HUKUKUN DINAMIiZMi: YARGIDA REFORM

Ugur OZBEK

1- Devletin Gerekliligi ile Hukuk ve Toplum iliskisi:

Biitiin zamanlar i¢in gegerli, lizerinde ittifak saglanmis bir amaglar listesi ¢ikarilmasi
miimkiin degildir ama modern devletin en 6nemli ve siirekli amacinin i¢ baris1 saglamak ol-

dugu ekseriyet tarafindan dile getirilmistir.*

Hobbes, “devlet olmadikca herkes herkese karsi daima savas halinde” der ve devletin
olmadig1 zamanda nelerin olabilecegini bize sOyle hatirlatir; “Béyle bir ortamda ¢alismaya
yer yoktur; ¢tinkii ¢calismanin karsiligr belirsizdir. Ve dolayisiyla topragin islenmesine de yer
yoktur. Ne denizcilik ne deniz yoluyla ithal edilebilecek mallarin kullanilmas: ne rahat yapilar
ne fazla giic gerektiren seyleri kaldirmak ve tasimak icin gereken seyler ne zaman hesab: ne
sanat ne yazi ne de toplum vardir. Hepsinden kétiisii, hep siddetli 6liim korkusu ve tehlikesi

vardir ve insan hayati yalniz, yoksul, kétii ve kisa siirer.

Devlet, miilkiyet kavraminin yerlesmesiyle toplumdaki insanlarin birbirine diismesi so-
nucunda ortaya ¢ikacak anarsiyi onlemek adia bir tiir sozlesmeyle kurulmustur.® Bu anlamda
insanlarin sahip olduklar1 bir kisim yetkilerden ve haklardan bahsi edilen sdzlesmeyle vazge-

cerek devleti olugturmalart toplumun ve insanin yasami i¢in elzemdi.

Peki devletin kendi basina ve kendinden menkul bir amag olarak “iyi” oldugunu soyle-

yebilir miyiz? Yani devletin devlet olarak var olmasi insan i¢in yeterli midir?

Hegel, “devlet kendi i¢cinde mutlak ve degismez bir amagtir; Tanri’nin yeryliziindeki yii-
riyiisiidir” goriistinii savunmus ise de Locke, devletin vatandaslar ig¢in var olan bir aygit ol-
dugu goriisiinii ileri siirer.* Ayn1 sekilde diger liberaller de devleti biitiiniiyle bir ara¢ olarak

gormekte, devletin varlik nedenini bireysel haklarin korunmasi olarak ifade etmektedirler. O
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halde devletin bireyin haklarin1 korumak ve bu suretle toplumda diizeni saglamak gibi bir

odevi oldugunu, dolayisiyla salt “devlet” olmanin yeterli olmadigini séyleyebiliriz.

Devlet, hukuk sisteminin diginda var olamadig1 gibi, kendini hukuk sisteminin kargisin-
da ondan bagimsiz olarak konumlandirmasi da miimkiin degildir. O, hukuk sistemiyle 6zdes-
tir. Hatta bizatihi devlet, hukuk diizeni demektir.®> Hukuk ise gerek uygulanmasinda gerekse
ihdas edilip yiiriirliik kazanmasinda istege ve keyfine bagli olmadan onu uygulayan, gelisen
ve stirekli degisim igindeki kiiltiirti, hukukun bir pargasi olan yasaya mantikli bir sekilde isle-
yen ve hukukun baglayiciligini da vurgulayan otoriteye ihtiya¢ duyar.® Tam burada Hans Kel-

sen’in “hukuk disinda devlet, devlet disinda hukuk olmaz” soziinii hatirlayabiliriz.

“Ubi societas, ibi jus”: “Nerede toplum varsa orada hukuk (da) vardir.” Her toplum
kendi hukukunu yaratir. Kisilerin kendi haklarin1 kendilerinin almalarini1 dolayisiyla ihkak-1
haklarin1 hi¢bir hukuk sistemi kabul ve mesru gérmez. Toplumdaki bireylerin devletin teme-
linde yer alan toplum sdzlesmesi ile hak aramaya dair haklarini devlet mekanizmasina teslim
ettikleri kabul edilir. Bu ag¢idan bakildiginda, “siddet tekeli”nin, devlete toplumsal barigi sag-
lama yiikiimliiliigii karsiiginda verildigi sdylenebilir.” Hukukun uygulanmas: toplumsal ni-
zamin bu suretle saglanmasi anlamina geldigi gibi devlet otoritesinin taninmasi anlamina da
gelmektedir. Hing arzusunu, kisilerin ya da ziimrelerin siibjektif yaklasimlarina birakmayan
adalet kurumu, intikam bigimlerinin yapilasmasi anlamini da tasimaktadir.® Yani kisilerin
baskaca kisilere kars1 hak ve alacaklarindan kaynakli ya da daha ilkel ve mesnetsiz siddet
uygulama arzularini frenleyerek, devletin siddeti tekeline almasi toplumun kargasadan Kur-
tulmasinin yegine yoludur. Bunun mantiksal geregi, toplumdaki ¢atigsma ve uyusmazliklarin
tek elden ¢6ziime kavusmasini saglayacak mekanizmalarin olugturulmasidir. Buradan hareket-
le devletin en 6nemli gorevinin toplumda ortaya ¢ikan ¢atisma ve ihtilaflari, uyusmazligin
taraflarmin siddete basvurmasimna gerek birakmadan ¢dziime baglamak olarak belirecektir.®
Elbette devlet bunu 6nceden konulmus soyut ve genel kurallara bagl, bagimsiz ve tarafsiz

