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( Haftalik 100t = 250 DK Konusma Hediye! )

100t ALTINYILDIZ NANO TAKIM ELBISELER

BEDAVA 1AL 1BEDAVA 3,
KONUSMA

k.comitheorie.com.tr

A

Merter / Merkez T: 0 212 504 71 60 - AirPort Outlet AVM T: 0 212 465 26 75 - Kale Center AVM T: 0 212 677 22 40-24
Biiylikcekmece T: 0 212 863 57 95 212 Power Outlet AVM T: 0 212 602 38 30 - Giine li (Metro Gross Yani) T: 0 212 657 20 70
Umraniye T: 0 216 329 46 72 Dudullu T: 0 216 540 52 51 - Dudullu / imes T: 0 216 466 24 20 - Adapazari T: 0 264 277 47 25
Ankara / Umitkéy T: 0 312 235 25 02 Ankara / Konya Yolu T: 0 312 473 39 09 - Ankara / Demetevler T: 0 312 346 37 91
Bursa / As Merkez AVM T: 0 224 261 30 85-86 Bursa / Yildirim T: 0 224 363 05 19 Sivas T: 0 346 224 95 95
Kahramanmara T: 0 344 212 80 80 - Tokat T: 0 356 214 81 82

Tipografik hatalardan firmamiz sorumlu degildir.
TUM MAGAZALARIMIZ PAZAR GUNLERIDE HiZMETiNiZDE.

KAMPANYALI URUNLER STOKLARLA SINIRLIDIR. FIYATLAR TEK ODEME iCiN GECERLIDIR.

Bu bir ilandir!

KREDILI FIYATLARA 6 TAKSIT. KAMPANYAL! URUNLERIMiZ BiR BASKA KAMPANYALI URUNUMUZLE BIRLESTIRILMEZ.
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ideal Hukuk Dergisi
Hukukgular Dernegdi’nin yayin organi olup,
yayinlanan yazilarin fikri sorumluluk ve haklari
melliflerine, reklamlarin sorumluluklari ilan
sahiplerine aittir. Dergide yayinlanan yazilardan
kaynak gosterilmek sureti ile, alinti yapilabilir.

“Hikmetleri kelimelerin kalplerine indiren Allah’a hamd olsun”

Fusiisu’l-Hikem

Av. Sebnem Tasan Kurt

Editor

emokrasi, ozgurluk, insan haklar gibi batih kavramlarin yeniden yorumlanmasi ve
@ tartisiimasini, butin haklann kaynag olan ‘Hak’in Hakkr’ kavramiyla insanlarn,
sekiiler yanlarimin yani sira, metafizik yanlari ve inanclarmin da hukuk devleti ilkesi i¢in-
de, konusulmasini, arzu ettigimizi isin basinda soylemistik.

Bu sayida yayin kurulu kendi arasinda ufuk acici tartismalar yasadi. Giindem anayasay-
di1, hukukcular olarak tarih éntinde sorumluluklarimiz vardi. Anayasa kapak konusu olma-
lLiydi. Fakat giincelde bogulmamaliy1z ve kavramlar tizerinden yolumuza devam etmeliyiz
diyenler de cogunluktaydi. Biz de her iki methumu kapak konusu olarak ele almaya karar
verdik. Anayasa ve Ozgurlikle ilgi makaleler yaninda cok degerli akademisyenlerimiz fark-
Ii konularda ki makalelerini paylastilar. Edebiyat yazilarindaysa kah doga gezilerinde lale-
lere kulak vererek, kendi i¢ sesinizi duyacak, kah cogumuzun ¢ocukken okudugu Kibritci
Kiz'la yeniden tamisacaksmiz. lyi okumalar...

P
Eski 6zguirlitk muhal, ya yenisi?

Bizler hukuk fakultesinde, temel insan hakk: olarak 6zgtirlik kavramimi “bir insanin
herhangi bir zorlamaya maruz kalmaksizin istedigini yapabilmesi durumu; siirini da bas-
kasinin 6zgurlugunun basladigy yer” diye ogrendik yillarca...

Batinin, demokrasiyi, insan haklari ve ozgurltkleri, sadece kendisi i¢in istedigini; onun
uluslararas: stattstiine halel getirecegini dustindugi her gorusun terorizm, sahislarin ise
terorist damgasini yiyebilecegini 6grenmemize ise hentiz daha vardi.

Bunu daha sonralar1 ozellikle bati degerlerinin somutlastigt AIHM nin umutla caldigi-
miz kapilarmin, inanca iliskin hak taleplerimizin ‘insan haklarr’ndan sayilamayacagi, bu
taleplerin -ATHM’nin insafina kalmis simirl bir toleranstan oteye gidemeyen bir iki karar
disinda- ‘marjinal ve 6zel alanda’ var olabilecegi 6n kabulityle, ytiziimuize kapanmasi ile
anlayacaktik.

Oysa, sihirli bir kelime gibi yapistigimiz bu kavramin, ¢cok daha esashsi bizim kadim
bilgilerimizde mevcuttu ve biz bundan bi haberdik. Ustelik, “baskasinin hiirriyetinin bas-
ladig1 yerde senin hiirriyetin biter” gibi soyut ve belirsizlik yerine ‘baskasina zarar verme’
(La zarar) diye ifade edilebilecek, somut ve belirlenebilir bir ilkeydi bu.

Maalesef, cevremize baktigimizda, dinyanin her yerinden alevlerin yukseldigini go-
rityoruz batinin ve modernizmin, bize vaatleri olan giivenlik, refah ve ozgirlitkten eser
yok. Bu yanginlar gorunce soz konusu recetelerin de sifadan ¢ok habis bir hastaliga sebep
oldugunu anhyoruz.

Ozetle, artik dinyanin yeni bir hukuk felsefesine, yeni bir hak ve 6zgiirlik an-
layisina ihtiyaci var. Daha kapsayici, daha bariscil ve adil bir felsefenin yeniden insasi
istiyakla, istenir ve bunda basarih olunursa, dirilecek yeni ruhla sadece bizim degil tim
beseriyetin onuru yeniden ayaga kalkacakutir.

Bu ise ancak diinya tizerinde kan aglayanlarin htiziinleriyle bilenen bilinclerimi-
zin artmasiyla olacaktir. O zaman umut edilir ki solugunuz “umutsuz ceylanlarin goz
yaslarina da siinger” olur.

Yoksa “En Sevgilinin” kokusu sinmemisse eger, hukuk bile olsa insanligin yarasi-

na merhem olamiyor vesselam.
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Av. Cavit TATLI

zgurluk; tzerine en fazla savasilan, dustntilen, ya-

zilan kavramlardandir. Ancak zaman icinde insanlar
icin ozgurliugun anlami degismis herkes icin ozgurlitk farkli
anlamlar icermeye, degisik 6zgurluk tanimlar1 ortaya cik-
mistir.

Degerli yayin kurulumuz bu sayida sizlere ufuk agic1 bir
yolculuk yasatma amact ile ciddi bir calisma yaptilar. Kendi-
lerine emeklerinden dolay1 tesekktr ediyorum.

Hukuki veya siyasi olarak “0zgurluk” kavrami hemen
her gun gundemi mesgul etmekte. Herkes ozgurlik talebi-
ni kendi zaviyesinden gindeme tasimakta, hakl taleplerini
dile getirmekte, buna karsin ozgurlugiin kalesi olmasi gere-
ken kurum ve kisiler ozgurliiklerin karsisindaki setler olma-
ya devam etmekte. Bu garip celiski bizim hemen hemen her
guin yasadigimiz vakay: adiyeden bir hal almis durumda.

Bu baglamda Baro Secimleri tizerinde durmak ve bu se-
cimlerin 6zelde avukatlara ve yargl dunyasina genelde ise
idarecilerden baslayarak tim insanlara katkisina deginmek
istiyorum. Evet, yine bir secim dénemi ve Istanbul Barosu
Yonetim Kurulunun secimi kazanmak icin tek yatirimu, tek
soylemi, tek guvencesi Basortulti Avukatlar ve Stajyerlere
uygulanacak yasak. Ne yazik ki birilerinin magduriyeti biri-
lerinin umudunu stsliyor.

Bir toplum ancak denetim mekanizmalarinin diizenli is-
lemesi ile 6zgurlesebilir. Bu denetim mekanizmasinin islerli-
ginin gostergesi ise seffafligi, demokratik ozelligi, verimliligi
ile ortaya cikacaktir. Bir baski araci ve denetim mekanizmasi
olan “Baro” ne yazik ki ne yapusi itibari ile ne secim usulit
ile ne de su an icin ortaya koydugu soylem ve icraatlar ile
avukatlara/avukatlik meslegine, yargisal faaliyetlere, tlke-
nin demokratiklesmesine, “Hukuk alaninda” yapilan onca
degisiklik olmasina ragmen katki sunamamaktadir.

Tum bu yetersiz, islevsiz yonetememe, faaliyetsizligine
karsin “YASAK” kelimesi mevcut islevselsiz stattikonun de-
vamini saglayacak sihirli kelime olarak algilanmaktadr.

Avukatlarin katilmimin/katkisinin sinirh oldugu bu sis-
temin degismesi veya bu sistemde avukatlarin katthminin
saglanmast ile ilgili tek bir ¢oztim onerisi olmayan bu ko-
nuda dustnmeyen/dustinemeyen bir grup tek ilkesi yasak
olan anlayis ile Avrupa'nin en buiytik barosunu yine yonete-
memeye taliptir.

BASKAN DAN

Ozgurlik talebinin liderleri devirdigi, degisimleri te-
tikledigi, tiim siyasal soylemlerin ozgurluk tizerine oldugu
dunyanin gidis istikametinin aksine Baro Yonetiminin soy-
lemi ne yazik ki yasak kelimesinin altinda ezilmektedir.

Yargilamanin tizerine kuruldugu sacayag teorisinin en
ozgurlukeu kanadi olmast gereken ve uygulamalary/tavirlar
ile kanunlar degismese de kafalarin degismesini saglayacak
olan Avukatlar ve meslek orgutidir. Ancak avukatlarin en
dogal taleplerini, “kaleleri olan” Baro Odalarini dahi muha-
faza edemeyen, meslege ozgii alanlar sturekli daralulirken
tek bir ses dahi vermeyen, meslegin sorunlarini konusma-
yan, toplumun 6zgurliguntn ve demokrasinin yegane sa-
vunucusu olmast gereken baro yonetimi ne yazik ki kendi
ideolojik durusunu ttiim bu ugruna mrticadele edilecek kav-
ramlara tercih etmektedir.

Hukukcular Dernegi olarak bu gtine kadar tavrimiz
ozgirliklerden yana oldu. Insanin, toplumun, insanhgin
ozgurlugu. Biz bu konuda ne yapabiliriz? Bizim mucade-
lemiz, arayisimiz, faaliyetlerimiz hep bu diistiince etrafinda
sekillendi.

Hukukcular Dernegi olarak avukatlik mesleginin, top-
lumun kazanmasi adina Baro Baskan adayimiz Av. Riza Saka
Beyi desteklemekteyiz. Amacimiz ve beklentimiz avukatlar
kucaklayan ve yonetime katan, yargiin sorunlarina ¢ozum
onerileri sunan, bu onerilerin gerceklesmesi noktasinda ta-
kipci olan, bireysel ve toplumsal ozgurlugun gerceklesmesi
“adil” bir yonetimin ve sistemin insasina katki sunan bir Baro
ozleminde yatmaktadir.

Dernek olarak yer ve zaman mefhumuna dikkat etme-
den tek bir kisinin hakkinin zayi olmasinin, tek bir kisinin
insanhk onurunun ¢ignenmesinin, tek bir kisinin magdur
edilmesinin ttim insanhga karsi yapilmus gibi tepki verilme-
si gerektigini bu hususta sifir tolerans ile hareket edilme-
digi strece ekonomik alandan sosyal alanlara kadar hicbir
alanda gelisme olmayacagini dustniyor bu gunden once
oldugu gibi bu giinden sonra da geri adim atmadan ¢alisa-
cagimizi ifade etmek istiyoruz.

Saygilarimla.



Biz Buyuk Bir Alleyiz

Guzel bir tatil icin aradiginiz her seyi bulabilirsiniz Club Familia’ da. Sudan cikip lezzetli yemeklerle donatil-
mus bir masaya gegebilirsiniz mesela. Ama yazin Club Familiadaysaniz, sabahlan kahvaltiya inerken birkag
kisiye gunaydin demeden masaniza gegemezsiniz. Bir sofranin etrafinda insanlarla
bulusup, konusmadan edemezsiniz. Eger Club Familiadaysaniz yaniniza yazdan kalma dostluklar almadan
evinize donemezsiniz.

J 02327222222 h wwwclubfamiliacom
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HURRIYET UZERINE
BIR DENEME

Aw. Ferhat AKKAYA

Dergimizin elde bulunan sayisinda ana temanin ‘hiirriyet’ olmasina karar verildiginde; ilk akla gelen
‘hiirriyet’in kolay bir konu olmast oldu. Ama kisa bir arastirmadan sonra anlasild1 ki: Hiirriyet cok karisik, cok
derin ve bir o kadar da onemlidir.

Ayrica hiirriyet amatér bir derginin altindan kalkacagy bir mesele degil. Fakat amator bir dergi hiirriyet’in
dnemini vurgulayabilir, okuyucusunun hiirriyete olan ilgisini artirabiliz. Onun icin bu yazinin yakin amact hiirri-
yete dikkat cekmektir. Uzak amact ise hukuk fakiiltelerinde; hukukun esas kavramlar tizerine yeni bir mecburi
ders konulmasidir. Zamanimiza gore hukuk égretiminin daha nitelikli oldugu yetmisli yillarda Istanbul ve Ankara
Hukuk fakiiltelerinde hukuk, kanun, adalet, demokrasi, hiirriyet vs. gibi esas kavramlari; demokrasi halkin kendi
kendisini yonetmesidir gibi komik tariflerden éte daha derinlemesine kavrayip zihnimize naksedememis isek gii-

nimiiziin hukuk ogrencileri kim bilir ne durumdadir?
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Ozgiirliik mii, Hiirriyet mi?
egisime ve yenilige kars: olmak
— 4 mumkin degildir.
suni olarak yapilan degisime ve ye-
nilige karst olmak ise asildir, kanaa-
timizce. Turkce 23 Devrimi ile degi-

Lisanda

sime tabi tutulurken bircok kelime
gibi lisan kelimesi de, anlasilmaz bir
sekilde dil ile degistirildi.

Opysa dil bilindigi gibi, yemek ye-
meye ve konusmaya yarayan bir organimizdir. Bir me-
tinde, dilin organ mu yoksa lisan m1 olduguna, ctumle
icindeki yerine gore karar verilmektedir.

1961 Anayasast ile hirriyet birdenbire 6zgurluk olu-
yor. Kanunla lugat degistirmek Turkiye’ye has bir sey
olsa gerek. Konu ile dolayl da olsa ilgisi oldugu icin bir
anekdotu aktarmak isterim: Sahaf dukkanina bir 6grenci
girer ve sorar:

-Aski Memnunun Turkeesi var m1? Sahaf giliumse-
yerek cevap verir:

-Aski Memnu zaten Turkee bir eserdir.

Degisimin boyle garip bir sekilde yasandig Turkiye’de
ozgurluk konusuna deginirken kelimenin esasinin hur-
riyet oldugunun yerinde bir hatirlatma oldugunu dust-
nuayoruz.

Modern Caglarda Hiirriyet

Insanin  dunyadaki seruvenini
“hturriyet istemesi” ile baslatan bas-
ta Erich Fromm olmak tizere bircok
dustince adami vardir. 1k insan ve
peygamber Hz Adem yasaklar karsi-
sinda huurriyeti tercih edince acilar ve
cabalarla dolu dunya sertveni basla-
mis oldu. Insanin danya sertivenin-
deki esas meselesi olmasina ragmen
hurriyet dustncesi 1776 yilina kadar
populer olmadi, revac bulmadi ya da biz boyle biliyoruz.

1776 yihnda Amerikan Kolonilerinin Ingiltere’ye
kars1 Bagimsizlik Bildirgesinde; Allah'in insana verdigi ti¢
temel haktan biri olarak yer ald1. Bunlar yasama, hurriyet
ve refah haklar idi. 1789 da Fransa Meclisinde kabul
edilen Insan ve Yurttas Haklar Bildirgesinin 4. Madde-
siyle; hurriyet, bu gun de kullanilan haliyle tarifini bul-
du: Insamn istedigi her seyi yapabilmesi.

Bu tarihten sonra fikri ve siyasi anlamda hurriyet in-
sanin ve toplumlarin hayatinin temel amaci oldu. Hig bir
zaman gundemden dusmeyen poptiler ve gtincel bir ta-
lep olan hurriyet talebine kimse agiktan karst ¢ikamadi.
Cunku istenilen seyin yapilmas: (htirriyet) kulaga hos
gelen bir s6z idi. Insanin istege olumlu cevap vermesi-
nin karsithginin fikri anlamda acilar ve zorluklar siyasi



Baskalarimin huirriyetlerini tammayanlay, huirriyete layik degildirler. Abrabam Lincoln

anlamda kaos ve duzensizlik oldugu
cok az dusunurun disinda kimsenin
aklina gelmiyordu. Sanatci olmak is-
teyen kenar mahalle giizelinden devlet
kurmaya kalkan kabileye kadar herkes
yeni istegine popiler bir kilif bulmus-
tu: hurriyet istegi.

Hiirriyet Miicadelesinde
Gelinen Yer

Ik gunden bu gune kadar veri-
len onca mucadeleye ragmen hurriyet
mucadelesi sona ermis degildir. Sona
ermedigi gibi bir mesafe dahi alabil-
mis degildir. Bir zamanlar zulme karsi
savasmis olanlar, zafer kazanip hurri-
yete kavustuktan sonra hurriyet dus-
manlarinin yaninda yer almislardir. Bu
gercegin sosyal ve siyasi hayatin dina-
migini teskil ettigi soylenebilir. Ciinku
bu yuzden hurriyet mucadelesi devam
edegelmistir.

Bu gunun modern insani kimdir
gercekten hur mudur? Modern hur
insanin  kimligi konusunda tereddut
yoktur. O kausal baglantilarmin olus-
turdugu bir insandir. Merhum Sosyo-
log Dr. Ali Seriati bir eserinde (Insanin
Dort Zindani, Cev. Prof. Dr. H. Hate-
mi) bu gercegi carpici bir surette ortaya
koymustur. Seklen ve yuzeysel olarak
bakildiginda modern insanin htr ol-
dugu sanilabilir. Gercekte ise o sanayi
toplumunun bir robotudur. Hayat ola-
rak ancak belirli fonksiyonlar: yerine
getirebilmekte, kurgu dist bir hareket
ve dusiince uretememektedir. Hayati
kendine ait degildir. O hayat1 kendisi
kurgulamamistir.  Toplumun  yazdig
bir senaryoyu oynamaktadir. Cocuk-
lugundan itibaren fitrat olarak kendi-
ne verilmis kabiliyetleri siyasi toplum

Hi¢c bir zaman giindem-
den dismeyen popiler
ve glincel bir talep olan
hiirriyet talebine kimse
aciktan karsi cikamadi.

