HUKUK MANTIGIS

GIRIS

Yasal(!) diizenlemelere uyarl uygulamalarla siddetin mesrulas-
tirllmaya calisildig1 toplumun {iyeleriyiz.® Sadece biz mi? ‘Biri'nin
‘Oteki'ne kars1 bakis agisinin hep dislama olarak yansidigr uluslara-
ras1 diizlemde® de siddetin mesrulastirildigini gozlemleyebiliyoruz.
Devletler bazen kendi toplumlarmin tiyelerine, bazen de oteki top-

lumlara, ulusal ve uluslararasi eylem ve diizenlemelerle gizli ve agik
siddet uygulayabiliyorlar.

Bir yandan modern devlet, yasal yollarla olusturdugu kurumlar:
aracihigiyla giiclinii paylastirip yayarken, otoriterizmi ve askeri rejimi
hukuki forma kavusturmaya; diger yandan uluslararasi sisteme ha-
kim giigler de uluslararas: sdzlesmeler ve dayatma ¢oziimlerle, ulus-
lar1, kiiresellesme girdabinda eritmenin mesgruiyetini(!) olusturmaya
¢alismaktadir. Tiim bu gelismeleri okuyamamanin yani sira siyasal ve
hukuksal kiiltiiriin yetersizligi ve caresizligi de temel hak ve 6zgiir-
litkklerin engellenmesinin bir bakima nedeni olmaktadir.

Diinya ailesinin genel olarak benzer yetersizliklerle malul oldu-
gunu kabul etmek bir yana, birey ve toplum olarak konumumuzu,
insanlara ve topluma karg1 “birey” ve “kisi” olarak ne tiir ‘hak’liliklarla

8  Hukuk Mantig1 Tebligimiz Kasim 2001 tarihinde bir ders sunumu olarak hazir-
lanmist1. Aradan gegen 20 yilda bir¢ok degisim ve gelisim nedeniyle, diger Teb-
liglerimiz gibi bu Tebligimizde de giincelleme geregi hasil olmustur. Muharrem
Bala | Giincelleme 10.10.2018

8 Ulusal zeminde Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu, ig Gilivenlik Yasasi, Terorle
Miicadele Yasasi, OHAL Kanunu ve OHAL Kararnameleri vb. yasa ve uygula-
malar. M. BALCI

87 Uluslararas: zeminde ABD'nin uluslararas: ¢ikarlarini korumak igin ¢ikardig:
Goz Zevkini Bozan Dilenci (Cirkin) Yasasi, bazi iilke vatandagslarina koydugu
seyahat yasaklari, Amerikan Parasini Koruma Kanunu, Uluslarin Gelisme Hak-
larma karg: diizenleme ve uygulamalari 6rnek verilebilir. M. BALCI
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donatildigimizi bilme arzusu, hukuksal akil yiirtitmeyi veya bir bagka
deyisle hukuk mantigin1 glindemimize getirmektedir.

Sevindirici bir gelisme olarak ifade edebiliriz ki, siyasetin, eko-
nominin, toplumsal yasamin, kiiltiirel birikimin sekillenmis hali
olan hukuk ve onun anlasilmasinda ve uygulanmasinda en 6nemli
unsur olan hukuksal akil yiiriitme, artik sadece felsefecilerin veya
sosyologlarin, 6zellikle de politikacilarin ugras: alan1 olmaktan ¢ik-
mastir.

Diger yandan bu gelisme, sivil toplum kuruluslarimizin ortaya
¢ikmasiyla biitiinleserek onlarin kendi varlik nedenleri olan ‘hu-
kuk’'u aramaya baglamalarina, muhatap olunan hukuka rengi-
ni/ideolojisini veren mantigin sorgulanmasina da kapi aralamigtir.®

Simdi bu kapidan girmek, evrensel ve ahlaki normlara kavus-
mus bir hukuk mantigina ulasmak geregi tizerinde konusulacaktir.

Bu tespitimizin bir taraftan hukukun kaynaklarini arastirmay
gerektirdigi kadar, diger yandan yirirliikteki hukuku bilmeyi ve
ondan yararlanmay: ifade ettigi aciktir. Zira hukukun kaynaklari,
‘evrensel ve yerel” yiiriirliikteki hukuk kurallar1 bize ayni zamanda
hukuk misyonunu bahseden hukuksal akil ytirtitmeyi/hukuk man-
tigin1 kazandirmaktadir.

Hukuk mantigini etraflica incelemeye, “neden hukuk mantigi1” so-
rusunu sorarak baglamamiz gerekiyor. Konuyu islerken ozellikle
hukuk tarihi ve onunla 6zdes olan insanlik tarihi iginde bir seyir;
hukuk manti$inin olusmasinda énemli katkilar1 olan hukuk felsefe-
si, hukuk sosyolojisi ve hukuk tarihi hakkinda da etraflica inceleme

8 Okuyucu, 1990’11 yillarda verilen sivil toplum miicadelesini ve STK olusumlari-
n1, temel hak ve ozgiirliiklerin bizzat aktivistlerin elleriyle kazanimlarini ince-
lemelidir. Bu incelemede, 2000°li yillarin basindan itibaren temel hak ve 6 6z-
giirliiklerin tek basina iktidar olgusunun getirdigi rehavetin, sorgulama yete-
neklerini zaafa ugratarak, STK'larin Sivil Devlet Kuruluslara (SDK) doniisii-
mii getirdigini gorecektir. Gelinen noktada temel hak ve hiirriyetlerin ulusal ve
uluslararas1 hukuka aykir1 olarak kararnamelerle kisitlandigi, yargida hukuka
aykir1 usullerle hiikiimler verildigi, C. Savcilig1 takipsizlik, mahkemelerin bera-
at kararlarina ragmen kisilerin haklarinin kisitlandig1 veya memnu haklarimin
iade edilmedigi bir donemin yasandigini da tespit edecektir. M. BALCI
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ve aktarma yapmak gerekebilirdi. Fakat asil konudan uzaklagsma-
mak ve iki derste® konuyu tamamlamak kaygisiyla, bu disiplinlerle
ilgili az bir bilgiye yer verilmis, 6nemli bir uzmanlik sahasi olan fel-
sefe ve sosyoloji alanina miidahale pek az diistintilmiisttir.

NEDEN HUKUK MANTIGI?

Hukuk mantiginin geregi tizerinde durulurken, onu meydana
getirecek veya gerekliligini, olmazsa olmazli§in1 ortaya koyacak
unsurlarini, sithhat sartlarini belirlemek gerekir. Zira hukuk manti-
gina iliskin tim degerlendirmelerde ve bu calismada verilecek or-
neklerde, asagida degerlendirilecek unsurlar dikkate alinmaktadir.
Hukuk iiretme veya anlamaya iliskin islem ve eylemlerimizde birer
veri olarak Oniimiize gelen bu unsurlar, hukukun {iretilmesinde,
ozellikle evrensel kurallarla birlikte yiiriirliikteki kurallarin veri ola-
rak alinmasi ve uygulanmasini da beraberinde getirecektir.

Tiim insanhigin stirekli bir degisim i¢inde bulundugu, iginde yasa-
digimiz toplumun da bu degisimden etkilendigi ve degistigi, degisebi-
lecegi diistiniildiigtinde, bu degisimi okuyabilecek hukuk mantiginin
Onemi ortaya ¢tkmaktadir. Zaten konunun seciminde de bu espri yat-
maktadir. Bir yanda degismeyen, korelmis mantiklar, degisimi okuya-
mayan donuk kafalar, diger yandan evrensel hukuk kurallari, begeri
ideolojiler ve yerel gergeklikler karsisinda bir ¢ikis yolu bulmaya cali-
san iyi niyetli diisiiniirler, aydinlar, mazlumlar, garesizler...

Bir an i¢in Tiirk hukuk sisteminin yapisina dénelim: Anayasanin
baslangi¢ boliimii de dahil, tamamina hakim bakis agisinda ve met-
ninde, Medeni Kanun’un birka¢ maddesi hari¢ tamaminda, Ceza Ka-
nununun ilk iki maddesi hari¢ tamaminda evrensel hukuk kurallar
veya bunlara atif aramak bosuna bir gayret olacaktir. Bir hukukcu

% Hukuk Mantig1, BIRIKIMLER T;
http://www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/makaleler/birikimlerl/83.pdf (Eri-
sim 7.10.2018) Bu ¢alisma Gen¢ Hukukg¢ular Hukuk Okumalar1 Grubu'nda ders
olarak sunulmak iizere hazirlanmustir. Bkz: http://www.muharrembalci.com/ ya-
yinlar/tebligler/47.pdf
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olarak evrensel hukuk kurallarinin yansimalarm ytizlerce madde ara-
sindan pertavsizla® aramak zorundasmiz. Bulabilirseniz agk olsun.

Diger taraftan terk ettigimiz hukuk sisteminin kurallarini icinde
barindiran MECELLE-I AHKAM-T ADLIYYE'nin ilk yiiz maddesi®
evrensel hukuk kurallarini ihtiva etmektedir. Bir baska ifadeyle Me-
celle, baslangicta ideal bir hukuk mantalitesi ile sizi ongordiigii hu-
kuka, hukuk ideolojisine ve sistemine, (kurallar1 belirlenmis bir es-
neklikle) degisimi kabullenerek hazirlamaktadir. Bu haliyle Mecelle,
muhatabini saglikli hukuk mantigina ulastiran yegane hukuk metni
olma vasfini1 tagimaktadir.

Siyasi mantik(sizlik)la donukluguna hiikmedilmis bir hukuk
sisteminin ilk yliz maddesi i¢inde yer alan degisime iligskin su kural,
hukuk mantiginin evrensel boyutuna onemle kaynaklik etmektedir:

“Ezmanmn tagayyiirii ile ahkdmn tagayyiirii inkar olunamaz” (amann degismest ile
hiikiimlerin de degisecegi inkdr edilemez.)%?

Burada degisime ugrayacak olan hiikiimlerin, 6zellikle orf {ize-
rine bina edilmis hiikiimler oldugu, kiilli/genel/evrensel hiikiimlerin
her durumda baki oldugu, zamana bagl ihtilaf ile delile bagl ihtilafi
dikkatlice ayirmak gerektigi vurgulanmaktadir.”

Islam Hukukunun bir geregi olarak Islam hukukculari, insan
haklar1 ve 6zgiirliikleri ile dinin emredici hiikiimlerinin/ahkam ayet-
lerinin degismeyecegini, bunlarin Allah’in tasarrufunda oldugunu,
zamana ve zemine bagh olarak degisime tabi tutulamayacaklarini
kabul ederler. Iste burada Islam hukukuna rengini veren hukuk
mantiginin yaklasimi ortaya ¢ikmaktadir:

% Pertavsiz: Biiylite¢ (Muhammet Negiz)

91 MECELLE-I AHKAM-I ADLIYYE, ilk 100 maddesi, ilk defa 2000 yilinda Osman-
linin Kurulus Yildoniimiinde Tiirkiye Milli Kiiltiir Vakfi'nda yapilan Sempoz-
yum’da sunulu Tebligimizin ekinde tarafimdan yapilmis sadelestirmesi i¢in Bkz:

http://www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/belgeler/232.pdf (Erisim 7.10.2018)

%2 Mecelle, Madde: 39. Bkz: Ali Himmet BERKI, ACIKLAMALI MECELLE. 3. Baski,
(Istanbul, 1982, Hikmet Yay)

% Mehmet ERDOGAN, [SLAM HUKUKU'NDA AHKAMIN DEGISMESI, s. 2.
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*+ Nas ile sabit olan hiikiim degismez,
+ Kiilli/genel/evrensel hiitkiimler degismez,

+ Kesin delile dayanmayan, orf ve adete dayal hiikiimler
degisebilir,
+ Degisebilenler ciiz’i hiiktimlerdir,

+ Degisime etkili olan nedenler zaman, zemin, orf ve
adettir.”

Yine degisimin en 6nemli ydnlendirici hiikiimlerinden biri Is-
lam Hukukundaki,

“Bur vacibin varlg igin, zarurt olan seyler de vacibdir.”

kuralidir. Bu tiimce evrensel bir mantik kuralidir. Orneklemek
gerekirse: Siyasi partiler demokrasinin vazgegilmez, olmazsa olmaz
unsurlaridir. Demokrasinin siyasi partilere olan ihtiyaci, bu olusum-
larin sthhatli islemesi, sistemi ayakta tutacak, gelistirecek, iktidar ve
mubhalefet gorevlerini yapabilecek donanima sahip olmalarimni da
zorunlu kilar. Bu zorunluluk demokratik {iilkelerdeki gelismelerin
bazen ortak zeminlerde bazen de kendi i¢ hukuklarinda yaptiklar
degisikliklerle yerine getirilir. Birinin ulastig1 insani ve evrensel de-
ger, digerlerince de takdire sayan bulunur ve tatbik edilir, gerekli
hukuki diizenlemeler yapilir. Aksi halde ulagilmak istenen muasir
medeniyet hiilyas1 kadiik kalir. Tiirkiye Cumhuriyeti i¢in demokrasi
vazgecilmez, yani vacib ise, demokrasi i¢in mutlaka gerekli olan
seyler (siyasi partiler) de vacibdir. Bir bagka deyisle, siyasi partilerin
orijin orneklerine uygun diizenlemelerin yapilmas: da vacibdir.

Simdi bu kuralin uygulamasi igin yiiriirlitkteki hukuka ve uy-
gulamasina bir an i¢in donelim:

Tiirkiye’de siyasi hayatin vazgecilmez unsuru siyasi partilerin hu-
kuk sistemi igindeki konumlarini belirleyen Anayasanin siyasi haklar
ve 0devlere iligkin hiikiimleri ve Siyasi Partiler Kanunu vardir. Diinya
tizerindeki diizenleme ve uygulamalarin oldukca gerisinde ve fagizan

9% Mehmet ERDOGAN, a.ge.,s. 4.
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goriintiiler sergileyen bu diizenlemelerin degistirilmesi ve cagdas hale
getirilmesi i¢cin Avrupa Birli§ine verilen sozler (Ulusal Program®) cer-
gevesinde Anayasa ve Siyasi Partiler Kanununda yapilacak degisiklik-
ler sirasinda Anayasa Mahkemesi, TBMM Anayasa Komisyonu'nda
yapilan ¢alismalara miidahale etti. Anayasa Mahkemesi Bagkani, bizzat
Basbakan”1 ziyaret ederek, bu tesebbiistin ‘yaratacag: tehlikeye’ dikkat
cekti. Sonra da bu girisimini hukuka ve teamiillere aykir1 bir sekilde
basin toplantis1 ile kamuoyuna agikladi. Hiikiimet, siyasi partilere uy-
gulanan ¢agdis1 yaptirnmlarm kaldirilmasina iliskin yasa hazirlanmasi
calismasini askiya aldi. Anayasa Mahkemesinin bu eylemi, Anayasa
Mahkemesi'nin parlamentoya verdigi bir muhtira olarak degerlendi-
rildi.** Hukuk ve siyaset literatiiriinde Yargisal Aktivizm olarak ifade
edilen bu eylem, giintimiize kadar etkisini stirdiirmekte, Siyasi partiler
Kanununda gerekli degisiklikler yapilamamaktadir.”

