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Onsoz

sal kirilmalarin bize miras biraktidi kavram

karmasasi ve ©6zgin bir kavrayis diline sahip

olamayisimiz sebebiyle her ne kadar hukukun
niteligi wve islevi hakkinda sorulan sorulara hemen
cevap veremiyor olsak dahi, bir cevap bulma/verme
gayretimiz siirekli wvar olmalidir. Bu saikle vyola
¢iktigimizda, “hukuk nedir?” sorusuna verecedimiz
cevap “hukuk¢u nasil olmalidir, ne yapmalidir?” so-
rusuna da verecedgimiz cevapla yakindan ilgili ola-
caktir. Bunun bilincinde olarak, hukukun, aslinda
insanin varolussal konumlanisiyla varlik bulan bir
disiince ve enstrimanlar bitini oldugu gercedi kar-
sisinda, hukukcunun bu biitin ic¢indeki rolii oncelik-
le hukukcgular tarafindan disinilmelidir.

15{? asadigimiz ilkede tarihsel, siyasal ve hukuk-

Hukukcu, sahip oldugu bilgi ve ideallerle, top-
lumsal hayatta tasarlayan, kurgulayan ve insa eden
bir rol istlenir. Bu 6yle bir rol ki, insan yasami-
nin her noktasinda wvarlik ve uygulama alani bulan
bir idealin gerceklesmesine hizmet eder. Bu ideal,
insanin insanla, yaraticiyla ve esyayla kurdugu
iliskide dogru ve adil olanin gercgeklesmesine hiz-
met eder. Bu rolin gerceklesmesi, elbette hukukun
aktif 6znesi olan kisinin yani hukuk¢unun bu misyo-
nu Ustlenmesine baglidir. Ardindan gdsterilecek c¢a-
balar Oncelikle dogru ve adil olanin ne oldugunu
anlamaya yonelik olacaktir. Devaminda, aktif Dbir
6zne olarak hukukcu, ylklendigi bu misyon ile asli
gbrevi olan hukuku tesis/insa etme rolunli gercek-
lestirebilme imkanini elde eder.

Ne wvar ki, so6zini ettigimiz bu rolin bugliin ic¢in
en az hukukcular tarafindan distinildigt de bir bas-
ka gercektir. Bunun en temel sebebi, toplumsal ve
siyasal yasamimizin bircok alaninda oldugu gibi,
Turk hukuk sisteminin resepsiyonist kokenleri ve
iretkenlikten vyoksun Dbatici vyaklasiminain, hukuk
alaninda da etkisini g&stermesi wve karsimiza kisir,
etkisiz ve Ozglnlikten yoksun bir hukukgu profili
¢ikarmis olmasidir. Bu yluzden, buglin Tirkiye’de hu-
kukgu, teknisyen vasfindan Oteye tasmayan, verili
bilgiyle yorumlayan, diisiince ve kritikten yoksun
salt bir uygulayici konumundadir.
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Gen¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

Genel anlamda insan, 6zel anlamda hukukcu olarak
bu sorulara cevap bulma gayreti, bir grup genc¢ hu-
kukgunun bir araya gelisini zorunlu kildi. “Biri-
kimler” serisinin birincisi boyle bir gayretin so-
nucunda ortaya c¢ikmisti. Elinizde tuttudunuz ikinci
kitap da bu gayretin devam ettigini gdsteriyor.

Bundan 7 yil once bir grup avukat, stajyer ve 6g§-
rencinin baslattigi bir okuma grubu olan Geng¢ Hu-
kukgular Hukuk Okumalari Grubu’nun en temel amaci,
katilimcilarina bir hukuk kavrayisi kazandirmaktir.
Bu c¢alismada, grup katilimcilari tarafindan ele
alinan konular alaninda yetkin hukukcu ve akademis-
yenlerin destegi ile teblid haline getirilip calis-
ma grubunda sunulur ve ardindan konu miizakere edi-
lir. Bu sunum ve miizakerelerde Ozellikle, ele ali-
nan hukuk meselesi izerine kapsamli bir bilgilenme
ve ardindan konuya iliskin bir c¢erceve olusturmak
suretiyle felsefi ve sosyolojik dizlemde bir yakla-
sim bicimi gelistirmek ve boOylece toplumsal ve si-
yasal hayatta eksikligini hissettigimiz nitelikli,
bilgili ve perspektif sahibi hukukc¢ularin geligimi-
ne katkida Dbulunmak hedeflenir. Nitekim, grubun
akademik, mesleki ve sosyal alanlarda ortaya koydu-
gu somut basarilari bu hedefin ulasilmaz bir ideal
olmadigini gbstermistir.

Elinizde tutugunuz kitap, Birikimler serisinin
ikincisi olup yine adgirlikli olarak hukuk fakiiltesi
ve yliksek lisans Odrencileri olmak flizere, stajyer
avukatlar ve avukatlardan olusan geng, azimli ve
nitelikli bir topluludun yani Geng¢ Hukukgular Hukuk
Okumalari Grubu’nun tebli§ ve sunumlarindan olus-
maktadir. Bu eserin, alti yildan beri her hafta ke-
sintisizce slrdiriilen bir c¢alismanin {rind olmasi
elinizdeki eseri daha da o6nemli kilmaktadir. Bunun-
la birlikte, c¢alisma siiresince maddi, manevi des-
teklerini esirgememek suretiyle grubun varlidina
deer ve anlam katan, basta dederli tstat hukukcu-
lar olmak izere, tim katilimcilarin azim ve karar-
111181 unutulmamalaidir.

Ve su an aramizda bulunmayan dederli meslektasla-
rimiz Aydin DURMUS ve Macide GOC’in &rnek hukukcu
kisilikleri ve miicadele azimleriyle bu grubun ilham
kaynagdi oldugu hatirlanmalidir.

Son olarak, grubumuzun en istikrarli katilimcisi
olan uUstat hukukg¢u Av. Muharrem BALCI’'vya, c¢alisma-
nin baslangicindan bu gline kadar c¢ok degerli wvakti-
ni ve emedini bizden esirgemeyip yanimizda oldugu
i¢cin tesekkiir ediyoruz.

Birikimler’in yeni sayilarinda bulusmak dilegiy-
le..

Gen¢ Hukukg¢ular adina

Av. Sezgin TUNC
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Takdim

Sivil Hukuk Akademisi

bir &rnek sergilemektedir. Ulkemizde, &zellik-

le “sivil” tesebbiisler, biylik bir arzu ve he-

yecanla baslar, birkac¢ toplanti veya birkacg ay
icinde kendiliginde soéniip gider. Ya da, belli bir
maksadi elde etmek iizere baslayan faaliyet, maksada
ulasinca veya maksat ulasilmaz hale gelince sona
erer. Ulkemiz bu tiirden pek cok “tesebbiis céplugi”
ile doludur. Hukuk Okumalari Grubu, bu genel godzle-
min, pek ciddi ve pek biiyiik, ylz agartici istisna-
sidir.

H ukuk Okumalari Grubu, uzun zamandir oladanistl

Baslangi¢ asamalarinda nacizane katkilari olan
bir kisi oldugum halde, bugiin geldidi nokta, beni
dahi sasirtmaktadir. Oncelikle, katilim bakimindan
distntldtigtinde, bir ¢esitlilik ve ciddi bir karar-
lilikla karsilasmaktayiz. Ilk zamanlarda, miitevazIi
sayida, hukuk fakiiltesinden yeni mezun olmus, ¢o-
gunlugu avukatlik staji yapan kisilerden olusmak-
taydi bu grup. Hatta, zaman zaman, faklilte bittik-
ten sonra, staj sirasinda, ©6drencilikle is hayatz
arasinda bir “berzah”ta Dbulunanlarin mesguliyet
arayisi midir, istifhamiyla, faaliyetin streklili-
gine dair endiseler tasidigimi, burada itiraf etme-
liyim. Bu istifhamdan dolayi, simdi, mahcubiyet du-
yuyorum. i1k zamanlarda, toplantilara katilan
“stajyer”ler, simdi avukat olarak O6nemli islere im-
za atiyorlar; Ote yandan, pek c¢ok hukukla ve insan
haklariyla ilgili kurulusta ciddi c¢alismalar yapi-
yorlar. Ve hala, toplantilara gelmeyi strdirtyor-
lar. Ayrica, baslangicindan bu yana, toplantilara
katilim azalmak yerine, Onemli 0Olc¢iide, hatta sinir-
lama getirmeyi gerektirecek ©6lciide artmistir. Oda-
larin almadigi toplantilar, salonlara, daha biliyik
salonlara tasinmistir. Katilimin sayica artmis ol-
masi, meraktan kaynaklanan bir ilgiye isaret etmi-
yor; sayi, kaliteli katilimcilarla artiyor. Bugln,
hukuk fakliltelerinin lisans &grencilerinden, lisan-
stisti 63grenim gbrenlere, c¢esitli alanlarda uzman-
lasmis avukatlara uzanan genis bir profil yelpazesi
var Hukuk Okumalari Grubunun..

Kanaatimce dikkat c¢ekilmesi gereken, daha da
6nemli bir nokta, bltiniiyle, gercek anlamda “sivil”
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bir c¢alismanin kalite standardinin vyiksekligidir.
Gercek anlamda “sivil” derken, kurumsal sivilligi
disarida birakmaya c¢alistim. Dernekler, vakiflar
gibi kuruluslar, “resmi” vyapilar degildir; ancak,
yine de bunlar birer hukuki yapidir, tizigli veya
senedi, yodnetim kurulu, organlari olan yapi.. Hukuk
Okumalari Grubu ise, tamamen goniilliiliik esasina da-
yanmakta, herhangi bir “yapi” olarak olusturulma-
maktadir. Buna radmen, “resmi tatil giinleri dahil,
her Sali” toplantilar, biuyik katilimlarla, heyecan-
la devam etmektedir.

“Akademi” disinda kalmakla beraber, bir akademik
ciddiyet wve titizlikle vylurttilen c¢alismalar, daha
6nce oldugu gibi, simdi de vyayimlanacak olgunluga
erismistir. Zaman zaman katildigim toplantilarda,
ele alinan konularin hararetle tartisildigini gbz-
lemledim. Belli kisi veya kisilerin konferans ver-
mesi seklinde dedil de, katilimcilarin derinlesmeyi
sectikleri konularda bizzat hazirlayip sunduklari
seminerler suretinde devam eden toplantilar, biraz
daha disipline edilirse, bir “sivil enstitii” mahi-
yetine kavusacaktir.

Biitiin bu c¢alismalar, aktiialite, glincel haberler
ve siyaset {izerine degil, hukuk gibi “soguk” ve
gercekten icten 1ilgi bekleyen bir alanda yirtatil-
mektedir. Hukukun “dedikodusu”nu yapmak kolaydir,
ama hukuka 6zel bir Onem atfederek, bir medeniyet
perspektifi ig¢inde, olabildigince derinligi ve ge-
nisligi ile ele almak gercgekten sabir ve idealizm
istemektedir.

Bu c¢alismayi yiuriten, aksatmadan, ayni heyecan ve
sevkle, gayretle slrdiren, bir kisminin calismala-
rinl bu eserde gdrecedimiz, c¢odununkileri ise daha
sonraki yayimlarda bulmayi Umid ettigimiz degerli
hukukc¢cu arkadaslarimi tebrik ediyorum. Ama burada,
yukaridan beri anlattidimiz, nadir vasiflariyla or-
taya koymaya calistigimiz faaliyetin asil unsurunu,
mimarini &6zellikle zikretmek gerekir. Degerli Hu-
kuk¢cu Muharrem Balci Bey, bu calismaya hem ruh, hem
heyecan, hem disiplin hem de dinamizm katmistair,
katmaktadir; siirekliligi saglayan onun tilkenmez az-
midir.

Elinizdeki bu calisma, arkaplani, yani, her hafta
Sali glnleri devam eden toplantilarin tam bir fo-
todrafini yansitmamaktadir, yansitamaz da. Sadece,
o verimli c¢alismalarin pek ¢ok meyvesinden biridir.
Yakin gelecekte, tlkemiz, Hukuk Okumalari Grubu gi-
bi, vyapilanlar gdz Oniine alindiginda, oldukca miite-
vazl 1isimle faaliyetini sirdiiren dederli hukukcgula-
rin daha c¢ok ve daha =zengin c¢alismalarina sahit
olacaktir.

Mustafa SENTOP
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Hukuk Meslegi ve Misyon-Vizyon Tartismala-
rinda

Tarihi Gerceklikten Gelecek Tasav-
vuruna
Siirec Isciligi

Av. Muharrem BALCI
)

leyen onemli faktdrlere deginmeden
misyon ve vizyon tartismasina gi-
rebilmenin mimkiin olmadigdi asikar-

Bismillahirrahmanirrahim

“Kurucular Kurulu’ndaki konus-

P dir.
mama BISMILLAH diyerek basla-
dim. Bunu iki nedenle yaptim: Dini inanislarin toplumsallik-
Oncelikle, cok samimi bir bicim- tan arindirilip bireysellestiril-
de Her seye Kadir Olan’a’ bize mesiyle, secilmis olduklarini

yardim etmesi icin dua ediyor- vehmeden (en azindan mesleki ola-
dum; ikinci olarak da o, dini 6z- rak hukukcg¢u, Dbilirokrat, politikaczi
giirliigiin bir simgesi ve rejime VP-.) tipler olusturulmakta ve ta-
itaatsizligin acik bir isaretiydi.” rihi SureGFe yasanan blrggk olgu
. da es gegilerek (bir nevi tarih
—Bilge Kral Aliya Izzet Begovi¢  tekerriir ettirilerek), tarihten
ders c¢ikarilmadan, hatta benzes-
tirme ydntemiyle ©once insanlar
sekiilerlestirilmekte, sonra da
din Protestanlastirilmaktadir.

Tarihe Tanikhgim

GiRiS Isladm dininin ve mensuplarinin
Protestanlastirilma islemi sadece

. nsanlar icinde 6zellikle yapip ilahiyatc¢ilarz: ilgilendirmiyor;

ettiklerinin ve diinyayi etki- kaglnllma?.olarak insanlari hék—
leyen faktdrlerin farkinda 1lari ve godrevleri konusunda bil-

olanlar, vyasadiklari doénemin gilend%rmek isteyen toplumcu b%f
tartismalarindan ve dinyanin yo- rgylerl ve topluluklari Ye Fabll
neldigi/yoéneltildigi yeni olusum- k% .hukukgula;1 .yaklndan 1lgll§n—
lardan etkilenirler. GUintmizde, diriyor. Bu 1ilgi zaman zaman mis-
kilresellesme adiyla olusturulan YOR tartismalarini da glndeme ta-
dayatmalar, dini kaygilari ve dini simaktadir. Zira bir takim gorev-

anlayisin besledigi/belirledigi l?ri ﬁ§tl§nmek.durumunda olanlar,
yasam tarzini da etkilemektedir. stirekli bir misyon tasidiklarina

Cok dikkat c¢ekici bu gelismenin inanmaktadirlar.

tarihi dayanaklarini gormezden Misyon tartismalari Dbireyleri
gelmek, bugln yogunluklu bir se- sadece etik yoniiyle ilgilendirmek-
kilde yasadigimiz olguyu gormezden tg dedil, ayni zamanda kimlik-
gelmemize neden olabilir. Bu ba- kigilik ve islevsellik yéniiyle de

kimdan, yasam tarzlarimizi belir- ilgilendirmektedir. Bu c¢ercevede



Gen¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

Generated by Foxit PDF Creator © Foxit Software
http://www.foxitsoftware.com For evaluation only.

Hukukcular ve hukukculardan olusan
topluluklar olarak bu tartismanin
disinda kalinamazdi. Uzunca bir
zamandir baslatilmak istenen mis-
yon tartismasi nihayet hukuk =ze-
minlerimizin ve dolayisiyla hukuk-
cularimizin gindemine getirilmis-
tir.

Konuya ve tartismaya katki sag-
lamak amaciyla yaptigimiz bu ca-
lismada, konunun daha iyi anla-
silmasi ve tartismanin sinirlari-
nin belirlenmesi ic¢in O6nce konu-
nun islenmesinde wveri olarak al-
digimiz tanimlardan yola c¢iktik.
Bu, “bir konunun anlasilmasi ic¢in
mutlak surette maddenin atomik
yapisinin c¢ozlimlenmesi gerektigi”
gibi saplantisal bir ihtiyactan
kaynaklanmamistir. Aksine konuyu
isleyenin, konu ile 1ilgili kav-
ramlarin ic¢ini nasil doldurdugu,
dolayisiyla konunun temel kavram-
larindan ve isaretlenen segenek-
lerden hangi anlamiyla yararla-
nildiginin belirlenmesine yardim-
c1 olmak ig¢in bu ydntem seg¢ilmis-
tir.

Aslinda konu baslidi geregi hu-
kuk wve hukukculugun tarifi ve ma-
hiyetinden yola ¢ikarak hukuk ve

hukukculugumuzu masaya yatirmak
6ncelenebilirdi. Ancak oOzellikle
hukukculuk kavrami bir sekilde

islevselligi de ig¢inde barindirdi-
gindan, bu islevselligi tanimlama-
ya ve pratike etmeye yarayan mis-
yon ve vizyon kavramlarini da on-
celeyerek ve acilimlarini yaparak
hukuk wve hukukculuk kavramlarini
irdelemeyi daha uygun bulduk.

Bir baska ihtiyac¢ da, yukarida
ifade ettigimiz gibi, tarihi arka
plani da olan ve bugin tartistigi-
mi1iz konunun ana eksenini olusturan
Sekiilerlestirme-Protestanlastirma
olgusu cercgevesinde konuya yaklas-
mak oldu.

Gercekten de modernlesme ve
protest yaklasimin, kimligimizi ve
kisiligimizi, dolayisiyla islev-

selligimizi etkileyen Dbluyiik Oneme
haiz duslince ve yasam tarzi oldu-
Junu varsayiyoruz. Bu varsayim

10

geregi bu c¢alismada modernlesme
olgusunun getirisi olan
Sekiilerles (tir)me ve Protestan-
las(tir)ma kavramlari iizerinde
durmaya c¢alistik. Ancak, her tir
sapmayl ve sapkinlidi moderniteye
baglamaktan 6te, gerceke¢i bir yak-
lasimla bireysel ve toplumsal so-
rumluluklarimizin nedenlerini or-
taya c¢ikarmada Onemli gdrdiigimiiz
diger fitri, dini ve dinyevi sap-
malari arastirmaya calistik.

Okumalarimizda ve o&6zellikle de
fonksiyonelligimizin Dbelirlendigi
alanda, alanimizin inceleme konusu
olarak hukuk ve siyaset adamlari
tizerinde durdugumuzun ve yaptigi-
miz ¢alismalarda —mimkiin oldugunca
tepkiselligin disina da c¢ikmaya
calisarak— kendimizce dogrulari ve
yanlislari isaretlemeye calistigi-
mizin altini cizebiliriz. Isaret-
lemelerimiz bizi hem mantiksal hem
de tarihi gerceklik Dbakimindan
kimilerince tutuculuk olarak va-
siflandirilabilecek sonuclara gb&-
ttirdi. Bu sonug¢lar bize gdre bi-
reysel ve toplumsal sorumlulukla-
rimizda kesinlikle misyon ve viz-
yon sahibi, aydin ve fonksiyonel
hukukcu seceneklerini tercihe yo&-
neltti. Artik isaretledigimiz se-
ceneklerin acilimina ve dederlen-
dirmelerimize gegebiliriz.

HUKUK-HUKUKCU

Insan iki temel ©&zelligi olan
bilgi edinme ve sosyal varlik olma
6zelligi sayesinde kendini ve cev-
resini tanir, uyum saglar, kendini
ve c¢evresini gelistirme ve degis-
tirme ihtiyaci duyar. Yasamini
devam ettirmek ig¢in arag¢lara muh-
tactir. Bu arag¢lari saglamak icin
de hemcinslerine muhtactir ve bu
ihtiyac¢ ona toplumsallik 6zelligi-
ni kazandirair.

Toplumsallik, yasamin bir diizen
i¢inde devami ig¢in gerekliliktir.
Bu yizden de toplum hayatinin sir-
dirilmesi ig¢in insanin toplumsal
6zelliklerini devam ettirmesi ge-
rekir. Yaratilmis olmasi nedeniyle
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de kendisini wve ké&inati yaratan
Allah ile iliskileri vardar.

Iste insan bu toplumsalliginin
geregi olarak tabiatla, dider in-
sanlarla ve ké&inatin vyaraticisi
ile olan iliskilerinde hakli-
haksiz, iyi-kotdi, dogru-yanlis
gibi degerlendirmelerde Dbulunur.
Degerlendirmeleri sonucunda bazi
olaylari ve bu olaylara temel olan
davranislari olumlar ve esas alir,
disltince ve yasam sistemini bu de-
gerlendirmeler 1siginda devam et-
tirir; bazi dederlendirme sonugla-
rini da olumsuzlukla nitelendirir,
bunlarin yaptirima tabi tutulmasi-
ni1 ister.

Insanlar maddi anlamda benzer
6zelliklerde yaratilmis olmalarina

karsin, dislince ve eylem planinda
farkli Ozellikler gOsterirler ve
farkli amag¢lara ydnelebilirler. Bu

farklilaiklar, insanlarin ydneldigi
bazi amac¢larda ve sosyal hayatta
olup bitenlerin farklilidini hatta
celisikligini de ortaya koyar.
Ornedin, adalet idesi, sosyal ih-
tiyaclara ve toplumda yararli go-
rilebilen her olguya aynen tekabil
etmeyebilir. Toplumda pratik ihti-
vaclardan kaynaklanan sorunlara
bulunan ¢o6zimler, adalet idesine
ters disebilir. Dolayisiyla insa-
nin bu iliskileri wve sonuc¢larini
dtiizenleme ihtiyaci, bu iliskileri
bigcimlendirme ve bu iliskilere
gobrinir ve algilanabilir bir diizen
vermeyi hedefleyen normlari da
ortaya ¢ikarmistir. Bu normlar
genel itibariyle hayati ve kéinata
yaratan Allah’in koydudu kurallar,
6zelde de beseri iliskilerden c¢i-
karilan kurallardir. Iste ilahi
veya beseri tim bu normlar bitini-
ne hukuk demekteyiz.

O halde hukukun 06zet tarifini
verirsek: “Hukuk: Insanlar arasi
iliskileri big¢imlendiren, onlara

gobrinir ve algilanabilir bir diizen
veren, bu amaca (adalete) ydnlen-
diren normlar bitinidir” diyebili-
riz.
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Hukuk ve Biz/Hukukculuk

Hukuk soyut ifadeler-
den/normlardan ibarettir.!' Hukukun
soyut ifadelerini (normlarini)

hayata gecirmede, bir baska deyis-
le hukukun hdkimiyetini gercgekles-

tirmede kamu glici esas olmasina
karsin, hukukun anlasilir, algila-
nabilir, ©&6lclilebilir ve uygulana-

bilir olmasini saglayacak, hukuku
ve hukukun yoéneldigi adaleti bir
ide olarak yayginlastiracak birin-
ci unsur hukukculardir. Bu ydniiyle
hukukc¢uluk, hukuku yayginlastirma-
yva, hukukun hdkimiyetini saglamaya
yonelik faaliyet icra edenlere
atfedilen bir adlandirmadir. Hu-
kukgularin bu fonksiyonlarini is-
letebilmeleri ig¢in bagimsizlikla-
rindan bahsedilmis ve hukuk diizen-
lerinde mimkin oldugunca bu bagim-
si1zlik saglanmaya c¢alisilmistir.
Hékim teminati ve avukatlarin kamu
hizmeti de vyapiyor sayilmalari
buna Ornektir. Dolayisiyla bagim-
s1z11§d1 sadlanan hukuk mensuplari-
nin islevleri olan yargida da ba-
gimsizlik sarttir ve buna vyarg:i
bagimsizligi demekteyiz. Burada
bagimsizlik, tarafsizlik ve “hukuk
adina” anlaminda bir bagimsizlik-
tir.

Diger vyandan, insanimizla ve
tabii ki hukukgularimizla ilgili
bir tespitimizi ifade edelim: Tlr-
kiye’de insanlar ekonomiyle ve
siyasetle vyakindan ilgilidirler.
Ayrica bircok insan bir ihtiyac
veya hobi olarak siyaset ve ekono-
mi ile birlikte glizel sanatlarla,

tarihle, sosyolojiyle, toplum bi-
1 “Giindelik hayatin temel kavramlarindan
biridir hukuk. Herkesin “arayip da bula-

madigi”, hukuk disi yollara basvurmaya en
meyilli kisilerin bile agzindan dislirme-
digi, devletin hem prestiji hem de kendi
varligi ac¢isindan hig¢bir zaman vazgece-
medigi, ama nedense genellikle muktedir-
lerin lehine tecelli eden bir “adaletin”
tasiyicisidir o. En zorba kanunlari da,
en temel hak taleplerini de igeren bir
genislikte tanimlandidi sirece soyut bir
deder olmaktan kurtulamaz.” Bagis Erten,
http://www.gelecek.gen.tr/sayi-
14/yenibirhukuk.htm
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limle ve buna benzer disiplinlerle
ilgilenmektedir. Hatta bu ilgile-
rinden bazilari c¢odu =zaman hayati
ihtiyaclarindan bile 6nde gelebil-
mektedir. Bununla birlikte Tirki-
ye’de insanlarin en az ilgilendik-
leri alan hukuktur. Hatta hukukcu-
larimizin ¢odunun bile en az ilgi-
lendigi alan hukuktur. Hukuk, bir-
cok ugrasi alani gibi genellikle
ekmek kapisi olarak dederlendiril-
mekte, bazen politika vyapmanin,
bazen ticari hayatta kartvizit
olarak kullanmanin, bazen de sos-
yvallesmenin geredi gibi sivil top-
lumculuk yapmanin vesilesi olarak

kullanilabilmektedir.

Ote vyandan Turkiye’de hukuktan
ve hukuk sisteminden, hukukun uy-
gulanisindan rahatsiz olmayan,

sikdyet etmeyen yok gibidir. Siz-
lanmak sanki ©one c¢ikan yegane go-
rinti  olmustur. Is adamlarimiz
hukuktan sikdyet eder, fakat kendi
aralarinda meydana gelen uyusmaz-
liklarin ¢coOziminde o0zel hukuk
iliskilerini gelistirmezler, ken-
dilerini birbirlerine hasim yapa-
cak genel mahkeme yollarini arar-
lar da, sulh ve dostludun devamini
saglayacak TAHKIM yolunu akillari-
na getirmezler.

Siyasilerimiz, hukukla ancak
baslari derde girdiklerinde ilgi-
lenirler de, koca koca partiler
bir HUKUK BUROSU olusturmazlar.
Hukukla, kanunla ilgilenmeyi ikin-
cil mesgale sayarlar da, parlamen-
toya gittiklerinde kanun yapmaya
calisirlar, daha dogrusu -—hatira
veya 1ikbale Dbinaen— hazirlatilan
kanunlara parmak kaldirarlar.

Hukukcularimizin bir kismi im-
kédnsizliklarindan otiru hukuku
ekmek kapisi olarak goériirler. Bir

kismi ise ig¢inde bulunduklari ra-
hat ortamdan veya is yodgunlugundan
dolayi ig¢inden yetisip geldigi ve
kendisinden beklentileri olan in-
sanlara hukuk adina bir kiicik mev-
zuat olsun wulastirmazlar. Akade-
misyen hukukcularimiza sdyleyecek
fazla so6zimiz yok. Zira onlar 40-
45 yaslarina kadar tniversitelerde
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kadrolarini saglamlastirmaya, son-
ra da ekonomik kaygilar geregi
siyasilere veya 1s adamlarina mi-
savir olmaya mecburdurlar. Genel
rahatsizlidimiz olan Orgltlenmeme
ve sahip c¢ikmama, onlari bu yola
adeta mecbur eder. TIkbali erken
yakalayanlar da =zaten vatandasin
kiticik isleriyle ugrasmazlar, biri-
leri onlari wulasabilecekleri en
ist makama ulastirir. Bu doéngliden
kurtulabilen akademisyenlerimizin
sayisi parmakla sayilabilecek ka-
dar azdir.

Ulus devletin hukuka aykiri da-
yatmalarina karsilik Dbir Dbaska
dayatma olarak algiladigimiz “ken-
diliginden sivil toplum” olgusu,
gintimiizde hukukun o6nemini her ke-
sime kavratmaya basladi. Cok gecg
kalinmis olmakla Dbirlikte hukuka
yakinligimizi, hukuktan yararlan-
mayl ve en Onemlisi hukuk yaratma-
y1i beceremezsek istikbalimizin
olamayacagini gbrmeye basladik.
Kendimize saygimizin, insanimiza
hizmetin, Allah rizasini kazanma-
nin (yeni tabirle tarihe kayit
dismenin), buglin ic¢in Onemli Dbir
yolu da hukuka baglilik, hukuku
6grenmek ve hukuku yayginlastir-
maktan gecmektedir.

Gerek kurumsal, gerekse Dbirey-
sel anlamda udras alanimiz temel
hak ve ozglrliklerin bilinmesi,
korunmaszi ve yayginlastirilmasi
miicadelesidir. Bu miicadele icinde
kullandigimiz yegdne arac¢ hukuk-
tur. UJras alanimizda basariyi
yakalamak istiyorsak, basarinin
Allah’in rizasini kazanmak oldugu
gercedginden  hareketle, Allah’in
insana dogustan bahsettigi haklari
ve insanlarin bu haklari temel
alarak elde ettigi kazanilmis hak-
lari biling¢ dizeyinde kavramak ve
anlatmak zorundayiz. Insana zaruri
ihtiyaci anlatilmadiginda onu ken-
di haklari ig¢in harekete gegirmek
mimkiin olamayacaktir. Anlatabilmek
icin de hukuk formasyonu gerekli-

dir. Cinkl anlatacadimiz konu ayni
zamanda hakkin aranmasi ve elde
edilmesi anlaminda hukuktur. Peki,

nedir hukuk formasyonu?
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Hukuk Formasyonu

(Hukuk Bakis Agisi veya
Genel Hukuk Disiplini Kav-
rayisi)

Formasyon terimi, kiiltiir terimi
ile vyakindan ilintilidir. Kavrami
asagida kendi lisanimizla anlata-
cak olmakla birlikte, formasyon
kavramina ve 1ilintili oldugu mis-
yon ve vizyon kavramlarinin lisa-

nimizdaki karsiliklarina itibar
etmeyecekler ic¢in daha bir anlasi-
lir olmasi diisiincesiyle Latince

edebiyattan izahlar bulmaya cali-
salim.

“Kultir” terimi 18. yizyilla
birlikte ortaya c¢ikmistir. 19.
ylizyilda &zellikle “tekil kiltir”

karsiligi olarak “erudition”, “ha-
bitus”, “cultura animi”, “forma
mentis” ve nihayet bu son terimden
devsirme “formasyon” terimi kulla-
nilir olmustur.?

“Formasyon terimine ulasmadan on-
ce, Latince ‘erudition’ fiili, ka-
ba saba olmaktan ¢ikmak anlamina
kullanilmakta iken, sonralari ‘ha-
bitus’ fiili, bilgi ve egitim yo-
luyla belirli aliskanliklar edinme
ve eylem tarzlari gelistirme yete-
nedi sayesinde doda yaninda insana
6zgll ve insana ait bir “ikinci do-
ga” ic¢inde yasamak anlamina kulla-
nilmaya baslandi. Cicero’nun kul-
landigi terim ise cultura ani-
mi’dir. Terim, insan nefsinin ter-
biye edilmesi anlaminda kullanil-
mistir. Cicero, terimi, baslangic-
ta ‘dogal’ bir malzeme, bir icgldi
ve istiha wvarligi, bir hammadde,
nefsine diiskiin bir hayvan olarak
gérdigl insanin islenmesi, yetis-
tirilmesi ve editilmesi anlaminda
kullanmakla; terimin buglin de an-
lamaya devam ettigimiz bir temel
yéniinii ilk kez belirtmistir. Oyle
ki, tek insanin gerekli bilgileri
edinerek, akil yliritme, belli il-
kelere gore eylemde bulunma, nef-
sine hékim olma, zevk ve elestiri
yetenegini gelistirme ve gitgide
‘kisilik’ sahibi olma héline ‘kiil-

http://www.felsefeekibi.com/site/def
ault.asp?PG=580
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tlir’ demeye bugiin de devam ediyo-
ruz.”?
Yine cultura animi’ye karsilik

19. yiizyilda Skolastik felsefeden
gelen forma mentis terimine rast-
lanir. Nefse hédkim olmak, ruhu
egitmek, bilgilenmek, yetismek
anlamlarina gelen* Dbu terimden
“formasyon” terimine gec¢ildigini
saptiyoruz. Ozellikle formasyon

terimini, buglin de bir &6lclide “te-
kil ktlttr”e karsilik olarak kul-

laniyoruz. Ayni 19. yizyil, “tekil
kiltidr”in, erudition’un, habi-
tus’un, formasyon’un gerceklesme
ortamini kentlerde gormiis, kendi
Aydinlanmaci gdriisii dodrultusunda,
kirsal kesimde yasayanlarin “yon-
tulmamislik”lara, “islenmemig-

lik”leri karsisinda kentlerde ya-
sayanlarin “islenmisgs” wve “incel-
mis” vyasama bicimlerinin dstinli-
gine dayanan bir o6nyargiyla, “¢o-
gul kiiltir” karsiligir olabilecek
bir terim olarak civilite [kentli-
1ik] terimine basvurmustur.®

Gercekten de ic¢inde Dbulundugu-
muz iletisim toplumu doénemi itiba-
riyle etkilenmenin kag¢inilmaz ol-
dugu inkdr edilmeyeceginden, fakat
yukaridaki ayrimciliga dngdren
bakisi mutlaklastirmadan, hatta
6ncelemeden, konuyu hem tekil kiil-
tir anlaminda (formasyon), hem de
cogul kiiltiir anlaminda “kentlilik
kiiltird” icinde de dederlendirmek
gerekmektedir. Zira konu bir yo-
niilyle tekil kiiltir sorunu olup
“bireysel olarak islevselligi”,
diger yontyle kentlilik geregi
¢ogul kiultir sorunu olup “toplum-
salligi” irdelemeyi gerektirmekte-
dir.

http://www.felsefeekibi.com/site/def
ault.asp?PG=580

TDK, formasyon terimini, bicimlenme,
belirli bir dizeyde editim gorme, yeti-
sim olarak karsilamaktadir.

http://www.felsefeekibi.com/site/def
ault.asp?PG=580
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Aydinlanma felsefesi tekil kil-
tlir-cogul kiultir ayirimi ile top-
lumu ve toplumculudu atomize ede-
rek kiltirde ve vyasayista parca-
lanmayil isaretlemis, sonrasinda da
bu parcalanmisliktan sivilligi ve
bireyselligi 6n plana c¢ikmis bir
sivil toplum hedeflemistir.

Halbuki biz hic¢bir disltncenin
ve olusumun tabiattan ve tabiatin
yasalarindan, bir baska ifadeyle
fitratin kanunlarin-
dan/Stinnetullah’dan badimsiz ger-
ceklesmeyecedine, nihai ydnelimin
Stinnetullah’a dodru oldudguna ve
seceneklerin tarihi gercgeklikler
yvaninda ilahi kurallari da isaret-
ledigine, dolayisiyla insanin ta-

biat, hemcinsleri wve vyaraticisi
ile iliskilerinin pargalanamazli-
gina inaniyoruz. Bu inancimiz,

formasyon kavrami gibi dider bir-
cok kavrami bireysel ve toplumsal
sorumlulugumuz c¢ergevesinde anlam-
landirmay1 ve dederlendirmeyi ge-
rekli kilmaktadir.

O halde, vyukaridaki izahlardan
da vyararlanarak ve az ileride bi-
raz daha ag¢ilimini yapacagimiz

sekilde ¢ok net ve kisa bir ifa-
deyle hukuk formasyonunu, "“hak ve
hukuk kavramlarinin gerek teoride,
gerekse pratikte cagristirdigi
anlamlarini kavrayabilen, sadece
gerektiginde degil, istikbale yo-
nelik olarak da hak ve hukuk ala-
ninda yaratici ve diizenleyici bil-
gi ve sonug¢lari ortaya koymaya
yatkin beceri” olarak tanimlayabi-
liriz.

Tariften de anlasilacadi gibi,
hukuk formasyonu bir Allah vergisi
(vehbi) degildir. Kesbidir, kaza-
nilabilir ve gelistirilebilir bir
cabadir. Iki alt dayanadi vardair:
Bilgi wve cehd. Bilgi kazanilir,
cehd yani gayret veya yodnelme ira-

de edilir, istenir. Hukuk bilgisi
ve hukuk bilgisini insanin tim
iliskileri kapsaminda uygulamaya

yonelim bir araya geldiginde hukuk
formasyonunu olusur. Iste bu dona-
nimi “hukuk formasyonu”, “hukuk
bakis ag¢isi” veya “genel hukuk
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disiplini kavrayisi” olarak tanim-

liyoruz. Burada elbette bilgi ve
cehdin, insani ©6zelliklerden ve
tabiatin kanunlarindan badimsiz

oldugu diustniilmeyecektir.

Bilgiden kastimiz, hukuk bilgi-
si ve hukuk felsefesinin 6Jrenil-
mesidir. Bu da hukuk fakiiltelerin-
de veya hukuk zeminlerinde O6greni-
lebilir. Tabii ki burada &6§renile-

cek olan hem ilahi hukuk, hem de
pozitif hukuktur. Yirirlikteki
hukuk da pozitif hukukun bugini
belirleyen kurallaridar. Hukuk

bilgisi tim bunlari kapsamalidir.
Orenilmesi c¢ok kolaydir. Cinki
tim hukuk sistemleri ilahi hukuka
ve tabii hukuka yo6nelik yapilmak-
tadir. En azindan bu amac¢la yapil-
digi var sayilmaktadir. Aykiri ve
kasitli dizenlemeler, isi karmasik
hale getirse de hukukun felsefi
yanina, dider bir anlatimla huku-
kun amaci ve kaynaklari konusuna
vakif olundugunda hukukun 6grenil-
mesi gercgekten kolaydir. Zor olan,
ilahi hukuka aykiri diizenlemeleri
yapmak ve uygulamaktir. Bu ylzden-

dir ki, hukuku katledenlerin isi,
hukuka é&sik olanlardan daha =zor-
dur.

Hukuk formasyonunun diger kay-

naginin cehd yani gayret ve ydnel-
me oldugunu sdyledik. Bu da hukuk-
cuda ve temel haklar aktivistinde®
insani ve toplumsal vasiflarin One
¢ikmasi anlamindadir. Herkesin
kendine yakisani yapmasi anlamin-
da, hukukcunun hukukculugunu, te-
mel haklar aktivistlerinin de ala-
nindaki mevcut birikimini ortaya
koymasi, ©0zelde kendisinin genelde
de toplumun hukuki sorunlarina

Temel haklar aktivisti veya benzeri te-
rim ve ag¢ilimlar donemsel ifadelerdir.
Donemsel olarak ve ihtiyaca gdre bunlar
degisecek, kendi hukukumuza malik olma
baglaminda kavram ve acilimlar gelisti-
rilecektir. “Kelimelerin ‘giderek’ Dbir
vaadin sakinlestirici etkisini kazandik-
lari doénemler gibi, aci duyup sikayet
etmemize yol actiklari doénemler de var-
dir” Eric Hoffer, Aklin Muhteris C(Cagi,
s. 90.
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sahip c¢ikmasi ve c¢oézimler Uretme-
sidir.

Siyasetin sadece parlamenter
anlamda ve parti Orgiitlenmeleri
ig¢inde yapilabilecegine dair goriis
ve c¢aba, buglin artik yerini sivil
toplum Orgiitlenmeleri icinde hukuk
siyaseti, ekonomi siyaseti, toplum
siyaseti gibi disiplinlere birak-
mistir. Aslinda siyaset din oldugu
gibi bugiin de her alanda yapila-
bilmektedir. Aksini diislinmek, gec-
miste Tiurk hukuk sisteminin laik-
lesme siirecinde dahi ilahi, evren-
sel ve tabii hukuk kavram ve ku-
rallarinin Ozdeyisler halinde bi-
lincimizde kalmasini, bu kurallar-
dan beslenmemizi saglayan Ahmet
Cevdet Pasa gibi o6nemli &lim, hu-
kuk ve siyaset adamlarinin miicade-
lelerini bizim gbzimizde anlamsiz-
lastirair. Gectigimiz 80 yillik
dénemin yanlis yonlendirmeleri
nedeniyledir ki, Ahmet Cevdet Pa-
sa’yi ginimiiz kusadi tanimamakta-
dir. Cevdet Pasa iyi bir siyasetci
oldugu kadar iyi bir hukukcudur
da. Tanzimat ddnemi ve sonrasi tim
hukuki diizenlemelerin belki de
tamam1i —Mecelle de dé&hil— Pasa’nin
kaleminden c¢ikmistir.?” O halde hu-
kuk siyaseti anlaminda, hukukun
yayginlastirilmasi ic¢in her plat-
formun dederlendirilmesi wve hukuk
bakis ac¢imizin yansitilmasina c¢a-
lisilmasi gerekmektedir.

Hukuk Formasyonu
Herkese Gerekli mi?

Yukarida belirlemeye c¢alistigi-
miz sekliyle hukuk formasyonu on-
celikle hukukgular ig¢in gerekli-

Ahmet Cevdet Pasa’nin hayati ve eserleri
i¢in bkz.: Muharrem Balci; "“Birinci Tan-
zimat’tan Ikinci Tanzimat’a Resepsiyon
ve Rehabilitasyon Calismalarinin Tahli-
1i” konulu Teblig.

Mecelle’nin, evrensel hukuk kurallarini
iceren ilk 100 maddesinin sadelestiril-
mis hali ig¢in Dbkz.: Muharrem Balczi;
“Tanzimat’tan GlUnimiize Islah, Resepsiyon
ve Uyum Calismalarinin Tahlili”, TMKV
Osmanli’nin 700. Kurulus Kutlamalarai
Programinda sunulu tebli§. Birikimler I.
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dir. Ancak siyaseti sadece politik
arenada aramayacak isek —ki aran-
mamas1i lizumuna dedindik— herkesin
kendisine lazim olacak kadar hukuk
formasyonuna sahip olmasi gerekir.
Hak, ona sahip olma anlaminda “ki-
sinin kendi hukukuna malikiyeti”
olarak ifade edilir. Kendi hak ve
hukukunu bilmeyen kisinin, buna
malik olmasinin mimkin olamayacadi
asikérdir. O halde kendi hukukuna
sahip olacak kadar hukuku bilmek,
kisinin kendi c¢apinda hukuk for-
masyonuna, bir baska deyimle hukuk
bakis acisina sahip olmasi demek-
tir.

Burada dedinmeden gecemeyecegi-
miz o6nemli bir hususun altini c¢iz-
mekte yarar vardir. Gunlmizde si-
vil toplum Orglitleri olarak kendi-
lerini ifade edenlerin bir kismai,
6ncelikle tanimlanmis ilgi alanla-
rinin ve Uyelerinin (ilgi alanlarz
kapsaminda) problemlerini c¢dzmek
yerine —kerameti kendinden menkul
otonomilerinin yansimasi seklinde—
her soruna egilerek, bunlarin ¢o-
zimine 1sik tuttuklarini zannet-
mektedirler. Bir sekilde en genis
anlamda tim ilkeyi ve diinyayi hat-
ta uhrevi hayati ilgilendiren so-
runlari ¢ozdiklerini ifade etmek-
tedirler.

Gorinirde oldukca fotojenik ve
gbruntuyu kurtarmaya elverisli
olmakla birlikte, kendi alaninda
basarili olmayil ve netice almayi
denememis, kiicik ve tanimlanmis
sorunlari c¢dzmeyili basaramamis ku-
ruluslarin, daha genis boyutta
problemleri c¢ézmeye ydnelik sonucg-
lara ulasmasi mimkiin degildir.

Bu yltzdendir ki, sivil toplum-
culuk formasyonu olarak ifade ede-

cegimiz, sivil toplum kuruluslari-
nin yoneticilerinin islevi de,
hukuk formasyonuna sahip olmasi
gereken hukukgcularin islevi gibi
olmalidir: Bu islev, “hak arama,

hukuk tliretme, hukuku yayginlastir-
ma ve bu yolda verilen miicadele
sonucunda Ozgiirliiklerin teminati
olma yolunda zincir olusturma”dir.
Urettigimizi &nce kendimiz beJene-
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cediz, sonra da goriiciiye ¢ikaraca-
giz. Her anlamli c¢abanin anlamli
muhatabi ve alicisi bulunur. Kali-
teli siyaset veya siyasette toplam
kalite diye ifade edilen gelisme
de bunun ifadesidir.

Her biri hukuku idretme ve yay-
ginlastirma alaninda kaliteli bil-
gilenme, Dbilgilendirme ve bunun
siyasetini yiriitebilmenin olabi-
lirliklerini OJgrenmeye ve uygula-
maya c¢alisan hukukcularin olustur-
dugu kuruluslar her alanda formas-
yona sahip olamayabilir, fakat
hukuk alaninda Ustin bir formasyo-
na sahip olmalidirlar. Hukukcula-
rimiz, hem kendi hukukuna hem de
toplumun kendi hukukuna malikiyeti
icin net ve Ongdrilebilen bir hu-
kuk bakis acisina, bir baska ta-
nimlamayla “genel hukuk disiplini
kavrayisi”na sahip olmalidirlar.

Hukuk ve Misyon

Misyon sirekli bir amaci ifade
etmek i¢in kullanilan terimdir.
Siirekli amag¢, kisinin veya organi-
zasyonun neyi ne ig¢in, kim ic¢in ve
nasil yaptidini ve yapmasi gerek-
tigini ifade etmek ig¢in kullani-
lir. Dolayisiyla misyon terimi,
kisi ve organizasyonlarin amacla-
rini ve varolus nedenlerini acik-
lar. Latince’de gdndermek anlamina
kullanilan “missio” terimi, Hiris-
tiyanligi yaymada kullanilmistir.
Bu yoniiyle ‘yayma’ amacini da ifa-
de eder. Her din gibi Hiristiyan-
11k da dinin yayilmasini ve kiya-
mete kadar tim dinyaya hdkim olma-
sini amac¢lar. Ancak zamanla Hiris-
tiyanligin bu “dini yayma” anlami-
na kullandigi misyon terimi Dbu
misyonu istlenmis misyonerlerin
diinyaya hakim olma arzulari ile
biittinlesmis ve gelismemis toplum-
larin egitilmesi (somiirgecilik)
anlaminda kullanilmistair.

Ginlimiizde bir kimseye veya bir
kurula verilen &zel gdrev anlamin-
da da kullanilan misyon terimi,
dinsel, bilimsel ve diplomatik bir
gorev ylklenmis kimselerden olusan
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kurullara da verilen bir addir.
Goriildigt gibi misyon, yiklenilmis
gorevi ifade etmektedir. Gontlli-

11k esasina dayanan Dbirliktelik-
lerde, ©Orgiit iyelerini ayni amag
dogrultusunda ortak biling¢ ve he-
deflere ulastirici ortak nitelik-
ler olusturmaya da misyon denil-
mektedir.

Kiltirtimtizdeki gilizel bir Ornek-
le konuyu acabiliriz:

Ahilik

Ahilik gontillilik esasina daya-
nan bir sosyal organizasyondur.
Ahilik, kendine temel misyon ola-
rak, “mikemmel fertler yetistirme-
yi”, “mikemmel topluluklara ulas-
mayi”, ‘dinyayi dizene sokma yolu-
na yapismayi’ ve bu sekilde “in-
sanlara ve insanliga hizmet” etme-
yi belirlemistir.®

Tim bu O6zelliklerin Ahi terimi-

nin “kardeslik” anlami ile biitiin-
lestirilmesiyle bireysel ve top-
lumsal misyonun glizelligi ortaya
¢ikmaktadir.

Yukarida, misyonun siirekli bir
amaci, bir kisinin veya organizas-
yonun neyi ne ic¢in, kim ic¢in ve
nasil yaptigini tanimlamak, ifade
etmek ic¢in kullanildigini, dolayi-

siyla kisi ve organizasyonlarin
amaclarini ve varolus nedenlerini
acikladigini Dbelirttik. O halde
6zellikle organizasyonlarin misyo-
nunu belirlemede “amaclar” basligi

altinda yapilan dizenlemelerde
mimkiin oldugunca:
e Organizasyonun neyi, nig¢in ve

nasil basarmak istedigini,

Sahip oldugu o6zellikleri,

Sultan Murad doéneminde ortadan kaldiri-
lan ve mensuplari yenigeri yapilan Ahi-

1lik daha sonra, Ahi Kurumlarinin maddi
manevi, bedeni ve fikri yonden tiuzugl
sayilan Fituivvetnamelerin esaslarina

bagli kalarak sadece esnaf kuruluslari
haline doéntsmistir. Bu esnaf kurulusla-
rina da Lonca’lar denmistir.
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Basarinin tanimlanmasinil ve na-
s1l 6lclilebilecegini,

e Organizasyon igerisinde nelere
deger verildigini,

e Kararlilik sembollerini,

ortaya koymak gerekmektedir.
Organizasyon misyonuna iliskin

olarak bir Ornek vermek gerekirse
Mazlumder’in tiziglinde “Dernedin
Amaci” maddesi alintilanabilir:

e “Insan haklarini, insan haysiye-
tiyle ve adalet ilkeleriyle bag-
dasmayacak surette sinirlayan,
bu sebeple de zulim niteligi ta-
siyan; ekonomik, sosyal, hukuki,
psikolojik, kiltirel wve fiili
her tirld engelin kaldirilmasz,
zulme udrayan basta insan olmak
izere blUtin wvarliklarin dogala-
rinin korunmasi amaciyla her
tirld miicadeleyi vermektir.

Kim tarafindan, kime karsi yapi-

lirsa vyapilsin her tirld isken-
ce, hakaret ve tecavize karsa
micadele vermek; zalimleri ve

zulmii teshir etmektir.”®

Burada Mazlumder’in meshur slo-
ganina yer vermeden gecgemeyecediz:

e "“Mazluma kimligi sorulmaz”

Bir diger ornek olarak da, Hu-
kukcular Dernedi’nin Tuzuglinde
belirledigi amacini gdsterebili-
riz. Hukukcular Derneginin 2004
yilinda degisiklik vyaptigi tizi-
giinde amaci sdyle belirlemistir:

e "“Madde 3: Dernedin temel amacai;
insan basta olmak {izere biitin
canli ve c¢evre haklarinin ve
adalet ilkesinin korunmasidir.
Haklar ihlal edilmis ise, sahi-
bine iadesi ve adaletin tesisine
calismaktair.

Dernek, amacini
icin asadida yazili
ve benzeri calismalarda
710

gerceklestirmek
faaliyetler
bulu-
nur:.

9 http://www.mazlumder.org

10 www.hukukcularder.org. Bu haliyle

Hukukg¢ular Dernedi’nin Tiuziglindeki “Der-
nedin Amac” maddesi, hukukun gelismesine
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Aslinda konu hukuk wve hukukcu-
luk oldugunda bireysel ve kurumsal
olarak amacimiz, misyonumuz:

e “Diinya ve Tirkiye ©0lg¢edinde hak-
laran taninmasz, kazanilmaszi,
hukukun wve hak arama bilincinin
yayginlastirilmasi, adaletin
esit ve orantili olarak dagitil-
masi, tim bu vyapilacak isleri
gerceklestirebilecek donanimda
hukukcularin vyetistirilmesi, bu
yonde vyapilan calismalara hicbir
ayrim gozetmeden katki saglamak
ve bu calismalarin sonuclarinin
da teminati olmak”

olarak belirlenebilirdi.

Ozetle: “Diunya {lzerinde fitne
ve fesattan eser kalmayincaya ka-

dar hak wve hukuk miicadelesi”, bir
baska ifadeyle, “i’la-y1
kelimetullah”.

Ister bireysel sorumluluk, is-

terse toplumsal sorumluluk bazinda
olsun, hukukun yayginlastirilmasi
ic¢in, hukukumuza malik olma anla-
minda arzulanan her turlu sonucun
pesinde ve arayisinda olan hukuk
ve hukukculuk misyonunu isaretle-
memiz gerekmektedir. Isaretledigi-
miz bu secgenek, Dbizi her tirli
kurumsal yapilanmanin kutsalligin-
dan daha o6telere, yapilarin bizi
sarmalamasindan daha ileri misyon-
lara tasiyacaktir. Ancak tuim bu
siraladiklarimiz ig¢in hukukculari-
mizda bazi belirtiler, gorinimler,
kisaca “cevherin cisimlesmis hali”
olarak tanimlayabilecedimiz 0&zel-
liklerin Dbulunmasi gerekmektedir.
O halde cevherin cisimlesmis hali-
ne, ‘vizyon’ kavramina gegebili-
riz.

Hukuk ve Vizyon

katki saglayacak misyon ifadesinden uzak
gorinmektedir. Ayrica, ama¢ maddesinin
igcine faaliyetlerin de siralanarak amag-
la faaliyetlerin birbirine karismis ol-
mas1i tlUzik teknigine de uygun degildir.
Tizlik dedisikligi sirasinda yapilan uya-
rilara karsin mevcut olumsuzlukta
direnilmistir.
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Vizyon terimi de, bireysel ve
toplumsal Dbir anlama sahiptir.
TDK, vizyonun karsiligini ‘gdste-
rim, wuzak gorislilik’ olarak be-
lirlemektedir. Vizyon, “bir insa-
nin, bir kurumun veya devletin,
gelecekte vyasanabilecek muhtemel
olumlu-olumsuz degisimleri gdre-
bilmesi, bunlarin yan tesirlerini
kestirebilmesi, buna gdre de ha-
yatta kalabilmesi, Dbasarili ola-
bilmesi veya rekabet glcini arti-
rabilmesi ic¢in, ileriye déntk
plédnli ve sistemli bir sekilde
¢izdigi yondir.”M

Bu anlamiyla vizyon, Dbireyin
veya organizasyonun gorinimini ve
tabii ki bu gdrintm altinda yatan

temel felsefeyi ifade eder. Iyi
belirlenmis bir vizyon, iki temel
bilesenden olusur: Birincisi, bi-

reyin ve Orglitiin vazgec¢ilmez nite-

liklerini ortaya koyan c¢ekirdek
ideoloji; ikincisi ise, basarmayi
ve vyaratmayi dustindiigi arzulari-
dir. Olmak, basarmak wve arzulamak,

degismeyi ve ilerlemeyi gerektiren
6zelliklerdir ki, bunlar Dbireyin
ve Orgiitiin dedisen yoéntint ortaya
koyar.?

Misyon olarak belirlenen deger-
ler her hal ve sartta korunmasi

gereken, vazgec¢ilmez dederlerdir.
Mutlu bir gelecek tasavvuru, amac
olarak belirlenen hedeflere (mis-

yona) ve bu hedefe nasil ulasila-
cagina dair donanima (vizyona)
baglidir. Dolayisiyla misyon ve
vizyonun net olarak tanimlanmasi
ve sekillenmesi gerekir. Bir baska
deyisle hedef anlasilabilir, &lct-
lebilir, ulasilabilir olarak orta-
ya konmalidir.

Konunun daha iyi anlasilmasini
saglamak ic¢in yine Ahilik &6rnegini
kullanacagiz. “Kardesim” anlaminda
olan "“Ahi” kelimesini Orglitin adi
kabul eden bir anlayisin vizyonu,
“hep birlikte biliylik hedeflere yili-

1

http://www.sosyalsiyaset.com/document
s/sozluk_v.htm

http://www.ahilik.gen.tr/
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rimek” mantidina dayanir. Bu viz-
yon, oOrgliti ileriye yoOnelten vyol
gbsterici bir isiktir.?®

Ahiler, misyonlarini yerine ge-
tirebilmek i¢in Once kendilerinin
milkemmel olmalari gerektigini ka-
bul ederler. Inandirici olmak ve
hizmet edebilmek ic¢in bu gerekli-
dir. Ahilerin wvasiflari Ahiligin
tiizigi sayilan Filituvvetnamelerde

belirlenmistir. Buna gdre Ahi:

e “Huyu glzel, namaza devamli,
infak eden, babasina ihsanda ve
itaatte bulunan, komsusunu agir-
layan, eline geceni veren, isle-
rini glizellestiren, sbzlerinde
dogru olan, ameli salih, sir
saklayan, ahde wvefali, sevgiye
riayet eden, doJruluk ve seffaf-
11k ilkesiyle muamelede bulunan,
yalani ve riyasi olmayan, helal
kazan¢ pesinde olan, harama bak-
mayan, halka ihsan eden, kendi-
sinden ayrilanlari dolasan, ona
vermeyene veren, zulmedeni ba-
gislayan, kotilik edene iyilik
eden, seriata bagli, kardesleri-
nin haklarini eda eden, komsula-
rina karsi muUsamahada bulunan,
ihsanlarla keremler eyleyen (co-
mert), kendilerinden uzak olani
soran, yakindakini dolasan, has-
tay1l ziyaret edip halini hatiri-

ni sorusturan kisidir.”

Ahinin t¢ seyi baglanir, ig¢ se-
yi acgilir:

e Go6z{#, haram olan seylere; agzi,
glinah olan sézlere; eli, zulim-
lere baglanir.

e Kapisi, konuklara; kesesi, kar-
deslerden ihtiyaca olanlara;
sofrasi, bitin aclara acilair.?

Ahilik wvizyonunu olusturan te-
mel bilesenlerden birisi de “ta-
sarlanan gelecek”tir. Tasarlanan
gelecek, orgiitiin hedeflerini ifade
eder. Bunun ig¢in orgiit her iyesi-
ne, bir meslek dalinin yani sira,
toplumsal dederlerle ilgili egitim

http://www.ahilik.gen.tr/
http://www.ahilik.gen.tr/
http://www.ahilik.gen.tr/
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verilmesini amag¢lamistir. Meslek
sahibi olmayan bir Ahi tasavvur
edilemez. Her fert becerisine godre
bir mesledin maharet ve hinerleri-
ni kazanir, is sahibi olur ve sos-
yal hayata katki saglar. Meslegi
olmayanin baskalarina faydasi ol-
maz. Toplumun mutlulugu ve glici,
ancak her bireyin bir meslek sahi-
bi olarak toplumsal hayata katka
saglamasiyla mimkindir.

Simdi akliselim Ahilik Ornedgini

hukukcgulara uygulamaya kalkarsa
yvararli bir Ornekleme yapmis ola-
caktir. Zira Onumiizde ilkeleri

belirlenmis, vyasanmis Dbir misyon
ve vizyon sahibi bireyler Ornegi
ve bir meslek orgiiti 6rnedi bulun-
maktadir.

Etkin Vizyon

Gunumizde yapilan bilimsel
arastirmalar da benzer sonucglara
ulasmaktadir. Aklin yolu bir oldu-

guna gbére, sonug¢lar da birbirinden
uzak olmasa gerektir.

Organizasyonlarda etkin wvizyon
olusturulmasi konusunda arastirma-
lar yapan Tom Peters’e gbdre viz-
yon,

“Vahsi wve firtinali bir denizde
kullanilan bir pusula gibi olmali-
dir. EJer cevresindeki gelismeleri
dikkate alamaz ve uyum gdsteremez-

se pusula gibi de§erini kaybe-
der . 716

Yine Tom Peters, organizasyon-

larda etkin vizyon olusturulmasi

konusunda sekiz ilke belirlemekte-
dir. Peters’e gdre “Etkin Vizyon”:

1. Insanlarin davranislarini etki-
leyebilecek,

2. Acik ve basariyi kamc¢ilayici,

3. Mukemmeli arayan,

4. Kati kurallari degil, esnekligi
iceren,
16 Can Aktan,

http://www.canaktan.org/yonetim/yeni-
yonetim/vizyon-yonetimi.htm

5. Istikrarli ve siirekli yenilik-
lere acik,

6. Calisanlara yetki devretmeyi
amaclayan,

7. Gecmisi serefle anan, gelecede

hazirlanan,
8. Mikemmeli aramayil amag¢layan

Ozelliklerde olmalidir.

Organizasyonlarda vizyon olus-
turmak ig¢in bir wvizyon bildirisi
olusturulmasi gerektigini ifade
eden Murgatroyd/Morgan’a gdre de
dokuz ilke sb&z konusudur:

1. Basari ic¢in iddiali olma.

2. Acik ve anlasilir olma.

3. Hatirlanabilir olma.

4. Katilimci ozellik.

5. De§erlere Onem verme.

6. Gorsel olma.

7. Mobilize etme.

8. Rehberlik etme.

9. Tiiketici® ihtiyaclari ile ala-

kali olma.’

Vizyon belirleme anlaminda &r-

nek olarak Tiketiciler Birligi
Dernegi Tuzugunden bir alinti ya-
parsak, Tiketiciler Birligi’nin
vizyonu:

“Tirkiye’nin en Dbiliytk ve etkin
olan derneklerinden biri olan &r-
gltl, kisa vadede bu cografyanin
en c¢ok subesi ve iiyesi olan, daha
gicli altyapiya sahip, yodun bilgi
hizmet alanlari olan ve kiiresel
alanda calisma gerceklestiren
uluslararasi etki glicine sahip or-
glitlerinden biri durumuna getir-
mek”

olarak belirlenmistir.'®

Buraya kadar anlatilarimizin ve

belki de idealize etmek olarak
tanimlanabilecek Ongdriilerimizin,
) Hukukcular icin de, “hukuktan medet

umanlar ve organizasyonlar”

17 can Aktan, a.g.m.

18 http://www.tuketiciler.org
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bildik tanimiyla itopya olmadigini
da ortaya koymamiz gerekmektedir.
Bunun ic¢in de {itopya lzerinde dur-

mamiz gerekli. Nedir {topya ve
dtopyanin hukukgular bakimindan ve
hukukculara izafe edilebilecek
anlami nedir?

UTOPYA

Yunancada utopia, gerceklesmesi
mimkiin olmayan ideal, ya da ger-
ceklestirilmesi imkénsiz tasara
veya distnce (TDK) anlamindadair.

Her insanin {itopyasi oldudunu var-
saymamizdan hareketle biz {topyayi
gerceklesmesi veya gerceklesmeme-
sine endeksleyerek degil, Dbizzat
itopyanin varligdina ve bunun insa-
nin ydnlendirilmesindeki katkisina
bakarak degerlendirecegiz.

“Neden {topya terimini bu c¢a-
lisma ig¢inde kullanma geredini
duyduk?” sorusunun kestirme ceva-
b1, olumlu olumsuz, hayal veya
gercek herkesin bir {topyasi ve
varmaya c¢alistigi Onemli bir hayat
gayesi (belki de garantisi) oldugu
ig¢indir. Zira terimin tarifinden
ve vyasanmisligindan (en azindan
kendi nefsimizde) da anlasilacagi
iizere {itopya gelecek zaman icin
bir o6ngoéridir, bir umuttur. Bu
bazen Dbir vyasanmisliga (tarihi
gerceklige), bazen de tamamen bir
hayale/umuda (gelecede doniiklik)
dayanir.

Utopyanin en &nemli vasfi mev-
cut hali olumsuzlamaktair. Yani
mevcut durumu olumsuzlayarak gecg-
mise duyulan &6zlem veya bir gele-
cek tasavvurudur. Bu acgidan bakil-
diginda her insanin bir Utopyasi
vardir. Insan {itopyadan soyutlana-
maz. Yasayabilecedimizi var sayma-
sak Dbile, gerceklesmesini hayal
ettigimiz, arzu ettigimiz, dolayi-
siyla ugrunda miicadele ettigimiz
bir diinya vardir. Biraz Once be-
lirttigimiz gibi izdistimleri gecg-
miste veya gelecekte olan bir din-
ya tasavvurumuz mutlaka wvardir.

20

Insan diisiincesinin iiretimi aci-

sindan bakildiginda da, insanlarin
ortaya attigi her ideoloji Dbir
gelecek tasavvuru kurar. Bu tasav-

vur {Utopyanin niteligi itibariyle

kimine gbre gec¢miste yasandigi
varsayilan bir gerceklige, kimine
gdre 1ise Dbir yeryiizii cennetine,
kimine gdre de gelecekte yasanacak
sinifsiz bir toplum varsayimina
dayanir.

Insanolunun yakin tarihte ay-
dinlanma felsefesinden peydahladi-
g1 pozitivizmin metafizikten ve
kutsaldan araindirilmis dunya cen-
neti Utopyasi, sadece Bati’nin
kendi dinyasinda sinirli fakat
tehlikeli sonuclar vermis ve Bati
geleceginden korkmaya baslamistir.
Heniiz Tlirkiye toplumu ve diinya
Mislimanlari ic¢in ¢ok vyakin bir
tehlike arzetmeyen pozitivist yak-
lasim, Bati ic¢in bir Nuh Tufani
mahiyetini almistir. Simdilerde
bizim dinyamiza da dayatilan gele-
cek kaygisi ve tufan ister istemez
insanimizda bir gelecek endisesi
olusturmaktadir. Bu gelecek endi-
sesidir ki, zaman zaman en yakini-
mizdakileri bile gelecekle ilgili
6ngdéride bulunmaktan, bir “gelecek
tasavvuru olusturmak”tan alikoy-
maktadir. Ozellikle 1980 sonrasi
Ozalizm felsefesi bunda cok etkili

olmustur. Yenilerde de “2. Mende-
res Doénemi vak’asi” bu endiseleri
artirmaktadir.

Evet, kimilerimiz ig¢in gelecek
belirsizdir, o halde bu belirsiz-
1lik ic¢inde ucu gdriinmeyen bir de-
likten gec¢menin anlami  yoktur.
Iiste bu Onermenin temelinde bir
misyonsuzluk (amag¢sizlik) yatmak-
tadir.”

“Insanin ruhunda cereyan eden dram “ya-
ratici deha”nin, toplumsal {Utopya da
“sonsuz umut”un tetikleyen dinamizmi-
dirler. Dram yasamayan ve Uutopyasi ol-
mayanlar tarihin &znesi olamazlar. Bir
insanda yaratici zihnin wuyanmasi ig¢in
ice dodgru “dram” ve disa dodru “itopya-
dan” baska ¢ seyin daha olmasi gerek-
mektedir; 1) Olus ve akis lzerinde
“sessizce” ve “derinlemesine” bilgi sa-
hibi olmak, disiinmek 2) Kendine ait bir



Generated by Foxit PDF Creator © Foxit Software
http://www.foxitsoftware.com For evaluation only.

Tarihi Gergeklikten Gelecek Tasavvuruna Siireg Isciligi / M. Balc

Geg¢misinde tim insanlida 1sik
dagitan Asr-1 Saadet uygulamalara
bazilarimiz i¢in anlamini yitir-
mistir. Hatta gegmisle ilgili do-
vinme ©&6yle bir hal almistir ki,
amiyane ifadesiyle eski dislince ve
eylemselligin masaya yatirilmasin-
da bir “barsak temizligi”nden bah-
sedilir olmustur. Gecmis tecriibe-
lerin (tarihi gercekliklerin) bu
tarz sifli terimlerle ifade edil-
meye c¢alisilmasi, bu tanimlamalari
yapanlarin bizzat kendinden menkul
kerametleriyle ortaya koyduklari
amellerinin aslinda kronik “barsak
kirliligi” oldugu gerc¢edini ortaya
koymaktadir.

Oysaki glinimiiziin gen¢ ve orta
kusaklarini olusturan insanimizin
mevcut durumun gunahinda payi pek
fazla degildir. Ancak ayikmadigin-
da glinahinin olacadi ve artacagdi
tartismasizdir. O halde poziti-
vistler gibi gelecedimizi karanlik
goriip nihilist inan¢lara garkolmak
yerine, tecribi birikimi Onemseye-
rek gelecege Dbakabiliriz. Gecmis
cok geride goérlinebilir, fakat “6l1-
¢ilebilir”dir. Buna karsilik gele-
cek ne kadar uzaktadir ve ne kadar
6lciilebilir, bu mechuldiir. Belki
cok vyakindir. Belki ¢ok wuzaktir,
ancak yoluna basamak désenebilir.
Gecmisle gelecegin mesafelerini
kiyaslamada en Onemli unsur gori-
lebilir olmadir. Tarih gorilebil-
mekte ve O&lcllebilmektedir. Gele-
cek ise yasanabilecektir. Belki
tarih tekerriir ederek yasanabile-
cektir. Kaldi ki tarihi vyazan da
bizleriz, yasayan da...

w

Hatirlama gelismis ve medeni
halklarla, geri kalmis ve ilkel
halklari birbirinden ayiran sey-
dir. Medeni halklarin anilari var-
dir. Onemli seyleri hatirlayan
halklar, tarih dedigimiz seye sa-
hip olurlar.” (Bilge Kral)?

parcanin seni siirekli izledigi hissi
tasimak 3) Ilhamini hayattan ve tabiat-
tan almak.” Ihsan Eliacik, Yeniden Do-

Jusun Riiyasi, Dram ve Utopya.

Bosna Mucize-
88.

Aliya Izzet Begovig,

si. s. 64, Konusmalar, s.
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Gecmiste gelecede dair izdiisim-
lerimizi buldugumuzda sayet fark-
lilasmis isek yapilacak is kendi-
mizi degistirmek olacaktair. Bu
degisimi “donanim sahibi olmak”
olarak da okuyabiliriz. Gelecedin
gbriinemezligi bizim {dtopyamizin
daralmasina, ortadan kalkmasina
neden olmamali, aksine {topyamiz
yasanmis bir tarihi gercgekligi
isaretlemektedir. Belki de yapila-
cak is gelecekle gec¢mis arasindaki
kopruyldl kurabilmektir. Burada, bu
gbrevde en fazla ihtiyacimiz yine
yukarida kavramsal olarak irdele-
digimiz misyon, vizyon, formasyon
ve benzeri kavramlar olacaktir.

O halde, yani biitin bunlari
bildigimiz ve gdrdigimiz halde,
bizi, insanlar arasi iliskileri
bigcimlendiren, onlara gorinir ve
algilanabilir bir dizen veren, bu

amaca (adalete) yodnlendiren norm-
lar bitiniine (hukuka) hékim olan
hukukculari ve siyasetcgileri Dbu

isten alikoyan faktdrler nelerdir?

Herkesin bilebildigi ve tanim-
layabildigi bircok faktdr olabile-
cedi gibi, bizi en c¢ok mesgul eden
ve dayatilan modernlesme olgusunun
sonuc¢larindan yola c¢ikarak belir-
leme vyapabiliriz. Bu Dbelirleme
elbette ki kisisel olarak en fazla
hesaba kattigimiz ve ddnemsel ola-
rak yarin bir baska sekilde giinde-
mimize gelebilecek olan “doni-
sum/doéntistiirme projeleridir”. Ve
bu projelerden en c¢ok etkileyenin

Sekiilerlestirme, Protestanlastirma
ve Muhafazakdrlastirma oldugunu
soyleyebiliriz.

DONUSTURME PROJELERI

Sekiilerlestirme-
Protestanlastirma-
Muhafazakarlastirma

Latince seculum, bu cag ve sim-
diki zaman anlamina gelir. Bir
baska deyisle bu kavramin, zaman
ve mekdn c¢adrisimlarini birlikte
veren bir anlami vardir. “Zaman”-
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“dénem”, onun simdi olusunu, mekén
ise, diinyada ve dinyevi olusunu
gosterir. Dolayisiyla seculum i1la-
hi zamana degil, dinyevi zamana
uygun anlami tasir. Seculum’dan
tliremis olan sekiiler kavrami ta-
rihte, atletizm yarismalarinin
periyodik sekilde zaman zaman ya-
pildigini belirtmek ig¢in kullanil-
mistir.?

