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ONSOZ

Tiirkiye Barolar Birligi'nin kurucu bagkani, seckin bilim
adami, ornek hukukcu, hocalarin hocasi, giizel insan Prof.
Dr. Faruk Erem'in yoklugunu hi¢bir bigimde unutamadik.
Bitmez enerjisi ve sonsuz insan sevgisiyle yarattigy “sinerji-
yi” yakalamanuz asla mimkiin olamamaktadir. 1993 yilinda
TBB Disiplin Kurulu iiyeligiyle baslayan ve Genel Sekreterlik,
Baskanlik gorevleriyle siirmekte olan caligmalarim nedeniyle,
yakindan tanima firsati buldugum Tiirkiye Barolar Birligi'nin
her noktasinda, onun emegini ve izlerini gormek; yaydig 1s1-
g1 ve aydmhigt yakalamak mimkiin olmaktadir.

Tiirk hukuk tarihine altin harflerle ismini kazmus olan
sevgili hocamiz, Cumhuriyet'in en dnemli devrimlerinden
olan “Laik Hukuk Devrimi”nin de anit isimlerinden birisi olma
basarisim gostermistir. Cagdas Tiirk Ceza Hukuku dalinda
kimler trin verdi, kimler emek verdi, kimler katki sundu
ve yine kimler eser birakti, diye sormak gerekirse, Prof. Dr.
Faruk Erem tiim bu sorularin yanitlarindaki birinci secenek-
lerden birisi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Boylesi 6zgiin bir insanin hatiralarini yagsatmak onu gele-
cek nesillere biitiin yonleriyle tanitabilmek igin TBB y6netimi
olarak neler yapabiliriz diistincesinden hareketle, 1999 yilin-
da Denizli’de yapilan 25. Genel Kurul'a bir dneri gotiiralmus
ve “Her yi TBBnin ilk baskmm Av. Faruk Erem amsina, tin
hukukcularin katilabilecegi, hukukun her hangi bir dalunda, diilli
yarisia diizenlenniesi’ne karar verilmistir. Bu karar dogrul-
tusunda cikarilan “Faruk Erem Odiil Yonergesi” geregi 2000
yilindan baglayarak yarismalar diizenlenmigtir.

Yarismalarla ilgili olarak olusturulan ilk segici kurul 7
Kasim 2000 giinlii toplantisinda birincilige uygun gordigi
eser yaninda, ayrica mansiyon almaya hak kazanan eserleri
de belirlemistir. Birinciligi Prof. Dr. Haluk Giinugur, mansi-
yonlar1 da Ali Akin Anal ve Fethi Sengil kazanmug ayrica, O.
Umut Eker jiiri 6zel odiliine layik gortilmistiir.
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Bu tarihten itibaren yarismalar stirdiirtilmiis ve dereceye
girenlere 6diilleri verilmistir.

Yarigmalarin nasil diizenlenecegini belirleyen “Faruk
Erem Odiil Yonergesi”nin 8. maddesinde “Odiil kazanan ve ya-
yumlanmast uygun goriilen yapitlarin yayim, gosterim ve ¢ogaltma
hakkina Tiirkiye Barolar Birligi sahiptir” hitkmii dogrultusunda
bu giine kadar 6dil alan ve yayinlanmas: uygun goriilen
eserler bu kitapgikta toplanmug ve Faruk Erem anisina basti-
rilmustir. '

Bu kitapgik sayin hocamuizin hatirasini yagatmasi ya-
ninda, geng, duyarly, ilgili ve aragtirmaci hukukcular icinde
dnemli bir kaynak kitap olma 6zelligi tastyacaktir.

Yapitin olusmasinda emegi gegenlere tesekkiir eder, bu
vesileyle hocamizin aziz hatiras: éniinde 6zlemle egilirim.

Av. Ozdemir OZOK
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Prof. Dr. Haluk GUNUGUR

HUKUKUN USTUNLUGU

PROF. DR. FARUK EREM’E ARMAGAN
“UMANIZM"”

“Insanlikta olmus bitmis bir gey
yoktur, olmayacaktir da. Her insanda
bagka bir ytizyilda yasayip, bagka bir
ylizy1l i¢in ¢aligmak vardir. Bizler sadece
yirminci ytizyilin vatandast degiliz”...

Prof. Dr. Faruk Erem

Umanist Doktrin A¢isindan
Tiirk Ceza Hukuku
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HALUK GONUGUR

maktadir. Buna bagl olarak ve 6zellikle, “sivil demokrasi”nin
uzantisindaki sivil toplum orgiitleri seklindeki yapilanmalar
toplumda baglamaktadir.

Kurulan bu denge icinde, “hukukun ustiinliigii"ne dayals,
cagdas ve cogulcu demokratik rejimlerin iyi iglemesinin 6n
kosuly, bireyine temel hak ve 6zgiirliiklerini hig bir kisitlama
olmaksizin taryan bir “hukuk devleti”dir. Hukuk devletinin
gerceklesmesi, kaynag1 ne olursa olsun, keyfi karar ve eylem-
lerin doguracag1 olasi zararlara karg1 bireyi ve demokratik
kurumlari koruyan bir sistemin toplumda siireklilik kazanip
yerlesmesiyle olabilir. Parlamentodan, dolaysiyla “halk”tan
yonetme yetkisini alan siyasal iktidarin, sahip oldugu yetki
ve glic bileskesini, hukuku iistiin kilarak, adil ve toplumsal
yarar icin kullanmas gerekir. Bu olgu, siyasal iktidar: elinde
bulunduranlari, hukuk devletinin, icinde bireyin ve kurumla-
rin hak ve 6zgiirliiklerinin de bulundugu bir “toplumsal baris”
i¢in varoldugu bilincine ulastiracaktir. O halde hukuk devleti
kavramunin 6ziinde, hukukun iistiin kilinmasi, hak ve adalete
saygl ve toplumsal giiven duygusunun kurumlasmis olmasi
yatmaktadir. Hukuk devletinde yasalar, ulusal iradeyi temsil
eden yasama erki tarafindan yine “ulus adina” yapilmaktadr.
Bu yaklagim, her demokratik toplum igin gecerlidir. Hukukun
tstiinligiini yasama gegiren hig bir toplum, yasama erkini
kullanan otoriteye kendine bask1 yapilmasi, temel haklarmin
kisitlanmasi, 6zgiirliiklerinin kaldirilmas: ve adil olmayan ya-
salarin gikartilmas: yetkisini vermez. Yeter ki toplum bunun
bilincine ulagsmus olsun. Kisacas1 “hukuk devleti”, yonetilenlere
hak ve 6zgtirlikleri adina hukuksal giivenceler veren, uygar
ve demokratik sistemin adidur.

Insanin oldugu her yerde “hukuk”, hukukun oldugu her
yerde “insan” vardir. Ya da en azindan dyle olmasi gerekir.
Kimi zaman insan hukuka siginmus, kimi zaman ise hukuk,
insan kiskacinda sikisip kalmigtir. Dolayisiyla, “olan ile olmas:
gereken” strekli zitliklarin (diyalektik) catismas: icindedir.
Biz bu ¢alismamuzda, varolan hukuku ve onun ustlinligini
tartisacak, ancak kimi zaman da “olmas: gereken hukuk ve onun
lstiinliigii"ne de yonelecegiz.
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Biitiin bu degerlendirmelere ve katedilen uzun yola
karsin, bireyin yagadig1 toplumda saygin bigimde yer almasi
kavgasi, giiniimiizde de siirmektedir. Bir toplumda hukukun
{istiinliigtine hizmet eden, 6zgiir segimler ile olusan yasama
organy, ¢ok partili demokrasi, kuvvetler ayrilifs, sosyal diya-
log, yonetenlerin denetimi ne dlciidde 6nemli kavramlar ise,
bireylerin dil, din, cinsiyet, diiglince ve anlatim ozgtirliigiine
sayg1 duyulmasi, herkesin hig bir ayricalik olmaksizin yasalar
oniinde esit olmasi da yine o bireyin ve toplumun gelismesi
bakimindan o denli 6nemlidir.

Hukukun iistiinliigiine dayali, ogulcu bir demokrasiyle
yonetilmek ve insan haklarmna saygili olmak, uygarhigin ol-
mazsa olmaz koguludur. Bu degerlendirme Tiirkiye icin de
gegerlidir. Aslinda Tiirkiye’de hukukun tstiinligiinii saglama
ve demokratiklesme gabalari, bu ilkeler igin yiizyillarca kavga
veren Bati toplumlaniyla kiyaslandiginda, oldukgca geg basla-
mustir. Osmanli dénemindeki toplumsal yap: ve gelenekler,
Bat1 toplumlarmin bu konudaki hizli degisim siirecine ayak
uydurulmasiru geciktirmistir. Her ne kadar Tanzimat Dénemi,
Islahat Fermany, I ve II. Megrutiyet deneyimleri ile bir dlciide
Bat1 toplumlarina bu konuda uyum saglanmaya cahigilmugsa
da, daha 6nemli yakinlagmalar igin Cumhuriyet dénemini
beklemek gerekmigtir. Cumhuriyet’in kurulmasi sonrasinda
Atatiirk devrimleri Tiirk toplumunun gehresini degistirmeye
baglamis, Avrupa iilkelerinden alinan bir gok yasa ile cagdag
toplum olma yolunda énemli bir siire¢ baglatilmigtir. Tiirkiye
1946 yilinda yapilan segimler ile ogulcu demokrasiye gegmis
ve 50 yili askin siiredir bu gelenegi siirdiirmektedir. Ancak
Tiirkiye'nin demokrasi, insan haklari, adalet ve hukukun
tistiinliigti konularinda 6nemli eksikleri oldugunu da kabul
etmek gerekir.

Ote yandan Tiirkiye, Cumhuriyetle birlikte ytiziinii Bata
toplumlarina ¢evirmis ve 6zellikle IL. Diinya Savas1 sonrasinda
bu yagh kitada kurulan tiim uluslararas: érgiitlere (bazilarina
kurucu iiye olarak) katilmugtir. Avrupa Konseyi, OECD, NATO,
AGIT bu girisimlere 6rnek olusturmaktadir. Ayrica, yine I
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HALUK GONUGUR

Diinya Savag! sonrasinda Avrupa Kitasi'nda kalic1 bir baris
hedefleyerek yola ¢ikan ve ileride bir Avrupa Birlegik Devlet-
leri’ni kurmay1 hedefleyen “Avrupa Entegrasyonu nun diginda
kalmamak amaciyla gerekli girisimlerde bulunmustur. 40 yila
yakin siire “ortak tiye” olarak kaldiktan sonra Tiirkiye, Avrupa
Birligi, Devlet ve Hiikiimet Bagkanlarinin 1999 Aralik ayinda
gerceklestirdikleri tinlii Helsinki Zirvesi'nde aldiklar1 kararla,

tam tiyelige “aday iilke” olarak kabul gérmiistiir.

Avrupa Ailesi'nin bir bireyi olmak, gerceklesmesi hic de
kolay olmayan bir siirectir. Tiirkiye nin bu hedefe ulasmasimnin
yolu, tiim kurum ve kuruluslari, hukuk sistemi ve birey de
dahil, tiim toplum yapisiyla “hukukun iistiinliigii"ne dayal,
gogulcu demokrasiyle yoénetilen, hak ve adaletin egemen ol-
dugu, insan haklarina ve temel 6zgiirliiklere saygili bir diizeye
ulagsmasindan ge¢mektedir. Bu siirecte Tiirkiye'nin oniinde,
uzun fakat “ince olmayan”, yukarida degindigimiz degerlerle
“kalinlagan” bir yol bulunmaktadir. Bu yolda ilerlemek igin
anahtar kelime “hukukun distinligi”dir...

 Iste bu galigmamizda, Avrupa Birligi'ne tam iiye olarak
katilsa da katilmasa da, Tiirkiye nin yeni milenyumun hemen
basinda, “uygar bir hukuk devleti” olabilmek amaciyla yagama
gecirmek zorunda oldugu diizenlemeleri ele alip inceleyecek
ve “hukukun distinligi”nii yasama gecirmek bakimindan
gerek hukuksal, gerekse kurumsal diizeyde Tiirkiye’de yapil-
mas1 gereken diizenlemelerle ilgili baz1 6nerilerde bulunmaya
calisacagiz.

Calismamuz ii¢ temel boliimden olusmaktadir; “Giris"i izle-
yen birinci boliimde, “Tarihsel Gelisim” bagh@ alinda hukukun
tistiinligliniin saglanmasi bakimindan, gerek insan hak ve 6z-
giirliikleri, gerekse siyasal iktidarin siirlandirilmasi konulari-
na deginilmistir. Ikinci bsliimde kavramsal olarak “Hukukun
Ustiinligii” iizerinde durulmus ve bu kavram karsisinda hukuk
devleti, kanun devleti, yasama, yiiriitme ve yarg: erklerinin
konumlari ayr1 ayri inceleme konusu yapilmustir. Ugiincii bo-
liim “Tiirkiye'de Hukukun Ustiinligiiniin Sa§lanmast” bagligin
tagimaktadir. Bu boliimde genel bir degerlendirme yapildiktan
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sonra, gerek TC Anayasasi’nda, gerekse TC yasalarinda huku-
kun stiinliigiinii saglamak bakimindan ne tiir degisikliklere
gitmek gerektigi iizerinde durulmustur. Calismamuz “Sonug¢”
béliumii ile tamamlanmustir.

Bu calismada ileri siirdiigiim goriis ve onerilerin tamami-
nin herkes tarafindan kabul edilip benimsenecegini diigtinmii-
yorum. Cok sesli ve ¢ok renkli bir toplumda zaten “tek ve mutlak
dogru” olamaz. Herkesin goriis ve degerlendirmelerine sonsuz
saygl duyuyorum. Bu olgu dogamun bir parcasidir. Ancak, bu
calismada yaptigim degerlendirmelerin kendim igin “dogru”
oldugu inancindayim.

Yillariru, “Umanist Doktrin” agisindan yaklasarak “hukukun
iistinliigii” idealine adayan ve dgrencilerinden biri olmakla
biiyiik onur ve gurur duydugum, degerli hocam Prof. Dr. Faruk
EREM'e bu ¢alismay1 adamak, aslinda bir “ciiret“in izlerini tagi-
makla es anlamlidir. Bunun bilincindeyim. Ancak yine o bilinci
tagiyorum ki, degerli hocamun bana ve bizlere miras biraktig:
mesalenin, “hukukun ve timanizmin bir toplumda en iistiin gii¢ ve
deger” oldugudur. O'nun yaktig1 151k hi¢ sonmeyecek, daha da
parlayacak. Isik tastyan eller degisebilir, ancak tagidiklar 151k
sonsuzdur, 6liimsiizdiir. Bize emanet edilen misyonu gelecek
nesillere tagiyabilirsek, sonug alinacag: kesindir. En azindan
ben o inangtayim...

Iste bu diisiincelerle elinizdeki bu ¢alismaya “Umanizm”
simgesini verdim.

“Umanizm, yalmzca tek bir toplumun tekelinde olmasi im-
kansiz bir kavramdir. Bu agidan ayinc: degil birlestiricidir. “Acik
cemiyet’, yani bir kistm insanlar digarida birakmayan® cemiyet
anlayistyla Bergson, insanlik kanunlarimi izah edebilmigti. Fert
hiirriyetlerinin teminat sorumlu bir hiirriyetin teminatidir.

2 Bernard Shaw, Seytanin Ogrencisi adli yapitinda su degerlendirmeyi
yapmaktadir; “Hemcinsimiz yaratiklara karst isleyebilecegimiz en buyiik
giinah, onlardan nefret etmek degil, onlara karg kayitsiz kalmak ve dig-
lamaktir; insanlik dis1 olmak igte budur”, Corillon C.’den naklen, “Bilim
ve Insan Haklar1”, Insan Haklafinin Gelisimi (iginde), TUBA yay., Ankara
1999, s. 86.
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Eger demokrasi, ferdi sorumluluklar esasina dayanan bir diizen
ise ancak ‘demokratik ceza hukuku insanidir’... (Prof. Dr. Faruk
Erem, Umanist Doktrin Agisindan Tiirk Ceza Hukuku, Ankara,
1964, s. 1). '

BOLUM 1
TARIHSEL GELISIM

A. Uluslararasi Diizeyde

a. Hukukun Ustiinliigiinii Saglamak Amaciyla,
Insan Hak ve Ozgiirliikleri Yolundaki ilk Girisimler

“Hukukun tistiinliigii” (supramatie de droit / supremacy of
law), insan haklarina saygili gogulcu demokratik toplumlarin
kurulmastyla ortaya ¢ikmus ve giiniimiize kadar igerigi giderek
gelistirilmis bir kavramdir. Miilkiin temeli olan “adalet“in va-
roldugu her siyasal toplum ya da gelismis ve 6rgiitlenmis yapi-
styla her devlet, kendi varolusunu ve bu varolusun siirekliligini
saglayan diizenin bir “hukuk diizeni*® oldugunun bilincindedir.
Bu bilingten hareketle devletler, hukuka dayanan diizeni daha
da ileriye gotiirerek ¢agdas kurumlarin giivencesinde insanin,
insan olmasi nedeniyle sahip olmas: gereken hak ve 6zgiirliikle-
re giderek 6nem ve deger vermeye baglamuglardir. Oziinde “in-
san” ve “toplum” olan hukuk kurallarina saygi ve bu saygmhgm
toplum bilincinde sekillenip yayginlagmasi, hukuk yaratan ve
uygulayanlarin “hukukun istinligii“ne olan sayginliklariyla
dogru orantili olarak gergeklesecek ve geligecektir.

Devlet yonetiminde “hukukun egemen kilinmasi“nun saglan-
masi, bir yandan kisinin siyasal iktidar kargisinda korunmas:,
6te yandan yine o kisinin, temel hak ve 6zgiirliikleri elde etme
kavgasi oldukga eski tarihlere kadar uzanmaktadir. Bu yolda-
ki ilk girigimlere 18. yy'in baglarinda Ingiltere’de rastliyoruz.

* Hukukun ne oldugu yolundaki felsefi yaklagimlar icin bkz., Okgesiz H.,
“Hukuk Felsefesi Yoniinden Insan Haklar1”, Insan Haklarimn Geligimi
(iginde), a.g.e., s. 27 vd.



Gergekten, 1215'de Ingiltere’de Kral “Yurtsuz John“un imza-
Jamak zorunda kaldigy “Biiyiik Ozgiirliikler Bildirgesi” (Magna
Carta Libertatum)* giiniimiizde insan hak ve 6zgtirliiklerinin
bir belgeye baglanmasi ve giiciin (iktidarin) sinirlandiriimas:
bakimindan son derece 6nem tasimaktadir. Kimi hukukgular
tarafindan “zgiirliik fermam” olarak anilan bu belge® yarg:
erkinin kral kargisinda bagimsiz hale getirilmesi bakimindan
da 6nem tasimaktadir. Bu temel belgeyi, yine Ingiltere’de aynt

amagla yapilan bagka belgeler de izlemistir. Gergekten, 1628 "

tarihli Petition of Rights,® 1679 yilinda kabul edilen Habeas
Corpus Act, 1688 tarihli Bill of Rights’” ve 1701 tarihli Act of
Settlement, bir yandan kisi hak ve 6zgiirliiklerini saglayan,
diger yandan kralin iktidarim sinurlayan son derece dnemli
belgeler olarak tarihe gegmistir.®

ingiltere‘de bu gelismeler yasanirken, Amerika ve Fran-
sa’da da onemli girigimler ortaya ¢ikmaktadir. 1776 yilinda
Amerika’da bu amagla iki 6nemli belgenin hazirlanip yagama
gecirildigini gorityoruz. Bunlarin ilki Amerikan Bagimsizlik
Bildirisi ve ikincisi de yine ayni yilda Virginia Anayasast'nin
basina konulmus olan Haklar Bildirgesi'dir. Her iki belgede de
on plana gikan unsurlar, insanlarin esit yaratildiklary, tanr ta-
rafindan kendilerine devredilemez haklar verildigi, bu haklarin
basinda da yasam, 6zgiirliik ve esenlik geldigi ilan ediliyordu.
Bagimsizlik Bildirgesi gayet genis ve genel bir anlatimla sadece
kisi hak ve 6zgiirliiklerinin prensiplerini ilan etmekle yetiniyor,
bu hak ve ozgiirliikleri bir liste halinde teker teker sayan ve
onlart iistiin hukuk kurallar1 olarak agiklayan bir Haklar Bil-
dirgesi niteligi tasgtmiyordu.” Sonug olarak Amerikan Haklar

4 Magna Carta Libertatum ile ilgili ayrintili bilgiler igin bkz., Wiseman H.V.,
Magna Carta Efsanesi (cev., Kapani M), AUHF, 40 Y1l Armagany, s. 463-471,
Magna Carta Libertatum metni igin bkz., Cecen A., Insan Haklart Rehberi,
Ankara 1999, s. 11-12.

5 Mumcu A., Insan Haklart Kamu Ozgiirliikleri, Ankara 1992, s. 52.

¢ Petition of Rights metni igin bkz., Cegen A, a.g.e., s. 13-15.

7 Bill of Rights'in ingilizce tam metni i¢in bkz., Brownlie, I, Basic Documents
of Human Rights, Clarendon Press, Oxford, 1971, s. 3 vd.

8 Bu belgelerile ilgili ayrintil bilgiler igin bkz., Davran, Z., “Insan Haklariun
Diisiinsel Temelleri”, Insan Haklarinin Gelisimi (iginde), a.g.e., 5. 22 vd.

9 Kapani M., Kamu Hiirriyetleri, Ankara 1993, s. 44; Amerikan Bill of Rights'in
ingilizce tam metni igin bkz., Brownlie L, a.g.e., 5. 11 vd.
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Bildirgeleri ile, insanlarin dogustan bir takim tabii haklara sahip
bulunduklari, bunlarin devletten 6nce varoldugu ve dolayistyla
devlet iktidartnun bu haklarla sinirlandirilmast gerektigi yolun-
daki fikirler, hukuki formiillerle doktrin alanindan uygulama
alanuna ge¢mislerdir.?

Amerika’daki bu gelismeleri, kisa bir siire sonra Kita
Avrupasi'nda, “dzgiirliik, esitlik ve kardeslik” (Liberté, Egalite,
Fraternité) sloganlarimmn s181 altinda yapilan Fransiz ihtilali ve
sonrasindaki girisimler izlemigtir. 1789 yilinda gerceklestiri-
len burjuva devrimi sonrasinda hazirlanan “Insan ve Vatandag
Haklar: Bildirisi” bu alanda gergeklegtirilen en 6nemli belge
niteligini tagimaktadir. “Haklarin giivence altina alinmadig: bir
toplumun anayasasinin bile olamayacag:” bu bildiri ile hitkiim
altina alinmigtir.”* 1789 Bildirisi, hukukun ustiinltigii yolun-
da, monarsik giicii ortadan kaldiran ve kisinin temel hak ve
ozgiirliiklerini giivence altina alan ok ¢nemli bir belgedir.
Bu 6zelligiyle de tarihte, bu konudaki belgelerin baginda gel-
mektedir. Dolayisiyla 1789 Bildirisi‘nin iizerinde biraz ayrin-
tili bicimde durmakta yarar vardir. Aslinda bu belge bir “ilk“
degildir. Ustelik Fransiz Bildirisi “orijinal” bir belge niteligi
de tastmamaktadir. Kaldi ki “icerik” bakimindan da Inglhz ve
Amerikan bildirilerine bityiik bir yenilik ve degisiklik de getir-
memistir. O halde Fransiz Insan ve Vatandas Haklar1 Bildirisi'ni
digerlerinden farkli kilan nedir? Kapani‘ye gore bu sorunun
yarnitin, Bildirinin ifade giiciinde, tislubun daha berrak, daha
cekici olusunda, ve genel olarak kullanilan formiillerin daha
evrensel bir nitelik tasimasinda aramak gerekir.?

17 maddeden olusan Bildirinin igerigi incelendiginde,
kapsadig ilkelerin iki gruba ayrildig1 goriilmektedir. Bunla-
rmn ilki kisi hak ve ozgiirliikleriyle ilgilidir. Ikinci grupta yer
alan ilkeler ise, ulusal egemenlik, vatandaslarin dogrudan ya
da temsilciler araciligryla hukuk normlarmn belirlenmesine

10 ibid, s. 45.

' Catlin G. A., History of Political Philosophers, London 1950, s. 303; Fran-
s1z Insan ve Vatandas Haklar: Bildirisi'nin ingilizce tam metni igin bkz.,
Brownliel, a.g.e., s. 8 vd.

2 Kapani M., a.g.e., s. 46.
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katilimlari, kuvvetler ayrilig: gibi anayasal prensipleri dii-
zenlemektedir. Bu siyasal prensipler, 1789 Fransiz Ihtilali'ni
yapanlarca, hukukun tistiinligii insan hak ve dzgtirliiklerinin
saglanmasi ve korunmasi igin gerekli ve vazgecilmez kosullar
olarak kabul edilmekte idi. Ozgiir olma hakki, miilkiyet hakki,
kisi gtivenligi, diistince, sdz, yaz1 ve vicdan hiirriyetleri gibi
klasik hak ve ozgtirliikler, siyasal ilkelerle birlikte bildiride
stralanmugtir.®

b. Siyasal Iktidarin Kaynag1 ve Sinirlandirilmasi

Hukukun tistiinliigii yolunda atilan en 6nemli adimlar
olan “insan hak ve dzgiirliiklerinin giivenceye alinmas:” ve siyasal
iktidar1 elinde bulunduran giiclerin kisilere kars: kullandiklar:
“yetkilerin stmrlandinlmas:” konularim, ingiltere, Amerika ve
Fransa’'daki uygulamalarla ele aldiktan sonra, “sinirlandirilan
iktidarin kaynag” ile ilgili doktrin tartismasina da “tarihsel pers-
pektif” igcinde kisaca deginmekte yarar vardir.

aa. Mutlakiyetci Goriis

Yasama, yiirtitme ve yarg: erkinin krallarin elinde bu-
lundugu dénemde Hobes ve Bodin, krallar tarafindan higbir
kisitlama olmadan kullanilan s6z konusu yetkilerin kaynagin
“tann1” olarak nitelendirmektedir. Gergekten bu mutlakiyetci
diistiniire gore; krallar iktidarlarimi dogrudan Tanri’dan alirlar
ve bu iktidar yerytiziinde hicbir kisitlama tamimaz, tam ve mut-
laktir. Egemenlik devlet iginde en iistiin otoritedir, boliinme ve
parcalanma kabul etmez.™ Bu agidan ele alindiginda, iktidarin
insan hak ve dzgiirlikleri icin sinirlandirilmasina gerek yok-
tur. Hiktimdarin egemenliginin tek olctisti, “Tanrt iradesine
kars: gelmemektir”. Bu noktada “ilahi egilim” agir basmakta ve
mutlakiyetci yaklagimin temelini olusturmaktadir.

3 fbid, s. 47, ayrica bu konuda bkz., Bazin, L., “Fransa’da Insan Haklarin
Evrimi: Laiklikle baglar1” Insan Haklannmin Gelisimi (iginde), a.g.e., s. 53-69.

“ Bodin'in “tanrisal iktidarin krallar1 devri’” ile ilgili goriislerinin ayrintilan
icin bkz., ibid, s. 28-29.

1
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bb. Tabii Hukuk Goriigii

Basta Locke olmak tizere, tabii hukuk gorigiinii savunan-
lara gore, insanlar devletten énce ve onun hukukundan tstiin
bir takim “tabii haklar”a sahiptir. Devlet, kendinden 6nce var
olan bu haklarla baghdir ve bu haklara saygili olmak zorun-
dadir. Medeni toplumlarm tiim yasalarmndan énce gelen bu
tabii haklar1 insanlar “akil ve hikmet” yoluyla bulup ¢ikarirlar.
Bunlarin basinda da “yasam ve dzgiirliik hakk:” gelir. Insanlarin
hiir ve 6zgiir yasadiklar1 bu tabii hukuk ortaminda noksan olan
olgu, kimi durumlarda hakem roliinii oynayacak diizenleyici
belli bir “otorite”nin bulunmamasidir. Bu ise kimi sorunlar1
beraberinde getirecektir. Insanlari aralarinda bir bagit yaparak
tabii ortamdan ¢ikip “siyasal topluluk” haline doniismeye iten
temel neden de bu bogluktur.”® Eger otorite (devlet), kendine
tanman bu tistiin iktidar1 amacindan saptirarak kullanirsa, bu
durumda devlet akti bozmus olur ve “bagit ortadan kalkar”.
Halkin artik devlete itaat etmek zorunlugu yoktur ve tabiat
halinde yagarken sahip oldugu tiim hak ve 6zgiirliikleri geri
alr. Locke, bunu “direnme hakki” olarak adlandirir. Locke’ye
gore, egemenligin asil kaynag: halktir. Halk belli bir kogula
bagli olarak ve bir bagit ile egemen yetkilerini ve yetkilerin
kullarumiri devlete birakmaktadir.’®

Tabii hukuk doktrini savunuculari ve 6zellikle Ingiliz filo-
zofu Locke ve Blackstone, Amerikan Haklar Bildirisi ile Fransiz
Insan ve Vatandas Haklar1 Bildirisi'nin hazirlanmasinda son
derece etkili olmuglardir.

cc. Toplumsal Sozlesme ve Genel Irade Goriisii

J. J. Rousseau tarafindan savunulan bu goriis de, “tabii
goriis”tin gikig noktas1 olarak kabul ettigi tabiat halini esas
alir. Ancak, insan hak ve dzgiirliiklerinin kaynaginin agik-
lanmasinda, Rousseau’daki “Toplumsal Sozlesme” kavraminin

15 Bu bagit daha sonraJ. J. Rousseau’da “Toplumsal Sézlesme” (Contrat Social)
olarak karsimiza gikacaktir.

- 16 Locke'nin ggritslerinin ayrintilan igin bkz., Kapani, M., a.g.e., s. 32-33.
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niteligi, tabii goriis taraftarlarindan oldukga farkhdur. Insanlar
bir araya gelip Toplumsal Sézlesme’yi yaparak diger insan-
larla birlesir ve siyasal olusumu (devleti) kurarken yine de
kendilerine sayg ve itaat etmek durumundadirlar. Bu olgu
onlarin eskiden oldugu gibi 6zgiir kalmalariru saglar. Boyle bir
toplumda her tiye tiim haklariyla birlikte kendini sosyal cevre
ile biitiinlestirmelidir. Bu biitiinlesme sonucunda kisilerin 6z
benlikleri topluluk icinde eriyecek ve bir “kollektif benlik ve genel
irade” ortaya gikacaktir. Genel iradenin ne oldugu sorusunu
Kapani; “cogunlugun iradesi” olarak yanitlamaktadir.” Genel
irade topluluk icinde egemen giicii elinde tutmaktadir. Bu giig
mutlaktir, boliinmez, devredilemez ve smirlandirilamaz.

dd. Bireyselci (Ferdiyetgi) Goriig

Tabiat halinde insanlarin tek tek haklara sahip olama-
yacag1, “hak”km ancak toplumsal temas halinde s6z konusu
olabilecegi ve bagkalarma karst ileri siiriilebilecegi seklindeki
elestirilerden hareketle bireyselci (ferdiyetci) doktrinin temsilci-
si Duez, her hakkin ve hukukun kaynagmn “insan” oldugunu
savunmustur.’® Gercek olan, hiir ve sorumlu olan tek varlik
insandir. Devlet ya da diger siyasal topluluklarin kendilerine
6zgil varlik ya da haklari yoktur. Bunlar sanal kurumlardir.
Gercek olan insandir ve her siyasal toplumun amaci da insan-
dir. Devlet insanlarin ortak gereksinme ve ¢ikarlarir saglamak
icin kurulmustur.

Protogoras’m tinlii, “Hergeyin olgiisii insandir” soz, yalmz-
ca hukukun insan i¢in yapilmus oldugunu degil, “simanizm”i
de ifade eder,” fakat bunun manasi insan1 tanrilagtirmak degil,
slciiyii insanda bulmaktir. Insamun vicdani hem genel bir yasa-
y1 belirtir, hem insanlig1 bir erk sayar, hem de kendi yasasin
kendi koyar. Insan 6zgiirdiir ve “vicdan” da bu ozgiirligin
bilincidir.?? O halde hukukun kaynag: da “insan”dur.

17 jbid s. 35.

8 Duez P., Esquisse d’une définition réaliste des droit publics individuels,
Meélanges Carrée de Malberg, Paris, 1933, s. 119.

9 fbid, s. 3.

2 Fichte-Hangerlioglu, Erem F., den naklen, ibid, idem.
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B. Tiirkiye’deki Insan Haklarinin Saglanmasi ve
Iktidarin Sinirlandirilmasi

Tirkiye’de insan haklarinin saglanmasi ve iktidarm sinur-
landirilmasi amaciyla atilan adimlari iki ayr1 donemde deger-
lendirmek gerekir. Bu donemler; Saltanat rejiminin egemen
oldugu Osmanli Devleti d6nemi ve millet egemenliginin gegerli
oldugu Cumhuriyet dénemidir.

a. Osmanlr Dénemi
aa. Sened-i Ittifak (1808)

1808 tarihli Sened-i Ittifak,? padisahin yetkilerini sinurla-
yarak “Ayan”a yetkiler tantyan ve bu yetkileri padisaha kabul
ettiren bir belgedir. Osmanl: tarihinde ilk kez padisah otoritesi
bir belge ile sinrlandirilmus olmakta ve “keyfi” davrarslarm 6n-
lenmesi yolunda 6nemli bir adim atilmug olmaktadir.22 Hiikiim-
dar ile beyler arasinda imzalanmasi bakimindan Sened-i ittifak,
bir anlamda Magna Carta Libertatum’a benzetilebilir. Ancak
bu belge yine de bir “Haklar Beyannamesi” niteliginde degildir.
Bu belgenin temel amaci, merkezi yonetimi giiclendirmek ve
Osmanli Devleti'ne yerlesik bir kamu diizeni getirmektir. Bu
aqidan bakildiginda Sened-i Ittifak'a “can ve mal grivenligini sag-
layan belge” goziiyle bakilabilir.* Ote yandan bu belge, vergi
toplarken haksizlik ve eziyet yapilmamasin da bir kosul olarak
ongormekteydi.® Bu hiikiim, kimi hukukgular tarafindan, te-
mel haklara iligkin bir hiikiim olarak degerlendirilmektedir.2
Ote yandan, Sened-i ittifak, Tirkiye'de “hukuk devleti” yolunda
atilmug ilk adim olarak da degerlendirilmektedir.?

# Bu belgenin tam metni i¢in bkz., Duman, 1. H., 1982 Anayasasi’nda Insan
Haklarina Saygih Devlet, Istanbul 1997, s. 435-437.

2 Soysal, M., 100 Soruda Anayasanin Anlam, Istanbul 1987 s. 26; Onar, S., Idare
Hukuku, Istanbul 1945, s. 141.

2 Arsel, 1., Tiirk Anayasa Hukukunun Umumi Esaslar;, Ankara 1965, s. 17.

# Aldikacti, O., Anayasa Hukukumuzun Gelismesi ve 1961 Anayasast, Istanbul
1978, s. 38.

% “Fukaranin ve reayanin vergilendirilmesinde haddi itidale riayet hususuna
dikkat edilecektir.”
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bb. Tanzimat Fermani (1839)

3 Kasim 1939 tarihli “Giilhane Hatt-1 Hiimayunu”, bir bagka
adiyla, Tanzimat Fermani ile Osmanli Devleti’'nde bir donem
kapanmus ve bir diger dénem baglamugtir. Bu yeni déneme
“Tanzimat Dénemi” adi verilmektedir. Tanzimat Fermarnu ile
getirilen 6zelliklerin baginda, miislim ve gayrimiislimlere “egit
hak ve ayricaliklar” tarunmus olmasidir. Yine bu dénemde islam
hukuk kurallar1 yanu sira, Bati hukuku kural ve kurumlan da
uygulamaya konulmustur.”® Tanzimat déneminde Osmanli
tebaasina ser’i hukuk disinda bir takim yeni haklar verilmig
olmas1 bu 6zelligin bir yansimast olarak karsimiza gtkmakta-
dir.?

Tanzimat Ferman ile Osmanli Devleti'nin sirurlar iginde
kisi dokunulmazlhigy, irz, namus, can ve mal giivenliginin sag-
lanmas1 éngoriilmiistiir. Ote yandan Ferman, miisliimanlarla,
miisliiman olmayanlar arasinda vergi yikiimliltigii ve asker-
lik hizmeti bakimindan esit uygulama yapiimasini da hiikme
baglamustir. Ferman, esitlik ilkesinin yaru sira, “yarg:” alamnda
da kimi diizenlemeler getirmistir.*

Baz siyasi haklar da iceren Ferman'mn yiriirlige girme-
siyle birlikte Batilh anlamda “insan haklar: doktrininin” ilk uy-
gulamalar1 iilkemizde giindeme gelmistir denilebilir.”! Buna
karsin Tanzimat Ferman, siurl haklar listesi olarak kabul
edilmektedir.?2 Bununla birlikte Ferman’da yer alan haklarn,
bir “hak” olmaktan ok, bir “Lituf” olarak verildigi belirtilmek-
tedir.?® Tanzimat Fermani’'ndaki haklar, bu haklara sayg1 gos-
termeyenlerin, “Allah’mn lanetine ugrayacag:” tehdidi ile giivence

% Akillioglu, T., Insan Haklari-I; Kavram, Kaynaklar ve Koruma Sistemleri,
Ankara 1995, s. 125.

¥ Okandan, R. G., Amme Hukukumuzun Ana Hatlar, Istanbul 1957, s. 58.

3 Goziibityiik, A.S., Anayasa Hukuku-Anayasa Metni, Ankara 1998, s. 106.

» Daver, B., “Tuirkiye’de Siyasal Haklar”, Tiirkiye'de Insan Haklan (iginde),
AUHF yayimi, Ankara 1970, s. 47.

% Akilhoglu, T., a.g.e., s.47.

3 Daver, B., a.g.m., 5. 47.

32 Elsve, M. E., Anayasa Hareketlerimizin Semast, Istanbul 1960, s. 9.

3 Daver, B, a.g.m., s.47.
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altina alinmaya galisilmistir.* Padigah ise bu Fermanin 6ziine
ve bu 6ze uygun olarak ¢ikartilacak yasalara bagli kalacagina
ant icmistir. Ferman bu ant ve Allah’in lanetine ugrama temen-
nisi disinda, herhangi maddi bir yaptirim: 6ngérmemigtir.®

cc. Islahat Fermani (1856)

28 Subat 1956 tarihli Islahat Fermanu, getirdigi “esitlik ilkesi
ve ozellikle gayrimiislim Osmanlh vatandaslarina tamdi§r yonetime
katilma, egitim haklart ile dikkati ceken bir Fermandir.”* Gergek-
ten, bu Ferman ile miisliiman olan ve olmayan vatandaglar
arasindaki din, vergi, askerlik, egitim, devlet hizmetine alinma
alanlarinda varolan farkliliklarin giderilmesi amaglanmustir.
Osmanli tilkesinde vatandasg olarak yasayan farkl etnik kéken
ve dine mensup insanlar, bu Ferman ile birlikte, 6zgiir bicimde
6grenim yapma hakkina kavusmusglardir. Buna karsilik Os-
manli Devleti, vatandaslarinin benzer bir egitim gormesi icin
gerekli girisimlerde bulunma hakkin sakli tutmugtur.”

Yine ilk defa bu Ferman ile hapishanelerde “iskence ve
eziyet etme” yasaginin getirilmis olmasi, Osmanli’'nin temel
hak ve ozgiirliikler alanindaki gelismesi agisindan 6nemlidir.
Buna karsin Ferman, éngoriilen temel hak ve ozgiirliiklerin
korunmasi amactyla herhangi bir sistem getirmemistir. Tan-
zimat Fermant'nda oldugu gibi, burada da yaptirim “Tanr
korkusu” dur.

Bu dénemde gikarilan “Hatt-1 Hiimayunlar”, devlet ve dev-
leti temsil edenlerin yetkileri iizerindeki keyfilikleri 6nleyen bir
hukuk diizeninin kurulmas: yéniinde atilmis adimlardir. Bu
donem, siyasal sistemde degisiklik yapilmas: yéniinde gelisen
diistince akiminin bagladigi bir dénem olmasi agisindan da
biiyiik 6nem tagimaktadir.®

* Sava, B., Tiirkiye'de Insan Haklarimn Gelisimi, Ankara 1959, s. 6.
% Arsel, I, a.g..,5.21.

% Goziibuiyiik, A. §., a.g.e., s. 107.

¥ Savcl, B, a.ge., s. 4.

® Goziibiiytik, A. $., a.g.e., s. 108.
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dd. Kanun-u Esasi (1876)

ilk Osmanli Anayasas1 olan 1876 Kahun—u Esasi, I. Megruti-
yet doneminin de baglangici olmustur. Bu belge, 1831 Belgika ve
1875 Fransa Anayasalar’'ndan esinlenilerek hazirlanmustir.

' Bu Anayasa’daki temel anlayis, her ne kadar padisahin
iktidariru bir 8lciide siirlandirmak ise de, bu cagdas anlamda
egemen yetkilerin saltanattan halka gegmesi anlamina gelme-
mektedir. Gercekten, Osmanli’da genel kabul goren diisiince
dogrultusunda, kaynag “Tanr”da olan egemenligin, sahibinin
Osmant siilalesi oldugu, ve babadan ogula (ekber evlada) geg-
tigi Anayasa'nun 3. maddesinde belirtilmistir.% '

1876 Anayasas! daha 6nceki fermanlarda ongoriilen temel
hak ve 6zgiirlikleri yeniden diizenlemistir. “Osmanlilarin Genel
Haklan” (Tebaai Devleti Osmaniyenin Hukuki Umumiyesi) bag-
g1 altinda; kisi dokunulmazliy, yasalar oniinde esitlik, kamu
gorevlerine girebilme hak ve olanagy, can ve mal gitvenligi,
ticaret ve sirket kurma 6zgiirliigii, din, 6grenim ve basin dzgiir-
Jiikleri, dilekce hakki, vergilerin ancak yasalarla toplanabilmesi
ilkesi, konut dokunulmazhy, iskence ve angaryanun yasaklan-
masi yer almaktadir.#* Bu haklar arasinda, dilekge hakki, vergi
ddeme yiikumliiliigii, kamu hizmetlerine girme hakki, “siyasal
nitelikteki haklar” olarak éngorillmugtiir.#! 1876 Anayasast’nun
“diistince 6zglirliigii” ne yer vermemis olmasi bir eksiklik olarak
kabul edilmelidir.? Bu Anayasa’ya getirilen bir bagka elestiri
de, “icerdi§i haklarin soyut deyimlerle belirtilmis olmasi”dir. Ger-
cekten, Anayasa’daki haklarin somutlastirilmasi, ancak daha
sonra cikartilacak yasal diizenlemelerle yapilacakti. Bu ise pa-
disah iradesi ile olmaktaydi. Sonug olarak, Anayasa metninde
yer alan haklarin taninmast, “sultanin takdiri"ne bagliydi.

% Kanun-u Esasi’nin 3. maddesinde su hitkiim yer almaktadir: “Saltanati
seniyei Osmaniye, hilafeti kiibray1 islamiyeyi haiz olarak, siilalei ali Osman-
dan usulti kadimesi vechile ekber evlada aittir.” Kanun-u Esasi hakkinda
ayrmtili bilgiler icin bkz., Arsel, 1., ag.c., 5. 22-40.

% Dever, B., a.g.e., s. 48.

M [bid, idem.

2 Aldikagt, O., a.g.e., s. 63.
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Bu Anayasa’daki bir bagka dnemli diizenleme de 113.
maddede yapilmistir. Gergekten bu madde ile, “hiikiimetin
gtivenligini bozduklar, polis sorugturmast ile kamutlanan kisileri iilke
digina stirme yetkisi” padisaha birakilmigtir. Nitekim padigah, bu
madde ile kendine tarunan yetkileri sik sik kullanarak, diger
hak ve 6zgiirliiklerin anlamuru yitirmesine neden olmustur.®
Bir baska deyisle, Kanunu Esasi de énceki fermanlar gibi hak
ve ozgiirliikleri gilivence altina almarugtir.

1876 Anayasasi, ilaru ile birlikte “sultan iradesiyle” askiya
alinmig ve 1909 yilna kadar uygulanmamustir. 1909 yilinda,
bu Anayasa, yapilan kimi degisiklikler sonrasinda ytriirliige
konulmustur. Yapilan degisiklikler arasinda, temel hak ve
ozgiirlitkkler alaninda énemli diizenlemeler yer almaktadir.
Bunlar arasinda; kisisel dzgiirliigiin her tiirlii saldiridan ko-
runmas, yasalarin éngérdiigii durumlar disinda kimsenin hig
bir nedenle tutuklanamamas: ve cezalandirilamamasi, basma
sansiir konulamamasi,* haberlesmenin gizliligi, Anayasa’daki
diger ozgiirliikler arasina girmistir. Bu sekilde kisi ozgiirliikleri
bir Slctide giivence altina alinmug olmaktadir. Anayasa, 1909
degisikligi ile, Osmanlt uyrugunda bulunanlar igin “toplanma
0zgtirligri"nii de tarumgtir.®

1909 degisikliklerinin belki de en 6énemlisi, 113. madde
hitkmiinden, padisaha tarunan, “ilke digina siirme yetkisi”nin
cikartilmig olmasidir. Biitiin bu gelismelere karsin, 1909 son-
rasmnda uygulama yasalari ¢ikartilamadigindan, temel hak ve
ozgiirliikler alaninda bir gelisme saglanamanustr.%

b. Cumhuriyet Dénemi

Osmanli Devleti donemindeki fermanlar ve Kanuni Esasi
de ongoriilen temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili diizenlemelerden
sonra, Cumhuriyet'in kurulmas: sirasinda ve sonrasinda kabul
edilen anayasalarda, temel hak ve 6zgiirliiklerin diizenlenis
bigimine bakmakta yarar vardur.

 Duman, I. H,, a.g.e., 5. 26.

* “Matbuat kanun dairesinde serbesttir. Hi¢ bir vegile kableltab teftis ve
muayeneye tabi tutulamaz”.

* Goziibiiyiik, A. S, a.g.e., s. 115.

“ Akillioglu, T, a.g.e., s. 131,
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aa. 1921 Anayasas1?

TBMM, kurulusundan kisa bir siire sonra, 21 Ocak 1921
tarihinde 85 sayilt “Tegkilati Esasiye Kanunu” ad1 altinda bir
Anayasa kabul ederek, “ulus egemenligine” dayanan yeni bir
Tiirk Devleti kurmustur. Yalnizca 24 maddeden olusan bu
Anayasa’da hak ve ozgiirliiklerden hi¢ s6z edilmemektedir.
Bunun nedeni, bu Anayasa’nin, 6ncelikle, cokmekte olan bir
imparatorluktan, yeni ve ulus egemenligine dayali bir devlet
yaratma misyonunu iistlenmis olmasidir. 1921 Anayasast'nin
ytiriirliikte kaldig: 3 yillik siire iginde, 1909 yilinda yenilenen
Kanuni Esasi'nin temel hak ve 6zgiirliiklerle ilgili hitktimlerinin
yiirtirlitkte oldugu kabul edilmis ya da &yle varsayilmgtir.*

1921 Anayasasi’'nin temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili her-
hangi bir hitkmii icermemesine karsin, “egemenligin kayitsiz
sartsiz ulusa ait oldugunu” hiikiim altina alan 1. maddesiyle,
“siyasal hak anlayis1” da etkilenmistir. Bu anlayis i¢inde vatan-
dasin segme ve secilme haklari da bulunmaktadir.®

Egemenligin Tiirk tarihinde ilk kez “ulusa” ait oldugunun
bu belgeyle kabul edilmesi kolay olmamustir. O dénemde top-
lanan mecliste kimi tutucu ¢evreler ve hocalar ciddi bir direng
gostermislerdir. Ancak Atatiirk ve Millet Meclisi'ndeki yakin
arkadaslari, daha Ulusal Kurtulug Savagi'nin baglarinda sahip
olduklar1 “millet egemenligi” fikrini Anayasa’ya koydurmay

basarmuglardir. Atatiirk iinlii “Sdylev”inde, bu konuda Meclis'te

yaptig1 konugmay1 aynen aktarmaktadir;

“... Hakimiyet ve saltanat hi¢ kimse tarafindan, hi¢ kimseye
ilim icabidir diye, miizakere ile, miinakasa ile verilmez. Hakimiyet
ve saltanat, kuvvetle, kudretle ve zorla alimir. Osman ogullar: zorla
Tiirk milletinin hakimiyet ve saltanatina vazi'lilyet olmuslards; bu
tasallutlarin alti asirdan beri idame eylemislerdir. Simdi de Tiirk mil-

47 Her ne kadar 1921 Anayasast, Cumhuriyet kurulmadan 6nce kabul edilmis-
se de, TBMM tarafindan “Tiirk Ulusu” adina kabul edilen bu Anayasa
Osmanli dénemi i¢inde degil, Cumhuriyet donemi iginde incelenmigtir.

% Daver, B., a.g.m., s. 51.

* [bid, s. 52.
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HALUK GUNUGUR  leti, bu miitecavizlerin hadlerini ihtar ederek, hakimiyet ve saltanatini
isyan ederek kendi eline bilfiil almg bulunuyor. Bu bir emri vakidir.
Burada ictima edenler, Meclis ve herkes, bu meseleyi boyle goriirse,
fikrimce muvaffak olur. Aksi takdirde, yine hakikat usulii dairesinde ifade
olunacaktir. Fakat ihtimal baz: kafalar kesilecektir” >

bb. 1924 Anayasasi

Cumbhuriyet'in kurulmas: sonrasinda, 20 Nisan 1924 tarihinde
kabul edilen ve 1960'l1 yillara kadar yiirtirliikte kalan, 491 sayili
“Teskilat1 Esasiye Kanunu"”, “dogal hukuk” anlayisiyla hazirlanmus,
TC'nin ilk anayasasidir.®® Kuvvetler birligi ve meclis hiikiimeti
sistemini uygulamaya koyan bu katt Anayasa’da, 20 madde insan

haklan konusundaki hiikiimlere ayrilmustir.

1924 Anayasasi, “Tiirklerin Kamu Haklar1” (Ttirklerin Hukuku
Ammesi) baslikl1 5. boliimiinde temel haklar1 toplu olarak sirala-
mugtir. Bu haklar arasinda; yasa 6niinde esitlik, kisi dokunulmazlig,
vicdan, diistince, soz, basin, seyahat, caligma, miilk edinme, maliu
ve hakkin kullanma, toplanma, dernek kurma 6zgiirliikleri, can,
mal, irz, konut dokunulmazlify, dilekge verme, sikayet, kisi giivenli-
gi ve iskence yasag gibi hak ve 6zgitirliikler siralanmustir. Ayrica bu
haklar arasinda, “kadinlarin kamu hizmetlerine girebilme hakki” da yer
almaktadir. Bunlarin bir bsliimii “siyasal haklar” niteliginde olmakla
birlikte, 1924 Anayasas1 bu konuda herhangi bir ayrim yapmadan
haklan siralamus, hangi haklarin siyasal nitelikte oldugunun belir-
lenmesi, daha sonra gikartilacak yasalara birakilmustir.

1924 Anayasasi'nda, “sosyal ve ekonomik haklar”mn yer almadigy
goriilmektedir. Buna kargin, 1924 Anayasast'nin yiirtirliikte kaldig
siire icinde bu bosluk, cikartilan yasalarla, bir olgtide giderilebil-
mistir. Bunlar arasinda sosyal giivenligi ilgilendiren kimi 6nlem-
ler, calisma kosullaryla ilgili dtizenlemeler bulunmaktadir.? 1924

%0 Atatiirk, M. K., Nutuk, Tiirk Devrim Tarihi Enstitiisii yay., 1952, C. 11 (1920-
1927), s. 690. '

st Ozbudun, E., Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara 1998, s. 11; Arsel, I, a.ge., s. 104.

52 Talas, C., “Tiirkiye’de Sosyal ve Ekonomik Haklar”, Trirkiye'de Insan Haklar:
(iginde), a.g.e., s. 223.
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Anayasast'nda yer alan haklarin sirurlarinin belirlenmesi yasama
organimn yetkisine brrakilmugtir.>

1924 Anayasasi'run temel hak ve 6zgiirliiklerin diizenlenig
sekline getirilebilecek elestiriler arasinda, bu hak ve 6zgiirliik-
lerle ilgili bir “giivence sistemi”nin ongoriilmemis olmasi sayi-
labilir. Ote yandan, bu Anayasa, temel hak ve ézgiirliikleri,
yaluzca “Tiirk vatandaglarina” ait hak ve ozgurlikler olarak
gormiigtiir.>

Ilerleyen yillarda 1924 Anayasas: kimi degisikliklere ug-
ramistir. Ornegin, 1934 yilinda yapilan degisiklikle, “kadinlara
secme ve secilme hakki” verilmis, 1928 yilinda Anayasa'mn 2.
maddesindeki, “Tiirkiye Devleti'nin Dini; Dini Islamdir” ciimlesi
metinden ¢ikartilmis ve 1937 yilinda yapilan bir bagka degi-
siklikle de, herkesin “din ve inang 6zgiirliigti"ne sahip oldugu
ve “devletin din kurallarina gore yonetilemeyecegi” ilkesi (laicité)
Anayasa’ya konulmustur.®

cc. 1961 Anayasasi

1961 Anayasasi, “Baglangi¢c Kismi"nda, “Anayasa ve hukuk
dis1 tutum ve davramglariyla mesrulugunu kaybetmis bir iktidara
karst direnme hakkini> kullanarak 27 Mayis 1960 devrimini yapan
Tiirk Milleti” deyimi ile iiriinii oldugu devrimin anlamint
Anayasa’ya tagimustir.”” Bu sekilde, bagta Fransiz olmak iizere

% Goziibiiyiik, A. S., a.g.e., s. 127.

% [bid, idem.

5 Arsel, [, a.g.e., s. 87.

% “Direnme Hakki” konusunda Leon Duguit; “Iktidarin hukuka aykir
tasarruflari ve davraruslan karsisinda, idare edilenlerin bu iktidar zorla
degistirebilecek bir ‘hukuki kuvvet’e sahip olduklari, bunu yaparken de
hukukun tistiinltigiinii yeniden kurmaktan bagka bir sey yapmamus ola-
cagmnt” svyler. Hauriou; “zulme karg1 direnme hakkinun, iktidarin kétiiye
kullarulmasi ve keyfi girisimlere karg1 vatandaslara ‘mesru miidafa’ olanag:
saglayan bir hak oldugunu”; “Le Fur ise bu” “hakkin, idare edilenlere ait
bulunmas: gereken ‘kontrol hakki’min devamu oldugunu ve her ne kadar
bu hak, ayaklanma seklinde ortaya gikabilir ve bu nedenle kuvvet kullani-
mu gibi tehlikeli durumlar yaratabilirse de, boyle bir miidahalenin megru
oldugunu ve bu nedenle de hukukun iistiinltigiinii saglamaya hizmet et-
tigini” ileri siirerler. Arsel, i,a. g.e., s. 113; Ayrica Locke'nin bu konudaki
goriisleri igin bkz., supra s. 15.
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bazi filozof ve hukukgularin zulme kars1 direnme hakki, Tiirk
Anayasa hukukunun giindemine girmistir. Ayni Anayasa’nin
156/ 2. maddesi ¢ercevesinde, “Baslangic hiikiimleri de maddelerle
aynt hukuksal degere sahip oldugundan”, kimi hukukgular, 1960
Devrimi'nin haklihgin stipheye diisiirecek yaklagimlardan
dogan her ttirlt girisimi, “anayasay: ihlal eden fiiller” arasinda
gormiistiir.”® Buna kargilik kimi hukukgular, bu tiir bir diizenle-
menin, toplumu stirekli bi¢cimde huzursuzluk icinde tutacak bir
goriintim oldugunu ileri stirmektedirler.®® Ancak bir noktanin
altin1 da gizmek gerekir; her devirde ve her yerde iktidarlar i¢in
en biiytik tehlike, en biiyiik korku, sik sik sokaga firlayan bi-
lingsiz ve kurallara karg1 gelen kafalar degil, tilkesini diisiinen,
yargilama yetenegine sahip, iktidara kugku ve giivensizlikle
bakabilen beyinlerin sayisidir.

1961 Anayasasi’'nda temel hak ve 6zgiirliikler genis, ayrin-
tili ve sistemli olarak, cagdas klasik demokrasilerdeki hak ve
ozgiirliiklerin hemen hepsini kapsayacak bir bicimde diizenlen-
mistir.® Bu diizenleme; “Kiginin Haklari ve Odevleri”, “Sosyal ve
Ekonomik Haklar, Ozgiirlikler ve Odevler”, “Siyasi Haklar ve Odev-
ler” baghikli boliimlerle yapilmistir. 1961 Anayasast’nin “Temel
Haklar ve Odevler” boliimiiniin, “Genel Hiikiimler”inde ise temel

haklar sistemine iliskin ortak kurallara yer verilmektedir.®!

1961 Anayasasy, kisi dokunulmazlig, 6zel yasamun gizliligi,
haberlesme 6zgiirltigii, seyahat ve yerlesme, vicdan ve din,
diisiince, bilim ve sanat, basin, gazete, dergi, kitap ve brosiir
yayinlama, basin dig1 haberlesme araglarindan yararlanma 6z-
gtirliiklerini, diizeltme ve cevap, toplant1 ve gsteri yiiriiyiisle-
ri, dernek kurma, hak arama ve ispat haklarini diizenlemekte,
kisi giivenligini ve dogal yarg: yolunu saglayacak, kisiyi keyfi
cezalara karsi koruyacak hiikiimler getirmekteydi.®

% Aldikagti, O., a.g.e., s. 185.

% Kili, S., “1961 Anayasasi ve Devlet Anlayis1”, 27 Mayis 1960 Devrimi, Kurucu
Meclis ve 1961 Anayasas: (iginde), Istanbul, 1998, s. 55.

% [bid, idem.

% Soysal, M., a.g.e., 5. 102.

@ Akilhoglu, T., a.g.es. 132.

¢ Duman, . H, a.g.e., 5. 398-419.
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Diizenlenen bu haklarin yaninda, 1961 Anayasast ile “eko-
nomik ve sosyal haklar” ilk kez bir anayasa konusu olmaktaydi.
Sosyal giivenlik, saglik ve konut gereksinmelerinin karsilan-
mas1, ailenin, ananin ve gocugun korunmasi, 6grenimin sag-
lanmast gibi haklar boylece Anayasa’ya girmis olmaktaydi.

1961 Anayasasi, “siyasal haklart” sistemli ve ayrintili olarak
gosteren ilk anayasanmuzdir.® Anayasa’da, vatandaghk, segme
ve secilme, siyasal parti kurma ve partiye iiye olma, kamu
hizmetlerine girme, askerlik, vergi ddevi ve dilekge hakki gibi,
vatandasin devlet yonetimine katilmasina saglayict hitkiimler
yer almaktayd1.*

1961 Anayasasi’nn 2. maddesi, Ttirkiye Cumbhuriyeti'nin
“insan haklarina dayanan”, milli, demokratik, laik ve sosyal bir
hukuk devleti oldugunu gostermektedir.®* Temel hak ve dev-
lerin diizenlenmesinde, insan onuruna ve kisi 6zgurliigiine
oncelik veren yaklagimda, “dzgiirliik asil, simirlama istisnadir” %
1961 Anayasast'nda dzgiirliikler konusundaki temel yaklagimy;
sinirlamanin istisna, 6zgiirliigiin asil olmasidir. Anayasa’da, 6z-
giirliik ve otorite dengesi, dzgirliikten yana kurulmugtur.®’

Haklarin sinirlandirilmasinda ana ilke, sinirlamanin
“Anayasa’mn soziine ve ruhuna uygun olarak ve ancak yasa ile”
yapilabilmesidir. Ancak yine Anayasa’ya gore, yasa bile temel
hak ve 6zgiirliiklerin “6z"iine dokunamazdi. Oziin ne oldugu
konusunda ise son karar Anayasa Mahkemesi'ne aitti.

Ote yandan, 1961 Anayasast mun 6zelliklerinden biri, temel
hak ve 6zgiirliikleri yalmz Tiirkler'in haklar1 degil, Tiirkiye
Cumbhuriyeti topraklarn tizerinde yasayan herkesin yararla-
nacag1 haklar olarak gormiis olmasidir. Bunun yani sira, bu
Anayasa’mn giivenceli bir 6zgiirlik diizeni getirmis oldugu
da vurgulanmalidir. Temel hak ve ozgirliikler, Anayasa

% Daver, B., a.g.m., s. 53.

# Soysal, M., a.g.e., s. 103.

6 Cumhuriyetin nitelikleri i¢in bkz., Arsel, I, a. g.e.,s.158 vd,; Akillioglu, T.,
ag.e.,s. 132.

% Soysal, M., a.g.e., s. 83.

¢ Duman, I. H., a.g.e., 5. 23.
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Mahkemesi, Ikinci Meclis, Yiiksek Hakimler Kuruly, idarenin
Yargisal Denetimi gibi kurumlarla koruma altina alinnmustir.
Ayrica 1961 Anayasast ile meslek kurumlari, sendikalar, siyasal
partiler gibi topluluklar ile tiniversiteler, radyo ve televizyon
y6netimi gibi 6zerk kuruluslar yoluyla “cogulcu toplum diizeni”
yaratilmastir.

1961 Anayasasi, olumlu yanlarma kargin elegtiri de almugtir.
Bu elestiriler sonucunda, Anayasa’da ilki 1969 ve sonuncusu
da 1974 yilinda olmak tizere 7 degisiklik yapilmustir. Yapilan
degisikliklerle, Anayasa'nin temel haklar ve 6zgiirliiklerle ilgili
diizenlemelerine genel ve 6zel nitelikte kisitlamalar getirilmis-
tir. Genel kisitlama ilkesi, tiim 6zgiirliiklere uygulanabilecek
kisitlamalart gosterir. Buna gore, temel hak ve 6zgiirliikler;
devletin tilkesi ve milletiyle bsliinmez biitiinliigiiniin, Cumhu-
riyet'in, ulusal glivenligin, kamu diizeninin, kamu yararmnin,
genel ahlak sagligin korunmasi amaciyla kisitlanabilecektir.®®

Ote yandan, Anayasa’da yer alan hak ve 6zgiirliiklerden
hicbiri, “insan hak ve 6zgtirliiklerini ortadan kaldiracak sekilde” kul-
lanilamayacaktir.®’ Ayrica getirilen 6zel nitelikli kisitlamalar
da bulunmaktadir. Bu kisitlamalara 6rnek olarak; gazetelerin
toplatilmas: (m. 22), dernek ve sendika kurma haklar (m. 29
ve 46), tutuklularin mahkemeye ¢ikartilma siiresi (m. 30), me-
murlarm sendikalara iiye olmalarinn yasaklanmasi (m. 119)
verilebilir.”

BOLUM 2
HUKUKUN USTUNLUGU
A. Hukukun Ustiinliigii Kavrami

Bir toplumda “hukukun idstiinliigiine olan inang”, gerek
hitkiimet edenler, gerek uygulayicilar, gerekse bu uygulama-

8 Goziibuiytik, A. S., a.g.e., s. 141.
 Kapani, M., a.g.e. 5. 126.
7 Ibid, idem.
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lardan dogan sorunlar ¢ozecek yargiglar tarafindan, gerektigi
sekilde anlagilir ve etkin bigimde yasama gegirilebilirse huku-
kun en {istiin otorite olarak kabul gordiigii, gercek anlamda
bir “hukuk devleti"nden s6z edebilmek olasidir.

Insanlik caglar boyu, icerigi net bi¢cimde tarumlanamasa

dahi, hukuku uygulayacak “ideal bir hiikiimet"” arayis1 icinde ol- _

mus ve bu tiir yonetimlerin niteliklerini belirlemeye caligmustir.
Halka giiven ve huzur veren, diiriist ve adil davranan yiiriitme
erki ideal sayilmus, keyfi ve sorumsuz davranan, kuvvet kulla-
nan hiikiimetler ise zalim ve despot olarak damgalanmustir.”
Bu sorunun asilmasi, hiikiimet olanlarm, yonettikleri toplum-
larin, beklentilerine yakin ve bu konuda son derece duyarli bir
tutum sergilemeleriyle gerceklesebilir. Bunun icin de “hukukun
her tiirlii siyasi goriisten ayrilmast gerekir” .7

Ayru degerlendirmeleri “yasa koyucu” igin de yapmak gere-
kir. Gercekten yasa koyucu, yapilacak hukuksal diizenlemeleri
kisilerin ve sivil toplum orgiitlerinin beklentileri dogrultusunda
qikarirsa, bundan “toplumsal baris” adina ciddi kazanimlar elde
edilebilir. Aksine, yasa koyucu, toplumsal beklentilere yanit
vermeyen ve hatta kimi durumlarda bu beklentilere ters diisen
diizenlemeleri kabul etme egilimine girerse, bu durumda 6zel-
likle 6rgiitlenmis topluluklarin etkin oldugu toplumlarda ciddi
direncle karsilasacaktir. Bu durumlarda hukukun ustinliigin-
den degil, sadece “iistinlerin hukuku”ndan sozedilebilir.

Kaldi ki, hukuk bilincini sadece yasa koyucularda da ara-
mamak gerekir. Bu yasalar1 uygulayacak ytriitme erki icinde
yer alan, kamu ajanlarinin da ayni bilingle hareket etmeleri
gerekir. Aksi halde, ne kadar iyi hazirlanms olursa olsun
hukuk diizenlemeleri, uygulamacilarin elinde, 6zlinii yitiren,
uygulanmayan ve hatta “rafa kaldirilan” belgeler olmaya mah-
kumdur.

7 Jackson, R. M., Unal, $.’den naklen, Temel Hak ve Ozgiirliikler ve Insan Haklar
Hukuku, Ankara 1997, s. 80-81.
72 Lucas, ]. R., On Justice, Clarendon Press, Oxford, 1980, s. 4.
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Cagdas toplumlarda modern devlet yonetimi ilkesi,
gectigimiz yiizyilin ikinci yarisinda, kaginilmaz bicimde ve
her giin daha belirgin olarak bir gergekle yiiz yiize geldi.
Bu gergek, “Ekonomik ve Sosyal Demokrasi”dir. Bu deyimden,
toplumun sivil ekonomik ve sosyal aktdrlerinin, parlamenter
demokrasiye ve “yasama erki’ne bir 6lgiide katildiklar1 ve bu
diizeyde belirlenecek hukuk normlar1 konusunda gorislerini,
bu normlar ¢ikarilmadan énce yasa koyucuya ilettikleri demok-
rasi modelini anlamak gerekir. Gergekten Bati topluluklarinda
ve AB tilkelerinde, artik “klasik demokrasi”ler toplumun sos-
yo-ekonomik igerikli sorunlarint ¢6zmekte yetersiz kalmakta
ve yapilacak hukuk diizenlemeleri, ilgili kesimlerin goriigleri
dogrultusunda belirlenmektedir. Bu yaklagim, biitiiniiyle
politik nitelikteki yasama erkini tamamlayan ekonomik ve
sosyal komite ve konseylerin olusturulmasiyla daha belirgin
hale geldi. Ekonomik ve sosyal gercekler, zaman dinamigi
icinde devaml bir degisim ve gelisim siireci gosterirler. Bu
olgu, sosyo-ekonomik ve toplumsal sorunlarin her devlet icin,
her stirecte gegerli oldugunu karutlar. Bu ekonomik ve sosyal
sorunlar, ilgili gesitli toplum kesimleri ve gruplar tarafindan
savunulmakta, giderek giincellestirilerek tartisma masasma
konulmaktadir. Ekonomik ve sosyal demokrasi anlayis1 ve
uygulamalariyla cagdas toplumlar “hukukun dstinligi” yo-
lunda oldukga énemli bir yol katetmis ve “toplumsal baris”a
bu yolla 6nemli katkilar saglanmigtir.” Unlii bir Latin atasozii
unutulmamalidir; “Adalet eker, baris biger.”

Nitekim Unal, bu konuda daha da ileri giderek, su de-
gerlendirmeyi yapmaktadir: “Hiikiimet bir konuda diizenleme
yapiyorsa, bireyin o alandaki dzgiirliiklerini kisitliyor demektir. Co-
Gulcu ve katilimcr bir demokratik toplumda birey, kendini yakindan
ilgilendiren konularda yapilacak diizenlemeler hakkinda bilgi sahibi
kalinmali ve miimkiinse kendine, calismalara katilma firsati verilme-

7 Gergekten, Avrupa Birligi diizeyinde yiirtirlige konulacak yasal diizen-
lemelerin, ilgilendirdigi sosyo-ekonomik kesimlerin goriigleri alinmadan
olusturulmamasi, Toplulugun temel ilkelerinden biridir. Ekonomik ve
Sosyal Demokrasi konusunda ayrmtili bilgiler igin bkz., Gﬁnugur, H.,
“Ekonomik ve Sosyal Demokrasi Kavrami” Mercek, MESS yay., Istanbul
Nisan 1988, s. 74-85.
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lidir. Bu yapildig1 takdirde zor kullanmaya gerek kalmayacak ve kisi
yasalara goniillii olarak uyacaktir.””*

Yukaridaki degerlendirmeler isiginda “hukukun tistinligi”
kavramunn bir tanimini verebilmek pek kolay olmasa gere-
kir. Buna karsilik bu kavram kapsaminda yer alan unsurlar
siralayarak hukukun tstiinlagini agiklamaya caligabiliriz.
Her seyden 6nce sunu belirlemekte yarar vardir ki hukukun
tistiinligii, bir toplumdan digerine farkliliklar gosteren bir
kavram degildir. Demokratik, ¢agdas, hukuk devletlerinde,
hukukun iistiinliigiinden ayn1 anlamlar gikartilmakta ve bu
kavram kapsaminda aym unsurlarin bulundugu goriilmekte-
dir. Bu unsurlar;

1. Cogulcu demokrasi ve gok partili parlamenter sistem,
2. C)zgﬁr irade ile se¢me ve secilme hakki, '

3. Liderler sultasindan kurtarilmusg, siyasi partiler ici de-
mokrasi,

4. Insan hak ve hiirriyetlerinin kisitlamasiz uygulandigy,
azmlik haklarinin giivenceye alindig1 bir anayasal sistem,

5. Diistince dzgirliigiinde engellerin olmamast,

6. Vatandaglar arasinda dil, din, irk ve mezhep ayrimi ya-
pilmamasi ve yasalarin herkese esit uzaklikta bulunmasi,

7. Iskencenin kesinlikle yasaklanmasi,
8. Hak arama dzgiirlugiiniin esit, adil olmasi,

9. Ekonomik haklarin, 6zellikle sendikalagma ve grev
haklarinin giivence altinda olmasi,

10. Riigvet, yolsuzluk ve kara para ile miicadele iin “siyas
ahlak yasasi” dahil gerekli hukuk diizenlemelerinin yapilmis
olmasi,

11. Adil yargilama,
12. Savunma hakkinin kutsalligy,
13. Kisinin sug¢suzlugunun asil olmast,

14. Kanunsuz sug¢ ve ceza olmamasi,

% Unal, ., a.g.e., s. 83.
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15. Yarg: bagimsizligy,
16. Hakim giivenceleri,
17. Yasama ve yiiriitme erkinin yargisal denetimi.

Yukarida belirtilen unsurlar kisitlayicr (tadadi) nitelik-
te degildir. Ancak bir iilkede hukukun tstiinliigtinden s6z
edebilmek i¢in bu unsurlarin tamaminn “minimum unsurlar”
olmasi gerekir.

Bu unsurlarin tamamini igine alan bir tanima ulasmak
olanaksiz olmakla birlikte, hukukun dstiinliigiiniin yine de
bir tanimun1 vermek gerekirse ;

“Hukukun tistiinligi, adil, hak ve nisfet él¢ctilerine dayali ¢ag-
dag demokratik toplumlarda, kisilerin 6zgiir bicimde yasamalart icin
konulmus, yazil olan ya da olmayan kurallar biitintidiir.”

a. Hukukun Ustiinliigii ve Hukuk Devleti

* “Hukuk devleti” kavrami ile hukukun tstiinliigii kavramu
arasinda son derece yakin bir bag vardir. Gergekten hukuk
devleti, “hukukun distinligiini” egemenliginde bulunan toprak
tizerinde yagama gegiren devlettir. Bu devlette hukukun tistiin-
liigii saglanmanmussa, o devlete hukuk devleti diyebilmek ne
6lciide hatali ise, hukuk devleti olarak nitelendirilecek bir dev-
lette, “hukukun tistinliigri” kuralinin olmadigini séyleyebilmek
de olanaksizdir. Aralarindaki bu yakin iliski nedeniyle, énce
hukuk devleti kavrammna agiklik getirmekte yarar vardir.

Her ne kadar “hukuk devleti” kavramu tizerinde hukukgular
arasinda tam bir fikir birligi bulunmasa da, hukuk devleti icinde
asagidaki unsurlarin varligi kusku gotiirmez.”

1. Hukuk devletinde, biitiin devlet giicii, Anayasa ile be-
lirlenmistir.

2. Hukuk devletinde, devlet giictiniin hukuki sinurlar: temel
insan hak ve ozgiirliikleriyle ¢izilmistir.

7 Koélz; A., ve Huber, H., Unal, S.,'den naklen ibid, s. 80-81. Burada 6ngoriilen
unsurlar tarafimizdan genigletilmistir.
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3. Hukuk devletinde, devletin giicleri ayr ellerde toplanur,
yani giicler bolinmiistiir (Kuvvetler Ayrilig Ilkesi).

4. Hukuk devletinde, kisilere esit islem yapilir.

5. Hukuk devletinde tiim idari birimler yasalarla baghdir
(Yasallik Ilkesi). Keyfi islem yapilamaz. Yiiriitme erki “idari
yarg1” denetimindedir.

6. Hukuk devletinde, vatandaglarin devlete kars! yargisal
korunmasi vardir. I¢ hukuk yollarmn titkkendigi durumlarda
vatandag, kendi devletini uluslararas: yarg: organlar1 (Avrupa
Insan Haklar1 Divanu) 6niine gotiirebilir.

7. Hukuk devletinde, kamu erkinin kullanilmasi hukuksal
sorumluluk dogurur ve zarar goren kisiler lehine, devlet aleyhine
tazminat yiikiimliilugii ortaya cikar.

8. Hukuk devletinde, demokrasinin vazgegilmez unsuru
olan “cok partili parlamenter sistem” gegerlidir.

9. Hukuk devletinde, yasalarin anayasaya uygunlugunun
yargisal denetimi gegerlidir.

10. Yasalara aykir1 davrananlarmn 6zel (olaganiistii) mah-
kemeler oniinde degil, normal mahkemelerde yargilanmalar:
gerekir.

Gériilecegi gibi, yukarida belirtilen “hukuk devletinin unsur-
lan”, bir anlamda, bir devlette “hukukun tistiinltigi” kavramin
da agiklamaktadir. Bir bagka deyisle, hukuk devleti icin gegerli
olan tiim bu unsurlar, o devlette hukukun en iist otorite olarak
kabul edilmesi bakimindan da gegerlidir.

b. Hukukun Ustiinliigii ve Kanun Devleti

Hukuk devleti ile hukukun tistiinligii kavramlari arasindaki
paralellige karsilik, “kanun devleti” ile “hukuk devleti ve o devlette
uygulanan hukukun distinligi ilkesi” arasinda onemli bir fark
bulunmaktadir. Bu fark, hukuk gibi, yasalarin da iistiinde olan
ya da olmas: gereken, kimilerine goére soyut, kimilerine gore
“somut” nitelik tagtyan “hak ve adalet bilinci"nde sekillenmektedir.
Kanun devletinde, kanunlarin mutlak egemenligi s6z konusu-
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dur. Bu tiir bir devlette, kimi durumlarda kanun koyucularin
“styasal yaklasimlarla” gikardiklart hukuksal diizenlemeler, kanun
adi altinda gegerli olmaktadir. Bu tiir diizenlemeler, 6zellikle
anayasal denetiminin bulunmadi devletlerde, yiiriirlitkte kal-
maya devam edecektir. Oysa bu tiir yasalarin toplumsal bilincin
gogunlugunu temsil ettikleri, her zaman séylenebilir mi? Ancak
istisna olsa bile bu diizenlemeler “toplumsal hak ve adalet bilin-
ci”ne karsin yine de uygulanacaklardir. Boyle durumlarda her
ne kadar “kanun devleti” gegerli olsa da, bir “hukuk devletinden ve
hukukun tistiinligii” nden s6z edebilmek pek de olas: degildir.

Kimi zaman sadece yasa koyucularin ¢ikarlarna hizmet
eden” kanunlarm “miikemmel” oldugunu s6yleyebilmek giictiir,
oysa, bu ¢alismanin sonug bsliimiinde de degindigimiz sekliyle,
toplumda herkesce paylasilan kisacasi ortak olan “hukuk bilin-
¢i"nin varli§y, o toplumu “miikemmel”e gotiirebilecek en giilii
silahtir.

Parlamento ¢cofunluguna sahip tek parti ya da bir koalisyon-
dan olugan iktidarin kabul edecegi yasalarin, hukukun tistiinlii-
giiniin egemen oldugu bir hukuk devletinde, tiim beklentileri
kargilayabilecegini diistinebilmek giictiir. Hele cogunlugun,
parlamentoda azinhiga baski yaparak ¢ikardig: yasalar soz
konusu ise. Yiirtitmenin, kendini yasama erki yerine koyarak
cikardigr hukuksal diizenlemeler, 6rnegin; “Kanun Hiikmiindeki
Kararnameler” (KHK) icin de ayr1 degerlendirmeyi yapmak ge-
rekir. Bu konuya ileride, “Trirkiye'de hukukun iistiinligii” baghg
altinda doniilecektir.

Bu durumlarda bir kanun devletinden sozedilebilir, ancak
bir hukuk devletinden s6z edilemez. Ciinkii hukukun tistiin-
ligiiniin egemen oldugu devletlerde, toplumun her kesimince
paylagilan “hak ve misfet olgiisii ile adalet duygusu”, salt yasalarla
yonlendirilen kanun devletinde de olabilir (bu durumda ka-
nun devleti kavramu ile hukuk devleti kavramu 6rtiisiir) ama
olmayabilir de (bu durumda hukuk devletinden ve hukukun
dstiinliigiinden sozetmek olanaksizdir).

76 Ornegin; milletvekilleri maaslariin artirilmas: amaciyla gikarilan hukuksal
diizenlemeler.
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Hukukun dstiinltigii kavramin kesinlikle “kanunlarin
istiinligii” seklinde anlagilmamas: gerektigi, Almanya’da
Nasyonal Sosyalist yonetimin uygulamalariyla ac1 bir sekilde
ortaya qikmustir. Bu yonetim, gekli anlamda “kanunlara daya-
narak” bir zuliim, baski ve keyfilik rejimi kurmugtur. Hukuk
giivenligi, ytiriirlitkteki kanunlarm muhtevalarina bakilmaksizin
uygulanmasir gerektirmekle beraber, bu durum, sekli anlamda
kabul edilmis olan kanunlarin muhtevalarinm haksiz ve adalet-
siz olabilecegi gercegini ortadan kaldirmaz. Bu nedenle, “kanun
kanundur, aci ve zulme bakilmaksizin uygulanmalidir” seklindeki
kati, pozitivist anlays, yiizy1l sonra da olsa, kanunlarin iistiinde
bir “tabii hukuk” bulundugu anlayisiru giindeme getirmistir.”

Devletin “aristokrasi” tarafindan yonetilmesi gerektigini
oneren Eflatun’a kargin, 6grencisi Aristo, insanlary, insanlarin
degil “hukukun yonetmesi” gerektigini ileri stirmustur. Aristo’ya
gore kanunlar genel ilkeleri igerdigi igin, her olayda adil sonug-
lar alinmayabilir. Fakat kanunlarin genelinden kaynaklanan bu
sakinca, uygulamada, yoneticilerin kisisel hirs ve arzularindan
armdirilmus tarafsiz uygulamalari sayesinde giderilebilir.”

B. Uluslararas1 ve Ulusal Diizeyde Hukukun Ustiinligit

Hukukun iistiinlig, tek bir toplumun ya da devletin te-
kelinde olmasi olanaksiz bir kavramdir. Bu agidan hukukun
tistiinliigii “evrensel” bir boyut ve nitelik tagir. Bir cok ulusla-
raras1 hukuk belgesinde hukukun iistiinlii§ti amacina y6nelik
hiikiimler bulabilmek olasidir. Bu hukuk belgelerinden alintilar
yaptiktan sonra ulusal planda hukukun tistiinltigii kavrammnmn
incelenmesine gececegiz.

a. Uluslararasi Diizeyde

ikinci Diinya Savast sonrasinda, taslagt Washington DC'de
bulunan Dumberton-Oaks Satosu’nda hazirlanan ve daha sonra

77 Radbruch, G., Unal, S.,’den naklen ibid, s. 84.
78 ibid, s. 81.
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San Francisco Konferansi’'nda” kesinlegen Birlesmis Milletler®
Antlagmasi'nin “dnséz”tinde su ciimle yeralmaktadir;

“Adaletin korunmas: ve antlagmalarla, uluslararasi hukukun
diger kaynaklarindan dogan yiikiimliiliiklere sayg1 gosterilmesi tiye
devletlerin yiikiimliliigiidiir.”®

1948 tarihli Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'nde® aym
yolda hiikiimlere rastlamak olasidir. Bu beyannameye gore;

“Kigilerin zuliim ve baskiya kargt son care olarak direnmek®
zorunda kalmamast icin, insan haklarmun bir hukuk rejimi icinde
gtivence altina alinmasi temel bir zorunluluktur.”

Ayni sekilde, 1950 tarihli Avrupa Insan Haklarinin ve
Temel Ozgiirliiklerin Korumasina iliskin S6zlesmesi’'nde® de
asagidaki hiikiim yer almaktadir;

“Ayn inang ve idealleri paylasan, siyasal gelenekler, 6zgiirliik-
ler ve hukukun tistiinliigiine sayg1 konularinda ortak mirasa sahip
bulunan Avrupa Devletleri ...”

Insanligin ortak mirast olan insan haklari ve temel ozgiirliik-
ler daha sonra imzalanan bir ¢ok s6zlesme ile gelistirilmistir.®

1990 tarihli Yeni Bir Avrupa Igin Paris Sart® 6nsézii, su
hiikmii icermektedir;

7 San Francisco Konferansi ve sonrasindaki gelismeler i¢in bkz., Moskowitz
M., The Politics and Dynamics of Human Rughts, Oceana Publication, New York
1968, s. 81 vd.

% Birlesmis Milletler Antlasmas: ve isleyisi ile ilgili ayrintili bilgiler igin bkz.,
Gonlitbol M., Milletleraras: Teskilatlanma, Ankara, 1975, s. 171 vd.; Uluslararas:
Politika, Ankara 1993, s. 533 vd.; Celik, E., Milletlerarast Hukuk, C. 1, Istanbul
1975, s. 415 vd.; Pazarci, H., Uluslararast Hukuk Dersleri 11, kitap, Ankara 1989,
s.117 vd.; Meray, S., Devletler Hukukuna Girig, I C., Ankara 1962, s. 161 vd.;
Eroglu, H., Devletler Umumi Hukuku, Ankara 1984, s. 145.

8 BM Antlagmasi’run tam metni icin bkz., Cecen, A, a. g.e.,s.35vd.

8 nsan Haklar: Evrensel Bildirgesi'nin tam metni i¢in bkz., Cecen, A, a.g.e.,
s. 81 vd.; Ayru Bildirgenin ingilizce metni igin bkz., Brownlie, I, 4. ge.,s.
106 vd.; Insan Haklar Evrensel Bildirgesi ile ilgili ayrintili bilgiler icin bkz.,
Kuguradi 1, “Insan Haklar1 Diigiincesinin Isiginda Insan Haklart Belgeleri”,
Insan Haklarmn Geligimi (icinde), a.g.e., s. 73 vd.; Uluslararas: diizeyde
insan haklariin korunmasi ile ilgili ayrintih bilgiler igin bkz., Donnelly J.,
Universal Human Rights in Theory and in Practice, Cornell University Press,
London 1989, s. 201 vd.

32



“Insan haklar ve temel hiirriyetler, tiim insanlarin dogumlarty-
la birlikte kazandiklar vazgegilmez haklardir ve kanunlarla garanti
altma alimmastir. Bunlarin korunmast ve gelistirilmesi devletin basta
gelen gorevidir. Bunlara saygs, zorba bir devlete karg1 asil giivenceyi
olusturur. Bunlara uyulmasi ve tam olarak uygulanmas ozguirligiin,
adaletin ve barisin temelidir. Demokratik yonetim diizenli olarak ya-
pilan hiir ve adil segimlerde anlamint bulan halk iradesine dayalidir.
Demokrasinin temelinde insana saygt ve hukukun tistinligii yatar.
Kimse hukukun distiinde degildir.”

Yine 1990 tarihinde gerceklestirilen AGIK®” Kopenhag Top-
lantistnda kabul edilen Sozlesme de insan haklar1 ve temel
ozgiirliikler, adalet, baris ve hukuk devleti baglaminda 6nemli
diizenlemeleri kapsamaktadir. Gergekten bu Sozlesme’de asa-
gidaki su hiikiimler dikkatleri cekmektedir;

“Sozlegme’ye katilan devletler, insan haklari ve temel 6zgiirliikle-
rin korunmastmn ve gelistirilmesinin devletin bagta gelen gorevlerin-
den oldugu inancin1 belirtir ve bu hak ve ozgiirliiklerin tamnmasinin
adalet ve barisin temeli oldugunu dogrular. Bu devletler, hukuk dev-
letinin temellerini olusturan adalet ilkelerini desteklemeye ve gelis-
tirmeye kararhdir. Hukuk devletinin yalnizca demokratik diizenin
kurulmasinda ve yasama gecirilmesinde diizeni ve tutarliligr sa glayan
bir bicimsel yasalligr degil, insanin ytice degerlerinin tanitimina ve
tam olarak kabul edilmesine dayal: adaleti ve giivenceyi ifade ettigi
goriistindedirler. Demokrasi hukuk devletinin bir 6gesidir.”

8 “Direnme hakk1” (teskilatlanmamug miieyyideler) ile ilgili ayrintih bilgiler
icin bkz., Kapani, M., a,g.e. s. 301-317; ayrica bkz,, supras. 15 ve 24.

# By Sozlesme ile ilgili ayrintil bilgiler ve Sizlesme'nin tam metni igin bkz.,
Cegen, A., a.g.e., s. 423 vd.; Mumcu, A. age.,s. 105 vd.; Bazi hukukgular
bu Sozlesme icin ,”6zgiirliikcii ortak kiiltiirel mirasin bir izdisimii ve
Avrupa’nin Anayasast’dir” demektedirler, Selcuk, S., Demokrasiye Dogru,
Ankara, 1999, s. 154. Ayrintih bilgiler igin bkz., a.g.e., s. 129-165.

% Bu konuda ayrintil bilgiler igin bkz., Drzewicki, K., “The UN Charter
and the Universal Declaration of Human Rights”, in An Introduction to the
International Protection of H. R. Turcu, 1997, s. 65 vd.

8 Paris Sart1 ile ilgili ayrmtih bilgiler igin bkz., ibid, s. 641 vd.; Cavdar, O. A.,
Insan Haklarimn Geligimi, a.g.e., s. 9.

8 Onceleri “ Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Konferans1” (AGIK) olarak tanim-
lanan bu konferanslar dizisi, daha sonra, 5-6 Aralik 1994 Budapeste Zirve-
si'nde alinan kararlar dogrultusunda bir 6rgiit kimligine kavusmus ve ad
“ Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilan” (AGIT) olarak degigtirilmistir.
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Kopenhag Sozlesmesi'nin énemi, hukuk devleti ile ilgili
olarak, sadece yukarida deginilen ciimleleri kapsamasi degildir.
Sozlesme asagidaki somut ilkeleri de hukukun tistiin oldugu bir
devlet yapisi icin saptamaktadir. Bu ilkeler arastirma konumuz
olan hukukun iistiinligii ve insan haklarmna dayali demokratik
hukuk devleti kavrami agisindan son derece 6nemli somut ilke-
ler oldugundan asagida ana bagliklar halinde siralanmugtir;

1. Ozgiir iradeyi, gizli oyla yansitan 6zgiir segimlerle olu-
san parlamentolarin varligs,

2. Yiiriitme erkinin segilmis parlamento ve se¢menler
ontinde sorumlu oldugu bir yonetim bigimi,

3. Hiikkiimetin ve kamu otoritelerinin anayasa ve yasalara
uyma yiikimlilagi,

4. Devlet ile i¢ ice girmeyen siyasi partiler (agik ayrilik)
aracihi@iyla, temsili demokrasinin yiiriitiilmesi,

5. Yargt erkinin yasalara uygun davranmasi,

6. Askeri gliclerin ve polisin sivil otoritelerin denetimi
altinda faaliyet gostermeleri,

7. Insan haklar: ve temel 6zgiirliiklerin, uluslararas: hukuka
uygun olarak anayasa ve yasalarla giivence altina alinmasi,

8. Yasalarin yayimlanmadan uygulanamamasi ve bu ya-
salarin herkes icin ulagilabilir olmasi,

9. Yasalar oniinde herkesin, en ufak ayrimcilik olmaksizin
esit olmast,

10. Tiim y6netsel kararlara karsi, yargi yolunun agik olmasi,
11. Tim y&netsel kararlarin gerekgeli olmasi,
12. Yarg: ve yargic bagimsizligiin giivence altina alimmast,

13. Savunma bagimsizli§1 ve avukatlarin 6zgiir ¢alisma
olanaklarina kavusturulmasi,

14. Ceza usuliinde mahkeme 6ncesi ve sonrasinda seffalik
ilkesinin uygulanmast,

15. Sug isledigi savi ile tutuklanan herkesin en kisa siirede
bu konuda karar verecek yargi¢ dniine ¢ikarilmasi,

16. Adil ve halka agik durusma isteme hakkinin saglanmast,
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17. Sug isleyen kisinin, kendini bizzat ya da avukati ara-
cligtyla savunma hakkinin ve mali olanaksizlik nedeniyle
avukat tutamayanlar igin bir avukatin yardimindan ticretsiz
yararlandirilmayi isteme hakkinin taminmasi,

18. Hicbir kimsenin sucun unsurlarin: agik ve belirgin bi-
cimde tanimlayan bir yasayla 6ngoriilmiis olmadikga, bir sug
isledigi saviyla suglanamamasi ve yargilanamamasi,

19. “Sugsuzlugun asil oldugu“nun her devlet tarafindan
taninmasi,

20. Insan haklarna iliskin uluslararasi hukuk belgelerinin,
ulusal diizeyde “hukuk devleti”ne katkisinin 6nemini kabul eden
devletlerin, Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas: Sozlesmesi,*
Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararasi S6zlesmesi®
ve diger ilgili uluslararas: belgelere, eger heniiz yapmamuglarsa
katilmalar,

21. Avrupa Insan Haklar1 Divani'na, ilgili devlet vatandas-
larinin bireysel bagvuru hakkini tanimalar:.

Bu ilkeler 1g1g1inda net bigimde ortaya gikan gercek odur
ki, AGIT, giivenlik konularinin yaninda, “insancil boyutu “ %0
artik ulusal diizeyden, “evrensel diizeye” tasinmug olmakta” ve
bu sekilde, “gtivenlik ve insan haklan” bu 6rgiit biinyesinde ayru
potaya konulmaktadir.”

AGIT cercevesinde bu gelismeler yaganirken, Avrupa
Parlamentosu, AB mevzuatinda “insan haklar1” ile ilgili yazili
kurallar bulunmamasin rahatsizlig icinde ve bu boslugu
doldurmak amaciyla, 28 maddeden olusan “Temel Haklar ve

8 Bu Sozlesme igin bkz., Cegen, A., a.g.e., 5. 98 vd.

8 Bu Sézlesme i¢in bkz., ibid, s. 87 vd.

% “fnsancil boyut” ile ilgili ayrinth bilgiler igin bkz., Ghebali, Y. V., “Yeni
Bir Avrupa I¢in Paris Sart1”, NATO Dergisi, 5/1990, s. 1-6.

9 Stoel, M., “Kriz Onleme ve Barigin Tesisi: Agik i¢in Zor Gorevler”, NATO
Dergisi, 3/1994, s. 7-12.

92 Bu gerceve iginde iki kurum olusturulmus ve bu kurumlara AB destek
vermistir. Bunlarn ilki, “Insan Haklar1 ve Demokratik Kurumlar Biirosu”,
ikincisi ise “Ulusal Azinliklar Yiiksek Komiserligi”dir. Ote yandan, Orta ve
Dogu Avrupa’nin yeni demokrasileri bagta olmak tizere, iilkeler arasindaki
sirurlar pekistirmek ve ulusal azinliklar arasimnda yasanan gerginlikleri azalt-
mak amaciyla bir “Istikrar Pakt1” (Stability Pact ) yasama gecirilmistir.
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Ozgiirliikler Bildirgesi” hazirlamistir® 12 Nisan 1989 tarihli
Bildirge, “insan onuruna ve temel haklara saygrya dayal ortak bir
hukuk geleneginin temel ogelerini ortaya koymaktadir.” Bu bildiri
ile Avrupa Parlamentosu;

“Orgiit icindeki temel haklarin; Avrupa Topluluklarim kuran
temel antlagmalardan, iiye devletlerin ortak anayasal geleneklerin-
den, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi‘nden, ytiriirliikte bulunan
kurumsal araglardan kaynaklandiim ve Avrupa Topluluklar: Adalet
Divan igtihatlariyla gelistigini, belirtmektedir.”*

Avrupa Parlamentosu’nda yasanan bu gelismelerden son-
ra, 28-29 Haziran 1991 tarihlerinde Litksemburg’da toplanan
AB Devlet ve Hitkiimet Bagkanlar1 Zirvesi;

“Insan haklarina sayginin, insan haklarinin korunmas: ve gelis-
tirilmesinin, hem Avrupa Siyasi Isbirligi'nin® hem de AB ile sigiincii
tilkeler arasindaki iligkilerin temel taglarindan oldugun belirtmistir.”
Ayrica AB Bakanlar Konseyi de, 28 Kasim 1991 tarihinde alinan
“Insan Haklari, Demokrasi ve Kalkinmaya Tliskin Karar” ile;

“AB kurumlarmmn insan haklar, demokrasi, hukukun iistiin-
ligti, kalkinma gibi ortak hedefleri kapsayan AB genel stratejisinin
bir biitiin olarak ele almmas: geregine olan inanglarim” dile getir-
mislerdir.”® Bu sekilde AB, bu konulara verdigi énemi bir kere
daha vurgulamis olmaktadur.

Nihayet AB Devlet ve Hiikiimet Bagkanlari’'nin 3-4 Ha-
ziran 1999 tarihinde Koln‘de gerceklestirdigi Zirve’de, Birlik
diizeyinde gegerli olacak bir “Insan Haklart Sart1” hazirlanmas:

% Bu Bildirge, genel hiikiimler ve son hiikiimler bash altinda iki boliimden
olugsmaktadir. Bildirgenin 22. maddesi “6liim cezast”mn kaldirlmasin 6n-
gormektedir. Bildirinin tam metni igin bkz., JOCE (Journal Officiel des Com-
munautés Européennes, Avrupa Topluluklan Resmi Gazetesi), 1989, C 120/51.

* Clapham, A., Human Rights and the European Community: A Critical
Overview, European University Institute Publication, Florance, 1991, s. 192.

% Parliamentary Declaration of Fundamental Rights and Freedoms of 12
April 1989, JOCE (Journal Officiel des Communautés Européennes, AB
Resmi Gazetesi) 1989, C 120/51.

% Avrupa Siyasi isbirligi ileilgili ayrmtili bilgiler i¢in bkz., Ginugur, H., “Av-
rupa Siyasi Isbirligi ve Tiirkiye”, IKV yay., no: 107-108, Istanbul 1992, s. 27

% Duparc, C., Avrupa Toplulugu ve Insan Haklari, AB Komisyonu yay., 1992,
s. 49.

% [bid, s. 53.
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yolunda ilke karar1 almiglardir. Bu sekilde AB, hem Avrupa
Konseyi, hem de iiye devletlerde tek tek gecerli olan “insan
haklar” ile ilgili dizenlemeleri “tek bir belgede” kesinlestirmek
ve bu haklar gii¢lendirmek istemistir. Bu belgede, yalnizca
insan haklariyla ilgili konular degil, ayn1 zamanda, temel
haklarla ilgili “yargilama yontemleri” de yeralacaktir.” Helsinki
Zirvesi'nden hemen ¢nce yapilan KéIn Zirvesi'nde alinan, “AB
Temel Haklar Sart1”run hazirlanmasi kararinda;

“Bu haklarin korunmasimin AB’nin kurulma nedenlerinden
biri oldugu ve Birligin mesrulugu bakimindan vazgecilemez bir én
kosul oldugu” vurgulanmaktadir. Bu karar ve belgeler, AB'nin
insan haklar1 ve bu haklarin korunmasi konularina ne denli
onem verdigini ve “Tiirkiye'deki insan haklari sorunu”“na karst
neden bu denli duyarlilik gosterdigini de agik bigcimde ortaya
koymaktadir.

Ote yandan, 10 Aralik 1999 tarihinde Helsinki Zirve
Toplantist'nda “aday iilke” olarak kabul gordtigtimiiz Avrupa
Birligi‘ni kuran Roma Antlasmasi'n1'® degistiren, 1992 tarihli
Maastricht ve 1 Mayis 1999 tarihinde yiiriirliige giren Amster-
dam Antlagmalary; hukuk devleti, hukukun tistiinltigii ve insan
hak ve 6zgiirliikleri konularinda son derece duyarh hiikiimleri
dngormiistiir. Gergekten Amsterdam Antlagmasi’'run'® “préam-
bule”iinde su hiikim yer almaktadir;

“Uye devletler ............. ozgtirliige, demokrasiye, insan haklariy-
la temel ¢zgiirliiklere ve hukuk devletine sayg: gosterilmesi ilkesine
baghiliklarin: dogrulayarak”...

% AB Koln Zirvesi kararlar icin bkz., Conclusion de la Présidence (Bagkanlik
Sonug Bildirgesi) http:/ /ue.eu.int/fr/info/eurocouncil/index.htm ayrn-
ca; Tiirkce metin icin bkz., IKV Biilteni, “K&ln Zirvesi”, Istanbul, Haziran
1999, s. 3. Bu kararlar i;1ginda, AB’ye {iye devlet temsilcileri, AP ve ulusal
parlamento iiyeleri, Komisyon bagkanindan bir kurul olusturulacak ve bu
kurula Avrupa Topluluklar1 Adalet Divan: temsilcileri yargiglar ile ESK
ve Bolgeler Komitesi ityeleri gériiglerini sunacaklardir.

0By Antlagma 1 Ocak 1957 tarihinde yiiriirliige girmistir. Roma Antlagma-
si'nin gevirisi i¢in bkz., Glinugur, H., TOBB yayini, Ankara 1988.

101 Amsterdam Antlasmasi igin bkz., Traité d’Amsterdam, pub. off. de I'UE,
Luxembourg 1999.
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Ayni Antlagma’nin 6. maddesi, bu ana ilkeyi biraz daha
a¢maktadir. Bu maddeye gore;

“Birlik, "2 tiye devletlerin ortak ilkeleri olan hiirriyet, demokrasi,
insan haklar: ve temel 6zgiirliiklere saygt ile hukukun tistinligii
ilkeleri tizerine kurulmustur.”

Yine ayru Antlagma’nin 11. maddesinde de hukuk devleti
ilkesi bu kez “ortak dig politika ve giivenlik politikast” agisindan
da dogrulanmaktadir. Bumaddenin 1. fikrasin 5. paragrafina
gore;

“Birligin ortak dig politika ve giivenlik politikasinin amaglart
arasinda demokrasi, hukuk devleti, insan haklart ve temel 6zgiirliiklere
saygimn gelistirilmesi ve giiclendirilmesi olacaktir.”

Yine Amsterdam Antlagsmasi'na ekli itye devletlerin bir
niyet bildirimi (déclaration d‘intention) ile, yukarida degindi-
gimiz Avrupa Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliikleri Koruma
Sozlesmesi‘ne ekli 6 No'lu Protokol’iin 6liim cezalarinin kald-
rilmasini ngordiigii animsatilarak, bir hukuk devletinde “6liim
cezalar”nin bulunmamasi ve eger bu ceza hala ytirtrliikte ise,
kaldirilmasi geregi tizerinde durulmustur.

b. Ulusal Diizeyde
_ aa. Genel Olarak

Hukuk devleti ve hukuk devletinde olmazsa olmaz'® ko-
sul niteligindeki “hukukun iistiinliigii” kavramu ile, yine hukuk
devleti olmanin bir geregi olarak “insan hak ve ozgiirliiklerine

“saygt ve bu haklarin giivenceye alinmast” bakimindan, yukarida

incelenen uluslararasi diizeydeki hukuk belgelerinde ¢éngorii-
len ilkeler, bu s6zlesmelere taraf olan tiim devletler acisindan
“ulusal diizeyde” uygulanmak durumundadir. Hukukun temel
ilkelerinden biri olan “ahde vefa” (pacta sund servanda) kurali
bu yukumliliigi getirmektedir. Bu hukuksal ¢erceve iginde,

192 “Birlik” deyimi ile “ Avrupa Birligi” kastedilmektedir.
18 “Sine qua non”.
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vzellikle uluslararast hukuk belgelerine imza koyan ve i¢ hu-
kuk bakimundan gerekli onay islemlerini tamamlayan devletler
hukukun iistiinliigii ve temel hak ve 6zgiirliikler bakimindan
cagdas hukuk devleti olmanin geregini yerine getirmislerdir.

Kuvvetler ayrilig1 ilkesi dogrultusunda, yasama, ytriitme
ve yarg erkleri bakimindan, ¢agdas hukuk devletlerinin ulu-
sal diizeyde yapmak zorunda oldugu diizenlemelere kisaca
deginmekte yarar vardir.

bb. Hukukun Ustiinliigii ve Yasama Erki

Hukukun iistinligi ilkesinin gegerli oldugu her devlette
yasama organinun goz oniine almak ve zorunlu bigimde uy-
gulamak zorunda oldugu kimi kurallar vardir. Bu kurallara
gereken sayginin gosterilmemesi yasama organini, gerek kendi
toplumu, gerekse uluslararas: toplum 6niinde son derece gii
durumda birakir. Boyle bir durumda uluslararasi diizeyde o
devlete kars1 ciddi bir giiven bunalimi ve reaksiyon ortaya ¢1-
kar. Bunun dogal sonucu, uluslararast kamuoyunun o devlete
kars1 tutum almast, hatta s6z konusu devletin dislanmasidir.
Boyle bir ortamda, ulusal diizeyde de pek farkl bir tablo or-
taya gtkmayacaktir. Gergekten, yasama erkine olan toplumsal
giivenin sarsilmast, bir anlamda demokrasiye olan giivenin de
sarsilmasi anlamma gelir ki, bu durumda toplumda matjinal
ve anti-demokratik egilimler etkinlik kazamr. O nedenle cogul-
cu ve katilimer demokrasilerin egemen oldugu ve demokrasi
geleneginin giderek pekistigi toplumlarda yasama organina
halkin giiven ve inanci en {ist diizeydedir.

Buna kargin yeni kurulan demokrasilerde, kimi zaman
yasama erkini elinde bulunduran siyasal partiler sahip olduk-
lar1 bu erki, toplumun ortak cikarlar1 yoniinde degil, “ucuz”
i¢ politika hesaplar1 dogrultusunda kullanmaktadirlar. Bu tur
yaklasim sergileyen toplumlarda “siyasal hirs ve iktidar tutkusu”
cogu kere “demokrasi ve hukuk devleti” uygulamalarmn disina
diigiilmesi sonucunu dogurmaktadir. Demokrasi ve hukukun
caresizlik icine siirtiklendigi durumlarda, “askeri miidahaleler”
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kagmilmaz olmakta ve ordu, asli gérevi olan iilke savunmasi
yaninda, ulusal politikalarin da belirleyicisi olmaktadir.

Thtilaller bir solukta yapilabilir, kimi zaman bunalimlar: da
¢ozebilir. Ama bunlar hep gecicidir. Ciinkii ihtilaller, Malraux’-
nun deyisiyle, “arkalarinda yillar stiren dumanlar birakir.”"* “Siin-
gtilerle, kiliglarla iktidar olunabilir, ama iizerlerine oturulamaz.”'%

Tarih, askeri giiciin bu tiir girisimlerinin 6rnekleriyle do-
ludur. Tiirkiye bu tiir girisimleri bir kag kere yagsammstir. Yu-
nanistan gibi “demokrasinin besigi” olarak bilinen bir iilkede de
ordu, askeri bir darbe ile yonetime 1967 yilinda el koymustur.
Tirkiye’de askeri yonetimler iki, tig yil kalic olurken, Yuna-
nistan’da askeri yonetim 1974 yilina kadar 7 y1l siireyle tilkeyi
anti demokratik bi¢cimde yonetmigtir.1%

Askeri yonetimler, demokrasinin ve onun do gal sonucu
olan ¢ogulcu parlamenter sistemin antitezidir. Bu tiir yonetim-
lerde yasama erki de askeri yénetimin elinde olacaktir. Dolay:-
styla “hukukun distiinligii“nden sozedebilmek bir yana, “kapilar:
acik” bir yasama organindan bile s6zedebilmek olanaksizdur.

Bu noktada bir adim daha ileri gitmek gerekir. Kapilart
acik parlamentolarin varlig1 bile kimi rejimlerde hukukun
Ustinltigiiniin gegerli oldugu bir hukuk devletinin bulundu-
gu anlamina gelmez. Gergekten, parlamentosu bulunmasina
karsm, bu parlamento biinyesinde muhalefetin olmadig1 ve
tek partinin iktidar tekelini elinde tuttugu, Marksist demokrasi
anlayisinda da, hukuk devletinin varligindan s6z edebilmek
olanaksizdir. Kald1 ki kimi devletlerde ¢ok partili demokra-
siler bile asagida siralayacagimiz ilkelere uymuyorlarsa, bu
demokrasilerin de hukukun tistiinliigii ilkesini uygulamaya
koyduklarini séyleyebilmek giictiir.

1% Selguk, S., Zorba Devletten Hukukun Ustiinliigiine, Ankara 1998, s. 325.

% ibid, s. 322.

1% Bu stire i¢inde Avrupa Konseyi'nden gikarilmak durumunda kalmamak
i¢in, Yunan Askeri Cuntas1 Konsey’den kendiliginden gekilmistir. Buna
kargilik 12 Eyliil 1980 askeri miidahalesi sonrasinda Tiirkiye'nin, Avrupa
Konseyi'ne verdigi “en kisa siire iginde demokrasiye dénme” giivencesi
yeterli goriilmiis ve Tiirkiye Avrupa Konseyi'nden gikartilmayarak, iligkiler
bir bekleme siirecinde tutulmustur.
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O halde bir iilkede, icinde muhalefetin de yeraldig1 bir par-
lamenter sistemin bulunmast “hukuk devleti“nin ayirict 6zelligi
degildir. Bu ozellik, demokratik sistemlerde yasama erkinin
hukuka saygili olmasindan geger. Yasama organi tarafindan
cikartilacak yasalarda agagidaki ilkelere gereken 6zen ve say-
ginligin gosterilmesi gerekir;

1. Cikartilacak yasalarin insan hak ve ézgiirliklerini ki-
sitlamamas1'?,

2. Kisi, smif, ik, dil, din, mezhep, cinsiyet farkliliklar:
gostermemesi,

3. Azinliklara ve onlarin haklarina gereken dzenin goste-
rilmesi,

4. Gegmisi kapsayan yasalarin gikartilmamast,

5. Siyasal partilerin ve parlamenterlerin, ellerinde bulun-

durduklari yasama erkini, parti gikarlar: ya da kisisel gikarlar '

igin degil, toplumsal ¢ikarlar igin kullanmalari,

6. Cikartilacak yasalarmn ilgilendirdigi toplum kesimleri
srgiitlerinin goriis ve onerileri almarak kabul edilmesi,®

7. Parlamenterlerin hak, adalet ve nasafet duygularindan
asla 6diin vermemeleri,

8. Yasa cikarma tekelinin bagkaca organlara verilmesine
kars1 tavir sergilemeleri,'®

iste, hukukun tstiinligiiniin gegerli oldugu tim cagdas
hukuk devletlerinde yasama erki, kabul edecegi hukuk di-
zenlemelerinde, bu genel ilkeler dogrultusunda hareket etmek
durumundadir.

107 Oz giirliik asildir. Hukuk insani dzgiirlegtirdigi oranda megrudur”, Selcuk
S., Demokrasiye Dogru, s. 164.

18 “Ekonomik ve Sosyal Demokrasi” adir verdigimiz ve tiim cagdas top-
lumlarda gegerli olan bu uygulama i¢in bkz., supra s. 29.

199 By jlkeler sinirlayici (tadadi) nitelikte degildir.
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cc. Hukukun Ustiinliigii ve Yiiriitme Erki

Hukukun iistiinliigi ilkesi, yalnizca yliritme erkinin gore-
vini kotiiye kullanmasina kars: uygun tedbirleri almakla degil,
oncelikle toplumun huzur ve dizeni ile refahi icin gereken
ekonomik ve sosyal sartlarin saglanmasiyla gerceklestirilebi-
lir® Bu agidan bakildiginda, yasama erkinden farkl olarak,
hiikiimetlerin yasalar1 uygulama yiikiimliligii (ayn zamanda
“hakk:”) bulundugundan, bu uygulamann biitiiniiyle objektif
nitelik tagimasi ve ayrim gozetici bigimde olmamasi bir tilke-
de hukukun tstiinltigiiniin saglanmasi bakimindan zorunlu
unsurlardan biri olmaktadir.

Yiirtitme erkinin, hukukun {istiinligtiniin saglanmast igin
ne tiir kurallarla bagh olmasi gerekecegi konusunda, Ulusla-
raras1 Hukukgular Kongresi, 1959 yilinda Hindistan'in Delhi
kentinde toplanarak kimi saptamalar yapmustir. Bu saptama-
lara su sekilde deginebiliriz;

1. Yiirtitme erkinin, bireyin sahsini, mallarmi ya da haklarin
ihlal eden tiim tasarruflar1 yargisal denetime konu olmalidir.

2. Yiiriitme erkinin bir tasarrufu nedeniyle zarara ugrayan
bireyin, devlete ya da zarara neden olan yerel yonetimler aley-
hine yarg: yoluna basvurma hakki olmalidir.

3. Yiirtitme erkinin tasarruflarina kars: yargisal denetim,
uzman idare mahkemeleri ya da normal mahkemeler tarafin-
dan yapilmalidir.

4. Yiirtitme erkinin bir idari tasarrufu yapilmadan énce,
bu tasarruftan etkilenecek ilgililere hak ve ¢ikarlarini savunma
olanag: verilmelidir.

5. Yiiriitme erkinin tiim kararlarinin, gerekgeli olmasi ve
istem halinde taraflara bu gerekgelerin agik bicimde bildiril-
mesi gerekir.

6. Yiiriitme erki, yasama organinin kimi yetkilerini kanun
hiikmiindeki kararnamelerle (KHK)™! kullanabilir. Ancak bu

10 Unal, $., a.g.e., s. 88.
" Bu uygulama Fransiz hukukunda da bulunmaktadir. Yapilacak diizenle-
meye “Décret-Loi” ad1 verilmektedir.
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tiir yetki devri minimum diizeyde olmali ve kapsami son derece
dikkatli bicimde ¢izilmelidir. Bu tiir diizenlemelere savas hali,
kitlik ve ulusal felaket gibi durumlarda bagvurulmalidir. Ancak
bu durumlarda bile hukukun iistiinliigii ilkesi, s6z konusu yetki
devrinin kapsam ve amacimnn dikkatle belirlenmesi igin her tiir-
lii caba gosterilmesini ve yetkinin kullanilma yéntemlerin net
bigimde saptanmasiru kapsar. Bu tiir diizenlemelerden dogan
sorunlara kars1 yarg yolu kesinlikle agik olmahdir. Yiriitme
erki tarafindan ¢ikartilacak bu tiir diizenlemelerin izlenmesi
i¢in yasama erki tarafindan, ona bagli olarak gérev yapan, bir
komite ya da komiser atanmali veya bir kamu denetgiligi me-
kanizmasi (ombudsman) olusturulmalidir.

7. Insan haklar1 ve temel 6zgiirliikler alaninda yasama
yetkisinin, yurtitme erki tarafindan kararnameler yoluyla
kullanilmas1 hicbir sekilde s6z konusu olamaz.!'?

Hukukun tstiinliigii ve hukuk devleti kavramlari, yiiriit-
me erkinin kullamilmasinda “hukuka ve kisi haklarina saygi“y1
on plana gikarmaktadir. Hiikiimet uygulamalarinda “gériilen
liizum idizerine” geklindeki gerekge, artik gerekce olmaktan
cikmig ve hukukun dstinliigiintin egemen oldugu cagdas
demokratik toplumlarda bu terkedilmistir. Idarenin takdir
yetkisi “kamu yarar1” ile sinarlidir ve asla “keyfilik” gorinimii
sergilememelidir.

Idarenin takdir yetkisinin sinirlandirilmast ve belli kural-
lara baglanmas: amaciyla iiyesi bulundugumuz Avrupa Kon-
seyi biinyesinde ¢calismalar yapilmis ve Bakanlar Komitesi‘'nde
onemli kararlar alinmistir. Idari makamlarmn takdir yetkisini
kullanurken dikkat etmesi gereken hususlari belirleyen bu ka-
rarlara da kisa bagliklar halinde deginmekte yarar vardir;

1. Idare kendine taninan “yetki stmirlan” iginde kalmalhdur.

2. [dare yalnizca somut olayla ilgili 6nemli etkileri goz
oniine almali ve “tarafsiz” kalmalidir. '

3. 1dare yasalar 6niinde “esitlik ilkesi“ni gozetmelidir.

2Unal, ., a.g.e., 5. 89.
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4. 1dari kararla giidiilen amag ile kisi haklari, 6zgirliikleri
ve ¢ikarlar1 arasinda “denge” kurulmalidur.

5.1dari karar, olayn 6zellikleri gz oniinde tutularak “ma-
kul bir siire” iginde verilmelidir.

6. Idare, karar oncesinde her olayin 6zelliklerini inceleye-
rek, genel idari uygulamalar1 amacina uygun olarak yapma-
hdr.1?

dd. Hukukun Ustiinliigii ve Yarg: Erki

Cagdas bir toplumda hukukun tistiinlGgtintin saglanmast,
kuvvetler ayrilif1 sisteminde, en az yasama ve ytiriitme erkinin
hukuk devleti ilkelerine uyumu kadar, hatta daha da 6nemli-
dir. Adaletin yanl: dagitildig: toplumlarda, dava taraflarinin
kendilerini giiven icinde hissedebilmeleri olanaksizdir. Yarg:
yansiz ve bagimsiz degilse kime giiveneceksiniz? Yarginin
giiven vermedigi bir toplumda, sistemin aritma mekanizmast
caligmiyor demektir. O zaman kirlenen sistemi aritma iginin
bizzat bireylerce yapilmasina kimse sasirmamalidir.*** Kaldi
ki, kimi durumlarda yargicin baktig1 davalarda bizzat “idare”
taraf olmaktadir. Dolayisiyla, adil karar vermek durumunda
olan yargicin, yiiriitme erkinden bagimsiz olarak yargisal kara-
rint verebilmesi igin her tiirlii giivenceye sahip olmasi gerekir.
Adalet herkesin yetkili, bagimsiz ve tarafsiz bir yarg: organi
oniinde adil bigimde yargilanmasini gerektirir.

Olmast gereken uygulama bu olmakla birlikte, yarg: ba-
gimsizhgy, icinde AB tilkeleri de dahil bir ¢ok iilkede gerektigi
gibi uygulanmamakta ve yargy, siyasal iktidarin etkisi altinda
kalabilmektedir. Bu saptamay yapabilmek igin yargiclarin
atanma ve yer degistirme yoéntemlerine bakmak yeterli ola-
caktir. Isvigre gibi tilkelerde yargiglar: halk seger. Ancak bu
yontem dahi, secimlere siyaset karistirilmas: nedeniyle eles-

3 Bakanlar Komitesi'nin bu karari igin bkz., Collection of Recommendations,
Resolutions and Declarations of Committe of Ministers Concerning Human
Rights, Strasbourg, 1981, s. 81.

" Selguk, S., Demokrasiye Dogru, s. 125.
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tirilmektedir. Kimi Avrupa tilkelerinde yargiglar yasama ve
yiiriitme organlari tarafindan atanmaktadir. Bu yontem ise yar-
giclary, kendilerini atayan organlara bagimli hale getirmektedir.
Tiirkiye de dahil Fransa ve Italya’da yargiclarn atanma, meslekte
ilerleme ve diger 6zliik igleri “0zel kurullar” tarafindan yapilmak-
tadir. Ancak bu kurullarda siyasi iktidarin temsilcisinin bulun-
mast (Adalet Bakaru) kimi endigeleri beraberinde getirmektedir.
Buna karsilik yargiclarin salt hakimlerden olusan 6zel kurullar
tarafindan idaresini éngdren “saf kooptasyon sisterni” ise hig bir
tilkede gerceklestirilememistir.!’* Gercek cagdas demokrasilerde
bile yargiclarin atanma ve yer degistirmeleri siyasal iktidarlarin
dogrudan ya da dolayl bi¢cimde etkisi altinda kalmaktadir. Do-
layistyla, mesleki kariyerini “Demokles‘in Kilict” gibi elinde tutan
bir siyasal iktidara kars: yargicin objektif kalabilmesi zordur.

Hukukun iistiinltigii ilkesinin baglica savunucusu yargt
erkidir. Ciinkii yarg: “adalet dagitim tekeli“ne sahiptir. Yasama
ya da yiiriitme erkinin yaptig1 hukuksal diizenlemeleri veya
uygulamalar1 anayasa veya idari yargi yoluyla denetleyecek olan
ve bunlardan dogan sorunlar1 “hukuk kantari“na vuracak olan
“yarqr erki”dir. Bu acidan kuvvetler ayrihig ilkesi i¢inde yarg:
erkine diigen gorev, digerlerine oranla ¢ok daha anlamhdur.
Bagimsiz yargi, bu nedenle hukukun tstiinliigiiniin egemen
oldugu toplumlarin olmazsa olmaz unsurudur. Yasama veya
yiiriitme organlarmn hukuka tam olarak uymayan diizenleme
ya da uygulamalar: bulunabilir. Nitekim yarg: bu yanhsliklarin
giderilmesinde “adil hakem” rolii oynama gereginden dogmustur.
Bir bagka deyigle yasama ve yiiriitme erklerinin her ikisinin de
yanhsgliklari, 6rnegin yasalarin, anayasaya uygunluk denetimi,
idarenin eylem ve iglemlerinde idari yarg1 denetimi gibi, geregin-
de “hukuk yolu”“yla diizeltilebilir. Oysa yarg1 erkinin “yanls yapma
liiksii” yoktur. Alt mahkemelerde alinan kararlarin denetimi de
yine yarg erkinin bir parcasi olan iist mahkemeler tarafindan
yapilir. O nedenle yargl, kuvvetler ayrihig1 ilkesi icinde, hukukun
iistiinltigiinii saglamak bakimindan, giigler dengesinde ayrica-
likl1 bir yere ve 6neme sahiptir.

15 Unal, S., a.g.e., s. 92.
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Ote yandan yargicin her tiirlii siyasal etkiden uzak olarak
yargt erkini kullanmasi, yargica keyfi karar verme olanagini
da saglamaz. Yargig, yasalar, hukukun genel ilkeleri ve bu
kurallarda bogluk oldugu durumlarda, “hak ve nisfet olgiisi”
ile vicdani acidan smurlidir.

Uluslararast Hukukgular Komisyonu tarafindan Lagos’da
1962 yilinda diizenlenen bir konferansta yarg erki ve hukukun
tstinlaga bashig alinda asagidaki oneriler yapilmistir;

1. Hukuk meslegi mensuplars, her tilkede sade vatandaglik
gorevlerinin iistiinde, kendi tilkelerinde yargi bagimsizliginin
gergeklestirilmesi olanaklarim arastirmak gibi ¢ok 6zel bir go-
revle yiikiimliidiir.

2. Yargiglarin atanma, terfi ve gorevden alinmalarinin ya-
sama veya yiirtitme organlari tarafindan yapildiklar bilinmek-
tedir. Bu organlarin gorevlerini iyi yaptiklar: evrensel olarak
kabul goérmediginden, bu gorevlerinde kalmalar1 6nerilemez.

3. Biitiin yasalarin her tilkede normal mahkemeler tarafin-
dan uygulanmas: gerekir.

4. Yargisal gorevlerin (6zellikle ceza yargisi alaninda) ye-
terli hukuk egitimi gérmemis deneyimsiz kisiler ya da idare-
nin denetimine tabii memurlar tarafindan istlenilmis olmasi,
hukukun tistinlagii ilkesiyle bagdasamaz.!¢

Bagimsiz yargi, hukukun istiinliigliniin vazgegilemez ve
devredilemez giivencesidir. :

BOLUM 3

TURKIYE‘DE HUKUKUN
USTUNLUGUNUN SAGLANMASI

Hukukun istiinligti kavramimna yukaridaki bsliimlerde
agiklik getirdikten ve bu kavramin uluslararas: hukuk belge-
lerinde diizenlenis bigimine ve uluslararast toplumun iiyesi

116 ibid, s. 93.
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olan devletler bakimindan uygulanmasina degindikten sonra,
bu konuyu Tiirk Hukuku agisindan ele alacagiz.

A. Genel Olarak

Tiirkiye'de hukukun isttnligiiniin saglanmasi ve insan
haklan ve ozgiirliiklerine dayali “sosyal hukuk devleti“ne ula-
silabilmesi icin anayasa ve yasalarda kimi hukuk kurallar
ongoriilmisgtiir. Ancak bu kurallarin cagdas toplum diizeyini
yakalayabilmek bakimmdan yeterli olup olmad:1 tartismalidur.
Kaldi ki, ne denli cagdas kurallar getirilirse getirilsin, bunlar
uygulayacak olan “insan faktori” gerektigi sekilde bilinglendi-
rilemez ise sonuc almak son derece zordur.

Tiirkiye’de hukukun iistiinliigiinin ne sekilde saglanmasi
gerekecegi yolunda degerlendirmeler yapmak ve kimi dneriler
sunmak pek de kolay olmasa gerektir. Ancak bu konuda 6nii-
miizde son derece énemli bir model vardir. Bu model, Avrupa
Birligi‘ne tam iiye olma yolunda artik “aday iilke” olan Ttirki-
ye'nin, diger aday tilkeler'” gibi hukukun iistiinliigii agisindan
yapmas gereken hukuksal diizenlemeleri kapsayan bir “uyum
sablonu“dur. Gergekten, Avrupa Birligi devlet ve hikiimet
bagkanlarinin, 10-11 Aralik 1999 tarihlerinde gergeklestirdigi
Helsinki Zirvesi’nde!® Tiirkiye'nin tam iiyeligi yolunda aldig
ilke karar1 ve ilk asamada kendine “aday iilke” statiisi verilmesi,
Tiirkiye'nin Avrupa standartlarinda “hukukun tistinligi nii
yagama gegirmesini zorunlu kilmaktadir. Tiirkiye'de bir cok

17 Polonya, Macaristan, Cek Cumhuriyeti, Slovenya, Estonya, Kibris Rum
Yonetimi, Malta, Litvanya, Letonya, Slovakya, Romanya ve Bulgaristan.

118 Helsinki Zirvesi ile ilgili degerlendirmeler igin bkz., Giinugur H., “Liiksem-
burg’dan Helsinki’ye Uzun Kalin Yol”, Tiirkiye-AB Dernegi Biilteni no: 18,
Mart 2000, Ankara s. 1 vd.; Giinugur H., “Helsinki Kararlari ve Tam Uyelik
Siirecinde Ulusal Egemenlik Yetkilerinin Kismen Devri ve AB Hukukunun
Onceligi Sorunu”, IGEME Dergisi, S. 3, Ankara Ocak-Mart 2000, s. 45 vd.;
Oziilker U., “Helsinki Devlet ve Hiikiimet Bagkanlart Zirvesi Sonrasmda
Tiirkiye-AB Tligkileri”, IGEME Dergisi, S.3, Ankara Ocak-Mart 2000, s.8 vd.;
Ayrica, Demirel S, Irtemgelik M.A., Ginugur H., Aygiin S., Bozer A., Ekb-
16m B., Eser K., Fogg K., Kohen S., Oziilker U, Tigrel, A.'nin Helsinki Zirve
Kararlariyla ilgili gorisleri icin bkz., Helsinki Zirvesi Ardindan Tiirkiye-AB
Iligkileri, Panel Kitapgi§i, Tiirkiye-AB Dernegi yay., Ankara 2000.
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siyasi kisi ve ¢evre, hukukun tistiinliigiiniin egemen oldugu
bir hukuk devleti olabilmek i¢in Tiirkiye’nin bu diizenlemeleri,
Avrupa istediginden degil, kendiliginden ve “kendi insani” icin
yapmast gerektigini savunmaktadir.® Ancak, gercegi soyle-
mekten kagmamaliy1z ki, AB’ye tam iiyelik siirecine girilmese
ve devletin hukukun istiinliigii ve insan haklar1 konusunda
“uluslararas yiikiimliligi”, simdilerde oldugu gibi net bicimde
ortaya ¢tkmasa, bu diizenlemeler kimbilir daha kag yil sonra
Tiirkiye tarafindan yagama gegirilebilirdi. Bu nedenle, Helsin-
ki kararlar1 sonrasinda, AB‘ye tam iiyelik siirecinin baglamis
olmasi, agagida deginecegimiz ve hukukun dstiinliigiintn,
insan haklarinin ve hukuk devleti olmanin gereklerinin bir an
Once yerine getirilmesine 6nemli bir katk: saglayacak ve ivme
kazandiracaktir.

Avrupa Birli§i'ne tam iiyelik ciddi bir “hukuk reformu’nu
beraberinde getirecektir. Bu reformun temel ilkeleri, inlii
Kopenhag Kriterleri ad: altinda AB siyasi liderleri tarafindan
1993 yilinda Kohenhag’da belirlenmistir. Tiirkiye’de hukukun
ustiinliigii konusundaki degerlendirmelere gecmeden 6nce Ko-
penhag Kriterleri'ne kisaca deginmekte yarar vardir.

- AB’ye tam itye olacak aday tilkelere 1993 yilindan bu yana
uygulanan Kopenhag Kriterleri‘ni iig baglik altinda toplayabi-
liriz.

* Siyasal Kriterler: Siyasal igerikli “hukuksal diizenlemeler”
olarak da nitelendirebilecegimiz bu kriterler; demokrasi, huku-
kun tistiinliigii, insan hak ve ozgiirlikleri, azinlik haklari ve bu
kavramlari saglikli bigimde uygulamaya koyacak kurumlarin
varhidir. Siyasal kriterlerin yasama gegirilmesi, Ttrkiye’nin
AB ile tam tiyelik goriigmelerine baglayabilmesi igin gerekli
ve yeterlidir.'?

* Ekonomik Kriterler: Ozgiir rekabet ve piyasa ekonomisi
ile Avrupa Para Birligi ve EURO’ya uyum icin gerekli diizen-

9 Demirel, S., ibid, s. 25-26.

' Yalnizca Tiirkiye degil, tiim aday tilkeler bu kriterlere uymak zorundadir.
AB'ye tam tiyelige aday 12 iilkedeki uygulamalar igin bkz., Demokrasi ve
Insan Haklari, IKV yay. no: 147, Istanbul 1997, s. 17-21.
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lemeleri yapmaktir. Bu kriterlere uyum saglanmig olmasi, tam
tiyelik goriigmelerine baglayabilmenin &n kosulu degildir. Ka-
tilma goriigmeleri stirecinde de ekonomik kriterlere uyum sag-
lanabilir. Ancak tam iiyelik 6ncesinde bu kriterlerin tamamurun
Tiirkiye tarafindan yerine getirilmesi gereklidir.

« Hukuksal Kriterler: AB hukuk normlar1 (mevzuat) biitti-
nii anlamina gelen “Acquis Communautaire”e her aday tilkenin
uyum saglamasi, “toknik hukuk diizenlemeleri” olarak nitelendi-
rebilecegimiz bu mevzuat: kendi hukuk diizenine aktarmasi
gereklidir. AT Adalet Divant kararlar (yargusal ictihatlar) da
dahil yiiz bin sayfay1 bulan bu mevzuatin Tiirkge'ye cevrilmesi,
yasa, tiiztik ve ybnetmeliklerle ulusal mevzuat haline doniistii-
ritlmesi Tiirkiye'nin “ev ddevi” olarak da nitelendirilebilir. Bu
diizenlemelerin yapilmas: yetmez, “etkin bicimde uygulanmast”
da zorunludur. Dolayisiyla, TBMM ve Hiikiimet'in bir santiye
goriiniimii iginde caligmast ve en kisa stire icinde bu yasal dii-
zenlemeleri kabul etmesi ve uygulamaya koymast gereklidir.

Kisacasy, siyasal igerikli hukuksal kriterler, ekonomik kri-
terler ve teknik hukuk kriterlerine gore éncelikle gerceklesti-
rilmelidir. Bu nedenle, siyasal nitelik tastyan, ancak hukuksal
sonuclar doguracak olan diizenlemeler, Tiirkiye’de bir an 6nce
yagsama gecirilmelidir. Bunlarin basinda, TBMM tarafindan
yapilacak “anayasa degisiklikleri” gelmektedir. AB tilkelerinin
anayasalarimin tamamunda yer alan, “ulusal egemenlik yetkileri-
nin devri vefveya dier tiye devletlerle ortaklaga kullanm” ile AB
hukuku veya uluslararast hukukun, ulusal hukuklara Gistiin-
liigiiniin taninmast, Anayasamizda yapilacak birinci oncelikli
diizenlemeler arasinda yer almaktadur. Bu diizenlemeler karsi-
sinda Tiirk Anayasast’ nun konumuna agagida deginilecektir.

Hukukun iistiinliigiini saglamak bakimindan Tirkiye'de
yapilmasi gereken diizenlemelere 6nce Anayasa, daha sonra
da yasalar agisindan yaklagmak gerekir.
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B. Anayasa ve Hukukun Ustiinliigii
a. TC Anayasasi'nin Genel Cercevesi

Tiirkiye Cumhuriyeti'nin, “kuvvetler ayriligr” ilkesinin uy-
gulandig1 bir devlet oldugu, 1982 Anayasasi'nin “baglangic”
bolimiinde éngoriilmiistiir. Dolayisiyla yasama, yiiriitme ve
yargt erkleri birbirlerinden bagimsiz olduklari, bu giiglerin bi-
rinin digerine tistiinliigiintin soz konusu olmadigy, aralarinda
bir igbslimi ve igbirligi oldugu, tistiinliigiin ancak anayasa
ve yasalarda oldugu, yine Anayasa’run baslangi¢ boliimiinde
hiikiim altina alinmistir. Her ne kadar 1982 Anayasasi, “huku-
kun distiinligi” deyimine agik bigimde yer vermiyorsa da bu
kavramin ayrilmaz bir pargasi olan kuvvetler ayrilig: ilkesinin,
hukuk devleti kavraminin, temel hak ve ozgiirliiklerin 1982
Anayasasi’'nin giivencesi altinda oldugu 6ngorilmistiir.

1982 Anayasasi’'nin 1. maddesi, devletin seklini bir “Cum-
huriyet” olarak belirlemekte ve hemen arkasindan 2. maddede
Cumhuriyet’in nitelikleri siralanmaktadir. Buna gore;

“Tiirkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanigma ve
adalet anlayis: icinde, insan haklarna sayqili, Atatiirk Milliyetcili-
gine bagh, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan, demokratik,
laik™ ve sosyal bir hukuk devletidir.”

Anayasamizda “egemenligin aidiyeti” 6. maddede diizen-
lenmistir. Buna gore;

“Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir.

Tiirk Milleti egemenligini Anayasa’min koydugu esaslara gore
yetkili organlar eliyle kullanir.”

Anayasamiz, “egemenliin aidiyeti” ile ilgili bu genel kuralt
koyduktan sonra, “egemenligin kullanim” ile ilgili ilkeleri 7, 8 ve
9. maddelerde belirlemistir. S6z konusu maddeler goyledir;

12 “Laiklik kavramu” igin bkz., Esen, B. N., “Vicdan Hiirriyeti ve Laiklik”,
Tiirkiye'de Insan Haklar (icinde) AUHF Yayiru, no: 256, Ankara 1970, s. 11-
29; Bu konudaki tartigmalarda Erdogan Tezig, Bilent Tanor, Cetin Ozek
ve Necip Bilge'nin gortsleri i¢in bkz., a.g.e., s. 30-39.
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Madde 7
Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Bityiik Millet
Meclisi'nindir. Bu yetki devredilemez.

Madde 8

Yiiriitme yetkisi ve gorevi Cumhurbagkani ve Bakanlar
Kurulu tarafindan, Anayasa ve kanunlara uygun olarak kul-
lanilir ve yerine getirilir.

Madde 9
Yarg yetkisi Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce
kullanulir.

Hukukun istiinliigiiniin saglandig1, bir cok ¢agdas devlet
anayasasinda, egemenligin aidiyeti ve kullarumi ile ilgili benzer
hiikiimler, belki farkl ciimlelerle ve fakat ayni 6zde yeralmak-
tadir. Ancak kimi uluslararas: bagitlar nedeniyle egemenligin
kismen de olsa devri, 6zellikle Kita Avrupast tilkelerinde s6z
konusudur. Buna karsilik TC Anayasasi egemenlik devri ko-
nusuna yabancidir. Bu konuya Tiirkiye'nin Avrupa Birligi'ne
tam {iyeliginin getirecegi hukuk diizenlemeleri baghig altinda
yeniden donecegiz.

Ote yandan temel hak ve 6zgiirliikler, sosyal hukuk dev-
leti, adalet gibi kavramlar; “Devletin temel amag ve gorevleri”
basligini tastyan Anayasa’mun 5. maddesinde 6ngorilmiistur.
Egemenligin aidiyeti ve kullamimiyla ilgili olarak yukarida
degindigimiz maddelerin yarusira, “Kanun dniinde esitlik” (m.
10), “Anayasanin baglayicili§i ve istiinliigii” (m. 11), Anayasa’mn
“Genel Esaslar“mu diizenleyen 1. Kismi'nda yer almaktadir. Cag-
das ve modern anayasalarm nemli bir boliimiinde baglangicta
yer alan “hukukun tistinligi” ilkesi, 1982 Anayasast'nin higbir
yerinde bulunmamaktadir. Buna karstlik “sosyal hukuk devleti,
temel hak ve 6zgtirliikler, adalet” gibi kavramlar Anayasamiz’da
yer almaktadir. Hukukun iistiinlagti kavrammnin ayrilmaz
pargasi olan “temel hak ve dzgiirliikler” Anayasamuz'm 12-74.
maddeleri arasinda yer almaktadir. Toplam 63 maddeden
olugan Anayasa’min bu II. Kismy, 4 boliime ayrilmaktadir. Bu
boliimler sunlardir;
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1. Genel Hiiktimler (m. 12-16)

2. Kisinin Haklar1 ve Odevleri (m. 17-40)

3. Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler (m. 41-65)'2
4. Siyasi Haklar ve Odevler (m. 66-74)%

S wZ

Anayasa'nin III. Kismu “kuvvetler ayrilig1” ilkesi cergevesin-
de, “yasama, yiiriitme ve yarg: organlan”, gorev ve yetkileriyle
ilgili hiikiimleri ongormekte, IV. Kistm'da “mali ve ekonomik
hiikiimler” yer almakta, V. Kistm'da “¢esitli hiikiimler” baghg:

. altinda inkilap** kanunlarini diizenlemekte, VI. Kisim'da “ge-

gici hiikiimler” ongoriilmektedir.’® Anayasa’mn VII. Kismi, 3
maddeden olusan “son hiikiimler” baghgin tasimaktadir.

b. Anayasa’da Yapilmas: Gerekli Diizenlemeler
aa. Egemenlik ve Kullanimu ile Ilgili Diizenlemeler

Yukarida degindigimiz 1982 Anayasas1'nun genel ilkeleri-
nin, Avrupa Birligi (AB) ve Birligin “uluslariistii hukuk sistemi”
ile uyum iginde oldugunu syleyebilmek giictiir. Bu nedenle,
ciddi bir anayasa revizyonu gereklidir. Bu revizyon sadece
AB’ye tam tiye olarak katilmak bakimindan degil, “hukukun
tistiinliigii“nti Tiirkiye’de yasama gecirmek bakimindan da son
derece 6nemlidir. Buna kargihk, eger Tiirkiye, Avrupa Birligi'ne

12 “Tanrt'nun giinii sefaletle pengelesen kitleleri, herseyden énce insan haysiye-
tine yaragir bir diizeye kavusturmak lazimdir. Tste anayasalarda, program-
hiikiimler olarak adlandiracagimiz Sosyal ve Ekonomik Haklar bu hedefi
giiderler”, Kapani, M., “Diinya ve Tiirkiye’de Insan Haklarina Genel Bakis”,
Trirkiye'de Insan Haklar: (iginde), a.g.e., s. 9; Sosyal ve ekonomik haklarla ilgili
ayrintih bilgiler icin bkz., Talas, C., ibid, s. 217-233; Yine sosyal ve ekonomik
haklar i¢cinde Anayasa’da diizenlenen (m. 42) egitim ve &grenim hakki ile
ilgili ayrmtih bilgiler icin bkz., Soysal, M., ibid, s. 245-256.

18 “Siyasal Haklar kavrami”nin doktrin tartigmalar1 ve tarihsel geligimi igin
bkz., Daver, B., a.g.m., s. 41-64, Bu konudaki tartismalarda Erdogan Tezig,
Biilent Tanér, B. Nuri Esen, Miinci Kapani, A. Taner Kislali, Cetin Ozek’in
goriisleri i¢in bkz., a.g.e., s. 65-72.

' Anayasa “devrim” kelimesi yerine,”inkilap” kelimesini kullanmaktadir.

% Gegici 1. maddeye gore; “ Anayasa’nun, halkoylamasi sonucu kabul ve ilan
edilmesiyle birlikte Milli Glivenlik Konseyi Bagkani, Cumhurbagkaru sifa-
tint kazanarak, yedi yillik bir dénem igin, Anayasa ile Cumhurbagkani'na
taninan gorevleri yerine getirir ve yetkileri kullanir”. Anayasa’nin halk oy-
lamas1 sonucunda kabul edilmesiyle birlikte, bu hitkiim ¢ergevesinde Milli
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tam {iye olacaksa (ki bu konuda “siyasi karar” verilmistir), ana-
yasal revizyon kaginilmaz olmaktadir. Anayasa’da dngoriilen
“egemenlik kavrami ve bunun kullanimi” ile ilgili bazi saptamalara
girmek ve bu agidan, AB‘ye iiye devletlerin anayasalarindan
ornekler vermek gerekir inancindayiz.

AB Ulkelerinde Egemenlik Kisitlamalar1 ve AB

Hukukunun Onceligi

AB‘ye tam tiyelik, uluslararas: degil, “uluslariisti”** (sup-
ranational) bir 6rgiite ve hukuk sistemine katilmak anlamina
gelir. Gergekten bu orgiit, klasik uluslararast hukukta oldugu
gibi, itye devletlerin egemen esitligi tizerine degil, “ulusal ege-
menlik yetkilerinin bir boliimiiniin orgiite devri” olgusu iizerine
kuruludur. Uye devletlerden devraldig bu egemenlik pargalar:
ile kendine bir “egemen yetki alam” yaratan AB, devraldig1 bu
yetkileri kullanarak tiim itye devletleri, dogrudan ya da dolay-
It bigimde baglayic1 hukuk normlar1 koymaktadir. Bu hukuk
normlar iginde, “tiziikler” (Reéglements) dogrudan baglayici

Giivenlik Konseyi Bagkani 7 y1llik bir siire i¢in Cumhurbagkam olmustur.
Tarihte ilk defa bir anayasa kabulii ile Cumhurbagkani secilmis olmaktadr.
Her ne kadar, sekli hukuk agisindan bu uygulama usuliine uygunsa da,
hukuk devleti ve hukukun iistiinltigi kavrami agisindan, gerek Tiirkiye'de,
gerekse uluslararas: diizeyde son derece elestiri almustr. Bu uygulamann
“demokrasi kavramina ters diistigii” agiktir. Bu degerlendirme, 6zellikle
gegici 2. maddede ongoriilen ve tamaru askerlerden olusan Milli Giivenlik
Konseyi ityelerinin altt yillik bir siire igin “Cumhurbagkanlifi Konseyi tiye-
leri” haline déniistiiriilmesidir. Askeri yonetimden, cogulcu demokrasiye
geciste, bir siire i¢in Tiirkiye’de demokrasi “askeri gitdim”de kalmis ol-
maktadir. Ote yandan, 12 Eyliil sonrasinda cogulcu demokrasiye gegilmesi
sonrasinda da kimi siyasilere parlamento yolunun kapatiimast da “yasakli
demokrasi” deyimini Tiirk siyaset sahnesine tagimustir. Ozellikle cagdas ve
klasik Bati demokrasileri tarafindan ciddi bicimde elestirilen “Tiirk usu-
Ii” (a la turque) bu demokrasi uygulamasi nedeniyle, AB (o tarihlerdeki
adiyla Avrupa Topluluklan) Tiirkiye ile iligkilerini askiya almigtir. 1982
Anayasast'nin, gegici nitelikte de olsa, demokrasi, adalet, hukuk devleti
ve hukukun ustiinliigii kavramlar: ile uzaktan yakindan ilintisi olamaz.
Hukukun tistiinliigii kavramu iginde “Milli Giivenlik Kurulu” konusuna,
AB'ye tam ityeligin gerektirdigi hukuk diizenlemeleri baglig: altinda ileride
bkz., infra 5.81 deginilecektir.

126 Uluslariistiilitk kavrami igin bkz., Constantinesco V., Compétence et Pouvoir
dans les CE, LGDJ, Paris, 1974, s. 56; Arsava, F., Avrupa Topluluklarn Hu-
kuku ve Bu Hukukun Ulusal Alanda Uygulanmasmdan Dogan Sorunlar, SBF
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kaynaklar, “yinergeler” (Directives) ve “kararlar” (Décisions) ise
dolayh bicimde baglayict kaynaklardir. AB karar organi olan
Bakanlar Konseyi (Conseil des Ministres), bu hukuk normlarin:
“oybirligi” ile degil, “oycoklugu” ile belirlemektedir. Dolayistyla,
bir iiye devlet, belirlenecek hukuk normlarna (tiiziik, ydnerge
ve karar) ulusal gikarlar1 nedeniyle kars: oy kullansa bile, bu
sekilde oygoklugu ile belirlenecek hukuk normlar: kendini
baglayacaktir.? Iste, ilk kez AB ornegi ile gindeme gelen
“uluslariistii hukuk”, bu noktada garpici bigimde karsimiza
cikmaktadir. Bir bagka deyisle, AB’de egemenlik yetkileri artik
“ortaklasa” kullanilmaktadir.

Egemen yetkilerin devri ve AB hukuk alaninin yaratilmasi
asagidaki tablolarda sematik olarak gosterilmektedir. Bu ii¢
tablonun ilki, AT kurulmadan 6nce devletlerin egemenlik
alanlarmy, ikinci tablo AT kurulduktan sonra kisitlanan ege-
menlik alanlarini ve tigiincii tablo ise, AT’den AB’ye gecilmesi
sonrasinda daha da kisitlanan ulusal egemenlik alanlarini ve
merkezde yer alan, giderek genigleyen “AB egemenlik alanin”
gostermektedir.

AB kurucu antlasmalarinun higbirinde, 6rgiittin “uluslariis-
ti” nitelikte oldugu yazili degildir. Ancak, Topluluk Adalet
Divani'nin aldigt bir ¢ok kararda orgiitiin bu 6zelliginin alt:
cizilmigtir. Costa-Enel,'® Nold,'” Handelsgesellschaft,’* Sim-
menthal ! Leonesio,*® Walt Wilhelm,'* Politi,** Marimex*®
ve Van Gend et Loos'* davalarinda Divan’in verdigi kararlarda

yaym, Ankara, 1985, s. 9-10; Giinugur H., “Certains Problémes Juridiques
qu'Entrainera L’ Adhésion de la Turquie a la CE”, Turkish Yearbook of Human
Rights, vol 7-8, Ankara, 1987; Zurcher A.]J., The Struggle to United Europe,
New-York Univ. Press, 1998, s. 72 vd.; Wigny P., “L’Europe Politique”, in
les Novelles, ed. Larcier, Bruxelles 1969, s. 101.

7 {Jye devletlere taninan oylar igin bkz., Toplulugu Kuran Antlagma, m. 148.

12 Bu dava igin bkz., RJC, (AB Adalet Divan: Kararlar Dergisi), 1964, s. 1158 vd.

12 Bu dava igin bkz., RJC, 1974, s. 491 vd.

130 Bu dava i¢in bkz., RJC, 1970, s. 1135 vd.

131'Bu dava icin bkz., RJC, 1978, s. 629 vd.

132 Bu dava i¢in bkz., RJC, 1972, s. 296 vd.

13 Bu dava igin bkz., RJC, 1969, s. 15 vd.

13 Bu dava i¢in bkz., RJC, 1971, s. 1039 vd.

1% Bu dava i¢in bkz., RJC, 1972, s. 89 vd.

1% Bu dava i¢in bkz., RJC, 1963, s. 23 vd.
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“Grgiitiin, tiye devletlerden devraldi§r egemen yetkiler lizerine ku-
ruldugu ve uluslariisti nitelik tagidi1“mun alt1 israrla gizilmistir.
Hatta, Handelsgesellschaft, Simmenthal I, Leonesio, Walt
Wilhelm davalarindaki kararlarinda Divan, “AB tiziiklerinin
iiye devletlerin anayasalartmin bile iistiinde hukuksal deger tagidig1-
“n1 acikca hitkme baglamustir.”” AB Bakanlar Konseyi hukuk
diizenlemelerini (tiiziikler, yonergeler ve kararlar) oybirligiile
degil, daha ¢ok “oycoklugu” ile belirlemektedir. Ancak bu dii-
zenlemeler bir kere kabul edildiginde, oylama asamasmda karst
oy kullanan devletler tarafindan da zorunlu bigimde uy gulan-
mak durumundadir. Entegrasyon hukukunun dogal sonucu
olan bu sisteme uyum saglamak bakimindan iiye devletlerin
tamamu, adaylik bagvurusu 6ncesinde ya da sonrasinda, “ege-
menlik yetkilerinin devri”ni 6ngoren hitkiimleri anayasalarina
koydular.’*® AB’'nin “derinlesme siireci"nde, sonradan kabul edi-
len hukuk belgelerine (6rnegin; Tek Avrupa Senedi, Maastricht
ve Amsterdam Antlasmalart) uyum i¢in anayasalarinda yeterli
egemenlik devri bulunmayan devletler, yeni anayasal diizen-
lemeler yapma geregini duydular." Uye devletler, bununla
da yetinmeyerek, “ulusal hukuk AB hukuku catismast” halinde
uygulanacak hukuk normu igin AB hukukuna ya da i¢ hukuk
karsisinda uluslararast hukuka “dncelik” tanidilar. Bu amagla
anayasalarinda gerekli diizenlemeleri éngordiiler. Uye devlet-
lerin kabul ettikleri “egemen yetkilerin devri ile oncelik olgusu“nu
anayasalardan ornekler vererek saptamakta yarar vardir.

Fransa
Oncelik (m. 55)

Uluslararasi anlagmalar yayimlanmalariyla birlikte, ulusal
yasalardan 6nce uygulanur.

% Giinugur, H., Avrupa Toplulugu Hukuku, EKO yay., Ankara 1996 s. 77.

138 By diizenlemeler icin bkz., Ibid, s. 81-120.

1% Maastricht Antlasmasi’ri onaylamadan énce Fransa, 5. Cumhuriyet Anaya-
sasr’na bir madde eklemistir. Bu degisiklik icin bkz., Fransa Cumhuriyeti Resmi
Gazetesi (JORF) 26.6.1992, s. 8406. Bu degisikligin yorumu icin bkz., Bréhier,
T., “De Maastricht a la Révision de la Constitution”, Le Monde, 11.4.1992,
Paris; Jacques, J. P., “Commantaire de la Décision du Conseil Constitutionnel” no:
92/308, RTDE, 1992, s. 251 vd.
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Egemenlik yetkilerinin kullanimi. (m. 88/1 ve 88/2)

5. Cumhuriyet, AB'ye tiye devletlerle birlikte kimi yetkileri
ortaklasa kullanir.

Fransa, Avrupa ekonomik ve parasal birligi ve dis sinirlar-
dan girigle ilgili kurallarin belirlenmesi i¢in gerekli “yetki devri“ne
riza gosterir.

Italya
Oncelik (m. 10)

Italya hukuk diizeni uluslararasi hukukun genel kurallarma
oncelikle uyar.

Egemenlik kisitlamalari. (m. 11)

Italya, karsiliklilik kogulu ile ulusal egemenlik kisitlamala-
rinu kabul eder.

Almanya
Oncelik (m. 25)

Uluslararas: hukuk kurallar1 yasalarin éniinde yer alir ve
ulusal topraklar tizerinde yasayanlar bakimindan dogrudan hak
ve yiikiimliiliikler dogurur.

Egemenlik haklarmun devri (m. 24)

Federasyon, yasa yoluyla uluslararas: kuruluglara egemen-
lik haklarinu devreder.

Yunanistan
Oncelik (m. 28/1)

Uluslararasi hukuk kurallar: kendine aykirilik tagtyan her
ulusal yasa hiikmiiniin iistiinde yer alir.

Egemen yetkilerin devri. (m. 28/2)
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Onemli bir ulusal gikara hizmet etmek amaciyla ve Steki
devletlerle igbirligini gelistirmek bakimindan, bir anlagma yo-
luyla Anayasa’da belirlenen yetkilerin uluslararas: kuruluslarm
karar organlarina devri miimkiindiir.

Ispanya
Egemen yetkilerin devri. (m. 93)

Anayasa’dan kaynaklanan yetkilerin bir uluslararast kuru-
lusa devri yasa ile yapilur. Uluslariistii kuruluglarin kararlarmmn
yiriirliige konulmasi icin gerekli giivence verilir.

Portekiz
Oncelik (m. 8/3)

Portekiz'in taraf oldugu uluslararas: orgiitlerin yetkili or-
ganlar tarafindan kabul edilen normlar i¢ hukuk diizeninde
dogrudan dogruya yiiriirliige girer ve éncelikle uygularur.

Ingiltere
Yetki devri ve dogrudan uygulanma. (m. 2/1)

Ingiltere’de yazili anayasa bulunmadig1 igin, egemen yet-
kilerin devri ve éncelik konular1 “Avrupa Topluluklar: Senedi”
(European Communities Act) ile diizenlenmigtir."*’ Bu Senet’in
2/1. maddesine gore;

Antlagmalardan ya da antlagmalarin uygulanmasmdan
dogan haklar, yetkiler, sorumluluklar, ytikiimliiliikler ve ki-
sitlamalarla, yine antlasmalarin uygulanmasi sonucunda dogan
davalar ve yargisal prosediir, herhangi bir i¢ hukuk belgesine
gerek olmaksizin, bu Senet hiikiimlerine gore Birlesik Krallik
(Ingiltere) tarafindan taninir ve uygulamr.

140 By Sened ile ilgili ayrintili bilgiler igin bkz., Forman, J., “The European
Communities Act”, Common Market Law Review, vol X, 1973, s. 39 vd.;
Myles G., The Legal Order of International Law, European Community Law
and the National Law of Irlande and the United Kingdom, pub. Loksley
Press, Belfast, 1979, pr. 47-48.
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Egemen yetkilerin devri ve AB hukukunun 6nceligi sorunu
diger iiye devletlerin anayasalarinda da diizenlenmistir. Ayrin-
tilarina girmeden bu anayasalarm ilgili maddelerine génderme
yapmakla yetinecegim. Belgika Anayasasi m. 25/bis (Egemen-
lik yetkilerinin devri), Hollanda Anayasast m. 93-94 (Oncelik
ve yetki devri), Litksemburg Anayasasi m. 49/bis (Egemenlik
yetkilerinin devri), Irlanda Anayasast m. 29 (Oncelik), Dani-
marka Anayasasi m. 20 (Egemenlik yetkilerinin devri).

Tiirk Anayasasi’'nda Yapilmasi Gerekli Egemenlik
Kisitlamalari, Uluslararast Hukukun Onceligi
Sorunu ve Bu Konudaki Oneriler

AB'ye iiye devletlerin anayasalarinda yer alan “egemenlik
devri” konusundaki diizenleme ile yukarida degindigimiz TC
Anayasast’'nin hiikiimleri arasinda son derece ciddi bir fark
bulunmaktadir. Gergekten TC Anayasasi egemenlik yetkileri-
nin “kismen de olsa” devri konusunda en ufak bir hiikmii kap-
samamakta, herhangi bir kisitlamay:1 da kabul etmemektedir.
Ustelik tiye devletler hukukunda, “ulusal hukuk-AB hukuku” (ya
da uluslararas1 hukuk) ¢catismast halinde 6ncelik AB hukukuna
verilirken, TC Anayasasi'nin 90/5 maddesine gore uluslararasi
hukuk belgelerini (usuliine gore ytiriirltige konulan milletlera-
ras1 antlagsmalar) sadece “yasa hiikmiinde” kabul etmektedir.

Bu nitelikte kat1 bir anayasa, tam {iye olacagimiz Avrupa
Birligi‘ne iiye devletlerin hig birinde yoktur. Anayasamizin bu
yapisiile AB‘ye tam iiye olmasi halinde “hukuksal kaos” yasan-
masi kagimilmazdir. Gergekten, ABye tam iiye olundugunda
yasama, yiiriitme ve yarg: yetkileri bir 6l¢tide kisitlanacaktir.
Bu duruma 6rnekler bulmak hig de zor degildir.