Ortada ¢ok belirgin olarak vahim bir hukuk mantig1 zafiyeti
vardir. “Bir vacibin varlii icin, zaruri olan seyler de vacibdir” kurali
ihlal edilmis, demokratiklesme icin gerekli olan siyasi partilere ilis-
kin diizenlemeler rafa kaldirilmistir.

Eski hukukta, i¢inden ¢ikilmasi zor bir mesele hakkinda, mese-
lenin 6ziindeki gizli manay1 ¢ikarmak veya isin 6zii hakkinda ger-
¢ege yakin bilgiye ve yoruma ulasmak i¢in kullanilan “istinbat” faa-
liyetinin ancak ehil kisilerce basarilabilecegi’, bir baska ifadeyle
hukuk mantigma giivenilen kisilerin yorum ve uygulamalarma gii-
venilebilecegi kabul edilirdi.

%  AVRUPA BIRLIGI MUKTESEBATININ USTLENILMESINE iLISKIN TURKIYE
ULUSAL PROGRAMI (19 MART 2001) http://www.muharrembalci.com/ hu-
kukdunyasi/belgeler/236.pdf (Erisim 7.10.2018)

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

%7 Yargisal Aktivizm icin Bkz: Serife Giil ARIMAN, Yargisal Aktivizm ve Yasama Erkinin
Gaspy, http://www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/makaleler/birikimlerIIl/119.pdf

9%  istinbad: Nebt, kuyu kazilirken ilk ¢ikan su demektir. Istinbat da, ¢OzUmii iste-
nen bir olay, bir konu karsisinda elde bulunan prensipler ve bilgileri inceleme
ve etrafl1 bilgi edinme, arastirma ve diizeltme ve karsilastirarak yeni bir bilgi or-
taya ¢ikarmaya denir. Bu bir meleke ve 6zel kudrettir. Hukuk mantiginin varlig:
ve gelismesinde 6nemli bir kavram olarak literatiire ge¢mistir. Genis bilgi igin
bkz.: Elmalili Hamdi YAZIR, Hak Dini Kur’an Dilj, c. 3, s. 36.
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O halde hep tekrar edilen hukuk cinayetlerine tanik ve muhatap
olmamak igin, hukuk mantigini esasl bir incelemeye tabi tutmal ve
oncelikle olusmasinda gerekli unsurlarini belirlemeliyiz.

HUKUK MANTIGININ UNSURLARI

Bu calismada belirledigimiz Hukuk Mantiginin Unsurlari, tak-
dir edilir ki bagka hukukcularca farkli baslik ve icerikler halinde de
belirlenebilir. Hukuk Mantiginin unsurlarinda bir yeknesaklik yok-
tur. Nitekim Ahmet Haluk Atalay, ‘hukuk manti$1” teriminin ilk kez
Schicardus'un 1615 yilinda yayimlanan Logica Juridica'siyla kulla-
nilmaya baslandigini, G. Kalinowski’den aktararak, bir yandan hu-
kuk mantiginin tarifini verirken, diger yandan serbestge taniminin
yapilabilecegini, yorumlanabilecegini, dolayisiyla unsurlarinin da
serbestce belirlenebilecegini isaretliyor.

"Hukuk Mantigi, yani yasalarin yorum ve timevarim yolu ile gerekgelendirilme tarz,
ilke ve kurallary yasalarin gerek metinlerinin itesine gerekse yasakoyucu tarafindan
agikga verilmus tamamlarin otesine gegerek yorumlanmasindan tbaret bulunan bir hukuk
dabdur. "

1. Amag /Yaklasim

“Relamda asl olan ma’nay-1 hakikdir.” (Mecelle, 12)
“Relamun 1’'maly thmalinden evladir” (Mecelle, 60)

“Bir keldmin ’mali miimkiin olmaz ise thmal olnur.” Mecelle, 62)100

Kanunlar, konularma iliskin genel hiikiimlerle genel kurallar
ihtiva ederler. Kanun koyucu, teferruatla ugrasmay1 ve kanunlarin
uygulanmasinin esaslarini idareye birakarak, esasa iligkin hiikiim-
leri belirler. Yasa yapma veya hukuki bir metin iizerinde anlasma

% Ahmet Haltk ATALAY, Bir Hukuk Mantig1 Var Mudir?
http://hukukkurami.net/media/file/hukukmantigi.pdf (Erisim 10.10.2018)

100 Bkz.: 1. Ali Himmet BERKI, a.g.e., 2. Muharrem BALCI, “Tanzimat tan Giiniimiize, Islah,
Resepsiyon ve Uyum Calismalarnun Tahlili”. http://www.muharrembalci.com/yayinlar/
tebligler/52.pdf
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saglanirken, kullanilan hukuki terimlerin o giine kadar ilgililerinde
ve toplumda bir anlami bulunmaktadir. Bu s6z ve kavramlarda
bazen muglaklik veya farkli anlamlarda kullanilabilme 6zelligi de
bulunabilir. Bu tiir kavramlarin kastettigi anlamin da bulunup agi-
ga ¢ikarilmasi ve amacina (kastedilen anlama) uygun kullanilmas:
gerekir.

Menfaatleri yonlendirmekle gorevli kisiler, kanunu kendi yarar-
larma yorumlamaya, uydurmaya calisirlar. Halbuki ctimleler, —
sOzlin Oncesi ve sonrasi (siyak—sibak), hiikiimlerin nedenleri ve bag-
lantilar1 ve lisan kurallari— gergevesinde maksada uygun olarak yo-
rumlanmasi gerekir. Tefsir ilmi de bu zaruretten dogmustur. Islam
hukukgular baslangicta bu ihtiyac1 karsilamak tizere “Usulii Fikih”
veya bir baska tabirle “Hikmet-i Tegri” adin1 verdikleri bir ilim mey-
dana getirmislerdir.’*

Hukuksal veya bir bagka disiplinle ilgili olarak ilk unsurun
amag/yaklasim oldugu agiktir. Adaletin dagitiminda, hakkin tesli-
minde, tiim sosyal ve siyasi hayatin sekillenmesinde belirleyici olan
hukukun, ihtiyaci karsilar ve insani olarak yapilanmasinda dogal
davranis ve iyi niyet esas olacaktir. Sergilenen davramsin komsunun
esegini aramak'? sadedinde olmamasi'® gerektigi de bu ifadelerin
kapsami ig¢indedir. Hukuk mantiginin olusumunda ve sergilenme-
sinde ‘amag/yaklagim’in dnemi biiytiktiir.

101 Alj Himmet BERKI, HUKUK MANTIGI VE TEFSIR, KANUN VE MUKAVELE-
LERIN TANZIM VE TEFSIRINE AIT KAIDE VE ASILLAR, s. 3.

102 "Siz yan gelip yatacakken, komsunun hatir1 veya etrafin ayiplamasiyla kalkip,
komsunun esegini aramak zorunda kaliyorsunuz. Iste o andan itibaren yaptik-
lariniz, kisiliginizi ele verir. Bagriyanik komsu, her yeri didik-didik eder. Biitiin
ihtimalleri dikkate alir. Buna karsilik siz, herkesin baktig1 yerleri arastirmakla
yetiniyorsaniz, en azindan duyarsiz davranmis olursunuz bkz.:

1. Emcet OLCAYTU, Aydinlik, 22.04.1995.
2. Muharrem BALCI, “Pencedeki Demokrasi”. Yeni Tiirkiye Dergisi, ‘Demokrasi” (Ey-
liil-Ekim, 1997, Say1: 17. http://www.muharrembalci.com/yayinlar/makaleler/93.pdf

103 Sol literatiirde bu duruma bir Lenin sdylemi olarak Burjuva Ahirina Girmek, tabiri
kullanilmaktadir. (M. BALCI) Bkz: Lenin neden ‘Burjuvazinin ahirt’ demisti? Boyun
Egme Dergisi, 20 May1s 2016 Cuma, Say1: 33. https://haber.sol.org.tr/medya/ boyun-
egmede-bu-hafta-lenin-neden-burjuvazinin-ahiri-demisti-156462
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Bu gerekgeler, her tiirlii hukuk {iretme ve uygulama eyleminin
ve hiikiimlerin, genel geger (evrensel) hukuk kurallarina, hukukun
uygulanacagl toplumun ve bireylerinin degerlerine; bir bagka ifa-
deyle, konulan veya kullanilacak olan kuralin kastedilen anlamina
uygun olmasi zorunlulugunu karsimiza ¢ikarmaktadir.

Bunun i¢indir ki, 6rnegin Mecelle’de, yukarida alintilanan ii¢ evren-
sel kural, hukukun {iretilmesinde 6nem kazanmustir. “Bir soziin anlami-
mn/maksadun bulunarak kullanilmas: miimkiin oldugunda onun terk edile-
meyecegi, aksi halde terk edilebilecegi” seklinde formiile edilen bu ti¢ kuralin
bilesimi; genelde bir soziin, 6zelde de hukuk kurallarinin herkese gore
farkhi anlagilabilecegini/yorumlanabilecegini degil, sadece toplumlara
gore farklihklar gosterebilecegini, asil amacm, soziin (kuralm) bilinen
maksadina uygun yorumlanmasi gerektigini ifade etmektedir.

2. Kurallar

“En kétii kuralcilik, en iyi kuralsizliktan iyidir” s6zii hukuk litera-
tiirtinde, hukukun mutlaka yazili veya teamdili kurallarla uygulana-
bilirligini anlatmak igin kullanilir. Bununla birlikte kurallar1 keyfice
uygulanabilen bir normatif sistem kendi icinde tutarsizdir ve higbir
anlamda bir hukuksal diizeni temsil edemez.1% Hukuk kurallar,
evrensel kurallar basta olmak iizere kendi arasinda bir hiyerarsiye
de tabidir. Maddi hukuk kurali anlaminda olmamakla birlikte ev-
rensel kurallardan sonra uluslararasi sozlesmeler ve bunlarla geliski
arz etmeyecek anayasa ve kanunlar ile kanunlarin uygulanmasinda
yardimar diizenleyici idari islemler seklinde yapilan siralama, mo-
dern hukukun ulagtigi genel-gecer bir siralama olmustur.

Hukuk mantigimin olusumunda amag ve kural unsurlarmnin
birbirini biitiinlemek suretiyle degerlendirilmesi 6zellikle uluslara-
ras ticaret hukukunda ve anlagsmalarinda kendini gostermektedir.
Uluslararas: ticarette taraflar evrensel hukuk kaidelerinin geregi

104 Roberto Mangabeira UNGER, [zonomi ve Adalet, Derleme: Hayrettin OKCESiZ,
CAGDAS HUKUK FELSEFESI VE HUKUK KURAMI INCELEMELERI, (ist:
1997, Alkim Yay.)
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olarak, hukuki giiven, istikrar, kesinlik ve ticari iligkiler hakkinda
kesine yakin bir 6ngorii beklerler. Bu onlar igin bir ‘amag¢’tir. Bunun
icindir ki, uluslararasi ticaret hukuku, tilkelerin maddi hukuk kural-
lar1 yerine milletleraras: orf ve adet ile hak ve nesafet kurallarini
uygulamaya yatkindur.

Ulkelerin, yerli veya yabanci hakem kararlarinin tenfizinde iilke
menfaatleri agisindan koyduklar1 kamu diizenli kurallar, uluslarara-
st ticari tahkimin {ilkelerdeki uygulamalarina sekte vuracak diizey-
de olsa da ¢ok tarafli anlagsmalarla saglanan gelismeler, uluslararas:
ticari tahkimi tilkelerin i¢ hukuklarindan bagimsizlastirmaya dogru
gotiirmektedir'®.

Artik bu gelismenin Oniine gegmeye calismak hukuk mantiginin
geregi degildir. Hukuk mantiginin geregi belki de uluslararas1 hukuk
kurallarini iyi bilmek, evrensel hukuk kurallar1 gergevesinde ve ulusal
¢ikarlari zedelemeden uygulamaya katkida bulunmak olacaktir.

Bu Ornekten de anlagilacag: gibi kurallar, ulagilmak istenen ama-
ca uygun ve onu zedelemeyen, hukukun varmak istedigi sonucu bag-
tan ongoren yapida olmalidir. Aksi halde farkl ¢ikar iligkilerinde ta-
raflardan biri, belki de biz, ¢ikarimizi elde etmeye calisirken, hukuk
mantiginin isletilememesi sonucunda gikarlarimizi kaybedebiliriz.

3. Disiplinler

Hukuk mantig1 sadece yazili hukuk kurallarinin bilinmesi ile
olusmamaktadir. Din, tarih, felsefe, sosyoloji ve benzeri disiplinlerin
arastirilmasi, 6grenilmesi ve evrensel orneklikler basta olmak iizere
dénemsel ve bolgesel uygulamalarin bilinmesi de zorunludur. Ozel-
likle hukuk felsefesinin; hukuk kavramimin tanimi, hukuksal dii-
siinme ve anlama yontemlerinin ¢oziimlenmesi ve hukukun deger-
lendirilmesini kapsadigi'® diisiiniildiigiinde, bu disiplinin 6nemi
ortaya ¢tkmaktadir.

105 M. BALCI, “Uluslararas: Tahkim Yasa Tasaris: Hakkinda Rapor”.
http://www.muharrembalci.com/yayinlar/raporlar/58.pdf (Erisim 7.10.2018)
106 Hayrettin OKCESIZ, “CAGDAS HUKUK FELSEFESI VE KURAMI INCELEMELERT".



Hukuk Mantigi 81

Hukuk felsefesi, hukukun mimarlik sanati olarak nitelendiril-
mesine ve iilkemizde bes milyon kisiye bir hukuk felsefecisinin diis-
tiigi!” bilinmesine, bilimin ve felsefenin onemli oranda iiniversite-
lerde yapilabileceginin anlagilmasma ragmen; bilimin ve bilimcinin
ozerkligini tanimayan siyasi kararlarin agirhiklarinin bu olumsuz
kosullara katilmasiyla!®, hukukun kaginilmaz olarak diger tiim di-
siplinlerle olmas: gereken yakin iligkisi ortadan kaldirilmaktadar.

O halde toplumuna yabanci yonetime ve yoneticilere ragmen,
hukukun uygulama alani olan topluluklarin tistiin degerlerini ihtiva
eden, basta din olmak tizere, tiim sosyal hayati inceleyen ve kuralla-
rin1 belirleyen tarih, cografya, sosyoloji, psikoloji ve benzeri tiim
disiplinlerin hukuk mantigimin olusmasinda énemli unsurlar oldu-
gu kabul edilmelidir.

Kendisinde hukuk misyonu oldugunu vehmeden veya kendisi-
ne bu misyon atfedilenlerin, bagta din ve hukuk felsefesi olmak {ize-
re sosyal disiplinlerle yakindan iligki i¢cinde olmalar1 ve belki de ih-
tiyact dogumundan 6nce hissedip, dogabilecek boglugu doldurma-
lar1 gerekmektedir.