yargt erkini kullanarak gercekleyecektir. Zira hukuk devleti anlayisina gore “hukuk yoksa
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devlette yoktur; hukukun olmadig yerde var olan sirf érgiitlii bir siddettir.”'% Bireylerin hu-
kuk sistemini olugturan normlarin biitiiniine inanmasi ve ona uymastyla kendi aralarinda belli
olciide diizen ve giiven insa edilmis olacaktir.! Dolayisiyla burada Hobbes’un bahsini ettigi
siddeti tekeline alip, giicii merkezilestirmis bir yeryiizii tanrisindan s6z etmiyor isek de, alela-
de bir devletten de soz ediyor degiliz. Mclver, “Zora dayali iktidar, devletin bir él¢iitiidiir,
ama esast degildir...Her seyin iistiinde bir giic olmayan yerde devletin olmadigi dogru-
dur...Ama giiciin kullanimi bir devlet ¢ikartmaz ortaya”*? derken makuliyeti ifade ediyordu.
Bu anlamda bahsini ettigimiz devlet, kendini hukuk ile sinirlayan, giiclinii ve mesruiyetini
hukuktan alan ve sadece hukukla kayith degil ayn1 zamanda toplumdaki biitiin bireylere hu-

kuk giivenligi sunan bir “hukuk devleti”dir.

2- Devletin Hukuku mu, Hukuk Devleti mi?

Anayasamizin 2. maddesinde yer alan ve Cumhuriyetin nitelikleri arasinda sayilan hu-
kuk devleti ilkesi tim demokratik rejimlerin temel hususiyetlerinden biridir. Hukuk devleti
kavrami en kisa tanimiyla, “vatandaslarin hukuki giivenlik i¢inde bulunduklari, devletin ey-
lem ve islemlerinin hukuk kurallarina bagh oldugu”®® bir sistemi ifade eder. Anayasa Mah-
kemesi de hukuk devletini “insan haklarina saygili ve bu haklar koruyucu adil bir hukuk dii-
zeni kuran ve bunu devam ettirmekle kendisini yiikiimlii sayan, biitiin islem ve eylemleri yar-
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g1 denetimine bagli olan devlet”** seklinde tanimlamistir.

Tiirkiye’de hukuk devleti veya hukukun egemenliginden daha ¢ok hakliligin1 “hikmet-i
hiikiimet”ten alan devletin hukukundan s6z ederiz. Machiavelli’in Discourses adl1 eserindeki
“Anayurdun korunmasi igin, kigi bir seyin hukuki mi hukuk disi mi, yumugak mi zalimce mi,
ovgiiye deger mi utandirict mi olup olmadigini diisiinmek tizere bir an bile durmamalidir,
aksine biitiin diger miilahazalar: bir yana birakarak, devietin hayatini ve onun ozgiirliigtinii
hangi karar koruyacaksa onu sonuna kadar izlemelidir”*® diisturuna yabanci oldugumuzu
diistinmityorum. Ya da “Hdakim, ayakkabici, kunduraci, manav, kasap, biitiin bunlar bir milli

fikri sabitin araglaridir, iktidar araglaridir. Bu milli fikri sabitin, bu iktidarin tasidigi milli
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fikri sabitin disina ¢ikmaya ¢alisanlar anarsisttirler, gardisttirler, boliiciidiirler ve anaryistli-
Se, tedhiscilige, gardistlige asla miisaade edilmemesi gerekir "*® seklinde anlamimi bulan yak-
lagim1 hukuk tarihimiz ve hukuka yaklagimimizdan ayri diisiinmemek gerekir. Bu anlayis do-
layisiyla kendi i¢inde bir hukuk mantalitesini de yaratmistir. Buna gore, hukuk, devletin “hu-
kuk” olarak ifade ettigi ve tanimladig1 seydir. Bu zihniyetin bir iirlinii olarak “yok kanun, yap
kanun” anlayisin1 ve hukuk fakiiltelerinde mevzuat serh ve analizlerinin daha revagta olmasini
ornek olarak gosterebiliriz.!” Carl Schmitt de devleti hukuku yaratan aygit olarak tanimladik-
tan sonra devletin kendisinin varligini1 korumasi gereken “istisnai/olaganiistii durumlarda”
hukukun disina ¢ikmasini ve onu adeta ayak bagi olmaktan ¢ikarmasini normal olarak gor-
miistiir. Elbette burada “olaganiistii durum”a kimin karar verecegi sorusu giindeme gelecektir.

Buna da “egemen, istisna konusunda karar verendir” diye cevap verir Schmitt.!8

Devletin kendi varligin1 korumak ve devam ettirebilmek icin hukuk ve etik kurallarini
bir kenara birakmasi, gerektigi zaman siddete bagvurmasi ve varligina kasteden “diisman”lar1
ortadan kaldirmasi ve aslolanin “devletin bekasi” olarak goriilmesi hukuku ve insan haklarini

ayak bag1 olarak gdren bir sonucu tazammun etmektedir.*°

“Devletin hukuku mu yoksa hukuk devleti mi?” sorununa bir katki anlaminda, bize Sok-
rates’in Kriton’a “Mahkeme kararlarinin hiikiimsiiz oldugu, basit bireyler tarafindan gecersiz
kilmip ayaklar altina alindig1 bir kent ayakta kalir ve devrilmez mi?” diye sorular sorarlarsa
buna verecek cevabimiz olmaz?® diye serzenisini hatirlatan Anayasa Mahkemesinin bir kara-

3

rindan uzun bir alint1 yapiyorum; “...Genel olarak yargi kararlarinin, ézel olarak da Anayasa
Mahkemesi kararlarimin ilgili kamu makamlarinca yerine getirilmemesi veya icrasinin gecik-
tirilmesi bireyin yasami ve devletin isleyisi tizerinde gozard: edilemez derin etkiler birakir. Ilk
olarak yarg: kararlarinin yerine getirilmemesi halinde bireylerin yargi karariyla kendilerine
saglanan hak ve ozgiirliikleri kullanabilmeleri miimkiin olmaz. Hukukun tistiinliigiiniin gecerli
oldugu bir devlette, bireylerin hukuk sistemine olan giiven ve saygilarini koruma adina vazge-

cilemez bir gorev ifa eden yarg kararlarimin zamaninda yerine getirilmeyerek sonugsuz bira-

