HER TURLU “SON” iCIN GEREKLI
“HUKUK FORMASYONU”(*)

Av. Muharrem BALCI

Hak ve Hukuk Kavramlari

Hukuk, hakk’in ¢oguludur ve her tiirlii hakki kapsar. Hakk, liigat itibariyle asil
olan, sabit olan, dogru olan, adalet, herkesin mesru iktidari, bir sey iizerinde maliki-
yet, emek, pay ve din gibi anlamlara sahiptir ve biitiin bu anlamlar insanla iligkilidir.
Dikkat edilirse, hakkin yukarida verdigimiz anlamlar1 kesinlik, dogruluk ve genellik
igerir. Haklar, Yiice Allah tarafindan yaratiklarin en sereflisine bahsedildiginden kut-
sal kabul edilirler. Haklarin ve yiikiimliiliikklerin, verilis gayesine uygun olup olma-
masinin degerlendirilmesi yapilmaksizin, belli bir sistem i¢inde insanlara sunulmasi
ve yaptirimlarla korunmaya alinmasi bir hukuk sistemini ortaya koymaktadir ki biz
buna bazen hukuk, bazen de hukuk sistemi diyoruz.

Yukaridaki anlamiyla hukuku basit bir ifade ile “genele yonelik, yani sadece bir
kisiye yonelik olmayan kurallar biitiinii” olarak tanimlamak mimkiindiir.

Bu basit tanimlamada hukukun, insan topluluklarinin ve iliskilerinin tiimiinii ku-
satt1g1 i¢in genel ve toplumsal bir yani; bireylerin haklarini da belirledigi i¢in bireysel
bir yant vardir. Tarih i¢inde olusturulan hukuk sistemleri, bireysel ve toplumsal an-
lamda haklarin elde edilmesi ¢abasinin iiriniidiir. Ancak bu hukuk sistemlerinin insan
iliskilerine yonelik yapilmasi, onlarin her zaman Allah’in bahsettiklerine, diger bir
anlatimla insan yaradilisina uygun oldugu anlamina gelmez. Bu sonuca nasil vardigi-
mizin izahi ise hukukun kaynaklarinin incelenmesinde bulunabilir. Fakat bunun 6nce-
sinde de, bilhassa Bati’da ve Bat1 diisiincesinde Hakk kavrami ve hakkin kullanilma-
sina iligskin kadim ogretilere goz atmak yararli olacaktir:

Kadim Hukuk Ogretilerine Gére Haklar ve Kacinilmaz Son

Insan, birey olarak dogustan belirlenmis hak ve dzgiirliiklere sahip olan varliktir.
Kisilik ise, hukuk sisteminin insana verdigi degerdir. Insan1 birey veya kisi olarak iki
ayr1 sekilde degerlendirmek, Kadim Hukuk Ogretisinde iki farkli gériisii ortaya ¢i-
karmistir. Birincisi, “Tabil Hukuk™ gorisii, ikincisi “Kisisel Haklar” goriisii. Her iki
goriis de tarih i¢inde muhtelif donemlerde uygulama alani bulmustur.

Batida ifadesini bulan "Tabii Hukuk Ogretisi"ne gore; birey hak sahibidir ve 6z-
giirdiir. Ozgiirliigii hak sahipliginden de once gelir ve dogustandir. O halde bireyin
hak sahipligi taninmali, 6zgiirliik durumu hukuksal forma kavusturulmahdir.! Bu gé-
riis, tarih boyunca var olagelmis, fakat uygulama alanin1 ¢ok zor bulabilmistir. Fran-
s1z Devrimi ile bu "Tabii Hukuk Ogretisi"nin toplumlara olanca giiciiyle yayildig1 ve
etkili oldugu® ileri siiriilse de, topluma hakim olan burjuva simifinin haklarmin énce-

(*) Bu Teblig, Fazilet Partisi’nin olusturdugu “Siyaset Okulu” programi gercevesinde 27 Subat 1999°da Uskiidar {lgesin-
de, 6 Mart 1999°da Istanbul il Merkezinde Ders olarak sunulmustur.

1 M. Semih GEMALMAZ, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, (Istanbul, Beta Basim Yay.
1997), s.315.

2 Ilhan F. AKIN, Temel Hak ve Ozgiirliikler, 3. Baski, (Istanbul, Fakiilteler Matbaas1 1971), 5.109.
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likle teminat altina alinmasiyla bu etki ortadan kaldirilmis, Fransiz Devrimi’nin goz
boyayiciligi, insan1 bir “kisi” olarak tanimlamakla son bulmustur.

Giiniimiiz Pozitivist Hukukunu doguran ve gelistiren Kisisel Haklar Ogretisine
gore, insan sadece birey degil, toplumun da bir parcasidir, iiyesidir. Haklar1 ve yii-
ktmliliikleri, iliskide oldugu toplum iginde ve toplum tarafindan belirlenir. Ancak,
bu goriis de elestirilmektedir, soyle ki:

"Kisisel" bakis acisina gore, hak ancak toplum iginde dogabilir. Insani birey olarak degil
de, hukukun tanimladigi bir deger olan "kisi" olarak ele aldik mi, artik insana dogustan
bir takim haklar tanimanmin da hi¢ bir anlami kalmaz.(...) Kiginin insan haklart adina ileri
siirecegi her istek, devletin imkanlariyla sumirlanmistir. Bir hakkin dogal olarak ileri sii-
riilebilmesi, o hakki karsilayacak imkanlara baglandi mi, geleneksel anlamda bir haktan
5oz edilemez.

Tarihi seyir igerisinde, haklarin toplum/devlet imkéanlar1 ile sinirli olabilecegi
yaklasimini ihtiva eden kisisel bakis agisi, zamanla daha ileri gitmis, birbirine zit dii-
zenlemeler ve birbiriyle ¢eliskili uygulamalarla, hak ve hiirriyetlerin ¢ok kolay kisit-
lanabilecegi hukuk dis1 diizenlemelere mesruiyet kazandirmaya yaramistir.