Clnkl istenilen seyin
yapilmasi (hurriyet) ku-
laga hos gelen bir so6z
idi. insanin istege olum-
lu cevap vermesinin
karsiiginin fikri anlam-
da acilar ve zorluklar
siyasi anlamda kaos ve
diizensizlik oldugu c¢ok
az distnidrin disinda
kimsenin aklina gelmi-
yordu. Sanatci olmak
isteyen kenar mahalle
glizelinden devlet kur-
maya kalkan kabileye
kadar herkes yeni iste-
gine popiiler bir kilif bul-
mustu: hiirriyet istegi.

insan soyutlanma ve dislanma teh-
didi ile ezilmis ve kisiliksiz kalmasi
saglanmistir.

insani bir tecriibe olarak
hiirriyet nedir?

Hurriyeti Insan Haklan Bildir-
gesindeki (1789) gibi “istenilenin
yapilabilmesi” olarak tarif etmek
cok yetersiz olur. Bildirgeden sonra
hurriyetin bircok tarifi yapilmuistir.
Bir tarifte hurriyet “dis kuvvetlerin
tahakkumunun yok edilmesi” ola-
rak ifade edilmistir. Bir baskasin-
da “insanin kabiliyetleri ile —somut
anlamda- gerceklesmesidir, insanin
kendisi olmasidir” denmistir.

Isteklerin  gerceklesmesi
mindaki hturriyet'in tarifine en sid-
detli elestiri Filozof Schopenhauer
tarafindan getirilir. Schopenhauer,

anla-

insanin manevi ve dustince yapisimim
iki unsurdan ibaret oldugunu bun-
lardan birincisinin cinsin devamini
saglama ikincisinin ise isteklerin do-
yurulmast oldugunu soylemektedir.
Hurriyeti elestirirken “insan istek-
leri” nden hareket etmektedir. O'na
gore insanin isteklerini sekillendiren
bilgi ve bilim hem insanin daha ra-
hat yasamasina hem de birbirini ve
tabiat1 yok etmesine arac olabilmek-
tedir.

Filozof’a gore insan kendini is-
teklerine gore ve isteyen bir varlik
olarak gorir. Insamin dogrudan dog-
ruya bildigi ise ardi arkasi kesilme-
yen, bitmez tikenmez istekleridir.
Istedigine kavusunca yeni bir sey
ister. Olunceye kadar hep ister. In-
sanin hayat1 istekten tatmine, ondan
da yeni bir istege stirekli gecis oyu-

0.

tarafindan bastinlmakta, hayatta ne olacagina baskala-
11 karar vermektedir. Modern bir tlke dustintin ki lise
cagindaki butun ogrenciler doktor olmak istemektedir.
Doktor olmak kotu bir sey degildir, fakat muzisyen ve
ressam olmak da en az doktorluk kadar guzel ve nezih
bir meslektir. Yine egitimde ‘uyum saglama’ tercih edil-
mis, kendine ait fikri olma ise bozgunculuk olarak ta-
mmlanmistir. Bu metotla hur diistnceye sahip olan geng

nudur. Bu oyunun hizh gidisine mutluluk, yavas gidisine
ise ac1 cekme denmistir. Istedigini elde etmek icin bitun
imkanlarini ve en onemli silahi olan bilgisini kullanir.
Bilgiyi kullanan insan ise iki sekilde karsimiza cikmakta-
dir: insan siradan (fabrikasyon) bir kisidir, cografi, tarihi,
toplumsal ve kultirel (kausal) baglari icinde sunu-bunu
ister, bilgisi de bu istekleri elde etmesinde yardimeci olur.
Diger yanda ise “bagimsiz bilen kisi” olabilir. Buradaki
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bagimsizlik kausal baglardan bagimsiz olmakur. Insan
ancak bu sekilde gercegin bilgisine kavusarak fabrikas-
yon (siradan) olmaktan kurtulabilir ve yaratict insan ola-
bilir.

isteme Nedir?

Hurriyet insanin isteklerinin gerceklesmesi ise isteme
nedir? Istemenin temel ozelligi sonsuz bir catisma olma-
sidir. Temel istek surekli olarak catisir. Bu ytizden tabiat-
ta ve insan hayatinda surekli bir catisma yasanir. Tarifte
gecen hur insanin istemesinin kendi icinde bir catismay1
tasimast gerekliliktir. Bilgiden mahrum olan bu hur is-
tek ac bir istektir. Kendi kendini, bagkalarini, hayvanlari,
bitkileri yemeye ihtiyact vardir. Bilgiden mahrum insan
neden ve neyi istedigini gormez. Sadece ister. Istemede-
ki aclik ve yok etme ancak bilgi'ye ulasildiginda etkisini
kaybeder. Iste 0 anda hur insan, ulu insan, yaratici insan
ortaya cikar. Boylece baglarindan kopmus, bagimsiz, bi-
len insandar.

O halde hurriyet; insanin kendi yapisini kausalitenin
otesinde, bilgi ile gormesi, istemenin dizginlerini bilgi-
nin eline birakmasidir. Hur insan ise kendi kendisini si-
len insandir.

Yuzyillar strecek olan uzun zaman boyunca insan
icinden c¢ikmis oldugu tabii ve sosyal dunyaya siki sikiya
bagh kalmistir. Kendini cevreleyen tabii, tarihi ve kultu-
rel baglarin disinda ayr bir varlik oldugunu fark etmesi
cok zaman almistir. Bu stire icinde insan bir ailenin, asi-
retin, koytin, bolgenin bir tyesidir sadece. Bu yuzden
olsa gerekir, yakin zamanlara kadar Anadolu’da yabanci
bir kisiye “kim oldugu ” degil “hangi aileye veya asirete”
mensup oldugu sorulagelmistir. Ctinkt hentiz herhan-
gi bir Ahmet'tir, Mehmet'tir, hepsi birbirinin ayni olan
Ahmet ve Mehmet'lerden biridir. Hentiz ferdilesme soz
konusu degildir.

Fakat bu baglarin olumsuz taraflarmin yani sira kisi-
ye bir giivenlik ve ait olma duygusu veren olumlu yanla-
rinin varligini da belirtmek gerekir.

Ferdilesme sureci hurriyetin gelismesi olarak goste-
rilse de 20 yy.da acik olarak goruldu ki: ferdilesen mo-
dern insan guvenligini yitirdi ve yalniz kaldi. Cunki o
artik bir fert idi. Bir ailenin, asiretin, bolgenin bir unsuru
degildi. Ailesi, asireti, tlkesi ile birlikte giivenligini de
yitirmis oldu. Ve yapayalniz kaldi. Sosyal hayatin diya-
lektik kuralinin geregi olarak; modern insandaki gtiven-
lik ve yalmizlik endisesi kendi ferdiliginden vazgecmesi
ve kendini tamamen dis diinya icinde eriterek giicsuzlik
ve yalnizlik duygusundan kurtulma ictepisini gelistirdi.
Ferdilesme caginda bu ictepiler yeni sosyal baglarin dog-
masina sebep oldu: Milliyetcilik, fasizm, sosyalizm.

Bunalim Caqi

Bununla gtgsuzluk ve yalnizliktan kurtulmanin tek
yolunun boyun egme olmadigi da gortlmelidir. Modern
cagda ( bunahmlar caginda ) ferdiligi 6ldtirmeden gu-
vensizlik ve yalnizliktan kurtulmanin emin yolunun ‘in-
sanin tabiatla icten (spontaneous) muinasebet’ kurmast
oldugunu belirtmektedir Erich Fromm. Bir seyden (oto-
rite) kurtulmak olumsuz hurriyettir, bir seye ulasarak
otoriteden kurtulmak ise olumlu hirriyettir, E. Fromm’a
gore. Fromm’un, bir seye kavusarak otoriteden kurtulup
hur olan insami ile Schopenhauer’in bilgiyi kullanarak
hur olan insani ayni insandir kanaatimizce.

Bilgiden mahrum olan veya tabiatla icten munasebet
kuramayan insan icin hturriyet katlanilamayacak kadar
agir bir yik haline gelmistir. Bu agir yuk sebebi ile hur
insanin icine dastagu bunalim modern yuzyili tanimla-
yan en ¢nemli sifat olmustur: Bunahim Cag.

Hiirriyetten Kacis

[nsana givenlik veren geleneksel baglarin kaybedil-
mesi, ferdilesmenin eksik gelismesi hurriyeti (olumsuz
hurriyet veya bilgiden mahrum hiirriyet) insan i¢in kat-
lanilamayacak kadar agir bir yuk haline getirmektedir.
Bu haliyle hurriyet, suphe icinde yasamaktan (ne zaman
saldirya ugrayacagim), anlami ve yoni olmayan bir ha-
yati surdurmekten (ne kadar ve ne icin kazanacagim)
baska bir sey degildir.

Bu yuzden insan boyle bir hurriyetten kacarak itaat
etmeyi, hurriyeti elinden alinsa bile guvensizlikten kur-
tarmay1 vaad eden guiclere baglanma egilimi duyar.

Modern insan icin hurriyetini kazanmanin bedeli
kaldiramayacag kadar agir olmustur. Hur insan gelenek-
sel baglarindan kurtulup ferdilesmenin zirvesine ¢itkmis
ancak bu defa guvensizlik, stphe ve yalnizlik sebebiyle
nevrotik bozukluklar icine dusmustur. Yalnizhik zengin
ve fakir icin fark etmezken ekonomik gelecek endisesi
de zengin ve fakir icin fark etmemektedir: Zengin insan
elinde bulundurdugu sermayenin muhafazasi icin reka-
bet i¢cinde bulundugu kisilere karsi teyakkuz halindedir.
Bu yuzden tek tek hur insanlardan olusan modern top-
luma son yillarda prozak toplumu denmektedir. (prozak,
moral cokuntu yasayan psikiyatri hastalarinin en sik kul-
landig bir ilacin adidir)

Huuriyetine kavusan ama durmak ve doymak bilme-
yen isteklerinin esiri olan insanin hurriyet mticadelesi
olume kadar devam edecektir.

Ey didart hurriyet

Ne efsunkar imissin ki

Esiri askin olduk

Gerci kurtulduk esaretten

Faydalanilan Eserler:

1-Hurriyetten Kacis, Dr Erich Fromm, Tur Yy
2-Schopenhauer ve Insan, lonna Kucuradi, Yank: Yy
3-Insanin Dért Zindani, Dr Ali Seriati, Insan Yy



Ozgurliikten kisiligin otoriteye tstiin gelmesini anliyorum. Constant

HURRIYETIN MESNEDI

Prof. Hiiseyin HATEMI

llah varhg: tartisilmaz, tar-
m tisilmast sacma olan Mutlak
Varhk'tir. Daha 6nce de belirttigi-
miz gibi, Mutlak Varlik Rahman,
Rahim, Veduddur. Sevgi Rabbidir.
Sevgi; sevilen ve sevenin yaratilma-
sinin sebebidir. Sevilen ve Seven’in
olarak Nur-i

beser en yucesi,

Muhammedinin  mazhart  olan

Restl-i Ekrem’dir(S.A.). O ve O'ndan nur alan sevgi
elcileri masumdurlar, ¢rnek insan, 6gretmen olarak
gorevlendirilmislerdir. Sevgi imtihanina tabi olmak

SIS

lUzere yaratilan diger insanlara “iyi” ve “kotu”, “hayr”
ve “serr” gosterilmis ve secim yetkisi, irade serberstisi

emaneti verilmistir.

lyi veya kotuyu secme yetenegi, insan hurriyetinin
birinci anlamidir ve ahlaki sorumlulugunda temelidir.
Bu se¢cme yetenegi, insana verilmis olmasa idi, ahlaki
sorumlulugun anlami da kalmazdi.

Ikinci anlamina gelelim: Insan diinya hayatinda
her istedigini yapma da hur muduar? Yoksa “ilahi hi-
lafet” anlaminda Hukuk (Adalet) Devleti; bu hurriyeti
sinirlandirilabilir mi?

Insan hurriyetini Dunya hayatinda sinirlama yetki-
si de temelde Allah’a aittir. Bu sinirlar, Tabii Hukuk'un
temel ilkelerinden olan “neminem Laedere (La za-
rar...)” ilkesinden dogar. Bireyin, baska insanlara, ge-
lecek nesillere, dolayisiyla cevreye ve hayvanlara zarar
verme yetkisi yoktur. Hukuk Devleti de dolayisiyla;
zarar verici eylemleri yasaklama yetkisine sahiptir.
Ancak; bireyin 6zel alaninin dokunulmazhig gibi in-
san onurundan kaynaklanan diger ilkelerle uyumlu
olarak bu yasaklama yetkisinin kullanilmasi gerekir.

Baskasina zarar vermesi soz konusu olamayacak ey-

lemleri “Kamusal alan vs.” gibi kilif-
lar gecirilmis yasaklayict kurallarla
engellemek kimsenin haddi olma-
mak gerekirken maalesef ozellikle
28 Subat 1997°de baglayan donem-
de: “basortiist gormek sinirlerimi,
huzurumu bozuyor, goz zevkimi
bozuyor” gibi yasaklama gerekcele-
ri icad eden, kadin veya erkek, cok
kimseler gorduk.

Su halde Tabii Hukuk'un temel ilkeleri geregince
zarar verici eylemleri isleme hurriyeti yoktur. Hukuk
Devletinin zarar verici eylemleri idari yasaklarla engel-
leme yetkisi vardir. Ancak; burada da “yasaklama’nin
derhal “cezalandirma” yetkisini de birlikte getirmeye-

cegini unutmamak gerekir. Hukuk Devletinin ceza-

landirma yetkisi “kanunsuz suc¢ olmaz” ve “kanun-
suz ceza olmaz” ilkeleriyle sinirhdir.
[nsanin dunya hayaundaki hurriyeti “asl-i ibaha”

»

ilkesine dayanir ve “la_zarar...” ilkesiyle sinirlanir.
Hukuk ve Ahlak'm ortak ve yaptiriml ilkelerinde da-
yanagini bulan hukuki vazifeleri de yerine getirmeme
hurriyeti yoktur. Bunlarin yerine getirilmesi Hukuk
Devletimin “cebri icra” duzenlemesiyle saglanir.

Bu ortak ve yaptirnmh ilkelerle celismeyen ne var
ki yaptinml olmayan “ahlaki vazifeler” icin cebrl icra
imkani yoktur. Ancak, mecbur olmadig1 halde ahlaki
vazifesini yerine getiren kimse de sonradan, “iade” ta-
lebinde bulunamaz.

Bu yazida temel cerceve belirtilmeye calisilmistir.
Bu temel cercevede dahi uzlasamayan insanlar, bu cer-
ceve icine giren “rahim tahliyesi hiirriyeti var mi-
dir?” gibi konularda nasil uzlasabilirler?

Sorahim ve simdilik susalim!

iDEAL HUKUK
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OZGURLUK VE ESITLIK
CELISKiSi/BIRLIKTELIGI

Aw. Elif CAMKERTEN

[

‘Kurtlarin tam hiirriyeti kuzular icin éliim demektir’(*)

‘Bir insant baskalarindan farksiz yasamaya zorlayan bir diinyada, insanin

kendisi olarak kalabilmek icin verdigi savasim en biiyiik savasimdir’(**)

iDEAL HUKUK

emokrasi, yurttas-bireyler

esitlik ve ozgurlugu saglayabi-

icin olabildigince fazla,

len bir devlet yonetimi seklinde

tanimlanabilir.  Fizikciler icin |&
) bt
uzay ve zaman kavramlar ne ise

s

| \"","I.
siyaset felsefecileri icin de esit- (AT ml\,';."

lik ve ozgurluk odur.(1) Prof.
Dr. Leslie Lipson, “Demokrasi
esittir  ozgurluk carpr esitlik”
demektedir. Demokrasiyle birlikte, kultur, ekono-
mi ve hayat da, ozgurluk ve esitligin birbirleriyle
toplanmalariyla degil, carpilmalariyla yeni boyutlar
kazanirlar.(2)Ne var ki 6nde gelen ideallerimizin
hurriyet(ozgurluk) ve esitlik oldugunu ve demok-
ratik yontemlerin amacinimn, uygulamada bunlarn
birlestirmek oldugunu soyledigimiz zaman yap-
ugimiz sey, Defli papazinin (Delfic oracle) haber
verdiginden daha karmasik bir bilmece ortaya at-
makutir. Hurriyetin kendisi birbiriyle bagdasmayan
iki zit bicimde tanimlanabilen bir kavramdir. Ayni
durum esitlik i¢in de dogrudur. Bunun i¢in hurriyet
ve esitlik birlestirildikleri zaman, onlarin kendi ta-
biatlarinda bulunan celiskiler i¢ ice gecmis olur. (3)
[ki kavram karsit kategoriler olarak formiile edil-
dikleri zaman, bunlarin ¢elisik mi yoksa birbirlerini
tamamlayict m1 olduklar sorunu ortaya cikar. Eger
bunlar mutlak kavramlar seklinde gorulurlerse, o
zaman zitlar elbette celisik olacaklardir. Ctuinki asi-

1 ve uzlasmaz olmak mutlak
seylerin kaderidir. Fakat bu
iki kavramin karsilikli olarak
iliskili olduklar1 kabul edilir-
se birbirleriyle bagdasabilirler.
Her biri simirlamalara musa-
ade ederse bir olcude uyum
mumkindur. Daha fazlas: on-
larin nihai kaynasmasi da keza
imkan dahilindedir.(4)

Hurriyet ve esitligin ikisi de, insanoglunun ytiz-
yillar boyu izledigi bashca amaclardandir. Ne var ki
kurtlarin tam hurriyeti kuzular icin 6lum demek-
tir. Gucli ve yetenekli olanin tam hurriyeti, zayif
ve daha az yetenekli olanin insan olarak var olma
hakkiyla bagdasmaz....Esitlik onu hakim kilmay1
isteyenlerin hurriyetlerinin simirlanmasimi gerekti-
rir, toplumun refahini saglamak, aclart doyurmak,
evsizleri barindirmak icin baskalarina hurriyet ala-
n1 birakmak, adalet ve hakkaniyeti gerceklestirmek
icin hurriyeti kismak zorunda kalabiliriz. Halbuki
bundan (ozgurltikten) bir nebze olmadan tercih-
lerden ve dolayisiyla kelimeye bizim verdigimiz
anlamda insan olarak kalmak imkanindan soz edi-
lemez.(5) Erdogan’a gore, .. ‘cogu kimsenin esit-
likten anlatmak istedigi, iktisadi ve sosyal hayatta
adaletin saglanmasidir. Sosyal realitenin bu ala-
ninda soz edilen esitlik, tamamen fiktif bir seydir.
Bu bakimdan boyle hayali ve muhtevadan yoksun



Ozgirliik, adaletten baska bir sey degildir. Voltaire

bir kavram yerine ‘toplumda adalet’ teriminin ter-
cih edilmesinin daha dogru olacag kanaatindeyiz.
‘Toplumda adalet’ ise ozgurlukeu bir acitk toplum-
da, ancak rasyonel olarak planlanmis ‘peyderpey’
duzeltme ve iyilestirmelerle saglanabilir. (6)Hayek
esitligi sadece bir alanda mumkin gorur: Uygula-
nabilir olan tek esitlik kanun ontndeki esitliktir.
Bundan daha fazlasini istediginiz anda ozgurlukle
derhal catismaya girer bu. Amaciniz maddi esitlik
yaratmak ise, bu ancak ozgurlu-
gu smirlamakla basarlabilir.(7)
Liberal Akimin o6zgurluk esitlik
arasindaki gerilime getirdigi bakis