kilmast kabul edilemez. Bir hukuk devietinde uyusmaziliklarin ¢oziimiine iliskin mahkeme ka-
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rarlarimin baglayiciligi ve dolayisiyla karar gereklerinin yerine getirilmesi konusunda kusku
bulunamaz. Aksinin kabulii hukuk devletinin varligindan soz edilmesini imkansiz kilar. Bu
sebeple devlet, yargi kararlarinin zamaninda yerine getirilmesini saglayarak bireyler aleyhi-
ne olusabilecek hak kayiplarini engellemek ve bu yolla bireylerin hukuk sistemine olan giiven
ve saygilarimi korumakla yiikiimliidiir. Mahkeme kararlarinin yerine getirilmemesinin ikinci
sonucu hukukun tistiinliigii ilkesinin zedelenmesi nedeniyle ortaya ¢ikmaktadir. Hukukun iis-
tiinliigii sadece hukuka aykiriliklarin tespit edilmesiyle degil, bunlarin tiim sonuglariyla orta-
dan kaldirilmast ve mahkeme kararlarimin gecikmeksizin uygulanmasiyla saglanabilir. Ana-
yasa Mahkemesinin... kararlarinin yerine getirilmemesi ise mahkemeye erigim hakki bagla-
minda, hukukun iistiinliigii ilkesine aykiriligi daha da vahim hale getirecektir...verilen karar-
larin yerine getirilmemesi, bireylerin ve toplumun hukuk devletine olan inancini zedeler ve

temel anayasal diizene zarar verir. !

Devletin hukukla kayitlanmis olmasini, idarenin genel, soyut, esit, gecmise yiiriimeyen,
onceden belirlenmis ve temel hak ve o6zgiirliikleri koruyan yasalarla saglanmasini, yasalarin
tatbikinden dogan uyusmazliklarin ise bagimsiz ve tarafsiz yargi organlari eliyle karara bag-
lanmasin1 6n géren hukuk devleti ilkesi, keyfi ve zorba devlet karsisindaki en etkili panzehir-
dir.2?Zira kutsallik zirhin1 ve hikmetinden sual olunmaz kilicin1 kusanan devlet, keyfilige ve

zorbaliga olduk¢a miisaittir.

3- Toplumun Degismesi ve Hukukun Topluma Adaptasyonu Sorunu:

Yunan filozof Herakleitos her seyin zamanla degistigini “bir kiginin ayn1 nehre iki defa
giremeyecegi” teziyle ortaya koymustu. Gergekten de gecen zamanda su akip gittigi i¢in Su
degismistir, insanda da bir takim ince degisiklikler olmustur.?® Toplum da zamanin degisme-
sine kayitsiz kalamayacak ve gerek fiziksel gerek kiiltiirel ve siyasi etkenlerle siirekli olarak
bir degisim iginde olacaktir. Toplumun degismesi ihtiyaclarinin ve beklentilerinin degismesini
icbar edecek ve gerek toplumdaki bireylerin birbirlerine yonelik yaklasim ve talepleri gerekse
devlete yonelik yaklasim ve taleplerinin degismesi kaginilmaz olacaktir. Iste tam da bu nokta-
da toplumdaki diizeni saglayan, bireylerin bireylerle, bireylerin devletlerle olan iliskilerini

tanzim eden hukukun bu degisime kayitsiz kalamayacag asikardir.
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Hukukun dinamizmine, hukukun ¢aga ve sosyolojik gelismelere uyarlanmasi gerektigi-
ne dair hiikkiim Mecelle’de ¢ok giizel ifade edilmis ve anlamini bulmustur; “Ezmanin tagayyii-
rl ile ahkamin tagayyiirii inkar olunamaz.” Anilan hiikiim giiniimiiz Tiirkgesi ile “zamanin
degismesiyle hiikiimler de degisir” anlamina gelmektedir. Bilindigi lizere Mecelle veya tam
adiyla “Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye” Osmanli Devleti’nin son zamanlarinda uygulanan, igeri-
ginde biitiiniiyle Islam hukuku kaidelerinin yer aldig1 bir kanundur.?* Mecelle’nin 39. madde-
sinde gecen bu hiikiimle hakkinda nass, yani ayet ve/veya hadis olmayan ve orfe ya da kiyasa
dayanarak verilen hiikiimlerin 6rfiin degismesiyle degisebilecegine isaret edilmektedir. Orfiin
yani yasalarla belirlenmeyen gelenekle olusan ve halkin yasam stilini ve tarzini ortaya koyan

aliskanlik ve uygulamalarin bir ¢cagdan digerine degisebilecegi muhakkaktir.

Hukuk sosyal bir bilim olmasi1 miinasebetiyle sosyolojik gelismelere cevap vermek adi-
na slirekli olarak kendini yenilemeli ve ihtiyaclara cevap vermeye elverisli hale getirilmelidir.
Giincele kendini adapte edemeyen hukuk atil kalmakta, ihtiyaglara cevap verememektedir.
Insanlik daima tekdmiil halinde oldugundan insan ilgilendiren hadiselere bir sinir tayin etme-
nin imkan1 yoktur. Hayat siirekli gelisme ve degisme halindedir ve hukuk ile hayat arasinda
da canli bir bag vardir.®® Gelisen toplumdaki degisen olaylara ictihat ile cevap verilememesi
halinde hukukta donukluk baslayacak, hukukun olaylar: takip edecegi yerde hadiseler hukuka
uydurulmaya calisilacak bdylece hukuk ile hadiseler ve ihtiyaclar arasinda uyumsuzluk ortaya

cikacaktir.?8

4- Hukukun Ne Oldugu ve Yargicin Hukuk Dinamizmine Etkisi

Hukuk, uyusmazliklarm ¢oziim 6lgiitlerinin iginde bulundugu bir diizeni ifade eder.?’
Hukukun {i¢ temel fonksiyonu vardir; Adalete yonelmis olmak, toplumsal ihtiyaglar1 karsila-
mak ve normatif tipiklige sahip olmak. Bu ii¢ fonksiyonun dengeli bir uyum i¢inde uygulama

bulmasi durumunda “hukukun sanatsal uygulanmasi”ndan s6z edebiliriz.?® Leon Duguit de
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bundan ¢ok farkli diisiinmemektedir. O’na gore hukuk, toplumun ¢ikarlarini esas aldig1 oran-
da hukuktur.?®

Lon L. Fuller hukuku miimkiin kilan ve ahlaki oldugunu iddia ettigi sekiz ilke ortaya

koyar;

Kurallar genel olmalidir.

