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Giris

ukuki duzenlemelere uyarli uygula-
H malarla siddetin mesrulastiriimaya

calisildigl toplumun uyeleriyiz. Sade-
ce biz mi? ‘Biri'nin ‘6teki’'ne karsi bakis agisi-
nin hep dislama olarak yansidig! uluslararasi
diizlemde de siddetin megsrulastinldigini g6z-
lemleyebiliyoruz. insanlar bazen kendi top-
lumlarinin uyelerine, bazen de o6teki toplum-
lara, ulusal ve uluslararasi eylem ve diizen-
lemelerle gizli ve acik siddet uygulayabiliyor-
lar.

Bir yandan modern devlet, yasal yollarla
olusturdugu kurumlar araciligiyla gicini
paylastirip yayarken, otoriterizmi ve askeri
rejimi hukuki forma kavusturmaya; diger yan-
dan uluslararasi sisteme hakim gilicler de
uluslararasi soézlesmeler ve dayatma ¢6zim-
lerle, uluslari, kiresellesme girdabinda erit-
menin mesruiyetini olusturmaya calismakta-
dir. Tim bu gelismeleri okuyamamanin yani
sira siyasal ve hukuksal kiltiirin yetersizligi
ve caresizligi de temel hak ve o6zgurliklerin
engellenmesinin bir bakima nedeni olmakta-
dir.

Diinya ailesinin genel olarak benzer yeter-
sizliklerle malul oldugunu kabul etmek Dbir
yana, birey ve toplum olarak konumumuzu,
insanlara ve topluma karsi “birey” ve “kisi”
olarak ne tur ‘hak’lliklarla donatildigimizi
bilme arzusu, hukuksal akil yiritmeyi veya bir
baska deyisle hukuk mantigini glindemimize
getirmektedir.

Sevindirici bir gelisme olarak ifade edebili-
riz ki, siyasetin, ekonominin, toplumsal ya-
samanin, kiltirel birikimin sekillenmis hali

olan hukuk ve onun anlasiimasinda ve uygu-
lanmasinda en énemli unsur olan hukuksal
akil yuritme artik sadece felsefecilerin veya
sosyologlarin, 6zellikle de politikacilarin ug-
rast alani olmaktan ¢ikmustir. Diger yandan bu
gelisme, sivil toplum kuruluslarimizin ortaya
ctkmasiyla butlnleserek onlarin kendi varlk
nedenleri olan ‘hukuk’u aramaya baslamalari-
na, muhatap olunan hukuka rengini/ideolojisini
veren mantigin sorgulanmasina da kapi ara-
lamustir. Simdi bu kapidan girmek, evrensel
ve ahlaki normlara kavusmus bir hukuk man-
tigina ulasmak geregi tzerinde konusulacak-
tir.

Bu tespitimizin bir taraftan hukukun kay-
naklarini arastirmayi gerektirdigi kadar, diger
yandan yururliikteki hukuku bilmeyi ve ondan
yararlanmayi ifade ettigi aciktir. Zira, hukukun
kaynaklari, ‘evrensel ve yerel’ yurirlikteki
hukuk kurallar bize ayni zamanda hukuk mis-
yonunu bahseden hukuksal akil yiritme-
yi/hukuk mantigini kazandirmaktadir.

“

Hukuk mantigini etraflica incelemeye, “ne-
den hukuk mantigl” sorusunu sorarak basla-
mamiz gerekiyor. Konuyu islerken o6zellikle
hukuk tarihi ve onunla 6zdes olan insanlik
tarihi icinde bir seyir; hukuk mantiginin olus-
masinda énemli katkilar1 olan hukuk felsefesi,
hukuk sosyolojisi ve hukuk tarihi hakkinda da
etraflica inceleme ve aktarma yapmak gere-
kebilirdi. Fakat asil konudan uzaklasmamak
ve iki derste konuyu tamamlamak kaygisiyla,
bu disiplinlerle ilgili az bir bilgiye yer verilmis,
onemli bir uzmanlik sahasi olan felsefe ve
sosyoloji alanina miidahale pek az dusuniil-
mustur.
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Neden Hukuk Mantig

Hukuk mantiginin geregi tizerinde durulur-
ken, onu meydana getirecek veya gerekliligi-
ni, olmazsa olmazligini ortaya koyacak unsur-
larini, sthhat sartlarini belirlemek gerekir. Zira,
hukuk mantigina iliskin tim degerlendirme-
lerde ve bu calismada verilecek 6rneklerde,
asagida degerlendirilecek unsurlar dikkate
alinmaktadir. Hukuk Uretme veya anlamaya
iliskin islem ve eylemlerimizde birer veri ola-
rak Onimiize gelen bu unsurlar, hukukun
uretilmesinde, oOzellikle evrensel kurallarla
birlikte yurarlikteki kurallarin veri olarak alin-
masi ve uygulanmasini da beraberinde getire-
cektir.

Tim insanhgin sirekli bir degisim icinde
bulundugu, icinde yasadigimiz toplumun da
bu degisimden etkilendigi ve degistigi, degi-
sebilecegi diistnildigiinde, bu degisimi oku-
yabilecek hukuk mantiginin 6nemi ortaya
ctkmaktadir. Zaten konunun se¢iminde de bu
espri yatmaktadir. Bir yanda degismeyen,
korelmis mantiklar, degisimi okuyamayan
donuk kafalar, diger yandan evrensel hukuk
kurallari, beseri ideolojiler ve yerel gerceklikler
karsisinda bir cikis yolu bulmaya calisan iyi
niyetli distnurler, aydinlar, mazlumlar, care-
sizler...

Bir an icin Turk hukuk sisteminin yapisina
doénelim: Anayasanin baslangic bolimi de
dahil, tamamina hakim bakis acisinda ve
metninde, Medeni Kanunun bir ka¢ maddesi
haric tamaminda, Ceza Kanununun ilk iki
maddesi hari¢ tamaminda evrensel hukuk
kurallar1 veya bunlara atif aramak bosuna bir
gayret olacaktir. Bir hukukgu olarak evrensel
hukuk kurallarinin yansimalarini ytizlerce mad-
de arasindan pertavsizla aramak zorundasi-
niz. Bulabilirseniz ask olsun.

Diger taraftan terk ettigimiz hukuk siste-
minin kurallarini icinde barindiran MECELLE-I
AHKAM-1 ADLIYYE nin ilk ylz maddesi evren-
sel hukuk kurallarini ihtiva etmektedir. Bir
baska ifadeyle Mecelle, baslangicta ideal bir
hukuk mantalitesi ile sizi 6ngordiigi hukuka,
hukuk ideolojisine ve sistemine, (kurallan
belirlenmis bir esneklikle) degisimi kabullene-
rek hazirlamaktadir.

Siyasi mantikla donukluguna hikmedilmis
bir hukuk sisteminin ilk yiz maddesi icinde
yer alan degisime iliskin su kural, hukuk man-
tiginin evrensel boyutuna 6nemle kaynaklik
etmektedir:

“Ezmanin tagayyirl ile ahkamin tagayyira inkar
olunamaz” (Zamanin degismesi ile hikiimlerin
de degisecegi inkar edilemez.)?

Burada degisime ugrayacak olan hikimle-
rin, 6zellikle 6rf Gizerine bina edilmis hikim-
ler oldugu, kiilli/genel/evrensel hikimlerin her
durumda baki oldugu, zamana bagl ihtilaf ile
delile bagl ihtilafi dikkatlice ayirmak gerektigi
vurgulanmaktadir.2

islam Hukukunun bir geregi olarak islam
hukukgulari, insan haklari ve o&zgiirliikleri ile
dinin emredici hikimlerinin/ahkam ayetleri-
nin degismeyecegini, bunlarin Allah’in tasar-
rufunda oldugunu, zamana ve zemine bagl
olarak degisime tabi tutulamayacaklarini ka-
bul ederler. iste burada islam hukukuna ren-
gini veren hukuk mantiginin yaklasimi ortaya
cikmaktadir:

— Nas ile sabit olan hiikkim degismez,
— Kdlli/genel/evrensel hiikiimler degismez,

— Kesin delile dayanmayan, orf ve adete
dayali hiikkimler degisebilir,

— Degisebilenler cliz’i hikiimlerdir,

— Degisime etkili olan nedenler zaman, ze-
min, orf ve adettir.?

Yine degisimin en énemli yonlendirici hii-
kiimlerinden biri Islam Hukukundaki,

“Bir vacibin varhg i¢in, zaruri olan seyler de va-
cibdir.”

kuraldir. Bu timce evrensel bir mantik kurali-
dir. Orneklemek gerekirse: Siyasi partiler de-
mokrasinin vazgecilmez, olmazsa olmaz un-
surlandir. Demokrasinin siyasi partilere olan
ihtiyaci, bu olusumlarin sihhatli islemesi, sis-
temi ayakta tutacak, gelistirecek, iktidar ve
muhalefet gorevlerini yapabilecek donanima
sahip olmalarini da zorunlu kilar. Bu zorunlu-

1 Mecelle, Madde: 39. Bkz.: Ali Himmet BERKI, Agikla-
mali Mecelle.

2 Mehmet ERDOGAN,
Degismesi, s. 2.

3 Mehmet ERDOGAN, a.g.e., s. 4.

Islam Hukuku’'nda Ahkémin
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luk demokratik Ulkelerdeki gelismelerin bazen
ortak zeminlerde bazen de kendi i¢ hukukla-
rinda yaptiklan degisikliklerle yerine getirilir.
Birinin ulastig insani ve evrensel deger, diger-
lerince de takdire sayan bulunur ve tatbik
edilir, gerekli hukuki diizenlemeler yapilir.
Aksi halde ulasilmak istenen muasir medeni-
yet hilyasi kaduk kalir. Tarkiye Cumhuriyeti
icin demokrasi vazgecilmez, yani vacib ise,
demokrasi icin mutlaka gerekli olan seyler
(siyasi partiler) de vacibdir. Bir baska deyisle,
siyasi partilerin orjin 6rneklerine uygun du-
zenlemelerin yapilmasi da vacibdir.