Ozgarlugin 6n kosulu baskalarina 6zgurluk
tanimakur. Baskalarma ozgurlik vermedikee ken-
dimiz 6zgur olamayiz.(11) (Yani) Ozguirlugin yolu
esitlikten gecer. Herkesin maddi ve manevi kisiligini
gelistirmek icin, ozgurluklerden esit olcude yarar-
lanma olanaklarina sahip olmadig bir duzen yeter-
sizdir, eksiktir ve gercek bir ozgurlik duzeni sayi-
lamaz. Bu bakimdan esitlik ozgurlugin on kosulu
ve onun tamamlayicisidir denilebilir. Ne var ki on
kosul olmak kavramin kendisi degildir ve tek basi-

na onun yerini tutmaz., yani esitlik
ozgurluk demek degildir. Esitlik
ozgurlugun 6n kosuludur ama ba-

<R

i

o Ozgirligiin  6n  kosu-  zen ozgurligi tamamen ortebilir
acisina Hayrullahoglu su elestirile- baskalarina 6zglirlik = ve yok edebilir. Insanlar arasindaki
ri yoneldr: “Suurh esitlik “esithik” tanmaktir. Baskalarina  butin farkliliklan bir silindir ezici-
degildir. Hukuksal ve siyasal esit- | §zgiirliik vermedikce  ligi ile yok eden, bireyleri bagimsiz

lik, sosyal ve ekonomik esitlikle
butunlesmedikce ozgurlugin de
siirh kaldigl, pek kolay sorgula-
namayacak bir saptamadir. Libe-
ral demokrasilerin vardigy cesitli
asama ve kazanimlarin onemi ku-
cimsenemez ama, ulasamayacagl
noktalar da gozardi edilemez. Tam
esitligin saglandigr bir toplumda
yalnizca daha once kendini gelis-
tirme olanagl bulamayan bireyler
de gelismekle kalmaz, buttn top-
lumun gelisme potansiyeli ytkse-
lir. Esitsizliklerin ortaya ¢ikmasini
engelledigi yaratic1 gucler, bariscil
kosullar icinde gerceklesme olana-
g1 bulur. Esitsizliklerin ve mulki-

kendimiz 6zgiir olama-
yiz. (Yani) Ozgirligiin
yolu esitlikten gecer.
Herkesin maddi ve ma-
nevi kisiligini gelistirmek
icin, 6zqglrliiklerden esit
Olclide yararlanma ola-
naklarina sahip olmadi-
g1 bir diizen yetersizdir,
eksiktir ve gercek bir
O0zqgurlik diizeni sayila-
maz. Bu bakimdan esitlik
6zqlrligiin on kosulu ve
onun tamamlayicisidir
denilebilir.

ve sorumlu varliklar olarak degil
de sadece birbirine esit birimler
olarak goren bir duzen icinde 6z-
gurluk ortadan kalkmustir. Bireye
verdiginden daha fazlasmi alan
boyle bir esitlik kuskusuz istenen
bir durum olamaz.(12) Esitliksiz
ozgurluk (ise), keyfiliktir. Ozgiir-
liilk herkes tarafindan ulasilabilir
degilse ozgurluk yoktur’. Beseri
iliskilerde ozgurlik ve hakkin ta-
rihsel gelisimi, hukuken (bicimsel
olarak) serbest bireyler sifatiyla in-
sanlarm esitligi alaninda ilerleme
olarak kendini gosterir. Hukuki
esitlik oznelerin esitligini serbest
bireyler olarak insanlarn esitligini
betimler. Hukuk bireylerin tam bir

yet iliskilerinin, insanliga guven ve bars degil, gu-
vensizlik ve savas getirdigini kim yadsiyabilir?’(8)
Tam da bu nokta da Fabre de ayni kanidadir: *...
Buna mukabil, bu esitlik fiilli ve gercek bir esitlik
degildir. Cumhuri diye nitelendirdigimiz bu esitlik
ekonomik servette riyazi bir esitlik saglamamakta-
dir’(9)Oysa Hayek ekonomik varliktan bagimsiz
dustnur ozgurlugu. Hayek'e gore bir insan pekala
hem fakir hem de 6zgur olabilir. Hatta ozgur olmak
bazen acliktan 6lmek, maliyeti ytiksek hatalar yap-
mak ve olumcul riskler almak demek olabilir.(10)

esitlik icinde islem gormelerini gerekli kilar. Hukuk
onunde sadece ozgir insanlar esit olabilirler ve bu
esitlik herkes icin esit bir normdan hareketle onlara
hukuk ozneleri olarak tanindigini ifade eder.(13)

Hassas bir denge vardir 6zgurluk ve esitlik ara-
sinda. Birine verilecek onceleme digerinin geride
kalmasina, eksik olmasina neden olacakur. Ozgir-
luge verilecek oncelik en genel anlamda toplumda
sosyal adaletsizlige, esitlige verilecek oncelik ise
yine en genel anlamda, kimi ozgurluklerin ¢ignen-
mesine kapi aralayacakur.

iDEAL HUKUK[13
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Elif Zeybek CAMKERTEN
1976 yilinda Aksaray'da
dogdu. 1997 yilinda An-
kara Universitesi Hukuk

Fakiiltesi'nden mezun oldu.
Maliye anabilim dalinda

master yapti. Gesitli internet
siteleri ve dergilerde yazi

ve giirleri yayinlandi. Dene-
melerini, siirlerini ve AIHM
kararlarindan emsalleri de
kapsayan temel hak ve 0z-
gtirlikler konusunda yazdigi
makalelerini kitaplastirma
hazirliklari devam eden yazar,
Sanliurfa Hazine avukati
olarak gdrev yapmakta olup
evli ve iki cocuk annesidir.

Toku, bu iki kavram arasinda-
ki gerilimin caresini dogal hukukta
bulur: ‘Gelinen bu noktadan hare-
ketle, esitlik ve ozgurlugin sosyal
platformdaki sahipligini ve tasiyi-
c aktorlagunu ifade eden yurttas-
bireyligin hangi hukuki zeminde
gerceklesebilecegini  coztimlemeye
gecebiliriz. Bu ¢oztimleme stphesiz
devletin varolus gerekeesiyle ilinti-
lidir. Devleti “hukuki kaidelere tabi
olarak yasayan insan coklugunun
birlesmesi” ya da “bir halkin hayat
miusareketini [ortakligini] gercekles-
tiren hukuki nizamin sujesi” olarak
tanimlayacak olursak, onun hukuki
rabitaya istinat ettigi ve dolayisiyla da

varolus gerekcesinin hukukla ilgili oldugu kendili-
ginden ortaya cikacakur. Hukuk temeline dayan-
mayan, “ideal, tabil, bizatihi varlik” seklindeki Efla-
tun, Aristo, Augustinus, Hobbes, Filmer, Rousseau,
Hegel, Comte vari devlet tanimlamalarimin 6zgur-
luk ve esitlikle bagdasmayacagi ve Marx'in tabiriyle
egemen sinifin ¢ikarlarini korumak ve surdirmek
lzere orgutlenmis zor glicti ve baski araci olacag
kesindir. Devleti bireye onceleyen bu goruslerin
monarsi, oligarsi, teokrasi, fasizm, sosyalizm, jako-
benizm ya da “tek adam” diktatorlukleri olabilecegi,
fakat asla demokrasi olamayacag: kesindir. Demok-
rasiyl ve de esit-yurttas ve 6zgir bireyi mumkun
kilan tek gorts, dogal hukuk doktrinidir. Cunki
dogal hukuk, tabiatinda var olan beseri iliskilerin
evrensel prensiplerini kesfetmeye muktedir, rasyo-
nel ve moral insan1 benimseyen tek doktrinidir.(14)
Erdogan ise dengenin recetesini soyle tasvirler: ‘Bir
hayli yaygin bir gortise gore, 6zgurltkle esitlik ara-
sinda, en iyi, “firsat ozgurlugi” kavrami araciligiyla
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bir denge kurulabilir veya uyum saglanabilir. Ctun-
kua, “firsat esitligi ozgurlukleri esitler.” Mamafih,
bu cozum de genellikle sanildigi kadar sorunsuz
degildir. Nitekim, firsat esitligi herkesin firsatlara
ulasabilmek bakimindan esit olmasi yaninda, bas-
langictaki maddi sartlarin da herkes icin esit olmasi
anlamina geliyorsa, bunun, mesela Hayek'in iddia
ettigi gibi “herkesin beseri cevresinin devlet tara-
findan denetim altina alinmas1” olcustnde degilse
bile, bazi kisi ve gruplarin 6zel olarak ve baskalar
aleyhine kayrilmasi seklinde, kismen mudahaleci
bir devleti gerektirecegi aciktr.(15)

Son soz Sami Selcuk’tan (Nazim Hikmet alint-
siyla): Doga yasalarina karst ¢ikilmaz, uyulur, kat-
lamilmaz, alisilhir, Tipkt vicudun kendisini soguga
sicaga uyarlamast gibi. Artik bundan boyle ‘beriki-
ler’ ve ‘otekiler’ yan yana yasayacaklardir. ‘Bir agac
gibi tek ve hur/Ve bir orman gibi kardescesine/Bu
hasret bizim’(16)

Ozgurluk ve esitlik terazisinin dengelenmesinin
hasret olmamasi, ozgurluklerin genisletilirken yut-
taslarin esitligine halel gelmemesi dileklerimizle. ..

Dipnotlar

*  Isiah Berlin

** E. Coummings
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Hicbir sey insamin hayal giicii kadar hiir degildir. David Hume

MODERN INSANIN OZGURLUGU

YA DA

BIR OZGURUN GUNCESI

odern” sifatinin “insan” ismi
ontinde yer bulmasi yakin bir
gecmise kadar oviinulecek bir vasif gibi
goralurdti. Uzun bir alkist hak ettigini
dustinen modernligin merkezindeki
insan alkis bitene kadar bitap dustu-
gunun farkinda bile degildi. Dustk bir
ihtimalle acisim cok sonra hissedecek;
yuksek bir ihtimalle ise tipk: ilaclarla
uyusturulmus bir hasta gibi bu farkin-
dahig hicbir zaman yasamayacakti. Al-
kis esnasinda adeta bir sanatci edasina
kapilan modern insanin bedeninde git-
gide kabuk baglayan ama bir tarlu iyi-
lesemeyen yillanmis yaralarin izi vardi.
Gunimiizde modern hayatin ge-
tirdiklerinden ziyade goturduklerinin
neler oldugu hakkinda konusur olduk.
Yazili ve gorsel medyada da sik stk bu
yonde haberler yer bulmaya basladi.
Bir zamanlar tinlit bir sanatci edasina
kapilan modern insan, simdi hayranla-
11 azalmis ve inunt kaybetmekte olan
bir sanatcinin ruh halini tastyor.
Modern hayatin goturduikleri kefe-
sinin terazide agir gelmesinin en 6nem-
li etkenlerinden biri; “insanlarin 6zgir
oldugu zannimna kapilmasi” olabilir mi
diye sormadan edemiyor insan. Onu
sise bulanmis birinin gozuntn alabil-

digi yeri gorememesine sasirmamali. Goethe’ nin iki
yuzyil once soyledigi “Ozgiir olmayip, kendini 6zgiir
sanan kimseden baska tutsak kalmamistir” sozii sim-
di en baskosede oturuyor. Hem de iyi agirlandiginin
farkinda oldugu ic¢in, uzunca bir siire yerinden kalk-

Av.Vildan SIMSEK

—

Ozgiir olmayip, kendini 6zgiir sanan

kimseden baska tutsak kalmamistir. (Goethe)

Kabul edelim ki, ar-
tik popluler kultirin
istedigi sekilde var
olan ve giderek tek
tip halini almis bir
insan manzarasli var
karsimizda. O da he-

pimiz gibi kigucik
de olsa butlinleyen
bir parcasi bu man-
zaranin...

maya niyeti olmayan bir misafir gibi...
Terazinin kefeleri simdilik oylece ye-
rinde dursun ben bu zannin bir yanilgt
oldugunu anlatmaya koyulayim.
Insanlar insa edilen zindanlarda,
tipkt kafesteki kuslar ve akvaryum-
daki baliklar gibi icinde bulunduklar:
hali olagan karsiliyorlar. Zindanin adi
tiketim c¢ilgmhig, kariyer hirsi, tek
tiplesme, slogancilik, asir bireycilik,
zaman sikisikligl, mekaniklesme, ruh-
suzlasma, insan iliskilerinin korelme-
si, kalabaliklar icindeki yalnizlasma,
mahremiyetin ve hatta masumiyetin
yitirilisi... Uzun cumleler yorgunluk
vermese U¢ noktanin basladigy yerden
sayfa sonuna kadar bu ctimleye mola-
siz yol aldirmak isterdim. “Nokta esas
gerisi teferruattir” dusuncesi de bu
istegimi bastirmamda etkili oldu.

Bir insan duisunun. Besiz ya
da altiz ginin kodlanmis programin-
dan sabah saat kacta uyanacagr komu-
tunu aldiktan sonra isine dogru yola
cikar. Cocuklar okula; yetiskinler de
fabrikalarina, diitkkanlarina, ofislerine
kosusturmaktadir. Bu kalabaliga bir
anket yapilsa herhalde cogu kisi stresli
bir hal icinde oldugunu ifade eder. O
an insan ve araba selinin bastig1 sokak-

larda seldeki bir damla gibidir. Sanshysa gtizergahinda
deniz vardir. Bilirsiniz, sabahlar denizin parlaklig: bir
carsaf gibi denize yansir. Ama muhtemelen o bunu go-
remez; cunki zihni daha somut ve kendince onemli
gordugu meseleleri cozmekle mesguldur. Bir zaman
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kaybidir belki de ona gore denizin guzelligi tuzerine
dustunmek.

Meselelerini ¢cozemeden yolculuk coktan bitmis
ve mesai baslamistir oysa. Aldigi komutla dun yaptig
isi bugtin de ayn1 sekilde tamamlar. Buguntin hakkini
yemeyelim, bir onceki gtinden farkh bir tarafi vardir
elbet. O da kendisi icin belirli saatler arasinda verilen
ogle yemegi arasinda degisik bir yemek mentisu ile
karsilasmasidir. Eve donus yolunda yine sele karisir.
Ama bu sefer seldeki yorgun ve bitkin bir damladir.
Aniden bastiran yagmur da huzur ve heyecan gibi
duygular vermez. Ctunku yagmurla ilgili hafizasinda

cirpida tamamlar. Dogum, mezuniyet, acilis toplanti-
lar1, nisan, dugun gibi tim hadiselerin gunliik takibini
yapar. Bunlarin coguna ayiracak bir vakti olmadig du-
stincesiyle “begen butonu” ile farkh bir yoldan katilim
saglamaya calisir. Oysa ki; internette harcadigl saatler
etkinliklere katilsayd1 sayet harcayacag: vakitten acik
ara 6ndedir. Bir anda bastiran uyku 6ncesi yorgunluk
kendi hadiselerini paylasmaya imkan vermese de, ina-
nin o da ilk siradaki yerini alacaktir bir sonraki gin.
Bu bagimhiligi herhalde en iyi sekilde, ozgurlugu bir
tar “engellenmemis ve zorlanmamis” olma durumu
olarak tanimlayanlar aciklar.

kalan sey trafigin arapsacina cevril-
mesidir.

Eve gitmeden kendisini su-
permarket olarak adlandirilan yer-
de bulur. Kendi isini kendin yap
mantiginin hakim oldugu bu yerde
sepetini var gtictiyle doldurmakta
kararhdir. Bu oyle bir hakimiyettir
ki; merdivende takilan sepetin ce-
kilebilmesi icin birinden yardim is-
temek zorunda kalinsa bile, kimse
kimsenin ytizine bakmadigindan
bir goz isareti yapip bu yardimi iste-
yebilmek imkan disidir. Bir zaman-
larin bakkal amcalarini da eritip yok
eden marketteki muhabbet kasada-
ki gorevlinin “sifre lutfen” sozu ile
sinirh kalmaktadir.

insan sonsuz bir kerva-
nin icindedir. Ozqirligii
"istedigi seyi yapmak"
kadar dar bir kalipta an-
lamlandiran biri bu ker-
vanin heniiz ¢ok uzagin-
dadir.

Bir kervan ki zirvede
konaklar... Bir zirve Ki
hep yagmuru adirlar...
Bir yagmur ki kendisini
damla bilir... Damla kor,
kil, kul ve deniz... Ugsuz
bucaksiz kiyisiz hir bir
denizdir...

Cumartesi, evine en yakin kapa-
1 alisveris merkezine ugrar ve son
bir haftada telefonuna gelen reklam
mesajlarin da etkisiyle haberdar
oldugu yeni urtinlere yonelir. Bu
yonelis gereksinimlerini karsilamak
amacindan tamamen uzakur. Tuket-
tikce kendisini daima daha degerli
hissedecek ve bu his diger insanla-
rin aldig “seylerin” degeri olctisun-
de kendisine kiymet verdigi onyar-
gisint da destekleyecektir. En ilging
olani ise, zaman kavraminin eriyip
gittigi bu yerde ruhu kaybolup gi-
derken o hicbir ayrilik acist duyma-
yacaktir. Son limitleri de zorlanan
kredi kartlarindan aldig1 guicle, mo-
daya uygun olmasi gereken yeni ih-

iDEAL HUKUK

Tum bunlan yalmzca birkac
tiklama ile internet uzerinden de
yapabilecegi pismanlig ile eve gel-
diginde, haftanin bes gunu icin gunde iki taneden
az olmamak tizere ge¢cmis yillardaki tecrubelerinden
de faydalanarak ayr ayn belirledigi, ozellikle dizi ve
magazin kulvarindaki programlarin ilki baslamak tize-
redir. Kendi tercihi oldugunu zannettigi bu secimler
toplumdaki genel gecer begeni olcttleri ile de birebir
paralellik icerisindedir. U¢ dort saat boyunca gozler
ekrana kitlenir, adeta hipnoz olunur. Kendi icad ettigi
kucuctk bir aletin esareti altina kolaylikla girebilen ve
onun hayatini, zamanini kumanda etmesine izin vere-
bilen insan teselliyi Cemil Meri¢’in deyimiyle, “arada
bir kabak cekirdegi nev’inden bilgi kirntilarimda”
bulacaktir. Ancak bu aldatici bir tesellidir.
Uyumadan once son olarak sosyal medya ile bulu-
sup; onceki haftadan kalma album ytiklemelerini bir

tiyaclarin tespitiyle bu mekani terk
ederken, esas ihtiyact olan “seyin”
ne oldugunu dustunmeyecektir bile.

Bu ctumleden sonra biraz alakasiz gelebilir, ama
aklima takilan su soruyu sormadan gecemeyecegim:
“Gilysilerinin rengini, sacinin boyunu, ayakkabisinin
topugunun yuksekligini, evinin perdesinin desenini,
koltugunun seklini bile modanin belirledigi modern
insan sonraki kusaklar tarafindan biraz demode bulu-
nacak midir acaba?” Ne dersiniz?

Gunumizde, is ve is disi olarak ¢ok keskin cizgi-
lerle ikiye ayrilan yasam alaninin is dist bolumu bu-
yuk oranda tuketim odakhdir. Kalan bolumunun ise
poptler kilturun emrine amade oldugunu soylemek
mubalaga olmaz. Bu yuzden, alisveristen hemen sonra
uzun suredir gitmeyi planladig tiyatroya, muzeye ve
sergiye degil de; populer kultiirin etki ettigi film ya
da diger etkinliklerden birine yonelmesi hic¢ sasirtict



En guizel hiirriyet riiyast hapiste goriiliir: Schiller

degildir. Kabul edelim ki, artik populer kulttrtun is-
tedigi sekilde var olan ve giderek tek tip halini almis
bir insan manzarasi var karsimizda. O da hepimiz gibi
kucucuk de olsa butunleyen bir parcast bu manzara-
nin...