Yiireklice diigiin!

Gir bu_yola seve seve! Iyi yasamay sonraya burakan kimse Yolunda bir wvmakla karsi-
lagip da akp gegmesini bekleyen / koyliiye benzer

Oysa wrmak hig durmadan akip gegecekter. (Romaly diigiiniir ve sair Horatius)'%?

4. ideoloji

Ideoloji, hayat1 ve kainat1 izah eden (yargi koyan) ve bu izah-
la/yargyla birlikte davranis metotlar1 ve sekilleri belirleyen diisiince
sistemidir. Diislince sistemi olmas1 nedeniyledir ki, baglilarinin dii-
siincelerini, hayatlarmi, ugras alanlarmni etkiler ve belirler. Tekelci-
dir. Ortak kabul etmez.

107 Hukuk Mantig1 Tebliginin 2001 yilinda yazilip sunuldugu dikkate alinmalidir.
2018 yil1 igin hukuk felsefecisi sayisin1 giincellemenin zorlugu okuyucunun tak-
dirine kalmistir. M. BALCI

108 Hayrettin OKCESIZ, a.g.m.
19 Hayrettin OKCESIZ, a.g.m.
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Ideolojilerin kapsayiciigi hem amaglart hem de ait olduklar
toplumsal grup bakimindan farkli farklidir. Ideolojiler, muhtelif
diisiintirler tarafindan dinsel, siyasal, hukuki ve benzeri isimlerle
cesitlendirilmektedir.

Ancak, ideolojilere inanan ve davranislarin1 bunlara gore dii-
zenleyen insan unsuru, ideolojiyi bir hayat ve kainat goriisii/sistemi
olarak algiladiginda, artik ideoloji onun igin bir iman ve davranig
bileskesi sistemidir. Ideolojiyi bir din algisi iginde kabullenen insa-
nin, basta hukuk sistemi olmak {izere tiim diizenlemeleri, sosyal
disiplinleri ve ¢ikar iliskilerini dini kurallar ¢ergevesinde degerlen-
dirmesi ve diizenlemesinden daha tabii bir sey olamaz."® Ideolojinin
din anlaminda kabulii seklinde, ulusal bir ideoloji dahi bu derecede
algilanabilir ve uygulamaya konu olabilir.

Insanlar ideolojilerinin temel unsurlar (din, milliyetgilik, sosya-
lizm, liberalizm v.s.) ile bir baska ifadeyle, i¢inde yasadiklar: toplu-
mu algilama sekilleri ile toplumsal yasamlarini belirlerler. Bu sekil-
de insanlar, diger kisilerle ve 6zellikle yakin olduklar1 gruplarla bir
“toplum haritas1” paylasirlar, boyle bir temel “harita”dan hareket et-
tikleri i¢in anlasabilirler ve i¢inde yasadiklari toplumun gereklerini
yerine getirirler.!

Ideoloji, sistematik hale getirmek istedigi toplumda ‘olmasi ge-
rekenleri” formiile ederek bir diizen tasarimi kurar. Bu diizen tasa-
rimi, devlet diizleminde kabul gordiigiinde toplumsal yasamin ge-
masini olusturur. Toplumsal sema i¢inde ayn1 zamanda pozitif hu-
kuk sistemi de yer alir. Ideoloji, pozitif hukuk sistemi ile bireyin,
yasama organi da dahil devletin, politikacinin, toplumsal planlama-
cnin ve hukuk¢unun bakis agilarinin kesisebildigi alani olusturur.
Birey bunu kabul ettigi dl¢iide hukuka kendiliginden uyar. Bu aym

110 “Nihai tahlilde hukukun, kendisinden ¢ikarildig1 onciiller ve yontemlerin {iriinii
oldugu one siiriilebilir”. Wael B. HALLAQ, Cev. Muharrem KILIC, “Dini ve Di-
ni Olmayan Kiiltiirlerde Hukuki Akil Yiiriitmenin Manti§r: Islam Hukuku ve Ingiliz
Hukuku (Common Law) Ornegi” Sakarya Universitesi [lahiyat Fakiiltesi Dergisi
5/2002. http://www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/alintilar/777.pdf (Erisim
9.10.2018)

11 Serif MARDIN, IDEOLOYJI, s. 18.
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zamanda toplumda adalete verilen anlamin maddi ayrintilarin
icinde tasir. Bunu hukuk ideolojisi olarak adlandirmak miimkiin-
diir.'? Bu gergevede ele alinan hukuk ideolojisi, egemen ideolojinin
kendisidir. Ayn1 ol¢lide katihmcilariin keyfiliklerinden bagimsiz
bir maddi varliga sahiptir ve hem hukuku iktidariyla destekleyen
devletin hem de hukuka kendiliginden uyan bireylerin degerlendi-
rici davraniginin olgiilerini temin eder.!'?

Genellikle hukuk ideolojisi hakkinda tanimlamalar veya yorum-
lar yapilirken, yukaridaki satirlarda da goriilebilecegi gibi, hukuk
ideolojisinin, egemen ideolojiye inananlar agisindan tabi olunabile-
cek bir hukuk sistemi oldugu ongoriilmektedir.

Halbuki ideolojinin tiim toplumu kusatamayabilecegi veya ayni
ideolojik sisteme bagli olmakla birlikte ¢ikarlar dogrultusunda farkl
hukuk ideolojilerinin benimsenebilecegi kabul edilebilir.

Bu halde hukuk ideolojisinin basli basina bir ideoloji olmadigi,
asil ideolojinin (hayat ve kainat hakkinda kesin ¢6ziim ve emirleri
olan ideolojinin) hukuk sistemi hakkindaki ongoriisii ile ortaya
koydugu bakis acgisi, hukuk felsefesi ve pratigi oldugu anlasilmak-
tadir. Bir bagka ifadeyle bu pratik, hukuk sistemine rengini veren
hukuk ideolojisinin tirettigi ‘hukuk sistemi/diizeni'ni ifade etmekte-
dir. Mevcut hukuk ideolojisinin olusturdugu siyasal sistemin iktidar
giicii (yanlis ifadesiyle kamu giicii) ile destekledigi hukuk diizeni de
en derininde materyal kiiltiir ve altyapmin yer tuttugu statiiko-
nun/kamu diizeninin korunmasina yoneliktir. Statiiko, toplumda
altyapmin korunmasini sagladig1 kadar, iktidar paylasiminin belli
denge kosullarini da yansitir.!

Buradan, ideoloji ve ideolojik bakis agisinin, 6zellikle kamu hu-
kuku alaninda daha belirgin olarak kendini hissettirdigini sdyleyebi-
liriz. Bu goriintii, devlet yapisina, temel hak ve hiirriyetlere, siyaset
ve iktidarin megsruiyetine iliskin diizenlemelerdeki ideolojik bakis ve
bu bakigin tirettigi hukuk ideolojisi seklinde kendini hissettirir.

12 Mehmet Tevfik OZCAN, “Hukuk Ideolojisi: Adalet Sorununa Sosyolojik Bir Yaklasim”.
113 Mehmet Tevfik OZCAN, a.g.m.
114 Mehmet Tevfik OZCAN, a.g.m.
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Tiirkiye’de iiretilen ulusal ideoloji de hayati ve kainati izah et-
me gayretinde bulundugu ilk yillarindan farkli olarak, Kemalizm ve
irk temelinde bir toplum yapisi 6zlemine doniik hukuki diizenleme-
leri i¢inde barindirmaktadir. Olas: bosluklar veya hukuk mantiginin
geregi olarak yorumlanmasi gereken hiikiimler, dogmatik olarak
sartlandirilan hukukgular tarafindan, kendi ideolojilerinin emirleri-
ne uygun olarak doldurulmakta ve yorumlanmaktadir.

Tiim bu tespitlerimizin sonucunda hukuk ideolojisinin tanimi ve
hayat haline getirilmesine iligkin ifade edilebilecek sonug, hukuk¢unun
sadece statiikoyu (iktidarin belirledigi ve sekillendirdigi kamu diizeni-
ni) degil gerek kendi inang sistemi gerekse gelisen modern diinya sis-
temi igindeki amag—degerleri gerceklestirme ve toplumsal dontisiimii
basarabilme yoniinde gayret gostermesi gerektigidir. Bu gayretin, yu-
karida ideolojinin taniminda ve onciiliigiinde vurgulandig: gibi hayati
ve kainat1 izah sadedinde sistemli bir diislince olarak ideolojinin inang
umdelerine baglilikla tecelli eder. Hallaq'in ifadesiyle;

“Islam hukukgusu her seye hakim kaynaklar karsisinda ¢aresizdir. Ornegin, agik bir
metinsel emre dayal olan bir kuraly degistirip sonra da bu kural Islami olarak nitele-
meye devam edemez. Islam hukuku, Miisliimanlar tarafindan yapilmags bir hukuk de-
Sildir. Begeri akil, hukuk yapamaz; o sadece kendisiyle hukukun kesfedildigi bir arag
olarak _fonksiyon icra eder. Biylece, sosyal ihtiyaglara organik olarak bagl olmak yeri-
ne, Islam hukuku ilahi irade ve otoritede, bu otoritenin sosyal realiteyi dikkate alp al-
madigina bakimaksizin temellenmagtir.” 115

5. Adalet Duygusu / Arayisi

Adalet, teorik anlamda sadece belirli igerikli ilkelerin etkili ki-
linmas: degil, fakat belirli bir istemedir: degisik ve degisken, ama
belirli nitelikte olan diizenleri olusturan bir kosullar zincirini stirekli
gerceklestirmeyi isteme. Bu belirli nitelikteki diizenler, insan hakla-
rina dayanilarak ve insan haklarindan tiiretilen ilkelerin belirledigi
toplumsal-siyasi iligki biitiinlerinden olugan diizenlerdir.!1¢

Hukuk mantigimin adalet ile iligkisi, bir bakima, talep edilen
normlarin toplumda belirleyici konuma nasil gelecegini arastirma ve

115 Wael B. HALLAQ, a.g.m.
116 Joanna KU(;URADL “Adalet Kavrami”.



Hukuk Mantig 85

sonuglandirma eylemidir. Bir baska deyisle, adaleti aramada, gerekli
hukuk felsefesi ve dolayisiyla hukuk mantiginin 6nce bilgisine, son-
ra da eylemine sahip olunmasi gerekmektedir. Adaletin bir 6zlemi
asip, gerceklesen bir olgu olabilmesi i¢in, bu duygunun sadece duy-
guda kalmasinin 6niine ge¢gmek, bir olguya doniigmesinin miicade-
lesini vermek erdemine sahip olunmalidir.

Her ne kadar icinde yasanilan toplumda adaletin gergekten
aranmasi erdemine ulasilmadigl varsayilsa da adalet bir ide, bir er-
demdir ve insan teki fitratina, adalete, kainattaki dengeye, Siinnetul-
lah’a, kaderine kogmaktadir. Fitraten bu yonelimdeki insan i¢in bu
erdemin ulasilamaz olmadig1 inkar edilemez bir gercektir.

Adalet nesnel (objektif) ve 6znel (subjektif) olarak iki degisik
anlamda kullanilir. Adalet, bir yandan erdem anlaminda kisisel bir
ozelligi ve duyguyu (relativist/gorececilik anlaminda degil, M. Balc1)
ifade ederken; diger yandan —hukukun tanimladig: varlik anlamin-
da- “kisilerin iligki bi¢iminin bir 6zelligini de ifade etmektedir. Hu-
kukun insanlar arasu iliskileri bicimlendiren, onlara goriiniir ve algilanabi-
lir bir diizen veren, bu amaca (adalete) yonelen normlar biitiinii oldugu
kabul edildiginde, hukuki deger olarak soz konusu adalet de bu
nesnel (objektif) anlamda adalet olmaktadir.!”

Adaletin goreceli olarak algilandig1 da bir gergektir.!s Oyle ki,
kimileri i¢in mevcut hukuk diizenini savunmak adalettir, kimileri

117 Vecdi ARAL, “Hukuki Deger Olarak Adalet”.

118 Adaletin goreceli olduguna inanmamakla birlikte, toplumda goreceli algilandi-

g1/algilatilmaya galisildig: bir gergektir ve bu konu evvelce temel hukuk metni-
miz olarak 2002'de “Hak — Adalet — Ozgiirliik — Mesruiyet Kavramsal Analiz” bas-
likl1 Teblig olarak sunulmus olup bu kitapta da ilk teblig olarak yer almaktadir.
http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/3.pdf
“Rabbinin kelimeleri hem sidk (dogrulukca) hem adl (adalet) ile tamamlandi.
O’'nun sozlerini (koydugu miispet ilim kanunlarin, fitrata uygun olarak bina et-
tigi normlarr) degistirebilecek kimse yoktur.” (En’am suresi, 6/115)
“Yani Kur’an, ihbari (haberle ilgili), insai (dilek kipine ait) iki yonii i¢ine alan bir
Allah kelamidir ki, birinde istenen dogruluk, birinde istenen de adalettir.
Kur’an haberleri ve vaadleri yoniiyle tamamen dogrudur, gercegin ta kendisi-
dir; yalandan, siipheden uzaktir. Kanunlar1 ve hiikiimleri yoniiyle de tamamen
adalettir, dogrulugun ta kendisidir, zuliimden, egri biigriiliikten uzaktir.” Elma-
i Hamdi YAZIR, HAK DINI, KUR’AN DILI, cilt 3, s. 503.



86 Hukuk Mantig

icin onu degistirmek adalettir. Ogzellikle de kurulu diizenin karma-
saya diismesi ve esitlik ilkesinin uygulamada baskalarinin lehine
sonug verecegi kaygisi, bir bagka ifadeyle kurulu diizenden esas
pay1 alanlarin miras yoluyla sahip olduklar1 veya olusturduklar:
statiitkoyu/kamu diizenini kaybetme endisesi, toplumun varliginin
(birlik-beraberliginin) ve siirekliliginin (bdliinmez biitiinliigliniin)
kosullar1 olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Iste adalet bu hallerde mev-
cut diizeni korumak (ya sev ya terk et) anlaminda bir hukuk manti-
ginin irtinii olmaktadar.

Esasen hukuka aykiriligin insanlik disi uygulamalarla ayakta
durdugu veri olarak alindiginda, insanlarin kurulu diizenlerle 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
¢aba iirtintine doniisiir. Bu ide niteligi iledir ki adalet, mevcut hu-
kuk diizenlerinin kendisine uygun olup olmadig1 agisindan bir de-
ger ve degerlendirme 6l¢iisii olur."® Bu ide sayesinde, “hukukun in-
sanlar icin varoldugunu, insanlarin hukuk icin yaratiimadigini”?° anla-
r1z.