Pozitivist bir 6greti olan "Kisisel Haklar" goriisii, dogal haklar kavramini yikmas,
ancak onun yerini alacak yapici bir diisiince ortaya atamamis, 0zglrliigii kokiinii sa-
dece iktidarda gormekle, aslinda 6zgirliikler bakimindan tehlikeli olabilecek bir yola

4
sapmuistir.

Buna karsilik insanlarin fitratinda var olan, zihninde, idealinde ve gonliinde ya-
sayan "dogal hukuk", devletlerce yeterince benimsenmese de, insanin diisiinmeye bas-
lamasindan bu yana kisiliginde saklanmis ve gelistirilmistir.5

Baslangicta, "insanlar birey olarak yasayabilmeleri veya toplumdisi kalabilmeleri
mimkiin olamayacagindan, toplumun kurallarina uymak zorundadirlar" goriisiinden
yola ¢ikilmig; gliniimiizde, "Toplumun kurallarini, temsilcisi olan devlet diizenler ve
dolayisiyla insanlarin temel hak ve hiirriyetleri devletin tanidig1 kadardir" anlayisina
gelinmistir.

Bu tiir bir anlayista 6zgiirliiklerin gercek anlamda varligindan bahsetmek miim-
kiin degildir. Bu yaklasim sonucunda kilik-kiyafetten 6zel hayata, siyasi haklardan
medeni hayata kadar tiim alanlar devletin diizenleme sahasina girmistir.

Tarihte, Eski Yunan ve Roma'da da boyle olmustur. Eski Yunan ve Roma'da in-
sanlar, sinirlanmamis 6zgiirliik miicadelesi vereceklerine, birbirleri ile uzun yillar
siiren savaslara girismisler, sonug¢ta kendilerini bir diktatoriin yonetiminde bulmus-
lardir.

Nitekim ¢agdaslik unvani verilen demokrasi, M.O. 560 yillarina dayanan bir
gecmise sahiptir. Iktidar miicadelelerinden bunalan Atina halkinin, asker kokenli
Pzistrat’t demokratik bir se¢imle yonetici olarak se¢gmesinin akabinde, yOneticinin
hayatin her alanini tanzim etme gayretleri sonucu ihtilaller donemi baslamis, bizzat
yoOnetici Pzistrat, Akropol’u zaptederek iktidara el koymus ve diktatorliiglinii ilan et-
mistir. Bir bakima kendinden sonra gelen Mussolini ve Hitler’in babasi1 Pzistrat’tir
denebilir.

® flhan F. AKIN, a.g.e., s. 111
* ilhan AKIN, a.gee., s.113
5 Ahmet MUMCU, Insan Haklar: & Kamu Ozgiirlikleri, (Ankara, Savas Yaymlari, 1994), s. 7.
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“Eski Yunan’a hiikiimet darbeleri yoluyla gecen demokrasinin akibeti, kurulusun-
dan farksiz olmus, diktatorlerin kurdugu diizen (Demokrasi diizeni) bir bucguk yil
ayakta durduktan sonra yalniz bir rejimin degil ama biitiin iilkenin ve ulusun ¢okii-
siine sebep olmustur. Yunan halki yalniz huzurunu, yalniz barisi, yalniz gercek 6z-
girliigiinii kaybetmekle kalmadi, sonunda ahlakini, namusunu, hatta vatanperverli-
gini bile unuttu. Vatanim1 diismana satmakta sakinca gérmedi. Romalilar her sitede
kapilarint agmaya hazir bir parti buldular ve Eski Yunan, Roma egemenligine boyle
girdi.”®
Bu sozler bize degil, bizzat Bati’nin kendi ig¢inden yetistirdigi Batili anlayisa sa-
hip diisiiniirlere aittir.

Iste Eski Yunan’da, demokrasi tecriibesinde dzgiirliik, giiniimiiz tek¢i/monist de-
mokrasilerde oldugu gibi, "en yliksek siyasi ama¢ anlaminda degil, en yiiksek siyasi
son anlaminda"’ algilanmis ve gergeklesmistir.

O halde, konumuza demokrasinin tarihinden de 6rnekler vererek baslasak dahi,
her tiir yonetim tarzina ve temel hak ve hiirriyetlere temel olusturacak “Hukukun
Kaynaklar1” iizerinde durmamiz gerekmektedir.

Hukukun Kaynagi

Hukukun kaynagi, insanin dogustan getirdigi temel hak ve 6zgiirlikler ile ylikim-
lilliikklerdir. Bu hak ve yiikiimliiliikler ayn1 zamanda toplumlarin kendi i¢indeki tutar-
l1liklarini ve iligkilerini de diizenler. Hukuk kurallarinin hayat bulmasi, dncelikle, bu
kurallarin toplumun dogustan getirdigi hak ve 6zgiirliikleri baskalar1 i¢in de var say-
mas1 ve bu yonde olusturdugu hukuka uygun kanuni diizenlemeler yapmas1 ile miim-
kiindiir.

Pozitif hukukta hukukun kaynagi olarak Anayasa, Kanunlar, Kanun Hiikmiinde
Kararnameler, Tiizlik ve Yonetmelikler ve benzeri idari diizenlemeler sayilmaktadir.
Bunun yani sira tiim milletleri kapsayan BM Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi ve
bolgesel anlamda Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, iilkelerin anayasalari da dahil
tim kanuni diizenlemelerinin tlizerinde hukuk normu olarak kabul edilmektedir. Nite-
kim Tiirkiye de Anayasasinin 90/son maddesi ile Uluslararas1t S6zlesmelerin {istiin
norm niteligini kabul etmistir.