Simdi bu kuralin uygulamasi icin yurarlik-
teki hukuka ve uygulamasina bir an icin déne-
lim:

Tirkiye'de siyasi hayatin vazgecilmez un-
suru siyasi partilerin hukuk sistemi icindeki
konumlarini belirleyen Anayasanin siyasi hak-
lar ve o&devlere iliskin hikimleri ve Siyasi
Partiler Kanunu vardir. Dinya Uzerindeki du-
zenleme ve uygulamalarin oldukca gerisinde
ve fasizan gorintuler sergileyen bu dizenle-
melerin degistiriimesi ve cagdas hale getiril-
mesi i¢in Avrupa Birligine verilen soézler (Ulu-
sal Program) cercevesinde Anayasa ve Siyasi
Partiler Kanununda yapilacak degisiklikler
sirasinda Anayasa Mahkemesi, TBMM Anaya-
sa Komisyonu’'nda yapilan calismalara muida-
hale etti. Anayasa Mahkemesi Baskani, bizzat
Basbakan’i ziyaret ederek, bu tesebbusin
‘yaratacagl tehlikeye’ dikkat cekti. Sonra da
bu girisimini hukuka ve teamdllere aykir bir
sekilde basin toplantisi ile kamuoyuna acikla-
di. Hikimet, siyasi partilere uygulanan cag-
dist yaptinmlarin kaldirlmasina iliskin yasa
hazirlanmasi calismasini askiya aldi. Anayasa
Mahkemesinin bu eylemi, Anayasa Mahke-
mesi'nin parlamentoya verdigi bir muhtira
olarak degerlendirildi.*

Ortada ¢ok belirgin olarak vahim bir hukuk
mantig zafiyeti vardir. “Bir vacibin varligl igin,
zaruri olan seyler de vacibdir” kural ihlal
edilmis, demokratiklesme igin gerekli olan
siyasi partilere iligkin dizenlemeler rafa kaldi-
rilmustir.

Eski hukukta, icinden c¢ikilmasi zor bir me-
sele hakkinda, meselenin 6zundeki gizli ma-

4 Bkz.: Mustafa ERDOGAN, Dersimiz Ozgiirliik, s. 251.

nayi ¢cikarmak veya isin 6z hakkinda gercege
yakin bilgiye ve yoruma ulasmak igin kullani-
lan “istinbat” faaliyetinin ancak ehil kisilerce
basarilabilecegi®, bir baska ifadeyle hukuk
mantigina givenilen kisilerin yorum ve uygu-
lamalarina gtivenilebilecegi kabul edilirdi.

O halde hep tekrar edilen hukuk cinayetle-
rine tanik ve muhatap olmamak icin, hukuk
mantigini esasl bir incelemeye tabi tutmali ve
oncelikle olusmasinda gerekli unsurlarini be-
lirlemeliyiz.

Hukuk Mantiginin Unsurlari

1. Amag/Yaklasim

“Kelamda asl olan ma’nay-1 hakikidir.”
(Mecelle, 12)

“Kelamin i’'mali ihmalinden evladir” (Me-
celle, 60)

“Bir kelamin i’'mali mimkin olmaz ise ih-
mal olunur” (Mecelle, 62)¢

Kanunlar, konularina iliskin genel hiukim-
lerle genel kurallari ihtiva ederler. Kanun ko-
yucu, teferruatla ugrasmayr ve kanunlarin
uygulanmasinin esaslarini idareye birakarak,
esasa iliskin hiikimleri belirler. Yasa yapma
veya hukuki bir metin Gzerinde anlasma sag-
lanirken, kullanilan hukuki terimlerin o giline
kadar ilgililerinde ve toplumda bir anlamlari
bulunmaktadir. Bu s6z ve kavramlarda bazen
muglaklik veya farkl anlamlarda kullanilabilme
ozelligi de bulunabilir. Bu tiir kavramlarin
kastettigi anlamin da bulunup agiga cikaril-
masi ve amacina (kastedilen anlama) uygun
kullanilmasi gerekir.

5 |stinbad: Nebt, kuyu kazilirken ilk gikan su demektir.

istinbat da, ¢éziimii istenen bir olay, bir konu karsisin-
da elde bulunan prensipler ve bilgileri inceleme ve et-
rafli bilgi edinme, arastirma ve dizeltme ve karsilasti-
rarak yeni bir bilgi ortaya ¢ikarmaya denir. Bu bir me-
leke ve Ozel kudrettir. Hukuk mantiginin varlig1 ve ge-
lismesinde dnemli bir kavram olarak literatire gegmis-
tir. Genis bilgi igin bkz.: EImalili Hamdi YAZIR, Hak
Dini Kur’an Dili, c. 3, s. 36.

6 Bkz.: 1. Ali Himmet BERKI, Aciklamali Mecelle, 3.
Baski, (Istanbul, 1982, Hikmet Yay.). 2. Muharrem
BALCI, “Tanzimat'tan Ginumize, Islah, Resepsiyon
ve Uyum Caligmalarinin Tahlili".
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Menfaatleri yonlendirmekle goérevli kisiler,
kanunu kendi yararlarina yorumlamaya, uy-
durmaya calsirlar. Halbuki cimleler, s6zin
oncesi ve sonrasi (siyak-sibak), hikimlerin
nedenleri ve baglantilarl ve lisan kurallar cer-
cevesinde maksada uygun olarak yorumlan-
masi gerekir. Tefsir ilmi de bu zaruretten
dogmustur. islAm hukukculan baslangicta bu
ihtiyaci karsilamak Uzere “Usuli Fikith” veya
bir baska tabirle “Hikmeti Tesri” adini verdik-
leri bir ilim meydana getirmislerdir.”

Hukuksal veya bir baska disiplinle ilgili ola-
rak ilk unsurun amac/yaklasim oldugu aciktir.
Adaletin dagitiminda, hakkin tesliminde, tim
sosyal ve siyasi hayatin sekillenmesinde
belirleyici olan hukukun, ihtiyaci karsilar ve
insani olarak yapilanmasinda dogal davranis
ve iyi niyet esas olacaktir. Sergilenen davra-
nisin komsunun esegini aramak® sadedinde
olmamasi gerektigi de bu ifadelerin kapsami
icindedir. Hukuk mantiginin olusumunda ve
sergilenmesinde ‘amacg/yaklasim’in  6nemi
buyutktir.

Bu gerekgeler, her tirli hukuk tretme ve
uygulama eyleminin ve hiikiimlerin, genel-
gecer (evrensel) hukuk kurallarina, hukukun
uygulanacagl toplumun ve bireylerinin deger-
lerine; bir baska ifadeyle, konulan veya kulla-
nilacak olan kuralin kastedilen anlamina uy-
gun olmasi zorunlulugunu karsimiza c¢ikar-
maktadir.

Bunun icindir ki, érnegin Mecelle’'de, yu-
karida alintilanan Ug¢ evrensel kural, hukukun
Uretilmesinde 6nem kazanmistir. “Bir s6ziln
anlaminin/maksadinin  bulunarak kullaniimasi
miimkiin oldugunda onun terk edilemeyece-
8i, aksi halde terk edilebilecegi” seklinde for-
mule edilen bu ti¢ kuralin bilesimi; genelde bir
sozin, ozelde de hukuk kurallarinin herkese

7 Ali Himmet BERKI, Hukuk Mantigi ve Tefsir, Kanun ve
Mukavelelerin Tanzim ve Tefsirine Ait Kaide ve Asillar,
s. 3.

"Siz yan gelip yatacakken, komsunun hatiri veya
etrafin ayiplamasiyla kalkip, komsunun esegini ara-
mak zorunda kaliyorsunuz. Iste o andan itibaren
yaptiklariniz, kisiliginizi ele verir. Bagriyanik komsu,
her yeri didik-didik eder. Butin ihtimalleri dikkate
alir. Buna karsilik siz, herkesin baktigi yerleri arag-
tirmakla yetiniyorsaniz, en azindan duyarsiz dav-
ranmis olursunuz bkz.: 1. Emcet OLCAYTU, Aydin-
Ik, 22.04.1995. 2. Muharrem BALCI, “Pencgedeki
Demokrasi”.

gore farkll anlasilabilecegini/yorumlanabilece-
gini degil, sadece toplumlara gore farkhliklar
gosterebilecegini, asil amacin, s6zin (kuralin)
bilinen maksadina uygun yorumlanmasi ge-
rektigini ifade etmektedir.

2. Kurallar

“En kotu kuralciik, en iyi kuralsizliktan
iyidir” so6zi hukuk literatiirinde, hukukun
mutlaka yazili veya teamdli kurallarla uygula-
nabilirligini anlatmak icin kullanilir. Bununla
birlikte kurallari keyfice uygulanabilen bir
normatif sistem kendi icinde tutarsizdir ve
hicbir anlamda bir hukuksal diizeni temsil
edemez.® Hukuk kurallar, evrensel kurallar
basta olmak tlizere kendi arasinda bir hiye-
rarsiye de tabidir. Maddi hukuk kurali anla-
minda olmamakla birlikte evrensel kurallar-
dan sonra uluslararasi sézlesmeler ve bunlar-
la celiski arz etmeyecek anayasa ve kanunlar
ile kanunlarin uygulanmasinda yardimcr du-
zenleyici idari islemler seklinde yapilan sira-
lama, insanligin ulastig genel-gecer bir sira-
lama olmustur.

Hukuk mantiginin olusumunda amacg¢ ve
kural unsurlarinin birbirini bitiinlemek suretiy-
le degerlendirilmesi ozellikle uluslararasi tica-
ret hukukunda ve anlasmalarinda kendini
gostermektedir. Uluslararasi ticarette taraflar
evrensel hukuk kaidelerinin geregi olarak,
hukuki gtiven, istikrar, kesinlik ve ticari iligkiler
hakkinda kesine yakin bir 6ngéra beklerler. Bu
onlar icin bir ‘amac’tir. Bunun icindir ki, ulus-
lararasi ticaret hukuku, tlkelerin maddi hukuk
kurallar1 yerine milletlerarasi orf ve adet ile
hak ve nesafet kurallarini uygulamaya yatkin-
dir. Ulkelerin, yerli veya yabanci hakem karar-
larinin tenfizinde Ulke menfaatleri agisindan
koyduklari kamu diizenli kurallar, uluslararasi
ticari tahkimin {Ulkelerdeki uygulamalarina
sekte vuracak diizeyde olsa da; cok tarafl
anlagmalarla saglanan gelismeler, uluslararasi
ticari tahkimi ulkelerin i¢ hukuklarindan ba-
gimsizlastirmaya dogru gotirmektedir.®

Artik bu gelismenin Oniline gecmeye ca-
lismak hukuk mantiginin geregi degildir. Hu-

9 Roberto Mangabeira UNGER, “izonomi ve Adalet”.

10 Muharrem BALCI, “Uluslararasi Ticari Tahkim Yasasi
Uzerine”.
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kuk mantiginin geregi belki de uluslararasi
hukuk kurallarini iyi bilmek, evrensel hukuk
kurallar cercevesinde ve ulusal ¢ikarlan zede-
lemeden uygulamaya katkida bulunmak ola-
caktir.

Bu ornekten de anlasilacagl gibi kurallar,
ulasiimak istenen amaca uygun ve onu zede-
lemeyen, hukukun varmak istedigi sonucu
bastan 6ngoren yapida olmalidir. Aksi halde
farkh cikar iliskilerinde taraflardan biri, belki
de biz, cikarimizi elde etmeye calisirken, hu-
kuk mantiginin isletilememesi sonucunda
cikarlarimizi kaybedebiliriz.