Yasama yetkisi agisindan bakildiginda, ABye tam iiye
bir Tiirkiye'nin parlamentosu tarafindan kabul edilen bir
yasa hiikkmii, AB Bakanlar Konseyi'nin, “istelik oycoklugu ile”
cikardig bir tiiziige aykir1 olursa, ulusal yasa yerine AB tiizi-
gl uygulanacaktir. Amsterdam Antlasmasi ile degisik Roma
Antlagmasi‘nin 189. maddesine gore tiiziikler, kendine aykiri
olan tiim ulusal mevzuati yiiriirlitkten kaldirir, bu mevzuatin
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yerini alir ve dogrudan uygularur. Hatta tiiziikler; yasalar bir
yana, ulusal anayasalar ile atisirsa, anayasalar degil tiiziikler
uygulanir. Bu durumda egemenlik yetkisini kullanan Tirk
Parlamentosu’nun yasa ¢ikarma yetkisi, ancak AB Bakanlar
Konseyi'nin ¢tkardig: hukuk normlarina aykirilik tasimadigl
siirece gegerli olacaktir. Buradaki yetki devri kesindir. Oysa
Anayasa’da yasama yetkisinin devredilemeyecegi (m. 7) actkca
vurgulanmaktadir.

Yiiriitme yetkisi ve gorevi agisindan bakildifinda da aym
tablo ile karsilasilacaktir. Gergekten, AB’de ortak piyasa orga-
nizasyonuna dahil iiriinlerde (6rnegin seker) taban fiyatlart
AB Tarim Bakanlar1 Konseyi tarafindan yine “oycoklugu” ile
belirlenmektedir. Oysa iilkemizde bu yetki Bakanlar Kurulu'na
aittir. Tam iiye olundugunda Bakanlar Kurulu'nun bu yetkisi
elinden alinacak ve AB Konseyi'ne gegecektir. Bu durumda
Anayasa’nin 8. maddesinde dngorilen yiiriitme gorev ve
yetkisi ile ilgili hitkiim gegerliligini yitirecek ve bu yetki, “AB
Bakanlar Kurulu'nun yetkileri sakl kalmak tizere, TC Hiikiimeti'ne
ait olacaktir” sekline doniisecektir. Burada da yetki devri kagi-
nilmazdur.

Yarg: yetkisi agisindan da durum farkli degildir. AB’ye
tam tiye olundugunda, Litksemburg’da bulunan AB Adalet
Divani‘nin vermis oldugu ve temyiz yolu kapali olan yargisal
kararlar, gerek Tiirkiye Cumhuriyeti'ni, gerekse onun uyru-
gunda bulunan gercek ve tiizel kisileri tim yonleriyle baglaya-
caktir. Bu yarg1 yetkisi “zorunlu yetki” niteliginde olup, gercek
ve tiizel kisiler bakimindan “cebri icra” konusu olurlar. Tam
tiyelik sonrasinda Tiirk icra makamlari, Tiirk mahkemelerinde
verilmeyen ve temyizi olanaksiz olan bu kararlar1 icra etmek
zorunda kalacaktir. Ote yandan, tam iiye olunmasindan 6nce
Divan tarafindan verilmis olan eski kararlarla olusan “i¢tihatlar”
~ dahi AB miiktesebatinin parcas: olmalar: nedeniyle, sonradan
iiye olacak Tiirkiye hakkinda ya da bir TC vatandag ile ilgili
olarak almacak yargisal kararlarda da kaynak olusturacaktir.
Dolayisiyla, Anayasa’nun 9. maddesinde 6ngorilen yarg: yet-
kisi, AB Adalet Divani'nin sahip olacag yarg: yetkisinin alan
kadar daralacaktir.
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Sonug olarak, TC Anayasasi, bu hali ile egemenligin birer
pargasi olan yasama, ytiriitme ve yargi yetkileri agisindan AB
hukukunun teme] kurallar: ile taban tabana zit bir goriintii
sergilemektedir. Bu yapiya sahip bir anayasa ile AB‘ye tam iiye
olunmasi son derece gtictiir. Gerekli degisiklikler yapilmadan
tam {iye olunmast halinde, AB'nin “uluslariistii dokusu“na uyum
saglanabilmesi olanaksizdir. Bunedenle TC Anayasasi'nin 6,7, 8
ve 9. maddelerinin asagidaki sekilde degistirilmesi gerekir;'*

Madde 6
Mevcut Hali

“Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir.

Tiirk Milleti egemenligini Anayasa'nin koydugu esaslara gore
yetkili organlar eliyle kullamr.”

Degisiklik Onerisi
“Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir.

Tiirk Milleti egemenligini Anayasa’mn koydugu esaslara gore
yetkili organlar eliyle bizzat veya tiyesi oldugu uluslararas: ya da
uluslaristii kuruluglarla karsihklilik kosuluyla ortaklasa kullanir.”

Madde 7
Mevcut Hali

“Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik Millet Mec-
lisi'nindir. Bu yetki devredilemez.”

! Bu anayasa degisiklikleri icin bkz., Giinugur, H., “ Anayasa Degistirilmeli”,
Milliyet, 17 Nisan 1987; Ayru konuda bkz., Giinugur, H., “ Anayasa Degis-
tirilmeden AT’ye Girilemez”, Diinya Gazetesi, 22 Aralik 1988, Giinugur,
H.,, “Tam Uyeligin Gerektirecegi Anayasa Degisikligi, Egemen Yetkiler
Devri ve AB Hukukunun Onceligi”, TR-AB Dernegi Yayim, no: 18, Ankara
Mart 2000.
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Degisiklik Onerisi

“Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina Tiirkiye Biiyiik Millet Mec-
lisi'nindir. Tiirkiye nin taraf oldugu uluslararast kuruluglarn kural
koyan organlarinin bu alandaki yetkileri sakldir.”

Madde 8
Mevcut Hali

“Yiiriitme yetkisi ve gorevi Cumhurbagkan: ve Bakanlar Kurulu
tarafindan, Anayasa ve kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine
getirilir.”

Degisiklik Onerisi

“Yiiriitme yetkisi ve gérevi Cumhurbagkan: ve Bakanlar Kurulu
tarafindan, Anayasa ve kanunlara uygun olarak kullamlir ve yerine
getirilir. Tiirkiye'nin taraf oldugu uluslararas: kuruluglarin karar
organlarimin bu alandaki yetkileri sakhdir.”

Madde 9
Mevcut Hali

“Yarg yetkisi Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kul-
larulir.”

Degisiklik Onerisi

, Yargt yetkisi Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kulla-
milvr. Tiirkiye'nin taraf oldugu uluslararast ya da uluslariistii kuru-
luglarimin yarg: organlarinin bu konudaki yetkileri saklidir.”

Ote yandan, uluslararast antlasmalarin i¢ hukuk karsisin-
daki konumu ile ilgili 90/5 maddenin de uluslararas: hukuka
ic hukukun éntinde yer verilmesi amaciyla yeniden diizenlen-
mesi gerekmektir. Her ne kadar, Anayasa’nin ilgili fikrasinimn,
ikinci ctimlesinde “bunlar hakkinda Anayasa’ya aykinihik iddiastyla
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Anayasa Mahkemesi'ne bagvurulamayacag” yaziliysa da, bu ciimle
uluslararasi anlasmalarin i¢ hukukta yasalarin 6niinde olmast
anlamina gelmemektedir. Uluslararasi antlagmalarin iptali igin
Anayasa Mahkemesi'ne gidilememesi, devletin “uluslararas:
sorumlulugu” bakimindan 6nemlidir. Bu madde ile ilgili 6ne-
rimiz agagidadir;'42

Madde 90/5, birinci ciimle
Mevcut Hali

“Usuliine gore yiiriirliige konulmus antlasmalar kanun hiik-
miindedir.”

Degisiklik Onerisi

“Usuliine gore yiiriirliige konulmug antlasmalar kanunlardan
once uygulamr.”

. AB tilkelerinin yukarida ayrintili bigcimde inceledigimiz
anayasalar1 da dahil tiim ¢agdas anayasalar, ulusal hukuk-
uluslararas1 hukuk ¢atigmasi halinde “uluslararas: hukuka én-
celik tammaktadir.” TC Anayasasi, heniiz bu gizgiye gelememis
diinyadaki nadir anayasalardan biridir. Dolayisiyla Anayasa-
muz, sadece AB’nin uluslariistii nitelikteki hukuk sistemi ile
catismakla kalmamakta, ayni zamanda uluslararas: hukukun
cagdas diizenlemeleriyle de ters diismektedir.

Eger bir antlagsma hiikmii uluslararasi yasa olarak dogru-
dan uygulanabiliyorsa, o0 zaman ortaya, bu antlasma hiikiim-
lerine uygun olmayan yasa hiikiimlerinin hukuksal statiisii so-
runu ¢gikar. Ulusal yasalara déniistiiriilen bir antlasma hiikmi,
ayni hukuksal degerde bir “ulusal yasa” statiisiinii alacak ve
Lex posterior derogat lege priori (daha sonra yiirirliige giren
yasa eskisinin yerini alir) kurali gegerli olacaktir. Ancak soz
konusu hiikiin “uluslararast yasa” olarak uygulanan bir hitkiim

12 Bundan yillarca énce yazdigimz bir makalede bu konuyu islemistik. Bu
makale igin bkz., Giinugur, H., “Uluslararast Hukuka Oncelik Verilmeli”,
Milliyet, 18 May1s 1992.
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ise 0 zaman statiisii bu denli agtk olmamakta ve ulusal hukuk
tarafindan tanimlanmast gerekmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin Hollandali yargict
Pieter van Dijk’in de belirttigi gibi, “Ister monist ister dualist
sistemler acisndan ele alinsin, bir antlasmanin etkinligi, ancak belli
bir siire sonra ulusal yasalar baglaminda ‘éncelik’ alabilmesine bag-
lidir.”" Bu acidan ele alindiginda ulusal yasalar bir antlagma
hiikiimlerinin ihlali anlamina geliyorsa, uygulamanin yapildigt
devlet uluslararasi hukuk acisindan “sorumlu” olur. Ulusla-
rarast hukukun en énemli kurallarindan biri olan, “devlet, bir
ihlali hakl gostermek igin ulusal hukukundaki bir hilkme sigimamaz”
ilkesi** bu noktada devreye girer.

Yukarida yaptigimiz degerlendirmeler 1s1§inda, Avrupa
Birligi'ne tam {iye olunmasa dahi, uluslararas1 hukuka ig
hukukun 6niinde yer vermek ve bunu bir anayasa hikkmu
ile 6ngormek, Tiirkiye'nin uluslararas: bagitlari nedeniyle
giiniimiizde zorunlu hale gelmistir.!*® Gergekten Avrupa In-
san Haklari Mahkemesi'nin yarg: yetkisi ve bu mahkemeye
vatandaslarmin bireysel bagvuru haklarini tantyan “Tiirkiye,
bu Mahkeme'nin yargisal kararlarimin i¢ hukuk ile catigmast halinde,
hangi anayasal hukuk kurali sayesinde soz konusu kararlar: oncelikle
uygulamak zorunda kalacaktir” sorusunun, bugin Tirk huku-
kunda gercekgi bir yarut1 yoktur. Burada son derece ciddi bir
“hukuksal bosluk vardir”. Bu boslugun anayasa degisikligi ile
giderilmesi gerekir.

AB ile biitiinlesme Tiirkiye’de bir hiikiimet degil “devlet
politikasi“dir. TBMM'de grubu bulunan tim siyasal partiler ve
disarida kalan CHP bu biitiinlesme siirecinden yanadir. Simdi
Tiirkiye’nin 6niinde son derece onemli bir siire¢ baslamustir.
Bu siirecte olumlu siyasal ve ekonomik gelismeler gostermek
gerekli ancak yeterli degildir. Bu gelismeleri anayasal ve ya-
sal diizeyde yapilacak hukuksal dtizenlemelerle pekistirmek
zorunlu hale gelmistir.

3 Djjk V. P., “Uluslararas: insan Haklart Normlariun Ulke Uygulamalarin-
daki Gelisimi”, Insan Haklannm Geligimi (iginde) a.g.e., s. 101.

144 Antlasmalar Hukuku Konusunda Viyana Konvansiyonu, m. 27.

5 Karg1 goriis Aybay R., Insan Haklarinin Geligimi, a.g.e., s. 137.
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bb. Diger Diizenlemeler

~Madde 13
(Temel Hak ve Hiirriyetler)

Anayasa’nun “Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmast”nu dii-
zenleyen 13. maddedenin baglig1 ve icerigi degistirilmelidir.
Gergekten madde bu haliyle, “kisitlayici nitelik tagimaktadir”.
Oysa Anayasa dili agisindan bu hiikiimde, “kisitlama” 6gesinin
yerine “hiirriyetleri koruma” 6gesi on plana gikartilirsa daha an-
lamli olur inancindayiz. Ote yandan maddenin igeriginde kimi
deyimler oldukga soyuttur. Ornegin; “genel ahlak” ya da “genel
asayis”. Anayasalarda son derece yoruma agitk bu deyimlerden,
olabildigince kaginmak gerekir.

Madde 15 ve 17

(Temel Hak ve Hiirriyetlerin Kullanilmasinin
Durdurulmasi ve Kisi Dokunulmazligi Maddi ve
Manevi Varligi)

Temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinin durdurulmasi
(m. 15) ve kisi haklar1 ve 6devleri (m. 17) ile ilgili maddelerde
yer alan ve yasama hakkinin istisnasi olarak éngoriilen “6ldiir-
mefiilleri” ile ilgili hitkiimler Anayasa’dan ¢ikartilmalidir. Oliim
cezalarmi insancil bulmayip, bu tiir cezaya zaten kars1 oldu-
gumuzdan, bu cezay: yasama hakkinin istisnasi olarak kabul
eden bir anayasa hiitkmiine de kars1 olmamiz dogaldir. Kald:
ki, AB’ye tam tiyeligin soz konusu oldugu bir dénemde, ulusal
mevzuatta “oliim cezalar“n1 savunabilmek olanaksizdir.* Yine
aynu fikrada yeralan, “yetkili mercilerin verdigi emirlerle adam
oldiirme halleri” de hukuk devleti kavramui agisindan oldukca
distindiirticiidiir.

 Bu konuda dahaileride yapacagimiz degerlendirmelere gonderme yapmakla
yetiniyoruz. Bu konudaki degerlendirmeler igin bkz., infra s. 83 (dipnot).
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Madde 26, 27, 28
(Diisiinceyi Agiklama, Bilim, Sanat ve Basin Ozgiirliigii)

Disiince 6zgiirliigi, biitiin insan haklari i¢inde, insanin
bedeni tizerindeki haklarindan,’ genellikle en biiyiik dneme
sahip olanidir.**® Bu denli 6neme sahip bir hak i¢in Anayasa’da
ongoriilen cerceve yeterli degildir. Sadece diigtince degil, di-
siinceyi agtklama ve yayma, bilim ve sanat, basin ve yayimla
ilgili ozgtrliikleri kapsayan bu maddeler yeniden diizenlen-
melidir. Bu maddeler mevcut yazilm sekliyle 6zgiirlitkten
cok “kisitlama” niteligi tasimaktadir. Ozgiirliklerin smirsiz
olamayacag: dogaldir. Bu konuda Muammer Aksoy su de-
gerlendirmeyi yapmustir;

“Eger bir giin, demokrasi artik Tiirkiye'de de, genis halk kitle-
lerine mevyelerini sunan ve genis halk kitleleri tarafindan gercekten
savunulan bir rejim haline gelirse, 0 zaman zayif bir fidan olmaktan
ctkar ve kiigtik tehlikelere kolayca gogiis gerebilir. Iste 0 zaman Grgiit-
lesme hiirriyeti alaminda da biitiin kisitlamalar kalkabilir, diisiince
Gzguirligii alanmda devrimleri korumak icin getirilen kisitlamalar
liizumsuz hale diigebilir ve ben her iki alanda da sinrsiz bir 6zguirligi
ancak o zaman kabul edebilirim.”'*

Buna karsilik Miimtaz Soysal, diisiince ozgurlugi ile ilgili
olarak su degerlendirmeyi yapmaktadir;

“Diistince sucu ancak bir bagka sugun parcast olarak goriildii-
gtinde kabul edilebilir. Sag veya sol diigtince bakimndan, diistince tek
basina bir sug degildir. Cok muhafazakar bir kimsenin ¢ikip,-teokratik
diizen kurulmalidir- séziinii bir camideki topluluga soyleyebilmesi

147 Beden tizerindeki haklarin basinda “yasama hakk:1” gelmektedir. Bu
konuda ayrmtili bilgiler igin bkz., Erem, F., “Adam Oldiirmek Ciiriimleri,
Ankara 1982, s. 2-3.

148 Aksoy, M., “Tiirkiye’de Diislince Ozgiirlugii”, Tiirkiye'de Insan Haklan
(iginde), a.g.e., s. 126. Muammer Aksoy ayni makalesinde su degerlen-
dirmeyi de yapmaktadur: “Bir toplumda distince dzgurlagiiniin 6nemli
olciide kisitlanmast halinde, artik o rejime klasik (Batill) anlamda demok-
rasi diyebilme imkanu kalmaz”, ibid, idem; Ugur Alacakaptan bu konuda
su degerlendirmeyi yapmaktadir “Biitiin elegtirilecek yanlarina ragmen,
Tiirkiye'de fikir sugu yoktur, fikri agiklama ve savunma sugu vardir”
Alacakaptan, U., ibid, s. 83.

9 fhid, 5. 214.
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miimkiin olmalidir. Aym sekilde sol diigiincedeki bir kisinin ¢ikip,
-Tiirkiye'de zorla diizen degigmelidir- soziinii kullanabilmesi diigiince
ozguirliigiindeki tutarlilik yoniinden bence sug¢ sayilmamalidir.”1%

Hig bir anayasa bireye “dzgiirliikleri yok etme dzgtirliigtinii
vermez”. Ancak 26, 27 ve 28. maddeler yakindan incelendiginde,
gerek icerik, gerek kaleme alinis sekli agisindan hukuk devle-
ti ve hukukun usttinliigii kavramlariyla bagdasmaz nitelik-
tedirler. Ornegin; maddede yer alan “kanunla yasaklanan dil”
kavramin bir hukukgu olarak anlamakta giigliik cekmekteyiz.
Ne demektir, “kanunla yasaklanmigs dil”? Bir hukuk devletinde,
“dili yasalar yasaklayabilir mi”? Dil, din, 1irk ve cinsiyet ayrimi
yapilamayacagi yine anayasa hiitkmii degil midir? Her devletin
bir resmi dili vardir. Resmi yazigmalar bu dilde olabilir. An-
cak bu olgu, érnegin bir bilim adamina, yazacag: bir makaleyi
mutlaka o tilkenin resmi dilinde yazma yiikumliillagiint geti-
remez. Kald1 ki, yasak dil kavrami, zit anlamyla “yasak olmayan
diller”i glindeme getirmektedir. Bir iilke dilinin “yasakli”, bir
digerinin “yasaksiz” oldugu bir hukuk devletinde diisiiniilebilir
mi? Antidemokratik gordiigiimiiz, hukukun iistiinliigi kav-
ramina taban tabana zit olan bu diizenlemenin Anayasa’dan
hizla gikartilmasi gerekir. Kald: ki, bu maddelerde yapilacak
diizeltmeler sadece bu konuyla da sinurli degildir.

Demokratik bir toplumda, bireylerin devlet gibi diigiinme-
me haklari ve 6zgiirlitkleri vardir. Demokrasi kiiltiirel tekelci-
ligi reddeder, bagkaliklar: tanir, benimser hem de korur.®

Madde 34 »
(Toplant: ve Gosteri Yiiriiyiigii Diizenleme)

Toplant1 ve gosteri yirtiyiisti diizenleme hakkini igeren
bu maddenin ilk fikrasinda, bu tiir etkinlikler icin “izin alma
kogulu“nun aranmayacag1 6ngoriilmiistiir. Ancak uygulamada
izin almadan yapilan bu tiir etkinliklerin tamamu, yasal olma-
yan etkinlikler olarak degerlendirilmekte ve polis tarafindan
engellenmektedir. Bu durumda, hukuk devletinden degil, olsa

0 Soysal, M., ibid s. 208.
1 Selguk, S., Demokrasiye Dogru, Ankara 1999, s. 126.

66



olsa “polis devleti"nden soz etmek olasidir. Bu tiir etkinliklerin
sinir1 olabilecegini kabul etmekle beraber, idari makamlara
siursiz takdir hakki taninmasini hukuk devleti adina kabul
edebilmek pek olas1 goriinmemektedir.

Madde 66
(Tiirk Vatandaslig)

Bu madde “Tiirk vatandaghgi”m diizenlemektedir. Mad-
denin 1. fikrasinda aynen gu hitkiim yer almaktadir. “Tiirk
devletine vatandaglik bag ile bagh olan herkes Tiirk’tiir”. Bu fikra
mevcut hali ile vatandaghg1 degil, “Tiirkligii” tanimlamakta
ve madde baghig ile ciddi bir geliski olusturmaktadir. Gergek-
ten madde baslig1 “Tiirkliik” olmus olsaydi, bu fikra Tirk'un
kim oldugunu net bigimde tarumlamug olurdu. Oysa madde
“Tiirkliik”le ilgili degil, “Tiirk vatandashg:” ile ilgilidir. Hicbir
art niyet giitmeksizin agikca belirtmek gerekir ki, bu maddenin
1. fikrast su sekilde diizenlenmelidir; “Tiirk devletine vatandaglik
bag ile bagl olan herkes Tiirk vatandagidir.”

Ayni maddenin 2. fikrasinda da bir anlatim noksanlig goze
carpmaktadir. Gergekten bu fikraya gore; “Tiirk anamn veya
Tiirk babanin gocugu Tiirk'tir.152 Yabanci babadan ve Tiirk anadan
dogan cocugun vatandaghi kanunla diizenlenir”. Bu hitkiimdeki
bosluklar sunlardir;

1. Yabanci babadan ve Tiirk anadan dogan cocugun (bir tek
bu durumdaki cocuk) statiisii neden kanunla diizenlenmeye
birakilmustir?

2. Bu durumdaki gocuk Tiirk anadan dogduguna gore, ilk
ciimle cercevesinde bu ¢ocuk zaten Tiirk degil midir ?

3. Buna karsilik Tiirk babadan ve yabanci anadan dogan
cocuk icin neden kanunla diizenlenme 6ngoriilmemektedir ?

4. Bu ayrimciligin temel amaci nedir ?

5. Tiirk ananin veya Tiirk babanun ¢ocugunun statiisii neyle
diizenlenir?

152 By fikrada da gocuga “vatandaglik” degil “etnik kimlik” verilmektedir. O
nedenle, bu hiikiim dahi, madde baghgiyla celismektedir.
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Yukarida degindigimiz sakincalar giderilerek Tiirk va-
tandagligini diizenleyen anayasa maddesi yeniden kaleme
alinmahdir.

Madde 76/1
(Milletvekili Secilme Yeterligi)

Milletvekili secilme yasim diizenleyen 76. maddenin 1.
fikrasi, 30 yas1 alt sinur olarak kabul etmigtir. Cagdas hukuk
sistemlerinde bu sinir 20, en ¢ok 25'tir. 18 yasin riist yas1 olarak
kabul edildigi bir iilkede, parlamentoya secilme yagini 30'un
altina cekmek gereklidir.

Madde 83
(Yasama Dokunulmazlig)

Yasama dokunulmazliginin temel amac, yasama gorevinin
gerektigi sekilde yerine getirilmesine yardimci olmaktir. Yoksa
dokunulmazlik, kisisel eylemlerden dolay: milletvekiline bir
ayricalik saglamak degildir ve olmamalidir. Dolayisiyla, Ana-
yasa'nin 83. maddesinde diizenlenen yasama dokunulmazlig
yalnizca 1. fikra ile™ smirli kalmali, bunun digindaki durum-
larda tutuklama, sorgulanma ve yargilanmay: yasaklayan
hiikiimler maddeden cikartiimalidir.

Madde 87
(TBMM'nin Gérev ve Yetkileri)

Yukarida 15 ve 17. maddelerle ilgili olarak soylediklerimiz
burada da gegirlidir. TBMM'nin “6liim cezalarimin yerine getiril-
mesine karar verme yetkisi” bu maddeden ¢ikartilmalidur.

153 Mecliste ileri siiriilen fikirlerin disarida tekrarlanmasindan dolay1 sorumiu
olmamak.
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Madde 118
(Milli Giivenlik Kurulu)

Milli Giivenlik Kurulu'nu diizenleyen Anayasa’run 118.
maddesi yeniden diizenlenmelidir. Hukukun distinligtinin
egemen oldugu sivil bir demokraside silahli kuvvetlerin asli
gorevi tilke savunmasidir. Ancak mevcut yapist ile Milli Giiven-
lik Kuruly, iilkenin makro politikalarinin diizenlenmesinde en
az yiriitme erkinin sivil politikacilar1 kadar etkin olmaktadir.
Tiirkiye'nin tam iiye olarak katilacagi AB tarafindan aldig1 en
onemli elestirilerin baginda bu yapilanma gelmektedir. Dolay1-
s1yla, iilkenin savunulmasinda ve laik ve cagdas demokrasinin
korunmasinda etkin ve iist{in gabalar harcamaktaysa da “sivil
demokrasi” kavraminn uzantisinda Milli Giivenlik Kurulu'nda
sivil sayisinin artirllmast ve Genel Sekreterligin sivilegtirilme-
si gerekli goriilmektedir. Ote yandan, Milli Giivenlik Kurulu
kararlarinin, Anayasa’nin 118. maddesinin, 3. fikrasindaki son
ciimlede, “MGK kararlar1 Bakanlar Kurulu'nda dncelikle dikkate
alimr”, seklindeki hitkkmiin, degistirilmesi ve 6ncelikle dikkate
alma yerine, “Milli Giivenlik Kurulu Bakanlar Kurulu'na dneriler
sunar” seklinde bir ciimlenin konulmas: uygun olacaktir. Bir
baska deyisle Milli Giivenlik Kurulu, politika belirleyici degil,
oneride bulunan bir kurum niteliginde olmalidir.***

Madde 143
(Devlet Giivenlik Mahkemeleri)

Anayasa'nin 143. maddesinde ngoriilen Devlet Guivenlik
Mahkemeleri bundan bir siire 6nce sivillegtirilmistir. Ancak bu-
giinki yapist dahi “dogal mahkeme ve dogal yargi¢” kavramlarina

1% Bizim de tiyesi oldugumuz DPT biinyesinde kurulan AB Ozel thtisas Ko-
misyonu tarafindan hazirlanan rapora kars1 Milli Giivenlik Kurulu Genel
Sekreterligi'nin goriig ve 6nerilerini kapsayan raporda da bu 6nerimiz
kabul gérmiigtiir. Milli Giivenlik Kurulu raporunda, Kurul’daki sivil
tiye sayisiun artinimasina olumlu yaklagiimakta, esitligin siviller lehine
bozulmas: halinde Kurul kararlarinin yiiriitme orgam igin zaten “Oneri
niteliginde olacag1”, ancak genel sekreterin asker kokenli olmasi gerektigi
vurgulanmaktadir. DPT biinyesinde hazirlanan raporun basina sizan ay-
rintilart icin'bkz., “Meclise AB Raporu” Hiirriyet Gazetesi, 16 May1s 2000.
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uygun degildir. Bu nedenle, hukukun tstinltigiine katkida
bulunacagina inandigimiz DGM'nin kaldirilmasinin anayasa
revizyonu iginde yararli olacag inancin tagtyoruz.

Madde 150
(Anayasa Mahkemesine Iptal Davas: A¢ilmasi)

Anayasa’nin 150. maddesinde hangi kisi ve kurumlarin
Anayasa Mahkemesi'ne dava agma haklar: oldugu kisitli bi-
¢imde sayilmigtir. Bu kisi ya da kurumlarin daha kapsaml
olmasinda, anayasal yarginin daha saglikli bicimde iglemesi ag1-
sindan yarar vardir. Bu gergeve icinde, asagidaki kurumlara da
Mahkemeye dava agma hakki taninabilecegi goriisiindeyiz;

-TBMM'de bulunan tiim parti gruplari,
-Yargitay ve Damstay bagsavcilari,
-Tirkiye Barolar Birligi Bagkanlig,

-Kendi alanlarini ilgilendiren konularda tiniversiteler ve
Sayistay

Ote yandan, Anayasa Mahkemesi'ne bagvurunun, “yiiriit-
meyi durdurma etkisi” Anayasa’da hiikiim altina alinmus degil-
dir. Bu durum daha ¢ok Anayasa Mahkemesi kararlariyla bir
“i¢tihat hukuku” halini almistir. Ancak, bu uygulamanin bir
anayasa hiitkmii olarak 6ngoriilmesi yararl olacak ve Anayasa
bu uygulamaya uygun hale getirilecektir.

Gecici Madde 1 ve 2

(Milli Giivenlik Konseyi Bagkaninin, Cumhurbaskani ve
Konsey Uyelerinin de Cumhurbagkanligi Konseyi
Uyesi Olmasi)

Gegici 1. madde ile, 12 Eyliil siirecinin antidemokratik ya-
pisini sergileyen bu madde ile Milli Giivenlik Konseyi Bagkani
(Kenan Evren), Anayasa’nin halk oylamasinda kabulii ile 7 yil
siireyle “otomatik” olarak Cumhurbaskani se¢ilmistir. Belki de
diinyanin hig bir yerinde goriilmeyen ve cagdas ve demokratik
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hukuk devleti anlaysiyla taban tabana zit bu uygulama ile
Tiirkiye, askeri yonetimden demokrasi siirecine gegisin diyetini
askeri miidahalenin liderini 7 yillik bir siire i¢in “Cumhurbas-
kan1” secerek odemek zorunda birakilmustir. Tiirk halkina ana-
yasa referandumunda segme hakki birakilmamustir. Bir bagka
deyisle, anayasa halkoyu ile reddedilse “askeri yonetim devam
edecek, anayasa kabul edilse, devletin bagina bir asker gelecekti. Her iki
yaklagtm bicimi de demokratik degildi.”* O tarihteki bu uygulama
ile Tiirk insaninin iradesine “ipotek konulmugtur”. 1lgili madde-
deki “secim” kelimesine kargin, burada bir secim degil, Anayasa
onay!1 ile Cumhurbagkan “atanmast” sdz konusudur. Ustelik
bu atamays, kerhen de olsa, bagka secenegi bulunmayan “ Trirk
halki” yapmak zorunda birakilmistir. Boyle bir uygulamanin
Tiirk Anayasa hukukunda ve siyasi tarihinde bagkaca 6rnegi
yoktur. Hatta diinyarn hi¢ bir demokratik tilkesinde.

Gecici 2. madde ile de MGK tiiyeleri, Cumhurbagkanhg1
Konseyi iiyeleri haline dontistiiriilmiigler ve kendileri i¢in kimi
gorevler icad edilmistir. Bu hitkmii de demokratik hukuk dev-
leti ilkesiyle bagdastirabilmek olanaksizdur.

Artik pratik agidan bir anlamu kalmayan ve fakat demok-
ratik bir hukuk devletinin Anayasasi’'nda, “hukuksal degeri kal-
masa bile”, hala bulunmasi bir “demokrasi ve hukuk ayibi” dir. Bu
nedenle bu ve benzeri hiikiimlerin Anayasa’dan ¢ikartilmasi
gerekir.

Gegici Madde 15
(Baz1 Karar ve Tasarruflara Kars1 Anayasal Yargi
Denetimi Yolunun Kapatilmasi)

Bu madde ile, Milli Giivenlik Kurulu'nun, askeri yonetim
donemindeki hiikiimetlerin ve Danisma Meclisi'nin karar ve

155 Eger Anayasa’nin kabulii ile “otomatik” Cumhurbagkaru secilme, de-
mokratik bir yol olsaydi, aynu yolu, yukarida degindigimiz 1924 Teskilat
Esasiye Kanunu'nun (bkz., Supras. 23), TBMM'de kabulii sirasinda Atatiirk
denerdi. Ustelik Meclis'te de tartisma gotiirmez bir giicii ve etkinligi vardi.

" Ama Atatiirk, 1982 Anayasast ile yaganan bu “facia”dan neredeyse 60 y1l
once, bu tiir kiiciik hesaplara girmemis ve 1924 Teskilat: Esasiye Kanunu'na
siginmamugtir. Bu “ileri goriisliik ve 6zgiiven”in simgesidir. Zaten kisileri
“lider” yapan da bu tiir nitelikleridir. ...
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tasarruflarindan dolay: haklarinda “cezai, mali ve hukuki” so-
rumluluk iddiast ileri stiriilemeyecek ve bu maksatla bir yarg:
mercine bagvurulamayacaktir. Bir dsnemde yapilan ve hukuki
olmayan ya da sakat olan karar ve tasarruflar: yargisal dene-
tim disina gikartan bu hiikiim de tamamen antidemokratik bir
diizenleme olarak karsimiza gtkmaktadir. 2000'li yillara gelin-
diginde bir demokratik hukuk devletinin anayasasinda, gegici
dahi olsa boyle bir hitkmiin yer almamas: gerekir.

Kaldi ki, ayni1 maddenin son fikrasi, bu dsnemde cikartilan
kanun, KHK ve Anayasa Diizeni Hakkinda Kanun uyarinca
alinan karar ve tasarruflar1 yargisal denetim disinda tutmus
ve hatta anayasaya aykiriligiun dahi ileri siiriilemeyecegini
hiikme baglamustir. Bu hiikiim her ne kadar Anayasa’da “gegici
maddeler” arasinda yer almaktaysa da, giintimiizde dahi bu
karar ve uygulamalar hakkinda anayasaya aykirilik iddiasi
ileri stirtilemediginden, aslinda bu hiikiim “kalic:” bir nitelik
tagimaktadir. Bu nitelikte “kalici” bir hitkmiin Anayasa’da
hala yerini korumasi hukukun iistiinliigt, hukuk devleti ve
demokrasi kavramlariyla bagdasamaz. Boyle bir hiikmiin ana-
yasaya konulmasi, anayasa koyucunun bu dénemde yapilan
diizenlemelerin “Anayasa’ya aykin” oldugu ya da olabilecegi
yolundaki kugkularinin da bir gostergesidir. Yapilacak bir
anayasa reformu ile bu hiikmiin de anayasadan ¢ikartilmas:
ve bu dénemde yapilan diizenlemeler i¢in yargi denetim yolu-
nun acilmasi gerekmektedir. Bu sekilde, hukukun tistiinltigii
ve demokratik hukuk devleti olma yolunda énemli bir yol
katedilecektir.

cc. Anayasa’da Yapilmasi Gerekli Yeni Diizenlemeler

1982 Anayasasi’nin, aradan gegen yirmi yila yakin siire
boyunca, giderek kabugunu yirtmaya calisan Tiirk toplumu
icin artik yeterli olmadig1 ve gelistirilmesi gerektigi agiktir. Bu
cerceve icinde daha 6nce anayasada bulunmayan kimi kurum
ve diizenlemelerin “hukuk devleti” kavrami iginde Anayasa’ya
eklenmesi tarafimizdan zorunlu goriilmektedir. Bunlara sadece
bagliklar halinde deginmekle yetinecegiz;
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Kadin - Erkek Esitliginin Ongoriilmesi

Tirkiye'nin uluslararasi diizeyde aldif1 en bity ik elestirile-
rin basinda, iilkede kadin haklar1 ve esitligi konusunda gerekli
diizenlemelerin bulunmamast ve kadnlarm Tiirk toplumunda
gerekli ve yeterli haklarla donatilmams olmasidur. Ulke viz-
yonunu degistirmeye de yardim edecek bu tiir bir diizenleme
“Anayasa hiikmii” olarak konulmalidir.

Ekonomik ve Sosyal Demokrasi Kavrami

Yukarida da degindigimiz gibi,"® hukukun Gstiinlugi ve
egemenligini yagama gegiren toplumlar, “klasik demokrasi” kav-
ramuna yeni ve agdas bir boyut getirmislerdir. Bu boyut, toplu-
mun sosyo-ekonomik aktérlerinin ekonomik ve sosyal iktidarin
kullanilmasina edimli bigimde katilmalarinu saglayan “ekonomik
ve sosyal demokrasi” uygulamasidir. Toplumun isci-isveren ve
diger meslek mensuplarirun en iist diizeydeki temsilcilerinden
olusan ve ana misyonu yiiriitme erkine oneriler sunmak olan,
Ekonomik ve Sosyal Konsey bir anayasal kurum olarak dogma-
lidir. Bu sekilde uygulamada® ortaya ikan carpikliklar en tist
diizeydeki hukuk normu sayesinde giderilebilecek ve “sosyal
adalet ve sosyal baris” saglanacaktir.

Kamu Gorevlilerine Toplu Sézlesme ve Hak Grevi
Gibi Sendikal Haklar Taninmasi

Onemli ekonomik sorunlara kargin “kamu hizmetini” yerine
getirmeye calisan kamu gorevlilerinin Ttirk toplumunda gerekli
haklarla donatildiginu séyleyebilmek olanaksizdir. Bu cerceve
icinde kamu gorevlilerine kimi haklarinin verilmesi ve adil bir
calisma ortamina kavusturulmasi amaciyla Anayasa’ya sendikal
haklarin konulmas: gereklidir. Tam iiye olacagimiz AB tilke-
lerinin ¢ogunda kamu personeli bu tiir haklara sahiptir.

1% Bkz., Supra, s. 29.

157 ESK uygulamada siyasi iktidarin temsilcilerin gogunlukta oldugu bir
yapidadir. Dolayisiyla, bu kurumdan gikacak oneriler yiirtitme erkinin
ipotegi altindadir. Avrupa Birligi‘'ndeki iilkelerde ytiriitme erkleri bu
organda yer almamaktadir.
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"Savunma Hakki"nin Yarg: Erki ile lgili
Boliime Konulmasi

Savunma hakki, yargilama siirecinin “hiikiim” kadar 6nemli
bir parcasidir. Anayasa’min “yargi” bagligin tagiyan 3. kismuinin,
3. boliimiinde yer alan hiikiimler arasinda, hakimler, savcilar
bakimindan diizenlemeler 6ngoriilmiis, yine yargilama erkinin
bir pargast olan “yiiksek mahkemeler” anayasal giivence altna alin-
mustir. Buna karsilik, yargilama siirecinin olmazsa olmaz pargasi
olan “savunma” ile ilgili, bu boliimde en ufak bir diizenleme
yapimamus ve bu hakk: temsil eden “avukatlik kurumu”“nun en
tist dtizeydeki temsilciligi Tiirkiye Barolar Birligi’'nden hig s6z
edilmemistir. Dolayisiyla yarg: erki bakimundan, “iddia-savunma-
hiikiim” tiggenindeki dengenin saglanarak, anayasanin “yarg:”
baghginu tagtyan béliimiinde bu boslugun giderilmesinin gerekli
oldugu inancini tagiyoruz.

”Sivil Toplum Orgiitlerinin” Anayasal Giivenceye
Kavugturulmasi

Cagdas demokrasi ve hukukun tsttinltgii ilkesi, uygar
toplumlarda “sivil ve katilimci demokrasi” ilkesinden gegmekte-
dir. Bu baglamda sivil toplum orgtitlerine 6nemli gérevler diis-
mektedir. Bu agidan bakildiginda sivil toplum kuruluslarinin
Tiirk toplumundaki yeri ve 6nemi anayasada ongoriilmeli ve
devletin bu kuruluslarin etkinliklerine destek verdigi hiikim
altina alinmalidir.

C. Yasalar ve Hukukun Ustiinliigii
a. Terorle Miicadele Kanunu, Siyasi Partiler Kanunu

Diisiince ve diisiinceleri agiklamay: kisitlayici ve uygula-
mada yiiriitme erkine esnek yorum olanag veren, basta Teror-
le Miicadele Yasas! ve Siyasi Partiler Yasasi olmak iizere, ilgili
mevzuattaki hiikiimlerin yeniden diizenlenmesi gereklidir.?*®

1% Terdrle Miicadele Yasast’'ndaki diizenlemeler Icisleri Bakanhigi'nin, Siyasi
Partiler Yasasi'ndaki diizenlemeler de Bagbakanhigin koordinatorliigiinde
yuriitilmektedir. Her iki yasa da heniiz TBMM'ye sunulmamustir. Yapilan
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b. TCK, CMUK, Polis Vazife ve Selahiyetleri Kanunu

Kisi dokunulmazhigl, dzgiirliik ve giivenliginin asgari di-
zeyde kisitlanmasini hedefleyecek sekilde, yasama hakki, slum
cezalari, kolluk gorevlerindeki agiriliklar, igkence,'” giivenlik
sorusturmalari, gozalti uygulamalari, tutukluluk halleri gibi
konularda Tiirk Ceza Yasasi, Ceza Muhakemeleri Usulii Yasa-
s1, Polis Vazife ve Selahiyetleri Yasas: basta olmak tizere, ilgili
mevzuatta AB standartlarinda gerekli diizenlemeler en ivedi
bigimde yapilmalidir. Bu gergevede, Avrupa Insan Haklart Mah-
kemesi kararlarinin Cumhuriyet savcilar tarafindan gozoniinde
tutulmasinu saglayacak degisiklik CMUK'da yapilmalidir.®

¢. Sinema, Video ve Miizik Eserleri Kanunu,
Radyo Televizyon Ust Kurulu Kanunu

Disiinsel 6zgiirliikler cergevesinde din ve vicdan, bilim ve
sanat, kitlesel iletisim 6zgiirlikleri alanunda yine Polis Vazife ve
Selahiyetleri Yasasi, Video ve Miizik Eserleri Yasas: ve RTUK
Yasalar1 basta olmak tizere, ilgili mevzuatta gerekli diizenlemeler
enivedi bicimde yapilmals, Radyo ve Televizyon Ust Kurulu'nun
olusum bicimi ve yetkileri gbzden gegirilmeli, radyo ve TV ku-
ruluslarinin bagimsizliklart giiclendirilmeli, medya ile ilgili
kurullarm daha genis ve degisik kesimlerin temsilcilerinden
olusturulmas: saglanmalidir.*®!

temaslarda ilgili yasalarin ancak 2002 yili sonuna dogru TBMM'ye sunul-
maya hazir hale gelecegi ifade edilmigtir.

199 Bir hukuk devletinde iskenceyi savunabilmek olanaksizdir. Tiirkiye’-
nin Avrupa’da en ¢ok elestirildigi konularin basinda “igkence iddialan
gelmektedir. 9. Cumhurbagkani Dermirel, Baskan Bill Clinton'in Tiirkiye
ziyareti birlikte yaptiklari bir basin toplantisinda, bir basin mensubunun
“Tiirkiye’de iskence var mudir?” sorusuna kargi, “yoktur diyemem” ya-
nitint vermigtir. O halde bu konuda alinacak ok uzun bir yol vardir. Bu
konu daha ¢ok yasa uygulayicilart bakimindan énemlidir. Bu konuda
Ugur Alacakaptan su yorumu yapiyor; “Anayasa’yl, yasayl yorumlayip
uygulayacak kimseler, hatta daha ileri giderek, toplumun iyeleri, yeni
diizeni iclerinde duyamiyor ya da buna gayret gostermiyorlarsa, kisacast
diisiince sistemlerini degistiremiyorlarsa, su ya da bu Anayasa, su ya da
bu yasa ile elde edilebilicek pek az sey vardir” Alacakaptan, U., a.g.m., s.
81 Insan haklar karsisinda iskence konusunda bkz., Akhan, O., ,Iskence
ve Insan Haklar1”, Insan Haklarinin Geligimi (iginde), a.g.e., s. 43 vd.
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d. Basin Sug ve Cezalartyla Ilgili Kanun ve
Bu Konuda TCK’da Yapilacak Diizenlemeler

Basin ve haberlesme hiirriyetinin temelinde “diistince hiir-
riyeti” yatmaktadir. Bu hiirriyet, bireyin diisiindiiklerini dile-
digi sekil, zaman ve yerde, uygun gérdiigii araglarla alenilige
kavusturmay1 ya da uygun gordiigi takdirde bunlar ifade
etmemeyi de kapsamaktadir.’? Basin suglarinin kapsamuni ve
ongoriilen cezalarmn diizeyini azaltmak amaciyla Basmn Yasasi'63
ve TCK'da gerekli degisikliklerin yapilmasi, Basin Yayin Genel
Midirlagii'ntin bu konuda yaptig: bilinen inceleme sonuc-
larinin 1s1§inda, Adalet Bakanhig: biinyesinde olusturulacak
6zel bir komisyon aracihigiyla ilgili yasalarin bu amagla gézden
gecirilmesi ve varilacak sonuglara goére gerekli degisikliklerin
yapilmasi gerekir. Bu degisikliklerin temel hedefi, siddet ile
sugu ve terorii tesvik etmemis, aleni hakaret icermemis, tiniter
devlet yapisini bozmay1 kastetmemis yazi ve yaymlardan do-
lay1 gazeteci ve yazarlarin mahkum edilmelerini engellemek
olmalidir. Bu baglamda halen hapiste bulunan ve yukarida
deginilen suglar disginda mahkum olan gazeteci ve yazarlar
i¢in af yasasi ¢ikartilmalidir.’®

e. Sendikalar, Toplu I Sozlesmesi, Grev, Toplant: ve
Gosteri Yiiriiyiisleri ve Dernekler Kanunu

Sendikalar, Toplu Is S6zlesmeleri, Grev, Toplant: ve Gosteri
Yiriiyisleri Yasasy, Dernekler Yasasi ve bunlarla ilgili mevzuat,

'“TCK ve CMUK ile ilgili diizenlemeler Adalet Bakanligr'nin, PVSK ise Icisleri
Bakanligmin kordinasyonunda yapilmaktadir. TCK ve CMUK 2001, PVSK
ise 2002 y1h sonuna kadar TBMM'ye sunulmaya hazir hale gelecektir.

11 SVMEK ile ilgili diizenlemeler icigleri Bakanligi'nin, RTUK ile ilgili dii-
zenlemeler Devlet Bakanhigi'nin, Basin Kanunu ile ilgili diizenlemeler
Basin, Yayin ve Enformasyon Genel Mitdiirliigii’ niin koordinatorliigiin-
de yiiriitiilmektedir. Calismalarin ne zaman tamamlanacag: tam olarak
bilinmemektedir.

12 Abadan, N. U., “Basin ve Haberlesme Hiirriyeti”, Tiirkiye’de Insan Haklar
(icinde), a.g.e., 5. 89. Bu 6zgiirliikle ilgili ayrintil bilgiler, doktrin tartisma-
lar1 ve hakkn tarihsel gelisimi icin bkz., ayni makale s. 89-124.

'® Bu konudaki diizenlemeler, Basin Yayin ve Enformasyon Genel Miidiir-
ligii'niin koordinatorliigiinde yiirtitiilmektedir. Bu calismalarin 2001 yili
sonuna kadar tamamlanmast planlanmaktadir.

1# Bu konuda Adalet Bakanligin’da galismalar siirddiriilmektedir.
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tiim gagdas demokratik toplumlarda ve hukukun distunliigi
ilkesine dayali hukuk devletlerinde olmasi gereken bicimde
yeniden diizenlenmelidir. Bu mevzuatlar bakimindan 6rnek
almmasi gerekli hukuksal diizenlemeler, tam tiye olarak kati-
lacagimiz AB'ye iiye iilkelerin ulusal mevzuatlarinda bulun-
maktadir. Kamu gorevlilerinin sendikal haklarini diizenleyen
bir yasa gikartilmalidir.'®

f. Is Hayat ile Ilgili Yasal Diizenlemeler

Anayasa’da 49. maddede anlaniru bulan “galigma hakk: ve
Gdev” kavraminun Tiirk yasal mevzuatinda daha etkin bicimde
yerlesmesini saglamak bakimindan, TC tarafindan 1994 yilinda
3999 say1li Yasa ile onaylanan, “Hizmet Tliskisine Isveren Tarafindan
Son Verilmesi Hakkinda ILO Sézlesmesi” hitkiimlerine islerlik ka-
zandirmak bakimidan bir uygulama yasasi ¢ikartilmalidir.'®

Is ve Isci Bulma Kurumu’nun igsizlikle miicadelede ve is-
dihdamin artirilmasinda gagdas bir kurum haline getirilmesi
igin gerekli yasal diizenlemeler yapilmalidur.

Hizmet akdinin feshi konusunda, isverenlerin fesih hakkiru
kotiiye kullanmalarini 6nleyici ve yargt denetimini kolaylagti-
ric1 yasal diizenlemelere gidilmelidir."”’

Sendika ici demokrasinin saglanmasi amactyla, ilgili yasa-
larda gerekli diizenlemeler yapilmalidir.

165 Sendikalar, Toplu Is Stzlesmesi, Grev yasalarinda yapilacak diizenlemeler
Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanlig: tarafindan koordine edilmektedir.
Yapilacak degisikliklerle ilgili yasa tasarilart 2001 yili sonuna kadar
TBMM'ye sunulacak hale getirilecektir. Toplant1 ve Gosteri Yiirityiisleri
ve Dernekler Kanunu ile ilgili degisiklikler Icisleri ve Galisma ve Sosyal
Giivenlik Bakanhg: tarafindan hazirlanmaktadir. Bu iki yasa ile ilgili ¢a-
lismalarin 2002 yili sonuna kadar tamamlanmast beklenmektedir.

16 Bu konuda yapilacak diizenlemeler Caligma ve Sosyal Gitvenlik Bakanligt
tarafindan incelenmektedir. Yasa Tasarist 2002 y1li sonuna kadar TBMM‘ye
sunulacaktir.

167 By konudaki diizenlemeler Caligma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi'nda yiirt-
tillmektedir. Yasa Tasaris1 2002 yili sonunda TBMM'ye sunulabilecektir.
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Anayasa’nun 60. maddesi geregince, heniiz “sosyal giivenlik
semsiyesi” altina alinmamig kesimler bakimindan sosyal gii-
venlik hakkinin yayginlastirilmasy, isini kaybedenler icin belli
stirelerle gelir giivencesi saglayan “igsizlik sigortast” uygulama-
siun éngorillenden daha genis bir vizyondan bakilarak etkin
bicimde uygulanmasinu saglayan bir sistem kurulmalidir.

g. Tiirkiye’de Tiirk Vatandaslarina Tahsis Edilen
Meslek ve Sanatlar Hakkinda Kanun

1932 yilinda ¢ikartilan 2007 sayili bu Yasa, “kapicilik, sofor-
liik, boyacilik” gibi bazi meslek ve sanatlarmn icrasi yalmzca
Tiurk vatandaglarina tahsis etmistir. 70 y1la yakin stiredir yiirtir-
likkte kalan bu yasa giiniimiizde giincelligini yitirmistir. Uste-
lik ABye tam iiye olundugunda, AB tilkelerinin vatandaslary,
aynen Tiirk vatandaglar gibi bu meslekleri icra etme hakkini
kazanacaklardir. Tiirkiye AB'ye girmese de, yabanci uyruklu
bir kiginin Tiirkiye’de kapicilik veya soférliik yapmasinda ne
sakinca olabilir? Bu yasanin giincellestirilmesi zorunlu goriil-
mektedir.}¢®

h. Insan Haklar Bagkanl1g1 Yasasi'nin Cikartilmasi

Bagbakanlik biinyesinde bir genelge ile kurulan ve fakat
guniimiizde tegkilat yasasi bir tiirlii ikartilamayan, “Insan
Haklar Bagkanligi”min, Bakanlar Kurulu'nda bekleyen 3056
sayili Yasa Taslag1'®® bir an once qikartilmalidir. Bu Yasa'nin
cikartilmasiyla, yalnizca “Insan Haklar Koordinator Ust Kurulu”
degil, devlet kurumlariyla sivil toplum orgiitleri arasimdaki

1% Bu konudaki diizenlemeler Calisma ve Sosyal Gitvenlik Bakanl g1'nda yiirii-
tillmektedir. Yasa Tasarist 2001 yilt sonunda TBMM'ye sunulabilecektir.

1% Yasa'run tam ad1 “ Bagbakanhik Tegkilat Hakkinda Kanun Hitkmiinde Karar-
namenin Degistirilerek Kabulii Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun“dur. Bu Yasa Tasarisy, Insan Haklarindan Sorumlu Devlet Bakan-
g1 kordinasyonunda hazirlanmaktadir. insan Haklar Kordinator Ust Kurulu
Sekreteryast'yla yapilan temaslarda, bu Tasar1 2000 y1li sonuna kadar yasalag-
masinin beklendigi bildirilmistir. Bu Yasa'nun diger diizenlemelere oranla 6n-
celigi oldugu diistincesindeyiz. Gergekten bu yasaile insan haklar konusunda
Tiirkiye'deki tek kurumsal yapi yasal giivenceye kavusturulacaktrr.
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iletisimi saglayacak olan, akademisyenlerden olugan ve bizim
deicinde yer aldigimiz “Insan Haklar Danigma Kurulu” da yasal
statitye kavusturulacaktir.

i. Ombudsman (Kamu Denet¢iligi) Kurumunun
Olusturulmasi

Tiirk hukuk sistemine ilk kez girecek olan “Ombudsman
kurumu” iizerinde biraz ayrintih bigimde durmakta yarar var-
dir. Hukukun iistiinliigiiniin saglandigi cagdas demokrasilerde
gecerli olan, Idarenin mevzuat: gerektigi sekilde uygulamasi,
idari islem ve eylemlerin amacindan saptirilmamasi, dolay1-
siyla kamu hizmetlerinin daha iyiye gotiiriilebilmesine olanak
saglamak tizere bir “Kamu Denetciligi Kurumu” (Ombudsman)
nun Tiirkiye’'de ivedilikle yagama gegirilmesi gereklidir. Bu
konuda bir yasa taslagi hazirlanmis ancak taslak heniiz ya-
salagmamistir. Bu kurumun etkin bigimde uygulanmasiyla
“denetim” altinda olacak bir Idare, yapacag: diizenleme ve
alacag kararlarda yalmizca hukuka daha uygun davranmak
zorunda kalmayacak, yiirtitme erki de ¢ikaracagt diizenlemeler
konusunda kamu denetcilerinin 6nerilerini almak durumunda
kalacagindan, hukuka sayginlik daha da pekisecektir.!” Kaldt
ki, ombudsman kurumunun uygulamaya konulmasiyla top-
lumda yasayanlar insanlar kendilerini daha giivende hissede-
ceklerdir.'”!

Uluslararas: diizeyde genelde yasama organlar: tarafin-
dan atanan Ombudsman, kimi zaman bir kigi, kimi zaman ise
bir heyet olmaktadir. Ombudsman gorevli oldugu alanlarda
kisiler tarafindan yapilan yakinmalar: inceler. Kamu kurum
ve kuruluglarindan her tiirlii bilgi ve belgeyi isteyebilir. Ulus-
lararasi 8rnekler acisindan degerlendirildiginde Ombudsman
kurumu, iilkeden iilkeye kimi farkliliklar gostermektedir. Kimi
iilkelerde kisi, ancak i¢ hukuk yollarinda hakki tiikendigi za-
man ombudsmana bagvurabilmekte, kimi iilkelerde ise, kisi ig
hukuk yollarmdan bagimsiz bicimde bu yola gidebilmektedir.
ombudsmana yapilan bagvurular genelde gizli tutulur. Ancak

170 By kurum iglemis olsa idi, son Kanun Hitkmiinde Kararname krizi belki
de yaganmanus olacakt1. ’ ' T
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basvuruda bulunan kimse izin verirse, basvuru sahibinin kim-
ligi ombudsman tarafindan aciklanabilir.

AB iilkeleri arasnda ombudsman kurumu 6zellikle Iskan-
dinav iilkelerinde son derece yaygindir. Isveg'te parlamenter
Ombudsman 1806’da kurulmus, 1968 ve 1976'da yeniden orgiit-
lenmigtir. Ayni kurum Finlandiya’da 1919'da kurulup, 1971'de
yeniden yapilanmustir. Danimarka’da 1954, Norveg'te 1962'de
kurulmustur. h\giltere’de bu kurum varolmakla birlikte, 1967’ de
bir de “Parlamenter Komiser” (Parlamentary Commissioner) olug-
turulmustur. Fransa’da ise bir “arabulucu” (Médiateur), sadece
milletvekillerinin islem ve eylemlerinden dogan sorunlarla
ilgilenmektedir. Ombudsman kurumu Portekiz’de “Adalet Sa-
vunucusy” (provedor dejustica) adi altinda 1977’ de, Ispanya’da
ise “Halkin Savunucusu” (people’s defender) ad1 altinda 1981'de
uygulamaya gecmistir. Ayni kurum Isveg 6rneginde oldugu gibi
(Parlamenter Ombudsman) Irlanda’da 1980, Hollanda’da 1981
ve Belcika’'da da 1982 yilinda olugturulmustur.'”?

j- Yerel Yonetimler Reform Kanunu

Cagdas bir anlayis ve bakis agisi ile hazirlanan ve halen ta-
sar1 halinde bulunan, “Yerel Yonetimler Yasas:”nin bir an énce ¢1-
kartilmas gerekir. Bu tasar1 Avrupa vizyonu ile hazirlanmistir.
Tasarr’'da, Il Genel Meclisleri, bir anlamda “yerel parlamentolar”
niteligini kazanmakta ve yetkileri artirilmaktadir.’?

k. Polis Tegkilat: ile Ilgili Diizenlemeler

Polis okullarimn, Polis Meslek Yiiksek Okullar1'na déniis-
tirtilmesi ve brans ve uzmanligin getirilmesi amaciyla hazir-
lanan, “Emniyet Teskilat: Yasas, Polis Yiiksek Ogretim Yasast ve
190 Say:l: Genel Kadro ve Usulii Hakkinda KHK 'nin Ekli Cetvellerde
Degisiklik Yapilmasina Dair Tasari”run bir an dnce yasalasmasi
saglanmahdur.'”*

7 Bu konudaki ¢alismalar Adalet Bakanligr'nca siirdiiriilmektedir. Icinde bu-
lundugumuz y1l sonunda ombudsman kurumu yasal hale gelebilecektir.
72 Unal, S., a.g.e., s.107.

1% Bu Yasa'nin hazirliklar da icisleri Bakanlig: tarafindan yuriitilmektedir.
Yasa'nin TBMM'ye sunulmast igin verilen tarih 2001 yil sonudur.
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1. Cezaevleri Teskilat Kanunu

Cezaevi personelinin ve mahkumlarm gérev, yetki, hak ve
sorumluluklarim belirleyen bir “Cezaevleri Teskilat Yasas:” cikar-
tilmalidir. Yine bu baglamda, cezaevi personelini yetigtirecek
“personel okullar:”min agilmasi amaciyla gerekli idari ve yasal
diizenlemeler yapilmahdir.'”®

m. Infaz Kanunu

Infaz ile ilgili gesitli yasalarda yer alan hiikiimler biraraya
getirilerek, cagdas, kolay anlagtlan ve uygulanan, yeni bir “infaz
yasas:” hazirlanmalidir. 6

n. Adli Kolluk Kuvveti

Kimi zaman tartisilan, ancak bir tiirlii gerceklestirilemeyen,
mahkemelerin emrinde bir “adli kolluk kuvveti” kurulmali ve bu
konuda gerekli hukuksal diizenlemeler yapilmahdir.””

o. Yargilama Siireci

Agr isleyen adalet mekanizmast ile, “yarg: hikmii”nden
beklenen yararmn saglanmas: zorlagsmakta, hatta kimi zaman
olanaks1z hale gelmektedir. Adil yargilama hakkinin bir parcast
olarak, yargmun yiikiinii azaltici ve yargilama stirecini kisaltict
idari 6nlemler alinmali ve bu yolda gerekli hukuksal diizenle-
meler yapilmalidir.'”®

174 By Yasa'nin hazirliklan da Icisleri Bakanlig tarafindan yiiriitiilmektedir.
Yasa'nin TBMM'ye sunulmasi igin verilen tarih 2001 yili sonudur.

175 By Yasa’run hazirliklar: da Adalet Bakanligs tarafindan yurttiilmektedir.
Yasa'nin TBMM'ye sunulmasi igin verilen tarih 2001 yil sonudur.

176 By Yasa’nin hazirhiklar: da Adalet Bakanligs tarafindan yirtitilmektedir.
Yasa'nin TBMM'ye sunulmast igin verilen tarih 2001 yili sonudur.

17 Adli Kolluk Kuvveti ile ilgili yasanin hazirliklar: da Adalet ve Icisleri Ba-
kanhg tarafindan yiritilmektedir. Yasa'nmin TBMM'ye sunulmasi igin
verilen tarih 2002 y1li sonudur.

178 By konudaki diizenlemeler Adalet Bakanlig: tarafindan yapilmaktadir.
Alinan bilgiye gore, bu diizenlemelerin 2001 yil sonunda TBMM'ye su-
nulabilecektir.
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p- Ohal Kanunu

Olaganiistit Hal Mevzuati'nda, demokratik hukuk devle-
tinin gerektirdigi degisiklikler yapiimalidir.’””

r. Milli Giivenlik Kurulu Kanunu

Milli Guivenlik Kurulu ile ilgili olarak yukarida “Anayasa
degisiklikleri” bagligt altinda yapilmasini énerdigimiz degisik-
liklere'® paralel olarak Milli Giivenlik Kurulu Yasasi'nda da ge-
rekli degisiklikleri yapmak ve uyumu saglamak zorunludur.

s. Terorle Miicadeleden Dogan Zararlarin
Kargilanmasi1 Hakkinda Kanun

Devletin kusursuz sorumlulugunu gerektiren durum-
larda, yarg: kararina gerek duyulmaksizin, terdrle miicadele
sirasinda magdur olan vatandaslarin ugradiklar zararlarin
devletce karsilanmasmin saglanmas: i¢in alinacak onlemleri
iceren ve halen Bakanlar Kurulu'na sunulmus bulunan “Terér
ve Terdrle Miicadeleden Dogan Zararlarin Karsilanmas: Hakkindaki
Yasa Tasarist”nun bir an 6nce kabul edilip ytrtirlige konulmas:
gerekir. Bu yasa toplumsal bir yaray: bir él¢tide onarmaya katki
saglayacaktir.’®

t. Siyasi Ahlak Yasas1 ve OECD Sozlesmesi

Toplum vicdaruni ciddi bigimde rahatsiz eden riigvet ve
yolsuzluklarla etkin bicimde miicadele edilmesi ve bu gerge-
vede bir “Siyasal Ahlak Yasas1” gikartilmasi gereklidir.®? Haksiz
mal edinmelerin daha etkili bicimde izlenmesi i¢in “Mal Bildi-

1% Bu konuda Adalet ve Igisleri Bakanhig1 tarafindan galigmalar ytiriitiilmek-
tedir. Yasarun TBMM‘ye sunulmasi igin verilen tarih 2002 yili sonudur.
1% Bkz., Supra, s. 54; Bu konuda Bagbakanlik biinyesinde gegitli ¢alismalar

yapilmaktadir. Kesin tarih verilememektedir.

181 fnsan Haklarindan Sorumlu Devlet Bakanlig1 blinyesinde bu konuda ¢a-
ligmalar yapilmaktadir. flgili kurumla yapilan temaslarda bu konuda bir
yasal diizenlemenin 2004 yilindan 6nce ¢ikarilamayacag: bildirilmigtir.

'8 Bu konuda 2002 y1li sonuna kadar bir yasa ¢ikartilmasi éngoriilmektedir.
Calismalar Bagbakanlik'ca yiiriitiilmektedir.
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rimi Yasasi"nda gerekli degisiklikler yapilmaldir. “Uluslarara-
s1 [slerde Yabanci Memurlara Riisvet Verilmesine Karst Miicadele
Hakkinda OECD Sizlesmesi” Tiirkiye tarafindan onaylanmal ve
bir ic hukuk belgesi haline doniistiirtilmelidir.

u. AIHS’ye Uygun Ulusal Mevzuatin Cikartilmasi

Anayasa’nun 90. maddesi cergevesinde onaylanan ulusla-
rarast hukuk belgelerinin i¢ hukukta etkin bi¢imde uygulan-
masin saglamak bakimindan gerekli Tiirk ulusal mevzuatinin
cikartilmasi zorunludur. Bu mevzuat arasinda 6zellikle, Av-
rupa Insan Haklar: Mahkemesi'ne bireysel bagvuru hakkinin
kullanilmas1 sonucunda, verilen kararlarin baglayicilig1 ve
uygulanmasna iligkin yasal diizenlemeler yapilmahdir. Bu
baglamda igskence, kotii davranug ve diger nedenlerle ATHM
tarafindan Tiirkiye aleyhine verilen kararlar geregince devletin
odemek zorunda oldugu tazminatlarin (caydirici oldugu gozo-
niine alinarak) 6denmesi sonrasinda, sorumlu idari personele
riicu edilecegi hiikkme baglanmalidir.

v. Uluslararas: Hukuk Belgelerine Taraf Olunmasi

AB lkeleriyle, tam iiyelige aday tiim tilkeler tarafindan
onaylanan “Birlegmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklar Sozlegmesi
-ile Birlesmis Milletler Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Soz-
lesmesi” Tirkiye tarafindan kisa bir siire dnce imzalanmustir.
Her iki belgenin de ivedi bicimde Parlamento’da onaylanmast
kesinlikle saglanmalidir. Ote yandan, Tirkiye tarafindan im-
zalanmus bulunmakla beraber hala onaylanmayan “Birlesmis
Milletler Irk Aynmecihgimn Onlenmesi Sozlegmesi” de ivedi bi-
cimde onaylanmalidir. Bilindigi gibi, TBMM tarafindan onay-
lanmayan uluslararas: hukuk belgeleri Tirkiye bakimindan
yurirliige girmezler.

y. ”Oliim Cezalari”yla I1gili 6. Protokol’iin Imzalanmas:

6 Kasim 1950 tarihinde Roma’da imzalanan “Avrupa Insan
Haklarinin ve Temel Ozgiirliiklerinin Korunmasina Mliskin Sozles-
me”ye ek 6. Protokol'it Tiirkiye ivedi bicimde imzalamal ve
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onaylamahdir.'® Bilindigi gibi bu Protokol “éliim cezalarinin
kaldirilmasi"na iligkindir.® Yukarida da belirttigimiz gibi,*
olim cezalarinin kaldirilmasi, AB’ye tam iiye olmanin 6n
kogullarindan biridir. Cagdas toplumlarda cezalandirmann
amact, “sugluyu islah etmek“tir. Dolayisiyla bir insan 6ldiiriilerek
nasil islah edilebir.!%

D. Insan Haklar1 Konusunda Yapilmasi Gerekli
Diizenlemeler

Hukuk devleti ve hukukun tistiinliigiinii Tiirkiye’de ya-
sama gecirmenin yolunun, éncelikle “insan haklarina gereken
sayginin gosterilmesi”"nden gectigini daha 6nce defalarca ileri
stirmigtiik. Bu baglamda, asagida deginecegimiz, daha cok
“idari nitelikteki diizenlemeler”in yagama gegirilmesinin, Tiirk
toplumunda insan haklarina sayginin giderek pekismesine
katkida bulunacag inancini tagtyoruz.

a. Kisi Haklaryla Ilgili Konularin KHK ile
Diizenlenmemesi

KHKler, karaname mi yoksa kanun mudur? Hukuksal
degeri ve sonuglar1 “yasa hiikmiinde” olduguna gore, KHK'ler
icerik bakimindan daha ¢ok yasalara yakindir. Ancak “sekil”

18 Sozlesme’nin imzalanmasi konusunda Disisleri Bakanligi'nda ¢alismalar
yapilmaktadir. Imza tarihi heniiz kesinlesmemistir.

1* Protokol'tin 1. maddesi su hitkmii getirmektedir: “Oliim cezas1 kaldirilmugtr.
Higkimse bu cezaya garptirilamaz ve idam edilemez”. Protokol’iin 2. maddesi
ise bu genel kurala bir istisna getirmistir. Buna gére: “Bir devlet, yasalarmda
savag veya yakin savas tehlikesi halinde islenmis fiiller icin 6liim cezasint
ongorebilir; bu ceza ancak yasanin belirledigi hallerde ve onun hiikiimlerine
uygun olarak uygulanabilir. flgili devlet, s6z konusu yasanin bu duruma
iligkin hiiktimlerini Avrupa Konseyi Genel Sekreterligi'ne bildirir. Arnavut-
Iuk’un da 6liim cezalarini mevzuatindan temizlemesi sonrasinda, 42 Avrupa
tilkesinden yalrizca Tiirkiye'de bu ceza yiiriirliikte kalmus olmaktadir.

% Bkz., Supra, s. 64-65.

1% Sami Selguk, Zorba Devletten Hukukun Ustinligiine adl eserinde 6ltim ceza-
larina kars1 su goriigleri ileri siirmektedir; “Giiniimiizde cezaevinde yatan
bir yiikiimliiniin bile yeniden topluma dénme hakkindan s6z ediliyor. ste
boyle bir diinyada, 6biir hak ve 6zgiirliiklerin énkosulu olan, yasam hakkmna
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acisindan bir idari tasarruf niteligini tasamaktadir. Yasa koyma
yetkisi, “miinhasir yetki” seklinde parlamentoya aittir. Gergek-
ten, Anayasa'nin 7. maddesinin, ikinci ctimlesinde “yasama yet-
kisinin devredilemeyecegi” agik¢a hitkme baglanmugtir. Yirtitme
erkinin yasa koyma yetkisi olmadigindan ve KHK'lerin de bu
yonii agir bastigindan, kuvvetler ayrilig1 ve hukuk devleti
icinde bu yola ¢ok istisnai durumlarda gidilmesi gerekir. Bu
istisnai durumlar icinde de kisi hak ve 6zgiirliiklerini ilgilen-
diren konular bulunmamalidir. Bu durumda dahi parlamento
tarafindan cikartilacak “yetki yasas:”nin kapsamu iginde kalin-
masi gereklidir.

Agustos ay1 iginde Cumhurbagkanhig: ile Hiikiimet ara-
sinda yasanan ve toplumun tiim kesimlerini ilgilendiren ve
hatta bizzat Basbakan tarafindan “ devlet krizi ¢ikar” seklindeki
dayatmalari, hukuka saygili bir yiiriitme erkinden beklenme-
yecek sanssiz siyasi agiklamalardir ve Ttirkiye'nin giindemini
“yapay” bicimde isgal etmistir. TBMM tarafindan kabul edi-
len, 29.6.2000 tarih ve 5488 sayil1 Yetki Yasasi, “Kamu Kurum
ve Kuruluslarmn Teskilat, Gorev ve Yetkilerine Tliskin Konularla,
Kamu Personeli Arasindaki Ucret Dengesizliklerinin Giderilmesi

olaganiistit donemler disinda asla dokunmamak gerekir. Insanlar, yillarca
tadini ¢ikara cikara siirdiiriilen yargilamanin arkasina gizlenerek daragacina
gonderilemezler. Unutmayinuz ki asilan insan higbirzaman infaz anindaki
insan degildir. Diinkii insandir. Yapilan ise tasarlamaly, hesaplt kitaph bir ci-
nayettir. Kimse kendini aldatmasin. Nasil hirsiz mal gald1 diye, polis hirsizin
malini galmuyorsa, devlet de adam sldiirdii diye caniyi 8ldiiremez. Bu kisas
dénemlerine donmektir”, SelcukS., a.g.e. 5. 322; Torsten N. Wiesel, bu konuya
soyle yaklasmaktadur. “Jdam cezasy, en agaglik suglunun bile insan olduguna
ve insanlann ortak degerlerine, en azindan, sahip olma potansiyeli tasidigina
dair anayasalardaki temel kurallara ters diiser”, Wiesel N. T., “Bilim Aka-
demileri ve insan Haklart: Uluslararast Bir Caba”, Insan Haklariumn Geligimi
(icinde), a.g.¢., s. 91; Ugur Alacakaptan’in ise bu konuya bakis acisi soyledir:
“Bir kimseyi 6litm cezasina mahkum etmek, onun kisiligini gelistirme, uslan-
ma, topluma yararl: bir vatandas olarak donebilme yeteneklerinden yoksun
bulundugunu peginen kabul ve iddia etmek olur ki, boyle bir én yarg: ve
iddia insan haysiyetine ve degerine kutsal bir anlam vermemekle dzdestir”.
Alacakaptan, U., “Kigi Dokunulmazhg1 ve Kisi Giivenligi”, Trirkiye'de Insan
Haklar: (iginde), a.g.e., s. 76, Faruk Erem’in 6liim cezalaryla ilgili gorusleri
bilinmektedir. Erem'in, Bir Ceza Avukatinin Anilari adli iinlit yapitinda sik
sik su ciimleye gonderme yapar ; “Sugluyu kaziym altindan insan gtkar”
Bu ¢alismanin yazar hep goyle dusiiniir; “Ceza yasalariru yagamlarinda
mutsuzlugu tatmamus insanlar kaleme almgtir.”
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ve Kamu Mali Yonetiminde Disiplinin Saglanmas: icin Yapilacak
Dtizenlemeler Hakkinda”dir. Buna karsilik ¢ikartilmak istenen
KHK de, hangi nedenle olursa olsun, memurlarin “disiplin sug¢
ve cezalar”yla ilgilidir. KHK ile bu tiir cezalar getirilmesi hu-
kuk devleti, hukukun tistiinltigii ve kuvvetler ayrilig ilkesinin
egemen oldugu bir demokratik iilkede s6z konusu olamaz.'®
Bu konuda yetki, yukarida degindigim gibi, TBMM'ye aittir
ve Anayasa’nin 7. maddesi degismedikce, “bu yetki devredile-

"

mez.

Kaldi ki, Anayasa'nimn, kanun hitkmiindeki kararname ¢1-
karma yetkisini diizenleyen 91. maddesinin 1. fikrasina gore,
" Anayasa'mn ikinci kismumn birinci ve ikinci boliimlerinde yeralan
temel haklar, kisi haklart ve ddevleri ile dordiincii boliimiinde yer
alan siyasi haklar ve ddevler kanun hiikmiindeki kararnamelerle dii-
zenlenemez”. Anayasa Mahkemesi, 19.4.1988 ve 4.4.1991 tarihli
iki karariyla, disiplin sug ve cezalariyla ilgili diizenlemeleri
Anayasa’nin 38. maddesi kapsaminda gérmuistiir. Bu madde,
91. maddede 6ngoriilen, Anayasa’nun ikinci kisminin ikinci
boliimlerinde yeralan temel haklar, kisi haklart ve ddevleri
arasinda yer almaktadir.'®

b. Insan Haklar1 egitim Programinin Uygulanmasi

10 yillik bir siireye yayilan bu programla;
* Insan haklari egitimi verecek kadrolarm yetistirilmesi,

* Lise ve tiniversitelere insan haklar1 derslerinin konulma-
s1,' bu amagla Milli Egitim Bakanlig: ve iiniversite rektorliik-
lerinin esgiidiim icinde ¢alismasi,

87 Ayni gorits igin bkz., Batum, S., Yayla, Y., Soysal, M., Caglar, B., Azrak,
U., Tezig, E., Sabah Gazetesi, 22.8.2000, s. 22; Altan, C., Anayasa Hukuku
ve Yuttur Kaydir Politikalari”, Sabah Gazetesi, 23.8.2000; kars: goriis Aldi-
kagti, O., Sabah Gazetesi, 22.8.2000, hatta Av. Burhan Apaydin daha da ileri
giderek, Cumhurbagkant'mun KHK imzalamamasi halinde “vatana ihanet
sucu”nu igleyecegini ve Anayasa Mahkemesi'nde yargilanabilecegini
savunmaktadir, Apaydin B., Hiirriyet Gazetesi, 21.8.2000.

8 Sezer A. N., KHK'yi Bagbakanh@a gonderme gerekgesi, internet,
www.cankaya.gov.tr , 22.8.2000, s. 8.

18 Bir ddnemde Insan Haklarindan Sorumlu Devlet Bakami olan Prof. Dr.
H. Sami Tiirk, bir seminerde; “ilkokullara, insan haklar1 zorunlu ders
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* Yasa uygulayicilarin bu egitim programlarina katihminun
saglanmasi,

* Yargiglarin, savcilarin ve avukatlarin insan haklari konu-
larinda ayn bir program cergevesinde yetistirilmeleri,

o Universitelerde “insan Haklar1 Merkezleri” kurulmasinin
ozendirilmesi ve sosyal bilimler egitimi veren tiniversitelerde
“Insan Haklari Anabilim Dallar“nm kurulmas,

* Cagdas iletisim teknolojisinin tiim olanaklarindan yarar-
lanularak, “internet” aracilifiyla, insan haklari konusunda web
siteleri olusturularak, ilgililere ulagilmasi.

c. Insan Haklar1 Konularinda Duyarlihig: Bilinen
Sivil Toplum Orgiitlerinin Etkinliklerinin Ozendirilmesi

d. Uluslararasi Kurulusglarla, Sivil Toplum Orgiitleri
Arasindaki Isbirligi Olanaklarinin Aragtirilmasi

e. Polislerin Insan Haklar1 Konusunda Ciddi Bir
Egitimden Gegirilmesinin Saglanmasi

Polislerin gorev yerlerinin sik sik degistirilmemesi ve “mes-
lekte uzmanhiga” 6nem verilmesi ve insan haklari ihlallerinin sik
yasandig1 ortamlarin (karakollar, hapishaneler) gerekli siklikta

denetlenmesi, bu denetimlere kaynak ayrilmasi.

f. Nezarethanelerin, Ifade Odalarinin Standartlarinin
Yiikseltilmesi, Odenek Gereksinmelerinin Kargilanmasi,

g. Hapishanelerde Kogus Sisteminden, Oda Sistemine
Gegisin Saglanmasi,

olarak konulmustur. Liselerde de bu ders okutulacaktir” gorigini ileri
siirmiistiir. (Yazarin notu: Demek ki bu konuda ilkokullar, lise ve hatta
kimi iiniversitelerin &niinde gitmektedir). Bkz., Tiirk, H.S., “Insan Haklarr”,
Insan Haklarinin Geligimi Semineri, a.g.e., s. 14.
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h. Iskence ve Kotii Davraniglarin Azalmasi

Bu konuda igkence ve kotii davraruglar gibi girisimlerde
bulunan kamu personelinin cezasiz kalmamasi i¢in 1999 Aralik
ayinda gikartilan “Memurlar ve Diger Kamu Gérevlilerinin Yarg:-
lanmas: Hakkinda Kanun”, daha etkin bicimde uygulanmasi.

i. “Yakalama, Gozaltina Alma ve Ifade Alma
Yonetmeligi“nin' Tam ve Eksiksiz Uygulanmasi

Bu amagla ¢ikartilan 25 Haziran 1999 tarihli Basbakanlik
Genelgesi'nde belirtilen ilkelere sadik kalinmasi.

j- Gayrimiislim Vatandaslarimizin Uygulamadan
Dogan Yakinmalarinin, Lozan Antlagmasi Cergevesinde
Incelenerek Gerekli Onlemlerin Alinmasi

SONUC

“Hukukun distinligi“niin bir toplumda saglanabilmesi,
yillarin deneyimi ile kurulabilecek bir “hukuk devleti“nin var-
lig1ile gerceklesebilir. Hukuk devleti, insanhigin anayasas1 ve
hatta “ortak dini” olarak kabul edilen insan haklarma sayguli,
hak ve adalet kavramlarini yasama gecirmis, yasa devletinin
dar kaliplarindan armmus, kuvvetler ayriligi kavraminda anla-
muni bulan ve kamu giiglerinin yetki sinirlarina saygili oldugu,
¢ogulcu demokrasinin sézde degil, “6z“de, bir bagka deyigle
“toplumsal biling"te sekillendigi bir devlet yonetimi modelidir.
Bu modelde hukuk, devlet igin degil, “insan” igin vardir. Ciin-
kit hukuk, devletten degil, “birey”den yola ¢ikar. Kat1 “kanun
devleti” anlayis, “sevecen devlet”i degil, baskic ve dayatmaci bir
otoriteyi, “zorba devleti” cagristirir. Zorba devlet ise hukukun
en biiytik diismarudir.

Insanlik, tarih boyunca zorba devletten, hukuk devletine
ulagsabilmek i¢in asirlar boyu miicadele vermistir. Tarihin de-

% Bu yénetmelik i¢in bkz., RG. 1.10.1998 tarih ve S. 23480, s. 13-27.
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rinliklerine inildiginde, hukukun insan ve toplum icin degil,
kigisel ve sinifsal iktidar igin varoldugunu, bu iktidar sahiple-
rinin giiglerini artirmalarinun ve siirekli egemen kalmalarinin
bir araci olarak kullanildigini gériiyoruz.

“Hukuku egemen giicler yaratir” seklindeki deger yargisinin
aksi bugiine kadar pek karutlanamadi. Derebeylikler donemin-
de hukuk, derebeylerin egemenligi icin vardi. Kralliklar déne-
minde hukuk, krallarin iktidarlari korumak igin yaratildr.
1789 Fransiz Ihtilali ile birlikte, hukuk yaratma erki, kraldan,
burjuva simifina gegti. 1917 Sovyet Devrimi ile hukuk yaratma
erki, Car’dan almip, isci ve koylit kesimi adina bir yonetici smifa
devredildi. Fagist yonetimlerde hukuk, diktatorlerin oyunca-
g1 oldu. Atatiirk Devrimi ile hukuk yaratma erki, saltanattan
millete gegti. Bu son gelisme giintimiizde tiim ¢ogulcu demok-
rasiler icin s6z konusudur. Gergekten bu toplumlarda hukuk,
millet egemenligi i¢in ya da onun adina kullanilir.

Uluslararas: diizeyde bakildiginda, hig olmazsa teorik ag1-
dan, hukukun devletlerin egemen esitligi i¢in varoldugunu go-
riiriiz. Fedaralizm hareketleri agisindan bakildiginda ise hukuk,
siyasal biitiinlesmeyi saglamarun araci olarak goriilmektedir.
Bu amacla, kismen devredilen egemen yetkiler, biitiinlesme
siireci icinde artik ortaklasa kullanilmak durumundadir.
Insan haklar1 agisindan bakildiginda, hukukun birey igin va-
roldugunu gozlemliyebiliriz. Seriat ile yonetilen toplumlarda
hukuk, din devletini insan haklar1 pahasina korumak igin
kullaniimakta.

Ve nihayet hukuk; uygar, adil, sivil, kuvvetler ayrihiginave
insan haklarina dayali gogulcu demokratik, laik ve sosyal bir
devlette yalruzca “en iistiin otorite olmak” igin kullanulir. Ustiin
otorite olan hukuk, bir bagka deyisle “hukukun tistinligi “ s1-
raladigimiz tiim gagdag degerlerin de “giivencesi” ve “kendiyle
barisik bir toplum” yaratabilmenin 6n kosuludur. Bu toplumda
artik iistiinlerin hukukundan degil, “hukukun sistunligiinden”
soz edilecektir. “Daha az devlet, daha ok hukuk” s6ylemi dogru
ise, bunun gizemli anahtar1, “hukukun tistinliigi“dir.
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" 2000l yillarin baginda, geriye doniip baktigimizda, diin-
yanin hizli bir degisim siireci yasadifin gorityoruz. Bu degi-
sim siirecine, iletisim teknolojisi damgasin1 vuruyor. Diinya
artik bitytimiiyor, aksine kiiciilityor. Uygar hukuk sistemleri
de, karsilikl etkilesim iginde giderek daha ok birbirlerine
benzemeye basliyor. Bu olgu bize, “hukukun ve onun idistinlii-
gi“niin ulusal plandan, “evrensel” boyuta gecmekte oldugunu
kanutliyor. Oziinde “insan ve onun vazgecilmez haklan” olan bir
evrensel boyut.

Asirlardir birbirleriyle didisen toplumlar igin “evrensel ve
kalict bar1g”1n bu yolla gerceklesmesini beklemek, bugiin igin
bir “diis” olsa da, unutmayalim ki bizler, Faruk Erem Hoca'nin
deyimiyle; “sadece yirminci yiizyiin vatandag: degiliz”. Gergekten,
21. ytizyil déndi iste. O nedenle bu deyimi, yalnizca stisli
bir “retorik” olarak degil, misyonunu tamamlayarak, “hukuk
ve insanlik bayragi“n gelecek kugaklara aktarmay: basaran bir
“bilgenin erdemi” ya da sosyolojik bir olgu olarak algilamak
gerekir.

Hukukun tistiinltigii-hukuk devleti-hak ve adalet kavram-
larinin “ortak payda”si olan ve asil giivencesi “ toplum bilincinde”
sakli bulunan hukuk;

kimi zaman, “Statiiko”dur; belli bir zaman kesitini res-
meden,

kimi zaman, “Dinamizm”dir; cagdas degisimlere ayak
uydurmasmni bilen,

kimi zaman, “Sevgi“dir; toplum yiireginde hissedilen,

kimi zaman, “Hoggéri”diir; 6ztindeki insana yumusak
bicimde yaklasan,

kimi zaman, “Etik“tir; uygulayicisimin davraniglarint sii-
rekli bigimde stizgecten gegiren,

kimi zaman, “Giizellik“tir; hedefe giden uzun ve ince yolu
siisleyen,

kimi zaman, “Gii¢”tiir; toplumsal huzura ulagmay: kolay-
lagtiran, «
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kimi zaman, “Aklt Egemen Kilmaktr; varilacak hedeften
insarn saptirmayan,

kimi zaman, “Kendini Bilme Sanatidir”; giictin sinurlarimn
otesine gegmekten bireyi alikoyan,

kimi zaman, “Esitlik“tir; insam tesviyede bulugturan,
kimi zaman, “Ceki¢”tir; elinde tutaru siirekli bicimde yontan,

kimi zaman, “Mala”dir; toplumsal sevgi harcim atarken,
cikintiliklar: gideren,

kimi zaman, “Kum Saati”dir; bireye, zamana karg: yarigt1-
gin1 animsatan,

kimi zaman, “Dogruyu Bulabilme Sanatidir”; mitkemmele
yaklagsmayi kolaylagtiran,

kimi zaman, “Kendiyle Barigik Bir Toplum Kurabilme Araci-
dir”; tiim ¢agdas uluslarin sahip olmasi gereken.

fste Hukuk, tiim bu zaman dilimlerinin bileskesinde asil
misyonunu yerine getirebilecek, “Toplumsal ve Hatta Evrensel
Baris“a gergek anlamda katki saglayabilecek.
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HUKUK DEVLETI



I. GIRIS

“Hukukun tistinliigi” kavrami soyut bir kavramdir. Taru-
muru yapmak, igerigini belirlemek zordur. “Hukukun listiinligi”
kavrami, hukuk devletinde somutlagmistir. Bu nedenle, soyut
bir kavram olan hukukun iistinliigiinii incelemek yerine, onun
somut sekli olan “hukuk devleti” kavramim incelemek, irdele-
mek daha tutarli bir ydntem olacak; hukukun iistiinliigiinden
ne anlagilmasi gerektigi boylece somut bir sekilde ortaya ko-
nabilecek, gozler oniine serilebilecektir.

“ Hukuk devleti” bir idealdir; 6zgiirliik¢ti ve gogulcu demok-
rasinin, sagduyunun siizgecinden gegmis 6ziidiir. Anayasa hu-
kukunda giiniimiizde ulagilan son agamadur. Devletin tstiin,
baskici giiciine karsy; devletin insan igin var oldugunu, devletin
temel gorevinin insaru mutlu yagatmak oldugunu ileri stiren,
haklarina uyulmas! igin ugras veren insanlarin devleti temsil
eden iistiin otorite ile catismasindan dogmugtur. Hukuk dev-
leti idealine hicbir iilkede tam olarak ulagilamamuigtir. Hukuk
devleti idealine goniil vermis insanlar, bitmez-titkenmez bir
caba iginde bu ideale ulagsmak igin caligmaktadirlar.

Ozgiirliikgii, oguleu, cagdas bir demokratik toplumda ya-
samak; i¢inde yagadig1 topluma bir art1 deger katmak isteyen
herkes, “Hukuk devleti” kavramumn igerigini bilmesi gerekir.
Ozellikle iilkemizde kamu sektériinde ¢alisanlarin “ Hukuk dev-
leti” kavramurun icerigini bilmeleri, Avrupa Birligi'ne girme
siirecini yasadigimiz giiniimiizde daha da énemlidir.
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Hukukun tisttinliigii tizerine “kim, ne dedi “ hususuna de-
ginmeden, uygulamada “Hukuk Devleti” kavraminn tilkemizde
nasil anlasildig1, yorumlandig Anayasa Mahkemesi kararlarmna
dayarlarak asagida anlatilmaya ¢alisilmustir.

I1. KISA TARIHCE

Hukuk devleti;! 6zetle, tiim etkinliklerinde, hukukun
tisttinltigii ilkesine, yarg: denetimine bagl: kalan devlet de-
mektir. Hukuk devletinde, devletin eylemleri hukukla sinir-
landirilmugtir. Kisilerin temel hak ve 6zgiirliikleri, devletin
dahi uymak, uygulamak zorunda oldugu hukuk kurallariyla
korunmuslardir.

Devletin hukuk-adalet ilkelerine bagliligi, Platon (M.O
428/427 - 348/347 ) ve Aristotales ( M.O 384 - 322 ) ten bu
yana hukuk diisiincesinde nemli bir yer tutmugtur. Ancak,
ad1 gegen diistintirlerin yasadig1 Atina site devletinde hukuk
devleti anlayis1 yoktu. Ciinkii site devletinde;

- bireyin devlete kars: ileri siirebilecegi insan haklar1 bu-
lunmuyordu,

- yonetimin yargi denetimine bagli olmasi gibi bir kavram
hentiz bilinmiyordu,

- kolelik varda.

Roma Imparatorlugu giintimiize kadar ulasan, etkisini siir-
diiren hukuk kurallar1 koymus, ancak yukarida vurgulanan
nedenlerle hukuk devletini kuramamustir.

Hukuk devleti kavramu ortagag Avrupa’sin da toplumsal
sozlesme ilkesine dayandirilmistir. Toplumsal s6zlesme ilke-
sine gore, hitkiimdar s6z verdigi yiikiimliiliikleri yerine getir-
mezse, yonetilenler de ona itaat borcundan kurtulmus sayilirdi.

! “Hukuk Devleti” (Rechstaat) kavrami Fransiz ve Alman , “Hukukuk Us-
tinltigi” (Rule of Law) kavramu ise Anglo-sakson kokenlidir.

2 Any Mah. nin 07.11.1989 t ve E: 1989/6; K: 1989/42 s. Karan1 R. G.: t.
06.04.1990 ve s. 20484.
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ingiltere’ de ilk anayasal belge olan Magna carta (1215) da yer
alan direnme hakki da kaynagimu bu anlayistan almugtir.

Yenigag’ da hukuk devleti kavram, John Locke (1632 - 1704)
ile Montesquieu (1689 - 1755) niin ortaya attif1 giigler ayrilig1
ilkesiyle genisleyerek daha bityiik bir 6nem kazanmustir.

Dogal (ideal) hukuk yanllarimin ortaya attif1, daha sonra
1787 ABD Anayasasi'na da yanstyan “Dogal Hukuk” kavrami
ve dogal hukukun uzantisi olan “Insan Haklar'” anlayist, hukuk
devleti diisiincesine yeni boyutlar getirmistir.

1789 Fransiz Devrimi, hukuk devletinin filizlenmesine bir
on adim olmustur, ama hukuk devletinin kurulmasma yeterli
olamarustir. Ciinkii devrimden sonra ekonomik adalet gercek-
legtirilememisgtir.

Bu gelismelerin yarattif birikim 19. yy’dan baglayarak ozel-
likle Alman hukuk &gretisinin saglam temellere dayanmasiru
saglamustir. 19 ve 20. yy'lar hukuk devletinin yasama gectigive
gelistigi donemlerdir.

Devletin amaciun yurttaslarin 6zgiirligiind, esitligini, hu-
kukun egemenligini giivence altina almak oldugunu savunan
Kant'q1 (Immanuel Kant, 1724-1804) devlet felsefesine dayanan
Alman 6gretisi, “Hukuk Devleti” deyimini “Polis Devleti” kavra-
minn karsih olarak kullanmugtir.

Yapitlarinda, “Hukuk Devleti” deyimine ilk kez yer veren
Rudolf von Mohl’dur. Mohl, “Hukuk Devleti” deyimden anla-
silmas1 gereken devlet tipini, etkinliklerinin siuriru kisilerin
ozgiirliigiinde goren, yasalarin genelligi ilkesine uyan, kisilerin
devlet giicii karsisinda korunmast igin yarg: organlari kuran
devlet olarak tarumlamustir. Bu hukuk devletini anayasal devletle
esdegerde tutan bir goriistr.

Hukuk devleti kavramina gesitli anlamlar veren Stahl (Fri-
edrich Julius Stahl, 1802-1861) gibi Alman hukukculardan sonra
giiniimiizde gegerli olan hukuk devleti goriigiine en yakin tanumt
Rudolf Von Gneist (1816-1895) ortaya koymustur.
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20. ytizy1lda, 6zellikle Avusturyali hukuk¢u Hans Kelsen
(1881-1942), “Hukuk Devleti”ni, maddi hukuk igeriginden arin-
mus bigimsel bir kavram oldugunu ileri siirmiistiir. Ancak bu
goriis cok elestirilmistir.

Hukuk devleti, yonetilenlerin yararina merkezi otoritenin
sinirlanmast ile baglar. Bu baslangig, Osmanl Devleti’nde 1808
yilinda imzalanan “Sened-i Ittifak” ile olmustur. 1876 tarihli Ka-
nun-i Esasi’ye gore, Heyet-i Ayan'm ¢ikarilan yasalarin Kanun-i
Esasi'ye uygunlugunu siyasi yénden denetleme hakki vard.

20 Nisan 1924 giinlii Tegkilat-1 Esasiye Kanunu’'nun 103.
maddesinde “Higbir kanun Tegkilat-1 Esassiye Kanunu'na miinafi
olamaz” denilerek, yasalarin Anayasa’ya uygunlugunun siyasi
yoldan denetlenmesi yéntemi benimsenmistir. Ancak, bu dene-
tim yargsal olmadigindan 1924 Anayasast'mun yiiriirliikte oldu- -
gu donemde biiyiik sorunlar yasanmustir. 1924 Anayasast'nun
53 vd. maddelerinde ise hukuk devletinin ilkelerinden olan,
yargiclarin bagimsizligi, azlolunamayacaklari, yargilamanin

agikligl, savunma hakki vb. diizenlemeler yer almustir.

Ttrk Anayasa hukukuna, “Hukuk Devleti” kavramu acik
bir sekilde 09 Temmuz 1961 tarihli Anayasa’nin 2. maddesi
ile girmigtir.

Ozetle; Osmanli Devleti ve Cumhuriyet dénemindeki ta-
rihsel gelismeler giiniimiizde hukuk devletini ulusal yasamu-
muzin tartisiimaz, 6diin verilmez bir kurumu olarak karsimiza
¢ikarmustir.

1 Agustos 1975 de Helsinki’ de imzalanan Avrupa Giiven-
lik ve Igbirligi Konferans (AGIK) Sonug Belgesi (Final Act, Son
Senet), uluslararasi alanda insan haklarina sayg: gOsterilmesini
saglamaya yo6nelik 6nemli bir asama olmustur. Bu bel genin
kendine 6zgii 6zellikleri vardir. Sonug Belgesi'nde, daha 6nceki
evrensel bildirilerde ve Insan Haklar1 Sézlesmeleri’'nde oldu gu
gibi dogrudan dogruya kisilere taninan haklar degil, fakat bu
konuda devletlere diisen birtakim 6devler s6zkonusudur. Hel-
sinki Sonug Belgesi, teknik anlamda hukuken baglayici giice
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sahip bir sdzlesme ya da antlasma degildir. Belgenin 6nemi,
iceriginden kaynaklanmaktadir. Bu icerikte, insan haklari kav-
raminin ideolojiler arasi ortak bir deger olarak benimsenmis
olmasidir. Sonug Belgesi'nin 1975 yilinda imzalanmasinda
sonra meydana gelen siyasal-ekonomik gelismelerden, 6zel-
likle 1989 y1lindan sonraki Dogu Avrupa iilkelerindeki siyasal
yap1 degisikliklerinden sonra Ikinci AGIK (Avrupa Giivenlik
ve Isbirligi Konferansi) Zirvesi 1990 yil Kasim aymda Paris’te
toplannmgtir. Toplantt sonunda 21 Kasim 1990 giinii, 34 devletin
bagkanlar1 ve/veya bagbakanlari tarafindan imzalanan, “Yeni
Bir Avrupa Igin Paris Sarti” baghgin tasiyan belge, demokrasi,
insan haklari, hukuk devleti ilkelerine dayanan yeni bir igbir-
ligi doneminin bagladigim duyurmustur. Bu belgede, biitiin
insanlarm dogustan sahip olduklar1 vazgecilmez haklar olarak
nitelenen insan haklaryla zgiirliikleri korumanin, bunlara
islerlik kazandirmanin hiikiimetlerin baglica sorumlulugu
oldugu belirtilmektedir.

Yeni Bir Avrupa Igin Paris Sart’'min birinci bolitmiinde
sOyle denilmektedir:

“ Uluslarimizin yegane yonetim sistemi olarak demokrasiyi ingaa
edecegini, tahkim edecegini ve kuvvetlendirece§ini taahhiit ediyoruz.
Bu ¢abarmizda agagidaki hususlara uyacagiz.

Insan haklar: ve temel 6zgiirliiklere her insan dogdugu anda sahip
olur, bunlardan feragat edilemez ve hukukun giivencesi altindadir.
Devletin birincil sorumlulugu, bunlar korumak ve gelistirmektir.
Bunlara sayg1, agir1 giiclii bir devlete kars asil bir giivencedir. Bun-
lara uyulmas ve eksiksiz islerlik kazandirilmas 6zgiirliik, adalet ve
banigin temelidir. Demokratik yonetim, diizenli araliklarla yapilan
Gzgiir ve adil segimlerle ifadesini bulan halk iradesine dayalidur.
Demokrasinin temeli, insann kigili§ine saygt ve hukukun distinli-
iine dayanir. Demokrasi, ifade 6zgiirligiiniin, toplumdaki biitin
kesimlere hosgorii gosterilmesinin ve her fert icin firsat esitliginin
en iyi giivencesidir.

Demokrasi, temsilli ve cogulcu karakteri ile, segmene kargt so-
rumlulugu, kamu makamlarinin hukuka riayet etmesi ve adaletin

105

A. AKIN ANAL



A. AKIN ANAL

yansiz bir sekilde dagitilmasini da zorunlu kidar. Kimse yasalarin
listiinde olamaz.

Her ferdin diisiince, vicdan ve din ya da inang 6zgiirliigiine; ifade
ozgrirliigiine; dernek kurma ve siikunu bozmayan bir sekilde toplanma
ozglirliigiine; seyahat 6zgiirltigtine hakk: oldugunu ve hi¢ kimsenin
keyfi olarak gozaltina alinamayacagim ya da tutuklanamayacaginy;
iskence ya da diger zalimane, insan onuruyla bagdasmayan ya da
insam algaltan bir muamele ya da cezalandirmaya tabi tutulamaya-
caginm, keza herkesin haklarimi bilmeye ve kullanmaya; hiir ve adil
segimlere katilmaya; bir sucla itham edildigi zaman adil ve acik bir
sekilde yargilanmaya; tek basina ya da birlikte mal ve miilk edinmeye
ve bireysel girisimlerde bulunmaya; ekonomik, toplumsal ve kiiltiirel
haklardan yararlanmaya hakk: oldugunu hicbir ayrim yapmaksizin
teyid ederiz.”

Yukaridaki alintiy1 bir ctimle ile 6zetlemek gerekirse,
¢agdas hukuk devletinde temel hak ve dzgiirliiklerin devletce
liitfedilmedigini, sadece ve sadece tanundigin ve giivence altina
alindigini séyleyebiliriz.

III. GENEL OLARAK HUKUK DEVLETI

Hukuk devleti kavraminin bilinmedigi dénemlerde, devlet
yonetiminde “devlet” ve “gii¢” kavramlari esdeger goriilmiis-
tiir. Gintimtizde “gri¢” hukukun karsisindadir. “hukuk devleti”
kavramy; devletin tilke icinde, egemenligi bagimsiz, kosulsuz,
denetimsiz (keyfi) bicimde kullanmasina kars: tepki olarak
dogmustur. Bu nedenle, hukuk devleti yonetiminin karsit,
glice, zora dayanan keyfi devlet yonetimidir. Hukuk devleti,
siyasi iktidarin ve bu iktidarin kullaniminin sinirlanmasina
yardim eden bir ilkedir.

Hukuk devleti ilkelerinin egemen olmadig1, ¢cogulcu de-
mokrasinin gerceklesmedigi bir toplumda, “¢cagdashigin” sadece
s0zii var olabilir. Hukuk devleti, demokrasiyi demokrasi yapan
niteliklerin stiziilmiis 6zuidiir.
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Hukuk devletinde, hicbir makam, organ, kisi, kurulus hu-
kukun iistiinde, altinda, yaninda degildir, sadece icindedir.
Hickimse igin yasal ayricalik getirilmez. Devlet hukuku sayar
ve saydirir. “Az devlet, ¢ok hukuk” formdiliiyle dzetlenebilen
hukuk devletinde hukuk ¢ogaldik¢a, devletin megrulugu
artar, sayginhg, itaat edilirligi giiclenir. Hukuk devletinde,
devlet olanaklar: ve araclar: iktidarin tekelinde olamaz. Dev-
let hukuktan asla ayrilmaz. Demokratik kurumlagma devlet
yapisini sarar. Herkes, hukukun getirdigi sonuca katlanir.
Bagimsiz yarg, en biiyiik giivence sayilir. Hukuk devleti,
toplumsal dengeyi kurar ve korur. Hukuk devleti, totaliter
rejimlerde olmaz. Hukuk devletinde; kimse ozgiirlitkleri ko-
tiiye kullanip, istedigi gibi davranamaz, ¢linkii demokrasinin
savunucusu, koruyucusu hukuktur.

Bir kisi, bir hukuk kuralini ¢ignerse eylemi sug sayilir.
Cok sayida kisi hukuk kurallarint hige sayarsa buna anarsi,
teror denir. Devlet hukuk kurallarina kendisi uymazsa buna
zorbalik, keyfi yonetim ad1 verilir. Devlet, hukuk kurallarimi
cigneyenlere kargi hukuku igletmez ise, sugu 6nleyen degil,
iireten bir yapiya déniigiir. Hukuk devletinde kargaga ve di-
zensizlik hukukla dnlenir, yakinmalar boylece azalir. Hukuk
devletinde yargisiz infazlar olmaz. Hukuk devletinde verilen
yargi kararlarma devlet uyar, yerine getirir.

Hukuk devleti; hukukun stiinliigii tizerine kurulmus
bir devlet olarak kanun devletinden, polis devletinden, parti
devletinden kesin gizgilerle ayrilir. Hukuk devleti:

-“Hukuku olan devlet” degil, hukukun egemen oldugu
devlet demektir.

- Sorumluluklar , iglevleriyle birlikte artan cagdas, uygar
devlettir.

- Anlayigly, hoggoriilii ve giiler yiizlii devlettir.
- Erklerin uyum iginde ¢alistig1 yapidir.

- Ulusal istencin kaynak oldugu ulusal egemenligin olug-
ma ve somutlasma araci olan hukuk devleti, esitlik temelinde
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adil bir hukuk diizeni kurup bunu siirdiirmekle yiikiimlii olan
devlettir.

Bir tilkede, hukukun eliyle insanlari mutlu kilmann ilk
kosulu, kamu hukuku alaninda hukuk devleti (hukukun
tistiinligii) ilkesinin benimsenmesi ve bunun uygulamaya
gecirilmesidir.

IV. HUKUK DEVLETI - SOSYAL DEVLET ILISKiSI

Hukuk devleti kavramirnu agiklayabilmek igin, bu kavra-
min sosyal devlet kavramiyla benzer ve farkli yonlerini de
ortaya koymak yararli olur. Anayasa’nin 2. maddesinde;”
Tiirkiye Cumhuriyeti, ........... ve sosyal bir hukuk Devletidir.” hiik-
mit vardir. Sosyal devlet ile hukuk devleti birbirinden farkls,
ama birbirinin igine ge¢mis iki kavramdir. Etle tirnak gibi ...
iki kavram birbirini biitiinler. Ancak, hukuk devleti siyasal;
sosyal devlet ise ekonomik iceriklidir. Anayasa Mahkemesi'nin
12.10.1976 giin ve E: 1976/38, K: 1976/ 46 sayili Karari'nda da
belirtildigi tizere; toplum yararmin bireyler yararina iistiin
tutulmasi, sosyal hukuk devletinin temelini olusturur. Fakat
bunda giidiilen amag sonunda yine bireylerin mutlulugunun
saglanmasidir. Bu mutlulugun temelinde bireylerin maddi ve
manevi varliklarini gelistirme haklarinin ve bunlar yticeltme
dzlemlerinin yattig1 kuskusuzdur.

“Sosyal devlet” kisilere yalruz klasik o6zgiirliikleri sagla-
makla yetinmeyip aym zamanda, onlara insan gibi yagamalart
i¢in zorunlu olan somut gereksinimlerini karsilamalarinu da
kendisine gorev edinen devlettir. Cagdas Anayasa anlayis,
asgari gecim kosullarindan, saglik, 6grenim olanaklarindan
ve hele barinacag bir konuttan yoksun bir kiginin gercek an-
lamda 6zgiir olamayacagin kabul eder. Gergekten, ekonomik
olanaklardan, yasama igin zaruri olan gelir kaynaklarindan ve
varliktan yoksun olan halk tabakalar: icin klasik 6zgiirliikler,
yalniz kagit iistiinde kalan parlak fakat bog laflardan bagka bir
degere sahip degildir. Onemle belirtmek gerekir ki, sosyal ada-
lete kars1 kayitsiz kalan devletler, toplumun zararl akimlara
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kapilarak totaliter yonde stiriiklenmesine engel olamamakta-
dirlar. Sosyal olmayan demokrasi, toplum yasaminin gergekleri
kargisinda 6ziinii kaybetmeye ve sonugta yikilmaya tutsaktir. Bu
nedenledir ki, “sosyal devlet” yalruz kisilerin refah ve mutlulugu
icin bir giivence degil, ayn1 zamanda toplumsal yasamin gelecegi
bakimindan da demokrasinin en sasmaz garantisidir.

Hukuk devletinin ileri asamasi sosyal devlet ilkesi ile sag-
larur. Bu ilke, bireyin dogustan sahip oldugu onurlu bir yasam
stirdiirme, maddi-manevi varhgim gelistirme hak ve yetkisini
kullanmasina devletin, sosyal adalet gereklerince olanak sag-
lamak yiikiimliiltigtinii igerir. Sosyal devletin temel amag ve
gorevleri, sosyal adaletin, sosyal refahin ve sosyal giivenligin
saglanmasidir.?

Sosyal devlet, igsizligi, agilgl, giplakligy, egitimsizligi, konut-
suzlugu, doktorsuzluguy, ilagsizligy, kisacasi sosyal gilivensizlik
ve ekonomik yoksullugun her tiiriinii gidermekle gorevlidir.

Anayasa Mahkemesi'nin 23.05.1972 tarih ve E: 1972/2, K:
1972/28 sayili kararinda da belirttigi tizere, “Anayasa’nin 2.
maddesi uyarinca, Ttirkiye Cumhuriyeti sosyal bir hukuk devletidir.
Toplumsal dengeyi ve gercek esitligi saglamakla yiikiimlii devlettir.”

Hukuk devletinde korunmas gereken en biiyiik degerin
insarun cary, saghg oldugu agiktir. Hukuk kurallarmim konulu-
sunda, yorumlanmasinda, insanin canu ve saghgimn en yiiksek
ve dnemli deger oldugu yolundaki bu temel ilkenin stirekli
olarak gozoniinde tutulmasi zorunludur. Sosyal hukuk devleti,
giigsiizleri giicliiler karsisinda koruyarak gercek esitligi yani sos-
yal adaleti ve boylece toplumsal dengeyi saglamakla yiikiimlii
devlet demektir. Cagdas goriise ve Anayasa’nin temel yap1 ve
felsefesine gore gercek hukuk devleti, ancak toplumsal devlet
anlayisi iginde ise bir anlam ve deger kazanir ve hukuk devletinin
amag edindigi kisiligin korunmasi, toplumda sosyal giivenligin,
sosyal adaletin saglanmasi yoluyla gerceklestirilebilir.’

3 Any. Mah. nin t. 18.3.1976 E: 1975/198, K: 1976 18 Karar1.
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Sosyal adalet, sosyal hukuk devletinin temelidir. Calisma
ozgirliigi, sendikal haklar, {icrette adalet ve ilgili olanaklar da
sosyal hukuk devletinin temelidir.*

V. HUKUK - HUKUKCU - HUKUK DEVLETI ILISKISI

Hukukun istiinligii ilkesini topluma oztimsetebilmek,
hukuk devleti idealine ulagabilmek igin iyi hukukgular yetigti-
rilmelidir. Ciinkii hukuk devletinde hukukgu, insan onurunu,
giizel sdzlerin, 6zlemlerin 6tesinde, belli bir haklar ve 6devler
orgiisiine baglayabilen kisi demektir. Béyle oldugu igindir ki,
hukukgu yetistirilirken yalnizca hukuk tekniginin, yasalarin
kuru yorumunun 6gretilmesiyle yetinilmemeli, kigi onurunun
ne demek oldugu da 6gretilmelidir. Ciinkii, devletin cagdas
anlami, vatandaglarin insan onuruna yaragir bir yasam diizeni
saglayan kurulus olarak tanimlanabilir. Devletin bag gorevi, halki
huzurlu, mutlu kilmaktir.

Ayrica, disiince tarihi (felsefe), mantik, genel siyasi-eko-
nomik tarih, genel ekonomi bilgisi gibi kiiltiir donaramlar: da
hukukcu icin vazgecilmez degerler sayilmaldir. Iyi hukukgu
sorunlara yasalardaki sozciikleri agan genis bir agidan bakabi-
len kisidir. Hukuk devletinde; hukukgu, bilgisiz, bagnaz, softa,
yobaz, hoggoriistiz, dar ufuklu, kiiltiirsiiz olmamahdr.

Hukukgu olmazsa, devlet, ne kadar dev boyutlara ulasmus
olursa olsun, basit bir érgiitlenme ve yonetim mekanizmasi ola-
rak kalir. Devlete cagdas anlamuni verecek, onu bigimlendirecek
olan hukukun tistiinltigiine inanmis hukukgudur.

Anayasa, getirdigi kurum ve kuruluslar, ytirtrlige koydu-
gu kurallarla hukuk devletini (hukukun tstiinltigiinii) gegerli,
gergek ve giiclii kilmaya galismigtir. Ancak, asil sorumluluk Dev-
letin tiim kuruluslariyla birlikte kisilere de diigmektedir. Hukuk
devletine uygun yasalar1 yapmak, teknik ayrintilar: diizenlemek
bagta hukukgular olmak tizere aydinlarin, segilmislerin isidir.

* Any. Mah. nin t. 22.12.1988 ve E: 1988/5, K: 1988/55 s. Karar1. R.G.: t.
25.07.1989 ve s. 20232.
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Ama, konulan kurallara can ve iglerlik verecek olan siyasal giig,
hukuk devletin de egemenligin gergek sahibi halkin destegi-
dir. Bu nedenle; halkin, 6zellikle hukukgularin, hukuk devleti
konusunda bilgili ve uyanik olmalar gerekir.

VI HUKUK DEVLETININ TANIMI VE UNSURLARI
A. Hukuk Devletinin Tanimi

“Hukuk devleti” kavramu yagayan, yasadig1 igin de degi-
sen, gelisen bir kavramdir. Bu nedenle, genellikle hukukgular,
“ Hukuk devleti” kavramiru tanumlamaktan kagirurlar. Onun ige-
rigini, kapsamini belirtmekle ya da ne olmadigim anlatmakla
yetinirler. Cinkd, verilecek tanimin, ne denli kapsamli olursa
olsun, ne denli uzun tutulursa tutulsun yasayan bir kavram
icin yine de yetersiz kalacagru ileri siirerler. Bizce, bu vargi-
larinda hakhidirlar. Buna ragmen, konuya giris yapabilmek,
hukuk devletinin unsurlarini belirlemek yoniinden zor da olsa
iki tamim vermenin yararl olacag: diigtincesindeyim.

Prof. Dr. Muammer Aksoy, hukuk devletini su sekilde
tanimlamaktadir:

“Hukuk devleti; bir tilkedeki suglu olmayan kigilerin, huzur
icinde yasayp, huzur icinde uyuyabilmelerini, yarmlarindan kugku
duymamalarini saglayan cesitli hukuk ilkelerinin benimsendigi ve
uygulandigr devlettir.”

Any. Mah. kararlarinda ise hukuk devleti kavramu su se-
kilde vurgulanmaktadir: :

“Hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve ozgtirliik-
leri koruyup giiglendiren,eylem ve iglemleri hukuka wygun olan, her
alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek stirdiiren,
Anayasa’ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim devlet
organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun tistiin kurallartyla
kendini baglh sayan, yarg: denetimine agik, yasalarn distinde yasa-
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koyucunun da bozamayacagt temel hukuk ilkeleri ve Anayasa’nin bu-
lundugu bilincinde olan ve hukuk giivenligini sadlayan devlettir.5”

“Hukuk devletinde, devletin biitiin organlar: tistiinde hukukun
salt bir egemenlik kurmast, yasa koyucunun yasama calismalarinda
kendisini her zaman Anayasa ve hukukun iistiin kurallart ile bagh
tutmasi gerekir.t”

B. Hukuk Devletinin Unsurlari

“Hukuk devleti (hukukun tistinligi)” bir iist kavramdir.
Tarihsel siire¢ iginde kapsamy, ilkeleri, unsurlar gelismek-
tedir. Asagida anlatilan konular, hukuk devleti kavraminin
gliniimiizde ulagilan unsurlary, ilkeleridir. Bu unsurlar, ilkeler
zaman ilerledikce serpilecekler, daha da geliseceklerdir.

Yukaridaki tanimlardan, Anayasa’dan, Anayasa Mahke-
mesi'nin Kararlarindan, bu konudaki 6gretiden yararlanarak
hukuk devletinin unsurlarini ve ilkelerini 6zetle su sekilde
siralayabiliriz:

1. Hukuk Devleti, Ozgiirliikgii, Cogulcu, Katilimct
Cagdas Demokratik Parlamenter Rejimlerde Vardir

21 Kasim 1990 tarihli Paris Sartinin ilk paragrafinda
“Artik, demokrasi tek ve vazgecilmez yasam tarzidir.” denilerek
hukuk devletin de bu rejim altinda gelisip serpilecegi iistii
kapali vurgulanmaktadir. Cogulcu-ozgiirliikcii demokrasiler,
tarihsel gelisim stireci i¢inde hukukun tistiinliigii ilkesinden
yola gikarak hukuk devletine ulasnuslardir. Anayasa’nin 2.
maddesinde gu hiikiim vardir.

® Any. Mah. nin t. 29.12.1999 ve E: 1999/33, K: 1999 s. 51 Karar1 R.G.: t.
29.06.2000 ve s. 24094, Sh. 25; Any. Mah. nin t. 13.07.1999 ve E: 1999/24, K:
1999 5. 30 Karar1. R. G.: t. 05.07.2000 ve s. 24100, Sh. 59 Ayrica bkz., Any.
md. 1, 13,19 ve 20.

¢ Any. Mah. nin t. 31.03.1992 ve E: 1991/18, K: 1992 5. 20, Karari R. G.: t.
27.01.1993 ve s. 21478 (miikerrer).
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“ Tiirkiye Cumhuriyeti, ....... demokratik,laik ve sosyal bir hukuk
devletidir.”

Yine Anayasa’nin 4. Maddesi; “Anayasa’nin 1. maddesindeki
devletin seklinin Cumhuriyet oldugu hakkindaki hiikiim ile, 2. mad-
desindeki Cumhuriyet'in nitelikleri ........ degistirilemez ve degistiril-
mesi teklif edilemez.” diyerek Cumhuriyet'in temel niteliklerini,
bu arada hukuk devleti ilkesini de giivence altina almaktadir.
Boylece hukuk devleti ilkesi Cumhuriyet'in degistirilemez,
dolayistyla vazgegilemez bir nitelifi durumuna gelmektedir.

Hukuk devleti ilkesi ve dolaysiyla hukukun tstiinligi,
ayr zamanda demokrasinin ve uygarligin da temel ol¢iileridir.
Bu olctitlerin, ister yasamaya iliskin bulunsun ister yo6netsel ol-
sun, tiim islemlerde gozoniinde tutulmasi, demokratik rejimin
oziinden kaynaklanan bir ytikiimliltiktiir.”

Anayasa Mahkemesi 29.12.1999 giin ve E: 1999/33, K:
1999/51 say1ih Karari'nda:

“ (...) Cagdas demokrasiler, temel hak ve 6zgiirliiklerin en genis
Slgiide saglamp giivence altina alindigt rejimlerdir. Temel hak ve
Gzgiirliiklerin dziine dokunup onlart biiyiik olgiide kisitlayan veya
tiimiiyle kullamlamaz hale getiren sinirlamalarin demokratik toplum
diizeninin gerekleriyle bagdasti§t kabul edilemez. Demokratik hukuk
devletinin amac: kisilerin hak ve ozgiirliiklerden en genis bicimde
yararlanmalarin saglamak oldugundan yasal diizenlemelerde insan
éne cikaran bir yaklagimin esas alinmas: gerekir. Bu nedenle getiri-
len stmirlamalarm yalniz olgisii degil, kogullan, nedeni, yontemi,
kisitlamaya karst ongoriilen kanun yollar hep demokratik toplum
diizeni kavramu icinde degerlendirilmelidir. Ozgiirliikler, ancak ayrik
durumlarda ve demokratik toplum diizeninin siirekliligi icin zorunlu
oldugu dlgiide stmrlandinlabilmelidir.

Demokratik bir toplumda temel hak ve ozguirliklere getirileﬁ
simirlamanin, bu sinrlamayla giidiilen amacin gerektirdiginden fazla
olmast diigtiniilemez.

7 Any. Mah. nin t. 31.12.1992 ve E: 1992/40, K: 1992 s. 55 Kararn.. RG.: t.
24.04.1993 ve s. 21561.
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Demokratik hukuk devletinde giidiilen amag ne olursa olsun,
kisitlamalarin, bu rejimlere 6zgii olmayan yontemlerle yapilmamast
ve belli bir 6zgirliigiin kullamilmasin dnemli élgiide zorlagtiracak
ya da ortadan kaldiracak diizeye vardirilmamas: gerekir. (...)"* de-
mektedir.

2. Hukuk Devletinde Temel Hak ve Ozgiirliikler
Giivence Altina Alinmistir

Anayasa’nin 12/1. maddesinde;

“Herkes, kigiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgegilmez
temel hak ve hiirriyetlere sahiptir.” hitkmii vardir. Temel hak ve
dzgtirliiklerin niteligini belirleyen 12. maddenin ilk fikrasinda,
bunlarin bir devlet “Litfu” olmadigy, kisiligin dokunulmaz, dev-
redilmez, vazgegilmez bir unsurunu olugturdugu vurgulanmuis-
tir. Su halde, yukarida da belirtildigi gibi devlet kisiye ayrilmug
bu alana ilke olarak hicbir miidahalede bulunmamak, bu 6zel
alan sinurlan igine girmemekle yiikiimliidiir. Hukuk devleti
oldugunu ileri siiren bir devlet, kisilerin Anayasa’da sayilan
temel hak ve 6zgiirliiklerini 6zgiirce kullanabilmeleri, gelisti-
rebilmeleri i¢in gereken onlemleri almak durumundadir.

Ancak, Anayasa'mn tarudig: bu temel hak ve 6zgiirliikler
yine Anayasada belirtilen durumlarda, Anayasa’da gosterilen
sekilde simurlanabilir.’

3. Hukuk Devletinde Yasalarin Anayasa’ya
Uygun Olmasi Gerekir

Anayasa devlet yapisinin temelidir. Devlet kuruluglarinin
yapilary, yetkileri, gérevleri, birbiriyle olan iligkileri, Devletin

# Bkz., t. 29.06.2000 ve s. 24094. R.G.: Sh. 24-25 (5 nolu dip not).

° Bkz., Any. md. 13, 14, 15 ve 16. Bu maddelerde vurgulanan hususlar 10
Aralik 1948 tarihli IHEB'nin 29. maddesinin 2, 3. fikralarinda, 30. madde-
sinde ve 4 Kasim 1950 tarihli IHVTOKIS nin 8/2, 15. maddelerinde benzer
sekilde vardir.

114



ve kisilerin haklariyla 6devleri vb. diizenlemeler Anayasa’da
yer alir. Boylece, “Anayasa diizeni” diyebilecegimiz bir yap1 olu-
sur. Bu yapinmn dyle kuruluslari, hak ve 6dev kurallar: vardir
ki, bunlarm, hukukun iistiin kurallarina ve cagdas uygarligin
gereklerine aykir1 diiger nitelikte yeni ilkelere baglanmasi, s6zii
gecen diizenin biitiinltigtinii bozabilir.

Hukukun iistiinliigii ilkesine en ¢ok yasalarmn yapihisi
asamasinda uyulmas: gerekir. Yasama organi, yasalari gika-
rirken hukukun iistiinligiinti, hukukun evrensel kurallarini
gozoniinde bulundurmalidir.

Yasalarin Anayasa’ya uygunlugunun denetlenmesinde iki
yol vardur. Birincisi: Siyasi denetim; Ikincisi: Hukuki denetim.

Siyasi denetimde bu olanak, siyasi bir organa verilmistir.
1924 tarihli Anayasa’nin bu sistemi benimsemistir. Bu sistem-
de, Anayasa’nin tistiinliigii ve yasalarin anayasaya aykir ola-
mayacag ilkesi tamamen siyasi denetime ve takdire baghdr.
1924 Anayasasi'nin da Anayasa’ya uygunluk denetimi, yasay1
yapan TBMM ne ait oldugu icin de, siyasi denetim toplumun
beklentilerine yamt verememigtir.

Hukuki denetim ise, Anayasa sistemimize 1961 Anayasasi
ile girmis ve 1982 Anayasasi ile siirdiirtilmiigtiir.

Anayasa’'min 11. maddesine gore;

“ Anayasa hiikiimleri, yasama, yiriitme ve yargl organlarini,
idare makamlarin ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk
kurallaridir. Kanunlar Anayasa’ya aykirt olamaz.”

Bu madde de Anayasa’nn distiinliigii bir ilke olarak agik-
Jlanmakta, devletin tiim eylem ve islemlerinin Anayasa’ya uy-
gun olarak diizenlenmesi gerektigi belirtilmektedir. Anayasa,
sadece devlet iktidarin degil kisileri de baglayan temel hukuk
kurallarinu icerir. Hukuk devletinde anayasaya uygun davran-
mak zorunda olanlar 6ncelikle ve asil olarak kamu otoriteleri
ve kamu giictinit kullanan kamu gorevlileridir. Kamu gticint
kullananlarin anayasaya uyma zorunluluklary, onlarin yetkile-
rinin asli olmayip Anayasa’dan tiiremesi nedeniyledir.
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Yasama, yiiriitme ve yargi kuvvetleri Anayasa’ya uymak
zorundadirlar. Yarg: kuvveti gerektiginde Anayasa’y: diger
yasalar gibi uygulayabilir.

Ayrica, yasalarimizin Anayasa’nin agik hiikiimlerinden
once, hukukun bilinen ve tiim uygar iilkelerde kabul edilen
prensiplerine uygun olmast koguldur.’® Hukuk devleti, dev-
letin kendisinin hukuk sayesinde var oldugunu, devletin
hukuktan soyut olarak var olamayacagin1 benimser. Hukuk
devleti, egemen devletin yasalligini degil, evrensel hukukun
egemenligini anlatir.

Yasalarin Anayasa’ya uygunlugunun denetlenmesi icin
Anayasa Mahkemesi kurulmustur. Anayasa yargsi, anaya-
saya aykir1 bir yasal metni iptal etmekle, yasama organina ne
ayak bagi olmakta, ne de onun yerine gegmektedir. Salt hukuk
agisindan, hukukun ne oldugunu soyleyerek, onu hukukun
icine gekerek, hukuk devletinin olusmasina katkida bulunmak-
tadir. Anayasa yargisinda yargilanan kurallardir. Anayasa de-
netimine tabu tutulan yasamin maddeleri ile Anayasa’nin ilgili
maddelerinin korudugu degerler birbirleriyle baglantilar: g-
zoniinde tutularak karstlastirilir ve degerlendirilirler. Boylece
anayasa yargisi son ¢dziimlemede, halk istenci dogrultusunda
halk adina karar veren bir odak olmaktadir.

1982 Anayasasi’'na gore; yasalarin, iki yolla Anayasa’ya
uygunlugu denetlenir.

Birincisi: “Iptal Davast” ve “Dava acma stiresi” bagliklar:
altinda Anayasa’nin 150, 151. maddelerinde diizenlenmiistir.

Ikincisi: “Anayasa’ya aykinligin diger mahkemelerde ileri sii-
riilmesi” bashg1 altinda 152. maddede belirtilmistir.

Bu yontemler Anayasa sistemimize 1961 Anayasas: ile
girmis ve 1982 Anayasast ile siirdiirilmiistiir.

1° Any. Mah.nin t. 22.12.1964 ve E: 1963/166, K: 1964 s. 76 Karari.
' Bkz., Any. md. 146-153.
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Anayasa’nin benimsedigi sistem igerisinde, yasalarin Ana-
yasa’ya uygunlugunun denetimi, esas ve sekil yonleriyle ilgili
olarak iki sekilde yapilmaktadir.

Esasla ilgili olarak yapilan uygunluk denetimi; bir yasarin,
KHK ya da igtliziik kuralimn, Anayasa ile gelisen bir yéni olup
olmadiginin aragtirilmasidir.

Sekil bakimindan denetim ise, yasalarin Anayasa ve Ictii-
ziik ile 6ngoriilmiis bulunan usul kurallarina uygun bicimde
yapilip yapilmadiklar: hususlarinin denetimidir. Sekil kurallari
bir tasar1 ya da teklifin yasalasmasina dek gegirdigi tiim ev-
relerde uyulmasi gereken usul kurallarinin biitiiniinii anlatir.
(Bkz., Any. md. 148). Zira, herhangi bir hukuku kurali, ancak
Anayasa’'nun 6ngérdiigii ya da Anayasa’ya uygun hukuk ku-
rallarinin izin verdigi yontemlere gére konulabilir.

Hukuk devletinin temel unsuru, biitiin devlet faaliyetleri-
nin hukuk kurallarina uygun olmasidir (...). Hukuk devletinde
yasa koyucu organ da dahil olmak iizere, devletin biitiin or-
ganlar1 tisttinde hukukun mutlak bir egemenlige sahip olmas,
yasa koyucunun faaliyetlerinde kendini her zaman Anayasa ve
hukukun tistiin kurallari ile bagh tutulmas: gerekir. Ciinkii, ya-
sanin da iistiinde yasa koyucunun bozamayacagi temel hukuk
ilkeleri vardir. Yasalar, hukukun ana ilkelerine dayanmahidir
ve hukukun yiiceligini yansitmalidir.?

Cumbhuriyetin niteliklerini belirten Anayasa’min 2. mad-
desindeki ilkelerden birisi de “hukuk devleti”dir. (...) Bu ilke,
dzde anayasal diizene, hukukun istiinliigii ilkesine baghlig
anlatir. Anayasa’min egemenligi, baglayicilig1 yaninda, yasako-
yucunun uymak zorunda bulundugu ilkeleri, evrensel hukuk
kurallarini, diizenin dayanaklart olarak benimseyen hukuk
devletinde tiim islem ve eylemlerin hukuka uygunlugu ve
yargt denetimine agik olusu en giiglii giivencedir. Kamusal
yetkilerin kaynag, dayanag1 ve sinur1 olan Anayasa’ya aykin
bir yasa kurali, hukuk devleti ilkesiyle bagdasamaz. Anayasa

2 Any. Mah. nin t. 11.10.1963 ve E: 1963/124, K: 1963 s. 243 Karar1.
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kurali ile gelisen yasa kurali, hukuk devleti ilkesinin ¢ignenmesi
sonucunu dogurur.”®

Ote yandan, hukuk devleti ilkesi hukukun, dolayisiyla

‘Anayasa’nin ustiinltigti temeline dayanir. Anayasa’nin is-

tinliigt ve baglayiciligi Anayasa’ya uygunluk denetimini,
o da Anayasa yargisin gerektirmis ve bunu saglamak iizere
Anayasa Mahkemesi kurularak kararlarina baglayici nitelik
kazandirilmugtir.*

Anayasa’nin tistiinl{ig{i, yasama yetkisinin Anayasa ku-
rallariyla sinirlandirilmasini gerektirmistir. Anayasa yargisi,
yasamanun “iistin giiciine” kars1 anayasal denge araci olarak
getirilmistir. (...) Anayasa yargisinin gérevi anayasal denetim
stireci iginde yasama iglemlerinin Anayasa’ya uygunlugunu
etkin bicimde kollamaktir.®

Anayasa yargisi, yasama organini anayasal sinrlar igeri-
sinde tutarak, demokrasinin saglikl isleyisini saglayacak bir
denetim tiirii olarak 6ngorulmustiir.’®

Anayasa Mahkemesi, uygunluk denetimleri sirasinda insan
yasaminin, Devlet’in ve Ulus’un yiiksek gikarlarinin sézkonusu
oldugu durumlarda kararlariyla gerekli 6nlemleri alma yiikiim-
liltigilindedir. Tersi durumda, kisiler, toplum ve kamu diizeni,
Anayasa korumasindan yoksun birakilmig olur.’”

4. Hukuk Devletinde Erkler Ayrilig1 Ilkesi Gegerlidir

Egemenlik ti¢ erkten (gligten) olusur: Yasama, yiiriitme,
yargt. Devletin gorevlerini yapabilmesi, temel hak ve 6zgiir-
litklerin korunabilmesi igin, egemenligi ve dolayisiyla devleti

B Any. Mah. nin t. 28.02.1989 ve E: 1988/32, K:1989 s.10 Karari. R.G.: t.
22.06.1989 ve s. 20203.

1 Any. Mah. nin 21.10.1993 t. ve E:1993/33, K:1993/40-2 s. Karari. RG.: t.
06.11.1993 ve s. 21750.

5 Any. Mah. nin t. 01.02.1990ve E: 1988/64, K: 1990 s. 2 Karar.. R.G.: t.
21.04.1990 ve s. 20499.

16 Bkz., 15. dipnot.

17 Bkz. ,15. dipnot.
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olusturan bu {i¢ erkin birlikte, uyum icinde hareket etmesi
gerekir. Tarihsel siire¢ iginde dzgirligiin giivencesi olarak
erkler ayrihigini ilk ortaya atan Ingiliz diistintirti John Locke’
dur. Locke’ dan sonra Fransiz diisiiniirii Montesquieu yazdig1
“Kanunlarin Ruhu (L'Esprit de Lois, 1748)” adl1 eserinde konuyu
daha derinlemesine incelemistir.

Modern demokratik sistemlerle yonetilen devletlerde erk-
ler ayrilig1 sistemi kabul edilmistir. Anayasa’run da ayru sistemi
benimsemistir. Anayasanin 7. maddesinde “Yasama yetkisi”,
8. maddesinde “Yiiriitme. yetkisi ve grevi”, 9. maddesinde de
“Yarg: yetkisi” diizenlenmigtir. '

Anayasa’nin baglangig bsliimiinde; erkler ayrihig igin su
saptama yapilmigtir:

“Kuvvetler ayrimimn, devlet organlar: arasinda vistiinlik sira-
lamast anlamina gelmeyip, belli devlet yetki ve gorevlerinin kullanil-
masindan ibaret ve bununla stnirly medeni bir isboliimii ve igbirligi
oldugu ve iistiinligiin ancak Anayasa ve kanunlarda bulundugu;”

Bu iig erkin bir devlette dengeli ve uyumlu dagilim demok-
rasinin ve dolayisiyla hukuk devletinin temel unsurudur. Aksi
durumlarda hukuk devletinden sapmalar baglar. Iki veya iig
erkin bir elde odaklasmast durumlarinda hukuk devleti, dola-
yistyla da temel hak ve 6zgiirliikler kaybolur, keyfi yonetimler
dogar. Bu iig erk Bermuda Seytan Ucgeni olmamalidur.

Erkler ayrihig1, hukukun iistiinliigiinii saglayan temel ilke-
dir. Erkler ayrilig1 olmayan devlette hukukun tistiinliigiinden
s6z edilemez.*® Erkler ayrihig1 olmayan bir tilkede temel hak ve
dzgiirliiklerin gitvence altinda oldugu séylenemez. Hukuk dev-
letinden sozedebilmek i¢in her seyden 6nce yasama, ytiritme,
yarg1 erklerinin gérev alanlarinin birbirlerini denetleyecek ve
dengeleyecek sekilde agikca tanimlanmus olmasi ve bu sinirlara
her erkin uymas: gerekir.

8 Any. Mah. nin t. 08.02.1989 ve E: 1988/38, K: 1989 5. 7 Karar. RG.:t.
03.05.1989 ve s. 20157.
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Anayasa’nin baglangic kismindaki yukarida deginilen
hiikmii, tic kamu erki arasindaki dengeyi diizenlemektedir.
KHK uygulamasinm, ivedi ve zorunlu durumlar disinda ve
uzun bir siirede yasama etkinliginin yerini alacak bicimde
kullanilmasi ve olagan bir yol haline getirilmesi ii¢ kamu erki
arasindaki dengeyi bozar, yiiriitmeye, yasama kargisinda iis-
tiinliik saglanmasina neden olur.?

Ozetle; gagdas anlamda erkler ayrihgmu, devlet iglevle-
rinin maddi anlamda birbirinden ayirarak, birbirlerine bagh
olmayan devlet organ veya organ gruplarina anayasal olarak
paylagtirma seklinde tanimlamak olasidir. Iki veya ii¢ erkin
bir elde veya kurumda toplanmasi durumunda, temel hak ve
ozgiirliikler tamamen kaybolur, keyfi bir yénetim veya des-
potizm dogar. Bu nedenlerle, bu iig erkin dengeli ve uyumlu
dagilimi hukuk devletinin vazgecilmez ilkesidir.

Ulkemizde yiiriitme, Anayasa’dan ve siyasi sistemden kay-
naklanan nedenlerle yasamanin etkisi altindadur. Yiirtitmenin
bir dl¢tide yasamanin etkisi altinda olmas: cagdas demokrasiler
de dogaldur. Ciinkii yiiriitme bir yetki oldugu kadar bir gérev-
dir de. Yiirtitme, yasamanin koydugu kurallara uyacak ve o
kurallar1 uygulayacaktir. Ancak, hukuk devletinde yasama-
ytirtitme erkleri arasindaki dengenin ¢ok dikkatli bir sekilde
diizenlenmesi gerekmektedir. Aksi takdirde hukuk devleti ,
dolayistyla hukukun tisttinliigii ilkesi zedelenebilir. Yiiriitmede
yozlagmalar olabilir.

- 5. Hukuk Devletinde Yonetimin Hukuka
Baglilig: ve Tarafsizliga Saglanmustir.

Hukuk devletinin bir 6zelligi de, genel anlamda anayasa
ile kurulan diizene, hukukun temel kurallarina saygi, baghlik
ve uygunluktur. Hukuk devleti, hukuksalligin kapsamly, koklii,
etken olmasiyla gegerliligini siirdiiriir.

¥ Any. Mah. nin t. 01.02.1990 ve E: 1988/64, K: 1990 s. 2 Karar1. RG.: t.
21.04.1990 ve s. 20499.
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Hukuk devletinin belirgin 6zelligi, yonetilenlere hﬁkuksal
gitvenlik saglayan bir diizen kurmaktir. Hukuk devletinde:

Devletin temsil ettigi ve egemenlik geregi olarak kullan-
dig1 siyasal giiciin diizenleyicisi hukuktur. Gergekte hukuksal
bir kurum olan devletin tiim islem ve eylemlerinin hukuka
uygunlugu baslica gegerlik kosuludur. Devlet yonetiminde
tiim diizenlemeler ancak hukuk kurallarina gore yapilir. Din
kurallarina gore yapilan diizenlemeler hukuksal nitelik tas:-
maz (...). Hukukun kaynag: ise, hukuku yaratan isteng olarak
kendi ulusunun istencidir. Din, ulustan kaynaklanan bir deger
olmadigindan temelini ulusal istencin olusturdugu bir diizen-
de hukuk kaynag sayilmasi olanaksizdur. (...) Hukuk diizeni,
dinsel diizeni disarida birakan, varligini hukuktan alip hukukla
siirdiiren devlettir. Egemenlik insana dayalidr.(...) Yasalar dine
dayanamaz ve baglanamaz. (...) Dine dayanan yasalar, vicdan
ozgiirligiinti benimsemediginden, her din igin ayr1 yasa ge-
regini ortaya gikarir, ulusal bir devlette bu tiir bir diizenleme
olamaz. Boyle diizenlemeler din kurallarin: benimsemeyenler
icin baski arac1 sayilabilecegi gibi ayr dinler icinde ayrilik araci
olur. Gelismek ve ilerlemek igin duragan din kurallarina degil
insanliga ayak uydurmak, akla ve bilime énctiliik tarumak ge-
rekir. (...) Yasalar dinsel temele oturtulamaz.?

Yonetilenlere, en giiclii, en etkin ve en kapsamli bicimde
hukuksal giivenceyi saglayan hukuk devleti, tim devlet or-
ganlarinin eylem ve iglemlerinin hukuka uygunlugunu baslica
gecerlik kosulu sayarak insan haklari, temel haklar ve 6zgtir-
liikler yoniinden anayasal ilkeler diizeyine ulagmus kurallara
dayanir. Hukukun éistiinliigiind, (...), Anayasa'nun oncelik ve
baglayiciligin gézetmeyen, hukukun evrensel kurallarina say-
gili olmayan, adaletli bir diizeni gerceklestirmeyen, kisilere
deger vermeyen, cagdas kurum ve kurallara uyum saglamayan
devletin hukuk devleti oldugundan sz edilemez.*

2 Any. Mah. nin t. 18.03.1976 ve E: 1975/198, K: 1976 s. 18 Karar1.
2 Any. Mah. nin 07.11.1989 t. ve E: 1989/6, K: 1989/42 s. Karar1. R.G.:
06.04.1990 t. ve 20484 s.
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Anayasa Mahkemesi'nin bir kararindan alinan yukaridaki
alintinin ana fikri sudur:

* Hukukun iistiinliigii ilkesi akla deger verir, akli 6n plana
cikarir.

* Hukukun tistiinliigii ilkesinin somutlagmus sekli hukuk
devletinde toplumu yéneten kurallarin akla-bilime dayanmast
gerekir.

* Din-geriat-kurallarina dayarularak ¢agdas, cogulcu,
demokratik bir toplum yonetilemez.

6. Hukuk Devletinde Yonetimin Her Tiirlii Eylem
ve Islemlerinin Yargisal Denetimi Vardir

Anayasa’run 125/1. maddesine gore; “Idarenin her tiirlii eylem
ve iglemlerine kars: yargt yolu agiktir ...”

Idarenin denetimi yollar1 arasinda hukuka uygunlugu
saglamada en etkin olan yargisal denetimdir. Dolaysiyla,
idarenin eylem ve islemlerine kars: yarg: yolunun agik oldugu
ilkesi hukuk devleti -hukukun istiinlagii- anlayisinin zorunlu
unsurunu vurgulamaktadir.

Ayni maddenin 4. fikrasina gore de;

“Yarg: yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun
denetimi ile sinirhdir. Yiiriitme grevinin kanunlarda gosterilen sekil
ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini kisitlayacak, idari eylem
ve iglem niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak bigimde yarg: ka-
rart verilemez.”

Bdylece, yarg1 organinin idari islemin yerindeligini denetle-
yemeyecegi de belirtilmistir. Bu hitkmiin bir sonucu da yargi or-
ganirun idare yerine gecerek karar alamamas, bir bagka deyimle
idari iglem ve eylem niteliginde yargi karar1 verememesidir.

Hukuk devleti, devletin her organinin hukuka uygun dav-
randig, bu uygunlugun yargi organlar: tarafindan denetlendigi
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durumlarda s6zkonusu olabilir. Hukuk devleti olmann belir-
gin 6zelligi her organin ve herkesin hukuka bagh olmasidur.
Vatandagimn idari islem ve eylemlere kars1 dava agma hakki var
diye, idarenin bilerek ve isteyerek hukuka aykirt islem ve eylem
yapma hakki ve yetkisi yoktur. idare her eylem ve iglemini
hukuka uygun yapmalidir. Idarenin hukuka aykari islem ve
eylemleri elde olmayan nedenlerden dolay: istenmeden dog-
mus ise mazur goriilebilir.

Hukuk devleti, insan haklarina sayg1 gosteren, bu haklar
koruyucu adaletli bir hukuk diizeni kurup kendisini ytiktimlii
sayan, her etkinliginde hukuka ve Anayasa’ya uyan, iglem ve
eylemleri bagimsiz yarg1 denetimine tabi olan devlettir. Boyle
bir diizenin kurulmas, yasama, yiiriitme ve yarg: alaruna gi-
ren tiim islem ve eylemlerin hukuk kurallar icinde kalmasi,
temel hak ve ézgiirliiklerin anayasal giivenceye baglanmasiyla
olanaklidir.?

Anayasa’nin “ Yargt yolu” baghg altindaki 125. maddesinin
birinci fikrasinda yer alan “Idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine

karst yargi yolu agiktir”. Bigcimindeki kural, kugkusuz, yonetimin ’

“her tirlii”, baska bir anlatimla kamu hukuku ya da 6zel hukuk
alanma giren eylem ve islemlerini kapsamaktadir. Bunlardan,
kamu hukuku alanindaki eylem ve iglemler icin idari yargt-
nun, 6zel hukuku alarundakiler icin de adli yarginun gorevli
oldugunda duraksanamaz. Yasama organi, anayasal bir gerek
olarak idare hukuku alanina giren bir idari eylem ya da igle-
me karg: adli yargi yolunu segme hakkina sahip degildir. Aksi
halde, Anayasa'mn “Kanuni hakim giivencesi” bagligi altindaki
37. maddesinin 1. fikrasinda “Hi¢ kimse kanunen tabi oldugu
mahkemeden baska bir merci éniine gikarilamaz.” bigiminde ifade
edilmis buyurucu kurala aykinlik olugur. Bunun igindir ki ,
Anayasa’nin 156. maddesinin 2. fikras, idari uyusmazliklar
coziimlemeyi Danugtay’in gorevleri kapsamna almugtir.”

2 Any. Mah. nin 22.12.1998 t. ve E: 1998/48, K: 1998/85 s. Karari. RG.
31.03.2000 t. ve 24006 s. Sh: 43.

B Any. Mah. nin 22.12.1988 t. ve E:1988/5, K: 1988/55 s. Karari. R.G.:
25.07.1989 t. ve 20232 s. Sh: 55.
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Anayasa. Mahkemesi'nin 01.10.1991 giin ve E: 1990/40, K:
19991/33 sayih Karari'nda® sdyle denilmektedir :

“(...) Anayasa, Tiirkiye Cumhuriyeti'nin demokratik bir hukuk
devleti niteligi tasidi§in vurgularken, ‘devlet icinde tiim kamusal
yagsam ve ybnetimin yarg: denetimine bagli olmasin’ amaglamgtir.
Crinkii yarg1 denetimi demokrasinin ‘olmazsa olmaz’ 6gesidir. Yasa-
ma organinin kimi iglemleri de yarg: denetimi icinde bulundugundan,
(...) yukarida agiklanan belirginligin bulunmas: denetim yoniinden
zorunludur. (...)

Hukuk devletinin baglica amaci, kamu giicii karsisinda kisinin
hak ve dzgiirliiklerini korumaktir. Bu amaca ulagabilmek icin kul-
lamalan araglar aym zamanda hukuk devleti kavraminin dgeleridir.
Bunlardan en dnemlileri, devletin degisik islevlerini ayri organlar
eliyle gordiiriilmesi anlamina gelen ‘kuvvetler ayriig ilkesi bagla-
minda idarenin hukuka baglihi ile zarar verici islem ve eylemlerinden
sorumlu tutulmast ve yarg: giivencesidir. Hukuk devletinde, yoneti-
min tiim eylem ve islemlerinin hukuka uygunlugu zorunludur. Bu
nedenle hukuk devletinin vazgegilmez kosullarindan birisi, ‘idarenin
yargisal denetimi’ dir.(...)

‘Idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karst yargt yolu agiktir’
kuraltyla Anayasa’mn amagladiy, etkili bir yargisal denetimdir.

Yonetimin iglem ve eylemlerinin kigisel degerlendirmelere bira-
kilmamast i¢in bunlarin yargr yoluyla somut ve etkili bir denetime
bagh tutulmalar1 zorunludur. (...)

Swmrlt bir hak arama 6zguirligi, kisitl bir idari yarg: ise hukuk
devleti ilkesiyle bagdagmaz. (...)”

7. Hukuk Devletinde Mahkemeler Bagimsizdar
Hakimlik ve Savcilik Teminat Altina Alinmistir

Hukuka uygunlugun gercek giivencesi ancak bagimsiz
yargi organlarinca yapilan denetimdir. Ozgiirliikler agisindan

# Bkz., 07.02.1992 giin ve 21135 s. R.G. Sh. 19 vd.
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en yagamsal olan konu, devlet eylem ve iglemlerinin hukuka

uygunlugunun saglanmasidir. Ciinki, tarihsel siireg i¢inde.
ozgiirliiklere yonelik en ciddi tehditler genellikle yiirtitme orga-

nindan gelmistir.

Cumbhuriyet'in ilk yillarinda “Mahkemelerin istiklali ve hakim-
lerin masuniyeti” olarak tanumlanan yargi bagimsizlif, bagimsiz
devlet olmanin zorunlu kosulu sayilms ve Lozan Baris Andlag-
mas1 goriigmelerinde bu konuda biiyiik ugras verilmigtir. Hukuk
devletinin en 6nemli 6gesi sayilan yarg: bagimsizligl, mahkeme-
lerin bagimsizlig iizerine kurulur. Hakimler de, mahkemelerin
bagimsizig ve hakimlik giivencesi esaslara gore gorevlerini
yerine getirirler. Gergekte bir biitiinlitk tagtyan “gdrev”, giivencesiz
birakilirsa anlarmun yitirir. Bu nedenle bagimsizlik ve giivence
birbirinden ayr diisiiniilmesi olanaksiz bir hakimlik geregidir.
Hakimlik mesleginin, bu temel hukuksal niteligi, kaynagin Ana-
yasa’dan alan bir egemenlik olgusudur. Mahkemelerin bagimsiz-
ligz ile hakimlerin gorevlerinde bagimsiz olmalari, birbiriyle es
anlamly, biri biiriiniin nedeni ve dogal sonucu sayilacak ilkelerdir.
Hakimlik giivencesi de bu hukuksal bileskenin geregidir. (...) Mah-
kemelerin bagimsizhig1 ve hakimlik giivencesi, birbirini olugturup,
birbirini tamamlayan, birbirine anlam veren, biri olmazsa &biirii
olmayacak iki 6z niteliktir. Yargilamanm yansiziiginin, temelde
halkla iliskinin, savunma 6zgiirliigiiniin giivencesi olan yargi
bagimsizlig hicbir nedenle simirlandinlamaz, olumsuz yonde
etkilemelere acik birakilamaz.”

Hukuk devletinin bu 6zellifini Anayasa'nin ilgili maddeleri
olan 9, 138-145 ve 159. ile Anayasa Mahkemesi'nin yukarida
deginilen kararinda vurgulanan goriisler dogrultusunda su
sekilde belirtebiliriz:

* Demokrasilerde erkler ayrili ilkesinin yasama gegirilisi,
yargmnn &zel yerinin korunmasiyla degerini stirdtirmektedir ...

* Yasama ve yiiriitme organlarina kargi bagimsizlig1 korunan
yargi, genelde yonetime kars: yonetilenlerin giivencesidir ...

% Any. Mah. nin 28.02.1989 t. ve E: 1988/32, T: 1989/10 s. Karan. R.G.:
22.06.1989 t.ve 20203. s.
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* Hukuk devletinin en belirgin 6zelligi, giicler ayriigina
anlam kazandiran yarg: bagimsizhigidir.

* Anayasa’nin 9. maddesine gore; “Yarg: yetkisi, Tiirk Milleti
adina bagimsiz mahkemelerce kullamilir.”

* Yarg yetkisi, kisi, hak ve ozgtirliikleri sorununun orta-
ya ¢iktif1 giinden beri benimsendigi tizere, bagimsiz organlar
tarafindan, bagimsiz mahkemelerce yerine getirilir.

* Hukuk devleti kendisini bagimsiz yargiyla korur.

* Giintimiizde insan haklarinin ve 6zgiirliiklerinin baglica
glvencesi bagimsiz yargidir.

* Bagimsizlik yarginin karakteridir.

* Hukukun tstiinltigi ilkesine en ¢ok yargilamada ge-
reksinim duyulur ve hukukun tistiinliigii en ¢ok yargilamada
somutlasir.

Anayasa’min 9. maddesinde mahkemelerin bagimsizh-
gimn, 138. maddesinde de yargiclarin gorevlerinde bagim-
siz olduklariin 6ngoriilmesi, zaman zaman mahkemelerin
bagimsizlig ile yargiclarin bagimsizligi kavramlarinn eg
anlamli oldugu izlenimini vermektedir. Anayasa’nin 138/1,2.
maddelerine gore;

“Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasa’ya, kanuna ve
hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.

Higbir organ, makam, merci ve kisi, yarg: yetkisinin kullanil-
masinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge
gonderemez; tavsiye ve telkin de bulunamaz.”

Mahkemelerin bagimsizlig1 (Bkz., Any. md. 9) yarginin ya-
sama ve yiiriitme organlarma kars1 bagimsiz yapisir, yetkile-
rini kullanmays, gorevlerini yerine getirmeyi anlatmaktadir.

Yargiclarin bagimsizhg (yargiglarin gérevlerinde bagimsiz
olmalan) ise; yargiglarin, yasama ve yiiriitme organlarina baglh
olmadan Anayasa’ya, yasaya ve hukuka uygun olarak vicdani
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karularina gore hitkiim vermelerini amaglar (Bkz., Any. md.
138). Objektif bagimsizlign bu anlatimi, yargilama ¢ahigma-
larinda yargiglarin higbir etki altinda kalmamalari geregine
dayanmaktadir

Ogreti de nesnel bagimsizhik (objektif bagimsizlik, go-

revde bagimsizlik) ve kisisel bagimsizlik (subjektif bagim- -

sizlik, hakimlik giivencesi) olmak tizere ikiye ayrlan yargic
bagimsizhiginda, kigisel bagimsizlik, yargicin gorevine iligkin
nesnel bagimsizigm giivencesi sayilmaktadir. Anayasa, bu
dogrultuda bagimsizhk ve giivenceyi (teminati) ayr1 baghklar
altinda diizenlemisse de mahkemelerin bagimsizlifiyla yargic-
larin bagimsizig birbirini tamamlayan, birbirinden ayrilmasi
olanaksiz, biri olmayinca 6biirii de olmayan, birbirini anlatan
hukuksal kavramlardir. Yarg: bagimsizhig, yargic glivencesi,
yansiz yargl, adalet kavramlar birbirine bagh ici ice gegmis
kavramlardir.

Bagimsizlifim amaci, her tiirli etki, basky, yonlendirme
ve kuskudan uzak kalinarak adaletin dagitilacag giiven ve
inancim yerlestirmektir. Bu nedenle, Anayasa, bagimsizlig1,
yargi organlar1 ve yargiclar igin, bilesim niteliginde, 139/1.
maddesiyle yinelemistir. Bu madde de sdyle denilmektedir:

“Hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedikce Ana-
yasa'da gosterilen yastan Gnce emeklige ayrilamaz; bir mahkemenin
veya kadronun kaldirlmast sebebiyle de olsa, aylik, ddenek ve diger
ozliitk haklarindan yoksun kilinamaz.”

Yargiclik ve savcilik teminatt ise, yargig ve savalarin nite-
likli gorev yapma olanaklarinin stirdiiréilmesinin saglanmasidir
... Bagimsizligin objektif bagimsizlik olmasina kargin giivence,
kigisel bagimsizliktir. Yargichik giivencesi, yargiglara taninan
bir ayricalik olmayip, gorevlerini tam bir yansizhk icinde ve
doyurucu bigimde yapmalarinu saglayarak yarglya bagvuran
yurttaglara bu hususlarda gitven duyuran bir kurumdur. G6-
zetilen, yargig degil, halkin, kamunun yararidir.?

% Any. mah. nin 28.02.2989 t. ve E: 1988/32, K: 1989/10 s. Karart. RG.:
22.06.1989 t. ve 20203 s.
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Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun yargiglar ve savcilar
icin yetkili kilinmasi, yasama ve yiiriitme organina kars: bagim-
sizhifm korunmas: amacina baghdir.”

Yargy bagimsizligy, yargig giivencesi kuskusuz hukuk devleti
olmanmn temel dgelerindendir. Yarg: bagimsizhi$1, mahkeme bagim-
s1zhif1 ve yargig giivencesi, demokratik sistemin ve hukuk devletinin
vazgecemeyecegi bir temel ilkedir. Yarg: bagimsizliginin ve yargig
glivencesinin bulunmadig bir yerde hukukun herhangi bir temel
ilkesinin iglerlik iginde olacagiru diisiinmek olasi degildir.®

Yargiun bagimsizhginm, yargiglarin giivencesinin yeterince ve
nesnel kurallarla saglanamadig yerde hukuk devletinden, hukukun
tstiinliiiinden s6z edilemez. Egemenligin biricik kaynagi olan halk
adina yargilama yapan organ, 6zellikle yasama ve yiiriitme karsi-
sinda bagimsiz kalmalidir. Hukukun tistiinliigii, toplumda adalet
saglandigi siirece yiiceligini, kutsalligini korur. Devlet denen dev
glicii sinurlamanin, yansiz adaleti saglamarun biricik yolu bagimsiz
yargidan geger.