Sekiilerlik, Yahudi wve Hiristi-
yan gelenedinde, disaridan bir
yabanci, din adami olmayan kisi

anlamina da kullanilan bir kavram-
dir. Ancak burada “yabanci” veya
“din adami olmayan kisi” anlamiyla
degil, Aydinlanmadan sonra ortaya
cikan ve ilahi temeldeki her seye
meydan okuyup insani merkeze alan,
akli mutlaklastiran ve askini red-
deden modern zamanlara ait diisin-
celer Dbitini ig¢indeki anlamiyla
ele alinacaktir.

Burada sekiilerligin “din dis1”
seklindeki anlamina da karsi c¢ik-

maktayiz. Ileride de gdrecedimiz
gibi, sekiilerlik, din disi degil,
“dine midahale etme” anlaminda
kullanilacaktir. Din diinyadan ve
hayattan soyutlanamaz. Buna kar-
sin modernitenin diger ideoloji-
ler gibi hayati izah sadedinde

dine ait alanda da yer almak is-
temesi nedeniyledir ki, insan ak-
linin ve bilimin fizik alani fet-
he c¢ikmasiyla, hayatin tim alan-
larinda dinin etkisini daraltti-
g1, hatta dini iliskileri Onem-
sizlestirerek degersizlestirdigi
goriltir.?2 Bu haliyle sekiiler an-
layis, dini o6zne olmaktan c¢ikar-
mis nesnelestirmis, dine miidahale
etmistir. Artik sekiilerizm bildik
anlamiyla dinin dinyaya, dinyanin
dine karismamasi olgusundan ¢ik-
mis, aksine sekiilerlik dine mitda-
hale etmistir.

21 Altaintas,

Ramazan
http://www.cumhuriyet.edu.tr/-
akademik/fak ilahiyat/der61/004.htm

22 Ramazan Altintas, a.g.m.
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e “Degisik tanimlamalarda da sos-
yolojik bir tanim olarak

sekiilarizasyon,

e dini diisince, muameldt ve kurum-
larin sosyal Onemini yitirdigi
bir siire¢ (Brayn Wilson),

e dini inanclar, ibadetler ve ce-
maat duygusunun toplumun ahldki
hayatindan uzaklastirilmasi
(Viktor Lidz),

emistisizm didhil tim dini konu ve
tutumlara karsi tam ilgisizlesme
(Daniel L. Edwards),

e yarl paganlasma (E1 Wood), kili-
sesizlesme (Peter L. Berger)”

cesitli tanimlan-

7”23

gibi yonlerden

mistir.

Tim bu tespitlerden c¢ikabilecek
sonucg; sekiilerizmin akla dini
baglardan arindirarak bir wvicdan
meselesi haline getirmesi olmus-
tur. Ayni sekilde Hiristiyanli-
gin/Kilisenin Tanri’nin iktida-
rini kurmak istemesine karsi c¢i-
kan Protestan sdylem zamanla Is-
lam é&lemine de sirayet etmis ve
Tanri’nin iktidarini istemeyen-
ler, bilerek veya bilmeyerek Is-
léam diistince ve ydnetiminde olmaz-
sa olmaz wunsurlar olan esitlik,
adalet ve Dbenzeri ilkeleri vyok
sayma egilimine girmisler ve ken-
di iktidarlarini kurmaya c¢alis-
mislardir. Bu tipki, Hiristiyan-
l1din/Kilisenin dayattigi Tanra
iktidari gibi, Tanri adina din
adamlarinin iktidarinin benzerin-
den baska bir sey degildi. Isléam
esasen bdylesi bir iktidar anla-
yisini dayatmiyordu.

Ancak yine de tarihi siirec
icinde dini sekiilerlesme Isléam
dinyasina bulasmistir. Bu karisik-
11din temelinde gecmisin pragmatik
iliskilere dayanan ve karsilikli
tavizlerle ayakta duran cemaat-
devlet iliskisi yattigi ifade edi-
lebilir. Burada, bu iliskinin ye-
rini “diisiinsel olarak ic¢sellesti-
rilen bir devlet¢ilik, milliyetcgi-

23

Ramazan Altintas, a.g.m. (Mustafa

Ozel’in Iktisat Risaleleri’nden)
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lik ve tam badimsizlik”? soylemine
birakmasi sorgulanmalidir. Bu sor-
gulama, “devletle iyi gec¢inen ve
tehdit olusturmayan bir yapilanma-
nin giderek kendisini tamamen dev-
letin yonlendirmesine Dbirakan ve
devletin Dbekasini dini amag¢larain
6niine koyan teslimiyetci bir for-
mati1”? engellemelidir.

Ayni sekilde iktisadi yonden de
bir sekiilerlesme slireci yasanmak-
tadir. Dinyevilesmek, iktisadi
hayatta dini metin ve otoritelerin
referans kaynagi olmaktan c¢ikmasi
ve blutln dikkatin “insanin bu din-
yadaki faydasina” yoneltilmesi,
maddil verimliligin (Uretkenligin)
“her seyin &lc¢ilisti” olarak kabul
edilmesi seklinde tezdhiir etmekte-
dir.2

“Misliman tecribede” rizk, be-
reket ve “er-Rezzdk” arasinda cok
yakin bir 1iliski adi mevcuttur.
“Er-Rezzak”, rizk veren anlaminda
Allah’in isimlerindendir. Kapita-
listlesme siireci yasamamis toplu-
mumuzda ekonomik faaliyet “rizk”
kavramiyla bitinlesmis, israf kav-
rami da gereksiz tiketim anlamina

kullanilmistair.
ise M“risk”
Modernitenin

Kapitalist Bati’da
kavrami egemendir.?®

24 Yalcin Akdodan, Din-Devlet Iliskisi
ve Cemaatlerin Yapisal Déniisiimii.

25

Yal¢in Akdogan, a.g.m.
26 Ramazan Altintas, a.g.m.
27 Batidaki “risk” kavrami “rizk” kav-
ramindan miilhemdir. 17. yizyilin basinda

Amsterdam’da Miisliman distnlirlere ait el
yazmasil kitaplarda kesfedilen “rizk”
kavraminin Islam anlayisindaki, “Al-
lah’in insanlara ihsani, fakat insanla-
rin da bu ihsani elde etmek icin caba
harcamalari ve sonucta elde edilen ni-
met” seklindeki anlaminin i¢i bosaltilip
Protestanligin kaderci anlayisiyla dol-
durulmustur. Soéyle ki, “elde edilmesi
sadece bazi “segilmis” insanlara mahsus
ekonomik deder, dolayisiyla seg¢ilmisler
disindakilerin elde edememesi ihtimali
cok kuvvetli defer” anlamina gelmek iize-
re ‘risk’ olarak dedistirilmis ve insan-
11d1in gelecedine 1iliskin tamamen karam-
sar bir anlama birtindirtlmistir. (Yusuf
Kaplan’in 23 Subat 2004’de Hukukgular

23

sekiilerlestirici etkisiyle Mislt-
man bilincte “rizk ve israf” gibi
kavramlarin anlamlarinda bir bu-
harlasma siireci yasaniyor. Buna
“dilin sekiileslesmesi”, “kavramla-
r1 kelimenin asil vyilklendigi an-
lamlardan soyutlamak” diyebili-
riz.2

Tim bu tespitleri toplu bir ba-
kisla ifade edersek,
sekiilerlesmeyi, dini tamamen red-
detmek veya dislamak olarak degil,
fakat dini kamusal alandan disla-
mak, din duygularinin zayiflatila-
rak sadece vicdanlara hapsedilmesi
olarak gdrmek mimkiindir. Bir baska
deyisle, —arastirmaci Ramazan Al-
tintas’in ifadesiyle—, dinin yani
Tevhidin parcalandigaz, cennetin
yerylzinde arandigi bir siirecten
bahsediyoruz demektir.? Hal boyle
olunca, sekiiler insan dini olani
dinyevilestirerek artik daha c¢ok
calismak, cenneti bu diinyada an be
an yasamak, inan¢g ilkeleri ne
olursa olsun her nimetten vyarar-
lanmak, bunun icin de, bu nimetle-
ri kendisine saglayacak isi-
ni/mesledini en iyi sekilde yapmak
zorundadir. Hatta bu isi/dinyevi
isleri/mesledi Allah’in rizasini
kazanmak ic¢cin bir arag¢ olarak ka-
bul etmek durumundadir.

Burada sanilmasin ki meslek
gercekten de sadece rizk elde et-
mek ic¢in icra edilmektedir. Rizkin
yaninda daha ©6nemli Dbir diisin-
ce/eylem olgusu Dburada devreye
girmektedir. Parcalanmis bir din
anlayisinda insan zihni toplumsal
yapiyl da parcgalamakta, ozellikle
de kendisine diger insanlardan
farkli misyonlar belirlemektedir.
Sekiiler insanin misyonu, Protes-
tanligin tarih ic¢inde geg¢irdigi
stireci aynen geg¢irmektedir. Soyle
ki: Protestanlik ile sekiilerlesme
arasinda c¢ok yakin bir iliski aga
mevcuttur. Protestanlik ibadete

Dernedi’nde verdigi “Medya Siddet”

konulu Seminerinden notlar)

ve

28

Ramazan Altintas, a.g.m.

29

Ramazan Altintas, a.g.m.
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iliskin aygitlari olabildigince
asgari dizeye c¢ekerek, adeta iba-
deti, meslek ahldki ile dondurmus-
tur.3

Gercekten de Weber’in deyimiy-
le, Protestanligin varoldudgu un-
surlardan biri meslek kavramidir.
Protestanligin meslek kavramina
atfettigi anlam ig¢inde dinsel bir
tasarim mevcuttur. Weber, Protes-
tan Ahlaki ve Kapitalizmin Ruhu
adli eserinde Protestan anlayista
Tanri’nin sevdigi bir kul olmak
i¢in sunlara dikkat etmek gerekti-
gini wvurgular:

e En biliylk glnah veya insan onuru-
na yakismayan en buyuk davranis,
insanin vaktini bosa harcamasi-
dir; Insan aylak aylak dolasma-
mali, durmadan calismali ve
Uretmelidir.

e insan {rettiklerini
harman savurmamali,
de bir yasam gecirmeli,
tiketimden arta kalani
etmelidir.

har wvurup
basit ve sa-
boylece
tasarruf

e Tasarruflar yatirima donUstiril-
melidir.

Weber’in bu ifadelerinden Kapi-
talizmin miitesebbis tanimi ortaya
cikmaktadir.®

Protestanlik, geleneksel
asketizmi (dine adanmisligi) dis-
ladiktan sonra meslek sahibi olmak
istemeyen issizlere, meslek sahibi
olup da tembellik edenlere, mes-
leklerinde basarisiz olmuslara ve
hatta fakirlere karsi da diismanca
bir tavir sergilemistir. Zira Pro-
testan inancinda kadercilik var-
dir. Protestanlikta takdir-i iléhi
tam bir kadercilik anlamindadair.
Bunun ic¢indir ki Protestan inanis-
ta insanlarin mesleklerinde basa-
rili olup olmadiklarina gdre Tanri
katinda yerlerinin belirlenmesi
anlayisi hdkimdir. Basarili ve
zengin olanlar Tanri katinda mak-

30

Ramazan Altintas, a.g.m.

31 Sertac Kaptan,
http://www.lisefelsefe.com/odevler/—-
weber.htm
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buldiir ve Tanri tarafindan secgil-
mistir. Mesleginin gereklerini
yerine getirmemis olanlar kovul-
mustur. Dolayisiyla zengin olan
insan cennete gidecek, fakir olan
ise gidemeyecektir. O halde ona
acimak, merhamet etmek yersizdir.

Bu bir kaderdir ve degistirilemez.

Bu dusiince ayni zamanda Tan-
ri’ya ulasmanin yolunu gdstermek-
tedir. Elbette ki bu diisiince icin-
de Kilise goOrevlilerinin Tanri’ya
ulasmada veya ulastirmada bir rol-
leri olamaz. Bu sekilde toplumun
Kiliseden uzaklasmasi, geleneksel
asketizmin (dine adanmisligin)
yerine, “meslek”ini icra eden bi-
reyselligi ortaya c¢ikaracak, Dbir
baska deyisle diinyevi asketizmi
(dinyaya adanmisligi)3® doJuracak-
tir.

Artik dinyada cehennemi,
ahirette cenneti yasamak gibi din-
sel Dbir inancin vyerini her iki
dinyada da cenneti vyasamak gibi
“kapitalist” bir inan¢ almistir:

“Kazanmak, her zaman kazanmak. Ne
kadar kar edersen her iki diinyaya
da o kadar kazanirsin anlayisi.”3

Tim bu anlatilar, Islam diinya-
sinda Protestan bir anlayis ger-

ceklesebilir mi sorusuna cevap
olsun diye degil, aksine, tarihin,
inancimizin ve 1insanimizin Dbize

yikledigi misyona, bir baska ifa-
deyle Isldmi yenilenme sorumlulu-
gumuza hangi vizyonla karsilik
verebilecegimiz sorusuna cevap
olmasi ig¢in bir giris mahiyetinde
distintlmistir.

Burada bizi bekleyen ve hep mi-

sahede ettigimiz tehlikeye daha
dikkat cekebiliriz:

Bir oryantalist iddia sudur:

“Misliman toplumlarin yapisi 1ile
Batili Hiristiyan kiltiirtin dinamik
evrimsel 0©zellidi arasinda zitlik

32 “Manevi Asketizm’den

yayinlanmamis maka-

Cihan Ozpainar,
Diilnyevi Asketizme”,
le.

Cihan Ozpinar, a.g.m.
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vardir. Islam toplumlari fetihcgi-
dir, Bati Hiristiyan toplumlari
ise iireticidir. Islém toplumlarin-
da mitesebbisler ig¢in 0Ozglirlik
yollari kapalidir. Itaat etme tu-
tumunu besledigi ic¢in kadercilik

toplumun genlerine islemistir.
Boyle bir tutumda retim gelismez.
Hiristiyanlikta 1ise, demokratik

bir sanayilesme yolunda gelisen ve
olgunlasan akilci, ilerlemeci bir
toplumun tohumlara barinmakta-

dir 734

Oryantalistlerin Islém’la ilgi-
1i iddiasindaki olumsuzluklar Hi-
ristiyanligin kendine ©&6zgli tarihi
sireci i¢inde gegerliligi olan bir
zemine oturabilir. Ancak Isldm’in
6zlinde bodyle bir anlayis yoktur.
Boylesi bir duraganlik esasen Ki-
lise dogmalari icinde ve vaftiz-
aforoz kurumlariyla birlikte wvar-
dir ve bundan da Protestanlik sa-
yesinde kismen kurtulabilmistir.
Kismen diyoruz zira Protestanlik
da yukarida Dbelirttigimiz gibi
kadercidir. Dolayisiyla insanimi-
zin bu sarmaldan kurtulmasi icin
Protestan anlayisina sarilmasi
degil, aksine wvahyi ilkeleri yeni-
den gbdzden gecgirmesi, vahiyden
arindirilmis/sekiilerlestirilmis
din anlayisinin etkisinden ¢ikarak
mistiklesmeden, ayni zamanda da
dinyevilesmeden gercek¢i bir mis-
yon {iretmesi gerekmektedir. Bu
iretim, hayati dogmalarla ydneten
Hiristiyan inanisina karsi ydnel-
mis bir protesto (Protestanlik)
tarzinda degil, tamamen kusatici,
onaricai, ilkesel Dbir Dbicimlenme
(formasyon) ile olacaktir.

iste konunun tam burasinda,
protest yaklasimla teslimiyetci
yvaklasimin ayni yelpazenin Dbirer
ucu gibi gdriindiigi ama c¢odu =zaman
da 1i¢ ice gectigi bir durumla,
glintimizin en ¢ok tartisilan kavram
ve olgusuyla karsi karsiya kaldi-
gimizi goriiyoruz. Muhafazakérlik..

34

Ramazan Altintas, A.g.m.
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Muhafazakarlik ve Hukukcu-
luk

Muhafazakdrlik modernlige karsi
ilk tepki olarak alindiginda;
“sekillerlesmeye, hizla devrimci
dedisime, hukuk alaninda da resep-
siyona, gelenegin ve tarihin dis-
lanmasina karsi ¢ikis” olarak oku-
nabilir. Bu tarz muhafazakirlik
felsefi temelleri olan bir muhafa-
zakdrlik tiurtidir. Batidaki Ornek-
leriyle bazi muhafazakdr disiniir-
ler, siyasi, kiiltiirel, ekonomik ve
askeri emperyalizme karsi ¢ikma,
dini wve kiiltiirel c¢ogulculugu sa-
vunma, Amerikan liberal evrensel-
ciligini elestirme, Tanri’vya, ta-
rihe ve gelenede karsi saldirilara
goglis germe noktasinda ortak bir
perspektife sahip olma iddiasinda-
dirlar. Onemli 06rnedi de Anhony
Sullivan’dir.3®

Ikinci ve reddettidimiz muhafa-
zakdrlik tarzi ise, Amerikan tar-
z1 siyaset anlayisinin ve toplum
kurgusunun, ge¢ doénem kapitaliz-
min ve kiresellesmeci ekonominin
deer sistemi olarak glindeme ge-
tirildigi neo-muhafazakdrliktir.3

Muhafazakdrlik?® kapitalizmin
teknolojik yonliyle uyusurken,
modernizme karsi elestirisi sadece
ktiltirel yonde odaklanmisti. Bu
yonde elestiri de yine kapitaliz-
min kendi ig¢inden gelmis ve kapi-
talizmin, ‘ekonomik yeniden Ureti-
mi udruna kendi ktltiirel degerle-
rini, toplumsal disiplinini, yara-
ticiligini tehlikeye sokan tiiketim
ktltirine pacayi kaptirdigini’
ileri stren (Helmut Dubiel) bu
elestiri Reagan Donemiyle kendini

Bkz.: Antohny Sullivan, Muhafaza-
kadrlik, Cogulculuk ve Islam.

36 Fahrettin Altun,

kdr Demokrasi”.

“AKP ve Muhafaza-

37 Buradan itibaren “muhafazakérlik”

dedigimizde “yeni muhafazakarligi” kas-
tetmis olacagiz.
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gbsteren ‘Yeni Muhafazakdrligin’
habercisi sayilmistir.3®

“Yeni muhafazakérligin mimeyyiz
vasfinin, liberalizmle muhafaza-
k&drligi c¢ok siki bir sekilde le-
himlemesi oldugunu diistiniiyorum.3®
Bu yeni liberal muhafazakérligin
merkezi savi, modern liberal top-
lumlarin, degerlerden arinmis,
kiilttirel kimlikten yoksun toplum-
lar olamayacaklari, olursa yozla-

sacaklari ve c¢oOkecekleridir; libe-
ralizmin temin ettigi ozglrlik,
ilerleme ve yaraticilik, ancak

toplumun birtakim temel deJerleri
muhafaza edilirse wvarligini strdi-
rebilecektir. itiraz,
kozmopolitizme yonelik eski muha-
fazakdr itirazdir, savunulan, Ge-
lenek-Din-Millet-Devlet-Otorite

vb. eski muhafazakér degerlerdir,
gorinurde. Yeni  Muhafazakérligi
yeni kilan, Oncelikle, bu ‘eski’
dederlerin Dbluylik ©0lciide liberal
toplumu glivencelemek {dzere savu-
nulmasidir. Liberal de§erler vyeni
muhafazakdrlidin geperinde gelisen
yeni 1rkc¢ilidin, neofasizmin de
katkisiyla, evrensel olmayip Bati-
11 ulusal geleneklere 6zgi tarih-
sel miraslar bic¢iminde kodlanir-
lar. (Yeni muhafazakirlik, bu vec-
hesiyle, liberal siyasal gelenedin
6ncii savlarla bezeli gizli yluzintn
goriniir hale gelmesidir aslinda).
Ayrica, sO0z konusu dederler, eski
Muhafazakdrlidin onlarla sahip ol-
dugu maddi toplumsal bagla kiyas
edilemeyecek kadar ylksek derecede
atomize yapilarla ortlii inorganik
bir c¢ercevede savunulur. Bununla
iliskili olarak, ‘en’ modern, tek-
nik ve sentetik big¢imlerde savunu-
lur; ve Yeni Muhafazakérlik gercgi
bazen Muhafazakér Devrimciligi an-
diran ‘radikal’ ve ‘yenilikg¢i’ bir
soylem kullansa bile, onunla kiyas
edilemeyecek kadar acik bir kon-
formizm ve statikoculuk icerir.
Muhafazakédrlikla liberalizmin Yeni
Muhafazakdr biresiminin hassas bir
noktasi devlet meselesidir: Yeni
Muhafazakarlaik, yeni-liberal

38 Tanil Bora, Muhafazakdrligin Degi-

simi ve Tirk Muhafazakdrliginda Bazi Yol
Izleri.

39 Yeni Muhafazakérlidin Liberalizmle

Ortlisen yonleri ic¢in Bkz.: Yalg¢in Akdo-
gan, “Elhamdilillah Muhafazakariz”.
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deregiilasyon politikalari dogrul-
tusunda sosyal islevlerinden arin-
dirilmasina destek verdidi Devle-
tin, ‘ciplak otorite’ olarak ken-
dinden menkul mesruiyetini tahkim
etmeye caba sarfeder: Bu tahkimat,
Devletin, sistemdeki biiyliyen mes-
ruiyet acigini (hem hakla iliski-
ler politikasi hem baski aygitiy-

la) kapatmasina yarayacaktir.”40

Turkiye’de son doénemlerde muha-
fazakdr demokrasi anlayisi yodun
bir sekilde bir kimlik siyaseti
karsitligi olarak giindeme getiril-
mektedir. Kimlikli siyaset karsita
olarak kimlik siyasetini bir nevi
‘barsak temizligi’ yakistirmasi
ile dislamaya calisan bu diuslnce,
gecmisteki gerilimli siyaset anla-
yisinin karsisina bulanik bir se-
kilde c¢ikmaktadir.# Bu haliyle
kendisi olarak kalabilmenin imkan-
larini yitirmis wvaziyette bir Ust
kimlik olarak “muhafazakdr demok-
rasi” anlayisinin mutlaklastirila-
rak dayatilmasi basta biz hukukcu-
lari: ilgilendirmektedir.

Bilindigi gibi hukukg¢ular, hu-
kuk kurallarinin hizli degisimin-
den, ani manevralardan, farkla
kiltiirlerin hukuk metinlerinin
terciimelerinden ve modernitenin
6ngdérdigi hayat tarzinin hukuk
kurallari ile dayatilmasindan yana
degildirler. Bu ydnleriyle hukuk-
cular muhafazakdr olarak nitelen-
dirilirler. Bu yizdendir ki {lke-
lerde hukuk metinleri alelacele
dedistirilmez. Hatta Dbir gecgis
dénemi uygulamalari gdzlemlenir ve
“test edilmis vyasam Dbig¢cimleri”ne
uygun hukuk metinleri vyapilir.
Hele de resepsiyon tarzi aktarma-

40 Tanil Bora, a.g.m.

Tiirk Saginin Ug¢ Hali:
Muhafazakdrlik-Islamcilik.

Ayrica bkz.:
Milliyetgcilik-

a1 iktidar Ideologu Yalcin Akdodan bu

konudaki mazereti Bilim ve Diisiince der-
gisinin 1. sayisinda (Ekim 2002) "“Din-
Devlet Iliskisi ve Cemaatlerin Yapisal
Déniisimii” baslikli makalesinde soyle
aciklamaktadir: “Milletin degerlerini
kabul ile devletin hassasiyetlerini an-
lama arasina sikisan gerilim ortami ras-
yonel ve gerg¢ek¢i bir anlayis ortaya ko-
nulmasini da mimkin kilmamaktadir.”
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lar hukukcular tarafindan hic¢ hos
karsilanmaz.

Ancak giunumizde —hukuk {retme
bakimindan— insanimiza dayatilmaya
calisilan yeni muhafazakdrlik ti-
rii, her glin bir yeni kanun c¢ikarma
ve bir sonraki gln bu kanuna yama
yapma seklinde tezahiir etmektedir.
Bunun baslica nedenlerinden biri
hukuk formasyonu anlaminda dona-
nimsizlik oldugu kadar, arzulanan,
gipta edilen vyasam tarzina uyum
saglama kolayciligidir. “Dedisime
yonelik Dbir ihtiyatlilik sahibi,
devrimci ve koktenci dedisimlere
kapali” olan muhafazakérligin ev-
rimci ve tedrici bir dedisimi sa-
vunurken? AB uyum yasalarinin ¢i-
karilmasinda yangindan mal kagi-
rircasina acele etmesini, ayni
kolayciliga baglamamiz yadirganma-
malidir. Siyasette wve killtltrde
kimliksiz wve uzlasmaci tavrin sa-
hiplerinin, hukukta farkli Dbir
yontem uygulamalarini beklemek de
imké&nsizdir.

Din ve devlet isleri ayriminda
Ali Fuat Basgil’den miilhem “dinin
devlete karsi nisbi de olsa bir
muhtariyet icinde ahlaki ve manevi
hayatin nizami olarak hilikiim silirme-
sine izin verilmesi” seklinde te-
zahiir eden muhafazakdr demokrasi
anlayisi,®® onun modernizmden ve
sekiilerlesmeden ne denli etkilen-
diginin kaniti sayilabilir. Ayni
sekilde, “paranin dini olmaz” &z-
deyisi (!) wve yine “dine dayalx
siyaset yapilmamasi” anlayisi bir
bakima dini tarif eden ve alanini

sinirlayan sekiiler bir yaklasim-
dir, hatta sekiiler anlayisla bir
nevi ‘toplum milthendisligi’dir.#

Ayrica siyasetin Dbir “uzlasi”
oldugu goriisii muhafazakdr demokra-

42 Yal¢gin Akdogan, “Elhamdtilillah Muhafaza-
kariz”.

43 Yalgin Akdogan, “Muhafazakdr Demok-

rasi”, (Berat Ozipek’ten intihalen), s.
41.

Akif Emre. “Toplum Mihendisligi
Projesi Olarak Muhafazakarlik”.
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sinin o6nemli bir wvurgusudur.4 Bu

gorls, tavizler vererek elini =za-
yiflatmayl ve sonunda bir teslimi-
yeti mi getirecek, yoksa iktidar
glictyle hizaya sokmayi mi1i getire-
cektir?4 Bu cercevede, “milli mu-
hafazakérlik c¢izgisini asalak seg-
kinlerin ayricaliklarinin degdil,
millet wvarliginin muhafazasi; ev-
rensel muhafazakdrlik ¢izgisini de
evrensele hakim olan ABD odakla
bir sermaye oligarsisinin strate-
jisi” olarak okuyan Ozel’e katil-
mamak mumkin dedil.¥ Muhafazakir
Demokratligin teorisyenlerinin
entelekttiel platformda irtifasiz
ve intihalli (asirmaci) durumda
olmalarina bakarak bir ironi bile
yapmak mimkiin gériiniiyor.4®

45 Yeni Muhafazakdrligin izahta en cok

glicliik c¢ektigi nokta da tam burasidir:
“Siyasal otoritenin hangi mesruluk teme-
line oturtulacagi sorunu.” “Muhafazakdr-
11k siyasal otoriteyi, hukuki ve siyasi
mesrulugun &tesinde bir mesruluk temeli-
ne oturtmakta ve siyasal iktidarin
varolan toplumu taniyarak, 1islevlerini
onun kabuliine uygun olarak ylriitmesi ge-
rektidini belirtmektedir. Siyasal 1ikti-
darin en temel dayanagi milli iradenin
kabuliine mazhar olarak mesruludunu mil-
letin genel kabuliinden almasidir. Siya-
sal otoritenin mesruiyetini saglayan un-
surlardan birincisi  dayandigi  irade,
ikincisi ise kendisini ifade ettigi ku-
rumsal kimlidin ortaya koydudu iceridin
yani kanun, kural ve dedgerlerin genel
kabul gbérmesi, c¢adin gereklerine uygun
olmasidir. Buradaki toplumsal dayanadgin
vurgusu, kolektif wunsurlara dayanmayi
degil, sosyal destedi ifade etmektedir.”
Yalg¢cin Akdogan, “Elhamdiilillah Muhafaza-
kériz”.

46 Muhafazakarlik iki

ucu da pis gorintyor.

sopasinin her

47 Mustafa Ozel, “Hem Milli Hem Evren-

sel Muhafazakdr Olunabilir mi?”

48 wwuhafazakar Demokrasi

ahlakilikten yoksun olan genel siyaset
anlayisimiza yeni yorumlar katmistir.
Diistince muhtekiri (karaborsacisi-
vurguncusu) adabeylerimizin liberal ay-
yaslardan asirarak témbeki dumanlari al-
tinda sekillendirdigi bu nidigi belirsiz
tamlamanin, siyaset gilindemine sokulmasi
bana kalirsa, ki¢i kirik beynamaz radi-
kalizmin soft yansimasindan baska bir
sey degildir.” Necip Sileyman Dogulu,
“Enstrimental Demokrasi”.

yaklasimlari,
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Dikkat edildiginde gorilecektir
ki muhafazakdrlik ve muhafazakir-
lar, tarihsel olarak da, felsefi
olarak da her =zaman pragmatist
olmuslar, “dedisim” adina c¢ikarla-
r1 Onceleyen bir siyasi tutumu
benimsemislerdir. Tiurk tipi muha-
fazakdrlik felsefi bir c¢abanin
sonucu bile degildir. Bu ylzdendir
ki Tek Parti doéneminin gercekles-
tirmekte zorlandigi cagdaslasma
uygulamalarinin ¢ok partili hayat-
ta muhafazakdr ©partiler eliyle
gerceklestirilen “toplumsal deger-

lerle Dbarisik Batililasma proje-
si”, aksini soéyleseler de muhafa-
zakdrlarin eliyle dayatilan rafine
bir toplum mihendisligi Ornegi-
dir.% Amiyane tabirle “daha Once
de gordiglimiz oyun”un yine
“demos”a dé&hil olmak isteyenler

eliyle yapiliyor olmasi ilginctir.

Atina’da Demos disindan Dbirinin
Demosa dahil olmak istemesi ve
olmas1i onun o6zglirlige kavusmasi

anlamina geliyordu. Ancak Tirki-
ye’de 0O0zglirligini kaybetmek anla-
mina geliyor.® Aslinda demosa da-
hil olmak isteyenlerin de bir &z-
gurltik miicadelesi ig¢inde oldukla-
rini varsaymaktayiz. Fakat ozglir-
14gtn, 6zgurlikten vazgecmeyle
kazanilamayacadi, aksine miicadele
gerektigi izahtan varestedir.®

Orneklemeli muhafazakdrlik an-
latimlarimizdan cikarilabilecek
6nemli sonuc¢; bildik toplum mihen-
disligi islevinin tam bir pragma-
tist yontemle ve {istelik hukuk ve
hukukcularin alet edilerek yapili-
yor olmasidir. Bu baglamda ¢ok
6nemli bir soylem ve bu sdylemle
birlikte yapilacak is bizleri bek-
liyor demektir. Bu isin adzy,
“iman-amel iliskisi kapsaminda bir
alt yapi olusturulmasi sdylemi ve
islevi”dir. Yeterli imani, ameli,

Akif Emre, a.g.m.

50 Burada, sinif atlama c¢abasiyla ma-

gazin gazetelerine malzeme olan bazi si-

yasiler ve sanatg¢ilarla ilgili olarak,
“Aramiza hos geldin (...)” mansetleri
hatirlanmalaidair.

51

Mustafa Sen, “Yeni Cemaat”.
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ahlaki ve hukuki donanimdan ve
hukuk bakis ag¢isindan yoksun (hu-
kukgu olsun olmasin) siyasetcgiler

eliyle ve hukuku kullanarak yapi-
lan yasalar ve uygulamalarla top-
lumsal doniisiim projelerine destek
kitalari olusturmanin Oniine gecmek
gerekmektedir. Kaldi ki, muhafaza-
kdrligin bir gelecek tasavvuru
icin cazip ve heyecan verici olma-
di1d1 kendi teorisyenlerince ifade
edilmektedir.%® Bir baska ifadeyle,
kendi ig¢inde de bir moral tutarli-
lik arzetmeyen disiince vyapisi,
bizim {zerinde bir nakis gibi du-
racagimiz gen¢ kusaklarimizi hicg
heyecanlandiramayacaktir.

iste burada bir “alt yapi soru-
nu” ile karsi karsiyayiz ve bugin-
den vyarina bu sorunu “mutfaga”
alinmasi gereken bir konu olarak
goérmeliyiz. Bu konunun sijesi on-
celikle hukuk wve hukukculardir.
Yapilacak is bugiinden yarina top-
yekln bir c¢alismayi gerektirdigin-
den konuyu da yine topyekin miica-
dele mantigi ile degerlendirip,
muhatabi da heniiz “mesledi” “mite-
sebbislige” “terfi ettirmeyen”
genc hukukculardan sec¢menin gerek-
1iligine isaret edecediz.

iMAN-AMEL ILiSKisi BAGLA-
MINDA
SORUMLULUK KAVRAMLARI

Bireysellik-Toplumsallik-

Asketizm-Pazifizm-Aktivizm
Bireysellik ve toplumsalliktan
sz edecegimize gdre konumuzun
temeli insan olmaktadir. Insana
iliskin izahlarain, yiklenilecek
sorumluluklarin belirlenmesinin
temelinde de insan fitrati yer

52 “Tiirkiye’de muhafazakdrlidin tasidigi
anlamlar ve edindigi tarihi kimlik siya-
sete yénelik bir gelecek tasavvuru ig¢in
cazip ve heyecan verici bir mahiyet ta-
simamaktadir, hatta Islédmcili§in muhafa-
zakdrligi asarak mevcudiyetini ortaya
koydugu diistintiliirse, bir geri adim ola-
rak da diistnililebilir.” Yalcin Akdogan,
“Elhamdtilillah Muhafazakiriz”.
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almaktadir. Insan fitratini izah
ederken, insanin yaraticisi Al-
lah’1in Kitabi Kur’an-i1 Kerim bas-
vuru kaynagimiz olacaktir. Allah
(c) kitabinda, insan fitratini ve
insanin Ustinltdgini ve sorumlulu-
Junun derecesini su ayetlerle
agikliyor:

“Andolsun biz Ademoglunu yilicelt-
tik; onlari karada ve denizde (ce-
sitli araglarla) tasidik, temiz
glizel seylerden riziklandirdik ve
yarattiklarimizdan hepsinden Ustin
kildik.” (Isra-17/70)

“Sayet biz bu Kur’an’i bir dadin
listiine indirmis olsaydik, andolsun
onu Allah korkusundan saygi ile
bas edgmis, parg¢a parca olmus gb-
riirdiin, Iste biz, belki diisiiniirler

diye, insanlara bdéyle &Srnekler ve-
ririz.” (Hasr-59/21)
insan fitrati, insanin diger
yaratiklara karsi Ustinligi ve
insana verilen nimetler karsisin-
daki sorumluluklarinin izahi Dbu
¢calismanin sinirlarini asar. Her

Misltman’in bu konuda bilgisi var-
dir. Ancak biz yine de biraz geri-
lere giderek hukukcgular yoniinden
bazi tahlillerde bulunabiliriz.

1960’11 wve 70'1i yillarda hu-
kukcularimizin, hukuku gerek teo-
rik gerekse pratik yoénden gelisg-
tirme ve tabii ki “kendi hukukuna
malik olma” anlaminda hak arama
milcadelesinde c¢ok az bilgi ve de-
neyimleri vardi. 40-50 yillik bas-
ki wve sindirme uygulamalarindan
bunalmis insanlar, bu arada kendi
6z kaynaklarindan ve inanc¢larinin
hayat haline gelmesi ic¢in gerekli
donanimlardan mahrum birakilmis-
lardi. Ulus devlet anlayisinin her
tirld hukuki ve siyasi diuslince ve
gelisimin bizatihi banisi olma
tavra, dénemin hukukcularina 06z
kaynaklarindan bir hukuk {iretme
imkdni vermemisti. Bireysel caba-
larla akademik kariyer vyapan bir-
ka¢ hukukcunun disinda resepsiyon
usulil tercimelerin disina tasabi-
lecek hukukg¢u vyok denecek kadar

azdir. Bununla birlikte iletisim
imké&nlarinin sinirlilaiga, uzun
baski yillarinin sonucu olusan

29

cekingenlik; hukukc¢ularimizin c¢ok
6nemli acilimlari gercgeklestirme-
sine, hukuk alaninda tespite deder
6nemli gelismeler yasanmasina,
bireysel bazi savunma orneklerinin
disinda teorik ag¢ilimlar veya pra-

tike edilmis toplu c¢alisma veya
savunma 6rneklerinin ¢ikmasina
engel olmustur. Ayrica Tirkiye’nin
bu doénemde {ii¢ ihtilal, hatta si-
rekli darbe psikozu yasamasi da
6nemli bir faktordir.

1980711 ve sonrasi yillarda
ise, her tir olumlu disiince ve
iretimin diismani olan konformizm

hastaligina bulastirildik:

“Ozellikle 1980 ihtilali ile bir-
likte kurulan la’yiis’el saltanat,

‘halkin 1iyiligi’ i¢in silahlarz
topladi, elleri kirdi ve kani dur-
durdu. Kendi himmete muhta¢ ilke-

lerden kanunlar yapti. Tonton bir
adam, hepimize ‘orta direk’ oldu-
gumuzu 6Jretti. Artik yabanci si-
garalari ve paralari rahatca edi-
nebilme Ozglrliigine kavusmustuk.
Dis borg¢ ve kredi itibarimiz yik-
seldigi glnlerde piyasalarda yasa-
nan genel canlanma sebebiyle, hak-
ki tanimlayan ve kapsamini genis-
leten bircok kavrami giindemimizden
temizledik. Yerine, dis pazarlar-
dan diksiyonu glizel —ama na’mahrem
eli dedmis— nice kavram ithal et-
tik. Kiminin i¢ini temizledik,
doldurduk; kimini karistirdik, bu-
lastirdik; kimini de wuzlastirip
baristirdik. Liberal olduk, demok-
rat® olduk, gelenekci, modernist
postmodernist olduk. Artik niha-

yet, ilim ig¢in ilim; para ig¢in pa-
ra, sanat ic¢in sanat yapmanin yuk-
sek kiiltiriine erismis bulunuyo-
ruz. 753

Simdi ise, tim bu tecribi biri-
kime sahip gUniimiz kusadinin, her
firsatta aktarmaya cgalistidimiz ve
6zellikle hukuk adina 1980 sonrasi
yasanan olumsuzluklardan ders ala-
rak ‘hukuk mantidini’ olgunlastir-
masi ve berraklastirmasi gerekmek-

Simdi ise “Muhafazakdr Demokrat”.

53

Hidayet, Sefkatli Tuksal, "“Bir Za-

manlar Adanmistik Hepimiz”.
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tedir.% Ayni sekilde, bu olumsuz-
luklara radmen yoluna devam etmis
bir avug¢ insanin 1990’ lardan sonra
olusturmaya c¢alistigi sivil Once-
liklerin, sayisal ve keyfiyet iti-
bariyle artirilmasi, ic¢inde bulu-
nulan yapilarin asilip, genis cev-

releri kusatacak fikri ve pratik
sonu¢lara ulasilmasi gerekmekte-
dir.

Bu is bu toplumda ve bu toplum
i¢in vyapilacaktir. Bir baska de-
yisle dretimimizin test kaynadinin
toplum olmasina gbre iki islev
dniimiize gelmektedir. Iletisim ve
hukuk. Buradan da bilgi toplumu ve
hukuk toplumu kavramlarina gecebi-
lecegiz.

Iletigim/Bilgi Toplumu

1980’ lerde ortaya atilan Y“ile-
tisim toplumu” ve “bilgi toplumu”
kavramlari her ne kadar siyasiler
tarafindan toplumu motive etmek
ig¢in sikga kullanilir olsa da,
teknolojinin ve buna bagli olarak
iletisimin gelismesi, bu iki kav-
ramin Onemini arttirmaktadir.

Bazi kavramlarin ©&nemi, kavram-
larin c¢adristirdiklariyla birlikte
bu kavramlar 1isigdinda ilgilileri-
nin sorumluluklarinda yatmaktadir.
Bilgi toplumu kavrami konu edinil-
diginde de, iki tiir ilgiliden bah-
setmek mUmkiindiir. Birincisi, bilgi
toplumu imké&nlarini (teknolojik
her tirld araci) insanlarini fisg-
lemek ve teknolojiyi hiirriyetlerin
kisitlanmasinda ara¢ olarak kul-
lanmak isteyen devlet aygiti ve bu
aygittan haksiz bir sekilde besle-
nenler; ikincisi, bilgi toplumunun
imkdnlari olan teknolojiyi, huku-
kun kitlelere tanitilmasi ve be-
nimsetilmesi (hukukun yayginlasti-
rilmasi) faaliyetinde kullananlar
veya kullanmasi gerekenler.

Devlet ve devletten en Ust di-
zeyde nem’alananlar, bilgi toplu-

54

Muharrem “Hukuk

Birikimler I.

Balci, Mantigi”,

30

munun imké&nlaraini, gerektiginde
maniple ederek, kiskirtarak; temel
hak ve 0ozglirliikleri, yodun propa-
ganda bombardimani altinda olustu-
rulan birtakim yapay gerekcelerle
engelleyebilmektedirler. Bunun

karsisinda, toplumun temel hak ve
6zgtrliklerini, kendi hak ve 0&6z-
gurltikleri ile Ozdeslestirenler,

devlet veya devletten beslenenler
kadar, teknolojiyi ve sair maddi
imké&nlari yeterli bir sekilde kul-
lanamadiklarindan gdrevlerini vya-
pamamanin ezikligi ic¢inde kivran-
maktadirlar.

Baska bir deyisle, “iletisim
toplumu”na ve “bilgi toplumu”na
ulasabilmek; bilgiyi ve teknoloji-
yi, bireyin ve toplumun Ozglrlik-
lerini gelistirmede, mutlu ve ya-
radilis esprisine uygun bir yasam
tarzi elde edilmesinde arag¢ kila-
bilmekle mumkiin olacaktir. Aksi
halde, bilgi ve teknoloji ve bun-
laran bilesiminden olusturulan
kavramlar, kendi ellerimizle imal
ettigimiz zincirli ve tutsak bir
yasam 1ic¢in birer ara¢ olacaktir.
Buglin yasanilan kisitli hukuk man-
tidimizda ve bu mantidin olustur-
dugu/razi oldugu hukuk dizeninde
bu araclarin geredi gibi kullani-
lamamasinin onemli rolid vardir.

Ozellikle bilgisayar destekli
hukuk programlari ve internet kul-
lanimi gibi, hukuk metinlerini ve
hukukla ilgili gelismelerin ve
tartismalarin zeminlerini kullana-
bilen bir kusak gelmektedir. Bu
kusak “bilen” kusaktir. Yapilacak
is, bu yeni “bilen kusaga”
teknolojinin imkanlarini en Ust
dizeyde kullanabilecek gen¢ insan-
lara— uygun heyecan ve bilgi biri-
kimi ve tarihi gergekligin i1sigin-
da bir gelecek tasavvuru sunabil-
mektir.®

) son dénemlerde (6zellikle Istanbul Baro-
su 2004 Seg¢imlerinde) bu olguyu, “geng
enerji ile olgun birikimi DbiUtinlestir-
mek” olarak kavramsallastirdigimiz ha-
tirlanmalidir. —M. Balci
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Gelen hukukcu kusaga, pozitif
hukuk kurallarinin yani sira, mo-
dern felsefenin sunamayacadi tabii
hukuk kuramlarini ve bu kuramlar
kapsamindaki bilgi birikimini sun-
mak da gerekmektedir. Baska bir
ifadeyle, kanuni mevzuatin arasin-
da teknik anlamda sikisip kalmis
hukukun géntillere, vicdanlara hi-
tap eden yoninid ortaya c¢ikarmak
gerekmektedir. Genel itibariyle
mevcut hukuk egitiminin hukukgula-
ra kazandirmakta yetersiz kaldigi
adalet duygusunun sadece kanunlar-
la degil, din, ahlak, o6rf ve vic-
dani kanaatlerle olusabilecegini
ve gelisebilecegini, vyine teknik
donanimla sunmak sorumlulugumuz
vardir. Sorumlulugumuzun kicik bir
parcasi olarak da ahirete gdc¢miis
bir meslektasimizin romanindan
yansiyan gorlislerini aktaralim:

“Bir kere ilahi adaletle tabii
adalet son derece muhkem ve degis-
mez vasiflari haizdirler. Zira iki
sey arasindaki rabitanin tabiata
ayni olursa, asla deismezler. La-
kin beseri adalet ise ki buna si-

yasi adalet dahi diyebiliriz, is-
lenen bir fiille, biinyesi mitehav-
vil (dedisken) cemiyet arasinda

bir rabita olduundan, bu fiil ce-
miyetin zararli veya hayirli olma-
sinin derecesine gdre dedgisir. Bu
sebeple de, =zaman zaman beseri
adalet metinlerini muhtevi Onimiiz-
deki kanunlari kapar, ilahi ve ta-
bii adaletin degismez metinlerini,
ta doJusumuzdan beri ig¢inde titre-
yerek sakladigimiz kalbimizi aca-
riz.”ss

Kanunlar vicdanlarimizin meylini
takip edemiyorsa, bu meylin oniine
yer yer dikilip o mibarek akinti-
nin bollugunu kesip tikamak ve
bodmak istiyorsa, bu takdirde hicg
tereddut etmeden kanunlari kapa-
tin, kalbinizi ac¢in ve vicdanlari-
nizin tatli meylini takip edin!”%®

Hukuk Toplumu/Hukuk Devle-
ti

55 Muhiddin Go&klii,

tin, Kalblerinizi A¢ain,

Kanunlarinizi Kapa-
s. 419.

56

Muhiddin Goklid, a.g.e., s. 460.
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Bilgi toplumu, bilginin en st
seviyede kitlelere wulastirilabil-
digi bir toplum vyapisini ifade
eder. Bilginin wulastirilabilecegi
zemin 1ise, her tlrli teknolojik
imké&nin kullanilabildigi, bu im-
kdnlari kullanmanin en temel hak
oldugu bilincine wvarmis, bunun
kurallarini en akilci bir bicimde
belirlemis toplum olabilecektir.
Kanunu bilmemek mazeret sayilamaz
prensibinin geredi olarak herkesin
kolayca ulasabilecedi hukuk kural-
lari, fitrata ve evrensel® deger-
lere aykiri olmayan ve etkili bir
bicimde herkese esit uygulanabilen
bir hukuk diizeni, ancak bu diizenin
gerektirdigi tim kosullari ongdre-
bilen bir toplum ic¢inde gercekles-
tirilebilir. Boyle bir toplumda
hukuk, “karmasiksiz”, “uyulabilen”
ve “etkili”dir. Iste bu topluma
“hukuk toplumu” adi verilebilir.

Bilhassa son yillarda, herke-
sin, istiyakla ve defalarca izeri-
ne vurgu yaptigi hukuk devleti de
yine, yukarida vasiflandirmaya
calistigimiz bir toplum ig¢inde,
yani hukuk toplumu ig¢inde mimkin
olabilir. Diger bir deyisle, huku-
ka inanmis kisi veya kurumlarin
cogunlugunu olusturmadigi; yodneti-
mi secilmislere degil de, ydnetme
erkini gasp eden atanmislara dev-
reden, tim bu o6zellikleri dolayi-
siyla hukuk toplumu evresine ula-
samamis kitleler yigininin, hukuk
devletine ulasabilmesi mimkin de-
gildir.ss

57 Burada “evrensel” ve “kliresel” kav-

ramlarina ac¢iklik getirmek gereklidir.
“Evrensel dederler: Bir ¢ikis yeri bi-
linmeyen, dolayisiyla birilerine aidiye-
ti bulunmayan, insanlidin ortak dederle-
ridir. Kiiresel degerler: Birilerinin
etiketini tasiyan degerlerdir. Kiresel-
lik: Birilerine ait degerlerin yer kiire-
si boyutunda yayginlasmasidir. (...) Ki-
resel dederler, baskasi bundan ne derece
yararlanirsa yararlansin sahibinin c¢ika-
rini tasir, oncelikle onun dizeninin is-

lerligini sadglar. So6z gelimi Dbir Batzi
degeri olarak demokrasi ” Bkz.: Mus-
tafa Aydin, “Yogunlugu Azaltilmis Is-
lam”.

58 “Hukuk Devleti konusunda soylenmesi ge-

reken asil husus, tim bu anayasal ilke,
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Hukuk toplumu ve hukuk devleti,
birey-toplum-devlet iliskilerinde
belirli kaidelere dayanan bir sos-
val vyapiyil 1ifade etmektedir. Bu
sosyal yapi ic¢inde, yetkilerin
kullanimi yoninden “kuvvetler ay-
riligi”, temel hak ve OzglUrlikler

yontinden “ilahi wve tabii hukuk
ilkeleri ile evrensel degerler”,
pozitif hukuk yoniinden de tarih

boyunca olusturulmus ve bir kismi
az da olsa mevzuata yansimis ‘hu-
kukun genel ilkeleri’ ©Onemli vyer
tutmaktadir. Ayrica bu degerler ve
ilkeler hukuk sistemlerinin olmaz-
sa olmazlari haline gelmistir.

Bitin bu ilkeler, ahlaki deger-
ler lzerinde birlesmis, her tirla
bilgi gibi, hukuk bilgisini ve
uygulamasini da, insan gerc¢edinden
hareketle sistemlestirebilen hukuk
toplumu tarafindan gerceklestiri-
lebilir. Aksi bir hal ise, bugiin
i¢inde bulundugumuz kargasa ortami

demektir ki, Dbuna hukuk toplumu
denemeyecegi gibi, bu toplumun
kurallarini belirleyen aygita da

hukuk devleti denemeyecektir.

Bireysel ve Toplumsal So-
rumluluk

Hukuk toplumunun, ancak bir
‘bilgi toplumu’nda gercgeklestiri-
lebilecedine inanmak; hukuk bilgi-
sinin arastirilmasi, gelistirilme-
si ve topluma ulastirilmasi safha-
larini Dberaberinde getirmektedir.
Bu nedenledir ki, en kiicik birim
olan bireyden ve aileden baslaya-
rak, topluma karsi sorumluluk ta-
siyan tim ‘kisi’ wve ‘kurum’larain,
mesleklerinde veya toplumun ihti-
ya¢c duydudu alanlarda sirekli bil-
gilerini tazelemesi, gelistirmesi,
yenilikleri takip etmesi, kaginil-
maz bir ihtiya¢ olmaktadir. Zira
toplumun ic¢inde bunaldigi sorunla-
r1 tespit etmek, bunlara ¢ozimler

kurum ve givencelerin biling¢gli hukukcgu-
lar ve vyurttaslarin bulunmadigi toplum-
larda hig¢bir anlam ifade etmeyecegidir.”
Bkz.: I1 Han Ozay, Devlet Idari Rejim ve
Yargisal Korunma” s. 42.
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iretmek, toplumun gelecedi ag¢isin-
dan herkese “bireysel ve toplum-
sal” sorumluluk yiiklemektedir.

Sorumluluk tasiyan
kurumlara, oncelikle bilginin kay-
nak olarak kullanilmasi ve her
tiirld teknolojik imkédnin degerlen-
dirilmesi gdrevi diismektedir. Bil-
hassa yasadigimiz sekillerlesme
olgusu bu godrevi daha da Onemli
kilmaktadir. Tamamen insani deger-
lere ve hukuka aykiri inang ve
yorumlarla olusturulan dayatma
dizenlemeler ve parcalanmis yasam
tarzi, bodyle bir ortam ig¢inde ya-
samayl zUl addedenlere de kagiril-
maz bir firsat sunmaktadir.

birey veya

Toplumun inang¢ ve kiiltir yapisi
ile gelenekleri ve istikbale ilis-
kin idealleri; toplumu bilgilen-
dirmek ic¢in 6nemli referanslardir.
Bu referanslar kullanilmadan yapi-
lacak her tir dizenleme ve kurum-
lasma, daha o6ncekiler gibi ddénem-
sel olarak degistirilmeye ve bo-
zulmaya mahkim olacaktir.

Toplumu hukuk devletine kavus-
turmak ig¢in, Oncelikle hukuk top-
lumuna gecisi saglamayi hedef
alanlarin, bu amag¢larini sadece
sloganlarla topluma sunmalari kafi
gelmeyecektir. Devleti, toplumu ve
bireyi esit haklara ulastirma ca-
balarimizi; oncelikle kisiler ara-
sinda 6zel hukukun gelistirilmesi,
bununla birlikte kamu hukukunun,
6zel hukuka ve temel hak ve &dzgur-
liklere bagliliginin gergeklesti-
rilmesi yoninde yogunlastirmak
zarureti vardir. Bu c¢abalar, neyi
nasil yaptiginin farkinda olanlar
i¢in, hem bir anlam ifade edecek,
hem de bu gayretin sonucunda hukuk
toplumunun gercgeklesmesine katki
saglanacaktir.

Onemli Bir Zaaf

Bu neticelerin siyasi iktidar-
lar eliyle gercgeklesmesini bekle-
mek gafleti bizden sadir olmaya-
caktir, olmamalidir. Kimsenin biz-
den boyle bir beklenti ic¢ine gir-
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memizi beklemeye hakki da yoktur.
AB uyumu kapsaminda uyum yasalari®®
ve badli hukuki dizenlemeleri yap-
ma islevinin sadece iktidarin on-
ctiligline terk edilmesinin mahzur-
larini c¢ok agik olarak gdrdik.
Ozellikle Tirk Ceza Kanunu Tasari-
s1 c¢alismalari sirasinda sadece
terclime edilerek kanunlastirilacak
bir temel kanun tasarisinin ne tir
feci sonuclara ulasabilecedi endi-
sesi ve Ongdrist ile arkadaslari-
mizin yaptidi c¢alisma® sirasinda
bu konu daha aydinlik olarak giun-
demimize gelmistir.

Elbette ki siyasi irade hukuki
diizenlemeleri vyapacaktir. Ancak,
bazen icazetlerle kurulmus, bazen
tek bir insanin iki dudadi arasina
sikismis, bazen parti i¢ disiplini
ugruna ilkelerinden arinmis siyasi
partilerin ve mensuplarinin, insa-
nimizin bireysel ve toplumsal so-

rumluluklarinin gelismesine ve
gerceklesmesine katkilarinin c¢ogu
zaman olumsuz ydnde oldugunu da
gdriyoruz.

Ayni sekilde bulunduklari parti
calismalarinda veya sivil toplum
yapilanmalarinda Orgiite hizmetle
sosyal tatmine ulasmis ve Otesine
gecmek istemeyen bireysel ve top-
lumsal sorumlu/sorumsuz hukukcula-
rimizin pasifligini de gbézlemleye-
biliyoruz.®

acarsak: Sivil
siyasi partiler

Bu gdzlemimizi
6ncelikler ve

59 Bkz.: Muharrem Balczi,

r1i Analizleri”.

“Uyum Yasala-

Tasarisi
Alternatif
2003.

Bkz.: “Tirk Ceza Kanunu
Hakkinda Degerlendirme ve
Teklifler”, Hukukcgular Dernedi,
61 Uluslararasi Dinya Misluman Hukukcular
Konferansi’nda goristigimiz yetkin hu-

kukcular, “dinyanin bircok yerinde ol-
dugu gibi, Tirkiye’de de siyasi parti-
lerin, 1Isldmi Hareketi kendi bilinyele-

rinde eritmek gibi zaaflari tasidikla-
rini, bunun da Islami Hareketin gelis-
mesine engel oldudunu; neticede de Mis-
limanlarain gerek cogunluk, gerekse
azinlik oldudu topraklarda haklarinin
gasp edilmesi ve inang¢larini yasayama-
malari sonucunu dodurdudunu” ifade et-
mislerdi.
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i¢inde kendilerini gbérevli sayan
ve goOrevinin geredini yapmaya ca-
lisan insanlarin zaman zaman Uzer-
lerindeki godrevleri liderlerine,
agabeylerine, {statlarina, komis-
yonlara, uluslararasi kuruluslara
ve slper glclere ciro ettiklerini
goriyoruz. Bu halleriyle, kendile-
ri distinmeyen, kendileri ig¢in du-
stindiiklerine inandiklari insanlara
sadece tabi olan insanlar haline
dénmektedirler. Parcasi olduklara
topluma katki olmasi bakimindan
hicbir proje {retmeyen, eskinin
tekrarinda direnen, muhafazakér,
sorumluluktan korkan, inancinin
6rnedi ve Onderi olamayan misyon-
suz ve vizyonsuz insanlar.®?

Elbette ki, karine olarak sivil
6ncelikler ve siyasi partilerdeki
insanimizin imkdnlara 0lclistinde
gorevlerini yapmaya, sorumlulukla-
rin1 ifa etmeye c¢alistiklarini var
saylyoruz. Ancak, yapilanlarin
yeterli olmadigini sdylemeye cali-
siyoruz. Teblid sorumlulugu sadece
dille anlatmakla yerine getirile-
mez. Kurumlar icinde edinilen bil-
giler, toplumun her kesiminde “ka-
zandirici ifadelerle” aktarilmali-
dir. Bu aktarimlar, uygun sivil
6ncelikler wvasitasiyla yapilirsa
netice alinabilir. Bunun ic¢in de
tim iletisim imk&nlarini en st
seviyede kullanmak gerekir. Hukuk-
cular olarak henliz bu c¢apta bir
kurumlasmaya gidemedigimiz aci bir
vakiadir. Bunda iletisim imkénla-
rini ellerinde bulunduranlaran
hatalari ve basiretsizlikleri ol-
dugu kadar, bu imké&nlardan istifa-
de etmesini bilmeyenlerin de hata-
lari ve basiretsizlikleri vardir.

Ginumizde, siyasi partilerin,
iktidarlarin, Dblrokrasinin calis-
malarini yeterli gdrenler bir re-
havet ic¢ine dismislerdir. Kendile-

62 sanma ciddiyet ile sarf ederim sanatimi

Ney elimde suyu durmus kuru musluk gi-
bidir

Bezm 1 meyde silifehanin saza meftun olu-
su

Nazarimda su icen essege 1slik gibidir

Neyzen Tevfik
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ri disinda, dedgisik wvasitalarla
gbriislerini kamuoyuna wulastirmaya
calisan az sayida disinir ve pra-
tisyenin c¢alismalari ile iktifa
eder hale gelmislerdir. Birisi
hislerine terciiman olmus 1ise, bu
onu rahatlatmaktadir. Hatta c¢ok

acidir ki, bu insanlarin c¢alisma-
larina istirak etmek, onlari des-
teklemek, yapilan islerin bir
ucundan tutmak sdyle dursun, eser-
lerini dahi okumak zahmetine kat-
lanmamaktadirlar. Tabii ki bu ara-
da “intihal” sanatini icra edenle-
ri de unutmuyoruz. Bazilari da bu
distntrlerin calismalarini, fikir-
lerini elestirmek vyerine, onlara
hakaret ederek karsilarina almak-
tadirlar.

Bu tablonun abartildigini dislt-
nenler olabilir. Fakat ayni mekan-
lari ve mesledi paylastigimiz bir-
cok insanin kitap okumadigini veya
cok az okudugunu, isinin ve c¢oluk
cocugunun buna firsat vermedigini,
toplumsal faaliyetlere zaman ayi-
ramadigini, toplumun en azindan
kendisi ile ilgili alanlarinda
sosyal faaliyetlere istirak soyle
dursun, asosyal tutum icerisinde
olduklarini gdrmekteyiz. Fakat bu
kisilerin bir kisminin, glnin bi-
rinde mevcut hallerine radmen top-
lumun yoénetimine talip olduklarini
da goézlemleyebiliyoruz.

Bilindigi gibi “din” bir yasam
seklinin adidir. Insanlar dinleri
geregince yasam slirerler. Dinleri-
nin Allah tarafindan korunacadina
inanan insanlara sunu tavsiye et-
meliyiz: Evet Allah dinini koruya-
caktir. Fakat Allah’in koruyacadi
din, kurallari Allah tarafindan
konan ve Dbirbirini Dbiitinleyen,
parcalanma kabul etmeyen, insanla-
rin nefsine gdre dedismeyen din
olacaktir. O kurallar ki, insanin
hayatinin her alanini kapsayan ve
dizenleyen kurallardir. Allah da
insanlari sinamaktadir. Misliman-
larin Allah’in dinine sahip ¢ikma-
lari halinde dinleri korunacaktir.
Aksi halde korunan sey sadece in-
sanlarin kuruntusu olacaktir. Ali
Seriati’nin duasini hatirlayalim;
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“Allah’im, akidemi sorunlarimin

elinden kurtar. Amin.”

Aktiflik ve pasiflik arasindaki
ayrimin bu tespitlerde vyattig:
disiniilmelidir. O halde sayin Ali
Bulag’in AB siireci ile ilgili ola-
rak vyaptigdi belirlemeleri, birey-
sel ve toplumsal sorumluluklarimi-

zin asilmasi yoniinde yineleyebili-

riz:

e Vizyon,

e Kisa, orta ve uzun vadeli pro-
jeler,

e Orgiitliliik, diyalog ve isbirli-
gi, interaktif iliski,

Farkliliklarimizin kabuld,
Nesne degil O6zne olmak,

Diinyaya iliskin muhayyile.®®

Adanmislik/Asketizm/
Allah Ig¢in Ne Yaptan

O halde yukarida siralanan so-
rulari kendimize sormamiz gerekir.
Hatta bu sorulari c¢ok fazla arti-
rabiliriz. Kafamizi yastiga koydu-
gumuzda “buglin Allah ig¢in (tabii
ki kullari ig¢in de) ne yaptim?”
sorusuna tatmin edici cevaplar
alabiliyorsak mutlu olabiliriz. Bu
mutluluk bizi ertesi glnlin calis-
malari i¢in kamgilayabilir. Bu
sorulara verilecek cevaplar Ornek-
lik ve Onderlikle vyakin alakal:
olmalidair.

Bir baska deyisle:

Bizler hukukcuyuz. Bitiin dinya
genelinde hukukgulara verilen O&nem
meslekte kazandiklari maddi deger-
ler degil, adaletin tesisi 1ile
ilgili vyaptiklari c¢alismalar ve
olusturduklari O6rnekliktir. Bu
konuda ne tiir calismalar icinde-
yiz? Bizleri temsil sadedinde fa-

Ali Bulag, Ozgur-Der’in tertip et-

tigi “Avrupa Birligi Siireci ve Misliman-
lar” konulu forumda (22.09.2002) yaptigi
konusmadan.
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kat ateist bir toplum olusturmaya
yonelik hukuk iretimi ve uygulama-
s1 arzularina/calismalarina karsi-
11k, toplum yapisinin geredi ola-
bilecek hukuk {iretim ve uygulama
calismalarina katiliyor, adaletin
dagitiminda rol almaya c¢alisiyor
muyuz? Mazlum ve haklari gasp edi-
len insanlara, “bir daha bu hak-
sizliklarin vyapilamayacadi, “maz-
luma kimlik sorulamayacagi”, hak-
sizliklara karsi kendilerini savu-
nacak  hukukcularin bulundudu”na
iliskin mesaj verebiliyor ve bunun
¢calismalarini yapiyor muyuz? Yoksa
hukukculuk (avukatlik, memurluk,
noterlik vb.) bizim ic¢in baska bir
meslek icra edemeyecedinizden do-
lay1l sadece bir ticaret veya ikbal
kapisi midir?e4

Veya bir ogretim {idyesiyiz. Hu-
kuk 6gretimi ve egitimi ile ilgili
6gdrencilerimize ne gibi donanimlar
kazandiriyoruz? Kag 6Jrencinin
elinden tutup, hukukun &grenilme-
sinde, 6gretilmesinde, saglikla
hukuk mantiginin yayginlastirilma-
sinda bilgi ve deneyimlerimizi
aktariyoruz? Kendimiz gibi odretim
elemanlarini, topluma ornek ve
6nderlik edecek sekilde olusturdu-
gumuz kurumlarda istihdam edebili-
yor muyuz? Onlarin bireysel ve
toplumsal sorumluluklarini vyerine
getirmelerine yardimci olabiliyor
muyuz? Yoksa akademik kariyerimiz,
bize verilecek ‘paye’lerin en yiuk-
segi midir?

Bu sorulara verilecek cevaplar,
goriildigi 1izere sadece Dbireysel
sorumluludu igermiyor. Bunlar ayni
zamanda toplumsal sorumlulugumuzu
da kapsiyor. Birey toplumun en
kiicik birimi, aile toplumsal haya-
tin en Onemli c¢ekirdegi, tim ku-
rumlar da toplumsal hayatin vyap:
taslaridir. Birey Allah’in tayin
ettigi dogrultuda fitratina ydnel-
diginde, aile Rasulullah’in &rnek-

64 Avukatlik meslegi ile
Bkz.: 1) Orhan Seyfi Gliner, “Avukatlik
Mesleginin Tarihgesi”, Birikimler I; 2)
Necmettin Aydin, “Avukatin Hak ve Sorum-
luluklari”, Birikimler I.

ilgili olarak
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1igini gb6sterdigi sekilde yapilan-
dirdiginda, kurumlar Allah’in ri-
zas1 dogrultusunda islerlik kazan-
diginda Allah’in nimetlerine kavu-
sacaktir.

O halde tim bu etkinliklerimizi
fert olarak yapabilmemizin mimkin
olmadigini gbruyoruz. Bireysel
sorumluluklari yerine getirebilmek
i¢in kurumlar kurmak, gelistirmek,
projelendirmek, topyekln Allah’in
ipine sarilmak ic¢in topyekGn miica-
deleyi esas almak =zorundayiz. Bu
da toplumsal sorumluluk ile biitiin-
lesme demektir.

Dikey Olarak Misliman-

Yatay

Olarak Amerikali Avrupali

Tipler-Avrupa Islami Pro-

jesi

Burada insanimizi ve toplumumu-
zu bekleyen ©o6nemli bir tehlikeye

dikkat c¢ekmeden gecmeyecedgiz. Bu,
1990’ lardan itibaren tek felsefi
kaynaktan (Bati) fakat 1iki ayra
cografyadan dayatilan iki uclu
tehlikedir. Tehlikenin bir ucu
Amerikan versiyonlu/siirumli, ozel-
likle Amerika’da heniiz Amerikan-

lasmamislara Ozendirilen ve gide-
rek de yer bulan Isladm anlayisi;

digeri Avrupa versiyonlu, Bati
ktlturuyle uzlasmis “Avrupa
Islami”dar.

Amerikan versiyonu/strimi;

Bu proje, Islam’i1i salt teolojik
bir olgu olarak gériip, Islédm dini-
ni temsil eden toplumsal aktorler
(Miisliimanlar) arasinda bir daya-
nisma [solidarity] gerceklesmesi-
ne, Isladm’in bir toplumsal kimlik
olarak anlasilmasina mumkin ola-
bildigince engel olmak ve Dbunun
yerine Amerikan kimliginin toplum-
sallasmasini saglamayi amaclamak-
tadir. Ote yandan, S0Syo-—
psikolojik bir kriz ortaminin gin
be glin arttigi ve tiiketimin basli-
ca deger oldugu Amerikan toplumun-
da “Isladm dininin siyasi ve top-
lumsal iceriklerinden bagimsiz”
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olarak kabul gdrmesi Amerikan top-
lumunun gelecedi acgisindan Onemli
ve vyararli gorlilmektedir. Bu dog-
rultuda son glinlerde yeni Misliman
olan Amerikalilar arasinda giderek
popiilerlestirilen bu egilim dikkat
cekicidir. S0z konusu egilimi tem-
sil eden Amerikalilar, “dikey ola-
rak Misltiman” “yatay olarak Ameri-
kan” olduklarini iddia etmektedir-
ler. Bu anlayis giderek gliclenmek-
tedir. Bunun altinda vyatan en
6nemli sebep ise, ortalama Ameri-
kan zihninde vyatan oryantalist
bakis acisidir. Siradan bir Ameri-
kali Misltiman olduktan sonra bir
Arap ile ya da bir “Orta Dogulu”
ile birlikte ayni “cemaat”in ice-
risinde olmak, toplumsal yasamini
stirdiriirken Onceki aliskanlikla-
rindan vazgecmek istememektedir.
Yurt disindan, ©6zellikle Ameri-
ka’daki ekonomik ve sosyal gelis-
melerden etkilenerek Tirkiye’de de
olusturulmaya c¢alisilan yeni Ame-
rikanvari Mislimanlik, siyasi sis-
temin oOteden beri olusturmaya ca-
listiklarina da denk dismektedir.
Emredici dini inancg umdele-
ri/vahiy/nden arindirilmis Misli-
man Tuirk (etnik degil vatandas
anlaminda) kimligi olusturmak gibi
projelerin basarisiz 6rnekleri
simdilerde yeni “Amerikanci dikey
ve yatay Miuslimanlik”tan mulhem
olarak ayaga kaldirilmaya calisil-
maktadir. Varilmak istenen nokta,
6ncelikle, kimliklerin iman-amel
iliskisi boyutundan arindirilarak
“bireysel sorumluluk ekseninde”
“sadece” soyut Allah inanci ve
Islami kuramlarla “dikey olarak”
Allah’a bagli Misliman tipi olus-
turmak. Ikinci olarak da “toplum-
sal sorumsuzluk ekseninde” toplum-
sal parcalanmayi ifade eden ve
sadece siyasi sisteme uyum saglama
(dizenle diiz olma) seklinde teza-
hiir eden “yatay olarak Tirk” kim-
1igi olusturmaktir.

Tehlikenin Avrupa slrimi de;

Gorintt itibariyle yerel olarak

Islam Dininin temel ilkeleriyle,
cagdas Avrupa’nin gerceklerinin
telif edilmesi, kiultir ve dinin
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temel ilkelerinin Dbirbirlerinden
ayrilmasi ile gdc¢menlerin anava-
tanlariyla olan irtibatlarinin
kesilmesini amaclamaktadir. Bu
proje ayni zamanda, Tlrkiye’nin
Islami kimliginin Avrupa Birli-
gi’ne girerken Dbir engel teskil
etmeyecedini, cunkii Islém’in Avru-
pali da olabilecedini savunmakta-
dir.% Bu yonliyle de sadece Avru-
pa’da vyasayan Miusliman gocmenler
icin degil, ayni zamanda AB kapi-
sinda bekleyen Miuslimanlar ic¢in de
kuramlar sunmaktadir.

“Avrupa Islami” adi verilen bu
projeye gdre, Demokrasi laiktir ve
ekonomik gelisimle mantik sinirla-
rinda tanimlanabilir. 9 wve 10.
ylizyillarda etkisini sirdiren ilk
bliyiik Islami disliniir el-Farabi
Turk kokenliydi. Onun temel kitabi
Ideal Devlet de modelini akil {ize-
rinde yerlestirdi, din {zerine
degil. Ekonomi, medeniyet ve dev-
let basarili olabilmek ic¢in laik
bir zeminde sekillenmelidir. Tir-
kiye bu konuda ¢ok onemli bir de-
neyime sahiptir (Bessam Tibi) .®®
Kurgulanan formil, cogulculuk,
demokrasi gibi degerlerle ve Bati
kiiltiirtiyle Islam’in uzlasmasi ola-
rak ortaya cikiyor. 56 Islam iilke-
sinde 1Islam’in 56 deJisik yorumu
yapildidi varsayimindan yola c¢ika-
rak bir ilave ile Avrupa’ya 0zgi
bir yorumun oncelendigi ileri si-
riilse de eklektik Dbir anlayisla
Islam’1 kisisel gériis ve uygulama-
lara indirgeyen bu anlayis, Mislt-
man Toplulugdu parcalamayz, en
azindan orijinal vahyi ilkelerden
uzaklastirmayi hedeflemektedir.