Biraz once bu kaynaklarin pozitif hukukun kaynaklar1 oldugunu, yani hukukun
yazili ve belirli kurallardan olustugunun kabul edildigini ifade ettik. Halbuki hukuk
sadece yazili ve yaptirirma baglanmis kurallardan olusmamaktadir. Batili anlamda
Ulus Devlet statiistindeki tilkelerdeki anlayis ne yazik ki bu sekilde ve salt yazili ku-
rallar1 uygulama seklindedir. Dogulu anlamda totaliter sistemlerde veya ulus devlet-
lerde, yazili olmamakla birlikte istenildiginde herhangi bir esasa dayanmaksizin ve
spesifik olaylarda uygulanan sahsi ve indi kanaatler de hukukun kaynaklarini olustu-
rabilmektedir.

O halde her iki sistemin de kalkis noktasi yanlis veya eksik oldugundan, biz hu-
kukun kaynaklar1 olarak, yiiriirliikteki hukukun aksine insana Allah’in yaratilistan
bahsettigi hak ve miikellefiyetleri temel almaktayiz. Ayrica bu hak ve miikellefiyetle-
rin zaman iginde uygulanmasindan olusan ORF’ii de kavram ve mahiyet itibariyle ele

®  [ntilaller ve Darbeler Tarihi, Trc.: Sabiha BOZDAGLI, (istanbul, Cem Yay., 1974), s. 11.
" ilhan F. AKIN, a.g.e., s. 23.



almak istiyoruz. Zira tiim hukuk sistemlerinde ORF, hukukun kaynaklar1 arasinda -
uygulama alani az olsa da- zikredilmektedir.

Orf

Orf, liigatte maruf yani bilinen manasinadir ki, insanlarca hiisnii telakki ve kabul
olunan sey demektir. Islam Hukukcularina gore, aklen veya ser’an miistahsen (giizel)
olan ve akl-1 selim nazarinda miinker olmayan (kabul edilen) manasinda kullanilmak-
tadir.

Orf, genellikle yanlis bir sekilde ayn1 anlamda kullanilan adet ve teamiilden fark-
lidir. Batil ve kotii aliskanliklara da adet ve teamiil denmektedir. Fakat maruf’dan
kastedilen, daima gilizel olan aligkanliklardir. Hanefi Fakihleri orfii, “aklen veya
ser’an miistahsen olan ve akl-1 selim sahibi nazarinda miinker olmayan sey” olarak
tarif ederler.

“Maruf daima miistahsen olan adetlere 1tlak olunur. Halbuki adet ve teamiil batil ve
fena aligkanliklara da denir. Bunun i¢indir ki, iyi adet, kotii adet, iyi teamil, kotii
teamiil denir, fakat iyi 6rf, fena 6rf denmez. Ayrica 6rf, kavli ve fiili oldugu halde,
adet ve teamiil sadece fiilidir.”®

Orf ve adet kurallarinin rasyonaliteye dayanmadig1 seklinde beliren bazi yeni an-
layislar orf’iin toplum igerisindeki yerine ve tarihi gergekligine ters diismektedir. Bu
anlayisa gore Orf, rasyonaliteye dayali degildir, rastlantisal ve isteme baglidir, fakat
toplum yasamini kolaylastirma amacina y(')neliktir.9

Yiiriirliikteki hukukta o6rf bu sekilde anlasilmakta ve degerlendirilmektedir. Tarif
icerisinde ifade edilen 6rf’lin bu unsurlar1 arasinda ¢eliski oldugu agik¢a goriilmekte-
dir. Zira hem rasyonaliteye dayali olmayacak ve rastlantisal ve isteme bagli olacak,
hem de toplumsal yasami kolaylastirma amacina yonelik olacak.

Toplumsal yasami kolaylastirma diisiincesi ve fiili her seyden dnce toplumun bu
gilinkii haline ve istikbaline yonelik pratik bir akli ifade etmektedir. Dolayisiyla ras-
yonaliteden uzak olamamaktadir. O halde 6rf’iin, kotii aligkanliklardan ayrilmasi ge-
rektigi agikga ortaya ¢ikmakta ve gegmisten bu yana 6rf’e, “maruf” anlaminda daima
1yi olan adetleri has kilma diisiincesi onem kazanmaktadir.

Orfiin is1dam Hukukunda ser’1 delil olup olamayacag: yoniindeki tartismalarda, or-
fiin adet ve teamiillerle karistirilmasi etken olmaktadir. Orfii yukaridaki sekilde tarif
ederek, uygulamalarinda da orf ile adet ve teamiil arasindaki farklar dikkate alindi-
ginda orfiin kaynak degeri oldugu tartismasizdir.

Orfiin kaynak olarak kullanilabilmesi icin, dncelikle esas alinan &rfiin yasanilan
belde ve toplum igerisinde farkli uygulamalar halinde olmamasi, uyusmazligin taraf-
larinin iradelerine aykir1 olmamasi, kesin bir ser’i delile (Kur’an ve Siinnet) de aykiri
olmamas1 gereklidir. Aksi halde orf delil olarak uygulanmaz.

Orfiin ser’i delil olarak uygulanabilmesi i¢in, hiikkmii verecek makamin mutlaka
orfii bilmesi gereklidir.

Orf konusunda Islam Hukukcusu Ibn-Abidin’in su sézleri onemlidir:

®  Bkz: Tiirk Hukuk Liigati, “Orf" Maddesi.