Pazar gunt, kisa streli de olsa ¢ikuigr doga gezisi
hi¢ susmayan is telefonlariin da etkisiyle hemen sona
erer. Bu kisa stire de her ami fotograf karesine oradan
da internete aktarma girisimleri ile gecer. Anneannesi
orada olsa ne zaman nerede oldugu, orada ne yapti-
g1 ve ne yedigi gibi seyleri tanidig1 ve tanimadig bir
surtl insanla paylasma gayretine eminim bir turli an-
lam veremezdi. Biraz sert bir tabirle
birakin is disindaki alanini serbestce
belirlemeyi; bir manzaranin, glizel )
bir anin dahi tadini ¢ikarma 6zgur- Oysa, bir
lugu caur caur elinden alinmis bir
insandir o... Ne kadar ac1 ki; bir za-
manlar en 6zel dostlara acilan sirlar
ve buyuklerimizin ¢zenle sakladi-
g1 albumler simdi hi¢ cekinmeden
internette binlerle paylasilmakta ve
bir¢ok insan gibi o da bundan sahte
bir hosnutluk duymaktadir.

Gundelik yasami bu sekilde ge-
cen bu insan tahmin edersiniz ki;
omrunin kalan zamaninda daha
cok gug, para, mevki, irade, san ve sohret sahibi ol-
mak gibi gayelerle daima cok calisacaktir. Bunlarin
kota seyler oldugunu hicbirimiz iddia edemeyiz.
Kot olan, onun yasaminin ctmlesini kurarken oz-
nenin yerine “amaclar1”; nesnenin yerine ise “araclar”
yerlestirmesi gerektigini bir turlt idrak edememesidir.
Nesneler 6znenin yerinde boynu bukuk bir sekilde
dururken, bu cumleyi kuran giderek zirvelesen benlik
duygusu ile sahip olduklarinin niceligince basini dik-
lestirmekte kararhidir. Oysa, bir basakta ne kadar cok
bugday tanesi varsa basini o kadar asag1 eger. Bu ba-
sagin tartisilmaz bir niteligidir. Basak ne kadar ozgiir-
se kendi duygulariin kolesi olmaktan kurtulamayan
insan o kadar esir...

Modern insanin, can alici bir ¢zelligi de yasamina
dair sonraki kusaklara aktarabilecegi sozel bir anlati-
sinin olmamasidir. Ctinku o, distnmeye fazla zamani
olmadig icin, siklikla Agamben’ in “deneyimini yi-
tirmis bir insanhgin atasozidiir’ dedigi sloganlara
sarilmay: tercih eder. Sloganlara sarildikca tstr, fakat
giderek hissizlestiginden tstudugunu fark edemez. En

basakta ne
kadar cok bugday tane-
si varsa basini o kadar
asagi edger. Bu basagin
tartisiimaz bir niteligidir.
Basak ne kadar 6zqgirse
kendi duyqgularinin kdlesi
olmaktan kurtulamayan
insan o kadar esir...

onemlisi de, ustinu ortecek bir gucun
hasretiyle tutusan ruhunun ¢zlemini du-
yamaz.

Son olarak, modern insanin ginu-
muzde yalnizlik ve bunalimlar icerisin-
de yasadigini soyluyorlar. Bense “keske
biraz yalniz kalabilseydi” diyorum. O
sturekli bir yere, bir seye ve birine dogru
kosusturma telastyla bir ttrli kendi ken-
disiyle bas basa kalamamaktadir. Seyh
Galip’ in “Hosca bak zatina kim ziibde-i
alemsin sen merdiim-i dide-i ekvan olan
ddemsin sen (Kendine
iyice bir bak ki; alemin
Gzustin sen)” misrasin-
da muhatap kilinan in-
san, en onemli degeri
“kendisini” ithmal etti-
ginin farkinda degildir.
Opysa asil ozgurlik in-
sanin ozunu Ozlemesi
ile baslar. Kendi ken-
disini kesfetmesi, bil-
mesi ve bulmas ile de-
vam eder. Bu muhim
bir dontum noktasidir.
Zirveye de iste tam bu
yoldan cikilir. ..

Insan sonsuz bir kervanin icindedir. Ozgurlugy,
“istedigi seyi yapmak” kadar dar bir kalipta anlamlan-
diran biri bu kervanin hentiz ¢cok uzagindadir.

Bir kervan ki zirvede konaklar... Bir zirve ki hep
yagmuru agirlar... Bir yagmur ki kendisini damla bi-
lir... Damla kor, kiil, kul ve deniz... Ucsuz bucaksiz
kiyisiz hur bir denizdir. ..

Soylenecek ¢ok sey var. Fakat, vakit stukut etme ve
bir damlada dem tutma vaktidir, simdi.

Kervana misafir olan gozler sahit. Ozgirlik 6zin
gurlemesidir. Terazinin kefelerini 1slatan yagmur sa-

hit. Ozgurluk 6zin gurlemesidir.

a Ol l?
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YENI ANAYASADA
DIN VE VICDAN OZGURLUGU

Aw. Ciineyt TORAMAN

@ nayasalar, hukuk duzenini

eden temel yasalar oldugundan,

bicimlendiren ve kontrol

daima, darbecilerin ilgi
odaginda yer almistir. Darbeleri
gerceklestirenler, mubhaliflerini

“ezdikten” sonra, iktidarlarin
hale
“metinler” birakarak gorevden
Her biri

uranu olan bu metinler, seytanca mekanizmalara

surekli getirecek

ayrilmuslardir. toplum  muhendisligi

ragmen, darbelerin surekliligini saglayamamus,
darbe anayasalarinin yerini, halkin temsilcilerinin
hazirladigi anayasalar almis, darbeleri yapanlar, yarg
onune citkmaktan kurtulamamistir. Yunanistan’da,
1975 secimleri sonucunda askeri cunta donemi
sona ermis, cuntacilar yargilanmaya baslamus,
“yeni bir anayasa” hazirlanmistir. Ispanya’da,
diktator
olumuyle baslamistir. 1976 yilinda, butin siyasi

demokratiklesme  stireci, Franconun
partilerin katldigi bir secim yapilmis, secimler-
den sonra, butun partilerin temsilcilerinden olusan
komisyon “yeni bir anayasa” hazirlamis, 1978
yilinda referandumda kabul edilerek yururluge
girmistir. Guiney Afrika’da, ayrimci apertheid re-
jiminin sonra ermesinin ardindan, 1994 yilinda
hazirlanan gecici anayasayla yetinilmemis, yeni bir
anayasa hazirliklaria baslanmis, 1996 yilinda ref-
erandumda kabul edilerek ayrilik¢i rejime nokta
konulmustur. Almanya’da, diktatorluk (Hitler),
ikinci diinya savasindaki yenilgiyle sona ermis,
1949°'da yeni bir devletin ve “yeni anayasanin™
temelleri atilmistir. Gelisim ve degisim sureci

ulkeden tulkeye farklilik goster-
mekle birlikte, diktatorlukleri
ve cuntalari, “yeni bir anayasa”
ve “diktatorlerin yargilanmas1”
streci takip etmistir.

Bu ulkelerle kiyaslandigin-
da, Turkiyemin de benzer bir
stirecten  gectigini  soyleyebili-
riz. Bir farkla, Turkiye'deki dar-
be surecinin diger tulkelerden daha uzun olmasi,
demokratiklesme adimlarin gecikmis olmasidir.
Cumhuriyetin ilanindan sonraki butun anayasala-
rimiz, olaganustit donemlerin eseri ve darbe anaya-
salaridir. Tek parti (diktatorlugt) donemini dikkate
almadigimiz takdirde, cok partili donem (1950-
1960) askeri darbeyle sona ermis, “askeri vesayeti”
surekli kilacak bir anayasa (1961) hazirlanmustir.
Aradan on y1l gecmeden mudahale edilerek anaya-
sadaki “kismi ozgurlukler” kisitlanmis, 1980°de as-
keri darbeyle, tamamen yurtrltkten kaldirlmistir.
1980 darbesini gerceklestirenler, 1961 anayasasin-
daki vesayet kurumlarini aynen muhafaza ederek,
oncekinden daha yasak¢l bir anayasay1 (1982) yu-
rurluge koymustur. 1982 tarihinden bu gtune tam
30 yildir, darbe anayasastyla yonetiliyoruz. Toplu-
mun degisim taleplerini frenlemek amaciyla tam 17
kez degistirilmesine ragmen, vesayetci kimligi de-
gistirilmemis/degistirilememistir. 12 Eylul 2010 ta-
rihli son referandumla, vesayet siteminin temel yap1
taslart olan HSYK, Anayasa Mahkemesi ve Askeri
Mahkemelerle ilgili degisiklikten sonra vesayet sis-
temi islemez hale gelmis, “yeni bir anayasa” ontinde
bir engel kalmamistir.



Hiirriyetsiz diinya, kuru bir makineye benzer. La Cordaire

12 Haziran 2011 genel secimlerinde, halkin ya-
risinin destegini alan Ak Parti, darbe anayasasiyla
yonetilme ayibindan kurtulma adina, “yeni anayasa
hazirhk komisyonuna, mecliste grubu olan siyasi
partilerin timunun ve esit sayida uye ile katilaca-
g1 ve kararlarin oy birligiyle alinacagini” deklare
etmistir. 1982 anayasasinda yapilan en 6nemli de-
gisiklige “hayir” kampanyasi yurtuten ¢ partinin
(CHP, MHP, BDP), halkin beklentilerine cevap ve-

lyi bir anayasa, hak ve ozgurliklerin yasana-
bildigi, ontndeki engellerin kaldirldigi, bunlarin
guvence altina alindigi bir anayasadir. Herhangi
bir ulkenin, “hak ve ozgtrluklere” ne kadar deger
verdigini anlamak icin, sadece din ve vicdan ozgur-
lugtintin durumuna bakmak yeterlidir. Zira, din ve
vicdan ozgurlugu, tartisilamaz ve sorgulanamaz ni-
teligiyle, hak ve ozgtrltklerin anasidir. Din ve vic-
dan ozgurlugunun yasanmadigl/yasanamadigy bir
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rebilecek bir anayasaya olumlu
katki vermeleri mumkun gorun-
memektedir. Daha da onemlisi,
catisma kultiriinden beslenen bu
u¢ partinin “kirmiz1 cizgileri” bu
komisyonun kalici olmayacagini,
“yeni bir anayasa” yapsa bile, ha-
len yurarlukte olandan daha ileri
bir anayasa yapamayacagini gos-
termektedir. Komisyondaki iki
partinin (CHP, BDP), “dine karst
tutumu” dikkate alindiginda, din
ve vicdan ozgurlugunun (gercek
anlamda) anasal guvenceye kavus-
turulmasi oldukca zor gorunuyor.
Butin olumsuzluklara ragmen,
halkin ozgurluk taleplerinin, bu-
tun engelleri asacak nitelikte ve
ozgurluk mucadelesinin uzun bir
yolculuk oldugunu unutmamak
gerekir.

lyi bir anayasa, hak ve 6z-
giirliklerin yasanabildigi,
onundeki engellerin kal-
dirildigi, bunlarin glivence
altina alindigi bir anaya-
sadir. Herhangi bir (lke-
nin, “hak ve 6zqirliklere"
ne kadar deger verdigini
anlamak icin, sadece din
ve vicdan 6zgirligiiniin
durumuna bakmak yeter-
lidir. Zira, din ve vicdan
Ozqgurligu, tartisilamaz
ve sorgulanamaz niteli-
diyle, hak ve 6zgirliiklerin
anasidir. Din ve vicdan 6z-
glrliguniin yasanmadigi/
yasanamadigi bir Ullkede
diger hak ve 6zgirliikler-

tlkede diger hak ve ozgurlukler-
den soz edilemez.

Tarkiye pratiginden hareket-
le, kagit tizerindeki sevgi ve saygi
sozcuklerinin, din ve vicdan 0z-
gurlugune hicbir katkisi ve yarar
olmayacagmni pesinen belirtmek
gerekir. Din ve vicdan ozgurlugu,
anayasa hukumleriyle guvenceye
takdirde (ve
olcude) ete kemige burtnecek,

kavusturulabildigi

yasanabilir hale gelecektir. Din
ve vicdan ozgurlugunun anayasal
dayanaklarini, asagida ele almaya
calisacagiz. Bu cercevede, din ve
devlet iliskilerini, devletin dine
karsi tutumunu (durusunu) (laik-
lik ilkesini) tartistiktan sonra, bu
ozgurlugun dis aleme yansimalari
ele alacagz.

den s6z edilemez.

1)insan merkezli, vesayetsiz,
renksiz-kokusuz bir anayasa:

Yeni anayasada, siyasal sistemin yeniden insasi
surecinde, darbe anayasalarinin “devlet merkezli”
ve “vesayetci” yapisindan tamamen vazgecilmedigi
takdirde, hak ve ozgurluklerle ilgili yapilacak du-
zenlemelerin bir deger ifade etmeyecegini belirtmek
gerekir. Din ve vicdan 6zgurluguyle ilgili onerileri-
miz, vesayet kurumlarindan arindirilan, mesruiyet
katsayisina gore dizayn edilen (secilmislerin atan-
muglara tabi oldugu), ozgirlikleri esas alan, ideoloji
dayatmayan, zorunlu askerlikten, tek tip egitimden
vazgecildigi bir siyasal sistemin tercih edildigi var-

sayimi tzerine bina edilmistir.

2)Laiklik ilkesi:

Darbe
ast1 asan sonuclar incelendiginde, laiklik ilkesinin

anayasalarinin  yarim

(hemen her donemde) baski araci olarak kullanmldi-
g1 gorulecektir. Laiklik, ulkemizde en fazla tartisilan
kavramlardan biri olmustur.? ki toplum arasindaki
(tarih, kultir, din vs.) derin farklilik, tartismanin
ana nedenlerinden biridir. Din ve vicdan ozgir-
lugunun kisitlanmasini savunan cephe, tanimi ol-
mayan bir laiklik ilkesine siginirken, din ve vicdan
ozgurlugunu savunan cephe, “bu ilkenin yanls
yorumlandigini” one surmuslerdir. Laiklik ilkesini,
teokrasiye karst bir set olarak niteleyenler, -laiklik-
te oldugu gibi- teokrasinin, Hristiyanhkla ilgili bir
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kavram oldugunu, Islam’da —Hristiyanlikta oldugu
gibi- “din adamlar1” sinifinin bulunmadigini, dola-
yistyla, teokrasinin, Islam diniyle bagdasmadiginy/
bagdasamayacagini goz ardi etmislerdir. Laiklik tar-
tismalari, kabaca, Fransiz somurgelerinde uygula-

derin farklilik nedeniyle, laiklik ilkesi, tulkemizde,
cok farkli noktalara cekilmis, yillarca tartisilmasina
ragmen uzlasma saglanamamistir. Bunda, ideolojik
yaklasimlarin onemli bir pay1 olmakla birlikte, kafa
kansikliginin asil sebebi, batiya 6zgu bir kavramin,

nan laiklik anlayisi ile Avrupa ul-
kelerinde uygulanan laiklik olmak
tzere, iki ana gruba ayrilmustir.
Ali Fuat Basgil, ikinci gorustn en
onemli temsilcilerindendir.” Bu iki
gruba, bu ilkeyi, felsefi, sosyolojik,
hukuki ve siyasal acidan tanimla-
maya calisanlart da ilave edebili-
riz.* Ulke aydinlarm “iki kampa”
bolen bu tartisma, laiklik kavrami-
n1 yeniden ele almay1 ve kapsaml
bir reformu zorunlu kilmaktadir.”
Tartisma, “laiklik ekseni” tize-
rinden yurataldugu strece, din ve
vicdan ozgurlugu, iktidara gelen-
lerin anlayisina gore degiskenlik
gosterecek demektir. Tek tip egi-
tim sistemi, tlkemizin aydinlarini,
bu kavramin saginda veya solunda
yer almaya zorlamis, tg¢tncu bir
yolu dustinemez hale getirmistir.
Yeni anayasa hazirlanirken, “laik-
lik ilkesinin yorumlarm” tartis-
mak yerine, bizatihi, laiklik ilke-
sinin kendisini masaya yatirmak
gerekir. Laiklik ilkesini tartisma-
ya actigimizda, darbelere gerekce
yapilan bu sorunun, bu ilkenin
yorumundan degil, bizatihi bu il-
kenin varhgindan (kendisinden)
kaynaklandig gorulecektir.
Laiklik ilkesi, (bauda) kilise-

devlet arasindaki iliskileri du-

Hak ve dzgurliklerle ilgi-
li genel ilkelerin "anaya-
sada” yer almasi yeterli
olmakla birlikte, bundan
onceki  anayasalarimiz-
da, hak ve o6zgirliiklerin
bir kismi (temel hak ve
O0zgqurliikler) sayilmistir.
Anayasa komisyonunun,
hak ve 6zgurliiklerle ilgili
madde bashklarinin be-
lirlemesi, ayni yontemi
uygulayacadini, yeni ana-
yasaya, “temel hak ve 6z-
giirliikleri, bunlarin icinde,
din ve vicdan O6zgurlagu
maddesinin de yazilacagi-
ni" gostermektedir. Dar-
be anayasalarinda din ve
vicdan 6zqirliigl, bu hak
ve 0zglrligu kisitlayacak
sekilde  diizenlenmistir.
Yeni anayasada, din ve
vicdan 6zglrligindn tani-
mi daha net olarak yapil-
mali, cercevesi daha net
bir sekilde cizilmeli, bitiin
boyutlariyla glivence alti-
na alinmalidir.

ulkemize adaptasyonu olmustur.

Bati icin anlamh (ve yararl)
olan bu ilke, tulkemiz acisindan
bitmek tukenmek bilmeyen tar-
tismalara, baskilara, zuliimlere se-
bebiyet vermistir. Laiklik ilkesinin
din ve vicdan ozgarlugunun temi-
natt oldugu 6ne suruldugu halde,
din ve vicdan ozgurlugu, laiklik
ilkesine dayanarak kisitlanmistir.
Bizde, batidaki gibi “ruhban simni-
fi” ve bu smifin tekelinde kilise/
cami ve kilisenin/caminin yetkile-
ri olmadig icin, laiklik kavrami-
na ihtiyacimiz bulunmamaktadir.
Yeni anayasa hazirlik strecinde,
laiklikle ilgili yapilmasi gereken en
dogru is, bu kavrama anayasada
yer vermemek, dogdugu yere geri
gondermek olmahdir. Zira, bir
devletin din politikalarini belirle-
yen yegane ilke laiklik olmayip,
laiklik, din politikalarindan sadece
biridir. Bu ilke olmadan da devle-
tin din politikalar olabilir. Laiklik
ilkesini benimseyen devletlerin
din politikalar1 dahi devletten dev-
lete degismektedir. Yeni anayasada
laiklik kavramina yer verilmemesi,
herhangi bir eksiklik veya bosluk
yaratmayacaktir.