Avrupa Isldmi’ni besleyen &nem-

1i bir faktoérin de “Dinlerarasi
Diyalog” oldugu ifade edilmekte-
dir. Gercekten de, 06zglin fikir

olarak Bati’da ifadesini bulan ve
Misltman Topluluk ig¢inden de ta-

65
http://www.turkishtime.org/18/20 5
tr.asp
66

http://www.turkishtime.org/18/20 5
tr.asp
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raftar bulan dinlerarasi diyalog
calismalari, Avrupa’nin gelecegi
i¢in Avrupali’lar yararina, igeri-
gi gayrimislimler tarafindan dol-
durularak maniple edilen bir Avru-
pa Islami o&ngdriiyor. Dinleraras:
diyalog, bu yéniiyle Avrupa Islami
konusundaki Ongdriileri ve olusum-
lari tUmitlendiriyor. Islémi cema-
atlerin sicak Dbakmadidi Avrupa
Islami konusunda &zellikle Alman
siyasetg¢ilerin gelecede dontk iyi
bir hesap yaptiklari ortada. Cunki
yapilan bir arastirmada onimizdeki
10 yi1l ig¢inde Alman Parlamento-
su’nun icinde 1Islami ©&rgiitlerin
temsilcileri milletvekili olarak
oturacak.

Avrupa Isldmi projesinin, Avru-
palilarin sadece bir Dbiltinlesme
zemini olarak degil, Avrupa kiilti-
rinin devamliligi ag¢isindan da
6nemli bir islev gdrmesi beklen-
mektedir. Zira gittikg¢e azalan bir
nifusa dayanan Bati kiltirinin,
ancak disardakilerin vyeni kiltir
tasiyicilari olarak cezbedilmesi
halinde hayatta kalabilecegi disi-
niliyor. Bu dusiince, toplumsal ve
kiilttirel hayata dinamizm katabile-
cek “devsirmeler”e ihtiyag¢ duymak-
tadir. Islédm’in Avrupa ve ABD’de
yayilmasinin devam edecedi varsa-
yimindan/endisesinden hareketle
olusturulan bu proje, Avrupa ve
ABD’nin korunmasi gereken ekonomik
¢ikarlari ugruna Mislimanlaran
Avrupa ve Amerikan toplumlariyla
biitinlesmesini garanti altina al-
mak ve radikal fikirlerden etki-
lenmeyi o6nlemek ig¢in &nem verilen
projedir.®”

Yukarida vyaptigimiz tespitler
ve izahlar, her iki projenin bir-
birine yakinlidini ortaya koymak-
tadir. Bu projelerin simdilerde
¢ok konusulan ABD’nin “Biyuk Orta-
dogu Projesi” ile birlikte deger-
lendirilmesi gerekir. Buyik Orta-
dodu Projesi, bilindigi gibi Sogduk
Savas doneminde Sovyet yayilmaci-

67 Bahadir Kurbanoglu, “Bir

Mihendisligi Projesi, ‘Avrupa Isléama

Toplum

v

37

li1gina karsi olusturulmus “Yesil
Kusak Projesi”nin devamidir. Yesil
Kusak Projesi, tandansi ne olursa
olsun Sovyet yayilmacilidinin kar-
si1sinda ve onu cepecgevre kusatarak
i¢ine kapanmis hale getirmek icin
olusturulmustu. Biuyik Ortadogu
Projesi 1ise, hedefteki  diismani
dedistirmis, yerine, gec¢mise (ta-
rihi gerceklige) ayagini Dbasarak
gelecege bir medeniyet tasavvuru
ile uzanan Isladm’i koymustur. Is-
ldm gibi, temelinde Allah’in ismi
ve kelimelerinin yayillmasini
(ilayi kelimetullah) ©Ongdren bir
inancin kendi ig¢inde hapsedilmesi-
ni imkan disi gbren ABD, yapilacak
isin;

e Islam Dinini ©ziinden koparacak
tarzda vyeni bir yorumlama ve
kavramlastirma ile hayatla ilgi-
sini koparmak,

e ABD-Israil-Ingiltere ser ittifa-
kinin bu bolgede daha rahat at
oynatabilmesi ve bu bdélgeyi daha
rahat soOmiirebilmesi ic¢in Misli-
manlarin disinme, olaylari algi-

lama, yorumlama ve deJerlendirme
tarzlari 1ile yasam tarzlarini
dedistirmek,

e ABD degerlerinin kiiresellesmesi-
ne karsi Islami direnisi kirmak,

e Bu cografyanin basta enerji olma
izere zenginliklerine el koymak,

e Bu bdlgedeki su ve ulasim yolla-
rini ele gecirmek.®®

olduguna hikmetmis ve
koymustur.

uygulamaya

Bitiin bu ufrasilarin ana hede-
fi, Tevhid Dininin temel dogrula-
rini yeni bir kavramsallastirma
ile yozlastirmak ve Protestanlas-
tirip hayattan el etek ¢ekmesini
saglamaktir.®®

Buraya kadar anlatmaya c¢alis-
tiklarimizdan ¢ikan oSnemli bir
sonu¢, insanlarin bireysel ve top-

68 Yildirim Canoglu, “Tevhid Dinine

Karsi Bir Sirk Girisimi: “Pazar Tektan-
riciligi” ve Yeni Yesil Kusak”.

Yildirim Canoglu, a.g.m.
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lumsal sorumluluklarinin birbirin-
den ayrilmazligi ve birinin dige-

rine 6ncelidi olmadigidir. Ikisi-
nin bir arada ve vyaris halinde
gidebildigi, wvahyin, aklin wve hu-

kukun en etkin big¢imde kullanildi-
g1, her tirld imkdnin ve firsatin
kazaya birakilmadigi, hatta her an
yeni imkdn ve firsatlar olusturu-
labildigi oranda bu sorumluluklar
yerine getirilmis olacaktir.
Sekiilerlesmenin kasitla olarak
yvanlis tanimladigi asketizm (adan-
mislik) dinyevilikle manevilik
arasindaki dengeyi vyakaladiginda,
sekiilerlesmenin, Protestanlasma-
nin, yatay-dikey ayrimli Misliiman-
11§1n veya Avrupa Isldmi’nin bize
ugrayamayacagil aciktir.

OZGURLUK-HUKUKSAL
KRiz ILigkisi

Hukukculugumuzu ve hukuk prati-
gimizi tek basimiza belirlememiz
sadece tekimizi baglayabilir. Ge-
nel ve kurumsal anlamda bir hukuk
misyonu belirlenmesi ancak hukuk-
culardan olusan bir sivil o6ncelik
tarafindan yapilabilir. Bu sivil
6ncelik igerisinde misyonumuzu ve
yapmamlz gerekenleri, 6rneklik
olusturabilecek bir vizyona kavus-
turmamiz gerekmektedir. Bunun icin
de bazi hedefleri simdiden belir-

lemeliyiz. Insanlar ve toplumlar
hedefledikleri bir dinya ve yasam
bigimi i¢in wudras verirler. Bu

hedef onlarin ayni zamanda gelecek
tasavvurlarinin, dolayisiyla gele-
cege iliskin projelerinin de teme-
lini  olusturur. “Utopyanin en
6nemli vasfi mevcut hali olumsuz-
lamak, gecmise duyulan &6zlem veya
bir gelecek tasavvurudur” demis-
tik. Gergeklesmesini hayal ettigi-
miz, arzu ettigimiz, dolayisiyla
ugrunda miicadele ettigimiz Dbir
diinya tasavvuru. Vazgecemeyecedi-
miz ama degisik seceneklerle isa-
retleyebilecegimiz itopyalarimiz
bu islevsellikte bizler ig¢in &nem-
1i ac¢ilimlar sadlayacaktir. Adan-
mislik kurami ic¢inde bunlari ger-
ceklestirme yolunda mesafeler ala-
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biliriz. Ancak, tim bu farazi
itopya ve misyon yiiklemesi yeterli
olmamaktadir.

Buglin eksikligini ziyadesiyle
hissettigimiz hukuk ve onun yansi-
masi olan adaleti wve toplumsal
saadeti sadece bir ide veya sadece
bir sonu¢ olarak almak, bizi ek-
sikligini hissettiklerimize ulas-
tirmayacaktir. Ayni sekilde hukuku
sadece bir pozitif kurallar bitini
ve adaleti de sadece bir duygu
yoJunlasmasi olarak aldigimizda
da, buglne kadar gerceklesen ne
ise buglinden sonra da ayni sonuca
ulasilacaktair.

O halde, ig¢inde bulundugumuz
hukukun yayginlastirilmasini ve
adaletin esit ve orantili olarak

dagitilmasini isteyenlerce acmaz-
larindan kurtulmaya calisilan—
hukuksal krizin asilmasinin ve
tabii ki tim bunlari vyapabilecek

donanimin tzerinde durmak gerekir.

Bu krizi asabilmek ig¢in tecriibi
bilgiden de yararlanarak ilk elde
yapilabilecekleri siralayabili-
riz:7

e Bireysel ve toplumsal sorumlu-
luklarimiz kapsaminda Once ki-
sisel, sonra da Dbirliktelikle-
rimiz ig¢inde toplumsal “misyon
belirleme”lerimizi yapmak;

Misyonumuza uygun gelecek o6ngo-
rilerimizi gergeklestirebilecek
yontem ve faaliyet tespitleri-
mizi, “vizyonumuzu” gercgekles-
tirmek;

Hukuku wve hukuk c¢alismalarini
yeniden kavramsallastirmak, yo-
rumlamak ve yayginlastirmak;

Bu kilit soézclikleri teorik ze-
minlerinden alip hayatimizin
birer parcasi, olmazsa olmazla-
ri1 ve oncelikle hukukgcularimi-
zin, sonra da tim insanimizin
bilgisine ve hayatina sokmak;

70 “Kisilik Ya-

Pratik”,

Bkz.: Muharrem Balci,
rilmasina UJramadan Hukuksal
Birikimler I.
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e Bu hedefe ‘“kariyer kaprisle-
ri”ni tatmin ederek veya “haya-
t1 erteleyen” Dbir tembellikle
varmak™ degil, farkli ancak ya-
pici bir tartisma sirecinde,
eklemlenerek, katarak, Dbiutlinle-
serek, biitinlestirerek ulasmaya
calismak;

Hukukun yayginlastirilmasini,
temel hak ve Ozglirliklere ilis-

kin topyekin micadelenin bir
parcasi olarak gorerek, bir
“donlisim projesi” Ornedi olarak
algilamak.

Bu belirlemelerimizi bir anlam-
da hukuk adina vyapilabilecek ca-
lismalarin teorik temeli olarak da
alabiliriz. Pratik anlamda da bu
sire¢ bir sivil toplum micadelesi
olarak algilanabilir ve adlandiri-
labilir. Ancak burada parantez
i¢inde muhtemel bir yanlis algila-
mayl diizeltmemiz gerekir: Bu algi-
miz ve adlandirmamiz “liberal-
sivil toplumcu arka plan”a dayanan
pasifist ve umutsuz tezlerin oda-
gindan kaynaklanmiyor. Aksine, her
bir gercek sivil toplumcunun, si-
vil oncelik aktivistinin ve tabii
ki hukukun yayginlastirilmasina
inanan ve udras veren hukukgunun
digerine s6z verdigi gibi “ozglir-
liiklerin teminati olmak” anlamin-
daki O6zveriden kaynaklaniyor.

Ozgtirliik, pasifizm cemberini
kirma azmi ve c¢abasiyla donatil-
mis, Ozgir ve onurlu insanlarin
diinyasinda, su an ve gelecek ic¢in,
her vyerde, diustinsel ve eylemsel
pratikte, istiin bir adanmislik

baglaminda var olabilmekle miimkiin.
Ozglurliik, “izzet ve kudreti Al-
lah’in ve Allah’in mazlum kullari-
nin yaninda arama” keyfiyetidir.??
isyandan, ic¢i bos feverandan ba-
gimsiz ve baglantisiz; bir durus,
bir konumdur.

n Kisilik vyarilmasinin

olarak kabul edilebilir.

tipik Ornedi

72 “Varligini kendi c¢abalariyla mesru-
lastirmaya c¢alisan oOzerk bir birey, ken-

disinin ebedi k&lesidir”. Eric Hoffer,
Aklin Muhteris Cagi, s. 20.
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Hukuk ag¢isindan, gec¢tigimiz on-
larca vyil, ozellikle de genc¢ ku-
saklar i¢in son 10 yil toplumuyla

distk yogunluklu savas yasayan
sistemin krizli glinleri olarak
hayatimizda yer aldi. Krizden et-
kilenmeyenimiz yok gibi. Dinya

6lceginde krizin en yodun asamasi-
ni1 yasadigimiz isgal glnlerinde ve
ulusal o&lcekte uyum yasalarainin
ylizeyselliginde hukuksal kriz bo-
gucu karakterini dayatirken, kriz-
den az etkilenenlerin icinde bu-
lundugu genlesme hali krizin deva-
mina davetiye g¢ikarir gibi.

Hukuksal krizden <c¢ikmak ic¢in
konunun teorik ve pratik cerceve-
sini, gli¢ iliskilerini, dis fak-
torleri okumak/anlamak elbette
gerekli. Ancak burada bizi bekle-
yen bir tehlike olarak, konunun
sadece teorik hukuk gelenedimizin
olmamasina vya da 28 Subat veya
benzeri pratiklere indirgenmesine
dikkat c¢ekebiliriz. Konuyu sadece
karsitlarinin kotld misal pratikle-
rine endeksleyen yaklasimin, tasi-
digimiz misyona aykiri disecegini

ve omuzlarimizdaki ylikdi c¢amura
atmak anlami tasiyacagini ifade
etmek istiyoruz.

Bir bakima bu metot tercih

edildigi ic¢in olusan pasifist sal-
gin, miidahaleci ve etkin yaklasim-
lar ortaya koymamiza engel olmus-—
tur. Genellikle kriz dénemlerinin
sonrasinda teorik atilimlar ve
acilimlar yodgunlasir. Bu yodunlas-
ma politik krizle teorik krizin
ist Uste binmesine wve bunlar ara-
sinda bir gerilim yasanmasina ve
krizin katmerlesmesine sebep olur.
Krizin yodunlugunda suspus olmus
teorisyenler ve kaybedecek c¢ok
seyi olanlar, rehavet ortami bas-
ladiginda polemik¢i tavirlariyla
6nce sodylemi kirletirler. Kiursller
bir bakima insanlarin politik dans
cesitlerini sergiledikleri alana
doniisir.

Ote yandan, gerekli teorik dona-
nimi toparlayamamis acemi pratis-
yenler de hayata ve c¢evresine mi-
dahale edecek 0zveriyi kendilerin-
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de bulamazlar. Halbuki hayat onla-
rin miidahil olmalari ig¢in &nlerine
bircok firsat sunmaktadir. Bu fir-
sata radgmen donanimsiz olmalari
yizinden devasa hale gelmeden yukl
sirtlama becerisini gdsteremezler.

Devasa hale geldiginde de yikiin
altinda ezilirler veya ezilmemek
i¢cin kenar gezmeyi tercih ederler.

S6zin burasinda kastettigimizi
biraz acalim.

e Gelenegdin ve gelenekgiligin
kursun gecirmez satolarindan,
tekkelerinden diinyayl seyretme-
nin veya,

e Korumasiz ve korunmasiz sokaga
firlatilmis c¢iplak bireyler ol-
manin,

her iki prototipin de hukuku anla-
ma ve anlatabilme, yayginlastira-
bilme calismalarinda ise yaramadi-
gini ifade etmek istiyoruz.

Hukukcularimiz hukukun katle-
dildigi wuzun bir donemde &nemli
bir pratigi birlikte yasadilar. Bu
uzun sireci dolu dolu yasayanlar,
hakkin ve halkin yaninda oldukla-
rinda meshur marka statltsline geci-
lebildigini gbérdiller. Ve yine gor-
diiler ki, meshur marka da yetmi-
yor, bir “yeni olus” gerekli.

YENI “OLUS”

Bu “yeni olus”un Oonce ne olma-
didini ve olamayacadini belirleye-
lim.

e Oncelikle, postmodern™ saplan-
tilari tatmin eden sloganik bir

yeni olma degil,

Mevcudu yok sayan ve yerine ne

idiagu belirsiz 6rgiitlenmeler
seklinde ve ‘gelgitlere acgik’
bir yapilanma degil,

e Geleneksel ¢izgimizin tamamen
dislanmasi ve inkdri seklinde
de degil,

73 Bkz.: Serdar Tabanoglu,

“Postmodernizm ve Hukuk”, Birikimler I.
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e Gecmisten bu tarafa yapilan ca-
lismalarin, birikimin wve sonuc-
larinin ink&ri anlaminda da de-
gil.

Aksi halde vyapip edilenlerin
test edilebilecedi bir “somut ger-
ceklik”ten uzaklasilmis, soyut bir
belirsizlige yelken ag¢ilmis oluna-
caktir.

Bunun vyani sira klasik ‘“yeni-
lenme” kavrami da pratigimizi ye-
teri kadar dokuyamayacaktir. Bunun
i¢in reformlar onermek de bir an-
lam tasimaz. Zira muarizlarimizin

miicadelesi bizim reformlarimizi
beklemiyor. Onlar islerine bakiyor
ve bizim de vyapacak ¢ok isimiz

var. Tren yoluna devam ediyor. Biz
yakalamaya ¢alisirken ara sira da
trenin makinisti de§isiyor ve biz
gec fark edebiliyoruz.

O halde yasanan bazi son pra-
tiklerden de yola c¢ikarak ve bir-
cok zeminde gerceklestirilen hukuk
calismalarinda ortaya konan moral
verici bulgulara dayanarak diyebi-
liriz ki, bu isi bizden yani huku-
kun vyayginlastirilmasini dileyen-
lerden daha 1iyi yapabilecek kimse
yoktur.

Ulkenin her vyaninda ve her
alanda yapilan diger sosyal c¢alis-
malarda oldugu gibi; hukukun yay-
ginlastirilmasini dileyenler ic¢in
de asagidaki tespitler ve sonuclar
sbylenebilecektir:

e Artik Dbu yolda
yola c¢ikmak ve

devam etmek yok.

olarak
olarak

mahcup
mahcup

Soyundugumuz isin ne denli zor
ve zahmetli oldugunu biliyoruz.
Fakat sunu da Dbiliyoruz ki,
dinden bugline bu c¢alismalarimi-

zin temelini atanlar ve bugiin
bunu devam ettirenler, geng
6lenler, hatta Olmeyenler™ ker-

vanina katilacaklar.

74

Sehit Av. Macide GOC, Sehit Av.

Aydin Durmus.
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e Gidisattan memnun olmadidimiz
kadar, vyaptiklarimizdan memnu-
nuz.

e Tarihi ¢izginin ve misyonun di-
sina c¢ikmadik, c¢ikmayi disinmi-
yoruz.

e Akintiya kapilmiyoruz, simsiki
dallara tutunmaya calisiyoruz.

e Glindelik hayatla aramizdaki ki-
sa mesafeyi kabullenmiyoruz,
sindirmiyoruz.

e Durumu idare etmiyoruz ve tasi-
digimiz kimlik bize izzet ve
6zveri sagliyor.

e Aksine tavir alanlarin kof ah-
laki doyumlarina da itibar et-
miyoruz.

Simdi yeni bir c¢ikis yolu gere-
kiyor. On vyillardir hukuk adina
sadece mutlu bir azinligin hukuku-
nu 6ne cikaranlara karsin, hukukun
ve adaletin her birey ve toplum
i¢in gerekli oldugunu savunanlar
teorik ve pratik c¢alismalariyla
anahtar konumuna gelmistir. Bu
konum kendini bir esasli marka
(meshur marka) hiiviyetine getirdi-
gi ic¢in bahsedilmistir.

Hukuk ve Iktidar Miicadele-
si

Simdi bu gelismenin daha esasli

bir zemine, kaymayan, kavi ve ka-
rarlai, donanimlzi, katilimli Dbir
platforma oturmasi gereklidir.

Bunun yolu belki ¢ok boyutlu tar-
tismalardan gecmeyecek. Fakat bu-
gline kadar yaptigimizdan daha ger-

cekci hesaplar ve c¢alismalardan
gececek.
Oncelikle HUKUKUN YAYGINLASTI-

RILMASI bizim ig¢in ne anlam tasi-
yor, bunu dederlendirelim. Toplu-
mumuz, insanimizin kimlik ve kisi-
likleriyle, o6zverili yasamlariyla
olusturdugu bir yapi ve sahip ol-
dugu kiltirel birikim, hukuk ala-
ninda da onemli bir deneyime ulas-
mis durumdadir. Diger taraftan

toplumumuz ic¢cinde yasamanin imkan-
siz hale getirildigi bir cumhuri-
yetin Dbireyleri halindedir. Ve
uzun bir politik siirecin sonucunda
yillardir gercgeklesemeyen tek ba-
sina iktidar sonucuna wulasiyor.
Bunun {izerinde durmak gerekir.
Dikkatli degerlendirildiginde ge-
linen son siyasi nokta -—siyasi
istikrarin yani sira— olumsuz iki
ayri sonucu da dodurmaya gebedir:
Birisi, Cumhuriyetin biitin imkan-
larini nispeten elinden kacgirmis
ve tekrar elde etmeye c¢alisirken
her tirld yoéntemi deneyebilecek
kadar g6zl dénmis bir kesimin sal-
dirganligi. Digeri de, yerel veya
merkezi ydnetimlerde Cumhuriyetin
imkdnlarini ele gecgirmeye calisan,
sekiiler, muhafazakéar demokrat,
heniiz kimlik wve kisilik anlaminda
hangi siyaseti {iretecedini belir-
leyememis iktidar aymazligi.

Kayitsizlik ve Dert Edinme

Hukukculari wve hukukun vyaygin-
lastirilmasini isteyenleri bekle-
yen bir baska tehlike de kayitsiz-
liktir. Kayitsizlik, sayisal et-
kinlik veya etkisizligi gerekcge
saylp gluclin sadece gdvdeden veya
kafa sayisindan ibaret oldugu kor-
kusuna kapilarak duyarsizlasmak-
tir.

Iste bu bir “gizli inkar”dar.
Onlimiize acilan onurlu udrasin im-
kdnlarini ve miijdelenen sonug¢lari-
ni1 goérmeyip, payimiza distrilen
seytani oyunun parcasina takilmak.
Bu, aptalca oyuncaklarla oyalanmak
ve sadece kof ideolojik beslenme-
lerle iktidari veya muhalefeti
stirdirmek arzusudur. Gdrece “gig¢
illtizyonu”nun vehmettirdigi ikti-
dar oyunu. Veya sol literatirde
“burjuvazinin ahirina girmek” ola-
rak tabir edilen “hastalikli muha-
1iflik oyunu”nun kimine gina geti-
ren, kimine de gevis getirten bez-
ginligi, oyalanmasi.

Sonu¢ 1iki tirde karsimiza c¢ik-
maktadir:
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Birincisi, arizi muhalefet g&s-
terileri sonunda karsitinin ku-
rumlarini mesrulastirmak;

Ikincisi, iktidar imk&nlarinin
diinyaya nizam verecedgi kuruntu-
sunu ic¢sellestirmek.

Her iki duyguyu ve olguyu “sag-

cilasmak” olarak da tanimlayabi-
lirsiniz.

Hukuku “insanlik i¢in insanli-
gin ortak degerleri” ve “fitrata

uygunluk” olarak kabul edenler,
hastalikli ve belirsiz muhalefet
oyunu oynamayl onurlarina yedire-
mezler. Bizim isimiz Ozglirliklere
yelken acmak olacaktir. Kimilerine
bas dondiricli glizellik gibi gelen
isyana benzer Ozglurliik savasi. Bu
sonu¢ salt iktidar nimetleri ile
de gerceklesmez. Oyle olsaydi mu-
halefetten iktidara yerlesen gilic¢
dizenleri adaletin esit dagitildi-
g1 Ulkeler olurdu.

Ozgtirliik, o0zgirliklere karsa
savas veren kurulu diizenin kurum-
larina sistemli ve donanimli muha-

lefettir. Kimligimizi saklamadan,
egip bilkmeden, kimligimizle, bil-
gimizle, deneyimimizle wve hukuk

misyonumuzla muhalefet. Ozglirlidu-
miizi gelecekteki “belirsiz kazanc-

larimiza (itopyalarimiza)” degil,
gecmisteki “tarihi gercgekligimi-
ze”, glinin konumuna ve konumumuza

endekslenmis
rimiza
cagiz.

“gelecek tasavvurla-
(Utopyalarimiza)” uyarlaya-

Makro dizeyde siyasi sistem,
mikro diizeyde hukuk kurumlari ve
yonetimleri bizim {zerimizden po-
litika lreterek kurumlarini ayakta
tutmaya c¢alisiyorlarsa, bu kurum-
lari ayakta tutan siddeti, haksiz-
1131, hukuksuzlugu ag¢iga c¢ikarmak,
soluklu tasarimlarimizla o6zglirliigi
eylemsel boyutuna tasimak da bizim
boynumuzun borcu olacaktir.

Hukukcular, hukukun vyayginlas-
tirilmasini dileyenler, bu belir-
lemelerin bilmece olmadiginin far-
kinda olmalidirlar. Yine farkinda
olmalidirlar ki, muhatap kitle

42

veya muarizlarimiz sUri veya aptal
degildir. Hepsi de her seyin far-
kindadir. Eksik wveya vyanlis olan
bir sey varsa, kimileri ig¢in du-
yarsizlik, kimileri icin de ahlaki
diistikliktiir. Bir baska tanimlamay-
la eksik ve yanlis olan, izzeti ve
onuru Allah’in ve zayiflarin, kim-
sesizlerin, caresizlerin, mazlum-
larin yaninda degil gi¢linin ya-
ninda aramak “nasipsizligi” veya
“daha kotii olmamak udruna saf de-
gistirme ahmakligi”dir.

Aslinda hukukun yayginlastairail-
masi ic¢in udras verenler, sadece
bu insanlara Dbir seyler Ogretmek
i¢in yola c¢ikmamalilar. Onlar ken-
di onurlari ic¢in miicadele etmeli
ve misyonlarinin geredini yerine
getirmeye calismalidirlar. Her
seyi dert etmeliler. Israil tank-
lari altinda ezilen Filistinli
cocuklari, ABD jetlerinin bombala-
riyla can veren Afgan veya Irakli-
lari, analari, kardesleri, iskence
altinda inleyenleri, F tipi mag-
durlarini, AB kapilarina umut bag-
layanlari/umutlari tiikenenleri,
6zglrlikleri icin zincirlerini
parcalamaya c¢alisanlari ve daha
birgcok olumsuzluklarin vyani sira
nereden baslanmasi gerektigini
dert etmeliler. Amac¢lari kifrede-
rek rahatlamak degil, fakat dovis-
meden insan kalabilmenin miimkin
olmadigini da bilmeli ve bunu an-
latmaya calismalidirlar.

KiSILiK YARILMASINA™
UGRAMADAN PiYASADA OLMAK

S6zin burasinda diisiincelerimizi
nasil anlatabilecegimiz {zerinde
durmak gerekli. Once Cumhuriyetin
yonetimlerine talip olanlari kisa-
ca tahlil ederek, piyasada olmanin
tanimlamasini yapalim:

75 Esasen tibbi bir terim olan “Kisgi-

lik Yarilmasi”, 20. ylizyil basinda si-
zofreni hastalidi veya sizofreni belir-
tileri anlaminda kullanilmissa da, son-
ralari beynin ©6n ve yan bdlumleri ara-
sinda irtibatin kesilmesi anlaminda kul-
lanilmaktadair.
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e Gerek istihasi kabarik Cumhuri-
yetgcilerin gerekse 0Orgiitli sol
gruplarin yonetim {izerinde et-
kinlik kurmaya c¢alisirken giit-
tikleri amag¢, 80 yili askin za-
mandir ellerinde tuttuklari ik-
tidarin ellerinin arasindan
kaymasini onlemek ve iktidardan
alacagi payi ylkselterek oteki-
ne hayat hakki tanimamak,

e Bazilarinin amaci da 1rk temeli
disinda tabani olusmamis ideo-
lojik yapilanmalarla, sadece
tarih ve sosyoloji kitaplarinin
konusu olabilecek Dbir hayali
gerceklestirmek,

e Tkisinin de 6nemli avantajlari,
mevcut sistemin bu yolda kendi-
lerine vyeteri kadar imkén sag-
lamis bulunmasi,

e Diger yandan sisteme hékim un-
surlarin Cumhuriyeti koruma ve
kollama gd&revine bagimli olarak
bunlara gelecek garantileri ve
teminatlar vermesi,

e Bazi sol yapilanmalarin geng
kesimler f{zerinde sistemin ku-
rumlarini kullanarak olusturdu-
gu palyatif mesleki donanim ya-
pilanmalara,

e Bitin bunlarin karsisinda mev-
cut sistemin muhafazakérlasti-
rarak, sagcilastirarak imkan
tanidigi, korunakli geleneksel
yapilanmalarin destekledigi si-
yasi ve sosyal sagcilasmis bi-
rikimler.

Bu saydiklarimiz, bizlere ilke-
1i, misyon ve vizyon donanimli
kurumsal bir bakis ac¢isina sahip
olmamiz gerektigini OJretmektedir.

O halde amag¢lamamiz gereken ku-
rumsal yapilanma —calismamizin
migferini olusturdugu sekliyle—,
degisik sivil toplum Orgiitlenmele-
rinin mutfaginda hukuk fdretimine
kaynaklik edecek vizyonumuza uygun
calismalar seklinde gerceklesir-
ken; diger yandan da yukarida ge-
nel hatlari ile ifade etmeye ca-
listidimiz nihai misyonumuzu he-

deflemis olacaktir. Belki de si-
rekli biri digerini tetikleyerek
yurtyecektir.

En azindan simdilik sistem kar-
si1tligi Uzerinde yodJunlastirdigi-
miz toplumsal kimligimizi korur-

ken, bir baska ifadeyle topyekin
miicadelenin Onemini  unutmaz ve
geregini vyaparken, diger vyandan

basamak taslarini ihmal etmememiz
gerekiyor. Taslardan biri de hukuk
calismalarimiz ve hukuk kurumlari-
miz i¢in olusturacagimiz alt yapi
calismalaridir.

Once Alt Yapi

Hukuk calismalari, bizim sirekli
piyasada olmamizi gerektiriyor.
Ozelde Baro ve hukukla ilgili di-
ger sivil toplum kuruluslari, ge-
nelde de hukuk c¢alismalari vyani
tamamini piyasa olarak adlandirdi-
gimiz calismalarin oznesi olmak.

Yasadigimiz tecriibi siireg¢ bize;

e Matematiksel kavramlarin ve ra-

kamlarin arasinda hiclesme ve
asagilanmayi yasayamayacagimi-—
z1,

e Sadece pratik veya sadece teo-
rik dizlemde dedgil, hukukun ve
hukuksal yapilanmalarin her
alaninda olacagimizai,

e Bozuk, yabancilasmis gayri insa-
ni hukuki ve siyasal sistemin;
hukukcularin, sivil toplum kuru-
luslari calisanlarinin ve muha-
tap insanimizin Uzerindeki etki-
lerini ve yaratilan yanilsamala-
ri1 silmeye calisacadimizzi,

e ILiteratlirde “kisilik yarilmasi”
olarak ifade edilen yanilsama
ve parcalanma ve bu patolojile-
rin sonucunda olusan yabanci-
lasmayi ortadan kaldiracak ca-
lismalara imza atacadimizi gbs-
teriyor.

Burada bir soruna daha dikkat
cekmek gerekiyor. Kurumlara hdkim
olma c¢alismalarini sadece propa-

ganda veya tanitim diizeyinde algi-
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lamak ve buna iliskin donanimlar
iizerinde yogdunlasmak, konuyu maddi
boyutuyla ele alip, yabancilasmayi
gbz ardi etmeye, dolayisiyla bir
nevi 1kiyiizliilige imkdn vermek
sonucuna gotlirecektir. Tabii ki,
sadece diistinsel idretimin biktiriczi
gevezelige yol acacagini da unut-
mamaliyiz.

Daha net bir ifadeyle, dislnce
—ifade— pratik ve yasamin (konuya
iliskin zeminlerin, dolayisiyla

her tir hukuki zeminin ve kurumun)
ig¢inde olmaliyiz.

Mutlulugumuz, ©&6zgirliklerin te-
minati oldugumuza dair soOzimliizden
geciyor. Her birimiz ve topumuz,

e dislinsel ve eylemsel c¢abalari-

mizla,

e hukuksal c¢ozimlemelerimizle,

hukuksal doniisiime iliskin sonuca
ve nihai amac¢larimiza ilham kayna-
g1 olabiliriz.

Hukuksal doniistm; 6ncelikle,
haklarin kullanilmasi bakimindan
izerimize disen gdrevleri yapmaya
calismamiz, insana ve insanliga
iliskin haklari soyut algilamadan
kurtararak gerceklesebilmeleri
yoninde toplumsal c¢aba gdsterme-
miz, evrensel ve vahyi ilkelerde
birlesmemiz, bitiinlesmemiz, huku-
kun nesnelerini &zne olmaya davet

eden bir c¢aba icinde bulunmamiz
anlamindadir.”™ Boylesi bir cabaya
ancak alt vyapi c¢alismasi denebi-
lir.

SON KARAR-

SORUMLU GELECEK KAYGIST
(Disinsel ve Eylemsel Su-
re¢ Isgiligi)

76 wGole dontismemek ic¢cin her birimiz akmak

zorundayiz. Akan su kir tutmaz. Sinifi-

mizin, cinsiyetimizin, vyasimizin Onemi
yok. Akamayan her insan batakliga doni-
siir.” Fatma Karabiyik Barbarosoglu. Za-
man, 22.03.2004.
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Kariyer, maddi birikim,
gibi tasalardan arinmis bir “siirec¢
is¢ciligi” ©Oneriyorum. Bu Onerim,
dikkat ederseniz wve hukuka dair
gecmis bilgileri olanlari konustu-
rursaniz tarihi gercekligi en yiuk-
sek derecedeki olgulardan birini
isaretliyor.

yetki

Tabii ki hemen burada c¢odunuzun
isaret edecedi ve Onemi yadsinama-
yacak kadar Dbiliylik, iletisime dair
6nerileri 6nemsiyorum. Yukaraida
iletisime, bilgi toplumuna iliskin
gbriislerimizi hatirlayiniz. Cadi-
miz iletisim devrimini yasamakta-
dir. Her tir sistemin ve iliskinin
kendini yeniden idretmesinin onemli
unsuru olan iletisim, hukukcularain
ve hukukun yayginlastirilmasini
dileyenlerin de giiciine gli¢ kata-
caktir. Ozellikle hukuksal donanim
ve her tiirld yapilanma ic¢in ileti-
sim olmazsa olmazdir.

Teknik anlamdaki tim Onerile-
rin, konuya iliskin “disinsel ve
eylemsel siire¢ is¢iligi’nin kabu-
liine ve wuygulama niyetine bagli
oldugunun bir kere daha altini
¢cizmeliyiz.

Oyle bir siirec isciligi ki;
teknik ve teorik donanimi {ist se-
viyede algilayabilen ve kusanabi-
len, misyonu belirli, wvizyonu ta-
nimli, Dbireysel ve toplumsal so-
rumluluklarla dertlenmis, nihai
adanmislikla yo§rulmus inang¢ sahi-
bi, tarihi gercgeklige wuyarli bir
gelecege kilitlenmis, kisilik vya-
rilmasina tutulmamis, topyekln
miicadelenin parcasi olan bir slrec
is¢iligidir tanimlamaya calistigi-
miz.

Boylesi zor gdrunimli, fakat
tim gelecek kaygilarini elinin
tersiyle itebilecek kadar mutluluk
verici bir hazzin sahiplerinin,
6zellikle gelismis bireyselligimi-
zin ve kurumsalligimizin destekle-
digi bir alt vyapi c¢alismasiyla
olusabilecedi de izahtan wvareste-
dir.

Bu vesile ile hukuk¢u dostlari-
mizin  “Hukuk Mesledi-Misyon ve
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Vizyon” konulu tartisma glndemi-
nin, hukukculugumuz ve hukukumuz
ig¢in hayirli sonuc¢lar dourmasi ve
gelecegin hukukculariyla olustur-
dugumuz sefaat zincirini koparma-
dan daha nice c¢alismalarda bulun-
mak i¢in “sorumlu gelecek” temen-
nilerimle, tim “slire¢ isc¢isi hu-
kukcular”in c¢alismalarinda basari-
lar diliyorum.
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Bir Hukuk Teorisyeni Olarak Hans
Kelsen ve Diisiinceleri Uzerine Bir
Cerceve Calismasi

Ali sacéraMm’
o

rastirmamizin konusu baslik-
Atan anlasilacagi ilizere Avus-

turyalili Unlid hukukg¢u Hans

Kelsen’in hukuk disiincesi ve
gelistirdigi teoridir. Agirlikli
noktasini da kendisinin Saf Hukuk
Teorisi (Alm. Reine Rechstlehre)
adli kitabi olusturmaktadir. Vecdi
Aral, bu teoriyi dogentlik tezine
konu olarak almasinda kisisel ola-
rak ilgisinin dodgumuna neden ola-
nin, teorinin filozofik olarak
yuriitilebilecek bir dogru hukukun
aranmasi olanagini reddetmekle
kendine 6zgi bir pozitivist karak-
ter tasimasi ve hukuk biliminin
gercek bir bilime kavusturulmasi
yolundaki ciddi c¢aba ve girisimler
arasinda en basta yer almasi key-
fiyeti oldudunu soyliyor.' Adnan
Guriz ise cagdas hukukta Kelsen’in
hukuk sisteminin yarattigdi kapsam-
11 etkiyi baska bir hukuk teori-
sinde Dbulmanin mimkiin olmadigini
belirtiyor.? Konumuz bu denli
6nemli olmasina radmen distUnirimi-
zin Tlurkceye c¢evrilmis bir eserine
rastlayamadik. Ayrica literatiri-
muzde konuyla alakali fazla calis-
ma da yok.

) istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ofrencisi.

Vecdi Aral; Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi-
nin Metodu ve Dederi, Istanbul Universi-
tesi Yayinlari No: 2471, Hukuk Fakiiltesi

Yayinlari, No: 553.

2

Adnan Gliriz; Hukuk Felsefesi, s. 354.

Teorinin ac¢iklanmasina ve kri-
tigine gec¢meden evvel Hans Kel-
sen’in hayatina kisaca dedinmenin
yerinde olacagini distntiyoruz.
Zira kendisinin sistematiklestir-
digi goriislerinde, bulundudu cev-
renin ve aldigi egitimin etkisinin
oldugu iddia edilmektedir.?

Hans Kelsen’in Hayati®

Hans Kelsen 11 Ekim 1881 yilin-
da Prag’da dogmustur. 3 yasinday-
ken, Yahudi fakat anadil olarak
Almanca konusan, orta gelir diize-
yindeki ailesi; daha sonra Kel-
sen’in akademik kariyerini de stur-
direcegi Viyana’ya yerlesti. Kel-
sen felsefe, mantik, edebiyat,
matematik gibi farkli alanlarla da
ilgili olmasina radgmen 1906 yilin-
da Hukuk doktoru olmustur. Zira
diger alanlara olan 1ilgisi daha
sonraki c¢alismalarinda kendisini
gostermektedir.

Onceleri kararli bir
olmasina ragmen, 1905 yilinda
uyum problemlerinden kurtulma
girisimi olarak Katolik olmustur.

Agnostik

Nicoletta Bersier Ladavac; “Hans Kelsen

(1881-1973) Biographical Note And
Bibliography”. Europen Journal of
International Law, Volume: 9 No: 2,
1998.

) Bu b&lim Nicoletta Bersier Ladavac’in

Kelsen (1881-1973) Biographical Note And
Bibliography adli calismasindan derlen-
mistir.
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Bu kararinin altinda ailesinin
Yahudi gecmisinin iniversitede
ders verme olanagina engel teskil
edebilecedi kaygisi yatmaktaydi.
Fakat bu 0zim yolunun pek isine
yaradigi soOylenemez zira godg¢ ka-
rari alincaya kadar Yahudi gecmi-

si dolayisiyla pek ¢ok zorlukla
karsilasmistir.
Birinci Dinya Savasi sirasinda

Avusturya Ordusu ve Adalet Bakan-
111’ nda danismanlik yapan Kelsen,
1918 vyilinda Viyana Universitesi
Hukuk Fakiiltesi’nde docent, 1919
yilinda da Kamu ve Idare Hukuku
alaninda profesdér olmustur. OJre-
tim ve arastirma hayatinin sonraki
on yi1li da oldukc¢a verimli gecmis;
bu doénemde ders verdidi pek c¢ok
6gdrencisi ilerleyen yillarda Onem-—
1i teorisyenler konumuna gelmis-
lerdir. Bu entelektieller daha
sonra “Viyana Okulu” olarak bili-
nen fikir hareketini olusturmus-
lardir.

Viyana Cevresince gelistirilen
fikirsel akimin esaslarini poziti-
vizm, bilimcilik, akilcilik, ozgir
disince ve metafizigin reddedilme-
si olusturmustur. Belli basli tem-
silcileri arasinda Rudolf Carnap,
Neurath, Godel, F. Waisman H.
Feigl, F. Kaufmann gibi matematik
ile bilim formasyonuna sahip man-
tikci distnirler ve toplum bilim-
cilerin yer aldigi Viyana Cevresi-

nin temsilcileri ayni zamanda
“mantik¢i  pozitivistler” olarak
anilir.4

1922 wve 1938 yillari arasinda

en parlak donemini yasayan Viyana
Cevresi, bu kiiltiirel hareketin bir
temsilcisi olarak 1930 yilina ka-
dar akademik hayatini Viyana Uni-
versitesi’nde sltrdirmiis olan Hans
Kelsen’in calismalarini ve metodo-
lojisini ciddi bir bicimde etkile-

Dagdelen, Ihsan; Devlet Bilimi Metodolo-
Jisi. Web adresi:
http://www.insanbilimleri.com/makaleler/
siya-

set bilimi/Devlet Bilimi Metodolojisi.ht
m

mistir.% Pozitivist diisiincenin,
Kelsen’in metafizigi yok saymasi-
nin yani sira siyasi, ahlaki ve
diger Dbitin ideolojik unsurlari
dislamasinda ve ortaya koymus ol-
dugu hukuk teorisini saflastirma
egiliminde Viyana Cevresi akiminin
etkisi c¢cok fazladir.®

Kelsen, siyasi go6rlis ag¢isindan
sosyal demokrat gdrliis sempatizani
olmasina radmen tarafsiz kalmaya
ve hicbir siyasi partiye lye olma-
maya Ozen gdstermistir.

1919 yilinda Avusturya’nin yeni
Anayasasinin olusturulmasi gdrevi-
nin Kelsen’e verilmesi, onu Avus-
turya tarihi ig¢in O6nemli bir kisi-
lik konumuna getirmistir. 1920
yilinda kabul edilen bu Anayasa,
temel prensiplerinde degisiklige
ugramadan gunlimtize kadar gecerli-
1igini  strdirmitstir. Kelsen Dbu
Anayasada, Anayasa Mahkemesi {iye-
lerinin yargilanabilir olmasina
6ncelik vermisti. 1921 yilinda
Anayasa Mahkemesi tyeligine atan-
mis fakat 1930 yilinda siyasi se-
beplerden otird gdrevinden alin-
mistir.

Siyasi Dbaskilar sonucunda 1930
yilinda Koéln’e vyerlesen Kelsen,
burada uluslararasi hukuk dersleri
vermis; c¢alismalarini da yeni Dbir
alan olarak pozitif wuluslararasi
hukuk tizerinde yogunlastirmistir.

1933 yilinda Nazilerin iktidara
gelmesiyle Kelsen ailesini de ya-
nina alarak Cenevre’ye, yeni aka-
demik kariyerine baslamak f{zere
go¢ etmistir. Burada uluslararasi
hukuk ve devlet hukuku ile ulusla-
rarasi hukuk arasindaki iliskileri
incelemeye devam etmistir. 1934

Richard A Posner; Kelsen, Hayek and The
Economic Analysis of Law. Judge, United
States Court of Appeals for the Seventh
Circuit; Senior Lecturer, University of
Chicago Law School. Cevrimig¢i Adres:
http://allserv.rug.ac.be/~bdpoorte/EALE-
/posner-lecture.pdf Ziyaret Tari-
hi:21/01/2004. Aktaran: Ihsan Dagddelen.
A.g.m.

Dagdelen, a.g.m.
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yilinda normlar hiyerarsisi, dev-
let ve uluslararasi hukuk ve hak-
lar ve Odevler konularini icgeren,
en Onemli eseri Reine Rechtslehre
(Saf Hukuk Teorisi)’yi yayinlamis-
tir. Cenova’daki derslerine ek
olarak Prag Universitesi’nde de
uluslararasi hukuk dersleri ver-
mis; burada da siyasi baskilardan
ve OJrencileri arasinda gelisen
anti-semitik fikirlerden otiru
istifaya zorlanmistair.

Ikinci Diinya Savasi’nin basla-
masiyla Kelsen yine yer dedistir-
mek zorunda kalmis, cok zayif In-
gilizcesiyle 60 vyasinda Amerika
Birlesik Devletleri’ne gd¢ etmis-
tir.

1940-42 wvyillarinda arastirmaci
olarak Harvard Hukuk Okulu’nda,
1942 wvyilinda da Amerikali unld
hukukgu Roscoe Pound’un destediy-
le Kaliforniya Berkeley Universi-
tesi Siyaset Bilimi B&lumii’nde
dersler vermistir. 1952 wvyilinda
Amerikan vatandaslidina gecmis ve
daha Onceki vyillara gdre ulusla-
rarasi hukuk calismalari ic¢in da-
ha rahat bir ortam bulmustur.
1944 yilinda Peace Through Law
[Hukuk Yoluyla Baris] ve 1945 yi-
linda da General Theory of Law
and State [Hukukun ve Devletin
Genel Teorisi] adli kitaplarina
yayinlamistir. Yine 1945 yilinda
Washington’da Nuremberg Davasi
i¢gin Birlesmis Milletler Savas
Suc¢lulari Komisyonu’na danisman-
11k yapmistair.

Bu donemde barisin ve uluslara-
rasi isbirliginin sirdirilmesi
i¢in yodun cabalari olmus ve Bir-
lesmis Milletler (BM) Glivenlik
Konseyi, BM’ye iyelik, BM’'nin or-
ganizasyonu ve yasal stattsi ile
yaptirim ve fonksiyonlari {zerine
pek c¢ok calisma yapmis; bu aras-
tirmalari da 1950 yilinda The Law

of the United Nations [Birlesmis
Milletler Hukuku] adiyla vyayin-
lanmistir. Su an ig¢in glincelligi-

ni yitirmis olmasina karsin 1966
yilina kadar pek c¢ok baskisi ya-
pilmis ve atiflarin yapildigi 1li-

teratiirdeki Dbasarili ve Onemli

kitaplardan biri olmustur.

1951 yailinda Seattle’da ulusla-
rarasi organizasyonlar izerine
dersler verdikten sonra 1952 yi-
linda emekliye ayrilmasina radmen
calismalarina devam etmistir. Din-
yanin dort bir vyaninda dersler,
seminerler ve konferanslar veren
Kelsen, 11 1dUniversite tarafindan
(Utrecht, Harvard, Chicago,
Mexico, Berkeley, Salamanca, New
York, Berlin, Vienna, Paris,
Salzburg) fahri doktora unvani ile
onurlandirilmis ve sayisiz odul
almistir.

Avusturya Hikimeti 1971 yilinda
(90. dogum giiniinde) Kelsen’in kul-
tiirel mirasini yasatmak ilzere ori-
jinal el yazilarinin da bulundugdu
Viyana Hans Kelsen Enstitiist’ni
kurmustur

Arkasinda 24 dile cevrilen 400
eser birakan Hans Kelsen, 19 Nisan
1973 vyilinda (92 vyasinda) hayata
veda etmistir.

Kelsen Teorisinin Amaci

ilkesinin deneyle Kelsen’in te-
orisinin amaci, bizzat kendisinin
de “Reine Rechstlehre” adli kita-
binin 6n sodziinde acikca bildirdigi

gibi, hukuk Dbilimini gergek bir
bilim, bir tinsel bilim (geistes-
wissenschaft) dizeyine ylikseltmek,

bitin bilimlerin ideali olan ob-
jektiflik ve kesinlige ulastirmak-
tir.7

Kelsen bilginin konusunu bilgi-
yi elde etmek ig¢in kullanilan “me-
todun” vyaratacadi fikrini hareket
noktasi olarak kabul etmekte®; bu
acidan hukuk bilimini gercek bir
bilim kimligine kavusturma cabasi-
nin temelinde de hukuk Dbilimine
iliskin “metodun safligini” sagla-
ma kaygisi yatmaktadir.®

7 Aral, a.g.e., s. 1.

8 Guriz, a.g.e., s. 336.

9 Aral, a.g.e., s. 3.
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Metottaki saflasmayla Dberaber
hukuk “yabanci” unsurlardan ayik-
lanmalidir. Hukukun 0&devi hukuk

icin gerekli ve siirekli olan un-
surlarin bir araya getirilmesi,
degisen ve gec¢ici unsurlarin ise
bir yana atilmasidir.'®

Metottaki saflik prensibinin
diger bir 6zelligi hukuki bilginin
birligidir. Aral’in deyimiyle ko-
nusu hukuk olan bir bilgi ancak,
bu hukuk olarak adlandirilan norm-
lar sisteminin birligini kendisi
i¢in de sarsilmaz bir prensip du-
rumuna getirdigi oranda bir bilim
kimligini kazanabilir.™

Kelsen’in Metodunun Anali-
zi-
Felsefi Karakteri

Kelsen’in hukuk teorisine ilisg-
kin metodunu geredince kavrayabil-
mek i¢in, bu metodun dayandigi
bilgi teorisine iliskin temel ve
karakterlerini saptamak gerekir.
Zira onun gorislerinin gidalandigi
kaynak tamamiyla felsefi ve epis-

temolojik (bilgi teorisine ilis-
kin) tirdendir.*?

Hukuk Dbilimine yeni bir bakis
agcisi getiren Kelsen izerinde
Kant’in etkisi biytktir. Kelsen’in
ana metodolojik Dbulusu bilingli
bir bic¢imde Kant’in felsefe icin

uyguladigi metodun temel o&Jeleri-
nin hukuk bilimine uyarlamasi ol-
mustur.

Doneminde eski ve glcli bir di-
since tarzi olarak wvarlidini slur-
diren, "“metafizigin biitin bilimle-
rin en Ustinid oldudu fikri” ile
alay eden Kant, deneycilerin gere-
kircilik (determinizm) kazanildigi
goriisiini reddetmistir. Deneyciler,
insanoglunun dogayi gdzlemleyerek
neden-sonu¢ iliskileri kurdugunu,

10 Guriz, a.g.e., s. 335.

" Aral, a.g.e., s. 46.

12 Aral, a.g.e., s. 9.

13 Dagdelen, a.g.m.

bu disiincenin kaynaginda yatanin
da dogada kendiliginden bir diizen
oldugunu savunmuslardir. Oysa
Kant’in akilci kurami bunu redde-
derek gerekircilik ilkesinin de-
neyden degil [aposteriori], zihin-
den geldigini (apriori) savunuyor-
du. Felsefe’nin Kopernikus’u ola-
rak anilan Kant’a gdre dogadaki
tim olaylar arasinda gdzlenen ne-
den-sonu¢ iliskisi esasinda doga-
nin degil, aklimizin drini-
dir. Kant insan aklini kategorize
etmis ve kategorilerden Dbirinin
gozlemlere dayanarak neden-sonug
iliskisi ireten baglanti kategori-
si oldudunun 6ne surmistir.™

Bir doénem bilimin tanimlamalar
ve siniflandirmalar yaparak objek-
tif wvarliklarin bilgisine ancak
deney yoluyla doda bilimi sayesin-
de wulasildigi inancinin etkisiyle
hukukta da deneysel 06gelere, ob-
jektif realiteye yoOnelinmekteydi.
Buna karsilik Kelsen metotta saf-
1131 saglamak ig¢in Kant’in felsefe
disiplini ic¢in yaptigi gibi, bitin
calismalarinda agirliga bizzat
diisiincenin kendisine vermis; o&yle
ki deneyden gelen igerik ve degeri
kiicimsemis hatta hukuki kavramlar-
dan tamamiyla c¢ikarilmasina calis-
mistir."®

Deneyden gelen her bilginin so-
yutlanmasi olan rasyonalizm 1ise
Kelsen’de kendini iki sekilde gos-
terir:

I1ki; her seyden &nce saf iddi-
asinda bulunan bir hukuk teorisi-
nin doga diinyasinda var olan rea-
lite ile ilgilenmemesi gerektigi-
dir.

Obiir yanda ise deneysel O6Jeler-
den soyutlanma ile somut bir hukuk
diizeninde normlarin anlamlarinin
aydinlatilmasinin arastirma ala-
nindan ¢ikarilip atilmasidir.'®

14 Dagdelen, a.g.m.

15 Aral, a.g.e., s. 10.

16 Aral, a.g.e., s. 11.
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Ayrica Dbelirtmek gerekir ki
Kelsen teorisine egemen olan ras-
yonalizm evren, ruh ve Tanri’nin

niteligine iliskin saf akil yolu
ile bilgi edinebilecegdini sanan
asiri bir rasyonalizm dedildir.

Daha ¢ok bilginin olanak ve kosul-
larini inceleyen epistemoloji yani
bilgi teorisi ile ilgilidir. Bu
itibarla Kelsen teorisi Kant anla-
minda transdantal karaktere sahip-
tir."7

Transdantal kavrami sozliklerde
“istin, askin, asiri, ote”, felse-
fi kullanimda ise “deneylistii, tec-
ribeden {stiin olan, fizikoétesi,
tabiattisti, dogrudan tecribeyi
asan ama akilci bilgiye karsi ol-
mayan” seklinde tanimlandigi go-
rilmektedir. Immanuel Kant’in fel-
sefesindeki kullanimiyla “mimkin
olan biitin tecribe ve bilgilerin
6tesinde olan” gibi anlamlarla
karsilanmaktadir.'®

Transandantal kavrami, genel-
likle bilginin olanadina ve man-
tikla 1ilgili kosullarina yonelik
bir arastirmayi, bilginin mantiga
dayali olarak her tirld deneyden
6nce gelen zorunlu etkenleriyle
ilgilenmeyi igeren bir incelemeyi
ifade eder.™ Bu anlamda Kelsen de,
transandantal felsefe dolayimi
ile, hukukun olanagdini, bilgiye
uygun kosullarini arastirmayi ken-
dine amac edinmistir.?®

Netice olarak sz konusu tran-
sandantal metot, bir anlamda de-
neycilik ve metafizik ikilemi c¢ik-
mazindan siyrilarak, “olan” uze-
rinde dedil bunlarin disinda akla
dayanarak "“olmasi gereken” {izerin-
de duran felsefi bir c¢ozim Oner-
mektedir.?®

Hukuk normlarinda doga normla-
rinda oldugu gibi kosul ve sonug

7 aAral, a.g.e., s. 3.

18 Dagdele, a.g.m.

19 Dagdelen, a.g.m.

20

Aral, a.g.e., s. 13.

21 Dagdelen, a.g.m.

51

birbiriyle baglantilidir. Fakat bu
baglantida Dbenzerlik gbériinmesine
ragmen doga kanunlarindan farkli
bir durum so6z konusudur. Doga ka-
nunlarinda 1iki olay arasindaki
nedensellik iliskisi olmasina rad-
men hukukta bu “isnad” vya da
“atif” yolu ile olmaktadir. Mesela
doga kanunu bir “A” olayi meydana
gelirse “B” sonucu zorunlu olarak
gerceklesir, demesine ragmen hukuk
kanunu bir “A” olayil meydana ge-
lirse “B” sonucu gercgeklesmelidir,
demektedir.

atilmasi ve
nedensellik

Deneysel ©&gelerin
doa bilimlerindeki
iliskisi karsisinda metodun "“olma-
S1 gerekene” indirgenmesi ile
6zellikle nedensellik iliskisine
gbre ayarlanmis sosyal psikoloji
ve sosyolojinin hukuki alana sal-
dirilari Kelsen’ce bertaraf edil-
mektedir.??

Ayrica teorinin idealist, for-
malist, hipotetik yoni ile
fiksiyonlar teorisi ile de benzer-
1igi bulunmaktadir.

Kelsen’in Hukuk Sisteminde
Temel Noktalar

Kelsen’in teorisi ayni =zamanda
pozitif hukukun da teorisidir. Bu
acidan dogal hukukun, dogadan ge-
len ve salt insan olmakla sahip
oldugu haklarin tasiyicisi bir
dizen kabulinden vyola ¢ikmasina
karsilik, pozitivist yaklasim in-
san yapimi hukuk {zerinde temel-
lenmektedir. Dogal hukuku bu aci-
dan elestirirken Kelsen’in, hukuk
bilimi ile hukukun konusunun ka-
ristirildidi elestirisini getirdi-
gini gorliyoruz. Bu elestirisinde
Kelsen, Descartes’in bilimin konu-
su ile O6znenin ayrilmasi gdrisiine
dayanir. Kelsen’e gdre dogal hu-
kuk, hukukun bu ©&6nceden verili
olusuna dayanarak c¢eliskiye diis-
mektedir. Dogal hukuka yodnelttigi
bir baska temel elestiri ise dogal

22 Aral, a.g.e., s.15.
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hukukun teorisinin mutlak bir ada-
let teorisi kurma iddiasidir. Do-
gal hukuk teorisi, bu iddiasinzi
acik bir adalet tanimina dayandi-
ramadigi ic¢in de celiskiye diusmis-
tlir. Kelsen, ister rasyonel ister
teolojik olsun, adalete iliskin
dogal hukukc¢u acgilimlar net ve
basarili bir adalet tanimina ula-
samamislardir, demektedir. Kel-
sen’e gbre bu tartismalar, hukuk
felsefesi ic¢cinde Dbelki anlamlzi
olabilir, ancak bir bilim olarak
hukukun konusu pozitif hukuktur ve
bununla sinirli kalmalidir.Z

Kelsen hukuk sisteminde belki
de en c¢ok dikkat c¢eken konular
normlar hiyerarsisi, normlarin

gecerliligdi ve etkinligi ile temel
norm adini verdigi kavramla ilgili
ileri siirdtgi goérisleridir.

Kelsen’in hukuk diizeni hiyerar-
sik bir normlar sistemidir. En alt
dizeyde hukuk wuygulayan organla-
rin, Ozellikle mahkemelerin c¢ikar-
didr normlar wvardir. Bu ferdi
normlar kanunlara dayanir. Kanun-
lar, kanun koyucu tarafindan c¢ika-
rilan genel normlardir. Hukuk du-
zeninde Dbundan sonraki vyeri ise
6rf ve adet hukuku alir. Kanunlar
ve Orf ve adet kurallari da anaya-
saya dayanir. Anayasanin pozitif
normlar sisteminde en yiliksek yere
sahip oldugu varsayilir.

“Pozitif normlar” insanlarin
davranislari tarafindan ihdas edi-
len normlardir. Daha alt dizeydeki
normlar kendi yirirliklerini daha
st dizeydeki normlardan alirlar.
Eger devletler hukukunu normlar
hiyerarsisinde milli hukukun {is-
tinde saymazsak, milli hukuk diize-
ninde anayasa en yiiksek diizeyi
temsil eder. Anayasa normlari ken-
di vyirtrliklerini pozitif bir hu-
kuk normundan almazlar fakat hukuk
diisincesinin varsaydigi hipotetik
“temel normdan” (varsayimsal temel
normdan) alirlar. Temel norm ise
hukuki toplumun herhangi bir orga-

23 vasemin “Hukuk Felsefesi”, s.

281.

Isiktac;

n1 tarafindan daha istin bir norma
gore c¢ikarilmis degildir. Bu hukuk
diisincesine ait bir varsayim nite-
1igini tasir.?® Boylelikle bu sis-
temde varsayimsal bir temel norm-
dan baslayan ve mahkeme karari
veya idari islem seklinde ferdile-
sen bir normlar hiyerarsisi soz
konusu olmaktadir.?

Diger yandan bir hukuk dizeni-
nin gecerli olmasi demek, organla-
rin ve sijelerin bu normlar diize-
nine gdre davranmalari demektir.
Onemli olan belli bir norma uyulup
uyulmamasi degil, normlar sistemi-
nin bir biitin olarak gecerli olup

olmamasidir. Bir hukuk normunun
digerine dayanmasi demek, bir hu-
kuk normunun gecgerli oldugu ic¢in

diger normun gecerli olmasi demek-
tir. Anayasanin yirtrlikte olmasi
anayasanin uygulanmasi olarak,
somut olayin c¢ozlimlenmesi ig¢in
kanunun uygulanmasi olarak, somut
olayin ¢ozlimlenmesi ig¢in kanunun
uygulanmasi ise mahkeme karari
olarak kendisini gosterir.?®

Saf hukuk teorisi acgisindan et-
kinlik ise belirli bir ddénemde,
belirli ilkede yurirlikte olan ve
uygulama yetenedi bulunan hukuk
kuralinin glicidir. Etkinlik ilkesi
hukuk diizeninin biitini bakimindan
s6z konusu olur. Tek Dbasina bir
normun etkinligi Onem tasimaz.
Ancak bir norm siirekli olarak uy-
gulanmamak suretiyle etkisiz kali-
yorsa, bu normun uygulanmamaktan
dolayi etkinligini kaybettiginden
sb0z ederiz. Etkinlik ilkesinin en
acik uygulamasini devrim durumla-
rinda goririiz. Bir hukuksal siste-
min koékten degisimi olarak Dbir
anayasanin digeri ile yer degis-

tirmesinde asil olan “kuvvettir”.
Hukuksal ac¢idan eski anayasayi
yururlukten kaldiran faktdér bu

anayasanin fiilen gliclini kaybetme-
sidir. Yeni anayasa da ancak et-

24 Guriz, a.g.e. s. 340.

25

Guriz, a.g.e. s. 341.

26 Isiktag, a.g.e. s. 284.
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kinlik kazandigi
sayilir.?

zaman yururlukte

Kelsen metodunun prensiplerin-
den biri olan “birlik ilkesi” ise
Vecdi Aral tarafindan hukukun ic
birligi olarak 14 Dbaslikta sira-
lanmistir.?® Bunlar;

1.Bir temel norm hipotezi ile hu-
kuk biliminde bilgiye yodnelik

gorls acgisindan birligi

. Hukukun yaratma ve vyaratilmasi
bagintisinin birligi aracilig:
ile hukuk diizeninin birligi

. Hukukun vyaratilmasi wve ile hu-
kukun uygulanmasinin birligi

. Hukukun goriinim bic¢imlerinin,
hukukun kademeli yapisi teorisi
araciligi ile birlestirilmesi

. Kanuni hukukla, orf ve adet hu-

kukunun birligi

6. Sibjektif hukukla objektif hu-
kukun birligi
7. Hukuki yetki ile hukuki yikim-

1414gtn birligi
. Hukuk stijesi ile hukuk normunun
birligi
. Gercek kisi ile
birligi
10.
11.

tiizel kisinin

Devletle hukukun ayniligi

Hukuk diizeninin Dbadimsizli-
ginin, birliginin ve tek olusu-
nun deyimi olarak egemenlik

12. Devlet hukuk diizeni (i¢ hu-
kuk) ile devletler hukukunun
birligi
13. Kamu hukuku ile ©6zel hukukun
birligi
14. Hukuk ile hukuka aykiriligin
birligi

Burada dikkat c¢eken baslik oOn-
celikle devlet ve hukuk ayniligi-

dir.

27

Isiktag, a.g.e. s. 284.

28 Aral, a.g.e.
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Kelsen’de devlet,
lari devletin halkaz,

temel unsur-
devletin top-

ragi ve devletin iktidari olan,
gorece merkezilesmis, mekdnsal ve
zamansal gecerlilik alani ig¢inde

sinirlanmis, egemen ya da dodrudan
dogruya uluslararasi hukuka bag-
lanmis ve sonu¢ itibariyla etkin
bir hukuki diizen olarak tanimlan-
mistir.?®

Hukukla devlet ayrai dizenler
gibi varsayilsa da temel unsurla-
rinin “yaptirim” oldugu hatirla-
nirsa geleneksel hukuk-devlet dia-
lizminin muhafaza edilmesine gerek
kalmayacaktir. Hukuku hukuk dize-
ninin organlari yaratirken, hukuk
diizenini yaratan kisiler de devle-
tin organlaridir. Yani devlet ve
hukuk ayrai kavramlar olarak disi-
niilmemelidir. Boylece Kelsen dev-
let teorisini sosyolojik wve hukuki
olmak ilzere ikiye bolinmekten kur-
tarmakta ve devlet ile hukukun
6zdesligini savunmaktadir.3®

Kamu-6zel hukuk ayrimi da ola-
maz. Bu ayrimin temelinde de ideo-
lojik art niyetler vyatmaktadir.
ideologlara gére, kamu hukuku ala-
ninda, politik ve ideolojik etki-
lerin varligi sdz konusudur; oysa
6zel hukuk alaninda politika disi
olgular mevcuttur. Boylece ideo-
loglar, dinya gorislerini hukuka
yansitmak isterler.®

Ayrica Kelsen bir doénem yogun-
lasti1gi wuluslararasi hukukun var-
1l1din1i kabul eder ve monist (bir-
lik ilkesi geredince) vyaklasimini
burada da sturdirir. O’na gdre tek
bir pozitif hukuk diizeni wvardir.
Ulusal ve uluslararasi hukuk, ayra
hukuk diizenleri degil, ayni diize-
nin boélimleridirler. Uluslararasi
hukuku saymamak dodru degildir
c¢tinkii hukukun temeli olan yaptirim

29 Cemal Bali Akal;

429.

Devlet Kurami, s.

30

Guriz, a.g.e. s. 345.

3 Niyazi Oktem-Ahmet Ulvi

“Felsefe, Sosyoloji ve Devlet”, s.

Turkbag;
359.
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6gesi savas ve misilleme biciminde
bu hukukta da vardir.3?

Kelsen’e Yoneltilen Eles-
tiriler

Bilimin bir dereceye kadar ras-
yonalist olma =zorunlulugu kabul
edilebilir. Fakat Kelsen, diistince-
sinde 1limli: bir rasyonalizmin
sinirlari i¢inde kalmamaktadir.
Beseri akildan c¢ikan faktorlerin
abartilmasiyla, ampirik, deneysel
bilgi 6gelerinin kiicimsenmesi hat-
ta Yeni Kantc¢ilida dayanarak bu
6gelerden olusan malzemenin, bil-
gimizin meydana gelmesinde tama-
miyla bir “hi¢” oldugu kanisina
varilmaktadir.®

Diger yandan modern fizikte de
atom alti yapilarin incelenebilme-
si sonucunda Newton fizidinin o&n-
goristintin aksine, doda kanunlari-
nin mutlak olmadigi anlasilmis;
nedensellik ilkesinin yerine ihti-
mal ilkesinin wvarligdi sonucuna
ulasilmistir.

Kelsen’in hukukun saflasmasinin
altinda yatan tum arzu ve c¢abasi
aslinda hukuku politikadan bagim-
siz kilmakti. Halbuki hukuku sos-
yal, etik ve politik faktdérlerden
dislayarak, icerik yerine salt
“bi¢im” udrasina indirgemesi, hu-
kukculugu hukuk teknisyenligine
indirgemekle sonu¢lanmaktadir.3
Zira sosyal realite ile ilgilen-
memek, aslinda sosyo-politik
alandan gelen verileri oldudu gi-
bi kabullenmek anlamina gelir.
Baska bir anlatimla, S0OSyO-—
politik etkilerle hukuk kuralla-
rinin olusmasi kag¢inilmaz bir
gercektir. Belli bir ortam iceri-
sinde olusan normlari oldugu gibi
kabul edip hukukculuk yapmak, po-
litikayil (tartismaksizin) hukukun
icine sokmak anlamina gelir. BOy-
lece yasa koyucunun politik egi-

32 Oktem-Tiirkbag, a.g.e. s. 359.

33 aAral, a.g.e. s. 87.

34 Oktem-Tiirkbag, a.g.e. s. 357.

limleri oldugu gibi kabullenil-
mekte, politika ve ideolojilerin
de kOr bir uygulayicisi olunmak-
tadir. Boyle bir anlayisla hukuka
bilimsellik getirecedim diye, hu-
kukun sosyolojik ve filozofik ta-
rafini ihmal etmek de Dbilimsel
olmayi dedgil, ideolog olmayi ifa-
de eder.®

Hemen belirtelim ki hukuk egi-
tim, 6gretim ve uygulanmasinda
egemen olan hukukculuk anlayisi da
budur. Universitelerde hukukun
teknik yontine agirlik verilmekte,
onun 06z ve esasinl inceleyen di-
siplinler ikinci plana atilmakta-
dir.3

Kelsen’in hukuk teorisi, 0Oze-
likle, “temel norm” varsayimindan
dolayi siddetle hiicumlara udramis-
tir. Cinkl temel normun hukuk diszi
bir varsayim oldugunu belirtmekle,
her tirld siyasal rejimin adalete
uygunlugunu da benimsemek durumun-
da bulunmaktadir. Bu sekilde mo-
dern diktatorya ve ©parlamenter
demokrasi esit derecede mesrulas-
mis olmaktadir.3¥

Temel Norm ve Tirkiye"

Kelsen’in normlar hiyerarsisin-
de anayasalar, gecerliliklerini ve
etkinliklerini, kendilerinin {is-
tindeki wvarsayimsal temel normdan
alirlar. Devletlerin kurulmasiyla,
6rgiitlenme bic¢imine vyani “esas
teskilata”; vyani anayasaya hakim
olan zihniyet, felsefe temel norm-
dur. Gortlduiglt lzere Kelsen’in
temel normu bildigimiz klasik an-
lamda bir hukuk normu degil, bir
yasam goritsl, bir felsefedir.

Temel normun yapi ve mahiyetini
ilk kurucu iktidar (asli kurucu

35 Oktem-Tiirkbag, a.g.e. s. 360.

36 Niyazi Oktem; Hukuk Felsefesi ve

Anayasa Yargisi.

37 Guriz, a.g.e. s. 35.

) Bu bslim Niyazi Oktem’in “Hukuk Felsefe-
si ve Anayasa Yargisi” isimli calisma-

sindan derlenmistir.

54



Generated by Foxit PDF Creator © Foxit Software
http://www.foxitsoftware.com For evaluation only.

Bir Hukuk Teorisyeni Olarak Hans Kelsen ve Diisiinceleri / A. Saglam

iktidar) belirler. Belli bir ftlke
i¢inde o6rgitli bir sekilde toplumu
yoneten, yani devleti ele geciren
grup hukuk sistemini kurarken bel-
1i bir anlayis ig¢indedir. Tirki-
ye’'nin de kendine 06zgl bir temel
normu vardir ve bu temel norm mes-
ruluk ve etkili olmanin Olc¢iitidir.

Tirkiye’de temel norm, Ozellik-
lerini Tirkiye’nin sosyal kosulla-
rindan ve tarihi sirecten almakta-
dir.

Bu 6zelliklerden ilki Tiurk top-
lumunun yasadigi batililasma sltre-
cidir. Temelini Bati Felsefesi ve
Batili yasam tarzinda bulan Ata-

tirkcltlikle o6zdeslesen bu tarihi
sirecg, temel normun Dbelirleyici
cercevesidir.