Yasemin ISIKTAC, “Orf ve Adet Hukukunun Tanimi ve Bu Tanimdan Cikan Ayird Edici Ozellikler”, Argumentum
Dergisi, s. 27, (ist: 1992)



“Hakim, hadiselerin kiilli hiikiimlerini, bizzat olay1 ve insanlarin hallerini bilmelidir
ki, bu sayede dogru ve egriyi birbirinden ayirt etsin; sonra birini 6tekine mukayese
yapsin; olay icin gereken hiikmii versin ve bu gercege aykiri diismesin. Orf ile fetva
veren miifti de zamani ve ¢agindaki insanlarin hallerini, bu 6rfiin amm, hass ve
nass’a aykirt olup olmama cihetlerini bilmelidir. Ayrica iyi bir hocanin elinde ye-
tismis olmali, bir kisim mesele ve delilleri bilmekle yetinmemelidir.”10

Tiirk Idare Hukuku miiellifleri de, kanuni diizenlemelerde ¢ok acik olmamasina
ragmen, Orf kaidelerini hukukun kaynaklar1 arasinda gostermekte ve uygulamaktadir.
Bunun i¢in de idari tasarruflarda ilke olarak, “siirekli uygulama alani bulmus husus-
larda idari teamiil olustugundan” bahisle o6rf olustugunu ve bunun da idari tasarrufla-
rin denetiminde uygulanabilecegini belirtmektedirler:

“Idarenin tercih ettigi hareket tarz1 tekrarlana tekrarlana bir hareket kaidesi ve dola-
yistyla hukuk kaidesi haline gelir. Idarenin bir kaideye tabi olmas1 ve daima ve da-
ima tarafsiz, herkes kargisinda herkes hakkinda ayni sekilde ve esit tarzda hareket
etmek mecburiyetinde bulunmasi ve muayyen bir olayda ittithaz etmis bulundugu
hareket tarzin1 bir veya bir kag fert karsisinda degistirmesine manidir. Idari teamiil-
ler denen bu orf kaideleri idare hukukunda birer hukuk kaidesi sayilmak lazim gelir.
" (Siddik Sami ONAR, Idare Hukukunun Umumi Esaslart)

Danistay da, idari tasarruflarin denetiminde kriter olarak 6rf’i kullandig1 gibi, 6r-
fiin disinda hukuka uygunluk sebeplerini de re’sen arastirmaktadir. Bir¢ok kararinda,
idari islemin kanuna uygunlugundan ziyade, hukuka uygunlugunu tartismakta ve idari
islemleri hukuka aykirilik yoniinden iptal etmektedir.

Orf konusuna nigin bu kadar yer verdik? Dersimizin sonraki bdliimlerinde hukuk
formasyonu ve kimlere gerekli olduguna iliskin boliimlerinde, hukukun kaynaklarinin
kullanilmasinda herkesin lizerine diisen gorevlerin oldugunu, bu gorevlerin yerine
getirilmesinden kagilamayacagi gibi, bilinmemesi halinde nasil zor durumlara diisiil e-
cegini gdstermeye ¢alisacagiz. Orf konusu da hukukun kaynaginin kullanilmasina bir
ornektir. Bu nedenle 6rnek bir inceleme konusu yaptik.

Tiirkiye’de Hukuk Sistemi

Yukarida hukukun kaynaginin, insanin dogustan getirdigi temel hak ve 6zgiirlik-
ler ile yiikiimliiliikler oldugunu, bu hak ve yiikiimliiliikklerin ayn1 zamanda toplumlarin
kendi igindeki tutarliliklarini ve iliskilerini de diizenledigini séyledik Ayrica, hukuk
kurallarinin hayat bulmasinin, oncelikle bu kurallarin, toplumun dogustan getirdigi
hak ve Ozgiirliikleri baskalar1 i¢in de var saymasi ve bu yonde olusturdugu hukuka
riayet edecek kanuni diizenlemeler yapmasi ile miimkiin olabilecegini ifade ettik.

Tirkiye’de yiiriirliikkte olan kanuni diizenlemelerin de kagit iizerinde ve kural ola-
rak bu amaca yonelik yapildig1 var sayilmaktadir. Fakat kendilerine toplum miihen-
disligi rolii bigenlerin, toplumsal gergekligin sonucu olan bu amaci yok sayarak top-
lumu kendi anlayis ve cikarlarina gore bigimlendirme irade ve diizenlemelerinden
bunun sadece bir varsayim oldugu, uygulamaya yansitilmadigi anlasilmaktadir.

Bu miihendisler, hukuku, sadece yasadigimiz sistem ig¢inde uymak zorunda oldu-
gumuz kurallar biitiinii olarak gérmek istemektedirler. Bunun i¢indir ki hukuku kisa-
ca, devlet¢ce konulan ve toplum hayatini1 diizenleyen kurallarin biitiinii olarak tarif
ederler. Anayasa Mahkemesi 153. Madde ile ilgili karalarinda hukukun bi¢imsel bir

1 Muhammed Ebu ZEHRA, A.g.e., s. 238.



tanimin1 yaparken, “hukuk, toplum hayatinda kisilerin birbirleriyle ve toplumla olan
iligkilerini diizenleyen ve uyulmasi kamu giiciiyle desteklenmis bulunan sosyal ku-
rumlar bitinidiir” seklinde ifade etmektedir.

Yapilan bu tarif, aslinda hukukun uygulanig bi¢imidir. Hukukun kendisi degildir.
Bu tanimda hukukun kaynagi ve amaci belirli degildir. Ayrica bu tanimdaki “kamu
glicli” kavraminin tarifi ve anlami iizerinde heniiz bir biitlinliik saglanamamastir.

Hukukun tanimindaki bu eksikligi fark edenlerden bir kismi, hukukun amaci ve
kaynagini da i¢eren bir tanimlama yapma geregi hissederek hukuku soyle tarif etmek-
tedirler. “Hukuk, toplumun genel yararini veya bireylerin ve toplumun ortak iyiligini
saglamak amaciyla, yetkili makam tarafindan konulmus ve devlet yaptirimlariyla do-
natilmis kurallar biitliniidiir”. Dikkat edildiginde bu tanimda da 6nemli bir ka¢ soru
isareti bulunmaktadir.