Laiklik ilkesi, en basit haliyle,

“dinin devlet islerine, devletin
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zenleyen bir kavramdir. Bu kavramin Turkce'deki
karsihigi, “cami-devlet” arasindaki iliskilerin dtizen-
lenmesi olmalidir.® Oysa tlkemizde, hicbir zaman,
batidaki anlamiyla bir “cami/kilise” olmamustir ki,
bu kavram ile “cami-devlet” iliskileri dtizenlensin!
[ki toplum arasindaki (tarih, kultir, din vs.) bu

de din islerine karismamas1” olarak tarif edilmek-
tedir.® Laiklik, din ile devlet iliskilerini duzenleyen
bir kavram olarak tarif edildigine gore, anayasada,
(laiklik kavramina yer vermeden) “din ve devlet
iliskileri” tarif edilebilir. Bu tanimin icinde, asagi-
daki unsurlar yer almahdir:



Yalniz nefes almak, hiirriyeti ifade etmez. Goethe

a)-Anayasada, devletin dini olmamalidir: Din
ve devlet iligkilerinin birinci unsuru, devletin bel-
li bir dini tercihinin olmamasidir. Esasen belli bir
dine aidiyet (dindarlik), devlete degil, kisilere ait
bir ozelliktir. Tazel bir kisiligin, belli bir dinin men-
subu olmasi/iman etmesi, bu dinin gereklerini ye-
rine getirmesi (ibadet etmesi), esyanin tabiatina ay-
kiridir. Devletin, belli bir dine mensubiyeti, devleti,
diger dinlere kars: tarafli hale getirecektir.® Devletin
belli bir dini tercihte bulunmamasi, dinsiz oldugu
veya dine karsi olmasi gerektigi
veya dine mesafe koyacagi anla-
mina gelmemelidir. Devlet, din
ve vicdan ozgurlugu kapsamin-
daki talepleri karsilamali, destek

olmahdir.

b)-Dinler, devletten bagim-
s1z/0zerk olmalidir: Din ve dev-
let iliskilerinin ikinci unsuru,
dinin devletten bagimsiz/6zerk
bir yapida olmasidir. Buna gore,
dinler kendi icerisinde orgut-
lenmeli, 6zerk bir nitelige sahip
olmali, yurutme (idare) icerisin-
de, Diyanet Isleri baskanligi veya
benzeri kurumlar yer almamali-
dir. Devletten bagimsiz/ozerk ya-
pinin olusumu sirasinda sorunlar
olsa da, zaman icerisinde saglam
bir zemine oturacaktir. Devletten bagimsiz/6zerk
dini gruplann talepleri, devlet yonetiminde bulu-
nanlarin din anlayisindan bagimsiz ve daha etkili
olacaktir.

c)-Devlet, biitiin dinlere kars1 “tarafsiz” ve
“esit mesafede” olmalidir: Din ve devlet iliskile-
rinin tctuncu unsuru, devletin biitun dinlere karsi
tarafsiz ve butiin dinlere esit mesafede olmasidir.
Bu ilke, dinlerin devletten bagimsiz/6zerk olmasini
destekleyen bir unsurdur. Devlet, belli bir dini hi-
mayesine almaz, buttn dinlere karsi tarafsiz ve esit

mesafede durur.

d)-Devlet, biitiin dinlere destek olmalidir:
Din ve devlet iliskilerinin dérdunct unsuru, dev-
letin buttun dinlere destek olmasidir. Devletin, bazi
konularda karismama/mudahale etmeme (negatif)
yukumlalugi, bazi konularda ise midahale etme/
karisma (pozitif) yuktmlaligu olmalidir. Ornegin,
din ve vicdan ozgurlugunun yasama gecirilmesi,
uygulanabilmesi, bazi tedbirlerin alinmasini gerekli
kilabilir. Din egitimi bunlardan biridir. Devlet, ve-
lilerin, cocuklarina din egitimi verilmesi taleplerini
karsilamalidir. Kurban kesimiyle
ilgili alanlarin tahsisi, kesim ve
nakil islemlerinde devlet kurum-
lar1 yardimc1 olmahdir. Devlet,
butun dinlere, orantih olarak yar-
dim etmelidir.

3)-Din ve Vicdan Ozgurlugi:

Hak ve ozgurluklerle ilgili
genel ilkelerin “anayasada” yer
almas1 yeterli olmakla birlikte,
bundan énceki anayasalarimizda,
hak ve ozgurluklerin bir kismi
(temel hak ve ozgurlikler) sayil-
mustir. Anayasa komisyonunun,
hak ve ozgurliklerle ilgili mad-
de bashiklarinin belirlemesi, ayni
yontemi uygulayacagini, yeni
anayasaya, “temel hak ve ozgur-
lukleri, bunlarin icinde, din ve
vicdan 6zgurlugt maddesinin de
yazilacagini” gostermektedir. Darbe anayasalarinda
din ve vicdan ozgurluga, bu hak ve ozgurlugu ki-
sitlayacak sekilde duzenlenmistir. Yeni anayasada,
din ve vicdan 6zgurluguntn tanimi daha net olarak
yapilmali, cercevesi daha net bir sekilde cizilmeli,
butun boyutlariyla gavence altina alinmahdir.

4)-Ayirimcilik yasagu:

Darbe anayasalarinda, temel hak ve ozgurlukle-
re yer verildigi halde, bunlarin cogu islemez hale
getirilmistir. Hak ve ozgurlukler arasinda en cok
kisitlanani, din ve vicdan ozgurlugt olmustur. Sa-
dece esitlik ilkesinin varligi, ayrimeciligi onlemesi
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gerektigi halde, uzun streli ve ge-
nis kapsamh bir yasak uygulana-
bilmistir. Ceza yasalarindaki “cezai
yaptirim” da ayrimcihigr engelleye-
memistir.'® Uluslararast metinler-
de, ayinmcilik yapilamayacag be-
lirtilmistir. “Hic¢ kimse, din ya da
baska inanclar1 gerekcesiyle her
hangi bir devlet, kurum, grup ya
da bir kimse tarafindan ayrimcilik
konusu yapilamaz.”!!

Kamu gorevlilerinin vatandas-
lar arasinda ayirimecilik yapmama-
lar/yapamamalar1 i¢in, anayasa-
ya, “ayirimcilik yasag1” maddesi
konulmalidir. Bu madde icerisine,
basortiisi  nedeniyle ayrimcilik
yapilamayacag belirtilmelidir. Sa-
dece ayinmcilik yasagina yer ver-
mekle yetinilmemeli, devlet ku-
rumlarina, ayirimeiligl 6nlemeye
yonelik “tedbirleri” alma gorevi de
yuklenmeli, ayirimecilik yapanlara,
“yaptirm” getirilmelidir. Ayirim-
cihik yaptigl tespit edilen kamu
gorevi yapanlarin gorevine son
verilmeli, bu kisiler kamu gorevi-
ne alinmamali, zarar1 tazminle yu-
kumlu olmalidir. Boyle bir diizen-
leme, bizatihi devlet kurumlarinin

8.y11'11’1’1C111k yapmasina ve ay1irimcl-

liga goz yummasina mani olacak, kamu gorevinde

insan haklariyla ilgili ulus-
lar arasi soézlesmelerde,
din ve vicdan o6zgirligi
(uygulama dahil) glivence
altina alinmistir. Basoér-
tlsl, (devletin veya din
otoritelerinin yorumuna
gerek kalmadan) din ve
vicdan 6zgiirligi kapsa-
mindadir. Bu hak ve 6z-
glrligiin siniri, baskalari-
nin hak ve 6zqgiirliiklerinin
siniridir.  (Basortisiinin,
baskalarinin din ve vicdan
O0zqlrliigi alanina mi-
dahale etmedigi aciktir.)
Hak ve 6zqglrliklerinin
sinirlama sebepleri (mil-
li glivenlik, kamu diizeni,
genel saglik) acisindan,
basortisu, sinirlamayi ge-
rektirmemektedir. Din ve
vicdan o6zgiirliigli acisin-
dan, hicbir sinirlama se-
bebi olmadigina gore, egi-
tim acisindan da sinirlama
getirilememesi gerekir.

yasaklanmis, imam hatip lisele-
rinin orta kisimlan kapatilmistir,
Din ve vicdan ozgurlugt, dini 6g-
renmeyi de kapsadig halde, ilkog-
retimi bitirinceye (15 yasina) ka-
dar, cocuklarin Kuran 6grenmeleri
dahi yasaklanmistir.

[nsan haklanyla ilgili uluslar
arasi sozlesmelerde, din ve vicdan
ozgurlugu (uygulama dahil) gu-
vence altina alinmistir. Basortus,
(devletin veya din otoritelerinin
yorumuna gerek kalmadan) din ve
vicdan ozgurlugu kapsamindadir.
Bu hak ve ozgurlugun smuri, bas-
kalarinin hak ve ozgurluklerinin
siniridir. (Basortustintn, baskala-
rinin din ve vicdan ozgurlugu ala-
nina mudahale etmedigi acikur.)
Hak ve ozgurltklerinin smirlama
sebepleri (milli guvenlik, kamu
duzeni, genel saglk) acisindan,
basortisu, sinirlamay: gerektirme-
mektedir. Din ve vicdan ozgurlugu
acisindan, hichir sinirlama sebebi
olmadigina gore, egitim acisindan
da smirlama getirilememesi ge-
rekir. Bundan onceki donemde,
“kilik kiyafetin serbest oldugu” yo-
ninde agik yasa (YOK) hiikmune
ragmen, basortti yasag uygulandi-
gina gore, yeni anayasaya, “kamu

veya ozel buttin egitim kurumlarinda basortust

et

yasagl uygulanamayacagl” konusunda ozel hukum
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istihdam edilecek kisileri, (devletin tarafsizlign ilke-
sinin bir geregi olarak) herkese esit mesafede dura-
cakur.

5)-Din ve vicdan ozgiirliigiiniin uzantilari:
a)Din egitimi Ozgurlugii:

Anayasalarda “esitlik” ve “din ve vicdan 6zgurla-
gu” maddelerine ragmen, insanlarin din ve vicdan
ozgurlugu kisitlanmistir. Dini inanclart sebebiyle
basini orten kizlar, egitim hak ve ozgurluklerinden,
orta 6gretim ve yuksek ogretim kurumlarinda egi-
tim gormekten mahrum edilmislerdir. Din egitimi

konulmalidur.

Devletin, (gecmiste) din egitimine karst muda-
haleci/yasak¢l tutumu dikkate alinarak, ozel (ger-
cek/tuzel) Kisilerin, orta ve ytksek ogretim kurum-
larinda, din egitimi verebilmesi anayasal guvenceye
kavusturulmahdir. Devlet okullarinda, velilerin ta-
lebi halinde, cocuklarina dini derslerin okutulmasi-
n1 temin etmelidir.

b)Calisma Ozgirlagi:
Din ve vicdan ozgurlugu, calisma hakk: ve oz-
gurlugunu de kapsar. Hi¢ kimse, dini inanclar se-
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Ayaklarima pranga vurabilirsiniz, fakat inancima vuramazsiniz. Zeus bile beni maglup edemez. Epiktetus

O

bebiyle ayrimciliga tabi tutulamaz. Darbe anayasa- Laiklik, Yagmur yay. Ist.1960, BERKES, N. [
R . o . Teokrasi ve Laiklik, Adam Yay. Ist.1984, CU-
lart doneminde, egitim alanindaki yasaklar, kamu BUKCU, 1.A. Laiklik ve Din. Anadolu Basm
gorevleri icin de uygulanmistuir. Bugun bile, dini Birligi Yay. Ank.1988, DOGAN, D.M. Batili-
- ) lasma Thaneti, Dergah yay. Ist.1975, OZEK,
inanclar1 sebebiyle basorttist kullananlar devlet C. Turkiye'de Laiklik (Doktora Tezi), TUHF
o o .. 1st.1962, TARHANLI, I. Musltiman Toplum,
memurluguna ahnmadlglna gore, bu konu, anaya- Laik devlet Turkiye’de Diyanet Isleri Baskanli-
sal guvenceye kavusturulmalidir. Kamu gorevine @, Afa Yay. 1st.1993, YAZICIOGLU, h. Bir din
.. herk it olarak i hic ki politikast olarak Laiklik, M.U. Ilah.Fak.Yay.
gmste, erkes esit olara yarigmall, ni¢ kKimseye, 1st.1993, HATEMI, H. Batlilasma, Bir yay. Ist.
hicbir ayirimeilik/ayricalik yapilmamalidir. 1987, ERDOGAN, M. Laiklik ve Tark Uygu-
lamasi Ustiine Notlar, Turkiye Gunlugu,1990,
Say1:3, Shf. 53
c)Diger hak ve (")zgl'irh’ikler: 3 BASGIL, AFE “Laik]ikli.k, din ilel devle[ isleri- Av. Ciineyt TORAMAN
} ) o nin ayrilmasi ve devletin dine, dinin de devlet
Din ve vicdan c‘)zgfirh‘ig{i, dinin uygulamalarml islerine karismamasi, memlekette mevcut ve 195? yllinda (Ofd%*) Kumru
da icerdizine eore. mesru sinirlama sebepleri di- maruf din ve mezheplere karsi devletin taraf- ilgesinde dogdu. Ik ve or-
¢ 8 8 > s p siz ve bir vaziyet almasi, bunlardan hic¢ biri- taokulu Kumru'da, Liseyi,
sinda, hicbir alanda, kisitlamaya tabi tutulmamali- ni, digerinin aleyhine olarak, hususi surette  Giresun imam hatip Lise-
L L. . . . imtiyazlandirmamasi; buna mukabil dinin de sindle alucl 1888 vk
dir. Ug bir 6rnek olmakla birlikte; olimpiyatlarda, devlete karsi, msbi de olsa bir muhtariyet icin- : LU 1=eS yiinee,
Sretli 5 5 de ahlaki ve manevi hayatin nizami olarak hu- il Elrtieistiesh Akl
basortilu sporcular yarismalara katldigina gore, e ahla y B v
o o kum surmemesidir. Laik bir devlette hitkumet el lhEestIne i, BTELE)
Turkiye’den de basortilu sporcular, (elemelerde ve idare isleri ve bunlan tanzim eden kanun | Universitesi, Sosyal Bilimler
basaril olmak kaydlyla) spor mﬂsabakalarma/yan@— ve kaideler, prensiplerini dini mtilahazalardan Enstitlist, Hukuk Fakdltesi,
) 7 ) ) ) ] degil, sirf ihtiyaclardan ve hayat realitelerinden Ozel Hukuk bolimiinden,
malara katilabilmelidir. Olimpiyat komiteleri, engel alir. lHalEgki laiklolmilyan devlettehk?iide lvgkligl; “Tirk hukukunda Radyo
cikaracak olurlarsa, devlet bu sporcularma sahip nunlar dini esaslara dayanir. Su halde laiklil ve televizyon yoluyla kisilik
ne munkirlik, ne de hususiyle din dusmanhg: -
ctkmalidir. demektir; sadece devlet hayaunda ve amme haklarinin ihlali ve kor.un-
munasebetlerinde , dini kaide ve esaslar1 din- masi” konulu master teziyle
darlar muhitine ve ferdi vicdanlara birakarak mezun oldu. 80 Darbesinde
SONUC' sirf hayatun akisina ve munasebetlerini man- iceri girdi. Uzun sire gézal-
: ugmia tulgyng%kt;rhf f (1T§1r§<i)’e7de Laiklik, Yagmur 45 kalds. iceride iken bir-
Uc kitada yedi yuz yil hukum sturen buytk bir 4 ERDOGAN, M. Laikligin hukuki tanmmy, “sic  SOK Nl “anarsit‘le tanisti.
ikt 5 i ni Icerde ve disarida yaptigi
: = f s -1 _ yasal iktidarin kaynagr hakkindaki telakkinin ¢ S 2 yap .g.
1mparator1ugun varisi olan Turklye’ ylllarca, ya laiklesmesiyle ilgili oldugunu, (...) devletin gozlemlerini, tecribelerini
saklarin esas, ozgurluklerin istisna oldugu “darbe pozitif hukukunun dini kurallar yerine akli ~ yaziya doktigi bilinmek-
» s . . esaslara dayanmasi anlamina gelmesi” olarak ir. i&i i
anayasalartyla” yonetilmistir. Cumhuriyet tarihi bo- apmaktadir, (Laiklik ve Tﬁrklgj lamast Us- tedr. En sevdigi kelime
4 4 i’,_p otk Takive Gonlog: Syg S aykin” kelimesidir. Bircok
yunca, ilk defa, anayasanin, (darbeciler tarafindan fg;eo Srjy;g) Hrklye GURiigt, =ayrs, AnKara - epg - kurlusunda, yo-
degil) halkin temsilcileri tarafindan hazirlanmast 5 Daha genis bilgi icin, dileyenler, (Hukukcular ~ Netiminde ve etkinliklerinde
imk dos Bu fi deserlendiril . Dernegi, Hukuk Dunyasi Dergisinde yayinla- gérev aldi. Hukuki konular-
Imkant dogmustur. bu lirsaun degerlendiriimest, nan, 2(?08-1') “Yeni anayasada, 1aikli}< ilkesine da vyazilari yaymlanmakta,
en buyuk dilegimizdir. Dort parti temsilcilerinden Yeg,rerﬂmeh mi?* bashkh makalemize basvu-  Ticaret Hukuku ve insaat
rabilir. -
olusan komisyon, halkin taleplerini ve beklentile- 6 Laiklik ilkesi Turkiye'ye nakledilirken, kili- ZSEE:SIkbaizsgikaoe;Z’
s . 1. . senin, din olarak degistirilmesi, bu kavramin ] ‘ . :
rini karsilayacak bir anayasa yapabilirse, kalic1 bir tarihsel gercekligine aykindir ratif ve sirketlerde “hukuk
bansin temellerini atilacak, darbenin son kalintist =~ 7 Kilise, egitim, gavenlik, yargi gibi devletin ~ danismanligi” yapmaktadir.
. o . . . temel kurumlarina sahip oldugu ve vergi top- Evli ve 4 cocuk babasidir.
da tarihe gomulecektir. Yeni anayasa beklentilere ladigs halde, tlkemizde, camilerin —ve din
cevap veremezse. ozourluk taleplerinden vazee- adamlarinin- boyle bir durumu olmamuistir. I
P ’ 8 P 8 8 Anayasa Mahkemesinin, 21.10.1971 tarih ve
ilmeyecek, yakin bir gelecekte “yeni bir anayasa” s. ar. Sayih karan (Anayasa Mahkemesi Ka-
cilmeyecek, yakin bir gelecekte “yeni b y 1971/53 Es. 1971/76 Kar. Sayih karar (A Mahkemesi K
. . . rarlar Dergisi, Say1:10 Shf.52)
gundeme gelecektlr. Yeni anayasanin kalict Ohlp 9  Ancak siyasi partilerin “farkh din politikalar1” olabilir. Vatandaslar,
olamayacaglm th ku@kusuz hak ve Ozgurluklerin tercihlerini, siyasi partilerin deklare ettikleri din politikalarina gore
“’ . ) "’ e o yapabilir. Devletin dinlerden birini tercih etmemesi, dinin esasla-
anast sayilan “din ve vicdan ozgurlugi“yle ilgili du- rindan ve eserlerinden yararlanmayacaklari anlamimna gelmesz.
. . 10 Yururliikten kaldirilan765 sayih Tiirk Ceza Kanunun 312.madde-
zenlemeler behrleyecektlr. si, “Halk; simif, ik, din, mezhep veya bolge farklihgr gozeterek kin
ve dismanlhiga acikca tahrik eden kimse bir yildan t¢ yila kadar
Dipnotlar hapis ve tc¢ bin liradan on iki bin liraya kadar agir para cezasiyla
1 Almanya, iki (bati ve dogu) Almanyanin ileride birlesecegini vur- cezalandirhr.”5237 sayih Yeni Tirk Ceza Kanununun 216.madde-
gulamak amaciyla, verfassung (anayasa) deyimi yerine, grundge- si, din sebebiyle ayrimcihk yapanlar icin uygulanmanustir.
setz (temel yasa) deyimini tercih etmistir. 11 25.11.1981 tarihli BM Din ya da Inanca Dayali her turlu Hosgoru-
2 lLaiklikle ilgili tarusmalar icin, bkz. ARMAGAN, S. Din, Vicdan stizlitk ve Ayrnmeihigin Kaldirilmas: Bildirgesi, madde:2
Hurriyeti ve Laiklik, Insan Yay. 1st.2003, BASGIL, A.E Tirkiye'de
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YENI ANAYASANIN DILI:
YENI BIR VAROLUS IMKANI

Aw. Sebnem TASAN KURT
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Dilimin sinmirlart ditnyamin sinirlardir. Ludwig Wittgenstein
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turk Dil Kurumu Anayasayl,
J yasama, yurutme, yargilama
guclerinin - nasil  kullanilacagin
gosteren, yurttaglarin kamu hakla-
rin1 bildiren temel yasa, olarak ta-
mimlar. Anayasanin maddi tarifleri
yaninda hukuk felsefesi acisindan
tarifi ise hi¢ kuskusuz Toplumsal
Sézlesme olusudur. Bir sozlesme
olarak taraflar1 toplum dedigimiz
butunlugu olusturan tim unsurlar-
dir. Bu unsurlarin bir arada yasama
iradesini kendiliginden yansitma-
yan bir Anayasa Toplumsal Sozles-

me de olamayacakur.