Kurallar ilan edilmis olmalidir.

Kurallar gegmise yiirlir olmamalidir.

Kurallar a¢ik olmalidir.

Kurallar ¢elismemelidir.

Kurallar imkansiz1 talep etmemelidir.

Kurallar ¢ok sik degismemelidir.

Resmi eylem ile ilan edilmis kurallar arasinda uyum olmalidir.

Bu sekiz ilkenin herhangi birinde tliimiiyle basarisiz olmanin sadece kotii bir hukuk sis-

temine sebebiyet vermesi s6z konusu olmaz. Boyle bir durumda tam manasiyla bir hukuk

sisteminden dahi bahsedilemeyecegini ortaya koyar Fuller.® Diisiincede ve pratikte kendisine

uyulmas: talebinde olan yasanin, gecerli olacag: toplumda bireyler tarafindan benimsenebil-

mesi icin bireylerde “derin bir saygr” uyandirmalidir.3! Bu anlamda yasalar adalet ve esitlik

ilkeleriyle ¢ok acik bir sekilde bagdasmiyor ise bu yasayr hukuki statiiden yoksun kabul et-

mek gerekmektedir.®> Benzer sekilde hukuk devleti idealini “iyi” yasa ile 6zdeslestiren Ha-

yek, “bilinmeyen kisiler i¢in ¢ikarilan, her tiirlii 6zel yer ve zaman ozelliklerinden soyutlan-

mis ve her yerde her zaman bulunabilecek sartlara yonelik” yasanin gercek anlamda yasa ya

da “iyi yasa” oldugunu vurgular.®® Bunlardan uzaklasinca adil oldugu icin degil sadece otori-

tesi ve dolayisiyla yaptirinmi oldugu i¢in yasaya uymayi telkin eden ve hukuku adaletten ay1-
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ran bir yaklasimi benimseyen Montaigne®* ile ayni noktada yer almis olacak ve adeta hukuk

fetisizmine giden yola tas doseyecegiz.

Burada bir zihniyetin anatomisini ortaya koymak; hukuk anlayiginin ve bilincinin teme-
linde hukuk egitiminin ve hukuk egitim anlayisinin bulunduguna isaret etmek adina araya

girelim.

Doénemin Adliye Nazirt Ahmet Cevdet Pasa Mekteb-i Hukuk’un agilis giiniinde “Efen-
dilerim, ilm-i hukukun liizum ve faidesi ve bizim buna ne mertebe muhta¢ oldugumuz maliim
ve miisellemdir. Dersaadette (Istanbul’da) bir hukuk mektebi kiisadi (a¢ilmasi) arzu olunu-
yordu. Divan-1 Ahkami Adliyenin teskilinde bunun bir mertebe daha ehemmiyeti artti... Efen-
diler, tahsil edeceginiz ilmin kadri pek biiyiiktiir. Biliyorsunuz ki hesap ve hendese ve kimya
gibi ulum-u akliyeyi talim icin peygamberler gelmedi ama kavanin-i ser’iyeyi telkin ve tebligi
icin peygamberler geldi. Bu babta baska delil iradina hdcet gormem” sozleriyle hukuk egiti-
minin 6nemini vurgulamisti® ancak Osmanli Devleti’nin son yillarinda hukuk sistemine
hakim yetistiren Mekteb-i Hukuk’da egitim alan hukuk¢u adaylar1 —sistem igin gerekli- hukuk
ideolojisini benimsemeyi basarabildikleri 6l¢iide Mekteb-i Hukuk islevini goriiyor demekti.
Adaylarin hukuk meziyetlerine sahip olmalar1 daha ehemmiyetsiz bir mesele olarak goriil-
mekteydi.*® Bu tam da Ruth A. Miller’in 1911 yilinin Mays ve Eyliil aylarinda ¢ikan kanun-

2

namelerle hukuk terminolojisinin tekbigimliligi 6ziinde “iyi”, ayriksiligi ise Oziinde “koti”
olarak tamimlamaya basladigimi sdylemesiyle®’ ortaya koydugu durumla paralel olarak okuna-
bilir. Oysa hukuk egitimin temel amaci bagimsiz ve tarafsiz olmanin yaninda her durumda

yalnizca hukukun (dar anlamda mevzuatin degil) geregini yapan kisiler yetistirmektir.3

Cogumuza ilging gelebilir Duguit, Misir Hukuk Fakiiltesini kurmak i¢in goreve basladi-
ginda ilk 15 olarak hukuk fakiiltesine geleceklerin Edebiyat Fakiiltesi mezunu olmalarini iste-
mistir.3® Yine James Boyd White adinda birinin ABD’de hukuk ve edebiyat hareketinin te-
mellerini attig1 kabul edilir ve O’na gore yasalar ve bu yasalardan dogan hukuki kararlar hem

estetik hem etik ve hem de politik anlamlar tagidiklar1 i¢in hukuk ve edebiyat higbir zaman

34 Celebi, Aykut(hazirlayan), Siddetin Elestirisi Uzerine, Metis Yaynlari, 1. Baski, Ekim 2010, sf. 56

Koyuncu, Nuran, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XVI, Y. 2012, Sayi: 3, sf. 176
(http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/16_3_7.pdf) erisim tarihi: 11.02.2021

36 Miller, Ruth A., sf.120
87 Miller, Ruth A., sf.145

%8 Ahmet Ulvi Ulvi Tiirkbag ile Soylesi, Pasajlar Dergisi, say1:1, yil:1, sf.35
39

