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Onsoz

erytzinde kaybedilmis en buyik dava: Hukuk mantigina ve

hukuk formasyonuna sahip olmayan, “adaleti ayakta tutma”

derdinden uzak kisilere, hukuk meslegini icra etme hakki ta-
ninmis olmasidir!

Hukukcu olmayan avukat, savci ve hakimlerin, salt para kazanmak
ve kariyerlerini tamamlamak lGzere hukuk meslegini ifa etmeleri (kat-
letmeleri) neticesinde, insanlarin ekseriyeti lizerinde, adaletin diinya-
da tecelli etmeyecegine yonelik kuvvetli bir inanis yerlesmistir. Ne
yazik ki, Asr-1 Saadet’ten sonra, her donem, adalet algisi 1slaha muh-
tag kalmustir.

Bundan 15 yil énce, hukukun, hukuk¢u olmayan miitesebbislere
terk edilemeyecek kadar 6nemli bir alan oldugunu idrak eden ve ada-
letin omurgasini dik tutmaktan yana tavir alan bir grup geng¢ hukukgu,
tarihi gerceklik tasavvuru icinde gelecegin insasina katkida bulunmak
kaygisi ile hukuk okumalari yapmaya ve okuduklari tizerinden referans
tebligler hazirlamaya —sdirec isciligine— basladilar. Mustakim bir yola
koyulanlar, yola nereden baslayacagini bilmeseler bile, yolda hangi iz-
leri takip etmeleri gerektigini ve yolculukta yanlarinda neleri tasimalari
gerektigini bilmeliydiler. Bu sebeple, kendilerine, modern ve muhafa-
zakar dayatmalardan beri, yeni bir ligat ve kiyamete dek ayaklarini
adaletten kaydirmayacak sabiteler belirlediler.

Ondekinin arkadakine, arkadakinin éndekine ulanmasi ve birbirle-
rine sahitligi ile 6grenci, akademisyen, avukat, hakim ve savci olmak
Uzere sayilar bugtn itibari ile iki bini ge¢mis bir sefaat zinciri olustur-
dular.

15 yildir istanbul’da her hafta Sali giinii, 5 yildir da Ankara’da Car-
samba glnleri /stikrarla ve ciddiyetle derslerini devam ettiren ve ken-
dilerini Gen¢ Hukukcular Hukuk Okumalari Grubu olarak isimlendiren
glizide topluluk, mezuniyeti ve diplomasi olmayan bir okulun &gren-
cileri... Ogrencilerin yaptig1 calismalar, yasadigimiz yiizyilin ekofi ol-
ma yolunda emin adimlarla ilerlediklerini géstermektedir.
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Grubun &grencileri, derslere devam ettikleri siirece, yiksek ahlaki
standartlari; samimiyet, digerkamlik, zulme karsi durus gibi miisahhas
ozellikleri kusanirlar. Aldiklari tim teorik bilgilerle, pratize edebilecek-
leri alanlara yonlendirilir, sivil toplum kuruluslarinin mutfaklarinda ca-
hsirlar. Oncii’leri ve Snctilleri vardir. Sehitleri, sahitleri, Macide’leri ve
Aydin’lan vardir.

Risk yerine rizk, korku ve Umitsizlik yerine sabretmeyi ve kendile-
rine yakisani yapmayr erdem sayarlar. iman amel biitiinliigii icinde,
okuduklarini ve tartistiklarint sorumluluk addeder, hayatlarinda tatbik
ederler.

Adalet omuzlarinda durur.

insanlara, otoritelere, hiikiimranlara, putlara degil, tek bir olan Al-
lah’a tapar; izzet ve kudreti Allah’in yaninda ararlar.

Geng Hukukgular Hukuk Okumalari Grubu calismalarinin ve BiRi-
KIMLER’inin en &nemli sav’i hukukun yayginlastinlmasina katki sun-
mak ve Miisliiman Hukuk¢u Bilinci olusturmalktir.

Elinizdeki bu kitap, bu glizide grubun hak, hukuk, adalet kavramla-
rini yeniden tarif etme ihtiyaci ile hazirlayip sunduklarn tebliglerin IV.
BIRIKIM'i ve hukukun yayginlastirimasma duyduklari umumi hiirmet
ve gayretin eseridir.

Bu mistakim yolda, ayaklarimizin sabiteler tizerinde kalmasini sik-
ca hatirlatan kiymetli buyugimuz, tstadimiz, agabeyimiz ve grubun
kurucusu Muharrem BALCI Hocamiza, hi¢ yitirmedigi dinamizm ve
heyecani ve Gen¢ Hukukgular Hukuk Okumalari Grubu &grencilerinin
her birine “bu gelen bir’ diyerek kalbini ve kapisini actig icin tesekkar
ediyor, Gen¢ Hukukcular Hukuk Okumalari Grubu’nda istikrar ve cid-
diyetlerini muhafaza ederek, derslere devam eden gen¢ hukukgu ar-
kadaslarimiza suikranlarimi sunuyorum.

Adaleti, omuzlarimizda her daim tasima ve hukuku yayginlastirma
duasi ile.

Av. Serife Gl ARIMAN



Takdim

ectigimiz ylzyil boyunca keskin bir ray degisikligi ile gilizergah

degistiren hukuk bugiin de degisimini sitirdirmektedir. Degi-

sen butiin siirecler icerisinde degismeyen bir gercek, mesleki
yeterlilige sahip, ilkeli bir tarz ve durusa sahip aktif yetismis insan ek-
sikligidir. Aktif mahir ve gerektiginde riski Ustlenen iyi yetismis hukuk-
culara ihtiya¢ her zaman oldugu gibi bugiin de kendini hissettirmek-
tedir. iste bu ihtiyaci hissedip yakinmakla yetinmeyen ve bahsedilen
evsafta hukukgu yetistirme hizmetini tstlenen bir ocak olarak “Geng
Hukukcular Hukuk Okumalar Grubu”nun ortaya cikisi ve istikrarl iler-
leyisi bir imit nlvesi olmaktadir.

Elinizdeki bu ¢alisma, Hukuk Tarihinden Medeni Hukuka, Genel
Kamu Hukukundan Ceza Hukukuna, islam Hukukundan idare Huku-
kuna kadar hukukun hemen her alaninda sistemli ve disiplinli calisma-
larin bulundugu bir “birikim”i gdzler 6niine seriyor.

Cok gec bir donemde, ancak 2009 yilinda varligindan “aynel ya-
kin” haberdar olma firsatini buldugum Gen¢ Hukukcular Hukuk Oku-
malart Grubu’nun calismalar beni fazlasiyla heyecanlandirmisti.
Okumalarin kurucusu ve en aktif ve dinamik mudavimi ve rehberi
olan Av. Muharrem BALCI Beyefendinin bitmek tikenmek bilmeyen
enerji ve heyecani, 6rnek ve ibret alinasi takdire sayan bir modeli id-
eal rol-model arayisindaki gencglerin oniine koyuyor. Toplumdaki ilis-
kileri normlar araciliglyla sadece mekanik miidahalelerle diizenleme-
nin 6tesinde, sekillendirme ve kendi rengini topluma verme gibi daha
Ust bir mana ve fonksiyon iceren hukuk, herhalde gencler icin bunca
cazip “celdirici"nin bulundugu bir ortamda, secilebilecek ve lizerinde
kafa yorulacak olduk¢a zorlu ve duragan alandir. Bu gercege ragmen,
zamani ve emegini bu zor ve zahmetli yola feda etmeye hazir degerli
gencleri bir araya toplayabilme basarisini gosteren Muharrem Balci
beyefendiyi bu samimi calismalar icin tebrik etmek gerekir.

Bu halkada yerini alarak kendi gelisimlerine katki saglayan ve tilke-
nin geleceginde teknik hukuk bilgisi yaninda adalet, hakkaniyet, insaf,
vicdan ve gilizel ahlakla donanmis gencleri de ozellikle takdir etmek
gerekir. Hukuk alaninda béylesi calismalarin gen¢ hukukgularn, disip-
linli calisma, tez ve sentez uUretme yaninda analitik diisiincenin de ilk
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basamaklarina adim atma imkani bulduklar bu zemindeki samimi ca-
ismalar gercekten de ¢ok degerlidir. Onlarin sadece kabarik say1 ve
kadrolarla degil, glicinin kaynagini mensup oldugu inan¢ ve degerler
sisteminden alan hukukcular olarak mutlaka hukuk diinyamiza renkle-
rini vermeleri gerekiyor. Cikarci ve pragmatist iliskiler cenderesindeki
toplum hak, hakikat ve hakkaniyet t¢lisiinu temsil edecek ve adaleti
dismani icin bile tesis edecek hukukcgulara fazlasiyla ihtiyac hisset-
meye baslamistir.

Birikimler serisi, hukuk fakultesi ve yuksek lisans 6grencileri, staj-
yer ve asil avukatlar, hakim ve savcilar yaninda bu grubun icinden ¢i-
kan taze akademisyenlerin calismalarina da kocak agiyor.

Yillardir haftalik periyotta kesintisizce devam edegelen bir calig-
manin bir gelenek ve ekola doniismesini beklemek hi¢ de abartil ol-
mayacaktir. Bu grubun icinden eserleriyle Turkiye'nin hukuk literati-
rine katki saglayacak yeni akademisyenlerin ¢ikmasi kadar, eli kalem
tutan ve orijinal dava dilekgeleri, savunmalar kaleme alan avukatlar,
adil ve Uzerinde kafa yorulmus kararlariyla ictihat olusturacak bir “bi-
rikim”e sahip hakimlerin, iddianameleriyle hak ve adaletin “middei”si
savcilarin ¢gikmaya bagladigini gérmeye basladik bile.

Cikarsiz, hesapsiz ve “Riza” odakli bu olusumun hem sayica hem
de keyfiyetce yiikselirken yollarinin ardina kadar acik olmasi ve nice
“birikimlerin” hayir ve hakikat yolunda filizlenmesi dualarimi paylas-
mak isterim.

Prof. Dr. Yiicel OGURLU
Istanbul 2013
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Fransiz Devrimi
ve
1789 Fransiz Yurttas ve Insan Haklari Bildlirisi

Abdullah ARSLAN
(ol )

Diinyanin goriip gecirdigi en nemli
devrimlerden birinin gerceklesmesindeki
su ululuk karsisinda ici saygi ve hayran-
likla dolmayan bir Ingiliz, her tirlii er-
dem ve ozgtirliik duygusunu yitirmis
olmalidir; son ¢ giinddr bu biyiik kent-
te olup bitenlere tanik olma talihine er-
mis her yurttasim, benim bu ifademin
abartilr olmadigini teslim eder.

The Morning Post (21 Temmuz 1789),
Bastille’in diismesinin ardindan.

GIRIS

yik toplumsal devinimlerden biridir.

Fransiz ihtilali zamanindaki diger olaylara
gore daha kokten ve daha derin sonuclar
meydana getiren bir harekettir.' Her seyden
once devrim 1789 Avrupasinin en gli¢li ve en
kalabalik devletinde vuku buldu. Bu tarihte her
5 Avrupalidan biri Fransiz'di. Ayrica 1800’'den
once koleligin ziddi olarak anlan “6zgtrlak”
kavrami devrimden sonra yeni bir siyasi icerik
kazanarak en cok zikredilen kavramlardan biri
hdline geldi.2 Bu kavramla birlikte ihtilalin or-
taya cikardigl 6zgurluk, esitlik, milliyetcilik gibi
kavramlar tim diinyay: etkiledi.3

Fransnz Devrimi, tarihin kaydettigi en bi-

Fransiz ihtilali'nin, alttan ve tabandan yani
bizzat “toplum”dan gelerek yukariyr yani
“devlet”i hedef aldig kabul edilmekle ihtilalin

1 Eric ]. Hobsbawm, Devrim Cagi, Cev.: Bahadir Sina
Sener, Dost Yayinevi, 2012, s. 64.

2 Hobsbawm, s. 65.

Kemal Yakut, Fransiz fhtilali, Anadolu Universitesi
Yayinlari, s. 69.

gercek bir devrim oldugundan bahsedilmesi-
ne karsin* devrimin bir “burjuva” devrimi ol-
dugu da ortak bir kanidir. Bu sebeple, ihtilal
sirecindeki gelismelerden bahsetmeden 6n-
ce Fransa’nin o dénem sosyoekonomik yapi-
sina deginmeyi yerinde buluyoruz.

1789 ONCESI FRANSA'DA
SOSYAL VE EKONOMIK YAPI

16. yuzyilin ikinci yarnisindan itibaren Fran-
sa’da feodal diizenin yerini diger Avrupa ul-
kelerinde oldugu gibi merkezi monarsinin al-
dig1 gorulecektir. Boylece devletin yetki ve
fonksiyonlari kralin elinde toplanmustir.®

Kralin mutlak iktidarinin teorik dayanagy,
iktidari Tanri’dan aldig1 bu sebeple hicbir glice
boyun egmeyecegi anlayisiydi.” Kral sahip ol-
dugu yasama yetkisini yayinladigl emirname-
ler yoluyla kullanirken, yuriitme yetkisini de
bakanlari marifetiyle yerine getirirdi.® Bakanlar
bizzat kral tarafindan gérevlendirilir ve her an
yine kral tarafindan gérevden uzaklastirilabilir-
lerdi.®

Durmus Hocaoglu, “Gegmisten Giiniimiize Etkileriyle
Fransiz ihtilali”, Zaman, 13.07.1998, s. 2.

S Tirkay Demir, “Fransiz Devrimi'nin Sesi”, Birikim 6,
Ekim 1989, s. 55.

6  Ayferi Goze, Siyasi Disiinceler ve Yonetimler, Beta
Yayinlari, Genisletilmis 12. Basi, Ekim 2009, istanbul,
s. 564.

7 Yakut, s. 69.
8  QGoze, s. 565.
9 Age.,s. 565.
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Yarg yetkisini kral adina yargiclar kullansa
da, kral muhakemenin her safhasinda davaya
miidahale edebilmekte, davay! bir mahkeme-
den digerine nakledebilmekte ve suclu bir
kimseyi diledigi zaman bagislayabilmekteydi®®
ancak, mutlak bir monark olan kral, daha giic-
i bir yénetim icin buylk toprak sahiplerine,
rahiplere ve soylular sinifina dayanmisti."

1. Soylular Sinifi

Soylular yiiksek memuriyetleri ve ordudaki
onemli mevkileri ellerinde tutuyorlar ve hig
vergi 6demiyorlardi.*? Bununla birlikte bu sini-
fi olusturan yaklasik 400.000 insan feodal
vergiler koyma imtiyazina da sahiptiler.*?

Sarayin bagladigi maasla, Paris'te kralin
cevresinde yasayan ve “Paris ylksek tabaka
soylulari” denen asagl yukar: 400 kisi civarin-
daki buyuk senyorler disinda, tasrada eski feo-
dal haklarin kalintilariyla yasamlarini devam et-
tirmeye calisan “tasra soylular” vardi.* Tasra
soylulari, kazang getirecek herhangi bir isi soy-
luluk sifatlar yok olur distincesiyle reddedip
achk ve sefalet icinde bir yasami yegliyorlardi;
buna karsilik, buyuk senyorler, dogrudan veya
takma ad kullanarak iltizam kampanyalarina gij-
riyor ve servetlerini ¢ogaltiyorlardi.’ Kili¢ soy-
lulan diye anilan bu iki gruptan baska, kaftan
(urba) soylulari diye adlandirilan bir grup, soy-
lulastirlmis burjuvalardan olusuyordu ve bu
unvani, kralligin birokratik érgitiinde bir gorev
edinerek ya da miras yoluyla kazaniyorlardi.*®

2. Ruhbanlar

Kralligin basta gelen ziimrelerinden ruh-
banlar, cok buyuk ayricaliklardan ve gelirler-

10 Age.,s. 565.

" Yakut, s. 69.

12 Bengiil Salman Bolat, “Fransiz Inkilabrmn Tiirk

Modemlesme Siirecine Etkileri”, Gazi Universitesi
Kirsehir Egitim Fakiiltesi Dergisi, Cilt 6, Sayi 1,
(2005), s. 150.

Hobsbawm, s. 67.
Goze, s. 567.

13
14
15 Server Tanilli, Ffransiz Devriminden Portreler, Cem
Yayinevi, Ekim 1993, s. 28.

16 Tanilli, s. 28.

10

den yararlanirdi. Din adamlari, Fransa toprak-
larinin asagi-yukari %10’una’” sahip olmasina
karsin sadece bes yilda bir ciizi miktarlarda
vergi 6demekteydiler.’® Tamami 130.000 ka-
dar olan bu smif mensuplan da kendi iceri-
sinde “haut bas” yani yukari-asagl ya da alt-
Ust seklinde aynlmisti®® ve Kilise’'nin elde etti-
gi gelirler bu sinif arasinda esit olmayan bir
sekilde boélusiliyordu. En varliklilart olan pis-
koposlar buyiik soylu ailelerden gelirler ve
biyuk bir ranta sahip olurlardi; buna karsilik,
asagi-ruhban sinifina mensup din adamlarinin
ve yardimcilarinin gelirleri piskoposlara gore
kiyaslanmayacak olcude dusuktl, kdy papaz-
larinin ve yardimcilarinin gelirleri ise asagi-
ruhban sinifindan da daha azdi. Ancak, bu on-
lari tamamiyla halktan kisiler yapiyor ve halka
ayni duglinceleri, gorisleri paylasmalarini sag-
liyordu.2°

3. Uglincti Sinif [Tiers Etat]

Hepsi 24 milyon kisi olan bu sinif oldukca
karmasik bir yapiya sahipti. Burjuvalar ve koy-
lulerden tesekkiil etse de burjuvalar da kendi
icinde ayrica tabakalasmis bulunmaktaydi.?!

Burjuvazi

1789’a yaklasirken, burjuvazi cikar farkl-
liklari olan ¢ok sayida gruba bolinmistii.22

Bir yanda, bankacilar, tiiccarlar ve sanayi-
ciden olusan Biyilk Burjuvazi yer alirken,?
diger tarafta kicuk tiiccar, kiigiik banker ve
doktor, avukat, noter gibi serbest meslek sa-
hipleri ve sanatkarlar ve yazarlar Orta Burju-
vazi'yi olusturuyordu. Bunlara ek olarak zana-
atkarlardan ve kiigiik esnaftan olusan Kiiglik
Burjuvazi yer aliyordu.?*

17 Age.,s. 27.

Bolat, s. 150.
Goze, s. 567.
Tanilli, s. 28.
Goze, s. 567.
Demir, s. 56.
Bolat, s. 150.
Goze, s. 568.
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Koyliiler

Koyliler, Fransa nifusunun %80’i civarin-
daydi.2s Ugiincii sinifa mensup kisiler kiigiik
zanaat kollarinda, kiguk isletmelerde, gelis-
mekte olan kigiik imalathane ve yapim evle-
rinde calismaktaydilar. Ayrica sehirlerin yok-
sul, issiz ve sefil insanlarn da bu grup igerisin-
de degerlendirilmistir.2¢

1789 FRANSIZ [HTILALI'NIN
NEDENLERI

1789 oncesi siyasi miicadele Buyuk Burju-
vazi'nin 6nderliginde UGcuncu sinif ile toprak
sahibi soylular arasinda cereyan etti. Bu mu-
cadele Tasra Soylulari'nin giderek fakirlesmesi
ve yasam sartlarini ayni sekilde devam ettir-
mek icin koylilerin Uzerindeki vergi yukinu
arttirmak istemesi nedeniyle daha da blyudu.
Bunun yaninda Locke, Montesquieu, . ]J. Ro-
usseaou gibi dustnirlerin fikirleriyle de dev-
rimin dusunsel altyapisi hazirlandi.

1. Ekonomik Dengesizlik

1789 Devrimi oncesi soylularin ekonomik
durumu giderek kotilesmekteydi. Topraklar-
dan aldiklan sabit gelirlerle yasamlarini strda-
ren Tagra Soylularl, topragin deger kaybinin
artmasityla hirginlasiyor, alacaklar igin koyluler
tzerinde baski kurmaya calisiyorlardi.?”

Soylu aileler icinde buyuk erkek cocuk di-
sinda kalan soylulardan, birinci kusak baba-
dan Ugte bir hisse alirken ikinci kusak toplam
hissenin ancak dokuzda birini alabiliyordu; bu
durum, Fransa’da soylu yoksullari ortaya ¢i-
karmist1.28

1730 yilindan sonra koyluler tzerindeki
baski artti. Soylular, topraklarini soylulasma
cabasi icerisinde olan burjuvaya satmaya bas-
layinca, senyorlik haklarini da devrettikleri
icin yeni sahipler giderlerini kargilamak ama-
ciyla, bitiin kalnti borclan koylulerden insaf-

25 Tanilli, s. 29.

Goze, s. 568.
A.g.e., s. 569.
A.g.e., s. 568.

26

27

28
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sizca temin ediyordu.?® [737'de ic pazarin
genislemesine bakip yol sebekesinin diizel-
tilmesi gerekliligini g6z oniinde tutan genel
denetimci Orry, yeni bir yikimliliik yiktr koy-
lilerin sirtina: Yol angaryasr idi bu. 12 ila 70
yas arasindaki biitiin erkekler ve 60 yasina
kadar da kadinlar, bu angaryaya tabiydiler;
erkek bulunmadiginda, komdin, bir erkek icin
iki kadin hesabiyla angaryayr ydirtitiyordu.
Hiikiimet, goreviiler ve onlarin yardimcilarin-
dan, islerini ¢cabuk ve en az giderle yiiriitme-
lerini istedjginden, onlar da koylileri, yilda 30
gun yuvalarini terk etmeye zorluyorlardl.®®

Tasra soylularinin giderek fakirlesmesine
karsin burjuvazi giderek zenginlesmekteydi.
Uzun siiren savaslar, musriflik mali ve eko-
nomik yapiyr etkilerken, sanayinin gelismesi
burjuvazinin gucini artirmakla birlikte eko-
nomik dengesizligi de ytikseltiyordu.3!

Fransa’da burjuva sayesinde dokuma sa-
nayii, sarap sanayii, mobilya sanayii gelisiyor,
ticaret filosu genigliyor, bankalar hizla cogali-
yor, para dolasimi da hizla artiyordu.32

1740 yiindan sonra nufusun hizla artmasi
da tarimsal Urunlere olan talebi artirmis ve
bunun sonucu olarak fiyatlar yiikselmisti. Bu
durum burjuvazinin ekonomik giicline gig ka-
tiyordu.3? Ekonomik anlamda ustiin olan bur-
juvazi sinifi ayni zamanda siyasi bir kimlik
arayisl icin de harekete gececektir.3*

Fransa’da 1726’dan 1741’e ve 1771’ den
1789’a degin, yasamsal asgari %56 artar ayri-
ca ayni doénem icerisinde Ucretler de %17
yiksel.** Bunun sonucunda kdyden kente go-
¢lin baslamasiyla, kentlerin kenar mahallele-
rinde aclik ve salgin hastaliklarla karsi karsiya
gelen yeni kitleler olustu.2¢

18. ylizyilin ortalarina dogru toplumsal in-
fialler bas gosterir. Bu yillarda artan ekonomik

29 Tanilli, s. 30.

s. 31.
s. 74.
s. 569.
s. 74.
Bolat, s. 150.
Tanilli, s. 33.
Yakut, s. 74.

30 Age,

31 Yakut,

32 Goze,

33 Yakut,
34
35

36
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krizle birlikte isci ve koylilerin iyi hasat ala-
mamasl zaten var olan sikintilart onlar igin
cekilmez bir héle getirir ve Ulkenin her kose-
sinde ayaklanmalar gorulir. Hatta olaylar
baskent Paris’e degin ulasir; ne var ki, rejim
kendine sadik ordusu sayesinde bu ayaklan-
may1 simdilik giic de olsa bastirmayi basara-
caktir.3?

2. Distlinsel Etkiler

Asagida ele alacagimiz J. Locke, ]. J. Rous-
seau, Montesquieu gibi disunirlerin fikirleri
devrime giden siirecte, halk icerisinde bildiri-
ler, brogtrler halinde elden ele dolasiyordu.
16 ve 17. yuzyillarda burjuvazi, kralla birlikte
hareket ederken bu tarihten sonra monarsi
burjuvazi icin ayak bagi olmaya baslamisti.3®
O sirada Fransa’da mevcut olan mutlak mo-
narsi anlayisina karsilik yukarida sayilan yazar-
larin esitlik, o6zgurlik, secime dayal parla-
menter sistem gibi diglinceleri halk tarafin-
dan kolayca taraftar bulabilirken® burjuvazi
icinde bu dusunceler devlet yonetimi konu-
sunda siyasi ve felsefi altyapi hazirlayacak-
tir.40

a) J. Locke

Yasami

John Locke (1632-1704) felsefi ve siyasal
yapitlarint 17. yazyilin sonlarina dogru vermis
bir ingiliz filozofudur.#* Hayatinin cogu 17.
ylzyllda gecmesine ragmen, yazilariyla di-
siince ozgurluginu ve eylemleri akla gore dii-
zenleme anlayisini getirdigi kabul edildigin-
den, 18. ylzyll Aydinlanmasinin gercek kuru-
cusu sayilir,.42

37 Tanilli, s. 35.

38 Alaeddin Senel, Siyasal Disiinceler Tarihi, Bilim ve

Sanat Yayinlan, 2. Basim, Ankara, 2010, s. 364.

Mehmed Akad-Bihterin Vural Dingkol, Genel Kamu
Hukuku, 5. Basim, Der Yayinlari, istanbul, 2009, s.
154.

Senel, s. 364.
A.g.e., s. 364.

Macit Gokberk, Felsefe Tarihi, Remzi Kitabevi, 1985,
s. 330.

39

40

a1

42

12

Locke’un babasi ingiliz ic savasinda Par-
lamento safinda carpigsmis puriten bir avukat-
t1.4® Bu sayede Locke, Parlamentocular’in si-
yasal gorislerini babasindan ogrenerek be-
nimsemistir.** Locke, Oxford’da okur, hekim-
lik meslegini secer, daha sonra da Shaftes-
bury Kontu Lord Ashley’in 6zel doktoru olarak
goreve baslar. Ayni zamanda Ashley’in cocuk-
larinin egitimine de yardimci olur ve bu saye-
de siyasi yasami da yakindan tanir.4®

1683’te Lord Shaftesbury gozden dusup
Hollanda’ya kagmak zorunda kalinca Loc-
ke’da onunla birlikte Hollanda’ya kacar ve
Parlamento’nun UstUnligini yeniden kuran
devrime kadar orada kalir.#¢ 1688 yilinda dev-
rimden sonra William, ingiliz tahtina caginlin-
ca o da Ingiltere’ye déner ve sirasiyla istinaf
Komiserliginde ve Ticaret Bakanliginda yer
alir. Yashhiginda siyaset adamlarn kendisine sik
sik akil danigsalar da o 1700 yilinda resmi go-
revinden ayrilir ve son giinlerinde hep din bi-
lim sorunlariyla ilgilenir.4”

Siyasal ve Toplumsal Yasama iliskin
Gorugleri

Locke kendi politika felsefesini ortaya
koymadan once, mutlak monarsiyi savunan
Robert Filmer’in &gretisini ve skolastik dinya
goriusiint reddeder. Robert Filmer’'in Tanri’'nin
Adem’e mutlak ve total bir otorite bahsettigi
gorisuniin, bugtin hicbir politik otoriteyi mes-
rulastirmayacag) gerekgesiyle ise yaramadigi-
ni savunur.*® Bu nedenle J. Locke, toplum ve
devletin kaynagini teorik bir varsayimdan yola
cikarak aciklar.#® Yonetimin kaynaginin krallarin
Tannsal haklar degjl de halk oldugunu kanit-
lamak amaciyla, insanlarin bir zamanlar “doga
durumu”nda bulundugunu ve bu durumdan

43 Bertrand Russel, Bat: Felsefesi Tarihi lik¢ag Ortacag

Yenicag, Say Yayinlari, istanbul, 1983, s. 584.

44 Senel, s. 365.

45 Tunar Tugcu, Bati Felsefesi Tarihi, Alesta Yayinlari,

2000, s. 441.

46 Russel, s. 584.

47T Mete Tuncay, Bati'da Siyasi Disiinceler Tarihi

Secilmis Yazilar Yeni Cag istanbul Bilgi Universitesi
Yayinlari, 2002, s. 365.

Ahmet Cevizci, Felsefe Tarihi, Say Yayinlari, 2011, s.
590.

Akad-Dingkol, s. 125.

48

49



Fransiz Devrimi ve 1789 Fransiz Yurttas ve insan Haklari Bildirisi / A. Arslan

uygar topluma bir toplum sézlesmesiyle ge-
cildigini sdyleyen Locke, her iki durumdan
burjuvazinin siyasal goruslerini destekleyecek
sonuglar ¢ikarmaya galigir.s°

Locke’a gore insanlar doga durumunda 6z-
glir ve esit durumdaydilar.5* insanlar bu dogal
durumda Tanr’'nin onlara verdigi 6zgtir top-
raklar tizerinde yasamlarin birlikte devam et-
tiriyor, diistincelerini 6zgiirce aciklyor, islerini
serbest¢e duzenliyorlardi.5? Burada hi¢ kim-
senin bir digerine tstunligu yoktu.

Bu dogal durumda “insanlarin birbirine za-
rar vermemesini akil saglayacaktir.” der Locke.
Cunki akil, insanlara, kendi gibi esit ve 6zgiir
olan diger bir insanin yasamina, sagligina, 6z-
glrligiine, mallarina zarar vermemesini soy-
ler.® Buna ragmen bu haklarin ihlal edilmesi
durumunda, menfaati zedelenen herkesin yar-
gllama ve cezalandirma yetkisi bu anda doga-
caktir. Bu kendi davanda hem yargic hem da-
vacl olma durumu, insani kin, nefret, intikam
gibi olumsuz sonuglar dogurabilecek duygu-
larla donatacak, bu duygularin etkisi altindaki
davaci ve ayni zamanda yargi¢ kisinin, adaleti
esas almasi oldukga gliclesecek ve sucla ceza
arasindaki illiyet bagini kurmada zorlanacak-
.54

iste, insanlar bu sorunu ¢éziimlemek ama-
clyla dogal durumdan uygar topluma gecme-
ye kendi iradeleriyle karar vermislerdir. Doga
durumunda haksizliga ugrayan bir kisinin, ug-
radigi haksizligl kendi imkan ve kabiliyetiyle
gidermeye calismasi toplumda huzursuzluk
ve catisma meydana getireceginden dolayi
ortak bir yargic gereksinimi s6z konusuydu.5®
Boylece bu hak, bireylerin elinden alinarak,
toplumun ortak iradesine devredilir, toplum
egemenlik hakki kazanir, yasalar yapilr, yasa-
lart uygulayacak yargiclar belirlenir, kisiler ara-
si anlagsmazliklar bu yetkililer tarafindan so-
nuclanir, topluma ya da kisilere karsi sug is-

50 Senel, s. 368.

51 Donald Tannenbaum-David Schultz, Siyasi Distince

Tarihi Filozoflar ve Fikirleri, Cev.: Fatih Demirci, Adres
Yayinlari, 2007, s. 265.

Akad-Dinckol, s. 126.
Senel, s. 369.
Cevizci, s. 593.
Senel, s. 370.
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lemis olanlar da belirlenen cezalara carptirilr-
lar.¢ Bu sayede kisi guvenligi ve milkiyet
hakkr korunmus olacaktir.

Yargillama ve cezalandirma hakkini bir oto-
riteye devreden toplum tyeleri yasama gore-
vini de parlamentoya birakir. Bu, yasalar uy-
gulayacak, anlasmalari yapacak, savas ve ba-
risa karar verecek olan ise Locke’a gore yeni
bir organ, yuriitme organidir.5” Bdylece Loc-
ke'un felsefesindeki siyasal rejimin temel ilke-
si glicler ayrihig olarak belirecektir.

Devredilen bu yonetim haklarinin kullani-
minda, yeni olusacak iktidar toplumsal s6z-
lesmenin 6zinden cikarilabilecek sinirlamala-
ra mutlak olarak tabidir. Bu yeni olusmus olan
Ustun iktidarin, yonetilenlerin dogal yasama
déneminde sahip olduklar yasam, &zgtirlik
ve miilkiyet gibi dogal haklarini ihlal etmesi
durumunda s6ézlesme bozulmus olur.%® Boyle
bir keyfiligin s6z konusu olmasi halinde halk,
devrettigi iktidar alabilir ve bu hiikkimeti uzak-
lastirabilir. Bu durumda yurttaslar, yeni bir hi-
kiimet kuruncaya kadar otorite topluma geri
doner.%® Boylece Locke, iktidarin keyfi uygu-
lamalarina karsin halkin da “direnme hakki”ni
kullanabilmesini dngérmiuigtir.s°

Locke’un miilkiyet hakkinin ihlaline karsilik
direnme hakkini éngdérmesi, onun bu hakka
en az yasam ve Ozgurlik hakki kadar deger
verdigini gosterir. Bireyin mulkiyet hakkini,
mulkiyet edinmesini ve korumasini kendi ya-
sal glclyle destekleyen her huikimet turd,
Locke tarafindan desteklenir.®' insanin {ize-
rinde emek harcadig her seyi istedigi gibi kul-
lanma hakkina sahip olacagini ileri stirer.%2
Buna gore herkesin ortak mali olan bir agac-
tan bir meyveyi koparan kisi emek harcadi-
gindan dolayr o meyvenin sahibi olacaktir.
Bunun sinin ise ihtiyagtir. Locke 6zel milkiye-
tin sinirini ihtiyag olarak belirlemistir. Ancak
Locke’a gore buradaki sorun malin coklugun-
dan degil bozulabilecek olmasindan kaynak-

56  Goze, s. 165.

Akad, Digkol, s. 128.
Senel, s. 373.

57
58

59  Tannenbaum-Schultz, s. 271.

60 Akad-Dingkol, s. 129.

61 Tannenbaum-Schultz, s. 277.

62 Senel, s. 378.
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lanmaktadir. Ekonomik hayata ticaret ve pa-
ranin girmesi bu riski ortadan kaldiracagindan
dolay1 insanlar diledikleri kadar 6zel mulkiyet
edinebileceklerdir.®®* Locke’a gore, saglanan
bu kisisel milkiyete tecaviiz olmasi hélinde,
bu eylemi gergeklestirenler en agir sekilde
cezalandiriimalidir.4

Lock’un miuilkiyete iliskin gorusleri, sosyal
yaplya damgasini vurmaya baslayan liberal
ekonomiye® ve kendisinin bir burjuva siyaset
kurami kurucusu olmasi roliine uygun dis-
mektedir.®® Bunun yaninda, getirdigi gucler
ayrihg ilkesiyle monarsilerin yikimasinda ve
yerlerine ulusal egemenlige dayali rejimlerin
ikamesinde 6ncu bir rol oynamistir.®”

b) Montesquieu

Siyaset biliminin kurucusu olarak kabul
edilen Montesquieu, siyasi dusunceler tarihi
acisindan 6nemli bir yere sahiptir.®® Aristokra-
sinin geleneksel ayricaliklarini mutlak monar-
siye karsi savunmasindan dolayi, o siralar
monarsiye kisitlamalarina karsgi 6zgurlikgt bir
tutum takinan burjuvaziyle yollan kesisecek
ve burjuvazi Montesquieu'nun goruslerinden
yararlanacaktir.®

Yasami

Charles de Secondat Baron de la Brede et
de Montesquieu (1689-1755) adindan anla-
silacagl Uzere, aristokrat kokenli bir filozof-
tur.” 1689'da Bordeaux kentinde dogan
Montesquieu, baron unvanini buradan almis-
tir.” 1707 yilinda Bordeaux Universitesini bi-
tirip avukathga baslayan disiinir, amcasinin
vefatl Uzerine o6nemli bir mirasa konar ve
maddi sorunlarn kalmayinca, Bordeaux Bilim-
ler Akademisine katilarak anatomi, fizik, fiz-

63 Goze, s. 176.

Senel, s. 379.
Akad-Digkol, s. 131.
Senel, s. 379.
Akad-Digkol, s. 129.
Goze, s. 183.

Senel, s. 379.

Senel, s. 380.
Akad-Dingkol, s. 145.
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yoloji gibi doga bilimlerine merakla egilir ve
denemeler kaleme alir.”

Montesquieu, 1721 yilinda imzasiz olarak
yayinlanan Acem Mektuplari adl yapitinda,
Paris’i gérmeye gelen iki iranl’'nin gdziinden
o tarihlerdeki Fransa’'nin toplumsal kurumlari-
ni igneler.” 1726 yiinda Paris Akademisine
katilan diistintr, 20 yil agkin bir stirede mey-
dana getirecegi Kanunlarin Ruhu adli eserinin
hazirliklarina baslar. 1720 ile 1731 yillan ara-
sinda yaptigl seyahatler: Avusturya, isvicre,
italya, Almanya, Hollanda seyahatlerinde elde
ettigi izlenimler kitap icin cok 6nemli malze-
meler saglayacaktir. Bu sirada ingiltere’de de
bir siire kalan disindr, ingiliz sosyo-politigini
enine boyuna incelemistir.74

Fransa’ya doéndugu 1731 yilindan 3 yil
sonra 1734’de Romalilarin Biyiiklik ve Cokiis
Nedenleri adli eserini yazan Montesquieu,
1748 yilinda Cenevre’'de yayimlanan Kanunia-
rin Ruhu adli eseriyle buiyuk bir basan kaza-
nir.” Montesquieu bu eserinde, var olan du-
zendeki carpikliklari diizeltmenin yollarini, si-
yasal toplumu meydana getiren biitin 6gele-
ri; fiziki ortam, irksal nitelikler, ekonomik ve
dinsel kurumlan acgiklayarak géstermeye cali-
Sir.7®

Montesquieu’'nun Siyasi Gorugleri
(Kanunlarin Ruhu)

a) Yasanin ruhu

Eserinin basinda, genel soyutlamalardan
ve tumdengelim metodundan uzaklasacagini,
pozitif bilimlerde oldugu gibi gézlem ve de-
ney metodunu kullanacagini agiklayan Mon-
tesquieu, bu eserde, farkli toplumlarin yapisini
ve Ozelliklerini incelerken insan iliskileri ve ku-
rumlar arasinda var olan bagin, siyasi ve huku-
ki yapiya ne sekilde tesir ettigini gozler 6niine
sermistir.”” Boylece dislinir, yasalarin ruhunu,
dogal hukuka, toplum sézlesmelerine dayandi-

72 (llker Girkan, Montesquieu ve Kanunlarin Ruhu,

AUHF, 1998, s. 9.
73 Akad-Dickol, s. 145.

74 Girkan, s. 9

S Age.,s. 10.
Akad, Digkol, s. 145.

Goze, s. 184.
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ran bircok Aydinlanma dustintriinden ayrilarak
cevresel etmenler Gizerinde yogunlasir.”®

Cevresel etmenlere agirlhk vermesinin te-
melinde, Hipokrates’ten ve Aristoteles’den
beri dillendirilen, kuzey, gliney ve orta iklim
kusaklarinin insanlarinin, farkll karakterlere
sahip olduklar goriisi vardir.” Ona gore iklim
o denli etkilidir ki insanin biyo-psikolojik yapi-
sinda dolayisiyla karakterinde, beser akli bu
Ustiin illete daima baglh kalmaktadir.2® O bu
disuncesini, soguk iklim insani daha dayanik-
I, 6zguveni yiuksek, daha yurekli, kin ve inti-
kam duygularindan uzakken sicak iklim insani
yaslilar gibi ¢cekingen, hisleriyle hareket eden,
zihnen ve bedenen tembel bir karaktere sahip
diyerek orneklendirir.®

insanin biyo-psikolojik yapisinda meydana
gelen bu etki, icinde bulundugu topluma, top-
lumun miiesseselerine ve kanunlarina da yan-
sir. Sicak ulkelerdeki kadinlarin evlenme ve
bulug yasinin ¢ok erken olmasi buna karsilik
ilman iklimde kadinlarin daha gec yaslarda
buluga ermesi érnegiyle Montesquieu, bu du-
rumu aciklamaya calisir.82

Montesquieu’ya gore Ulkelerin cografi du-
rumlarindan kaynakl iklim &zellikleri nasil in-
san tutum ve davranislarini etkiliyorsa, siyasi
yonetimleri de etkiler.®® Genis ovalarin bulun-
dugu Asya’da buyulk ve yaygin devletler kuru-
lup zorbalikla yonetilirken, engebeli bir arazi-
ye sahip Avrupa’da 6zgiir ve bagimsiz kiigiik
devletler kurulmustur.®

Montesquieu yasanin ruhunu sadece cev-
resel etmenlere baglamamistir. Bunun yanin-
da din, ekonomi, gelenek gibi 6gelerin de ya-
salarin olusumunda etkili oldugunu belirtmek-
tedir.®® Bu gibi etmenler yasalarla sadece ilis-
kili degil uyumlu da olmaldir. Clinki yasalarin
sergiledigi veya sergilemesi gereken s6z ko-
nusu iligkiler butiind yasalarin ruhunu meyda-

78 Senel, s. 382.

™ Age,s. 382.

80  Girkan, s. 17.

Goze, s. 187.
Age., s. 188.
Senel, s. 382.
Goze, s. 189.
Senel, s. 383.
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na getirecektir.,®¢ Montesquieu, ulkelerdeki
yasalarin, anayasanin, siyasal kurumlarin, sayi-
lan etmenlerin o llkedeki durumlarina gore
sekillenecegini sdyleyerek, evrensel bir en iyi
yonetim biciminden s6z edilemeyecegini ve
herhangi bir lilkedeki geleneksel yasalar, ku-
rumlar ve yonetim bicimlerinin, o ulkenin ko-
sullarina en uygun olan oldugunu anlatmistir.®?

b) Montesquieu’da Yénetim Bicimleri

Kendisi de bir aristokrat olan Montesquieu,
aristokratik ayricaliklarin krala karsi korunarak
siirdirriilen ingiliz siyasal diizenini begenir.
Fransiz aristokratlarinin béyle bir yonetim tar-
zinda ayricaliklarina kavusabilecegini 6ngoru-
yordu. Boéylece o yonetime iliskin goruslerini
bu dogrultuda olusturdu.s8

Montesquieu, iktidarin kimde oldugu ve
iktidarda olanin bu giclinu nasil kullandigin-
dan hareketle yoénetim bigimlerini monarsi,
despotizm, cumbhuriyet seklinde uce ayirir.
Monarsi tek kisinin belli temel yasalara gore
yonetimi anlamina gelirken, despotizm yine
tek kisinin yonetimi olmasina karsin burada
iktidar sahibinin yonetimi yasa tanimaz bir
sekilde gerceklestirecektir.?® Cumbhuriyet yo6-
netimi ise halkin tamaminin ya da bir kisminin
egemen glice sahip olmasidir.®°

“Cumbhuriyetlerde egemen giice halkin bi-
tiini sahipse buna demokratik cumhuriyet,
bir kismi sahipse aristokratik cumhuriyet” der
Montesquieu. Demokrasilerde halk kendi oy-
lartyla yonetimi tayin eder ve bu durumda
hem yoneten hem de yonetilen olur. Burada
gerceklesen halkin bizatihi kendisinin tim is-
leri yapamayacagindan dolayi bu isleri bir ku-
rula birakmasidir. Bu sistemdeki temel ilke
erdemdir ve bu erdem yurt sevgisine, fe-
dakarhga, esitlige ve yasalara dayanir. Aris-
tokrasilerde ise yoneticiler dogustan imtiyaz-
hdir ve bu kisileri belli bir azinlik secer. ilkesi
olcululiktir ve yoneticiler egitimle yonetime
hazirlanmistir.®*

86 Cevizci, s. 658.

Senel, s. 383.
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Monarsilerde yonetim bir kisinin elinde ol-
sa da yonetim belli ve yerlesmis kurallara go-
re yapilir. Montesquieu burada bir tir mesruti
monarsiden bahseder.®? Monarsiler, ticaret ve
sanayinin gelistigi orta buytkliikteki sinmifli top-
lumlarda gorilebilir. Clinkii bu toplumda halk-
tan ekonomik ve siyasal yonden cok Ustin bir
soylular sinifi, bir soy ve sinif hiyerarsisi ola-
caktir. Bunlar ve diger bir sinif olan ruhbanlar
ancak hiikimdarin keyfi davraniglarini sinir-
landirabilirler.

Montesquieu kendi zamanindaki monarsi-
leri ve ingiltere’yi bu yoénetim seklinde &rnek
olarak gosterir.?® Tek kisinin toplumu keyfince
ve zorbaca yonettigi despotik yonetimlerde
zorba, Montesquieu’'nun tanimmna gore, cahil,
tembel, kendini her seyin hakimi sanan, hisle-
rinin kolesi olmus bir kisidir. Zorba ydnetim-
lerde korkunun diginda san, seref, erdem gibi
degerlerden s6z edilemez. Halk yasalara gore
yargilanirken toplumun ileri gelenleri zorbanin
keyfine gore yargilanir. Devletin korunmasi bu
yonetimlerde hiikkimdarin korunmasi anlami-
na gelir. Montesquieu, bu tarz ydénetimlere
karsi halklarin her zaman bagkaldiracaklarina
inanmigtir.®4

¢) Ozgirliik icin Kuvvetler Ayriligi

Montesquieu, Fransa’da ozgurliklerin ¢ig-
nenmesini, despotlugu kral ile halk arasinda
dengeleyici bir unsur olarak aristokrasinin ol-
mamasina baglyordu. Ozgiirligiin, ingiliz ana-
yasasinda oldugu gibi yasama, yiiriitme, yargi
erklerinin birbirinden ayri olmasiyla saglanip
korunacagina inaniyordu. S6z konusu erklerin
ayri olmasi sayesinde bunlar birbirini denetle-
yebilecek ve ilke despotluga gitmeyecekti.®®
Montesquieu, bu iktidarin iktidarla sinirlanma
gorisiini benimsemesine karsin, sert bir glic-
ler ayriigindan yana degildir. Guglerin birbirle-
riyle karsilikli bir uyum icinde faaliyet goster-
mesini ister.%

Montesquieu’ya gore oOzgurlik sadece
demokrasilerin bir 6zelligi degildir. Bazen bir

92 Senel, s. 385.
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monarsi, bir demokrasiden daha 6zgtirliik¢i
olabilir. Despotizm sorunludur ancak bunun
disindaki yonetim bicimlerinde &zgurlik, yo-
netim bicimlerinden ¢ok yasama, yiiritme ve
yargl erklerinin nasil dizayn edildigi ile ilgili-
dir.*7

Montesquieu’nun Ingiliz anayasasini érnek
almasina ragmen bundan farkll olarak, aris-
tokratlarin ayricaliklarini  mutlak monarsiye
karsi korumak icin kurguladig! giicler aynhg
kurami burjuvazice benimsenecektir. Burjuva
bu diistinceyi mutlak monarsiyi yikmak icin
kullanmistir. Devrim basariya ugrayip mutlak
monarsi yikiinca bu ilke Fransiz devletinin
anayasasina girecek ve varligini ¢cagdas ana-
yasalara kadar sirdirebilen bir anayasa ilkesi
durumuna gelecektir.%®

Soylu bir dusunur olan Montesquieu, bu
sosyal smiifin yiceligine inanir, hukukcu ve
hdkim olmasindan dolay1 feodal diizenden
arta kalan birtakim ayricaliklara sahip olmasi,
onu bunlan korumaya itmigtir. Bu anlamda
Montesquieu, ingiltere’de ve Hollanda'da ge-
lisen gorigsler karsisinda tutucu bir distnur
olarak gorulur.®®

¢) Jean-Jacques Rousseau

Rousseau, ekonomik ve toplumsal tabani-
ni, 19. yizyllda edinecek bir ideolojinin tem-
silcisi olmustur. Bu sebeple, Rousseau’nun
disinceleri ¢caginin ilerisindedir.'®® Rousseau,
kimine gore devrimci ve bireyci, kimine gore
de mutlakiyetgidir. Dustniriin, gorislerinin
etkisi gliniimiize kadar sirmustur. !

Yasami

28 Haziran 1712’de Cenevre’de Isaac Ro-
usseau ve Suzanne Bernard’in ikinci cocuklar
olarak diinyaya geldi. Annesi ise ayni yilin 7
Temmuz’'un da yasamini yitirdi.’®2 66 yil ha-

97 Cevizci, s. 665.
98 Senel, s. 387.
9 Goze, s. 201.
100 Senel, s. 387.
101 Goze, s. 202.

102 | J. Rousseau, Toplum Sézlesmesi ya da Siyaset
Hukuku likeleri, Cev.: ismail Yerguz, Say Yayinlari, s.
17.
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yatta kalan Rousseau, 2 Temmuz 1778’de
olda.

Rousseau’'nun babasi saatciydi ve atalari
Fransa’dan kagan Calvinci Protestan bir gruba
mensuptu. Annesinin erken yasta Slimi hu-
zursuz bir cocuk olmasina yol agti. Bu bitin
yasamini etkileyecek, soyut anlamda cok in-
san sever olmasina karsilk, kisisel iliskilerde
insanlarla gecinemeyecektir. Fransizca konu-
sulan isvicre kantonlarinin en énemli merkezi
olan Cenevre’'nin 6zgiir ve demokratik yone-
timi Rousseau’yu etkileyecektir. Yalniz bir koy
okuluna gitmekten baska bir okula gitmeye-
cek ve tamamiyla kendi kendini yetistirecek-
tir.103

7 yasinda Plutarkhos’un yapitlarini dinle-
yen Rousseau, onun Ozellikle Sparta toplu-
munu ve Spartal tanrisal yasa koyucu Lykur-
gos’u anlatan yapitindan etkilenecektir. Yapit-
ta bahsedilen Sparta toplumunun sade, esitli-
ge dayali yasami onu derinden etkilemistir.1%4

Paris'teki sanat ve diistince ¢evresine gir-
mek ve burada kendisini kanitlamak isteyen
Rousseau, bir siire sonra bu idealini gercek-
lestirir. Burada Fransiz Ansikloped/ sini hazir-
layan Diderot ile calisma olanagi bulur.1°® Da-
ha sonra Diderot, fitne cikaran yazilar yazdig
gerekgcesiyle tutuklanir. Rousseau onu ziyaret
amaciyla seyahat ederken, sanatlarin ve bi-
limlerin insan ahlakina katkida bulunup bu-
lunmadigina dair bir yazi yarismasinin duyu-
rusunu okur. Rousseau, Dijon Akademisinin
actigl bu yarismaya katilir ve olumsuz goris
bildiren bir yaziyla bu yarismayi kazanir. Bu
ona buiyiik bir (in kazandiracaktir.1°¢

Rousseau bu yapitinda, doga icin bilime
ve uygarliga karsi cikar. Ona gore insanlik ta-
rihinde bilim ve sanatin gelisim seyri ile ahla-
kin gelisimi ters olmustur. Bu anlayisi ile Ro-
usseau icinde yasadigl déneme ve topluma
ahlaki bir elestiri yapmistir. Buna gére uygarlik
ve akil ile gelen modern disiince insanlarin
erdemlerini yok etmektedir. Rousseau’ya go-
re mutlulugun bilgisi elde edilince toplumsal
bozulma ve ahlaki ¢okiintli meydana gelmis-

193 Tuncay, s. 345.
104 Senel, s. 387.
105 Akad-Dingkol, s. 132.

106 Tannenbaum-Schultz, s. 283.
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tir. Sanat ise insanlarin liks tutkusu ve bos
gururu sonucu meydana gelmistir. Su halde
yapilmasi gereken tek sey, vicdanin sesini
dinlemek ve kaybolan erdemi yeniden bul-
maktir.107

1754’te Dijon Akademisi yine buna benzer
bir yarisma diizenleyecektir. Rousseau burada
ikinci “konusma”sini insanlar arasinda esitsiz-
ligin kaynaginin ne oldugu ve doga yasasinin
buna izin verip vermedigi lizerine yazar.1°®

1762 Ocak ayinda Malesherbes’'e Mek-
tuplari yazar. Ayni yilin Nisan ayinda 7op/um
Soézlesmesini, Mayis'ta Emili yayinlar. Rous-
seau’'nun, Toplum Sézlesmesi ile hem cagda-
s1 dusunurleri, hem Fransiz Devrimi'ni, hem
de sonraki dénemdeki duisuniirleri etkileme-
sine karsin bu iki kitap, o dénemde mahkim
edilir ve Rousseau Fransa’dan kagmak zorun-
da kalir.®® Bir ara Almanya’'da yasar daha
sonra David Hume'un gagnsi iizerine ingilte-
re’ye gecer. 1770 yilinda Paris’e yerlesme iz-
nini alir ve orada koésesine cekilir. Bu sirada
Portekiz ve Polonya’'nin kendisinden anayasa
taslag istemesi lizerine bunlar hazirlar. Daha
sonra yasamini anlattig1 /tiraflar adli yapitini
yazmaya baslar, fakat bunu tamamlayamadan
1778 yilinda olir.11°

Siyasi Gorugleri

Rousseau, siyasi gorislerini dogal yasam,
sozlesme, genel irade ve yasalarin Ustlnllgt,
egemenligin niteligi ve glicler birligi ilkeleri
lizerine insa edecektir.'"

a) Doga Durumu ve Insanlar Arasindaki
Esitsizligin kaynagi

Rousseau siyasal gorislerini agiklarken,
tim “Dogal Hukuk Okulu” dusiindrlerinin giz-
digi insan anlayisi ve dogal yasama dénemin-
den yola ¢ikar. Ancak Rousseau’'nun 6ngor-
digl dogal yasama dénemi ve vardigl sonuc-
lar farkhdir.112

107 Akad-Dingkol, s. 133.
198 Tuncay, s. 346.

109 | . Rousseau, s. 21.
110 Senel, s. 389.

1 Akad-Dingkol s. 133.
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Rousseau’ya gore insan dogal yasamda
mutludur. Gereksinimleri sinirli, talepleri az
oldugundan dolayi pek fazla sorun yasamaz.
Bu ortamda insan, doganin nimetlerinden
beslenir. Ornegin, yanindaki agactan elma yi-
yerek karnini doyurur, pinardan su icerek de
susuzlugunu giderir. Boylece hicbir seye veya
hi¢ kimseye muhta¢ olmaz.'?

Ancak, bir giin bir kimse cikar, madencilik
ve tarimin bulunup énem kazanmasindan son-
ra bir tarlanin etrafini citleyerek “burasi bana
aittir” der. Bu soze birkag saf kisinin inanma-
siyla dogal yasam bozulur ve uygar toplum
ortaya cikar. Ayni zamanda bu kimse muiilkiyet
kurumunu yaratir ve bu kurum yuzinden in-
sanlk tarihi boyunca; hirsizliklar, adam ol-
dirmeler, savaslar vuku bulur.4

Miilkiyet dogal toplumda barisa son verir
ve savas durumu yaratir. Milkiyet sahibi olan
kimseler, zararlarint énlemek, milklerini ko-
rumak ve savasl sonlandirmak icin birtakim
careler ararlar. Savasa son verecegi umudu ile
herkes, s6zlesme konusunda mutabik kalir ve
bunu onaylar ancak hi¢ kimse “Zzincirlerini
kendi elleriyle bogazlarina gecirdiginin” far-
kinda degildir.s

b) Rousseau’nun Toplumsal S6zlesmesi

Rousseau’ya gore toplum sozlesmesi, in-
sanlk dogal durumdan cikip uygar topluma
gecerken olusur. Onun bahsettigi dogal top-
lumda meydana gelen birtakim sikintilar kar-
sisinda insanlar bir birlik olusturmak duru-
munda kalir. Ancak bu dyle bir kurum olmali-
dir ki, insanlar bu durumda 6zgirliklerinden
taviz vermek bir yana daha 6zgur olmali ve
sadece kendisine itaat edebilmelidir."® Rous-
seau, toplum sézlesmesinin islevini agiklamak
icin soyle der:

“Her bireyin malini ve canini tim ortak gii-
ciiyle savunan dyle bir toplum bigiminin bu-
lunmasi gerekir ki, bu toplumda her birey
hem herkesle bir oldugu halde sadece ken-
dine itaat etsin ve eskisi kadar da 6zgiir ol-
sun.”

113 Akad-Dingkol, s. 134.
114 Senel, s. 392.
15 Age.,s. 392,

116 Cevizci, s. 786.
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Toplum soézlesmesinin ¢6zim getirdigi
temel sorun budur..."”

Rousseau bu sekilde birey-toplum sentezi
yapmaya, bireysel ¢ikarlarla toplumsal cikarla-
n aynilestirmeye calisir. Rousseau’nun felse-
fesinde bunu c¢6zecek temel kavram, “genel
irade” olacaktir.1®

¢) Genel [rade

Rousseau, insanlarin 6zel amaclarini ortak
bir iyiye tabi kilmayi reddettikleri strece, ha-
yatlarini giizel bir sekilde yasayamayacaklarini
diasindr. Ona gore, onlarin daha buyik ve
birlesmis bir toplum haline geldigi bir durum-
da bir s6zlesme olusturulmali ve herkes karsi-
ikl tam bir bagimlilikla bu sézlesmeye taraf
olmahldir. Bagimhlk, herkes icin esit olaca-
gindan yabancilasma ve egemenlik problemi
kendiliginden ¢ozilur."1°

Ancak herkesin oybirligiyle gerceklesebile-
cek olan toplumsal sézlesme, su felsefe ile
olusturulacaktir:

“Her birimiz bitin varlik ve glicimizi genel
iradenin ylice yonetimi altina koyuyoruz ve
her uyeyi bitinun boélinmez parcasi olarak
kabul ediyoruz.”120

Toplum sdézlesmesinin yapiimasinin ardin-
dan, toplum Ulyeleri s6zlesmeye uymakla as-
Iinda kendilerine uyar. Cunki haklarinin ve
ozgurliklerinin  timini  devretmis olmakla
birlikte, tiim haklarini eksiksiz kullanmaya de-
vam edeceklerdir. Burada degisen sadece da-
ha 6nce doga durumunda sahip olunan hak-
lar glivencesizken, bunun “genel irade”ye bi-
rakilmasiyla s6z konusu haklar artik gtivenceli
olacaktir.1!

Genel iradenin bu glvenceyi saglayabil-
mesi ise birtakim 6zelliklere sahip olmasina
baghdir. ilk olarak genel irade devredilemez
bir nitelige sahiptir. iktidarlar el degistirse de
genel irade degismez clinku genel irade tim
halka aittir ve bir halkin genel iradesini degis-
tirmek demek bizzat halki degistirmek de-

117 . ]. Rousseau, s. 67.

118 Senel, s. 394.

119 Tannenbaum-Schultz, s. 293.
120 Gpze, s. 213.

121 Senel, s. 394.
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mektir ki bu durumda baska bir ulusun genel
iradesinden séz edilir. iktidar mebuslar ise
halkin temsilcisi degil gorevlileridirler. Bu du-
rumda onlarin degismesi genel iradenin varli-
gini etkilemeyecektir.'22

Genel irade boélinmez, cinki irade ya ge-
neldir ya da degildir, ya tim halka aittir ya da
halkin bir kisminindir. iradenin genel olmasi
halinde bu yasa giliciindedir ve egemenligi
ifade eder, diger durumda, irade halkin bir
bdliimiine aitse burada 6zel bir iradeden bah-
sedilmesi gerekir. Bu durumdaki bir karar ise
ancak kisisel karar niteligindedir.'

Genel iradenin diger bir 6zelligi yaniimaz
olusu ve her zaman kamu yararini amacglama-
sidir. Bu amag¢ dogrultusunda genel istencin
ortaya ¢ikmasi icin oy cokluguna ya da oybir-
ligine gerek yoktur, ciinki asil olan kamu ya-
raridir, yani toplum ¢ikarina olmayan bir ka-
rarda oybirligi saglanmis olsa bile genel isten-
ce uygun sayllmayacaktir. Buna karsilik, ¢o-
gunlugun katilmadig! bir gérus toplum cikari-
na uygun olmasi halinde genel istence uygun
kabul edilecektir. Hatta tek bir kisinin bile go-
risu kamu yararina ise genel irade bu gorus-
tir. Bu durumda, Rousseau’'nun felsefesine
gore, genel istenci temsil edip kullanan ege-
men, bir azinlik, ¢ogunluk veya bir kisi ya da
toplumun tamami olabilecektir.124

d) Yénetim Tiirleri

Rousseau’da yonetim konusunda Eski Yu-
nan disiindrlerinde oldugu gibi, klasik ayrimi
benimser. Béylece Rousseau’da ydnetim de-
mokrasi, aristokrasi, monarsi seklinde lce ay-
rilmustir. 128

Rousseau bu ayrimi yaparken, ele aldig-
miz diger distinirlerden farkh olarak egemen
glicle hukimeti birbirinden ayirarak iktidarin
mesruiyetini bu ayrima baglar. Ona goére hi-
kiimet egemen gtliciin aracisi konumundadir.
Hukumet, yurttaslarla egemen toplum arasin-
da yer alir ve bunlann karsilkl iliskilerini du-
zenler. Buna ek olarak hikimet, yasalari uy-
gular ve ozgiirliikleri korur. Tim bu gorevleri

122 Akad-Dingkol, s. 137.
123 Goze, s. 214.
124 Senel, s. 395.
125 Akad-Dingkol, s. 140.

hikiimete halk vermistir ve halkin gorevlisi
olan yoneticiler bu goérevleri basarmak icin
verilen yetkileri kullanirlar.12¢

Gorildugt tizere Rousseau’'nun felsefesin-
de egemenlik hep halktadir. Oysa daha 6nce
ele aldigimiz dustiniirlere gore, egemenin kri-
teri bunu kimin elinde bulundurduguyla ilgi-
liydi. Rousseau’nun egemenligin halkta oldu-
gu disincesi netlestirildikten sonra yonetim
bicimleri daha iyi anlasilacaktir.12?

Rousseau demokrasinin kiicik devletler
bakimindan olduk¢a uygun oldugunu disiinse
de, halkin hem yapici hem yiuritlici oldugu
saf demokrasinin bundan énce hi¢ var olma-
digini ve bundan sonra da hi¢ var olmayacagi
gorustindedir.’?® Rousseau soyle der:

“Sozcligi gercek anlamda ele aldigimizda
gercek demokrasinin hicbir zaman var olma-
digint ve higbir zaman da var olmayacagini
dislinebiliriz. Cogunlugun ydnetmesi ve azin-
ligin yonetilmesi dogal dizene aykiridir. Ka-
musal sorunlarla ilgilenmek icin halkin sirekli
toplanmasi disinilemez ve bu is icin yone-
tim bicimi degistiriimeden komisyonlar kuru-
lamayacag) da kolayca anlasilir.”*2?°

Temsili demokrasileri “secgilmis aristokrasi-
ler” olarak géren Rousseau, bu yonetim sekli-
ni, yasa yapma gticuniin kicuk bir grupta top-
lanmasi nedeniyle elestirir. Rousseau’ya gore
egemenlik devredilemez oldugundan yasa
yapma glicti temsili demokrasilerde temsilcile-
re mesru bir bicimde devredilmis sayilmaz.13°
Buna karsilik Rousseau’nun bu yénetim sekli-
ni iyi yonetimler olarak gordiigli durumlar da
vardir. O’na gore, 1liman iklimli ve likse yol
acmayacak sekilde orta verimlilikte olan tlke-
lerde ekonomik esitsizlik yaratacak kosullar
bulunmadigindan dolayr bu yonetim sekli iyi-
dir. Ekonomik esitligin bulunmadigi durumlar-
da “temsil” dizeneginin zengin, varlikli kimse-
lerden yana isleyecegini diisinen Rousseau,
bu kanaate varmistir.131

126 Goze, s. 218.
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Rousseau’ya gore aristokrasi, egemenligin
yonetim isini bir azinhgin eline birakmasidir.
Rousseau aristokrasiyi de kendi icerisinde
dogal, katiimcr ve secimli aristokrasi olmak
lizere lice ayirir. ilkel toplumlarda aile sefleri-
nin ve ¢evresindeki azinhgin yénetimini dogal
aristokrasi diye nitelendirir. Ona gore aristok-
rasinin en koti modeli katihmcr aristokrasi
iken en iyisi se¢imli aristokrasidir. Katimci
aristokraside yonetim miras yoluyla babadan
ogula gecer. Zenginler bu sekilde iktidar hep
ellerinde tutacagindan bu en koti aristokratik
yonetim bicimidir. Secimli aristokraside ise
bilginler secimle is basina gelir, kendilerinin
degil, halkin yararini g6z 6ninde tutarlar.?32

Egemen glclin yasalan yaptig) ve tek kisi-
nin bu yasalara goére yonetim islerini gercek-
lestirdigi monarsi de yonetici halkin mutlulu-
gunu gozetmez ve iktidar glicti halkin zararina
isler."3® Rousseau bu durumu séyle aciklar:

“Blylk bir devletin yonetilmesi guc olabilir
ama tek bir kisi tarafindan yonetilmesi daha
glictiir ve kral yerine vekil tayin ettiginde ne-
ler olup bittigini herkes gorir.”

“... Monarsilerde ylksek gorevlere gelenler
genellikle insan miusveddeleri, dolandirici,
dizenbaz, entrikaci kimselerdir ve bunlar si-
nirll yetenekleriyle saraylarda géreve gelebilir-
ler ve bu goreve gelir gelmez de budalalikla-
rini, aptalliklarini, becerisizliklerini sergilemek-
ten baska bir sey yapmazlar...”134

Bdylece butlin yonetim bicimlerini elesti-
ren Rousseau, en iyi ydnetim bunlarin higbiri-
sidir der. O, bir llkede mevcut olan bir yéne-
tim biciminin bulundugu ulkenin o&zelliklerin-
den etkilenip bu verilere goére sekillendigini
savunur. Ancak, Rousseau’ya gore, halkin mut-
lugunu gozeten, bunun devamhligini saglayan
bir yoénetim bigimi icin de hi¢ kimse bir sey
sOylemez. 135

e) Yonetimlerin Cokidsi

Rousseau’ya gore yonetim iki sekilde bo-
zulur. Bunlardan birisi yonetim kadrosunun
daralmasidir. Bu halde ydnetim demokrasi-

132 Akad-Dingkol, s. 142.
133 Goze, s. 220.
134 1 J. Rousseau, s. 126.

135 Akad-Dingkol, ]. Touchard'dan intihalen s. 142.
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den aristokrasiye, aristokrasiden de monarsi-
ye gecer. Digeri devletin dagiimasidir ki, bu
da iki sekilde gerceklesir.

Yoneticiler yasalara uygun hareket etmez-
se egemen glici gasp ederse bu durumda
devlet dagilir ve yoneticiler zorba olurlar. Bu
halde sosyal sézlesme bozulmus demektir.
Hukimet tyeleri hep birlikte kullanmalar ge-
reken yetkileri tek tek kullanirlarsa bu durum-
da yodnetici sayisi kadar hikimet olacagindan
devleti sonu gelmis demektir.12¢

Rousseau, cok iyi yonetilen bir yonetim
biciminin dahi sonsuza kadar siriip gitmeye-
cegini dislnir. Toplum, kisiler arasinda bi-
reysel bencillik hep var oldugundan dogdugu
andan itibaren curiime tehdidiyle karsi karsi-
yadir.*3” Rousseau,

“Bireysel irade genel iradeyi surekli etkiledi-
ginden hiikimet de egemenligi etkileme ko-
nusunda surekli caba icindedir. Bu caba art-
tikca temel yapi da degisir ve burada hiikiim-
darin iradesine karsi ¢ikip bir denge kurabile-
cek butlinlik iradesi olmadigindan hiikimdar
sonunda zorunlu olarak egemen giice baski
yapacak ve toplum soézlesmesini bozacaktir.
Bu kusur temel ve kacinlmazdir ve siyasal
toplulugun ortaya cikisindan beri siirekli yok
etmeye calisir, tipki yashhk ve Slimin insan
bedenini yok etmesi gibi...”

sozleriyle konuyu aciklayip érneklendirir.*38

Sonug olarak Rousseau, diistincelerinde, bir
yandan somut iktidarin keyfiligini 6nlemek &te
yandan bireylerin bencil davranislarina karsi
c¢ikmak igin akil, ahlak, adalet ve erdeminden
bahsetmistir. Kisinin dogal yasama dénemin-
deki mutlulugunu yakalamasinin zor oldugunu
dustinerek, kisiyi 6n plana alan, onun miilki-
yet hakkini, 6zgirligini glivenceye baglayan
bir sistem 6ngdérmiustr.13°

Buna karsin Rousseau’'nun genel isteng
kavrami, hem demokratik hem otoriter yone-
timler tarafindan benimsenmistir. Fransiz Dev-
rimi’nin  burjuva demokratik dusuindrleriyle
birlikte otoriter bir devlet anlayisi gelistiren
Hegel’i etkilemesi buna o6rnektir. Bunun di-

136 Goze, s. 223.
137 Tannenbaum-Schultz, s. 310.
138 | |. Rousseau, s. 139.

139 Akad-Dingkol, s. 144.
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sinda Lenin gibi bir komunist parti lideri, Hit-
ler, Mussolini gibi fasist parti liderleri onun ku-
ramlarindan yararlanarak genel iradeyi temsil
ettiklerini séylemislerdir. Diger taraftan Rous-
seau’nun egemenligin kosulsuz halkta oldugu
ilkesi, cagdas anayasalara gecmistir.14°

1789 FRANSIZ DEVRIMI

18. yuzyilin ikinci yarisinda dinya tarihi
acisindan iki 6nemli devrim gergeklesmistir.
Bunlardan ilki Amerikan, ikincisi Fransiz Dev-
rimi’dir. Amerikan Devrimi sayesinde “Yeni
Dinya” icin genis bir alan acilirken, Fransiz
Devrimi “Eski Diinya"da 25 yil stirecek bir dizi
kansikliga yol agcmistir.#

Fransiz Devrimi en az bes yiiz yillik eko-
nomik ve toplumsal bir birikimin Uranudir.
ingiliz ve Amerikan devrimlerinin daha énce
gerceklesmesine ragmen, bu dénemde geli-
sen insan distincesine ait siyasal ve toplum-
sal anlayis, ancak Fransiz Devrimi sonrasinda
hizla yayilan bir ideoloji haline gelmistir. Bu-
nunla birlikte iktisadi alanda yasanan biyiik
degisimler de ancak Fransiz ihtilali'nden son-
ra tum dinyaya yayilmistir.142

1. Devrim’e Giden Siirecte Yasananlar

1788 Fransa’'sinda sanayide ve ticarette
biyuk bir durgunluk hakimdi. Ayrica bu yilin
yaz aylarinda elde edilen hasat da oldukca
kotlydua. Kis sartlan da alisiimamis bir sekilde
oldukga sertti. Bircok irmagin donmasi, 1sinin
sifirin altinda eksi on sekizlere dismesi ve
baglarin mahvolmasi kentlerde ve kdylerde
yasayan halk kitlelerini biyiik bir kitlik ve sefa-
letin icerisine dusirdi. Koéyliler, kdylerinden
umudunu keserek rastgele yola cikiyor, isyan
ediyorlardi.

Bu tarz hareketler tlkenin cesitli yerlerinde
gorilmeye baslandi. Kentlerde ise fakir halk
diikkanlari yagmalamaya baslamisti. Paris’in

140 Senel, 5.397.

141 Oral Sander, Siyasi Tarih llkgagiardan 1918’e, imge
Kitabevi, s. 118.

142 Toktamis Ates, Siyasi Tarih, istanbul Bilgi Universitesi
Yayinlar, 2011, s. 93.

cesitli yerlerinde hukimete karsi el ilanlan
dagitilmaya baslanmisti. 42

Fransa’da yasanan bu biyiik mali buhran
bir tiirli sonlandirilamiyor, aksine giin gectik-
ce gelir acig artiyordu. iflas noktasina gelen
devlet maliyesi kendini yenilemek zorunday-
di. ilk olarak akla vergide esitlik saglanarak
gelir aciginin kapatiimasi geldi. O zamanlar
vergiden muaf olan kilise ve soylulardan vergi
alinmasi halinde hazine agig belki azalacaktir.
Ayni zamanda vergilerin esit alinmasiyla bél-
geler arasinda da esitlik saglanacaktl. Bazi
bolgelerin ayricaliklarina son verilmesiyle de
hazine acgigina ¢6zim bulunmasi distnuli-
yordu. 144

Vergide esitligin saglanmasi icin o siralar
Maliye Bakani olan Calonne calismalara bas-
lar. Calonne’un hazirladig) reform onerisi soy-
lulart da genel bir arazi vergisinin kapsami al-
tina almay! éngoriyordu. Ne var ki, Callon-
ne’nin Onerisi, kendisinin 6neriyi parlamento-
dan geciremeyecegini distinip yalmzca bu
konuya iliskin 6zel bir meclis kurmasina rag-
men, bu meclis tarafindan reddedilir ve Ca-
lonne gorevi birakmak zorunda kalir.*4s

Calonne’un yerine yeni Maliye Bakani
Brienne olur. Maliye bakani degisse de ulke-
yi duzlige c¢ikarmak icin tek cikar yolun soy-
lulardan da vergi alma fikri degismeyecekti.
Ancak Brienne, 6zel bir meclis kurarak one-
riyi kabul ettirmeye calismak yerine “eyalet
meclisleri” kurarak, buralarda destek arama
yolunu secer. Bu meclislerde “lglinct sinif”
ruhbanlar ve soylularin toplami oraninda
temsil edildiginden dolay! Brienne, burjuvazi
ile soylular arasinda gatisma ¢ikarmayi ve ¢i-
kacak catismadan yararlanmayr umut edi-
yordu. Ancak, eyalet meclisleri dahi bu éne-
riyi benimsemeyecek ve Brienne bu Oneriyi
parlamentolara gétiirmek zorunda kalacakti.
Buradan ¢ikan sonug ise kimse icin sasirtici
degildi. Parlamento Oneriyi reddedecek ve
bu olay Fransiz monarsisine vurulan ciddi bir

darbe olarak tarihte kendine yer edinecek-
ti'146

143 Tanilli, s. 78.
144 Goze, s. 570.
145 Ates, s. 107.
146 Ag.e., s. 108.
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1788 yilinda daha 6nce gorevden alinan
Necker’in yeniden Maliye Bakanhgina getiril-
mesiyle birlikte, yasanan sikintilara daha kok-
li c¢ozimler bulmak maksadiyla, 1614’den
beri toplanmayan ve kral icin danisma meclisi
durumunda bulunan eski Derebeylik Meclisi
(Etats Generaux), 1 Mayis 1789’da toplan-
mak Uizere soylularin da baskisiyla toplantiya
davet edilir.’¥” Fransa’da 1788 yilinda basla-
yan bu siyasi hareketlilik 1789 yilinda siddeti-
ni artirdi. 1789 yilinin Mart ve Nisan aylarinda
kralhgin bircok ilinde yeniden koylu ayaklan-
malar1 gorulur. Kentlerde yasayan yoksul in-
sanlar da ekmek ve yiyecek fiyatlarinin diisu-
rilmesi i¢in gdsterilerde bulunur. Gosteriler,
hemen hemen Fransa'nin butiin kentlerine
yayilir, hatta Nisan aymnin 27 ve 28. gunleri,
Paris'te bile, Saint-Antoine varosu ile ona
komsu halk mabhallelerinin isgileri, buyiik Re-
vellion ve Henriot imalathanelerini yagmalar-
lar. Bunun uzerine gonderilen hikimet birlik-
leriyle guinlerce catisirlar.14®

Bu sartlarin hikkim sirdigi Fransa’'da,
Etats-Generaux’'un, 1614’teki duzeniyle top-
lanmasina gore karar verilmisti. Buna gore (g
ayri sinif, soylular, aristokratlar ve tc¢uncu si-
nif (Tiers Etat) ayn olarak her biri kendi tem-
silcileri tarafindan temsil edilecekler, ayr top-
lanacaklar ve yine bu sekilde oy kullanacak-
lardi. Bu durumda birtakim ayricaliklara sahip
ruhbanlar ve aristokratlarin burjuvaziye karsi
birlikte hareket etmesi ise kaginiimazdi.4®

Gercekten, bu UG¢ ziimrenin temsilcilerinin
toplandiklart Versailles Sarayi'ndaki toplanti-
lar, ilk giinden itibaren saray ve ayricalikli
zimreler ile burjuvazinin de icinde oldugu
Uclncl sif arasinda siddetli tartismalara
sahne oluyordu.

Tartisma, yapilacak oylamanin kisi sayisina
gbére mi zimre sayisina gore mi yapilacag)
konusuna yogunlasti.’*® Burjuvazi hem mev-
cut temsilci sayisinin 1614’ten beri artan ni-
fusuna paralel olarak artirilmasini istiyor hem
de oylamanin kisi sayisina goére yapilmasini

147 ismail Soysal, Fransiz Ihtilali ve Tiirk-Fransiz
Diplomasi Miinasebetleri (1789-1802), Turk Tarih
Kurumu Basimevi, Ankara 1999, s. 82.

148 Tanilli, s. 81.
149 Goze, s. 570.

150 Tanilli, s. 81.
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istiyordu, aksi takdirde ayricalikh zUmreler
olan ruhbanlar ve aristokratlar birleserek iki
zimre oyu elde edecek burjuvazi ise tek ba-
sina kalacakti. Burjuvazinin tgtinci sinif tem-
silcilerinin sayisinin kilise ve soylu temsilcile-
rinin toplam sayisi kadar olmasini ve oylama-
nin ziimre hesabiyla degil kisi hesabiyla olma-
sinl istemesinin yani sira yasa oniinde esitlik,
vergide esitlik, temel 6zgiirliikler ve temsili
rejim gibi istekleri de vardir. Buna ragmen tar-
tismalar hep ayni yerde, yapilacak oylama da
temsil seklinin belirlenmesinde diigtimlenir.1s!

Kral 16. Louis uclincu sinif temsilcilerinin
sayisinin artirilmasini uygun bulsa da, “zim-
re” esasina gore yapilacak oylamalardan vaz-
gecmeye pek niyetli degildi. Kral icin sayinin
artinlmasi bile bir 6diindii ve daha fazla 6din
vermek istemiyordu. Kral bu tutumunu, mec-
lis acilmadan gerceklesen temsilcilerin tanis-
ma torenlerinde belli etmekten bir an olsun
geri durmaz. 4 Mayis 1789'da “genel meclis-
ler’in agilis toreni olarak dini icerikli bir toren
gerceklesir. 5 Mayis 1789°da “genel meclis-
ler” acilir ve kral, maliye bakani, adalet bakani
konusma yaptiktan sonra her sinif meclisin 6
Haziran 1789’da ayn ayn toplanmasina karar
verilir. 152

“Etats Generaux” Meclisinde 1.5 ay suren
miuzakereler neticesinde imtiyazli siniflar ikna
edemeyecegini anlayan burjuvalar, 17 Hazi-
ran’da, kendilerinin milletin %96’sin1 temsil
ettigini ileri stirerler ve kendilerini “Milli Mec-
lis” olarak ilan ederler. Bunun {izerine Kral
burjuvalarin toplandigi salonu kapatir. Bu bur-
juvalan yldirmaz ve “Jeu de Paume”1%* mev-
kiinde toplanirlar.’®* Burada oturacak sandal-
ye olmamasindan dolayr kimi temsilci yere
bagdas kurar, kimi toplantilyr ayakta takip
eder, kimi de sirtini arkadasina dayayarak
toplantiyi dinler. Toplantinin sonunda birbirle-
rinden anayasayl tamamlayincaya kadar ay-
rilmayacaklarina dair s6z alirlar.1%® Halk tem-
silcilerinin yani Uglincli sinifin bu kararlilig
asillerin bir kismini, Ruhban temsilcilerinin ise

151 Goze, s. 571.
152 Ates, s. 112.

153 Burasi o dénem Fransa’da top oyunlarinin oynandig
bir salondu.

154 Soysal, s. 83.
155 Ates, s. 113.
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bliylik bir cogunlugunu onlara katar. 27 Hazi-
ran’da geri kalan imtiyazlilari da kralin bu
meclise katilmaya davet etmesiyle Kral da ar-
tik, Milli Meclisin mevcudiyetini zimnen tanir.
Bundan sonra Meclis, fiilen var olmaya bas-
lamis olan Mesruti Kralligin Anayasasini hazir-
lamaya koyulurken kendisini de “Kurucu Mec-
lis” olarak ilan eder.1%¢

Butiin Ulke Versailles’daki olaylart buyiik
bir dikkatle takip ederken tam da bu dénem-
de Fransa’da bir anda yiginla gazete ortaya
ciktl. Fransa’da var olan siyasal ve sosyal cev-
reler yasananlar konusunda ayni fikirde degil-
dirler ve her biri olaylara kendi zaviyelerinden
bakmaktaydilar. Bu durum desgijsik bakis aci-
siyla olaylar degerlendiren gazetelerin ortaya
c¢tkmasina yol actl. Bunun yaninda, Fransa so-
kaklarinda halka dagitiimak tizere bircok el
ilani, brosur, kitaplar goruliyordu. Bu do-
nemde Fransa’da daha 6nce hi¢ gorilmemis
bir siyasal edebiyat dalgasi kentlerde makes
buluyordu. Koéyliler ise okuma yazma bilme-
diginden yorumlara itibar etmek zorunda kali-
yorlardi. Her seye ragmen olay Versailles Sa-
rayr'ndaki temsilciler arasinda yani kigik bir
insan toplulugu arasinda cereyan ediyordu.
Gercek anlamiyla devrimin baslamasi ise halk
kitlelerinin siyasi arenaya girmesiyle gercekle-
secekti.s?

Maliye Bakani Necker’in gérevden alinma-
s1 ve sarayin Kurucu Meclis’'i dagitmak lizere
askeri birlikler géndermesi halkin silahli bag-
kaldirisina neden olur.