Burada “temsili ¢ogunluk sistemi’ uygulamasimin adalete ulagsma-
da ve adaletin paylastirilmasinda ne derece adil olabilecegi konusu
da degerlendirilmelidir. Dipnota alinan Kur’an ayeti, ¢cogunluk ira-
desi de olsa Allah’in ayetlerinin (hiikiimlerinin) degistirilemeyecegi
gercegini, dolayisiyla cogunlugun her zaman adil olamayabilecegi-
ni,'”?! gercek adaletin, degismezligi yoniiyle evrensel hale gelmis
hukuk kurallarinin uygulanmasinda bulundugunu ifade etmektedir.
Cogunluk sisteminin evrenselligi de tartismalidir. Yeterli hukuk
mantigina sahip olmayan ¢ogunlugun diinyay1 nasil yasanmaz hale
getirdigine de tanik olmaktayiz. O halde Chaim PARELMAN'm var-

119 Vecdi ARAL, a.g.m.

120 “Limandaki gemi giliven icindedir; fakat gemiler limanlar i¢in yapilmamuiglar-
dir.”: John A. SHEDD, bkz.: Vecdi ARAL, a.g.m.

121 “Asra andolsun ki insan ziyandadir. Ancak iyi isler yapanlar, birbirlerine hakki

tavsiye edenler ve birbirlerine sabri tavsiye edenler ziyanda degillerdir.” Asr
Suresi, 103.



Hukuk Mantigi 87

dig1 sonucu, kurallar Olgiistizce degistirmenin yararsizhigi yoniiyle
ihtiyatla kabul etmek gerekir:

“Fger hukukgular, tutucu olmakla itham ediliporlarsa, bu, hukukta mesru olmadikga,
bir degisikligi kabul etmeyi reddetmelerindendir; kurallarin ve onlardan kaynaklanan
kararlarin yerlesikligi hakikaten, hukuk giivenligi, hukukun bilinmesi ve giwenilirligi
gibi dnemli degerlere katkida bulunur. Ne var ki onlar, hukuktak her keyfi ve mesruluk
kazanmamus degisikligi adaletsiz ve tarafle gormelerine ragmen, mevcut bir kural de-
Sistirmek igin gegerli nedenler olabilecegini; ne var ki, bu sebeplerin ¢ok nadir olarak
herkesge tam bir baglayicilikla degerlendirilecegini de kabul ederler. Bu neden, hukuken
belirlenmug durumlarda, gogunluk oyu gibi baglaywc bir yintemin, gelecekte kendisine
wymamn adil olacagr degisikligin hukukilik karakterinin belirlenmest agisindan kagi-
milmaz oldugunu agiklar.”'#?

Ihtiyat, 6zellikle cogunlugun yine adaletsiz sekilde ydnlendiril-
digi ve belirlendigi noktasindadir.

6. Sorgulama Yetisi

Sorgulama yetisini hukuk mantiginin unsurlar1 icinde saymak
pek alisilmis degildir. Hukuk mantiginin, geleneksel form iginde
sekillenisinde, 6zellikle varolandan, seriattan/kanunlarin belirledigi
hukuk diizeninden yola ¢ikilir. Kurulu diizen ve bu diizen iginde
kisisel ve toplumsal ¢ikarlarin yonlendirilmesinde kendilerini gorev-
li sayanlar, digerlerinin, yiiriirliikteki hukuk kurallarin1 sorgulama-
larima pek tahammiil edemezler. Bu nedenle antik ¢agda “kudretli-
ler” herhangi bir yonelimden yoksun olarak halk kitlelerinin sadece
uyum iginde olmasimi arzu etmiglerdir. Hatta sorgulamazhgm for-
miile edilmis ifadesi, “sorqulamanin, diisiincenin softalig1” oldugu'?
seklindedir. Yazarin “antik gelenek”in bir dogal formu olarak ifade
ettigi ve yasamin her safhasinda “6zdeslik” ilkesinin hakim oldugu-
nu vurguladig: bu toplumda “kuvvet” sahipleri ancak “erdemli” ol-
manin geregini yerine getirenlerdendi.!?*

122 Chaim PERELMAN, “Yeniden Sorusturulan Adalet”.
123 Tagkin TAKIS, “Yurttaglardan Bir Miizakere”.
124 Tagkin TAKIS, a.g.m.
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Bugiin de “kadim diisiince”nin olusturdugu celigkisiz toplum 06z-
lemi, toplum miihendislerinin eseri anayasalarda “kutsal metin”,
“kutsal devlet” 6zlemleri olarak karsimiza ¢ikabilmektedir. Bu neden-
ledir ki sorgulama yetisi, hukuk mantig1 unsurlar1 igcinde belki de en
son akla geleni sayilabilir. Toplumumuz, diger toplumlardan daha
fazla sorgulama yeteneginin kaybolmasina yonelik bir kiil-
tur/kiltirsiizlik bombardimanina tutulmus; bu bombardiman igin-
de, 6zellikle 1slah/rehabilitasyon, uyum veya resepsiyon'? anlamin-
daki degisikliklerin nedenleri iizerinde diisiinmeye sevkedilmemis,
aksine aynen kabulii yoniinde zorlanmistir. Oysa modernizmin 6n-
ciileri, heniiz kendilerinin de intibak edemedigi hukuk sisteminin
kurallarini toplumun begenisine/tartismasina agmis olabilselerdi,
cok elestirdikleri ortacag skolastik diisiincesini biraz agmis, hatta
tekdiize toplum anlayisinin hakim oldugu antik gelenekten daha
iyi bir konuma gelmis olabilirlerdi. Tartismaya a¢ma gerekliligi ye-
rine getirilmedigi ve halka da bu yeti kazandirilmadig: i¢indir ki,
evrensel hukuk kurallarina aykiri bir¢ok diizenleme ve davranis
modu, uygulama, toplumumuzda fazlaca tepki dogurmamaktadir.
Ancak, oOzellikle uluslararast hukuk ve uluslararas: insan haklar:
hukukunun tiim diinyay: etkilemesi karsisinda'* son yillarda bir
gelisme gozlenmekte; uluslararas: giiglerin kendi yararlarina da ola-
bilecek sekilde stirdurdiikleri baskilar, bir nebze de olsa birtakim
anayasal degisiklikleri giindeme getirebilmektedir. Bunun yan sira

125 Islah/Rehabilitasyon, mevcut hukuk kurallarinin yeniden tanzimi ve yeni ihti-
yaglar1 karsilar hale getirilmesi.
Resepsiyon, liigat anlami ‘kabul etme’ olmakla birlikte hukuktaki kullaniminda,
“adapte bir anlayisla, yabanci bir hukuk sisteminin tilke hukuk sistemine dahil edil-
mesi veya farkli bir ideolojik tercihle hukuk sisteminin bastan sona degistirilmesi.
Ekspansiyon, somiirgeci devletlerin kendi hukuklarimi somdiirgelerine gerektiginde
zor kullanarak tagimalar1.” Muharrem BALCL, Tanzimat tan Giiniimiize Islah Resepsiyon
ve Uyum Calismalarnun Tahlili. http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/52.pdf

126 {nsan haklarimin uluslararasi politikada kimi algilanis ve kullanilis bigimlerini
(6zellikle ‘gelisme hakk1’ eksen alinarak) ayrik tutmaktayiz. Insan haklarinin
uluslararasi politikada kullanilisi hakkinda bkz.:
1. Yasemin OZDEK, ULUSLARARASI POLITIKA VE INSAN HAKLARI, Oteki
Yay. Ist: 2003.
2. M. BALCI, “Uluslararas: insan Haklar: Hukukunun Onemi”.
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sorgulama yetisini gelistirerek hukuk mantigini evrensel normlara
ulastirmay1 gaye edinmis az sayidaki insanimiz da artik degisimde
rol oynayabilmektedir.

Sonugta, sorgulama yetisini kullananlarin, bu yetiyi diger un-
surlarla bir bilesen yaparak olusturduklari hukuk mantiginin test
edilebilecegi ortam da doguyor denebilir.

Konunun tam da burasinda, hukuk ve siyaset admna yapilan dii-
zenlemelerin bazen sok etkisi ile yapildig1 da az bilinen bir gercek-
tir. Naomi Klein'in Felaket Kapitalizminin Yiikselisi alt baghg ile
yayinlanan Sok Doktrini isimli kitabindaki Sok Etkisi'ni yorumla-
yan yazar Ishak Beyazay, “Nasil bir sok olmal1 ki, toplum arkadan
uygulanacak radikal kararlara tepki vermesin?” derken cevabi
iginde sorular1 soruyor:

“Yakin zamanda olan bir olayt hatirlatmak isterim. Surug’la meydana gelen canl bom-
ba eylemunden sonra, ABD’ye Incirlik iissii agilmag ve kullanvmina 1zin verdmistar.

7 Haziran segiminden sonra teroriin birden asir sekilde hortlamasimn nedeni sok
doktrini meydana getirp, mulliyetgi oylart almak olabilir mi?

Rurulan her diizen, elde edilen menfaat, toplumun tepkr verecegi yasalar, yasanan bir
kaos sonrast hayata gegirilmedi mi?”127

7. Tammlama

Hukuk mantiginin son unsuru olarak ele alacagimiz “tanimla-
ma” unsuru, sadece “ben/biz ve iteki/ler” baglaminda incelenecektir.
“Ben/biz”, bir yoniiyle biyolojik bir varligi, “kisi” ise hukuka muha-
tap olabilen varlig1 ifade eder. “Oteki” de ayni sekilde “ben/biz” gibi,
hukuka muhatap olan bir diger varliktir.

Bir bakima ‘ben/biz’i (kendimizi) tanimlarken, ayn1 anda digerini
‘otekini” de tanimlamis olmaktayiz. Esasen yasakoyuculuk gorevi
olan se¢ilmis, atanmis veya kerameti kendinden menkul tek segicile-
rin yasa yaparken (hukuk kurali belirlerken), “ben’e kars: ‘teki’ veya
oteki’'ne karsi ben’i tamimladiklar:” varsayilir.

127 fshak BEYAZAY, “Sok Doktrini”, https://www.milligazete.com.tr/makale/850136/
ishak-beyazay/sok-doktrini (Erisim 7.10.2018)
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‘Ben’ ile ‘kendi” arasindaki iligki “baskasiyla (6teki) ‘kendi” ara-
sindaki iliskiyle varolmustur.'® Burada ‘kendi’ terimini hukukun
tanidigl, hak ve yiikiimliiliiklere muhatap kildig: ‘kisi’ olarak al-
maktayiz. Insan/yasa koyucu, kendini tanimladiginda &tekini,
otekini tanimladiginda kendini tanimlamistir. Burada 6nemli olan
bu tanimlamanin aynilik degil, farklilik iizerine insa edilmis, ayirt
edici bir tanimlama olmasidir. Bu ayirt edici tanimlama bir baki-
ma insanin kendi ile 6teki arasindaki smiri gizerken, diger yandan
insanin kendi tiirii i¢inde kendine 6nemli bir yer edinmesini sag-
lamigtir.

Ozellikle kamu alani/kamusal alan s6z konusu oldugunda iste
‘ben’ ile ‘Oteki” ve bunlar arasindaki sinir ve farkliliklar (irk, din, dil,
cinsiyet, zenginlik, v.s.) kendini gosterir. Her kisinin/toplulugun'®
0zel alan1 onemlidir ve dogaldir. Bu alam kisi/topluluk kendi inang
degerleri etrafinda olusturur. Kamu alani ise sonradan ortaklasa
olusturulan/olusturulmasi gereken, yapma bir alandir. Bu ozelligi
ile kamusal alan bir yandan ortakliga (miisterek paylasima) bir yan-
dan da farkli bireylerin karsilikli etkilesim ve dayanismalarina ihti-
yag duyar. Bu dogrultuda kamu alanmna ¢itkma; kamu alanina ¢ikma
hakkin elde etme ve kullanma agisindan farklilig: inkara sebebiyet
vermeyen, aksine farkliligin zenginligine imkan taniyan bir ¢aba
olmalidir.’® Ancak ¢ok agik bir sekilde goriilmektedir ki, insanligin
varolusundan bu yana ayrimciliga sebebiyet veren cizili sinirlar,
modernite caginda, hatta insanligin kiiresel bir topluluk/medeniyet
haline getirilmeye c¢alisildig1 cagda bile devam etmektedir. Bu y6-
niiyle insanlhigin hentiz, “antik gelenek” veya “ortagag” saplantilarin-
dan kurtulamadig, dolayisiyla hukuk mantiginin ilkel yapisini he-
niiz asamadig goriilmektedir.

128 Songiil DEMIR, “Kamusal Alanin Belirlenmesinde Ben Ile Oteki'nin Yeri”.
129 Songiil DEMIR, a.g.m.

130 “Topluluk’ burada, toplum iginde yer alan/almaya ¢alisan, ayn1 zamanda top-
lumu meydana getiren mozaik topluluklar biitiinii olarak alinmistir. M. BALCI

131 Songiil DEMIR, a.g.m.
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HUKUK MANTIGININ OLUSUMUNDA HAK VE ADALET
KAVRAMLARI'*

Hak / Hukuk

Hak, liigat itibariyle asil olan, sabit olan, dogru olan, adalet,
herkesin megsru iktidari, bir sey iizerinde malikiyet, emek, pay ve
din gibi anlamlara sahiptir ve biitiin bu anlamlar insanla iligkilidir.
Dikkat edilirse, hakkin yukarida verdigimiz anlamlar1 kesinlik, dog-
ruluk ve genellik igerir. Haklarin ve ytiktimliiliiklerin, verilis gaye-
sine uygun olup olmamasinin degerlendirilmesi yapilmaksizin, belli
bir sistem iginde insanlara sunulmas: ve yaptirimlarla korunmaya
alinmasi, bir hukuk sistemini ortaya koymaktadir ki buna bazen
hukuk, bazen de hukuk sistemi denilir. Bu anlamda hak “Bireye
(kisiye) cikarlarini karsilamak amacryla hukuk diizeninin tamdig irade
gticti ya da hukuksal gii¢” olarak da tanimlanmaktadir. 3

Hukukun tarifini de diger tebliglerimizde yapmuistik:

“Hukuk, insanlar arast iliskilert bigimlendiren, onlara goriiniir ve algilanabilir bir
diizen veren, bu amaca (adalete) yonlendiren normlar biitiiniidiir1%*

Yukaridaki anlamiyla hukuku basitge, “toplumun tiimiinii ilgi-
lendiren kurallar biitiinii” olarak tanimlamak da miimkiindiir. Bu
basit tanimlamada, hukukun, insan topluluklarinin ve iliskilerinin
tiimiinti kusattig1 icin genel ve toplumsal bir yani; bireylerin hakla-
rin1 da belirledigi igin bireysel bir yan1 vardir. Tarih i¢inde olusturu-
lan hukuk sistemleri, bireysel ve toplumsal anlamda haklarin elde
edilmesi ¢abasinin tirtintddr.

Insan, dogustan belirlenmis hak ve dzgiirliiklere sahip olan bir
varliktir. Kisilik ise, hukuk sisteminin insana verdigi degerdir. Insa-
n1 ‘kisi’ olarak ele aldigimizda ortaya onemli bir sorun/tartisma

132 Burada da tanimlamaya ve izaha calistigimiz hak/hukuk kavramlarini tekrar
etme geregini duyduk. Zira okuyucunun ilk béliimlere gitme zorunlulugundan-
sa, konuya iligkin kavramsal analizin tekrarinda yarar umduk. M. BALCI

133 fsmet SUNGURBEY, “Hak Nedir”, s. 152.