Cemal Bali Akal ile Soylesi, Pasajlar Dergisi, say1:1, yil:1, sf. 53


http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/16_3_7.pdf

birbirlerinden 6zerk alanlar olarak degerlendirilemeyecektir.*® Burada meshur “Diinyanin en
tehlikeli insan1 sadece hukuk bilen hukukc¢udur” so6zii hatirlanabilir. Roscoe Pound’a gore,
hukukun toplumla ilgili oldugu yadsinamayacagina gore hem yasa koyucularin hem de hukuk
uygulayicilariin i¢inde bulunduklar1 topluma dair bilgi sahibi olmalar1 elzemdir. Ancak top-
lum hakkinda bilgi sahibi hukukgular hukuk kurallarini soyut igerikleri ile degil, toplumsal
yasam i¢indeki uygulanabilirlikleriyle, uygulama sonucunda dogacak etkiyle ele alabilecek ve
sonuglarmi dngorebileceklerdir.*! Amerikan realistleri’nden Jerome Frank olaylarin gercekte
nasil yasandiginin yargi¢ tarafindan degerlendirilebilmesi i¢in psikoloji birikiminin 6nemine
dikkate ¢eker. Bir baska yerde Maurice Hariou ise “Az sosyoloji hukuktan uzaklastirir, cok
sosyoloji hukuka yaklastirir” demistir.*? Tiim bunlar bize hukuk¢unun yetismesi i¢in ideolojik
tutum ve reflekslerden arinmis da olsa salt “hukuk™ egitiminin yeterli olamayacagini, hukuk

egitiminde multi disipliner bir yaklagimi benimsememiz gerektigini géstermektedir.

1982 Anayasasi’nin 138/1. maddesine gore “Hakimler... Anayasaya, kanuna ve hukuka
uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.” Burada Anayasa ve kanunla beraber
“hukuk”tan ayrica bahsedilmis olmasi, sadece kanuncu bir anlayigin benimsenmemis oldugu-
nun gostergesidir. Buradan hareketle hakimlerin yazili hukuk kurallarinin yaninda, hukukun

genel prensiplerini de géz 6niinde tutmak zorunda olduklarini sdyleyebiliriz.*®

Yargig yasalara gore karar vermek icin o makamdadir®* ve yargiglarin yasay1 ¢igneye-
meyecegi ve yasayl uygulamanin onlar i¢in bir segenek degil amag¢ oldugunu kabul etmemiz
gerekir.*® Nizamii’l-Miilk’iin Siyasetname’sinde anlattigi bir hikdyenin kahramani “Kadi da
seriate mugayir davraniyorsa simdi hakkimi almak igin hangi kapiy1 calayim?”*® diye sorar.
Yasalara uymak Kant’in ahlak felsefesinin ayirici niteligidir. Oysa Hannah Arendt’in Eich-
mann’da gordiigii sorun ise tam da budur. Eichmann ve onun gibiler genel kabul goren yasala-
ra ve yukaridan gelen emirlere sorgusuz sualsiz uyarak zulmeden rejimi destekleyip onun
arac1 olmuslardir.*” Montaigne de ¢ok farkli diisiinmez; “yasalar giivenirliklerini adil olduklari

icin degil, yasa olduklari i¢in korurlar...her kim ki onlara adil olduklar1 i¢in uyar, onlara uy-

40 Muratoglu, Cem, “Hukuk, Edebiyat ve Disiplinleraras1 Sinirlar”, Pasajlar dergisi, say1:1, yil:1, s£.201

41 Akbas, Kasim, “Halkalar halinde Hukuk Sosyolojisinin Kisa Hikayesi”, Pasajlar dergisi, say1:1, yil:1, sf.145

42 Akbas, Kasim, “Halkalar halinde Hukuk Sosyolojisinin Kisa Hikayesi”, Pasajlar dergisi, say1:1, yil:1, sf.148-
150

43 Ozbudun, Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, 8. Baski, Ankara 2005, sf.120

4 Platon, Sokrates’in Savunmasi, Tiirkiye Is Bankas1 Yayinlari, 17. Baski, sf.55
45 Metin, Sevtap; Heper, Altan, sf.49

% Nizamii’l- Miilk, Siyasetname, Tiirkiye Is Bankas1 Yaynlar1, 13. Bask, sf.105

47 Giileng Kurtul, Duva, Ozlem, Yargiya Felsefeyle Bakmak, YKY, 2. Baski, sf.125



mas1 gerektigi gibi uymamaktadir.”*® Formalist olarak ifade edilen kisiler “hukukun salt
normlardan olustugunu, hukuk uygulayicilarinin, 6zellikle de yargiclarin, daha once kabul
edilmis normlarin sadece birer sozciisii olduklarini, bunun disinda kendilerinin hukuk yapa-
mayacagini” ileri siirerler.*® Bize gore, emirlere ve kurallara uymay1 yargilamaktan kaginma-
nin ve sorumluluk almanin mazereti haline getirmenin®® hukuksuz sistemi berkitmek disinda
bir sonucu olmasa gerektir. Dworkin’in ifade ettigi gibi “kitabi kurallara uygun olmak adalet
icin yeterli degildir; tersine eger kurallar adil degilse onlara tam uygunluk ¢ok biiyiik adalet-
sizlikler yaratabilir.”® Igeriginin adil olup olmadigma bakilmaksizin yasanin uygulanmasi
hukuk ve ahlak arasindaki kavramsal bagin olmadigin1 bastan kabul etmek anlamina gelir.
Hukukun amaci adaleti gergeklestirmek ise ve yasa da hukukun bir pargasi ise ve adalete hiz-

met etmiyorsa o yasa hukuk olamaz.>?