3. Disiplinler

Hukuk mantigl sadece yazili hukuk kuralla-
rinin bilinmesi ile olusmamaktadir. Din, tarih,
felsefe, sosyoloji ve benzeri disiplinlerin aras-
tirlmasi, ogrenilmesi ve evrensel oSrneklikler
basta olmak tlizere dénemsel ve Dbolgesel
uygulamalarin bilinmesi de zorunludur. Ozel-
likle hukuk felsefesinin; hukuk kavraminin
tanimi, hukuksal disinme ve anlama yo6n-
temlerinin ¢6ziimlenmesi ve hukukun deger-
lendirilmesini kapsadigi’ diisinildiiglinde,
bu disiplinin 6nemi ortaya ¢ikmaktadir.

Hukuk felsefesi, hukukun mimarlik sanati
olarak nitelendiriimesine ve ulkemizde bes
milyon kisiye bir hukuk felsefecisinin distigt
bilinmesine, bilimin ve felsefenin 6nemli
oranda Universitelerde yapilabileceginin anla-
silmasina ragmen; bilimin ve bilimcinin 6zerk-
ligini tanimayan siyasi kararlarin agirliklarinin
bu olumsuz kogullara katilmasiyla®?, hukukun
kaginilmaz olarak diger tim disiplinlerle ol-
masi gereken yakin iliskisi ortadan kaldiril-
maktadir.

O halde toplumuna yabanci yonetime ve
yoneticilere ragmen, hukukun uygulama alani
olan topluluklarin Ustiin degerlerini ihtiva
eden, basta din olmak Uzere, tim sosyal
hayati inceleyen ve kurallarini belirleyen tarih,
cografya, sosyoloji, psikoloji ve benzeri tim
disiplinlerin hukuk mantiginin olusmasinda
onemli unsurlar oldugu kabul edilmelidir.

" Hayrettin OKCESIZ, “Cagdas Hukuk Felsefesi ve
Kurami incelemeleri”.

12 Hayrettin OKCESIZ, a.g.m.

Kendisinde hukuk misyonu oldugunu veh-
meden veya kendisine bu misyon atfedilenle-
rin, basgta din ve hukuk felsefesi olmak lizere
sosyal disiplinlerle yakindan iligki icinde olma-
lari ve belki de ihtiyaci dogumundan o&nce
hissedip, dogabilecek boslugu doldurmalari
gerekmektedir.

Yireklice dustin!

Gir bu yola seve seve! iyi yasamayi sonraya bi-
rakan kimse

Yolunda bir irmakla karsilasip da akip ge¢cmesi-
ni bekleyen

/ kéylliye benzer
Opysa irmak hi¢ durmadan akip gececektir.

(Romali diistinir ve sair Horatius)*?

4. ideoloji

ideoloji, hayati ve kainati izah eden (yarg
koyan) ve bu izahla/yargiyla birlikte davranis
metotlari ve sekilleri belirleyen diislince sis-
temidir. Diislince sistemi olmasi nedeniyledir
ki, baghlarinin diistincelerini, hayatlarini, ugras
alanlarini etkiler ve belirler. Tekelcidir.

ideolojilerin kapsayiciligl, hem amaclari,
hem de ait olduklari toplumsal grup bakimin-
dan farkh farklidir. ideolojiler, muhtelif diisi-
nirler tarafindan dinsel, siyasal, hukuki ve
benzeri isimlerle cesitlendirilmektedir.

Ancak, ideolojilere inanan ve davranislarini
bunlara gore dizenleyen insan unsuru, ideo-
lojiyi bir hayat ve kainat gorust/sistemi olarak
algiladiginda, artik ideoloji onun icin bir iman
ve davranis bileskesi sistemidir. ideolojiyi bir
din algisi icinde kabullenen insanin, basta
hukuk sistemi olmak {izere tim diizenlemele-
ri, sosyal disiplinleri ve cikar iliskilerini dini
kurallar cercevesinde degerlendirmesi ve
dizenlemesinden daha tabii bir sey olamaz.
ideolojinin din anlaminda kabulii seklinde,
ulusal bir ideoloji dahi bu derecede algilanabi-
lir ve uygulamaya konu olabilir.

insanlar ideolojilerinin temel unsurlar (din,
milliyetcilik, sosyalizm, liberalizm v.s.) ile, bir
baska ifadeyle, icinde yasadiklari toplumu
algllama sekilleri ile toplumsal yasamlarini

13 Hayrettin OKCESIZ, a.g.m.
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belirlerler. Bu sekilde insanlar, diger kisilerle
ve Ozellikle yakin olduklarn gruplarla bir “top-
lum haritas1” paylasirlar, boyle bir temel “ha-
rita’dan hareket ettikleri i¢in anlasabilirler ve
icinde yasadiklan toplumun gereklerini yerine
getirirler."

ideoloji, sistematik hale getirmek istedigi
toplumda ‘olmasi gerekenleri’ formile ederek
bir diizen tasarimi kurar. Bu diizen tasarimi,
devlet diizleminde kabul gordiiglinde top-
lumsal yasamin semasini olusturur. Toplum-
sal sema icinde ayni zamanda pozitif hukuk
sistemi de yer alr. ideoloji, pozitif hukuk
sistemi ile, bireyin, yasama organi da dabhil
devletin, politikacinin, toplumsal planlamaci-
nin ve hukuk¢unun bakis acilarinin kesisebil-
digi alani olusturur. Birey bunu kabul ettigi
Olciide hukuka kendiliginden uyar. Bu ayni
zamanda toplumda adalete verilen anlamin
maddi ayrintilarini icinde tasir. Bunu hukuk
ideolojisi olarak adlandirmak miimkiinddir.'s
Bu cercevede ele alinan hukuk ideolojisi,
egemen ideolojinin kendisidir. Ayni olctide
katilmcilarinin - keyfiliklerinden bagimsiz bir
maddi varliga sahiptir ve hem hukuku iktida-
riyla destekleyen devletin hem de hukuka
kendiliginden uyan Dbireylerin degerlendirici
davraniginin Slculerini temin eder.'®

Genellikle hukuk ideolojisi hakkinda tanim-
lamalar veya yorumlar yapilirken, yukaridaki
satirlarda da gorilebilecegi gibi, hukuk ideo-
lojisinin, egemen ideolojiye inananlar acisin-
dan tabi olunabilecek bir hukuk sistemi oldu-
gu 6ngorilmektedir.

Halbuki ideolojinin tim toplumu kusa-
tamayabilecegi veya ayni ideolojik sisteme
bagl olmakla birlikte cikarlar dogrultusunda
farkli hukuk ideolojilerinin benimsenebilecegi
kabul edilebilir.

Bu halde hukuk ideolojisinin bash basina
bir ideoloji olmadig), asil ideolojinin (hayat ve
kainat hakkinda kesin ¢6ziim ve emirleri olan
ideolojinin) hukuk sistemi hakkindaki 6ngorui-
su ile ortaya koydugu bakis agisi, hukuk felse-
fesi ve pratigi oldugu anlasimaktadir. Bir

14 Serif MARDIN, ideoloji, s. 18.

15 Mehmet Tevfik OZCAN, “Hukuk Iideolojisi: Adalet
Sorununa Sosyolojik Bir Yaklasim”.

16 Mehmet Tevfik OZCAN, a.g.m.

baska ifadeyle bu pratik, hukuk sistemine
rengini veren hukuk ideolojisinin Urettigi ‘hu-
kuk sistemi/dizeni’'ni ifade etmektedir. Mev-
cut hukuk ideolojisinin olusturdugu siyasal
sistemin iktidar glcl (yanhs ifadesiyle kamu
glicl) ile destekledigi hukuk diizeni de, en
derininde materyal kiltir ve altyapinin yer
tuttugu statllkonun/kamu diizeninin korun-
masina yoneliktir. Statiko, toplumda altyapi-
nin korunmasini sagladigl kadar, iktidar pay-
lasiminin belli denge kosullarini yansitir.1?

Buradan, ideoloji ve ideolojik bakis acisi-
nin, Ozellikle kamu hukuku alaninda daha
belirgin olarak kendini hissettirdigini sdyleye-
biliriz. Bu gorinti, devlet yapisina, temel hak
ve hirriyetlere, siyaset ve iktidarin mesruiye-
tine iliskin dizenlemelerdeki ideolojik bakis
ve bu bakisin Urettigi hukuk ideolojisi seklinde
kendini hissettirir.

Turkiye'de uretilen ulusal ideoloji de, ha-
yati ve kainati izah etme gayretinde bulun-
dugu ilk yillarindan farkl olarak, Kemalizm ve
irk temelinde bir toplum yapisi 6zlemine do-
nik hukuki dizenlemeleri icinde barindirmak-
tadir. Olasi bosluklar veya hukuk mantiginin
geregi olarak yorumlanmasi gereken hiikiim-
ler, dogmatik olarak sartlandirilan hukukgular
tarafindan, kendi ideolojilerinin emirlerine
uygun olarak doldurulmakta ve yorumlan-
maktadir.

Tim bu tespitlerimizin sonucunda hukuk
ideolojisinin tanimi ve hayat haline getirilme-
sine iliskin ifade edilebilecek sonug, hukukcu-
nun sadece statiikoyu (iktidarin belirledigi ve
sekillendirdigi kamu duzenini) degil, gerek
kendi inang sistemi gerekse gelisen modern
diinya sistemi icindeki amac-degerleri ger-
ceklestirme ve toplumsal déniisimu basara-
bilme yoniinde gayret gostermesi gerektigi-
dir.

5. Adalet Duygusu/Arayisi

Adalet, teorik anlamda sadece belirli ice-
rikli ilkelerin etkili kilnmasi degil, fakat, belirli
bir istemedir: degisik ve degisken, ama belirli
nitelikte olan duzenleri olusturan bir kosullar
zincirini strekli gerceklestirmeyi isteme. Bu

17 Mehmet Tevfik OZCAN, a.g.m.
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belirli nitelikteki dizenler, insan haklarina
dayanilarak ve insan haklarindan tiretilen ilke-
lerin belirledigi toplumsal-siyasi iliski butiinle-
rinden olusan diizenlerdir.1®

Hukuk mantiginin adalet ile iliskisi, bir ba-
kima, talep edilen normlarin toplumda belir-
leyici konuma nasil gelecegini arastirma ve
sonuglandirma eylemidir. Bir baska diger de-
yisle, adaleti aramada, gerekli hukuk felsefesi
ve dolayisiyla hukuk mantiginin dnce bilgisi-
ne, sonra da eylemine sahip olunmasi ge-
rekmektedir. Adaletin bir 6zlemi asip, gercek-
lesen bir olgu olabilmesi icin, bu duygunun
sadece duyguda kalmasinin 6nline gecmek,
bir olguya doéniismesinin micadelesini ver-
mek erdemine sahip olunmalidir.

Her ne kadar icinde yasanilan toplumda
adaletin ger¢ekten aranmasi erdemine ula-
silmadigl varsayilsa da, hicbir erdemin ulasi-
lamaz olmadigi inkar edilemez bir gercektir.