Birincisi, “toplumun genel yarari”nin veya “bireylerin ve toplumun ortak iyili-
gi”nin kistas1 ne olacaktir? Bu kistas hangi degerlere gore tespit edilecektir? ikincisi,
devlet yaptirimlariyla desteklenmis olan kanuni diizenlemeler, devletin bir ideolojisi
varsa, o ideolojiyi benimsemeyenler tarafindan gayri mesru olarak goriilebilecek mi?

Ugiinciisii, eger resmi ideoloji, degistirilmeyi ve kaldirilmay1 da yasaklayarak
kendini ebedilestirmis ise, zamanla hiikkmettigi toplumla gatisabilir ve “hukuk-toplum
catigmas1” olabilir ki, bu durumda toplumun ve bireylerin ortak iyiligi nasil saglana-
cak?

Hukuk Devleti — Kanun Devleti Ayirimi

Topluluklar halinde yasayan insanlarin, kendi aralarinda bir diizen ve disiplin
olusturarak yasamlarin1 kolaylastirmaya c¢alismalar1 ¢ok dogal ve gereklidir. Fakat
sadece devleti “kamu giicli” olarak kabul edip, devlet adina her tiirlii kanuni diizen-
lemeyi yapmak; bu diizenlemelerde gercek kamu giicii olmas1 gereken halkin, bliyiik
bir kismin1 katilima kapali1 tutmak, yiirtirliikteki kanuni diizenlemelerin nihai anlamda
hukuk olarak oniimiize gelmesine neden olmustur. Bunun sonucunda da hukuk ile
kanun, hukuk devleti ile kanun devleti karistirilmistir.

Cumbhuriyetin ilk yillarinda hukuk sisteminin yeniden olusturulmasi sirasinda,
hakk ve hukuk ideal tanimindan kopartilarak, devlet¢ce taninan ve sinirlari ¢izilen kav-
ramlar olarak algilanmis ve hukuk sistemi de bu sinirlilikla dizayn edilmistir. Iste bu
sekilde dizayn edilen sisteme hukuk sistemi degil kanun sistemi denilebilmektedir.
Toplumlarin olusturdugu devlet giiciiniin, sadece devletin yaptig1 kanunlarla kendini
kayitlamasi da elbette ki hukuk devletini degil, kanun devletini ortaya ¢ikarmistir.
Zira yukarida da ifade ettigimiz gibi hukuk kaynaklarindan sadece kanunlari, iistelik
devlet anlamina alinan kamu giicii tarafindan yaptirima baglanan kanunlar1 esas alan
devlet yapisinin hukuk degil kanun devleti olacagi ve oldugu tartismasizdir.

Bu konuyu bir 6rnekle agiklayalim:

‘Kamu Diizeni’ kavrami hukukumuzda tarif edilmemektedir. Fakat bir¢cok konu
ve iliski, kamu diizeni kavrami ve uygulamalariyla kisitlanabilmektedir. Anayasada
ve kanunlarda tarif edilmeyen, uygulayicilarin inisiyatif ve anlayislarina terk edilen
bu kavram sayesinde sistem, istedigi konuyu ve iliskiyi yasaklayabilmektedir. Bunun
yolu da 1926’larda atilmistir:



Medeni Kanunun Tatbiki i¢in ¢ikarilan 1926 tarihli “Kanunu Medeninin Sureti
Mer’iyet ve Sekli Tatbiki Hakkinda Kanun”un 2. Maddesinin 2. Bendinde,

“Binaenaleyh yeni kanuna gore intizami amme ve adabi umumiyeye mugayir olan
kaideler, yeni kanun mer’i olmaga baslar baslamaz hi¢ bir vechile tatbik edilemez”,

keza 3. Maddesinde de,

“Kanunun, tarafeynin arzu ve iradelerini nazari itibara almaksizin, tanzim ettigi
muamele ve miinasebetler yeni kanunun nesrinden evvel vuku bulmus olsa bile
mer’iyetlerinden itibaren yeni kanuna tabi olurlar”

hiktmleri vardir.

Bu demektir ki, 2. Maddeye gore, intizami ammeye (kamu diizenine) ve adabi
umumiyeye (genel ahlaka), yani Kanunun Isvigre aslina ve Isvigre Toplumunda ve
Kanununda benimsenen ahlaki degerlere aykiri olan kaideler, yeni kanun yiirirlige
girer girmez hig bir sekilde tatbik edilemeyecektir.

Diger bir deyisle, kanunun ytiriirlige girdigi 4 Ekim 1926 giiniinden 6nce toplu-
mun bizzat inan¢ ve 6rfiinden kaynaklanan hukuk kurallarindan Isvigre kanun ve ah-
lakina aykir1 olanlar, bir anda inkar edilecektir. Toplumun kamu diizeni ve ahlaki,
toplum miihendislerince bir gecede, vekaletlerini aldiklar1 halka ragmen, halk adina
degistirilmis olacaktir.

Yine 3. Maddeye gore, bir giin evvel yiiriirliikte olan kanuna uygun olarak ve ser-
best iradelerle yapilmis her tiirlii muamele ve miinasebetler, yeni kanuna tabi olacak-
lardir. Serbest iradelerle ve mesru bir sekilde yiiriirliikkteki hukuka uygun surette yap1-
lan her tiirlii muamele yeni kanuna, yani Isvigre Kanununun kabul ettigi ahlaka ve
hukuk kurallarina uymuyorsa yok sayilacak veya yeni Kanunun yargisina tabi olacak-
tir. Esi ve benzerine rastlanmasi miimkiin olmayan bir Kamu Diizeni yaratmasi ve
dayatmasi 6rnegi...