Bu 13-14 Temmuz tarihlerinde, icerisinde
Kral’a kars! distince sucu islemis mahkamlar
barindiran ve kraliyetin simgesi durumunda-
ki's® Bastille Hapishanesi’'nin diismesiyle so-
nuglanacak devrim surecinin baslangicidir.
Halkin bu zaferi, sekiz kulesi, baglanti kopru-
leri, savunma hendekleri, toplari, glgli askeri
birligi ile cevresini siirekli korkutup duran Bas-
tille’e karsi gerceklesir. 14 Temmuz zaferi Ti-
ers Etat'in ozellikle de bu tglinci sinif igeri-
sinde yer alan halk kesiminin bu kalenin yani
mutlakiyet¢i rejimlerin lzerine ylrimesiyle
kazanlmistir. Mutlakiyetci yonetimin bu agir

156 Soysal, s. 83.
157 Tanilli, s. 83.

158 Hobsbawm, s. 72.
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yenilgisi Kral'in az 6nce azlettigi Necker'i tek-
rar géreve cagirmasina yol acar. Milli Meclisin
kararlarini kabul etmek zorunda kalan Kral ar-
tik, halkin zaferini selamlamak igin Paris’in
yolunu tutmak zorundadir.1%°

Bastille’nin alindig1 haberi kdylere kentlere
ulastigindan daha gec¢ erisir. Bu, feodal bo-
yundurugun altinda yillarca ezilmis koyliler
icin sanki bir hareket emriydi. Temmuz ayinin
sonundan baslayarak Ekim ayina kadar Kral-
Iik’in her kosesinde buytk bir kéyli hareketi
firtinasi kopar. Koylilerin satolar yagmalama-
s1, siradan soylularin evlerini yakmasi, cayir ve
ormanlari aralarinda paylasmasi buyuk toprak
sahiplerinin korkuya kapilip kéylerden kagma-
sina sebep olur.1e°

Fransiz feodalizmi ve bunun toplumsal ya-
pisi ve Fransa’nin hali hazirdaki devlet meka-
nizmasi, 14 Temmuz'un ¢ hafta sonrasinda
darmadagin haldedir. Devlet gliciinden geriye
sadece guvenirligi kuskulu dagimis haldeki
alaylar, zorlayici bir giicii olmayan bir Milli
Meclis ve kisa siire icerisinde burjuvazinin Pa-
ris 6rnegine dayanarak silahlandirdigi “Ulusal
Muhafiz Birlikleri"ni kuran bir yigin belediye
ya da tasra orta sinif idareleri kalr. Orta sinif
ve aristokrasi tum bu olanlari kabullenir. Tim
feodal ayricaliklar kalksa da feodalizmin tasfi-
yesi tamamiyla 1793 yilinda gergeklesir. Agus-
tos ayinin 26’s1 geldiginde devrim, bir bildiriy-
le resmen ilan olunur.®!

2. Fransiz insan ve
Yurttas Haklar Bildirisi‘e

Ulusal Meclis’in tasarladigi gibi Fransiz
halkinin temsilcileri, tek sebebinin resmi kotii
durum ve ydénetim bozuklugunun oldugu in-
san haklari konusundaki habersizlik, dikkatsiz-
lik veya kiiciimsemeyi de g6z oniinde tuta-
rak; insanlarin dogal, devredilemez ve kutsal
olan haklarini 6neml; bir bildirge ile aciklama-
ya karar vermistir. Bunun amaclari da;

159 Goze, s. 573; Tanilli, s. 84.
160 Tanilli, s. 85.
161 Hobsbawm, s. 72.

162 Bjldirinin metni icin bkz.: Alev Alath, Bati'ya Yén
Veren Metinler, ilke Egitim ve Saglik Vakfi Kapadokya
MYO, Ekim 2010, Cilt 3, s. 939-940.
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e Toplumun tim dyelerinin bu bildirgeyi

bilmesi ve hak ile gorevierini hatirlamasi

Yasama ve yldriitme eylemlerinin diger
politik kurumlarla karsilastirilabilmesi ve
bu sayede kurallara uyulmasinin sag-
lanmasi

Basit ve tartisiimaz ilkelerden olusan va-
tandas haklarinin, daima anayasanin ve
kamu refahinin korunmasi ile bir yol
alinmasidir.

Buna uygun olarak da ulusal meclis en bii-
Yk varlik olan insan ve yurttas haklarinin ko-
runmasini kabul ve ilan eder.

Bildiri’nin béyle bir girisle metne baglamasi
iyimser olduguna isarettir. Clnki sorun insan
haklarinin kiigimsenmesi veya unutulmasi
seklinde ele alinmigtir. Bu durumda insan hak-
lar yeniden anlatilir yeniden hatirlatilirsa so-
run ortadan kalkacaktir. Boylece toplumlarin
felakete ugramalari, yonetimlerin de bozul-
masl Onlenir.163

Madde 1: insanlar, haklar bakimindan 6z-
glir ve esit dogar ve yasarlar. Sosyal farkliliklar
ancak ortak faydaya dayanabilir.

Bu maddeyle, Feodal mutlakiyetci bir reji-
min hiikiim strdiigu bir ylizyllda, monarsik ik-
tidar anlayisina ve o dénem Fransa’da yer
alan sinifsal ayrima karsi cikildigini gérmekte-
yiz.

Madde 2: Her bir politik birlesmenin ama-
c1; dogal ve dokunulamaz insan haklarini ko-
rumaktir. Bunlar; o6zgurlik hakki, mulkiyet

hakki, guvenlik hakki ve baskiya karsi direnme
hakkidir.

Bu maddeyle dogal ve zamanasimina ug-
ramaz haklar belirlenmistir.

Madde 3: Egemenligin temeli, esas olarak
ulustadir. Higcbir kurulus, hicbir kimse acikca
ulustan kaynaklanmayan bir iktidan kullana-
maz.

Egemenligin temeli ulusa dayandirilarak
tannsal kokenli bir yetkiyle tlkeyi yoneten
monarkin yetkileri sinirlandirilmistir.

Madde 4: Ozgiirliik baskalarina zarar ver-
meden istedigini yapabilmektir: Her bir insa-

163 Goze, s. 576.
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nin dogal haklarini kullanmasi da toplumun
diger uyelerinin de ayni haklari kullanmasini
garanti altina alacak sinirlar icindedir. Bu si-
nirlar da sadece yasalarla belirlenebilir.

2. maddede bahsedilen 6zgurligiin tanimi
ise 4. maddede yer alir. Buradan da anlasila-
cagl gibi ozgtirlik sinirsiz degildir. Ancak bir
baskasinin 6zgurlik alanina kadardir. Bunu
ise 6. maddede belirtilecegi lizere yasa belir-
leyecektir. Peki, yasa ozgurlikleri diledigi ka-
dar sinirlayabilir mi? Bu ise 5. maddede belir-
lenmistir.

Madde 5: Yasa sadece topluma zarar ve-
rebilecek eylemleri yasaklar. Yasalarin yasak-
lamadigl hi¢cbir sey engellenemez ve kimse
yasanin emretmedigi bir seyi yapmaya da
zorlanamaz.

Bdylece bir¢ok dustinlrin (Montesquieu’da
gordigumuz gibi) yaptigi “6zgurlik, yasa ile
sinirlanmayani yapmaktir” anlayigi getirilmis-
tir.164

Madde 6: Yasa genel iradenin ifadesidir.
Buitlin yurttaslar bizzat veya temsilcileri araci-
ligiyla yasalarin olusturulmasina katilma hak-
kina sahiptir. Koruyan veya cezalandiran ola-
rak yasa herkes icin ayni olmalidir. Bitin
yurttaslar yasalar 6niinde esit oldugu icin ye-
teneklerine uygun olarak ve oézellikler ile ye-
tenekleri konusunda ayrim gormeden, her
tarla ritbe, mevkii ve goreve de esit olarak
getirilirler.

Bu maddeden yasanin genel iradenin Uri-
ni oldugunu Ogreniyoruz. Buna goére tim
yurttaslar yasa karsisinda esittir. Yasanin kar-
sisinda mevki, statli ya da ritbenin higbir
onemi yoktur. Bdylece yasanin islevi ortaya
cikmaktadir. iktidar yasa yaparken bu kriterle-
re dikkat etmek zorundadir.1¢s

Madde 7: Yasanin belirledigi haller veya
yasanin 6ngordigl bicimin disinda baska bir
yoldan hi¢ kimse suclanamaz, yakalanamaz
ve tutuklanamaz. Keyfi diizenlemeler yapil-
masini isteyen, keyfi emirler veren, bunlari
uygulayan veya uygulanmasina izin verenler
cezalandirilmahdir. Ancak yasaya uymaya da-
vet edilen veya yasalarca yakalanan her yurt-

164 Akad-Dingkol, s. 243.
165 Ag.e., s. 156.



Fransiz Devrimi ve 1789 Fransiz Yurttas ve insan Haklari Bildirisi / A. Arslan

tag yasalara itaat etmelidir. Yasalara karsi
gelmek onu suglu kilar.

Bu madde kisi giivenligiyle ilgili bildiride
yer alan maddelerden ilkidir. Burada ikili bir
durum s6z konusudur. Madde bir taraftan
keyfi uygulamalara kacan kimselerin cezalan-
dirllacagini 6ngdérmis bir kimse cezalandirnlir-
ken bunun yasa tarafindan belirlenmesi geresgi
Uzerinde durmustur. Diger taraftan da yasalar
uyarinca yakalanan kimselerin de buna riayet
etmesi istenmistir.

Madde 8: Yasalar sadece kesin ve acik bir
sekilde gerekliligi olan cezalar belirlemelidir
ve hi¢ kimse sugun islenmesinden once ilan
edilen ve geregi sekilde uygulanan yasalar di-
sindaki baska bir yasa nedeniyle cezalandiri-
lamaz.

Bu madde kisi guvenligi ile ilgili olarak bu-
glinde Ceza Hukuku'nun temel ilkesi olan
sucta ve cezada kanunilik ilkesini getirmistir.
Buna gore yasa yoksa su¢ yoktur, yasa yoksa
ceza yoktur.

Madde 9: Her insan suclu olduguna karar
verilinceye kadar masum sayildig1 icin; tutuk-
lanmasi kag¢inilmaz oldugunda, yani suclu ol-
duguna karar verildiginde yakalanmasi igin
zorunlu olmayan her tirli sertlik yasa tarafin-
dan agir bir sekilde cezalandiriimaldir.

Bu maddede bugilinkii cagdas anayasalar-
da da yer alan masumiyet karinesinden s6z
edilmektedir. Bir kimsenin sucu sabitlesince-
ye kadar kisi sugsuz kabul edilmelidir. Buna
gore aslil olan kisinin masum oldugudur.

Madde 10: Hig kimse, disavurumu yasa-
larla olusturulan diizene zarar vermedigi su-
rece inanclar nedeniyle sorumlu tutulamaz.

Din ve vicdan 6zglirligl bu maddede du-
zenlenmektedir. Bildiri icerisinde 6nemli bir
yeri olan bu maddenin bahsettigi 6zgurligiin
sinir1 ise bir sonraki madde de kendine yer
bulmustur.

Madde 11: Disiincelerin ve inanglarin
serbestce disavurumu en degerli insan hakla-
rindan bir tanesidir. Her bir yurttas yasalarin
belirledigi durumlarda bu 6zgiirliiklerin kotiye
kullanimindan sorumlu olmak sarti ile bu ifa-
delerini 6zglirce konusabilir, yazabilir ve ya-
yinlayabilir.
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Bundan sonra sansiir uygulamasi yoktur.
Buna karsin bildiride din ve vicdan 6zgirligu-
nin nasil bir sekilde kétlye kullanilabilinece-
ginden bahsedilmemistir. Diger maddeler de
yer verilen “kamu diizeni” “kamu yararn” gibi
kriterler bu &6zgurligiin kullaniminin  sinirini
olusturabilecegi dusunulebilir.¢¢

Madde 12: insan ve yurttas haklarinin ga-
ranti altina alinmasi resmi bir giicli gerektir-
mektedir. Bu giic herkesin yarar igin olustu-
rulmustur. Bu gici kendilerine emanet edi-
lenlerin &zel ¢ikarlari igin olusturulmamustir.

Madde 13: Bu kamusal giliciin ve yénetim
gorevlerinin devamhiligini saglamak icin genel
bir vergi zorunludur. Bu vergilendirme btiin
yurttaslarin olanaklarina goére esit olciide bo-
linmelidir.

Madde 14: Butlin yurttaslar bizzat veya
temsilcileri araciliglyla verginin gereKkliligini be-
lirleme, bunu serbestce kabul etme, bu vergi-
lerin kullanimini gézlemleme ve verginin mik-
tarini, matrahini, tahsil sekli ve suresini belir-
leme hakkina sahiptir.

Madde 15: Toplum tim kamu gorevlile-
rinden, gorevleriyle ilgili olarak hesap sorma
hakkina sahiptir. Bunun sonucu Yesim bildirge
hazirlamistir.

Madde 16: Haklann giiven altina alinma-
digi ve gigler aynihginin belirlenmedigi bir
toplumun anayasasi yoktur.

Montesquieu’nun savundugu glicler ayrili-
g1 ilkesi bildiride devletin temeli olarak belir-
lenmistir. Montesqueu gucler ayrihigini “siya-
sal 6zgiirligl” korumak amaciyla bir glivence
olarak gormekteydi. Bildiride de maddeye
aynen bu sekilde “haklarin gliven altina alin-
madigl...” seklinde yer verilerek ayni mantik
saglanmistir.1%7

Madde 17: Miilkiyet dokunulmaz ve kutsal
bir hak oldugu icin, yasalarin belirledigi kamu-
sal gereklilik agikca dogmadikca ve mesru bir
tazminat ddenmedikce kimse bu haktan yok-
sun birakilamaz.

17. maddede miulkiyetin mutlak ve doku-
nulmaz olarak anilmasi onun bildiri icerisin-

166 Goze, s. 577.

167 Akad-Dingkol, s. 156.
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deki 6nemine binaendir. Burada mulkiyet do-
gal haklar icerisinde ele alinmig ve 17 ve 18.
yuzyll disunirlerince (J. Locke'un miilkiyet
anlayisinda oldugu gibi) ele alindig sekliyle
toplum hdline geciste devletin temel daya-
naklarindan biri olarak bildiride somut bigim-
de formiile edilmistir.¢8

Bildiri’'nin bu maddesi metnin burjuva nite-
ligini ve kendi igerisinde ki birtakim celigkileri
ortaya c¢ikarmistir. Miilkiyet, Rousseau’nun go-
risglerine paralel olarak kutsal ilan edilerek,
burjuva ve kéyli milkiyeti feodallerin saldiri-
larina karsi savunulurken, bildiride yer alan
esitlik kavrami burjuvanin istedigi sekilde yo-
rumlanmistir.6®

1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklari Bil-
dirisi bir defa bir haklar bildirisidir. Bildiride 2.
maddede aciklanan haklar dogal, vazgecil-
mez ve zaman asimi ile kaybedilmez ve do-
kunulmazdir. Cunki insan, bizatihi insan ol-
masindan kaynakli olarak bu haklara sahiptir.
Bildiriyi hazirlayan ve kabul eden Ulusal Mec-
lis'in bu durumdaki islevi de agiklamayla sinir-
Iidir. Ulusal Meclis insanlarin dogustan sahip
oldugu haklar yaratamaz, onlar zaten vardir,
Ulusal Meclis de gorevinin geregi olarak sa-
dece bu haklarn agiklamistir. Bildiri haklardan
bahsetmesinin yani sira cagdas kamu hukuku
ilkelerine de katkida bulunmustur. Eski devlet
yapisinda var olan teokratik yapiy1 ve ayrica-
liklara dayanan sinifsal hiyerarsik yapiyr yik-
migtir.17°

Bildiri'nin en belirgin &zelligi yansittig1 bi-
reyci goriistir. Toplumu insan icin bir 6zgiir-
lik alanidir ve insan her konuda basat aktor-
dir. Dikkat edilirse metinde basta aile olmak
Uzere hicbir yerel ya da mesleki orgitten s6z
edilmedigi gorillecektir. Bu anlayisin metne
rastgele yerlestirildigi dustiniilebilirse de bunu
cagin ideolojik bakis acisiyla iliskilendirmek
daha isabetli olacaktir.1”*

Fransa’da bildirinin ilaniyla birlikte laik dev-
let sisteminin temeli atilir. Bildiri’'nin giris bo-
liminin son cimlesinde “Ulusal Meclis Yiice
Varligin huzurunda ve himayesinde insan ve

168 Age.,s. 244.
169 Tanilli, s. 85.
170 Goze, s. 576.

171 Akad-Dingkol, s. 246.
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yurttas haklarini kabul ve ilan eder” ifadesi
yer almasina karsin, bildirinin gerek haklar ve
ozgiirlikler gerek kamu hukuku ilkeleri g6z
oniine alindiginda laik devlet yapisinin teokra-
tik devlet yapisi yerine insa edildigi goruldr.
Siyasi iktidarin kaynag artik degismistir. Din
ve vicdan 6zgurligi kabul edilmistir ve siyasi
gliclin Tann ile dini iktidar ile baglantisi kesil-
migtir.172

Devletin laiklesmesinin ortaya koydugu
yeni yonetim bicimi olan demokrasi, libera-
lizmin siyasi yapisini meydana getirmis eko-
nomik alanda zenginlik ve muiilkiyet, iki temel
kavram olarak yer almistir. Kapitalizm, bu ya-
pinin ekonomik doktrinini olustururken top-
lum devrime egemen olan burjuva sinifinin ih-
tiyaclarina goére kurulmustur.17?

SONUC

Mutlakiyetin yonetime hakim oldugu 18.
yuzyll Fransasinda, bu yuzyilda siyasi, sosyal
ve ekonomik sorunlar meydana gelir. Halkin
blytik kismi ayricalikli siniflarin (aristokrasi ve
ruhban sinifi) altinda ezilirken, yiikselen bur-
juvazi siyasi yonetimden pay almak ister. Bur-
juvazi bu hedef dogrultusunda iktidarin kay-
nagini Tanri'dan aldig1 diigtinilen kralin yeri-
ne halkin egemenligine dayal fikirler dile ge-
tiren Fransiz distnurlerinin fikirlerinden ya-
rarlanir.

Tocqueville’'nin ifade ettigi gibi devrim,
eski toplumdaki feodal ve aristokratik kurum-
lardan kaynaklanan bir¢ok seyi yikar. Devrim
18. ylzyll Fransasinda beklenmedik/ani bir
olay gibi gozikse de bu esasinda uzun yillar
stirmis bir cabanin trlinidir. Burada gercek-
lesen, on insan kusaginin lizerinde ugras ver-
digi bir meselenin ani ve siddetli bitimidir.
Burada, ayrica, devrim gerceklesmeseydi dahi
Fransa’'nin toplumsal ve siyasal yapisinin sur-
dirilemez oldugu séylenebilir. Devrimin isle-
vi belki kendiliginden yavas yavas olacak bir
dagiimay1 bir anda gerceklestirmek seklinde
ortaya cikmigtir.'74

172 Goze, s. 581.
173 Akad-Dingkol, s. 247.
174 Alatl, s. 1380.
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intilal’in temel slogani haline gelen “hiirri-
yet”, “adalet”, “kardeslik”, “esitlik” ilkelerinin
uygulama alani ise ne yazik ki Fransa iciyle si-
nirl kalmustir. ihtilal siirecinde tiim Fransa’da
bu ilkeler savunulmasina ragmen, Fransa ihti-
lalden yalnizca 40 yil sonra Cezayir'e saldira-
rak burayr somirgelestirme de bir beis gor-
memigtir.'?s

intilal, “laiklik” ile birlikte “laisizm” (laikgi-
lik) kavramlarini dogurmustur. Fransa'da 6n-
celeri laik kelimesi halk anlaminda kullanilmis-
tir. Laiklik kavrami da bu yillarda Katolisizmin
ongordiigl ruhban hakimiyetine karsi olmak
Uzere halk iradesini temsil etmektedir. Zaman-
la kavram bu anlamindan uzaklasarak “devlet
ile kilisenin ayrilig1”, “Kilise hukukundan ba-
gimsiz bir kamu hayati” seklinde algllanmustir.
Nihai kertede “laiklik” kavrami dine karsi sal-
dirgan bir tutum izler halde “laisizm”e do-
niismustur.

Fransiz Ihtilali, bircok acidan énemli olma-
sinin yaninda buglnin Turkiyesini anlamak
acisindan da ayrica onemlidir. Turk aydinlari
Avrupa’da ilk olarak Fransa’ya gitmisler, ora-
da egitim gérmiuslerdir. Fransiz ikliminde var
olan fikirlerin aynen tastyicisi olan Tanzimat
dénemi Turk aydini fikri anlamda Fransiz s6-
miurgesi durumunda kalmistir. Bu durum yeni
Tirkiye devletinin Fransiz laikligi ve laisizmi
Uzerine bina edilmesi sonucunu dogurmus-
tur.17®
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Kendi Kendini Aciklayan Bir Kavram:
Adalet

Bildl KILINC
(ol )

GIRIS

avramlar, bitin bir insanligin tecribe-
Ksini biinyesinde barindiran ve yuzyillar

boyunca yasanan acilari, sevingleri, hii-
zinleri, yapilan hatalari, islenen clriimleri ve
diger vakialan ifade edebilen tasavvurlardir.
Bu hususiyetten dolayi kavramlarin zihinlerde
“yerli yerine oturtulmasi” gerekir. Aksi halde
buttin bir insanlk birikimi yanlis aktarilmis olur
ki, béyle bir yanilsamanin lizerine medeniyet
insa edilemez. iste kavramlarin icinde dyle bi-
ri vardir ki onun anlasilmasi bambaska bir
ehemmiyeti haizdir. Nitekim her bir kavramin
“yerli yerinde” kullaniimasi dahi onunla miim-
kiindir. Bu kavram hig stiphesiz “adalet’tir.

Adalet, kavramlarin kavramidir. Tek basina
koca bir kainati, insani ve iliskileri (hukuku)
anlatabilecek anlam genisligine sahiptir. Hatta
bu kavram kendi kendini aciklayan bir kav-
ramdir. Oyle ki adaletin de “yerli yerine kon-
masl1” gerekmektedir. “Yanlis yere konan bir
adalet” sadece kelime olarak adalettir ve fa-
kat kavram olarak “zu/dim”dur.

Adalet, kainatin ifade tarzidir. Kainatta her
sey “olmasi gereken yerdedir” ve bdylece
kainat nizam icerisinde devam eden bir yapi-
dadir. Her seyin yerli yerinde olmasi anlamin-
da adalet kozmolojik diizenle de yakindan il-
gili bir kavramdir. Tek bir atomdan galaksilere
kadar buitin bir kainatin nizam icerisinde isli-
yor olmasi adalet ile ifade edilebilir. “Gokler
ve yer adalet ile kaimdir”? ifadesi bu hususu
deyimlemektedir.

1 Ragb el-isfahani, Miifredat, Pinar Yayinlari, istanbul
2010, s. 980.

Adalet, butiin dizen ve isyanlara sahitlik
eden bir kavramdir. Bu itibarla siyaset, hukuk
ve tarih felsefesi acisindan da kavram buyiik
onem tasimaktadir. Zira bu disiplinler sikga
adalete atif yapmakta ve aslinda insanligin
hep bir adalet arayisinda oldugunu goster-
mektedir. Diizenlerin adalet paradigmalarinin
neler oldugunu ve isyanlarin bu paradigmala-
ra karsi hangi paradigmalar insa ettiklerine
bakmak bile adaletin insanlik tarihi boyunca
tartismalarin merkezinde oldugunu anlamaya
yetecektir.

Adalet, gunlik hayatta da sikca referans
gosterilen kavramlardan biridir. Haksizliga ug-
radigint diistinen birisinin bu diinyada adaletin
olmadigini séylemesi, mahkemeden kendi le-
hine hiikiim alan birisinin “adalet yerini buldu”
demesi, yakalanan suphelinin “adalete teslim
edilmesi”, ihtisaml “adalet saraylarn” giinliik
kullanima birka¢ ornektir. Bunlarin hepsi insan
fitratinda mevcut bulunan bir idenin, hak ile
baglanti kurmak suretiyle hitkimde isabet et-
menin dnemine vurgu yapar. Bu ide, insanin
uhdesinde tasidigl adalet mefkaresinden bas-
ka bir sey degildir.2

Ne var ki yukarida verdigimiz ornekler kav-
ramin zihinlerde yerli yerine oturmadigini
gostermektedir. Soyle ki; dinyada adaletin
olmadigini sdéylemek yanlistir; zira adalet
olmamis olsaydi adaletin olmadigini soyle-
mek de mimkiin olamazdi. Adaletin olmadi-
gini sdylemek yerine, kullaniimasi gereken
dogru ifade kendisine zulmedilmis oldugudur.
Suphelilerin yakalandiktan sonra adalete tes-
lim edilmeleri ifadesi yerine de kaderlerinin
hukukgu sahislarin ve kanunlarin eline teslim

2 lonna Kuguradi, Adalet Kavrami.
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edildiginin ifade edilmesi isabetli olandir. Hu-
kukcu sahislar zalim de olabilirler ve kanunlar
da adil olmayabilir; dolayisiyla burada da bu-
laniklik vardir. ihtisamli mahkeme binalarina
adalet sarayl demek adaletin saraylarda dagi-
tilamayacak olmasini es ge¢cmek olur. Nitekim
adaletin sarayr olmaz. Adalet saraylara muh-
tac da degildir; fakat saraylar adalete muh-
tactir.® Bu dogru veya yanlis kullanimlar he-
pimizi kusatmis durumdadir ve bir zihin bula-
nikligina isaret etmektedir. Bunun anlami
“adalet”e sadece bakiyor oldugumuzdur. Oy-
sa neredeyse her konuda referans olarak kul-
landigimiz bir kavrami tanimiyor ve Uzerinde
distinmuyor olmak yeterince “zulim” degil
midir?

Tabii bu bulanikligin gosterilen en buyuk
nedenlerinden birisi, post-modern ddnemin
beraberinde getirdigi “izafilik” anlayisinin bi-
tlin kavramlan kusatip i¢ini bosalttig gibi ada-
let kavraminin da izafilesmesine neden olmus
olmasidir.# “Adalet, kisiden kisiye degisir”
onermesi aslinda insanligl kaosa surikleyebi-
lecek bir 6nermedir. Bu itibarla yukarida bah-
settigimiz adaletin ontolojik ve epistemolojik
boyutuyla bu “izafiligi” bir arada degerlendir-
mek gerekmektedir. Aslinda adalet ve hak kav-
ramlar1 bir degerler sistemine isaret eden ve
belli ontolojik kaynaklara dayanan kavramlar-
dir. Ontolojik diizeyde yakalanacak bir adalet
“sabitligi” epistemolojik diizeye ve akabinde
glinlik hayata yansiyacaktir. Bunun anlami
adalet kavraminin giinliik hayatta da yerli ye-
rinde kullanilmasidir; yani adalet kavramina
yine “adil” davraniimasidir.s

Evvela adalet kavraminin etimolojisinden,
farkll dillerdeki karsiliklarindan ve giincel ha-
yatta nasil kullanildigindan bahsedecegjz. Da-
ha sonra hukuk, esitlik, hikmet, ihsan® ve

Bu konuda Namik Kemal'in su dizesi anlamhdir: “Bu-
lunmazsa adalet milletin efrddi beyninde | Geger bir
giin zemine, arsa ciksa pdye-i devlet’. Bkz.: iskender
Pala, Kadllar Kitabi, Kap1 Y., istanbul 2006, s. 90.

4 A Ulvi Tirkbag, “Postmodernite ve Hukuk idealleri:
Adalet, Hukuk Devleti”, Dogu-Bat: dergisi 2. Baski,
S:13, Kasim Aralik 2000, s. 208.

Ahmet Davutoglu, “islam Diigiince Geleneginin Te-
melleri, Olusum Siireci ve Yeniden Yorumlanmas1”
[The Foundations, Formation Process And Re-
interpretation Of The Tradition Of Islamic Thought],
Divan dergisi, 1996/1, s. 1-44.

isfahani, a.g.e., s. 980.

rahmet’ kavramlariyla karsilastirilmasi yapila-
caktir. Akabinde degisik diisiince akimlarinin
ve islam diisiincesinin adalet kavramina at-
fettigi anlamlar incelenecektir.

ADALET KAVRAMININ ANLAMI VE
ETIMOLOJISI

Arapca bir kelime olan adalet, “adf’® ko-
kiinden tiiremistir. Her seyi ve iliskiyi yerli ye-
rine koyma anlamina gelen adalet, hak ile es
anlamh bir kullanima sahiptir. Adalet, hakka ri-
ayetkdrlik, haklilik, dogruluk anlamlarina gelir.®
Herkesin hakkini verme, haksizliktan uzaklas-
ma, hiikkimde isabet etme*® gibi anlamlara da
gelen kavram takvim, vasdt, kist, kasd, is-
tikdme, nasib, hisse, mizan terimlerine de ya-
kin anlamhdir.” “Zulm”in ve “cevr”’in karsiti
bir anlam tasir. Bir seyi ait oldugu yerden
baska bir yere koyma anlamindaki zu/m ve
cevr'?, gadr, hainlik, insafsizlik, meyl, inhirdf
kavramlariyla yakin anlamhdir. Dolayisiyla
adalet bu kavramlarla tam aksi bir istikameti
isaret eder. Yani zulmin, cevrin, insafsizligin
bulundugu bir yerde adalet yoktur. Bu temel
bir mantik kurahdir. Islaklik kurulugu yok eder,
kuruluk 1slakligl. Dolayisiyla adalet ile zulim
bir arada olamaz. Bu hususun kavramsal ola-
rak oturtulmasi zaruridir. Mesela bir agir ceza
reisi icin adam cok gaddar hi¢ insafi yok ve
adalet bunu gerektiriyor demek temel bir

7 Muhammed Ebu Zehra, fslam Hukukunda Sug ve Ce-
za" [el-Cerime ve'l-Ukdbe fi Fikhr'l-islam], (Cev.: ib-
rahim Tifekgi), Kitabevi Y., Istanbul 1984, s. 9.

isfahani, a.g.e. s. 980.

Ferit Devellioglu, Osmanlica-Tiirkge Ansiklopedik
Ldgat, Aydin Kitabevi, Ankara 2007.

Mehmet Dogan, Dogan Bliyiik Tirk¢ce Sozlik, Pinar
Yayinlari, istanbul 2010.
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" Fevzi Zilaloglu, Yolumuzu Aydinlatan Kur'ani Kav-

ramiar, Ekin Yaymlari. Macid Hadduri, Islam’da Ada-
let Kavrami, Yonelis Yayinlari, Istanbul 1999, s. 23.

12 Zulm kavrami adaletin ziddi olarak ¢okga kullanilan

bir kavram olmasina karsilik cevr kavrami pek bilinen
bir kavram degildir. Bununla birlikte halk edebiyatin-
dan cevr kelimesinin kullanilan bir kelime oldugunu
hatirlatmakta fayda vardir. Ornegin Pir Sultan Ab-
dal'in “Derdim Coktur Hangisine Yanayim” isimli tir-
kiisiindeki misralardan biri soyledir: “Bulbil cevrey-
leme giile yaziktir.” Ayrica Zati'nin su dizeleri de an-
lamlidir: “Ol elif-kadcevrederk’etmez tahammiil kaf
ona / Gormedim anin gibi insafsizinsaf ona.”
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mantik hatasidir. Zaten gadaret ve insafsizlik
zulim kavramina yakin terimlerdir. Bunlar var-
sa adalet yoktur. Bir insan gaddarsa, zalimse
adil degildir; adilse gaddar veya zalim degil-
dir. Nitekim Gazzali'nin séyle dedigi aktaril-
mustir:*? “Adalet sifat1 kaybolursa bundan faz-
lalik veya eksiklik(ifrat-tefrit) seklinde iki taraf
dogmaz; sadece ziddi ve karsiti dogar ki o da
cevrdir.”** Yani bu kavram “az adalet” veya
“cok adalet” diye kullanilamaz.

Ayrica kavram, dengede olmak anlamina
da gelir.’® Belki de bu ylUzden terazi ile de
iliskilendirilmistir.'® Terazi, bir kolun iki ucuna
asilan iki kefeden olusan tarti, mizan, vicu-
dun asilarak veya dayanarak yere paralel bu-
lundugu denge durumu anlamlarina gelmek-
tedir."” Bu bakimdan bir seyin terazi ile tartilip
tam olarak(ne fazla ne eksik) agirligini tespit
etmek ve ona gore bir bedel talep etmek
adalettir. Bir makalesinde Prof. Dr. Ahmet
Davutoglu, islam bilim tarihinde terazinin
teknik isleyisi ile ilgili Hazini'nin'® yazdig
Kitdbu Mizéni’l-Hikme® adli eserin bu konu-
da énemli bir misal oldugundan ve terazinin
nasil isledigi ile ilgili son derece teknik bir
konunun ele alindig! eserin, ciddi bir adalet
felsefesi ile basladigindan bahsetmektedir:2°

13 Tirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, istanbul

1998, C: I, s. 342.

Burada goriiliiyor ki Platon ve Aristo’nun vurguladig
“her fazilet, ifrat ve tefritten ibaret iki reziletin ortasi-
dir” énermesi Islam diisiiniirleri tarafindan adalet fa-
ziletine tatbik edilmis ve adaletin zulim ve inzilam
(zulme boyun egme) diye adlandirilan iki reziletin or-
tasi oldugu belirtilmistir.

14

15 jsfahani, a.g.e., s. 980. Arapcada bircok kelime acik-

lanirken deve ile alaka kurulur. Adalet, deveye yiikle-
tilen iki yiik arasinda denge anlamina gelir. Bunun
icin bkz.: ismet Zeki Eyuboglu, Ttirk Dilinin Etimoloji
SozIijgi, Sosyal Yayinlari.

16 Adalet ile terazinin iligkisini gdsteren Ziya Pasa’nin bir

dizesi: “Dursun kef-i hikminde terazt-y1 adalet,
Havfin var ise mahkeme-i r(iz-1 cezadan”. Bkz.: Pala,
a.g.e.,s.91.

Tirk Dil Kurumu, Biyiik Tiirkge Sozlik, (Cevrimici),
http://tdkterim.gov.tr/bts/, 9 Mayis 2012.

17

18 Abdurrahman el-Hazini hakkinda ayrintili bilgi icin

bkz.: Tiirkive Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, is-
tanbul 1998, C: I, s. 164.
Kitdbu Mizénil-Hikme hakkinda ayrintili bilgi icin
bkz.: Tiirkive Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, is-
tanbul 1998, C: I, s. 165.

Davutoglu, a.g.m.
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“Adalet biitiin faziletlerin odak noktasi ve bu-
tin miikemmelliklerin dayanagdir. ilim ve
ameldeki hikmeti —din ve diinyayl— aksetti-
ren mutlak fazilet mutlak ilim ve amelden
olusur ki, adalet bu ikisini bir araya getiren
bir képridur. Bu iki faziletin mikemmelligi
batin buyudklik ve faikiyetlere ulasmanin
aracidir. Ulu Yaratici adaleti milkkemmeliyet-
lerin zirvesine oturtmak i¢in Kendi'sinin kul-
lan tarafindan Adil olarak bilinmesini istemis-
tir. Adalet nuru ile diinya tamamlanmis ve
kemale ermistir.”

Burada Hazini, Allah’in mutlak hakimiyeti
altindaki kozmik denge ile adaletin bagini
gostermektedir. Ayrica Kur'an-1 Kerim’de bazi
ayetler de adalet ile terazi arasindaki baglan-
tiyt gostermektedir.2' Yunan mitolojisindeki
adalet tanricasi Themis’in elinde tuttugu tera-
zi de dikkate degerdir. Bu terazi adaleti ve
dengeyi temsil eder. Rénesans’in {inlii italyan
ressami Raffaello’'nun Adalet Tablosu isimli
resminde de terazinin 6n plana ciktig goril-
mektedir.22 Bugin de adalet denince akla ilk
gelen nesnelerden biri terazidir. Demek ki ka-
dim doénemlerden beri adalet ile terazi ara-
sindaki baglantiya vurgu yapilmustir.

Hadduri, sézliik yazimcisi ibn Manzur’un
adaleti soyle anladigini kaydeder:2 “Kavram-
sal olarak adaletin manasi, ‘dosdogrulugu zi-
hinde kesinlikle yer etmis, sabitlesmis sey’dir.
Diizgiin yahut usuliine uygun olmayan sey ise
‘cevr’ [haksizlik, eza] adini alir. Ad/ve cevr ke-
limeleri en genis manada dini ve ahlaki deger-
leri kapsayacak tarzda kullanildigindan ‘dogru’
ve ‘yanli’ manalarinin o kullanimda miinde-
mi¢ olacagl barizdir. Adl'in dogru kavlindeki
kullanimi, ‘haksizliktan uzak durma’ mefhu-
muna muadildir.”

Adalet kavrami, hukuk uygulamasinda top-
lum icin en yararli sonucun gerceklestirilmesi
anlaminda da kullaniimaktadir. Bu anlamda

21 Enbiya Suresi 21/47: “ Biz ise, kiyamet giiniine ait du-

yarll teraziler koyariz da artik hicbir nefis hicbir seyle
haksizliga ugratiimaz. Bir hardal tanesi bile olsa ona
(teraziye) getiririz. Hesap goriicliler olarak biz yete-
riz.”

Resim icin bkz.: Raffaello 1483-1520, Yap! Kredi Ya-
yinlari, istanbul 2010, s. 115.

Hadduri, a.g.e., s. 24.

22

23
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adalet, hukukun ulasmak toplumsal faydayi
da belirtir.24

Adaletin iki dnemli unsurunun oldugu kabul
edilir:?* Birincisi “esitlik adaleti/izonomi/hak
esitligi"dir. insanlik degerinde, insanlik onu-
runda, insan haklarinda, hukuk sisteminin ge-
reklerinin yerine getiriimesinde mutlak esitlik
anlamindadir. Bir bakima herkesi esit gérmek,
birini digerine Ustiin saymamak, yaradilislarina
esit ve tarafsiz kalmak ve dylece davranmaktir.
Adaletin bu unsuru, insan haklarinda hicbir se-
kilde dil, din, cins, irk farki gézetmeksizin, esit-
lik ilkesinin ihlal edilmemesini icerir. ikincisi
“oran/kist/equity adaleti”dir. insanlara emek-
lerinin karsiliklari (Gcret/6dul) veya eylemleri-
nin karsiliklarinin verilmesinde, kamu goérevle-
rinin dagitiminda ehliyet ve liyakatlerine gore
esit davranmay icerir. iste adaletin bu iki un-
surunun bir arada ve biri olmazsa digeri ol-
maz sekilde tatbik edilmesi gereklidir. Aksi
hdlde adalete uyulmak yerine zulmedilmis
olur.

ADALET KAVRAMININ 5
DiGER DILLERDEKI KARSILIGI

Kavramin Bati dillerindeki karsiigini ele
almak yerinde olur. Adaletin ingilizce karsilig
“justice”?® Almanca karsihg “ gerechtigheit’?,
Fransizca karsilig “justice”?8, Italyanca karsili-
8 “giustizia’®®, Ispanyolca karsilig! ise “justi-
cia’®® kelimesidir. Bu kelimelerden hukukla il-
gili bircok kelime turetilmistir. Bizatihi bu ke-
limeler de tek bir kelimeden tiiremistir (Al-
manca hari¢): “JUS”. Bu kavram Latincede

24 Anil Cecen, Adalet Kavrarmu, Turhan Kitabevi, Ankara

2003, s. 167

Muharrem Balci, “Tabii Hukukta Hak, Adalet ve Oz~
gtirlik Kavramlan”, Birikimler 11, istanbul 2006, s. 87;
Hiiseyin Hatemi, Medeni Hukuka Giris, Vedat Y., is-
tanbul 2011, s.40.

Tiirk Hukuk Ldgati, (Haz.: Turk Hukuk Kurumu), An-
kara 1991, Bagbakanlik Basimevi.

25

26

27 Age.

28 Age.

ltalyanca Buyiik Sozlik, Ed.: Deniz Meric, Fono Ya-
yinlari, istanbul 2005.

29

30 [spanyolca-Tiirkce Tiirkce-Ispanyolca Modemn Séz-

liik, Haz.: Birsen Cankaya, José Ramon Gonzalez,
Fono Yayinlari, Istanbul 2005.
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adalet, hak, hukuk gibi kelimelerin karsihgidir.
Dikkati ceken nokta Almanca hari¢ diger Bati
dillerindeki adalet kavramini karsilayan keli-
melerin ortak noktasinin “jus” kelimesi oldu-
gudur. Almancada ise hak, hukuk, dogru, ger-
cek anlamlarina gelen “recht” kelimesinden
tireyen “gerechtigheit” kelimesi adalet kav-
ramini kargilamaktadir. Bu da gostermektedir
ki hak ile adalet kavramlar arasinda énemli
bir baglanti vardir.3!

ADALET KAVRAMININ FARKLI
KULLANIMLARI

Hak ve hukuka uyma, dogruluktan ayril-
mama anlamindaki adaletin su kaliplarda kul-
lanildigini gérmek miimkindur: “Adalet dagit-
mak”, “adalet etmek”, “adalet kapisi”, “adalet-

kar”, “adalet-penah”, “adalet-perest”, “adalet
sarayl”, “adaletine siginmak”.

Ayrica hukuk tarihimizde Osmanl uygula-
masinda su terimlere de rastlamak mumbkuin-
dir: “Adalet emri”32, “adaletname”3s.

Onemli olan bir baska ifade sudur: “kiifrile
dinya durur, zulmile durmaz.”** Anadolu’da
su kaliplarda da kullanimlara rastlanmakta-
dir:3 Adil davranmak anlaminda “adl itmek”
ve karsitl olarak zulmetmek anlaminda “cevr
itmek”.

31 Konuyla ilgili olarak bkz.: Asagida “Adalet ve Hukuk”

bashg;.

32 Osmanl Hukukunda, Sadrazamin adalete ve hukuka

uymalari konusunda valilere génderdigi emirdir.

33 Osmanl Hukukunda, padisahin diger devlet gérevin-

de bulunan herkesin adalete ve hukuka uymalari ko-
nusunda c¢ikardigi fermanlardir.

Bkz.: Kogi Bey Risaleleri, Kabalci Y., istanbul 2007.
Seyhoglu Mustafa soyle der: “Padisahlik baki olur
kiifr-ile olicak ve illa baki olmaz iméanila zulmolicak”.
(Adalet oldugu takdirde kafir bir devlet bile varhgini
surdurebilir.)

Mehmet Kanar, Eski Anadolu Tiirk¢esi SozIigi, Say
Y., istanbul 2011.
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ADALET KAVRAMININ
BAZI KAVRAMLARLA

KARSILASTIRILMASI
1. Genel Olarak

Giriste bahsettigimiz Uzere kavram ¢ok
genis anlamlar ifade edebilmektedir. Kavra-
min anlasiimasi icin bazi kavramlarla deger-
lendirilmesi gereklidir. Nitekim bazi kavramlar
adaletle birlikte sikca kullanilmaktadir. iste bu
sebeple bu boélimde adalet kavraminin hu-
kuk, esitlik, hikmet, ihsan ve rahmet kavram-
lartyla karsilagtiracagiz.

2. Adalet ve Hukuk

Adalet ve hukuk kavramlari i¢ ice girebile-
cek kadar birbirlerine yakindirlar. Adalet ve
hukuk arasinda iliski genel olarak tc¢ turltdiir.
Birincisi, “adaletin hukukun son amaci” olarak
ele alinmasidir. Digeri de “adaletin hukukun
bir fonksiyonu” olarak goérilmesidir. Bu go-
rislerin yaninda bir baska goriis de, adaleti
“hukuku meydana getiren baslica unsurlardan
birisi” olarak ele alir. Boylece adalet hukukun
hem unsuru, hem fonksiyonu, hem de son
amaci olarak ¢ok yonlu bir yapiya sahiptir. Bir
de normativist gérus vardir ki, bu goriis ada-
let gibi sosyal-kiiltiirel degerlere hukuk siste-
mi i¢inde yer tanimaz (bu hususu asagida hu-
kuksal pozitivizmin adalet anlayisi incelerken
ayrintill olarak ele alacagiz). Cok yonli yapi-
siyla adalet, hukukun en basta gelen prensi-
bidir. Bu acidan adalet hukukun temel normu
olarak sayilabilir. Toplumun ahlak anlayisin-
dan ortaya cikan adalet biitiin insan iliskileri-
nin Uzerinde bulunarak onlara yol gdsterir.
Adalet, hukukun temel normu sayilirsa, diger
hukuk normlari da adalete uygun olmak zo-
rundadir.3¢

Toplumsal dlzeni saglamayr amacglayan
hukuk kurallarinin kurmak istedigi dizen her-
hangi bir diizen degildir. Hukukun goériintste-
ki amaci diizen saglamak ise de nihai amaci
adaleti gerceklestirmektir. Toplumsal iliskile-
rin dizenlenmesinde, adalet kaygisi olmaksi-
zin saglanan diizen kisileri mutlu etmez. Top-

36 Cecen, a.ge., s. 171-172.
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lumsal iligkilerin dizenlenmesinde ve uyus-
mazliklarin ¢6ziimlenmesinde diizenin sag-
lanmasi gereklidir ama yeterli degildir. Onem-
li olan adaletli bir diizen saglamaktir.3?

Bilindigi gibi, hukuk bir toplum diizenini
icerir. Hukukun varlik nedeni de adalettir; ge-
rek mevcut dizeni savunup korumak, gerek-
se onu degistirmeyi mesrulastirmak igin her
zaman adalete basvurulur. Bdylece adalet
cogu zaman mevcut dizenin korunmasina
yarar, devrimci bir nitelik tasimaz. Ciinkii onu
yansittigl kabul edilen hukuk diizeni insanlarin
bir arada, bir toplum icinde yasamalarini sag-
lamakla sosyal glivenligimiz ve yasamimiz icin
cok buiyuk bir énem tasir. Bu ylzden insan
toplumunun varlik ve sureklilik kogulunu olus-
turan hukuk diizeni, dogumu ile bireyin karsi-
sina kabul edilmesi ve uyulmasi gereken ke-
sinlikle dogru kurallar olarak ortaya cikar.
Adalet binalar1 ve onun tiim yénetimi, mevcut
diizeni koruyucu bir bicimde kusatan ve bek-
ciligini, mevcut yasalan uygulamakla gorevli
hakimlerin yaptig), bir kale gibidir. Ne var ki,
insan diinya ya da kurulu diizenle her zaman
barisik ve hosnut olmamis ve olmamaktadir.
Bu hosnutsuzluk duygusudur ki insani, islem-
ler, durumlar ve kurumlar karsisinda kendini
savunmaya, yetkin bir toplum diizenini ara-
maya yoneltir. Bu hosnutsuzluk ayni zamanda
eyleme donismek olanagini icermekle en yu-
ce Ozverilere neden olacag gibi, en agir suc-
lara, acimasizca her seyin yok edilmesine ne-
den olabilir: Adalet gerceklessin de varsin
diinya batsin [ fiat justitia pereatmundus].

Haksizliklar karsisinda kurulu dizeni de-
gistirip dlzeltme arzusu, degistirme sonucu
meydana gelecek duruma iligkin acik ve kesin
bir diisiinceye sahip olmay! gerektirir. Iste bu
durumun nasil olacagini, nasil olmasi gerekti-
gini belirleyen zihni caba Uriiniine “ide” denir.
Buna gore ide, dinyanin ya da diizenin, daha
genel bir deyimle herhangi bir seyin tam ve
yetkin, asli bir drnegini gosterir. Boylece nes-
nel ve yasa Ustu adalet hukukta karsimiza ku-
rulu hukuk diizeninin asli 6rnegji, “olmasi ge-
reken hukuk” anlaminda hukuk idesi olarak
cikar. Bu ide niteligi iledir ki adalet, mevcut
hukuk duizenlerinin kendisine uygun olup ol-

37 Kayar-Uziilmez, Hukukun Temel Kavramlari, s. 26,
Detay, Ankara 2006.
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madig! acisindan bir deger ve degerlendirme
Olclist olur. Yine bu o6zelligi ile adalet, ayni
zamanda hukukun ideali dir; cinkl ideal ide-
nin amag edinilmesi, ide ile amacin birlesti-
rilmesidir. Hukukun ve dolayisiyla yasa koyu-
cunun da, toplum igindeki c¢ikarlar degerlen-
dirmede kullandigl ve hukukun asli érnegi ol-
mak bakimindan gergeklestirmek amacini
glittigl sey adalettir. Bu yUzden adalet, hu-
kukun son [nihai] ve asil amacidir; hukuk as-
linda adaleti gerceklestirmeye yonelen bir du-
zendir.

Diger yandan, hukukun ideali olarak ada-
let, ona bir kiltir gérinimi olmak niteligini
de kazandirir. Hukuk kavrami bir kualtir kav-
ramidir; baska bir deyimle, bir degere hizmet
etmek anlamini tasiyan bir gerceklik kavrami-
dir. Bu noktada artik hukukun tanimini séyle
yapabiliriz: Hukuk, insanlar arasi iligkileri bi-
c¢imlendiren, onlara gérinir ve algllanabilir bir
dizen veren, bu amaca [adalet idesine]®® yo6-
nelen normlar bitinudur.3°

3. Adalet ve Esitlik

Adaletin 6zunt, esasini, esitlik disincesi
olusturur. Aristo’dan beri adalete temel ya-
pilmig bulunan esitlik dustincesi, ashinda ma-
tematige iliskin bir kavramdir. Esitlik distnce-
sinin adaletin geregi ve istemi oldugu higbir
yerde gosterilmemistir; onun, kendisinden ¢i-
karldigl bir tst ve bliylik 6nerme yoktur; esit-
ligin, adaletin geregi olacagl mantiki diislince-
lerle kanitlanamaz. Boyle olmakla birlikte esit-
ligin adaleti temellendirdigi*®, onu yansittig|,
insanin hukuk duygusundan ¢ikmaktadir. In-
sanlarl esit bir isleme tabi tutmamanin ada-
letsiz olacag kesindir. Esitlik duygusu ve buna
dayal olan esitlik istemi, insanin daha cocuk-
luk caginda kendini belli eder. Belli bir davra-
nista bulunmak Uzere bir cocuga izin verilip,
ayni davranis digerine yasaklandiginda ya da
herhangi bir durumda bir cocuk digerine is-
tin tutuldugunda, bu tutum haksiz olarak go6-
rinir. Hizmet bekleyen bir¢cok musteriden bi-

38 Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, istanbul

Universitesi Yayinlari, istanbul 1975, s. 30.
Vecdi Aral, Hukuki Deger Olarak Adalet.

Rahmi Gobanoglu, Hukukta Gaye Problemi, istanbul
Universitesi Yayinlari, istanbul 1964, s. 57.
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rini acik¢a kayiran satici, azar isitir. insanlarin
esitlik ihtiyaci o denli canlh ve glicludur ki,
duygumuz her yerde ve her durumda onun
gerceklestiriimesini kesinlikle ister; esitlik ihti-
yact insan ruhunun duyabilecegi en giicli ihti-
yaclardan biridir. Bu, esitligi iceren adaletin,
nicin bir toplumun varlik kosulu oldugunu
[miilkiin temeli oldugunu] aciklar. Oyle ki,
esitligin 6ngdérdugl dizen, boylece tim de-
gerlerin gerceklesmesinin, bu arada o6zgurli-
gun dahi 6n kosulu olur.#

Asagida ayrintill olarak inceleyecegimiz
denklestirici adaletin temeli olan salt esitlik
herkese esit olanin verilmesini, herkesin esit
bir isleme tabi tutulmasini gerektirir. Boylece
ilk bakista, tim insanlarin tam bir esitligini
ongoren denklestirici adaletin, yasa karsisinda
herkesin esitligi diistincesinin disinda da uy-
gulanabilecek en yetkin adalet kavrami oldu-
gu sanilabilir. Oysa durum hi¢ de oyle degil-
dir; bu anlamda en adaletli islem belki de, in-
sanlar arasinda hicbir ayrnm ve ayricalik go-
zetmeyen 6/iim’'de s6z konusu olabilir. Ctnku
herkese esit olanin verilmesi, herkesin esit bir
isleme tabi tutulmasi, bazi durumlarda bizzat
esitligin bozulmasi sonucunu dogurur. Nite-
kim her cocuga esit miktarda ve ayni tirden
yemek veren anne degil, blyilik ¢cocuga kiigu-
gune oranla daha ¢ok ve daha baska tiirden
yiyecek veren anne adaletli gorulecektir. Bu-
nun gibi, bas vergisi degil, kazanca goére ali-
nan vergi yerinde bir vergidir. Adalet duygu-
muz, bir 6gretmenin, yetenekli yeteneksiz,
zekall zekasiz tim Ogrencilere esit islem
yapmasini degil, yeteneksiz 6grencileri de
olabilecekleri kadar yetistirebilmek icin kendi-
lerine ayri bir islem yapmasini gerektirmekte-
dir; ancak adalet duygumuz, bu arada yete-
nekli dgrencilerin savsaklanmasina, digerleriy-
le bir tutulmasina, yeteneklerinin gerektirdigi
siirat ve daha Ustln bir egitimden yoksun bi-
rakilmasina asla izin vermez. Bu konuda Bus-
caglia’'nin iyi bir 6rnegi var:#2 “Tavsan, kus,
balik, sincap, o6rdek ve oteki hayvanlar bir
okul kurmaya karar verirler. Her biri birer 6g-
retim izlencesi hazirlamaya koyulur. Tavsan,
izlenceye kogsma dersinin konmasinda diretir.
Kus u¢manin, balik yiizmenin, sincap agaca
tirmanmanin ve oteki hayvanlar de kendi ozel-

4 Aral, a.g.m.

2 Agm.
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liklerinin &gretim izlencesine alinmasinda di-
retirler. Boylece, 6gretim izlencesine hayvan-
larin timuUnin 6nerdikleri dersler konur. Hay-
vanlarin timiiniin, bitin derslere katilmasini
zorunlu kilmak gibi biyik bir yanilglya diiser-
ler. Tavsan kosma derslerinde basarill hay-
vandir; hi¢biri onun gibi kosamaz. Ama o6teki
hayvanlar, tavsanin u¢mayr 6grenmesinin iyi
bir zek& ve duygu egitimi olacaginda diretirler.
Bdylece tavsan u¢gma dersine katilmak zorun-
da kalr. “Haydi, u¢ bakalm tavsan” derler.
Zavalll kiclik tavsan havaya sicrar, yere di-
ser, bir bacag kirilir, kafatasi catlar. Beyni ze-
delendigi icin, daha sonra iyi kosamaz bile ar-
tik, dolayisiyla, kosma dersinden pekiyi yerine
iyi alir. Ucma dersinden de, hi¢ olmazsa ca-
balayip denedigi icin orta alir. izlenceyi hazir-
layan kurul sonu¢tan memnundur. Benzer bir
durum kusun basina gelir. U¢ma dersinde ¢ok
basariidir, havada taklalar bile atar. Ama
onun da kostebek gibi topragl kazmasini is-
terler. Tabii, kusun gagasi kirilir ve ondan
sonra iyi ucamaz da. Béylece sirer gider bu.
Son sinifin birincisi kim olur biliyor musunuz?
Akl pek gelismemis yilan baligl, c¢tinki her
seyi biraz becerebilmistir.”

Bdylece herkese ayr islem yapilmasinin
bizzat adaletin geregi olusu, bireylerin ihtiyag-
lari, yetenekleri ve olanaklari bakimindan birbi-
riyle esit durumda bulunmayislar gercegine
dayanir. Degisik durumda bulunan bireylere
esit islem yapimasi asil, esitligin cignenmesi
anlamina gelir. Degisik olay ve bireylerin varli-
ginda her olay ve herkesin esit bir isleme degil,
tam tersine, degisik islemlere tabi tutulmasi,
ancak ayni durumda olanlara esit olanin veril-
mesi esitlik diisiincesine uygun duisecektir.
Yalniz burada s6z konusu olan esitlik, artik salt
ve aritmetik bir esitlik degil, bireylerin ihtiyag,
yetenek ve olanaklarina uyan orantil bir esitlik-
tir.#® Bu da bizi, yine asagida inceleyecegimiz
dagitici adalet anlayisina yaklastirmaktadir.

4. Adalet ve Hikmet

Hikmet kavrami fevkalade énemli bir kav-
ramdir. Adalet gibi genis anlami olan bir kav-
ram bile hikmet kavraminda mindemigtir.
Hikmet kavrami Gizerinde cok cesitli tartisma-

3 Agm.
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lar olmakla birlikte bu tartismalara burada de-
ginmek bu calismanin boyutlarini asar; zira
konumuz “adalet kavrami” ve hikmetin adalet
ile olan iliskisidir.

Elmalili Muhammed Hamdi Yazir'a gore
hikmet kavramlar su anlamlara gelmektedir:44
S6z ve fiilde isabet etmek; ilim sahibi olmak
ve onunla geregince amel etmek; ilim ve an-
layis sahibi olmak; esyanin kiinhiine vakif ol-
mak; akli, Allah’in emrine tabi kimak; ince
anlayis ve icat kabiliyeti; varlik diizeninde her
seyi yerli yerine koymaktir; iyi olani, koti ola-
na tercih etmek; Kur’ani ahlak ile ahlaklan-
mak; distnceyi Allah’in emrine tabi kilmak.

Gorildugl gibi kavram cok genistir. Bu ta-
riflerden adalet kavrami ile baglantili olani
“varlik diizeninde her seyi yerli yerine koy-
maktir” seklindeki tariftir. Buradaki yerli yeri-
ne koymayi, yaratilis anindaki ilk yerlestirmek
veya yaratllmis olan mevcut diizendeki yeri-
nin ne oldugunu kesfedip kavramak seklinde
iki turli anlamak mumkindir. Bununla bera-
ber bu tarif, hikmetin, varlik diizeni icinde ce-
sitli varliklanin yerini ve degerini anlamanin
gerekli oldugunu dile getirmektedir. Bundan
dolayi, hicbir sira ve diizen gbézetmeden orta-
ya konan icat, hikmet kavraminin disina cik-
mak olur. Bununla beraber bu tarif, adaletin
tarifi olarak meshur olmustur: “Her seyi ve
her iliskiyi yerli yerine koymak.”

Ragip el-isfehani, e/-Miifredat isimli ese-
rinde konuyu soyle degerlendirmigtir:4® “H-k-
m” kokiinden gelmektedir. Hikmet, akil ve ilim-
le “hakka” isabet edilmesidir. Hikmet iki turli-
dir; Allahtan gelen ve insandan gelen. Allah’tan
gelen hikmet, “esyay! bilme ve onu, saglam bir
sonuca ulasmasi icin yaratma”dir. insandan
gelen hikmet ise, “varliklari ve esyayr bilme,
tanima ve iyi olan seyleri yapma”dir. Hikmeti
barindirdigy icin Kur’an da bir hikmettir.

Gorlldiugi gibi, Ragib el-Isfehani, hikmeti,
“akil ve ilimle hakka isabet edilmesidir” olarak
tarif ediyor. Hikmet ile adaleti birlikte yorum-
larsak, adalet, her seyin yerli yerine konulmasi
ve bu halin devamidir; iste akil ve onbilgilerle
kainatta bulunan her seyin, iliskinin yaratilisa

44 Elmalli Muhammed Hamdi Yazir, Hak Dini Kur’an Di-
i, C: 2,s.204-206,

45 Zilaloglu, a.g.e., s. 274.
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uygun anlamlarini kavramak ve bu ilim ile ilig-
kiler agini yerli yerinde tutabilmektir adalet.

Allah, “hakimdir. Her seyi ve her iliskiyi
yerli yerinde yaratandir. Bu da demektir ki Al-
lah adaletin gercek sahibidir. Kainattaki den-
geyi [mizani] o yaratmugstir. Allah Kur’an’da
insani halifesi olarak yarattigini, belirtmekte-
dir. insan, Allah’in halifesi olarak adaletli ol-
mak sorumlulugu yiiklenmistir; nitekim Allah
hakimdir ve adalet sahibidir, adaletin gercek
sahibidir, onun halifeleri ise ancak Allah’'in
ona bahsettigi kadar adaletli olabilmektedir;
yani ilk dengeyi kuran insan degildir; fakat bu
dengenin devam etmesi sorumlulugu insanin
omuzlarindadir. insan fitrati bozamaz. insa-
nin insanla olan iliskisini bozamaz, insanin ta-
biatla olan iliskisini tahrif edemez, insanin Al-
lah ile olan iliskisini kesemez. iste bu tahrifat-
lardan birini yaparsa insanoglu adaletsiz dav-
ranmis olur, yani zulmetmis olur.

5. Adalet ve ihsan

ihsan kavrami giinliik hayatimizda kullan-
digimiz kavramlardan bir tanesidir. Bu kavram
ile adalet cok ince bir ¢izgiyle birbirinden ayri-
Iir. Nitekim adalet herkese hak ettigini tami
tamina dagitmakken, ihsan ise bazen hakkin-
dan fedakarlik ederek daha fazlasini dagita-
bilmektir. Bu kisilerden birincisine “adil” de-
nir, ikincisine ise “muhsin” denir.

Ragip el-isfahani’ye gore ihsan sézciigi iki
anlamda kullanilir:  “Birincisi, sahip olunan
nimetlerden baskasina ihsan etmek [ikramda
bulunmak]; ikincisi, yaptigl iste ihsanda bu-
lunmak, yani bilinmesi gereken seyi glzel bir
bicimde bilme ve yapilacak isi gtlizel bir bi-
cimde yapmaktir.”4¢

“Allah adaleti, ihsani... emreder.” ayetinde
gorildigu gibi adaletli olmak nasil Allah’in bir
emri ise ihsanda bulunmak da ayni sekilde Al-
lah’'in bir emridir. ihsan, adaletin Gstiindedir.
Cunku adalet kisinin gereken kadar verip hak-
kini almasidir. Thsan ise gerekenden fazla ve-
rip hakkindan daha azini almasidir. Dolayisiy-
la ihsan adaletten daha fazlasini ifade eder.4”

46 isfahani, a.g.e. s. 399.
47 Ag.e.,s. 400.
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6. Adalet ve Rahmet

Allah, Kur’an-1 Kerim’de Hz. Muhammed’e
hitaben séyle buyurmaktadir: “Biz seni dlem-
lere ancak rahmet icin gonderdik.”*® Bu ayet-
ten g¢ikan sonug, Hz. Peygamber’e gonderilen
ilahi risalet rahmettir. Denilebilir ki, peygam-
berin getirdigi ilk rahmet tevhit inanci ise ikin-
cisi adalet ilkesidir. Bu anlamda adalet herke-
si kucaklayici bir rahmettir.4® Bu hususu Ebu
Zehra, kavramlar arasindaki farklara da degj-
nerek, soyle ifade etmektedir:*® “Rahmet keli-
mesi “tesamuh” [hosgori] ya da “sefkat” [acI-
yarak sevme] ve “nifk” [yumusak davranma]
kelimelerinin es anlamlisi degildir. Ciinkii hos-
gorl, acryarak sevme ve yumusak davranma
bazen katiigin ve siddetin en kotiilerine sah-
ne olabilir. insanlara kétiiliik edenlere, orman-
lardaki aslanlardan kana susamisliklarini aynen
alip onlarin digleri ve tirnaklar yerine kilig, ok
ve kursun kullananlara karsi yapilacak bir “rifk”
bu islenen suclarin kurbanlarina merhametsiz
davranmaktan basgka bir sey degildir. Bunun
icin Hz. Muhammed (s.) rahmete kural ola-
cak bir prensip getirmistir; buna gére insanla-
ra karsi merhametli olmayana, suclara engel
olan, suclara karsl ceza veren kanun da mer-
hamet etmez. Rasulullah (s.) s6z konusu
prensibi aynen soéyle vecizlestirmistir: ‘Mer-
hamet etmeyene merhamet edilmez.’”

TABIi HUKUK NAZARIYESINDE
ADALET

1. Genel Olarak

insanlar kurulu diizenle her zaman barisik
ve hosnut olmamislardir. Bu hosnutsuzlukla-
rinl daha “dogru”yu®' arayarak gostermisler
ve haksizliklar karsisinda “iyi hukuk”$2 arayi-
sinda olmugslardir. Bu arayisa adalet arayisi
demek yanlis olmayacaktir. Bahsettigimiz bu
siirec elbette sadece tabii hukuk ile ilgili de-

48 Enbiya Suresi, 21/107.

Zehra, a.g.e., s. 10.

50 Age.,s. 0.

51 Niyazi Oktem-Ahmet Ulvi Tirkbag, Felsefe, Sosyoloji,

Hukuk ve Deviet, Der Y., istanbul 2009, s. 64-65.

52 Age.,s. 64-65.
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gildir. Birgok farkl felsefi ve ideolojik akimla
da ilgisi vardir. Hatta pozitivist hukuk anlayi-
sinin hakim oldugu bugliniin hukuk fakdltele-
rinde bile “de lege lata” ve “de lege feranda”
ayrimi yapilmaktadir. Burada konuyu sinirla-
mak adina tabii hukuk nazariyesi ¢ercevesin-
de bu siirecin nasil gelistigini inceleme gayre-
tinde olacagiz.

Bu siireci Rahmi Cobanoglu su sekilde ifa-
de etmistir: “Adalet idesinin muhtevasina ta-
allik eden umumi bir tariften vazgecilse de,
bu, formel bir istikamette, adalet kavraminin
daha yakindan tarif olunamayacagl ve her ba-
kimdan bir noktaya kadar cihansimul bir se-
yin tespit olunamayacagl demek degildir.
Adalet kavrami konusunda, emin ve saglam
bir fikriyat kurmak hususunda teolojik, hukuki
ve felsefi literatiirde yapilmis olan ¢cok sayida
tesebbiis bu istikamette harekete gelmisler-
dir. Her seyden evvel, adaletin cesitli pren-
siplerini ortaya koyan bircok deneme, adalet
mefhumunu bélmek suretiyle ise baslamislar-
dir. Bu mucerret arastirmalardan en manidar
olani Aristo’'nun adalet hakkinda yapmis ol-
dugu tasnif ve tariftir.”s3

Olan ve olmasi gerekeni tartisan bir naza-
riyenin adalet kavramini glindeme getirme-
mesi elbette diisinilemez. Antik Yunan tabii
hukukgulan, Hiristiyanlik etkisindeki tabii hu-
kukcular ve aydinlanma cagindaki tabii hu-
kukgularin en ¢ok lizerinde durduklan kav-
ramlardan biri de adalettir. Bu hukukcular po-
zitif diizenlemelerin otesinde ve pozitif du-
zenlemelere yon veren bir hukukun arayisin-
daydilar.

Bir goriise gore tabii hukuk nazariyesi,
adalet idealinin dogada sakl oldugunu ifade
etmektedir. Bu anlayisa gore insanin ve nes-
nelerin dogasinda adalet ideali miindemig-
tir.5* Bu goriisiin en 6nemli hatasi tabii hukuk
nazariyesinin ortaya atildigl ilk giinden beri
ayni mesruiyet zeminini benimsemis oldugu
on kabulidir. Oysaki tabii hukuk nazariyesi,
ilkgag hukukgularca [Antik Yunan] dogaya
[panteist anlayis cercevesinde], Orta cag hu-
kukcularinca [Hiristiyanlk etkisindeki dénem)]
Tanri’'ya ve Rénesans dénemi hukukgularinca
da rasyonellestirilmis insan aklina dayandiril-

53 Cobanoglu, a.g.e., s. 56.
54 Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, Ankara 2009, s. 315.
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maya calisiimistir.®s Dolayisiyla adalet kavra-
mini izah ederken bu kaymanin izlerini ara-
mak gerekmektedir.

2. Sofistlerin Adalet Anlayisi

Belagat ve glzel konusmalariyla taninan
sofistler, mahkemelerde susli konusmalar ya-
parak yanlisi dogru, dogruyu yanlis gibi gos-
terme “maharetine” sahiptiler.s®

Sofistlerin en meshurlarindan Protogoras,
“insan her seyin Slcusudur” demektedir.s” Bu-
rada Protogoras’in “objektif bilgi” edinmenin
imkansizligini vurguladigy ifade edilmistir.® Bu-
radan hareketle, hukuk kurallarinin adalete uy-
gunlugu veya aykinhgl hususunda verilen hi-
kiimlerin temelsiz oldugunu kastettigini sdy-
lemek mUmkunddr.s®

Bir baska sofist Thrasymakhos, adalet kav-
raminin kuvvetli olanlarin yararina hizmet et-
tigini ve basit insanlan kandirmak i¢in kulla-
nildigint 6ne strmustir. Kallikles ise bunun
tam tersini ileri siirerek, adaletin sadece za-
yiflara yaradigini ve kuvvetlilerin aleyhine ol-
dugunu ifade etmistir.®® Burada goriiyoruz ki
sofistler kendi iclerinde bile tutarsizliga sahip-
tir. Clinki tek ilkeleri vardir: “insan her seyin
olgtsuduir!”

3. Sokrates’in Adalet Anlayisi

insan fitratinda adalet oldugunu savunan
Sokrates adaleti “iyiyi kétliden ayirma bilgi-
si”® olarak tanimlamaktadir. Ona gore insa-
nin icindeki adalet duygusu bize neyin dogru
ve neyin yanls oldugunu &gretir.

55 Solmaz Zelyut Hiinler, Felsefe Ansiklopedisi, C: 1,

(Adalet Maddesi) Ed.: A. Cevizci, Etik Y., istanbul
2003, s. 29.

56 Giriz, a.g.e., s. 144.

57 Bryan Magee, Felsefenin Oykiisti, Dost Kitabevi, An-
kara 2007, s.18.

Glriz, a.g.e., s. 145.

Ag.e.,s. 145,

Ag.e., s. 146.

A.g.e., s. 148.
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4. Platon’un Adalet Anlayisi

Glniimiizde adalet ile biiylk ol¢tide, hu-
kuk fakultelerinin ve adliyelerin ugras alani
anlasilir. Halbuki adaletin hukuki olanin &te-
sinde ve Oncesinde ahlaki ve dini boyutlan
vardir.®? Burada bir hakikat ortaya cikiyor. Yu-
karida giriste kismen degindigimiz lzere se-
kilarizasyon bu ilahi ve ahlaki cepheleri 6r-
tip adaleti bireysellige iten bir siire¢ olarak
pozitif hukuk ile sabitlenmesini beraberinde
getirmigtir. Artik zihinlerde “adalet sorunu”
sadece gelir dagilimi sorunu ve bir su¢ ve ce-
za sorunu olarak belirmektedir.®®* Bdylece
adalet terazisinin dogru tarttiginin neye gore
tespit edilecegi sorunu goz ardi edilmektedir
ve pozitif hukukla donuklastiriimaktadir. Bir
kere daha vurgulamak gerekir ki her seyden
once adalet ahlaki ve dini bir erdemdir. Bun-
dan sonradir ki felsefenin dort kardinal er-
demden [séphrosuné, andreina, sophia, di-
kiosuné] biri olarak gosterdigi adaletten
bahsedilebilir.

Platon askin bir adalet anlayisinin savunu-
cusudur. Yukarida bahsettigimiz lGzere bu ta-
nimda adalet ikili evren celiskisi icinde dogar.
Platon’un adalet anlayisi bu celiskiden hare-
ket eder. Bir yanda yasadigimiz somut, mad-
di yerlesik duyumlar evreni; diger yanda bir
6lci modeli olarak soyut, askin, ideler evreni
vardir. ideler evreni 6limden sonra ulasilan
mutlulugun, erdemin, adaletin gecerli oldugu
evrendir. Iste insanin Gstiinde askin, soyut
hakikatler vardir. Adalet bunlardan bir tanesi-
dir. Adalet, diizenleyici [regulatif] bir ide ola-
rak, olmasi gereken bir bicimdir. insanlar bu
idenin pesinde kosmakta, bu diinyada onun
saltligina ulasamamaktadirlar. Bigimsel bir ide
olmasi, icerigin aciklanmamasina yol agmistir.
Bunun anlami muhakeme sirecinin agik tu-
tulmasidir. Adalet mutlak bir “iyi” olarak ka-
bullenilmis, iceriginin olusturulmasi insana bi-
rakilmugtir.

Her seyden 6nce Platon’a gére erdemlerin
en yucesi adalettir.®® Hunler, Platon’un adale-

%2 Hinler, a.g.e., s. 29.

A.g.e.s. 29.

Ernstvon Aster, Hukuk Felsefesi Dersleri, Cev.: Orhan
Miinir Gagll, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ta-
lebe Cemiyeti Yayinlari, Istanbul 1943, s. 134.
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tini soyle agiklar:®® “Platon, ruh ile polis ara-
sinda yapisal bir denklik kurar. ﬂg kisimli olan
ruhun her bir kisminin kendine 6zgt bir islevi
vardir ve her bir islevin yerine getirilmesi tikel
bir erdeme [areté] karsilik gelir. Bedensel is-
tahlarin, akhn kisiti kabul etmesinde sergile-
nen erdem séphrosuné, yani itidal erdemidir.
Tehlikenin meydan okumasina akhn buyurdu-
gu gibi karsilik verildiginde andreina, cesaret
erdemi sergilenir. Akil matematik ve diyalektik
arastirma ile adaletin kendisinin ne oldugunu,
guzelligin kendisinin ne oldugunu ve tim di-
ger idealar veya formlarin; ama hepsinden
ote de iyi ideasinin neler oldugunu secip ayi-
rabilecek sekilde egitildiginde, sophia, bilgelik
erdemi sergilenir. Fakat bu {i¢ erdem, ancak,
‘adalet’ diye cevrilegelen bir erdem olan dika-
iosuné sergilendiginde sergilenebilir. Clinku /-
kaiosuné, tam da ruhun her bir kismina kendi-
ne has islevini pay etme erdemidir. O halde
Platon icin adil bir yoénetim, ayni zamanda
cesur, mutedil ve bilgece olacaktir ve olmak
zorundadir.”®8

5. Aristo’nun Adalet Anlayig!

Somut realiteden hareket eden adalet ta-
nimlarinin en énemlisi Aristo’nun yaptig! ada-
let tanimidir.®” Aristo’'nun dagitic [tevzi edi-
cil®®, denklestirici [tevzin edici]®® adalet, hak-
kaniyet ayrimi bugiin icin de gecerliligini siir-
dirmektedir. Aristo ile birlikte adalet mutlak
bir ide olmaktan ¢ok, toplum realitesi icindeki
iliskilerden dogan bir kavram haline doénis-
mustur.

85 Hinler, a.g.e., s. 30. Platon’un adalet anlayisindaki

dort erdem ile asagida “islam Diisiincesinde Adalet”
baslkli bélimde inceleyecegimiz islam diisiinirleri-
nin insanda bulundugunu kabul ettigi dort fazilet ile
karsilastiriniz.

66 Bu hususla ilgili olarak bkz.: Aster, a.g.e., s. 134. “Di-

kaiosuné” kelimesi ile ilgili olarak bkz.: Solmaz Zelyut
Hunler, Adaletin Muadili Nedir?, Hukuk Felsefesi ve
Sosyoloji Arsivi, 9. Kitap, istanbul Barosu Y., istanbul
2004, s. 68.

67 Cobanoglu, a.g.e., s. 56.

68 Cagll, a.g.e.,s. 139.

69 Age.,s. 139.



Kendi Kendini A¢iklayan Bir Kavram: Adalet / B. Kiling

a. Denklestirici Adalet

Bu tlr adalet, 6zellikle bireyler arasi esya
ve hizmetlerin degis tokusunda uygulanir.
Temelde edim ve karsi edimin, érnegin mal
ve karsiliginin salt ya da aritmetik denilebile-
cek bir esitlik icinde degisimini icerir. Esitligin
bu bicimde uygulanmasi bir anlamda “herkese
esit olanin verilmesi” formilinin uygulanmasi
demektir. Buna gore s6z konusu olan herkes,
kendisini digerlerinden ayirt eden herhangi bir
ozellik dikkate allnmadan ayni bigimde ele
alinmalhdir. Geng ya da yasl, hasta ya da sag-
likli, zengin ya da yoksul, soylu ya da soysuz,
beyaz ya da zenci olup olmadigina bakilmak-
sizin, bu konuda hicbir ayrim yapilmaksizin
herkesin esit bir isleme tabi tutulmasi, denk-
lestirici adaletin geregidir.” Bu tur adalet ge-
regince, hi¢ kimse verdiginden daha cok al-
mamall, bunun sonucu olarak daha Ustun ol-
mamalidir. Aksi takdirde baskasina ait bir se-
ye sahip olmus olur ve bu yiizden de bozul-
mus olan dengeyi yeniden kurmak i¢in o se-
yin gercek sahibine geri vermesi gerekir. Zarar
verenin zarar karsilayacak oOlclide tazminat
o6demesi™, sugla ceza arasinda uygunluk bu-
lunmasi hep bu tiir adaletin geregidir. Bu tiir
adalete Aristo aslinda rektifikatif [dizeltici,
tashih edici] adalet demekteydi. Gercekten
de bozulan dengenin dizeltiimesi séz konu-
suydu. Ancak Saint Thomas d’Aquin’in degis-
tokus dengesinden esinlenerek kullandig
“comutare”, “justicia commutativa” [denkles-
tirici adalet] deyiminin tercih edilmesine yol
acmigtir.

b. Dagitici Adalet

Denklestirici adaletin dizenledigi konular-
da salt esitlik, gercek esitlik olmayabilir. Taz-
minat konusunu ele alalm. Bir malin objektif
pazar degerine bakarak tazminat miktarini
saptamak adaletsiz olabilir; ¢linkii malin kay-
bindan dolayr mal sahibi malin piyasa degeri-
nin ¢ok Ustiinde baska zararlara maruz kalabi-
lir veya mal eskidir, piyasa degeri yeni mal

7 Aral, a.g.m.

7 Bu husus kiilli bir kaide olarak Mecelle’de su sekilde

yer almistir: “Madde 20- Zarar izale olunur.” Bkz.:
Abdullah Demir, Kiilli Kaideler Ekolii ve Mecelle, Kat-
re Y., Istanbul 2008.
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olarak cok daha fazla olabilir. Piyasa degeri
kadar tazminat 6demek her iki hdlde de ada-
letsiz sonucglar doguracaktir. Herkese esit ola-
nin verilmesi, herkesin esit isleme tabi tutul-
masi, gorildigu gibi bazi durumlarda esitligi
ortadan kaldirmaktadir ve adaletsiz sonugclar
dogurmaktadir. Zengin-fakir ayrmi gozet-
meksizin herkesten ayni oranda vergi alinma-
si adaletsizligin ta kendisidir. insanlara yete-
nek ve topluma katkilari oraninda diinya ni-
metlerinden yararlanacaklar bir hukuk diizeni
saglanmalidir. Esitlik boylelikle deger ve yete-
nek faktorinin devreye girmesiyle bir anlam
ifade eder.