Adalet nesnel (objektif) ve 6znel (subjektif)
olarak iki degisik anlamda kullanilir. Adalet,
bir yandan erdem anlaminda kisisel bir ozelli-
8i ve duyguyu (relativist/gérececilik anlamin-
da degil, M. Balci) ifade ederken; diger yan-
dan -hukukun tanimladig varlik anlaminda-
‘kigi’lerin iliski bi¢iminin bir 6zelligini de ifade
etmektedir. Hukukun insanlar arasi iligkileri
bicimlendiren, onlara goriiniir ve algilanabilir
bir diizen veren, bu amaca yénelen normlar
bitiini oldugu kabul edildiginde, hukuki de-
ger olarak s6z konusu adalet de, bu nesnel
(objektif) anlamda adalet olmaktadir.*®

Adaletin géreceli olarak alglandig da bir
gercektir.2 Oyle ki, kimileri icin mevcut hukuk

18 Joanna KUCURADI, “Adalet Kavrami”.
19 Vecdi ARAL, “Hukuki Deger Olarak Adalet”.

20 Adaletin géreceli olduguna inanmamakla birlikte,
toplumda goreceli algilandidi/algilatiimaya calisildig
bir gercektir ve ileride bu konuya ayrica deginilecektir.
M. Balci.

“Rabbinin kelimeleri hem sidk (dogrulukga) hem adl
(adalet) ile tamamlandi. O’nun soézlerini (koydugu
muspet ilim kanunlarini, fitrata uygun olarak bina ettigi
normlari) degistirebilecek kimse yoktur.” (En’am sure-
si, 6/115)

“Yani Kur'an, ihbari (haberle ilgili), insai (dilek kipine
ait) iki yonu icine alan bir Allah kelamidir ki, birinde is-
tenen dogruluk, birinde istenen de adalettir. Kur'an
haberleri ve vaadleri yonliyle tamamen dogrudur, ger-
¢edin ta kendisidir; yalandan, stupheden uzaktir. Ka-
nunlari ve hikimleri yéniyle de tamamen adalettir,

diizenini savunmak adalettir, kimileri icin onu
degistirmek adalettir. Ozellikle de kurulu dii-
zenin karmasaya diismesi ve esitlik ilkesinin
uygulamada baskalarinin lehine sonug vere-
cegi kaygisi, bir baska ifadeyle kurulu dizen-
den esas payr alanlarin miras yoluyla sahip
olduklarn veya olusturduklarn statikoyu/kamu
diizenini kaybetme endisesi, toplumun varli-
ginin  (birlik-beraberliginin) ve strekliliginin
(bolinmez Dbutinligiiniin)  kosullart  olarak
karsimiza cikmaktadir. iste adalet bu hallerde
mevcut diizeni korumak (ya sev ya terk et)
anlaminda bir hukuk mantiginin triini olmak-
tadir.

Esasen hukuka aykiriigin insanlk disi uy-
gulamalarla ayakta durdugu veri olarak alindi-
ginda, insanlarin kurulu dizenlerle her zaman
barisik olamayacag) bilinir. Bu barisiksizlik,
adalet arayisi icindeki insanlari, savunmaya,
yetkin bir toplum diizenini aramaya sevk eder.
insanlardaki bu arayis ve arzu, “ide” denilen
zihni bir caba Urinine dénusur. Bu ide niteli-
gi iledir ki adalet, mevcut hukuk diizenlerinin
kendisine uygun olup olmadigl agisindan bir
deger ve degerlendirme Olglisii olur.?' Bu ide
sayesinde,

“hukukun insanlar icin varoldugunu, insanlarin
hukuk i¢in yaratilmadigini”?? anlariz.

Burada ‘temsili cogunluk sistemi’ uygula-
masinin adalete ulasmada ve adaletin paylas-
tinlmasinda ne derece adil olabilecegi konusu
da degerlendirilmelidir. Dipnota alinan Kur’an
ayeti, cogunluk iradesi de olsa Allah’in ayetle-
rinin (hiikiimlerinin) degistirilemeyecegi ger-
cegini, dolayisiyla cogunlugun her zaman adil
olamayabilecegini,?? gercek adaletin, degis-
mezligi yonilyle evrensel hale gelmis hukuk
kurallarinin uygulanmasinda bulundugunu ifa-
de etmektedir. Cogunluk sisteminin evrensel-
ligi de hentiz tartismalidir. Yeterli hukuk man-
tigina sahip olmayan ¢ogunlugun diinyay nasil

dogrulugun ta kendisidir, zulimden, egri bugrilikten
uzaktir.” Elmalih Hamdi YAZIR, Hak Dini, Kur'an Dili,
cilt 3, s. 503.

21 Vecdi ARAL, a.g.m.

22 “|imandaki gemi giiven igindedir; fakat gemiler liman-

lar icin yapilmamislardir.”: John A. SHEDD, bkz.: Vec-
di ARAL, a.g.m.

“Asra andolsun ki insan ziyandadir. Ancak iyi igler
yapanlar, birbirlerine hakki tavsiye edenler ve birbirle-
rine sabri tavsiye edenler ziyanda degillerdir.” Asr su-
resi, 103.

23
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yasanmaz hale getirdigine de tanik olmakta-
yiz.

O halde Chaim PARELMAN’In vardigl so-
nucu, kurallarn 6lglistizce degistirmenin yarar-
sizligl yonuyle ihtiyatla kabul etmek gerekir:

“Eger hukukgular, tutucu olmakla itham edili-
yorlarsa, bu, hukukta mesru olmadikga, bir de-
gisikligi kabul etmeyi reddetmelerindendir; ku-
rallarin ve onlardan kaynaklanan kararlarin yer-
lesikligi hakikaten, hukuk giivenligi, hukukun bi-
linmesi ve givenilirligi gibi 6nemli degerlere
katkida bulunur. Ne var ki onlar, hukuktaki her
keyfi ve mesruluk kazanmamis degisikligi ada-
letsiz ve tarafli gdrmelerine ragmen, mevcut bir
kurali degistirmek icin gecerli nedenler olabile-
cegini; ne var ki, bu sebeplerin ¢ok nadir olarak
herkesce tam bir baglayicilikla degerlendirile-
cegini de kabul ederler. Bu neden, hukuken be-
lirlenmis durumlarda, ¢cogunluk oyu gibi bagla-
yici bir yontemin, gelecekte kendisine uymanin
adil olacagl degisikligin hukukilik karakterinin
belirlenmesi acisindan kacinilmaz oldugunu
aciklar.”24

intiyat, dzellikle cogunlugun yine adaletsiz
sekilde yonlendirildigi ve belirlendigi nokta-
sindadir.

6. Sorgulama Yetisi

Sorgulama yetisini hukuk mantiginin un-
surlan icinde saymak pek alisiimis degildir.
Hukuk mantiginin, geleneksel form icinde
sekillenisinde, ozellikle varolandan, seriat-
tan/kanunlarin belirledigi hukuk diizeninden
yola cikilir. Kurulu diizen ve bu duzen icinde
kisisel ve toplumsal cikarlarin yénlendirilme-
sinde kendilerini gorevli sayanlar, digerlerinin,
yururlikteki hukuk kurallarini sorgulamalarina
pek tahammiil edemezler. Bu nedenle antik
cagda “kudretliler” herhangi bir yonelimden
yoksun olarak halk kitlelerinin sadece uyum
icinde olmasini arzu etmislerdir.

Hatta sorgulamazligin formiile edilmis ifa-
desi, “sorgulamanin, dustincenin softalig”
oldugu?® seklindedir. Yazarn “antik gele-
nek”in bir dogal formu olarak ifade ettigi ve
yasamin her safhasinda “6zdeslik” ilkesinin
hakim oldugunu vurguladigi bu toplumda

24 Chaim PERELMAN, “Yeniden Sorusturulan Adalet”.
25 Tagkin TAKIS, “Yurttaglardan Bir Miizakere”.

“kuvvet” sahipleri ancak “erdemli” olmanin
geregini yerine getirenlerdendi.2®

Bugiin de “kadim disiince”nin olusturdu-
gu celiskisiz toplum 6zlemi, toplum miuhen-
dislerinin eseri anayasalarda “kutsal metin”,
“kutsal devlet” ozlemleri olarak karsimiza
cikabilmektedir.

Bu nedenledir ki sorgulama yetisi, hukuk
mantigl unsurlar icinde belki de en son akla
geleni sayilabilir. Toplumumuz, diger toplum-
lardan daha fazla sorgulama yeteneginin kay-
bolmasina yonelik bir kilttr/kiltirsiizlik bom-
bardimanina tutulmus; bu bombardiman igin-
de, ozellikle 1slah, uyum veya resepsiyon an-
lamindaki degisikliklerin nedenleri Uzerinde
distiinmeye sevkedilmemis, aksine aynen ka-
bulli yoniinde zorlanmustir.

Oysa modernizmin onctleri, henltiz kendi-
lerinin de intibak edemedigi hukuk sisteminin
kurallarini  toplumun begenisine/tartismasina
acmis olabilselerdi, cok elestirdikleri ortacag
skolastik duglincesini biraz asmis, hatta tek-
diize toplum anlayisinin hakim oldugu antik
gelenekten daha iyi bir konuma gelmis olabi-
lirlerdi. Tartismaya acma gerekliligi yerine
getiriimedigi ve halka da bu yeti kazandinl-
madigl icindir ki, evrensel hukuk kurallarina
aykirt bir cok dizenleme ve davranis modu
toplumumuzda fazlaca tepki dogurmamakta-
dir. Ancak, oOzellikle uluslararasi hukuk ve
uluslararasi insan haklari hukukunun tim
dinyay! etkilemesi karsisinda?” son yillarda bir
gelisme gozlenmekte; uluslararasi gliclerin
kendi yararlarina da olabilecek sekilde siir-
durdiikleri baskilar, bir nebze de olsa birta-
kim anayasal degisiklikleri giindeme getire-
bilmektedir. Bunun yani sira sorgulama yeti-
sini gelistirerek hukuk mantigini evrensel
normlara ulagtirmayi gaye edinmis az sayida-
ki insanimiz da artik degisimde rol oynaya-
bilmektedir.

Sonugta, sorgulama yetisini kullananlarin,
bu yetiyi diger unsurlarla bir bilesen yaparak

26 Tagkin TAKIS, a.g.m.

27 nsan haklarinin uluslararasi politikada kimi algilanis
ve kullanilig bigimlerini (6zellikle ‘gelisme hakki’ eksen
alinarak) ayrik tutmaktayiz. Insan haklarinin uluslara-
rasi politikada kullaniligi hakkinda bkz.: 1. Yasemin
OZDEK, “Uluslararasi Politika ve insan Haklari’, 2. M.
BALCI, “Uluslararasi insan Haklari Hukukunun One-
mi”.
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olusturduklari hukuk mantiginin test edilebile-
cegi ortam da doguyor denebilir.