Ikinci olarak, ilkemizin sente-
tik kiiltir yapisindan bahsedilebi-
lir. Bu cografyada yasamis insan-
larin g¢esitli uygarliklarla ileti-
simi Tirkiye Cumhuriyeti Vatandaszi
kimliginin pliralist yaplisinin
ortaya c¢ikmasini sadlamistir. Te-
mel normda bu husus da gdz Oninde
bulundurulmali; uygulama, yorum ve
yargilamada ¢addisi ve Onyargili
yvaklasimlardan kac¢inilmalidir.

Toplumumuzun diger bir sosyal
6zelligi ise Islam dinidir. Dinin
bir yorum oldugu kabullenildigin-
de Kur’an-1 Kerim ve hadislerde
6ziinii bulan Islam, yorumlarla ku-
rumsallastirilmistir. BOyle olma-
s1 dogalken dini yorumlayan bi-
lim, kiltir, tarih bilgisi, sos-
yolojik verilerle, felsefeyle
donatik ve cagdas bir bakis aci-
sina sahip dedilse tipki Kel-
sen’de oldugu gibi bigim ve tek-
nikte takilip kaliyorsa din ka-
ranlik ufuklara gidip, gelismeyi
engeller. Bu acg¢idan toplumsal ya-
pinin onemli O6gesi olan dini Turk
kimliginin olusmasinda g&rmezlik-
ten gelemeyiz. Bu etmeni goz
6ninde bulunduran yargig¢; hukuk-

cu; sosyolog filozof kadar olmasa
bile dinin cagdas yorumlarina
bagli yoénlendirmeler vyapmak mec-
buriyetindedir.
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Sonu¢ olarak anayasa yargisi
hukuk devletinin temel gilivencele-
rinin basinda gelmektedir. Anaya-
sa mahkemesi de sadece anayasa
yargisinin dedil tim devlet yapi-
sinin temel vyargisal denetleme
kurumu olarak diisiinilmelidir.
Boyle bir vyapida da sadece Kel-
sen’ci bakis acisi ic¢inde teknik
ve lafzi bir yorumla etkinlik ve
mesrulugu sadece pozitif normlar
arasinda aranmamali, tuim normlar
piramidinin kaynak aldigi temel
normu her zaman i¢in gdz Oniinde
bulundurarak genisletici ve amaca
bagli yorum yapilmalidir.
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Savunma Hakki'

Av. Yasin DIVRAK - Av. Ahmet Hasan KILIC
o5
TAKDIM savunma ve avukatlarla, barolarla
ilgili bir hiikim yoktur. Ote yan-

dalet idesine kavusabilmenin
Ayolu, savunma hakkinin etkin

bir sekilde kullanilabiliyor

olmasiyla mumkindir. Savunma,
muhakeme faaliyetinin temeline
yerlesmeli ve tim muhakeme bu te-
mel {izerinde sekillenmelidir. Bu
yoniyle hukukcunun ve muhakemenin
asli goOrevi, gergedin tamamen or-
taya ¢ikarilmasidir. Cinkl adalete
giden yol, gergedi ortaya c¢ikaran
inan¢ ve eylemdedir. Gercegdi orta-
ya ¢ikaracak inan¢ ve eylem de en
yogun olarak, o gergede en c¢ok
ihtiyaci olan ve kendisinde bagis-
lanmis bir hak bulunan “savunma”da
bulunabilir.

Savunma hakki, muhakemenin te-
mel ve kutsallik iksiri dic¢irilmis
unsuru ise; muhakemenin dider un-

surlari ile Dbirlikte anayasada
zikredilmeli ve dlizenlenmelidir.
Oysa ki, ‘“besleme yerine asma”

diisincesinin hakim oldudu anayasa-
miz, savunma ve savunmayl temsil
eden avukatlar ve bunlarin meslek
kurulusu olan barolar hakkinda bir
dizenleme getirmemistir. Barolar
ile ilgili tek diizenleme Anayasa-

nin 135. maddesinde yer almakta-
dir. Bu madde, c¢ok genel bir anla-
timla “Kamu Kurumu Niteligindeki

Meslek Kuruluslari” basligi altin-
da kanunla yapilacak dizenlemelere
atiflar vyapmaktadir. Bu atifta

) Bu calisma, Geng¢ Hukukcular Hukuk Okuma-
lari Grubu’nda tebli§ olarak sunulmus,
bilahare Istanbul Barosu’nun 2004 secim-
lerinde Gagri Avukatlar Grubu’nca Eylil
2004 tarihinde kitap olarak yayimlanmis
ve 10.000 adet basilmistar.

dan 139 ve 140. maddelerde hakim-
lik ve savcilik teminati ve bagim-
s1zl1d1 etraflica dizenlenmistir.
Bu anayasal(!) kosullarda savunma
hakkinin gerekene vyakin dizeyde
kullanilabilmesi, savunmayi icsel-
lestirebilmis avukatlar sayesinde
mimkiin olabilmektedir.

Savunma hakkinin etkin bir se-
kilde kullaniliyor olabilmesinin
olmazsa olmaz kosulu “hukuk devle-
ti ilkesi”nin yasama ge¢mis olma-
sidir. Hukuk devleti, bireylerin
hukuki gilivenlik ic¢inde bulundugu,
devletin eylem ve islemlerinin
hukuk kurallari cercevesinde ge-
listigi bir sistemi ifade ederken;
zay1f olan bireyin gii¢li olan dev-
lete karsi kendini savunabilmesi,
o toplumda hukuk devleti ilkesinin
yerlesmis olmasini zorunlu kilar.

Okuyucu, savunma hakkinin soy-
lemde siirekli olarak devlete karsi
kullanimini fark etmektedir. Sa-
vunmanin adgirlikli olarak devlet
karsiti soylemle dile gelmesinin
bir nedeni kanuni mevzuat oldugdu
kadar, diger nedeni de mesruiyet-
lerini hukukun mesruiyeti ile bir-
likte sorgulayamayan uygulayicilar
olmaktadir.

Baronun, devletin avukatligina
soyunmasi seklindeki pratikleri,
devlet karsisinda zaten gugsuz

olan savunmanin devlet yaninda yer
alan savunma ile ilgili kanaatle-

rinde, bir kere daha pekisme olus-
turmustur.
Iste tam da bu sirada Cagrai

Avukatlar Grubu Fikri Arastirmalar
Komitesi, Baronun islevselligini
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de konu alan savunma hakkini gun-
demimize tasiyarak, ozgin bir ca-
lisma ortaya koymustur. Komitenin,
savunma hakkinin dizenlenmesi ve

sorunlarina 1iliskin gayretlerini,
¢bzimlerin parcasi olarak adliye
koridorlarinda g&sterdigi kadar,

entelektilel dizeyde de meslektas-
larimiza sunmus olmaszi, savunma
mesledi ve gelecedimize dair bir
parilti olarak gdoriilmektedir.

Savunmanin ve savunma mesledi-
nin teminati gen¢ meslektaslarimi-
zin calismalarinin, hukukla erde-
min birlestidi sorumluluk bilinci-
nin yansimasi olarak kabulii, onla-
ra duydudumuz sevgi ve sayginin en
glzel gbstergesi olacaktir.

Av. Muharrem BALCI
GIRIiS

avunma hakki iizerinde yazilan
EE; yazilar, vyapilan tartismalar

yeni dedildir. Ancak bu hak-

kin, siradan bir hak olamayip
bir insan hakki oldugu diisiincesi
yeni kabul edilen bir diisiincedir.
Insan Haklari Evrensel Beyannamesi

bir insan hakki olarak savunma
hakkini icermektedir (m. 8, 9, 10,
11). Insan Haklari Avrupa Sézles-

mesi ise savunma hakkini o6ncelikli
olarak sanik bakimindan One ¢ikar-

mis (m. 6/3) ve herkesin savunma
hakkinin oldugunu kabul etmistir
(m. 6/1).

Anayasada savunma hakki tered-

dide yer vermeyecek sekilde diizen-

lenmistir. Anayasanin 36. madde-
sinde, “hak arama hitrriyeti” ic¢in-
de, “Temel Haklar ve Odevler” ara-
sinda;

“Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi merci-
leri Ontnde davaci veya davali
olarak iddia ve savunma ile adil
yargilanma hakkina sahiptir”

seklinde diizenlenmistir.

Esasen, devlet dahil blutin ku-
rumlari ayakta tutan “hukuk”dur.
Bu bakimdan biz hukukculara diisen,

58

her hangi bir tarafi degil, huku-
ku, hukukun geregini Oncelemektir.
Kurumlar, insanlar ve mahkemeler
haklari tanimak zorundadir. Cinki
bu haklar, mahkemeler ve yasalar-
dan O6nce vardir. Hicbir kurum veya
mahkeme hakkin koyucusu/ihdas edi-

cisi degil, ancak taniyicisidir.
Korunmasi gereken ve {Ustin olan
bizzat “hakkin” kendisidir. Hak

sahibinin kimligi de hakkin yerine
getirilmesinde O&nemli ve belirle-
yici degildir. Bu noktada savunma
hakki da hukuk dizenimizce kabul
edilen temel bir haktir. Temel
haklar arasinda dizenlenen savunma
hakkinin iceriginin ne oldudgu, bu
haktan kimlerin yararlandigini
saptamak ig¢in bu c¢alismayi yapmis
bulunmaktayiz.

SAVUNMA HAKKI KAVRAMI

Savunma hakkinin dar ve
anlamda olmak {zere iki
vardir. Savunma hakkinin pasif
yonli olarak da kabul edilen “dar
anlamda savunma hakki” Dbireyin
kendine yoéneltilen bir isnadi kar-
silama ve bu isnada cevap verme
hakki olarak ifade edilebilir. Bu
anlamda savunma hakki, sadece is-
nat altindaki kisinin, vyani sani-
gin savunma hakki olarak anlasil-
maktadir.

genis
anlami

Bir hak olarak “savunma hakk1s”
genis anlamiyla, hukukun kisilere
tanidigi ve korududu yetki olarak
ifade edilen wve insan haklar:
kavrami ig¢inde yer alan en Onemli
stijelerden Dbirini olusturmakta-
dir. Hak olarak ifade edilen yet-
kinin kullanimi vya da bir hakka
yapilan saldiriyi &nleme genis
anlamda savunma hakkinin kapsami-
ni1 olusturmaktadir. Bu tespitin
dayanagi karsilikli iddia ve sa-
vunma konsepti idzerine kurulmasi-
dir. Dolayisiyla nerede iddia
varsa orada savunma ve nerede sa-
vunma varsa orada da iddia bulun-
maktadir. Bu nedenle savunma hak-
ki1, sadece iddia veya isnadin mu-
hatabi kisiye taninmis Dbir hak
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degil Dbilakis iddia ve isnatta
bulunan kisiye de taninmis Dbir
haktir. Kapsam Dboyle olunca sa-

vunma hakki, sadece ceza muhake-
mesi' hukukuyla sinirli kalmamakta
ve sadece sanigin tekelinde kal-
mamakta, aksine “dava” kavramiyla
baglantili olmak Uzere tim muha-
keme hukukunu ilgilendirmektedir.
Dolayisiyla savunma hakkinin sa-
hibi vyalniz davali veya davalzi
kisiler olmamakta, hem dava hem
de davali kisi veya kisiler ola-
bilmektedir.

Guntmiiz hukuk metinlerine hak
olarak gegen ve korunan savunma
ihtiyaci tim canlilarda dogustan
var olan ic¢giidiisel Dbir davranis
bi¢imidir. Hak arama insan tabia-
tinin duraksamadan ve kendiligin-
den her iliskide ortaya koydugu
dinamik bir eylemdir. Insan, yapi-
sinda var olan bu ic¢giidiisel davra-
nisi aklini da ekleyerek gelistir-
mis, dedistirmis ve tarihsel silirec
iginde farkli goriinimlerle gUntmi-
ze kadar gelmistir. Baslangicta
hakkini kendi eliyle alma “ihkak-1
hak” seklindeki kaba kuvvet savun-
madan elini c¢ekmis, yerini kurum-
sal yapi olan devlet almistir.

Devlet adi verilen {stin gli¢
yasama, yurlitme ve vyargi isbolt-
miyle bireyin hak ve ozglrlikleri-
ni korumayi {stlenmistir. Artik
hakkin ve haklilidin saptanmasi
kisiye 0zgl anlayis olmaktan ¢ik-
mis, Onceden konulan, yontemine
uygun bir bic¢imde yiriirlige soku-
lan ve genelde yazili olan, devlet
dahil herkesi Dbaglayan kurallara
yerini birakmistir. Kisilerin ken-
dini korumasi anlaminda savunma
ise "“savunma hakki” olarak bu ku-

“Yargi” kavrami, muhakeme kavraminin
yerine kullaniliyor olsa da, esas itiba-
riyle vyargi hitkim verme anlaminadir.
Yargil dendiginde hiikim verme anlasilmak-
tadir. “Muhakeme” ise, bir uyusmazlikta
uyusmazligin tim taraflarinin (iddia,
savunma ve hitkiim) birlikte ve biri ol-
mazsa dideri olmaz islevsellidi ile ya-
pilan islemdir. Bu nedenle biz yargi ye-
rine muhakeme kavramini kullanmayil uygun
gordik.

rallar manzumesi icinde

almistir.

yerini

Hem yonetimlerden,
insanlardan gelecek her tirld
baski ve zarara karsi insani ve
insanligi hukuk korumaktadir. Bu
bakimdan hukuk insanligin en yik-
sek degerlerinden biridir. Ayni
zamanda insanligin vazgecgilmez
ortak degeridir. Bunun tabii so-
nucu olarak da insanlar bir hak-
sizliga ugradiklari =zaman hukuka
basvurarak haklarina ulasmaya ca-

hem diger

lisirlar. Hukuk Devleti anlayisi-
na gore, hukuk yoksa devlet de
yoktur; hukukun olmadigdi yerde

olsa olsa cete ve ceteler vardir.
Iste bu genis kapsami ve badlayi-
c1l1§d1 nedeniyle hukuk, yonetim-
den, devletten ve bitin kurumlar-
dan {stiindiir. Bu disiince ifade
edilse de edilmese de her =zaman

vicdanlarin ic¢inde ve vicdanlar-
dan ustindir. Bu bakimdan “hukuk
devleti”  kavrami yerine artik

“hukukun ilstinligi” kavrami ikame
edilmistir. Bu son kavram devleti
kutsal olmaktan c¢ikarmakta ve bir
hukuk stijesi haline getirmekte-
dir.

Tuim bu hukuk, kudsiyet, devlet,
hukukun {4sttinligi gibi kavramlar,
hukukun kaynadi itibariyle deger-
lendirilmesini giindeme getirmis-
tir.

Gercekten de, vicdanlardan ka-
nunlara tasinan hukuk wve hukuk
sistemi, olusturdugu dizenlemeler-
le, dayandigi zihniyeti de tartis-
maya acmistir. Artik bundan sonra
her tirld hukuki diizenlemenin da-
yandigi hukukun mesru olup olmadi-
g1 tartisma konusu yapilacaktair.
So6z konusu tartisma, hukuk devleti
ve hukukun istiinliigiine dayali dev-
let kavramlarinin da ic¢inin doldu-
rulmasinda, konumuz geredgi “savun-
ma hakki”nin da hukukun istinligt-
ne dayali devlet zihniyeti ic¢inde

aldigr degerin ortaya konmasinda
etkili olacaktir. Bir baska ifa-
deyle, savunma hakkzi, devletin
hukukunun mesruiyeti sorunsalinda

anlamli olacaktir. Bu calisma boy-
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lesi bir gelecedin insasinda katki
yapmasli temennisiyle yiritilmis-
tir.

SAVUNMA HAKKININ ONEMI

Bir kimsenin kendine yoéneltilen
isnadi karsilayamamasi, hakliligi-
ni ortaya koyamamasi kabul edile-
bilir bir olgu degildir. Savunma
hakki adaletin gerceklesmesinde
¢cok ©oOnemli fonksiyonlar icra et-
mektedir. Gerek Dbireyler gerekse
tim toplum acgisindan adalet mefhu-
munun tam anlamiyla gergeklesebil-
mesi savunma hakkinin etkin bir
sekilde kullanilabiliyor olmasi
sonucuna badlidir. Oyle ki “savun-
ma” muhakeme faaliyetinin temeline
yerlesmelidir ve tim yargilama bu
temel izerinde sekillenmelidir.
Siyasette ve ideolojik vyaklasim-
larda yapilanlarin aksine, hukukta
asil olan gercedin ortaya g¢ikaril-
masidir. Bu yoniyle hukukgunun ve
yargilamanin en onemli gdrevlerin-
den biri, gergedin tamamen ortaya
¢ikarilmasidir. Cinkli adalete gi-
den yol buradan gecmektedir.

Tim modern dilnya ilkelerinde bu
yonde bir gelisim olmasina karsi-
11k maalesef {lkemizde savunmaya
gereken Onemin verildigini soyle-
mek mimkiin dedildir. Anayasa’ya
ve bununla ilgili yasal dizenle-
melere bakildiginda savunmanin
muhakeme icinde bir kurum olarak
dahi kabul edilmedigini gdrmekte-
yiz. Gercekten iddia makami dev-
let glicint arkasina alarak, son
derece genis olanaklarla islevini

yuritirken, savunma ve delil top-
lama gOrevi sadece biz avukatla-
rin imkanlarina ve omuzlarina

yuklenmis devasa bir yiuktir.

Durum Dbdyle olunca savunmayl
gliiclendirmenin yolu da, savunmayil
temsil eden avukatin muhakeme asa-
masinda daha etkin bir hale gelme-
sini saglayacak diizenlemelerin
yapilmasindan gecmektedir.

Savunma hakki
sadece ceza

genis anlamiyla
muhakemesinde sanik
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durumunda olan kisi 1ile sinirlzi
olmadigi gibi, esasen ceza hukuku
ile de sinirli degildir. Savunma

hakki "“dava” kavramiyla baglanti-
11 olarak tim muhakeme hukukunu
kapsayan, davanin tim taraflara
i¢in gecerli olan bir haktair.
Hatta kisiye yo6neltilmis bir is-
nadin oldudu, insanlarin toplum
olarak bir arada vyasadigi her
yerde ve her an ihtiyag¢ duyulabi-
len Dbir haktir. Bu da savunma
hakkinin ne denli o6nemli bir hak
oldugunu izah etmeye yeterlidir.

Tim bunlara radmen savunma hak-
kinin en yodun olarak kullanildigi
ceza muhakemesi hukukunu diizenle-
yen Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu-
na baktigimizda c¢ok bluylk bir ek-
siklikle savunma hakkini sadece
sanik bakimindan diizenlemis oldu-
gunu, magdur olan kisi ag¢isindan
ise boyle bir hakka yer verilmedi-
gini godrmekteyiz. Modern ceza mu-
hakemesi hukuku, savunma hakkini
saniga tanirken, madduru da Dbu
haktan mahrum etmemek =zorundadir.
Cinki ihlal edilen hak bir insan
hakkidir ve islenen suclarin biiyik
cogunlugunda, sucun magduru insan-
dir. Kisaca savunma hakki sadece
sanik veya davaliya taninmis bir
hak degil bilakis magdura ve dava-
ciya da taninmis bir haktir.

Ozetle ceza yargilamasinda is-
nadin kamusalligi esasi, Ozellikle
sanik bakimindan o6nemli hitkiim wve

neticeler dogurmakla birlikte;
magduru savunma hakkinin kapsami
disinda Dbirakmak modern hukukun

kabul edebilecedi bir durum dedil-
dir.

Savunma hakki, hak sahibi wveya
vekil tarafindan kullanilip kulla-
nilmamasi onemli olmayip, bireysel
nitelikte ve kamusal bir hak olma-
s1 nedeniyle de o6nemlidir. Ancak,
ceza muhakemesinde, sanik séz ko-
nusu oldudu ic¢in savunma hakkinin
bireysel nitelikten c¢ok kamusal
niteligi o6n plana c¢ikmaktadir.
Dolayisiyla iyi Orgltlenmis iddia
makami olan devlet karsisinda gi-
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venceden yoksun sanigin korunmasi
zorunlu olmustur.

Bu zorunluluk, giderek savunma-
nin isnada esitligi, vyani en az
iddia makami kadar savunmanin da
kurumsal anlamda 6rglitlenmesini
beraberinde getirmistir. Bugiin
dinyada farkli sistemler olmakla
birlikte modern muhakeme hukukun-
da, iddia makami kadar Orgitli
savunma kurumu bulunmaktadir. An-
cak CMUK’un yukarida cercevesi
¢izilen anlamda bir savunma kuru-
munu biinyesinde barindirdigini
sOylemek gl¢ctir. CMUK’da son on
yilda vyapilan degisiklikler dahi
beklentilere cevap vermekten uzak-
tir. Onun ic¢in bir an evvel kurum-
sallasmis bir savunma makamina
yasama alani acacak yasal degisik-
likler yapilmalidir.?

Cozim ig¢in yapilmasi
cok acik ve kesindir. Yapilmasi
gereken, “hukuk reformu”dur. Bu
reform o&nce hukukgularin kafasin-
da, daha sonra mevzuatta (hukuki
dizenlemelerde) olmalidir. Hukuk-
cu, adaleti saglamakla godrevli
oldugu bilincine varmalidir. Savci
kendisini “korucu”, hakim kendisi-
ni “memur”, avukat da hukuku “men-
faat araci” olarak goériyorsa, en
iyi kanunlarin dahi uygulamada
hicbir anlami olmayacaktir.

gereken,

Stiphe yok ki hukuk; ne statiko-
yu koruma, ne muhalifleri cezalan-

dirma, ne de c¢ikar saglama araci-
dir. Hukuk; adalete giden tek yol-
dur. Hukukun {stiinligi de buradan

gelmektedir. Hukukun Ustinligi er
veya ge¢, hem bu ilkede hem de
biitin diinyada saglanacaktir. Peki
bu idlkede bu adir gdrevi kim ger-
ceklestirecektir? Hic¢ kusku vyok
ki, savunma hakkini en etkin se-
kilde kullanacak olan savunma ma-

2 py calisma, Eylil 2004’'te yayimlanmis

olup, daha sonra 04.12.2004 tarih ve
5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu kabul
edilmistir. Metinde CMUK olarak gecen
ibareler artik CMK olarak anlasilacak-
tir. Metinde geg¢cen maddelerin CMK’daki
karsiliklara metne islenerek calisma
glincellestirilmistir.
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kamidir. "“Peki ne zaman” sorusuna
ise, “hemen simdi” cevabini verme-
yi uygun gériiyoruz.

Ceza muhakemesinde savunma hak-
ki1 biitinlik arz etmekle birlikte,
bir yandan hak sahibi tarafc¢a kul-
lanilan bir hak olarak ortaya ¢i-
karken diger yandan bic¢imsel ola-

rak midafi tarafindan kullanilan
bir haktir. Ancak savunma hakk1
niteligi geredgi mutlak sekilde

kisiye siki sikiya bagli bir hak-
tir. Hak, kanuni temsil halleri
hari¢ (CMUK, m. 138) ancak vekale-
ten kullanilabilir.?

Savunma hakki bireysel nitelik-
te kamusal bir hak oldugundan, hak
sahibi avukatlik hizmetinden vya-
rarlanma hakkindan mahrum edilme-
mesi gerekir. Ozellikle ceza muha-
kemesinde saniklik sifatinin kaza-
nilmasindan sonra, devlet, kisiye
isterse avukat saglamak =zorunda-
dir. Bu nedenle modern hukuk di-
zenlerinde “Adli Miizaheret” kuru-
muna yer verilmistir. Bugiin hukuk
sistemimizde bu kurum giniin ihti-
vaclarina cevap verebilecek nite-
likte ivedilikle diizenlenmelidir.

HAK ARAMA OZGURLUGU
ve SAVUNMA HAKKI

Genel Olarak

Hak wve Dbu baglamda hak arama
6zglirltigli, wuygarligin gelisimine
paralel olarak gelisen bir kavram-
dir. Bu gelisim siirecinde insanla-
rin, haklarini elde etme udrasla-
rinin yani sira haklarini kullana-
bilme ve koruma ydninden de onemli
cabalari olmustur.

Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nda midafii
secimine iliskin hususlar 149 ve devami
maddelerde diizenlenmistir.

Midafii gorevlendirilmesini diizenleyen
150. madde de eski kanundan farkli ola-
rak cezanin Ust sinirinin 5 yil ve yuka-
risi hapis cezasin gerektiren suc¢lardan

olmasi halinde sanidin talebine gerek
kalmaksizin miidafii zorunluludu getiril-
mistir.
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Hukukun insan elinde sekillen-
digi wve vyorumlandigi gercgedi c¢ok
iyi algilanmalidir. Ornegin —
aslinda Dbir feodalizm manifesto-
sundan baska bir sey olmadigi hal-
de— Magna Carta tarihi siirec¢ ic¢in-
de bir o6zgiirlik belgesi hatta oz-
glirliik belgelerinin ilki ve O&nem-
lisi olarak yorumlanmistir. Cinki
Magna Carta’nain 40. Boliuminde,
hakkin ve adaletin satilamayacagdi
ya da inkar edilemeyecedi belirti-

lerek tim kisilere, ritbesine,
statlisine ya da =zenginligine ba-
kilmaksizin, yargl makamina basvu-

rabilecedi ve vyargisal usullerden
yararlanabilecegi belirtilmistir.

Iste vyalniz bu hiikimden hare-
ketle bile bu belge Ozglrlik ve
haklarin glvencesi olarak anlasi-
lan ve uygulanan belge olarak de-
gerlendirilebilmektedir. Yine gii-
nimlize kadar gelen sirecte, kati
normlarin anayasaya uygunludu so-
mut norm denetim yolu ile denet-
lenmekte ve hukuk devleti, hukukun
istiinligi gibi kavramlar, savunma
hakki eksenli degerlendirilerek,
bireyin temel hak ve Ozglirliikleri
koruma altina alinmaktadir.

Temel hak ve hiirriyetlerin ana-
yasal glivence ile teminat altina
alinmaya baslandigi bu slrecte,
hak arama 06zglrligliniin somutlasmis
hali olarak da kabul edebilecegi-
miz hak arama 0zglirliginin en et-
kin kullanim sekli olan “savunma
hakki” da ayni sekilde anayasa ve
yasalarda ifadesini bulmustur. Bir
baska deyisle birey devlete karsi
biraz daha glticli hale getirilmeye
calisilmistir.

Ulkemiz acisindan bu temel hak-
kin anayasal metinlere gegmesi
1876 tarihli “Kanunu Esasiye” ile
baslamaktadir. Bu Kanunun 83. mad-
desi wve 1924 tarihli “Teskilati
Esasiye Kanunu”nun 59. maddesinde
herkesin yargi yerlerinde haklari-
ni savunmak i¢in gerekli vyasal
araclari kullanabilecegi kabul
edilmistir.

1982 Anayasasi hak aramayi "“Te-
mel Hak ve Hirriyetler” arasinda
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kabul etmekte wve “Kisi Haklari”

arasinda diizenlenmektedir.
Anayasa’nin 36. maddesine gbre;

“Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi merci-
leri Ontnde davaci veya davali
olarak iddia ve savunma ile adil
yargilanma hakkina sahiptir.”

1961 Anayasasi’nin 31. madde-
sinde de, “adil yargilanma hakki”
hari¢, benzer hiikim bulunmaktadir;

“Herkes, mesru biutin vasita ve
yollardan faydalanmak suretiyle
yargl mercileri Oniinde davaci veya
davalili olarak, iddia ve savunma
hakkina sahiptir.”

1961 Anayasasi’nin 31. madde-
sinde wve 1982 Anayasasi’nin 36.
maddesinde  diizenlenen sekliyle,
Anayasanin hak aramayl yargl mer-
cileri ontnde davaci ve davali
olarak iddia ve savunma hakki sek-
linde tanimlamasi hak aramanin
sadece yargi mercileri onltinde ger-
ceklesebilecedi izlenimini uyan-
dirmaktadir. Bu durum hakkin kap-
samini kisitlayici bir gérinim arz
etmektedir.

Hak
onune

aramanin yargl mercileri
gelmeden baska merciiler
6nline gelebilecedi bilinen Dbir
gercektir. Bu nedenle Anayasanin
36. maddesinin genis yorumlanmasi
hak arama Ozglrliginin gercgek ama-
cina ulasmasi ic¢in Onemli bir hu-
sustur.

Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi-
nin Bazi Maddelerinin Degistiril-
mesi Hakkinda 4709 sayili Kanunun
14. maddesi ile Tiurkiye Cumhuriye-
ti Anayasasinin 36. maddesinin
birinci fikrasina "“savunma” ibare-
sinden sonra gelmek flizere “ile
adil yargilanma” ibaresi eklenmis-
tir.4 Bu degisiklikle Anayasada
ilk defa "“adil yargilanma” bir hak
olarak tanimlanmakta ve taninmak-
tadir. Kisiler ig¢in temel bir hak
olarak AIHS’in 6. maddesinde ifa-

Tarihi:
17.10.2001-

4 Kanun No: 4709,
03.10.2001, Resmi
24556 Mikerrer.

Kabul
Gazete:
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”

desini bulan “adil yargilanma
simdilik yeterli kanuni glivencede
olmasa da, AIHS’in {istiin norm ni-
teliginin korunmasi ve AIHM karar-
larinin emsal alinmasiyla uygula-
mada yerini alacada benzemektedir.
Darisi, Anayasada tek bir kelime
olarak gegen “savunma”nin basina.

Hak arama ve bunun dodgal sonucu
olan savunma hakki bir hak oldugu

kadar ayni zamanda bir Ozglrlik
bicimidir. Ozetle savunma hakki
hak arama 0Ozglrligintin olmazsa
olmazidir.

Savunma ve savunma organi hukuk

diizenine ve Ozglirlikler diizenine
siki sikiya baglidir. Savunma O6z-
gurltiginin olmadigls bir ortamda

savunma hakkindan sodz edilemeyece-
gi gibi savunmanin etkin kullani-
mindan da bahsetmek mimkiin degil-
dir.

NITELIKLERI

Hukukun korudugu menfaatler ve
bireye tanidigi yetkilerin c¢oklu-
gu, haklarin degisik adlarla tas-
nif edilmelerini beraberinde ge-
tirmistir. Bu tasnifin en basinda
“Ozel Haklar-Kamu Haklari” gelmek-
tedir. Bu ayrimin Onemi, devletin
kisilere karsi yerine getirmesi
gereken isleri kapsayan haklar
olarak kabul edilmesidir.

Anayasada temel haklar ic¢ bas-

li1k altinda ele alinmaktadir. Bun-
lardan biri "“Kisi Haklari ve Odev-
leri” Dbaslikli bolimde yer alan
haklardir. Onleyici haklar veya

koruyucu haklar da denilen bu hak-
larla kisinin maddi ve manevi bii-
tinligtnid korumakta, haklarin ge-
lismesi ig¢in gerekli tedbirler
alinmaktadir. Bu haklarin en be-
lirgin ortak o6zellikleri, kisiye
belirli bir vyasam alanini sakli
tutan, devletin bu alana karisma-
sini1 Onleyen, kisaca bireyi devle-
te karsi koruyan temel haklardir.
Savunma hakki da bu bdlumde yer
almaktadir.
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Savunma hakki herkesin kigili-
gine bagli dokunulmaz, devredil-
mez, vazgecilmez nitelikte Dbir
temel haktir. Bu hak yasa ile dahi
olsa demokratik toplum diizeninin
gereklerine aykiri bicimde sinir-
lanamaz. Devlet dahil herkese kar-
s1 ileri strtlebilen mutlak nite-
likte bir haktir.

AIHS’in 6. maddesi de savunma
hakkini, adil yargilanma hakki ile
birlikte diizenlemektedir.

Adil Yargilanma Hakki

Herkes, gerek medeni hak ve yiikim-
lilikleriyle ilgili anlasmazlikla-
rin ¢Ozimlenmesi, gerek kendisine
yoneltilen herhangi bir sug¢lamanin
karara baglanmasi konusunda, ka-
nunla kurulmus badimsiz ve taraf-
siz bir Mahkeme® tarafindan dava-
sinin makul bir slire icinde adil
ve ag¢ik olarak gorilmesini istemek
hakkina sahiptir.

1. Hikim acik celsede verilir, an-
cak demokratik bir toplumda ge-
nel ahlak, kamu diizeni ve Milli
givenlik yarari veya klciklerin
korunmasi veya davaya taraf
olanlarin ozel hayatlarinin
gizli tutulmasi gerektiginde
veya davanin agik celsede go-
rilmesinin adaletin selametine
zarar verebilecedi bazi oOzel
durumlarda, mahkemenin zorunlu
gbrecedgi o6lciide, durusmalar da-

5 Bagimsiz ve tarafsiz bir yargi yeri ta-

rafindan yargilanma hakki Oylesine temel
bir haktir ki, Insan Haklari Komitesi
bunun “istisna kabul etmeyen mutlak bir
hak” oldugunu belirtmistir. (... )

Uluslararasi belgeler mahkeme teriminden
cok “yargi yeri” terimine gdndermede bu-
lunmaktadir. Avrupa Mahkemesi yargi ye-
rini, kendi yetki alani ig¢indeki mesele-
leri hukuk kurallarina ve daha O&nceden
6ngoriilmiis usullere gdre karara baglamak
iuzere hukuken kurulmus, yargisal gdrev-
leri yerine getiren bir organ olarak ta-
nimlamistir.

Ceza davalarinda bu gerekliligin amacz,
yvargilamalarin belli bir dava ic¢in ozel
olarak kurulmus yargi yerleri tarafindan
yapilmamasini glvence altina almaktir. Mu-
harrem Balci-Gilden Sonmez; Temel Belge-
lerde Insan Haklari, Danisman Yay., Istan-
bul: 2001, s. 269 vd.
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va slresince tamamen veya kis-
men basina ve dinleyicilere ka-
pali olarak strdiriilebilir.

2. Bir su¢ 1le itham edilen bir
sahsin suclulugu kanunen sabit
oluncaya kadar masum sayilir.

3. Her sanik baslica:

a) Sahsina vyoneltilen sug¢lamanin
niteligi ve sebebinden en kisa

zamanda, anladigi bir dille ve
etrafli surette haberdar edil-
mek,

b) Savunmasini hazirlamak icin ge-
rekli =zamana ve kolayliklara
malik olmak.®

c) Kendi
kendi

kendini savunmak veya
sececedi bir savunmacinin
veya eger bir avukat tutmak
icin mali imkanlardan mahrum
bulunuyor ve adaletin selameti
gerektiriyorsa, mahkeme tara-
findan tayin edilecek bir avu-
katin {lcretsiz yardimindan is-
tifade etmek,

d) Iddia sahitlerini sorguya cek-
mek veya cektirmek, savunma sa-
hitlerinin de iddia sahitleri
ile ayni sartlar altinda davet
edilmesinin ve dinlenmesinin
saglanmasini istemek,

e) Durusmada kullanilan dili anla-
madigi veya konusamadigi tak-
dirde bir terclimanin yardimin-
dan icretsiz faydalanmak hakla-
rina sahiptir.

Savunma hakkinin etkin bir se-
kilde kullaniliyor olabilmesinin
olmazsa olmaz kosulu “hukuk devlie-
ti ilkesi”nin yasama ge¢mis olma-
sidir. Hukuk devleti ilkesi, bitin
medeni demokratik rejimlerin en
6nemli temel ilkesidir. Hukuk dev-
leti en kisa tanimiyla, ‘bireyle-
rin hukuki gilivenlik ig¢inde bulun-
dugu, devletin eylem ve islemleri-
nin hukuk kurallari c¢ercevesinde
gelistigi bir sistemi’ ifade eder.

Sanigin avukatla iletisim kurma hakki
IHAS’1n 6. Maddesinde acikca giivence al-
tina alinmamis olmasina karsin, Avrupa
Komisyonu bu hakkin, sanidin avukatla
iletisiminin temel Dbir parcasi oldudu
savunma hazirlama hakkindan
cikarsanabilecegini belirtmistir.
A.g.e., s. 269 vd.

Ozellikle zayif olan bireyin giiclu
olan devlete karsi kendini savuna-
bilmesi, o toplumda bu ilkenin
yerlesmis olmasini mutlak olarak
zorunlu kilar.

Anayasa Mahkemesi konuya ilis-
kin kararlarinda hukuk devletini;

“insan haklarina saygili ve Dbu
haklari koruyucu adil Dbir hukuk
diizeni kuran ve bunu devam ettir-
mekle kendisini yikimli sayan, bu-
tin islem ve eylemleri yargi dene-
timine badli olan devlet”

olarak tanimlamaktadir.

“Hukuk Devleti” ilke-
si yerine “Hukukun Ustunligi” il-
kesi ikame edilmeye c¢alisilmakta
ve bu tartismalar vyasanmaktadir.
Cunkt “Hukuk Devleti kavrami insa-
n1 degil devleti merkeze almakta-
dir. Halbuki merkezde insanin ol-
mas1 gerekmektedir” denilmektedir.

Avrupa’da

Turkiye ise daha kanun devleti
olmay1i dahi tam basarabilmis de-
gildir. Cinki bir protesto eyle-

minde bulunmus 16 yasindaki lise
6grencisinin “gbdsteri ve toplanti
yurtylsleri kanununa muhalefetten
mi yoksa anayasal dizeni dedistir-
meye zorla tesebblisten” mi yargi-
lanacagir kesin belli degildir.
Boyle bir &grenci hakkinda anaya-
sal dizeni =zorla degistirmeye te-
sebblisten idami istemiyle dava
acilabilmektedir.

Temel haklar arasinda yer alan
hak arama Ozglrligintn kullanilma-
sinda yasama ve yargl organlari
hukukun genel ilkelerini gdz ardi
etmemeleri gerekir. Bu baglamda
savunma hakkinin glivencede olabil-
mesi ic¢in hukukun genel ilkeleri
olarak kabul edilen Dbitin uygar
milletlerce taninmis ve kabul
edilmis ilkelerin de hayata gecgi-
rilmis olmasi gerekir.

Savunma hakkinin niteligi konu-
sunda dedinilmesi gereken Onemli
noktalardan biri de Dbireylerin
taleplerinin kamu yarari gerekcge-
siyle sinirlanmasidir. Bir bakima
kisisel taleplerin Dbu yontemle
kanun koyucunun gdzetim ve deneti-
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mine birakilmasi sdz konusu olmak-
tadir. Devletin egemenlik yetkisi-
nin kisi haklari {zerindeki uygu-
lamalarla bir o6lg¢lde sinirlanmasi
hukuk manti§i acisindan baddasma-
makta, devletin insan haklarina
saygili bir hukuk devleti olma
6zelligi agik sekilde ihlal edil-
mektedir.

ANAYASADA UNUTULAN HAK
SAVUNMA

Yargr ile 1ilgili diizenlemeler
Anayasanin 138-160. maddelerinde
yapilmistir. Hukuk devletinde yar-

gl erki, iddia, savunma ve hikim
olmak tiizere {i¢ ayaklidir. 1Iddia
kamu adina kamuyu temsilen Cumhu-
riyet Savciligi makami, Savunma
adina sanik ve midafii, Yargi adi-
na da Turk Milleti adina karar
vermeye yetkili hakimdir. Dikkatli
bir hukukcu g6zt ile bakildiginda

Yargi béluiminde SAVUNMA’nin yer
almadigi goriilecektir.
Gerci denebilir ki; “Anayasada

iddia baslidini tasiyan bir diizen-
leme de yoktur. Iddia ile ilgili
dizenlemeler kanunla yapilmakta-
dir. Hikim ile ilgili dizenlemeler
de kanunla vyapilmaktadair. Ceza
Usulil Muhakemeleri Kanunu’nda id-
dia wve hikim ile 1ilgili vyeterli
dizenlemeler yapilmistir. Hatta
savunmanin islevi ile ilgili du-
zenlemeler de yapilmistir”. Fakat

“Yargi” ana basligi altinda Iddia
ve HukUm unsurlarini dizenleyen
Anayasa, “Savunma” ile ilgili tek

bir hikim icermemektedir.

Hukuk Devleti oldugu iddiasinda
olan bir Cumhuriyet Anayasasinda
Savunma’dan tek kelime dahi Dbah-
setmemesi, bir eksiklik olarak
dedil bir “utan¢” olarak vasifla-
nabilir. Bu vasif 1982 Anayasasi-
nin sdzim ona teminat altina aldi-
g1 ve akabinde de T“ancak”larla
sinirladigi tum hak ve Ozgltrlikler
i¢in de gecgerlidir.

Savunma, vyarginin temel unsuru
ise; yarginin diger unsurlari ile
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birlikte anayasada zikredilmeli ve
diizenlenmelidir. “Besleme yerine
asma” diusincesinin hakim oldugu
anayasa, savunma ve savunmayl tem-—
sil eden avukatlar ve Dbunlarin
meslek kurulusu olan barolar hak-
kinda bir dizenleme getirmemistir.

Barolar ile 1ilgili tek diizenleme
Anayasanin 135. maddesinde yer
almaktadir. Bu madde, ¢ok genel

bir anlatimla "“Kamu Kurumu Niteli-
gindeki Meslek Kuruluslari” basli-
g1 altinda kanunla vyapilacak di-
zenlemelere atiflar vyapmaktadir.
Bunun disinda Savunma ve Barolarla
ilgili bir hiikim yoktur.

Savunma’yi bir kurum olarak du-
zenlemeyen anayasa, acaba bir hak
olarak dizenlemis midir?

Bu soruya cevap verebilmek icin
Anayasanin baslangi¢ ve temel hak

ve Ozgirliukler Dbolumine bakmak
gerekir.

Anayasanin baslangi¢ boluminde
vatandaslarain,

w

hukuk diizeni ig¢inde onurlu
bir hayat sirdiirme ve maddi ve ma-
nevi varlidini bu ydnde gelistirme
hak wve vyetkisine dodJustan sahip
oldugu”

ifade edilmektedir.

Anayasanin 12. maddesinden bas-
layip 40. maddesine kadar devam
eden Temel Hak ve Ozgirlitkler bo-
liminde ise:

“Herkesin kisiligine bagli, doku-
nulmaz, devredilmez, vazgeg¢ilmez
temel hak ve O&zglrliklere sahip
oldugu, Kisi Dokunulmazligi, Kisi-
nin Maddi ve Manevi Varligi, Is-
kence vyasagi, Zorla Calistirma ya-
sagi, Kisi Hirriyetini ve Glivenli-
gi (Yakalama ve Tutuklama ile il-
gili), Ozel Hayatin Gizliligi, Ko-
nut Dokunulmazligi, Haberlesme
Hirriyeti, Yerlesme ve Seyahat
Hirriyeti, Din ve Vicdan Hirriye-
ti, Disiince ve Kanaat Hiurriyeti,
Dislinceyi Aciklama ve Yayma Hurri-
yeti, Bilim wve Sanat Hirriyeti,
Basin Hurriyeti, Dernek Kurma Hir-

riyeti, Toplanti ve Gosteri Yiuri-
yisti Dizenleme Hakki, Milkiyet
Hakki, Hak Arama Hirriyeti, Tabii

Hakim Glvencesi, Suc¢ ve cezalara
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Iliskin Esaslar, Temel Hak ve Hiir-
riyetlerin Korunmasi1”

diizenlenmektedir.

Bu maddeler incelendiginde go-
riilecektir ki; temel hak ve hirri-
yetler anlaminda sadece 36. madde-
de kisinin savunma hakkina sahip
oldugu vurgulanmakta ve

“Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi merci-
leri oOntnde davaci veya davali
olarak iddia ve savunma ile adil
yargilanma hakkina sahiptir”

denmektedir.

Savunma Hakki Kutsal mi?

Yukarida sayili hak ve hirri-
yetler kisinin kutsal haklari ve
6zglrlikleri kapsaminda degerlen-
dirilmesi gerekirken, anayasanin
dedistirilemez, hatta degistiril-
mesi dahi teklif edilemez maddele-
rindeki umdeler ve kurumlara tani-
nan “kutsal”lik, bu temel hak ve
hiirriyetlere taninmamistir. Savun-
ma hakkina da taninmamistair.

Savunma hakki wve
hak ve 06zgirlikler;
tilistan, doJustan beraberinde
getirdigi en temel, olmazsa olmaz
haklaradir. Yaratici tarafindan
bahsedilmis olmasi nedeniyle de
“kutsal”dir. Bu kutsal haklar ana-
yasada kanun koyucunun iki dudagi
arasina sikistirilmis ve her mad-
denin sonuna eklenen veya ayri
basliklar halinde yapilan diizenle-
melerle sinirlanmis, kisitlanmis
ve budanmistir. Hatta bu temel hak
ve hirriyetler aleyhine devlet ve
gorevlileri tarafindan yapilan
midahaleler, pek glidik mileyyide-
lerle karsiligini bulmus, anayasa-
nin ruhuna hakim olan mantik cer-
cevesinde bu mildahaleler adeta
o6dillendirilmistir.

diger temel
kisinin, yara-

Elbette ki kutsal olmayan, ol-
masi akla muhalif olan bazi umde-
lerin, kutsallik izafe edilerek
dayatilmasi seklinde diizenlenen
anayasadan, kutsal savunma hakkini
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dliizenlemesini beklemek safdillik

olur.

Kamuoyunda hakim kanaat sudur:
Anayasa ve kanunlar devlete ve
gdrevlilerine insan hak ve Ozglir-
liiklerine midahale etmeyi yasakla-
makta, fakat bazi kendini bilmez-
ler bu hiikimlere radmen yetkileri-
ni asmaktadirlar. Halbuki bu dogru
degildir. Hukuk devletinde devlet,
vatandasinin hak ve Ozglrliklerini
sadece anayasalarda tanimlamakla
kalmaz, bunlari halkina duyurur,
egitimini verir. Ilkokul caglarin-
dan itibaren hak ve OzglUrlikleri-
nin neler oldugunu belletir, haz-
mettirir, sonra da bunlarin nasil
kullanilacagini, hangi hallerde
kisitlanacagini ogretir. Okullarda
okutulan yurttaslik derslerinde
(ki son vyillarda kaldirildi) ve
vatandaslik derslerinde haklarin
nasil kullanilacagi dedil, nasil
kullanilamayacagil oOgretilmekte ve
tornadan c¢ikmis vatandas kalibi
iretilmektedir.

Hukuk devleti iddiasinda olan
devlet ve ona sekil veren kurumla-
r1 ile bu kurumlarda at gozligi
ile sartlandirilmis gOrevlilerin
bir ¢odu, kendi menfaatleri soz
konusu olunca degil kanunlara,
anayasayl dahi ihlal etmekte Dbir
beis gOrmemektedirler. Hatta dev-
letin tepesinde Dbulunan sahislar
anayasayl bir defa delmenin mahzu-
ru olmayacagini savunmuslardir.

Savunma’nin Tevsii
Tahkikat Talepleri

Yargilamada savunmanin en tabii
haklarindan biri de “Tevsii Tahki-
kat” talepleridir. Bu talep; yar-
gilama asamasinda ortaya c¢ikan
yeni durumlar veya delillerin sa-
vunma tarafindan, hatta iddia ma-
kami tarafindan yargiya iletilmesi
ve arastirilmasini istemektir.
Ancak, ¢odu zaman bu talep yargig-
lar tarafindan reddedilmekte, hat-
ta devletin en {4st kurumu olan
Turkiye Biylik Millet Meclisi biin-
yesinde olusturulmus Arastirma
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Komisyonlarinin raporlari savunma-
nin delili olarak degerlendirilme-
ye alinmamaktadir.

Susurluk olayi olarak adlandi-
rilan kaza nedeniyle ortaya cikmis
devlet ig¢indeki g¢etelerin varligi-
nin ve eylemlerinin ortaya ¢ikar-
tilmasini arastirmak icin kurulmus
TBMM Arastirma Komisyonuna c¢ok
biiytik 6nem atfedildi. Fakat bugiline
kadar vyapilan uygulamalar bize su
kanaati bahsetmektedir: Bu Komis-
yonun hazirlayip sundudu rapor da,
acilan davalarda delil olarak kul-
lanmamistir. Daha Oonce kurulmus ve
raporu rafa kaldirilmis “Yolsuz-
luklari Arastirma Komisyonu” rapo-
ru gibi.

Tim bunlar, devlete karsi hak-
sizliga udradigini savunan vatan-
daslarin savunma haklarinin ¢ig-
nenmesine, taninmamasina yonelik
islemler oldugu gibi, bu uygulama-
lar cesaretini ve kaynadgini bizzat
bu anayasadan almaktadir.

Ulkede, tiim hukukcu ve siyasi-
lerin ortak kanaati, anayasanin
toptan degistirilmesi ve insan hak
ve oOzglirliklerinin tamaminin ta-
ninmasli ve korunmasini kapsayacak,
devlet birey iliskilerinde birinin
digerine {stiinligiini icermeyecek
bir anayasa dedisikligi olmasina,
bu hususta ortak kanaat olusmasina
ragmen, bir tirlt hayata gegirile-
memektedir. Bu kokli degisikligin
6nlinde 6nemli bir engel olmali ki
istekler sadece lafta kalmaktadir.

Belki de, “devlet ebed middet”
anlayisinin, guUnimiz sartlarinda
tekrar godzden gecgirilmesi, devle-
tin ebediliginin onu besleyecek
diisince genisliginin ve acikligi-
nin bireylere taninmasi gerekecek-
tir.

Su da bir gercgek ki, en wvatan-
severler dahi, kendilerine bir
camur atildigina inandiklarinda,
kutsal savunma haklarinin ellerin-
den alindigini gdrmekte, savunma-
nin kutsalligdi akillarina gelmek-
tedir. O halde bircok seyin karan-
likta kaldigi, temel hak ve hiirri-

67

yetlerin kisitlandigi ve budandigi
hukuk sisteminde savunma hakkinin
kutsallig: daha fazla onem
arzetmektedir.

SAVUNMA HAKKI VE AVUKATLIK

Genel Olarak

Bireyin kendini savunmasi in-
sanlik tarihi kadar eski bir olgu-
dur. Bireyin f{ig¢iinci kisiler tara-
findan savunulmasi ise daha sonra-
lari ortaya c¢ikmis olmakla birlik-
te, tarihi MO 2 binli yillara da-
yanmaktadir. Daha onceleri onursal
olarak lcretsiz yapilan bu mesle-
gin parali olarak vyapilir hale
gelmesi ise Romalilara kadar uzan-
maktadir.

Ulkemizde Tanzimat doénemine ka-
dar seriat kurallari geredgi taraf-
larin bizzat kadi o6nline ¢ikmalari
zorunlu 1idi. Tanzimat doéneminde
kabul edilen bir yasa ile tarafla-
rin bazi davalar ag¢isindan kendi-
lerini bir vekil ile temsil etti-
rebilmeleri miimkiin hale gelmistir.

Cumhuriyet doéneminde 3 Nisan
1924 tarihinde c¢ikarilan "“Muhamat
Yasasi1” ile gercek ve tilizel kisi-
lere ait hukuki isleri takip ve
dava eden, savunan kimselere avu-
kat [muhami] denilecedi belirtil-
mistir. Bu yasa ile gercek ve ti-
zel kisiler adina aktif ve pasif
savunma hakkini kullanma yetkisi
avukatlara birakilmistir. Avukat-
lik Yasasinin temel vyasalardan
hatta Anayasadan dahi Once ylurlr-
1tige konulmus olmasi, temel hak
olan savunmanin onemini ve avuka-
tin bu konuda istlendidi onur ve-
rici gdrevin boyutunu gbstermek-
tedir.

1969 yilinda ¢ikarilan 1136 Sa-
yili Avukatlik Yasasi, hukuki
iliskilerin diizenlenmesinde, her
ttirld hukuki uyusmazliklarin ¢o-
zimlenmesinde ve genellikle hukuk
kurallarinin tam olarak uygulanma-
sinda vekil sifatiyla sadece avu-
katlarin godrev yapabilecegini be-
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lirtmekle adeta savunma hakki ile
avukati Ozdeslestirmis bulunmakta-
dir.

Ginumizde avukat, taraf temsil-
cisi olarak faaliyet gOstermenin
yani sira, yargilama faaliyetleri-
ne katilimiyla “yarginin bir o&6ge-
si” olarak adaletin gerceklesmesi-
ne de katkida bulunan bir meslek
mensubudur. Avukat, hukuki bilgi
ve deneyimlerini ortaya koyarak,
bireylerin haklarina kavusmalari
ve udradiklari haksizliklarin gi-
derilmesi bakimindan taraf temsil-
cisi olarak yardimda bulunurken;
ayni zamanda adaletin gercgeklesme-
sine de hizmet etmektedir.

Hukuk dlizeninin korunmasi ve
adaletin gerceklesmesi amaciyla
yapilan yargilama faaliyetinin

icinde yer alan avukatlar da ha-
kim ve savcilar gibi en genis an-
lamda kamu godrevi yapmaktadirlar.
Savunma, iddia makami ve vyargli
tizerine kurulu yargilama faaliye-
tinde savunmayi istlenen avukatin

yvargilamanin bir 06desi oldugunda
kusku bulunmamaktadir.

Avukatligin amacini diizenleyen
Avukatlik Yasasinin 2. maddesi bu
amaci;

“Hukuki miinasebetlerin diizenlenme-
sini, her tlurlt hukuki mesele ve
anlasmazliklarin adalet ve hakka-
niyete uygun olarak g¢dziimlenmesini
ve hukuk kurallarinin tam olarak
uygulanmasini, her derecede yargi
organlari, hakemler,resmi ve 0&zel
kisi, kurul ve kurumlar nezdinde
saglamak”

olarak ifade etmistir.

Avukatin mesleki faaliyetleri-
nin sadece vyargi organlari ile
sinirlanmamis olmasi ve ikinci
fikrada bu amacin gerceklestiril-
mesi ig¢in avukatin gdrevini yerine
getirirken tim resmi ve 0Ozel kisi
ve kurumlarin ‘“avukata yardimci
olmak” zorunda birakilmis olmasz,
avukatlik mesledinin kendine ©&zgi
ve kamusalligi olan Dbir meslek
oldugunu goéstermektedir.
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SAVUNMA HAKKI VE
AVUKATIN BAGIMSIZLIGI

Savunma hakkinin kutsalligi ve
temel haklarin basinda yer alisi,
bu haklari birey adina kullanacak
avukatin tam anlamiyla Dbadimsiz
olmasini gerektirmektedir. Bagim-
si1zlik, avukatin gdrevi esnasinda
dogrudan dogruya ya da dolaylzi
bir kisitlama, baski ya da mida-
hale gbrmemesi, bagimsizliginin
garanti altina alinmasi ve korun-
masidir. Avukatain bagimsizligi
ilkesi bir hukuk normu olmaktan
6te, etik ve ideal bir gereklilik
niteligi gdstermektedir.

Avukatin badgimsizligdi is sahi-
bine karsi oldugu gibi, meslek
6rgutine, devlete hatta topluma

karsi da bagimsiz olmayil gerektir-

mektedir. Nitekim Avukatlik Kanu-
nu’nun 1. maddesinde
“Avukatlik, kamu hizmeti ve ser-

best bir meslektir. Avukat, yargi-
nin kurucu unsurlarindan olan ba-
gimsiz savunmayl serbestce temsil
eder.

denilmektedir.

Avukat badimsiz ise miivekkili-
nin ¢ikarlarini koruyabilir wve onu
her asamada savunabilir. Avukat
gbrevini yaparken hiir ve serbest
olmalidir. Uluslararasi Barolar
Birligince Dbenimsenen 6. madde
bagimsizlikla 1ilgili ¢ok Onemli
bir saptama yapmaktadir. Bu madde-
ye gore,

“Avukatlar, meslek kurallarina,
ahlakina ve standartlara uygun
olarak mivekkillerinin vyasal is-
lemlerini gerceklestirirken tam
bagimsiz olacak, hicbir kisi yada
kurumun baski ve yasaklarina maruz
kalmayacaktir.”

Avukat, meslegini yerine geti-
rirken bir makamdan izin aliyorsa,
onay verildigi oranda meslegini
icra ediyorsa bu durum badimsiz
olmadigi anlamina gelir. Badimsiz
olmayan avukatin milvekkillerinin
haklarini korumasi, onu gerektigi
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gibi savunabilmesi mimkiin degil-
dir.
Bir tUlkede avukatlar Dbagimsiz

faaliyet gosterebiliyorlarsa, vya-
salarin kendilerine verdigi yetki-
leri rahatlikla kullanabiliyorlar-
sa, o ulkede hukukun tstinligi var
demektir. Temel hak ve ozglirlikle-
rin glivence altina alinmasinda
6nemli gdstergelerden biri de avu-
katin bagimsizligi halidir.

Savunmanin temel degerlerinden
birini olusturdugu bafimsiz yargi-
dan s6z edebilmek ig¢in savunma
hakki wve hak arama Ozglrliginin
glvencesi olan savunma mesledinin
serbestce, her tirli baskidan uzak
olarak vyapilabilmesi zorunludur.
Bagimsiz vyargi hukuk devletinin
temelidir. Ozglir savunma ise ba-
gimsiz yarginin bitiinleyicisidir.

Bu baglamda avukatin meslegini
her tirld baski ve tehditten uzak
olarak icra edebilmesi amaciyla
bir takim 6zel hikimler benimsen-
mis, avukatin mesleki faaliyetle-
rini yiritirken isledidi suclardan
dolayi kovusturma yapilabilmesi
Adalet Bakanliginin iznine tabi
tutulurken, haklarindaki sorustur-
manin da dogrudan Cumhuriyet Sav-
cilara tarafindan yuritilecegi
hiikme baglanmistir.”

Ancak tim bu diizenlemelerin,
avukatin badimsizligini dolayi-
siyla savunma hakkinin tam anla-
miyla kullanimini salamaya ye-
terli oldugunu disiinmek mimkin
degildir. Uluslararasi Barolar
Birligi tarafindan kabul edilen
13. madde de belirtildigi gibi,
avukatlarin mesleki ylkimlilikle-
rini tam olarak yerine getirebil-
meleri ic¢in bir takim ayricalik
ve olanaklarla donanmis olmalari
gerekmektedir.

SAVUNMA HAKKI VE BAROLAR

7

Avukatlik Kanunu 58-59. maddeleri
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Avukatlik mesledi niteligi ge-
regi bir kamu hizmeti olmakla be-
raber, kamu kurum veya kurulusla-
rinca yada onlarin elemanlarinca
yuriitilen bir meslek de degildir.

Her biri serbest meslek mensubu
olan, badimsiz bir ortamda miivek-
killerinin ¢ikarlarini savunan

avukatlarca ylriitiilen bir mesleki
faaliyetin ylritme veya ona bagim-
11 bir organca denetlenmesi veya
disiplin altina alinmasi mesledin
temel nitelikleriyle bagdasmaz.

Bununla birlikte avukatlik mes-
leginin belirli bir disiplin al-
tinda ylritilmesi, benimsenen mes-
lek ilke ve kurallarina tim meslek
mensuplarinca uyulmasinin saglan-
mas1i gerekmektedir. Boyle bir ge-
reklilik devletin kisiliginden
ayri, bagimsiz, baskalari tarafin-
dan yonlendirilmesi mimkiin olmayan
meslek orgltlerini zorunlu kilmak-
tadir.

Barolarin olmadigi bir ortamda
yapilan avukatlik faaliyetinin
avukatlarin bireysel ahlak anlayi-
s1 ile sinirli olacadi, bunun da
kisiye gdre degisen ahlaki deger-
lere gb6re farklilik gbsterecegi
stiphesizdir. Bunun ic¢in kisisel
ahlaki degerlerin {dzerinde daha
etkin ve diuzenleyici bir "“meslek
ahlaki”nin olmasi gerekir. Meslege
6zgli toplumca Dbenimsenmis ortak
davranis kurallarindan olusan mes-
lek ahlaki, kisisel ahlaki da ice-
ren ancak daha kapsamli, belirgin
bir mesleki diizen kuralidir.

Baskalari adina savunma gorevi-
ni istlenen avukatlarin, bu gdrev-
lerini herhangi bir Dbaski vyada
etkiden uzak olarak yerine getire-
bilmeleri gereklidir. Devlet vyada
ona bagli kisi wve kurumlarin gii-
dimleri altinda yapilan savunma,
sadece sekli anlamda bir savunma
olmaktan Oteye gidemeyecektir. Bu
nedenle avukatlarin meslege giris-
lerinde oldudu gibi, mesledin ya-
pilisinda da badimsiz olmasi gere-
kir. Bu bagimsizlidi saglayacak
olan da avukatlarin serbest irade-
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leriyle olusturmus olduklari baro-
lardair.

Barolar, mesleki anlayisin, or-
tak kavramlarin gelismesi ve ger-
ceklesmesi ig¢in belirli godrevler
istlenmekle beraber; bireysel mes-
leki faaliyetlerin denetlenmesi,
6zen, diriistliik ve dogruluk icinde
yapilmasi yoninden de gOrevler
istlenmektedirler. Bu gdrev bire-
yin hak arama 0Ozgirliginin bir
baska giivencesini olusturmaktadir.

Barolarin ve dolayisiyla avu-
katlarin kisitlanmaszi, savunma
hakkini ve hak arama 0Ozgiirliigini

sinirlandirmakta, bu hak siyasal
disiinceler ve ideolojiler altinda
ezilip gitmektedir.

Cagdas, uygar ve demokratik il-
kelerde barolar, savunma hakkinin,
hak arama 06zglrliginin, demokrasi-
nin, hukuk devletinin, genel hukuk
ilkelerinin etkin bic¢imde uygulan-
masinin en bluylik glivencelerinden-
dir. Cadgdas demokrasilerin en be-
lirgin 6zelligi o6zgirliklere daya-
11 ortamin en genis anlamda kati-
limci bir bicg¢imde strdirilmesidir.
Bu anlamda kendilerine c¢ok biyik

gbrevler dusen barolarin, 1uUst ku-
ruluslari olan “Barolar Birligi
karsisinda” da olmak izere tam

anlamiyla bagimsiz kuruluslar ola-
rak Ozglrliklerin en biytk savunu-
cusu olmasi gerekir.

Ulkemizdeki yasal diizenlemelere
bakacak olursak: 1961 Anayasasi
ile ilk kez “kamu kurumu niteli-
gindeki meslek kuruluslari”na yer
verildigini gdrmekteyiz. Anayasa
ile yiritmeye ait olan bazi yet-
kiler bu kuruluslara devredilmis-
tir. Anayasanin 122. maddesi ile
o gline kadar Adalet Bakanliginin
gbzetim ve denetimi altinda yapi-
lan avukatlik mesledinin, o glin-
den sonra yodnetsel yetkiyi devra-
lacak meslek kuruluslarinin gdze-
tim ve denetimi altinda yapilmasi
gerekli hale gelmistir.

1969 yilinda ¢ikarilan Avukat-
li1k Yasasi ile Dbarolar yeniden
6rgiitlenmis ve Tirkiye Barolar
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Birligi kurulmustur. Ancak Barolar
Birliginin kurulmasi ve bu birli-
gin Adalet Bakanliginin vesayeti
altina sokulmasi, barolara ve do-
layisiyla avukatlara tam bir ba-
gimsizlik saglanmasini engellemis-
tir.

Bagimli baro savunma mesledinin
bagimsiz olmadigini gdstermekte-
dir. Bundan en fazla zarari savun-
ma hakki ve hak arama 0Ozgiirligi
gorecektir. Barolarin varlik nede-
ni meslek mensuplarina glvenceler
saglamaktan Ote, savunmayi bagim-
siz ve etkin kilmaktir. Etkin ve
bagimsiz savunma hukuk devletinin
bir geregidir.

Savunma hakkinin etkin bir se-

kilde kullanimi ig¢in avukatlarin
mesleklerini hic¢bir kosullanmaya
tabi olmadan, o6zglir bir ortamda

gerceklestirebilmeleri gerekmekte-
dir. Bu baglamda avukatlarin dev-
lete karsi bagimsiz olmalari ge-
rekli oldugu gibi, kendi barolari-
na karsi da badimsiz olmalari ge-
reklidir.

Halen f{lkemizde belirli islem-
leri agisindan Adalet Bakanligi-
nin idari vesayeti altinda faali-
yetlerini vylriiten Barolar Birli-
ginin de Adalet Bakanlidinin ve-
sayetinden kurtarilmasi gerekli-
dir. Bu vesayet ortadan kaldiril-
madigi takdirde savunma, siyasi
iktidarlarin fikirleri dogrultu-
sunda sekillenecek, bu hakkin si-
nirlarini belirleme onlarin ini-
siyatiflerine Dbirakilmis olacak-
tir. Ayrica Adalet Bakanligi’nin
yonlendirdigi barolara kayitla
avukatlarin, meslegini bafimsiz
olarak yapan savunucular oldudunu
sOyleme olanagimiz da ortadan
kalkmaktadir.

Bireylerin en kutsal hakki olan
hak arama 0zglrliginin ve bunun
dogal uzantisi olan savunma hakki-
nin, c¢agdas bir anlam ve gdrinim
kazanabilmesi i¢in savunma hakkini
kisitlayan normlarin kaldirilmasi-
nin yani sira Barolarin ve Tirkiye
Barolar Birliginin tam badimsiz
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kuruluslar haline getirilmesi ge-
rekmektedir.

SAVUNMA TEKELI

Hak sahibinin talebi {lzerine
veya kanunundan kaynaklanan yet-
kilerden dolayi, savunma hakkinin
temsil yoluyla kullanilmasi avu-
katlarin tekelindedir. Bu gdste-
riyor ki, hak, ancak avukatlar
eliyle kullanilabilir. Avukat do-
gasi geredi savunma kurumunun as-

1i ve vazgegilmez. unsurudur. O
nedenle, avukatlara savunma teke-
linin verilmesi, savunma hakki

sahipleri i¢in en onemli teminat-
tir. Bu konuda avukatlik tekelini
kaldirmaya yonelik dizenlemeler
yapilmaz, yapilsa dahi hangi ge-
rekceye dayandirilirsa dayandi-
rilsin, savunma hakki kavraminin
ihlalidir. Zira avukatlik sifati-
nin kazanilmasinda baroya kayitli
olmak kurali savunma hakki wve bu
hakki kullanan avukat bakimindan
6nemli bir teminattir.

Kamu Avukatlarai

Avukatlik meslegi diger birgok
meslek gibi, meslek mensuplarinin
bir araya gelerek mesleki gelisim-
lerini saglamak ve etkin kamu ku-
rumlarina karsi badimsizliklarini
koruyabilmek i¢in o6rglitlenmeleri
gerekir. Avukat avukattir ve avu-
katlik meslegi, savunmayi hicbir
glicin etkisinde ve vesayetinde
kalmadan yapan ve yapmaya c¢alisan
bir meslektir. Bu bakimdan “kamu
avukatlarinin da baroya aidat &de-
yerek mesleki Orglitlenmeye katki
saglamasi1i” gerekir. Kamu avukatla-
rinin Baro O&dentilerinin de, kamu
calisani olmalari ve Baroya kayit-
11 olmanin kanuni zorunluluk olma-
s1 nedeniyle kamu kurumlari tara-
findan o¢denmesi gerekmektedir.

Siyaset/Ideolojik Faali-
yet/
Devletin Avukatligi
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Diger yandan, savunma tekelini
elinde tutan ve bunu etkin sgekilde
kullanan avukatlar, mesleki geli-
simlerini ve bagimsizliklarini
koruyabilmek ic¢in Orglitlendikleri
barolarin kamu niteliginde meslek
kurulusu olmasindan dolayi, ikti-
dar miicadelesi anlaminda veya ik-
tidar karsisinda siyaset yapamaz,
bir siyasi partinin yaninda dogru-
dan ve dolayli yoldan siyasete
katilamazlar. (Av.K. m. 79, 111)

Ancak, barolar, savunma organil
olarak glincel konulara yodnelik
siyaset Uretebilirler. Bu siyaset
barolarin “ideolojik faaliyette”
bulunabilecekleri anlamina gelmez.
Cunkii Barolar Dbadgimsiz olduklari
kadar, tarafsiz olmak zorundadir-
lar. Bununla birlikte hukuk uygu-
lamalarini dederlendirmek, hukukun
istiinligini savunmak, modern hukuk
diisiincesini kitlelere tanitmak,
daha wuygar, daha Ozgirlike¢cli bir
hukuk diizenini olusturma miicadele-
sini vermek, iktidarlara veya bel-
1i bir ¢ogunluga veya azinligin
diisiincesine karsi olsa da, ideolo-
jik faaliyette bulunmak anlamina
gelmez. Sayilan bu haller Barola-
rin gorevleri arasindadir. Cinkd
ginimiizde barolar, kurulus gayesi
olarak, {iyelerinin mesleki c¢ikar-
larini savunmanin yani sira “huku-
ku” savunmayi da gdrev olarak ust-
lenmek zorundadirlar.

Istanbul Universitesi &3Jrencisi
Leyla Sahin’in “derslere basdrtisi
takarak girmekte 1srar etmesi lze-
rine, yo6netim tarafindan kendisine
verilen cezasinin insan haklarz
ihlali oldugu” iddiasiyla Avrupa
Insan Haklari Mahkemesinde (AIHM)
Turkiye aleyhine ac¢tigi davada,
Istanbul Barosu devletin yaninda
davaya miidahale talebinde bulun-
mustu. Istanbul Barosu, davada
devletin tavrinin yeterince savu-
nulmamasini ve davada devlet adina
takiple yikiimli Disisleri Bakanli-
ginin, Ankara’ya sorulmadan sunu-
lan “ek savunma”yi geri g¢ekmesini
miidahil olmak ic¢in gerekce saymis-
ti.
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Istanbul Barosu’nun “savunma”
hakki konusunda titizlenmesi as-
linda alkislanacak bir durum. Gec-
miste, AIHM’e basvurdudu halde
vekdlet lcreti Odeyecek durumda
olmadigi ic¢in sonuc¢ alamayan davéa-
cilar oldugu biliniyor; iki “tir-
ban” dévési boyle bir &dkibete ug-
radi. Baro, “savunma hakkinin kut-
salligi” ilkesinin geredi olarak,
‘adli yardim’ anlaminda bir yakin-
l1k gbsterebilir, hak arama &zglr-
14glintin geredini yerine getirebi-
lirdi.

Baronun devletin avukatligina
soyunmasi da hos bir gorintid de-
gil. Oysa, devlet karsisinda zaten
gli¢csiiz olan davacilar, Baro gibi
glicli bir sivil toplum Orglitint
yvanlarinda gdérmek isterlerdi. Is-
tanbul Barosu veya illerdeki baro-
lardan herhangi biri, wvar olan
savunmanlarina ek olarak, “tiurban”
davasi ac¢mis magdur durumdaki geng
kadinin yaninda yer alabilir; bu
da, sivil toplum 6rglitlerinin
dcizlerin yanina kostuklarini go&s-
termesi Dbakimindan {lkemiz adina
reklédm yerine gecebilirdi. Istan-
bul Barosunun devleti savunmak
iizere harekete gegcmesi ise tam
tersi bir etki yapmistir.

Kirk Yil Once

Barosu tarihinde bir
donem 1960 darbesi sonrasinda,
ilyelerine, hukuk sistemimiz aci-
sindan yiz karasi olarak kurulmus
Yassiada olaganlistii mahkemesinde
yargilanan siyasi kadrolari savun-
ma yasadgi koymus ve bu saniklarin
savunma gobrevini Ustlenen mensup-
lari hakkinda Barodan ihrac¢ etme
stireci de baslatmisti Istanbul
Barosu’nun. 40 yil onceki hatadan
ders alip dedismesi beklenirken,
2004 yilinda yasanan hadise “tarih
tekerrtirden ibarettir” 0Ozdeyisini
bize hatirlatmasi bakimindan hazin
bir olgudur.