Yetenek ve topluma katki oraninda esit
muameleye tabi tutulmanin adi dagitici ada-
letti [justitia distributival. Sucg ile ceza arasin-
daki denklestirmede cesitli faktorler ele alina-
rak ceza verilmelidir. Kusur, taammiud, taksir,
tekerriir cezanin takdirinde belirleyici énemli
faktorlerdir. Ornek olarak; 5237 sayihl TCK
madde 61: Hakim, somut olayda; a) Sucun
islenis bicimini, 5) Sugun islenmesinde kulla-
nilan araclari, ¢) Sucun islendigi zaman ve ye-
ri, d) Sucun konusunun 6nem ve degerini, €)
Meydana gelen zarar veya tehlikenin agirligi-
ni, £) Failin kast veya taksire dayali kusurunun
agirhgini, g) Failin glttigli amag ve saiki, go6z
onlinde bulundurarak, islenen sucun kanuni
taniminda 6ngodrilen cezanin alt ve Ust siniri
arasinda temel cezay belirler.72

c. Hakkaniyet

Nasfet, nesafet, equity gibi kelimelerle de
ifade edilir.” Denklestirici ve dagitici adaletin
eksiliklerini tamamlamaktadir. Gerek dagitici,
gerek denklestirici adalette olay ve Kkisilerin
genel, dis goriinimleri iginde esitligin uygu-
lanmasi s6z konusudur. Oysa adalet insanla-
rin bireysel Ozellikleri ve farkliliklarinin g6z
oniinde tutulmasini gerektirir. Hakkaniyet, is-
te bu somut 6zellikler ve spesifik olaylar goz
onlinde tutularak adaletin uygulandig! esitlik
durumudur. Belli bir somut durumda, olay

72 Mehmet Emin Artuk-Ahmet Gokcen-Caner Yenidiin-
ya, Gerekgeli Ceza Kanunlari, Ankara 2009, s. 86.

Abdullah Dingkol, Hakimin Takdir Yetkisinin Kullanil-
masi Siirecinde Hakkaniyet, Hukuk Felsefesi ve Sos-
Yyoloji Arsivi, 9. Kitap, istanbul Barosu Y., Istanbul
2004, s. 180.
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kendi kosullan icinde ele alinacak ve yargila-
ma buna gére yapilacaktir. Ornegin yargic ce-
za verirken denklestirici adalet geregi yasada-
ki cezayi verecektir; ancak dagitici adalet ge-
regi kusur, taksir, kast, olasi kast, fikri igtima,
mirekkep sug gibi durumlara gore cezanin alt
veya Ust sinirini saptayacaktir. Yargic bununla
da yetinmeyecek, suclunun o6zel durumuna
bakacaktir. Ornegin 5237 sayil TCK madde
145 soyledir: “Hirsizlk sugunun konusunu
olusturan malin degerinin azhig! nedeniyle, ve-
rilecek cezada indirim yapilabilecegi gibi, su-
cun islenis sekli ve 6zellikleri de goz 6ninde
bulundurularak, ceza vermekten de vazgeci-
lebilir.”74

Bazi sofistler de kanunlarin uygulanmasin-
da nesafet ilkesinin g6z 6ninde tutulmasini
ileri sturmiustir. Nesafet ilkesinin kanunlarin
uygulanmasinda, yorumlanmasinda ve hukuk
uygulamasinin dogurdugu katiliklarin &nlen-
mesinde, ne kadar 6nemli bir rol oynadig
izahi gerektirmeyecek kadar aciktir.”s Hukuk,
hakkaniyetin geregini dogrudan dogruya yeri-
ne getiremez; bunu ancak, Adkimin somut
olaylardaki uygulamalarr gerceklestirebilir. Her
bir olay ve bireyin 6zelliklerine gore yasa ¢i-
karmanin ya da kural koymanin olanag) ol-
madig) gibi, bu yolla herhangi bir dizen de
kurulamaz. Bunun icin, s6z konusu ozellikle-
rin dikkate alinmasina ancak uygulama baki-
mindan ve uygulamada olanak bulunabilir ve
yine bunun icindir ki adaletsiz s6zd, hakkani-
yete aykirn yargilara zorlayan yasalardan ¢ok,
bu yasalara ragmen hakkaniyetli bir karar
vermesini bilmeyen hdkimlere yoneltilir. Ger-
cekten, yazili kurallara boyun egmekten, in-
sanlar icin ne 6nem tasidiklarina bakmadan
onlarin sézciiklerini aynen uygulamaktan bas-
ka kaygisi olmayan hakimler, hukukun olayla-
rin Ozellik ve aynliklarina ve bodylece de ya-
sama uyacak bir bigimde islev gérmesine en-
gel olurlar. Bu ise, adalet islerini yasam ve in-
sana diismanca duygusuzlagsmak, canhligini
yitirmek ve birokrasiye diismek tehlikesi ile
karsi karsiya birakir. Sunu da belirtmek gerekir
ki; cezalandirmak ya da kayirmak gerektigin-
de, insanlara insanca bakmalidir. Hukukun
kesin bir bicimde uygulanmasi, en buyuk hak-
sizliklara yol acar; cunkid hukuk insanlar icin

7 Artuk-Gokcen-Yenidiinya, a.g.e., s. 172.

7S Giiriz, a.g.e., s. 147.
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vardrr, insanlar hukuk i¢in degil. Limandaki
gemi gliven icindedir; fakat gemiler limanlar
icin yapilmamuislardir. (John A. Shedd)®

Ancak, unutulmamalidir ki, hukukun hak-
kaniyet 6nilinde egilmesi, kati hukukun yumu-
satilmasi, bir sinirlamaya muhtactir; zira tam
bir hakkaniyet adaletsizlige gotirtr. Bir or-
nekle aciklayacak olursak; hirsizlik olan bir ey-
lem hirsizlik sucunun cezasiyla cezalandiril-
malidir. Bu eylemi Ahmet ya da Veli'nin isle-
mis olmasi cezanin verilip verilmemesinde ya
da az verilip ¢ok verilmesinde etkili olmama-
Iidir. Su¢ konusu eylemin 6zel kosullari ve
onu gerceklestirmenin 6zel durumu(mesru
midafaa, 1ztirar hdli, haksiz tahrik vb.) dikka-
te alinmalidir. Thomas More’un Utopya adli
eserinden su alinttyr yapmak bu bahsi 6zetle-
yecek en gtizel ifadeler olsa gerek: “Su ilkeyi
hatirlayiniz; var olan hukukun hi¢bir kosula
baglanmadan aynen uygulanmasi biiytik hak-
sizliklara yol acar, yasa yapicinin akh o kadar
yanilmaz mudir ki, yasaya karsi gelen kilici hak
etsin...”””

d. Sosyal Adalet

Bu kavram Aristo tarafindan olusturulmus
degildir; bu kavramin Aristo’nun adalet anla-
yisi icinde incelenmesinin sebebi, adalet kav-
raminin modern c¢aglarda yeni bir gérinim
altinda hukuk duzenlerine yansiyarak Aris-
to’nun dagitici ve denklestirici adalet tanimi-
na (klasik tanima) eklemeler yapmis olmasi-
dir. Son Ug¢ yuz yilda sosyal, ekonomik, teknik
olgulardaki hizli degisim adalet dislincesine
yeni boyutlar getirmistir. Tabii hukuk nazari-
yesi araciliglyla Aydinlanma Cagindaki “akit
serbestisi” ilkesi mesrulastinlmistir. Buna gore
herkes, insanlar arasi iliskilerdeki tim sorun-
larini “bir akit” gercevesi icinde céziimleye-
cekti. Sé6zlesmenin hiikiimlerine uymak “ada-
letin” temel ilkelerinden biri olan “ahde vefa”
[pacta sunt servanda) ilkesinde gbre zorun-
luydu. Alim-satim, kira, is iliskilerinden kay-
nakli sorunlardan devletin kurulmasina kadar
bitin toplumsal sorunlar “s6zlesmeler’le ¢6-
ziimleniyordu. Devlet, yani siyasal birlik “top-

76 Aral, a.g.m.

77 Thomas More, Utopya, Giin Yayincilik, Istanbul
1999, s. 31.
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lum sozlesmesi” [contrat social]™ ile kurul-
mustu; 6zel hukuk iliskilerinde akit serbestisi
zaten birinci derece dneme sahip bir kurum-
du. Ozgiirliik ve esitlik tabii hukukun temel
referanslariydi. Herkes 6zgiir ve esit olduguna
gore yapilacak hicbir s6zlesmenin 6zgir ve
esit olmadigl disiinilemezdi. Boylelikle din-
ya cenneti kurulmusg, alabildigine mutlu, esit
ve 6zglr insanlar toplumu yaratilmisti. Bu te-
orik gerceve, gelisen ve degisen sosyal realite
karsisinda yetersiz kalmistir. Avrupa’da Tica-
ret Devrimi (6zellikle okyanuslarda hakimiyet
saglama), daha sonra Sanayi Devrimi, buharl
makinelerin kesfiyle gelisen sanayi, calisaniar
kitlesi o[gusunu dogurdu. Fabrikalarda galisa-
bilmek isteyen halk yiginlari kéylerden kentle-
re bir goc dalgasi baslattl. isci cok ve fakat
isin az olmasi nedeniyle aglik ve sefalet bas-
ladl. Bogaz tokluguna saatlerce calisma, issiz-
lik ve sefalet 18 ve 19. yiizyil Avrupa toplum
yasaminin genel karakteristigi olmustu. Bu
sosyal olgudan hareket edip, durumdan ya-
rarlanmak isteyen sanayiciler “akit serbestisi”
ilkesine siginyorlardi. isveren sermaye sahip-
leri ile isciler teorik olarak &zgiir ve esitti; o
halde isciler karin tokluguna calistirilabilirdi.
Oysa durum gayet acikti: Calisan, fiilen ne
ozgir ne de esitti; cunkd sermayesi yoktu ve
glicslizdii. Olmemek, a¢ kalmamak icin mec-
buren 6zgtir sézlesmeye, 6zgtiirce(!) imza ati-
yordu.™

Durumun aksakligini géren tabii hukuk ko-
kenli diustnirler “sosyal adalet” fikrini ortaya
attilar. Bu reaksiyon karsisinda adalet anlayisi
yeniden gdzden gecirildi. Insanlar dagitici
adalet geregi topluma katkilar oraninda din-
ya nimetlerinden haklarini almaktaydi; ama
achk sorunuyla ugrasan, egitim olanaklarin-
dan yararlanamayan kisinin topluma katkisi
her zaman icin kisir kalacaktir.® O halde dev-
let duruma midahale ederek glicsiizii gug-
lendirmeliydi. Temelde tabii hukukun dagjtici-
denklestirici adalet, hakkaniyet ilkeleri muha-
faza edilmeliydi; ancak bunlardan tam anla-

78 Toplum sézlesmesi kuramina asagidaki boélimlerde
toplum sézlesmeci tabii hukukgularin adalet anlayisi
incelenirken deginilecektir.

7 Oktem-Tiirkbag, a.g.e., s. 71-72.

80 Burada “faydaci” bir yaklasimin éngorildigi soyle-

nebilir. Asagidaki bolimlerde faydaci hukuk nazariye-
sinin adalet anlayisi incelecektir.
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miyla yararlanilabilmeleri icin calisanlara ger-
cek esitlik ortami hazirlanmaliydi. Baska bir
anlatimla “akit serbestisi” anlayisi icinde ve
calisan masaya oturdugunda her iki grup ara-
sinda gl¢ dengesi bulunmali akitte gercek bir
esitlik saglanmaliydi. Ancak béylelikle sosyal
reaksiyonun 6niine ge¢gmek miimkiin olabilir-
di. Sosyal adalet; asgari Ucretin saptanmasi,
calisma saatlerinin azaltilmasi, Ucretli izin,
saglik ve emeklilik sigortasi hakki, grev, toplu
sozlesme gibi konulari icermektedir. Bu anla-
yisladir ki, kitlelerin hareketleri engellenebil-
mis, kaba kuvvet karsisinda sagduyu ve ada-
let egemen olmus, toplumda “ortaklasa iyilik”
gerceklestirilmigtir.

6. Cicero’'nun Adalet Anlayisi

Antik Yunan felsefesinin énemli akimlarin-
dan Stoa’nin adalet anlayisi da yerlesiktir. Ev-
reni ylce bir gug, tiimel [killi] bir akil yonetir:
Logos [evrensel akil]; nesneler ve biz onunla
ic ice yasamaktayiz. Logos’un kurallar adaleti
yansitir. Panteist [tanri-evren i¢ igeligi] Tann
anlayisina bagli olan Stoa adaleti, iyi ve ahlakh
davranmay ogiitler.

Stoaci felsefenin Roma’daki temsilcisi Ci-
cero’ya gore, serefli olan ve erdeme gotiiren
her sey tabiata uygun; erdemsiz ve serefsiz
olan her seyse tabiata aykindir. Adil olanla
adil olmayan buna gore belirlenir.®' Yine Cice-
ro’nun adalet hakkindaki su gorisleri entere-
sandir:® “Eger adalete uygunluk toplumda yi-
rurlikte bulunan kanunlara yahut orflere veya
fayda esasina uygunluk olarak anlasilirsa her-
kes su veya bu nedene dayanarak adaleti ihlal
etme imkanini arayacaktir. Oysa adalet, iyi
kanunlarla fena kanunlari, iyi orflerle fena orf-
leri birbirinden ayirmak hususunda en dogru
ve sasmaz Slcudur.”

7. Augustin’in Adalet Anlayisi
Augustin hem Hiristiyanlik etkisinde hem

de Platon etkisinde kalan tabii hukukgularin
basinda gelir. Ona gore devlet, “dlinya devle-

81 Giriz, a.g.e., s. 163.

82 Age.,s. 164.
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ti” ve “tann devleti” olmak uzere ikiye ayri-
Iir.8 Asil adaletin tanrnin iradesine ait oldugu-
na ve bu ylizden mutlak adaletin ancak tanrisal
devlette miimkiin olabilecegine inanmaktadir.
Dolayisiyla diinya devleti tanimina adaleti
gerceklestirme unsurunu sokmamistir. Fakat
yine de su soruyu sormaktan kendini alama-
mistir: “Adaleti bir yana biraktigimiz zaman,

devlet ile soygun cetesi arasinda bir fark kalir
mi? "84

8. Thomas Aquinas’in Adalet Anlayisi

Aquinas Hiristiyanlik ile Aristo’nun goris-
lerini bulusturan bir tabii hukukgudur. Ona
gore devlet tabii bir kurumdur ve insanin ihti-
yaclarina cevap vermek icin vardir. Sosyal ha-
yat1 adalete uygun olarak diizenlemelidir.
Boylelikle kanunlarla adaletin farkli seyler ol-
dugunu dolayll da olsa ifade etmektedir ve
siyasi iktidarin adalete uymasi gerektigini vur-
gulamaktadir.2®

9. Ulpianus’un Adalet Anlayisi

Ulpianus’a gore adalet soyle tanimlanabi-
lir: Onurlu yasamak [Honeste Vivere], baska-
larina zarar vermemek [A/terum non leadere],
herkese kendine ait olani vermek [Suum cu-
ique tribuere].®®

10. Hugo Grotius'un Adalet Anlayisi

H. Grotius’e gore adalet: Hakka saygi, ku-
surlu kimsenin zarari 6demesi, baskasina ait
olanin verilmesi, her insana hak ettigi cezanin
verilmesi, ahde vefa ilkesi [pacta sunt ser-
vandal .8

83 Magee, a.g.e., s. 52.

84 Griz, a.g.e., s. 167.

85 William Ebenstein, Siyasi Felsefenin Biiyiik Diigiiniir-

leri, Cev.: ismet Ozel, Stle Y., istanbul 2009, s. 125.

Adnan Giiriz, “Adalet Kavraminin Belirsizligi”, Adalet
Kavramu icinde, Tirkiye Felsefe Kurumu, Ankara
2001, s. 8.

A.g.m.
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11. Thomas Hobbes’un
Adalet Anlayisi

Hobbes aslinda bir iradeci duistinirdir. Bu
itibarla pozitivizme yaklasmis olsa da diger
tabii hukukcular gibi toplum sozlesmesi ku-
rami gelistirmistir. Bu bakimdan tabii hukuk
bashgi altinda incelemek daha uygun olacak-
tir.

Ona gore, adalet, tabii hukuk kapsaminda
degerlendirilebilir. Tabii hukukun icerigini be-
lirlemek ve bunlarn pozitif hukuk olarak va-
zetmek devletin elindedir.®® Buradan hareket-
le diyebiliriz ki neyin adil olup olmadigina ka-
rar verecek olan tek varlk [Leviathan]® dev-
lettir.

12. John Locke’un Adalet Anlayisi

Locke, toplum sdézlesmeci tabii hukukgu-
lardandir. Ona gére insanlar tabiat durumun-
da, tabii hukuka goére tam bir hurriyet icinde
yasamaktaydi. Fakat bazi insanlar digerlerinin
“hayat, hirriyet ve malina” saldirma egilimi
gostermislerdir. Bu sebeple bu ciirimleri isle-
yenlerin cezalandiriimasini saglayacak bir or-
ganizasyona ihtiyac olmustur. iste devlet
boyle ortaya ¢ikmustir.

Devletin adil olabilmesi i¢in, 6lim cezasi
ve daha az siddetli cezalarn kapsayan kanun-
lar cikarmasi, miilkiyeti korumasi, kanunlarin
uygulanmasini saglamak i¢in kamu kuvvetini
kullanmasi ve en o6nemlisi bunlarin hepsini
genel iyilik icin yapmasi gerekmektedir.®°

13. Jean Jacques Rousseau’nun
Adalet Anlayisi

Rousseau da toplum sézlesmeci tabii hu-
kukculardandir. Rousseau 7Toplum Sézlesmesi
adli eserinde adaletin kaynaginin tanri oldu-
gunu belirtmektedir. Bununla birlikte insanla-
rin adalet kavrami hakkinda konusmaya bas-

88 Giiriz, a.g.e., s. 181.

8 Bu konuda ayrintili bilgi icin bkz.: Thomas Hobbes,

Leviathan, (Cev.: Semih Lim), istanbul 2012.

90 Giiriz, a.g.e., 187.
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ladiklart anda akildan ¢ikan evrensel bir adalet
fikrinin belirdigini ifade eder. Ona gore insan-
lik tannsal diizeyde bir adalet anlayisina sahip
olsaydi zaten kanunlara ve diger kaidelere ih-
tiyac kalmazd. iste insan tasavvurunda beli-
ren bu adalet anlayisinin temel niteliklerinden
biri “karsihkhhk ilkesi”dir.®*

Rousseau yukaridaki tespitleri yaptiktan
sonra 6nemli bir bagka hususa dikkat geker.
Yaptinmsiz adalet ilkeleri iyinin zararina ve
kétinldn yararina isleyebilir. Bu nedenle ada-
leti gerceklestirmek icin sézlesmeler ve ka-
nunlar yapmak gerekmektedir.®2

HUKUKSAL POZITivizm
NAZARIYESINDE ADALET

1. Genel Olarak

Bu akima gére hukuk séyle tanimlanmak-
tadir: “Belli uzay-zaman kosullarinda uygula-
macilar ve mahkemeler tarafindan etkili ola-
rak uygulanan kurallarin batiinadur.” Bu kural-
larin yararl veya yararsiz, iyi veya kotu olarak
degerlendiriimesi énem tasimaz. Onemli olan
etkinliktir. Hukuk, anayasaca taninan devlet
glicine dayanir. Anayasa tarihsel bir olgudur
ve yasalliginda herhangi bir felsefi temel yok-
tur. Hukuksal pozitivizmin ana ilkelerinden bi-
ri bagimsiz bir hukuk biliminin kurulmasinin
gerekliligidir. Bunun icin ahlak ve dogal hu-
kuktan ayrilmak zorunludur; c¢linkii bilimler-
deki saltlik, soyut ve degisken kavramlar olan
ahlak ve adalet kurallarinda yoktur. Adalet kav-
rami gorelidir, uzay-zaman kosullarina gore
degisir. Her yasamanin, her yargicin kendi an-
layisina gore bir adaletten s6z edebiliriz. Ada-
let anlayisi halktan halka degistigi gibi ayni
sosyal topluluk iginde degisik goriniimlerde
ortaya cikabilir.®?

Bu felsefi yaklasimda, adalet ile ilgili olan
degerlendirmeler, pozitif hukuk diizeni ile si-
nirh kalmistir. Pozitif hukuk diizenini olustu-

91 Jean Jacques Rousseau, Toplum Sézlesmesi, (Cev.:

Vedat Giinyol), Tiirkiye is Bankasi Kiiltiir Y., istanbul
2006, s. 34.

A.ge., s. 34.
Oktem-Tiirkbag, a.g.e., s. 382-384

92

93
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ran kurallanin hakhhg) veya haksizhig) tizerinde
durulmustur.®4

Hukuki pozitivizm, adaletin tanimlanmasi
gu¢ bir kavram oldugundan hareket eder. Bu
yuzden kimi diglindrleri kavrama ¢ok az bas-
vururken kimileri de hi¢ basvurmamay tercih
ederler. Clinkii onlar icin matematiksel kesin-
lik tagtyan bir hukuk gereklidir. Yine de tarih-
sel gelisim sureci iginde pozitivist acidan ada-
letin geregi olarak kabul edilen ilkeler sunlar-
dir:%s

a) Toplumda hukuk kurallarinin diizenli bi-
cimde uygulanmasi ve minimum bir etkin-
lige sahip olmasi zorunludur.

b) Benzer durumlarin benzer muameleye tabi
olmasi ve bdylece hukuk uygulamasinda
kararliligin ve birligin saglanmasi lGzumlu-
dur.

¢) Adam oldurme, hirsizlik yapma, siddet kul-
lanilmasi gibi fiillerin hukuk diizenince red-
dedilmesi gereklidir.

2. Leon Duguit’in
Adalet Kavramina Yaklagimi

Sosyolojik pozitivizmin temsilcisi olan
Leon Duguit’in adalet konusunda serdettigi
gorusler ilginctir. Duguit, adaleti bir kavram
olarak degil, bir duygu olarak ele alir. Duguit,
sosyal dayanisma olgusunun dikkate alinmasi
gereken temel bir olgu olmasi yaninda, bu ger-
ceklige, adalet duygusu [sentiment de justice]
kavraminin da ilave edilmesi gerektigini ileri
stirmustir. Onun adalet duygusu olarak isim-
lendirdigi sey metafizik bir olgu degildir. Ona
gore adalet duygusu, bir grup ya da topluluk
halinde yasayan bireylerin, belirli bir dénemde
acik bir sekilde, hakl olmak ve haksiz olmak
ayrimi Uzerinde besledikleri duygudur. Bu bag-
lamda adalet kisiden kisiye ve mekandan
mekana degisen bir olgudur. Degismeyen sey
ise adalet duygusunun insan dogasinin kalici
bir unsuru olarak anlam kazanmis oldugudur.
Adalet duygusu, biitiin devirlerde ve uygarli-

94 Adnan Giriz, Adalet Kavramy Uzerine, Hukuk Felse-

fesi ve Sosyoloji Arsivi, S: 9, istanbul Barosu Y., Su-
bat 2004.

95 Giiriz, a.g.e., s. 70.
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gin butin asamalarinda, butiin bilginlerinde
oldugu gibi butiin cahillerde ve tim insanligin
bilincinde var olan duygudur. Bu duygu, ayni
zamanda, her toplumda ve belirli bir zaman-
da genel bir adalet anlayisi olarak da varligini
hissettirir. Bu genel adalet anlayisinin ortaya
koydugu birtakim kurallar vardir ki, bunlara
karsi cikilmasi, toplulugun bitiini tarafindan
adaletsizlik olarak algilanir.®® Hirs, Duguit'ten
sunlan nakleder:°” “Hukuku &greten sey bir
inangtir yani, muayyen bir devirde ve muay-
yen bir memlekette insan kiitlelerine derin bir
surette nufuz ederek falan kaidelerin amir
mahiyette oldugunu ve falan kulfetin ifasi ge-
rektigini ispat eden bir inan¢.” Bu ifadeleriyle
Duguit, hukuku yaratanin egemenin iradesi
olmadigini, bu kaideleri hukuk olarak tantyan
insan kutlelerinin inanci oldugunu savunmak-
tadir. iste bu inanctir ki adaletin saglanmasi
icin olmazsa olmazdir.

3. Hans Kelsen'in
Adalet Kavramina Yaklagimi

Normativist Pozitivizmin temsilcisi olan
Kelsen'e goére pozitif hukukun kapsami objek-
tif olarak belirlenebilmektedir ve her toplum-
da hukuk normlarina tekabiil eden sosyal bir
gerceklik mevcuttur; ancak hukuk normlarina
tekabll eden adalet normlarinin var oldugu
soylenemez. Boylelikle Kelsen, “saf hukuk
teorisini”®® temellendirmek ister. Buradaki
amag, hukuk bilimini gercek bir bilim duzeyi-
ne yiikseltmek, bitiin bilimlerin temeli olan
objektiflik ve kesinlige kavusturmaktir.®® Bu
safligin saglanmasinda ise en énemli araclar-
dan bir tanesi metoda yabanci 6gelerin atil-
masidir; yani ahlaki ve politik olanin hukukun
kapisinda birakilmasidir.1® Adalet stbjektif bir
degere sahiptir. Kelsen’e gore bir tlkede hal-
kin blyik bir bolimiiniin adalet ideali ayni ol-

% A.g.e., s. 294; B. Giines Tirkdzer, Toplumsal Ger-

ceklik Olarak Hukuk, Ankara 2006, s. 187-190.
Ernst Hirs, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi
Dersleri, Ankara 1949, s. 253.

Vecdi Aral, Kelsen’in Saf Hukuk Teorisinin Metodu ve
Degeri, istanbul Universitesi Yayinlari, istanbul 1978,
s. 1.
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98

9 Age,s. I.

100 A ge., s. 40.
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sa bile, objektif bir adalet idesinin varhgindan
soz edilemez. Kelsen, ilkel bir insanin adalet
anlayisi ile uygar bir kisinin adalet goriisiiniin
birbirinden farkli olacagini da ifade eder. iste
subjektif bir degere sahip olan adaletin “hu-
kuk bilimi” ile veya “saf hukuk” ile bir ilgisinin
olamamasi gerekir. Bu sebeple adaletin ince-
leme ve tartisma disi birakimasi gerekir. Ki-
sacas! adaletle ilgili yargilar hukuki yargilarin
tersine ahlaki ve siyasi iceriklidirler ve objektif
bir degerlendirmenin konusu olamazlar.1°!

4. Austin’in Adalet Kavramina
Yaklasimi

Austin, analitik pozitivizmin temsilcisi-
dir.**2 Onun hukuk sistemi kurgusunda pozitif
hukuk ile adalet idesi arasinda herhangi bir
iliski yoktur. Baska bir deyisle, Austin hukukun
adaleti gerceklestirmek gibi bir amag gitme-
digi kanisindadir. Ona gére, hukuk bilimi po-
zitif kanunlarla ilgilidir ve bu yitizden kanunla-
rin iyiligi veya kétuligl sorunu hukuk biliminin
alani disindadir. Hukukun sadece Ustiin ikti-
dardan kaynaklanmasi yeterlidir.

FAYDACI HUKUK NAZARIYESINDE
ADALET

Tabii hukuk nazariyesinin mevzii kaybetti-
8i 19. yuzyillda 6zellikle Anglosakson mem-
leketlerde®® yiikselmeye baslayan bir nazari-
yedir."** Bu nazariye, devleti ve hukuku ada-
letle iliskilendirmek yerine “bireylerin yarari”
ile iliskilendirmektedir. Bunun altinda yatan
temel ahlaki anlayis sudur: “insan, dogasi
geregi haz veren seyleri ister ve acidan kagl-
nir.”10s

Antik Yunan'in yararci distntrlerinden
Epikiir'e gore, hukuk ve adaletin esasi “ortak
cikar”dir.1%¢

101 Giiriz, a.g.e., s. 314-315.

102 A g.e., s. 290.

103 Age.,s. 235.

104 Bktem-Tiirkbag, a.g.e., s. 315.
105 Age.,s. 315.

106 Age.,s. 318.
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Jeremy Bentham’a goére, “hak hukukun
cocugudur; gercek yasalardan gercek haklar;
hayali yasalar, yani dogal yasalardan hayali
haklar dogar.”1®” Buna gore devlet yasalar
“ortak mutluluk” icin yapar ve bireylerin hak-
lar bu yasalardan dogar.

John Stuart Mill, énciillerinin sadece yara-
ra vurgu yapmasina ragmen “adalet duygu-
su”’na yer vermistir.’® O da insanin hazlan
pesinde kosan yararci bir varlik oldugunu ka-
bul etmistir; ancak buna ek olarak adalet
duygusunun gelismis oldugunu da eklemistir.
Ona gore insanin adalet duygusu ve yararcili-
g1 birbirinden ayrilmaz. Mill bu hususu ozetle-
yecek bir 6rnek verir: “Herkesin geliri oranin-
da vergi vermesi sosyal fayda agisindan ge-
reklidir, ayni zamanda adalet duygusunun da
bir geregidir.”1%°

Goruldiugit tzere faydacr hukuk nazariye-
sinden hukuk felsefesi ve dolayisiyla adalet
“pragmatist” bir temele oturmaktadir. Daha
dogrusu adalet es gecilmektedir. Nitekim fay-
daciliga yoneltilen elestirilerin en basinda ada-
let ilkelerinin cignendigi gelir ve 6rnegin “en
cok mutluluk icin bir azinhigin koélelestirilmesi-
ni gerekli kilacak bir sistemin ortaya cikabile-
cegi” savunulmustur.'® iste tam da bu nok-
tada John Rawls’a deginmeden ge¢mek dog-
ru olmaz. Rawls, 1971 yilinda Theory of Justi-
ce [Adalet Kurami] adli eserini yayimlamistir.
Rawls bu kitabinda faydaci nazariyeye ciddi
elestiriler yoneltir. Onun icin adalet toplumsal
yapinin temelidir. Bu ylizden tim siyasi ve
hukuksal kararlar adaletin sinirlamalar icinde
alinmahdir. 1

iSLAM DUSUNCESINDE ADALET

1. Genel Olarak

islam dusiinirlerince adalet éncelikle on-
tolojik boyutuyla ele alinmugtir. Her varligin

107 Age.,s. 319.
108 Age.,s. 321.
109 Age.,s. 321.

119 Mehmet Feyzi Bilgin, “John Rawls’un Adalet Kurami
ve islam Hukuku Isiginda Degerlendirilmesi”, Divan
dergisi, 1996/2.

M Agm.
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“ilk varlik”tan (Allah) bir varlik payr almasi yani
yaratilmasi ve belirli bir hiyerarsi icindeki yeri-
ni almasidir.2 Buna varlik hiyerarsisi de de-
nilmektedir."?® Buna goére ontoloji basamakla-
nnin en Ust basamaginda bir tek ilah ve yara-
tan olarak Kadir-i Mutlak Allah vardir.14 Altta
hiyerarsik basamakta ise yaratilmislar mevcut-
tur. Yaratilmislar basamaginda bir “primus in-
ter pares” vardir: Esref-i mahlik olan insan.!s
Dikkat edilirse insanin yaratiimiglarin en serefli-
si olmasi ona ontolojik basamak atlatmamakta
veya Allah ile yaratilmiglar arasinda ara bir on-
tolojik basamak saglamamaktadir.'*® insan ya-
ratilmis oldugunu asla unutmamalidir. Bununla
birlikte insana akil ve irade emanet edilmis-
tir.17 Boylece insana diger yaratimiglar lize-
rinde [kainat] sinirli bir hakimiyet verilmistir. Bu
yetkinin kaynag) Allah'tir ve O’'nun “Rab” ola-
rak cizdigi sinirlar dahilinde kullanlmasi ge-
rekmektedir."® Bu sinirlar ihlal edilirse “zulme-
dilmis” olur. Nitekim Allah’in koydugu denge
[mizan]*® bozulmak istenmistir. Boyle bir on-
tolojik okuma, kavramin epistemolojik du-
zeyde anlamsizlasmasini engellemektedir. Ni-
tekim adaletin varligin 6ziinde bulundugu ve
hatta Allah’in sifatlarindan biri oldugunun [el-
Adl] bilinmesi ile yapilacak bir okuma ile kav-
ramin Islam’da neden tevhit akidesinden he-
men sonra geldigini anlamayr mimkiin kilacak-
tir. Tevhit, orijindir. Allah’1 ontolojik hiyerarside
en Ustte tutmak, O’nun bir esinin veya benze-
rinin olmadigini ifade eder. iste adalet bu
“yakin” bilgiden sonra devreye girer ve Allah
ile insan, insan ile insan, insan ile tabiat ara-

"2 Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, istanbul

1998, C: I, s. 342.

113 pavutoglu, a.g.m.

114 Nahl Suresi 16/17: “Yaratan, hi¢ yaratmayan gibi mi-

dir? Artik 6gtit alip diisiinmez misiniz?’

15 jsra Suresi 17/70: “Andolsun, biz Ademogiunu yii-

celttik; onlarr karada ve denizde tasidik, temiz giizel
seylerden riziklandirdik ¢cogundan dstdin kildik.”

1€ Davutoglu, a.g.m.

17 Ahzab Suresi 33/72: “Gergek su ki, biz emanetleri

gOklere, yere ve daglara sunduk da onlar bunu yiik-
lenmekten kacindilar ve ondan korkuya kapildilar;
onu insan yiklendi. Clnki o, ¢ok zalim, ¢cok cahil-
dir.”

118 Rahman Suresi 55/8: “Sakin mizanda haksizlik ve

taskinlik yapmayin.”

119 Rahman Suresi 55/7: “Gdk ise, onu da yiikseltti ve

mizani yerlestirip koydu.”
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sindaki iligkiler'?® agini 6rer. Kisaca bunlarin
hepsinin yerli yerine konulmasini deyimler.

2. insanin Allah ile Olan iliskisinde
Adalet

Aslinda bu baslikla ilgili hususlara yukarida
deginilmistir. Fakat meselenin 6nemine bi-
naen ayri bir baslikta incelenmesi elzemdir.

insanin Allah ile olan iliskisi yaratilan ve
yaratan iliskisidir. Allah bir tek ilah (hakimiyet
sahibi) ve Rab’dir (kural koyucu otorite).12! Al-
lah’tan baska “mutlak hakimiyet sahibi” yani
Kadir-i Mutlak aramak ve oldugunu séylemek
bir zulimddur."?2 Allah’tan baska mutlaklastiri-
lan her sey insanin Allah ile olan iliskisindeki
“denge/itidal/adalet” bozulmus demektir.

Ayni sekilde Allah’in kural koyucu otorite
olmadigini veya koydugu kurallarin agsilabile-
cegini sdylemek de zuliimdiir.1?® Shra Suresi-
nin 15-22 ayetlerinde Allah dosdogru bir yolu
(hukuku/seriat1) ve adaleti emrettigini, insan-
larin hevalartyla bu kurallari asmamalarn ge-
rektigini, gerek hevalariyla bu kurallarn asanla-
rin gerekse de bu kurallara uyanlarin Rabbi
oldugunu, Kitabr ve mizani indirdigini, bazila-
rinin O’nun izin vermedigi seyleri bir seriat
kildiklarini ve bunlarin zalimler olduklarini
vahyetmistir. Dikkat edilirse bu ayetler Al-
lah'in insanlarin uymalan gereken kurallar
koydugu ile ilgilidir ve ayetlerde sikca “Rab”
kavrami kullanilmistir. Ayrica bu konuda Al-
lah’in sinirlarinin disina ¢itkanlar da “zalim”
olarak vasiflandinlmustir.

3. insanin Kendi Oziinde Bulunan
Adalet

Burada bahsedecegimiz husus insanin
hem maddi yoniindeki [viicut] hem de ahlaki
mahiyetindeki adalettir/dengedir.

120 Bajci, a.g.m.

121 jlah ve Rab kavramlanyla ilgili olarak bkz.: Seyyid

Ebu’l-A’la el-Mevdidi, Kur'an’in Dért Temel Terimi,
Cev.: Mahmut Osmanoglu, Ozgiin Y., Istanbul 2001.
Kasas Suresi 28/70: “O, Allah’tir, kendisinden baska
ilah yoktur. llkte de, sonda da hamd O’nundur. Hi-
kiim de O’nundur ve O’na déndliriileceksiniz.”

Bkz.: SGra Suresi 42/15-22.

122

123
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Farabi, el-Medinetii’l-Fizila adli eserinde
insanin bio-psisik yapisinda adaletin bulundu-
gunu kaydetmistir."?* Buna gore kalbin hizme-
tinde olan beyin, onun isisini dengede [itidal]
tutarak 6grenme ve hatirlama [hifz, zikr], ta-
hayyul ve diisinme [fikr, reviyye] gibi psikolo-
jik islevlerin dengeli islemesi demek olan ada-
let gerceklesmektedir. Bdyle bir dengenin so-
nucunda insana yakisir dengeli fiiller ortaya
cikar. Farabi’'nin bu okumasi ayni zamanda
ontolojik bir okumadir.

Yukarida bahsedilen insanin maddi yapi-
sindaki adalet yani denge, amellerinin de
dengeli yani adil olabilmesini saglayacaktir.
Bu noktada yukarida Platon’un adalet anlayisi
bahsindeki “li¢ fazileti” ve bu faziletleri ger-
ceklestirmekle adalet faziletine ulasilabilece-
ginin hatirlanmasi gerekmektedir.'?s iste Pla-
ton’dan beri devam eden bu ahlaki anlayis
bazi degisikliklerle Islam diisiiniirlerince de
benimsenmistir.’?® Buna gére, insanda temel
olarak su uc¢ kuvvet vardir: “Bilgi gici” [e/-
kuvvetii'n-ndtika), “ofke glici” [el-kuvvetii’l-
gadariyye], “sehvet gucu” [el-kuvvetii's-
sehevéniyye]. Bu Ug¢ kuvvetten sirasiyla “hik-
met”, “secaat” ve “iffet” faziletleri dogar.
Adalet ise bu uc¢ faziletin gerceklesmesi ile
kazanilan ve hepsini icine alan dordiinci te-
mel fazilettir.12”

4. insanlar Arasi Miinasebetlerde
Adalet

insan beseri bir varliktir. Bu ézellik insanin
belli bir denge/itidal/adalet ile hareket etmesi
gerekliligini beraberinde getirmektedir. Bu se-
beple Allah, Kur’an-1 Kerim’de insanin insanla
olan iliskisinin saglikli olmasi gerektigini ve
bunun icin de adaletin énemli oldugunu vah-
yetmistir. Kur’an’da insanlar arasi miinase-
bette hem insan tekinin kendisinin diger in-

124 Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, istanbul
1998, Cil, s. 342.

125 Bkz.: Yukarida “Platon’un Adalet Anlayisi” bashg.

126 Tiirkive Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, istanbul
1998, C: 1, 5. 342.

127 ibn Sina, ibn Miskeveyh ve Gazzali bu sekilde diisii-
nen islam diistiniirlerindendir. Bu konuda ayrintili bil-
gi icin bkz.: Tiirkiye Diyanet Vakfi [slam Ansiklopedi-
si, istanbul 1998, C: I, s. 342.
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sanlarda olan iligkisinde adil olmasi gerekliligi
hem de iktidar sahiplerinin diger insanlar {ize-
rindeki hilkim vermesinde (hikmetme, yargi-
lama) adil davranmasi gerekliligi 6n plana
cikmaktadir. iste bu béliimde Kur’'an’dan bazi
orneklerle insanin insanla iligskisindeki (daha
cok hukuk/seriat alanindaki) adaleti izah et-
meye calisacagiz.

Kur’an’da hiikmun adaletli verilmesi konu-
sunda cokca ayet vardir ve bu ayetler ¢ok
carpict bir sekilde bazi tablolann 6niimiize
sermektedir. Bunlardan bir tanesi Sad Sure-
sinde anlatilan Hz. Davud ile ilgili kissadir. Al-
lah, Hz. Davud’a gtic (iktidar) ve hikmet ver-
mistir. Bir glin Hz. Davud’un huzuruna iki kisi
gelir ve adalet talep ederler. Bu iki kisinin ara-
sindaki uyusmazlik birinin doksan dokuz ko-
yunu olmasina ragmen digerindeki tek bir ko-
yunu da istemesi ve tek bir koyun sahibinin
buna itiraz etmesidir. Ayetlerden anlasildig
kadariyla olay1 sadece tek koyun sahibi olan
kisi anlatmakta ve doksan dokuz koyunu ola-
na s6z hakki veriimeden Hz. Davud tek koyu-
nu olan lehine hiikkiim vermektedir. Davacinin
anlattigina gore apacik bir zulim s6z konusu-
dur; fakat davalinin delili dinlenmemistir.12®
Taraflar gittikten sonra Hz. Davud hatasinin
farkina varmistir. Bunun tzerine Hz. Davud,
Allah’a tévbe etmistir.’?® Dikkat edilirse bura-
da giic (iktidar) sahibi olan ve hikim verme
makaminda bulunan Hz. Davud’'un Allah ile
olan iliskisi adalet lizerinedir. Bir tek Rab ve
ilah olarak Allah’i géren Hz. Davud ne kadar
iktidar sahibi olursa olsun hatasini (zulmiinii)
anladigl anda Allah’a secde ederek tovbe et-
mistir ve Allah ile olan iliskisini adalet/denge
Uzere tutabilmistir. Hz. Davud, bunun aksini
yapsaydi, yani iktidarini mutlaklastirarak Allah
ile olan iliskisindeki adaleti/dengeyi bozsaydi,
iki kisi arasindaki hiikimde de adaletli hiikiim
vermedigini anlayamayacaktr.’® Tam da bu

128 Bkz.: Bu yorum Fizilal’il Kur’an'da yer almaktadir.
Bunun disinda Tevrat’'tan etkilenen bircok muiifessir
meseleyi tevillerle ele almaktadir. Bu sebeple calis-
mamizda sadece hukuk mantigina daha yatkin olan
bu yorumu tercih etmis bulunmaktayiz.

129 Bkz.: Sad Suresi 20-26. ayetler.

130 By konuyla ilgili olarak yukarida “insanin Allah ile

Olan iligkisinde Adalet” bashginda incelenen mesele-
ler gézden kagirlmamalidir. Hikim verme maka-
minda bulunanlarin iktidar mutlaklastirarak bugtiniin
popliler tabiriyle “devletin bekasi i¢in” hak ve adalete
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noktada belirtmek gerekir ki mutlak adalet
sahibi olan Allah, Al-i imran Suresi 21. ayette
soyle buyurmaktadir: “Allah’in ayetlerine kiif-
redenler, peygamberleri haksiz yere éldiiren-
ler ve insanlardan adaleti emredenleri o/dli-
renler; iste onlara acikli bir azabr mijdele.”
Ayette acikga goruldiugu Uzere Allah adaletle
hikmedenlerin oldiridlmesini, kendi ayetleri-
nin Uzerinin Ortiilmesi ve peygamberlerin
haksiz yere oldurilmesi ile es bir cirim ola-
rak tutmaktadir. Bu husus da toplumda in-
sanlar arasinda adaletle hikmeden sahsiyet-
lerin bulunmasinin 6nemine vurgu yapmasi
acisindan muhimdir.

Kur'an’da 6nemle uzerinde durulan diger
bir husus, bir topluma duyulan kinin miimin-
leri adaletsizlige sevk etmemesi gereKkliligidir.
Maide Suresinin 8. ayeti soyledir: “Ey iman
edenler, adil sahitler olarak, Allah icin hakki
ayakta tutun. Bir topluluga olan kininiz, sizi
adaletten alikoymasin. Adalet yapin. O, tak-
vaya daha yakindir. Allah’tan korkup sakinin.
Stiphesiz Allah, yapmakta olduklarinizdan ha-
berdardir.”

Uzerinde ®nemle durulmasi gereken bir
diger husus ise adaletle sahitlik edilmesinin
gerekliligidir. Bu sahitlik insanin kendisi, ya-
kinlar1 ve anne-babasi aleyhine bile olsa ya-
pimalidir. Bdylece adalet ayakta tutulmus
olur. Nisa Suresi 135. ayet bu hususu acikca
vurgulamaktadir.

Toplumsal hayatin devami icin mallarin
(esyanin) degisimi neredeyse vazgecilmezdir.
Nitekim insan teki ihtiyaci olan her seyi tek
basina Uretemez ve Urettigi her seyin tama-
mini da tek basina tiiketemez. Bu sebeple in-
sanlar arasi miinasebetlerde hem borclar hu-
kuku, ticaret hukuku gibi alanlar hem de ure-
tim sureglerinde isci ile isverenin hukuki sta-
tllerini dizenleyen is hukuku gibi alanlar ge-
lismistir. Stiphesiz bu alanlarda belirli degerler
yoksa zulim kaginilmaz olur. Bu degerlerin en
basinda adalet, Kur’ani ifadesiyle “dlctyl ve
tarttyr adaleti gozeterek tam tutmak” gelir.
Bununla ilgili olarak Hud Suresinde Hz. Su-
ayb’in Medyen halkini irsat etmesi zikredilebi-

ters de olsa karar vermenin normallestigini gésteren
ornekler igin bkz.: Mithat Sancar-Eylem Umit Atilgan,
Adalet Biraz Es Gegiliyor Demokratiklesme Siirecinde
Hakim ve Savcilar, Tesev Y., istanbul 2009, s. 120
vd.
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lir. Ayetlerden anladigimiza gére Hz. Suayb,
Medyen halkina dnce Allah’tan baskasina iba-
det etmemeleri gerektigini daha sonra ise
adaleti emretmektedir. 85. ayet soyledir: “Ey
kavmim, Olciyi ve tartiyr adaleti gozeterek
tam tutun ve insanlarin esyalarini degerden
disdridp eksiltmeyin ve yeryliziinde bozgun-
cular olarak karisiklik cikarmaymin.” Bu ayette
Allah, Olcliyt ve tartiyl eksik tartan, yani in-
sanlarin haklarini yiyenleri yerylziinde boz-
gunculuk cikaranlar olarak tavsif etmektedir.
Devam eden ayetlerde Medyen halkinin Hz.
Suayb’a verdigi cevaplar ibretlik bir tablodur.
Buna gore kendi mallan uzerinde istedikleri
gibi tasarrufta bulunabileceklerini ve bundan
kendilerini hicbir seyin allkoyamayacag soy-
lemislerdir.’®* Bununla esya uzerinde sinirsiz
bir tasarruf hakkina sahip oldugu zannina ka-
pilmislar ve helak olmuslardir.

insanlar arasindaki alis-verisin sonucu ola-
rak bir¢ok ihtilaf ¢ikmaktadir. Bu ihtilaflarin
¢Ozumiinde sayet hukuki iliski yaziya dokul-
memisse cok zordur. Iste Kur'an’da borclar
ve ticaret hukukunda adaletin saglanabilmesi
icin dnemli bir kolayliktan bahsedilmistir: Ya-
zililk ilkesi. Nitekim Bakara Suresi 282. Ayet
su sekildedir: “Ey iman edenler, belirli bir siire
icin bor¢clandiginiz zaman onu yaziniz...” Boy-
lece borglar ve ticaret hukukunda adaleti sag-
lamak kolaylasacaktir.

SONUC

Calismamizda adalet kavramiyla ilgili bir
Ozet yapmis bulunmaktayiz. En basta da ifa-
de ettigimiz gibi bu kavrami "efradini cami
agyarini mani" olarak tarif edebilmek fevkala-
de zordur. Boyle bir kavrami en ince ayrintila-
rina kadar tetkik etmek bir kisinin degil, belki
de bir ekibin altindan kalkabilecegi bir calis-
madir. Hal béyle olmakla birlikte biz de akli-
mizin erdigince ve elimizin yazdiginca kavra-
mi ana hatlariyla ele almanin gayretinde ol-
duk.

131 Hud Suresi 85. ayet vd. Bu konuda yukarida Aris-
to’'nun adalet anlayisini islerken bahsedilen sosyal
adalet bahsine bakmak gerekmektedir. Orada da akit
serbestisi disinda higbir ilke tasimayan ve biiylk ser-
maye sahiplerinin isine gelen bir siirece sahitlik et-
mistik. Bu ayetler gostermektedir ki insanlik tarihi
boyunca boyle slrecler hep yasanmistir.
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Oncelikle kavramin etimolojisi ve anla-
mindan bahsettik, daha sonra kavramin iliskili
oldugu diger bazi kavramlarla karsilastirmasini
yaptik. Akabinde kavramin Bati felsefesi tari-
hindeki ve Islam diisiincesindeki akisleri tet-
kik ettik. Boylece ullkemizde adalet kavrami
ile ilgili yapilan ¢alismalarin bir eksikligini gi-
derdigimiz kanaatindeyiz. Nitekim bu kav-
ramla ilgili yapilan calismalarda ya sadece Ba-
t1 felsefesi tarihi ya da sadece islam diisiince-
si tarihi ile sinirll kalintyordu. Ayrica kavramin
ontolojik vurgularina cok az yer veriliyordu.
Hi¢ siphe yok ki bu calismalarin hepsi ¢ok
degerli calismalardir. Su goék kubbede soy-
lenmemis s6z olmadigindan biz de bir farklilik
olsun diye butiin bu yaklasimlarin bir 6zetini
aktarmak istedik. Boylece karsilastirmal ca-
lisma yapma imkanini bulduk.
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) L_{]us]araraSI Hukukta
Onleyici ve Ongdriicti Mesru Miidafaa Hakki

Ahmet Bugra AYDIN
reSd

“Hukuk, degisen hayat kosullari ile
sdreklr irtibatl olmaldir. Bunu ya-
parken de yaygin iradenin her bir
dtrtisiine boyun egmek yerine, te-
mel insani degerlere ve toplumun
amacina saygr duymalidir. ™

GIRIS

Uinya Uzerindeki tim hukuki ve dini
Dkurallar kisilerin esas olarak bir baska

kisinin can ve mal buttnligina ihlal
etmesine izin vermemektedir. Mesru mida-
faa halinde can ve mal bitinligunu ihlal et-
mek bu evrensel kuralin istisnalarindan birini
olusturmaktadir. Zira bir mesru miidafaa hak-
kinin varligl hdlinde kendisini koruyan tarafin
saldirgan tarafta yaratacag zararlar belli sinirlar
dahilinde haksiz sayilmamaktadir. S6z konusu
durum devletleraras! iliskilerin diizenlendigi
uluslararasi hukuk i¢in de gecerlidir. Kural ola-
rak devletlerin birbirlerine siddet uygulamalar
uluslararasi hukukun temel dokiimani olan
Birlesmis Milletler Antlagsmasi altinda yasak-
lanmis olmakla birlikte, mesru midafaa hali
burada da kuralin istisnasi konumundadir. An-
cak tipki kisiler hukukundaki mesru miidafaa
hakkinda oldugu gibi uluslararasi hukuktaki
mesru midafaa hakkinda da bir takim tartis-
mali hususlar bulunmaktadir.

e Mesru miidafaa hakki ne zaman séz ko-
nusu olabilecektir?

1 Vikont Simonds, Shaw v DPP [1962] AC 220 Dava-
sinda.

e Bir devletin mesru miidafaa hakkindan s6z
edebilmesi icin kendisine yoneltilen saldi-
rinin derecesi ne olmahdir?

e Bu saldinnin illa silahh bir saldirt olmasi ge-
rekli midir, yoksa mesela ekonomik bir ab-
luka da devletin biitlinllgiine yonelmis bir
saldiri olarak kabul edilebilecek midir?

e Mesru muidafaa hakki mutlaka gercekles-
mis bir silahli saldirlya karst mi s6z konusu
olabilecektir?

o Gerceklesme ihtimali yiksek saldirilar da
mesru midafaa hakki kapsaminda onlene-
bilecek midir?

e Eger mesru midafaa hakkinin onleyici bir
gorevi olabilecekse bunun sinir1 ne olacak-
tir?

e Mesru midafaa hakkinin temel ilkelerin-
den olan orantililik prensibi heniiz gercek-
lesmemis bir saldirtyr 6nleme faaliyeti sira-
sinda naslil hayat bulacaktir?

Bu sorularin cevaplanma sirasi savas hu-
kukunun gelisimi ile dogrudan iliskilidir. Bilin-
digi Uzere egemen gliclin, hakimi oldugu bir
bolgeyi koruma refleksi kadar komsularinin o
bolge uzerinde hak iddia etmesi de esyanin
tabiat1 geregidir. Uluslararasi savasin temel di-
namigi olan bu olgu, 19 ve 20. ylzyillda mey-
dana gelen teknolojik gelismelere kadar savas
hukukunu da sekillendiren temel unsur ol-
mustur. Savaslar genellikle yalnizca komsular
arasinda yapilmis ve bir bolgenin ele geciril-
mesi ve egemen gliclin etkisiz hale getirilme-
si s6z konusu bdlgenin bizzat isgal edilmesi
ile mimkiin olmustur. Bir bélgeye saldin di-
zenlemek isteyen devlet, kars! tarafin hazirlikh
olmasi durumunda saldin diizenledigi bolge-
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nin de bir kars! saldiriya acik olabilecegi ger-
cegi ile eylemlerini yiritmek zorunda kalmis-
tir. Bir baska ifadeyle, komsusuna saldin dua-
zenlemeyi planlayan her giictin, kendisinin de
bu saldirnidan ciddi bir sekilde zarar gérebilme
ihtimali vardir.

Sanayi Devrimi ve sonrasinda askeri tek-
nolojilerdeki gelismeler devletlerin savaslarn
yiriitme seklini de degistirmistir. Once topla-
rin menzili artmis, daha sonrasinda ise yikici
etkiye sahip mihimmati en uzak mesafeli
toplardan dahi daha uzak mesafelere tasiya-
bilen ucaklar ve fuzeler savas alanindaki yer-
lerini almislardir. Yalnizca diger yelkenlilerle
savagsma kabiliyetine sahip yelkenli savas ge-
milerinin yerini, onlarca ucagl okyanusun 6te-
ki ucuna tasiyabilen ucak gemileri almistir. Bu
gelismeler ile devletlerin birbirlerine karsi yu-
rattigu savasin kapsami ve bu savasta kul-
landig1 silahlarin gict gittikge genislemistir.
Devletler binlerce kilometre uzaktaki hedefle-
re kendi topraklarina hicbir zarar gelmeyece-
ginin rahatligiyla saldirma yetenegine sahip
olmustur. Gelismis savas kabiliyetleri ile do-
nanan devletler Il. Dinya Savasi’'nda 70 mil-
yon insanin hayatini kaybetmesine yol agmis-
lardir.

Silahli catismanin tanimindaki bu genigle-
meler ve gerceklesen iki diinya savasi, devlet-
lerarasi hukuk kurallarinin yeniden belirlen-
mesi ihtiyacini beraberinde getirmistir. Gu-
nimizde devletlerin hangi durumlarda silahl
miicadeleye girebilecegi [jus ad bellum] yir-
minci ylzyiln ortalarinda biyik o6lctide Bir-
lesmis Milletler S6zlesmesi ile belirginlesmis-
tir. Birlesmis Milletler Antlasmasi o zamana
kadar devletlerin kendilerinde gordigu tek ta-
rafli proaktif silahli saldiri hakkini ortadan kal-
dirarak askeri miidahaleleri reaktif bir kimlige
biriindirmeye calismistir. Devletlerin kendili-
ginden reaktif askeri gic kullanimi ise diger
devletlerin haksiz askeri glice maruz kalan
devletin yardimina kosmasina kadar, “mesru
miidafaa” hiikiimleri ile sinirlandiriimistir.2

Gercekten de Birlesmis Milletler Antlas-
masinin 2’nci maddesinin 4’linca fikrasi dev-

2 W. Michael Reisman (2003), “Assessing Claims to

Revise the Laws of War” Faculty Scholarship Series,
Paper 1008, http://digitalcommons.law.yale.edu/fss-
_papers/1008 (Erisim Tarihi: 01.09.2012)
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letlerin glic kullanma yetkilerini su sekilde si-
nirlandirmaktadir:

“Tum Uyeler, uluslararasi iligkilerinde gerek
herhangi bir bagka devletin toprak buttnligi-
ne ya da siyasal bagimsizliga karsi, gerek Bir-
lesmis Milletlerin amaglari ile bagdagsmayacak
herhangi bir bicimde kuvvet kullanma tehdi-
dine ya da kuvvet kullaniimasina bagvurmak-
tan kacinirlar.”

Birlesmis Milletler Antlasmasi yukaridaki hik-
muyle sinirlama getirdigi gii¢ kullanma yasa-
gina bir baska maddesiyle istisnalar getirmek-
tedir. Antlasmanin 51’inci maddesi su sekil-
dedir:

“Bu antlasmanin hicbir hikmu, Birlesmis Mil-
letler Uyelerinden birinin silahli bir saldiriya
hedef olmasi halinde, Giivenlik Konseyi ulus-
lararasi baris ve giivenligin korunmasi igin ge-
rekli 6nlemleri alincaya dek, bu lyenin dogal
olan bireysel ya da ortak mesru savunma
hakkina halel getirmez. Uyelerin bu mesru
hakkini kullanirken aldiklar1 énlemler hemen
Guvenlik Konseyine bildirilir ve Konseyin isbu
Antlasma geregince uluslararasi baris ve gii-
venligin korunmasi ya da yeniden kurulmasi
icin gerekli gorecegi bicimde her an hareket
etme yetki ve goérevini hicbir bicimde etkile-
mez.”

Gorilduglt Gzere Antlasma, giic kullanma
yasaginin iki adet istisnasini éngérmektedir.
istisnalardan ilki, kendi tlkesine silahli bir sal-
din gerceklestirilen devletin mesru mudafaa
hakki, ikincisi ise Birlesmis Milletler Guvenlik
Konseyinin uluslararasi barisi korumak mak-
sadiyla uysulayacagl énlemlerdir. isbu calisma,
devletlerin hangi sartlar altinda mesru miida-
faa hakkr uyarinca kuvvet kullanabilecegini ve
mesru midafaa hakkinin farkli gorinimleri
olan “Onleyici” ve “6ngoricii” mesru midafaa
hakkini incelemeye calisacaktir.

ULUSLARARASI HUKUKTA
MESRU MUDAFAA KAVRAMI

Birlesmis Milletler, II. Diinya Savasl sonra-
sinda devletlerin tek tarafli kuvvet kullanma-
sinl yasaklamistir. Ugranilan saldin karsisinda
kisinin kendisini korumak icin basvurdugu yol
olarak tanimlanabilecek mesru miidafaa kav-
rami, devletlerin silahli gii¢ kullanma yasagina
getirilen sinirh bir istisnayi teskil etmektedir.
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Birlesmis Milletler Antlasmasinin 51. maddesi-
nin metninden de anlasilabilecegji lizere Ant-
lasma hukuku bakimindan bir devletin mesru
miidafaa hiikiimleri altinda baska bir devlete
karsi gic uygulayabilmesi icin bir takim sartla-
nn varhg gerekmektedir. Mesru miidafaa hak-
ki hélihazirda “mevcut bir saldinya karsi koy-
ma”, “ilk saldin ardindan gerceklesecek diis-
man saldinlarindan korunma”, “bir bdlgenin
diisman isgalinden kurtarniimasi” gibi amacla-
nn varhg halinde s6z konusu olabilecektir.
Mesru mudafaa hakkini kullanan devlet ancak
kendi mesru mudafaasiyla orantili olmak su-
retiyle saldiri yapan kuvvetin imhasina calisa-
bilecektir. Saldirinin gerceklesmesinin ardin-
dan verilecek tepkinin uzun bir zamana ya-
yilmamasi kadar sartlara gére mesru miidafaa
hakkinin kullaniminin geciktirilmesi de uygun
olabilecektir.3

Bir baska ifadeyle, mesru midafaa hakki
gerekli, orantili ve zamanl olmak zorundadir.
Mesru mudafaa hakkinin gerekli olmasi, mev-
cut olan silahh bir saldirinin kuvvet kullanmak
haricinde bir yolla bertaraf edilmesi mimkiin
olmamasi anlamina gelmektedir. Orantili ol-
masi ise saldirtya karsi koyma veya bir bolge-
nin iggalden kurtarilmasi esnasinda séz konu-
su durumun ortadan kaldirlmasi icin gere-
kenden daha fazla kuvvet kullanmamayi, yani
kuvvet kullanirken karsi tarafin da mesru mu-
dafaa hakkinin ortaya ¢ikmamasini saglamayi
ifade etmektedir.# Bunun yani sira, 51’inci
madde metninden anlasildig1 lGzere, mesru
muidafaa hakkini kullanan tarafin Giivenlik
Konseyine derhal durumu bildirmesi ve Giiven-
lik Konseyinin alacag kararlara uymasi gerek-
mektedir. Bu kapsamda Giivenlik Konseyinin
alacagl kararlarin mesru miidafaa eylemiyle
celismesi durumunda megsru miidafaa eylem-
lerine son verilmesi de gerekmektedir.

Birlesmis Milletler Anlasmasinin 51’inci
maddesinin 6ngordigli mesru midafaa hak-

3 Mary Ellen O’Connell, (2002) “The Myth of Preemp-
tive Self-Defense”, American Society of International
Law Task Force on Terrorism, s. 5-6. http:/cdm-
266901 .cdmhost.com/cdm/singleitem/collection/p26
6901 coll4/id/2944/rec/8 (Erisim Tarihi: 01.09.2012)

4 Ahmet Cural (2011), Bush Doktrini ve Askeri Giiciin
Onalici ve Onleyici Savas Kapsaminda Kullaniimasi,
T.C. Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Uluslararasi iliskiler Anabilim Dali Doktora Tezi, s.
91-95.

ki, dar anlamda yorumlandig) takdirde, gorul-
dugi gibi yalnizca devletin topraklarina yapi-
lacak bir silahli saldirinin veya isgalin vuku
bulmasi sonucunda ortaya gikabilecektir. Bir
baska ifadeyle mesru muidafaa hakkinin bahis
konusu olabilecegi esik yiiksek tutulma egili-
minde olmustur. Uluslararasi Adalet Divani
1986 yili gibi yakin sayilabilecek bir tarihe ka-
dar® devletlerin mesru muidafaa haklarinin or-
taya cikabilmesi icin ciddi sayilabilecek bir si-
lahl saldirinin mevcut olmasini bir 6n sart ola-
rak kabul etmistir. Adalet Divaninin bu yondeki
yorumu dusik yogunluklu silahli catismalarda
devletlerin mesru miudafaa hakkinin ortaya
¢tkmamasi anlamma gelmistir.¢ Bu yoniyle
Nicaragua v. United States of America davasi
onem arz etmektedir.

Anastasio Somoza Garcia’nin 1934 yilinda
yonetimi ele gecirmesiyle beraber kendisi ve
ailesi tarafindan yonetilen bir diktatorlige
doénusen Nikaragua'da, 1979 yilinda gergek-
lesen halk ayaklanmalariyla yonetim sosyalist
gliclerin eline gecmistir. ABD dogal olarak bu
durumdan rahatsiz olmus ve anti-sosyalist
fraksiyonlara silah ve para yardimi gercekles-
tirmistir. ABD'nin yardimiyla gerceklesen ey-
lemler arasinda, Nikaragua tesislerine yapilan
saldinlar, Nikaragua hava sahasinin isgali, li-
manlarin mayinlanmasi ve rejim karsiti gerilla-
larin egitilmesi, silahlandinimas! ve finansal
destek saglanmasi yer almistir. ABD s6z ko-
nusu eylemlerini, Nikaragua tarafindan El Sal-
vador’a yapilmasi planlanan saldirilar icin si-
nirda gergeklesen bir takim askeri lojistik faa-
liyetlerine karsi yapilan bir kolektif mesru mi-
dafaa hareketi oldugunu iddia etmistir.” Mah-
keme Nikaragua tarafindan gerceklestirilen
eylemlerin ABD bakimindan mesru miidafaa
hakkini dogurmaya yetecek 6lcekte olmadigi-
na su ifadeler ile karar vermistir:

“Mahkeme, teamul hukukunda s6z konusu
olan silahli saldirtya ugramanin engellenmesi

Military and Paramilitary Activities in and against Ni-
caragua [Nicaragua v. United States of America da-
vasi], 1984 IC] REP. 392, 27 Haziran 1986.

Reisman, a.g.e.

7 Zia Modabber (1988), “Collective Self-Defense: Ni-
caragua v. United States”, 10 Loy. L.A. Int’l & Comp.
L. Rev. 449, http:/digitalcommons.Imu.edu/cgi/-
viewcontent.cgi?article=1139&context=ilr  (Erisim
Tarihi: 01.09.2012)
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ilkesinin, bir devletin baska bir devletin bol-
gesine silahli glcler gondermesi bakimindan
uygulanabilmesinin, gerceklesen silahli ope-
rasyonun kapsam ve etkilerinin diizenli silahli
glicler tarafindan gerceklestirilen bir simir va-
kasi olmaktan ziyade bir silahl saldir seviye-
sine ulastigl durumlarda sz konusu olabile-
cegini reddetmek icin hicbir sebep gérmemek-
tedir. Ancak Mahkeme, ‘silahl saldir’ konsep-
tinin silahll glgler tarafindan gerceklestirilen
ciddi olcekli eylemlerle beraber isyancilara si-
lah temini, lojistik yardimi ve diger sekillerde
yardim edilmesi eylemlerini de kapsadig fik-
rinde degildir. Bu sekilde gerceklesecek yar-
dimlar, giic kullanma tehdidi veya diger bir
tlkenin ic islerine karismak olarak kabul edi-
lebilecektir. Bunun yani sira, silahli saldirinin
magduru konumundaki devletin bir silahl
saldirinin gerceklestirildigi fikrini olusturmasi
ve beyan etmesi gerekmektedir. Uluslararasi
teamil hukukunda, Gglinci bir devletin kolek-
tif mesru midafaa hakkini durum hakkindaki
kendi degerlendirmesiyle icra etmesine ola-
nak saglayan herhangi bir kural bulunmamak-
tadir.”®

Goruldiugl tzere mahkeme, mesru muda-
faa hakkinin s6z konusu olabilmesi i¢in gerekli
olan siddet standardini yiiksek tutmakla kal-
mamis, bir bélgenin kolektif glivenligini sag-
lamaya yoénelik olarak ortaya atilabilecek ko-
lektif mesru mudafaa hakkinin yalnizca ciddi
bir askeri saldirtya bizzat hedef olmus Ulkeler
tarafindan ortaya atilabilecegine karar vermis-
tir. Mahkeme mesru miidafaa hakkinin doga-
bilmesi icin topyekdn bir savasin gerekmedi-
gi, sinir bolgesi ile sinirl olarak gerceklestiri-
len daha kiguk olcekli silahli saldinlarin da bu
hakkin dogmasi icin yeterli olduguna huk-
metmistir. Ancak burada dikkat edilmesi ge-
reken husus, mahkemenin salt silah temini ve
lojistik yardimi gibi dogrudan saldir fiili barin-
dirmayan durumlarda mesru mudafaa hakki-
nin dogmadigina hikmetmesidir. Mahkeme-
nin getirmis oldugu yiiksek standart goz
oniinde bulunduruldugunda mesru miidafaa
hakkinin devletler tarafindan iddia edilmesinin
hukuksal anlamda zorlastigl kabul edilebile-
cektir.

Kitle imha silahlarini savas arenasina gir-
mesiyle birlikte devletlerin saldiri sinirlar ciddi
anlamda genislemis ve artik komsusu olma-

8  Nicaragua v. United States of America Davasi, parag-

raf 195.
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yan devletlere de geri donisu olamayacak
siddette saldirilarin gergeklestirilebilmesinin
onlini agmustir. Kitalararasi balistik silah sis-
temlerinin ortaya ¢ikmasi, Antlasmanin 51’inci
maddesi tarafindan 6ngorillen mesru mida-
faa doktrininin kimi devletler bakimindan ye-
tersiz kalmasina yol acmistir. Halihazirda si-
lahli bir catismanin varligini arayan 51’inci
madde ve uluslararasi orfi hukuk, tek bir sal-
din ile karsi tarafinin tim idari ve askeri fonk-
siyonlarini yok edebilecek glcteki silahlarin
yarattigl tehdide karsi devletleri korumaktan
uzak kalabilme ihtimalini akillara getirmistir.
Bu ihtimal cercevesinde mesru mudafaa hak-
kinin 51’inci maddede tanimlandiginin 6tesi-
ne gidip gidemeyecegi sorusu akillara gelmis-
tir. Mesru mudafaa hakkinin ortaya cikmasi
icin gercekten de mevcut bir saldirinin olmasi
sart midir? Saldirt olmasina kesin gozuyle ba-
kilan durumlarda bu saldirtyr dnlemek i¢in ya-
pilacak saldin da aslinda onleyici bir mesru
mudafaa olmayacak midir?

Klasik mesru mudafaa algisint temelden
sarsacak bu denli biiyiik bir tehdide ragmen,
soguk savas donemindeki niikleer gliclerin
51'nci madde de benimsenen mesru muida-
faa doktrininin 6tesine ge¢cmediginden bah-
sedilebilecektir. Aksine, ABD ve Sovyetler Bir-
ligi'ndeki karar vericiler, 6nleyici mesru mu-
dafaa amach yapilacak bir saldirinin kendi ul-
keleri icin de geri donilemez sonuclar dogu-
racagl analizini yapabilmislerdir. “Karsilikli ga-
rantili imha” [mutually assured destruction]
teorisi olarak adlandirilan bu teoriye gore, 6n-
leyici amacla yapilacak ve karsi tarafin nikleer
tesislerinin %99’unu ortadan Kkaldiracak bir
saldirinin  gerceklestiriimesi durumunda dahi
geriye kalan %1’lik niikleer saldiri imkant ile ilk
saldirtyt gerceklestiren devletin topraklarinin
ve nifusunun yok edilebilmesi mimkiin ola-
bilecektir. Caydiricilik temeline dayanan karsi-
ikl garantili imha teorisi soguk savas done-
minde nukleer giicler arasindaki dengeyi ko-
rumada megsru miidafaa doktrininden daha
faydall olmustur.®

Ancak, egemen kuvvetlerin karsi karsiya
kaldig1 tehdit yapisi Sovyetler Birligi'nin da-
gilmaya basladigi 80°li yillardan itibaren de-
gismeye baslamistir. Bu dénemden itibaren

9  Reisman, a.g.e.
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devletler, devlet sifatini tasimayan, belli bir
toprak parcasiyla kendini 6zdeslestirmemeyi
tercih edebilen, bir devlet catisi altinda faali-
yet gosterirken bu devlet ve bolge ile organik
bir bag tasimayan, radikal olarak kabul edile-
bilecek disiince yapilarini benimseyebilen
glic gruplan ile karsi karsiya kalmistir. Bu
ozelliklerden bir ya da birkacini tasiyan giic
odaklart karsisinda mesru miidafaa doktrinin
de karsilhkh garantili imha teorisinin de Ulke
topraklarinin glivenligini saglamak bakimindan
yetersiz kalabilecegi aciktir. Gergekten de bel-
li bir bolge veya devlet ile arasinda organik bir
bag olmayan saldirgan unsura karsi mesru
midafaa amach yapilacak bir saldiri, mesru
mudafaa hakki ile amaclanan faydanin elde
edilmesini gulclestirebilecektir. Benzer bir se-
kilde, gerektiginde kendi hayatini hice sayarak
egemen unsura saldirabilen bir olusum karsi-
sinda karsilikll garantili imha teorisinin de et-
kisiz olacagl sonucuna kolaylikla ulasilabile-
cektir. Bu gibi saldirlarin kimi zaman canl
bomba ve kirli bomba gibi konvansiyonel ol-
mayan yontemler ile gerceklesebilme ihtimali
ise bu saldirilarin konvansiyonel yollarla 6n-
lenmesini giiclestirmektedir. Ornek olarak
Rusya tarafindan New York sehrine atilan bir
balistik fize anti-flize sistemleri ile bertaraf
edilebilecekken, bir terér orgutii tarafindan
hazirlanmis bir kirli bombanin bertaraf edil-
mesi o kadar “kolay” olmayacaktir.

Tim bu etkenlerin bir araya gelmesi ege-
men gligler bakimindan mesru midafaa hak-
kinin kapsaminin genisleterek daha dustk se-
viyeli saldirilarin, saldirt ihtimalinin ve hatta
saldirt ihtimalini besleyecek siyasi yapilarin
mesru midafaaya konu olabilmesini berabe-
rinde getirmistir. Uluslararasi Adalet Divaninin
Nikaragua kararinda belirledigi askeri mi-
dahale esigini dustirebilmek ve mesru miida-
faa hakkinin uygulanabilecegi zeminleri her-
hangi bir saldirinin gerceklesmedigi zeminlere
genisletmek maksadi tastyan farkli bir mesru
miidafaa algisi olarak dnleyici mesru miidafaa
kavrami dillendiriimeye baslanmistir.

ONLEYICI MESRU MUDAFAA

Uluslararasi hukukun diizenleme altinda
bulundurdugu devletlerin bekasini gézetmesi
geregi birkag yiizyll 6nce ortaya ¢ikmistir. Bu
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cercevede, devletlerin mesru miidafaa hakla-
rinin gerekirse bir saldirtyr giic kullanarak 6n-
leme hakkini da icerdigi 1625 yilinda Hugo
Grotius tarafindan dillendirilmistir."® Ancak
Grotius dahi, onleyici nitelikte yapilacak bir
saldirinin tasidig) sakincalan géze alarak, da-
ha sonralarn o6nleyici mesru miidafaa hakki
olarak kabul edilecek olan kavramda bazi si-
nirlamalar tespit etmistir:

“Tehlikenin zaman bakiminda acillik arz et-
mesi ve an meselesi olmasi gerekmektedir.
Ancak korkunun herhangi bir tiirtintin, dnleyi-
ci amaclarla yapilan katli megsrulastirdigini ka-
bul edenler yanilmaktadir. Bir sahsin, pek ya-
kin bir saldiny1 planlamamakla beraber, bir
komplo veya pusu kurdugunun veyahut yolu-
nuza zehir koydugunun tespit edilmesi du-
rumunda, bu sahsin, tehlikenin baska bir yolla
onlenmesi mimkinse veya baska bir yolla
onlenmesinin mimkiin olmadigl konusunda
bir kesinlik yoksa yasal olarak oldurilemeye-
cegini diisinmekteyim.” 1

Mesru mudafaa hakkinin gerceklesen sal-
dirilart bertaraf edici yoniiniin yani sira, ger-
ceklesmesi veya tekrarlamasi muhakkak saldi-
rilari da &nleyici misyonu ulusal hukuk sis-
temlerinde oldugu kadar uluslararasi hukukta
da kabul edilmektedir.*? Uluslararasi hukukta-
ki kabuliin gerekgesi olarak iki goris ileri si-
rilmektedir.

Birinci goris Birlesmis Milletler Anlasma-
sinin 51’inci maddesinin bizzat bu hakki dev-
letlere bahsettigi yoniindedir. 51’inci madde-
nin ilk cimlesi olan “Bu Antlasmanin higbir
hikmd, Birlesmis Milletler lyelerinden birinin
silahl bir saldinya hedef olmasi halinde, Gu-
venlik Konseyi uluslararasi baris ve giivenligin
korunmasi icin gerekli dnlemleri alincaya dek,
bu Gyenin dogal olan bireysel ya da ortak mes-
ru savunma hakkina halel getirmez.” hikmi
icerisinde yer alan “dogal olan... hakkina”

10 Louis R. Beres (1991), “Permissibility of State-

Sponsored Assassination during Peace and War”,
The, 5, Temp. Int’l & Comp. L. ], s. 231.

Hugo Grotius (1625), “Savas ve Baris Hukuku”, s.
173; James Mulcahy ve Charles O Mahony (20006),
“Anticipatory Self-Defense: A Discussion of the In-
ternational Law”, Hanse Law Review, s. 238.
http://www.hanselawreview.org/pdf4/Vol2No2 Art06.
pdf‘den (Erisim Tarihi: 01.09.2012) iktibas edilmistir

O’Connell, s. 8. Ayrica bkz.: Tirk Ceza Kanunu’'nun
25’inci maddesi.

1

12


http://www.hanselawreview.org/pdf4/Vol2No2Art06.pdf
http://www.hanselawreview.org/pdf4/Vol2No2Art06.pdf

Genc¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

[inherent right] ifadesinin bu goriisti destek-
ledigini ileri stirmektedir. Madde metninin ka-
leme alinis seklinin, devletlerin uluslararasi or-
fi hukukta var olan mesru miidafaa haklarina
bir sinirlama getirmedigi, dolayisiyla madde
metninin mesru midafaa hakkinin dogabile-
cegi hélleri sinirll sayida belirtmedigi ifade
edilmektedir.** ikinci gériis, 51’inci madde
metninde gecen “silahli saldin” ifadesinin ge-
nis yorumlanarak, silahli saldirt icin yapilan
hazirlik asamalarini da kapsadigini iddia et-
mektedir.**

Birlesmis Milletler Antlasmasi kabul edil-
meden ¢ok once gelisen uluslararasi orf ve
adet hukukundaki mesru midafaanin, onleyi-
ci mesru mudafaayl da kapsamasi dogal ka-
bul edilmistir. Aksi bir fikrin kabull, yani vu-
kuu muhakkak bir saldin karsisinda ciddi 6l-
cekte bir silahli saldirnnin gerceklesmesinin
her defasinda beklenmesi, saldirgan davranan
tarafin ilk vurus Gstiinligini her zaman elin-
de tutacagl anlamina gelecegi ifade edilmis-
tir.*®* Bu bakimdan devletlerin mesru midafaa
haklarinin sinirlart belirlenirken “belli 6lctide”
onleyici faaliyetlerin de kapsam icine alindigi-
nin kabuli gerekmektedir. Waldock bu sekil-
de gerceklesecek bir mesru muidafaa olgusu-
nu sinirh bir sekilde algillayarak “potansiyel bir
tehlikeye iliskin ikna edici delillerin varligindan
cok bir saldirinin baslamig fakat hentiz Glkenin
kendi sinirint gegmemis olmasina” baglamak-
tadir.’® Gercekten de Onleyici nitelikte gercek-
lesecek bir mesru midafaa fiilin orantili ve
mesru olabilmesi i¢in saldirinin baslamis olma-
s1 ya da cok yakin zamanda bagslayacak olmasi
gerekmektedir. Bu kapsamda onleyici mesru
miidafaa hakki Dinstein tarafindan “baslangig

13 Bu gbriisii igin bkz.: Anthony C. Arend ve Robert |.

Beck (1993), “International Law and the Use of For-
ce: Beyond the U.N. Charter Paradigm”, Routledge.

Lucy Martinez (2003), “September 11th, Iraq and
the Doctrine of Anticipatory Self Defence”, 72 UMKC
123, s. 134; Mulcahy ve O Mahony, a.g.e.’den ikti-
bas edilmistir.

14

15 Fatma Tasdemir (2006), “Uluslararasi Anarsiye Giden

Yol: Uluslararasi Hukuk Agisindan Onleyici Mesru
Miudafaa Hakk1”, Uluslararasi Hukuk ve Politika, Cilt
2, No: 5, s. 80.

Humprey Waldock, “The Regulation of the Use of
Force by Individual States in International Law”, 81
Hague Recueil 451, 498; O’Connell, a.g.e., s. 9'dan
iktibas edilmistir.
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asamasinda olan mesru mudafaa hakki” ola-
rak tanimlanmugstir.’” Bir baska ifadeyle, onle-
yici mesru midafaanin ancak karsi tarafin geri
donilemez sekilde bir saldin baslatmasi du-
rumunda s6z konusu olabilecektir. Bu tanima
érnek olarak ABD’nin ikinci Diinya Savasi si-
rasinda yasadigl Pearl Harbour Baskini goste-
rilmektedir. ABD’nin séz konusu saldirt habe-
rini aldiktan sonra, saldinnin heniiz gergek-
lesmeden Japon donanmasina Pasifik Okya-
nusu Uzerindeyken miidahalede bulunmasi
onleyici (veya Dinstein’in tabiriyle —baslangic
asamasinda olan) mesru miudafaa hakkinin
dogru uygulanmasi olarak kabul edilebilecek-
tir. Boylesi bir durumda saldirinin muhakkak
olmasi yéniinde su goétirmez delillerin varli-
ginin bulunmasi, hakkin kullanimi bakimindan
esas noktay: teskil etmektedir.

Her ne kadar mesru mudafaa hakkinin bir
takim &nleyici faaliyetleri de kapsadigi kabul
edilebilse dahi, hangi silahli eylemlerin mesru
mudafaaya konu olabilecegi ve onleyici ey-
lemlerin ne zaman hakl kabul edilebilecegi
yoruma aciktir. Bu yonuyle uluslararasi orfi
hukukta 6nleyici mesru miidafaa hakkinin ge-
lisimini incelemek yerinde olacaktir.

Onleyici mesru miidafaa kavrami uluslara-
rasi hukuk literatiiriine ilk defa Caroline olayi
ile girmistir. Caroline olayl, 1837'de Kana-
da'nin Ingiltere’ye karsi verdigi bagimsizlik
savasl sirasinda cikmistir. Savas sirasinda ba-
gimsizlik miicadelesini yiriten Kanadal glc-
lerin bir kismi, ABD-Kanada arasindaki dogal
sinirt olugturan Niyagara nehri lizerindeki bir
ada olan Navy adasindan ingiliz gemilerine
saldirilarda bulunmus ve ihtiya¢ duyduklari si-
lah yardimini Caroline adl bir Amerikan ban-
dirali gemi vasitasityla Amerikali sempatizanla-
rindan temin etmislerdir. ingilizler bunun {ize-
rine Caroline gemisini, bir Amerikan limani
olan Schlosser’de ele gegirmis ve tarafsiz bir
tutum izleyen ABD’ye ders olsun diye de tah-
rip ederek gemiyi Niyagara Selalesi'nden asa-
g1 atmustir. Bazi ABD vatandaslarinin yasamini
yitirdigi olayda sorumlu goériilen bir ingiliz va-
tandas! tutuklanmistir. Bu olayda ingiltere,
Caroline gemisinin korsan bir gemi oldugunu
ve gemiyi yok ederken mesru midafaa hakki

17 Yoram Dinstein (2001), “War Aggression, and Self-
Defense”, Cambridge University Press, s. 172.
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cercevesinde hareket ettigini ileri sirmustur.
ingilizlere gére ABD kendi sinir hattinda ken-
di yasasini uygulayamadigina gore ingiltere,
boélgede bulunan kendi giiclerinin miidafaasi-
ni saglayabilmek icin gerekli dnlemleri almis-
tir. ABD, ingiltere’nin bu gériisiinii reddetmis
ve sorun hakemlige goturiilmustir. Varilan
kararda, onleyici faaliyetlerin bazi sartlar al-
tinda mesru muidafaa sinirlari cergevesinde
degerlendirilebilmesinin  mimkin olmasiyla
birlikte s6z konusu olayda bu sartlarin ger-
ceklesmedigi, dolayisiyla ingiltere’nin haksiz
bir mudahale gerceklestirdigi ifade edilmis-
tir.18

Caroline olayina iliskin olarak o zamanki
ABD Disisleri Bakani Daniel Webster tarafin-
dan ortaya konan ve “ani, karsi konulmaz,
bagka bir ara¢ se¢cimine ve diisinmeye imkan
birakmayan bir mesru miidafaa zaruretinin
oldugunun” kanitlanmasi ve “mesru midafaa
zarureti ile hakh gorilebilecek bir eylem, bu
zaruret [necessity] ile sinirlh olmali ve kesinlik-
le bu kapsam dahilinde kalmaldir” soézleri ile
ifade edilen formulde, 6nleyici mesru mida-
faa hakkinin gereklilik, orantiliik ve acillik kri-
terlerine uygun olmasi ifade edilmistir.*® Bu
formil daha sonra Caroline Testi seklinde
anilacaktir. Caroline Testi'nin kisiler hukuku
bakimindan mesru mudafaa hakkinin sinirlari
acisindan benimsenen orantililik, gereklilik ve
hakllik kriterlerini devletler hukuku bakimin-
dan da gozetilmesi gerektigini somutlastirdig)
sOylenebilecektir.

Acillik kriterinin varligl 6nleyici mesru mi-
dafaa amach yapilan saldirilarda 6nem arz
etmektedir. Acil miidahale gerektirmeyen bir
duruma karsi mesru midafaa tanimi altinda
yapilacak bir miidahale Caroline Testi baki-
mindan sinifta kalacak ve haksiz bir gii¢ kulla-
nimi olarak degerlendirilebilecektir. Ancak ve-
rilecek tepkinin acil olarak hayata gecirileme-
digi veya saldiriya ugrayan devletin mesru
miidafaa hakkini kullanmayi tercih etmedigi
durumlarda da 6nleyici mesru miidafaa hak-
kinin s6z konusu olabileceginin kabuli ge-
rekmektedir.

18 David J. Haris (1991), “Cases and Materials on In-
ternational Law”, London, Sweet and Maxwell, s.
848; Cural, a.g.e., s. 89’dan iktibas edilmistir.