8. Hukuk Devletinde Kanunsuz Sug ve Ceza Olmaz
Ilkesi Yiiriirliiktedir

10 Aralik 1948 tarihli IHEB'nin 11/2, 4 Kastm 1950 tarihli IHV-
TOKIS' nin 7/1. maddelerinde, “Hig kimse, islendikleri sirada ulusal
veya uluslar aras: hukuka gore su¢ sayilmayan fiil veya ihmallerinden
Otiirii mahkum edilemez. Yine hi¢ kimseye, sucun iglendigi sirada uygu-
lanmakta olan cezadan daha agir bir ceza verilemez.” seklinde belirtilen
builke Anayasa’nin 38. maddesinin 14. fikralarinda asagidaki sekil
almugtir:

- “Kimse, igledigi zaman yiiriirliikte bulunan kanunun sug say-
madig bir fiilden dolay: cezalandirilamaz; kimseye sucu igledigi
zaman kanunda o sug igin konulmus olan cezadan daha agr bir
ceza verilemez.

¥ Bkz., Any. md. 159.
» Any. Mah. nin 08.09.1989 t. ve E: 1988/37, K: 1989/36 s. Karari. R.G.:
18.01.1990 t. ve 20406 s.
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Sug ve ceza zamanagami ile ceza mahkumiyetinin sonuglari
konusunda da yukaridaki fikra uygulanur.

Ceza ve ceza yerine gegcen giivenlik tedbirleri ancak kanunla
konulur.

Suclulugu hitkmen sabit oluncaya kadar, kimse suclu sajrl-
lamaz.

Tiirk Ceza Yasas'nin 1. maddesinde belirtilen “ Kanunsuz sug
ve ceza olmaz” ilkesinin esas1, yasa tarafindan; sugun yani ne gibi
eylemlerin yasaklandiginin hi¢ kugkuya yer vermeyecek sekilde
belirtilmesinden ve buna gore cezarun yasayla saptanmasimndan
ibarettir. Kisinin yasak eylemleri, bunlarin cezalarin: 6nceden bil-
mesi gerekir. Bu 6nceden bilme, kiginin temel] hak ve 6zgiirliikle-

rinin giivencesidir. Bu giivenceye, Anayasa’nin kiginin temel hak

ve ddevlerini gosteren ikinci boliimiinde yer verilmistir. Ayrica,
bu ilkeden hareketle, “ ceza hukukunun esast yalmz yasadir” denile-
bilir. Bu nedenle, cagdas ceza hukukunda kiyasa yer verilemez.
Ayrica, hukuk devletinde yasama yeni bir sug ihdas ederken gok
dikkatli davranmali, sug sayilan eylemi iyi degerlendirmeli, va-
tandagin temel hak ve 6zgiirliiklerine miidahale edilmemeli,simur
getirilmemeli, eylemin tarurmim tartigmaya yer vermeyecek sekilde
yapmalidir.

Kisinin maddi- manevi varhigini gelistirmek amaciyla 6devler
yiiklenilmesi nasil bir anayasa kurali ise, yine Anayasa’da 6ngo-
riilen ilkelerle sinirh olmak ve bir yasayla diizenlenmek kosuluyla
yasaklar, cezalar, ceza 6nlemleri konulmas: ve boylece bireylerin
huzuruyla toplum yararinun korunmasi da bir Anayasa kuralidur.
O halde, anayasal sinirlar1 agmayan bir ceza kural kargisinda ki-
sinin temel hak ve 6zgiirliiklerinin dokunulmazlig: ve kisitlan-
mazhg1 soz konusu olamaz. Akst goriisiin savunulmasi yasaya
aykir1 davranan kimselere toplum zararina sinirsiz ozgiirltikler
tanumak ve devletin ceza koyma yetkisini sinirlamak anlarmuna
gelir ki boyle bir diisiince Anayasa’ya dayarularak savunulmaz
ve Anayasa’nin hicbir kurali da buna elverigli degildir.?

» Any. mah. nin 06.07.1989 t. ve E:1988/39, K:1989/29 s. Karar1. R.G.
08.02.1990 t. ve 29427 s.
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Anayasa Mahkemesi, 18.01.1996 giin ve E: 1995/28, K:
1996/2 sayili Karar1'nda séyle demektedir:

“(...) Anayasa'min 38. maddesinin ilk fikrasinda, ‘Kimse kanunun
sug saymadig bir fiil ile cezalandinlamaz.” denilerek *Sugun yasallig’,
ligiincii fikrasinda da, ‘ceza ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirleri
ancak kanunla konulur’ denilerek, ‘Cezann yasalligi’ ilkesi getiril-
migtir. Bu ilkeler hukuk devletinin dnde gelen unsurlarmndandir.

Anayasa’min 91. maddesinde TBMM nce Bakanlar Kurulu'na
kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi verilirken KHK ile
diizenlenemeyecek konular da sayilmaktadir. Anayasa’'mn ‘sug ve
cezalara iligkin esaslar’ bagligini tagiyan 38. maddesi de, bu yasak
kapsamina girmektedir. Bu durumda sug¢ ve cezalarn KHK'lerle
olusturulmasina izin verilmedigi halde, ¢ikarilmalar KHK lere
gore ¢ok daha kolay olan idari diizenlemelerle kimi eylemlerin sug
sayilmas: diigtintilemez.

Anayasa da dngériilen sucta ve cezada yasallik ilkesi dzgiirliik ve
insan haklarinin geliserek bireyin one ¢iktig1 griniimiizde, ceza hu-
kukunun da temel ilkelerinden birini olusturmaktadir. Anayasa'nin
38. Tiirk Ceza Kanunu'nun 1. maddesinde yer alan ‘Kanunsuz su¢
ve ceza olmaz ilkesi’, hangi eylemlerin yasaklandigini ve bu yasak
eylemlere verilecek cezalarin highir kugkuya yer birakmayacak bigimde
yasada gosterilmesini, kuralin ‘acik’, ‘anlasilir’ ve ‘sumirlarimin belli
olmasi’n1 zorunlu kilmaktadir. Bu ilke, kisilerin yasak eylemleri
dnceden bilmeleri diisiincesine dayanmakta, boylece temel hak ve
dzgiirliikler giivence altina alinmaktadir. (...)

Anayasa'min 38. maddesindeki ‘Kanunsuz su¢ olmaz’ ilkesi
geregince hangi eylemin su¢ sayilacaimin yasa ile belirlenmesi
zorunludur. Itiraz konusu kuralla (...) Bakanlar Kurulu'na yetki
verilerek idari diizenlemelerle su¢ olusturulmasina olanak taminma-
st yetki verir nitelikte oldugundan Anayasa’nin 2 ve 7. maddelerine
aykindir.(...)"°

% Bkz., 22.07.2000 t. ve 24117 s. R.G. Sh: 15-16.
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9. Hukuk Devletinde Dogal Yarg: Yolu
(Kanuni Yargi Yolu) flkesi Gegerlidir

1982 Anayasast'nun 37. maddesinde ongoriilen bu ilke 1961
Anayasasi'nda da vards. S6zkonusu 37. maddeye gore;

“Hig kimse kanunen tabi oldugu mahkemeden bagka bir merci
dniine ¢ikarilamaz.

Bir kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden bagka bir merci
Gniine gikarma sonucunu doguran yargt yetkisine sahip olaganitistii
merciler kurulamaz.”

Dogal yarg: yolu, sucun islendigi anda yiiriirlitkte olan
yasa hiikiimlerine gére kurulmus olan bir mahkemede, o
davaya bakmasi gerekli olan yargic tarafindan yargilamanin
yapilmast esasidir. Bu esas Any. md. 37/1 de agik bir sekil-
de vurgulanmistir. Maddenin 2. fikrast ise, 1. fikranin dogal
sonucudur. Bu hiikiim aym zamanda, kurulus ve igleyisleri
bakimundan mahkeme niteliginde olmayan mercilerin kurul-
masin oniine geger.

10. Hukuk Devletinde Kisilere Savunma Hakki Taninr

Savunma hakki ceza hukukunun temel ilkelerindendir.
Savunma hakki, olaganiistii donemlerde dahi kisitlanamaz,
askiya alinamaz. Anayasa’nun 36/1. maddesine gore;

“Herkes mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargt
mercileri éniinde davact veya daval olarak iddia ve savunma hakkina
sahiptir.”

Savunma hakki, 10 Aralik 1948 tarihli [HEB'nin 11/1. mad-
desinde; “Bir sug islemekten sanik herkes, savunmast igin kendisine
gerekli biitiin gtivencelerin saglanmig oldugu agik bir yargilama ile
yasaya gore suglulugu kamtlanmadikea sucsuz sayilir” seklinde
belirtilmistir.
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11. Hukuk Devletinde Durugmalar Alenidir,
Kararlar Gerekgeli Alinir

Anayasa’nin 141. maddesinin 1 ve 3. fikralarinda soyle
denilmektedir;

“Mahkemelerde durusmalar herkese agciktir. Durusmalarin bir
kisminin veya tamamimin kapali yapilmasima ancak genel ahlakin
ve kamu giivenliginin kesin olarak gerekli kildig1 hallerde karar
verilebilir.

Biitiin mahkemelerin her tiirlii kararlar gerekceli olarak yazilir.”

Durugmalarin agik olmasi yargilamarun yansizhiginin etkin
bir giivencesidir. Bu aciklik kamu oyunda, ilgililerin géniil-
lerinde huzur, giiven yaratir. Insan, dogasmnin geregi olarak
en ok goziintin gordiigiine inanur, bu nedenle durusmalarm
agik olmast ilgililerin kararin dogruluguna, yansizligina iligkin
inang beslemesi bakimindan gerekli ve hatta zorunludur. Bu-
nunla beraber durusmalarin agikhiginin dogru olmadig: ayrik
durumlar da vardir. Ornegin; bir gocugun durusmasimn agik-
ligt ona kotii etki yapabilir ... Bu nedenle, durusmalar kural
olarak agik yapilir, 6zel durumlarda gizli olabilir.

10 Aralik 1948 tarihli IHEB'nin 10. ve 4 Kasim 1950 tarihli
IHVTOKIS nin 6. maddelerinde de belirtildigi tizere, durus-
malarin seri, adil ve acik olmasi, kararlarin gerekgeeli yazilmasi
gtivenli bir yargilama igin kosuldur.

Genellikle mahkeme kararlarina kars: yasa (kanun) yolu
agiktir. Ilgilinin bir yasa yoluna bagvurabilmesi icin hakkindaki
kararm gerekgesini (nedenini) bilmeli ve yasa (kanun) yolu
merciinde savunmasini bu gerekgeye gore yapabilmelidir.
Inceleme mercii de incelemesinde kararin gerekgesini gozo-
niine alacagindan bu nedenle de kararin gerekgeli yazilmasi
gerekir.
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12. Hukuk Devletinde Kisinin Fizik Hiirriyeti ve
Fizik Dokunulmazliginin Tam Olarak Saglanmas:
Esastir igkence Yasaktir

Cagdas demokrasilerde, insan haklari, dokunulmaz bir
“maddi ve manevi alanin varli1” ile baglar. Bu nedenle insan var-
g korumaya yonelik hiikiimler kadar, bunlarin uygulamaya
konulmasina iligkin, usule iligkin giivenceler de énem tagimakta-
dir. 10 Aralik 1948 tarihli Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi ((HEB.)
nin 5. maddesinde “Hig kimseye iskence yapilamaz; zalimce, insanlk
dig1, onur kinici ceza verilemez veya davramista bulunulamaz.” denil-
mektedir. Aym hiikiim, benzer bir sekilde, 4 Kasim 1950 tarihli
Insan Haklarirun ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasna Iligkin
S6zlesme'nin 3. maddesinde de yinelenmigtir.

Hukuk devletinde kiginin fizik hiirriyeti denince, giivenlik
hakks, bireyin fizik hareket 6zgiirltigiinden alikonulmamasi
anlatilmak istenir. Fizik hiirriyetine, giivenlik hakki da denir.
Bu hak, emniyet iginde olmayi, keyfi olarak yakalanip tutuklan-
mamay1, gezi (seyahat) 6zgiirltiglinii, 6zel yasam dzgiirligini
ve konut dokunulmazhgm kapsar ...

Fizik hiirriyeti, Anayasa'mun “Kisinin dokunulmazli§i, maddi
ve manevi varli§r” baghigin tastyan 17/1, 3. maddelerinde vur-
gulanmustir. S6zkonusu maddeye gore;

“Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme
hakkina sahiptir.

Kimseye igkence ve eziyet yapilamaz; kimse insan haysiyetiyle
bagdagmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz.”

Zorbalik; adalet ve hosgorii beklenen devletten gelirse, buna
iskence denir. 27 Subat 1988 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan
“Iskencenin ve Insanlikdigt ya da Kiigiiltiicii Ceza veya Muamelenin
Onlenmesine lliskin Avrupa Sizlesmesi” ile 6zgiirliigiinden yoksun
birakilan kisilerin igskence, insanlikdist ya da kiigtiltiicli ceza ve
isleme kars1 korunmalar1 amaciyla ziyaretlere dayanan, énleyici
nitelikte, adli olmayan yollarla denetim saglamak amactyla bir
“Avrupa Komitesi” kurulmustur.
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Hukuk devleti, devletten degil bireyden yola ¢ikarak
insan varliginin tstiin degerini korur. Ciinkii, hukuk devle-
tinin ardinda hukukun tisttinliigii ilkesi, hukukun tistiinliigi
ilkesinin ardinda da aklin ve bilimin aydmnligs, yol gostericiligi
vardir ...

Anayasa, fizik hiirriyetini koruyucu hiikiimlere 19. madde-
sinde yer vermistir. Amlan maddeye gore; herkes, kisi hiirriyeti
ve giivenligine sahiptir (Any. md. 19/1). Bu maddenin 2 ve 3.
fikralarinda, hangi hallerde kisilerin tutuklanabilecegi sayil-
musg ve tutuklamanin yargig karari ile olacag ile ayrik durumu
belirtilmis; maddenin 4, 5, 6, 7, 8. fikralarinda yakalanan ve
tutuklanan kisilerin haklar: vurgulanmus, son fikrada ise mad-
dede belirtilen esaslar disinda bir isleme tabi tutulan kisilerin
ugradiklar1 zararin devletge karsilanacag agiklanmustr.

Anayasa Mahkemesi'nin 26.11.1986 giin ve E: 1985/8, K:
1986/27 sayili Karar’'nda® Anayasa’nin 19. maddesi irdelen-
migtir. Arulan kararin 6nemli kisimlar1 agagiya alinmigtir:

“ (...) Kisi hiirriyeti ve giivenligi kenar bagh$: altinda sevkedilmis
bulunan Anayasa’min 19. maddesinin ilk fikrasinda, herkesin kisi
hiirriyeti ve giivenligine sahip oldugu ilkesi getirilmistir. Fikrada
iki ayr: kavram yer almaktadir. Bunlardan biri ‘kisi hiirriyeti’ digeri
de ‘kisi glivenligi’ dir.

Kigi 0zgiirliigii kavrami 6gretide agik bir bigimde belirlenmemis-
tir. Zaman zaman, kisi giivenligi, kisi dokunulmazhir gibi kavram-
larla eg anlamda ya da temel hak ve dzgiirliiklerin tiimiinii kapsayan
genel bir kavram olarak kullanilmaktadir.

'+ 19. maddedeki kisi 6zgiirliigii temel hak ve ozgiirliiklerin biitii-
niinii kapsayan genel bir kavram degildir. Temel hak ve 6zgiirliikler
kavrami genel ifadesini 12. maddede bulmugtur. Kisi 6zgirliigii de
bu genel kavram icinde yer alan ozgiirliiklerdendir.

Anayasa'min 19. maddesinde ifadesini bulan kisi 6zgiirligii
kavram, kigiye diledigi gibi karar verip hareket edebilme olanagt sag-

3 Bkz., 06.08.1987 tarihli R.G. Sh: 45 vd.
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layan kurumlagmams ozguirliikler alanini kapsamaktadir. Anayasa
Mahkemesi bir kararinda ‘bir kimsenin baskasina zarar vermeden;
istedigi hareketi yapabilmesi, istedigi gibi dolagabilmesi, yemesi,
icmesi, eglenmesi de siiphesiz kigi hiirriyeti kavram icerisindedir.’
demistir. (...)

Biitiin hak ve dzgiirliikler igin gegerli, ‘genel nitelikte” olan s1-
mirlama nedenleri Anayasarun 13. maddesinde yer almaktadir. Bu
nedenlerden herhangi birisi tek bagina yahut birkag: bir arada belli
bir hak ve 6zgiirligiin stmirlandinlmasina hakl gerekge tegkil eder.

(..

‘Kisi dzguirligii’ ve ‘kigi giivenligi’ konusunda kural getiren
Anayasa’mn 19. maddesi, birinci kavrami anmakla yetinirken, kisi
Gzguirliigiiniin dzel bir tiirii olan ikinci kavram hakkinda ayrintilara
girmistir. Anayasa koyucunun, genel anlamdaki kigi 6zgvirligii ko-
nusunda ayrintilara inmemesini bu 6zgtirligin niteliginde aramak
gerekir. Belirtilen icerigiyle kisi 6zguirliigii, oylesine dogal ve genis
bir alan: kapsamaktadir ki, anayasada konunun ayrintilaryla kurala
baglanmasina gerek goriilmemis, bu 6zgtirliklere kolay kolay tecaviiz
edilemeyecegi diistiniilmuigtiir.

Anayasa’minda 6zgiirliiklerin hangi anlayis icerisinde diizen-
lendigi konunun diger yoniinii olusturmaktadir.

Anayasa’min 12. maddesinde, "hetkes kigiligine bagl, dokunul-
maz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir’
denilmek suretiyle bu konudaki temel ilkeye isaret olunmugtur.

13, 14 ve 15. maddelerde ise zgiirliiklere ya da bunlarin kulla-
milmasma iliskin genel sinirlamalar kurala baglanmaktadir. Bu kural-
larin incelenmesi, herkes igin dzgiirligiin asil oldugunu bunlarin si-
nirlandinlmasimun ise gerceklesmesi giig kogullara baglandigim acikea
ortaya koymaktadir. Ozgiirliikler herkese hatta kiginin kendisine karst
bile korunmus, yasakoyucudan gelebilecek tecaviizlere kars: Anaya-
sa Mahkemesi giivencesine baglanmistir. Anayasa'min 6zgiirliiklere
saygilt olunmasim istemekle yetinmemis, bunlann kullamimasini
saglayacak onlemler alinmasin devletin temel amag ve gorevleri
arasinda saymak suretiyle, dzgiirlikeii bir goriigii benimsemistir.
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Gergekten de, Anayasa’mun 2. maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti'nin
insan haklarma saygili bir devlet oldugu belirtildikten sonra 5. mad-
desinde ’... kiginin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve
adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette stnirlayan siyasal, ekonomik
ve sosyal engelleri kaldirmaya, insamin maddi ve manevi varliginin
gelismesi icin gerekli sartlart hazirlamaya’ calismasim devletin temel
amag ve gorevleri arasinda saymigtir. (...)

Ozgiirliiklerin simrlandinlmasimda uyulmast gereken bir baska
ilke de sturlandirmalarin demokratik toplum diizeni gereklerine aykir
olamayacagidir.

" Klasik demokrasiler temel hak ve ozgiirliiklerin en genis dlciide
saglanip giivence altina alindig rejimlerdir. Kiginin sahip oldugu
dokunulmaz, vazgecilmez, devredilmez, temel hak ve 6zgiirliiklerin
oztine dokunulup timiiyle kullanilamaz hale getiren kisitlamalar,
demokratik toplum diizeni gerekleriyle uyum iginde sayilamaz. Oz-
guirliikgii olmak yaninda, hukuk devleti olmak ve kisiyi 6n planda
tutmak da ayni rejimin 6gelerindendir. Su halde getirilen sinirlama-
larin Anayasa’nin 2. maddesinde ifadesini bulan cumhuriyetin temel
niteliklerine de uygun olmas: gerekir. Bu anlayis icinde zgiirliiklerin
yalmzca ne dlciide kisitlandigr degil, kisitlamanin kogullari, nedeni,
yontemi, kisitlamaya kars1 6ngoriilen kanun yollari, hep demokratik
toplum diizeni kavramu icerisinde deerlendirilmelidir. Ozgiirliik-
ler, ancak; istisnai olarak ve demokratik toplum diizenini siirekliligi
icin zorunlu oldugu ol¢iide stmirlandinilabilirler. Demokratik hukuk
devletinde, gtidiilen amag ne olursa olsun ozguirliik kisitlamalarimin
bu rejimlere 6zgti olmayan yontemlerle yapilmamast ve belli bir 6z-
guirligiin kullamlmasim ortadan kaldiracak diizeye vardirmamasidir.

(..)"

Fizik hiirriyeti ve fizik dokunulmazliginin diger giiven-
celeri 1982 Anayasasi’'nin 36, 37, 38/2, 141. maddelerinde
diizenlenmistir.*? Anayasa’nin bu hiikiimlerinde diizenlenen

% Any. nin 36. md. de “Hak arama hiirriyeti”; 37. md. de “kanuni hakim
glivencesi”, 38. md. de “Sug ve cezalara iliskin esaslar”, 141. md. de “du-
rusmalarin agik ve kararlarin gerekgeli olmas1” hususlar1 diizenlenmistir.
Bu maddelere benzer hiikiimler, 4 Kasim 1950 tarihli Insan Haklarinin ve
Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina Iligki Sézlesme’nin ( IHVTOKIS.)5.
maddesinde de vardr.,
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konular, 10 Aralik 1948 tarihli IHEB nin 3, 7, 8, 9, 10 ve 11.
maddelerinde de benzer sekilde yer almigtir. Ornegin; IHEB'nin
9. maddesinde “ Hi¢ kimse keyfi olarak tutuklanamaz, alikonamaz
ve siirgiin edilemez.” hitkmii vardar.

Tiirk Ceza Yasas'nin , 26.08.1999 tarih ve 4449 sayili Ya-
sasrmn 1. maddesiyle degisik 243. maddesine gore; maddede
sayilan nedenlerle bir kimseye iskence eden veya zalimane veya
insanhikdis1 veya onur kiric1 islemlere bagvuran memur veya
diger kamu gorevlilerine agir hapis ve kamu hizmetlerinden
mahrumiyet cezas verilir.

13. Hukuk Devletinde Kazanilmig Haklara
Saygt Duyulur

Kazanilmis hakkin, 6gretide hukukgular tarafindan yapil-
mus cesitli taramlart vardir. Bu tarumlarimn bir kagt agagidadir.

Kazarlmis Hak: Onceden yiiriirlitkte bulunan hiikiimlere
gore bir kigi yararmna var olan bir hakkn, sonradan cikartilan
hiikiimlerle cignenmemesi; bir kimsenin edinmis oldugu hak-
kin onun iradesi disinda elinden alinmamasidir.®

Kazamlmus Hak: Bir hukuk kuralinun yiirtirligii sirasinda
kisilerin o kurala uygun olarak biitiin sonuglar1 ile edindikleri
haklardir.

Genellikle hukukumuzda kazanilmus hak denilince, 6n-
ceki yasa doneminde biitiin sonuglariyla gegerli bir bigimde
dogmusg bulunan haklara denilmektedir. Diger bir anlatimla,
hakki saglayan yasarun yiiriirliikten kalkmasina karsin, halen
gegerliligini koruyan hak demektir. Kazanilms hak kavrami,
Anayasa’nin 2. md.sinde belirtilen “hukuk devleti” ilkesinin bir
sonucu olarak ortaya gikmaktadir. Hukuk devletinde biitiin
devlet faaliyetlerinin hukuk kurallarina uygun olmas: 6nemli

8 Prof. Dr. Ejder Yilmaz, Hukuk Sézlagu. Genigletilmis 5. bask: Yetkin Ba-
simevi. Ankara 1996. sh. 457.

3 Prof. Dr. Seyfullah Edis. Medeni Hukuka Giris ve Baglangi¢ Hiikiimleri, Ankara
Universitesi Bastmevi, Ankara 1997. sh. 177.
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ve temel bir ilkedir. Idari iglemlerin geriye ytirtimezligi ilkesi

- de kazamlmig haklarin korunmasi amaciru giiden ve idarenin

faaliyetlerini genel planda sinurlayan bir ilkedir. Kazanilmis
hak, objektif bir hukuk kuraliun kisilere uygulanmasiyla
objektif ve genel hukuki durumun kisisel bir islemle ozel
hukuki duruma doniismesidir.*® Anayasa Mahkemesi'nin bu
dogrultuda kararlar vardir.%

Kazanilmig hakkin her olaya gore incelenmesi gerektigi
bagka bir anlatimla kazanilmig hak kavramunn bir fonksiyoner-
ligi icerdigi doktrinde kabul edilmig bulunmaktadir. Anayasa
Mahkemesi kararlariyla danigtay igtihatlarinda da kazanilmis
hak kavramimin konu ve kapsaminin kesin sinirlarimmn cizil-
medigi ve her olaya gére, degisken olmasi gozoniinde tutula-
rak, konunun &zelligine gére degerlendirme yoluna gidildigi
gozlenmektedir.”

Kazanmlmig hak konusundaki 6gretideki goriislere ve Ana-
yasa Mahkemesi kararlarina goére, bir hakkin kazanilmis hak
olabilmesi igin o hakkin yiiriirliikten kalkan yasa zamaninda
biitiin unsurlari ile kazarlmis olmasi gerekir. Ancak, Anaya-
sa’ya aykir1 bir yasa yiiriirliikte iken, bu yasaya dayanilarak
kazanilmus hak edinilemez. Bagka bir deyisle, Anayasa hiikmii
mevcut iken, bu hitkme aykiri olarak ¢ikarilan bir yasa belli bir
stire ytiriirliikte kalmis ve sonradan Anayasa Mahkemesi’'nce
iptal edilmis ise, bu yasarun yiiriirliigii sirasinda, bu yasaya da-
yarlarak kazanilmug hak edinilemez. Anayasa Mahkemesi’'nin
20.04.1972 giin ve E: 1971/59, K:1972/19% sayili kararinda da
belirtildigi tizere, Anayasa’ya aykirili1 nedeniyle iptal edilmis
ve yiirtirltikten kalkmus bir kurala dayanan bu yararlanmanin

% Darugtay 1. D. 04.10.1991. E: 1991/211; K: 1991/289.
% Any. Mah. Kararlarina drnekler:

Karar Tarihi Esas No Karar no R.G.nin tarihi ve say1st
29.11.1966 1966/11 1966/44 27.12.1967 12787
13.07.1977 1976/45 1977/1 28.03.1978 16242
14.12.1978 1978/49 1978/63 31.03.1979 16595
15.01.1980 1979/30 1980/2 29.03.1980 16944
05.05.1981 1981/2 1981/21 22.09.1981 17466

¥ Dipnot 35 deki Danigtay karar:.
¥ R.G. 08.10.1972 giin ve14330 s.
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yasanun niteligine gore kazamlmis hak sayilmasi ve sitirdi-
riilmesi diisiiniilemez. Ozellikle, kamu diizenine ters diisen
kazamlmis haklardan s6zedilemez.

Anayasa Mahkemesi, 25.2.1986 giinli, E: 1985/ 1, K: 1986/ 4
sayili kararmda bu konuyu irdelemis, Anayasa’nin 43. madde-
sinde devletin hiikiim ve tasarrufu altinda oldugu belirtilen ve
ozel miilkiyete konu olamayan kiyida, 6nceki yillarda ytriir-
litkkteki mevzuata aykiri olarak yapilan yapilar yoniinden kaza-
rulmus haklarin sakli tutulacag) kuralinin uygulanamayacagini.
clinkii, yasalara aykirt durumlara dayanilarak kazanilmus hak
iddiasinda bulunulamayacagim vurgulamugtir.

Anayasa Mahkemesi ormanlarla ilgili 14.3.1989 giinlii E:
1988/35, K: 1989/13 s. kararinda kazanilmig haklara iligkin
olarak benzer goriigii yinelemistir. ... bir kez yasamn bir kura-
lina aykir1 bicimde edinilen hakka daha tistiin bir hak bulunmasina
karsin sonsuza de§in gegerlilik tanimak kazamlmg hak durumunu
genisleterek Anayasa'nin 6zel kuralt karsisinda saglikly kabul etmek
kotii niyetlileri bu yolda davranmaya 6zendirir ve boylece ormanlarin
daralmast sonucunu dogurur ...”

Anayasa Mahkemesi'nin 12.12.1989 giinlii , E: 1989/11, K:
1989/ 48 sayili Karar'nda da “ Anayasa Mahkemesi'nin karart ile
Anayasa'ya aykirith saptanan bir yasaya dayanilarak ileriye yonelik
hak kazanilmas: ve kazamlmis bir haktan sozedilmesi olanaksizdir.”
denilmistir.

Bu kisa aciklamalardan sonra zetle su sonuglara varabi-
liriz:

* Anayasa’ya uygun bir yasa yiiriirliikte iken bu yasa
dayanilarak kazanilan haklar sonradan gikan yasa ile ihlal
edilemez.

» Anayasa’nin var olan bir hiikkmiine aykir1 olarak ¢ikaril-
s bir yasaya dayanilarak kamu hukuku alaninda kazanilmisg
hak edinilemez. Ozel hukuk alaninda kazamlmis hak edinilip
edinilemeyecegi, konusuna gore tartismahdur.
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* Anayasaya uygun bir yasa ytriirliikte iken bu yasaya
dayanilarak kazanilmus bir hak, Anayasa’nin ilgili hitkm{iniin
sonradan degistirilmesi ve kazanilmis haklarin Anayasa’ya
aykir1 diismesi durumunda kazamlmug haklarin korunmast
gerekir. '

Insan hak ve hiirriyetlerinin ve toplum huzur ve refahinin
giivenlik altina alinmas: ise ancak ve ancak hukuki durumlarda
kararlilik saglamakla olabilir. Ote yandan, kararlilik da hukuk
devletinin gereklerinden biri olarak “kazanmilmis hak” kavrami-
nun benimsenmesiyle gerceklegir.*®

Devlet faaliyetlerinin hukuk kurallarina uygun olmas;,
kazamlms haklara saygi duyulmasini gerektirir. Ancak, ka-
zanulmus bir haktan s6zedilebilmesi igin bu hakkin yeni yasadan
once yiiriirliikte olan kurallara gére biitiin sonuglariyla eylemli
bicimde elde edilmis olmasi gerekir.*

14. Hukuk Devletinde Se¢me, Secilme Hakk: Vardir

Demokratik bir sistemde “egemenlik” halkindir. Hiitkmet-
mek yetkisi halka aittir. Halkin, hitkmetmek yetkisini kullan-
masiin yolu temsili demokrasilerde belirli ve diizenli aralik-
larla yapilan 6zgiir, esit ve adil secimlerdir. Hukuk devletinde
secimlerin 6zgiir, esit ve adil olmasi icin her tiirlii énlemin
onceden alinmas: gerekir.

10 Aralik 1948 tarihli IHEB'nin 21. maddesinin 1 ve 3.
fikralarina gore; herkes, dogrudan ya da 6zgiirce secilmis
temsilcileri aracilig: ile tilkesinin yonetimine katilma hakkina
sahiptir. Halkin istenci kamu otoritesinin temelidir; bu istenc
gizli ya da serbestligi saglayacak benzeri yontemlerle genel
ve egit oy ilkesine uyarak yapilacak olan dénemsel ve diiriist
secimlerle belirir.

® Any. Mah. nin 29.11.1966 t. ve E: 1966/11, K: 1966/4 s. Karar1.
“ Any. Mah. nin 21.06.1989 t.ve E: 1988/34, K: 1989/26 s. Karan R.G.:
05.12.1989 t. ve 20363 s.
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Anayasa’nin, secme, secilme ve siyasi eylemde bulunma
hakkinu diizenleyen 23.07.1995 giin ve 4121 say1li Yasa'yla de-
gisik 67. maddesinin 1 ve 3. fikralarinda;

“Vatandaslar kanunda gisterilen sartlara uygun olarak, secme,
secilme ve bagimsiz olarak veya bir siyasi parti icinde siyasi faaliyette
bulunma ve halk oylamasina katilma hakkina sahiptir.

Onsekiz yagim dolduran her Tiirk vatandag: se¢tne ve halkoyla-
masina katilma haklarina sahiptir.”

Secme, secilme ve siyasi faaliyette bulunma hakki, siyasal
haklarin baglicalarindan, hatta en énemlilerindendir. Demok-
ratik hukuk devletinin, 6ncelikle ve en etkin bigimde bu hak-
larmn kullanilmasiru saglamast gerekir. Bu haklari kullanma
olanagin olumsuz yonde etkileyen her tiirlii diizenleme hukuk
devleti ilkesiyle gatisir. Demokrasinin temelini siyasi haklarin,
vzellikle, segcim hakkimn anayasal giivenceye baglanmast olus-
turur. Siyasi haklardan olan se¢me, secilme hakkina aykirilik,
dogal olarak, hukuk devleti ilkesini de zedeler.*

Demokratik tilkelerde siyasal iktidar1 kazanma yolu hi¢
kugkusuz yalnizca segimlerdir. Siyasal partilerin toplum ve
devlet diizeni ile kamu ¢aligmalarini, programlarinda éngor-
diigii ilkeler uyarinca yonetmek ve denetlemek icin yasalar
cercevesinde caba gosterip segmenleri etkilemeleri, amaglarina
ulagmak iizere yasalara uygun propaganda yapmalar: gerekli-
dir. Bu geregi yasalarla olanakh kilmak, propaganday1 sézde
birakmamak icin kisitlamanin 6lgiilii olmas: aranur. (...) “ Yasa-
ma Organ” nun demokratik yontemlerle gerceklestirilen genel
secimlerle olusmas1 demokrasinin en dogal geregidir. Siyasal
haklar demokrasinin dayandig1 temel 6gelerden biri olduguna
gore Anayasa'nin 66-74. maddelerinde diizenlenen bu haklarmn

 Any. Mah. nin 14.06.1988 t ve E: 1988/14, K: 1988/18 s. Karar1 R.G. :
14.07.1988 t. ve 19872 s. 20 Mart 1952 tarihli “IHVTOKIS Ek Protokol'un
3. maddesinde su hiikiim vardir: “Yiiksek Sozlesen Taraflar, yasama orga-
rurun secilmesinde halkin diigiincesinin dzgiirce agiklanmasiru saglayacak
sartlar icinde makul araliklarla gizli oyla serbest segimler yapmay taahhtit
ederler.”
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zedelenmesi demokratik devlet ilkesine de zarar verecektir. Ka-
musal yetkilerin temelini olusturan Anayasal ilkelere uyulmama-
s1 da demokratik devlet ilkesini zedeleyecektir. (...) Demokratik
devletin 6z, siyasal haklar, secim ve kamusal yetkilerin anayasal
temelidir. Gozetilmesi gereken husus, yasama organinin secimle
olugturulmasinin yaninda siyasal haklarin taninmasi ve kamusal
yetkilerin anayasa ile belirlenmig sinirlar iginde kullamlmasidur.
(-.) Anayasa, se¢im sistemi ile ilgili bir agiklik tasimamakta, tercihi
yasa koyucuya birakmaktadir. (...) Sistemlerden birinin tercihi si-
yasi amagla genis 6l¢iide ilgilidir. Segim yasalary, siyasi tercihlerin
somutlagmus belgeleridir. Sistemlerden birisi hakkinda “iyi” ya
da “koti” yargismna varmak uygunluk denetiminin amaci digina
¢ikilmasina neden olur. (...)%

15. Hukuk Devleti Giivenilir Olmalidir

Hukuk devletinde egemen olmasi gereken hukuk vatandaslar
icin hukuki giivenligi saglayan, evrensel standartlara uyumlu olan
bir hukuktur. Hukuk devleti teknikleri siyasal iktidar siurlamak
ve devlet faaliyetlerini kurallara baglamak suretiyle ayru zamanda
istikrara da hizmet eder. Kisiler yasalarm onlar1 nasil etkileyece-
gini 6nceden bilmeleri gerekir. Hukuki 6ngoriilebirlik bir bakima
kisilerin megru beklentilerinin korunmasidir.

Ote yandan, hukuk devletinin en énemli niteliginden biri de
“glivenilir” olmasidir. (....) Bu tiir Devlette de “ Hukuk Stivenligi” ni
saglayan bir diizenin kurulmasi asildir. Devlet, gorevlerini yerine
getirirken, “hukuk devleti” niteligini yitirmemeli, hukukun uygar
tilkelerde kabul edilen temel ilkelerini siirekli gozoniinde tutma-
hidir. Boyle bir diizende, “devlete giiven” ilkesi vazgecilmez temel
0gelerdendir. Devlete giiven, hukuk devletinin saglamak istedigi
huzurlu ve istikrarli bir ortamin sonucu olarak ortaya cikar.?

2 Any. Mah. 14.10.1987 t. ve E: 1987/23, K: 1987/27 s. Karar1. R.G: 14.10.1987
t. ve 19604 s. sh: 33 vd.

“ Any. Mah. nin 12.12.1989 giin ve E: 1989/11, K:1989/48 s. Karar1. R.G.:
22.01.1990 t. ve 20410 s.
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Yasalarin Anayasa’ya uygunlugu karinesi asildur. Yasalara
gosterilen giiven ve saygidan kaynaklanan olugumlarmn sonug-
lariru korumak gerekir. (...) Hukuk devleti tarum da devlete
giiven ilkesini de dogal olarak igerir. Devletin temel niteliinin
ogelerinden biri de giivenirligidir. (...)- Devletin, yaptig1 diizen-
lemelerle haksiz bir edinim saglamas: ve kisilerin haksizliga
ugratilmas: kabul edilemez.*

Anayasa Mahkemesi bir kararinda bu konuda soyle de-
mektedir: “Itiraz konusu kuralla, miilkiyet hakkina getirilen sunir-
lama, malikin taginmaz iizerindeki tasarruf hakkim belirsiz bir siire
icin kullanilamaz hale getirerek bir hukuk devletinde kiginin hak ve
Gzguirliikleri ile kamu yarar: arasinda bulunmas gereken dengenin
bozulmasima yol agarak hukuk giivenligini yok etmektedir. Bu ne-
denlerle kural, Anayasa’mn 2. maddesindeki hukuk devleti ilkesine
de aykindir ... "%

Hukukun tistiinliigiine dayanan hukuk devletinde, Devlet
benzer durumlar icin ayru islemi yapmak zorundadir. Benzer
durumlara farkli islem yapmasi, hukuk devletinin glivenir-
liligine kugku diigtiriir. Anayasa Mahkemesi'ne gore; kamu
yararina dayanan benzer iki islemde farkli yontemlere yer ve-
rilmesi, demokratik hukuk devletinin temel taslarindan biri
olan hukukun iistiinliigii ilkesini zedelemektedir.*

16. Hukuk Devletinde Cezalar Kisiseldir

Anayasa’nun 38/6. maddesine gore, ceza sorumlulugu
kisiseldir. Yani failden bagka kigilerin bir su¢ nedeniyle ce-
zalandirilamayacag hitkmiinii getirmektedir. Bu ilke de ceza
hukukunun temel ilkelerindendir.

“ Bkz., 38. dipnot
4 Bkz., 5 nolu dipnot
% Any. Mah. nin 12.10.1976 t. ve E:1976/38, K:1976/46 s. Karar1.
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\  17. Hukuk Devletinde Idare Zararlarindan Sorumludur

Anayasa’min 125. maddesinin son fikrasma gore; idare,
kendi eylem ve islemlerinden dogan zarar1 sdemekle yiik{imlii-
diir. Hukukun tistiinliigiiniin gecerli oldugu devletler de, idare
ugranilan zarar1 6derim diisiincesiyle hukuka aykirt eylem ve
islem yapma liikstine sahip degildir. Halka ait olan egemenlik
yetkisini kullanan kamu gorevlisinin, halka ne sekilde olunsa
olsun hukuk dis1 davransi hog goriilemez. Hukuk devletinde
kamu gorevlisinin hukuk dis1 davranigi halka yapimus “hak-
sizliktir, eziyettir, iskencedir.” Bu tiir davranislarda bulunanlarin
sorumlulugu yoluna gidilmelidir.

Yine Anayasa’min 19. maddesinin son fikrast hiikmiine
gore, 19. maddede belirlenen esaslar disinda bir isleme tabi
tutulan kigilerin ugradiklar zarar, ilgili yasaya gére devletge
odenir.

18. Hukuk Devletinde Esitlik Vardir

Hukuk devletinde esitlik, onun hem ilkesi hem de prétik
geregidir. Hukuk oniinde esitlik, kamu makamlariun hicbir
ayirim gozetmeksizin herkese esit islem yapmasi demektir.

Anayasa’nin 10. maddesinde:

“Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, styasi diigiince, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun
ontinde egittir. -

Hicbir kigiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlart ve idare makamlar biitiin islemlerinde kanun
ontinde egitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.”

denilmektedir.*” Madde gerekgesinde, “... Insanin insan olmas:
dolayisiyla dogustan bir deeri ve haysiyeti vardir. Bu onun tabii bir

“ IH.E.B'nin 2. maddesinde, Avrupa IH.S'nin 14. maddesinde bu ilkeye
yer verilmistir. .
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hakkudir. Bu hak dolayistyla herhangi bir nitelige veya dlgiiye dayani-
larak insanlar arasinda ayirim yapilamaz. Kanunlarin uygulanmas
agisindan da hicbir fark gozetilemez. Egitligin temellerinden birini de
biylece kanunlar éniinde esitlik saglar ...” agiklamas: vardr.

Genel esitlik ilkesi, kigiler arasinda hakli neden olmaksi-

zin ayirim yapilmamasin gerektirmektedir. Hukuki esitligin
temelinde, ahlaki bir ilke olan “insan onuru bakimndan esitlik”
diisiincesi yatar. Evrensel anlayiga gore, kisiler arasindaki renk,
cinsiyet, dil, din gibi farkliliklar farkli islemi hakl kilmazlar.
Hukuk devletinde esitlik ilkesi, ayrimc1 islemleri yasakladig:
kadar, devlet eliyle baz1 gruplarin magrur, bazi gruplarin
magdur edilmesini de yasaklar.

Anayasa Mahkemesi'ne gore, yasa oniinde esitlik, ayn1 du-

rumda olan kisilerin aym yasa hiikmiine bagh tutulmalarm

icerir. Esitlik, herkesin her yénden aym yasa hitkmiine bagh
olacag1 anlaminda ele alinamaz. Kimi kigilerin bagka kuralla-
ra bagh tutulmalarinda hakh neden varsa, bu durumda yasa
oniinde esitlik ilkesine aykiriliktan stz edilemez.*®

“Yasa éniinde esitlik ilkesi” hukuksal durumlar1 aym olanlar
icin s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil, hukuksal esitlik
ongoriilmustiir. Esitlik ilkesinin amact, ayni durumda bulunan
kisilerin yasalar kargisinda ayni isleme bagh tutulmalarini sag-
Jamak, ayirim yapilmasinu ve ayricalik tanmmasim dnlemektir.
Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara
ayr1 kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin ¢ignenmesi
yasaklanmugtir. Yasa oniinde esitlik, herkesin her yondenaynt
kurallara bagh tutulacag anlamina gelmez. Durumlarmndaki
ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar icin degisik kurallar1 ve
uygulamalari gerektirebilir. Aynt hukuksal durumlar ayni, ayrt
hukuksal durumlar farkli kurallara bagh tutulursa Anayasa’
da ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez.*

4 Bkz., Any. Mah.'nin 28.02.1991 t. ve E:1990/15, K:1991/5 s. Karar.. RG.:
27 Mart 1992 t. ve 21184 s. Sh: 24.

% Any. Mah.'nin 22.12.1998 t. ve E: 1998/1, K:1998/86 s. Karari. R.G.:
24.06.1998 t. ve 24089 s. Sh: 21.
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VIIL SONUC

Hukuk ve siyaset bilimi, toplumu huzur, mutluluk ve
adalet i¢inde yonetmek icin “hukukun iistinligi” ilkesini
yaratmustir. Hukukun tstiinltigii ilkesi, uygulamada “hukuk
devleti” anlayisinda somutlagmistir. Cagdas toplum, temel
hak ve ozgiirliikleri giivenceye almak i¢in hukuk devletine;
hukuk devleti de toplumu kargasadan korumak igin hukukun
istlinliigii ilkesine gerek duyar. Cagdas toplum olmadan hu-
kuk devletinden; hukuk devleti (hukukun iistiinliigii) de olma-
dan ¢agdas toplumdan sézedilemez. Hukukun tistiinliigiiniin
benimsenmedigi yerde halk siirii, insanlar kéledir.

Cagdas uygarligin eregi, insan onuruna uygun tek yénetim
bi¢imi olan hukuk devleti idealini ve boylece gogulcu demok-
rasiyi gergeklegtirmektir. Hukuk devleti ilkesinin egemen ol-
madig, cogulcu demokrasinin gergeklesmedigi bir toplumda,
“cagdashigin” sadece sdzii var olabilir. Hukuk devletinin temel
amaci, temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi, hukukun iis-
tiinliigtiniin uygulanmasi yoluyla cagdas insanin mutluluk ve
refahudir.

Yurttaglarin bilincindeki “ Hukuk iistiinliigii” inanci, hukuk
devletinin en saglikli dayanagidir. Halkin dogrudan dogruya
ve siirekli ilgisi, katkisi olmadan tilkede hicbir sorun kalic: bir
¢oziime kavugturulamayacagindan hukuk devletinin gerek-
liligine, halkin inang, destek ve katkis: saglanmadikca hukuk
devleti kurulamaz. Hukuk devletinde, egemenligi kullanan
erklerin, yurttaslarm hukuka saygis1 ilk kosuldur. Hukuk dev-
leti, “hukukun distiinliigi” ilkesinin toplumda kapsamli, koklii
ve etken olmasiyla gegerliligini siirdiirtir. Hukuk devletinin
gerceklesmesi icin ¢abalayanlar, hukuk devletinin halka gergek-
ten Snemli geyler sundugunu, halka anlatabilmenin yollarin
aray1p bulmak zorundadirlar.

Halkimiz, hukuk devletine sahip ¢ikmalidir. Halkimizin
hukukla arasmndaki “yabancilik” kaldirilmali, hukukla “kaynas-
mas1” saglanmalidir. Ancak, halka karg: giiler ytizlti, sorumlu
ve yansiz, “gii¢li” kargisinda hakliya arka gikan bir yénetim
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olmadan halkin hukuk devleti kavramiyla kaynagmasi olasi
degildir.

Hukuk devleti ilkelerinin baglangicta yaratacaklar1 bazi
aksamalardan, kotitye kullanimlardan, kotit uygulamalardan
iirkerek, onlarin zararh oldugunu ve olacagin savunmak bii-
yiik bir yarulg ve gaflettir.

“Adalet miilkiin temelidir.” Hukuk ve adalet temeline da-
yanmayan bir toplum, teknik anlamda, ne kadar ileri giderse
gitsin, cokmege tutsaktir. Bu nedenle, her derecedeki okullar-
da, hizmet ici egitimlerde, yazili ve gorsel yaymn araglarinda
demokrasi ve hukuk devleti (hukukun tistiinltigii) 6gretim ve
egitimine biiyiik &nem ve genis bir yer ayirmak gerekir.

Bir iilkede, hukuk eliyle insanlar mutlu kilabilmenin
ilk yolu, kamu hukuku alaninda biricik dogru ¢6zim olan
hukukun iistiinliigi ilkesine dayal hukuk devletinin gergek-
lestirilmesidir.

Hukuk devletinin gerceklegsmesiyle; halkin ad1 dillerde
bayrak, kendisi sokakta ag, ¢iplak ve yalinayak olmaktan
kurtulur.
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GIRIS

“Yiizyillar, hatta binyillarn arasindaki simgesel siira (2001
yilina) yaklagmaktayiz ... Pek coklar: 20. yy't aklin egemen olacag bir
yiizytl olarak kargilady; getirecegi yamyams: dehseti kimse diigiinemedi
ve bu yiizyil ahlakin yiikseligine tanik olmadi. Gorilmemis katliamlar
yapildy; kiiltiirler alcalds; insan ruhu ¢okiise gecti. Her yerde bir-
inci stif silahlarm parildacdi§: bir ortamda, 21. yy'in bize daha iyi
davranmasini beklemek icin herhangi bir neden var mi?”' Biittin
bu kaos, basta yoksulluk ile bogusan iictincii diinya tilkeleri
olmak iizere diinyanin hemen dort bir kogesinde yasandi ve
yagantyor ve her nasil adlandirihirsa adlandurilsin, “siddet ¢ag”
idi, gegen yiizyil. '

Cagin genel 6zelligi, bu baglamda degerlendirdigimizde
aslinda demokratik agilimlar degildi. Teknolojinin (veya da
modernizmin) hizli yagandig ve fakat sefaletin getirdigi ahl-
aksal bunalimlarin yagandig bir yiizyildi gecen yiizyil. Pek
tabii neticesi olarak kiiltiir degismelerinden yozlagmalarina ve
coziilmelerine tanik olunan bir ytizyil. Bu “yozluk ve carpiklik,
ne bati ne de dogu, ne eski ne de yeni olan merkez bir kiiltiir ve
bilincin olusmasi sonucunu do§urdu.”? Aym zamanda mamafih,
birey 6zgiirliikklerinde, miicadelelerle ve ahlaksal bunalimdan
styriindig1 Slgide de agilimlarin yasandig bir ytizyildi.
Acilimlarin (yani hak ve dzgiirliiklerin), Bati merkezli bir

1Soljenitsin, Aleksandr, ‘A¢ gozliliige paydos’ (International Herald Tribune)
aktaran Sabah 11.12.1993.

2 Bagkaya, Fikret, Azgeligmigligin Siirekliligi Kastm-1991 Ankara s. 80 vd. ayn:
yerde, “soz konusu ‘melezlik’ edebiyattan miizige, giyimden diigtince tarz-
larina, insan davranislarina kadar her alanda belirgindir.”
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yoriinge cercevesinde ama evrenselci bir yaklagimla siurlari agtigum
goriiyoruz. Sonugcta, 20 yy, insan haklarmm milli sinirlar digina
tagsarak evrensellestigi bir ¢agin® olmasinin yanu sira demokrasi
stylemine ve adina déviismelere ve kazanimlara sahne olundugu,
aslinda bu déviismelerin ve kazarumlarm ardindaki temel kay gimn
emperyalist diisiince ve ¢cikarlar oldugunu gérmekteyiz. S6zii edilen
kazamimlarin Bat1’da gergek bir kazamim oldugunu inkar edemeyiz.
Iyi niyetli bir ifade ile, birey 6zgiirliiklerinde, Batr’da ancak yiizyiln
ikinci yarisindan sonra bir kazanima doniistiigii ve birey haklarinda
agilimlarin yagsandig ve son geyrekte ise makul denilebilecek diiz-
eye gelinebildigini séylemek miimkiindiir.* Fakat, bu yéndeki
gelisimlerin, periferi tilkelerde, bi¢imsel olmasindan &te bir kazanim
ve anlayis getirmedigi de goriilmektedir. “... Kisi demokratik hak ve
Ozgiirliiklerini, bicimsel olarak taniyan (yani yasal olarak koruyan), ama
kigilerin bu hak ve dzgiirliiklerini gerceklestirmelerini, agik zor yoluyla
engelleyen, ortadan kaldiran ...”> kazanimlardir bunlar. Nitekim,
sdylemi demokrasi olan yonetimlerin, sirf bu sdyleme ragmen sik
sik kesintiye ugramis olmas ve kesintilerin devam etmesi sararim
kazanimlarin bigimsel oldugunu ve 6yle kaldigim gostermektedir.
Demokrasi tarihimizdeki “olumsuz” sonug¢ doguran kesintileri ve
getirdigi rejimleri de boyle anlamdirmaktayiz.

Ote yandan, Sovyetler'in agiklik politikasi ile soguk savasmn
sona ermesi ve sonugta Birligin ¢6ziilmesi ile birlikte Bat1 kapitalist
kurumlarinin zaferlerini ilan etmeleri, yiiceltilen Bati toplumunun,
(demokrasi ile piyasa ekonomisinin) béylece uluslararasi topluma
kabul edilmenin ve uluslararasi mali kurumlara katilabilmenin
yollarini arayan her ulus igin dnciil gart haline gelmis olmasi®
s6z konusudur. Tek dogru olarak kaldigini ilan ve iddia eden
kapitalizmin acimasiz, sert anlayist diinyay1 sarmalamus,
demokratik yonetimler ile degerler ise “yozluk ve carpikliga”

3 Unal, Seref, ‘Insan Haklarimn Uluslararas: Alanda Korunmast ve Kurumlar’
TDYV Biilteni Demokrasi Giindemi S. 21-1995/1.

* Ancak, ‘Bati tilkelerinde insan haklan alaninda tantk olunun siirekli ilerleme
ve iyilestirme cabalarina rastlanmamaktadir ... Bat iilkelerinden bazila-
rinda rastlanan sirurly, mevzii ve gegici olumsuzluklarin hepsi Ttirkiye’de
topluca, {ist iiste binerek (kiimiilatif), yaygimn ve stirekli olarak vardir. Insan
haklar1 ihlalleri adeta kurumsallagmugtir. (Tanér, Biilent, Tiirkiye'nin ‘Insan
Haklart Sorunu 1994 Kasim 3. baska s. 157 vd.)

5 Erdost, Muzaffer ilhan, Fasizm ve Tiirkiye 1977-1980 1. baski 1995 5.150
(Yeni-fagizm olarak adlandirir). (italik benim)

¢ Attali, Jacgues, Bat: Uygarli§imin Cokiisti ve Demokrasi. Piyasa Ekonomisi ve
Demokrasinin Sirurlari (cev. Giiltim Sener) Radikal 2-3.9.1997
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yonelinmis bulunuyor. Bununla birlikte demokrasi anlayisin
ve pratigini mutlak olarak yasamadik ve yonelinen umutlarm
yerini de umutsuzluga biraktigin soyleyebiliyoruz. Biitiin
bu degerlerde ve gerek demokrasi anlayisindaki ve gerekse
pratigindeki “yozluk ve ¢arpikligin” nedenlerini ise uluslararasi
sermayenin biirtindiigii olusumda gormekteyiz.”

Bireye sayg, bireyin bir deger olarak goriilmesi ¢ikig
yerimiz olmalidir. Demokratik toplumlarda baslica hedef,
bireyin yiiceltilmesidir. Bu halde, Bat1 toplumunun evrensel
olarak kabul ettigimiz degerlerini olumsuzlamak gibi bir
kaygiy1 tasimadigimiz gibi, bu degerler, bireyin bu kez bir
deger tasimas: agisindan bireyin yiiceltilmesini gerektirirler.
Gergi giintimiizde, “piyasa ekonomisinde bir esyaya diniisen
birey; istenilen egitim diizeyine, beceriye, fiziksel dzelliklere ve
ahlaka sahip degilse diglantyor. Boylece temel ekonomik ihtiyaglarin
saglanmasindan mahrum ettigi gibi siyasi haklarindan da biitiiniiyle
faydalanmasini engelliyor. Surast da dnemlidir; yiiceltilen Bat to-
plumunun ‘odak degerleri’ ancak hukuksal degerlere bagl kalinirsa,
demokrasi yoniinde atilimlar yapilirsa yasama gansina sahip
olacaktir.” 8 Acikcas, hem yiicelttigimiz birey agisindan ve hem
de korunmak istenen sistemin kendisi acisindan, “kapitalizm
... siyasal, ekonomik, hiirriyetci fakat esitlik¢i bir diizen kurmak
zorundadir.” ®

Aciktir ki uzun tarihsel gelisimlerin ve birikimlerin net-
icesinde sahip olunan evrensel degerler, yoksullugun penges-
indeki toplumlar i¢in miicerret kavramlar olmaktan 6teye gi-
dememektedir. Toplumlar yoksullukla kivrantyorken, insanlar
achgin ve hastaliklarin pengesinde iken ve yagamlarinu boyle
idame ettirmeye galistyorlarsa, sanirim “insan haklart” soyut bir
kavramdan ote bir anlam tagimaz.'® “Hiirriyeti biiyiik kitlelere

7 Tunaya, Tarik, Zafer Siyasal Kurumlar ve Anayasa Hukuku 4. baski-1980
Istanbul I.U.H.F. yayinlani no: 2472-554 s. 450; ‘Dev ve tekelci igletmeler,
demokrasiyi de yozlastirmaktadirlar, sosyal adaleti de ...’

8 Attali Jacgues, a.g.m. (italik benim)

9Tunaya, Tarik Zafer, a.g.e. s 450 ves. 447;"... Kapitalist yapi ierisinde, insan
yalnizdir. Soyut bir hiirriyet anlayis: ... ‘bes canavar’la karg: karstyadur;
yoksulluk, hastalik, bilgisizlik, pislik ve igsizlik. Insan, tek bagma bu ca-
navarlarla savasamaz, oy hakkina, siyasal haklara sahip olsa da, bunlar
kargisinda acizdir ve yenilmeye mahkumdur.’

10 Jnal, Seref, a.g.m.
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yayabilmenin, onun herkesin yararlanmasma acik tutabilmenin bir on
gart olarak “yoksulluktan kurtulma hiirriyetini’ tanimak zorunlulugu
kargisindayiz.”™ “Hiirriyet, soyut bir formiil degildir. Genig bir kitlenin
fillen yararlanacag: olanaklar saglanirsa, hiirriyet vardir. Yoksa, hiirriyet,
belirli ziimrenin malt haline gelir.”’

-Boylece anlaimimizda ifadesini buldugu gibi “hak ve dzgiir-
liiklerin durumu her zaman ekonomik ve sosyal etkenlere siki sikiya bagl
olmugtur,”

Kaldi ki olanaksizliklar ortaminda, getirilen demokrasi de
carpik bir nitelige biiriinmekte, kavramin 6zii ve mantig1 ile de
celigkili neticeler dogurmaktadir. Nitekim séylemi demokrasi
olan toplumlardaki kesintileri de bu yonde degerlendirmek miim-
kiindiir ki sonunda, gerek bireyler agisindan ve gerekse toplum
agisindan bilinglerde demokrasinin kendisine bir tepki dogurmakta,
demokrasi, toplum bilincinde megrulugunu saglayamamaktadir.
Demokrasiyi, ézgiirliiklerin somutlagabildigi, insana kendini
geligtirme olanaklarinin saglandig1 yasam bigimi olarak algilayinca
kaygimz yerinde goriilmektedir. “Az gelismis bir sosyal yapt icine
getirilen demokrasi, kendisini besleyemeyen bir toprak dizerinde, ¢zde ve
bigimde biiyiik degismelere ugrayarak, taminmaz hale gelmeyecek midir ve
yaratlan bozuk diizen, sonunda, demokrasiye olan inancimi da yitirmeyecek
midir?"* Suraya variyoruz; “esitsiz boliigiim, halk suflarindan olan

! Kapani, Mtinci, Kamu Hiirriyetleri Atatiirk’iin 100. Dogum Yilna Armagan
A.UHF. Yaymlari no: 453 6. bask1 1981 s. 84 ve 192 vd. (italik benim)

?Tunaya, Tarik Zafer, a.g.e. s. 658. Ozek .Cetin 141,142 Haziran-1968 Istanbul
s.39; “... Ozgiirliiklerden yararlanma olanaklari olmayan halk igin 6zgiir-
lik avuntudur. Nasil, siyasi temsil, genel oy, parlamenter demokrasi gibi
politik esaslar halk icin bigimselse ve burjuvazi iiretim araclarina sahip
olmanun verdigi tisttinliikle, siyasi iktidara da sahip cikabiliyorsa, 6zgiirlik
de karnini doyuramadigimz halk, emekgiler icin piriltili bir liksten bagka
bir sey degildir ...’

'3 Tanér, Biilent, Tiirkiye nin Insan Haklar: Sorunu 3. baski 1994 Kasim s. 150.
Kiglali, Ahmet Taner, Siyasal Catisma ve Uzlasma 2. bask: imge-Ekim
1993 s. 210; ‘Demokrasinin varolabilmesi icin gerekli ekonomik kogullar
incelendiginde, dzellikle su ti¢ nokta dikkati gekiyor; (1) En azindan bi-
reylerin yagamsal gereksinmelerinin (yeme ve barnma) karsilanabildigi
bir iiretim diizeyi; (2) Ekonomik yagamdaki etkililikte, belirli bir emek-ser-
maye dengesi ; (3) Toplumsal siniflar arasinda ¢ok biiyiik gelir farklarinin
bulunmamast’.

* Tunaya, a.g.e. s. 648 ve s. 646 “Demokrasi, kendisini doguran ekonomik
kurumlarla beraber gelirse ve bunlardan olusan mekanizmayi iletebilirse,
demokrasidir’.
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kisilerin insan haklarindan da egitsiz ve daha kétii yararlanmalari ya
da hi¢ yararlanmamalar: demektir. Toplumun ekonomik-sosyal temel
kurulusuyla ilgili bu ozellikler insan haklart sorununu da siirekli diri
tutmaya yetmektedir.”

Elbette, getirilen demokratik kurum ve kuruluslarin
hayatiyetini siirdiirebilmesi icin “belirli bir iktisadi kalkinma
diizeyi” ne ulagilmug olmasi bir zorunluluktur. Kaldu ki, “diiny-
adaki biitiin gelismis tilkelerin istikrarls demokrasilere sahip olmasina
karsin, azgelismis tilkelerde istikrarly demokrasinin neredeyse isti-
sna olmasi”,'s bu acidan 6nemli bir tespittir. Ancak, mutlak
surette belirli bir ekonomik diizeyinin, demokrasi icin kogul
oldugu varsayiminda bulunmadigimiz gibi, demokrasinin,
kalkinmanin “kirbacint” olugturdugunu séylemek de miimkiin
ki, genel olarak, otoriter rejimlerde atihimun ve kalkinmanin
olmamasi ve buna mukabil, 6zellikle otoriter diizenlerden
demokratik diizenlere gecis yapan toplumlarda ilerlemenin
ve kalkinmanin ise hizl oldugu goriilmektedir."”

Genel olarak hak ve 6zgiirliiklerin belirli bir zamandaki to-
plumun maddi gelismesine bagh oldugunu sdylemek miimkiin.
Pek tabii, bu nevi ekonomik gerekgelerle ileri stirtilecek “askiya
alma” veya “daraltma” mantalitesi (ileride tarumlayacagimiz)
“hukuk tistiinliigi” anlayisina ters diisecektir. Zira, basta yagama
hakk: olmak iizere, kisi dokunulmazhgy, iskence yasagy, insanlik
dis1 ve asagilatici ceza yasag), keyfi tutuklama yasagi, savunma
hakki gibi bir takim temel insan haklarinin taninmasmnin ve
glivence altina alinmasinin toplumun ekonomik gelisme
diizeyi ile higbir ilgisi yoktur. “Azgelismiglilikten kurtulma”
gerekgesi, bu temel haklarin askiya alinmasin veya agiktan
© agiga cignenmesini hakli gosterecek bir gerekee sayllamaz.’®

Buradaki siipheli yaklagimimizin nedeni, aslinda tst
yap1 kurumlar ile alt yap: kurumlarmun devamlt bir iligkide

15 Tanor, Biilent, a.g.e. s. 271 “Milyonlarla igsiz, evsiz-barksiz, egitimsiz insan
icin, calisma hakky, miilkiyet ve konut giivenceleri, distince ve dzgiirlukleri
... pek ciddi bir anlam tagimamaktadir.”

16 Demir, Omer, “Kalkinma ve Demokrasi” Tiirkiye Gunligii S. 32, 1995.

V7 Capital dergisi (hazirlayan Orhan Karaca) Subat 2000. S. 2000 /02. Ornekler
verilmektedir. 1981-92 déneminde gerileyen Arnavutluk ekonomisi, 1997
harig, 1993’ten beri her y1l %8-9 oranunda biiyiime gostermektedir.

8 Kapani Miinci a.g.e. 5. 193, 194.
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olmasi ve daima birbirlerini etkilemelerinden &tiirtidiir.
Illa ki ekonomik ve sosyal haklarimin gelisimini tek yonli
olarak iktisadi gelisime baglamak yanhstir; cagdas hukuksal
diizenlemelerle atbag1 gitmesi gerektigini vurgulamak gerek.
“Hukukun bir dist yapt kurumu olarak toplumun ekonomik ve so-
syal yapisinin bir yansimast oldugu ve bu yaprya gire sekillendigi
bilinen bir gercektir. Ust yap: kurumlarinin ve bu arada hukukun da
toplumun ekonomik ve sosyal yapisini kargilikl etkiledigi bilinmek-
tedir ... Toplumun ekonomik yapist kuskusuz hukuku belirler. Ama
hukukun tistinligii ilkesi ve bu Ustinligiin savunusu, ekonomik
yapuyr karsilikly etkileyecek bu yapinin, ezilen, somiiriilen, haklar:
elinden alinan cogunluk yararina degistirilmesi cabalarina yardimc:
ve destek olacaktir.”?

Anlatimimuzi bu baglamda degerlendirmek gerekecektir.

Kutsal Birey” ve Hukukun Ustiinliigii

Hukuk dinamik ve de ¢ok yonlii bir kavram. Hukuku
tanimlamadaki giicliik zaten dinamizminden ve gok yonlii
olmasindan kaynaklanmaktadir. Ote yandan toplumsal
gergekler ve bu gerceklerin toplumdan bir diger topluma ve
bir dénemden diger bir déneme degiskenlik gosterdigini vur-
gulamak gerekir. “Hukukun, uygulandig: toplumun kogullanyla ic

1 Celenk, Halit, Hukuksuz Demokrasi. (italik benim) 3. baski Subat 1990
Istanbul s. 48-50.

%1982 Anayasas: ‘hiirriyetci demokrasi’ anlaysiu kendisiyle 6zdeslestirip,
bunun digindaki her ttirlii yorumu kesin olarak yasaklarken, kendi ‘htirri-
yetci demokrasi’ anlayisim da diisiiniilebilecek en dar kalplar i¢inde ifade
etmektedir. Anayasa’min; devlet/birey, devlet/toplum ve toplum/birey
iligkilerinde devleti diger ikisinin, toplumu da bireyin 6niinde tuttugu
anlagtimaktadir. Bu yiizdendir ki 1982 Anayasas: daha ilk ciimlesinde
“Kutsal Ttirk Devleti” formiilityle séze girmektedir. Liberal bati anaya-
sacthifinin sadece bireye ya da onun haklarina layik gordiigit ‘kutsallik’
sifati, 82 Anayasasi’'nt hazirlayanlar tarafindan devleti taglandirmak igin
kullarulmigtir”. Tanér, Biilent, Iki Anayasa 1961-1982 3. baski Istanbul-1994
s. 139 (italik benim). 82 Anayasasi'nda yapilan degisiklikler Anayasa’nin
biitiintine hakim olan “Kutsal Devlet” mantalitesini degistirmiyor. Ote
yandan bireye ‘kutsallik’ atfederken, spontane geligim siirecinde, ‘iist
olusum’ olarak husule gelen devlete de etik bir deger, etik tistiinliik atfe-
dilmesi gerektigi diistincesindeyiz. Etik tistiinliik, devlete varltk kazandiran
bireylerden gelmektedir. Devlete atfedilen ‘etik deger’, ‘etik ustiinliik’,
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ice oldugu, ‘canl uzviyet’ gibi durmadan degisip, gelistigi yadsiamaz
bir gercek ...”% Buna ragmen tammlama riskine girerek anlam
yiiklemek geregi duyuyoruz.

Hukuk, “toplumsal bir iktidar, bir gii¢ olarak cesitli ¢ikarlar,
grubun biitiinligii icinde dengeledigi ve giivence altina aldi "2 gibi
“toplumsal yasamda biiyiik oranda swiflar arast iligkide bir denge
gostergesidir.”® “Hukuk, bir yandan iktidan drgiitler, kurumlagtirir,
onu mesru kilmaya cabalarken; Gte yandan da, iktidara karg: bireyin
haklar igin giivence 63eleri olugturur.* Kaygimiz, ashnda hukuku,
“olmast gereken” olarak ele almamiz gerektigi yoniindedir.

“Hukuk, stnfl toplumlarda ve tarihsel gelisim siirecinde devletin
ortaya ¢ikistna kosut olarak dogmus ve gelismigtir.”® Insanlik tarihi
siirecinde ilk bilinclenme dénemi ile spontane olarak basitce
kendini gosterir ve bireyin bireylerle iligkileri tekdiizelikten
cikip karmagikhiga doniisiilmesi ile; bireyin bu kez gruplarla
iligkileri bir anlam ifade edince tekdiize kurallar teamiil kaide
olarak yerlesir, sistemlesir ve biitiin olugturur. Ozellikle siuflarin
belirginlesmesiyle gelisir ve zikzaklar cizerek giniimiize degin
bir degisim gosterir ve devinime boylece de devam edecekdtir.
Ozgiirlitk miicadelesi nasil insanoglu ile yagit ise® hukukun
olusumunu da bu siirece indirgemek miimkiindiir. Yani hukuk
miicadelesi ile 6zgiirlitk miicadelesi koguttur. Ozgiirliik miicade-
lesi ile hukukun kosut olmasindan kastimiz, 6zgiirliik miicade-
lesinin hukukun olusumuna bigim vermesinden gelmektedir.
Devlet ve ona sahip olan egemen giiciin sirurini bu olugum ile
bicimlenen hukuka ve onun iistiinliigiine baghhgnda ifadesini
bulmaktadir. “Hukuku devlet meydana getirdigine gdre, ne derec-
eye kadar kendi kendisini bu hukukla bagh tutacaktir? Bunun cevabi
hukukun distinligiidiir.”¥

tamamen spontane geligimin iiriinii olarak kabul ediyoruz. Doganin bireye
litfettigini, onun elinden alarak Devlete atfedip, onun da bireylere liitfetme
mantig1 giitmek gibi bir gayemiz veya da kaygimz yoktur.

2 OZEK, Cetin. Din ve Devlet Istanbul s .655.

2 Oktem, Niyazi, Devlet ve Hukuk Felsefesi Akimlar1 1995 2. baski s. 77.

B Celenk ,Halit, a.g.¢5.14.

% Tanilli, Server, Devlet ve Demokrasi Anayasa Hukukuna Giris 6. baski 1990,
s.17.

5 Celenk, Halit, a.g.e. s. 11.

% fpid .13.

¥ Esen, Biilent Nuri, Anayasa Hukuku (Genel Esaslar) Haziran 1970 Ankara
s. 304.

159

FETHI SENGIL



FETHI SENGIL

Hukuku, devlet olusturduguna gére, bu baglamda
6zgiirlitk miicadelesinde onunla kogutlugu ne anlam ifade
etmektedir? Zira hicbir siyasal erk, siyasal bir iist olusum,
ozgtrliiklerle uzlasma igerisinde degildir. iktidarin siurint
ozgtirliikler gizince,? siyasal erkin 6zgiirliiklerle uzlasma
icerisinde olmamasim ya da olamamasini agiklayabiliyoruz.
Bu halde, hukuk, 6zgiirliik miicadelesi ile bigimlendiginden,
iyi niyetli bir ifade ile kutsal bireyin 6zgiirlestirilmesinde
arag olmaktadir.”” Amaci bu baglamda olmas: gerekene (lege
feranda) vasil olmakitir.*® Zaten bu gercevede birey 6zgiirliikler-
ine ve haklarma deginirken, onun ( insan hak ve 6zgiirliikler-
inin), “... genel olarak, daha ¢ok ‘olmas: gereken’ alaninda kalan veya
sadece platonik bildirilere gecen bir ‘ulagilacak hedefler programi”3!
olarak anlamlandirmaktayiz. Bu baglamda, tarihsel devinim,
bireyin kendi kendini 6zgiirlestirmesi, toplumlar (iist olusum
olarak da devletlerin) karsisinda dogal haklarina kavusmasi
miicadelesine sahnedir. Birey hak ve &zgiirliikleri ile bicim-
lenen hukukun, séylemimizle temel gayesinin birey olunca,
birey-grup, birey-devlet ikilisinden bireyin korunmacilig én
plana gikar. Bireyin korunmacilig soyut kutsalligindan gelir.
“Kutsallik” ise doganun bireye liitfettigi dogal haklardan ileri
gelmektedir. “Litfedilmislik”, “hukuk dstinligi” ile ifadesini
bulan ve hukuk tstiinltigii ile de bireylerin, “devletin haklarndan
once gelen ve onlara dstiin tutulan haklara sahip oldugu ve dev-
letin bunlara sayg: gostermek zorunda bulundugu”® anlamina

# Akun, F. Tlhan, Kamu Hukuku 1.U.H.F. yaymlar: no: 1983-440 fstanbul 1974
s. 409.

# Ancak, “Hukuk, aslinda siufli toplumlarda, iktidardaki egemen siufin
sdmiiriisiintin bir kilifidir; devlet gibi, hukukun da “smifsal” bir icerigi
vardir; her hukuk kurali mutlaka, iktidardaki siafin ideolojisini, gide-
rek temel cikarlarinin yansitir ve korur; ve hukuk da, devlet gibi simflt
toplumlarda ayni zamanda dogmus ve onlarm ortadan kaybolmasiyla
kaybolacaktir.” Tanilli, Server, a.g.e. s. 16. ve ayrica, “... Kanunu devlet
iginde politik iktidara sahip olan egemen siruflar yaptigma gore, hukukun
da, egemen siniflara gére degisik bicimlenmelere girmesi dogaldir.” Ozek,
Cetin, a.g.e. s. 62 (dipnot 9).

% “Hukuk, insanin ve giderek toplumun mutlulugunu amag edinmelidir.
Oysa sinifh toplumlarda egemenlerin temsilcileri olan siyasal iktidarlar,
hukuku genel olarak y6netilen halk yigmnlar: iizerinde bir baski aract olarak
kullana gelmiglerdir.” Celenk, Halit, ag.e.s.162.

% Kapani, Miinci, a.g.e. s. 14.

%2 Esen, B. Nuri, a.g.e. s. 310.

160



gelir. Bu liitfedilmiglik Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi'nin
1. maddesindeki, “Insanlar, hukuksal olarak, dogustan Gzgiir ve
esittirler ve dyle kalirlar ...” cimlesiyle, Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi'nin 1. maddesindeki “Biitiin insanlar hiir, haysi-
yet ve haklar bakimndan esit dogarlar ...” hiikmii ile ifadesini
bulmaktadir. Yoksa, haklar ve ozgiirliikler geri alinmak tizere
devletce liitfedilmis degildir, liitfedilemezler. Zlar tarumak
suretiyle devletin, hukukun tek kaynag olmadig: ... tespiti,
sozii edilen haklarmn ve 6zgirlitklerin, Insanin 6z varligiyla
birlikte dogduklart igin, yalnizca giivence altina alinmalarini®
ifade eder. Odak bireydir.

Tarihsel ve siyasal devinim siirecinde, grubun, giderek
toplumlarimin ve sonradan bir tist olusum olarak olusa gelen
devlet giictiniin, spontane olarak, birey hak ve ozgtirliikler-
inin aksi istikametinde gelistigi, bireyin sirsiz(!) 6zgtirligiine
gem vurdugunu goriirtiz. Odak birey, ontolojik gayesini
iceren temel haklarini dogadan almugtir ve fakat varolma mii-
cadelesini toplumla birlikte siirdiirebileceginden liitfedilmis
haklarin: tarihsel geligim siirecinde (spontane), gayri iradi
topluma devretmistir. Béylece, toplum 6ncesinin giivencesiz
sinirsiz haklari yerine saglam ve fakat sinurh haklar taninmustr.
Tarihsel siire¢ icerisinde giderek devletin sahsiyeti 6n plana
ctkmis, birey-devlet ikilisinden devletin dokunulmazligy,
korunmacilig1 s6z konusu olmustur. Sorun tam da burada,
temel hak ve hiirriyetler babinda ortaya ¢ikmaktadir. Zira
bu kez gelisim siirecindeki hukuk, bireylerin ozglirlik mii-
cadelesi ile bicimlenmekte ve bdylece kendini soyut kutsal
bireyin 6zgiirlegtirme cabalarinda gostermektedir. Hukuku,
olmasi gereken olarak ele alinca, (her ne kadar egemen sinifin
“bir kalift” olarak kabul olunsa dahi), hukukun, ozgtirliik mii-
cadelesinde, bu miicadele ile de bigimlendigini kabul etmek
gerekecektir. Bireyin 6zgtirlitk miicadelesi ile bigcimlenen ve
olmasi gereken (lege feranda) olarak kabul ettigimiz hukuku,
devletin kendisini siurlamastyla, yeni bir olguya, “hukuk
istiinliigi” kavrammna ulagtyoruz. Yani, “hukuk tistiinligi” ni
bu halde, “fert ve devlet arast iligkilerin ‘kuvvet'le degil, "hukuk
kurallarr’ ile diizenlenmesi”® olarak anlamlandiriyoruz.

% Sava, Bahri, Insan Haklarnt A.U.SB.F. yaynlan no: 32-14 Ankara 1953 s. 13.

% Selcuk, Sami, Zorba Devletten Hukukun Ustinligiine Ankara 1998 s. 33.
% Esen B. Nuri a.g.e. 5. 310.
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“Hukuk tistiinligii kavram ile bir yandan siyasi toplumun
erigmek istedigi gayeler ve temel iilkiiler; Gte yandan, bu iilkiileri
gerceklestirmeye elverigli kurumlar ve yontemler kastedilir ... ferdi,
hem devlete, hem diger fertlere karst korumayr saglayan hukuksal
bir alandir.”

(Hukukun tisttinltigii, ok yonlii ve statik olmayan, siirecle
beraber anlamuni genisleten bir kavram. Strurini tespit etmek
miimkiin degil. Ancak “var olma” kaygisini giiden bireylerle,
bu kaygiy1 asip “0zgiirlestirme” asamasindaki bireylerin, cagdas
kriterlere bakarak, kavrama anlamin yiiklemek bin an igin
miimkiin. Bugiin icin birey 6zgiirliiklerinde sorun tegkil eden
bir durum ileride etmeyebilir veya da tersi séz konusu. Ancak
“... bir devlette ferdin haysiyetli bir hayat yasamas: gayesini hedef
tutan prensipler ve bunlar1 gerceklestiren miiesseseler varsa ...” ¥
hukukun @istiinliigiine anlam yiiklemek, o an icin sinirini tes-
pit etmek miimkiin olabilir -ve fakat gene de bu ¢ikarimimiza
stiphe ile yaklasmak gerekir-. Zira, hukuk, daima olmasi
gerekene dogru bir yonelim icerisindedir. Olmasi gerekeni
yakaladik’ retorigi toplumun dinamizminin yitimi anlamma
gelir. Bu toplumsal kaosun baglamas: demektir.)

Onemli bir sorun, toplumlarda karmasaligin, kaosun
yasandigi dénemlerde hak ve ézgiirliiklerin durumunun ne
oldugu ve olacagidur? Zira genel olarak, devlet aleyhine var
olan ve var olacak tehditlerin varhginda, bireysel 6zgiirliiklerin
ve hele eylemsel diisiince 6zgiirliiklerinin durumu daha bir
oneme haiz olacaktir. Pek tabii olarak, her zaman icin, devletin
varligina ve hukuksal sistemine yonelik illegal siddet ve teh-
ditler (teror) var olmugtur ve var olacaktir. Devletin hukuka
baghlig, hukukun iistiinliigiine saygisi ve ylrirltigi ne ka-
dar etkin olursa olsun, illegal siddet ve tehditlerin olusumuna

% [bid s. 306. Milletleraras: Hukukgular Komisyonu'nun 1959 tarihli Yeni Delhi
toplantisinda hukuk tistiinliigtine verdigi mana s. 309; “Hukuk dstinliigi
demek, her zaman ayru olmadiklart halde bir ¢ok noktalarda, benzerlik
gosteren ve diinyann gokluk farkl siyasi yapida ve farkl: ekonomik sart
icindeki gesitli devletlerinde yasayan hukukgularnn gelenek ve tecriibele-
rine gore, ferdi, keyfi hiikitmete kars1 korumak ve insanlik haysiyetinden
faydalanmasinu saglamak igin gerekli olduklart tartigiimayan prensipler,
miesseseler ve usuller demektir,”

¥ Ibid s. 311.
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mani olunamayacag gibi varligini da higbir zaman yok
edemeyecegidir. Ancak malumdur ki hukuksallik ve onun
tistiinltigtintin maksimum ytirtirligi bu olumsuz olusumlar1
en aza indirgeyecektir. Soylenebilir ki devletin “zorbahigr” il-
legal siddet ve tehditleri engelleyebilir. Fakat, her zaman icin
topluma sinmig ve devletin zayif aniru kollayan patlamaya
hazir bir olusumlarn oldugu gibi, daha onemlisi, “zorbalik”,
illegal siddet ve tehditleri toplum bilincinde megruluga iterek
giiclenmelerini saglayacaktir. Buna kargin evrensel ilkelere
dayali ve yiiriirliigii hukuksal diizlemde olan cagdag dev-
letlerde genel olarak, olusumlar, legal olarak kendilerini ifade
etmeye ¢aligir. Bizim s6ylemimiz, mutlaka her olusumun mut-
lak surette kendini legal olarak ifade etmesini beklenilmemesi
yoniindedir. Bu halde illegal siddet ve tehditlerle miicadele
edilmesinde sorun, miicadelenin sekli ve olus tarzidir. Zira
hukuksallik disindaki miicadele, birey hak ve zgiirliiklerine
bityiik zararlar verdigi kadar, korunmasinda amag gidilen
bizzat devletin kendisine, onun “etik tistinligii” ne zarar verir.
Bu halde, iist olusum birimi olarak devletin kendisine, etik
gistiinliigiiniin atfedilmesine varlik kazandiran bireylerde ve
giderek toplum bilincinde, devletin siyasal bir tist yap1 olarak
mesrulugunun kaybina, sonra ¢oziiniirliigiine ve ardili olarak
yikimina meydan verecektir.

Sorun, demokrasi diizleminde ele alinmaktadir. Bununla
beraber, devlete mesruluk kazandiran ve devamini idame
ettiren “etik tstinliigri” ile de ele alinmak gerekecektir. Zira,
demin arz ettigimiz gibi silsile halinde gelisen netice karsisinda,
devlet ¢oziiniir hale gelecek ve boylece, bu tist yap1 olusumun
nedeni de kalmayacaktir. “Hukukun iistinligi"ne baghlik
bu nedenle énemlidir. Olagan olarak, hukuk tstiinliigiine
baghlik, demokratik yonetimlerde (veya da en azindan bu
soylemle hareket eden yonetimlerde), korunmak istenen
demokratik sistemin kendisiyle agiklanmaktadir. Soyle ki,
hukuk dis1 yonelim ve miicadele, baglt olunan demokratik
sistemle bagdasmayacaktir. “... hukuk dist araglarin kullamilmasi,
demokratik bir diizende, demokratik bir sistemin korunmast amaciyla
da olsa, kullamldiginda korunmak istenen sistemin 0zii, mantigi,
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amaclart ve icerigiyle bagdasmaz ve hicbir sekilde benimsenemez.”
Ancak, hukuksallik, evvelemirde, devletin varlik nedenini,
bireyler giderek toplum bilincinde yerlestirecek ve boylece
gerek tek tek bireyler agisindan ve gerekse bir biitiin olarak
toplum agisindan, biling diizlemde sayginlik ve deger bigecek,
boylece mesruluk zeminini saglayacaktir. Bizce, bu, devletin
varlik nedenine tegkil edecek olan “etik deger” dir. Boylece etik
deger, st olusum olarak devlete, birey ve toplum bilincinde
megruluk sagladig gibi, ardilinda, bagh olunan sistemin
megrulugunu dahi kazandirip, idamesini de saglayacaktir.

Pratikte ise durum genelde tersidir; “devletin korunmasi”,
birey hak ve ozgiirliiklerin kayitlanmasini her zaman berab-
erinde getirmektedir. Bu halde ise, sorun sistemin kendisiyle
agiklanmaktadir. Yani, halihazirda, devletin varlik nedenine
tegkil eden toplum bilincinde ve devletin var olmasinda
gidiilen amacta degil de sistemin, devlete varlik ve megruluk
kazandirdig: felsefesi hakimdir. Hakim olunan sistemin
kendisiyle aciklanan devletin, bagli olunan sistemin birey
hak ve 6zgiirliiklerine ve giderek toplumun ihtiyaglarina
cevap veremeyince, megruluk sorunu en iist yapi olarak dev-
lete yonelmekte, onun ¢oziintirliigiine neden olmaktadir. O
halde, “devletin korunmas:”, bu noktada, iktidara sahip siyasal
erkin, birey ozgiirliiklerine “saygili davranisi” cercevesinde
yonelimini gerektirecektir.* Yani, evrensel ilkelere baglilik,
“hukukun tistinligi"ne yonelim, bagl olunan sistemi(-ki
kastimiz demokratik sistemlerdir-) korumakta, ona aciklik
kazandirmakta ve boylece de, devlete var olmasinda gldiilen
amaci kazandirmig olmakta, yani mesruluk zeminini
saglamaktadir.

3 Ozek, Cetin, Tiirk Ceza Kanunun Elli Yilmda Devlete Kargi Suglar, 1976-Istan-
bul s. 37, 38 Kaldi ki, genel olarak, tersr, demokratiklesmenin niindeki
engel olarak lanse edilmektedir. Ancak, “demokratiklesmedeki gecikmenin
nedeni olarak ileri siiriilen ‘terdr’ olgusu, tek basina ikna edici degildir;
terdriin ortaya ¢ikisiru ve stirmesini dis mihraklara baglayan ve bunda
demokrasi ile dzgiirliik eksikliginin payini hesaba katmaya yanagmayan
stylemin, soruna objektif bir gvzle bakanlar icin inandirici olmadig ...”
agiktir. Tacar, Pulat Y. Terér ve Demokrasi Kasim 1999 s. 269.

¥ [bid s. 38.
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[llegal siddet ve tehditlerle savagimlarda, bu savasimlarin
pek ¢ok sorunu da beraberinde getirmekte oldugunu belirttik.
Olagan olarak illegal siddet ve tehditler, “terdr, kararlilikla mii-
cadele edilmesi gereken ciddi sorunlardir. Demokrasiye, hukuk devle-
tine ve temel degerlere saldir1 boyle bir tehdit olusturur. Demokratik
bir toplumda ve hukuk devletinde hicbir sey terdrii hakli gosteremez.
Ciinkii illegal 6rgiitler, terdristler demokratik stirecte elde edemeyecek-
lerini ya da elde etmek istemediklerini zorla elde etmek amacindadirlar.
Elbette terirle miicadele cok zorlu bir gerekliliktir. Zira hukuk dev-
letinin ve demokrasinin yasamast s6z konusudur. Higbir demokratik
devlet, terdristlerle ayni metotlar kullanarak kendini onlarla aym
kefeye koyamaz. Koyarsa yasalligini zedeler, ... etik tistiinligi ka-
Imaz, boylelikle illegal drgiitlerin, terdristlerin, kendi siddetleriyle
‘devlet giddeti'ni egit diizeyde gormelerine izin verir. Boylelikle
kendi mezarim kazar.”* Illegal siddet ve tehditlerle savasimda
“hukuk ustiinliigii”ne baglilik korunmak istenen devletin ve
boylece hakim olunan sistemin kendisiyle agiklaninca, “hukuk
listiinliigii” ne baglilik bir zorunluluk olarak kargimiza gikryor.
Bu noktada, diisiince 6zgiirliigiinin sinirsizligi(!)* biiyiik
olgiide illegaliteye yonelebilecek olusumlarin bogalimin
saglayacaktir. Bu halde diisiince ozgiirltigii pekala pratikteki
gibi hayal kurma sinrsizligi degildir(!)

“ Leuprecht, Peter, ‘Terorist Siddet ve Devlet Siddeti’ (Milliyet-Gazete Pazar-
9.2.1997). (italik benim). Ozek, a.g.e. 5.35,  Bir sugun saptanmast ve orta-
ya qikartilmast igin, giivenlik kuvvetleri ve yargi yetkileri tiim olanaklan
kullanmak hakkina sahiptir. Fakat, bu olanaklarin, hangi amag igin olursa
olsun, hukuka uygun nitelik tagimas: gerekir. Bir menfaatler dengelemesi
soz konusu oldugunda devlete kars: tehlike, hukuka aykri, kisi ozgtirlitk
sistemini zedeleyici davramug ve uygulamalarin yaratacagi zarar kargisinda
onemsiz kalacaktir.’

% Mutlak surette “Diistince Ozgiirliigii"ntin smursizligindan bahsetmiyo-
ruz pek tabii olarak. Nitekim ATHM Tiirk yargici Riza Tiirmen, soyle
ifade etmektedir; “Mahkeme ictihatlarindan ¢ikan gayet agik bir dlgiit
var; ifade dzgiirligiiniin sinuri, iftira, hakaret, siddete tesvik ve tahrik
... Egere konugma veya yaz, ‘silahlari ahn yiiritytin’ diyorsa, devletin
sinirlayici onlemi almakta takdir yetkisi vardir. Ama bu noktaya gelene
kadar sdylenen sozde, yazilan yazida ne dendigi énemli degildir; énemli
olan bireyin 6zglirltigiiniin korunmasidir.” Milliyet 31.03.2000(Italik be-
nim). Yine Av. Turgut Kazan, ise; “Alacagimiz tnlem, demokratik bir
toplumun korunmas: ve siirddiritlmesi igin zorunlu ve giidiilen amagla
orantili olmalidir ... Agiklanan, diigiince etnik temele dayal bir diismanlig
tahrik ediyorsa, durum ne olacaktir? ... Dine ve etnik temele dayal: kin,
intikam ve diigmanlik duygulari, beraberinde vurup ldiirmeyi getirdigi
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Illegal siddet ve tehditlerle savagimda diisiince 6zgiir-
liiklerinin durumunun evleviyetle korunmasi énemlidir. Belki
bir noktaya kadar, “gecis dénemi”ni yasayan ve samimiyetle
hukuksallig1 saglama gayretkesliginde, devletin illegal siddet
ve tehdit (terdr) ile savagiminda aykiriliklar olabilir-ki bunu
“gecis donemi”ni yasamasina baglamak gerekir. Fakat hicbir
suretle eylemsel diisiince 6zgiirliigiinii®? bu ¢ergeveye koyma-
mak gerekir. Bireylerin elbette ki devletin resmi ideolojisini
benimseme zorunlulugu yoktur. Kald: ki devletin kendi ideolo-
jisini yaygin olarak benimsetme gayesiyle yonelimi de hukuk
sttinliigti ile bagdasmaz. Siireg statik degildir. Siireg icerisinde,
sistem degismek zorundadir. Bireylerin, sistemin, ideolojinin
degisimini istemeleri olagandir. Toplumsal geligimin dinamigi
burada yatar.®® Ozellikle kisisel bir ozgitirliik olan diigiince
ozgiirligi,* demokrasinin islemesi icin hukukun yetkinlesmesi
ve tstlinltigii icin bireysel 6zgiirliiklerde daha bir sneme
haizdir. “Diigtince 6zgiirliginiin yapis: bakimundan diger biitiin
Ozgiirliiklerin temeli ve kaynag:”® olmas: “sandik demokrasisi”nde,
demokrasinin islevselligi agisindan énemi oldukca biytiktiir.

Bireyin 6zgiirltigli hukukun tistiinliigiiniin neticesidir.
Hukukun tistiinltigii ise daha gok diisiince 6zgiirltigii eylem-
inde rol oynar. Bizce nemli bir tespittir; diistince dzgiirligii
eyleminin anlagilanin tersine daha ¢ok anayasal cerceve
diginda rol oynamasidir.* “Kisi mevcut diizene ve kurallara uygun

icin demokrasi ile bagdagmaz. Bu nedenle ve mutlaka 6nlenmesi gerekir
- Aynima, diismanhga yahut siddete yol agan ulusal, irksal yahut dinsel
nefret savunuculugu yasaklanmahdir. Dogaldir ki, yasaklamayla ilgili ama-
cin megru olmast yetmez. Kuralin ihlali halinde uygulanacak yaptirimn
olctilit olmast gerekir.” demektedir. Milliyet 04.04.2000.

“2 Mert, Nuray, Siyasette Etkin Katilim ve Siyasal Kiiltiiriimiiz TDV Biilteni De-
mokrasi Giindemi S. 22 1995/11 ‘Diisiince, 6zellikle siyasal anlamda insan
eylemi ile baglantili olarak anlamlidrr, bir eylemle irtibatlandirilmayacak
diisiincenin en azindan siyasal olarak hicbir anlam1 yoktur.’

# Celenk, Halit, a.g.e. s. 129 vd.

“ Tanilli, Server, a.g.e. s. 187 ‘Bu kigilere, devlet ve siyasal iktidarla ilgili
anayasal diizenlemeleri begenmerme, elestirme ve degistirilmelerini isteme
hakkiru verir. Devletin temel nitelikleriyle sirurlanmus bir diisiince Ozgiir-
lugu ise fagist rejimlere dzgii bir olaydir.’

© Ozek, Cetin, a.g.c. s. 234. Tiirmen, Riza, Milliyet 31.03.2000.

“ Tanor, Biilent, “Diigiince 6zgiirligii Anayasa’ya uygun diigtinceleri sa-
vunma ve yayma dzgiirliigtinden ibaret kalsaydi, o zaman diisiince 6z-
giirliigiintin ve bunun tamamlayicis: olan basin, yayin, toplanti, dernek
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diisiinmek zorunda olan bir makine degildir.”¥ Ik adim bu noktada
ve bu cercevede eylemsel bir diistince 6zgiirltigii ile demokratik
platformun tabana, bireylere indirgenmesi gerekir. Her ne ka-
dar demokrasiyi bireylere indirgemek miimkiin gériinmiiyorsa
da, anlatimimiz cercevesinde diigiince dzgtirlig, demokratik
platformun halka ve hatta bireylere indirgenmesinde oldukga
onemli islevsellige sahiptir.

O halde, “diisiince zgiirligii, insann serbestce diigiince ve
bilgilere ulasabilmesi, edindigi diigiince ve kanaatlerden dolay:
kinanmamast ve bunlart tek basina ya da baskalariyla birlikte
(dernek, toplanti, sendika vb.) cesitli yollardan (soz, basin, resim,
sinema, tiyatro, vb.) serbestge agtklayabilmesi, savunulabilmesi,
baskalarina aktarabilmesi ve yayabilmesi anlamina gelmektedir.”*®
Bu anlamiyla demokratik platformun tabana yayilmasinda ok
nemli rol oynar ve belki de demokrasinin islevselligi agisindan
tek cikar yoldur.® Béylece demokrasinin islevselliginin
saglanmast ile, (demokratik platformun bireylere taginmasi
miimkiin ve de millet meclislerinin hi¢ de demokratik ol-
mayan tasarruflarinin éniine gegmis olunabilecektir). Bu
ise, (yani bireylere indirgenecek demokrasinin), ancak temel
haklarin somutlagtiriimasiyla ve giderek orgiitlenmis bir to-
plumda saglanabilecektir. Zira 6rgiitlii sivil toplum demokratik

vb. bzgiirliiklerinin anayasal giivenceye baglanmasina da gerek kalmazdi.
Ciinkit anayasal gergeveyi doldurmak ve gerceklestirmek zaten siyasi ikti-
darlarin bir anayasal gorevidir. Bu bir 6zgtirliik konusu degildir. Diigtince
ozgiirliigit asil Anayasal cergeve disindaki alan igin bir anlam tagir. Yoksa,
Anayasa’da olan: begenmek ya da savunmak icin diigiince ozgurliigiine
de ihtiyag yoktur.” TCK 142. madde Disiince Ozgiirliigii ve Uygulama
Forum-Mart 1979 s. 15 vd. Ozek, Cetin, a.g.e. s. 232; ‘Diistincenin kurulu
diizene, kurulu hukuk sistemine uygun olmast da zorunlu degildir ...
Kimse Anayasanin kabul ettigine uygun ve o suurlar iginde diigiinmek
zorunda degildir. Anayasal diizenin degismezligi, elegtirilmezligi ve
tartigilmazhg diye bir kural demokrasilerde s6z konusu olamaz ve s.
248. Ozek, Cetin ,Tiirk Ceza Kanunun Elli Yilinda Devlete Kargt Suglar s. 41;
‘Demokratik diizenler, kiginin anayasal ve kurallara uygun hareket etmek
mecburiyetini zorunlu saymakta fakat uygun disiinmek zorunlulugunu
dngormemektedir. Bu agidan, cezalandirmaya konu olacak ‘fiil” mevcut
diizene aykirt bir diigtince degil, mevcut diizene aykin bir eylem olmak
zorundadir.” Bu hususta AIHM yargict Ttirmen, Riza; ‘ifade ozgtirlugi
sadece olumlu, hosa giden fikirleri kapsamaz, devleti ya da toplumu
rahatsiz edici, kabul edilmez bulunan fikirleri de igeri r... siurlamalarn
demokratik bir toplumda gerekli olup olmadig), tizerinde en ¢ok durulan
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agihmlarim 6zgiirce sahnelenmesini, bireylerin hak ve 6zgiirliik-
lerinin kazarimuni ve bu da demokratik platformun bireylere
indirgenmesini saglayacak, bireylerin kélelesmesine manidar
olacaktir. Cagdas kolelik olarak tarumlayabilecegimiz durum;
“Demokrasi icinde ozgiir ve bagimsiz yagamayr uman vatandaglar,
siyasi iktidara bagimli ve onun miidahalesine karsi savunmasiz
kalmiglardir.”* Devlet karsisindaki glivencesiz ve giigsiiz birey
boylece evrensel hukuk mantalitesine uygun olmayan millet
meclislerinin safsata ¢tkarimlarmin éniine gecmis olacaktir. Ev-
rensel hukuk ilkelerinin etkenlesmesi, ylriirliik kazanmasi ve
onemlisi somutlagmasi bireyin kolelesmesine manidar oldugu
kadar, devletin “etik tistiinlii§ii "nii siireg icerisinde toplum bil-
incinde yer etmesini ve giderek bununla beraber mesrulugunu
etkinlestirecektir.

Evrensel hukuk ilkelerinin temel kaygisinin insan eylem-
lerinin 6zgiirlestirilmesinde oldugu ve boylece temelde asil
onemli olamn bireyin kendisinin oldugu agiktir. Yahin halde
hukukun temel ilkelerinin bir dogma hiikiim olarak topluma
sunulmasi degil (-kastimiz temel ilkelerin kagit tizerinde
kalmamasidir-), aslen bireyin bilinglenmesi asamasinda,
kendi kendini tanimas: kaygisir yaratarak, hak ve ozgtirliik-
lerinin somutlastirilarak, bagimsizlastiriimast saglanmalidir.
Aksi halde anayasalarmn igerigi her ne olursa olsun, sorun

husus ... Eger konusma veya yaz, “silahlar alin yiirtiylin” diyorsa, devletin
swurlayic: dnlemi almakta takdir yetkisi vardir. Ama bu noktaya gelene
kadar sdylenen sozde, yazilan yazida ne dendigi 6nemli degildir; snemli
olan bireyin 6zgiirliigiiniin korunmasidir,’ Milliyet 31.03.2000.

7 Ozek, Cetin. a.g.e. s. 231.

* Tanor Biilent, a..e. 5. 59.

*# $u olumsuz nazariyeler goz 6niinde tutulursa bu islevselligin 6nemi san1-
nim yerine oturacaktir: “... gercek demokrasi higbir zaman var olmanustir
ve olmayacaktir. Cogunlugun yonetmesi ve azinligin yonetilmesi dogal
dtizene aykiridir”;(J. ]. Rousseau Toplum Sozlesmesi Kitap I/ Boliim IV Can
yaynlary, 1965-2. baski . cev. Vedat Giinyol). [“Demokrasilerde yonetim
gergekten halkn elinde degildir. Buna pratik bakimdan da imkan yoktur.
Demokratik rejimde halkin roli, kendisini yonetecek olan liderleri secmek,
siyasal kararlan alacak ve tercihleri yapacak olan azmhig oylariyla is ba-
sina getirmektir. ‘Halk tarafindan kabul edilen yonetim'( J. Schumpeter)
s6z konusudur ... ve ‘demokratik uygulama, teorinin 6n gordiigii bicimde
‘halk’in tam anlamiyla bagimsiz ve rasyonel bir iradeyle toplum yoneti-
minde pay sahibi oldugu varsayimn dogrulamaktan uzaktir(Kapani) ;
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coziilmiis sayilamaz ve anayasalar1 yaz-boz tahtasina dénme-
kten alikoyamaz. Tarihsel deneyimlerimiz bunu bize boyle
gosteriyor. Mevcut “sandik demokrasisi”nin yerini birey lehine
ancak bu sekilde doldurmak miimkiindiir.” Suraya variyoruz;
evrensel anlamda hukuksal bir diizen ve onun tistiinliig, tist
olusum olarak devletin megruiyeti ile ilgili oldugu kadar,
temelde bireyin dzgiirlestirilmesi ile ilgilidir.

Mesruluk Araci Olarak Hukuk

Cagdas hukuk ilkelerine dayali diizen, ideal bir yasam
bicimini 6ngoriir. Olagandir ki hukuk devamli bir devinim ve
degisim igerisinde ve her zaman olmasi gerekene vasil olmak
icin dinamik bir siireci ifade etmesinden hareketle, evrensel
hukuk ilkelerine ve anlayisina haiz toplumun en Snemli
ozelligi, farklih$1 kazarum olarak gérmesindendir.

Farkliigin igigeligi dinamizmi ve devinimi sunar. Bu de-
vinim ise bize gelisimi ve refahu sunar. Toplumun tekdiizeligi
(diyalektigin yitimi) gerilemenin ve kaosun nedenidir.
“Farkliliklar, yani cogulculuk korunabildigi oranda toplum ilerleme
dinamizmi kazaniyor. Tek, evrensel ve mutlak gercek temelinde “tek
bicimli insan’ yaratma iddiastyla ortaya ¢ikan ideolojiler ve rejimler,

(Kapani Miinci, Politika Bilimine Giris A.UHF. yaynlar1 no: 371-1975 s.
87 vd. s. 105) ]. “sistem ... ‘ikilik iizerine’ oturmustur. Bir yandan halk ya
da yurttaslar egemenlik hakkina sahiptirler; 8biir yandansa gercekte bunu
sermaye sahipleriyle paylagmak zorundadirlar. Hatta bu sonuncular nitel
acidan daha da giigliidiirler. Dolayistyla bu demokrasi yine eksiktir. Sistem-
de iktidar hem halka(demos), hem de zenginlie(plutos) dayanmaktadur.
Bunu o zaman ‘demokrasi’den ¢ok, ‘plutodemokrasi’ (servet demokrasisi)
demek daha uygun olur.” Tanér, Biilent, a.g.e. s. 271.

% Savag, Fuat Vural, ‘Politik Yozlagma Ortaminda Refah Devleti'nden Minimal
Devlete’ Tiirkiye Giinligi S. 30, 1994.

51 #1982 Anayasast hiikiimleri ile Tiirk siyasal hayatinmn, politiklesmeye ve
Anayasarun temsil ettigi ideoloji diginda her tiirlii siyasal-sosyal felsefe-
ye kapatilmak istendigi goriilmektedir. Bu ‘depolitizasyon ve ideolojiye
son verme’ istegi, Merkeze yakin iki partili bir siyasal hayat projesiyle
tamamlanmakta, siyaset segim olayimna indirgenmekte, secimlerde bir
siyasal katilma ameliyesi olmaktan gikip, iktidara mesruluk temeli sagla-
ma araci haline gelmektedir.” Tanér, Biilent , ‘Tiirkiye’de Yeni Anayasal
Diizen (Tanilli, Server, Devlet ve Demokrasi 6. baski Eyliil 1990 ek makale)
(italik benim).
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yalmzca iflas etmekle kalmiyorlar, toplumun gelisme potansiyelini,
tvmesini de yok ediyorlar.”* Zira “uygarliklar diyaloga girdikleri,
disaridan gelen farkl diisiince, teknik ve kurumlar tamdiklar: oranda
kendilerini gelistirme sansmma sahiptir.”® Farklihk bu nedenle
onemlidir. '

Pek tabii boyle bir ongori, sistemin ve daha dar bir an-
lamda siyasal iktidarin megrulugu® ile alakalidir. Sistemin
mesrulugunda ise, hukuk, arac fonksiyonu tistlenir. Hemen
vurgulamak gerekecektir ki megruluk, toplumun o anki so-
syal ve siyasal yapust ile ilgilidir. Megrulugun siyasal acidan
onemi sudur; yonetimi kolaylagtiran, saglamlastiran, onu daha
istikrarlt ve etkili kilan bir faktordiir. i¢c hukukun evrensel
hukukla kosut olmasi 6zdes olmayan, farkli yasam tarzlarina
haiz toplumun mesrulugu ile dinamizminin kazanimi deme-
ktir. Bu haliyle de evrensel hukuk ilkelerine dayal: demokra-
tik sistemde mesruluk, sistemin varlik nedenidir.% Yani, farkli
yasam tarzlarinin mesrulugunun kabul edilmesi ve buna bagh
barisqi toplumsal birliktelik, demokrasinin ontolojik temelini
olusturmaktadir.”

Bdylece, evrensel hukuk normlarinin icsellestirilmemis
oldugu, cagdas hukuksal sistemlerden kendini dislamis veya

% Selcuk, Sami, Hukuk Devleti Yargitay Dergisi cilt 21 S. 3, 1995.

* Pellicani, Luciano, Ugiincii Diinya Ulkelerinde Demokrasinin Gelecegi, Islam
Ulkeleri Ornegi (Cev. Giil Batus Tiirkiye Guinlugii S. 29, 1994).

* Kapani, megrulugun soyut bir tarumlanmasinin yapimasinin giigliigiine
(Mesruluk, somut sartlar cercevesinde zamana ve mekana gore degisen bir
kavram olarak ortaya gikar. Belli bir zamanda, belli bir toplumda o toplu-
mu meydana getiren vatandas kitlesine hakim olan megruluk anlayiginu
karsilayan iktidar, mesru bir iktidardir. Bu bakimdan degisik mesruluk
tiplerinden s6z edilir. A.g.e. s. 57) dikkat cekerken, Selcuk’a gore ise ‘ytne-
tilenler cogunlugunca goniilden benimsenen ve toplumsal/siyasal yapimin
sistemine gore y&netenlerin iktidara geldiklerine ve onu kullandiklarina
iligkin toplumdaki yaygin inanctir’. Age.s.22.

% Kapani, Miinci, Politika Bilimine Girig A.U.H.F. no: 371-1975 s. 58.

% “Bir toplumda yénetilenler kitlesi siyasal iktidara cesitli nedenlerle itaat
edebilirler. Itaatin motifi, gelenek ve gorenek, aligkanlik, kisisel cikar, ceza
korkusu veya caresizlik duygusu olabilir. Bazen bunlarin bir karigim s6z
konusudur. Fakat siyasal iktidar bakimindan en kuvvetli dayanak, hig
stiphe yok ki toplum iiyelerince benimsenmis olan mesruluk inancidir’
Kapani, Miinci, a.g.e. s. 67.

% Erdogan, Mustafa, Demokrasi, laiklik, resmi ideoloji Tiirkiye Guinliigii S. 29,
1994.
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da dislamaya yonelmis toplumsal yapinun otoriter yonelim-
lere girdigi, evleviyetle farkli yagam tarzlarina ve farkl siyasal
orgiitlenmelere tahammiil gosteremeyen toplumlarda ise daha
bir otoriter ve bagnazci yaklagimlarm goriilebilecegi soylenebi-
lir. Dolayistyla, hukuksalligin, gerek yasal diizlemde ve gerekse
toplum bilincinde sagladig: mesruluk, bir anlamda farkliliklarm
iciceligidir. Zira, siyasal iktidara sahip olanlarin iktidarina
duyulan mesruiyet, toplumsal tabanda birliktelik saglamis
olmaktadir. Hukuk iistiinltigii bu agidan onemli iglevsellige
sahiptir. Bu gercevede demokratik platformda, hukuksalligin
toplumsal yasam farkliligin bir kazanim olarak sagladigi ve
gelisim ile refalun temel nedeninin bunda yattigini rahatlikla
s6yleyebiliriz. Salt demokratik séylem anlayist, biyiik kitle
tarafmdan cogunlugun baskici yénetimine meydan vermemesi,
ezciimle ¢agdas hukuk ilkelerinin igsellestirilmesi ile miim-
kiindiir. “Sandiktan cikan bildigini yapar ve halkin iradesini timiiyle
temsil eder”, yani “sandik demokrasisi” anlay1si farkliigin kaosu-
dur; oysa demokrasi, farkliliklarin “dogallikla biraradaliGidir”®
ve “zitlarn bir arada bulunmas: zorunlulugundan kaynaklanir.”®

Sorun hukukilik acisindan ¢agdas normlarin i¢ huku-
ka yansitildigi halde bunu icsellestirmemis olmasindan
kaynaklanmaktadir, (megruluk). Birey temel hak ve 6zgiir-
litklerinin somutlagtirmus bir hukuksal sistemde bu kez sorun
toplumun geleneksel yapisindan ileri gelmektedir. Toplu-
mun, 6ngoriilen ve giderek mevzuatta ytriirlik kazandirilan
cagdas normlari igsellegtirmemesi (-megruluk sorunu-) halinde
ne olacaktir? Bu halde mesruluk temeli bulunmayan, tstten
dayatmaci ve fakat cagdas hukuk ilkelerine dayali pozitif
hukuk ile karg1 karsiyayiz. Bat'min uzun ve kanl tarihsel
siirecinden gecmek gerekecek midir? Geleneksel toplumsal
yapis1 agir basan, ‘devlet igin her sey mubahtir’ anlayis1 hakim

% Kilicbay, M. Ali, Demokrasiye Gegit Vermeyen Diisman Kardegler: Dincilik ve
Laikgilik Tiirkiye Giinliigi S. 29-1994. Kislali ,Ahmet Taner,a .g.e. s. 209;
‘Dort ya da bes yilda bir oyunu ver ve gerisine karigma’ mantigy, demokra-
siyi sadece siyasal boyuttan ibaret sayan, ‘ilkel’ ve “seckinci’ bir demokrasi
anlayigin iiriintidir.”

% Kiglali, Ahmet Taner, a.g.e. 5. 207 "... farkliliklanin birlikte yasama bigimi-
dir ... Kargitlarin birbirlerini yok etmeleri degil, tamamlamalar: gerekir.
Demokrasi bu nedenden dolay1 uzlagmay: zorunlu kilar ... bir denge ve
uzlagma rejimidir.’

mn

FETHI SENGIL

RE——



FETHI SENGIL

olan ve bundan &tiirii otoriter bir kimlik sergileyen toplumsal
diizen ile bireyi 6zgiirlestirecek ve bdylece de toplumun ge- -
leneksel sosyal ve siyasal yapisindan farkli ve ‘birey icin dev-
let’ formdilii ile 6zetlenen (toplumun heniiz biling diizlemde
i¢sellegtirmemis oldugu) hukuksal sistem kargi kargtyadir. Bagta
geleneksel yapmnin higmina ugrayan cagdas hukuka dayali sis-
tem, giderek ana gayenin bizzat bireyin kendisinin oldugunun
kavranmas: ve bilinglenme ile icsellestirilmis olur. Gayenin
bireyin kendisi oldugu kabul goriince, toplumdaki farkli
yasam tarzlari (-diyalektigin sonucu olarak-) kazanim olarak
goriiliince, geleneksel yapinin olumsuzluklari ¢oziiniirliige ve
evrensel hukukun ilkeleri giderek igsellestirilmeye (ve boylece
mesruluga) yoneliyor.* Onemli olan devletin dayandig:
hukukun kimliginde ve onun pratiginde yatmaktadir. Aksi
halde, devletin dayandig hukuk bireysel hak ve 6zgiirliikleri
gozetmeyip, farkli kimlikleri, séylemleri bastirmaya kalkisirsa
devlet zorbalagir,®' pratigi olmayan hakkin ise tabanda tepki
olugturmasinin yan sira, toplum da ¢éziiniirliige ve yozluga
yOnelir ve bireyler de siyasal iktidar karsisinda tigiincii struf
statiistinden kurtulamaz.

“Devrimlerin getirdigi ozgiirliik fikirleri ile teknolojik gelisme
ve sanayii devriminin hiz kazandirdi§i kapitalistlesme stireci, Bati
demokrasilerinin motorunu olusturur ve tiim hareketler tabandan
kaynaklanmigtir. Trirkiye bu olusumlarn sadece yaratti yankilardan
ve akimlardan etkilenmigse de, bu etkilenme, sayilar: oldukea az aydin
kesimi tizerinde marjinal diizeyde olmugtur. Merkeziyetci mutlak
bir idarede, Tanri'yla 6zdeglegtirilen padigahuin kulu; degismez, kesin
kurallar getiren Islam dininin etkisindeki geleneksel, statik toplumu-
nun bir pargast ve bekgisi olan halkin bu olusumlardan etkilenmesi
beklenemezdi. Bu nedenlerle, aym siirecler yasanmarmgtir. Gelen
olgular yukaridan asagrya dogru bir iradenin diriinii olugu, yasanan
stkintilarin da Bati toplumlarinin yasadiklar: ile aym olmayigimin
agiklayicisidir. Bu sikintilar: giderecek formiil de, hedeflenen siyasal

% Tanor, bizde, “ktktenci niteligi” haiz olan “hukuk reformunun”, “baz
yakinma ve direnmelerle kargilastiysa da redde ugramak sdyle dursun
genel kabul gordiigii” goriisiindedir. Tanor, Biilent, Kurtulus Kurulug. 2.
baski Ekim 1998 Istanbul s. 210.

¢ Selguk, Sami, a.g.e. s. 15.

Qztierman, Tiilay, “Tiirkiye'nin Demokratiklesme Sorununun Batt Kurumlar
Cercevesinde Analizi” TDV Biilteni Demokrasi Giindemi S. 22, 1995/11
(italik benim)
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rejimin, bu baglamda evrensel ilkelere dayalt hukuk devletinin mantig:
icerisinde isletilebilecek araglarn gelistirilmesidir.” ©

Sonug Yerine;
Laikligin Islevi Uzerine Bir Not

Din, toplum yasaminda hemen her alanda etken bir
konumda bulunmakta, bundan miitevellit ‘siyasal tutum ve
davramglar’ edilgen olarak din kargisindaki yerini almaktadur.
Kitlelerin kiiltiirlerinin olusumu® ve bi¢cimlenmesinde her za-
man 6nemli rol oynayan din, bir gelisim dinamigi olarak,
ortaya giktigi zamanin kosullariin hizl bir bicimde degisimi,
giderek onu “dogma” olarak, yani toplum geligimlerinin engeli
olarak husule getirmis, devinim ve dinamizm halindeki toplum
yasaminda, dinamizmin kargisina duragan bir olgu olarak yer
almustir. Ancak, salt ve mutlak bir surette toplum dinamizminin
yitimini dinde® veya da devinimin ve dinamizmin varhgmi da
laiklikte aramak yanhgtr. Hi¢ olmaz ise siipheyle yaklasmak
gerekir. Ve fakat laikligin, bu baglamda, dinamizmin a priori
nedeni tegkil ettigini sdyleyebiliyoruz ki bu ¢ok &nemlidir.
Suras: bir gergektir ki, “ teokratik bir yap1 iginde kalindikca, din,
emredici, kisileri davramslarmda baglayicr bir etkinlik tagyacagr
icin, amagclanan noktalara varmak olanag: bulunamayacaktir. Bu
durumda, amacin ve amaca varmak icin kabul edilen ‘arag ilkelerin’
gerceklestirilebilmesi, teokratik yapiya son vermek, yani ‘laik” yapiyt

olusturmak zorunlulugunu yaratmaktadir.”®

Soyut bir olgu olarak dinin kendisi toplumsal gelisimin
ve dinamizmin engeli degildir. Ancak, safdillikle, realiteden
kacinmak da bir bagka yamlgidir. Zira her zaman igin din, si-

@ Ozek, Cetin, a.g.e. 5. 636. .

@ fbid 5. 247 vd. sayfalar ve .2 59; ‘Dinin insanlar: her zaman ve kogulda
caligma, miicadele ve athmdan uzaklagtrdif goriist tarihsel gergeklere
aykin dtigmektedir. Aynica s. 264; ‘Din, dogattstit giiglerden kaynaklafian
bir diinya goriigiidiir. Bu niteligi iginde, bir toplumun salt dinse} Fopallar
nedeniyle geri kaldi1 ya da tiimden bu 6z yap1 nedeniyle ilerici ve gelis-
mis oldugu saviru benimsemek olanag1 yoktur. Yalnizca, dinsel &gelerin,
toplumun belirli bir tarihsel doneminde var olan kosullarla birlegerek,
gelisme ya da geri kalma iizerinde etkin olabilmesi s6z konusudur.’

& Ibid s. 676.
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yasal bir s6ylem ve eylem araci olmustur. Soyut bir olgu degil
ve fakat somut, toplumun o anki sosyal ve ekonomik sartlari
ile degerlendirilen bir olgudur. Bu halde, soyut bir olgu olarak
dinin demokrasi ile ve hatta laiklik ile uzlasmazlig1 sz konusu
olamaz. Ve fakat dinin somut bir olgu olarak siyasal diizlemde
yer alig1, olagandir ki mevcut yapiy: sekillendirici rol oynar,
teokratik bir yapinin gerektirecegi tutumu sergileyecektir. Bu
halde demokrasi ile uzlagmas: beklenemez. Somut bir olgu
olarak dinde demokrasi yoktur. Bu noktada, sosyal yasamda
duragan bir iglev gordtigii kadar, gerici bir yon iglevi de gore-
bilmektedir. Nitekim yakin tarihimizdeki Maras olaylar1, 1993
Sivas olay1 vs. bunun en agik gostergesidir.

Laiklige belli bir tanimlama tizerinden hareket ederek
bir yaklasim sergilemek istemiyoruz. Zira, birbirlerinden
farkli kiiltiirel ve tarihi olusumlarin yasanmus oldugu ve ayni
zamanda bu “ilkenin” pratikteki farklilig1 goz 6niine alininca
bir tanimlama ile yénelime girmek yanlis olabilir. Bu kaygiyla
hareket edilmeli ve fakat anlatimimiz baglaminda, bir anlam
da yiiklemek gerekir diigtincesindeyiz.

Laiklik, hukukiligin ve boylece bireysel 6zgiirliiklerin bir
geregi olarak, bireylere devletin din ve vicdaninda, pratik ve
diistinsel olarak 6zgiir birakmasi, karismamasi ve diizenleme
alaru diginda birakmas: olarak karsimiza cikmaktadir. “Dinsel
gtictin belirli bir toplumda siyasal iktidar agisindan etkinligi konu-
sunda bir model ve dinamizm Ggesi olarak ... laiklik, dinsel inang
kurallarimin siyasal iktidarin diizenlenisinde, siyasal ve toplumsal
yagarmn igleyiginde, etkin olmamas:, siyasal iktidar diizeninin dinsel
kural ve 6gelere gore olusturulmamas: anlamina gelmektedir.” %

- Ktilttirlerin etkilesimi, dinin toplumlarda farkli olarak
algilanmasini dogurdugundan, farkl: tirevleri husule
getirdiginden olsa gerek, altinda yatan sebep her ne olursa
olsun (ki genel olarak ekonomik sebeplerdir), dinsel catismalar
daha bir kanli olmustur. Hatta, dinsel bagnazlik ¢agmn milli-
yet¢i akimlarinin bag tac: ettikleri snemli bir faktor olmakta,
cagdag hukuku i¢ hukukta diizenlememis, uyarlamanus, ve
biling diizlemde igsellestirememis, farkl degerlere haiz to-

% Jbid s. 637 ve ayrica s. 16 vd.
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plumlarda onemli ayrigmalara sahne olmaktadur. Toplumsal
yasam farklarinun etken olusu nedeniyle, bu durum, daima
toplumsal huzuru giindeme getirmigtir. Cagdas hukuk krit-
erlerinin ic hukuka uyarlanmasi, yiiriirliik kazandirilmast ile
gerek bireysel diizlemde temel hak ve dzgiirliikler babinda
ve gerekse bir biitiin olarak toplumsal diizlemde, farklilig,
miispet olarak algilamakta ve kazanima doniistiirmekte, laiklik
ilkesi ile de birliktelik bilinci siireg igerisinde yerlesmektedir.
Bu noktada, toplumsal yagam tarzlarmin farkhligmin old-
ukca etken oldugu, din ve inang farkhilig: oldukca gesitlenmis
toplumlarda hukuk tstinlugtintn varhgi, hukuksalligin
yiriirligii, daha gok laikligin sosyal barisi saglama islevi ile
aciklik kazanmakta, gegerliligini ve bir anlamda megrulugunu
bu nedenle saglayabilmektedir. Kald: ki, hukuk tistiinliigii be-
raberinde sosyal barisi da getirdiginden, esasen laiklik ile i¢ ige
gecmis bulunmaktadir.

Bizde tarihsel deneyimlerin gosterdigi gibi, uzun
birlikteligin toplumsal huzuru saglayamadig1 gibi, hukuksal
devrimler de, islevsellik yoksunlugu nedeniyle olumsuzluklart
gidermede (etkili olmugsa da) onemli mesafeler aldirttif
soylenemez. Bu noktada ise kargimiza laikligin iglevselligi
ortaya gikmaktadir. Kald1 ki biiyiik hastalik ucmilliyetgiligin
dinle gekillenmesi kargisinda, mukabil etken bu cagdas ilke
(-laiklik-) olmakta. Boylece, laiklik ve hukukilik i¢ ige gegmis
ve laiklik, ‘hukuk devleti’nin bir 6n sartin1 ve hatta si ne qua
non sartim teskil etmis bulunmaktadir. Bu haliyle de laiklik,
Hukuk Devletinin ve pek tabii bir sistem olarak demokrasi-
nin mesrulastirma araglarindan belki de en dnemlisini teskil
etmektedir.

Bu noktada ifade edelim ki, laiklik, Bati’dan farkl olarak
toplumumuzda oldukca degigik pratikte uygulanmaktadir.
Uygulans tarzimun farklihgy, tarihsel stireclerdeki gelisimlerin,
toplumun “kendi ihtiyag ve ozellikleri icinde” olusturduklar
kiiltiirel farkliliklarla aciklanabilir. Aksi halde sirf, Islam dinin
total olmasmna baglamak miimkiin degildir. Malumdur ki, tig
bityiik tektanrili din de totaldir.”” Mamafih, Islam, birey ve to-

¢ Arslan, Ahmet, a.g.m. ve Hiristiyanhigin laiklige elverigli oldugu ve fakat
Islam acisindan boyle bir olgunun varolamayacag ve elestiriler ileri su-

riiliirken, saurim Arslan’in tespitleri agiklik kazandirict niteliktedir “ ...”

175

FETHI SENGIL



FETHI SENGIL

plum yagaminin her yaruru diizenlemektedir. Zira kkeninde
vahiy olduguna inanilmigtir ve bunun diglanmasina, yerine bir
bagka diizenlemenin ikame edilmesine toplumun tepki gos-
termemesi elbette ki miimkiin degil. Boylece, siyasal sisteme
de gokga mtidahale etmektedir. “Islam dini, din ile devlet iglerini
ayrmak sbyle dursun, bunlarda tam bir kaynasma getiriyor. Din,
insanlarmn i¢ diinyalar: kadar, devlet konusundaki davramiglarini da
kurallara baglamak amacin giitmektedir. Bu alanda laiklestirmege
dogru atilan her adim, eninde sonunda dinin kendisiyle catismaya
kadar variyor.” ¢

Diger yandan, bizde, toplumsal yasam farkliliginin,
tam bir harman diyebilecegimiz hal ve durumu da séz
konusu. Tarihsel deneyimlerin de gosterdigi gibi, kaosun
her an igin varlig1 da yadsinamaz bir gercek. Malumdur ki,
“Islam devlet geleneginin birlik ve beraberlik kiiltiiri yaratamamag
oldugu”,® uzun tarihsel birlikteligin, “birliktelik bilincini”
yerlestiremedigi bir gercek olarak karsimiza ciktig gibi, son
olarak “1993Tenmuz Sivas olay” ile bu gercek bir kez daha
agik olarak goriilmiigtiir. Laikligin islevi ve boylece 6nemi,
iste “toplumsal baris1” yaratmasinda™ ve toplumsal birlikteligi”
gergeklestirmede gortilmekte ve bu nedenlerle de tarihi
ve kdlttirel farkhliklardan olsa gerek, Battdan farkls olarak
uygulanmakta”™ ve de uygulanmak zorundadir ve, genelde
benimsenen goriigler cercevesinde, gercekten “Tiirkiye'nin

nasi olup da ‘laiklik’ kavraminm kendisi Bat’da ancak son iki ytizyilda ve
. uzun miicadeleler sonucunda ortaya grkrugtir? Huristiyanhik zaten 6zt
itibariyle laik idiyse btittin bu kavgalar, catismalar, ‘laiklik’ kavramnm
kendisi neden ve ancak son jki ytizydlda ortaya ¢ikti?”

% Soysal, Mtimtaz, 100 soruda Anayasa’min Anlams 6. baski Mayis-1986 a.g.e.
5. 257.

# Aydn, Erdogan, Fatih ve Fetih Mitler Ve Gergekler 1997 Ankara s. 233.

7 Vergin, Nur, (Marsile de Padoue); ... siyasal iktidarmn kaynagx toplumdur
vebu ttirden bir iktidarin hedef ve fonksiyonu da sivil topluma mtindemic
bir olgu olan yerytiztinde mutlulugu saglamak, bu gayeye ulagmak. Ve,
muhakkak olan odur ki, yeryiiziinde mutlulugu miimkiin kilan ilk Snkogul
toplumsal baristir. Bunu saglamak siyasetin igidir ve bu, diinyevi bir ig
olmasi nedeniyle de la-dini bir nitelik tagtmaktadir.” Din ve Devlet [liskileri;
Dugiincenin ‘Bitmeyen Senfoni’si Tiirkiye Gunligi S. 29,19% (italik benim)
aynu dergi ve sayida Arslan A.

™ Arslan, Ahmet, Islam, Laiklik ve Cagdaglagma Tiirkiye GiinliguS. 29, 1994
“Laikligin farkli uygulars tarzinn, farkh modelinin varhig, aslinda bu
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kurulusundaki siyasal ve yasal bicimlenmeler”de oldugu kadar,
“degisimlerin dinamik ¢ekirdegi"ni de laiklik olugturmustur ve
olusturmaktadur. 2

“Laik bir sistemde inanglar cogul oldugu icin, biri digerine de
iistiin degildir ... Biri digerinden de daha az degerli degildir. Devlet
hicbir inanca yonelik hizmette bulunamaz”,” aksi halde “teokratik
sisteme yanagmali devlet” olur. Teokratik bir devlet veya da bu
devlet bicimine “yanagmali” bir sisteme oturan devlet farkli
inanclar1 haiz toplumlar1 diglar, haydi haydi inangsizlarin
“bars icinde” yagamalarina olanak tammaz. Dine dayah dev-
let, farkli inangtaki toplumlarin “baris i¢inde” bulunmalarin
ortadan kaldirmaktadir. Laiklik, iste “bu agidan toplumsal zo-
runluluktur.”™

Devlet, din alaninda yetkili degildir. Bu bapta din, vicdan
ve tapinma ozgiirliiklerini devletin birer litfu olarak degil,
giivence altina almak zorunda oldugu haklarin sonucu” olarak
kabul edilince, aksi uygulama belirttigimiz vechile teokratik
bir sisteme “yanagma” sistemi olarak belirir. Tocqueville'nin
belirttigi gibi, “devlet dinin varlift veya devletin belirli bir felsefeyi
kendisine mal edip resmilegtirmesi’® bagnazhga ddiin vermektir ve
Gzgiirkigii ortadan kaldirmaya hizmettir; devleti yipratir.””

kavrarmm ‘her tarihsel-kiilttirel toplulugun kendi ihtiyag ve ozellikleri
icinde zamanla, yavag yavag ve pratik bazi dengeler icinde ortaya cikaca-
unutulmamalidir.’

72 Qzek, Cetin, a.g.e. s. 635, 676 ve ayrica s. 501, 502.

7 Kilicbay,M. Ali ‘Kuzuyu Kurda Teslim Etmek’ Radikal 10.08.1997.

7 Kiglalr, Ahmet Taner, a.g.e. 5. 69. :

7 Selcuk, Sami, ‘TC Devleti’ laik mi? Radikal 8.10.1997. Ozek, Cetin, a.g.e. s. 496.

% Dtizenleme alamu igerisinde ‘Diyanet Iseri Bagkanligi'na yer verilmesi, her
ne kadar dinin resmiligine lafiz, dogma hiiktim olarak Anayasa’da atif
yapilmarns ise de, tevil yolu ile resmilestirme olarak algihyoruz. Nite-
kim, Yagar Nuri ,Oztiirk, bir konugmasinda Diyanet Igeri Bagkanhg'm
bir ‘fetva makamr’ olarak gérdiigiinti, giizel bir tespitle ifade etmigtir
(Siyaset Meydan atv 2.3.2000). Tandr’iin tespiti ifadelerimizi dogrulayict
niteliktedir; ‘Bugiinki Tiirkiye’nin din ve vicdan 6zgiirltigii alamndaki asil
sorunu inancin ve ibadetin engellenmesi bigiminde degil, Tanr1'ya ve belli
bir dine (hatta mezhebe) inanmaya ve bunun pratigini yapmaya zorlama
seklinde ortaya gikmaktadir. Bunun en kurumsallagmus bicimi zorunlu din
dersleridir.” Tanor a.g.e. s. 51. Oyleyse, *... Tiirkiye'nin gercekten laik bir
tilke olmasi isteniliyorsa devletin dini kontrol isinden vazgegmesi gerekir,
ctinki sonucta din, devleti kontrol eder hale gelmekte ve devlet kendini
eliyle teokrasiye teslim etmektedir.” Kiligbay a.g.m. Radikal.
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Bireysel ozgiirlikklerde vicdan 6zgiirligii, disiince
ozgurliginiin devanudir ve dahasi tamamlayici parcasidir.
Hukuk Ustiinliigii'ne dayal sistem, genel olarak hak ve ozgtir-
liklerin yasal diizlemde igsellestirildigi sistemi ifade ettigini
uzunca degerlendirmistik. Bu sistem icerisinde, “dinsel dzgiirliik
ve ¢ogulculugun”, si ne qua non sart1 tegkil ettigini de boylece
aciklamug oluyoruz. Zaten, genel olarak “cogulcu-ozgiirliikcii
demokrasilerin ... 6zde laik olduklar” ve boylece sebep-sonug
iligkisi icerisinde laikligin, “cogulcu-6zgiirliik¢ii demokrasilerin
onkosulu” oldugunu, “genel olarak 6zgiirliik ve ogulculugun,
ozel olarak da dinsel 6zgiirliiklerin ve dinsel cogulculugun onsuz-
olmaz giivencesi”ni”™ teskil ettiini sdyleyebiliyoruz. Ozel-
likle, hukuksalligin yasal ve biling diizlemde (=mesruluk)
igsellestirememis toplumlarda, laiklik yasal sartlarin yerine
getirilmesinde oldugu kadar, toplumda éngordiigii ‘toplumsal
baris’ ile de ¢agdas hukukun icsellestirilmesinde a priori sart1
tegkil etmektedir. Onemi ozellikle buradan kaynaklanmaktadur.
Vicdan ozgiirlitklerinde devletin miidahale etmemesi gereken
ve giderek korumas: gerektigi diisiintiliince laikligin hukuk
devletinin gereklerinin yerine getirilmesinde &nciil bir sart
oldugu agiktir; Bu halde “dzgiirlik ve demokrasinin on kosulu
olarak ortaya ¢ikar-ki demokrasinin, ancak birbirlerini dengeleyen
guiglerin varli§r oraninda gerceklegebilecegini biliyoruz.”” Zira
“... genel olarak, diigiince agtklama ve belirli konularda davranis
ozgurligiiniin var olmas: laik diizeni zorunlu kilar.”*® Hem yasal
ve hem biling diizlemde igsellestirmede (=megrulagtirmada) bu
onciil sart giderek si ne qua non sarta doniismektedir.

Boylece, hukuk devleti haline gelinebilmesi acisindan
su noktaya dikkat ¢ekmek istiyorum. Hukuk ustiinlugi
baglaminda bu 6nemlidir; cagdas hukuk ilkelerinin kagit dii-
zleminde kalmasina mani olunmas gerektigidir. Zira, pratigi
bulunmayan hakkin yaziya dokiilmesinin bir anlami olmasa
gerek. Bunoktada, yiginlarin “laik siyasal-yasal bicime” katilimin
saglamak gerekecektir.? Hukuku evrensel olarak algilayip uy-

7 Vergin, Nur, a.g.m. ayn yerde; ... dinin devlet gliciinden ayrilmast ayn
zamanda demokrasinin de geregidir.” (Tocqueville)

7 Tanor, Biilent, a.g.e. s. 241, 242.

7 Kiglali, Ahmet Taner, a.g.e. s. 66.

% Ozek, Cetin, a.g.c. s. 528.

® [bid s. 499. -
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gularken, Evrensel ilkelerin, yasal diizlemde icsellestirilmis
olundugu halde, i¢ diizenin hukuk kaideleri uygulamrken
duygusallik olmaz. Bir biitiin olarak, o anki toplumun, sosyal
realiteleri goz 6niinde bulundurulmak zorundadir. Huku-
kun tistinligiine dayali devlet mesruluk zemini bulmus ve
duygusalliktan uzak, rasyonel yaklasima sahip oldugundan
irkq1 cikarimlardan, yobaz yaklagimlardan, titopyact gelecek-
lerden dolayisiyla kendini alikoyacaktir.

Kendi tarihsel ve kiiltiirel gelisimlerin gikardigi sonug
karsisinda, arz ettigimiz kavramlar ve anlatimlari gergeves-
inde, biri digerinin hem nciil nedeninin ve hem de olmaz ise
olmaz sartin1 tegkil etmektedir. Biitiin bu kavramlar su agidan
onemlidir; gerek devletin bir tist olusum olarak birey ve to-
plum bilincinde olusturacag: mesruluk kadar ve gerekse, asil
temel amacimzi teskil eden ve megruluga teskil eden birey-
lerin hak ve dzgiirliiklerinin siireg igerisinde ve somut olarak
gergeklegtirilmelerinin nedenleridir.
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Jiiri Ozel Odiilii

Ozge Umut EKER

KAVRAM VE OLGU
OLARAK HUKUK DEVLETI
IDESININ FELSEFI
TEMELLERI



ONSOZ

Bu calismada, hukukun ustiinligtiniin ve hakimiyetinin
gerceklesme ortarm olarak hukuk devleti dizgesi belirli bir
gorils agisindan ele alinarak ¢oziimlenmeye ve incelenmeye
cahsilmustir. Bu baglamda, hukukun iistiinliigii ve hakimiyetini
tebariiz ettirme vasitasi olan hukuk devletinin felsefi altyapisi
ve temelleri incelememizin ana temastru tegkil etmektedir.

Uzun ve zahmetlice bir cabann iiriinii olan bu ¢aligma,
hukuk devleti idesinin felsefeye, hukuka ve hayata yansiyan
yéniini bir nebze olsun ifade etmek; hukuk devleti dizgesini
olusturan unsurlarin felsefi altyapisinu aragirmak amaciyla ger-
ceklestirilmis bir incelemedir. Hukuk devleti, kendi unsurlarinu
tegkil eden miiessese, mekanizma ve yapilar dolayisiyla anla-
silip izah edilebilir. Biz bu noktada hukuk devleti dizgesinin
unsurlariru felsefi baglamda, fenomenal (goriingtisel/ bigimsel)
ve metafizik (iceriksel) zaviyeden olmak iizere &zel bir tasni-
fe tabii tutmaktayiz. Fenomenal yap: ve faktorler diye tabir
ettigimiz unsurlar, hemen her idare hukuku, kamu hukuku
ve anayasa hukuku kitaplarinda rastlanabilen klasik hukuki
unsurlardir.

Bunlar: Yasal yonetim (kanunilik), kuvvetler ayriligy,
yargisal denetim, normlar hiyerarsisi, anayasal giivenceler
(bilhassa temel hak ve hiirriyetler baglaminda), hukuki esit-
lik ve demokratik miiesseseler gibisinden, bilinen ve sik¢a
karsilagilan tipik “garantiste” miiessese ve mekanizmalardir.
Metafizik ya da igeriksel yapiy1 tegkil eden unsurlar ise elbette
ki: ozgirliik, esitlik ve adalet sorunsallandir. Fakat bu husus
dogrudan dogruya, genelde felsefeye ve dzelde hukuk felsefe-
sine yonelik bir incelemenin konusu olup genel kamu hukuku
ve kamu hukuku dallari agisindan pek bir anlam ifade etme-
mektedir ve burada incelemeye ¢alistigimiz yapi da fenomenal
yapidir ve hukuk devleti dizgesinin goriingiisel muiessese ve
mekanizmalarinin hukuki, felsefi temellerini ve alt yapisi
coziimlemeye yoneliktir.

Hukuk devleti dizgesi oncelikli olarak, bireyin devlet
karsisindaki istiklalini ve hiirriyetini saglamaya yonelik oldu-
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gu icindir ki, bu husus bilhassa liberal yaklasimlar acisindan
devletin iktidarin stnirlandirmaya ve denetlemeye iligkin bir
mesele telakki edilir. Genelde bir tipoloji tasarlanacak olursa,
devletin iktidarim ve yetkilerini smirlandirma amacin gliden
ti¢ hakim goriig ve doktrin bulundugu s6ylenebilir. Bunlar:

a. Ferdiyetci doktrin (liberal ve endividiialist yaklagim),
b. Autolimitation teorisi (Herrschaft ekolii),

c. Realist ya da sosyal dayanigma Ogretisi (sosyolojik yak-
lagim) olarak sayilabilir.

Tam bu noktada belirtilmek istenir ki, ferdiyetgi doktrin
disindaki diger yaklagimlar gerek nazari-felsefi agidan, gerek-
se de pratik-somut gergeklik bakimindan eksik ve sakat olup
clirtik temellere oturmaktadir.

Bu kanaatin ana nedenleri tizerinde, metnin (incelememi-
zin) sonunda kisaca durulmustur. Fakat incelememizde “auto-
limitation” teorisine hic atifta bulunulmadig: tizere, bir bosluk,
eksiklik ortaya gikmustir denilebilir. Lakin normativist-poztivist

telakkinin ele alinmasi sirasinda bu hususa da deginilmigtir.

Kanaatimizce genelde benimsenen ve kabul goren ferdiyet-
cidoktrinin digerlerine kars: acik bir Ustiinligti svz konusudur.
(Bu segimin nedenleri ise calismamiz incelendiginde daha iyi
anlagilacaktir) ve biz de konuyu ele alirken yaklasimimizi bu
acidan kurduk. Zira, gerek fenomenal baglamda “earantiste”
miiessese ve mekanizmalar olsun, gerekse de metafizik bag-
lamda ortaya konan kuramsal-felsefi yaklasim ve diigtinceler
bakimindan olsun hukukun tistiinltigii ve hakimiyetini temine
en elverisli dizgenin bu olduguna inanmaktayiz.

Ozetin de 6zeti sayilabilecek bu ¢alisma, elden geldigince
titiz bir arastirma ve inceleme faaliyetinin iirtinti olup metin
boyunca kullanilan her terim, kavram ve kelime bilingli olarak
ve felsefi-teorik ve hukuki anlam iligkilerinin farkina varilarak
kullanulmugtir. Inceleme metni okundu gunda bircok eksiklikle-
rin farkina varlacaktir. Ornegin; Kant ya da Hegel gibi filozof-
larm ve bilhassa 19. yy filozoflarmin yer almadig miisahede
edilecektir. Bu yar1 yariya bilingli bir tutumdur: Bilinglidir,
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clinkii burada esas alinan 6lgiit ilgili felsefi-hukuki dizgenin
hukuk devleti ile iligkilendirilebilecek bir yap: arz etmesidir
ve bu da kafi olmayip, yaptigimiz tasnifte belirtildigi tizere
incelememizin ana temasiru olugturan hukuk devleti dizgesinin
fenomenal unsurlarinin felsefi altyapisim temellendirebilecek
nitelikte olmasi sart1 da aranmaktadir. Bu bakimdan hukuk
devleti dizgesine bir felsefi altyap: temin edemeyecek olanlar
(mesela Hegel gibi) ve hukuk devleti dizgesinin fenomenal
unsurlariin felsefi altyapisinin kuracak bir nitelik arz etmeyen-
ler, (fenomenal unsurlarm altyapisim temellendirecek kavram
ve miiesseselerden yoksun olanlar yahut metafizik unsurlarin
altyapisina yonelik olan felsefi dizgeler, mesela Kant gibi) ince-
lemede yer almadi. Bununla birlikte, Ingiltere’ye deginilmeme-
sinin (mesela; bir “Magna Carta”dan bahsedilmemistir) nedeni
de Ingiltere’de hukuk devletinin fenomenal unsurlarmin felsefi
altyapisindan ziyade somut gelismelerin ortaya ¢tkmasidur.

Yar yartya bilinglidir, ¢linkii yazarin yeri, zamani ve ola-
naklar1 siurhdir. Firsat yoklugundan metafizik altyapiya yer
verilmeyerek bagka bir incelemenin konusu yapilmast diistin-
cesi ile ve mevcut inceleme de kisa kesilmig, hem de bilingli bir
sinirlandirmaya gidilmistir.

Calismamizin, gerek konu, gerekse muhteva agisindan
sinirl oldugunu tekrar belirtmek isteriz. Bu bakimdan, ¢a-
lismamuzin konusunun, tarihi tekamiilii igersinde hukuk ve
siyaset felsefesi ya kamu hukuku doktrini ve telakkileri veya-
hut demokrasi diisiincesinin ve demokratik telakkilerin tarihi
olmadig gibi; kamu ve Anayasa hukuku miiesseselerinin
ogretisel gelisimi olmadig1 da hatirlanmalidir. Dolayisiyla bu
agidan yaklagildig: takdirde eksikliklerin bulundugu, bircok
miiessese ve mekanizmalara deginilmedigi ve birok diistintir
ve hukukcunun da galismada yer almadif goriilecektir. Bu
durum yadirganmamalidir. Ayrica boyle kiigiik ve strurli bir
calismadan da daha fazlasi beklenemez. Zaten hukuk felsefesi
ve kamu hukuku agisindan tiim goriis ve 6gretileri belirtmeye
de calismamuzin hacmi dolayisiyla fiziki imkansizlik mevcut-
tur. Ayrica tiim bunlarin belirtilmeye ¢aligiimasi da bir noktada
anlamsizdir. Bununla beraber, ilgili diistintirlerin fikir, goriis
ve dgretileri belirtilirken se¢meci davranilmig ve hukuk devleti
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dizgesinin belirli fenomenal unsurlarimi temellendirebilecek
nitelikte olanlari tebariiz ettirilmistir.

Nihayetinde, bu calisma, akademisyenlerden ziyade, bu
hususta ¢alisma yapmak ya da farkl: bir goris agisindan bilgi
sahibi olmak isteyen okurlara (ve bilhassa 6grencilere) yonelik
bir referans olarak miitalaa edilmelidir. Ancak akademisyenle-
rin de bilgilerini tazelemek, hatirlamak ve daha evvel farkina
varamadiklari bazi hususlarin ayrimimna varabilmelerinde
yardime1 olacagina inantyoruz.

Tim “Aydinlanma”alara ...

Sayg1 ve minnet duygularimla...
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A. Kavram Ve Olgu Olarak Hukuk Devleti

“Handle so, dass die Menscheit in dir und andern niemals blosses
Mittel, sondern jederzeit zugleich Zweck.”

(Oyle hareket et ki, sende ve digerlerinde tecelli eden
insanlk, asla sirf vasita degil, bilakis ayn1 zamanda, daima
gaye olsun.)

Immanuel Kant

Devlet, ancak adalet ve hukukun is18inda kavranmasi gere-
ken bir goriingiidiir (fenomen). Aksi takdirde devlet sadece bir
baski ve cebir cihazi olmaktan 6teye gidemeyecektir ve kendi
kisir dongtisti igerisinde gitgide daha da yozlagip bozulacak
ve varolus amacindan da bir o kadar uzaklasmig olacaktir. Bu
baglamda hukuk devleti, bir kavram olarak, “olmas: gereken”i
yani ideali imlemektedir ve bize de dzgtirliigiin, ideal devlet
modelinin formiiliinii vermektedir. Bu formiil sayesinde, olma-
st gereken (ideal) ile olan (fenomen) mukayese edilebilmekte ve
bu hususta bir degerlendirmeye gidilebilmektedir. Insanhigin
tarihsel stireg igerisindeki ytiriytisini de, bu suretle, dogru
yone iletebilmek, miikemmele ve daha iyiye, ideale yonlendi-
rebilmek, yaklagtirabilmek de imkan dahiline girebilecektir.
Nihai eregi, varolusunun gayesi; yapisinn temelini tegkil eden
kendisini stireg igerisinde sekillendirip “olus”unu saglayan
insanlarin zorunlu dogal gereksinimlerini kargilamak, yerine
getirmek olan toplumsal bir miiessese ve hatta miiesseselerin
miiessesesi varsayimsal ve verili (fiktif, farazi) tiizel kisiligi haiz
devlet ancak, somut gergeklikte, sosyal hukuk devleti idesine
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yaklagtig1 kadar mesru ve dogaldir. Devlet, insarun, insan hay-
siyetine yakusir bir sekilde yagamim idame ettirmesi ve insanin
hiirriyetinin teminati oldugu igin vardir. Amag insandir: Insanin
mukaddes varlig1 ve bu varlig yaratan hiirriyet ...

I. Terminoloji

“Hukuk devleti” tabiri ilk kez Almanya’da ortaya ¢ikmus
ve kullanilmistir. Ancak, ilk kez kimin kullandig: ve itk kez
ne zaman kullaruldi$ sorular hala tam olarak cevaplanmusg
degildir. Cesitli spekiilasyonlara ve gosterilen kaynaklara gore,
biiyiik bir ihtimalle ilk kez 1798’de I. W. Placidus’un “Literatur
der Staatslehre” baslikli eserinde kullanulmus olsa gerekir.! Daha
sonra hukuk devlet kavrami, Alman doktrininden iktibas yo-
luyla 6nce idare hukuku doktrininde yer alarak taninmus, sonra
da kamu hukukunun 6teki dallari tarafindan da benimsenmis
ve Almanya’dan da diger Kita Avrupa’s: iilkelerine yayilmugtir.
Terim yeni olsa bile, hukuk devleti kavram, anlayig tarihin
derinliklerine koklerini salan yeterince eski bir kavramdir.
Bununla birlikte, hukuk devletinin pozitif hukuk acisindan
somut goriintimleri, sekli 6zellik ve niteliklerinin gercek an-
lamda ortaya cikig1 ise Fransiz Devrimi'ne ve devrim sonras:
olusumlara rastlamaktadir.

! Prof. Dr. Konrad Léw, Rechtstaat, Demokratie, Sozialstaat, V. Auflage,
Miinchen, 1983. S. 18. Bundan bagka Prof Dr. R. Beck’in Siyaset Bilimi s6z-
ligiinde “Sachwérterbuch der Politik” II. Edition, A. Kroner, Stutgart,
1986 terimin muhtemelen ilk kez K.Theodor Welcker isimli bir hukuk¢u
tarafindan “Die Letzten Griinde von Recht, Staat und Strafe” 1813 baghikli
monografisinde kullanildigy; Prof Dr. G. Kohler tarafindansa terimi ilk kez
kullanan kimse olarak III. bir isim ortaya atilarak, A. Miiller tarafindan
“Elemente der Staatskunst” baghkl eserde 1808-1809 civarlarinda kullanl-
digz ifade edilmektedir. Son olarak da 1982 basiml, Albert Bleckmann'in
“L’etat de droit dans la Constition de la Republique Federale d’Allema-
gne” isimli eserinde ise terimin ilk kez Bahr ve Gneist isimli iki hukukeu
tarafindan 1860'larda kullanildig: ifade edilmektedir. (Aktaran Prof Dr.
Hiiseyin Hatemi, “Hukuk Devleti”; aktaran Prof. Dr. Ibrahim Ozden Ka-
boglu, “Tiirkiye’de Hukuk Devleti'nin Gelisimi” isimli makalesi.) Ancak
terimin yeni olmas: ve ilk kez kimin tarafindan ve ne zaman kullaruldig:
konumuz agisindan zahiri ve tali bir 5neme haiz oldugundan dolay: bu
tartigmalara girmemekteyiz.
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Hukuk devleti dizgesi, ashinda tamamlanmusg, belirlenip
tanumlanmug degildir ve hatta biraz gorelilik (izafi, relative)
tastyan bir dizge olup ancak kendisini tegkil eden unsurlardan
yola ¢ikilarak tanimlanabilecek bir yarati ve olusumdur. Ya-
ratidir: Ciinkii biiytik Alman hukukgu ve diisiintir Jhering’in
de inlt “Hukuk Ugrunda Savas” isimli eserinde de ana tema
olarak ortaya koydugu gibi, tarih boyunca, haklar ve hiirriyet-
ler, insanlara bazi merciiler tarafindan verilmemis; hiirriyete
inanan, diisiincede, duyguda hiir olan ve hukuk ugrunda
malini, kanini ve hatta camini bile vermekten gekinmeyen,
fedakarligin ve feragatin verimini bilen insanlar tarafindan
biiytik miicadeleler ve savaslar sonucunda elde edilerek alin-
musgtrr. hiirriyet ve hukuk verilmez, yalmizca dzgiirliik, esitlik
ve hukuk ugrunda savaganlar tarafindan alinir.? Olusumdur:
Ciinkii biittin tarih “insanligin yiiriyiisiniin” sahididir, tarih
insanhigin yiirtiytisti demektir ve insanhgin ytirtiytisii hep te-
kamiile (evrimsel gelisim) ve terakkiye (ilerlemeye) yoneliktir
ve insanlig: evrimsel gelisimi igerisinde her toplumsal kurum
da dahaiyiye ve “iistiin”e dogru yol alacak ve ideal olana biraz
daha yaklasacaktir.

Yeniden kaldigimiz yere donecek olursak, s6z konusu
belirsizligi ve goreliligi icinde hukuk devleti dizgesi degisik
yorumlara konu olabilmektedir. Fakat sunu da goz ardi et-
memelidir: Gorelilik ve belirsizlik, yoruma agtk olus hukuk
devleti dizgesinin dziine degil, sekline yani pozitif hukuktaki
goriiniimiine yonelik olup 6z ayrudir ve ideal olandir. Hukuk
devleti'nin yorumlarinin ve anlayislarinin “telosu, nihai eregi
ayru ve bir olduguna gore degisen degerler degil, deger yargila-
ridir ve deger yargilari da s6z konusu yorumlarin ta kendisidir.
Bu baglamda degisik yorumlar: (deger yargilarini) ele alacak
olursak (ki, bu deger yargisi farkliliklar1 da mevcut ortam ve
kosul farkliliklarina dayanmaktadir. Olan sey yalnizca s6z ko-
nusu degeri -ideali- temsil eden olusumun degisik ortam, kosul
ve karakterlere uygulanmas: ve uyarlanmasidir-adaptasyon-.

2Martin Luther King, “Birmingham Hapishanesinden Mektuplar”da sunlar be-
lirmisti: “Insan haklarinda hukuksal ve siddet unsuru igermeyen baskilar
olmadan bir tek bagari dahi elde edemedik ... Zahmetli deneyimlerimizin
sonucunda dgrenildigi gibi 6zgiirliik hichir zaman bask: yapanlarca
gontillii olarak verilmez; 6zgiirliik mutlaka baskiya ugrayanlarca talep
edilmelidir.”
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Ayrim ya da fark salt goriingiisel -fenomenal- dir. Yoksa 6ze
-ideale- ve nihai erege -telosa- yonelik degildir.): Mesela Kita
Avrupa’st (kontinental hukuk) gériisii ile Anglo-Amerikan
“Ruleof Law” (hukuk hitkiimranli$1) anlayisi arasinda ayriliklar
ve yontem farklihiklar: bulundugu gibi gesitli hukuk ekollerine
ve hatta baskin (dominant) diinya gériisii (weltanschuung) ve
ideolojilere gore bile degisime ve anlam farklilagtirilmasina
maruz kalabilmektedir.

Devletin, siyasi iktidarin hukuk ilkelerinden ayrilamaya-
cagl, devlet glictiniin hukuk ilkeleriyle sirurli oldugu gériisiinii
ifade etmek tizere Anglo-Amerikan hukuk ¢evresinde “Rule of
Law” terimi yerlegmigtir.

Rule of Law: Devletin, ilahi veya begeri hukuk ilkelerine
bagh olmasi gerektigi esasina dayanan, toplum icinde hukuk
ilkelerinin hakim olmas: gerektigini ifade eder.

Rule of Law: Hukukun Hakimiyeti;
Supremacy of Law: Hukukun Ustiinligi.

Rule of Law teriminin kapsamu tarihsel siireg icerisinde bi-
raz daha degisip gelismis ve devlet hayatinda hukuk ilkelerine
baglilig: ifade eden bir sembol deyim halini almistir.

Hukuk devleti terimi (“State of Law”), Anglo-Amerikan
hukuk dizgesi tarafindan benimsenmemis ve hukuk termi-
nolojisinde yer edinememis; fakat onun yerine “rule of law”
terimi benimsenerek kullanilmis ve hukuk terminolojisinde
yerini almgtir. Amerikan hukuk dilinde ise “Rule of Law” teri-
mi yerine, hukukun hakim oldugu, kendini hukuk ilkeleri ile
bagli sayan devlet anlamina gelen “State Bound by Law” ya da
daha ¢ok kullanilan “Government under Law” terimlerinin kul-
lanumu daha yaygindir. (Abraham Lincoln, bunu kendi deyisi
ile “Government of Law” diye ifade etmigtir.)