Hukuk ve Biz

Oncelikle tespit ettigimiz bir gercegi ifade edelim: Tiirkiye’de insanlar ekono-
miyle ve siyasetle olduk¢a yakindan ilgilidirler. Ayrica bir¢ok insan bir ihtiya¢ veya
bir fobi olarak siyaset ve ekonomi ile birlikte giizel sanatlarla, el sanatlariyla, tarihle,
sosyolojiyle, toplum bilimle ve buna benzer disiplinlerle ilgilenmektedirler. Hatta bu
ilgileri ¢ogu zaman hayati ihtiyaglarindan bile 6nde gelebilmektedir. Fakat Tirki-
ye’de insanlarin en az ilgilendikleri alan ‘hukuk’tur. Hatta hukukg¢ularimizin ¢ogunun
bile en az ilgilendigi alan hukuktur. Hukuk bir¢cok ugras1 alan1 gibi genellikle ekmek
kapisi olarak degerlendirilmekte, bazen de gegmiste Ilahiyat Fakiiltesi mezunlarinin
ikinci bir iiniversite diplomas1 almaya hak kazanmalari ile (bazilarimi tenzih ederiz)
birlikte sadece bir 6viing kaynagi olarak kullanilabilmektedir.

Tiirkiye’de hukuktan ve hukuk sisteminden, hukukun uygulanisindan rahatsiz ol-
mayan, sikayet etmeyen yok gibidir. Sizlanmak sanki one ¢ikan yegane goriintiimiiz
olmustur. Is adamlarimiz hukuktan sikayet eder fakat kendi aralarinda meydana gelen
uyusmazliklarin ¢6zliimiinde 6zel hukuk iliskilerini gelistirmezler, kendilerini birbirle-
rine hasim yapacak genel mahkeme yollarini ararlar da, sulh ve kardesligin devamini
saglayacak TAHKIM yolunu akillarina getirmezler. Getirdiklerinde de yarim saatlik
bir seansta bir hoca efendinin hakemliginde ihtilaflarin1 halletmeye bakarlar. Paraca
biiylik islerini, sirlarina vakif olunmasin diye masonlara verirler, kii¢iik icra islerini



de biiyiitiirken ti¢ kurus burs verdikleri gen¢ avukatlara satarlar, gen¢ hukukculari
hukuk miisaviri yapmay ziil addederler.

Siyasilerimiz, hukukla ancak baslar1 derde girdiklerinde ilgilenirler de, koca koca
partiler bir ‘hukuk biirosu’ olusturmazlar. Hukukla, kanunla ilgilenmeyi gayriislami
bir mesgale sayarlar da, parlamentoya gittiklerinde kanun yapmaya ¢alisirlar, daha
dogrusu baskalarinin yaptigi kanunlara parmak kaldirirlar. Begenmediklerine de, “ne
yapalim nisabimiz kifayetsiz idi” derler. Gen¢ hukukcularini daha mezun olmadan
siyasete soyundururlar da, ger¢ek anlamda hukukc¢uluga yonlendirmezler.

Hukukgularimizin bir kism1 imkansizliklarindan 6tiirii hukuku ekmek kapisi ola-
rak goriirler. Bir kismi da i¢ginde bulunduklar1 rahat ortamdan veya is yogunlugundan
dolay1 icinden yetisip geldigi ve kendisinden beklentileri olan insanlara hukuk adina
bir kiiclik mevzuat olsun ulastirmazlar. Akademisyen hukukgularimiza sdyleyecek
fazla sdziimiiz yok. Zira onlar 40-45 yaslaria kadar Universitelerde kadrolarini sag-
lamlastirmaya, sonra da siyasilere veya is adamlarina miisavir olmaya mecburdurlar.
Zira genel rahatsizligimiz olan orgiitlenmeme ve sahip ¢ikmama, onlar1 bu yola adeta
mecbur eder. Ikbali erken yakalayanlar da zaten vatandasin kiiciik isleriyle ugrasmaz-
lar, birileri onlar1 direklerin tepesine ¢ikarir. Bunlarin i¢inden tenzih edecegimiz bir
kismi ancak bu giinlerde bir dernek ¢atis1 altinda toplanma diistiincesindedirler.

Arkadaslar, yasadigimiz son giinlerde hukukun 6nemini kavramayan yok gibidir.
Cok gec¢ kalinmis olmakla birlikte hukuka yakinligimizi, hukuktan yararlanmay1 ve en
onemlisi hukuk yaratmayi beceremezsek istikbalimizin olamayacagini gérmeye bas-
ladik. Allah rizasin1 kazanmanin, yeni tabirle tarihe kayit diismenin bu giin i¢in
onemli bir yolu da hukuka baglilik ve hukuku 6grenmekten ge¢gmektedir. Bunun i¢in
de herhalde iyi bir hukuk formasyonu gerekir. Peki, nedir hukuk formasyonu?

Hukuk Formasyonu

Cok net ve kisa bir ifadeyle hukuk formasyonu, hak ve hukuk kavramlarinin ge-
rek teoride, gerekse pratikte cagristirdigi anlamlarin1 kavrayabilen, gerektiginde de-
gil, istikbale yonelik olarak hak ve hukuk alaninda yaratici ve diizenleyici bilgi ve
sonuglar1 ortaya koymaya yatkin beceridir.

Cok kisa olarak ifade ettigimiz tariften de anlasilacagi gibi, hukuk formasyonu
bir Allah vergisi degildir. Kesbidir, kazanilabilir ve gelistirilebilir bir cabadir. Iki alt
dayanagi vardir: Bilgi ve cehd. Bilgi kazanilir, cehd yani gayret veya yonelme irade
edilir, istenir. Her ikisi bir araya geldiginde Allah da o insana hukuk formasyonunu
VErir.