13 Vecdi ARAL, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlar1.
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cikmaktadir: “Haklar, yasa koyucunun korumayr uygun gordiigii ¢ikar-
larla ilgili olup, bunlara ilaveten, gelenek ve goreneklerin belirledigi moral
haklar mu eklenecektir, yoksa insanin dogasindan gelen oOzelliklerin, korun-
masint zorunlu kildig: birtakim haklar da var madur? 713

Bu sorunun cevabi aranirken incelenmesi gereken 6nemli nokta, in-
sanin hangi ydnden ele alnacagi konusudur. Insan1 birey veya kisi ola-
rak iki ayr1 sekilde degerlendirmek, Batilh Hukuk Ogretilerinde iki farkl
gortisii ortaya ¢ikarmustir. Birincisi, insani (bireyi) temele alan “Tabii Hu-
kuk” goriisti, ikincisi insani, toplumun bir pargasi ve toplum tarafindan
belirlenen bir deger (kisi) olarak kabul eden “Kisisel Haklar” goriisii.'s

Batida ifadesini bulan “Tabii Hukuk Ogretisi"ne gore; birey hak
sahibidir ve dzgiirdiir. Ozgiirliigii hak sahipliginden de énce gelir
ve dogustandir. O halde bireyin hak sahipligi taninmali, 6zgiirliik
durumu hukuksal forma kavusturulmalidir.'” Bu goriis, tarih bo-
yunca var olagelmis, fakat uygulama alanini ¢ok zor bulabilmistir.
Fransiz Devrimi ile “Tabii Hukuk Ogretisi "nin toplumlara olanca gii-
ciiyle yayildigr ve etkili oldugu'® ileri siiriilse de topluma hakim
olan burjuva smnifinin haklarinin teminat altina alinmasiyla bu etki
ortadan kaldirilmis, Fransiz Devrimi'nin goz boyayiciligi, insan bir
“kisi” olarak tanimlamakla son bulmustur.

Giiniimiiz Pozitivist Hukukunu doguran ve gelistiren Kisisel
Haklar Ogretisine gore ise, insan sadece birey degil, toplumun da
bir pargasi, iiyesidir. Haklar1 ve yiikiimliiliikleri, iliskide oldugu
toplum i¢inde ve toplum tarafindan belirlenir. Bir baska ifadeyle

135 Vehbi HACIKADIROGLU, “Haklar ve Odevler”. Ayrica Bkz.: (Der.) Hayrettin
OKCESiZ, “CAGDAS HUKUK FELSEFESI VE HUKUK KURAMI INCELEME-
LERI”, s. 160.

13 Tabii (Dogal) Hukuk ve Pozitif Hukuk agilimlar1 diger tebliglerimizde de anlatilmig
olmasina ragmen bu Tebligimizde de tekrar etmis olmamizin nedeni, Hukuk Man-
tigimizin olusumunda hukuk tarihi iginde yer almig hukuk sistemlerinin bugiinkii
mantigimiza yapmis oldugu etkilerdir. Hukukun nevzuhur bir sistem olmadig: ger-
¢eginden hareketle bu tekrarda okuyucu igin yarar umduk. M. BALCI

197 M. Semih GEMALMAZ, ULUSALUSTU INSAN HAKLARI HUKUKUNUN GE-
NEL TEORISINE GIRIS, s. 315.

138 flhan F. AKIN, TEMEL HAK VE OZGURLUKLER, s.109.
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insanlarin haklari, 6devlerinin karsilig1 olarak tanimlanir. Ancak bu
goriis de elestirilmektedir:

“Kisisel” bakis agisima gore, hak ancak toplum iginde dogabilir.
Insam birey olarak degil de hukukun tanimladigi bir deger olan
“kisi” olarak ele aldik mi, artik insana dogustan birtakim haklar ta-
nimanin da hi¢bir anlami kalmaz. (...) Kisinin insan haklar1 adina
ileri stirecegi her istek, devletin imkanlariyla sinirlanmigtir. Bir hak-
kin dogal olarak ileri siiriilebilmesi, o hakk: karsilayacak imkanlara
baglandi m1, geleneksel anlamda bir haktan s6z edilemez.” 1%

Tarihi seyir igerisinde, haklarin toplum/devlet imkanlar ile s1-
nirl olabilecegi yaklagimini ihtiva eden kisisel bakis agisi, zamanla
daha ileri gitmis, birbirine zit diizenlemeler ve birbiriyle celiskili
uygulamalarla, hak ve hiirriyetlerin ¢ok kolay kisitlanabilecegi hu-
kuk dig1 diizenlemelere mesruiyet kazandirmaya yaramistir.

Pozitivist bir 6greti olan “Kisisel Haklar” goriisii, tabil haklar ku-
raminin iizerine oturmus, ancak onun yerini alacak yapic bir dii-
siince ortaya atamamuis, ozglrliigiin kokiinti sadece iktidarda gor-
mekle, aslinda 6zgiirliikler bakimindan tehlikeli olabilecek bir yola
sapmistir.™® Buna kargilik insanlarin fitratinda yasayan “Tabii Hu-
kuk”, devletlerce yeterince benimsenmemis, fakat insanin diisiinme-
ye baslamasindan bu yana kisiliginde saklanmis ve gelistirilmistir.'!

Baslangicta, “insanlarin birey olarak yasayabilmeleri veya toplumdisi
kalabilmeleri miimkiin olamayacagindan, toplumun kurallarina uymak
zorunda olduklar1” goriistinden yola ¢ikilarak gilintimiizde, “Toplu-
mun kurallarim, temsilcisi olan devlet diizenler ve dolayisiyla insanlarin
temel hak ve hiirriyetleri, devletin kendilerine yiikledigi yiikiimliiliiklerin
karsilig1 olarak tamdigr kadardir” anlayisina gelinmistir.

“Halbuk: haklan ddevlerin karsihige olarak tammlama egilimi yerlegik inanglarn etki-
si altinda ortaya gikan yanhs bir goriigtiir. Insamn highir ddev karsihgr olmadan, yal-
mzea msan olusundan gelen haklan bulundugu gib, karsihiginda highir hak bekleme-
den, yalmzca insan oldugu igin yerine gelirmek zorunda oldugu idevler: de vardw. Bu

13 flhan F. AKIN, a.g.e., s. 111
140 flhan AKIN, a.g.e., 5.113
141 Ahmet MUMCU, INSAN HAKLARI & KAMU OZGURLUKLERI, s. 7.
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hak ve odevlerin neler oldugunu ve wygulamanin nasil olmas: gerektigini belirlemek de
msamn ozgiirliik alam iindedir.”'*?

Haklarin  birtakim  6devler  karsihifinda  taninabilece-
gi/tanimlanabilecegi anlayisinda, oOzgiirliiklerin gercek anlamda
varligindan bahsetmek miimkiin degildir. Bu yaklasim sonucunda
kilik-kiyafetten 6zel hayata, siyasi haklardan medeni hayata kadar
tiim alanlar devletin diizenleme sahasina girmistir:

“Kisisel Haklar Ogretisi, bireye yer vermemekle devleti yeniden put-
lagtirnus ve hukuku yalniz sosyal kuvvetlerin niifuz bolgeleri arasindaki
stnirlary gosteren kanunlarin toplami olarak kabul etmistir. Bu simirlari
belirten denge bozulur bozulmaz, hukuk da yok olur ve yerine yeni bir hu-
kuk sistemi kurulmak gerekir”143

Eski Yunan’'dan giiniimiize, insanin tiim hak ve ytikiimliiliikleri-
nin toplum/devlet tarafindan belirlenecegi anlayismin varacagi yer
ancak bu sonug olabilirdi. Devlet ve toplum arasmndaki bag bir kez sar-
silinca, toplum, kendi degerlerini tamamen hicbir zaman birakmayaca-
g1 icin, bu degerlerini siirdiirebilecegi baska siyasi ¢atilar aramak du-
rumunda kalmistir. Toplumlar i¢indeki farkli adalet arayis ve tartisma-
larini birey-devlet arasindaki bu hukuki geliskide okumak gerekiyor.

Hukukun Kaynagi

Hukukun kaynagi, insanin dogustan getirdigi temel hak ve 6z-
giirliikler ile yiikiimliiliiklerdir. “Ben” ve “0teki”ni tanimlarken orta-
ya ¢ikan haklar, bir bakima yiikiimliiliikler, ayn1 zamanda toplum-
larin kendi i¢indeki tutarliliklarini ve iliskilerini de diizenler. Hukuk
kurallarinin hayat bulmasi, bu kurallarin, uygulanacag: toplumun
degerlerini yansitmasi ve bu degerlerin toplum ve yoneticilerce be-
nimsenmesine baghdir. Bu da bu yonde olusturulacak hukuka uy-
gun kanuni diizenlemelerle miimkiindir.

Pozitif hukukta hukukun kaynag: olarak, halk iradesini yansittig
varsayllan Anayasa, Kanunlar, Kanun Hiikmiinde Kararnameler, Tii-

122 Vehbi HACIKADIROGLU, a.g.m.
143 Coskun UCOK-Ahmet MUMCU, TURK HUKUK TARIHI, s. 288.
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ziik ve Yonetmelikler ve Idari Diizenlemeler sayilmaktadir. Bunun
yani sira, BM Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi ve bdlgesel anlamda
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, {ilkelerin anayasalar1 da dahil tiim
kanuni diizenlemelerinin tizerinde, hukuk normu olarak kabul edil-
mektedir. Nitekim Tiirkiye de Anayasasinin 90/son maddesi'# ile Ulus-
lararasi1 Sozlesmelerin iistiin norm niteligini kabul etmistir.

Hukuk sadece yazili ve yaptirima baglanmis kurallardan olus-
mamaktadir. Batili anlamda “Ulus Devlet” statiisiindeki tilkelerdeki
anlayis, ne yazik ki, sadece yazili kurallar1 uygulama seklindedir ve
orfi olarak gelen degerler ve bu degerlerin hukuk sistemine yansi-
malar1 veri olarak alinmaz.

Dogulu totaliter sistemlerde veya ulus devletlerde de yazili ol-
mamakla birlikte, istenildiginde herhangi bir esasa dayanmaksizin
ve spesifik olaylarda uygulanan sahsi kanaatler de hukukun kay-
naklarini olusturabilmektedir.

Tim bu anlatilanlar, hukukun, realitenin gozlemlenmesinden c¢i-
kardigimiz belirli sebep-sonug iligkisi, bir diger deyisle miispet ilimler
anlaminda bir ilim olmadigin, bir hukuk felsefesi anlammda hukukun,
hukuk normlarmin dayandiklar1 degerleri; hukuk sosyolojisi anlamin-
da da toplumbilimin esaslarmi ve toplumsal gerceklerin arka planmni ve
gelecege yonelik bazi kurallar ifade ettigini gostermektedir.#>

“Ozellikle pozitif hukuk olarak adlandidigumz yiiriirliikteki hukuk, toplumdaki giig
dengelerimin karsilikly ve degisken tligkilerinin koydugu kurallardur. Yonetilen bir top-
lumun bireylert hakkin ve insanlk onurunun bilincinde olamayacak kadar ezilmis,
somiiriilmiis, “mustaz’af” kilimmug ise, o topluma ya bir tek zorba miitegallibe,
miistekbir bir giig odagr hdkim olur yahut da birden fazla giig odagr (mihrak) arala-
rinda bir “miitareke’ye, “consensus”a varmug iseler, “demokrasi” goriiniimlii bir oli-
gart tarafindan yonetilir.” 140

144 Anayasa m. 90/son. Usuliine gore ytiriirliige konulmus Milletleraras: andlagmalar
kanun hitkmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddias1 ile Anayasa
Mahkemesine basvurulamaz. (Ek ciimle: 7/5/2004- 5170/7 md.) Usuliine gore yii-
rirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletleraras: andlagsmalarla
kanunlarin ayn1 konuda farkl1 hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmaz-
liklarda milletleraras: andlagma hiikiimleri esas alinr.

15 Hiiseyin HATEMI, “Adalet Kavrammn Mutlakligt ve Rolativizmin Kabul Edilmezligi”.

146 Hiiseyin HATEMI, a.g.t.
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Iste pozitif hukukun kaynag, yukarida tanimlanan sekliyle ¢i-
kar iligkileri anlaminda siyaset, yani gii¢ odaklar1 olabilmektedir.
Pozitif hukuk sistemleri yukarida ifade edilen sekilde degisken ve
goreceli kaynaklara sahip olmakla beraber; insanligin var olusuyla
birlikte var olan ve gorece/rdlatif/izafi olmayan ilahi veya evrensel
hukuk kurallari/temel hak ve hiirriyetler teorik olarak ve insanligin
varmak istedigi sonug olarak hakkin, dolayisiyla hukukun kaynag:
olmaya devam etmektedir ve edecektir. Temel normlara iligkin go-
recelilik ve degiskenlik iddias1 batil bir iddiadir.

Adalet

Adalet liigatte, dogrudan ayrilmama, haktan yana olma, hakki
yerine getirme ve hakki gozetme anlamindadir. Bu anlamda yarati-
cnin tiim insanlara bir emri ve yaradilisin bir gayesi olmasi nede-
niyle vazgecilemez ve degismezdir. Adaletin iki 6nemli boyu-
tu/unsuru oldugu kabul edilir.

Birincisi esitlik adaleti/izonomi/hak esitligi’dir. Insanlik dege-
rinde, insanlik onurunda, insan haklarinda, hukuk sisteminin gerek-
lerinin yerine getirilmesinde mutlak esitlik anlamindadir. Bir baki-
ma herkesi esit gormek, birini digerine iistiin saymamak, yaradilisla-
rina esit ve tarafsiz kalmak ve dylece davranmak. Adaletin bu 6nemli
hak esitligi unsuru, insan haklarinda hicbir sekilde dil, din, cins, 1rk
farki gozetilmeksizin, esitlik ilkesinin ihlal edilmemesini igerir.