Fransiz hukuk dili nde ise hukuk devleti terimi (“Etat de
Droit”) mevcut degildi ve Ingiliz hukuk dilindeki “Rule of Law”
tabirinin uluslararas: metinlerde nasil ifade edilecegi mesele-
si ortaya gikinca 1949 tarihli Avrupa Konseyi Statiisii'niin 3.
maddesinde, “Rule of Law” yerine “Prééminence du Droit” terimi
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kullarulmus; fakat bu terimin tutulmamasi nedeniyle yine ayn
anlama tekabiil eden “Primauté du Droit” terimi kullanulmugtir.
En son olarak da 1990 yilinda imzalanan “Yeni Bir Avrupa Igin
Paris Sart:”nin Fransizca metninde ise “Rule of Law” kargilig
olarak “Etat de Droit” terimi kullanilmistir.

Hukuk devleti teriminin asli kaynag1, dogum yeri olan
Almanya’da ise 19. yy’dan beri ayni terim yani “Rechtstaat”
(hukuk devleti) terimi kullarula gelmistir. (Vorhernschaft des
Rechts: Hukukun Ustiinltigii).?

II. Tarihsel Siiregte, Pozitif Baglamda
Hukuk Devleti Dizgesi ve Olgusu

Tarih boyunca, gerek genelde biyolojik, 6zelde antropolo-
jik, fizyolojik; gerek psikolojik, kiiltiirel, diistinsel ve duygusal
nitelikli ve gerekse de dis etmenlerin zorlamas ile zorunlu ve
dogal ihtiyaglarindan kaynaklansin, sosyal bir varlik olarak
insanoglu topluluklar halinde yasamaya, gerek sozi edilen
faktorlere iliskin zorlayic1 kogullarn etkisiyle gerekse kendi
iradesi ve istegi ile olugsunu gergeklestirebilmek, zorunlu ve
dogal ihtiyaglarimu giderebilmek ve nihayetinde varligimi idame
ettirebilmek icin topluluklar halinde yasamaya mecbur kalmig
ve bu topluluklarin tist yapisal bir tegkilatlanma ile (organizas-
yon) birlegerek bir biitiinlitk ve kiiltiirel birikim yaratarak ortak
bir miiessese ortaya ¢ikarmalart ile s6z konusu olusumlar sonu-
cunda toplum ve yerlesik toplum meydana gelmistir. Toplum
halinde yagamak durumunda bulunan insanlari sevk ve idare
etmek, toplumun hayatiyetini devam ettirebilmek amaciyla ve
toplum halinin devamiri saglamaya yonelik toplumsal nite-
likteki kural ve kaidelerin uygulanmasin gerceklestirebilmek
icin yine sosyal bir olgu olan “iktidar” ya da “otorite” ortaya
cikariimustir. Toplum igerisinde koordinasyonu, organizasyonu
gerceklestirme, sevk ve idare ihtiyac: iktidar1 dogurmustur.
Klasik genel kamu hukuku kitaplarinda stirekli olarak sozii
edilerek belirtilen devletin unsurlar1 da boylece viicuda gelip
birleserek ihtiyag duyulan nihai miiesseseye varlik ve hayatiyet
kazandirmuslardir. (Devletin kisiligi, miiesseselerin mtiesse-

3 Bkz. Prof Dr. Yasar Karayalcin, “Hukukun Ustiinliigti” isimli makalesi.
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sesi devletin fiktif tiizel kisiligi sorunu ise varsayimsal, fakat
somut gerceklige sahip olarak -devletin varlig1 soyut fakat
organlarinun varlig1 yeterince somuttur- iktidar olgusunun ve
miiessesesinin ortaya cikis: ile kendiliginden viicud bulmakta
ve iktidar olgusunun miiesseselesmesinin bir dogal sonucu
olarak verili kabul edilmektedir.) Bu da karsimiza devlet
kavramini ve olgusunu ¢ikarmaktadir. iktidar olgusunun,
onu kendinde bulunduran, ona sahip olan ve kullananlara ait
sahsi bir imtiyaz niteligi arz etmemesi ve onun idare edilenler
adina (devleti tegkil eden, devlete hayatiyet ve viicud verenler
admna) kullarulmas: igin devlet kavram ve devletin kurumsal
kisiliginin kabulii de lazim gelmektedir.

Devlet denilen hukuki varligin, miiessesesinin, dogas: ge-
regi, zorlayici, emredici ve maddi bir kuvvete sahip olmasi da
kagmilmaz bir gergektir. Ancak bu suretle, devlet, toplumsal
diizeni ve bu diizenin devamhiligir saglayarak temin edilebilir.
Bu diizenin yani kamu hizmetlerinin, insanlarin zorunlu ve do-
gal, ortak ihtiyaglarinin kargilanmas: ve yerine getirilebilmesi
icin gereken ortamin ve kogullarin saglanmasi icin zorlayici,
emredici, yaptirici nitelikte toplumsal diizen kurallarina ihtiyag
duyulur. Bu zorlayici, emredici, yasaklayici, yaptiricr nitelikteki
genel ve objektif 6zelliklere haiz kurallarm devletin deneti-
minde miieyyidelendirilerek dizgelestirilmesinden de hukuk
olgusu dogmaktadir. Hukuk kurallar ve dizgesi ise devletin
sozl edilen varolus amacina, nihai eregine ulasabilmesi, insan-
lifin tekamiile ve terakkiye yurlytstiniin stirmesi i¢in gereken
araglardir. Hukuk kurallar; toplumda baris, gliven ve istikrarly
yagamun temel ilkelerini ve sirlarin: ihtiva ederler. Bu bag-
lamda, hukuk kurallar, toplumsal hayatta baris, gliven, huzur,
mutluluk ve istikrar ortaminin teminatin teskil etmektedir ve
Hukuk devleti ise hiirriyetler ile diizen (otorite) arasindaki has-

sas dengeyi kurar ve muhafaza eder. Hiirriyetleri sarsmadan,

oziine dokunmadan diizenleyen ve sinirlayan iktidar ancak
hukuk devleti sayesinde gerceklik kazanabilir.

Bir siyasi ideal olarak hukuk devleti, modern anayasaciligin
ve idare hukukunun temel yap: tagidir. Ne de olsa Anayasa hu-
kuku, bir anlamda hiirriyetlerle otoriteyi (iktidarr) bagdastirma
teknigi ve Anayasa ise bir haklar ve hiirriyetler manifestosudur.
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Hukuk devleti ise tiim bu hak ve hiirriyetlerin, hukukun temi-
natidir. Idare hukukuna gelince, o da sade bir ifade ile hukuk
devletini tesis teknigidir denilebilir bu baglamda.

Otorite ile hiirriyetler arasindaki hassas denge, ayni
zamanda ug noktalardaki, radikal iki tehlikenin de savustu-
rulmast anlamina gelmektedir. Bu iki tehlike ise: Totaliterizm
(Diktatoryal Rejim, Otoriter Rejim)* ve Anarsizm'dir. (Yalniz
burada totaliterizm ile anarsizmim tartigmasini, agiklamasin
ve felsefesini yapacak degiliz ve tam bu noktada konuyu s1-
nirliyor ve esas konumuz olan hukuk devleti kavram ve ol-
gusuna miiteallik noktalar1 serdetmekle yetiniyoruz.) Smirsiz
6zgiirliik diye bir sey yoktur goriingtisel ve somut baglamda;
ciinkii begeri olan hersey insanla ve insanin kendi potansiyeli,
kapasitesi, dogasi ile ve bundan da fazla dogayla, yeryiizii-
niin, yagadiimiz evrenin fizik kogullariyla, yagam gevresinin
sartlartyla sirurli ve oritliidiir. Tam bu noktada, metafiziksel
baglamda, ancak -eger varsa- tiim bu kogullarin diginda ve
bizim bildigimiz fizik evrene ve yasalara tabi olmayan zorunlu
ve miikemmel bir varlik, yani Tanri, gercek anlamda ozgiir,
strursiz, mitkemmel ve sonsuz bir dzgiirliige sahip olabilecektir
yaptigimiz bu felsefi gikarim sonucunda. Dolayisiyla insanin
dis ozgiirlugii (i dzglirligi, insan iradesi sorunsali ile ilgili bir
mesele olup, insanin gergeklestirdigi eylemlerde, tavir, tutum
ve kararlarinda, bunlarin gergektén kendi iradesiyle ortaya
cikmus, kendi iradesi ile gergeklesmis olup olmadig: sorunu-
na yonelik olup konumuzla dogrudan ilgisi bulunmamaktadir
ve felsefenin ethik dalina 6zgii ve aittir) -ki i¢ 6zglirliigi bu
noktada verili ve saglanmus olarak kabul edilmektedir- dogal
ve zorunlu olarak smurlidir. Bundan otiiriidiir ki, anargizm,
felsefi temelleri dahi giiriik olan bir yapiya sahip ve insanin
zorunlu olarak dogasiyla bagdasmayan karakterde bir dizge-
dir. Devlet ise zorunlu ve dogal ihtiyaclarin kargilanmasina
yonelik olan bir arag olarak kargimiza gikmustir ve dolayisiyla
kacinulmaz, zorunlu ve vazgegilmezdir. Bu sebeple anargizm de
toplum ve devlet diizeninin yok olmasina, toplumdaki huzur,
giiven, barig ve istikrar ortaminn kosullarinin bozulmasina

4 Totaliter yonelimler ve otoriterizm hakkinda ilging bir psikolojik analiz ve
degerlendirme igin {inlii psikanalist Erich Fromm’un “Hiirriyetten Kagis”
isimli eserine miiracaat ediniz.
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ve de haklarin ve hiirriyetlerin ¢ignenmesine, hatta imhasina
bile neden olabilir. Totaliterizm ise nihayetinde hemen hemen
ayni sonuglara yol agmakta; anargizmden farkli olarak burada
yontem ve arag tam tersine olarak degismekte, devlet bir cebir,
tazyik ve giddet, zuliim cihazi haline gelerek bireyi ve onun
hukukunu, hiirriyetini 5nce toplumun, sonra da devletin icinde
eritmekte, miistebit ve gayri mesru bir iktidar haline doniis-
mektedir. Hukuk devleti ise tam bu noktada bize bu tehlikeleri
bertaraf eden ideal hukuk ve hiirriyet ortamini sunmaktadir.
Hukuk devleti ve totaliter devlet birbirlerine taban tabana zit
zihniyetlerin tirtinidr. Totaliter devlet fikri, kiiltiiriin (ekin)
yaraticisi ve baglica unsuru olan insanin sahsiyetine ve tabi-
atina aykir1 ve zararlidir. Totaliter devlet anlayisinda devlet
birey icin degil, birey devlet igindir ve aslinda totaliter devlette
hergey devlet adimna ve devlet icindir. Devlet, ylice, dokunul-
mazlig1 olan bir varhiktir. Bu devlet icinde vatandaglar birey
degil; yalmzca devlete tabi birer kuldur, tebadir. Iste Hukuk
devleti ile totaliter devlet arasindaki temel farklardan biri de
budur: Totaliter devlette kisi, insan yerine bile konulmayan bir
kul, devletin tebasi ve kosulsuz, zorunlu hizmetgisi olan halki
meydana getiren bir sosyal atomdur.

Oysa ki hukuk devletinde, devletle kisi arasinda tabiyet
bag: degil, vatandaghk bagi vardir; kul anlayis ve zihniyeti
degil, birey anlayis: vardir. Birey hiirdiir ve hicbir siyasi mercie
tabi degildir. Totaliter devlette hukuk, devletin hukuk olarak
kabul ettigi konulardir ve hakimiyeti haiz devlet tarafindan
viicuda getirilen hukuk kayitsiz sartsiz baglayicidir ve mu-
kaddestir. Buna mukabil hukuk devleti'nde ise pozitif hukuk,
halk tarafindan hiir ve esit bir sekilde secilen temsilcilerden
olusan, yetkili ve mesru devlet organlar tarafindan vazedilen,
adaleti ve hukuk giivenligini gozeten objektif, genel hukuk
kurallart manzumesidir. Hukuk devleti telakkisine gore: Dev-
letce giivence altina alinan hukuk diizeni, hukuka tabi olan
bireyleri birbirlerinin saldirilarindan koruma glicline sahip
oldugu olciide, bizzat kendisi bireylerin giivenligini tehdit
edecek bir duruma girer. Bu bakimdan hukuk diizeninin ve
onun tarafindan meydana getirilmis kurum ve mekanizmala-
1in kargisinda da bunlarin sahip oldugu cebir ve zor kullanma
yetkisi dolayisiyla bir giivenlik, hak ve htirriyetlerin teminata
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baglanmasi ihtiyaci vardir ve zorunludur. Bundan dolay1 s6z
konusu ihtiyacin karsilanmasi ve devletin sirf goriis ayrilikla-
rinin, menfaat farkliliklarinin siddete ve toplumsal gatigmaya,
savagsa donuigsmesini 6nleyebilen 6zgiirlitkcli bir devlet olabil-
mesi i¢in: Hukuk diizeninin, bireyleri gti¢ kargisinda korumak
lizere tesis etmis bulundugu giivenlik mekanizmalari ve koru-
ma 6nlemleri sistemine, bu yoldaki sinirlandirmalara, devletin
bizzat kendisini de dahil etmesi bir zorunluluk olarak karsimiza
cikar. Hukuk devletinde herkes hukuki ehliyeti haizdir. Her
insan haklara ve hiirriyetlere sahiptir; bu hak ve hiirriyetlerin
makul, mesru ve serbest kullanimini higbir mercii engelleye-
mez. Hukuk devletinde, devletin mevcudiyetinin anlam ve
gayesi, insanin mevcudiyetiyle izah olunur.

Hukuk devletinin temel amaclarindan biri de hukukun
dstiinligiint saglamaktir. Hukukun tstiinliigii kavrami ve
Hukuk devleti telakkisi ile bir yandan siyasi toplumun eris-
mek istedigi gaye ve idealler ve 6te yandan ise bu idealleri
gerceklestirmeye elverigli kurumlar, yontemler, mekanizma-
lar ve dizgeler kastedilir. Hukukun tisttinliigii, kamu yararin,
fert hiirriyetini ve adaleti saglamann temel sartidir. Hukukun
iistiinliigii prensibi hiir bir toplumun temel degerlerine daya-
nur; hiir toplumsa, iiyelerinin her birinin hiir diistincesini tam
olarak agiklayabildigi ahenkli bir ortamdir. Hiir toplum, insan
kisiligini en tistiin deger kabul eden ve basta devlet olmak
tizere, tekmil sosyal miiesseseleri ferdin hakimi degil, hadimi
(hizmetkar1) sayan toplumdur. Hukukun tsttinliigli prensibi,
fertlerarasi ve fert ile devlet arast iligkilerin “kuvvet” ile degil,
“hukuk kurallan” ile diizenlendigi anlamina da gelir. Hukuk
iistiinligii devleti, yani hukuk devleti, insan haysiyeti, kisiligi,
hukuku ve hiirriyetini en iistiin -devletten ve devletin haklarin-
dan da iistiin ve 6nde gelen- degerler olarak tanir ve benimser.
Hukuk devletinde, birey, amacin gozetilip gozetilmedigini ve
siyasi iktidar1 denetler.

Hukuk devletinin siireg igerisindeki tarihi gelisimi idare
hukukunun ve anayasaciligin dogusu, gelisimi ve tarihi olu-
sumlari, doniigiimleri ile az ¢ok paralellik de arzetmektedir
pozitif hukuk agisindan. Kamu hukuku (Ius publicum) ve
ozel hukuk (lus privatum) ayriminin ilk kez gergeklestirile-
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rek benimsenmis olmasina ragmen, Roma hukukunda kamu
hukukunun ve devlet telakkilerinin pek zayif, 6zel hukukun
ise cok giiclii olmasi ve hayatin her alanini kapsamasi gibi se-
beplerin de etkisiyle eski Roma’da bir idare hukuku olusumu
gozlemleyemeyiz.® Ortagag’da ise mevcut hayat tarzi, yerlesik
zihniyet, gesitli siyasal ve sosyolojik nedenler, devlet ve hukuk
telakkileri devletin inkisafina engel olmus ve aymi zamanda da
devletin faaliyetlerini hukuk-disi birakmugtir; dolayisiyla idare
hukukunun dogusu, ortaya gikist i¢in heniiz erkendir. Pozitif
hukuk alaninda idare hukukunun ortaya ¢ikabilmesi i¢in 6nce
Ortacag'in karanliklarinin Ronesans ve Reform hareketleri ile
dagilmas: gerekmistir; daha sonra ise yukarda belirttigimiz Or-
tacag’a 6zgti feodal yapinin kirllip ortadan kaldirilmas, hayat
tarzinin, zihniyetin, devlet ve hukuk telakkilerinin degismesi
ve oturmasi, merkezi ve {initer devletin inkigaf ederek giilen-
mesiyle doniigtimlere yonelik siyasal ve sosyolojik degisimlerin
gercekleserek oturmast yine oldukca zaman almugtir, ancak tiim
bu degisim ve doéniistimler yasanip yerlestikten sonra devlet
meselesi ele alinmaya baglanmg, aydinlanma caginda ortaya
¢ikan hiirriyetgi, esitlikci, liberal nitelikteki felsefi, siyasal
ve hukuki fikirlerin, dizgelerin, diinya goriisiiniin somut ve
olumlu sonuglar vermesi, biitiin bunlarin da etkisiyle Fransiz
Devrimi'nin gerceklesmesi gerekmistir idare hukukunun viicut
bularak pozitif hukuk icerisinde yer almast igin.

Iste tam bu noktadan itibaren, yani feodalitenin yikilip
ortadan kalkmasiyla merkezi iiniter devletin ve devletin ha-
kimiyetinin monarsilerin inkisaf ederek gliclenmesi sonucunda,
once miilk-devlet sonra da polis-devlet rejimi ortaya ¢iknusg ve
polis-devlet devri baglanustir. Polis-devlet deyimi ise (Polize-
istaat) 17 ve 18. yy'larda, bilhassa Kita Avrupa’s: mutlakiyetci
devlet rejimlerini ve telakkilerini yansitan devlet diizenini ve
kamu giictinii imleyen ve ilk kez Almanya’da ortaya ¢tkmug
bir ifadedir.® '

* Bkz., Ord. Prof. Dr. Siddik Sami Onar, “fdare Hukukunun Umumi Esaslar: ”
Istanbul 1966.

¢ Polis-devleti teriminde yer alan “polis” tabiri bugtinkii anlamda kolluk
(zabita) kargiiginda kullaslmamakta (polis kelimesinin bugiin kullandi-
gimuz kolluk anlamina tekabiil etmemekte) ve eski Yunanca’daki anlami-
na yaklasik bir manada: I¢ kamu kudreti, devlet diizeni karsihig1 olarak
kullanilmaktaydi. Bundan dolayr kamunun refah ve selametine yonelik
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Polis-devlet devrinin en biiyiik ve en agik aymric1 vasf,
idarenin higbir hukuk kaidesiyle bagli olmamasi, kudret ve
selahiyetlerinin tamamen takdiri olmasi ve de idarenin hig-
bir hukuk kaidesiyle bagli olmamas: dolayisiyla s6z konusu
kudret ve selahiyetlerin kullanilmasinin bir murakabeye
(gerek siyasi, gerekse kazai nitelikte olsun) tabi olmamasidir.
Hiikiimdarin emirleri basl: basina birer hukuk kaidesidir.
Lakin mezkur hukuk kurallar1 gercek anlamda birer hukuk
kural1 degil, sadece teba icin kayitsiz sartsiz uyulmasi zorun-
lu olan emir ve yasaklardir ve hiikiimdar istedigi gibi, keyfi
davranabilir. Hatta isterse cifte standart ve ayricalik (imtiyaz)
tanumakta da serbesttir. Diger bir ifadeyle hukuk, hiikiimet ve
idare sahasina niifuz etmis degildir; bu saha tamamiyla ida-
re edenlerin keyif ve takdirine terk edilmistir. Polis-devlette
yetki-sorumluluk-denetim iligkisi yoktur; ¢tinkii polis-devlet
anlayisinda ve rejiminde yetkiler yetkilinin kendi sahsiyetinden
kaynaklanmakta, kisiliginde taninarak viicud bulmakta ya da
hiikiimdarin (monark, aristokrat veyahut oligark olabilir bu
hiikiimdar) ilgili kisiye tanidig bir sifattan, niteklikten kay-
naklanmakta bu suretle kisinin bir vasfi olmaktadir. Yetkiler
hukuktan kaynaklanmaz.

Hikmeti hiikiimet nazariyesi, telakkisi dolayisiyla (“The
King can do no wrong!”) hikkiimdar (ve onun sahsinda viicut
bulan devlet) halk (teb’a) i¢in en iyisini, en dogrusunu, hayir-
lisinun bilir; bunun takdiri hiitkiimdara ve onun memurlarina
aittir; cahil, bilingsiz ve giidiilmeyi bekleyen, isteyen ve buna
ihtiyag duyan halka degil. Hiikiimdar bu zihniyet ve anlayis
icerisinde ne yaparsa halki i¢in ve halkinin iyiligi i¢in yapiyor
goriinmekte ya da boyle oldugu verili olarak kabul edilmek-
tedir. (Machiavvelli-Hobbes ¢izgisi yozlagtirilmug tabii-hukuk
telakkisi) Bunun dogal neticesi de hiikiimdarin her tiirli so-

tiim idari faaliyetlere polis faaliyeti, bu husustaki sinirsiz ve denetimsiz
idari glig ve yetkiye polis kudreti (“Polizeigewalt”) veya polis hakki (“Tus
Politiae”) deniyordu. Iste polis deyiminin i¢ kamu kudretini belirten bu
genis anlamiyla ve idareye taninan yetkinin hukuk agisindan sinirsizlig
dolayisiyladir ki, mutlak hiikiimdarlik rejimi Almanya’da polis-devlet diye
adlandirilmugtir. Buradan yola gikilarak bugiin de bu deyim basta Almanya
olmak tizere hemen hemen tiim diger (bilhassa kara Avrupa iilkelerinde)
iilkelerde benimsenerek hukuk-disi, idaresi hukuka ve yargisal denetime
tabi olmayan devlet rejimlerini imlemektedir. Bkz., Prof.Dr. Tahsin Bekir
Balta, “Idare Hukukuna Giris”, Ankara 1968/70.
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rumluluktan masun tutularak hukuk disi: kilinmas: ve hukukun
tstiinde yer almasidir.

Biitiin bunlara ragmen halk, polis-devletinde bile idarenin
haksiz, hukuka aykir1 ve gayri mesru tasarruflarina, islem ve
eylemlerine kars1 tamamen savunmasiz ve caresiz degildi,
hazine teorisinin (fiscus, fiskusteorie) gelistirilmesi sayesinde.
Nitekim polis-devlet devrinde Almanya’da halk yargisal ve
bilimsel ictihatlarla kamu kudretine dayanan idari faaliyetlerin
ihlal ettikleri haklar icin yargisal yoldan mali, ekonomik 6dence
(tazminat) talep etmek imkanina kavusmuslardi ve bu suretle
kokeni Roma hukukuna kadar dayanan hazine teorisi viicut
bulmus oluyordu. 18. yy’in ortalarmdan itibaren hakim goriis
haline gelen hazine teorisi kaynagmni, o tarihlerde Almanya’da
cari olan ve ortak hukuk (“Gemenies Recht”) diye tabir edilen
ozel hukuk dizgesinin dayandig Roma hukuku kaynaklarmimn
degerlendirilmesi suretiyle (ki o siralarda Roma hukukunun
gelistirilmis bir versiyonu olan Pandekt hukuku yerli 6rf-adet
hukuku ile birlikte Almanya’da yiiriirliikte bulunan resmi
hukukun temelini tegkil ediyordu) ve tabii-hukuk ekoliiniin
etkileriyle devletin kamu kudreti alara mal varligindan (pat-
rimuan) ayrilarak, hazine (fiscus) olarak 6zel hukuka tabi ayri
bir tiizel kisi kabul edilmis ve idarenin haksiz, hukuka aykiri,
gayri mesru eylem ve iglemleri dolayisiyla verdigi zarar-ziya-
nun giderilmesi, tazmin edilmesi igin aleyhine bagvurulabilecek
bir sorumlu tiizel kisilik olusturulmustur. Bununla beraber,
idari miidahale ve miinasebetlerin ekonomik ve mali nitelik
arzedenleri de 6zel hukuka tabi addedilmistir ve boylece 6zel
hukuk kurallar1 ¢ergevesinde hazine aleyhine akdi karsilik,
sorumluluk davasi hakki kazanilmustir.”

Fakat hazine teorisinin, sorumluluk miiessesesi acgisindan
(ki bu suretle haksiz, hukuka aykir1 ve gayri mesru faaliyetlerini
ve bunlardan &tiirti verilen zarar-ziyan1 bir nevi satin almak
ve hatta sahsinda dogrudan dogruya ortaya ¢ikan mesuliyet-
ten siyrilarak soz konusu faaliyetleri bir gesit mesrulastirma
-Jurisdification- imkanina sahip olmaktayd idare) yetersizligi,
handikaplari ve hatta sorumsuzluk duygusu ve olgusuna yol

7 Bkz., Prof.Dr. Etem Menemencioglu, “Amme Hukuku”, 1939; Ord.Prof. Dr.
Siddik Sami Onar, “Idare Hukukunun Umumi Esaslart”, Istanbul 1966.
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acmasl, devleti ikiye bolmesi ve devletin mali, ekonomik nite-
likteki tiim faaliyet ve miinasebetlerini 6zel hukuka tabi kilmasi
baglaminda sakat olugu da ¢ok biiytik ve 6nemli bir olumsuz-
luk ve sorun tegkil etmekteydi. Yine de bir acidan bakildigimn-
da devletin dolayl1 yoldan da olsa sorumluluguna ve kazai
murakabesine yol agarak olumlu bir yonii oldugu da inkar
edilemez. Ciinkii devletin mesuliyeti yoniinde atilan olumlu
ve limit verici bir adim olarak iyi bir gelisme ve olugum telakki
edilebilir. Bu da sonradan hukuk devleti telakkisinin ortaya
cikigiyla birlikte 6nce kusur sorumlulugu (hizmet veyahut sahis
kusuru dolayisiyla sorumluluk) teorisinin ve miiessesesinin
gelismesiyle idarenin ve idare ajanlarinin (memurlar) kusurlari
sebebiyle meydana gelen zarar-ziyanun tazmin edilmesi yii-
kiimliiliigtiniin ve idareyle idare ajanlarinin dogrudan kusur
sorumlulugu miiessesesinin dogusuna yol agmustir. Tekamdiltin
en son safhasinda da igtimai (sosyal) risk teorisi ile objektif
sorumluluk miiessesesi gelistirilerek hukuk devleti dizgesinin
tamamlama yolunda yine ¢ok 6nemli adimlar atilmustur.

En sonunda, zavall: halkina ve onun bir tiirlii bitmek bil-
meyen ¢ilelerine, sorunlarina, dertlerine ve en dogal, zorunlu
ve mesru ihtiyaclarina karsi ilgisiz ve -hatta bir noktada biittin
bunlarin da sorumlusu olan- sorumsuz krala ve onun aristok-
ratlarina (aristokrasi sinifina) karst zorunlu ve mesru direnme
hakkini kullanan Fransiz halkimin biiyiik devrimi gergekles-
tirmesi ve Evrensel Insan ve Yurttas Haklar: Bildirgesi'ni ilan
etmesi ile birlikte hukuk devletini insaa ve tesis etme yolundaki
pozitif, somut hukuki ve siyasi gelismelerin baglangici tayin
edildi. (Aslinda Pasifik’in diger yaninda 1776’da Amerikan Ba-
gimsizlik Bildirgesi'nin ilani ve 1787’de ise Birlesik Devletler
Anayasas1’nin -ve tabii ki yeryiiziiniin ilk Anayasasi’nin- ka-
bulii ile hukuk devleti dizgesinin pozitif inkisaf1 stireci daha
evvel baslamusti.)

Devletin ve kamu kurumlarimin hukuka baglanmasi mutla-
kiyet doneminin sonunun, son iki-y{iz-elli yihin ¢cabalarinn tirii-
niidiir. Hukuk devletinin gelisimi, yonetenleri 6teki yurttaglar
gibi ayn1 diizeye getirerek iktidar1 kutsal olmaktan gikarmaya
katkida bulunmustur. Bu gelisim, yoneticilerin de -y&netenler
olarak- hukukga yonetilmeye elverisli olduklarini anlatir.
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Hukuk devleti, hukuk ve devlet kavramlarin bir araya
getirerek aralarinda sentetik ve tamamlayicy, siki, yapisal
(stritktiirel) ve kurucu (constitutif) bir bag kurar; ancak daha
dogrusu mevcut olan (fenomenal) ya da olmast gereken (ide-
al) bags ortaya gikarir. Hukukun, hukuk kaidelerinin yaptirim
teminatinin saglanmasi, diizenlenip miieyyidelendirilmesi icin
devlete gereksinim duydugu gibi; devlet de yonetebilmek,
iktidarm emriligini ve iktidara riza yoluyla itaati, muvafakati
saglayabilmek icin hukuka ihtiyag duymaktadir. Devlet, hukuk
sayesinde mesrudur; hukuk sayesinde ve hukukla hiikmeder,
yonetir. Bu hukukilestirme, mesrulastirma (jurisdification), si-
yasal orgiitlenme bigimi olarak devletin ayirici niteliklerinden
biridir.

Bunun yanuinda Fransiz Devrimi'nin hazirlayicilar, devri-
min teorik, fikri ve manevi altyapisin, arka planini kuran ve bu
suretle tohumlarini atmis olan Fransiz aydinlanma filozoflar
hiirriyetin ve esitligin atesli savunucular1 Voltaire ve Diderot,
saltik demokrasinin en iinlii teorisyeni Rousseau ve {inlii Ingiliz
empirist filozof, liberal siyaset kuramcisi (daha dogrusu liberaliz-
min babasi) John Locke’da tohumlarimi bularak ve ondan ilham
alarak kuvvetler ayrilig1 teorisini iyice gelistirerek dizgelestiren
Montesquieunun katkilarinmn verimi, verdigi olumlu sonuglar
ile hukuk devletinin tesisi ve tesekkiili, insaast yolunda epeyce
adim atilmigti. S6zii edilen bu cabalarin ve devrimin verimi 1789
Insan ve Yurttas Haklar: Bildirgesi ve 1791 Fransiz Anayasa-
st'nda viicut bularak pozitif hukuk sahasima girerek hukuk dev-
leti yolundaki somut gelismeleri baglatrugtir (ki 1789 Bildirgesi
toplumun varolus nedeni ve amaci olarak bireyi gorityordu. Bu
baglamda devletin amaci da insamin -vatandagin- vazgegilmez,
devredilmez ve dogustan, tabii haklariru korumak ve teminata
baglamak idi.) Fransiz Devrimi'nin de kaynagin aldig1 ve 1789
Bildirgesi'nde de en veciz ifadelerinden birini bulan liberal
(ferdiyetci) telakki sayesinde hukuk devletinin temel ilkeleri
ortaya konmus ve benimsenmisti. Boylece Birlesik Devletler’in
kurulugunun ve Amerikan halkinin bagimsizlik miicadelesinin
de ifadesi ve sonucu olan 1776 Bildirileri ve 1787 Birlegik Dev-
letler Federal Anayasasi ile Fransiz Devrimi’nin, aydinlanma
felsefesinin ve son olarak da Amerikan devrimci miicadelesi ve
bildirgelerinin iiriinii olan 1789 Insan ve Yurttag Haklar: Bil-
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dirgesi ile 1791 Anayasas1 hukuk devletinin teoriden pratige,
hayata gecmesini saglayarak hukuk devletinin pozitif inkisafiru
saglamus ve simdiye kadarki miicadelelerin verimi olmus, ilham
kaynag felsefi altyapisinu teskil eden tabii, rasyonalist hukuk
telakkisinin, felsefesinin hayati gerceklige kavusarak somutlag-
mast stirecini baslatmgtir.

Fransiz Devrimi'nden sonra ilan edilen Insan ve Yurttas
Haklar Bildirgesi (1789) en tistiin hukuk kurallarim tanumak-
taydy; anayasa ve yasalar da bunu somutlagtirarak, pozitif hukuk
alanina tagtyarak hitkiimdarin keyfi idaresi yerine milletin ege-
menligini gecirmekteydi. Yasalar artik hitkiimdarin keyfi iradesi
olmaktan ¢ikmus, idarenin de iistiinde olan ve milli egemenligi
temsil eden ulus temsilcilerinin vasitastyla halkin iradesi olmus-
tu. Dolayisiyla bu kurallar hiikiimeti ve idareyi baglamakta, on-
lar1 ve memurlarini yasalara, hukuka tabi kilmaktaydi.

Devrimin ortaya ¢ikardidi siyasi, sosyolojik ve hukuki devi-
nimlerle birlikte ortaya ¢ikan anayasacilik ve megrutiyet hareket-
leri hemen tiim Avrupa'y etkisi altina alarak 6nce megruti, sonra
da anayasal ve demokratik rejim taleplerini, miicadelelerini be-
raberinde getirmigtir. Fransiz Devrimi sonras: pozitif hukuk ala-
ninda somut goriiniimler arzetmeye baglayan ve sonradan idari
yargi denetiminin gelisimi sonucu yaygmlagip gliclenmesiyle
birlikte, normlar hiyerarsisi kuraminn ve anayasann tistiinlii-
g prensibinin geligtirilip oturtularak hukuk diizeni igerisinde
yer almasinu ve temel tegkil etmesini saglayan Avusturyal tinlii
hukuk¢u Hans Kelsen'in ¢abalarinin Almanya, Avusturya ve
Fransa’da sonug vermesiyle hukuk devleti iyice dizgeleserek
oturmaya ve somut gerceklikte yer bulmaya baglamigtir.

19. yy’daiyice siddetlenen ve kapsamun genigleten sanayi-
lesme olgusu ve beraberinde getirdigi vahsi kapitalizm insanlar1
pararun kullar1 ya da gagdaglagtirilms koleler haline getirerek
cok zalimane bir sémiirii diizenini ortaya koymustur. Buna tepki
olarak ortaya ¢ikan sosyalizm hareketleri ise 1848 devrimleriy-
le doruguna ulasarak bazilarina gore nisbi, bazilarina gore ise
gergek bir bagari elde ederek iktisadi liberalizmin ici bogaltilmig
klasik haklar ve dzgiirliikler (negatif statti haklar) telakkisi-
nin yetersiz ve eksik oldugunu ve yararlanilma, kullamima
imkanlarindan mahrum olan kuru kuruya, soyut bir 6zgiirlii-
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gin somut ve sosyal insarun gereksinmelerine yant vermedigi
gercegini bize gostererek sosyal ve ekonomik nitelikli haklarin
tanunmasi yolunu agmustir. Boylece soyutlastirilmus insandan
somut ve sosyal, yasayan insana doniilmiis, asir1 bir sekilde
idealize edilmis, insandan uzak 6zgiirliik telakkisinin ayaklari
yere bastirilmustir.

Hukuk devleti tabiri ortaya gikti1 tarihte, yani 19. yy'da
devletin sinirlayic1 hareketleri karsisinda idare edilenleri ko-
rumaya yonelik bir anlam kazanmugtir. Oysa ki, bilhassa 19.
yy'mnikinci yarisindan itibaren toplumsal hayatta ortaya ¢ikan
zorunlu ihtiyaglar dolayisiyla idarenin, yani devletin toplum
kargisinda yeni fonksiyonlar iistlenmesi zorunlulugu ortaya
¢tkmistir. Toplumsal ihtiyaclarin oldukga teknik ve sumiillii
bir hal kesbetmesinden dolay: devlet politikas: da toplumsal
hayatta, Jandarma-devlet telakkisinin benimsedigi klasik devlet
fonksiyonlarmin disina cikarak, sosyal bir fonksiyon tistlenmis
ve “kamu hizmeti” kavrami ve olgusu ortaya ¢gikmustir.

Idare edilenler, yasayslarinda ve faaliyetlerinde siyasi an-
lay1s degisimleri ve teknik ilerlemelerle sayilar1 giinden giine
artan yapict mahiyetteki kamu hizmetlerine gittikge daha cok
baglanmaktadirlar. Hukuk devleti, bu gelismenin ve sozii
edilen dontigtimlerin gerektirdigi sosyal giivenlik ihtiyacina
kayitsiz kalmamugtir. Gergekten de hukuk devletinin esas amacl
devlet karsisinda idare edilenlerin himayesi oldu gundan, dev-
let kamu hizmetlerinin goriilmesi usullerinde temel hak ve &z-
glirlitklerin zellikle korunmasina dikkat etmek zorundadir.

Devlet, bundan sonra eski liberal-kapitalist, Jandarma-
devlet degildir. “Birakiniz yapsinlar” diisturunu benimseyerek
insanin, vatandagini kendi haline, yalniz bagina caresiz bira-
kamayacaktir. Devletin idari teskilatinda ve Fransiz Ihtilali ile
birlikte viicut bulan idare hukuku telakkisinde béylece ekono-
mik ve sosyal haklarin ve bunlar dolay1siyla devlete yiiklenen
odevlerin etkisi ile idare hukukunda meydana gelen devrimsel
degisimlerle (kamu hizmeti telakkisi)? sosyal-hukuk devletinin
tesisi ve gercgeklestirilmesi siireci baslamustir.

® Aslinda kamu kudreti nazariyesinin baslica temsilcisi ve kurucusu olan
Barthelemy bile: “... kudret-i umumiye bir hak olmay1p bir vazifeler heyet-i
mecmuasidir.” diyerek, 6zde, devletin varlik sebebi ve nihai eregi sorun-
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B. Hukuk Devletinin Felsefi Alt Yapis:

“Das Recht ist ein gemeines Gut,
Es lebt in jedem Erdensohne;
Es qillt in uns wie Heizensblut.”

(Miisterek nimettir hak ve adalet,
Her insanun ruhunda yasar;
Kalpteki kan gibi ruhlarda kaynar.)

Uhland

Fenomenal Altyap: (Normatif, $ekli ve Garantiste
Miiessese ve Mekanizmalarin Altyapisi)

Devletin iktidar olgusu ve miiessesi her zaman tahdit ve
takyitten masun bir kudret olarak telakki ve miilahaza edilme-
mistir. Devletin fiili (de facto) ve hukuki (de jure) mevcudiyetini
miimkiin kilan “iktidar” olgusuyla her ne kadar fertlere naza-
ran iistiin ve bir anlamda onlardan miistakil bir iktidar bahis
mevzuu olmakta ise de bununla keyfi ve mutlak bir iktidarin
-herseyi yapmaya muktedir bir kudretin- kastedilmedigini im-
leyen ve bu anlayis1 destekleyen yogun bir fikri faaliyetin varligy
gozlenmektedir. Sosyal, siyasi ve hukuki telakkilerde kendini
gosteren inkigaf, devlet iktidarinin istiinliigii yine muhafaza
edilmis olmasina ragmen, onun hudutsuz bir iktidar olmayip
fertlerin devlete tekaddiim eden ve devletin tegekkiiliinden
sonra da mevcudiyetini muhafaza eyleyen tabii haklariyla
tahdit edilmis oldugu telakkisinin gelismesini (John Locke'u
hatirlayiniz) miimkiin kilmugtir.®

saliin ¢oziimii, yanuti hususunda kamu hizmeti ekoliiyle birlegmektedir.
Giinkii bir hak olmayan kamu kudreti, yalruzca, devletin, gergeklestirmek,
yerine getirmekle miikellef oldugu vazifeler heyet-i mecmuas: (6dev) olan,
devletin nihai eregi, varolug gayesi olan vatandaglarin zorunlu ve dogal
ihtiyaglarimn giderilmesi dolaystyladir ve sonugta kamu hizmetidir.

? Ote yandan salt devlet giiciiniin (iktidarmn) strlanmasina yonelik siyasal
atilim; teorik yonden geligtirilen hukuk ve ekonomi doktrinleriyle, devlet
diizenine esas olacak bireysel (ferdiyetci, liberal) diisiincenin olugumunu
saglamugti. Salt devlet miidehalesine kars1 6zgitirlitkgii (liberal) dtigtincenin
hukuk idesini en iyi agiklayanlardan biri de Kant olmustur. Kant'a gore,
insan topluluklarimin bir hukuk diizeni altinda birlesmelerinden ibaret
olan devletin amacy, salt hukukun korunmasi ve hukukun tisttinliigiiniin
teminidir. Devlet bu sekilde herkesin hiirriyetini koruyarak teminat altina
almakla hukuk devleti olarak iglevini yerine getirmis olur.
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Kanunilik™ ya da diger bir deyisle yasal yonetim en genis
anlamiyla idarenin ve her tiirlii tasarrufunun kanuna tabi olma-
sidir. Idare yiikiimlii oldugu vazifelerini ifa ederken 6ncelikle
ulusal iradenin ifadesi olan kanunlara dayanmak zorundadr.
Idarenin tasarruf yetkisinin asli kaynag ulusal irade ve onun
ifadesi olan kanunlardir. Devletin ytriitme faaliyetleri bir yetki
degil, daha ziyade genelde ulusa, 6zelde vatandaga kars: tisle-
nilmis bir gérev, bir “ddev” dir. Bu baglamda idarenin goreviica-
b1 viicut bulan yetkileri keyfi ve takdiri nitelikte olmayip baglh
ve ikincil, tiirevsel yetkilerdir. Ancak anayasa ve kanunlarda
belirtilmis ve agikca ortaya konmus 6zel durumlarda ve kanun-
la diizenlenemeyecek teknik nitelikteki ayrintilarda, istisna,
takdir yetkisi s6z konusu olabilir. Ciinkii hukuk devleti dizgesi,
hukukun tistiinliigiinii ve egemenligini, vatandaglarin hak ve
hiirriyetlerinin teminata baglanmasir gerektirir. Fakat biitiin
bu miilahazalar takdir yetkisinin gerekliligini, zorunlulugunu
ortadan kaldirmaz. Takdir yetkisi kanun koyucunun takdir
edemeyecegi nitelikte teknik faaliyetlerin, kanun koyucunun
fiziki imkan smurlarinin, beklenmeyen durum nazariyesinin
geregi olan, ivedilikle makul ¢5ziimler getirilmesi gereginin
de siuridir. Zira gok eski zamanlardan beri filozoflar kuralla-
rin, somut durumlarin tim ayrintilarini ve sonsuz almagiklar
dizisini diizenleyemeyecegi gergegini belirtmiglerdir.

Hukuk devletinde giderilmesi gereken bir diger eksiklik
de idari kanunlarin mahdut surette bulunmasinda ve kodifiye
edilmis bir idare mevzuati bulunmamasidir. Idari mevzuat ne
kadar tafsilathi olarak inkisaf ederse etsin idari faaliyetlerin
hepsini ihtiva ederek diizenlemesi miimkiin degildir. Bu se-
beple idari faaliyet ve tasarruflarin hepsini kanuna tabi kilmaya
da imkan yoktur. Ciinkii idarenin belli baslt gayesi, yalnizca
hukuku tahakkuk ettirmek olmayip ayni zamanda kamu hiz-
metleri gibi kompleks amaglar da glitmektir. Bundan su cikar
ki, idarenin faaliyet sahas ictimai hayati tamanyla kaplaya-
cak kadar genistir. Bu sebeple idari faaliyetlerin kanun disinda
kalan ve idarenin takdir selahiyetine dahil bulunan kismu da
az degildir. Ancak sunu asla unutmamalidir ki, hukuk devieti,
devlet faaliyetlerinin takdiri kaidelere degil, hukuk kaidelerine

19 Belirli durumlarda aralarinda aynim yapmak kolay degilse de, megruluk
sorunu yasallikla kanistirilmamalidir.
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bagh olmas1 demektir."? Hukuk devleti dizgesi biitiin devlet or-
ganlarinin kendilerinden daha iistiin hukuk kaideleriyle bagh
bulunmalar: ve bu baghligin hukuki miiesseselerle miieyyide
ve teminat altina alinmasiyla ilgilidir.

idare ve idare hukuku siirekli olus halindedir. Ctinkit dog-
rudan dogruya hayata iliskindir ve hayatin igindedir; hayatin
dinamizmini yasar. Sosyal hayattaki degisimler dogrudan onu
da etkiler. Dolayisiyla hukuk devleti sorunsali da anayasa ve
idare hukuku gibi higbir zaman igin tam anlarmuyla dort basi
mamur bir sekilde belirlenip ¢oziime kavusturulamayacaktir.
Tarumlanup belirlenip ¢oziimlenmis mahiyet arz edemeyecek
ve bitmis, tamamlanmus bir dizge olmayacaktir dogasi geregi.
Ciinkii hayat dinamiktir; yasam zamanla yeni ihtiyaglar1 ve
yeni sorunlart da beraberinde getirir. Bu durum da yaganu-
mizla i¢ ice olan idare hukuku ve hukuk devleti dizgesi igin
de pekala gegerlidir. Heraklietos'un dedigi gibi: “Su akar ..."
Yagam da Oyle ...

Bu olus icerisinde, idarenin takdir yetkisi olgusu da ka-
cinilmaz bir zorunluluktur; ancak hiir bir hitktimetin esasli
sartlarindan biri de kanunlarin evvelden vaz ve tanzim et-
tigi hudut ve gekiller dahilinde ve kanunlarn icablarindan
bulunmaksizm, hicbir vatandagm hukukuna ve hiirriyetine
zarar vermeksizin kamu hizmetlerinin yerine getirilmesidir.
Boylece devletin gorevlerinin ve fonksiyonlariun stirekli artig:
ve devletin miidahale sahasinin geniglemesi kargisinda tinlii
sosyolog Herbert Spencer'in en biiyiik endige ve korkularmn-
dan biri olan zalim ve miistebit bir devlettin viicuda gelmesi
de vatandagslarin temel hak ve hiirriyetlerini teminat altina
alacak miiessese ve mekanizmalarin tesisine ve aktivitesine
kalmaktadir. Szii edilen miiessese ve mekanizmalarin pozitif

11 Takdir yetkisi gesitli bicimlerde tanimlanabilir; ancak nasil tanimlanirsa
taumlansmn bu tarum alternatif faaliyet yonlerinden birini tercih etmeyi
ve bu secimin keyfi, dikkatsizce ve nedensizce degil, durumun gereklerine
uygun olarak yapilmasini icerir. Takdir yetkisi aym zamanda, bu yetkinin
nasi kullanilacagin belirleyen kurallar gergevesini de gerektirir. Kisaca
takdir yetkisi, belirli kurallar ve ilkelerin olmadi1 ve yapilmasi olanagmn
da bulunmadig, ancak bir kararin da verilmesi gerektigi durumlarda sa-
dece keyfi olmaktan kaginmay1 ve onun yerine sorumlu hareketi getirmeyi
amaclar.Bu baglamda, “sorumlu biirokrasi” slogan: yonetimle anayasaciligt
baglayan bir ifadedir.
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0.UMUTEKER  hukuktaki goriiniimleri de genellikle hiyerarsik denetim ve
bagimsiz idari yargidir.

Yasa, Gstinliigiinti genel irade (egemen halk) adina
yasama erkini elinde tutan ve onun adina istimal eden ulus
temsilcilerinin tegkil ettigi parlamento (kanun koyucu) tara-
findan konulmus bulunmas: olgusundan ve herkesin yani
yonetenler de dahil olmak iizere, imtiyazsiz ve istisnasiz her
vatandagin yasa kargisinda esit olmasindan alir. Sadece halkin
iradesine dayanan rejim veya ynetim megrudur. Bir baska
bicimde ifade edilecek olursa: Anayasa yapma iktidari, halkin
kurucu giicti, megru hiikiimeti ortaya ¢ikarmaktadir. Hukuk
devleti, hukuk diizenine demokratik degerler sistemini yer-
legtirme aracidir ayn1 zamanda (hukuk devleti ve demokrasi
iligkisi hususuna daha sonra deginilecektir). Bu baglamda
demokrasi, hukuk devleti ile birincil dereceden bagmtih ve
i¢ igedir; biitiin diyalektik kavramlar gibi ayr1 ayr1 (miinferit)

“olarak diisiiniilemezler. Birisi digerini gerektirir ve her ikisi de
birbirlerinin hem sebebi hem de sonucudur.Tam bu noktada
sosyal-hukuk devleti dizgesi ile siyasal ve sosyal demokrasi
kavram ve prensiplerinin bagdasarak st tiste oturdugunu go-
rirtiz. (Ancak konumuz agisindan hukuk devleti ve demokrasi
iligkisi sorunsalina bu makalemizde daha fazla girmeyecegiz.
Bu hususun derinlemesine incelemesini bir bagka calismanin
konusu yapiyor ve asil konumuza geri déniiyoruz.)

Idari faaliyetlerin maddi siddet ve sumulii ve bunlarin
ytriitiilmesi igin gereken emir vermek ve hitkmetmek erki ne
olursa olsun, eger egemenlik erkinin icras acik ve kesin kaide-
lerle belli edilmemis ve 6nceden bu yetkinin kimler tarafindan
kullanilacag: emniyetle vazolunmamus, bunlarin hudutlar
¢izilmemis ise ve bundan bagka s6z konusu kaidelere riayet
ettirmek i¢in vatandaglarmn ellerinde kafi vasitalar yoksa, orada
hiir bir hiikiimet, yani kamu hiirriyetlerinin saglarp sayildig:
bir hiikiimet vardir denemez.22

2 Kisi 6zgtirltigii ve gtivenligi tizerine modern ceza hukukunun babas: tinlii
hukukgu ve diistintir Beccaria soyle diyor: “Her vatandagin, kanuna aykiri
olmayan kendi hareketlerinden higbir endiseye diismemesi, bu hareketin
sadece kendisince malum zaruri neticelerinden maada, kanuni bir ceza
mueyyidesi bulundugu ihtimaliyle 1stirap cekmemesi lazimdir.”
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Hukuk devleti goriis ve anlayisina sadece ve mutlak an-
lamda kanunun iistiinliigii ve hakimiyeti tarzinda yaklasildi-
gmda veyahut Hukuk devleti dizgesini tegkil eden unsurlardan
kanunilik, yasal yonetim, yasalarin iistiinliigii prensiplerinin
felsefi temelleri arastirilacak olursa, karsimiza evvela Platon ve
Platon’un kanunun iistiinliigii ve hakimiyeti telakkisi ¢ikar.” As-
linda totaliter nitelikte kollektivist ve anti-demokratik bir devlet
dizgesi, titopyasi ortaya koymus olan Platon’un (M.O 427-347),
antik Yunan tefekkiirii ve pratiginin ifadesi olan koleci, birey
tasavvuru hentiz olusmamus, kamu hiirriyetleri telakkisi yalnizca
toplum igerisindeki imtiyazli azinhik olan “vatandas”lara ait aktif
statii (katthm) haklarindan ibaret olan bir zihniyetin, aktif statii
haklarini da tarumayan anti-demokratik diistinceli bir filozof
oldugu hakikati ile karst karsiya oldugumuz da tartisilmaz bir

gercektir. Ancak su da bir gergektir ki, her seye ragmen Platon, -

insanin mutlulugu ile insan igin gercekten iyi yasam ile ilgilenen
bir filozof idi: Araglar ve yontemler, miiesseseler her ne kadar
amaca aykir1 ve amagtan uzaklagtiracak nitelikte olsa bile.

Sokrates gibi Platon da devletin kaynag1 ve temeli olarak
insanin dogal ve zorunlu ihtiyaglarini ve yine insarun toplumsal
yoniinii gormektedir. Nitekim “Devlet” (“Politeia”) adindaki
meghur eserinin bir yerinde soyle denilmektedir:

“- ...O halde kimi su, kimi bu ihtiyact karsilansin diye, insanlar
birbirlerini yardima cagirirlar; bircok ihtiyaglar oldugu icin, bir oturma
yerine birgok ortak ve yardimci toplarlar; bu topluluga da sehir (devlet)™
adim veririz, degil mi?

- Cok dogru ...

- Haydi dyleyse, bir sehrin (devletin) kurulmasim goziimiiziin
dniine getirelim. Tabii, bu sehir (yani devlet) ihtiyaclarimizdan do-
gacaktir.

13 Platon ve Hukuk Devleti idesi iligkisi i¢in bilhassa bkz., Ernest Cassirer,
“Devlet Efsanesi”, Istanbul 1984, Cev., Necla Arat.

* Antik Yunan'da gehir-devlet telakkisi vard. Siteler, polisler bugtin anla-
digimuz anlamda devleti temsil ediyor ve devletin fonksiyonlarini yerine
getiriyordu. Sehir, devlet demekti. Platon’un “Devlet” isimli (“Politeia”)
yapitt da Yunanca sehir-devlet, site anlamlarina tekabiil eden “polis” ke-
limesinin kokiinden gelmektedir zaten: Polis=Politeia.
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- Elbette ...”

Her ne kadar Platon, totaliter ve anti-demokratik bir devlet
diizeni ve dizgesi tasarlamig olsa da, bunun nedeni daha ziyade
psikolojik bir tepki niteligindedir.!

Sokrates (M.O 470-399) de ve 6grencisi Platon da, hukuk
ilkelerinin birey icin de devlet igin de ayni olduklarini ve eger
birey yasamir devletin bir iiyesi olarak siirdiiriiyorsa ve eger
birinin tiizesi Stekininki gibi ideal tiize tarafmdan belirleniyorsa
(tabii-hukuk telakkisi) 0 zaman ne bireyin, ne de devletin s6zi
edilen bengi tiize ilkelerinden, hukuktan bagisik olamayaca-
giru belirtmistir. Bununla beraber her edimsel anayasanin ve
her hitkiimetin ideal tiize (tabii-hukuk) ilkesine gérgiil anlatim
vermesi lazim gelmektedir Platon’a gore. Ciinkii Platon, sik1 bir
idealist olarak, daha dogrusu idealizmin babasi olarak, “olan” ile
(fenomen, goriingii) degil, “olmast gereken” ile (noumen, ideal)
ilgileniyor ve onu imliyordu.

“Yasalar” (“Nomoi”) adli yapitinda ise Platon, “Devlet”de
belirttigi devlet diizeninden daha mutedil ve makul bir devlet
dizgesi ortaya koymustur. Insanlarm ahlaki bakimdan icinde bu-
lunduklari vaziyeti g6z 6niinde bulunduran Platon, bu eserinde,
sadece filozoflarin iyi ve ahlaki esaslara uygun hareketlerinden
dogacak prensiplerle iktifa etmeyerek; bunlara, amaglar devlet
icinde erdem ve ahlak giizelligini hakim kilmak olan kanunlarin
da ilave edilmelerini zaruri gérmiis ve kanunlara dayanan bir
hiikiimet sistemini savunarak, s6z konusu kanunlara, gerek birey-
lerin (vatandaslarin) ve gerekse idare edenlerin miigtereken riayet
etmeleri gerektigini belirtmistir. (bila istisna ve bila kayd-u sart).
“Yasalar” (“Nomoi”) adli eserinin bir yerinde s6yle demektedir:

** Bu psikolojik tepkinin nedeni ise tarihi baglamda sOyle aciklanabilir:
Atina’mun, Peleponnesos savaslar1 sonunda Sparta’ya yenilmesinden
sonra ihtilal olmus ve Atina’da yonetime Otuzlar Meclisi gecmis, tiranhk
donemi baglamist. Iste tam bu strada yonetimin zaten hi¢ hoglanmadig:
“Sinek Viziltis1” Sokrates’in hiir, elestirel, sorgulayic: diigiincesi, yontemi
ve sOylemleri sonucunda “dinsizlik” bahanesiyle 6liime mahkum edilip
infaz edilmesi ve Sokrates’in sogukkanlilikla ve onuruyla 6liimit kabullen-
mesi ile beraber, o dénemlerde, antik Yunan’daki demokrasilerin oldukca
yozlagmus olusu, demagoglarin vatandas kitlesini yanhs yonlendirerek
glitmesi dolaysiyla en kétii yonetim drneklerinin gosterilmesi, Platon’da,
s6zuind ettigimiz psikolojik tepkinin viicud bularak ortaya cikmasina neden
olan amillerdir.
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“... Ben, hiikiimet edenleri kanunlarin hadimi, kanunlarn yiirii-
tiim memur ve vasitalan: diye adlandiriyorum; fakat bunu yeni bir ad
takmak icin degil, devletin selamet ve saadetinin buna bagh oldugunu
diigtindiigiim icin yapryorum. Bir devletteki kanunlar, idare edenlerin
iradelerine tabi ve munkattirlar; orada kanunlar zayiftirlar ve tabii
inkiraz (dogal ¢okiis) yakindur. Bilakis bir devletteki kanunlar, idare
edenlerin efendisidirler ve idare edenler kanunun hadimidir, orada
selamet ve salah ve her cesit iyilik ve refah vardir...”

Fakat eski zamanlarin klasik devirlerinde ruseym halindeki
hukuk devleti mefhumu basit bir politik-ethik kaidesi idi ki,
miisahhas (somut) devlet hayatina asla intikal ve inikas etmi-
yordu. Ciinkii icray: hiikiimet edenlerin (yiiriitme), kanunlara
hiirmet ve inkiyadini temin edecek tegrii miieyyideleri muhtevi
miigahhas kaideler mevcut degildi.

Iyi bir devlet ideal tiizeyi (tabii-hukuk) olgusallastiran
devlettir. Yozlagsmug bir devlet ise tiizede yetersiz olan (hu-
kuku eksik ve kusurlu olan) devlettir. Ilk biitiinciil felsefeyi
kuran Platon’a gore devlet bir noktada en son olgusallikti. Bu
ise ontolojik ve metafizik diizlemde ideal devleti imlemekteydi.
Sonucu ise: Totaliter ve anti-demokratik bir devlet dizgesi olan
bu diistince Platon’dan yiizlerce yil sonra (yaklagik yirmi-iki
asir sonra) benzer ifadesini en veciz sekliyle Hegel’de bulacak
ve onun saltik idealist, spritiialist felsefesinde bir yanlis anla-
silma ve algilamanin da 6tesine gecerek daha sonraki totaliter
(20. yy’daki) rejimlerin ilham kaynag olacaktir.

Yine de Platon “Yasalar” adl1 eserinde temel sorunun hiirri-
yet ve otorite arasinda bir denge kurmak oldugunu anlamustir.
Devlet otoritesi sinirlanmadigs takdirde zultim kolaylikla yer-
lesir ve bundan vatandaslar zarar goriir. Eger fertlerin hiirriyeti
hi¢bir simirlamaya tabi tutulmazsa, bu sefer de anarsi ortam
dogar. Onun igin, amag, hiirriyet ve otorite arasinda bir denge
saglamak; yani her ikisini de kanunlara tabi kilarak hukukun
tistiinltigti ve hakimiyetini temin ve tesis etmektir. Bu baglam-
da “Yasalar” isimli yapitin en 6nemli niteliklerinden biri olarak
toplum ve devlet icerisinde hukuka ve onun tistiinliigiine, ha-
kimiyetine miihim bir yer verilmesidir. Tam bu noktada hukuk
devletine giden yolun ve stirecin ilk asamasirun kanun devleti
ve hukukun tistiinligii, hakimiyetinin tesis ve temini olarak
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diigtinecek olursak, Platon hukuk devleti dizgesinin en temel
felsefi unsurlarindan birini ortaya koymus olmakla ve kesin
olarak yadstyp reddettigi, mahkum ettigi zorba ruh ve zorba
devlete, kuvvet ve miicadele doktrinine karg: ctkisiyla adalet
veyasa devleti dizgesini kurarak hukuk devletine giden yolda
baglangi¢ noktast tegkil etmistir denilebilir.

[Kanunilik (Yasal Yénetim) prensibini ve hukukun tistiin-
ligini, hakimiyetini savunan felsefi goriisler serdeden baska
filozoflar da olmustur; fakat Onséz’de de belirtigimiz tizere,
bu gibi sinurh bir monografiden tiim felsefi tefekkiir tarihinin
ve hukuk felsefesine iligkin tarihi siireg icerisindeki tiim fikir
ve dizgelerin belirtilip incelenmesi (hukuk devleti idesi ve
dizgesi agisindan) elbette ki beklenemez. Bu sebepten 6tiirt,
yalrizca felsefi tefekkiir tarihinin en 6nemli ve 6ne cikan, yer
etmis ve 6zgiin felsefi dizgeleri ile diistince ve zihniyet, diinya
goriistinde devrim yaratmus isimlerden yalnizca bazilari ele
alinacak ve sinirlamaya gidilecektir bu calismada.]

Hukukun tstiinltigii ve hakimiyeti prensibinin ifadesi
Ve savunucusuy, tabii hukuk telakkisi dolayisiyla tarihi siireg
icerisinde Antik Yunan'in Yedi Bilgesi'nden Platon’a, Aristo-
teles’e; Stoacilar ve Cicero’dan Salisbury’li John'a; St. Thomas
Aquinas’tan Suarez’e; John Locke’dan Montesquieu, Rousse-
au ve hatta Kant'a kadar birgok filozof ve diisiiniir tarafindan
ortaya konmus ve bilhassa bahsi gegen filozoflar tarafindan
dizgelestirilmeye caligilmustir. Ayni zamanda Platon’un da
ogrencisi olan, felsefi dizgesiyle ¢caglara damgasini vuran bir
diger nlii Yunan filozofu Aristoteles (M. 384-322), site, yani
devlet hayat1 ve onun idaresine miiteallik hususlar ile mesgul
olan memurlar hakkinda iktidar ve selahiyetlerin istimal ve
icra seklini gsteren, arzu ve istekleri akla tabi kilmak icin
viicuda getirilen, insan akliun bir eseri ve muhtevas: adalet
olan konularla tanzim edildigini belirterek: ... Kanun hakimiyeti
Yerine, her zaman insan ruhunu kamgilayan binbir ihtirasin esiri bir
ferdin hakimiyetini koymak biiyiik bir hatadir” demistir (Politika:
Kitap III, bahis VI).

' Fakat Aristoteles, gozlemci ve deneyci yontemi ve dizgesi nedeniyle idealist
hocasindan aynlmaktadir. Bunun nedenini ise kendi ifadesi ile belirtecek
olursak, Aristo: “Platon’u severim; ama gercegi daha gok severim.” diyerek
ortaya koymugtur.
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Aristo, yasalarin iistiinliigiinii savunurken, yasalarin hig
kimsenin erisemeyeceg;, kigiler iistii bir nitelik tagimasi gerek-
tiginden sz ederek; hukuku, isteklerin etkisi altinda kalmarrus
olan akil olarak tarumlamaktadir. Aristo’nun mevzuumuza ilis-
kin en ilging ve 6zgtin diistincesi ise ilk kez, siteyi, yani devleti
kuran ve drgiitleyen yasayla (yani bugiin anladigimiz gekli ile
anayasa) bu yasaya uymak zorunda olan yasalar ayrimni yap-
s olmasidir. Biitiin bunlarin yaninda tistiinltigti yani egemen-
1igi ellerinde tutanlarin, idare edenlerin, agiriliga kagmamalari
icin tek yol olarak yasalarin iistiinltigiiniin ve hakimiyetinin
saglanmasi gerektigini belirtmistir. Ve bununla beraber yazili
anayasalar ya da yasal buyrultular eger vatandaglarin kafala-
rinda yazilmus olan bir anayasarun anlatim degilseler higbir
baglayict gligleri olamaz. Bu ahlaki destek olmazsa, bir devletin
as1l giicii onun dogasindaki tehlike haline gelir.

Platon ve Aristoteles’in tiim bu olumlu ve yapic diigiince-
lerine ragmen; Platon’un hukuk ve siyaset kuramindaki, daha
once de belirtmis bulundugumuz totaliter ve anti-demokratik
(her ne kadar filozofumuz yaghlik eserlerinden olan “Yasalar”
ile daha sonra bu yapiy1 mutedil ve makul bir diizleme oturt-
maya ve yumusatmaya galismis olsa da elbette bu caba yetersiz
ve eksiktir.) yonelimler ve her iki filozofun dizgelerinde mevcut
olan ve bagiglanamaz bir kabahat tegkil eden, insanlik haysiyeti
icaplarma son derece aykir1 ve zit olan koleci zihniyet ile de-
mokrasiyi sadece “vatandaglik” (ki antik Yunan’daki vatandas
anlayist yalruzca aktif statii haklaria malik olan sahsiyetleri
imleyen bir mefhum ve olgu olarak telakki edilmektedir.) sta-
titsiine malik ¢ok sinirli (kadinlarin, ¢ocuklarin, kélelerin ve
yabancilarin dahil edilmemesi) kesime taninmug bir aktif statii
haklar1 mecmuas: telakki edilmek suretiyle bir nevi oligarsi
rejimi tasarlamis ve tanimis olmalar: doktrinlerini eksik ve
kusurlu kilmaktadir.”

Oysa ki Aristoteles’ten hemen sonra ortaya ¢tkan yeni 6z-
giin diistincelere siyasi-ethik telakkilere, yepyeni ve hitmanist
nitelikte bir diinya goriisiine (Weltanschuung) sahip olan Sto-

17 Bu husus dylesine ciddi bir vaziyet tegkil etmektedir ki, Aristoteles olay1,
koleligi, felsefi baglamda mesrulagtirmaya ve bu hususu gesitli argtiman-
larla desteklemeye kadar vardirmgtir.
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isizm ekolii ortaya gikarak inkisaf etmistir. (ki Stoacilar daha
sonra dzgiirliik ve esitlige iligkin, caglarinin, iginde yasadiklar:
devrin ¢ok Stesinde bulunan yapici, olumlu hiimanist gortis
ve fikirler serdederek tabii-hukuk ekoliintin temellerini ve
Ronesans ile ortaya gikan “Hiimanizm” ve ilerideki insan hak-
lar1 hareketlerinin ve doktrinin siyasi-ethik temellerinin teskil
etmisler ve boylece hukuk devleti idesinin temelini teskil eden
adalet, 6zgiirliik ve egitlik prensiplerini, Hukuk devletinin fel-
sefi-metafizik boyutlarini insaa etmiglerdir.)

Kinizm’den'® de ilham almus olan Stoisizm® (va da Stoaci-
lik) ekoltinti Kition'Iu (ya da Sitium-Larnaka, Kibris) Zenon?
(yaklastk M.O 340-265) kurmustur.

Stoisizm, tarihte ilk defa insana sirf insan olmasi hasebiyle
deger veren felsefi dizgedir. Buradan da dokunulmaz, devre-
dilmez, zorunlu insan haklar: diistincesi ve telakkisi ortaya
¢ikmaktadir. “Us”u doga ile, erdemi ise usa boyunegme, usa
uygun yagsama ile 6zdeglestiren Stoacilar'a gore, insanda da
mevcut olan evrensel akil tektir, herkesi kapsar. Herkesi kapsa-
yinca insan da dogaya baglanacak, onun ilahi, evrensel kanun-
larni kabul edecektir. Oz-denetim dolayistyla digsal etkenler,

¥ Kinizm = Kyon: K6pek’ten Kinik ya da Kuvikos: Kopekimsi, Kopeksi)
Antisthenes (Kurucu, M.O 445-365), kendisi aym zamanda kugkucudur
ve sakirtlerinin (ki bunlarin en tinliisii Diogenes’dir, M.0 412-323) her
tirlit diinyevi nimet, arzu ve ihtiras ve hatta ihtiyaglarindan siyrilarak
ve hicbir seye muhtac olmamak suretiyle gercek ve ethik bir mutluluga
erigsebilecegini diisiinen, savunan felsefi ekol. Kiniklerin yasam tarzlar
felsefi dizgeleriyle uyum icinde oldugundan, yani en temel ihtiyaglarim
kargilayacak arag ve gerece dahi (arzu ve ihtiraslardan siyrilma cabalar:
dolayisiyla) kayitsiz kalmalar ve her tiirli diinyevi nimeti reddederek
feragat etmeleri yiiziinden iptidai (ilkel) bir yagam tarz1 (kopeksi bir yasam
tarz1) benimsemelerinden ileri gelir Kinik tabiri. Fakat Stoa bu baglamda
Kinikler'den ayrilir. Baglanti, Kinikler'in kozmopolit ve esitlikgi, Ozglir-
liikti zihniyetleri dolayistyladur.

¥ Kemerli yol, siitunlu galeri manalarinda. Stoa’dan Stoisizm ekoliiniin
kurucusu Kibrishi Zenon’un derslerini Stoa Poikile’de vererek okulunu
burada agtigindan Stoa-Polikile; resimlerle stsli, stitunlu (revakh) bir
galeriye istinaden verilmis bir isim.

*Stoisizm’in kurucusu Zenon daha énce de belirttigimiz gibi Kibrisli olandir.
Bundan bagka Eleatik filozoflardan (italya’da, Elea’da) Elea’l1 Zenon vardir
ki, bu, meshur paradokslanyla (“Ashilles, -Asil- ile Kaplumbaganin yarigr”
ve “firlatilan ok” gibi paradokslar: tnlidiir) taninan kuskuecu (skeptik)
filozoftur ve Stoac1 Zenon (Kibrislt Zenon) ile kanigtinlmamahdir.
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birey kendi iradesiyle kendini onlarmn eline birakmadik¢a onu
denetleyemezler ve diger yandan, ihtiraslarindan, arzularin-
dan arinan insan da gergek dogasina; erdeme erisen insan da
i¢ dzgiirlugtine kavugur. I¢-ozgiirliige ve usa sahip insanlar
da dis baskilarla sirurlamaya galismak ise dogayla celigmektir,
dolayisiyla tabii hukuk ve adalete de aykiridir. Bu sebepten
dolayidir ki, kolelik ve baski hem dogaya aykari, hem de gayri
mesrudur. Sonugta evrensel yasaya ve dogaya tabi, usa ve i¢-
ozglirlige malik tiim insanlar 6zgtir ve esittir.

Stoisizm’in Roma’daki en tinlii temsilcilerinden olan meg-
hur Romal hukukcu ve devlet adami Cicero (M.O 106-43),
hukukun asil kaynagini dogada gormiis ve hukukun insan-
larin keyfi iradelerine istinat edemeyecegini belirterek hakiki
adaletin tecellisi icin mevzu kanunlarin tabii-hukuka uygun
diigmesi gerektigi diistincesini savunmugtur. Ciceroya gore,
devlet, “halkin malt” dir (“ Res populi”, “Res publica”) ve devletin
gayesi halkin iyiligidir. Cicero, en iinlii yapitlarindan “Cumhu-
riyet”te (“ De Republica”) s6yle demektedir:

“... Stiphesiz ki asil kanun salim akildir. ('Vera lex recta ratio’)
Bu tabiata uygun herseyde miindemic sabit, ezeli ve edebidir. Bunu
ilga etmemek, ilahi emrin icabt oldugu gibi; bundan kaginmak da caiz
degildir. Bunun ne biisbiitiin bertarafi miimkiindiir, ne de Senatonun
veya halkin kuvvetiyle bundan kurtulabiliriz. ... Bu Kanun, Roma’da
Atina’dakinden ve bugiin yarmkinden farkl degildir. Bilakis o, her
devlette, her devirde ezeli, ebedi, degistirilemeyen tek ve ayn kanun-
dur. ... Bu kanunu tanimayan kendini tanimaz; ¢iinki insan tabiatim
tanimyor demektir.” (De Republica, III Kitap, XII).

Ve boylece Cicero, “Jus naturale” (tabii-hukuk) ve “lex unoet
communis” (“tek ve miisterek kanun”) mefhumlarma ulagtyordu.
“Kanunlar” (“De Legibus”) isimli eserinde ise:

“.. Stiphesiz kanunlar yuttaglarin selameti, sitelerin korunmasi,
insanlara tath ve sakin bir hayat saglamak maksadiyla kurulmusgtur.
... O halde kanun soziinden, dogru ve haklryr se¢mek giicii anlag-
lacagt agiktir. Simdi sana sorarim Quintus, bir cemiyetin varlhigim
feda etmeksizin vazgecemeyecegi bir seyi, iyi seyler arasina koymak
gerekmez mi?
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Quintus:
- Hem de en iyi seyler sirasina koymak gerekir.
Marcus:

- 9imdi, yalniz bu delile dayanarak kanunsuz bir sitenin, site
olarak var olamayacagim diigiinmek gerekmez mi?

Quintus:
- Bagka tiirlii bir hiikiim vermek imkansizdir.
Marcus:

- O halde kanunu, en biyiik nimetler veya iyilikler arasina koy-
mak lazimdir.” (De Legibus, IL. Kitap, V).

Muhakkak ki, tabii-hukuku akla istinat ettiren klasik na-
zariyenin ayrica saglam ve ciddi bir karakter tagidigini teslim
etmek gerekecektir. Boylece devletin tistiinde hakim bir aklin
ve tabii-hukukun mevcudiyetinden bahseden Cicero, aklin ve
hukukun tistiinliigiiniin de tiim devletleri ve hiikiimdarlar
kapsadigiru ifade etmistir.

Iste Ingiliz hukukunun meshur prensibi olan “Lex facit re-
gem” (“Krali Kanun yapar”)'i yaratan bu diigtince ve zihniyet-
tir. Elbette ki kralin kendi krallig icinde emsali yoktur; fakat
o,tanriya ve kanuna tabidir. Bu suretle Ortacag Ingilteresi'nde
tahtin siyasi kudretini sinirlamak amaciyla 13. yy’da Henri de
Bracton (?-1268) tarafindan “Rule of law-Supremacy of law” (hu-
kukun tstiinliigii ve hakimiyeti) goriisii ortaya atilmugtir. “Rex
nihil potest nisi quod jure potest” (Kral ancak hukuka dayanarak
hareket edebilir). (Bracton- De Legibus, I, 8, 5).

Devletin hukuk normuna tabi olusu yalmz bu telakki ile
izah edilebilir. Bir bakima “hak kuvvetten istindir” vecizesini
de kuran yine bu telakkidir.

Ortacag’da ise Hristiyanlik dini ve onun zihniyet ve te-
lakkilerinin, caga bastan sona damgasini vurdugunu goriiriiz.
Dolayistyla Ortagag devlet telakkileri bakimindan, tarihi siireg
icerisinde batidaki geligme iizerinde en biiyiik etkiyi birakan
Hristiyanlik inanci ve telakkisi olmustur. Ve ashnda Ortagag’'da
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felsefi diistiniis ve 6gretiler baglaminda gok yeni ve 8zgiin sey-
lere rastlayamayiz.”!

Ancak Ortacag felsefi ve hukuki diigliniisii ve devlet
telakkileri acisindan bilhassa dikkate deger, ilging bir goriis
olarak St. Thomas Aquinas’in felsefi dizgesi gdztimtize carp-
maktadir.?

Ozellikle, iinlii Islam filozofu Ibn-i Riisd’iin (Averroes:
1126-1198) geviri ve gerhleri sayesinde ogrendigi Aristoteles
felsefesi ile Hristiyanlig1 uzlastirmaya galigms ve ayni zamanda
Stoacilar'in da etkisini hissetmis olan St. Thomas, felsefi goriis-
leri ve devlet telakkisi ile gaginin dtesine gegmis bir filozoftur.
St. Thomas'a gore; hukuk, bireyler arasindaki miinasebetlerde,
aralarinda hicbir fark gozetilmeksizin adaletin hakim kilinmasi
sayesinde ortaya gikan bir olgudur. Hristiyan akidesi ile tabii-
hukukun rasyonalizmini uzlagtirarak birlegtirmeye calisan
St. Thomas, ashinda tiim diger Skolastiklerin de yaptigi, aym
hataya diigtiigiiniin farkinda degildi®

St. Thomas'a gore, bir hatt1 hareket kaidesinden ibaret bu-
lunan kanun, insanlara emir ve yasaklar koymakta, bu suretle
de insanlarin fiillerini bir diizene baglamaktadir. Kanunlar

2 Gergekten de Ortagag’da felsefi diigiiniis alaninda yeni ve dzgiin seyler
pek yoktur. Genellikle yapilan sey antik cag felsefesinin tekrari ve degisik
yorumlandir. Bu baglamda ise Hristiyan diigtincesi ve felsefesi eklektik
ve sentetik bir adaptasyon mahiyeti arz etmekte ve en veciz ifadesini
de Skolastisizm (Skolastik Felsefe)'de bulmaktadir. -Latince “Schola”:
Okul’dan="Scholasticus”: Okulculuk.- Patristik felsefe okullarindan
miilhem olarak verilen bu isim ashnda Hristiyanhgin felsefi temeli, alt-
yapisi olarak benimsenmis ve inang ile usu birlestirme ve dini rasyonel
ternellere oturtma endisesinden ortaya gikmug olup daha ziyade Endiiliis
Devleti ve Hagh Seferleri sonunda {slam Diinyas: aracihiyla 6grendikleri
antik Yunan felsefesi ve metinleri, islam filozoflar1 ve bilhassa Ibn-i Riisd
aractlifiyla kesfettikleri Aristoteles felsefesi tizerine temellendirilerek
kurulmus bir dini-felsefi dizgeyi ifade eder. Burada, Hristiyan dininin
yokolmaktan ya da Yahudiligin bir gesit mezhebi olmaktan, St. Paul’un
antik Yunan felsefesi ile Hristiyanlif birlegtirerek sentezini yapmas ile
kurtuldugunu da ifade etmeliyiz. Zaten Hristiyanligin felsefi altyapisi
incelendiginde kargimiza Pisagorculuk, Platon (daha sonra bilhassa St.
Thomas Aquinas'in gabalariyla Aristoteles), Stoisizm, Kinizm ve Plotinos
ile ortaya ¢ikan Yeni-Platonculuk akimurun yer aldigin ve biitiin bunlarin
eski-ahit, Hz. Isa ve “Kilise Babalar1” ile birleserek Hristiyan dinini ve
felsefi dizgesini olusturdugunu goriiriiz.
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akla dayanmali ve hukuken selahiyetli makamlar tarafindan
vazedilmelidir.S6z konusu selahiyet ise ya dogrudan dogru-
ya kollektiviteye ya da onun menfaatlerini idare edene aittir;
dolayistyla kanunlar kamu yararir gozetir nitelikte olmali ve
ilan edilmelidir. Ayrica dini bir yaklasimla kanun tefriki yapan
St. Thomas, begeri kanunlarin tizerinde tabii ve ilahi kanunlar
tanimakta ve eger begeri kanunlar ilahi kanunlara dayanmaz
veya onlara aykir diigecek olursa bu kanunlara fertlerin riayet
etme ytikimliliigii olmadigin belirtilmektedir.

Devletin varolus amac, toplu halde yasayan insanlarin
emniyetini ve ortak yararimi temin etmektir. igte St. Thomas tam
bu noktada, yani devletin iktidar: ve onun mengei meselesinde,
oldukga ilging ve dikkate deger, yeni ve dzgiin fikirler ortaya
atarak ¢aginuin ¢ok &tesine gecmistir. Ona gore, yine Skolastik
zihniyet dogrultusunda, devlet iktidar1 Tanr’dan kaynakla-
nur.* (tipki St. Paulus’un belirttigi gibi: “Omnis potestas a Deo “)
fakat Tanr bu iktidarin nasil ve kimin tarafmdan kullarula-
cagini bildirmemistir. St Thomas ise, bu hususta, s6z konusu
iktidarin kanunlari yapmak yetkisi ve 6devi kime diistiyorsa
onun tarafindan kullanilabileceini belirtmistir; dolayisiyla bu
yetki ve 6dev halka diistiigiine ve onun hakki olduguna gore
iktidar ancak halk veyahut onun temsilcileri tarafindan kulla-
nulabilir demistir. Su halde iktidar, Tanr1’dan halk vasitasiyla

2Bkz., Ord. Prof. Dr. Recai Galip Okandan, “ Umumi Amme Hukuku Dersleri”,
Istanbul, 1952.

% Skolastik diigtince ve felsefenin altyapisinin itriikliigii de buradan, yani
iman ile usu uzlagtirma cabalarindan kaynaklanmaktaydl‘ Opysa ki iman,
duygusal bir fenomen olarak mantik-dist (mantikl ya da mantiksiz degil;
ama mantik ile izah edilemeyen) bir yap1 arzetmekte olup, bu gesit bir ras-
yonalizasyon (aklilestirme) kendi dogasina aykir1 bulunmaktadir. Bu ayni
zamanda Ortacag felsefi diisiincesinin kisirligini da ortaya koymaktaydi. Ve
belki de Ingilizce’de “ahmak” anlamina gelen “Dunce” sdzciigit de, Orta-
¢ag'm en 6nemli diistiniirlerinden biri olan Duns Scotus (1274-1308)"un 34
gibi gok geng bir yasta 6lmesine ragmen, sirf “Kutsal Yazilar”in inamlmaya
deger olduklarini kanitlama ve inanc rasyonalize etme ¢abalari icin on iki
cilt kitap yazmasi sagmaligindan kaynaklanmaktadir gercekten de. Ciinkii
belirttigimiz gibi, inang, akil ile telif edilebilen bir sey degildir ve her ikisini
de uzlashrmaya gahismak ise hem her ikisinin de dogalarina aykir1 hem
de bu baglamda beyhude bir cabadur. Iste bu yiizden Hristiyan inanci ve
felsefesi de yalnizca bir mistisizm boyutunda kalmistir.

* Aslinda St. Paulus ve digerlerinin benzer miilahazalarma ragmen; Hristi-
yanlik diinyevi iktidar heveslisi ve taraflist degildir. Hz. Isa ile ilgili meshur
anekdotta da belirtildigi gibi Hristiyanligin tek iddiasy, orijinde uhrevi ik-
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gelmektedir (“Omnis potestos a Deo, per populum.”); hitkklimet
edenler ise bu iktidar1 yalnizca halk sayesinde kullanabilecek-
lerdir. Bu yiizden, iyi bir hiikiimet, ancak kollektiviteye dahil
olan herkesin hiikiimet islerine katilmasi sayesinde imkan
dahiline girecektir.

St. Thomas, buradan yola gikarak, iktidarin onu kullanan-
lar tarafindan suiistimal edilmesi ve sahsi menfaatlerin gozetilir
olmast veyahut istibdat edilmesi durumunda iktidarin gercek
sahibi olan halka bir direnme hakki da tanimustir. Bu baglamda,
hiikiimet edenler, iktidar kanunlara uygun olarak, keyfilikten
uzak bir sekilde, kullanmakla miikelleftirler. Hiikiimet ya da ik-
tidar kanunlarin tistiinde degildir; onlar da kanuna tabidirler.

Her ne kadar St. Thomas bu fikir ve goriisleriyle hukuk
devletini tesis yolunda hukukun {istiinltigii prensibi ve de-
mokrasinin bazi esaslarini ifade ediyor olsa da, bunu o kadar
bityiitmemek ve filozofumuzun her seyden 6nce bir din adam1
ve teokratik diizen taraflis1 oldugunu ve bu baglamda vicdan
hiirriyetine kesinlikle yer vermeyerek, hoggorii prensibinin
kargisinda oldugunu ve yine felsefi dizgesinde en biiyiik yeri
tutan Aristotheles gibi kolelik kurumunu mesru ve zorunlu
kabul ettigini de hatirlamak gereklidir ve tabii ki, biitiin bun-
lar hem tabii-hukuk® hem de onu karakterize eden hiimanist
ve liberal diigiincelerden, diinya goriisiinden tamamiyla uzak
olup, hukuk devleti idesi ile bagdagir bir yaru bulunmamak-

tidar olup, amag insanlarin goniillerine, vicdanlarina hitap etmek suretiyle
onlar1 hidayete erdirmektir. Nitekim Hz. Isa: “Sezar'in hakkiru Sezar'a,
Tanrr’min hakkiru Tanrr’'ya verin!” ve “Benim iktidanm yalniz goktedir”
diyerek diinyevi iktidarla ilgilenmedigini ve diinya iglerine karigmak is-
temedigini bilhassa belirtmigtir. Fakat daha sonra “Kutsal Kilise”nin ve
giiclii, kapsaml kilise orgiitiintin kurulmasiyla birlikte diinyevi-uhrevi
iktidar ayrim1 kalmamus, kilise de papalarin etkisiyle diinyevi iktidar he-
vesine kapilarak ruhun bedenden tistiin ve onun hakimi olmas: gergegi
dolaysiyla, kilisenin de devlete iistiin olmasi gerektigi iddialarini serdede-
rek devletlerle catismustir. Bu hususta ise kimi Skolastik diigtintirler kiliseyi
(St. Auqustine, St. Thomas gibi), kimisi de devleti savunmug (Dante gibi)
ve ona iistiinliik tarumig, kimisi de bu gesit bir ayrima gidilemeyecegini
(Marsilius Patavinus) savunmustur.

% Tabii-hukuk diigiincesinin ve dizgesinin bu husustaki goriisi, biiytik Ro-
mali hukukgu Ulpianus’un su veciz ifadesinde 6zetlenmektedir: “Quod
ad jus naturale attinet omnes homines aquales sunt” (Dogal hukuk s6z
konusu olunca tiim insanlar esittir.).
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tadir. Ancak, yine de ileriye dogru, olumlu yénde bir gelisme
telakki edilmesi lazimdir.

Yine Ortagag’da gorusleri dolayistyla 6zellikle dikkat ceken
bir bagka diisiiniir ise Marsilius Patavinus (1270-1340) dur.® St.
Thomas gibi Aristotheles’ten miilhem olan, fakat daha ziyade
Ibn-i Riisd’cii bir yorum ortaya koyan Marsilius oldukca liberal
ve demokratik goriisler ortaya koymus ve belki de tarihte ilk
defa kanunlary; tabii-hukuk agisindan degil, ama pozitif hukuk
agisindan incelemeye tabi tutarak oldukca énemli bir merhale
katetmistir.

Belki de tarihteki ilk pozitivist hukukgu olan Marsilius,
tabii-hukukun soyut ve miieyyideden mahrum kanun an-
layisiu elestirerek kanunlarin yaptirmm giicii olan ciddiyete
sahip olabilmesi i¢in miteyyidelendirilmelerini zorunlu gor-
miis ve begeri kanunlarin tarifini yaparak, tesrii iktidar1 haiz
kollektivitenin veya onun temsilcilerinin iradesiyle viicuda
gelen, mieyyidelerle teminata baglanmus adil hukuk kaidele-
ri oldugunu belirtmigtir. Bu kanunlarin da, begeri, toplumsal
ihtiyaclar kargilar nitelikte ve isabetliligi tecriibeli, yetenekli
hukukgular tarafindan temin edilerek yapilmas gerekli olup,
aynt zamanda kamu yarariri gozeterek kollektivitenin (halkin)
ya da onun temsilcilerinin tetkik ve kabuliinii gerektirmektedir.
Giinki bdyle bir hususta, kanunlarin isabetliligi, kamu yararina
uygun, ihtiyaglari karsilar nitelikte olup olmadiginin takdiri
sadece halka aittir. Bu suretle de, devletin, hiir insanlardan
mitesekkil bir yap1 arz etmesi saglanur.

Icra organ: (yani yiiritme) kamu yararini gozeterek,
kollektivite tarafindan olusturulan kanunlara riayet etmek,
kanunlara tabi olmak miikellefiyetindedir. Aksi takdirde,
hiikiimet, tegrii kuvvete sahip olan halkin direnmesiyle kars:
kargtya kalir ve boylece iktidar, megruiyetini yitiren hiikiimetin
elinden alinur.

Biitiin bunlarin yaninda, Marsilius, Kilise ve Papalik’in
kargisinda devletin muhtariyete sahip olmasinin gerekliligini
belirterek, kilisenin diinyevi iglere miidahalesini reddetmis ve

% Bkz., Prof. Dr. Muvaffak Akbay, “Umumi Amme Hukuku Dersleri”, Ankara
1961.
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tegrii iktidarin yalnizca halkta oldugunu ortaya koymustur.
Buradan da hareketle, fert igin vicdan hiirriyetini savunarak
Kilise de dahil olmak iizere hi¢ kimsenin bu hususta hak 1dd1a
edemeyecegini ifade etmistir.

Ortaya koyarak gosterdigimiz gibi aslinda Ortagag, karan-
lik olmasina karanlik, ancak saruldig) kadar da karanlik; belki
davrarsta, pratikte degil ama, diistincede ve duyguda o kadar
da timitsiz ve zavalli degildir. Dogrusu sudur ki, Ronesans ve
Reform hareketleri, Ortagag’in korkung karanliklarmdan sonra
ortaya gikarak birdenbire parlayan diigsel bir 151k da degildir.
Belirttigimiz gibi Ortacag, diistinsel hareketlerden tamamen
yoksun olmadig1 gibi, diisiincede ve duyguda da insanliktan
o kadar uzakta degildir. Saruldi: tizere zifiri bir karanlik ol-
madif1 gibi kendi degisim ve dontistim dinamiklerini iginde
tagtyan bir ¢agdir. Lakin Hristiyanhik taninip kendini kabul
ettirdikten, yerlestikten sonra kendisi igin istedigi hoggorii or-
tarmum ve 6zgiirliigii, vicdan hiirriyetini, Papalik’in giiclenmesi
ve kilise tegkilatinin tamamlanmastyla birlikte, bagkalarindan
esirgemis; Kilise ve Papalik ise Ortacag’daki 6zgtirliige, sor-
gulayicr hiir diisiinceye agilan tiim kapilar kapatarak kendi
mutaassip ve miistebit diizenini tesis etmigtir.

Nihayetinde s6z konusu diisiinsel ve felsefi gelisimlerin
ve hareketlerin tamamlanmasi, hiimanist diistince sisteminin
iyice ortaya ctkarak gelistirilmesi, yayilmast ile beraber donii-
stim i¢in duyulan ekonomik, siyasi, sosyal ve kiiltiirel, bilimsel
yenilikler, degisim ve gelisimler tamamlanip gerceklestikten
sonra artik Ronesans hazirdi. Bu déntisiim, her seyden evvel
yerle§ik zihniyeti, diinya goriistint degistirmekte ve yerine
yepyeni, merakli, umutlu ve sorgulayici, bilimsel bir dinya
goriistinii ve bilimi getirmekteydi. Bilhassa denizciligin ve ilgili
teknolojinin gelismesiyle meydana gelen cografi kegifler, mat-
baanin icad1 (daha dogrusu gelistirilerek pratik ve modern bir
hale getirilmesi), klasik eserlere yonelik caligma, geviri ve basin
cabalarmin artig, kapitalist ekonomik evrimin ilk agamasi olan
merkantilizmin ortaya ¢ikisi ve dolayisiyla ticaret ile milletle-
rarast iliskilerin artmasi ve son olarak da modern bilimin te-
mellerinin ve prensiplerinin ortaya koyularak gelistirilmesi ile
biitiin bunlarim etkisi sonucu yaganan sosyal, siyasal, ekonomik
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ve kiiltiirel degisim ve doniisiimler sonucu Ronesans inkigaf
etmis, “insanlik” (hiimanitas) “yeniden dogmus” oluyordu.

Ronesans felsefesi, Skolastik felsefenin tam tersine kor
inancin yerine akli, otorite ve dogmalar yerine de sorgula-
yic1 diisiinceyi ve elestirel, bilimsel yontemleri getirdi. Akil
ve vicdan artik bagimsiz olmay: 6grenmis ve insan, dogayla
arasindaki tiim dogmatik, metafizik ve mistik perdeleri, en-
gelleri kaldirarak agmustr. Gelecege iliskin umutlar yeniden
yesermeye baslamus ve insan, kendine, aklina ve bilime gliven
duymay1 6grenmisgtir.

Bu uyarnis hareketinin, siyasi sahadaki etkileri sonucunda
devlet, Kilise'nin baskisindan neredeyse tamamen kurtuluyor
ve bununla beraber, Kutsal Roma-Germen Imparatorlu gu'nun
tesirinden de styrilan krallar, feodal diizeni de yikarak bagimsiz,
merkeziyetci ve milli nitelikte devletler tesis etme ge baghyordu.
Siyaset felsefesine gelince, Ortacag boyunca dini dogmalara
simsiki baglanmus olan siyaset de tarihe ve insan psikolojisine
dayandirlarak izah edilmeye ve temellendirilmeye baslanarak
bilimsel yontemlerle incelenmeye baglanmusgtir.

Ronesans’1 takip eden ve bir anlamda onun miitemmimi
sayilan (ki bu husus, birinin isminin gectigi yerde hemen pe-
sine digerinin de isminin, ister istemez amlmasindan pekala
apagiktir) Reform ise dogrudan dine yonelik bir hareket olup,
kilise resmi &gretisinin ortaya koydugu mutaassip, akilla telif
edilemeyen, mistik nitelikteki dogmalarin ve kilisenin mu-
hafazakar otoritesinin sorgulanmas: ve “protesto” edilmesi
neticesinde ortaya ¢ikmigtir.

Reform’un bir bagka nedeni ise, kilisede goriilen umumi
ahlak fesad: ile kilisenin yaptig1 zuliim ve istibdatin artik ta-
hammiil sirrlarini zorlayarak asmastyd1.?

#Uzun stire Papalik'in en yiiksek emeli, ruhani otoritesi vasttastyla diinyevi
menfaatlerinin temini yoluna giderek, cismani bir devlet haline gelmekti.
Bunun yaninda kilise, sanki Tanr imiscesine, insanlarin gilinahlari ve se-
vaplan tizerinde diledigi gibi tasarruf edebiliyor, tiim uhrevi igleri istedigi
gibi takdir edebiliyor, insanlar keyfine gore aziz ya da Kkafir, sapik ilan
edebiliyor ve hatta insanlara cennetten para karsilig1 tapulu arsa bile sa-
tabiliyordu. Kisacas: yozlasmanin doruguna varmus olan Katolik kilisesi,
kendi pisligi ve ahlaksizlig iginde boguluyor, igten ice ciiriiyordu.
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Iste bu noktada, bir Alman din adami olan Martin Luther
(1483-1546), bol keseden giinah bagislayan Katolik Kilisesi'ni,
Wittenberg kilisesi kapisina astigs, kilisenin ¢iirtimiisliigiine
kars1 meghur 95 teziyle “protesto” ederek toplumsal tepkiyi te-
tikleyen mekanizmay: ateglemis oluyordu. Daha sonra bundan
yeni bir mezhep, yani Protestanlik dogacaktir.?

Ancak esasl1 bir hata vardir ki, tarihi sathi surette okuyanlar
ve hatta bazi tarihgiler bile, hala bu hataya diiserler: Reform’un
din ve vicdan hiirriyetini getirerek tesis etmesi ve ferde kendi
bagma hiikiim vermek hakkini tanimasi. Bu esasli bir yamilsama
olarak, Reform’un kendi i¢ dinamikleri ile daha sonra diger bazi
faktorlerin de ona eslik ederek dogurdugu dolayli sonuglarin
birbirine karistirilmasidir. Hakikatte Reform un yaptigy, ortaya
yeni sosyal ve siyasi sartlar ¢ikartmaktan ibarettir.

Aslinda Reform hareketinin basinda bulunanlarin kafa-
larinda, kendi doktrinlerinden baskalarina tahammiil ve to-
lerans gostermek fikri asla yer tutmamigtir. Onlar bir otorite
yerine bagka bir otorite ikame ederek kilisenin otoritesi yerine
Incil'in otoritesini koymuslardi. Bununla beraber Luther, din
ve vicdan hiirriyetine tamamen muhalifti. Onun hosgoriisit
yalnizca kopriiyti gecene kadar olmustur. “Necat (kurtulug)
yalmiz bizim dinimizdedir” dogmasi katolikleri de protestanlari
da ayn1 mevkie koymustur.Reform’un diger 6nemli sahsiyeti
olan Jean Calvin (1510-1564) de hosgoriistizliikteki kapkara
sohreti ile teokratik devlet diizeni taraflisiyda.

Fakat biitiin bunlarin yaninda Reform’un miispet getirisi,
Papalik’in ruhani otoritesinin devletler tizerinde yarattig1 nii-
fuz ve baskinin bertaraf edilerek, devletlerin dini tesirlerden
styrilarak laik devlet yolunda 6nemli adimlar atilmasima neden
olusudur. Bu suretle Reform’un gergeklestirdigi bu etki, ileride
liberal ve demokratik telakkilerin inkisafini miimkiin kilan bir

% Lutherin 6nciisit oldugu bu hareket, dini eski sadeligine ve temizligine
kavusturma cabasi idi. Luther, ilk bicime, Hz. Isa’nin sozlerine, incil’e do-
niiyordu. Bu Tann ile insanun arasina aracilarin girmedigi, “Cennetin resmi
emlakgis1” kilisenin olmadi$ bir dinin 6zlemiydi. Ancak, kiliseyle baglari
koparmarun hig de kolay olmadigin ve séz konusu boslugun doldurulmasi
gerektigini anlayan Luther, kendi anlayisina gore yeni bir kilise kurmak
zorunda kaldi. Saf inanca baglanan Luther: “Kalbinin inanup baglandig
her ne ise senin dinin de odur” diyordu.
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fikri faaliyetin de viicuda gelmesini saglamustir. Bununla be-
raber, Bati Hristiyanligi'nin béyle iki biiyiik kisma ayrilmasi,
yasanan bu boliinme, bir tek teoloji otoritesi yerine birgok otori-
tenin gecmesine neden olmustur. Dini anane kirilarak kopmus,
sonra da protestan devletlerde en yiiksek dini kudreti temsil
eden hiikiimdar ise kilisenin menfaatleri yaninda, gézetilmesi
gereken diger menfaatlerin ve kosullarin zorlamasr nedeniyle
kilisenin miisamahasiz tutum ve tavirlarini tadil etmek zorunda
kalmugt. Ayni sebeplerden dolay: katolik devletler de benzeri
yollar tutmaya bagladilar.

Mukaddes kitabin her insan tarafindan yorumlanabilecegi
diistincesinin de siyasi tepkileri olmustur. Kutsal metinleri, yani
Tanr’'min s6zlerini anlayabilecekleri ve yorumlayarak kavraya-
bilecekleri kabul edilen insanlar, iktidarlarin da mengelerini ve
mesru olup olmadiklarini arastirmak sevdasina diismiisler ve
bunun ilk kurbaru da Papalik olmustur. Sonralar: bundan, mut-
lak monarsiler de nasiplerini alacaklardr. Chateaubriand’nin
da su veciz ifadesiyle tebariiz ettirdigi gibi: ”Dini hususlarda
stiphe bag gosterdi mi siyasette de stiphe uyanir; kendi mezhebinin
esaslarini aragtiran insan tabi oldugu idare seklinin prensiplerini de
yoklamada gecikmez. Vicdan hiirriyet istedigi zaman viicut da hiir
olmak ister. Bu gayet tabii bir neticedir.”

Reform’un yayilmasi ve protestanlifin genis bir ilgiye
mazhar olmasi ve biraz evvel de belirttigimiz gibi Papalik ve
Katolik kilisesinin neredeyse tiim niifuzunu yitirerek diinyevi
otoritesini kaybetmesi sonucu, bilhassa Bat: Avrupa’da ortaya
¢ikan, katolik kilisesi aleyhine yiiriitiilen propaganda faaliyetle-
rinin de etkisiyle, isyanlar ortaya ¢ikrmus; bunun yarnunda kilise
ile onun diinyevi otoritesine ve baskisma baskaldiran protestan
prenslerin miicadelesi Avrupa’y: biiyiik bir kargasaya ve sid-
detli mezhep kavgalarina, din savaglarina stiriiklemigtir. Bunun
neticesi de Avrupa’min gébeginde ortaya ¢ikan bir anarsi ve
kaos ortamu idi. Iste bu anarsi ve kaosun yarattig1 giivensiz,
huzursuz ve tehlikeli duruma tepki olarak da “status quo”nun
korunmast ve bunun da giiclii bir otorite, merkezi kralliklar
tarafindan saglanarak teminat altina alinmas: suretiyle gergek-
lestirilebilecegi; bunun sonucunda da o 6zlenen huzurlu ve
giivenli ortamun, barisin ve emniyetin geri getirilebilecegini dii-
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stinenler olmusgtur. Iste tam bu siralarda mutlakiyet ve monarsi
yanlilarinin ortaya giktigini ve s6z edilen diistintirlerin, 6zle-
dikleri diizeni bu cesit aragla elde edebileceklerini (her ne kadar
arag, amaca pek o kadar yonelik ve onun dogasiyla bagdasir
nitelikte olmasa da durumu o zamanki siyasi, dini, sosyal ve
psikolojik sartlar gercevesinde miitalaa etmemiz gerekir kanaa-
timizce) ve beklentilerini ancak bu suretle kargilayabileceklerini
tasavvur etmislerdir. Boylece dzlemleri dogrultusunda devleti
mutlak anlamda giiclendirecek kuramlar ortaya atmuglar; ancak
bu sefer de yagmurdan kagarken doluya tutulma tehlikesiyle
kars1 kargiya kaldiklarinin farkina varamamuslardir. S6zi
edilen @inlii emniyet ve asayis kuramcis1 dtigiintirler arasinda
Niccolo Machiavelli (1469-1527),% Jean Bodin (1530-1596),%
Thomas Hobbes (1588-1679)% ve Jacques Béningne Boussuet
(1627-1704)%2 gibi goze garpan tarihi sahsiyetleri sayabiliriz.

Sozii edilen bu mutlakiyet cereyanlarinin yaninda mutedil
bir monarsik yénetimi savunan monarkomaklari da zikretmek
gerekir ki, saltikqilarin kargisinda istibdat diigmanu olarak yer
almuslar ve “ Vox populi, vox Dei.” (“Halkin sesi, Hakkin sesi.”) pa-
rolasi dogrultusunda, kralin ancak kendisine verdigi vekalet ve
muvafakata dayanarak hitkmedebilecegini one siirmiiglerdir.

» Bir¢ok miiellif tarafindan, kullandig tarihi ve tiimevarimsal metodlariyla
modern siyaset biliminin dnciisii de sayilan, meshur “Principe”in yazan
ve ad1 hi¢ de hayirla anilmayan bir siyasi telakkinin (Machiavellism) de
isim babasi olan “Floransali Sekreter” Niccolo Machiavelli, meghur eserini
yazdigindan beri tizerinde ¢ok konusulup, tartigilip elegtirilmis bir sahsi-
yettir. Machiavelli'nin tarih ve insan psikolojisinin bir tetkik ve miigaha-
desine dayanarak Ortagag Skoloastik zihniyetinden stynlarak tiimevarim
metodunun kullanmas: oldukga dikkate deger bir gelisme oldugu gibi,
siyasetin ahlak telakkilerinden tecrit edilmis ve vaziyet olmasi da eserinde
acikca goriilmektedir. Fakat ahlak telakkilerinden siyrilms, ahlak dis1 bir
dizgeden ziyade ahlaksiz ya da ahlaka aykiri deger yargilarinin mevcut
oldugu bir dizge tasarlans oldugu hususu da cok tartistlmigtir. Ancak
su da bir gergektir ki, Machiavelli giiritmis bir diinya igin, fakat daha
¢ok zavalh Italya’s: iin gercekten giiclii bir hitkiimdar arayist icinde idi.
Kendince yaptig, siyaset sahnesinde olup bitenlere terctiman olmak ve
hiikiimdarinn hakikaten giiglii olabilmesi igin ona yol ¢izmek idi. Yukarida
da belirttigimiz psikolojik amillerin etkisinde kalmasi sonucunda buldugu
¢6ziim yolu hig de isabetli ve istenilebilir degildi. Daha korkuncu ise XX
yy.daki biiyiik yrkimun sorumlusu olan totaliter ve fagist yonetimlerin
ilham kaynag: olusuydu.

% (ncelikli gayesi, zamanunn Fransa’sinda yaganan dini ve siyasi karigiklik-
lar arasinda kurtulug yolunu gosterecek olan hukuk kaidelerinin ortaya
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Bu akimlardan sonra devlet miiessesinin hukuki boyutuna
onem verilmesi sonucu 17. yy’dan itibaren sézlesmeci tabii-
hukuk ekolii dogmus ve bu alanda da bircok degerli diisii-
nirler yetismistir. Hukuk telakkisinin degismesi ve devletin
mengeinin ictimai mukavele (toplumsal sbzlesme) esasina da-
yandirilarak temellendirilmesi sonucunda, devlet bu noktadan
itibaren yalruzca insan iradesine istinad ettirilmis ve dolayisiyla
ferdiyetci telakkiler ortaya gikarak gelisme imkani bulmustur.
Hukuk telakkisinin degismesi dolayistyla, Rénesans ve Reform
hareketlerinin de yansimalariyla, hukuk kavrami her tiirlii dini
yargilardan arindirilarak laik bir diizleme oturtulmustur.®®

Bu noktada tabii-hukuka laik vechesinin kazandiran ve bu
sekilde dizgelesmesini temin eden Hugo Grotius'u (1583-1 645)
da anmak gerekir. Yasadig1 devirde tinlii matematikgi ve filozof
René Descartes'in kurucusu oldugu Rasyonalism akimindan da
etkilendigi agikca belli olan Grotius’a gore, aklin buyrugu olan
uyum icinde bir arada yasamak insan varlig1 icin zorunludur
ve bunu temin eden degismez nitelikte bazi tabij kanunlar var-
dir. Bunlar tipki matematik aksiyomlar gibi “a priori”dir ve
yine matematik aksiyomlar kadar acik, basit ve ispata ihtiyac
duymayan kaidelerdir. Bunun yarmunda tabii-hukuk ilkelerini

koymak olan Jean Bodin, ilk kez bsliinme, strirlama kabul etmeyen saltik
egemenlik kuramin kamu hukuku literatiiriine sokmus olmastyla tinliidiir.
Yalniz bu mantik iinde kaynagini kendi kendinden almas: lazim gelen
saltik egemenligi metafizik sdylemler ile Tanr1'ya baglamak suretiyle kayit
altina koymasi calismasi da kuramin sakatligini meydana ¢ikaran bos bir
cabaydi. Hging bir gézlem: Bodin’in ¢agdaslarindan biri olan Johannes
Althusius (1557-1638) da Bodin ile ayni saltik egemenlik kurammu ortaya
koymustur ki tek farkla, bu sefer boliinmez, devredilemez, saltik egemen-
ligin 6znesi ve sahibi hiikiimdar degil, “halk”tr,

* Mekanistik bir diinya goriisti olan tinlii bir filozof olarak diinya diizeninin
sirrinin ¢dzmeye ¢alisan Hobbes un Ingiltere’sinde yasanan i¢ savag ve
toplumsal, politik kargasalar onu bitmek bilmez korku ve endiselere sii-
riiklemis ve o da bunun ¢aresini, toplulugun tiim bireylerinin muvafakati
ile mutlak iktidarin bir monarka devredilmesinde bulmustur. Hiikiimdar
lehine tiim haklarindan feragat eden insanlar, bunun karsihginda bir em-
niyet ve barig ortaminda huzur ve guven iginde yasayabilmek olanagina
kavugacaklardir. Devlet, sinursiz giicli bir “ejderha”, bir “Leviathan” dir.
Béyle olmalidir ki, diizen ve glivenligi saglayabilsin. Ve bir seyi kanun
yapan da yalnizca giictiir. (“Auctoritas non veritas facit legem”) Zaten

Hobbes’un tercihini monarsiden yana kullanmasirun nedeni de sozii edilen

emniyet ve barig ortarmum temin edecek elverisli kosullan yalnuzca onda

gormesidir. Bu baglamda Hobbes istegi salt glivenligin teminidir; ne de
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“a posteriori” bir metodla da aragtirmak miimkiindiir. Uygar
iilkelerin hukuk sistemlerinde bulunan ortak hukuk kaideleri-
ni ve miiesseseleri de “a posteriori” tabii-hukuk ilkeleri olarak
saymak lazim gelmektedir. Ciinkii evrensel nitelikli bir sonug,
evrensel karakterde bir nedenin varhgin gerektirmektedir ve
evrensel cercevedeki bir inanc1 da insanligin ortak sagduyu-
sundan bagka bir temele oturtmak miimkiin degildir. Dola-
yistyla tabii-hukukun genel ilkelerine gore ve ayni zamanda
her memleketin sartlarinin da gozetilerek adapte edilen pozitif
kanunlarin gikarilabilecegini de teslim etmek gerekir.

Grotius bununla beraber, tabii-hukukun ilahi kaynakl ola-
bilecegini; ancak Tanri'run bile bir kez tabii-hukuk kaidelerini
belirledikten sonra onlar1 degistiremeyecegini belirtmistir.
Tanr: adeta bir “sened-i ilahi” yapmus, ilkelerini belirlemis ve
“ahde vefa” (“pacta sunt servanda”) ilkesinin gergevesi i¢ine ken-
disini de dahil etmek suretiyle evrensel bir hukuk tisttinliig
ve hakimiyeti dizgesi kurmugtur.* Oyle ki, Tanr1 olmasaydi
ya da begeri miinasebetlere, diinyevi iglere kars1 tamamen ilgi-
siz olsaydu bile tabii-hukuk bir zorunluluk olarak var olmaya
devam edecekti.

olsa: “Insan insarun kurdudur” (“homo homini lupus”) ve her yerde “her-
kesin herkese kars: miicadelesi” (“bellum omnium contra omnes”) hiikiim
stirmektedir. Oysa ki aracin amaca uygun oldugu ve isabetliligi iyi takdir
edilmelidir. Cuinkii: Ozgiirliigiin yolu yine 6zgiirliikten geger.

32 Tutarsiz ve sakat kuramiyla mutlakiyetin son savunucusu ve sdzclisi
olan Bossuet, kralliga bir din gibi baglanmis ve krali da kutsallagtirarak
Tanrr’ nin sézciisti konumunda tasavvur etmigtir. Fakat Hobbes un laiklik
ve cikarcilik, emniyet arzusu dolayisiyla bel bagladig kralligy; Bossuet'nin
gegmise baghhig1 ve birlik temini igin arzuladifin goriiriz. Ogretisinin en
ciiriik yam ise devletin kisiligi ile kralin kisiligini bir telakki edisidir.

% Tam bu noktada 17. yy’da geligen sézlesmeci tabii-hukuk anlayigiyla Orta-
cag'a 6zgii ilahi hukuk anlayisir birbirine karistirmamak lazim gelir. Bu
daha ziyade ilkgay’'daki -ve bilhassa Stoacilar’da ifadesini bulmus olan-
tabii-hukuk telakkisinin ihya edilmesidir. Zira yukarda da belirttigimiz
gibi artik hukuk laik bir veche kazanmaya ve dini telakkilerle iligigi kesil-
meye baglamigtir. Bu ayrimu en veciz sekliyle ifade eden Samuel Pufendorf
(1632-1694) soyle demektedir: “Tabii-hukuk salim muhakemenin emrettigi
kaidelerdir. [lahi hukuk ise kutsal kitaplardan ¢ikanlmig olan kaidelerdir”.
Bu baglamda hukuk, Tanr1 run @istiin iradesi degil, ama insanlarin bagimsiz
vicdanlarimin emridir.

% Grotius'un ilk belirledigi elementer nitelikli tabii-hukuk ilkesi “ahde vefa”
(“pacta sunt servanda”) olmus ve tiim diger ilkeleri de bundan cikarmugtir.
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Tabii-hukukun kesin buyruklary, sosyal olgulari ve devleti
de yonlendirir. Devletin amacr ise tabii hukuku, bireysel 6zgiir-
likleri giivence altina almak ve insan dogasina uygun yasamu,
yani 0zglr bir yasama ortamini saglamaktir. Devlet de zaten
hiir iradelerin birlesmesiyle meydana gelmistir. Sosyal sézles-
me ile siyasal s6zlesme ayrimina giden Grotius, bunun ayni
zamanda tarihi bir gerceklik oldugunu savunmaktadir. Ancak
halk, kendi devletinin geklini kendi takdir etmeye sahip oldugu
halde, herhangi bir ciddi sorun ya da uyumsuzluk yasasalar
bile -s6z konusu sorun bir miistebit de olabilir- tesis ettikleri
diizeni degistirme hakkina artik sahip degillerdir. Bu gibi bir
miiskiil durumda direnme hakki tammmayan Grotius, esaret
miiessesesini de bir anlamda tanimig oluyordu. Bu baglamda
tabii-hukuk dizgesinin temelini teskil eden “ahde vefa” ilkesine
bdylesine gekilci ve hakkaniyete aykir1 baghligi kurammnmn en
zayif noktasini tegkil etmektedir.®

Bu arada hukuk devleti idesinin dizgelestirilmesi siire-
cinde bir bagka Hollandali olan Baruch (Benedict) Spinoza
(1632-1677) ile karsilagiriz. Bilhassa kartezyen felsefeden®
miilhem olan Spinoza geometrik metodu ve dizgesiyle ethik
alanindaki caligmalar ile tarunmustr. Spinoza'nin politik
kurama yaklagimu “De Cive” ve Leviathan” baglikl yapitlarin
incelemis oldugu Hobbes'un politik kuranuyla ayni orijinden
yola gikmaktadir. Fakat ulagilan sonug agisindan tamamiyla

Bu sebepten dolayi filozofumuz Tanrr’y: bile “ahde vefa” ile ytiktimlii kil-
may1 ve devlet kuraminun temelini tegkil eden siyasal sozlesmenin bile her
neolursa olsun ¢Oziilemeyecegini, higbir s6zlesmenin fesh edilemeyecegini
benimsemek zorunda kalmugtur.

% Grotius hakkinda fikir sahibi olabilmek i¢in bkz., “ Savas ve Baris Hukuku”,
Cev., Seha L. Meray, Ankara, 1967.

%17. yy Descartes’tan yana olanlarla Descartes’a karg: olanlar carpistif bir
ortamdr. Descartes, metodik siipheciligi ve analitik geometrisi ile dog-
rulardan -ya dogru sanilanlardan- kugkulanmay: 6gretmis ve bu suretle
akil yoluyla “dogru”yu bulmak igin yeni bir yontem ortaya koymustur.
Her tiirlii bilim dali ile de ilgilenen Descartes, meshur “cogito ergo sum”
(“Distintiyorum 8yleyse varim.”) 6nermesi ile insanin insan olma bilicini
ve sirf bu “biling” ve hiir “diisiince” dolayistyla “varlik” kazanabildigini
agik secik belirterek felsefeyi en temelinden ingaa etmeye baglamis ve
modern felsefenin babast olmustur. Descartes’in bireyin 6nceligi ve insan
bilincinin analizi hususundaki 1srar1, onun en uzun siiren mirast olmusg
(kurucusu oldugu analitik geometri haric) ve Avrupa diigtince sisteminin
yapisini degistirmigtir.
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farklidir -hatta zit- Ikisinin de baglangi¢ noktasi, her insarnun,
doga tarafindan kendi 6z-gikarini gézetmek igin giidiilenmis
olmasidir. Insanlar, kaos, anarsi ve miicadele (Hobbes'u
hatirlayiniz. Bkz., dipnot 24) ortamindan kurtulmak ve em-
niyetlerini temin etmek igin “sozlegirler”. Sosyal stzlegmenin
yapilmasmdaki maksat, uygar toplumun amaci barig ve yasa-
mun giivenliginden bagka bir sey degildir ve dyleyse iginde in-
sanlarin yagamlariu dirlik iginde stirdiirdiikleri ve yasalarin
cignenmeksizin korundugu bir egemenlik en iyisidir. Ancak
Spinoza, bu noktadan itibaren Hobbes ile yollarint ayirir ve
aksi istikamete dogru yol alir: Spinoza belirtmektedir ki, en
ussal devlet ayrica en 6zgiir olarudir; ¢linkii 6zgiirce yasamak
tam onayla usun eksiksiz kilavuzlugu altinda yagsamaktir. Ve
bu tiir yagam en iyi giivencesini bir demokraside bulur; o de-
mokrasi ki, “Tiim hiikiimet bigimlerinden en dogal olan: ve bireysel
dzgiirliikle en uyumlu olandir. Onda hi¢ kimse dogal hakkin artik
sorunlarda sesini hi¢ duyuramayacagt denli saltik olarak devretmez;
yalnizea kendisinin bir birimi oldugu toplumun cogunluguna ter-
ketmektedir. Béylece tiim insanlar, doga durumu igindeymis gibi,
esit olarak kalirlar. ... Bir demokraside us-digi buyruklardan bagka
bir anayasa bigiminde oldugundan daha az korkulacaktir, ¢iinkii bir
ulusun gogunlugunun, ozellikle eger bu biiyik bir o§unluksa, us-
dis1 bir tasarida anlagmast hemen hemen olanaksizdir.” (Tractatus
Theologico-Politicus, 16.)

Spinoza birgok yonden siki bir politik gercekciydi; ama
ayni zamanda devletin, iginde insanlarin ussal olarak yaga-
yabilecekleri bir diizeni saglama islevini vurgulamaktayd.
Ussal olan 6zgiir olan demektir ve ussal bir varlik olan devlet
insanlar 6zgiirlestirmelidir. Modern devlet diisiincesinin ilk
demokrat filozofu da sayilan Spinoza, “Tanr: bilimsel-Politik
Inceleme”si (“Tractatus Theologico- Politicus”) ile émriintin vefa
etmemesi yiiziinden tamamlayamadig “Politik Inceleme”sinde
(“Tractatus Politicus”) bizlere konumuzla ilgili olarak -yukarida
zikredilenlerle beraber- sunlar1 da aktarmaktadir:

“Devletin hakki, halkin yasalarla Gzetlenmis ve yiiceltilmis
olan giiciidiir; devletin hakk: bir uygulama yetkisidir, onun icin de
mutlak bir hak degildir. ... Onun igin de devletin nihai eregi insanin
ozguirligidiir. ...
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Hig bir toplum bir yonetme yetkisi ve giicii, dolayisiyla insan-
larin istek, keyif ve tutkularim dizginleyen yasalar olmadan ayakta
duramaz. ... Iste biitiin bunlardan Gtirii, her toplum, olanaklar 6l-
ciisiinde, herkesin ortak oldugu bir devlet diizeni saglamaldir; dyle
bir gii¢ olmal ki bu, herkes baskalarinin degil kendi buyrugu altina
girmig olsun. ...”

Biitlin bunlara ilaveten, ussal olarak 6rgiitlenmis bir top-
lumun temel niteliklerinden biri de dinsel hosgoriidiir. Spino-
za'ya gore, birinin yargl, duygu ve inanglar: tizerindeki hak
herhangi bir toplumsal bagitla vazgecemeyecegi bir seydir. Her
insan, ortadan kaldirilamaz bir hakla kendi 6z diisiincelerinin
efendisidir. Boylece insanin vazgecilemez, devredilemez tabii
haklarmndan bahseden Spinoza, hoggoriiyii de sadece dinsel ai-
dan miitalaa etmeyerek siurlamamus ve diigtince Ozgiirligiine
varana kadar muhakemesini siirdiirmiistiir ve hatta Spinoza
icin, salt ajitasyon, ayaklanmaya ya da yasalar cignemeye yo-
nelik kigkirtma ~yani bugiin de kullandigimiz, gegerli hukuki
olgtitler- hareketleri haric, diisiince Ozglirltigiiniin toplum icin
zararh olmasinin aksine yararh oldugunu belirtmektedir. Ayni
diigtinceyi ¢ok daha derinlemesine ve dizgesel olarak birkac
yuzyil sonra John Stuart Mill (1806-1873) inceleyecektir. Dahasi
ozgiirliik, dogal ve toplumsal bilimlerde ilerleme icin de saltik
olarak zorunludur. Ve bu 6zgiirligiin de en iyi giivencesi, bir
demokrasidir. Sonugta Spinoza’nin ortaya koymus oldugu
ilkeler bugiin de tamamiyla gegerli olan prensiplerdir. Tam
bu noktada, artik John Locke ile beraber siyasi liberalizmin
ortaya cikarak inkisaf edisine tanik olmaktayiz. Ik kez John
Locke’un politik dizgesi ile viicut bulmaya baslayan ve hukuk
devleti dizgesinin ayrilmaz, olmazsa olmaz (“sine qua non”)
ilke ve unsurlarindan biri olan kuvvetler ayrimi kuramu, iste
tam bu noktada karsimiza cikmakta ve bu noktadan itibaren
dizgelesmeye baslamaktadir. O yiizden, evvela, biraz kuvvetler
ayrimi kuramu tizerinde duralim:

Devletin hukuka baglanmas: veya devlet organlarinin
hukukla sirurlandirilmasi sorununu en etkili ¢6zlimii olarak
miitalaa edilen ve hukuk devlet dizgesinin bel kemigini tegkil
eden unsurlar arasinda énemli bir yere sahip olan kuvvetler
(gucler, erkler) ayrimi, siyasal arenada bilhassa Montesqui-
eu’dan beri sihirli bir formiil gibi telakki edilmistir.
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Bir tiizel kisilik olarak devlet, iradesinin ifadesini ortaya
koyacak somut organlara ihtiyag duymaktadir. Bu organlar
ise klasik anayasa hukuku kaidelerine gore fonksiyonel bir
tasnife tabi tutulmaktadirlar. Ciinkii devletin farkh -ya da
farklilagtirilmig- gorev ve fonksiyonlarinin mevcudiyeti bu
cesit bir tasnifi de bilhassa sistematik agidan zorunlu kilmak-
tadur. Iste bu sozii edilen Klasik tasnife gére, anayasa hukuku
agisindan, devletin egemenligine dayanan hukuki faaliyetleri
ii¢ kategoriye ayrilmaktadir. Bunlar: Yasama, yiiriitme ve yargi
fonksiyonlaridir.

Yasama, devletin temel hukuki iglevi, siyasal toplumun
birincil karar alma mekanizmasin ifade etmekte; toplumsal
yasamu diizenleme ve toplumsal ihtiyaglari kargilama amacina
yonelik, soyut, genel ve stirekli nitelikte, devlet yaptirimina
baglanmis hukuk kaidelerinin, kisaca en dar sekliyle yasanin
yapilmas1 bigiminde karsimiza ¢ikmaktadir. Yiiriitme ise,
jkincil ve tiirev bir fonksiyon olarak yasalar1 6zel ve 6zgi
durumlara uygulamak ve icra etmek, islem ve eylem seklin-
deki icra faaliyetlerini gerceklestirmek ve kamu hizmetlerinin
goriilmesini temin etmek seklinde anlasilir. Son olarak yarg:
fonksiyonu da dar anlamiyla toplum igerisinde ortaya gikan
her tiirlii hukuki sorunu, uyusmazlhklar ¢6ziime kavusturmak
amacina matuftur.

Giiniimiiz anayasacihiginin temel sorunlarindan biri olan
yasama ve yiiriitme organlarn arasindaki iligkinin nasil di-
zenlenecegi meselesi de bilhassa temel hak ve hiirriyetlerin
korunmasi ve teminatina yonelik olarak biiyiik bir ehemmiyet
arzetmektedir. Hukuk devleti dizgesinin temel unsurlarindan
biri telakki edilen “kuvvetler ayrimi” ise bu sorunun ¢éziimiine
yonelik bir kuram olarak ortaya atilmistir. Modern anayasacihik
iktidar1 bolerek hiikiimetin faaliyeti tizerinde etkin sinirlamalar
saglar. Boylece belirli bir sinirlama sistemi ile siyasal otori-
tenin despotik kullaniminin 6nlenmesi ve bunun kargisinda
bireyin ve azmliklarin korunmas: saglanmak istenir. (Aslinda
siyasal bilim agisindan kararlarin alimina katilma bigiminde
bir insan iligkisi sosyo-psikolojik baglamda bir r1za ve zorlama
miinasebetleri biitiinliigii olan iktidar, kamu hukuku ve devlet
nazariyesi bakimindan biraz daha farkl: ve soyut bir kavram
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imlemektedir. Bu anlamda iktidarin sinirlandirilmasi kamu
hukukunun yanunda siyaset bilimini de yakindan ilgilendiren
bir sorun olarak karsimiza ¢cikmasimna ragmen, biz burada olay1
daha ziyade hukuki ve felsefi-nazari baglamda incelemekte ol-
dugumuzdan siyaset bilimi agisina girmeyecegiz.) Bu durumun
izahi ise iktidara giivenmeme ve onun giiciinii denetim altinda
tutma istegine dayanmaktadir. Bu baglamda, iktidarin boliin-
mesinin modern anayasalarda, vatandaslara 6zerk bir alanin
taninmasinin da “kuvvetler ayrimi” icerisinde miitalaa edilmesi
gerekir. Sonug olarak kuvvetler ayrmmi teorisinin gergekles-
tirmeye calistigt sey, sirurli iktidar1 yaratmak ya da iktidar:
ozlinde siirlamak ve bu suretle giiciin yani iktidarin degil de
hukukun tistiinliigiinii ve hakimiyetini tesis etmektir.

Devletin fonksiyonlari arasindaki farkliigin kegfedilmesi
ashinda o kadar da yeni bir olay olmayip yine antik Yunan’'a
kadar uzanan bir gecmise sahiptir. Ik olarak Platon’un “Ya-
salar” adh eserine baktigimizda, filozofumuzun s6z konusu
ayrimu “tiizenin koruyucular”, “bakanlar” ve “kamu gorevlileri”
gibisinden bir farkhlagtirmaya, isbéliimiine gitmesiyle sezdi-
gini sdyleyebiliriz. Daha sonra, yine Platon’un Ogreticisi olan
Aristotheles’te s6z konusu kuvvetler ayrimin1 daha agik bir
sekilde bulabiliriz. Zira Aristo adalet, diizen ve kanun ege-
menlifinin yerlesmesi igin yasama, ytriitme ve yarg: organ-
larinin ayr1 ayr sekillerde kurulup, gorev yapmas: gerektigini
savunmustur, daha da ilginci, Aristo’ya gére kuvvetlerin ayrl
olmas1 denetim, esitlik ve ozgiirliik acistndan gereklidir. Bu
g gticten, biri kamu ile ilgili hususlarda karar verir; ikincisi
yiiksek memurluklardur, figtinciisii ise adaleti dagitan meka-
nizmadir ve bu organlar da giintimiiziin yasama, ylriitme ve
yargi organlarina denk diismektedirler.

Iste kokleri antik Yunan felsefesine kadar uzanan, kuvvet-
ler ayrimu dizgesi, kisaca kamu iktidarinm birbirinden ayrive
bagimsiz kisimlara béliinerek bu giiclerin bagka bagka ellere
tevdi olunmasi ilk olarak Amerikan ve sonra da Fransiz dev-
rimlerinde baglica anayasal prensip olarak kabul edilerek en
fazla baglilik gosterilen anayasal ilkelerden biri olmus ve bu
suretle ilk kez de pozitif hukukun icinde uygulanma olanag;
kazanmustir.
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Gerek 1787 Federal Amerikan Anayasasi'm hazirlayanlar
olsun, gerekse de 1791 Fransiz Anayasasi'mi kaleme alanlar
olsun, kuvvetler ayrihig prensibini vatandag hak ve hiirriyetle-
rinin teminat altinda bulunmas igin baslica sart telakki ederek
hareket etmiglerdir. Oyle ki, Fransiz Devrimi'nden hemen sonra
yaymlanan Insan ve Yurttag Haklar Bildirgesi'nin® 16. madde-
si agikca: “Haklarmn teminat altina alimmadigy, kuvovetler aynhigimn
belirtilmedigi bir toplumda anayasa yoktur.” demekte ve bu bildiri
de 1791 Anayasasi'mun baglangi¢ boliimii olarak aynen kabul
edilmekteydi.®

Zaten Amerikan ve Fransiz devrimlerinin fikri ve nazari
temelleri arastirilacak olursa her ikisinde de kargimiza, hemen
hemen aymu kaynaklar gikmaktadir. Su kesin bir gercekti ki,
Amerikan bagimsizlik Savagi'ndan sonra ilan edilen bildiriler-
de ve bilhassa 1787 Birlesik Devletler Anayasasi’'nda cok bariz
bir sekilde Locke’un etkisi vardi. Oyle ki, anayasal metinlerde
kullanilan kavramlarin dahi birgogu Locke’a ait olup, Locke’dan
alinmadir. Bunun yaninda agik bir sekilde Amerikalilarin Ingil-
tere’den getirdikleri anayasal teamiiller ve geleneklerle, kuvvet-
ler ayrimunu sistematize eden Montesquieu'nun etkileri vardur.
Fransiz Devrimi'nde ise Amerikan Devrimi'nin sevk, cesaret ve
heyecaru ile bilhassa Fransiz aydinlanma filozoflarinun {Voltaire®
(1694-1778), Diderot* (1713-1784) gibi} ve bunlardan Jean Jaques
Rousseau ile Montesquieu'nun tesirleri gézlenmektedir.

% Unlii Fransiz filozoflaridan ve Fransiz Devrimi’nin 6nctilerinden Condor-
cet (1743-1794) bu hususta sunu sdylemektedir: “ Aydn kigilerin yazacag
bir Insan ve Yurttag Haklar Bildirisi biitiin iktidarlarin gercek dizgini olur.
Hakkin rahatiru ve bireylerin giivenligini tehlikeye sokmadan iktidarlan
dizginleyecek tek yol da budur.”

3% Bkz., Prof. Dr. M. Aydogan Ozman, “ Insan Haklar: ile [igili Temel Metinler”,
Ankara, 1967; Mehmet Turhan, “Anaysal Devlet”, Ankara, 1997.

¥ Voltaire dzgiirliik hakkinda sunlari séyliiyordu: Ozgiir olmak, esit insanlar
arasinda yasamak, gergek hayattir; insarun dogal hayati. Bagka tiirliisii
insanliga aykir1 bir uydurmadir; kétii bir komedyadur ... Su gercek su go-
tiirmez: Kim 6zgiirliigiinit yitirmigse, onu savunamadig igin yitirmigtir.”
(Dialogues, 1787).

 Diderot ise halk egemenligi yani demokrasi ve yasalar iliskisi ve anayasal
teminati hakkindaki fikirlerini goyle belirtmekteydi: “Gergek egemen ulu-
sun kendisinden bagkas: olamaz; gercek yasaci halktan bagkasi olamaz.
Tepeden inme yasalara halkin candan bir sayg: duydugu binde bir gorii-
liir; ama yasalan kendi yapti mi, kendi isi bilip yiiriitecek, koruyacaktir
onlart. Bunlar artik bir kisinin sorumsuz istekleri degil, bircok insanun
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Konumuza geri dénecek olursak, kuvvetler ayrilig ilkesini
ortaya koyanlar, nereden gelirse gelsin, yonetimde istibdat
onleyecek bir yol aramakta ve onu da kuvvetlerin tek bir elde
toplanmasini 6nlemekte bulmaktadirlar. Bu telakkinin ortaya
cikisinda ve kuvvetler ayriminin dizgelestirilerek oturtulma-
sinda kugkusuz en biiyiik rolii Montesquieu oynamist. Ancak
siyasi iktidara kargt hiirriyetlerin korunmast meselesinin ele ali-
nisiyla birlikte kuvvetler ayriminin bir ¢6ziim olarak sunulmasi
daha evvel de belirttigimiz gibi ilk kez John Locke (1632-1704)
tarafindan gergeklestirilmistir. Kuvvetlerin ayrilmasi prensi-
bini millet egemenligi ve temsili hiikiimet agisindan ilk defa
John Locke incelemis devlet yOnetiminde yasama, yiiriitme
ve federal zaviyeden olmak iizere ¢ kuvvet dngormiistiir.
Locke meghur “Two Treatises of Government” (1689) (“Hiikiimet
Uzerine Iki Inceleme”) isimli eserinin ikinci kitabin olusturan
denemesinde “sivil hiikiimetin asli kaynagy” (“treu original of ci-
vil government”) olarak yurttagi Hobbes gibi sosyal s6zlesmeyi
gostermistir. Fakat Locke’un sosyal sézlesmesi ile Hobbes’un
sozlesmesi arasinda bireylerin benimsedigi ve devletin olu-
sumunu tayin eden bir sézlesme yapilmas: haricinde higbir
benzerlik yoktur. Herseyden evvel amaglar farkli ve hatta
birbirine taban tabana zttir. Locke da Hobbes gibi, iktidarin
ve devletin olmadig1 yalmzca miinferit bireylerin bulundugu
bir “tabiat hali” tasavvur etmig; fakat Locke bu “hali”, Hobbes
gibi bir kuvvet ve miicadele, savas hali olarak degil, ama bir
barig, huzur ve esenlik ortami olarak dastinmiistiir. Locke’a
gore “dogal durumda”, insanlar dogallikla 6zgiir ve esit idiler.
Locke, bu ifadelerle ahenkli bir tablo ¢izmekteydi. Diinya, hi¢

kendi mutluluklan, giivenlikleri iistitne birbirine damigarak vardiklar:
istekler olacaktir. Bogunadir yasalar, herkesi esit olarak miikellef kilmi-
yorsa; bogunadir yasalar, topiumda bir tek kisi bile onlari ceza gormeden
¢igneyebiliyorsa. Onun icin bir anayasanin ilk isi, bana yasalar1 herkesin
dinlemesini saglamak icin neler dustiniildtigiiniin s6ylenmesidir.

Bir anayasanin ilk s6zii devletin basindakini baglamals, soyle baglamaldir:
Biz halklar ve biz halkin bagindakiler, bizi esitce yargilayacak olan yasa-
lara antlasarak baglaniyoruz. Biz bastakiler, bu yasalart degistirir ya da
cignersek, biz halkin diigman: olmusuz demektir ve halk bize diisman
olmakta haklidir. Bu durumda antlasmay1 bozulmus say1p bizi kovustura-
bilir, bagindan atabilir, gerekirse ldiirebilir de. Ik yasamuz budur bizim.
Oliimlerden 6liim begensin yasalar: hor goren devletli; sliimlerden olim
begensin yasalarin hor goriilmesine katlanan halk_” (Kralin Yasa Koymak
Igin Saylavlarina Yonergesi Ustiine Diisiinceler, 1774)
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de Hobbes'un bizi inandirmaya ¢alistig1 gibi, yoksul, igreng
ve acimasiz degildir. Locke’un ifadeleriyle: “ Ayn: cinsten, esit
statiide ve fark gozetilmeksizin tabiatin aym nimetlerinden faydala-
nan ve ayni becerileri kullanmak tizere diinyaya gelen mahlukatin,
hiikmetmeden ve boyun egmeden esit bir sekilde yasamak zorunda
olmalarindan daha tabii birsey olamaz ...” (Treatises of Civil Go-
vernment, II, 4).

Burada Locke’un da ifade ettigi gibi tabiat kanunu ege-
mendir ve bu kanun usa uygundur. Ve doga durumu da bagi
buyrukluk degil, bir 6zgiirlitk durumudur. “Doga durumunun
onu yonetecek bir doga yasast vardir ki herkesi baglar ve bu yasanin
kendisi olan us, ondan bagka higbir seye danismayacak olan insanhga
gretir ki, tiimii de esit ve bagimsiz olmakla, hi¢ kimse bir bagkasinin
yagamina, saghgina, ozgtirliik ya da iyeliklerine zarar vermemelidir.”
(Deneme, 11, 6). Ve buna gore, insanin dogal haklar oldugu
gibi, bu haklarn ve 6zgiirliigiinii korumasi sadece bir hak degil,
ayni zamanda bir ddevdir.

Bununla birlikte, Locke’un dikkatini birincil olarak yonelt-
tigi hak, miilkiyet hakkiydr. Insamin kendini koruma 6devi ve
hakki oldugu igin, bu amaca y6nelik araglara da ihtiyaci vard.
Locke, burjuvazinin goriis ve beklentilerinin bir sézciisii ve
kuramais: olarak, tabii-hukukun 6zel miilkiyet hakkim taru-
digm ve gerektirdigini ifade ediyor ve bir seye sahip olma
hakkini yani miilkiyet hakkini verenin, megrulagtiranun emek
oldugunu soyliiyordu. “ Viicudunun ortaya koydugu is ve ellerini
kullanarak ortaya koydugu eserin, esasen kendi serveti, miilkii oldu-
Gunu soyleyebiliriz. ... ona kendi emegini karigtirmis. ... Béylece onu
kendi miilkiine doniigtiirmiigtiir.” (Deneme II, 27).

Ancak Locke, sinirsiz miilkiyet hakkini da reddediyor ve
“Bu yolla bize miilkiyet veren ayni doga yasast o denli de o miilkiyeti
simirlar” diyordu. (Deneme II, 39). Ve boylece, her insan ihti-
yac1 oldugu kadar miilk sahibi olmalidir. Fakat genel olarak
alindiginda miilkiyet kavrami cergevesinde yasam ve 6zgiirlitk
hakkiru da goren Locke bundan sonra politik toplumun olu-
sumuna gegmektedir. Zira bu toplumun gaye ve hedefi ise:
“Ozgiirliigiin ve miilkiyetin karsilikli olarak korunmast igin birarada
yasamaktir; genel miilkiyet kavram ile benim Gzetlemek istedigim
budur.” (Deneme I, 23). Ciinkii insanlar doga durumunda dii-
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stniildiiklerinde birbirlerinden bagimsiz olsalar da, edimsel
yasamda hak ve ozgiirliiklerini korumak glictiir. Zira tiimii-
niin de esit haklardan ve ahlaksal olarak baskalarinin haklarina
saygt gosterme yiikiimliigii altinda bulunmalar: olgusundan
timintin de edimsel olarak bagkalarmin haklarina sayg: g0s-
terdikleri sonucu cikmaz. Oyleyse, hak ve 6zgiirliiklerinin daha
etkili bir sekilde korunmasi icin Orgiitlii bir toplum olugturmak
lazim gelir. Buradan aym zamanda, ayn1 makul nedenlerden
otiird (pratik hayat dolayisiyla) dogal yasay: tanimlayacak ve
cekigmeleri bir karara baglayacak bir yasarun mevcudiyeti de
elzemdir ve ayru sekilde yerlesik ve ortak olarak tanmnan bir
hukuk dizgesinin olmas: da gereklidir. Politik toplum, insan-
larin kargilikli riza ve muvafakati tizerine dogmustur. Locke
bu hususta soyle demektedir: “ Siyasal toplum, ancak uiyelerinden
her birinin, bizzat toplum otoritesi tarafindan yapilan, onun korun-
mast i¢in miiracaat edilen ve bireyi bundan harig tutmayan kendi
tabii otoritesinden toplum yararina her durumda feragat ettigi yerde
tegekkiil eder.” (Deneme II, 87).

Dolayisiyla sivil ya da siyasal toplum ~ki Locke her iki
kavramui da ayri anlamda kullanmaktadir- Ozglirlig muha-
faza etmek igin bir takim hak ve 6zgiirliiklerden feragat etmeyi
gerektirir. Ve her birey, gercekten de doga durumundaki sahip
olduklar1 kendi yasama ve yiiriitme giiclerinden vazgecmekte-
dir. Ama insanlar bu giiclerden, 6zgiirliiklerinden daha glivenli
bir bigimde yararlanabilmek icin vazgecmektedirler. Bu bag-
lamda, yasama ve yiiriitme giclerinin kaynagi da soz konusu
toplum olmaktadir ve siyasal toplumlar ittifaklar neticesinde
tesekkill ettikleri igindir ki, bu toplum ¢ogunluk prensibince
yOnetilir.#

“ Bu telakki Locke’un gériislerinin belki de en zayif noktasini tegkil etmek-
tedir. Ciinkii bu suretle gogunlugun istibdat1 dedigimiz tehlikeli ol gunun
ortaya ¢ikmas: muhtemeldir. Ancak Locke, yabu kadar ince diigtinememis
veyahut bu diigiinceden kaginmistir. Ya da baghica kaygist olan mutlak
monarsinin toplumsal sézlesmeye aykiri oldugu gergegini gostermek ve hig
kuskusuz cogunluk egemenliginin 6zgiirlik igin yarattig1 tehlikenin mut-
lak monarsinin yarattig: tehlikeye nisbeten snemsiz oldugunu diistinmiis-
tiir. Ne de olsa: “kimi insanlar tarafindan diinyada biricik hitktimet olarak
sayilan mutlak monarsi, gercekten de yurttag toplumu ile bagdagmazdir ve
boyle bir yurttas hiikiimeti bicimi olamaz”. {Deneme VII. 90) Daha sonra
bu telakki bigimi Rousseau’da en tehlikeli sekline kavusacaktir.
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Ayrica Locke, yine Hobbes'tan farkli olarak tek bir soz-
lesmeden degil; ama toplumun kurucusu olan bir toplumsal
sozlesme ile hiikiimetin kurulmasin saglayan bir siyasal s6zleg-
meden bahsetmigtir. Bu baglamda, Hobbes un kuramu {izerine
egemenin devrilmesi mantiksal olarak s6z konusu toplumun
da cokiisiinii ve ¢oziiliisiinii getirirken, Locke’un kuramina
gore egemenin devrilmesi ya da degismesi bu gesit bir mahzur
ihtiva etmemektedir. Bu ise Locke un kuraminin demokratik
karakterinin pekistirmektedir. Burada belirtilmesi gereken bir
husus ise Hobbes un kuraminda, toplumsal sozlesme ile kigi
tiim hak ve ozgiirliiklerinden egemen lehine vazgegerek bir
cesit kole haline gelirken; Locke’a gore kisi, sozlesme ile birlikte
tiim hak ve hiirriyetlerinden feragat etmemis ve zorunly, vaz-
gegilmez, devredilemez, tabii nitelikteki hak ve hiirriyetlerini
muhafaza etmistir. Bu cekirdek hak ise daha evvel belirttigimiz
tizere genis anlamda miilkiyet hakkidur.

Locke, yasamadan “commonwealth”deki en yiiksek giig

olarak s6z etmektedir. Ve toplumun herhangi bir tiyesindeki

ya da parcasindaki tiim bagka giigler, ondan ttiremeli ve ona
alt giidiimlii olmalidir.”2 Locke’a gore, yasalari yapan kisile-
rin onlar1 kendilerinin yiirtitmeleri hi¢ de istenilebilir birsey
degildir. Clinkiy; “kendilerini, yaptiklar: yasalara boyun e§meden
bagigik tutabilirler ve yasayr hem yapilmast hem de yiiriitiilmesi si-
recinde kendi 6z ¢ikarlarina uydururak toplumun geri kalanindan
ayr1 bir gikar giitmeye baslayabilirler.” (Deneme XII. 143). Oyley-
se devletin yasama ve yiiriitme organlar1 ayr1 ayri olmalidir.
Bununla birlikte, yalnizca tek yiiksek gii¢ olan yasama erki
yine de belli amaglar dogrultusunda davranmas: gereken bir
giictiir ve halk, yasama erkinin ona duyulan giivene aykir
davrandigim gordiigii anda onu iktidardan uzaklagtirma ya
da degistirme igin gereken yiiksek karakteri de her haltikarda
muhafaza etmektedir. Dolayisiyla yasamanin giicti de mutlak
ve keyfi, denetimsiz bir gii¢ degildir.

Yasama organinin yerine getirmekle miikellef oldugu
sorumluluklar vardir. Bunlar; herkes i¢in ayni olan ve &zel,
bireysel durumlarda degismeyen, esit ve bildirilmig yasalar

# Bu tercihin nedeni ise tarihsel ve psikolojik sebeplerle izah edilebilir. Locke,
bir Ingiliz’dir ve parlamento yanlis: bir piiriten.
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yoluyla yonetmek; yasalarla kamu yararint gozetmek; halkin
ya da temsilcilerinin muvafakati olamadan vergileri yiikselt-
memek ve son olarak da yasama yetkisini, halkin bu giicii
vermedigi birine ya da makama, organa devretmemektir.

Burada Locke, halka herhangi bir diigman iggali ya da
despotik, miistebit bir idare kargisinda direnme hakki da ta-
numaktadir. Yonetim ya da hiikiimet, iktidarinin megruiyetini
ne zaman yitirir ve gayri mesru bir otorite ve hiikiimet haline
doniigiirse, halkin itaat mecburiyeti kalkar ve direnme bir
hak ve hatta bir 6dev olarak karsimiza cikar. Cinkii s6zles-
meye dayanan devlette, yasama ve yiiriitme yolunu sasiracak,
yoldan ¢ikacak olursa, s6z konusu temel dayanak, s6zlesme,
bozulur ve ulus direnme (ve devrim) hakkimi eline alir. Keyfi
idare baggosterdigi takdirde ulusun iradesi hice sayilmus olur
ve istibdatla miicadele ise insanligin en aziz hakki ve en bagta
gelen borcudur. Burada direnme hakkinin megruiyeti daha
dogrusu hakli olarak kullamlip kullanilmadig1 sorunu orta-
ya ¢ikmaktadir. Soru ise hakemin kim olacagi, hakkin mesru
suretle kullamlip kullarulmadiginin kimin tarafindan takdir
edilecegi meselesidir. Locke, buna soyle cevap vermektedir:
“Borglunun, borcu verip vermedigini alacaklidan baska kim daha
wyi bilebilir ki? Hiikiimet ve meclis, politik topluma kars: birtakim
ddevler bor¢ludur. Bu Gdevleri yerine getirip getirmediklerini de yine
halktan baska kim daha iyi degerlendirebilir ki?” Fakat yine de bir
acik nokta kalmaktadir. S6z konusu mesele ise hakkin mesru
kullanumi sorunsalina yénelik hiisniiniyet sorunsalidir. Ona da
biz cevap verelim: Hiisniiniyet sorunsalinin ¢oztimii ise halkin
vicdanindadir. Kanaatimizce halk oldukca sabirli, sebatkar ve
hoggorilii oldugundan baska vicdanlidir da.®®

Son olarak Locke, “Hoggériiye Dair Mektup” (“A Letter
Concerning Toleration”) -1689- isimli eserinde de devlet ve
kilise arasinda iligkileri ele alirken bu iki miiessesenin kesin
bir sekilde ayrilmasirt tavsiye etmistir. Ciinkii Locke’a gore
devlet, hayat, 6zgiirliik ve miilkiyet gibi vatandagin cekirdek
hak ve 6zgiirliiklerini korumakla iktifa eder ve bundan sonra
vatandaginin 6zel hayatina miidahale edemez. Din ve vicdan

4 Direnme hakkl -ya da devrim- igin bilhassa bkz., Mahmut Esat Bozkurt,
“Atatiirk Ihtilali”, Istanbul, 1995 ve genel bilgi i¢in: Prof. Dr. Miinci Kapani,
“Kamu Hiirriyetleri”, Ankara, 1981.

236



hiirriyetini de bu suretle tanumus olur. Bu hususta da diigtincesini
desteklemek icin su argiimanlari ileri stirer: Tanr1 hi¢ kimseye
bir bagkasini hidayete erdirme gorevi vermemistir; devlet, zor
kullanarak kimseyi hakiki imana kavusturamaz, ¢tinkii inang,
“kanunlar yolu ile diizenlenemez” ve kanuna konu olamaz; son
olarak da zorla iman insanun ruh sagligini temin edemez. (Burada
empirizmin -gorgiiciiliik- de kurucusu olan liberalizmin baba-
s1 Locke’un epistemolojik yargilarinu da miisahade edebiliriz.)
Locke, burada kendi zamanin: da asarak elestirel bir akilcilik
yiirtitmekte ve insaru Tanri'ya gotiiren yolun belli olmadiging,
dolayisiyla insant Tanr1'ya ulastirabilecek birgok yol olabilece-
gini ve kilise de dahil olmak tizere beseri dogasi geregi herke-
sin yamlabilecegini kabul etmektedir. Hig kimse kendi yolunun
dogrulugunu garanti edemez; hatta otoriteler bile. Bu nedenle
yonetenler de mantiki olarak hig bir inang ve kanaati zorla kabul
ettirme haklaru kendinde bulamaz. Zaten iman, insanin Tanri
ile kendisi arasinda gelisen 6zel ve vicdani-tinsel bir iligkidir.
Buradan yola ¢ikarak Locke hoggortiyti salik vermekte ve hatta
bu hoggoriiniin ateistleri de kapsamamast igin higbir neden
gormemektedir. Zaten insan kendi vicdani kanaatleri yerine bir
bagkasiin empoze ettikleri ve talimatlari ile hareket ederse Tan-
r1 katinda giinah islemis sayilir. Iste burada da filozofumuzun
caglarin Stesine gegen goriisleriyle kars: karsiyayiz. Locke’un
hosgorii 6gretisi de Hukuk devletinin vazgecilmez prensip ve
unsurlarmndan biri olan laiklik ilkesi i¢in yeterli bir felsefi, manevi
argiiman, dayanak teskil etmektedir kanaatimizce.

Lakin “Aydinlanma” iizerinde biiyiik bir etkisi olan ve
Amerikan anayasal sisteminin de doktrin agisindan manevi
rehberi olan Locke’u bir super-kahraman gibi gérmemek de
realitelere uygun bir davrarug olur. Biitlin bunlara ragmen,
Locke un demokratik ve liberal hak ve hiirriyetlerinin kadmlari*

# Burada kadin haklarimin savunusunu gergeklestiren ve zamaninin giiya
aydinlanmus entellektiiellerinin dahi duymaktan pek hoglanmadig1-ya da
duymak bile istemeyecegi- tiirden savlar ortaya atan Mary Wollstonecraft”
(1759-1797) anmak isabetli olacaktir. “Kadin Haklarimin Savunusu” adh yapita
ile Amerikan Bagmsizlik Bildirgesi ve Thomas Paine’in “Insan Haklar1”
isimli yapitin: yankilayan bir feminist bildirge olarak telakki edilebilecek
nitelikte bir eser ortaya koyan Wollstonecraft'm yaptigy, liberalizmin vaz-
gecilmez ve devredilmez tabii haklar 6gretisini kadinlara uyarlamakts.
Wollstonecraft ok hakli olarak gdyle diyordu: “Zihnin cinsiyeti yoktur.”
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ve yoksullari kapsamadig one siiriilmiis ve kendisinin ticaret
ve plantasyonlar kurulunun sekreteri olmasi dolayisiyla kole
ticaretinden para kazandig; ileri siiriilmiistiir. Ancak daha ev-
vel, Locke’un miilkiyet anlayisi hususunda belirttiklerimize
bakilirsa iddialarin bazilarinin yersiz ve hatta yanlhs oldugu
akla gelmektedir. Ama su da bir gergektir ki, kimse bir melek
degildir.*

Kuvvetlerin ayrilmasindan bahsedilince ad1 en basta
hatirlanan Montesquieu de genis 6lgiide Locke’un ve Ingiliz
Anayasal sistemini tesiri altina kalmigtir. Ancak Montesquieu
Locke’dan farkl olarak, yasama ve yiiriitme giiglerine yarg:
glicinii de eklemis ve kuvvetler ayrimu iizerinde bilhassa du-
rarak agik ve net bir kuram ortaya koyarak kuvvetler ayrimi
prensibinin dizgelesmesini saglamigtir.

Montesquieu (1689-1755) tiimevarim metodunu kulla-
narak ve gerek tarihi realitelere ve gerekse miisahadelere
dayanarak ortaya gikardigt “Kanunlarin Ruhu” (“De L'esprit
des Lois”) isimli eserinde mukayeseli bir toplum ve hukuk
incelemesine girigsmistir. Her ne kadar hukuk sosyolojisinin
onciilerinden sayilsa da kullandig; tarihi, sosyolojik ve gor-
giil metoda ragmen Montesquieu tabii-hukuk telakkisine de
yakin gortinmektedir. Montesquieu’ye gore genis anlamda
kanunlar, egyanin tabiatindan gelen zorunlu ilskilerdir. Bu
baglamda Montesquieu, fizik kanunlardan yola ¢ikmaktadir.
Montesquieu de bir “tabiat hali"nden s6z etmis, bu haldeki
insanlarin toplumu olusturmadan evvel doga kanunlarina
gore yasadiklarim tasavvur etmistir. Locke gibi, Hobbes un
da goriistinti paylagmayan Montesquieu, barig, huzur ve giiven
ortamu arayiglari, zorunlu ihtiyaglarin tatminini temin ve bir
arada yasama (sosyallik) giidiisii dolayisiyla toplumun viicut
buldugunu; ancak toplumun ortaya gikisindan sonra bir mii-

* Locke’un mtilkiyet anlayisiun genis bir anlama sahip olduguna ve Loc-
ke’un miilkiyet kavraminin cekirdek haklar kapsadigina dikkat cekmek
isteriz. Ayrica temsil hususunda da “no taxation without representation”
(temsilcilerin onay1 olmadan vergi konulamaz) prensibi ile “no represen-
tation without taxation” (vergi yoksa temsil de yoktur) prensibi karigtiril-
mamalhdur. Locke burada vergi vermeyenin (yani miilkii olmayanin) temsil
edilemeyeceini degil, fakat temsilsiz vergi olmayacagi ifade etmistir.
Bunun da yoksullar: siyasal haklardan mahrum kilacak bir boyutu yoktur
diye diistinmekteyiz.
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cadele ve savag halinin bagladigin ileri siirmektedir.* Ciinki
siyasal toplum ortaya ¢ikmadan evvel korku ve endige i¢indeki
gligsiiz bireyler, siyasal toplumun viicut bulusuyla kendilerin-
de bir miicadele kuvveti bulurlar ve bu suretle miicadele ortami
dogar. Ve ciinkii siyasal toplum igerisindeki her fert, toplumun
baslica kaidelerini kendi gikarlari ve yararlari dogrultusunda
degistirmek ister. Iste, bu miicadeleleri 6nlemek, barig, huzur
ve giiven ortamuru tesis etmek icin begeri miinasebetlerin ka-
nunlarla diizenlenmesi gerekmektedir. (Burada Montesquieu
ticlii bir hukuk tasnifi yapmakta ve “droit des gens” (kavimler
hukuku), “droit poitique” (siyasi hukuk) ve “droit civil” (medeni
hukuk) ayrimina girmektedir.) Montesquieu’ye gore, her mille-
tin kanunlar1 : Mevcut hiikiimet sekline, iklime ve cografyaya,
halkin yagam tarzina, anayasamn tamdi1 hiirriyet derecesine
ve son olarak da halkin nicelik ve niteliklerine gére olmalidir.”
Bunlarin haricinde bir de kanunun yoneldigi amag vardir ki,
bu da “kanunlarin ruhu” dur.

fklimlerin ve bunun yaninda cografyanin toplum ve hii-
kiimet gekillerine ve niteliklerine yonelik tesirleri {izerinde
hususiyetle durarak sosyo-psikolojik tahliller yapan Mon-
tesquieu siyaset sosyolojisinin de habercilerinden biri olarak
telakki edilebilir. Ayn1 zamanda, Stoacilar’dan beri, esaret
miiessesesine ilk kez en sert cikisi ve reddi gergeklestiren de
Montesquieu olmugtur. Montesquieu, savas esirligi de dahil ol-
mak {izere koleligin her tiiriine karsi ¢tkmug ve reddetmigtir. Bu
arada hiikiimet sekilleri yoniinden bir tasnif de gergeklestiren
Montesquieu, monarsi, aristokrasi, demokrasi ve despotizmi
tarumlamus ve gayri megru bir hiikiimet bigimi olan despotik
idareyi, anayasanm ve yasalarin olmadig1 korku dolu, keyfi
bir zuliim idaresi olarak tanumlamugtir. Fakat gerek sistematik,
gerekse esas yoniinden sakat olan bu tasnifin en hatal yonii
monarsiyi verili olarak erdemli bir idare olarak kabul etmesidir.
Oysa ki aristokrasi ve monarsi ile despotizm arasindaki ¢ok
ince bir sinir vardir ve tabii ki, halkin idaresinin kaim olmadi-
g1 bir yerde de hiirriyetten s6z agilamaz. Bunun tenkidini bir
yana birakip kuvvetler ayrimu nazariyesine donecek olursak;

4 ste tam bu noktada Hobbes ve Locke’un tasavvur ve goriislerinden ¢ok
daha farkl1 bir tasavvurun yer aldigin gormekteyiz.
77 Buradan yasalarn goreliligine ulasmaktadir Montesquieu.
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Montesquieu, bu prensibe, anayasalarin vatandag hiirriyetiyle
olan miinasebetlerini incelerken ulasmaktadir. Politik ozglir-
ltik der Montesquieu, sirsiz ozgiirliikten degil, ama “yalniz-
ca istememiz gerekeni yapma giiciinden ve istemememiz gerekeni
Yyapmaya zorlaniyor olmamaktan” kaynaklanur. Montesquieu’ye
gore: “Ozgiirlik, yasalarn izin verdigi herseyi yapma hakladir”.
(Yasalarin Ruhu, X1, 3). Ozgiir bir toplumda higbir yurttas,
yasa tarafindan izin verilen yolda davranmaktan alikonamaz
ve hicbir yurttas yasa, onun kendi egilimini izlemesine izin
verdigi halde tek bir yénde davranmaya zorlanamaz. Bu halde
Montesquieu’nun Ozgiirliik anlayist oldukca sorunludur. Cin-
kii salt mevzu kanunlara riayetle hiirriyetin gergeklegecegine
inanmak tamamiyle bir yanilgt ve aldatict bir sanidir. Zira,
kanun, despotik ve baskici bir diizenlemenin de ifadesi olabilir.
Montesquieu'nun hatasi, kanunun mengeini hukukta arayacak
yerde, hukuku kanuna dayandirmis olmasidir 4

Montesquieu’ye gore, yasama, yiiriitme ve yarg: erkleri tek
bir insanin ya da tikel bir insanlar kiimesinin yetkisine birakil-
mamalidir.# Birbirlerinden &yle bir yolda ayri ya da bagimsiz
olmaldirlar ki, birbirleri iizerinde denetleyici bir etkide bulu-
nabilsinler ve despotizme kars: bir cesit koruyuculuk islevini
gerceklestirsinler. Montesquieu’ya gore, bu suretle egemenlik
tg ayr1 kuvvet arasinda boliisiilmiigtiir. Bunlarmn herbiri ayrive
miistakil ellere tevdi edilmelidir. Bunun nedenlerini ise soyle
siralamaktadir: Insan tabiati elindeki glcll suistimale miite-
mayildir. Hiirriyet ise ancak iktidarin kotiye kullanilmadig:
toplumlarda mevcut olabilir. Montesquieu'nun buna énerdigi
c6ztimise sudur: “Giig, giicti durdurur. Giiciin suistimal edilmeme-
siicin tek care, giiciin giicii durdurmasidir.” Aksi halde kanunun
veya Anayasa’min ¢izdigi sinirlar ister istemez cignenecektir.
Kanunlara uyulsa bile, bu kuvvetlerden ikisi veya {icii birden
aymi organin elinde toplanursa kisi ozgiirligi tehlikeye girer.
Yasama yetkisi ile ytiriitme yetkisi veyahut yasama yetkisi

* Bu hatali ve tehlikeli telakkinin en radikal ifadesi ise 20. yy’da Hans Kel-
sen’in ortaya koymus oldugu normativist-pozitivist kuramda karsimiza
cikmaktadar.