19 Tasdemir, a.g.e., s. 80.

Haksiz bir saldiriya ugrayan devlet, dis-
manin tekrar saldiriya gececegi yoninde su
gotirmez delillere sahip olmasi durumunda
bu saldirtyr 6nlemek maksadiyla glg kullana-
bilecektir. Ancak bdyle bir durumda gi¢ kul-
lanmanin siregelen saldirilari dnlemek mak-
sadiyla gerceklestirildiginin iddia edilebilmesi
icin Onleyici saldirinin diisman gticun ilk saldi-
risindan cok gecmeden gerceklesmesi ge-
rekmektedir. Aksi hélde 6nleyici amacla yapi-
lacak bir saldir misilleme olarak kabul edilebi-
lecektir. Birlesik Krallik tarafindan Glney Ara-
bistan’daki kolonilerine saldiri yapildig1 gerek-
cesiyle Yemen’e 1964 senesinde gerceklesti-
rilen askeri faaliyetler bu bakimdan bir misil-
leme olarak degerlendiriimektedir.2°

Dinstein’in “baslangic asamasindaki mesru
mudafaa” hakkindaki goruslerinin  Caroline
Testi ile uygunluk gosterdigi goriilebilmekte-
dir. Uluslararasi orfi hukukun “vukuu muhak-
kak” bir saldirinin varligini aramasi Tagdemir'e
gore doktrinde onleyici mesru midafaa hakki-
ni kabul eden yazarlar arasinda ‘pre-emptive’
ve ‘preventive’ kuvvet kullanma arasinda bir
ayimm yapildigina isaret etmektedir. Tasde-
mir’'e gore:

“...Pre-emptive [6ngoriici] kuvvet kullanma,
tahrik edilmemis “vukuu muhakkak” bir teh-
dide karsi kuvvet kullanilmasini éngérmekte
olup “mesru” kabul edilmektedir. Preventive
[6nleyici] kuvvet kullanma ise, ‘vukuu mu-
hakkak’ bir tehditten ziyade, ‘vukuu muhte-
mel’ yani varsayllan potansiyel tehditlere ve
risklere karsi kuvvet kullanmayi ifade etmekte
olup mesru kabul edilmemektedir. Bu goriise
gore, devletler, potansiyel tehditlere; kuvvet
kullanma yaninda, kuvvet kullanmasini gerek-
tirmeyen alternatif tedbirlerle de yanit verme
imkanina sahiptirler. [Vurgu eklenmistir.]”21

Baseren de orfi hukukta tanimlanan mesru
miidafaa hakkinin dar yorumlanmasi gerekti-
gini diistinenlerdir. Baseren’e gore;

“... [Onleyici mesru midafaa hakkinin] varli-
81, muhtemel saldirganin bu konudaki niyetle-
rinin kesin bir sekilde ortaya ¢ikarilmasini ge-
rektirir. Belki de hi¢bir zaman kesin olarak or-
taya cikarilmasi mimkiin olmayan saldir ni-
yetinin varligina karar verilirken yapilacak bir
hata, uluslararasi baris ve glivenligin korun-

O’Connell, a.g.e., s. 9-10.
Tasdemir, a.g.e., s. 83.
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mast bakimindan kabuli imkansiz tehlikeler
dogurur. Orfi mesru midafaa hakki, kullani-
lan kuvvetin tehdide oranli olmasi gerektigi il-
kesine dayanir. Onleyici faaliyetlerin genel
olarak oranllik ilkesine ters oldugu séylenebi-
lir.” 22 [Vurgu eklenmistir.]

11 Eylil dncesi doneme ait 6nleyici mesru
miidafaa kavraminin 6ne ciktigl olaylara érnek
olarak “Kiiba Fiize Krizi”, “1967 Arap-israil
Savasl” ve Israil tarafindan Bagdat’taki “Osi-
rak Reaktoriiniin Bombalanmasi” gosterilmek-
tedir. Sovyetler Birligi'nin Kiiba'ya orta men-
zilli balistik fiize rampalar yerlestirmek iste-
mesiyle ortaya ¢ikan kriz ABD donanmasinin
Kiba'yr ablukaya almasiyla sonuglanmustir.
ABD s6z konusu hareketini 6nleyici mesru
mudafaa yerine Birlesmis Milletler Antlasma-
sinin 52'nci maddesi altinda diizenlenen bél-
gesel bariscil yaptinm uygulama hakkina da-
yanmigstir.z

Buna karsin israil, 1967 deki Alt1 Giin Sa-
vaslari sirasinda Suriye, Misir, Urdiin ve Irak’a
gerceklestirdigi saldirlarr énleyici amacla ger-
ceklestirdigini ileri stirmiistiir.24 israil, Giiven-
lik Konseyinde yapilan tartismalarda, eylemi-
ni, vukuu muhakkak bir Arap saldirisina karsi
onleyici mesru midafaa hakkinin kullaniimasi
olarak mesrulastirmaya calismustir. israil, Bir-
lesmis Milletler Acil Gucliniin (UNEF) Misir'in
israr1 Uzerine Sina’dan ¢ekilmek zorunda kal-
masinin israil'in hayati cikarlarina agr zarar
verdigini ve kendisine 6nleyici mesru miida-
faa hakkini kullanmaktan baska bir gikar yol
birakmadigini iddia etmistir.2®

7 Haziran 1981°de israil Hava Kuvvetleri
bu sefer, niikleer silahlar gelistirecegi gerek-
cesiyle?® Irak’in Bagdat’taki Osirak Nukleer

22 Sertac Baseren (2003) “H., Uluslararasi Hukukta

Devletlerin Minferiden Kuvvet Kullanmalarnin Sinur-
lan”, Ankara Universitesi Basimevi, s. 109-111; Tas-
demir, a.g.e., s. 81’den iktibas edilmistir.

23 Tasdemir, a.g.e., s. 84.

M. Kelly (2003), “Time Warp to 1945 — Resurrection
of the Reprisal and Anticipatory Self-Defence Doctri-
nes in International Law”, Journal of Transnational
Law and Policy, s. 29. http://www.law.fsu.edu/-
journals/transnational/vol13_1/kelly.pdf (Erisim Tari-
hi: 01.09.2012)

Tasdemir, a.g.e., s. 84.

24

25

26 Bijr {ilkenin elinde niikleer silahlarin tek basina bulu-

nuyor olmasi uluslararasi hukuka aykirihk teskil et-
memektedir. “Uluslararasi hukukun mevcut durumu
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Reaktoriinii bombalamistir.  Bunun lizerine
Irak, Birlesmis Milletler Guvenlik Konseyinin
derhdl toplanmasini istemis ve 1968 tarihli
Niikleer Silahlarin Yayilmasinin Onlenmesine
iliskin Sézlesme’ye taraf oldugunu ve Osirak
Reaktoriiniin Uluslararasi Atom Enerjisi Ajan-
sina kayitl bulundugunu ve Ajans’in denetimi
altinda bulundugunu belirterek, israil eylemi-
ni, agir bir saldin fiili olarak nitelendirmistir.
israil ise eylemlerini tipki 1967’de oldugu gibi
Birlesmis Milletler Antlasmasi'nin 51’inci mad-
desi cercevesinde oOnleyici mesru miidafaa
hakkina dayandirmistir.?2” O’Connell, sonrasini
su sekilde 6zetlemektedir:

“Saddam Hiiseyin tarafindan sahip olunan si-
lahlarin israil bakimindan barindirdig) tehditle-
re ragmen israil jetlerinin Irak’taki Osirik Niik-
leer Reaktorini 1981 yilinda bombalamasini
Guvenlik Konseyi oy birligiyle kinamistir. G-
venlik Konseyi, ‘israil tarafindan gergeklestiri-
len askeri saldirinin Birlesmis Milletler Antlas-
masini ve uluslararasi davranis kurallarini agik
bir sekilde ihlal ettigini’ tespit etmistir. Bir-
lesmis Milletler Giivenlik Konseyindeki Ame-
rikan temsilcisi Buyiikelci Jeanne Kirkpatrick,
Amerika Birlesik Devletleri’ne gore de Israil’in
saldiri gergeklestirmeden bariscil alternatifleri
tiketmedigi gerekcesiyle Antlasmay ihlal et-
tigini ifade etmistir. Temsilcilerin buylk Dbir
kismi Uluslararasi Atom Enerjisi Kurumu Ge-
nel Muduriinin agiklamalar kargisinda etki-
lenmigtir. Genel Midur, Uluslararasi Atom
Enerjisi Kurumunun, Irak Hiikimeti’'nin yasa-
disi silah gelistirdigine yonelik herhangi bir
delile ulasamadigini ifade etmistir. Uluslara-
rasi Atom Enerjisi Kurumu dogru yoldan ¢ik-
mis niikleer materyal bulamadigi gibi israil,
bir saldirinin gergeklesmekte oldugunu bira-
kin, saldirinin vukuunun muhtemel olduguna
yonelik hicbir delil ortaya koymamigtir.”28

Tim bu olaylara karsi ne Giivenlik Konseyi
ne de Genel Kurul 6nleyici mesru miidafaa
iddialarini reddetmemis, onun yerine séz ko-

ve eldeki olgular dikkate alindiginda Mahkeme, dev-
letin bekasinin s6z konusu oldugu en asiri mesru
midafaa durumlarn icin nikleer silah tehdidinin hu-
kuki bir gerek¢e olup olmadigl konusunda kesin bir
karara varamamustir.” Bkz.: Uluslararasi Adalet Diva-
ninin Niikleer Silah Tehdidi veya Kullaniminin Yasallig
hakkinda 1996 yilinda yayinlamis oldugu Danisma
Goriisl, s. 44. Bkz.: http://www.icj-cij.org/docket/-
files/95/7495.pdf (Erisim Tarihi: 01.09.2012)

27 Tasdemir, a.g.e., s. 84-85.

28 O’Connell, a.g.e., s. 12.
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nusu olaylar bakimindan dnleyici mesru mii-
dafaa sartlarinin gerceklesmedigini ifade et-
mistir.2? Bu yonlyle onleyici mesru midafaa
hakkinin kapali olarak Birlesmis Milletler tara-
findan kabul edildigi séylenebilecektir. Ancak
bu kabul sinirhdir. Nikaragua davasinda orta-
ya konan silahli saldir esigi ve uluslararasi orfi
hukukta tesis edilen Caroline Testi onleyici bir
miidahalenin megsrulugunun sinirlarini ¢izmek-
tedir. Onleyici mesru miidafaa hakkina getiri-
len bu sinirlamalar, basta ABD olmak (izere ba-
tih gliclerin uluslararasi politikalarlyla uyum-
suzluk gostermeye baslamis ve bu da berabe-
rinde cok daha genis bir oyun alanina firsat
veren bir kavramin 6n plana ¢ikmasini sagla-
mistir. Bir takim emperyalist kesimlerin “vu-
kuu muhakkak saldin” gibi hukuken agilmasi
glic bir engelin dis politika amacglarina ters
dustigune karar vermesi ile 6nleyici mesru
mudafaa kavraminin yerine “6ngorici” mes-
ru mudafaa kavramini dile getirilmeye bas-
lanmustir.

ONGORUCU MESRU MUDAFAA
[BUSH DOKTRINI]

Neo-realist ekole goére II. Diinya Sava-
s’'ndan bu yana ortaya cikan gelismeler, ulus-
lararasi politikada olaganusti degisiklikler ya-
ratmistir. Bugliniin diinyast 60 yil Oncesine
gore cok farkhidir ve BM Antlasmasi hazirla-
nirken esas alinan dislinceler artik gecerli
degildir. Birlesmis Milletler hukuk sisteminin
calismasi ne yazik ki II. Dinya Savagsi galiple-
rinin igbirligine baghdir.3® Arend ve Beck'e g6-
re 1945’den bu yana kolektif kuvvet kullanimi
tzerine Birlesmis Milletler Antlasmasinda bah-
sedilen hususlar degismeye baslamistir. Orne-
gin veto, toplu hareket edebilmek icin olustu-
rulmasi gereken resmi mekanizmalarin kuru-
lamamasi ve ortak gtivenlik anlayisinin reddi
konularinda tikaniklik asilamamuistir. Guvenlik
Konseyi yerine Genel Kurulu kullanmak sade-
ce Kore sorununda igse yaramis, daha sonraki

29 Thomas Remler (2005), “The Right of Anticipatory

Self-Defense and the Use of Force in Public Interna-
tional Law”, Cape Town Universitesi Yiiksek Lisans
Tezi. http://www.publiclaw.uct.ac.za/usr/public_law/-
LLMPapers/remler.pdf (Erisim Tarihi: 01.09.2012)

30 Cural, a.ge.,s. 111,
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olaylarda Genel Kurul uluslararasi barisi tehdit
eden saldirilar karsisinda yeterli cevabi vere-
memistir. Kisaca, uluslararasi kuruluslar sal-
dirgani caydirmak yoninde basarisiz olmus,
uluslararasi toplum da bu problemle bas ede-
cek bir ¢6zim bulamamistir.!

Uluslararasi kurumlarin devletlerarasi kon-
vansiyonel savasi onlemede kimileri tarafin-
dan yetersiz bulunmasi bir yana, 11 Eylil ve 7
Temmuz saldirlari ile kamuoyu nezdinde su-
per gticlerin bile konvansiyonel olmayan sal-
dinlara karsi ne kadar savunmasiz olabilecegi
imajinin yerlestiginin sdylemesi mumkuindiir.
Gelismemis veya gelismekte olan cografya-
lardaki insanlarin her giin maruz kalmak du-
rumunda olduklan tehlikelerin ¢ok kuguk bir
kismini kendi kapilarinda gérme ihtimaliyle
birlikte batili halklar nezdinde bir giivenlik pa-
ranoyasinin ortaya ciktigi aciktir. Ozelikle 11
Eylil ve 7 Temmuz saldirilarinin hemen ar-
dindan ABD ve ingiltere’de alinan “giivenlik
tedbirleri” ve degisen go¢men politikalar, sz
konusu paranoyanin pratik hayata yansimala-
rini gozler 6niine sermek bakimindan énemli-
dir.

iste toplumda olusan bu giivenlik parano-
yasindan aldiklar giigle, ABD ve ingiltere’nin
basini ¢ektigi batili tlkeler, tehdit olarak gor-
dukleri veya tehdit olarak gérmeyi sectikleri
cografyalara askeri miidahale imkanlarini ki-
sitlayan uluslararasi hukuk kurallarina yeni yo-
rumlar getirmek istemislerdir. Her ne kadar
uluslararasi literatiirde “Bush Doktrini” olarak
adlandirilsa da, “6nleme” amacini asan mes-
ru midafaa anlayisinin zihinlerde sekillenme-
sinin daha oncelerde gerceklestigi sOylenebi-
lecektir. Kavram hakli olarak Bush y6netimi ile
iliskilendirilse de, mesru miudafaa hakkinin
ABD ve israil tarafindan dillendirildigi vakalara
bakildiginda aslinda s6z konusu alginin Bush
yonetiminden cok onceye dayandigini gor-
mek muimkinduir. Nitekim O’Connell'in Osi-
rak reaktoriiniin bombalanmasiyla ilgili bir 6n-
ceki bolimde yaptigl aktarimlar, aslinda 6n-
leme faaliyeti adi altinda yapilan saldirilarin
buyuk bir kisminin olgusal herhangi bir temele
dayanmadan sezgisel bir sekilde yapildigini
gostermektedir.

31 Arend ve Beck, a.g.e., s. 178-179; Cural, a.g.e., s.
103-104’den iktibas edilmistir.
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Ongoriicli mesru miidafaa kavraminin ge-
listigi zihin yapisini ortaya koymak bakimin-
dan Kiuba'da insa edilen Sovyet flize tesisleri
hakkinda halka seslenis konusmasinda Bas-
kan Kennedy’nin kullandig! ifadeler dikkat ge-
kicidir:

“Bir ulkenin glivenligine meydan okumak igin
artik sadece silahlarin ateslenmesinin gerekli
olmadig1 bir diinyada yasiyoruz. Niikleer si-
lahlar o kadar giiglt, balistik flizeler o kadar
suratli ki, bu silahlarin kullanim olasiligindaki
en ufak bir artis veya konuslandiriimalarindaki
en ufak bir degisiklik bile barisa yéneltilen kati
bir tehdit olarak kabul edilebilir.”32

Artan tehdit algisina uluslararasi hukuk
zeminlerinde tatmin edici bir karsilik bulama-
yan neo-realist ekol mensuplarinin ¢6zim-
suzlik veya guvenlik zaafi olarak algiladiklar
bu olgular, daha saldirgan bir dis politikay!
mesrulastirmak isteyen devletler icin bir ¢ikis
yolu olmustur. 11 Eylil saldirilarindan sonra
kiiresel terorizm olarak adlandirdig unsurlara
ve dusunce yapilarina karsi savas baslatan
ABD, Soguk Savas doéneminde benimsemis
oldugu “cevreleme” stratejisinden vazgectigi-
ni aciklayarak, terérist unsurlar ve haydut
devletlere [rogue states] karsi bir “6nleyici
savas/pre-emptive war” doktrinini kabul et-
mistir.33

Bu gelisme Cox’a gore “Yeni Amerikan
imparatorlugu” olarak adlandinlan teorinin
ikinci perdesini olusturmaktadir. Cox, ilk per-
denin SSCB’nin dagilmasinin hemen ardindan
baba Bush tarafindan gerceklestirilen askeri
atiimlar ve Clinton Hukiimeti ile hayat bulan
ekonomik gelismeler oldugunu belirtmekte-
dir.3* Ancak, ABD’deki neo-emperyalist kesim
Clinton’un ekonomik basarlarinin tek basina
yeterli olmadigini, ABD'nin sahip oldugu eko-
nomik ve askeri giiciin daha “etkili” bir sekil-
de kullaniimasinin mimkiin oldugunu savun-
mustur. Ayni neo-emperyalist kesim ABD’nin
potansiyelinin tamamini kullanmasi icin daha

32 Konugma metninin tamami icin bkz.: http:/www.-

historyplace.com/speeches/jfk-cuban.htm (Erisim Ta-
rihi: 01.09.2012)

Tasdemir, a.g.e., s. 84.

Michael Cox (2004), “Empire, imperialism and the
Bush Doctrine”, Review of International Studies, LSE
Research Online, s. 595, http://eprints.lse.ac.uk/-
archive/00000765 (Erisim Tarihi: 01.09.2012)

33

34
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sert bir dis politikanin benimsenmesinin ge-
rekli oldugunu ifade etmistir. Cox bdylelikle,
Baskan Bush'un secilmesinden ¢ok once
Amerikan kurallarint diinyanin geri kalanina
benimsetecek daha sert bir dis politikanin en-
telektiiel zeminin hazir oldugunu ifade et-
mektedir.3®

11 Eylal saldirilari bu bakimdan neo-
emperyalistlere bulunulamayacak bir firsat
tanimistir. Uluslararasi kurumlarin ve hukuk
normlarinin uluslararasi barisin temininde ye-
tersiz kaldigini ifade eden neo-realistler tara-
findan ileri surtlen argumanlar gelistirerek ki-
resel terorizm ile miicadele amaciyla onleyici
ve ongorucu bir dig politika sekillendirilmistir.
Bu yeni dis politika ABD Baskani Bush’un
2002’de gerceklestirdigi tarihi West Point ko-
nusmasinda su sekilde 6zetlenmistir: “Savasi
dismanimizin kapisina gétiurmeliyiz. Onun
planlarint bozmali ve en koétu tehlikeleri hentiz
ortaya ¢ikmadan goguslemeliyiz.”2¢ Gorildu-
gli Gizere Bush Doktrini’nin 6ziinde, halihazir-
da suregelen veya baslangic asamasinda olan
bir saldirinin  bulunmadigl durumlarda bile
tamamen sezgisel ve tek tarafli gli¢ kullani-
minin mimkin olmasi gerektigi yatmaktadir.
Bu yeni saldirgan dis politika ise 6ngérici
mesru mudafaa kavrami ile mesrulastiriimak
istenmistir.

Ongoriicii mesru miidafaa kavraminin én-
leyici mesru miidafaa kavramindan temel far-
ki, onleyici mesru miidafaa kavraminin “vu-
kuu muhakkak” bir tehdit karsisinda, 6ngori-
cli veya sezgisel mesru muidafaanin ise “vu-
kuu muhtemel” tehditler karsisinda s6z konu-
su olabilmesidir. Vukuu muhakkak tehlike
kavraminin dahi 6znel bir yoruma acik oldugu
bir diinyada, vukuu muhtemel gibi tamamen
kavrami kullanan tarafin tehdit algisina daya-
nan bir kavramin uluslararasi savas hukukun-
da telaffuz edilmesinin ne denli sakincal ol-
dugu aciktir. Zira su gotirmez delillerin varli-
ginda dahi “6nleyici” mesru midafaa bile hu-
kuka uygunlugunun sonradan tespit edilebil-
digi tek tarafli bir eylemdir.3” Bu yoniyle 6n-

35 Cox, a.ge.

36 Konusma metni icin bkz.: http:/georgewbush-

whitehouse.archives.gov/news/releases/2002/06/-
20020601-3.html (Erisim Tarihi: 01.09.2012)

37 Reisman, a.g.e.
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gorici mesru midafaa kisvesi altinda yapila-
cak bir saldirinin uluslararasi hukuk kurallarina
uygunlugunun tespiti olanaksizdir. Askeri sal-
dirt karari hukuk normlarindan ziyade tarafin
tehdit algisina baghdir. Dolayisiyla s6z konusu
kavramin bir hukuk enstrimani olarak kulla-
nilmasi devletlerin siddet kullanma kurallarin-
da ciddi istikrarsizliklar yaratmaktadir. Nite-
kim bir devlet tarafindan tehdit olarak algila-
nabilecek bir unsur pekala baska bir devlet
icin ayni ozellikleri tasimayabilecektir. Bu ise
Birlesmis Milletler Antlasmasinin 51’inci mad-
desinde ve Caroline ve Nikaragua davalarinda
ortaya konulan nispeten somut kriterleri ta-
mamen etkisiz héale getirecektir.

Ongoriicii mesru miidafaa kavrami devlet-
lerin kuvvet kullanma kurallarini zedeledigj gi-
bi, devletlerin ne sekilde kuvvet kullanmasi
gerektigini diizenleyen hukuk kurallarinda da
ciddi gedikler agmaktadir. Glinimuzde dev-
letler askeri saldirlarin orantiiligini gergekle-
sen veya gerceklestiriimesi planlanan saldiri-
lar1 g6z o6niinde bulundurarak tayin etmekte-
dirler. “Saldir ihtimaline” yoénelik olarak ger-
ceklesen bir askeri miidahalenin orantili olup
olmadiginin tespiti neye gore olacaktir? On-
gorlcl bir sekilde harekete gecen devlet 6n-
ce gelecekte gerceklesecek olaylar hakkinda,
sonrasinda ise ne kadar kuvvetin s6z konusu
olaylarn énlemek icin yeterli olacagina yonelik
Oznel ve spekiilatif yorumlarda bulunmak zo-
runda kalacaktir.3®

Gercekten de mesru midafaa kavraminin
temelini olugturan gereklilik ve orantililik ilke-
leri 6ngoriicii mesru midafaa kavrami igin
s6z konusu olamamaktadir. Bush doktrini
uyarinca tehlike algisi ne kadar biyiikse 6n-
goricli midahaleye olan gereksinim de o ka-
dar fazla olacaktir. Dlismanin yeri ve zamani
konusunda belirsizlikler olsa bile bu durumu
degistirmeyecektir.3® Gelisen tehdit [emerging

38 O’Connell, a.g.e., s. 19.

39 “Tehdit ne kadar biiyiikse hareketsiz kalmanin tasidi-

g1 risk o kadar buyiik olacaktir. Tehdit ne kadar bi-
yikse, kendimizi korumak icin 6ngoriicii eylemler
gergeklestirme durumu daha inandirici olacaktir. Bu
durum, diismanin saldirisinin ne zaman ve nereye
gerceklesecegi konusunda bir takim belirsizliklerin
bulunmasi halinde dahi boyledir.” George W.
Bush’un 1 Haziran 2002 tarihli West Point konusma-
si. Konusma metni icin bkz.: http:/georgewbush-

o1

threat] olarak da zaman zaman adlandirilan
bu anlayis, uluslararasi orfi hukukta onleyici
mesru muidafaa kavrami igin belirlenen sinir-
larini iki yoniiyle genisletmektedir. Birincisi,
herhangi bir askeri saldin gerceklestirilebilme-
si icin mevcut olmasi gereken tehdit seviyesi-
ni “baslangic asamasinda olan” tehditten “ge-
lisen” tehdide indirmektedir. ikinci ise doktri-
ni kullanan devlete hem disman olarak algi-
lanan unsurlarin faaliyetleri hem de bu faali-
yetler arkasinda yatan niyet hakkinda ciddi
bir varsayim yapmasina olanak vermesidir.4°
ABD’nin istedigi cografya lzerinde, istedigi
gerekceyle, istedigi sekilde miudahale ede-
bilmesine izin veren bu anlayisin neo-
emperyalistlerin “Yeni Amerikan Imparatorlu-
gu” planlar icin ne denli énemli oldugu acgik-
tir.

Buna ragmen, ABD dahil olmak {zere,
devletleri 6ngoriicii mesru midafaa doktrini-
ne rahatca sarilmaktan alikoyan iki farkh se-
bep bulunmaktadir. Birincisi, devletlerin kuv-
vet kullanimina getirilen ciddi sinirlamalar ne-
ticesinde bu doktrin kapsaminda yapilacak bir
saldirinin uluslararasi hukukta karsiliksiz kala-
cak olmasidir. Ulkelerin siddet kullanimini
megsrulastiracak gerekce olarak genellikle 6n-
leyici veya 6ngoriuci mesru mudafaa yerine
daha 6nce gerceklestirilmis bir silahli eylem-
den bahsetmesi bu sebeptendir. Gray’'e gore
s6z konusu hakkin uluslararasi hukuktaki siip-
heli durumu, devletler tarafindan ileri sirtl-
mesindeki isteksizlikten anlasiimaktadir. Dev-
letler eylemlerini mesrulastirmak amaciyla
genel anlamda diger Ulkelerin biyuk bir kismi
tarafindan reddedilecek bir arglimani ileri
stirmemeyi tercih etmektedirler. Ornegin, is-
rail rahatlikla 6ngoérici bir saldin olarak algi-
lanabilecek bir sekilde 1967'de Misir, Suriye
ve Urdiin’e saldirdiginda, eylemlerinin gerek-
cesi olarak onleyici mesru miidafaa ve benze-
ri argiimanlan ileri sirmemistir. israil aksine
gerceklestirdigi saldirnnin énceden gercekles-
tirilen silahli saldirilara cevap olarak gelistigini
ileri stirmistiir. Israil buna yénelik olarak Gii-
venlik Konseyi tartismalarn sirasinda Misir'in
Tiran Bogazina Israil gemilerine karsi kurudu-
gu ablukanin bir savas nedeni oldugunu ifade

whitehouse.archives.gov/nsc/nss/2002/nss5.html
(Erisim Tarihi: 01.09.2012)

40 Mulcahy ve O Mahony, a.g.e., s. 240.
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etmistir. Bu ise, israil’e gore, Birlesmis Millet-
ler Antlasmasinin 51°'nci maddesi uyarinca
mesru mudafaa hakkini doguran bir eylem
olmustur. Bir bagka érnek ise 1962’deki Kiiba
fuze krizidir. ABD, Kiba'ya giden SSCB gemi-
lerini durdurdugunda bu eylemi 6nleyici mes-
ru mudafaa hakkindan ziyade Birlesmis Mil-
letler Antlasmasi altinda diizenlenmis bolge-
sel barisi koruma prensiplerine dayandirmis-
tir. 4

Devletlerin 6ngoriici mesru miidafaa
doktrinini dile getirmelerini engelleyen ikinci
ve daha 6nemli olan sebep ise bu denli 6znel
yoruma acik bir silahli saldiri doktrininin baska
devletlerce de benimsenebilecek olmasidir.
Ornegin ABD, gerceklestirdigi eylemlere yo-
nelik dngdriicii mesru midafaa iddialarini su-
rekli olarak reddetmistir. Tarihsel olarak ba-
kildiginda, ABD’nin basiretli bir dig politika
sergilemek adina 6ngoériicii mesru miudafaa
hakkindan bahsetmek yerine Birlesmis Millet-
ler Antlasmasi hiikiimlerine atif yaptigi gori-
lebilecektir. Ongdriicii mesru miidafaa hakki-
nin diger devletlerin de zaman zaman dani-
sabilecekleri evrensel bir hak olarak algilan-
masi ABD’nin ulusal cikarlarina ters diisecek-
tir. Boyle bir hakkin evrensel bir hukuk kural
olarak algllanmasiyla Hindistan Pakistan’a,
iran Irak’a ve Rusya Giircistan’a saldirmak icin
yasal bir dayanak elde etmis olacaktir.42

Bu hassasiyetler g6z 6nline alinarak 11
Eylul saldinlari sonrasinda gerceklesen Afga-
nistan isgali, isgal kuvvetleri tarafindan “6n-
leyici” mesru midafaa olarak adlandirnimis-
tir. ABD ve Ingiltere, 11 Eyldl saldinlarinin
1993’den beri ABD unsurlarina karsi “sirege-
len”#* bir dizi saldirinin son ayagl oldugunu
iddia etmistir. ABD ve Ingiltere’nin diinya
kamuoyunu bu senaryoya ikna etme cabalari
bu yoéniiyle Afganistan isgalinin dngoriicti bir
mesru midafaa hareketi olarak algllanmayip,
siiregelen saldirilar1 6nlemeye yonelik bir 6n-

41 Christine D. Gray (2000), “International Law and Use

of Force”, Oxford University Press, s. 112; Mulcahy
ve O Mahony, s. 242’den iktibas edilmistir.

42 O’Connell, a.g.e., s. 15-19.

43 1993'te gerceklesen Diinya Ticaret Merkezi saldirila-

r;, 1998’te Nairobi'deki ABD Biiylikelgiligine yapilan
saldir, 2000 yiinda Yemen'’de USS Cole gemisine
yapilan saldinlar bu siiregelen saldiri silsilesinin bir
parcasl olarak gosterilmektedir.
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leyici mesru mudafaa olarak algilanmasina yol
agmigtir.44

ABD tarafindan gerceklestirilen ikinci Irak
isgali bu yoniyle farklilik arz etmektedir. ABD
Afganistan’a  gerceklestirdigi operasyonlar
dogrudan 11 Eylil saldinlan ile iliskilendirebilir-
ken, uzun sire uluslararasi kamuoyunu Sad-
dam rejiminin neden devrilmesi gerektigi ko-
nusunda ikna etmeye ugrasmistir. Saddam
rejimi ile 11 Eylul saldinlar arasinda inandirici
bir iligki kuramayan Bush hikimeti, Sad-
dam’in elinde kitle imha silahlart bulundurarak
ve terdrist organizasyonlara yataklik yaparak
dinya barisini tehlikeye attigini ileri sirmus-
lerdir. Irak isgali 6ncesinde Birlesmis Milletler
heyetinin raporlan ve isgal sonrasinda Kkitle
imha silahlarinin varligina veya gelistiriimekte
olduguna iliskin herhangi bir delilin ortaya
¢tkmamasi, éngoriict doktrinle donatilmis bir
devletin baska bir devlete saldirmak icin ne
denli az sebebe ihtiya¢ duyacagini géstermek
bakimindan &nemlidir. Ongdriicii mesru mii-
dafaa doktrini uyarinca, bir tehlikenin isgalci
devlet tarafindan ongdrildiugii middetce “vu-
kuu muhakkak” olmasi veya ispatlanmasi ge-
rekmemektedir.

Afganistan saldirisi mesru mudafaa hakki
ile mesrulastiriimak istenmisse de, Irak isgali
bakimindan ne mesru miidafaa ne de 6nleyici
mesru mudafaa hakkindan séz etmek mim-
kiin degildir. Afganistan isgalini Birlesmis Mil-
letler Antlasmasi’'ndaki mesru midafaa hi-
kiimleri kapsaminda hakli bulan yazarlar bile
Irak isgalinin ne Birlesmis Milletler Antlasmasi
ne de Antlasma oncesi uluslararasi 6rfi hukuk
kapsaminda hukuka uygun olmadigini kabul
etmek durumunda kalmistir.#® Bunun bilincin-
de olan ingiltere, Irak isgali sirasinda ABD'yi
takip ederken, ABD gibi 6nleyici-ongoriicl bir
argimandan ziyade, Irak aleyhine alinan G-
venlik konseyi kararlarini gerekce olarak gos-
termigtir.4®

Ongoriicii mesru miidafaa kavrami tim bu
elestirilere ragmen bazi yazarlar tarafindan
kabul gérmiistiir. Ongoriicii mesru miidafaa
hakkini savunanlardan Glennon’a gore “ilk

44 O’Connell, a.g.e., s. 9-10.
45 Kelly, a.g.e.
46 Mulcahy ve O Mahony, a.g.e., s. 236.
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mermiyi karsi tarafin ateslemesini beklemek
televizyondaki Westernler icin uygun olabile-
cek bir ahlak kurali olabilecekken, vatandasla-
rinin refahini korumak gibi kutsal bir sorumlu-
luk emanet edilmis politika belirleyiciler igin
gercekei degildir.4” Uluslararasi barisi sagla-
makla goérevli organlarin bu konuda glinimi-
ze kadar yetersiz kaldigini gérmekle beraber
bu goriige katilmak miimkiin degildir. Zira ¢o-
ziimsuzlik Ureten bir uluslararasi hukuk sis-
temi bile devletlerin diledigi zaman uluslara-
rasi hukuku hice sayarak tek tarafli olarak
kuvvet uygulayabilecegi bir sisteme tercih
edilebilecektir.

Irak isgali 6ngodriicii mesru midafaa dokt-
rinin uluslararasi hukukun saglig icin ne denli
sakincall oldugunu goéstermek bakimindan
onemlidir. Baska bir rejimin kendisi i¢in gele-
cekte bir tehdit olusturacagini distinen her
devlet, elinde bu dislincesini destekleyecek
deliller olsun ya da olmasin, ABD'nin Irak is-
galini referans olarak gdsterebilecektir.®® On-
goricli mesru muidafaa hakkinin kabuli sal-
dirgan bir alglya sahip olan devletin her za-
man ¢atisma Ustunliguni elinde tutacagl an-
lamina gelecektir. Ongériicii mesru miidafaa
doktrini bu yénuyle hukuki bir doktrin olmak-
tan ziyade siyasi bir doktrindir ve hicbir suret-
le uluslararasi hukukta yeri bulunmamaktadir.

SONUC

istikrarl bir kiiresel diizen icin devletlera-
rasi kuvvet kullanma yasaginin énemi ortada-
dir. Kuvvet kullanma yasagina getirilen istisnai
dizenlemelerden mesru midafaa hakki da en
az kuvvet kullanma yasagl kadar énem tasi-
maktadir. Devletlerarasi savasin tarihe karisti-
g1 ve devletlerin uyusmazliklarini uluslararasi
konseyler o6niinde adil bir sekilde c6ziime
ulastirdigl bir diinya maalesef halihazirda bi-
limkurgu senaryolarinda yer almaktadir. Dev-
letlerin kendilerine gerceklestiriimekte olan si-

47 M. ]. Glennon (2002), “The Fog of Law: Self-
Defence, Inherence, and Incoherence in Article 51 of
United Nations Charter” Harvard Journal of Law and
Policy, http://www.thefreelibrary.com/The +fog+of-
+law%3A+self-defense, +inherence, +and+incohe-
rence+in+article...-a084436616  (Erisim  Tarihi:
01.09.2012)

48 O’Connell, a.g.e., s. 19.
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lahli saldirlara cevap verme hakki bu bakim-
dan gincelligini korumaktadir. Hangi hallerin
silahli bir saldir teskil edecegini tespit etmek
icin Nikaragua davasi rehber niteligindedir.

Mesru midafaa hakkinin bir takim 6nleyici
faaliyetleri de icerdigi sinirh olarak kabul
edilmelidir. Caroline Testi bu kabuliin sinirla-
rini géstermek bakimindan énemlidir. Mesru
miudafaa hakkinin onleyici olarak kullanilabil-
mesi icin “ani, karsi konulmaz, baska bir arag
secimine ve dislinmeye imkan birakmayan
bir zaruretinin oldugunun kanitlanmasi” ge-
rekmektedir. Onleyici mesru miidafaa ancak
ve ancak elde su gotirmez delillerin varlig
halinde s6z konusu olabilecektir. Ispat sarti
onleyici mesru midafaa ile 6ngoriici mesru
mudafaayr birbirinden ayiran en énemli un-
surlardan birisidir.

Diger taraftan 6ngoriicii mesru mudafaa-
nin dayanabilecegi hi¢cbir hukuki argiman ve-
ya mesru olarak kabul edilebilecegi hicbir fa-
razi senaryo bulunmamaktadir. Devletleri si-
yah ve beyaz olarak ayirmanin gerekli oldugu
bu siyasal doktrine gore, bir devletin toprak-
larinin isgal edilmesi icin o devletin bir takim
cikar cevreleri tarafindan “ser ekseni” gibi
komik bir topluluga dahil edilmesi yeterlidir.
Ongobriicli mesru miidafaa anlayisi, devletle-
rarasi iligskileri bir devletin komsusuna veya
diger bir devlete hicbir sebep gdstermeden
saldirmasina olanak veren Birlesmis Milletler
oncesi doneme geri gétiirmektedir.
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Konuta Saygr Hakki Kapsaminda
Cevresel Faktorlerden Korunma Hakki

Bilal KILINC
pas>

GiRis

® nsanin sadece insan olmasindan kaynakla-
Inan1 ve ona koruma saglayan birtakim yet-

kileri vardir. Bu yetkiler kavramsal olarak
“hak” kavramu ile ifade edilir. Hak ise llgatte
asil olan, sabit olan, adalet, mesru iktidar,
emek, pay ve din gibi anlamlara gelir. Hak
kavramina ug tirla yaklagim vardir:

Birinci gorids irade kuramidir. Buna gore
hak, “hukuk diizeni tarafindan bir kisi lehine
bahsedilen irade kudreti veya hakimiyetidir.”?2

Ikinci g6riis menfaat kuramidir. Buna gore
hak, “hukuken korunan ve sahibine bu ko-
runmadan yararlanma yetkisi taninan menfa-
attir.”?

Uciincii gords ise ilk iki goriisiin sentezini
yapan karma goristir. Buna gore ise, “insana
sahibi bulundugu menfaati korumak tlizere ta-
ninmis olan irade kudretidir.”4

Hak kavraminin bu sekilde anlasildigini ifa-
de ettikten sonra denilebilir ki hukuk, sagla-
nan bu menfaatlerin veya iradenin belli bir
dizen icinde sunulmasidir. Hukuk bir diizeni
deyimlerken, hak bu diizenin kisilere sagladig
yetkiyi anlatir. Bu baglamda genel olarak “in-

Tekin Akilioglu, /nsan Haklari, imaj Y., Ankara 1995,
s. 1.

2 ismet Sungurbey, Hak Nedir?, (Der.: Hayrettin Okce-
siz), Cagdas Hukuk Felsefesi ve Hukuk Kurarmu Ince-
lemeleri, Alkim Y., Istanbul 1997, s. 152.

3 Kemal Oguzman-Nami Barlas, Medeni Hukuk, Arikan
Y., istanbul 2006, s. 105.

4 Necip Bilge, Hukuk Baslangici (Hukukun Temel Kav-
ramlar ve Kuramlari), Turhan Kitabevi, Ankara 2002,
s. 12-13.

san haklart hukuku” ve de 6zel olarak bolge-
sel koruma saglayan “Avrupa insan Haklari
Soézlesmesi Hukuku” denildiginde akla ilk ge-
lecek olan “insan haklarinin belli bir dizen ve
sistematik icerisinde sunulmasi” ile “koruma
mekanizmasi”dir. Bdyle bir diizen ve koruma
mekanizmasinin bulunmadigi bir yerde Anto-
nio Marongiu’'nun su ifadesinin dogrulugu bir
kez daha ispat edilmis olacaktir:® “Kamu hu-
kuku dis goriintlisii 6zenli ve tertemiz bir ya-
piya benzer. Bu yapinin igi ise, hicbir zaman
uyulmamis ilkeler ve uygulanmamis kurallarla
dopdoludur.”

insan haklari hukukunun énemli alanlarin-
dan birini 6zel hayatin ve aile hayatinin ko-
runmasi teskil etmektedir. Nitekim insanlar
dogduklarl andan itibaren sahsi ve ailevi bag-
lara sahip olurlar. Bu aidiyet bazi 6zel bilgileri
ve ilgili kimseler disinda kimsenin dahil ol-
mamas! gerektigi iliskileri glindeme getirir.®
Bdylece gerek devletin gerekse de diger sa-
hislarin miidahale etmemesi gereken bir alan
kendini gosterir. Bununla birlikte bahsettigi-
miz alan ihlallere de miusait bir alandir. Zira
insanin ve devletin yapisinda “merak ve bir
baskasinin 6zelini arastirma” gibi koéti haslet-
ler mevcuttur. iste bu hasletler sebebiyle or-
taya cikabilecek ihlallerin engellenmesi “fail”
de olabilecek devlete aittir. Bu baglamda
devlet hem ihlal etmeme gibi negatif hem de
ihlal edenleri engelleme sayet engelleyeme-
misse yaptinma tabi tutma gibi pozitif yu-
kimliltklere sahiptir.

Antonio Marongiu’dan aktaran ilhan Ozay, Giinusi-
ginda Yonetim, Alfa Y., istanbul 1986, s. 2.

6 ibrahim Ozden Kaboglu, Ozgiirliikler Hukuku, imge
Kitabevi, Ankara 2002, s. 292.
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Boylece 6zel hayatin gizliligi ve korunmasi
hakki temel bir hak olarak karsimiza ¢ikmakta-
dir. S6z konusu hak bir “hukuk mentisi” iceri-
sinde de sunulmustur. Birlesmis Milletler insan
Haklar1 Evrensel Bildirisi'nin 12. maddesi, Av-
rupa insan Haklar Sézlesmesi’'nin 8. maddesi
ve Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Milletlera-
rasi Sozlesme’'nin 17. maddesinde ifadesini
bulan bu hak 6zel hayatin ve aile hayatinin ya-
sandigl mekéan olan “konut”’a miidahaleyi de
men etmigstir. Bu itibarla “konuta saygi hakki”
da ihlallerden korunmasi gereken temel bir
insan hakki olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Yukarida belirttigimiz milletlerarasi hukuk
normlarinin yanit sira i¢ hukuk normlari da
mevcuttur. Basta 1982 Anayasasi'nin 2, 5, 10,
12, 20, 21, 56 ve 57. maddeleri, daha sonra
5237 sayih Tirk Ceza Kanunu'nun 181 vd.
maddeleri” ve 1583 sayili Umumi Hifzissihha
Kanunu ile 2872 sayih Cevre Kanunu konu-
muza iliskin diizenlemeleri teskil etmektedir.
ifade etmek gerekir ki 1982 Anayasasi’'nin 90.
maddesinin 5. fikrasina goére AHIS de bir ig
hukuk metnidir; hatta dyle ki kanunlarla celis-
tigi durumlarda Tiirk yarg yerleri AHIS'yi uy-
sulamak zorundadir. Bu itibarla AHIS’nin yo-
rumlayicisi olan Avrupa insan Haklarni Mah-
kemesinin igctihatlart da ¢ok 6nemli bir yer
tutmaktadir.

Konuta saygi hakkinin 6zel hayatin ve aile
hayatinin gijzliligi ile diizenlenmis olmasi an-
lamhdir. Zira konut, 6zel hayatin ve aile haya-
tinin en yogun sekilde yasandigl mekandir. Bu
vasfi dolayisiyla 6zel olarak korunmasi elzem
olan konutun disaridan gelebilecek her tirli
tecaviize karsi etkin bir sekilde midafaa
edilmesi gorevi AHIS’'nin 8. maddesi ile akit
devletlere yiklenmis bulunmaktadir. Tabii di-
saridan gelebilecek ihlalleri genis bir sekilde
disiinmek hukuk mantig acgisindan uygun
dusecektir. Zira insanlar ve toplumlar dinamik
varliklardir. Surekli bir degisim ve donisim
icerisindedirler. Bu degisim ve doéniisim in-
sanlik tarihinde iki yiz yildir 6zellikle son elli
yildir ¢ok ciddi sekilde ivme kazanmistir. Bu-
nun en 6nemli sebebi teknolojinin gelismesi-
ne bagl olarak sanayide ve ticarette bas dén-

7 Bu konuyla ilgili olarak bkz.: Tugrul Katoglu, Cevre ve

Ceza Hukuku, Yeni Tirk Ceza Kanunu ve Cevreye
Kars1 Suclar, Cevre Hukuku Sempozyumu, Tirkiye
Adalet Akademisi Y., Ankara 2006, s. 77-104.
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dirdci bir hizin yeryliziine hakim olmasidir.
Artik insanlar bulduklar her yere cevreye agir
tahribati olan fabrikalar ve sanayi merkezleri
kurmaya baslamislardir.

Bu sebepledir ki ticiinci kusak haklar ola-
rak ifade edilen “dayanisma haklar” zuhur
etmistir.® Bu haklardan bir tanesi de “gevre
hakki”dir. Artik “konuta saygl hakki”nin sade-
ce hukuksuz ve gayri mesru sekilde konutlara
girilmekle ve goce zorlayarak ihlal edilmesin-
den degil, ayni zamanda konutlarin bulundu-
gu alanlarin gerek havasinin ve suyunun ge-
rekse de topraginin kirletiimesi suretiyle ihlal
edilmesinden de bahsetmek gerekecektir.
Son yillarda tim diinyada bu sorun insan hak-
lar baglaminda ciddi tartismalara yol agmak-
tadir. Bu husus AHIM’nin ictihatlarina da yan-
simis bulunmaktadir.

Bu baglamda calismamizda ilk olarak ko-
nuta saygl hakkinin ne anlama geldigi incele-
necektir. Daha sonra cevresel faktorlerden
korunma hakkinin s6z konusu hak kategorisi
icerisinde hangi baglanti noktalarina tekabul
ettigine deginilecektir. Son olarak mevzuati-
miz ve AHIM ictihatlarinda bu konunun nasil
ele alindig) tespit edilecektir.

KONUTA SAYGI HAKKI

1. Genel Olarak

AHIS’nin “Ozel Hayatin ve Aile Hayatinin
Korunmasi” baslikli 8. maddesi soyledir: “7)
Herkes o6zel ve aile yasamina, konutuna ve
haberlesmesine saygl gosterilmesini isteme
hakkina sahiptir. 2) Bu haklarin kullaniimasina
ulusal glivenlik, kamu gtivenligi, tlkenin eko-
nomik refahi, sucun veya diizensizligin 6n-
lenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korun-
masl, baskalarinin hak ve 6zgurliiklerinin ko-
runmas! amaciyla, hukuka uygun olarak yapi-
lan ve demokratik bir toplumda gerekli bulu-
nan midahalelerin diginda, kamu makamlari
tarafindan hicbir midahale yapilamaz.” S6z
konusu madde ile 6zel hayat ve aile hayati
koruma altina alinmistir. Bununla birlikte ko-

8 ibrahim Ozden Kaboglu, Dayanisma Haklari, TODAIE

insan Haklari Arastirma ve Derleme Merkezi, Ankara
1996, s. 5.
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nut ve haberlesme de glivence altina alinarak
ozel hayat ve aile hayatinin en yogun sekilde
yasandigl alanlar da koruma altina alinmig
olmaktadir. Caismamizda konuta saygi hakki
kapsaminda cevresel faktorlerden korunma
hakki ele alinacag icin sadece konuta saygi
hakki incelenecektir.

Belirtiimesi gereken bir diger husus mad-
denin ikinci fikrasinda sinirlama sebeplerinin
gosterilmis olmasidir. Boylece 8. madde AHIS
sistemi igerisinde “nitelikli haklar” kategori-
sinde yer almaktadir. Nitelikli haklarda, birey
belirtilen hakkin ihlal edildigini ispat edecek
ve AHIM bunu hakli bulursa ispat yiikii akit
devlete gececektir. Sayet devlet sorumluluk-
tan kurtulmak istiyorsa bu asamada, miidaha-
lenin AHIS’de &ngdrillen amaglara matuf ola-
rak yapildigini (mesru amacg), yasalligini ve
demokratik bir toplumda gerekliligini ispat
etmek zorundadir. Aksi halde akit devletin
sorumlulugu giindeme gelecektir.®

AHiS’nin 8. maddesi ile ilgili tartisiimakta
olan bir baska husus da madde metninde
“konuta saygl hakki”ndan bahsedilmis olma-
sidir. Acaba “saygl” kavrami hakki nereye ka-
dar koruyacaktir? Bu sorunun cevabi devletin
sadece negatif ylkamlilikleri oldugu yoniin-
de olursa akit devlet konut yasamina miida-
hale etmeyerek AHIS’nin bu hiikkmiine uymus
olacaktir. Peki, bu durumda diger sahis (6r-
negin buylk sirketler) ve organizasyonlardan
(6rnegin fabrikalar) gelebilecek ihlallere karsi
nasil koruma saglanacaktir? iste bu noktada
AHiIM’nin ictihatlar imdadimiza yetismekte-
dir. Mahkeme'ye gore, 8. madde akit devlet-
lere ayni zamanda pozitif ylkimlulikler de
yiklemektedir.1°

Akit devletlerin bu madde kapsamindaki
pozitif ylkimlilikleri iki boyutludur. Birincisi
8. maddedeki haklar1 garanti etmek izere ha-
reket etme yikimidr. ikincisi ise 8. mad-
deden kaynaklanan haklarin etkili bigimde
kullaniimasina engel olan faaliyetleri men et-

Sultan Uzeltiirk, Ozel Hayatin Gizliligi Hakki: 1982
Anayasasi ve Insan Haklari Avrupa Sozlesmesine Go-
re, Beta Y., Istanbul 2004, s. 159.

AHIM, 27.10.1994 tarihli “Kroon ve Digerle-
ri/Hollanda” davasinda AHiS’nin 8. maddesinin akit
devletlere pozitif ylkiimlilikler de yiikledigine hik-
metmistir. Karar igin bkz.: http://ihami.anadolu.edu.-
tr/index.htm (E.T.: 04.01.2013)
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mektir." Bu pozitif yikimlilikleri yerine ge-
tirmeyen bir akit devletin sorumluluguna git-
mek mimkuinddr.

Konuta saygl hakki baglaminda cevresel
faktorlerden korunma hakkinin ihlal edildigi
durumlarda yasam hakkina yoénelik ihlaller de
glindeme gelebilecektir. Nitekim cevresel fak-
torlerin insan saghgini tehdit etmesi durumun-
da AHIS’nin 2. maddesi ile giivence altina ali-
nan yasam hakkinin da ihlal edildigi sonucuna
varilabilecektir. Akit devletler insanlara saglikl
bir cevrede insa edilmis konutlar saglayami-
yorsa veya konutlarin bulundugu cevrenin sag-
likli bir cevre olmasi konusunda gerekli tedbir-
leri almiyorsa konuta saygl hakki yaninda ya-
sam hakkina da miidahale etmis olacaktir.2

Bununla birlikte sayet cevre faktorlerinin
olumsuzlugu dayanilamayacak boyutlara ulas-
missa (6rnegin hava kirliligi) burada AHIS nin
3. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmak
da mumkiin olabilecektir. Madde metninde,
“hi¢ kimse iskenceye, gayriinsani yahut haysi-
yet kirici cezaya veya muameleye tabi tutu-
lamaz” denilmektedir. Agir cevre Kkirliligini en-
gelleme konusunda hareketsiz kalan bir akit
devletin o cevrede yasayan insanlari gayriin-
sani muameleye tabi tuttugu sdylenebilecek-
tir. Zira kirliligin ciddi boyutlara ulasmasi kar-
sisinda sessiz kalan devletin pozitif yukimlua-
liklerini “kasten” ihmal ettigi sonucuna vari-
labilecektir. Hele de o yerin insanini ¢evre kir-
liligi ile (kati, sivi, gaz) bezdirerek orayr terk
ettirmek’® amaclaniyorsa mutlak bir yasak olan
3. maddenin ihlal edildigi rahatlkla séylenebi-
lecektir. Ayrica agir cevre kirliligi yasam hak-
kinin ihlali olarak degerlendirilebiliyorsa evle-
viyetle iskence yasaginin ihlal edildigi sonu-
cuna da varilabilecektir. Ezclimle bir insanin
konutunu yasanamaz derecede etkileyen cev-
re sorunlarini engelleyemeyen devletin konu-
ta saygl hakkiyla birlikte yasam hakki ve is-

M (zeltirk, a.g.e., s. 161.

12 Age.,s. 159,

13 AHIM, 24.04.1994 tarihli “Selcuk ve Asker/Tiirkiye”
davasinda basvurucularin evleri yikilarak gegimlerini
saglayamayacak duruma sokuldugunu ve koylerini
terk etmeye zorlandigindan bahsetmektedir ve bu-
nun bir k&t muamele oldugunu hitkme baglamakta-
dir. Karar igin bkz.: A. Seref Gézlblyiik-Feyyaz Gol-
ciiklti, Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi ve Uygula-
masi, Turhan Kitabevi, Ankara 2009, s. 204 vd.
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kence yasagini ihlal ettigi sonucuna varmak,
diger sartlarl da varsa, dogru olacaktir.

2. Konut Kavrami

Konut, liigatte “bir ya da birkag ev halkinin
yasamasi icin yapilmis, insan yasamasinin ge-
rekli kildigi uyuma, yemek pisirme, soguktan
ve sicaktan korunma, yikanma gibi temel ge-
reksinme konularinda kolayliklari bulunan ba-
rinak” olarak tarif edilmektedir.’® Ceza huku-
kunda konut, “bir kimsenin gecici veya surekli
olarak oturdugu her yer” olarak tanimlanmis-
tir."® Baska bir tanima gore ise konut, “kisinin
oturdugu ya da olagan olarak yerlesimini ger-
ceklestirdigi yer”dir.1®

Belirtmek gerekir ki AHIM, konutu, yukari-
da verdigimiz ligavi ve ceza hukukundaki an-
lamlarindan ¢ok daha genis bir sekilde anla-
maktadir. Oncelikle AHIM, bir yerin konut
olarak tespitini her olayin kendine 6zgu ko-
sullarint degerlendirmek suretiyle yapmakta-
dir. Bu anlamda sinirli olmamakla birlikte su
yerler konut kavramina dahildir: ister kiralk
olsun, ister milk olsun her tirli konut; mali-
kin dénmeyi dustndugi kiraya verilmis ko-
nut;'” konutun eklentileri ve isyerleri.’® Boyle-

Y

4 http://tdkterim.gov.tr/bts/ (E.T.: 03.01.2013)

Ali Riza Cinar, Konut Dokunulmaziigiu Ihlal Suglar,
Turhan Kitabevi, Ankara 1999.

Halil Kalabalik, /nsan Haklar Hukuku, Seckin Y., An-
kara 2009, s. 212.

AHIM, 24.11.1986 tarihli “Gillow/Birlesik Krallik” da-
vasinda 19 yildir sahip olduklari evde hi¢ yasamamis
olan davacilarin, uzun siire uzak olmalarina ragmen,
hep s6z konusu yere dénme niyetleri olmasi ve s6z
konusu gayrimenkulle iliskilerini, konutlari sayilabile-
cek diizeyde devam ettirmis olmalari nedeni ile s6z
konusu yerin AHIS’nin 8. maddesi kapsaminda konut
sayllabilecegine karar vermistir. Karar igin bkz.: Os-
man Dogru, insan Haklari Avrupa Mahkemesi Igtihat-
larr, C: 2, Legal Y., istanbul 2004, s. 165 vd.

AHIM, 16.12.1992 tarihli “Niemietz/Almanya” dava-
sinda, konutun, meslek sahibi bir kisinin biirosunu da
kapsayabilecegine karar vermistir. Mahkeme, bir kisi-
nin meslegine veya isine ait faaliyetlerin kisinin 6zel
konutunda yapilabileceginden ve isle o kadar ilgili ol-
mayan faaliyetlerin de bir ofiste veya ticari mekanda
yapilabileceginden yola gikarak, bu konuda kesin ay-
rimlar yapmanin mimkiin olamadigini ifade ederek
bu tiir durumlarda, isyerinin AHiS’'nin 8. maddesinin
korumasina girdigini belirtmistir. Karar igin bkz.:
http://ihami.anadolu.edu.tr/ (E.T.: 04.01.2013)
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ce AHIS nin yorumlayicisi konumundaki AHIM,
konut kavrami tahdidi olmayan bir sekilde yo-
rumlamis ve kapsamini olabildigince genis
tutmustur. Bu izahi kabil bir yaklasimdir. Zira
ozel hayatin ve aile hayatinin en kapali alani
konutlardir. Bu sebeple konut kavraminin ge-
nis anlasiimasinin insan haklan retorigine uy-
gun distigund rahatlikla ifade etmek mum-
kiindur.

Evlerin 8. madde acgisindan konut sayila-
bilmeleri icin yapi ruhsati, kullanim izni gibi
belgelerin edinilmis olmasi gerekli degildir. Bu
eksiklikler ancak 8. maddenin 2. fikrasi gere-
gince sinirlama noktasinda mesru bir amag
teskil edebilir.®

3. Cevresel Faktorlerden
Korunma Hakki

insanlik tarihini ic devreye ayirmak miim-
kiindirr. Bunlardan ilk devre tarmin icadina
kadar gecen devredir. ikinci devre ise tarimin
icadindan Sanayi Devrimi'ne kadar gecen dev-
redir. Uciinciisii ise Sanayi Devrimi’nin icadiy-
la baslayan devredir. Bu li¢linci devrede in-
sanlik ilk iki devrede goérilmemis nevzuhur
sorunlarla karsilasmaya baslamistir. Konu-
muzla ilgisi olan sorun yeryliziiniin sanayi
devrimiyle birlikte eskisine oranla ¢ok daha
fazla tahribata maruz kalmaya baslamis ol-
masidir. insanligin son iki yiiz yillik tarihi bu
hakikate isaret etmektedir. Yeryliziinde bu
zamana kadar hic goriilmedik sekilde havayi,
suyu ve topragl kirleten biliyiik olgcekte fabri-
kalar ve sanayi alanlari kurulmaya baslanmis-
tir. Boyle bir sanayilesme yogun is glcini
gerektirir olmustur. Bu sebeple insanlar pey-
derpey sanayinin bulundugu merkezlere goc
etmeye baslamis ve bdylece kentlesme olgu-
su glindeme gelmistir. Bu da ¢ok yogun niifu-
sun ¢ok dar bir alanda yasamaya baslamasina
sebep olmustur. Boyle bir yasam alani, gevre-
sel tahribatin etkisi ve yogun niifus sebebiyle
sagliksiz bir hal almistir.

19 Seda Erten, Avrupa insan Haklan Sézlesmesi'nin 8.
Maddesi Bagiaminda Ozel Hayatin Gizliligi ve Ko-
runmasi, Yiksek Lisans Tezi, istanbul Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitlisii Avrupa Birligi Anabilim Dal,
istanbul 2009, s. 95.
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Bununla birlikte kapitalizmin carklarinin is-
lemesi icin fabrikalar ve sanayi alanlarinin
cevreye verdigi tahribat tolere edilmeden si-
rekli yenilerinin kurulmasi ve daha buyukleri-
nin calsir hale getirilmesi icin ugrasimustir.
Ozellikle II. Diinya Savasi’'ndan sonra daha da
canlanan milletlerarasi ticaret bu “gelismeye!”
ivme kazandirmistir. Boylece cevreyi tiiketen
sinirsiz ve denetimsiz sinai bliyime insan
haklar lizerinde farkh bir bakis agisi gelistir-
meyi gerekli kilmistir.

Sinai ve teknolojik ilerlemenin cevrede yol
actigl zararlar (hava-su-toprak Kkirliligi; deniz-
lerin, gollerin, tath su kaynaklarinin kirlenmesi;
ormanlarin, tarim alanlarinin yok olmasi; biyo-
lojik ¢esitliligin tehdit altinda olmasi; ozon ta-
bakasinin delinmesi; iklim degijsiklikleri ve se-
ra etkisi; nikleer risk; dinyanin kulturel ve
dogal mirasinin yok olmasi vb.), insanlar icin
bir celiski ve bilinclenmeyi de beraberinde ge-
tirmigtir. Bu ise dengeli, uyumlu ve korunmus
bir cevrede yasama taleplerinin yukselmesine
sebep olmustur.

Yikselen taleplerin makes buldugu ilk metin
1972 tarihli Birlesmis Milletler Cevre Konfe-
ransi sonucunda ilan edilen Stockholm Bildir-
gesi'dir. Bildirgede sdyle denilmektedir: “in-
san, kendisine onurlu ve iyi bir yasam siirmeye
olanak veren nitelikli bir cevrede, o6zgtrluk,
esitlik ve tatmin edici yasam kosullar temel
hakkina sahiptir...”2?®* Bunu daha sonra 1982
tarihli Diinya Doga Sart1 ve 1992 tarihli Diinya
Cevre Zirvesi'nin sonucunda ilan edilen Cevre
ve Gelisme Uzerine Rio Bildirgesi? izlemistir.

Hemen ifade edelim ki ¢alismamizin ko-
nusunu 3. Kusak haklardan olan gevre hakki
olusturmamasina ragmen bu bilgileri verme-
mizin amaci konuta saygl hakkinin cevresel
faktorlerden korunmayr da icerecek bicimde
anlasiimaya baslandig tarihlerin saghkli bir

20 Kabogly, a.g.e., s. 32.

21 Madde 1: “insanlar, strdirilebilir kalkinmanin mer-

kezinde yer alirlar. Onlar, doga ile uyum icinde sag-
likli ve verimli bir hayata layiktir.” Madde 10: “Cevre
konulari en iyi sekilde, ancak ilgjli bitiin vatandaslarin
katihmi ile yonetilir. (...) Ulusal diizeyde her birey,
kamu otoritelerinin elinde bulunan, bélgelerindeki
tehlikeli atiklar ve faaliyetler dahil gevre ile ilgili tim
bilgilere, erisme ve karar alma siireclerine katilim
hakkina sahiptir. Devletler, genis capta gevre bilgi-
lendirmesi yaparak kamuoyunun aydinlatiimasini ve
katilimi gerceklestirecek ve tesvik edecektir.”

cevrede yasama taleplerinin yogunlastig tarih-
lerle &rtiismesini vurgulamaktir.22 insan haklar
alanindaki bu iki gelisme birbirinden bagimsiz
degildir. Konuta saygi hakki AHiS’nin ilk met-
ninde var olan 2. Kusak haklardandir. Cevre
hakki ise 3. Kusak haklardandir. Bu iki hak ka-
tegorisinin konuta saygi hakki kapsaminda
cem etmesi insan haklar hukukunun gelisimi
bakimindan enteresan bir 6rnektir. Belirtmek
gerekir ki bir kararinda AHIM Sézlesme’nin 8.
maddesi kapsaminda karar verirken Rio Bil-
dirgesi'ne de atif yapmistir.23

Konuta saygi hakkina, s6z konusu yerde
huzur icinde yasayabilme de dahildir. Huzur-
dan kastimiz saglikh bir sekilde yasayabilmek-
tir. Diinya Saglk Orgiitii sagligl, “bedenen, ru-
hen ve sosyal acidan tam bir iyi olma hali” ola-
rak tanimlamaktadir. Bu tanimdan hareketle
denilebilir ki bir sahsin konutunun bulundugu
cevre o sahsi bedeni, ruhi veya sosyal agidan
herhangi bir rahatsizliga sevk edecek durum-
da ise konuta saygr hakki ihlal edilmektedir.
Hatta AHIM’ye gére sadece bdyle bir tehlike-
nin dogmus olmasi bile 8. maddenin ihlali
kapsaminda degerlendirilmektedir.?* Devlet o
cevreyi bizzat sagliksiz hale getirmiyor olabilir
(negatif yukimlilige uyma); ancak cevrenin
sagliksiz olmasini engellemiyor ise pozitif yu-
kimlulGgiinG yerine getirmedigi i¢in konuta
saygl hakkini ihlal ediyor demektir.2* Bu bag-
lamda i¢ hukuk yollan tiiketilip de devletin ha-
rekete gecmemis oldugu durumlarda AHIM'ye
8. maddenin ihlal edildigi gerekcesiyle bas-
vurmak mimkin olabilecektir.

4. Tirkiye'’deki Mevzuat Bakimindan
Degerlendirme

a. 1982 Anayasasi

1982 Anayasasi’'nin “Cumbhuriyetin Nitelik-
leri” bashkh ikinci maddesinde Turkiye Cum-

22 Bu konuyla ilgili milletlerarasi hukuk metinlerinin lis-

tesi igin bkz.: EK-I.

23 Bkz.: “Okyay/Tirkiye” davasi.

24 Bkz.: “Fadeyeva/Rusya” davasi.

25 Serife Gunaydin, Insan Haklarr Kapsaminda Ozel Ha-
Yyatin Gizliligi ve Korunmasi Hakki, Yiksek Lisans Te-
zi, Cag Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Genel
Kamu Hukuku Anabilim Dali, Adana 2007, s. 55.
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huriyeti'nin insan haklarina saygili bir hukuk
devleti?® oldugu ifade edilmistir. Anayasa dev-
leti bu sekilde vasiflandirdiktan sonra 5. mad-
desiyle ona birtakim amacg ve gorevler yiikle-
mistir. Buna gore devletin temel amag ve go-
revleri arasinda “kisilerin ve toplumun refah,
huzur ve mutlulugunu saglamak ve kisinin
temel hak ve hirriyetlerini korumak” da mev-
cuttur. Sahislarin 6zel hayatlarini ve aile ha-
yatlarini yasadiklari mekanlar olan konutlarin
cevresel etkilerden korunamamasi durumun-
da devlete yiiklenen bu amag ve gorevlerin
yerine getirilebildigi sdylenemez. Nitekim ko-
nutu cevresel etkilerden korunamayan bir in-
san refaha, mutluluga ve huzura ulasamaz.
Bdylece toplumun da huzuru ve mutlulugu
temin edilememis olur.

Anayasa’'nin 20. maddesinde 6zel hayata
ve aile hayatina saygl gosterilmesi hakki di-
zenlenmistir. 21. maddede ise konut doku-
nulmazhig! diizenlenmistir. Bu hikimlerle bir-
likte yorumlanmasi gereken bir diger hikim
de “Saglik Hizmetleri ve Cevrenin Korunmasi”
basghkl 56. maddedir.?” Buna gére, “herkes,
saglikh ve dengeli bir cevrede yasama hakkina
sahiptir.” Maddenin ikinci fikrasinda ise “cev-
reyi gelistirmek, cevre sagligini korumak ve
cevre kirlenmesini dnleme”nin hem devletin
hem de vatandaslarin 6devi oldugu hikme
baglanmustir.2®

Konumuz agisindan nokta dizenleme di-
yebilecegimiz hikim Anayasa’'nin “Konut
Hakki” baslikli 57. maddesidir. Buna gore,
“devlet, sehirlerin 6zelliklerini ve ¢evre sartla-
rini gézeten bir planlama cercevesinde, konut
ihtiyacini karsilayacak tedbirleri alir, ayrica top-
lu konut tesebbuslerini destekler.” Bu madde

26 Anayasa Mahkemesi bir kararinda hukuk devleti ol-

manin gereklerinden biri olarak insan haklarina saygi
gosterilmesi ve korunmasini gostermistir. AYM, E.
1997/59, K. 1998/71, KT: 18.11.1998. Karar igin
bkz.: http://www.anayasa.gov.tr/index.php?l=mana-
gekarar8ref=show&action=search&id=24  (Erisim:
15.11.2012)

Cevre hakkini 1982 Anayasasi kapsaminda ele alan
calismalar igin bkz.: Hasan Tung-Yusuf Géven, “Cev-
re Hakki ve 1982 Anayasasi”, Erzincan Hukuk Fakdil-
tesi Dergisi, C: 1, S: 1, 1997, s. 103-127; i. Glnes
Girseler, “insan Haklan”, Cevre, Anayasa, Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi, S: 75, 2008, s. 199-208.

1982 Anayasasi’nin 56. maddesini ele alan bir AHIM
ictihadi igin bkz.: 2005 tarihli “Okyay/Tirkiye” davasi.
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ile devlete pozitif bir yukumlulik getirilmek-
tedir. Devlet, konut alanlarini bir plan dahilin-
de belirleyecektir. Bunun igin bagvuracag kis-
taslar sehirlerin kendine has 6zellikleri ile ¢ev-
re sartlaridir. Cevre sartlarini gézeterek hazir-
lanacak bir plana gore konut alanlarinin tespit
edilmesi cevresel etkilerden korunma hakkini
saglama noktasinda énemli bir arag olabile-
cektir.

Anayasa’da duzenleme alani bulan konuta
saygl hakkina iliskin yukaridaki hikimler dev-
lete belli ytikiimltlikler getirmektedir. Devlet
sayet bu yiukimluliklerini ihmal ederse konu-
ta saygl hakkini ihlal etmis olur. Bu ihlal sebe-
biyle 23.09.2012 tarihinden itibaren, diger
sartlar da varsa, Anayasa Mahkemesine bi-
reysel basvuru imkani mevcuttur.

b. 5237 Sayill Tiirk Ceza Kanunu

Turk Ceza Kanununda konuta saygl hakki
ile ilgili ilk gbze carpan diizenleme 116. mad-
dede diizenlenen “konut dokunulmazhgnin
ihlali” sugu olsa da calismamiza iliskin olarak
on plana cikan hiikkiimler 181 ila 184. madde-
lerdir. Bu maddelerde cevrenin kasten Kkirle-
tilmesi, taksirle kirletilmesi, giriltiiye neden
olma ve imar kirlilig§ine neden olma suclan ta-
nimlanmustir.

181. maddenin birinci fikrasina goére, “ilgili
kanunlarla belirlenen teknik usullere aykin
olarak ve cevreye zarar verecek sekilde, atik
veya artiklari topraga, suya veya havaya kas-
ten veren kisi, alti aydan iki yila kadar hapis
cezasli ile cezalandirilir.” Maddenin ikinci fik-
rasinda ise “atik veya artiklari izinsiz olarak
lilkeye sokan kisi”lerin bir yildan i¢ yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilacagl 6ngorilmis-
tir. Aynt maddenin Uglinci fikrasina gore,
“atik veya artiklarin toprakta, suda veya ha-
vada kalici 6zellik gdstermesi halinde” birinci
ve ikinci fikraya gore verilecek ceza artirila-
caktir. Maddenin doérdinci fikrasinda birinci
ve ikinci fikrada tanimlanan fiillerin “insan ve-
ya hayvanlar acisindan tedavisi zor hastalikla-
rin ortaya ¢ikmasina, ureme yeteneginin ko-
relmesine, hayvanlarin veya bitkilerin dogal
ozelliklerini degistirmeye neden olabilecek ni-
teliklere sahip olan atik veya artiklarla ilgili
olarak islenmesi halinde” hapis cezasinin bes
yildan az olamayacag) ve bin giine kadar adli
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para cezasina hikmedilecegi belirtilmistir. Son
fikrada ise tlizel kisiler hakkinda guivenlik ted-
birine hikmolunacag) ifade edilmistir.

182. maddede cevrenin taksirle kirletilme-
si sucu dizenlenmistir. 184. maddede ise
imar kirliligine neden olma sucu tanimlanmis-
tir. 183. maddede giirlltiye neden olma su-
cu tanimlanmistir. Buna gére, “ilgili kanunlarla
belirlenen yukimludliklere aykir olarak, baska
bir kimsenin sagliginin zarar gérmesine elve-
risli bir sekilde gurtiltiiye neden olan kisi” iki
aydan iki yila kadar hapis veya adli para ceza-
s1 ile cezalandirilacaktir.

c. 2872 Sayil Cevre Kanunu

Cevre Kanunu'nun amaci, “butiin canlilarin
ortak varligl olan c¢evrenin, strdirulebilir cev-
re ve surdirulebilir kalkinma ilkeleri dogrultu-
sunda korunmasini saglamaktir.” Bu amag
cercevesinde ¢evrenin korunmasi ile ilgili ha-
kiimler barindiran kanun yukarida ifade etti-
gimiz gelisim siirecine paralel olarak 1983 ta-
rihinde kabul edilmis ve yurirlige girmistir.

Cevre Kanunu'nun 2. maddesinde cevre
ve cevrenin korunmasiyla ilgili tanimlara yer
verilmigtir.2® Kanunun 3. maddesinde cevre-

29 Bu tanimlardan bazilari sunlardir:

Cevre: Canlilarin yasamlari boyunca iligkilerini sir-
dirdikleri ve karsilikh olarak etkilesim iginde bulun-
duklar biyolojik, fiziksel, sosyal, ekonomik ve kdltirel
ortamdir.

Ekolojik Denge: insan ve diger canlilarin varlik ve ge-
lismelerini dogal yapilarina uygun bir sekilde sirdi-
rebilmeleri icin gerekli olan sartlarin bitiintidar.

Cevre Kirliligi: Cevrede meydana gelen ve canlilarin
sagligini, cevresel degerleri ve ekolojik dengeyi boza-
bilecek her ttirlii olumsuz etkidir.

Kirleten: Faaliyetleri sirasinda veya sonrasinda dog-
rudan veya dolayll olarak cevre kirliligine, ekolojik
dengenin ve c¢evrenin bozulmasina neden olan ger-
cek ve tiizel kisilerdir.

Atik: Herhangi bir faaliyet sonucunda olusan, cevreye
atilan veya birakilan her tirlii maddedir.

Tehlikeli Atik: Fiziksel, kimyasal ve/veya biyolojik
yoénden olumsuz etki yaparak ekolojik denge ile insan
ve diger canlilarin dogal yapilarinin bozulmasina ne-
den olan atiklar ve bu atiklarla kirlenmis maddelerdir.

Cevresel Etki Degerlendirmesi:  Gergeklestirilmesi
planlanan projelerin cevreye olabilecek olumlu ve
olumsuz etkilerinin belirlenmesinde, olumsuz yéndeki
etkilerin 6nlenmesi ya da cevreye zarar vermeyecek
olclide en aza indirilmesi igin alinacak énlemlerin, se-
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nin korunmasina, iyilestirmesine ve Kkirliligin
onlenmesine iliskin diizenlemeler 6ngoriil-
miustiir. 8. madde ile “her tiirli atik ve artigy,
cevreye zarar verecek sekilde, ilgili ydonetme-
liklerde belirlenen standartlara ve yontemlere
aykirt olarak dogrudan ve dolayl bicimde alici
ortama vermek, depolamak, tasimak, uzak-
lastirmak ve benzeri faaliyetlerde bulunmak”
yasaklanmustir. Tehlikeli kimyasallar ve atiklar-
la ilgili olarak 13. maddede ayrintili bir diizen-
lemeye yer verilmistir. 14. maddede ise “kisi-
lerin huzur ve sikdnunu, beden ve ruh sagl-
ginl bozacak sekilde ilgili yonetmeliklerle be-
lirlenen standartlar tGzerinde girlltl ve titre-
sim olusturulmasi” yasaklanmistir.

AVRUPA INSAN HAKLARI
MAHKEMESI ICTIHATLARI

1. Genel Olarak

AHIM, AHiS’yi yorumlayan ve yorumlariyla
birlikte ona hayat veren bir makamdir. Bu ba-
kimdan Sézlesme’'de glvence altina alinan
haklarin hangi olaya nasil uygulandigini tetkik
etmek ve bunun icin de elbette Mahkeme ic-
tihatlarna basvurmak gerekmektedir. Cevre
hakki Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve Ek
Protokollerinde dizenlenmis bir hak degildir.
Buna ragmen Mahkeme, konut hakki kapsa-
minda saglikli bir cevrede yasama hakki ve
cevresel faktorlerden korunma hakkinin bu-
lundugunu miiteaddit kararlarinda ifade et-
mistir. Yukarida belirttigimiz gibi cevresel fak-
torlerin iyice insana musallat olmaya basladigt
doénemlerde yiikselen ses degisik milletlerara-
si metinlerde karsihgini buldugu gibi AHIM ig-
tihatlarina da yansimigtir. Bu boliimde farkl
basliklar altinda séz konusu igtihatlarin bazila-
rini tetkik edecegiz.

AHIS’ nin 8. maddesinin nitelikli haklar ka-
tegorisinde oldugundan bahsetmistik. Bu
madde ile korunan haklar mutlak olmayip yine
ayni maddenin 2. fikrasinda gosterilen mesru
amaclarla, yasalara uygun olarak ve demokra-
tik toplum duizenine aykiri olmamak sartiyla
sinirlanabilmesi miimkiindiir. AHIM’ye konuta

cilen yer ile teknoloji alternatiflerinin belirlenerek de-
gerlendirilmesinde ve projelerin uygulanmasinin izlen-
mesi ve kontroliinde surdiiriilecek gaismalardir.
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saygl hakki kapsaminda cevresel faktorlerden
korunma haklarinin ihlal edildigi iddiasiyla
basvuru yapildiginda sayet kabul edilebilirlik
karan verilmis ise mahkeme séyle bir incele-
me yapacaktir. ilk olarak cevresel faktorlerin
konuta saygl hakkina midahale edip etmedi-
gini ve devletin bu miidahaleyi engelleyip en-
gellemedigini inceleyecektir. Buraya kadar
olan hususlart basvurucu ispat etmek duru-
munda olacaktir. Sayet AHIM konuta saysgi
hakkina bir mudahale ve devletin bu miidaha-
le karsisinda sessiz kaldigl kanaatine varacak
olursa ispat yuku devlete gececektir. Burada
devletin ispat etmesi gereken husus miidaha-
leyi 2. fikradaki sartlarla yapmis oldugudur.
Eger devlet bu sartlarla miidahale edildigini
ispatlayamazsa AHIS ile yiiklendigi &devleri
yerine getirmediginden sorumluluguna huk-
medilebilecektir.

2. Havaalanlarinin Yarattigl
Gurdlti ve Hava Kirliliginden
Kaynaklanan Ihlaller

Bilindigi gibi ugaklar bir otomobil, gemi
veya trenden ¢ok daha fazla gurilti cikar-
makta ve bu da sikayetleri artirmaktadir. Ko-
nutlan havaalani yakinlarinda bulunan insanlar
ucaklarin gurdltast ve tiiketilen yakitlarin se-
bep oldugu hava kirlilig§inden magdur olmaya
baglamiglardir. Bunun en 6énemli sebebi kire-
sel olcekte ucakla seyahatin artmis olmasi ile
daha cok insan ve yiik tasiyan ugaklarin art-
masi ylizden siirekli biiyliyen havaalanlandir.
Bdylece havaalanlar yerlesim yerlerine kadar
dayanmis durumdadir. Bazi yerlesim yerlerin-
deki konutlar da pistlerin hemen bitisiginde
kalmaya baslamistir. Bitiin bu sorunlarin ¢6-
ziimiinde ulusal makamlar yetersiz kalmakta
ve uyusmazliklar AHIM'ye intikal etmektedir.

AHIM’nin bu husustaki ilk degerlendirme-
si, Komisyon'un 15 Temmuz 1980 gunli “Ar-
rondelle/Birlesik Krallik” davasindaki kabul edi-
lebilirlik karartyla olmustur. Komisyon’un sonug
raporuna gore, basvurucu Bayan E. A. Arron-
delle, ingiltere’nin Surrey sehrinde Gatwick
Havaalani’'nin havalanma pistinin dogu ucun-
dan yaklasik bir mil uzakta bulunan konutun-
da oturmaktadir. Ayrica 1975 yilinda basvu-
rucunun evinin ¢ok yakinindan gecen M23
karayolu tamamlanmistir. Basvurucu, Komis-
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yon onunde asirn ugak girultisi ve M23 ka-
rayolundan gelen giirlltii nedeniyle cok koéti
durumda oldugunu belirtmis ayrica gurultu
nedeniyle kendisinin ve vefat eden kocasinin
sagliginin kotu bir sekilde etkilendigi yakin-
masinda bulunmustur. Basvurucu ayrica imar
izninin reddedilmesi nedeniyle evini makul bir
fiyatla satamadigl yakinmasinda bulunmustur.
Biitiin bu sebeplerle basvurucu, AHIS’nin 6,
8, 13 ve I nolu Ek Protokoliin 1. maddeleri ile
14. madde ile baglantili olarak yine Soézles-
me’nin 8 ve | nolu Ek Protokoliin 1. maddele-
rinin ihlal edildigi iddiasinda bulunmustur. Ko-
misyon 15 Temmuz 1980 glini yapilan du-
rusmanin ardindan basvurunun kabul edilebi-
lirligine karar vermistir.3® Burada 6nemli olan
nokta basvurucunun ileri sirdigu butin hak
ihlalleri iddialari bakimindan kabul edilebilirlik
kararinin verilmis olmasidir. Konumuzla ilgili
olarak burada konuta saygi hakkinin ihlali id-
diasi bakimindan da bir kabul edilebilirlik ka-
rarl mevcuttur.

AHIM’ye bu konuda ikinci basvuru isvic-
re’den gelmistir. Belirtelim ki AHIM burada
konuta saygr hakki kapsaminda cevresel fak-
torlerden korunma hakkindan bahsetmemis-
tir; basvuru ve dava AHIS’nin 6. maddesinde
dizenlenmis adil yargillanma hakkina iliskin-
dir. “Zimmerman ve Steiner/isvicre” davasinin
konusu soéyledir: Zirih Kantonundaki Kloten
Havaalani yakinlarinda oturan basvurucular
yogun ucak trafiginin yarattigl gtirilti ve hava
kirliligi dolayisiyla zarara ugradiklarini belirte-
rek isvicre makamlarina basvurmuslar ve za-
rarlarinin tazmin edilmesini istemislerdir. Bas-
vurucularin talepleri Isvicre makamlari tarafin-
dan reddedilmistir. Bunun Uzere basvurucular
18 Nisan 1977’de isvicre Federal Mahkeme-
sinde idari dava agmislardir. Federal Mahkeme
is yogunlugunu gerekce gostererek davayr 15
Ekim 1980 tarihine kadar nihayetlendireme-
mistir.3* Basvurucular da AHiS’nin 6. madde-
sindeki adil yargilanma haklarinin ihlal edildigi
yakinmasiyla AHIM’ye basvurmuslardir. Go-
rildiugi gibi talep adil yargllanma hakkina ilis-
kindir. Dolayisiyla AHIM burada konuta saygi
hakki cercevesinde bir degerlendirme yap-

30 Giiney Ding, Avrupa insan Haklarr Sozlesmesine Go-

re Cevre ve Insan, Tirkiye Barolar Birligi Y., Ankara
2008, s. 202-203.