Ikincisi oran/kist/equity adaletidir. Insanlara emeklerinin karsi-
liklar1 (iicret/6diil) veya eylemlerinin karsiliklarmin (beraet/ceza)
verilmesinde, kamu gorevlerinin dagitiminda ehliyet ve liyakatleri-
ne gore esit davranmay igerir. Adaletin bu iki unsurunun bir arada,
biri olmazsa digeri olmaz sekilde tatbik edilmesi gereklidir. Aksi
halde adalete uyulmak yerine zulmedilmis olur. Bu yoniiyle, yani
esitlik ve oranlilik ilkeleri dogrultusunda bakildiginda adaletin; te-
melde goreceli ve degisken ve anayasalarda belirlenmeye ve kisit-
lanmaya ¢alisildig1 gibi sadece sosyal haklara indirgenebilecek bir
yonii olmadigi, aksine tiim insanhigin birlikte sahiplenmesi gereken
ve mutlak hak esitligi ve oranliligi baglaminda kargilikli yardimlasg-
ma ve dayanigsma ile gerceklesebilen yonii oldugu acikca goriiliir:
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“Maddi izonomi (hak esithg/hukuk karsisinda egitlik) odretist, belli bir bigimde, su soru-
ya_yamt vermeye galisw: Hukuk sistemi winde farklilasma ve genelligin bir arada bulun-
mast nasil miimkiindiir? Diger bir deyisle, biri digerinde ve hukuk diisiincesinde igkin olan
bu kavramlar, nasil varoluglaryla karsilikl bir baglanty iginde olabilirler? Buna ogretide,
yonetilen davramglardaki farkhibiklara dayandinlan bu ayrimlan, hukukun buradaki he-
defleryle ahlaksal bir iliski iinde gorerek megrulastrmak suretiyle yanat verilyr.” 147

HUKUK MANTIGININ ENGELLERI™®
1. Zedelenmis Akil

Yaradilis1 geregi insan, gerek kendi 6zelinde ‘ben” olarak, gerekse
hukukun tanidig: ‘kisi” olarak ‘Gteki’ ile nasil iliski kuracagini ve ne tiir
yaptirimlara tabi olacagimi merak eder. Adalet duygusu/beklentisi de
bu merakla birlikte iliski kurmada, kurulu diizene uyma/uymamada
onemli bir etkendir. Hukukun tistiinliigii de elbette ki, pozitif nitelikte,
ancak evrensel ve tabii hukuk kurallarinin siizgecinden/saglamasmdan
gecmis, kendine giiven rahathi$ icinde ve sihhatli bir biinyenin giiglii
elleriyle belirlenen kurallarin uygulanmasiyla saglanacaktr.

Sayet bir¢ok ulusdevlet yapisi yasalara rengini veren canavar
riiyalartyla yonlendirilmis bir hukuk mantig ile hareket edilmisse,
siirekli tedirginlik, teyakkuz, hastanin gevresine besledigi sempto-
matik bir kusku, canavarlara kars: birlik-beraberlik retorigi, dost-
diisman ayirimy, i¢ ve dis tehditler gibi zedelenmis bir aklin belirti-
leri'® yasalarla yonetmek/yonetilmek kaginilmazdir.

Zedelenmis akhin bir bagka 6zelligi de giice tapinma, ondan medet
ummadir. Saglam bir hukuk mantig ise, giicten degil, haktan ve hakl-
dan medet umabilir. Ne yazik ki toplumumuz ge¢misten bu yana “devlet
baba” anlayis1 icinde her seyi devletten beklemis, kendi varligimm devletin
varlig1 i¢cinde miindemig¢ gormiistiir. Sonugta bu anlayistan, saglam hu-

147 Roberto Mangabeira UNGER, a.g.m.

148 Bu calismada belirledigimiz Hukuk Mantiginin Engelleri, takdir edilir ki baska
hukukgularca —tipki Hukuk Mantiginin Unsurlar: gibi- farkli baglik ve igerikler
halinde, belirlenebilir. Hukuk Mantiginin Engellerinde de bir yeknesaklik yok-
tur. M. BALCI

149 Tagkin TAKIS, “... Degistirilmesi Teklif Dahi Edilemez”.
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kuk mantig1 bulunmas: gereken hukukcularin da nasibini almasi kagi-
nilmaz olmustur. Ozellikle darbe sonrasi anayasa yapim siireclerinde
darbecilerle hukukgular arasinda yasanan diyaloglar bu zedelenmis akil
ornekleri olarak tarihin tozlu sayfalarmda bir ibret nisanesi olarak gorii-
liir. ki 6rnekten bahsedebiliriz. Birincisi 1960 Ihtilali sonrasnda Anayasa
hukukgularimin yeni anayasa icin gorevlendirilmeleri sirasinda, bu hu-
kukgularm darbeci pagalara, “Emredin, nasil bir Anayasa istersiniz?” diye
sormalaridir.® Tkincisi daha canh bir &rnek olarak:

Eski Anayasa Mahkemesi Bagkani Yekta Giingdr Ozden, 12 Ey-
liil Darbe Komutani Kenan Evren’e yazdigi mektubu daha sonra
Hukukun Ustiinliigiine Sayg: isimli kendi kitabinda agikladi. Soz
konusu mektupta Ozden, ihtilalin kudretli Komutanma, 1960 Thtila-
li'nde Universite 6gretim {iyelerinin ihtilale arka giktiklar1 ve destek-
ledikleri gibi yaziyor:

“Yogun ve cok dnemli isleriniz arasinda sizi rahatsiz ettigom igin hog goriiliip bagis-

lanmama dilerim.

Cabalarmmizi, i niyetinizi ve basardiklarimzy gozeterek, yansiz ve igtenlikli uyarilan
degerlendireceginize inanarak sonucu engin takdirlerinize sunuyorum.

Biiyiik bir begent ile karsiladigimuz kimi yasalarla sonradan yapilan diizeltmeleriniz
ve bu konudaki demegleriniz bana bu cesareti verdi.

Sizin zamammzda daha ileriye gidilmesini beklerken geriye gidilmesine gonliim kai-
lanmadh.

Liitfen konuyu yeniden inceleterek, yeni kurulu da giig durumda birakacak yasamin de-
Sistirilmesing emar buyurunuz. Yarg yine bagimsiz olsun, yonetim diizenlenmeden ¢i-
kanlsin, yarg: gergek miteligini tagisin.

Dilegimi uygun karsilayip kabul buyurursaniz sozlii olarak ayrintuly onerilerimi sun-
maya amadeyim.’?!

Soysuzlasan demokrasiyi kurtarmak ¢abasi demokrasiden de degerlidir. (...) Basinda
bulundugunuz yonetimin i niyetinden kimsenin kugkusu yoktur. Atatiirk¢ii bur Tiirk
yurttage olarak size yardiman ulusal bir gorev oldugu bilincini tasyarak, durumu izet-
le sundum. Lamammze aldigvm igin yine oziir dilerim...”1>?

150 “O zaman emirlere uyuyordunuz ama” http://www.gazetevatan.com/o-zaman-
emirlere-uyuyordunuz-ama--14923-gundem/?f=mobil

151 Yekta Giingdr Ozden’in Kenan Evren’den randevu talebi olumlu karsilanmanns,
goriisme olmamus, goriislerini sozlii aktarma imkani1 bulamamustir. M. BALCI

152 Tagkin TAKIS, “... Degistirilmesi Teklif Dahi Edilemez”.
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2. Hikmet-i Hiikiimet

Liigatte, hiikiimet idaresi sartlar1 veya mecazi olarak hiikiimetin
akil almaz isleri anlamindadir. Kullanista ise, siyasetin devlet mer-
kezli kavranmasi, siyasette devletcilik, devlet akli veya devletci si-
yasi felsefe olarak tanimlanabilir. Tiirk¢eye Fransizcadan gegmis bir
kavramdir. Esasen Fransiz devlet geleneginde kok salmis bir fikir-
dir. Kavramin Tiirk¢ede kolayca karsiligini bulmus olmast da onun
ifade ettigi temel fikrin bizim devlet gelenegimize hi¢ de yabanci
olmamasmdan kaynaklanmaktadir. Devleti bizatihi ‘ama¢” ve ‘ken-
dinde varlik” olarak goriir. Buna gore iktidar, ahlak, adalet ve hukuk-
tan bagimsizdir ve bunlardan 6nce gelir. 153

”fyz' amaglar araglart mesru kilar”. Hikmet-i hiikiimetin anlami bu
ifadededir. Terimi daha 6nce bagka Italyan yazarlar kullanmis olsa da
Machiavelli'nin Prens’i'* ile birlikte Bat1’da anilmaya baglanmustir.

Hikmet-i hiikiimet anlayisinda toplum ve millet devletindir, dev-
let istedigi gibi tasarruf edebilir. Devlet ‘kutsal’dir, “yiice’dir. Siyasi
sistemin, dolayisiyla onun sekillenmis hali olan hukuk sisteminin
amaci bu ytice devleti korumak ve devam ettirmektir. Devletin hu-
kuku tistiindiir, isterse keyfilige, isterse otoriteye dayali olarak ytirii-
tiliir. Halkin hukuku ise asag1 hukuktur, mutlaka devletin hukuk
dedigi seye (yasalara) bagli, keyfilikten uzak, sinirlamalardan olus-
mus bir hukuktur. Bir diger deyisle hukuk, devletin toplumu tanzim
aracidir. Bunu da toplum miihendisleri kimi zaman yasalar, kimi
zaman da idari diizenlemeler yoluyla yaparlar.

153 Mustafa ERDOGAN, “Hikmet-i Hiikiimet'ten Hukuk Devletine Yol Var mi?” Ayrica
Bkz.: Mustafa ERDOGAN, Dersimiz Ozgiirliik, s. 23-40.

15 . onlar kadar zalim pek ¢ok baskasi birakin savagin bunalimli dénem lerini
baris zamaninda da tahtlarini koruyamadilar. Bunun, zulmii iyi ya da koti kul-
lanmaktan ilerigeldigini diisiiniiyorum. Giivenligi saglama baglamak {izere bir
seferde ama gereksiz yere uzatm adan ve olabilecek en erken anda iyilige cevri-
lerek yapilan zulme (eger kétiiliikten iyi olarak s6z edilebilirse) iyi kullanilmis
diyorum. Baslangicta az olup da zamanla sénecegi yerde cogalan zuliim ise ter-
sine kot kullanilmig demektir.” Niccolo MACHIAVELLI, PRENS, Cev: Nazim
GUVENC, Anahtar Kitaplar Yaymevi, Ist. 2. Baski 1994, s. 74.
https://sosyolojiden.files.wordpress.com/2015/09/niccolo-machiavelli-prens.pdf
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3. Niyet / Diisiince Yargilamasi

Insan her haliikarda insandir. Yukarida da bahsedildigi gibi sa-
dece insan olmakla haklar1 vardir ve bu haklar hak esitligi ve oranli-
lik esaslar1 dahilinde adilce taninmalidir. Yiiktimliiliikleri ise sadece
somut fiilleri ele alinarak degerlendirilebilir. Herhangi bir fiilin, be-
lirli bir inanca dayaniyor olmasi onu ne daha degerli kilar ne de bu
tiil bir suga tekabiil ettiginde onu su¢ olmaktan ¢ikarir. Ayrica kendi
icinde sug tegkil etmeyen bir fiilin, yine bir inan¢ ya da diisiince
dogrultusunda gergeklestirilmis olmasi da bu fiili sug¢ haline getir-
memelidir. Bununla birlikte en kutsal bir inan¢ adina dahi olsa insan
yakmak kesinlikle bir sugtur; en ilkelinden ve vahsisinden bir 1rkgi-
lik adina dahi olsa, insanin diyelim ki sagin1 kazitmasi ya da salvar
giymesi kesinlikle su¢ addedilemez, yasaklanamaz, bunu yapt1 diye
de kimse cezalandirilamaz; kisacasi niyetler yargilanamaz.'>

“Insamn 5zne olarak varolabilmesi igin her seyden ince ve de mutlaka ve mutlaka bir
sey olarak, yani kadn, erkek, zenci veya beyaz, solak ya da saglak, Tiirk, Kiirt ya da
Eskimo, Katolik, Siinni ya da Alevi vb... olarak varolmas: gerekir.”'55

4. Ulus - Devlet Sendromu

Ulus-devlet'in'” her ne kadar kavim, kiiltiir ve 1rki baglardan
arinmis oldugu ifade edilse de bunun miimkiin olmadi81 yakin tarih
icinde goriildii. Insanligin tiimii bir tek ulustan ibaret degil. Artik
tim vatandaslarin1 esit diizeyde kucaklayabilecek ulus-devlet’in
varligindan bahsetmek miimkiin degildir. Zira ulus-devlet ne kadar

155 Kadir CANGIZBAY, “Bir Kavram Olarak insan Haklart”.

1% Kadir CANGIZBAY, a.g.m.

157 Ulus-Devletin tarihi, olusumu ve giiniimiizdeki anlam ve etkileri {izerine Bkz:
Omer OMERI, Ulus devlet anlayigimin diisiinsel arka plani,
https://www.indyturk.com/node/237486/t%C3%BCrkiyeden-sesler/ulus-devlet-
anlay%C4%B1%C5%9F %C4%B1n%C4%B1n-d %C3%BC%C5%9F %C3%BCnsel-
arka-plan%C4%B1
Hasan YAYLI, Fransiz Devriminden Giiniimiize Ulus-Devlet, https://www.turkyurdu.
com.tr/yazar-yazi.php?id=2307
H. Gokee ZABUNOGLU, Giinmiizde Ulus-Devlet, https://dergipark.org.tr/tr/ download
larticle-file/475599
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dikkatli davrandigini iddia etse de ¢ekirdek yap1 olarak bir kokene
(irki veya dini) baglanmaktadir. Insanlar da artik eskisi gibi tek bir
cografyaya cakilip kalmamakta, her tiirlii iletisim ve dolasim imkan-
lar1 sayesinde bizzat kendisi olmasa da eseri ve diisiincesi ile birlikte
her cografyaya ve kiiltiire girebilmektedir.