Amerikan yliksek mahkemesi yargict Benjamin Cardozo “yarg stirecinin dogast” adli
kitabinda(sf.xvi) “yargi¢ kendi ideal iyilik ve giizellik anlayisinin pesinde gonliince dolasan
bir gezgin sovalye degildir. O, kutsal ilkelerden feyz alir. Belirsiz ve diizensiz iyilige, istikrar-
siz duyarliliga mahal veremez. Gelenekten haberdar, mukayese ile diizenlenmis, sistem tara-
findan disipline edilmis ve ‘toplumsal yasamdaki iptidai diizen gerekliliginin’ hakimiyetinde
olan bir takdir yetkisini kullanir”” der. Bu baglamda Lorenz Briitt ise “Yorumlayici her seyden
once kendi siyasi ve yasama degerlerine iligkin muhakemesini bir kenara koymalidir ve igeri-
sinde bulundugu kogullarda toplumun sosyal yasamimin buyurdugu ve séz konusu yasanin
amaciyla en iyi sekilde bagdasan seyin ne oldugunu tayin etmek icin tamamen objektif bir
sekilde gayret etmelidir” der. Hem Briitt hem de Cardozo hukuk¢unun(yargicin) takdir yetki-
sinin genisligine vurgu yaptiklar1 gibi takdir yetkisini kullanan hukuk¢unun(yargicin) subjek-
tif 1yilik ve giizellik anlayisindan ve dolayisiyla subjektif adalet yargisindan kaginmalar1 ge-

rektigine de dikkat ¢ekmislerdir.

Bu climleden olarak hukukun dinamizmi hukukg¢unun alet-edevat ¢antasi olan mevzua-
tin revize edilmesi kadar hukuk¢unun yorum kabiliyeti, ictihat iliretme arzusu ve yetkinligiyle
de alakalidir. Hukukcuyu yasalarda yazani ilam eden, bunu kayit altina alan mukayyitler ola-

rak gormek ve hukukun dinamizmi konusunda biitiin meseleyi mevzuat sorunu olarak deger-

48 Celebi, Aykut(hazirlayan), Siddetin Elestirisi Uzerine, Metis Yayinlari, 1. Bask1, Ekim 2010, sf. 56
49 Uzun, Ertugrul, “Pozitivizmi Prokrustes’ten Kurtarmak”, Pasajlar dergisi, say1:1, y1l:1, sf.79
50 Giileng Kurtul, Duva, Ozlem, Yargiya Felsefeyle Bakmak, YKY, 2. Baski, sf.125

51 Arslan, Ziihtii, “Devletin Hukuku, Hukuk Devleti ve Ozgﬁrliik Sarkac1”, Dogu Bat1 Dergisi, Y1l:4, Say1:13,
sf.84

2 Metin, Sevtap; Heper, Altan, sf.33-34
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lendirmek makul olmasa gerektir. Hukukun nihai amacinin toplumsal refah1 saglamak oldugu
gozetildiginde ve hukuk¢unun yorumlarmi hukukun iginde hatta bizatihi hukukun kendisi
olarak kabul etmemiz gerektigi dikkate alindiginda hukukun dinamik yapisi, toplumsal ihti-
yaglar ile yasay1 adalet terazisinde meczeden yetkin hukukgularin gayretiyle korunabilecektir.
Schmitt “kanun yargi¢ karari, yargi¢ karart da kanun degildir. "> dese de biz hukukun adil
dahi olsalar sadece kurallardan ibaret olmadigini, kurallarin somut vakalara nasil uygulandi-

ginim da hukuka dahil oldugunu diisiinmekteyiz.>*

5- Sonu¢ Yerine

Mesru siddet kullanimini tekelinde bulunduran modern devletin, “ihkak-1 hak”’ki tani-
mas1 diisiiniilemeyecegine gore, toplumda ortaya ¢ikan ¢atisma veya ihtilaflarin tek elden
¢oziime kavugmasini saglayacak mekanizmalari olusturmak zorunda oldugu da izahtan vares-

tedir. Bu anlamda yarginin en dnemli misyonu, toplumsal baris1 saglamaktir.>

“Sugun belirlenmesi ve cezalandirilmas: bakimindan mahkemeler yasa yerine hiikiime-
tin emirlerine uyuyorsa hukuk yoktur. ® Burada iilkemizde hukukun olup olmadigina dair bir
tartisma agmak niyetinde olmadigimdan, hukukun var oldugu 6n kabuliiyle makalemize sonug
baglamak diigiincesindeyim. Zira aksini kabul ettigimizde ortada hukuk olmayacagindan, re-

formdan ve dinamizmden bahsetmek de anlaml1 olmayacaktir.

Hukukun dinamik yapisi tarihten giiniimiize bircok mevzuatin siirekli olarak degismesi-
ni/degistirilmesini beraberinde getirmistir. Haddi zatinda hukuk Frangois Gény’nin ifadesiyle
cagdan ¢aga sessizce ve bilingsizce gelisen geleneksel ahlakin bir bi¢imi oldugu i¢in, tarihsel
bir ilerlemedir.>” Tiirkiye’de yarg: reformunun konusulmadigi bir dénem vaki degildir. Bunun
en Onemli sebeplerinin baginda yarginin iilke giindeminin degismez bir konusu olusuyla bir-

likte herkesin bir sekilde yarginin muhatabi1 olmasi sayilabilir.

Yargiya giivenin ziyadesiyle yara aldig1 giinlimiizde yargi reformu tartigsmalar1 daha faz-
la dikkat ¢cekmekte ve daha fazla 6nem arz etmektedir. Yarg: kararlarinin adaleti tesis ettigine

dair inancin giderek azaldigi bir zeminde ilk nesterin dogru yere vurulmasi gerekmektedir.