“Montesquieu bu hususta s0yle demektedir: “Eger aym insan veya soylular
veya zenginlerin énemli bir boliimii veya halk arasindan gelenler bu ii¢
iktidar1 da kullanacak olursa her gey yitirilecek demektir...” (Yasalarin
Ruhu, VI, 11)
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ile yarg: yetkisi ayr organda toplanacak olursa zalimane bir
bicimde tatbik edilmek tizere yine zalimane kanunlar yapi-
labilecektir. Bu vatandaglarin hayat ve hiirriyetleri {izerinde
her tiirlii keyfi tasarrufun gergeklestirilebilecegi anlamina
gelmektedir.

Montesquieu'nun kuvvetler ayrimi kuramy, ortaya atildig:
tarihten glintimiize kadar ¢ok gesitli elestirilere maruz kalmis-
tir. Ancak 18. yy'm sonlarinda mutlakiyeti ytkmak ve onun
yerine demokratik bir rejim getirme cabasinda olan devrimciler
icin kuvvetler ayrimi derde deva bir formiil telakki edilmigtir.
Fakat giiniimiizde bu prensibe etkisi kadar bel baglanmamak-
tadur. Zira giiniimiizde siyasal rejimlerin boyutlar1 ve icerikleri
farklilasmus ve kompleks bir mahiyet arzetmeye baglamustir.
Nitekim devletlerin politik kurumlar: ve organlar: siyasi par-
tiler, bask1 ve menfaat gruplary, sosyal sinif olgular tarafindan
derinden etkilenmekte ve sosyo-politik, ekonomi-politik iligki-
ler ok karmasik bir mahiyet arz etmektedir. Bu sebeplerden
ve bilhassa siyasi partiler ve parlamenter iligkiler, giintimiizde,
yasama ve yiiriitme erk ve organlari arasinda bu gesit bir ayrim
yapabilmeyi gliclestirmektedir.*® Bugtin parlamenter rejimle-
rin kuvvetlerin ayrilmasi ve erkler arasinda denge saglamasi
prensipleri {izerine oturdugunu pek styleyemeyiz.

Ancak kuvvetler ayrimu kuramunun, Birlesik Devletler'de,
bazi anayasal usiil ve teamiillerle tadil edilip uyarlanmasiyla
ve yargi erkine 6zel bir onem verilmesiyle (Supremecourt'u ha-
tirlayiniz) kuramun teorisyenleri tarafindan éngoriilmeyen bir
sekilde, pratik bir kullaruma sahip oldugunu da gormekteyiz.

iste tam bu noktada yarg: erkinin 6zel bir nem kazandigin
goriiriiz. Gergekten de, artik kuvvetler ayrimina gidilmesinden
ziyade, hak ve dzgiirliiklerin, hukukun tstiinltigii ve hakimi-
yetinin teminat1 baglaminda bagimsiz yarg: giiciiniin bilhassa
diger devlet organlari ve dncelikle ytiriitme tizerindeki denetim
yetkisinin arzettigi onem kugkusuzdur. Bu noktada yargl erki
anahtar bir rol oynamaktadir. Devlet kudretini siurlama husu-
sunda yarg erkinin frenleyici ve denetleyici etkisi tartisiimaz

5 Zaten zamamurmzda kuvvetler ayrim sert bir bigimde telakki edilmekte ve
kuvvetler dengeli igbirliginden soz edilmektedir.
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olup, devlet faaliyetlerinin ve islemlerinin hukuka uygunlugu
yarg: denetimi sayesinde gerceklestirilebilir ancak.5!

Biitlin bu gergekler ise hukuk diizeninin yapilanmasinda
idari yargi denetimini de giindeme getirmektedir. Idari yarg:
denetiminde, ilke, “yaygin denetim”dir. Denetim sistemi ne
olursa olsun, bir kisim idarj iglem ve eylemler yarg: denetimi
diginda birakilabiliyorsa hukuk devleti dizgesinin tam olarak
gergeklestirildigi sylenemez. Bununla beraber yargi denetimi
yetkisi genis olmali ve dolaysiyla s6z konusu denetim de yo-
gun bir bicimde gergeklesebilmelidir. Ayrica denetimin miim-
kiin oldugunca -olumsuz sonuclar dogmadan evvel- ivedilikle
gerceklestirilmesi ve yarginin agir isleyis sorununun bir ¢ézii-
me kavugturulmas: da bir zorunluluktur. Ne de olsa: “ Geg gelen
adalet, adalet degildir; reddedilmis demektir.” Bu noktada yliksek
bir avantaj saglayan yiiriitmenin durdurulmas: miiessesesinin
de 6ncelikle dikkate alinmasi gereklidir.

Tam bu noktada yargisal denetimin en lyi ve verimli bir
sekilde isleyebilmesi; hukukun Ustiinltigtiniin, hakimiyetinin
ve hiirriyetlerimizin teminat olabilmesi i¢in bagimsiz bir yarg:
mekanizmasinin olmasi 6n koguldur. Bunun gergeklestirilebil-
mesi i¢in de 6ncelikle ele alinmas: gereken hususlar da hakim
teminati ve bagimsizligidir. Ciinkdi hukuk devleti, ayr1 ve
bagimsiz yarg: organlarimin bulunmasin icap ettirdigi gibi,
yargisal denetimi gergeklestirecek sahislarin ve makamlarm
imtiyaz ve teminati baglaminda, kamu kudretinin -yasama
ve yiirlitme organlarinin- yetki tecaviizleriyle hudutlarim
asma tehlikesini 6nleyebilecek ve bundan hicbir hakki zarar
gormeyecek bagimsiz, hiir vicdanl yargiclarin bulunmas: ge-
rekmektedir. Bu acidan, yargl, diger organlarin fevkindedir.
Fakat yarginin tisttnlugii, yargt organlarinin kendisine ait bir
Ustiin nitelik ya da yetkiden, vasiftan degil, hukukun stiin-
lugtinden kaynaklanmaktadir.

Yargi¢ 6nceden konulmus normlara gore karar verir. Buda
yetkinin saptirllmasinin (fonksiyon gaspr) 6niine gecilmesi igin
bir giivence tegkil eder. (Bu cegit bir glivence yargmin doga-
sindan kaynaklanmaktadir. Yargiy: karakterize eden 6zellikler
bubaglamda, yargilamanin agiklif, savunma hakki, kararlarin
1 Bkz., Kamu Hiirriyetleri, s. 290.
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gerekcelendirilmesi, temyiz ve istinaf yollaridir.) Bagimsizligimn
cok yonlii olmasi, yani surf siyasi iktidara karg1 degil, ama aym
zamanda zel giiglere kars1 da olmasini gerektirir. Bu bagim-
sizhigin vatandaslar agisindan da teminat tegkil edebilmesi igin
de tabii yargi¢ miiessesesinin yerlestirilmesi de bir zorunluluk
olarak karsimiza gikmaktadir.

Yiiriitme ve idare organlarinin islemlerinin, bagimsiz yargi
merciileri tarafindan denetime tabi tutulmasi, 6zelde kanunilik
(vasal yonetim) prensibinin ve genelde hukuk devleti dizgesi-
nin vazgecilmez gereklerinden biridir. Devletin hukukla bagh
olmasi ve hukukun tistiinliigii, hakimiyeti diistincesi, bu bag-
liligin pratik alanda saglanip saglanmadiginin denetlenmesi
gerektigi fikrini de beraberine getirir. Bir hukuk devletinin,
bu vasfa ne derece hak kazandig, kisilere bu alanda saglana-
cak giivencenin, bagka bir deyisle yarg: denetiminin etkinlik
derecesi ile dl¢tilebilir.>

Hukuk devleti dizgesi ile demokrasi arasindaki yakin ve
icten baga ve her ikisinin de i¢ i¢e gegmis kavram ve olgular
olduguna daha evvel deginilmisti. Bu baglamda Fransiz Ay-
dinlanma diigiiniirlerinden Jean Jacques Rousseau’dan da biraz
bahsetmek icap eder.

Yine sosyal s6zlesmecilerden olan Rousseau’nun hukuk
devleti dizgesine katkis1 demokrasi rejiminin felsefi temellen-
dirilmesi ve hiikiimete halk iradesinin hakim olmasi gerektigi-
ni, bireysel hak ve ézgiirliikler i¢in demokratik prensipleri ve
yasal yonetim ilkesini savunmasi dolayisiyladir. Rousseau’nun
gercekten de, siyaset ve hukuk felsefecileri ve demokrasi ku-
ramcilar tarafindan ¢ok fazla tartisilip incelenmis ve bilhassa,
hususiyetle tizerinde titizlikle durulmusg olmasi dolaysiyla Ro-
usseau’ya, bu ¢alismada, bilingli olarak pek deginmeyecegiz.
Zira kendisi ve demokrasi kurami hakkinda muazzam bir kiilli-
yat ve kaynak bollugu mevcuttur; bu sebepten 6tiirti bilinenleri
tekrarlamak istemedik. Ancak ozellikle belirtilmesi gereken
husus sudur: Rousseau, salttk demokrasi kuramu dolayistyla o-
gunlugun tahakkiimii ve istibdatina olanak tamimasi ve kanun
fetisizmine miitemayil olusu dolayisiyla hukuk devleti dizge-

%2 Bkz., Prof. Dr. Miinci Kapani, “Kamu Hiirriyetleri”, Ankara, 1981; Dog. Dr.
Seref Unal, “Avrupa Insan Haklar: Sozlegmesi”, Ankara, 1995.
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sine iliskin olarak tehlikeli ve yikicr nitelik arzeden gortislerin
de sahibidir aym zamanda. Rousseau'ya gore, “Genel irade her
zaman hakhdir. ... Genel irade yamilmaz.” Bu s6zii edilen “genel
irade”nin (“volonté generalé”) ne oldugu hakkinda kendisinin
de acik bir diistincesi olmayan Rousseau, siirekli bahsettigi ve
kuramimin temel kavramu olan “genel irade”nin ne oldugunu
yahut ne olmas: gerektigini kendisi de agiklayamamus geligkili
tamimlar vererek bir anlamda kendi kuramunin altin yine ken-
disi oymustur. Bu acidan baktigimizda, Rousseau’nun teorisi
tam bir tutarsizliklar ve celigkiler Orgilistidiir.

19. yy’a kadar, aydinlanma cag: boyunca bilhassa Fransiz
filozoflar: tarafindan tebariiz ettirilmeye calisilan demokrasi,
ozgilirliik ve esitlik diisiinceleri bu ¢aga hakim olmus ve hukuk
devleti dizgesinin gelisimine biiytik katkilarda bulunmustur.
Fransiz Devrimi'nden sonra ortaya ¢tkan mesrutiyet, demok-
rasi ve anayasacilik hareketleri de 19. yy'dabiiyiik bir ilerleme
ve gelisme kaydetmistir ve yine 19. yy'da ortaya ¢ikan sosyalist
hareketlerin ve 20. yy'in ilk yarisinda yasanan ekonomik, sos-
yal, politik ve kiiltiirel degisimlerin sonucunda hukuk devleti
dizgesi sosyal bir nitelik de arzetmeye baglamistir. Boylece
dizge, sosyal-hukuk devletine dontigerek tamamlanma siire-
cine girmigtir.

20. yy'daise Avusturyali hukukgu Hans Kelsen'’in Gabalari
sonucunda ortaya ¢ikan normlar hiyerarsisi kurami, temel hak
ve hiirriyetlerin teminat: baglaminda ¢ok 6nemli ve biiytik bir
glivence getirmis ve temel hak ve hiirriyetlerin anayasada yer
alarak giivence altina alinmalarina, normlar hiyerarsisi dola-
yistyla yasama ve yiiriitme organlarimn faaliyet ve islemlerini
hem kanunilik hem de yargisal denetim agisindan baglanma-
sina, hukuka tabi kilinmasina neden olmusgtur.

% Rousseau, anayasal devletten daha cok demokratik mutlakiyetci bir goriige
sahipti. Rousseau'ya gore, genel iradenin saptadig1 her sey dogru idi; ciinkii
ona gore rasyonellik bir tek genel irade kavramiyla anlagilabilecek birseydi.
Devletin bu mutlakiyetci anlasilis bicimi Kant'ta “anayasal bigime” doniig-
miigtiir. Toplulugun keyfi iradesi Kant'ta kategorik emperatif kuramindan
rasyonel bir destek bulmustur. Bu kategorik emperatif anayasal diizenin
glivenligini ve varhigin ister. Hukukun stirdiirtilmesi anayasal diizenin
kendisinin temel bir nkogulu oldugundan devletin annayasal varlik ne-
deni hukuk kurallarmin titizce uygulanmasini gerektirir.
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Yeni-Kantg1 Marburg okulunun ve Rudolf Stammler’in saf
hukuk kuraminin etkisi altinda kalarak ve Yeni-Kantg1 goriis-
lerden miilhem olarak Kelsen, hukukun “olan”1 degil, “olmas:
gereken"iimledigini ortaya koyarak normatif bir hukuk dizgesi
kuramu geligtirmigtir. Hukukun normatif bir bilim oldugunu
ve metafizik kavramlardan, deger yargilarmdan arindirilmasi
gerektigini belirten Kelsen; bu sebepten dolay1 da adalet soru-
nunu kendi incelemesinin disinda birakmugtir.* Boylece “saf
hukuk kuram:” nu gelistiren Kelsen, hukuka bu suretle bilimsellik
vermeye ve objektif bir nitelik kazandirmaya ¢aligmugtir. Salt
metodolojik ve sistematige yonelik bir ¢calisma yapan Kelsen,
devletin hukuk diizenini bir hiyerarsik normlar dizgesi olarak
tanimlamigtir. Kelsen’e gore, hukukun tek ve biricik kaynagi
salt devlettir. Bu yiizden de devlet ve hukuk diizeni ayni kav-
ramlardir. Devletin sosyolojik ve hukuki teorilerini ayirdet-
mek gerekmektedir aym zamanda. Bir normlar sistemi olan
devleti, diger normatif diizenlerden ayiran éncelikli unsur ise
devletin normatif dizgesinin miieyyidelendirilmis olmasidir.
Ayrica, Kelsen’e gore, bir hukuki ve normatif diizenin devlet
sayilabilmesi igin siyasi bir tegkilata da ihtiyaci vardir. Devlet
diizeninin normatif kosullarindan kaynaklanan diger vasiflar:
ise gegerlilik ve etkinliktir. Bu agidan da Kelsen'in normatif
hukuki diizeni olan devlette de bireylerin devlete itaat etmek
ve normatif diizene tabi olmak zorunda olduklar1 gergegiyle
de karsi kargiya kaliriz.

Kelsen'in ortaya attig1 normlar hiyerarsisi kuramini kisaca
su sekilde agiklayabiliriz: Kelsen'e gore, her hukuk kaidesi bir
normdur ve her norm hiyerarsik bir diizen, bir dizge igerisinde

% “Lex iniusta non est lex.” (“Adil olmayan kanun, kanun degildir.”)-Adil
yasa sorunu hukuk dis1 olarak diisiiniiliip bir kenara birakildig: takdirde
megruiyet sorunu da salt yasalliga daha dogrusu salt bigcimsel anlamda bir
yasallifa doniistir. Bu da yasama orgaru tarafindan vazedilen yasa olgu-
sunu devletin her tiirlii ve biitiin emirlerinin kabul edilmesi zorunlulugu
yaratarak her “iussum”u “ius” olarak telakki etme aligkanligim meydana
cikarir. Bunun nedeni ise -hukuki ve megru- yasa kavraminun salt yazih
yasaya (bicimsel anlamda) indirgenmesi ve boylece normativist-poziti-
vist goriige gore sekli anlamda bir yasaya giivenememizdir. Bir bagka
deyigle, bizler ancak terimin liberal ve “garantiste” anlamiyla anayasal
devlet telakkisine bagl kaldig: stirece yasaya giivenebiliriz. “Leges ini-
qae” (Haksiz kanunlar. Seklen kanun, ama megru bir nitelik arzetmiyor
demektir.) sorunsalt ...

245

0. UMUT EKER



0. UMUT EKER

yer almaktadir. 56z konusu hiyerarsik diizen, bugiinkii hukuk
diizenimizin sistematik agidan bel kemigini tegkil eden hukuk
kurallar1 siralamasidir. Normlar arasindaki kademelendirme
soyuttan somuta dogru, bir piramit seklinde tezahiir eder. Pi-
ramitteki her kademe gegerliligini bir tistteki normdan alir. En
tepede ise temel-norm (“grundnorm”) yer almaktadir. Temel
norm ise anayasada somutlagir, somut gercekligini anayasada
bulur. Kurama gore, her norm hiyerarsik acidan bir iist norma
uygun olmak ve onunla gelismemek, tutarsizliga diismemek
ve ona tabi olmak zorundadir. Bunun sonucu olarak devletin
temel orgiitlenigini diizenleyen ve pozitif hukuk dizgesinin
temeli olan, hukuk diizeninin en yiiksek normu anayasanin
yasalara, yasalarn tiiziik ve yonetmeliklere ve idari islemlere
Ustiinliigii bulunur. Fakat bu agamah hukuk dizgesinin ku-
rulmas: kaynaklarin gogulculugunu da beraberinde gerektirir.
Bunun anlam ise hukuk normlarinin her tiirlii farkhlasma ve
asamalanma olanaginn, hiyerarsik olarak devletin hukuki ve
siyasi organ ve makamlarinin mevcut hiyerarsi dolayisiyla
sahip bulunduklar: yetkileri nisbetinde hukuki norm vazet-
meleri ve/veya hukuki islem yapmalar1 demektir. Degisik
devlet organlari ancak bir hukuki yetkilendirme cercevesi
icinde hareket edebilirler. Bu durumda da bir giiciin ve ézel-
likle maddi giiciin kullanilmasi, siirlar: hukukga belirlenmis
bir yetkiye doniisiir. Normlar hiyerarsisi dizgesi, degisik devlet
organ ve makamlarinmn {istiin hukuk normlarina bagliligin
temin ederek yasal yonetim ilkesini tamamlar, giivece altina
alarak taglandirir. Sonug ise hukuk devleti dizgesinin geligimi
ve tebartiz ettirilmesidir.

Normatif diizenin teminati problemi ise yargisal denetim
yoluyla ¢éziime kavusturulur. Yargisal denetim unsurundan
daha evvel bahsetmis oldugumuz icin tekrar sz etmeyecegiz;
ancak daha evvel yalnizca yiiriitme orgaminin ve idare ma-
kamlarinun yargisal denetiminden bahsetmistik. Dolayisiyla bu
durumda yasama organinun denetimsiz bir gii¢ arz etmemesi
icin ortaya konulan ve normlar hiyerarsisi kuraminin da do gal
bir sonucu olan anayasal yargidan da s6z etmek lazim gelir.

Yiiriitme ve idare islemlerinin yargisal denetimi hukuk
devletinin temel ilkelerinden ve zorunlu unsurlarindan biri

246



olmakla beraber, hukukun tstiinligiinii ve hakimiyetini ve
bireylerin hukuksal giivenligini saglamaya tek bagina yeterli
degildir. Yasalarin kendisi anayasaya aykiri ve gayri mesru
oldugu stirece yurttaglarin anayasal hak ve hiirriyetlerinin
¢ignenmesinin dniine gecilemez. Bu baglamda karsimiza ya-
salarin anayasaya uygunlugu denetimi miiessesesi ¢tkmakta-
dir. Giintimiizde yasalarin anayasaya uygunlugunun denetim
mekanizmasi olarak benimsenmis ve genel kabul gérmiis olaru
ise anayasa yargisidir. Boylece denetimi yapan organ, yasay1
yapan organdan ayrilmis, bagimsiz bir miiessesedir.

Kelsen gercekten de oldukga elestirilmis ve normativist
kuramunun, realiteleri, sosyolojik gercekleri yani toplumsal
gerceklik igerisinde yer alan hukuku digladig hakli olarak
ileri stiriilmiistiir. Nitekim tinlii Fransiz hukukcusu Leon Du-
guit (1859-1928), gercek anlamda metafizik spekiilasyonlar:
dislayan bir kuramin realitelere, nesnel gergeklere dayanmasi
gerektigini belirterek realist kuramu gelistirmis ve boylece de
Realist ekoliin kurucusu olmusgtur. Sosyolojik verilerden ve
kavramlardan tola ¢ikan Duguit, tarihsel karutlarin, hukukun
devletten 6nce dogdugunu ve devletin diginda oldugunu gos-
terdigini ileri siirerek hukuku ve devleti ayr gey olarak ve
hukukun kaynagimn devlet oldugunu iddia eden Kelsen'in
karsisinda yer aldi. Boylece, devleti hukukun kaynagi saymaya-
rak devletin insanlar arasindaki yoneten yonetilen farkhilagmasi
sonucunda viicud bulan bir varlik olarak miitalaa etti. Devlet,
kendileri de hukukla sinirli yoneticiler toplulugundan bagka
bir sey olmadigz igin egemen bile sayilmazd1. Boylece Duguit
hukukun iistiinltigiinii en iyi gekilde tebartiz ettirmig oluyor ve
hukukun hakimiyetini temin edecek nitelikte bir kuram viicuda
getirmis oluyordu. Hukuk, Duguit'ye gore, toplumsal iligkiler
sonucunda dogan kurallar biitiinii olarak meydana ¢ikmakta-
dir. Bu kurallar, bazi 6nderler bunlara uyulmasin: giivenceye
almak icin bunlar yaptirimlarla desteklemenin uygun olacag
yoniinde bir karar aldiklar1 zaman yasa haline gelir.

Duguit'ye gore, devlet ve hukuk arasinda,Kelsen'in dner-
digi bigimde zorunlu bir bag yoktur. $tiphesiz devlet, normal
olarak vatandaslarimin cogunlugu tarafindan uyulan buyruklar
cikarir; fakat bunlarin gercekten yasa olup olmadiklari, devlet
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tarafindan vazedilmis olmalarna degil, gergek karakterlerine
ve hizmet ettikleri amaca baglidir. Dolayistyla bu yasalarm
¢ogunun kokleri devletin ortaya gikisindan 6nceki caglarin
toplumsal amaglarma dayanmaktadr; dolayisiyla, gerek ya-
z1l1 gerekse de yazisiz tiim bu diizenlemelerin yasa niteligine
kavusabilmek icin toplumsal dayamigmaya yonelik olmas: ge-
reklidir. Duguit, toplumsal dayanisma olmaksizin ne toplumun
ne de bireyin varhigin siirdiiremeyecegini distiniiyordu. Bu
goriisii de gekli anlamda yasa olan, fakat icerik acisindan ya-
sarun giitmesi gereken amaci izlemeyen bir yasanin gerisinde
ne kadar 6rgiitlii giic olursa olsun veyahut ne kadar ¢ok kimse
tarafindan kabul gériirse gorsiin asla yasa sayilamayacag fikri-
ne kadar gotiirmiistiir. Duguit'nin bu goriisleri cok elestirilmis
ve kuraminin dogal olarak anargizme yol agmasi, kendisine
“kiirsii anargisti” lakabinun takilmasina neden olmustur. Ciin-
ki Duguit'ye gére, toplumsal dayarnusmaya aykiri olan, ister
yasama organinin gikardig1 kanunlar olsun, ister yiiriitmenin
kararlar1 ve isterse de yarginun kararlari olsun sonugta hukuka
aykiridir.

Bununla beraber Duguit, tabii-hukukun vazgecilmez ve
devredilmez nitelikteki tabii haklar kategorisini ve adalet
telakkisini reddetmis ve yasalarin rasyonel dayanaklariyla
ilgilenmemigtir.® Ciinkii kurammimn dogal sonucu olarak, bir
yasanin gegerli olup olmadig, yasann toplumsal dayanigma

% Duguit subjektif hak kavramuini reddetmekte ve onun yerine objektif hak
tabirini kullanmaktadir. Duguit'ye gore, tabii-hukuk ekoliiniin benimsedigi
subjektif haklar teorisi metafizik bir fiksiyondan ibarettir. Lakin haklar,
ancak toplum iginde, sosyal cevredeki iligkiler dolayisiyla viicud bulurlar;
bu ytizden de kollektivitenin disinda, toplumsal iligkilerin bulunmadi: bir
ortamda, kiginin haklarin ileri stirebilecegi bir karg taraf bulunmadigindan
otiird herhangi bir hak mevcut olamaz. Duguit'nin bu iddias1, sosyolojik
diizlemde toplumsal gerceklikler ve goriingtiler agisindan dogru bir mii-
sahade olmakla birlikte, kanaatimizce bir gesit yarulgimin ve 6nyarginm
eseridir. Bir yanilgidir: Gtinkii insan haklar: ya da kisi haklar1 (subjektif
haklar) daha ziyade felsefi-nazari bir veri ve gerceklik olup bunun somut
gergeklige yansimas: ise ancak toplumsal yagam ve iligkiler dolayisiyla
ortaya ¢ikmaktadir. Oysa ki, felsefi-nazari ve soyut, transandental bir
gergeklik olan tabii haklar (subjektif haklar) kategorisi toplumsal yagam
ve sosyal miinasebetler dolayisiyla somu gergeklik boyutuna tasinmadan
evvel de insan dogasinda mevcut olup degismez niteliktedirler. Ciinkii
bunlar insan onurundan, tiim insanlarda ortak olan evrensel akildan ve
insan-olma bilincinden, hiir iradeden kaynaklanirlar.
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amacina matuf olup olmadig sorunundan ibaretti. Bu ise Du-
guit'nin kuramunin bireyci degil, ama kollektivist bir karakter
tagimasina neden olmusgtur. Ciinkii hukuk sadece devletten
degil, ayni zamanda bireyden de tistiindiir. Bu diigiince mu-
hakkak ki hukukun iistiinliigii ve hakimiyetini tebariiz ettirme
bakimindan ¢ok biiyiik bir éneme sahiptir. Zira Duguit, hu-
kukun devlet de dahil olmak iizere her seyin iizerinde oldugu
hususundaki 1srar1 ve dolayistyla gelistirdigi kuram, siiphesiz
hukuk devleti dizgesi agisindan ok biiyiik bir kuramsal katki
saglamaktaydy; ancak Duguit'nin de Kelsen gibi kendini dar
kaliplar igerisine sikigtirmas: ve kuramin tek boyutlu bir se-
kilde ingaa edisi onun sakat yoniinii teskil etmis ve bilimsellik
arayist bu noktada Kelsen gibi onu da bir anlamda metafizik
bir batakliga stiriiklemigtir.

Cogulculuk telakkisinin daha ok hukuksal uzantilariyla
ilgilenen diigiiniirler arasinda Duguit'in yaru sira aym zamanda
Hugo Krappe (1857-1936) de yer almaktadir. Hukukun tstiin-
liigtinti savunmakla Duguit kadar derinden ilgilenen Krappe
de hukuku, devletten dnce ortaya gikmug olan ve hicbir anlamda
bir egemenin iradesine ya da buyruguna bagh olmayan kurallar
olarak gormiistiir. Ancak bir yasamn gegerliliginin tek ol¢titii-
niin, onun tasidig1 amag oldugu goriisiine katilmadi. Tersine,
yasay1, “ister yazili ister yazisiz olsun insanlarin neyin dogru oldugu
yolundaki duygularindan ya da sezgilerinden kaynaklanan her bir
genel veya ozel kural” olarak tanimladi. Devletin grevi, toplum-
daki hangi kurallarin halkin hak ve adalet ideallerine uygun
oldugunu bulup bunlara yazili yasa sifat: kazandirmaktir. BSy-
lece yasalar, yalnizca vatandaglar1 degil, devleti de baglayici
olurlar. Yasa, insan iradesinden ya da buyrugundan bagimsiz,
nesnel ve ebedi bir varliga sahip olan adaletin somut olarak dile
getirilmesinden bagka bir sey olmadig igin ne yoneticiler ne de
bagka bir kimse hukukun tizerinde olamaz. Krappe, devletin

yasalar1 yapan ya da yasalarm kaynag1 oldugunu iddia edenve

Austin ile baglayp Kelsen ile doruguna ulasan diigiinceyi red-
dederek devletin, adaleti dile getirdikleri i¢in zaten yasa olma
niteligini kazanmug bulunan kurallar: onaylamak ve onlarin
uygulanmasir saglamak diginda higbir iglevi olmadigim ortaya
koydu. Krappe aym zamanda, devletinin otoritesinin iradesini
uyruklarma dayatma giiciine dayandig kurarmuru da reddetti.
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0. UMUT EKER Krappe'ye gore, devletin otoritesi hukukun Ustiinliigiine ve
hakimiyetine dayanmaktadir. Devlet ancak, eylemleri huku-
ka uygun oldugu zaman halkin kendine baglilik géstermesini
hakli olarak isteyebilir.

Duguit, bir kamu hizmeti devleti tasavvur ederken, Krap-
pe, devlete Duguit'den ¢ok daha sinirli bir alan tanimus ve
devletin eylemlerini, hukuk kurallarm bulup ortaya ¢ikarmak
olarak telakki etmistir. Krappe'nin hukuk kurami demokratik
bir nitelik arz etmektedir; ¢iinkii Krappe'ye gére, hicbir otokrat
yada oligarsi toplumun adalete iligkin duygularini kesfedemez.
Ve devletin yetki alan1 hukuk alaruni asamaz.

Son olarak da incelememizin basindan beri kavramlariru
stk sik kullandigimiz Toulouse Hukuk Fakiiltesi'nin meshur
dekaru Maurice Hauriou'nun “miiessese teorisini” ele almak is-
tedik. “Miiessese Teorisi"ni inceleyen birgok hukuk¢unun ortak
goriist, bu teorinin eski ve yeni fikir akimlari ile de baglantis
bulunmasina ragmen, oldukga orijinal ve yeni bir kuram oldu-
gudur. Platon’dan ve Bergson'un “ Yaratic: Tekamiil” fikrinden
miilhem olan Hauriou, sentetik bir dizge olusturmustur. Ay
zamanda, Haouriou’nun kuraminin ferdiyetci ekol ile kollekti-
vist ekol arasinda bir senteze ulagtig1 da sdylenebilir.

Hukukun, devletin ortaya ¢ikisindan evvel mevcut oldu-
gu fikrine katilan Hauriou, devletin kurulus devrinin hukuk
disinda dii§iim'ilemeyecegini “hukukun temelleri hukukun disina
atilamaz” diyerek belirtmistir. Kelsen ve Duguit’yi de daha ev-
vel belirttigimiz acilara benzer sekilde elegtiren Hauriou, hu-
kuk &retisinin herseyden 6nce derin bir sosyolojik incelemeye
dayandirarak hukukun yalnizca mantiki bir sistem olmadigin
ve hayatin igerisinde yer alan dinamik bir olgu oldugunu ve
pratik amaglara yneldigini ortaya koymugtur. Sosyal olaylarla
ve olgularla temellendirdigi kuraminda adalet kavrami da
dislamus degildir. Bilakis, Hauriou'ya gore, higbir hukuki ku-
ram metafizik yaklasimlardan kurtulamaz. Bu noktada, Hauri-
ou’nun doktrininin objektivizm ile subjektivizmin, Gurvitch'in
deyimiyle ideal ile realitenin telifinden hasil olmustur.

Hauriou'nun hukuk telakkisi diialist bir yaklasim olup
hukukun hem sekli hem de igeriksel yoniinii kavramaktadir.
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Bu igerik ise, esas itibariyle toplumsal diizen ve adalet temel
alinmak kosuluyla fert hiirriyetine irca edilebilir. Toplumsal
ilerlemeyi cemiyetin temel kanun sayan Hauriou'ya gore, sos-
yal diizen statik ve dinamik arasindaki bir miicadele sonucunda
dinamik kuvvetlerin galip gelerek toplumsal ilerlemeyi sagla-
malariyla ortaya gikmaktadir.

Devlet toplumsal diizenin baglica miiessesesi olmak ba-
kimindan hukukun bir unsurudur. Devlet, egemen, iisttin,
hukuki varliklar arasinda en yiiksek mevkii iggal eden bir
miiessesedir.

Hauriou'nun miiessese tabirinden kastettigi anlam, sosyal
olgu sekline dontismiis gercek diinyadaki objektif ve pozitif
bir igerik ve varlik edinmis bir fikirdir. Bir toplumda hukukun
asli kaynag fertlerdir. Ciinkii bireyler birtakim fikirlere sahip
olarak bu fikirleri gergeklestirmek tizere birtakim faaliyetler-
de bulunurlar ve birey sosyal bir varlik olarak aym1 zamanda
toplumsal diizen fikrine de sahiptir. Yine bireylerin iginde
adalet duygusu da mevcuttur. Iste fertlerin, biitiin bu fikirleri
ve digerlerini gerceklestirmek tizere bir takim faaliyetlerde
bulunmalarn dolayisiyla ve bunlarin tekrarlanmas: sonucunda
teamiiller ortaya gikar. Dolayisiyla teamdil bir fikrin giidiledigi
ferdi faaliyet ile sosyal ¢evrenin tepkisi arasindaki bir dengele-
meden dogar. Pozitif Hukuk'un kaynag1 da bu stirekli olarak
tekrarlanan teamiillerdir. Teamiil, ayni zamanda bir fikrin
subjektif olmaktan ¢itkarak objektiflesmis ve sosyalize olmus
seklidir. Bu gesit mtiesseseler bir stibjektif fikrin sosyal gevrede
tekrarlanmasindan hasil olan bir kaliptan ibarettir. Hauriou, bu
miiesseselere esya-miiesseseler adini vermektedir. Ve bu mii-
esseseler ise toplumsal diizenin pasif, sinirlayici unsurlaridir.

Bunun yaninda bir de sahis-miiesseseler vardir ki, bunlar
biinyelerinde bireyleri ve sosyal trgiitleri icermektedirler ve
Hauriou'yu asil ilgilendiren bu miiesseselerdir. Bu korporatif
nitelikli miiesseseler, insanlar: giidiileyen fikirler etrafinda bi-
reylerin birlesmeleri ve ortak bir bilince ulagmalari sonucunda
ortaya gikmuglardir. Bu ortak fikir ve isbirligi olgusu insanlar1
birbirlerine yaklastirarak aralarinda bir gesit toplumsal daya-
rusma, miiessesevi bir yakinhik kurmakta ve bu suretle fikir
mensuplarinin bireysel varliklarinin tizerinde objektif bir
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sahsiyet yaratmaktadir. Korporatif miiesseseler sosyal hayatin
dinamik unsurlarin teskil ederler.

Hauriou'ya gore, devlet teamiili bir miiessese olarak kor-
poratif miiesseselerin en biiyiigiidiir. Devlet miiessesesinde
biitlin korporatif miiesseselere ortak olan unsurlardan bagka,
ayrici nitelikler mevcuttur. Devlet, bir milletin merkezi idare-
sini tegkil etmesini etmesini ve kamu hizmetlerinin ifas1 giri-
siminin tekamiiltinti saglar. Devletin bu baglamda ti¢ unsuru
vardir: Ulusal birlik, merkezi hiikiimet ve kamu hizmetlerinin
gortilmesi fikri.

Toplumsal s6zlesme teorisi belki devletin kurulusunu
aciklayabilir; ancak kurulmus devletin hukuki esas: olarak
kalamaz. Devletin hukuki esasi idare edilenlerin muvafakatidir.
Devlet genel bir anlagma ile yaratilmus bir birlik degil, teamiile
dayanan bir miiessesedir. 56z konusu muvafakat, anlagsma ya
da uyusma degildir; ciinkii devletin tesisi ile ayr: zamanda
ortaya ¢tkmaz. Bunun yaninda da kamu hizmetlerinin yerine
getirilmesi fikri devletiri birligini ve devaminu saglar. Devlet
hukukunun megruiyeti, yazili ve sekli kanunlardan degil, ama
devletin miiessesevi yani teamiili olusundan gelir. Zaten ana-
yasay1 ve organik kanunlar1 da hukukilegtiren, mesrulagtiran
bu teamiili muvafakattir. Bagka bir ifadeyle pozitif hukukun
megriyeti sozi edilen muvafakata dayarur.

Hauriou'nun miiessese teorisi gergekten de modern hukuk
literatiiriinde ¢ok 6nemli bir mevki isgal etmektedir ve bircok
acidan tamamiyle isabetli yaklagim ve gozlemleri icermektedir.
Ancak her insan yapis1 gibi bu kuramin da her tiirlii kusur ve
sorundan azade oldugunu diigiinmek pek de makul degildir.
Zira, Hauriou'da gegitli elegtirilerin hedefi olmaktan kurtula-
mamustir. Bu baglamda, séz konusu miiessese kuraminda bi-
lim ve teknigin dogasindan kaynaklanan aralarindaki zorunlu
iceriksel, sistematik ve amagsal ayrim gerektigi gibi tebariiz
ettirilememis; ayr1 zamanda miiessese tasnifi ve tipolojisinde
miiesseselerden hangisinin digerine tistiinliik kuracag: husu-
sunda baz: celigkilere ve tutarsizliklara dustilmustiir. Dolay1-
styla kuramin kendi igerisinde tamamiyle tutarl bir mahiyet
arzettigi hususu da siiphelidir.
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Hukuk devleti, “hukukun iistiinliigii” kavramlar1 anayasa-
nin {istiinliigii kavraminda oldugu gibi teknik anlamda, yani
anayasa hiiktimlerinin yasalara tisttinlti§ti anlaminda degil;
devletin, biitlin organlari ile hukukun ortak ve genel ilkele-

rine saygi ve riayet gosterilmesi anlaminda kullanilan ideal,
hedefi imler.

Hukuk devleti veya hukukun tistiinliigi, pozitif bir hukuk
kaidesi olmay1p toplum ve devlet hayatinda hukuk ilkelerine
bagliligy, ideal hukuk ile pozitif hukuk arasindaki mesafeyi
kapatma hedefini ifade eder. Bu baglamda, hukuk devletinin,
salt bir kanun devleti olmadig1 da sik sik tekrarlanan bir gercegi
belirtmektedir.

Genel olarak hukuk alaninda iki agir1 gortisiin tuzagina
diisme tehlikesi de mevcuttur. Bu ise insaru 20. yy’mn ilk yari-
sinda yagsanan korkung felaketlere gotiiren siireci, tetikleyen
mekanizmay1 harekete gegirmektir. “Kanun fetigizmi”>® de
denilen kanunlara tapma diizeyine varan baghlik ve hayran-
11k, yani yasalar ile (pozitif hukuk) hukuku es tutma veyahut
devlet ile hukuku bir addetme goriistidiir. Bu telakki her ne
suretle olursa olsun bigimsel bir takintiyla (normativist pozi-
tivizm gibi) sekli anlamda kanun olan her hukuk kaidesini
hukukla 6zdeslestirmek ve en dogru, adaletli ve makul ¢o-
ziimleri icerdigi sanusina kapilmaktir. Giintimiizde ise hukuk
devleti ve hukukun tisttinl{igii ilkesini benimseyen birinin bu
cesit bir anlayisa kapilmasi yalnizca bir tutarsizlik ve geligkiyi
imler. Hukuk devleti pozitif hukukun, en genis adalet, esitlik
ve 6zgiirlik, hitmanist bir diinya-goriisti (weltanschuung) ve
prensiplerine uygunlugunu temin etmektir.

Hukuksal pozitivizmin salt dar kaliplar arasina sikigtiril-
mis olan bicimsel kanunilik telakkisi, kesinlikle mesrulugu
ifade etmeyen bir anlayisin yansimasi olarak sekli anlamda-
ki (bigimsel olgtitlere uygun olan) tiim kanunlarin igerigini
tetkik etmeden mesruiyetini verili olarak kabullenen bir kor
yaklasima neden olacaktir. Hukuki pozitivizm olsun normati-

% Anayasal ve anayasal olmayan rejimler (hukuk tistiinliigti yahut otorite
uistiinltigii devletleri ayrimi) benzer bigimde mesrulasirlar ve bu nedenlede
anayasa sadece megruluk saglamakla kalmaz, anayasanin kendisinin de
megruluga ihtiyaci vardur.
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0.UMUTEKER  vist-pozitivizm olsun, her iki yaklagim da megruiyet olgusunu
devletin tartigilmaz otoritesine ve iradesine indirgemektedir.
Ancak bu iradenin yarulmas: olasiligiru dislayan sz konusu
yaklagimlar, bu cesit bir durumla kargilagildig takdirde bir
¢6ztim yolu tiretmekten acizdir. Mesruiyet problemini, sos-
yal realite gergevesi icinde ¢bzlimlemeye ¢alisan sosyolojik
okullarin ise bireyin toplum icerisinde eriyerek hiirriyetini ve
benligini yitirmesi olgusu karsisinda maalesef sOyleyecek bir
seyi yoktur. Bu telakkiye gore, yiiriirliikkteki hukuk kurallar:
sosyolojik bir gercegi imlemekte ve bu baglamda toplumsal
ihtiyaglan gidermek amacina yonelmektedirler. Hukuk, ancak
sosyal olgulara dayanarak ve mesruiyetlerini toplumun mu-
vafakatinden alarak gergeklik kazanir. Fakat toplumsal daya-
nugmarun temini igin pekala baskict uygulamalara yonelerek
terdr estiren siyasal iktidar ve rejimlerin de mesru bir temele
oturdugu iddia edilemez. (Nasyonal-sosyalist ve fasist yone-
timlerin yol actig1 felaketlerin yaralan, yarim asir gecmesine
ragmen hala hatirlardadir.) Tabii-hukuk ekolii i¢inse, megruiyet
kavrami, tamamiyle adalet idesi ve bunun 6zel kategorileri olan
ozgiirliik ve esitlik idealleri tizerinde yiikselmektedir. Ancak
su da bir hakikati ifade eder ki, kuru kuruya soyut dzgiirliik ve
esitlik idealleri de somut gerceklik kargisinda caresiz kalmak-
tadir. O halde biitiin bu yaklasgimlarin ortaya koymus oldugu
gerceklik tipleri hakikati degil, ama onun gesitli gériintimlerini
ve farkli boyutlarin ortaya koymaktadir. Yapilmas: gereken
sey ise, bu durumda, hakikatin somut ve soyut gercekliklerini
ortaya koyan ve ayr gergekligin farkli ytiizlerini gsteren tiim
bu birikimlerin, adaletin ve onun gok boyutlu kategorileri olan
ozgtirliik ve esitligin 11ginda eklektik ve sentetik bir biitiin-
legtirme stirecine girerek, hiimanist bir yaklagimla insanligin
ortak degerlerinin ve birikimlerinin ifadesi olan dizgesel bir
biitiinliige erigtirilmesi suretiyle synkretismosist dizgeyi, yapiy:
ingaa etmektir.

Unutulmamalidir ki, bu sekli miiessese ve mekanizmalar
nihayetinde birer aragtirlar ve demokrasi de dahil olmak tizere
hicbiri “hukuk devleti” ile 0zdes degildir. Ciinkii hukuk devleti
idesi maddi igeriginden soyutlandig takdirde anlasilabilir bir
sey olmaktan ¢ikar. Dolayisiyla hukuk devleti, bir degerler diz-
gesinden bagimsiz olarak telakki edilemez. Clnkit “hukukun
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distinliigii” bir “ideal” olarak, “olan”1("sein”) degil, ama “olmast
gereken”i (“sollen”) ifade eder. Bu “olmas gereken” ise tiim in-
sanligin paylastig), evrensel nitelikteki adalet idesini ve bunun
cok dimansiyonlu (cok boyutlu) kategorileri olan ozgiirlik ve
esitlik idelerini imler.”

Hukuk, devletten degil, bilakis hiirriyetten ve insandan
kaynaklanr. Devletten hareket ederek hukuka varamayiz;
hukuka varabilmek i¢in énce insana ve insanlik degerlerine
ulasmamiz, insarnu ve insann tagidigi mutlak degerleri hareket
noktas: olarak ele almamuz gerekmektedir. Hukuk diizenleri
salt bir yap1 olarak amaci degil, aract tegkil eder. Amag evrensel
hiimanizmin tesisi, adaletin ve onun ¢ok boyutlu kategorileri-
nin imkanlar dahilinde somut gergeklige tasinmasidur. Bu ise
hukukun “ethik”i ve evrensel “ddev”idir. Sonug olarak hukuk
diizenlerinin mesruluk 6lgiitii ise hukukun istinligtinii ve
hakimiyetinin gergeklesme derecesiyle mukadderdir ve hu-
kukun tstiinliigiintin yoneldigi amag ise hukukun amacidir.
Amag: Insandir, hiir insan, yalmzca insan ...

57 Kant, sadece “olan”1 gozlemlemek ve degerlendirmekle temel sorun olan
#adalet sorunsalint” ¢8zemeyecegimizi gok biiyiik bir isabetle ortaya ko-
yarak dile getirmigtir.
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s Ord. Prof. Dr. Antonio, Salandra, “ Modern Idare Hukukunda Hukuk
Devleti Kavram”

 H. Yilmaz, Giinal, “Hukuk Devleti Kavram” SBF Dergisi.

» fhsan Olgun, (Emekli Darustay 10. Daire Bagkaru) “Cagimizda Hukuk
Devleti Anlam1”.

¢ Prof. Dr. Ibrahim, Kaplan, “Demokrasi-Hukuk-Otorite” SBF Dergisi.
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Bir yil sonrasin: diistiniiyorsan eger, tohum ek.
On y1l sonrasi ise tasarladifm, aga¢ dik.

Ama yiiz y1l sonrast igin, halki egeitmeye calig .
Bir kez tohum ekersen, on kez iiriin alirsin,

Bir kez agagc dikersen, on kez iiriin alirsin,

Yiiz kez olur bu tiriin, egitilirse ulus.

Birisine bir balik veririsen, doyar bir kezinde,
Balik tutmay1 6gret, doysun herkesinde.
Konfiigyus



I. Tiirkiye’de ve Gelismis Ulkelerde Hukuk Egitimi

Bir konunun nasil yapildigini bilmeden nasil olmas: ge-
rektigini tartisamayiz. Bu nedenle dncelikle hukuk egitiminin
tilkemnizde ve gelismis iilkelerde nasil yapildig1 hakkinda genel
bir bilgiyi baglangica koymay1 uygun bulduk.

1. Tiirkiye’de Hukuk Egitimi
A. Osmanli Déneminde Hukuk Egitimi

Osmanli Egitim orgiitii iki kademeden olugurdu, “okuyup-
yazma ve Kur'an okumanin 6gretildigi mahalle mektepleri” (stibyan
mektepleri) ve bunlarin iistiinde gesitli kademelerden olusan
“medreseler”. Medresede yapilan egitim, tek bir sistem iginde-
dir; yani medresede okuyan ogrenci, tiim bilgileri “tek sistem”
olarak goriir ve bdyle anlar. Aslinda bu, Avrupave Islam orta-
¢aginun bilim anlayisidir. Tim bilimlerin kaynagt Tanrr'dir.
Bu nedenle tiim bilimler de tek sistem iginde kavranabilir. Bu
ylizden Osmanli medreselerinde de Islam dini gercevesinde
tek bir bilgi verilmisti. Tip ve matematik bile, bu sistem iginde
dinsel bilgilerin bir parcasi olarak dgretilmistir. Bu nedenle o
donemde 6rnegin bir tip profesorii, isterse yargichk da yapa-
bilirdi.!

1 {Ygok, Mumcu, s. 273, 274, Cirhinlioglu “ Tsirkiye'de Hukuk Meslegi”, s. 29
vol; Bozkurt, “Tiirkiye'de Hukuk Egitiminin Tarihgesi”, (Ed., Guriz) Hukuk
Ogretimi Sempozyumu, s. 5.
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Hukuk Egitimi Osmanlr'larda ¢ok ciddi olarak yapilirdi.
Kadi atamalarinda aldiklar: egitimin kalitesi olduk¢a énemli
bir rol oynardi. Bu atanma hiyerarsisini su sekilde gosterebi-
liriz.?

* Mollalar (Rumeli kazaskeri, Anadolu kazaskeri, Istanbul
kadisr)

* Menasib-i Devriye Kadilari (iilkenin 6nemli fakat belirli
kentlerinde yargichik yaparlar)

* Miifettisler (kadilarin ¢alismalarini denetler)
* Asil Kadilar (Rumeli, Anadolu ve Misir Gruplar var)
* Naip Hakim (kad1 vekili) (en alt kademede bulunur)

Naiplikten Mollahiga kadar, yargiclarin atanmalari, 6gre-
nimleri ile siki sikiya baglidir. Soyle ki en alt derecede olup
(Iptida-i Harig-Hareket-i Harig), onu bitirenler ancak Dahil
Medresesine gitmeye hak kazanirlar. Bu agamay1 bitirenler
bir staj doneminden sonra ancak adalet 6rgiitiiniin en alt ka-
demesi olan naip hakim olmaya hak kazarurlardi. Ogrenimle-
rine devam etmek isteyenler Sahn medresesine gidebilirlerdi.
Burayi bitirenler kaza kadili yapabilirlerdi. Daha sonra ise
Altmusli denilen Medreseler vardir. Bu medreselerden sonra,
Kanuni'nin kurdurdugu Siileymaniye Medreseleri vardir. Alt-
musl’dan sonra her 6grenci (ruas smavini vererek de) miiderris
olabilir. Ancak daha iyisi Dar iil-Hadis'i bitirip miiderris olmak-
tir® Siileymaniye’de miiderrislik yapma hakkini kazananlar,
adalet érgiitiinde molla olabilirlerdi, yani yiiksek riitbeli yargig
olmak igin “hukuk profesorliigii” yapmus olmak gerekliydi.

eme——Jp Nefs-i Stileymaniye
Siileymaniye Medreseleri # Havamis-i Siileymaniye

e Musile-i Siileymaniye

2 Ucok, Mumcu, s. 230.
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p———— Hareket-i Altmgh
Iptida-i Altmugh

: Misile-i Sahn
Sahn Medreseleri Sahn-i Sem’an
Dahil Medreseleri ‘ : Hareket-i Dahil
iptida-i Dahil
Hari¢ Medreseleri :: Iptidai Haric
Hareket-i Harig

Medreselerden bu yontemle degerli pek ok hukuk bil-
ginleri ve kadilar yetisti.* Ancak devletin ttim kurumlarmndaki
cokmenin egitim kurumlarmna da yansimasi sonucu, devlet hiz-
meti gorecek kisilerin de egitimi de yozlagmus, sonugta yetersiz
ve gelecegin getirdiklerini sezmekten yoksun bir aydin sinfi
olugmustur.®

Altmigh Medreseler

¥

Tanzimat déneminde egitim 6rgiitiinii gelistirmek yolun-
daki cabalara ragmen bozulan medrese egitimi kaldmlmamis,
yalnizca yeni teknik ve askeri okullar agdmustir. Tanzimat
reformlar ile birlikte baglayan degisim stireci Islam yasalar1
ile birlikte Bat1 yasalarinin da uygulanmak istenmesi hukuk
diizenini icinden ¢ikilmaz kargagalara yol agrugtir. Boylece her
konudaki “ikicilik” bu alanda da kendini gstermistir.®

B. Cumhuriyet Déneminde

Cumbhuriyetin ilanindan énce 1878’de Mekteb-i Hukuk
adiyla kurulan Istanbul Hukuk Faktiltesi’ tilkemizin ilk hukuk
fakiiltesidir. 5 Kasim 1925'te acilan Ankara Hukuk Mektebi de

3 Ucok, Mumcy, s. 23, Bozkurt, s. 51, 52.

4 Kadilarin adli gorevlerinin yarunda idari gorevleri de vardir. Kadilar,
cocuklar ve yetimler gibi kendilerini korumakta giicliikleri olan insanlara
yardim ederlerdj, Cirhinlioglu, “Tiirkiye'de Hukuk Meslegi” s. 33.

5 Ucok, Mumcu, s. 273.

6 (Jcok, Mumcu, s. 339, 340. Cirhinlioglu, “ Tiirkiye'de Hukuk Meslegi” s. 36, 37.
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ilk laik hukuk egitimi veren okuldur. Bugiin tilkemizde 26 adet
hukuk fakiiltesi olup, hukuk egitimi 4 yildir. Hukuk fakiiltesine
devam edebilmek icin orta &gretimden sonra merkezi yapilan
smavi kazanmak gerekir.

2. Amerika’da Hukuk Egitimi

Amerika’da ilk hukuk egitimi 1453'lere rastlar. Ancak,
hukuk egitiminin tiniversitelerde yer almas1 1817’lerde Har-
ward Hukuk Okulu’nun, 1859’da Colombia Hukuk Okulunun
acilmastyla baglamistir.8

Koloniler devresi Amerikasi’'nda, hukuk meslegi aligila-
gelmis bir meslek degildi. Piiritenlerin New England’mn da
dinin her alandaki egemenligi hukukta da kendini gOstermis
ve kutsal kitabi (Incili) okuyan herkesin yeterli hukuk bilgisi
varsayiliyordu.’

Bu dénemde resmi bir hukuk egitimi yoktu. Hukukcular
Londra’daki Ingiliz Staj Dernegi'nde egitim gortiyorlardi. Bu
dernekler, yenilip icilen kliiplerden ¢ok az farkliyds. Bir kimse
tek bir hukuk kitabi okumadan hukukcu olabiliyordu.’® Daha
sonra hukuk egitim modeli olarak usta-cirak metodu yerles-
meye bagladi. Bu sisteme gore hukuk bir sanat, bir teknikti ve
bu nedenle ancak bu isi bilenlerin yaninda ¢iraklik edilerek
ogrenilebilirdi. Usta-cirak egitimi daha gok uzmanliga daya-
nuyordu. Bu nedenle hukuk egitimi ustarun biirosuna gelen
isle sirurh kaltyordu. Yine de bu metod 150 yaldan fazla hukuk
mesleginde rol oynadi.!

1830-1860 y1llar1 arasinda birgok eyalet giraklik sistemini
birakti. Bu dénemde kendi kendine caligma (self-study) metodu
uygulandi. Bunun en meshur 6rnegi de Abraham Lincoln’du.

” Istanbul Hukuk Fakiiltesi, kurulusunu 17.6.1880 kabul eder, Celik, s. 41.

8 Farnworth, “Amerika Hususi Hukuka Giris”, s. 56, Farnsworth, “Introduction
to the Legal System”, s. 13.

° Arat,s. 5.

10 Garner, Brigham, s. 2.

! Garner, Brigham; s. 2, 3.; Arat, “ Amerikan Hukuk Ogretimde”, s. 6, 7.
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Ancak bu sistem resmi hukuk okullarinda yayginlagmadi. Gi-
raklik sisteminde 6yle bir durum oldu ki iyi bir 6gretmen olan
biiro sahibine, miisteriden ¢ok dgrenci gelmeye bagladi. Bir
yandan hukuk 6gretmenlerine talebin artmas: diger yandan
hukukun yalnizca bir yetenek olmadigy, bir altyap: gerektirdigi
fikri ise kitaba duyulan gereksinimi arttird1. Boylece 1700’ler-
den itibaren bir ¢ok kolejde hukuk kursu agildi. Bunlarin bas-
licalar1 1779'da agilan William and Mary’s kolejinde 1790°da
Pihiladephia Koleji'ndeki hukuk kiirsiileriydi. Boylece hukuk
bgretimi alaminda tiniversiteye iligkin ilk adim atildi. Ancak
Amerika’da Universite’ye bagli ilk hukuk okullarimn agilmas:
1800'1ii yillarda baglar.’> Amerika’da Hukuk Fakiiltesi'ni ilk
acan {iniversite bilindigi gibi Harward Universitesi’dir (1817).
Bunu 1826 yilinda Yale Universitesi izledi. Universitelerde hu-
kuk dgretiminin baslamasiyla birlikte bir bagka sorun ortaya
¢iktr. Bu sorun yéntem sorunuydu. Tk dersler Kita Avrupa-
srnin geleneksel yontemi anlatim (takrir, lecture) yontemiyle
verilmeye baglandi. Bu yontemde &gretici dersi anlatiyor,
gerekirse dgrencilere yazilip dagitiliyor ve yapilan smavlarla
sgrenciler denetleniyordu. Kitap ve notlara ek olarak, bu sis-
temde “moot court” (egitim mahkemeleri) denilen 6grencilerin
uygulama mahkemeleri vardi.?

Anlatim (lecture) yonteminde, dersler ne kadar uygulama-
ya doniik anlatilirsa anlatilsin bu 6gretim yontemi, Amerikalr
hukukcularda bir tiirlii giiven saglayanuyordu. 1908 yilinda
Michigan Hukuk Fakiiltesi Yonetim Kurulu'nda, modern ted-
ris sisteminin amacinin prensipleri oldugu kadar muhakeme
etmeyi de dgretmek oldugunu ve bunun ancak ogrencilerle
teker teker meggul olunarak bagarilabilecegi belirtilmigtir.
Boylece bundan sonraki donemlerde daha fazla karar malze-
mesi kullarilmaya baglanmustir.* Ancak bu metodun tama-
men terkedilmesi, hukuk egitimi diinyasinda devrim yapan
Christopher Colombus Langchell'le gergeklegmistir. O adast

2 Arat, “ Amerikan Hukuk Ogretiminde” s. 9, 10; Farnsworth, “Introduction to
the Legal System”, s. 14, 15; Garner, Brigham, s. 3, 4.

B Arat, s, 9, 10; Okay, s. 368, 369.

14 Okay; s. 372.
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Christopher Colombus’un cografya da yaptigini, hukuk egitimi
alarunda yaparak, ders kitaplarini atip, yerine olaylar, prob-
lemler (cases) sistemini getirdi. Ogrencilerin kiigiik bir cocugu
agizdan besler gibi, hukukun temel prensiplerini teorik olarak
yineleyen, bellekten ezberleten 6gretim sistemini reddetti. Ona
gore Ogretim tiyesinin gorevi olaylarin (cases) arasina gizlen-
mis olan 6z, prensip ve kavramla, 6grencinin anlamasina
yol gostermektir. Boylece olaylarin arasmndaki tomurcuklar
ogrenciler tarafindan anlagilarak giile déniigecektir. Ona gore
anlatim (lecture) metodu elegin igine su pompalamaya benzer
ve faydasizdir. Hukuk bir bilim dalidir, mutlak doktrinler veya
kurallar igerir. Gergek bir hukukcu kérdiigiim haline gelmis
insan iligkilerinde bu doktrin veya kurallar1 uygulayarak ¢6-
zer. Her azimli hukuk 6grencisinin de bu ustalig1 elde etmesi
gerekir. Olay (Case) metodunda &gretim tiyesi rehber olsa da,
olaylarin ¢6ztimi ve fikir 6grenciye aittir, adeta 8grenci ile
hoca yer degistirmistir.”® Ogretim tiyesinin gorevi, kendisinin
ya da bir bagkasinun mahkeme kararlarindan gikardig 6nerme-
leri derleyen bir metin meydana getirmek, bu metin ile ilgili,
kigisel goriislerini agiklayan bir ders vermek, ya da sonuglara
ulagmakta izledigi yolu, mahkeme kararlarinu 6rnek alarak
agiklayan bir kitap hazirlamak degil, ilgili doktrinlerin gelistigi
bir dava dizisini bulup, segmek, 6grencilerin 6niine, hakim ve
avukatlarin uyusmazliklar ¢6zmede kullandiklar: temel gereg-
leri sermektir. Amag 6grenciye hukuksal diigiinme yetenegini
kazandirmaktir.'® Bu nedenle karar metodunda prensiplerin
bizzat ve dogrudan dogruya ogrenciler tarafindan bulunup
6grenilmesi saglanr. Bazi hocalar bu metodun esas gayesini
g0zoniine alarak, derslerde, her tiirlii direkt aciklamalardan,
hatta 6grencilerin sorduklar: sorulari bile dogrudan dogruya
agiklamaktan kaginup, sadece ayni soruyu bagkalarma yonelt-
mekle yetinmekte ve bu suretle 6grenmelerini, dersleri bizzat
ve sahsi emek ve gayretleriyle 6grenciler saglamaktadirlar.”?

** Garner, Brigham, s. 6, 7, 8; Farnsworth, “Amerikan Hususi Hukuk” s. 16, 18.
'® Arat, 5. 18-21; Garner, Brigham, 6.; Ansay, “Hukuk Ogretimi” s. 21.
17 Oktay, s. 373; Redlich, s. 12; David, s. 395, 396.
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Hukuk egitiminin yiiksek 6grenim diizeyine ¢ikmasiyla,
hukuk egitimi bir meslek dgrenimi (graduate study) yani kolej
bittikten sonra yapilan bir 6grenim haline geldi. Bizdeki agag
yukar liseyi kargilayan Amerikan High School'u 17-18 yaslari-
na kadar devam eder. High School’u bitiren bir 6grenci hemen
bir meslek okuluna gidemez. Bunun igin &nce 4 yillik bir kolej
(6zel veya devlet) egitimi gormesi gerekir. Kolej'de 6grenci,
hukuk ya da tip gibi bir meslek bilgisi degil, tarih, ekonomi,
sosyal ilimler ve edebiyat gibi genel bir tiniversite egitimi elde
eder ve bu alanlarda uzmanlagtr, iyi hukuk okullarma girmek
icin iyi akademik derece almak ve tek sekilde yapilan kabul
sinavlarim gegmek gerekir. Yirmi bir yagindaki bir 6grenci,
ancak kolejden mezun olduktan sonradir ki, hukuk galigma-
larina baglayabilmek ehliyetini kazamr. Hukuk egitiminin
siiresi 3 y1l olmasina ragmen hic kimsenin yag bakimindan 24
yagindan 6nce hukuk mezunu (bachelor of law) olmasina izin
verilmez.®®

Bir hukuk fakiiltesi, eger 6grencilerinin 6grenime, analiz
yapma, soru sorma, araghrmada bulunma, yazma ve disiin-
me yeteneklerini gelistirmede kendilerine destek olabiliyorsa,
fonksiyonunun en iyi bigimde yerine getiriyor demektir.”

Hukuk fakiiltesi bittikten sonra, 6grencinin uygulamaya
gecebilmesi igin bir de baro sinavini (bar examination) gegmesi
gerekir. Bir qok federe devlette, baro sinavini bagarmak hukuk
tatbikat: igin yeterlidir. Ancak bazi devletlerde ayrica staj var-
dir. Hakimler dahi baroya kayitl kalabilirler. Ancak, hakimle-
rin avukat olmalari sart degildir. Konumuzun digina tasmamak
icin burada Amerika’da hakimlerin kaydi hayatla atandiklarim
veya segilerek geldiklerini belirtmekle yetiniyoruz.?’

18 Farnworth, “Amerikan Hususi Hukuku”, s. 6.

19 Colombia University Biilletin; Ansay, “Hukuk Ogretimi”, s. 22..

» Conard, s. 64-68; David, s. 396, 397, Farnsworth, “Introduction to the Legal
System”, s. 21,22, 68, 69.

m

SELMA BAKTIR



SELMA BAKTIR

3. Ingiltere’de Hukuk Egitimi

Ingiltere’de 6grenciler 16 yasina kadar ilk ve orta 6greti-
mini tamamlarlar. Universiteye gidecek 6grenciler 18 yasina
kadar ileri diizey 6gretimi yaparlar. Hukuk &gretimi diginda
hi¢bir tiniversite 6zel kosul aramazken, hukuk Ogrencisi ola-
cak kiginin sagduyulu, kendi kararlarmi saghkli bir sekilde
verebilen, konulara elegtirisel bakis agisiyla yaklagabilen, ve
gerekli ile gereksizi ayirt edebilen kisiler olmasi, okumay1 ve
aragtirmayi sevmeleri ile mahkeme kararlari, kanunlar ve aka-
demik calismalardan yola gikarak rahatlikla kendi gortslerini
olugturabilecek bir yapida olmalar: sart: aranir.?

Hukuk &grenimi genelde tig y1l olup, her iiniversite kendi
egitim anlayisina goére degisik nitelikte derslere agirlik vere-
bilir. Derslerde sadece kuru bilgi vermek yerine, dgrencilere
bir hukukgu gibi nasil diistintileceginin yollar1 6gretilir. Zira
Universitelerin amaci, 6grenciye genel hukuk kiiltiirii vermek,
onun hukuku biitiintiyle kavramasini saglamak olup, 6grenciyi
meslege hazirlanmaya ¢alismaktir. Sorular dgrencinin ezberle-
me yetenegini dlgmekten ok, ders boyunca kendisine 6gretilen
bilgilerin bir yorumunun yapilmasina ve degerlendirilmesine
yoneliktir. Ogrenci mezun olduktan sonra, sececegi meslege
gore egitimini alir. Bu egitim cesitli meslek orgiitlerince yapi-
L2 Universitedeki hukuk egitiminin gercek amaci, tarihsel
gelisim i¢inde hukuk fikrinin ve hukuk ilkelerinin nasil olus-
tugu, ne sekilde ve nerelerden kaynaklandiginu belirlemek, ne-
denlerinin neler oldugunu aragtirmak, giiniimiizde uygulanan
kurallarla temel hukuk ilkeleri arasindaki baglantiyr saglamak,
hukuk tarihi ve sosyal tarih incelemelerinin sonuglariyla bir-
likte, gelecekte uygulanacak hukuku ana hatlariyla ortaya
koymaktir. Kisaca hukukun hem Ingiltere’de hem de diinya
diizeyinde (evrensel) ulus ve uluslararas roliinii, nemini ve
etkinligini kavratmaktir. Ingiltere’de yalmzca Ogrenciler degil,
egitim kuruluglarinda ¢ahganlarda (biitiin kamu gorevlilerinin
oldugu gibi) basarili olmak zorundadurlar. Bir gorevin stirdiirii-

' Akipek, s. 36, 39; Yalcinkaya, s. 144, 143, 144.
2 Cirhinlioglu, “Ingiltere’de Hukukgular”, s. 5-7; Akipek, s. 39. Yalginkaya, s.
144.
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lebilmesinin tek kaynaj bagarih olmaktr. Ingiltere’de herhangi
bir goreve bir kez getirilmis olmak higbir gtivence saglamaz.
Eskimis hukuk anlayist olarak kabul ettikleri (miiktesep hak
kavrami) Ingiliz hukukunda gegerli degildir.

Ingiliz egitiminde, 6gretim ve egitim kavramlar arasin-
da da denge kurulabilmistir. Hangi kademede olursa olsun
herhangi bir dalin en iyi bicimde 6gretilmesi, yani 6grencinin
belli bir konuda uzmanlagmasinin saglanmasinin yarusira genel
egitim yoniinden de iistiin bir diizeye getirilmesi ana amagtir.
Zira bir dalda ne kadar {istiin bir diizeyde yetismis olsa da,
genel diistince, manevi degerler, insanlik ve toplum anlays:
agisindan yeterince gelistirilmemis bir gencin ne kendisine ve
ne de i¢inde bulundugu topluma yararh olamayacag1 yaygin
ve hakim bir diisiincedir.?

ingiltere' de hukukgcularin mutlaka hukuk fakiiltesi mezu-
nu olmasi da gerekmez, uygulama ierisinde yetismis kimseler
de olabilirler.”

4. Almanya’da Hukuk Egitimi

Almanya’da hukuk fakiiltesinden 6nce alinacak orta 6§-
retim siiresi 13 yildir. Bundan sonra 6grenci dilerse hukuk
ogrenimi yapabilir. Hukuk 6grenimi tamamladiktan sonra,
Adalet Bakanligy'min agtig1 sinava girebilmesi igin de en az bir
yil hazirlik gahigmasi yapmasi gerekir. Bu simavi kazandiktan
sonra da 2 y1l staj gerekir. Yani Almanya’da bir kimsenin hukuk
fakiiltesini bitirip avukatlik veya yargiglik yapabilecek duruma
gelmesi en az 28 ya da 29 yasmna gelmeyi gerektirir.?”

Almanya’da hukuk 6gretimi yargiclik meslegini esas alarak
diizenlendiginden, hukuk fakiilteleri 6gretimlerini buna gore
yapmaktadir. Almanya’da hakim olmak isteyenlerin hukuk
fakiiltesinde okumalar1 gereken stireyi, hangi konularda sina-
va girecegini; stnavlarin bicimini ve yargiclik stajin Hakimler

B Yalginkaya, s. 142, 143.
% David, s. 312, Yalginkaya, s. 145, Ansay, (ABD'de) s. 17.
% Ansay, (Almanya’da) s. 14, 15.
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Kanunu diizenlemigtir. Hakimlik smnavi Adalet Bakanlig, Avu-
katlik sinavi, Barolar Birligi tarafindan yapilmaktadir. Dersi
Profesorler verdigi halde sinavi yargiclarin yapmast elestiri
konusu olmakta ve sinav yetkisinin Adalet Bakanligi’'ndan
alinip hukuk fakiiltelerine verilmesi 6nerilmektedir.?

Avukatlik meslegini yapabilmek igin ise yargiglik mesle-
gine kabul kosullarina sahip olmak veya intibak sinavini ba-
sarmak gerekir. Almanya’da avukatlik staji 30 ay olup, bunun
24 ay1 savcilik, hukuk ve ceza mahkemeleri, idare organlari
ve avukat yanunda geger. Bu siireyi takip eden 6 ayda ise staj
idare, ig, ticaret hukuku ve sosyal giivenlik alanlarindan birim
secilerek yapilir. Fedaral Alman Avukatlik Yasast'na gore hu-
kukgular belirli hukuk alaninda (idare hukuku, vergi hukuku,
sosyal hukuk, aile hukuku ve ceza hukuku) uzman avukat
tnvamru alabilirler (m. m3/c). Uzman avukatlik iinvani ve-
rilecek (bir avukat ancak iki hukuk alani i¢in uzman avukat
tnvaru kullanabilir) avukatin en az iig yil kesintisiz avukatlik
yapmasi, yetkili 6gretim kurumlarinda ders smavlarim bagar-
mas1 ve uzmanhk istedigi alanla ilgili belirli sayida gorev alms
olmasi zorunludur.?

5. Fransa’da Hukuk Egitimi

Fransa’da hukuk fakiiltesine gidebilmek igin liseyi bitirmek
ve bakalorya smavini vermek gerekir. Hukuk lisans1 dort yil-
dir. Savcr ve yargig olabilmek icin, hukuk alaruinda uzmanlik
calismalar1 yapmig olmalari sart: vardir.

Avukathkigin ise 2 y1l avukat yaninda stajyer avukat olarak
calismak zorunlulugu vardir.??

* Ansay, “Hukuk Egitimi” s. 13, 18; Ansay, “Hukuk Ogretimi” s. 17.
7 Celik, s. 34, 36, 100.

2 Daver, s. 10, 12, 13.

? Celik, s. 105.
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II. Hukuk Egitimi Ogretimi
1. Egitim Ogretim Kavrami

Egitimin bireysel, toplumsal, parasal bir ¢ok yanu vardir.
Bu nedenle egitimin tanimun yapmak oldukga giictiir. Cagdas
egitimcilerin gogu, egitimi; bireylerin toplumsal ozelliklerini,
inanclarin1 ve yasam bigimlerini belirleyen bir siire¢ olarak
tanimlarlar.®

Diger bir tanuma gore egitim, bilgi ve beceri edinmenin
yontemi hatta teknigidir.

Ozgen'e gore egitim, usu toplumsal yagama zorunlu olarak
katan stirekli bir olgudur.®?

Karayalgin'a gore ise egitim, insanlarimn bilgilerini, davra-
ruglarini, bedeni-ahlaki-fikri kabiliyetlerini diistinme, yaratma,
problem ¢ozme, karar verme ve uygulama giiclerini olugtur-
mak ve gelistirmek igin yapilan ¢aligmalarin tiimiidiir.®

Arslan’a gore egitim; bir insana 6zellikle gocuga, bir gence
bir takim bilgilerin, becerilerin, arzu edilen davranislarin, iyi
degerlerin kazandiriimasidir.*

Tiim tarumlar gosteriyor ki, egitim bir siiregtir, dogum-
dan 6liime kadar giden bir stireg. Nitekim Milli Egitim Temel
Kanunu da genel ve mesleki egitimin hayat boyunca devam
etmesini esas almgtir (m.9). Yani egitim bir insanin bedensel,
ruhsal ve zihinsel fonksiyonlarin: kendisinde var olan kapasite-
nin en iyisine ulagtiriimasi cabasidir. Elbette bu fonksiyonlarin
ahenkli de olmasi gerekir.

Soyle ornek verelim, yalan sdylemek dogru degildir. Zihin
bunu dgrendi, bunun dogruluguna ruh inands, beden de yalan
séylemiyor artik, ancak bu tigleme ile bilgi gercek bilgi oluyor.
Tiim bunlar da insanin deger yargilarm olusturuyor.

% (Ozgen, s. 15; Tanilli, s. 12.
31 Ozden, s. 518.

2 Ozgen, s. 16.

% Karayalgn, s. 8.

¥ Arslan, s. 252.
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Ogretime gelince, 6gretim kisiye bilgi aktarmadir. Bilgi
edindirmektir.® Bir egitimciye gore 6grenmenin 4 asamasi
(temel kavramlari edinme, analiz, sentez ve degerlendirme)
vardir. Ogretim egitimin ilk asamasdir. Egitim ise 6grendi-
gini i¢sellestirip, onlan uygulayacak asamaya gelmektir. Yani
once temel kavramlar edinilir, bu analiz edilir, bunu sentezle-
me becerisi izler ve en son asama bu bilginin farkli bir amacla
kullanilmasi ya da degerlendirilmesidir.%

Selguk’a gore; egitimden vazgecilmelidir; ona gore insan-
lar egitilmez, devlet insanlan kaliplara sokamaz, devletin isi,
bilimin verilerini insanin degerlendirmesine egip bitkkmeden
oldugu gibi sunmaktir ve &grenim dort bilinci yaratabilmeli-
dir; elegtiride Montaigne bilinci, hoggoriide Yunus ve Veysel
bilinci, bagka olma konusunda Mevlana ve Nazim Hikmet
bilinci, bagkalarinin bagka olma ve kalma haklarini savunma
bilinci konusunda Voltaire bilinci. Ogrenim bu bilingleri kazan-
dirabildigi oranda ancak ¢agcildir.¥” Ancak, hosgorii bilincini
olusturmak igin de 6gretimden &te egitime gereksinim yok
mudur ya da kisilerin hoggériilii olmalarini istemek de bir
dayatma degil midir?

Egitim ve 6gretim kavramlarinin sirurlarimi cizmek kolay
degildir.* Bazen bunlar1 birbirinin yerine bazen de yan yana
kullanuldigiu gérmekteyiz.® Ogretim, bir bilginin aktarimin
anlatirkeny; egitim kisiyi o bilgileri kullanacak duruma da ge-
tiren bir siirectir. Bu nedenle biz tiniversitede &nce hukuk og-
retimi mi hukuk egitimi mi yapacagiz ya da hukuk egitiminin
6gretimi hangi asamada bitmeli? Bunun cevabin vermeliyiz.
Bunun igin de 6nce amacimuz saptamaliyiz.

% Karayalgin, s. 8., Sav., s. 102, Bostanciogly, “Hukuk Kurultayi”, s. 601.

% Abaciogly, s. 7.

% Selguk, s. 31.

% Karayalgn, s. 8.

% Bkz., Hukuk Egitiminde Reform Paneli (ed., Adnan Giiriz) Ank., 1997 ve
Hukuk Ogretim Sempozyumu (ed., Adnan Giiriz) Ank., 1993,
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2. Egitim-Ogretimin Amaci

Egitim de, 6gretim de amagsiz yapilamaz. Ornegin diin-
yaca tinlii Oxford Universitesi'nin 17. ytizyildaki amac1 6g-
rencilerinin, kibar bir erkek olarak yetismesiydi.*” Bu giin ise
Amerika ve ingiltere’deki tiniversiteler iki amag igin vardir.
Birincisi erkek ve kadinlar: belli meslekler igin egitmek ve
ikincisi de kisa vadeli yarar gézetmeden bilim ve aragtirmay1
stirdiirmek.*!

Ozgen’e gore egitimin bir¢ok amaci vardir; dncelikle egi-
tim, egitilen bireyde varolan beceri ve yetenekleri sonuna dek
gelistirmelidir. Sonug olarak da egitilen birey, iyi insan, iyi
yurttag, iyi meslek elemanu olmahdir.*

Erdogan’a gore egitim, sadece kugaklarin yaptiklarim
yineleyen degil, yeni seyler yapabilme yetenegi olan insanlari
yetigtirmeyi amag edinmelidir. Egitim ve &gretim etkinlikleri
bireyleri her an degisen kosullara uyum saglayacak sekilde do-
natmalidir. Bu amagla etkili okuma, yazma, konugma, yaratici
diisiinme, problem ¢6zme, karar verme aragtirma yapma ve
nasil grenilecegini 6grenme gibi dnemli becerilerin kazand-
rilmas tizerinde dzenle durulmahdir.®

Einstein’e gore bir yiiksek bilimler okulunun amac ki-
taplarda 6grenilmiyecek olan geyi, yani diigiinmek icin akli
egitmek olmalidir.*

Konumuz hukuk egitimi olduguna gire ,daha 6zel olan
“Hukuk egitiminin amact nedir?” sorusunun cevabina gelince;

Sav’'a gore, “hukuk fakiiltelerinin amact hem bilim tiretmek,
hem de yiiksek diizeyde bilim 6gretimi yapmaktir. Ulkemizdeki hu-
kukgularm ¢alisma alam da oncelikle yargighk-savcilik, avukatlik
ve noterlik olduguna gore; hukuk 6gretimi planlamas: yapilirken,
dgretim ve ders ¢izelgeleri hazirlamirken bu alanda caliganlarin

40 Russel, s. 214.

4 Russel, s. 216.
2 QOzgen, s. 18.

# Erdogan, s. 207.
# FEinstein, s. 100.
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yararlanacaklari, kullanacaklari, bilgileri edinmelerini diigiinmek
gereklidir. Iyi meslek adam, iyi hukukgudan gikar. Iyi hukugu igin
de, iyi bir hukuk Ggretimi gereklidir. Ancak hukuk bir bilim, yargic-
lik, savcilik, avukatlik ve noterlik ise hukuka dayal: meslekler olup
meslekler egitimi gerektirir. Meslek, meslek adamindan ve meslek
uygulamas ile 6grenilir. Fakiilte 6gretimi hukukcu yetigtirmelidir.
Hukuk fakiilteleri adalet duygusu gelismis, hukukeu gibi diigtinme
yetenegine erigmis hukukcu yetistirmeyi amaglamalidir” %

Bir diger goriise gore; hukuk 6gretiminin amac kisilikli,
cagin yakalamug ve mesleginin ehli hukukgular yetigtirmektir.
Yani birey ve vatandag olma bilincinde hukuksal diisiinme
yetenegini kazanmig, mesleginin kurallarinu iyi bilen ve uy-
gulayan insandur.%

Karayalgin’a gore ise hukuk 6gretimi ve egitiminin temel
hedefi, problemleri zamaninda gorebilen ve dogru ¢dzme
yetenegine sahip olan hukukgular yetistirmektir. Bu nedenle
Ogrencilerin kavramlara, kaynaklara, ilkelere, miiesseselere,
hakim olmalarini saglamak hukuk, greniminin ve egitiminin
hedefi olmalidir. Hukukgu ayr zamanda genel kiiltiirii, meslek
ahlaki ve ¢alisma disiplini olan kisidir. Bu nedenle hukukta etik
problemler adli bir dersin yeralmas: tartistimalidir.’

Kanaatimizce hukuk egitim-6gretiminin amac: elbette ki iyi
hukukgu yetigtirmektir ve iyi hukukgu iyi hukuki diigiinceye
sahip yani gordiigii her seyi hukuk diline, gevirebilen konuy-
la ilgili problemleri gikarabilen, bu problemlerin cevabi icin
nerelere bakabilecegini bilen, ve aragtirip cevabiru verebilen
bu cevabin daha sonrast igin degistirilip degistirilemeyecegini
tartigabilen, iyi insandir. O halde amag iyi hukukcu olan, iyi
insaru yetigtirmektir. Bilgi kot kisilerin eline verildiginde bir
silah olabilir. O halde amaglardan biri de iyi insan yetistirmek
olmalidir. Iki adim ahlak bir adim bilgi hedef olmalidir. Oz-
den’in dedigi gibi adaletci saglamadan adalet saglanamaz.

5 Sav, s. 102, 103, 105.

* Giiven, s. 107, Bostanciogly, s. 601.
% Karayalgin, s. 54.

# Ozdemir, s. 523.
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Hukukgu 6zel olarak yetistirilen kisi olmalidir. Amacimizi
saptadik, bu amaca nasil ulasacagiz yani metodoloji (yontem
bilimimiz) ne olacak; buna karar vermeliyiz.

3. Egitim-Ogretimin Yontemi

Klasik egitim metodunda, ogrenci alic1 (pasif) durumda-
dir; kiirsiideki hocasmun soylediklerini dinleyerek anlamaya
veya kagida gegirmeye cahgir % Bu yontem ile 6grenci hocadan
aldiklarini 6grenecek ve sinavda geri verebilecek konumda
olacaktir. Ogrenci stirekli pasif durumda olup derslerde akil
siizgecine gereksinimi yoktur. Boylece de ogrenci dgrenerek
degil, bir stire sonra unutulacak bilgileri ezberleyerek dersi
gegirmektedir. Ayrica bir diger sakinca da dgrencinin uygu-
lamadan uzak yetismesidir. Bu yontemde dgretim ilyesinin
gorevi, bilim malzemesini aktarmaktan ibarettir. Bu yontemin
yetersiz oldugu gortigiinden hareketle, ogrencilerin de derse
hazirlanarak gelmeleri, derslerde ilgili konular, problemler,
coziimler hakkinda dusiincelerini, sorular sorarak kendi go-
riiglerini, varsa tenkitlerini belirtmeleri gerekir 8grencinin de
aktif oldugu bu sistem ise interaktif sistemdir.”* Ayrica teorik
bilgilerin érneklerle aydinlatiimast icin hukuk fakiiltelerinde
pratik kurlar yapilmakda olup, bircok hukuk fakiiltesinde
bunlar zorunlu ders haline de gelmistir. Pratikler ile ogren-
ciler teorik derslerde elde edilen bilginin somut olaya nasil
uygulanacagmni grenmis olurlar.®

Bir diger yontem aktif 5grenme kavramu altinda tamamen
sgrencinin aktif oldugu, probleme dayal dgrenme (PDO) yon-
temidir. Bu egitimin ana yapisy, “gerekli olduguna inamlan ve
mesleki agidan oncelik tagiyan bilgilerin merak ve kugku duygularyla,
G§renci tarafindan gikartilan 6, srenme hedefleriyle aragtirilarak dgre-
nilmesi ve bir sorunun ¢oziimlenmesinde kullammina dayalidir. Bu
egitim yontemi ile 6grenciye, gergek meslek yagaminda kargilagilabi-

4 Celikel, s. 606, Hukuk Kurultay:. ‘

5% Given, s. 108, 109; Hirsch, s. 1; Karayalqn, s. 51, 52; Olcay, s. 368; Arat,
“ case metod” S. 86.

st Karayalgin, s. 52.

52 Hirsch, s. 3.
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lecegi sorunlar: ¢ozerken, aliskanlig1 kazanilms bir mantik yiirtitme,
analiz etme, sentezlere, bilgiye ulasma ve yorumlama becerisi verilir.
Problem veya kegfetme temeline dayanan ogrenme ile 6§rencinin, bilgi
ve beceriyi aym anda gelistirmesi, bil giyi sentez ve analiz etmesi, kendi
kendine stirekli 6§renme yetisi kazanmas: saglanmaktadir” 53

Buna benzer bir ydntem ABD’de hukuk alarinda yaklagik
1800’lerden beri uygulanan “Case Method (Dava Yontemi )" dir.
Bu yontemde adeta profesor ile 6grenci yer degistirmektedir.
Amag dgrenciye 3 yillik bir ¢calisma ile hukukun temel prensip-
lerini 8gretmektir. Case method, hukukeu gibi diigiinmeyi etkili
bir sekilde 6grencilere 6gretmeyi yiice bir yéntem (methodoloji)
olarak kabul eder. Case method anlatim yontemine karsi ¢ikar
ve 6grenciyi tipki bir hukukeu gibi davalarla bagbasa birakarak,
ona davalarin 6gelerini gozilimleyerek kurallar olusturduklar:
yerde saptamak ve boylece hukuksal ilkeleri sorunlarda de-
gerlendirmek yoluyla hukuku 6gretmeye calisir. Bu yontemin
yararlar: gu sekilde siralanir.5

1. Oncelikle bu olay yéntemi, “hukukcu gibi diigtinme”yi
6grencilere 6gretir.® Ogrenciler ezberleyerek degil diisiinerek,
aragtirarak, anlayarak ogrenir. Ogrenci boylece dogmatik hu-
kuk anlayisindan da kurtulur. Kendisine verilenleri oldugu
gibi kabul etmemeyi grenir.

2. Ogrenciler 6grenmeyi 6grenir. Kendi kendilerine nasil
dgreneceklerini §grenmeyi, akil yuriitmeyi, kesfetmeyi 6grenir
ve dgrenci artik pasif durumda degil aktif durumdadir. Boylece
6grenilen de unutulmaz. Bu metod az sayida da olsa miikem-
mel hukukcu yetistiren en iyi metotdur. Ciinkii bu hukukc¢u
da bulunmas: gereken tahlil ve miinakasa kabiliyetini en ¢ok
gelistiren metoddur.5

53 Abaciogly, s. 25. “DEU Tip Fakiiltesi’'nde bu yiizden 1997-1998 akademik
takviminden beri uygulanmaktadir. Ayru tiniversitenin hukuk fakiiltesi de
2001-2002 8gretim yihnda bu yonteme baglamis olup, bu egitim modelinin
Tirkiye’de 6nctiligiinit yapmaktadir.”

* Garner, s. 32, 37; Okay, s. 374, 378.

% Carter, s. 1. vd.

% Okay, s. 376.
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3. Ogrenciler zorunlu olarak derse devam ederler. Zaten
dersler dgrenciler igin bir zevktir. Ogrenciler hem derslerden
yararlanmakta hem de arkadaslarmna mahcup olmamak igin
caligmaktadirlar. Zira bu dgretim bir ekip isidir ve kimsenin
en zayif halka olmasina izin verilmez.

4. Caligma 6grenciler icin bir yagam bigimi olur. Béylece
~ dgrencinin daha ¢ok ¢aligmas: da saglanmus olur.

5. Bir diger faydas:1 da 6grenciyi uygulamaya hazirlama-
sidir. Ogrenci yagayan, canli hukukla tamgmg olur. Boylece
ogrenci daha uygulamaya ge¢cmeden tnceden bu nitelikleri
elde etmeye baglar.

6. Ogrenci 6grendigi bir kuralin ne ise yaradigiru da go-
riir. Bu nedenle 6grendiklerinin ne ise yaradiklar: sorusunun
cevabii da bulmus olurlar. Ogrenciye liizumsuz bilgiler ve-
rilmez.

7. Ogrenci siirekli aragtirip sorguladigi ve anlattig1 igin
anlayig1 ve anlatim gelisir.

8. Bir diger nokta da bu yontemin &grenciler kadar 6g-
retim iiyesi i¢in de gok zevkli olmasidir. Zira her yil biraz
degisen misallerle ayni seyleri anlatmak yerine, her yil farkh
kisiliklerin (6grenci gruplarmn) olugturdugu beyin firtinasi®
ile hoca da cosup tasacaktir . Ders §gretim tiyesi icin de bir
zevk haline gelecektir.

Bu y6ntemin sakincalarina gelince;

1. Hukuk fakiiltelerinin 6grenci sayist goz oniine alindi-
ginda, bu yontemde basarilh olunamaz.® Zira bu yéntemde
hoca ders anlatmadigindan, 6grencinin de hazirlanip geldigi
kalabalik siniflarda konular anlagilamayacak, ders, calisan bir-

% Beyin firtinasy; insanlarin grup iginde higbir engelleme ya da elestirilmeyle
kars1 karstya kalmadan, yaraticy, iiretici diistinmeye yonelten basit ve direkt
bir yaklagimdir. Temel kurallar1 soyle siralarur;

a. Higbir fikir gtliing degildir. Miimkiin oldugunca ¢ok fikir tretilmelidir.

b.Ortaya ¢ikarilan fikir, fikri iireten kigiye degil, grubun tiimiine aittir.

¢. Higbir fikir elegtirilemez. Yozgat, s. 454, 455.

% Okay, s. 378, Arat, s. 48.
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kag dgrenci arasinda gegecek, kald ki calisip gelenler bile soz
alamadigindan égrencilerin sevki kirilacaktir.

2. Bu yontemin bir deger sakincasi 6grencileri de bazen
biktiracak kadar ¢ok okuma ve alisirmaya zorlamasidir. Bu
nedenle sikici bir egitim metodudur. Ogrencilerin kisa bir
egitim siiresinde bir hukukgu gibi diistinmeyi 6grenmeleri
zordur.” Ogrencilerin hi¢ bog vakti kalmaz, biitiin zamanlar1
okuma ve arastirma ile geger.

3. Bu y6ntemle hukukun tiim temel kavramlarin: tam
olarak dgretmek ok giigtiir. Ozellikle buna uygun davalar
bulmak her zaman kolay degildir.* Béylece 6grenci yanlis
sonuglara da gidebilir.

4. Bu yontemle 6gretmede 6grenciye birgok teorik bilgi
verilemeyecektir. Zaten hukukta bazi dersleri dava yoluyla
vermek oldukga zor hatta olanaksizdir. Ornegin vergi, anaya-
sa hukuku gibi. Ogrenciler 6zellikle fakiilte sonras gorecegi
smavlarda (banka, kaymakamlik, miifettislik, baro, hakimlik
gibi) bilgiye dayali sorular soruldugunda bocalayacaktir.

5. Bu yontemin amaci bir hukukgu gibi diistinmeyi 6gret-
mek olmakla birlikte bu fakiilte mezunlar: bir hukukcunun
yaptig isleride yapacaklardir. Halbuki bu yontemde 6grenci,
sanki hukuk, mahkeme kararlarindan ibaretmis gibi algilaya-
caktir. Halbuki mahkeme, hukuku yaratmaz sadece mevcut hu-
kuku uygular.®' Bu nedenle 6grenciye yasalarin nasil yapildig:
hangi amagla ¢itkarildig1 da 6gretilmelidir. Kald1 ki her dosya
(dava) bir digerine benzemez ayrica bir davanin karara yan-
simayan bir siirii boyutu vardir. Ogrenci bunlari da géremez.
Bu nedenle benzer bir davada ayni sonucun alinamayacagini
da goremez.

6. Bu yontem 6grencilerin analiz yetenegini gelistirmekle
beraber sentez yetenegini zayiflamaktadir.

% Garner, s. 14.
% Garner, s. 13, 14.
¢ QOkay, s. 380, Arat, s. 38.
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7. Bu yontemde dgrenciler ¢ok calistifindan hocalari
tembellige sevkeder. Teorik kitaplara da yer verilmediginden
hocalar: teorik kitap yazmaktan alikoymasint da sakincalar
arasinda sayabiliriz.

8. Hukuk 6gretimi yalmz davalar ele alindifindan olaymn
ekonomik, sosyal ve politik konularda ele alinmasi olanaksiz
olacaktir.2 Bu da dgrencinin kapasitesini diistirecektir.

Sonug

Mevzuatimz orta 8gretimden sonra yapilan 6gretime yiik-
sek 6gretim adim vermistir. Ogretimde genelde iki kigi vardur.
Ogreten ve dgretilen (6grenen). Ancak egitimden farkh olarak
6gretimde yalnizca 8grenende olabilir. Kisi tek basmna da bir
konuyu mevcut kaynaklardan (ki bu kaynaklar da onun igin
ogretici tarafinda hazirlanmgtir) 6 grenebilir. Zira ogretim belli
bir amaca uygun olarak bilgilerin verilmesidir. Nitekim yiiksek
sgretimde de aciktan 6gretim, ekstern ya da halk arasindaki
deyimiyle mektupla 6gretim vardir. Hukuk ogretiminde 08-
renci olabilmek icin, bizim yiiksek 6gretim sistemine gore orta
Sgretimi bitirip merkezi smavla bir hukuk fakiiltesini kazanma-
s1 gerekir. Boyle bir kisi artik hukuk ogrenebilir, kavrayabilir
olarak kabul ediliyor. Bundan sonra bir hazurhik smufi gerekir
mi, gerekmez mi tartigmasi yapilmaktadir. Bu ogrencilerin orta
ogretimde ogrendikleri ile yakindan ilgilidir. Elbette sosyo-
loji, felsefe, ekonomi gibi genel kiiltiir bilgileri ile 6grencinin
donanmus olmast, anlayigiru degistirecektir. Bu agidan, 6gren-
cilerin se¢mek istedikleri dala gore, orta 6gretimden bu bilgi-
Jerle donatilmig olarak gelmesi kanaatimizce daha dogrudur.
Ogrenciye yeni bagtan genel kiiltiir bilgileri verilmesi onlar
icin sikic1 olabilir. Ancak bitiin sosyal bilimler igin konacak
olan genel bir hazirlik simfy, belki bizim ogrencimize bir yil
{iniversite smav stresini attiktan sonra tiniversiteyi taruma, is-
tedigi fakiiltenin hedeflerine uygun olup olmadi1 ve derslerin
icerigiyle ilgili bir bilgi edinecegi ve genel bir hazirhik egitimi

¢ Karayalgin, s. 41.
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oldugu icin de fakiilteler aras: gegislerin olanakli oldugu bir
yil olarak diisiiniilebilir.

Hukuk &retici olmadan 6grenilebilir mi? Sorusuna gelince
birgok hukuk fakiiltesinde ekstern &grenci oldugu ya da derse
devamin zorunlu olmadi fakiiltelerde yalmzca smavdan sina-
va gelen 6grenci oldugu gozoniine alindiginda, evet cevabim
verebiliriz. Ancak bir kimse ne kadar ¢cok hukuk kitabi okursa
okusun ona hukukgu sifatin1 ancak bir hukuk fakiiltesi verebi-
lir. Bu anlamda hukuk fakiilteleri hukukcu sifatini alabilmek
icin &grencilerin neyi, ne kadar bilmeleri gerektigi konusunda
bir 6gretim programi yaparlar. Bu programin tilkedeki tiim
hukuk fakiilteleri icin ayni olmasi gerekir. Karayalcin‘a gore
lisans kademesinde amacg, verilecek bilgi ve becerilerle ilkelere,
miiesseselere, kavramlara, kaynaklara hakimiyeti saglayacak,
problemleri gérme ve dogru ¢dzme yetenegini kazandiracak
ve gelistirecek bir hukukcu yetistirmek olmaly; derslerin, ders
kitap ve notlarinin diizeyi bu amag gozéniine alinarak be-
lirlenmelidir.®® Kanaatimizce de burada Ogrenciye verilmesi
gereken hukuk kavramlarina ve kaynaklarina hakimiyet ve
gerekli bilgiler .olmalidir. Becerilere katilmuyorum ciinkii her
meslek icin gereken beceri ayridir. Ornegin problemi dogru
gorme ve ¢bzme becerisi,bir hakim ve hukukcu icin son derece
gerekli bir beceri iken, bir noter icin gerekli olmayabilir.

Ogrenciye gerekli olan bu bilgi aktarimi nasil olmaldir,
yontemi ne olmalidir sorusuna gelince; elbette az simiflarda,
6grenci ve 6gretim tiyelerinin bire bir iliskide oldugu, 6gren-
cinin notlarinin kisisellestirilerek verilebildigi bir ortam daha
iyi sonuglar verir. Ciinkii biraz énce de belirttigimiz gibi bir
kimseye “hukuk¢u” diyeceksek onun bilgisini 6lgmek gerekir.
Olgme; bir seyin belli bir ozellige sahip olup olmadiginin, sa-
hip olug derecesinin gozlemlenmesi ve gbzlem sonuglarinin
say1 ve sembollerle ifade edilmesidir ve egitimde slcme ve
degerlendirme, bir bilim dahdir. Ancak ne yazik ki tilkemiz 6g-
retim iiyeleri i¢in boyle bir formasyon verilmemekte ve zorunlu

® Karayalgn, s, 41.
® Gozler, s. 9.
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olarak istenmemektedir. Orta 6gretime, 5gretmen olacak olan
adaylardan fakiilte sonrasi istenen formasyon, gretim iiyeleri
i¢in istenmemektedir. Oysa buna benzer bir formasyon 6gretim
tiyeleri i¢inde zorunlu olmalidir. Ogretmen, bir grencinin ne
bilmedigini bulmak icin tasarlanmuig sorularla zaman harcama-
malidir. Gergek soru sorma sanati, 6grencinin ne bildigini ve
ne bilecek yetenekte oldugunu bulmay: amaglar.®®

Ogrenci eger 6grendigi bilgileri kisa bir siire sonra unu-
tuyorsa, yapilan is, bliytik bir para, zaman ve emek israfidir.
Elbette 6grenci 6grenen durumundadir ancak Valéry’inde de-
digi gibi “dziimsenmek kosuluyla bagkalarindan beslenmek kadar
0zgiin bir sey yoktur”.% Onun icin atasoziindeki gibi “arslan
arslan yapan Gziimsedigi koyun etidir.” Insan elbette 6grenirken
kendisinden 6nce diistintilmiis goriislerden, varilan sonuglar-
dan yararlanir ancak bunlar1 oldugu gibi degil sorgulayarak,
ozimseyerek bellemelidir. Einstein’da dedigi gibi, bilimin
tamamu diigtince inceliginden fazla bir sey degildir. Bir insan
i¢in olgular: 6grenmek o kadar 6nemli degildir. Bunun igin bir
yiiksek okula gergekte ihtiyact da yoktur. Bunlari kitaplardan
ogrenebilir. Bir yiiksek bilimler okulundaki egitiminin degeri
birgok gercegi dgretmek degil, kitaplardan &grenilemeyecek
seyi diistinmek icin akli egitmektir.”” Bunu da anlatim yonte-
minde bagarmak ¢ok zordur. Ogrenciyi diisiinmeye sevkeden,
birlikte 6greten sistem, aktif egitim sistemidir. Ancak bu sistem
yiiksek ogretimdeki 6grenci sayisini azaltacaktir. Ulkemiz ko-
sullan ve birde her insanm farkli 6grenme yontemi isteyecegi
- gbzdniine alindiginda, fakiiltelerde farkli yontemle 6gretim
sunmak daha dogru olur kanaatindeyiz. Béylece aragtirarak
ogrenmek isteyen, dinleyerek tgrenmek isteyen veya okuya-
rak 6grenmek isteyen 6grencilere farkli segenekler sunulmusg
olacag gibi 6grenci sayisinda bir azaltma yapmak da gerek-
meyebilir.

% Einstein, s. 100.
% Selcuk, s. 26.
¢ Einstein, s. 115.
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Ogrencilerin hukuk fakiiltesinden mezuniyet sonrast gali-
sabilecekleri alan, bagta yarg (hakim, savcy, avukat, noter) ol-
mak iizere, ynetim (miifettislik, kaymakamlk, memurluk gibi)
yasama veya dgretim-egitim alanlari olabilir. Karayalgin'a gore
dar anlamda hukukcu bu sifatla 6gretim, arastirma, danigma,
savunma ve yarg! alanlarinda sorumluluk tagtyan kisidir.®8

Ogrenci okulu bitirdikten sonra amacina gore bir meslek
secimine karar verecektir. Hukuk 6grencileri genelde yargi ala-
nunda calismay1 amaglarlar. Zira adli yargidaki hakim ve savci-
lik, noterlik ve avukatlik yalmzca hukuk fakiiltesi mezunlarmin
yapabilecegi mesleklerdir. Diger meslekler i¢in hukuk fakiiltesi
zorunlu olmadigindan daha agir bir 6gretimi bu meslekler igin
ogrenciler segmeyi yeglemezler. Bu mesleklerden birinde calis-
mak isteyen dgrenci yeniden bir smava girecektir. Avukatlik
icin baronun (simdilik baronun sinavi askiya alindi), hakimlik
icin Adalet Bakanlig1'nun, aragtirma gorevliligi icin hukuk fa-
kiiltesinin actif1 sinavlara girecektir. Bu sinavlar neyi lcecek,
kim daha iyi 6grendi onu mu 6lgecek? Ogrenmenin sonuglari
kisiseldir, oysa mesleki egitimin sonuglari, toplumsaldir. Bu
nedenle 6gretimde asil nemli olan bundan sonraki asama mes-
lek egitimi agamasidir. Ancak ne yazik ki tilkemizde mesleki
egitim bilimsel olmaylp‘ bir nevi usta-cirak iligkisi igerisinde
(aslinda usta-girak iligkisi de degil, ¢tinkii usta ya da ustalik
diplomast veren bir okul da mevcut degildir) yiirtitiilmektedir.
Avukatlik, hakimlik, saveilik ve noterlik fakiilte sonras yapilan
stajlarla elde edilen mesleklerdir. Bir siire yargi kurumlarinda,
bir stire de bu meslekten kisinin yarunda yapilan staj, bu hukuk-
cuyu meslek sahibi yapmaktadir; meslegin tiim inceliklerini,
gereklerini bildigi varsayilmaktadir. Varilan sonug, yapilan bir
aragtirmaya verilen cevaplarda yatmaktadur.

Soru su, avukatlar, meslek ahlak kurallarina uygun hareket
ediyorlar mi?

8 Karayalgm, s. 36, 37.
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Yiizde

Evet: 56 25,2

Hayir: 166 74,8

Halk avukata gliveniyor.

Evet: 28,1

Hayir: 71,9

Yargiglar ok yetersiz

Evet: 52,3

Hayr: 47,7.9

Yapilmasi gereken, asil 6gretimden sonrasina yani toplum-

sal yonii ve sonuglart snemli olan olan meslek egitime dnem
vermektir.

Osmanli’nun parlak donemlerinde yargiya son derece onem
verilmis, daha 6nce de anlatildi gibi yargiglarm bilgisine ve
kisiligine gore yﬁkselmesine izin verilmigtir. Her asamada
bir sonraki asamaya gidebilecek durumda olup olmadigma
snem verilmistir. Mecell’ de hakimin nasil olmas: gerektigi
tanumlanmustir. Hakim, bilge, kavrayigh, duriist, giivenilir, agir-
bagly, yiirekli olmalidir. (m. 1792)” Giiniimiizde ise Hakimler
ve Savallar Kanunu hakimi, adli ve idari yargt kuruluglarinda
caligan hakimler olarak tarumliyor (Hakimler ve Savcilar Ka-
nunu m. 3). Yani onlarda olmasi gereken sifatlari belirtmiyor,
belli sinavlar agmak yeterli. Yine Cirhinlioglu nun yaptig1 bir
aragtirmasindaki ornek grubunun yarisindan fazlas yarggla-
rn iyi egitim almadiklarin belirtildigi goralmugtir. Hukuk
mesleginde tecriibe ve aragtirma, teorik gelisimi tamamlama
gibi 6zellikler aranmamaktadir.! Oysa Osmanlr'da kad: atama-
larinda aldiklari egitimin kalitesi oldukca énemli rol oynards.”
Ne zaman egitimin kalitesi bozuldu, adalet dagitan kigilerin
niteligi degisti, devlet de zayiflamaya baslad:. Oysa yarglc,
her olaydaki adil ¢6ztimi Tanr1 goziindeki sekliyle aragtiran

& Cirhinlioglu, s. 81, 94, 95.

7 Karayalgm, s. 113.

7 Cirhinliogly, s. 83.

7 Cirhinlioglu, s. 33, Bozkurt, s. 52.
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kisidir.” Yargiglar karar verirken vicdan kanaatlerini de kulla-
rurlar (Ay. no: 135). Oysa biz hakim atamalarinda yargiglarin
vicdanli olup olmadiklarina hatta iyi insan olup olmadiklarina
bile bakmiyoruz. Yasay: meclis, hukuku yargi¢ yapar. Yargicin
peygamber postunda oturdugu séylenir.” Bader’in de dedigi
gibi, iyi hakimler, iyi yasalardan daha énemlidirler.” Hukuk,
hakimin siirekli yaratmasidir, yaratici giig isteyen hukuki bir
anlagmazlig1 ¢6ziimleme hakimin eseridir. Bu kadar toplumsal
yonii agir basan, sorumlulugu olan meslegi yapacak kisilerin
yetistirilmesi i¢in de bir staj akademisi kurulmalidir. Karayal-
¢in, boyle bir tasartyr sunmustur.” Her ne kadar 1985 yilinda
hakim ve saval adaylar icin bir egitim merkezi kurulmus”
ve egitim merkezinin amaclari arasinda “hakim ve savcilik,
mesleginin gerektirdigi, onur, tarafsizlik ve adalet duygusuna sahip
kisiler” olarak yetistirmek diyorsa da, bu merkez bir bagskan
ve iki bagkan yardimast ile biirodan ibaret (m.3) olup, stirekli
bir akademik ve mesleki kadrosu yoktur. Iki yilhk staj done-
minin ¢ok az bir kismu burada gecmektedir (m.8). Ayn sekilde
avukatlik ve noterlik toplumu etkileyen mesleklerdir. Ornegin
avukatlar ile miivekkillerinin uzlagarak imzaladiklar, belge
niteligindedir. (Avukatlik Kanunu, m. 35 /A). Boyle bir yetki
icin meslek egitiminin aranmamas: yadaevet avukathk, hakim-
lik yapabilir denecek bir egitimden ge¢memesi diigtintilemez.
Ama ne yazik ki boyle bir egitim akademimiz yok.

Hukuk 6gretimi, hukuku 6gretir, meslek egitimi ise 0 mes-
legi yapar duruma getirir. Bu da ancak ayrica aliacak meslek
egitimi ile -ki bu akademisyen ve uygulamacilarin ortaklaga
gorev aldiklar1 ve aktif egitim yonteminin uygulandig akade-
milerde yapilan bir egitimle- gerceklegebilir. Amerika Birlegik
Devletleri'nde 24 yasindan snce hukuk fakiiltesinin bitirilmesi-
ne izin verilmezken” bizim tilkemizde bu yasta ¢oktan hakim,
savcy, avukat veya noter olabilirsiniz.

7 Perelman, s. 387.

7 Okgesiz, s. 179.

7 Aral, s. 356.

76 Karayalgin, s. 45.

7 3221 sayih Hakim ve Save Adaylan Egitim Merkezi Kurulug ve Gorevleri

Hakkinda Karar. 15.6.1985 T.RG.
78 Bkz., s. 8.
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Hukuk egitim-ogretiminde bir diger sorun da giiniimtiz
diinyasinda uzmanlagma bu kadar 6nemli hale gelmigken ve
her alandaki iliskilerle ilgili diizenlemeleri bilmek imkansizken,
bizim {ilkemizde hukuk fakiiltesinden yeni mezun 6grenciler
bir y1l yaptiklari stajla her konuda dava alabilecek durumda ya
da her davayi gozebilecek durumda kabul ediliyorlar. Oysa ka-
naatimizce yapilmasi gereken hukuk alaninda da -tipta oldugu
gibi- uzmanlagmarun sart kosulmasidir. Marka ve patent vekili
olabilmek icin bu konuda uzmanhginizi dlgecek bir simava gi-
riyorsunuz. Oysa ceza avukat olmak i¢in buna gereksiniminiz
yok. Halbuki bir ceza avukati veya yargicy, kiginin ozglrlagi
ile ilgili pekgok &nemli gorevler tistlenmektedir. Idari, ticari, is,
icra, ceza gibi alanlarda ayr barolar olmals, yalrzca o konular-
da akademik egitim alan kigiler bu ilgili baronun veya kurumun
actig1 siavlara girebilmeli ve uzmanlik saysina da bir smur
getirilmelidir; 6rnegin en ¢ok iki alanda uzman olunabilir gibi
Bu ayn1 zamanda avukatlar: hukuk biirosu seklinde ¢alismaya
da zorlayan bir husus olacaktir. Ayru gekilde hakimler igin de
ihtisaslagmaya gidilmesi esas olmali ve kisilere egitimleriyle
ilgili gorev verilmeli. Bugiin birgok alanda &zel mahkemeler
kurulmaktadir. Ornegin; titketici mahkemeleri, markalarla ilgili
ihtisas mahkemeleri ve simdi tasar1 halinde olan aile mahke-
meleri gibi. Kurulan mahkemeler kagt izerinde kalmakta ya
da yargiglar mevcut gorevlerine ilaveten bu mahkemelere de
bakmaktadirlar ya da hig bir uzmanlik egitimi vermeden ata-
ma yapilmaktadir. Boyle bir meslek akademisi kuruldugunda
bu konularla ilgili de ihtisaslasma saglanabilecektir. Ornegin
ticaret mahkemeleri, is mahkemeleri, gocuk mahkemeleri i¢in
meslek egitimi verilebilecektir. Bu akademide ayrica tipki tipta
oldugu (grencilerin hastanede ¢ahstiklar) gibi ogrencilerin
cahistig1 hukuk biirolar: agilmal, ogrenciler buradaki vakalari
ustalarina (hoca ya da meslekteki egitimcisine) sunmali, mes-
lege bu gekilde hazirlanmalidir. Bu ayn zamanda toplumsal
bir hizmettir de.

Unutmayahim ki egitimle ancak bir toplum mevcut biitiin-
liigiinii korumaya ve gelecekteki devamini gliven altina almaya
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SELMABAKTIR  caligir. Egitimin amaci, egitilmis insan yetistirmektir.” Egitilmis
insan da, alaninda uzmanlasmus ve bu bilgisini insanlik i¢in
kullanan iyi insandir. Bu nedenle mesleki egitimde bu mes-
legi yapar duruma getirmenin yanisira, bu meslegi yapmaya
lay1k olup olmadig1 da snanmalidir. Insan onurunu, hukuksal
kaygilarinmn, kanaatlerinin ve eylemlerinin kaynag: yapama-
yan bir yargig tipinin, tiretimi ¢ok kolay olup, zahmetsiz ve
masrafsizdir. Yetersiz hukuk 6gretimi ve hukukeu egitimi
programlar karsimiza daha ¢ok bu yargiglar getirecektir.®
Burada 6grenciler, hocalari kadar bilir degil, hocalar: gibi yapar
ve hatta geger duruma getirilmelidir. Konuyu Mevlana’nin bir
soziiyle noktalamak istiyoruz “Tanri’dan bagka biitiin mahlukat;
hem sanatinda, hem soziinde, iistada tabidir, ornege muhtagtir” *1

i Arslan, s. 248,
8 Okgesiz, s. 182.
8 Mesnevi, s. 13.
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Ciineyd ALTIPARMAK

HUKUK, HUKUKCU
VE
HUKUK OGRETIMI UZERINE



1. GIRIS

Hukuk toplumdaki diizenin vazgegilmez kaynagidir.
Hukukun bulunmadlgl toplumda diizen bulunmaz. Hukuka
uymay1 saglamak igin, insanlar arasinda hukuka giivenin
arttirilmas: gerekir. Bu da bazi kosullara baghdur. Ik olarak
topluma, hukuksal genel bilgiler verilmelidir. Daha sonra
da etkin bir yargi mekanizmast olugturulmalidir. Ancak tim
bunlardan énce gelen bir kosul vardir ki, bu da iyi hukukqu
yetistirilmesidir.

Bu yazida hukuk 6gretiminde goriilen eksiklikler ve ¢6ziim
yollar1 sunulacaktr.

Hukuk 6gretiminin gelecekte olugabilecek ve giintimiiz-
deki problemlerinin saptanmasi igin bu konunun sistematik
bir bicimde ele alinmas: gerekir. Biz bu konuyu incelerken ilk
etapta -her ne kadar hepimizce bilinse de- hukukun ve hu-
kukcunun tanimum ve ideal hukuk¢uda bulunmas: gereken
ozellikleri belirtecegiz. Daha sonra ise hukuk 6gretimindeki
standard: belirleyebilmek igin, baz1 yabanci tilkelerdeki hu-
kuk dgretim sistemi incelenecektir. Ardindan da tilkemizde
tiniversite olgusunun gelisimi ile hukuk 6gretimimizin kisa bir
tarihi verilecektir. Bunun yamnda giiniimiizde Ilkogretim ve
Lise gibi Yiiksek Ogretim Kurumlari éncesindeki hukuk bilgi-
si tizerinde durulacaktir. Titm bu konulara deginilmesindeki
temel amag; olmasi gereken hukuk 6gretimi hakkinda genel
bilgi elde edinilmesidir.

Son olarak; Tiirkiye'deki hukuk 6gretimi ve gelecegine
yonelik 6neri ve degerlendirmelerimiz sunulacaktir.
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CONEYD ALTIPARMAK

Ancak konumuza girmeden 6nce “Hukuk Egitimi” kavramu
tizerinde durulmas: yerinde olacaktir. Hukuk Egitimi kavrami
yerine, “Hukuk Ogretimi” kavrami kullanilmalidir. Zira, Egitim;
bireyin bedensel, duygusal, zihinsel ve toplumsal yetenekleri-
nin belirli bir diizeyde ve dogrultuda yonlendirme eylemidir.
Egitim, toplum iginde olabilecegi gibi okul déneminin belirli
bir kismunu da kapsar niteliktedir. Yani egitim; birey, toplumun
ogesi oldugu igin devamli siirer. Egitim kelimesinin yabanc
dillerdeki karsiliklarina bakildigi zaman bu kelimenin yukari-
daki anlamlarda kullanldig gériiliir. Ornegin; Osmanlica’da
“Terbiye” kelimesinin sozliik karsiig1 da ayni1 dogrultudadir.!
Fransizca'da, “Pedagogie”; Ingilizce’de, “Training”; Alman-
ca’da, “Bildung” veya “Erziehung” kelimeleriyle karsilanir.?
Yani Egitim birey davraniglariyla ilgili temel yonlendirmeler
saglayan ve daha ¢ok bireyin ¢ocukluk ve ergenlik donemle-
rinde yapilabilecek uygulamalari kapsayan bir icerige sahiptir.
Ogretlm ise; tegkilatli ve diizenli olarak belli bir kurumda, bilgi
aktarilmasin ifade eder. Yani 6gretim bireye kendi alaniyla
ilgili bilgilerin, bir kurumca verilmesidir. Ogretim kelimesi
Osmanlica’da “Tedris” veya “Talim” kelimeleriyle karsilanur.?
Fransizca'da, “Enseignemet”; ingilizce’de, “Education”; Alman-
ca’daise “Unterricht” kelimeleriyle kargilik bulur. Ogretim daha
cok bilgi akisi veya 6grenciye belirli bilgilerin aktarilmasi ve
6grencinin bunu kullanarak hareket ve diistince diinyasina yon
vermesinden ibarettir.*

Ogretim ve egitim biri biriyle benzesen miiesseselerdir.
Lakin ayru anlamda degillerdir. Egitim daha ¢ok tiniversite
oncesi kurumlarin isi olmasiyla beraber, insan igin hayatta
otonom olarak da stirmektedir. Tartisilmaz bir gergektir ki;
ogrenimli insamn egitim seviyesi daima yiiksektir. Ogretim
ise egitim ve bilgi seviyesi belirli diizeyde olan insanlara dii-
zenli ve siirekli bilgi akigindan ibaret olup, insan ufkunu agan
ve ihtisaslagsmay: esas alan bir miiessesedir. Siiphesiz egitim

! Terbiye: Beslemek, yetistirmek, biiyiitmek, alistirmak, egitim kelimelerini
kargilar. Yani bir birey hakkinda yapilan temel yonlendirmedir. (Ozo6n,
Mustafa Nihat, Biiyiik Osmanlica-Tiirkge Sozliik Istanbul-1987 s. 850).

2 Akylz, Yahya, Tiirk Egitim Tarihi, Ankara-1989, s. 2-3.

3 Tedris: Ders verme, dgretme; Talim: 6gretmek, belletme, okutmak, ders
verme (Ozon, Mustafa Nihat, s. 830).

4 Akyiiz, Yahya, s. 1-2.
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ve dgretim biri birinin tamamlayicisidir. Ancak, tiniversitede
6gretim daha ok 6n plana cikmaktadir. Universitelerde birey
davranis ve hareketlerine iligkin direkt bir yonlendirme soz
konusu degildir. :

Kisaca bu konu ile ilgili diyebiliriz ki; tiniversiteler 6gretim
kurumlaridir. Ciinki buralarda dgrencilerin bilgi diizeyine et-
kili dersler verilmektedir. Yani ogrencinin hareketlerini etkile-
yecek bir yol izlenmemektedir. Egitim daha ziyade ilkogretim
ve lise gibi kurumlarin isidir. Bizde bu yazida Hukuk Egitimi
ifadesi yerine, yukarida izah edilen gerekgelerle, Hukuk Og-
retimi ifadesini kullanacagiz.

Ayrica bu calismadaki temel amacimiz; Hukuk-Hukuk-
cu-Hukuk Ogretimi iiggeninde, Hukuk Ogrencisine ytiklenen
bilgilerin uygulamadaki kullaruhrliligimn tespiti olacaktir.

I1. HUKUK VE HUKUKCU

A. Sosyal Diizen Kurallar1 ve Hukuk
1. Sosyal Diizen Kurallar:

insanlarin bir araya gelerek olugturdugu gruba “toplum”
denir. Birey, bu grubun tartigmasiz bir 6gesidir. Toplumda in-
sanlarm her istedigini yapmasi geligen bazi ilkelerle engellen-
mistir. Toplumsal yasantida kural yoksa, insan gruplar toplum
niteligini kazanamaz, aksine diizensizligin ifadesi olan “stirti”
yada “giiruh” olarak nitelendirilir.®

insan, dogumundan oliimiine kadar topluma bir ok bagla
baglanmus bir sekilde yasar. Nitekim Aristo, insarun sosyal bir
varlik oldugunu (Zoon Politikon), bu gercekten hareketle, bir
diger bilgin Grotius ise insanin, toplu yasamaya iligkin isteginin
(Appetitus Societatis) daima bulundugunu belirtmistir.* Sosyal
diizen kurallari, toplumda kargasa cikmamasi igin olugmus
kurallardir. Sosyal diizen kurallar, bireylerin birbirleriyle ve
toplumla olan iligkilerindeki belirli davranig kurallari olarak

5 Gorgtin, Sanal, Hukukun Temel Kavramlari, Ankara-1994. s. 7vd.
s Oztan, Bilge, Medeni Hukukun Temel Kavramlart Ankara 1998 s. 3vd.
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tarumlanabilir.” Bu kurallar, baglangigta dinsel bir goriiniim arz
ederken, giiniimiizde hukuk, ahlak, din ve gorgii (muageret)
kurallar1 olarak sistemlesmistir.?

Gériilityor ki, hukuk da toplumu diizenleyen kurallar icin-
de yer alir. Hukukun tanimimi ve konumunu belirleyebilmek
icin hukukun diger sosyal diizen kurallari olan ahlak, din ve
gorgii kurallari ile arasindaki iligkiyi tespit etmek gerekir.

2. Ahlak Kurallar1 - Hukuk Iligkisi

Ahlak; genel anlamda mutlak olarak iyioldugu diigiiniilen
ya da belli bir yagam anlayisindan kaynaklanan davranus ku-
rallariin tiimiidiir. Bu kurallar, bir kimsenin iyi niteliklerini
ya da kisiligini ifade eden tutum ve davranglardir.® Ahlak,
hukuk ile oldugu kadar felsefeyle de ilgilidir. Ahlak kurallari,
biiyiik 6lciide kisinin kendi kendisine ve diger kisilere kars:
bir sorumluluk ve bunun bicimlendirdigi gorev ve yetkinlik
duygusudur.”Bu kurallar baglaminda bireylerin ve toplumun
kendine gore rehber tayin ettigi genel ilkeler vardir. Bu kural-
lar tipki hukuk kurallar gibi toplumdan topluma degisebilir.
Hukukun gergeklestirmek istedigi “adalet”, ahlaken de “1yi ve
dogru”dur."* Yani hukuk ve ahlak her ikisi de iyiyi isterken ah-
lak, kapsam olarak hukuktan hem daha genis hem de ahlakin
uygulanurhig: daha fazladir.

Ahlak, bireyin i¢ diistincesi ile ilgilidir. Oysa hukuk, bire-
yin hareketlerinin sonucunu degerlendirir. Ahlak kurallarinn
uygulanurligy bireyin icindeki bir olguya, vicdana baglhidur.

Hukuk ise gerek sorumlu oldugu olgu itibariye distadir
(devlet, birey vb). Bireylerin ahlaksalliga aykir: hareket etmesi
igsel bir yaptirima tabidir. Mesela bir kimse ahlaka aykir1 dav-

"Goziibtiyiik, A. Seref, Hukuka Girig ve Temel Kavramlan, s.1 Ankara-1991. Ay-
1ica bilgi icin bkz., Akintiirk, Turgut, Temel Hukuk, Eskigehir-1898 s. 4 vd.

® Bilge, Necip, Hukuk Baglangici, Ankara-1986 s. 16 vd.

? Cevizci, Ahmet, Felsefe Sozligii, Ankara-1996 s. 14 vd.

¥ Gorgiin, Sanal, Hukukun Temel Kavramlar, Ankara-19%4, s, 12-13.

1 Oktem, Niyazi-Tiirkbag A. Ulvi. Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, Istan-
bul-1999, s. 64-65.
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ramursa vicdan azabi hisseder, iiziiliir. Ancak hukukun yapti-
rimu1 kesindir ve yapilan hareketin kargihg dnceden bellidir.
Bu yaptirimlar bireyin maddi ve manevi durumuna gergek
anlamda zarar verir.

Tiim bu farkli yonlerinin yamnda hukuk ve ahlakin ca-
kistig1 noktalar da mevcuttur. Ilkin, hukuktaki normun ihlali
sirasinda manevi unsurun 6nemi ahlaktaki gibidir. Ahlakin ve
hukukun ikisi de yaptirim igerirler. Ornegin; adam oldiirmek
fiili hem ahlaken kotiidiir, hem de hukuksal bir normun ihlali
oldugundan sugtur.

Yani hukuk, ahlaksal kurallarin diginda degildir, bilakis
icindedir. Boylece iyi bir hukukqunun ahlaksallig1 benliginde
hissetmesi gerekir. Aksi halde hukuk kurallarint sadece kendi
cikarlari icin kullanan salt hukuk uygulamacist olur. Yargt,
yasama ve 6zellikle 6gretim alaunda ahlaksalligin hukukgulara
iyi 6ziimsetilmesi gerekir ki hukuk, giivenirligi ve adil ortam
saglama amaciu gergeklestirebilsin.

3. Din Kurallar1 - Hukuk Iligkisi

Toplumsal yapiy1 diizenleyen esaslar icerisinde din kural-
Jar: oldukca genistir. Ilkel aglardaki toplum diizeni tamamen
teokratiktir. Ortacagda® ise siyasal diistincenin gelismesi ile
din adamlar1, hem dini hem de hukuki boyut tasiyan kimseler
sifati almuglardi.®

Din, konusu itibariyle, yasama, evrene, insana ve eyleme
iligkin degerlendirmelerden ibarettir. Dinde iki boyut vardir:
Metafizik ve fizik . Din de felsefe gibi metafizik kavramlar iize-
rinde durur. (fyi nedir? Ahlak nedir? Adalet nasil olmalidir?

12 zelikle Roma Donemi’'nde kendisini gosteren Tanr1 ile Insan ve insanlarin
kendi aralarindaki iliskiyi diizenleyen kurallar birbirinden ayilmustir (Fas
ve Jus ayrimi). Daha sonra Hiristiyanhk'la birlikte din adamlarinin siyasal
Gistiinlitk elde etmesi hukukun mesrulugu igin kaynak ilan edilmesinden
dolay1 ayrilan hukuk, tekrar birlesme yoluna gitmigti. Islamiyet'te ise dort
halife doneminden sonra baslayan saltanat ile hiikitmdarlar kendilerini
Hz. Muhammed'in vekili saymiglardir ve hukuku tek elde toplarmuslard:
ki burada hukuk din kapsamltydi.

13 Bilge, Necip, s. 17.
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vb.") Din ve felsefe inceleme alan itibariyle cakigmaktadir.
Ancak bilginin elde edilisi metodolojisinde farklilik vardir.
Dinin yagam boyutunu ele alisinda ikili bir ayrima gitmek
yerinde olacaktir.

* Inang ve Ibadet — Birey ve Allah iligkisi
* Adalet — Birey ve hukuk (yagam) iligkisi

Yukaridaki tablodan da anlagilacag gibi hukuk, dinin ilgi
alanina girer. Ancak yapisal olarak hukuk ile din arasinda baz:
farkliliklar vardir.

Bunlar baslica;

a. Din kurallar1 dogmatiktir ve sorgulanmaz kabul ge-
rektirir. Oysa hukuk kurallarim koyan insanlar oldugundan
hukuk kurallar1 zamanla degisen toplumsal kogullara gore
yenilenir.

b. Din kurallarinin yaptirim bu diinyada degildir ve yapt:-
rim giiciinii Allah” tan alir. Ancak hukuk kurallarimin yaptirimu
devlet otoritesine baglidur.

¢. Din, bireyin Allah ve toplum ile olan iligkilerini diizenler-
ken hukuk sadece kisilerle kisiler ve kisilerle devlet arasindaki
iligkiyi diizenler.s

Kisaca hukuk, dinin igerimindedir. Ancak modern hukuk
anlay1s1 bu igerimin disinda olup bagimsiz bir 6ge olarak varlik
gosterir.

4. Gorgii Kurallar1 - Hukuk Iliskisi

Gorgii kurallary, toplumun tiimiiniin ve bir kesiminin uy-
masi gereken toplumsal iligkileri disipline eden kurallarin tii-

* Yani her ikisi de varliga bir takim sorular yéneltmektedir. Bunlar baslica
varhgin ontolojisi, epistemolojisi ve aksiyolojisi tizerine olacaktir. Mesela
adalet nedir?, degeri nedir?, Nasil bilinebilir? Bu sorularin Hukuk bagla-
minda ele alinmas hukuk felsefesinin konusuna girer.

> Oztan, Bilge, s. 8 vd.

16 Bilge, Necip, s. 23 vd.
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miidiir. Ornegin misafir agirlamak, davetlere uygun bir giyimle
gitmek vb. Bu kurallar zamansal ve yersel olarak degisimlere
tabidir. Hukuk ve gorgii kurallarmin ¢akistigl tek nokta ikisi-
nin de sosyal diizen kurallar1 icerisinde yer almasidir. Ancak
birkac yonden hukuk ve gorgi kurallar1 arasinda fark vardur.
Oncelikle gorgii kurallar yersel uygularurhik agisindan daha
dar kapsamhdir. Fakat hukuk tim tilkeyi kapsar. Ayrica gorgit
kurallar1 yazili olmayan kurallar iken, hukuk (her ne kadar orf
ve adet bunun istisnas1 olsa dahi) genellikle yazili normlardir.
Bununla birlikte gorgii kurallarma aykirt davranmann yapti-
rimu sadece sosyal baskidur.

5. Hukuk

Hukuk, bastan beri belirttigimiz iizere, toplumu diizenle-
yen kurallarin en onemlilerindendir. Hukuk, gesitli sekillerde
tanimlamalara tabi tutulmustur. Hukuk, “ toplum hayatinda
kisilerin birbirleriyle ve toplumla olan iliskilerini diizenleyen ve
uyulmast kamu giiciyle desteklenmis bulunan sosyal kurallar
biitiiniidiir™ seklinde tarumlanirken, bir bagka hukukgu ise
hukuku “genel kamu yarari veya bireylerin ve toplumun ortak
iyiligini saglamak amaciyla buna yetkili makamlarca diizenlenmis
ve yaphirminin kuvvetini devletten alan sosyal kurallardir” gek-
linde amagsal ve kaynaksal bir yoruma tabi tutmugtur.” Yine
diger bir hukukeu, hukuku “toplumun genel yararini veya ortak
iyiligini saglamak amactyla (bigimi ne olursa olsun, kral veya par-
lamento, diktator ve halk meclisi) yetkililer tarafindan konulmus ve
etkinligini saglamak icin, ilke olarak, miieyyide ile giglendirilmis
bir toplumsal yasam kuralidir” seklinde tanamlamustir.’® Bagka
bir hukukcu ise hukuku (bir onceki tanima paralel olarak)
“ toplumun yararun ve ortak iyiligini saglamak amaciyla insanlarin
birbiriyle veya meydana getirdikleri topluluklarla; yine insanlarin
meydana getirdikleri topluluklarin birbiriyle olan sosyal iligkilerini
diizenleyen yetkili makamlar tarafinda konulmug ve devlet yaptirimi
ile kuvvetlendirilmis bulunan sosyal diizen kurallarmn tiimidiir”
seklinde tanimlamugtir.”” Ayrica hukuk? teknik anlamuyla ‘in-

7 Goger, Erdogan, Hukuk Baglangici, Ankara-1976 s. 16.

1 Gorgiin, Sanal, s. 32 vd.

19 Atar,Yavuz-Ayan, Mehmet-Karahan, Sami, Hukuk Bilimine Giris, Konya-
1997 s.11-12
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sanlarin birbiriyle veya toplumla olan iligkilerini diizenleyen
ve belirli 6zellikteki zorlayici kurallardan olusan bir disiplindir’
seklinde de tanimlanmustir.2!

Goriildiigu tizere hukukgular hukukun belli bir tanimu
tzerinde anlagsamamigtir. Bu durumu Kant, “hukukgular,
kendi hukuk kavramlarina hala bir tamm aramaktad” soziiyle
dzetlemistir. Gergekten hukukcular, hukukun gerek sekli
gerek amagsal ve kaynaksal tantminda tam birliktelik sagla-
yamamustir. Hukukun tiim bu yonleri ile bir tanimini vermek
gerekirse hukuk; “toplum icerisinde diizeni saglayan, bireylerin
birbirleriyle ve devletlerle arasindaki uyusmazliklar: bir usule bagh
kalarak ¢ozen ve toplum diizeni icin adaleti, genel kamu menfaatini
isteyen ve uyulmamas: durumunda devlet giicti destekli yaptirim
dngoren toplumsal diizen kurallaninin timiidiir”.

Hukuk birey ile birey ve devlet ile birey iliskilerini diizen-
ler. Bunu yaparken de hukuk islevsel olarak li¢ amaci yerine
getirmeyi hedefler:

- Egemen giiciin istedigi ve belirledigi nihai hedefe ﬁlas-
mak,?

- Insanlar arasindaki uyusmazliklarda adaletli karar verme
veya adalet dagitmak,

- Insanlarin isteklerine uygun sinirlar koyarak olast top-
lumsal gatismalar: engellemektir.

Yani hukuk adil olmalidir aksi halde uygulanma kabili-
yetini ve giivenirliligini kaybeder. Iyi bir hukukcunun bunlara
riayet edecek sekilde yetismesi ve yetigtirilmesi gerekir.

* Ayrica hukukun gesitli tanumlart icin bkz., Zevkliler, Aydin, Hukukun Temel
Kavramlan Eskisehir-1990 s. 5, Safak, Ali, Hukuk Baglangict Ankara-1994 s.
6 vd.; Goziibliytik, A. Seref, Hukuka Girig ve Temel Kavramlar: Ankara-1983
s.5; Akmtiirk, Turgut, s. 2 vd.

2 Oztan, Bilge, s. 10-11.

2 Egemen giictin megru olmasi ve halk tarafindan secilmis olmast, egemen
gucin megruluguna etkilidir. Kanaatimizce demokratik bir yapida olugan
iktidarin mesrulugu tam anlamuyla megruluktur.
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B. Hukukgu

Romalilarin dedigi gibi “nerede toplum varsa orada hukuk
vardir (Ubi societas, ibi ius)”. Yani her toplumda hukukun bi-
linmesi kacinilmazdir. Her birey hukuku kendi yagantisinda
gerekli oldugu kadar bilebilir. Ancak bu bilgiler bireylerin kar-
silasacaklar1 hukuksal problemlerin iginden ctkmaya yetmez.
Bunun igin hukuk formasyonuna sahip olan kimselerin olmast
gerekir ki bunlar hukukculardir. Hukukgu en dar anlamiyla,
hukuk iglerini meslek edinmis kimse olarak tanimlanabilir.?
Ancak hukukcu kanun ustast ya da teknisyeni degildir. Bir
cesit hukuk mithendisi olmalidir. Yani teknik hukuk bilgisinin
yaninda hukuk kiiltiird ve ilgili sosyal ve ekonomik bilgilerle
donatilmis olmalidir.?* Ayrica hukukgunun sadece, ihtilaflar
cozen kisiler olarak algilanmasi dogru degildir. Ciinkii hukuk-
¢u aym1 zamanda hukuk, ekonomi, sosyoloji, felsefe ve teknik
alandaki bilgisiyle diinyaya bakis agst farkli olan ve topluma
yon veren nitelikte olmalidir.” Hukukeu kavramu tilkemizde
cok cesitlidir. Bunlardan yargida faaliyet gosteren hakim, sav-
a1 ve avukatlar ile hukuk ogretimimizin temelini tegkil eden
akademisyenlerin konumu ¢ok onemlidir. Bunlarin hukuk
kitltiirtinii almis olmast yani iyi yetismesi gerekir.

C. Meslek Olarak Hukukg¢ularin Konumu
1. Hakimin Tagimasi Gereken Ozellikler ve Konumu?

Yargiglar; adli mekanizmann en onemli 6gelerindendir.
Toplum i¢inde adaleti dagitan ve uyusmazhklari gozen kimse-
lerdir.Z Hakim, bu 6nemli konumu geregi, iyi yetismeli ve hatta
ogrencilik doneminden itibaren gozlemlenmeli ve bu meslegi

B Meydan Larousse c. 9 5. 224.

# Celebican, Ozcan, “ A¢ilis Konugmast”in: ZAnkara-1993 s. 3 vd.

% Poyraz, Nuri., “ Hukukun Ustiinligii Kavrami ve Ulkemizdeki Uygulama Sorun-
lart” in: Yeni Tiirkiye, Yarg: Reformu Ozel Saysi, say1: 10 1996 s. 339.

% Bu konuyu ele alirken hakimin iilkemizdeki yasal hak ve odevleri tizerinde
durmayacagiz. Bu boliimde sistematigimiz geregi hakimin tagimasi gere-
ken nitelikler ve Hukuk Fakiiltelerinde hakimlik 6gretiminin durumunu
tartisacagiz.

¥ Kuru, Baki-Yilmaz Ejder-Aslan, Ramazan, Medeni Usul Hukuku, Ankara-
2001 s. 97 vd.
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yapmasina zemin hazirlanmahdir. Hakimler bu énemli fonk-
siyonlar: sebebiyle baz: 6zel sartlara tabi tutulmustur.?

Bugiin tilkemizde hakimlik meslegi ile ilgili temel bilgiler
hukuk fakiiltesinde verilmektedir. Peki hukuk fakiiltelerin-
de yapilan 6gretim, hakimlik meslegine ne derece etkilidir?
Hakimler iyi secilmekte midir? Acaba iilkemizde bunlara ne
kadar riayet edilmektedir? Onemli olan bu sorularin cevabin
bulmaktir.

Hakim ve savcilarin segimi Adalet Bakanlig tarafindan
yapilmaktadir. Ancak 1982 den sonra yapilan simnavlarda bi-
reylerin bagarilarindan ¢ok, bagka unsurlar hakim secimlerinde
on plana ¢tkmaktadir.?

Yargig, insanlik tarihinin bagindan beri biiyiik bir giic ol-
mug, megrulufunu ve otoritesini donemlere gore farkli kay-
naklardan almigtir. Ancak (tipki hakim seciminde oldugu gibi)
hakimin kararinda da baz: giigler hakime etki edebilmektedir.
Bunun igin hakime tam bir objektif ortam hazirlanmalidir.®
Bdylece yarg: bagimsizlagacaktir. Yani hakim nesnel mantik-
la davranmalidir. Nesnel mantikla davranmanin iki boyutu
vardar:

a. Yansizlik (Tarafsizlik)
b. Kisisellikten Arinmislik

Yansizlikla hakimin, yargilamadaki taraflara ayni me-
safede olmas: anlatilmak istenir. Kisisellikten armmugslik ise
“yasa herkes icin esit uygulanir” kuralimin hem nedeni hem de
sonucudur. Yani yargic kendi egosundan etkilenmeyecek halde
olmalhdir. Bizzat kendine kars1 yansiz kalmalidir. Hakim karar
verirken ttim duygularindan (dostluk, diismanhk, akrabalik
vs.) styrilmali ve tiim 6nsel diigiince, inang ve gortiglerini bir
tarafa birakmalidir.* Nitekim Mecelle yargicin niteliklerini

% Meslege alinmalari, hak ve ddevleri, terfi, gorev yerlerinin degismesi,
sorumluluklar: vb. konularda hakimlere gerek anayasal gerek yasal te-
minatlar verilmigtir.

» Kihigoglu, Ahmet, “Yargimin Sorunlan” in: Yeni Tirkiye, Yarg: Reformu
Ozel Sayisy, S. 10 1996 s. 285.

% Selguk, Sami, “Yarg: Bagimsizlig1”, Cumhuriyet Gazetesi, tarih: 05/09/1991.

3 Selguk, Sami, “ Yasalar ve Yargiclar”, Faruk Erem Armagani s. 677-679.
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“hdkim, hakim, fehim, miistakim ve emin, mekin, metin” olarak
saymugtir.®

Ulkemizde hakimlerin yetismesinden sonra gelen diger
bir eksiklik de hakimlerin iginde bulunduklari ekonomik
durumlaridir. Hakimlerin ekonomik durumlar diizeltilmeli
boylece hakimlere rahat karar verebilecekleri bir ortam ha-
zirlanacaktir. Ayrica hukuk dgretimimizdeki bir yanlighk
da doktrin bilgilerini iyi bilmenin gerekmedigi bir sistemde
hakimler terfi etmektedir. Nitekim ¢ogu dgrenci doktrindeki
fikirlere fazla dnem vermemektedir. Uygulamada kararlarin
geri donmemesi icin hakimlerin cogu, Yargitay'in fikirlerine
gore karar vermektedir. Temel yanhs, teori ile pratigin tilkemiz
hukuk 6gretiminde ve uygulamasinda farkh kavramlar, zit iki
yon gibi lanse edilmesidir. Halbuki doktrin ve uygulama bir
biitiin olarak kavratilmalidir. Ogrencilerin uygulamada (hakim
olduklarinda) doktrini rahathikla uygulayacak sekilde yetismesi
gerekir.®® Ogretinin 6zendirilmesi gerekir, giinkii uygulamay1
(pratigi) iyi bilmek hukukcu olmak icin yetmez. Teoriyi iyi
bilmeyen birisinin hukuk¢ulugu, hukuk teknisyenliginden
ileri gitmez.*

Bugiin hukuk fakiiltelerinde verilen dgretimin seviyesin-
deki diistikliik®® hakimlerin iyi yetismesini engellemistir. Ha-
kimlerin secilmesindeki yanlsliklar, hak etmeyenlerin hakim
olmasina neden olmustur. Bu da beraberinde hakimlerin yanls
ve tarafli kararlar vermesini getirmistir.

2 Mecelle m. 1792.

» Nitekim Jtalya’da bir Asliye Hukuk hakimi hem iiniversitede Medeni
Hukuk derslerine giriyor hem mahkemede karar veriyor. Bu da doktrin
ve uygulama uzlagmasinn en glizel 6rnegidir.

% Ne enteresandir ki tilkemizde hukuk dgretisinin dzendirilmesi gerekirken
hukuk 8gretimi veren hukukgular igtihat kitaplar1 yayinlamaktadur. Hal-
buki 6gretiyi 6zendirmekle birinci derecede yiikiimlii kimseler. Nitekim
ileride inceleyecegimiz gibi Osmanli’da kadilarn bir bolitmii miderris
kokenli kimselerdir.

3 Mesela Osmanlr’ da bir kisi siyasi bilgisi ve tecriibesiyle sadrazamhk maka-
mu gibi makama gelebilirdi. Ancak aynu kisi hukuk 6grenimi gormedenen
ticra kasabaya kad: veya naip olarak dahi atanmazdi. (OZTUNA, Yiimaz.
“Klasik Osmanl Diizeninde Kadi ve Mahkeme” in: Hayat Tarih Mecmuast-
1977 S.55.9-10).
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2. Avukatin Tagimasi Gereken Ozellikler ve Konumu %

Hukukun istedigi adil ortam amacina ulasilabilmesi icin
bir uyusmazhigm taraflarmin tezlerini her yéniiyle ortaya ko-
yabilmesi gerekir. Davada taraflar denince aklimiza ilk gelen
hukukeu, avukattir. Adaletin yerine gelmesi icin ilk 6nce diger
hukukgular gibi avukatin da iyi bir 6grenim gormesi gerekir.
Ancak tilkemizde bazi avukatlarin yeterli kiiltiir diizeyine sahip
olmadan, avukatlik mesleginin agirlig icinde hareket etmeme-
leri ve avukathg bir kamu meslegi gibi degil de, bir basit ticari
ig olarak gormeleri avukatligin konumuna aykir1 davranmalari
diger “iyi hukukeu” olarak nitelendirecegimiz avukatlari da zan
altinda birakmaktadir. Aynen hakim gibi avukatin da derin bir
hukuk bilgisi ve genis kiiltiir yapisiyladonatilmas: gerekir.¥
Ginki avukatlik, toplum iginde biiyiik etkinligi olan, bilgi ve
bagar1 yoniinden iist diizeyde, aydin bir grubu niteler.®

Avukatin iyi bir hukukgu olmast icin iyi hukuk Ogrenimi
gormesi ve avukatlik mesleginde ciddi bir stajin yaptirilmig
olmasi gerekmektedir. Zaten Avukatlik Kanunu’nda 2 /5/2001
tarihli 4667 sayil: Kanun'la yapilan degisiklikle, avukathk smavi
getirilmigtir. Ancak 6grencinin daha énce temelinin olmadan
boylesine zor 6gretime tabi tutulmasi ve Ogretim stiresinin ki-
salig1 (dort y1l) sebebiyle iyi yetismeyen 6grencinin iyi bir staj
da gérmemesi (her ne kadar sinavi 6grenci bagsarsa dahi) avu-
katlik kalitesini gitgide diigtirecektir. Bunun icin ya staj siiresi
yada 6gretim stiresi uzatilip avukathk ve hakimlik vb. meslekler
hakkinda dgrenciye temel bilgiler verilebilir. Avukathk nitelik
itibariyle hukuk fakiiltelerinden secilmis iyi 6grenciler disinda
kalan hukukgular imajint korumaktadir.? Gergi getirilen ‘Avu-
katlik Smav1’ bu imaji biraz bertaraf etse dahi bu sartlar altinda
6grencinin smavi bagarmasi bir 6lcti olarak kabul edilemez. %

% Yazimuzin bu bslimiinde hukuk 6gretimimizde ve uygulamada avukatin
konumu ve avukatin yetistirilmesi ile ilgili bilgiler verecegiz.

% Poyraz, Nuri, s. 343-344.

* Tagpinar, Sevgi, “Yepyeni, Giiclii ve Hizlandinlmg Bir Yargi Icin” in: Yeni
Tiirkiye, Yargt Reformu Ozel Saysi, S. 10 1996 s. 1178.

¥ Kilicoglu, Ahmet, s. 289,

* Ancak daha sonra 28/06 /2002 tarih, 4765 sayil Avukatlik Kanunu’na Bir
Gegici Madde Eklenmesine Dair Kanun ile avukathk smav1 daha ileri ki
bir yila ertelendi.
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Avukatlik mesleginin toplum igerisindeki konumu, ma-
alesef istenilen durumda degildir. Buna baslica sebep olarak
hukuk 6gretimimizin eskiden gelen yanlslari ve verilen stajin
yetersizligi gosterilebilir.

3. Ogretim Elemanlarinin Tagimas: Gereken
Ozelliklerve Konumu

Hukuk 6gretimi dedigimizde ilk akla gelen kisiler, hukuk
fakiiltelerindeki 6gretim elemanlaridir. Hukuk akademisyen-
leri, hukukla ilgili temel bilgileri ogrencilere yiikleyen ve
hukuk mentalitesini kavratan kisilerdir. Ogrencinin kalitesi
icin dgretim elemanunun da yeterli hukuk bilgisine sahip ol-
mas gerekir. Ozellikle 1980-1983 yillarinda fakiiltelerden daha
emeklilik yast gelmeden ayrilan dgretim tiyeleri, daha sonra
{iniversite sayisirun artmasi ve buna paralel olarak artan Va-
kaf Universiteleri'nde agilan hukuk fakiilteleri nedeniyle hem
hukuk fakiiltesine giren ogrencinin kalitesi diigmiis, hem de
hukuk fakiiltelerinden dgretim elemanu transferiyle devlet
{iniversitelerinde 6gretim eleman sikintisy bag gostermis ve
yeni akademisyenler yetisgemez duruma gelmistir. Eskiden ya-
banct dili olan &grenciler igin en saygin ve 6nemli bir meslek
goriiniimiinde olan ogretim gorevliligi degisen ekonomik ve
sosyal gartlar sebebiyle Snemini yitirmektedir.

Hukuk teori ve pratik olarak biitiinliik arz eden bir bilim-
dir. Boylesine zor ve teknik olan hukukun islevinin 6grenciye
giincel olaylarla irtibat kurarak, yaln ,canli ve ilgi gekici sekilde,
tartisma ortamu igerisinde anlatilmasi gerekir. Bu ortami sag-
layacak dgretim elemaninin saglam bir hukuk bilgisi yani sira
ilgili diger bilim dallarinda da bilgi sahibi olmas: gerekir.*! Aksi
takdirde hukuk fakiilteleri sadece hukuk bilgisi ytiklii ancak
niteliksiz bireyler yetigtirir.

Ulkenin diisiinsel bazda temel ayaklarindan biri de tilkede
verilen hukuk 6gretimidir. Ulkemizde bazi siyasal ve ekono-
mik menfaatler icin acilan hukuk fakiilteleri 6gretim kalitesini

4 Celikel, Aysel, “Hukuk Egitimi ve Ogretim Konusunda Diisiinceler” in: Yeni
Tiirkiye, Yarg: Reformu Ozel Sayisi, S. 10. 1996 s. 903.
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diigtirdiigii gibi yeni aragtirma gorevlilerinin yetismesini zor
hale getirmistir.

Hukuk &gretiminde 6gretim elemanlarimn yetismesinde
bazi reformlar ve smavlar objektif olarak yapilmal ve ilerde
dgretim faaliyetini yapmak isteyen dgrenciler 6grencilik do-
nemlerinden itibaren iyi takip edilmeli ve bu meslekle ilgili
becerilerinin arttirilmas i¢in donemsel olarak birebir aragtirma
gorevlileriyle faaliyetlere katilmalar: saglanmalidir. Boylece
cekirdekten 6gretim elemanlar: yetigmis olacaktr.

Hukuk 6gretiminin temeli olan hukuk fakiiltelerimizde
reform yapilmali ve 6gretim elemanlarimn dénemsel olarak
sinavlara tabi tutularak, yeterlilikleri sl¢tilmelidir. Hukuk
akademisyenlerinin sirca koskte oturan ve etrafinda olup bi-
tenden haberi olmayan kimseler olmasina imkan yoktur. Ogre-
tim elemanlarinin yasayan ve uygulanan hukukla i¢ ice olmast
gerekir.*? Bunun igin hukuk akademisyenlerine uygulamayla
daha siki iligkiler kuracak ortam hazirlanmalidir. Ulkemizde-
ki niteliksiz hukukgcu yetismesini engellemek ancak ve ancak
hukuk akademisyenlerinin nitelikli yetismesi ve tgrencilerin
nitelikli yetismesinden gecmektedir. Hukuk 6gretiminin za-
mana uygun ¢agdas hale getirilmesi yine degerli hocalarmuzin
istekleri dogrultusunda y6n bulacaktir.

III. HUKUK OGRETIMI

A. Yabanc1 Ulkelerdeki Hukuk Ogretimi
1. Almanya’da Hukuk Ogretimi®

Almanya’da tiim tiniversiteler devletindir ve tiniversite
Ogretimi licretsiz stirdiirtilmektedir. Almanya, federal yapida
olmasina karsin, Medeni Hukuk, Borglar Hukuku, Ticaret
Hukuku, Ceza Hukuku ve Medeni Yargilama Usulii Hukuku
gibi dersler bitiin iilke hukuk fakiiltelerinde gecerli olmak

YArsuvat, Duygun, “Hukuk Reformu Caligmalar Arasinda Hukuk Egitiminin
Degerlendirilmesi” in: Yeni Tiirkiye, Yargi Reformu Ozel Says, S.10/1996 s.
918.

* Genel olarak bkz., Ansay, Tugrul, “ Almanya’da Hukuk Ogretimi” in: Hukuk
Ogretimi Sempozyumu, Ankara-1993 s. 25 vd.
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iizere diizenlemeye tabi tutulmustur. Bu nedenle fakiilteler
arasindaki 6gretim farki hemen hemen yok gibidir.** Alman-
ya'da hukuk 6gretiminin gekillenmesinde temel diigiince
“Ggrencinin kendi gelece§ini en iyi kendisinin planlayabilecegi”
gercegidir. Sinav sayisi fazla olmayip, ogrencilerin derse de-
vamui esas alinmamuistir.

Hukuk fakiiltesine girmek isteyen ogrenci, ilk dnce Tiirki-
ye’deki lisenin benzeri olan bir (Gymnasium) okulu bitirmesi
gerekir (Abitur). Bu stireg on ug yildir ve bu siirede hukuk
fakiiltesine gelen 6grenci gerekli biling olgunluguna erigmis-
tir. Ayrica verilen lise egitimi dgrencide sosyal, tarihsel ve
ekonomik olaylar kargisindaki olgunluk ve yetkinligini artti-
racak, 6grenciyi 6nsel olarak hukuk tahlili yapma seviyesine
getirecek sekilde diizenlenmistir.

Liseyi bitiren dgrencinin hukuk fakiiltesine girebilmesi
icin 6grencinin not ortalamasi goz oniinde tutulur. Hukuk fa-
kiilteleri alacagi 6grenci sayisinu kendi belirler ve miiracaatla-
1 kendi degerlendirir.® Ancak iiniversiteler devletin tekelin-
de oldugundan kontenjanlar devamh genis tutulmaktadir. Bu
da ister istemez hem 6grenci sayisiru fazlalagtirmakta; hem de
fakiilteler arasinda talebe dayali kalite gercegini ortaya qikar-
maktadir.* Ornegin; Hamburg Universitesi'nin 1 nolu Hukuk
Fakiiltesi'nde 1991/1992 6gretim yilinda 3392 6grenci, 2 nolu
Hukuk Fakiiltesi’'ne 1300 6grenci alinmugtir. Mesela 1986/87
ders yilinda toplam hukuk 6grencisi says ise 81, 461 idi. Og-

# Universiteler arasindaki 6gretim farki genellik tiniversitenin gegmigine
veya iiniversiteye dgrenciler tarafindan olan ragbete baghdir. Almanya’da
bir tiniversiteye talebi arttiran faktorler baghca;

o Universitedeki gretim eleman ve asistan sayist

« Universitenin kiitiiphane durumu

+ Universitenin iyi galisma ve sosyal etkinlik ortamina baghdir. Ayrica {ini-
versitenin bulundugu eyaletin konumu ve sosyal-ekonomik durumuyla
orantilidir.