Bilgiden kastimiz, hukuk bilgisi ve hukuk felsefesinin 6grenilmesidir. Bu da hu-
kuk fakiiltelerinde veya medreselerinde 6grenilebilir. Tabii ki burada Ogrenilecek
olan hem tabii/ilahi hukuk, hem de pozitif hukuktur. Yiriirlikteki hukuk da pozitif
hukukun bu giinii belirleyen kurallaridir. Hukuk bilgisi tiim bunlar1 kapsamalidir. Og-
renilmesi ¢ok kolaydir. Ciinkii tiim hukuk sistemleri tabbi/ilahi hukuka yonelik ya-
pilmaktadir. En azindan bu amacla yapildigi var sayilmaktadir. Aykirt ve kasith dii-
zenlemeler, is1 karmasik hale getirse de hukukun felsefi yanina, diger bir anlatimla
hukukun amac1 ve kaynaklar1 konusuna vakif olundugunda hukukun 6grenilmesi ger-
cekten kolaydir. Zor olan, ilahi hukuka aykir1 diizenlemeleri yapmak ve uygulamak-
tir. Bu yiizdendir ki, hukuku katledenlerin isi, hukuka asik olanlardan daha zordur.



Hukuk formasyonunun diger kaynaginin cehd yani gayret ve yonelme oldugunu
soyledik. Bu da hukukg¢uda insani ve toplumsal vasiflarin 6ne ¢ikmasi anlamindadir.
Herkesin kendine yakisani yapmasi anlaminda, hukuk¢unun da hukukg¢ulugunu ortaya
koymasi 6zelde kendisinin genelde de toplumun hukuki meselelerine sahip ¢ikmasi ve
¢oziimler tiretmesidir. Bu ag¢idan bakildiginda bir hukuk¢unun hukukguluktan 6nce
siyasete soyunmasini ve ¢dziim yollarin1 Oncelikle siyasi arenada aramasini ¢ok an-
laml1 bulmuyorum.

Siyasetin sadece parlamenter anlamda yapilabilecegine dair goriis ve caba, bu
glin artik yerini sivil toplum 6rgiitlenmeleri i¢inde hukuk siyaseti, ekonomi siyaseti,
toplum bilim siyaseti gibi disiplinlere birakmistir. Siyaset diin oldugu gibi bu giin de
her alanda yapilabilmektedir. Aksini diisiinmek, ge¢miste Tiirk hukuk sisteminin laik-
lesme siirecini en az yiiz sene erteleyen Ahmet Cevdet Pasa gibi 6nemli hukukgu ve
siyasetci ilim adamlarinin miicadelelerini bizim goéziimiizde anlamsizlastirir. Bunun
icindir ki Ahmet Cevdet Pasa’y1 giinlimiiz gencligi tanimamaktadir. Cevdet Pasa iyi
bir siyaset¢i oldugu kadar iyi bir hukuk¢udur da. Tanzimat donemi ve sonrasi tiim
hukuki diizenlemeler —Mecelle de dahil- O’nun kaleminden ¢ikmistir.

Yakin tarihi bilmek, degerlendirmek ve yararlanmak ta bir siyasettir. Her diisiince
tarzinin ve disiplininin uygulamaya dontstiiriilmesi ¢abast bir siyasettir. O halde bu
anlamiyla siyaset sadece ¢irkin politika olmaktan ¢ikarilmis, bir strateji ilmi haline
doniigmiistiir. Tabii ki bu strateji ilminin hukuk alaninda da ger¢ekc¢i yansimalari hu-
kuk siyasetini olusturacaktir. Iste hukuk formasyonu dedigimiz budur.

Hukuk Formasyonu Herkese Gerekli mi?

Yukarida belirlemeye calistigimiz sekliyle hukuk formasyonu 6ncelikle hukukgu-
lara gereklidir. Ancak siyaseti sadece politik arenada aramayacak isek, -ki aranmama-
s1 lizumuna degindik- herkesin kendisine lazim olacak kadar hukuk formasyonuna
sahip olmas1 gerekir. Yukarida en basta hakk’in tarifini yaparken, kisinin kendi hu-
kukuna malikiyet oldugunu sdylemistik. Kendi hak ve hukukunu bilmeyen kisinin,
buna malik olmasinin miimkiin olamayacagi asikardir. O halde kendi hukukuna sahip
olacak kadar hukuku bilmek, kisinin kendi ¢apinda hukuk formasyonuna sahip olmasi
demektir.

Burada deginmeden gegcemeyecegimiz dnemli bir hususun altin1 ¢izmekte yarar
vardir. Glinlimiizde sivil toplum o6rgiitleri, 6ncelikle kendi ilgi alanlarinda ve kendil e-
rinin diyesi bulunan insanlarin problemlerini ¢6zmek yerine, dnceliklerini global an-
lamda tiim iilkeyi ve diinyay1 ilgilendiren sorunlara sahip ¢ikmaya vermektedirler.
Gorilintirde oldukga fotojenik ve goriintiiyli kurtarmaya elverisli olmakla birlikte, ken-
di alaninda basarili olmay1 ve netice almay1r denememis kuruluslarin, daha genis bo-
yutta problemleri ¢6zmeye yonelik sonuglara ulagsmast miimkiin degildir. Olmadigini
da yasadigimiz son ii¢ y1l i¢inde daha belirgin olarak gérmekteyiz.

Iste meslek adami formasyonu olarak ifade edecegimiz mesleki kuruluslarin yo-
neticilerinin islevi de, hukuk formasyonuna sahip olmasi gereken hukukgularin islevi
gibi olmalidir. Urettigimizi énce kendimiz begenecegiz, sonra da goriiciiye ¢ikaraca-
g1z. Her anlamli ¢abanin anlamli muhatab1 ve alicis1 bulunur. Kaliteli siyaset veya siya-
sette toplam kalite diye ifade edilen, ancak su an konumuz disinda olan gelisme de bunun
ifadesidir.