7. Tanimlama

Hukuk mantiginin son unsuru olarak ele
alacagimiz  “tanimlama”  unsuru, sadece
“ben/biz ve Steki/ler” baglaminda incelenecek-
tir. “Ben/biz”, bir yonuyle biyolojik bir varlig,
“kisi” ise hukuka muhatap olabilen varlig! ifade
eder. “Oteki” de ayni sekilde “ben/biz” gibi,
hukuka muhatap olan bir diger varliktir.

Bir bakima ‘ben/biz’i (kendimizi) tanimlar-
ken, ayni anda digerini ‘Gtekini’ de tanimla-
mis olmaktayiz. Esasen yasakoyuculuk goérevi
olan secilmis, atanmis veya kerameti kendili-
ginden menkul tek secicilerin yasa yaparken
(hukuk kurali belirlerken), “ben’e karsi ‘6teki’
veya oteki'ne karsi ben’i tanimladiklan” var-
sayilir.

‘Ben’ ile ‘kendi’ arasindaki iliski ‘baskasiyla
(oteki) ‘kendi’ arasindaki iliskiyle varolmus-
tur.2® Burada ‘kendi’ terimini hukukun tanidigi,
hak ve yikimliliklere muhatap kildig ‘kisi’
olarak almaktayiz. insan/yasa koyucu, kendini
tanimladiginda 6tekini, 6tekini tanimladiginda
kendini tanimlamistir. Burada énemli olan bu
tanimlamanin aynilik degil, farkliik Uzerine
inga edilmis, ayit edici bir tanimlama olmasi-
dir. Bu ayirt edici tanimlama bir bakima insa-
nin kendi ile oteki arasindaki sinin cizerken,
diger yandan insanin kendi tirt icinde kendi-
ne 6nemli bir yer edinmesini saglamistir.2®

Ozellikle kamu alani/kamusal alan séz
konusu oldugunda iste ‘ben’ ile ‘Oteki’ ve
bunlar arasindaki sinir ve farkhliklar (irk, din,
dil, cinsiyet, zenginlik, vs.) kendini gosterir.
Her kisinin/toplulugun3® 6zel alani 6nemlidir
ve dogaldir. Bu alant kisi/topluluk kendi
inang degerleri etrafinda olusturur. Kamu
alani ise sonradan ortak olarak olusturu-
lan/olusturulmasi gereken, yapma bir alandir.
Bu 6zelligi ile kamusal alan bir yandan ortak-
Iga (musterek paylasima) bir yandan da farkl

28 gongiil DEMIR, “Kamusal Alanin Belirlenmesinde Ben
ile Oteki'nin Yeri”.

29 Songill DEMIR, a.g.m.

30 “Topuluk’ burada, toplum iginde yer alan/almaya call-
san, ayni zamanda toplumu meydana getiren mozaik
topluluklar olarak alinmigtir. M. Balci

bireylerin karsilikh etkilesim ve dayanismalari-
na ihtiyac duyar. Bu dogrultuda kamu alanina
c¢tkma; kamu alanina ¢ikma hakkini elde etme
ve kullanma agisindan farkhhgi inkara sebebi-
yet vermeyen, aksine farklhhigin zenginligine
imkan tanityan bir caba olmalidir.3* Ancak ¢ok
acik bir sekilde gorulmektedir ki, insanhgin
varolusundan bu yana ayrimciliga sebebiyet
veren cizili sinirlar, modernite caginda, hatta
insanligin kiiresel bir topluluk/medeniyet hali-
ne getiriimeye calisildigl cagda bile devam
etmektedir. Bu yoniyle insanligin heniiz,
“antik gelenek” veya “ortacag” saplantilarin-
dan kurtulamadigi, dolayisiyla hukuk mantigi-
nin ilkel yapisini henliz asamadigl gorilmek-
tedir.

Hukuk Mantiginin Olusumunda
Hak ve Adalet Kavramlari

Hak/Hukuk

Hak, ligat itibariyle asil olan, sabit olan,
dogru olan, adalet, herkesin mesru iktidari,
bir sey lizerinde malikiyet, emek, pay ve din
gibi anlamlara sahiptir ve butiin bu anlamlar
insanla iliskilidir. Dikkat edilirse, hakkin yuka-
rida verdigimiz anlamlar kesinlik, dogruluk ve
genellik icerir. Haklarin ve yukimliltklerin,
verilis gayesine uygun olup olmamasinin de-
gerlendirilmesi yapilmaksizin, belli bir sistem
icinde insanlara sunulmasi ve yaptirimlarla
korunmaya alinmasi, bir hukuk sistemini orta-
ya koymaktadir ki buna bazen hukuk, bazen
de hukuk sistemi denilir. Bu anlamda hak
“Bireye (kisiye) cikarlarini karsilamak amaciyla
hukuk diizeninin tanidigl irade glici ya da
hukuksal gli¢c” olarak da tanimlanmaktadir.32

Yukaridaki anlamiyla hukuku basitce, “top-
lumun timiind ilgilendiren kurallar butiini”
olarak tanimlamak da mimkiindir. Bu basit
tanimlamada, hukukun, insan topluluklarinin
ve iliskilerinin timini kusattig icin genel ve
toplumsal bir yani; bireylerin haklarini da be-
lirledigi icin bireysel bir yani vardir. Tarih icin-
de olusturulan hukuk sistemleri, bireysel ve

31 Songiil DEMIR, a.g.m.
32 [smet SUNGURBEY, Hak Nedir, s. 152.
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toplumsal anlamda haklarin elde edilmesi
cabasinin trinidir.

insan, dogustan belirlenmis hak ve 6zgiir-
liklere sahip olan bir varliktir. Kisilik ise, hu-
kuk sisteminin insana verdigi degerdir. insani
‘kisi” olarak ele aldigimizda ortaya énemli bir
sorun/tartisma c¢ikmaktadir: “Haklar, yasa ko-
yucunun korumayr uygun gordugi cikarlarla
ilgili olup, bunlara ilaveten, gelenek ve gore-
neklerin belirledigi moral haklar mi eklenecek-
tir, yoksa insanin dogasindan gelen 6zellikle-
rin, korunmasini zorunlu kildig1 bir takim hak-
lar da var midir?”32

Bu sorunun cevabi aranirken incelenmesi
gereken 6nemli nokta, insanin hangi yonden
ele alinacag konusudur. insani birey veya kisi
olarak iki ayr sekilde degerlendirmek, Batil
Hukuk Ogretilerinde iki farkli goriisii ortaya
ctkarmustir.  Birincisi, insani (bireyi) temele
alan “Tabil Hukuk” gorisi, ikincisi insani, top-
lumun bir parcasi ve toplum tarafindan belir-
lenen bir deger (kisi) olarak kabul eden “Kisi-
sel Haklar” goriga.

Batida ifadesini bulan “Tabii Hukuk Ogre-
tisi'ne gore; birey hak sahibidir ve 6zgtirdur.
Ozgiirligii hak sahipliginden de énce gelir ve
dogustandir. O halde bireyin hak sahipligi
taninmall, 6zgurlik durumu hukuksal forma
kavusturulmalidir.®* Bu gorus, tarih boyunca
var olagelmis, fakat uygulama alanini ¢cok zor
bulabilmistir. Fransiz Devrimi ile, “Tabii Hu-
kuk Ogretisi'nin toplumlara olanca giiciiyle
yayildigi ve etkili oldugu®® ileri sirilse de,
topluma hakim olan burjuva sinifinin haklari-
nin teminat altina alinmasiyla bu etki ortadan
kaldirilmis, Fransiz Devrimi'nin géz boyayici-
lig1, insani bir “kisi” olarak tanimlamakla son
bulmustur.

Guniimiiz Pozitivist Hukukunu doguran ve
gelistiren Kisisel Haklar Ogretisine gore ise,
insan sadece birey degil, toplumun da bir
parcasi, Uyesidir. Haklarn ve yukumlulikleri,
iliskide oldugu toplum iginde ve toplum tara-
findan belirlenir. Bir baska ifadeyle insanlarin

33 Vehbi HACIKADIROGLU, “Haklar ve Odevler’. Ayrica
Bkz.: (Der.) Hayrettin OKCESIZ, “Cagdas Hukuk Fel-
sefesi ve Hukuk Kurami Incelemeleri’, s. 160.

34 M. Semih GEMALMAZ, Ulusaliistii insan Haklari
Hukukunun Genel Teorisine Girig, s. 315.

35 jlhan F. AKIN, Temel Hak ve Ozgiirliikler,,s.109.

haklari, 6devlerinin karsihig! olarak tanimlanir.
Ancak bu goris de elestiriimektedir:

“Kisisel” bakis agisina gore, hak ancak toplum
icinde dogabilir. insani birey olarak degil de,
hukukun tanimladigi bir deger olan “kisi” olarak
ele aldik mi, artik insana dogustan bir takim
haklar tanimanin da hi¢ bir anlami kalmaz.(...)
Kisinin insan haklari adina ileri stirecegi her is-
tek, devletin imkanlariyla sinirlanmustir. Bir hak-
kin dogal olarak ileri suriilebilmesi, o hakki kar-
silayacak imkanlara baglandi mi, geleneksel an-
lamda bir haktan s6z edilemez.”3¢

Tarihi seyir icerisinde, haklarin top-
lum/devlet imkanlari ile sinirli olabilecegi yak-
lasimini ihtiva eden kisisel bakis acisi, zaman-
la daha ileri gitmis, birbirine zit diizenlemeler
ve birbiriyle celiskili uygulamalarla, hak ve
hirriyetlerin cok kolay kisitlanabilecegi hukuk
disi dizenlemelere mesruiyet kazandirmaya
yaramistir.

Pozitivist bir 6greti olan “Kisisel Haklar"
gorisu, tabil haklar kavramini yikmig, ancak
onun yerini alacak yapici bir diisiince ortaya
atamamis, Ozgirligiin kokinii sadece ikti-
darda gérmekle, aslinda ozgiirlikler bakimin-
dan tehlikeli olabilecek bir yola sapmustir.3”
Buna karsilik insanlarin fitratinda yasayan “Ta-
bii Hukuk", devletlerce yeterince benimsen-
memig, fakat insanin diglinmeye baslama-
sindan bu yana kisiliginde saklanmis ve gelis-
tirilmistir. 32

Baslangicta, “insanlarin birey olarak yasa-
yabilmeleri veya toplumdisi kalabilmeleri
miumkin olamayacagindan, toplumun kural-
larina uymak zorunda olduklar" goérisinden
yola ¢ikilarak giinimiizde, “Toplumun kuralla-
rin1, temsilcisi olan devlet diizenler ve dolayi-
siyla insanlarin temel hak ve hurriyetleri, dev-
letin kendilerine yukledigi yukumluliklerin
karsiligl olarak tanidigi kadardir" anlayisina
gelinmistir.