# By miracaatlarda lise dénemi not ortalamas: goz oniinde tutulur ve her
fakiltenin not ortalama siir mitracaatlarin fazlaligiyla dogru orantihidr.
Ayrica daha onceki yillarda miiracaatlarda tiniversiteye girememiglere
oncelik taninr.

4 Mesela Hamburg Universitesi Hukuk Fakiiltesi'ne yapilan miiracaat sayist
933 iken kabul edilenler ise 372 kisidir. Ortalama lise bitirme derecesi 2, 4
ortalama bekleme siiresi ise beg yildir. (1993 y1ili itibariyle).
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renci sayisinin biraz fazlaligina karsin, 8gretim iiyesi sayisi da
6grenci sayisina paralel olarak artmugtir. Bunun yaninda ¢ok
sayida asistan da ogretim goérevinde profesorlere yardimei
olmaktadur. Ozellikle birinci sinifta dgrenciler gruplara ayri-
larak, 6gretim gorevlilerince 6gretim yapilmaktadir.

Hukuk 6gretimi Almanya’da, teorik ve pratik esash ol-
mak tizere iki kurdan olusur.” Avukat veya hakim olmak
isteyen birisi ilk 6nce 3,5 yilda hukuk fakiiltesini bitirip, 2 yil
da staj yapmak zorundadir. Ogrenciler gercekte kaydolduk-
larmdan itibaren 5-6 yil sonra bitirme smavina girebilmekte-
dirler. Ayrica sartlar1 zor olmasina karsin yatay gecisler halen
revagtadir. Ogrencinin, hukuk $grenimini Almanya digindaki
tilkelerde bitirme sans1 da vardur.

Alman Hukuk Fakiilteleri'nde verilen grenimin temel
amaci 6grenciyi hukuk meslegine hazirlamaktir. Fakiilteler-
de, hukuk kurallarinin nasil olusturuldugu, hukukun tarihi,
siyasal, ekonomik, felsefi temellerinin ne oldugu hakkinda
bilgiler verilir. Boylece 6grenciler, hukuk kurallarinin arka-
sindaki temel sosyal etkenleri &grenip, pozitif hukuku elesti-
rebilecek seviyeye ulagirlar.

Yargiclik Yasasr'yla ana cergevesi cizilen dersleri, eyalet-
lerdeki 6gretim yasalar: dersleri zorunlu ve secimlik olarak
ikiye ayrrmustir. Zorunlu dersler yargichk yasasinda belirtil-
mistir.*® Segimlik dersler ise hukuk derslerinin daha iyi anla-
silmasina yarayan, derinlemesine inceleme imkani veren ve
6grencinin ufkunu agan derslerdir.

¥ Hukuk &gretiminin temeli 1972 yilinda ¢ikarilan Yargiglik Yasasi’na da-
yanir. Bu yasa ile hukuk fakiiltelerine tek kur iizerinden hukuk Ogretimi
yapma sans1 tamnmugtir. Ancak bu sistemin aksakliklari goriilmiig ve 1984
yilinda yapilan degisiklikle (BGB1 5.995) tek kur iizerinden verilen hukuk
Ogretimine son verilmistir.

% Gergekte 6grencilerin amaci ‘bitirme smavint’ geemektir. Bunun icin siki
bir hazirlik asamasina girmekte ve kurslara devam etmektedirler.

* Yargiglik Yasasi'na gore zorunlu dersler; Medeni Hukuku, Ceza Hukuku,
Kamu Hukuku ve Medeni Usul Hukuku; metodolojik, felsefi, tarihi ve
sosyal icerikli. Avrupa’ya yonelik genel kisimlaridir. (Yargighk Yasasi
m. 5a).
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Ornek olarak Hamburg Universitesi Hukuk Fakiilte-
si'ndeki bazi zorunlu dersleri verelim: Hukuk Felsefesi ve
Hukuk Teorisine Girig, Hukuk Sosyolojisi, Roma Hukuk Ta-
rihi, Alman Hukuk Tarihi, Yeni Cagin Anayasa Tarihi, Kamu
Hukukunun Esaslari, Medeni Hukukun Genel ve Ozel Kis-
mi, Ceza Hukukuna Giris, Kamu Hukuku (Alman Anayasa
Hukuku ve Temel Haklar Dersi), Borglar Hukuku, Medeni
Usul Hukuku, Ayni Haklar, Idare Hukuku, Avrupa Hukuku,
Devletler Hukuku, Miras Hukuku, Icra-iflas Hukuku, Ceza
Yargilama Hukuku, Anayasa ve idari Usul Hukuku, Is Hu-
kuku, Sosyal Hukuk.*® Bu derslerin yani sira seminerler de
bulunmaktadir. Ilk ssmestrlerdeki 6grenimlerini tamamlamug
olan 6grenciler seminerlere devam edebilmektedirler. Konu-
lar ogretim iiyelerince serbestce belirlenmektedir. Ogrenciler,
piyasada kitap bulmakta zorlanmamaktadurlar. Kitaplar bi-
yik yayimn evleri tarafindan yayimlanmaktadir. Kiitiiphane-
de ogrencilerin istedikleri kitaplar1 rahatlikla bulabildigi bir
ortam vardir.

Almanya’da hukuk &grencileri ne somestr ne de sene
sonunda smava girmemektedir. Ogrenciler 3,5 yillik hukuk
6greniminin sonunda sinava tabi tutulmaktadir. Bu uzun do-
nemde smav agifim kapamak amaciyla bazi zorunlu derslere
ara smav, secimlik derslere ise 6dev zorunlulugu getirilmigtir.

Bitirme Smavi (Referendar), Adalet Bakanh§ sorum-
lulugunda yapilan bir devlet smavidir. Yargiclik meslegine
girebilmek igin agilan bir smav olup, yazili ve sozlii olarak
iki asamadan olusur. Sinavi genellikle mahkeme ve 6gretim
tiyeleri tarafindan yapilir.

2. Fransa’da Hukuk Ogretimi®

Fransa hukuk $gretiminin temeli yazili yasalara dayanmak-
tadir. Fransa’da hukuk 6gretimi “cycle” denen ti¢ kademeden
olusur. Hukuk fakiiltesine girebilmek igin liseyi bitirmek gere-

% Prof. Dr. Tugrul Ansay'in girdigi, snav ve devam zorunu olmayan ‘Tiirk
Hukuku’ dersine 20-25 kisi devam etmekteymis.

51 Genel olarak bkz., Daver, Biilent, “Fransa’da Hukuk Egitim-Ogretimi Ve
Tiirkiye'ye Etkisi” in: Hukuk Ogretimi Sempozyumu Ankara-1993s.7 vd.
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kir. Lise bitirme sinavina girdikten sonra 6grencinin, “olgunluk
(bakalorya)” smavini bagsarmasi gerekir. Bu sinavi bagsarmak sart
olmakla beraber bagaramayanlara da baz: sanslar taninmaigtir.>
Hukuk fakiiltesine kontenjanlar gergevesinde, ciizi bir miktar
ticret karsih@inda ve yetkinlik sinavin bagsarmak sartiyla her
ogrenci girebilir.

Sinavi bagaranlar hukuk ¢grenimine, birinci dénemin
birinci yilina genel hukuk bilgilerini alarak baglarlar. Aday
ikinci yilda da bagarili olursa DEUG® derecesini elde eder.
Ogrenci bundan sonra ikinci dénemim ilk yilina (yani tigiincii
yila) baglar ki artik lisans devresi baglamistir. Hukuk lisansiru
ti¢ y1lda tamamladiktan sonra dérdiincii yilda yetigkinlik dev-
resini (maitrise) bitirir. Maitrise, her ne kadar yiiksek lisans
agamasina benziyor ise de bu yiiksek lisans asamastmin kargihi$
olmay1p, yetkinlik evresi olarak nitelenebilir. Fransa’da verilen
Ogretime gore yiiksek lisansin karsihig: beginci yilda tamam-
lanan ve DEA* derecesinin verildigi Magistere agamasidir.
Ugtincti devrenin ikinci asamast ise doktora derecesidir. Bu
derece DEA/Magistere’den sonra iki ila dért sene sirer. Yani
hukuk fakiiltesine birinci sinifindan giren 6grenci tam basarili
oldugu ve y1l kaybetmeden okudugu zaman hukuk &grenimi,
yedi ile dokuz y1l stirmektedir. Fransa Hukuk Fakiilteleri'nde
basglica, 6zel hukuk ve kamu hukuku olarak bilinen temel
program disiplinleri yer alir.

Baglica dersler ise; Anayasa Hukuku, Genel Kamu Hu-
kuku, Idare Hukuku, Devletler Hukuku, Ticaret Hukuku,
Is Hukuku, Borclar Hukuku, Icra-iflas Hukuku vs. derslerin
yarunda siyaset ve ekonomi derslerine de agirlik verilmistir.
Ayrica hukuk fakiiltelerinde yeni hukuk dallar1 da okutulma-
ya baglanmugtir. Bunlar baslica; Avrupa Toplulugu Hukuku,
Saglik Hukuku, Gelisme Hukuku, Tesebbiis Hukuku, Petrol
Hukuku, Isletme Hukuku ve Uzay Hukukudur. Fransiz hukuk
6gretimi ekonomik, siyasal ve teknolojik gercekler ekseninde
derslerle desteklenmektedir. Hukuk 6gretimi tiniversitelerden

%2 Boylece olgunluk smavin bagaramayan kimse iki y1l temel hukuk (kapasite
egitimi) gérmesi ile 6grenci ikinci simifa devam edebilir.

% Genel Universiteler Calisma Alaninda Hukuk Derecesi Sertifikasi.

5 Derinlegtirilmis Calismalar Derecesi.
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baska, bazt bakanliklara (Ticaret, Adalet, Sanayi Bakanliklar1
gibi) bagli enstitiiler aracthgiyla da yiritiilmektedir. Fakat bu
programlarda yetigenler genelde memur olarak kullanilmak-
tadir.

Fransa’da iiniversiteler, Egitim Bakanligi'na bagh kurum-
lardir. Hakim ve savel olmak igin ayrica bir alanda uzmanlag-
ma aranurken adliyede caligan memurlarda mastire ve bazen
de magistere derecesi aranmaktadir. Yani Fransa’da verilen
hukuk ogretimi siki ve kaliteli bir diizenege oturtulmustur.
Bu sistem igin gegmiste {iniversite alaninda biiyiik reformlar
yapilmistir.

3. ingiltere’de Hukuk Ogretimi®

ingiltere’deki® hukuk 6gretimi, Tirkiye’dekinden ¢ok
farkli bir yapidadir. Hukuk 6gretiminin daha iyi kavranmasi
icin ilk ve orta dgretimden itibaren Ingiliz egitim ve 6gretim
sistemine yer vermemiz konunun anlasiimasi igin énemlidir.
Ingiltere’de Kara Avrupa Hukuk Sistemi'nden farkli olarak
yazili olmayan, 6rf ve adete dayanan, geleneksel hukuk ege-
mendir. Common Law denen bu sistem, asirlar boyu mahkeme
ictihatlariyla olugmus, Sui Generis bir hukuk sistemidir.”’

Ingiltere’de egitim-ogretimle ilgili yasal sorumluluk,
Egitim ve Fen Dairesi ile Yerel Egitim Makamlari arasinda
paylastirilmigtir. Egitim ve dgretim ti¢ asamadan olusur.

Bunlar:
- 1lk Ogretim (11 yagmna kadar olan dénem)

- Orta Ogretim (11 yagindan 6grencinin okuldan ayrilma-
sina kadar siiren donem)

- Ileri Diizeyde Ogretim (Zorunlu 6gretim donemi sona
erdikten sonra baglayan doénem)

55 Genel olarak bkz., Akipek, Sebnem, Ingiltere’de Hukuk Ogretimi’ in: Hukuk
Ogretimi Sempozyumu Ankara-1993 s. 35 vd.

% Ingiltere Biiyiik Britanya'nin sadece bir parcasidur. Esasen Biiyiik Britanya
icinde, Galler, Iskogya, Kuzey irlanda ve Ingiltere’yi barindurr.

57 Daver, Biilent, s. 10.
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Ilk 6gretimi bitirenler, Yerel Egitim Makamlar: tarafindan
kurulmus ve devamu1 on alt1 yagina kadar zorunlu olan orta
ogretime baglarlar. Yiiksek 6grenim yapmak isteyenler ise
orta 6gretimde on sekiz yasina kadar kalarak yeterli yetkinli-
ge ulagmay1 hedeflerler. On alt: yaginda okuldan ayrilacaklar
GSCE® adinda bir sertifika almak igin sinava girerler. On se-
kiz yagin bitirenler ise GCE A Level® sertifikasin almak icin
sinava girerler.

Yiiksek 6gretim Ingiltere’de iki farkh kurumda yapilr.
Bunlar, tiniversiteler ile ileri ve yiiksek 6gretim enstitiileridir.
Bu enstitiiler genellikle; sekreter, laborant ve bilim adamlarina
elemanlar vs gibi yardima kigileri yetistirler.

Universiteler® ise biitiiniiyle 6zerk yapidadir. Ustlerinde
hiikiimetin etkisi yoktur. Bu 6zellik Parlamento ve Kraliyet
tarafindan verilmigtir.

Peki, Ingiliz 6gretim sisteminde hukuk boliimiine giris ve
Ogretim nasildir?

Universiteye giriste, genel bir segme smavi yapilmaz ve
gayet esnek sartlara tabidir. Hukuk fakiiltesinde okumak iste-
yen 6grenci tiniversiteye bagvurur ve {iniversite bunu kendisi
degerlendirir ve kabul edip etmemekte serbesttir. Bagvuran
ogrenciler hem genel sart (General Requirement) hem de bolii-
miiyle ilgili varsa 6zel sart (Course Requirement) tasimalidur.
Higbir tiniversite hukuk 8grenimi icin &zel sart aramamaktadir.
Ingiltere’de hukuk Ogretimi fazla ragbet gordiigiinden, 8grenci
seciminde, tiniversitelerce bazi kriterler getirilmigtir. Mesela
ogrencide, hukuk sagduyusu ve gelismis bir kiyas mantig1
ile tartisma yeteneginin olmas gibi sartlar yaninda, yapilirsa
smnavlardan (yazili-sézlii) gegmek gerekir. Hukuk Ogretimi
iki agamalidir. Bunlar hukuk 6gretimi ve hukuk meslek 6g-
retimidir.

% General Certificate of Secondary Education; Genel Orta Ogretim Sertifi-
kast.

% General Certificate of Education Advanced Level; Genel ileri Diizey Og-
renim Sertifikasi.

 Britanya’da; toplam 46 tiniversite vardir. Bunlarmn; 35 tanesi Ingiltere’de,
8 tanesi Iskogya, 2 tanesi K. Irlanda’da ve 1 tanesi ise Galler'dedir. (1993
yilt itibariyle).
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* Hukuk Ogretimi

Cogu tiniversitede hukuk &gretimi her yili g donemden
olusan ve ii¢ yil stiren bir sekildedir. Universitelerde yapilan
hukuk &gretiminde temel amag 6grenciye genel hukuk man-
tigin1 agtlamak ve hukuk kiiltiiriiyle donatmaktir. Derslerde,
hukuksal normlarin geligimi, hukuk tarihi, sosyal tarih vb
konulari iceren esaslar vardir. Bu asamada mesleki bir 6gre-
tim verilmez, ciinkii bu 6grenci tiniversite bitiminde mesleki
ogretim alacaktir.

Universiteler 6zerk olmasi nedeniyle, hepsi kendi ders
programin: kendisi belirler. Bunun igin tiniversitelerin hu-
kuk miifredatlan farklidir. Ozellikle Oxford Universitesi
ve Cambridge Universitesi diger tiniversitelerden farkli bir
sistem izlemektedir. Biz burada ornek olarak Oxford Univer-
sitesi'ndeki hukuk 6gretimi ve Londra Universitesi'ne bagh
Londra Ekonomi ve Politika Bilimleri Fakiiltesi'ndeki (London
School of Economics and Political Science-LSE) ders ve 6gretim
metotlarini verecegiz..

LSE’ deki Hukuk Ogretim Metodu ve Ders Programy;

Dersler, say1si genelde on ikiyi agmayan ve basinda bir 6g-
retim elemanun bulundugu gruplar seklinde ytiriittliir. Her ayr
ders icin bagka bir 6gretim tiyesi yoneticilik eder ve bu genelde
dersi anlatan hoca olmaz. Her ders igin haftada bir derslere
katilan 6grenci ayni zamanda verilen 6devlerle bilgisini pekis-
tirir. Takip edilen aktif ogretim sistemi sayesinde &grenciye bir
hafta sonra iglenecek konu dizini verilir. Boylece grenci derse
hazir gelir ve tartismall sekilde ders iglenir. Ogrenciilk yilinda
dort zorunlu ders almakla miikelleftir. Bunlar; Kamu Hukuku
(Public Law), Sézlesmeler Hukuku (Law of Contract), Esya
Hukuku (Law of Property) ve Ingiliz Hukuk Sistemi (Engilish
Legal System) dir. Bu y1l sonunda 6grenci “Intermediate Exa-
mination” adli sinava girer. Bu sinavlar1 bagaran 6grenciler bir
yil daha derslere devam eder. Buradaki derslerin ikisi zorunlu
ikisi secimliktir. Zorunlu dersler; Haksiz Fiil Hukuku (Law of
Tort) ve Ceza Hukuku (Criminal Law) dur. Secimlik dersler ise
coktur, bunlardan birkagy; Devletler Umumi Hukuku (Public
international Law), Ticaret Hukuku (Mercantile Law), Is Hu-
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kuku (Labour Law), Kadinlar ve Hukuk(Women and Law),
Bilgisayar-Bilgi ve Hukuk (Computers, Information and the
Law) ve Politika-Hukuk ve Ekonomik Antropolojisi (Political,
Legal and Economic Anthropology) gibi derslerdir. Secimlik
derslerden 6grenci hazirladig1 seminerden smava tabi tutulur.
Zorunlu derslerden ve secimlik derslerden ayrica yine siava
girer (Part Il Examination). Simavlari basarirsa sadece zorunlu
ders olarak Hukuk Felsefesi (Jurisprudence) dersini almakla
ytikiimlii oldugu son yila gelir. Bunun yaninda 6grenci iic tane
de segimlik ders seger. Bu yil sonundaki sinavi basaran ogrenci
LL.B( Bachelor of Laws)derecesi ile hukuk mezunu olur.

Oxford Universitesi'ndeki Hukuk Ogretim Metodu ve
Ders Programy;

Bu tiniversitede dersler hukuk akademisyenleri tarafindan
anlatilir ve dersler hocalar tarafindan verilen seminerlerle des-
teklenir. Ogrencilerin derse devam zorunlulugu yoktur. Ancak
liniversitenin &grencinin bagi bog kalmamasi icin olusturdugu
bir sistem vardir ki buna “Tutorial System®” denir. Bu sistem
sayesinde 6grenci ‘tutor®? diye adlandirilan bir ogretim iiye-
sinin ySnetim ve denetimi altina verilmistir. Ogrenci haftada
en az bir saat tutor ile goriistip, haftalik derslerinin islenis ve
caligmasi hakkinda degerlendirme yapmak zorundadir. Tutor
Ogrenciyi denetler ve 6devler verir. Tutor sadece Sgrencinin
ders agisindan sorunlarini degil, ayni zamanda psikolojik, sos-
yal ve ilgili konularda da &grenciyi dinler ve yol gosterir.

Ikinci dénemin sonunda, akademik yil tamamlanmadan
“Law Moderations” denilen smav yapilir. Ogrenci bu sinavlara tic
zorunlu dersten girer. Bunlar; Ingiliz Kurumlari’nin Temelleri
(The Principles of the British Constitution), Roma Ozel Huku-
kunun Ana Hatlar1 (Basic Concepts of Roman Private Law),
Ingiliz Ceza Hukuku (Engilish Criminal Law) dur.

Bu derslerden sinava girdikten sonra grenci son yil sinav-
larma (Final Honour School) kadar sinava tabi tutulmaz.

8! Kelime manast itibariyle tiniversitede ogrencilerin kiigiik gruplar halinde,
bir hocanin denetimine birakilmasi manasina gelir.
62 Ogrenciye dzgiilenen tiniversite hocasi, 6zel 6gretmen anlamina gelir.
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Diger yedi dénem boyunca 6grenci dort zorunlu, dort
secimlik ders alir. Zorunlu dersler; Sozlesmeler Hukuku
(Law of Contract), Haksiz Fiil Hukuku (Law of Tort), Hukuk
Felsefesi (Jurisprudence)ve Gayrimenkul Hukuku (Land Law)
dir. Boylece ogrenci dort zorunlu dort secimlik olan dersten
son y1l siavlarina girer. Bu sinavlar bir hafta boyunca devam
eder ve her smav ii¢ saattir. Secimlik dersler ise on alt1 ders
icinden segilir.

Son yil smavim basari ile tamamlayan ogrenci diger tini-
versitelerdeki gibi hukuk mezunu olur. Ancak verilen derece
LL.B degil, BA (Bachelor of Arts) olarak nitelenir.

o Hukuk Meslek Ogretimi

ingiltere’de hukuk mezunu olmak, uzman bir gekilde ca-
lismak icin yeterli degildir. Mesleki ogretim; dgrenciye, man-
tikh bir sekilde sorunlara yaklagma, iyi konugma vb. vasiflar
kazandirir.

{UJlkemizde avukat olarak isimlendirilen meslek, Ingilte-
re’de Solicitors ve Barristers olarak iki gruba ayrilmistir. Bun-
lar yetistirilme ve gorevleri yoniinden farklilik arz ederler. Bu
gruplar1 ayr ayrt inceleyelim:

Solicitors;

Genelde alt derece mahkemelerde, miivekkili temsil
ederler. Ayrica hukuksal darusmanlik ve noterlik gibi igleri
Solicitors iki sekilde olunabilir:

-Orta bgretimde en az iki veya ti¢ GCE A sertifikasi ile suruf
gegmek ve LL.B derecesi ile hukuk mezunu olmak gerekir.

- Ya da orta 6gretimde en az iki veya i GCE A sertifikasi
ile sinuf gegmek ve tiniversitenin baska boliimiinii bitirmis ise
CPE®® smaviru gecmesi gerekir. Bu sinava girmenin 6n garti bir
yil boyunca Sozlesmeler Hukuku (Law of Contract), Haksiz
Fiil Hukuku (Law of Tort), Gayrimenkul Hukuku (Land Law),

& Common Professional Examination; Genel Mesleki Sinav.
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Ceza Hukuku (Criminal Law) ve Vakiflar Hukuku (Trusts Law)
iceren derslere girip, sinavlarmn hepsinden gegmesi gerekir.

Hukuk mezun olan veya bir yillik 6gretimden sonra CPE
sinavini vermis olan kisi, bir yil i¢in Hukuk Dernegi (Law
Society) onayh hukuk okullarmda mesleki 6gretim goriirler.
Bitirme sinavima girer ve bu smavi bagaranlar iki y1l boyunca
deneyimli avukatin yaninda ¢aligirlar. Bu calismalarin basaril
tamamlanmasi sonucu Hukuk Dernegince kisiye Solicitor ser-
tifikas: verilir.

Barristers;

Barristers, kendilerine solicitors, tarafindan verilen huku-
ki sorunlar inceler ve goriis bildirir. Miivekkillerle iligkileri
direkt degil, dolayhdir. Ust mahkemede dava izleme tekeline
sahip olduklar1 gibi, solicitors’tan daha iistiin degere sahiptir.
Bu smufa giris “Inns of Court” denen kurulusun tayin edecegi
sartlar gercevesinde olur.

Burada ii¢ asama izlenir.

1. Akademik Agama: Kisi, ya hukuk mezunu yada CPE
sinavinda basarili olmas: garti aranir. Daha sonra “Inns of Co-
urt®” lardan birine bagvurmasi ve ardindan da baro smavma
girmesi gerekir.

2. Mesleki Ogretim Asamasi: Bu kademe, meslek olarak
Barrister olanlar ve sadece bir meslek (yiiksek mahkeme yar-
gichgr gibi) yapabilmek igin Barrister olmak isteyenler agisin-
dan farkhdur. Ikinci gruptaki kisiler baro smnavina girer. Bu
smav; dgrencilerin dort zorunly, iki de kendi sectikleri dersten
olusur. Sinavi gegenler baroya davet edilir ve bir yillik zorunlu
dgretime tabi tutulur. Bu 6gretimin icerisinde arastirma, prob-
lem ¢6zme, yazili beyan ve tartisma gibi konular hakkinda bil-
giler vardir. Bu asamadaki dénemsel sinavi bagaranlar Baroya
cagrilir, ve onlar igin artik pratik egitim asamasi baglayacaktir.

% Bunlar dort tanedir:
* Lincol’s Inn

* Inner Temple

* Middle Tepmle

* Grays’ Inn
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3. Uygulama Agamas:: Bu agamada ilk yapilmasi gereken
“pupillage”® denen bir tiir stajdir. Bu staji bitirenler Barrister
olarak faaliyet verir.

ingiltere’ de hukuk 6gretimi, farkli bir yapt arz eder. Ofren-
cilerle aktif ogretim yapilmakta ve grenciler siki bir denetim
icinde aragtirma ve tartigma ortanmunda yetistiriimektedir. In-
giltere’de kitap ve caligma ortami eksikligi bulunmamaktadir.
Ogrenci sayisina baktigimizda, tiniversite sayisina oranla tiniver-
sitelerde bir y1gilma yoktur. Bunun yaninda yetistirilmig 6gretim
elemani nitelik ve nicelik olarak iist diizeydedir.

4. Amerika Birlesik Devletleri'nde (ABD)
Hukuk Ogretimi®

Amerikan hukuk sistemi, mahkeme uygulamalarina da-
yanan ve Common Law ad1 verilen hukuk sistemidir. Ancak
son zamanlarda, Fransiz ve Ispanyol hukuklari kabul etmis
eyaletlerin sayesinde Amerikan hukuku, Kita Avrupast hukuk
Sistemine yaklagmugtir. ABD bir federal nitelik arz eder. Yani
her eyaletin ayn bir federe hukuk yapist oldugu gibi tim eya-
Jetleri kapsayan federal bir hukuk sistemi de vardir. Medeni
hukuk ve ticaret hukuku vb. gibi konular eyalet meclislerinin
diizenleme alarundadir. Durum bdyle olunca her eyaletteki hu-
kuk fakiiltesi kendi hukukuyla ilgili miifredata gore Sgretim
yapmaktadir. Tiim bunun yaninda ABD'de tiim tilkede hatta
uluslararas: alanda hukukculuk yapabilecek nitelikte &grenci
yetigtirilmektedir. Burada temel amag ‘hukukgu gibi ditstinebil-
me’ mantigun agllanmasidir. Esas olan, olaylar: analiz edebi-
len, eldeki olaylardan sonuca ulasabilen, gesitli yollar1 géren ve
tartisabilen, 6zgiir diigiinebilen kimseler yetigtirmektir. Bunun
icin derslerde 6rnek olaylar coziiliir, hukuk problemleri biitiin
olarak tartigilir ve toplum yarariigin en uygun ve en demokratik
yollar 6gretilir.”

6 Pupillage denen staj grencinin sik sekilde on iki ay boyunca, Barrister'ler
tarafindan ogretime tabi tutulmaktadir.

s6Genel olarak bkz., Ansay, Tugrul, “ Amerika Birlesik Devletleri'nde Hukuk
Ogretimi” in: Hukuk Ogretimi Sempozyumu, Ankara-1993 s. 18 vd.

&Bir hukuk fakiiltesi eger ogrencilerinin; 6grenme, analiz, soru sorma,
arastirma, yazma ve diiglinme yeteneklerini gelistirmede kendilerine
destek olabiliyorsa, gorevini en iyi sekilde yerine getirmigtir (Columbia
University Bulltein).
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ABD'de 6zel tiniversitelerin® ve devlet iiniversitelerinin
bir arada olmasi yiiksek 6gretimde rekabeti getirmis ve do-
laystyla kaliteyi arttirmugtir. Universite kalitesinin artmasi icin
ayrica gok iyi bir denetim yapilmaktadir. Hukuk fakiiltelerinin
denetimi dolayli (dis denetim) olarak Amerikan Barolar Birligi
(American Bar Associationn = ABA) ve Amerikan Hukuk Fa-
kiilteleri Birligi (American Association of Law School = AALS)
tarafindan yapilir.

ABD’de hukuk 6grencisi olabilmek igin, bizdeki lise dengi
bir 6grenim gordiikten sonra, dért yil ya da tig yil da “college”-
denen bir okula devam etmek zorunludur. College, asamasinda
6grenci hukukla ilgili genel bilgileri alirken, yagimn ilerlemesi
ile de belirli yetkinlige erisir.

Hukuk fakiiltesine girebilmek igin 6grencinin niinde iki
asama vardir. Bunlar:

* ABA'min yaptig1 smavdan gegmek.
* Universitenin yapacag1 sinavi gegmek.

Bu sinavlara girip basaranlarin sayis, girenlere oranlan-
diginda basaranlarin, sayis: pek de ok degildir.®

Hukuk 68renim stiresine gelince; bu stire College siiresi
harig ii¢ yildir. Ogrenciler haftada ortalama on bes saat ders
gortirler. Her dersin ayr1 bir puan1 vardir. Hukuk fakiiltelerin-
deki 6gretim tiyesi ve 6grenci sayisin dengelenmesine dikkat
edilmektedir.”” Hukuk fakiiltelerindeki siif mevcutlarmin az

*®ABD’de 6zel tiniversitelerde dgretim maliyeti (kalma, yeme, igme gibi ko-
nulan da katarsak) cok ytiksektir. (Yilltk: 30,000 gibi bir meblag). Ornegin;
Harvard, Columbia, Yale Universiteleri'nde hukuku fakiiltesinin bir yillik
kayit ticreti: 18,5008’ dir. Buna 6grencinin masrafi da katilirsa (yaklagik):
10,000%dir. Toplamda 28,500$ gibi yiiksek bir meblag ¢ikryor ki buda hu-
kuk 6greniminin biiyiik bir mali fedakarlik gerektirmektedir. (Columbia
University Bulltein, School of Law 1992/93).

#Ornegin; 1990 yilinda ABA'nin yaptig1 sinava girenler 138,000 kisi iken ka-
zananlar 44,104'tiir. Ayrica Columbia Universitesi'nin 1992/93 ders yiliigin
yapilan sinava girenler, 6,385 kisi iken; kazananlar sadece 346 kisidir.

71990 yih verilerine gore tiim hukuk fakiilteleri goz éniinde tutulursa; her
hocaya yirmi bes &grenci diigmektedir. Bu oran Columbia veya Stanford
Universiteleri’nde 6gretim tiyesi/ 6grenci orani daha iyidir.
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tutulmasina 6zen gosterilir. En biiyiik sif yetmis - seksen
kisiyi gegmemektedir.

ABD'’de hukuk fakiiltelerinde dersler, fakiiltelerin kendisi
tarafindan belirlenir. Bu konuda bir yasal zorun yok ise de bu-
rada ABA ve AALS'nin denetim ve kriter koyma fonksiyonu
unutulmamalidir. (")grencilerin kiiciik siiflara boliinmesi, 6g-
renci-dgretim iiyesi diyalogunu arttirir ve ogrencilerden derse
devam beklenir. Dersler zorunlu ve secimlik olarak iki tiirliid{ir.
Ulke diizeyinde derslerin %50'si zorunludur. Bu derslerin bir
kismu temel dersler olup, genelde birinci sinifta okutulur. Bir
cok iiniversitede de okutulan derslere baktifimizda asagidaki
derslerin yaygin oldugunu goriiriz.

- Sozlesme Hukuku - Ceza Hukuku
- Medeni Yargilama Hukuku - Haksiz Fiil Hukuku

- Anayasa Hukuku - Esya Hukuku
(Ayni Haklar)

Bunlarin yaninda bir ok fakiiltede mesleki sorumluluk
dersleri, zorunlu dersler arasinda olup, secimlik ders sayis1ol-
dukca fazla ve cagin gelismelerine ayak uyduracak diizeydedir
(Cevre Hukuku, Uzay Hukuku, Kadin Haklar1 Hukuku gibi
dersler buna ornek verilebilir). Yukaridaki listede zorunlu ders
olmadiklar1 i¢in bulunmayan ancak Baro smavlarina dahil oldu-
gu igin secimlik olmasina karsin, dgrenciler tarafindan dikkatle
izlenen dersler vardir. Bunlarin en énemlileri Ticaret Hukuku,
Gayrimenkul Hukuku, Idare Hukuku gibi derslerdir. Verilen
derslerin yarunda seminerler de hukuk ogretiminde biiytik Snem
tasimaktadir. Seminerlere iist sinif grencileri katilmaktadir ve
bu seminerlerde 6grenci sayisi gok kisithdir. Ayrica fakiiltede,
hayali mahkemeler kurulup, burada uyugmazliklarin ¢6zimi
yolunda 6grenciye deneyim kazandurilir.

Ogrenciler derslerden her somestr sonunda, smava girerler.
Sinavlar uzun ve yazilidir. Ug yil sonunda genel bir smav yok-
tur. Bunu barolara giriste, barolar kendileri yaparlar. Seminerler
icin degerlendirmede sinav sistemi kullanlmaz. Bunun yerine
dgrencinin seminerdeki aktivitesi, derse katilma ve tartigma
yetenegine gore belirlenr.

3
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.Ogrenciler hukuk fakiiltelerinde, gikan dergilerde gorev
almakta ve 6gretim tiyelerine asistanlik yapmaktadir. ABD'de
her hukuk fakiiltesinin kesinlikle bir dergisi vardir. Hatta ge-
lismis tiniversitelerin hukuk fakiiltelerinde dergi says: tice,
dorde kadar gikmaktadir. Ogrenciler tarafindan boyle ¢alisma-
lara katilmak onemlidir. Ciinkii bir &grenci igin bu, gelecege
yonelik bir prestij kaynagidur.

Okutulan veya tavsiye edilen kitaplar: bulmakta 6grenciler
zorluk gekmezler. Ogretim tiyeleri ya isleyecegi kitab: kendi
belirler ya da kendileri dersleri ile ilgili metinleri Ogrencilere
dagitirlar. Hukuk sistemleri mahkeme kararlarina dayali oldu-
gu icin, ders kitaplari da i¢cinde mahkeme kararlarimi barindiran
ve yazarn goriislerini iceren bir yapi arz eder. Kitaplarda 63-
rencilerin tartigmast icin sorular da mevcuttur. Ayni zamanda
hukuk fakiiltelerinin, bilgisayar destekli gelismis kiitiiphanesi
vardir.

5. Baz1 Ulkelerdeki Hukuk Ogretim Siiresi ve
Avukathik Staji Hakkinda Kisa Bilgiler

a. Belcika

Belgika'da 6grenim siiresi, iki yil temel hukuk, ii¢ yil da
lisans olmak iizere bes yildan olusmaktadir. Avukathk igin ti¢
yillik staj ve ardindan yapilan yazili ve sozlii smavlari bagar-
mak gerekmektedir.

. b. Danimarka

Iki agamali bir Ogretim siiresi vardir. Bunlar iig yil temel
hukuk 6gretimi ve iki y1l da hukuk lisans1 icin olmak tizere
bes yildir. Avukatlik igin tig y1llik bir staj donemi gecirmek ve
Adalet Bakanhigindan yeterlilik sertifikasi almak gerekir.

¢. Hollanda

Ogretim siiresi dort yil siirmektedir. Ancak okulu bitirme
stiresi bes veya alt1 yila gitkmaktadir. Avukatlik staji, ii¢ yil
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siirmekte ve stajyerin yeterliligi baro tarafindan yapilan peri-
yodik miilakatlar sonucu belirlenmektedir. Yetersiz stajyerin,
staj donemi uzatilabilmektedir. Zaten stajla ilgili biittin yetki-
ler baroda toplanmug olup programlama baro egitmenlerince
yapilmaktadir.

d. italya

Opretim siiresi dort yil olup, okulu bitirme stiresi bes
yila gikmaktadir. Mesleki 6gretim iki y1l stirmektedir. Bu staj
savcrnin yaninda yapilmaktadir. Ancak bu stire dort-bes yila
cikabilmektedir. Staj bitiminde Adalet Bakanliginca diizenle-
nen yazil ve sozlii sinav yapihir. Bu sinav cok zor bir sinavdir
ve bagar diizeyi distiktiir.

e. Yunanistan

Hukuk 6gretimi dort yildir. Avukat olabilmek igin bir bu-
cuk yillik staji, deneyimli bir avukatin yaninda yapmak sarti
aranmaktadir. Ayrica staj dénemi bitiminde yazil ve gerekli
goriiliirse sozli smav yapiimaktadir. Sozlii smavlar hakim,
savcl ve birkac avukattan olugan bir jiiri tarafindan yapilir.

B. Tiirkiye’de Hukuk Ogretimi
1. Hukuk Ogretim Tarihimiz

Bazi kurumlarimizin, Osmanlt’dan Cumhuriyet'e intikal
ettigi bir gergektir. Konumuzla alakali olarak, hukuk &greni-
minin de Osmanly' daki kurumlarla alakasi vardir. Konunun iyi
anlagilmasi ve Cumhuriyet dénemimizle saglam bir baglanti
kurulabilmesi icin, Osmanlt’da hukuk 6gretimi hakkinda bilgi-
ler vermek gerekir. Boylece hukuk 6gretimini, kendi gegmisiyle
kargilastirma ve degerlendirme imkan olacaktr. Ciinkii hukuk
6gretiminin bu giinkii sekilde yapilanmasinin temelinde geg-
miste yapilmus kaynaksal, teorik ve pratik alandaki reformlar
yatmaktadir. Bu reformlar hukukun ve ogretimin on hazirhkla-
ridir. Zaten her alanda geri kalmis Osmanly’dan sonra kurulan
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Ulkemiz'in kurdugu ilk yiiksek 6gretim kurumunun hukuk
fakiilteleri olmasi da tesadiif degildir.

a. “Hukuk” Teriminin Tarihi Geligimi

Hukuk kelimesi, hak teriminin ¢oguludur.” Ancak bizde
hukuk teriminin dogmas yeni sayilabilecek bir olgudur.

1831’de Tanzimat Dénemi’nden énce Paris’te yayimlanan
Vocabulaire Frangais- Turc’de, Droit teriminin karsilig1 olarak
‘insaf, adalet, hakk, ilm-i fikh’ gibi terimler kullaniimakla bir-
likte, heniiz “hukuk” kelimesi kullanilmamastir. Hukuk anla-
minda ise ilm-i fikh terimi kullanilmaktaydi. Hukuk terimine
ikinci Viyana kusatmasindan bir buguk astr sonra, 1848 yilinda
Viyana'da basilan “Kitab-i Hukuk-i Milel'in bagh§inda rastlan-
maktadir. Kitap énce Almanca’ya sonra da Tiirkge'ye aktarilmistir.
Kitabin yazar: Bason Schlichte Ottokar dir. Kitabin dnsoziinde
"Hukuk-i Tabiiyye-i Milel’ ve ‘Hukuk-i Mevzua-i Milel’ terimleri
kullamlmistir. 1873 yilinda Fransizea’dan cevrilen "hukuk’ baslikli
kitapta terimin oturdugu goriilmektedir””2. Boylece hukuk terimi
gelismis ve glintimiize kadar gelmistir.

b. Osmanli’da Hukuk Ogretimi

Osmanlr'da iki tiir 6gretim kurumu vardir. Bunlardan bi-
rincisi; saraya devlet adamu yetistiren Enderun, digeri ise din,
hukuk, egitim ve 8gretim alaninda calisacak kimseleri yetisti-
ren Medresedir. Enderun’a alinan 6grenciler genelde devsirme
kokenli olan kimselerdir. Hukukgular ise ilk 6gretimden beri
medreseler denen egitim-6gretim kurumunda yetigirlerdi.”
Medresede 6grencilere hesap (matematik), hikmet (felsefe),
mantik, belagat, kelam, Usul-i Fikih (Islam Hukuk Metodo-
lojisi), Tefsir, Tip ve Fikih (Islam Hukuku) dersleri okutulur-
du.” Medreseler, tasra sehir ve kasabalarinda bulunurdu. iki

7 Ozon, Mustafa Nihat, s. 334.

7 Hatemi, Hiiseyin, Medeni Hukuka Giris, Istanbul-1997, s. 28.

7 Bozkurt, Giilnihal, "Tiirkiye'de Hukuk Egitiminin Tarihgesi” in: Hukuk Ogretimi
Sempozyumu, Ankara-1993 s. 51.

7 Uzungarsilt, Ibrahim Hakk:, Osmanli Devleti'nin flmiye Teskilah. Ankara-1988
s. 19-21. Ayrica okutulan derslerin igerigi icin bkz., Uzuncarsili, ibrahim
Hakki, s. 23-31 ve 39 vd.
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basamakl1 “Hari¢” ve “Dahil” medreselerini bitiren ogrenciler,
staj ve stnavdan sonra yeterli bulunur iseler, adalet teskilati-
nun en alt kademesinde olan “naiplik makamina” atanurlardu.
Naip, Osmanlt’daki yarg1 fonksiyonunda kadinin emri altinda
caligan kimselerdir. Yani kadi vekili olarak caligir ve kadimn
is gormedigi hallerde onun yerine sorusturma yapar, karar
verirdi.”s Osmanly’da kads, dogrudan merkeze sorumludur. Tk
kad1 Osmanli Devleti’'nin kurucusu olan Osman Bey tarafin-
dan atanmustir.” Bu Dénemde hukukgu yetigtirilmesini, Orhan
Bey doneminde Iznik’te yaptirilan ancak temeli Osman Bey’in
zamaninda atilmig egitim ve 6gretim kurumlar tistlenmigtir.””
Bursa’run fethinden sonra orada da medreseler kuruldu. Boy-
lece Bursa’daki medreseler ilk siraya gelmis, {znik Medreseleri
ise ikinci siraya diigmiistiir.” L. Murat ve L. Beyazit doneminde
Bursa’ya yaptirilan imaretler ile kalite arttirilmaya calisild1. L
Mehmet déneminde ise ” Sultaniye Medreseleri” Bursa’da kurul-
du Boylece Bursa'nun ilim alanindaki Snemi git gide artryordu.
Bu siire IT. Murat'm “ Saatli Medreseleri"ni Edirne’de kurmasina
kadar devam etti (Bu medreselerin hepsi hukukgu da yetistiri-
yorlardi).” Istanbul un Fethi ile I. Mehmet déneminde kurulan
Sahn-1 Seman® medreseleri hukukgu yetigtirilmesinde bityiik
onem tastr. Fatih, Osmanl Klasik Donemi'nin 6gretim agisin-
dan 6nemli bir ismidir.

Kad1 olmak icin Hari¢ ve Dahil Medreseleri'ni bitirdikten
sonra Fatil'in Istanbul’da actirdig1 ve iki kademeli olan Medre-
seyi, -Sahn-1Seman Medreseleri- bitirmesi gerekirdi. Daha tist
diizeyde hukukgu olmak isteyenler ise yine Fatih doneminde
kurulan “Altmigli Medresesi” ve Kanuni'nin kurdugu “Siiley-

7% Fendoglu, Hasan Tahsin, Tiirk Hukuk Tarihi (Tiirk Devlet ve Anaysa Huku-
ku, Miilkiyet ve Kiginin Hukuku Tarihi) Istanbul-2000 s. 406-407. Ayrica
genis bilgi i¢in bkz., Ucok, Coskun-MUMCU, Ahmet, Tiirk Hukuk Tarihi,
Ankara 1987 s. 231 vd.

7 Fendoglu, Hasan Tahsin, s. 380.

7 Bilge Mustafa, {lk Osmanl Medreseleri, Istanbul-1984 s. 6.

7 Kaziql, Ziya, Islam Tarihi, Istanbul-1997 c. 11 s. 376.

7 Uzungarsili, [brahim Hakk, s. 1-3 Ankara-1988.

8 Sahn-1 Seman Medreseleri Fatih Dénemi’nde kurulmugtur. Bu medreseler
Kanuni Dénemi'nde Siileymaniye Medreseleri kurulana kadar en yiiksek
ogretim kurumu olmuslardir. Hukuk ve hukuk metodolojisi dersleri bu-
rada okutulan hukuk dersleridir.
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maniye Medreseleri”ni’® bitirip, en yiiksek hukuk kurumu olan
“Dar-1il Hadis” boliimiinii okuyarak miiderris olma hakkini
kazamurlardi. Bu alt kademede medrese hocaligina baglar ve bu
slire i¢cinde Siileymaniye Medreseleri'nde hoca olanlar (Hukuk
profesorit) molla olurlardi. Miiderris olmak istemeyenler ise
kadi olarak ayrilir ve 6nemli sehirlere atanirlardi. Bu kadilarin
en 6nemlisi; Istanbul kadiligtyd:. Buradan sirasiyla Anadolu
Kazaskerliine, Rumeli Kazaskerligi'ne oradan da Seyhiilislam-
lig’a gecilirdi. Yargi fonksiyonunun baginda hukuk profesorleri
bulunurdu. Bu da su an bizde olmayan 6greti ve uygulama
uzlagmasidir.

Sahn-1Seman Medreseleri'nden itibaren 6grenciler bslim-
lere ayrilirlardr. Hukuk boliimiinii segenlerin istedigi hocay1
se¢me ve ondan ders alma hakki vardi. Hukuk boliimlerinde
genelde hukuk dersi olarak; Aile (Evlenme-Bosanma) Hukuku,
Usul Hukuku, Ceza (Genel-Ozel) Hukuku dersleri okutulurdu.
Ayrica devrin yayimladig fetva kitaplar: ve 6rfi hukuka dayali
bazi dersler de okutulurdu.

Yukaridaki sistem gok oturmus bir sistemdi. Medreseler
bir hiyerarsi® i¢inde gergekten 6grenci yetkinligini én plana
¢ikararak, devrin nitelikli hukukcularmi yetistirmigtir. Ancak
Osmanly’daki gerilemenin neden oldugu ¢kiis, egitim-6gretim
Kurumlari'mi da etkiledi. Ozellikle on altinct yiiz yildan itibaren
medreseler Bati’daki bilimsel gelismeleri takip edememisgtir.
Bunun temel nedeni ise Rénesans sayesinde Avrupa, pozitif
bilimlere yaklasmis ve akli eserler meydana getirmistir. Buna
kargin Osmanlr'da pozitif bilimlerden uzaklasilmis ve yerine
dini bilimler daha agirlikli hale getirilmistir. Béylece tartismact
ve elegtirel yontem birakilarak, yerine tamamen aktarmaci bir

8 Osmanli'nin gegmis zamaninda okutulmayan bazi dersleri de icinde
barindiran bu medrese yap itibariyle bir iniversite gibi olup adeta fa-
kiiltelere boliinmiistii. Bunlar bashca; Hukuk, Tip, Edebiyat, Hadis ilmi
gibi fakiiltelerdi. (Bu konuda ayrintili bilgi i¢in bkz., Uzuncarsili, Ibrahim
Hakki, s. 33vd.).

% Osmanlt’da medreselerin 6grenim sirasi vardir. Medreseler sirasiyla (bitir-

me sirasina gore) verilmistir: 1. Ibtida-i Haric Medreseleri 2. Hareket Harig
Medreseleri 3. Ibtida-i Dahil Medreseleri 4. Harekerti Dahil Medreseleri 5.
Musila-i Sahn Medreseleri 6. Sahn-1 Seman Medreseleri 7. ibtida-i Altmug-
i Medreseleri 8. Hareket-i Altmish Medreseleri 9. Musila-i Stileymaniye
Medreseleri 10. Siileymaniye Medreseleri 11. Daru’l Hadis Medreseleri.
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metot takip edilmigtir.®® Buda Osmanli ve Avrupa arasinda
vzellikle egitim ve 6gretim alaninda bir daha kapanamayacak
bir fark yaratmugtir. On dokuzuncu yiizyilda hukuk sistemi-
mizde Romanist Hukuk sistemine gegis baglad1. Bir ¢ok hukuk
mevzuatimt Avrupa’dan aldik * Reformist Padigah Ikinci Mah-
mut her alanda getirdigi yeniliklere 6grenim alanindakilerini
de ekleyerek, gerilemeye dur demek istedi. Ikinci Mahmut
déneminde egitim-6gretim kurumlari ¢ tane oldu. Bunlar:

- Eski Medreseler
- Askeri Okullar

- Ve yeni kurulan Maarif Vekili (Buna bagli olarak Adliye
Mektebi de kurulacaktir).

Ayrica Tanzimat'in ilanuinda biiytik emegi olan Mustafa
Resit Paga’nin katkistyla bir Universite (Istanbul Universitesi)
kurulmak istenmistir. 1845 yihinda temeli atilan binanmn yapimi
uzun stirdigi igin bir tiirli 6grenime baslayamadi. Mahkeme
memurlar: yetigtiren Mekteb-i Maarif-i Adliye insa edildi ve
okul kisa siirede mezun vermeye bagladi. 1854 yilinda Siileyma-
niye Camii civarinda bir binada Muallimhane-i Nitvvap adiyla
kad1 yetistirmek iizere okul agildi ve iki y1l sonra mezun verdi®
Bu okul gercekten yiiksek kalitede hukuk ogretimi veriyordu;
yani Imparatorlugun seckin hukukcularir yetitiriyordu. Dog-
rudan Makam-1 Mesribata (Seyhiilislama) bagh olan bu okul
sayesinde, hukuk 6gretimi medrese 8gretim sisteminin digina
cikariliyor ve bagimsiz bir yap1 kazaniyordu.* 1885'de Adliye
Mekteb-i Niivvap, 1908'de Mekteb-i Kuzat ve 1909 de Medr-
set-iil Kuzat olarak adi degistirilen Muallimhane-i Ntvvap,
Tanzimat'la birlikte hukuk alaninda gergeklestirilen reform-
lara ragmen sadece islam Hukuku okutuluyordu. Tanzimat
sonrasi Fransa’dan Ceza, Ceza Usulii, Hukuk Usulii, Ticaret
(Kara-Deniz) kanunlar1 alinmustir. Kadi yetistiren bu okullarda

® Akyiiz, Yahya, s. 88-89, ayrica genis bilgi igin bkz., Alaparmak Omer Fa-
ruk, “Diigiinsel Agidan Osmanli’nin Cokiigiind Hazirlayan Sebepler” in:
HR.U.LF Dergisi S. Il Sanhurfa-1997 s. 358.

# Ortayly, [lber, “Tarihi Temelleriyle Hukuk Egitimimiz ve Adliye Mektebimiz"”
in: Yeni Tiirkiye, Yarg: Reformu Ozel Saytst, S. 10. 1996 s. 920.

8 Bozkurt, Giilnihal s. 54.

% QOrtayl, Ilber, s. 922.
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1908 yillindan itibaren Arazi Hukuku, Ticgret Hukuku, Icra
Hukuku, Usul Hukuku, Devletler Hukuku, Idare Hukuku gibi
dersler okutulmaya basland1. Ayrica iktibas edilen kanunlari
uygulamak igin ise “Nizamiye Mahkemeleri” kurulmustur ¥’ Bu
okula 1914 yilinda Ser’iye Mahkemeleri'nde ¢alisacak memur
yetistirmek icin yeni bir boliim olugturuldu.®

1870 yilinda kurulan Dariilfiinun’un Nizamnamesi'nde
daha 6nce belirtildigi gibi olmas: gereken hukuk subesi yok-
tu. Ancak burada hukuk derslerine yer veriliyordu. Dersler
konferans geklinde isleniyordu ve hi¢ subesi olmayan bu
okulda verilen hukuk konferanslar: baglica Hukuk-u Tabiye
ve Mevzua, Deniz Hukuku, Devletlerarast Hukuk, Idare Hu-
kuku ve Cinayet konularindadir. Ogretim siiresi bir yil olan
okul iki y1l gegmeden 1871 yilinda kapatildi. 1874 yilinda tekrar
Mekteb-i Sultani adinda agilan Dariilfiinun’un artik ii¢ subesi
vardi. Bunlardan biri de hukuk 6gretimi veren, Mekteb-i Hu-
kuk-i Sultani dir. Buda modern anlamda kurulan ilk hukuk
okuluydu.® Hukuk Mektebinin kurulusu icin bir nizamname
hazirlanmigtir. Okutulacak dersler ise Fikih (islam Hukuku),
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, Hukuk-u Umumiye (hukukun gec-
mis milletlerdeki yapisini inceleyen ders, bir nevi hukuk tarihi)
Kavanin-i Nizdmét-1 Devlet-i Aliyye (Idare Hukuku), Roma Ka-
vénini (Roma Hukuku), Kanun-u Ticaret, Usul-ii Muhakeme,
Kanun-i Ceza, Usul-ii Istintak (sorgulama usuliinti anlatan bir
ders) Kavanin-i Bahriyye (Deniz Hukuku), Hukuk-u Diivel-ii
Milel (Uluslararas: Hukuk) olarak belirtilmistir.

1877 yilinda Meclis-i Mebusan’da hakimlerin iyi ye-
tismesi i¢in Hukuk Mektebi'nin bir zaruret oldugu belirtildi.
Bunun tizerine 1874 yilinda kurulan Mekteb-i Hukuk-i Sulta-

#Burada bir geligki olmustur. Ciinkit mahkemelerdeki yargiclar halk tarafin-
dan segiliyordu. Bunlar gayrimiislimler de olabiliyordu. Ancak as1l sorun
bunlarin hukuk 8grenimi gérmemis olmasidir. Ayrica 1908’e kadar ye-
tigtirilen yargiclarin hig biri yukarda saydigimiz iktibas edilen kanunlar
uygulayacak durumda degildi. Ciinkii hepsi Islam hukuku gelenegine gore
yetistirilmis ve yeni kanunlarin hig birini ders olarak okumamuslardi. Buda
ok bitytik bir geligki doguruyordu. Yani Osmanlt’nin izledigi bilingsiz ve
sistematize edilmemis reform hareketi siirtiyordu. Geride kaldigimizda
yarigta Osmanlh duracagina, geriliyordu.

% Bu okul 8 Nisan 1924’de Ser’iye Mahkemeleri’nin ilgast ile kapatilmigtir.

¥ Bozkurt, Giilnihal, s. 55.

330



ni kapatilarak yerine ii¢ yilik bir dgretim veren ve bu giinki
istanbul Hukuk Fakiiltesi’nin temeli olan Mekteb-i Hukuk®
kuruldu. Burasi 6 y1l sonra 59 mezun” vermistir. Burada oku-
tulan dersler baglica; Medeni Usul Hukuku, Hukuk Baglangici,
Ticaret Hukuku, Ceza Usul Hukuku, Roma Hukuku, Mecelle-i
Ahkam-1 Adliye, Arazi Hukuku, Ticari Muhakeme Usulii, Ceza
Hukuku, Fransizca dersleridir.” 1913-1918 seneleri arasinda Is-
tanbul Hukuk Fakiiltesi'ne dort Alman akademisyen getirildi.*
Ancak Istanbul’un iggaliyle Dariilfunun’un bir kisim hocalart
Malta'ya stirtiliirken, Alman akademisyenler ise {ilkelerine geri
gittiler.

¢. Cumhuriyet Dénemi Hukuk Ogretimi*

Cumbhuriyetin ilanindan sonra baglayan reformlardan
hukuk ogretimi de etkilendi. 1924 yih cagdas hukuk 6greti-
mimizin temellerinin atitdig1 Snemli bir yildir. Adliye Vekaleti;
Mistantik (Sorgu Hakimi), Icra Memuru ve Zabit Katibi yetis-
tirmek {izere Meslek Mektepleri agilmustir. Bu mektepler daha
sonra kurulacak ve varhigini halen siirdiiren Adalet Yiiksek
Okullarinin temelidir. Bunlar ilk 6nce Ankara’da daha sonra
istanbul ve Erzurum’da kurulmustur. Bu okullar iki yilliktir.
Bunun bir yili 5gretim, bir yili ise stajla gecmekteydi. Okulun
istintak ve icra olmak iizere iki subesi vardi. Burada Adliye
Vekaleti Memurlar1 ders verirdi. Bu okullar 1932-1933 yillar1
arasinda kapatildi.® Ancak ortada 6nemli bir hakim agig1 vardi.
Bu acig kapamak igin Tiirkiye Bityitk Millet Meclisi yayimia-
dig1 talimatla Mekteb-i Hukuk ve Mekteb-i Kuzat'tan mezun

% Burast 1900 yilinda kurulacak olan Dartilfiinun-u Sahaneni’nde bir subesi
(Fakiiltesi) olacakti. 11/10/1919 tarihli nizamname ile de tiizel kisiligi ka-
zanacaktt.(Ayrintih bilgi igin bkz., Mumcu, Ahmet, Ankara Adliye Hukuk
Mektebi’den Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi'ne, Ankara-1977 s. 7).

9 Mezunlarin hepsi erkektir. Ciinkit kiz 8grencilerin; Hukuk ve tip dgrenimi
gorme hakki yoktu.

92 Bozkurt, Glilnihal, s. 60.

% Prof. Dr Walter Schénbern Kamu Hukuku Dersi‘ne, Prof. Dr. Friedrich Hof-
mann Iktisat Dersi‘ne Prof. Dr. Anton Fleck Maliye Derslerine Prof. Dr. Erich
Nord ise Avrupa Medeni Hukuku derslerine giriyordu.

% Yazinin bu boliimiinde Cumhuriyet'in ilanindan sonra yapilan hukuk

‘bgretimi reformlarin 1945’e kadar olan gelisimini inceleyecegiz.

% Mumcu, Ahmet, Ankara Adliye Hukuk Mektebi'nden, s. 16.

31

CUNEYD ALTIPARMAK



CUNEYD ALTIPARMAK

olmasalar dahi yapilacak sinavi gegenlerin hakimlik meslegine
kabul edilecekleri belirtilmistir. Ancak bu ¢6ziim yetersizdi.
1921 yilinda mecliste Hukuk Fakiiltesi kurulmasma yonelik
teklifler yapilmigtir. Ancak biitgenin yetersiz ve bina olmayist
nedeniyle bu teklifler ileride degerlendirilmek iizere ertelendi.
1922'de Mustafa Kemal Paga, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nin
aciliginda hakimler yetigtirmek ve gerekli nitelikler kazandur-
mak igin gerekli biitgeyi acikliyordu. Boylece Hukuk Fakiiltesi
kurulacakt. Buradaki 6gretim, Tiirk Inkilap ve Medeniyeti'ne
uygun Cumbhuriyet ilkeleriyle bagdasan bir sistem 5 Kasim
1925'de Ankara Hukuk Mektebi agildi. Bylece devrim son-
rasiun adli iglerini yiirtitecek hukukgular yetisecekti. 1926'da
kabul edilen Medeni Kanun ve bunu izleyen dénemlerde ka-
bul edilen kanunlar ile §gretim alaninda laiklesme saglaniyor,
izlenen reformist politikalar sonucu Tiirkiye Cumhuriyeti eski
hukuktan radikal ve sistemli olarak ayriltyor béylece kendi
gehresini yakaliyordu. Ankara Hukuk Mektebi'nin $grenim
stiresi ti¢ y1ld1 ve burada okutulan dersler baslica; Medeni Hu-
kuk, Mukayeseli Medeni Hukuk, Roma Hukuku, Kara-Deniz
Ticareti Hukuku, Devletler Umumi-Hususi Hukuku, Anayasa
Hukuku, Idare Hukuku, Ceza Hukuku, Kamu Hukuku, Usul
Hukuklari, Iktisat, Maliye, Adli Tip dersleridir. Ayrica hukuk
6gretim tarihinde bir ilk olan Hukuk Tarihi dersi de okutuldu.%’
Birinci sirufin dersleri Tiirkiye Bitytik Millet Meclisi'nin Ictima
Salonu'nda yapiliyordu. Ikinci ve tist siuflarin dersleri ise basta
Ulus olmak iizere gesitli yer ve salonlarda yapiliyordu. Ankara
Hukuk Mektebi ilk mezunlarini 1928 yillinda verdi. 1940-1941
yillarmda okul 6grenim yili dért yila cikti. Dersler zorunlu-se-
¢imlik olarak ayrildy, sinav sistemi degistirildi. 1941 yilinda bu
okul Milli Egitim Bakanligina Ankara Hukuk Fakiiltesi olarak
baglandi. 1946 yilinda gikan Universiteler Kanunu ile Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi adini aldr.® Daha sonra strastyla
Istanbul Hukuk Fakiiltesi ve Ege Hukuk Fakiiltesi (Dokuz Eyliil
Hukuk Fakiiltesi) kuruldu.”

% Bu ibareler Mustafa Kemal Atatiirk’tin Ankara Hukuk Mektebi’nin agil-
masindan 6nce gektigi telgraftaki ibarelerdir.

% Bozkurt, Giilnihal, s. 62-63.

%Bozkurt, Giilnihal, s. 64.

% Hukuk fakiiltelerinin tarihi geligimi hakkinda daha genis bilgi igin bkz.,
Meydan Larousse Ansiklopedisi s. 224.
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Hukuk 6gretim tarihimiz, medreselerin temellerine inilirse,
Selcuklu devletine kadar dayarur. Hukuk 6gretimi, Cumhuri-
yet'e kadar dini temelli idi. Tanzimat ile birlikte gelisen batililag-
ma akimuna paralel olarak yapilan iktibaslar sonucu ortaya gikan
kanunlari, uygulayacak hukukgu sorunu ortaya gikrmugtir, Bunun
icin de, simdiki hukuk fakiiltelerimizin temeli olan kurumlar
olusturuldu. Bu okullarda okutulan derslerin hemen hemen
hepsi Cumhuriyet donemimizin hukuk fakiilteleri'ne aynen
gecmistir. Ancak hemen belirtelim ki Cumhuriyet déneminin
basindan beri hukuk &gretimindeki eksiklikler giderilmemis-
tir. Tipki hukuk 6gretimimizin temeli olan eski donem, ayru
zamanda hukuk 6gretimindeki eksikliklerin ve yanhslhklarmmn
da temelidir. Hukuk miifredatlarimiz halen ¢agdaslastirilama-
mustir.

2. Giiniimiizde Hukuk Ogretimi

a. Universitedeki Hukuk Ogretimi Oncesi; Egitim
Kurumlari’'nda Verilen Hukuk Bilgisinin Durumu

1. Genel Olarak

Gercekten de iilkemizde hukuk fakiiltesine gelen dgrencile-
rin hemen hemen hepsi daha &nce hukuk ile ilgili dersler oku-
madan hukuk fakiiltesine gelmektedir. Yazinizin bu boliimiinde
Yiiksek Ogretim 6ncesi verilen hukuk bilgisi veya icerifinde az
dahi olsa hukuk ile ilgili konular barindiran dersleri ve bunlarmn
niteliklerini inceleyecegiz

Bilindigi tizere, gerek ilk ogretimde gerek liselerde,
dersler secmeli ve zorunlu dersler olmak {izere iki kategoriye
ayrilmgtir. Biz bu boltimde; hukuk dersleri bu kategoriler iginde
nerededir? Dersin igeriginde hangi konular vardir? Bu derslerin
okutulma oraru nedir? (ozellikle liselerde) Hukuk fakiiltesine
girmek isteyen ogrenciler hakkinda neler yapilmalidir? gibi
sorularin cevabini vermeye ¢alisacagiz. Ciinkii bizce hukuk
miiesseslerinin ciddi gelisimi igin iyi hukukeuya ihtiyag vardir.
Bu da ancak genis zamana yayilmus ve 6nsel bilgiler ile yetkinlige
erismis kisilerin fakiiltelere girmesi ile olur. Maalesef simdiki
sistemde 6grenciler hukuk kavramu ile ilk olarak tiniversitelerin
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hukuk fakiiltelerinde karsilasmaktadirlar ve herhangi bir alt yap
olamadigindan ¢ogu zaman fakiiltelerden hukuk mantigin ve
hukuka iligkin kavramlar1 6grenmeden, salt hukuk uygulamacisi
olarak meslege baglamaktadirlar.

Konunun daha iyi anlagilmasi igin ikili bir ayrim yaparak,
konuyu inceleyecegiz

IL Ilkégretimde Verilen Hukuk Bilgisi ve Elestirisi

ks gretim, 6grencilerin egitildikleri ilk agamadir. Bununicin
ogrencilere verilen bilgiler bu gergeve ile siurlidir. [Ikégretim
miifredatina baktigimizda hukuk bilgisi veren bir ders yoktur.
Ancak dolayl yoldan bu konularla ilgili bilgi veren ‘Vatandas-
lik ve Insan Haklart’ dersini goz ardi etmemek gerekir. Ctinkii
bu ders sayesinde 6grenciler temel hak, 6zgiirliik, demokrasi,
vatandaglik, devlet yapisy, insan haklar1 ve anayasa hakkinda
temel bilgileri 6grenmektedirler.’® Bu ders yedinci ve sekizinci
simiflarda okutulan bir derstir. Yedinci sinuftaki Vatandaslik ve
Insan Haklar1 dersinin igeriginde insan haklari, insanligin ortak
mirast olarak kiiltiir-edebiyat, ahlak, temel haklar ve ozgtirliikler
gibi konular vardur.' Sekizinci sirufta bu dersin igerigi, devlet,
demokrasi, anayasa, vatandaglik sorumluluklari, insan hakla-
rinin korunmasi, milli giivenlik, milli gii¢ ve insan haklarinin
korunmasinda gikan sorunlar hakkinda genel bilgileri kapsar.12
Boylece 6grenci hukukla ilgili bilgiler elde etmese bile hukuk icin
onemli olan bazi konularda genel bir mantik elde etmesine yar-
dimar olmaktadir. Ancak verilen bu bilgilerin lisedeki egitimde
de devam etmesi gerekir.

Sunu belirtmek gerekir ki ilkégretimde verilen bu ders ger-
cekten dnemli bir derstir. Ancak tek bagina yetersizdir. Bunun
igin &grenciyi (hukuk okumak isteyen 6grenciyi) daha fazla bilgi
ile donatmak gerekir. Yani 6grencinin hukuk fakiiltesine hazir-
181, ilk 6gretimden baglanmalidir.’® Fakat bunu da belirtelim ki

1% Vural, Mehmet, {lkogretim Okulu Programy, s. 577, Erzurum-1999.

191 Vural, Mehmet, s. 578-580.

12 Vural, Mehmet, s. 581-584.

1% Tabi mesleki yonlendirme hukuk disindaki bsliimler icinde gegerli olma-
hdir. Ozellikle lisede en azindan bu yogun olarak yapilmalidir.
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mevcut egitim sisteminde ilkgretimde verilen derslerin genel-
temel nitelikte olmas1 gerekir. Bunun icin su anda yedinci ve
sekizinci sinifi kapsayan Vatandaghk ve Insan Haklar dersi de
bu agidan yeterlidir. Ctinkil gergekten kiiglik yagtaki ogrencide
genel bir mantik olusturmaktadir. Zaten asil yetersizlik lisede
verilen hukuk bilgisinin eksikligidir.

I11. Lisede Verilen Hukuk Bilgisi ve Elegtirisi

Liselerde dersler zorunlu ve segmeli dersler olarak katego-
rize olmustur. Yani gerek normal lise gerek dgretiminin yabanci
dille yapildig1 okullarda olsun,®* ogrencilere ortak genel kiilttir
derslerini ve dgrencinin ikinci ve tgiincl simufta segecegi alan
derslerinin okutulmasi gerekir." Hukuk fakiiltesini okumak
isteyen birisinin Tiirkge-Matematik boliimiinii se¢mesi gere-
kir. Aksi halde bu fakiilteye girmesi zorlagir.'® Ogrenci ayrica
sectigi alana gore bazi segmeli derler alir. Zaten tartisilmak iste-
nen konu, burada kilitlenmektedir. Bu giin Tiirke-Matematik

14 Mevcut tiniversiteye giris sistemimizde bu tip liselerin hukuk fakiiltele-
rine girme oraru yiiksek oldugu icin bu liseler tizerinde durmak uygun
olacaktir.

105 ukuk fakiiltesine giriste hesaplan puan tiiriine gore lise birinci, ikinci
ve tgiincii siruftaki Tirkce matematik bolimiiniin Ortak Genel Kiiltiir
Dersleri:

o Lise Birinci Simf: (Bu smnif tiim lise dgrencileri icin ortak siniftir) Tiirk Dili
Edebiyat,, Din Kiiltiiriit Ahlak Bilgisi, Tarih, Cografya, Matematik, Biyoloji
Fizik, Kimya, Saglik Bilgisi, Yabanci Dil, Beden Egitimi.

o Lise Ikinci Siruf: (Bu sirafta 6grenci alan segmis yani Tiirkge- Matematik
alarundadir): Tiirk Dili Edebiyati, Din Kiltiird Ahlak Bilgisi ve Milli G-
venlik.

« Lise Ugiincii Siruf: Tiirk Dili Edebiyat, Din Kiiltiiri Ahlak Bilgisi, T.C.
Inkilap Tarihi ve Atatiirkgiiliik, Felsefe, Tiirkge matematik bolimiinin
Alan Dersleri (Alan secimi lise ikinci sifta yapildigindan alanla ilgili
zorunlu dersler bu bolitmde baslar):

« Lise Ikinci Siruf: Edebi Metinler, Psikoloji, Tiirkiye Cografyast, Matematik,
Geometri, Tiirk Edebiyat Tarihi, Matematik, Geometri.

« Lise Uctincii Suf: Edebi Metinler, Ttirkiye Begeri Ve Ekonomik Cografyasi,
Matematik, Geometri.

106 Mesleki liseleri kategorisinde olan ticaret liselerinin miifredatinda Ticaret
Hukuku, Vergi Hukuku, Hukuka girig gibi dersle zorunlu olarak okutul-
maktadir. Ancak mevcut sina sisteminde Meslek Lisesi gikighlarin, hukuk
fakiiltesine girmesi zordur ve hatta imkansizdir.
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alaninda birgok segimlik ders vardir.'” Bunlardan biri de lise
tgtinci sinufta verilen hukuk dersidir.'® Bu ders igeriginde; %

* Hukuk Hakkinda Genel Bilgiler

* Kigiler ve Ehliyetleri

* Miilkiyet

* Bor¢ Hakkinda Genel Bilgiler gibi tiniteler vardur.

Bu dersin igerii gercekten 6grenciye hukuk bilgisini ana
hatlariyla anlatan bir durumdadir. Miifredat incelendi ginde
konular hemen hemen Hukuk Baslangc1 dersinin konularma
yakin hatta bu dersten daha kapsamhidir. Ancak bu ders mevcut
sinav sisteminde pek de 6grencilerin dikkatini cekmemistir. Bu
nedenle dersin islenisi; 6rneklerle agiklanmali ve 6grencinin
aktif olarak derse katilmas saglanacak sekilde olmalidir.!" Bu-
nun yannda 6gretmen yetersizligi ve okul idarelerinin secimlik
dersleri kendilerinin belirleyici konumda olmasi, bu derslerin
Ogrencinin se¢iminden uzak kalmasina yol agmustir. Bu biiyiik
bir eksikliktir. Ciinkii hukuk fakiiltesine gelen 6grencinin, bu
hedefi daha énceden belirlidir. Bagka bir ifadeyle 6grenci Tiirk-
ge-Matematik bosliimiinii secerek, hukuk fakiiltesini olasi he-
defleri arasina almistir. O halde ogrenciye en azindan istedigi
boliime uygun olan segimlik dersi secme imkaru verilmelidir.,
Konumuzla ilgili olan hukuk dersi icin bir éneri getirirsek; hu-
kuk dersini verecek Ogretmen ag181 barolar tarafindan secilecek
avukatlar sayesinde kapanabilir."! Bu ¢6ziimiin alternatifleri de
vardir. Mesela géreve yeni baslayan hakim ve savcilarin yahut

197 Bunlar baglica;

* Lise Ikinci Simf: Resim, Beden, Turizm, Kittiphanecilik, Rehberlik, Insan
Hligkileri.

* Lise Uciinci Sinif: Resim, Miizik, Beden Egitimi; Demokrasi ve Insan
Haklan, Cevre ve Insan, Istatistik ve HUKUK dersi.

1% Lise Ders Progranu Cilt: 1, Milli Egitim Bakanlig Orta Ogretim Genel
Mudtirlagi, Milli Egitim Basimevi, Istanbul-1998.

1% Ders Igerikleri Icin Bkz., Lise Ders Programu Cilt: 111, Milli Egitim Bakanlig
Orta Ogretim Genel Midiirlugi, Milli Egitim Basimevi, Istanbul-1998 s,
1426-1427.

10 MLE.B. Talim ve Terbiye Kurulu Bagkanlig Karar Sayist: 26 Tarih: 11 /1/
1994, Dersin Uygulanmas: Hakkinda Agiklamalar Bolimii.

" Ornegin; lise ikinci swruftaki Milli Giivenlik Derslerine askerler girmektedir.
Bu gayet mantikl: bir yapidur.
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hukuk fakiiltesi olan illerde hukuk akademisyenlerinin en azin-
dan belirli liselerde bu derslere girmesi mitmkiin kilinabilir.*2
Bu dersler lise 6gretmenlerimize Adalet Bakanhig'mn ve Milli
Egitim Bakanligi'mn ortaklasa diizenleyecekleri kurslarda bilgi
sahibi kilinan lise gretmenleri tarafindan da verilebilir. Hukuk
dersi lise ticiincii siifta haftada iki saat olarak verilmektedir.
Bu gergekten yeterli olmamakla birlikte, az da degildir.

Ayrica liselerdeki miifredatta bulunan felsefe, sosyoloji ve
psikoloji gereksiz ve hafife alinan dersler haline gelmistir. Hal-
buki, felsefe ve sosyoloji bilinmeden; bilim, ideoloji ve hukuk
nasil anlagilabilir?®® Ciddi tarih ve edebiyat bilmeyen biri nasil
bir hukukcu olabilir?

Bunu belirtmek gerekir ki; hukuk sgrencisinin fakiilteye
girmeden dnce genel bir hukuk mantigiru elde etmesi gerek-
lidir. Béylece hem tiniversite okumalari kolaylagacak hem de
ogrenciler daha altyapih olarak ogrenimlerini stirdiirecektir.
Bu hazirliklarin baslama yeri lise olmalidir. Bunun igin segim-
lik ders sayisi arttirilmal ve 6grenciye istedigi se¢imlik dersi
secebilecek ortam hazirlanmalidir.

b. Hukuk Fakiiltesine Girig

Liseyi bitiren bir 6grencinin hukuk fakiiltesine girebilmesi
icin ilk olarak Ogrenci Segme Sinavi’'nda (OSS) bagarili olmast
gereklidir. Hukuk fakiiltesine giris puaru yukarida da belirtil-
digi gibi Tiirkce-Matematik Puani olarak belirlenir. Bagka bir
ifadeyle hukuk fakiilteleri Tiirkce-Matematik bolimundedir
ve bu bsliimiin puarn esasina gore dgrenci almaktadir. Mevcut
egitim sistemimizde OSS'nin yapilmas: yerindedir. Ciinkii her
lisenin egitimi bir olmay1p, dgrenciler esit durumda degildir.
Ancak 0SS’ deki konularin belirli olmas: 6grencileri egit kilmasa
da bityiik farklari ortadan kaldirmaktadur. Ancak Hukuk Fakil-
tesine girecek dgrencide bazi dzelliklerin olmasi garttir. Bunun
iyi olgiilmesi icin hukuk fakiiltesine girmek isteyen grencilerin

12 By liselerin sinavla 6grenci alan liseler (Anadolu, Fen vb. liseler) olmasi
dogaldur.

3 Dinger, Giiven, “ Hukuk Fakiiltelerinde Lisans Ogretimi Hakkinda Diigiinceler”
in: Hukuk Ogretim Sempozyumu s. 84.

337

CUNEYD ALTIPARMAK



CUNEYD ALTIPARMAK

bazi konulardan (edebiyat, tarih, sosyoloji, felsefe, konusma
teknigi vb) sozlii smava tabi tutulmast yerinde olacaktir. Bunun
hukuk fakiilteleri tarafindan yapilmas: gayet uygundur.

Kisaca tilkemizde 6grencinin hukuk fakiiltesine girebil-
mesi, Tiirkce-Matematik Puarundan yiiksek bir puan almas
ve yerlestirilmesi ile olur.'

¢. Hukuk Fakiiltelerinde Verilen Hukuk
Ogretimi ve Dersler’s

Hukuk 6gretimi reformu, hukuk 6grencisinin iyi segilmesi,
iyi yetismesi ve diistinceyi rahatlikla aktarabilme kabiliyetinin
kazandirilmas gibi bir 6n sarta ihtiyag duyar. Bu da 6grencinin
lyi hukuk 6gretimi gorebilecegi hukuk fakiilteleri sayesinde
olabilir. Ashnda sorun sadece hukuk fakiiltesi ile bitmemekte-
dir. Bir fakiilte yaninda yeterli akademisyene ve kiitiiphanelere
ihtiyag vardir.

I. Dersler

Ulkemizin {initer yapisina paralel olarak hukuk fakiilte-
lerinde verilen dersler hemen hemen ayrudir. Dersler tipki
diger tilkelerdeki gibi segmeli ve zorunlu olmak iizere iki
tiptedir. Baglica zorunlu dersler; Hukuk Baglangici, Anayasa
Hukuku, Roma Hukuku, Medeni Hukuk, Ekonomi, Maliye,
Borglar (Ozel-Genel) Hukuku, idare Hukuku, Hukuk Tarihi,
Ceza (Genel-Ozel) Hukuky, Vergi Hukuku, Hukuk Sosyolojisi,
Hukuk Felsefesi, Esya Hukuku, Ticaret (Kara-Deniz) Hukuku,
Idari Yargilama Hukuku, Medeni Usul Hukuku, Ceza Usul
Hukuku, Icra-iflas Hukuku, Insan Haklar Hukuku, Is Hu-
kuk, Adli Tip, Devletler (Genel-Ozel) Hukuku, Genel Kamu
Hukuku gibi derslerdir. Bunlar her hukuk fakiiltesinde oku-
tulmas: gereken derslerdir. Ancak secimi tamamen & grencinin

4 Ayrintih bil_gi i¢in bkz., Ofrenci Secme Yerlestirme Merkezi'nin her yil
yaymnladigi OSS Kilavuzu ve Tercihler Kilavuzlar.
15 Bu konuyla ilgili daha genis bilgi icin bkz., Karayalcin, Yagar, Hukukta

Ogretim-Kaynaklar-Metod-Problem Cézme, Ankara-2001 (Bankacilik
Ens.Yay.).

338



kendisine birakilms olan secimlik dersler de vardur. Bunlarin
onemlileri Kriminoloji, Basin Hukuku, Muhasebe, Istatistik,
Arazi Hukuku, Noterlik Hukuku, Islam Hukuku, Fikri Smai
Haklar, Cevre Hukuku, fsletme Hukuku, Siyasi Tarih, Avru-
pa Siyasi Biitiinlesme Tarihi, Hukuk Metodolojisi, Avrupa
Hukuku, Askeri Ceza Hukuku, Infaz Hukuku, Imar Hukuku
gibi derslerdir."® Yukaridaki derslerin yarunda birinci smufta
okutulmasi zorunlu olan inkilap Tarihi ve Yabanci Dil dersleri
de okutulmaktadir.

Dersler genellikle yilliktir. Ancak bazi fakiiltelerde dersler,
donemlik (yariyil sistemi) olarak da belirlenmistir. Ogrenciler
gordiikleri derslerden her yil belirli smavlara girmektedir.

I1. Derslere Devam ve Ogrenim Siiresi

Ogrenci yonetmeliklerindeki, dersin %70’ine devam zo-
runluluguna kargin, hukuk fakiltelerinin genelinde 6grenci
sayistun coklugundan fiilen yoklama almamamaktadir. Yani
derse devam dgrencinin inisiyatifine birakilmigtir. Ulkemizde
dgrenciler hukuk fakiiltesini genelde normal dgretim siiresi
olan dort yilda bitirmektedir. Bitiren 6grenciye lisans diplomast
verilmektedir.

III. Ogretim Yapis1 ve Kiitiiphaneler

Bugiin 6zel iiniversitelerdeki bazi hukuk fakiilteleri harig,
hukuk fakiiltelerimizde kitle ogretimi yapilamaktadir. Hukuk
fakiiltelerinin cogunda kitap sikintis1 vardur. Ogrenciler rahat-
likla aragtirma yapamamaktadir. Ayrica hukuk fakiiltelerinin
ders programlar incelendiginde ti¢linctt sinifa gogu onemli
dersler yigilmstir. Hacimli dersler ise boliinmemistir. Bu da
bgrencinin igini zorlagtirmaktadir. Halbuki derslerin agirlikla-
rina gore esit dagitilmas: gerekir.

Hukuk 6gretimimizin durumu gelecek vaat etmemektedir.
Bunun icin 6nemli tedbirlerin alinmasi gerekir. Bu tedbirlerin

116 By bilgilere hukuk fakiiltelerinin resmi web sitelerinden ulagilmigtir.

339

CUNEYD ALTIPARMAK



CUNEYD ALTIPARMAK

alinmast igin heniiz vakit geg degildir. Bu eksikler tamamlanir-
sa, yetisen 0grencilerin kalitesi artacak ve yetisen hukukcular
sayesinde ¢agcil hukuk sistemi olusacaktir.

IV. DEGERLENDIRME VE ONERILER

A. Genel Olarak
1. Universiteler Uzerine

Iyi bir hukuk ogretimi ve gelecegi icin ilk sart iyi tini-
versitelerdir. Bunun i¢in tiniversitelerimizde bazi reformlar
gerceklestirilmeli, gelismis tilkelerdeki gibi gercekten 6zgiir
konuma ulastirilmalidur.

Ulkemizde -birkac iiniversite harig- tiniversiteler, bilgi iiret-
me misyonundan uzaklasmis, sadece bilgi aktaricis1 konuma
gelmistir."” Eski bilgileri ilerletme, sorunlara ¢6ziim aramak,
isteklere yeni agilim saglamak yerine tiniversitelerimiz, gerek
siyasal gerek ekonomik nedenlerle bu fonksiyonlarini kaybet-
migtir,18

Giiniimiizde tiniversitelerimizin 6zerk yapisinda bozul-
malar olmustur. Bir yerlere bagli, bazi kisileri tatmin etmek
veya sadece siyasi menfaatler icin iiniversiteler kurulmaya
baslanmigtir. Ulkemizde bugiin hemen hemen her ilde bir tini-
versite vardir."” Bu tilkemiz sartlarina uygun bir yap1 degildir.
Clinkii bizde yetismis kaliteli O0gretim elemanu sikintis1 hemen
her boliimiin sikintisidir. Bu da agilan yeni iiniversitelerdeki
kaliteyi diigtirmektedir. Zaten glniimiiz ekonomik sartlarinda
tiniversitede &gretim elemam olmak cazipligini kaybetmistir.

1172547 sayili Yiiksek Ogretim Kanunu'nda tiniversite “bilimsel ozerklige
ve kamu ttizel kisiligine sahip, yiiksek diizeyde egitim-ogretim, bilimsel,
arastirma, yayin ve darigmanlik yapan, fakiilte, enstitii, yiiksek okul ve
benzeri kurulus ve birimlerden olusan bir yliksek ¢gretim kurumudur”
seklinde tanimlanmustir. Opysa giintimiizde iiniversitelerimiz bu fonksi-
yondan uzaklasmis durumdadir.

1 Bu geri kaligin temelleri Osmanli’ya dayanir. 16-1 7yy’dan itibaren batidaki
bilimsel gelismeler takip edilememistir. Cumbhuriyet’in kurulmasi ile bu
gidise son verilmek istendi. Ancak tutucu zihniyetlerin degistirilememesi
bugiin icinde bulundugumuz sorunlari meydana getirdi.

" Karsilagtirimiz yukarida 60. dipnot.

340



Ayrica son zamanlarda agilan ve dgretim isini ticaret ilkelerine
gore yoneten 6zel tiniversitelerde (birkag 6zel tiniversite harig),
devlet iiniversitelerinin iyi hukuk akademisyenlerini toplaya-
rak devlet iniversitelerindeki kaliteyi diistirdiigti gibi, yeni
aragtirma gorevlisi sayisindaki azlik nedeniyle de yeni 6gretim
elemar yetismesine engel olmustur.

Universitelerimizdeki bir bagka sorun da 6grencilere sag-
lanmasi gereken alt yapimin eksikligidir. Bunlar baghca kiitiip-
hane, sosyal etkinlik ve 8grencilerin tiniversite yonetiminde
etkin olmas: gibi konulardir.

Maalesef bugiin yiiksek 6gretim kurumu olmasi gereken
iiniversiteler ‘ihtisas liseleri’ seklini almistir. Yani 6grenciye
sadece sectigi boliimle ilgili bilgiler verilmektedir. Ogrenciye
arastirma, karsilagtirma ve iiretme imkaru taninmamaktadr.
Universitelerin varlik nedeni bilim ve 6grencidir. Bu iki konu-
nun etkin olmadig1 bir yerden sadece kavram olarak fakiilteler
birligi anlamina gelen ‘iiniversite’ olarak bahsedebiliriz. Ancak
bu kavrarmun ici bostur, etkin degildir ve iilkeye faydali degildir.
Aksine biiytik bir ytiktiir.

Gercek bir tiniversite reformu igin;

+Universite acilmasi durdurulmalidir. Universite sayist
azaltilmali ve kalite arttirilmalidar.

« Uretmeyen, faydali olmayan 6gretim gorevlilerinin, bosa
isgal ettikleri yerlerden uzaklagtirlmas: gerekir.

e Universitede dergi, topluluk kurma ve seminer verme
vb. etkinlikler icin bir zorunluluk getirilmelidir

» Universitelerdeki kiitiiphaneler her fakiilteye egit hitap
edecek sekilde diizenlenmelidir.

» Ogrencilerin istedikleri kitaplar1 diger tiniversitelerden
ticretsiz temin edebilecegi bir ortam hazirlanmalidur.

o Ogrencilerin yonetimde daha etkin oldugu bir ortam
saglanmalidir.
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* Ogretim elemanlarimin 6zliik haklar1 yeniden diizenlen-
melidir. Akademisyenlere tam giivence verilerek 6zgiir arastir-
ma yapma ve 0zgiin eserler sunma ortami olusturulmahdur.

* Universiteler cagin sartlarina uygun hale getirilmeli,
boliim programlarina ¢agdas gelismelere uygun dersler kon-
malidir.

* Ogrencilere diinyadaki iiniversitelerle irtibata gececek
ortam hazirlanmasi gerekir.

2. Hukuk Fakiilteleri Uzerine

Hukuk &gretimi deyince aklimiza gelen ilk kurumlar
hukuk fakiilteleridir. Ulkemizde halen 6zel ve devlet iiniver-
sitelerine ait olmak tizere yirmi alt1 hukuk fakiiltesi 6gretim
faaliyetini stirdiirmektedir. Bu fakiiltelerin cogunda ciddi bir
akademisyen sikintist vardir.” Bu da 6grencilerin yetismesi-
ne dogrudan etkili bir eksikliktir. Hukuk fakiilteleri 6grenci
sayisi fazla ve imkanlar: az fakiiltelerdir. Hukuk fakiilteleri
gideri az, kurulmasi ise kolay oldugundan, gerekli alt yap1 yani
akademisyen, kiittiphane, bilgisayar gibi hukuk fakiiltelerinin
temelini olugturan gartlar olusturulmadan kurulmaktadir

YILLAR™ 2000 [2001 ]2002
Birinci Simufa Alinan Ogrenci Sayis™ | 4300 KIST | 4400 KIS [ 4600 K151

Goruldtagi tizere her yil alinan 6grenci sayist artmakta-
dir. Bugitin hukuk fakiiltelerindeki 6grenci sayisi yirmi bine

120 Mesela aym ilde bulunan devlet ve 6zel tiniversitelere bagli hukuk fakiil-
teleri arasinda 6gretim elemanlar ders iicreti karsiig1 derse girmektedir.
Ancak biiyiik iller digindaki agik halen devam etmektedir. Bunun ortadan
kalkmas1 igin her hangi bir caligma yoktur.

2 Bu bilgiler Ogrenci Se¢me ve Yerlestirme Merkezi'nin 2000-2001-2002
kilavuzlarindaki kontenjanlardan elde edilmistir.

2 Rakamlar yuvarlanmig oranlardir ve Kibris'taki tiniversitelerin hukuk
fakiilteleri dahildir.
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yaklagmaktadir. Bu 6grenci say1st gercekten fazladir. Bunlarin
hepsi kaliteli 6grenim gérmeden hayata atilmaktadir. Hukuk
fakiiltelerinin toplam saysi 26 dir. Bu ise her hangi bir Avrupa
iilkesinde ulagiimayacak bir sayidur.

Hukuk fakiiltelerinin ogunda toplu dgretim yapilmakta-
dir. Yani 6grenciler biiyiik siuiflarda derslere katilmak zorun-
dadir. Bu da gerek derslerin anlagilmasiru ve gerekse pratik
calismalarin iyi yapilmasinn sart1 olan diyalog ve tartisma
ortaminin olusmasiru engellemektedir. Bu durum ogrencilerin
derslere olan ilgisini diigiirmekte ve beraberinde ezberleyerek
sruf gegmek gibi sorunlar dogurmaktadir. Bunun i¢in hukuk
fakiiltelerinin struf sistemine gegmesi gerekir ve mevcut hukuk
fakiiltelerinin rehabilite edilerek en fazla kirk kisilik sinuflar
olusturulmalidir. Béylece hem 6grenci-akademisyen iligkisi
artacak hem de derslerin islenisinde tartigma ve diyalog orta-
mu daha iyi olugacaktir.

Ulkemizde bir bagka sorun ise hukuk fakiiltelerindeki 6g-
renci fazlalif1 ve siyasi gikarlar dogrultusunda sayist gitgide
artan 6zel ve devlet tiniversitelerindeki hukuk fakiilteleridir.
Boylece hukuk 8gretiminin kalitesi diismekte; ayrica yeterli
gretim kadrosu yetismemektedir. Yetigen hukuk akademis-
yenleri ise ekonomik sebeplerden &zel tiniversiteleri tercih et-
mektedir. Bu da devlet iiniversitelerdeki 6gretim kadrosunu
yetersiz hale getirmektedir. Bunun igin de hukuk fakiiltelerinin
bir kisminin kapatilmasi gerekir.

Ulkemizde temel bir yanls ise agilan hukuk fakiilteleri ile
rekabetin artacag: ve kalitenin yiikselecegine inanilmasidir.
Halbuki rekabet, giiclii kurumlarin igidir. Ornegin Galatasaray
Hukuk Fakiiltesi, Ankara Hukuk Fakiiltesi ve Istanbul Hukuk
Fakiiltesi ile yeni agilan bir hukuk fakiiltesi arasinda rekabet
beklemek hem akllica degil hem de bosa zaman kaybidir. Bu-
nun yerine kaliteli hukuk 6gretimi veren hukuk fakiiltelerine
ekonomik imkanlar saglanarak, mevcutlar arttirilmahidir. 1yi
hukuk 6gretimi, fazla hukuk fakiiltesi agmayla dogru orantih
degildir.

Ayrica hukuk fakiilteleri arasinda bir esgudim eksikligi
vardir. Bunun sonucu olarakta hukuk fakiilteleri arasinda
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biiytik farklar meydana gelmistir. Halbuki hukuk fakiilteleri
arasinda bir koordinasyon olsa hukuk gretiminde daha toplu
ve genis tabanli bir ytikselig saglanmis olur ki bu da beraberinde
kaliteyi getirir.

Hukuk fakiilteleri aras: esgiidiimiin bir parcas: olmak
tizere tim hukuk &grencilerinin sorunlarini masaya yatiraca-
g1 ve teklifler getirecegi bir platform olusturulmalidir. Boyle-
ce fakiilte yonetiminde 6grenciler daha etkin hale gelecektir.
Ogrenciler, okul sonrast uygulamaya adapte olmakta giicliik
cekmektedirler. Ogrencilerin uygulamaya yabaci kalmamalar:
i¢in okullarda hayali mahkemeler kurulmalidir

Kisaca 6gretimi etkin hukuk fakiilteleri icin;

* Hukuk fakiilteleri arasinda uyum saglanmas: icin “Hu-
kuk Fakiilteleri Birligi’ kurulmalidir. Boylece hem akademis-
yenler hem de 6grenciler arasinda bilgi akisi hizlanacak ve
kalite artacaktir.

* Belirli say1da aragtirma yapmayan hukuk fakiilteleri ka-
patilmalidir. Ozel tiniversitelerin hukuk fakiiltesini acabilmesi
daha da zorlastirilmalidur.

* En azindan her hukuk fakiiltesinde bir hayali mah-
keme kurulmalidir. Bu yapilamiyorsa, Adalet Bakanlig: ile
irtibata gecilerek en azindan belirli zamanlarda Ogrencilere
mahkemelerde uygulama yapma yada mahkemeleri izleme
imkanu taninmalidir. Bu uygulamalar kontrollii ve ciddiyetle
yapilmahdir.

¢ Ogrencilerin birbirleriyle irtibata gegebilecegi teknik
ortam hazirlanmalidir. Bunun yaninda okul kiittiphaneleri
tekrar gozden gegirilmelidir. '

B. Ozel Olarak

Bu boliimde hukuk &gretimimizle ilgili aksakliklar 6zel
olarak incelenecektir.
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1. Dersler

Hukuk fakiiltelerinde dersler agirliklarma gore esit dagitil-
mmus degildir. Mesela hacimli derslerden olan Egya Hukuku ve
fcra-iflas Hukuku gibi derslerin boliinmesi gereklidir. Ancak
boylece bu derslerin anlagilmast kolaylasir.

Ayrica simdi ayn ayr sinuflarda okutulan Usul Hukuku
derslerinin bir simifta toplanmas: ogretim agisindan faydali
olacaktir. Yani Idari Yargilama Hukuku, Ceza Usul Hukukuy,
Medeni Usul Hukuku dersleri dérdiincii simifa toplansa staj
acisindan gok faydah olur. Miras Hukuku ve Genel Kamu Hu-
kuku dersinin birinci veya ikinci smnifa gekilmesi bu derslerin
yapisina uygun olacaktir.

" 2. Yabanci Dil Sorunu

Yabanci dil 6gretimi, Tiirkiye'deki egitim ve ogretimin
temel sorunudur. Ulkemizin Avrupa’ya agilmast siirecinde
yabanci dil hep onemini korumustur. Evrensel hukukgu
kimligi tastmanun ilk kosulu mesleki yabanc1 dildir. Bunun
icin hukuk fakiilteleri sayis1 azaltilip, kontenjan arttirilarak
dgrencilere meslekleriyle ilgili yabana dil (akademik yabanci
dil) dersi verilmelidir. Yabac1 dil 6gretimi sadece bir sinifta
degil, hukuk ogretimi siiresince stirdiirtilmelidir.

3. Ogrencilerin Derslere Katilmasy,
Odevler ve Seminerler

Hukuk fakiiltelerinin cogunda benimsenen kitle gretim
sisteminin sonucu olarak, dgrenciler derse katilamamaktadr.
Akademisyenler ile 6grenciler iligkilerde zorluklar gekmek-
tedirler. Hukuk akademisyenlerinin, 6grencilerine iliskin
degerlendirmeleri sadece smav kagttlarina baglanmigtir. Bu
da 6grencileri ezberleme, kopya ¢ekme vb 6gretim agisindan
zararh durumlar icine sokmugtur. Bunun énlenmesi, mevcudu
az sinuf sistemine gecilmesi ve sinif sayisiun arttirilmas: ile
miimkiindiir. Bunun yaninda égrencilere en azindan donemlik
ve ayhk aragtrma Sdevleri verilmelidir. Boylece 6grencinin
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derse olan ilgisi artacaktir. Baz1 6grencilere okulda seminer
verdirilmelidir. Bu vesile ile égrenciler aras1 rekabet tegvik
edilecek, bu da beraberinde kaliteyi getirecektir.

Ogretim elemanlari yaptiklar: aragtirmalarda Ogrencileri
de kullanmalidir. Béylece aragtirma gorevlisi olmak isteyen
ogrenciler hem cekirdekten yetisecek hem de akademisyenler
ilerde calisacag: 6grenciyi iyi tanima firsatint yakalayacaktir.
Aragtirma gorevlisi-6grenci iliskisi daha arttirilmahdir. ingi-
liz Hukuk Ogretimi'nde biiyiik 6nemi olan tutor'® sistemine
benzer bir yap1 uygulanmalidir. Bsylece 6grencilerin mesleki
egilimleri daha iyi belirlenecektir. Bu sistem sayesinde 6grenci,
ders konusundaki sorunlarini ¢6zmektedir. Bu da Ogrenciyi
verimli hale getirecektir. Ulkemizde buna benzer bir sistem
uygulanmaktadir. Damsman akademisyen olarak adlandiri-
lan bu sistem iglerligini kaybetmigtir. Danismanlik sisteminin
gozden gegirilmesi gerekir.

4. Ogrenim Siiresi ve Kiiltiir Dersleri Sorunu

Ulkemiz sartlarinda verilen hukuk Ogretimi, siiresi ve
nitelifi acisindan hicbir Avrupa iilkesinde verilen hukuk
Ogretim sekline uymamaktadir. Bugiin ¢ogu Avrupa tilkesi,
hukuk 6grenim siiresini en az beg yil olmak iizere alt1, yedi y1l
ve daha fazla olarak belirlemistir. Ancak bizde bu siire sadece
dort yil olup, verilen derslerin hemen hemen hepsi hukukla
ilgilidir. Yani 6grenciyi hukuk derslerine hazirlayacak bir temel
kiiltir simufi yoktur. Cogu 6grenci birinci sinufta sirf bu yiizden
bocalamaktadir.

Bu sorunun ¢6ztimii icin Galatasaray Universitesi Hukuk
Fakiiltesi'nde oldugu gibi bir sistem diistiniilebilir. Burada dért
yihik hukuk lisans 6gretimi 6ncesinde iki yillik hazirhik oku-
tulmaktadir. Hazirlik dsneminde Ogretim Tiirkce olmasinin
yarunda kiilttir dersleri Fransizca olarak islenmektedir. Stnifin
mevcudu ise yirmi bes kisiyi gecmemektedir. Belki bu sistemi
uygulamak, tilkemizin bu sartlarinda biraz zor olabilir. Ancak

12 Bkz., Ytik. Ingiltere’de Hukuk Ogretimi: s. 15 vd.
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hukuk fakiilteleri beg yila gtkarilip, ilk sinifa hukukla ilgili kiil-
tiir dersleri konabilir.'*

Peki hukuk kiiltiirii dersleri dedigimiz dersler nelerdir?
Yani, ilk sinifta 6grencilere hangi dersler verilmelidir? Bunlar
kanimuzca; Yabanc Dil, Felsefe, Sosyoloji, Tarih, Hukuka Girisg,
Anayasa Hukukunun Genel [Ikeleri, Medeni Hukuka Giris,
Hukuk Felsefesinin Temelleri, Edebiyat, Psikoloji, Konugma
Teknikleri, Temel Matematik, Tktisada Giris, Bilgisayar, Hu-
kuk Terminolojisi dersleri olmahdir.”® Bunun yaninda segmeli
olarak; Hukuk Metodolojisi, Siyasal Rejimler, Uygarlik Tarihi,
Avrupa Siyasi ve Hukuki Tarihi vb hukuk kiiltiirtinit destek-
leyici dersler konulmahdir.'*

Hukukcunun sayginligi sadece hukuku bilmesinden dolay1
degil, gelismis genel kiiltiiriinden dolayidir. Bu da ancak hukuk
fakiiltelerindeki kokli degisiklikle meydana gelebilir.

5. Hukuk Ogrencisinin Se¢imindeki Sorunlar

Bugiin birgok gelismis iilkede hukuk &gretimi ciddiye
alindigindan, dgrencide zel sartlar aranmaktadir. Ulkemizde
hukukcu aday1 olan dgrencinin OSS’ yi basarmas: yeterlidir.
Ancak birgok dgrencinin bu asamadan sonra geldigi tiniver-
site de basarisiz oldugu ve hukuk fakiiltesini birakmak zo-
runda kaldiklar1 da goriilmektedir. Halbuki daha iyi mesleki
yonlendirmelerle hem boylesi durumlar énlenecek hem de
bireysel 6grenci verimliligi artacaktir. Bunun &niine gecilmesi
ancak gelistirilecek daha iyi bir sinav sistemi ve ogrencilerin
fakiilteye girmeden 6nce, 6grencideki hukuk bilgisinin ve
mantiginin arastirilmasina yonelik yapilacak sinav sisteminin
olusturulmasi ile olabilir. Bu sinavlar Hukuk Fakiilteleri, Mili

124'Ya da dort yillik lisans oncesi bir yillik hazirlik sinifi da 6ngoriiltip, hukuk
kiiltiirii dersleri bu smufta iglenebilir.

125 Burada temel amag 6grenciyi hukuk fakiiltesinin yogun temposuna hazir-
lamak ve on bilgilerle donatilmasiru sagalmaktir. Ayrica 6grencinin genel
kiiltiirdi gelisecek genel hukuk mantigini elde edecektir.

126 Ders icerikleri olara da hazirhk simufina; hukuk sistemlerini tamtan, Av-
rupa Birligi hakkinda genel bilgiler veren, diinya ve iilkemizdeki siyasal
ve ekonomik geligmeleri inceleyen derler bulunmalidir.
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Egitim Bakanhg ve Adalet Bakanhg ortak galismast ile yapi-
labilir. Boéylece hem hukuk fakiiltesine gelen 6grenci geldigi
yerin mahiyetini ve niteligini kavramis olacak hem de 6n bilgi
sahibi olarak geldigi hukuk fakiiltesi derslerini de daha kolay
bagaracaktr.

6. Etkinliklere ve Ogrenci Topluluklarina
Iligkin Sorunlar

Universitelerin olmazsa olmaz konularindan biri de -
renci etkinlikleridir. Bu etkinlikler sayesinde hem &grencile-
rin birbiriyle olan kiiltiir ve bilgi alisverisi saglanacak hem de
yonetime iligkin sorunlar rahatlikla ortaya konulabilecektir.
Bunun yaninda 6grencilerin fakiilte ile olan iligkileri artacak,
kendilerine giivenleri gelisecek ve en azindan aragtirma yapa-
rak gelisme imkanina kavusacaklardir. Ancak maalesef bugiin
(baz1 6zel tiniversiteler harig) cogu hukuk fakiiltesinde bu tip
etkinlikler istenen diizeyde degildir. Hatta baz: fakiiltelerde
bu tip etkinlikler hig yoktur.

Bu durum ilerde demokrasinin, Cumhuriyet’in, Atatiirk
Ilkeleri'nin ve adaletin savunucusu olarak yetisecek kisileri
simdiden pasifize etmistir. Bu konuda YOK'e biiyiik rol diis-
mektedir. En azindan bdyle bir zorunluluk getirilerek, bu
miskin tavirlara son verilmesi gerekmektedir.

7. Mesleki Ogretim

Ulkemizde dgrenciler, hukuk fakiiltesini bitirdiklerinden
itibaren hukukcu kimligini kazanmaktadirlar. Ayrica gesitli
meslekler i¢in staj donemleri 6n goriilmiistiir. Hukuk 6gre-
timimizdeki buiytik bir eksiklik stajlarla ilgilidir. Ogrenciler
hakim, save1 veya avukat olana kadar bu mesleklerin staji ile
ilgili olarak pek fazla bilgi alamamaktadirlar. Bunun igin ya
stajla ilgili dersler konmali ya da bu konu ile ilgili seminerler,
Barolar ve Adalet Bakanliginca diizenlenmelidir.
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8. Avukatlik Staji

Hukuk fakiiltesini bitiren kimselerin éniinde gesitli imkan-
lar vardir. Bunlardan biri de avukatliktir. Hukuk fakiiltesini
bitiren kimse bir y1llik staj déneminin ardindan avukat olmak-
taydi. Ancak bu 2/5/2001 tarihli 4667 sayil Yasa ile degisti
ve Avukatlik Smavi getirildi. Bu gercekten mesleki seviyeyi
arthrma adina sevindirici bir durumdur. Ciinkii hukuk fakiil-
tesini okuyana “higbir sey olamazsan avukat olursun” deniyordu.
Bu avukatlarin sanki higbir ise yaramaz hukukgular oldugu
imajint doguruyordu.’” Ancak sinavi bagarmak yetmez. Zaten
iilkemizdeki yanlig, staj donemine iligkin bir zihniyet yanligi-
dir. Bugiin avukatlik staji ciddi yapilmamaktadir. Bunun igin
barolara biiyiik gorev diigmektedir. Ciinkii iyi hukukgu, hukuk
nosyonuna sahip, iyi yetismis ve iyi bir denetim agamasmdan
gecmis kimsedir.

Kisaca avukatlik meslegi tekrar gozden gegirilmeli ve
stajlara iligkin sik1 bir denetim kurulmalidir. Ayrica acilen
avukatlik mesleginde bir ihtisaslasma olugturulmal: ve In-
giliz Sistemindeki solicitors ve barristers'” gibi iki kademeli
avukatlik sistemine gegilmelidir.

9. Hukuk Ogrenimi Uzerine Diger Onerilerimiz

a. Bir ¢cok hukukcunun da dile getirdigi gibi, iilkemizde
hakimlerin yetigtirilmesi i¢in Adalet Akademisi kurulmalidar.
Hakim stajlarinda ciddi bir kontrol mekanizmas: olugturul-
malidir.

b. Ulkemizdeki tiim hukuk akademisyenlerini bir araya
toplayacak, seminerler diizenlenmelidir.

c. Bunun yaninda periyodik olarak hukuk fakiilteleri ana
bilim dallar1 bir araya getirilerek, bilgi alis-verisi saglanmali-
dir. Bu da ancak yukarda énerdigimiz gibi ‘Hukuk Fakiilteleri
Birligi'nin kurulmasi ile miimkiin olabilir.

127 Ancak daha sonra 28/06,/2002 tarih, 4765 say1lt Avukatlik Kanunu'na Bir
Gecici Madde Eklenmesine Dair Kanun ile Avukatlik Smavi daha ileri ki
bir yila ertelendi.

18 Bkz., yiik. Ingiltere’de Hukuk Ogretimi s. 15 vd.
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d. Ogretim elemanlarmin yurt digma gikip, yabana dil
6grenme ve aragtirma yapabilme olanaklar: arttirilmalidir.

e. Avukatlarin ve hakimlerin belirli giinlerde hukuk fakiil-
telerinde derse girmeleri saglanmalidir. Aym sekilde barolarin
ve Adalet Bakanlig1'min aracihigtyla hukuk fakiiltelerindeki 6g-
retim Uyelerinin hakim, savc ve avukatlara seminer vermesi
saglanmalidir. Ancak boylece hukuk teorisi ve pratigi uzlasma
yoluna girebilir.

f. Hukuk fakiiltelerindeki &gretim elemanlarina belirli
sayida davalara girebilme imkarnu saglanmalidir. Boylece
akademisyenlerin hem ekonomik durumunda iyilesmeler
saglanacak hem de 6gretim elemanlarinin uygulamayla ici
ige olmasi saglanacaktr.

h. Hakimlik stajinda oldugu gibi avukatlik stajinda da,
avukatlara dosya incelettirilip, dosya ile ilgili goriiglerinin is-
tenmesi ve bunlarin Barolar tarafindan diizenli olarak kontrol
edilmesi gerekir.

C. Nasil Bir Hukuk Ogretimi?

* Kendi hukuk sistemi yarunda yabanci hukuk sistemlerini
de tanutan,

* Pozitif hukukun yaninda evrensel hukuk degerlerini
anlatan,

* Mesleki bilgilerle donatilmus olmasi sayesinde, Ogrenci-
lerin segtikleri meslege entegrasyonunu kolaylagtiran,

* Bilgiyi, pratik-6greti uzlagmasi ile sunan,

* Cagdasg, 6zgiir diisiinen ve evrensel hukukcu yetistiren
bir hukuk 6gretimi.
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GIRIS
TERMINOLOJI

Teknolojik gelismelerin hayatimizi ne kadar kolaylastirdig,
artik beylik bir s6z halini ald1. Bugiin teknolojik geligme deyince
akla, cag1 eviren iki bulus gelir: Bilgisayar ve internet. Bu iki
birbirinih biitiinleyeni bulugun sayesindedir ki; bilgilenme, bil-
gi transferi ve etkilesim cografi sinirlari agarak gerceklesmeye
baslamustir. Dolayistyla diinya degismeye baslamugtir. Bilisim
devrimi olarak adlandirabilecegimiz bu gelismeler biitiinii, o
dereceye varmugtir ki; bu gelismelerin diinya tarihini etkileyi-
si, sanayi devrimi ile kiyaslanmaya baglanmustir. Kanumca, bu
kiyaslanmanm dogru olup olmadigy, kiyaslamanm varhginn
golgesinde kalmugtir. Zira, heniiz tamamlanmanug bir “devrim”
ile kars1 karstyayiz ve bitmemis bir gelismeler biitiini, tarihe
yon veren buluglar ve devrimlerle kiyaslanmaya baglanmig-
tir. Bu kiyaslamanm varhig delildir ki; bilisim devrimi olarak
adlandirabilecegimiz, teknolojik geligmeler biitin, diinya
tarihine damgasinu vurmak tizeredir.

Bilisim devrimi daha ilk bakista bile “devrim” tanmiminn
hakkini vermektedir. Teknoloji, o denli hayatimiza girmistir ki;
artik egitim, ticaret, devlet yonetimi, sirket yonetimi, aligveris,
eglence, iletisim anlayisimiz degismis ve biligim devrimi, her
devrim gibi, kendi insaruru yaratmaya baglamigtir. Artik, bi-
lisim uzayinda yagayan, sohbetini, alisverisini, igini diinyaya
acilan tek penceresi olan monitor araciligiyla goren ve vatan-
das1 oldugu devlet igin, bir sosyal sigorta numarasindan bagka
bir sey ifade etmeyen insan tipi kulaklara yabanci degildir.
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Artik biligim uzay1 vatandaglarini tamamen gergek diinyanin
nimetleriyle donatiyor. Gergek diinyamin hantallifindan uzak
yeni ¢oztimlerle, herkesi kendi girdabina ¢ekiyor. Bu bir hayal
degil. Artik insanlar internetten dua ediyorlar. “Online church”
yani bilisim uzayindan ulagilabilen kiliseler bile var.!

Sanayi devrimi sonras: ortaya gikan insan tipi ve klasik do-
nem aristokratinu kiyaslayan romaru ile bir tarihi gegisi anlatan
Ivan Goncharov, bugiin yasadigimiza benzer bir gecisten bas-
kasin anlatmamaktadir. Sanayi devrimi gelip, Goncharov’'un
hayatta ¢alismak nedir bilmeyen, aristoktrat kahramani Ob-
lomov’'un yagantisini ve tiim diizenini alt iist etmistir. Bilisim
devrimi, bir cok insanin hayatina aynu alt tist edici darbeyi
vurmaktadur. Bilisim ¢aginin ¢ocugu olan gengler ve aileleri,
Oblomov ve arkadasgi gibi, kars: karsiya gelmektedirler. Bilisim
devrimi kendi insanlariru yaratirken, eski diinyanin insanlari-
n1 da rahat birakmamaktadir. Bilgisayardan, internetten uzak
yasadifini sanan insanlar yanilmaktadir, artik hastane bilgileri,
niifus kayitlar: bilisim teknolojisi kullamlarak tutulmaktadir.
Bilisim devrimi habersizce hayatimiza sizmistir. Zira, 21 Mayis
2003 tarihinde gerceklesen Cezayir depremi sonucunda, deni-
zalti fiber-optik kablolarin hasar gormesi kargisinda, hayatimi-

‘zinne kadar aksadigini® g0z Ontine alirsak, bilisim devriminin

hayatimiza ne kadar sizdigin anlayabiliriz.

Bilisim devrimi kendine 6zel bir hayat yarattigina ve klasik
yagantiy1 geride birakmaya bagladigimiza gore, yeni hayatin
yarattig1 insanin bazi 6zellikleri olacaktir. Nasil ki bilisim devri-
mi insanlarm hayatint kolaylagtirmustir, nasil ki giinliik hayatta
var olan her davranus kolaylasmustir; sapkin, illegal davranis da
ayni Olctide kolaylagacaktir. Sug isleyecek kisiler, klasik suclar:
daha rahat isleyerek ya da bilisim uzaymna uygun yeni suglar
icat ederek, kriminal davranislarda bulunacaktir. Bilisim dev-
rimi sonrasi bir diinya, bir insan, bir yasay1s belirdigine gore
bilisim suglarinin belirmesi dogaldir.

1

Philip Giordano, “Invoking Law as a Basis for Iden tity in Cyberspace”, Stanford
Technology Law Review 1, 1998, http:/ /stlr.stanford.edu/STLR/ Articles/
98_STLR_1/ (En Son Ziyaret Tarihi: 25 A gustos 2003).

? Haberin ayrintilar igin bkz., http:/ /www hurriyetim.com.tr/ haber/
0,,sid~1@w~12@nvid~275244,00.asp (En Son Ziyaret Tarihi: 24 Agustos
2003).
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Bu makalede, sikga rastlayacagimiz biligim, bilisim uzaysi,
bilisim sugu gibi terimleri tanimakla baglayalim.

Bilgisayar sugu (computer crime) 1960'lardan bu yana hafi-
zalarda yer etmis bir terimdir.> ABD’de hukuki arenada bu te-
rimin bas gostermesi 1970'lere rastlar.* Bu donemde bilgisayar
sucu olarak nitelenen suglar, bilgisayarin bilinen sug tiplerinden
birinin islenmesi icin arag olarak kullamldig suclar1 anlatir.
Derken internetin icad1 ve doksanl yillara gelisimizle, interne-
tin sahsi ve ticari kullanim, akademik kullamimirun yerini aldi.
Bu stireg sug bilimsel agidan yeni davraruglarin goriilmesine
neden oldu. Internetin sahsi ve ticari kullanimimn yaygnlas-
masi, internetin karakterini radikal bir gekilde degistirdi. Artik
yeni bir internet kullarumu ile kars1 kargiyayiz.®

Internetin sahsilesmesi ve ticarilesmesi, kaginilmaz olarak,
yeni tip bilgisayar suglarinin ortaya gtkmasin tetikledi. Bundan
once bilgisayarlar diger sistemlerden izole bir sekilde cahisiyor-
du. Denilebilir ki; disaridan bir elin bilgisayar sistemine girmesi
ve illegal kazanglar elde etmesi miimkiin degildi. 1970'lerin ve
1980'lerin bilgisayar suglari, iceriden insanlarin marifetidir. Ne
zaman, bilgisayar teknolojisi izolasyondan etkilesime dogru
evrildi; sug tipleri de aym sekilde degisti ve evrim gegirdi.
1990'larda bilgisayar sistemlerine disaridan gelen tehditler
igeriden gelen tehditlere esitlendi. Bugtin ise, digaridan gelen
tehditler suc bilimi agisindan bagl bagina bir konudur ve ige-
riden gelen tehditleri golgede birakmugtir.®

Artik, makale icerisinde “biligim uzayt” olarak adlandiraca-
gimuz “cyber space” diye bir kavramin varligs, bilim-kurgu ol-
marun ok Stesine gecti. 1980'lerin bilim-kurgusu gergek oldu.
1990’ larm ikinci yarisindan itibaren, sug bilimi, bilisim uzayn-
da islenen bilisim suglariyla (cyber crime) ilgilenir oldu.

Bilisim; teknik, ekonomik ve toplumsal alanlardaki ileti-
simde kullanilan ve 6zellikle elektronik aletler aracilig1 ile di-

3 Ralph D. Clifford, “Cyber Crime- The Investigation, Prosecution and Defense of
a Computer Related Crime”, edited by Ralph D. Clifford, Carolina Academic
Press, Durham, 2001, s. 2.

4 Ralph D. Clifford, “Cyber Crime- The Investigation, Prosecution and Defense
of a Computer Related Crime”, s. 2.

5 Andrew Terrett, lain Monaghan, “The Internet — An Introduction For Law-
yers”, http:/ /www law.ed.ac.uk./ahrb/ publications/online/ terrett.htm
(En Son Ziyaret Tarihi: 25 Agustos 2003).
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zenli bir bigimde islenmeyi 6n goren bilim;” bilisgim teknolojisi
ise, bilisimde kullanilan biitiin arag ve gereglerin olusturdugu
sistem?® seklinde tanumlaniyor. Bu makalede bilisim uzayl, bi-
lisim ¢agiin yasandig), klasik yasantidan ayrilan; kendisine
has insan, dili, ticareti, eglencesi, egitimi olan ayr1 bir alaru®
temsil ediyor. Internet ile birlikte, insanlarm normal hayatla-
rindan gikiglar yaptiklari yeni bir alan olustu. Bu alan1 makale
i¢inde biligim uzay1 olarak adlandiracagiz. Bu alan, yasanilan
ve dolayisiyla sug iglenen bir alandir.

Bilisim uzay icin bilgisayar, bir aragtan 6te bir sey degildir.
Yarm, adin: tahmin dahi edemeyecegimiz bir aygit, ayni gorevi
yerine getirerek, bilgisayarin yerini alabilir. Bilisim uzayinda o
arag vasitastyla yagantinin devami saglanabilir. Bilgisayar; cok
sayida aritmetiksel veya mantiksal islemlerden olusan bir isi,
onceden verilmis bir programa gore yapip sonuclandiran elekt-
ronik arag, elektronik beyin' seklinde tanimlaruyor. Bilgisayar
icin hafiza, bellek belirleyicidir, mesela, bir hesap makinesi,
eger hafiza sahibi olursa, o ilkel bir bilgisayar olarak deger-
lendirilebilir. Ancak, bilisimde ise belirleyici, bilgi transferidir.
Yani bilgisayarin tek tarafli bir depolama faaliyeti olmasinin
karsisinda, bilisim bir bilgilenme, bilgi transferi faaliyetidir.
Suglari ele alirken, bilgisayar diinyast, bilgisayar sugu kavram-
larins kullanmak, bu nedenle yeterli degildir. Bunun icin bilisim
uzay! ve bilisim sugu terimleri tercih edilmistir.

Biligim suglariny, ilk etapta biligim teknolojisinin hedef ol-
dugu suglar, ikinci etapta ise bilisim teknolojisinin arag oldugu
suglar olarak inceleyebiliriz. Bu bakig agisiyla incelersek, bilisim
suglarmnin eski suglarin goriintim degistirmis hali mi oldugy,
yoksa yeni sug tipleri mi oldugu sorusuna cevap bulabiliriz.

Bilisim teknolojisinin hedef oldugu suglari ele alirsak, kri-
minal davrarugta bulunan kisi ya bilgisayarin veya bilgisayar

¢ Ralph D. Clifford, “Cyber Crime- The Investigation, Prosecution and Defense
of a Computer Related Crime”, s. 5.

7 Tamm igin bkz., http:/ /www.tdk. gov.tr/tdksozluk/sozara/htm (En son
ziyaret tarihi: 22 Agustos 2003).

® Tarum igin bkz., http:/ /www.tdk. gov.tr/tdksozluk/sozara.htm

*  Philip Giordano, “Invoking Law as a Basis for ldentity in Cyberspace”

1% Tanum igin bkz., http:/ /www.tdk.gov.tr/ tdksozluk/sozara.htm
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sisteminin icine girecek ya da disaridan bilgisayar: bombalaya-
rak sisteme zarar verecektir. Bu tarz biligim suglari, gercekten,
bilisim uzayirun getirisi yeni suglardir. Yine bu suclar, gergek
diinyada iglenebilecek suglar degildir. Bu kategorideki suglar,
bilisgim uzaymda iglenen, ama etkilerini gergek diinyada, ger-
cek kisiler iizerinde gostermesi nedeniyle, hukuku ilgilendiren
davranuglar olarak anlatabiliriz. Aksi takdirde, bilgisayar oyu-
nunda sug isleyen bir kisinin faaliyetinden farksiz olurlard: ve
hukuku ilgilendirmezlerdi.

Bir diger acidan ise, bilisim teknolojisi sugun iglenmesi igin
enstriimandan baska bir sey ifade etmeyebilir."! Bu noktada
soylemek gerekir ki, bu ikinci kategorideki suglar; bilisim
uzaynun yayginligmmn, suca yatkin insanlar tarafindan kul-
lanilmas1 ve eski suclarin daha rahat islenmesinden bagka bir
sey degildir. Ancak, biligim teknolojisi sugun islenmesinde o
kadar etkili olmaktadir ki; suglarin dogasinda degisikliklerin
de oldugu sdylenebilir.Yine de, bu kategoride yeni sug tipleri-
nin olmadigin sdylemek zor degil. Bu tarz suglar herhangi bir
sekilde islenebilecek, her hangi bir sug olabilir. Mesela hirsizlik,
dolandiricilik, cocuklarin cinsel somiiriisii.

Ust paragraftaki agiklamalardan yola gikarak sOylenebilir
ki; bilisim suclar1 eski ve yeni sug tiplerinin birlesiminden olu-
san bir karmadir. Makalenin konusunu tegkil eden ¢ocuklarin
cinsel somiiriisii konusu, kokii gok eskilere dayanan aslinda
sosyolojik ve psikolojik agidan incelenerek, ayr1 bir calisma
yapilmas: gereken bir konudur. Ama bilisim uzaymnin her eve,
her igyerine, her yere, bir telefon hatti kadar yakin olmasi, bu
sucun alanuni genigletmistir. Ayrica, bu sucun faaliyet alanir
bilisim uzayma kaydirarak, hukuksal ve sug bilimsel agidan
incelenmesi gereken yeni bir konu haline getirmistir.

Sucu inceleyebilmek icin, bilisim uzaymun dogasin agik-
layic1 teknik bilgilere ihtiyacimuz vardir. Bilgisayar, internet
ve tiniteleri hakkinda bilgi sahibi olmamiz gerekir. Interneti,
tiim bilgisayarlar: aym cat1 altinda toplayan, birbirlerini an-
lamalarim saglayan ag olarak tanimlayabiliriz. Tabii ki, bunu

1 Ralph D. Clifford, “Cyber Crime- The Investigation, Prosecution and Defense
of a Computer Related Crime”, s. 14.
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yapabilmeleri i¢in aym dili konugmalarinin saglanmasi gerek-
mektedir. Internete gegmeden 6nce, bilgisayar: anlamak gere-
kir. Bilgisayarlar basit bir mantikla calisir. Yalruzca “sifir” ve
“bir” rakamlarini anlayabilirler. Bu sayededir ki, bilgisayarlar
bu kadar hizli ve hatasiz ¢alismaktadirlar. Dinledigimiz miizik,
izledigimiz film, okudugumuz yazi, sakladigimiz fotograflar
bu iki rakama indirilerek depolanmaktadir.

Eger bilgisayarlar birbirlerine bagl iseler, bilgisayardan
digerine bilgi aktarimi gok kolay ve hizhi olabilir. “Sifir” ve
“bir” elektrik dalgalariyla temsil edilmektedir. Diger bilgisaya-
ra kablo vasitasiyla bilgi gecirilmektedir. Diger bilgisayar “sifir”
ve “bir” rakamlarint dogru gevirdikten sonra fotografi, filmi,
miizigi hazir hale getirmektedir. Goriildiigii gibi, bilgisayarlar
ayru dili konugarak bilgi aligverisine elverislidirler. Bu dillere
“protokol” denir. Aym protokolii kullanan bilgisayarlar birbirine
bilgi aktarabilmektedir. Ayru dili kullanan bilgisayar grubuna
“network” denmektedir. Boylece, bilgisayarda depolanan bilgi
ayni networke bagl, diger bilgisayarlarca ulasiimaya elverisli
duruma gelmektedir. Bu sayede, internet bilgisayarlar arasi
bilgi transferini artik oldukga kolay hale getirmektedir.??

Bilindigi tizere internet, ABD Savunma Bakanlig1'run “The
Advenced Research Projects Agency Network” projesinin kisaltil-
mug adi temsil eden ARPANET'in devamudir. Bugiin, 1969
yilinda baglanan ve 1972 yilinda kirk bilgisayarin birbirine
baglanmasi ile ispatlanan, bu projeden ok ilerlerde oldugu-
muz acik. Ik kirk bilgisayardan sonra, 1981 yilinda iki ytizden
fazla bilgisayarin aga dahil oldugu biliniyor. Bugiin ise beg
ytiz milyon kigiye hizmet veren, yiiz elli milyon bilgisayar aga
dahil. Igte internet, biitiin bilgisayarlarin toplamini ve onlarmn
olusturdugu diinyay: saran bilgisayar agin temsil ediyor.”

Internete ulasmak zor degil. Asil gerekli olan, aga bir
yerinden dahil olmaktir. Yani internete bagh bir bilgisayara
baglanabilmektir. “internet service providers” yani “internet servis
saglayicilan” gahislarin bu gekilde internete dahil olmalarini
sagliyorlar. Bu sirketler icin, internete agilan kapilar benzetme-

' Clive Gringras, “The Laws of The Internet”, Butterworths Lexis Nexis,
London, 2003, s. 1-2.
¥ Clive Gringras, “The Laws of The Internet”, s. 2-3.

364



si yapilabilir. Neredeyse her kullamci, onlarin vasitastyla aga
dahil oluyor. Hal béyle olunca, internet konusunda yaganan
sorunlarda siklikla giindeme geliyorlar.

internet dolayistyla siklikla giindeme gelen ve kimisini
giinlitk hayatta, kimisini akademik yagantida siklikla duy-
dugumuz baz1 kullanimlar var. Bu kullanimlardan bazilarini,
makalenin gidisatinda rol oynamalar1 nedeniyle, incelemek
gerekiyor. E-mail ile baglayalim. Elektronik mektup olarak
tanitabilecegimiz bir internet {initesi olan e-mail sayesinde,
sahistan sahisa mektuplar, yazilar gonderilebilindigi gibi,
resim, fotograf, ses gibi, bilgisayarda depolanabilen hergey
gonderilebilir. E-mail dogas: geregi mektuplara benzetilebilir.
Siz internete bagl degilken, yani mektup adresinizde degilken,
gelen mektuplar posta kutusunda bekler. Siz de internete bag-
landiginizda, mektubunuzu okuyabilirsiniz. Gonderilen do-
kiimanlara ulagabiliriz. “Instant messaging” adindaki “aninda
mektuplagma” diye tanimlayabilecegimiz servis ise, e-mail gibi
bilgisayarda depolanabilen hergeyin iletimine yaramanin yant
sira, internete bagli sahuslar arasinda bu faaliyetlerin, aninda
gerceklesmesini de saglamaktadur. Teknolojik donanim tam
oldugu takdirde, bu yolla konusmak, hatta muhatabiru gorerek
konusmak da miimkiindiir.

“Bulletin boards” yani “ilan panolan” gercek hayattaki kul-
lanumindan farkl: bir isleve sahip degiller. Bir soruya cevap
arayan, bir seye ihtiyac1 olan kisi, panoya ilan asabilir. Muha-
taplari, ya onunla direkt olarak, ya da yine pano araciligiyla
iletisim kurabilir.*

Bir cok servis saglayicis, iiyelerinin ulagabilecegi ilan
panolar1 hazirliyor. Bu tarz ilan panolarina “forum” deniyor.
Forumlar bir konusma alarudir. Hepsinin bir konusu var. Ser-
vis saglayicilarin forumlar dolayisiyla sorumlulugu konusu
siklikla gtindeme geliyor.” '

Forumlar, sadece servis saglayicilarmin iiyelerinin ulagabi-
lecegi ilan panolar: olmakla beraber, “Usenet” 30000 “newsgro-
ups” (haber gruplari) ad1 verilen ilan panosunun toplamindan

4 Clive Gringras, “The Laws of The Internet”, s. 6-7.
15 Clive Gringras, “The Laws of The Internet”, s. 7.
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olugan bir ilan panolar1 kolleksiyonudur. Bu kolleksiyona inter-
net baglantis1 olan herkes ulasabilir. Forumlar gibi iiye olmak
gerekmez. Tek bir servis saglayicisi yerine, herkesin iiye oldugu
servis saglayicisi faaliyetleri saglamaktadir.’ Ortak ilgileri olan
insanlarin kurduklar: tartisma ortamlarindan materyal degis-
tirmeleri ve ilgi alanlar1 iizerinde tartismalari miimkiinddir.
Programlama dillerine ilgisi olan insanlar comp.lang gibi bir
adresi kendilerine secebilirken, otomobillere ilgileri olan insan-
larin alt.autos gibi bir adresi kendilerine uygun gorebilirken,
pornografiye ilgi duyan insanlar alt.sex.pictures veya rec.nude
gibi adresleri, cocuk pornografisine ilgi duyanlar ise alt.sex.b
inaries.pedophilia veya alt.sex.pre-teen.pictures gibi adresleri
kendilerine segebiliyorlar.”” Usenetin tek bir merkezden kont-
rolit miimkiin degildir. Alt.autos adresine yollanan bir mesaj
bir anda, tiim sunuculardan diger sunuculara dagitilmaktadir.
Internet servis saglayicisinin erigimi sagladig1 haber gruplari,
bireyler tarafindan ulasilabilmektedir.'®

Ashnda “world wide web” olan ve giinliik hayatta internet
derken ¢ogumuzun kastettigi web, bugiin cok biiyiik boyutlara
ulagmug durumda. Haziran 1993'te sadece yiiz otuz web sitesi
varken, bugiin otuz sekiz milyon gibi devasa bir rakamla kars:
kargiyayiz." Bu inanilmaz bityiime sonrasinda web'in internet
ile 6zdeglestigini soylemek miimkiindiir.

Web'j, bilisim uzay1 garsis1 olarak degerlendirebiliriz. Bu
bilisim carsisinda, eglenilebilir, grenilebilir, aligveris yapila-
bilir. Web'in bir bagka gliciiise, “link”ler vasitasiyla insanlarin
bir web sitesinden ilgili (veya ilgisiz) diger sitelere gitmelerini
saglamasi ve sorf denen kavramin olusmasi olarak gosterile-
bilir.

Her hangi bir sekilde buldugumuz bir web adresine girip
bir bilgiye ulasmaya calisirken, renkli, yanan sénen bir imaj bizi
bir bagka adrese, bir bagka bilgiye yoneltmekte olabilir. Sadece

1 Clive Gringras,“The Laws of The Internet”, s. 7-8.

V7 Jonathan Wallace, Mark Mangan, “Porn and the Liability of Internet Provi-
ders” http:/ /www.spectacle.org/ 797/ netpics.html (En son ziyaret tarihi:
29 Agustos 2003).

1 Jonathan Wallece, Mark Mangan, “Porn and the Liability of Internet Provi-
ders.”

¥ Clive Gringras, “The Laws of The Internet”, s. 8-9.
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“mouse” dokunusuyla daha dnceden girdigimiz siteden cikip,
verilen link dolaysiyla bagka bir adrese girebiliriz. Oradan bir
baskasina, oradan bir bagkasina gidebiliriz. Yani, bu devasa
bilisim carsisinda gezinebilir, kaybolabilir, istedigimiz sitelerin
yanu sira istemedigimiz sitelere de girebiliriz.

Web'te bir araghrma yapmak isteyen, bir bilgiye, bir resme,
fotografa, ulasmak isteyen bir kisi, bir arama motoruna anahtar
kelimeler yazarak, aradig1 bilgilere ulagmaya caligabilir. Mese-
la cinsellik icerikli sitelere ulasmak igteyen bir kisinin “sex”
yazmasy, yeterli olabilir. Boylece, oniine gelen segeneklerden
birini secebilir. Istedigi sitelere ulagabilir. Bu olanagin varligy,
aradigimiz web sitesinin adresini bilmeye gerek yoktur anla-
mina gelmez. Devasa bilisim cargisinda, bir ok siteye girdikten
sonra aradigimuzi bulabiliriz. Direkt olarak adresi bilmiyorsak,
web'te kaybolmak o kadar da zor degildir.

Teknolojik gelismeler ile bilisim uzaymn genigledigi ve
daha da genisleyecegi agik olarak gozitkmekte. Mesela dijital
fotograf makinesiyle veya kamera ile goriintii alan bir kisi, onu
CD-ROM'a kopyalarak saklayabilir, arkadaglarina sohbet odala-
rindan veya e-mail olarak yollayabilir, bir web sitesi hazirlayip,
oraya koyabilir. Ozellikle internet ortamina goriintiiler diigtiik-
ten sonra saatte, dakikada hatta saniyede ne kadar kisinin eline
gectigini bilemeyiz. Goriintiiler bilim, sanat igerikli oldugunda,
hosumuza giden bu hizlanma ve etkilesim kolayligy, gorintiiler
cocuk pornografisi veya sadece pornografi igerikli oldugu anda,
hosumuza gitmemenin yaninda, bag sorun kaynagl olarak kar-
simuza gikabilmektedir.

Bilisim uzayndaki faaaliyetlere katilmak isteyen insanlarin
gereksinimleri benzeri aktiviteler icin fiziksel yagantida gereken-
lerde farklhilik gdstermektedir. Ancak her sosyal sinuf agisindan
aynilik gostermektedir. Bu yonityle bilisim uzayinu biligim uza-
yinda faaaliyet gosterebilen kisiler agisidan, bir esitlik arenast
olarak, fiziksel diinyanin statiiler yapisindan uzak iitopik bir
alan olarak gorebiliriz.® Internet, akil almaz bir ifade 5zgtirluga
arenasidir. Bilisim 6zgiirltigii (cyberliberty) internetin bir bagka
getirisidir. insanlarin 6zgiir olarak bilgilendikleri bir gergektir.

» Diane Rowland, “Cyberspace - A Contemporary Utopia?” The Journal of In-
formation, Law and Technology (JTLT) 1998 (3) http:// elj.warwick.ac.uk/
jilt/98-3/rowland.html (En son ziyaret tarihi: 21 Agustos 2003).
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Anonim (kimliksiz) davrams sayesinde gergek hayattaki statii
ve siuf farkhiliklarindan siyrilabildikleri de bir diger gercektir.
Bunun demokrasiye katkilar1 da vardir. Internetin yayginlas-
mast ile insanlar yeni ¢ikan kanunlara ¢ok kolay ulasabilmekte
ve internet demokrasiyi de gelistirmektedir.” Bilisim uzayina
tamamen titopik bir bakis acis1 altinda, hukuk oncesi toplum
goziiyle bakanlar da mevcuttur.?2 “A Declaration of the Indepen-
dence of Cyberspace” adiyla yayinlanan bir makalede, bilisim
uzayina tamamen titopik bir toplum goziiyle bakiliyor ve dev-
letlerin bilisim uzayinda yapacag: diizenlemelere diismanlikla
bakildig: anlatiliyor.?

Bilisim teknolojisinin bizi etkiledigi ve derin etkilerinin
ticari ve 6zel hayatta hissedildigi agikar. Ancak asil soru sudur
ki; bilisim teknolojisi suga yonelen iradelerin en etkili silaht
olabilir mi? Konumuz olan bilisim uzaymnda cocuk sémiiriisii
sucu da klasik bir sug tipi olmasina ragmen yeniden incelen-
meye muhtagctir. Bilisim teknolojisinin bu suca katkisi, sadece
iglenis bicimini degistirmek seklinde olsa idi; “bilisim yardimh”,
“bilgisayar iliskili” yani bilisimin isin icine girdigi, ama biligim
sucu olmayan bir alanla ilgileniyor olurduk. Fakat meselenin bu
merkezde cereyan etmedigi diigtincesindeyim. Bilisim uzaymin
katkasi ile sug boyut degistirmistir. Sug, daha kolay ve risksiz
islendigi bir alan olan, bilisim uzayina kaynmustir.

A. BILISIM UZAYININ COCUK SOMURUSUNE
KATKILARI

Bilisim uzayi, bir anda cocu gun cinsel somiiriisiiniin en
onemli faktorii, cocuk pornografisi degisiminin baslica mekani
oldu. Artik internet var olan medya araclari ile kiyas bile kabul

# Steven R. Salbu, “Who Should Govern The Internet?: Moni toring and Suppor-
ting A New Frontier”, 11 Harvard Law School Journal of Law & Technology,
Winter 1998, s. 436.

2 Diane Rowland, “Cyberspace - A Contemporary Utopia?”.

® John Perry Barlow, “A Declaration of the Independence of Cyberspace”,
http:/ /www eff.org/~barlow/Declaration-Final.html (En son ziyaret
tarihi: 29 Agustos 2003).
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etmiyor.?* Ustelik ¢ocuklarin ailelerin denetiminden styrilarak,
bilisim uzayinun tehlikeleriyle tek baglarma miicadele etmek
zorunda kalmasi da ¢ok olasi bir ihtimaldir. Bilimsel calismalar
gosteriyor ki, 2-3 yagindaki bir ocuk bile, bilgisayarin kul-
lanumuru hic bilgisayar gormemis bir yetiskinden daha rahat
kavrayabiliyor.®® Ciinkii, giintimiiziin ¢ocuklary, teknolojiyle
birlikte doguyorlar. Onlar icin teknoloji, sonradan dgrenilen
bir gelisme degil, nefes almak gibi hayata igkin bir seyi ifade
ediyor.

Bilisim uzay1 bambagka bir dtinya. Orada bir sesin dedigi
olur diyemiyoruz. Oras: bizim yillardir okudugumuz hukuk
felsefesinin disinda bir alan. Oras1 toplumsal kontrattan once
var oldugunu varsaydigimz, hukuksuz bir alan. Sugu kolaylas-
tirdiin soyledigimiz bir diinya var dntimiizde. Aymn sekilde
sucu 6zendirdigini de soyleyebiliriz. Insanlar biligim uzayn,
suca ne kadar yatkin bir alan oldugunun farkindalar. Kiigtik
sapkin davraruglar gostererek, bilisim uzaymin suca yatkmh-
gmin farkinda olduklarini gostermekteler. Mesela sohbet oda-
sinda, farkh bir cinsiyetten oldugunu sdyleyen, sahip olmadig1
seylere sahip olduguyla 6viinen, olmadig bir meslek grubuna
dahil oldugunu soyleyen insanlar sug islememektedirler. An-
cak, bilisim uzayinn suga, en azindan sapkin davraniga, ne
kadar yatkin oldugunun farkindalar.

Normal olarak fiziksel hayatta birbiriyle yakin ilgileri olan
kisilerin birbirlerine yakinlastiklari, bir arada bulunduklar:
goriilir. Bilisim uzayinda da benzer bir durum var. Sohbet
odalarirun, haber gruplarinun, ilan panolarinun belirli konuya
odaklandig goriiliir. Orada bulunan kisiler, oralara mesaj bi-
rakan kisiler, o konuyla ilgilenen insanlar arasindan olur. Bu
konu, hukuka uygun bir konu oldugunda bu tarz bir iletisim
imkanmin ne kadar yararh olabilecegi goriilebilir. Cografi s1-
nirlamalar agilarak, diinyann tiim felsefeye merakli insanlari,
istedikleri takdirde, birbirlerini tanima, bilgilerini paylagma fir-
satina sahip olabilirler. Bu sekildeki bir forum, bilim agisindan

% Agnes Fournier de Saint Maur, “International Cooperation in Law Enforce-
ment”, Child Abuse On the Internet -Ending The Silence, edited by Carlos
A. Arnaldo, Berghahn Books - UNESCO Publishing, Paris 2001, s. 120.

»  Garah L. Holloway, Gill Valentine, “Cyberkids : Children In The Information
Age” RoutledgeFalmer edition, New York, 2003, s. 73.
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biiyiik bir gelisme demektir. Ama diinyanin dért bir yanindan,
cocuklara cinsel ilgisi olan insanlar, bir forum olusturabiliyor-
sa, somiiriilecek cocuklarmn adresleri, bilisim uzayinda onlara
ulagabilecekleri sohbet odalar1 gibi konularda birbirlerini
bilgilendirebiliyorlarsa, bu da sug bilimsel agidan incelenmesi
gereken biiytik bir olgudur.

Tiim bunlarin yaru sira, ileriki boliimlerde agiklanaca g1
tizere, ¢ocuk somiiriistiniin diger iki boyutu da bilisim uzayl1
ile farkl1 bir alana kaymugtir. Cocuk pornografisinin dagitimnun
ve gocuk pornografisine ulagilmasimin internet aracthgiyla eski-
sine nazaran ¢ok kolaylagmast, bilisim uzaymnin getirisi bityiik
bir farktir. Ayrica pornografinin gocugun kolayca ulagabilecegi
bir alanda bulunmas: durumu da eskisine nazaran buiytiik fark
yaratmaktadir.

a. Magdur ile Failin Gériiniimleri Bakimindan

Bu boliimde, ilk olarak bilisim uzaymnin demokrasiye kat-
kist olarak nitelenebilmesinin yani sira, her tiirlii aktiviteye
(sug tegkil eden davranuslar ve legal davranuslar) getirisi olarak
niteleyebilecegimiz, anonim davrams imkanini inceleyecegiz.
Ikinei olarak da, cocuk pornografisinin yeni bir boyutu olarak
taumlayabilecegimiz, psddo-fotograflardan (pseudo-photog-
raphs -computer-altered images) bahsedilecek.

ABD’de yayinlanan bir karikatiir, internetin getirisi bir
“korunakliligi” veya internet dolayisiyla suca yatkinlig1 anlati-
yor. Karikattirde bir képek digerine “internette kimse senin kopek
oldugunu anlamiyor” diyor.?

Anonim davrans olarak adlandirdigimiz bu kimliksizlik
durumu, daha 6ncede belirtildigi iizere, insanlarda suc tegkil
etmeyen, ama kiigtik sapkinliklar diyebilecegimiz, hareketlere
yoneltecek bir etki yapmaktadir. Cinkii insanlar biliyorlar ki;
kimse onlarm kim oldugunu anlayamaz. Ayrica, sug teskil eden
hareketler gerceklestigi takdirde, failin belirlenmesi, o kadar da
kolay degildir. Bilisim uzayiun, bu yoniiyle, mesela normalde

% Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime”, Brunner-
Routledge edition, New York, 2003, 5.97.
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cocuk pornografisine ilgi duymayacak, riski kabul etmeyecek
insanlari, bu suga yonelttigini de soyleyebiliriz.” Bunun nedeni
olarak, bilisim uzaymnda tutarl: ahlaki yapilanmanimn bulunma-
masi olarak gosteriliyor.? Bilisim uzayimun digindaki dtinyada,
yillardir tecriibelerle kurulmug bir hukuki, ahlaki yapilanma
mevcuttur. Herkes, neyin kabul edilebilir, neyin kabul edilemez
oldugunu bilmektedir. Otel srnegini ele alahm, otele gittigi-
mizde kendi odarmzi kullanmamuz gerektigini, otelin kamusal
alanlarmu ne sekilde kullanacagimizi kimse bize hatirlatmadan
bilebiliriz. Bunun aksine bilisim uzayi, ortak ahlaki tecriibeleri
olan bir diinya degildir. Kabul edilebilir davramslar ile kabul
edilemez davramglarin siurlari gizilmis degildir.” Bilisim uza-
yinda yagayan, bilisim topluluklari mevcuttur. Fakat, ortak bir
toplumun vazgegilmezi olan ortak degerler iizerinde anlagildig
soylenemez.

Bilisim uzayinda anonim davrarus, simdiye degin hig olma-
dig1 kadar imkanli hale gelmistir. Insanlarin maskeler takarak,
sucu islemeleri ¢ok klasik bir yontemdir. Ancak maskeler ile fi-
ziksel goriiniimden tamamen styriimak miimkiin degildir. Oyle
gortniiyor ki; bilisim uzayinda anonim iletisim imkani, her
zaman icin miimkiin hale gelmistir. Hig bir yasama gliciintin
bilisim uzayinda anonim davrarnst durdurmasmun miimkiin
goziikmedigini diigiinenler de var® Goriildtigi izere, anonim
davranis o kadar da kiicimsenecek bir getiri degil. Insanin
tizerindeki toplum baskisinin ve toplum kurallarinn agirligimin
birden kalkmasi: demektir. Bu da onlarin istedikleri an, bilisgim
uzayinda illegal faaliyetlerde bulunmalarin, istedikleri an da
statiiler icinde kurulu fiziksel yasantiya donmelerini saglamak-

7 Jo Groebel, “The Academic and Research Response 2: Research and Cooperati-
on”, Child Abuse On the Internet -Ending The Silence, edited by Carlos
A. Arnaldo, Berghahn Books - UNESCO Publishing, Paris 2001, s. 154.

8 Mark D. Rasch, “Criminal Law and The Internet, The Internet and Business: A
Lawyer's Guide to the Emerging Legal Issues” The Computer Law Association
Publications, 1996 http://cla.org/RuhBook/chpll.htm (En son ziyaret
tarihi: 29 Agustos 2003).

» Mark D. Rasch, “Criminal Law and The Internet, The Internet and Business:
A Lawyer's Guide to the Emerging Legal Issues.”

% George du Pont, “The Criminalization of True Anonimity in Cyberspace”,

7 Michigan Telecommunications and Technology Law Review, 2001
http:/ /www.mttlr.org/ volseven/ dupont.html (En Son Ziyaret Tarihi: 29
Agustos 2003).
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tadir. Cocuklara cinsel ilgisi olan insanlarin, ocuklarin oldugu
bilisim uzayi alanlarinda gezinmesi ve istedikleri an “normal”
yasantilarina geri donmeleri miimkiindiir.

Anonim davrarnusin, ceza hukukunu ilgilendiren kayda
deger yonleri var. Sadece faillerin tespit edilmesini zorlastir-
masinn, ceza hukukunu ilgilendirmesi degil, ayrnu zamanda
tespit edilen failin yargilanmasi sirasinda da sorunlar ¢ik-
maktadir.® Mesela, cocuk pornografisi iceren materyallerin
ben@bendegilim.edu.tr adresinden yollandig1 tespit edildi.
Bu adresin sahibini tespit etmek miimkiin olabilir. Eger resmi
bir siteyse, adresin sahibi gergek ismini vermis olmalidir. Ama
digaridan birinin onun adresini kullanarak e-mail gonderme
olasilif1 diigtiniilmesi gereken bir ihtimaldir. Cogu zaman da,
bir viriisiin veya gocuk pornografisinin yayilmasi icin kullaru-
lan adreslerde, gercek ismin kullanilmayacagini diigiiniirsek
yanmlmis olmayiz. Bu da bizi ilk bakis acisina gotiirtir: Anonim
davranisin bu denli miimkiin olmast, bazi durumlarda failin
tespitini neredeyse imkansiz hale getirmektedir.

“Australian Institute of Criminology"nin “computer crime”
raporunda bilgisayar merkezli suglarin bazi ortak zorluklart
tegkil ettikleri belirtiimektedir. Bu rapora gore, bu zorluklarm
baginda anonim davransin miimkiin olmast geliyor. Gercekten
de, anonim davranis, bilisim uzayinda islenen suglara getiri
olabilecek hiz faktorleriyle birlesince, failinin yakalanmas:
zor olan suglar ortaya gikiyor. Mesela gorgii tanig1, parmak
izi kontrolii, DNA testi gibi alisilmus yontemlerle, suclunun
tespit edilmesi miimkiin degil. Suclunun bulunmas igin yeni,
pahali ve uzmanlik gerektiren yéntemler gerekiyor.3

Cocuklar da fiziksel olarak bir tecaviize ugradiklarinda ai-
lelerine, 6gretmenlerine, arkadaslarina durumu anlatsalar bile,
bilisim uzayinda genel olarak magdur da, fotograflardaki veya
gortintiilerde ¢ocuklarmn kimligi tespit edilinceye kadar anonim

' Mark D. Rasch, “Criminal Law and The Internet, The Internet and Business:
A Lawyer's Guide to the Emerging Legal Issues”.

% Barbara Etter,”Computer Crime”, Paper Presentented at the 4™ outlook
Symposium on Crime in Australia -New Crimes Or New Respon-
ses Convened by Australian Institute of Criminology, 2001, http://
www.aic.gov.au/conferences/outlook4/ Etter.pdf (En Son Ziyaret Tarihi:
25 Agustos 2003).
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olarak kaliyor. Anonim davrarug, hem magdura hem faile yanlis
anlamiyla giivenlilik ve saklihk hissi veriyor.®

Tabii ki, sadece suga yonelen beyinler degil, korunma 6n-
lemleri alan insanlar da ayn: durumdan yararlanabilmekteler.
Polisler de gercek hayatta olamayacaklar: bir kimlige biiriine-
rek, bilisim uzaymnda gocuk gibi dolasip, kendileriyle temasa
gecen kisilere cocuk gibi goriinebilmekteler.*

ABD'de Georgia eyaletinde 1996 yilinda anonim davranisi
engelleyici bir kanun yapildi. Bu kanun, kimligini belli etmeyen
bir sekilde internet adresi alinmasini veya internette kimligini
belli etmeden dolagilmasin: yasakliyordu. Kanunun iki ama-
cindan biri, kimligini tamamen belli etmeden bilgi transferini
engellemekti.® (Diger amac ise Ticaret Kanunu'nu ilgilendir-
digi igin ele alinmiyor) Oyle goriiniiyor ki, kanun yapicilan-
nin en biiyiik eksikligi, biligim uzayiun dogasin anlamadan,
onu diizenlemeye caligmalar1.® Bunu bilisim uzayimn baskist
altinda cirpinig olarak degerlendirebiliriz. Zira, her ne kadar
makale icinde anonim davranigin sugu 6zendirdigi belirtilse de,
anonim davrams dolayisiyla karsimiza gikan zorluklari, onu
yasaklayan, ayaklar1 yere basmayan kanunlarla gideremeyiz.

ikinci olarak gocuk pornografisi sugunun bilisim uza-
yinda farkli bir gériiniim almast olan psodo-fotograflar ele
alacagz.

Psodo-fotograflar olarak adlandirdigimiz bu fotograflar,
aslinda gergek bir yasanmighgin fotograf karesine yansimasi
degildir. Bu fotograflar, elde bulunan bir fotografin, elde bu-
lunan bir bagka fotografla birlestirilmesi sonucu iretilen fo-
tograflar yani teknolojinin yardimu ile yaratilmig fotograflar.
Bu fotograflarin, sug tegkil edip etmedigi, bir tartigma konusu.

B “Internet Crimes Against Children”, U.S. Department of Justice Of-
fice of Justice Programs Office for Victims of Crime biilteni. http:
/ /www.ojp.usdoj.gov/ove/ publications/bulletins/ internet_2_2001/
welcome. html (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

% Deborah Radcliff, “Hacking Away at Kiddie Porn” http:/ /www.cnn.com/
TECH/computing/9808/18/ childporn.idg/index.html (En son ziyaret
tarihi: 22 Agustos 2003).

% Joseph S. Faber, “Regulation of the Internet: A Lesson in Reaching Too Far”,
http:/ /www.cyberlaw.com/reginthtml (En son ziyaret tarihi: 26 Agustos
2003).

% Joseph S. Faber “Regulation of the Internet: A Lesson in Reaching Too Far”.
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Zira, ortada bir cinsel sémiirii olmadig1 ve herkesin istedigini
distinme hakk: oldugu diisiincesi, ciddi boyutlarda temsilci
buluyor.

Kanumca, cocuk pornografisinin, gocugun cinsel sémiiriisii-
niin kanunlarda iyi tanimlanmasi, psodo-fotograflarla ilgili bir
¢ok sorunu ¢ozebilir. Elektronik olarak, bir gocugun cinsellik
icerikli konumda tasarlanmasi, acaba ¢ocugun cinsel somiirii-
stinii tegkil edecek midir? Cocuklarm yiiz ifadesi, cinsel iligki
iginde fotograflanmus insanlarin ytizleri yerine monte edildigin-
de, bu, sug tegkil edecek midir? Bu durumda gocugun sadece
vesikalik fotografini ele geciren art niyetli bir sahis, cocugu
cinsel somiiriiye alet edebilecek, ama tarumlarin disinda kalirsa,
ceza kanunu uygulamasinin da disinda kalabilecektir.”

Psodo-fotograflar ile ilgili genis degerlendirmeler sonraki
boliimlerde yapilacaktir. Ancak, su kadarin séylemek gerekir
ki; cocuk pornografisi psédo-fotograflar ile bambagka bir boyut
kazanmak iizere. Bilisim uzayinda anonim davranis sayesinde,
bir gocukla cocuk oldugu izlenimini vererek veya sefkat gosterir
gibi yaparak iletisim kurulabilir. Bu iletisim esnasinda ondan
fotografim almak ¢ok zor degildir. Bu fotografin diger bir fotog-
rafla birlestirilmesi ve yapilan dijital degisiklikler sonrasinda,
bir daha bilisim uzayindan ¢ikmamak iizere, bilisim uzayina
girmesi cok zor degildir. Bilisim uzaymnin bu boyutunun suca
getirisidir ki; magdurun magduriyetten haberi olmadan, mag-
duriyet gerceklegebilir.

b. Cocugun Magduriyetinin Siiresi Bakimindan

Onceden cocuk pornografisi materyallerine ulagmak ne
kadar zor ise, bugiin o kadar kolay. Insanlar artik, posta yo-
luyla ulagmak icin adres vermek zorunda degiller. Veya bizzat
bir “sex shop”a gidip, bu tarz bir dergiyi, videoyu, elde etmek
i¢in ¢aba harcamak zorunda degiller. Bilisim uzayinda yasayan
herhangi bir bilisim insany, gocuk pornografisine ulasabilir. Fi-
ziki varligma dair, gergek diinyada her hangi bir ipucu birak-
madan sug aktivitesine girigebilir. Internet sayesinde her sey

¥ “Combating Use of The Internet to Exploit Children” Brief Summary Of the Findings
of Working Group I of The International Association of Prosecutors http://
www.iap.nl.com/exploit.htm (En son ziyaret tarihi; 22 Agustos 2003).
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kolaylagirken, ayni sekilde sug aktiviteleri de kolaylagmustir.
Diinyanin herhangi bir yerinden bilisim uzayina sunulmus
olan dokiimanlar, hizl bir sekilde ve her zaman orijinalinin
kusursuz kopyalar olarak, herkes tarafindan ulagsilabilirler.
Asil tehlike de burada baghyor. Bir kere bilisim uzaymda boy
gostermis olan bir dokiimarnn, onu bilisim uzayina birakan kisi
dahil olmak iizere, kimse tarafindan geri alinmas1 miimkiin
degildir. Bireyden bireye orijinalinin kusursuz kopyasi olarak
gegisinin sonu yoktur.