31 Ding, a.g.e., s. 205.
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mamis ve sadece adil yargllanma hakkinin ih-
lal edildigi sonucuna ulasmigstir.32 Davanin ko-
numuz agisindan énemi uyusmazligl ¢ikaran
hususun havaalaninin yarattigl olumsuz cev-
resel faktorlerin olmasidir.

AHIM’nin konumuza iliskin diger kararlari
sunlardir: 1990 karar tarihli “Powell ve Ray-
ner/Birlesik Krallik”3?® davasi, 2001 tarihli
“Hatton ve Digerleri/ingiltere”* (3. Daire Ka-
rarl) davasi, 2003 tarihli “Hatton ve Digerle-
ri/Birlesik Kralhk”3s (BlUyuUk Kurul Karar) dava-
s1, “Flamenbaum/Fransa” davasi.

32 By konuya iliskin AHIM kararinda soyle demektedir:

“Basvurucu ar Zimmerman ve Steiner'in Federal
Mahkeme 6niinde ileri siirdikleri haklarin kisisel veya
nesnel igerikli 6zel haklar oldugu ve bu nedenle S6z-
lesme’nin 6(1). maddesi anlaminda kisisel haklar
kapsaminda bulunduklar konusunda ilgili Hikiimet’in
bir itiraz1 bulunmadigindan, Mahkeme de konuyu
boyle kabul etmistir. Bu davada ¢ézilmesi gereken
tek sorun, yargl lamada “uygun siirenin” asilip asil-
madigidir.” Karar icin bkz.: http:/ihami.anadolu.-
edu.tr/aihmgoster.asp?id=70 (E.T.: 01.01.2013).

Londra’daki Heatrow Havaalani’nin hemen yakininda
evleri bulunan basvurucular, hava alanindan ¢ok yuk-
sek derecede giiriilti gelmesi nedeniyle sikayetgi
olmuslardir. Bu sebeple basvurucular Mahkeme
onilinde Sézlesme’nin 6. maddenin birinci fikrasiyla 8
ve 13. maddelerinin ihlal edildigini iddia etmislerdir.
Komisyon, mahkemeye ulasma hakki, 6zel yasama
saygl hakki ve miilkiyet hakki bakimindan yapilan
basvurulari temelsiz sayarak kabul edilemez bulmus,
ancak etkili bir hukuk yoluna basvurma hakki baki-
mindan esasa girerek ihlal tespit etmistir. Bkz.:
http://ihami.anadolu.edu.tr/ (E.T.: 01.01.2013).

AHIM 3. Dairesi, Heathrow Havaalani yakininda otu-
ran basvurucularin ugaklarin gece inis ve kalkislarina
dair sinirlamayi degistiren 1993 tarihli giirGlti kotasi
nedeniyle daha fazla giiriiltli gikmasi ve uyku rahatsiz-
g1 vermesi, havaalani kamu makamlari tarafindan isle-
tilmedigi icin Birlesik Krallk'in 6zel yasama bir miida-
halesi bulunmamakla birlikte Devletin pozitif yikimla-
liglinlin bulunmasi nedeniyle 8. maddenin ihlal edildi-
gine hilkmetmistir. Bkz.: http://ihami.anadolu.edu.tr/-
aihmgoster.asp?id=2271(E.T.: 01.01.2013).

AHIM 3. Dairesinin verdigi ihlal kararina itiraz {izerine
mesele Buylk Kurula intikal etmistir. Blyiik Kurul,
yetkili organlarin, yeni diizenlemelerin kamu yarari ile
bu uygulamadan etkilenen Heathrow Havaalani yaki-
ninda oturan basvurucularin 6zel yasamlarina, konut
dokunulmazliklarina saygi haklan arasinda adil bir
denge kurmadiklari, bu nedenle de takdir yetkilerini
astiklarinin yolundaki savlarinin gecerlik kazanmadigy,
gece ucuslarinin sinirlandirlmasina iliskin diizenleme-
lerin haziriginda ciddi yéntemsel sapmalar bulunma-
dig1 goriisiiyle AHIS nin 8. maddesinin ihlal edilmedi-
ginehiikmetmistir.http://ihami.anadolu.edu.tr/aihm-
goster.asp?id=3779(E.T.: 01.01.2013).

33

34

35
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3. Konutlar Arasinda Gurdltl Cikaran
Mekanlardan Kaynaklanan Ihlaller

Kentlesme olgusuyla birlikte dar alanlarda
cok yogun bir niifusun yasamaya baslamasi
ile birlikte bas gosteren sorunlardan biri de
cok fazla gurilti ¢ikaran mekanlarin (disko,
bar vs.) alanda ikamet edenlerin huzurunu
kacirmasidir. Boyle yerlerde girilta Kkirliligi
Ozellikle geceleri artmakta ve sikayetlere se-
bep olmaktadir. Bu konuyla ilgili olarak AHIM,
“Moreno Gomez/ispanya” davasinda bir icti-
hatta bulunmustur.®

ispanyol vatandasi olan basvurucu Bayan
Pilar Moreno Gomez, 1970 yilindan beri Va-
lensiya bolgesi icinde bir dairede oturmakta-
dir. Valensiya Kent Meclisi 1974 yilindan iti-
baren konut alanlarinin bulundugu yerlerde,
basvurucunun konutunun bulundugu yerde,
o yer sakinlerine uyumayi ve istirahat etmeyi
olanaksiz kilan bar ve diskoteklerin acilmasi-
na izin vermeye baslamistir. Sikayetlerin
artmasli Uzerine Kent Meclisi durumun aras-
tirlmasi icin bir uzman gorevlendirilmistir.
Hazirlanan rapora goére cumartesi sabahlar
saat 03.30’dan sonra 115 desibele ulasan
ses olciimu yapilmigtir. Boylece o yer sakinle-
rinin sikayetlerinin dogrulugu ortaya ¢ikmustir.
1996 yilinda Kent Meclisi bu yerde bar ve
diskotek gibi cok fazla gurultu cikaran islet-
melerin acilmasini yasaklamistir. Ancak Kent
Meclisi bu kararindan kisa bir siire sonra ken-
di kararini delerek basvurucunun evinin bu-
lundugu binada diskotek acilmasi icin ruhsat
vermistir. Bunun Uzerine basvurucu Kent
Meclisine basvurmustur. Bagvurusunun ce-
vapsiz birakilmasi lzerine Valensiya Yiksek
Mahkemesine yargisal korunma talebinde
bulunmustur; fakat bu talebi reddedilmistir.
Basvurucu, olaganisti kanun yolu olan Ana-
yasa Mahkemesine basvurmustur. Ancak
Anayasa Mahkemesi 29.05.2001 tarihinde
verdigi kararda basvurucunun yeteri kadar de-
lil sunmadigl gerekgesiyle talebini reddetmis-
tir. Basvurucu 22.11.2001 ginli dilekgceyle
AHIM’ye basvurmustur. Basvurucu, evinin
cok yakininda bulunan diskoteklerin gece ya-
rist yol agtigl guriltilerin devlet tarafindan

36 Kararin Ingilizce metni igin bkz.: http://hudoc.echr.-

coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-67478
(E.T.: 18.01.2013).
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énlenemedigi gerekcesiyle AHiS’nin 8. mad-
desinde diizenlenen konuta saygi hakkinin ih-
lal edildigini ileri stirmistiir. 29.06.2004 tari-
hinde kabul edilebilirlik karari veren AHIM,
basvurucunun yasadigl yerin gece saatlerinde
diskoteklerin cikardigl ses yiliziinden ciddi bir
sekilde hayati olumsuz yonde etkileyecek bir
yere doniistigiint ifade etmistir. AHIM’ye
gore, gurdlta kirliliginin varhig sabit iken bas-
vurucunun taleplerinin israrla reddedilmesi
AHIS’nin 8. maddesinde diizenlenen konuta
saygl hakkini ihlal eder niteliktedir. Bu sebeple
AHIM, 8. maddenin ihlal edildigine hiikmet-
mistir. AHIM ayrica maddi ve manevi tazmina-
ta da hikmetmistir.

Bu kararin 6nemi saglikli bir ¢evrede ya-
sama hakki ile AHiS’nin 8. maddesi arasinda
dogrudan baglantinin kurulmus olmasidir.”
insanlarin saglikl bir cevrede yasamalarini
temin etmek ulusal makamlarin pozitif yu-
kimlilagidar.3® Bu yakiumlalik gerek saghkh
bir ¢evrenin olusmasi ve korunmasi igin faali-
yette bulunmak gerekse de ¢evreyi herhangi
bir sekilde yasanilmaz hale getirenleri engel-
lemektir. Boylece yasama, yuriitme ve yargi
organlarinin bu gdrevlerini yerine getirmesi
hukuki bir zorunluluk olarak karsimiza c¢ik-
maktadir.

4. Sanayi ve Gevre Kirliliginden
Kaynaklanan Ihlaller

Hizla sanayilesen cografyalarin kirliligi in-
san sagligini ve yasamini tehdit eder boyutla-
ra ulasmistir. Diinyada bdyle 6rneklerin sayisi
coktur ve hizla artmaktadir. Bu hizl artis ile
birlikte sagliksiz bir cevreden &tlrli magdur
olanlarin sayisi da hizla artmaktadir. Ulusal
makamlar giclii sermaye karsisinda etkisiz
kalabilmekte ve bu da hak ihlallerini glindeme
getirmektedir. Sanayi ve cevre Kkirliligi dolayi-
siyla AHIM’ye de yapilan basvurular séz ko-
nusudur.

37 Ding, a.g.e., s. 222.

38 Jean-Francois Akandji-Kombe, Avrupa fnsan Haklar
Sozlesmesi Kapsamina Pozitif Yikdmlilikler, (Cev.:
Ozgiir Heval Cinar-Abdulcelil Kaya), Avrupa Konseyi,
Belgika 2008, s. 47.
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a. “Lopez Ostra/lspanya” Davasre

ispanya’nin Lorca sehrine bagh Murcia ka-
sabasi, butiin tlkenin ham deri ihtiyacini kar-
silayan tabakhanelerin 6beklendigi bir yerdir.
Tabakhaneler konutlara ¢ok yakindir ve bir
kismi da ruhsatsizdir. Basvurucu Bayan Lopes
Ostra, konutuna ¢ok yakin bir yerde olan ta-
bakhanenin sebep oldugu pis kokular ve hava
kirliligi dolayisiyla ispanyol makamlarina bas-
vurmustur. Mesele ispanyol yargi makamlari-
na intikal etmis ve yargilama devam ederken
basvurucunun sikayetlerinin gercegi yansittig
raporlarla anlasilmasina ragmen bir 6nlem
alinmamustir. Bunun tzerine basvurucu mese-
leyi AHIMye intikal ettirmistir.

AHIM, “Lopez Ostra/ispanya” davasini
09.12.1994’te karara baglamistir. AHIM
uyusmazligl, basvurucunun konutunda saglikh
ve nitelikli bir yasam surdiirme talebi sebebiy-
le, AHIS’nin 8. maddesi kapsaminda deger-
lendirmistir. AHIM, ayni zamanda 8. madde-
nin 2. fikrasindaki sinirlama sebeplerini de
dikkate almistir.

Davali hiikimet miidahalenin mesru ve
yasal oldugunu yéntemsel bir savunma yapa-
rak ispat etmeye calismistir. Ancak bu olabil-
digince teknik avunmayi dikkate almayan
AHIM, uyusmazligin éziinii éncelikle konuta
saygl hakki ile cevre kirliligi arasindaki baglan-
tiya dikkat cekerek tespit etmistir. Bundan
sonra devletin pozitif ylkimllklerine dikkat
cekmis ve tabakhanenin yararlar ile basvuru-
cunun konutuna saygl gosterilmesi hakki ara-
sinda adil bir dengenin kurulmadigini sapta-
mistir.

AHIM’nin bu kararinda dikkati ceken bir
husus da agir gevre kirliliginin kisilerin sagligi-
ni ¢ok ciddi tehlikeye sokmasa da onlarin
esenligini olumsuz yonde etkileyip 6zel ve ai-
le hayati ile konuta saygt haklarini ihlal ettigini
saptamis olmasidir. Buna gore, cevre Kkirlili-
ginden kaynakli olarak konuta saygl hakkina
miuidahalenin 8. madde kapsaminda ihlal sa-
yilabilmesi icin kisilerin saghgini bozacak bo-
yutta olmasina gerek yoktur; esenligin bo-

39 http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id= 492
(E.T.: 01.01.2013);kararin ingilizce metni icin bkz.:
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.asp
x?i=001-57905 (E.T.: 18.01.2013)
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zulmasi ve sagligl bozma ihtimalinin dogmasi
bile konuta saygi hakkinin ihlal edildigini kabul
etmek icin yeterli olacaktir.4®

Basvurucunun bir baska iddiasi kendisinin
ve ailesinin yillarca duyduklari aci ve sikintinin
AHIS’nin 3. maddesi kapsaminda asaglayici
davranis teskil ettigidir. AHIM, bu iddiayr uy-
gulamanin belli bir agirhga ulasmadig1 gerek-
cesiyle yerinde gérmemistir.

Sonug olarak AHIM, AHIiS’nin 8. maddesi-
nin ihlal edildigine ve tazminata hiikmetmistir.

b. “Giacomelli/ftalya” Davasr"

Basvurucu Piera Giacomelli'nin yasadig
yer olan Brescia, Italya’min kuzeyinde Lom-
bardy bolgesinde, Alp Daglarinin eteginde ku-
rulmus olan ulkenin en biyiik Gglinct endist-
ri merkezidir. Ozellikle makine ve otomotiv
sanayinin gelismis oldugu merkezde uretim
sirasinda ciddi atiklar ve toksik maddeler or-
taya ¢ikmaktadir. Bu sebeple atiklarin birikti-
rildigi ve islendigi ¢6p isleme tesisleri kurul-
mustur. Basvurucu, Ecoservizi sirketinin islet-
tigi cOp isleme tesisine otuz metre uzaklikta
oturmaktadir. S6z konusu ¢op isletmesi 1982
yilinda calismaya baglamigtir. Lombardy Bol-
ge Meclisi 1989 yilinda sirkete toksik atiklarin
detoksifikasyona tabi tutularak islenmesi ko-
nusunda yetki vermistir. Bu ruhsat her bes
yilda bir yenilenmekte ve her yenilenisinde
sirkete daha fazla atik isleme izni verilmekte-
dir. Ecoservizi sirketinin yillik atik isleme ka-
pasitesi 192.000 metrekiipe ve detoksifikas-
yona tabi tuttugu yillik toksik atik miktan ise
30.000 metrekipten 75.000 metrekiipe cika-
rilmustir. Btiin bu gelismeler lzerine basvu-
rucu, ilgili sirketin ruhsatinin iptal edilmesi
icin yarglya basvurmus ve fakat bir netice
alamamistir. Bunun uzerine basvurucu ¢op is-
leme tesisinin sebep oldugu siireklilik tastyan
glrlltinlin ve yaydigl zararli salinimlarin, ko-
nuta saygl hakkini ihlal ettigi iddiasiyla
22.07.1998 tarihinde AHIM’ye basvurmustur.

4% Ursula Kilkelly, Ozel Hayata ve Aile Hayatina Saygi

Gosterilmesi Hakla, Avrupa Konseyi, Almanya 2001,
s. 106.

Kararin ingilizce metni igin bkz: http://hudoc.echr.-
coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-77785
(E.T.: 18.01.2013)
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AHIM, 6ncelikle Ecoservizi sirketine faali-
yet ruhsati verme kararinin ve detoksifikasyon
yontemiyle atiklari isleme yetkisi verme kara-
rinin bir objektif kritere dayanmadigini sap-
tamustir. Béyle bir ruhsatin verilebilmesi icin
italyan mevzuatina gére 6ncesinde cevresel
etki degerlendirmesi (CED) yapiimasi gerek-
mektedir; fakat somut olayda Cevre Bakanhg)
boyle bir degerlendirme yapmamustir. italyan
makamlari 1996 yilinda yani detoksifikasyon
yontemiyle atik isleme yetkisi verdikten yedi
yil sonra CED sirecini baslatmiglardir. 2004
yilina kadar u¢ tane CED raporu yayimlanmis
ve bazi onlemler alinabilmeye baslamistir.
AHIM biitiin bunlan géz &éniine alarak ¢ok
uzun yillar bagvurucunun ve c¢evre halkinin
gurlltiye ve hava kirliligine maruz kaldigini ve
2004 yilindan sonra alinan 6nlemlerin bu ger-
cegi degistirmeyecegi sonucuna varmistir.

AHIM, 2004 yilindaki CED raporunun ar-
dindan italyan makamlarinin basvurucunun
haklarini korumak icin harekete ge¢mis oldu-
gunu kabul etmekle birlikte, bugtine kadar ya-
sanan ihlalleri g6z o&nunde bulundurarak
02.11.2006 tarihinde oybirligi ile AHIS’nin 8.
maddesinin ihlal edildigine hikmetmistir. Ka-
rarinin  gerekgesini ise toplumun endustriyel
atiklarin islenmesi tesisine sahip olmasi ile
basvurucunun 6zel hayat, aile hayati ve konu-
ta saygl hakkr arasinda adil bir dengenin kuru-
lamamig olmasi teskil etmektedir.42

“Fadeyeva/Rusya” Davasr:

“Fadeyeva/Rusya” davasi 60.000 kisinin
calistigl Rusya’nin en biiyiik demir celik fabri-
kasinin cevreyi kirletmesi ve dolayisiyla Soz-
lesme’nin 8. maddesi ile ilgilidir. Basvurucu
Nadezhda Mikhai Fadeyeva, 1982 yilindan
beri Moskova’'nin yaklasik 300 km kuzey do-
gusundaki devasa buyuklikteki celik Gretim
merkezi olan Cherepovets’de yerel yonetim
tarafindan kiraya verilen bir evde ailesiyle bir-
likte yasamaktadir.

S6z konusu demir gelik fabrikasinin asn
derecede cevreyi kirletme ihtimalinin gun yu-

42 Ding, a.g.e., s. 276.

43 Kararin Ingilizce metni igin bkz.: http://hudoc.echr.-

coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-69315
(E.T.: 18.01.2013)
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ziine cikmasi Uzerine fabrikanin cevresindeki
5.000 metrelik alan gilivenlik bdlgesi ilan
edilmistir. Bagvurucunun konutu da bu bélge
icinde kalmaktadir. Guivenlik bolgesi ve fabri-
ka alani kuramsal olarak kentsel yerlesimden
ayrt olarak kabul edilmekle birlikte gercekte
bu alanda binlerce kisinin yasadigi Mahkeme
kararinda belirtiimektedir. Bu sebeple Rusya
Bakanlar Kurulu 1974 tarihinde, burada yasa-
yanlarin yeniden yerlestiriimesi karari almistir.
Ancak bu karar bir tirli hayata gecememistir.

1995 tarihinde basvurucu ve bdlge sakin-
leri cevresel guvenligi olan bir bolgeye yerles-
tirilmeleri icin girisimlerde bulunmus ve ida-
reye karsi dava acmislardir. 17.04.1996 tari-
hinde Cherepovets Sehir Mahkemesi, masraf-
lar kamu tarafindan karsilanmak tUzere dava-
cilarin saglikli bir yere yerlestiriime haklarinin
olduguna hiikmetmigtir. Yerel mahkemenin
verdigi bu karar yerine getiriimemesi lizerine
1999 tarihinde yeni bir dava acilmis ve fakat
dava reddedilmistir. Bunun lizerine basvurucu
Sézlesme’nin 8. maddesinin ihlal edildigi id-
diasiyla, AHiM’'ye basvurmustur. Mahkeme
bagvuruyu 8. madde kapsaminda degerlendi-
rerek asagidaki sonuclara ulagmustir.

Mahkemenin kararinda ilk olarak géze car-
pan husus, kirliligin ana nedeninin demir celik
fabrikasi oldugu konusunda taraflar arasinda
bir uyusmazligin bulunmadig! tespitidir. Bu
sebeple mahkemede bu hususun {izerinde
durulmamig ve asil tartigilan husus fabrikanin
neden oldugu rahatsizligin derecesi ile Kkirlili-
gin basvurucu tlzerindeki somut etkileri ol-
mustur.

Mahkeme, basvurucunun konutunun bu-
lundugu alanin havasinda bulunan zehirli ele-
mentlerin yogunlugunun “kabul edilmis mak-
simum sinin” astigini saptamustir. Bu sapta-
madan sonra Mahkeme, kabul edilmis maksi-
mum sinir asildiginda, saglik ve refah nokta-
sinda potansiyel tehlikenin ortaya ciktigl de-
gerlendirmesinde bulunmustur. Buradan ha-
reketle de davali Hikimet'in, konutlarin yer-
lesime uygun oldugu ve bu derecede bir kirli-
ligin basvurucunun 6zel bir zararina yol ag-
madigl savunmasini da gercek disi bulmustur.

Mahkeme celik fabrikasinin lkenin eko-
nomisine 6énemli katkilarinin oldugunu ve bu
kapsamda Sézlesme’nin 8. maddesinin 2. fik-
rasi anlaminda mesru amacin bulunduguna
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karar vermistir. Ancak “demokratik bir top-
lumda zorunluluk” sart1 agisindan tam aksi is-
tikamette bir degerlendirme yapmistir. Mah-
keme’ye gore, davall Hikiimet’in nifusun yo-
gunlastig) bir kentin merkezinde cevreyi 6nem-
li boyutlarda kirleten bir sirketi denetlemesi
hem i¢ hukuk anlaminda hem de So6zles-
me’'den kaynakli yiikimliligti anlaminda bir
zorunluluktur. Bu konuyla ilgili olarak Mahke-
me, Rusya’nin i¢ hukukundaki diizenlemelerin
pratise yansimadigini ve isglevsiz kaldigini vur-
gulamaktadir. Mahkeme’ye gore, Sozles-
me’nin 8. maddesi akit devletlere Ucretsiz ko-
nut saglamay yiklemese de en azindan ma-
kul ¢6zim o6nerilerinde bulunmayr yuklemek-
tedir. Mahkeme, somut olayda ise, davali Hu-
kimet’in basvurucuya fabrikadan kaynaklanan
olumsuz kosullar sebebiyle tehlikeli héle ge-
len alandan tasinabilmesi i¢in etkili bir ¢6zim
tretemedigi kanaatine varmistir.

Biitin bu gerekgelerle 31.05.2005 tarihin-
de Mahkeme, basvurucunun 6zel yasamina
ve konutuna saygl hakki ile kamu yaran ara-
sinda adil bir dengenin saglanamadigina ve
bdylece 8. maddenin ihlal edildigine hiilkmet-
mistir.

SONUC

Calismamizda konuta saygl hakki cerceve-
sinde cevresel faktorlerden korunma hakk ele
alinmis ve AHIM ictihatlaryla somutlastiril-
maya calisilmigtir. Cevrenin guriltiiyle ve sa-
nayi atiklariyla kirletiimesi 3. Kusak haklardan
olan ¢evre hakkina elbette bir miidahale teskil
eder. AHIS sistemi icerisinde heniiz cevre hak-
ki taninmis degjldir. Buna ragmen mahkeme
saglikh bir cevrede yasamayl konuta saygl
hakki kapsaminda degerlendirerek aksine bir
durumda 8. maddenin ihlal edildigi sonucuna
varmaktadir. Boéylece cevre hakki ile konuta
saygl hakkinin kapsami értiismekte ve AHIS
sisteminin korumasina girmektedir.

Elbette bu konuda cok daha fazla AHIM
ictihadi bulunmaktadir.4 Ancak konuyu anla-
tabilecek kadar ictihat vermekle yetinilmistir.
Bunun sebebi calismay! gereksiz yere uzat-

44 Bu konuyla ilgili nemli AHIM igtihatlarinin listesi igin
bkz.: EK-II.
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mamaktir. Mahkemenin bu konudaki emsal
kararlarini aktarmak uygun dismustur.

Sayet bir giin bir ek protokolle AHIiS’ye
cevre hakki eklenirse o zaman AHIM boyle
uyusmazliklarda hem 8. maddenin ihlali so-
nucuna gidebilecek hem de cevre hakkina re-
ferans verebilecektir.

Hukuk, insanlarin insanlarla ve tabiatla
olan iligkilerinin saglkl olmasi icin varsa hem
insanlar arasi iligkilerin hem de insanla tabiat
arasi iliskilerin rol oynadig1 bu miistesna alan-
da bliyik sermayedarlari ve devletleri hizaya
cekebilmelidir. Aksi halde giriste yer verdigi-
miz Antonio Marongiu'nun su carpici ifadesi
bir kez daha zihinlere diisecek ve hukuk gii-
venliginden bahsedilemeyecektir:** “Kamu
hukuku dig goriintiisii 6zenli ve tertemiz bir
yapiya benzer. Bu yapinin igi ise, hicbir za-
man uyulmamis ilkeler ve uygulanmamis ku-
rallarla dopdoludur.”

EKLER
EK-1

Cevre Hukukuyla ilgili
Milletlerarasi Diizenlemeler

. Birlesmis Milletler
1972 Stockholm Insan Cevresi Beyanna-
mesi

1971 Ramsar Su Kuslan ve Yasam Ortami
Olarak Uluslararasi Oneme Sahip Sulak
Alanlarin Korunmasi Sézlesmesi

1972 Paris Diinya Kiltiir ve Tabiat Mirasi-
nin Korunmasi Sézlesmesi

1985 Viyana Ozon Tabakasinin Korunmasi
Sozlesmesi

1992 Rio Deklarasyonu
1992 Rio Biyolojik Cesitlilik So6zlesmesi
1992 Rio iklim Degisiklikleri S6zlesmesi

1998 Aarhus Cevre Konularinda Adalete
Basvuru, Karar Alma Sirecine Katilim S6z-
lesmesi

45 Antonio Marongiu’dan aktaran ilhan Ozay, Gumsi-

ginda Yonetim, Alfa Y., istanbul 1986, s. 2.
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2. Avrupa Konseyi

1979 Bern Avrupa’nin Yaban Hayati ve Ya-
sama Ortamlarini Koruma Sézlesmesi

1985 Granada Avrupa Mimari Mirasinin
Korunmasi Sézlesmesi

1992 Strasburg Avrupa Kentsel Sarti

1992 Valetta Arkeolojik Mirasin Korunma-
sina lliskin Avrupa Sézlesmesi

2000 Avrupa Peyzaj S6zlesmesi

Ceza Hukuku yoluyla Cevrenin Korunmasi
Soézlesmesi

Toplum icin Kiiltiirel Mirasin Degeri Hak-
kinda Avrupa Konseyi Cerceve Sozlesmesi

. Avrupa Birligi

Not: Cevre politikalart AB Uyeleri igin sa-
dece ulusal politika konusu olmaktan ¢i-
kip; AB ortak politikasi haline gelmis ve bi-
rincil hukukunun pargasi olmustur.

1992 Maastricht Sozlesmesi; 1997 Ams-
terdam Sozlesmesi; 2004 Avrupa Anayasa-
s1, Topluluk Tuzikleri, Yonergeler, Kararlar.

. Akdeniz ve Karadeniz

1976 Barselona Akdeniz'in Kirlenmeye Kar-
s1 Korunmasi Sézlesmesi

1992 Biikres Karadeniz'in Kirlenmeye Kar-
s1 Korunma Sézlesmesi

Kaynak: Noyan Ozkan, AHIM ve Cevre
Hukuku, Cevre Hukuku Sempozyumu, Tir-
kiye Adalet Akademisi Y., Ankara 2006, s.
57-69.

EK-II

Konuta Sayg) Hakki Kapsaminda )
Cevresel Faktorlerden Korunma Hakki lle
ligili AHIM Ictihatlar

Arrondelle/Birlesik Krallik

Zimmerman ve Steiner/isvicre

Powell ve Rayner/Birlesik Krallik

Hatton ve Digerleri/Birlesik Krallik

Flamenbaum/Fransa
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e Akierman ve Digerleri/Fransa
e Moreno Gomez/ispanya

e Botta/italya

e Zander/isvec

o Oneryildiz/Tiirkiye

e Lopez Ostra/ispanya

e Giacomelli/italya

e Okyay/Turkiye

e Taskin/Turkiye

e Ockan ve Digerleri/Tiirkiye

e Lemke/Turkiye

e Tatar/Romanya

e Balmer-Schafroth ve Digerleri/isvicre

e [vanAtanasov/Bulgaristan
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Akilioglu, Tekin; fnsan Haklari, imaj Y., Ankara
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Direnme Hakki

Ayblike EKICI
peSd
DIRENME HAKKININ ya kosul-zaman-mekéan sinirlamalarina ihtiyag
TANIMI VE TARngESi duymayan, dahasi bu tir sinirlamalarin yapil-

irenme, kelime anlami olarak “her-
Dhangi bir disiincede, bir istekte veya

bir durumda karsi koyma, ayak dire-
me, inat etme veya mukavemet gosterme”*
anlamina gelmekteyken; direnme hakkini ise
en sade sekliyle “deviet organlarinin tasarruf-
larina karsi girisilen, olagan hukuk yollarinca
ongoriilmiis davranislar disindaki her tirlii
davranis”? olarak tanimlayabiliriz.

Direnme hakkinin hukuki bir kavram oldu-
gunu savunan disunirler oldugu gibi, onun
salt sosyolojik veya siyasi bir olgu olarak ele
alinmasi gerektigini savunan dustintrler de
bulunmaktadir. Direnmeye hukuksal yol acil-
masinin, sistemin kendi mesrulugunu ihlal
etmesi anlamina gelecegini savunan disiinir-
lere gore direnme hakki siyasi ve ahlaki alan-
da ele alinmalidir. Devletin disinda ve Ustiin
bir hukukun varligini kabul eden yazarlar ise
genel olarak direnme sorununu hukuki bir so-
run olarak goérmektedirler. Bu hakkin mesru
kullanilma sartlarini ve sinirlarini etraflica be-
lirten Geny, zulme karsi direnmenin makul bir
surette anlasiimasi ve amacina uygun, olculu
olarak kullanilmasi halinde “adaletin ve huku-
kun en bliylk teminatini” teskil ettigini soy-
lemistir.?

Direnme hakki, insan hak ve &zgiirltiklerini
korumaya ve egemenlerin hukukla bagh ol-
masl amaclarina hizmet eder.# Bu hak, kulla-
nilabilmek icin herhangi bir diizenlemeye ve-

1 TDK, 1988, s. 381; Sener, 2001, s. 171.
2 Ekig, s. 5.

3 Kapani, s. 304.

4 Ekiz, s. 93.

masi halinde bunlarin toplumsal gerceklikle
celisecegi bir haktir. Bu durum, direnme hak-
kinin esyanin dogasindan kaynaklanan bir hak
oldugunu gosterir.5

Direnme hakki hukuki bir kavram olarak
incelenmeden 6nce siyasi bir kavram olarak
eski caglardan beri 6neme sahip olmustur. Di-
renme hakki siyasal diisiince alaninda, zulme
karsi direnme olarak ele alinmissa da eski ¢ag-
da bu konuda belli bir doktrine rastlanmaz.
Ancak burada Ozellikle Sokrates’in Uzerinde
durulmasi gerekmektedir. Eski Yunan ve Ro-
mal filozoflar pek ¢ok siyasal konu Uzerinde
durduklari hélde direnme sorunu zerinde
durmadiklan anlasilmaktadir; ama Sokrates
bunun énemli bir istisnasini olusturmaktadir.

Sokrates, gorusleri ile gengleri bastan ¢i-
karma suguyla yargilanir ve hakkinda 6lim
cezasl 6ngorillr. Sokrates, bu yargilamasi si-
rasinda yaptigl savunma ile tarihe ge¢mistir.
Sokrates, soru-cevap seklinde gecen yargila-
ma slrecini Oylesine ustalikla yonetmistir ki,
bir siire sonra yargilayanla yargilanan yer de-
gistirmis, “yargic” Sokrates, Atina halkini, soy-
lularini, devlet duzenini yerden yere vurmus-
tur.® Savunmasinda kendisine ydneltilen su-
¢un so6z konusu olmadigr gibi asil amacinin
disince 6zgurliginiin saglanmasi oldugunu
soyler. Sokrates’in bu savunmasi, yargilamaya
itiraz etmemesi, Sokrates ile Site’'nin sucu
farkll olarak degerlendirmeleri, Sokrates’in ve-
rilen cezay! hig itirazsiz kabul etmesi sivil ita-
atsizlik ve dolayisiyla direnme hakkinin en iyi
orneklerindendir.

5 Age,s. I

6 Ayse Hir, http://www.izmirizmir.net/ayse-hur-diren-

me-hakkinda-8216;olcu-nedir-y1685.html.
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Yine eski caglardan direnme hakkina dair
en glzel 6rnek Antigone olayidir. Antigone,
Kreon’un, kardesine 6lim cezasi vermesine
ve bunu yerine getirmesine karsi ¢ikmaz. Sa-
dece Slinln ortada birakilmasinin insan onu-
runa aykirt oldugunu savunmustur. Kardesinin
cesedini Kreon’a ragmen gomen Antigone,
hakkinda verilen idam cezasi infaz edilmeden
intihar eder.

Ozgiirlik ve insan onuru yoksa her sey
mubahtir(!) insanin direnme hakki da ozglir-
lik ve insan onurunun Ustiin degerler olarak
goruldigu ve bu nedenle her seyin kayitsizca
ve sorumsuzca mubah gorilemeyecegi bir
adalet dusiincesinin 6zudir. Bu baglamda
Sokrates ve Antigone ornegi ozgiirliik ve in-
san onurunun kutsalliginin ve bu kutsalligin
korunmasi amacina yonelik direnme hakkinin
birer érnegidir.

Orta Cag'da, zulme karsi direnme konusu-
nu en ciddi ve sistemli sekilde inceleyen Tho-
mas Aquinas olmustur.” Aslinda Hiristiyanlik,
baslangictaki saf sekliyle bizzat Hz. isa’nin ag-
zindan, “Sezar’in hakkinin Sezar’a verilmesi”ni
istemistir. Gene Hz. Isa, “kendi ilkesinin bu
yeryuzii"nde olmadigini, dinyevi otoriteye
karsi gelinmemesini telkin eder ve her turlu di-
renme fikrini bir kenara itmektedir. Fakat son-
ralari, Orta Cag’'da kilise ile krallar arasinda tis-
tinlik micadelelerinin baslamasiyla Dbirlikte,
Hiristiyan teolojisi zalim hiikiimdarlara karsi di-
renme hakkini bir silah olarak kullanmugtir.®

Thomas Aquinas, zalimlerin oSldirilmesi
gorisiini benimsemez, fakat buna karsilik
zulme Kkarsi direnme hakkini agikga tanir.
Thomas Aquinas’a gore halk, iktidari zorbalik-
la ele geciren veya mesru yoldan gelmekle
beraber sonradan zulim yoluna sapan hi-
kiimdara karsi ayaklanmak ve onu devirmek
hakkina sahiptir. Orta Cag siyasal dustniirle-
rinden St. Thomas’a gore; yoneticiler zor ve
siddet kullanarak emretme gliciini ele gegir-
mislerse iktidarlari hakli ve mesru sayilmaz.
Boyle bir iktidar toplumun istek ve iradesine
dayanmaz ve kisilerin boyle bir iktidara boyun
egme zorunlulugu yoktur. Ancak, mesru ol-

Biinyamin Duran, http://www.koprudergisi.com/index.-
asp?Bolum=EskiSayilar&Goster=Yazi&YaziNo=202.

Biinyamin Duran, http://www.koprudergisi.com/index.-
asp?Bolum=EskiSayilar&Goster=Yazi&YaziNo=202.
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mayan yollardan iktidari ele gecirenler sonra-
dan toplumun iyilik ve yararina hizmet ederek
baslangictaki mesru olmayan durumlarini mes-
rulastirabilirler. iktidarin kullanilis  bicimi de
mesruiyet ve hakliigin bir kriteridir.® Kral, ken-
dini baglayici kurallarin, yasalarin disina cikar-
sa, halkin direnme hakki dogar. Bu durumda
krali uyarmak, ona yasalarin ve ortak yararin
glictinii hatirlatmak halkin goérevidir. Zulme
yonelen ve kendi ¢ikarlar icin yasalar koyma-
ya kalkan bir kral veya bir yonetici icin tek yol
halkin direnisidir ama onu Sldirmek ve orta-
dan kaldirmak yoluyla degil, surekli uyan ve
direnisle bu islem gerceklestirilecektir.’® Mes-
ru yoldan iktidari elde eden ydneticilerin zor-
baligina daha uzun sire anlayis gosterilse
de yetkilerini kétiiye kullanirlarsa ve toplum
yararina ters dusen davraniglara yonelirlerse,
iktidarlari mesruiyetini kaybeder. Mesru ol-
mayan iktidara boyun egme zorunlulugu da
olmaz. Egemen gic, dogal hukuka uymak ve
onu uygulamakla gorevlidir. Onun siyasal ikti-
darini mesru kilan gercek neden bu gérevidir.
Devlet diizeninin esasini olusturan yasalara
kral dahil herkesin uymasi kaginilmazdir.*2

Orta Cag’'da Thomas'in ardindan reform
hareketlerinden sonra, direnme problemi hak
ettigi dlciide ele alinip incelenmedigi gibi, ak-
sine reformcu filozoflar topluma kayitsiz “it-
aat” ve “teslimiyet”i tavsiye etmislerdir. Re-
form hareketlerinin ilk dénemlerinde Batili
dustintrler genellikle her ne sekilde olursa ol-
sun krala itaatin zorunlu oldugunu ileri siirer-
ken daha sonralari 6zellikle Protestanlarin Ka-
tolik krallarin baski ve zulmiine ugramaya bas-
lamasiyla durum degismistir. Ozellikle, Fran-
sa’da bir gece icinde binlerce Prostestan’in
bogazlandigl korkung Saint Barthelemy Kiyimi
(23 Agustos 1572) bu konuya yaklasimda bir
dénim noktasi teskil eder. Bundan sonra
Protestan yazarlar toplu bir kampanyaya giri-
serek birbiri arkasina yayinladiklari kitap ve
brostirlerle zulme karst her tirli yoldan di-
renmenin mesrulugu tezini islemislerdir.® Ay-

Goze, 1986, 84-85; Akad-Dingkol, 2002, 43.
Akad, 1997, s. 49.

Bercé, 2003, s. 54.

Abadan, 1954, s. 130.

10
11
12
13 Biinyamin Duran, http://www.koprudergisi.com/index.-
asp?Bolum=EskiSayilar&Goster=Yazi8YaziNo=202.
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n1 dénemde Katolikler tarafindan Protestanli-
gin yayllmasina izin veren Katolik krallara karsi
hakkin dogacagina iliskin eserler verilmeye
baslanmistir. Bu dénem Katolikler ve Protes-
tanlarin direnme hakkini birbirlerine karsi kul-
landiklart bir dénem olurken, direnme hakkina
iliskin yeterli doktrinin olusmasi da bu déonem
dustinirlerinin eserleriyle mimkiin olmustur.

Krallar ve kilise arasindaki Gsttinlik kavga-
lar1 ve onun arkasindan din savaslar da yatis-
tiktan sonra direnme problemi giincelligini
kaybetmis ve uzun bir siire golgede kalmustir.
Bu sorunun tekrar su yiziine cikisi 17. yizyi-
lin sonlarina rastlar. Bu dénemden sonra da
arttk din acisindan degil, tamamen sekiler
dizeyde olaya yaklasilir.14

Yeni Cag'da direnme hakkinin bas savunu-
cusu ise Locke’tur. Locke, halkin direnme
hakkini toplum s6zlesmesinin tabii ve mantikl
bir sonucu olarak gorir. Siyasal iktidan kulla-
nan (kral veya kanun koyucu) toplum soézles-
mesinin temel hikmiine saygl gostermezse
kendisine taninan yetki sinirlarin asmis ve
sozlesmeyi bozmus olur. O zaman halkin da
ona itaat etmek zorunlulugu ortadan kalkar.
Bu durumda iktidar tarafindan itaate zorlan-
mak istenirse, buna karsi direnmek halkin en
tabi hakkidir.*®

islam Anlayisinda Direnme Hakki

islam anlayisinda direnme hakki kavrami
iki farkh agidan ele alinabilir: Devrimci yakla-
sim ve islahg¢t yaklasim. Her iki yaklasim da
kendilerine islam’in temel kaynaklari olan
Kur’an-1 Kerim ve hadis-i seriften bol miktar-
da dayanak bulabilmektedir. Bu yaklasimlar-
dan “devrimci yaklasim” zalim ve baskici y6-
netime karsi “isyan hakki”nin mesru oldugu
ve bu hakkin kullanilarak savasmanin gerekli-
ligi Gzerinde durmakta, immeti zalim yone-
timle savasmaya cagirmaktadir. “Islahci yak-
lasim” ise fayda-zarar muhasebesi yapmanin
gerekliligini 6n plana alarak, verilen kararin
sonucunda zararin agir basmasi s6z konusu

14 Biinyamin Duran, http://www.koprudergisi.com/index.-

asp?Bolum=EskiSayilar&Goster=Yazi&YaziNo=202.

15 Biinyamin Duran, http://www.koprudergisi.com/index.-

asp?Bolum=EskiSayilar&Goster=Yazi&YaziNo=202.
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ise zulme karsi “sabir” etmenin, fakat bunun
yaninda tim 1slah mekanizmalarini kullanarak
irsat ve teblig faaliyetine girismenin gereKklili-
gini vurgularlar.t®

Devrimci yaklasim dusiincelerinin mesru-
lugunu Kur’an’in dayanisma yoluyla iimmete
“iyiligi emredip, kotulikten alikoyma”yi vacip
kildig1 deliline dayandirir. S6z konusu ekole
gore kotiligu diizeltmenin ilk ve en etkin yo-
lu; kétulugu emreden, iyilikten alikoyan yone-
time kars! “kuvvet kullanma”dir.1?

Islah¢i yaklasima ayni zamanda “sabir
ekoli” de denmektedir. Bu yaklasimin temeli,
Ummetin daha buyuk sikintiya diismesini on-
lemek amaciyla yapilabilecek her turla “islah,”
“ikaz” ve “irsat” faaliyetini yapmak; buna rag-
men yonetim, zulim ve baskiya devam edi-
yorsa, buna karsi da “sabr” etmektir. Bu yak-
lasim Ehlistinnet ¢ogunlugunun goérisudur. Bu
konuda kriterleri zulme karsi onaya konulan
hareketin “alternatif maliyeti"nin bu harekete
degip degmedigidir. Zulme, baskiya ve hak-
sizliga karsi direnirken onaya cikacak veya
¢tkmasi muhtemel gelismeler zulmi ortadan
kaldirma sonucu elde edilecek hayirli islerden
fazla degilse ehven-i ser [ehvendii’s-ser] tercih
edilerek mevcut zulme ve baskiya sabretmek
gerekir. Ulemanin bu konudaki yaklasimi, yo-
neticiye ginah, mimine sabir dustiigu isti-
kametindedir.®

Ulema ve isldm hukukgular, Gimmetin mas-
lahat ve huzurunu 6n planda tutarak Ummeti
sikintiya sokacak fikir ve ictihatlardan uzak
durmuslar; yonetimle iliskilerinde genellikle
“iyiligi tavsiye etme” yolunu secmislerdir. Za-
lim ve baskici yonetime karsi genellikle “pasif
direnme” yolunu tercih etmislerdir. Bunun
yaninda stirekli olarak yonetime hakki, adaleti
ve Allah’in yaninda hesap vermeyi hatirlatarak
yOnetimlerin icraatlarini miimkiin oldugu ka-
dar mesru bir zemine kaydirmaya calismislar-
dir.1®

16 Biinyamin Duran, http://www.koprudergisi.com/index.-

asp?Bolum=EskiSayilar&Goster=Yazi&YaziNo=202.

17 Biinyamin Duran, http://www.koprudergisi.com/index.-

asp?Bolum=EskiSayilar&Goster=Yazi8YaziNo=202.

18 Biinyamin Duran, http://www.koprudergisi.com/index.-

asp?Bolum=EskiSayilar&Goster=Yazi&YaziNo=202.

19 Biinyamin Duran, http://www.koprudergisi.com/index.-

asp?Bolum=EskiSayilar&Goster=Yazi8YaziNo=202.
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DIRENME HAKKININ UNSURLARI

Direnme hakkinin tanimi ve tarihi gelisimi-
nin 1g1ginda, bu hakkin unsurlarnini su sekilde
siralamak mimkindyir:

e Hukukun disinda olan bir siyasal sitemin

varligl,
Siyasal iktidarin mesruiyetin kaybetmesi,

Hukuka aykinhigin zulim ve baski haline
gelmesi,

Direnme hakkinin hukukun Ustinligu icin
kullaniimasi,

Direnme hakkinin son care olmasi ve ulus-
ca kullanilmasi.

. Hukukun Disinda Olan
Bir Siyasal Sistemin Varlig

Bir toplumda siyasal sistemi, siyasal ikti-
darin yapisi ve kullanilis bigimi belirler ve si-
yasal sistem iki sekilde hukukun disinda olur.
Birincisinde, iktidari hukuk disi yollardan ele
gecirmis ve hukuk disi yonetimini surdiren
bir siyasal gli¢ s6z konusudur; ikincisinde ise
yasal olarak iktidari ele geciren ve fakat za-
manla hukukun disina ¢ikmis siyasal bir gii¢
vardir. Hukukun amaci, toplumun ve bireyle-
rin givenligini, iyiligini ve mutlulugunu ger-
ceklestirmek, adalet, esitlik ve hiirriveti sag-
layip devam ettirmektir2® Baski ve zulim
boyutuna varan hukuksuzluk direnme hakkini
dogurur. Cinki zuliim, baskir ve adaletsizlik-
le yonetilmeye razi bir toplum bugiine kadar
var olmamistir ve olmasi da mimkiin degil-
dir

Devletin kendinden hareketle ve kendi
icinden sinirlanmasi esasina dayanan hukuk
devleti modeli, 6zgiirlik ve mulkiyete yonelik
miuidahalelere yalnizca yasalar cercevesinde
cevaz verilmesi, devlet faaliyetlerinin dngorii-
lebilir ve hesaplanabilir kiinmasi, devletin bi-
tin eylem ve islemlerinin yargl denetimine
tabi tutulmasi gibi temel ilkelerde somutla-

20 Giiriz, 2003, 61.

21 TBB Dergisi, S: 52, 2004. Ahmet Taskin, Hakemli
makaleler.
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sir.22 Hukuk devleti anlayisi, bir lilkede yer-
lesmis hukuk dizenine yalniz bireylerin degil,
yonetimin de uymasini gerektiren bir ilkedir.
Hukuk devleti ilkesinin bir anlam kazanabil-
mesi icin tilkede egemen olan hukukun yone-
tilenlere ve devlete karsi da hukuk glvenligi
saglamasi gerekir.??

2. Siyasal iktidarin
Mesruiyetini Kaybetmesi

Ulkenin ve toplumun biitiinii izerinde ge-
cerli olan siyasal iktidar belli bir toplulukta or-
taya cikar ve siyasal iktidarin ortaya ¢iktig bu
toplum siyasal toplum adini alir. Siyasal top-
lumun en gelismis bicimi ise devlettir. Dev-
letin varlik nedeni bireyler ve toplumdur. Dev-
let, huikmetmek icin degil bireylere ve toplu-
ma hizmet i¢in vardir.24

Thomas Paine’ye gore birey, devletlerden
ve yonetimlerden Oncedir. Yonetim ya da
devlet, toplumun ortak islerinin yuritilme-
sinde sadece bir aragtir. Yonetimin kendi ba-
sina sahip oldugu haklar yoktur, hepsi gérev-
dir. Varlik nedenlerini yerine getirmeyen, bire-
yi ve toplumu karsisina alan, birey ve topluma
hizmet yerine onlann Ustiinde egemenlik ku-
rup yoneten, kaynaklarini kendini olusturan
bireylerin ve toplumun mutlulugu ve ortak iyi-
ligi icin degil de kendi hikiimranlig icin kulla-
nan devlet megruiyetini kaybeder. Bir tlkenin
veya toplumun devleti, kendi Ulkesinde yasa-
yan tim insanlarin yasam ve diger haklarini
korumak ve bunlari glivenceli bir diizene bag-
lamak zorundadir. Aksi halde kendi varlik ne-
denine aykir hareket etmis olur ki bu durum-
da mesruiyetini kaybeder.2®

Unlii disiiniirlerden Thedor Beze'ye gore
ise; gayrimesru bir sekilde iktidar gasp eden,
yani devrimle is basina gelen iktidara karsi her
ferdin harekete gecmeye, biitiin imkanlardan
yararlanarak ulkeyi bu kimsenin ya da kimse-
lerin elinden kurtarmaya hakki vardir. Hatta
bu bir hak olmanin yaninda bir gérevdir de.

22 sancar, 2000, s. 44.

Gozibiytk, 2003, s. 162.
Sen, 1996, s. 16-17.
Cecen, 2002, s. 93.

23

24

25
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Mesru bir sekilde iktidara gelmekle beraber,
yetkilerini kottye kullanan yoneticilere karsi,
halkin direnme hakk vardir. Adalete, dogal hu-
kuka ve Tanri’'nin buyruklarina saygl gésterme-
yen yonetici; yonetici-yonetilen arasinda yapi-
lan s6zlesmeye uymuyor demektir. Bireyler tek
basina kotli yoneticiye direnemezler. Halki
temsil eden meclislerin zalim olan ydneticiyi
uyarmalarn gerekir. Ancak bu meclislerin gorev-
lerine son verildigi takdirde iktidari kullanan ki-
sinin sebep oldugu bu anarsik ortamda her bi-
reyin bu zorbaya karsi gelme hakki vardir.2

Siyasal iktidarin mesrulugunun islam anla-
yisinda yeri ise, genel olarak mesru otoriteye
karsl yonetilenlerin itaat etmeleri gerektigi
seklindedir. Kosullarin saglanmasi halinde it-
aat ayni zamanda bir dini yukumlaluktir ve
mesru otoriteye yani ulu’l-emre karsi itaatsiz-
lik ayni zamanda giinahtir. islam anlayisina
gore mesru bir otoriteyi sarsacak her tirli gi-
risim bozgunculuk sayilr.

3. Hukuka Aykirhgin Zuliim ve
Baski Héline Gelmesi

Siyasal iktidarin hukuka aykiriliginin agirhig
ve surekliligi direnme hakkini belirler.

Baski, zuliim ve hukuk disi uygulamalar karsi-
sinda, hukuksal basvuru yollarinin kapal ya
da etkisiz olmasi, tim yasal yollar denenme-
sine karsin sonu¢ almamasi; toplumda, temel
hak ve 6zgurliklerin sirekli daraltilmasi karsi-
sinda ortak tepkiyi gdsterecek yeterli glivenlik
supaplarinin (hukuksal glivencelerin) ve etkili
hukuksal basvuru yerlerinin bulunmamasi ya
da bireylerin kendilerini ifade edebilme yolla-
rinin yasaklanmis olmasi, direnme hakkinin
kullaniimasinin haklh nedeni sayilir.??

4, ]?irenme H_akklmn Hukukun
Ustinliigu I¢in Kullaniimasi

Hukuk disina ¢ikarak baskr ve zulim uygu-
layan bir iktidarn uzaklastirmak veya bu iktidar
hukuku uygulamaya zorlamak icin direnme
hakkinin kullanilmasi gerekir. Baski, zulim ve

26 Goze, 1968, s. 264.
27 Aliefendioglu, 2002, s. 397-398.
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hukuksuzlugun el degistirmesi amaciyla di-
renme hakki kullanllamaz. Diger bir ifadeyle
bu hak mesru bir amag dogrultusunda kullani-
labilir. Amag, siyasal iktidarin, devletin ve bi-
reylerin uydugu ve itaat ettigi bir hukuk diize-
ninin varligidir. Hukuk, din, ahlak ve orf gibi
diger sosyal normlarin yani sira toplumun du-
zenini saglar ve bu yizden hukuk, her seyden
once bir diizen demektir.2®

Hukuk, kendi buyruklarina uymayan ger-
cek veya tuzel kisilerin karsisina yaptinm ola-
rak cikar. iste, hukuka hayat veren miieyyide,
devletin ihlalleri karsisinda uygulanmiyor veya
etkisiz kaliyorsa toplumun direnme gliciiniin
kullaniimasina zemin hazirhyor demektir. Ada-
letin ve hukukun buyrugunu yerine getirecek
ve toplumsal diizeni saglayacak, bireylerin di-
sinda ve Ustiinde bir iradeye kesinlikle ihtiyag
bulunmaktadir.?® Bu ihtiyag, siyasal iktidar ta-
rafindan karsilanamiyorsa toplum tarafindan
karsilanir. Baskiya karsi direnme de, toplu-
mun bu ihtiyaci karsilama gayretidir. Cunku
hukuk dizeninin saglamak zorunda oldugu
banig, glvenlik, esitlik ve 6zglrlik toplumun
vazgecilmez arzusudur.3°

5. Direnme Hakkinin Son Gare Olmasi
ve Ulusca Kullaniimasi

Baski, zulim ve hukuk disi uygulamalar
karsisinda hukuksal basvuru yollarinin kapali
ya da etkisiz olmasi, tim yasal yollar denen-
mesine karsin sonu¢ allnamamasi; toplumda
temel hak ve 6zgurliiklerin strekli daraltiimasi
karsisinda ortak tepkiyi gosterecek yeterli hu-
kuksal gtivencelerin ve etkili hukuksal basvuru
yerlerinin bulunmamasi ya da bireylerin ken-
dilerini ifade edebilme yollarinin yasaklanmis
olmasi, direnme hakkinin kullaniimasinin hakh
nedenidir.*!

Bir eylemin, adi bir isyandan ayrilabilmesi
ve direnme hakkina dayanabilmesi igin “sis-
temli bir hukuk disiliga ve zulme karsi olmasi”
gerekir. Bunun igin, “eylem” ile “neden” ara-

28 Aral, 1992, s. 167.

A.g.e., 1992,s. 170.
Age., 1992,s. 173-174.
Aliefendioglu, 2002, s. 397-398.
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sinda nedensellik bagi kurulmus ve baska yol
kalmamis olmaldir. Aliefendioglu’'na gore amacg
ve uygulanan yontem, toplumca benimsen-
melidir.32

DOGAL HUKUK VE

POZITIF HUKUK ACISINDAN
DIRENME HAKKININ
DEGERLENDIRMESI

Direnme hakki esas olarak dogal hukukta
kendini bulmustur. Dogal hukuk agisindan di-
renme hakki mesrudur. Bu hakkin dogal bir
hak olmasr ve kullaniimasi icin herhangi bir
diizenlemeye ihtiyac duyulmamasi anayasa-
larda direnme hakkina yer verilmesini anlam-
siz hile getirmektedir.®® Pozitif hukuk direnme
hakkini dogrudan 6ngéremez, dizenleyemez
ve pesinen mesru sayamaz. Zira bunun yasa-
lar ya da bir anayasa ile duzenlenmesi, kendi
icine bir anarsi mayasi katilmis olmasi de-
mektir.34

Pozitif hukuk agisindan, kanuna aykiri her
islemin ve anayasaya aykir her kanunun mut-
laka baski yarattig1 ileri stridlemez. Normlar
hiyerarsisi icindeki bu gibi aykirilik ve celiskiler,
her hukuk devletinde kendini gosterebilir ve
bunlarin hukuki yollardan giderilmesi mim-
kiindur. Ancak iktidar tarafindan hukuk yollari-
nin kapatilmasi ve temel hirriyetlerin kasith ve
sistemli bir sekilde daraltiip yok edilmesi
halinde baski ve zulim s6z konusu olur.3°

Ahmet Taskin “Baskiya Karsi Direnme Hak-
ki” isimli makalesinde sunlar kaydeder:

“Doktrinde direnme hakkina yer verilmekle, bi-
reye istisnai durumlar icin yasalara aykiri dav-
ranma ve kendisine yapilan zulmi siddet kul-
lanarak bertaraf edebilme hakki taninmis ol-
maktadir. Bu durum insan hak ve ézgiirliikleri-
nin egemenlik karsisindaki kuvvetliliginin kabul
edildigini gdstermektedir. Kanunlarin tstiinde-
ki kanun ile devletin kanunlar gakigirsa kisinin
devletin kanunlarina itaatsizlik yapma, dolayi-
siyla direnme hakki dogar. Doktrinin aksine,
direnme hakkinin temel bir hak olarak anaya-

32 Aliefendioglu, 2002, s. 398-399.

33 Nisancl, s. 71.
Kapani, 1993, s. 306.

A.g.e., 1993,s. 310.

34

35
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sada yer almasina imkan yoktur. Clinkii kuvve-
te bagvurma ve ayaklanmanin hukuken 6ngo-
rilmesi ve dizenlenmesi diye bir sey kolayca
tasavvur edilemez. Direnme hakkr prensip ola-
rak hukuk metinlerinde taninsa da bu hakkin
pratikte kullanilmasini imkéansiz kimaya yone-
len pozitif hukuk hikiimleri de kendine yer bu-
lur. Uygulamada, anayasasinda direnme pren-
sibine yer veren devletlerin ayni zamanda ceza
kanununa koydugu hiikiimlerle, yerlesmis si-
yasal dizeni zor kullanarak degistirme giri-
simlerini agir ceza tehdidiyle yasakladigi go-
rilmektedir.3® Baskiya karsi direnmenin bir
temel hak olarak anayasalarda yer almasinin
pratik bir degeri yoktur; ancak teorik olarak,
kisi hak ve hiirriyetleriyle hukukun GstUnlugi-
ne saygili olmay! hatirlatmakla sinirli bir fay-
dasi olabilir.”37

Bir devletin mevcut anayasasina veya ulu-
sal hukukuna direnmek uluslararasi hukuk
acisindan ancak uluslararasi hukukun zorlayici
ve zorunlu hukuk kurallarina uygunlugu ora-
ninda mesru kabul edilebilir. insan haklar gibi
hem dogal hukuk hem de pozitif hukuk aci-
sindan uyulmasi zorunlu olan bir hakka karsi
direnim mesru kabul edilemez. Bu noktada,
halkina karsi insan haklarina aykiri bir sekilde
baski kuran yonetimlere itaatsizlik, uluslarara-
s1 hukuk agisindan da korunmaktadir.38

1776 Amerikan Bagimsizlik Bildirisi bireyi
kendi icinde bir deger olarak tanimlayarak
ona direnme hakki bahseden ilk pozitif me-
tindir. Amerikan Bagimsizlik Bildirisi'nde di-
renme hakki, “Yonetenler, bireylerin yasam,
Ozglrlik ve mutluluga erismek gibi dogal, dev-
redilmez haklarini saglamak icindir; halk bu
amagtan sapan yonetimi degistirmek ve de-
virmek hakkina sahiptir.” bicimindeki sézlerle
yer almis; bdylece pozitif hukuk metinlerine
agikca girmeye baslamistir.

1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar Bil-
dirgesi madde 2’'ye gore “Her siyasal ku-
rulusun amaci insanin zamanasimina ugrama-
yan dogal haklarinin korunmasidir. Bu dogal
haklar, 6zgtirlik, miilkiyet, glivenlik ve baski-
ya karsi direnme hakkidir.” Kisi, devletce ve-

3% Age., 1993,s. 310.

TBB Dergisi, S: 52, 2004. 59 hakemli makaleler Ah-
met Tagkin.

37

38 Tevfik Dalgic http://www.farklihaber8.com/koseyazi-

lari/tevfik-dalgic/sivil-direnis-hakki-nedir-kokenleri-
nereden-gelir/263.aspx.
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rilmeyen dogustan sahip oldugu bu haklari,
siyasal iktidara karst ileri siirebilir. Devlet yet-
kilerini asarak kisinin hak ve ozgurliklerini
cisneyemez. Devletin bireyler lizerinde baski
kurmasi durumunda “baskiya karsi direnme
hakki” dogar.

1776 Amerikan ve 1789 Fransiz ihtilalle-
rinden sonra direnme hakki bu ilkelerin ana-
yasa metinlerindeki yerini korumakla birlikte
onemini yitirmis ve pozitif hukukca da redde-
dilmistir. Ancak Birlesmis Milletler insan Hak-
lart Komisyonunca hazirlanan ‘Milletlerarasi
insan Haklan Beyannamesi Projesi'nde bu
hakka yer verilmistir. Metnin 29’uncu madde-
sine gére “Her ferdin ister tek basina ister di-
ger Kkisilerle birlikte zulim ve iskenceye karsi
gelme haklar vardir.”

GUNOMUZ .
TURK HUKUK SISTEMINDE
DIRENME HAKKININ YERi

T.C. anayasalarinda direnme hakki, ilk kez
1961 Anayasasi'nin baslangi¢ bélimiinde yer
almistir. Basglangica gore Turk ulusu, “Anayasa
ve hukuk disi tutum ve davranislarlyla mesru-
lugunu kaybetmis bir iktidara karsi direnme
hakkini kullanarak 27 Mayis 1960 Devrimi’'ni”
yapmistir. Bu séylemde, iktidarin anayasa ve
hukuk disi tutum ve davranislariyla megrulu-
sunu kaybettigi, baska bir deyisle iktidarin
hukuksal dayanaktan yoksun kaldigi vurgu-
lanmaktadir. Bu deyise gore, boyle bir du-
rumda ulusun “direnme hakki” dogmakta ve
direnme eylemi mesruiyet ya da hakh bir ge-
rekce kazanmaktadir; Turk ulusu, mesrulugu-
nu kaybetmis bir iktidara karsi “direnme hak-
kini” kullanmistir. Bu nedenle kullanilan di-
renme hakki mesrudur.3®

1982 Anayasasi’'nda direnme hakkina acik-
ca yer verilmemistir. Ancak 1982 Anayasa-
s’’'nin baslangic bolimiinde, Anayasa “Turk
milleti tarafindan, demokrasiye asik Tirk ev-
latlarinin vatan ve millet sevgisine emanet ve
tevdi” olunmus, bdylelikle Anayasa’yl koruma
gorevi, Turk evlatlarinin vatan millet sevgileri-
ne ve uyanikliklarina birakilmigtir. Bu gorevin,
Tirk evlatlarina (ulusa) gerektiginde direnme

39 Aliefendioglu, 2002, s. 399.
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hakki verdigi soylenebilir. Atattrk’in “Turk
Gencligine Hitabesi’nde de, Ataturk’in genc-
lige, kimi kosullarla ve gerektiginde “direnme”
gorevi verdigi gozlenmektedir.4°

Bununla birlikte direnme hakkinin 1982
Anayasasi’'nda normatif olarak diizenlendigini
sOylemek mimkiin degildir. Verilen yetki olsa
olsa siyasal kaynaklidir. Zaten higbir hukuk
diizeni ihtilal ya da direnme hakkini taniya-
maz. Bu, bizzat diizenin kendisini reddetmesi
demek olur. Devlet bir organizmaya benzeti-
lebilir. Nasil bir organizmanin ilk 6édevi, kendi
varligini surdiirmek, varligina yonelen tehlike-
leri 6nlemek ve bunlarn yok etmekse, devletin
de kendi varligina yonelen girisimlere karsi
kendini savunmasi ve kosullarin geregine gore
bu savunmanin seklini belirtmesi tabiidir. Bu
nedenledir ki Amerikan anayasa metinlerinde
“direnme hakki” yer aldig halde 1789 Fransiz
Devrimi’'nin etkilerinden korunmak amaciyla
1798 yilinda ihtilal tesebbuslerini agir bir se-
kilde cezalandiran “Diisman Yabancilar Kanu-
nu” ile “Fesat Kanunu” c¢ikarilmistir.#!

1982 Anayasasi, baslangic boélimu ve 1,
2, 6, 12, 14, 19, 34, 36 ve 40. maddeleriyle
birlikte Anayasa’da direnme hakkinin 6z ola-
rak bulundugu séylenebilir. Bu konuda en iyi
ornek ise Anayasa Mahkemesi tarafindan
Sosyalist Parti’'nin kapatiimasi hakkinda agilan
davada verdigi karardir.

Yargitay Cumhuriyet Bassavciligl tarafindan,
“isci sinifinin, milletin 6teki kesimleri Gzerinde
egemenligini ve sinif micadelelerini dngodre-
rek, isciler devleti ve diktatorliigli kurmayi
amaclamak suretiyle Tiirkiye Cumhuriyeti Ana-
yasasiyla Siyasi Partiler Yasasi’'na ve bu Ya-
sa’'nin Ozellikle 78. maddesine aykiri davran-
dig ileri suriilerek ayni Yasa’'nin 101. madde-
sinin (a) bendi geregince kapatilmasina karar
verilmesi” istemiyle Sosyalist Parti hakkinda
kapatma davasi aciimistir.

Anayasa Mahkemesi davada, Sosyalist
Parti’'nin parti programinin 18. maddesini de
incelemistir. Anllan maddede direnme hakki-
na yer verilmis ve “... Demokratik halk iktida-
r, yonetimi altindaki herhangi bir kamu ma-
kaminin uygulayabilecegi haksizlik ve baskila-

40 Ag.e., 2002, s. 399.
4 Giiriz, 2003, s. 206-207.
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ra karsi emekgilere birey olarak ve birlikte di-
renme hakki tanir. Direnenler korunur” denil-
mistir. Iddianamedeki parti programinda di-
ger maddelerle birlikte bu madde de kapatma
nedenleri arasinda sayilmistir.

Anayasa Mahkemesi Sosyalist Parti'nin
kapatilmasi davasi ile ilgili yaptig1 inceleme
sonucunda E.1988 (SPK), K.1988/1 sayi ile
8.12.1988 tarihinde karara varmistir:

“Bireysel 6zgurliikler yéniinden énemli olan bu
hakkin, uygulamada anarsiye neden olabilece-
gi ileri surtlebilir. Ancak, direnme hakki, tarih-
sel stirec icerisinde, ingiltere’de Biiyiik Ozgiir-
lik Fermani [Magna Carta Libertatum, 121 5
madde. 61]; Haklar Dilekcesi [petition of
Rights, 1628]; Habeas-Corpus ACT [1679];
Haklar Bildirgesi [Bill of Rights, 1689] gibi
anayasal belgelerde; Amerika Birlesik Devlet-
leri'nde Virginia Haklar Bildirgesi [1776 mad-
de 3], Fransa’da, 1789 Fransiz insan ve Yurt-
tas Haklari Bildirgesi [Baskiya Karsi Direnme,
madde 2]'nde degisik ifadelerle; Federal Al-
man Anayasasi’'nin 20. maddesinde ise kimi
kosullarla yer almistir. Boylece ‘direnme hak-
kinin” Anayasa hukukuna yabanci olmayan bir
kavram oldugu anlasiimaktadir. Kald: ki, davali
partinin programinda ‘direnme hakki'ndan séz
edilmesi bireysel 6zgurliikle ilgilidir. Bu hak,
bir sinifin diger siniflar Gizerinde egemenligini
saglamasinin yolu biciminde yorumlanarak
parti kapatilamaz.”

“Bir siyasi partinin Anayasadaki ilke ve kosulla-
ra aykiri dismeyecek bicimde ekonomik ter-
cihlerini belirlemesi mimkiindir. Anayasa’da,
ekonominin karakterinin degistirilemeyecegi
yoniinde bir kural bulunmamaktadir.

Anayasa ve Siyasi Partiler Yasasi, sosyal bir
sinifin 6teki sosyal siniflar lizerinde egemenli-
gini saglamak amaciyla siyasi parti kurulama-
yacagini éngdrmektedir. Programda bu kurala
aykirt ibare ve deyimlerin yer aldigl sdylene-
mez. Yukarida ayrintilariyla incelenen duruma
ve aciklanan gerekcelere gore davali Sosyalist
Parti’'nin programi Anayasa’'nin 14. ve Siyasi
Partiler Yasasi’'nin 5 ve 78. maddelerine aykiri
gorilmemistir.”

Karar geregince de Anayasa Mahkemesi,
parti programinin 2820 sayili Siyasi Partiler
Kanunu’'nun 78. maddesine aykiri gorulerek
ayni Kanun’un 101. maddesinin (a) bendi ge-
regince kapatilmasi istenilen Sosyalist Parti
hakkinda agillan “davanin reddine” karar ver-
mistir.
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DIRENME HAKKININ
SOMUT ORNEGI:
“SIVIL ITAATSIZLIK"

Giiniimiizde baskiya kars! direnmenin ge-
nel olarak iki sekli bulunmaktadir: Bunlar “pa-
sif direnme” ve *“aktif direnme”dir. isyan ve
ihtilal hareketleri olarak somutlasan aktif di-
renme, kuvvete basvurarak sistemi temelin-
den yikma hedefini glderken; tekil haksizlik-
lara karsi koyma yéntemi olan pasif direnme
barisci yollan takip eder. Pasif direnme, he-
defe varmada maksimum sabir ve moral ge-
rektirdigi icin gézden disse de zaman icinde
sivil itaatsizlik olarak yeniden fonksiyonellik
kazanmistir.42

Sivil itaatsizlige gecmeden once, direnme
hakki kapsaminda devrim ve mesru midafaa
hareketleri direnme kapsaminda degerlendi-
rilmelidir. Devrim sistemin tamamina yonelik
bir hak oldugu halde sivil itaatsizlik tekil ey-
lemlere yoneliktir. Her iki durumun ortak
ozelligi ise hukukun 6z olma niteligidir. Di-
renme hakki buglinkii hukuk dizeni dugilince-
sine kaynaklk etmis, icerik kazanip sivil itaat-
sizlik seklini aldiktan sonra devletin hukukun
cizdigi sinirlarin disina ¢ikmasina engel olma-
ya calisan bir ara¢ hdlini almistir. Mesru mi-
dafaa bir kimsenin kendisine veya bir baskasi-
na yoneltilen agir ve haksiz bir saldiryr uzak-
lastirmak amaciyla gosterdigi zorunlu bir tep-
kidir. Hukuk 6ziinde adaleti saglamaya y6ne-
lik olup bu da tekil haksizliklarin ortadan kal-
dirllmasi yoluyla gercekleseceginden mesru
miidafaa direnme hakki icinde degerlendiril-
mesi gereken bir kavramdir.

Direnme hakkinin en somut drnegi olarak
sivil itaatsizlik,

“hukuk devleti idesinin icerdigi Gstiin degerler
ugruna, kamuya agik ve yasaya aykirr olarak
gerceklestirilen, bu sirada Uglincli kisilerin
daha Ustiin bir hakkini ¢ignemeyen, bariscil
bir protesto eylemidir.”

seklinde tanimlanabilir.4?
Buna gore sivil itaatsizlik;

Yasa disidir.

42 Nisanci, 2003, s. 26.

43 Ekiz, s. 13.
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e Kamuya aciktir.

e Eylemi gerceklestiren pozitif ve hukuksal
sorumlulugu Ustlenir.

e Ortak adalet anlayisina ve kamu vicdanina
cagri niteligindedir.

e Siddet icermez.

e Sistemin geneline degil, tekil haksizliklara
karsi ortak eylem niteligindedir.

Sivil itaatsizlik adil olmadig! diistinilen bir
yasanin ortadan kaldirlmasina yonelik olarak
gerceklestirilen, tekil haksizliklar Snlemeye
yonelmis bir eylemdir. Sistemin tamamini de-
gistirmeye yonelik bir eylem olmamasi sivil
itaatsizligi devrimden ayirmaktadir.

SIVIL ITAATSIZLIK ORNEKLERI
Henry David Thoreau

“Sivil direnis” deyimini ilk kullanan Henry
David Thoreau (1817-1862) olmustur.
Thoreau, sivil itaatsizligi iki prensipte ele alir.
Bunlardan birincisi; “hiikiimet etme glicti hi-
kiimet edilenin onay! ile mimkindur”, ikincisi
ise “Adalet hiikkimetin getirdigi kanunlarin tize-
rindedir’. Ona goére “kisiler kanunlarin adaleti
saglayip saglamadiklarina bakar, eger kanun-
lar adaleti saglayamiyorsa, Kkisiler siddete
basvurmadan kanunlara karsi direnme hakkina
sahip olurlar.” Thoreau'nun sivil itaatsizlik
doktrininin olusumunda Meksika Harbi 6nem-
lidir. Ona gore Meksika ile yapilan savasin
amaci, zenci koleligini yeni bir bolgeye yay-
makti ve O, kendince béyle adaletsizlikler ya-
pan bir hiikimeti mali bakimdan destekleme-
ye mecbur degildi. Thoreau'ya gére ABD’deki
esareti savunan kanunlar ve Meksika Savasi
(1846-1848) adil degildi. Bu ylizden kendisi
adil olmayan kanunlara karsi direnip bir gece-
yi de hapishanede gecirdi.4

Thoreau Sivil [taatsizlik kitabina “En iyi yo-
netim en az yonetendir.” diyerek baslamis ve
en biyulk dileginin, bunun daha cabuk ve da-
ha sistemli isledigini gormek oldugunu be-

44 Tevfik Dalgic http:/www.farklihaber8.com/koseyazi-
lari/tevfik-dalgic/sivil-direnis-hakki-nedir-kokenleri-
nereden-gelir/263.aspx.

lirtmigtir. Aslinda en iyi yonetimin hi¢ yonet-
meyen oldugunu distinmektedir. Onu bdyle
distinmeye iten neden, yonetimin insanlarin
taleplerine cevap verememesi ve giciini ko-
tiye kullanmasidir. Thoreau, yonetimin zor-
baligi ve yetersizligi yiziinden yasam cekil-
mez bir duruma geldiginde insanlarin diren-
me hakkinin bulundugundan séz etmektedir.
Cogunlugun yodnettigi hikimetin her durum-
da dogruluk tzerine kurulmadigini diisiinen
Thoreau, “lyi ve koétii lizerinde cogunlugun
degil yalniz vicdanlarin karar verdigi bir hu-
kiimet olamaz mi?” diye sorar. Goruldugu gi-
bi dusundr, vicdani dolayisiyla insan onurunu
ve bunlardan hepsinin 6ncesinde bireyin
ozerkligini dinyay1 algllamak i¢in esas almak-
tadir. Thoreau, kanunlara karsi acik ve mak-
sath bir itaatsizlik noktasina da varsa, vatan-
dasin gorevinin haksizliklara karsi koymak ol-
dugunu belirtmektedir.4

Mahatma Gandi

Sivil direnisin drnegi olarak diinyada ilk ak-
la gelen isim Mahatma Gandi'dir. Gandi, bu
kavrami genisletip uluslararasi hale getirmis-
tir. Thoreau'nun sivil itaatsizlik yaklasiminin
yeniden fark edilmesini saglayan Gandhi, da-
ha sonra Giiney Afrika’daki Hintlileri bir araya
getirmek icin Indlian Opinian [Hintlinin Kanisi]
adll gazeteyi citkarmaya basladi. Gazetede ko-
tl yonetimlere karsi koyma gerekliligi izerine
bir yazi yazan Gandhi, yasalara karsi dogru-
dan harekete gecmis, kitle tutuklamalarina
yol acmasi icin yasalar bilerek cignemistir.
Hareket glinden gline ivme kazanmis ve so-
nu¢ olarak yonetim, yasalari gézden gecir-
mekle binlerce kisiyi hapishanelere doldurmak
arasinda kalmigtir. Gandhi’'nin kullandigi yo6n-
temler sadece haksizlik iceren yasalara karsi
degil, dini emirlere ve kast sistemine karsi da
etkili olmustur. Gandhi'ye gore sivil itaatsizlik,
siddete basvurmadan direnme, gercege ve
adalete derin baglilik ifade ediyordu. Sivil ita-
atsizlik onun elinde pasif direnmenin kutsal
kitabi haline gelmistir.4®

45 Seniz Anbarli, 322, CU fktisadi ve Idari Bilimler Fakiil-
tesi Dergisi, Dog. Dr. Feramuz Aydogan’in Anisina.

46 Seniz Anbarli, 322, CU lktisadi ve Idari Bilimler Fakiil-
tesi Dergisi, Dog. Dr. Feramuz Aydogan’in Anisina.
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Mevlana Ebu’l Kelam Azad

Gandi ile ayni dénemde yasamis olan bu
islam disiniri ve alimi tarihe Olimsiiz Mii-
dafaa adll muhtesem savunmasi ile ge¢mistir.
ingiltere’nin Hindistan {izerindeki sémiirgesi
ve isgaline karsi direnen Ebu’l Kelam Azad,
Mislimanlarn direnise cagirmis ve orgltle-
mistir. Gandi’'nin duglincelerini de destekle-
yen Azad, hayatini Hindistan'in ve Muslu-
manlarin bagimsizligina adamustir.

Sivil itaatsizligin ve direnme hakkinin en
glizel Ornegini olusturan ve Ebu’l Kelam
Azad'in tarihe gecmesine neden olan savun-
masi, Ingiltere’ye karsi verdigi bagimsizlik mii-
cadelesi nedeniyle yargilandigl ingiliz mah-
kemelerindeki savunmalari olmustur.

Martin Luther King

Sivil direnis felsefesinin ve bunun hayata
yansimasinin bir baska 6érnegi de Amerikali si-
vil haklar lideri zenci Martin Luther King ]r.
(1929-1968) oldu. O sivil direnisi Ameri-
ka’daki insan Haklar hareketinin temel yén-
temi haline getirdi. Martin Luther King Gan-
di'den cok etkilendi, ayrica Hiristiyanligin
himanizma kavramini da bu felsefesine katti
ve ona bir de dinsel motif vermis oldu. 1963
yiinda yayimlanan Birmingham Hapishane-
sinden Mektup isimli kitabr Thoreau’nun ma-
kalesinden bu yana en buyiik ilgi géren yapit
oldu. Amerikali zenci din adamlarina yaptig
konusmalarda “ayrimciliga karsi cikti ve her
Amerikaltlyr aynimciligl destekleyen kanunlara
karsi sivil direnise ¢agirdi. 1954 yilinda ayrim-
cilik yasasi ortadan kalktig halde bazi eyalet-
lerde uygulamasi siiren ayrimciliga karsi ytirQ-
yusler baslatti. Martin Luther King jr. her ka-
nunun kendi kosullar iginde incelemeyi 6ner-
di ve Hiristiyan azizlerinden St. Augustine of
Hippo (354-430) un goruslerine yer verdi.
Ona gore “adil olmayan bir kanun kanun de-
gildir”. Acquinas ise “adil olmayan kanun sa-
dece yapay bir kanundur ve ebedi ve dogal
kanun degildir”4” diyordu.

4T Tevfik Dalgic http:/www.farklihaber8.com/koseyazi-
lari/tevfik-dalgic/sivil-direnis-hakki-nedir-kokenleri-
nereden-gelir/263.aspx
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Giintimizden Sivil Itaatsizlik

Ornekleri

20. asrin sonlarinda sivil direnis degisik
protesto hareketlerinin bagvurdugu bir yon-
tem haline gelmistir. Anti-niikleer hareket, ¢cev-
reciler hareketi gibi insani konular ele alan
protesto gruplarn bu yola basvurduklar go6-

rilmektedir. Baslica sivil itaatsizlik eylemleri-

ne ornek olarak:4®
e Oturma

e insandan hali

isgal

Genel greve cagri
imza toplama
Referandum

Yayinla kendini ihbar

Santiye alanlarina kullibeler ve cadirlar
kurma

Hastalikli baliklart sorumlu firma binalarina
birakma

Olii biciminde yere uzanma
Flze Ustlerine girme girisimi
Baris kamplari kurma

imdat frenini cekme

Olim bolgesini yasam bolgesine déniis-
tirme

100 metre yiikseklige balon asma

Sivil savunma tatbikatinda siginaklara gir-
meme

Agaclarin kesilmesini engelleme

Otobdslerde irklara gére oturma diizenine
uymama

El ele tutugarak uzun birliktelikler olustur-
ma

48 Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arsivi, istanbul Barosu

Yayinlari.
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TURKIYE'DE

SIVIL iITAATSIZLIK ORNEKLERI:
BERGAMA EYLEMLERI VE
BASORTUSUNE OZGURLUK
EYLEMLERI

Bergama Eylemleri

Bergama’da Eurogold tarafindan siyaniirle
altin aranmasi karsiti eylemler, sivil itaatsizlik
ornegi olmasi agisindan onemlidir. Siyanurli
altia karst on yili agkin bir stire Bergama koy-
lileri tarafindan micadele verilmistir. Eylem-
ler siyasi iktidarin mevcut hukuk norm ve
mahkeme kararlarina uymamasi sonucunda
gerceklesmis; izmir idare Mahkemesinin ver-
digi karara ragmen madenin belirtilen yon-
temle altin aramaya devam etmesi, siyasi ik-
tidarin hukuk kurallarini uygulamadigl sonu-
cunun dogmasina neden olmustur. Hukuksal
tim yollan deneyen Bergamalilar, “Bergama
Yurttas Girisimi” adli olusumla sivil itaatsizlik
olarak yorumlanabilecek eylemler diizenle-
mislerdir. Bu eylemlerden bazilar:

Referandum (Ocak 1997): Sekiz koyde
yapilan referandumda katilanlarin timu “siya-
nire hayrr” oyu kullanarak referanduma farkh
bir boyut kazandirmigtir. Bu sonuclar ise bol-
ge halkinin madeni istemedigini ortaya koy-
maktadir. Referanduma katihm %85 gibi bu-
yik bir ¢ogunlukla olmustur. Bu katilm orani
ve koylilerin hicbir dayatma olmaksizin di-
zenledikleri bu eylem, miicadelenin demokra-
tik niteligine bir vurgudur.

Koylilerin Maden Sahasina Girmesi (22
Nisan 1997): Eurogold’un valilik kararina rag-
men faaliyetini siirdirmesi lGzerine Bergamali
koyluler 22 Nisan1997'de madene girmisler,
bu eylemde 19 kisi gbzaltina alinmis, ifadeleri
alindiktan sonra serbest birakilmiglardir. Sivil
itaatsizligin bir unsuru olarak bu eylemde, ey-
lemi gerceklestirenlerin cezai sorumlulugu
gbze aldigl gorulur.