Ulus-devlet, bu kadar hareketli, gesitli, zengin kimliklerden olu-
san mozaigi kaldiracak yapida iiretilmis bir kavram/olgu olmadi-
gindan Bati'da da terk edilmis, yerine daha evrensel iddialarla mo-
dern devlet modellerine gegilmistir. O halde iginde mevcut tiim
kimlikleri esit derecede kucaklama yeteneginden yoksun olan ulus-
devlet modelinde takilip kalinmasi, bir bakima “ulus’u boliicii bir
kategori niteligine tagiyacaktir.!>

Burada yeri gelmisken ulus-devlet modeli i¢inde vatan-
das/yurttas’in hangi konumda degerlendirildigine 6rnek olarak bir
alint1 yapmak zarureti dogdu:

“Hele insamn ‘vatandas/yurttas’ olarak kendisine wygun devlet modelini olusturma yo-
lundaki ¢abalarndan hig mi hig beslenmeksizin, dogrudan dogruya ve de genellikle
komprador nitelikli ya da kendi giveli bagimsizliklariun bedeliny, ilkelerini kendy elleriyle
kolomlegtirerek yine kendi halklarina ideten egemen segkinlerin bir dayatmast olarak vii-
cut bulmus ulus devletlerde “vatandas/yurttas”, insany suf insan oldugu igin belirli hak-
larla donatan bir statii olmamak bir yana, devletin, ashnda sahip olmadig ulusun yerine
gegirmek iizere ingasina girighige ismarlama devlet kavmine “ortak payda”lk etsin, ortak
payda olustursun diye, meveut egemenlik tliskilerinin yeniden iiretilip devam etmesini sag-
layacak bigimde kotardmag ve biiyiik dlgiide siyasal nitelikte bir iist/iistiin kimbik konu-
muna oturtulacaktir ki, burada “vatandas/yurtias” artik meveut siyasal yapun bir mo-
lekiilii, yani kendi bagina ve kendi oldugu bigimde var olan, var olma imkdn ve hakkina
salap bir zatiyet degil, “vatandas/yurtlas™ bir kimlik olarak kendist tammladigr dlgiide
molekiil’liigii de kendi tekeline almg olacak devletin basit bir atomudur. Ulus-devlet olma
wdiasindaki bir devletin “yaratma®ya soyundugu ulusun birligi-biitiinligii agisindan
birden fazla “vatandas/yurttas” modeli ¢izmesi soz konusu olamayacagina gore, bura-
daki molekiil de tek elementli ve tek atomlu bir molekiil olacaktir ki, bu durumda “vatan-
das/yurttas” ya dogrudan dogruya devletin birey bazinda bir roprodiiksiyonu olacaki,
ya da molekiilii ¢atlatan, dolayisyla ulusun birligini-biitinligiini dinamatlerken, onun
da varligima kasteden “yikicy, boliicii, teronist, g-diisman, ig-tehdit v.b...” ki burada,
devletin bir orgiitlenme ve yonetim ilkest olan laik’ligr, kisilerin de tagiyabilecegi bir nitelik
olarak goren, “ben latk degilim” demeyt devletin biitiinliigii igin bir tehdit olarak deger-
lendiren “Filise-devlet” rakaplerint hatwrlayabiliriz. 159

158 Kadir CANGIZBAY, a.g.m.
1% Kadir CANGIZBAY, a.g.m.
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5. Kopyalama/ljretememe

Toplumumuzun ve aydmimizin hukukla ilgisinin oldukca zayif
oldugu bir gercek. Onceki boliimde bes milyon insana bir hukuk felse-
fecisinin veya sosyologunun diistiigii tespitini hatirlayalim. Bu halin
nedenlerini irdelemenin, hukuk mantiginin olusumu ve gelisimine
katkist olacag: stiphesizdir. Osmanli'nin hukuk mirasmi bir¢ok kuru-
mu gibi reddettikten sonra, heniiz hakkinda pek fazla bilgimiz olma-
yan Bat1 hukuk sistemini kabuliimiiz bir kopyalama sistemi ekseninde
yuriitiilmiistiir. Bu nedenledir ki kopyalama ameliyesi giiniin baz1 hu-
kukgular tarafindan da tepkiyle karsilanmis, Dartilfiinun’da bile sade-
ce tedrisata konmakla yetinilerek iktidara agik bir destek verilmemistir.
Fakat, kimi giintin sartlarindan kimi de giintin hukukgularmin yete-
neklerinden kaynaklanan nedenlerle eski hukukun atilip yerine resep-
siyon yoluyla yenisinin raptedilmesiyle artik “kale yarilmist1.”'® Ancak
hicbir seyin kopyasi/taklidi ashi gibi sonug veremeyecek, ulus da hasta-
likli(!) inanglarindan ve karisikliklarindan kurtulamayacakt:

“Yeni Medeni Kanun Ldythas: yiiriirliige konuldugu giin mulletimiz son i¢ asrn ken-
disint geviren hastalikly inanglarindan ve kansikliklaridan kurtulmusg, eski medeniye-
tn kapilarnim kapayarak hayat ve feyiz bahseden ¢agdas medeniyetin igine girmis bu-
lunacaktir.”'0!

Nitekim aradan gegen 92 yillik stireg (1926-2018), “cagdas mede-
niyetin igine” ne kadar girdigimize iliskin somut Orneklerini yeni
Anayasa ve Medeni Kanun degisiklikleri ile gostermistir.

SONUC

Ulkemizde insan haklarinin, temiz toplum 6zlemlerinin, ulusla-
rarasi literatiire yatkin anayasa vurgulariin ¢ok yeni oldugunu bi-
liyoruz. “Komiinizm gelecekse onu da biz getiririz”'%? sdylemi ge¢miste

160 Bernard LEVIS, MODERN TURKIYE'NIN DOGUSU, s. 272.

161 Bkz.: Cevdet YAVUZ, Tiirk Medeni Kanunu Esbab-1 Mucibe Layihasi, Tiirk Medeni
Hukuku ve Bor¢lar Hukuku Mevzuati. Bkz: Ek’te.

162 “Komiinizm Gelecekse Onu Da Biz Getiririz Diyen, Asik Veysel’i Sehre Sokmayan:
Ankara Valisi Nevzat Tandogan.”
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nasil kuvveden fiile ¢itkmigsa, insan haklar1 sdyleminin ve “dostlar
alisveriste gorsiin calismalarimin” da devlet tarafindan Insan Haklar1
Daire Bagkanlig1'®® gibi olusum ve argiimanlarla yeniden oniimiize
siriildiigi bir gergek. Kutsal devlet karsisinda oldukga giigsiiz, do-
nanimsiz, yeterli akademik destekten ve ulasamadig1 halk destegin-
den yoksun aydmlarin ve hukukgularin, bir yandan yerel baskin
gliclerle, diger yandan uluslararasi hegemonyanin olusturdugu at-
mosferle bogusmas: miimkiin goriinmemektedir. Gegmiste careyi
‘resepsiyon’da gorenlere karsi imkanlari dahilinde sadece ders
programlar1 ile yasak savma kabilinden goérev yapmaya calisan

https:/lonedio.com/haber/komunizm-gelecekse-biz-getiririz-diyen-asik-veysel-i-sehre-
sokmayan-ankara-valisi-nevzat-tandogan-822496

168 Bu sunumun yazildigi 2000'li yillarin baglarinda heniiz TIHEK (Tiirkiye Insan
Haklar ve Esitlik Kurumu) diizenlenmemisti. Devlet Bagsbakanliga bagh Insan
Haklar1 Daire Bagkanlig: (insan Haklar1 kuruluslarina damismadan, isbirligi
yapmadan) insan Haklar1 belgeleri diizenliyor, kendince Insan Haklar1 alaninda
miicadele verdigini iddia ediyordu. 6 Nisan 2016 tarih ve 6701 sayili Kanunla
TIHEK kuruldu. Kurumun kurulus Kanununun 8. Maddesinde, “mali 6zerklige
sahip, 6zel biitgeli ve kamu tiizel kisiligini haiz, Cumhurbaskaninin gorevlendi-
recegi bakan ile iligkili Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu kuruldugu”
yazilidir.

Kanunun 1. maddesinde “Amag: Insan onurunu temel alarak insan haklartmmn ko-
runmast ve gelistirilmesi, kisilerin esit muamele gorme hakkinin giivence altina alinma-
s1, hukuken taninmig hak ve hiirriyetlerden yararlanmada ayrimcili§in 6nlenmesi ile bu
ilkeler dogrultusunda faaliyet gostermek, iskence ve kotii muameleyle etkin miicadele
etmek ve bu konuda ulusal onleme mekanizmas: gorevini yerine getirmek” seklinde
diizenlenmistir.

Kanunun 10. Maddesinde Kurum {iyelerinin secimi ile ilgili olarak da “Kurul; bi-
vi Baskan, biri Ikinci Baskan olmak iizere Cumhurbaskan tarafindan atanan on bir iiye-
den olustugu” belirlenmistir. Bagka bir ifade ile TIHEK sadece mali 6zerklige sa-
hip olup, insan haklar1 soylem ve faaliyetlerinde Cumhurbaskaninin deneti-
minde bir kurumdur.

Kanunun ama¢ maddesindeki amagclarin gergeklestirilmesi ve bu yénde diizen-
lemelerin yapilmasi ve bu yonde insan haklar1 miicadelesi devlet(idare)in mev-
cut veya olast iglem ve eylemlerine kars1 s6z konusudur. Bu haliyle TIHEK in-
san haklar1 alaninda Cumhurbagskani'nin ve devlet anlayisinin 6tesine ge¢mek
imkanini haiz degildir. Arap deyisiyle ve Sayin Cumhurbagkaninin da ifadesiy-
le kellim kellim la yenfa. https://wwuw.posta.com.tr/kellim-kellim-la-yenfa-ne-demektir-
anlami-ne-2072908 (M. BALCI)
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ulemanin, bugiin bu direnci bile gostermekte zorlanacag: asikar.
Tarihin tekerriir ettigi de agikar. Ustelik kendine 6zgii somut aragla-
r1 bakimindan modern devleti ve 6zellikle hentiz ulus devletten
modern devlet statiisiine ¢tkamamus Tiirkiye’yi tanimlayan fiziksel
glic ve siddet kullanim1'* bu zorlugu daha da artirmaktadir.

Hal boyle olmakla birlikte aydinlarimizin taklitten yana tercih-
lerinin yani sira farkli argiimanlari tiretebilmesi de miimkiindiir. Bu
tespitimize iliskin 6zgiin bir yaziy1 asagiya son s0z olarak alintilamig
bulunuyoruz:

“Tiirkiye’deki entelektiielin sadece evrensel normlarin degil, yerel zihniyetin kirilmasina
yonelik ¢abalarin da tagwicist olmast gerekir. Ne var ki bu ok hassas bir denge ve biz-
lerden pek de aliik olmadigumiz bir gayret talep ediyor. Birincist, soz konusu tki mii-
cadele gizgisini biitiinlestiren bir ideolojik yapunan iiretilmest gerekiyor. Ustelik bu nok-
tada gozimiizii Bati’ya gevirmenin de yarar yok, ¢iinkii sorunlarmmz benzesmiyor.
Ikincisi ise, miicadelenin entelektiiel boyutun disina gikarak sivasallagmasy; daha dog-
rusu siyasete tagan bir entelektiielligin yaratilmase gerekiyor. Bunun anlam, felsef bir
temelden hareketle yiiriitiilecek ve swil itaatsizligi de kapsayacak eplemlerle; varolan
hukuk anlayisinn degifre edilmesidir.

Devletin ve onun sizcilerinin karsisinda, entelektiiel ¢abayr liberalizmin igine sikistir-
mak; sistemin bagigiklk kazanmasuu ifade edecektir. Kabugunu kiramayan bir entelek-
Liiellik, otoriter zithniyetin kendisine megru bir zemin yaratacak adimlarla yetinmesine ne-
den olacaktr. Tiirkiye'nin aydinlarimn hukuk sistemi ve devlet iizerinde etkili olmalan
ise her seyden dnce kendi zihniyetlerini ne denlt degistirebildiklert ile baglantibduy...

Sihmiyet agisindan Tiirkiye’nin_yerel meselesi evrensel temalara feda edilemeyecek ka-
dar onemlidir. Ve zaman esas meselenin “hukuk devleti”nden ziyade, hukuk zihniyeti
oldugunu; hukuk iginde tanimlanan megruiyet bir yana, esas “hukukun megruiyeti”nin
urdelenmest gerektigini_fazla uzak olmayan bir gelecekte iniimiize koyacaktir.'6?

164 Max Weber, SOSYOLO]i YAZILARI, s. 84.
165 Etyen MAHCUPYAN, “Hukuk Devleti ve Entelektiiel”.
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EK -2
TURK KANUN-U MEDENISI ESBABI MUCIBE LAYIHASI ¢

Hali hazirda Tiirkiye Cumhuriyeti'nin miidevven bir Kanuni
Medenisi yoktur. Yalniz, akitlerin kii¢iik bir kismina temas edebilen
Mecelle vardir. 1851 maddedir. 8 Muharrem 1286 tarihinde yazil-
maga baslanmis ve 26 Saban 1293 tarihinde ikmal edilerek mevkii
mer’iyete vazolunmustur. Denilebilir ki: bu kanunun ihtiyac1 hazi-
raya tevafuk eden ancak 300 maddesidir. Miitebakisi memleketimi-
zin ihtiyacatini ifade edemeyecek kadar iptidai birtakim kaidelerden
ibaret oldugundan tatbik edilmemektedir. Mecelle'nin kaidesi ve
ana hatlari, dindir. Halbuki hayat1 beger, her giin hatta her an esasl
tahavviillere maruzdur. Bunun tahavviillerini, yiirtiylisiinii higcbir
zaman bir nokta etrafinda tespit etmek ve durdurmak miimkiin de-
gildir. Kanunlar1 dine miistenit olan devletler kisa bir zaman sonra
memleketin ve milletin miitalebelerini tatmin edemezler. Ciinkii
dinler, layetegayyer hiikiimler ifade ederler. Hayat yiiriir; ihtiyacat
siir’atle degisir, din kanunlari, mutlaka ilerleyen hayatin huzurunda
sekilden ve 6li1 kelimelerden fazla bir kiymet, bir mana ifade etmez-
ler. Degismemek, dinler igin bir zarurettir. Bu itibarla dinlerin sade-
ce bir vicdan isi olarak kalmasi, asr1 hazir medeniyetinin esasatin-
dan ve eski medeniyetle yeni medeniyetin en miihim farikalarindan
birisidir. Esaslarin1 dinlerden alan kanunlar tatbik edilmekte olduk-
lar1 camialari nazil olduklar iptidai devirlere baglarlar ve terakkiya-
ta mani belli bashh miiessir ve amiller sirasinda bulunurlar. Tiirk mil-
letinin mukadderatinm1 asr1 hazir i¢cinde dahi Kurunu Vusta ahkam
ve kavaidine raptetmekte, dinin layetegayyer ahkdmindan miilhem
olan ve ultihiyetle daimi temas halinde bulunan kanunlarimizin en
kuvvetli miiessir olduklarina siiphe edilmemelidir. Milli hayat1 igti-
maiyenin nazimi olan ve yalniz ondan miilhem bulunmasi icap eden

166 Layiha donemin Adliye Vekili Mahmut ESAT BOZKURT tarafindan yazilmis olup,
Medeni Kanun kitaplarimn basinda yer almakta idi. Son yillarda artik Tiirk Medeni
Kanun kitaplarinda yer almamaktadir. Layihanin kabul edilme siireci ile ilgili olarak
Bkz: Elif DURSUUST, Kabul Edilme Siirecinde Tiirk Kanun-1 Medenisi, http://isamveri.
org/pdfdrg/D02671/2009_12/2009_12_DUESUNUSTE.pdf
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miidevven bir Kanunu Medeniden Tiirkiye Cumhuriyeti'nin mah-
rum kalmasi ne asr1 hazir medeniyeti icabatiyle ne de Tiirk ihtilali-
nin istilzam ettigi mana ve mefhumla kabili telif degildir. Asr1 hazir
devletini iptidai siyasi tesekkiillerden ayiran farikalardan birisi de,
camianin mukadderatinda tatbik edilen kavaiden taknin edilmis
olmasidir. Bedavet devirlerinde, ahkam miidevven degildir. Hakim,
orf ve adetle hiikiim verir. Mecellenin maruz 300 maddesi istisna
edilmek sartiyla Kanuni Medeni mebhasinde Tiirk Cumhuriyeti
hakimleri derme c¢atma fikih kitaplarindan ve din esasatindan istin-
bat ve istihdag suretiyle icray1 kaza etmektedirler. Tiirk hakimi hii-
kiimlerinde muayyen bir igtihat, bir kavil ve bir esas ile mukayyet
degildir. Binaenaleyh herhangi bir mesele etrafinda memleketimizin
bir mahallinde verilen bir hiikiim ile ayn1 gerait tahtinda tahaddiis
eden ayni meselede diger mahallinden verilen hiikiimler birbirinden
ekseriya farkli ve miitenakiz bulunmaktadir. Netice itibariyle Ttirki-
ye halki, adaletin tatbikinde ittiratsizia ve miitemadi tezebziibe
maruz kalmaktadir. Halkin mukadderati muayyen ve miistekar bir
adalet esasina degil, tesadiife ve talihe bagli ve birbirini miitenakiz
kurunu vustai fikih kaidelerine merbut bulunmaktadir. Cumhuriyet
Tiirk adaletinin bu kesmekesten, yokluktan ve pek iptidai vaziyetten
kurtarilmasinmi inkilabin ve asr1 hazir medeniyetinin icabatina mu-
vakif yeni bir Tiirk Kanunu Medenisinin siir’atle viicude getirilme-
sini ve takninini zaruri kilmistir. Bu maksatla ihzar olunan Tirk
Kanunu Medenisi kavanini medeniye sirasinda en yeni, en mii-
kemmel ve halkg olan Isvicre Kanuni Medeniyesinden ahiz ve ikti-
bas olunmustur. Bu vazifeyi Adliye Vekaletince verilen direktifler
dahilinde memleketimizin giizide hukuksinaslarindan miirekkep
hususi bir enciimen ifa eylemistir.