Istanbul

Oysa “savunma”, yasaga karsi
serbestiyi, esarete karsi ozglirli-
gtu, baskiya karsi direnisi, gli¢cli-
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ge karsi zayifi, devlete karsa
devletin haksizlik yaptidi insani
“savunma misyonu” tasir.

Savunmayl temsil edenler,

Yasama, yuritme ve yargi uc¢li-
sinin birbirine istinligint ka-
bul etmedidi gibi, yargi erkine
devletin midahalesini veya dev-
letin yaninda yer alarak yargi-
ya midahaleyi ongdrmezler.

Yasa disilidi ve derin devleti

tanimaz, onunla micadele eder-
ler.

e Insan hak ve hiirriyetleri, hu-
kukun {stinligi ve demokratik
hukuk devleti idealini esas
alir, hukukun {4stiinligine ina-
nirlar.

Laikligi her tidrld dini inanis,
yasayls ve tezahirin bertaraf
edilmesi seklinde degil de;
devletin her tirlt dini, felse-
fi, ideolojik goriis ve yasayis-
lar karsisinda oncelikle “ta-
rafsiz”, sonra da ifade ve te-
zahtirini kolaylastirarak din,
vicdan ve fikir ©Ozglrligintn
teminati olarak godrir. Laikli-
gi, badgnaz laik¢i Dbir sekilde
anlamaz, devleti ve “izmleri”
kutsallastirmaz, insani, hakka,
insan haklarini ve savunma hak-
kini kutsar.

e Cogunlukla otoriter, totaliter,
despotik egilimler gdsteren
“giice” karsi hukuku, insani ve

zayifi savunur.

Hukukun yegane idealinin, giyim
kusam ve kiyafetle, sapka bas-
11k ve Ortiyle ugrasmaya misait
olmadigini bilir. Hukuku, ahlak
ve adaleti hedefleyen normlar
btutind olarak gérir.

Bu ilkeler 1siginda “savunma-
nin” vyasakgi devlet veya derin
devlet vyaninda "“miidahil” olmama-
s1, 1lle de midahil olacaksa hak-
kini arayan insanin, magdurun
yaninda yer almasi, cehalete kar-
s1  egitim Ozgirliginin lehine
miidahil olmasi gerekirdi. Esasen
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ulusal wve uluslararasi hukuk ba-
kimindan anlamli ve dederli olma-

yan bodyle bir miidahale talebi,
savunma mesledine biyik zararlar
vermistir.

tarihini olusturan
Istanbul Barosudur. Ancak Baro
Yonetim Kurulu’nun, Leyla Sahin
davasinda devletin yaninda miidahil

“Savunmanin”

olmasi, ideolojik yonetimi bicgimi
olarak tarihte “hukuk cinayeti”
vakasiyla yerini alacaktir. Bura-

da, tarihinde, devlet ideolojisine
aykiri bir ideoloji tasimasi ve
ifade etmesiyle {nli baskanina
sahip ¢ikmis, devlete karsi onu
yeniden Baro baskani yaparak dev-
let ideolojisi ile mesleki daya-
nisma arasinda tercih kullanmis
bir Istanbul Barosu’ndan bahsedi-
yoruz.®

Istanbul
ikisi de
devlete

Barosu ve TBB, her
hem {yelerine, hem de
karsi resmiyetc¢i, proto-
kolcii ve devletg¢idir. Savunmanin
islevselligini kadiik birakarak,
iyeleriyle savunma islevini biitin-
lestiremeyen, kasaba politikacila-
r1 gibi basit propaganda malzeme-
leriyle iki vyilda bir tyelerinin
olurunu almaya ¢alisan bir zihni-
yete sahiptir. Bu zihniyet, savun-
manin haklarini ve eylemselligini
zayi1flatarak, savunmanin ve mesle-
gin badimsizligi yolunda yapilacak
calismalarin Onlne set cekmekte-
dir.

MUHAKEME DUZENI VE
SAVUNMA HAKKI

Ceza muhakemesinde mahkeme d-
zeni, CMUK’un 378-380. maddeleri
ile HMUK’un 70, 80, 150. maddele-
rinde dizenlenmistir. Ancak bu iki
hususun birbirine paralellik g&s-
terdigini sodylemek mimkin degil-
dir. Ayrica Dbu diizenlemeler bir

8 oOrhan Seyfi Gliner; “Avukatlik Mesle§inin

Tarihg¢esi”, Birikimler I, Sayi:1, s.
395.
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yerde “usuliin biitinligi” ilkesine

de aykiridair.®

Mahkeme diizenini sadlamaya yo-
nelik olarak Ongdriilmis olan ted-
birler diizene 1iliskin tedbirler-
dir. Bunlar, mahkeme adabi disina
¢ikan tarafi menetmek, okunmayan
veya miilnasebetsiz evraki iade et-
mek, mahkeme salonundan c¢ikarmak
olabilecedi gibi, hiirriyeti bagla-
yici veya nakdi nitelikte diizeni
saglamaya yonelik bir ceza da ola-
bilir. Ote yandan diizenle ilgili
olmak izere tarafin tutuklanmasi
da mumkin kilinmistir.

Kanunun kullandigi terimlere
bakilirsa (her sahis, kimse, ta-
raf, davasini bizzat takip eden
kimse, wvekil) bu diizene iliskin
tedbirlerin davayi takip eden her-
kese, o6zellikle taraflara ve ve-
killerine wuygulanabilecedi gorul-
mektedir.?” Ote yandan diizene ilis-
kin tedbir gerektiren davranisla-
rin neler olabilecegi acikca gbs-
terilmemis, sadece genel tanimlara
yer verilmistir. Bu da mahkeme
reisine c¢ok genis takdir imkani
verdigi gibi keyfi uygulamalara da

Yeni CMK’ da 203-2005.
diizenlenmistir.

maddeler arasinda

Ayrica durusmanin diizenini bozan kisinin
salondan ¢ikarilmasini diizenleyen 203.
maddenin 2. fikrasinda yer verilen “sa-
vunma hakkinin kullanilmasini engelleme-
mek kosulu” eski dizenlemeye godre kisi-
nin savunma hakkini kullanmasi ac¢isindan
olumlu bir gelismedir. Bu ibare eski ka-
nunda yer alan “esasa iliskin iddia ve
savunmanin yapilmasin engel olacak bi-
¢imde uygulanmaz” cUmlesinden daha olum-
lu ve eski kanundaki muglakligi giderici
nitelikte bir ibaredir.

CMK’'nin 203. maddesinin 3. fikra-
sinda avukatlara disiplin cezasi verile-
meyecedi hikmii getirilmistir. BOylece
avukat durusma salonundan c¢ikarilabile-
cek, ancak disiplin cezasi verilemeye-
cektir. Ancak bu hikim dahi savunma ma-
kamini temsil eden avukatlar ic¢in yeter-
1i bir diizenleme degildir. Iddia makami
i¢cin benzer bir diizenleme 0ongdriilmezken
avukatlarin mahkeme salonundan mahkeme
baskani veya hakim tarafindan derhal ci-
karilabilecek olmasi halen savunma maka-
mina gereken Onemin verilmedidginin agik
bir gostergesidir.
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sebebiyet verebilecek bir diizenle-
me sekli olmustur.

Mahkeme diizenini
l1kli bir muhakeme yapilabilmesi
icin zorunlu olmakla birlikte,
savunma hakkinin kisitlanmasina
yol acabilecek bir uygulamaya da
doniismemelidir. Unutulmamalidir
ki, savunmasiz muhakeme olamayaca-
gindan, dizen saglama adina, sa-
vunma hakki kisitlanamaz. Diizen,
basli basina bir ama¢ degil sag-
l1kli bir muhakeme yapilabilmesi-
nin bir aracidir. Bu tir bir uygu-
lama sonunda savunma hakkina zarar
verir.

saglamak sag-

HUMK' un 70. maddesine gore,
“davasini bizzat takip eden kimse-
nin” salondan c¢ikarilmasi halinde,
hakimin "“acele hallerde kendisini
vekil tayinine icbar etmesi” hik-
minti getirmekle, tarafin savunma
hakkini giivence altina almistzir.
CMUK’un 379. maddesinde ise tedbir
olarak durusma salonundan c¢ikari-

lan wveya tutuklanan "“sanik” veya
“miidahilin” yoklugunda durusmaya
devam olunabilecedine mahkemece
karar verilebilecegini, ancak bu
kararin esasa iliskin iddia ve

savunmanin yapilmasina engel ola-
cak sekilde uygulanmayacagini hiuk-
me baglamistir (m. 251). Dolayi-
siyla savunma hakkini zedelemekten
ka¢inildigdi imajini vermeye calis-
mistir.

Esasen savunmasiz muhakeme ol-
maz ilkesi uyarinca salondan g¢ika-
rilan tarafin giyabinda, lehinde
veya aleyhinde hicbir islem yapil-
mamalidir. Muhakemenin tarafi,
6zellikle de durusmadan c¢ikarilan
taraf, muhakemenin her asamasinda
mutlak surette vekille temsil
edilmek isteyecedi ve asilin veya
vekilinin yokludunda vyapilan is-
lemlerin savunmayil kisitlamasi
olasiligina binaen, giyabinda is-
lem vyapilmamalaidir. Bu noktada
CMUK veya Adli Yardim uygulamalari
devreye girmeli ve hakim durusma-
dan c¢ikarilan tarafa re’sen vekil
tayinine karar vererek Barodan
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avukat godnderilmesini talep etme-
lidir.™

Avukatlik Kanunu da HUMK ve
CMUK'’ da diizenlenen durusma dizeni-
ne 1iliskin hikiimlerin avukatlara
da wuygulanabilecedini belirlemis-
tir (m. 58). Ancak diizene iliskin
tedbir olarak avukatlarin tutuk-
lanmayacagini, haklarinda hafif
hapis wveya hafif para cezasinin
verilmeyecegdini hiikme baglamistir.
Avukatlik Kanunu, avukatlarin sa-
vunma mesledini korkusuzca yapma-

larina bir nebze imkan saglamis-
tir.
Hukuk diizeninde belirtilen bu

amac-arac¢ iliskisinin iyi kurulma-
s1 gerekir. Ancak kanunun mahkeme
dtizenine iliskin tedbiri gerekti-
ren davranislari belirtirken azami
takdire yer veren bir diizenlemeye

gitmis olmasi, savunma hakkinin
kullanimi acg¢isindan ciddi bir teh-
dit olusturmaktadair. Ozellikle

kamusal bir faaliyet yilirtiten avu-
katlarin da ayni sartlara tabi
tutulmasi kabul edilebilir Dbir
6zlir olmadigi gibi, savunma maka-
mina verilen O&neminde gdstergesi
olmaktadir. Bundan otirt, boylesi-
ne hassas bir konuda mumkiin oldugu
kadar durusma inzibatini bozan
davranislari belirleyerek hakimin
takdir vyetkisini kisitlayici bir
dizenlemeye gitmek zorunludur.
Mevcut vyasal dizenlemeler ic¢inde
savunma hakkinin teminati sadece
hakimin vicdani kanaati olmamali-
dir.

SAVUNMA HAKKININ SINIRLARIT

Sug¢la Sinairlailik

" CMK 204. madde de “Mahkeme sanidin

durusmada hazir bulunmasini dosyanin du-
rumuna gdre savunmasl bakimindan zorunlu
gérmezse oturumu yokludunda siurdiriir ve

bitirir. Ancak, sanigin miidafii vyoksa
mahkeme barodan bir midafi gdrevlendi-
rilmesini ister.” hikmiine yer verilerek

HUMK ve CMK arasindaki bu c¢eliski gide-
rilmis ve olumlu bir gelisme olarak sa-
nigin savunma hakki giivence altina alin-
mistir.
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Savunma hakki, tartismalar bir
tarafa sinirsiz bir hak degildir.
En azindan mevcut dizenlemeler
oyle olmadigini gostermektedir.
Savunma hakkinin kullaniminin si-
nirini “sug¢ belirlemektedir. Bu
hak, tipki oteki temel haklar gibi
“su¢ vasita kilinarak” da kullani-
lamaz. Burada hukuka uygunluk ne-
denleriyle, bir hakki kullanmada
“sugu vasita kilmayi1” birbirine
karistirmamak gerekir. Anayasanin
36. maddesinde de belirtildigi
izere, "“mesru vasita ve yollardan
faydalanmayi1” =zorunlu kilarak sa-
dece suca degil her tlurlét hukuka
aykiriliga basvurmayi savunma hak-
kinin sinirlari disinda tutmustur.

”

Erkle Sinirlailik

Savunma hakki Anayasada bahse-
dildigi sekliyle, vyargi erkiyle
sinirlidir (Anayasa, m. 36). Bu
hak, minhasiran yargi erkinin bu-
lundugu yerde bulunmaktadir. Genis
anlamiyla isnada cevap verme, sa-
vunma hakki kapsaminda olsa dahi,
teknik anlamda savunma hakki muha-
keme faaliyeti ylurtittilen makamlar
6niinde kullanilan hak ile sinirli-
dir. Durum boyle olunca sanigdin
adli makamlar oniinde yapacadi sa-
vunma disinda savunma dokunulmaz-
lidindan yaralanmasi mimkiin olama-
yacaktir.

Ozellikle disiplin kurullarinin
yaptiklari disiplin muhakemesinde
savunma hakkinin gercek anlamda
kullanilmiyor olmasi buna en bariz

6rnektir. Kuskusuz bdyle bir durum
savunma hakkinin temel hak olma
niteligini zedeleyen, aleyhe bir
durumdur.

Bu ve benzer nedenledir ki,
e Disiplin muhakemeleri de dahil

olmak {lizere her tir ceza muha-
kemesinde “zorunlu midafilik
kurumu”nu ongdrmekteyiz.

Her tir ceza muhakemesinde zo-
runlu midafiligin vyani sira,
hukuk muhakemelerinde de, “ka-
nunu bilmemek mazeret sayilmaz
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ilkesini kabul etmedigimizi wve
de yeni TCK’da yapilan diizenle-
meyi de takdire birakilmis bir
husus gorerek”, hukukcularin
dahi ig¢inden c¢ikamadigi mevzuat
labirentleri ic¢inde vasat insa-
nin kaybolmamasi, dolayisiyla
hak kayiplarinin online gegile-
bilmesi ig¢in hukuk muhakemele-
rinde dahi zorunlu miidafilik
gibi zorunlu avukatlik kurumunu
6ngdrmekteyiz.

Zaruri midafilik wveya zaruri
avukatlik kurumu Bati dinyasin-
da hukuk sigortasi kurumlari
olusturarak gerceklestirilen
uygulamalarla saglanmaktadir.
AB kapisina dayanmis Turkiye
i¢in hukuk sigortasi gibi ku-
rumlar artik 1liks sayilmamali-
dir.

Dava Ile Sinirlilik

Yargir erkiyle iliskinin zorunlu
sonucu olarak, savunma hakki dava
ile sinirli olmaktadir. Anayasanin
bu hakka getirdigi sinir "“dava”dir
(m. 36). Ancak dava kavrami genis
yorumlanmali, bu kavramdan sadece
“muhakeme faaliyeti” anlasilmama-
lidir. Boyle anlasildiginda savun-
ma hakki sadece bu faaliyetlerle
sinirli olacak, bunlarin disinda
kalan “adli faaliyetlerde” savunma
hakki s6z konusu olmayacaktir.

Tabii, boyle bir anlayis temel
haklardan olan ve Anayasa geredi
ancak orantilik ilkesine bagla
kalinarak kanunla sinirlanabilecek
savunma hakkini kanun disi yollar-
la sinirlamak anlamina gelecektir.
Kanunlarda savunma hakkina bu nok-
tada getirilmis bir sinirlama yok-
tur. Kanunun sinirlamadidi bir
hakki, "“dava kavramini dar-teknik
anlamda diisiinerek savunma hakkini
sinirlamak”, kesinlikle keyfi dav-
ranmak demektir.

Ozetlersek, savunma hakki s6z
konusu oldugunda, dava kavramindan
sadece muhakeme faaliyetini degil,
yargl erkinin tezahltiri olan tim
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adli faaliyetleri anlamak gerek-
mektedir. Aksi bir tutum savunma
hakkini keyfi bir bi¢imde sinirla-
mak olur.

Nitekim CMUK, bu gerekcelerden
hareketle ve muhakemeyi sadece
yargili oOniindeki bir islevle sinir-
lamayarak, daha kovusturmanin en
basinda, henliz herhangi bir konuda
bilgisine veya ifadesine basvurul-
mak istendigi anda dahi kisinin
savunma hakkindan yararlanmasini
6ngdérmiis ve midafilik hakkindan
yararlandirilmasinzi, 18 vyasindan
kicikler ig¢in icrai Dbir mutlak
zorunluluk, buylikler i¢in de ha-
tirlatilmasi mutlak zorunluluk
olarak diizenlemistir.?

SAVUNMA DOKUNULMAZLIGI

Genel Olarak

Savunma 0©0zgiirliigi ig¢inde ele
alinan bir baska kavram “savunma
dokunulmazligi”dir. TItalyan Ceza

Kanunu’nda bu kadar genis bir se-
kilde dlizenlenmis olan savunma
dokunulmazliginin terclime edilir-

ken, nasil olur da bu kadar degis-
tirildigi ve daraltildigir dikkat
cekicidir.

Tirk Ceza Kanunu’ndaki diizenle-
menin alindigi Italya Ceza Kanunu
dizenlemesi soyledir:

Madde 398:

“Dava esnasinda taraflar veya ve-
killeri tarafindan davaya miteal-
lik mahkemeye verilen evrak ve
irat olunan midafaalarin muhtevi
oldugu tecaviizlerden dolayi taki-
bat vyapilmaz. Su kadar ki hakim
kanunen muayyen olan inzibati ted-
birlerden maada bu sdzleri havi
olan evrakin tamamen ortadan kal-
dirilmasini emir ve tecaviiz oluna-
nin istedi ile kendisine tazminat

12 Yeni CMK’da sugun Ust sinirinin 5

vil ve daha fazla bir cezayi gerektirme-
si halinde ve savcinin tutuklama talep
ettigi herhalde miudafilik =zorunlu hale
getirilmistir.

76

itasina-dava hakkinda karar verir-
ken hiikmedebilir.”

Cok bluyik onem tasiyan bu fark,
tek bir kelimenin degistirilmesi
ile ortaya cikmistir. Iki (tabi ki
TCK’daki maddenin ilk 6123 sayili
Kanunla degistirilmeden 6nceki
hali ile Italyan CK, m. 398) mad-
denin karsilastirilmasinda, arada-
ki farkin “muhtevi oldugu” ibare-
lerinden sonra gelen kelimeden
meydana geldidgi acikca gorilmekte-
dir. Bu kelime, Italyan Ceza Kanu-
nu’nda “tecaviizler” seklinde iken,
Turk Ceza Kanunu’ nda “elfazi
tahkiriye” olmustur. Ruhuna ve
ihdas amacina uygun sekilde olma-
s1, savunma dokunulmazliginin
italya’daki gibi savunmaya iliskin
s6z ve yazilarin igcerdidi her tiir-
14 tecaviizii kapsamasi gerekirken;
Turkiye’de bu dokunulmazlik, sade-
ce hakaret ve sévme teskil eden
sbz ve yazilarla sinirlanmistir.

Doktrinde
zikredilen

farkli adlar altinda
savunmanin dokunulmaz-

1131 kavrami Tiurk Ceza Kanununun
486. maddesinde dizenlenmistir.?
486. maddede;

“Taraflarin veya vekil, midafi,

misavir veya kanuni mimessilleri-
nin bir dava hakkinda kaza merci-
lerine verdikleri dilekcge, layiha
veya sair evrakin yahut yaptiklara
iddia ve mudafaalarin ihtiva etti-
gi hakareti mutazammin vyazi ve

“Iddia ve Savunma Doku-
nulmazligi” basligi altinda 128. madde
de diizenlenmistir. S6z konusu madde de
savunma dokunulmazligi:

Yeni TCK’da

“Yargi mercileri veya idari makamlar
nezdinde yapilan yazili veya s&zli bas-
vuru, iddia ve savunmalar kapsaminda,
kisilerle 1ilgili olarak somut isnadlarda
ya da olumsuz degerlendirmelerde bulu-
nulmasi hélinde, ceza verilmez. Ancak,
bunun ic¢in isnat ve dederlendirmelerin,
gercek ve somut vakialara dayanmasi ve
uyusmazlikla baglantili olmasi gerekir.”

seklinde ifade edilmektedir.

Yeni TCK ile eski TCK’da yer alan
hitkiimlerin savunma dokunulmazlidi yonin-
den karsilastirilmasi “Yeni TCK ve Sa-
vunma Dokunulmazligi” basligi altinda
ilerleyen bodlumlerde irdelenmistir.
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sozlerden dolayi takibat vyapila-

”

maz.
denilmektedir. Savunma yapilirken
kullanilan soézcik ydninden ceza-
landirilmamak anlamina gelen sa-
vunma dokunulmazliginin amaci,
savunanin, cezalandirilabilme

korkusundan ve kuskusundan arin-
dirilarak, savunmasini tam olarak
ve Ozglrce yapmasini saglamaktir.

Bir davanin ac¢ilmasi veya gori-
stilmesi sirasinda verilen dilekcge-
lerde kullanilan sozler kisisel
haklari zedeleyici nitelikte olsa
bile, iddia wve savunma sinirlari
asilmis olmadikgca bu bir haksiz
eylem olarak nitelendirilmemekte-
dir.

iddia ve savunmanin disinda ka-
lan ve bunlarla ilgisi bulunmayan
ve hakaret iceren sodzler ise bu
kapsam disinda degerlendirilmek-
tedir. Savunma, devlet bakimindan
da Onemlidir. Savunma, kararin
dodru olmasini saglar. Bu da ceza
adaletinin hakkiyla ifasi ve ne-
ticede devletin adaletle kaim ol-
masi demektir. Zira adalet, mil-
kiin temelidir.

SAVUNMA DOKUNULMAZLIGI-
KAVRAM

Doktrinde ‘“savunma dokunulmaz-
1141”7 (Dbnmezer), “miidafaa masuni-
yeti” (Erem), “yargilama dokunul-
mazligi” (Zeppieri)™ veya “savunma
sorumsuzlugu” (Yice) denilen "“id-
dia ve miidafaa bagisikligi”
(Kunter), iddia ve midafaa gdrev-
leri yapilirken kullanilan kelime-
ler veya verilen dilekce ve evrak-
larin ihtiva ettigi tecaviizler
yuzinden taraflarin sorusturulama-
malarini ve cezalandirilamamalari-
ni1 ifade eder.

Savunma dokunulmazligi, bir mu-
hakemenin taraflarinin, uyusmazlik
konusu ile ilgili olarak bildikle-

14 3.

Mala Karsi Ciirimler,
bul: 1995, No. 261, s.

Donmezer’den naklen Kigilere ve
14. Baski, Istan-
265.
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rini ve dislndiklerini korkmaksi-
zin dile getirmesini, vyaziya dok-

mesini veya Dbelgelemesini ifade
eder. Gercgekten ayri bir sug¢ isle-
yecegi korkusuyla iddia ve savun-
masini hakkiyla, istedigi gibi
yerine getiremeyen kisinin, muha-

keme sonunda verilecek hiikiimden
memnun olmamasi miumkindir. Konu
ile ilgili olarak Dbildiklerini

cekinmeden anlatabilecek kisi ba-
kimindan ise, Dboyle bir memnuni-
yetsizligin olmayacadi, olsa da
hakli olmayacagdi agiktair.

SAVUNMA DOKUNULMAZLIGININ
NITELIGI
bir hu-

TCK’nin
kanun

Savunma dokunulmazligi,
kuka uygunluk sebebidir.
49. maddesinde diizenlenen;
veya yetkili amirin emrini icra,
mesru midafaa, 1ztirar hali, genel
hukuka uygunluk sebepleridir.”
Ancak Dbunlarin disinda da Oozel
hukuka uygunluk sebepleri wvardir:
Magdurun rizasi ve hakkin icraszi
gibi.

Bir muhakemede taraf olanlarin
6ncelikle taraf olmalarini sagla-
yan pozisyonlarinin geredini yapa-
bilmeleri ic¢in savunma ve iddia
hakkina sahip olmalari gerekir.
Taraflar i¢in bir hak olan iddia
ve savunma; bu amac¢la ve bu esnada
taraflarin vyapabilecekleri haka-
retler bakimindan &6zel bir hukuka
uygunluk sebebi teskil etmektedir.
Hukuka uygunluk sebebinin bulundu-
gu bir durumda da su¢ olusmayaca-
gindan cezalandirma da sz konusu
olmayacaktir.

Savunma dokunulmazligi, bir hu-
kuka uygunluk sebebidir. Ancak séz
konusu hukuka uygunluk sebebinin

varligi i¢in isnatlarin dogrulugu-
na inanilarak yapilmasi ve sadece
olaylarin yansitilmasi ile yetini-
lerek hakkinda sikayette bulunulan
kisiye sahsi hakaret ve sovmede

15 Hukuka uygunluk sebepleri Yeni

TCK’'da 24 ve 25. maddelerde diizenlenmis-
tir.
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bulunulmamasi lazim geldigi savu-
nulmustur.’ Bu iddiada dile geti-
rilen “dogruluduna inanilarak ya-
pilmasi”, zaten bir fiili hakaret
olmaktan c¢ikaracak unsurdur. Boy-
lelikle dokunulmazlik kapsamindaki
hakaret, sanki yapilan s&z ve ha-
karetin aslinda dogruluguna inani-
lan s6z ve olaylarla sinirlanmis
olmaktadir.

Ancak savunma dokunulmazlidinin
bu sekilde nitelenmesi yanlistir;
bu kurumun varlik sebebi ile zit-
11k teskil etmektedir. Zira kanun-
la hukuka wuygunluk sebebi kabul
edilen bu kurumla, hakaret teskil
eden s0z, yazi ve evraklarin ceza-
landirilmayacagi dizenlenmistir;
yoksa bunlarin hakaret teskil et-
meyecedi soylenmek istenmemistir.
Alintilanan tanimdaki kriterlere
uyan s6z ve yazilar =zaten hakaret
teskil etmemektedir ki neden ayri-
ca savunma dokunulmazliginin konu-
su kilinsin? Zira dokunulmazlik,
hakaret nitelidi tasimayan dogdru
ve gercek olaylarin isnadi degil,
kanunun deyimiyle “hakareti
mutazammin” sbéz, yazi ve evrakla-
rin iddia ve midafaa sebebiyle
verilmesi durumuna iliskindir.

Savunma dokunulmazliginin huku-
ka uygunluk sebebi olabilmesi icin
gereken sartlar, failin dogrudan
dogruya iddia veya savunma hakki-
nin bulunmasi, hakaret iceren yazi

ve s6zlerin kullaniminin savunma
hakkinin icrasinin bir sonucu ol-
masi1 ve sOz konusu hakkin yani

savunma hakkinin kotiye kullanil-
mamis olmasidir.'?

Kanimizca; savunma dokunulmaz-
1131, sadece hakaret ve sdvme suc-
lari degil, so6z ve ifade ile isle-
nebilen biitin suc¢lar ig¢in bir hu-
kuka uygunluk sebebidir ve bu se-
kilde diizenlenmelidir.

16 269.

Meslegi
Izmir:

No. 264,

Meral Sungurtekin; Avukatlik
Avukatin Hak ve Yiikimliilikleri,
1999, s. 98.

Dénmezer, bis, s.

17
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SAVUNMA DOKUNULMAZLIGININ
AMACI

Savunma dokunulmazligi, savunma
gbrevini vyapacaklarin hi¢ kimse-
den, hatta kanundan korkmayarak ve
sdzlerinin ne gibi karsiliklar, ne
gibi suc¢lu neticeler dodurabilece-

gini disiinmeyerek  vyapabilmeleri
icin verilmistir.' Savunma hakki-
nin kullanimini givence altina

almayili amag¢layan savunma dokunul-
mazligi, temel bir hak olan savun-
ma hakkinin kullaniminin givenceye
baglanmasi ve adaletin herhangi
bir engelle karsilasmaksizin temi-
ni amacina dayanir. Savunma yapmak
adina sdOylenmesi gerekenin ceza
korkusu ile soylenmemesi, adaletin
gerceklestirilmesine engel olur.

Ancak savunma dokunulmazlidinin
bu amag¢ c¢ercevesinde dederlendi-
rilmesi ve ceza gdrmeksizin onur
kirmaya ara¢ olacak sekilde kottuye
kullanimina da firsat verilmemesi
gerekir.' Ancak bizce onur kirici
da olsa s0z veya yazl veya evrak,
savunma ile 1lgili olmak sartiyla
dokunulmazlik kapsaminda olmali-
dir.

DIGER BAZI HUKUK
SISTEMLERINDE
DUZENLENME BICiMmi

Alman Ceza Kanununun “Hakaret”
baslikli 14. babinda yer alan 193.
maddesinde,

w

. Haklarin savunulmasi veya yeri-
ne getirilmesi ya da hakli c¢ikar-
larin korunmasi ig¢in yapilan agik-
lamalar ancak gerceklesen kosul-
lardan veya ifade big¢iminden bir
tahkirin varlidi anlasilirsa ceza-
landirailabilir.”

Ali Haydar Ozkent; Avukatin Kitabai,

Istanbul: 1940. Eserin tipki basimi, Is-
tanbul: 2002, No. 505, s. 341.

19 Meral Sungurtekin; a.g.e., s. 93.
Yazar, burada F. Erem’e (Turk Ceza Huku-
ku, C. 2-1965, s. 1077) atif yapmakta-
dir.
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denmektedir. Buna gdre midafiin
hakaret edici ac¢iklamalarinin an-
cak Dbunlarla hukuki kovusturma
arasinda illiyet bagi yoksa veya
midafi, delillerin bu tir iddialar
icin yetersiz veya glivenilmez ol-
dugunu bilme yikimliligid altinda
ise hakli sayilamayacadi belirtil-
mektedir.?®

Yine Alman Ceza Kanunu’nun 193.
maddesi ile 1ilgili olarak; c¢ok
genis bir sekilde savunma dokunul-
mazligi dahil bittin diger haklarin
savunulmasinda ilke olarak ceza
verilmeyecedi ve ancak hakkin kul-
lanilmasinda basvurulan ifade tar-

z1 ve 1ic¢inde Dbulunulan hal ve
sartlara gore fiilin sug¢ teskil
edebilecedinin belirtildigi ifade

edilmistir.?

Tirk Ceza Kanunu’ndaki diizenle-
menin alindidi Italyan Ceza Kanunu
dizenlemesi ise soyledir:

Madde 398:

“Dava esnasinda taraflar veya ve-
killeri tarafindan davaya miiteal-
lik mahkemeye verilen evrak ve
irat olunan midafaalarin muhtevi
oldugu tecaviizlerden dolayi taki-
bat vyapilmaz. Su kadar ki hakim
kanunen muayyen olan inzibati ted-
birlerden maada bu sdzleri havi
olan evrakin tamamen ortadan kal-
dirilmasini emir ve tecaviiz oluna-
nin istedi ile kendisine tazminat
itasina-dava hakkinda karar verir-
ken hiitkmedebilir.”

398. maddenin ceza mahkemeleri-
ne minhasir olmasi yolundaki te-
reddidi gidermek ig¢in “muhakeme
esnasinda” denilmesi teklif edil-
misti. Fakat Meclisi Mebusan Ko-
misyonu bu ilaveyi 1lizumsuz gor-
mistiir. Zira mahkeme demekle her
nevi mahkemeyi anlamak icap eder.
398. madde yalniz mahkemeden bah-
sediyor. “Impallomeni” ayni sebep-

Ceza Muhakemesi Huku-
kunda Miidafi, Savas Mollamahmutoglu;
Tirk Ceza Yorumu, 3. Baski, 4. Cilt, An-
kara: 1999 adli eserin ig¢inde, s. 5121.

20 Nur Centel;

21 Bkz.:

s. 270.

Donmezer, a.g.e., No. 264

ter,
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lerden dolayi devlet surasi ile
vilayet meclislerinin de mahkeme-
den sayilmasi lazim geldigi fik-
rindedir. Zira bunlar da mahkeme-
ler gibi dava go6rir ve neticelen-
dirirler. Her ne kadar
“Impallomeni”nin ileri strdigu
isbu sebepler tamamen sayani kabul
degilse de adi gegcen meclisler
huzurunda savunma makaminda ileri
stirilen s6zler tahkir kasti bulun-
mayacagi cihetle zikredilen ceza
muafiyetinin tatbik edilmemesine
sebep yoktur.??

398. madde, “davaya miiteallik
takdim edilen evrak ve irat edilen

mildafaalar” diyor. Kanunun maksa-
dini aydinlatmak icgin Meclisi
Mebusan Komisyonu mazbatasindaki

beyanatin burada anilmasi yerinde
olacaktir:

“Kabul edilen isbu muafiyet ancak
midafaa hakkini temin i¢indir. Bi-
naenaleyh davaya miiteallik miidafaa
makaminda sOylenen veya vyazilan
her sey hakkinda muafiyet caridir.
Bunlarin herhalde midafaaya salih
ve bu noktadan muktazi olup olma-
diklari tetkik edilemez.”

Carrara dahi miidafaa eden kim-
senin tensip ettidi her seyi soy-
leyebilecedini ileri siriiyor.®

SINIRLARI*

Taraf Ile Sinirlilik

Kanun, savunma dokunulmazligini
taraf ile sinirlamistir. Savunma
dokunulmazligindan yaralanabilmek
i¢in o davanin tarafi olmak onko-
suldur. Buradaki taraf kavramindan
bir davada sibjektif bir menfaat

22

Majno; Ceza Kanunu Serhi (Tirk ve
Italyan Ceza Kanunlari), Ankara: 1980,
No. 1800-1807, s. 371-374.

23 Manjo, a.g.e., s. 371.

24 Bu degerlendirme eski TCK maddesi

nazara alinarak yapilmistair. Savunma
Hakkinin ©zini olusturan “Savunma Doku-
nulmazligi”nin eski ve yeni TCK yoninden
degerlendirilmesine katki saglayacagi
diistincesiyle bu boéliim aynen korunmustur.
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elde etmek maksadiyla yer alan
kimseleri anlamak gerekir. Bir
davada taraf olmakla birlikte siib-
jektif bir menfaati olmayan hakim
ve savci gibi kimseler savunma
dokunulmazligi ag¢isindan o davanin
taraflari sayilmazlar.

Kanun, davanin taraflari yanin-
da onlarin temsilcisi sifatiyla
davaya katilan vekil, miisavir vb.
kimselerin eylemlerini de savunma

dokunulmazligi kapsaminda deder-
lendirmektedir.
Savunma dokunulmazlidi kapsa-

minda hakaretin yodneltilebilecegi
kimseler ag¢isindan kanunda herhan-
gl bir aciklik olmadigi gibi, bu
konuda wuygulama ve doktrinde de
bir birlik saglanmis degildir.
Bazi hukukculara gbére bir davada
siibjektif yarari olan bdylece da-
vada taraf teskil edebilecek yani
savunma dokunulmazligindan yarar-
lanabilecek kimselere hakaret ha-
linde dokunulmazlik s6z konusu
olabilecektir. Bazi hukukculara
gbre 1ise bu dizenlemenin vyapilis
amacinin savunma hakkinin hicbir
kisitlamaya maruz birakilmaksizin
dzgurce kullanilmasini saglamak
oldugu ve bu amaca uygun olarak,
bir davada yer alabilecek herkese
karsi yoneltilen hakaret igeren
yazi ve sdzler savunma dokunulmaz-
1131 kapsaminda dederlendirilmesi
gerekmektedir.

Nitekim 2005’de yirtrlige gire-
cek olan TCK’nin Savunma Dokunul-
mazligi’ni dizenleyen 128. madde-
sinde, davanin taraflari vyerine
“kisilere ydnelik” kavrami getiri-
lerek taraf ag¢isindan savunma do-
kunulmazliginin kapsami genisle-
tilmistir.

Konu Ile Sinirlilik

Savunma dokunulmazlidinin konu-
su; ihtilafa iliskin olarak ve
iddia veya savunma babinda taraf-
lar veya vekilleri tarafindan yar-
gl mercilerine verilen dilekge ve
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diger evraklardaki yazilar ve ayni
nitelikteki soézlerdir.

makamlarina verilen
yazilar iddia ve sa-
vunmaya iliskin olmalidir. TCK
486. maddede gecen “bir dava hak-
kinda” deyiminin anlami budur. Bir
baska deyisle, ‘dava hakkinda ol-
ma’ ile kastedilen, gorilmekte
olan bir dava ile sarf edilen ha-
karet iceren ifade arasinda fikri
bir bagin bulunmasidir. Bunlarin
disindaki s6z ve davranislar sa-
vunma hakki kapsaminda degerlendi-
rilemeyecedi gibi, dokunulmazlik
zirhindan da yararlanilamaz.

Muhakeme
dilekce vb.

Kanuna gb6re, dava 1ile ilgili
olsa dahi "“iddia ve miidafaa hudu-
dunu asan hakareti mutazammin yazi
ve s6zler” de cezalandirilabile-
cektir.

Ayrica savunma dokunulmazligin-
dan yararlanabilmek ig¢in hakaret
iceren yazi ve sdzlerin taraflarin
mesru bir sekilde istirak ettikle-
ri bir dava ile 1ilgili olarak ve
bu dava goriliirken, yargi mercile-
ri ontinde verilmis veya sarf edil-

mis olmasi gerekmektedir. Yargi
mercileri disindaki eylemler dava
ile 1ilgili olsa bile muafiyetin

kapsami disinda kalmaktadir.

2005'te vyirirlige girecek di-
zenlemede, 128. madde vyeni Dbir
kavram getirmektedir. Bu kavram
“kisilerle ilgili somut isnat vya
da olumsuz dederlendirmeler” kri-
terini getirerek, sucgta konu iti-
bariyle somut olarak belirlenebi-
lirlik esasini benimsemistir. BOy-
lece savunma dokunulmazliginin dar
yorumuna ve keyfi uygulamalara
sinir getirmistir.

Vasita Ile Sinirlilik

Kanun, hakaret
sb6zlerin dilekcge, layiha ve sair
evrakta yahut vyapilan iddia ve
mildafaalarda yer almasi gerektigi-
ni belirtmektedir. Buralarda yer
almayan hakaret iceren vyazi ve
sb6zler muafiyetin kapsami disinda

iceren yazi ve
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kalir ve hakaret sucunu olusturur.
Kanunun "“yazi ve sdézlere” inhisar
ettirdigdi muafiyet yazi veya sozle
yapilmaz, baska bir ifade wvasita-
si1, davranis veya 1isaretle vyapi-
lirsa fiilin faili adli muafiyet-
ten yararlanamaz.

Fiil Ile Sinirlilik

“hakarete mutazammin ya-
dolayi, takibat
demekle savunma dokunul-
mazligini fiille de sinirlamis
olmaktadir. Burada kanunun lafzi
yorumundan hukuka uygunludun sade-
ce “hakaret sug¢lari” (TCK, 480-
482) acisindan gecerli oldugu so-
nucu ¢ikmaktadir. Ancak kanunun bu
kadar dar yorumlanmasi bizi savun-
ma hakkinin ciddi anlamda kisit-
lanmasi sonucuna gotlirebilecektir.
Nitekim 486. maddenin sadece 480
ve sonra gelen maddeler bakimindan
degil, bitin hakaret ve sdvme suc-
larina iliskin metinler acg¢isindan
gecerli oldugu kabul edilmektedir.

Kanun,
z1 ve sbzlerden
yapilmaz”

Bununla birlikte, savunma hak-

kinin kullanimina ydnelik olsa
dahi “hakaret ve sévme suc¢lari”
disinda kalan konusu su¢ teskil

eden eylemler adli muafiyetin kap-
sam1i disinda kabul edilerek ceza-
landirilmaktadir.

2005’ te yirirlige girecek di-
zenlemede, 128. madde halen yurir-
likte olan Kanundan farkli olarak
bilerli bir suc¢ tipi belirtmemis,
biitin suc¢lar ac¢isindan genis ola-
rak yorumlayabilecedimiz olumlu ve
savunma hakkini giliglendiren Dbir
dizenleme getirmistir. Bu yenilik
doktrin ve uygulamadaki farklilik-
lari ortadan kaldiracak bir dizen-
leme olarak gorilebilir.

SAVUNMA DOKUNULMAZLIGINA
BAGLANAN HUKUKI SONUGCLAR

TCK’nin, 486. maddesinin ikinci
fikrasinda,
“Birinci fikrada vyazili hallerde

salahiyetli kaza mercilerince ka-
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nunen muayyen olan inzibati ted-
birlerden maada tecaviize ufrayanin
talebi izerine tazminata hiikmedi-
lebilecegi gibi hakareti
mutazammin yazil ve sOzlerin evrak
ve zabitlardan kismen veya tamamen
kaldirilmasina da karar verilebi-

lir.”
denilmektedir.
Buna go6re kanun bu hiukmiyle
“hakaret iceren yazi ve sézleri”
cezail takibat disinda bairakarak,

bunun yerine inzibati tedbirlerin
uygulanabilecedine veyahut ilgili-
nin talebi halinde tazminata hiik-
medilebileceine yer vermistir.
Yine ilgilinin istedine bagli ola-
rak bu hakaret icgeren yazi ve soz-
ler zabitlardan kismen veya tama-
men ¢ikarilabilecektir.

Savunma dokunulmazligi kapsa-
mindaki s6z ve vyazilardan dolayi
uygulanabilecek inzibati tedbir-
ler, CMUK 378-380. maddelerinde
dizenlenen inzibati tedbirlerdir.®
Bu tedbirler hakarete ugrayan ba-
kimindan Dbir mileyyide olmayip,
mahkeme diizenini korumaya yonelik
tedbirlerdir. Diger tedbirler ise
hakarete ufrayanin sahsini koruma-
ya yonelik tedbirlerdir.

2005’ te yirirlige girecek olan
TCK’nin 128. maddesinde mevcut
kanunun 3. fikrasina yer verilme-
mistir. Bu durumda madde metninde
aciklik olmamakla birlikte Adalet
Komisyonu gerekg¢esinden anlasildi-
g1 kadariyla genel hikimler dog-
rultusunda hareket edilecektir.

YENI TCK VE
SAVUNMA DOKUNULMAZLIGI

Mevcut TCK’nin savunma dokunul-
mazligini diizenleyen 486. maddesi
1953 yilinda yapilan bir degisik-

likle Dbuglinkt halini almistair.
Ayni tarihlerde maddenin ikinci
fikrasinda yer alan,

25 Yeni CMK’da 203 ve 205. maddeler

arasinda dlizenlenmistir.
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“Ve 1lgili oldugu takdirde dahi
iddia ve midafaa hududunu asan ha-
kareti mutazammin yazi ve sOzler
yukaridaki fikra hitkminden haric-
tir”

ibarelerinin iptali istemi ile
Anayasa Mahkemesinde dava acilmis-
tir. Iptal isteminde; savunma ma-
suniyetinin tam olmak =zorunda ol-
dugu ve iptali istenen hikmiin bu
masuniyeti ciddi surette engelle-
digi ve esasen iddia ve midafaa
iginde kalan bir hususun kasit
unsuru bakimindan hakaret teskil
etmesinin imkansiz oldugu, bu si-
nirin asilmasina radmen faile ceza
verilmemesiyle masuniyetin yarati-
labilecedi ve bu hikmiin Anayasanin
36. maddesinde yer alan savunma
hakkina aykiri oldugu ileri stril-
mustur.

Karsi oy yazilarinda,

“Iddia ve savunma hududunun nerede
baslayip nerede bitecedinin belir-
1i bir kistasi olmamasi sebebiyle
yargl mercileri Oniinde iddia ve
savunma durumunda bulunan kisileri
endiseye ve tereddiitlere disiirece-
gi ve bunun da haklarin tam olarak
kullanilmasini onleyecedi cihetle
hak arama hirriyetini kisitlamakta
oldugundan iptali gerektigi”

ifade edilmis ise de Mahkeme;

“Gercekten iddia ve savunma hakki-
nin her tiurlt etkiden uzak olarak
kullanilmasi esastir. Stphesiz,
bir davada taraflarin yargi merci-
leri o6niinde iddia ve savunmalarini
endiseye kapilmadan serbestce yap-
malari gerekir. Iddia ve savunma
siniri icinde kalan hakaretin suc
teskil etmemesi, hakaret kastinin
bulunmamasindan degil, adaletin
tam olarak yerine getirilmesi se-
bebine dayanir. Bu itibarla bu
serbesti, davanin aydinliga kavus-
masina, diger bir deyimle hakkin
meydana ¢ikmasina vesile olmaszi
amacina hizmet etmelidir. Boyle
oldugu takdirde Anayasanin ongdr-
diigi mesru vasita ve yollara bas-
vurulmus olur. Ancak o dava sebe-
biyle soylenmesinde ve yazilmasin-
da zaruret mevcut olmayan yani da-
vanin aydinlida kavusmasinda ve
hakkin meydana ¢ikarilmasinda hig-
bir etkisi gdrilmeyen hakareti
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mutazammin yazl ve sOzlerin sarf
edilmis Dbulunmasinda elbette ki
mesruluk vardir, denilemez. Iste
boyle bir halde iddia wve savunma

siniri asilmis ve bu suretle de
haysiyetler korunmamis olur. Bu
bakimdan s6zii edilen hikim, yargi

mercileri oOntnde iddia ve savunma
durumunda bulunan kisileri korku-
tacak ve tereddiide disirecek ve bu
ylizden de sOylenmesi ve yazilmasi
gereken bir hususu sOylemek ve
yazmaktan c¢ekinmeyi gerektirecek
bir nitelik tasimamaktadir. Iddia
ve savunma sinirinin asilip asil-
madiginin hakimin takdirine bira-
kilmis olmasindan daha tabii bir
hal olamaz. Bu durum da suc¢ta ka-
nunilik ilkesine aykirilik teskil
etmez”28

gerekcesiyle red-

detmistir.

iptal talebini

Anayasa Mahkemesinin gerekgede-
ki goriislerine katilmak mimkiin
degildir. 486. maddenin ilk fikra-
sindaki “bir dava hakkinda” ibare-
si savunma dokunulmazliginin dogal
sinirlarina yetmektedir. Bundan
daha fazla bir sinirlama, savunma
dokunulmazliginin amacina ulasma
bakimindan gereksiz ve elverissiz-
dir. Gercekten de mahkemenin karsi
oy vyazilarinda da ifade edildigi
gibi, iddia wve savunma hududunun
nerede baslayip nerede bitecedinin
belirli bir kistasi bulunmamakta-
dir. Belirli olmayan kistaslarla
bunca o6nemli bir isleve sahip bir
hakki sinirlamak, hak arama hiirri-
yetini kisitlamakla es anlamlidir.

Nitekim hikiimetin hazirladig:
TCK tasarisinda yeniden diizenlenen
maddede bu sinirlamaya yer veril-
memistir. Tasarinin 184. maddesin-
de diizenlenen hiikim sdyledir:

“Taraflarin veya avukat, danisman
veya yasal temsilcilerin dava hak-
kinda yargi mercilerine verdikleri
yazilar veya evrak veya iddia ve
savunmalarindaki taraflara yodnelik
isnattan dolayi ceza verilemez.

26 Mahkemesi

165/36.

Anayasa
08.06.1965,

Karara,
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iddia ve savunma ile ilgili olma-
yan isnat hakkinda yukaridaki fik-
ra htukmi uygulanmaz.

Birinci fikrada vyazili hallerde,
yetkili yargi mercilerince kanunun
belirttigi disiplin tedbirlerinden
ayri olarak saldiriya wudrayanin
istedi lizerine tazminata hikmedi-
lebilecedi gibi, hakareti kapsayan
yazl ve sOzlerin evrak ve tutanak-
lardan kismen veya tamamen kaldi-
rilmasina da karar verilebilir.”

Tasarida mevcut TCK’da yer alan
ve 1ilgili oldugu takdirde dahi
iddia ve miidafaa hududunu asan”
ibarelerine yer verilmemis idi.

w

Tasariyl hazirlayanlara gore,
tasarida yer verilmeyen ve TCK’ya
sonradan eklenen bu ibareler, sa-
vunma dokunulmazlidini bir miktar
sinirlamistir ve bu hitkim, tatbi-
katta giclikler ¢cikarmaktadir.
Kaldi ki siniri asan beyanlar za-
ten iddia ve miidafaa ile ilgili
olamaz.

Hikimet tasarisinda anilan bu
hiikme yer verilmemesi olumlu ol-
makla birlikte, savunma dokunul-
mazligini tanimlayan birinci fik-
rada bulunan “taraflara yénelik”
deyimiyle savunma dokunulmazligi
kestirme bir yolla sinirlanmisti.
Mevcut TCK’da bulunmayan bu ibare-
nin anlami ise, maddenin gerekce-
sinde de yazildigi gibi, bu doku-
nulmazligin taraf olmayan hakim,
savci, tanik ve bilirkisilere yo&-
nelik isnatlari kapsamiyor olma-
siydi. Bu hikme gbre, taraflar
birbirlerine bir davada ve o dava
ile ilgili olarak beyan ve sarf
ettikleri hakareti igeren sbz,
yazi ve evraklardan sorumlu tutu-
lamaz iken; mahkemede merkezi rol-
lere sahip olan muhakemeyi yapan
hakim, savci ve digerlerine yone-
lik hakaretler cezalandirilacaktzi.
Bunun hak arama htrriyeti, hakika-
tin arastirilmasi ve adaletin ay-
dinlatilmasi gibi amag¢lara hizmet
eden savunma dokunulmazligi ile
bagdasmadigi aciktair.

Tasarinin ilgili maddesi Adalet
Komisyonunda tamamen dedistiril-
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mistir. 26.09.2004 tarihinde Mec-
liste aynen kabul edilen Yeni Tirk
Ceza Kanununun, “Iddia ve savunma
dokunulmazligi” baslikli 128. mad-
desi soéyledir:

“Yargl mercileri veya idari makam-
lar nezdinde vyapilan yazili veya
s6z1li basvuru, iddia ve savunmalar
kapsaminda, kisilerle ilgili ola-
rak somut isnatlarda ya da olumsuz
dederlendirmelerde bulunulmasi ha-
linde, ceza verilmez. Ancak, bunun
icin isnat ve dederlendirmelerin,
gercek ve somut vakialara dayanma-
s1 ve uyusmazlikla baglantili ol-
masi gerekir.”

Mecliste kabul edilen yeni mad-
de savunma dokunulmazlidi agisin-
dan c¢ok daha idileri bir nitelik
tasimaktadir. Oncelikle madde bas-
11§1 “iddia ve savunma dokunulmaz-
11§1” olarak diizenlenmekle savunma
dokunulmazligi sadece dava 1ile
ilgili olmaktan ¢ikarilmistir.
Madde icerigine de vyansiyan Dbu
durum ile savunma dokunulmazligai,

“Yargl mercileri veya idari makam-

lar nezdinde vyapilan yazili veya
so6z1lu”
tim islemleri kapsayacak sekilde
genisletilmistir.
Maddedeki diger bir degisiklik
ise, tasarida yer alan “taraflara
y6nelik” ibarelerinin yerine “ki-

silerle ilgili olarak” ibarelerine
yer verilmis olmasidir. Bu degi-
sikligin, isnadin yoéneltilebilece-
gi kisilerin kapsamini genisletti-
gi, ancak muhakemenin tim tarafla-
rini, Ornedin hakim ve savcilara
da kapsayacak nitelikte genis kap-
samli bir degisiklik olmadigi ka-
naatindeyiz.

Ayrica Yeni TCK’nin 128. madde-
sinde eski TCK 486. maddesinin
ikinci wve {cg¢lincl fikralarina vyer
verilmemistir. Bu durumda, yeni
dizenlemede yer alan,

“Isnat ve deJerlendirmelerin, ger-
cek ve somut vakialara dayanmamasi
ve uyusmazlikla baglantili olmama-
s1”
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durumunda nasil hareket edilecegi
hususunda bir ag¢iklik yoktur. Ka-
nun koyucunun bodyle bir durumda
genel hiikiimler dogrultusunda hare-
ket edilecedgini 6ngdrdiigini, ayri-
ca bir diuzenlemeye gerek gdrmedi-
gini Adalet Komisyonunun madde
gerekcesinden ¢ikarmak mimkiindir.
S6z konusu Adalet Komisyonu gerek-
cesi aynen soyledir:

“Madde metninde, bir hukuka uygun-
luk nedeni olan ve Anayasamizda da
givence altina alinan (madde 36)
iddia ve savunma dokunulmazligi
diizenlenmistir. Bir talebin resmi
bir makama iletilmesi, dilekce
hakkinin kullanilmasi baglaminda
hukuka uygun bir davranistir. An-
cak, dilek¢ce hakkz, dilekgenin
icerigindeki ifadeler acisindan
basli basina bir hukuka uygunluk
sebebi olarak miitalda edilemez.

Hukuk Toplumunda vyasama hakkina
sahip olan herkes, toplum barisini
bozucu nitelik tasimasi dolayisiy-
la devletten suc¢ islenmesinin on-
lenmesini ve suc¢lularin cezalandi-
rilmasini talep hakkina sahiptir.
Bir sucun islendigini Odrenen bi-
reyin, bununla ilgili olarak yet-
kili makamlar nezdinde ihbar veya
sikéyette bulunma hakki vardir.

Gerceklesmis Dbir olayla ilgili
olarak bu olayin olusumuna neden
olan kisiler de gdsterilmek sure-
tiyle ihbar veya sikdyette bulu-
nulmasi durumunda, hakaret veya
iftira sugunun olustudgundan sOz
edilemez. Cunki, burada gercekles-
mis somut olayla ilgili olarak ih-
bar veya sikédyette bulunmak sek-
linde bir hakkin kullanilmasi sOz
konusudur.

iddia ve savunma hakkinin, vyarg:
mercileri veya idari makamlar nez-
dinde kullanilmasi mimkindir.

fiddia ve savunma hakkinin kulla-
nilmasi baglaminda, kisiler acgi-
sindan somut isnat ifade eder ni-
telikte maddi wvakialarin ortaya
konulmasi ya da kisilerle ilgili
olumsuz degerlendirmelerde Dbulu-
nulmasi mimkiindiir. Bu somut isnat-
lar veya olumsuz degerlendirmeler,
iddia wve savunma hakkinin kulla-
nilmasiyla iliskilendirilememesi
durumunda, hakaret ve hatta iftira
sucu olusturur.
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iddia ve savunma kapsaminda, kisi-
lerle ilgili olarak bulunulan so-
mut isnatlarin gercek olmasi ve
yapilan olumsuz deJerlendirmelerin
somut vakialara dayanmasi gerekir.
Keza, Dbulunulan somut isnatlarin
veya yapilan olumsuz degerlendir-
melerin uyusmazlikla iliskili ol-

masi gerekir; ancak, uyusmazlidin
¢cOzUimi acisindan faydali olmaszi
aranmamalidir.

Somut uyusmazlikla baglantili ol-
mayan 1isnatlar gercek olsa bile
iddia ve savunma dokunulmazliginin
varligindan bahsedilemez. Keza,
somut vakialara dayansa bile,
uyusmazlikla alakasi olmayan olum-
suz degerlendirmeler acisindan id-
dia ve savunma hakkinin kullanil-
mas1i soz konusu degildir.

Somut uyusmazlikla ilgili olmakla
birlikte iddia ve savunma sinirini
asan hakareti mutazammin yazi ve
sb6zlerin iddia ve savunma hakki
kapsaminda miitalda edilmesi mimkiin
degildir. Ancak, bu ifadelerin
kullanilmasina miisamaha ile baki-
labilir. Cinki, bu gibi durumlarda
iddia ve savunmanin siniri genel-
likle o6fke ve gazabin etkisiyle
asilmaktadir. Aslinda ofke ve ga-
zap hali, kusurlulugun bir unsuru
olan irade vyetenegini etkileyen
bir faktdrdiir ve bu durum, kisinin
isledigi hakaret sucu dolayisiyla
kusurunun tespiti Dbaglaminda de-
gerlendirilmelidir.”

Madde gerekgesinde yer alan “Bu
somut isnatlar veya olumsuz deder-

lendirmelerin, iddia ve savunma
hakkinin kullanilmasiyla 1iliski-
lendirilememesi durumunda, hakaret
ve hatta iftira sucu olusturur”

cimlesi yukarida aciklamis oldugu-
muz fikri destekler niteliktedir.

Burada daha dikkat c¢ekici olan,

“Iddia ve savunma ile ilgili ol-
makla birlikte iddia ve savunma
sinirini asan hakareti iceren yazi
ve sOzlerin” mevcudiyeti halinde
nasil hareket edilecedi hususudur.
Bilindigi gibi mevcut Ceza Kanu-

nu’nda “Dava ile (...) 1ilgili ol-
dugu takdirde dahi iddia ve mida-
faa hududunu asan hakareti

mutazammin yazi ve sOzler yukari-
daki fikra hikmiinden harictir.”
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Savunma Hakki / Y. Divrak-A. H. Kili¢

seklinde bir ikinci fikra mevcut-
tur. Bu fikranin savunma dokunul-
mazligini zedeledigine iliskin
elestiriler sonucu bu fikra tasa-
rida ve yeni TCK’da yer almamis-
tir.

Madde gerekcesinde,

“Boyle bir halin wvarlidi halinde
bu durumun iddia ve savunma hakki
kapsaminda degerlendirilmesinin
mimkin olmadigi, ancak, bu ifade-
lerin kullanilmasina milsamaha ile
bakilabilecedi,

vurgulanmaktadir. Daha sonra,

“Savunma sinirinin genellikle &fke
ve gazabin etkisiyle asildigi, bu
durumun ise kisinin isledigi haka-
ret sucunun kusur derecesinin be-
lirlenmesinde g6z Oniine alinmasi
gerektigi”

sbylenerek, hem kendi ic¢inde ce-
liskiye distilmekte, hem de kanunla
getirilen Ozglrlik daraltilmakta-
dir.

Komisyonun ifadesi ile, bu du-
ruma miisamaha ile bakilmasi halin-
de hakaret sugunun olusmasi mumkin
degildir. Maalesef Komisyonun mev-
cut TCK’nin etkisinden kurtulama-
digdini soylemek durumundayiz.

Buradaki tehlike, kanunu yorum-
layacak olan hakimin madde gerek-
cesinden etkilenerek, eski anlayi-
s1 devam ettirme disltncesine ka-
pilmasi halinde ortaya c¢ikacaktir.

Mevcut TCK’nin 486/3. maddesin-
deki, “tecaviize udrayanin talebi
iizerine hakaret igeren vyazi ve

sb6zlerin evrak ve zabitlardan kis-
men veya tamamen kaldirilmasina da
karar verilebilir”  hikmi, yeni
TCK’da yer almamaktadir. Bu durum-
da tecaviize ugrayanin kisilik hak-
lariyla ilgili olarak sadece genel
hitkiimlere gb6re uygulama yapilabi-
lecek, savunma dokunulmazligi kap-
saminda muhakemenin etkilenmesi
engellenemeyecektir.

Yeni diizenleme, savunma doku-
nulmazligindan yararlanabilmeyi,
isnadin gercek ve somut delillere
dayandirilmasi kosuluna bagli tut-
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maktadir. Esasen somut vakaya da-
yvandirilabilen bir iddianin savun-
ma dokunulmazligdi kapsaminda de-
gerlendirilmesine gerek yoktur.
Savunma dokunulmazligi, savunma
icinde taraflarin konusu su¢ tes-
kil edebilecek s6z ve eylemleri
i¢in s6z konusudur. Bu bakimdan
yeni diizenlemede benimsenen “isna-
din gergek ve somut delillere da-
yandirilmasi” kriteri, savunma
dokunulmazligini saglamaktan uzak-
tir.

Mevcut Kanun savunma dokunul-
mazligini saglamaktan uzak oldugu
gibi, yeni TCK’nin da savunma do-
kunulmazlidinin korunmasi amacina
hizmet ettigini sdylemek de miumkiin
olmayacaktir. Modern bir yasa her
yoniyle modern olmak zorundadir.
Bir kisitlama ortadan kaldirilir-
ken baska bir kisitlamanin kanun
hiikmii olarak dizenlenmesi, ancak
otoriter diizene hizmet diuslincesi-
nin bir tezahiiri olarak yorumlana-
bilir.

Savunma dokunulmazligi, savunma
hakkinin kullanilabilirlik sinir-
larini belirleyen bir haktir. Bas-
ka bir anlatimla savunma dokunul-
mazliginin sinirlari savunma hak-
kina verilen Onemin de sinirlarini
belirlemektedir. BoOylesine Onemli
bir konuya daha hassasiyetle yak-

lasilmasi gerekmektedir. Tim te-
mennimiz de bu ydndedir.

SONUC

Savunma hakki hukuk dizeni
icinde yeterli ve etkin bir diizen-
lemeye kavusturulmus degildir.

Savunma hakki, anayasamizda temel
haklar arasinda sayilmamis, sadece
36. maddede kavram olarak kulla-
nilmistir. Fakat iddia ve yargiya
iliskin belirlemeleri acik Dbir
sekilde wvazetmistir. Savunma hak-
kini sahipsiz birakan anayasal
dizenlemeye dayanilarak kanuni
dizenleme vyapmanin sonucu olarak
savunma hakki kadik kalmistir.
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Esasen savunma hakkzi sadece Meral Sungurtekin; Avukatlik Meslegi
avukatlik, vekil-miivekkil iliski- Avukatin Hak Ve Yiikimlilikleri, Ba-

siyle sinirlanmamali, bunun &te- ris Yayinlari Fakiilteler Kitapevi,

sinde tim muhakeme sistemi icinde Izmir: 1999
esit wve hatta Dbirincil konumda Nur Centel; Ceza Muhakemesi Hukukunda

konumlandirilmaladar. Yapilacak Miidafi, Kazanci Yay., Istanbul:
kanuni dizenlemelerde, c¢adin ge- 1984,

reklerini kusatamayan duzgplemeler Orhan Seyfi Giiner; “Avukatlik Mesledi-
savunma hakkinin kutsallidi pers- nin Tarihcesi”, Birikimler I, Da-
pektifinden gecirilerek ¢&zlm One- nisman Yay., Istanbul: 2003.

rileri sunulmalidir. . .
Savas Mollamahmutoglu,; Tirk Ceza Yoru-

Savunma hakkinin birincil dere- mu, 3. Baski, 4.Cilt, Seckin Yay.,
cede kullanicilari olan avukatla- Ankara: 1999.
rin, Savunmanin bagimsizlidini  sylhi Dénmezer; Kisilere Ve Mala Karsi
saglama yonlindeki gilivencelerinden Ciiriimler, 14. Baskz, Tstanbul:
sayilan Baronun badimsizligi da 1995.

ancak bu sekilde saglanabilir.

Savunma hakki ve savunmanin,
su¢ islemeyi tesvik eden bir kurum
olarak algilanmasina son verecek
hukuk ktltirli gelistirilmelidir.

Diger vyandan, savunma dokunul-
mazliginin sadglanabilmesinde, sa-
vunma hakkinin etkin kullanimina
ve engellerinin c¢oézlmline yoénelik
dizenlemeler getirilmelidir.

Mahkeme diizenini saglamak kus-
kusuz muhakemenin makul stire ic¢in-
de vyapilmasini saglamaya yonelik
bir dizenlemedir. Ancak mahkeme
diizenini saglamak bir ama¢ olmadi-
gindan, dizen, hak kisitlanarak
degil, hak goézetilerek sadlanmali-
dir. Mahkeme diizeninin saglanmasi
sadece hakimin vicdani kanaatine
birakilmamali, savunmanin da muha-
keme siirecinde esit konumda oldugu
gdzden uzak tutulmamalidir.

Muhakemenin savunma lizerine de-
gil de iddia {izerine sekillendigi
bir muhakeme sisteminde savunma
hakkinin wvarligindan sdz etmenin
mimkin olamayacagdi agiktair.

Kaynakg¢a

Ali Haydar Ozkent; Avukatin Kitabai,
Istanbul: 1940. Eserin tipki basimi
Istanbul Barosu Yay., 2002.

Majno; Ceza Kanunu Serhi (Tirk ve
Italyan Ceza Kanunlari), Baylan
Matbaasi, Ankara: 1980.
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Adil Yargilanma Hakki

Av. Mehmet KALAY
)

e lk gelisiminden bu yana insa-
I noglu sosyal bir varlik olma-
sinin dogal sonucu olarak hem
tabiatin tehlikelerine karsa
ortak savunma gudisinden dolayi,
hem de birlikte yasama ve neslin
devaminin gerekliligi neticesinde
topluluk halinde vyasamaya basla-
mistir. Toplu yasamanin dodal bir
sonucu olarak insanlar arasindaki
iliskilerde bir takim ahlaki ve
vicdani kurallar belirmeye basla-
mistir. Ahlaki wve vicdani kural-
lar, insanligin ve sosyal gelisi-
min mertebe kaydetmesi ile birlik-
te sosyal iliskileri diizenleme
niteligini kaybetmis wve bu durum
ilkel de olsa hukuk normlarinin
ortaya c¢ikmasi sonucunu dodurmus-
tur.

Zaman ic¢inde, hukuk normlarini
vazedecek, bu normlarin herkese
uygulanmasini sadlayacak, hak ih-
lallerini ortadan kaldirarak bu
normlara karsi gelenlerin etkin
bir yaptirim giiciiyle cezalandiril-
masinli saglayacak bir erke, vyani
devlete ihtiya¢ duyulmustur. Ancak
bu yaptirimi elinde bulunduran erk
olan devletin, bu hakki kullanir-
ken kendisini olusturan bireylerin
hak ve 0Ozglirltiklerini tehdit etme-
si ve sinirsiz bir erki kullaniyor

olmasi, savunmasiz kalan bireyin
korunmasi gerekliligini ortaya
koymustur. Tarihsel gelisim ig¢inde

bireyin korunmasinin, ancak, yasa-
ma, yurlitme ve vyargi erklerinin
birbirinden ayrilarak bagimsizlas-
tirilmasi ve yargilama faaliyeti-
nin etkin bir hukuki giivenceye ve

ayni zamanda yaptirima baglanmasi
ile saglanabilecedi anlasilmistair.

Zaman icinde, 1789 Fransiz 1Ih-
tilali ile daha da giiglenen klasik
ulusalci devlet anlayisi ve hukuk
uygulamalari degismeye baslamis-
tir. Ozellikle Ikinci Diinya Sava-
si’ndan sonra Avrupa’nin ic¢ine
distiigi durum yeni ac¢ilimlari be-
raberinde getirmistir. Bu tarihten
sonra savas sonunda ortaya c¢ikan
6limlerin ve yikimlarin etkisinin
biiyik olmasi nedeniyle, Avrupa’da
ve dilnyada insan haklari konusunda
yeni dizenleme yapma ihtiyaci ha-
s1l olmustur. Insan hak ve hiirri-
yetleri konusunda ilerleyici di-
zenlemeler yapilmasi, ayni zamanda
bizim konumuz olan adil bir yargi-
lamanin guvencelerini saglamak
bakimindan da onem arz etmektedir.
Birlesmis Milletler Insan Haklara
Evrensel Beyannamesi 1ile baslayan
bu siirec Avrupa Insan Haklari Soz-
lesmesi ve Avrupa Birligi Temel
Haklar Sarti’nin kabul edilmesiyle
ivme kazanmistir. Bu slreg, asagi-
da konumuzu ilgilendiren boélimleri
itibariyle ag¢iklayacagimiz gibi ig¢
hukukumuz tzerindeki etkisi wve
bazi yoénleriyle yaptirimlara sahip
olmasi nedeniyle (Avrupa Insan
Haklari Mahkemesi) bizim ic¢in kay-
da deger bir nitelik arz etmekte-
dir.

Tim bu gelismeler 1siginda ve
hukukun kaydettigi asamalar sonun-
da etkin bir hukuk wuygulamasinin
saglanmasi ic¢in adil bir yargila-
manin givencelerinin olmasi ve
bununla baglantili olarak savunma
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hakkinin da etkin bir sekilde tim
baski unsurlarindan arindirilmasi
ve yasal glUvencelere baglanmis
olmasi gerekmektedir. Bu nedenle
sunumumuzun basligini da olusturan
kavrami (ve yeri geldiginde Dbag-
lantili olan savunma hakkini) in-
celemek ve degerlendirmek zorunlu-
lugu dogmaktadir.

Adil vyargilanma hakki, sorus-
turma ve yargilama evresinde kisi
hak ve hirriyetlerine bir halel
gelmeden hakikatin ortaya c¢ikmasi
bakimindan vazgecilmez kavrami
teskil etmektedir. Adil yargilanma
hakki bildigimiz klasik yargilama
seklinin uygulanmaya baslamasi ile
kavramsallasmakla beraber, “savun-
ma hakki1i” diger temel hak wve hiir-
riyetler ile birlikte kisinin,
dogustan sahip oldugu en temel
korunmasi gereken hakki ifade et-
mektedir. Adil yargilanma hakki da
evrensel ve yerel hukukta yargila-
manin olmazsa olmaz kosullarindan
biri haline gelirken, savunma hak-
ki1 ile arasindaki temel fark sa-
vunma hakkinin, “savunma” kavrami-
nin baslangicindan itibaren hukuk
literatiirinde yer almasidir. Insa-
na dogustan bahsedilmesi nedeniyle
savunma hakki dokunulmaz ve kutsal
bir nitelik arz etmektedir. Bu
temel ve dokunulmaz haklar yargi-
lama ve yasallasma slirecinde Ozel-
likle ilkemiz ag¢isindan yeterince
uygulanamamis ve bu haklarin ihla-
1i neticesinde ortaya c¢ikacak hak
ihlalleri ig¢in caydirici yaptirim
miiesseseleri olusturulamamistir.

Ayrica diger onemli bir husus,
taraflar arasinda "“silah esitligi”
yva da “adil bir denge” saglanmis
olmasinin basarilmasi sarttir. Bu,
taraflardan her birine, karsi ta-
rafla kiyaslandiginda kendisi aci-
sindan o6nemli bir dezavantaj olus-
turacak bir durum vyaratmaksizin
davasini sunma (kanitlari da dahil
olmak {izere) konusunda makul bir
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firsat taninmis olmasi anlamina
gelmektedir.1?
1982 Anayasasi, adil yar-

gilanma hakkini 36. maddede

“Herkes, mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi merci-
leri Ontnde davaci veya davali
olarak iddia ve savunma ile adil
yargilanma hakkina sahiptir.”

seklinde diizenlemistir.

ULUSLARARASI HUKUK
METINLERINDE VE
TURK HUKUKUNDA
ADIL YARGILANMA VE
SAVUNMA HAKKI

Yukarida genel cercevesini c¢iz-
digimiz adil vyargilanma hakkinin
uluslararasi hukuk metinlerinde ve
Tirk hukuk uygulamasindaki yerini
asagida yasal ve hukuki dayanakla-
r1 belirtilerek aktarilmaya cali-
silacaktir. Burada her iki hukuk
metninde konuyla ilgili madde icge-
riklerini aktarip, uluslararasi
hukuktan {lkemiz hukukuna dogru
bir sistematik izlenecektir.

insan Haklari
Evrensel Beyannamesi

Madde 11:

1. Kendisine bir sug¢ yiliklenen her-
kesin, savunmasi ic¢in gerekli
olan tUm glvencelerin tanindigi
bir ag¢ik vyargilanmayla yasaya
gdre suc¢lulugu kanitlanana de-
gin sug¢gsuz sayilma hakki wvar-
dir.

Hi¢ kimse islendigi sirada ulu-
sal vya da wuluslararasi hukuka
gbre bir suc¢ olusturmayan her-
hangi bir eylem ya da kusurdan

dolayi suclu sayilamaz. Kimseye
sucun 1islendigi sirada uygula-
nabilecek olan cezadan daha

agir bir ceza verilemez.