“Halbuki, haklar odevlerin karsihigr olarak
tanimlama egjlimi yerlesik inanglarin etkisi
altinda ortaya cikan yanlis bir goriistiir. insa-
nin hicbir 6dev karsiigl olmadan, yalnizca
insan olusundan gelen haklari bulundugu gibi,

36 jlhan F. AKIN, a.g.e.,s. 111
37 jlhan AKIN, a.g.e., s.113

38 Ahmet MUMCU, Insan Haklari & Kamu Ozgiirliikleri, s.
7.
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karsiliginda higbir hak beklemeden, yalnizca
insan oldugu icin yerine getirmek zorunda
oldugu 6devleri de vardir. Bu hak ve dédevle-
rin neler oldugunu ve uygulamanin nasil ol-
masi gerektigini belirlemek de insanin 6zgur-
lik alani igcindedir.”3®

Haklarin birtakim édevler karsiliginda tani-
nabilecegi/tanimlanabilecegi anlayisinda, 6z-
gurliklerin gercek anlamda varhigindan bah-
setmek mimkin degildir. Bu yaklasim sonu-
cunda kilik-kiyafetten 6zel hayata, siyasi hak-
lardan medeni hayata kadar tim alanlar dev-
letin diizenleme sahasina girmistir:

“Kisisel Haklar Ogretisi, bireye yer vermemekle
devleti yeniden putlastirmis ve hukuku yalniz
sosyal kuvvetlerin niifuz bolgeleri arasindaki si-
nirlari gésteren kanunlarin toplami olarak kabul
etmistir. Bu sinirlar belirten denge bozulur bo-
zulmaz, hukuk da yok olur ve yerine yeni bir
hukuk sistemi kurulmak gerekir”4°

Eski Yunan'dan gunimize, insanin tim
hak ve yukimluliklerinin toplum/devlet tara-
findan belirlenecegi anlayisinin varacagl yer
ancak bu sonuc olabilirdi. Devlet ve toplum
arasindaki bag bir kez sarsilinca, toplum,
kendi degerlerini tamamen hi¢ bir zaman
birakmayacagy icin, bu degerlerini surdirebi-
lecegi bagka siyasi catilar aramak durumunda
kalmustir.

Hukukun Kaynagi

Hukukun kaynagy, insanin dogustan getir-
digi temel hak ve ozgurlukler ile yikimlilik-
lerdir. “Ben” ve “6teki’ni tanimlarken ortaya
ctkan haklar, bir bakima yutkimliltkler, ayni
zamanda toplumlarin kendi icindeki tutarhlk-
larini ve iliskilerini de dizenler. Hukuk kuralla-
rinin hayat bulmasi, bu kurallarin, uygulana-
cagl toplumun degerlerini yansitmasi ve bu
degerlerin toplum ve yoneticilerce benim-
senmesine baglidir. Bu da, bu yénde olustu-
rulacak hukuka uygun kanuni dizenlemeler
yapilmasi ile mimkindiir.

Pozitif hukukta hukukun kaynagl olarak,
halk iradesini yansittigl varsayillan Anayasa,

3% Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.

40 Coskun UCOK-Ahmet MUMCU, Tiirk Hukuk Tarihi, s.
288.

Kanunlar, Kanun Hikmiinde Kararnameler,
Tiiziik ve Yonetmelikler ve idari Diizenlemeler
sayllmaktadir. Bunun yani sira, BM insan
Haklarn Evrensel Beyannamesi ve bolgesel
anlamda Avrupa insan Haklari Sozlesmesi,
tlkelerin anayasalart da dahil, tim kanuni
dizenlemelerinin  Gzerinde, hukuk normu
olarak kabul edilmektedir. Nitekim Turkiye de
Anayasasinin 90/son maddesi ile Uluslararasi
Sozlesmelerin  Gstin norm niteligini kabul
etmistir.

Hukuk sadece yazili ve yaptirima baglan-
mis kurallardan olusmamaktadir. Batih an-
lamda “Ulus Devlet” statlstindeki ulkelerdeki
anlayis, ne yazik ki, sadece yazili kurallari uy-
gulama seklindedir ve 6rfi olarak gelen deger-
ler ve bu degerlerin hukuk sistemine yansima-
lar1 veri olarak alinmaz.

Dogulu totaliter sistemlerde veya ulus
devletlerde de, yazili olmamakla birlikte, iste-
nildiginde herhangi bir esasa dayanmaksizin
ve spesifik olaylarda uygulanan sahsi kanaat-
ler de hukukun kaynaklarini olusturabilmekte-
dir.

Tim bu anlatilanlar, hukukun, realitenin
gozlemlenmesinden cikardigimiz belirli sebep-
sonug iliskisi, bir diger deyisle miispet ilimler
anlaminda bir ilim olmadigini, bir hukuk felse-
fesi anlaminda hukukun, hukuk normlarinin
dayandiklari degerleri; hukuk sosyolojisi anla-
minda da toplum bilimin esaslarini ve toplum-
sal gerceklerin arka planini ve gelecege yone-
lik bazi kurallari ifade ettigini gostermekte-
dir.4

“Ozellikle pozitif hukuk olarak adlandirdigimiz
yururlikteki hukuk, toplumdaki glic dengeleri-
nin karsilikli ve degisken iligkilerinin koydugu
kurallardir. Yonetilen bir toplumun bireyleri
hakkin ve insanlik onurunun bilincinde olama-
yacak kadar ezilmis, sémurilmuis, “mustaz’af”
kilnmig ise, o topluma ya bir tek zorba miite-
gallibe, mustekbir bir glic odag hakim olur, ya-
hut da birden fazla giic odagl (mihrak) arala-
rnda bir “mitareke”ye, “consensus”’a varmis
iseler, “demokrasi” gériniimli bir oligarsi tara-
findan yonetilir.”42

41 Hiseyin HATEMI, “Adalet Kavraminin Mutlakhgi ve

Rélativizmin Kabul Edilmezligi”.
42 Hiseyin HATEMI, a.g.t.
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iste pozitif hukukun kaynag, yukarida ta-
nimlanan sekliyle c¢ikar iliskileri anlaminda
siyaset, yani gic¢ odaklan olabilmektedir.
Pozitif hukuk sistemleri yukarida ifade edilen
sekilde degisken ve goreceli kaynaklara sahip
olmakla birlikte; insanligin var olusuyla birlikte
var olan ve gorece ‘relatif’ olmayan evrensel
hukuk kurallari/temel hak ve hirriyetler teorik
olarak ve insanligin varmak istedigi sonuc
olarak hakkin, dolayisiyla hukukun kaynagi
olmaya devam etmektedir ve edecektir. Te-
mel normlara iliskin gorecelilik ve degiskenlik
iddiasi batil bir iddiadir.

Adalet

Adalet ligatte, dogrudan ayrilmama, hak-
tan yana olma, hakki yerine getirme ve hakki
gbzetme anlamindadir. Bu anlamda yaratici-
nin tim insanlara bir emri ve yaradilisin bir
gayesi olmasi nedeniyle vazgecilemez ve
degismezdir. Adaletin iki 6nemli boyu-
tu/unsuru oldugu kabul edilir.

Birincisi esitlik adaleti/izonomi/hak esitli-
si'dir. insanlik degerinde, insanlik onurunda,
insan haklarinda, hukuk sisteminin gerekleri-
nin yerine getiriimesinde mutlak esitlik anla-
mindadir. Bir bakima herkesi esit goérmek,
birini digerine UGstiin saymamak, yaradihslari-
na esit ve tarafsiz kalmak ve dylece davran-
mak. Adaletin bu 6énemli hak esitligi unsuru,
insan haklarinda higbir sekilde dil, din, cins,
irk farki gézetilmeksizin, esitlik ilkesinin ihlal
edilmemesini icerir.

ikincisi oran/kist/equity adaletidir. insan-
lara emeklerinin karsiliklan (Gcret/6dul) veya
eylemlerinin karsiliklarinin (beraet/ceza) ve-
rilmesinde, kamu gorevlerinin dagitiminda
ehliyet ve liyakatlerine gore esit davranmayi
icerir. Adaletin bu iki unsurunun bir arada,
biri olmazsa digeri olmaz sekilde tatbik
edilmesi gereklidir. Aksi halde adalete uyul-
mak yerine zulmedilmis olur. Bu yoniyle,
yani esitlik ve oranlilik ilkeleri dogrultusunda
bakildiginda adaletin; temelde goéreceli ve
degisken ve anayasalarda belirlenmeye ve
kisitlanmaya calisildigl gibi sadece sosyal
haklara indirgenebilecek bir yoni olmadig,
aksine tim insanligin birlikte sahiplenmesi
gereken ve mutlak hak esitligi ve oranlihgy
baglaminda karsilikli yardimlasma ve daya-

nisma ile gergeklesebilen yonii oldugu agikca
gorulir:

“Maddi izonomi (hak esitligi/hukuk karsisinda
esitlik) 6gretisi, belli bir bicimde, su soruya ya-
nit vermeye calisir: Hukuk sistemi icinde farkl-
lasma ve genelligin bir arada bulunmasi nasil
miimkindir? Diger bir deyisle, biri digerinde ve
hukuk dusiincesinde ickin olan bu kavramlar,
nasil varoluslariyla karsilikli bir baglanti icinde
olabilirler? Buna Ogretide, yonetilen davranis-
lardaki farkliiklara dayandinlan bu ayrimlari,
hukukun buradaki hedefleriyle ahlaksal bir iliski
icinde gorerek mesrulastirmak suretiyle yanit
verilir.”43

Hukuk Mantiginin Engelleri

1. Zedelenmis Akil

Yaradilig! geregi insan, gerek kendi 6zelin-
de ‘ben’ olarak, gerekse hukukun tanidig
‘kisi’ olarak ‘oteki’ ile nasil iliski kuracagini ve
ne tir yaptirimlara tabi olacagini merak eder.
Adalet duygusu/beklentisi de bu merakla bir-
likte iliski kurmada, kurulu diizene uy-
ma/uymamada 6nemli bir etkendir. Hukukun
Ustunligu de elbette ki, pozitif nitelikte, an-
cak evrensel ve tabii hukuk kurallarinin stizge-
cinden/saglamasindan gecmis, kendine gliven
rahathg! icinde ve sihhatli bir biinyenin gucli
elleriyle belirlenen kurallarin uygulanmasiyla
saglanacaktir.

Sayet bircok ulusdevlet yapisi yasalara
rengini veren canavar riyalariyla yonlendiril-
mis bir hukuk mantig! ile hareket edilmisse,
surekli tedirginlik, teyakkuz, hastanin cevresi-
ne besledigi semptomatik bir kusku, canavar-
lara karsi Dbirlik-beraberlik retorigi, dost-
diisman ayinmi, i¢ ve dis tehditler gibi zede-
lenmis bir akhin belirtileri** yasalarla yoénet-
mek/yonetilmek kaginilmazdir.