Asr1 hazir aileyi medeniyetine mensup milletleri ihtiyaglar1 ara-
sinda esasli bir fark yoktur. Ictimai ve iktisadi daimi temaslar beserin
biiyiik ve medeni bir kiitlesini bir aile haline getirmis ve getirmekte
bulunmustur. Prensipleri yabanci bir memleketten iktibas edilmis
olan Tirk Kanuni Medenisi layihasinin mevkii mer’iyete vaz'indan
sonra memleketimizin ihtiyacati ile kabili telif olmamas1 miiddeas:
varit goriilmemistir. Bahusus Isvicre Devleti'nin muhtelif tarih ve



Hukuk Mantigi 107

an’anatina mensup Alman, Fransiz ve Italyan irklarini ihtiva etmekte
olugu maltimdur. Bu kadar, hatta hars itibariyle yekdigerinden farkl
bir muhitte tatbik elastikiyetini gosteren bir kanunun Tiirkiye Cum-
huriyeti gibi ylizde doksanu itibarile miitecaniz bir 1rk ihtiva eden bir
devlette tatbik kabiliyetini bulabilmesi siiphesiz gortilmiistiir. Bun-
dan baska miitemeddin bir milletin miitekamil bir kanunu Tiirkiye
Cumhuriyeti'nde cayi tatbik bulamayacagi noktai nazar1 sakat go-
rilmiistiir. Bu tez Tiirk milletinin medeni kabiliyeti haiz olmadigmi
ifade eden bir mantik silsilesine miincer olabilir. Halbuki hadiselerin
hakikati, hal ve tarih bu miiddeanin tamamen ziddinadir. Tirk te-
ceddiit tarihi sahit tutularak denilebilir ki: Tiirk milleti asr1 hazirin
miikteziyatina mutabik olarak vucude getirilen makul ve salim ve
akil ve zeka ile miiterafik yeniliklerden higbirisine muariz kalmamis-
tir. Biitlin bir teceddiit tarihimizin seyrinde ammenin menafii miila-
hazasiyla viicude getirilen yeniliklere yalniz, menfaatleri muhtel olan
ziimreler miicadil vaziyetinde kalmiglar ve halki din namia, sakim
ve batil itikat namina idlal ve ifsat eylemislerdir. Unutmamak lazim-
dir ki Tiirk milletinin karar1 muasir medeniyeti bila kaydii sart tekmil
prensipleri ile kabul etmektir. Bunun en bariz ve canli delili inkilabi-
mizin kendisidir. Muasir medeniyetin Tiirk camiasile kabili telif ol-
mayan noktalar1 goriiliiyorsa bu, Tiirk milletinin kabiliyet ve istida-
dindaki noksandan degil, onu fuzuli bir suretle ihata eden kurunu
vustal tegkilat ve dini miidevvenat ve miiessesattandir.

Nitekim muassir medeniyetle Mecelle ahkama siiphe yok ki, ka-
bili telif degildir. Fakat mecelle ve buna makis sair miidevvenat ile
Tiirk milleti hayatinin miiterafik olmadig1 da asikardir. Adliye Ve-
kaleti en yeni ve en miikemmel olan Isvicre Kanunu Medenisinin
milletimizin simdiye kadar bagl kana vasi zeka ve kabiliyetini tat-
min edecek ve ona hakiki bir cevelangah ve bir saha olabilecek bir
eseri medeni olarak gormektedir. Bu kanunda milletimizin duygula-
r1ile istinas etmeyecek hi¢bir nokta tasavvur etmemektedir.

Su ciheti de isaret etmek lazimdir ki: muasir medeniyeti almak
ve benimsemek kararile yiiriiyen Tiirk Milleti, muasir medeniyeti
kendisine degil, kendisini muasir medeniyetin icabatina her ne ba-
haya olursa olsun ayak uydurmak mecburiyetindedir. Yagsamak ka-
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rarinda olan bir millet icin bu, sarttir. Thzar olunan layiha bu icaba-
tin aksam1 muhimmesini ihtiva etmektedir. Orf ve Adete ve gorenek-
lere sureti mutlakada bagh kalmak davasi da beseriyeti en iptidai
vaziyetinden bir adim ileri gotiirmeyecek kadar tehlikeli bir nazari-
yedir. Hi¢bir miitemeddin millet boyle bir akide etrafinda kalmamais
ve hayatin icabatina tevfiki hareketle zaman zaman kendini bagla-
yan Orf ve adetleri yikmakta tereddiit etmemistir. (Hakikatler karsi-
sinda aba ve ecdadindan mevrus itikatlara behemehal bagli kalmak
akil ve zeka icabatindan degildir.) Esasen ihtilaller bu hususta en
miiessir bir vasita olarak istimal edilmislerdir.

Alman Kanunu Medenisinin tatbikinden evvel Almanya, huku-
ki ahkam noktasindan merkezde Bizansin (1500) sene evvel yapilmis
Roma Hukukuna tabi idi. Bu hukuka, bir de milli hukukun milli ve
mahalll metinleri inzimam ediyordu. Sarkta ve simalde Roma Hu-
kuku ve mahalli metinlerle karisik bir halde Prusya Hukuku vardu.
Miitebaki aksamda Fransa Hukuku mer’i idi. Alman ahalisinin
%331 Roma Hukukuna, %43’ti Prusya Hukukuna, %7’si Saksonya
hukukuna, %17’si Fransa hukukuna tabi idi. Alman Kanunu Mede-
nisinin tatbikinden evvel Alman hukuk lisami Latince, Fransizca,
Yunanca ve mahalli Alman lisanlarinca idi. Bavyera’da yalniz nikah
mukavelesi hakkinda 70 ila 80 usul vardi. Hakim i¢in bu metinlerin
hepsinden ayr1 ayri haberdar olma imkani yoktu. Alman Kanunu
Medenisinin nesrinden evvel Almanya’da bir adamin herhangi bir
hadisede hangi ahkama tabi olacagini bilmesi imkani mevcut degil-
dir. Almanya hukuksinaslari bu binbir gesit ve asirlardan miidevver
hukuktan, Kanunu Medeni ile memleketlerini bir hamlede kurtardi-
lar ve biitiin Almanya icin tek bir Kanunu Medeni yaptilar.

Kanun 3 Temmuz 1896’da nesrolundu ve Millet Meclisince top-
tan kabul edildi. Orf ve adetgilere gére Alman Kanunu Medenti layi-
has1 pek nazari ve ameli noktadan kiymetsiz telakki olundu. Halbu-
ki tetkik neticesinde bu kanundan kendileri dahi bir tek esasi oy-
natmak imkan gormediler.

Fransiz Kanuni Medenisi de bir inkilap mahsuliidiir. O da eski
ahkami, orf ve adetleri cigneyerek yeni diisturlar vazetti. Smif ve
arazi imtiyazlariin lagvi ve hukuku ailenin kilisenin elinden alin-
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mas1 bu kanunun belli bash yeniliklerinden oldu. Kanunu Medeni-
sinin nesrinden evvel Fransa mahalli ve mektup ve birbirinden ¢ok
farkli orflerle idare ediliyordu; cenubda Roma zamanindan kalma
ahkam, simalde Cermen menbalarindan gelme kaideler vardi. Fazla
olarak miinasebati medeniyede her mintikanin kendisine mahsus
ahkami mevcut idi. Fransiz ihtilalinin itikad1 batilaya kahir bir dar-
besi olan Kanunu Medenti biitiin eskilikleri sildi ve yerine yeni ah-
kam ve kaideler vazeyledi. Fransa Kanunu Medenisinin en cetin
hasmi kilise olmustu. Ciinkii bu kanun Katolikligin miinasebati
medeniyede bilhassa aile hukukundaki hakimiyetini selbediyordu.

isvigre, Kanunu Medenisinin nesrinden evvel kantonlarin adedi
kadar kanunlara sahip idi. Isvicre Kanunu Medenisi muhtelif 6rf ve
adetleri ihtiva eden bu kanunlarin hepsini birden hiikiimden 1skat
etti. Ve yerlerine, bambagka, tek bir kanunu medeni koydu. Bu {ig
biiyiik hareket biitiin hayat1 6lii an’aneler baglamak isteyen (Tarihi
Mektep)'in son kahhar1 hezimeti oldu. Bu misalleri vermekten mak-
sat, zamanin icabatina ve medeniyetin mukteziyatina gore milletle-
rin Orf ve adetlerine bir hamlede nasil veda ettiklerini ve bu vedamn
zannedildigi gibi mazarrat ve tehlikeyi degil, biiyiik menfaatler is-
tilzam eyledigini canli bir surette gostermektedir. Hayatin icabatina
uymayan Orf ve adatta isrardir ki, milletler i¢in baisi felaket olur. Bu
saydigimiz kanunlarda esas, din ile devletin mutlak surette ayriligi-
dir. isvigre, Almanya ve Fransa siyasi ve milli vahdetlerini iktisadyi,
ictimai halas ve inkisaflarin1 Kanunu Medenilerini nesretmekte tar-
sin ve takviye eylemislerdi. Bu hayati zaruretler karsisinda eski orf-
lerin, mahalli ve me’ltif ahkamin ve dini itiyatlarin idamesi bu mem-
leketlerden hicbirinde hatta Isvicre gibi aray1 ammenin en vasi dere-
cesinde hiikiim siirdiigii bir memlekette bile istenmemis, isteneme-
mis, hatirlara gelmemistir.

Siiphe yoktur ki: kanunlarin gayesi herhangi bir 6rf ve adetle
veya yalniz vicdanla alakadar olmasi icap eden ahkami diniye degil,
siyasi, igtimai, iktisadi, milli vahdetin her ne bahaya olursa olsun
temin ve tatminidir. Asr1 hazir medeniyetine mensup devletlerin ilk
farikasi din ile diinyay1 ayr1 gormektir. Bunun aksi, devletin kabul
ettigi din esaslarmi kabul etmeyen kimselerin vicdanlarina tahak-
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kiim olur. Bunu asr1 hazir devlet telakkiyati kabul edemez. Din, dev-
let nazarinda vicdanlarda kaldik¢a muhteremdir ve masundur. Di-
nin hiikiim halinde kanunlara girmesi tarihin seyrinde ekseriya ta-
cidarlarin, miitegallibenin, kavillerin keyif ve arzularmi tatmine
vasita olmasini istilzam etmistir. Dini diinyadan ayirmakla asr1 ha-
zir devleti, begeriyeti tarihin bu kanli hazir beliyesinden kurtarmig
ve dine hakiki ve miiebbet bir taht olan vicdan tahsis etmistir. Ba-
husus muhtelif dinlere mensup tebaay1 ihtiva eden devletlerde tek
bir kanunun biitiin cdmiada tatbik kabiliyetini ihraz edebilmesi i¢in
bunun din ile kat't miinasebet etmesi hakimiyeti milliye i¢in de bir
zarurettir. Ciinkii kanunlar dine miistenit olursa vicdan hiirriyetini
kabul mecburiyetinde bulunan devlete, muhtelif dinlere salik tebaa-
s1 igin ayr1 ayr1 kanun yapmak icap eder. Bu hal asir hazir devletin-
de sart1 esasi olan siyasi, igtimai, milli vahdete kiilliyen miinafidir.
Hatirlatmak icap eder ki: devlet yalniz tebaas: ile degil; ecnebilerle
de temastadir. Bu takdirde onlar igin de kapitiildssyon nam1 altinda
ahkamu istisnaiye kabul etmek zarureti hasil olur. Lozan muahedesi
ile ilga olunan kapitiilasyonlarin memleketimizde ipkas: icin ecnebi-
ler tarafindan sarfedilen esbab1 mucibenin en miithim ciheti bu nokta
olmustur. Bundan baska Fatih Sultan Mehmet devrinden son za-
manlara kadar gayrimiislim tebaa hakkinda tatbik edilen ahkami
istisnaiyeye de bilhassa bu dini vaziyet bais olmustur. Halbuki yeni
Tirk Kanunu Medeni layihasinin ihzari vesilesile memleketimizde
mevcut ekalliyetler Lozan muahedesinin kendilerine kabul ettigi
haklardan sarfinazar ettiklerini Adliye vekaletine bildirmislerdi.

Teceddiit tarihimizde kiymeti olan bir hadiseyi suracikta zik-
retmek isteriz. Ali Pasa, Fransiz Kanuni Medenisi’nin Tiirkiye igin
aynen kabuliinii vaktile Sultan Aziz’e teklif etmis, fakat Cevdet Pa-
sa’nin miidahalesi ile bu biiytiik tesebbiis akim kalarak yerine Mecel-
le ikame olunmustur. Esasen tekmil endisesi sahsi menfaatlerden
ibaret olan ve riyayi siar ittihaz edinen Saltanat idaresi i¢in milletin
hakiki menfaati icabatin1 nazar1 dikkate alarak karar verilmezdi.

Asr1 hazirin medeni milletlere tanidig1 tekmil hukuku, cihani
medeniyetten bila kaydu sart talep ederken bu hukukun istilzam
ettigi vezaifi medeniyeyi de Tiirk Milleti yeni Kanunu Medenisi ile
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kendi eliyle kendisine tahmil etmis bulunuyor. Bu kanunun layiha-
sinin manalarindan birisi de budur. Tiirk Milletinin miimessili alisi
olan Biiyiik Meclisin nazar1 tasvip ve tasdikine arz edilen Tiirk Ka-
nunu Medeni Layihas1 mevkii mer’iyete vazedildigi giin milletimiz
on ¢ asrin kendisini geviren itikadat1 sakimesinden ve tezebziible-
rinden kurtulmus, eski medeniyetin kapilarini kapiyarak hayat ve
feyiz bahseden muasir medeniyetin igine girmis bulunacaktir. Adli-
ye Vekaleti bu kanunu hazirlamakla inkilap ve tarih huzurunda
milli vazifesini ifa etmis ve Tiirk milletinin hakiki menfaatlerini ifa-
de etmis oldugunda siiphe etmemektedir.