8 Erkipgak, Ayse Eylem; Erkipcak, Hasan Taylan, “Carl Schmitt’in sisteminde Anayasa Koruyucusu: Schmitt

Hans Kelsen’e Kars1”, Pasajlar dergisi, say1:1, yil:1, sf.107

% Erdogan, Mustafa, “Hukuk, Kanun, Yasa(ma)”, Pasajlar dergisi, say1:1, yil:1, sf.48
55 “Adalet Biraz Es Gegiliyor...”, Demokratiklesme Siirecinde Hakim ve Savcilar, TESEV,2009, sf. 17

% Metin, Sevtap; Heper, Altan, Ceza Hukuku Felsefesine Katki: Radbruch Formiilii, Tekin Yayinlari, 3. Baska,
sf.51

5 Cardozo, Benjamin N., Yarg: Siirecinin Dogasi, Tekin Yayinlar, 1. Baski, sf.63
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Yoksa niceliksel bazi iyilestirmeler yalnizca yargiya inang¢ krizini kroniklestirecek ve derin-

lestirecektir.>®

Geleneksel yaklagima dayanan yargi modelinde, hakim, yasay1 uygulayan bir tiir oto-
mat, yasanin sozlerini telaffuz eden bir agiz olarak tasavvur edilir. Hakimleri, verdikleri karar-
larin giinahindan da sevabindan da kurtaran, biitiin sorumluluk ve fazileti uygulanan hukuk
normlarina yiikleyen bu yaklasim, yargicin gorevinin, norm metninde verili olan anlam1 uy-
gun tekniklerle ¢ikarip somut olaya uygulamaktan ibaret oldugunu savunur® “Kuvvetler ayri-
111 teorisi”’nin miiellifi olarak kabul edilen Montesquieu de, yargiy1r “agwligi olmayan kuv-
vet” olarak tanimlamis ve “hdkim, kanunun sozlerini telaffuz eden bir agizdan baska bir sey
degildir"®® diyerek hukukgunun hukuku yorumlama kabiliyetini ve hukuk dinamizmine tesi-
rini tahfif etmistir ancak yargi teskilatinda yargicin konumu elbette bu kadar basit degildir.
Yasa koyucunun gelecekte ortaya ¢ikacak biitiin durumlar1 gérmesi ve buna uygun yasa ihdas
etmesi miimkiin degildir. Bu nedenle yasa koyucu genellikle acik ve muglak terimler kullan-
mak suretiyle normun belirli bir vakada tam olarak ne anlama geldigini tespit ve tayin etme
isini yargica birakir.%? “Yargicin gorevi de hukuk temelinde bulunacak olan “tek bir dogru
cevabr” bulup ¢ikarmaktir.”®? Kanaatimizce bu “tek dogru cevap”, adalete en yakin olma ve
toplumsal ihtiya¢lar1 karsilama hususiyetlerini ihtiva edecektir. Bu anlamda miikemmel bir
teskilatlanma ve sistemle mahkemeler kurulmus olsa, -hatta diinyanin en makul ve ideale en
yakin yasalar1 ylriirliikte olsa- eger bu mahkemelerde adil ve hakim hukukgular yoksa top-

lumsal baris ve adaletin saglanmasi1 miimkiin olmayacaktir.®

Kanunlar zaruri olarak kendilerine hayat veren donemlerin, zamanlarin ve rejimlerin
ifadeleridir.®* Bu ciimle yukarida zikrettigimiz zamanin degismesiyle hiikiimlerin degismesi-
nin kaginilmaz olduguna dair prensibin bir baska ifadesidir. O halde toplumun ihtiyaglarinin
ve taleplerinin kagmilmaz bir sekilde degismesi hukuk alaninda reformu icbar etmektedir.

Ancak siirekli reformla ya da dolayisiyla sorunla giindeme gelen yarginin bir kriz i¢inde oldu-

8 Kiling, Bilal, “Tiirkiye’de yargi reformu tartismalarmin arka plam: Cumhuriyet devri yargi sisteminin temeli

olan Nizamiye Mahkemeleri tizerine kisa bir degerlendirme”, Birikimler V, sf. 61
59 “Adalet Biraz Es Gegiliyor...”, Demokratiklesme Siirecinde Hakim ve Savcilar, TESEV,2009, sf. 23
80 «Adalet Biraz Es Gegiliyor...”, Demokratiklesme Siirecinde Hakim ve Savcilar, TESEV,2009, sf. 19

1 Eveline T. Feteris, Hukuki Argiimantasyonun Temelleri, ¢ev: Ertugrul Uzun, Pinhan Yayinlari, 1. Baski,

sf.28

Eveline T. Feteris, Hukuki Arglimantasyonun Temelleri, ¢cev: Ertugrul Uzun, Pinhan Yayinlar, 1. Baski,
sf.29

Kiling, Bilal, “Tiirkiye’de yargt reformu tartigmalariin arka plani: Cumhuriyet devri yargi sisteminin temeli
olan Nizamiye Mahkemeleri iizerine kisa bir degerlendirme”, Birikimler V, sf. 65

64 Miller, Ruth A., Osmanli’da Cumhuriyet’e Giinah ve Sug -Fikihtan Fasizme, Ufuk Yaynlar1,2013, sf.185

62

63
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gunu sdylemek malumu ilam etmek olacaktir. Krizleri ¢ozecek nihal merci olarak goriilen
erkin bizatihi kendisinin krize girmesi veya kriz iiretmesi, tistesinden kolayca gelinecek bir
durum degildir. Bu anlamda denebilir ki, yargimin krizi, ayni zamanda diger kuvvetlerin de
krizi demektir; bu ise, sistemin bir biitiin olarak ve ¢ikis yollar1 ¢ok daralmis bir bicimde krize