Zedelenmis aklin bir baska 6zelligi de giice
tapinma, ondan medet ummadir. Saglam bir
hukuk mantigl ise, giicten degil, haktan ve
hakhdan medet umabilir. Ne yazik ki toplu-
mumuz ge¢misten bu yana “devlet baba”
anlayisi icinde her seyi devletten beklemis,

43 Roberto Mangabeira UNGER, a.g.m.
44 Tagkin TAKIS, ... Degistiriimesi Teklif Dahi Edilemez”.
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kendi varligini devletin varligl icinde miinde-
mi¢ goérmustir. Sonucta bu anlayistan, sag-
lam hukuk mantigl bulunmasi gereken hukuk-
cularin da nasibini almasi kacinilmaz olmug-
tur. Asagidaki 6rnek bu konuda oldukga car-
picidir.

Eski Anayasa Mahkemesi Baskani Yekta
Giingér Ozden, 12 Eylil Komutani Evren’e
yazdigl mektubu daha sonra Hukukun Ustiin-
ligline Saygl isimli kendi kitabinda acikladi.
S6z konusu mektupta Ozden, ihtilalin kudretli
Komutanina, 1960 ihtilalinde Universite &gre-
tim Uyelerinin ihtilale arka ciktiklari ve destek-
ledikleri gibi yaziyor:

“Yogun ve cok énemli isleriniz arasinda sizi ra-
hatsiz ettigim icin hos gorllip bagislanmami
dilerim.

Cabalarinizi, iyi niyetinizi ve basardiklarinizi go-
zeterek, yansiz ve ictenlikli uyarilari degerlendi-
receginize inanarak sonucu engin takdirlerinize
sunuyorum.

Buiylik bir begeni ile karsiladigimiz kimi yasalar-
la sonradan yapilan duzeltmeleriniz ve bu ko-
nudaki demecleriniz bana bu cesareti verdi.

Sizin zamaninizda daha ileriye gidilmesini bek-
lerken geriye gidilmesine génlim katlanmadi.

Litfen konuyu yeniden inceleterek, yeni kurulu
da gli¢ durumda birakacak yasanin degistiril-
mesini emir buyurunuz. Yarg! yine bagimsiz ol-
sun, yonetim diizenlenmeden cikarlsin, yargi
gercek niteligini tasisin.

Dilegimi uygun Kkarsilayip kabul buyurursaniz
s6zlu olarak ayrintili énerilerimi sunmaya ama-
deyim.

Soysuzlasan demokrasiyi kurtarmak cabasi
demokrasiden de degerlidir. (...) Basinda bu-
lundugunuz ydénetimin iyi niyetinden kimsenin
kuskusu yoktur. Atatlrkcu bir Turk yurttasi ola-
rak size yardimin ulusal bir gérev oldugu bilin-
cini tastyarak, durumu 6zetle sundum. Zama-
ninizi aldigim igin yine 6zir dilerim...”45

2. Hikmet-i Hikiimet

Ligatte, hilkiimet idaresi sartlari veya me-
cazi anlamda hiikiimetin akil almaz isleri an-
lamindadir. Kullanista ise, siyasetin devlet
merkezli kavranmasi, siyasette devletcilik,

45 Hayrettin OKCESIZ, “Hukuk Devleti ve Yargicr”.

devlet akli veya devletci siyasi felsefe olarak
tanimlanabilir. Tirkce’ye Fransizca’dan gec-
mis bir kavramdir. Esasen Fransiz devlet ge-
leneginde kok salmig bir fikirdir. Kavramin
Tiurkge’'de kolayca karsiigini bulmus olmasi
da, onun ifade ettigi temel fikrin bizim devlet
gelenegimize hi¢ de yabanci olmamasindan
kaynaklanmaktadir. Devleti bizatihi ‘amacg’ ve
‘kendinde varlik’ olarak goriir. Buna gore
iktidar, ahlak, adalet ve hukuktan bagimsizdir
ve bunlardan 6nce gelir.4¢

“lyi amaclar araclari mesru kilar”. Hikmet-i
hikimetin anlami bu ifadededir. Terimi daha
once baska Italyan yazarlar kullanmis olsa da
Machiavelli'nin Prensi ile birlikte Bati'da
anilmaya baslanmuistir.

Hikmet-i hikimet anlayisinda toplum ve
millet devletindir, devlet istedigi gibi tasarruf
edebilir. Devlet ‘kutsal’dir, ‘ylce’dir. Siyasi
sistemin, dolayisiyla onun sekillenmis hali
olan hukuk sisteminin amaci bu ylice devleti
korumak ve devam ettirmektir. Devletin hu-
kuku Gstindiir, isterse keyfilige, isterse otori-
teye dayali olarak yuruatulir. Halkin hukuku
ise asagl hukuktur, mutlaka devletin hukuk
dedigi seye (yasalara) bagl, keyfilikten uzak,
sinirlamalardan olusmus bir hukuktur. Bir
diger deyisle hukuk, devletin toplumu tanzim
aracidir. Bunu da toplum miihendisleri kimi
zaman yasalar, kimi zaman da idari dizenle-
meler yoluyla yaparlar.

3. Niyet/Dusiince Yargillamasi

insan her haliikarda insandir. Yukarida da
bahsedildigi gibi sadece insan olmakla haklar
vardir ve bu haklar hak esitligi ve oranhlk
esaslar dahilinde adilce taninmalidir. Yikim-
luldkleri ise sadece somut fiilleri ele alinarak
degerlendirilebilir. Herhangi bir fiilin, belirli bir
inanca dayaniyor olmasi onu ne daha degerli
kilar, ne de bu fiil bir suca tekabil ettiginde
onu sug olmaktan ¢ikarir. Ayrica kendi iginde
sug teskil etmeyen bir fiilin, yine bir inang ya
da disiince dogrultusunda gerceklestirilmis
olmasi da bu fiili su¢ haline getirmemelidir.
Bununla birlikte en kutsal bir inan¢ adina dahi

4 Mustafa ERDOGAN, “Hikmet-i Hikiimet'ten Hukuk
Devletine Yol Var mi?” Ayrica bkz.: Mustafa ERDO-
GAN, Dersimiz Ozgiirliik, s. 23-40.
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olsa insan yakmak kesinlikle bir suctur; en
ilkelinden ve vahsisinden bir irk¢ilik adina dahi
olsa, insanin diyelim ki sacini kazitmasi ya da
salvar giymesi kesinlikle su¢ addedilemez,
yasaklanamaz, bunu yapti diye de kimse ce-
zalandirilamaz; kisacasi niyetler yargilana-
maz.*”

“Insanin  6zne olarak varolabilmesi icin her
seyden 6nce ve de mutlaka ve mutlaka bir sey
olarak, yani kadin, erkek, zenci veya beyaz, so-
lak ya da saglak, Turk, Kiirt ya da Eskimo, Kato-
lik, Stinni ya da Alevi vb... olarak varolmasi ge-
rekir.”48

4. Ulus-Devlet Sendromu

Ulus-devlet’in her ne kadar kavim, kualtur
ve 1irki baglardan arinmis oldugu ifade edilse
de, bunun mimkiin olmadigl yakin tarih igin-
de gorildi. insanhigin timi bir tek ulustan
ibaret degil. Artik tim vatandaslarini esit di-
zeyde kucaklayabilecek ulus-devlet’in varl-
gindan bahsetmek mimkiin degildir. Zira
ulus-devlet ne kadar dikkatli davrandigini
iddia etse de cekirdek yapi olarak bir kokene
(rki veya dini) baglanmaktadir. insanlar da
artik eskisi gibi tek bir cografyaya cakilip kal-
mamakta, her turli iletisim ve dolasim im-
kanlan sayesinde bizzat kendisi olmasa da
eseri ve dustincesi ile birlikte her cografyaya
ve kiltire girebilmektedir.

Ulus-devlet, bu kadar hareketli, cesitli,
zengin kimliklerden olusan mozaigi kaldiracak
yapida Uretilmis bir kavram/olgu olmadigin-
dan Batr'da da terk edilmis, yerine daha ev-
rensel iddialarla modern devlet modellerine
gecilmistir. O halde icinde mevcut tim kim-
likleri esit derecede kucaklama yeteneginden
yoksun olan ulus-devlet modelinde takilip
kalinmasi, bir bakima ‘ulus’u bolici bir kate-
gori niteligine tastyacaktir.4®

Burada yeri gelmisken ulus-devlet modeli
icinde vatandas/yurttag'in hangi konumda
degerlendirildig§ine o6rnek olarak bir alinti
yapmak zarureti dogdu:

47 Kadir CANGIZBAY, “Bir Kavram Olarak insan Haklari”.
48 Kadir CANGIZBAY, a.g.m.
49 Kadir CANGIZBAY, a.g.m.

“Hele insanin ‘vatandas/yurttas’ olarak kendi-
sine uygun devlet modelini olusturma yolun-
daki ¢abalarindan hi¢ mi hi¢ beslenmeksizin,
dogrudan dogruya ve de genellikle komprador
nitelikli ya da kendi goreli bagimsizliklarinin
bedelini, ilkelerini kendi elleriyle kolonilestire-
rek yine kendi halklarina 6deten egemen sec-
kinlerin bir dayatmasi olarak viicut bulmus
ulus devletlerde “vatandas/yurttas”, insani sirf
insan oldugu icin belirli haklarla donatan bir
statli olmamak bir yana, devletin, aslinda sa-
hip olmadigl ulusun yerine gecirmek Uzere in-
sasina giristigi iIsmarlama devlet kavmine “or-
tak payda”lik etsin, ortak payda olustursun
diye, mevcut egemenlik iliskilerinin yeniden
tretilip devam etmesini saglayacak bicimde
kotarilmis ve biiyiik olclide siyasal nitelikte bir
Ust/tstin kimlik konumuna oturtulacaktir ki,
burada “vatandas/yurttas” artilk mevcut siya-
sal yapinin bir molekild, yani kendi basina ve
kendi oldugu bicimde var olan, var olma im-
kan ve hakkina sahip bir zatiyet degil, “vatan-
das/yurttas”i bir kimlik olarak kendisi tanimla-
dig1 olglide molekil'ligli de kendi tekeline
almis olacak devletin basit bir atomudur.
Ulus-devlet olma iddiasindaki bir devletin “ya-
ratma”ya soyundugu ulusun birligi-butinligu
acisindan birden fazla “vatandas/yurttas” mo-
deli cizmesi s6z konusu olamayacagina gore,
buradaki molekiil de tek elementli ve tek
atomlu bir molekiil olacaktir ki, bu durumda
“vatandas/yurttas” ya dogrudan dogruya dev-
letin birey bazinda bir réprodiiksiyonu olacak-
tir, ya da molekuli catlatan, dolayisiyla ulusun
birligini-butinligiini dinamitlerken, onun da
varligina kasteden “yikici, bolicd, terdrist, ig-
disman, i¢-tehdit v.b...” ki burada, devletin
bir 6rglitlenme ve yonetim ilkesi olan laik’ligi,
kisilerin de tasiyabilecegi bir nitelik olarak go-
ren, “ben laik degilim” demeyi devletin butiin-
lGgu icin bir tehdit olarak degerlendiren “kili-
se-devlet” rahiplerini hatirlayabiliriz.”5°