Gergek diinyada fotografin negatifinin imha edilmesi, o
fotografin ayru kalitede, aslinin ayrus: kopyasiin elde edilme-
sinin neredeyse miimkiin olmamas: demektir. Fiziksel olarak
fotograflar eskiyecek, onlarmn yeni fotograflar gibi elden ele
gegmesi miimkiin olmayacaktir. Zaman icinde bir gocuga ait
fotograflarin teker teker yakalanmasi sonucunda bile, fotog-
raflarin fiziksel olarak varlig1 sona erebilecektir. Ancak biligim
uzay1 dyle bir alandir ki; bilisim uzayinda bulunan bir fotog-
rafin aslmin aynust olarak kopyalanabilmesi igin bir “mouse”
hareketi yeterli olabilir, insanlar sadece bir fotografin kapla-
yacag fiziksel alana, bir CD-ROM igerisine, binlerce fotograf
sigdirabilirler. Onlar1 “giivenli” bir sekilde saklayabilirler.

Acaba neden bir cocuk pornografisi bulundurmak sug teskil
eder? Sorusunun cevabi konumuz agisindan agiklanmasi gere-
ken bir husustur. Bir ¢ok iilkede gocuk pornografisinin tiretimi,
dagitilmasi, bulundurulmast, sugtur.*® Cocuk pornografisinin
bulundurulmas, yani seyredilmesi, kolleksiyonunun yapilma-
s1, pornografik materyali tireten kisi igin bir motivasyondur.
internet ile daha da kolaylagan yan ile, bir sug aktivitesine ait
arz talep egrisinin talep boyutunu olusturmaktadir. Cocuk por-
nografisinin bulundurulmas: demek, tiretenler yakalansa dahi
sucun etkilerinin devam etmesi demektir. Zira, sugta korunan
menfaat, cocugun kisilik haklaridir. Internet ile birlikte gocuk
pornografisinin bilisgim uzayima bir kere girmesi, neredeyse
oradan bir daha ¢ikamamast anlamina gelir. Bu noktadan ba-

3 P, Eve Athanasekou, “UK Report On Internet Law http://droit-internet-
2000,univ-paris1.fr/ dossier4/Eve, Athanasekou.doc Fernando Galindo,
“Internet and the Law From Spain”, “Internet Law in Greece” http: / / droit-in-
ternet-2000.univ.parisl.fr/di2000_16htm (En son ziyaret tarihi: 21 Agustos
2003).
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kildiginda, gocuk pornografisinin bulundurulmasinin, sucun
her giin yeniden iglenmesi anlaminda anlagilabilecegi goriiliir.
Zira, bulunduran kisi, zamanla aym sekilde sapkin ilgi alar
olan bagka insanlara fotograflar yollayabilecek, dolayisiyla
fotograflari dagitnus olacaktir. Bu durumda, fotograflari yol-
ladigz kisi fotograflar: bulunduracag: icin bir anda bulundurma
ve dagitma faaliyetleri bir arada islenmis olacaktir. Bu basit
mantik gercevesinde bakarsak, fotografin bilisim uzayinda
bulunmasinin sugun siirekli islenmesi anlamina gelecegini
distinebiliriz. Bu da, magduriyetin de siirekli devam etmesi
demektir.* Suga yonelen, 6zellikle bulundurmak suretiyle sugu
igleyen insanlarin, tespit edilmesi, cok kolay degildir. Teknik
gelismeler, bir yandan illegal materyalleri bulunduran insan-
larin yakalanmasini kolaylagtirirken, bir yandan suclularin
saklanmast yollarini genigletmektedir. Asil problem, ¢ocuk
pornografisinin bilisim uzayinda ¢ok kolay ulasilabilir ol-
masidir. Kanimca bu materyallerin bilisim uzayma diismesi
onlenmedigi stirece, iireticilerinin yakalanmasi, fotograflarin
bir ¢ok insan tarafindan ele gegirilmesine, yani her seferinde
yeni suglarin iglenmesine engel olamayacaktir.

Materyalin, biligim uzayina bir kere girdikten sonra, bilisim
uzaymdan, ¢ikmast igin neredeyse imkansiz bir sey gecekles-
meli, biitiin kopyalar1 ayn1 anda yok edilmelidir. Zira teker
teker yakalansalar dahi, tiim materyallerin saniyelerle slciilecek
zaman arahginda, orjinallerinin aym sekilde kopyalanmasi ve
bilisim uzayma yayilmasi, daha énce anlatildi1 tizere, gok basit
bir prosediirdiir.

¢. Sugun Hukuki Sinirlar1 Asmasi Bakimindan

Guintimiiz ceza hukuklari, iilkesellik ilkesine goére, sug
hangi tilkede islendiyse o tilkenin kanunlarini uygulama egi-
limindedir. Problem de bu noktada baghyor. internet sucun
bir pargas: haline geldiginde, sugun hangi iilkede islendigini
belirlemek kolay géziikmiiyor.*

¥ Max Taylor, Ethel Quayle, Gemma Holland, “Typology of Paedophile Pic-
ture Collections”, The Police Journal 74 (2) 97-107 http:/ / copine.ucc.ie/
attachments/ typology.pdf (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

% Agnes Fournier de Saint Maur, “International Cooperation in Law Enforce-
ment”, s. 121.
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Uluslarasi ceza hukukunda, internet yoluyla islenen sugla-
rin hangi tilkede iglendiginin belirlenmesi {izerine ti¢ teori tne
siirtiltiyor. IIki, hareket teorisi. Bu teoriye gore sug, ilgili yerler
arasindan hangisinde tam manastyla olugtuysa orada sug olus-
mus sayiliyor. Sonug teorisi ise sugun olustugu yeri belirlemede
temel olarak zararm dogdugu yeri almaktadir. Uzlagtirici teori
diyebilecegimiz fictincti teoriye gore ise, diger iki teorinin gortist
birlestirilerek, sugca ait bilgiler nerede ele gegirilirse, sug orada
islenmis sayiliyor.* Son teorinin kabul gormesi diistiniliirse,
gereginden fazla hukuk enflasyonuyla karsilagabiliriz. Ne kadar
devlet varsa, o kadar kanun igin igine girebilir. Zira konumuz
itibariyle ocuk pornografisi tegkil eden gorintiiler, her yerde
saptanabilir. Cocuklar diinyann her yerinden yayinlanan
pornografik icerikli goriintiilerle biligim uzaymnda karsilaga-
bilirler.

Bu yoniiyle sugun cografi sturlari agmast, hukuki sistem-
lerin hukuki sinurlarini agmasini beraberinde getirmektedir.
Bir sonraki boltimde ayrintilariyla incelenecegi iizere, internet
vasitastyla diinyann her yerinden gocuk pornografisi materyal-
lerine ulagilabiliniyor. Diinyanmn her yerinden ¢ocuklarm, bilisim
uzaymndaki cinsellik icerikli sitelere ulagabilmesi miimkiindiir.
Ayrica diinyann her yerindeki gocuklar, diinyanin her yerindeki
cocuklara cinsel egilimi olan insanlarin hedefine yerlesebiliyor.

B. BILISIM UZAYINDA COCUGUN CINSEL
SOMURUSUNUN TIiPLERI

Bilisim uzaymin internetin katkasi ile birlikte bir alan kazan-
masi, sug aktivitesinin bundan 6nceki faaliyet alanir terkedip,
yeni bir alanda, faaliyet gostermesi sonucunu dogurdu.

flk bakss agisi icerisinde interneti, gocuk pornografisinin ve
pornografinin dagitimi agisindan yeni bir arag olarak da gérmek
miimkiin. Ancak, bizzat internetin ve dolaysiyla biligim uzay1-
nun, cocuklarin cinsel somiiriistiniin gelisiminde ve propaganda-
sinda kayda deger psikolojik etkisi oldugu goriilmektedir.*?

% Agnes Fournier de Saint Maur, “International Cooperation in Law Enforce-
ment”, s. 121.
2 Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime”, s. 2.
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Baglangicta, bilisim uzaymnda ¢ocugun cinsel somiiriisii
bagligindan ne anladigimizi anlatmamiz gerekir. Zira bu
makalenin iddiasidir ki, gocugun cinsel somiiriisiiniin iic
agis1 vardir. Birincisi, pek tabii ki, ¢ocugun cinsellik icerikli
gortintiiniin i¢inde bulunmasidir. Ancak ikinci bakig aqisin gz
ardi edemeyiz. Cinsellik igerikli fotograflarin veya cinsellikle
ilgili bilimsellik dig1, yalan yanlis bilgiler iceren materyallerin,
cocuklarin ok kolay ulagabilecekleri bir alanda bulunuyor ol-
masi da, ¢ocugun cinsel sdmiiriistinii teskil eder. Ugtincii ag
olarak, ¢ocuktan cinsel olarak faydalanmak igin, internetin
cocuga yaklagmayi, hig bir zaman olmadig kadar kolay hale
getirmesi anlagilmaktadir.

a. Internetin Cocuk Pornografisi Dagitim
Agisindan Ara¢ Olmasi

Cocuk pornografisini neyin tegkil ettigi sorusunun cevab:
¢ok agik degildir. Kriterler ve standartlar, toplumdan topluma,
kiilttirden kiiltiire, 6rften 6rfe, inangtan inanca farklilik goste-
rebiliyor. Her ne kadar sosyal, kiiltiirel, dinsel inanclar direkt
olarak yasalara yansimasa da, gocuk pornografisinin trpki co-
cugun tanumu gibi devletten devlete, ayni devlet iginde de gisik
yasama faaliyetleri arasinda farklilik gosterebiliyor.® Birlesmis
Milletler Cocuk Haklar1 s6zlesmesi 18 yasinin altindaki kisileri
gocuk sayiyor.*

Gocuk ve cocuk pornografisinin gesitli iilke hukuklarinda
farkhilik gosterdigini biliyoruz.* 1996 Stokholm Cocuklarin
Cinsel Somiirtistine Kars1 Diinya Kongresi, cocuk pornogra-
fisini “cocuklar: sehvet uyandirmak igin kullanan gorintiilii veya
radyo sinyalleriyle yayilan her tirlii materyal” olarak tanimliyor.
Ayni kongreye gore, gocuk pornografisi kavraminin igerisine,

* Yaman Akdeniz, “Governance of Pornography and Child Pornography on the
Internet”, Law & The Internet Regulating Cyberspace, Edited by Lilian
Edwards -Charlotte Waelde, Hart Publishing, OXFORD, 1997, s. 225.

“ Carlos A. Arnaldo, “Child Pornography and Paedophilia: Attempting a Defini-
tion”, Child Abuse On the Internet - Ending the Silence, edited by Carlos
A. Arnaldo, Berghahn Books - UNESCO Publishing, Paris 2001, s.39.

* Agnes Fournier de Saint Maur, “Sexual Abuse of Children on Internet: A
New Challenge for INTERPOL” http:// www.innocenceindanger.org/
innocence_fr/teaching.html (Enson ziyaret tarihi: 26 Agustos 2003).
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cocuklari acik cinsel davrarug igerisindeyken tasvir eden, gergek
veya yapay goriintiiler veya cinsel organin cinsel istek uyan-
dirmak amactyla sergilenmesi de giriyor. Bu tarz materyallerin
tiretimi, dagitim1 ve kullarulmas: da ayni ¢ocuk pornografisi
kavraminin igerisinde degerlendiriliyor.*

Cocuk pornografisinden bahsedebilmek igin en azindan
bir fotografin objesi olan bir gocugun varlig1 gerekir. Yerel hu-
kuklar gocugu, dogum yilindan itibaren hesaplanan bir zaman
dilimi ile aciklamaktadir. Batida genel olarak, ocukluk devrini
18 yas ile sona erdiren kanunlar ¢ogunluktadir. Sosyolojik ola-
rak da denilebilinir ki; yaganulan gevre, aile, arkadas iligkileri,
bireysel hayat deneyimleri, gocukluk dedigimiz sosyal ve kiil-
tiirel asamanin bireyden bireye, toplumdan topluma degisme-
sine neden olur. Bu nedenle, bir genel gecer kural yerlestirmek
durumunda olan kanun koyucu toplumun gartlarim gézoniine
alarak, bir yast siur olarak gizmek durumundadair.

Her seye karsin, sorun teknik hukuk agisindan degil de
hukuk uygulayicist agisindan baglamaktadir. Fotograflarda
cocugu tespit etmek ¢ok kolay degildir. Cocuk pornografisi
dagitimi yaptig1 iddia edilen bir kisi yakalandiginda, dagittig
fotograflarin altinda gocuklarin yast ile ilgili muhtemelen bir
bilgi bulunmayacaktir. Eger fotograftakilerin yaglarinin agik
bir sekilde 18'in altinda oldugu goriilityorsa, siipheye yer
kalmayacaktir. Ama bir fotograftan 17 yagindaki bir kisi ile
18 yagindaki bir kigi, hatta 20 yasindaki bir kisi nasil olur da
ayirdedilir? Bu konuda karar vermek de kanun uygulayicisi
agisindan oldukga giigtiir.

Bir ¢ok bati iilkesinde gocuk pornografisini iiretmenin yam
stra, bulundurmak da basli basina bir sugtur. Bu nedenle deni-
lebilir ki; gocuk pornografisinde {i¢ tarz birbirinin devam ve
tiirevi sugla karsilagiriz. Bunlardan biri gocuk pornografisinin
tiretimi, digeri dagitim, digeri ise bulundurulmasidar.

_ Internette cocuk pornografisinin kaynaklar: dérde ayrilir.
[k olarak web'i sayabiliriz. Aragtirmalar ve istatistikler goster-
mekteki, internette en ¢ok ilgi goren siteler pornografik siteler.

% Carlos A. Arnaldo ,“Child Pornography and Paedophilia: Attempting a Definition”
5.39.
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Bu sitelere ziyaret bilgileri icerisinden ¢ocuk pornografisine
ilgiyi segmek miimkiin degil. Genelde siteler her iki tarz ma-
teryali birden bulunduruyor.”

Ikinci olarak haber gruplars, tigtincti olarak sohbet odala-
riny, son olarak da ilan panolarini sayabiliriz. Giris bolimiinde
aciklanan bu internet tiniteleri, bireyler arasi materyal degisi-
minin hizli ve “giivenli” bir sekilde yapilmasini saglamalari
yoniiyle, cocuk pornografisinin dagitimi agisindan kilit rol
oynamaktalar. Bu internet tiniteleri sayesinde bilisim uzayin-
da sapkin topluluklar olusmakta, bu topluluk tiyeleri fiziksel
yasantiun statiiler halinde yapilanmasindan siyrilarak sug ak-
tivitelerine girisebilmekteler.® Mesela, aragtirmalar ggsteriyor
ki haftada bin gocuk pornografisi igerikli fotograf, herkesin
ulasabildigi haber gruplarna génderiliyor.*

Bu konuda, kullanilan en gelismis teknoloji ise canli vi-
deo konfransina izin veren teknolojidir. Bu teknoloji de bir
cok yenilik gibi ¢ok yararli amaglar i¢in kullanilabilirken, ayrn
zamanda ciddi sapkin davraruglara arag olabiliyor. Canli ses
ve goriinti, bilgisayara baglanan kamera ve mikrofon mari-
fetiyle internet {izerinden iletilebiliyor. Bu yeni teknoloji, co-
cuk pornografisine degisik bir asama kazandird: diyebiliriz.
Ug¢ boyutlu canli goriintiiyii, cocuk pornografisi tiiketicisine
(¢ocuk pornografisi bulunduran kisiye) saglayan bu teknolo-
ji, tiketicinin suga istirakim pasif konumda olmaktan gikarip,
tiiketicinin interaktif katilimini saglhyor. Boylece tiiketici, ayn
zamanda, ¢ocuk pornografisinin iiretimi suguna istirak etmis
oluyor. Zira, tiiketici interaktif olarak, istedigi sahnenin gozler
6niine serilmesi igin direktifler vererek, cocuk pornografisinin
dretimine de katilmig oluyor.®

Internetin ¢ocuk pornografisinin dagitimini ve ¢ocuk
pornografisine ulasimi kolaylastirmasi, bunu fiziksel diinyay:

7 Ofelia Calcetas- Santos, “Child Pornography on the Internet”, Child Abuse On
the Internet -Ending the Silence, edited by Carlos A. Arnaldo, Berghahn
Books - UNESCO Publishing, Paris 2001, s. 58.

* Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime”, s. 121
vd.

* Ethel Quayle, Max Taylor, “Peadophiles, Pornography and The Internet:
Assessment Issues”, British Journal of Social Work 32, 2002, s. 869.

% Ofelia Calcetas- Santos, “Child Pornography on the Internet”, s.58-59.
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ekarte ederek yapmasi, bazi 6nemli sonuglar dogurur. Inter-
net, gocuk pornografisine ilgi duyan kisiler igin biiy ik kolaylik
arzetmektedir. Buna 6ncelikle tiim diinyaya, tiim zamanlarin
en hizli medya araci vasitasiyla ulasilabilmektedir. Ayrica in-
ternetin, dijital kalitede goriintiilere, basilmug yayindan daha
ucuza ulasimu sagliyor olmasy; internet sayesinde film, fotograf
gibi materyaller kopyalandikca ve yaslandikga kalitesinde ek-
silme olmayan bir sekilde saklanabiliyor olmas, failler agisin-
dan sugu cazip kilmaktadir. Son ve en etkili sebeplerden birisi
de, internet ortaminda anonim davrangin miimkiin olmasi ve
kimligin saklanmasi, dolayasiyla tiiketicilerin eskisi gibi bityiik
riskler almamasi olarak gosterilebilir.* Ayrica, artik gocuk por-
nografisi kolleksiyonlar: eskisi gibi cok yer tutan, fiziksel bir
gortiniimd olan yapilarda degiller. Bu durum da materyallerin
saklanmasiny, basili materyale gore daha kolay ve “grivenli” kil-
maktadir. Boylece biiyiik kolleksiyonlar olusturabilen insanlar
cocuk pornografisi bulundurma sugunu, gerek bilgisayarlarda,
gerekse CD-ROM’larda gok kolaylhikla isleyebilmekteler. Ancak
Birlesik Krallikta Atkins v. DPP davasinda karsilagildig: gibi,
bilgisayarlar kimi zaman bir kere monitsrde gériinen imajlar
kopyalayabilirler. Bu tarz kopyalarin bilgisayarda bulunmas:
acaba sucu olusturacak midir? Bu konuda Mahkeme'nin karari
yerindedir. Bir ok kanun gibi Birlesik Krallik kanunlarinda
da(1994 diizenlemeleriyle 1978 protection of child act) bulun-
durmak ile kast edilen; kasith olarak, yani bilerek ve isteyerek
bu fotograflarin bilgisayarda bulundurulmasidir.*

italyan Temyiz Mahkemesi'nin, internet aracifiyla sug
teskil eden materyalin dagitimi konusunda verdigi karariin-
celenmeye deger buluyorum. Bu davada, fail sohbet odasimda
cocuk pornografisi igerikli fotograflari, sohbet ettigi muhatabina
gonderiyor ve bu kiginin polis olmast nedeniyle tespit edilen fail
hakkinda dava agiliyor. Italyan Temyiz Mahkemesi'nin 2003
yilinda verdigi kararda, elestrilmeye deger bir sonuca vardigi-
1 goriiyoruz. Italyan Ceza Kanunu'nun 600. maddesine 1998
yilinda eklenen 3. bendi, pornografik materyallerin {iretimi
icin cocuklari kullanan ve materyallerin ticaretini yapan ki-
sileri cezalandiriyor. Ayrica bilisim teknolojileri dahil olmak

51 Ofelia Calcetas, Santos, “Child Pornography on the Internet”, s. 58.
2. Clive Gringras, “The Laws of The Internet”, s. 326-327.
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tizere, her tirli vasitalar ile gocuklarin sémiiriilmesini tesvik
eden bir haber ya da bilgiyi dagitan, ifsa eden veya reklamini
yapan herkesi cezalandiriyor. Son olarak bagkalarina, bedava
dahi olsa, cocuk pornografisini ileten kisileri ceza kapsamina
aliyor.® 600. maddenin 4. bendi ise ocuk pornografisini bilerek
temin eden ve bilerek bulunduranlari cezalandiriyor.*

Mahkeme'ye gore, 600. maddenin 3. bendi burada anlatilan
olayda uygulanamaz. Mahkemeye gére, sohbet odalarndaki
materyal aktarimui yayma tegkil etmez. Ancak kigiden kisiye
iletimi tegkil eder. Mahkemenin goriigtine goére, 3. bend ise
bir kigiden ¢ok kisiye materyallerin yayilmast durumunda
uygulanabilir ve bu davada ancak 600. maddenin 4. bendi
uygulanabilir.®

Sohbet odalar1 ve pornografik materyallerin dagitimi ile
ilgili Italyan Temyiz Mahkemesi karar: gostermektedir ki; yar-
g1 mercilerinin bu gibi durumlarda, kanunlar1 ruhuna aykir
uygulamamalari igin, bilgilendirilmeleri gerekmektedir. Aksi
takdirde, bir sohbet odasindan digerine gonderilen mater-
yalin, bilgisayar baginda bulunabilmesi ihtimali olan bir gok
kisi tarafindan, elde edilebileceginin farkinda olmas: gereken
Yiiksek Mahkeme, belki de bilisim uzayinda faaliyetin ne
sekilde cereyan edebileceginin farkinda olmamasi nedeniyle,
kanun maddesinin ruhuna aykir1 davranabilmektedir. Daha
genis bir bakis agisi ile su soru sorulabilir; Mahkeme, eger
birebir ¢ocuk pornografisinin dagitimunu ilgilendiren 4. fikra
olmasa idi, bu konuyu diizenleyen bir kanun olmadigina mu
karar verecekti?

Goriildtigt gibi cocuk pornografisi, ashinda bir klasik sug
olmasi nedeniyle kanunlarimizda yer alan bir sug tipidir. Tek-
nolojinin ilerlemesiyle bazi eklemeler yapilarak kanunlara, bu
tiir materyallerin teknoloji vasitasiyla daha gok insana yayilma-
s1, daha agir cezalandinlmistir. Bilisim uzay: farkli bir diinya

® Ali Osman Ozdilek, “Chat Room'larda Yapilan Gocuk Pornografisi ile Ilgili
I talyan Yargitay: Karan” http:/ / www.bilisimhukuku.net/ pdf/35.doc (En
Son Ziyaret Tarihi: 26 Agustos 2003).

* Ali Osman Ozdilek, “Chat Roon'larda Yapilan Gocuk Pornografisi Hle ligili
Italyan Yargitay: Karan”.

® Ali Osman Ozdilek, “Chat Room'larda Yapilan Gocuk Pornografisi Ile llgili
Italyan Yargitayr Karar”.
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olsa ve gelecek igin gergek hayattan farkli bir diinya vaat etse
de; konumuzu tegkil eden sugun Kklasik bir sug olmas1 nedeniy-
le, fail tespit edilebilindigi takdirde, elimizdeki kanunlar yeterli
olabilecektir. Ancak bu; kanun uygulayicilarinin elimizdeki
kanunlari gergek hayatin bakis agistyla degil, o kanunlarin uy-
gulandig; bilisim uzayin baks agistyla bakarak uygulamasi
sart1 ile%® miimkiin olabilecektir.

Fail profilini ele alacak olursak, soyle bir tablo onumiize
cikiyor. Genellikle, riist sahibi kimseler, cogunlukla erkekler,
fail profilinin igerisinde biiytik oranda yer tutuyorlar.” Failler
saruldig kadar uzakta degiller. Belki de bu yiizden hukuksal 6n-
lemler almak sorunun ¢oziilmesi agisindan ne kadar onemliyse,
cocuk pornografisinin dogasin anlay1p, potansiyel magdurlarla,
sapkin davraruga yonelen insanlar arasindaki bag anlamak bir o
kadar énemlidir. Insanlarin profillerini incelemek ve sug bilim-
sel acidan bu insanlarin suca neden yoneldigini bulmak; sugun
oniine gecmek agisindan yararlt olabilir. Cocuk pornografisine
yonelen insanlar o kadar uzakta degil demistik. Maddi duru-
mu iyi, meslek sahibi insanlar. Doktor, miihendis, 6gretmen,
medya mensubu, polisler; bu sayilan meslekler ABD'de yakin
zaman icerisinde bu sugtan dolay: hiikiim giyen insanlarin
mensup olduklar1 meslek gruplaridir.® Fail profilini, genelde
erkeklerin olusturmasina ragmen, sadece yetiskin erkekler degil,
ayru zamanda kadinlar da fail profilinde yer aliyor. Ustelik bu
sug, bir yas grubunun marifeti de degil. 13 ile 75 arasmda bir
yag skalasma yayilmig durumda. 13 yagmndaki bir kigi ocuk
pornografisini dagitmaktan yargilanirken, 75 yagmdaki bir
kisi de tiretmekten hitkiim giyebiliyor.¥ Cocuk pornografisi
bulundurma sucu hakkinda bildiklerimiz cok kisitly, kanimea,
vahim olaru da bu. Ne kadar insarun bu tarz bir kolleksiyonu®

% internet Hukukunda Bakis Agisi Problemleri igin bkz., Orin S. Kerr, “The

problem of Perspective in Internet Law”, George Washington University Law
" School Georgetown Law Journal, Volume 91, 2003, s. 357-405.

 Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime”, s. 4.

8 Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime”, s. 5.

% Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime”, s. 5.

# Cocuk pornografisi kolleksiyonunun ayrmntili incelemesi igin bkz., Max
Taylor, Ethel Quayle, Gemma Holland, “Typology of Paedophile Picture
Collections”, The Police Journal 74 (2) 97-107, http:/ / copine.ucc.ie/
attachments/ typology.pdf (En Son Ziyaret Tarihi: 29 Agustos 2003).
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var ve ne kadar insan ¢ocuk pornografisi materyallerine sahip
bilmiyoruz. Ayni sekilde, yetigkinlerin ¢ocuklara karsin cinsel
ilgisinin boyutlar1 hakkinda da herhangi bir bilgimiz yok. An-
cak tiim bildigimiz bu sugtan hiikiim giyen insanlarin sayisinin
gittikce arttir. Konuyla ilgili tisttinkorii ipuclan da yok degil.
FBI aragtirmasinin sonuglarina gére, cocuk pornografisi igerikli
bir internet sitesine tiyelik satma faaliyeti gosteren bir sirket, bir
ay igerisinde 1,4 milyon dolar gelir elde etti. Bu girigim, sadece
ABD'den tig bin bes yiiz bagvuruyla kargilasti. Bu aragtirmanmn
sonuglary, gocuk pornografisinin boyutlarin ve internetin isin
icerisine girmesiyle, ne kadar yayginlasabilecegini veya yaygmn-
laghigimi gostermektedir.s2

Faillerin neden ¢ocuk pornografisi bulundurdugu yé-
niinde, internetten cocuk pornografisi indirerek, bulundurma
sugundan htikiim giymis, on ti¢ kisi tizerinde bir arastirma
yapildi. Bu aragtirmanin bulgular: gostermekte ki; faillerin
tahmin edebilecegimiz, sapkin egilimlerinin ve amaglarinin
olmasirun yani sira, faillerin suga yonelmelerinin altinda ta-
mamen toplumsal bazi nedenlere de rastlanmaktadir. Mesela
¢ocuk pornografisinin sohbet odalarinda sosyal iligkiyi kolay-
lagtirdigr ve gocuk pornografisinin gercek hayattan kagmak
oldugu yéniindeki bulgular® gostermektedir ki; suclunun suca
yonelmesinin altinda sosyolojik ve psikolojik nedenler, daha
basit bir ifadeyle, insan olmasindan ve toplum i¢inde yagama-
sindan kaynaklanan sebepler énemli yer tutmaktadir.

Morahan - Martin and Schumacher’e gore internet in-
sanlarin siradan, ilgingligini yitirmis, Cogu zaman mutsuz ya-
santilarina hareket getiriyor. Insanlar icin cocuk pornografisi
bulundurmak gibi sapkin davraruglar, normal siurlar: asip,
kendine 6zel bir hayat kurmanin yolu haline doniistiyor.*

¢ Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime” s. 5.

$ Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime”, s. 5.

® Ethel Quayle, Max Taylor, “Child, Pornography and the Internet: Perpe-
tuating a Cycle of Abuse” Deviant Behaviour 23 (4), s. 331-361 http:
//copine.ucc.ie/attechments/deviantabehaviour.pdf (En son ziyaret
tarihi: 29 Agustos 2003).

# ].Morahan-Martin and P. Schumacher, “Incidence and Correlates of Patholo-
gical Internet Use Among College Students,” Computers in Human Behavior,
s. 13-29, Vol. 16, 2000 Aktaran: Max Taylor, Mary Vaughan, Ethel Qu-
ayle, “Sex Offenders, Internet Child Abuse Images and Emotional Avo-
idance: The Importance Of Values” http:/ /copine.ucc.ie/attachments/
Importance_of_values.pdf (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).
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Fail profilinde bir siuflama yapacak olursak; iki gesit dav-
rarug ve iki gegit insan profilinin, internette, failler arasinda
var oldugunu séylemek miimkiindiir. Pasif sapkinlar olarak
degerlendirebilecegimiz birinci grubu kontrol etmek mimkiin
olmadip1 gibi, cogu zaman tespit etmek de miimkiin degil.
Onlar sadece bazi pasif aktiviteler ile yetinip tiiketici kitleyi
olusturmaktalar. Mesela bazi dokiimanlari aray1p, bulmak ve
kendi kisisel bilgisayarlarina indirmek gibi. Cinsellik icerikli
sitelere giren binlerce insanin oldugu ve bu insanlarin diizenli
olarak cinsellik icerikli siteleri taradiklar1 bilinmektedir. Bu da
demektir ki bu kitle pasif bir tiiketici kitlesini olugturmaktadir.
Bir diger grup ise, illegal materyalleri dagitan kitledir. Onlar
aktif olarak suc aktivitesinin icerisinde diyebiliriz. Onlar
uyusturucu saticilarina benzetebiliriz. Onlar, daha ¢ok illegal
materyalleri kullanmaktan ¢ok, dagitmakla meggul olan insan-
lar olarak tarutilabilir.®

Cocuk pornografisi bulunduran ve dagitan faillerden sonra
{ireticiyi ele alabiliriz. Uretici, cocuga saldiran, onu cinsellik
icerikli pozlara sokan ve onu o gekilde goriintiileyen kisi ola-
rak tarumlanabilir. Bu yoniiyle iireticilerin sonraki bolimler-
de incelenecek internet araciligiyla gocuklara yaklasan kisiler
arasinda olmast muhtemeldir. Bu kisilerin genellikle iki amag
icin materyalleri tirettiklerini goriiyoruz. Birincisi, kendi 6zel
kullanimlar: icin, ikincisi ise dagitmak igin. Ama tireticilerin
genellikle cocuklarin ailesinden biri olmas: veya bakicilar: ol-
masi ya da aile etrafindaki kisilerden biri olmasi durumunu®
fiziksel olarak olmasa da, duygusal olarak sagirtict bir bulgu
olarak goriiyorum.

Cocuk pornografisinin en belirgin 6gesi cocuklarin yiizle-
rindeki giilumseme ve mutluluk ifadesi. Yapilan aragtirmalar
cocuklara cinsel egilimi olan kisilerin cocuklarin ac1 gekerken
goriintiilerini begenmediklerini gosteriyor. Aragtirmalar, genel
olarak cocuklarin bu sekilde goriintiilenmekten zevk aldiklari
izlenimini veren fotograflarinin veya bir diger deyisle, gocuk-

6 Rachel O’'Connell, “Paedophiles Networking on The Internet”, Child Abuse On
the Internet -Ending the Silence, edited by Carlos A. Arnaldo, Berghahn
Books UNESCO Publishing, Paris 2001, s. 76-77-78.

% Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime”, s. 23.
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larm isteyerek bu pozlari verdikleri izlenimini veren fotograf-
larmin failler tarafindan tercih edildigini gosteriyor.s”

Konunun bir bagka boyutu da, psédo-fotograf olarak bi-
linen, ¢ocugun yiiziiniin bir cinsel iliski iginde gortintiilenen
yetiskinlerin viicutlari ile foto-montaj sonucunda birlegtirilme-
siyle, ¢ocugun sémiirtistinun yapilmas: durumudur. Boylece,
cocukla fiziksel temas kurulmadan, hatta gocugu hi¢ gérmeden,
sadece elde bulunan fotografi vasitasiyla, ¢ocugun cinsellik
icerikli fotograflar1 hazirlanabilir.

Psodo-fotograflarm hukuki niteligi tartismalidir. Bu tarz
fotograflarin gocuk pornografisini tekil etmedigini diisiinen bir
kitle de var. Zira 2002 yilinda, Ashcroft v. Free Speech Coalition
davasinda Mahkeme, cocuk pornografisinin gerceklesmesi icin
gercek gocuk goriintiilerinin olmasi gerekir diyerek, cocuklarm
dijital olarak foto-montajla yapilmg gortintiilerinin bulundu-
rulmasim sug olmadig1 yéniinde karar verdi.®® Ashcroft v. Free
Speech Coalition davasinda, Mahkemenin bu yonde karar ver-
mesi, bu yondeki gériislerin ne kadar ciddi boyutlarda temsilci
buldugunu gosteriyor.®

Insanin viicudunun en belirleyici 6gesi yiiziidiir. Ceza
hukuklarinin, ¢ehrede kalic iz birakmay1 daha agir bir se-
kilde cezalandirmalarmm mantiginda, insan yiiziiniin insan
viicudunun, gok belirleyici bir 6gesini olusturdugu diisiincesi
yatar. Bir ocugun siradan bir fotografinin, iizerinde dijital de-
gisiklikler yapilarak, onu cinsel iliski icerisindeyken gosteren
fotograflarin tiretilmesi, cocuk pornografisi sugunu olustur-

- malidir. Bu fotograflarda ¢ocugun kimligini temsil eden yiiz

ifadesi kullanilmaktadir. Bu fotograflarda gercek bir gocugun
olmadigini diisiinmek, baz: kavramlar: birbirine karistirmak
olur. Zira, burada sug olarak diizenlenen konu, cocugu cinsel
iligki icerisindeyken gésteren fotograflardir. Bu fotograflarin
arkasinda bir gergeklik varsa, yani 18 yasindan kiictik bir kisiyle
cinsel iligkiye giren bir yetiskin mevcutsa, bu hareket ayr1 bir
suqu teskil eder.

 Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime”, s. 22

* Ashcroft v. Free Speech Coalition davasi icin bkz., http://
caselaw Ip.findlaw.com/scripts/ getcase.pl?court=US&vol=000&invo-
1=00-795 (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

% Bu dava, makale icerisinde tekrar incelenecektir.
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Kesin belirleyici tanumlar kanunlarda yer almadigi takdir-
de, sucun her halini kapsamayan, yani faile kagig yolu birakan
tanimlamalar yapilmis olur. Kanun taramlamasi, sirurlar diiz-
giin gekmeli, ama simurlarin diizgiin gekilmesi igin temelinde
sug bilimsel aragtirmalar ve bulgular olmahdir.

Internet ile psddo-fotograflarmn tiretiminin veya gesitlili-
ginin arttigini soylemek zor olmasa gerek. Zira sohbet oda-
larindan, bilisim uzayinda konugtugu kisilere fotograflarim
gonderen gok insan var. Sohbet sirasinda insanlarin birbirle-
rine aninda dokiiman géndermeleri de miimkin. Gocuklarla
iletisime gegen bir kiginin, onun fotografini istemesi ve gocugun
fotografimi o kisiye gondermesi beklenemeyecek bir durum
degildir. Bu sekilde fotografi elde eden bir kisinin, fotografin
sahibinin haberi olmadan, ona ait fotograf1 kullanarak, cocugun
cinsel iligki icindeyken goriintiilerini tiretebilecegi agiktur. Bu
durumda cocugun haberi olmadan bu goriintiilerin, bilisim
uzayinda gezinmesi miimkiin olabilir.Yani, daha déncede
belirtildigi tizere, magdurun haberi olmadan, magduriyet
gerceklesebilir.

Bir baska sorun ise; bugiin yasanan ve sanrun ilerde daha
yogun yasanacak olan bir sorundur. 3u anda internette bulunan
fotograflardan bazilar1 30 yasindan daha yaghdur. Fotograflarda
pornografik goriintiilerde tesir edilen cocuklar artik kirk yagin
tistiindeler. Bir cogunun egi ve cocuklari var.”” Bu fotograflarin
magdurun ailesinin yagantisin ve cocuklugundan baslayarak,
magdurun yagantisini nasil etkiledigini diisiintirsek, sanirim
sorunun vehameti daha rahat anlagilir. Unutulmamas: gereken
bir husus bu noktada diigiimleniyor; bu sug magdursuz bir
sug (victimless crime) degildir. Bu sugun magduru bir kisi, bir
cocuktur. Bilisim uzayimun katkistyla, magdurun pegini birak-
mayan bir sugla karg1 kargiyay1z.

Eski fotograflar yenilerinden ayirmak, magdurun kri-
minolojik agidan incelenmesi yani viktimoloji bakimindan
onemli. Eski fotograflara nazaran, yeni fotograflar, halen risk
altinda olan bir cocugu isaret ediyor olabilirler. Bu durumda,
elimizdeki bilgiler, disaridaki herhangi bir cocuktan magdur
olma ihtimali daha cok olan bir gocugu gosteriyor demektir.

™ Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime”, s.19.
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Sug olusmadan sugu 6nlemek bakimindan, bu ihtimallerin
degerlendirilmesi 6nemlidir.

Internetin yayginlig1 ve icerdeki dskiimanlarin trafiginin
hizi, akla gelen tiim sorunlarin yani sira polis faaliyeti igin zor-
luklar da getiriyor. Mesela yeni cocuk pornografisi goriintiileri
internette goriilldtigiinde, bu sugla hangi polis ilgilenecektir? Bu
goriintiilerin yeni olup olmadigyla kim ilgilenecektir? Sucun
nerede islendigine kim karar verecektir? Fotograflar yeniyse,
muhtemelen tireticileri yakalanmamug olacaktir. Magdur ise,
halen yeni magduriyetlere en elverisli gocuklar arasinda yer
aliyor olacaktir. Fotograflarin tiretildigi dakikanin hemen erte-
sinde, diinyanin dort bir yanina dagitilabilecegini diisiiniirsek,
failin ve magdurun tespit edilmesinin ne kadar zor oldugu
anlagilir. Fotograflarin, iiretildigi yerden binlerce kilometre
uzakta, ele gecirilmesi, ne sucun etkilerinin 6niine geger, ne
de miuteakip suglarin 6nlenmesine yardimci olur. Pasif olarak,
gocuk pornografisi bulundurarak, sadece tiiketim faaliyetine
katilan faillerin yakalanmasi ok nemlidir. Ancak, iiretim fa-
aliyetine katilan faillerin tespiti, miiteakip suglarin olugmasin
da engelleyici etkisi olan bir calisma olacaktir. Internetin katki-
siyla, cografi sinirlar tamimayan failler, hukuk sistemlerinin ve
polis aragtirmalarinin cografi siurlarin baz alinarak diizenlenen
yapisindan da yararlanmaktadirlar.

Ayrica bir ¢ok defa ¢ocuklar, sucluluk duyduklari igin,
utandiklart igin veya muhtelif sebeplerden dolay, sucu kabul-
lenme yoluna gitmektedir. Bu da tabii ki magdurun kimliginin
tesbiti, onun kimliginin korunmas: ve miiteakip magduriyet-
lerden korunmast konusunda aragtirma yapan kisilere zorluk
cikarmaktadir.”

Aragtirmalara gore, her ay iki yeni cocugun fotograflari
haber gruplarinda goriintiileniyor.” Bir gercegi ortaya koyan
veriise, 8zellikle kiz gocuklarinin yaslarmnin giin gectikee kiigtil-
diiglinii isaret ediyor. Ayrica aile ortaminda gekilen, mesela bir
evin odasinda gekildigi anlagilan fotograflarin sayisindaki artis
kayda deger niteliktedir. 2001 yilinda Dogu Avrupa kékenli

7 “Internet Crimes Against Children”, U. S. Department of Justice Office of
Justice Programs Office for Victims of Crime biilteni.
7 Max Taylor - Ethel Quayle “Child Pornography An Internet Crime”, s. 42.
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cocuklarin fotograflarinda artis gozitkmektedir.” 2002 yihinda
ise Giiney Amerikali ve Dogu Avrupali cocuklarin goriintiile-
rinde artig goziikiryor.”

Goriildiigii gibi, genelde yoksul iilkelerin ¢ocuklarin
fotograflarmin saysinda artiglar gozikiiyor. Burada bir don-
giintin oldugunu fark edebiliriz. Yoksul iilkelerin gocuklar1 igin
internet; cocuk pornografisi fotograflarimin dolagimy, yayimasi,
pazarmin genislemesi yoniinden tehlike olugtururken, gelismis
tilkelerin cocuklar1 i¢in uygunsuz, agtk secik goriintiilerin on-
lara ulasmasiru kolaylastirmasi yoniiyle tehlike tegkil etmek-
tedir. Geligmis tilkelerin gocuklari i¢in ayni tehlikenin, onlara
internet vasitasiyla yaklagmanun kolay olmast nedeniyle devam
etmekte oldugunu da unutmamaliy1z.

b. Cocuklarin Internet Araciligiyla
Pornografiyle Kargilagmasi

Bilisim uzayinda pornografik icerikli materyallere nasil
kargilagilir? sorusunun tek bir cevabi yok. Web sitelerinden
ulagilabilinecegi biliniyor. Aym sekilde haber gruplarmdan
kisiden kisiye materyallerin gegebilecegi de biliniyor. Sohbet
odalarindan insanlarin, her tirlit materyal gibi, pornografik
icerikli materyalleri de birbirlerine gonderebilecegi acik.

Cocuklar, cinsellik igerikli sitelere, kendileri arayarak
girebilecekleri gibi, cinsellik icerigiyle gonderilen e-mailler
yoluyla, sohbet odalarinda, haber gruplarinda, veya web site-
lerinde, bu tarz materyallerle karsilagabilirler. Aragtirmalara
gore, genelde bilisim uzaymda cinsellik igerigiyle istem dis1
karsilasmalar yaganmaktadir.”” ABD’de 2002 yilinda internete
giren her dort gocuktan biri, cinsellikle karsilagt: ve bu kargi-
lasmalardan %73'ii arama motorlarinda arama yaparken veya

7 Max Taylor - Ethel Quayle, Gemma Holland “Child Pornography The Internet
and Offending”, http:/ /www.isuma.net/ v02n02/taylor/taylor_e.shtml (En
son ziyaret tarihi: 21 Agustos 2003).

 Max Taylor, Ethel Quayle, “Child Pornography An Internet Crime”, s. 42.

7 Dick Thornburgh, HerbertS. Lin editors, “Youth Pornography and The Inter-
net”, ilgili bolim igin bkz., http:/ /books.nap.edu /html/youth_internet/
ch5_t2.html, (En son ziyaret tarihi: 26 Agustos 2003).
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internette sorf yaparken gerceklesen karsilasmalardi.”® Ancak
bu veriler, cinsellik igeriginin bilisim uzayinda gok kolay ulasi-
labilir oldugunu duyan bir ocugun, merak edip aramayacag:
anlamina gelmez. Aragtirmalar haftada yetmis milyon farkh in-
sann cinsellik igerikli sitelere girdigini” ve bu kisilerin %16’simu
¢ocuklarin olusturdugunu” gésteriyor. Aragtirmalara gore, ye-
tigkinleri hedef kitle olarak segen, cinsellik icerikli siteler, tim
web’in yaklagik %1.5'ini tegkil ediyorlar.” Bu rakam kiiciik
gibi gelse de, “world wide web” arenasinin biiytiklugii dikkate
alinacak olunursa ne kadar ciddi boyutlarda oldugu anlagilir.
Bagka bir aragtirmaya gore, bu sitelerin bir cogunun yas be-
lirleme 6nlemleri yok.® %74ii herkesin ulasabilecegi sekilde,
ilk sayfasinda yetigkinlere hitap eden igerik bulunduruyor.
%66's1 ilk sayfasinda sitenin cinsellik icerdigine yonelik bir
uyart bulundurmuyor. %11'i sitenin igerigini aciklayan uyar:
bulundururken, yalmzca %3 ilk sayfadan énce yas belirleme
onlemi almis durumda.

Okuma yazmasi olan ve klavyede nasil yazilacaginu bilen,
yaklagik gintimiiziin her ¢ocugu, web sitelerinde cinsellikle
kargilasabilir. Cocuklar, bazen kasith olarak arama motor-
larinda arayarak, bazen istem dist olarak, bazen dogrudan
agtlan 151kl1 linklere basarak, bu sitelerle karsilagabilirler. Bu
konuyla ilgili ilging bir érnek, durumu aciklar niteliktedir.
Bilindigi gibi “White House” ingilizce “Beyaz Saray” anlamina
gelen bir ifade. ABD federal yonetiminin merkezi olan Beyaz
Saray'in  www.whitehouse.gov olarak bilinen bir adresi var.

7 Kimberly j. Mitchell, David Finkelhor - Janis WOLAK, “The Exposure of Youth
to Unwanted Sexual Material on the Internet: A National Survey of Risk, Impact
and Prevention”, YOUTH & SOCIETY Volume 34, No:3, 2003, s. 340.

7 Dick Thornburgh, Herbert S. Lin editors, “Youth Pornography and The In-
ternet”, ilgili boltim igin bkz., http:/ / bob.nap.edu/html/youth_internet/
ch3.html, (En son ziyaret tarihi: 26 Agustos 2003).

7 Dick Thornburgh, Herbert S. Lin editors, “Youth Pornography and The In-
ternet”, ilgili bolium igin bkz., http:/ /bob.nap.edu/html/ youth_internet/
ch3.html, (En son ziyaret tarihi: 26 Agustos 2003).

7 Dick Thornburgh, HerbertS. Lin editors, “ Youth Pornography and The Inter-
net”, ilgili boliim igin bkz., http:/ / bob.nap.edu/html/youth_internet/ch3,
(En son ziyaret tarihi: 26 Agustos 2003).

8 Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amend-
ment: Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”,
21 The John Marshall Law School Journal of Computer & Information
Law, Winter 2003, s. 144.
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www.whitehouse.gov®" ise pornografik igerikli bir site. Diin-
yanin her yerinden merak igin veya aragtirma icin Beyaz Sa-
ray’in sitesine girmek isteyen herhangi bir kisi, yaptig1 kiigtik
bir adres yanhglig sonucunda pornografik icerikli bir siteyle
karsilagabilir.

Gergek hayatta da cocuklarin pornografiyle kargilagabilece-
gi, aradiklarinda pornografik bgelere ulagabilecekleri diistini-
lebilir. Ama gercek hayatin klasik, fiziksel bazi kisitlamalarinmn
oldugunu unutmamak gerekir. Mesela “sex-shop”ta dolagan
cocugu gorebilirsiniz. Eger ona cinsellik igerikli, uygunsuz
materyalleri satan bir satic1 olursa, kanunlar yaptirimlar on-
goriiyorsa, kanunlar uygulanabilir. Bilisim uzayinda ise kimin
cocuk, kimin yetigkin oldugunu tesbit etmek bile, insanlarin
bilisim uzaymdan beklentilerini kisitlamadan miimkiin olma-
yabilir.

Cocuklara cinsellik icerikli materyaller bir ¢ok yollardan
ulagabilir. Bu materyalleri bulunduran siteleri ticari amagli cin-
sellik icerikli siteler ve reklam amach cinselllik igerikli siteler
olarak ikiye ayirabiliriz.

Ticari amach cinsellik icerikli siteler, kullanicilarindan kredi
karti numarast istedigi i¢in, otomatik olarak kullanici kitlesinin
yetigkinler oldugu diistintilebilir. Ancak, ticari amach cinsellik
icerikli sitelerin, sitenin reklammuru yapan ve sitenin igeriginden
parcalar tagtyan bir ilk sayfasi vardir. Bu ilk sayfalarin gocuklar
dahil, herkes tarafindan ulasilabilmesi miimkiindiir.

Reklam amach cinsellik igerikli siteler ise web'i tiriinlerine
reklam araci olarak gorerek, cinsellik icerikli materyalleri site-
lerinde barindirmaktalar. Bu sitelerin tim igerigine, cocuklar
dahil olmak iizere, herkes ulagabilir. Reklam amach cinsellik
icerikli sitelerin igeriginin, “hard core” olarak bilinen, cinsel
iliskiyi ayrintili gosteren materyaller degil; daha cok “soft
core” olarak bilinen insanlarda cinsel istek uyandirmak ama-
cryla gekilmis fotograflardan veya goriintiilerden olugtugunu
belirtmekte fayda var.

Ancak, internetteki ticari olmayan kaygilarla bulunan cin-
selllik icerikli materyallerin kaynaklary, reklam amacl cinsellik
icerikli siteler ile sirurli degil. Cocuk pornografisinde oldugu

8 (En Son Ziyaret Tarihi:12 Agustos 2003).
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gibi, internette pornografi degisimi yapan topluluklar mevcut.
Bu topluluklar araciligiyla fotograflarin degisimi ve dolagimu
miimkiin. Arkadaslarin, bir topluluk mantig1 igerisinde, cin-
sellik iceren materyalleri, internet araciligiyla birbirlerine gén-
dermesi miimkiin. Rahatsiz edici, cinsellik igerikli “spam “larin
(rahatsiz edici e-maillerin) bir adresten binlerce adrese birden
gonderilebilmesi nedeniyle, herkesin e-mail adresine gelebi-
lecegi gibi cocuklarin da e-mail adreslerine gelmesi miimkiin.
Gocuk pornografisinde oldugu gibi haber gruplari araciligiyla
materyallerin ¢ocuklara ulasmasi miimkiin. Bireylerin cinsel-
lik igerikli dokiimanlari, kendi kurduklar: sitelere koymas:
mitmkiindir.#

Her sitenin iceriginin belirlendigi anahtar kelimeler var-
dir. Sitelere ulasmak isteyen kisiler, sitenin tam adreslerini
bilmedikleri durumda veya belli bir konuyu iceren, belli bir
hizmeti veren, bir site aradiklarinda, anahtar kelimeler yaza-
rak, arama motorlarindan sitelere ulagabilirler Ancak bilisim
uzay1 trafigini, kendi sitesinin tizerinden akmasiru isteyen web
sitesi diizenleyicileri, kimi zaman ilgi gekici 6geleri sitelerine
isim veya anahtar kelime olarak segebiliyorlar. Bu yoniiyle
bir sey ararken kargimiza hig alakasiz bagka bir site ¢ikabilir.
Mesela gocuklar agisindan bu yonde bir tehlike mevcut, zira
pornografik icerikli siteler, kendilerine anahtar kelimeler ola-
rak Pokémon, Barbie veya Action Man gibi oyuncak isimlerini
segebiliyorlar.®

¢. Gocuklarla Iiski Kurmak I¢in Internetin
Arag¢ Olmasi

Internetin gocuga karg1 cinsel egilimi olan insanlara kolay-
lik sagladig1 dissiintiliiyor. Bu kolaylhklar; diger ayni egilimde
olan kisilere aninda ulagabilme, cinsel istekleri iizerinden ger-
cek hayattaki statii ve kimliklerinden uzak, agik tartisma ortamu
bulma, potansiyel magdurlarimn ele gegirilmesi tizerine diistin-
celerin paylagilmasi, birbirlerinin, ¢ocuga cinsel egilimlerinin

% Dick Thornburgh, Herbert S. Lin editors, “ Youth Pornography and The Inter-
net”, ilgili bolum igin bkz., http:/ /books.nap.edu/html /youth_internet/
ch5_t2.html, (En son ziyaret tarihi: 26 Agustos 2003).

% Micheal O Cadhain, “The Legal Regulation of WWW Content”, http://
www.geocities.com/coyne_michael/essay.html (En son ziyaret tarihi:
26 Agustos 2003).
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desteklenmesi, magdur olma potansiyeli olan kisilere arunda
ulagabilmek imkanina sahip olma, kimligini saklayarak kendini
cocuk gibi gosterebilme, potansiyel kurbanlarin bulundugu
“teen chat rooms” yani “gocuk sohbet odalarina” kolayca ulagma,
cocuklarin kimlik ve adres bilgilerine kolayca ulagiimasi, mag-
durla fiziksel iliski kurulmasi éncesinde, uzun stireli internet
iligkisi kurabilme imkanina sahip olma® olarak dzetlenebilir.

10 y1l 6ncenin liiksii olarak goriinen internet, bugiin artik
herseyi kokiinden degistirmeye aday. Artik hig bir yerde de-
gilken her yerde olabiliriz. Tabii ki suca yonelecek kisiler de,
hig bir yerde degilken her yerde olabilirler. Onceleri ¢ocuklarla
kontak kurmak isteyen kisilerin okul bahgesi, oyun bahgesi
veya ahg veris merkezi gibi toplu alanlarda faaliyet goster-
diklerini sdylemek miimkiindii. Onlarmn, gocuklarm odasmna
kadar girebilecegini diistinemezdik. Bugiin ise bilisim uzayy,
en elverisli mekan. Ancak gocuga yaklagtiktan sonra, faillerin
sergiledikleri davranuglar, pek degisim gostermemekte. On-
celeri onunla ilgilenip bir seyler paylasan failler, sonrasinda
hediyeler vererek devam eden bir iligki kurmaktalar. Onunla
yalruz kalabilecek kadar giiven verinceye kadar, bu iligkiye
devam etmekteler.®

2005’te, yetmis yedi milyon ¢ocugun tiim diinyada, in-
ternete girecegi tahmin ediliyor.% Internet kullanimu ¢ocuklar
arasinda bu denli hizla biiytirken, istatistikler gosteriyor ki,
cocuklara karst cinsel ilgi duyan kisiler interneti kullaniyor.
Arastirmalara gore, 10-17 yaglar1 arasindaki internet kullanan
her bes cocuktan biri internette cinsel tekliflerle karsilasiyor,
her 33 internet kullanan cocuktan biri ise tarusma teklifiyle kar-
silasiyor veya telefon edilerek rahatsiz ediliyor, e-mail, hediye,
para gonderilerek cezbedilmeye caligiliyor.”

8 Debbie Mahoney, Nancy Faulkner, “Brief Overview of Pedophiles on The Web”,
http:/ /www.prevent-abuse-now.com/ pedoweb.htm ve http:/ / www.soc-
um.org./online html (En son ziyaret tarihi: 22 Agustos 2003).

8 “Internet Crimes Against Children”, U.S. Department of Justice Office of
Justice Programs Office for Victims of Crime biilteni.

% Istatistik icin bkz., http:/ /www.protectkids.org/ statistics.htm (En son
ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

& “Youth Internet Saftey Survey”, Crimes Against Children Research Center,
http:/ /www.unh.edu/ ccre/ projects/ internet_survey.html (Enson ziyaret
tarihi: 29 Agustos 2003).
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Cocuklarn igerisinde en riskli olan kitle, ileri yaglarda olan
ama gocuk olarak goriilen kisiler.® Mesela 15-16-17 yaglarinda-
ki ¢ocuklarin bilisgim uzayinda yalriz kalmalar1 ve teknolojiyi
iyi kullanmalar1 daha ihtimal dahilinde. Ayrica, bu yaglardaki
cocuklarmn, aile otoritesinden kagmak diistincesi onlarin risk
altinda olmalarin arttirtyor.

Ayrica, internetteki baz1 web sitelerinin, cocuklara cinsel
ilgisi olan kigilerin potansiyel olarak sémiiriilmeye en elverisli
¢ocuklarmn nerede oldugunu birbirlerine bildirdikleri de be-
lirtiliyor.* Internet bu aktivitelerin o kadar icine girmistir ki,
¢ocugun cinsel sbmiiriistinun felsefesini anlatan, yani bunun o
kadar da kétti bir sey olmadigiru anlatan materyallere bile, in-
ternette rastlanabilmektedir. “The Boy Lover Manifesto” karumca
ilging bir 6rnek. Bilisim uzayinda gocuklara cinsel ilgi duyan
insanlarin, aktivitelerini internet araciigiyla birbirlerine tasdik
ettirerek, taktikler vererek, birbirlerine destek olarak devam
ettirdikleri biliniyor. Bu insanlarin, bu sekilde bir manifesto
yaywnlayarak, tigiincii kisilere seslerini duyurmalari, bilisim
uzayin getirisi 6zgiirligiin hangi boyutlarda oldugunu gos-
teren ilging bir 6rnektir.

Bu konuda denilebilinir ki; cocuklarla iliski kurmak icin
internetin arag olarak kullamlmas: bir suc degildir. Bu bir su¢
oncesi hazirhik hareketini tegkil etmektedir. Bilindigi tizere,
hazirlik hareketi niteligindeki hareketler, ayrica bir sucu teg-
kil etmedikleri takdirde, ceza hukuku uygulamasirun disinda
kalmaktadirlar. Ancak, sucu bu denli kolaylagtiran bir hazir-
lik hareketinin, ceza kanunlari tarafindan ayr1 bir suc olarak
diizenlenebilecegini diisiiniiyorum. Ceza kanunlari, internet
aracihyla gocuga faillerin yaklagmasini engellemek amacly-
la, gocuga ait bilgilerin toplanmasin yasaklayicr diizenlemeler
yapabilir. Ancak, bu diizenlemelerin tiim diinyada biitiinliik
gosterdigi takdirde sonug vereceginin de alt1 ¢izilmelidir.

8 David Finkelhor, Kimberly j. Mitchell, Janis Wolak, “Highlights of the Youth
Internet Safety Survey”, http:/ / www.missingkids.com/en_US/ docoments /
internetsafety_surv.pdf (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

% Ethel Quayle, Max Taylor, “Peadophiles, Pornography and The Internet: Assess-
ment Issues” s. 867.

% Debbie Mahoney, Nancy Faulkner, “Brief Overview of Pedophiles on The Web".
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C. BIR ORNEKLEM KUMESI AMERIKA
BIRLESIK DEVLETLERI

Orneklem olarak ABD’nin alinmasinin nedenlerini acikla-
makla baglamak istiyorum. ABD'nin internet hukuku ve 6zelde
konumuz olan bilisim uzaymda ¢ocuk sémiiriisii konusunda
bugiin ciddi bir sekilde ugrastigm biliyoruz. Kullandigimuz
bir cok istatistiki bilgi, 6rneklem kiimeleri ABD’den kisiler
arasindan secilen caligmalarin iirtinleridir. Zaman olarak
kestirmek miimkiin olmasa da, Tiirkiye’de internetin giinliik
kullanumi, ABD’nin bugiinkii internet kullanimuina eristiginde;
Tiirkiye de ayni sorunlarla ABD kadar karsilasacaktir. Kaldi ki,
Tiirkiye'nin bugiin icinde bulundugu durumun, i¢ agic1 olmast
da ihtimal dahilinde degildir. Bilisim devriminin gocuklart
olarak yetismeye baslayan bir kitlenin ebeveyni olan kisiler,
bilisim devriminden ayr1 oranda nasibini almus degiller. Bu
durumda internetin nasil bir gey oldugunu bile bilmeyen ama
cocuklari istedigi i¢in onlara bilgisayar ve internet erisimi
alan anne-babalar, bilisim uzayindan gelecek tehlikelere kars:
onlari nasil uyaracak, nasil koruyacaktir? ABD’ nin drneklem
olarak secilmesi konusunda sunu soylemek gerekir ki; ABD,
bu makalede Tiirkiye'nin 6niinii gérmesi agisindan alnmus bir
orneklem kiimeden bagka bir sey degildir.

Bilisim uzaymun dili ingilizcedir dersek, saniyorum ki
yanls bir ifade olmaz. Biligim uzay1 “Amerikan Riiyast” olarak
da tanimlaniyor. Yeni bir Amerikan Toplumunun dogusu
olarak da yorumlaniyor.” ABD cagm gliclii devleti ve biligim
uzaymda da aynen gergek diinyada oldugu gibi gcliy, bir gok
yonden de daha ileri durumda. Biiyiik ve giiclii bir miknatis
gibi herkesi kendine gekiyor. ABD'nin yayilmaciligin elegtir-
mek hakkimiz sakli kalmak iizere, ABD'yi incelemek demek,
biligim uzayinda yaganabilecek sorunlar: incelemek demektir.
Zira ayru tecriibeleri yasamak yolu, gok dolambagl ve pahali bir
yoldur. Kald: ki, bilisim uzaymun evrenselligi dikkate alinacak
olursa, onlarin biligim uzaymin ortak tecriibeleri oldugunu da
diisiinebiliriz.

Aralik 2002 verilerine gore, alt: yiiz altmig bes milyondan
fazla insanin diinya ¢apinda interneti kullandig belirtilirken,

91 Sarah L. Holloway, Gill Valentina, “Cyberkids: Children In The Information Age”,
s.22.

395

HALIL VOLKAN ARIKAN



HALIL VOLKAN ARIKAN

bu kitlenin ytiz altmig milyondan fazlas1 ABD vatandagidir.”?
Yapilan bir aragtirmaya gore ABD’de gocuklar bilgisayari ve
interneti difer yas gruplarina gore daha fazla kullanuyor.*
ABD'de 5-17 yaslari arasindaki her 10 cocuktan 9'u, yani 48 mil-
yon ¢ocuk bilgisayar kullanmaktadir. 14-17 yaglar arasindaki
cocuklarmn %85'i internet kullarurken, 10-13 yaglari arasindaki
¢ocuklarin %65'i internet kullanmaktadir.* %84 oranunda ABD
vatandag internetteki pornografinin ¢ocuklara ulasmasindan
kaygiliyken,” %75'ten daha fazla oranda ABD vatandasgi
hiikiimetin art niyetli kigilerin ¢ocuklara internet araciifiyla
ulasmasi ve ¢ocuklarin internette pornografiyle karsilasmasi
konusunda bir seyler yapmas: gerektigini diistiniiyor.%

Bu veriler 1s13inda denilebilir ki; ABD’de cocuklar arasmn-
daki internet ve bilgisayar kullanunu tiim olumlu getirileriyle
ornek alinacak, olumsuz getirileriyle de ders almacak durum-
dadur.

Makalenin igerisinde, bilisim uzayinda cinsellik icerikli
materyallerin ne kadar yaygin bulundugu anlatildi. Cinsellik
icerikli materyallerin bilisim uzayindaki bu derecedeki yaygimn-
111, ABD’de bir gok diizenlemenin yapilmasina neden oldu.
Bugiin, bilisim uzayinda ticaretin canlanmasi, insanlarin bilgi
alig veriglerini giivenli bir sekilde, internet araciligryla yapabil-
meleri igin, 6zgiirliikleri genigletici yasama faaliyetlerinin yan
sira, bazi ceza hukuku diizenlemelerinin yapildigi goriiliiyor.

? Computer Industry Almanac verileri icin bkz., http:/ /www.c-i-a.com/
pr1202. htm (En son ziyaret tarihi: 27 Agustos 2003).

» “A Nation Online: How Amricans Are Expanding Their Use Of In-
ternet”, US Department of Commerce Economics and Statistics Administ-
ration National Telecomunications and Information Administration Raporu
www.ntia.doc.gov/ntiahome/dn/ anationonline2.pdf (En son ziyaret
tarihi: 29 Agustos 2003).

* “A Nation Online: How Amricans Are Expanding Their Use Of Internet”,
US Department of Commerce Economics and Statistics Administration National
Telecomunications and Information Administration Raporu

% “Survey Shows Widespread Enthusiasm for High Technology - Americans
Love Their Computers and the Internet; ‘Digital Divide' Still Exists, but
There Is Good News, Too”,
http:/ /www.npr.org/programs/specials/ poll/technology/index.html
(En son ziyaret tarihi: 24 Agustos 2003).

* “Survey Shows Widespread Enthusiasm for High Technology - Americans
Love Their Computers and the Internet; 'Digital Divide' Still Exists, but
There Is Good News, Too”
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Bu yasama faaliyetlerinin biribirini kestii, yasama diizenleme-
lerinin baz1 6zgiirliiklere dokundugu goriilmekte.” Ancak bu
diizenlemelerin ifade 6zgiirliigiiyle dengeyi saglayamadiklari
goritildii. ABD’de kargilagtigimuiz bu denge oyunun her agisi
degil, daha ¢ok, bizi de ilgilendirebilecek belirlemeleri kapsa-
yan yonleri, makale igerisinde incelenecek.

ABD’de Yasama Faaliyetleri, Cocuklar ve Internet

Sadece ABD'de degil, her yerde dzgiirliigiin en temel tasi,
ifade edebilmek olmalidir. Diigtincelerin 6zgiirce agiklanabil-
mesi, toplumun genelinin ayn diistinceye sahip olmast bek-
lenmeksizin gergeklesebilmelidir. ABD Federal Anayasasi’ min
ilk ekini teskil eden yasa “First Amendment” ifade ozgiirlaginti
diizenliyor. Anayasaya gore Kongre ifade 6zgurlugiini kisit-
layacak yasama faaliyetine girigemez.*

Daha 6nce anlatildig gibi neyin pornografiyi teskil ettigi ya
da neyin agik segik, topluma uygun ditsmeyen, neyin cocuklar
icin zararh oldugu kesin sirurlari olan bir konu degildir. Bu
konuda ABD’de, internet 6ncesinde, igtihat hukukunda gesitli
belirlemeler yapilmis durumda. Bu standartlara Miller Stan-
dartlar deniyor. 1973 yilinda Miller v. California davasinda,
acik secikligin (obscenity) tanumu yapilmus durumda. Miller test
olarak adlandirilan bu standartlar, i adet sorudan olusuyor.
flk olarak ortalama bir insanin, giiniin toplum standartlarin
uygulayarak, kargilagtig1 materyali cinsel duygularinda uya-
ric1 etki yapiyor olarak, degerlendirip degerlendirmedigine
bakiliyor. fkinci olarak, karsilasilan materyal, acikca edepsiz
bir sekilde (patently offensive way) cinsel iligkiyi tasvir ediyor
veya gosteriyor mu? Sorusuna cevap araniyor. Ugtincti olarak
da karsilagilan materyal ciddi edebi, sanatsal, siyasi veya bi-
limsel bir degerden yoksun mu? degerlendiriliyor.”

9 Joel R. Reidenberg, “L'Encadrement Juridique de 'Internet aux Etats-Unis”
http:/ / droit-internet-2000.univ-paris1.fr/ di2000_09.htm (En son ziyaret
tarihi: 22 Agustos 2003).

% ABD Anayasa’s: “First Amendment” :Kongre...her hangi bir gekilde
Kisilerin ve basinn ifade 6zgtirliigiini kisitlamayacagnu. .. taahhiit eder.
http:/ /fact.trip.com (En son ziyaret tarihi: 29Agustos 2003).

% Andrew Charlesworth, “Chris Reed, The Liability of Internet Service Providers
and Internet Intermaidiaries”, Computer Crime, Edited by Chris Reed, John
Angel, Blackstone Press, 2000, s. 378-379.
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Miller Standartlar1 kabul gordiigiinden beri hangi toplum
standartlarinin uygulanacagi sorusu soruluyor. Internet icin de
ayru sey gegerli, internette uygunsuz dékiimanlar bulundu-
gunda, hangi toplum standartlar1 uygulanacaktir? ABD genis
bir cografyada cesitlilik gsteren bir iilke oldugu icin, toplum
standartlarinin ne oldugunu belirlemek ¢ok kolay degildir.
Karmimca, Dogusu daha oryantal, Batist ise akdenizli bir iilke
olan Tiirkiye i¢in de, ayn1 sorunun yasanacagim diisiinebiliriz.
Zaten, isin i¢ine internet girince, hangi toplum standartlar uy-
gulanacak? Sorusunun daha bir alt1 ¢izilerek sorulmas: gereki-
yor. Normal olarak, bir yerden digerine postayla bir materyal
yollandiginda, her iki toplumun ortalama bir standardinin bu-
lunmaya ¢aligilmasi ve sonug alinmasi miimkiin bir calismadir.
Ama internet konu olunca, internette bulunan bir materyal her
yerde, herkes tarafindan ulagilabilir. Iste 0 zaman hangi toplum
standartlar1 uygulanacaktir?

Miller Standartlarinin internette uygulandigr ilk dava Uni-
ted States v. Thomas davasi oldu.” Bu davada sistem opera-
tori olan Thomaslar, yetiskinlere hitap eden “Amateur Action
Computer Bulletin Board System” isimli ilan panosu kuruyorlar
ve yetigkinlerin adres, telefon numaras: vererek itye olmalarir
miimkiin kiliyorlardi.

Siteye tiye olmayan kisiler, ancak sitenin girig goriintiileri-
ne ulagabiliyordu. Thomas’a mail atan kigiler, ondan bu yolla
video kasetleri siparis edebiliyorlardi. Thomas, bu kasetleri
posta yoluyla yolluyordu.? Thomas'in bu sekilde yolladig:
kasetler polis tarafindan ele gegirildi. Ancak farklt eyaletlerden
kigiler Thomas'a itye olmuslardi. Thomas'in kasetleri posta yo-
luyla gondermesi sebebiyle, Mahkeme internetin bu davada be-
lirleyici olmadigin belirledi. Bu nedenle, toplum standartlarin
internet dolayistyla degistigi yolundaki iddia tizerine “toplum”
u tekrar tanimlamarnun gerekli olmadigina karar verdi. Miller
Standartlanim davada uygulayan Mahkeme'nin tespitleri yerin-
dedir fakat bu konuda yazilmig bir makalenin Thomas davasin
ilgilendiren béliimiintin son ciimleleri de ilging bir belirleme

1% United States v. Thomas davasi iin bkz., http:// www.law.emory.edu/
6circuit/jan96/96a0032p.06.html (En son ziyaret tarihi: 29Agustos 2003).
191 United States v. Thomas.
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yapmaktadir. Internet kullarucilar kendilerini toplumun gene-
linden farkl1 saymakta ve fiziksel toplumlarin paylastiklar1 gibi
bir toplumun paylastig herseyi paylagmaktalar. Mahkeme'nin
toplum standartlarimi tekrar tanimlamas gerekir. Zira, bu hali
ile internete uygulanmasi mimkiin degidir.'®

Daha sonrasinda, ABD Kongresi konuyu ilk kez diizenleme
cabasina giristi.

a. “The Communications Decency Act”

1996’da ABD Kongresi, cocuklarin internet aracihifiyla
uygunsuz igerikli materyaller ile karsilasmasiru engellemek
amaciyla “The Communications Decency Act” (CDA) adinda bir
kanun yaynladi.

Kongre, bilisim uzayinda topluma uygun olmayan (inde-
cent) materyallerin, cocuklar tarafindan ulasilmasiru 6nlemek
amaciyla, diizenleme yapmay1 ve filtreleme programlarmin
kullarlmasiru saglayarak, cocuklarm bu tarz materyallerle
internette karsilagmasin engellemeyi hedefliyordu.!®

CDA’ya gore, devletler aras: ticaret veya uluslarasi iletigimi
kullanarak, kim; bilerek bilgisayar sisteminden belirli bir kisiye
ya da 18 yagiun altinda bir kisiye, toplum standartlarirun icinde
acikca edepsiz yorum, teklif, goriintii igeren materyalleri gon-
derir ve cinsel aktivitelerin ya da organlarin tasvirlerinin ya da
sergilenmelerini iceren goriintiileri gonderir ya da 18 yasindan
kiiciik birinin ulagmasmn miimkiin oldugu bir yerde bulundu-
rursa ceza kanunlar1 kapsaminda agir cezalandirilacaktir. Aym
sekilde, bilerek yukaridaki aktivitelere kendi kontroliinde izin
veren kisi de agir cezalandirlacaktir. Ayrica CDA’ya gore her
hangi bir sekilde bu tarz materyalleri yayinlayanlar, cocukla-
rin onlara ulasmastru teknolojik dnlemler alarak veya yaslarin
belirleyecek yas belirleme sistemleri kurarak énlemeliydi.'*

102 Mitchell P, Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amendment:
Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”, s.157.

108 Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amendment:
Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”, s. 156.

14 CDA’ninmetniicinbkz., http:/ / www.cdt.org/ speech/cda/ 951221cda.html
(En son ziyaret tarihi: 25 Agustos 2003).
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ACLUv. RENO

CDA'nin yankilan yiiriirliige girmesiyle birlikte baglad.
“CDA'min imzalandigi giin 20 dava CDA hakkinda Anayasa” ya
aykirilik iddiastyla agildi.’® ABD’de ACLU v. RENO olarak
taninan dava bu davada yerel mahkemenin karart CDA’nin
iginde kullanilan terimlerin muglak oldugu y6niindeydi. 1%

Bu tartigmalar dolayisiyla, Yiiksek Mahkeme &niine ge-
len CDA’y1, mahkeme hiikiimetin de savunmasinda yer ver-
digi, onceki ti¢ karart ile kargilagtirdi.’” Mahkeme ilk olarak
CDA’dan daha dar bir uygulamay: Anayasaya uygun buldugu,
Ginsberg v. New York kararin ele ald1. Mahkemeye gore bu
karara konu olan kanun ile CDA arasinda bazi 5nemli nokta-
larda ayriliklar gzitkmektedir. New York kanunlari cocuklara,
cocuklar igin agik segik (obscene) olan materyallerin satilmasir,
bu materyaller yetiskinler icin acik secik olmasa da yasakli-
yordu.'® Hitktimet savunmasinda New york kanunlarinin da
cocuklarin agik secik materyallere ulasmasin engelledigini
soylerken,'” Mahkeme'ye gore daha dar bir alam kapsayan
Ginsberg uygulamasinda, ailelerin isterlerse cocuklarma cin-
sellik icerikli materyalleri alarak gostermelerine engel olmu-
yor. Ancak CDA’ya gore, aileler dahil olmak tizere cocuklara
uygunsuz materyalleri gosteren herkes kanun kapsamindadir.
Ginsberg, sadece ticari islemler igin uygulanabilirken, CDA’nin
sirur1 yoktur. Ayrica Mahkemeye gore CDA’nin kullandi: te-
rimler, ayrica tamumlanmasi gereken muglak terimlerdir.?

1% Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amendment:
Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”, s. 160.

1% Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amendmen t
Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”, s. 161.

1% RENOv. ACLU karar icin bkz., hitp:/ /www.eff.org/pub/ Legal/Cases/
ACLU_v_Reno/HTML/970626_aclu_v_reno_decision.html (Enson ziya-
ret tarihi: 24 Agustos 2003).

1% Steven D. Hinckley, “Your Money Or Your Speech: Children’s Internet Protec-
tion Act and Congressional Assault on the First Amendment in Public Libraries”,
Washington University Law Quarterly, volume 80, number 4, 2002, s. 1034.

1% Steven D. Hinckley, “Your Money Or Your Speech: Children’s Internet Protection Act
and Congressional Assault on the First Amendment in Public Libraries”, s. 1035

10 Lori Johnson, “Comment: Reno v. American Civil Liberties Union: The First
Amendment Balance of a Child’s Morality And Adult’s Naughty Net Play”, 25
Rutgers Computer & Technology Law Journal, 1999, s. 165,
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Yitksek Mahkeme ikinci olarak CDA’yi FCC v. Pacifica
Fondation karari ile karsilastirdl. Bu davada Mahkeme FCC
(Federal Communication Commission) tarafindan yayinlanan,
baz1 radyo, televizyon kuruluslarina kars1 idari ceza verilebi-
lecegine yonelik kurali destekler nitelikte bir karar almugt1.™
Bu davada dava konusu olan yaymea kurulus, 12 dakika stiren
“filthy Words" (mustehcen kelimeler) adl1 bir monolog yayin-
Jamugt. "> Mahkeme, bu davayla da CDA’yi ayrik tutmay1 yeg-
ledi. Mahkemeye gore FCC v. Pacifica Fondation davasinda
kurallar1 yaymnlayan kurum on yillardir radyo istasyonlarim
diizenleyen bir kurumdur ve geleneksel program konseptinden
oldukga kopmus bir yayini hedef alan bir diizenleme yapmig-
tir.13 CDA’nin aksine, FCC v. Pacifica Fondation davasina konu
olan kurallar, sadece ne zaman bu tarz yaymnlarin yaymnlana-
bilecegini belirlemektedir. CDA'nin getirdigi kurallar belirli
bir zamana gore limit getirmemekte. Zaten CDA'nin aksine
FCC’nin getirdigi kurallar ceza hukuku kurallar: degil, sadece
idari bazi cezalar olmast yoniiyle de ayrilmaktalar.™

Son olarak Mahkeme, Renton v. Playtime Theatres Inc.,
karari ile bir karsilagtirma yapmustir. Bu kararinda Mahkeme,
yetigkin sinemas: olarak tabir edebilecegimiz (adult movie
theatres) sinemalarin, meskun mabhallin disinda bulunmasi
seklindeki, bolgelere ayrilma kuralini destekler nitelikte bir
karar almist. Hitkiimet savunmasinda, CDA’nin diizenleme-
sinin bilisgim uzayirun bolgelere ayriimasina benzetilebilecegi-
ni sdylemesine kargi, Mahkeme bu gerekgelere katilmayarak,
CDA’nin tiim bilisim uzay1ru igerik temelli olarak smirlandir-
digim belirlemisti.'® Boylece CDA'nin bir zamany, bir yeri, bir
sekli diizenlemedigini; onun yerine igerik temelli bir kisitla-
mayla muglak ve herseyi icine alan tanimlar yaptigin belirten
Mahkeme; CDA’yi ifade dzgiirliigtini ksitladigi ve serbest fikir

11  ori Johnson, “Comment: Renov. American Civil Liberties Union: The First Amend-
ment Balance of a Child’s Morality And Adult's Naughty Net Play”, s.162.

12 Gteven D, Hinckley, “Your Money Or Your Speech: Children ’s Internet Protection Act
and Congressional Assault on the First Amendment in Public Libraries”, . 1035.

13 Lori Johnson, “Comment: Renov. American Civil Liberties Union: The First Amend-
ment Balance of a Child’s Morality And Adult's Naughty Net Play”, s. 166.

114 1 ori Johnson, “Comment: Renov. American Civil Liberties Union: The First Amend-
ment Balance of a Child’s Morality And Adult's Naughty Net Play”, s. 166.

15 1 ori Johnson, “Comment: Renov. American Civil Liberties Union: The First Amend-
ment Balance of a Child’s Morality And Adult’s Naughty Net Play”, s. 167.
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alig verisinin saglayacagi toplumsal yararin, internet’ te sansii-
riin saglayacagi toplumsal yararla kargilagtirilamayacak kadar
onemli oldugu gerekgesiyle, Anayasa’ya uygun bulmadi.6
Mahkemeye gore, hiikiimetin ¢ikardigi kanun, ¢ocukla-
rin potansiyel olarak kendilerine zarar verecek materyallerden
korunmasini amaghyor, fakat CDA'nin kullandig: terimler,
ozellikle “uygunsuz” (indicent) ve “agik¢a edepsiz” (patently
offensive) terimleri muglak terimler ve Mahkeme'ye gére ceza
kanunlari terimlerini belirli ve dar diizenlenmelidir.'”

Mahkeme’ye gore, ticari olmayan sitelerin sahipleri icin
veya ticari bazi siteler igin, kullanucilarinin yaslarini belirlemek
¢ok pahali olabilir. Ayrica, materyallere e-mail, haber gruplar:
veya sohbet odalar1 yoluyla ulagan kisilerin yaglarmnin belirlen-
mesi miimkiin degil *®

Ayrica, Mahkeme'nin bir diger belirlemesi ise teknolojik
olarak filtrelerin yeterli olmadif1 yoniindeydi. Mahkeme,
yalnizca web'i filtrelendirebilen filtrelerin, diger internet tini-
teleri aracilifiyla gegen materyallerin, teknolojik olarak filtre-
lenebilmesinin miimkiin olmadigin belirleyerek, sorumluluk
esaslarimnin teknolojik imkanlar dahilinde kurulmas: gerektigini
belirtiyor."

CDA’nin anayasaya aykiri bulunmasinin temelinde, CDA
uyarinca insanlarin eger cinsellik igerikli sitelere girmek isti-
yorlarsa, stirekli yaglarini ispatlamak zorunda olmalars, yani
CDA’nin ¢ocuklar: korumak igin yetigkinlere de yiikler getir-
mekte olmas gosteriliyor.'®

116 Lori Johnson, “Comment: Renov. American Civil Liberties Union: The First Amend-
ment Balance of a Child's Morality And Adult's Naughty Net Play”,s.172.

17 Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amendinent:
Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”, s. 162.

1 Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amendment:
Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”, s. 163.

1 Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amend-
ment: Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”,
s.163-164.

' Larry Lessig, “Constitutional Law and the Law of Cyberspace”, Technical,
Business and Legal Dimension Of Protecting Children from Pornography
on the Internet: Proceedings of a Workshop, 2001 The National Academy
of Sciences, 2002, s. 114.
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b. “The Child Online Protection Act”

Yiiksek Mahkeme'nin CDA’yi anayasaya aykir1 bulma-
sindan bir bucuk yil sonra “The Child Online Protection Act”
(COPA) yiiriirliige girdi. CDA’nin aksine Kongrenin COPA’da
Miller Standartlarmi tamamen uyguladig: gorilityor.'? ABD
Kongresi, cocuklarin zararli materyallerle internette karsilagma
ihtimali karsisinda diizenleme yapma geregi duymus olmali
ki; ilk kanunun hemen ardindan ikinci bir kanun cikarmustir.
ABD Kongresi Reno v. ACLU Mahkemesi'nin yag belirleme
sisteminin ticari olmayan web siteleri, sohbet odalar1 ve e-mail
servisleri gibi, internet tiniteleri icin uygulanabilir olmadigin
soyleyen kararina kargin, ticari pornografik siteler agisindan
bu sistemin uygulanabilecegini diistiniiyor olmalt ki; ikinci
kez benzeri bir diizenlemeyle karsimiza gikmaktadir. COPA’ya
gore, bilerek veya materyalin karakterinin farkinda olarak, her
kim “world wide web” ticari arenasinda gocuklarin ulagabilecegi
sekilde ticari faaliyetlerde bulunur ve bu faaliyetleri gocukla-
ra karg1 zararh icerik bulundurursa, yasa kapsaminda cezaya
carptirilir. COPA diizenlemesinde, yas belirleme sistemi (kredi
numarast veya biiyiikler i¢in erigim numarasi sorma seklinde)
pornografik igerikli her ticari web sitesinin uymast gereken bir
standart olarak karsimiza gikiyor.'”

Ashcroft v. ACLU (ACLU v. RENOII)

COPA yaymlandiktan hemen sonra yine davaya konu
oldu. Davacilar yas belirleme sisteminin, kiiciik site diizen-
leyicileri agisindan bir ekonomik sorun yaratacagi ve ifade
ozgirliiklerinin oldukea kisitlanacagim iddia ettiler.”® Dava-
cilar, yas belirleme sisteminin, web ortaminda cinsellik igerikli
sitelerde gezinen yetigkinlerin anonim davrargin kisitlayaca-
gin1, bunun da yetiskinlerin cinsellik icerikli sitelere giriglerini

21 Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amendment:
Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”, s. 166.

12 COPA’nin metni icin bkz., http://www.ctd.org/ legislation/105th/
speech/copa.html (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

15 Gteven D. Hinckley, “ Your Money Or Your Speech: Children’s Internet Protection Act
and Congressional Assault on the First Amendment in Public Libraries”, s. 1040.
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kisitlayacagini iddia ettiler.'”* Yerel Mahkeme ise COPA’nin,
internet yayincilarina getirdigi bu ekonomik dezavantajlar
nedeniyle, internet yaymcilarimin kendilerini oto-sanstire tabi
tutmalarina neden olacagini ve anayasal korunan ifade ozgiir-
liklerinin kisitlanacagin belirledi.’ Mahkeme, cocuklarin in-
ternet sitelerinde cinsel 6geler ile karsilasmastru engellemek
icin uygulanacak bir sistemin, ayni zamanda yetigkinlerin de
hareketini kisitlayacagini belirleyerek, hiikiimetin tasarrufu-
nun yerinde olmadigini diisiindiigiinii agiklad1. En sonunda
uyusmazlik, Federal Mahkeme'nin éniine geldi. Mahkeme’nin,
internet ile fiziksel diinya arasinda anahtar farklilik sinirlarinin
oldugunu, fiziksel diinyada, fiziksel konumun nerede bagladig1
ve bittifinin belirlenebilir olmasina ragmen, biligim uzayinda
benzer sinirlarin olmadigini belirtmesi,'? bilisim uzayinda
diizenleme yapacak olan devletlerin dikkate almasi gereken
bir belirleme.

COPA sadece web'teki ticari siteleri icine almaktaydi. Oysa
internette agik secikligin kaynagi sadece web degildir. COPA
onlar1 yadsimustir. Bu da demektir ki asil 6nemli olan her alar
kapsayan, ancak yalnizca ¢ocuklarin ulagimin engelleyen bir
diizenleme yapilmalidir.

Ancak, bir ¢ok yargicin farkli diistinceler 6ne siirmesi gos-
teriyor ki; Mahkeme'nin yargiglari bir konsenstise varmadan bir
karar verdiler. Ancak bir ¢cok soru cevapsiz kald1. Cocuklar icin
agik secik olan nedir? (obscene for minors) Ozellikle internette
nedir? Bir ortak tanimda bulusulamadi. Asil anlasmazlik ise
United States v. Thomas’tan beri siire gelen bir sorun tizeri-
neydi: Toplum standartlarindan ne anlamak gerekiyor?'® By,

' DawnS. Conrad, Note, “Protecting Children from Pornography on the Internet:
Freedom of Speech is Pitching and Congress May Strike Out”, 9 Richmond. Jour-
nal of Law & Technology (Winter 2002-2003), http:/ /law.richmond.edu/
joltv9i2/Notel.html (En son ziyaret tarihi: 25 Agustos 2003).

1 Dawn S. Conrad Note, “Protecting Children from Pornography on the Internet:
Freedom of Speech is Pitching and Congress May Strike Out.”

1> Dawn S. Conrad, Note, “Protecting Children from Pornography on the Internet:
Freedom of Speech is Pitching and Congress May Strike Out.”

' Dawn . Conrad, Note, “Protecting Children from Pornography on the Internet:
Freedom of Speech is Pitching and Congress May Strike Out.”

1 Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amendment:
Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”, s. 171.
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o kadar onemli bir sorun ki; kanimca, Miller Standartlari’ nin
icinde bulunmasa veya herhangi bir sekilde ortaya atilmasay-
d1 bile, internet dolayisiyla her sekilde tilkelerin kargisina bu
sorunun ¢itkmasi gerekirdi. Zira, internette bazi goriintiilerin,
fotograflarin ¢ocuklar igin bu denli ulasilabilir olmast, herkesi
rahatsiz edecek ve internetteki goriintiilerin bir stur1 olmasi
gerektigi diisiiniilecekti. Bugiin de diigtiniilen budur. Ancak,
topluma uygun ve agik segik olmayan goriintiiler, hangi
toplumun standartlarina gore uygun olacak ve aqik segik
olmayacaktir? Internette bulunan Japonca bir siteye Tiirk bir
cocuk girdiginde, kargilagtigt goriintiiler, Japonya’da normal
olan ancak, Tiirkiye’de bir gocugun gelisimi agisindan zararh
olarak diisiiniilen materyallerse, bu goriintiler igin uygunluk
kriteri, hangi tilkeye gore degerlendirilecektir? Bu yoniiyle bu
sorunun sorulmusg olmasi, ABD hukukunun federal yapisindan
kaynaklaniyor olsa bile, internet sonrasinda gergek diinyada
ayri ayr1 hitkiimetlerce yonetilen, ama bilisim uzaymda tek bir
cat1 altina giren, bilisim insanlar agisindan énemlidir.

Goriilduigi gibi orneklerimizi bile, Japonya’daki bir siteye
Tiirk bir cocuk tarafindan girilmesi gibi, siurlari olan, parga-
lanmus bir diinyadan kurgulamaktayiz. Hukuk sistemlerimiz
de, beyinlerimiz gibi mekansallik ve zamansallik tizerine ku-
rulu oldugu igin bunlar: agarak gelen bir diizen (bilisim uzay1
diizeni) yiizyillardir kurdugumuz bentleri, yani hukuk diize-
nimizi, alt ist eden bir sel gibi diizenimizi alt {ist etmektedir.
Mekansallikla yogrulmug beyinlerimiz, yeni kurulan biligim
uzaymna da mekansallik penceresinden bakmaya caligirken,
kabul etmemiz gereken bir husus var ki; bilisim uzayinda
mekan yoktur. Ulus-iistii bir yap1 olarak biligim uzays, ulus-
iistii bir mantelite ile ulus-tistii diizenlemelerle sekillendiril-
meli, miimkiin olmadig1 takdirde, en azindan uluslararasi bir
sekilde diizenlenmelidir.

c. “The Children’s Internet Protection Act”

ABD Kongresi, internette pornografiyi diizenlemeye
calisirken ve bir yandan Federal Mahkemelerce galigmalari
anayasaya aykir1 bulunurken, bu sefer Kongre’nin dolambag-
I1 bir yol izledigini goriiyoruz. 2000 yilinda diizenlenen The
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Children’s Internet Protection Act (CIPA); okullarda, kiitiip-
hanlerde gocuklara zarar verebilecek, agik secik (obscene) veya
cocuk pornografisi icerikli materyallere girilmesini engellemeye
caligtyordu. CIPA uyarinca, izinli bir kisi, gecerli gerekgelerle,
filtre programim devre dis1 birakabilirken, siurlama kiitiipha-
nede veya okulda galisan herkesin bilgisayarina, hig bir ayrim
yapmadan uygulanacakt. CIPA’ya gore, getirilen énlemlere
uymayan okul ve kiittiphane devletten gelecek olan parasal
yardimlarimn kesilmesi gibi, baz1 statiilerini kaybetmek gibi ce-
zalara garptiriliyordu.'?

Daha 6nce benzer diizenlemeler kargisinda (CDA kapsamin-
da) Mahkeme'nin verdigi karar aslinda CIPA hakkinda acilacak
davalarin ne yonde sonuglanacag hakkinda ipuglart veriyor.
1997 yilindaki Mainstream Loudon v. Board of Trustees of the
Loudon County Public Library adli davada Mahkeme'nin tes-
pitleri arasinda, teknik anlamda filtrelerin yapilisiu ele alan ve
bu alani evrensel olarak kapsayan ciimleler var. Mahkeme'ye
gore filtrelerin bloke ettikleri materyaller arasinda, cogunlukla
filtrelenmemesi gereken materyaller de var oluyor. Filtre prog-
ramlar her kullanici igin, her zaman kullanuldiklari icin ifade
ozgirligiinii zedelemektedirler. Hiikiimetin, filtrelerin kiitiip-
hanelerin bazi kitaplar1 secmeleri, bazilarim se¢memeleri gibi,
siteler arasinda bir secim yapmas: anlamina geldigi yolundaki
analojisine Mahkeme katilmamaktadir.!®

CIPA dayaymlanmasindan hemen sonra davaya konu oldu.
American Library Association v. United States davasinda, da-
vacilarin iddiasina gore filtre programlar: anayasal olarak koru-
nan ifade gekillerini de bloke ediyordu.”¥ Federal Mahkeme'nin
2002 yilinda verdigi kararina gore Kongre, kiitiiphaneleri filtre
kullanmadiklar: takdirde, bazi kamu yardimlarindan yararlana-
mayacaklar: geklinde tehdit ederek ok ileriye gitmisti.132

» CIPA’ninmetniiginbkz., http:// www.cdt.org/legislation/106th/speech/
001218cipa.pdf (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

1% Geraldine P. Rosales, “Note and Comment: Mainstream Loudon and the Future
of Internet Filtering for America’s Public Libraries”, 26 Rutgers Computer &
Technology Law Journal, 2000, s. 358-368.

! Dawn$S. Conrad, Note, “Protecting Children from Pornography on the Internet:
Freedom of Speech is Pitching and Congress May Strike Out.”

2 Dawn S. Conrad, Note, “Protecting Children from Pornography on the Internet:
Freedom of Speech is Pitching and Congress May Strike Out.”
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Giiniimiiz filtre programlarirun hatal bir sekilde filtreleme
yaptigini, yani filtrelenmemesi gereken materyalleri de filtre-
ledigini belirten Mahkeme,® ayrica bu filtrelerin neyin gocuk
pornografisi oldugunu, neyin gocuklar igin zararl oldugunu,
neyin agik secik oldugunu belirleyebilecek kapasitede olma-
diklarin belirledi.*

Ancak, kiitiiphaneler igin bu sekilde kararlar alinirken,
CIPA’min uygulamasindan su anlagiliyor ki; okullarda gesitli
filtelerin kullanilmasi1 CIPA’nin diizenlemesi igerisinde miim-
kiindiir. Zira CIPA yetigkinlerin bilgisayar1 belirli durumlar-
da filtre programlarim devre dis1 olarak kullanabileceklerini
belirtiyor. ABD'de gesitli davalarda yaratilan standartlar da
gostermekte ki; okullarda ifade 6zgiirligiinun kisitlanmasi
miimkiindiir.”® Ancak toplumun genelinin kullaimina agtlmg
bilgisayarlarda, filtrelenmemesi gereken siteleri de filtreleyen
programlarin kullanilmasy, insanlarin 6zgtirce bilgilenmelerini
zedeleyici etki yapabilir.

Kanimca, kamunun kullanimina agik her yerde olmasa da,
okullarda filtrelerin gelismis modellerinin kullarulmas: yerin-
de olabilir. Tiirkiye’de daha iiniversitelerde bile grencilerin
istedikleri anda, istedikleri kadar internet erigimi bulamadik-
lan diisiiniiliirse, bu sorun Tiirkiye’ye bu denli sigramamigtir
diyebiliriz. Ancak, ilerde, internetin kamu alanlarinda yaygimn
kullanulmas1 miimkiin oldugunda, sorunun Tiirkiye agisindan
da 6nem arz edecegi diisiincesindeyim.

d. “Child Pornography Protection Act”

ABD'de Kongre 1996 yilinda Child Pornography Protection
Act (CPPA) adinda, ¢ocuklarin cinsel iliski icerisinde gosteril-
mesini yasaklayan bir kanun ¢ikard1.

133 Steven D. Hincley, “Your Money Or Your Speech: Children's Internet Protection Act
and Congressional Assault on the First Amendment in Public Libraries”, s. 1095.

134 Dawn S. Conrad, Note, “Protecting Children from Pornography on the Internet:
Freedom of Speech is Pitching and Congress May Strike Out. ”

135 Tinker v. Des Moines Independent Comunity School District ve Hazelwo-
od School District v. Kulhmeier davalan igin bkz., DawnS. Conrad, Note,
“Protecting Children from Pornography on the Internet: Freedom of Speech is
Pitching and Congress May Strike Out.”
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Cocuk pornografisinin, iiretilmesinin, bulundurulmasimmn
ve dagitiminin yasaklanmasinin arkasinda biiyiik bir kamu
desteginin oldugunu soylemek zor degil. Zaten New York v.
Ferber davasinda Mahkeme'nin verdigi karardan beri iizerinde
anlasilan bir konu var ki; ¢ocuk pornografisi ABD’de “First
Amendment” ile korunan ifade 6zgiirliigiinun kapsaminda
degildir.” Ancak, sorun hiikiimetin psédo-fotograflar: kanun
kapsamuna almastyla birlikte gikmaktadir. Zira kanun metninde
¢ocuklarin cinsel iligki igindeymis gibi (appear to be) veya yle
oldugu izlenimi birakan (convey impression) gériintiilerinin de
kanun kapsamina alinmas1,™” ABD'de bir tartismanin ortaya
¢tkmasmna neden oldu.

CPPA, CDA ve COPA gibi bir ceza kanunudur. Bu yasaya
gore cocuklarin i¢inde bulundugu pornografik materyallerin
bulundurulmast veya internette yaymlanmasi yasaklanmustir.
Bilgisayarlar yoluyla cocugun cinsel icerikli goriintiilerinin bu-
lunduguy, cinsellik igerikli materyallerin, ticari materyal olarak
kullanilmas: yasaklanmugtir. Sug olusturan materyali bilerek
bir bagkasina gonderenler veya ilan panosu veya haber grubu
aracilityla bunu iletenler ile, sug teskil eden cocuk gorintii-
lerinden ti¢ veya daha fazla adedini bilgisayarinda bilerek
bulunduranlar cezalandirilmaktadir.!

Aschroft v. Free Speech Coalition

Daha tnce anlatildig; iizere 2002 yilinda Aschroft v. Free
Speech Coalition davasinda Mahkeme, hiikiimetin psédo-fo-
tograflarin tiretimini ve bulundurulmasim yasaklayamayaca-
g1, bu fotograflarin gocuklarin gercek fotograflar: olmadigin
sOylemisti. Mahkeme, cocuklarin gercek fotograflar: olmamasi
nedeniyle, psédo-fotograflarin, Ferber davasimn kapsamindaki
gocuk pornografisinin, Anayasa’ya aykirilik tegkil ettigini soy-
leyen kararinin disinda oldugunu soyliiyordu!®

% Amy Adler, “The Perverse Law of Child Porndgraphy”, 101Columbia Law Re-
view, 2001, http:/ /cyber.law harvard.edu/ilaw/ Speech/Adler_full.html
(En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

137 Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amendment:
Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”, s. 173,

¥ CPPA metni igin bkz., http:// www.politechbot.com/docs/ cppa.text.html
(En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

¥ Dannielle Cisneros, “Virtual Child Pornography on the Internet: A “Vir-
tual” Victim?”, Duke Law & Technology Review 0019, 2002, http://
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Bu davada davacilar bu kanunun metninin, ¢ocuklari cinsel
aktivite icindeyken gosteren her fotografin, filmin, goriinti-
niin yasaklanmas anlamina gelecegini, zira sinema filmlerin-
de cocuk roliindeki bir kisinin gériintiilenmesinin dahi yasa
kapsamina girecegini, bunun da anayasaya aykir oldugunu
iddia ettiler. Hiikiimetin psédo-fotograflarin, gercek anlamda
cocugun cinsel sémiiriisiine temel olusturacag1 yoniindeki iddi-
asini, Mahkeme kabul etmedi. Hitkiimetin psodo-fotograflarin
cocuk pornografisini 8zendirebilecegi yoniindeki iddiasiru da
Mahkeme, bu yondeki bir 6zendirmenin varhgimn sug tegkil et-
meyecegini bu nedenle yasaklanamayacaginu soyleyerek, hakh
bulmadi. Ayrica hiikiimetin, eger psodo-fotograflar gercege
cok yakin olurlarsa gocuk pornografisinden ayirt edilmeleri
giiclitk yaratacaktir ve gocuk pornografisi iireticilerinin yara-
rina olacaktir seklindeki iddiasini, Mahkeme kabul etmeyerek,
CPPA'yi anayasaya aykiri buldu.'

Kongre daha sonra bir gok defa CPPAyi yenileme ¢abalari-
na girigti.¥! Ancak CPPA hakkinda Mahkeme’nin belirlemeleri
dikkate alinmadan kanunlar yapilmaya devam edildigi icin
kanunlarin amacina ulagtig sdylenemez.'? Yiiksek mahkemeye
gore, gergek gocuk goriintiilerini igermeyen pornografik goriin-
titler, yalnizca pornografidir, eger bu goriinttiler Miller Stan-
dartlarinda “acik secik” (obscene) degillerse “first amendment”
kapsamina girerler ve yasaklanmazlar.'’

ABD'de psodo-fotograflarin gocuk pornografisini tegkil et-
meyecegi yoniindeki diistincenin yayginhgi, ABD'nin diinya
hukuk gelisiminin gerisinde kalmas: sonucunu doguruyor.

www.law.duke.edu/journals/dltr/articles/2002d1tr0019.html (En son
ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

10 Dannielle Cisneros, “Virtual Child Pornography on the Internet: A “Virtual”
Victim?”

141 By denemelerden biri, “Child Obscenity and Pornography Prevention
Act of 2002” adinda bir kanun. Bu kanun inceleneck olunursa goriilebilir
ki; diizenlemeler CPPA ile gok benzerlik gostermektedir. “Child Obs-
cenity and Pornography Prevention Act of 2002” metni igin bkz., http:
/ / www.house.gov/cannon/bills2001/hr4623 htm (Enson ziyaret tarihi:
29 Agustos 2003).

142 Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amendment:
Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”, s. 177.

13 Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First
Amendment: Can The Law Really Protect Children From Pornography
on The Internet”, s. 177.
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Ceza kanunlarinin dar yapilmas: gerektigi agik bir gercek-
liktir. Mitolojik figiirleri* veya Oscar almis sinema filmlerini'*
i¢ine alabilecek kadar genis ifadelerin kullaruldig1 kanunlarin
yapilmamas: gerektigi karusindayim. Ancak psodo-fotograf-
larda, gercek ¢ocuklarin kullanulmadig: goriistine katilmak
mumkiin degildir. Ayru sekilde, bu sapkin davranigin mag-
dursuz olduguna da inanmak miimkiin degildir. Zira, daha
once agiklandig1 tizere, psodo-fotograflar cocuklarin gercek
fotograflar1 degillerdir ama fotograflardaki, gortintiilerdeki
gocuklar gercektir. Kanimca, kesin ve belirli terimler kullani-
larak, sugun iyi tanimlanmasi halinde, psddo-fotograflarin da
sug teskil etmesi gerekir. Ceza kanunlar1 genis ifadeler kullan-
diklar takdirde, anayasal engellere takilacaklardir. Bu geniglik-
ten dogan bosluk doldurulamadig igin, ceza kanunlarinn, dar
ifadelerle, yasaklamasi gereken sapkin davraniglar, kanunlarin
disinda kalmaktadir. Sugta ve cezada kanunilik ilkesi geregi,
bu davranislar cezasiz kalmaktadir.

Ifade 6zgiirliigiiniin temel bir hak oldugu diisiincesi
gortildiigii gibi ABD’de desteklenen bir diistince. Ancak her
temel hak diizenlenmedigi takdirde diger haklar tehdit eder
boyuta gelebilir. Ifade 6zgiirligiine bakis agisi olarak Avrupa
ve ABD'nin ayrildigini gorityoruz. Zira Avrupa Insan Haklari
Sozlegsmesi'nin 10. maddesi* incelenirse goriilecektir ki; bura-
da diizenlenen hak mutlak bir hak degildir. Belli sinirlamalar
getirilebilir. Buna Avrupa bakis agis diyebiliriz. Avrupa’daki
anayasalarin genelinde ifade 6zgiirltigii diizenlenmistir ve bu
anayasalar konuya ayn1 boyuttan bakmaktadirlar.*” Avrupa
i¢in, temel inceleme konusu temel hak ve dzgtirliiklerin kisit-
lanmayacag: degil, nasil ve ne kadar kisitlanacagidir. Ancak
ABD bakas agis1 olarak degerlendirebilecegimiz diger bakis acisi

44 Dannielle Cisneros, “Virtual Child Pornography on the Internet: A “Virtual”
Victim?”

145 Mitchell P. Goldstein, “Congress and The Courts Battle Over The First Amendment:
Can The Law Really Protect Children From Pornography on The Internet”, s. 175.

146 Sgzlesmerun metni igin bkz., http:/ /lexinter.net/ UE/droits_et_liber-
tes.htm (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

7 {fade ozgiirliigiine Avrupa bakig agistnin ayrintihi incelemest igin bkz.,
Caroline Uyttendaele, Joseph Dumortler, “Free Speech On the Information
SuperHighway: Europeen Perspectives”, 16 The John Marshall Law School
Journal of Computer & Information Law, summer 1998, s. 905-936.
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ise, ifade ozgiirligiinii daha genis tutmak egilimindedir. 2 y1l
arayla ilan edilen ABD Anayasasi ve Fransiz Insan Haklar
Bildirgeleri arasinda da bu fark vardir.® Kanimca bu denli
mutlak bir bakis acis1, demokrasiyi, internetin biiyiik katkistyla
zedeleyecektir.

e. “The Children’s Online Privacy Protection Act”

1998 yilinda ABD'de The Children’s Online Privacy Pro-
tection Act (COPPA) adinda bir kanun yaymnlandi. Bu kanun
13 yagiun altindaki cocuklarin, gocuklara yonelik ticari web
siteleri veya muhatabmin gocuk oldugunu bilen web siteleri
tarafindan, kimlik bilgilerinin toplanmasint, kullanilmasiny,
ifsa edilmesini yasakliyor.** Bu kanuna gore, bir web sitesi
operatdrii, eger cocugun 13 yaginin altinda oldugunu biliyorsa
ve ailesinin izni olmadan bu bilgilere sahip olduysa ailesinin
bu bilgilerin ilerideki veya devam eden kullanimunu ve ifga
edilmesini reddetmesine izin vermelidir. Yine aym sekilde ka-
nun, web sitesinde yarigma ve benzeri aktiviteler gibi, cocugun
kimlik bilgilerinin alinmasir gerektiren aktivitelere, 13 yagiun
altindaki cocuklarin katilmasim yasaklamaktadir. COPPA bu
kanunun etkili olarak uygulanmasi i¢in Federal Trade Com-
mission (FTC) adli komisyonun kanunun icerigini dolduran
diizenlemeler yapmasina izin veriyor.'*® FTC'nin agitklamala-
rina gore gocugun kimligini agiklayan bilgiler, ad1 ve soyady,
ev veya bagka fiziksel adresin, e-mail adresi, telefon numarasy,
sosyal giivenlik numarast™ gibi kimligini belli etmenin yani
sira, ona ulasmay1 kolaylagtiran bilgiler olarak anlagiimalidir.

18 Amerikan ve Fransiz ifade dzgiirliigiine bakis agis1 farklilig igin bkz., Do-
minique Custos, “La Liberte d'Expression sur I'Internet Aux Etats-Unis Et En
France”, http:/ / droit-internet-2000.univ-paris1 fr/dossier7/Dominique-
Custos.doc (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

9 Dick Thornburgh, Herbert S. Lin editors, “Youth Pornography and The In-
ternet”, ilgili boliim igin bkz., http:/ /bob.nap.edu/htmi/youth_internet /
ch4.html (En son ziyaret tarihi: 26 Agustos 2003).

150 Vivian L. Polak, Peggy A. Miller, “The Children’s Online Privacy Pro-
tection Act”, Internet Law Journal, http://www. tilj.com/ content/
ecomarticle08010001.htm (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

151 Dick Thornburgh - HerbertS. Lin editors, “Youth Pornography and The Internet”,
ilgili boliim igin bkz., http:// bob.nap.edu/html/ youth_internet/ch4.html
(En son ziyaret tarihi: 26 Agustos 2003).
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Ebeveynin izninin, ebeveynin izin verdigi anlagilan materyal-
lerin gonderilmesi yoluyla olabilecegini aciklayan FTC, bu
materyaller arasinda dijital imzalanmus e-mail ve ebeveynin
kredi karti numarasinin verildigi bir materyali de say1yor.'?

Biligim uzayinda, ¢ocuklara ulasmanin ne kadar kolay
oldugu daha 6nce anlatildi. ABD’deki diizenlemenin yerin-
de oldugu kanusindaymm. Zira, cocuklarin kimlik bilgilerine
kolayca ulagsabilmesi demek, onlara kars1 zararli faaliyetler
gosterebilecek insanlarin, onlara daha kolay yaklagmas: de-
mektir. Sugun olugmadan 6nlenmesi, dolayisiyla gocuklarin
magduriyetinin gerceklesmeden 6nlenmesi agisindan bu tarz
tedbirler alinabilir.

Ancak, bilisim uzaymin cografi smurlar: ortadan kaldir-
masi, bu noktada sorun cikarmaktadir. 13 yagmnin altindaki
¢ocuklarmn kimlik bilgilerinin toplanmasin yasaklamak, onla-
rt muhtemel magduriyetlerden korumak bakimindan yerinde
olabilir. Fakat, ABD vatandasgi bir gocugun bilgilerini toplayan
web sitesi, Cin’den yonetiliyorsa, ABD yasalarinin gegerli ol-
mayacag agiktir. Goriildiigii gibi tek tarafli diizenlemeler ne
kadar iyi niyetli olsalar da eksik kalmaktalar.

COZUM VEYA DUGUM

Computer Industry Almanac’in verilerine gore 2002 yilinda
diinyada 665 milyonu agkin internet kullanicist meveut, 2001 yil
sonu verileri ise 544 milyon kisinin kullanici oldugunu belirti-
yor.’®® Bu verilere gére bir yil icerisinde 121 milyon kisilik bir
popiilasyonla, bilisim uzay1 vatandaglarinin sayis1 artmstir.

Ancak sanayilegmis iilkelerde, internet kullanan kisilerin,
sayisiin artma hizinda ciddi diisiis bekleniyor. Artik nere-
deyse en yiiksek kullanic yogunluguna ulagmus olarak kabul
ediliyorlar. Oniimiizdeki on yil icerisinde internet kullanc: sa-
yisindaki biiytimenin, gelismekte olan tilkelerde gerceklesmesi

12 “How to Comply With The Children's Online Privacy Protection Rule”
http:/ /www.ftc.gov/bep/ conline/ pubs/buspubs/coppa.htp (En son
ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

1 Computer Industry Almanac verileri icin bkz., http:/ /www.c-i-a.com/
pr1202.htm, http:/www.c-i-a.com/ pr032102.htm (En son ziyaret tarihi:
27 Agustos 2003).
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bekleniyor. 2005 yilinda diinyadaki internet kullanici sayisimnm
1 milyar1 agmast bekleniyor.' Bundan boyle artig, oniimiizdeki
onyiligerisinde, ABD'nin bas1 cektigi sanayilesmis devletlerde
degil, Tiirkiye gibi sanayilesmekte olan devletlerde gercekle-
secek.”™ 1k 15 devletin %74’ii olugturdugu internet kullanici
diinyasinda. i1k siray1 Amerika Birlesik Devletleri almaktadir.
Srrastyla Japonya, Cin, Almanya, Birlesik Krallik, Giiney Kore,
italya, Kanada, Fransa, Hindistan, Brezilya, Rusya, Avustralya,
ispanya, Tayvan ilk 15 siray1 almakta. 1k 15 devletin internet
kullaruci sayist toplami 496 milyondur.’*

Bir devletin internet kullanicist olan vatandaglarinin faz-
laligy, biligim uzayinda, o devletin vatandaslarmin ne kadar
faaliyet gosterdiginin bir gostergesi olarak kabul edilebilir. Pek
tabii ki; o devletin bilisim uzayinn getirisi suglarla ne kadar
muhatap olacagimn da bir gostergesidir. 2005 yilina kadar 1
milyar insarun kullanuct olacag: tespit ediliyorsa ve kullaruci
sayisindaki bu biiytime, genel olarak gelismekte olan devlet-
lerden olacaksa, sanayilesmis devletlerin biligim uzaymda
karsilastiklar1 problemleri de ihrag edeceklerine kesin goziiyle
bakailabilir.

Ele alinan problem sarulandan daha yakin, daha biiytiktiir.
Tiirkiye’de yaklagik 700.000 insan evinden internete girmek-
tedir.’” Pek tabii ki iilkemizin bugiinkii ekonomik kosullar1
dikkate alindiginda, internetin kullaniminin niifusa oranla
diisiik oldugu goriilebilir. Kanimca Tiirkiye gerceginde inter-
net kafeler istatistiki olarak bizi yariltmaktalar. Tiirkiye’den
kac kisinin ortalama olarak internete girdigini belirlemek ¢ok
kolay goziikmiiyor. Ama gercek kullanici sayisinin aragtirma
verilerinin tizerinde oldugunu soylemek de zor degil. Hizla
artan bir internet kullanimu oldugu da asikar. 2000 yilinda
internet konferansinda yapilmus bir konugmanin metninden
aldigim asagidaki pasajin, Tiirkiye'de insanlarm internetten
beklentisini gosterir nitelikte oldugunu diistintyorum. Biz
gecenlerde bir kampanya baslattik. Bu kampanyada gesitli

154 Computer Industry Almanac verileri.

155 Computer Industry Almanac verileri.

1% Computer Industry Almanac verileri.

157 Reporters Without Borders 2002 raporu, http:// www.rsf.fr/article.php3?id_
article=7146 (En son ziyaret tarihi: 22 Agustos 2003).
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kisilere sorduk. Bunlarmn bir kismu sektoriinde lider olan kisi-
lerdi ve “Internet’in ne olmasin istiyorsunuz?” dedik, ¢ok cesitli
fikirler geldi. Sonug olarak bunlar: topladigimizda anliyoruz
ki, insanlar Internet'ten her seyi bekliyorlar. Kendilerine bir
arkadag olmasiny, her istedikleri zaman yarnda olmasimni, cok
hizl olmasiny, alig veris edebilmeyi, konugabilmeyi, birtakim
dertlerine careler bulmayy, her seyi bekliyorlar.!s

Goriildugi gibi Tiirkiye’de de insanlar, internetten herseyi
beklemeye baglamslardir. Tabii ki tiim Tiirkiye'nin her seyi
internetten beklemeye basladigiru diistinemeyiz. Halkimizin
bitytik bir cogunlugu, internetin nasil bir sey oldugunu bile
bilmiyor. Kanumca bunu avantaja evirebiliriz. Bilisim uzaymn
getirisi suglara kars: erken 6nlem alabilir, sanayilesmis dev-
letlerin tecriibelerinden ders alabiliriz. Denilebilir ki; bilisim
uzayinda gocuk somiiriisii Tiirkiye'nin kapisini bir Birlesik
Krallik, bir ABD kadar ¢calmamigtir. Ama yine de, Tiirkiye igin
de durum ¢ok parlak degildir. Ulkemizde yasadig1 materyal
olarak adlandirilan yaymlar arasinda, bilisim sucu olarak cocuk
pornografisi, %40'la en basta yer almaktadir.’ internetin geti-
risi 6zel hukuk problemleri kadar 6nemli bir konuyla ilgilen-
mekteyiz. Konumuz, psikolojisi heniiz ham iken, bozulabilecek
bir insan. Konumuz, en az e-ticaret kadar, diizenlenmeye ve
uluslaras: kriminolojik, hukuki, psikolojik, sosyolojik ve felsefi
isbirligine muhtactir.

Interneti iletisim arac1 olarak goriiyoruz, iletisimi kolay-
lagtirdig1 diigtincesi, dilimize pelesenk ettigimiz bir deyim. Bu
makalenin bag tezlerinden biridir ki; internet cocuk pornogra-
fisinin dagitimini, gocuklara pornografinin ve onlara cinsel ilgi
duyan insanlarin ulasmasir kolaylagtiran bir iletisim araci-
dir. Ancak internetin sadece ¢ocuk pornografisinin dagitimim
kolaylagtiran bir iletisim arac oldugunu sdylemek eksik olur.

1% Hayriye Elibol, “Diinyadaki internet Kullanma Egilimleri ve Tiirkiye'deki
Yansimalart”, http:/ / inet-tr.org.tr/inetconf6/ oturumlar/ dtinyadaki-in-
ternet-kullanma-egilimleri.doc (En son ziyaret tarihi: 27 Agustos 2003)

¥ Semih Dokurer, “Ulkemizde Biligim Suglart Ve Miicadele Yontemleri”, http:
//www bilisimsurasi.org.tr/ dosyalar/17.doc (En son ziyaret tarihi: 22
Agustos 2003)
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Internet aym1 zamanda bizzat sugu kolaylagtiran, kriminojen
etki yapan bir fenomendir. Mesela internet sayesinde bilisim
uzayinda suga ydnelecek insanlar sugun objesi konumundaki
cocuklara sohbet odalarinda daha rahat ulagabilmektedir.
Mesela bilisim uzayinda anonim davranigin kolay olmasi
nedeniyle yakalanma korkusu olmayan insanlar, daha rahat
suca yonelebilmektedirler. Internet ile gocuk pornografisi mi-
nimal bilgisayarlarla bile ulagilabilecek kadar el altinda bir hal
almugtir.!® Anonim tavrin getirisi olarak, arka planda kalan ve
pusuda kalarak sadece istedigi materyallere ulasmakla yetinen
insanlarin ne kadar yaygin olduklari, biiyiikliikleri ve sayilart
(tabii ki kim olduklar1) bilinmemektedir.'*! Bu 6zet bilgi is1ginda
konuya baktigimizda, bilisim uzaymumn kontrol altina alinma-
s1 gerektigi diisiincesi mantiksiz gelmiyor. Ancak, dogasinda
ozgiirlik, ulus-iistiiliik olan bilisim uzayz, nasil olacaktir da
kontrol edilecektir? Sorunun, diizenlemelerin yapilmasinda
degil, nasil ve kim tarafindan yapildiginda oldugunu disii-
niiyorum.

Kanun uygulayicilarinin kanunlari uygularken bilisim
uzay1 servislerini dogru yorumlamalar: ve bilisim uzayim
anlamalar1 da sorunlarin ¢oziilmesinde yardime olur. Ka-
nun uygulayicilarinin yanu sira, hatta onlardan énce, kanun
 yapicilarmin bir devrim sonrasi olugan, bambaska bir diin-
yay1 diizenlediginin farkinda olmasi gerekmektedir. Nasil ki
mevcut kanunlardan uygun olanlarini uygulamasi beklenen
kanun uygulayicilarimun, olaylara bilisim uzayimn mantigiyla
bakmasi bekleniyorsa, kanun yapicilarimin da yeni diinyann
ruhuna uygun diizenlemeler yapmas: gerekmektedir.

Bu noktada denilebilinir ki; hiikiimetler zaten elektro-
nik ticaret denen alani 6zendirmek igin fazla diizenlemeyle
insanlar1 sikmak ve bilisim uzayindaki 6zgiir hayatlarindaki
harcamalarindan gelecek gelirden mahrum kalmak istemez-
ken, bir yandan da bilisim uzaymdaki sapkin davraruglarm
gercek hayata yansimalarini bertaraf etmek istiyorlar. Bu
yoniiyle, bilisim uzaymn diizenlenmesi bir denge oyunudur
diyebiliriz. Cocuklar: korurken, yetiskinlerin 6zgiirlitklerini

160 Rachel O’Connell, “Paedophiles Networking on The Internet”, s. 68.
1 Rachel O’ Connell, “Paedophiles Networking on The Internet”, s. 68.
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siurlandirmamak bir denge oyunuyken, bir diger denge oyu-
nunun da, serbestlikler, kolayliklar iilkesi biligim uzayinda,
elektronik ticaretin getirisinden mahrum kalmamak ile, ayn
serbestliklerin ve kolayliklarin getirisi sapkin davranislarin
diizenlenmesi arasinda oldugu sdylenebilir.

Neredeyse tiim diinya bilisim uzaymdaki terériin, cocuk
somiriistiniin yani bilisim uzayindaki kanun dig1 igerigin yok
edilmesi ve bu igerige ulagilmasimin miimkiin olmamasi konu-
sunda hem fikirdir. Ancak bir iist paragrafta anlatilan denge
saglanmug degildir. Bugiin bir ¢ok gelismis devlet bu bilmece-
nin, bu denge oyununun gikisinu artyor. Bu yolu kisitlamalarda
bulan devletlerin vardigt sonucun, demokratik erozyon oldugu
goriilmektedir.’¢?

Devletlerin tepeden inme goriintimlii diizenlemelerinin
mayasinn pek tutmayacagini sdylemek zor degil. Bilisim
uzaymun dogasina uygun diizenlemeleri yapmak veya uygun
diizenlemelerin yapilmasinda, internet servis saglayicilarinin
diizenlemelerle isbirligi icine gekilmesi yerinde olacaktir.
Aksi takdirde, bilisim uzayinin donanimli, anonim davrana-
bilen, 6zgiir bireylerinin faaaliyetlerini diizenlemek miimkiin
olmayabilir. Mesela, tamamen basili eserlerin incelenmesi
mantigyla, tiim tilkenin internet sayfalarimin yayinlandiktan
sonra igeriginin, hukuka uygun olup olmadig1 yéniinden,
savahk tarafindan incelenecegini sgyleyen bir kanun yapilsa,
yaymnlandi§ anda kadiik olan bir kanunu hazirlamis olmaktan
bagka bir sey yaprus olunmaz. Zira, boyle bir icerigin savcailigin
denetimine sunulmas: veya saveiligin tiim sayfalarin igerigini
teker teker incelemesi fiziksel olarak miimkiin degildir.

Ortada milli bilisim uzay: simirlarimm oldugunu zannnet-
mek digiincesi devletlerin ortak takintis: olarak goziikiiyor.
Bilisim uzayin diizenlemek, en azindan kendi iilkesini so-
rundan armdirmak diisiincesi her devletin diizenlemelerinde
seziliyor. Bir ¢ok devlet biligim uzaymin getirisi olan sorunlar
ile ilgili diizenlemeler yapiyor. Bu diizenlemeler internet izleme
kurumlar1 kurmak, internet yayn otoriteleri gelistirerek sika-

1% Aidan White, “Freedom of Speech Information and Protection of Privacy”, Child
Abuse On the Internet -Ending the Silence, edited by Carlos A. Arnaldo,
Berghahn Books - UNESCO Publishing, Paris 2001, s. 91.
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yetleri almak veya internetin kullanimimun sadece akedemik
amach olabilecegini aciklayip, kisisel ve ticari kullanimim ya-
saklamak gibi gesitlerde olabiliyor.’® Ancak devletlerin bireysel
cabalarinin ¢6ziim iiretmekten yoksun oldugunu diistinmek
de pek yersiz degil. Unutulan bir sey var ki, biligim uzaymn
parca parga sorundan armdirilmasi veya bir devletin bilisgim
uzayindaki izdiigtimiiniin sorundan arindirilmasi diye bir sey
miimkiin goziikmiiyor. Bilisim uzayimndaki sorunlarin, yeni ¢a-
gin hukuksal ortak sorunu oldugunun ve olacaginin farkinda
olarak hareket edilmesi yerinde olur.

Bununla ilgili gesitli teknik ¢6ziim onerileri mevcut.
“Journal of Information, Law and Technology”de yaynlanan bir
makale, Taywan da, internet alaninda sug arama motorunun
gelistirildigini ve bu motorun nasil ¢alistigini anlatiyor.' Filtre
programlari da dnerilen ¢6ztimlerden biri. Teknik ¢6ziim 6ne-
rilerinin, mitkemmel ¢6zitimler vermesi durumunda, gocuklarin
pornografiyle karsilasmasi ve cocuk pornografisinin internet
araciliftyla dagitimu agisindan 6nemli bir geligme olacag1 kesin.
Ancak giintimiizde filtreleme programlary, biiyiik oranlarda ya-
sal siteleri de filtrelemektedir. Bu durumda, kanunlarn filtreleri
kullanmay1 zorunlu tutmasi ifade 6zgtirligiinti zedeleyecegi
icin miimkiin goziikmiiyor. Ancak ailelerin istege bagli olarak,
zaman zaman giincellenen filtreler kullanmalar1 ve internet
ortamindaki tehlikelere kargi gocuklariny, egiterek, uyarmalar
miimkiin. Cocuklarin bilisim uzayinda pornografiyle karsilas-
malarini, kanunlarin genel gecer kurallar koyarak engellemesi
miimkiin gozitkmiiyor. Bu sorunun ¢oztimii egitimden gegiyor.
Bu noktada denilebilir ki; 6ncelikle ailelerin egitilmesi gere-
kir. Daha sonra aileler gocuklarini egiterek, uyarabilirler. Aym
sekilde, cocuklara internet araciliiyla yaklasan kisilere karst
onlemleri aileler almalidir. Hukukun bu noktada yapabilecegi,
bu kisilerin gocuklar hakkinda bilgi toplamasim engelleyici
diizenlemeler yapmakla ve bu kisilerin tespit edilebildikleri
takdirde cezalandirilabilmeleri icin kanunlar ihdas etmekle
stnurlidir. Ancak, nasil ki aileler gercek diinyada gocuklarim

168 Ofelia Calcetas- Santos, “Child Pornography on the Internet”, s. 107.

164 Patrick S. Chen, “An Automatic System for Collecting Crime Information on
the Internet”, 2000 (3) The Journal of Information, Law and Technology
(JILT). http:/ / elj.warwick.ac.uk/jilt/ 00-3/ chen.html (En son ziyaret tarihi:
29 Agustos 2003).
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gercek diinyanin zorluklar ile bagbasa birakmiyorlarsa, onla-
r1 bilisim uzaymmun zorluklariyla da yalniz birakmamalilardur.
Bunun igin, tabii ki bilisim uzayinin tehlikelerinden haberdar
olmalar: gerekir. Bu da konuya odaklanmus bir toplumsal ilgi
gerektirmektedir. Hukuki ¢ztimden 6nce, ailelerin egitilmesi
daha etkili bir ¢6ziim olur.

Cocuk pornografisinin bulundurulmast ve dagitilmasi
konusunda, ISS'lerin sorumluluklarinin kanunlarda diizen-
lenmesi mantikli bir ¢6ziim arayigidir. Zira, internet servis
saglayicilari (ISS) olmadan internete girmek miimkiin degil-
dir. Bu nedenle ISS'ler, internet diizenlemelerinde cok kilit
bir yerde bulunuyorlar.’® ISS'lerin islevi, onlarin sorumluluk
esaslarim belirlemelidir. Zira, sadece internete erisimi destek-
leyen mekanizmalar olarak ¢ahgirlarsa, yani sadece internete
acilan kapi gorevini tistlenirlerse, onlar1 internetteki icerikten
dolay1 sorumlu tutmak miimkiin degildir.

ISS'lerin sadece bireylerin internet erisimini saglamanin
yanu sira, sunucu olarak ¢alismalar: da miimkiindiir. Sunucu,
bilgilerin depolandig1 ve yayimnlandi$i manyetik bir ortamdar.
ISS'lerin yani sira, bagka kurumlar da sunucu olarak hizmet
verebilirler. Kendilerine ait veya bagkalarina ait bilgilerin
internette yayinlanmas igin depo gérevi gorebilirler. Ancak
bu bilgilerin internet ortamina taginabilmesi i¢in yine de
ISS'ler kullarulacaktir. Sunucu pozisyonundaki ISS'nin veya
salt sunucunun bagkasina ait bilgilere depo vazifesi gormesi
ve bu bilgileri internette yaymnlamasi igine “hosting” denir.¢’
Avrupa Parlementosunun ve Avrupa Birligi Konseyinin 2000
yil1 direktifinin 14. maddesi, “Hosting”e yer vermektedir. Bu
direktife gore ISS, kendisinin sundugu hizmet ile, bilisim
uzayina aktarilan, yasadis: bilgi ya da aktivite hakkinda bilgi

1% Yaman Akdeniz, “Governance of Pornography and Child Pornography on the
Internet”, s. 234.

1% Sait Giiran, Teoman Akiinal, Koksal Bayraktar Erdener Yurtcan, Abuzer
Kendigelen, Onder Beller, Biilent Sozer, “Internet ve Hukuk”, Superonline
Workshop Metni, http://www superonline.com.tr/hukuk/ (En son zi-
yaret tarihi: 29 Agustos 2003).

¢ Onder Demir, “Internet Servis Saglayicisimn Cezai Sorumlulugu” http:/ /
www.bilisimsurasi.org.tr/ dosyalar/28.txt (En son ziyaret tarihi: 29 Agus-
tos 2003).
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sahibi degilse, ya da bilgisi oldugunda erisimi engellerse, ya
da bilgiyi kaldirirsa sorumluktan kurtulabilmelidir.'®

isS'ler icerik saglayict (content provider) olarak da cali-
sabilirler. Igerik saglayan kisi veya kurulus, internet ortamina
aktarilan bilgiyi hazirlayandir. Web sayfasinin sahibi igerik
saglayicidir. Sitenin direkt olarak icerigini veya siteden indi-
rilebilecek (downloading) bilgileri hazirlamak, icerik saglayici
olmak icin yeterlidir.'”

i5S'lerin tistlendikleri islevlere gore diizenlemeler igerisine
alinmalar1 gerekmektedir. [SS'leri erisim saglayic1 veya sunucu
pozisyonundayken, hizmet verdikleri internet sitesinin igeri-
ginden dolay1 sorumlu tutmamiz miimkiin degildir. Avrupa
Parlementosu’nun ve Avrupa Birligi Konseyi'nin 2000 y1h di-
rektifinin 15. maddesi de aym yonde degerlendirme yapmustir.
Direktife gore, iSS’lerin hizmet verdikleri sitelerin iceriklerini
kontrol altina almalarin gerektiren diizenlemeler de yapilma-
malidir.”® Ancak, karumca, 1SS'lere yasadist icerikle kargilag-
tiklarinda bir ihbar yukimliiliigt getirilebilir. Icerik saglayict
pozisyonundaki herkes gibi, iSS'leri de igerigin yasalara aykir
olmas1 durumunda sorumlu tutmak gerekir.

Normal olarak, internetteki yaynlarin, bilgilerin, akti-
vitelerin, ISS'nin icerik saglayici olarak hizmet vermedigi
durumlarda, onun sorumlulugunda olmamas: durumu, “ceza
hukukunun kusursuz sorumluluk olmaz” ilkesine dayanmakta-
dir. Zira iSS'lerin kontrol edemeyecekleri ieriklerden dolay1
sorumlu tutulmalar kusursuz sorumluluk yaratir. Bu nedenle
basin yaymn kanunlarmin iSS'ler icin uygulanabilir oldugunu
diistinmiiyorum. Ayrica, internetin diizenlemesini radyo ve
televizyon yayinlarinn diizenlenmesine benzetmek de mim-
kiin degildir. Zira televizyonlar ve radyolar; herkese, ayni1 anda
toplu halde, yaynlar yaparken, internette insanlar, kendi ilgi
alanimi aramaktadir. Yani televizyonlar eve gelirken, insanlar

168 Avrupa Parlementosunun ve Avrupa Birligi Konseyi'nin 2000 Y1l Di-
rektifi icin bkz., http:/ / mineco.fgov.be/ information_society / enterprises/
providers_internetguide/ providers_law_fr_003.pdf
(En son ziyaret tarihi: 26 Agustos 2003).

169 Gait Giiran, Teoman Akiinal, Koksal Bayraktar, Erdener Yurtcan, Abuzer
Kendigelen, Onder Beller, Biilent Sozer “Internet ve Hukuk”, Superonline
Workshop Metni.

10 Avrupa Parlementosu'nun ve Avrupa Birligi Konseyi'nin 2000 Yih Direktifi.

419

HALIL VOLKAN ARIKAN



HALIL VOLKAN ARIKAN

internete gitmektedir. Televizyonlar, genelde bir bolgedeki, bir
tilkedeki insanlarin ayagma giderken, internete diinyanin her
yerinden insan girmektedir.

ISS'lerin sorumlulugu konusunda can alic1 bir soru so-
rulmaktadir. I5S'ler ihbar ile sorumluluk altina girerler mi?"”!
Agikga gocuk pornografisi oldugu belli olan icerik acisindan,
“hakaret ve sivme” gibi suclari aywrmak gerekmektedir. Eger
bir materyal acikca cocuk pornografisini teskil ediyorsa, ihbar
halinde ISS'nin sayfaya erigimi saglamay: derhal durdurmas:
gerektifi ve imkani oldugu takdirde, icerigi kaldirmasi ge-
rekliligi ceza kanunlarinda diizenlenmelidir., Ancak ISS, sug
teskil eden materyalin kendisine ihbar edildigini ve erisimi
durdurdugunu veya icerigi kaldirdiginu, derhal yetkili mer-
cilere bildirmelidir. Aksi takdirde, 155'leri yargi mercilerinin
yerine koymus veya sansiir kurumlar: haline getirmis oluruz.
Bu tarz bir diizenleme, internetin hizindan yararlanan faillerin
hareketlerine aymi hizla cevap vermek agisindan 6nemlidir.
Ancak, ISS'lerin her tiirli igerik icin ihbar edildigi takdirde
icerige erisimi durdurmas: mantikl goziikmiiyor. Neyin haka-
ret ve sévmeyi, neyin telif haklar: ihlalini teskil ettigine ISS'ler
karar veremez. Zira, icerigin hukuka aykir: olduguna yarg:
mercileri karar vermelidir. Acikca cocuk pornografisini tegkil
eden materyal ihbar edildiginde de, ISS erisimi durdurmasinin
yaninda, yetkili mercilere haber vererek yasal prosediirii bag-
latmak zorunda olmalidur. Mahkeme, igerigin hukuka uygun
olduguna karar verirse, ISS, tekrar, erisimi saglamaya devam
etmelidir. ISS'nin burada rolii, durumun aciliyeti karsisinda
tedbir almak olarak degerlendirilmelidir. {SS'lerin bu sekildeki
ytktmliiliikleri, ceza kanunlarinda agtkca diizenlenmelidir.
Aksi takdirde, sugta ve cezada kanunilik ilkes; geregi, 1SS'nin
ihbar halinde hareketsiz kalmasim cezalandirmak miimkiin
olmaz. Bu sekilde bir diizenleme olmadig takdirde, iSS'ler
ancak Mahkeme karar ile erisimi durdurabilirler veya igerigi
kaldirabilirler. Bu durumda, kendilerine ihbar geldigi takdirde,
yetkili mercilere haber vermekten bagka birsey yapamazlar.

Ayt dogrultuda ABD’de bir diizenleme mevcut. 1998
yilinda yaynlanan “The Protection of Children from Sexual Pre-

! Onder Demir “Internet Servis Saglayieisimin Cezai Sorumlulugu.”
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dators Act” (Sexual Predators Act) adl1 bir kanuna gore, iSS'ler
cocuk pornografisi iceren materyalleri fark ettiklerinde haber
vermek ile yiikiimliiler. Ancak bu yiikiimlﬁliik, onlarin hiz-
met verdikleri web sitelerini, aktif olarak denetlemeleri ge-
rekliligi anlamina gelmemektedir. Sadece gocuk pornografisi
iceriginin fakinda olarak, hizmet vermeye devam ettiklerinde
cezalandirlmaktalar. Hosting hizmeti verdikleri sitelerdeki
illegal igerikten sorumlu degiller."”? Kaumca ABD Kongresi
de ISS'lerin hosting hizmeti verdikleri web sitelerinin igerigini
kontrol edemeyecegini farkinda oldugunu gostererek, onlar1
sadece igbirliginin i¢ine cekmeye caligmaktadir.

Forumlar, haber gruplar: ve sohbet odalarinda gonderi-
len dékiimanlar agisindan da, [sS'lerin direkt sorumluluguna
gitmek miimkiin degildir. Zira, teknik olarak kendi kontrol-
leri altinda olmayan bu alanlarda materyal degisimi gercek-
lesiyorsa, ISS'leri ancak bu materyallerin cocuk pornografisi
tegkil ettigini veya uygunsuz materyallere ulasanlarin gocuk
oldugunu farkettikleri takdirde ihbar zorunlulugu getirerek,
sorumluluk kapsamuna alabiliriz.

[SS'lerin dogrudan sugu islemelerinin veya icerikten haberli
bir sekilde hosting faaliyetinde bulunmalarimn agirlatici sebep
olmas gerektigi diisiincesindeyim. Zira, kilit bir konumda olan
{SS'ler, bu pozisyonlarindan yararlanarak sug igliyorlarsa; bu
durum, cezay1 agirlagtiric1 bir sebep olarak diistiniilmelidir.

7173

Diinyada genel egilim “Hotline” veya “Cybertipline
olarak bilinen sikayet mercileri kurmak yoniindedir."”* “Self
regulation” denemesi olarak da ciddi bir calisma var. Birlesik
Krallik’ta 1996'da kurulan bir kurum var. Ad1 “Internet Watch
Foundation” yani “internet izleme kurumu”. Bagimsiz bir yap1
olan bu kurum, internetten sug icerikli dokiimanlarin ulasgil-
masini énlemeyi hedefliyor.””” Bu kurum ayni zamanda yine
bagimsiz bir kurum olan “Internet Service Providers Association”
(ISPA) yani “internet servis saglayicilart birligi” diye gevirilebi-
lecek bir kurumla etkilesim icinde. Internet servis saglayicilari

172 Gexual Predators Act metni igin bkz., http:// www.child-law-watch.net/
protection_from_predators.htm (En son ziyaret tarihi: 24 Agustos 2003).

173 www.missingkids./com/ cybertip (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

174 Micheal O Cadhain, “The Legal Regulation of www Content.”

175 Clive Gringras, “The Laws of The Internet”, s. 328.
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birligi bagimsiz bir kurum olmasina ragmen, internet servis
saglayicilarini halkin ve devletin éntinde temsil ettigi ve onlar
icin lobi faaliyeti yiiriittiigii i¢in etkili bir kurum. Bu birlik,
boylece 1SS'leri, biiyiik oranda, biinyesinde iye olarak barindi-
riyor. Bu kurumun yénetmeliginde, tiim iiyeleri internet izleme
kurumu ile igbirligine zorunlu kilimiyor.”” Karumca internet
izleme kurumunu giiglii kilan en biiyiik 6ge bu isbirligi. An-
cak internet izleme kurumunun kendi giictinti arttirdig da
goriilmekte. 15 Subat 2002’ de Birlesik Krallik’ taki tiim internet
servis saglayicilarma iceriginde gocuk pornografisi bulunduran
tiim haber gruplarina ve cocuklara cinsel egilimi olan kisilerin
faaliyetlerini destekleyen haber gruplarina erisimin desteklen-
memesi yolunda bir yazi yollad1.'”7

Goriildugii gibi tamamen bagimsiz olan kurumlar bir iilke
agisindan yapilabilecek iist diizey bir cabay1 gostermektedir.
Ancak tek bir devletin degil, diinyanun tiim servis saglayicilari-
nin destekledigi bir kurum ancak biligim uzayinda diizenleme
yapabilir.

Yasama faaliyetlerinin meyve vermesi igin, bu sucu isle-
yenler icin kurtarilmus bolgeler yaratmamak icin, her tilkenin
internet vasitasiyla cocuk pornografisi dagitimini, satimini,
reklamuni ve internet vasitasiyla cocuklara faillerin ulasmasi-
ny, bilimsel tarumlamalar yaparak diizenlemesi gerekmekte-
dir. Her iilkede sucun, magdurun, sugu teskil eden materyalin
birbirine yakin kriterler icerisinde incelenmesi i¢in ¢aligmalar
yapilmahdir.

Bilisim uzaymmin kontrolii zor goriinmektedir. Kanimca,
birincil problem internetin tek bir otorite tarafindan yasalag-
tirllmasinin miimkiin olmamasidir. Suglarin tilke sinirlarin
agmasi sonucu, gerekli uluslaras: igbirligini zorlagtiran bir
durum da, kimi zaman biribiriyle celisen kanunlarla karsi-
lasmamizdir.’”8 Zira, eger bir sapkin davrarnus bir tilkede sug
digerinde degilse, bilisim uzaymda faaliyet gostermek isteyen
insanlar, o davranigin su¢ olarak diizenlenmedigi tilkeyi mer-

176 Clive Gringras, “The Laws of The Internet”, s. 328.

177 Clive Gringras, “The Laws of The Internet”, s. 328.

178 Mark D. Rasch, “Criminal Law and The Internet, The Internet and Business:
A Lawyer's Guide to the Emerging Legal Issues.”
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kez alacaklardir, bilisim uzayinda faaliyetler siiphesiz ki o
iilkeden yonlendirilecektir.

Kanunlastirma caligmalar1 tamamlansa ve her iilke ken-
di capinda biligim uzaym ilgilendiren kanunlar yapsa da
sorun tamamen coziilemez. Mesela, yeni cocuk pornografisi
dékiimanlarinin bilisim uzayina distiigii haberi alindi. Eger
bu dokiimanlarin nerden, ne zaman biligim uzayma sizdigini
bilemezsek, elimizde cok agir cezalar iceren hukuksal diizenle-
meler olsa dahi sonug alamayiz. Zira, bu dokiimanlarla hangi
polis, hangi tilkenin birimleri ilgilenecektir? Hangi tilkenin
kanunlarmi nasil uygulanacaktir? Kanimea, bilisim uzayiru
gercek hayatin cografi sinrlaryla gizmek miimkiin goziik-
miiyor. Bu nedenle biligim uzayin sorunlarim ¢dzebilmek
icin kendi dogasina uygun ulus-iistil otoriteler ve kanunlar
gereklidir. Diinyanin bugiinki yapisinda, ulus-iistii otoritelerin
kurulacagim veya bazi kurumlar kurulsa da, saglikh aligarak
coziim tiretecegini diisiinmek pek mantikl degil. Ancak tilkeler
arast igbirligini saglayan kurumlar kurulabilir.

Bu konuda ilk anda akla gelen otorite Interpol. Interpoliin
asil gorevi uluslarast polis igbirligini kolaylagtirmak ve giic-
lendirmek. Ozellikle de yeni geligen teknolojilerin kanunsuz
kullanimim engellemek.” Bu kurumun mantiginda, diinya-
mun bir ok otoriteye boliiniisiinden suglularin yararlanmasini
engellemek yatiyor. Devletler aras benzer bir otorite sugun
nerede islendigini kararlagtirmak ve ortak degerler altinda
yargilanmasini saglamak igin calisabilir. Bu otoritenin manti-
ginda da, diinyanun bir ¢ok otoritenin egemenliginde, pargali
yapisindan suglularin yararlanmasini engellemek olabilir.

Bilisim suglarina hakim olabilmek icin, hukuklar illegal ak-
tiviteler karsisinda caydirici olabilecek kadar yaygin olmalidir
ve bilisim teknolojilerinin legal kullanimnin ne kadar yaygin
oldugunu gorerek, bir o kadar da dar ifadelerle hazirlanmug
olmalidir.’® Ceza hukuklar1 Reno v. ACLU davasinin kararmnda
belirtildigi gibi kisitlamalarla saglanacak toplumsal yararla,
bilisim uzayinda dzgiirliigiin saglayacagi toplumsal yarar1 iyi
tartmalidir.

179 Agnes Fournier de Saint Maur, “International Cooperation in Law Enforce-
ment”, s. 122-123.
180 Mark D. Rasch, “Criminal Law and The Internet, The Internet and Business:
A Lawyer's Guide to the Emerging Legal Issues.”
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Eger degisik hukuklarin nerelerde uygulandigin gosteren
bir hukuk haritas1 kurgulasak ve onu fiziki sinirlar: gosteren
haritayla tist iiste getirsek, hukuklarin sinirlara ne kadar bagli,
yani iilkesel oldugunu gorebiliriz.’® Bu sinirlar tarih boyunca
olugagelmis bir gii¢ dengesinin yansimasidir. Bilisim uzay1 bu-
giin bu sinurlar1 kaldirmaya taliptir. flging bir ironidir ki, biligim
uzayindaki sorunlarin ¢éziimii icin Onerdigimiz ¢6ziimler de
bu sinirlarm ortadan kalkmasi anlamina gelmektedir.

Bilisim uzay1 global bir alan, en biiyiik gliciiniin ve gtig-
stizliigiintin temelinde, bu global yapisiun oldugu diisiinii-
lityor.” Ortada bir dtigiim var, bu diigtimiin tam anlamyla
¢oziilmesi igin sunulan ¢6ziim énerileri diinyanin aligilagelmis
yapisinda ve diinyay: yénetenlerin mantiinda koklii degisik-
likler gerektiriyor. Yani, aslinda 6éneriden ¢ok, temenni olarak
gortilebilirler. Tabii ki Cin’in, Singapur’un!® pesinden giderek
yasaklar, suclar, cezalar sinirlandirmalar, ihdas edilebilinir, ya
da her tilke kendi ¢apinda diizenlemeler yapabilir. Ama dtigiim
¢ozililmez.

%! David R. Johnson - David G. POST, “Law And Borders--The Rise of Law
in Cyberspace”, 48 Stanford Law Review 1367, 1996 http:/www.cli.org/
X0025_LBFIN.html (En son ziyaret tarihi: 29 Agustos 2003).

182 Andrew Terrett - lain Monaghan, “The Internet - An Introduction For Law-
yers.

'® Steven M. Hanley, “International Internet Regulation : A Multinational Appro-
ach”, 16 The John Marshall Law School Journal of Computer & Information
Law, Summer 1998, s. 1005-1006.
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Ali Akin ANAL

BiRISIM VE HUKUK



ONSOZ

Biligim genelde teknolojik, hukuk toplumsal agurlikhdar.
Bilisim teknolojik tabana; hukuk ise, teknoloji de dahil gok daha
genis bir tabana oturur. Buna karsin, bilisim ve hukuk, birgok
yonden birbirinin gelismesine destek olan iki alandir. Konunun
yabancisina bilisim ve hukuk konularinin birbirleriyle ortiisen
yonleri az gibi goriintirse de, konuyu bilen igin drtiigen yonlerin
sikhig sagirtict degildir.

Bu inceleme yazisinda genel olarak bilisim ve hukuk ko-
nularinin iligkisi arastirilius, bir senteze ulasiimak istenmistir.
Konunun zorlugy, her iki alanda da kullanilan kavramlarin
farkli olmasindan ileri gelmektedir. Bu nedenle, miimkiin
oldugunca ortak kavramlardan hareketle konu agiklanmaya
calisilmasgtr.

Bu inceleme yazilirken, “Bilgi, yasamin olmazsa olmaz kosu-
ludur” ilkesi daima gozoniinde tutulmustur. Su ve hava, dogal
yasam igin ne denli Snemli ise, “bilgi” de toplumsal yagam
icin o denli 6nemlidir. Edinilen tiim bilgilerin giinlik yagama
yansims sekline de “Kiiltiir” denilir.

Toplumlar bilgiye onem verdigi stirece, toplumsal goneng
ve mutluluk artar. Bilgiye onem vermek, sadece bilgi edinmek
degil, ayru zamanda o bilgiyi bagkalariyla paylasmak anlarmna
da gelir. Bilgi paylasildikca sevgi gibi bilytir.

Asagida, 6nce “Bilgi” kavrami iizerinde gesitli yonlerden
durulmus, bilginin gegirdigi evreler kisaca 6zetlenmis, ¢a-
gimizda ekonomik yénden bilginin deger kazanmasinin ne-
denlerine deginilmis, daha sonra da bilginin teknoloji yoluyla
giinliik yagama yansimast olan bilisim, bilisim toplumu, biligim
teknolojileri kavramlarina, bu kavramlarin uygulamada devlet
yapisina yansimast olan e-devlet ve ozelliklerine yer verilmisg,
yine bu kavramlarin ve iglevlerinin hukukla ilgisi agiklanmaya -
calisilmisgtir.
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BOLUM 1

1. BILGININ CAGRISIMLARI
Giris

“Bilisim” ve “Hukuk”, insanoglunun binlerce yilda biriktir-
digi “bilgi” birikiminin bir sonucudur. Bilisgim ve hukukun 6z,
temeli “bilgi”dir. “Bilgi”nin ne oldugu agiklanmadikga bilisim
ve hukuk konularinin iyi anlatilamayacag diistintildtigtinden,
konuya “bilgi"nin irdelenmesiyle baglanmugtir.

Insanogluy, diistinmeye basladig: giinden beri, evreni, va-
rolusu, yagamuin anlamim agiklamaya caligmugtir. Ote yandan
insanoglu, yagsanmuru siirdiirmek, doga ve cevresindeki insanlar
ile giristigi iliskilerde bagarili olmak icin, doga ve toplumu
anlamak, yorumlamak gereksinimi duymustur. Binlerce yildir
siirmekte olan bu gaba sonucunda biiyiik bir bilgi birikimi sag-
lamstir. “Bilisim” ve “hukuk”, bu bilgi birikiminin bir sonucu-
dur ama, toplam bilgi birikimi i¢inde deryada bir damladur.

Bilgi, yasamin olmazsa olmaz kosuludur. Bu nedenle, bir-
cok {inlii kisinin bilginin énemine deginen 6zlii sdzii vardir.
Ornegin: Sokrates, “Bilgi erdemdir, kotiliiklerin nedeni cehalettir,
insam giinahkar yapan bilgi yoksunlugudur, bilen kisi giinah isle-
mez” demistir. Hazreti Muhammed “Bilim, Cin’de de olsa gidin
6grenin”, Hazreti Ali “Bana bir harf 6gretenin kolesi olurum”” diye-
rek dgrenmenin ve bilgiyi paylasmamn 6nemini belirtmistir.

“Hayatta en hakiki miirsit ilimdir” s6zii, M. Kemal Atattirk’e
aittir.
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A AKIN ALAN

Bilginin 6nemi ve degerine iliskin s6zleri artirmak olasihidir.

Bilgisiz insan, akilc1 diisiinemez. Bilgisiz insanin diisiince-
leri, bos inanglarla, 6nyarg: ve dogmalarla doludur. Bilgilen-
me, dzgiir diistinceyle olasidir. Ozgiir diisiince, bilgisiz insana
yabancidir.

Gergegi arastiran kiginin en biiyiik gereksinimi yeterli ve
dogru bilgidir. Bilgi, insanin en biiyiik zenginligidir. Bilmek
kadar bilmedigini bilmek de bir meziyettir. Ogrenmenin sonu
ve yag1 olmadiindan gagdas insan, siirekli 6grenmeye, yanlhs
bilgilerini diizeltmeye ¢alisandur.

2. BILGININ TANIMI, OLUSUMU, URETIMINI
KOLAYLASTIRAN VE ZENGINLESTIREN
ETMENLER, DUSUNME VE OGRENME
YONTEMLERI

2.1. Bilginin Tanim

Bilginin, tizerinde uzlagilmus bir tanimu yoktur, farkh ta-
rumlari vardir. Ornegin;

Bilgi: Insan aklinin erebilecegi olgu, gercek ve ilkelerin
bittintine verilen ad; 6grenme, arastirma veya gozlem yolu
ile elde edilen gercek; insan zekasinin galismasi sonucu ortaya
¢ikan diigiince iirtiniidiir.!

Bilgi: Okuma, aragtirma, gozlem ve deney sonucunda
edinilen ya da 6grenilenlerin biitiintidiir. Bilgi; diistinme,
yargilama, akil yiiriitme gibi islemler sonucu elde edilen dii-
stinsel bir iiriindiir.2

Bilgi: Dogrulugu nesnel ve 6znel kogullarda gerekli ve
yeterli sayilan karutlarla temellendirilmis, 6nermeler biciminde
dile getirilebilen bir biling igerigidir.?

! Ttirk Dil Kurumu'nun www.tdk.gov.tr internet adresinden almmustir.
2 Laurousse Ansiklopedisi.
3 Britannica Ansiklopedisi.
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Bilgi kuraminin tanumu s6yledir: Bilgi, bilen varlikla (6zne)
bilinen varlik (nesne) arasindaki bir iliskidir. Nesneye yonelen
6zne, once onu algilayarak bir diigiinsel etkinlik gergeklesti-
rir. Bu etkinlik sonucu kavramlara ve kavramlardan hareketle
onerme ve gikarimlara vararak bilgiyi tiretir.

Felsefe sozliigiindeki tarum, “Bilgi, nesnel gercekligin insan
beyninde yansimasidir” geklindedir.

2.2. Bilginin Olugumu

Bilgi kuramcilar, bilgi iiretilirken birbirini izleyen dort
asamadan gegtigini ileri siirerler. (1) Alge: Bilginin olusumu,
insanin fiziksel ve toplumsal gevresini duyu organlar1 yardinu
ile yeterli nicelikte algilamastyla baglar. (2) Digtinme: Nesne-
den 6zneye veri aktarimim saglayan, verileri degerlendiren
islem diistinmedir. (3) Anlama: Anlama diigiinmenin amacidir.
Anlama sonucunda ortaya bir nerme ¢ikar. (4) Agiklama: An-
lagilan konunun anlaml: bir énermeyle anlatimudir.

2.3. Bilgi Uretimini Kolaylagtiran ve Bilgiyi
Zenginlestiren Etmenler

Bilgi iiretimini kolaylastiran etmenler; gozlem, deney, veri
toplama-isleme, yorumlama, modelleme ve yinelemedir.

Bilgi bir yandan 6grenilirken, diger yandan da sezgi, inang
ve bilim gibi kavramlarla zenginlestirilebilir.

Sezgi: Gozlemsel veya ussal islemlere bagvurmaksizin
insann bir seyi dogrudan bilme veya kestirme yetisidir. Sezgi
bilgisiz olmaz.

fnang: Inang, karutlanmarms bilginin dogruluguna inanma
olgusudur.

4 Felsefe Sozliigi, fvan Frolov, Cem Yaymevi, Ist., 1991.
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Bilim:* Dogadaki olaylarin neden-sonug iliskilerini bulan,
buldugunu kuramsallagtiran ve bu kuramsal bilgi yardimiyla
sonradan meydana gelecek olaylar: kestiren bir bilgiler biri-
kimidir.

2.4. Diigiinme ve Ogrenme Yontemleri

Bilgi tiretme siirecinde insan; betimlemeli diistinme, tiime-
varim ve tiimdengelim diisiinme ynetimlerinden herhangi
birini kullanur.

Uretilmj§ bilgiyi edinmenin; bilenden, taklit ederek, dene-
yimleri genelleyerek ve olay1 yagayarak 6grenme olmak iizere
dort gesidi vardir.

3. BILGININ SINIFLANDIRILMASI

Bilgi kavramu, gesitli &lgiitlerden hareketle siuflandiril-
mustir. Ornegin;

Dayandig1 Kaynaga Gore Siniflandirma: Olgusal bilgi,
pratik bilgi, tanimaya dayanan bilgi ve formel bilgi olmak
lizere dort tiirdiir.

Kullanim Amacina Gére Siniflandirma: Giindelik, teknik,
sanat, dini ve diigiinsel (felsefi) bilgi olmak {izere bes cesittir.

Burada konumuzu ilgilendirmesi bakimindan, bilimsel
bilgi tizerinde kisaca durulacaktr.

Bilimsel yontem ve akil yiiriitme yoluyla tiretilmis, nesnel
ve evrensel bilgiye bilimsel bilgi denir. Bugiine kadar tiretilmis
tiim bilimsel bilginin olusturdugu biitiine “bilim”, bu bilginin
tretiminde kullarulan yénteme “bilimsel yontem” denir. “Bili-
min” bilimsel yéntemle elde edilme ozelligi, onu diger bilgi

® Tiirkge sozliige gore: Bilim: a) Evrenin veya olaylarn bir bsliimiinii konu
olarak segen, deneye dayanan yontemler ve gerceklikten yararlanarak
yasalar ¢ikarmaya calisan diizenli bilgi, ilim; b) Genel gecerlik ve kesinlik
nitelikleri gsteren yontemli ve dizgesel bilgi; c) Belli bir konuyu bilme
isteginden yola ¢ikan, belli bir amaca yonelen bir bilgi edinme ve yontemli
aragtirma stireci. (www.tdk.gov.tr).
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tiirlerinden ayirir. Bilimsel bilgi, dogruluk ve kesinlik baki- A AKINALAN
mundan diger bilgi tiirlerinden daha giivenilirdir.