girmesi anlamina gelir.®®

Cogu yerde -izah ettigimiz {lizere- yasalarin degistirilmesi, reforma tabi tutulmasi gere-
kebilir ancak yarginin asil sorununun mevzuatimizin yetersizliginden, toplumsal sorunlar
karsilayamamasindan ve bunlara cevap verememesinden kaynaklandigina dair inancin aksini
diisiiniiyorum. Ulkemizde yiiriirliikte olan mevzuatin yeterince insan haklarma dayali ve bire-
yi Onceleyen, toplumun ihtiyaglarina cevap veren ve adalete yonelmis bir 6zellik tasidigi an-
cak uygulama noktasinda yeterince bu hususiyetlerin gozetil(e)medigi kanaatindeyim. Burada
eski Adalet bakan1 ve hali hazirda Cumhurbaskanligi Yiiksek Istisare Kurulu iiyesi Cemil
Cigcek’in “...Ama ben demek istiyorum ki, dogru adimlar atabilmek igin yeteri kadar kanun
¢tkti zaten. Ama biz hdala ¢oziimii yeni kanunlar ¢ikarmakta ariyoruz. Dokuz binden fazla ka-
nun var. Mesele kanun ¢ikarmak degil...Nedir mesele peki? Kanunlarin uygulanmasi...Her
giin bin tane reform lafi geciyor, biz 50 senedir reform, reform diye soyliiyoruz. Sonucta bu is
asintyor, heyecan uyandirmiyor...Tiirkiye 'de hukuki konularla ilgili bir kisim degerlendirme-
leri yaparken isin ahlaki boyutunu da dikkate alirsak daha isabetle hareket etmis oluruz. Yar-
gimin kararlarina uyacaksiniz. Anayasa’ya gore yargi kararlarinin uygulanmas: gerekir. Ka-
rarlara uyulmamasi aym zamanda bir ahlaki sorundur... Ornegin, Anayasa Mahkemesi ka-
rarlart baglayicidir. Verdigi kararlart fikren tasvip etmemek ayri bir konudur ama herkesi
baglar. Bunu hald tartisiyorsak ortada bir ahlaki sorun var demektir...”®® sdzleriyle, Adalet
Bakani1 Abdiilhamit Giil’tin 3 Mart tarihinde bir vesileyle yargida reform tartigsmalari iizerine;

87 spzlerini birlikte okudugumuzda ortaya

“Reform dedigimiz bir iklimdir, bir zihniyettir...
izah ettigimizden farkli bir tablo ¢ikmayacaktir. Gergekten dyle degil midir? Zihniyet ve iklim
degismeden yasalarda yapilacak revizyonlarin reform sonucunu dogurmasi pek muhtemel
degilken, zihniyeti ve iklimi degistirerek reform sonucuna ulasmak ziyadesiyle miimkiin ol-

dugunu hukuk tarihimiz bize gdstermektedir.%

8 “Adalet Biraz Es Gegiliyor...”, Demokratiklesme Siirecinde Hakim ve Savcilar, TESEV,2009, sf. 21

6 https://www.indyturk.com/node/274886/haber/cemil-%C3%A7i%C3%A7ek-bunu-h%C3%A21%C3%  A2-
tart%C4%B1%C5%9F%C4%Blyorsak-ortada-bir-ahlaki-sorun-var-demektir erisim tarihi:19.03.2021

57 https://www.indyturk.com/node/324571/siyaset/adalet-bakan%C4%B1-g%C3%BCl-reform-dedi%C4%9 Fi
miz-%C5%9Fey-sihirli-bir-de%C4%9Fnek-de% C4%9Fil-bir-zihniyettir erigsim tarihi:19.03.2021

Ornegin, Terorle Miicadele Yasasi’nin 7/2. Maddesinde tanzim edilen “terdr orgiitiiniin propagandasini yap-
mak” sugu kapsaminda ya da TCK’nin 215. Maddesinde diizenlenen “Sugu ve sugluyu 6vme” sugu kapsa-

68
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https://www.indyturk.com/node/274886/haber/cemil-%C3%A7i%C3%A7ek-bunu-h%C3%A2l%C3%25%20A2-tart%C4%B1%C5%9F%C4%B1yorsak-ortada-bir-ahlaki-sorun-var-demektir
https://www.indyturk.com/node/324571/siyaset/adalet-bakan%C4%B1-g%C3%BCl-reform-dedi%C4%259%20Fi%20miz-%C5%9Fey-sihirli-bir-de%C4%9Fnek-de%C4%9Fil-bir-zihniyettir
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Perelman yargicin karar verdiginde karsisina aldig1 ti¢ farklt muhatap kitleden s6z eder
ve yargicin bu ii¢ kitlenin onayin1 almak zorunda olduguna dikkat ¢eker. Bunlardan ilki yargi-
cin karariyla ¢6ziime kavusturdugu uyusmazligin taraflaridir, ikincisi hukukeular, tgilinciisii
ise kamuoyudur. Bu ii¢ kitle yargicin makuliyetinin mihenk tasin1 olusturur.%® Buradan hare-
ketle son olarak “Kanunun uygulama alanindaki muhatabinin hukuksal bilinci zayif ise, hu-

10 soziiyle aslinda

kuk hukuku hice sayarak umursanmamis olur. Hukukun otoritesi kaybolur.
hukuk anlaminda yasadigimiz sorunlarin toplumsal bir cephesinin oldugunu da dikkate sun-
mak isterim. Ciinkii “Hukuk Devleti”nin tesekkiilii i¢in hukukun yayginlastigi, asgari diizey-
de hukuk bilgisinin toplumun ekseriyeti tarafindan bilindigi, insanlarin hak ve 6devlerinin
igsellestirildigi bir toplum diizeninin —ki bunun adi hukuk toplumudur- olmasi gerekmekte-

dir.”?

Proudhon™un “adalet tiirlii nam ve isaretlerle diinyaya, dogaya, insanliga, bilime ve
vicdana, mantik ve ahlaka, iktisada, siyasete, tarihe, edebiyata ve sanata hiikmeder. Adalet
insan ruhunda en ilk, toplumda en temel ve kavramlar arasinda en saygin olan ve kitlelerin
daima tutkuyla sarildiklar: seydir. O akiin bi¢imi oldugu gibi, dinlerin 6zii, inancin derinlikle-
rinde gizlenmis konusu, bilginin bagsi, ortasi ve sonudur. Insan adaletten daha kapsamli, daha
giiclii, daha miikemmel neyi tasarlayabilir? ”'? seklinde ifade ettigi Adalete dncelikle bir zih-

niyet reformu sonrasinda gerekirse yasal reformlarla ulasmay1 arzu ediyorum.
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