Sekli tarif olarak da bilinen diger bir tanimlama da
ise; hukuk hiyerarsisinde en ustte yer alan, ve degis-
tirilmesi kanunlardan daha zor yontemler ve sayisal
cogunluk gerektiren hukuk kurallan seklindedir. Biz
hukukcular icin de Anayasalarin hiyerarsik olarak en
iistte olmast ayrt bir onem arz eder. Ctink alt metinler;
Kanunlar, Kanun Hiulkmunde Kararnameler ve Yonet-
melikler Anayasa’ya aykiri olamazlar.

Buradan hareketle, Anayasalardaki dil meselesinin
bir 6nemli yan1 da bu metinde kullanilan kelime ve te-
rimlerin 6teki kanun ve yonetmelikleri de etkileyecek
olmasidir. “Yeni Anayasa sade ve akici bir dille yazilmis-
sa kullanilan terimler anlasihr ve acik ise bu uygulama
diger kanun ve yonetmeliklere de yansir, yansiyacaktr.”

Yeni Anayasanin konusuldugu su gtnlerde herkesin
hem fikir oldugu konu, ‘sivil’ bir Anayasanin yapilmast
gerekliligidir. Ctinkt 1982 Anayasast icerigi, felsefesi ve
yapilis sekli bakimindan pek de olumlu olmayan, kisi-
sel ve toplumsal ilerlemenin, demokratiklesmenin, oz-
gurlesmenin, barisin ontint kapayan bir soyleme sahip-

tir. Bu Anayasanin artik bu topluma
dar geldigi beklentileri karsilamadi-
g1 acikuir.?

Toplumun her kesiminin ka-
tilim ve talepleriyle yapilacak bir
Anayasa heyecani yasanirken ‘Yeni
Anayasanin  Dili’ konusunun da
Anayasanin ruhu ve icerigi kadar
elzem oldugunu unutmamak ge-
rekir. Anayasayl okuyan herkesin
ayni seyi anladigi, ozellikle uygula-
yicilarm, farkli yorumlara imkan
vermeyecek nitelikte olmalidir. Uy-
gulayicilan degisse de kuralin de-
gismedigi, yoruma actk olmayan bir dil kullanilmalidir.
Bu da Anayasanin acik ve net olmasiyla, yasayan, her-
kesin anlayabilecegi bir Turkce’yle kaleme alinmasiyla
mumkundur. Bu sekilde 367 gibi bir hukuk garabeti
yasanmasinin ontine gecilebilir ve kurumlar arasinda
yetki gasp1 ve catismasina yol acmaz.

Anayasanin dili hukuk teknigine sistematigine ve
hukuk literattirine de uygun olmalidir. Konular bir
butunlik icinde ele alinmali, muglak ifadelerden kaci-
narak kavram birligi saglanmalidir. Tekrarlardan kaci-
nilmali; gereksiz kelimeler kullanilmamalhdir.

1982 Anayasasinin hasviyatla dolu dili izahtan va-
reste olmakla birlikte toplam 1462 adet ‘ve’ baglacindan
1000 tanesinin gereksiz oldugunun tespit edildigini be-
lirtmekle yetinelim.

Herkesin zihnindeki karsihigr ayni olan kelime ve
kavramlarnn kullanildigl, resmi soylemden uzak, or-
tak anlam dairesine ulasabildigimiz olctide Anayasanin
omra de uzun olacakur. (Gerci en kot kanun bile iyi
niyetli uygulayicilar elinde cok iyi neticeler verebilir.)
Boylece degisen zaman ve yorumlamalar Kanun ve Ka-
nunlarda yapilacak degisiklikler ile yapilabilecek Ana-



Kendine yeterligin en giizel meyvesi huirriyettir. Epikuros

yasa Maddelerinin degistirilmesi ve maddelere yamalar
yapilmast gerekmeyecektir. Bunun saglanabilmesi ise
Anayasa metninin editorluk calismalarinda tecrubeli
hukukcularin gortis ve tavsiyelerinin yani sira mutlaka
dil uzmanlar ve edebiyatcilarin da fikir ve tenkitlerinin
dikkate alimmasi ve bir ekip olarak calisilmasiyla mum-
kundur.

Dil Hafizasini Anayasaya Aktarma

Anayasada Turkce meselesinde degerli Hukukcu
Ord. Prof. Ali Fuat Basgil'in goruslerini de hatrla-

Tarihsel surec icerisinde geriye donulup bakildigin-
da Turkiye'nin yildizinin parladigi anlardan birinin de
yasadigimiz dénem ve devami oldugunu dustiniiyo-
rum. Insanhgin Yildizimn Parladigi Anlar adh eserinde
Stefan Zweig,“Caglar asan bir kararin bir tek takvime,
bir tek saate, cogu kez de yalnizca bir tek dakikaya si-
kistinildigi trajik ve yazgiyt belirleyici anlara, bireylerin
yasaminda ve tarihin akist icinde cok ender rastlanir”
demektedir. Ulkemizin son yillarda, bolgesel ve kuresel
capta gittikce gticlenmesi, dunyanin kalbinin tekrar bu-
radan atabileceginin ve gelecegin dinyasinda cografya-
miza akdif rol duseceginin mujdesini verir niteliktedir.

< [

makta fayda var. Daha 1948'de yaz-
dig1 Tarkce Meselesi adiyla kitaplas-
tirdigt bu yazilarinda “Bir milletin
dili, bes on senenin, bir iki neslin isi
ve eseri degil, asirlar icinde nesillerin
dimagindaki dil hafizast merkezle-
riyle koklii bir tabiat ve istidat haline
gelmis ve nev’in biyolojik varhgina
yerlesmis bir aliskanhkti.” diyerek
meselenin onemine dikkat cekmistir.

1940’ yillarda “Turkgeyi Oztirk-
celestirme” amach calismalara da ce-
surca karsi cikmus ve Milli Sef’e dahi
fikirlerini cesaretle soyleyerek (hic
degilse) “kamutay” diye degistiril-
mek istenen, “Buyik Millet Meclisi”
tabirinin arkasinda butun bir Milli
Mucadele tarihinin ve Istiklal Harbi
sahnelerinin bulundugunu soyleye-

Bu parlak anin ziyasi, fark-
lihk ve cesitliliklerimizle
bizi ayiran seyleri degil,
tamamlayan biitiinleyen
tarafini goriip, cesitliligi-
mizin olusturdugu muhte-
sem ruhu kesfettigimiz ve
bunu Anayasamiza “Ada-
let ve Hakkaniyetin Dili"
olarak  gecirebildigimiz
Olclide artacaktir. Bu dili
yakalayabilirsek, siyase-
tin, resmi séylemlerin cok
o6tesinde "yeni bir diinya
tasavvuru” kadim bir bilgi
olarak diinyanin hizmeti-
ne de sunulabilir.

Bu parlak anin ziyasi, farklilik ve
cesitliliklerimizle bizi ayiran seyleri
degil, tamamlayan bittnleyen tara-
fin1 gortip, cesitliligimizin olusturdu-
gu muhtesem ruhu kesfettigimiz ve
bunu Anayasamiza “Adalet ve Hak-
kaniyetin Dili” olarak gecirebildigi-
miz ol¢ude artacakur. Bu dili yaka-
layabilirsek, siyasetin, resmi soylem-

@

lerin ¢ok otesinde “yeni bir dunya
tasavvuru” kadim bir bilgi olarak
dunyanin hizmetine de sunulabilir.

Anayasa bu noktada, hak ve ada-
let anlayisinin yeniden insasmin mo-
tivasyonu ve itici gict olabilir, olma-
lidir. Bu tarihi bir firsattir ve kaciril-
mamalidir.

Ozetle, bizler yeni Anayasay
hazirlarken sadece askeri kod ve ta-
hakkiimden kurtulmus bir dili degil,

rek, ‘TBMM’ isminin muhafazasim
saglamistir.

Merhum Ali Fuat Basgilin,“Bir
memleketin milli dili o memleketin
bilfiil yasayan, yani konusulan ve yazilan, goniillere ve
zekaya hitap eden dildir. Ve dilin milliyeti, kelime un-
surlarinda olmaktan cok, biiyiimesinde ve iislubunda,
umumi ahenk ve edasindadir. Nitekim mimari bir eserin
milliligi, mesela Siileymaniye Camimizin Tirkligi, ta-
sinda tokacinda degil, insasi tarzinda ve terkibindedir:
Suleymaniye Camiinin tasi, mermeri suradan, bura-
dan getirilmistir diye bunlar sokiip atmak, o canim
saheseri tahrib etmektir. Tipki bunun gibi, Tiirkcemizin
baz kelimeleri suradan, buradan alimmistir diye bunlar
dilden ¢ikarmak, bu milletin dilini ytkmaktir.” sozleri
halen gecerliligini korumakta ve meselenin ehemmiye-
tini hatirlatmaktadir.

medeniyet tasavvurumuzun izleri-
ni tastyan yeni bir dunya mtlaha-
zasiyla hareket etmeye mecburuz.
Turkiye'nin ilk kez tam sivil diyebile-
cegimiz Anayasasinin ayni zamanda diinya ve medeni-
yet riyamizi, ortak dustnce ve ruh iklimimizi yansita-
cak bir metin olmasi bu acidan cok ¢énemli ve elzemdir.

Bu sayede, belki Anayasa ile baslayacagimiz bu
yeni dil olgusu, “Varolusu” anlamlandiracak evren-

sel dilin alfabesine de bir baslangi¢ olur ne dersiniz?

Yararlanilan kaynaklar

Ali Fuat Basgil, Tirkce Meselesi

Dil ve Edebiyat Dergisi say140

Servet Armagan, Anayasa Deneyimleri ve Yeni Anayasanin Dili
B.Tanor-.N.Yiizbasioglu 1982 Anayasasina gore Tirk Anayasa Hukuku
Dipnotlar

1 Dil ve Edebiyat dergisi, Prof. Hamza Zulfikar

2 Umit Kardas, Zaman Gzt. 12.05.09

3 Besir Ayvazoglu Zaman Gazetesi, 26 Nisan 2012, Persembe
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HUSEYIN HATEMI ILE
YENI ANAYASA UZERINE®

)

deal Hukuk (Sebnem Kurt): Anayasa ile ilgili
goruslerinizi alabilir miyiz? Dikkat edilmesi ge-
rekli hususlar ne olmahdir yeni Anayasa yapilirken?

Huseyin Hatemi: Bu yeni anayasa, guindemin en
onemli maddesi olarak gortunuyor bu giinlerde. Bu
yeni anayasanin da iyi bir sekilde yapilabilmesi ve
kalic1 olmas: icin acaba sartlar musait mi? Bu ko-
nuda ¢ok tereddit ediyorum, yoksa anayasa, hazir-
lanabilir ama hazirlandiktan sonra zaten Mecliste
cesitli partilerin uzlasacagi bir Anayasa bugtnku
durumla ise yaramaz bir Anayasa c¢ikacagl endise-

sini doguruyor. Uzlasma nasil olacak, herkesin
uzlastigr bir Anayasa bugtnku sistemde ve
Meclis icinde oyle zannediyorum ki pek
ise yarayan bir Anayasa olmayacak. Bir
uzlasma, pazarlik sonucu olacak. Hal-
buki hukukun temel ilkeleri, evrensel

temel deger ilkeleri ve bu deger ilkele-
rine dayanan kurallar, pazarlik sonucu,
uzlasma sonucu olmamasi
lazim. Bu degismez
ilkeler de pazar-
Iik yapilmamasi
lazzm. Bunlan
ne olursa olsun
Anayasaya
koymak lazim
ve bunlarda
pazarhik ya-

IDEAL HUKUK

pilir, taviz verilirse o zaman da bu Anayasa’da
ise yaramayacak demektir. Bir muddet sonra yine
yeni bir Anayasa pesine dusecegiz demektir.

Biz de biliyoruz 1876 da ilk Kanun-i Esasi yapil-
di. Bu tabii ki kurucu Meclis tarafindan filan yapil-
madi. Bir nevi padisah adina hazirlanan bir Anayasa
ilan edildi. Ama halkin bilincin de Kanun-i Esasi
nedir, neye yarar? Bazi aydinlar disinda pek oyle bir
biling dogmus degildi. Nitekim halk bunun ne ol-
dugunu da algilamadan ilga edilmedi ama o zaman-
ki sartlarla Meclis dagitildi ve 1908’de bu defa I. bu
ilk Mesrutiyet hareketinden daha kotu, sosyal
sartlarla Sultan Hamid, Anayasa zaten
ilga edilmemisti ama Anayasa geregin-
ce Meclisin toplanmasina karar verdi
ve Meclisi toplantiya cagirdi, secimler
yapildi, fakat cok daha kotu sartlarla,
sosyal sartlarla tekrar anayasal bir dii-
zen harekete gecmis gibi gortunurken
Sultan Hamid'in tahttan indirilmesi
sahneye kondu bildiginiz gibi.

Ve ondan sonra Anayasa
da bugunku terimle bazi
daha demokratik oldugu
iddia edilen degisiklikler
yapilmasina ragmen so-
nuc¢ cok kot oldu. Tev-
fik Fikret 95’e Dogru sii-
rini yazdi ve sartlarin hi¢



Kendisi icin oldugu kadar, hasumlar icin de hiirriyet hakkini istemeyen ve kabul etmeyen bir kimse hiir olmaya layik degildir. A. Grun b S

farkli olmadigini hatta daha kot oldugunu belirtti.
Bu siirde “Hep diinkii terenniim, sayidan saygidan
ari, Son nagmesi yalmz: Yasasin sevgili millet”
diye o ac1 siiri yazdi ama tabii ki Tevfik Fikret'te
dinlenmedi. Biliyoruz sonra ne aci olaylar oldugu-
nu, 31 Mart , sonrasinda ve daha sonralari.

1921 Anayasasi zaten, (Almanlarin 1949 Ana-
yasalarina halen yiiriirliikte olan Anayasa “Ver-
fassung” degil, “Konstitution”(anayasa) degil,
Grundgesetz(Temel Kanun) adini vererek bunun
gecici anayasa ismi olmasini dustnerek Demokra-
tik Dogu Almanya ile birlesme saglanincaya kadar
Verfassung demeyecegiz, birlesme olduktan sonra
anayasa’ya Kanun-i Esasi adin1 kullanacagiz, simdi-
lik Grundgesetz(Temel Kanun) diyoruz diye Ana-
yasayl cikartmalari gibi), bizde Kanun-i Esasi yu-
rurliktedir ama Milli Miicadele sartlar icinde ha-
zirlanmis bir Anadolu Hukumetinin, Buyuk Millet
Meclisi Huktimetinin sadece teskilatina iliskin, icra
vekilleri nasil secilir, Meclis reisinin gorevleri nedir,
bu manada bir Teskilati Esasiye kanunu ¢ikartildi.

Kanun-i Esasi bir pacavradir devrine gelindigi
zaman da Cumhuriyet ilan edildi, arkadan hilafet
kaldinldi ve ondan sonra da —hilafetin kaldirilmasi
sonrast beklenerek- 1340(1924) Teskilat-1 Esasiye
Kanunu cikartildi. Bu Anayasa’da mesela Atatiirk
Inkilaplarini baghhk filan gibi ibareler yoktu. Ata-
tark ismi gecmiyordu, Atatirk sag olup, baskanda
olmasina , cumhurbaskani olmasina ragmen sey ke-
limesi Atatiirk kelimesi ge¢cmiyordu bu Anayasa’da.
Nihayet Anayasa yirirlikte olmasina ragmen
ama Anayasaya aykiri kanunlar cikartilmas: ga-
rip gelmiyordu, toplum bilincine de. Istiklal Mah-
kemeleri, Takrir-i Sikun Kanunu, Anayasa goster-
melik olarak durmasina ragmen devam etti bildi-
giniz gibi .

Nihayet 1961 Anayasast sartlarina geldik. Bu
Anayasay1 da 1949 da ¢ikmis Alman Anayasasinin
insan haklari boliimiinde bilhassa terciime ederek
ve “hukuk devleti” terimi ilk defa kullanarak, Al-
manya Anayasasl ilk defa kullanmist1 bizde 11 sene
sonra ondan alarak kullandik. Ama hukuk devle-
tinin ne oldugu bilinci gene de toplumda benim-
senmis yayginhk kazanmis degildi. 1961 Anaya-

Adalet Akademisi'ndeki derslerde de bu egitime
6nem verilmelidir ve hakimlerde titizlikle bilgi
ve hukuk bilgisi ve ahlak sartlari aranmaldir,
Meclis lyelerinde de ahlak sartlari, hakimlerde
nasil araniyorsa, Meclisin bitiin Gyelerinde de
ahlak sartlari aranmalidir.

sasinin degisiklikleri, 1961 Anayasasinin 1973 de-
gisiklikleri ile hukuk devleti anayasast olmaktan
biisbiitiin uzaklastirda.

Nihayet 1982 Anayasasi gibi halen en kotu ozel-
ligi ile yurtrlukte olan Anayasa kabul edildi. 1982
Anayasasimin en kotii ozelligi nedir? Bu anayasa-
nin metin kismina kulak asmayin, baslangic bo-
litmiinde temel ilkeler yer alir. Metin kisminda
degil. Baslangi¢c boliimiinde en temel maddesi su-
dur: “Tiirkiin milli menfaatine aykir1 olan hicbir
faaliyet koruma géormez”. Kim koruma gosterme-
yecek ? Tabii ki gticti elinde tutan Silahli Kuvvetler
koruma gostermeyecekti. Ama anayasanin metnine
bakiyoruz “Hakimler gorevlerinde bagimsizlardir
hicbir makam talimat veremez.” Ama asil Anayasa
2. Madde de , 176. Maddede ( Anayasanin dayan-
dig1 temel gorus ve ilkeleri belirten baslangi¢ kismu,
Anayasa metnine dahildir.) belirtildigi gibi. 2. Mad-
de ne diyor? “Baslangi¢c kisminda belirtilen temel
ilkelere bagh” yani metin de temel ilkeler yoktur,
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Nitekim 28 Subat 6ncesinde de bilhas-
sa 28 Subat sonrasinda mesela tanklar
sokaga cikip gosteriler yapildi, hiikiimet
disirildi ve 28 Subat sonrasinda “ha-
kimler hicbir kimse hicbir makam tali-
mat veremez" kurali acikca ilga, acik¢a
ihlal edilerek hakimler brifinge ¢agrildi.
Hakimler de uslu uslu, cogunlugu yik-
sek hakimler, kirmizi hali d6senmis mer-
divenlerden tirmanarak brifing aldilar.
Bundan sonra da Anayasanin L"Jst(jnli]cjii,
Hukukun Ustiinligi ilkesine ragmen ne-
ler yapildi biliyoruz.

baslangic bolumindedir. Baslangic bolumunutn
de en temel ozelligi soyle ozetlenebilir: “Tark Milli
Menfaatlerine aykir1 olan” yani “yazili olmayan
kamu diizeni kurallarina” tamamen takdire bagh
kamu diizeni kurallarina uygun gériilmeyen faali-
yetler koruma gormez.