Olusum Yoéntemine Gore Siniflandirma: Algisal ve ussal
olmak iizere ikiye ayrilir.

Kesinlik derecesine gore siniflandirma: Kesin (Apriori),
olas, 6zel (Bilimsel, Aposteriori) bilgi olmak {izere ti¢ tiirltidiir.

4. BILGININ EVRIMI, TARTISILMASI, ONUNDEKI
ENGELLER VE BIiLGIYI GIZLEMEYE
YONELIK OGRETILER

4.1. Bilginin Evrimi

Asagida, bilginin ¢aglar boyunca stiren geligimi kronolojik
olarak nemli bazi asamalar esas almarak 6zetlenmigtir.

Insanoglu, kendisinin de bir pargasim olusturdugu doga-
nin heniiz farkinda bile degilken, nedenini bilmedigi olaylar,
sinurh bilgisiyle doga tistii giiglerle aglklamaya calismus, mitleri
ve putlan yaratmgtir.

Insanoglu, MO 12.000'li yillarda say1 saymay1 bulmus,
MO 8.000-6.000'li yillarda Mezopotamya’da hayvancilik ve
tarimla ugrasmugtir. Yazimn bulunmasindan énce 6nemli bir
bilgi birikimi saglanmugtir.

MO 5.0001i yillarda yaz: bulunmustur. Yazinin bulunma-
styla milat arasindaki dénem, Mezopotamya, Misir ve daha
sonra Yunan uygarhklarinin altin gagidir. Felsefenin temelleri
bu dénemde atilmug, mitoloji bu dénemde olgunlagmgtir. MO
6-5. yiizy1illarda Anadolu yarimadasinda yagayan Thales, He-
raklatios, Demokritos dogay1 agiklamaya ¢aligmuglardir.

Aristotales ve diger eski Yunan diistiniirlerinin bugtinkii
uygarliga en biiyiik katkilari, dizgesel diiginmeyi, doga ve
toplumsal olaylar sinuflandirarak agiklamay: insanli$a kazan-
dirmalaridir.

433



A. AKIN ALAN

Milattan sonraki ilk bin yilda Misir ve Yunan uygarlikla-
11 sona ermig, Roma Imparatorlugu geride biiyiik bir hukuk
mirasi birakarak donemini tamamlamugtir. Dogu kavimlerinin
batiya go¢mesi, bu arada yapilan bilgi aligverisi, bilginin gelig-
mesinde yeni bir dénemi baglatmstir.

11. ytizyilda, Yunan bilim yapitlarimn Arapca’ya gevrilme-
si, bilginin gelismesinde Arap katkisin1 6n plana ¢ikarmustur.
Optik alaninda 6nemli gelismeler saglanirken, matematikte ileri
olan Araplar sifir1 bulmuglardir. Sifir matematigin gelismesini
saglamugtir. 12-14. ytizyillarda Avrupa, kilisenin diinya goriisii
nedeniyle karanlik bir dsnem yagamigtir. Bununla birlikte, 6zel-
likle Ispanya’daki Arap etkisi sonucunda, bilgi birikimi bu kez
Arapga’dan Latince’ye gevrilmeye baslanmus, aktarilan optik
bilgisi gozlitk yapiminy, dolayisiyla okumanin kolaylagmasinu
saglamustir.

15. yuizyilda, Gutenberg'in basim makinesi okumay: yay-
ginlastirarak Roénesans ve Reform hareketlerinin gelismesini
kolaylagtirmustir. Birkag yiizyila yayilan Rénesans doneminde
gortilen bilim ve sanattaki gelisme, 18. ytizyilda yer alan aydin-
lanma ile giiniimiize tagmmustir. 19. ytizyilda doga bilimlerinin
temelini giiclendiren gelismeler yasanmustir.

20. yiizyilin ilk geyreginde, aydinlanmanin kuramsal
unsurlarinca donatilan insan kavram ve tiim diger akimlar
sorgulanmaya, bilimlerin birligi diistincesi yadsinarak toplum
ve doga bilimleri ayrimlar: yapilmaya baglanmustir. 1. Diinya
Savagi, bilimin sayginligin sarsmaya baglams, 2. Diinya Sava-
§1 da bu konudaki endigeleri somutlastirmigtir. Artik bilimsel
masumiyet ¢ag1 yikilmug, bilim ile politika, ordu ve sanayinin
ortaklif1 su ytiziine qikmus, bilimsel 6zerklik kavrami ugup
gitmistir. Islerin bu kanala dékiilmesi, ortaya bilimin yansiz
olduguna iligkin savlar1 gikarmistir.

4.2. Bilginin Tartisilmasi

Insanligin baslangicindan giiniimiize degin “bilgi” hep
Ustiin gelmigtir. “Karanlik Cag” olarak adlandirilan dénemler-
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de bile, bilgi hep vardi. Ashinda insanlik her zaman bilgi ile
beraber olmus, bilgiyi kusaktan kusaga aktarmus, “gii¢” olarak
kullanmus, ozellikle teknik siireglerde bilgiden somut yararlar
elde edilmistir.

Diisiintirlerin bilgi kavramu tizerinde uzlastiklar tek nokta,
bilginin kiymetli bir sey oldugudur.®

Socrates “Tek bir sey biliyorum, o da hicbir sey bilmedigimdir.”
derken, hem insanin her seyi bilemeyecegini hem de insanin
bilgi sahibi olmadig1 konularn farkinda olmasiun 6nemli
oldugunu anlatmak istemigtir.

Konfiigyiis, bilenleri ve bilmeyenleri tig kategoriye ay1rir:
Bildiklerini bilenler yani arifler, bilmedigini bilenler yani izan
sahipleri ve bilmedigini bilmeyenler yani egeller. Konfiigytis
bildiklerini bilenlerin arkasindan gidilmelidir, bilmedigini
bilenlere 6gretilmelidir, bilmedigini bilmeyenlerden ise saki-
nilmalidir demektedir.

Descartes’a gore, bir bilginin tam ve yetkin olabilmesi igin,
bilinen seydeki 6zelliklerin tiimiinii kapsamasi gerekir. Bu ytiz-
den de tam ve yetkin bilgiye sahip olan yalmzca Tanr1'dur.

Kant'a gore, bilgi ti¢ yetiyle; duyarlik, bellek ve akilla ilig-
kilidir ve biitiin bilgilerimiz duyularla baglar, bellege geger ve
akilla tamamlanur.

K. Marx, Descartes’in aksine insan bilgisine sinur tanumaz.
Her ne kadar K. Marx insan bilgisine siir tanimamakta ise de,
pek gok diigiiniir bunun aksini diisinmektedir.

Einstein’a gore, dogada bilim ve zaman yoktur. Her ikisi de
insan beyninin tirtinleridir. Dogada sadece madde ve enerji ile
diizenli ve sistemli bir eylem vardur. Bilimde gercek degil ger-
cek sarulan vardir, insanoglu hep aksi kanutlanamayan olgular1
dogru ve gergek bilgi olarak kabul etmistir, ¢tinkii gergek ve
dogru kabul edilen bilgi, gerek ve dogru olmadig bilinmedigi

¢ Britannica Ansiklopedisi'ne gore, bilgiye tek bir tarum vermek olanaksiz
oldugu gibi dogru da degildir.
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siirece ve gercek ve dogru olmadig: ortaya konulana kadar,
gercek ve dogru bir bilgidir, bugiin dogru bildigimiz birgok
bilginin yanhsliklari, kuskusuz ileride ortaya konulacaktir.

Ozetle, bilgi degisken ve yenilenebilir bir olgudur. Degisen
diinya kogullarinin ve gelisen bilim ve teknolojinin agtif1 genis
ufuklar, her gegen giin daha 6nce dogru bilinen baz1 bilgilerin
yenilenmesini ve bagka dogru bilgilerle degistirilmesini zo-
runlu kilmaktadir. Bilinenlerin kesin ve degismez oldugunun
samulmast yanlticidir. Cagdas insanun bilmesi gereken ilk kural;
“Bildigi dogrularin diginda bagka dogrularn da olabilecegidir.”

4.3. Bilginin Oniindeki Engeller

Kimi insanlar yeni bilgiler iiretirken, kimileri de yeni bilgi
Uretmenin 6niine engel koymaya galigir. Bilginin oniindeki en
biiyiik engel “taassup”tur. Taassup, bilgi tireten insanun &niint
keser, elindeki verilerden dogru sonuglar ¢ikarmasini engeller
ve olasilidir ki onu yanlis yonlendirir. Sorgusuz sualsiz kabul
edilen, dogrulugu tartistimayan dogmalar, bos inanclar, insan-
ligin 6niinde bilgiye ulasmada en bityiik engeli olusturur.

Aslinda “bilgi”nin degismezligini kabul etmek, bilimin
ontindeki en biiyiik engellerden birisidir ve bilimin dinlegti-
rilmesi anlamin tagir. Caglar boyunca insarun en biiytik yanil-
gilarindan birisi, dogarun nesnel gergekligine iliskin edinmis
oldugu goreli bilgilerin bircogunu kesin ve degismez sanmasi
olmustur.

4.4. Bilgiyi Gizlemeye Yonelik Ogretiler

Bilginin tarihsel gelisim siireci icinde, ekonomik ve top-
lumsal yasamda iistiin olmak igin bilgiyi saklamak, belli bir
gruba iiye olmayanlara agiklamamak yé6niinde Ogretiler or-
taya cikmugtir. Bu ogretilere genel olarak “Ezoterik Ogretiler”
denilir. Ezoterizmin en 6nemli 6zelliklerinden biri, sadece
tiyelerin bildigi giivenli bir iletisim ortam yaratmasidir. Gii-
niimiizde en yaygin ve bilinen ezoterik 6greti “Masonluk“tur.
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Ancak, giintimtizde masonluk hakkinda yazilmus bir ¢ok ki-
tap agikta satilmaktadir. Masonluk tarihi degerlendirildiginde,
disa kapalihgm zayifladig: yoniinde bir degisim siireci goze
carpmaktadir. Masonlugun “ezoterik olma” 6zelligi giderek
zayiflamakta, simgesel bir ézellige déniismektedir. Ornegin;
Ingiltere Masonlugu, birkag y1l 6nce mabedini televizyonlara
acarak, sekilcilikle ilgili gizliligin énemli bir kismun1 ortadan
kaldirmustir.

BOLUM 2
BILISIM CAGI VE HUKUK

I. KISIM
HUKUK USTYAPI KURUMUDUR

1. HUKUKUN TANIMI, UNSURLARI VE AMACI
1.1. Hukukun Tanimi

“Hukuk”” en genel anlamuyla, toplumsal diizen kuralidir.
Hukuk kurallari, insanlarin disa vurulmus, agiga gikmus iliskile-
rini diizenlemek amaciyla ortaya ¢ikmustir. Genellikle emredici
olma ozellikleri vardir. Hukuk kurallarimin diger toplumsal
diizen kurallariyla benzer ve farkli yonleri bulunmaktadir. Hu-
kuk, gecmisteki olaylardan hareketle gelecege iligkin kurallar
koyar. Hukuk bir tistyapt kurumudur.

“Hukuk” kavramimn farkli tanimlari vardir. Ornegin;®

Aristoteles’e gore, “Hukukun gorevi, devlet gorevlilerinin ve
yargiclarin odevlerini ifa ederken ve suglulart cezalandirirken uya-
caklar kurallar: géstermektir”.

Aquinas’a gore, “Hukuk, toplumu yonetenlerce ¢ikartilan,
usuliine gore duyurulan ve ortak iyiligi saglamaya yonelen akli
emirler toplamidir”.

7 “Hukuk” kokeni itibariyle Arapga bir sézctik olan “hak” kavraminin
coguludur ve “haklar” anlamina gelir. “Hukuk” kavramu dilimizde farkh
anlamlarda kullarulmaktadir.

8 Hukukun tarumlan i¢in bkz., Enver Bozkurt, Hukukun Temel Kavramlan,
s. 24,Ank., 2001, Nobel Yaymn Dagitim..
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O.Ilhan Akipek’e gore, “Hukuk, kaynag ve niteligi ne olursa
olsun, minimum toplumsal diizeni saglayan eylem ve davrams ku-
rallarimin timiidiir”.

Bilge'ye gore, “Hukuk, toplum yasaminda kisilerin birbirleriyle
ve toplumla olan iligkilerini diizenleyen ve uyulmast kamu giicii ile
desteklenmig bulunan sosyal kurallar biitiniidiir”.

Yukaridaki tantmlar gogaltmak olasilidur.

1.2. Hukukun Unsurlan

Yukarida yer alan ve almayan tanumlardan yararlanarak
hukukun unsurlarinu 6zet olarak su sekilde siralayabiliriz:

Hukuk;

* Kurallar biitiintidiir.

* Toplumsal yagsamu diizenler.

* Ustiin egemen gii¢ tarafindan konulur.
* Devlet giicti ile desteklenmistir.

1.3. Hukukun Amaclar1
Hukukun amaglari da sunlardir:

Hukuk;

* Toplumsal diizeni kurmaya,

* Toplumun varligim korumaya,

* Toplumda esitligi saglamaya,

* Toplumda giiveni kollamaya,

* Toplumda adaleti gergeklestirmeye calisir.
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9. HUKUK KURALLARININ BELIRLENMESI
2.1. Hukuk Kurallarinin Gériiniisteki Belirleyicisi

Hukuk kurallariny, kuralin gegerli oldugu toplumda, o top-
lumun egemeni “en distiin giig, buyruguna karst gelinemeyen” ta-
rafindan konuldugunu sdyleyebiliriz. Demokrasi ile yonetilen
toplumlarda ise, hukuk kurallarir halk, ya dogrudan kendisi
ya da temsilcileri aracihifiyla koyar. Burada, halk ya da tem-
silcileri egemen durumundadir. Halkin temsilcilerinin hangi
kurallara uyarak kural koyacaklari genellikle onceden yazili
veya yazisiz kurallarla belirlenmistir. Bir ¢ok tilkede, hukuk
kurali koymarun usul ve esaslari anayasalarda gosterilmistir.

Anayasa’ya gore, yasalar -ve kanun hiikmiinde kararna-
meler ile uluslararas: andlagmalar-, tiiziikler ve yonetmelikler
yazili hukuk kurallaridir.

1982 Anayasasi’mn 87-91. maddeleri uyarinca yasalari,
kanun hitkmiinde kararnameleri ve uluslararasi adlagmalar1
Tiirkiye Bityiik Millet Meclisi yapar. Tiiziikleri, Anayasa'nin
115. maddesi geregince Bakanlar Kuruly, yonetmelikleri ise
Anayasa’nin 124. maddesi uyarinca bakanliklar ve kamu tiizel
kisiligi olan kuruluslarca yapilr.

Okullarda okutulan bir cok ders kitabinda, yazili hukuk
kurallarinin konulugu yukarida &zetle belirtilen gerceve igin-
de kalmarak anlatilr. Gergekte durum boyle midir? Soruyu
“Hukuk kuralin koyan yetkili mercilerdeki kigilerin goriigleri nastl
olusur, hangi gereksinimler ve zorlayict nedenlerle kurallar konu-
lur?” seklinde sorarsak, bu sorunun yanti bizi gercek kural
koyucuya ulagtiracaktir.

2.2. Hukuk Kurallarinin Gergek Belirleyicisi

~ Materyalist tarih anlayigina gore, tarihin karsitlan ¢oze
coze ilerleyen diyalektik bir gidisi vardir. Bu gidiste yer alan
degisimlerin diyalektik iligkisi icinde geri gevrilemez bigimde,
ard arda birbirini izleyen asamalar bulunur. Diyalektik si-
recteki birbirine bagimli neden-sonug iliskisi, her nedenin bir
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stirecten sonra kendi mantiksal sonucuna varacagiru da bagtan
belirler. Stireg sirasinda zikzaklar olabilir, ama bu zikzaklar
gecicidir ve umulan sonucun gerceklesmesini engelleyemez,
sadece geciktirir. Ozetle, ana cizgilerinde tarih zorunlu bir
gidistir; bu siirecin kendine gére yasalar1 vardir.

Tarihteki gelismeyi belirleyen zorunluluga “temel neden”
denir. Temel neden, bir toplumda belirli bir dénemdeki eko-
nomik iligkilerin (iiretim iligkileri) tiimiidiir, bu ayni zaman-
da, dogal-maddi etkendir. Ekonomik iligkiler, iretici gliglerin
belirli bir diizeyiyle uygunluk icinde olugur ve tiim tiretim
sekillerinin ayrilmaz bir yarudir. Uretim iligkilerinin temeli ise,
tretim araclan tizerindeki iyeligin durumu ve dagilimdr.

Toplumun yapusi, sinuflari, toplumdaki siyasi giiciin dag-
limu ve sekilleri, hukuk, etik, ideolojik gortsler biitiin bunlar
hep temel neden olan teknolojiye bagl ekonomik “altyap1”ya
baglidirlar ve onunla birlikte olusurlar, gelisirler ve degisirler.
Ustyapinin dogasini, temel neden belirler. Temel ve tstyap:
toplumsal tiim olugumlarda vardir ve her olusumda 6zgiil bir
kimlik tagir.

Ustyapiy1 olusturan en 6nemli olan etkenlerden biri de,
tretim araglarinin ne cesitten olduklar: ve toplumun hangi
tabakasimn elinde bulundugudur. Uretim araclari, ham mad-
deler, her tiirlii calisma (is) araglari, vb.’dir. Uretimi, dolayistyla
toplumun gelismesini ileriye gotiiren en énemli iiretim araci,
insann dogal giiciinti artirarak tiretim gliclinit gelistiren, ¢o-
galtan ig aletleridir. Farkli ekonomik caglar birbirinden ayiran;
tiretilen nesnelerin tiirti, say1s1, sekli degil, bu iiretilenlerin na-
sil diretildigi ve tiretilirken hangi is aletlerinin kullanuldigidir.
Uretim araclarini elinde bulunduranlar, hem toplumu yoneten
kesimdir hem de devletin yOnetiminde s6z sahibidirler.

Tarihteki devinimi yaratan ve ayakta tutan, toplumda ire-
tim araglarim elinde bulunduranlarla, yalniz galisma giiciine
sahip olanlar arasindaki stiriip giden gekismedir.

Uretimde, teknolojik degisime bagli her yeni sigrama, top-
lumun nitelikce yeni bir ¢calisma ve tiretkenlik evresine girme-
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sine yol agar. Her asamanin kendine 6zgii bir hukuk sistemi
ve bu sistemi olusturan yasalari vardir. Insanhk tarihinde tig
temel nitel sigrama yaganmugtir.

insanlik tarihinde ilk nitel sicrama, demirin eritilmesi ve
madeni alet yapmanin bulunmasiyla ilkel toplumlarda goriil-
miistiir. Madenin iglenmesi, kol giiciiniin verimini artirmuis ve
art1 tiriin elde edilmesine yol agmugtir. Bu durum, feodal top-
lumun ve bunun bir islevi olarak feodal nitelikteki hukukun
ortaya ¢ikmasini saglamigtir.

Ikinci nitel sicrama, sanayi devrimi ile yaganmus, iretim
makinelerinin yapilmast kapitalizmin geligmesine yol agmustir.
Sanayi devriminin kendine 6zgii bir hukuk yapis vardir. Bu
donemde dogal hukuk gelismis, insan haklar1 6n plana ¢tkmus,
feodal hukukun kalintis1 kolelik kaldiriimis, liberal bir hukuk
anlayis1 geligmigtir. Giiniimiizde gegerli olan hukuk, sanayi
devriminden sonra gelisen hukuk anlayisidir.

Uciincii nitel sigrama, giiniimiizde yasanmaktadir. Buna
“Bilimsel ve Teknik Devrim”de denilmektedir. Bu devrimin
ana ozelligi, iretimde, elektronik ve bilgisayar teknolojisinin
yogun olarak kullaralmasi, “bilim”in dogrudan bir tiretici gii¢
durumuna gelmesidir. Bu sonug da, calismayn, yaraticihii seve
seve yapilan bir is durumuna getirmistir. Bu dénemin hukuku,
olusmasinin daha baglangi¢ asamasindadir.

2.3. Hukuk, Teknolojik ve Ekonomik Geligmeleri
Geriden Izler

Teknoloji ve ekonomik yap1 bir pararun iki ayr ytizii gibi-
dir. Ekonomide ayakta kalmanin, énde olmanin birinci kosuly,
teknolojide nde olmaktir. Teknolojide 6nde olan ekonomide
daima kazanandir. Teknolojik gelismeler ekonomik geligmelers,
ekonomik gelismeler teknolojik yenilikleri yaratir. Bu boyle
siirer gider. Hukuk bir tistyap: kurumu oldugundan, yukarida
belirtildigi tizere teknolojik ve ekonomik gelismeleri genellikle
geriden izler.
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Toplumlarin gelismislik diizeyi ne olursa olsun, hepsinin
ortak yaru “degisme” 6zelligine sahip bulunmalaridir. Degisme
az veya ¢ok, yavas ya da huzli olabilir, ama hicbir zaman durgun
bir toplum diistiniilemez. :

Unlii sosyolog Prof. William F. Ogburn, bir toplumun
tistyapisinu olugturan tiirlii unsurlarin ayni huz ve oranda de-
gismedigini, yeni teknolojik buluslarm etkisiyle maddi (fiziki)
cevrede hizli degismelerin meydana gelecegini ama tistyapi-
daki degismelerin bu maddi cevredeki degismeleri daha yavas
bir hizla geriden izleyecegini, tistyapidaki degismelerin hicbir
zaman alt yapidaki degismelerle es zamanli olamayacagiru di-
yalektik bir yaklagimla ileri siirmiistiir. Ustyapiy1 olusturan
unsurlar, altyapidaki degisikliklerden farkli oranlarda ve
sekillerde etkilenir.

Yine Prof. W. F. Ogburn’e gore, toplumun tstyapisindaki
degismeleri belirleyen unsur altyapidaki degismelerdir. Bu
nedenle bir toplumun iistyapisinda yani, geleneklerinde,
hukukunda vb. bir degisiklik yapilmak isteniyorsa oncelikle
maddi ¢evreyi degistirmek daha uygun bir yoldur. Ayrica, dii-
stnce yapimzi, aligkanliklarimuzi, teknolojideki gelismelere
uyduramadigimz slciide ve siirede manevi huzursuzluk artar
ve bu huzursuzluk bir takim toplumsal sorunlara yol agabilir.’
Bu nedenle toplumdaki degismeyi yonlendirecek ve denetim
altinda tutabilecek hukuk kurallarina gereksinim vardur.

Ornek 1; Motorlu tagit yapimu 19. yy'in ikinci yarisinda bas-
lamugtir. Ancak, bugiinkii anlamda karayollari trafik kurallar
ve igaretleri, 2. Diinya Savagi'ndan sonra, yani ortalama yiiz
yil sonra Birlesmis Milletler’in “Yol Isaretleri Protokolii” {izerine
ulusal yasalara yansinustir.

Ornek 2; Tiirkiye’de genel olarak televizyon yayi 1970’li
yillarda baglamigtir. TRT'nin disinda 6zel televizyon yayinla-
11 1980'1i y1llarin sonlarina dogru yayima baglamuglardir. Ozel
televizyon yayinlarmn ilkelerini belirleyen ve denetim altina
alan 3984 say1h Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlar

* Ibrahim Yasa, Toplum Bilimine Girig, (Teksir-Ders notlari), Ank., 1968.
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Hakkinda Yasa, ancak 1994 yilimin Nisan ayimnda yriirltige
girebilmigtir.

Ornek 3; Ulkemizde bilgisayar 1960'l1 yillardan itibaren
kullarulmaya, 1980'li yillardan itibaren de giinliik yagamimi-
za yaygin bir sekilde girmeye baslamustir. Bilisim suglar ise,
ancak, o da ¢ok simurl: bir gekilde 06.06.1991 giin ve 3756 sayih
Yasa'yla TCK'ya eklenen 525/a, b, ¢, d maddeleriyle olasil
olmustur.

Hukuk, toplumsal gelismeleri de geriden izler, aynen
teknolojik gelismelerde oldugu gibi. Bu nedenle, teknolojik
gelismeler igin 6rnek verdigimiz gibi, ekonomik ve toplumsal
gelismeler icinde verebiliriz. Su anda iilkemizde ytirtrlikte
bulunan yasalara bakilirsa, {i¢-beg ayrik durum diginda, timi
toplumda yerlesmis, uygulama alari bulmus belli bir toplumsal
(siyasi, ekonomik, kiiltiirel vb.) olay1 diizenlemek, yonlendir-
mek, denetlemek igin ¢ikarildig goriilecektir.

Yukarida anlatilanlarin 15181 altinda, geride kalan 20.
yiizyilin son geyregi ile icinde bulundugumuz 21. ytizyihn
ilk yillar1 degerlendirildiginde “Hukuk un gelecegine iligkin
saghikl 6ngoriilerde bulunabilecegimizi belirtmemizde sakin-
ca gorilmemektedir. Hukuk, biligim teknolojilerinin giunliik
yagsamda kullanuilmastm kolaylagtiric1 ve yayginlagtirica bir
yonde degisecek ve geligecektir. Bu degisim ve gelisim siireci
de baglamistur.

Asagida, insanlik tarihindeki ti¢tinct nitel sigramanin
nedenleri tizerinde durulmakta ve sonuglar1 tizerinde 6ngo-
riilerde bulunulmaktadr.
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I KISIM
BILISIM VE BILiSIM TEKNOLOJILERI ALTYAPIDIR

1. EKONOMIK DEGER OLARAK BIiLGININ
ON PLANA CIKMASI

Bilgi, bilgiyi yaratir, tiim yeni bilgiler, var olan bilginin tize-
rinde ytikselir.

Lonca sisteminde, usta-kalfa-cirak iligkisi icinde ekonomik
getirisi olan mesleki bilgiler kusaktan kusaga aktariliyordu. Sana-
yi devrimi 6ncesinde ve sirasinda, tireticilerin ve uluslarin ticari
ustiinligt, sahip olduklar: malzemeleri ve kullandiklar siirecle-
ri gizli tutmalarina baghyd:. Loncalar kendi konularindaki 6zel
bilgilerini gizler, hiikiimetler ekonomik agidan 6nemli becerilerin
tilke disina gikartilmasina izin vermezdi.

18 ve 19. yy’larda bilginin is aletlerine, is agamalarina uy-
gulanmasi sanayi devriminin baglamasina neden olmustur. 2.
Diinya Savagi'ndan sonra, bilginin bilgiye uygulanmas ile yeni
bir tiretim y6ntemi ortaya gikmustir ki, bu insanlik tarihinde yeni
bir agamadir. Bilgi artik hizla, {iretimin tek unsuru durumuna
gelmekte, tiretimin diger unsurlar: olan toprak ve sermayeyi geri
plana atmaktadir.

20.yy'da bilim, biiyiik bir ivmelenme kazanmus, bilgi tiretimi
yayginlagmus, bilgi en 6nemli deger iireten olmugtur. Cagimizda,
nesnenin tiretimi yerine bilginin {iretimi 6n plana ¢ikmus, bilgi ve
becerinin degeri, tirtiniin degerini gegmistir. Bugiinkii teknolojik
gelismelerin yiizde 80’inin bilgi teknolojisi temeline dayandig:
uzmanlarca vurgulanmaktadir. Cagimizin ekonomik diizeninde
bilgi, gergek zenginlik yaratan en énemli ekonomik kaynak duru-
muna gelmistir. Oyle ki; Bilgi, bir bilmecenin yarutiru bulma gibi
dziindeki kendisine ulagilma amacindan uzaklagmus, glintimiizde
kendine 6zgii bir ekonomik deger kazanmustir.

Bilgi tiretenlerle bilgiyi kullananlar arasindaki iligki, herhangi
bir mali iiretenle onu tiiketenler arasindaki iliskiye doniigmiistiir.
Bilgi, satilmak icin tiretilmekte, yeni bir iiretimde kullanilmak
tizere satin alinmaktadir.
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Bilgi; bireysel yeteneklerden, bilgi birikiminden ve biiytik
sabit sermaye yatinimlarindan yararlamlarak, biiyiik bir emek
ve zaman harcanarak tiretilebilmektedir. Bu denli zahmetle
tiretilen bilginin kargiliks1z ortak kullanima agilmasi beklenme-
melidir. Bilgiyi iireten kisi, dogal olarak o bilginin getirebilecegi
en yiiksek bedeli isteyecektir. Bu istek, hem yasalara hem de
sagduyuya uygundur.

Uretilen bilgi, giiniimiizde yeni degerler ve kavramlar ya-
ratmakta bireyi, toplumu ve devleti degisime zorlamaktadur.

Ozetle, glintimiizde; bilgi insanlarin en degerli birikimidir,
bilgiye dayali toplumsal yasamdaki degisim 6ziinde ekono-
miktir. Bu ekonomik degisimin bazi kisimlarinin hukukla
diizenlenmesi geregi toplumsal bir zorunluluk olarak ortaya
cikmaktadir. Tiim deger yargilar1 uzak olmayan bir zamanda
degisecek, yeni dengeler kurulacaktir. Bu yeni dengelerin ku-
rulmasinda hukuk 6ncii rol oynayacaktir.

2. BILGISAYAR VE BILGISAYAR TiCARETI
2.1. Bilgisayar

flk insanlar dogada en tistiin giiciin insandaki “akil” oldu-
gunu goriince, tanrilarini insana benzeterek madde ile bigim-
lendirdiler. Sanayi devrimini tamamlayan insanlar ise, daha
huzh geligebilmek igin yine kendi akillarinin begenisi icinde,
akil gibi calisan bilgisayan gelistirdiler. Bilgisayar, bilgisayar
yazilimlari, tiretim teknolojileri ve bunlari iireten sabit sermaye
yatirimlari birer altyapidir.

Bilgisayar, bir dizi komuttan olusan, bilgileri saklama ve
gerektiginde hizl erisim saglayan elektronik bir aygittir. Bil-
gisayarin bilgileri saklama ve istenildiginde hizli erigim sag-
lama ozelligi, bilgisayarin titm is kollarina girmesini zorunlu
kilmaktadir.

Bir bilgisayar dizgesi iki temel unsurdan olugur: Birincisi
“Donamm” (bilgisayar: olusturan elektronik, manyetik birim-
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lerdir). Ikincisi “Yazilim” (bilgisayarda istenilen iglemlerin
yapilmasini saglayan programlardur).

Bilgisayar, 1940'l1 y1llarda gelismeye baglamus, bilgisayar
yapim teknolojisi 1960'lardan sonra hizlanmis ve 1980’lerden
sonra olagantistii bir gelisim hizi kazanmustir.

Cagumuz, bilgisayar cagidir. Insan giiciiyle aylarca ugrasip
yapamadigimiz pek ok sey, artik bilgisayarlar araciligiyla kisa
zamanda yapilabilmektedir. Insanin zihinsel yeteneklerinin ye-
rine konulabilen bilgisayar yazilimlar1 olmasaydi insanligin
yeni bir bityiik sicramanin esiginde oldugunu séyleyemez-
dik.

Kullandigimiz araglar hep belli bir amacta kullanilmak
tizere Uretilmistir. Bunun disina cikan, aklin benzeri yazilim-
lar1 nedeniyle tek arag bilgisayardir. Ciinkii bilgisayari, gesitli
yazilimlar yiikleyerek, akil gibi farkli amaglarda kullanmak
olasilidur. .

2.2. Bilgisayar Ticareti

Elektronik gelismelerden yararlanma oranimiz, yasam
diizeyimizi belirlemede en 6nemli gosterge olmustur. Eldeki
veriler, elektronik ticaretin diinyada 2005 yilarinda 6 trilyon
dolar civarinda gerceklegecegini gstermektedir. Tiirkiye de
bilgisayar ticaretinin yillar itibariyle izledigi gelisim agagidaki
tablolarda' gsterilmistir.

Tirkiye Bilisim Pazar1 ( 1$=1.000%)

Yillar 1998 1999 2000 2001 2002
Satig Gelirleri | 8.695.578 | 10.444.050 | 12.811.418 | 9.131.000 10.200.000

Tiurkiye bilisim pazari, 2000 y1li Kasim krizine kadar cok
bagarili ge¢mistir. Bu tarihten itibaren sektor zorluklarla yliz

** Tablolardaki bilgiler Bilisim Sivil Toplum Orgutii (TUBISAD)niin
www.tubisad.org.tr adresinden alinmugtir.
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ylize gelmeye baglamugtir. Tim sektorlerde verimlilik artigt
anlamina gelen bilisim yatirimlari, 2002 yilindan itibaren ye-
niden artiga gegmisgtir.

Tiirkiye Bilisim Pazari Biiytime Oranlar1

Dénem 1998-1999 1999-2000 2000-2001 2001-2002
Bilydme Orani 20,01 22,07 -31 11,7

Asagidaki tablodan da goriilecegi tizere, 2001-2002 yilla-
rindaki daralma 2003 yilinda agilmgtir.

Tiirkiye PC Pazar ( 1$=1.0005 )

CINsl 2000 2001 2002 2003
Desktop 593.535 251.359 344.774 404.191
Notebook 51.061 33.226 68.857 79.092

Server 15.131 6.738 12.878 13.075

Yukaridaki tablolarda yer alan veriler birlikte degerlendi-
rildiginde, iilkemizin bilgisayarlagma yoniinden gelismis il-
kelerin gerisinde oldugu, ama gelecek igin bilgisayarlasmaya
dogru umut verici bir gelisme bulundugunu sdyleyebiliriz.
Hukukcular, iilkemizdeki bu gelisme egilimini gozoniinde
tutmalidiriar.

3, BILiSIM, BILISIM AGI, BILISIM TEKNOLOJISI
VE BILISIM CAGI
3.1. Biligim

Bilgisayar, iletigim, yazilim teknolojilerinin gelismesi, bili-
simin gelismesi sonucunu dogurmustur. Bilisim bir altyapidir.
Bilisim esittir bilgisayar degildir, bilgisayar, biligimi saglayan
bir aractir. Bilisimin amaci ve gereksinimi veridir.
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Bilisim, 6zelde sanayi sonrasi toplumlarini, genelde ise
glinlimiiz toplumlarini belirleyen bir kavramdir. Buna gore
toplumsal degisme, sanayi toplumlarinda teknoloji ile belirle-

_nirken giiniimiiz sanayi 6tesi toplumlarinda “Bilisim ( informati-

on)" ile belirlenmektedir. Bilisimin egemen oldugu toplumlarda
bilgi stirekli ekonomik bir degerdir.

“Bilisim” kavram degisik kaynaklarda, kiiciik farkliliklarla
tamimlanmustir. Ornegin;

Bilisim: Teknik, ekonomik ve toplumsal alanlardaki ile-
tisimde kullanilan ve 6zellikle elektronik aletler aracilif ile
diizenli bir bicimde iglenmeyi 6ngoren bilim."

Bilisim: Insanoglunun teknik, ekonomik ve toplumsal
alanlardaki iletisiminde kullandig1 ve bilimin dayanag: olan
bilginin, 6zellikle elektronik makineler aracilig: ile diizenli ve
ussal bicimde islenmesi bilimi. Bilgi olgusunu, bilgi saklama,
erisim dizgeleri, bilginin islenmesi, aktarilmas: ve kullanilmas:
yontemlerini, toplum ve insanlik yarar: gozeterek inceleyen uy-
gulamali bilim dal1. Disiplinleraras: 6zellik tagtyan bir 6gretim
ve hizmet kesimi olan bilisim bilgisayar da dahil olmak iizere
bilisgim ve bilgi erisim dizgelerinde kullanilan tiirlii araclarin
tasarlanmasi, geligtirilmesi ve tretilmesiyle ilgili konular1 da
kapsar. Bundan bagka her tiirlii endiistri iiretiminin Ozdevimli
olarak diizenlenmesine iliskin teknikleri kapsayan 6zdevim
alanina giren bir gok konu da, genis anlamda, bilisimin kapsamu
igersinde yer alir.’2

3.2. Bilisim Ag:

Bilgi ve deneyimlerini digerleriyle paylasmak icin siirekli
bir aray1s icindeki insanoglunun ile tisim teknolojisinin katkisty-
la bilgisayari bir ara¢ olmaktan cikarmus, bilisim ag1 (interneti)

" Tiirkge sozlitk (www.tdk.gov.tr) gore;
-informatik, sibernetik, ing.: informatics; bilisgim hizmeti - information
service,
-Biligim ag:: teknik,ekonomik ve toplumsal alanlardaki iletigim sistemi,
-informatik:Biligim (Fr: informatique).
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ile yeni bir yagam sekline getirmistir. Bilisim ag, insaru her an
degisen, gelisen bir bilgi okyanusuna geker.

Guintimtiizde ulastig sekliyle bilisim ag1, kurucularinin
bile beklemedigi boyutta gelismis ve diinyay: hig kimsenin
diigleyemedigi dlgtide degistirmeye baglamugtir. Bilisim ag1 ya-
samun tiim alanlarin, koklii olarak degistirmektedir.” Biligim
ag, yerlesmis kurumlari zorlamakta ve ¢6ziimii zor sorunlar
{iretmektedir. Diinya bu sorunlarin tizerine dikkatli, temkinli
ve katihima bir gekilde gitmektedir.

Tiirkiye, bilisim aguun gelismesini engelleyen faktorleri
ortadan kaldirmak icin gerekli yatirimlari ve yasal diizenle-
meleri hizla yapmaly, bilisim agin gelistirmek, onu, diinya
ile biitiinlesmek icin her tiirlii girisimde bulunmalidir. Bu
diizenlemelerin temel ilkeleri, serbest rekabet ve tiiketicinin
korunmast olmalidir.

3.3. Bilisim Teknolojisi

Sanayi ¢agindan, bilisim ¢agina gegisi baslatan siirecin en
onemli bulusu, bilgisayardir. Bilgisayar: giinliik yagamimuza
uyarlayan da bilisim teknolojileridir.

Kavram olarak “Bilisim teknolojisi (information technology)™:
Bilisimde kullanilan biitiin arag ve gereglerin olusturdugu
sisteme denir.”* Yani, bilisim teknolojisi kavrami, bilginin
toplanmas, islenmesi ve dagitilmasinda kullanulan teknolo-
jileri anlatir. Bilisgim teknolojisi bir altyapidir. Gegmis sanayi
devrimi sirasindaki sanayi tezgahlarinin iglevini simdi bilisim
teknolojileri yapmaktadir.

Sanayi toplumundan bilisim toplumuna gegis nedeni, sa-
nayi devriminin tiretim modelinin bilisim nedeniyle ve biligim
tabanl: olarak devrimsel bir degisime ugramasidir.

2 Aydin Koksal, Bilisim Terimleri Sozligii, TDK, Ankara-1981.

13 Mustafa Akgiil, Av. Hiilya Peksirin, “Internet ve Hukuk”, T. Biligim Dergisi,
s. 79.

Y Tijrkce sozliik; www.tdk.gov.tr
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Bilisim teknolojisi giiniimiizde, bilgi iretmek, yaymak ve
yararlanmak agisindan en baskin iiretici teknolojidir. Bilisim
teknolojisinin alt yapisiny, bilgisayar, iletisim ve yazilim olug-
turur.

Glintimiizde geleneksel yontemlerle islem yapmarun yeri-
ne, disiplinler aras1 értiisiim saglayan bilisim teknolojileri kul-
larularak iglemleri huzlandirmak 6n plana ge¢mistir.” Bilisimin
yaygnlagsmasi nedeniyle bilginin anayurdu kalmamugtir.

Glinlimiizde yasanan genel sorunlarin yanisira bilisim
teknolojilerinin, getirdigi sorunlarda bulunuyor. Ornegin;
guvenlik, fikri miilkiyet haklari, bireysel bilgilerinin bilgisa-
yar ortamuinda ne kadar &zel bilgi icerecek gekilde tutulacag,
elektronik ticaret, bilgisayarlara, yazilimlara ve bilgisayarlar-
daki bilgilere verilen zararlar vb ...

Ulkemizin yeni olusan diinyada hakettigi yeri almasi, kus-
kusuz yeni ortaya gikan biligim teknolojilerinin yayginlagmasi
ile birlikte getirdigi hukuksal sorunlar1 da ¢zen yasal altya-
pinun kurulmasi ile saglanabilir. Bu nedenle bilisim teknoloji-
sinin kullaruldig ortamlardan dogan yaratti§: bazi sorunlarin
hukukla ¢6ziimlenmesi 6nem kazanmaktadr.

Ozetle, bilisim teknolojisinin destegini alan insanoglu,
yenilikgiligi ve buluslartyla bir yandan yeni ¢oziimler iirete-
bilmekte bir yandan da toplumsal yapisinu yeniden sekillen-
dirmektedir. Bilisim teknolojileri yagamun her alaninda, egitim,
saglik, hukuk vb. kullamnilmas: zorunlu olmusg ve yagsamin bir
pargasi olarak degerlendirilmeye baglanmus ise, toplumda yeni
bir tistyapinin olusmasi baslamis demektir.

Guintimiizdeki toplumsal degisimi baglatan bilisim tek-
nolojileri, yasamumizin tiim boyutlarmi etkilemekte ve bigim-
lendirmektedir. Bilisim teknolojilerinin neden oldugu degisim
sonucunda, zaman ve yer kavramlar degismeye baglamistir. Bu
degisimin sonucunda ulagilacak agama “Bilisim Toplumu"dur.

** Ersin Téreci, “Yeni Binyila Adim Atarken”, Tiirkiye Bilisim Dergisi, s. 72.
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Bilisim teknolojileri tilkelerin kaderlerini belirlemektedir.
Ulkemizin bu giinlerde sayisal ugurumun diger kiysinda kal-
mamasi icin takvime baglanmusg bir plan igerisinde ve gok hizli
bir bicimde hareket etmesi gerekmektedir.' “Cagdag bir Tiirkiye
olugturmak icin, iilkemizin ekonomik ve toplumsal gelismesini biligim
teknolojilerine ve bu teknolojilere uygun olugturulmus hukuki bir
tabana dayandirmamz gerekmektedir.”

3.4. Bilisim Cag1

Tarihte caglari, 6nemli olaylar degistirir. Glintimiizde,
bilisim teknolojilerindeki inanilmaz gelismeler cag degistir-
mis, 1980'li yillardan sonra “biligim ¢ag1” baglamugtir. Bilisim
caginda toplumlar hizla degismektedir. Eski Yunan uygarli-
gindan giiniimiize degin gegen 2500 yilda niifus yaklagik 50
kat artarken, uygarliklarm kullandig1 bilgi ??2??? milyon kat
artmstir. Yani diinya niifusundan iki yiiz bin kat daha fazla
bilgi artis1 olmugtur. Bu nedenle iginde bulundugumuz caga,
“Biligim Cag1” denilmektedir.

Teknolojiyi yakindan izleyenler, bilisim teknolojisinin salt
bilgisayar uygulamalar: smirini goktan agarak, artik kolayca
izlenir olmaktan giktigini belirtmektedirler.” Biligin aglarimnin
giderek tiim diinyay1 sarmasi nedeniyle yerkiiremiz ktigtilmiig-
tiir. Bircok sosyolog, “Biligim Cagi"ndaki toplumsal degismelere
iliskin yorum yaparken zorlandigin kabul etmektedir. “Biligim
Cagi"mun, “bilisim sektdri nin etkisiyle birgok kurum ve kuru-
lus caga uygun yeni isimlerle amlmaktadir. Ornegin; e-ticaret,
e-is, e-okul, e- banka, e-devlet, e-insan, vb.
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III. KISIM

ALTYAPIDAKI DEGISMELERIN
USTYAPIYA YANSIMASI

Insanoglunun dogay1 ve toplumu anlama cabalari bilgiyi
olusturdu. Bilgi, 6nce taglarin yontulmasinda, is ve av aleti
yapimunda ige yaradi. Insanoglu madeni kullanmay1 6grenin-
ce, cesitli aletler iiretti. Zamanla aletler tizerindeki bilgisi artt,
aletleri bir dizge i¢inde diizenleyerek makineyi buldu. Makine
onceleri insan ya da hayvanlarin beden giictiyle calisryordu.
Insanoglu, beden glicti yerine buhar, benzin, elektrik gibi ener-
ji kaynaklarini kullanarak 6zdevinimli (otomatik) makineleri
kullanmaya baslad1. Giiniimiizde ise, insanoglu makinelerden
daha gok yarar elde etmek icin, makinelere insan aklinin yerine,
bazen insan aklindan bile daha giiclii, daha hizli, daha dogru
caligan bilgisayar: koydu. Bilgisayarin caligtirilmasin ve yasa-
ma uyarlanmasini saglayan yazilimlarin iiretilmesi, toplumun
yasaminda devrim niteliginde degisiklik yapmaya bagladi. Bu
stireci Ozetle, altyapidaki degisikliklerin ustyapry1 etkilemesi,
degistirmesi, gelistirmesi seklinde de sOyleyebiliriz.

Toplumun tistyapus, dil, din, gelenekler, hukuk, siyasi ve
idari orgiitlenis, vb. 6gelerden olusur. Altyapidaki degisiklikler
bu {istyap: 6gelerini etkiler, ama hepsini aymu nicelikte etkile-
mez. Kimini az, kimini ¢ok etkiler. Ustyap: Ogelerinin hepsi
bu nedenle aym oranda, ayni hizda ve ayni yénde degismez.
Biligim teknolojileri nedeniyle degisen altyapinun, iistyapi tize-
rinde yaptif1 degisimin etkileri, hukuk, toplum ve devletten
soyutlanamayacag icin, agagida 6nce toplum ve devlet yoniin-
den, sonra da hukuk yoniinden degerlendirilmistir.

1. BILISIM TOPLUMU, OZELLIKLERI, AMACLARI
1.1. Bilisim Toplumu Kavrami

Elektronikteki olaganiistii gelismeler bir cok etkinligin bu
ortamda islenmesine ve kullanima sunulmasina elverisli bir
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ortam hazirlayinca, 20. yy'in son yillarinda “Bilisim Toplumu”
(Information Society) kavramu ortaya ¢ikmugtir. Simdi artik,
“Bilisim Toplumu” yaratmak tiim gelismis iilkelerin temel amaci
olmustur. 2000'1i yillar yeni bir yasam bigiminin, yeni bir top-
lum yapistnun 6ne gikacagi bir donem olacaktir.

Toplumsal, ekonomik, siyasi etkileri agisindan sanayi dev-
rimine es tutulan yeni bir toplumsal déntistim ¢agina taruk
olunmakta; sanayi toplumu bilisim toplumuna gevrilmek-
tedir. Bu yeni toplumsal déniisiimde uygun tabani yaratan,
bilisim teknolojisindeki devrimdir. Cagimz: diger ¢aglardan
ayirt eden 6pemli nokta, bilisim teknolojisinde kaydedilen
devrimsel sicramadir ve bunun is siireclerine yansimasidir.’®
Cagimuzda, biitiin bir bilisim siireci, bilisim teknolojisi temelinde
yeniden bigimlenmektedir. Altyapidaki bu yeni bicimlenme, son
coztimlemede, insan ve toplum yagamuyla ilgili biitiin stireglerin
ve ozellikle de tiretim siirecinin bu teknoloji tabaninda yeniden
bicimlenmesine neden olacaktir.

“Biligim toplumu” kavramumn en 6zgiin ve kapsaml tanumi
soyledir: Bilisim toplumu; biitiin kamusal ve 6zel 6rgiitlerin,
kuruluglarin ve kurumlarin, giderek biitiin bireylerin, yagam-
larin siirdiiriirken ve gorevlerini yaparken karsilastiklar karar
asamalarinda bilisim dizgeleri'nin hizmetlerinden yararlanabil-
dikleri, gereksinim duyduklart her tiirlii bilgiye bilisim dizgeleri,
bilgi erisim dizgeleri ve bilgi tabanli uzman dizgeler araciigy-
la erigebildikleri, bunu, iletisim aglarindan yararlanarak kendi
kisisel ortamlarinda oldugu gibi, i¢inde yasadiklari toplumun
yakin gevresini olugturan yerel ortamlarda, ulusal, uluslararasi,
bolgesel ortaklarda ve yeryuvarin tiimiinii kapsayan kiiresel
ortamda da yapabildikleri, bu hizmetlerin yanu sira tiretimde her
turlii “0zdevin” olanaklarin, siire¢ denetim tekniklerini yaygm
bicimde kullandiklar1 “endiistri-Gtesi toplum” diizenine verilen
addir; insanoglunun uygarlik gegmisinde gerceklestirdigi “ta-
rim toplumu” ve “sanayi toplumu” agamalarindan sonra 20. yy'in

18 Aykut Goker, “Enformasyon Toplumu Uzerine Kavramsal Bir Yaklagim
Denemesi”, Tiirkiye Bilisim Dergisi, s. 72.
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sonlarinda ve 21. yy’in baglarinda eristigi yeni bir ekin (kiiltiir)
oriintiisii ya da uygarlik agsamasidir."

En 6nemli kaynagin bilgi oldugu bilisim toplumunda kisi
odakta yer alir. Bu toplumda insanlarin egitilmesi, bilgi ve bece-
ri dlizeylerinin en iist diizeye ¢tkarilmas: temel gerekliliktir.

Bilisim toplumu asamasinda bilginin satilmasi énem ka-
zanmaktadir. Bu asamada, ilerleyen ileri teknolojiye sahip iil-
keler sanayi mallar: iiretimi ikinci derecede kalkinmus tilkelere
devrederek; teknoloji, sermaye ve patent haklarinda pay almak
yoluyla kazang yoluna gitmektedirler. Bu iilkeler niifuslarin
bireysel girisimlere, yaratic1 faaliyetlere, aragtirmaya 6zendi-
rerek, caligma siirelerini kisaltarak, toplumlarinin génengten
yararlanma olanaklarini arttirmaktadirlar. Bilisim toplumunda
birey, bilgi ile yasamay1 6grenme, demokrasi degerleri ile bii-
tiinlesme, aragtirmacihik, girisimcilik, yaraticilik gibi nitelikleri
kazanmaktadir.

Bilgisayara yiiklenmis bilgiler “a¢ik bilgi”dir. Yani bu bil-
gilerden herkes yararlanabilir. Bir de saklanan bilgi vardir ki
buna da “Ortiik bilgi” (Know-how) denir. Ortiik bilgi’den her-
kes yararlanamaz. Bilisim toplumuna iliskin ¢6ziimlemelerde
bu noktada yanilgrya diismemek gerekir. Bilisimde kolaylasan,
bilgisayara ytiklenmis agik bilgiye erisimdir. Ama, &rtiik bilgiye
erigim, eskisinden ¢ok daha zorlagmugtir. Biligim toplumunda
ekonomideki rekabet tistiinliigii, 6rtiik bilgiye egemen uluslara
ait olacaktir.?

Sanayi devrimini kagiran Osmanli Imparatorlugu’nun bu
ge¢ kalmighgini devralan ve sanayilesme egigini hentiz asama-
mug bulunan Tiirkiye, simdi, sanayi toplumlar: Bilisim Cagi'na
evrilirken, hem bu tarihsel agifin1 kapatmak hem de teknolo-
jideki bu ¢ag degisimini yakalayabilmek sorunu ile kars: kar-
styadir.” Bu noktada hukukgulara, toplumu bilinglendirmek,
yonlendirmek, sekillendirmek gérevleri diismektedir.

¥ Aydin Koksal, www.tbd.org.tr S. 75 s. 3.

® Aykut Goker, “Enformasyon Toplumu Uzerine Kavramsal Bir Yaklagim
Denemesi”, Tiirkiye Bilisim Dergisi, s. 72.

2 Agm.
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1.2. Bilisim Toplumunun Ozellikleri

Toplumlar, gok farkli nedenlerle, ekonomik, siyasi, kiiltiirel
alanlarda, kimi zaman kendi i¢ dinamikleri, kimi zamanda dis
etkiler nedeniyle degisime ugramiglardir. Toplumlarm degisme-
sinde, teknolojik yenilikler genellikle diger unsurlara oranla daha
biiyiik etkiye sahiptir. Teknoloji nce gevreyi degistirmis, sonra
onu toplumsal degisiklikler izlemigtir. Degisim 6ncesi toplumun
sahip oldugu bilgi, teknoloji, kiiltiir dtizeyi, yeni degisime ayak
uydurmann hizim ve yoniinii de belirlemistir.

Bilisim toplumu, ileri teknoloji iiretiminin sanayi toplumunun
sinirlarimi zorlamasi sonucunda ortaya gikmustir. Bilim ve tekno-
lojide ileri diizeye ulasan gelismeler bilgi sektord denilen yeni bir
sektortin dogugunu hazirlamustir. Bu durum geleneksel sanayide
onemli degigikliklere yol agmugtir. 56z konusu degisikliklerden
biri de sanayinin gekillendirdigi toplumsal yapinn temel birimi
olan iscinin niteliginin degismesidir. Bedeniyle caligan isci, yerini
bilgi iscilerine birakmak iizeredir. Bilgi iscisi tist diizeyde egitim
gormiis, bagimsiz caligmaya yatkin bir nitelikte olacaktir. Bundan
boyle isci, artik tiretim hattuun siarli bir bolitmiinden sorumlu
mekanik bir par¢a olmayacak; bir isi basindan sonuna kadar hem
diigiiniip, hem uygulayan; ayni zamanda da yonetip sonuca ulag-
tiran kisi olacaktir

20. yy’m ikinci yansindan itibaren toplumlar arasindaki mal
tiretme yarist bilgi tiretme yangma doniigmiistir. Toplumlarin
gelismislik diizeyi bir anlamda sahip oldugu ve kullandig: bilgi
ile dlctilmeye baglanmustir. Bilisim toplumunda; veri toplama ve
islemede gelisme saglamustir, egitilmis bireyler sivil toplum or-
giitleri araciigryla yonetim siirecine katilmuglardur, kitle iletigim
araclarinin ve medyanun etkisi artmgtir, bilgi tabanh ekonomi daha
bir iist derecede farklilagmustir, toplumda her kesimde iletigim ve
karsihikli etkilesim gogalmustir. Kiiresellegen ekonomiler birbirlerine
daha ¢ok bagimli olmakta, birbirlerini daha cok etkilemektedirler.
fletisim teknolojilerinin bugiinki diizeyi toplumlarm gok hazh bir
sekilde birbirlerini etkilemelerini saglamaktadir. Her bireysel ve
toplumsal degisimin ve gelisimin amaci bireyin ve toplumun go-
neng diizeyini biraz daha ytikseltmektir.
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Avrupa Birligi, bilisim aginin temsil ettigi degisimin, sa-
nayi devriminden daha 6nemli bir gelismeyi yansittigini resmi
belgelerinde vurgulamustir.

Bilisgim ¢ag1 beraberinde bir cok yeni kavramt ve sorunu
da beraberinde getirmistir.

Iginde bulundugumuz ve bilgi cag1 olarak adlandirdigimiz
degisim stirecinin kendine 6zgii ve daha 6nceki tarim ve sanayi
temel degisim siireclerinden ¢ok farkli baz1 6zellikleri vardir.
Bu 6zelliklerin baginda, bilisim teknolojilerinin diinyay: hem
fiziksel olarak kiiciiltmesi, hem de gerek iiretim bicimlerinin,
gerekse tiretime girdi olarak katilan kaynaklarin niteliginde
yaptig buytik degisiklikler gelmektedir.

Bilisim teknolojilerindeki degisimin toplumda refahi
artirabilmesi igin hukukun hakim oldugu planli-programl
bir siirecin baglatilmas: ve yasanmasi gerekmektedir. Bu da
olaylara evrensel boyutta bakabilmeyi ve belli stratejiler gelis-
tirmeyi gerektirmektedir. Bunun i¢in hukukcular, yeni kurallar
olusma asamasinda oldugundan, degisimi engelleyen kural-
lar1 zorlamalari, yeni kurallarm, Orglitlerin, yapilanmalarin
olusmasini saglayacak kosullari yaratmalidirlar. Hukukcular
hem kendilerini ¢caga uydurmalidirlar hem de gelisen biligim
teknolojilerine ayak direten degil, uyan bir hukuk yaratmak
i¢in gahismalidirlar. Hukukeular ve hukuk yenilige ve biligim
¢aginin getireceklerine agik olmalidirlar.

Cagimiz bilisim ¢agidir. Tarihin hicbir déneminde bilgi,
cagimizda oldugu kadar degerli olmamustir. Tarih boyunca
geleneksel toplumlarda insanlarin bilgi tiretme yeteneklerini
toplumun anonim dokusu belirlemistir. Bazen de birey tirettigi
bilgi nedeniyle toplum tarafindan suclanmus, hatta canindan
olmustur. Yine tarih boyunca, insanlari boyunduruk altina
almak isteyenler, 6ncelikle onlarmn yararlanabilecekleri bilgi
kaynaklarm: ortadan kaldirma yolunu tutmuglardir.

Oysa ki giiniimiizde, cografi sinirlarin bile adeta hige
saylldig1 kiiresellegen diinyada, bilgi, ekonomik bir giic ve
kaynak niteligi kazanmis ve alimr satilir bir meta olmustur.

456



Bilginin iiretim huz1 inanilmaz derecede artmugtir. Oyle ki son
otuz yilda, dnceki 5000 yildan daha fazla bilgi iiretilmigtir.
Sozii edilen bu toplumsal degisim dogal olarak bu degisime
ayak uydurabilen ve bu degisimin gerektirdigi niteliklere
sahip bireyler olmamizi zorunlu kilmaktadir. Ama maalesef,
toplumumuzun okuma aliskanhigina iliskin eldeki istatistiki
bilgiler hig i¢ agic1 degildir.

1.3. Bilisim Toplumunda Sivil Toplum
Orgiitlerinin Rolii

Sivil toplum orgiitleri bilisgim toplumuna gegis siirecinde
ve gegis saglandiktan sonra tizerlerine diigen gorevleri yapa-
bilmeleri icin, daha saydam, daha katilimci, daha insancil,
daha paylastmei, daha tiretken, daha dayanigmac orgilitler
olmalidirlar.

Bilisim toplumunda, sivil toplum orgiitleri, kendi kurulus
amaclarina ek olarak, gerek kendi aralarinda ve gerek devletle
birey arasinda saydamhik, katiimcilik ilkelerinin islerlik kazan-
masiru gorev olarak iistlenmelidirler, ciinkii, e-devlet en ideal
bicimde kurulsa bile, bireylerle devlet arasinda sivil toplum
orgiitleri araciligs ile iletisim kurulamazsa, iletisimi saglamak
icin yasa dis1 kigi ve kuruluslar ortaya gikar.

Bilisim toplumunda, kamu kurum ve kuruluglarinin bi-
reyler ve sivil toplum drgiitleri ile iliskisinde biligim aginin
kullaniimas: kaciulmaz olacaktir. Ama, bilisim agmn arka
planinda yer alan orgiit yapisi ve is siirecleri bilisim ve ile-
tisim sistemlerine oturtulmadan, bilisim ag1 fazla bir yarar
saglamayacaktir.

1.4. Bilisim Toplumunun Yonetime Etkisi

Bilisim toplumunda, kiiresellesme, demokratiklesme, say-
damligin 6nemi artar. Biirokrasi ve gizlilik azalr. Ulkelerin
sirurlan zayiflar ve hatta kalkar.
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ABD’de 1988 yilinda yapilan ve iist yéneticilerin yeniden
tanumlanmasin amaglayan bir aragtirmaya gore 21. yiizyilda
“yoneticide” bulunmas: gerekli 6zelliklerden birisi de bilgisa-
yar kullanmay1 bilmesidir. Bilisim teknolojilerinin her diizeyde
etkin ve verimli kullaimi 6zellikle de iist diizeyde énem ka-
zanmaktadir. Gelecekte, ancak bilimsel yonetim teknikleriyle
ve geligmis teknolojilerle donatilmug yéneticilerin bagarili ola-
bilecegi soylenebilir. Ayru seyleri, gelecegin hukukgculari icin
de soyleyebiliriz.

2. E-DEVLET VE OZELLIKLERi
2.1. E-Devlet

Bilisim teknolojileri toplumu etkiledigi gibi, toplumun en
genis sekilde 6rgiitlenmis sekli olan devleti de etkiler. Ama,
bilisim teknolojilerinin, toplumu etkileme orani ile devleti
etkileme orani ayn1 olmaz. Toplum daha 6nce ve daha genis
kapsamli bir sekilde etkilenir. Toplumun etkilenmesi, sonugta
devlete yansir ve devlette de de gisme baglar. Bilisim toplumu-
nun devlete yansimus sekline e-devlet (elektronik devlet) denir.
E-devletin iki temel tabaru vardur. Birinci tabany, e-devletin tek-
nolojik tabarudir, yani sahip oldugu teknolojik donanimdir.
E-devlet bu teknolojik tabaru araciligryla kamu hizmeti iiretir.
Ikinci taban ise, e-devletin hukuki yoniidiir. Devlet bir hukuki
yapudir ve devletin yaptig1 ve yapacagt her islemin hukuka
uygun olmas gerekir. Devlet hukukla yénetilir. Bu durumda
e-devletin de, teknolojik tabanina uygun bir hukuku olmalidur.
Biligim teknolojilerine uygun donanim ve hukuki tabani olan
devlete, gliniimiizde e-devlet denilmektedir.

Devletin bilgisayarlasma stireci, bilgisayarimn tarihi kadar
eskidir. Bu stirece bilisim agmn girmesi de, bilisim aginin tarihi
ile kogut gelisti.2

Bilisim teknolojilerinin kamu hizmetlerinde kullanilmast
e-devleti yaratacaktir. E-devlet; kamu hizmetlerinin tiim vatan-

2 Cogkun Dolanbay, “Devlet, Modern Devlet, E-Devlet”, T, Bilisim Dergisi, s. 76.
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daglara bilgi teknolojilerini kullanarak ulagsmalarini ve bundan
yararlanmalariru saglayan teknolojiye dayali bir yapilanmadir.
Altyapiy1 olusturan teknik degisimlerin, bir tistyap1 kurulusu
olan “devleti” yeniden sekillendirmesidir. Devletin bu tekno-
lojiye dayal1 yeni sekillenmesinde, hem kamu hizmetlerinin
{iretim agamalarinda degisiklik olmakta, hem de vatandaglarin
bu hizmetlerden yararlanmast yeniden bigimlenmektedir.

E-devlet, ger¢ek anlamda vatandas-devlet baglantisin
kuran sade bir web sitesinden ¢ok daha ileride olup, politik
ve toplumsal giiciin biiyiik bir devrim gegirerek tam anlamiyla
demokratiklesmesini, devlet-vatandas iligkisinin yeni bir sekle
doniismesini anlatmaktadir. E-devlet konusunda bir ok tilke-
de ilging gelismeler olmaktadir. Ornegin, ABD ve Ingiltere’de
yetkililer iilkelerinin en kisa zamanda e-devlet olma stireg-
lerini tamamlamalar: konusunda tiim devlet kuruluslarina
emirler vermislerdir. Amerika disinda bagka devletlerde de
bu gibi calismalar oldukga yogun bir sekilde ytiriitiilmekte-
dir. Finlandiya ve Singapur Hiikiimetleri e-devlet konusunda
aldiklar1 cesur kararlar sonucunda biirokrasiyi bilyiik oranda
kaldirmiglardir.

Devletin modernize edilmesi, bilisim agiyla birlikte daha
sik anilmaya baglanan bir yonetim sekli olarak ortaya ¢gitkmakta-
dir. Devletin modernize edilmesinin amaci, kamu hizmetlerinin
yayginlagtirilmasi, kalitesinin yiikseltilmesi ve bunlarin sunu-
munda stirekliligin ve standardizasyonun saglanmasidir.?

Klasik devletten e-devlet’e gegis yiizeysel bir reform degil-
dir. Kamu hizmetlerinin tiretilmesinde koklii bir degisim soz
konusudur. Diger bir deyigle, tiretim yontemleri degisecegi
icin, orgiit yapisin, ¢alisanlarin niteliginin, ig akiginin ve
buna bagli olarak iistyapinin (hukukun) yeniden kurulmasi
zorunlulugu dogacaktir.

B Agm.
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2.2. E-Devletin Ozellikleri
2.2.1. E-Devlette Saydamlik Vardir

Saydamlik kamu kurum ve kuruluglarimn eylemlerinin
halk tarafindan 6grenilmesine olanak saglamaktir. “Saydamlik”
kavramina uluslararas: kuruluglar tarafindan 6zel bir anlam
verilmektedir. Bu 6zel anlamu ile saydamlik, kamu yénetiminde
yolsuzluklar: 6nleme gabast ile eg anlamli olarak kullanilmak-
tadur.

Bilisim, saydamlik konusunda vazgegilemez bir duruma
gelmigtir. Ciinkii, kamu kurum ve kuruluglarinda biriken bilgi-
ler, gesitli kesimlerce aranulan degerler haline gelmigtir. Bilgiye
duyulan bu isteklerin biiyiik kismu, kuruluglarin ve kisilerin
dogrudan dogruya 6zel yararlari ile ilgili bulunmaktadir. Zira
kuruluglarin veya bireylerin kendilerini ilgilendiren konularla
ilgili olarak, kamu kurum ve kuruluglarinda ne gibi kararlar
alindiginy, ne gibi bilgiler tiretilip derlendigini bilmeleri hem
gerekli hem de yararh olmaktadir.*

2.2.2. E-Devlette Hesap Verme Yiikiimliiliigii Vardir

Bilindigi tizere ¢cagdas demokrasinin olmazsa olmaz ko-
sullarindan birisi olan hesap verme yiikiimliiltigii saydamlik
ile birlikte distintilmelidir. Bu yiikiimliiltik, kisaca, “kamu kay-
naklarinin verimli, etkin ve tutumlu bir bigimde ve yasalara uygun
olarak harcandigy konusunda giderleri yapanlarin parlementoya ve
halka karst sorumlu olmasidir” seklinde tanimlanabilir.

Hesap verme yiikiimliiltigiiniin tam olarak iglerlik ka-
zanmasi, donemsel olarak yapilan denetimlerle degil, ancak,
hesap vermeye uygun bir bilgi akis sisteminin kurulmas: ile
olasili olur. Bu sistem, aslinda yénetim bilisim sisteminden ¢ok
farkl: degildir. Bu bilgi akis sistemine biligim teknolojilerinin
getirdigi huz, kolaylik, nesnellik, dogrulugun yararlar1 yadsi-
namaz.” Hesap verme yiikiimliigiiniin saglanmast igin degisik
yontemler bulunmaktadir.

# Agm.
3 A.gm.
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2.2.3. E-Devlette Bireyler Katilimcaidir

E-devlette gergeklestirilecek saydamlik, bireylerin ve top-
lumun kamu kurum ve kuruluslarinin ¢aligmalar: hakkinda
giivenilir ve dogru bilgiler elde etmelerini saglayacag gibi,
bu calismalara cesitli yollarla katki vermelerine de olanak
verecektir. Bu katkilar; goriis bildirme, tepki gosterme, aday
gosterme, referandum, vb. olabilir.

E-devlette bireyler, éncelikle daha katilimct bir ruha, bilgi
islem arag ve yontemlerini kullanma becerisine sahiptir. Oyle
ki “homo sapiens”in bu yeni altsoyuna, Bilisim Kurultay1'nda
soylenilen bir kavramla “homo digitalus” diyebiliriz.

2.2.4. E-Devlette Biirokrasi En Aza Iner, Hizmetin
Kalitesi Artar

E-devlet, bir “devlet”teki tiim birimlere aynen sahiptir. Fa-
kat bu birimlerde bir bagkalagsma s6z konusudur. Bu bagkalag-
ma once is siireclerinde ve iglem agamalarinda baglar. Veriler,
bilgiler, belgeler, islemler kagit ortamindan manyetik ortama
aktarilir, 6rgiit yapisi zorunlu olarak degisir, birimin iglevi yeni
bir boyut kazarur, biirokrasi azalir, kagit kullarularak yapilan
islemler denetim altina alir. '

E-Devlette bilisim teknolojileri kullaruldigindan, vatandag
senenin 365 giintiniin her saatinde belirli kamu hizmetlerinden
yararlanma olanagina kavusur. Bu olanak, vatandagin devlete
giivenini artirir. Ancak, e-devletten beklentilerin fazlalagsmas,
baz1 beklenmedik olaylar karsisinda hizla giiven kaybina ne-
den olabilmektedir. Ornegin: Gegtigimiz haftalarda ABD’de
yasanan elektrik kesintisi olay1 e-devlet kavramunn yeniden
sorgulanmasina neden olmusgtur.

2.2.5. E-Devlette Ekonomi Canlanir

E-devletin olusumu ile birlikte, tilkeler arasindaki bilgi
ve kiiltiir degisiminin hizlanmasinin yanusira, fiziki smurlarda
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Onemini yitirmeye baglar. Bu durum, ticaretin artmasina neden
olur.

2.2.6. E-Devlet Agik Toplumdur

Bilisim toplumunda yéneticiler denetimsiz kalmaz, her ya-
pilanizlenir, elde edilen sonuclar irdelenir, uyarilar zamaninda
yapilir ¢tinkd, biligim toplumlar1 agik toplumdur. Agik toplum-
larda insanlarin yasam kalitesi yiikselir, olumlu geribildirimler
ile beslenen iyi niyetli yonetimlere yol acilir. Bagimsiz ve bag-
lantisiz bigimde ortaya konan goriis ve diigtincelerin en Iyisini
diistinebilenler yonetimlerde s¢z sahibi olabilir, bdylece toplum-
larin gelismesi daha da hizlanir ve toplam kalite artar.2

2.2.7. E-Devlette Bilgiye Erisim Ozgiirliigii Vardir

E-devlette, kamu kurum ve kuruluglarinca tiretilen ve der-
lenen bilgilerden, bireysel haklar ve Ozgiirliikler i¢in korunmast,
saklanmas gerekli olanlarin disinda kalanlara ulagim olanag
bulunmaktadir. Boylece, e-devlet, kendisi ile baglanti kurmakta
olan kisi ve kurumlan biraraya getirerek tiimlestirirken ayni
zamanda merkeziyetgi olmayan bir igleyis yapisin: da gercek-
lestirmektedir.

2.2.8. E-Devlette Giderlerde Tasarruf Saglanir

Kamu hizmetlerinin vatandaga ulagtirilmast igin yapilan
giderler e-devlete gegilmesiyle azalur.

Yukaridaki e-devletin 6zelliklerinden, saydamlik, hesap
verme ytikiimliiliigii, bireylerin katiimcilig: ve bilgiye erisim
ozgurltigi icin yeni yasal diizenlemelere gereksinim vardir. Bu
yasal diizenlemelerin bir kismunun taslaklart hazirdir, yakinda
Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi'ne sunulacaktir.?’

* Ersin Toreci, “Yeni Binyila Adim Atarken”, Tirkiye Bilisim Dergisi, s. 72.

¥ Maliye Bakanhigi'nca hazirlanan Kamu Mali Yénetimi ve Kontrolii Yasasi
Tasansi’'nda, saydamlik ve hesap verme ytkiimlilikleri diizenlenmigtir.
Sozkonusu tasar1 Bakanlar Kurulu’na gonderilmigtir.
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2.3. E-Devlete Gegis Siirecinde Tiirkiye'de
Yapilmasi Gerekenler

2.3.1. Genel Olarak Yapilmasi Gerekenler

E-devlete gecis stirecinde ve gecildiginde, kamu oyu-
nunun bilinglenmesi ve bilisim ag kullanimi artacagindan,
Devlet ile halk arasinda sanal ortamdaki kargilikli iletigim
cogalacagindan, kamu kurum ve kuruluglarinda basitlestiril-
mis ve standart hale getirilmis hizmetler gittikce daha biiytik
énem kazanacaktir. Bu nedenle kamuoyu, devlet daireleriyle
sanal ortamdaki iletisime giiven duymali ve bireylere iligkin
bazi bilgilerin sakh tutulacagindan emin olmahdir. Bu konular
gozoniinde tutarak;

« Bireylerin kamusal bilgi ve hizmetlere tek asamada
erisebilmelerini,

e Daha iyi, daha etkin kamu hizmeti iiretilmesini,

« Hiikiimetin yurttaglara hesap verme gorevinin daha iyi
yerine getirebilmesini,

Saglamak amaciyla biitiin kamu kurum ve kuruluslari,
teknolojik ve hukuki yonden geregini yapmalidirlar.

Tiirkiye'de, son zamanlarda buttin kamu kurum ve ku-
ruluslarinda bilisim ag:1 (internet sitesi, web) sayfas: diizen-
lemek konusunda yogun galigmalar yapilmaktadir. E-Devlet
konusundaki geligmelerin bu cergevede ilerlemesi sonucunda,
orta vadede karsilasilacak en kritik sorun, kurumlarin birbi-
rinden bagimsiz olarak gelistirdikleri calismalarin, birbirleri
ile etkilesiminin ve iletisiminin saglanmasi olacaktir. Ayrica
su anda, bir esgiidiim kurumunun eksikligi, benzer hedeflere
yonelik galigmalarin farkli kurumlarda miinferit gabalarla
yiiriitilmesine neden olmaktadir . Tiirkiye'nin e-devlet olma
yolundaki bagarisini, bu konuda yapacagi yasal diizenlemeler
belirleyecektir.??

% Ersin Toreci, “Yeni Binyila Adim Atarken”, Tiirkiye Biligim Dergisi, s. 72.
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2.3.2. E-Devlete Gegis Islemlerini Yiiriitebilecek
Bir Birim Kurulmalidir

Baglangigta sadece bir iletisim ortami olarak ortaya ¢ikan
bilisim ag1 bugiin tizerindeki milyonlarca web sitesi ile gelisirken
yeni diizenleme gereksinimleri de giindeme getirmektedir. Bugiin
tilkemizde bilisim aginin sahipsizligi stkintist yasanmaktadir. Bu
stkintr iki tiirlii kendini géstermektedir. Birincisi, tilkemizde biligi-
mi diizenleyecek bir tist kurulusun olmamas:, ikincisi, biirokraside
biligim sifinin bulunmamasidur. Bu iki eksikligin ivedilikle gide-
rilmesinde sayisiz yararlar vardir. Biligimle ilgili tist kurulusun,
ismi ne olursa olsun, hukuki statiisii nasil distindliirse disiiniil-
siin, bir an 6nce kurulmas: elzemdir. Onemli olan; s6z konusu
kurumun, ekonominin ve toplum beklentilerinin karsilanmasinda
son derece esnek ve aktif yapida organize edilmesidir.”” Bu kuru-
lus olusturulduktan sonra giiniin kosullarina gore degisiklikler
gegirebilir. Onemli olan 6ncelikle kurulmasidur.

Bir yasanin uygulanmasinda bilisim teknolojilerinden ne
kadar ¢ok yararlanma olanag: varsa, o yasa o kadar hizl ve
saglikli uygulanma sansina sahiptir. Bu nedenle yasalar cikari-
lirken bilisimcilerin goriigti alinmasinda ve cikarilacak yasanin
uygulanmasinda bilisim teknolojilerinden en fazla yararlanilacak
sekilde diizenleme yapilmasinda biiytik yarar vardir. Biligimle
ilgili kurulacak tist kurulus, bu gorevi kolaylikla yerine getirebilir
diigtincesindeyim.

Bilisim konusunda yetkilendirilecek bir kurumun esgiidii-
miinde belirlenen hedeflere daha ¢abuk ulagilacak ve uygulama-
da yaygmlik ve birlik boylece saglanmus olacaktir. Olusturulmas:
istenen bu kurulusta, toplumun her kesiminin temsili, basarinin
saglanmast igin gereklidir.%

24. E-Devlet ve Birey

Bireydeki degismeler toplumu ve devleti, toplum ve devlette-
ki gelismeler ve degismeler bireyi etkileyecektir. Tarihsel siirece

¥ Agm.
% Cogkun Dolanbay, “Devlet, Modern Devlet”, E-Devlet, T.Bilisim Dergisi, s. 76.
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baktigimizda devletin sekline gére bireyin sifatinun degistigi-
ni gormekteyiz: Birey, monarsik devlette “uyruk, teba, kole”;
cumhuriyette, “yurttas”, e-devlete gegmis cogulcu demokratik
yonetimlerde ise “insan” dir ve devletin odagmnda yer alir. Bi-
reyi insan kabul eden e-devlet'in, birey icin, bugiinkii temsili
cogulcu demokrasiden de ileri bir rejim olmast umudu vardr.
Ciinkii e-devlet, daha saydam, daha katilimei, daha insancil bir
devlet olma olanagina sahiptir. .

Biligim toplumunda, “e-(kurumlar)”in olusmasi sonucunda
kacmilmaz olarak ortaya ¢ikacak olan “e-insan ”, bilgiyi inanl-
maz lciide kullanan, yararlanan nitelikte olacaktir. Biligim ¢a-
g yasayan “e-insan”, iirettigi bilgiden daha fazlasim etkilegim
icinde bulundugu “e-toplum“dan alabilecektir.™ E-Devletin bir
iiyesi olan “e-insan”1n 6zellikleri sunlardur:

* Bilgiyi kullanma ve yararlanmada beceri sahibidir.

» istedigi bilgi kaynaklarina ulagabilir.

* Gelismis teknolojileri kullanabilir.

e Yaraticidir, tireticidir.

« Evrensel diisiiniir, tiim diinyaya uyum saglayabilir.

« Kendisiyle yarisir, kendisini stirekli yeniler, stirekli de-
gisim icindedir.

3. BILISIMDE ABD-AVRUPA BIRLIGI YARISMASI
VE TURKIYE'NIN DURUMU

3.1. Bilisimde ABD-Avrupa Birligi Yarigmasi

Bilisim devrimine uyum saglamada ABD'nin ¢ok gerisinde
kalan Avrupa Birligi, gelecegin diinyasinda sz sahibi olmak
icin bu aq1g1 kapatmanin kosul oldugunu kavrad: ve “2010
yilinda diinyanin en rekabetgi ekonomisi” durumuna gelebilmek
icin Lizbon Zirvesi'nde “E-Avrupa Girigimi"ni baglatt1.*?

3 Mustafa Kemal Akgiil, “Biiytiniin Gilclt E-Insan”, T. Bilisim Dergisi, s. 75.
% Osman Ulagay, “Internet Devrimi Kargisinda Avrupa ve Turkiye”, T.
Bilisim Dergisi, s.?
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E-Avrupa Girigimi'nin temel hedefleri ézetle sunlardir:

* Bilgi toplumunun gelisimi igin gerekli iletisim altyapisi-
nin ve yasal gercevenin olusturulmasi,

* Basta egitim olmak tizere her alanda bilisim ag1 kullaru-
minin yaygimnlagtirilmasi,

* Daha ucuz ve daha hizli bilisim agt hizmeti saglanmas;,

* Devlette, ticarette, saglik ve ulagim gibi hizmetlerde
bilisim aginin kullamminin yayginlagtiriimas;,

* Insan kaynagina yatirimun hizla artirilmast.

Avrupa’nin bu yéndeki cabalar ilk olumlu sonuglarini bir
yil iginde verdi ve 2000 yilinda % 25 olan Avrupa’daki bilisim
ag1 yayginligi 2001 Temmuz'unda % 38’e yiikseldi. Ne var
ki aym stirede ABD’deki yayginlik oraru da % 52'den % 58’e
¢ikmugt ve Avrupa ile ABD arasinda hala biiyiik bir ugurum
vardir.®

Biligim teknolojilerinin hizla gelismesi iilkelerin bu geligi-
me ayak uydurabilmelerini zorlagtrmaktadir. Diger yandan,
biligimin gelisimine uyum saglamada da gelismis iilkeler, ge-
lismekte olanlara gore daha cabuklar ve bu ag1 kiictilecegine
biiytimektedir.

3.2.Bilisimde Avrupa Birligindeki Gelismeler

Avrupa Birligi'nin, ABD ve Japonya kargisinda geri kalma
endisesinden dogan E-Avrupa Girigimi, Avrupa’yr diinyadaki
en dinamik ve rekabet giicii yiiksek pazar haline getirme ama-
cmna yonelik olarak, 6zellikle biligim ag1alaninda yeni ekonomi
icin gerekli altyapiy: kurmay1 amaglhiyor .3

Girisim’in yukarida belirtilen amaglari gercevesinde,
Avrupa Komisyonu tarafindan tye tilkeler icin 2002 yilina
kadar siirecek bir eylem plar: hazirland. Birlik kapsaminda

® Agm.
% Namuk Kemal Pak, “e-Avrupa + girisimi e-Turkiye”, Tiirkiye Bilisim Dergisi,
5.78.
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bu calismalar devam ederken, aday tilkelerde de benzer bir
plan uygulamast yolunda gabalar olustu. 11-12 May1s 2000
tarihlerinde Varsova'da diizenlenen Bilgi Toplumu Avrupa
Bakanlar Konferansi’'nda “Avrupa Birligi-Orta ve Dogu Avrupa
Ullkeleri Bilgi Toplumu Ust Diizey Karma Komitesi‘ne” (EU-CEEC
JHLC), bu iilkeler i¢in e-Avrupa benzeri bir Eylem Plan olus-
turulmas gorevi verildi. Bu girisime e-Avrupa ad1 verildi.®

3.3. Bilisimde Avrupa Birligi ve Tiirkiye Iligkileri

24 Ekim 2000 tarihinde yapilan 5. JHLC Toplantisi'nda,
Tiirkiye'nin de davet edilmesi kararlagtirildi. Davet {izerine,
13-14 Mart 2001 tarihlerindeki 6. JHLC Toplantisi'na, tilkemiz
adina TUBITAK katild1. Bu toplantida taslak bir eylem plan
hazirlandi. Taslak plan, 3 May1s 2001 tarihinde yapilan 7. JHLC
Toplantisi'nda tartistlarak son seklini ald1.* Bu plana gore aday
tilkeler, 2003 y1li sonuna kadar 4 ana baglik alinda toplanan 12
hedefe ulagmak igin siyasi kararlilik gostermeyi kabul ettiler.”
Daha sonra, Avrupa Komisyonu tarafindan hiikiimet bagkan-
larmna onay igin gonderilmek iizere bir plan hazirlands, 15-16
Haziran 2001 tarihlerinde Goteburg’da yapilan Avrupa Birligi
zirvesinde resmen agiklanmasi hedeflendi. Agiklama yapildik-
tan sonra girigimin izlenmesi i¢in Subat/Mart, Aralik 2002 ve
Aralik 2003 tarihlerinde 3 rapor hazirlanmasi ve tilkelerin yap-
tiklarinin bu raporlarla degerlendirilmesi planland1.®

E-Avrupa Girigimi iiyelik goriismeleriyle dogrudan bir
bag icermiyor. Bu girisimin, Avrupa Birligi'ne aday tilkelerin
kendilerinin belirledikleri bir zaman cergevesi igerisinde, yasal
yiikiimliiliikler olmaksizin bazi hedeflere ulagma yolundaki ca-
balar olarak degerlendirilmesi gerekiyor. Ancak, bu hedeflere
ulasmada gosterilecek siyasi kararlilik Avrupa Birligi ile siyasi
ve mali uyumun yaninda biiyiik énem tagiyor. Bu baglamda,
Tiirkiye'nin e-Avrupa Girisimi'ne katilmasiyla ve bu katilimin

% Bu girigime baslangicta “e-Europe-like Action Plan” deniliyordu.

% Narmk Kemal Pak, “e-Avrupa + girisimi e-Ttirkiye”, T. Bilisim Dergisi, s. 78.
7 A.gm.

¥ Agm
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gereklerini yerine getirmeyi Ulusal Program’mn 17. bsliimiinde
vurgulamasiyla, Tiirkiye, Avrupa Birligi'ne girmekteki siyasi
kararliigin bir kez daha agikca ortaya koymustur.? Sonuc ola-
rak, zellikle teknolojik degisimin dayattig1 yeni toplumsal ve
yonetsel modellerin yasama gegirilmesi icin, bu girisimin bir
baglangi¢ olarak goriilmesi gerekmektedir.

Avrupa Birligi ile biitiinlesme abas1 icindeki Tiirkiye’de
bilisim agimn neminin yeterince anlagildigin sOylemek ola-
naksiz. “Internet Galaksisi” adh kitabinda Manuel Castelis soyle
diyor:

“Bugiiniin diinyasinda biligim a1 olmaksizin kallkinmaya calig-
mak sanayi caginda elektriksiz sanayilesmeye benzer. Ugiincii Diinya
tlkelerinin saghik, egitim ve temiz su temini gibi gercek sorunlar: du-
rurken biligim agina oncelik vermeyi gereksiz gorenler, guiniimiiziin
gercegini hi¢ anlamiyorlar. Bugiiniin diinyasinda internet temelli bir
ekonomiye ve yonetim sistemine sahip olmayan bir dilkenin kalkin-
manin gereksindigi kaynaklar: yaratmas: ve siirdiirilebilir biiyiimeyi
Yyakalamasi olanaksizdir, "%

4. BILISIM VE HUKUK

Bilisim toplumuna, dolayisiyla e-devlete gegis stirecinde
ytrtirliikteki mevzuatin birgok konuda yetersiz kalacag agiktir.
Bilisim toplumunun gereklerine uygun yeni hukuk kurallar
koymada gecikilmesi, ileride giderilmesi zor sorunlar dogu-
racaktir.

4.1. Hukuki Diizenleme Yapmanin Gerekliligi

Kugkusuz biligim toplumu, yasalarin gecerli olmadigs,
bireylerin ve kuruluslarin haklarinin korunmadi bir ortam
olmayacak ve hukukun korumasi altina alinacaktir, Bu acidan
bakildiginda, bilisime 6zgii, yeni bir takim hukuki diizenleme-

¥ Agm.
“ Osman Ulagay, “Internet devrimi karsisinda Avrupa ve Tiirkiye”, T.Bilisim
Dergisi, s. 81.
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lerin yapilmasy, var olan diizenlemelerin bir kisminin yeniden
gozden gegirilmesi, bir gereksinme olarak kargimiza cikmak-
tadir. Ancak, yeni hukuk kurallari konurken ya da mevzuatta
degisiklik yapilirken, sorunlar gergekgi bir gekilde saptanmal,
sorunlarin ¢oziimleri evrensel aklin siizgecinden gegirilerek
bulunmalidir. Bir cok sorunun yiiriirliikteki mevzuatla ¢o6zu-
lebilecegi gozard edilmemelidir.*! Bilisimi, hukukun semsiyesi
altina alirken, bilisimin bir {ilke igin 6neminin ve kendine 6zgi
yapisinin kesinlikle goz oniinde tutulmasi gereklidir. Bu ne-
denle yapilacak hukuki diizenlemelerde 6nceligin, biligimin
gelismesinin éniinii agacak ve toplumda beliren somut gerek-
sinimlere yarut verebilecek tiirdeki diizenlemelere verilmesi
gerekmektedir. Ornegin; sayisal imza, sayisal noterlik, tiiketici
haklarinin korunmas, kisisel bilgilerin korunmasi gibi konu-
lara oncelik verilmelidir.*

4.2. Tek Bir Yasa Ile Hukuki Diizenleme Saglanamaz

Giiniimiizde, hukukun hemen hemen tiim dallarina konu
olan somut olaylar, bilisim ortaminda da yaganmaktadir. Bu
durumun dogal sonucu olarak, bilisimin sadece tek bir yasa
ile diizenlenebilecegini veya sadece belirli ve strurh bir takim
hukuk dallarinin kapsamna girdigini ileri siirmek olanak-
sizdir. Artik bilisimin, hem kendine 6zgii bir hukuki alam
vardir, hem de bircok hukuk dallarinin diizenledigi alanlarla
kesigsmektedir.

Bilisimin gok hizli gelismesi, uluslararas: yapiya sahip
olmasi, yagamin hemen hemen her alaninu etkilemesi ve tek-
nik 6zellikleri gibi nedenlerle de, bilisimin biitiiniine yonelik
olarak, her y6niinii igeren tek bir ulusal hukuki diizenleme
yapilabilmesi olasih degildir. Bir yandan teknoloji gelisirken,
diger yandan uluslararas: sozlesmelerin yapilmasi, yasalarin
cikarilmas: gerekmektedir. Bunlar da yeterli olmayabilir; tek-

11 Mustafa K.Akgiil, Hiilya Peksirin, “Internet ve Hukuk”, Tiirkiye Bilisim
Dergisi, s. 79.
2 Agm.

469

A. AKIN ALAN



A. AKIN ALAN

nolojik geligmeler, ekonomik ve toplumsal segimler sonucunda
¢ok farkli kavramlar ve modeller ortaya cikabilir. Dolayisiyla, tek
bir yasayla bilisimdeki tiim sorunlar1 ¢ozmek olasili degildir.®

4.3. Yapilacak Hukuki Diizenlemelerde Uluslararas:
Kuruluglarin Caligmalar ve Yaptiklar:
Diizenlemeler Gézéniinde Tutulmalidir

Yapilacak ulusal diizenlemelerin uygulanabilirligini sagla-
yabilmek icin, diger iilkelerin diizenlemeleriyle olan uyum géze-
tilmek zorundadir. Bu nedenle, hukuki diizenlemeler yapilirken,
diger tilkelerin deneyimleri ve 6zellikle uluslararas: kuruluglarin
yaptiklar1 calismalar ve hukuki diizenlemeler gozontinde tutul-
malidir.

5. BILISIMDE BEKLENEN SORUNLAR VE
COZUMLERI

5.1. Bilgisayarin Bilgilerinin Giinliik Yasamdaki
Yeri ve Onemi

Giintimiizde bilgisayarin yasarmun her alanma girmesi nede-
niyle, birgok bireysel bilgi, bilgisayar ortaminda saklanmaya ve ge-
rektigi zaman bu ortamdan cagrilarak kullarilmaya baglanmustir.
Ornegin, niifus bilgileri, adli sicil kayitlari, banka hesaplari, vb.

Bilisim teknolojilerindeki bir bagka ve 6nemli gelisme, bil-
gisayar dizgelerinin, iletisim ag1 iizerinden birbirine baglanabil-
meleridir. Bu teknoloji, ¢ok uzaktaki verilere erigme olanagini
kullanicilara sunmaktadir. Ancak bu bilgiler icinde, birey ve
kurumlara 6zgii ve gizli kalmast gereken bilgilerin oldugu unu-
tulmamalidir. Baz1 y6netim bicimlerinde, birey ve kurumlara
iligkin bilgilerin kamu tarafindan bilinmesi olagan sayilirken,
glintimiiz, uygar toplumlarda, ¢zel bilgilerin sakli olmasi ilkesi
benimsenmektedir.*

® Agm,
“A.gm.
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5.2. Bireysel Bilgiler
5.2.1. Bireysel Bilgilerin Gizliligi

Kurum ve kuruluslari da birer kisi olarak degerlendirdigi-
mizde, konuyu bireysel bilgilerin korunmas: biciminde ortaya
koyabiliriz. “Bireysel bilgiler”, giintimiizde gesitli kuruluglar
tarafindan toplanmakta, saklanmakta ve degerlendirilmekte-
dir. Toplanan bilgilerin kamuya acilmasi konusunda tilkeler
arasinda farkli uygulamalar vardir. @rnegm; bugtin ABD ve
Kanada’da 911 acil yardim merkezini arayan bir kisinin ad1ad-
resi ve telefon numarasi merkezde gorillmektedir. Cok olagan
ve gerekli goriilen bu karar Almanya’da bireysel haklar tecaviiz
sayilarak reddedilmistir. Tiirkiye’de ise, kimseye sormadan ve
yasal bir diizenlemeye gitmeden, cep telefonu isleticileri, ara-
yan numarann goériinmesini uygulamaya koymusglardir. Bu
da tilkemizde, bireysel haklara sayg bilincinin gelismemis
oldugunu gostermektedir.

Sirketler, kredi kart1 verirken anket niteliginde soru form-
larinu miisterilerine doldurtmaktadirlar. Bu formlardaki bilgiler
ticari sirketler icin ok onemlidir, gtinkii, miisterisi hakkinda
ticari acidan dnemli sayilabilecek bir ¢ok bilgiyi de edinirler.
Salt ticari beklentilerle toplanan bu bilgilerin amag disinda kul-
larulmas sakinca yaratabilir. Bu sakincali durumlar bireysel
haklara tecaviiz sayilabilir.

5.2.2. Kimlik Bilgilerinin Gizliligi

Birey ve kurumlari, niifus hareketleri, vergi kayitlan ve
sosyal giivenlik acgisindan bir diizene sokabilmek igin, ¢ogu
iilkede, vatandashik numarasi, vergi numarasi veya sosyal
giivenlik numarast gibi uygulamalar gozlenmektedir. Ulke
diizeninin saglanmas1 ve iyilegtirilmesi amaciyla baslatilan
bu uygulamalarin da korunmas: gerekmektedir. Ozellikle,
vatandaslik numarasindan yola ¢ikarak etnik kokene ulagma,
bazi toplumlarda sorun olugturabilmektedir.

S Agm.
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Icigleri Bakanligi'nin “Mernis Projesi”ni uygulamaya
koymastyla, Tiirkiye vatandas: olan her bireye iliskin bilgiler
bilgisayar ortaminda tutulmaktadir. Kisilere iliskin bireysel
bilgilerden yararlarularak, bireylerin, etnik, sosyal ve kiiltiirel
siniflanmalari olasilig diistintilerek, vatandaslik numarasinin
olusturulmas stireci bu olasilig1 en aza indirecek bicimde ge-
listirilmigtir. Boylece, bireysel haklara saygih olunmustur.

5.2.3. Ikamet Bilgileri

Ttrkiye'de, 1774 sayil1 Kimlik Bildirme Yasas: vardir. Bu
Yasa uyarinca, bazi muhtarliklar, mahallede yagayanlara ilig-
kin ikamet bilgilerini bilgisayar ortarunda tutmaktadirlar. Bu
muhtarlar, bilgisayarlarin bilisim ortanina acarlar ve bilgileri
koruma altina almazlarsa, mabhalleliye iligkin tiim bilgiler, her-
kesin ulagabilecegi bilgiler duruma déniisecektir. Bu ise istenen
bir durum degildir.

5.2.4. Emniyet Bilgileri

Ulkemizde, zabita birimlerinde bilisim sistemleri kullanim1
giderek yayginlasmaktadir. Emniyet birimlerindeki bilgisayar-
larda tutulan bireysel bilgilerin, korunamamas: durumunda,
¢ok ciddi sonuclarin do gabilecegi agiktir. Kotii niyetli kisilerin
bu tiir bilgilere ulagmalar1 snemli bir sakinca olmakla beraber,
daha kétiisti, bu bilgilerin degistirilmesidir.’

5.3. Bireysel Bilgilerin Korunmas:

Toplumlarda bilgi teknolojileri kullaniminun giderek art-
masy, bilgisayar dizgelerine uzaktan erisimin olagan duruma
gelmesi ve bilisimin yayginlagmasi, bilgi giivenligi konusunun
Onemini artirmistr.#

% A.gam.
7 A.gm,
® A.gm,
® Agm,
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Klasik uygulamada, veriler, kilitli dolaplarda tutulurken,
giiniimiizde, bilgisayar ortaminda tutulmaktadir. Bilgilerin
bilgisayar ortaminda tutulmasi bilgiye erismede biiytik kolay-
lik saglamasina kargin, koti niyetli kisilerin saldirisina kars1
zayiflik gostermektedir. Zayiflik, agirhkh olarak, bilisimden
kaynaklanmaktadir.”

Bazi kisiler, su veya bu nedenle bilgisayarlara saldirmak-
tadir. Bilisim teknolojilerinin geligmesi saldirganlarin sayisin
artmasma biiyiik katki saglamigtir. Bu nedenle, iilkeler ciddi
caligmalar yapmaktadirlar. Bireylere ve kurumlara 8zgt bil-
gilerin korunmas: iki agidan énemlidir:

Gizlilik: Gorevi ya da isi geregi bilgileri toplayan kurum,
topladig bilgilerin amag diginda kullaralmayacagir garanti et-
melidir. Dolayzstyla, kisi bu bilgileri verirken, kullanim amaciru
acik bicimde bilmeli, bagka amaglar igin kullanilmayacagindan
emin olmalidir.

Koruma: Kisisel bilgileri toplayan kurum, bu bilgilerin bag-
ka kisi ya da kurumlara aktarilmayacagini, ayrica calinmaya
kars: korunacagin da garanti etmelidir.”

Bu arada, toplumlari ilgilendiren en énemli konu, hangi
bilginin bireye 6zgii, dolayisiyla gizli tutulmasi ve korunmasi
gerektigi konusudur. Bualanda, tim tilkelerin iizerinde anlas-
tig1 tek bir dogru bulunmamaktadr. Bir tilke vatandaglarimnin
degerlendirmelerine gore agik olmast gereken bir bilgi, diger
tilke vatandaslari tarafindan gizlenmesi gereken bir bilgi olarak
degerlendirilmektedir.

Avrupa Birligi, bireysel bilgilerin taniom ve gizliklerinin
saglanmasi konusunda nemli calismalar siirdiirmekte ve top-
lum i¢i kurallarint belirlemektedir. Ulkemizde ise durum ¢ok
ic agic1 degildir. Her seyden 6nce, konunun énemi iizerinde
yeterince durulmadigi gézlenmektedir. Bu nedenle, Avrupa
Birligi'ndeki ¢alismalarin yakindan izlenmesinde yarar go-
riilmektedir.

% A.gm.
5 Agm.
2 A.gm.
% Agm.
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5.4. Bireysel Bilgilerin Korunmamasinin Zararlar:

Bireylere ve kurumlara iligkin bilgilerin korunmamas,
gizli tutulmamasi ne tiir zararlara neden olabilir sorusunun
yarut: tek bir ctimle ile verilemez.* Bu konudaki olasiliklar
asagida irdelenmistir

5.4.1. Gizliligin Kaybolmas1

Birey ya da kuruma iligkin, gizli tutulmasi gereken bir bil-
ginin bagkalari tarafindan dgrenilmesi, ilk bakigta zarar verici
gibi goriilmeyebilir. Ancak zarar sanildigindan biiyiik olabilir.
Ornegin, bir kisinin gizli tutulmast gereken kredi karti numara-
sinun bagkalar tarafindan 6grenilerek kotii niyetle kullarulma
olasilig1 vardir.%

5.4.2. Bilginin Bagka Amaglarla Kullanimi

Toplanan bilgilerin, bagka amagla kullanimasi, bilginin
sahibini rahatsiz edecektir. Ornegin, ikamet bilgisi olarak top-
lanan bilgilerin, magazalar zinciri sahibi bir firmaya verilmesi
ve bunun sonucu olarak, satis elemanlan tarafindan siirekli
aranma, bazi kisileri rahatsiz edebilir.5

5.4.3. Bilginin Degistirilmesi

Bilgilere erigebilme, sonunda bilgileri degistirebilmeyi
de olas1 duruma getirmektedir. Bilginin degistirilmesi, kisi
ve kurumlara biiyiik zararlar verebilir. Ornegin; emniyetteki
kayitlara ulagip, sabikal birini sabikasiz hale doniistiirmek ya
da tersini yapmanin zararlar1 agiktir.’

% Agm,
® Agm.
% Agm,
7 Agm.
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5.4.4. Bilginin Kotii Niyetle Kullanilmas:

Bir kisi ve kuruma iligkin gizli tutulmast gereken bilgilerin
aciklanmast kisi ve kuruma zarar verecek nitelikte olabilir. Bu
durumu bilen birinin bu tiir bilgiyi agiklama tehdidi ile maddi
ya da manevi gikar isteyecegi agiktir.®

5.5. Onlemler ve Oneriler

Yeni bir yagam sekli olan, bilisgim teknolojilerini kullan-
ma, bireylere biiyiik kolaylik saglamustir. Ancak bu kolaylik
baz1 sorunlar da beraberinde getirmistir. Bilgisayar ortamn-
da saklanan bilgilerin gizliligine ve korunmasina ¢ok onem
verilmelidir. Bilgisayar dizgelerinin yerlestirildigi ortamlarin
giivenligi saglanmalidur. Daha sonra kullanicilarin giivenlik
haklar, bilgisayar dizgesine uzaktan erisimin yontemleri ile
etik ve hukuki kurallar1 belirlenmeli ve alinan onlemlerin is-
lerligi belli araliklarla denetlenmelidir.

Biligim toplumu olmak isteyen Tiirkiye'nin, bireysel bilgi-
lerin saklanmasi ve korunmas1 konusunda yapmast gereken
pek ¢ok seyin oldugu goriilmektedir. Tuirkiye agisindan de-
gerlendirdigimizde, bu konuda yapilmas: gereken gahigmalar
soyle siralanabilir:

» Bilisim teknolojilerinin gelismesine kosut olarak, birey ve
kurumlara 6zgii verilerin bilgisayar ortaminda saklanmast gide-
rek artacagindan, birey ve kurumlara 6zgi bilgilerden bazilarmun
gizlenmesi ve korunmasiun gerektigi benimsenmelidir.

» Birey ve kurumlara 6zgli bilgilerden hangilerinin gizlen-
mesi ve korunmasinin gerektigi yasalarla belirlenmelidir. Yasa-
lar, bu tiir bilgilerin hangi kosullarda kimlere agiklanabilecegini
de belirlemelidir. Avrupa Birligi, insan haklarinin ve bunlarin
bir pargast olarak kisisel verilerin korunmasina buytik dnem
vermektedir. Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanan “Kisgisel
Verilerin Otomatik Olarak Islenmesi Sirasinda Bireylerin Korunma-
sina Dair Konvansiyon”un® yayimlanmasindan bu yana, birgok

% Agm.
% Strasbourg 1981, European Treaty series no. 108.
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Avrupa tilkesinde veri koruma yasalan yiiriirlige girmisti.
Giintimiizde Avrupa Birligi'ne tiye iilkelerin tamaminda veri
koruma yasalari bulunmaktadir. Tiirk hukukunda, 6zel yagam
Anayasa’nin 20 ve 22. maddelerinde korunmakla beraber, kisi-
sel veriler iin yasalarimuz higbir koruma saglamamaktadir. Bu
konunun ivedilikle ¢6ziimlenmesi, gerekli yasalarin gikarilmas:
saglanmalidir. Ciinkii, kisisel verilerin korunmasi, hem e-tica-
reti gelistirecek hem de e-tiiketicilere giiven verecektir.

* Gizli bilgilere ulagan, degistiren, kétii amagla kullanan
veya bu bilgileri aciklayanlar hakkinda uygulanacak cezalar
yasalarda gosterilmelidir.

* Benzer konuda, Avrupa Birligi'nin kural ve yasalar
incelenmeli ve uyum saglanmalidir.

* Biligim ag1 (Internet) hizmet sunucu kuruluslarin sorum-
luluklar1 yasayla belirlenmelidir. Ctinkii, bilisim ag1 hizmet
sunucu kuruluglarin sundugu hizmetler Borglar Yasast’nin 99
ve 100. maddeleri kapsamina girmedigi igin bazi eylemlerinden -
dolay1 sorumlu tutulamamaktadirlar. Ayrica, hukuk sistemi-
mizde, kusursuz sorumluluk halleri yasayla belirlendiginden,
bilisim ag1 hizmet sunucularinun bilgileri ve istengleri disinda
yapilan eylemlerden sorumlu tutulmamaktadirlar. Iste bu
nedenlerle bilisim ag1 hizmet sunucularmnin sorumlulugunun
yasayla belirlenmesi yararli olacaktr.

Yukarida siraladigimiz konulara gereken énem verilmezse,
beklenen suglar olusacak ve bu suclar karsismda énce sasirip
sonra ¢dziim bulmaya calisan bir toplum olacagiz.® Bu nedenle,
bu konuda hazirlanmisg olan Kisisel Verilerin Korunmasi Hak-
kinda Yasa Tasarist Taslag: bir an 6nce Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi'nin giindemine getirilmelidir.

% Mustafa K. Akgiil, Hiilya Peksirin, “Internet ve Hukuk”, Tiirkiye Bilisimn Dergisi,
5.79.
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6. YOLSUZLUKLARLA SAVASIMDA BILISIM
6.1. Yolsuzlugun Tamm ve Yolsuzluktan Zarar Goren Yan
6.1.1. Yolsuzlugun Tanimi

Yolsuzluk, “Yasal olmayan maddi-manevi ozendirici yontemler
kullanarak, yasadis: bir is veya islem yapimasini saZlamak” olarak
tanumlanabilir. Birlesmis Milletler Kalkinma Programu da yolsuz-
lugu, “yetkinin, izel gikar saglanmas: amactyla kotiye kullanilmast”
seklinde tanimlamaktadir.®! Yolsuzluk, daima bir hukuk kuralinin
ihlali sonucu olur. Yolsuzluga biraz yakindan bakilinca, bunun,
“birine emanet olarak verilen yetkinin kitiiye kullarlmamas: gerektigi”
ilkesinden sapma oldugu gorilir.

Yolsuzluk, kiiresellesme siireci gergevesinde bir taraftan mal,
hizmet ve emek pazarlarinin ulusal sinirlarin digina tagmasi ve di-
ger taraftan yasadisi eylemlerin uluslararasi bir nitelik kazanmasi
nedeniyle, uluslararasi bir nitelik kazanmug bulunmaktadir.®

6.1.2. Yolsuzluktan Zarar Goéren Yan

Bir yolsuzluk olayinda, genellikle hem yolsuzluga dzendiren
yanin, hem de yasa dig1 is veya islemi yapan yarun parasal veya
tinsel bir yarar1 bulunur.Yolsuzluk olaylarimin gogunda, devlet
zarar goren olarak goriiniirse de asil zarara ugrayan taraf halktir.
Halkin ugradig zarar, kazanan taraflarim kazanclar toplamindan
da fazladir.®

6.1.3. Yolsuzlugun Nedenleri

Yolsuzlugun gikis nedenleri tilkeden iilkeye farklilik goster-
mekle beraber temelde, insanlarin kendi ¢ikarlarim 6nde tutan
bir yaradiliga sahip olmalar1 yatmaktadir. Diger taraftan ¢agdas
bat: kiiltiirti, tiiketime ve mal edinmeye asir1 6nem verilmesine
yol agmus, kisisel bagar: ve sayginlik parasal varlikla olciiliir ol-

o A.gm.

62 Necdet Kesmez, “Yolsuzlukla Savagimda Bilisim”, Tiirkiye Biligim Dergisi,
s. 83.

6 A.gm.
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mustur.® Yolsuzlugu yaratan, kiiltiir yozlasmasi, gelir dagiliminun
dengesizligi, kamudaki ticretlerin diistikliigii, hayat pahaliligr gibi
temel olumsuzluklardur.

6.1.4. Yolsuzlugun Zararlar

Gtuintimiizde yolsuzluk, toplumlarin giivenlik ve istikrarmni
tehlikeye distiriir, toplumsal, ekonomik ve siyasal gelismeyi teh-
dit eder, demokrasi ve erdem 6zlemlerini ¢okertir, kamu kurum-
larinin sayginhigini azaltir, toplumdaki hak ve adalet duygusunu
zayiflatir, etik degerleri agindurir, yoksullugu artirtr, siirdiiriilebilir
kalkinma konusunda olumsuzluklar yaratir, giderek rejimin yoz-
lagmas1 sonucunu dogurur.

6.1.5. Yolsuzlukla Savag

Bir iglemde yolsuzluk yapilmasi, bir sug islenmesi demektir.
Her sug, bir hukuk kuralmin ihlalidir. Oyleyse, yolsuzlukla sava-
sim, hukuk ihlalleriyle savagtm anlamina da gelir.

Ne yazik ki, yolsuzlugun tiimiiyle ortadan kaldirilmas: hic
bir zaman olasili olamayacaktir. Bu savasimda kestirme yollar,
kolay ¢oziimler de bulunmamaktadir. Bununla beraber bilisim
toplumu ve e-devlet konusundaki gelismeler, hem toplumlarin
bu alandaki beklentilerini yiikseltmis, hem de bu savagimda yeni

* Umitler dogurmustur.%

Yolsuzlugun hem ulusal, hem de uluslararas: alanda 6nce-
likli bir konu haline gelmesi ile yolsuzlukla savagim igin ulus-
larin birlikte caba harcamalari, deneyimlerini paylagmalar1 ve
bir 6lgtide ortak davranus standartlar gelistirmeleri gereksinimi
dogmustur. Bu yiizden, yolsuzlukla savagimin yontemleri ve
stratejileri tilkeden tilkeye farklilik gstermesine karsmn, hesap
verme ytikiimliiliigiintin genisletilmesi, saydamligin artirilmasi
ve hukukun iistiinliigiiniin saglanmasi icin uluslararas: igbirligi
yolunda 6nemli adimlar atilmistr.s

“ A.gm.
% Agm.
% A.gm.
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Yolsuzlugu yaratan temel bozukluklar diizeltildiginde,
yolsuzlugu doguran etmenler temizlendiginde, yolsuzluklar
dnemli 8lciide 6nlenecektir. Diger bir énleme yolu ise yolsuzluk
sugunu isleyenleri hemen yakalayip cezalandirarak, toplum-
da yolsuzluga bagvurmanin cezasiz kalmayacag gortistini
egemen kilmaktir.#’ Bu arada, giivenlik ve yarg: birimlerinin
uygulamalarinmn adil ve etkin olmasi igin gereken yasal di-
zenlemeler yapilmahdir.

Bilisim teknolojilerinin sundugu olanaklar, 6zellikle say-
~ damlik ve hesap verme yiikiimliiliigii, yolsuzlukla savagimi
biraz olsun kolaylagtirmig bulunmakla beraber, bu savagim-
da bagarili olabilmek igin 6nce siyasal istencin yolsuzlugun
iizerine kararlilikla gitmesi, sonra da yazil ve gorsel basirun,
sivil toplum kuruluslarmin ayni yénde gaba gostermeleri ge-
rekmektedir. Yolsuzlukla savagimda onde gelen sivil toplum
srgiitlerinden olan “Transparency International” tarafindan s6y-
lendigi gibi, yolsuzlukla savagim igin toplumun biitiin 6geleri
topluca caba gostermelidirler, aksi takdirde bagariya ulasma
olasilif1 yoktur.

6.2. Yolsuzluk, Siyasi Rejim, Saydamlik, Hesap
Verme ligkisi '

Siyasal giiciin yalruzca sorumlulugu olmayan bir azmhiga
birakildig1 yonetimlerde, yolsuzlugun serpilip yayildigini
goriirtiz. Buna karsilik distince dzgiirligiintin bulundugu,
hukukun egemen oldugu gercek demokrasilerde, yolsuzlu-
gun ortaya cikarilmas: ve kokii kurutulamasa bile azaltilmasi
daha kolay olabilmektedir. Ancak, siyasal rejim ne olursa olsun,
nerede hukuksuzluk veya bilgi yetersizligi varsa orada yolsuz-
luk vardir ve demokrasiler bunun diginda degildir. Saydamlik,
hesap verme yiikiimliiltigii ve katiimerlik, hukuk devleti, temel
hak ve 6zgiirliikler, demokrasi tanuminin ana Ogeleri sayilirsa,
yolsuzluklarin demokrasilerde de énlenebilecegi goruliir.®

7 A.gm.
% A.g.m.
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Kamuda alinan kararlarin ve iiretilen veya derlenen bil-
gilerin bir kismi bireyleri toplumsal, ekonomik veya kiiltiirel
bakimdan genel olarak ilgilendirmektedir. Devletin saydam
olmasinin istenmesinin temelinde bu ilgi yatmaktadir. Devle-
tin saydam olmas: durumunda, yukarida 6zetlenen yolsuzluk
doguran etmenlerin biiyiik bir kisminin etkisi azalacak ve hatta
tamamen ortadan kalkmas: sonucu dogabilecektir.®

Iletisim ve bilisim teknolojilerinin, kamu kurum ve kuru-
luslarmda yayginlasmasy, daha acik bir anlatimla, e-devlet’in
olusumu, hem kamu kurum ve kuruluslarindaki bilgilerin
tretilmesini ve derlenmesini artirmig, hem de bu bilgilerin
kamu oyuna sunulmasini kolaylagtirmustir. Yalniz bu sunusta,
kamu giivenligi, genel ahlak, 6zel yasamun gizliligi gibi bazi
nedenlerle kisitlamalar yapilmaktadir.”

Ozet olarak, bilisgim toplumuna gegisin aym zamanda te-
miz toplum idealine erismek oldugu bilinci ile hareket edilmeli
ve e-devlet olusturulurken, bilgiye erisme 6zgiirliigt, kisisel
verilerin korunmasi gibi kurumlar yaninda yolsuzluklarin
onlenmesi, izlenmesi ve ortaya ¢ikarilmasi ile ilgili yasal di-
zenlemelere de iglerlik kazandiracak yontemler 6zenle hukuk
dizgesine yerlestirilmelidir.”

6.3. Yolsuzlukla Miicadelede Bilisimin Katkis:

Yolsuzluklarla miicadelede bilisimin katkisi, miicadele
yontemlerinin gelistirilmesinde ve kullanilmasinda bilisimin
rolii ve 6nemi ile baglantihdir.”? Biligim teknolojileri, “hesap
verme yiikiimliligii "niin yolsuzlukla savasimda daha iyi sonug
vermesini saglar. Ancak, yolsuzlukla savagim baglaminda, bili-
simi her derde gare olarak gormemelidir. Aksine, ig stireglerinin
veiglemlerin bilgisayar ortamina tasinmasinim, gerekli 6nlemler
alinmadig takdirde, hesap verme yuktimliiliigiinii olumsuz
yonde de etkiledigi de goriilmektedir.”

¥ Agm.
0 Agm.
T Agm,
7 Agm.
7 Agm.
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Oncelikle bilmeliyiz ki, kamu kurum ve kuruluglarinda
tiretilen ve derlenen bilgiler, dijital ortama gecmesi dolayist
ile hem nicelik itibariyle btiytimekte, hem de bu bilgilerle il-
gili saklama, siuflandirma, erisme, yayimlama, inceleme gibi
islemlere getirilen kolayliklar agisindan nitelik itibariyle daha
degerli duruma gelmektedir. Bu gelisme yolsuzluklarla sava-
simda yeni olanaklar yaratirken, bilisimcilere de ek sorumlu-
Juklar getirmektedir. Ozellikle sistem tasarimunda saydamlik
ve hesap verme yiiktimliiliikleri dikkate alinmali, uygulama
sirasinda da, denetim, giivenlik ve yargi gorevlerinin yerine
getirilmesine yardimc1 olunmahdur.”

iyi kamu yonetimi, nitelikli kamu hizmeti, iletisim ve
bilisim teknolojileri kullanilarak daha kolay elde edilebilmek-
tedir. Bu teknolojiler, iyi yonetim ve nitelikli hizmetten sap-
malar: izleyecek veya onleyecek olanaklari da saglamaktadir.
Bu noktada iletisim ve bilisim teknolojilerine 6nemli gorevler
diismektedir. Ancak ig ve islemlerin bilgisayar ortamina tagin-
mas iizerine yeni yolsuzluk firsatlar1 yaratilabilecegi de gozden
uzak tutulmamalidir.”

7. BILISIM SUCLARI VE TURKIYEDEKI DURUM
7.1. Bilisim Suglarina Ornek

Biligim agirun (internetin) strl cevrelerden ¢ikip herkesin
kullanimuna agilmasiyla simdiye dek higbir iilkenin ceza ya-
salarinda tarumlanmayan sug tipleri ortaya cikmustir. Asagida
srnek niteliginde iki olay zetle verilerek bilisim suglarinin
6nemi ortaya konulmaya galigtimigtir.”®

« Kevin Mitnick 1982-1994 yillar1 arasinda Kuzey Amerika
Hava Savunma Komutanhg bilgisayarina ve Kaliforniya’daki
tiim telefon merkezlerine s1zd1, Manhattan’daki tig adet merke-
zi telefon sirketinin gegici olarak kontroliinii ve Digital Equip-
ment sirketinde calisanlarinun elektronik postalarm ele gegirdi,

“ A.gm.

s A.gm.

% Av.Ali Osman Ozdilek, “Bilisim Suglar: Ne Kadar Ciddi”, www.hukukrehb-
eri.net
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vb. eyiemleri yapti. Mitnick bu suglardan dolay: hapse girdi
¢ikt1 ve verdigi toplam zarar yaklasik 291.8 milyon dolard:.

* 1994 yihinda, ABD Griffis Hava Ussii'ndeki bilgisayar
dizgelerine Ingiltere’de yasayan iki hacker'in giris yaptigs,
dosyalar1 indirdikleri, bilgisayarlara gizlice toplam 30 adet
sniffer yerlestirdikleri saptandi. Sorusturma sonucunda hac-
ker’lardan 16 yagindaki Richard Pryce yakalandi. Hacker'larin
bu eylemleri ABD Hava Kuvvetlerine 211.722 milyon dolar
zarar vermigtir.”

ABDde Bilisim Suglar
YILLIK KAYIPLAR (1$= 1.000
Sug TiPl 1997 I198: 19:3 : $2000 2 TOPLAM
Bilgi Hirsizlig 20.048 | 33.545 | 42.496 | 66.708 162.797
Sabotaj 4.285 2.142 4.421 | 27.148 37.996
Telekom Dinlemeleri 1.181 562 765 991 3.499
Digandakilerin Sisteme Girigi 2.912 1.637 2.885 7.104 14.538

Igerdekilerin Internet Suistimatleri 1.169 3.720 7.576 27.985 40.450

Dolandiricihk 24.982 11.238 | 39.706 | 55.996 131.923
Servisin Yoksayilmas: 2.787 3.255 8.247 512 14.801
Virtis 12.498 7.874 5274 | 29.172 54.818
Igerdekilerin Yetkisiz Girigi 3.992 50.565 | 3.567 | 22.555 80679
Telekom Dolandiricilig 22.660 17.256 773 4.028 44.717
Aktif Hat Dinlemeleri 000 245 20 5.000 5.265
Laptop Hirsizhg: 6.132 5.250 13.038 | 10.404 34.824
Toplam 100.120 | 136.822 | 123.779 | 265.568 626.307

Yukarida anlatilan iki olay ve bu olaylara iliskin bildirilen
zarar miktarlar: bilisim suglarinin ne kadar 6nemli suglar oldu
gunu gostermektedir. Bu kisilerin bu eylemleri yaparken sadece
merak veya kendini karutlama gibi bir glidiiyle hareket ettikle-
rini diigtinmek biiyiik bir yanilgidir. Bilisimin sirur tanimayan
ozellifi nedeniyle eylemler diinyanin herhangi bir yerinden,
herhangi bir kisi tarafindan gerceklestirilebilir. Sorun ancak
uluslararas: igbirligi ile ¢6ziilebilir.”

7 Agm.
% A.gm.
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7.2. Bilisimde Sucu Onlemek igin Diizenlenen
Sozlesme ve Ozellikleri

Sorunun uluslararasi isbirligi ile ¢6ziilecek olmasi nede-
niyle, uluslararast bir sézlesme diizenlenmistir. Sozlesme nin
ozellikleri agagidadir:

7.2.1. Siber-Uzay Kavrami

Bilisim ve iletisim teknolojilerinin birbiriyle biittinlesme
siirecinin bir sonucu olarak, herkesin biitiin elektronik bilgi
merkezlerine, ditnyanin neresinde olursa olsun kolayca erige-
bilmesine olanak saglanmustir. Bu suretle, biligim ve iletisim
teknolojileri gagdas toplumun bigimlenmesinde birinci dere-
cede rol oynar duruma gelmis, bu teknolojilerin yarattig1 ola-
naklar sayesinde birbirine elektronik olarak baglanmis olan
bilgisayar kullarucilar, diinyadan ayn bir bilisim ve iletisgim
diinyas: yaratnustir ki buna siber-uzay denilmektedir.”

7.2.2. Siber-Uzay Suglar1

Bu yeni diinyada, bilerek veya bilmeyerek gergeklestiri-
len bircok kétii kullaumlar da ortaya ¢ikmaktadir. Daha da
onemlisi, bu yeni diinyada, yeni baz1 yasa dig1 eylem tiirleri
olusmaya baglamis, var olan bazi yasa dig1 eylem tiirleri de
yeni goriintimlerle kargimiza cikmuslardir. Siber-uzayda igle-
nen yasadisi eylemler, cogu kez sinr agan bir nitelige de bu-
riinmektedir. Bircok yénden bu yasadisi eylemlere, mevcut
yasal yollar uygulanamaz veya uygulansa bile etkili olamaz
bir duruma gelinmistir. Ceza hukukunun ilk ve en onemli il-
kesi olan yasallik (kanunilik) ilkesi nedeniyle ceza yasalarinda
sug sayilan bir eylem, yeni bir bicimde siber-uzayda iglenmesi
durumunda, eger bu eylemin ceza yasalarinda tarumi yoksa o
eyleme ceza verilmemektedir.

7 Necdet Kesmez, “ Avrupa Konseyi ve Siber - Uzay Suglan”, Tiirkiye Biligim
Dergisi, s. 79.
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Ceza yasalarindaki iilkesellik ilkesi nedeniyle ceza yasalari,
genelde tilke smurlan iginde uygulanmaktadir. Oysa siber-uzayda
islenen yasa dig1 bir eylemin hangi tilkenin topraklan tistiinde is-
lendiginin belirlenebilmesi igin, baz1 yeni hukuksal tarumlarin ve
bazi konularda uluslararasi uzlagmalarin olmas: gerekmektedir.

Siber-uzayda iglenen suclarda, bazen yasadisi eylemin yapil-
dig tilke, sanigin ve magdurun vatandaglik bag ile bagl: oldugu
lilke ile bulunduklar tilkeler farkli olabilmektedir. Bu durumda
s6z konusu eylemin hangi iilke yasasina gore degerlendirilecegi,
eylem sug sayildig: takdirde adli kovugturma ve cezalandirmanin
hangi tilkede yapilacag sorun olarak karsimiza cikmaktadir.

7.2.3. Uluslararas: Siber-Uzay Suclar: Sozlesmesi

Avrupa Birligi Bakanlar Komitesi, Subat 1997 tarihinde Siber-
Uzay Suglar1 Uzmanlar Komitesi adiyla bir komite kurmustur.
Bu Komite bir taslak hazirlamus ve bu taslak 23.11.2001 tarihinde
“Bilgisayar Suclar: Sézlesmesi” (Convention On Cybercrime) adiyla
imzalanmustr.

Yeni hazirlanan Tiirk Ceza Yasasi Taslagi’'nda, bilisim suclar,
sz konusu stzlesme cercevesinde degerlendirilmistir.

7.2.4. Siber-Uzay Suclar Sozlesmesi'nin Amagclar

Bu sézlesmenin énséziinde, konuyla ilgili insan haklarina
iligkin uluslararasi belgelere, cesitli sozlesmelere gondermede
bulunduktan sonra, anlasmanin baglica amaglar1 belirtilmigtir.
Anlagmann amaglari sunlardir:

* Siber suglara iliskin uluslararas: igbirliginin gelistirilmesi,
ortak bir cezai politikarun benimsenmesi, maddi ceza hukukunun
uyumlulastinnilmasi.

* Bilgisayar sistemlerine, aglarina, verilerine, verilerin gizlili-
gine zarar verici eylemlerin, bunlara iliskin elektronik kanitlarin
toplanmasi.
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* Siber suglara kars1 etkin, ivedj, iglevsel bir igbirliginin kurul-
masi ve gelistirilmesi,

* Kovusturma, sorusturmalarla ilgili yetki ve gorevlerin ulusal
i¢ hukukla belirlenmesi.

7.2.5. Siber-Uzay Suglar1 Sozlesmesi'nin Boliimleri

Bu sozlesme, dort ana boliime ve her boliim de alt boltimlere
ayrilmus olup toplam 48 maddeden ibarettir.

Sozlesme'nin I. Bolim'ii tarumlara ayriimugtir. Sozlesme'nin
siber-uzay suglari ile ilgili olarak ulusal diizeyde alinacak 6nlemleri
diizenleyen ve {ig alt boliime ayrilmus olan II. Bolim'tin birinci alt
boliimiinde (m. 2-13) maddi ceza hukukuile lgili konular yer almus-
tir. Bu boliim incelendiginde siber-uzay suglarinn genig bir alana
yayilmus oldugu goriilecektir. II. Boltim'tin ikinci alt bélimiinde
(m. 14-21) genel usul hukuku hiikiimleri, iiciincii alt boliimiinde
(m. 22) ise usul hukukunun 6zel bir konusu olan yargilamayla ilgili
gorev ve yetki alaru diizenlenmektedir.

I1. Bsliim'in, maddi ceza hukukuyla ilgili birinci alt bolimiin-
de, bilisimle ilgili suglar ad1 altinda, yasa dis1 eylemler icin ortak
asgari standartlar belirlenmis, bu suglarn onlenmesi veya kontrol
altina alinmasi amaci giidiilmiig, soz konusu yasa dis1 eylemlerle
ilgili ceza yasalarmin uyumlagtirilmasi amagclanmustir. Boylece,
bir tilkede agir bir cezaya carptirilmasi ¢ngériilmiis sug sayilan
bir eylemin, ayrn1 eylem icin daha hafif bir ceza 6ngoren bagka bir
tilkeye kaydirilmasi yolu kapatilmustir.

Sozlesme’nin III. Bolim'ii uluslararasi igbirligine iligkindir. Bu
boliimde 6zetle, karsilikhlik esasina gore hazirlannus ulusal yasalar
cercevesinde bilgisayarla ilgili yasadis: eylemlerin sorusturulmasi
ve kovusturulmast amaciyla veya yasadis: bir eylemin elektronik
ortamdaki karutlarmin derlenmesi igin igbirligi éngoriilmektedir.
Bu igbirligi, suclularin iadesi, kargilikl yardim, kendiliginden bil-
gi verme, depolanmus bilgisayar verilerinin ve depolanmus trafik
verilerinin aciklanmas gibi konular: icermektedir.*

80 Agm.
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7.2.6. Sozlesmede Sik¢a Gegen “Haks1z ve Kasith
Olarak” Ibaresinin Anlam1

Sozlesme'nin bir ok maddesinde, 6zellikle suc tarumlarina
iligkin 2-13. maddelerinde “Haksz ve kasitl olarak” ibaresi gec-
mektedir. S6zlesme’yi imzalayan her bir devlet, bu S6zlesmede
tanumlanmug eylemler “kasitl: ve hakstz olarak iglendigi takdirde”
bu eylemi kendi ulusal mevzuatinda sug olarak belirlemek
icin gerekli yasal diizenlemeleri yapacak ve diger dnlemleri
alacaktir.®!

Bazi eylemler goriintsleri itibariyle sug ve dolayistyla ce-
zay1 gerektirmesine karsin, bu eylemler belli kosullar altinda
islendiginde, su¢ olmaktan c¢ikaran yasal diizenlemeler var-
dir. Ornegin; TCK madde 49 gibi. Iste, “haksiz ve kasith olarak”
ibaresinin kullanilmasinin nedeni, sug sayilan bir eylemi, sug
olmaktan gikaran bagka bir hitkmiin kapsammna girmedigini
vurgulamak igindir.

Ceza hukukunda bir eylemin sug sayilmasi ancak o eylemin
kasith olarak islenmesine bagli oldugundan ve “kast” unsuruna
bazen kiiltiirel unsurlarda etki edebileceginden, Stzlesme, kasit
unsurunun belirlenmesini ulusal yasalara birakmistir.

7.2.7. Sozlegme ile Belirlenen Yasa Dig1 Eylemler

Sozlegme’yle belirlenen yasa dist eylemleri agagidaki ge-
kilde bes gruba ayirabiliriz;

Bilgisayar verilerinin ve dizgelerinin gizliligini, biitiin-
lugiinii ve yararlanilabilirligini 6nleyen, kisitlayan yasadis
eylemler: Ornegin; bilgisayarlara yetkisiz erisim ve dinleme.
Giintimtizde bir ¢ok iletisim artik bilgisayarlar iizerinden ya-
pilmakta ve baz: 6nemli bilgiler bu ortamda iletilebilmektedir.
Bu bilgilere ulasmakta yine bilgisayar teknolojileri kullanilarak
yapilmaktadir. Iste bu noktada gizlilik gerektiren bilgilere yet-
kilisi diginda yapilan erisimler bu sug tipine girmektedir.

Bilgisayarla iliskili yasadig1 eylemler: Ornegin; bilgisayar
sabotaji. Bilgisayar sabotaji erisimden sonra elde edilen bilgile-

8 A.g.m.
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rin silinmesini ve degistirilmesini icerir. Buradaki eylemi mala
kars: degil de, bilgisayarin igindeki bilgilere kars: yapilmus bir
davranug olarak algilamak gerekmektedir.

Icerikle ilgili yasadis1 eylemler: Ornegin; bilgisayar yo-
luyla dolandiricilik. Klasik olarak bildigimiz ve kargilagtigimiz
dolandiricilik sugunun biligim ag: iizerinden yapilmasidir.
Diger bir sug, bilgisayar yoluyla sahtecilik; yine klasik olarak
bilinen sahtecilik sugunun, yiiksek teknoloji tirtinti cihazlar
kullarularak yapilmasidir.

Telif haklarinin ve benzeri haklarin ihlali ile ilgili yasa-
dis1 eylemler: Ornegin; yasayla korunmus bir yazilimun izinsiz
kullarumu. Fikir ve Sanat Eserleri Yasasi'nda eser olarak kabul
edilen bilgisayar yazilimlarinin lisans haklarina aykir1 olarak
kullanilmasidir. Diger bir 6rnek; tertr icerikli, pornografik
gortintiilt, hakaret ve sovme igerikli yasa dis1 yayinlardr.

Yan Yiikiimliiliikk ve Yaptirimlar:® Sozlesme'nin 11-13.
maddelerinde, bu s6zlesmede tarumlanan suglara girisim (te-
sebbiis), suca katilma ya da kigkirtma ile bu eylemleri isleyen-
lere uygulanacak yaptirim ve onlemler sayilmugtir.

7.3. Bilisim Suglarinin Kapsami, Siniflandirilmasi

7.3.1. Bilisim Suclarinin Kapsami

Bilisim suglarinin iglenmesi sirasinda biligim teknolojileri
kullarulir. Bir bilgisayar, elektronik bir cihaz veya cep telefonu
ile bu sugclar islenebilmektedir. Bu nedenle bu suglarin kap-
sami1 gok genistir ve tarumlamalar da bu ytizden hep degisik
olmustur.®

Bilisim suglarinda, sug tipleri arasindaki farki olugturan
temel etken sucun islenmesindeki amagtir. Bu tiir suglar han-

8 A.g.m.

8 Bu suglarin; bilgisayar suglary, siber suglar, dijital suglar, internet suglari,
ileri teknoloji suglari, computer crimes, cyber crimes, IT crimes (Informa-
tion Technologies ), crime of networks vb. isimleri de vardir. Aslinda tim
bunlar ile bu suglarin bir kismunin tanimlanmas: yapilmaktadir. Biligim
teknolojileri suglar1 (IT Crime, Information Technologies) kavrami bu
suclarin anlatimu yéniinden daha uygundur.
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gi yontemle islenirse iglensin, sucun tiiriinii belirlemek icin,
eylemin hangi amaca hizmet ettigine bakmak gerekmektedir.
Ornegin; bir bilgisayar dizgesine girmek igin bir ¢ok yéntem
bulunabilir; bir virtis veya trojen kullanarak girig yapilabilir.
Ancak burada amacin “sisteme girme eylemi” olduguna dikkat
etmek gerekir.

7.3.2. Bilisim Suglarinin Siniflandirilmas:

Hukuki agidan bilisim suglarini ikiye ayirabiliriz. Birincisi;
geleneksel suglarin bilgisayar yolu ile iglenmesi, ikincisi, yeni
teknolojiler ile birlikte ortaya gikan yeni sug tipleridir.

1991 yilinda TCK'ya eklenen 525/ a, b, ¢, d maddeleri ile
teknoloji ile islenen bazi suclarin taramlar: yapilmistir. Ancak,
bu tanimlar giintin gereksinimlerini karsilayamamaktadir. Bu
nedenle tizerinde caligilan ve yakinda TBMM'ye sunulacak olan
TCK Tasarist'nda yeni tanumlamalar yapilmaya cahsilmaktadir.
Ancak teknolojinin hizla ilerlemesiyle birlikte suclarda hizla
ilerleyecek ve yeni sug tipleri ile karsilagilacaktir. Bu nedenle
teknolojik suglarla savasta, her yeni sug tipi ortaya giktiginda
ceza yasalarinda gerekli degisikliklerin yapilmas: en uygun
yontemdir.

7.4. Yaganan Problemler ve Coziim Yollar1
74.1. Elde Edilen Delillerin Hukuki Durumu

Suglularin bulunmasinda ve cezalandirilmasinda en etkin
yontem saglikli kamtlarin bulunmasidir. Bilgisayar suclarinda
kamt niteligi tasiyan bilgiler ise, yine bilgisayar ortamimda tutul-
mus olan kayitlardir. Ancak bu kayitlar, (kanutlar) bilgisayarmn
kullanicisi tarafindan degistirilebilme olasilig1 tasimaktadir.
Boyle olunca saglam bir kanit olmaktan cikmaktadur.

7.4.2. Kanitlarin Elde Edilmesi

Bilgisayar ile bir sug islenmesi icin, kullanilan bilgisayarin
bir yerden bilisim agina bagl olmas: gerekmektedir. Boyle
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olunca sugu igleyen kisiye ait bilgiler kullarulan bilgisayarda
bulunabilir. Ancak iilkemizdeki bilisim servis saglayicilari ve
ozellikle de Internet kafeler™ diizenli kayit tutmamaktadirlar.
Bu nedenle yapilan bir sorusturma sirasinda kayitlarmn elde
edilmesinde sorun yasamaktadir. Bu da suglarin yayginlas-
masinda 6nemli bir rol oynamaktadir. Bu ytizden bu tiirden
bilisim servisi veren yerlere en kisa zamanda devlet tarafindan
belli standartlarin getirilmesi ve bu konuda sorumluluklar ve-
rilmesi gerekmektedir.

7.4.3. Uluslararas: Igbirligi

Bilisim yoluyla iilkeden iilkeye iglenen suglarda, ulusla-
rarasi igbirligine gidilmeden saglikh bir sonug elde edilmesi
olasili degildir. Ciinkii; 6zellikle bilisim tizerinde iglenen sug-
larda birden fazla iilke iizerinden gegen gegis noktasi buluna-
bilmektedir. Boyle olunca bir olaymn sorugturmasi sirasinda
olayin yurt digindaki bir servis saglayic tizerinden yapildig;
anlagilirsa ilgili {ilke ile baglanti kurup gerekli bilgilerin elde
edilmesi gerekmektedir. Aksi takdirde olayin sorugturmasi bir
noktadan sonra kesilmektedir. Bu amacla devletler bu konuda
isbirligine gitmelidirler.

7.4.4. Uluslararasi Sugun Tanimlanmasi

Eger sorusturmasi yapilan bir sug, diger bir tilkede sug
degilse, yine sonug¢ alinamamaktadir. Bu amagla, Avrupa
Birligi ve Avrupa Konseyi'nde ulaslararast sugun taniminn

yapilmasina iliskin ¢aligmalar yapilmaktadir. Ulkemizde de

bu calismalar 6zenle izlenmeli, yasalarimizdaki eksiklikler
giderilmeye caligilmalidir.

8 jcigleri Bakanlig1 Emniyet Genel Miidiirliigii'niin 02.12.1998 giin ve 233
sayili genelgesiyle internet kafeler bulunduklar yerin belediyesinden ali-
nan ruhsatla agilabiliyordu. Ancak, 30.12.1999 giin ve 23922 sayili Resmi
Gazete'de yayimlanan 99/13681 sayih karar “Agilmast Izne Bagh Yerlere
Uygulanacak Islemler Hakkinda Yonetmelik” ile, agilmas: mahallin en
bityiik miilki amirinin iznine bagh yerler kapsamina alinmrugtir. Bir internet
kafenin agilabilmesinin kogullart il emniyet miidiirliiklerinden 6grenilebi-
lir. '
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Bilisim suglari, teknolojiyi kullanan tiim iilkelerin ortak
sorunu olmus, bircok iilkede bu alandaki hukuki ve yOnetsel
yapilanmalarin diizenlenmesi calismalari baslatilmustir. Bilisim
teknolojilerindeki gelismeler, bilgisayar aglari sayesinde ulusal
sinirlar asmig, bu nedenle ulusal diizenlemeler ve ulusal hu-
kuklar bilisim suglari ile miicadelede yetersiz kalmustir. Tekno-
lojik gelismeler nedeniyle kiiciilen diinyamizda, tiim tilkelerin
igbirligiile bu tiir suclara kars1 savasma geregi ortaya ¢ikmugtir,

Gergek hayatta giincel olarak rastladigimiz sug tiplerini artik
dijital ortamda sikga gormekteyiz. Ayrica bilisim suglar bili-
nen sug tiplerinden farklilik arz etmektedir. Bu ylizden bu tip
suglara sugun kovusturuimas: esnasinda gorevli olan herkes
daha farkli yaklasmahdir. Ctinkii elektronik cihazlar, bilgisa-
yarlar ve diger yiiksek teknoloji tiriinleri kullanilarak, daha
kolay ve ucuz sug islenebilmektedir. Bu da ileride bu suglarile
daha ¢ok karsilasacagimiz anlamina gelmektedir. Bu ytizden
Tirkiye’nin bilisim suglari tizerine ciddi olarak egilmesi ge-
rekmektedir. Ayrica yasama organi da bu konuya egilmeli ve
caydiricr yasal énlemler getirmelidir. Bu suclara iligkin caydirica
yaymlar yapilarak bu tiir eylemleri yapanlara, yaptiklarinin
veya yapacaklarinin olasili sonuclar: anlatilmalidur.

7.5. Tiirkiye’deki Durum

Goruldiigi kadariyla bilgisayar suclar: tilkemizde cok cid-
di bir sug olarak degerlendirilmiyor. Yaygin kani bu suclari,
cocuk yastaki veya genc yastaki kisilerin merak glidtistiyle igle-
digi yoniindedir. Medyada, sucun magdurlarina ne kadar zarar
verildigi, verilen zararlarin bireyler veya kuruluglar tizerindeki
etkileri, geri planda kullanilan teknikler, gudiiler, hep gzardi
edilerek bilgisayar suclarin isleyenler ¢ok zeki, cok karizmatik
insanlar olarak gosterilip, efsane haline getiriliyorlar.
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8. HAZIRLANAN YASA TASARILARI VE
- BEKLENEN GELISMELER

8.1. Hazirlanan Yasa Tasarilar:

E-Avrupa Girisimi'nin Haziran 2001 tarihinde agiklanma-
sinm ardindan, Tiirkiye’deki bilisgim toplumu olma ¢aligmalari,
yiiriitiilen projeler yeni bir itici gii¢ kazanmugtur. Halen stirdii-
ritlen ve toplumu, biligim tabanl ekonomi ve deger yaratan
bireylerin bir bilegimine doniistiirmeyi amaglayan calismalar,
kamu, 6zel ve sivil toplum kuruluslarinca benimsenmistir. Tim
ilgili kurum ve kuruluglarmn yakin ¢cahismasi sonucu, uluslarara-
s1 boyutu e-Avrupa Girigimi'nde sekillenen e-Ttirkiye Girigimi
dogmustur.

E-Tiirkiye igin, Bagbakanligin yonlendirmesi ve esgiidiimii
altinda, kamu, 6zel sektor, sivil toplum orgiitleri temsilcilerin
bulundugu 13 galisma grubu olugturulmustur. Bu gruplardan
tictinctisit “Hukuki Altyapr Caligma Grubu ” Adalet Bakanhg
biinyesinde ¢aligmalarin stirdiirmektedir.

Caligma gruplarimin temel amact, tilkemizi bir an 6nce
bilisim toplumu ve e-devlet olabilecek diizeye getirmektir.
Bu amag dogrultusunda, calisma gruplari gelecekte beklenen
teknolojik gelismeleri de gozoniinde tutarak calismalarini
yiirtitmektedirler. Ornegin; Elektronik Veri, Elektronik S6z-
lesme, Elektronik Imza Yasa Tasaris1 Taslagy, Kigisel Verilerin
Korunmast Hakkinda Yasa Tasarist Taslag, Ulusal Bilgi Gii-
venligi Tegkilat: ve Gorevleri Hakkinda Yasa Tasarisi Taslag1
gibi yasa tasarilar1 hazirlanmug ve goriisleri alinmak tizere ilgili
kuruluglara gonderilmigtir.

Hazirlanan yasa tasarilarindan en ¢nemlilerinden biri
“Elektronik Imza (e-imza) Yasa Tasaris1”dir. E-imza'ya, “sayisal
imza” da denilmektedir. E-imza, bir belgede gtnderenin veya
alanin kimliginin saptanmasina yarayan sayisal bigimdeki
imzadir. Sayisal imzarn gegerli olabilmesi igin “Saysal Imza
Onay Makam:"nin onay1 gerekmektedir. Hazirlanan tasari,
13.12.1999'da son seklini alan Avrupa Birligi Saysal Imza
Cercevesi Direktifi'ne uygun diizenlenmistir. Giintmiizde
kimin nasil imza atacagin belirleyen Borglar Hukuku hitkiim-
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leri, say1sal imza konusunda yetersiz kalmaktadir. Bu nedenle
sozkonusu tasarinin ivedilikle yasalagmasinda biiyiik yarar bu-
lunmaktadir. Tasarr’da imza taklitlerine ve aldatici imzalara
kars1 verilecek cezalarda gosterilmektedir.Bu tasar yasalasti-
ginda, buna bagli olarak ¢ikarilacak e-sozlesmelerinde geger-
liligi saglanmus olacaktir. E-imza, ABD'de, Avrupa Birligi'ne
tye devletlerde, Tiirkiye disinda diger Avrupa Birlii'ne aday
tilkelerde ve diinyanin diger bir ¢ok tilkesinde ylrtrliktedir.

8.2. E-Ticaret (Elektronik Ticaret)
8.2.1. E-ticaretin tanim1

E-ticaret, en genel anlamiyla, iirtinlerin bilgisayar aglar:
araciligiyla tiretilmesi, reklamunin, satiginin ve dagitiminin
yapilmasi olarak tanimlanabilir. Yapilan iglemler, sayisal
bigime dontistirtilmiis her tiirlii yazilt metin, ses ve video
goriintiilerinin islenmesi ve iletilmesini igerir. Ayrica, ticari
sonuglar doguran ya da ticari faaliyetleri destekleyen egitim,
tanitim-reklam, kamuoyunu bilgilendirme gibi amaglar igin
elektronik ortamda yapilan islemler de e-ticaret kapsaminda
degerlendirilmelidir.

Telefon, faks, televizyon, elektronik 6deme, para transfer
sistemleri, Elektronik Veri Degisim Sistemi (ED) ve bilisim ag
(internet), e-ticaretin yapilabilmesini saglayan temel araglardur.
Bu araglardan en etkilisi bilisim agidir.

8.2.2. E-ticaret Uzerine Aragtirma Yapan Kuruluslar

E-ticaretteki gelismeler tizerine, bircok devlet, ulusal ve
uluslararas: kurulus e-ticaretle ilgili konular1 incelemeye,
aragtirmaya baglamistir. E-ticareti aragtiran uluslararas: ku-
ruluglarin bazilar1 sunlardur: Diinya Ticaret Orgiitii (WTO),
Iktisadi i§birligi ve Gelisme Tegkilat: (OECD), Birlesmis Mil-
letler Ticaret ve Kalkinma Konferansi (UN CTAD), Uluslararasi
Ticaret Merkezi (ITC), Birlesmis Milletler Uluslararas: Ticaret
Hukuku Komisyonu (UNCITRAL), Uluslararast Telekomini-
kasyon Birligi (ITU), Diinya Bankasi, Avrupa Birligi.
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8.2.3. E-Ticaretin Geligsmesi I¢in Yapilmas: Gerekenler

E-ticaretin ekonomik y6nii hizla gelismektedir. Bir aragtir-
maya gore, 2007 yilinda bireysel tiiketici alimlarimn % 26’siun
elektronik olarak gergeklesmesi beklenmektedir. E-ticarette
bilisim aginin (internetin) izerine diiseni yapabilmesi icin
bazi teknik ve hukuki énlemlerin alinmasi gerekmektedir.
Teknik dnlemlerle beraber alinmas: gereken hukuki 6nlemler
sunlardir:

* Bilisim ag islemleri i¢in yasal ve diizenleyici bir gerge-
ve olusturulmalidir. Bu baglamda elektronik imza, elektronik
sozlesmeler, fikri miilkiyet haklarmin korunmasi, gocuk por-
nografisi gibi zararh yaymlarin, bomba yapimunin 6gretilmesi
gibi zarar verecek bilgilerin yayminin yasaklanmasi vb.

s Islemlerin giivenlik ve gizliliginin saglanmalidur.

+ Islemlerin vergilendirilmesine iligkin hukuki diizenle-
meler yapilmalidir. E-ticaretin vergilendirilmesi konusunda,
ozellikle Giimriik Vergileri ve Katma Deger Vergisi yoniinden
eksiklikler bulunmaktadir. Bu eksikliklerin giderilmesi gerek-
mektedir.

Bu konularda uluslararasi kuruluglarin galismalar: vardar.
Onlardan yararlanmak olasidur.

8.2.4. E-ticaret ve Tiirkiye’de Yiiriitiilen Caligmalar

Bilim ve Teknoloji Yiiksek Kurulu'nun 25.08.1997 tarihinde
yaphig toplantida, iilkemizde e-ticaretin gelistirilmesine iliskin
bir karar alinmig, bu karar uyarinca Elektronik Ticaret Koor-
dinasyon Kurulu (ETKK) kurulmugtur. Kamu, 6zel sektor ve
sivil toplum kuruluglarinin katilimi ile ETKK ilk toplantisiu
16.02.1998 tarihinde yapmus, sonraki toplantilarinda e-ticaret
konusunda calismalarini stirdiirmiistiir. Caligmalar kismen
olumlu sonuglanarak 06.03.2003 giin ve 4822 sayih “Triiketicinin
Korunmast Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Yasa”
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cikarimiustir.®* ETKK, calismalarinda e-ticaret ve e-ticaret kap-
samunda e-imza, e-sdzlesme konularinda mevzuat calismalarini
stirdiirmektedir.

8.3. Cikarilmasi Gereken Yasalar

Hazirlanan yasa tasarilar disinda bilisim toplumuna ve
e-devlete gegebilmek icin genel olarak yasayla diizenlenmesi
gerekli goriilen bazi dncelikli ana konular sunlardur:

Biligim iglerini yiirtitebilecek olan bir tist kurulus yasayla
kurulmalidir. Ayrica, yazilim tiretiminin ve teknopark kuru-
lumunun desteklenmesi, elektronik noterlik, ti¢tincii giivenilir
kisi ve onay kurumu, her tiir resmi belge ve dosyanin CD ve
DVD'lerde saklanmas: ve argivlenmesi, usul hukukuna iliskin
diizenlemeler, servis saglayicilarin sorumlulugu, elektronik
ddeme, elektronik ortamda haksiz rekabet, isimler, alan adlari,
markalar, kamu alimlarinda elektronik ortamin kullanilmas;,
elektronik ortamda ticari kimlik, konularinda da hizla gerekli
yasa tasarilar1 hazirlanmalidir.

Tirkiye’de hukuk yargilamasinda karut serbestisi bulun-
mamaktadir. Bu nedenle, bilgisayar kayitlarinin kanit olup
olmayacag;, olacak ise takdiri kanut mi yoksa kesin kant mi ola-
cagl yapilacak diizenlemelerde agikhiga kavusturulmalidir.

Ulkemizde Yyasa tasaris1 hazir olan ve yasa tasarisi hazir-
lanmas: gereken konularin yasama gecebilmesi icin, cekici gl
olarak siyasi istencin olmasi ve konuya duyarli olunmas: duru-
munda ancak bu 6nemli degisimler gerceklesebilecektir.

8.4. Beklenen Gelismeler
8.4.1. Akalli Kartlar Cikarilacak
Cok yakin bir gelecekte cikacak olan “Akill; Kart” (Smart

Card) teknolojisi ile noterlerin en ¢ok yaptiklari islem olan
niifus ctizdanu, diploma, stirticii belgesi suretleri gibi bir cok

8 Resmi Gazete, 14.03.2003, S. 25048.
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islemin artik onaylanmasina gerek kalmayacaktir. Bu kartlara
kisilerin vatandaglik kimlik numarasi, vergi numarasi, stirticii
belgesi numarasi, ikametgah belgesi gibi bir gok bilgiler kart
tizerindeki chiplere kaydedilebileceginden, ilgili makamlar bu
kartlar1 okuyucu cihazlari ile aninda ve en saglikli bir sekilde
okuyabileceklerdir.

8.4.2. Dijital Kameralar Giindeme Gelecek

Bugiinkii klasik postanin yerine elektronik posta gegecek-
tir. Web kameralariyla cok onemli iglemler, 6rnegin, vasiyet-
namede, vasiyetg¢inin beyani; sorusturmalarda, hukuk ve ceza
yargilamasinda ihbarcinin, sikayetginin, tark ve saniklarin
ifadeleri vb. kendi seslerinden ve goriintiilii olarak dijital
ortama kayt edilip yillarca saklanabilecek, giinti geldiginde
kanut olarak kullanilabileceklerdir.

8.4.3. Bilgiler Bilisimle Elde Edilecek

Vatandagsla devlet arasindaki bilgi ahisverisinde, vatandas-
tan ya da devletten herhangi bir is nedeniyle istenilen birgok
bilgi bilisim aglar1 araciligiyla elde edilebilecektir.

8.4.4. Siiren Projeler Sonuglanacak

Elektronik devlet olusumuna gegis igin stirdiirtilen bir cok
resmi-6zel proje vardir. Yakin bir gelecekte bu projelerin bir
cogu sonuglanacaktir. Bunlarin sonuglanmastyla kismen e-
devlete gecilmis olacaktir. Ama, sonuglanan projelerin yerine,
e-devlete gecebilmek i¢in hemen bir bagkasinin baglatiimasi
gerekmektedir.

9. BiLISIM TOPLUMUNDA EGITIM

20. yy'in son geyreginde, gelismis tilkelerde egitim ku-
rumlarimn verimlerini arttiran “insan” odakli yéntemler ge-
listirilmistir. Ulkemizde ise, egitim hala medrese anlayisiyla
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stirdiiriilmekte, diisiinmeye ve aragtirmaya gereken 6nem
verilmemektedir. Bu nedenle, yaratiai diisiince yeterince geli-
sememektedir. Biligim toplumunda egitimin amaci, bireylere
ogrenmeyi 6gretmek ve yaratic kilmaktir. Biligim toplumunda,
klasik 6gretimin aksine, bitmis egitim diye bir sey yoktur. Bil gi
hizla degistiginden egitim artik okulla sirurli kalmamaktadir.

Genglerimizi, bilisim toplumunun gereksinim duydugu
nitelikte ve yaratic1 ve arastiric olacak sekilde yetistirmek
icin egitim dizgemizde gerekli degisiklikler geciktirilmeden
yapilmalidur.

Hukuk, hukuk egitiminden; hukuk egitimi genel egitimden
ayri diigtiniilemez. Bu nedenle, yukarida belirtilenlerin yapul-
mastnn yanusira “Hukuk Egitimi”de, bilisim teknolojilerindeki
gelismelerin getirdigi yabanci kaynakli yeni hukuki kavramlara
Ttirkge kargiliklar bulunmalidir. 21.yy hukuk uygulamalarida
bilgisayar 6n plana gikacaktir. Bu nedenle gliniimiizde hukuk
fakiiltelerinde bilgisayar kullanumi derslerine agirhik verilme-
lidir. Ayrica, bilisim yoluyla hukukgulara siirekli hizmet ici
egitim uygulanabilir. Hizmet ici egitim sirasinda, kisiler belirli
bir olgunlukta olduklar: igin kendi istekleri ve gereksinimlerini
geng &grencilere oranla daha iyi tartabilirler. Bu husus ise aktif
Ogrenmeyi kolaylagtirir.

Bilisim toplumunun gereklerini yerine getirebilecek hu-
kukgular yetistirmemiz gerekmektedir. Bunu toplum olarak
bagaramazsak tilkemiz, bilisim toplumuna geciste diger tilke-
lerin gerisinde kalacaktir.

Sonug¢

Insanlik yeni bir caga, “Bilisgim Cagi”na girmistir. Bu cagin
en bitytik 6zelligi, “insan ve bilgi nin odakta olmasidur.

Bilisim ¢agimin getirdigi nimetleri, olanaklar, her zaman
oldugu gibi yine kotii niyetli kullananlar ¢ikacaktir, ama, yine
her zaman oldugu gibi insan akli, bu tiir kétii niyetlilerin {is-
tesinden gelecektir.
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Osmanli Devleti, sanayi devriminin 6nemini kavrayamadi-
gindan gereklerini yerine getirememis, bu nedenle ekonomide
geri kalarak tarihten silinmistir. Osmanli Devletinin geri kal-
mishgi, bu Devletin topraklarmin bir kismi tizerinde kurulan
gen¢ Tirkiye Cumhuriyetine de yansimigtir. Ama Tiirkiye
Cumhuriyeti, kurucusunun gosterdigi yolda gok biiytik ati-
Iimlarla bu geri kalmisglik ¢emberini kirmaya caligmaktadir.
Osmanli aydmni, sanayi devriminin énemini fark etmemigtir
ama geng Tiirkiye Cumhuriyetinin aydin, bilisim ¢agina giril-
diginin bilincindedir ve bu ¢ag1 yakalamak, bir kez daha ¢agin
gerisinde kalmamak igin tistiin bir ¢aba ile ¢ag1 yakalamaya
caligmaktadir. Ulkemiz, gelismis tilkelerle eszamanl olarak
teknolojide ve kiiltiirde biligim toplumun gereklerini yerine
getirmeli ve bilisim ¢agini yasamaldur. Tiirk hukukgular: du-
rumun bilincindedir ve bilisim ¢aginin gerisinde kalmamak igin
tizerine diigenleri yapmaktadir ve yapacaktir. Tiirkiye Barolar
Birliginin 2003 yilinda actig “Bilisim ve Hukuk” konulu yarigsma
bunun en giizel kanutlarindan biridir.
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