1 Reid Karen;

celeri, s.

Adil Bir Yargilamanin Giiven-
29.
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BM

Siyasi ve

Medeni Haklar Soézlesme-

si’

nde

Adil Yargilanma Hakki

Madde 14/5:

“Bir suctan otiirti mahkum olan bir

kimse,

mahkumiyetinin ve aldiga

cezanin daha yiiksek bir yargi yeri
tarafindan hukuka gdre incelenme-
sini isteme hakkina sahiptir.”

denilmektedir.

Avrupa Insan Haklari Séz-
lesmesi

Madde 6

Adil Yargilanma Hakki

1.

a)

Herkes, gerek medeni hak ve yi-
kiimlilikleriyle ilgili nizalar,
gerek cezai alanda kendisine yo-
neltilen suc¢lamalar konusunda
karar verecek olan, yasayla ku-
rulmus badimsiz ve tarafsiz bir
mahkeme tarafindan davasinin ma-
kul bir siire ic¢inde, hakkaniyete
uygun ve acik olarak gorilmesini

istemek hakkina sahiptir. Hikim
acik oturumda verilir; ancak,
demokratik bir toplumda genel

ahlak, kamu diizeni ve ulusal gi-
venlik vyararina, kiciiklerin ko-
runmasl veya davaya taraf olan-
larin ©6zel hayatlarinin gizlili-
gi gerektirdiginde, veya davanin
acik oturumda gdriilmesinin ada-
letin selametine zarar verebile-
cedi bazi 06zel durumlarda, mah-
kemenin zorunlu gbdrecedi 0Olciide,
durusmalar dava siresince tama-
men veya kismen basina ve dinle-
yicilere kapali olarak strduri-
lebilir.

Bir su¢ ile itham edilen her-
kes, suc¢lulugu yasal olarak sa-
bit oluncaya kadar sug¢suz sayi-
lar.

Her sanik en azindan asagidaki
haklara sahiptir:

Kendisine yodneltilen sucg¢lamanin
niteligi ve nedeninden en kisa
zamanda, anladigi bir dille ve
ayrintili olarak haberdar edil-
mek;
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b)

c)

d)

e)

Savunmasini hazirlamak icin ge-
rekli zamana ve kolayliklara sa-
hip olmak;

Kendi kendini savunmak veya
kendi sececegi bir savunmacinin
yardimindan yararlanmak ve eger
savunmaci tutmak icin mali ola-
naklardan yoksun Dbulunuyor ve
adaletin selameti gerektiriyor-
sa, mahkemece gbérevlendirilecek
bir avukatin para Odemeksizin
yardimindan yararlanabilmek;

iddia taniklarini sorguya cekmek
veya cektirmek, savunma tanikla-
rinin da iddia taniklariyla ayni
kosullar altinda c¢agirilmasinin

ve dinlenmesinin saglanmasini
istemek;
Durusmada kullanilan dili anla-

ma disi veya konusma disi tak-
dirde bir terclimanin yardimin-
dan para Oodemeksizin yararlan-
mak.

AfHS’e Ek 7 Nolu Protokol

Madde 2/1:

Cezai

konularda iki dereceli

yargilanma hakki

1)

2)

mahkeme tarafindan cezai
bir suc¢tan mahkum edilen her
kisi, mahkumiyet yada ceza hitk-
miinii daha yiksek bir mahkemeye
yeniden inceleme hakkini haiz
olacaktir. Bu hakkin kullanil-
masi, kullanilabilme gerekgele-
ri de dahil olmak izere, yasay-
la diizenlenir.

Bir

Bu hakkin kullanilmasi, yasada
diizenlenmis haliyle Onem dere-
cesi disiik suclar Dbakimindan
yada 1ilgilinin birinci derece
mahkemesi olarak en ylksek mah-
kemede yargilandidi veya beraa-
tini miiteakip bunun temyiz
edilmesi fiizerine verilen mahku-
miyet hallerinde istisnaya tabi
tutulabilir.

Avrupa Birligi Temel Hak-
lar Sarta

Madde 47:

Etkili Hukuki Bir Yola Basvurma ve
Adil Yargilanma Hakki
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Birlik hukuku tarafindan teminat
altina alinmis haklari ve &zgur-

likleri ihlal eden herkes, bu mad-
dede belirtilen sartlara uygun
olarak bir mahkemede etkili Dbir
hukuki yola basvurma hakkina sa-
hiptir.

Herkes, daha Onceden yasa ile te-

min edilmis badimsiz ve tarafsiz
bir mahkemede makul bir slire ice-
risinde vyapilacak adil ve kamuya
acik bir durusma yapilmasi hakkina

sahiptir. Herkes, kendisine bilgi
verilmesi, savunulmasi ve temsil
edilmesi firsatina sahip olmali-
dir.

Gerekli imkanlara sahip olmayan
herkese, bu yardimin adalete etkin

bir sekilde ulasilmasinin saglan-
masi i¢in gerekli olmasi kosulu
ile hukuki yardim saglanacaktir.?

Uluslararasi metinlerden adil
yargilanma hakkinin detayli olarak
dtizenlendigi tek belge olan Avrupa
Iinsan Haklari So6zlesmesi, 6. mad-
denin 1. fikrasinda “Herkes,
bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan davasinin makul Dbir
sire ig¢inde, hakkaniyete uygun ve
acik olarak goérilmesini istemek
hakkina sahiptir.” hikmi ile hem
adil vyargilanma hakkini dizenle-
mis, hem de adil yargilanma ile
dogrudan baglantili olan savunma
hakkini diizenlemistir.

Adil yargilanma hakki ile ilgi-
1i olarak Tidrk Hukuk tarihinde
yuriirlige giren anayasalarin hicg-
birinde diizenleme yapilmamistir.
Yirtrlikte bulunan 1982 Anayasasi-
nin 36. maddesinde (Ek:
03.10.2001-4709/14 md.) 2001 vyi-
linda wuyum vyasalari c¢ergevesinde
yapilan degdisikle Dberaber adil
yargilanma hakki ylizeysel ve tek
cimle olarak dizenlenmistir.

Birlesmis Milletler Insan Hak-
lari Evrensel Beyannamesi’nin 10,
Avrupa Insan Haklari S&zlesme-
si’nin 6, Avrupa Insan Haklara
Sozlesmesi’nin Ek 7 nolu Protoko-
lintin 2/1, Birlesmis Milletler

2 Mehmet Kalay;

Birikimler I.

“AB Temel Haklar Sarti”,
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Kisisel ve Siyasal Haklar Sozles-
mesi’nin 14/5 maddesinde Avrupa
Birligi Temel Haklar Sartinin 47.
maddesinde adil vyargilanma hakka
ile ilgili dizenlemeler yapilmis-
tir.

04.12.2004 tarihinde kabul edi-
len Ceza Muhakemesi Kanunun genel
gerekgce kisminda kanunun kabul
edilis gerekceleri siralanirken
aslinda adil bir yargilamanin bel-
ki de sartlari sayilmistair.

Soyle ki gerekcede;

“Adil, hakkaniyete uygun yargilan-
ma hakki”na saygili olmak ve bunun
gerektirdidi usul hikimlerine Ceza
Muhakemeleri Usulil Kanununda yer
vermek, so®z konusu dengenin, bire-
yin hak ve oOzglirliiklerine iliskin
kismini karsilamaktadir: Kisinin,
kanunun belirledigi, acikca tanim-
ladidi usullere gdre itham edile-
bilmesi; glivencelere saygili gdste-
rerek vyakalanabilmesi, godzaltinda
tutulabilmesi, tutuklanabilmesi;
siipheli wveya sanidin aleyhindeki
ithamlari onceden bilmesi, savun-
manin gerektirdigi bitin olanakla-
rin davanin tim evre ve asamala-
rinda taninmasi (sanik veya avuka-
tin savunmasini hazirlamak ic¢in
zorunlu vasitalara ve zamana sahip
kilinmasi, avukatin, mivekkili ile
temas etmek ve dosyaya ulasmak
olanaginin her evrede kabul edil-
mesi, sanik olmadan durusma yapi-
lip hikim verilememesi, susma hak-
ki kullanildiginda bunun siipheli
veya sanik aleyhinde sonug¢ meydana
getirememesi, adli islemlere ka-
tilmak olanagdi, =zorunlu avukatlik
ilkesinin mimkin oldudunca genis-
letilmesi ve digerleri); sildhla-
rin esitliginin gerekli hikiimlerle
saptanmasi; sugsuzluk karinesi,
susma hakki, davanin badimsiz ve
tarafsiz, kanunla kurulmus mahke-
melerde alenen goériilmesi ve makul
bir slire icinde bitirilmesi; vyaka-
lama, adli kontrol, tutuklama gibi
6nleyici tedbirlerin ancak cok si-
ki1 kosullar altinda ve itiraz hak-
lari kabul edilerek uygulanabilme-
si; tutuklamaya secenek olarak ad-
1i kontroliin kabuli; hukuka aykiri
olarak elde edilen delil, iz, eser
ve emarelerin hitkimsiiz sayilmaszi,
hazirlik evresinden kovusturma ev-
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resine gecilirken bir orta evrenin
kabulil ve digerleri "

denilerek ceza muhakemesinde olma-
s1 gereken ve uygulanmasi gereken
hususlar belirtilmistir. Maalesef
kanunun bir kisim icerigi ve uygu-
lamadaki sorunlar genel gerekcede
belirtilen hususlarla c¢eliski arz
etmektedir.

Yine 26.9.2004 tarihinde kabul
edilen Tirk Ceza Kanununun “Adil
yvargilamayl etkilemeye tesebbls”
baslikli 288. maddesinde:

“ (1) Bir olayla ilgili olarak bas-
latilan sorusturma veya kovusturma
kesin hikiimle sonuc¢lanincaya kadar
savci, hékim, mahkeme, bilirkisi
veya taniklari etkilemek amaciyla
alenen s6zli veya yazili beyanda
bulunan kisi, alti aydan ¢ yila
kadar hapis cezasi ile cezalandi-
rilair.

(2) Bu sucun basin ve yayin yolu
ile islenmesi hé&linde verilecek
ceza yari oraninda artirilar.”

denilerek adil yargilanma hakkinin
ihlaline yonelik mitdahaleleri en-
gelleme ve Dbunun aksi durumunda
yaptirim getirmektedir.

288. maddenin gerekcesinde ise
maddenin dizenlenme nedeni soyle
aciklanmaktadir:

“Madde, kesin bir yargi karari ve-
rilmeden o&nce taniklarin beyanla-
rini veya bilirkisi miitaldalarinzi
ve hikim ve kararlari etkilemek
amaciyla baskici ve kotii niyetli
yayinlar vyapilmasini ve bunlarain
aciklanmasini cezalandirmaktadir.
Adalet cihazinin yansizlidini sa-
dece iktidarlara karsi koruyucu
givenceler yeterli degildir; kamu-
oyunda, “kapilari tutanlarin” et-
kisinden de adaleti kurtarmak ve
sikinetle c¢alisilmasini saglamak
gereklidir.

Kitle iletisim arag¢lariyla yuriti-
len ve “yargisiz infaz” olarak ta-
nimlanan uygulamalar dolayisiyla,
bu hiikme Tasari metninde yer ve-
rilmistir”
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ADIL BIR YARGILAMANIN
GUVENCELERI?

1. Adil Olma Ilkesi

AIHS. 6. madde 1. paragraf,
(ceza hukuku cercevesindeki sucla-
rin ve medeni haklar ile yikimli-
liklerin, makul bir siire icerisin-
de, bagimsiz ve tarafsiz bir mah-
keme huzurunda karara badlanmasi
i¢in adil ve kamuya ac¢ik durusma
yapilmasi) hiikmiini icermektedir.
Bu hikim hem yasal yollara basvuru
hakkinin bireye saglanmasinin gl-
vence alinmasini getirmekte hem de
yargi oOniine gitmis Dbir hukuki
iliskinin adil bir sekilde ve bi-
reyin haklarina halel gelmeyecek
titizlik wve siirede Dbitirilmesi
gerektigi hususunun glivence altina
almaktadair.

2.
| &1

Mahkemeye Basvurma Hak-

ihlal edilen herkes mah-
basvurabilmeli wve bununla
ilgili engeller kaldirilmalidir.
Anayasa’nin 36. maddesi wuyarinca
herkes yargi mercileri oniinde da-
vaci veya davalili olarak hakkini
arayabilir ve kendisini savunabi-
lir. Hicbir mahkeme gdrev ve yet-
kisi ic¢indeki davaya bakmaktan
kagcinamaz.4

Hakk1
kemeye

3. Kamuya Ac¢ik Durusma ve
Yargilama

6. madde, 1. paragrafta kamuya
acik durusma ve hikmin kamuya du-
yurulmasi hakkindan Dbahsetmekte-
dir. Durusmanin kamuya ag¢ik olarak
yapilmasai, davanin taraflaraina,
yargli yodnetiminin kamu denetimi
olmaksizin gizlilik ig¢inde is gOr-
mesi durumuna karsi korumaya alir.

Reid Karen; a.g.e.

Arslan, Osman;
www.yargitay.gov.tr/basin/faaliyetler-
/diger faaliyetler/kirikkale uni.htm
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Bu durum kamunun mahkemelere olan
giveninin siirmesini sadlar ve ada-
let yonetimini seffaf kildigindan
adil bir durusma yapilmasi amacina
ulasilmasina katkida bulunur ki bu
da, demokratik bir toplumda temel
guvencelerden biridir.®

4. Yasal Dayanadi Ile Ba-

gimsiz ve
Tarafsiz Hakim ya da
Heyetin Olusmasi

Gerek ceza ile 1ilgili davalar-
da, gerekse bunun disindaki dava-
larda yine AIHS’in 6.maddesinin 1.
fikrasi uyarainca, herhangi Dbir
nedenle yargi yollarina basvurmus
bir kisinin savunma ya da hak ara-
ma hak ve hiirriyetinin saglanmasi
acisindan bagimsiz ve tarafsiz bir
hakim ya da heyete ihtiya¢ duyul-
dugu ve bunun saglanmasi gerektigi
asikardir. Bunun saglanmasi agi-
sindan hakimin davaya bakmasinin
yasak oldugu zamanlarda hakimin
davaya bakmaktan imtina etmesi,
hakimin reddi ile ilgili bir husus
oldugunda da karsi tarafin hakimin
reddini isteme hakkinin olmasi bu
glivencelerden kaynaklanmaktadir.

5. Silahlarin Esitligi

Adil denge anlaminda silahlarin
esitligi, adaletin uzun sire Once
kurumsallasmis unsurlarindan bir
tanesidir. Bazen durusmalarin ka-
nitlari sunma zorunlulugu ile bag-
lantisi kurulur. Taraflarin her
birine, davasini (kanitlar dahil),
muhalifi karsisinda kendisine
esasli bir dezavantaj saglamayan
kosullarda sunmak i¢in makul bir
firsat taninacadini ima eder. Bu,
ilke olarak bir ceza hukuku ya da
medeni hukuk davasindaki tarafla-
ra, toplanan biutin kanitlar ve
dosyalanan bitin gdzlemler hakkin-
da bilgi sahibi olma ve yorum yap-
ma firsati verilmesi anlamina ge-

5 Karen Reid, a.g.e.
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lir. Adaletin davada hazir bulunu-
larak hakkiyla yerine getirildigi
gorintistintin sadlanmasi amaciyla,
bu muhtevaya Dblylik ©6nem atfedil-
mektedir.® Silahlaran esitligi
basligi altinda bir vyargilamada
bulunmasi elzem olan bazi kosullar
yer almaktadir:

a. Karsi Tarafin Hazirladigi Su-
numlari Alma ve Cevaplama Fir-
sati

Davanin tersine dondiiriilebilir
olmasi hakki, bir ceza davasinda
hem savcilik makamina hem de sa-
vunmaya, diger tarafca dosyalanmis
gozlemler ve derlenmis kanitlar
hakkinda bilgi sahibi olma ve yo-
rum yapma firsatinin verilmesi
zorunluludu anlamina gelmektedir.”

Ulkemiz hukukuna bakildiginda
bu ilkenin yeterince uygulandigini
diistinmek vyersiz olur. Ozellikle
hazirlik sorusturmasinda ve dahasi
son sorusturma safhasinda sinirsiz
yetkilerle donatilmis olan iddia
makami konumundaki savcinin sanik
durumundaki tarafa yani savunmaya
karsi bir Ustinliik elde etmis ol-
dugu asikardir. Burada yapilmasi
gereken, daha o6nce de belirttigi-
miz gibi savcinin hakim ve mahkeme
heyetinden hem islevsel olarak hem
de kurumsal olarak ayrilmasi, sa-
vunma makaminin neredeyse sS1nirsiz
yetkili iddia makamina karsi esit
kosullarda s6z sahibi kilinmasinin
saglanmasidir.

b. Lehine Kanit Ileri Siirme ya da
Isteme Hakki

Bilgi wve Dbelgeye ulasmada ta-
raflara ayricalik taninmali, iddia
makamina taninan lehte ve aleyhte
kanit ileri siirme ya da isteme
hakkinin esit sartlar altinda sa-
vunma tarafina da saglanmasi ge-
rekmektedir.

Taraflardan birinin iddialarina
karsi diger tarafin esit ve etkili

6 Karen Reid, a.g.e.

7 Karen Reid, a.g.e.
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cevap verme hakkinin verilmemesi
ya da vyeterince saglanmamasi hak

ihlalini beraberinde getirmekte-
dir.
c. Sahit Dinlenmesinde Taraflar

Arasinda Esitligin Saglanmis
Olmasi

6. maddenin 3. fikrasinin (d)
bendinde; “Iddia taniklarini sor-
guya cekmek veya c¢ektirmek, savun-
ma taniklarinin da iddia tanikla-
riyla ayni kosullar altinda c¢agi-
rilmasinin ve dinlenmesinin sag-
lanmasini istemek” hiikmini icer-
mektedir.

Hukuk uygulamamizda, savcinin
talebi ve istediyle dinlenen ta-
niklarin savunma makaminin gdster-
digi taniklara oranla daha fazla
itibar go6rdiigl, hakimlerimizin de
savcilarla hem kurumsal olarak hem
de c¢alisma mesaisi nedeniyle daha
yakin iliski ig¢inde olmasi, taraf-
lar arasindaki sadlanmasi gereken
esitlik bakimindan bazi uygulama-
larda kafalarda soru isaretleri
birakmaktadir. (Ozellikle devlet
tarafini teskil eden idarenin vya
da idare goérevlilerinin bir davada

taraf olmasi durumunda ihlal soéz
konusu olmaktadir.)
d. Taraflarin Bilgi ve Belgeye
Ulasmasinda
Ayrim Yapilmamasi
Taraflardan biri, durusmanin
yonetimindeki ya da bilgi ya da

belgeye ulasmadaki pozisyon avan-
tajini kullandigi takdirde sorun-

lar cikabilmektedir. Mamafih,
devlet vyetkililerinin olaya ka-
ristigr durumlarda, bunlar bir

0lcliye kadar kacinilmazdir ve Av-
rupa Mahkemesi, basvuru sahibinin
gercekten etkilenip etkilenmedi-
gine bakarak pragmatik bir tutum
sergilemektedir. Ornekse; bassav-
cinin yuksek mahkemeye goriusinin
bildirmesi ig¢in bir zaman siniri-
nin getirilmemis olmasi olgusunun
arkasinda bir onyargi bulunmakta-
dir.
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e.Her Iki Tarafin Da Anlayabile-
cegi Bir Dilde Yargilamanin Ya-
pPilmasi

Hem iddia tarafinin hem de sa-
vunma tarafinin anladigi dilde
yargilamanin yapilmasi, davanin
konusu ve niteligi ile ilgili bil-
gilerin net ve saglikli bir bicgim-
de taraflara izahi gerekmektedir.

f. Savunma ve Iddialar Icin Yeter-

1li Siire ve

imkan Taninmasi

Ozellikle ceza davalarinda sav-
cinin iddia ve savlarini hicbir
stireyle bagli olmaksizin ileri
stirebilmesi, ayni olanaktan yoksun

kalan savunma bakimindan adaletsiz
bir sonuc arz etmektedir.

g. Susma Hakki

Ceza davalarinda sipheli vya da
sanigin susma hakkindan yararlan-
dirilmasi gerekmekte olup, bu sa-
nik ya da siphelinin suc¢lu oldugdu
anlamina gelmemektedir, gelmemeli-
dir de. Sanik, ayni zamanda hem
kendi aleyhine hem de ailesi ve
yakinlari aleyhine beyanda bulun-
maya zorlanmamalidir.

Kisinin kendi alevhine ifade
vermemesi hakkina yodnelik mesru
kisitlamalar olup olmadigir ile

iliskili olarak Avrupa Mahkemesi,
Saunders davasinda sirket dolandi-
riciligi davasini karmasikligi ve
hayati kamu c¢ikarlarini, sug¢lanan
usul onlemleri de dahil olmak lize-
re uygulanan Onlemleri hakli c¢i-
kardigi yolundaki hitkimet arglma-
nini reddetmistir. S6z konusu hak,
ceza davalarinda ayrim gidilmeksi-
zin uygulanmaktadir.®

h. Hukuka Aykiri Delillerin Sanik
Aleyhine

Kullanilmamasi

Ceza davalarinda deliller sani-
gin huzurunda mahkemeye sunulmali-
dir. Hukuka aykiri olarak elde

8 Karen Reid, a.g.e.
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edilen deliller, sanik aleyhine

kullanilmamalidir.

e Ozel hayatin gizliligi ihlal
edilerek elde edilen deliller

hukuka aykiridair.,

Iinsanlik ve onur kirici iskence
ile elde edilen deliller hukuka
aykiridar.

Ajan provokatdr ve gizli ajan
kullanilarak elde edilen delil-
ler hukuka aykiradar.

Durusmada aciklanmayan ve yazi-

l1 olarak sunulan tanik beyan-

lari delil olarak kabul edile-

mez.

1982 Anayasasi’nin 38. maddesi-
nin 6. fikrasina gore, (Ek:
03.10.2001-4709/15 md.) Kanuna

avkiri olarak elde edilmis bulgu-
lar, delil olarak kabul edilemez.

Ayrica CMK’'nin 206. maddesinde
su hikimler yer almaktadir.

1. Sanidin sorguya ¢ekilmesinden
sonra delillerin ortaya konul-
masina baslanir. Ancak, sanigin
tebligata radgmen mazeretsiz
olarak gelmemesi sebebiyle sor-
gusunun yapillamamis olmasi, de-

lillerin ortaya konulmasina en-

gel olmaz. Ortaya konulan de-
liller, sonradan gelen sanigda
bildirilir.

2. Ortaya konulmasi istenilen bir
delil asagida vyazili héllerde
reddolunur:

a) Delil, kanuna aykiri olarak el-

de edilmisse,

b) Delil ile ispat edilmek isteni-

len olayin karara etkisi yoksa,

Istem, sadece davayi uzatmak

maksadiyla yapilmissa.

c)

. Kararlarin Gerekgeli Olmasi

Yapilan yargilama sonunda veri-
lecek hikmin gerekceli olmasi ge-
rekir. Gerekge icgeren kararlarda
olayin tim boyutlariyla alinmasi
ve sipheye mahal vermeyecek acik-
likta tanimlanmasi, kamunun yargi
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kararlarina olan glivenini artti-
rir. Ayrica Anayasanin 141/3 mad-
desi geredince de kararlarin ge-

rekceli olmasi zorunludur.

6. Makul Sirede Yargilanma

Hakkai

Gerek ceza davalarinda gerekse
hukuk davalarinda yargilamanin
adil ve makul bir siirede bitmesi
sonucunda gergede ulasma, ayni
zamanda taraflarin adalete olan
inancini da siipheye yer vermeyecek
sekilde pekistirecektir. Anayasa-
nin 141. maddesinin 4. fikrasinda
“Davalarin en az giderle ve mimkin
olan stiratle sonu¢landirilmasai,
yarginin gorevidir.” denilmekte-
dir. Her bir davanin tasidigi ko-
sullar farkli oldugundan, makul
sirenin degerlendirilmesi hakim
tarafindan olayin 06zelligine godre
takdir edilecektir. “Gecikmis ada-

let, adalet degildir.”

1. Mahkemelerden kaynaklanan ne-
denler

a) Davalarin sayisinin c¢ok fazla
olmasi, hakimlerin geredinden

fazla davaya bakmasi,

b) Bazi hakimlerin durusmalara ha-

zirliksiz ¢ikmalara,

Bazi hakimlerin
yetersiz olmasi.

c) egitimlerinin

. Taraflardan neden-—

ler

kaynaklanan

Taraflarin delilleri zamanda

vermemeleri,

a)

b) Davayi kaybedecegini anlayan
tarafin, davayil uzatmak ig¢in
usul kanunlarinda verilen hak-

lari suiistimal etmeleri,

Davalarin avukatla takibi =zo-
runlu olmadigindan dava agilma-
sinda ve ylritilmesinde goériilen
aksakliklar,

c)

3. Mahkeme disi etkenler

a) yapmasl ve ge¢ cevap vermesi,
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b) Taniklarin ifade vermekten ka-

¢inmalara,

c) Bilirkisilerin =zamaninda

diizenlememesi,

rapor

d) Givenlik gliclerinin ihzar mi-
zekkerelerini zamaninda yerine
getirememeleri,

e

~

Tebligatlarin zamaninda yapil-
mamas1i ve tebligat usulsiizlik-
leri,

£) makam ve merciler tara-
findan, vyargi mercilerince so-
rulan sorulara =zamaninda yanit

verilmemesi,

Resmi

Yargir birligi olmadigindan, da-
valarin vyargi yeri, gdrev ve
yetki uyusmazliklari nedeniyle
coziimlenememesi.

g)

nedenlerle davalar
uzamaktadir. Usul kanunlarinin
degistirilmesi davalarin gorilme-
sini ne vyazik ki istenen ©&lciide
hizlandiramamistir. Bunu bir egi-
tim meselesi olarak gériiyoruz.
Gerek yargilayanlarin gerekse yar-
gilananlarin egitimi ve kiltir
seviyesi davalarin sliresini etki-
lemektedir.?®

Aciklanan

7. Masumiyet Karinesi

Sozlesmenin 6. maddesinin 2.
fikrasinda “Bir sug¢ ile itham edi-
len herkes, suclulugu yasal olarak
sabit oluncaya kadar sugsuz sayi-
lir.” hikminl getirerek asil ola-
nin sanigin sug¢suz kabul edilmesi
gerektigini ortaya koymustur.

Anayasamizin da 38. maddesinin

3. fikrasi da “Sug¢lulugu hikmen
sabit oluncaya kadar, kimse suclu
sayilamaz.” hikmini icermektedir.

Evrensel hukuk uygulamasinda aksi
ispatlanincaya kadar stpheden sa-
nik yararlanir prensibi hakimdir.
Hazirlak sorusturmasinin gizli
olmasi, durusmalarda sanidin fo-
tograflarinin c¢gekilmemesi ve video
kaydinin yapilmamasi bu hakki des-

9 Osman Arslan; a.g.m.
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tekleyen ilkelerdir. Suclulugu
sabit olmayan sanigin uzun sire
tutuklu kalmasi masumiyet karine-
sini kisitlayacak ve tehlikeye

diisiirecek bir hal alirsa hak ihla-
linin olustugunu kabul etmek gere-
kir.

8. Sanigin Diger Haklari

(Avrupa Insan Haklari Soéz-
lesmesi, Madde 6/3)

. Ceza davalarinda sanigin durus-
mada bulunmasi hem hakki hem de
yuktimltltugtdiir. Sanigin durus-
mada savunmasi alinmadan karar
verilemez.

. Hukuk davalarinda —velayet,
sayet, bosanma gibi davalar
rik olmak lzere— taraflarin
rusmada hazir bulunmalari
runlu degildir.

ay-
du-
zZo-

. Saniga su¢lamanin
suclamanin nedenleri
dilde bildirilmelidir.

niteligi,
anladigzi

. Saniga savunma hakki taninmali-
dir. Savunma hakki temel insan
hakki ve adil yargilanma hakki-
nin en onemli &gJelerinden biri-
dir.

Savunmanin hazirlanabilmesi
i¢in saniga yeterli zaman ve
olanak taninmalidir.

a)

b) Saniga avukat tutma

saglanmalidir.

olanagi

c) Sanigin avukat tutmaya glicii
yoksa kendisine adli yardim yo-
luyla devletce avukat atanmali-

dir.

d) Sanidin avukatiyla yargilamanin
her asamasinda goriismesi sag-

lanmalidair.

. Sanik durusmada kullanilan dili
anlamadigi taktirde kendisine
icretsiz terclman saglanmali-
dir.

. Tutuklanan sanigin
haberdar edilmelidir.

yakinlarai
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7. Tutuklanan kisi en kisa siirede

hakimin huzuruna c¢ikarilmali-
dir.
8. Tutuklanan kisi {st mahkemeye

itiraz edebilmelidir.

9. Ceza davalarinda deliller sani-
gin huzurunda ve aleni olarak
sunulmalidair.

10. Sanida temyiz hakki taninmali-
dir.

9. 1Iki Dereceli Yargilanma

Hakkai

Ceza mahkemesinde yargilanan ve
mahkum edilen kisi yada diger bir

hukuki iliskinin tarafi olarak
hukuki iliskinin konusu ile ilgili
olarak hakkinda hitkim verilmis

kisi daha yltksek bir mahkemede bu
kararin incelenmesini isteyebilme-
lidir. Iki kademeli ve daha {ist
yargl organlarai tarafindan kararin
bir kez daha incelenmesi olabile-
cek mevcut adli yanlislari minimum
dizeye indirgemek amacindadir.
Ulkemizde tist mercii olarak Yargi-
tay makami Dbulunmasinin yaninda
yeni yasa 1le yerel mahkeme ile
ist mahkeme arasinda yer bulan ve
yerel mahkeme kararlarinin Yargi-
tay’a gitmeden incelenmesi olanagi
saglayacak olan ‘istinaf mahkeme-
leri’ makami da kabul edilmistir.
Ancak hukukumuz icindeki hukuki wve
fiili altyapi imkanlari dikkate
alindiginda, bu kurumun islevsel-
lik kazanmasi zaman alacaktir.

10. Haksiz Yargilananlara

Tazminat Hakki

Haksiz bir surette sucg¢lanan vya
da hakkinda cesitli koruma tedbiri
uygulanan ya da hakkinda dava agi-
lan kisiler, ugradiklari maddi vya
da manevi tim zararlarini devlet-
ten tazmin etme hakkina sahiptir-
ler.

Kaynakg¢a
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Tabii Hukukta Hak, Adalet ve
Ozgiirliik Kavramlari
-Elestirel Bakis-

Av. Muharrem BALCI

L)
GiRi$ tek basina sadlayamaz. Amac¢larina
ulasabilmek ic¢in hemcinslerine
ukuksal sorunlari  hukukun Muhtactir ve bu ihtiyac ona top-

genel tanimi icinde', dolayi- lumsallik 6zelligini kazandirar.

siyla yirtirlitkteki hukuk (po- Toplumsallik, yasamin bir diizen

zitif hukuk) zemininde ve i¢inde kurulmasi ve devami icin
cercevesinde tartismak, sorunlara bir gereklil%k ?lQuéu gibif Foplum
¢cézim icin akli bir ydntem olarak bayatlnln surdurulme§1 1ein _d?
kabul edilir. Ancak, ylirirliikteki 10sanin toplumsal 6zelliklerini
hukukun da varmak istedigi genel devam ettirmesi gerekir.

gecer beklentilere wve sonucglara Iste burada insan diger insan-
ulasabilmek icin, oOnce hukukun 15r1a ve kainatin yaraticisi ile
sijesi olan insan ve insanin di- lan iliskilerinde hakli-haksiz,
since yapisinda var oldudu kabul iyi-koétid, dojru-yanlis gibi deger-
edilen kavramlar ve semboller uUze- Jgepdirmelerde bulunur. Tabii ki

rinde durmak gerekecektir. Ki bu gadece deJerlendirmekle kalmaz,
calismada insanin yaradilisi ve yine vyaradilisi geredi deJerlen-
insana bahsedilenler dikkat naza- dirmelerini sonuclandirmak ister.
rimiz disina c¢ikarilmadan hukukun pgjip baska ifadeyle, deJerlendirme-
sorunlari ve "“Tabii Hukuk” konusu 1eri sonucunda kimi olay ve bu
ve kavramlar incelenecektir. olaylara temel olan davranislari
olumlar ve esas alir, dislince ve
yasam sistemini bu dederlendirme-
ler 1siginda devam ettirir; kimi
Birincisi, bilgi edinme ve de- deerlendirme sonug¢larini da olum-
gerlendirme &zelligidir. Bu ozel- suzlukla nitelendirir wve bunlarain
1lik sayesinde insan, kendisini ve gerceklesmemesi, aksine vyaptirima
cevresini tanima, uyum sagdlama, tabi tutulmasi seklinde tavir be-
onu degistirme ihtiyaci duyar ve 1lirler.
bu yoénde davranislar ic¢inde bulu-

Genel olarak insanin iki temel
6zelliginden bahsedilebilir:

Iste insanin zihinsel ve pratik

nur; olarak wve 1ikisini birlestirerek

Tkincisi: Sosyal bir varlik ol- yaptidi bu deJerlendirme, diger
ma O6zelligi: Her canli gibi yasa- insanlarla ve yaraticisi ile olan
mini devam ettirmek isteyen insan, iliskilerini ve davranislarini

varligini  korumak ve surdurmek diizenlemek ihtiyacindan dogmakta-

icin araglara muhtactir ve bunlari dir., Insanlar maddi anlamda benzer

6zelliklerde yaratilmis olmalarina
. karsin, duslnce ve eylem planinda

Hukukun genel tanimi olarak, biraz asa- £ k1l .. 11ik1 5st il

gida Vecdi Aral’in tanimini esas almak- ar L oze L er__ gos .er'lr er ve

tayiz. farkli amaclara yonelebilirler. Bu
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farkliliklar,
bazi idelerle,
bitenlerin

insanlarin yodneldigi
sosyal hayatta olup
farklilaigina, hatta
celisikligini de ortaya koyar.
Ornedin, adalet idesi, sosyal ih-
tiyvaclara ve toplumda yararli go-
rilebilen her olguya aynen tekabil
etmeyebilir. Toplumda pratik ihti-
vaclardan kaynaklanan sorunlara
bulunan ¢o6zimler, adalet idesine
ters disebilir. Dolayisiyla insa-
nin bu iliskileri wve sonuc¢larini
dtizenleme ihtiyaci, bu iliskileri
bigimlendirme ve bu iliskilere
gorinir ve algilanabilir bir diizen
vermeyi hedefleyen normlari da
ortaya c¢ikarmistir. Bu normlar
bittiniine de hukuk demekteyiz.

0 halde hukuku tanimlarsak:
“Hukuk: Insanlar arasi iliskileri
big¢imlendiren, onlara gorinir ve
algilanabilir bir dizen veren, bu
amaca (adalete) yodnlendiren norm-
lar biitinidir” diyebiliriz.? Ancak
insanlik, bir arada yasamaya bas-
ladiktan ve bu yasam ic¢in bazi
kurallar belirdikten, bir baska
deyisle hukuku olusturduktan Dbu
tarafa, “war olan hukuk”-“olmasi
gereken hukuk” ayirimini yasamak-
tadir. Bunun ig¢indir ki konu &nce-
likle felsefi olarak tartisilmis-
tir.

Hukuk felsefesi tarihi, adalet
dederinin tartisilmasi izerine
yogunlasmistir. Hukuk felsefesi,
hukuku, bazi etik wveya ahlaki de-
gerleri gerceklestirmekle yikimli
bir sosyal kontrol kurumu olarak
ifade eder. Bu etik wveya ahlaki
deerlerin de yasa koyucunun ira-
desi karsisinda tamamiyla badimsiz
oldugunu belirler. Bunun ig¢in de
hukuk adaminin, hukuk kurallarini
kendi iradesine gdre dedgil, objek-
tif olarak belirlenmesi olanakla
baz1i etik wveya ahlaki degerlere
gdre koymak zorunda oldugunu kabul
eder.?

2

Vecdi Aral, Hukuk Felsefesinin Temel
Sorunlari.

3 Burada “etik” ve ahlak kavramlari iize-
rinde durulabilir, ancak konu disina

tasmamak ve bu kavramlari bir baska su-
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Hukuk felsefesinin bu belirle-
melerine karsin tarihte tabii hu-
kuk savunuculari, s6z konusu etik
veya ahlaki degerlerin sadece bi-
reysel vyanlarini dikkate almala-
ri, toplumsallikla birlikte de-
gerlendirmemeleri ve esasen bu
kavramlarin ve igceriklerinin
(idelerin) bireysel ihtiyacglar:
karsilamakla da yikimli oldukla-
rini akildan c¢ikararak, tabii hu-
kukun sadece zihinlerde yer alma-
sina, yasanan hayata indirilmeme-
sine, dolayisiyla da meydani po-
zitif hukukun doldurmasina neden
olmuslardir.

TABII HUKUK OGRETISI

Tarihin ilk donemlerinden itiba-
ren insanlik, yirirlikteki hukukun
(pozitif hukuk) {istinde ve Otesin-
de degismez, mutlak,
genelgecerlilige haiz bir adalet
pesinde kosmustur. Bunun karsisin-
da otorite ve egemen giicler hukuk
ve adaletin kendi dinya goriisle-
rinden ibaret oldugunu ileri slre-
rek baski yapmislardir.?

insanlarin belli durumlarda na-
si1l davranmalari ya da davranmama-
lari gerektigini belirleyen hukuk
kurallari tarih boyunca degisik
bigcimlerde ortaya c¢ikmistir. Bazi
distunirler hukukun her toplumda
kural koymaya vyetkili kimselerce
konulmus olan (pozitif) kurallar-

numun konusu yapmak gerekmektedir. Bu
konuda Ahmet Soycan’in “Ahlak Felsefesi
ve Ahlak Hukuk Iliskisi” adli makalesine
bakilabilir. (Istanbul Hukuk Dergisi,
Sayi: 3) Sadece su kadariyla yetinebili-
riz ki: Bati’da ‘etik kurallar’dan bah-
sedildiginde, insanin dogasinda var ol-
dugu kabul edilen, fakat determinist bir
yorumla izahi yapilmaya c¢alisilan evren-
sel kurallar anlasilmaktadir. “Ahlaki
kurallar” ise, genellikle Hiristiyan di-
stiniirlerin, Hiristiyanligin (kilisenin)
belirledigi kurallardir. Her iki kavram
da orijinleri itibariyle tamamen akli-
dirler. Higbir kesinlige dayanmamakta-
dirlar. Bu nedenledir ki Dbu kavramlar
Bati distnine gdre

fi/gdrece/rodlatif’tirler. —M. Balci

iza-

4 Niyazi Oktem, Tabii Hukuk Dersleri.
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dan olustugunu One sirmiislerdir.
Bazilari da pozitif hukuk kuralla-
rinin uymasi gereken Ustin, genel
ve degismez kurallarin bulunmasi
gerektigini savunmuslardir. Bu
disiniirler pozitif hukuklara Oncli-
lik edecek ideal bir hukukun bu-
lundugunu ileri sirerler. Bu da
Tabii Hukuk Gériisii (OJretisi)’dir.

Ancak burada gdzden kacmamasi
gereken Dbir nokta wvardir. Dogal
Hukuk Ofretisi savunucularinin,
ideal insanlardan olusan ideal bir
toplumda var olan veya olmasi ge-
reken hukuku savunmalarindan de-
gil; aksine pozitif hukukun uymasi
gereken Ustin (askin) hukuk kural-
larinin varligindan s6z etmelerin-
den bahsetmekteyiz.

Burada bir noktayi daha belirt-
mek gerekiyor. Dogal hukuk ilkele-
rine gdre diizenlenmis Dbir hukuk
sistemine ‘‘olmasi gereken hukuk’’
adini verirsek, bu olmasi gereken
hukuka uymayan bir hukukun hukuk
sayilmamasi gerektigi anlamina
gelmez. Oyle bir hukuk yine hukuk-
tur. Ancak onun, kotd, amacina
uygun dismeyen bir hukuk oldugu
sOylenebilir.5

Tabii hukukun bircok tanimindan
yola c¢ikarak genel bir tarif yapi-
lirsa:

Tabii Hukuk: Bir {ilkede belirli
bir devrede vylurltirlikte olan hukuk
kurallarinin {dsttinde yer aldigzi,
insan tabiatinda sakli oldugu,
toplumun o giinkii meselelerine en
uygun, en adil c¢ozimleri Onerdigi
ileri strlilen, olani degil olmasi
gerekeni deyimleyen, bu nedenle
pozitif hukuk kurallari dstlnde
yonetici bir rol oynamasi kabul
edilen hukuktur.

Tabii
ilkeleri,

Hukuk OgJretisinin temel

dogustan kazanilan (ta-
bii) haklar varsayimidir ve =zaman
ve mekana bagli degillerdir. Bu
haklar adalet kavrami icinde yer
almakta ve esitlik, ozglrlik, kar-
deslik esaslari {izerinde temellen-

5

Vehbi Hacikadiroglu, Dogal Hukuk Sorunu,
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mektedir. Formiil sudur: Adaletin
icerigini aslinda esitlik diisiince-
si olusturur. Gergek esitlik &Szgir
ortamda anlam ifade eder.®

Bu durumuyla tabii haklar, dev-
redilmesi ve vazgecgilmesi mimkin
olmayan temel hak ve hiirriyetler
olarak belirir. Tabii haklar, hu-
kuk kavraminin ahlaki Ozinden ken-
diliginden c¢ikarailir.

Tabii hukuk anlayisi, Dbireyin
kendi ig¢ dinyasindan, yani yaradi-
lisindan gelmektedir. Hangi inancg
sistemine sahip olursa olsun tim
diistiniirler tabii hukuk ©ongdriisiiniin
insanin yaradilisinda var oldugunu
kabul eder. Bu 0ngdrinin sonucu
olarak ifade edilen tabii haklarain

izafi/gbreceli/rdlatif olup olma-

digi tartismalidir. Varligi ve
pozitif hukukun Ustiinde olan ku-
rallara olusturduklari tartisma

konusu dedildir. Ozellikle de po-
zitif hukukun ortaya koydudgu di-
zenlemelerin kisileri tatmin etme-
mesi durumunda tabii haklarin One-
mi wve tabii hukukun gerekliligi
éne cikmaktadir. Ozellikle de ada-
lete uygunluk kriteri, pozitif
hukukun tabii hukuk kurallarina
gore diizenlenmesi gerekliligini
ortaya c¢ikarir.

kurami ve tabii
hukuk 6gretisi, insanin OzglUrligi-
nii saglayan bilgi wve araclarin
baska insanlarla isbirligi vyapil-
madan elde edilmesinin olanaksiz
olusundan vyola ¢ikan mantiksal
islemlerle birlikte degerlendiril-
diginde’ tabi hukukun en sonunda
bir pozitif hukukun dofmasina ne-
den olacagi kuskusuzdur. Hukuk
tarihi iste pozitif hukukla tabii
hukuk arasindaki bu mantiksal
iliskilerden meydana gelmektedir.

Tabii haklar

Burada tartismanin ana ekseni-
ni, pozitif hukukun tabii hukuk
kurallarina uygunlugundan ziyade,
tabii hukuk kurallarinin kavramsal
olarak icerigi, kapsadigi alanlar,

6 Oktem, a.g.m.

Hacikadiroglu, a.g.m.



Gen¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

Generated by Foxit PDF Creator © Foxit Software
http://www.foxitsoftware.com For evaluation only.

kavramlarin ve kurallarin iza-
fi/gbreceli/rélatif (kisiye godre
degisken) olup olmadigi, pozitif

hukuk kurallari ile olusturulacak
hukuku ne suretle etkileyebilecegi

gibi konular olusturacaktir. O
halde Tabii Hukukun kavramlarini
zaman zaman elestirel bakisla da

olsa incelemeye calisalim.

TABII HUKUKUN KAVRAMLARI
Hak-Hukuk

Hakk, asil

ada-

liigat itibariyle
olan, sabit olan, dogru olan,
let, herkesin mesru iktidari, bir
sey lzerinde malikiyet, emek, pay
ve din gibi anlamlara sahiptir ve
bitin bu anlamlar insanla iliski-
lidir. Dikkat edilirse, hakkin
yukarida verdigimiz anlamlari ke-
sinlik, dogruluk ve genellik ice-
rir. Bu yodnlyle, herkes tarafindan
ayni sekilde degerlendirilmesi
gereken bir kavramla karsi karsi-
yayiz. Bir baska ifadeyle insandan
insana degismesi mimkiin olmayan,
herkes tarafindan benimsenen, ka-
bul edilen bir kavramdan bahset-
mekteyiz. Ontine geldigi herhangi
bir kavramin dodgruludunu, gercek-
1igini, olmasi gerekeni ifade et-
tigini kabul etmekteyiz.

Bununla birlikte, haklarin ve
yukimltliklerin, —verilis gayesine
uygun olup olmamasinin dederlendi-
rilmesi yapilmaksizin—, Dbelli bir
sistem ic¢inde insanlara sunulmasi
ve yaptirimlarla korunmaya alinma-
s1, bir hukuk sistemini ortaya
koymaktadir ki buna bazen hukuk,
bazen de hukuk sistemi denilir. Bu
anlamda hak “Bireye (kisiye) ¢1-
karlarini karsilamak amaciyla hu-
kuk diizeninin tanidigi irade glict
ya da hukuksal gug¢” olarak da ta-
nimlanmaktadir.® Bu yonliyle bakil-
diginda hakkin bir hukuk sistemi
yontinden gecerliligi ve kabuli so6z
konusudur.

8 1ismet Sungurbey, Hak Nedir.

insan ve Kisilik

Insan, doJustan belirlenmis hak
ve Ozglirliiklere sahip olan Dbir
varliktir. Kisilik ise, hukuk sis-
teminin insana verdigi dederdir.
Insani “kisi” olarak ele aldig§i-
mizda ortaya 6nemli bir so-
run/tartisma c¢ikmaktadir: “Haklar,

yasa koyucunun korumayi uygun gor-
digli ¢ikarlarla ilgili olup, bun-
lara ilaveten, gelenek ve gdrenek-
lerin belirledigi moral haklar mi
eklenecektir, yoksa insanin doga-
sindan gelen o6zelliklerin, korun-
masini zorunlu kildigi bir takim
haklar da var midir?”®

Bu sorunun cevabi aranirken in-
celenmesi gereken Onemli nokta,
insanin hangi yénden ele alinacagdi
konusudur. Insani birey veya kisi
olarak iki ayri sekilde degerlen-
dirmek, Batili Hukuk OJretilerinde
iki farkli gdoriisii ortaya c¢ikarmis-
tir. Birincisi, insani (bireyi)
temele alan “Tabii Hukuk” gorisi,
ikincisi insani, toplumun bir par-
casi ve toplum tarafindan belirle-
nen bir deder (kisi) olarak kabul
eden “Kisisel Haklar” goriisi.

“Tabil Hukuk OJretisi”ne gdre;
birey hak sahibidir ve O&zglrdir.
Ozglirlii§i hak sahiplidinden de
6nce gelir ve dogustandir. O halde
bireyin hak sahipligi taninmalzi,
60zgirlik durumu hukuksal forma
kavusturulmalidir.' Bu goériis, ta-
rih boyunca var olagelmis, fakat
uygulama alanini ¢ok zor bulabil-
mistir. Fransiz Devrimi ile, “Ta-
bil Hukuk OJretisi”nin toplumlara
olanca giiciiyle yayildigi ve etkili
oldugu'™ ileri siirlilse de, topluma
hakim olan burjuva sinifinin hak-
larinin teminat altina alinmasiyla
bu etki ortadan kaldirilmis, Fran-
siz Devrimi’nin gdz boyayiciliga,

Hacikadiro§lu, “Haklar Ve Odevler” .

10 M. Semih Gemalmaz, Ulusaliistii Insan Hak-
lari Hukukunun Genel Teorisine Giris, s.
315.

"M flhan F. Akin,
s. 109.

Temel Hak Ve Ozgiirliikler,
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insani bir “kisi” olarak tanimla-
makla son bulmustur.

Ayrica Tabii Haklar OJretisi,
temel hak ve Ozgirlikler anlayi-
sinda sadece akli temel almasiyla
ve haklari sadece insanin salt
6zglrlik alani ig¢inde dederlendir-
mesiyle, insanlar ve toplumlar
arasinda gereken deferini bulama-
mis, temel hak ve o&zglirlikler de
bu nedenle wuzun zamana yayllan
milcadeleleri gerekli kilmistair.

Gunimiz Pozitivist Hukukunu do-
Juran ve gelistiren Kisisel Haklar
Ofretisine gére ise, insan sadece
birey dedgil, toplumun da bir par-
¢casi, uUyesidir. Haklari ve yikim-
liltkleri, iliskide oldugu toplum
icinde ve toplum tarafindan belir-
lenir. Bir baska ifadeyle insanla-
rin haklari, O6devlerinin karsiliga
olarak tanimlanir. Ancak bu goris
de elestirilmektedir:

“Kisisel” bakis acisina gbdre, hak
ancak toplum icinde dogabilir. In-

sani birey olarak degil de, huku-
kun tanimladigi Dbir deder olan
“kisi” olarak ele aldik mi, artik

insana doJustan bir takim haklar
tanimanin da hicbir anlami kalmaz.
(...) Kisinin insan haklari adina
ileri siirecedi her istek, devletin
imkanlariyla sinirlanmistir. Bir
hakkin do§al olarak ileri sirile-

bilmesi, o hakki karsilayacak im-
kanlara Dbaglandi m1i, geleneksel
anlamda bir haktan s6z edile-
mez . "2
Tarihi seyir icerisinde, hakla-
rin toplum/devlet imkanlari ile
sinirli olabilecegi yaklasimini

ihtiva eden kisisel bakis acisi,
zamanla daha ileri gitmis, birbi-
rine zit dizenlemeler ve birbiriy-
le ¢eliskili uygulamalarla, hak ve
hiirriyetlerin c¢cok kolay kisitlana-
bilecedi hukuk disi diizenlemelere
mesruiyet kazandirmaya yaramistir.

Pozitivist bir odreti olan “Ki-
sisel Haklar” goriisii, tabii haklar
kavramini yikmis, ancak onun yeri-
ni alacak yapici bir diistince orta-

12 Akin, a.g.e., s. 111.

ya atamamis, 6zglrltigtin  kokind
sadece iktidarda gdrmekle, aslinda
6zglrlikler bakimindan tehlikeli

olabilecek Dbir vyola sapmistir.®
Buna karsilik insanlarin fitratin-
da yasayan “Tabii Hukuk”, devlet-
lerce yeterince benimsenmemis,
fakat insanin disiinmeye baslama-
sindan bu yana kisiliginde saklan-
mis ve gelistirilmistir.™

Baslangic¢ta, “insanlarin birey
olarak yasayabilmeleri veya top-
lumdisi kalabilmeleri mimkiin ola-
mayacagindan, toplumun kurallarina
uymak =zorunda olduklari” gorusin-
den yola ¢ikilarak gunumizde,
“Toplumun kurallarini, temsilcisi
olan devlet duzenler ve dolayisiy-
la insanlarin temel hak ve hiirri-
yetleri, devletin kendilerine yluk-
ledigi yukimltliklerin karsiliga
olarak tanidigi kadardir” anlayi-
Sina gelinmistir.

“Haklari odevlerin karsiligi ola-
rak tanimlama egilimi de yine yer-
lesik inanclarin etkisi altinda
ortaya c¢ikan vyanlis bir goériustir.
Insanin hicbir 6dev karsiligi ol-
madan, valnizca insan olusundan
gelen haklari bulundugu gibi, kar-
si1liginda hicbir hak Dbeklemeden,
yalnizca insan oldugu ig¢in yerine
getirmek =zorunda oldugu O&devleri
de vardir. Bu hak ve odevlerin ne-
ler oldugunu ve uygulamanin nasil

olmasi gerektigini belirlemek de
insanin o6zgirliitk alani ig¢inde-
dir . 715

Yukaridaki alintida da goriildi-
gu gibi, haklarin birtakim odevler
karsiliginda taninabilece-
Ji/tanimlanabilecedi anlayisinda,
6zglrliklerin gercek anlamda var-
ligindan bahsetmek mimkin dedil-
dir. Bu yaklasim sonucunda kilik-
kiyafetten 06zel Thayata, siyasi
haklardan medeni hayata kadar tim
alanlar devletin diizenleme sahasi-
na girmistir.

13 Akain, a.g.e., s. 113.

14 Ahmet Mumcu, Insan Haklari & Kamu Ozgiir-
liikleri, s. 7.

15

Hacikadiroglu, a.g.m.
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Ayni sekilde hak ve o&odevlerin
neler oldugu ve uygulamanin nasil
olmasi gerektigini belirlemeyi,
yine yukaridaki alintida belirtil-
digi sekilde “salt insanin Ozgiir-
1tk alani i¢inde” saymak da, insa-
nin toplumsallidina aykiri Dbir
anlayistir. Insan dogasinda var
olan bencilligin 6n plana ¢ikabi-
lecegi izahtan varestedir. Her
yoniyle oldugu gibi, bu konuda da
vasati ©onceleyen Islam algisa,
Kur’an-1 Kerim’in bircok vyerinde
6rneklemeler yoluyla ilkeleri be-
lirlemis ve 1insanogluna gercgek
degerini wverirken, toplumsallidin
da yara almamasini, aksine onurlu
bir toplum yapisini isaret etmis-
tir.

Kur’an-1 Kerim’de Kalem Sure-
sinde hak ve 0Odevlerle ilgili On-
gori, yukaridaki iki farkli anla-
yisi da reddeden bicimde ortaya
konulmaktadir. Burada haklarain
tamamen bireyin kendisine bagli ve
kullanimina ag¢ik oldugunu, herhan-
gi bir zorlamanin olmadigini, salt
insanin Ozglrlik alani iginde bu-
lundugunu, ancak hakki vyaratan,
tanimlayan ve Dbahsedenin iradesi
dogrultusunda kullanilmasi halinde

istenilen sonuca ulasilabilecegi-
ni, gercgekten insanlarain onur
i¢inde yasamalarina iliskin ister
etik ister ahlaki densin, fakat
insaniligi ve toplumsalligi inkar
edilemeyecek ilkeler konuldugunu
gormekteyiz.

“Biz onlara da beld verdik, bahce

sahiplerine verdigimiz gibi. Hani

onlar sabah olunca bahgeyi mutlaka
devsireceklerine yemin etmislerdi.
Istisna da etmiyorlardi (“insal-
lah” demiyorlardzi) .

Fakat onlar uyurken dolasici bir
beld onu sardi da, Bahge simsiyah

kesiliverdi. Derken sabahleyin
birbirlerine seslendiler: “Haydi,
devsirecekseniz erkenden ekininize
gidin” diye. Derken firladilar,

aralarinda fisildasiyorlardi. “Sa-
kin Dbugtn hicbir vyoksul Dbahceye
girip yaniniza sokulmasin” diyor-
lardi. (Zanlarinca yoksullari) en-
gellemeye glicleri yeterek erkenden
gittiler. Fakat bahcgeyi gordikle-

rinde: “Biz herhalde yanlis gelmi-
siz” dediler. “Yok, Dbiz mahrum
edilmisiz.” (dediler). Iclerinde

en makul olani soyle dedi: “Ben
size Rabbinizi tespih etsenize de-

memis miydim?” “Rabbimizi tespih
ederiz, dodrusu biz zalimler imi-
siz.” (dediler) . Ardindan sugu

birbirlerine yiklemeye basladilar.
Yaziklar olsun bize, dediler, biz
azginlarmisiz. Ola ki Rabbimiz bi-
ze onun yerine daha hayirlisini
verir. Biz Rabbimize yo&nelir, on-
dan umariz. Iste azap boyledir.
Elbette ahiret azabi daha buyik-
tlir. Fakat Dbilselerdi. Kuskusuz
korunanlar ic¢in de, Rableri katin-
da nimetleri bol bahceler vardir.
Oyle vya, teslimiyet gdsterenleri
suclular gibi tutar miyiz hic¢? Ne-
yiniz var, nasil hiikkim veriyorsu-
nuz? Yoksa size ait bir kitap var
da onda mi okuyorsunuz? O kitapta,

“begendiginiz her sey sizindir”
diye mi yazili? Yoksa, “ne hikme-
derseniz mutlaka sizindir” diye

sizin lehinize olarak tarafimizdan
verilmis, kiyamet gilinine kadar ge-

cerli kesin sbzler mi var?”
(68/17-40)
Adalet

Adalet liigatte, dogrudan ayril-
mama, haktan yana olma, hakki ye-
rine getirme ve hakki gdzetme an-
lamindadir. Bu anlamda yaraticinin
tim insanlara bir emri ve yaradi-
lisin bir gayesi olmasi nedeniyle
vazgecilemez ve deJismezdir. Ada-
letin iki o6nemli boyutu/unsuru
oldugu kabul edilir.

Birincisi “esitlik adale-
ti/izonomi/hak esitligi”dir. In-
sanlik dederinde, insanlik onurun-
da, insan haklarinda, hukuk siste-
minin gereklerinin yerine getiril-
mesinde mutlak esitlik anlaminda-

dir. Bir bakima herkesi esit gbor-
mek, birini digerine ustin sayma-
mak, yaradilislarina esit ve ta-

rafsiz kalmak ve Oylece davranmak.

Adaletin bu Onemli hak esitligi
unsuru, insan haklarinda hicbir
sekilde dil, din, c¢ins, 1irk farka

gozetilmeksizin, esitlik ilkesinin
ihlal edilmemesini icerir.
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Ikincisi “oran/kist/equity ada-
leti”dir. Insanlara emeklerinin
karsiliklara (icret/o6dil) veya
eylemlerinin karsiliklarinin
(beraet/ceza) verilmesinde, kamu
gorevlerinin dadgitiminda ehliyet

ve liyakatlerine gdre esit davran-
mayl icerir. Adaletin bu iki unsu-
runun bir arada, biri olmazsa di-
geri olmaz sekilde tatbik edilmesi
gereklidir. Aksi halde adalete
uyulmak vyerine zulmedilmis olur.
Bu yonliyle, vyani esitlik ve oran-
1111k 4dilkeleri dogrultusunda ba-
ki1ildiginda adaletin; temelde gbre-
celi ve degisken ve anayasalarda
belirlenmeye ve kisitlanmaya cali-
511d1§1 gibi sadece sosyal haklara
indirgenebilecek bir yodnt olmadi-
g1, aksine tim insanligin birlikte
sahiplenmesi gereken ve mutlak hak
esitligi ve oranlilidi baglaminda
karsiliklil yardimlasma ve dayanis-—
ma ile gerceklesebilen yonii oldugu
acikca gorilir:

Adalet Duygusu/Arayisi

Adalet, teorik anlamda sadece
belirli icgerikli ilkelerin etkili
kilinmasi degil, fakat, Dbelirli
bir istemedir. Bundan, dedisik ve
degisken, ama Dbelirli nitelikte
olan diizenleri olusturan bir ko-
sullar zincirini strekli gercek-
lestirmeyi anliyoruz. Bu belirli
nitelikteki diizenler, insan hakla-
rina dayanilarak ve insan hakla-
rindan tiretilen ilkelerin belir-
ledigi toplumsal-siyasi iliski
biitiinlerinden olusan dizenlerdir.'®

Adalet nesnel (objektif) ve &z-
nel (siibjektif) olarak iki degisik

anlamda kullanilir. Adalet, Dbir
yandan erdem anlaminda kisisel bir
6zelligi ve duyguyu
[relativist/gbrececilik anlaminda
degil, —-M. Balci] ifade ederken;
diger vyandan —hukukun tanimladigi
varlik anlaminda— “kisi”lerin

iliski big¢iminin bir 6zelligini de
ifade etmektedir. Hukukun insanlar

16 Ioanna Kucuradi, Adalet Kavrami.

arasi iliskileri big¢imlendiren,
onlara go6rinir ve algilanabilir
bir diizen veren, bu amaca ydnelen
normlar biitini oldudu kabul edil-
diginde, hukuki deder olarak soéz
konusu adalet de, bu nesnel (ob-
jektif) anlamda adalet olmakta-
dir.' Bu anlamiyla nesnel (objek-
tif) adalet anlayisi pozitif huku-
kun onceledigi adalet anlayisidir.

Tabii Hukuk Ofretisi, erdem an-
laminda kisisel 0©6zellidi isaretle-
diginden, onun konusu kisisel an-
lamda, erdem anlaminda sibjektif
adalettir. Tabii hukuk adaleti
herkeste vyaradilistan var olan,
fakat herkese wve her akla gore
degisen adalet belirlemesiyle ada-
leti goreceli hale de getirmistir.
Tabii Hukukun Onemli isimlerinden
Grotius, Tabii Hukukun her tirli
tecribeden bagimsiz olarak insanin
yaradilisinda  bulundugunu kabul
etmekte, ancak kendinden &ncekiler
gibi din merkezli hukuk anlayisini
benimsemedigi gibi, hukuku ahlak-
tan ayiran sonrakiler gibi poziti-
vist yaklasimi da reddetmektedir.
Fakat hukukun laiklesmesinde &nem-

1i bir yer de tutmaktadir.
Groitus, hukuku 41ilahi ve beseri
olarak ikiye ayirdiktan Dbaska,
ilahi hukukun ancak wvahyi kabul

edenler nazarinda sinirli bir yi-
rirliliginin bulundugunu, halbuki
6z1 ve kaynadi insanlarin akil ve
ahlaki hiviyetlerinde wvar olan
tabii hukukun mutlak ve genel ol-
dugunu savunmaktadir. Bu yoéniyle
Grotius da bir vyandan digerleri
gibi adaleti kisisel erdem anla-
minda kabul ederken, diger vyanda
akli wve ahlaki hiiviyetine wvurgu
yaparak, adaleti, hukuki deger
olarak pozitif hukukun kabullendi-
gi adalete indirgemektedir. Bu
haliyle de insanlar, hukuk diizeni
i¢in yaratilmis konumuna indirgen-
mis olmaktadair.

Adaletin gdreceli olarak algi-

lanmasinin sonucunda, kimileri
17 Vecdi Aral, Hukuki Deger Olarak
Adalet.
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i¢in mevcut hukuk diizenini savun-
mak adalet, kimileri ic¢in de onu
dedistirmek adalet olmaktadir.
Ozellikle de kurulu diizenin karma-
saya dusmesi ve esitlik ilkesinin
uygulamada baskalarinin lehine
sonu¢ verecedi kaygisi, bir baska
ifadeyle kurulu diizenden esas payi
alanlarin miras yoluyla sahip ol-
duklari veya olusturduklari stati-
koyu/kamu diizenini kaybetme endi-
sesi, toplumun varliginin (birlik-
beraberliginin) ve siirekliliginin
(boltnmez Dbiutinltglinin) kosullara
olarak karsimiza cikmaktadir. Iste
adalet bu hallerde mevcut diizeni
korumak ‘ya sev ya terk et’ anla-
minda bir hukuk mantiginin {Urind
olmaktadir.

Esasen hukuka aykiriligin in-
sanlik disi uygulamalarla vyine
hukukun wuygulayicilari tarafindan

ayakta tutuldugu veri olarak alin-
diginda, insanlarin kurulu dizen-
lerle her zaman barisik olamayaca-
g1 bilinir. Bu barisiksizlik, ada-
let arayisi ic¢indeki insanlari,
savunmaya, yetkin bir toplum dize-
nini aramaya sevk eder. Insanlar-
daki bu arayis ve arzu, “ide” de-
nilen zihni bir caba irinine doéni-
sir. Bu 1ide niteligi iledir ki
adalet, mevcut hukuk dizenlerinin
kendisine uygun olup olmadigi aci-
sindan bir deder ve dederlendirme
6lclistt olur.'™ Bu ide sayesinde,

“Hukukun insanlar i¢in var oldugu-
nu, insanlarin hukuk ig¢in yaratil-
madigini” anlariz.

Limandaki gemi gliven ic¢indedir;
fakat gemiler limanlar ig¢in yapil-
mamislardir.?®

adalet ile
iliskisi, bir bakima, talep edilen
normlarin toplumda belirleyici
konuma nasil gelecedini arastirma
ve sonuc¢landirma eylemidir. Adale-
tin bir o6zlemi asip, gercgeklesen
bir olgu olabilmesi ig¢in, bu duy-
gunun sadece duyguda kalmasinin

Hukuk mantidinin

8 Aral, a.g.m.

19

John A. Vecdi

a.g.m.

Shedd, Dbkz.: Aral,

6niine gec¢mek, bir olguya doniisme-
sinin micadelesini vermek erdemine
sahip olunmalidir. Her ne kadar
i¢inde yasanilan toplumda adaletin
gercekten aranmasi erdemine ula-
silmadigi varsayilsa da, hicbir
erdemin ulasilamaz olmadigi inkar
edilemez bir gercektir.?® Iste bu-

rada tabii hukukun alani icine
girmekteyiz.
Tabii hukuk, adaletin, hukukun

mesruiyet kaynadi oldugunu kabul-
den hareket ederek bazi tanimlar
ve ilkeler belirlemektedir. Tabii
Hukukun degisik Tabii Hukuk Okul-
larinin distiniirlerinin adaletle
ilgili go6rislerinden kisaca Ozet-
lersek:®

Askin Adalet: Platon ve Kant’ain
kullandigi bu tanimda adalet iki
ayri evrende dogar. Biri yasadigi-
miz somut, maddi, yerlesik duyular
evreni, digeri soyut askin
(numenal) ideler evreni. 1Insanin
gdrevi askin evrendeki soyut haki-
kati —ki tanrisal kokenli kesin
buyruklar olarak insana ulasirlar—
maddi evrende uygulamaya koymak-
tir. Bu anlamda adalet, diizenleyi-
ci bir ide olarak olmasi gereken
bir bi¢imdir.

Yerlesik Adalet: Realiteden ha-
reket edilen somut evren ve somut
toplumun hukuka modellik vyaptigi
bir adaleti yansitair.

Heraklit’e gbre, sosyal diizen
(nomos) dogal diizene (fizis) uymak
zorundadir. Fizis (nonmal dlizen)
evrensel akil olarak adaleti de
icerir.

Stoa’nin adalet anlayisinda

panteist tanri anlayisina baglilik

vardir. Bu anlayisa gore de, evre-
ni yiice bir gli¢, temel (kiilli) bir
akil (logos) yonetir. Logos’un

kurallari adaleti yansitir.

Ulpiniyanus’un adalet taniminda
ilkeler vardir:

20 Muharrem Balci, Hukuk Mantigi.

21

Niyazi Oktem, Hukuk Felsefesi Ders-

leri.
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e Onurlu yasa,
e Baskasina zarar verme,

e Herkese kendine ait olani ver.

Grotius’un adalet taniminda da
bazi ilkeler vardir:

e Hakka saygzi,

e Kusurlu kimsenin b6deme-

si,

zararili

e Baskasina ait olanin verilmesi,

e Ahde vefa.

Yukarida alintilanan godriislerin
ortak paydasi, insanin &zinde,
yaratilisinda adalet duygusunun
varligidir. Bir baska ortak yon
ise, adalet duygusunun bahsedildi-
gidir. Bu Dbahsedilme kimine gdre
Tanri tarafindan, kimine gdre de
kendiliginden, tabiatin dogasin-
dandir. Ornedin, Grotius’a godre
Tabii Hukukun dinle alakasi yok-
tur. Allah mevcut olmasa da Tabii
hukuk mevcut olurdu. Tabii hukuk
degismeyen esaslardir. Tabii huku-
kun esaslarini Allah dahi degisti-
remez. Tabii hukuk, insanin tabii
ruhi temaytllerinden wve aklindan
dogan akli ve makul hayat esasla-

ridir. Tabii hukuk tabiat ve akil
gibi degismeyen bir hukuktur. Ta-
bii hukuk adil hukuktur. Bunun

aksi haksizliktir.?

Bitin bu ortak yanlardan da an-
lasi1ldigi gibi, Bati’da ifadesini
bulan Tabii  Hukuk OJretisinde
Decartes’in cogitosu gibi, tabii
hukuk kurallari ve kavramlari sa-

dece bir 0zbiling¢ seklinde insan
dogasinda vardir. Fakat bu
6zbilincin Allah ile iliskisi,

diizen ve yaptirim big¢iminde kesin-
likle ongdrilmemistir.

Burada “temsili c¢ogunluk siste-
mi” uygulamasinin adalete ulasmada
ve adaletin paylastirilmasinda ne
derece adil olabilecedi konusu da

degerlendirilmelidir. Dipnota ali-

22

Sadri Maksudi Arsal, Hukuk Felsefe-

si Tarihi.

nan Kur’an ayeti, c¢cogunluk iradesi
de olsa Allah’in ayetlerinin (hi-
kiimlerinin) degistirilemeyecegdi
gercedgini, dolayisiyla c¢odgunlugun
her zaman adil olamayabilecegdini,®
gercek adaletin, degismezligi yo-
nilyle evrensel hale gelmis hukuk
kurallarinin uygulanmasinda bulun-

dugunu ifade etmektedir. Cogunluk
sisteminin evrenselligi ise tar-
tismalidir. Yeterli hukuk mantigi-

na sahip olmayan cogunlugun diinya-
y1 nasil yasanmaz hale getirdigine
de tanik olmaktayiz.?

Ozgiirliik

Ozgiirliik kavramini, (pozitif
hukuk sistemlerinin Dogal Hukuktan
daha ¢ok pay almalarini, inancgla-
rin yerini bilginin almasina bag-
layan ve yakin bir gelecekte pozi-
tif hukuk sistemlerinin tek bir
dinya toplumunda gecerli olacak
Dogal Hukuk kurallarina birakarak
yokluga karismalarini ulasilabile-

cek bir sonu¢ olarak gdrebilen)
bir yazarimizin tanim ve izahla-
rindan vyola c¢ikarak incelemekte

yarar gordik. Vehbi Hacikadiroglu
“Dogal Hukuk sorununu” irdelerken,
6zglrltigin tanimi ve mahiyetini
izah edebilmek ic¢in ©6nemli Dbir
drnekleme yapmaktadir. Orneklemeye
gore:

Yazar, meyveli bir agac ve bu
meyveleri elde etmek isteyen hay-
vanlar dusinir. Bu hayvanlarin o
meyveleri alabilmeleri ig¢in her
birinin belli bir 6zelligi bulun-
maktadir. Tirmanarak, ucgarak, zip-
layarak gibi. Bir kismi da bu
6zellikleri olmadigindan meyvele-
rin yere dismesini bekleyecekler-
dir. Halbuki insan kendisine veri-
len 6zellikler —ki oncelikle akil
yetisi— sayesinde bir c¢ubudun ucu-

23 “Asra andolsun ki insan ziyandadir.

Ancak 1iyi 1isler yapanlar, birbirlerine
hakki tavsiye edenler ve birbirlerine
sabri tavsiye edenler ziyanda degiller-

dir.” (Asr Suresi/103)

24 Muharrem Balci, Hukuk Mantigi.
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na c¢engel takip ulasir ve meyveyi
koparabilir. Bu 0zelligi ile in-
san, hayvanlar arasinda herhangi
bir hayvan olmaktan kurtulmus,
insan kavraminin bir 6rnegini
olusturmus olur. Hatta baska sece-
nekleri de buldukg¢a bu secenekler-
den hangisinin kendisine daha uy-

gun olabildigini tercih edebile-
cektir.