Nitekim 28 Subat 6ncesinde de bilhassa 28
Subat sonrasinda mesela tanklar sokaga c¢ikip gos-
teriler yapildi, hukumet dusuralda ve 28 Subat
sonrasinda “hakimler hichir kimse hichir makam
talimat veremez” kurali acikca ilga, acikca ih-
lal edilerek hakimler brifinge cagrildi. Hakimler
de uslu uslu, cogunlugu yuksek hakimler, kirmiz
hali désenmis merdivenlerden tirmanarak brifing
aldilar. Bundan sonra da Anayasanin Ustiinliigii,
Hukukun Ustiinliigii ilkesine ragmen neler yapildi
biliyoruz. Mesela iki sene 6nce zamanin Cumhur-
baskani Demirel'in himayesinde kurulan bazi cami
vakiflari, dini vakiflar 1997°den 28 Subattan sonra
Vakiflar Genel Midiirligic Kanununda —Vakiflar
Kanununda degisiklik yapilarak degil- dogrudan
dogruya Vakiflar Genel Midirligine dayatilan
bir genelge, Vakiflar Genel Midiirligii tarafin-
dan da teblig edildi. “Guvenlik kuruluslarindan
bir vakfin kapatilmasi vakiflara bildirildigi tak-
dirde” Vakiflar Genel Mudurlugt derhal ne yapar?
Dagitilmasi icin dava acar. Kimseden dogru du-

rust ses citkmadi. Sesi cikacak olanlar mesela Adalet
Bakani Sevket Kazan soyledi: “Hakimlere brifing
verilmez, gitmeyin” diye ama hakimler dinlemedi-
ler. Ctinka hakimler sezmislerdi ki Anayasanin 2.
Maddesi ne diyor: “Baslangi¢ kismi degistirilemez.
Cunki Tiirkiye Cumhuriyeti baslangicta belirtilen
temel ilkelere baghdir.” . Anayasanin metin kis-
mindaki ilkeler genel ilkelerdir, genel kuraldir.
Temel ilke, degismez ilke nerede ifade edilir?
Baslangic bolumiuinde.

[ste bu Anayasanin bu en korkung 6zelliginden
belki diinyada baska hicbir Anayasada olmayan
ozelliginden, ctunki iki anayasa ihtiva etmekte-
dir. Nihayet baz1 degisikliklerle metin kism1 diyebi-
liriz ki bir hukuk devleti anayasasi haline gelmis gi-
bidir ama baslangic kismi bunu ilga etmektedir.
Bu sebeple Ak Partinin kapatilmasi tesebbtisinden
once muhalefet partisi lideri ne demistir? “Bu ana-
yasayr degistiremezsiniz”. Baslangic bolumuntn
de degistirilemeyecegini eski Adalet Bakan: televiz-
yonda acikca soyledi: “Baslangi¢ boliimii asla de-
gistirilemez” diye . Nihayet hukimet o kapatma
davasindan sonra geri adim atti. Gene referan-
duma sundugu degisiklerle bir adim daha atmak
istedi ama asil onemli adim, mutlaka atilmasi
gereken —“Baslangic” boluminiin tamamen kal-
dirilmasi ve yeni anayasa hazirlanmasi- adimim
atamad.

Simdi de meclis icindeki durum dolayisiyla ikti-
dar partisinin dogrudan dogruya anayasay: ¢ikarta-
cak oy sayisina sahip olmamasi dolayisiyla gene zor
gorunuyor. Bu anayasanin meclisten pagzarliksiz,
temel ilkeler de asla pazarhk yapilmadan, dogru
hukuka gore, derginin isminde kullamlan isimle
ideal hukuka gore bir anayasa cikarilmast zor
gorililyor. Biz de cok defa bu pazarliklarin sonug
vermeyecegi, isin ttkandig1 gorilunce “neyse son-
ra diizeltiriz, bir medeni kanunumuz olsun da,
yeni bir Medeni Kanun’'umuz olsun da, sonra
daha iyi duzeltmeleri yapariz” , “Bir Anayasa-
miz olsun da hele sonra diizeltmeler yapariz”
dustncesi ile korkarim ki koti bir anayasa cikar.
Ama “Koti bir Anayasa cikarmaktansa hic teseb-
biis etmemek, hic degistirmemek daha iyidir” .



Ozgurliik kesfedilmemis bir diyardir. Oraya kanoyu tasiyarak gidilir. Taksiye binerek degil. Alan Arda

Kotulugu belirterek halkta bu bilinci uyandirarak,
hi¢ cikarmamak daha iyidir. Hatta “Kota bir Ana-
yasa olmaktansa hi¢c Anayasas1 olmamak daha
iyidir”. “Anayasasi olmamak, Anayasasi olmaktan
iyidir” demiyorum; “Kotu bir Anayasast olmaktansa
hi¢ anayasasi olmak daha iyidir” .

Bu anayasanin temel ilkelerinin dayandigi, dog-
ru hukuk egitimini bana kalirsa genel ahlak, ahlak
dersleri ile mecburi ders, zorunlu, secimlik ol-
mayan, ihtiyari olmayan, zorunlu ders ortaégre-
timde de, liselerde de Ahlak Bilgisi olmahdir. Bu
degismez temel, temel hukuku, ideal hukuku ta-
mamlayan, onunla ayni temele dayanan ahlak dersi
olmalidir. Hukuk fakiiltelerinde dogru hukuk felse-
fesi dersi, secimlik ders degil, ama tek somestrlik
derste degil, Devrim Tarihi liselerde okutulmahdiwr
ama bu temel, Anayasanin Temel ilkeleri dersi mi
olur adi, bunun dayandig: felsefe mi olur, hukuk
felsefesine baglantili olarak bu Dogru Hukuk Bil-
gisi Temel Ilkeler dersi dért sene okutulmahdr.

Kanaatimce ve ayrica hakimlik ve savcilik mes-
leginin secenlere de Adalet Akademisindeki ders-
lerde de bu egitime onem verilmelidir ve hakim-
lerde titizlikle bilgi ve hukuk bilgisi ve sey ahlak
sartlar1 aranmalidir, Meclis tuyelerinde de ahlak
sartlar1 hakimlerde nasil araniyorsa, Meclisin
butian tyelerinde de ahlak sartlar1 aranmalidr,
bilgi, mutlaka hukuk bilgisi olmas1 gerekmez
ama, liselerde zaten gorulmus olacagr icin bu
dogru anlamda evrensel ahlak dersleri ile, birde
bana kalirsa Meclis uyelerinde de yiiksek ogre-
tim, yiksek 0grenim sarti aranmalidir. Cuanku
secme bir insan hakkidir. Neyin tezahurudur?
Hukuk devleti icinde yasama hakk: yabancilar-
da dahil herkesin insan hakkidir. Secme genel
olmalidir ama secilme bir kamu gorevinin tev-
diidir, emanetin tevdiidir. Bunda titizlikle ahlak
sartlar1 yaninda mutlaka bilgi sart1 da yasama
meclisi tiyelerinde aranmalidir, bakanlarda ya-
sama meclisi tyelerinden cikacagi kural kabul
edilirse bunlarda da aym ahlak ve bilgi sartlan
aranmis olacaktir. Cumhurbaskani halk tarafin-
dan secilen bir devlet baskani denge unsuru ola-

-~

Kot bir Anayasa olmaktansa
hic Anayasasi olmamakdaha iyidir

rak kabul edilirse Cumhurbaskam icin de aym
sartlar aranmalidir. Yoksa secilme de bu sartlar
aranmazsa anayasa gene islemez olur, bir miid-
det sonra bu hakimlerin sorumlulugu da bu yeni
Anayasada da Hakimler Hikumetini bertaraf
edecek sekilde ama bizde ciddi bir hakimler hiikii-
meti yoktur, Osmanl’nin kott bozulmaya basladig
siralarda ki idari gelenekleriyle, daha dogrusu tarihi
kotu ornekleri vardir: Hani, Yeniceri Ocagy ile Zahir
Ulemast ittifak ederlerse bazen 1slahat tesebbusleri
de alt ust olur. Hemen menfaat birligine varirlarsa,
bizde brifing verilmesi gibi, ulema ile, laik ulema
ile Silahl Kuvvetler ittifak: gibi, Osmanh tarihinde
de zahirde din ulemasi olanlarla, Yeniceri Ocaginin
anlasmalar ile boyle devletin yararina, toplumun
yararina uygun bazi tesebbtisler onlenmistir.

Sozti uzatum. “bir dokun, bin ah isit kase-i fag-
furdan”. Simdilik bu kadarla yetineyim, insallah
baska bir toplanti da gene zemin, o giindemin ge-
rektirdigi sekilde bir seyler soylemeye calisirim.

Tesekkiir ederim.

Ideal Hukuk (Sebnem Kurt): Biz tesekkur ederiz
hocam. Gercekten ¢ok onemli paylastiklariniz. Yeni
Anayasanin yapilacagl boyle bir donemde insallah
degerli goruslerinize kulak verilir diyoruz.

Dipnot

*  Prof.Hiiseyin Hatemi Hocamiz'in Ideal Hukuk Kariye Toplantistnda
giindemdeki Anayasa calismalar ile ilgili degerlendirmeleridir.
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GUNEY AFRIKA ORNEGI VE
TURKIYE'DE ANAYASA INSA SURECI

Umit KARDAS

iDEAL HUKUK

urkiye’de anayasanin muha-
J taplar1 olan bireyler ve gruplar
anayasalarin insa sureclerinde hic-
bir zaman soz sahibi olamamuislar-
dir. Devlet daima totaliter egilimli
otoriter karakteriyle toplumu yuka-
ridan degistirmeye kalkmuis, toplu-
mun ne istedigini duymak isteme-
mistir. Resmi ideoloji, anayasalar,
kanunlar ve uygulamalarla topluma
dayatilmistir. Kurmaca bir hukukla
adil yargilanma hakk: cignenmis,
devlet biuirokrasisi ve elitist cevreler
topluma yabancilasmistir. Dindarlar, Kurtler, Ale-
viler, Gayrimuslimler, Solcular magdur edilmistir.
Burokrasi ve siyaset, demokrasi ve ozgurluk talep-
leri bakimindan toplumun gerisinde kalmistir. Top-
lum icindeki gruplar ve bireyler, kendileri disinda
kalanlarm hak ve ozgtrlukleri tanmnmadan 6zgur
olamayacaklarini anlamislardir. Herkes bakimindan
hak ve ozgurlukleri yeni bir toplumsal s6zlesmede
guvence altina almak, devleti bu amaci gerceklesti-
recek, her turlti etnik kimlige, dine ve inanca esit
mesafede duran bir aygit olarak duzenlemek baki-
mindan bireylerin ve toplumun anayasa insa stre-
cinde fikirlerini belirtmeleri baslangic noktasidir.
8. dalga anayasacilik, Afrika, Asya ve Latin Ame-
rika tlkelerinde i¢ savas kosullarindan ¢ikmay1 ve
toplumsal barisi amaclayan anayasa yapma strecle-
rinde yasandi. Bu anayasalar, toplum icindeki farkl
kesimlerin baris icinde ozgurliklerden esit olarak
yararlanabilmelerinin ilkelerini muzakere stireciy-

le toplumsal mutabakat sonucu
belirledikleri metinler oldular. In-
sanlarin kendi gelecekleri tizerine
almacak kararlarda soylediklerinin
dikkate alinmasi, onlarn hak ve
ozgurlukleri kullanmada ve koru-
mada daha istekli kildig1 goruldu.
Stre¢ odakli anayasacilikta ortak
yaklasim, cogunlukcu yontem ve
usullere itibar edilmeyisi aksine
mumkun olan en genis muzakere
ve mutabakat duizlemini olustur-
mak uzere gerekli olan katilm
saglayan strecleri kurumsallastirmak olmustur. Bu
yontemle anayasa insa eden tlkeler arasinda Guney
Afrika onemli bir ornek ve bunu cok zor kosullar-
da basardi. Heyecan verici ve bize de ilham verecek
olan bu ornegi asagida aciklayacagim.

Guney Afrika tarihi, uyusmazlik ve gerilimler-
le dolu, her kesimin farkli aciklamalarla okudugu
bir dizi onemli olaylar zinciri. M. S 100’den once
Afrikamin  merkezinden go¢ edenlerden sonra
1488'te Portekizliler, 1652’de Hollandalilar ardin-
dan Fransizlar, Almanlar ve daha sonra Khoikhoi,
Avrupal ve Asyalilardan olusan apartheid termino-
lojisine gore colouredes (renkliler) olarak kategorize
edilen 3, 2 milyon insan. Yine kokenleri Hollanda’ya
uzanan 3 milyon kadar Afrikaan. Afrikaan ciftcilerin
goc etmesi sonucu Zulular ile aralarinda baslayan
causma birlikte Ingilizlere karsi mucadeleye doni-
styor. 1910°da Ingiliz kolonisi olan Gtiney Afrika’da
anayasa ile politik glic beyazlarin eline geciyor,



Ne miimkiin zulm ile bidad ile imha-y1 hiirriyet calis, idraki kaldiy, muktedirsen, ademiyetten. Namik Kemal

1948'e ise Ulusal Partinin iktidara gelmesiyle 1rk-
c1 apartheid rejimi resmilesiyor. 1960’larin basinda
Afrika Uluasal Kongresi baskan1t Mandela ve diger
liderler tutuklamiyor. Yasaklar 19907T1armn basinda
kalkiyor ve Mandela serbest kaliyor.

1-Anayasa insa Siireci

a)Anayasa taslaginin Kurucu Meclis'ce
kabuliinden onceki siirec:

1994 secimlerini Nelson Mandelamin baskanl-

iletisim sirketlerinden yararlanilmistir. 3 aylik stire
icerisinde yetiskin halkin %65’ine ulasilmistir. Yak-
lasik 1, 7 milyon dilekce toplanmus, elemeler sonu-
cu bunlardan 11 bin 6neri cikarilmistir.

[nsanlarin anayasa yapim stirecine dair daha az
bilgiye sahip olmalariin muhtemel oldugu kirsal
kesime yonelik olarak hem kurucu meclisin faa-
liyetleri hakkinda bilgilendirme yapmak hem de
halkin fikirlerini almak icin kamuoyuna acik sem-
pozyumlar duizenlenmistir. Hedef kitle strecle ilgili
bilgilendirilirken ayni zamanda egitilmesi yonunde

(’)
1 nayasa

g1 yaptglt ANC, oylarin %62%sini
toplayarak buyuk bir ustunlukle
kazanmis ve Parlamento’ya secilen
490 uye, gorevi iki yillik bir sure
icerisinde anayasayr hazirlamak
ve onaylamak olan bir Kurucu
Meclis (Constitutional Assembly)
olusturmustur. Miuizakere stureci-
ni kolaylastirmak ve gerekli olan
idari destegi saglamak icin de bir
Kurucu Meclis idaresi kurulmus,
ayni zamanda Parlamento bunye-
sinde bu calismalar yurttecek cok
partili bir Anayasa Komitesi ve bu
Komite'ye bagli olarak alti tema
uzerinde calisacak alt-komite olus-
turulmustur. 1995 Ocak ayinda
halkin goruslerini almak icin genis
kapsamli bir iletisim kampanyasi
baslaulmistir. Kirsal alandaki nti-
fus yogunlugu, “siyah” halkin hi¢
bir zaman siyasi hak kullanmamis
olmasi, egitim eksikligi, ekonomik
ve kulturel farkhliklar gibi engel-
lere ragmen strecte amac halkin
bilingli katilimini saglamak olarak
belirlenmistir. 10 aylik bir strecte

Televizyonda, radyoda,
ulusal-yerel basinda ve
afislerde yer alan rek-
lam  kampanyalarinda,
“[tarihe] izinizi birakti-
niz, simdi sira fikrinizi
belirtmekte” ve *“Ana-
yasal haklariniza karar
vermek sizin hakkiniz"
gibi insanlara bu firsa-
tin 6nemini anlatan slo-
ganlara basvurulmustur.
Bu kampanyalarda o6zel
reklam ve iletisim sirket-
lerinden vyararlaniimis-
tir.3 aylik siire icerisinde
yetiskin halkin %65'ine
ulasiimistir.Yaklasik 1,7
milyon dilekce toplan-
mis, elemeler sonucu
bunlardan 11 bin dneri ¢I-
kariimistir.

planlamalar yapilmis, bunun icin
“Anayasal egitim programi” gelis-
tirilmistir. Sempozyumlar cerce-
vesinde yerel yonetimler ve sivil
toplum orgutleriyle birlikte atolye
calismalar duizenlenmistir. Burada
gudilen amag, katilanlarin belirli
bir konu tzerinde tartismalarim
saglayip uzlastiklar ilkeleri goz-
lemlemek, bunlarn anayasada
temsil edilmesini saglamak ve bu
vesileyle halka uzlasma kultarunt
astlamak olmus. Boylelikle surecin
daha acik ve daha seffaf algilanma-
st da saglanmistir. Partiler arasin-
da, kultarel ve etnik farkliliklara
dayanan, cok derin zitlasmalar
asilmis, ayni masada yer alip ortak
bir proje cercevesinde gorus alis-
verisi yapmalar1 saglanmistir.
Kamuoyunu sik sik bilgilen-
dirmek icin, konular1 detayli ve
egitici bir sekilde sunan“Anayasal
Talk)
baslikli bir resmi bulten hazirlan-

Diyalog” (Constitutional

mistir. 15 gunde bir yayinlanan
sekiz sayfalik bu bulten yaklasik,

yogun bir katihm saglanmustir:

Televizyonda, radyoda, ulusal-yerel basinda ve
afislerde yer alan reklam kampanyalarinda, “[tarihe]
izinizi biraktiniz, simdi sira fikrinizi belirtmekte” ve
“Anayasal haklarmniza karar vermek sizin hakkiniz”
gibi insanlara bu firsatin énemini anlatan sloganlara
basvurulmustur. Bu kampanyalarda 6zel reklam ve

60 bini abone olmak tizere 160 bin kisiye dagitilmis
ayrica bu bultenler taksi ve otobus duraklarina yer-
lestirilmistir. Strec icerisinde televizyon program-
larina katilan Kurucu Meclis tyelerine sivil toplum
tarafindan sorular yoneltilmesine imkan tanimmis
insan hak ve ozgurltukleri, giicler ayrnlig gibi onem-

li konular tizerinde tartismalar duzenlenmistir. Bu

iDEAL HUKUK [31



iDEAL HUKUK

vfgv Hukukgular Dernegi

Cfna( asa g

sturecte ozellikle radyo etkili bir sekilde kullanilmus,
bu sekilde hem sehirli hem de kirsal kesimine ula-
sabilmistir. Televizyonda 11 dilde anayasa tzerine
egitici sohbet programu yapilmis, bu programlara
uzman Kisiler cagrilmis ayrica kisisel sorulara cevap
verecek bir “anayasal diyalog hatti” olusturulmus
yaymlanan programa bu konuda uzman insanlar
davet edilmistir. Cape Town Universitesi'yle isbirligi
icinde gerceklestirilen web sitesinde butun haber-
ler, taslaklar, baz1 dustinceler ve Kurucu Meclis'in
kendi talepleri yaymlanmistir.