Her biri kaliteli siyasetin olabilirliklerini 6grenmeye ve uygulamaya calisan bu
topluluk, her alanda formasyona sahip olamayacagi gibi, hukuk alaninda da {istiin bir
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formasyona sahip olamayabilir. Fakat hukuk alaninda kendi hukukuna malikiyet i¢in
asgari oranda hukukla ilgili, hukuku liretmeye doniik ve hukukun neticelerine katla-
nabilen bir anlayisin sahibi olmalidirlar kanaatindeyim.

Siyasette kalite i¢in bu 6nemli bir gerekliliktir. iginde hukukun bulunmadig: bir
siyasi miicadelede elde edilen sonucun, hukuka aykir1 diizenleme ve uygulamalarin
sahiplerinin sistemlerinden farki olmayacaktir.

Hak Arama

Hak arama oOncelikle insan i¢in bir erdemdir. Hak arama erdeminin farkinda ol-
mayanlar i¢in bu bir anlam tasimasa da, kendi sahsinda tadacagi hukuka aykir1 islem
ve eylemlerden dolay1 ge¢ kalmis olacaktir.

Hak arama ayni zamanda her vatandasin anayasal ve kanuni hakkidir. Kisilerin
anayasal ve kanuni haklarin1 kullanmalar1 sadece haklar1 degil ayn1 zamanda ve daha
etkin olarak gorevleridir. Bu gdrev hig bir sekilde ertelenemez, devredilemez. insan-
lik onuru kisilerin temel hak ve ddevlerini ertelemelerini veya devretmelerini redde-
der.

Tiirkiye’nin glindemini uzun yillardir isgal eden her tiirlii yasaklamalar, insanlik
onurunun tezahiirii agisindan bir turnusol gorevi gérmektedir. Bu gorevde her tiirlii
ulusal ve uluslararast hukuki diizenleme ve anlagmalardan dogan haklarin kullanilma-
s1, Oncelikle bu haklarin nelerden ibaret oldugunun bilinmesinden ge¢mektedir. Neti-
ce alinamayacag1 kuskusuyla hakkin talep edilmesinden vazge¢mek; insanlarin dnce-
likle kendilerine duymalar1 gereken sayginin, sonra da insanliga duymasi gerekli say-
ginin, lglincii olarak da sadece insan olma serefinin gerektirdigi goérevlerin unutulma-
sina yol acacaktir.

Hukukun insan i¢in, her seyden 6nemli oldugunu, hatta yasadigi topraklardan da
onemli oldugunu ifade edebilmek i¢in Konfig¢yiis’den bir 6yki anlatilir:

Konfigyiis, 6grencileri ile birlikte gezinirken yolda rastladig: bir kadina nigin ag-
ladigin1 sorar:

Kadin, bulundugu bolgedeki yirtici bir kaplandan sikayetcidir. Kocast ve oglunun
ve de ailesinden birkag kisinin bu kaplan tarafindan pargalandigini sdyler.

Konfigylis, kadina, neden baska bir iilkeye gitmedigini sorar:

Kadin, yasadig1 topraklardaki devletin insanlara baski yapmadigini, gidebilecegi
baska yerlerde baskiya maruz kalip kalmayacagini1 bilemedigini soyler.

Mitolojik de olsa bu ornek, 6zgiirliigiin, adaletin, bir baska ifadesi ile hak ve hu-
kukun insanlar i¢in ekmek ve su kadar, hava kadar hatta can1 kadar 6nemli oldugunu,
hicbir seyle degistirilemeyecegini ifade etmektedir.

Daha eski ¢aglarda insanlarin kendi tilkelerinde hangi tiir kurallarla idare edile-
cekleri konusunda bilgi sahibi olma arzulari, bu giin daha ¢ok énem kazanmistir. Ul-
kemizde, gerek genel egitim seviyesinin diisiik olmasi, gerekse insanlarimizin gelecek
kaygisi ile egitime yeteri kadar onem verememeleri, insanlarin en temel hak ve 6zgiir-
liikkleri ile i¢inde yasadiklari topluma kars1 gorevleri konusunda yeterli donanimi sag-
layamamalarina yol agmistir.
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Insanimizin, devletin soguk yiiziinii her iliskide hissetmesi ve her basvurusunda
olumsuz karsilanmasi, bir dilek¢ce dahi yazamayan aydinlarin varligi sonucunu do-
gurmustur.

Sonug¢

Hakkin kisa ve 0z tarifi, kisinin kendi hukukuna malikiyettir. Hakkina kavus-
mak i¢in talepte bulunmayanlar kadar hakkina kavusmak i¢in sadece politikayi tercih
edenlerin haklar1 kullanmaya ehliyetleri ve imkanlar1 da olmayacaktir.

Halkin gonliinde giizide bir yer tutamamis veya bir dénem i¢in tutsa bile bunu
hukuki dayanaklarina kavusturamamis aydinlarin ve siyasilerin, ¢dziimlerini birakin
gerceklestirmesi, sunmasi dahi miimkiin degildir. Cok spesifik ve palyatif olmamak
kaydiyla sorunlara pratik ¢ozlimler ve orneklikler de uzun soluklu ve ¢ok yonlii mii-
cadelenin hukuka iliskin bir pargasi olarak diisiiniilebilir. Herkesin tamamen teorisyen
veya tamamen pratisyen olamayacagi bir gergek ise, dayatan sorunlarin ¢oziimiine
katkida bulunmak amaciyla yapilacak ¢aligmalara katilmak zorunlulugu da dayatan
bir gergektir. En azindan bu basarilabilir. Fakat bu sdylediklerim hukuki ve siyasi
miicadelenin tamamini kusatmaz. Siyasi miicadeleyi, genel anlamdaki miicadelenin
bir diger 6nemli parg¢asi olan hukuki miicadele ile tamamlamak bir zarurettir.

Siyasi ve hukuki miicadelenizde hukuka bagliliktan ayrilmamak, hukuka katkida
bulunmak kayit ve sartiyla hepinize basarilar diliyorum.
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