Iste diyor, insanin 6zgiirliigi
de, belli bir amaca ulasabilmek

i¢in Dbirden c¢ok yol diisiinebilip
yeri geldiginde o yollar arasindan
kendisi ig¢in en uygun olani secge-
bilme &6zgiirltgidir. Boylece insan,
amacina ulasma yolunda bulabildigi

seceneklerin sayisi arttikca ©6z-
glurlesecek, Ozgiirlestikce de daha
yetkin bir insan olabilecektir.

Bunun ic¢in de bilgilenmek zorunda-
dir. Yani bilgi edinme oOzglirligt
ve zorunluludu bulunmaktadir. Ote
yandan degisik secgenekleri kulla-
nabilmek icin degisik araclara ve
iliskilere ihtiyaci vardir. Iliski
denildiginde de insanlar arasinda-
ki 1iliski akla gelmektedir. Yani
insanlar arasinda bir isbirligi ve
bilgilenme anlaminda iliski. O
halde insanin 0zgiirliigi de insan-
1131 da toplumsal yasamla birlikte
baslar. Yazar burada altini c¢ize-
rek, Ozglrligun, akil gibi, amaci-
nin ne oldugu bilinmeyen ve insa-
nin mutluluguna Oonem vermeyen bir
yonetici 6zgirligiiyle ilgisi olma-
digdini sdylemektedir. Her davrani-
sin bir bilginin, bilginin de
6diinstiz bir nedensellik yasasinin
yonetiminde oldugunu kabul eder.
Dogal olarak da ¢odu zaman bilgi-
nin yerini yanlis bilgilerin ya da
inanc¢larin almakta oldugunun unu-
tulmamasini 6giitler.?®

Ayrica, 6zglirlugi, isbirligi-
nin, yani toplumsal yasamin sagla-
digi kabul edildiginde, insanda
kendisine bu 6zglirliigli, dolayisiy-
la insanligini sadglayan topluma
karsi bir 0Odev bilincinin ortaya

¢iktigini kabul etmek de kolayla-

25

Hacikadiro§lu, Dogal Hukuk Sorunu.

sir, der. Gerekce olarak da, bura-
daki Odevin Tanriya karsi bir borg
gibi metafizik (soyut) zorunluluk-
tan dedgil, elindeki degerin bir
bolimiinin o dederi kendisine ka-
zandirmis olan topluma geri verme

geregi gibi somut bir borg¢luluk
duygusundan kaynaklandigini, Dbe-
lirler. Buradan da dodal toplum

tanimina ve olgusuna ulasmaya c¢a-
lisair:

“Demek ki insanlidin baslangig¢ do-
nemlerini distndigimiizde, etik ve-
yva hukuk acisindan, Ozglirlesmenin
ve insanlasmanin yolunun ancak
baska insanlarla isbirligi yapmak-
tan gectidinin bilinci ig¢inde bir-
likte yasayan ve dilleri isbirli-
ginin gerektirdidi anlasmayi sag-
layabilecek kadar gelismis olan
insanlardan olusan bir toplumla
karsilasiriz.”26

Yazar bundan sonrasi i¢in, yani
dogal toplumun kendi arasindaki
iliskilerinin 6zel bir diizenlemeye
gerek kalmadan ylirirliagint siirdi-
remeyecedgini ve stirdiremedigini
ekliyor ve diyor ki:

“Ancak tarih, bu dogal toplum di-

zeninin, kisa slrede, vyaptirimli
buyruklara dayanan bir hukuk dize-
nine déniismek zorunda kaldigini
gbsteriyor.”

Tarihin bu kesitinde dogal top-
lum diizeni gibi, biitiin toplum iye-
lerinin o6zgiirlikten pay aldigi bir
ortak mutluluk ortami olan dizene
de “etik diizen” adini veren yazar,
bu etik diizende insanlarin “mutlu-
luklarini borclu olduklari” insan-
lara 6dev bilinciyle bagli olacak-
larini savunur. Hukuk diizeninde
ise insanlar “ozglrliklerini borg-
lu oldugu” baska insanlara sorum-
luluk duygusuyla bagli olacaklar-

dir, der, ve Dbdylece ilerleyen
satirlarda , “esas olanin ‘letik
dizen’ oldugunu, hukuk diizeninin

etik diizene gegiste bir asama ol-
dugunu” izah etmeye calisir.

“Diinyanin dedisik toplumlarinda
yurtirltikte bulunan ve inanclarin

Hacikadiroglu, a.g.m.
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yerini bilginin almasiyla Dogal
Hukuktan gittikge pay alan pozitif
hukuk sistemlerinin az vya da c¢ok
yakin bir gelecekte yerlerini tek
bir dinya toplumunda gecerli ola-
cak Dogal Hukuk kurallarina bira-
karak vyokluga karismalarinin hicg
de ulasilmaz bir sonuc¢ olarak go&-
rilmemesi gerekir. Boyle bir so-
nuc, insanlarin davranislarini
etik kurallarin belirlemesi ve hu-
kuk kavraminin vyalnizca tarihsel
gelismenin incelenmesinde kulla-
nilmak uUzere gunlik yasamdan c¢e-
kilmesi anlamina gelir. Bu siireg
i¢inde yasa koyucularin bir nokta-
y1 gbzden kacirmamalari gerekir.
Suclarin ve cezalarin timiyle or-
tadan kalkmasi asamasina Once ce-
zalarin sonra da suclarin ortadan
kalkmasiyla ulasilabilir.”??

Simdi tim bu Ozglrlik tanimlari
ve “etik” wve “hukuk” diizeni acik-
lamalarina karsin, yine bir Ornek
fikirden yola c¢ikarak dislincemizi
aciklayacagiz.

Ozglirlii§in gerek taniminda ge-
rekse izahinda bizim i¢in Onemli
olan, hak, adalet ozglurlik, hukuk
ve benzeri temel kavramlarin birer
temel hak olduklari bilincinin ve
bizatihi bu haklari biinyemize ve-
ren glicin belirlemelerinin asil
alinacagi inancidir. Bu cercevede
Kur’an’i Kerim’de Alak Suresinde
gecen alak/alaka/aleka kelimesi
veya kavrami f{izerinde fikir Uret-
meye calisacagiz.

'’

“O insani bir alekadan yaratti.”

(96/2)

ALAK, aleka’nin c¢odguludur. Li-
gatte alek maddesi, yapisip ilis-
mek méndsina vaaz edilmistir. Ve
mutlak sekilde ilisken ve yapiskan
nesneye de denir.?®

27

Hacikadiroglu, a.g.m.

28 kirmizai

Bundan her tirlt kana ve
kana ve 0Ozellikle uyusuk kana alek de-
nilmis. Kandan bir kisim olmasi itiba-
riyle veya dogrudan dodruya ilisiklik
madndsi ile rahimdeki tutuda da aleka de-
nilmistir. Yapiskanligindan dolayi silik
ve kuyu makarasina ve ipine ve makarasi-
nin ilistirilip ipi geg¢irilen takintisi-
na ve islek yola da alek denilir. Bitin
bunlar maddi ménaddir. Bunlardan baska

Tefsir Dbilginleri, vyaratilisin
maddi yonini gdz ontnde bulundura-
rak meni (sperma)nin asilamasindan
sonra meydana gelen kan pihtisinin
cogulu olmasiyla vyetinmisler ve
bunu en alcaktan en ylksege yiik-
selmeyi gbstermek icin acikgca an-
lasilan ménad olarak gormiislerdir.
Fakat manevi yoénii de kapsamak lize-
re mutlak bir alaka, bir ilisik
mandsina miifred olarak disiintilme-
sine hem alekanin yaratilmasina da
baslangi¢ olan ve Rabbani bir iza-
fetten ibaret bulunan ruhi ilisgige
kadar insanin Dbiitin vyaratilisin
baslangi¢larini kapsayan, hem de
okunanin ruhi bir sevgi ve alaka
ile takip edilmesi hususuna da
acik faydali bir uyarim olacadgin-
dan dolayi daha ince, daha derin,
daha beli§ olur. Bu sekilde medle
sobyle demeli: “O, insani bir ili-
sikten yaratti.” Bununla Dberaber
iki takdirde de kisaca méndsi su-
dur: "“Bir alakadan, yahut sirf bir
ilisikten bir 1insan yaratan ve
mutlak surette yaratmak kendinin
sani olan Rabb’in hi¢ okumamis
olan kimseyi de bdyle bir emir ile
elbette okutur. Onun ig¢in oku!”
(Elmalili Tefsirinden)

Alak Suresinin ayetleri arasin-
da diger tim ayetlerde oldudu gibi

gercekten de Dbir ahenk wvardair.
Fakat buradaki ahenk, hayati ve
kainati tanima, OJrenme yoniinde
bir emir olan “oku” ile, insanin

bir iliskiler yumagdindan yaratil-
digdini ifade eden “alaka” izafesi.

Gercekten de, ayette acik sek-
liyle ifade edildigi fizere, Allah
insanin maddi anlamda karsi cinsle
fitrata uygun iliskisi ve rahimde
meydana gelen degisiklikler sonucu
olusumunu anlatirken, bizlere ha-
yatimiz ig¢inde kazandirdidi sabik
malumatimiza (bilgiye) intizaren
de bir iliskiler yumagi icinde var
oldugumuzu hatirlatiyor.

alek, ruhani ve manevi olarak “alaka”
gibi ask ve sevgi méndsina geldidi de
liigatte agiklanmistir. (Elmalilil Tefsi-
ri)
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Bu iliskiler vyumadi veya adi
bizim sosyal yoénimiize vurgu yapmak
igindir. Sayet aksi diustnitlirse,
yvani sosyal iliskinin anlatilmadi-
g1 soylenirse, o zaman alaka teri-
mi yerine sadece nutfenin yapisma-
s1 veya onu karsilayan bir ifade
kullanilirdi. Fakat Kur’an’in ica-
z1 boyle bir yorumu imkansiz ki-
lar. Kur’an icazi, mucizeligi sa-
yesinde bizi dislince sinirlarimizi
zorlayacak diyarlara tasir. Iste o
diyarlar, bugliin bizim ihtiyacimiz
olan gergek toplumsalligin, insani
iliskilerin, beseri miinasebetin ve
yukaridaki yorumda da belirtildigi
gibi, alcaktan yukari ylicelmenin,
bu iliskiler sayesinde ylicelmenin
zeminleridir. Ozellikle de “oku”
emri, insanin iliskiler adinin
bilgilenmeyle ne kadar yakin oldu-
guna isaret ediyor. Bu c¢ercgevede
yukarida vyazarin alintiladigimiz
disiincesindeki Dbilgi edinme ve
insani iliskiler gereksinimine de
denk dismektedir.

Simdi ayetin mefhumu muhalifin-
den yola c¢ikilarak ve ayeti daha

iyi anlamak ic¢in c¢ok rahatlikla
sbyle denilebilir: Hemcinsleriyle,
karsitlariyla, dogal =zemini olan

tim kainatla ve bunlarin timiyle
iliski ig¢inde olmayan insan asos-
yaldir, toplumdisidir. Asosyal
insan, insan olmanin geredinin
bilincinde degildir. Fitratinin
bilincinde de degildir. Sadece
kendi ekseni etrafinda disiinen ve
kalan kisidir. Maddi olarak insan
suretinde gorilse de, esasta insan
olma vasiflarini inkar etmektedir.
Bu haliyle Allah’in Ongdrdigtu yi-
kiimltlikleri ytklenmekten kacinan,

sorumluluk almayan, dolayisiyla
bir yoénliyle aklini sadece kendi
yararina kullanarak Dbaskalarina

deder vermeyen, bir ydniiyle de tim
insanligin yararina olacak sekilde
formatlandigi misyonuna ihanet
eden bir varlik olmaktadir.

Iiste “bireysel ve toplumsal so-
rumluluk” kavramlari ve olgularsa,
ayni zamanda Allah’in insan fitra-
tina yerlestirdigi mecburiyetler-

dir.? Gerek “alaka” kavrami gerek-
se “bireysel ve toplumsal sorumlu-
luk” kavramlari, “oku” (bilgi ve
yuktimltiltik) emri ile birlikte de-
gerlendirildiginde ulasilan her
bilginin, fitrata uygun sekilde
insanliga kazandirilmasi, bu eyle-
min (okuma) temelinde yikimlilik-
ler manzumesi barindirdigi, bu
yukimltliklerin paylasilmamasinin
ayetteki alaka (ilisikler ve ilis-
kiler) kavramina aykiri diisecedi,
dolayisiyla tim iyi isleri birlik-
te yapmanin zarureti izahtan va-
restedir.

Alak Suresinin 7. ayetinde,
kendisini ihtiyaci yokmus gibi
(mistagni) gdrenler anlatiliyor.
Ayette, miistagni, “Kendini zengin
gorince, kendini artik ihtiyaczi
yokmus, maksada ermis, zenginlik
mertebesine gelmis gdriince veya o
gorlis ve inancta bulunmak sebebiy-
le azar” seklinde aciklanmis. As-
linda kavramin asli istigna’dair.
Istigna’dan miistagni sifati tire-
tilmistir. Mistadni, kendini ayrik
gbren, hic¢ kimseye ihtiyaci olma-
didini zanneden anlaminadir.

Alak Suresinde anlatilanlar as-
linda o6zgirlik kavraminin, insan
iliskileriyle bezendigini ve ayni
zamanda sinirlandigini, ancak hep-
sinden de otede Kur’an’in biutinli-
gi icinde bu iliskileri vyaratan
Allah’in varligi ve bu varlidginin
gdstergeleri (ayetleri) olarak
kainatta bir Siinnetullah olustur-
duju anlatiliyor. Iste insan bu
Stunnetullah’tan ve iliskilerden
bagimsiz (mistagni) degildir. Bu
nedenledir ki insan ilisgkileri,
insanin insanla iliskileri, insa-
nin tabiatla iliskileri, insanin
Allah’la iliskileri olarak ug¢ bo-
yutta incelenmektedir. Materyalist
felsefe, dolayisiyla sekiiler hukuk

29 Tebligimizin ilk sunumunda “birey-

sel ve toplumsal sorumluluk” yerine bir
6zensizlik sonucu “sivil toplum” kavra-
minin kullanildidini bilen okuyucular
i¢in, tebligin vyayinlanan bu halinde
yvanlistan doniildiglinii belirtmek isterim.
—M. Balci
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felsefesi de insanin sadece doga
ve insanla iliskileri cercevesinde
konuyu ele aldigindan hak, adalet
ve Ozglirlik kavramlari bir avag:
aksak konumda incelenmekte ve ka-
bul ettirilmektedir.

Calismamizin konusu olarak tes-
pit ettidimiz Tabii Hukukun kav-
ramlarini inceledikten sonra Tabii
Hukuk OJretisi ile ilgili elesti-
rileri oOzetlersek, belki Tabii
Hukuk OJretisinin ve dodal olarak
da Tabii Haklar ve kavramlarinin
giniimiizde neden etkisini kaybetti-
gini veya neden zaman zaman insan-
larin en vyogun ihtiyaci olarak
gindeme gelebildigini, buna radmen
kendilerinden fazlaca yararlanila-
madigini izah edebilmis olacadiz.

TABII HUKUK OGRETISINE

ELESTIRILER
Buraya kadar Tabii Hukuk kav-
ramlarinin Tabii Hukuk OJretisi

bakimindan izahlarini ve elestirel
bakislari ortaya koymaya calistik.
Simdi de genel olarak Tabii Hukuk

Ofretisine yapilan elestirilere
gegebiliriz.
e Hukuk Felsefesi tartismalarin-

da, Tabii Hukuk OJretisine yoé-
neltilebilecek en Onemli eles-
tiri, realiteye kayitsiz kalma-
s1, savundugu fikirlerle reali-
te arasindaki c¢eliskiyi hesaba
katmamasi gdsterilmektedir.

e Bir baska elestiri de,
Karteniyanizmin (Dekart¢iligin)
metodolojik diisiincelerinin de-

neysel ve sosyal alana uygulan-
masidir. Bunun pratik sonuclari
olarak da, biuyuk vyararlarinin
yani sira, en azindan hukuksal
pozitivizm kadar zararli olmasi

gésterilir. Ornedin Tabii Hukuk
Ofretisi, soyut ozgiirliik  ve
milkiyet goriistini savunmakla,

tarihin en biyiik utan¢ tablola-
rindan birini bicimleyen kapi-
talist soOmirtnin felsefi temel-

lerini meydana getirdigi ifade

edilir.?

Ancak burada gdzden kacirilma-
malidir ki; bu elestiride Tabii
Hukuk anlayisi bir bakima Sosyolo-
jik Hukuk anlayisiyla Ortlinmek
istenmektedir. Konumuz olmamakla
birlikte hemen ifade etmek gerekir
ki Sosyolojik Hukuk anlayisi da
bir takim akimlara alet edilmis-
tir. Bunlardan biri Tarihsel Hukuk
Ekoli’diir ki, halk ne derse gercek
odur seklinde Ozetlenebilecek olan
sag reaksiyon; ikincisi is¢i sini-
f1 ne derse o olur seklinde ifade

edilebilecek olan sol reaksiyon-

dur.®

e Tabii Hukuk i¢in ©Onemli Dbir
elestiri de Hiristiyan teolog-
larinin ifade ettikleriyle 1il1-
gilidir. Hiristiyan teologlar
ve 6zellikle Hobbes ve

Bentham’in, hukuk kurallariyla
yonetilen bir toplumu olusturan
insanlarain dogasiyla ilgili
olarak soéyledikleri, vyasamlari-
ni bu tirden bir toplum olus-
turmadan suUrduiren hayvanlarin
dogalariyla ilgili olarak soy-
lenebilecek seylerden pek fark-
11 degildir. Hobbes’un sdyle-
dikleri “insan insanin kurdu-
dur” seklinde 6zetlenebilir.
Bentham da kuramina, "“Doga in-
sanlari 1iki egemenin, haz ve
acinin buyrugu altina koymus-
tur” diye basliyordu. Hemen her
tlirden hayvan ic¢in gecerli ola-
bilecek boyle ilkelerden vyola
¢ikan bir Dogal Hukuk kurala
gelistirmenin olanaksizliga
aciktir.3 Gercekte Hiristiyan
din adamlari bir tir Dogal Hu-
kukun temelini olusturabilecek
bir Adalet ilkesini savunmaktan
geri kalmamislardir. Daha 4.
ylizyilda Augustinus, “Adaletsiz
devlet bir hirsiz c¢etesinden
baska bir sey olmaz” diyor, 12.

30 Ozbilgen,

jisi Dersleri.

Elestirel Hukuk Sosyolo-

31 Ozbilgen, a.g.m.

32 Hacikadiroglu, a.g.m.
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Yizyilda Agquino’lu Thomas da
“Adaletsiz yasanin yasa sayila-
mayacagini” ©one surtyordu. Fa-
kat bu din adamlari adaleti ol-
sa olsa, vyasa koymaya yetkili
olan egemenlerin Tanri’ya karsi

6devlerinin bir pargasi olarak
gorebilirlerdi.®® Bu elestiriden
de anlasilacadi gibi, Tabii Hu-

kuk savunucusu Hiristiyan teo-
loglar, insani, insan fitratini
ele alarak degil, insanin kili-
se ve kilise dogmalarina hizme-
tini esas alarak bir hukuk ku-

rami olusturmaya calismislar-
dir. Onlara gbre adalet, sadece
kendilerinin (kilisenin) dinden

¢cikarabildikleri hiiktimlerdir.

Bizim ilave edebilecedimiz bir
elestiri de, gerek Hiristiyan
din adamlarinin bakisinda, ge-
rekse dider Batili diusinlirler-
deki insan taniminin ve insana
verilen dederin Tabii Hukuk OF-
retisine olumsuz etkileri oldu-
gu yoniindedir. Gercekten de Hi-
ristiyanlik ve Bati’nin digder
felsefi diistinceleri insani, Is-
lam’daki gibi “esref-i mahlu-
kat” (yaratilmislarin en seref-
lisi/miikemmeli) olarak gbrme-
mis, biraz ©once yukarida Dbe-
lirttigimiz gibi ya insani di-
ger hayvanlarla bir tutmus, sa-
dece insana fazladan bir akzil
verildigini wve sinirsiz Ozglr-
1lik alani oldugunu var saymis,
insani sadece “haz ve acidan
milrekkep bir wvarlik” olarak ka-
bul etmis veya “insani insanin
kurdu” olarak kabul etmistir.
Halbuki Islam’in insan tasavvu-
ru, insana tabiatta en Onemli
yeri, en onurlu yasamin sahibi
olma onurunu vermistir. Bu var-
sayim, temel hak ve hiirriyetler
yoniinden insanin temel, dedis-
mez, gbreceli olmayan, kimse
tarafindan dokunulmaz haklara
sahip oldugu gercgedginden yola
¢ikilarak Dbelirlenmektedir. Bu
kabul; pozitif hukuk kurallari-
nin belirlenmesinde, hatta se-

33

Hacikadiroglu, a.g.m.

riatin dahi kurallarinin belir-
lenmesinde “insan tasavvu-
ru”nun, insana yaraticisi tara-
findan Dbahsedilen ve kimsenin
dokunamayacadgi haklarinin ta-
ninmasinda belirleyici rol oy-
nayacagini ifade eder.

e Bir baska ve bizce Onemli bir
elestiri de haklarin izafiligi-
ne iliskin elestiridir. Bu e-
lestiriye iliskin olarak Prof.
Dr. Hiiseyin Hatemi’nin daha on-
ce yayimlanmamis bir konferans
metni, c¢alismanin EK’inde su-
nulmustur.

HUKUKUN KAYNAGI

Tabii Hukukun, insan disilince-
sindeki dizen fikrine uygunlugu
veya bir baska ifadeyle yirirlik-
teki hukukla iliskisini ortaya
koyabilmek ig¢in hukukun kaynadi
sorununa deginmek gerekecektir.
Hukukun kaynagini inceledikten
sonradir ki, insan zihninin en
eski {Urint olan Tabii Hukuk anla-
yi1s1i ve bu anlayisin Onem verdigi
kavramlarin bir adalet ve diizen
fikrine ulasmasi siirecini ve geli-
nen nihai noktada yirtrlikteki
hukuku wve bu hukuka rengini veren
tabii hukuk kurallarinin icerigini
gorebilme olanagi bulmaktayiz.

Hukukun kaynagdi, insanin dodus-
tan getirdigi temel hak ve 0ozglir-

likler ile yikiimliliklerdir. “Ben”
ve “oteki”ni tanimlarken ortaya
¢ikan haklar, bir bakima yukimli-
likler, ayni zamanda toplumlarain

kendi icindeki tutarliliklarini ve
iliskilerini de diizenler. Hukuk
kurallarinin hayat bulmasi, bu
kurallarin, wuygulanacadi toplumun
degerlerini vyansitmasi ve bu de-
gerlerin toplum ve yodneticilerce
benimsenmesine baglidir.

Pozitif hukukta hukukun kaynagi
olarak, halk iradesini yansittigi
varsayilan Anayasa, Kanunlar, Ka-
nun Hikminde Kararnameler, Tluzik
ve Yénetmelikler ve Idari Diizenle-
meler sayilmaktadir. Bunun yani
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sira, BM 1Insan Haklari Evrensel
Beyannamesi ve bdlgesel anlamda
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi,
iilkelerin anayasalari da dahil,
tim kanuni diizenlemelerinin f{ize-
rinde, hukuk normu olarak kabul

edilmektedir.

Hukuk sadece yazili ve yaptiri-
ma baglanmis kurallardan olusma-
maktadir. Batili anlamda “ulus-
devlet” statiisindeki {dlkelerdeki
anlayis, ne yazik ki, sadece yazi-
11 kurallari uygulama seklindedir
ve Orfi olarak gelen degerler ve
bu degerlerin hukuk sistemine yan-
simalari veri olarak alinmaz. Do-
gulu totaliter sistemlerde veya
ulus devletlerin kimi =zaman uygu-
lamalarinda da, yazili olmamakla
birlikte, istenildiginde herhangi
bir esasa dayanmaksizin ve spesi-
fik olaylarda uygulanan sahsi ka-
naatler de hukukun kaynaklaraini
olusturabilmektedir.

Tim bu
realitenin

anlatilanlar, hukukun,

gozlemlenmesinden ¢i1i-
kardigimiz belirli sebep-sonug
iliskisi, bir diger deyisle mispet
ilimler anlaminda bir ilim olmadi-
gini, bir hukuk felsefesi anlamin-
da hukukun, hukuk normlarinin da-
yvandiklari dederleri; hukuk sosyo-
lojisi anlaminda da toplum bilimin
esaslarini ve toplumsal gercekle-
rin arka planini ve gelecede ydne-
lik bazi kurallari ifade ettigini
gostermektedir.

“Ozellikle pozitif
adlandirdigimiz yurirlikteki hu-
kuk, toplumdaki glic dengelerinin
karsilikli: ve degisken iliskileri-
nin koydugu kurallardir. Yonetilen
bir toplumun bireyleri hakkin ve
insanlik onurunun bilincinde ola-
mayacak kadar ezilmis, somurilmis,
“mustaz’af” kilinmis ise, o toplu-
ma ya bir tek =zorba mitegallibe,
mistekbir bir glic odagi hakim
olur, vyahut da birden fazla glic¢
odagi (mihrak) aralarinda bir “mi-
tareke”ye, “consensus”a varmis

hukuk olarak

iseler, “demokrasi”
oligarsi tarafindan yo6netilir.

gorinimli bir
734

Iste pozitif hukukun kaynagi,
yukarida tanimlanan sekliyle c¢ikar
iliskileri anlaminda siyaset, yani
gli¢ odaklari olabilmektedir. Pozi-
tif hukuk sistemleri yukarida ifa-
de edilen sekilde degisken ve go-

receli kaynaklara sahip olmakla
birlikte; insanligin var olusuyla
birlikte var olan ve gore-

ce/rdlatif olmayan evrensel hukuk
kurallari/temel hak ve hiirriyetler
ve adalet idesi, teorik olarak ve
insanligin varmak istedidi sonuc
olarak hakkin wve tabii ki Tabii
Hukuk’un konusu wve amaci olarak,
hukukun kaynadi olmaya devam et-
mektedir ve edecektir. Bu ydnluyle
pozitif/yluriirlikteki hukukun kay-
nagi Tabii Hukuktur. Gerceklesip
gerceklesmemesi bir yana, tim ulu-
sal ve uluslararasi hukuki diizen-
lemelerin temelinde yatan diisiince
tabii hukuk kurallarina yo&nelim-
dir. Cinkii tabii hukuk belli bir
zaman ve toplumla sinirli olmayip,
fitri olarak adil olana ulasmayil
hedefler. Farklilik, bu hedefleri
belirleyenlerin akli veya nakli
olarak zaaflarindadir. Insanlik bu
zaaflari ortadan kaldirmak ic¢in
hukuk tarihini olusturan hukuk
felsefesi wve hukuk mantidinin pe-
sine dismistir.

SONUC

Insanlik varolusundan bu vyana
fitratinda wvar olan, kendisine
bahsedilen haklarin, -—ki Dbunlara

ister o6zbiling ister etik kural-
lar, ister evrensel ahlaki kural-
lar densin—, O6zlemini c¢ekmis, bu
haklarin hem kendi i¢ diinyasinda
ve bilincinde, hem de toplumsal
iliskilerde hayat haline gelmesi
icin miicadele etmis ve etmektedir.

Ancak, ne var ki toplumsalligin
dogal sonucu olarak olusmus siyasi

34 Hiseyin Hatemi, Adalet Kavraminin

Mutlakligi ve Rélativizmin Kabul Edile-
mezligi.
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sistemler ve bu sistemlerin olus-
turdugu hukuk sistemleri; kimi
zaman pragmatizm, kimi =zaman mas-
lahat, kimi zaman yo6netim azginli-
g1 —ki tUmint fitrata uzak kalma
olarak adlandirabiliriz—, gibi
nedenlerle temel hak ve &zgUrlik-
ler alaninda sapmalar olmustur.
Baslangig¢ta Tabii Haklar ve Tabii
Hukuk o6ncelenmis, adalet taniminda
ve arayisinda, iginde Allah’in
hiklimlerinin de wvar oldugu kavram
ve kuramlar gelistirilmistir. An-
cak salt insan akli, salt insan
6zbilinci ve sonrasinda da kilise-
nin dogmalari ile Tabii Hukukun
adaletin saglanmasina yonelik
amacsal anlayisi, yerini, menfaat
paylasimlarini gerceklestirmeye
yonelik aracsal anlayisa, pozitif
hukuka birakmistir.

Tabii Hukukun kavram wve kural-
larini, bunlarin ic¢lerinin ne se-
kilde dolduruldugunu ve wvahyi hu-
kuk kurallari ile Ortiustp Ortisme-
mesi sorununu tartismakla birlik-
te; evrenselligi salt insan akli-
nin tarih ic¢inde olusturdugu kav-
ramlarla belirlenen temel hak ve
6zglirlikler alaninda Tabii Hukuk
kavram ve kurallarinin incelenme-
sinden ve elestirilmesinden elde
edilecek sonug¢lar, pozitif hukuk
sistemlerinin adil hale gelmesinde
6nemli gayretler olarak hukuk ta-
rihine gegecektir.

Iinsanligin bdlgesel ve evrensel
hukuk ilkelerine ve antlasmalarina
yonelmesinin altinda yatan neden-

ler, bir bakima kendi 6z bilincin-
deki, aklindaki, ama her seyden
once fitratindaki temel hak ve

6zglrlikleri tanima ve gercekles-
tirme arzularidir. Siyasi sistem-
lerin, kiiresel kusatmalarin, fitri
temel hak ve o&zgliurliklerden dami-
tilarak c¢ikarilan ikincil haklari
(gelisme hakki vb.) engellemeleri
karsisinda, insanligin elindeki en
6nemli arglman yine Tabii Hukuk
kurallari olarak elinde tuttugu
Tabii haklardir. Tabii Hukuku ve
kavramlarini bu nedenle de &nceli-
yoruz.
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OKUMA PARCASI

ADALET KAVRAMININ
MUTLAKLIGI VE ROLATIViIZMIN
KABUL EDILMEZLIGI®

1. Temel Hukuk Normlarai
Izafi ve
Degisken Olabilir mi?

er seyden Once; miisaadenizle
Hherkesin bildigi fakat ¢ok

defa hukukcularin bile unut-

mus gorindikleri bir gercgegi
hatirlatmak istiyorum: Hukuk;
miisbet ilimler anlaminda bir ilim
degildir. Misbet ilimlerin kanun-
lari ile hukuk normlari birbirin-
den ayri kavramlara delalet eder-
ler. Hukuk felsefesi; Hukuk norm-
larinin dayandiklari degerleri
belirler. Hukuk Sosyolojisi;
miisbet 1lim anlaminda bir ilim
olan toplumbilimin (Sosyoloji) bir
parcasidir. Pozitif (Mevzu) Hukuk;
toplum ig¢inde gii¢ dengelerinin
karsilikli ve degisen iliskileri
ile Dbelirlenen iktidar sahipleri-
nin koydugu kurallardir. Hukuk
Felsefesine, Hikmet-i Hukuka gore;
iktidar sahipleri kanun koyarlar-
ken kendisinin belirledigi deger-
leri g6z Oninde tutmalidirlar. Ne
var ki bu degerler biling¢li olarak
halka mal olmus, c¢cogunluk tarafin-
dan biling¢li olarak Dbenimsenmis
dedil iseler bunlara uyulmasi ge-
regi, ahlaki wve hukuki bir gerek-
liliktir, yoksa mispet ilim kanun-
larinda oldugu gibi, “realite”nin
miisahede edilmesinden, gdzlemlen-
mesinden c¢ikardigimiz belirli bir
sebep-sonuc¢ iliskisi degildir.

Hukuk anlaminda bir “olan” ve “ol-
masi gereken” —eski deyimle
“vicud” ve “wlcub”— karsitligina,

Almanlarin deyisi ile Seingesetse
ile Soll-gesetse farkina her zaman
rastlanmasi tabiidir. Insan bir

) Hiiseyin Hatemi, 1996 Yilinda Didim’de
“Dinya Miisliman Hukukcular Konferan-

si1”nda Teblig olarak sunulmustur.

robot gibi sec¢imlerinde program-—
lanmamis, “hayr”i, [iyiyi] ve “ko-
ti”yli [serri] secmede kendisine
secme Ozglrligli verilmistir. Yone-
tilen bir toplumun bireyleri
[ferd] hakkin ve insanlik onurunun
bilincinde olamayacak kadar ezil-
mis, somiriilmis, “mustaz’af” ki-
linmis ise, o topluma, ya tek bir
zorba, mitegallibe, miistekbir bir
gi¢ odagi hakim olur, yahut da
birden fazla gl¢ odagi [mihrak]
aralarinda bir “miitareke”ye,
“consensus”a varmis iseler, “de-
mokrasi” gorinimli bir “oligarsi”
tarafindan ydnetilir. Bu tespitler
toplumbilim [sosyoloji] alanini
ilgilendirir. Yine ahlak wve hukuk
felsefesi alanina gecersek; temel
ahlak ve hukuk normlarinin, deger
6lciitlerinin [kistas, kriter] de
ancak tek kaynaktan kaynaklanabi-
lecegini ve aralarinda c¢eliski
olmamasi gerektigini goririiz. “Pi-
rene Daglarinin Otesinde iyi ola-
nin Dberisinde ko6t olabilecegi”,
pozitif hukuk ve toplumbilim ala-
ninda yapilan gdzlemlerin [misahe-
de] sonucunu gbésterir, yoksa nasil
mispet ilimler alaninda ilgilile-
rin 1rki, milliyetinin farkli olu-
su ile belirli sebep sonug¢ iliski-
leri, mispet ilim kanunlari dedis-
mez ise, ahlak ve hukuk felsefesi
alaninda da evrensel normlar var-
dir, bunlar da izafi [relatif]
degildirler. Insanlar miispet ilim
kanunlari alaninda da “yanlis”da
direnebilirler. Ne var ki yanlista
i1srar gercegi dedistirmez. Hukuk
ve ahlak normlari alanina gelince;
insan iradesi sec¢imde serbest ol-
dugu ve serri secen glic odaklarzi

(groupes de pression, pressure
groups) stirekli olarak bu alanda
degiskenligi wve izafiligi telkin
ederek kendi iradelerine mutlak

itaati, boyun egmeyi saglamak is-
tedikleri ic¢in, estetik vyargilara
ile ahlak vyargilarini karistira-
rak, insanligi mahir [becerikli]
hokkabazlar [illizyonist] gibi su
yanlisa ¢adirirlar: Zevkler ve
renkler tartisilmaz! Ancak; ne var
ki; Hukuk alaninda kim gticlli, kim
iktidar sahibi ise onun zevki tar-
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tisilmaz. Dislnmek, aklini kullan-
mak, bireyler[ferd] icin bir
“farz-1 ayn” degildir. Glucli, para-

si,
bara
degeri yoktur.

yonetim [hiikiimet] katinda iti-

olmayanin aklinin da hicbir
Onemli olan “ehl-i
ser”in (seriat ehlinin) akli degil
“ehl-i o6rf”in glucltdir. Glu¢ sahibi
disiiniir, secer ve “raiyye” Ulzerin-
de “maslahat”a [opportunite] uygun
gordigl sekilde tasarruf eder. Glig¢
sahibi olmayan ferdin ise mutlak
itaat yukimt wvardir. Yoénetim ala-
ninda, pozitif hukuk alaninda,
“yasama” [tesri, legislative] gili-
cini kim sekli hukuka gdre elinde
tutuyorsa, artik onun koydudu ka-
nunlarin maddi kistaslarla “dogru”
olmadiklari ileri silirilemez. Bu
kanunlar da cagdan caga, toplumdan
topluma degisir.

Oysa “illiizyonist”lerin bu go-
riisi temelde bir yaniltmacaya da-
yanmaktadir. Temel ahlak wve Hukuk
ilkeleri, estetik yargilarindan
farklidir. Zevkler ve renkler tar-
tisilamaz, ancak mesela sofra ba-
sinda, yenmesi helal olan,
“tayyibat”dan (helal wve vyarali
olan vyiyecekler) olan nesneler
arasinda sec¢im yaparken veya yine
ahlaka uygun giysiler arasinda
secim yapilirken kimse kendi seci-
mini Dbaskasina zorla dayatamaz,
“ben eksiden hoslanirim, sen de
mutlaka helva yerine tursu secme-
lisin!” diyemez, “herkes sari el-
bise giyecektir” diyemez. Yoksa
ahlak normlari alaninda “adalet ve
zulim arasinda esdegerlik
[eguivalence] wvardir” sozl yanlis-
tir. Bitin “tayyibat”in, biitin
renklerin yaraticisi Allah oldugu
i¢in, hicbirisine &zinde “¢irkin-
dir” diyemeyiz ve bu alanda 6znel-
1igi (slUbjektif, enfisi olus) ka-
bul ve teslim ederiz. Ne var ki
“illtzyonistler”, “zevkler gibi
hukuk ve ahlak alanindaki tercih-
ler de tartisilmaz” derlerken,
“iktidar sahibinin tercihleri ve
emirlerine mutlak itaat gerekir”
derler. Bunlarin savundugu izafi-
lik ve dedgiskenlik bu anlamdadir,
yoksa anarsistlerin savundudu mut-
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lak bireycilik ve mutlak o&zglirltk
anlaminda degildir. Pozitivistler
ile anarsistler bu noktada birbir-
lerinden ayrilirlar. Acaba akli
distinceye gore Hukuk Pozitivizmi
mi haklidir vyoksa anarsizm mi?
Yoksa her ikisi de mi batildir?
Uclinci bir ihtimal ile her ikisi
de dogru olabilir mi?

2. Islami Hiikmiin Arasti-
rilmasi

Islam hukuk metodolojisi’nin
temel ilkesini, “asl-1 miilazeme”
olarak adlandirabiliriz. (Milazeme

ilkesi, karsilikli=miitekabil Dbag-
l1l1k ilkesi). Once su ilkeyi ak-
limiz teslim eder:

1. 1Islami ilkeler ve Kur’an
ayetleri arasinda akli olmayan,
“absurde” olan hig¢bir sey yoktur.
Su halde “Ser’in hilkmettigine,
Seriat’in hikmettigine; akil da
hiikmeder”. Bundan sonra da ikinci
ilke gelir:

2. Akli olan bu temel ilkeler-
den somut olaylarda tali hiikiimleri
¢ikarirken, istinbat wve istihrac
ederken, gercekten delil-i akli
ile varilmis sonug¢lari da vahiy ve
dolayisiyla Seriat kabul ve imza
eder.

Bu goéris; temel ve degismez,
ayni zamanda ilahi ve akli olan
temel ilkelerin wvarligini kabul
ettigi ic¢in rasyonalist bir hukuk

gbriisidir, bu temel ilkelerin bi-
tin insanliga ortak oldugunu, in-
sanin fitratina dayandigini, miis-

pet 1ilim, biyoloji ve toplumbilim
ile de uyum ic¢inde oldugunu kabul
ettigi i¢in de ilahi Tabii Hukuk
gérisidiir. Ilahi ve akli olan te-
mel ilkelerin varligini kabul et-
tigi i¢in rasyonalist bir hukuk
gorisidir, bu temel ilkelerin bi-
tin insanliga ortak oldugunu, in-
sanin fitratina dayandigini, miis-
pet ilim, biyoloji ve toplum bilim
ile de uyum i¢in de oldugunu kabul
ettigi ig¢in ilahi tabii hukuk go-
risiidiir. Ilahi Tabii Hukuk gdérisii;
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hicbir silipheye, tereddiide mahal
vermez sekilde, Batililara da
6zellikle hitap edildigi ic¢in Rum
(Roma) Suresinde, yine kolay ha-
tirlanmasi ic¢in 30. surenin 30.
ayetinde, “Kitab-1 Mibin”de (Apa-
¢i1k Kitap) su mealde insanliga
teblig edilmistir:

“Artik Hanif Din’e, Allah’in
insanligi ona uygun olarak yarat-

ti§i1 Allah’in Fitrat’ina (Fitri,
Tabii Ahlak ve Hukuk’a) yénel.
Allah’in yaratisinda tebdil yok-
tur. Din-i kayyim (gercgcek, saglam,

tek dogru diinya gérisii) budur. Ne
var ki; insanligdin ¢ogu bu biling-
te degildirler.” (Kur’an-1 Kerim,
Rum Suresi, 30/30)

Ayet-i kerimede “La tebdile 1i
halkillah” buyurulmasi; “Din-1i
Kayyim” ve “Din-i hanif” olan Is-
lam’1n; vyegane Rabb olan deger
belirleyici olan Allah’in; ahlaki
normlari koyarken, izafi olmayan
miisbet 1ilim kanunlari Uzerine bu
normlari bina ettigini ve dolayisi
ile bu temel normlarin da dedisken
ve izafi olamayacaklarini gbster-
mektedir. Normlari koyan Rabb ile,
Rabb-el-Alemin ile, “Halik-i Kill-
i Sey” ayni Allah’tir. Bu da En’am
Suresinin 102. ayetinde acikca
belirtilmistir:

“Siiphesiz, ondan baska ilah ol-
mayan Allah, Rabbinizdir. O her
nesnenin haliki, yaraticisidir.
Her sey lizerine vekil de, (miispet
ilim kanunlarindan baska, degerler
belirleyicisi, temel ilkelerin
koyucusu da) O’dur.”

Sirat-1 Mistakiym de tektir.
Fatiha Suresinde belirli harf-i
tarif (article defini) ile belir-
lendigi gibi; En’am Suresinin 133.
ayetinde de "“Iste benim mustakiym
olan yolum!” (ve enne haza sirati

mustakakiymen...) ifadesi ile yo-
lun tekligi belirtilir. Yine En’am
Suresinde, Kur’an-i1 Kerim’in Ta-

rih’e ve Muspet Ilim Kanunlarina
iliskin haberleri nasil “sidk” ile
tamamlandi ise, “Zikrun- Lil- Ale-

in” olarak getirdigi wve buyurdugu

min
normlarin da “adl” ile tamamlandi-

gini ve “Halkullah” i{izerine, sag-
lam ve sabit temel {zerine bina
edilen bu din-i kayyimda da degis-
kenlik ve izafilik olmayacagi be-
yan buyurulur:

“"Rabbinizin kelimeleri sidk ve
adl ile tamamlandi. Onun kelimele-
rine (koydugu, miispet ilim kanun-
lari lizerine, fitrata uygun olarak
bina ettidi normlara) bir miibeddil

yoktur...” (En’am Suresi, 6/116)
Su halde temel normlar alaninda

izafilik ve degiskenlik iddiaszi;

Kur’an-1 Kerim karsisinda Dbatil

bir iddiadir.

3. Sonu¢ Olarak, Hukuk
Normlari
Alaninda Temel Olciit (Kri-
ter) ve
Davranis Kurali Olan
“Adl”in Degismezligi

Fitri (Tabii) Ilahi Hukuk’un
(Gottliches Naturrecht, Droit
naturel divin) “adalet” 0olclitii de
stibjektif (enfiisi, 06znel) ve rdéla-
tif degildir. Genis anlamda adale-
tin, birbirlerinin ayrilmaz parca-
si, lazim-1 gayri mufariki olan
iki boyutu wvardir. Bunlardan ilki
dar anlamda “Adl”dir, esitlik ada-
letidir. Daha acik soyleyisle,
insanlik dedgerinde, insanlik onu-
runda, insan haklarinda, veldyet-i
emr icra edilirken mutlak esitlik-
tir. Veliyy-ul emr, ul-ul emr
olan, insan haklarinin teminatai
olan Seriat ile, ydnetimde mutlak
olarak baglidir. Kur’an-1i Kerim’de
Hukuk’un tstiinliigi ilkesi, Casiye
Suresi’nin 18. ayetinde, “emr’de,
(yani velayet-i emr’de, yOnetimde)
sana verilen Seriat’a uy!” emri
ile ifade edilmistir. Hicbir baha-
ne ve gerekce ile, Seriat’in “adl”
ilkesi; insan haklarinda dil, din,
cins, 1irk farki gdzetmeksizin mut-
lak esitlik, esitlik adaleti ilke-
si ihlal edilmez.
ikinci

Batida

Adaletin
[Dinemsion]

boyutu

ise; “Equite,
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Equity, Billigkeit, aequitas” te-
rimleri ile karsilanan “oran ada-
leti” [kist] ilkesidir. Insanlara

emeklerinin karsiliklari verilir-

ken, ceza verilirken, kamu gdrev-
leri [emanetler] ehillerine dagi-
tilirken, temelde yine insanlik

dederi ve esitlik ilkesine riayet
edilerek, kist ilkesi cercevesin-
de, herkese, liyakatinin ve istih-
kakinin da karsiligi verilebilmek-
tedir. Adl ve Kist Dbirbirlerini
tamamlamazsa, bu terimlerin dela-
let ettikleri kavramlarin tam aksi
gerceklesir, “adalet”e uyulacak
iken, Hak’dan donilmis, “udial”
edilmis olur, “muksit” olacak yer-
de de “kasit” [insafsiz, zalim]
olunur.

Su halde baslangicta dedindigi-
miz “miilazeme” ilkesine uyularak,
“ulema-i kaaimen bil-kist”in yon-
temleri ve talimatlari ile “adl”
ve kist ‘in dodru bilgi ve bilin-
cine varmali, adaletin de hic¢ stp-
hesiz izafi, sltbjektif ve defisken
olmadigini, bugiin “sosyal haklar”
denerek “klasik insan haklari”ndan
ayrilmak ve sonra da yok edilmek
istenen haklarin da Islam’in Maun
(karsilikli vyardimlasma ve daya-
nisma) ilkesinin teminati altinda
oldugunu bilmemiz gerekir.

zaman zaman 1insanlik
Hukuk (Tabii Hukuk)
6zlemini ¢ekmis, bu
hukuku aramis, fakat Hiristiyan
inanci maalesef Hz. Isa’dan sonra-
ki iki asir icinde hicbir sekilde
akli olmayan dogmalarin ipotegdi
altina kondugu ig¢in, hukuk bilgin-
leri sadece akillari ile yetinmis
ve Vahyin yol gbstericiliginden
yoksun kalmislardir. Bundan da
Kant gibi bluylk disiiniirlerin ye-
tersizligi wvakiasi dodmustur. Bir
kismi da, Roma Hukukundan
Ulpianus’un, Ronesans’ tan sonra
Groitus’un vyaptigi gibi, iktidar
sahiplerinin himayesi altinda olma
ihtiyacini duyduklari ig¢in, Tabii
Hukuk anlayisini saptirmislar,
zaman zaman zulmi de “adl” olarak
géstermislerdir. “Insanlik icin en
hayirli d{mmet” olma gbrevi Dbize

Batida da
Fitri TIlahi
anlayisinin

verildigi ve Resul-i Ekrem (S.A.)
de Veda Hutbesi ile bir kez daha
6devlerimizi bize teblig ettigi
halde, biz de maalesef bu gdrevi-
mizi vyerine getiremedik. Iktidar
sahiplerinin himayesini saglamak
icin “Hukukun Ustinliigu Ilkesi”ni
feda eden, Cengiz Yasasini Ilahi
Tabii Hukuk ile esdeger
[equivalent] sayan, Kur’an-i Ke-
rim’ deki “orf” teriminin “Yel-
Ma’ruf” anlamini saptirip “giuc¢li-
niin iradesi” anlamina irca eden
(indirgeyen) sozde alimler Dbizde
de c¢ikti wve kafamizi, kavramlari-
miz1 karistirdi. Buglin de, Sovyet-
lerin cokliistinden sonra, “Post
Modernizm”, “Pluralizm”, “Yeni
Dinya Diizeni” ve Hukuk Coklugu”
gibi terimlerle bu saptirma slrdi-
rilmektedir. Oysa hukukgunun is-
tisna kabul etmez gdrevi Once
“Adalet”in ne oldugunu bilmek,
sonra her zaman adaleti savunmak
ve her zaman adaleti savunmak ve
yerylzinde dedisken ve sibjektif
olmayan o adaleti gercgeklestirmeye
calismaktir. Bu; “ilahi hilafet”
6devinin “minimum” derecesidir.
“Birr” wve ihsan” altin kurali da,
bu “minimum”u tamamlar ve insanin
glicti ©6lcisiinde “maksimum”a, “aza-
mi”ye, en {dstiin hayir ve tekamiil
derecesine, “nefs-1i mutma’ inne”
mertebesine iletir. Bu da en kamil
anlamda takvanin ve ahlakin alani-
dir.

Islam Hukukculari; adaleti uy-
gulama alaninda da kaaim kilmaya,
gerceklestirmeye c¢alisirken, “dog-
ma”larin engeli ile karsilasmaya-
caklardir. Ciinkii Islam’da asla bu
anlamda “absiirde” olan, gayri akli
(irrasyonel) dogmalar yoktur. An-
cak, Islam Hukukcularai, yanlis
gelenekcilik ve taklit ilkesi ile
karsilasacaklar ve en fazla gugli-
gi de geleneksel [traditionnel]
Ceza Hukuku alaninda c¢ekecekler-
dir. Ne wvar ki hicbir bahane bu
alanda da durmamizi ve “Din-i
Hanif”den vyliz ¢evirmemizi hakli
gosteremez. Allah hasa zalim ola-
maz, Allah adalet ile emreder. Su
halde Allah’zin buyruklarainz,
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milazeme ilkesine radmen, zulim
yoniinde yorumlamak bir “fiiru-id
din” sorunu degil bir “usul-iddin”
sorunudur ve Islam imanina aykiri-
dir. “Usul-id din” alaninda 1ise,
“taklid” bizi Allah o6ntinde sorum-
luluktan kurtarmaz. Allah, 0O’ na
rahmet etsin, Ebu Hanife cesareti
ile “delil-i akli”yi kullanarak,
artik Ceza Hukuku alaninda da bize
disen 6devi ifa etmeliyiz.
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Anayasallik Blogu

Semih BITEN
oS

Stj. Av.

nayasallik blogu kavrami
AFransa’da 1974 yilinda Louis

Faverou tarafindan ortaya

atilmistir.? Doktrinde bu
kavram, “olcli normlar blogu’?,
“referans normlar” seklinde de
ifade edilmektedir. Bu kavramla
kastedilen sey anayasaya uygunluk
denetiminde denetlenen kanunun
kendilerine uygunludgunun arasti-
r11digr anayasal degerdeki norm-
lardir. Bu kavram Fransa’da yasama
organinin uymak zorunda oldudu
anayasal dederde kurallar ve ilke-
ler Dbiutind olarak tanimlanmakta-
dir.3

Anayasa Mahkemesi yasama islem-
lerinin Anayasaya uygunlugunu de-
netlerken, degerlendirmesini bir
6lcli norma dayandirmak zorundadir.
Bu norm elbette her seyden O&nce
Anayasanin kendisidir. Zaten “ana-
yasaya uygunluk denetimi” ifade-
sinden de anlasilan budur. Ancak
konu bu kadar basit degildir. Bazi
ilkelerde anayasalar, kendileri
disinda bir takim 06l¢li normlar
belirledikleri gibi bazi {ilkelerde
de anayasanin ac¢ik hiikimleri di-
sinda bir takim 6l¢l normlar yargli
kararlari yoluyla olusmaktadir.

Kemal Gozler, “Turk Anayasa Yargisinda
Anayasallik Blogu Kavramina Ihtiya¢ Var
midir?”http://www20.-
uludag.edu.tr/~gdzler/blok.html .

Yilmaz Aliefendiodlu, Anayasa Yargisi,
s. 103 (&lcti normlar). Ergun Ozbudun,
Tiirk Anayasa Hukuku, s. 380 (6lc¢cii norm-
lar bloku).

3 Gozler, a.g.m.

Birinci duruma Macaristan ve Bul-
garistan ©Ornek verilebilir. Bu
devletlerin anayasalarinda anayasa
mahkemelerine anayasaya uygunluk
denetiminde yasama islemlerinin
“anayasaya” uygunlugu disinda bu
tilkelerin taraf oldudu “milletle-
rarasi antlasmalara” da uygunlugu-
nu denetleme yetkisi verilmistir.
Bu kavramin ortaya ¢iktigi Fran-
sa’da 1958 Anayasasi’nin maddeleri
ve baslangici, 1789 insan ve Yurt-
tas Haklari Bildirgesi, 1946 Ana-
yasasi’nin baslangi¢ kismi ve Cum-
huriyet kanunlari tarafindan tani-
nan temel ilkelerin anayasallik
blogunu olusturdugunu gdrmekteyiz.

1958 Anayasasi’nin maddeleri ve

baslangi¢ kismi kurucu iktidar
tarafindan kabul edilen anayasa
metninin pargasini olusturdukla-

rindan anayasaya uygunluk deneti-
minde ©6lc¢li norm olarak kullanil-
maktadir. Bunun yaninda 1958 Ana-
yasasi1 da —baslangicinda— 1789
Insan ve Yurttas Haklari Bildirge-
sine ve 1946 Anayasasi’nin baslan-
gicina atifta bulunarak Dbunlari
anayasallik Dbloguna dahil etmis-
tir. Cumhuriyet kanunlari tarafin-
dan taninan temel ilkeler de ken-
disine atifta bulunulan 1946 Ana-
yasasi’nin baslangicinda yer al-
maktadir. Bu nedenle s6z konusu
ilkelerin de pozitif degere sahip
oldugu ve 6l¢li norm olarak kulla-
nilabilecedi so6ylenebilir.* Zaten
Fransa uygulamasi da bu ydndedir.
Iste anayasaya uygunluk denetimin-
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de kullanilan bu ilke ve normlarin
timi Fransa’da anayasallik blogunu
olusturmaktadir.

Turk doktrininde de anayasallik
blogu kavrami kullanilmaktadir.®
Anayasallik blogu kavramini kulla-
nan veya ayni anlama gelecek se-
kilde baska Dbir kavrami tercih
eden vyazarlar bu baslik altinda
anayasa disinda milletlerarasi hu-
kuk kurallarini ve hukukun genel
ilkelerini de islemektedirler.®
Bunun yaninda bazi yazarlar anaya-
sanin baslangic¢ ilkeleri?, cumhuri-
yetin niteliklerine iliskin ilke-
ler®, Atatirk ilke ve inkilaplari-
ni1® da bu cercevede ele almaktadir-
lar.

Bu vyazarlara gbdre anayasa mah-
kemesi kanunlari denetlerken bu
normlari 0l¢l norm olarak kullana-
bilir ve dolayisiyla bu normlara
aykiri olan kanunlari iptal edebi-
lir. Buna karsilik anayasallaik
blogu kavraminin Tirkiye’de islev-
siz olugunu belirten Kemal GOz-
ler’e gOre Anayasa Mahkemesinin
kullanabilecedi yegdne norm anaya-
sadir. Bu kavramin ortaya c¢iktigd:
Fransa’da, anayasa kendisi disinda
baska normlari da anayasal degerde
kabul etmis ve Dbu durum acikca
belirtilmistir. Ayrica Fransa ana-
yasasi kisa bir anayasa oldugundan
Konseyin baska normlari kullanma
ihtiyaci ortaya ¢ikmistir. Bu ne-
denle anayasallik blogu kavrami
Fransa ag¢isindan gerekli ve islev-

seldir. Oysa Turk anayasa yargi-
sinda Ol¢ti norm olarak anayasa
normu disinda bir normun kullanil-
masi1 so6z konusu olamayacagindan

anayasallik blodu kavraminin Tir-
kiye ag¢isindan herhangi bir islev-
selligi yoktur.

Necmi Yizbasioglu, Tirk Anayasa Yargi-
sinda Anayasallik Bloku.

Aliefendio§lu. a.g.e., Ozbudun, a.g.e.
Yizbasioglu, a.g.e.
a.g.e.

Ozbudun, a.g.e., s. 384;

a.g.e., s. 81.

Yizbasioglu,

1982 Anayasasi’na gbre, Anayasa
Mahkemesi’nin anayasanin metni
disinda bir normu 6l¢ii norm olarak
kullanip kullanamayacadi tartisma-
lidir. Biz bu c¢alismada anayasal-
11k bloguna dahil edilen normlarz
ve bu normlarin kanunlarin anaya-
salligzi denetiminde kullanilip
kullanilamayacagini mukayeseli
hukuk ve doktrini de dikkate ala-
rak aciklamaya calisacagiz.1

Uluslararasi Hukuk Kural-
lara
(Milletlerarasi S6zlesme-
ler)

Milletlerarasi hukuk kurallari-
nin asli ve vyazili kaynadi olan
milletlerarasi sbzlesmelerin ic
hukuktaki degeri hususunda anaya-
samizda acik bir hikim bulunmamak-
tadir. Bu Dbaslik altinda gerek
tilkemizde gerek diger ilkelerde
yapilan tartismalar genel olarak
milletlerarasi hukuk kurallarindan
cok AIHS cercevesinde sekillenmek-
tedir. Tartisma AIHS’nin ic hukuk-
ta vyasa-istii degere sahip olup

olmadigi, 6l¢li norm olarak kulla-
nilip kullanilamayacagi izerinde
sekillenmektedir.
Mukayeseli Hukuk
Uluslararasi hukukun normlar

hiyerarsisindeki yerini genel ola-
rak o devletin anayasasi belirler.
Konuya bir uluslararasi hukuk met-
ni olan ATHS acisindan bakti§imiz-
da devletlerin sozlesmeye farkli
dizeyde yer veren uygulamalarini
gbrmekteyiz.

Hollanda, Avusturya, Ispanya
gibi devletlerde AIHS’e anayasal
hatta anayasal isti bir deder ve-
rilmistir. Hollanda da 1956 degi-
sikligiyle AIHS’ nin kendi hukuk
dizeni ig¢indeki yerini acgikga be-
lirlemistir. Hollanda Anayasasinin

10 Gozler, a.g.m.
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63. maddesine gbdre T“anayasanin
hiikimlerine, bir uluslararasi ant-
lasma ile aykiri kurallar getiri-
lebilir. Ancak bu antlasma, parla-
mentonun 1iki meclisinde de kulla-
nilan oylarin fic¢te ikisi tarafin-

dan kabul gdrmelidir.” Avusturya
da 1964 anayasa degisikligiyle
AIHS’e, kanunlarin uymak zorunda

olduklari bir anayasal deger ka-
zandirmistir. Bdylece Hollanda ve
Avusturya da milletlerarasi ant-
lasmalari ve bu arada AIHS’i ana-
yasallik bloguna dahil etmistir.

Anayasallik blogdu kavraminin
dogdugu yer Fransa Anayasasinda
“Anayasa Konseyi, bir uluslararasi
antlasmanin anayasaya aykiri bir
hiitkiim tasidigi kararina varirsa;
antlasmayi onaylama ya da onayla-

mayl uygun bulma yetkisi, ancak
gerekli anayasa degisikliginden
sonra kullanilabilir. (m. 54)” Bir

diger maddeye gdre “Usuliine uygun
olarak onaylanan ya da uygun bulu-
nan antlasmalar yayinlanir yayin-
lanmaz diger tarafin da sdzlesmeye
ya da anlasmayi uygulamasi kaydi
ile kanunlara istiin degerdedirler.
(m. 55)”

Goériildiugi gibi Fransa da AIHS’e
kanunlarin Ustiinde bir deder ver-
mektedir. Konsey kararlara da
ATHS’ in anayasallik bloguna dahil
oldugunu ayrica gdstermistir.

Yunanistan Anayasasi Madde 28:
“Yunanistan’in taraf oldugu ulus-
lararasi soézlesmeler ic¢ hukuktan
istiindiir ve bir i¢ yasa hikmi ile
catisma halinde uluslararasi s6z-
lesmeler wuygulanir.” demek sure-
tiyle milletlerarasi sodzlesmeleri
i¢ hukuktan istiin saymistair.

ABD’de 1787 tarihli Anayasa’da
“Birlesik devletlerin yetkisi
i¢inde yapilmis ve yapilacak bltin
antlasmalar ilkenin {stiin hukuku
sayilacaktir.” seklinde bir diizen-
leme mevcuttur.

Bunlarin disinda Kibris ve Por-
tekiz de AIHS’e kanunlar usti de-
ger veren {Ulkeler arsinda sayil-
maktadir.

Turkiye
Ulkemizde milletlerarasi sO6z-—
lesmelerin yasalar karsisindaki

dederi ve bunlarin &6lc¢li norm ola-
rak kullanilip kullanilamayacadgi
hususunda farkli goriisler ileri
stirilmistiir. Bu goriisleri genel
olarak iki gruba ayirabiliriz..
Milletlerarasi sbdzlesmeleri vyasa-
larin Ustlinde Anayasayla esdeger
hatta anayasal-iisti bir degere
sahip oldugunu soyleyenler (anaya-
sallik bloguna dahil edenler) ve
yasayla esdederde oldugunu soyle-
yenler (anayasallik bloguna dahil
etmeyenler) .

Birinci grup yazarlar gorisle-
rini 90. maddenin son fikrasina
dayandirmaktadirlar. Anayasanin
90. maddesinin son fikrasina gdre

“usuliine gbére vylurtirlige konulmus
milletlerarasi antlasmalar kanun
hiikmindedir. Bunlar hakkinda Ana-

yasaya aykirilik iddiasi ile Ana-
yasa Mahkemesine basvurulamaz.” Bu
madde tzerinde ileri sirlilen go-
risler sunlardir:

Bir milletlerarasi antlasmanin
anayasaya aykirilik iddiasi ile
Anayasa Mahkemesine basvurulamama-
s1 Anayasaya aykiri olmasina rag-
men uygulanabilecedini gOsterir.
Anayasaya aykiri olsa bile uygu-
lanmasi gereken bir milletlerarasi
antlasma tabi ki kanundan da {stin
olacaktir.

Anayasaya aykiri olsa da uygu-
lanan bir milletlerarasi antlasma
yasayla ayni dederde olamaz. Madde
metninde gecen “kanun hikmindedir”
ifadesi ile demek istenen antlas-
malarin kanunla ayni deferde olma-
s1 degildir. Bundan maksat usuline
gbre vyirirlige konulmus milletle-
rarasi antlasmalarin ic¢ hukuk du-
zeninden olmasidir.

Bazi yazarlar da Anayasanin
Cumhuriyetin niteliklerini diizen-
leyen 2. maddesinde gecen “insan

haklarina saygi” kriterinin o&nemi-
ne deginerek insan haklarina ilis-
kin uluslararasi sb6zlesmelerin
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ulusal iUsti bir hukuk kurali ola-
rak yasa Ustd hatta anayasa usti
bir deger tasidigini ifade etmek-
tedirler.

Bundan hareketle milletlerarasi
antlasmalarin anayasallik bloduna
dahil oldugunu ve dolayisiyla ka-
nunlarin anayasallik denetiminde
6l¢cli norm olarak kullanilabilece-
gini dile getirirler.

Ayni fikri savunan Dbaska bir
yazara gdre Anayasa milletlerarasi
antlasmalari acikga 6lc¢ii norm ola-
rak kabul etmistir. Zira Anayasa-

sini 15. maddesi “Savas, seferber-
1ik, sikiyénetim veya olaganiisti
hallerde, milletlerarasi hukuktan

dogan yilikiimliiliikler ihldl edilme-
mek kaydiyla, durumun gerektirdigi
Olciide temel hak ve hiirriyetlerin

kullanilmasi kismen veya tamamen
durdurulabilir veya bunlar 1ig¢in
Anayasada ongdriilen glivencelere

aykiri tedbirler alinabilir.” de-
mektedir. Bu madde bize milletle-
rarasi anlasmalarin olagantsti
doénemlerde bile uyulmasinin zorun-
lu oldugunu gdstermektedir. Olaga-
nisti donemlerde bile uyulmasi
zorunlu olan bir norm neden normal
donemlerde uyulmasi zorunlu olma-

sin.M

Anayasanin baslangig kisminda
Tirkiye Cumhuriyeti’nin diinya mil-
letleri ailesinin esit haklara
sahip serefli bir tyesi olduduna
vurgu vyapmasi da milletlerarasi
antlasmalara bagliligi gbsterir.

Bu nedenle uluslararasi sdzlesme-—
ler 6lc¢i norm olarak kullanilmali-
dir.

AYM {yesi Erol Canser’e gdre
devlet dider bir devletle imzala-
digi antlasmaya kendi yoninden
cekince koyduktan sonra buna uyma-
y1 kabul etmis sayilir. Bu suretle
antlasmaya yasadan sonra da uymayl
kabul etmis sayilir. Ve boylece
antlasmalara vyasadan {Ustin norm
niteligini de kazandirmistir. Ka-
nun hikminde olma ve antlasma

" Yizbasioglu, a.g.e.

aleyhine iptali anayasa mahkemesi-
ne basvurama ahde vefa prensibinin
ve diger devlete glvence verilmesi
zorunluludunun sonucudur. O’ na
gdre antlasma, sonradan ¢ikan bir
kanunla c¢atismasi durumunda dahi
antlasma hukmt uygulanir.

Fendoglu, uluslararasi sOzles-
melerin dogasi geredi i¢ hukuka ve
anayasa Ustin oldudunu, =zira dev-
letlerin, tek tarafli iradeleriyle
bunlari ortadan kaldiramayacagini
oysa anayasa dahil her tirld ic
hukuk normunu tek tarafli degisti-
rebilecedini soyler.1?

Ikinci grup vyazarlara gdre,
Anayasanin 90. maddesi “Usuline
gbre vyiriirlige konulmus milletle-
rarasi antlasmalar kanun hikminde-
dir. Bunlar hakkinda Anayasaya
aykirilik iddiasi ile Anayasa Mah-
kemesine basvurulamaz.” der. Ana-
yasanin metninden de acgikga anla-
511d1gd1 Uzere milletlerarasi ant-
lasmalar kanun hikmindedir. Bu
deyimi baska tirld yorumlamak mim-
kiln degildir."™ Anayasanin antlas-
malarin anayasaya aykiriliklarinin
ileri siriilemeyecedini ongdrmesi
olgusu, antlasmalarin kanunlarin
istiinde tutuldugu seklinde yorum-
lanamaz. Aksi durumda, Anayasa da
antlasmalarin “kanun hikminde”
olmalarini degil, ama kanunlarin
istiinde olmalarinin acgikca 0Ongd-
rilmesi bir mantik geredi olmakta-
dir." Sayet milletlerarasi antlas-
malar anayasadan Ustin olsaydi,
anayasa bunu acikca dizenlerdi.?
Bu durumda bir kanunla antlasma
hiikmli arasinda bir catisma c¢ikarsa
sonraki kanunun uygulanmasi ilkesi
cercevesinde cOziilmesi gerekir.
Buna gore milletlerarasi antlasma-
lar anayasaya uygunluk denetiminde
bagimsiz 6l¢li norm olarak kullani-

Fendo§lu a.g.m. (ATAD, 15.07.1964,

t ve 6-64 sayili Costa C.E.N.E.L karari)
Ozbudun, a.g.e., s. 381.

Hiseyin Pazarci, Uluslararasi Hukuk
Dersleri, s. 31. Aktaran Yizbasioglu, s.
55.

Ozbudun, s. 355.
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lamaz. Bunun vyaninda destek o&lci
norm olarak kullanilmasina imkan
oldugu gorisi de bu yazarlar tara-
findan kabul edilmektedir.

Bu vyazarlara gdre anayasanin
acikca milletlerarasi antlasmalara
atifta bulundugu maddeler (m. 15,
16, 42, ve 92) sadece kendi alan-
larindaki milletlerarasi norm &lci
norm niteligini kazanir ve ancak
bu maddelerde dizenlenen konu agi-
sindan anayasaya uygunluk deneti-
minde dikkate alinmalidir. Anayasa
sadece dort maddede dizenlenen
konuya iliskin olarak uluslararasi
norma Ustinliik taninmistir. Bunu
anayasanin timiine tesmil etmek
mimktin dedgildir. Su halde Anayasa
Mahkemesi milletlerarasi antlasma-
larini 6l¢l norm olarak kullanabi-
lecegi alanlar doért maddede dilzen-
lenen konuyla sinirladir ve Dbu
istisnadir. AIHS acisindan disi-
nildigtinde durum farkli degildir.
Anayasa Mahkemesi bu dort madde
disinda AIHS’i &lcii norm olarak
kullanamaz. AIHS bu dért madde
disinda sadece bir kanun sayilir.?®

Gozler’e gbre kanunlar ile mil-
letlerarasi antlasmalar arasinda
bir gegerlilik iliskisi olmadigin-
dan bir hiyerarsiden de bahsedile-
mez. Cunkd Tirk kanunlari gecgerli-
1igini antlasmalardan dedil anaya-
sadan almaktadir. Dolayisiyla mil-
letleraraszi antlasmalar 6rnedin
ATHS, moralen daha {stiin bir norm
olsa da hukuken ig¢inde ayri bir
deger tasimaktadir. Kanunlarla
aralarinda bir hiyerarsi distniile-
mez. Bu nedenle AIHS anayasanin
altinda ama yasalarla esit diizey-
dedir. Anayasal degeri bulunmadigdi
gibi, anayasal bloga da girmez.'7

Anayasa Mahkemesi kanunlarin ic
gecerliligini denetlemektedir. Bir
i¢ vyargi organinin uluslararasi
gecerliliginin sakat olmasindan
hareketle bir i¢ hukuk islemini
iptal edemeyecedini dile getiren

16

Ozbudun, s. 3-383.

17 a.g.m.

Gozler: “Eger bir giin aksi disin-
celeri izleyerek Turk Anayasa Mah-
kemesi, Avrupa Iinsan Haklari So&z-
lesmesine aykiri oldugu gerekce-
siyle Dbir kanunu iptal ederse,
Turk kanunlariyla Avrupa Insan
Haklari Sdzlesmesi arasinda bir
hiyerarsi kurulmus olur. Bu iptal
karari, Tirk kanunlarinin gecgerli-
liklerinin artik, Tirk Anayasasin-
dan degil, Avrupa Insan Haklara
Sozlesmesinden kaynaklandigi anla-
mina gelir ki, bu Tirkiye’nin Ana-
yvasa Mahkemesi marifetiyle fiiniter
niteliginden vazgecip “Avrupa In-
san Haklari Federal Devleti”ne tek
tarafli olarak iltihaki anlamina
gelir. Mahkeme marifetiyle boyle
tek-tarafli bir iltihak Diinya hu-
kuk literattriinde biyik bir yeni-
lik olusturacaktir. Tirkiye’nin
iiniter niteliginden vazgegip bir
federasyona iltihaki, Tirkiye Cum-
huriyetinin egemen bir devlet ola-
rak sonu demektir.” demek suretiy-
le AIHS’nin 6lcii norm olarak kul-
lanilmasinin —amiyane tabirle— bir
facia olacagini ifade etmektedir.'®

AYM bir kanunun anayasaya uy-
gunlugunu denetlerken, AIHS’i 61-
¢li norm olarak alabilecek midir?
sorusuna olumlu cevap vermenin
mimkiin olmadigini dile getiren
baska bir yazar ise milletlerara-
s1  hukukun i¢ hukuka {dsttinltgi
kabul edilse bile AYM milletlera-
rasi hukuku &6l¢li norm olarak kul-
lanamaz. Cinki Anayasa Mahkemesi-
nin gérevi anayasaya uygunluk de-
netimi yapmaktir. AYM milletlera-
rasi hukuk tarafindan kurulmamis
ve gorevlendirilmemistir. AYM’'yi
ilk elde kuran ve gbdrevlendiren
anayasadir. AYM’nin wulasabildigi
temel ©6lc¢l normlar, bizzat anaya-
sa tarafindan, anayasa ile sinir-
lanmistir. AYM, normlar piramidi-
nin anayasadan yukaridaki Dbasa-
maklarina ¢ikamaz. Anayasaya de-
gil de ondan Ust basamaklara ay-
kiri di¢ hukuk normlarinin yara-
tilmasinin mieyyideleri, millet-
lerarasi hukuk tarafindan dizen-
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lenir ve devletler ile milletle-
rarasi kuruluslarca yerine geti-
rilir.