Niifus Sayimina Katilmama Eylemi (30 Ka-
sim 1997): Bergama’'ya bagli Camkdy, Narli-
ca, Pinarkdy, Asagl Kiriklar, Tepekdy ve Yalni-
zev koylerinde yasayanlar, siyanurli madeni
kapatmayan yetkilileri protesto etmek ama-
ciyla 30 Kasim 1997°de yapilan nufus sayi-
minda sayim memurlarina kapilarini agma-

89

muglardir. izmir Valisi Erol Cakir, yasa geregi
adalet mekanizmasinin isletilecegini soéyler-
ken sadece iki kdyde bazi vatandaslarin kapi-
larini agmadigini kaydetmistir. Koylller bu ey-
lemi, kendilerini yok sayip istemlerine cevap
vermeyen yetkililere tepki gostermek amaciy-
la dulzenlediklerini ancak yetkililer gorevini
yapip madeni kapatirsa vatandashk gorevleri-
ni yerine getireceklerini sdylemislerdir.

11 Ekim 1998 “Inanca Sayg
Disiinceye Ozgiirlik Igin El Ele”
Eylemi

11 Ekim 1998 tarihinde, yillardir siiren ve
zullm boyutuna varan basortiisli yasagl icin
tim Ulkeyi kusatan oldukga genis ¢aph bir ey-
lem yapilmistir. “inanca Sayg Dusiinceye Oz-
glirliik icin EI Ele” bash@yla gerceklestirilen ey-
lemde, insanlarin inang ozgurliiklerinin kaza-
niimasi icin el ele tutusularak kilometrelerce
uzunlugunda insan zincirleri olusturulmustur.
Eyleme Tirkiye genelinde milyonlarca insan
katilirken, Istanbul’da basortiisii zulminiin en
kati sekilde uygulandigl Cerrahpasa Tip Fakiil-
tesinin 6niinde baslayan insan zinciri kesintisiz
bir sekilde Bolu’ya kadar devam etmis, Bo-
lu’da ise kalabalik bir asker grubu tarafindan
zincirin devam ettirilmesi engellenmistir. Eger
bu engelleme olmasaydi bu insan zinciri Anka-
ra’'ya kadar devam edecekti. Bazi yerlerde as-
keri gliclerin engellemesi sebebiyle kesintileri-
ne ragmen “inanca Sayg Diisiinceye Ozgiirliik
icin El Ele” aduyla istanbul’dan doguda iran si-
nin yakinindaki Van’a ve Karadeniz tarafindan
Gurcistan sinirindaki Hopa'ya kadar buttn Tiir-
kiye'yi kusatan bir eylem gerceklestirilmistir.

Ulkenin biiyiik bir kesiminde, oldukgca farkl
yerlerde ve milyonlarca insanin ayni giin —11
Ekim 1998 Pazar— ve ayni saatte —ogleden
once 11.00'de— kilometrelerce uzunlugunda
insan zinciri olusturmustur.

Eylem gercekte, yonetimin bir haksizligina
ve zulmiine kargi bittin bir halkin duyarlilik ve
tepki amacini tasimaktadir. Devletin basorti-
st ile ilgili uyguladigl baskiya karsi halkin bu-
yuk bir kismui tepki géstermis, Tirkiye'de o ta-
rihteki yonetimin baskilarinin halk tabanindan
hicbir destek goérmedigine yonelik etkili bir
eylem yapilmistir.
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DIRENME HAKKI
BiR VAROLUS GERGEGIDIR

Hukuk gibi direnme hakki da insanlk tarihi
ile yasittir. iktidari ele geciren kisi, grup ya da
gliclerin mesruluk olusturma cabalar onlar
hukuk kurallarini kendi istekleri gibi degistir-
meye ya da hukuk tanimazliga gotirirken
haksizliga ve zalimlere karsi boyun egmeme
insanlik onurunun ve dogal hukukun bir geresgi
olarak direnme hakkini dogurmustur.

Direnme hakki insanin varolusunun bir ger-
cegidir; clinkii zulme ve haksizliga karsi gel-
mek direnmek demektir. Bdylesi bir direnis
de insanin onurlu yasamasini saglar. insanlik
butiin gayretini tarih boyunca onurlu bir ya-
sam sirmek icin gdstermis, bu onurlu yasa-
ma istegini gerceklestirme yolunda yapilanlar
tarihe mal olan isimleri ve unutulmaz olaylari
meydana getirmistir.

Bugin isimlerini sayglyla andigimiz, insan-
lik tarihinin ylz aki olarak nitelendirdigimiz ve
yukarida da birka¢ érnegini verdigimiz butin
tarihi sahsiyetler zulme ve zalimlere baskal-
dirdiklari, haksizhiga boyun egmedikleri icindir
ki unutulmamuslardir.

Devlet gucinin, dev ordularin ve sayisiz
silahin karsisinda fikirle, kalemle ve kalbiyle
direnen bu isimler unutulmayacak, insanlik
bundan sonra da yilmadan onurlu micadele-
sini devam ettirecektir.
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Kur’an’da Engelliler

Arzu BESIRI
&redd

GiRis

dan olusmus, fiziksel, biyolojik veya es-

tetik olarak, gorinim/islev bozuklugu
nedeniyle, giinlik hayat ve sosyal yasam ice-
risinde engel ve sorunlarla karsilasmakta olup,
genel hayata uyum saglayabilmesi ve engel
durumuna 6zel gereksinimlerinin saglanmasi
icin, sosyal-bilimsel calisma ve destekleri al-
maya hakki olan kisidir. (Ornegin; gérme en-
gelli, isitme engelli, zihinsel engelli, ortopedik
engelli, konusma engelli...)

Engelli, viicudunda dogustan veya sonra-

2004 yilinda gikarilan Oziirliller Kanunu’na
gore engelliler, “Dogustan veya sonradan her-
hangi bir hastalik veya kaza sonucu bedensel,
zihinsel, ruhsal, duygusal ve sosyal yetilerini
cesitli derecelerde kaybetmis, normal yasa-
min gereklerine uyamayan, ginlik gereksi-
nimlerini karsilama giicliikleri olan korunma,
bakim, rehabilitasyon, danismanlik ve destek
hizmeti alan kisilerdir.”

Bugtin, bir kisinin engelli sayilabilmesi igin,
o kisinin bedensel (anatomik, ortopedik) bo-
zuklugundan ziyade, fonksiyonel yetersizligi
olup olmadigina, bir baska deyisle, arizalan-
mis organlarin ne derecede gdrevlerini yerine
getirip getirmedigine bakilmaktadir.?

KUR’AN’DA KULLANILAN
ENGELLILIK KAVRAMLARI VE
ENGELLILIGIN NEDENLERI

insan Allah’in yarattigl varliklar icinde en
kiymetli, en Gstiin, en milkemmel ve en seref-

1 Arzu Besiri, “Yoksulluk Ekseni Uzerinde Engellilerin
Egitimi”, 7BB Dergisi, Temmuz-Agustos 2009, s.
353-354.

li varliktir. Insan kendi iradesiyle nefsini iyiye ve
guzele yonlendirebilecegi gibi, kotiiye ve yanli-
sa da yonlendirebilir. Kur'an insanlik icin bir
rahmettir ve Hz. Muhammed (s.) insanlga
dogru yolu gostermek ve gecmis Ummetlere
getirilen zorluklar kaldirmak icin génderilmis-
tir. Ytice Allah, kendisini ve kitabini rahmetle,
Nebi'yi de rahmet ve immete zor gelen hu-
suslan bagslayicilik sifatiyla vasfetmistir. Yine
Kur’an’da pek ¢ok ayette kisinin noksanliklari-
nin yol actigl 6zel durumlarin, kisiyi mukellef
tutmada dikkate alindigr goriilmektedir.

Engelli her insan, insan olmas! miinasebe-
tiyle imtihana tutulmaktadir ve kisinin engelli-
ligi imtihanlarindan birisidir. Engellilik giinliik
hayati zorlastiran ve direkt olmasa da dolayli
olarak engelli kisinin ailesini de ciddi manada
sikintlya sokan bir durumdur. Onemli olan bu
imtihan sirecini kulluk bilinci ve sorumlulu-
guyla atlatmaktir. Mademki bizler Muslima-
niz kitabimizin bize gosterdigi yol ¢ercevesin-
de hareket etmeli ve bdylelikle Allah’in rizasi-
ni kazandigimiz gibi engelli kisilere karsi da
biling olusturmaliyiz.

KUR’AN’DA GERCEK MANADA
KULLANILAN ENGELLILIK
KAVRAMLARI

Kur’an-1 Kerim’de direkt olarak engelli ke-
limesini iceren bir kelime bulunmamakla bir-
likte, her tiir hastalik, bedensel ve zihinsel
engelligi ifade icin farklh kavramlar kullanilmig-
tir. Mesela;

Darr, her tirlii bedensel ve zihinsel hasta-
lig1, maddi-manevi her turli zarar veren seyi,
siddet, hastalik, darlik ve sikintly1 ifade et-
mektedir.
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Durr; insanin bedeni ve zihni organlarinda
meydana gelen engelliligi ve her turli hastali-
81 icermektedir.

Muzdar, bedensel ve zihinsel engelliligi,
maddi-manevi her tirli sikinti ve musibeti
icermektedir.

Uli'd-darar, korluk, sagirlik, dilsizlik, topal-
lik, bunaklik, felclilik, delilik gibi biitiin her seyi
kapsamaktadir.

Marad, saglgin bozulmasinda kullanilir.
Oziir ise Arapcadir, bir eksik ve giinahi olma
demektir. Kisinin kusur veya giinahindan do-
lay1 kendini temize ¢ikarmaya calismasi da bu
kapsamdadir2. Goruldigu gibi Kur’an-1 Kerim
pek cok terim icermektedir.

1. Korlik

Kur'an’da en ¢ok bahsedilen engel grubu
olmasinin nedeni o dénemde hastalik sebe-
biyle ve bunun yaninda savaslarin ok ve miz-
rak gibi delici aletlerle yapiimasindan dolayi
toplumlarda goérme kabiliyetlerini kaybeden
insanlarin ¢cok olmasi olabilir.® Kur’an'da kor-
lerden dmd ve ekmeh kelimeleri kullanilarak
bahsedilmektedir. Korler cesitli sebeplerle
gorme yetisini yitiren Kkisilerdir. Ekmeh ise
anadan dogma kordiir.

“Ekmeh” kelimesi iki ayette Hz. isa’nin
gorme engellileri iyilestirmesi baglaminda
gecmektedir. (Al-i imran, 3/49; Maide, 5/1 10)
Ayrica Hz. Yakub’un g6zilne liziintlsiinden ak
inmesi (Yusuf, 12/ 84) ve daha sonra iyiles-
mesinden s6z edilmektedir. (Yusuf, 12/93)
Gorme engelliliginden s6z eden 24 ayetin on
besi fiziksel anlamda gdérme engelliliginden
bes tanesi benzetme baglaminda gérme en-
gelinden, dort tanesi ise ahirette gbreme-
mekten s6z etmektedir.# Allah’a ve Peygam-
beri’'ne goniilden iman etmis gérme engelli

Emine Gul, Kur'an'da Engelliler, Akis Kitabevi, 2005,
s. 40.

Miiniir Tezcan, Kur'an'da Engellilere Yaklagimi ve s-
lam’in Engellilere Tanidigi Kolayliklar, T.C. Kahra-
manmaras Siitgli imam Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Temel islam Bilimleri Yiiksek Lisans Tezi, s.
19.

ismail Karagdz, Ayet ve Hadisler Isiginda Engelliler,
Ankara, Diyanet isleri Baskanligi, 2005.
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birisinin, Allah ve Peygamberi'ne karsi gelen
zengin ve seckin insandan daha degerli oldu-
gu Abese Suresinin ilk 12 ayetinde anlatilir.
Bu ayetlerde 6zelde gérme engellilerin genel-
de ise tim engellilerin haklarina vurgu yapila-
rak onlara gerekli ilginin gdsterilmesi konu-
sunda sdyle buyrulmaktadir;

“Kendlisine o dmda geldi diye Peygamber
yiziini eksitti ve oteye dondl, yiiz cevir-
di. (Ey Peygamberim!) Ne bilirsin belki o
dmd temizlenip arinacak yahut 6gtit alacak
da bu ogtit kendisine fayda verecek, ken-
disini muhta¢ hissetmeyene gelince sen
ona yoneliyor, onun sesine kulak veriyor-
sun, (istemiyorsa) onun temizlenmesinden
sana ne, ama sana Allah’a derin bir saygi
ile korku icinde kosarak geleni birakip on-
dan gaflet ediyorsun; hayir boyle yapma,
ciinki bu (Kur'an sureleri) bir ogiittdr, di-
leyen ondan &gtit alir. ” (Abese, 80/1-12)

Peygamber Efendimiz (s.) bu olaydan son-
ra Abdullah b. Ummi Mektdm’a ikramda bu-
lunur, onu gérdiugiinde “Merhaba hakkinda
Rabbimin bana sitem ettigi kisi” der ve ihtiya-
cini sorardi. Abdullah b. Ummi Mektum, Hz.
Peygamber’in esi olan Hz. Hatice'nin dayisi-
nin ogludur. Medine’ye ilk hicret eden muha-
cirlerdendir. Peygamberimiz (s.) cesitli vesile-
lerle Medine’den ayrilirken bu kigiyi on t¢ de-
fa kendi yerine vekil birakmistir. Bu sahabfi
ayni zamanda Hz. Peygamber’in muiezzinlikle
gorevlendirdigi kisilerden biridir. Daha sonra
Kadisiye Savasi’'na katildigl ve bu savasta se-
hit oldugu da rivayet edilmistir.®

2. Dilsizlik

Dilsizin Arap dilindeki karsihgl “ahres” ke-
limesidir. Konugmasinin akisinda, ritminde,
tizliginde, vurgularinda, ses birimlerinin ¢ikari-
lisinda, artikiilasyonunda (ifade kabiliyeti) bo-
zukluk bulunanlara konusma 6zirli denilmek-
tedir.

Diinyaya gelen bir kisinin konusamamasi
Kur'an’da “bukm” kelimesi ile ifade edilmek-
tedir.

5 Halil Bektas, Kur'an’mn Oziirliilere Bakisi, Cumhuriyet

Universitesi Yiiksek Lisans Tezi, s. 23.



Kur’an’da Engelliler / A. Besiri

Bedensel anlamda dilsizlik Kur’an’da tek
bir ayette (Nahl, 16/76) soéyle gecmektedir:

“Allah (soyle) iki adami da misal verdi:
Onlardan biri dilsizdir, hicbir seye giicii
yetmez, efendisine sadece yiiktiir. Nereye
gonderse olumlu bir sonu¢ alamaz. Bu,
adaletle emreden ve dogru yol iizere olan
kimse ile esit olur mu?”

Boylece Allah derdini anlatma ve verimlilik
konusunda dilsiz ve konusabilen kisi arasinda
esitlik olamayacagini anlatmuistir.

Kur'an’da dilsizlik (konusma o6zrii) genel
olarak hakki ve dogruyu konusmayanlar icin
mecazen kullanilmistir. Sadece bu ayette ko-
nusma yeteneginin olmamasi anlaminda yani
hakiki anlamiyla gegcmektedir. Bu ayetle birlik-
te dilsizlik dort ayette gecer.

a. Sagirlik

insanin  sahip oldugu en &nemli bilgi
edinme vasitalarindan olan isitme duyusun-
dan Kur'an Allah’in insana verdigi énemli bir
nimet olarak s6z etmektedir. (MU 'minun Su-
resi, 23/78; Nahl Suresi, 16/78; En’am Suresi,
6/46; insan Suresi, 76/2)

S6z konusu ayetlerde Allah’in insana ver-
digi bazi duyulardan hep belli bir siraya gére
so6z edilmekte ve bu siralamada isitme duyu-
su ilk sirada yer almaktadir. Bu isitme duyu-
sunun 6nemine bir vurgu olarak diglintlebi-
lirse de ayni zamanda bilimsel bir gercege de
isaret etmektedir. Zira glinimiiz embriyoloji
bilimi de embriyonun gelisim sirecinde i¢ ku-
laklarin ilk halinin belirmesinden sonra goziin
olusmaya basladigini ifade etmektedir.

Kur’an’da isitme engelliler ile ilgili ayetle-
rin sayisi, gérme engellilere gére daha azdir.
isitme engelliligi ifade eden “esamm” keli-
mesi genelde cogul olmak [summ] lzere
Kur’an’da isim olarak on iki ayette fiil olarak
da iki ayette yer almaktadir. Bu ayetlerden on
Ucl diinyada, biri de ahirette olmak Uzere
isitme engelliligi ile ilgilidir. Dinyada isitme
engelliligi ile ilgjli ayetlerin sadece biri fiziksel
anlamda isitmemeyi veya duymanin agrlas-
masini ifade ederken, diger ayetler mecazi
anlamdadir®

6  Tezcan, a.g.e.,s. 33.
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Kur'an’da hakiki manada isitme engelin-
den bahseden, sagir kelimesinin gectigi ayet
sayisi birdir. O da Hud 11/24’de sdOyle gec-
mektedir: “Bu iki ziimrenin (inananlar ile ilahi
hitabr reddedenlerin) durumu (mesel) kér ve
sagir ile goren ve isiten kimseler gibidir. Bun-
larin hdli hic esit olur mu? Hald ibret almiyor
musunuz?'?

b. Akilsizlik (Zihinsel Engel)

insanin sahip oldugu en degerli nimet, akil
ve dusuncedir. Bu nimetin kaybedilmesi en
biyik kayip ve en biytik engelliliktir. Bu ne-
denle boéylesi dnemli bir nimetin muhafazasi
insan hayatinda mutlak korunmasi gereken
bes unsurdan biri olarak kabul edilmistir (akil,
can, mal, din ve nesil). insanin aklina isabet
eden afetler bedenine isabet eden afetlerden
cok daha agir ve kalicidir. Bu nedenle insan
bedensel engelliliinden dolay! bazi sorumlu-
luklardan muaf tutulmusken ondan daha agir
bir engellilik olan akli yetersizlikten dolay bu-
tin dini sorumluluklardan muaf tutulmustur.
Zira dine muhatap olmanin ilk sarti1 akil sahibi
olmaktir. Nitekim Peygamber su sozleri ile bu
durumu dile getirmistir:

“Uc kimseden sorumluluk kaldirilmistir:
Bulug cagina erinceye kadar cocuktan,
uyanincaya kadar uyuyandan ve sifa bu-
luncaya kadar akil hastasindan.”

Kur’an’da zihinsel engellilik hem fiziksel ve
hem de mecazi anlamda kullaniimaktadir. Bu
kullanimlarda zihinsel engellilik “mecnun” ve
“sefih” kelimeleri ile ifade edilmistir. Dini ve
diinyevi islerde akil noksanligindan kaynakla-
nan goris ve muhakeme zayifligl anlamina
gelen “sefih” kelimesi daha ziyade cogul for-
munda cesitli tirevleri ile on ayette on iki de-
fa yer almaktadir. Sefih kimse zihinsel engelli-
lik nedeniyle aklin ve dinin gereginin aksine
hareket eder. Baska bir ifade ile asiri seving
ve ofkeden dolay! insanin zihninde, isinde ve
davranislarinda meydana gelen hafifliktir. Bu
kisiyi akla ve dine aykiri isler yapmaya suruk-
ler.

Zihinsel engelli kimse, ozellikle ticari ve
medeni is ve islemlerde yararina hareket
edemeyecegi icin velinin onu koruyup kolla-

7 Gil, a.g.e., s. 59.
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mas! emredilmektedir. Konu ile ilgili iki ayet
vardir. Belli bir sireye kadar borglananlarin,
bor¢lanmay1 yazmalariyla ilgili olarak;

“... Eger borc¢lu akli ermeyen veya zayif bir
kimse ise ya da yazdiramiyorsa velisi adaletle
yazdirsin...” (Bakara, 2/282) denilmektedir.
Ayette gecen “siifehd” ifadesi malini israf ve
telef edebilecek derecedeki akli noksanliga
sahip kimseyi anlatmaktadir.

“Allah’in sizin icin gecim kaynagi yaptigi
mallarinizi akli ermeyenlere (siifehd’) verme-
yin...” (Nisa, 4/5). Bu ayette “akli ermeyen-
ler-siifehd” ile mallarini sacip savuran, geregi
gibi harcayamayan kimseler kastedilmistir.
Bunlar, ristiine ermeyen ve muhakeme glicii
gelismemis olan ¢ocuklar olabilecegi gibi ki-
sitl, bunamis, depresyona ve bunalma gir-
mis, dogustan veya sonradan akli melekesini
yitirmis zihinsel engelli kimseler de olabilir.
Ayet, malini akillica kullanamayan zihinsel
ozurlileri yerme baglaminda degil, akillarinin
yetersizligi, yararli ve zararli olani ayirt ede-
bilme yetersizligi, malini muhafazada zayiflig
sebebiyle onlart koruyup kollama baglaminda
zikredilmistir.®

c. Ortopedik Engel

Ortopedik engel olarak Kur’an'da arec ke-
limesi gecmektedir. A'rec, topal demektir. Bu
kelime Kur’an-1 Kerim’de iki yerde kullaniimis-
tir. Her iki yerde de fiziksel (hakiki) anlamda
yer almistir. Kelimenin yer aldig ayetler, yu-
riime engeli olan insanlara Allah yolunda sa-
vasa katilma konusunda bir izni bildirmekte-
dir.

“Topala giicliik yoktur.” ifadesinin yer al-
dig1 ayetler Nur 61 ve Fetih 17'de yer almak-
tadir. Ayni ifadenin iki ayri durumu bildirdigi
gorilmektedir.®

“Gérme engelli olana giclik yoktur, yi-
riime engelli olana gicliik yoktur, hastaya
da glclik yoktur.” (Nur, 24/61) Ayetin
yeme i¢me konusunda toplumsal bir dii-
zenlemeyi icerdigini ifade edenler olmus-
tur. Cahiliye Dénemi'nde Araplar engelli-
lerle yemek yemekten kaginiyorlardi. Bunu

8 Tezcan, a.g.e.,s. 40-42.

9  Gil, a.g.e.,s. 69.
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gorme engellinin yemek yerken sofrayi
gormedigi icin her yerden yemesini, yi-
rime engellinin sofraya otururken yayil-
masini, hastanin da hastalik durumuna go6-
re kendilerine verdiklerini dustindiikleri ra-
hatsizliklari bahane ederek yapiyorlardi.
Allah bu ayetle cahiliyetin bu koti adetini
kaldirmistir.

Bazi yorumcular da engellilerin engelleri
nedeniyle diger insanlarla yemek yemekten
cekindikleri, ayetin engellilerdeki bu anlayisi
diizeltmek igin geldigini belirtirler. Ayrica aye-
tin cihat konusunda engellilere izin icerdigini
ifade edenler de olmustur. (Kurtubi, 1952:
X, 313-314)

“Gorme engelli olana giicliik yoktur, yi-
riime engelli olana glicliik yoktur, hastaya
da gticliik yoktur. Bununla beraber kim Al-
lah’a ve peygamberine itaat ederse, Allah
onu, altindan irmaklar akan cennetlere so-
kar. Kim de geri kalirsa, onu aci bir azaba
ugratir. ” (Fetih, 48/17)1°

d. Hastalk

Kur'an’da hastalik i¢in kullanilan temel ve
genel kelime marad olmakla birlikte, isimleri
anilan hastaliklar ve bedensel bozukluklar icin
kullanilan baska kelimeler de vardir. Belli bas-
lilan sunlardir.

Marad, hastalik demektir.

Merid ise hasta anlamindadir ve cogulu
merdad olarak kullanilr.

Ulu'd-darar, topallik, koérliik gibi engellilik
ve hastalik demektir.

Hz. ibrahim’in kendisiyle tartisan muha-
taplarlyla konusmasi meyaninda zikredilen
“Hastalandigimda O bana sifa verir.” mealin-
deki Su’ara Suresinin 80. ayetinde ve Eyyub
Peygamber’in hastaligiyla ilgili duasini belirten
ayetlerde hastalik; inan¢ ve dua baglaminda

zikredilmistir.

“Eyyub’u da hatirla. Hani o Rabbine, ‘Siip-
hesiz ki ben derde (durr) ugradim, sen
merhametlilerin en merhametlisisin’ diye
niyaz etmisti. Biz de Onun duasini kabul

10 Tezcan, a.g.e., s. 39.

11 Bektas, a.g.e., s. 28.
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edip kendisinde dert namina ne varsa gi-
dermistik...” (Enbiya, 21/83-84)

“‘Kulumuz Eyyub’u da an. Hani o, Rabbine,
Seytan bana bir yorgunluk ve azap do-
kundurdu’ diye seslenmisti. Biz ona ‘aya-
gini yere vur! Iste yikanacak ve icecek so-
guk bir su’ dedik. Ona bizden bir rahmet
ve sagduyu sahiplerine bir ibret olarak ai-
lesini ve onlarla beraber bir esini armagan
ettik. Dedik ki: Eline bir demet sap al,
onunla vur da yeminini bozma. Gergcekten
biz onu sabreden (bir kul) bulmustuk. Ne
gtizel kuldu o, daima bize basvurdu.”
(Sad, 38/41-47)

Hz. Eyyub da bu emre uyarak ayagini yere
vurmus ve oradan c¢ikan sudan icerek ve yika-
narak hastaliklarindan kurtulmustur. Ayetler-
deki durr ve azap kelimeleri keder ve hastalik
ifade etmektedir."?

Uzun siiren bir hastaliga dugar olarak si-
nanan Hz. Eyyub’un sabri Kur’an’da 6vilmus-
tar.

ALLAH'’ IN ADALETi AGISINDAN
ENGELLILIGE BAKIS

insan diinya hayati boyunca cesitli durum-
larla karsilasir. Bunlardan bir kismi kisiyi se-
vindiren, mutlu eden, onun kendini mutlu his-
setmesini saglayan genel anlamda “iyi” deni-
lebilecek tiirden iken bir kismi da kisiye tiztntu
veren, acl veren, yasama arzusunu azaltan,
hatta blsbutiin yok eden genel anlamda “ko-
ti” olarak adlandirilabilecek tiirdendir. Kur’an
literatlrd icinde bu durumlar “musibet” ola-
rak adlandirilir ve bunlardan bir kismi insanin
iradesi disinda gelisir.

“Yasanilan veya karsilasilan sikintilar, ina-
nan insanlarin bile aklina, zaman zaman ‘aca-
ba Rabbim bu dayanilamaz belaya beni neden
dicar etti?’, ya da ‘Allah sevgili kullarina karsi
islenen bu zulme acaba neden dur demiyor?’
gibi sorular getirebilmektedir. Boyle bir igsel
soru, bir Misliman icin oldugu kadar, teis-
tik?® bir tanri inancina sahip olan 6teki dinlerin

12 Age,s. 30.

13 Teizm ya da Tanricilik, Tanr’'nin varligini dogrulayip

insanlara din génderdigine inanan bir disiince akimi-
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mensuplari icin de s6z konusu olabilir. inanan
bircok kisi, aklina gelen bu tir sorulari, kalici,
kronik bir stipheye yol acacak bir boyuta
ulasmadan, kendi aklini ve vicdanini tatmin
edecek bir sekilde ¢6zebilir. Ancak dinler tari-
hi ve felsefe tarihi gostermektedir ki bu her-
kes icin béyle olmamaktadir.

Evrendeki acilar ve kederler karsisinda, iyi
bir tanrinin var oldugundan siipheye disen,
hatta bu yiizden onun varligini yadsiyan azim-
sanamayacak sayida insan vardir. Hatta ev-
rendeki aci ve istiraplara dayali kuskular ve
dustinceler, bireysel kusku ve inkar diizeyinde
kalmamakta, mantiksal ve felsefi acidan son
derece teknik formulasyonlar icinde, teizmi
elestirenlerin ve bunlarin disinda pozitif ateist
denilen kesimin Tanr’'nin yoklugunu kanitla-
mak i¢in tarih boyunca 6ne sirdiikleri ner-
deyse tartismasiz en onemli kaniti olustur-
maktadir. ilim, kudret, irade ve iyilik sahibi bir
Tanr’'nin yarattigl ve idare ettigi, hem vahyi
hem de rasyonel teoloji tarafindan savunulan
bir evrende, kétlligiin yeri ve anlaminin ne
oldugu; ta bastan beri inananlar ve butiin
ilahiyat sistemlerini de, her tirli dini inanca
karsi ¢ikanlari ve blytik felsefe sistemlerini de
mesgul etmistir. Bu problem o6zellikle ateist-
lerin, fikir planinda en buylk dayanaklarindan
biri olmustur.”4

Yaratmak Allah’a mahsus bir fiildir.

“Dikkat edin, yaratmak da emretmek de
yalniz O’na mahsustur. Alemlerin Rabbi
olan Allah’in sani yiicedir.” (Araf, 7/54)

Diledigini yaratan O’dur.

“Rabbin diledigini yaratir ve secer. Onlarin
ise secim hakki yoktur. Allah onlarin ortak
kostuklarindan uzaktir ve yicedir.” ( Kas-
sas, 28/68 )

Allah insani en glzel sekilde yaratmustir.

“Biz gercekten insani en giizel bir bicimde
yarattik.” (Tin, 95/ 4)

dir ve bitlin varliklarin yaraticisi olan bir Tanri’nin var
olduguna inanmaktir. Bu yaklasima gére Tanri diinya
ve insanlar ile surekli iligki icerisindedir. Teizme goére
Tanri vardir ve Tanri’nin insanlar dogru yola sokmak
icin insaniga goéndermis oldugu peygamberler ve
dinler vardir.

14 Tezcan, a.g.e.,s. 74.
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insanlari ana rahimlerinde sekillendiren de
O’dur.

“O sizi rahimlerde diledigi gibi sekillend-
rendir. O’ndan baska ilah yoktur. O mut-
lak gtic sahibidir, hiikiim ve hikmet sahibi-
dir.” (Al-i imran, 3/6)

Stiphesiz kiilli iradenin sahibi Allah’tir. “O

her seyin yaraticisidir.” (Enam, 6/12)

“Diledigini yaratir, Allah her seye hakkiyla
gticli yetendir.” (Maide, 5/17)

“Bir seyi diledigi zaman onun emri o seye
ancak “Oll” demektir. O da hemen oluve-
rir.” (Yasin, 36/82)

“Yaratan, niziklandiran, oldiiren ve sonra
tekrar diriltecek olan O’dur.” (Rum, 30/49)

‘Miilk O’nundur (Fetih, 48/14), diledigine
mililkd verir ve dilediginden alir. Diledigini
aziz kilar diledigin zelil kilar, hayirr onun
elindedir.” (Ali imran, 3/26)

“Giildiiren de aglatan da O’dur.” (Necm,
53/43-44)

“O’nun izni olmadan hicbir sey meydana
gelmez. O dilemedikce kimse bir baska
kimseye, hatta kendine bile ne fayda nede
zarar verebilir.” (Yunus, 10/49)

“Stiphesiz benim namazim, ibadetlerim,
dirimim ve olimidm alemlerin Rabbi olan
Allah’indir.” (Enam, 6/162)

“Hi¢ kimse Allah’in izni olmadan &lmez.
Olim belirli bir siireye gore yazilmustir.”
(Al-i Imran, 3/145)

“Olim ne ileri alinir ne de geri birakilir.”
(Araf, 7/43)

Biitiin bu ayetler her seyin ancak Allah’in
dilemesiyle ortaya cikabilecegini acik bir se-
kilde ortaya koymaktadir. Allah dilemezse hig-
bir sey kendiliginden olamaz.

Oliimler, sakatliklar, kazalar, guzellikler, ko-
talukler, iyilikler ancak Allah dilerse meydana
gelebilir.

“Elbette mutlak irade sahibi olan Allah di-
ledigini yaratir. Yaptigindan sorumlu tutu-
lacak da degildlir.” (Enbiya, 21/23)

Allah’in diledigi her seyi yaratabilmesi ve
yaptigl seylerden sorumlu tutulmamasi O’nun
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yaratirken bir hikmet ve ahenk gézetmedigi
gibi bir anlam tasimaz.

“O ayni zamanda her seyi en gtizel yara-
tan, her isinde hikmet olandir. Sebepsiz,
hikmetsiz ve gelisi giizel hicbir sey yarat-
maz. Kdinatta Allah’in yarattig1 bir ahenk
ve diizen vardir.” (Mulk, 67/3)

Biitlin olaylar o diizen icerisinde meydana
gelir. Bu ahenk Siinnetullah’tir. Bu ilahi disip-
linde bir degisim de olmamaktadir.

Stinnetullah, Allah’in adet olarak var ettigi
seydir. Allah her seyi bir diizen, uyum ve 6lcu
ile yaratmistir.

Allah Teala, kullan icin koti olani degil iyi
olani, zararli olani degil faydal olani, zorlugu
degil kolayhg diler. Allah kullarina asla haksiz-
ik ve zulmetmez. lyi is yapan kendi lehine,
kotu is yapan ise kendi aleyhine davranmis
olur.

Allah, kullarina akil ve irade vermis, bunun-
la da yetinmeyerek dogru ve yanlislan fiilen
kendilerine gosterip rehberlik edecek pey-
gamberler ve kitaplar gondermistir.

Kullar kendi iradesiyle neyi murat ederse
ve sebeplerine sarilirsa Allah’in kendilerine
verdigi clzi irade, giic ve Allah'in takdiri ora-
ninda o fiili gerceklestirebilirler. Burada kul
acisindan esas olan kendi niyeti, azmi ve ira-
desiyle ortaya koydugu tavridir. Kur’an’a gore
insanlari imtihan icin Allah cesitli hastalik ve
musibetler verebilir:

“Allah, insanlarni kendisine kulluk etsinler
diye yaratmustir. (Zariyat, 51/56) Bosuna
yaratmamis (MU’'minun, 23/115) ve basi-
bos olarak da birakmamistir.” (Kiyame,
75/306)

Sayamayacagl kadar bol nimetleri insanin
emrine vermigstir, ancak bu nimetlerle ve mu-
sibetlerle insanlari gesitli sekillerde imtihana
tabi tutmaktadir. Onlarin sabirlarini ve siikre-
dip etmemelerini sinamaktadir. Clinkii diinya
hayati imtihan surecidir.

“Andolsun ki sizi biraz korku ve aclikla, bir
de mallar, canlar ve driinlerden eksilterek
deneriz. Sabredenleri mdijdele.” (Bakara,
2/155)

Allah, hayati, hayatta insana verdigi her
seyi ve olumui de imtihan icin yaratmistir.
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“O hanginiz daha gtizel amel yapacaginizi
sinamak icin olimi ve hayati yaratandir.
O, mutlak giic sahibidir, cok bagislayan-
dir.” (Mulk, 67/2)

insanlarin basina gelen biitiin isler, musi-
betler, kazalar, belalar, maddi manevi sikinti
veren seyler ve olaylar ancak Allah’'in dileme-
siyle olur. O dilemeden hig¢bir musibet kendi-
liginden meydana gelmez.

“Allah’in izni olmaksizin hicbir musibet ba-
sa gelmez.” (Tagabun, 64/11)

Bu musibetler bazen kulun kendi hatala-
rindan kaynaklanir, bazen ise Allah, musibet-
leri kullarina imtihan icin verir. Ancak her ha-
likarda bu olaylar Sinnetullah iginde, yani
sebep-sonug iliskisi icerisinde cereyan eder.
Bu musibetler karsisinda Allah, kullarindan
sabretmelerini istemektedir.

Musibetlere maruz kalan miminlerin ol-
masi gereken tavrini Kur'an séyle beyan edi-
yor:

“Onlar baslarina bir musibet gelince, ‘Biz
stiphesiz (her seyimizle) Allah’a aitiz ve
siiphesiz O’na ddnecegiz’ derler. Iste
Rableri katinda rahmet ve merhamet onla-
radir. Dogru yola ulastirimis olanlar da is-
te bunlardir. ” (Bakara, 2/156-157)

Bazi musibetlerin tek caresi sabir olabilir.
Sabretmek kurtulus yolu ve care aramamak
demek degildir. Sabretmek, isyan ve feveran
etmemek, olaylari metanetle karsilamak de-
mektir. Hayat, imtihan sureci olduguna gore
orada nimetlerle beraber sikinti ve musibetle-
rin de olmasi tabiidir. Kuldan istenen iki du-
rumda da kullugunu gostermesi; sabretmesi
ve suikretmesidir. Nimetlere hos bakip, musi-
bet durumunda kulluk cizgisinden ayrnimak
yanligtir.

“Insanlardan oSylesi de vardir ki, Allah’a ki-

yidan kenarindan kulluk eder. Eger kendi-
sine bir hayir dokunursa génlii onunla hos
olur. Sayet basina bir kotiiliik gelirse geri-
sin geri (kiifre) déniiverir. O diinyayr da
kaybetmistir ahireti de. Iste bu apacik zi-
yanin ta kendisidir.” (Hac, 22/11)

Bununla beraber musibetlerden kurtulus
icin her tirli ¢are aranmaldir. Ayrica malimi-
za ve canimiza gelebilecek biitiin tehlike ve
musibetlerle karsilasmadan énce gerekli ted-
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birleri almak, yapilan isleri diizgiin, saglam ve
olmasi gerektigi gibi gerceklestirmek de kul
olarak sorumluluklarimiz arasindadir.

Ayrica insanlarin basina gelen musibetlerin
ilahi takdir neticesinde oldugu gercegi unu-
tulmamalidir.

“Yeryiiziinde ve kendi nefislerinizde ugra-
diginiz hicbir musibet yoktur ki, biz onu
yaratmadan once, bir kitapta (Levh-i Mah-
fuzda) yazilmis olmasin. Stiphesiz bu, Al-
lah’a gore kolaydir.” (Hadid, 57/22)

Bu ayet-i kerimede ilahi takdirin kudretin-
den bahsedilmistir.

Zira her seyi hakkiyla bilen ve her isinde
hikmet sahibi olan Allah’in kulu icin takdir
ettigi musibetlerde insan icin hayir olabile-
cegi inanci da bu musibetlere kargi sabretme
acisindan 6nemli bir glic kanyagidir. Ciinku
bizim bilmedigimiz seyleri Allah hakkiyla bil-
mektedir. Ustelik o kullarina asla zulmet-
mez.

Olup biten her sey Allah’in dilemesiyle ol-
duguna ve olan seyde hayir olabilecegine
inanan kisinin, musibetler karsisinda sabret-
mesi ve metanetini korumasi kolaydir. Bu
inang ona biiyuk bir teslimiyet ve sabir glicu
kazandirir. Allah Teala da kullarindan bunu is-
temektedir. Sabredenlere diinyada ve ahiret
hayatinda cesitli miikafatlar vaat edilmistir.

ENGELLILIGIN NEDENLERI

Kur’an, ister dogustan isterse sonradan ka-
zanilmis olsun insanlarin gérme, isitme, duy-
ma, konusma, diisinme ve anlama gibi zihin-
sel veya bedensel engelli olmalarinda temel
iki faktorin oldugunu ortaya koymaktadir.
Bunlar, insanlarin hatalari ve insan iradesi di-
sinda gelisen faktorler yani yasananlarin imti-
han olusu olarak ifade edilebilir.

1. insanlarin Hatalari-Musibet

Kur’an’da insanin basina gelen durumlarn
ifade etmek icin tercih edilen kelime “musi-
bet” kelimesidir. Musibet, insana “isabet
eden”, Olim, hastalik, sakatlanma, dogal
afetler, kazang kaybi vb. seylerdir. Bunlar ara-
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sinda, “6lim”, musibet teriminin en ¢ok kul-
lanildigl durum olarak bilinmektedir.

“Yeryiiziinde ve nefislerinizde meydana
gelen hicbir musibet yoktur ki, Biz onu ya-
ratmadan evvel o Kitap'ta bulunmasin.
Siphesiz bu Allah’a gore kolaydir. Ki kay-
bettiginize lziilmeyesiniz ve verdikleriyle
de simarmayasiniz. Allah kendini begenip
bobiirlenen hic kimseyi sevmez.” (Hadid,
57/22-23)

“Basiniza gelen her musibet kendi ellerini-

zin kazand\gi yliziindendir. ” (Sura, 42/30)

Musibetle ilgili diger ayetlerde su sekilde-

dir:

“(Diismanliarinizi) iki misli musibete ugrat-
tiktan sonra simdi aynr musibet sizin basi-
niza geldi diye, kendi kendinize ‘Bu nasil
oldu?’ diye soruyorsunuz, éyle mi? De ki:
‘O, sizin kendi eserinizdir.”” (Al-i imran,
3/165)

“Fakat bu diinyada yaptiklan ylziinden
baslarina felaket geldiginde ne olacak (on-
lanin héli); o zaman sana gelip Allah’a ye-
minle, ‘Bizim niyetimiz, iyilik yapmak ve
uyum saglamaktan baska bir sey degildi
(diyvecekler)?’” (Nisa, 4/62)

“Aranizda mutlaka geride kalanlar olacak
ve o zaman, basiniza bir felaket geldigin-
de, ‘Onlarla bulunmamamiz Allah’in bize
bir litfudur!” diyecekler. Ama Allah’tan si-
ze bir zafer ihsan edildiginde, bu kimseler,
kuskusuz —sizinle kendlleri arasinda bir
sevgi/baglilik sorunu olmamis gibi— ‘Kes-
ke onlarla olsaydik da o blyik basaridan
(bir pay) kapsaydik!’ diyeceklerdir.” (Nisa,
4/72)

“Ve kendli elleriyle yapip-ettiklerinden otii-
ri baslarina bir musibet geldigi zaman: ‘Ey
Rabbimiz, bize bir elci gbndermis olsaydin
senin mesajlarina uyar ve inanan kimse-
lerden olurduk’ demesinler diye (génder-
dik). ” (Kasas, 28/47)

“Basiniza gelecek her felaket kendi elleri-
nizle yapip-ettiklerinizin bir lrint olacak-
tir; bununla beraber Allah ¢ok bagislayici-
dir; ve siz O’nu yeryiziinde bertaraf
edemezsiniz, (oteki dinyada da) sizi Al-
lah(in cezasin)’tan koruyacak ve size yar-
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dim edecek kimse bulamazsiniz.” (Sura,
42/30)

Ayrica su ayetlerde de insanoglunun ya-

pip-ettikleri yiziinden basina musibet gelebi-
lecegi acikca ifade edilmektedir;

“Oyle ki, isledikleri kétiilikler kendi basla-
rina yikilnus, alay edip durduklari sey onla-
r1 cepecevre kusatmisti.” (Nahl, 16/34)

“Cunkdi isledikleri her kotiliik, onlara (geri)
doéner. Ve bugiin zulmeden insanlarfin
baslarina da ayni sey gelecektir]: isledikleri
her kotd fiil (tekrar) kendilerine dénecek
ve onlar (Allah’l) asla aldatamayacaklar-
air!” (Zimer, 39/51)

“... Fakat, o hakki inkara sartlanmis olanla-
ra gelince, isledikleri kotiiliiklerden otiird,
boylelerinin baslarina her an beklenmedik
bir felaket cullanmaktan ya da yurtlarinin
yanina-yakinina inmekten geri kalmaz, ta
ki Allah’in verdigi séz yerine gelinceye ka-
dar; gercek su ki, Allah verdigi s6zi yerine
getirmekten asla geri durmaz!” (Ra'd,
13/31)

“Size gelen her iyilik Allah’tandir; basiniza
gelen her kotiiliik de kendinizden.” (Nisa,
4/79)

“Kendi eliyle yaptiklarinin sonucu olarak
basina bir bela gelirse, o zaman, sikiirden
ne kadar uzak oldugunu gosterir.” (Sura,
42/48)

“(Her zaman oldugu gibi,) insanlara rah-
metimizi tattirdigimiz zaman buna sevinir-
ler; fakat kendi yapip-ettikleri sonucunda
baslarina bir bela gelince de blitiin imitle-
rini yitirirler!” (Rum, 30/36)

“Her kim kotd bir is yaparsa onunla ceza-
larur” (Nisa, 4/123)

“Ceza gelince: '‘Bu nereden?’ dediniz. De
ki: ‘O, kendi taraﬂnlqundlr. Ciinkd Allah
her seye kadirdir.”” (Al-i Imran, 3/165)

Ayni anlamda diger ayetlerde de “kendi

yaptiklar yiiziinden baslarina bir bela geldigi
zaman” ve “ellerinin sundugu giinahlar yti-
ziinden” seklinde gecmektedir.

ifadeler acik bir sekilde insanin irade ala-

nina giren konulara isaret etmektedir.
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Burada tzerinde durulmasi gereken husus,
bu tlr musibetin mimin-kafir ayrimi yapilma-
dan, herkesin basina gelebilecegi noktasidir.
Zira agiktir ki, insana, yapmis oldugu birtakim
hatalardan dolayi, musibet isabet edebilir ve
bu onun yaptiklarina karsilik olmaktadir.

Musibetin bu tiirii, insanin sorumluluk ala-
nina girer ve bu konuda 6nceden alinacak
tedbirler, musibeti 6nleyici olabilir. Nitekim
Al-i imran Suresinin 165. ayetinde, miiminle-
rin savas sirasinda yapmis olduklar hatanin
karsilig1 olarak baslarina isabet eden musibet-
ten bahsedilmektedir. Bu hatayr muminler,
yapmayabilirlerdi. Bu, imkan dahilindeydi, an-
cak hata islendikten sonra, baglarina musibet
geldi ve ardindan savastan maglup ayrildilar.
Yine insanoglu, kithk anlarinda kullaniimak
tzere onceden tedbir almakla, sel veya dep-
rem gibi afetler olmadan dnce gerekli 6nlem-
leri almakla, musibetlerin belirli zararlarindan
korunabilirler. Bu gibi, insanin irade alanina
giren konularda gosterilen ihmal ve umursa-
mazlik sonucu ugranan zarar dolayisiyla so-
rumluluk Allah’in Gzerine atilamaz. Zira aciktir
ki, her konuda oldugu gibi, bu konuda da, in-
san, glicii dahilinde olan seylerden sorumlu-
dur. “Once deveyi kaziga bagla, sonra Allah’a
tevekkiil et.” hadisi de bu hususu gayet acik
bir sekilde ifade etmektedir.

Engellilik, tibbi agidan dogustan ve kaza-
nilmis olmak Uzere iki ana grupta toplanabilir.
Dogustan olan engellilikte dogum 6ncesi, do-
gum sirasi ve anne ile ilgili faktorler ¢cok belir-
leyicidir. Akraba evlilikleri, kalitim, toplumda
yaygin saglik hizmetlerinin olmamasi ya da bu
hizmetlerin bolgeler arasi esit olmayan sekilde
dagilmis olmasi, kadin egitiminin ¢ok dusiik
olmasi, anne olma yasinin kiigiikligii, dogum
oncesinde annenin saglik kontrollerinin olma-
yisl, ¢ok cocuk diinyaya getirme, dogumun
saglik personeli gdzetimi altinda yapilmamasi,
dogum sirasinda cocuk ve annenin bazi riskler-
le karsi karsitya kalmasi, bulasici hastaliklar, ce-
sitli cocuk hastaliklari, ateslenme ve benzerleri
dogum Oncesi ve dogum sirasinda engellilige
yol acan faktorler olarak sayilirlar.

Dogumdan sonra kazanilmis engellilige yol
acan faktorler olarak ise kazalar, hastaliklar ve
dogal afetler sayilabilir.*

15 Age.,s. 69-72.
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2. imtihan

Kur’an’a gore insanin yaratilmasi ve yasa-
tilmasi, yani diinya hayati bir imtihandir. in-
sanlarin refah ve sikinti durumunda birakildig
zamanlarda yapip ettikleri 6lct alinir.

“O hanginizin daha giizel is yapacagini
denemek icin Olimii ve hayati yaratti.”
(Mulk, 67/2)

Yani bu imtihanda saglkh veya engelli olu-
sumuz fark etmemektedir, sonucta herkes bir
tlrli denenmektedir.

insani Allah katinda degersiz kilan unsur
insanin manevi degerlerinin yoksunlugudur,
engeli degil. Hucurat Suresinin 13. ayetinde
de “Allah katinda en dstiin olaniniz Allah’tan
en cok korkanizdir.”*® denilerek bu gercek or-
taya koyulmustur. Buradaki korkma da Al-
lah’in sdylediklerini yerine getirmek, glizel ah-
lakll olmaktir.

Kisaca diyebiliriz ki, Islam’a gére insan de-

dan almayip islami olan yapisindan almakta-
dir. islam toplumlarinda hasta veya sakat du-
rumunda olanlara sefkat ve merhametle yak-
lasiimig, bati toplumlarinda oldugu gibi kesin-
likle dislanmamis, kendilerine gereken yardim
gosterilmistir. Cilinkd  inanan kisi, yasadigi
diinyanin bir imtihan yeri oldugunun, herkesin
basina her an olumsuz seyler gelebileceginin
bilincindedir. Neticede Islam anlayisina gére
her sey, insan merkezli distinilmekte ve ele
alinmaktadir. Evreni degerli kilan insandir. in-
sanl insan yapan, insani Ustlin kilan, yilicelten
hususlar da evrensel icerikli islami degerler-
dir. Bu degerlere sahip olmayan bir kisinin Al-
lah katinda bir degeri ve kiymetinden bahse-
dilemez. Dolayisiyla bu evrensel degerlere
sahip olan engelli bir insan, bu degerlere sa-
hip olmayan engelsiz bir insandan daha tstin
ve daha faziletlidir.1”

16 Hucurat, 49/13.

17 Saffet Sancakl, “Hz. Muhammed'in Engellilere Bakig
Ac¢isinin Tespiti”, www.sosyalsiyaset.com
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SORUMLULUKLAR VE TANINAN
KOLAYLIKLAR BAKIMINDAN
KUR’AN’IN ENGELLILERE BAKISI

1. Dini Sorumluluklar Bakimindan

islam’da hak ve sorumluluklar insanin gii-
cii ile sinirh ve orantiidir. Engelli olmanin in-
sana getirdigi guic kaybi kisinin yikumlultkleri
de dikkate alinarak durumuna gore kolaylik ve
ruhsat yoluna gidilmistir.

insani insan yapan aklidir. Bunun icin Is-
lam’'in emirleri ve yasaklariyla korumayi he-
defledigi bes sey (akil, mal, can, din ve nesil)
icinde akil en basta gelir. Zira akl olmayanin
diger degerleri kiymetlendirme veya istifade
etme imkani kalmayacaktir.

islam’da insanin séz ve davranislarindan
sorumlu tutulabilmesi icin akilli ve ergen ol-
masi gerekir. Akildan tam olarak yoksun bulu-
nan veya olaylar ayirt edemeyecek kadar akil
hastaligi bulunan kisiler ve ergenlik cagina
ulasmamis kisiler ibadetlerle sorumlu degil-
lerdir.®

“Allah bir kimseyi ancak gticiiniin yettigi
seyle miikellef kilar. ™°

Sonug olarak zihinsel engelliler iman ba-
kimindan ve diger sorumluluklar bakimindan
muaftir, fakat diger engelliler muaf degildir
sadece sorumluluklarinda kolayliklar saglan-
mistir.

2. Taninan Kolayliklar Bakimindan

Allah insanlan glglerinin yettigi seylerden
sorumlu tutar. Zira Allah dininin uygulanirhgini
murat etmistir. Bu ise ancak insanlarin gli¢
yetirmelerine paralel olarak gerceklesebilir.

“O dinde size zorluk kilmadl. ?°

“Eger hasta olur, ya da yolculukta bulunur-
saniz... su bulamazsaniz o zaman temiz

18 Bektas, a.g.e., s. 42.
19 Bakara, 2/286.
20 Hac, 22/78.

bir topraga yonelip, yiizlerinizi ve ellerinizi
meshedin. !

Bu ayet ise hastalara ve abdest alamaya-
cak kisilere abdest alma konusunda kolaylik
icermektedir.22

Hz. Peygamber (s.) “Hasta namaza ayakta
baslar, sayet gticli yetmiyorsa oturarak kilar,
buna da giicii yetmiyorsa kafasiyla ima ede-
rek kilar.” buyurmustur. Namazda sakatlarin
ayakta durmaya gucleri yoksa oturarak namaz
kilmasi ve rikdu ve secdeyi oturdugu yerden
yapmasi caizdir. Buna gicu yetmedigi takdir-
de secdede riikGidan biraz daha fazla egilmek
suretiyle riikGnlan yerine getirir. Ayakta dura-
bildigi halde rikia ve secdeye varamayan
kimse namazini ayakta kilar, rikd ve secde
icin basiyla egilir. Secde icin egilme rikddan
biraz daha fazla olmahdir.

“Kore gticliik yoktur. ** ayetinde korluk fi-
ziksel anlamda kullanilmistir. Fetih Suresinin
17. ayetinde gorme Ozirli olanlarin savasa
katilma zorunluluklarinin olmadig! belirtilmis-
tir.

Nur Suresinin 61. ayetinde ise savasa kati-
lamayan Kkorlerin savasa giderken evlerinin
anahtarlarini kendilerine teslim eden Kkisilerin
evlerini korumak amaciyla bulunurken oralar-
da yemek yemelerinin kendileri agisindan bir
sakincasinin olmadig; ifade edilmistir. “Amdya
gucliik yoktur. Topala gticliik yoktur, hastaya
glcliik yoktur. 2°

Daha sonra inen ayetler de zayif, hasta ve
savas i¢in maddi imkan bulamayanlari, yani
mazereti olanlar savasa katilma sorumlulugu
disinda tutmustur.

“Allah’a ve Resulii'ne karsi sadik ve sa-
mimi olduklari takdirde, giicsiizlere, has-
talara ve (seferde) harcayacak bir sey bu-
lamayanlara (sefere katilmadiklari icin) bir
glinah yoktur. lyilikte bulunaniarin  (ki-
nanmasi) icin de bir sebep yoktur. Allah

21 Bakara, 2/184.
22 Bektas, a.g.€., s. 29.
23 Age.,s. 29,

24 Nur, 24/61.

25 Nur, 61.
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cok bagislayandir, cok merhamet eden-
dir. 2¢

Ayetlerden anlasildig1 tizere, ozlrleri ne-
deniyle savasa katilamayanlara, samimi dav-
randiklari siirece bir sorumluluk yoktur. Hatta
samimiyetleri ve iyi niyetleri sayesinde savasa
katillanlar gibi sevap kazanabilirler.

Nisa Suresi 102. ayette “Hasta olursaniz
silahinizi birakmada size gtinah yoktur.” den-
mek suretiyle taninan kolaylik bildirilmistir.
Fetih Suresinin 17. ayeti ve Tevbe Suresinin
91. ayetinde de hasta kisilerin savasa katila-
mamalari mazur gorilmektedir.?’

“Allah sizin icin kolaylik ister zorluk iste-
mez. 28

Bu ayetler islam’in bu konudaki temel
prensibini acik bir sekilde ortaya koymaktadir.
Goérme yetisi olanla olmayanin glic yetirme
durumlan da esit olmadig) icin sorumlulukla-
rinda da amanin lehine farkliliklar olacaktir.
Gorme Ozirliler de diger ozlrliler gibi dini
konularda giiclerinin yettigi seylerden ve glg-
lerinin yettigi oranda sorumludurlar. ilahf ada-
lete uygun olan da budur.

“Gorme engelli icin bir giicliik yoktur; yii-
riime engelli icin bir glicliik yoktur, hastaya
da bir glicliik yoktur. Sizin icin de gerek
kendi evlerinizden, gerekse babalarinizin
evlerinden, annelerinizin evlerinden, erkek
kardeslerinizin evierinden, kiz kardeslerini-
zin evlerinden, amcalarinizin evierinden ha-
lalarinizin evlerinden, dayilarinizin evierin-
den, teyzelerinizin evierinden veya anahtar-
larina malik oldugunuz yerlerden yahut
dostlarinizin evilerinden yemenizde bir sa-
kinca yoktur. Toplu halde veya ayri ayri
yemenizde de bir glicliik ve giinah yoktur.
Eviere girdiginiz zaman Allah tarafindan
miibarek ve giizel bir yasama dilegi olarak
birbirinize selam verin. Iste Allah diistiniip
anlayasiniz diye size ayetlerini boyle acik-
lar.” (Nur, 24/61)

“Goérme engelli olana giclik yoktur, yii-
riime engelli olana gicliik yoktur, hastaya
da gticliik yoktur. Bununla beraber kim Al-

26 Tevbe, 9/91.
27 Gl a.ge., s. 78.
28 Bakara, 2/185.

lah’a ve Peygamberi'ne itaat ederse, Allah
onu, altindan irmaklar akan cennetlere so-
kar. Kim de geri kalirsa, onu aci bir azaba
ugratir. ” (Fetih, 48/17)

“Yolculuga giicii yetenlerin haccetmesi Al-
lah’in insanlar tizerindeki hakkidir. ?°

Ayette gecen “glc yetirme” mali ve be-
deni olarak giic yetirmeyi ve yol emniyetini
kapsamaktadir. Mali olarak gii¢ yetirme; kisi-
nin temel ihtiyaclarinin disinda, hacca gidip
doéniinceye kadar kendisinin ve bakmakla yu-
kiimli oldugu kisilerin ge¢imlerini saglayacak
varliga sahip olmak demektir.

Bedensel olarak gic yetirmek ise; hac
yapmasina engel olabilecek zihinsel ve be-
densel bir engelinin olmamasi demektir. Bun-
dan dolayi akil hastasi, hac yolculuguna da-
yanamayacak durumda hasta, yatalak, koti-
rim, felcli ve gérme engelli kimselere hac
farz degildir.3°

Orucg akilli, ergenlik cagina gelmis ve sag-
likli, hayiz ve nifas (logusa) hélinde olmayan,
seferi durumunda bulunmayan Misliman ki-
silerin yikimld oldugu bir ibadettir. Hastala-
ra, delilere, cocuklara, ayrica oruca dayana-
mayacak derecede yash olanlara Ramazan
ayinda orug tutmak farz degildir.

Hasta ve oruca glic yetiremeyecek kisilerin
oru¢ sorumluluklar ile ilgili olarak Kur’an soy-
le diyor:

“Orug sayil giinlerdir. Sizden kim hasta, ya
da yolculukta olursa, tutamadigr ginler sa-
yisinca baska giinlerde tutar. Oruca giicli
yetmeyenler ise bir yoksul doyumu fidye
verir. Bununla birlikte kim daha fazla verirse
o kendlisi icin daha hayirlidir. Eger bilirseniz
orug tutmaniz sizin icin daha hayirldir. Kim
hasta veya yolcu olursa tutamadigr giinler
sayisinca baska giinlerde tutsun. Allah size
kolaylik diler zorluk dilemez. ™'

isitme engelli, gérme engelli, konusma en-
gelli veya ortopedik engelli olup da saghk y6-
ninden oru¢ tutmasina mani bir durum bu-
lunmayan kisilerin Ramazan orucunu tutmala-
i gerekir.

29 Al-j imran, 3/ 97.
30 Bektas, a.g.e., s. 48.
31 Bakara, 2/184-185.
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SONUC

Nasil ki bes parmagin besi bir degildir, Al-
lah’da bizleri farkh yaratmistir. Eger Allah dile-
seydi herkesi saglikli ya da imanl yaratirdh. is-
te bu yizden “Niye ben?” sorusunu sorma-
maliyiz. Bu soru bizi isyankar kilmaktan, mo-
ralimizi bozmaktan ve gilinaha sokmaktan
bagka higbir ise yaramaz.

Ayrica hem bu dinyamiz zehir olur, hem
de obir dinya igin Allah’in nzasim kazana-
mayiz. Engelli kisilere diisen engellerini kabul-
lenip, hayatin imtihan oldugunu unutmadan,
Allah’in da nza gosterdigi sekilde mucadele
etmektir. “O, hanginizin daha giizel is yapa-
caginizi denemek icin oltiimi ve hayati yarat-
tr.” (Mulk 67/2), ayetinde belirtildigi gibi ha-
yatin ve c¢ekilen zorluklarin deneme oldugu
unutulmamalidir.

Gercekten de “hikmetten sual olunmaz.”
Burasi imtihan diinyasi oldugu icin ¢ekilenle-
rin ne anlama geldigini bilemeyiz. Bize hayir
gelen bir olayda ser, ser gibi gelen bir olayda
hayir vardir. Buradaki ince ¢izgi yani her seyin
kader olmadigini da aklin devreye girmesiyle
soyleyebiliriz. Fakat aklin devreye sokulmadigi
engelli olarak dogma durumu ve cekilen has-
taliklar kaderdir. Daha sonrasi ise sefih olan-
larin disinda kigilerin kendi akillarinin devreye
girdigi bir imtihandr.

Ayrica insanlarin basina gelen musibetlerin
ilahi takdir neticesinde oldugu gercegi unu-
tulmamalidir.

“Yeryiiziinde ve kendi nefislerinizde ugra-
diginiz hicbir musibet yoktur ki, Biz onu
yaratmadan énce, bir kitapta (Levh-i Mah-
fuz’da) yazilmis olmasin. Siphesiz bu, Al-
lah’a gore kolaydir. 32

Saglikh kigilerde Allah’in rizasini kazanmak
ve engelli kisilerin hayatlarinda onlara koéstek
degil destek olmak icin ellerinden geleni yap-
malidirlar. Aileler engelli bir cocuga sahip ol-
dugunu kabullenmeli, onlar yiik olarak gor-
memeli, onlara karsi gerekli ilgi ve sevgiyi
gostermelidirler.

Bunun yani sira toplumda engelli kisilere
kars! incitici davraniglar sergilenmemelidir, on-

32 Hadid, 57/22.

lara yardimci olmali, dertleriyle dertlenilmeli,
topluma katilimlar saglanmalidir.

Engelli kigilerde esitlik ilkesinden yararlana-
rak egitim almali ve aldiklan egitim sonucunda
istihdam edilmelidirler. Engelliler de baslarina
gelenlere karsi sabretmeli, Umitsizlige kapil-
mamall, gerekli biitiin tedavileri olmali ve her
zaman dua etmelidirler.

Ayrica Allah’in kendisine devamli dua edil-
mesini sevdigi de unutmamalidir.
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Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlari
ve
Ic Hukuka Etkisi

Burhan AKDOGAN
P LY

TARIHCE

vrupa Insan Haklari Mahkemesi
A(AHiM)’nin yapisini ve isleyisini anla-

yabilmek icin oncelikle tarihcesine ve
kurucu dinamiklerine bakmak gerekir.

insanlarin dogustan, vazgecilmez ve dev-
redilemez nitelikte haklara sahip oldugu, bu
haklarin devletten 6nce geldigi ve devletin
gorevinin bu haklan taniyarak gelistirmek ve
iyilestirmek oldugu seklindeki eski dogal hu-
kuk anlayisi II. Dinya Savasi’'ndan sonra ye-
niden canlanmugtir.?

insan haklari, hem anayasa, hem de ulus-
lararasi hukuk kavramidir. insan haklari deyi-
mi genis kapsaml olup bir yandan insanlarin
haklarinin, devlet organlarina karsi korunma-
sini; diger yandan da ¢ok boyutlu olan insan
kisiliginin gelistiriimesini icerir.2

Ozellikle 1. Diinya Savasi’'ndan sonra, in-
san haklarina saldirilarin énlenmesi ve dinya-
nin bu tir acilara tekrar ddSnmemesi i¢in yeni
arayislara ve guvencelere ihtiya¢ duyulmus-
tur.

1949 yilinda kurulan Avrupa Konseyi, bu
anlayislarin ilk triinlerinden biridir. Kurulusuy-

1 S. Unal, “Avrupa insan Haklar Sézlesmesi ve Tiirki-

ye”, Adalet Dergisi, 1999/1, Ankara, s. 9.

F. GOIcUKIi-S. Goziiblyiik, Avrupa Insan Haklar S6z-
lesmesi ve Uygulamasi, Ankara 1994, s. 1. Ayrica, in-
san, insan oldugunun farkinda olandir seklindeki
“Farkindalk Teorisi” igin bkz.: H. Mahmutogullari,
“insan Haklan Kavraminin Felsefi Yonden Tahlili",
Adalet Dergisi, 2001/9, s. 50 vd.

la birlikte Glkemizin de tyesi oldugu® Avrupa
Konseyi'nin ana amaci, kisi 6zgtirligu, siyasal
ozgurluk ve hukukun Ustiinligiine bagh olarak
bu amaci paylasan Uyeler arasinda, hukuki
bitinlesmeyi saglamaktir.

Konsey bircok sozlesme ve tavsiye karari
kabul etmigstir. Bu sézlesmelerden en énemli-
si Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi (AIHS) dir.
AIHS, 4 Kasim 1950 tarihinde aralarinda Tiirki-
ye'nin de bulundugu on bes Ulke tarafindan
Roma’da imzalanmigtir. Sézlesme 03.09.1953
tarihinde yururlige girmis ve Turkiye tarafin-
dan 18.05.1954 tarihinde onaylanmstir. 28
Ocak 1987 tarihinde Komisyon ve 12.12.1989
(22 Ocak 1990 tarihinde gecerli olmak tizere)
tarihinde de Divan’in zorunlu yarg yetkisini
kabul etmistir.

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi, insan
haklar alaninda diinyada mevcut s6zlesmele-
rin en gelismis ve etkili olanidir. S6zlesme,
Amerika insan Haklari Sozlesmesi, Afrika in-
san ve Halk Haklan Sézlesmesi gibi bolgesel
antlasmalara da érnek olmustur.

insan hak ve &zgiirliikleri alaninda énemli
olan, bu hak ve ézgiirltiklerin kuramsal agidan
cikip, uygulama alanina girmesi, etkili bir gii-
vence sistemine kavusturulmasidir. Her sey-
den Once, su bir gercektir ki, “insan haklari
diizeyi” denen nesne, salt hukuk metinleri
esas alinarak ya da bunlarla yetinilerek Olgii-
lemez. Hukuk metinleri doyurucu bir tablo ci-
zebilir ancak uygulama baska yonde olabilir.
AIHS bu giivenceyi saglayabilecek yapilanma-
y1, eksiklikleriyle de birlikte getirmistir. S6z-

3 17.12.1949 T. 7382 S. Resmfi Gazete.
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lesmenin getirmis oldugu en buyiik yenilik, bi-
reyin uluslararasi hukukta hak sahibi olabil-
mesidir. Boylelikle insan haklarinin ¢ignendigi
iddiasiyla birey, devlet karsisinda haklarini
uluslararas! yarglya tasinmistir. Dogal olarak
ilk zamanlar yadirganan olgu, zaman icinde
kabullenilmis ve buna paralel gelismeler gos-
termistir. Bunun yaninda devlet basvurusu,
sOzlesmenin glvencesinin ikincil olmasi (ig
hukukun tiketilmesi kosulu), karsililik ilkesine
dayanmamasi ve yabancilarin da bu haklar-
dan yararlanmasi Avrupa Insan Haklan Soz-
lesmesi’'nin baslica 6zelliklerindendir.

Sozlesme gecmiste yasanan hak ihlallerine
karsi, beyannamede bahsi gecen pek ¢ok hak
icin uluslararasi koruma ve denetim meka-
nizmasi getirmek amaciyla olusturulmustur.
Baslangicta sadece sivil ve politik haklar ice-
ren sozlesme, yapilan degisikliklerle ekono-
mik (milkiyet), sosyal ve kultirel haklan kap-
samina dahil etmistir. AHIM ise sézlesme ile
glivence altina alinan temel haklarin ihlalin-
den sikayetci olan bireylerin basvurularini de-
gerlendirmek amaciyla kurulmustur. Stras-
burg’ta bulunan mahkemenin resmi dili ingi-
lizce ve Fransizcadrr.

Mahkemenin tarihsel alanda kurulusu ve
son gelinen asamadan kisaca bahsedildikten
sonra mahkemenin yapisi, yargilama usuli,
gorev ve yetki sinirlarinin neleri kapsadigini
asagida baslklar halinde aciklanacaktir.

MAHKEMENIN YAPISI

AIHM yargllama usuliine gecmeden evvel
mahkemenin yapisini, organlari ve hakimlerin
kimlerden olustugunu, karar organlarinin ne-
lerden ibaret oldugunu, mahkemenin hangi
mekanizmalardan olustugunu calismamizin
devaminda aciklamaya calisacagiz.

1 Kasim 1998 tarihinde ydrirlige giren
Ek-11 nolu protokol ile Komisyon ve Divan’in
yerine tam zamanl galisan tek bir Mahkeme
kurulmus ve Bakanlar Komitesi’'nin yargisal
gorevi ortadan kaldirilmustir.

11 nolu protokol esasen bir ek protokol
degil, bir degisiklik protokoliidiir. Yurirlige
girmesiyle birlikte S6zlesme tamamen yeni bir
metne doénlismugstir. Ayrica ilk 18 madde di-

sinda madde numaralari da degisiklige ugra-
mustir. S6zlesme hukiimlerinin bazilarinin dili
degistiriimis ve Sozlesme maddelerine ve
protokollere Soézlesme’'nin yorumunda goz
oniinde bulundurulmamakla birlikte bashklar
verilmistir.4

Mahkeme, surekli olarak gorev yapan
(madde 19) ve sézlesmeci Ulke kadar yargig-
lardan olusan (madde 20) bir yapidadir.
Halen 47 yargic Mahkeme’de gorev almakta-
dir. Mahkeme’nin Uye devlet kadar ve her
tiye devletten yargiclarin bulunmasinin nedeni
tarafsizlik ve temsil yetkisiyle dogru orantili bir
durumdur. Yargiclar bulunduklari tlke ile ilgili
kararlarda mahkemede goérev yapamamakta-
dirlar. Mahkeme, Genel Kurul hélinde toplana-
rak madde 26 geregince; baskanini, iki bas-
kan yardimcisini, daire baskanlarini yazi isleri
mudird ve yardimcilarini secer, Daireler ku-
rar, Mahkeme i¢tizGgiinG kabul eder.

Mahkeme secilmis yargiclar ve burokrat
hukukculardan olusmaktadir. Bu ayirima da ki-
saca bakmak gerekir.

Secilmis Yargiclar

Divan’da ayni devlet uyrugunda birden faz-
la yargic olabilmektedir. italya, San Marino ve
Malta adina gérev yapan ii¢ italyan yargic bu-
lunmaktadir.®

Divan’i olusturan yargiclar 9 yil icin secilir-
ken Mahkeme’de gorev sureleri 6 yil olarak
belirlenmistir (madde 23/1). Mahkeme’'de go6-
rev yapanlarin yeniden secilmeleri olanakhdir.
Ayrica, ilk secilen yargiclardan yarisinin goérev
sureleri U¢ yil olarak kabul edilmistir. Boylelik-
le her t¢ ylda yargiclarin yarisi yenilenebil-
mektedir.

Ortak olan bir konu da yargiclarda gorev
icin aranan kosullardir (madde 21/1). Buna
gore; yuksek etik karaktere sahip olmak ve
yiksek mahkeme Uyesi olabilme niteliklerini

4 D. Tezcan-M. R. Erdem-O. Sancaktar, Avrupa Insan

Halkdar1 S6zlesmesi Isiginda Tiirkiye 'nin insan Haklar
Sorunu, Ankara, 2002 s. 87.

V. Bicak, “Uluslararasi insan Haklart Normlannin Yo-
rum Organi Olarak Avrupa insan Haklan Mahkemesi
ve Kararlanmin Tirk Hukukunun Gelisimine Katkisi”,
http://www.bilkent.edu.tr/~vahit/ar7.htm, s. 3.
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tasimalar gerekmektedir. Yargiclar, secildikle-
ri Ulkeleri degil, kendilerini temsil etmektedir
(madde 21/2). Gorevlerinde tamamen tarafsiz
ve bagimsizlardir. Tam zamanl ¢alisan mah-
keme yargiclarinin, tarafsizliklar ve surekli go-
revin gerekleri ile bagdasmayan herhangi bir
gorev Ustlenmeleri yasaklanmistir (madde
21/3). Strasburg'da surekli bulunma zorunlu-
lugu sistemdeki 6nemli bir degisimdir.

Yargiglar, her tye ulke icin, o (lke tarafin-
dan gosterilen ve U¢ aday iceren bir liste tze-
rinden, Avrupa Konseyi Parlamentosunda ya-
pilan oylama ile secilmektedir (madde 22/1).
Yukarida da deginildigi gibi 6 yil icin secilmekte
olan yargiclarin, Mahkeme’'nin tamamen yeni-
lenmemesi icin, her ¢ yilda bir yarisinin segi-
minin yenilenmesi 6ngorulmustiir (madde 23).
Yeni yargic goreve baslayana kadar, eski yargic
gorevine devam etmekte ve goérev siresi bit-
mis olsa da elde goriilen dava bitinceye kadar
goreve devam etmektedir (madde 23/7).

Yargiclarin, &zge¢mislerinin standartlasti-
rilmasi gerekliligi ile Mahkeme, yargi¢ adayla-
rina, bir model 6zgec¢mis gelistiriimesine karar
vermistir. 1082 sayili karar ile adaylarin 6z-
gecmiglerindeki Dbilgileri sistematik olarak ve
benzer yapida sunmalar, adaylar arasinda
tercihi kolaylastiracag vurgulanarak, resmi bir
o6zgecmis sekli olusturulmustur.®

Birokrat Hukukgular

Mahkeme’de yargiclarin yani sira gorev
alan burokrat hukukgular da bulunmaktadir.
Bunlar devaml statiide hukukgu, gecici sta-
tide hukukcu ve stajyer hukukcu olmak tizere
Uc farkh guruptadir. Dosyalarin incelemesini
yapan hukukgular, onlarin hukukgu asistanlari
ve destek elemanlari Mahkeme Genel Sekre-
terligine bagl olarak calismaktadir. Ayrica her
Daire, hukuksal ve yoénetsel isleri icin kendi
genel sekreterligine de sahiptir.”

Avrupa insan Haklari Mahkemesi, 6niine
gelen basvurulari incelemek tlizere, 3 yargich
Komiteler, 7 yargich Daireler ve 17 yargich
Buyiik Daire seklinde toplanir (madde 27/1).

6 V.Bigak, a.g.e., s. 4.

7 Age.,s. 10.

Komiteler, 34. madde uyarinca yapilan bi-
reysel basvurunun, daha fazla incelenmesi
gerekmedigi durumlarda, oybirligi ile “kabul
edilmezligine” veya “kayittan diismesine” ke-
sin olarak, karar verebilir (madde 28).

Komitelerin calisma sekilleri ve gérevlerine
bakildiginda, Komisyon’un gorevlerini Ust-
lenmis gibidir. Farkl olarak, Komite lyelerinin
de diger yargiclarla ayni diizeyde yargi¢lardan
olusmalar ve verecekleri kararlarin daha son-
raki asamalarda meslektaslari agisindan daha
ciddi bir sekilde dikkate alinmasi olasihiginin
bulunmasidir.®

Mahkeme, Uc yil icin dort Daire olarak ku-
rulmustur. Her yargic bir Daire’ye bagl olarak
calisir. Aleyhine basvurulan Uulkenin yargici,®
Daire Baskani ve baskan tarafindan belirlenen
bes yargicla Daire karar verir. Eger ulusal yar-
gi¢ o Daire’de goérev almiyorsa, s6z konusu
Daire lyesi olarak yine gorev alir. Boylelikle
ayni anda birden fazla Daire’de gérev almak
olanakli hale gelmektedir. Dort Dairenin iki
baskani, Avrupa insan Haklani Mahkemesi
Baskan yardimcilarindan, diger ikisi ise se¢im-
le belirlenir. Daire, Komite tarafindan karar
verilmemis bireysel basvurular ile tlke basvu-
rulan hakkinda 29. madde uyarinca “kabul
edilebilirligi” ve esaslari hakkinda kararlar ve-
rir.

Daire onilinde goriilen bir dava, Sozles-
me’nin veya protokollerin yorumu konusunda
ciddi sorunlar dogurmasi veya Dairece 6nce-
den verilmis bir kararla geliski yaratmasi du-
rumlarinda (madde 30) Biiyiik Daire’ye gon-
derilebilir. Ayrica, bir Daire kararini 3 ay iceri-
sinde davanin taraflarindan her biri istisnai ola-
rak Blylk Daire’ye gotirebilir (madde 43/1).
Bu haliyle Bliyiik Daire temyiz mahkemesidir.
Biiylk Daire’nin karar kesindir (madde 44/1).
Buyuk Daire; Mahkeme baskani, baskan yar-
dimcilari, daire bagkanlari, ilgili tilke yargici ve

8 D. Tezcan-M. R. Erdem-O. Sancaktar, a.g.e., s. 90.

9 Basvuruda konu edilen iilkenin yargici Daire ve Biiyiik

Daire’de gorev alir. Ancak ulusal yargicin, olmamasi
veya katilmasinin olanakli olmamasi durumunda, ani-
lan tlkenin belirleyecegi bir kisi, yargic sifatiyla Mah-
keme’de yer alir (madde 27/2). Ad hoc yargi¢ atan-
masina  Ornek  olarak  bkz.:  Sartag/Turkiye,
07.02.2002 T. No: 29702/96 (Yargi Mevzuat: Biilte-
ni, Y.2002, S.194, s.27).
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Mahkeme Genel Kurulu tarafindan secilecek
diger yargiclardan olusur.

AIHM GOREV VE SINIRLARI

Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM)
yetki ve goérev sinirlari Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi (AIHS) ile belirlenmis uluslararasi
bir mahkemedir. Avrupa insan Haklari Séz-
lesmesi ile glivence altina alinan haklan ihlal
edilen kisiler belirli kurallar dahilinde AIHM’ye
basvurabilmektedirler.

Mahkemeye basvurmak icin Sozlesme ile
taninan bir hakkin Gye devlet tarafindan ihlal
edilmis olmasi gerekir. Aksi halde magdur
olunan konu AiHS’de diizenlenmemis sayila-
cagindan veya ihlali yapan devletin tye devlet
olmadigl hallerde mahkemeye basvuru mim-
kiin degildir. Bu mahkemeye basvurabilmenin
on sartidir.

AIHM’ye basvurmak icin bir diger kosul ise
temel haklardan biri veya birkaginin ihlalinden
otlrt bizzat bagvurucunun magdur olmasidir.
Bu durum “sahsen ve dogrudan magdur” ol-
mak sart1 olarak ifade edilir. Dogrudan sizin
basiniza gelmeyen olaylar da sizi dogrudan
magdur edebilir. Ornegin, yakin akrabaniz
devlet gorevlisinin fiili nedeniyle oéldurildi-
glinde bu olay sizi sahsen ve dogrudan mag-
dur edecektir. Ancak sadece Tirk vatandasi
olmak, duyarlh olmak, o konuda hassasiyet
tastyor olmak gibi nedenlerle Mahkeme'ye
basvurmaniz mumkiin degildir. Ayrica sizi
sahsen ve dogrudan magdur eden bu ihlalin
Sozlesme’ye taraf bir devletin gorevlileri tara-
findan yapilmasi gerekmektedir. Magdur ol-
dugunuz olayda kamu gorevlilerinin en azin-
dan ihmali dizeyde bir rolii yoksa veya Avru-
pa insan Haklar Sézlesmesi'ni imzalamamis
bir Glkede bulunmaktaysaniz mahkemeye bas-
vurmak mimkiin gézikmemektedir. AIHM, bir
temyiz mahkemesi degijldir. Mahkeme, ulusal
yargl organlarinin verdigi kararlari ne ortadan
kaldirabilir, ne de degistirebilir. Avrupa insan
Haklari Mahkemesinin sikayet konusu olan
makam nezdinde, lehinize dogrudan bir mu-
dahalede bulunma yetkisi de yoktur.

Hak ihlallerini dogrudan AIHM’ye tasimak
mimkiin degildir. Basvurmadan 6nce ulusal
yargl organlar 6ninde gerekli basvurular ya-

pimali ve i¢c hukuktaki yollar tuketildikten
sonra diger kosullar da mevcutsa Avrupa in-
san Haklari Mahkemesine basvuru yapilmali-
dir. Bagvuru siresi ihlali yapan devletteki ic
hukuk yollarinin tiiketilmesinden itibaren 6
aydir. ic hukuk yollarinda karar kesinlestikten
sonra 6 ay icinde Avrupa insan Haklari Mah-
kemesine basvuru yapimaz ise, AiIHM'ye
bagvuru hakk yitirilecektir.

ic hukuk yollarini tiiketmeden basvurma
kuralinin istisnalart AIHM’nin son zamanda
uygulamaya koydugu basvuru seklidir; eger
basvurucunun Sézlesme ile taninan bir hakki
ihlal edilmis ve i¢c hukuk yollarina basvuruldu-
gunda sonucun degismeyecegi ve zaman kay-
b1 olacag asikar ise i¢ hukuk yollarini tiketme
zorunlulugu ortadan kalkmaktadir. Bu du-
rumda dogrudan basvuru yapilabilmektedir.
Bu durum, basvurucunun hak arama hirriyeti
acisinda disunuldiugiinde ne kadar faydal ol-
dugu tartismasiz bir gergektir

ic hukuk yolarni tiikketmekten ne anlasil-
masi gerektigi ve 6 aylik kuralin istisnalarinin
neler oldugu asagida belirtilmistir.

Turk yargisi i¢in, tliiketilmesi gereken ig
hukuk yollari sunlardir:

e Ceza yargllamasi icin: Temyizin sonucuna
kadar.

e Hukuk yargillamasi icin: Karar duzeltmenin
sonucuna kadar.

e idari yargilama icin: Karar diizeltmenin so-
nucuna kadar.

ic hukuk yollarinin tiiketilmesi sartinin
istisnalar1 sunlardir:

e ic hukuk yollarinin etkisiz olmasi
e Engelleyici bir yasanin bulunmasi
¢ Yerlesmis bir yarg ictihadinin bulunmasi

e Sozlesme'ye aykir yerlesmis bir idari uy-
gulamanin bulunmasi

e Davanin siriincemede kalmasi (AIHS 6.
maddesi kapsaminda “makul stre” ihlali
oldugundan en 6nemli ve en sik kullanilan
istisna budur)

e Kamu gorevlilerinin engellemesi
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AIHM’YE BASVURU USULU

Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM)
ulusal bir mahkeme olmadig icin, AIHM’ye
yapilacak basvurularda yerel mahkemelerde
dava agmaktan oldukga farkhdir.