5. Kopyalama/Uretememe

Toplumumuzun ve aydinimizin hukukla il-
gisinin oldukga zayif oldugu bir gercek. On-
ceki boélimde bes milyon insana bir hukuk
felsefecisinin veya sosyologunun dustigu
tespitini animsayalm. Bu halin nedenlerini
irdelemenin, hukuk mantiginin olusumu ve
gelisimine katkisi olacagl slphesizdir. Os-
manl’'nin hukuk mirasini bir¢gok kurumu gibi
reddettikten sonra, heniiz hakkinda pek fazla

50 Kadir CANGIZBAY, a.g.m.
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bilgimiz olmayan Bati hukuk sistemini kabu-
limuz bir kopyalama sistemi ekseninde yuru-
tilmustir. Bu nedenledir ki kopyalama ameli-
yesi ginun bazi hukukgulan tarafindan da
tepkiyle karsilanmig, Darilfiinun’da bile sade-
ce tedrisata konmakla yetinilerek iktidara acik
bir destek verilmemistir. Fakat, kimi ginin
sartlarindan kimi de gliniin hukukgularinin
yeteneklerinden kaynaklanan nedenlerle eski
hukukun atilip yerine resepsiyon yoluyla yeni-
sinin raptedilmesiyle artik “kale yarimisti”.s!
Ancak hicbir seyin kopyasi/taklidi ash gibi
sonug¢ veremeyecek, ulus da hastalikli inang-
larindan ve karnsikliklarindan kurtulamayacak-
t1

“Yeni Medeni Kanun Layihasi yurirlige konul-
dugu giin milletimiz son {i¢ asrin kendisini gevi-
ren hastalikli inanglarindan ve karisikliklarindan
kurtulmus, eski medeniyetin kapilarini kapaya-
rak hayat ve feyiz bahseden cagdas medeniye-
tin icine girmis bulunacaktir.”52

Nitekim aradan gecen 75 yillik sireg,
“cagdas medeniyetin icine” ne kadar girdi-
gimize iliskin somut érneklerini yeni Anayasa
ve Medeni Kanun degisiklikleri ile gostermis-
tir.

Sonug¢

Ulkemizde insan haklarinin, temiz toplum
Ozlemlerinin, uluslararasi literatiire yatkin
anayasa vurgularinin cok yeni oldugunu bili-
yoruz. “Komiinizm gelecekse onu da biz geti-
ririz” sOylemi gecmiste nasil kuvveden fiile
ctkmigsa, insan haklari sdyleminin ve “dostlar
aligveriste gorsiin c¢alismalarinin” da devlet
tarafindan insan Haklari Bakanlig) gibi olusum
ve argiimanlarla yeniden oniimuze surildigu
bir gercek. Kutsal devlet karsisinda oldukga
glicsiiz, donanimsiz, yeterli akademik destek-
ten ve ulasamadigl halk desteginden yoksun
aydinlarin ve hukukgularin, bir yandan yerel
baskin gticlerle, diger yandan uluslararasi he-
gemonyanin olusturdugu atmosferle bogus-
masi mumkin goérinmemektedir. Gecgmiste
careyi ‘resepsiyon’da gorenlere karsi imkanla-

51 Bernard LEVIS, Modern Tiirkiyenin Dogusu’, s. 272.

52 Bkz.: Cevdet YAVUZ,Tirk Medeni Kanunu Esbab-i
Mucibe Layihasi, Tiirk Medeni Hukuku ve Borglar Hu-
kuku Mevzuat,.

r1 dahilinde sadece ders programlar ile yasak
savma kabilinden gorev yapmaya calisan
ulemanin, bugiin bu direnci bile géstermekte
zorlanacagl asikar. Tarihin tekerriir ettigi de
asikar. Ustelik kendine &6zgii somut araglari
bakimindan modern devleti ve 6zellikle heniiz
ulus devletten modern devlet statiisiine ¢I-
kamamis Turkiye'yi tanimlayan fiziksel gic ve
siddet kullanimi®®* bu zorlugu daha da artir-
maktadir.

Aydinlarimizin taklitten yana tercihlerinin
yani sira farkli argiimanlan uretebilmesi de
mimkindir. Bu tespitimize iliskin ézgun bir
yaziyl asaglya alintilamis bulunuyoruz:

“Tarkiye’'deki entelektielin sadece evrensel
normlarin degil, yerel zihniyetin kinlmasina
yonelik ¢abalarin da tasiyicisi olmasi gerekir.
Ne var ki bu ¢ok hassas bir denge ve bizler-
den pek de alisik olmadigimiz bir gayret talep
ediyor. Birincisi, s6z konusu iki miicadele ¢iz-
gisini bitlnlestiren bir ideolojik yapinin Ure-
tilmesi gerekiyor. Ustelik bu noktada gozimi-
zl Bati'ya ¢evirmenin de yararn yok, ¢linki so-
runlarimiz benzesmiyor. ikincisi ise, miicade-
lenin entelektiiel boyutun disina ¢ikarak siya-
sallasmasi; daha dogrusu siyasete tasan bir
entelektlelligin yaratilmasi gerekiyor. Bunun
anlami, felsefi bir temelden hareketle yuritia-
lecek ve sivil itaatsizligi de kapsayacak eylem-
lerle; varolan hukuk anlayisinin desifre edil-
mesidir.

Devletin ve onun sozciilerinin karsisinda, ente-
lektliel cabayi liberalizmin icine sikistirmak; sis-
temin bagisiklik kazanmasini ifade edecektir.
Kabugunu kiramayan bir entelektiellik, otoriter
zihniyetin kendisine mesru bir zemin yaratacak
adimlarla yetinmesine neden olacaktir. Turki-
ye’'nin aydinlarinin hukuk sistemi ve devlet tize-
rinde etkili olmalar ise her seyden once kendi
zihniyetlerini ne denli degistirebildikleri ile bag-
lantilidir...

Zihniyet acisindan Turkiye'nin yerel meselesi
evrensel temalara feda edilemeyecek kadar
onemlidir. Ve zaman esas meselenin “hukuk
devleti"nden ziyade, hukuk zihniyeti oldugunu;
hukuk icinde tanimlanan mesruiyet bir yana,
esas “hukukun mesruiyeti’nin irdelenmesi ge-
rektigini fazla uzak olmayan bir gelecekte
onlimiize koyacaktir.”54

53 Max Weber, Sosyoloji Yazilari, s. 84.
54 Etyen MAHCUPYAN, “Hukuk Devleti ve Entellektiiel”.
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OKUMA PARCASI

Gemi®

Kiyida kalmislardi. Kimi yere ¢émelmis,
kimi rthtima oturmus, kimi bir agaca dayan-
mis umutsuz gozlerle ufuklara bakiyorlardi.
Ne bir kayik, ne bir mavna, ne bir gemi ali-
yordu onlari... Onlar ki, hepsini elleriyle ya-
parlardi bunlarin ve hepsine kumanya, mazot,
kémir tasirlardi. Ama higbirine binemezler,
bu kiyidan kurtulup hicbir ufka gidemezlerdi.
Ne bir kayik, ne bir mavna, ne bir gemi ali-
yordu onlart...

Bir glin bir rizgar esti. Bir fisilti buytyerek
dolasti. Bir yanginlh umut dalgalandi ufuklara
ozlemle sapl kalmig sénuk gozlerde.

- Kendi gemimizi kendimiz yapmaliyiz.
- Kendi gemimizi kendimiz yapmaliyiz.

Nasil da kocaman olacakti gemi. Nasil da
glicli olacaktl. Butiin tayfunlara karsi erisil-
mez daglar hasmetinde. Bitlin firtinalara
karsi vakur ve saglam. Okyanuslari en yurek-
ten gelen sarkilarla asacaklar ve gideceklerdi
ozledikleri ufuklara...

Bir kipirti, bir telas, bir hareket basladi:
- Kendi gemimizi kendimiz yapmaliyiz.
- Kendi gemimizi kendimiz yapmaliyiz.

Kol kol, dizi dizi, bélik bolik kuytu bir kor-
feze dogru yollandilar. Usul usul koyuldular
calismaya...

Miihendisler ciziyorlardi planlari.
Blok saclar tasiniyordu sirtlarda.

Planlar projektorlerin 1siginda buyutecler-
den suzulip dev izdisumleriyle vuruyordu
saclara. Ve usta bir terzi gibi biciyorlard sac-
lart...

Bir yanda iskeleti catiliyordu geminin.

Binlerce, binlerce, binlerce insan, arilar gibi
calisiyordu. Gece demeden giindiiz demeden
calistyorlardi kendi gemilerini yapmaya...

®) Cetin ALTAN, Sabah, 20.09.2000. Bu yazi ilk defa 18
yil 6nce Milliyet gazetesinde yayimlanmigtir.

Bir pruva diregiyle bir grandi diregi dikil-
misti gemiye hey... Bir gliverte désendi ugsuz
bucaksiz alanlar gibi. Ve hafif arkaya carpik bir
gururla gorkemli baca kondu sonunda. Tez-
gahta artik gévdesiyle uskurlariyla, diimeniyle
ortaya iyice ¢ikmisti gemi...

Bir nese kayniyordu gemiyi yapanlarda...
Binecekler ve gideceklerdi diledikleri ufukla-
ra...

Esyasini toplayan, cocuklarini kucaklayan
baslamisti geminin yaninda toplanmaya...

Naralar atihyor, sapkalar firlatihyor, tirki-
ler cagriliyordu.

Bir sabah bir sise parcalandi geminin dik
burnunda. Sampanya sisesi degildi. Yoktu
sampanyalari. Sisenin icinde sadece umutlari,
dusleri vardi, gézyaslarina yazilmis. Sonra bir
el cekti, gemiyi tezgahtan ayiracak I6vyeyi.
Gemi bas donduren zaferli bir giirtltiyle indi
sulara...

Makinistler ¢evirdiler vanalar. Sarteller in-
di kalkti. Yakildi mazot kazanlari. Basladi us-
kurlar donmeye, kopurterek sulari.

Ve yillar ve yillar boyu kiyida kalmis olan-
lar, akin akin, oluk oluk bindiler yaptiklari
gemiye...

Rastlanmamus senlikle agildr gemi karadan.
Cizildi tarihsel rota. Ve artik gideceklerdi 6z-
ledikleri ufuklara...

Ama yazik ki gidemediler.

Gemiyi yapmak icin kuytu bir yer ararken
dugtikleri kargasada bir yén yanilmasi olmus-
tu. Ve gemiyi deniz diye bir golin kiyisinda
yapmiglar ve gemiyi deniz diye bir gole in-
dirmiglerdi...
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