Son Anayasa Degisikligi

7/5/2004 tarihinde Anayasa’da
bir degisiklik vyapildi. Anayasa
degisikligiyle beraber tim bu go-
rlis ve tartismalarin seyri baska
bir yoéne kayacaktir. Zira degisik-
lik Oncesinde 90. maddede diizenle-
nen milletlerarasi antlasmalarin
i¢ hukuktaki yeri ve bu baglamda
kanun karsisindaki dederi net de-
gildi. Baska Dbir deyisle anayasa
maddesi milletlerarasi antlasmalar
hususunda bircok tartismaya mahal
veriyordu. Bu ylizden tartismalarin
cogu bu madde fiizerinde yodJunlas-
makta ve birbirine zit gorisleri

ileri sltrenlerin dayandigi ortak
nokta ve gerekce —ilging¢tir— ayni
maddeydi. Aralarindaki fark tabi
ki yorum farkiydi.

Ancak son Anayasa degisikligi
temel hak ve Ozglirliklere iliskin
olan s6zlesmeler ic¢in ayri bir

uygulamayil saglayacak bir diizenle-
me getirdi. Buna gdre “Usuliine
gbre yliriirliige konulmus temel hak
ve Ozglirliiklere iliskin milletle-
rarasi antlasmalarla kanunlarin
ayni konuda farkli hiikimler icer-
mesi nedeniyle c¢ikabilecek uyus-
mazliklarda milletlerarasi antlas-
ma hiikiimleri esas alinir.” ifadesi
eklenmek suretiyle —ac¢ikca (6nceki
dizenlemeye nispeten)— temel hak
ve Ozglrliiklere iliskin antlasma-
lara kanun karsisinda {dstinlik
kazandirilmistir.

Denilebilir ki yasamanin, temel
hak ve Ozglrliklere iliskin tutu-
munu kanunlar karsisinda Ustinlik
tanimak suretiyle ortaya koymasi
bu kapsama girmeyen sodzlesmelerin
kanunlardan Ustin degerlendirile-
meyecegini ve dolayisiyla 0Olcl
norm olarak kullanilamayacagini
ifade etmistir. Zira vyasa koyucu
sadece temel hak ve o&zglUrliklere
iliskin sozlesmelere kanun karsi-
sinda Ustinlik tanimis, dider soéz-

lesmeleri Dbundan ayri tutmustur.
Temel hak ve Ozglirliklere iliskin
sb6zlesmeler lehine yapilan bu du-
zenlemenin yaninda dider sdzlesme-
ler hakkinda herhangi bir degisik-
lige gidilmemis olmasi, diger soéz-
lesmelerin (temel hak ve Ozglirlik-
leri dizenleyen sdzlesmelerin kap-
samina girmeyenler) kanunlardan
istiin olmadigini aksine kanun hiik-
miinde oldudunu gdsterir.

Boylece s6z konusu degisiklikle
temel hak ve Ozglirlikleri konu
alan sozlesmelerin normlar hiye-
rarsisindeki yeri anayasal  bir
hitkiimle ac¢ikca belirlenmis oldu.
Maddenin lafzina gdre artik bir
kanunla, temel hak ve &zgirliklere
iliskin bir milletlerarasi antlas-
ma ¢atistiginda, kanun ister &nce-
ki tarihli olsun, ister sonraki
tarihli olsun, kanun dedgil, mil-
letlerarasi antlasma esas alina-
caktir. Kimi yazarlarin temel hak
ve Ozglirliklere iliskin milletle-
rarasi antlasmalarin tespitinin
sorun yaratacagi endisesi haklzi
olmakla beraber AIHS’in -—adindan
anlasilacagi 1izere— temel hak ve
6zglrliklere iliskin bir milletle-
rarasi antlasma oldudu asikardir.
Dolayisiyla ayni konuyu diizenleyen
yasa hiitkmii ile AIHS hiikmii arasinda
catisma olmasi durumunda AIHS hiik-
miine 6ncelik taninacak ve bu hiikim
uygulanacaktir. Bu durumda AIHS
yasa 1Ustii bir deder tasididina
gbre alt normun Ust norma aykiri
olamayacagi ilkesi geredi Anayasa
Mahkemesi tarafindan anayasallik
denetiminde 6l¢ii norm olarak kul-
lanilabilecektir. Dolayisiyla ana-
yasa disinda baskaca bir 6lc¢l nor-
mun ihdas edildigi de Dbu hiikmiin
bir sonucudur. Bu da Tirkiye acgi-
sindan Anayasallik blodu kavramina

ihtiya¢ oldugunu ve ayni zamanda
bunun islevsel oldugunu ortaya
koyar.

Artik Anayasa Mahkemesinin 0lc¢i
norm olarak kullanabilecedi bir
norm degil birden fazla norm var-
dir. Diyebiliriz ki bu degisiklik
anayasallik Dblogu kavraminin ge-
rekliligini ortaya c¢ikardigi gibi
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temel hak ve Ozglirliklere iliskin
milletlerarasi antlasmalari da bu
bloga dahil etmistir.

AB ANAYASASI

2009 yilinda yirirlige girecek
olan Avrupa Birligdi Anayasasi ola-

rak ifade edilen Avrupa Birligi
Konvansiyonu 2006 yilina dek vya
halk oylamasina sunulacak ya da

TBMM’ de oylanarak kabul edilecek.
Bu onay gerceklesirse AB Anayasa-
s1, TC kanunlarinin Ustinde vyer
alacak. Tirkiye AB Anayasasi’na
baglanacaktair.

AB Anayasasinin 6. maddesi

“Kendilerine verilen vyetkilerin
uygulanmasi sirasinda Anayasa ve
Birlik kurumlari tarafindan kabul
edilen hukuk, Uye Devletlerin vya-
salari karsisinda Oncelige sahip-
tir”

diyerek Anayasanin ve birlik huku-
kun tye devletlerin vyasalari kar-

sisinda ©oncelide sahip olacagd:
belirtilmistir. Bu durumda AB ana-
yasasli yasa-ilisti norm 06zelligine

sahip olacadindan normlar hiyerar-
sisinde alt normun Ust norma ayki-
r1 olamayacagi ilkesi geredi yasa-
larin AB Anayasasina ayvkiriliga
AYM' de ileri slirilebilecektir.
AYM, AB Anayasasina aykiri gordiigi
bir vyasayil iptal edebilecektir.
Yani AYM, AB Anayasasini ©6lc¢l norm
olarak kullanabilecektir. Madde de
sadece AB Anayasasinin degil ayri-
ca birlik hukukunun da idye devlet-
lerin vyasalari karsisinda {stin
olacagi belirtilmistir. Dolayisiy-
la Turk yasalari Ustinde sadece AB
Anayasasi dedgil AB hukuku da yer
alacaktir.

Anayasadaki mevcut dizenleme
alelade milletlerarasi sdzlesmele-
rin degil temel hak ve ozglrlikle-
ri diizenleyen milletlerarasi sOz-
lesmelerin kanun karsisinda istiin-
14gtd s6z konusudur. AY’'nin 90.
maddesi “Usullne godre vylrirlige
konulmus temel hak ve &zgirliklere
iliskin milletlerarasi antlasma-

larla kanunlarin ayni konuda fark-
11 hikiimler icermesi nedeniyle
¢cikabilecek wuyusmazliklarda mil-
letlerarasi antlasma hitkiimleri
esas alinir. demek suretiyle bu
tir sOzlesmelere vyasa karsisinda
6ncelik tanimistir. AB Anayasasi
ise sadece temel hak ve OzglUrlik-
leri diizenleyen bir sdzlesme olma-
yip, bunlarain disinda sosyal, eko-
nomik dizenlemeler ile yasama,
yuriitme ve yargiya iliskin hikim-
ler de yer almaktadir. Dolayisiyla
AB Anayasasinin ylrlirlige girme-
siyle madde 90'nin kapsami genis-
lemis, temel hak ve ozglirliklere
iliskin sézlesmelerin yaninda AB
Anayasasi da vyasalar karsisinda
6ncelige sahip olacaktir. Bununla,
anayasallik bloguna bir norm daha
dahil edilmis olacaktir. Bir yasa-
nin AB Anayasasi normlarina ayki-
r1l1§1 da ileri siiriilebilecektir.

”

UYGULAMA

Buraya kadar anlattigimiz, isin
teorik boyutu ve bu boyutta olusan
tartismalardi. Uygulama daha fark-
11 islemektedir. Anayasa Mahkemesi
kararlarina Dbaktigimizda mahkeme
kararlarini gerekcelendirirken
birakin Avrupa Insan Haklari S&z-
lesmesini, uluslararasi bir bagla-
yiciligi bile olmayan BM metinle-
rine ve bilhassa Evrensel 1Insan
Haklari Bildirisine atifta bulun-
dugunu gdrebiliriz. Bunun &tesinde
kiiresellesen diinyada ve 0&zellikle
AB siirecinin dogurdugu “psikolo-
jik” yikUmlulikler/baskilar hakim-
leri/mahkemeleri AB normlarina
bzellikle ATHS’de veya milletler
arasi1 sozlesmelere uygun karar
vermeye itmektedir/mecbur Dbirak-
maktadir. Tirk mahkemelerinde ve-
rilen kararlar dolayisiyla Tirki-
ye’nin AIHM’de yiiksek meblagdda
tazminatlara mahkum edilmesi ve
bunun uluslararasi arenada prestij
kaybina neden olmasi mahkemeleri
bu ydénde karar vermeye zorlamakta-
dir.
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Somut olayda mahkemeler, karar
verirken kararlarinin AB mevzuati-
na veya uluslararasi soOzlesmelere
uygun olma kaygisini tasimaktadir-
lar. Bu kayginin daha fazlasini
aslinda yasakoyucu (yasama/TBMM)
yasamaktadir. Zira yasakoyucu bile
yasa ¢ikarirken yasalarin AB mev-
zuatina uygun olmasina dikkat et-
mektedir. Normlar piramidinin en
istiinde vyer aldigi iddia edilen
Anayasa’yl bile AB mevzuatina uy-
gun bir sekle sokmaya c¢alismakta,
bu yoénde degisiklikler getirmekte-
dir. Bu baglamda son donemde c¢ikan
toplu mevzuat dedisikliklerine
“uyum paketi” ismi verilmesi de
dikkat c¢ekicidir.

Sonug¢ olarak diyebiliriz ki hu-
kuk wuygulayicilarinin ve daha da
6nemlisi yasakoyucunun anlayisina
AIHS’in ve AB mevzuatinin kanun-
lardan hatta Anayasadan da uUstiun
oldugu fikri hakimdir. Bu neden-
ledir ki hakimler/mahkemeler ver-
dikleri kararlarin AIHS’e aykiri
olmamasina dikkat etmektedir. Ve
ayni nedenledir ki yasama organi
kanunlari ve hatta Anayasa’yz1
AIHS’e ve AB mevzuatina uygun ha-
le getirme cabasi ic¢indedir.

HUKUKUN GENEL ILKELERI

Ogretide hukukun genel ilkele-

ri, genel egilime gdre

“Bircok ulusal hukuk diizeninde yer
alan ve uluslararasi hukuk dizeni-
ne aktarilmalarina ne hukuk manti-
g1 ne de devletlerin deger yargi-
lari bakimindan herhangi bir engel
bulunmayan, devletlerin ortak de-
Jerlerini iceren kurallar”

olarak tanimlanmistir.'®

Bir ilkeyi hukukun genel ilke-
lerinden biri olarak kabuliniin
sarti Adalet Divani Statislinde de
belirtildigi {izere onun “uygar
milletlerce taninmis” olmasidir.
Kanimca hukukun genel ilkeleri

19 Pazarci, Uluslararasi

aktaran Ylizbasioglu,

Hukuk, s.

200, a.g.e., s. 19.

insan dogasina (fitratina) ayvkira
olmayan tim hukuk¢ularin hatta
insanligin tizerinde ittifak edece-

gi, edebilecedi evrensel (kiiresel
degil) ilkelerdir.

Buraya Ahmet Yaman’in hukukun
genel ilkeleri hakkinda vyaptig:i

tanimi belirtmeden gegemeyecediz:

“Kamu ve 060zel hukukun hemen her
alaninda uygulanabilen wve hukukun
temel ilkelerini yansitan komprime
hukuk kurallarina, “hukukun genel
ilkeleri” adi verilmektedir. Bir
baska ifadeyle hukukun genel ilke-
leri, kanunlardaki minferit kural-
larin temelini teskil eden ve bi-
lin¢li ya da biling¢gsiz hukuki yar-
gilarimizi etkileyen, hukuk ide-
sinden dogmus Dbiyik fikirler ve
genel gercekliklerdir.?®

Hukukun genel ilkeleri (les
principes gene-raux du droit;
allgemeine rechtsgrundsatze), po-

zitif/mer’i hukuk diizenlemelerinin
istliinde, bitin insanligin hayatina
uygulanabilecek, ve akil ile huku-
kun vazgegilmez temel idesi olan
“adalet”e uygun ideal hukuk kural-
larini temsil ederler.”®

Fransa’da

Anayasa Konseyi 1979 yilinda
verdigi bir kararinda hukukun ge-
nel ilkeleri olarak “kuvvetler
ayriligi” ve “kamu hizmetinin de-
vamliligi” ilkesine atifta bulun-
mustur. Bunun disinda da hukukun
genel ilkelerini 06l¢li norm olarak
kullandigina rastlanmamistir.
Fransa 1980’lerden itibaren huku-
kun genel ilkelerini anayasallik
blogundan kesin olarak dislamis-
tir. Yani bu tarihten sonra huku-
kun genel ilkelerini dogrudan 6lci
norm olarak kullanmamistir.??

20 Edis Seyfullah, Medeni Hukuka Giris

ve Baslangi¢ Hiikimleri, Ankara: 1993, s.
1406, aktaran Ahmet Yaman,
http://www.marife.org/l-yaman.htm

21

Yaman, a.g.m.

22 Gozler, a.g.m.
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Belg¢ika’da
Hukukun genel ilkelerinin ka-
nunlarin denetiminde ©6l¢li norm

olarak alinip alinmayacadi tartis-
malidir. Mahkemeye gdre kanunlarin
hukukun genel ilkelerine uygunlu-
gunu saglama mahkemenin dedgil vya-
sama organinin sorumluluduna gir-
mektedir.

Tuirkiye’de

Ulkemizde de doktrinde hukukun
genel ilkelerinin hukuki degeri
tartismalidir. Genel edilime ayki-
r1 goris beyan eden Kemal GoOzler’e
gbre hukukun genel ilkelerinin
gecerliligi hukuk normlarinin ge-
cerlilik sartlarini tasiyorsa ge-
cerlidir. Bir islemin hukuk normu
olarak gegerli olmasi ig¢in yerine
getirmesi gereken kosullardan ilki
‘maddi varlik kosulu’dur.

Maddi wvarlik kosulu bir islemin
madden var olmasi kosuludur. Bu-
nunla kastedilen bir belgenin var-
11§1dir. Hukukun genel ilkeleri bu
kosulu dahi yerine getirememekte-
dir. Zira hukukun genel ilkeleri
hicbir hukuki belgede yer almaz.
Gozler’e gbre Anayasa Mahkemesi
Anayasa’da yer almayan bir hukukun
genel ilkelerine dayanarak Dbir
kanunu iptal ederse mesruludunu
yitirecektir. Boyle Dbir durumda
Anayasa Mahkemesi sadece yasama
iktidarini degil, kurucu iktidara
da gasp etmis olacaktir. Kurulmus
bir organ olmaktan c¢ikacak kurucu

bir organ halini alacaktir. Dola-
yisiyla ona gdre hukukun genel
ilkelerini ©l¢ii norm olarak kul-
lanmak, anayasallik bloduna dahil

etmek miimkiin degildir.®

Bu goriisiin aksine genel egilim
hukukun genel ilkelerinin 0Olc¢i
norm olarak kullanilabilecegi yo-

nindedir. Bu konuda yazarlar go-
rislerini Anayasa Mahkemesinin
2 a.g.m

kararlariyla gliclendirmektedirler.
AYM bir kararinda,

“Kanunlarimizin Anayasanin acik
hitkimlerinden 6nce hukukun bilinen
ve bitin uygar memleketlerde kabul
edilen prensiplerine uygun bulun-
masi sarttir”

demektedir.

Anayasa Mahkemesinin dider bir
karari da,

“Kanun koyucunun yasama faaliyet-
lerinde kendisini her zaman Anaya-
sa ve hukukun Ustin kurallari ile
bagli tutmasi lazimdir. Zira kanu-
nun da uUstinde kanun koyucunun da
bozamayacagi temel hukuk ilkeleri
ve Anayasa vardir. Ve vyasa koyucu
bunlardan uzaklastigi taktirde
mesru olmayan bir tasarrufta bu-
lunmus olur. Hukukun ana prensip-
lerine dayanmayan, devletin amaci
ve varligi sebebiyle bagdasmayan
ve sadece belli bir anda hasil
olan gec¢ici bir c¢odunlugun sagla-
digi kuvvete dayanilarak c¢ikarilan
kanunlar toplum vicdaninda olumsuz
tepkiler yaratir. Boyle bir kanun
hukukun ytceligini temsil etmez.
Boyle bir kanunun kabulii ve uygu-
lamasi hukuk devleti tasarrufu ni-

teliginde saymakta mimkin dedil-
dir.”
demektedir. AYM hukuk devleti il-

kesine dayanarak verdigi bu ve
buna benzer diger kararlarina da
hukukun genel ilkelerini 6l¢li norm
olarak kullanmakla kalmamis bunla-
ra anayasa 1Ustli bir deder kazan-
dirmistir. AYM’'nin bu sekilde bas-
ka kararlari da var.

AYM’'nin kararlarinda ifadesini
bulan hukukun genel ilkelerinden
bazilara sunlardir (Necmi
Yizbasioglu’nun tespitlerine go-
re)?4;

e Ahde vefa ilkesi,

e Iyi niyet ilkesi,

e Kazanilmis haklara saygi ilke-
si,

24 Yizbasioglu, a.g.e., s. 23.

127



Gen¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

Generated by Foxit PDF Creator © Foxit Software
http://www.foxitsoftware.com For evaluation only.

e Kanunlarin
ilkesi,

geriye ylirtmezligi

e Kesin hiikme saygi ilkesi,

e Ozel kural genel kural catisma-
sinda 0©0zel kuralin uygulanacadi
ilkesi,

e Devlete gliven ilkesi

Ancak Dbu ilkelerden Dbazilara
apacik anayasa metninde yer almak-
ta digerleri ise anayasada bulunan
ilkelere ©Ornegin hukuk devleti
ilkesine kolaylikla baglanabilmek-
tedir. Genel olarak Anayasa Mahke-
mesi kararlarina baktigdimizda
AYM'nin hukukun genel ilkelerini
Anayasanin 2. maddesindeki hukuk
devleti kavraminin ayrilmaz bir
parcasi olarak yorumladigini gori-
riiz. Denilebilir ki Tirk anayasa
yargisinda hukukun genel ilkeleri-
nin 6l¢li norm olarak kullanmalari-
nin pozitif temeli AY madde 2’deki
hukuk devleti ilkesidir.?

Doktrinde

Genel olarak doktrin, hukukun
genel ilkelerinin 0©6l¢li norm ola-
rak kullanilmasinin gerekliligi
ve ya gereksizliginden ziyade
Anayasa Mahkemesi kararlarini
dikkate alarak, Dbaska bir ifade
ile Anayasa Mahkemesinin 6lci
norm olarak kullanip kullanmadi-
gina Dbakarak soruna vyaklasmakta-
dir. Yani sorun Anayasa Mahkeme-
sinin bir faaliyeti olarak tarti-
silmaktadir. Isin ilgin¢ yani su
ki; hukukun genel ilkelerinin &1-
cu norm olarak kullanilmasina
karsi c¢ikanlar da savunanlarda
Anayasa Mahkemesinin simdiye ka-
dar verdigi kararlarin isabetli
oldugunu dile getirmektedirler.

Bir goérltis AYM’nin hukukun genel
ilkelerini ©l¢ii norm olarak kul-
landigini ve bu normlarin anayasa
istii degere sahip oldugunu ve bu

25 Gozler, a.g.m.

ilkelerin anayasallik bloguna da-
hil oldugunu iddia etmektedirler.

Karsi goriiste olanlar ise Ana-
yasa Mahkemesinin s&z konusu norm-
lari Anayasada belirtilen ilkeler-
den ayri olarak kullanmadigini
aksine aslinda kullandigi ilkele-
rin timlinin anayasanin amacindan
ve ruhundan c¢ikarmanin mimkin ol-
dugunu sbylemektedirler. Yani
6zetle her iki gorlis de, temelde
hukukun genel ilkelerini 96l¢li norm
olarak kullanilabilecedini kabul
etmekte; ancak kimisi bunlari ana-
yasa metnine dahil etmekte kimisi
de anayasa disinda ayri bir 0olci
norm olarak kabul etmektedir.

Anayasadaki ifadeler tanimlan-
mamis ve bu ylzden genis yorumlan-
maya misait oldugundan, genel ola-
rak hukuk mantigdina aykiri olmayan
her ilke, anayasada bir sekilde
yerini Dbulmakta, Anayasada ifade
edilen bir ilkenin ig¢ine dahil
edilebilmektedir. Zaten hukuk man-
tidina aykiri olan bir ilkenin de
hukukun genel ilkesi olarak kabul
edilmesi diisiiniilemez, genel manti-
ga aykiri olur.

Hukukun genel ilkelerini 0&6lc¢i
norm olarak kabul etmeyen ve bunu
atesli bir sekilde savunan Gozler
de, kabul eden diger yazarlar da,
6rnek olarak, "“ahde vefa” ve "“iyil
niyet” ilkesini kanunlarin dene-
timinde 6l¢ii norm olarak kullani-
labilecedi fikrine karsi c¢ikmaz-
lar. Iki taraf da kullanilabile-
cedini kabul eder. Bu durumun yu-
karda zikredilen diger ilkeler
acisindan da degismeyecedi asi-
kardir. Bu da bize tartismanin
tamamen teorik diizeyde oldugunu
pratik acidan bir faydasi olmadi-
gini ve ayni =zamanda hukukun ge-
nel ilkelerini 6l¢ii norm olarak
kullanilabilecedini gdsterir.

ANAYASANIN BASLANGIC KISMI

Dinyanin ilk iki anayasasi ola-
rak kabul edilen anayasalarda bir
baslangi¢ bolumi de yer almistair.
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1787 Amerikan Anayasasi oldukca
kisa bir takdim igermektedir. 1791
Fransiz Anayasasina da 1789 Fran-
s1z Insan ve Yurttas Haklari bil-
dirisini baslangi¢ olarak yerles-
tirilmistir.?® Anayasalara baslan-
gi¢c koyma ©6zellikle II. Diinya sa-
vasindan sonra adeta bir teamiil
haline gelmistir. Nitekim Anayasa-
va bir baslangi¢ koyma uygulamasi
ilk kez 1961 Anayasasi ile basla-
mistir. 1982 Anayasasi da tipkzi
1961 Anayasasi gibi bir baslangica
yer vermistir. Baslangi¢ kisimlari

genellikle anayasa yapicilarinin
yva Dbir devrim veya badimsizlik
sonrasinda birtakim siyasal ilke

ve degerleri vurgulama ve benim-
setme ihtiyaci duymalarinin ya da
belli bir ideolojik tercihi anaya-
saya yansitmak istemelerinin sonu-
cu olarak ortaya c¢ikmakta ve bu
yolla anayasalarin dayandiklari
felsefeyi ac¢iklamaktadirlar. Ge-
nellikle edebi bir islupla yazilan
bu metinler siyasal iktidarin ger-

cekte nasil isleyecedginin kiigctk
bir 6rnegidir.?®
Baslangicin 1961 Anayasasinda

yer almasi ile birlikte baslangi-
cin “hukuki degeri” de sorun ola-
rak ortaya c¢ikmistir. Baslangicg,
hukuki degerden yoksun, sadece
Anayasanin dayandigi felsefeyi
aciklayan bir metin mi, yoksa ana-
yasanin diger maddeleri gibi pozi-
tif hukuki dedere sahip bir norm
mu meselesi tartisma konusu olmus-
tur.?® Bu soruna verilecek cevap

ayni zamanda kanunlarin Anayasaya
uygunlugu denetiminde “baslangi-
cin” &6l¢l norm olarak kullanilip

kullanilamayacadi sorununa da ce-
vap olacaktir. Bu sebeple bu konu-
yu da anayasallik blodu Dbasligi
altinda inceleme ihtiyaci duyduk.

26 Mehmet Tevfik Gulsoy, “Anayasa Mahkemesi
Kararlarinda Olci-Norm ve Siyasal Alanin
Sinira Olarak Baslangig Ilkeleri”,
http://www.liberaldt.org.tr/dergi-
ler/ldsayi22/2205.htm

27 Gilsoy, a.g.m.

28 Yizbasioglu, a.g.e., s. 116.

Yukarida da belirttigimiz gibi,
anayasaya bir baslangi¢ konulmasi
ilk defa 1961 Anayasasinda basla-
mis, 1982 Anayasasi’nda da Dbir
baslangi¢ yer almistir. Her iki
anayasamizda da Dbaslangi¢ kismi
“baslangi¢ctaki ilkelere dayanan”
ibaresiyle Cumhuriyetin nitelikle-
ri arasinda sayilmistir. Ayrica
baslangicin, anayasasinin metnine
dahil oldudu belirtilmistir.

Doktrinde

Anayasalarimizda baslangic¢c ki-
simlarinin yer almasiyla O&ogretide
degisik big¢imde yorum ve dederlen-
dirmeler ortaya c¢ikmistir.

Kubali’ya godre baslangi¢ kismi
anayasanin yorumuna 1Sik tutucu
manevi bir degeri wvardir. Baslan-
gicin tuttugu 1sikla anayasanin
ruhuna aykiri oldudu anlasilan bir
kanun anayasaya aykiri olan ve bu
sebeple iptal edilmesi gereken bir
kanunudur. Bu sekilde, Anayasa
Mahkemesinin baslangicta belirti-
len ilkeleri 6lc¢l norm olarak kul-
lanilabilecedini belirterek, ana-
yasallik bloguna dahil etmistir.

Arsel ise baslangi¢ kismi ile
ifade edilmek istenen, anayasanin
kabultiinde hakim olan havayi, amac
ve niyeti edebi bir dille acikla-
maktir. Anayasanin diger hikimleri
gibi devlet organlarinin uymalari
gereken pozitif hukuk kurallari
degildir. Son derece genis ve so-
yut esaslar olan baslangi¢ kismi
herhangi bir hukuki degere sahip
degildir. Devlet organlarina 1sik
tutucu, manevi ve sembolik ilke-
lerden ibarettir. Dolayisiyla bun-
larin 0l¢l norm olarak kullanilma-
s1 mimkin degdildir. Baslangic¢ kis-
m1 her ne kadar anayasanin metnin-
den sayilmissa da bir hukuk normu
¢ikarmak mimkiin degildir. Ancak
anayasa hiukimlerinin yorumlanma-
sinda yararlanilabilir.

Yizbasioglu’na gdre 176. madde-
nin gerekcesindeki “baslangicin
anayasanin dider hikimleriyle es-
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deerde olduklari” ifadesi kabul
edilemez. Anayasa kurallari ara-
sinda nisbi bir ustinliik sirala-
masi ve buna dayali olarak bir

kademelenme yapilabilir. Anayasa-
daki bitin ilke ve kurallarin
baslangi¢taki ilkelere uygun yo-

rumlanmasi gerektigini belirtmis-
tir. Ona gbre anayasanin yapilis
sebeplerinin dayandiklari felse-
feyi agiklayan ve c¢odu =zaman so-
yut olarak ve edebi bir tarzda
yvazilmis bulunan baslangic¢lardan
somut olayda dodrudan uygulanabi-
lir hukuk normlari c¢ikarmak kolay
degildir. Baslangig¢lar dogrudan
uygulanabilirlik niteligine sahip
olmadiklarindan daha c¢ok anayasa

kurallarinin yorumlanmasina kat-
kisi s6z konusu olabilir.?
Yizbasiodlu baslangictan hangi

anayasa hukuku ilkelerinin c¢ika-
rilabilecedini ve bunlardan han-
gilerinin anayasaya uygunluk de-
netiminde 6lc¢li norm olarak kulla-
nilabilecedgini tespit etmeye ca-
lismistir. Ornedin 1982 Anayasa-
sinin baslangicinin 1995 dedisik-
liginden o6nceki ilk iki paragrafi
12 Eylul 1980 harekatinin mesru-
lugu 1ile 1982 Anayasasinin yapi-
lis Dbigimini anlatmaktadir. Bu
ylizden bunlarin anayasanin dider
ilke wve kurallarinin yorumlanma-
sinda bir roll olamayacagdi gibi
dogrudan uygulanabilir niteligi
de yok wve dolayisiyla 0l¢li norm
olarak kullanilmasi s6z konusu
olamaz. Baslangicin bir dider pa-
ragrafinda yer alan laiklik ve
Atatirk milliyet¢iligine baglilik
ilkeleri ise anayasanin ikinci
maddesinde cumhuriyetin nitelik-
leri arasinda belirtilmis 0©lci
norm olarak kullanilmasi problem
teskil etmez. “Refah, maddi ve
manevi nitelik” gibi kavramlar
ise Anayasanin 5. maddesinde dev-
letin temel ama¢ ve gdrevleri
arasinda sayilmistir. Kaldi ki
demokratik bir sistemde bu kav-
ramlarin takdiri secilmis siyasal
kadrolara aittir. Anayasa Mahke-

29 Yizbasioglu, a.g.e., s. 118.

mesinin bu kavramlarai takdire
kalkismasi, hukukilik denetimini
asarak, vyetkisi olmayan yerinde-
1lik denetimine yol acacagindan
AYM tarafindan ©6lc¢li norm olarak
kullanilmaya elverisli degildir.3®

Anayasa Mahkemesi Kararla-
rinda

AYM'nin kararlarina baktigi-
mizda Dbaslangi¢ kismini bircgok
kararinda ©6lc¢ci norm olarak kul-
landidini gérmekteyiz. Ornedin
kamuoyunda “tirban karari” ola-
rak bilinen AYM kararinda konu-
yu baslangi¢ boluimi yonlunden
incelerken su ifadeleri kullan-
mistir:

“Anayasa’nin 176. maddesine gdre,
anayasanin dayandigi temel gdris
ve ilkeleri Dbelirten Baslangig
kismi anayasa metni kapsamindadir.
Baslangi¢ anayasanin dayandigi te-
mel goris ve ilkeleri icermekle
anayasa maddelerinin amacini ve
yonint belirleyen bir kaynaktir.”

AYM bu yorumuyla yiksekdgrenim
kurumlarinda basortiiniin badlanma-
sinin laik bilim ortamiyla bagdas-
tirilamayacagi yoniinde pozitif bir
hukuk normu ¢ikarmistir.

AYM baslangica iliskin tutumunu
1990 raporunda acikca belirtmis-
tir. Raporda baslangicin anayasa-
nin Ustiin normlarindan oldudu ve
Atatirkc¢l ideolojinin Ozini olus-
turdugu ifade edilmistir.
Tandr’in de ifade ettigi gibi gi-
yim serbestisini anayasaya hatta

anayasa 1Ustll degere aykiri say-
mak, tirban yasaginin dodrudan
dogruya anayasadan c¢iktigini, ya-

samanin bile bunu kaldiramayaca-
gini savunmak demektir.3' AYM di-
ger bircok kararinda baslangicta
kullanilan “Atatirk ilke ve inki-
laplari”, “Tirk milli menfaatle-
ri”, “Turkligin tarihi wve manevi
degerleri” ve “milli kultir” gibi

30

Yizbasioglu, a.g.e., s. 116-131.

3 Gilsoy, a.g.m.
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son derece genis ve kapsami be-
lirsiz kavramlari 0&6l¢ii norm ola-
rak kullanmistir. Ve bu ilkelere
dayanarak partiler kapatmis, nice
kanun ve kanun hikmiinti iptal et-
mistir.

Gorevi hukukilik denetimi olan
AYM yetkisini asarak birgok karar-
da yerindelik denetimine kaymis-
tir. AYM’nin bu tiir kararlari 0©6g§-
retide yodun bir elestiriye ugra-
mistir. Tezig’e gdre milli menfaat
dederlendirmesi siyasi bir sorun-
dur. Menfaat sorunun ©on plana ¢i-
kartilmasi denetimi bir yerindelik
denetimine doéniistirmiistiir.3?

SONUC

Hukukun hakim oldudu toplumlar-
da keyfiligin Onlenmesi esastair.
Bundan dolayidir ki hukuk kurala-
rinin anlasilir ve uygulanabilir
olmas1i gerekir. Bu sekilde hukuk
uygulayicilarin keyfi davranmamasi
amaclanir.3 Halk tarafindan secil-
mis iktidarlarin bile keyfi dav-
ranmasinli Onleyen birtakim meka-
nizmalarin gelistirildigi glnlimiz
hukuk sistemlerinde AYM’'nin bundan
vareste tutulmasi kabul edilemez.
Dolayisiyla AYM siyasi kanaatleri-
ne gdre degil anayasada ifadesini
bulan “hukuk normlari”na gdre Kka-
rar vermesi gerekir. Hukukun {is-
tinltigtine dayanan hukuk devletinde
olmasi gereken budur.
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33
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Iran Isldm Cumhuriyeti Anayasasi

Kaya KARTAL"

L)

GiRiS Bu calismada anayasanin timQ
dedil de 6zellikle devleti, devle-
o ran Islam Cumhuriyeti bircok- tin seklini, kirmizi noktalarini
lari icin kara bir kutu olmak- V€ hedeflerini igeren maddeler
]: la beraber bunda batinin kara Uzerine durulmus olup, yargilama
camli gézlitkleriyle bakiyor Veya 6vmeden Ote anlama saikiyla

olmamizin etkisi vyadsinamaz. Bu hareket edilmistir.

calismamizda glinumiz ulus devlet-
lerinin kodu niteliginde olan Iran
Anayasasl merkeze alinmis olup,
iki O6nemli ama¢ glidilmektedir.

Birinci amacimiz hukukcu olma-
nin bir geredi olarak ozgin bir
hukuk metnini mukayeseli  hukuk

biliminin konusu olmasi hasebiyle
incelemektir. Mukayeseli hukuk
calismalari hukuki gelisim acisin-
dan oldukca 6nemli olmakla beraber

iran iizerine bu alanda vyapilmis
calismalarin yeterli olmadigi a-
¢iktir.

Tkinci amacimiz ayni dini ve

kiiltird paylastigimiz, mezhep ay-
riliklari bir tarafa birakilirsa,
iran’in Kuran’i merkeze alarak
yaptigi bu anayasayi ve bu anaya-
sanin olusum sirecini anlamaktir.
iran bircok seyin denendigi bir
laboratuar olmasi ac¢isindan ilgiye
deer olmakla Dberaber, denenen
Islam olunca bu ilgi daha da &nem
kazaniyor.1!

®  istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
O6grencisi.

1 “Bana gére Iran biuylik bir laboratuar.
Islam’1in uzun bir zamandan sonra ikti-
sat, siyaset, sosyal ve uluslararasi
alanlarda denendigi bir laboratuar.

iranlilar bizim adimiza Islam’1 deniyor-
lar. Karsilastiklari zorluklar, udgradik-

Konuya giristen sonra Iran’daki
devrim slireci anlatilmis olup,
6nemli ve vyabanci oldugumuz kav-
ramlar aciklandiktan sonra anayasa
metnine geg¢ilmistir. Anayasa met-
nine gec¢tigimiz kisimda bdolim nu-
maralari orijinal haliyle verildi-
ginden sayisal siralamaya uyulma-
mistir. Ayrica anayasadaki sirala-
madan farkli olarak rehberlik ku-
rumunun diizenlendigi 8. boélim ca-
lismamizin son kisminda aktaril-
mistir. Bu kurumu yasama, yurltme
ve yargidan sonra ele almayi, an-
lamay1l kolaylastiracadini diistindi-
gumiiz i¢in tercih ettik.

GENEL TARIHI BILGI

1501 Yilina kadar Iran co§raf-
yasinda azinlik olan S$ia ayni ta-
rihte Safevileri kuran Sah Isma-
il’in c¢abalariyla hizla yayildi.?

lari zaaflar hepimizin, biitiin dinya Mis-
limanlarinin zorluklara ve zaaflari.
Herhalde bu laboratuarda denenen seylere
ve sonuclara karsi hicbirimiz kayitsiz

kalamayiz. Kaldi ki, Iran’a &zgii sorun
yok.” Ali Bulag, Tevhid, Mart 1992, Sa-
yi: 2.

Ismail Safa Ustiin, Humeyni’den Hamaney’e
Iran Islam Cumhuriyeti Yénetim Bigimi,
Birlesik Yayincilik, Istanbul: 1999, s.
14.
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tarafindan da
[Ca-

gelindi-
iran cog-

Takip eden sahlar
tesvik edilen Sii Isnaaseriye
ferilik] Kacar doénemine
ginde [1779-1925] ise,
rafyasina artik idiyice yerlesmis-
ti.® Ancak 1Isnaaseriye Siasinin
iran’a yerlesmesiyle beraber; ger-
cek otoritenin kayip olduduna ina-
nilan 12. imama ait oldugunu ileri
siren ve imamin yeniden gdriinecedi
zamana kadar tuim otoriteleri gayri
mesru telakki eden anlayisin be-
nimsenmesi otoriteleri zora sok-
mustur. Diger taraftan kendisini
kayip dimamin vekili (naibi-amm)
sifatiyla tanitan ve onun yetkile-
rini Ustlendiklerini iddia eden
ulema; zekdt ve humusu toplamis,
mahkemelerde ser’i ahkdmi uygula-
mis, genis vakif arazilerini elin-
de tutmus ve boylece glcgli bir
konum elde etmistir.4

Ustelik Seyh Murtaza Ensari ile
beraber ulema miesseseleserek,
“Mercii Taklid” kavramiyla devlet-
ten tamamen bagimsiz ve hiyerarsik
bir vyapiya kavusmustur.® 1961’de
vefat eden Ayetullah Burucerdi’ye
kadar bu miessese kesintisiz ola-

rak devam etmistir, bu tarihten
sonra mercii olarak belirli bir
isim temayiiz etmemistir.®

19. vylzyilin basindan itibaren

siyasi ve askeri olarak zayiflayan
Iran, 1907'de Rus ve Ingilizlerin
kendi aralarinda vyaptiklari Dbir
anlasmayla boliistiliir.”

1890 yilinda bir Ingiliz firma-
sina ‘témbeki isyani’ olarak bili-
nen direnise yol acan, titin imti-

yazi verildi. Cemaleddin
Afgani’nin bir mektubuyla doénemin
mictehitlerinden Mirza Hiseyin
Sirazi [1815-1895]'nin imtiyaz

geri alinana kadar titin kullani-

Ustiin, a.g.e., s. 15.
Ustiin, a.g.e., s. 15.
Ustiin, a.g.e., s. 15.

Zira “merci” olacak kisinin calismala-
riyla kendiliginden tezahlir etmesi gere-
kir.

Ustiin, a.g.e., s. 15.

mini yasaklayan fetvasi glUndeme
gelir ve gdsteriler yapilir. Bunun
izerine $Sah bu imtiyazi geri c¢e-
ker.®

Anayasa Hareketleri

Hizli Dbatililasma anayasa du-
stincesini glindeme getirince Sah’in
glicinin sinirlanacagini disinen

ulema da anayasa fikrini benimse-
mis ve anayasanin ilan edildigi 30
Aralik 1906’ya kadar da savunmus-
tur.®

Kacar hanedani déneminde
1879’da olusturulan Kozak Birli-
ginin komutani olan Riza Han Ara-
li1k 1925’de kendi sahligini ilan
ederek Pehlevi Hanedani’ni kurar.1

Riza Han wulamanin iki ©Onemli
alani olan, egitim ve hukukta
6nemli degisikliklere gidip siki

bir rejim uygular.' Ancak Almanla-
ra fazla yaklasinca Ingilizler ve
Ruslar tarafindan tahttan indiri-
lerek vyerine oglu Muhammed Riza
Pehlevi (1941) getirilir."?

Tkinci Diinya Savasi ile {iilkenin
Ingilizler ve Ruslar tarafindan
isgali 1ile baslayan c¢alkantilar
basbakan Musaddik’i 6n plana c¢i-
kartir. Ancak Musaddak’in petroli
millilestirmesiyle CIA’'nin ve In-
giliz istihbaratinin destegiyle
Sah Riza Pehlevi otoriteyi tekrar
eline alir.™

Sah Riza Pehlevi yarida kalan
batililasma slirecine devam ederek,
aslinda hanedaninin sonunun bas-
langici olacak Ak Devrim adli re-

Ustiin, a.g.e., s. 16.
Ustiin, a.g.e., s. 17.
Ustiin, a.g.e., s. 17.

" 1935"de Turkiye’ye gelip Mustafa
Kemal’le goriisen Sah’in Tirkiye’dekine
benzer bir laiklesme siirecine girmek is-
tedidgi anlasilmaktadir.

Ustiin, a.g.e., s. 17.

Ustiin, a.g.e., s. 17.
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form paketini 1962’de wuygulamaya

koyar.

Toprak reformu, kadin haklari,
okuma yazma seferberligi gibi bir
takim hedefler iceren Ak Devrim,
valniz ulemayi dedgil toplumun bi-
tin kesimlerini rahatsiz eder.™
Zira bu reformun batililasma hare-
ketinin bir parcasi ve Isléam’in
hayattan uzaklasmasi ic¢in liberal-
lesme politikalarindan olusan bir
siireci icerdigi diistntliir.?

iste bu dénemden sonra yoJun ve
benzeri goértlmemis bir katliam,
baski ve emperyalist somiirti dénemi
baslamistir.®

imam Humeyni’nin Sahneye
Cikisi ve Islam Cumhuriye-
ti’nin Ilana

Artik Isldmi wunsurlarin etkisi
iyice artmaya baslamis ve 1963 yi-
linda Imam Humeyni Sah’in baslatti-
g1 bu harekete karsi bir miicadele
i¢ine girmistir. Humeyni bu miicade-
lede dikkatleri sahin Iran Anayasa-
sini ve Isldm’1 savunmak icin etti-
gi yemine aykiri davranmasina, ABD
ve Israil’e olan bagimlilidina cek-
mistir.

Imam Humeyni’nin cagrisi {izerine
iilke capinda direnisler baslar.
Bunun {izerine binlerce kisi o61di-
riltir. Imam Humeyni &nce idamla
cezalandirailair, sonra Ayetullah
Seriatmedari’nin araya girmesiyle
once Bursa’ya oradan Necef’e sir-
glin edilir."

Imam Humeyni Necef’te bos dur-
mayip siirekli Iran’a halki yénlen-
dirmede c¢ok etkili olan tebligler
gonderir. Hedef ise aciktir, “sah-
11k rejiminin sona ermesi..”*®

14 Ystiin, a.g.e., s. 18.

15

Edisyon, Iran Izlenimleri, s. 10.

16 A.g.e. s. 10.

17 A.g.e. s. 10.

18 A.g.e. s. 10.

Sahin 1rak rejimiyle anlasma-
siyla Irak’tan c¢ikarilan imam Hu-
meyni, Iran’la iletisim imké&nlari-
nin c¢ok kolay oldugu Paris’e gi-
der .19-20

1970 yilinda Imam Humeyni tara-

findan ag¢iklanan Velédyet-i Fakih
ilkesine dayali Isléami hikimet
diisiincesi Miisliiman halka belli,

malum ve saglam yeni bir amag¢ ve-
rir.?" Islam Inkiladbi’ni hazirlayan
olaylar dizisi 1978 Ocak ayinda
baslar. 22

7 Ocak 1978 de Ittilaat gazete-
sinde Imam Humeyni’nin ismi zikre-

dilmeksizin hakaretler dolu Dbir
makale vyayimlanir. Bunun Uzerine
Kum’ da dizenlenen gbsterilerde

bircok insan katledilir. Tebriz’de
Kum sehitlerinin kirkinci giiniinde
dizenlenen toplantida Savak ajan-
larinin &dlimlere hakareti ayaklan-
maya yol acar ve vylzlerce insan
katledilir.?® Bu kez Tebriz sgehit-
lerinin kirkinci giini dolayisiyla
cesitli sehirlerde gdsteriler
olur. Ardindan giren Ramazan ayi
boyunca Humeyni’nin beyanatlariyla
milyonlar harekete geger.?

8 Eylil 1978’de 4 Dbin kisinin
katledildigi Lale Meydani katlia-
m1% devrimin tetidi olurken, ABRD
baskani Carter, Sah’i destekledi-
gini aciklar. Devrim artik sahlig:

A.g.e. s. 11.
20

“Necef’ten Paris’e gitmek zorunda
birakilan Humeyni’nin yildizi daha da
parlamisti. Etrafini saran yabanci basin

mensuplarina hemen her giin verdigi beya-
natlar dinya radyolari araciligiyla
aninda Iran’a ulasiyor ve kamuoyu tara-
findan birer direktif seklinde algilani-
yordu.” Turgut Tilimen (Emekli Biylkel-
ci), Iran Devrim Hatiralari, s. 31.

21 Cenneti, IIC Anayasasi, s. 16.

22 Iran Izlenimleri, s. 11.

23 A.g.e. s. 11.

24 A.g.e. s. 11.

25 Cengiz Candar’in Diinden Yarina Iran

adli eserinde Jale Meydani olarak adlan-
dirilmistir. (Yalcin Yayinlari, Istan-
bul: 1981, s. 13)
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tim kurumlariyla kapsar ve orduyu
da icine alir.?®

Ulkenin  biitiin kuruluslarinda
dayanismali grev ve 1is birakma
eylemleri yapilir.#

Bir vyil gibi kisa bir siirede
2500 yi1illik Sahlik Rejimi biitin
kurumlariyla birlikte yikilir.
Sonucta 60 binden fazla sehit, 100
binden fazla vyarali ve malul ve
cok biiylik maddi zararla “Istiklal-
Hiirriyet”, “Isldmi Hiikiimet” hayki-
rislari sonu¢ vermistir.?®

16 Ocak 1979’da Sah 1Iran’dan
kacmistair. Sah ayrilirken, bir
Niyabet Konseyi (15 Ocak) atar.

Humeyni bu konseyi gayrimesru sa-
yip bir Islam Konseyi ve buna bag-
11 gegici Dbir hiikimetten bahse-
der.?

Iimam Humeyni 1 Subat 1979’da
iran’a dondiigiinde onu yaklasik 10
milyon kisi karsilamistir.3°

26 Iran Izlenimleri, s. 12.

27 “Humeyni’nin Ekim ayinin son glUni

yvaptigi beyanat ortalidi birden karis-
tirdi. Uzlasma istemedigini tek c¢ikar
yolun Miusliiman halk tarafindan seg¢ilecek
bir hikimetin isbasina gelmesi oldudunu
beyan ediyordu. Marksist genglerin de
kurulacak Islam hiikiimetini destekleye-
ceklerine inandigini belirtmesi ihtila-
lin gercek habercisiydi. Sag ve sol ug-
lar birlesebilirdi. Nitekim isareti alan
halk birden sokaklara dokiildt. Humeyni
yeni bir hikimet kurulmasindan =ziyade
Pehlevi hanedaninin son bulmasi iizerinde
duruyordu.” Tilimen, a.g.e., s. 32.

28 Cenneti, Iran Islam

(IfCc) Anayasasi, s. 19.

Cumhuriyeti

29

“Mevcut hiikimeti ve sahin {lkeden

ayrilmasi dolayisiyla kurulan niyabet
konseyini gayri mesru sayan Humeyni,
iran’1 kendi kafasindaki sablona gdre

diizenlemekte kararliydi. Bir Islam kon-
seyli ve buna bagli geg¢ici bir hikimet
kurulacagindan soéz ediyordu.” “Humeyni,
niyabet konseyi baskanin kendisine gon-
derdigi istifa mektubunu, bu konseyin
zaten gayri mesru oldudunu soyleyerek
kabul etmeyince baskan konseyin gayri-
mesru oldugunu kabul ettidine dair bir
mektup génderir. Bu Pehlevi hanedaninin
iran’da sonu demektir.” Tiilimen, a.g.e.,
s. 53-54.

30 Iran Izlenimleri, s. 12.

10 Subat’ta Dusantepe Ussii’nde
Humeyni’ ye bagli Havacilarla,
Sah’in Cavidanlari (Oltimsiizler-
Sah’in 6zel muhafiz birligi) ara-
sinda c¢ikan arbedede havacilar
galip gelir ve sokaga dokiilen hal-
kin baslattidi hareket 11 Subat
ginti Tahran’da yodnetime el koyar.
Basta meclis ve senato olmak {izere
Tahran’daki bitin resmi kurumlar,
garnizon ve kislalar isgal edilir.
Silahli kuvvetler konseyi toplana-
rak ordunun temsil ettigi halkin

koruyucusu olacagi ve siyasetin
disinda kalacagi yoniinde karar
alir.

Genelkurmay da diusince, Tah-
ran’daki c¢atismalar sona erer.

Tasradaki birliklerin sehre sal-
dirmasindan c¢ekinilir, ama Iran
silahli kuvvetleri organize bir

glic olmaktan ¢ikmistir.¥

Once Pakistan ve Suriye devlet
baskanlari Imam Humeyni’ye tebrik
mesajlari godnderirken 13 Subat’ta
da Basbakan Ecevit tebrik mesaji
gbnderir.

Iran 1 Nisan 1979’da sonuclanan
halk oylamasiyla %98 oy ile Isléam
Cumhuriyeti nizamini tercih eder.

19 Agustos’ta IIC Anayasasini
yazmak ic¢in ilk wuzmanlar meclisi
toplanir. 2 Aralikta Anayasa tas-
lagi: referandumla onaylanir.

IiC ANAYASASI VE
ONEMLI KAVRAMLAR

Merciiyyet-Mercii Taklid-
Ayetullahil Uzma

Her bir $ii Misliman’in bir
mictehidi taklid etmek suretiyle
hayatini dizenledigi kurumun adi.
Calismalari ve miintesiplerinin
teveccihiliyle [meshurluk] bu sorum-
lulugu tstlenen miigtehid de vyine
bu sifatla vasiflandirilir.3?

Tiltimen, a.g.e., s. 59.

32 Ustiin, a.g.e., lilgatce kismi.
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Seyh Murtaza Ensari ile basla-
di1gr kabul edilen Dbu miessese
1961’ de vefat eden Ayetullah
Burucerdi’ye kadar kesintisiz de-
vam etmistir. Bu tarihten sonra
da mercii olarak belirli bir isim
temayliiz etmemistir. Zira otorite-
sini imamlardan alan mercii
taklid, calismalariyla kendili-
ginden temayiiz eder ve mintesip-
lerinin tevecciihlerini istinde
toplar. Tayin ve azil sdz konusu
olamaz.3

1979 Anayasasinda bu sifat Reh-
ber (Veliyy-i Fakih) ig¢in zorunlu
iken; 89 degisiklikleriyle bu zo-
runluluk kaldirildi. Boylece fetva
verebilme 0zelligi yeterli goril-
di.

1. Heyeti
Hibregan)

Hibregan (Meclis-i

Veliyy-i Fakihi sec¢mek ve de-
netlemekle milkellef olan bilirkisi
heyeti. Halkin oyuyla, miictehidler
arasindan seg¢ilen uyelerden olu-
sur.¥

2. Surayi Nigehban
(Anayasayi Koruma Surasi)

Parlamentodan gecen kanunlarin
Seriat wve Anayasa ile uygunludunu
denetleyen kurumdur.?3®

3.Veliyy’ul Asr

873 yilinda kaybolduguna inani-
lan ve beklenen kayip imam Muham-
med Mehdi. (Masum) , (Mehdi-i
Muntezar)?

4.Veliyy’idl Emr

33 Ustiin, a.g.e., s. 50.

34

Recep Ihsan Eliacik, Islamin Yeni-

likgileri, s. 213.

35

Ustiin, a.g.e., lilgatce kismi

Ustiin, a.g.e., lilgatce kismi

37

Ustiin, a.g.e., lilgatce kismi

Ummetin siyasi lideri manasinda

imam-lider-devlet baskani (veliyy-
i amm, naib-i1 amm)3®
5. Velayet -i Fakih Teorisi

Imam Humeyni tarafindan ileri
stirilen, kayip imam adina siyasi

otoritenin adil bir fakih tarafin-
dan istlenilmesi gerektidini savu-
nan dini-Isldmi-Sii teoridir.3®

imam Humeyni’nin “Veldyet-i Fa-
kih Hukiimet-i Islami” adli eserin-
deki esas tezi sudur: “Fakihler
imamlar tarafindan, imamlar pey-
gamber tarafindan, peygamber de
Allah tarafindan tayin edilir.
Kayip imamin yokludunda ona vela-
yet en adil bir miictehid-fakih
devletin basina gecer ve beklenen
Mehdi (kayip imam) gelene kadar
devleti-toplumu-timmeti ydnetir.”4°®

Anlasilacagi iizere, Imam Humey-
ni’nin tezi, siyasi liderlikle
alakali olup, ‘siyasi 1liderligin
peygamberlerden ehlibeyt imamlari-
na, onlardan da fukahaya intikal
ettigini, dolayisiyla yvalniz
fukahanin mesru otorite oldugunu
iddia eden ve giinimiz Iran’inda
yonetimin esasini olusturan Dbir

kavramdir’4

Teorinin genel olarak ortaya
atilisi vyeni degilken;* Humey-
ni’nin, ulemanin bitiin siyasi me-
selelerde dogrudan mildahale etmesi
cagrisiyla daha ileri bir noktaya
ulasmistir. Bu teorinin IIC Anaya-
sasina yansimasi m: 5, m: 109, m:
110'da gorilmektedir.

6. Havza-i Ilmiye

38

Ustiin, a.g.e., lilgatce kismi

39

Eliag¢ik, a.g.e., s. 212.

40 a.g.e., s. 212.

“ Ustiin, a.g.e., s. 21.

42 Hicri 260 (879)’da 12. Imam Muham-
med Mehdi’nin kaybolmasiyla beraber
fukaha, ‘naib-i amm’ vya da ‘veldyet-i

amm’ gibi sifatlarla formiile ettigi yol-
la ‘kayip imamin’ yetkilerini istlenmis-
tir.
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Merkezi Kum’da bulunan ve min-
hasiran din ©ogretimi veren medre-

selerdir. Sah zamaninda bile &zerk
ve bagimsiz bir kurumdur. Imam
Humeyni’de bu medreselerin “ne

olur ne olmaz” diye devlete bag-
lanmamasini tavsiye etmistir.4

Burada ilmi siralama soéyledir:

Ofrenci-Sikatullah-Hiiccetullah-
Ayetullah (mictehid) -Ayetullah-il
Uzma (mercii taklid)*4

iic Anayasasinin Genel
Ozellikleri

iran Anayasasi’nin mevcut sek-
linin olusumunda Imam Humeyni’nin
Necef dersleri vyaninda, Muhammed
Bakir es-Sadr tarafindan hazirla-
nan (1979’da) “Iran Ic¢cin Bir Ana-
yasa Projesi” onem tasir.?® Sadr’a

43

Iran Izlenimleri (Siileyman Uludag
kismi), a.g.e., s. 26.

44 Iran Izlenimleri (Siileyman Uludag
kismi), a.g.e., s. 26.

45 Sibli Mellat, Caddas Islami Uyanis-

ta Hukukun Rolii, s. 141. “Layihada (IIC
i¢in bir anayasa projesi {izerine hukuki
6n layiha) Sadr’a gdére Islam Devletinin
kapsamli bir tarifini veren temel pren-
sipler sunlardir:

“Islam fikhinda bu prensipler sunlardir:
1) Asli hakimiyet yalnizca Allah’a mah-
sustur.

2) Kamusal vekdlet zamanin beklenen
imam’ nin su sézlerine uygun olarak imam

tarafindan yetkilendirilen ‘mutlak
miictehid’e aittir. “Giincel  hadiseler
i¢in hadis ravilerine gidin, benim Al-

lah’a hiiccet oldugum gibi onlar da sizin
i¢cin  hiiccettirler.” Bu metin seriatin
hayata tatbik edilmesinin saglanmasi ile

ilgili olarak onlarin, bilitin gercek ve
glincel hadiseler 1i¢in mercii konumunda
olduklarini gésterir. Hadislerimizin

ravileri ve seriatin tasiyicilari sifa-
tiyla onlara basvurmamiz onlara seriatin

tatbikinde dogruluk bakimindan vekalet
ve serait ac¢isindan topyekiin denetim
yetkisi verir.

3) Ummetin liderlidgi (hilafet), iimmete

anayasal denetim ve Imamin temsilcisinin
kontroli cercevesinde kendi islerini
kendi halletme hakkini veren sura pren-
sibine dayanir.

4) Islam tarihinde
sura prensibi ve

uygulanmis olan ve
imamin temsilcisince

gbre de devlet islerinin mesuliye-
ti nihai olarak adil ve ehil olma-

s1 gereken yice fakihe aittir.
(Anayasa, m. 5)
iran Anayasasi’nda en ©&nemli

kurum stphesiz Rehberlik kurumu-
dur. Bu kurum yasama yliritme ve
yarginin {izerinde bir yerde olup
bu yiizden Iran’da iki asamali bir
kuvvetler ayriligindan soz edil-
mektedir. Fakihin {stinlidgi, cum-
hurbaskaninin atanmasinda ve ge-
rektiginde azledilmesinde sdz sa-
hibidir. Bunlardan baska savas ve
baris karari almaktan diger Onemli
kurumlarin ve baskanlarini secmeye
kadar bircok alanda dogrudan yetki
sahibidir. Iran’da bu kuruma ilk
olarak Imam Humeyni gelmis olup
ondan sonra bu gdreve halen reh-
berlik gbérevini yluriiten Ayetullah

Hamaney getirilmistir. Rehberlik
kurumuna hayat veren teori ise
siiphesiz "“wveldyeti fakih” teorisi-
dir. Bu teoriyle artik wulemanin

devlete dahli, Sii teori acg¢isindan
mumkin kilinmis oldu.

Rehberi secmek, vazifesini vya-
pip yapmadigini denetlemek ve ge-
rekirse azletmekle gdrevli kurum
ise halk tarafindan secilen 'Mec-
lis-i Hibregan’dir. Bu meclisin
ilyeleri fakihlerdir.

Kanunlarin Isldm’a ve anayasaya
uygunlugunu denetleyen kurum ise
“Sura-yi Nigehban” (Anayasayi Ko-
ruyucular Surasi)’dir. Bu sura 12
iyeli olup 6’s1i ulemadan 6’'si1i da
ulema disindaki hukukculardan olu-
sur. Kanunlarin Isldm’a uygunlugu-
nu sadece ulemadan olusan 6 kisi

denetler. Sura’nin, Cumhurbaskan-
li1dina ve meclis uyeligine aday
olanlari o6n bir elemeden gegirme

yetkisi vardir.

Cumhurbaskani, yliritmenin Dbasi
olup basbakanlik kurumu 89 degi-
siklikleriyle kaldirildigz icgin

anayasal denetim prensibi ile uyumlu bir
tarzda gelistirildiginde, Ummeti temsil
eden ve onun ig¢inden sec¢im yoluyla c¢ikan
parlamentonun tesis edilmesini saglayan,
ehl-i hal ve’l-akd’in fikri.”"
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yetkileri genislemistir. Dodgrudan
halkin oylariyla, iUst iUste en faz-
la 2 kez olmak lizere 4 yilligina
secilir.

Meclis-i Sura-yi Isldmi ise,
halkin oylariyla segilen parlamen-
terlerden olusup su an 290 {yesi
bulunmaktadir. Anayasanin ilk sek-
linde Milli Sura Meclisi olarak
isimlendirilmisti.

iic. ANAYASASINDA
DEGISTIRILEMEZ MADDELER

e Nizamin Islami olusu,

e Biitin kanun ve kararlarin Isla-
mi gercekler ve iman temelleri-
ne oturtulmasina iliskin madde,

e IIC’'nin hedefleri,
e Hiklimetin Cumhuriyet olusu,

¢ Ummetin Imamet wve
Emr’e bagli oldudu,

Veldyet -1

e Ulkenin ydénetiminde umumun oyu-
na dayanildiga,

e Iran’in resmi din ve mezhebi.

ANAYASANIN ONEMLI
MADDELERI

1. Bolim: Genel Ilkeler

M. 1: Iran devletinin yénetim
sekli Islam Cumhuriyeti’dir.

M. 2: Islam Cumhuriyeti asagi-
daki iman ilkelerine Dbir dayalzi
bir nizamdir:

a) “La ilahe illallah”, yani tek
Allah inancina, hédkimiyet wve
hikiim koyma vyetkisinin Allah’a
mahsus olduguna ve onun emrine
teslimiyetin gere§ine dayanir,

b) 114hi vahye ve vahyin kanunla-
rin aciklanmasindaki esasli ro-
ltine inanir,

c) Oliimden
hususun

sonra dirilmeye ve Dbu
insanin Allah’a dogru

olan seyrindeki roliine

inanir,

yapici

d) Allah’in yaratis ve kanun koy-
madaki adaletine inanir,

e) Daimi imamet ve rehberlige ve
bu hususun Isldm Inkildbi’nin
devamliligindaki esasli roline
inanir,

f) Insanin yiice seref ve deJerine,
onun Allah karsisinda olan me-
suliyetiyle beraber hiirriyetine
inanir ve bunu su yollardan te-
min eder;

e Ictihadin biitiin sartlarini haiz
olan fakihlerin; Kur’an ve ma-
sumlarin slinnetine dayanan dai-
mi ic¢tihatlariyla,

e Bilim, teknik ve gelismis bese-
ri tecribelerden vyararlanarak
ve onlari daha da ileri gotir-
meye calisarak,

e Her tirlt zulmetmeyi ve zulme-
dilmeyi, =zorla egemenlik kurma-
y1 ve egemenlik altina girmeyi
reddederek,

esitlik ve adaleti, siyasi, ikti-
sadi, ictimai wve kiltiirel Dbagim-
sizligr ve milli birligi temin
eder.

M. 3: Devlet, 2. maddede zikre-

dilen gayelere ulasilmasi amaciyla
asagidaki hususlarin gerceklesmesi
i¢in, Dbiutin imké&nlarini seferber
etmekle gdrevlidir;

1. Iman ve takva esasina dayanarak
ahlaki faziletlerin gelismesine
uygun bir ortam hazirlamak ve
her tirld fesat ve bozulma te-
zahlirleriyle miicadele etmek,

3. Egitim 68retim ve beden terbi-
yesini herkese ©parasiz olarak
temin etmek yiksek 6gretimi her

seviyede kolaylastirip yaygin-
lastirmak,

3. Basin, vyayin, kitle haberlesme
araclari ve diger arac¢lardan
dogru bir sekilde vyararlanarak
halkin her sahada aydinlanma

seviyesini yiikseltmek,
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4. SOmiiriilyl tamamen yok ederek ya-
bancilarin soémiirge ve niifuz gi-
risimlerini onlemek,

5. Her turld diktatorlik, keyfi
idare ve tekelcilik ruhunu kal-
dirmak,

6. Siyasi-sosyal her tirld ozglr-
14gi kanunlar cercgevesinde sag-
lamak,

7. Sihhatli bir idari dizen kurmak

ve zaruri olmayan kurumlarzi
kaldirmak,
8.Bilim, teknik, sanayi, tarim,

askeri ve benzer sahalarda ken-
dine yeterli duruma gelmek,

9. Kadin-erkek her ferdin haklari-
ni1 tim yoénleriyle temin edip,
herkes 1i¢in adilane vyargi gi-
venligi saglamak ve kanun kar-
sisinda esitligi gercgeklestir-
mek,

10. Islam kardesligini ve genel
yvardimlasmayi bitin halk arsin-

da vyayginlastirmak ve saglam-
lastirmak,
11. Dis siyaseti; Islami &lciler

ve biutin Mislimanlarla kardes-
1lik taahhiitlerine baglilik ve
dinyanin bUtin mustaz’aflarini
himaye temelleri izerine tanzim

etmek.
M. 4: Medeni, cezai, mali, ik-
tisadi, idari, kiltirel, askeri,

siyasi ve diger bitin kanunlar ve
mevzuatin Isldmi 6lcii ve kanunlara
uygun olmasi gerekir. Bu madde
anayasanin ve diger biitiin kanunla-
rin geneline hdkimdir. Bu hususun
teshisi Anayasayili Koruma Surasi
fakihlerinin goérevidir.

M. 5: Hz. Mehdi’nin gaybeti do-
neminde IIC’de Ummetin imamligz
godrevi; adil, takvali, zamanin
sorunlarini bilen, cesur, tedbir-

1i, idareci bir fakihin uhdesinde-
dir. Bu fakih bu gorevi madde 1074
geredince tustlenir.4”

a6 M. 107'ye godre halkin c¢odgunlugu

tarafindan Rehberlide kabul edilen Imam
Humeyni’den sonra Rehberi halk tarafin-

M. 6: 1IiIC’de {iilke isleri; Cum-
hurbaskanzi, Islami Sura Meclisi
vekilleri ve suralari teskil eden
ilyelerin ve benzerlerinin sec¢imi
yoluyla, ya da bu kanunun diger
maddelerinde Dbelirlenecek husus-
larda referanduma basvurmak sure-
tiyle halkin oylarina dayanilarak
yuritiulir.

M. 7:
uyarinca;

Kur’an’in istisare emri

Ali Imran 159: “(..) ve is husu-
sunda onlarla miisavere et.”

Sura 38: "“Isleri aralarinda mii-
savere iledir.”

Sura Meclisi,
vilayet, kaza, nahiye, koy, mahal-
le vb. suralari; 1ilkenin karar
alma ve yobnetim merkezlerindendir.

M. 8: 1iC’de hayra davet, iyi-
1igi emredip kottlikten alikoymak,
halkin birbirine ve devlete devle-
tin de halka karsi yapmasi gereken
umumi bir gdrevdir.

Islami eyalet,

Tevbe 71: “Mimin erkekler ve
miimin kadinlar birbirlerinin veli-
sidirler; 1yiligi emrederler k&ti-
liikten vazgegirmeye c¢alisirlar.”

M. 11:

Enbiya 92: “Hi¢ siiphe yok ki,
bir tek Ummetsiniz ve ben sizin
Rabbinizim. O halde bana kulluk
edin.”

Ayeti kerimesi hiikmine gdre bi-
tin Mislimanlar tek bir Ummettir.
fran genel siyasetini Miisluman
milletlerin dostluk ve birlesmesi
temeline oturtmali ve Islam diinya-
sinin vahdetini (siyasi-ktltirel-

dan sec¢ilen bilirkisiler (hibreler) ta-
yin eder. Bilirkisilerin sec¢tigi rehber
velayeti emirligi ve ondan kaynaklanan
bitin sorumluluklari Ustlenir. Kanun
karsisinda diger fertlerle esit seviye-
dedir.

47 “Humeyni’nin 1970’de savundudu, ancak

Sadr’in 1979’daki makalelerinde daha sa-
rih bir sekilde ifadelendirdigi ulemanin
seriatin yorumcu ve koruyucusu sifatiyla
yiklendigi merkezi rol hem layihada hem
de bu 5. maddede =zirveye ulasmistir.”
Mellat, a.g.e., s. 142.
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iktisadi alanlarda) gercgeklestir-
mek ic¢in sirekli c¢aba gbstermeli-
dir.

M.12: 1Iran’in resmi dini 1Is-
lédm’dir ve mezhebi de Caferi’dir.

Bu madde hicbir surette ve hicg-
bir zaman dedistirilemez.

Diger Isldm mezhepleri®® tam bir
hiirmete sahiptirler. Bu mezhep
mensuplari kendi fikihlarina gore
dini hususlari icra etmekte ser-
besttirler. Dini editim 6Jretimde;
sahis wve aile (evlenme Dbosanma
veraset vasiyet) hukukunda ve bu-
nunla ilgili davalarda, mahkeme-
lerde resmiyetleri vardir.

Bu mezheplerden birinin mensup-
larinin c¢odgunlukta oldugu bir bol-
gede mahalli mevzuat; suralarin
salahiyetleri dé&hilinde kalmak ve
diger mezhep mensuplarinin hakkini
korumak sartiyla o mezhebe gdre
yapilir.

M. 13: Yalnizca; Musevi Zerdiist
ve Hiristiyanlar dini azinlik ola-
rak taninirlar.

Bunlar; kanunlar d&hilinde ken-
di dini merasimlerini wuygulamakta
serbesttirler.

Sahis ve aile hukukunda ve dini

egitimde kendi wusullerince (kiil-
tiirlerince) hareket ederler.
M. 14: “Sizinle din hususunda

savasmamis ve sizi yurtlarinizdan
¢ikarmamis olanlara iyilik yapma-
nizi ve onlara adaletli davranma-

nizi Allah size yasaklamaz. Cinkl
Allah adaletli davrananlari se-
ver.” ayeti kerimesi hiikmince;

IIC devleti ve Miisliimanlar gay-
rimislim fertlere karsi glizel ah-
lak ve Islami adaletle davranmali
ve onlarin insani haklarina riayet
etmelidirler.

Bu madde Isléam ve IIC aleyhine
komplo wve herhangi bir tesebbiliste
bulunmayanlar ic¢in gegerlidir.

48 Hanefi-Safii-Maliki-Hanbeli-Zeydi.

2. Bolim: Devletin Resmi
Dili Yazisi Tarihi ve Bay-
rami

M. 17: Devletin resmi tarihinin
baslangici Islam peygamberinin
hicretidir. Haftalik resmi tatil

ginleri Cuma ginleridir.
3. Bolum: Milletin Haklara

M. 37: Sucgsuzluk esastair.

M. 38: Her turli iskence yasak-
tir. Sonuclari delil olarak kulla-
nilamaz. Yapanlar cezalandirilir.

4. Bdlim: Yktisadi ve Mali
Konular

M. 43/5: Faizli, batil ve haram
alisverisi vyasaklamak IIC’nin da-
yandigi ekonomik esaslardir.

5. Bolim: Milli Hakimiyet
Hakki ve Buna Dayali Yet-
kiler

M. 56: Dinyanin ve insanin mut-
lak hékimi Allah’tir. Allah insani
ictimai kaderine hékim kilmistir.4®

Hi¢ kimse bu ildhi hakki insan-
dan alamaz. Veya bir sahsin ya da
6zel bir grubun menfaatlerine tah-
sis edemez.

Millet bu hakki sonraki madde-

lerde zikredilen vyollarla kulla-
nir.
M. 57: 1IC’de hékimiyeti temsil

eden organlar; yasama, yuritme ve
yargl organlarindan ibarettirler.

Bunlar dogrudan dogruya Rehber
Veliyy-i Fakihin gdzetimi altinda-
dirlar. Bu organlar birbirlerinden
bagimsizdirlar.s®

49 “Bu prensipler modern anayasalarin

nihai iktidari halka veren gelenegi ile
keskin bir zitlik olmasi bakimindan an-
lamlidair.” Mellat, a.g.e., s. 142.

50 Eski diizenlemede bu organlar arasi

irtibati Cumhurbaskani saglarken su an
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a) Yasama [Islami Sura Meclisi]

M. 58: Yasama organinin yetki-
si; halkin sectigi milletvekille-
rinden kurulan Isldmi Sura Meclisi
vasitasiyla kullanailar.

Bu meclisin kabul ettigi kanun-
lar ve mevzuat sonraki maddelerde
bel