AiHM’ye herhangi bir dava dilekcesi ile
bagvurmak mimkin degildir. Mahkeme'nin
belirledigi formu doldurmaniz, varsa avukati-
niz icin bir yetki belgesi (6zel yetki verilmesi
gerekmektedir) diizenlemeniz ve doldurdu-
gunuz bu formlart Mahkeme’nin adresine
(tercihen taahhitli posta ile) gondermeniz
gerekmektedir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesine yazil
olarak basvurmak gerekmektedir. Bu yazih
basvuru mutlaka AIHM kalemine iletilmelidir.
Acil durumlarda faks géondermek de mim-
kiindir. Ancak faksla yapilan basvuruyu mut-
laka mektupla da géondermek gerekmektedir.
Aksi takdirde basvurunun gecersiz olacag)
unutulmamalidir.

Avrupa insan Haklart Mahkemesinde yapi-
lan yargllama kural olarak yazilidir. Yani bas-
vuru yapmak icin posta ile yapilan basvuru
yeterlidir, bagvurucunun Strasbourg’a gitme-
sine gerek yoktur. Her ne kadar AIHM'ye
bagvurmak icin basvuru dilinin énemli olma-
dig1 belirtiimisse de yargllamayr hizlandirma
anlaminda ingilizce veya Fransizca dillerinin
kullaniimasi isabetli bir tercih olacaktir. Cinku
Turkge ile yapilan her yazili talebiniz ilgili bi-
rimlerde Ingilizce ve Fransizcaya cevrimekte
bu da yargllamanin olagandan daha agir isle-
mesine sebep olmaktadir.

Basvuru dilekcesinin olabildigince kisa ve
6z tutmak olaylan kisa ve anlagabilir bir sekil-
de yazmak gerekmekle birlikte basvuru dilek-
cesinin on sayfayl gegmemesi zorunlulugunu
da hatirlatmakta fayda gérmekteyiz

AIHM KARARLARININ UYE DEVLET
ACISINDAN iC HUKUK ETKILERI VE
BAGLAYACILIK ETKISI

Yukarida anlatilanlar 1sigindan sdzlesmede
taninan bir hakkin Gye devlet tarafindan ihlal
edilmesi halinde mahkeme s6zlesmede koru-
nan hakkin ihlal edildigi hususunda kanaat

getirirse bunun sonugclar nedir ve liye devle-
tin mahkemenin kararini yerine getirme husu-
sunda zorunlulugu var midir?

Bilindigi gibi AiHS’de, AIHM kararlarinin
nasil infaz edilecegi konusunda bir aciklik yok-
tur. Fakat yiksek mahkeme kararlarinin uygu-
lanmasinda Avrupa insan Haklari Sézlesme-
si’'nin en 6nemli tarafi, hikiimlerine uyulma-
dig1 zaman uluslararasi hukuk bakimindan ¢ok
ciddi yaptinm mekanizmalan isletmesidir. Ya-
ni Soézlesme'ye aykiri davranilmasi durumun-
da uluslararasi hukuka da aykirilik s6z konusu
olmaktadir. Bu sebeple uluslararasi hukuk ba-
kimindan baglayici olan AiHS ve AIHM karar-
lart i¢ hukuk bakimindan da énemli bir bagla-
yicilik etkisine sahiptirler.

Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'nin 1.
maddesi “Yiksek Soézlesmeci Taraflar kendi
yetki alanlari icinde bulunan herkesin, bu S6z-
lesme’nin birinci béliimiinde acgiklanan hak ve
ozgtirlliklerden  yararlanmalarini  saglariar.”
demektedir. Bu maddeye gore, sézlesmeye
taraf olan devletler, s6zlesmede yer alan hak
ve Ozgiurlikleri, kendi yetki sinirlar icerisinde-
ki herkese tanimakla yukimlidurler. Bu yu-
kimlilugiin etkin olarak yerine getirilip geti-
rilmediginin denetlenmesi sézlesmenin kur-
mus oldugu mahkemeye (AIHM) verilmistir.
Ayrica Sozlesme’'nin 46. maddesi “Yiksek
Sozlesmeci Taraflar, taraf olduklan davalarda
Mahkeme’'nin verdigi kesinlesmis kararlara
uymayi taahhiit ederler.” hikmini muhtevi-
dir. Bu maddeler bir biitiin olarak degerlendi-
rildig§inde mahkeme kararlarinin baglayicilig)
ortaya ¢cikmaktadir. Bu kararlarin i¢ hukuk tze-
rindeki en oOnemli etkisi, taraf devletlerin,
kendi icra organlar araciliglyla kararlarin uy-
gulamasini saglama zorunlulugudur.

Mahkeme Kkararlarinin sézlesmeye taraf
olmayan devletler icin de yol gosterici bir et-
kisi bulunmaktadir. Ancak devletler sadece
onayladiklari sézlesme konularinda mahke-
menin kararlan ile bagldirlar. 46. maddeye
gore sOzlesmeye taraf olan devletler mahke-
menin vermis oldugu kararlara uymayi taah-

10 N. Cavusoglu, insan Haklari Avrupa Sozlesmesi ve
Avrupa Topluluk Hukuku’nda Temel Hak ve Hiirriyet-
ler (izerine, AUSBF insan Haklari Merkezi Yayinlari,
Ankara, 1994, s. 83.
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hiit etmislerdir. Taahhtit sekli her tlkenin ic
hukukuna goére degisiklik gostermektedir.

Bazi devletler kendi i¢ hukuklarini sézles-
meye gore diizenlemis, bazilar ise s6zlesme
hikimlerini sadece kendilerine etki edebilen
uluslararasi bir metin olarak gérmuslerdir. Sa-
dece 46/2. maddesinde, kesinlesmis AIHM
kararlarinin, infazini kontrol edecek olan Ba-
kanlar Komitesine génderilecegi belirtilmistir.
Taraf devlet, AIHM kararinin infaziyla ilgili
olarak, Bakanlar Komitesini bilgilendirmek zo-
rundadir. Ancak, taraf devletler, AIHM karari-
nin kendi tlkelerinde rahatca ve ozgirce uy-
gulanmasini saglamak icin gerekli tedbirleri
alacaklardir.

AIHS’de ve AIHM i¢ Tiziigiine, AIHM ka-
rarlarinin i¢ hukukta nasil infaz edilecegine
iligkin bir hikim konulmadigindan, uygula-
manin, i¢ hukuka gdére yapilacag! kabul edil-
mektedir. Hakkinda ihlal karari verilen devlet,
AIHM Kkarari uyarinca, eski duruma iade yii-
kimlaliginlu yerine getirmek icin harekete
gecmek zorundadir.

Dostca C6zim

AIHM’ye yapilan basvurularin sonuclanma
yollarindan biri de taraflarin dostca ¢6-
ziime varmasidir. Basvuranin i¢ hukuktaki da-
vasindan vazgecmesi, taraf devletin Sozles-
me’ye aykiri i¢ hukuk hikmuiniu Sézlesme’ye
uygun hale getirmesi, magdur basvuranin du-
rumunun basvuru konusu olaydan onceki
hdline getirilmesi veya belirli bir tazminatin
kendisine 6denmesi biciminde dostca ¢6zu-
me varilabilir.

Sozlesme’ye aykirihigin AIHM tarafindan
tespitinden sonra, S6zlesme’ye aykir ulusal
mahkeme Kkararlarinin ortadan kaldiriima-
st konusunda, basvurana Ulkemizde oldugu
gibi, iade-i muhakeme (yargllamanin yeni-
lenmesini isteme) hakki temin edilebilir.

Bir ulusal mahkeme kararinin S6zlesme'ye
aykir olmasi, taraf devletler icin kararin i¢ hu-
kukta kendiliginden iptal edilmesi ve kendili-
ginden gecersiz olmasi s6z konusu olmasa
da, bu karardan, liye devletin hukuki sorum-
lulugu ortaya cikar. AIHS’de aykiriliktan kay-
naklanan ihlalin ve bunun neden oldugu zarar,

gecmise donuk olarak giderilmek zorundadir.
Clnku ihlal ve zarar, aykiri olan islemin, milli
mahkeme kararinin veya kuralin AiHS ile ce-
liskiye dustikleri andan itibaren vardir. Boyle
olduguna gore hukuka aykinn durumun mim-
kiin oldukga gecmise yonelik ortadan kaldi-
rilimasi gerekmektedir.

Eski hale iade miimkiin degilse, AIHM ka-
rarlarinin geriye doénuk uygulanmasi s6z ko-
nusu olamayacagindan, Soézlesme'nin 41.
maddesinde, eski halin tamamen veya kis-
men iadesi mimkin degil ise, gideriimeyen
diger kisim icin belirli bir oranda tazminata
hiikmedilecegi ongorildigi dikkate alinarak,
i¢ hukuk tasarrufunun, kismen ortadan kaldi-
rimamasindan 6tird bir tazminata hikmedil-
mis ise, ancak, daha sonra Sézlesme’ye aykiri
hukuki tasarrufun, tamamen ortadan kaldinl-
masina i¢ hukukun uygun olmadig anlasilirsa,
s6z konusu bu kisim icin tekrar tazminat is-
temi s6z konusu olabilecektir.

AIHM ¢ Tiziigiintin 80. maddesine daya-
narak, taraflardan biri, niteligi agisindan, daha
once, hiikkme baglanmis bir bagvurunun sonu-
cu Uzerinde belirleyici etkiye sahip ve nihai
kararin verildigi tarinte AIHM’ce bilinmeyen
ve bilinmesi de mumkiin olmayan bir delilin
varligl ogrenildigi takdirde, ortaya cikan bu
yeni durumun 6grenilmesinden itibaren 6 ay
icinde, kararinin tekrar gézden gecirilerek dii-
zeltilmesi, AIHM’den istenebilecektir.

Sozlesme’'nin yukarida anilan 41. madde-
si, taraf devleti, S6zlesme’ye aykirn olan du-
rumu gidermekle yikimli tutmustur. Bu isin
cercevesi icinde eski durumun iade edilmesi
gerekmektedir. Ayni zamanda aynen iade
mimkin degil ise veya tamamen mimkin
degil ise makul bir tazminata hiitkmedilece-
ginden bahsetmistir.

Avrupa insan Haklani Mahkemesi kararlar
kargisinda soézlesmeci devletler ne yap-
maktadir?

1. AIHM tarafindan sézlesmenin ihlal edildi-
ginin fespit edildigi hallerde, ilgili devletin
tespit edilen ihlali, i¢ hukuk diizeninde
mimkiin oldugunca;

e tum sonugclariyla ortadan kaldirma,

¢ ihlal 6ncesi hale doniilebilmesi icin gerekli
onarimi yapma,
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e hukuk digihg tekrar etmeme yukimlaligi
vardir.

2. llgili devlet, genel ve bireysel énlemler alir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlart
karsisinda, devletlerin sik uyguladigl 6n-
lemler:

a. ic hukukta yargilamanin yenilenmesi, me-
deni hukuk alanindaki zararlar genellikle
maddi tazminat yoluyla giderilebildigi icin,
cogunlukla ceza davalarinda uygulanir. (ic
hukukumuzda diizenlenmistir: Avrupa in-
san Haklari Mahkemesi kararinin tebligin-
den itibaren 1 yil icinde ulusal yargida yar-

gllanmanin yenilenmesi istenebilir.)

b. Mahkimiyetin adli sicilden silinmesi ve
ozel af ilani.

c. ihlalin sona erdirilmesi ve benzer ihlallerin
tekrarlanmamasi icin, i¢ hukukta mevzuat
degisikligine (ic hukuk kuralinin ydrdrlik-
ten kaldirilmasi veya yeni hukuki diizenle-
meler yapiimasi) gidilmesi gibi genel 6n-
lemler de mevcuttur.

d. Mevzuat degisikliginin gerceklesmedigi
durumlarda, ictihat desgisikligi ile hukuk di-
siligin tekrar edilmemesinin saglanmasi
yoluna da gidilebilinmektedir.

AIHM KARARLARININ
TURK HUKUKUNDA
YERINE GETIRILMESI

1. Genel Olarak

Genel olarak mahkeme kararlarinin uye l-
kelere etkileri caismamizin bir énceki bolu-
miinde anlatilmisgti. Bu bélimde ise, kararla-
rin i¢ hukukta uygulanmasi acgisindan Turk i¢
hukuku incelenecektir.

Tirkiye 1987 yilinda Avrupa insan Haklar
Mahkemesinin bireysel basvuru hakkini tani-
mustir. Bireysel basvuru hakki da tanindiktan
sonra sadece so6zlesme maddeleri ile Anaya-
sa maddeleri arasinda uyum saglanmaya cali-
silmakla kalinmamis, bununla birlikte mahke-
me kararlar da i¢ hukuktaki degisikliklere etki
etmeye baglamistir.

Tiirk ic hukukunda AIHM kararlaninin yeri-
ne getiriimesi icin cesitli yollar disunilebilir.
Bunlar;

e Sozlesmeyi ihlal eden kanun hikminin
degistirilmesi, yerlesmis bir ictihadin terk
edilmesi,

¢ ulusal mahkemeler tarafindan verilmis olan
kararin iptal edilmesi ya da yargillamanin
yenilenmesi,

e uygulamadan kaynaklanan ihlallerde de
devletin emri altindaki gorevlilere talimat
vererek ve onlari denetleyerek ihlallerin or-
tadan kaldiriimasi ve

e jhlallerin tekrarlanmasini dnlemek icin de
sug islemis olan gorevliler hakkinda sorus-
turma aciimasidir.

Mahkeme’'nin vermis oldugu kararda yer
alan ihlal, AiHS’ye aykiri bir kanundan Anaya-
sa’dan, kanun hiikmiinde kararnameden, tu-
zikten veya yonetmelikten kaynaklaniyorsa,
bu durumda ilk yapilacak is, Tirk organlari
(yasama, yuriitme ve yargl) tarafindan bu ka-
nunun AiHS’nin ve AIHM’nin anlayislan dog-
rultusunda yorumlanmasidir. Eger, kanundaki
hikim yorumlanamayacak derecede sozles-
meye aykin ise, yapilacak tek sey, o kanunu
degistirmektir. Ornegin, CMUK’ta 2001 yilin-
da yapilan degisiklikle yoruma elverigli olma-
yan ve AIHS’nin 5. maddesine aykin bulunan
gozalti sireleri kisaltilmis ve bu sire azami 4
glin olarak diizenlenmistir.

Sozlesmenin ihlali bir seferlik ve tekrar-
lanmayacak idari bir islemden kaynaklaniyor-
sa, mumkiinse yapilan islem geri alinarak (es-
ki halin iadesi), mimkiin degilse de tazminat
o6denerek sorun giderilebilir. Bu tazminat, Av-
rupa Iinsan Haklari Mahkemesi tarafindan
tazminata hikmedilmemesi durumunda ulu-
sal makamlar tarafindan 6denen tazminattir.
Burada asil 6nemli olan eski halin iadesinin
saglanmasidir. I¢ hukukun eski halin iadesine
imkan vermedigi durumlarda basvurucunun
zararinl gidermek icin ulusal makamlar tazmi-
nata hikmetmelidir. Buna karsin, istimlakler-
de oldugu gibi devamli bir tasarruf s6z konu-
su olursa, idarenin yaptigl uygulama ya da bu
uygulamanin dayandigl kanun degistirilmeli-
dir.
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Kanunlardan ya da uygulamalardan kay-
naklanan ihlallerde bunlarin ortadan kaldirl-
masi ve/veya degistirilmesi ile sorun ¢6zim-
lenebiliyor. Bu bakimdan asil sorun Turk yar-
gl organlarinin vermis oldugu, kesinlesmis
yargl kararlarinda ortaya cikiyor. Bu durum-
da basvurucunun zararini tazmin igin en is-
levsel yol yargilamanin yenilenmesi (muha-
kemenin iadesi) olmaktadir. Buradaki amag
eski halin iadesini saglamaktir. Bakanlar Ko-
mitesi, 19 Ocak 2000’de kabul ettigi R(2000)
2 sayill tavsiye kararinda, Sozlesme’ye aykiri
bir yasadan dolayi meydana gelmis bir ihlal
durumunda ya da adil yargllanma ilkelerine
aykiri hareket edildigi durumlarda AIHM ka-
rarlarinin yerine getirilmesi icin en uygun yo-
lun yargllamanin yenilenmesi olduguna karar
vermistir." Bu yontem sayesinde Sozlesme’ye
aykirt olan ulusal mahkeme kararlar gézden
gecirilerek dizeltilir ve boyle bir imkanin ol-
mas! hdlinde tazminat 6demeye gerek kal-
mayabilir. Clinka bir¢ok birey acisindan yapi-
lan haksizligin mahkeme karanyla tespit edi-
lerek ilan edilmesi tazminattan daha fazla de-
ger tasir.

Turkiye'de, Avrupa Birligi'ne uyum sureci
cercevesinde kabul edilen 3. Uyum Pake-
ti'nde yer alan ve 09.08.2002 yilinda yurur-
lige giren 4771 sayil yasa ile yargilamanin
yenilenmesini kabul etmis olan devletlerin
arasina katilmistir."2 Fakat daha sonra diizel-
tilmesi gereken bazi aksakliklardan dolayi
23.01.2003 tarihinde 5. Uyum Yasasi adiyla
4793 sayil yasa yururlige girmistir.’® Bu ya-
sa ile 4771 sayili yasanin hatali olan maddele-
rini ydrarlikten kaldimlmigtir. Bununla HUMK
ve CMUK'nin yargilamanin yenilenmesi ile il-
gili maddelerine birer bent eklenmis ve
AIHM Kkararlar yargilamanin yenilenmesi se-
bebi olarak kabul edilmistir. Bu yasalar ve
diizenlemeleriyle ilgili bilgilere asagida degi-
necegiz.

"M N. Cavusoglu, Insan Haklari Avrupa Mahkemesi, s.

43.

12 Bkz.: 03.08.2002 tarih ve 4771 sayil Gesitli Kanun-
larda Degisiklik Yapiimasina iliskin Kanun, Resmi Ga-
zete 09.08.2002, Sayi: 24841.

13 Bkz.: 23.01.2003 tarih ve 4793 sayil Cesitli Kanun-
larda Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun, Resmi Ga-
zete 04.02.2003, Sayi: 25014.

2. Yargllamanin Yenilenmesi

a. Ceza Muhakemeleri Kanunu Agisindan

Yargllamanin yenilenmesi, Ceza Muhake-
mesi Kanunu’'nda da basvurulan bir yontem
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yargllamanin ye-
nilenmesi, yetkili mahkemenin yapmis oldugu
yargllama sonucunda ortaya c¢ikan kesinlesmis
bir yargl kararinda hatalarin bulundugunun
sonradan anlasilmasi Uzerine basvurulan yasal
bir yoldur. Taraflar, davaya bakmakla gorevli
esas mahkeme tarafindan kesinlesmis kararla-
ra karsi, karari etkileyecek delillerin ve sebep-
lerin bulunmasi dolayisiyla yeniden yargllama
yapilmasini isteyebilirler. Taraflar tabiri icine,
oncelikle mahkim olan kisi, savci, midafi, ka-
nuni temsilci veya eslerden biri, sahsi davaci,
miidahil; mahkim 6lmiisse, karisi veya kocasi,
usulii ve flruu ve kardesleri girmektedir.

Yargilamanin yenilenmesi talebinin yapila-
bilmesi icin kararin mutlaka kesinlesmis bir
karar olmasi gerekmektedir. Yargilamanin ye-
nilenmesi yolu olaganisti bir yasa yolu sa-
yilmaktadir ve bu yolun istenmesi icin kanun-
da bulunan sebeplerden birinin gerceklesmesi
sarttir. Bu yol icin bir sire 6ngoérilmemistir.
Cinki yeni deliller ve olgular yillar sonra or-
taya cikabilmektedir. Mahkima verilen bir ce-
zayl —saniga yuklenilen cezanin niteligi ayni
kaldig1 sirece— azaltmak ve artirmak amacgh
yeniden yargllama yapilamaz. Yeniden yargi-
lama istegi bir dilekceyle yapilmali ve karar
etkileyecek olan yeni deliller ve olgular mah-
keme Oniine sunulmalidir. Yeni davaya yine
eski karari vermis olan mahkeme bakar.

Yargillamanin yenilenmesinin sebepleri ka-
nunda acikga sayllmustir. Bunlan {i¢ grupta
toplayabiliriz:

e Sanigin lehine veya aleyhine olan sebep-
ler: Sahte belge, yalanci tanik ve suclu
hakim; sanigin lehine olan sebepler (diger
ucune ek olarak):

¢ MahkOmiyeti veren hukuk mahkemesinin
son kararmnin kesin hiikimli bagka bir ka-
rarla ortadan kalkmasi ve yeni olaylar ve
yeni deliller; sanigin aleyhine olan sebepler
(diger tcune ek olarak):

e Beraat eden sanigin daha sonra ikrarda
bulunmasidir.
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Bu bahsettiklerimizin yaninda CMUK'ta
2002 yilinda 4771 sayil yasayla Avrupa insan
Haklart Mahkemesi kararlari da artik yargila-
manin yenilenmesi sebebi olarak kabul edil-
mistir. Bu yasa Ceza Muhakemeleri Usuli
Kanunu'na 327/a maddesini eklemistir. Ekle-
nen hikme gore;

“Kesin olarak verilmis ve kesinlesmis olan bir
kararin, Avrupa insan Haklari Mahkemesince,
insan Haklarini ve Ana Hirriyetleri Korumaya
Dair S6zlesme’nin veya eki protokollerin ihlali
suretiyle verildigi saptandiginda, ihlalin niteli-
gi ve agirhgl bakimindan Sézlesme’nin 41.
maddesine gore hilkmedilmis olan tazminatla
giderilemeyecek sonuglar dogurdugu anlasi-
lirsa; Adalet Bakani, Yargitay Cumhuriyet Bas-
savcisi, Avrupa insan Haklari Mahkemesine
basvuruda bulunan veya yasal temsilcisi, Av-
rupa insan Haklari Mahkemesi Kkararlarinin
kesinlestigi tarihten itibaren bir yil icinde ka-
rari veren mahkemeye yargilamanin yenilen-
mesi isteminde bulunabilirler.”

Maddede diizenlenen hikme gore,
09.08.2002'de ydurirlige giren yasanin yargi-
lamanin yenilenmesini iceren hikminun
09.08.2003'den itibaren uygulanmaya bas-
lamasi ve bundan énceki kesinlesmis kararlar
kapsamamasi sebebiyle sakatlklar bulunmak-
tadir. Bu aksakliklarin ortadan kaldirimasi
amaciyla 23.01.2003 tarih ve 4793 sayili yasa
yururlige girmistir. Bu yasa ile 4771 sayil ya-
sanin biraz dnce bahsetmis oldugumuz mad-
deleri ytrdrltikten kaldirilmistir. Bununla birlik-
te, CMUK’nin yargilamanin yenilenmesi ile il-
gili maddesine bir bent eklenerek, AIHM karar-
larinin yargllamanin yenilenmesi sebebi olarak
kabul edilmistir. Yargllamanin yenilenmesi ta-
lebi AIHM kararlarinin kesinlestigi tarihten iti-
baren 1 yil icerisinde yapilabilecektir. 4793
sayill yasanin gecici 1. maddesine gore;

“Bu kanunun 1 ve 3. maddeleri (CMUK’ya
eklenen bent), bu Kanunun yirirlige girdigi
tarihte Avrupa insan Haklari Mahkemesinin
kesinlesmis kararlari ile bu kanun yurirlige
girdigi tarihten sonra Avrupa insan Haklari
Mahkemesine yapilan basvurular lizerine ve-
rilecek kararlar hakkinda uygulanir. Bu kanu-
nun yirirlige girdigi tarihte kesinlesmis olan
Avrupa insan Haklari Mahkemesi kararlarina
iliskin muhakemenin iadesi istemleri, bu Ka-
nunun yirirlige girdigi tarihten itibaren bir yil
icinde yapilir.”

denmektedir.

Ancak, bu yasadan 6nce basvurusu yapil-
mis fakat kesin hilkme baglanmamis davalar
icin yargllamanin yenilenmesi yolu acik desgil-
dir.

Ayrica yurirlikte bulunan CMK'nin 311.
maddesinde yapilan diizenleme ile karisiklik-
lara son verilmistir. CMK’'nin 311. maddesinin
f bendi

“Ceza hiikminiin, insan Haklarini ve Ana Hiir-
riyetleri Korumaya Dair S6zlesme’nin veya eki
protokollerin ihlali suretiyle verildiginin ve
hiikmiin bu aykirliga dayandiginin, Avrupa in-
san Haklart Mahkemesinin kesinlesmis kara-
riyla tespit edilmis olmasi. Bu halde yargila-
manin yenilenmesi, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi kararinin kesinlestigi tarihten iti-
baren bir yil icinde istenebilir.”

seklindedir. Devamla ayni maddenin 2. fikra-
sinda bir dizenleme yapilarak (f) bendi hu-
kiimlerinin, 04.02.2003 tarihinde Avrupa In-
san Haklart Mahkemesinin kesinlesmis karar-
lan ile 04.02.2003 tarihinden sonra Avrupa
insan Haklari Mahkemesine yapilan basvuru-
lar tGzerine verilecek kararlar hakkinda uygula-
nacag belirtilmistir.

b. Hukuk Muhakemeleri
Kanunu Acisindan

Hukuk Usuli Muhakemesi Kanunu’'nda
yargillamanin yenilenmesi CMK’deki ile ayni
sekilde duzenlenmistir. Yargilamanin yeni-
lenmesi, HMK'da da basvurulan bir yontem
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Davanin tarafla-
r, esas mahkeme tarafindan kesinlesmis ka-
rarlara karsi, karari etkileyecek delillerin ve
sebeplerin sonradan ortaya ¢ikmasi nedeniyle
yeniden yargilama yapilmasini isteyebilirler.
Yargllamanin yenilenmesinin istenmesi icin
kanunda bulunan sebeplerden birinin gergek-
lesmesi sarttir. Bu yol igin bir siire 6ngortil-
memistir.

Yargilamanin yenilenmesinin sebepleri
CMK’da belirtilen sebeplerle ayni sekilde da-
zenlenmistir. Kisaca; sahte belge, yalanci ta-
nik, suclu hakim, mahkdmiyeti veren hukuk
mahkemesinin son kararinin kesin huakimlu
baska bir kararla ortadan kalkmasi, yeni olay-
lar ve yeni deliller ve beraat eden sanigin da-
ha sonra ikrarda bulunmasi seklinde belirtile-
bilir.
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Bu bahsettiklerimizin yaninda HUMK’da
2002 yilinda 4771 sayil yasayla Avrupa insan
Haklart Mahkemesi kararlari da artik yargila-
manin yenilenmesi sebebi olarak kabul edil-
mistir. Bu yasa Hukuk Usulii Muhakemesi
Kanunu’'na 445/A maddesini eklemistir. Ekle-
nen hikme gore;

“Kesin olarak verilmis ve kesinlesmis olan bir
kararin, Avrupa insan Haklari Mahkemesince,
insan Haklarini ve Ana Hirriyetleri Korumaya
Dair S6zlesmenin veya eki protokollerin ihlali
suretiyle verildigi saptandiginda, ihlalin niteli-
gi ve agirhgl bakimindan Sézlesme’nin 41.
maddesine gore hilkmedilmis olan tazminatla
giderilemeyecek sonuglar dogurdugu anlasi-
lirsa; Adalet Bakani, Yargitay Cumhuriyet Bas-
savcisi, Avrupa insan Haklari Mahkemesine
basvuruda bulunan veya yasal temsilcisi, Av-
rupa insan Haklari Mahkemesi Kkararlarinin
kesinlestigi tarihten itibaren bir yil iginde Yar-
gitay Birinci Baskanligindan muhakemenin ia-
desi isteminde bulunabilirler. Bu istem Yargi-
tay Hukuk Genel Kurulunca incelenir. Yargitay
Hukuk Genel Kurulu, Avrupa insan Haklari
Mahkemesince saptanan ihlalin sonuclari
tazminatla giderilmis veya istem siresince
yapilmamis ise reddine; aksi hédlde, dosyanin
davaya bakmasi icin karari veren mahkemeye
gonderilmesine durugsma yapilmaksizin kesin
olarak karar verir.”

denilmisgtir.

Maddede duzenlenen hikme gore,
09.08.2002'de yiirirlige giren yasanin yargi-
lamanin yenilenmesini iceren hikmiinin
09.08.2003’den itibaren uygulanmaya bas-
lamasi ve bundan 6nceki kesinlesmis kararlari
kapsamamasi sebebiyle sakatliklar bulunmak-
taydi. Bu aksakliklarin ortadan kaldiriimasi
amaciyla 23.01.2003 tarih ve 4793 sayili yasa
yurirlige girmistir. Bu yasa ile 4771 sayil ya-
sanin biraz 6nce bahsetmis oldugumuz mad-
deleri yurtrliikten kaldirilmigtir. Bununla birlik-
te, HUMK’nin yargllamanin yenilenmesi ile il-
gili maddesine bir bent eklenerek, AIHM ka-
rarlarinin  yargillamanin yenilenmesi sebebi
olarak kabul edilmesi diizenlenmistir.

Yargllamanin yenilenmesi talebi AIHM ka-
rarlarinin  kesinlestigi tarihten itibaren 1 yil
icerisinde yapilabilmektedir. 4793 sayili yasa-
nin gegici 1. maddesine gore; “bu kanunun 1
ve 3. maddeleri (HUMK'ya eklenen bent), bu
Kanunun yiiriirlige girdigi tarihte Avrupa in-
san Haklart Mahkemesinin kesinlesmis karar-

lari ile bu kanun ytrurlige girdigi tarihten son-
ra Avrupa insan Haklari Mahkemesine yapilan
bagvurular UGzerine verilecek kararlar hakkinda
uygulanir. Bu kanunun yirurlige girdigi tarih-
te kesinlesmis olan Avrupa insan Haklari
Mahkemesi kararlarina iliskin muhakemenin
iadesi istemleri, bu Kanunun yirirlige girdigi
tarihten itibaren bir yil icinde yapilir.” den-
mektedir.’ Ancak, bu yasadan 6nce basvuru-
su yapilmis fakat kesin hilkkme baglanmamis
davalar icin yargllamanin yenilenmesi yolu
acik degildir.

2011 yilinda yururligli giren 6100 sayil
HMK’nin 375. maddesinin (i) fikrasi ile Kara-
rn, insan Haklarini ve Ana Hiirriyetleri Koru-
maya Dair Sézlesme'nin veya eki protokolle-
rin ihlali suretiyle verildiginin, Avrupa insan
Haklart Mahkemesinin kesinlesmis karariyla
tespit edilmis olmasi halinde yargillamanin ia-
desi talep edilebilecegi hususu dizenlenmis-
tir.

c. Idari Yargi Agisindan

idari yargida yargllamanin yenilenmesi ile
ilgili kurallar, hukuk yargllama ydntemi esas
alinarak idari Yargllama Usulii Kanunu'nda dii-
zenlenmistir. Danigtay, bolge idare mahkeme-
si, idare ve vergi mahkemelerinin verdigi ke-
sinlesmis kararlar hakkinda yargilamanin yeni-
lenmesi yolu acik tutulmustur. Yargllamanin
yenilenmesi icin gereken sebepler IYUK’'nin
53. maddesinde belirtilmistir. Bu nedenler su
sekilde siralanabilir:*®

¢ Delil niteligindeki belgelerin sonradan ele
gecirilmesi,

e kararda kullanilan belgenin sahte olmasi,

e karara esas alinan hiukmiin baska bir mah-
keme karariyla ortadan kalmasi,

o Dbilirkisinin bilerek ve isteyerek gercek disi
bilgi vermesi,

e hile yapilmasi,

14 Bkz.: 23.01.2003 tarih ve 4793 sayil Cesitli Kanun-
larda Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun, Resmi Ga-
zete 04.02.2003, Sayi: 25014.

S. Goziibuylk, Yénetsel Yargr, Turhan Kitapevi, 12.
Baski, Ankara, 1998, s. 58.
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e vekil veya yasal temsilcisinin bulunmasi ge-
reken kisiler hakkinda onlar olmadan yar-
gllama yapilmasi,

e davadan cekilmesi gereken bir hakimin ka-
rarl vermis olmasi,

e ayni ya da baska bir mahkeme tarafindan
ayni konu hakkinda farkli bir hikim veril-
mis olmasidir.

Yargllamanin yenilenmesi basvurusu icin
esas alinacak siire, mahkeme tarafindan énce
verilmis olan hitkme aykir1 bir hikim verilme-
si (53. maddesinin 1. fikrasinin h bendi) du-
rumunda 10 yil, diger sebepler icin 60 gun-
dir. Basvuru hakki davanin taraflarina veril-
migtir.

idari  Yarglama Usulii  Kanunu’nda
15.07.2003 tarihinde kabul edilen 6. Uyum
Yasasi ile degisiklige gidilmistir. Uyum yasasi-
nin 6. maddesine gore; IYUK’'nin 53. madde-
sinin 1. fikrasina (1) bendi eklenmistir. Eklenen
bent su sekildedir;

“Hilkmin insan Haklarini ve Ana Hiirriyetleri
Korumaya Dair S6zlesme’nin veya eki proto-
kollerin ihlali suretiyle verildiginin, Avrupa in-
san Haklari Mahkemesinin kesinlesmis kara-
riyla tespit edilmis olmasli.”?® Ayrica yine 53.
maddenin 3. fikrasinin 1. climlesi su sekilde
degistirilmistir: “Yargllamanin yenilenmesi sii-
resi, 1 numaral fikranin h bendinde yazil se-
bep i¢in 10 yil, 1 numaral fikranin (1) bendin-
de yazill sebep icin Avrupa insan Haklar
Mahkemesi kararlarinin kesinlestigi tarihten
itibaren 1lyil ve diger sebepler i¢cin 60 giin-
dir.”

Ayni uyum yasasinin 7. maddesiyle de
iYUK'ya gecici bir madde eklenmistir. Bu
maddeye gore; “53. maddenin 1 numaral
fikrasinin (1) bendi, bu Kanunun yurarlige gir-
digi tarihte Avrupa insan Haklari Mahkemesi-
nin kesinlesmis kararlar ile bu Kanunun yirur-
lige girdigi tarihten sonra Avrupa insan Hak-
lart Mahkemesine yapilan basvurular tizerine
verilecek kararlar hakkinda uygulanir. Bu Ka-
nunun yurarlige girdigi tarihte kesinlesmis
olan Avrupa insan Haklari Mahkemesi Karala-
rina iliskin yargilamanin yenilenmesi istemleri,

16 Bkz.: 15.07.2003 tarih ve 4928 sayili Cesitli Kanun-
larda Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun, Resmi Ga-
zete 19.07.2003, Sayi: 25173.

bu Kanunun yirirliige girdigi tarihten itibaren
1 yil icinde yapihr.”

Mahkeme’'nin galismasina dair son veriler
ve Mahkeme’'nin Turkiye hakkindaki son ka-
rarlart incelendiginde one cikan problemleri
soyle siralayabiliriz:

e Mahkeme’ye gdnderilen basvurularin sayi-
s1 her gecen yil artmistir.

e Karar verilmeyi bekleyen 15.950 basvuru
ile Turkiye 2. siradadir.

e Bugline kadar verilen kararlarin cogunlugu
Turkiye aleyhine sonuclanmistir. Kararlarin
blydk cogunlugu ihlal karan seklinde gé-
rilmekle birlikte AIHM’nin cesitli sebepler-
le kabul edilemez bularak kayit disinda bi-
raktigl basvurularin sayisi da oldukga yuk-
sektir.

e AiHM'nin 31.12.2011 tarihine kadar ver-
digi ihlal kararlarinin konularina baktig-
mizda ise ilk siray1 adil yargilanma ve mul-
kiyet haklari konularinin olusturdugu go-
rilmektedir."”

e Asin dava yuki ve birtakim konjonktirel
nedenlerle (11 Eylil saldirnsi ve sonraki ge-
lismeler 1siginda anti-terér miuicadelesi)
Mahkeme’nin son dénemlerde vermis ol-
dugu kararlanin (Turkiye acisindan), esasa
iliskin ihlal tespitleri ve yapilan degerlen-
dirmeler acisindan gecmisteki kararlara
oranla ¢ok daha geri oldugu gozlemlen-
mektedir. Mahkeme, 6rnegin yasam hakki
ihlali veya iskence ve koéti muamele ya-
kinmalarini konu alan bagvurularda delille-
rin degerlendiriimesi asamasinda basvuru-
cular orantisiz bir ispat kilfeti altina so-
kan, basgvurularca sunulan delilleri yeterli
gdrmeyen veya delillerin elde edilme si-
recine etkisi olmayan basvurucunun, igin-
de bulundugu kosullari ¢cok fazla énem-
semeyen, devletin bu konudaki sorumlu-
lugunu gérmezden gelen bir yaklasim de-
gisikligine gittigine dair yaygin bir inang
bulunmaktadir.

e Mahkeme son donemlerdeki kararlarinda
ikincillik ve tamamlayicilik ilkelerini baz

17 AIHM 2011 verileri http://www.echr.coe.int/NR/-
rdonlyres/2 19E9A92-7 16A-4337-99DE-
053358F536B3/0/2011_Rapport_Annuel_EN.pdf.

113


http://www.echr.coe.int/NR/-rdonlyres/219E9A92-716A-4337-99DE-053358F536B3/0/2011_Rapport_Annuel_EN.pdf
http://www.echr.coe.int/NR/-rdonlyres/219E9A92-716A-4337-99DE-053358F536B3/0/2011_Rapport_Annuel_EN.pdf
http://www.echr.coe.int/NR/-rdonlyres/219E9A92-716A-4337-99DE-053358F536B3/0/2011_Rapport_Annuel_EN.pdf

Genc¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

alarak ulusal makamlarin kararlarinin esasi-
na midahale edemeyecegini, takdir marji
acisindan ulusal makamlarin 6ncelikli ve
daha iyi konumda oldugunu belirterek in-
celemesini ulusal makamlarin eylem ve is-
lemlerinin S6zlesme’ye seklen uygun olup
olmadiginin denetlenmesiyle sinirlandir-
mistir.

e Mahkeme o6rnegin adil yarglanma hakki-
nin ihlaline iliskin teblignamelerinin génde-
rilmemesi gibi sekli sorunlar tzerinde dur-
makla yetinmis, masumiyet karinesinin ihla-
li, hukuka aykiri delillerin varligl, savunma
hakki, silahlarin esitligi ilkesi vb. esasa ilis-
kin pek cok 6nemli noktay! atlayan bir ta-
VIr icine girmistir.

e Mahkeme son olarak Tirkiye agisindan ol-
dukca 6nemli meselelerde (basortusu, se-
c¢im baraji vs.) zorunlu toplumsal ihtiyag
(pressing social need) ve lye devletlere bi-
rakilan takdir marji (magrin of appreciation)
prensiplerine dikkat cekerek ilgjli basvuru-
larl reddetmistir.

Yukarida anlatilan calisma cercevesinde
Tirkiye’den AIHM’ye cok sayida basvuru ol-
dugu, bu nedenle AIHM’nin Tirkiye aleyhine
yapilan ve halen mevcut olan dosyalar 1 yilli-
gina askiya aldigini belirtmek gerekir. Bu ba-
kimdan ic hukukta yasal diizenlemeler yapilip
hem o6zel hukuk hem de kamu hukuku
AiHS’ye uygun hale getiriimesi ve yapilan dii-
zenlemelerin uygulanmasinda kamu gorevlile-
rinin denetlenmesi diizenlemelerin amacina
uygun olmasinda biyiik 6nem tasimaktadir.
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Siyasal Orgiitlenmenin
Vazgecilmez Referans Kavrami:
Hukuk Devieti

Bildl KILINC
pas>

GIRIS

ukuk devleti kavrami son zamanlarda
Hsnkga referans gosterilen kavramlar-

dan biri olmustur. Bu sihirli kavram
adeta bir maymuncuk gibi her kapiyr acabil-
mektedir. Yazilan her makalede, yapilan her
konusmada temel argiiman olarak bu kav-
ram kullanilmakta ve adeta bir tanr buyrugu
imis gibi itiraz edilemez noktaya ulasilmak
istenmektedir. Tabii bir de kavrami siyasi
manivela araci olarak kullanan bircok hukuk-
cu ve siyasetciye de rastlanmaktadir. Ayrica
devletler de kendilerine hukuk devleti den-
mesinden hoslanmakta ve bunu bir paye
olarak kabul etmektedirler. Bir hukuk devle-
tinin vatandasi olmak gurur verici statu gibi
algilanmaktadir. Kavram belli tarihsel ve psi-
kolojik birikimle gelip toplumsal yasamimizin
merkezine oturmus gibi goérinmektedir. Bu
hususu 6zellikle yeni anayasa yapim sirecin-
de de cok net bir sekilde miisahede etmekte-
yiz. Toplumda yapilacak yeni bir anayasada
hukuk devleti ibaresinin yer almasi hususunda
hi¢ kimsenin bir itirazi yok gibidir. Bu genis
konsensisun sebebi nedir? Baska konularda
hic de kolay konsensiuse varamayacak olan
bir toplum ve siyasal cevreler neden bu ko-
nuda bu kadar net tavir ortaya koymaktadir?
iste bunun cevabi sihirli bir kavram olan “hu-
kuk devleti"nde yatmaktadir. Bugilinki tablo-
yu anlamlandirabilmek, kavrami tahlil etmek
suretiyle mimbkin olacaktir.

“Hukuk devleti” kavraminin her yerde kul-
lanilir olmasi onu bir sarkinin nakaratina ben-
zetmistir. Oyle ki bu nakarat sarkinin diger
boélimlerinden daha uzun ve daha anlamsiz-

dir. Bu sarkiy1 séyleyenler de “seslerinin giizel
olup olmadigina bakmadan” ulu orta kendile-
rini kaybedercesine séylemektedir. Ancak na-
karatin ici bilerek bos birakimaktadir. Goéru-
nirde bir hukuk devleti yeterlidir; ¢linkii daha
fazlasina gerek yoktur.

“Hukuk devleti” kavrami ilk bakista her se-
yi ¢c6zen bir anlama sahiptir. Devleti hukukla
baglamak iddiasinin istif edilmis hali olarak
hukuk devleti bu edayla hukukgularin, siya-
setcilerin, akademisyenlerin, hukuk fakultesi
ve siyasal bilimler 6grencilerinin ve diger ke-
simlerin kullanmaktan c¢ok haz aldiklan bir
meta haline gelmistir ne yazik ki... Sosyal bi-
limler alaninda bir kavramin metalasmasi ise
onu aslindan uzaklastirnr. Nitekim sosyal bi-
limler sahasinin laboratuvaridir kavramlar. Bu
laboratuvarda hesapsiz kitapsiz bir sekilde
deney yapmaya kalkmak veya laboratuvar-
daki malzemelere bir cocugun oyuncagina
yaklastig gibi yaklasilmasi durumunda fela-
ketler kapida beklemektedir.? Buglin modern
devletlerin adli tegkilatina bakmak bile kav-
ramlari ve hukuku oyuncak héline getirmenin
sonuglarini géormek icin yetecektir. Kavram
ozelinde ele alirsak, hukuk devletinden bah-

Burada felaketten kastettigimiz Prof. Dr. Hayrettin
Okgesiz'in “Hukuk Devleti Olgusu” adl tebliginde
vurguladigl gibi gerceklikle baglarin kopartilmasidir.
Okgesiz tebliginde bu hususu soyle izah etmektedir:
“Hukuk devleti kavrami da bir ide, bir hukuki, siyasi
kurum, anayasal bir buyruk olarak kendi toplumsal
gergekligi ile birlikte diisiniilmediginde, iyi niyetli 6z-
lemler ayri tutulmak lizere, cogu zaman art niyetlerin
saklanmasi, aldatma ve oyalamalar icin kullaniimak-
tadir.” Teblig icin bkz.: Hukuk Felsefesi ve Sosyoloji
Arsivi, C: 3, Haz.: Hayrettin Okgesiz, Allkim Yayinlari,
istanbul 1996.
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settikten sonra hukuka ve adalete mugayir
mahkeme kararlarinin ¢ikmasinin baska izahi
var midir?

Yine buradan devam edecek olursak adil
yargilanma hakkinin dahi taninmadig) yarg-
lama siireglerinden sonra verilen kararlarin ge-
rekcelerinde hukuk devleti yazsa ne degisir?
Kanunlarin ve hatta anayasanin evrensel hukuk
ilkeleriyle ve adaletle bagdasmamasi duru-
munda bir devletin anayasasinda hukuk devleti
ilkesi degistirilemez yazmasinin bir kiymet-i
harbiyesi var midir? idarecileri kisisel kapris-
lerinden kaynakli olarak yapmasi gereken
gorevi yapmayip bir de bundan otirid so-
rumluluguna gidilemeyecek olmasinin verdigi
gluivenle davranan bir devletin hukuk devleti
diye anilmasinin kime ne faydasi vardir? Po-
lisin yazdig fezlekeleri iddianame diye mah-
kemeye sunan savcilar hukuk devletinin sav-
cilari olmakla 6vinebilirler mi? Mahkemede
sanigin savunmasini yaptigl esnada uyuyan
tye hakimin tutuklulugun devami kararina
katilabilmesinin hukuk devletinin maddi ice-
rigiyle bir ilgisi var midir? Yoksa sadece sekli
yoniiyle mi ilgisi vardir? insanlara haklarini
bir miikéfat olarak sunan bir devletin hukuk
devleti olarak tasvir edilmesi hak ve ézgir-
liklerin glivence altina alindigl anlamina ge-
lebilir mi?

Biitiin bu sorulan ¢ogaltmak mimkindr.
Belirtmek gerekir ki butiin bu sordugumuz
sorular hukuk devletinin daha ¢ok maddi an-
lamina yoneliktir. Kavramin bir de ilk ¢ikis
hali olan ve “bicimsel (formel) hukuk devleti”
olarak tarif edilen yoni vardir. Kavramin bu
yontyle ilgili olarak su soru sorulabilir: Ana-
yasasinda kuvvetler ayrihiginin kabul edildigi,
mahkemelerin bagimsizliginin vurgulandig
ve idarenin her tirli eylem ve islemlerine
karst yargl yolunun acik oldugu yazan bir
devletin hukuk devleti oldugu séylenebilecek
midir??2 Burada vurgulamak istedigimiz hukuk

Hukuk devletinin sekli ve maddi yoniine asagida ay-
rintistyla deginilecektir. Burada bu ayrima deginme-
mizin nedeni kavramin giinlik kullanimi ile aslinda gi-
kis noktasi arasinda bir farkhlik olduguna dikkat cek-
mektir. 19. yilizyilda Max Weber’in bicimsel ussallik
tasariminin hukuka ve siyasi sahaya yansimis hali
olan “sekli hukuk devleti” ile daha sonra 20. yiizyilda
bu salt bicimsel tasarima bazi degerlerin de katilmasi
gerektiginin anlasiimasi lizerine gelistirilen “maddi
hukuk devleti” buglin birbirini butiinler bir yapi arz

devletini dillerine dolayanlarin kavramin sa-
dece sekli boyutuyla ilgileniyor oldugudur.
Bunlar 19. ylUzyilda kalmis ve realiteyle bagla-
rin1 kopararak gelinen noktaya bihaber olmus-
lardir.

Yukarida bahsettigimiz hususlar kavramin
sadece “devlet” aygitinin hukukla sinirlanmasi
anlamu ile ilgilidir. Oysa kavram bu anlaminin
yaninda belli tarihsel yikleri de tizerinde ta-
simaktadir. Bu sebeple calismamizda kavra-
ma deginirken bir tarih bilinci ile hareket et-
mek mecburiyetindeyiz. Aksi halde kavrami
dogru bir sekilde tahlil etmemis oluruz ve
“hukuk devleti kavramsallastirmasi ilk Bati’'da
yapildi, bizde ise herkes kelle koltukta dolas-
maktaydi” gibi ezberlenmig bir sonuca ulasiriz
ki bu sonu¢ ilmi bir calismanin sonucu ola-
maz.

Calismamizda incelenecek konu Kita Av-
rupasi’nin (Almanya ve Fransa) “hukuk devle-
ti” (Almanca: Rechtstaat, Fransizca: Etat de
droit)®* kavramsallastirmasi olmakla birlikte
Anglosakson memleketlerde yapilan bir kav-
ramsallastirma olan ve hukuk devletiyle asagi
yukart ayni seyleri karsilayan “hukukun haki-
miyeti” [Rule of /aw] kavramsallastirmasina
da deginilecektir. Bu itibarla farkli hukukgula-
rin hukuk devleti hakkindaki gorusleri de ca-
lismamizda yer alacaktir.

Bu calismada oncelikle kisaca hukuk ve
devlet kavramlari, daha sonra hukuk devleti
kavraminin tarihi slreg icerisinde kazandig
anlamlar ve oynadig roller incelenecektir. Bu
baglamda ingiltere, Almanya ve Fransa hukuk
ve siyasi tarihlerinde hukuk devletinin gelisimi
ele alinacaktir. Kavramin bu tarihi ve siyasi ar-
ka plani agiklandiktan sonra Tirkiye'de hukuk
devleti kavraminin nasil anlasildigini analiz
edebilmek icin Anayasa Mahkemesi kararla-
rinda hukuk devleti kavramina atfedilen an-
lamlar aktarilacaktir.

etmektedir. Belirtmek gerekir ki Anglosakson gelene-
gin “rule of law” kavrayisi en basindan beri maddi
hukuk devletine daha yakindir. Ozellikle Albert Vin-
cent Dicey meshur Anayasa Hukukuna Giris kitabinda
sistemlestirdigi maddi hukuk devleti duglncesi bi-
cimsel olarak gelisen Kita Avrupasi gelenegine 20.
ylizyllda yol gdsterici olmustur. Bunun ayrintisina
asagidaki bolimlerde deginilecektir.

3 Tirk Hukuk Ligati, Tirk Hukuk Kurumu, Ankara
1991.
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MODERN DEVLET VE HUKUK

1. Genel Olarak

“Hukuk devleti” kavrami malum oldugu
Uzere hukuk ve devlet kavramlarinin bir araya
gelmesiyle olusan bir tamlama kavram niteli-
gindedir. Temel olarak devletin hukukla sinir-
landinimasi olarak anlasilir. Bu sebeple devlet
ve hukuk kavramlan aciklanmalidir. Bu bo-
limde Once modern siyasal diisiincenin do-
gusu ile ortaya cikan devlet ve sonra hukuk
kavramina deginilecektir. Modern devlet bas-
g1 altinda modern egemenlik ve toplum s6z-
lesmesi kuramina kisaca deginecegiz. Hukuk
bashg altinda da hukukun ne oldugu ile ilgili
kisa bir degerlendirme yapacag)z.

2. Modern Devlet

Hemen belirtmek gerekir ki “hukuk devle-
ti” [Rechtstaat, Etat de droit] veya “hukukun
hakimiyeti” [ Rule of law] kavramsallastirmala-
rn bu topraklara ekilmis ve bu topraklarin su-
yuyla beslenerek filizlenmis kavramsallastir-
malar degildir. Bu sebeple Bati tarihinde do-
gan ve akabinde kiresellesen bu kavrami
izah icin devlet kavrami incelenirken Bati du-
stincesi ile smirh kahnacaktir; ¢linki hukuk
devleti kavramsallastirmasinda hukukla sinir-
lanan devlet Bat'min Urettigi modern devlet-
tir.# Tabii sunu da unutmamak gerekir ki; Tan-
zimat Donemi ile birlikte modern devlet bu-
tin felsefe ve kurumlariyla bu topraklara kék
salmaya baslamistir. Bu dénemden sonradir
ki daha 6nceden klasik devleti sinirlayan “se-
riat”in yerini “pozitif kanunlar” ve bu kanunla-
rn en yiicesi “anayasalar” almaya baslamis-
tir.5 Daha sonra da 1961 Anayasasi ile hukuk

Prof. Dr. Hiiseyin Hatemi, Prof. Dr. Konrad Low’Un
hukuk devleti terimi hakkinda sunlar séyledigini akta-
rir: “Terim yeni olsa bile hukuk devleti kavrami ol-
dukga eskidir. Heniiz Eski Cag doneminde bile hukuk
devleti yoniinde bazi talep ve milahazalar ortaya
atilmig ve kismen de gerceklestirilebilmistir.” Bkz.:
Hiiseyin Hatemi, Hukuk Devieti Ogretisi, isaret Ya-
yinlari, istanbul 1989, s. 8.

Burada “seriat” ile kastedilen sey sudur: Osmanl
Hukuku, Ser’i Hukuk ve Orfi Hukuk olarak iki ana
kola ayrilir. iste bu kollardan Ser’i Hukuk yani hii-
kiimdarin miidahale edemedigi sadece islam hu-
kukgularina minhasir bir alan olarak géze carpan ve

devleti kavramsallastirmasi hukukumuza girig
yapmigstir.

Modern devlet baslig altinda inceleyece-
gimiz iki temel husus bulunmaktadir. Bunlar-
dan birincisi egemenliktir ve ikincisi ise devle-
tin menseini agiklama gayesiyle ortaya atilmis
olan toplum sézlesmesi kuramidir. Bu iki dii-
sinsel gelisme anlasiimadan hukuk devleti
kavraminin anlasilacagini séylemek pek mim-
kiin gériinmemektedir.

a. Egemenlik

Modern devleti, klasik devletlerden ayiran
distince modern siyasal diisiincedir. Bu du-
stincenin ortaya c¢ikmasinda Niccolo Mac-
hiavelli (1469-1527) O6nemli bir yer tutar.
Machiavelli siyasal birligin bulunmadigi ve su-
rekli savaslarin yasandigi bir italya’da yetis-
mistir. Bu parcali yap1 zamanla siyasal birligini
tamamlamis Fransa, Ispanya gibi giicli dev-
letler tarafindan tehdit edilmeye baslamistir.
iste artik bu boliinmislikkten kurtulmak ge-
rektigini savunan Machiavelli'nin politik go6-
raglerini ifade ettigi kitabinin ismi belki de bu
yizden /I Principle’dir.® Bu eserinde Mac-
hiavelli yeni bir siyaset kitasi kesfettigini belir-
terek kendinden &ncekiler gibi salt kurgusal
olan bir siyaset teorisini benimsemedigini ifa-
de etmektedir. Buna goére incelenmesi gere-
ken sadece siyasal yasamin olgulandir, yani
siyasal iktidar sorunsalidir. iktidarin ne oldu-
gu, nasil kazanildig ve kaybedildigi, nasil elde
tutulabilecegi gibi sorularn sorarak salt eylem-
sel olani yakalamaya calisir. Bdylece Antik
Cag’in siyaseti ahlaka ve Orta Cag Avrupa-
sI’'nin siyaseti Hiristiyanlik’a baglayan mirasini
reddetmistir. Bunun yerine politikay1 (uygu-
lamali siyaset) koymustur. Politikanin temeli
ise glice dayanmaktaydi. Yonetici gayri ahlaki

Orfi Hukukun (Kanunnamelerin) mesruiyetini sagla-
yan alandir. Béylece hiikiimdarin otoritesini sinirla-
yan bir sistemlestirme yapilmigtir. Bkz.: Ekrem Bug-
ra Ekinci, Osmanli Hukuku, An Sanat Yayinlari, is-
tanbul 2008. Osmanl Devleti'nde hiikimdar sinir-
layan herhangi bir yapinin olmadig yéniindeki karsit
gorls icin bkz.: Mehmet Akad-Bihterin Vural Ding-
kol, Genel Kamu Hukuku, Der Y., istanbul 2006, s.
271 vd.

Tirkgeye Prens veya Hiikiimdar olarak cevrilmistir.
Bkz.: Niccolo Machiavelli, Hikimdar, Cev.: Necdet
Adabag, Is Bankasi Yayinlari, Istanbul 2011.
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araclarn bir sonuca varmak icin kullanabilirdi.
Din ise sosyal bir olguya dayandirlarak onun
ritGelleri hdkimdarin ve devletin diizenini
saglamak gibi pratik bir amac i¢in kullanilma-
lydr.”

Yine Machiavelli’'ye gore insanlar genellikle
nankor, kaypak, ikiylzli ve kazang¢ digkini
varliklardir. Burada vurgulamak istedigi insa-
nin éziinde kétl oldugudur.® insanin dziinde
kotl olusundan kaynakh olarak iktidar sahibi,
yani bir devlet kurmak ve yasalar yapmak is-
teyen her kisi insanlari bastan kot olarak ka-
bul etmelidir. Nitekim her insan bir digerinin
karsisinda engeldir. Bu engel olma durumu “si-
fir toplaml iktidar” anlayisini gindeme getir-
mektedir. Buna gore birinin iktidarinin artmasi
digerininkinin azalmasi ve hatta yok olmasi
anlamimna gelmektedir.® Goruldugi gibi Mac-
hiavelli, italya'nin siyasi daginikhigina bir ilac
sunmak istemistir; fakat bu dustinceleri biitin
bir Bati siyasi ve felsefi tarihini etkileyecek uy-
gulamalarin ve fikirlerin ortaya ¢ikmasina ne-
den olmustur.

Machiavelli'nin vefatindan u¢ yil sonra
Fransa'da diinyaya gelen Jean Bodin (1530-
1596), yukarida bahsedilen politik temel tze-
rine egemenlik teorisini oturtmustur. Yukarida
gordiigimuz gibi Machiavelli siyaset alanini
prensin alani olarak tespit etmisti. Bodin bu
tespiti bir adim daha ileri gotiirerek krah
“egemen” olarak tarif etmistir. BOylece mo-
dern devlet kuraminin ihtiyaci olan temeli
atmistir.

Bodin devleti soyle tanimlamaktadir:1®
“Devlet, bircok ailenin ve bu ailelere ortak olan
seylerin egemen erk tarafindan dogrulukla
yonetilmesidir.” Goruldiigu gibi devleti diger
organizasyonel yapilardan ayiran temel nitelik
egemen erk yani egemenlikle donanmis ol-

7 Ed.: Mehmet Ali Agaogullari, Sokrates ten Jakobenle-
re Bati'da Siyasal Disiinceler, iletisim Yaynlan, is-
tanbul 2011, s. 324, 325. Akad-Dingkol, a.g.e., s.
76, 79-80.

Machiavelli’'nin insanin 6ziinde koétu oldugu vurgusu
ile kendisinden 130 yil sonra gelecek Thomas Hob-
bes’un “insan insanin kurdudur” formiillestirmesinin
yakinlig: dikkat cekicidir.

9  Agaogullar, a.g.e., s. 327, 328.

10 Agaogullan, a.g.e., s. 405; Akad-Dingkol, a.g.e., s.
85.

masidir." Peki, egemenlik nedir? Bodin bu
sorunun cevabini séyle vermistir:'2 “Yurttaslar
ve uyruklar Ustliinde yasayla kisitlanmamis en
Ustiin iktidardir.”

Bodin bu tanimdan hareketle egemenligin
i¢ unsurunun oldugunu belirtmistir.*® Birincisi
egemenligin mutlakligidir. Buna gére egemeni
sinirlayan hicbir sey bulunmamaktadir. Ege-
men uyruklarin hicbirine sormadan yasa ya-
pabilir, onu kaldirabilir ve gelenegi ilga edebi-
lir.14

ikincisi egemenljgin stirekliligidlir. Burada
vurgulanmak istenen husus ydnetici ile ege-
menin kanstiriimis oldugudur. Sureyle kisith
olanin egemen oldugunu sdylemek mantikh
degildir. Unutmamak gerekir ki her yonetici
egemenin iradesi ile mesrulasmaktadir. Mo-
dern devletlerde, “devlet sirekliligi” denilen
seyin Bodin’in bir armagani oldugunu gérmus
bulunmaktayiz.

Ugiinciisii egemenligin bélinemezIigi ve
devredilemezIigidir. Bu unsura gére egemen-
lik devredilemez ve parcalara béliinemez. Bo-
din’in bu kuramsallastirmasinin altinda yatan
pratik neden Fransa’da devam eden dinsel

M Devleti diger organizasyonel yapilardan ayiran ege-

men erk unsurunu Bodin sdyle bir benzetmeyle agik-
lamaktadir: “Nasil ki kenarlari, pruvayi, pupayi, gu-
verteyi bir arada tutan omurgaya sahip olmamis bir
gemi bigimsiz bir tahta yiginindan baska bir sey de-
gilse; biitin Uyeleri ve bunlarin pargalarini, biitin ai-
leleri ve dernekleri tek bir beden seklinde birlestiren
egemen erki olmayan bir devlet de devlet degildir.”
Bu benzetme igin bkz.: Agaogullari, a.g.e., s. 407.

12 Akad-Dingkol, a.g.e., s. 87.

13 Agaogullari, a.g.e., s. 407 vd.

14 Bu mutlakliga ragmen egemenin belli sinirlamalara

tabi oldugunu vurgular. Bu sinirlamalar sunlardir: 1)
Tannisal ve dogal yasalar. 2) Ustiin yasalar (egemenin
kendisinin yapmadigi yasalar). 3) Ozel miilkiyet. Bu-
rada dikkat ceken sey egemenin bir roliiniin olmadigi
kurallar tarafindan siirlanmasidir. Yani egemenin
kendisinden kaynakli bir kuralla sinirlanabilecegi di-
stindlmemistir; zaten bunun aksi mantikli bir sonug
olmazdi. Bu hususun devletin kendi yaptig1 kanunlar-
la nasil ve ne kadar sinirlanabilecegi sorusuna arana-
cak bir cevap igin akilda tutulmasi gerekmektedir.
Bkz.: Halil ibrahim Aydinli-Veysel Ayhan, “Egemenlik
Kavraminin Tarihsel Gelisimi Perspektifinden iktidarin
Sinirlandinimasi Tartismas1”, Cumhuriyet Universitesi
Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, C: 5, S: 1,
s. 67-84; Sadri Maksudi Arsal, Hukuk Felsefesi Tarihi,
Hukuk Fakiiltesi Talebe Cemiyeti Y., istanbul 1945, s.
166.
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bolinmelerdir. Bu c¢atismalarin sonlandirila-
bilmesi icin krala béyle bir “egemen” konum
kazandirimasi gerekmekteydi. iste Bodin bu-
nu yaparken modern siyasal diisiincenin yapi
taslarindan biri olmus ve egemen konum sa-
dece krala kazandirmakla kalmamis diger bii-
tiin devletleri de bu konuma tasimistir.

Bu bahsi Thomas Hobbes ve onun Leviat-
han’indan'® bahsetmeden ge¢cmek olmaz. Zi-
ra Hobbes, egemen devleti bir simgeyle izah
ederek egemenlik teorisine 6nemli bir alg
kazandirmistir. Hobbes 1588’de ingiltere’de
diinyaya gelmistir. Bu doénemin Ingilte-
re’sinde politik catismalar ve kavgalar yogun
bir sekilde yasanmaktadir. Bu yuzden Hob-
bes, insanin &6ziinde kéth bir varlik oldugu
vurgusunu bir sloganla formiillestirir: “insan
insanin kurdudur.”*¢ Buradan hareketle en ko-
tl diizenin bile bu diizensizlik halinden daha
iyi oldugu sonucuna ulasmistir.’ Onun top-
lum soézlesmesi kuramina goére doga duru-
munda yani egemenin bulunmadig! bir or-
tamda insanlar kaos ortaminda yasmaktaydi.
Bu isin bdyle gitmeyecegini anlayan insanlar
bir araya gelerek yetkilerini Leviathan'a ak-
tarmistir.*®

iste egemen olan bu yeryiizii tanrisi yani
Leviathan'dir.?® Leviathan mutlak, sinirsiz, su-
rekli ve bolinemez bir iktidara sahiptir.2® Bir
iktidar sahibi sinirlanabiliyorsa ona egemen
denilemez. Gorildigu gibi Hobbes oncdlleri-
nin kuramlarini toplum soézlesmesi icinde ye-
niden yorumlamistir.

ingiltere’nin bu ikliminde yetismis ve mut-
lak monarsileri ve dolayisiyla mutlak egemen-

15 Leviathan sézciigiintin kdkeni Babil mitolojisine kadar

uzanmaktadir. ibranice Leviathan sézciigli gorinii-
style insanlar yikan biyiik bir su canavarini ifade
etmektedir. Bu s6zciik Eski Ahit’te de gecmektedir.

16 Latince ifadesi soyledir: “Homo Homini Lupus” Bkz.:

Jacqueline Russ yénetiminde, Felsefe Tarihi, C: 2-
Modern Diinyarun Yaratimasi, Cev.: Ismail Yerguz,
lletisim Yayinlari, Istanbul 2012, s. 286.

17 Ahmet Cevizci, Felsefe Tarihi, Say Yayinlari, istanbul

2011, s. 473.

18 Akad-Dingkol, a.g.e., s. 90.

19 Aydinh-Ayhan, a.g.m.

20 Cevizci, a.g.e., s. 478. Egemenin sinirlanabilmesi hu-

susunda Hobbes da Bodin gibi diisiinmektedir: Ege-
meni ancak Tanr sinirlandirabilir. Bkz.: Cevizci,
a.g.e., s.478.

ligi savunan bir diigiiniirden bahsettikten son-
ra yine ingiltere’de ayni dénemde yetismis
ama farkh diistinen bir siyaset kuramcisindan
bahsetmek yerinde olur. Bu meshur kuramci-
nin adi John Locke (1632-1704)'dur. Locke
da Hobbes gibi toplum s6zlesmeci bir disu-
nirdidr; ama onun toplum sézlesmesi bazi
temel farkhlklar tasimaktadir. Locke’'a gore
insan 6zilinde iyidir ve dolayisiyla doga halin-
de yani egemenin bulunmadig tabiat duru-
munda iyilik icinde yasamaktaydi. Fakat bazi
insanlar digerlerinin hak ve 6zgiirliiklerine te-
cavuzde bulunmaya baslayinca bu cirimleri
isleyenleri cezalandirma sorunsal ortaya cik-
mustir. Bunun i¢in insanlar bir araya gelerek
devleti olusturmuslar ve yetkilerinin kullani-
mini ona vermislerdir. iste tam bu noktada
Locke, devletin bu yetkilerinin bizzat sozles-
me tarafindan sinirlandigini ifade ederek mut-
lak monargsiye ve dolayisiyla mutlak egemen-
lige karsi cikar. Locke, egemeni dogal kanun-
lart uygulamakla gorevlendirir. Nitekim bu ka-
nunlar doga durumunda mevcuttur ve bu se-
beple egemenden énce olan kanunlar ege-
meni sinirlandinr. Hatta Locke, daha sonralan
bicimsel hukuk devletinin esaslarindan biri
héline gelecek kuvvetler ayriig ilkesinin te-
melini atmistir.?* Boylece aslinda egemenlik-
ten kaynakl gtici bélmek istemistir.

Yukarida modern egemenlik kuraminin te-
mel paradigmalarini gérmis bulunmaktayiz.
Miiteaddit defalar belirttigimiz gibi egemenli-
gin en Ustlin, asli ve sirekli iktidar olarak ta-
nimlanmasinin ardindan Avrupa’da krallar giic-
lenmis ve mutlak monarsiler dénemi baslamis-
tir. Sinirsiz yetkilerle donatilmis yonetimler,
soylularin (aristokratlarin) bazi ayricaliklarini
korumakla birlikte siyasi islevlerine son vermis-
lerdir. Bu soylularin ordulari dagitilmis, krala
bagll ordular glclendirilmis ve kentlere mer-
kezden yoneticiler atanmustir. Bunu en keskin
yasayan Ulke Fransa olmustur.?2 Fransa’'nin bu
siyasi ikliminde soylular mutlak monarsiye
yani krala karsi ciddi elestirilerde bulunmaya
ve eskiden oldugu gibi siyasi glicten (aslinda

21 Aydinli-Ayhan, a.g.m.

22 By noktada Fransa Krali XIV. Louis’'nin “Devlet be-

nim.” s6ziini hatirda tutmak gerekmektedir. Bu s6z
mutlak monarsinin Fransa’da yerlestigini gostermek-
tedir.
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egemenlikten) pay istemeye baslamistir.z
Ama ne yazik ki artik egemenligin en ustin ve
boélinemez bir asli glic oldugu “kesfedilmisti.”
Ayrica kesfedilen bu Leviathan hak ve 6zgiir-
liklere meydan okumaya baslayinca mutlak
monarsiye karsi olan dusunirler bir arayisa
girmistir.

Bu noktada beklenen ses, Charles-Louis
de Secondat Baron de la Bréde et de Monte-
squieu (1689-1755)’dan gelmistir: “Kuvvetler
Ayriig) ilkesi.”2* Bu ilkeye gore devletin iic
temel fonksiyonu bulunmaktadir. Bunlar ya-
sama, ylriitme ve yargl fonksiyonudur. iste
devlet bu fonksiyonlarini yerine getirirken bir
glic (egemenlik) kullanir. Hak ve 6zguirltiklerin
teminat altina alinabilmesi i¢in bu ¢ fonksi-
yonun tek bir elde toplanmamasi gerekmek-
tedir.2®> Daha sonralan sekli hukuk devletinin
olmazsa olmazlarindan biri héline gelecek bu
ilke gucu Uge bolerek egemenlik tarifini yu-
musatmis bulunmaktadir.2¢

Merkezi egemen devlet anlayisina 6zgur-
likleri tehdit ettigi gerekcesiyle bu itirazlar
yikselirken 6zgurligin sadece mutlak ege-
menlikle donatilmis devlet ile mimkiin olaca-
81 karsi cevabini veren bir ses yiikselir: Jean-

23 Mutlak monarsiye karsi soylu (aristokratik) muhalefe-

tin onde gelen isimleri sunlardir: Fénelon (1651-
1715), Saint-Simon (1675-1755), Boulainvilliers
(1658-1722).

Belirtmek gerekir ki bu ses ciliz da olsa ilk defa ingil-
tere’den John Locke’dan gelmistir. Locke’un su li¢
kuvvetten bahsettigi bilinmektedir: Yasama, yiiriitme
ve federatif erk. Fakat bu ¢ kuvveti ve bunlarin rolle-
rini agikga ortaya koyan ilk disiinir Montesquieu
olmustur. Bkz.: Agaogullari, a.g.e., s. 559.

24

25 Montesquieu’'nun sdyle dedigi aktariimistir: “Bu kuv-

vetlerin hepsinin tek bir kisi veya kurumda toplanma-
si hélinde fertlerin hiirriyetleri tehlikeye diser. Yasa-
ma ve ylriitme birlesirse hiirriyet yoktur. Yiriitme ile
yargl birlesirse vatandaslarin hiirriyeti tehlikededir.”
Bkz.: Arsal, a.g.e., s. 208.

26 Alman hukukgu Carl Schmitt 1919 tarihli Alman Ana-
yasasi’'nin 48. maddesini yorumlarken séyle demek-
tedir: “Halen ydrirliikte olan 1919 Alman Anayasa-
s’'nin 48. maddesine gore, olaganisti hal, devlet
baskani tarafindan ilan edilir ancak diledigi zaman
bunun askiya alinmasini talep edebilen parlamento-
nun kontroll altindadir. Bu diizenleme, yetkilerin bo-
lustiirilmesi ve karsihkli denetimi yoluyla egemenlik
sorununu olabildigince ertelemeye c¢alisan hukuk
devleti gelisim ve pratigine uygundur.” Bkz.: Carl
Schmitt, Siyasi llahiyat Egemenlik Kurami Uzerine
Dért Boliim, Cev.: A. Emre Zeybekoglu, Dost Y., An-
kara 2010, s. 18.

Jacques Rousseau (1712-1778). Ona gore
egemen devlet halkla Szdestir. Artik kutsal
olan kral degil halktir. Hobbes’un belirginles-
tirdigi modern devlete yepyeni bir temel ka-
zandirmistir. Bu temel egemenligin halka ait
olmasidir. Egemenligin unsurlar bakimindan
genel olarak Hobbes'u takip eder. Egemenlik
devredilemez, bélinemez ve mutlaktir. Hob-
bes’tan ayrildig1 nokta egemenligin temsil edi-
lemeyecegi hususudur. Boylece halkin temsili-
ne iliskin diisiinceyi elestirmekte ve yasama
alaninda halkin egemenligi dorudan dogruya
kullanmasi gerektigini savunmustur. Boylece
bundan sonra meclisler yiice birer mekan ola-
rak dustinilmeye baslamistir; ciinki halk ege-
menliginin dogrudan dogruya tecelli ettigi
mekandir artik meclis.?? Buradan hareketle
sekli hukuk devletinin niteliklerinden biri olan
hak ve oézgirliiklerin ancak kanunla sinirlana-
bilecegi esasinin anlami tam da burada yat-
maktadir.

Egemenlik bahsinde son olarak Carl Sch-
mitt (1888-1985)’in digslincelerine deginece-
8iz. Schmitt, Alman hukukgu ve siyaset ku-
ramcisidir. Onun amacinin “liberallerin hukuk
devletine ve Marksistlerin ise ekonomiye bo-
gazlattigl egemeni yeni bir Leviathan olarak
diriltmek” olarak gosterilmektedir.2® Buradan
hareketle Schmitt’'in egemenlik kavrayisinin
Hobbesvari bir kavrayis oldugu ortaya konul-
maktadir.2® Ona gore aslolan sey politik birli-
gin devamidir ve bu birligi saglayan kanunlar
degil, egemen olan devlettir. Onun bu ege-
menlik kavrayisi cercevesinde politik birlige
yonelik tehditlere karsi koyabilme kabiliyeti
6n plana ¢ikmaktadir. Yine ona gore liberal
hukuk devletinin ise boyle tehditlere karsi ko-
yabilme kabiliyeti yoktur. Bu bakis agisindan
Schmitt egemen tanimini ise su carpici ifade-
lerle yapmistir:3® “Egemen, olaganlsti hale
karar verendir.”

Egemenligin yukarida anlatmaya calistigi-
miz tarihsel gelisim sulrecindeki biitiin bu tar-

27 Agaogullari, a.g.e., s. 586.

28 Biinyamin Bezci, Carl Schmitt’in Politik Felsefesi Mo-
dern Devietin Miidafaasi, Paradigma Y., istanbul
2000, s. 2.

Biinyamin Bezci, Modern Tiirkiye'de Mesruiyetin Po-
litik Igerigi: Schmittyen Bir Dederlendirme, Finans Po-
litik ve Ekonomik Yorumlar, C: 44, S: 508, s. 5-13.

Schmitt, a.g.e., s. 13.

29

30
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tismalar g6z onunde tutularak bir 6zet yapmak
icin tekrar sormak gerekir: Egemenlik nedir?
“Egemenlik esas olarak, egemenin kendisinden
daha ust bir otoritenin bulunmamasidir.”31

Boylece egemenlik kavraminin tarihsel sey-
rini kisaca ele almig olduk. Modern devletin ve
dolayisiyla egemenlik kuraminin Avrupa’nin ta-
rihsel siirecinden kopuk olmadigina o6zellikle
dikkat cekmek gerekmektedir. Degisen siyasi
durumlara goére kafalarda ya mutlak egemen-
lik sahibi varliklar tretilmis ya da bu mutlak
egemenlik sinirlandirnlmaya galigilmistir. Yani
modern egemenlik kurami onun sinirlandiril-
masi gerekliligini de dogurmus ve hukuk dev-
leti kavramsallastirmasi boyle bir siirecin eseri
olmustur.

b. Toplum Sézlesmesi

Modern devletin mensei®? aydinlanma do6-
nemi digslindrlerince farazi bir izaha dayandi-
rilir.3® Bu dénemin sosyal sézlesmeci kuram-
cillarinin temel hareket noktasi ilkel insanin
ozinde nasil oldugudur. Buna gore ilkel in-
sanlar “bon sauvage” [iyi vahsi]”dir. Bu insan
tanimlamasi modern devletin dogusu icin
o6nemli bir tamimlamadir. Bundan sonra goére-
cegiz ki Bati'da modern devletin kuramcilar
hep bu cikis noktasindan hareket edecekler-
dir.3* Farkh dusunurler arasinda degisiklik de
arz etse temel olarak yukarida bahsettigimiz
“iyi vahsi”ler zamanla miulkiyeti icat etmisler
ve birbirlerine dismislerdir. Devlet ise bu
anarsiyi 6nlemek icin bireylerin bir araya gelip
bir s6zlesme yapmasi sonucunda ortaya ¢ik-
mistir.3s

Belirtmek gerekir ki bu toplum sézlesmesi
bir varsayimdan ibarettir; tarihi gercekligi yok-
tur. Thomas Hobbes®*®¢, Jean Jacques Rous-

31 Mehmet Ali Kiighay, “Devletin Yeniden Yapilanmast”,

Dogu-Bati dergisi, C: 1 (Devlet Sayisi), Ankara 1997,

s. 17-22.

Egemenligin mesruiyet temelinin aranmasi gabasi

olarak da isimlendirilebilir.

33 jlber Ortayl, “Devlete Nasil Bakmali?”, Dogu-Bati
dergisi, C: 1 (Devlet Sayisi), Ankara 1997, s. 11-15.

Ortayll, a.g.m.

32

34

3% Agm.

36 Bkz.: Thomas Hobbes, Leviathan, Cev.: Semih Lim,

Yapi Kredi Yayinlari, istanbul 2012.

seau®’, John Locke toplum sdzlesmeci kuram-
clardandir ve modern devleti toplum soézles-
mesi baglaminda temel olarak bu ti¢ dustnir
kurgulamistir. Bu ylUzden bahsi gecen dusu-
nirleri tanimadan modern devlet hakkinda
pek de bir sey sdylenemeyecektir. Her sey-
den once bu distnirler siyasi cekismelerin
ve bundan kaynakl savaslarin ¢ok¢a yasandigi
bir Avrupa’nin disiinsel ikliminde yetismisler-
dir. Devleti soézlesmeye dayandirma dusun-
cesi, her ne kadar icerik olarak tarihsel ger-
ceklige dayanmasa da bicimsel olarak tam da
Avrupa’nin siyasal istikrarsizligindan ve mer-
kezi otoritenin gugsuzliglinden kaynaklandigi
soylenebilir. Soéyle ki, Avrupa toplumlarinda
tarihsel bir siire¢ icinde akitler sistemi uygu-
lanmistir. Bu sisteme goére en biiyik senyor
(imparator) kral, dikler ve baronlar arasinda
akitler vardir. Kral béylece duklerin ve baron-
larin destegini saglar. Digerleri de kendi arala-
rinda akitler yaparak siyasi iligkilerini bu akitler
cercevesinde dizayn ederlerdi.*® Bu mirasi te-
varis eden aydinlanma dusunurlerinin “top-
lumsal s6zlesme” kuramini ortaya atmalarinin
hi¢ de tesaduf olmadigini anlamig bulunuyo-
ruz.

Bu boélimde bilhassa farklh toplum s6z-
lesmelerinin ayrintisina deginilmemistir. Bu-
nun nedeni konuyu dagitmamaktir. Aktarmak
istedigimiz husus devletin menseini aciklama
gayretiyle gelistirilmis bu kuramin modern
devletin temel taslarindan biri oldugudur. Bu-
gln bile yeni bir anayasa yapimi siirecinde bu
anayasanin toplumsal bir konsensilis olarak
ifade edildigine sahit olmaktayiz. Bu diisiin-
cenin altinda yatan felsefi temel yukarida
bahsettigimiz toplum soézlesmesi anlayisidir.
Toplum sdézlesmelerinin her ne kadar tarihi
gercekligi bulunmasa da modern devletin
menseini aciklayan birer faraziye olarak hala
yasamaktadirlar.

37 Bkz.: Jean Jacques Rousseau, Toplum Sézlesmesi,

Cev.: Vedat Giinyol, is Bankasl Y., istanbul 2006.

38 Ortayl, a.g.m. Oral Sander, Siyasi Tarih, C: 1, imge

Kitabevi, istanbul 2011, s. 78-7?. Yavuz Abadan,
Hukuk Felsefesi Dersleri, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Y., Ankara 1954, s. 154.
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c. Devlet Nedir?

Yukarida modern devletin glicinden ve
menseinden bahsettik. Burada ise bitiin bu
miilahazalardan sonra kisaca devletin ne ol-
dugunu anlamaya ¢alisacagiz.

Devlet, belli sinirlarla cevrili bir yeryizi
parcasinda orgiitlenmeyi ifade eder.*® Anaya-
sa hukukunda genel olarak kabul edildigi tize-
re bu tanimdan ¢ikan ¢ unsur vardir: Ulke,
niifus, egemen bir otorite.

Ulke, devletin {izerinde 6rgiitlendigi toprak
parcasidir.

Niifus, devletin lizerinde hakimiyet kurdu-
gu insan toplulugudur.

Egemen bir otorite ise devletin orgutlen-
mesini saglayan unsurdur.4°

Belirtmek gerekir ki bu unsurlar biri olmaz-
sa digeri olmaz sekilde bulunmaldir.4* Dikkat
edilirse devletin ayirt edici unsuru belli bir top-
rak pargasi ve insan toplulugu lzerinde ege-
menlik kurmasidir. Hatta Max Weber'e gore
modern devletin ayirt edici unsuru siddet te-
kelidir. Weber soéyle demektedir:#2 “Modern
devlet, butiin siyasal birlikler gibi, sosyolojik
olarak ancak kendine 6zgii somut araglan
acisindan tanimlanabilir: O da fiziksel gli¢ ve
siddet kullanimidir.” iste boyle bir siyasi tasa-
nmin nasil sinirlandirlacaglr sorunu devletin
hukuka uyma sorunudur ve bugiin bu sorun
hukuk devleti kavramsallastirmasinda anlam
bulmaktadir.#* Ayrica bu siddet tekeline sahip
bu siyasi organizasyonun hukuktan hareketle
temellendirme ve orgiitleme sorunu da hukuk
devleti kavramsallastirmasinda yerini bulmak-
tadir.44

39 ibrahim Ozden Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri,
Legal Y., istanbul 2006, s. 51.

Devleti diger organizasyonel yapilardan ayiran unsu-
run egemenlik oldugunu hatirlatmakta fayda var. Bu
konuyla ilgili olarak yukarida egemenlik bahsine ba-
kilmasi gerekmektedir.

41 Erdogan Tezig, Anayasa Hukuku, Beta Y., istanbul
2007, s. 115.

42 Mithat Sancar, “Siddet, Siddet Tekeli ve Demokratik
Hukuk Devleti”, Dogu Batr dergisi, S: 13 (Hukuk ve
Adalet Ustline sayisi), Ankara 2008, s. 28-46.

40

43 Kabogly, a.g.e., s. 75.

44 Sancar, a.g.m.

3. Hukuk

Arapca bir kelime olan hukuk, “hakk” ke-
limesinden tiretilmis bir kelimedir ve haklar
anlamina gelmektedir. “Hakk” ise liigatte asil
olan, sabit olan, adalet, mesru iktidar, emek,
pay ve din gibi anlamlara gelir.

Hak kavramina g turli yaklasim vardir:

Birinci gorus “irade kurami”dir. Buna gore
hak, “hukuk dizeni tarafindan bir kisi lehine
bahsedilen irade kudreti veya hakimiyeti-
dir.”4®

ikinci goriis “menfaat kurami”dir. Buna go-
re hak, “hukuken korunan ve sahibine bu ko-
runmadan yararlanma yetkisi taninan menfa-
attir.”4e

Uciincii goriis ise ilk iki goriisiin sentezini
yapan “karma gorus”tir. Buna gore hak, “in-
sana sahibi bulundugu menfaati korumak lize-
re taninmis olan irade kudretidir.”47

Hak kavraminin bu sekilde anlagildigini ifa-
de ettikten sonra denilebilir ki hukuk, sagla-
nan bu menfaatlerin veya iradenin belli bir
diizen icinde sunulmasidir. Hukuk bir dizeni
deyimlerken, hak bu dizenin kisilere sagladigi
yetkiyi anlatir.

Hukuk, “adalete yonelmis bulunan bir top-
lumsal yasam duizenidir.”4® Dikkat edilirse bu-
rada kullandigimiz hukuk tanimi bilingli bir
tercihtir. Zira kanaatimizce hukukla sinirlan-
dirllmis bir devlet ancak adalet idesinin go-
zetildigi bir hukuk sisteminde mimkin ola-
bilecektir. Nitekim adalet idesine y6nelmis
hukuk, insanlarda bir kdltir gérinimi ola-
rak belirir. insanlar hukuka sadece yaptiri-
ma baglandig icin degil, ayn1 zamanda igle-
rinden gelerek uyarlar. Tabii burada hukukla

45 ismet Sungurbey, “Hak Nedir?”, (Der.: Hayrettin Ok-
cesiz), Cagdas Hukuk Felsefesi ve Hukuk Kurami In-
celemeleri, Alkim Y., Istanbul 1997, s. 152.

46 Kemal Oguzman-Nami Barlas, Medeni Hukuk, Arikan
Y., istanbul 2006, s.105.

47 Necip Bilge, Hukuk Baslangicr (Hukukun Temel Kav-
ramlan ve Kuramlari), Turhan Kitabevi, Ankara 2002,
s. 12-13.

48 Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, istanbul
Universitesi Y., istanbul 1979, s. 13; Yasemin Isiktac,
Hukuk Normunun Mantiksal Analiz ve Uygulamasi,
Filiz Kitabevi, istanbul 2004, s. 2.
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sinirlanmis bir devletten kastettigimiz kadim
dénemlerden beri bir ide olan anlamidir.4®
Yoksa Bati'da belli tarihi ve siyasi kosullarda
ortaya g¢lkan kavramsallastirma olan hukuk
devleti degildir.

Adalet degerini icermeyen bir hukuk, ca-
lismamizin giris boliminde kismen bahsetti-
gimiz sekli hukuk devletinin gerceklestirile-
bilmesine yeter. Auguste Comte’un “bilimsel
felsefesi’nin hukuk sahasina yansimis hali
olan pozitivist hukuk ekolliiniin savundugu an-
layisa gore metafizik olan her sey hukukun
kapisinin disina konulmaliydi. Bu distincenin
sonucunda hukukun adalet gibi deger tasiyan
kavramlarla iliskisi kesilmistir. Bunun yerine
belli prosediirler 6ngoérilmus ve bu prosedur-
ler takip edilmek suretiyle hazirlanan anaya-
salara, kanunlara ve diger kurallara adalete
mugayir bile olsalar hukuk adi verilmistir. Bu
sekilciligin mahzurlari zamanla ortaya ¢ikma-
ya baglamis ve 20. ytlizyllda bu bicimsellikten
vazgecilerek hukuka bazi degerler “enjekte”
edilmeye baslanmuistir.5°

iste boylece hukuk devleti kavramsallas-
tirmasina maddi hukuk devleti gibi tabiri caiz-
se bir “zeyl” yapilmistir.5!

Bu parantezi kapattiktan sonra yukarida
verdigimiz hukuk tanimindan hareket edelim.

Hukuk diizeni “insanlara bans, giivenlik,
ozgurlik ve esitlik saglar.”s2

Baris, bireylerin, gruplarin ve devletlerin ca-
tismasini 6nlemek anlamindadir. Béylece top-
lumda kavga degil, huzur ve siikiin hakim ola-
caktir.

Giivenlik, bazi saldinlarin yasaklanmasi kar-
stiginda yaptinnm ongodrilmesi ve hukuk gii-
venligi anlamina gelir.

49 Giris bélimiinde aktardigimiz Prof. Dr. K. Léw'lin

sOylediklerini hatirlamak gerekecektir.

50 Bu degerlerin ne olduguna asagidaki béliimlerde de-

ginilecektir.

51 Belirtmek gerekir ki bu “zeyl” Anglosakson gelenek-

ten adeta bir kan nakli gibi yapilmistir. Bu konuda Al-
bert Vincent Dicey’in maddi hukuk devleti ile ilgili g6-
riglerine asagida deginilecektir.

Aral, a.g.e., s. 19. Anll Cecen, “Hukukta Norm ve
Adalet”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
C: 32, S: 1-4, Ankara 1975, s. 71-115.

52

Hukuk giivenligi ise su unsurlan bunyesin-
de barndinr:5® “6ngorilebilirlik, kanunlarnn ke-
sin ve aglk kavramlar icermesi, degismez bazi
temel cizgilerin bulunmasi, streklilik.” Bu un-
surlarin bulundugu bir dizende insanlar hak-
larini ve yiikiimlulGklerini kesin bir sekilde 6n-
gorebileceklerdir. Esitlik, kanunlar karsisinda
esitlik anlamindadir. Ozgiirliik, hukukun sag-
ladig1 bir dizende insanin 6zgtirliiklerini kul-
lanabilecegi anlamindadir. Diizensizligin ve
kaosun hakim oldugu bir toplumda teorik ola-
rak ozgurlik olsa bile fiili olarak 6zgirlikten
bahsetmek muiumkin degildir. Bu bakimdan
hukuk denilince sadece akla 6zgrligtini in-
sanin elinden alan cezalar ve hapishaneler
gelmemelidir. Batiin bu kabullerden sonra bir
kural adalete yonelmemis ve yukaridaki un-
surlarl tasimiyorsa ister bir meclisin veya mo-
narkin iradesindens* isterse de ustin bir ya-
sadan®® kaynaklansin hukuk olarak kabul edil-
mesi mimkuin degildir. Hukuk denilemeyecek
kurallarla bagl olan devlete de hukuk devleti
denilemeyecektir. Nitekim boyle bir devlet
sadece “kurallar” ile sinirlanmistir, yani hukuk
vasfini kazanmamis kurallar ile...

Yukarida bahsettigimiz hukukun anlam
dunyasinin derinlikleri bir tarafa ayni zamanda
hukuk toplumsal gerceklikle de baghdir. Top-
lumda bas gosteren bir ihtiyacin karsilanmasi
hukukla mimkin olabilecektir. Zira hukuk du-
zen kurar. Bu somut gereksinimler arasinda
saglik ihtiyaci, konut ihtiyaci, gida ihtiyaci gibi
alanlar 6rnek gosterilebilir.%¢ Biitiin bu ihtiyac-
larin karsilanmasi hukuk kurallari ile miimkiin
olabilecektir. Bu durum hukukun bir diizen
saglamasinin sonucudur.

Bitin bu anlatilanlardan sonra denilebilir
ki “hukuk devletindeki hukuk herhangi bir hu-

53 Aral, a.ge.,s. 22-24.

54 jradeci Pozitivizm: Egemenin koydugu kurallarin hu-

kuk oldugunu savunan diisiincedir. Hobbes, Bent-
ham ve Austin bu distincenin énemli savunucularin-
dandir. Bkz.: Sururi Aktas, “Pozitivist Hukuk Kavrami
Uzerine Elegtirisel Bir Refleksiyon”, Ankara Universi-
tesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C: IV, S: 1-2, s. 257-
274.

55 Normativist Pozitivizm: Kurallarin hukuk olma vasfi-

nin Ustlin bir yasadan yani anayasadan kaynaklandi-
gini savunan disiincedir. Bu disiince temel olarak
normlar hiyerarsisine dayanir. En énemli savunucusu
Hans Kelsen’dir. Bkz.: Aktas, a.g.m.

56 Aral, a.g.e., s. 27.
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kuk degildir’s” ve olmamalidir. Bu itibarla hu-
kuk devleti ile kanun devleti veya mevzuat
devletini birbirine karistirmamak gerekmekte-
dir.

HUKUK DEVLETININ
TARIHSEL GELISIMi

1. Genel Olarak

Giriste de bahsettigimiz tizere hukuk dev-
leti kavramsallastirmasi belli sosyal ve siyasal
kosullarda yapilmis bir kavramsallastirmadir.
Boyle bir kavramsallastirmaya 18. yilizyildan
once rastlanmamasinin nedeni ortada hukuk
sistemlerinin veya devletin bulunmuyor olu-
sundan kaynaklanmamuistir. Nitekim hukuk
sistemleri ve devletler o zaman da mevcuttu.
Bu tarihi hakikatten hareketle denilebilir ki
modern devletin icadi beraberinde insanligin
daha o6nceden karsilasmadigl nevzuhur so-
runlar dogurmus ve bu sorunlarin ¢6zimu
icin yeni bir kavramsallastirmaya ihtiya¢ du-
yulmustur.58

Yukarida bahsettigimiz egemeni sinirlan-
dirma zarureti hukuk devletini dogurmustur.
Hukukla sinirlanmis devlet olarak anlagilabile-
cek bu kavram ingiltere’de “kisilerin degil,
hukukun hakimiyeti” [Rule of law] sloganiyla
monarka karsi girisilen bir sire¢ olagelmistir.
Almanya’da ise idarecilerin keyfi eylem ve is-
lemlerinin hakim oldugu polis devletinin tam
ziddini ifade etmek Ulzere hukuk devleti
[Rechtstaat] kullanimaya baslanmistir. Fran-
sa kavrami Almanya’dan oding almis; fakat
Fransiz Devrimi'nden miras kalan &geleri de
bu kavrama eklemistir.®® Boylece kavram si-
yasal tartismalarin odaginda olagelmis ve II.

57 Mustafa Erdogan, “Hikmet-i Hiikiimet'ten Hukuk

Devletine Yol Var mi?”, Dogu Bati dergisi, S: 13 (Hu-
kuk ve Adalet Ustiline sayisi), Ankara 2008, s. 48-59.

58 Bu konuda Mithat Sancar séyle demektedir: “Hukuk

devleti, insan hayatini istila etmesine ve insan onuru-
nu git gide artan endise verici yollarla tehdit etmesi-
ne imkan veren yeni kurum ve uygulamalar yaratmis
olan modern devlete karsi gelistirilmis bir emniyet
kemeridir. Malum, emniyet kemerinin tasarlanip ge-
listirilebilmesi icin, énce otomobilin icat edilmesi ge-
rekmistir.” Bkz.: Sancar, a.g.m.

59 Jacques Chevallier, Hukuk Devieti, Cev.: Ertugrul
Cenk Giircan, imaj Y., Ankara 2010, s. 19.

Dinya Savasi’'ndan sonra hukuki metinlere
girmeye baslamistir.®® 1980’den sonra ise kii-
resellesmeye basladi ve “zorunlu bir siyasal
soyleme donisti.”®* Dikkat edilirse birkac sa-
tirda ozetledigimiz bu sire¢ ylUzyillar almistir.
Hukuk devleti kavrami iste boyle bir tarihsel
arka plana sahiptir ve kiresellesmesiyle birlik-
te bitln bu tarihsel yuki yeryiiziine yaymis-
tir. Calismamizin en basinda da ifade ettigi-
miz gibi yeryliziiniin timinde bd&yle bir tarih
yatiyormus gibi degerlendirme yapmak butiin
insanlik tarihini Bati tarihine indirgemek olur
ki bu yanilsama ile kavram dogru tahlil edil-
mis olmaz.

2. Rule Of Law: Hukukun Hakimiyeti

a. Terim Farkliig

Hukukun hakimiyeti kavramsallastirmasi
Anglosakson gelenegin devleti hukukla sinir-
lama duistlincesinin bir Grinddir. Almanya’da
ve Fransa’da oldugu gibi “rechtstaat” veya
“etat de droit’in Ingilizce karsiligl olan “state
of law” terimine rastlanmaz; bunun yerine
“rule of law” terimi ile karsilasinz. Cunki hu-
kuk devleti teriminin ana vatani Almanya’dir.
Her ne kadar calismamizin bashg hukuk dev-
leti ise de hukuk devleti ile ayni seyleri ifade
eden “hukukun hakimiyeti” kavramsallastir-
masina deginmeden gecmek yanlis olacaktir.
Nitekim hem Anglosakson gelenek hem de
Kita Avrupa’si geleneginin bu iki farkli kav-
ramsallagtirmasinin ortak noktasi egemen
modern devletin hukukla sinirlandirilmasinin
tasarimini ifade etmesidir. Denilebilir ki hu-
kukla sinirlanmis devlet ideali ingiltere’de da-
ha erken belirmis ve tatbik edilmeye calsil-
mustir. Bu ylizden de ingiltere’deki siireci 6zet-
lemeden Kita Avrupasi’ndaki gelismeleri acik-
lamak kronolojik olarak hatali olacaktir. Tabii
belirtmek gerekir ki kavrayislar bu iki gelenekte
temel olarak ayni olsa bile yapilanmanin du-
stinilmesi bakimindan farklilik arz etmekte-
dir. Soyle ki Anglosakson gelenek asagida
bahsedecegimiz Ulzere parlamentonun krala

60 By hususu Prof. Dr. ibrahim Ozden Kaboglu, hukuk

devletinin uygulamaya konusu olarak ifade etmekte-
dir. Bkz.: Kaboglu, a.g.e., s. 382.

61 Chevallier, a.g.e., s. 1.
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karsi verdigi micadeleden sonra liberal teori-
nin yarattigl “birey”in hak ve ozgurliiklerini
koruma kaygisina dayanir. Kita Avrupa’s: ge-
lenegi ise “esas itibariyle bicimsel sekilde di-
stinulmustir.”

b. Ingiliz Tarihinde 17. Yiizyil

Bu konuya Friedrich A. von Hayek’in su
ifadeleri ile bagslamak dogru olacaktir:¢2 “Mo-
dern dinyada, azinligin imtiyazi olan 6zgiir-
liklerin disinda genel insan ozgurligi, 17.
ylizyllin ingiltere’sinden énce neredeyse yok-
tu. Siiphesiz ingiltere’deki bu gelisme, takip
eden yuzyll boyunca Avrupa’'nin geri kalani
icin imrenilecek bir model haline gelmis ve
yenidinyadaki daha ileri gelismelerin temeli
olmustur.” Hayek'in bu ifadesiyle bu bélimde
anlatacaklarimizin 6zetini en basindan yapmis
oluyoruz. 17. yiizyll ingiltere tarihi agisindan
kokleri 1215’'te Magna Charta ile atilmis en
uzun yuzyildir. Bunun nedeni monarsi, ozel
mal-mulk sahipleri ve halk arasinda cereyan
eden miicadeledir. Bu gerilimi baglatan ana
faktor 15 ve 16. yuzyillar boyunca Tudor ve
Stuart hanedanliklarinin ingiltere’yi parlamen-
toyu dikkate almadan mutlak monarsi ile yo6-
netme arzusudur. Ancak bu hanedanliklarin
dikkate almadigl husus parlamentonun giicii-
dur. Parlamento bu glicinu su bes unsurdan
aliyordu:s3 ilk olarak parlamento, temel hakla-
r iceren belge ve bildirilere dayanan bir moral
glice sahipti.®4 ikincisi parlamento hem top-
rak sahibi s6valyeleri hem de kentlileri biinye-
sinde barindiryordu.®s Ugiincii unsur olarak
Uyelerinin cogu mal ve miilk sahibi zenginler-
di.®¢ Dordiincii olarak parlamento tekti, tlke-

62 Friedrich A. Von Hayek, Ozgtirliik ve Hukuk Devieti:
Tarihsel Bir Inceleme, Cev.: Seda Giiltekin Goktolga-
Ali Riza Goban, Hukuk Devieti Hukuki Bir flke Siyasi
Bir Ideal icinde, Ed.: Ali Riza Goban-Bilal Canatan-
Adnan Kiiglik, Adres Y., Ankara 2008, s. 43-59.

63 Sander, a.g.e., s. 108.

64 Bunlanin en basinda 1215 tarihli Magna Charta gelir.

85 jleride goriilecegi iizere monarkin vergileri artirmasi

halinde bu grubun ayaklanmamasi icin hicbir neden
yoktur.

66 parlamentonun bu 6zelligi sebebiyle miilkiyetin dne-

mine vurgu yapan retorikler gelisecektir. Ozellikle
hukuk devleti kavramsallastirmasinin temelindeki li-
beral 6gretinin buradan geldigini sdyleyebiliriz.

de baska bir parlamento yoktu.s” Sonuncu
unsur ise soylular ve orta smifin parlamento-
da temsil edilmesidir.s® Bu 6zellikleri sayesin-
de ingiliz Parlamentosu krala karsi girisilen
miicadelelerde gucli kalabilmistir. Asagida in-
celeyecegimiz lizere hukuk devleti tasarimin-
da parlamentolara verilen “manevi” anlam
belki de bu miicadeleden gelmektedir.

Kral I. Charles (1625-1649) Parlamento’ya
danismadan ispanya ve Fransa’ya savas ilan
etmis ve bunun i¢in vergileri artirmigtir. Boy-
lece devam etmekte olan siyasi miicadele iyi-
ce kizismistir. Bu gelismeler Uzerine Parla-
mento, 1628’de “Haklar Bildirisi"ni [Petition
of Rights] yayimlamistir. Bu bildiride daha
sonra hukuk devletinin esaslarindan kabul
edilebilecek bazi ilkeler ifade edilmistir. Bu il-
kelerden belki de en 6nemlisi sudur: “Kral,
hukuk surecinden gecilmeksizin kimseyi suc-
layamaz ve cezalandirmaz.” Kralin bu bildiriye
tepkisi ise parlamentoyu dagitmak oldu. An-
cak mali sikintilar dolayisiyla kral Parlamento-
yu on bir yil sonra 1640’ta yeniden toplantiya
cagirmak zorunda kaldi. Fakat parlamento
“uslu” durmadi ve bir bakani idama mahkim
etti. Bunun Uzerine siyasi calkantilar iyice art-
ti. Bu kansikliktan istifade eden parlamento-
dan Oliver Cromvell halktan tesekkil eden bir
ordu topladi ve krala karsi micadele baslatti.
Bu silahli miicadele bir tarafa bir de parla-
mento krall vatana ihanet sucundan yargila-
maya basladi. Bu dava 1649’da kralin idama
mahkim edilmesiyle sonuglandi. Dinya tari-
hinde ilk defa bir monarkin kellesi halk tara-
findan aliniyordu. Kralin idamindan sonra In-
giltere Dbir cumhuriyet olmustur; ancak
1658’de Cromwell’in 6limu tzerine II. Char-
les tahta gecmis ve Onceki monarsi devam
etmistir. II. Charles’tan sonra kardesi Il. Ja-
mes 1685’te tahta gecmis ve o da babasi gibi
parlamentoyu dikkate almadan ulkeyi yonet-
meye kalkinca kral ile parlamento arasindaki
micadele yeniden baslamistir. Fakat parla-
mentonun yurittigli etkin miicadele sonu-

87 Parlamentonun bu 6zelligi monarka karsi girisilecek
bir miicadelede boliinmiis bir muhalefet yerine tek
elden organize edilen bir muhalefetin 6niinii agmis-
tir.

68 Parlamentonun bu 8zelligi sinif farkliliklarini keskin-

lestirmiyordu. Bu sebeple monarka karsi elde edilen
bitlin haklardan orta ve alt siniflar da faydalanabili-
yordu.
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cunda kral 1688’'de llkeden kacmak zorunda
kalmistir. Bu gelismeler Uzerine parlamento
1689’da “Haklar Yasasi”ni [Bill of Rights] ya-
yimlamistir. Bundan sonra higbir yasa kral ta-
rafindan ilga edilemeyecek, parlamentonun
izni olmaksizin vergi toplanamayacak ve hu-
kuk stirecinden geciriimeden kimse tutukla-
namayacaktir.

Yukarnida 17. yiizyll ingiltere’sinin kisa bir
ozetini yapmis bulunuyoruz. Bdylece Leviat-
han olmak isteyen krala karsi girisilen miica-
delede parlamento kazanan taraf olmus ve
bu siyasi gelismeler sonucunda Ingiltere’de
“hukukun hakimiyeti’ne giden temeller atil-
mistir.

c. Albert Vincent Dicey

Dicey, “rule of law’u sistemlestiren Kkisi
olarak anilir.®® Ona gore yukarida anlattigimiz
parlamento lehine sonuclanan glic miicadele-
si tacin Gstlinliglini parlamentonun Gstinli-
gline donugtirmistiir. Buna bagl olarak da
yasanin ustin ve mutlak otoritesi glindeme
gelmistir. Dicey, “rule of law”’un ¢ anlaminin
oldugundan bahseder. Bunlardan birincisi hii-
kimetin keyfi giic kullanamamasidir. Buna
gore hi¢ kimse olagan hukuki usullere gére ve
olagan mahkemelerce hukuku ihlal ettigi tes-
pit edilinceye kadar cezalandirilamaz. /kincisi
hukuk 6niinde esitlik ilkesidir. Buna gore her-
kes hukuk o6nlinde esittir ve ydnetenler va-
tandaslardan farkli muamelelere tabi tutula-
maz. Tam da burada Dicey, Fransa’daki idare
hukukunu ve idare mahkemelerini elestirir.
Uciinciisii ise anayasanin {ilkenin olagan hu-
kukunun sonucu olmasidir.” Dicey bu nokta-
da anayasay!r hukukun yaptigini vurgulamak
ister. Diger llkelerde oldugu gibi anayasalar
hukuku yaratirsa “hukuk devleti”’nin formel bir
anlamdan 6teye gidemeyecegini ifade eder.™

89 Chevallier, a.g.e., s. 7.

70 ingiliz Anayasas’nin ozellikleri icin énemli bir yazi

igin bkz.: Walter Bagehot, Ingiliz Anayasasi, Bati’ya
Yén Veren Metinler icinde, Der.: Alev Alatli, C: 3, Ka-
padokya Meslek Yiiksek Okulu, s. 1193-1198.

™ Albert Vincent Dicey, Hukuk Devieti: Dogasi ve Genel
Uygulamalar [Rule of Law: Its Nature and General
Applications, in Introduction to the Study of the Law
of Constitution], Cev.: Ali Riza Coban, Hukuk Devileti
Hukuki Bir llke Siyasi Bir Ideal icinde, Ed.: Ali Riza

3. Alman Rechtstaat Doktrini

a. Terimin llk Defa Kullaniisi ve
Yayginlasmasi

Prof. Dr. Hiseyin Hatemi (Prof. Konrad
Low’den naklen), hukuk devleti teriminin ilk
defa 1798'de Almanya’da Johann Wilhelm
Placidus tarafindan yayimlanan Literatur der
Staatslehre bashkh eserde kullanildigini ak-
tarmaktadir.”? Bu ilk kullanimin akabinde K.
Theodore Welcker tarafindan bircok yazida
kullaniimistir. Bu yeni terim artik siyasi tartis-
malarla giindeme gelmis ve bir arguman ola-
rak kullaniimaya baslanmistir; fakat kabul
gormesi 19. yuzyillin ikinci yarisint bulmus-
tur.” Terimin ilk kez bir hukuki metinde kul-
laniimasi II. Diinya Savasi'nin bittigi yila rast-
lar. 1946 tarihli Bavyera Anayasasi, hukuk
devleti teriminin ilk kez kullanildigl anayasa
olmustur. Bu Anayasa’'nin 3. maddesine go-
re Bavyera, “bir hukuk, kultiir devleti ve sos-
yal bir devlettir.””* Bundan sonra anayasa-
larda kullanilmaya baslayan kavram devleti ni-
telendirmekte referans kavramlardan Dbiri
héline gelmistir. 1949 tarihli Federal Alman-
ya Anayasasi™, 1961 tarihli Turkiye Anayasa-
s1’®¢ ve 1982 tarihli Turkiye Anayasasi” “hu-
kuk devleti” terimini aynen kullanmistir. 1978
tarihli ispanya Anayasasi’® “hukukun dstinli-
gu” ve 1997 tarihli Polonya Cumhuriyeti Ana-
yasasi”™ ise “hukukun egemenligi” lafzini ter-
cih etmistir.

Coban-Bilal Canatan-Adnan Kiigiik, Adres Y., Ankara
2008, s. 25-38. Bu konuda yapilmis bir baska
onemli gahisma icin bkz.: Deniz Gokkilig, Ihgilte-
re’de ‘Hukuk Devieti’ Anlayisi, Garanti Matbaasi, is-
tanbul 1970.

Hatemi, a.g.e., s. 8. Bu tarihin ve miiellifin zikredildi-
&i bir bagka calisma igin bkz.: Dogan Ozlem, “Hukuk
Devletini Sosyal Devlet iginde Diisiinmek”, Dogu Bati
dergisi, S: 13 (Hukuk ve Adalet Ustiine sayisi), Anka-
ra 2008, s. 11-25.

Chevallier, a.g.e., s. 9.

72

73

74 Hatemi, a.g.e., s. 8.

5 M. 16/2, 23/1, 28/1.
% M. 2.
7 M. 2.
% M. 1.
¢ M. 2.

126



Siyasal Orgiitlenmenin Vazgecilmez Referans Kavrami: Hukuk Devleti / B. Kiling

b. Maddi Hukuk Devleti-
Sekii Hukuk Devleti Ayrimi

Hukuk devleti kavrayisi Anglo-Amerikan
gelenegin “hukukun hakimiyeti” duslincesine
yakin bir kavrayistir. Hukuk devleti, liberal bir
kavrayis olarak polis devletine tepki olarak or-
taya atilmis ve bdylece keyfi hareket eden bir
devlet yerine hukuksal prosedurler icinde ha-
reket edebilen bir devlet diistincesinin slogani
haline gelmistir. Fakat zamanla bu “maddi”
dustince yerini bicimsellige birakacaktir. Bu-
nun altinda yatan neden pozitivist diisiince-
nin kuvvetli olmasidir. Hukuku sadece ama
sadece bir bilim hdline getirmeyi amaclayan
teorisyenler matematik kesinligin pesine
dusmuslerdir. Liberal goriise tepki olarak Fri-
edrich Julius Stahl (1802-1861), hukuk devle-
tinin devletin drglitlenmesinde hukukun rol
oynamasli anlamina geldigini savunur. Bdylece
bicimsel hukuk devletine giden yolu agmustir.
Artik hukuk devleti idarenin yasalara boyun
egdirildigi ve idareye karsi yargisal yollarin
acik oldugu devlet olarak anlasiimaya baslan-
di. Bu da hukuk devletini yasal bir bicimsellige
goturdu.

Bu bicimselligin en sistematik ve zirve
noktasi Hans Kelsen (1881-1973)’in “saf hu-
kuk kurami”dir.8 Kelsen'in hukuk devletini
soyle tanimladig) aktarnlir:®* “Anayasa, yasa ve
tiziklerin asamali katmanlasmasina dayanan,
her bir organin i¢ ice ge¢mis ve birbirine bag-
lanmis normlar cercevesinde hiyerarsik ve pi-
ramidal bir hukuk diizeninde yapilanmasidir.”
Bu sistemlestirmesiyle Kelsen hukuk dizeni
ile devlet dizenini esitlemistir. Zaten ona go-
re hukuk devleti tam bir “laf kalabalig”dir; zi-
ra hukuk ile devlet farkh seyler degildir. Kel-
sen’in hukukla devleti 6zdeslestirmesindeki
ama¢ hukukun mu devletten 6nce geldigi
yoksa devletin mi hukuktan énce geldigi so-
rusunun tartisiimasini  engellemistir. Kelsen
onciligindeki normativist okulun bu kavrayi-
s1 bicimsel hukuk devletinin en net ifade tar-
zidir.®2 Bazi muellifler boyle bir hukuk devleti

80 Bkz.: Vecdi Aral, Kelsen'in Saf Hukuk Teori-sinin Me-
todu ve Degeri, istanbul Universitesi Yayinlari, istan-
bul 1978.

81 Kabogly, a.g.e., s. 381-382.

82 (Chevallier, a.g.e., s. 39.

dugstincesini “devletsel yapillanma tarzi anla-
minda hukuk devleti”®® olarak ifade etmekte-
dir. Hukuk devletinin bicimsellige hapsedil-
mesinin zamanla ¢ok ciddi sorunlara yol acti-
81 goriliince Anglo-Amerikan gelenekteki gibi
bazi “maddi” asilamalar yapilacaktir.

Alman distincesindeki sekilciligin gelisimi-
ni kisaca anlattiktan sonra “sekli hukuk devle-
ti” ile kastedilenin ne oldugunu birkag keli-
meyle ifade etmek gerekecektir. Kamu gilicu-
nin hukuka baglandigl, hukukla kayitlandig),
bagimsiz mahkemelerce denetlenebildigi ve
kanun yollarinin agik oldugu devlet sekli an-
lamda hukuk devletidir.84

“Maddi anlamda hukuk devleti’nin ayirt
edici ozelligi ise bazi sekli prensiplerin ko-
runmasinin yaninda, “hakim kiinmasi gerekli
hukukun belli bir maddi icerige sahip olma-
s1”85 gerekliligidir. iste bu gereklilik bir hukuk
devletinde sadece sekli glivenceler getiriime-
sinin yaninda ayni zamanda adalet ve insan
onuruna aykir hi¢cbir eylem ve islemin yapi-
lamamasini saglar.®® Devletlerin kendili§inden
boéyle bir hareket tarzi benimseyecegini bek-
lemek hata olur. Nitekim tarihi tecrtbeler ve
yakin bir ge¢miste yasananlar géstermektedir
ki olaganustii bazi durumlarla karsilasildiginda
devletin insanlara sagladigi sekli glivenceler
kolaylkla bizzat kanunlar tarafindan askiya
alinabilmektedir. Kanunlarin adalet idesine ve
insan onuruna uygun olmadigini ifade eden
insanlar ise “devlet dismani” olarak gosteril-
mektedir. iste hukuk devletinin maddi icerigi
burada devreye girerek adalet ve insan onu-
runa aykir bir kanunun hukuk vasfini kazan-
mamis oldugunu ifade eder. Ancak ne yazik
ki “bir toplumsal orgutlenme ve etkilesim
modeli”® s6z konusu olmadiginda hukuk
devletinin maddi igerigini doldurmak pek
mimkin gérinmemektedir. Devlete yonelik
disaridan surekli bir mesruiyet ve hukukilik

83 Sancar, a.g.m.

84 Hatemi, a.g.e., s. 19.

85 Adnan Kiiciik, AHukuk Devieti Kavrami ve Anayasa
Mahkemesi Kararlarinda Hukuk Devieti, Hukuk Dev-
leti Hukuki Bir flke Siyasi Bir Ideal icinde, Ed.: Ali Riza
Coban-Bilal Canatan-Adnan Kiiglik, Adres Y., Ankara
2008, s. 351-454.

8 Hatemi, a.g.e., s. 19.

87 Sancar, a.g.m.
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sorgulamasi olmadigl miiddetce asagida go-
recegimiz “Ozsimirlama” fikrinin pek bir anlami
kalmamaktadir.

c. Ozsinirlama Fikri

Ozsinirlama  fikri, temel olarak Wilhelm
Friedrich Hegel (1770-1831)'in siyaset ve
hukuk felsefesine dayanir. Her seyden once
Hegel'in 6zgiirlik tanimina bakmak gereke-
cektir:®® “Sadece yasaya itaat eden irade 6z-
gurdir.” Bu tanimdan hareketle ona gore
devletin hukuku, bireysel 6zgiirligu glivence
altina almakta ve “ozgiirliik fikri, devlet ola-
rak tam anlamiyla gerceklesmektedir.”®® He-
gel 6zglrligi boyle tarif ettikten sonra huku-
kun ne oldugu ile ilgilenir. Ona goére sadece
devletten kaynaklanan hukuk vardir. Bu ytiz-
den hukukun devleti dissal olarak sinirlamasi
mumkiin degildir. Devlet hukuku yaratandir
ve boylece kendi kendini duzenlemektedir.
Kendi iktidarini cevreleyecek hukuku da yara-
tan devlettir. Hal béyle olunca bu sinirlamayi
da degistirme yetkisini haizdir. Iste bu di-
suinceler idare hukukunu ve idare hukuku ile
devleti sinirlandirma dusincesini temellen-
dirmistir.°°

4. Fransiz Etat de droit Kavrayigi

Alman Rechtstaat Teorisi'nin Fransa'da 20.
yuzyilin ilk yarisindan itibaren kabul gérmeye
basladig aktarilir.®* Terimi 1901'de Léon Du-
guit’in, 1903’te Maurice Hauriou’'nun ve
1906'da Léon Michoud’un kullandigi bilin-
mektedir.®2 Bu duisunirler, kavrami hizla
1789 Fransiz Devrimi’'nden miras kalan muk-
tesebata uyarlamislardir. Bundan sonra kav-
ram “Etat de droit” olarak Fransizca hukuk li-
teratlirlinde yer alacaktir.

Egemenlik bahsinde anlatti§imiz hususa
kisaca deginmekte fayda vardir. Fransa'da

88 | arry Arnhart, Platon’dan Rawis'a Siyasi Diisiince Ta-

rihi, Cev.: Ahmet Kemal Bayram, Adres Y., Ankara
2011, s. 285.

89 Arnhart, a.g.e., s. 286.

90 Chevallier, a.g.e., s. 39.

9 Age.,s. 17.

92 Age.,s. 17.

mutlak monarsiye karsi verilen miicadele hi-
yerarsik bir hukuk diizenini dogurmustur.®?
1789’da bitin dinyayr etkileyecek Fransiz
Devrimi olmus ve kral devrilmistir. Devrimden
iki yil sonra (1791) insan ve Yurttas Haklari
Bildirisi'nden ilham alan bir “anayasa” yapil-
mustir.®® Bu anayasa ile nasil ki eskiden kral
sinirlandirimaya calisiimissa simdi de ulusun
egemenligini kullanacak olan organlar sinir-
landiriimak istenmistir. iste boyle bir Devrim
mirasi hukuk devletini anayasacilik hareketle-
riyle iliskilendirecektir.

Yukarnda bahsettigimiz hiyerarsik yapilan-
mada en basta Insan ve Yurttas Haklari Bildi-
risi, akabinde Anayasa ve daha sonra yasalar
geliyordu. Yiritmenin islemleri ise yasalari
ortadan kaldiramaz, degistiremez ve yasadan
daha Ustiun olamazdi. Boyle bir yapilanmada
evrensel hak ve 6zgurliklerin énemine vurgu
yapan bir bildirinin bulunuyor olmasi sistemi
kusursuz olarak gostermisti. Fakat ayni bildir-
genin 4. maddesinde haklarin yasayla sinirla-
nabilecegi ifade edilmekte ve bdylece yasaya
cok fazla glivenilmekteydi.

Boyle bir gliven genel iradenin yaniimazhg)
dislincesinin bir sonucudur. Tarihi hakikatler
gostermektedir ki genel irade de yanilabil-
mektedir. Unutmamak gerekir ki bugtin bile
temel hak ve &zgurliklerin ancak ve ancak
yasayla sinirlanabilecegi ilkesinin cok buyiik
bir kabul gérmesi s6z konusudur. Yasa ile de
temel hak ve ozgurliiklerin keyfi olarak sinir-
landirilabilecegi tartisma disi birakilmak is-
tenmektedir.

Fransiz Devrimi’'nden sonraki bu sirecle
Almanya’dan ithal edilen hukuk devleti kav-
ramsallastirmasinin  birlestirilmesi  sonucu
Fransa’da su ilkeler hukuk devletinin bir gere-
gi olarak belirecektir: Anayasanin Ustiinligu,
idareyi yasalliga sikica baglamak ve bunun
icin orgtlitlenmis bir idari yarg teskilati. Boyle-
ce 1799 yilinda Napolyon tarafindan kurulan
Conseil D’Etat, hukuk devleti icinde kendine
yer bulmus oluyordu.

93 Bakiniz yukarida “Modern Devlet” bashg altinda

egemenlik bahsi.

94 Bu anayasa 1787 tarihli Amerikan ve 3 Mayis 1791

tarihli Polonya Anayasalarindan sonra dinyanin
U¢lincl anayasasidir.
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DUNYANIN DEGISIK
ANAYASALARININ BASLANGIC
METINLERINDE HUKUK DEVLETI

Anayasalarin baslangic metinleri birer ma-
nifesto niteligindedir.®® Cok kuvvetli ve cosku-
lu bir dili ihtiva eden bu metinler adeta ana-
yasalarin “ruhu”durlar. Bu ruh anayasalarin
bedenlerine istikamet verir. Bu bakimdan
baslangic metinlerinde yer alacak ilkeler ana-
yasalara ve dolayisiyla devletlere yon vere-
cektir.®¢ iste bu boliimde diinyanin degisik
anayasalarinin “ruhunda” bulunan hukuk dev-
leti kavramlar ¢ok ayrintiya girmeden incele-
necektir.

Bulgaristan Anayasasi’'nin baglangic met-
ninde hukukun Ustiinligl [governed by the
rule of law] vurgusu vardir. Buna gére Bulga-
ristan Cumbhuriyeti “hukukun GstinlGgu”niin
benimsendigi bir devlettir.®?

Estonya Anayasasi’'nin baslangic metninde
de mana olarak hukuk devleti ilkesine yer ve-
rilmistir. Burada lafiz olarak “hukuk devleti”
yer almamaktadir. Estonya Cumbhuriyeti'nin
Ozgiirlik, adalet ve hukuk Ustiine kurulan bir
devlet [which is founded on liberty, justice
and law] oldugu vurgulanmistir.®8

Cek Cumbhuriyeti Anayasasi’'nin baslangic
metninde hukuk devleti ilkesi farkh bir sekilde
ifade edilmistir. Buna goére Cek Cumhuriyeti
“hukuk devletinin bitin teamdillerine uyma
konusunda kararli” [resolute to take heed to
all the well-proven tenets of law-abiding sta-
te] bir devlettir.®®

95 Bkz.: Tarik Zafer Tunaya, Siyasal Kurumiar ve Anaya-

sa Hukuku, 10 Hukuk Fakiiltesi Yayinlari Fakiilteler
Matbaasi, istanbul 1980, s. 112.

Bilent Tanér ve Necmi Yiizbasioglu, 7982 Anayasa-
sma Gore Tiirk Anayasa Hukuku, Beta Yaymlar, Is-
tanbul 2009, s. 29.

Bulgaristan Parlamentosu, “The Constitution of Re-
public Bulgaria”, Erisim: 15.11.2012, http://www.-
parliament.bg/en/const.

926

97

98 Estonya Parlamentosu, “The Constitution of The Re-

public of Estonia”, Erisim: 15.11.2012, http://-
www.legaltext.ee/text/en/XO000K1 .htm.

99 Cek Cumbhuriyeti Temsilciler Meclisi, “The Constitu-

tion of the Czech Republic”, Erisim: 15.11.2012,
http://www.psp.cz/cgibin/eng/docs/laws/1993/1 .html

ispanya Anayasasi’nin baslangic metninde
de hukukun Ustiinligi [rule of law] ifadesine
rastlanmaktadir.1°°

Litvanya Anayasasi’'nin baslangic metninde
Litvanya Cumbhuriyeti’nin “hukukun héakimiyeti
altinda” [State under the rule of law] olan bir
devlet oldugu vurgusu vardir.1®

Portekiz Anayasasi’'nin baslangic metninde
Portekiz Cumbhuriyeti’'nin hukukun UstinlGgu
dayali demokratik bir devlet oldugu ifade
edilmistir.1°2

TURKIYE'DE HUKUK DEVLETI

1. Turkiye Anayasalarindaki
Dizenlemeler

Daha 6nce de bahsettigimiz gibi hukuk
devleti kavrami Turkiye'nin hukuk hayatina ilk
kez 1961 Anayasasi ile adim atmistir. Ayni
Anayasa ile Anayasa Mahkemesi kurulmus ve
kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetle-
necegi mahkeme olarak gosterilmistir. Bunun
anlami anayasada yer alan kavramlarin yoru-
munun anayasa mahkemesine birakilmis ol-
dugudur. Yine hukuk devleti kavrami ve Ana-
yasa Mahkemesi 1982 Anayasasi’'nda da ko-
runmustur. Il. Diinya Savasi’'ndan sonra ana-
yasa mahkemelerinin kurulmasindaki maksat
normlar hiyerarsisini takviye etmektir. Artik
hukuk devleti de bir anayasal ilke olduguna
gore bu ilkeyi yorumlayacak ve igini doldura-
cak mercii de Anayasa Mahkemesidir. Bu iti-
barla hukuk devleti kavraminin Tirkiye'de na-
sil anlasildiginin analizi icin Anayasa Mahke-
mesinin bu konudaki ictihatlarina bakmak ge-
rekecektir.

100 jspanya Anayasasi’nin Tiirkge cevirisi igin bkz.: Eri-
sim: 15.11.2012, http://www.adalet.gov.tr/duyuru-
lar/201 1/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/ 1 4-%C4%BOS-
PANYA%20533-584.pdf

Litvanya Parlamentosu, “The Constitution of the Re-
public of Lithuania”, Erisim: 15.11.2012, http:/-
www3.Irs.It/home/Konstitucija/Constitution.htm

101

102 portekiz Anayasasi'nin Tiirkce cevirisi icin bkz.: Eri-

sim: 15.11.2012, http://www.adalet.gov.tr/duyuru-
lar/201 1/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/13-PORTEK%-
C4%B0Z%20439-532.pdf
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2. Hukuk Devleti ve
Anayasa Mahkemesi

1876 tarihli Kanunuesasi’de “hukuk devle-
ti” kavrami bulunmamaktaydi. Ayni sekilde
1921 tarihli Tegkilat-1 Esasiye Kanunu ve 1924
tarihli Teskilat-1 Esasiye Kanunu’'nda da hukuk
devleti kavramina yer verilmemistir. Zaten
yukarida da bahsettigimiz tizere bu kavramin
ilk defa kullanildig1 anayasa 1946 tarihli Prus-
ya Anayasasi’'dir. 1924 tarihli Teskilat-1 Esasi-
ye Kanunu’'da “hukuk devleti” veya “hukukun
Ustiinligu” ifadeleri gecmemektedir. Ancak
bugliin hukuk devleti ilkesinin kapsadigl bazi
hususlar 1924 Anayasasi’'nda yer almistir. Hak
ve ozgiirliklerin “hududu”nun ancak kanun ile
belirlenebilecegini ifade eden 68. madde, ka-
nun onunde esitligi iceren 69. madde, “kanu-
nen muayyen olan ahval ve eskalden baska”
hicbir sekilde kimsenin “derdest ve tevkif”
edilemeyecegini hikme baglayan 70. madde
bunlara érnektir.

1961 Anayasasi’'nin baslangic metninde
hukuk devletini kurmak idealinden bahsedil-
mistir. 1961 Anayasasi’'nin 2. maddesi Turki-
ye Cumbhuriyeti'nin nitelikleri arasinda hukuk
devleti ilkesini de saymistir. Madde metni sOy-
ledir: “Turkiye Cumbhuriyeti, insan haklarina ve
‘Baslangi¢’ta belirtilen temel ilkelere dayanan,
milli, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk
devletidir.” Goruldigu gibi ikinci madde bas-
langic metninde belirtilen temel ilkelere ve
dolayistyla hukuk devletine atif yaparak bu
kavramdan adeta iki kez bahsetmistir. Ayrica
1961 Anayasasi’nda hukuk devleti kavraminin
gectigi iki madde daha vardir. Bunlar temel
haklarin niteligi ve korunmasi bashgini tasiyan
10. maddesi ile Cumhurbaskaninin and icme-
sini dizenleyen 96. maddesidir.

1982 Anayasasl da hukuk devleti ilkesine
acikca referans veren bir anayasadir. Belirt-
mek gerekir ki 1961 Anayasasi’nda oldugu
gibi 1982 Anayasasi’'nin baslangic metninde
hukuk devleti ilkesine yer verilmemistir. Ana-
yasanin baslangic metninde bircok gereksiz
ifade bulunmasina karsin hukuk devleti gibi
temelde devleti sinirlamaya doénik bir yoni
olan bir kavramin atlanmis olmasi bilingli bir
tercihi yansitir kanaatindeyim. Anayasa bas-
langic metinlerinin en énemli 6zelligi o ana-
yasay! yapanlarin manifestosu olmasidir. Bu

bakimdan hukuk devleti ilkesinin manifestoda
yer almamasi, her ne kadar bu ilke anayasa
metninde li¢ yerde geciyor ise de, Anaya-
sa’'nin “ruhunu” gostermesi bakimindan il-
gingtir. Anayasa’'nin 2. maddesi Turkiye Cum-
huriyeti’nin nitelikleri arasinda hukuk devleti
ilkesini de saymistir. Madde metni soyledir:
“Turkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli
dayanisma ve adalet anlayisi icinde, insan hak-
larina saygili, Atatirk milliyetciligine bagl,
baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti-
dir.” Ayrica 1982 Anayasasi’'nda hukuk devleti
kavraminin gectigi iki madde daha vardir. Bun-
lar devletin temel amag ve gorevleri bashgini
tastyan 5. maddesi ile parti kurma, partilere
girme ve patilerden ayrilma baslikll 68. mad-
desidir. “Hukukun ustinligi” ifadesi ise mil-
letvekilleri ve cumhurbaskaninin géreve bas-
larken yapacaklari yemin metinlerini diizenle-
yen 81 ve 103. maddesinde gecmektedir.
Belirtmek gerekir ki hukukun tstiinligu ifadesi
1961 Anayasasi’'nda bulunmamaktaydi.

3. Anayasa Mahkemesi’'nin
Hukuk Devleti Tanimi

Anayasa Mahkemesi hukuk devletini soyle
tanimlamaktadir:1°® “Hukuk devleti, insan hak-
larina saygl duyan ve bu haklan koruyan, top-
lum yasaminda adalete ve esitlige uygun bir
hukuk dizeni kuran, bu duzeni siirdiirmekle
kendisini yikimll sayan, biitiin davraniglarin-
da hukuk kurallarina ve anayasaya uyan, islem
ve eylemleri yargl denetimine bagli olan dev-
lettir.” Bu tamimdan anladigimiz kadariyla
Anayasa mahkemesi yukarida aciklamaya ca-
listigimiz hukuk devletinin sekli ve maddi an-
lamlarindan her ikisini benimsiyor gézikmek-
tedir.

4. Anayasa Mahkemesi Kararlarinda
Hukuk Devletinin Gerekleri

Anayasa Mahkemesi yuzlerce kararinda
hukuk devleti ilkesine referans vermis ve Tr-
kiye’'de tarihi ve felsefi temelleri bulunmayan

103 21.04.1992 tarihli bu karar igin bkz.: Gilines Miiftii-
oglu, Sosyal Deviet ve Hukuk Devleti, Saypa Y., An-
kara 1996, s. 335.
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bu kavramin icini doldurmustur. Anayasa
Mahkemesi hukuk devleti kavramindan her
biri birer ilke olan onlarca anlam cikarmistir.
Burada Anayasa Mahkemesinin hukuk devleti
kavramini nasil yorumladig incelenecektir.

a. Insan Haklarina Saygi
Gosterilmesi ve Korunmasr+

“Anayasa’nin 2 ve 5. maddelerinde belirti-
len “hukuk devleti” ilkesine gore islem ve ey-
lemlerin hukuka uygun olmasi, hukukun s-
tinlagu ilkesinin ictenlikle benimsenmesi, yasa
koyucunun calismalarinda kendisini her zaman
Anayasa ve hukukun ustun kurallanyla bagh
tutmasi, insan haklarina saygi gostermesi ve
bu haklari korumayi, adil bir hukuk dizeni ku-
rarak bunu gelistirmeyi zorunlu saymasi gere-
kir. Yasalarin Ustinde yasa koyucunun da uy-
mak zorunda bulundugu Anayasa ve temel hu-
kuk ilkeleri vardir. Anayasa'da éngodriulen dev-
letin amaci ve varligiyla bagdasmayan, huku-
kun ana ilkelerine dayanmayan yasalar kamu
vicdanini olumsuz etkiler. insanin dogustan
sahip oldugu onurlu bir hayat sirdirme,
maddi ve manevi varligini gelistirme hakkini,
refah, huzur ve mutlulugunu saglamak, sosyal
hukuk devleti ilkeleriyle bagdasmayacak eko-
nomik ve sosyal engelleri kaldirmak sosyal hu-
kuk devletinin temel amaci ve gérevidir.”

b. Temel Hak ve Hiirriyetlerin
Anayasal llke Héline Getirilmesis

“Anayasa’nin 2. maddesinde Tirkiye Cum-
huriyeti’'nin bir hukuk devleti oldugu, acikca
belirtilmistir. Hukuk devleti olmak, idare edi-
lenlere hukuk gilivenini saglayan bir diizen
kurmaktir. Boyle bir diizen kurulmasi, yasama
ve yargl yetkileri ile yiritme alanina giren bi-
tin faaliyetlerin, hukuk kurallari icinde kalma-
s1, temel hak ve hirriyetlerin, degistirilmesi ve
aykirt davranilmasi kolay almayan metinler
icinde, Anayasa ilkesi haline sokulmasi ile ger-
ceklestirilebilir. Hukuk kurallari kendisini, en
yogun sekilde, yargl alaninda gosterir. Bu ne-
denle yargi mercilerinden verilen karar veya

104 AYM, E. 1997/59, K. 1998/71, KT: 18.11.1998.
105 AYM, E. 1968/61, K. 1969/23, KT: 29.04.1969.

hikimlerin, kisinin temel hak ve hiirriyetleriy-
le ilgili yoni Gizerinde énemle durmak gerek-
tir. Ceza Mahkemelerinden verilen kararlarin
cogu, kisi dokunulmazhgini cesitli yonlerden
etkileyici niteliktedir. Bundan dolayidir ki Ana-
yasa, hakimlerin, kisi dokunulmazhgini ve hiir-
riyetini sinirlayan kanun hdkidmlerini uygular-
ken, yasaya baghhk kural icinde kalmalarini,
ilgililerin, mahkeme kararlarina karsi kanun
yollarina basvurma olanagina sahip bulunma-
lar saglamak eregi ile yuksek mahkemeleri
kurmus bulunmaktadir.”

c. Haklanin Oziine ve Demokratik
Toplum Diizenine Riayet

“Savunmanin hazirlanmasi i¢in gerekli za-
mana sahip olma hakki, kuskusuz, Anaya-
sa’'nin 36. maddesinde belirtilen mesru vasita
ve yollardan yararlanmak kavraminin kapsa-
mindadir. Bu surenin yasayla yetersiz bicimde
saptanmasli olanag) yoktur. Cunkd her sucun
ve her sanigin, savunmasini hazirlamak igin
gerek duyacag! sirenin higbiri digerine ben-
zemez. Savunma olanaklari, su¢ yapilan fark-
lidir. Bittin bu durumlar ¢ gunlik bir sire ile
karsilama amacini gliden bir dizenleme, ister
istemez savunma hakkinin 6zini zedeleyen,
dolayisiyla demokratik toplum diizeninin ge-
reklerine aykin bir sinirlama olacaktir. Anaya-
sa’'nin 13. maddesi uyarinca yapilmasi gere-
ken sinirlamayi, yasanin dngordigu alt ve Ust
sinirlar icinde yargic yapabilmelidir. Nitekim
genelde Ceza Yargllama Yontemi Yasasi'nin
benimsedigi kural da budur. Yine Anayasanin
2. maddesinin 6ngoérdiugi “hukuk devleti” ilke-
sinin geregi de budur. Aciklanan nedenlerle,
3005 sayili Yasa'nin itiraz konusu 12. madde-
si, Anayasa’nin 36. maddesinin birinci fikrasi
ile 2. maddesindeki hukuk Devleti ilkesine ay-
landir, iptal edilmesi gerekmektedir.”

d. Deviet Organlarin Biitiin [slem
Yargr Denetimine Tabi Olmasr

“Hukuk devleti, tim islem ve eylemleri ba-
gimsiz yargl denetimine agik, her alanda ada-

106 AYM, E. 1992/8, K. 1992/39, KT: 16.06.1992.
107 AYM, E. 1995/20, K. 1996/4, KT: 01.02.1996.
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letli bir hukuk dizeni kurmayr ve surdirmeyi
amag edinmis, Anayasa ve hukukun Ustiin ku-
rallarina baghhga 6zen gosteren devlettir.”

e. Tabii Hikim llkesit®

“Hukukun genel prensipleri ve o&zellikle
hukuk devleti olabilmenin ana ilkeleri kanimi-
za gore genel Olgiilere gore ve evvelden da-
valarin ozelligi hig bir sekilde diisiinilmeksizin
kisilerin yargilanacaktan hakimin suctan evvel
gosterilme esasini gerektirir. Sanigin bu esasa
aykiri olarak suctan evvel gosterilen hakimden
baskasinin oniine cikarilmasi yasagina karsi
her turli uygulama kanimiza gére Anayasa’ya
aykindir. Kaldi ki bu kuralin yénetsel ve siyasi
bir kisilik tasiyan Adalet Bakani eli ile degisti-
rilmesi hi¢ bir sekilde savunulacak bir yéntem
olamaz.”

£ Kanunlarin Kamu Yararina
Dayanmasi Gerekliligi*

“Hukuk devleti ilkesinin 6geleri arasinda
yasalarin kamu yararina dayanmasi, kurallarin
herkes i¢in konulmasi, kamu duizeninin ku-
rulmasi ve korunmasi amacina yonelik bu ku-
rallarda adalet ve hakkaniyet Olcttlerinin de
g6z énunde tutulmasi gerekliligi bulunmakta-
dir... Hukuk devleti ilkesi, yasalarin kamu ya-
rarina dayanmasi geregini de igcermektedir.
Buna goére kamu yarar diglincesi olmaksizin
diger bir anlatimla, yalniz 6zel ¢ikar veya belli
kisilerin yararina olarak herhangi bir yasa ku-
rali konulamaz.”

8. Yargl Bagimsizligr

“Anayasa’nin kurmayi hedef tuttugu de-
mokratik hukuk devletinin temeli ve teminati
adalettir. Adaletin dagitilmasinda ise, hakim-
lerin gorevlerinde bagimsizhig ilkesinin yeri ve
6nemi meydandadir. Anayasa koyucusu bu il-
ke tzerinde titizlikle durmustur. Gene Anaya-
sa Komisyonu raporunun genel gerekce kis-
minin yargl bolimiinde de bu konuya ayrica

108 AYM, E. 1977/36, K. 1977/130, KT: 03.11.1977.
109 AYM, E. 1995/20, K. 1996/4, KT: 01.02.1996.
10 AYM, E. 1963/99, K. 1964/38, KT: 13.05.1963.

deginilmis ve bitlin devlet faaliyetlerinin ka-
zai denetime tabi tutuldugu, bu denetimi ya-
pacak olan organlarin bagimsizliiginin bu de-
netiminin ciddi ve tesirli olmasinin sart1 bu-
lundugu, bu bakimdan hakimler ve mahkeme-
ler Gzerinde her tirlu etkileri dnleyici hikim-
lerin tasarya konuldugu ve mahkemelerin ya-
sama ve yuriitme organlan karsisinda tama-
miyla bagimsiz hale getirildigi belirtildigi gibi
Anayasa’nin 132'nci maddesindeki agik ve
kesin hiikiimlerle de héakimlerin bagimsizhg
korunmustur.”

h. Hak Arama Hiirriyeti

“Anayasa’nin ‘Hak arama hurriyeti’ bashkh
36. maddesinde, herkesin, gecerli ara¢ ve yol-
lardan faydalanarak yarg yerlerinde davaci ve-
ya davali olarak sav ve savunma hakkina sahip
oldugu belirtilmistir. Kisiye, hukuka uygun arag
ve yollardan yararlanarak hakkina kavusmasi
olanagl taninmasinin, hukuk devletinin vazge-
¢ilmez bir geregi oldugu tartismasizdir.”

L. Kanunsuz Sug ve
Ceza Olmaz llkesi?

“Hukuk devleti, kisaca; kisi hak ve ozgiir-
luklerine saygi gosteren, bu haklari koruyan,
adaletli bir hukuk diizeni kuran ve bunu de-
vam ettirmeye kendini zorunlu kilan, bitiin ca-
lismalarinda hukuka ve Anayasa’ya uyan devlet
demektir. Devlet organlarinin ¢alismalarinda
hukuka ve Anayasa’ya uymalari, bu organlarin
bitiin islemlerinin yargl denetimine bagl tu-
tulmasi hakimlerin bagimsizlig), hakimlik gu-
vencesi, ‘kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz’ ilkesi
ile “kanuni yargl yolu” ilkesi de hukuk devleti
kavraminin gereklerindendir.”

J. Kamu Hizmetlerinin Diizenli ve
Sdrekli Yirdtilmesi

“Kamu hizmetlerinin dizenli ve surekli bi-
cimde yiritilmesi bir hukuk devletinin basta

11 AYM, E. 1996/66, K. 1997/7, KT: 31.01.1997.
12 AYM, E. 1977/36, K. 1977/130, KT: 03.11.1977.
13 AYM, E. 1973/23, K. 1974/2, KT:15.01.1974.
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gelen gorevlerindendir. Yurttaslarin hak ve
hurriyetleri, mal ve can glivenlikleriyle ilgili
adalet ve yarg islerinin ise otekilerinden ay-
rimh ve ¢ok daha 6nemli oldugu; 6zellikle bu
hizmetlerin goriilmesinde hicbir kayg! ve kus-
kuya yer verilmemesi gerektigi tartismasiz be-
nimsenecek gerceklerdendir. Onun icindir ki
konu Anayasa’da dogrudan dogruya ele alina-
rak mahkemenin ve hakimlerin bagimsizlig| ve
glivenceleri yoniinden genel nitelikte kurallar
konulmus; s6z gelimi hakimlerin nitelikleri,
atanmalari, haklan ve 6devleri, aylik ve 6de-
nekleri, gorevlerinin ve gorev yerlerinin gecici
veya surekli olarak degistirilmesi gibi konula-
rin mahkemelerin bagimsizligl esasina gore
kanunla diizenlenecegi (degisik madde 134);
mahkemelerin kurulusu, gérev ve yetkileri, is-
leyisi ve yargilama usullerinin yine kanunla
duzenlenecegi (degisik madde 136) yolunda
kurallara yer verilmigstir. Hastalik, izin ve ben-
zeri gibi nedenlerle goérevinden ayrilan bir
hakimin gorevi basina dénmesine veya hakim-
lik yeri bossa o yere baskasinin atanmasina
degin beklemenin hizmetin niteliginin ve
oneminin gerekleri ile bagdasamayacag), isin
bir sire duraklamasi ve aksamasinin sakincal
sonuclara yol acacagl ve bdyle durumlarr 6n-
leyebilmek Uzere bir yasal diizenlemeye ge-
reksinme oldugu ortadadir, iste incelenen ya-
sa kurali bu gereksinmeyi karsilamaktadir ve
yargl hizmetinin dizenli, sirekli bicimde yu-
riitilmesine dnemli katkilarda bulunacag) icin
bu konuda buyuk titizlik gosteren Anayasa
Koyucunun eregi dogrultusunda oldugu da
kuskusuzdur.”

k. Anayasa Mahkemesi Kararlarina
Uymamak I¢in Kanun
Yapillamamasr

“Yasama organinin, bir Anayasa Mahke-
mesi kararini uygulanamaz hale getirmek igin
yasa ¢ikarmasi, Anayasa’'nin 153. maddesine,
11. maddesine, Baslangic boliminin 3. ve
4. fikralarina ve 2. maddedeki hukuk devleti
ilkesine aykiridir... Bu duzenlemelerin timu-
niin “acil ihtiyaclar’dan kaynaklandigi ileri su-
rilebilir ama hukuk devleti, mazereti ve ge-
rekcesi her ne olursa olsun, bir an bile hukuk

14 AYM, E. 1996/56, K. 1997/58, KT: 24.06.1997.

dizeni ve Anayasa disina cikmayan devlet
demektir: Yuritme organi da, mazeret degil,
¢6zim Ureten yerdir ve bu ¢oziumler higbir
bicimde Anayasa’nin disina ¢ikamaz. Yasa ta-
sarisinin TBMM’de gorugstilmesi sirasinda ge-
tirilen agiklamalar icin sdylenebilecek tek sey
“Ozrun kabahatten de buyiik oldugu”dur. Da-
ha o6nce defalarca Anayasa Mahkemesi'nce
iptal edildigi biline biline, ayni diizenlemeler
bir kez daha getirilmektedir ki, bu, Anaya-
sa’ya karsi suctur. Ancak, bu sucun ortadan
kaldirlmasi ve hukuk devletinin korunmasi
gorevi, yine Anayasa Mahkemesi'ne diismus-
tar.”

I. Idareye Keyfilige Imkén Verecek
Sekilde Takdir Yetkisi
Taninmamasrs

“Ote yandan bu izni Bakanlar Kurulu uy-
gun gordigu dernege verebilecegi igin izni
alan dernek, izni almayan derneklere gore
tim anlamiyla imtiyazli, Ustiin bir duruma
gecmis olacaktir. Boyle bir sonuca yol acacak
bir kurali Anayasanin 2. maddesindeki hukuk
devleti ilkesi ve 12. maddesindeki kisilere, ai-
lelere, ziimrelere, siniflara imtiyaz tanima ya-
sagl ile bagdastirmaga olanak yoktur.”

m. Esitlik llkesi

“Hukuk devletinin dgeleri arasinda, ...esitlik
ilkesi vardir.”

n. Lehe Olan Ceza Normlarinin
Gecmise Yirimesi

“ltiraz konusu kuralda, haklarinda yakala-
ma, tutuklama veya mahkimiyet karari bulu-
nup da firar halinde olanlarin Yasa’'nin yirir-
lige girmesinden itibaren Ug¢ ay icinde resmi
mercilere teslim olmadiklan takdirde madde
hiikiimlerinden yararlanamayacaklar belirtil-
mistir... Adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu
surdirmekle yikimliu olan hukuk devletinde,

1S AYM, E. 1973/3, K. 1973/37, KT: 18-19-20.12.1973.
116 AYM, E. 1991/38, K. 1991/38, KT: 24.10.1991.
M7 AYM, E. 2003/42, K. 2003/44, KT: 27.05.2003.
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itiraz konusu kuralda oldugu gibi aleyhe so-
nu¢ doguran bir dizenlemenin adil oldugun-
dan soz edilemez. Kural, Anayasa’'nin 2. mad-
desine aykiridir. iptali gerekir.”

o. Haklarin Elde Edilmesinin
Zorlastirilmamas! Gerekliligi®

“Dava acildiktan sonra davacinin muddea-
bihi ‘islah’ yoluyla artirmasini onleyen itiraz
konusu kural, bir hakkin elde edilmesini zor-
lastirdigindan, ‘hukuk devleti’ ilkesine aykiri-
dir.”

p. Vergi Yikidnin Adlil Dagiliminin
Engellenmemesi Gerekliligi

“03.04.2003 tarih ve 4837 sayili Kanun’un
1. maddesiyle, daha 6nceden belirlenmis hu-
kuk kurallarina gore tarh ve tahakkuk islemleri
tamamlanmis motorlu tasitlar vergilerini 6de-
mis veya 6demeye hazirlanan mikelleflerden
2003 yih icin ek bir motorlu tasitlar vergisi
alinmasi, verginin éngorilebilirligini, vergilen-
dirmenin belirliligi ilkesini ve dolayisi ile hu-
kuki glivenligi acikca ihlal ettigi icin Anaya-
sa’nin 2. maddesinde ifadesini bulan hukuk
devleti ilkesine aykiridir.”

r. Kuvvetler Ayriligr>

“Anayasa’nin Baslangi¢c Boliimiiniin 4’'iincli
fikrasinda kuvvetler ayriminin, Devlet organla-
rt arasinda Ustiinlik siralamasi anlamina gel-
meyip, belli Devlet yetki ve gorevlerinin kulla-
nilmasindan ibaret ve bununla sinirll medeni
bir isbolimi ve isbirligi oldugu ve Ustinlugin
ancak Anayasa ve kanunlarda oldugu hiitkme
baglanmigtir. Anayasa’'nin 2’'nci maddesinde
de Turkiye Cumhuriyeti’'nin hukuk devleti ol-
dugu acik olarak belirtilmistir. Hukuk devle-
tinde devleti yonetenler Anayasa’ya ve yasa-
lara baghdir ve saygihdir.”

118 AYM, E. 1999/1, K. 1999/33, KT: 20.07.1999.
119 AYM, E. 2003/48, K. 2003/76, KT: 23.07.2003.
120 AYM, E. 1997/36, K. 1997/52, KT: 20.05.1997.

s. Hukuk Devleti Tticcar Gibi
Davranan Bir Deviet Degildir*

“Kugkusuz hukuk devleti, Anayasa’'nin 2.
maddesinde belirtildigi gibi ‘adalet anlayis
icinde’ki devlettir ve bu nedenle Ulke icin ye-
tistirdigi 6grencilerine bir tliccar gibi davrana-
maz. Krediyi geri alirken, verdigi kurallar icin-
de geri alir.”

t. Acil Ihtivaglarin Hukukun Disina
Cikilmasini Mesru Kilmamasr#

“Bu diizenlemelerin timiinin ‘acil ihtiyac-
lar’'dan kaynaklandig ileri sirdlebilir ama hu-
kuk devleti, mazereti ve gerekcesi her ne
olursa olsun, bir an bile hukuk dizeni ve Ana-
yasa disina cikmayan devlet demektir: Yu-
riutme organi da, mazeret degil, c6zim Ure-
ten yerdir ve bu coézimler hicbir bicimde
Anayasa’nin disina ¢ikamaz.”

u. C"_ezalandlrmamn Amaci
O¢ Almak Degildir=

“...Kaldi ki modern ceza infaz sisteminde
sucluyu cezalandirmanin eresgi, ondan oc¢ al-
mak degildir; Bunun tamamen tersine sucluyu
dizeltip iyilestirerek onu yararl bir kisi haline
getirip topluma kazandirmak ve bdylece top-
lumu korumaktir. Ceza infaz sisteminin amaci
bu olduguna gore sucgluyu toplum disina iten
ve temelli hak yoksunlugu doguran bir diizen-
lemenin hukuk devleti ilkesiyle de acik¢a cati-
sacag) ortadadir.”

SONUC

Calismamizda hukuk devleti kavramini izah
etmenin gayretinde olduk. Bunun i¢in éncelikle
modern devlet ve hukuk kavramlarini konudan
sapmayacak dlcude ele almaya calistik. Daha
sonra hukuk devleti kavraminin belli tarihsel
yikleri tizerinde tasidigindan bahisle kavramin

121 AYM, E. 1996/56, K. 1997/58, KT: 24.06.1997.
122 AYM, E. 1996/56, K. 1997/58, KT: 24.06.1997.

123 AYM, E. 1973/3, K. 1973/37, KT: 18-19-20.12.1973,
(Karsi oy yazisi).
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tarihsel gelisimini ve oynadig rolleri anlayabil-
mek maksadiyla ingiltere, Almanya ve Fransa
tarihlerinden bazi kesitleri sunduk. Akabinde
hukuk devleti kavraminin Tirkiye’'de nasil anla-
sildigini analiz edebilmek i¢in Anayasa Mah-
kemesinin bircok kararina basvurduk. Béylece
kavramin hukuksal pratigini de gormus olduk.

Suphesiz calismamiza yon veren en onemli
kavramlardan birisi de “tarih bilinci” olmustur.
Hukukgular normatif calisma yapmanin ya-
ninda hukuk felsefesi, tarihi ve sosyolojisiyle
ilgilenmek mecburiyetindedir. Nitekim hukuk
devleti kavraminda da gorduik ki bu kavram
felsefe, tarih ve sosyoloji bilinmeden izah edi-
lemez. Aksi takdirde hukuk corak bir tarlaya
doénusur ve boyle bir tarladan verim alinamaz.
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Ana Dilinde Savunma Uzerine

[brahim Hakki BEYAZIT
P LY

na dilinde savunma kavrami, 6zellikle
Ason doénemlerde, siyasi niteligi baskin

davalarda gindeme gelen taleplerle
kamuoyuna yansimaktadir. Esasen tamamiyla
usule dair bir konu olmasina ragmen toplum
nezdinde bu denli tartigir olmasinin baslica
sebebi taleplerdeki israr olsa gerektir.

Bu calismada ana dilinde savunma talep-
lerinin hukuk alanindaki karsilig) tizerinde du-
rularak konunun adil yargllanma hakkr cerce-
vesinden degerlendirilmesi yapilacaktir. Her
ne olursa olsun s6z konusu taleplerin sebep-
leri tzerinde durulmayacak ve niyet okumasi
kabilinden tespitlere yer veriimeden dogru-
dan konunun salt hukuksal yonu tzerinde tar-
tisilacaktir. Bununla Dbirlikte konu hakkinda
ulusal ve uluslararasi yargi makamlarinin de-
gerlendirmelerine de yer verilerek neticede
ana dilinde savunmanin hukuki degerinin tes-
pitine calisilacaktir.

L.

ADIL YARGILANMA HAKKI VE
PRATIGI

ADIL YARGILANMA HAKKI

Adil yargllanma hakki; kisilerin, yonetsel,
hukuk ve ceza yargllamalarinin basindan hi-
kiim verilinceye kadar sahip olacagl ve talep
edebilecegi asgari haklarini belirleyen usule
iligkin bir teminattir. Bu teminatin kapsamina
giren haklar, tarihi sirecte cesitli belgelerde
yer alan ve esas amaci saglikh bir yargilama

) Bu makale 13.03.2012 tarihinde Geng¢ Hukukgular
Hukuk Okumalari Grubu’'nda (Ceza Muhakemesi Ka-
nunu’'nda 24.01.2013 tarihinde yapilan degisiklikten
once) sunulmustur.

sureci saglayarak adaletin gerceklesmesi olan
haklardir.

1. Tarihi Siirecte Yer Alan
Diizenlemeler

Adil yargilanma hakkinin, bireysel 6zgiir-
liklerin glivence altina alinmasi anlaminda,
hukukca tanindig ilk belge, ingiltere’de, Kral
John ile feodal beyler arasinda 1215 yilinda
imzalanan, 63 maddeden olusan Magna Car-
ta Libertatum’dur. Belgenin 39. maddesi;
hicbir 6zglir kisinin, esitlerinin hukuka uygun
yargilamasi veya ulkenin hukuki dizenlemele-
ri haricinde hapsedilemeyecegi, 40. maddesi;
adaletin reddedilemeyecegi ve erteleneme-
yecegi hukimlerini icermektedir. Manga Car-
ta’dan sonra 1628 yilinda ingiliz Haklar Bildi-
risi [Petition of Rights]'nde kralin yetkileri ile
sanigin haklari belirlenerek, hukuka aykir1 ola-
rak kimsenin suglanip cezalandirlamayacag)
ve keyfi uygulamalarin kabul edilmezligi ilan
edilmistir. Daha sonra, 1679 yilinda, Habeas
Corpus ile keyfi olarak tutuklanmama ve ce-
zalandirlmama glivencesi getirilmis, hakime,
tutuklamanin hukuka uygun olup olmadigina
karar vermek tlizere, sanigin 3 giin igerisinde
oniine getirilmesini emredebilme yetkisi ta-
ninmistir.

Bir biitiin olarak Ingiliz haklar belgelerine
bakildiginda, bunlarin evrensellik iddialarinin
bulunmadigl, temellerinde, insanlarin dogus-
tan, devredilemez haklara sahip olduklarina
dair bakis olmadig gériilecektir. ingiliz belge-
leri, 6ncelikle soylularin, sonra da yurttaslarin
bir takim hak talepleri sonucu yapilan diizen-
lemelerdir.

ingiltere’de yasanan bu gelismeler, Kuzey
Amerika’daki Ingiliz kolonilerini de etkilemis
ve 1776 yilinda Virginia Haklar Bildirgesi, Ku-
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zey Amerika’daki ilk yazil Bildirge olarak ilan
edilmistir. ingiliz belgelerinin aksine Virginia
Haklar Bildirgesi, gayet genis ve genel bir ifa-
de ile kisi hak ve hurriyetlerinin prensibini ilan
etmis, bununla da kalmayarak, bu hak ve hir-
riyetleri bir liste halinde teker teker saymis ve
onlar Ustin hukuk kurallan olarak agiklamis-
tir. Adil yarglanma hakki agisindan, Bildirge
ile getirilen glivenceler; suglama hakkinda bil-
gi edinme hakki, suclayanlar ve taniklarla ytiz-
lesme hakki, lehine delil sunma hakki, aley-
hinde delil sunmaya zorlanamama hakki, ba-
gimsiz bir juri tarafindan siratle yargllanma
hakkr olarak 6zetlenebilir. Virginia Haklar Bil-
dirgesi’'nde yer alan haklar, 1787 yilinda kabul
edilen Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi 6.
ek maddesinde de korunmus ve Anayasa ta-
rafindan, butiin ceza yargilamalarinda, sani-
gin, sucun islendigi eyalet ve daha 6nce hu-
kuki olarak belirlenmis boélgenin bagimsiz juri-
si tarafindan suratli ve aleni yargilanma hakki
glivence altina alinmistir.

Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi'nin
kabuliinden iki yil sonra, 1789°da, Fransiz ih-
tilali’nin hemen ardindan, insan ve Vatandas-
ik Haklan Bildirgesi ilan edilmis ve Amerikan
Haklar Bildirileri ve Anayasasina esin kaynagi
olan fikirler, Avrupa kitasinda da resmen ka-
bul ve ilan edilerek, yayllma imkéanina kavus-
mugtur. Fransiz Bildirgesi ile keyfi suclama,
tutuklama ve cezalandirmaya son verilmis ve
ancak yasada belirlenen kosullar ve yollarla
yapilabilecekleri belirtilmistir. Bildirgede ayri-
ca, masumiyet karinesine de yer verilmistir."

2. Uluslararasi ve Ulusaliistii
Belgelerdeki Diizenlemeler

Adil yargllanmaya iliskin ilkeleri diizenle-
yen ilk uluslararasi belge, Birlesmis Milletler
Genel Kurulu'nun 10 Aralik 1948 tarihinde ilan
ettigi “Insan Haklari Evrensel Beyannamesi”dir.
Beyanname’'nin 10. maddesinde “Herkes,
haklarinin ve ydkimldliklerinin veya kendisine
Voneltilen herhangi bir suclamanin saptanma-
sinda, tam bir esitlikle davasinin bagimsiz ve
tarafsiz bir mahkemece adil (diizgiin) bir sekil-
de ve acik olarak goriilmesi hakkina sahiptir.”

1 Basar Basaran, Adil Yargilanma Hakki, Yayinlanmamis
Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2007, s. 7.

hikmunin yer almasiyla, taraf olan tim dev-
letlere yargilama faaliyetlerini bagimsiz ve ta-
rafsiz mahkemeler eliyle adil ve acgik yiritme
yikiimliiligi yiiklenmistir. Her ne kadar insan
Haklar Evrensel Beyannamesi bu konuda hii-
kiim iceren ilk uluslararasi belge ise de adil
yargilanma hakkini butiin olarak dizenledigi
soylenemez. Ornegin “makul siirede yargi-
lanma hakki” da adil yargilanma hakki kap-
saminda olmakla birlikte Beyanname’de ifade
edilmemistir

Adil yargllanma hakkinin diizenlendigi ulu-
salustu belgelerin ilki 1948 tarihli Amerikan
insan Haklari ve Odevleri Bildirisi’dir. Bildiri-
nin 18. maddesinde; “ Her kisi, yasal haklarina
saygl gosterilmesini temin etmek lizere mah-
kemeye basvurabilir. Keza, her kisiye, her-
hangi bir temel anayasal hakkini ihlal ederek
ona zarar veren kamusal makamlarin tasarruf-
larina karsi onu koruyacak olan mahkemeler
oniinde, basit ve kisa usuller saglanmis olma-
hidir.” 25. maddesinde; “Hi¢c kimse, daha on-
ce yiirirliige konmus yasayla éngdrilen hél-
lerde ve usullere uygun olmasi hédli haric 6z-
girliginden yoksun birakiimaz. Hi¢c kimse,
yalnizca medeni hukuk/sézlesmesel nitelikle
yikidmliliklerin ~ yerine  getiriimemesinden
Gtiirti, 6zgtirligiinden yoksun birakilmaz. Oz-
gtrligiinden yoksun birakilan her bireyin, bir
mahkeme tarafindan gecikmeksizin gozaltina
alinmasinin yasal olup olmadiginin tespitini,
tutuksuz yargilanmasini, aksi hdélde serbest
birakilmasini talep etme hakki vardir.. Her bi-
rey ayni zamanda, gozaltinda tutuldugu siire-
de insanca muamele gérmeye de hak sahibi-
dir.” 26. maddesinde; “Kendisine suclama
Yoneltilen her kisi, sucu kanitlanana dek ma-
sum sayilir. Bir sug isledigi isnadi yapilan her
kisinin, daha once yiiriirliige konmus yasalar
uyarinca onceden kurulmus ve tarafsiz ve
aleni yargilama yapan mahkemeler tarafindan
yargilanma ve zalimane, kiigiiltiici ya da mu-
tat olmayan cezaya carptirilmama hakkir var-
dir.” denilmistir.

1969 tarihli Amerikan insan Haklari S6z-
lesmesi’'nde de adil yargllanma hakkini olus-
turan haklar dizenlenmistir. S6zlesmenin,
adil yargllama hakkini diizenleyen 8. madde-
sinde, makul siire icerisinde, yetkili, bagimsiz,
yansiz mahkemeler 6ninde yargllamanin ya-
pimasi; suglulugu kanitlanana dek sanigin
masum sayilmasi; mahkemenin dilini anlama-
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yan sanik hakkinda tcret talep edilmeksizin
cevirmen ya da yorumcu temini; suglama ko-
nusunda ayrintih 6n bildirimin yapilmasi; sa-
vunma icin yeterli zaman ve olanak taninma-
s1; sanigin isterse bizzat, isterse bir vekil ara-
ciligl ile savunmasini yapmasi; avukatiyla ozel
ve serbest olarak gorisebilmesi; temyize bas-
vurabilme hakki; ayni nedenle ikinci kez mah-
keme onine cikarilmama hakki; ilke olarak
yargilamanin kamuya acik yapilmasi; kendi
aleyhine tanikliga ya da suclayici beyana bu-
lunmaya zorlanmamasi haklarina yer verilmis,
9. maddesinde ise, kanunsuz su¢ olmaz kura-
Il kurumsallastirilmis, islendigi zaman sug¢ ol-
mayan bir eylemden o6tirii kimse mahkim
edilemeyecegi gibi, sug islendigi zaman sap-
tanmis olan cezadan daha agir bir ceza da
verilemeyecegi kurala baglanmugtir.2

Yine ulusaliistii belgelerden Afrikali insan
ve Halklarin Haklar Sarti’'nin 7. maddesinde:

“Her birey davasinin/taleplerinin dinlenmesi-
ne hak sahibidir. Bu hak asagidaki hususlari
kapsar:

a) Yururlukteki s6zlesmeler, yasalar, diizen-
lemeler ve geleneklerle taninan ve giiven-
ce altina alinan temel haklarini ihlal eden
tasarruflara karsi yetkili ulusal organlara
basvurma hakki;

b) Bir yetkili mahkeme ya da yarg yeri tara-
findan suglulugu kanitlanana dek masum
sayllma hakki;

c) Kendi segecegi bir avukat tarafindan sa-
vunulmasi hakki dahil, savunma hakki;

d) Bir tarafsiz mahkeme ya da yarg yeri ta-
rafindan makul bir sire igerisinde yargi-
lanma hakki.

Hi¢ kimse islendigi zaman yasal olarak ceza-
landirilabilir bir su¢ olusturmayan bir eylem ya
da ihmalinden 6tirii suglanamaz. islendigi
tarihte hicbir hiikiimle diizenlenmemis bulu-
nan bir sug igin hicbir ceza verilemez. Ceza
kisiseldir ve yalnizca suclu olan lizerinde uy-
gulanabilir* hiikmii,

islam’da insan Hak ve Hiirriyetleri Beyan-
namesi'nin 5. maddesinde:

“Islam’da asil olan, ferdin sugsuzlugudur (Be-
ra’et-i zimmet asildir). Bu hal, kisinin herhan-

Hiiseyin Oguz, Idari Yargr Yéniinden Adil Yargilanma
Hakki Esaslari, Yayinlanmamis Yiksek Lisans Tezi,
Sakarya, 2006, s. 8.

gi bir sugtan dolayr sanik durumuna dustu-
gunde de devam eder ve sanik adil bir mah-
keme oniinde yargilanip sugu sabit gorilln-
ceye kadar sirer. Ser’i bir nass yani bir ka-
nun metni bulunmadan kimse suclanamaz.
Dinin zaruri