Bu 10 aylik sturec sonunda 22 Kasim 1995'te ilk
Anayasa taslaginin yaymlanmasindan sonra ikin-
ci asamaya gecilmistir. Ikinci surecte muzakereler
oncelikli olarak tartisma yaratan ve cok secenekli
ele alinan maddeler tizerine yogunlasmistir. Halkin
katilimini kolaylastirmak ve taslagin iceriginin an-
lagilabilir kilmak icin “Siz ve Yeni Anayasanin Insa-
s1” bashikl bir kitapcik dagitilmis, egitici posterler
hazirlanmis, Anayasal diyalog bulteni cogaltilmis ve
“Anayasalar ve Demokrasi” baslhkl brosurler dagi-
nlmisur. [kinci sureg icerisinde radyo ve televizyon
programlari ile internetle yapilan bilgilendirme faa-
liyetlerine devam edilmistir. Bu sure icinde yaklasik
250 bin dilek¢e daha alinmistir. Coztulmesi gereken
68 konu tuzerinde calismalar devam etmistir. Sti-
recin sonuna dogru 6lum cezasi, milkiyet, resmi
diller, yargic atamalari, nispi temsil gibi bazi temel
maddeler tizerinde kesin bir karar verilmemis ol-
masina ragmen genel bir uzlasmaya varilarak yeni
Anayasanin metni, 8 Mayis 1996 tarihinde Kurucu
Meclis tarafindan kabul edilmistir.

b) Anayasa taslaginin Kurucu Meclis'ce
kabuliinden sonraki siirec:

Anayasa metni, Kurucu Meclis'te onaylandiktan
sonra Anayasa Mahkemesi, temel hak ve ozgur-
luklerin bazi noktalarda Anayasa Mahkemesinin
denetiminden ¢iktigl, ombudsmanin yeterince ba-
gimsiz olmadig ve yerel yonetimlerin yeterli yet-
kilere ve finansmana sahip olmadigi gerekcesiyle
metni Kurucu Meclis'e geri gondermistir. Anayasa
Mahkemesinin onay sturecinde dahi, dilek¢e sunul-
masina imkan verilmis, reklamlara “Haklarmizin

Guvencesi Anayasa” ve “Buttin Bir Ulus icin Tek bir
Yasa: Anayasa” gibi sloganlarla devam edilmis, egi-
tim amach toplantilar diizenlenmis Anayasa metni,
ikinci kez onaya sunuldugunda yeni metin Anayasa
Mahkemesince kabul edilmis ve 10 Aralik’'ta Cum-
hurbaskani1 Mandela tarafindan imzalanmustr.

¢) Anayasanin yiiriirliige girmesinden
sonraki siirec:

Anayasanin 4 Subat 1997’de yururluge girme-
sinden sonra Anayasay! anlatma, benimsetme ve
uygulama streci baslamistir. On bir resmi dilde
7 milyon kopya basilan Anayasanin dort milyonu
okullara gonderilmis, iki milyonu postane burola-
rinda halka sunulmus , besytz bini polis teskilat1 ve
ordu icinde dagitilmis, besyuz bini ise sivil toplum
kurumlarina ulastirlmistir. Okullara ve kuttpha-
nelere insan haklarn ¢izgi-romani dagitilmis, gorme
engelliler icin ozel kaset surtimleri hazirlanmistir.

d) Siirecin degerlendirilmesi:

Halka erisim oram 9%73’leri bulmustur. Stre-
ce katilan taraflardan her biri en zor anlarda bile
mumkiin oldugu kadar muzakereci bir tutum ser-
gilemistir. Muizakere, demokrasi ve temel hak ve
ozgurlukler disinda kalan konularda katilan her bir
tarafin zaman zaman odunler vermesi anlaminda
cereyan etmistir. Strecte danisma, katilim, muza-
kere, uzlasma onemli olmustur. Anayasa, toplum-
sal barist saglayacak bir proje olarak ele almmuistir.
Bu sureci yonetenler intikam duygusundan anaya-
sa ile kurtulduklarini belirtiyorlar. Guney Afrika
Anayasasinin yapim sureci, halkin katiliminin st
seviyede oldugu en onemli yasama sureci olarak
gosterilmektedir. Muzakerelerin sonuclanmast icin
kesin bir sure tayin edilmis olmasi da kilitlenilen
noktalarda tartismalarin uzamasini engelleyip, uz-
lasmay1 tesvik etmistir. Insanlarn kendi gelecek-
leri tzerine alinacak kararlarda soylediklerinin
dikkate almmas1 onlar1 hak ve ozgurlukleri kullan-
mada ve korumada daha istekli kilmistir. Nelson
Mandelanin anayasanin kabulunden sonra dedigi
gibi Guney Afrika halk: artik “6zgtir olmakta ozgur-
dar”. Bu bakimdan Guney Afrikanin anayasa insa

suireci onemli bir ornektir.
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2-Giiney Afrika'da yonetim sistemi

Yasama organi, 400 tiyeden olusan Ulusal Mec-
lis ve 90 uyeden olusan Bolgeler (Eyaletler) Ulu-
sal Konseyi ( Senato ) ‘dan olusur. Baskan Ulusal
Meclis'in kendi tiyeleri arasindan secilir. Tki donem-
den fazla gorev yapamaz. Devlet Baskani kabinenin
diger tuyeleriyle birlikte yturutme erkini kullanir.
% 20’den fazla oy alan partiye de baskan yardim-
cihgr verilir ve bu partiden kabi-

yapilacagr belirtilmistir. Anayasaya gore merkezi
huktmet ve bolgesel yonetimler bir buttn olarak,
tlke capinda veya bir bolgede kullanim, pratik uy-
gulamalar, ticari uygulamalar, bolgesel ozellikler ile
halkin ihtiya¢ dengesi ve tercihlerini dikkate almak
suretiyle yonetimin amaclart dogrultusunda her-
hangi bir resmi dili kullanabilirler ancak merkezi
hukumet ve her bir bolgesel yonetim en az iki resmi
dil kullanmak zorundadir. Belediyeler kendi bolge-

(’)
1 nayasa

neye bakan secilir. Yiksek yarg
organi olarak Anayasa Mahkemesi
ve Temyiz Mahkemesi gorev yap-
makta ayrica Hakimler Kurulu bu-
lunmaktadir. Gtiney Afrikanin tc
baskenti bulunmaktadir. Yasama
baskenti Cape Town, yurttme bas-
kenti Pretoria, yargl baskenti Blo-
emfontein. Guney Afrika’da oto-
nomi kullanan 9 bolgesel ( eyalet
) yonetim bulunmakta. Her bolge-
nin yasama ve yurutme organi var.
Bolgelerin yetkilerinde surekli ge-
nislemeler olmakta. Tarim, egitim,
saghk, konut, ulasim, polis, spor,
turizm, cevre, geleneksel liderlerin
rollerinin belirlenmesi bolgelerin
yetki alaninda bulunuyor. Bolge-
lerin belediye kurma yetkileri de

Bireylerin ve toplumun
katkilariyla hazirlanan,
olagan bir meclis tara-
findan kabul edilen ve
halk tarafindan onayla-
nip, yirirlige giren bu
cerceve anayasa ; birey-
lerin ve toplumun hiz-
metinde olmasi gereken
devletin ydnetim bici-
minin ,6zqlrlik ve baris
icinde yasamanin ilkele-
rinin gosterildigi 6rnek
bir metin olarak kiiresel
demokrasi idealine yo6-
nelik bir cabaya da katki
sunacak tarihsel bir aci-
limin baslangi¢ noktasini

lerindeki yurttaslarin kullandiklar
dili ve tercihlerini dikkate almak
zorundadirlar.  Anayasaya gore
herkes dilini kullanma ve kendi
sectigi turden kulttirel hayata is-
tirak etme hakkina sahiptir. Gu-
ney Afrika Anayasasi'nda topluluk
haklar1 da tammnmistir. "Kultirel,
dini ve dilsel topluluklar” bashkl
31. bolumde kulturel, dini veya
dilsel bir topluluga mensup kisi-
lerin, o toplulugun diger uyeleri
ile birlikte kulttrlerinin geregini
yerine getirme, dinlerini yasama
ve dillerini kullanma ile kulttrel,
dini ve dilsel birliklerle sivil toplu-
mun diger organlarini olusturma,
bunlara istirak etme ve koruma
konularindaki haklarmin goz ard

bulunmakta. Guney Afrika polisi
tasrada bolgeler duizeyinde orgut-
lenmis durumda.

3-Giiney Afrika Anayasasi'ndan
ornek diizenlemeler:

a)Dil, din, kiiltiir alanindaki diizenlemeler:

Giiney Afrika Anayasasinda icinde Ingilizce,
Afrikaans, Isizulu dillerinin bulundugu 11 ayn dil
resmi dil olarak kabul edilmis, ayrica yerli dillerin
kullamim ve stattileri taninmis ve devlete bu dille-
rin kullaniminin gelistirilmesi ve stattlerinin ko-
runmast icin uygulamaya donik muspet onlemler
almast gorevi verilmis, buttin resmi dillerin ayni

olcude deger gorecegi ve bu dillere esit muamele

olusturacaktir.

edilemeyecegi belirtilmistir.

b) Egitim dili ile ilgili diizenleme:

Guney Afrika Anayasasimin “Egitim” bashikh
29. bolumunde herkesin resmi dilde veya egitimin
oldukca uygulanabilir oldugu devletin egitim ku-
rumlarinda kendi sececekleri dillerde egitim alma
hakkina sahip olduklari, bu hakkin uygun bir bi-
cimde fiiliyata donusturilerek uygulanmasini ga-
ranti altina almak icin devletin, mimbkiin olan bti-
tin egitim alternatiflerini, her bir ara kurumu dahil
etmek tzere gozetirken esitligi, uygulanabilirligi ve
gecmisteki 1rket ve ayrilik¢r kanun ve uygulamala-
rin sonuclarini duzeltmeyi goz ontinde tutacagl be-

lirtilmistir.

iDEAL HUKUK[33
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c) Askeri yargi ve yiiksek ogretim

Guney Afrika Anayasasinda askeri yargiya ve
yuksek ogretim kavram ve kurumuna yer verilme-

mistir.

Tiirkiye Ornegi:

Tarkiye Guney Afrika 6rneginde oldugu gibi
halki anayasa insa strecine mutlaka katmahdir.
Turkiye’de buna o6rnek olabilecek bir calismay1 fa-
aliyetine katildigim Anayasa Calisma Grubu (ACG)
ile birlikte calisan Yeni Anayasa Platformu (YAP)
gerceklestirmeye calismaktadir. YAP'in bugtine ka-
dar yaptug toplantilar sonucu
elde edilen verilerden analiz-
ler yapimistir. Veri analizleri-
ni iceren tablolardan ¢ne cikan
taleplerin incelenmesi sonucu
alt calisma grubunca asagidaki
degerlendirmeler yapilmis ve bu
degerlendirmelerden ilkelere va-
rilmstr.

Genel Degerlendirme: Yeni
anayasanin halkin  gorastunun
alindig bir surecte katithmcilik yoluyla insa edilme-
si, 6z, anlasthir ve kisa olarak duzenlenmesi, cogulcu
ve kapsayict olmasi, demokratik degerlere dayan-
masi, ozgurlik, esitlik, adalet gibi kadim degerler
uzerinden temellendirilmesi, farkhiliklarla birlikte
yasama iradesine yonelik olarak toplumsal barisin
ve yoksullugun ve yoksunlugun asilmasi bakimin-
dan sosyal adaletin gerceklestirilmesine imkan sag-
lamast, siyasi birligi korurken yerel demokrasinin
yolunu acmasi talepleri 6n plana ¢cikmistir.

Baslangic: Turkiye cografyasinda yasayan ce-
sitli dinsel, etnik ve kilturel farkhiliklara sahip
yurttaslar tarihten gelen baris icinde 6zgiirce bir
arada yasama arzu ve iradesini tekrar ederek ve
yenileyerek toplumsal bir mutabakata varmis-
lardar.

Bu toplumsal mutabakat, insanlarin dogus-
tan var olan ozgirliklerini kullanabilmelerini
saglamak, sosyal adaleti gerceklestirmek, her
kosulda farkhiliklar1 korumak ve farkliliklarla

birlikte bir arada baris icinde cogulcu, katihmer
ve seffaf bir toplumda yasamak istegi yonindeki
iradesini; devletin ise bireyin ve toplumun hak
ve ozgurliklerine ve tercihlerine saygili olmak
ve kullamilabilmelerini saglamak, bireyin ve top-
lumun huzur ve refahimi gerceklestirmek ve yok-
sullugu asmak icin hukuk icinde hareket etmek
uizere olusturulmus, isleyisi ve yetkileri denetim
ve denge sistemine gore konumlandirilmis bir
aygit oldugu distincesini temel alir.

Bireylerin ve toplumun katkilariyla hazirla-
nan, olagan bir meclis tarafindan kabul edilen
ve halk tarafindan onaylanip, yururluge giren bu
cerceve anayasa; bireylerin ve
toplumun hizmetinde olma-
s1 gereken devletin yonetim
biciminin, ozgirlik ve baris
icinde yasamanin ilkelerinin
gosterildigi ornek bir metin
olarak kuresel demokrasi ide-
aline yonelik bir cabaya da
katki sunacak tarihsel bir aci-
limin baslangic noktasim olus-
turacaktir.

1. Degerlendirme: Anayasanin halkin gorastinin
alindig bir surecte katithmcilik yoluyla insa edilme-
si 6n plana cikmustir.

1. ILKE: Demokratik, mesru ve kalic1 ilkeleri
iceren bir anayasa ancak katilim, miizakere ve
uzlasma stirecleri sonucu insa edilebilir.

2. Degerlendirme: Anayasanin oz, kisa ve anla-
silir olmast 6n plana ¢ikmistir.

2. ILKE: Anayasalar her sorunu ¢ézmez an-
cak sorunlarin ¢o6zimunin yollarini acar, bu so-
runlarin hangi ilkeler cercevesinde ele alinacag-
n1 gosterir.

3. Degerlendirme: Anayasanin ideoloji ve etnik
kimlik barindirmamasi anlaminda cogulcu ve kap-
sayicl nitelikte olmast on plana ¢ikmistir.
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3. ILKE: Anayasa, Tirkiye cografyasinda ya-
sayan bireylerin ve topluluklarin haklarim, kal-
tarlerini, geleneklerini ve dillerini korumay1 ve

gelistirmeyi hukuk giivenligi altinda garanti eder.

4. Degerlendirme: Anayasanin demokratik de-
gerlere dayanmasi on plana ¢itkmustir.

4. 1LKE: Anayasada, demokratik iradenin
vesayet altina alinmasina, 6zgirliklerin tamm-
lanmas1 ve ideolojik gerekcelerle simirlandiril-
masma imkan saglayan vesayetci burokratik
kurumlar yer almaz. Siyasi iktidar ve kamu oto-
riteleri insan onurunu korumakla yuktimludir-

ler.

5. Degerlendirme: Anayasanin ozgurlukeu bir
degere dayanmasi on plana ¢ikmistir.

5. ILKE: Insanlar 6zgir dogarlar. Ozgurlik-
ler dogustan sahip olunanlar ile birlikte sonra-
dan edinilenleri ve tercihleri de kapsar. Bu alan
devletin tasarrufuna kapalidir. Tum erkleri ile
birlikte devletin temel gorevi, hicbir ayrimciliga
basvurmaksizin bu ozgirliklere saygr duymak,
yasama gecmesi ve kullanilabilmesi icin 6nlem-
ler almakur. Baskalarina yonelik siddete tahrik
ve tesvik, ve hakaret ve nefret soylemi, devletin

koruma oénlemleri almasim gerektirir.

6. Degerlendirme: Anayasanin firsat esitligini
de gozeterek birey-toplum ekseninde esitlikci ve
sosyal bir degere dayanmasi ve devletin bunu sagla-
yacak sekilde anlamlandirilmasi on plana ¢ikmustir.

6. ILKE: Devleti parlamento, siyasi iktidar
ve onun emrinde ve denetiminde olan burokrasi
somutlastirir. Hukuk icinde hareket etmesi ge-
reken siyasi ve idari yap1 bireyin ve toplumun
tim kesimlerinin hak ve ozgirliiklerini kullan-
malarini saglamak, bireyin ve toplumun her ke-
siminin huzur ve refahim gerceklestirmek, yok-
sullugu ve yoksunlugu asmak ve ayrimciligi her
alanda ortadan kaldirmakla gorevlidir.

7. ILKE: Anayasa, sosyal ada-
letin gerceklesmesini, sosyal,
ekonomik ve kiiltirel haklarin
kullanilmasimi, cevrenin korun-
masint ve acik toplumu garanti

altina alir, ayrimciligr reddeder.

7. Degerlendirme: Anayasanin
en yuksek insani degerlerden biri
olan adalet degerine dayanmasi 6n
plana ¢ikmustir.

8. ILKE: Yargilama birligi il-
kesi, tabii hakim ilkesi ve hakim
bagimsizlig1 ve tarafsizligr ilke-
si adil yargilanma hakkinin asli
unsurlaridir.  Siyasal isleyisin
ayrimsiz bir sekilde toplumsal
taleplere dayandirilmasi, adale-
tin tesisi bakimindan bir etken

olarak kabul edilir.

8. Degerlendirme: Anayasanin
ongorecegi siyasi yapin siyasi
birligi bozmadan bolgesel ihti-
yaclara cevap vermesi, merkezin
yetkilerinin azaltilarak yerele dev-
redilmesi, demokrasinin yerelden
insast ve seffafligin saglanmasina
yonelik olarak diizenlenmesi 6n
plana cikmistir.

9. ILKE: Siyasi birligi tem-
sil eden ve giivence altina alan
ve tim toplumsal farkliliklarin
dayanismasiyla birlikte demok-
ratik bir nitelige sahip olma-
s1 gereken Cumbhuriyet, yerel
ozerklikleri bolgesel ihtiyaclara
gore demokrasinin giclendiril-
mesine yonelik olarak tanmir ve
gerceklestirilmesini kolaylasti-
rir. Anayasa,merkezin ve yerelin
yetkilerini acikca gosterir.

E. Askeri Hakim
Umit KARDAS
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YENI ANAYASA
TARTISMALARI
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nayasa denince oncelikle dev-
m letin temel yapisini ve bu ya-
pinin baslica isleyis kurallarini goste-
ren yasa anlasilir. Bizde anayasacilik
hareketini 1808 tarihli Sened-i Ittifak
ile baslatmak genel kabul goren bir
egilimdir.

12 Haziran 2011 tarihli referan-
dumdan sonra her ne kadar 1982
Anayasasi'nda ¢ok koklu degisiklik-
ler yapilmis ve 1982 Anayasast 17
kez degisiklige ugrayarak 113 mad-
desi degistirilmis ise de yeni Anaya-
sa tartismalar sona ermemis ve yeni
anayasa istemi giindemi belirlemeye
devam etmistir. Bunun nedeni ozel-
likle 1982 Anayasasinin yapildig
ortamin demokratik ve katithme bir
ortam olmamasiyla ilintilidir. Top-
lum genelinde yeni bir Anayasa is-
temi vardir. Yapilan kamuoyu aras-
tirmalart toplumun %70’den fazla
bir kesiminin yeni bir Anayasa iste-
digini ortaya koymustur. Ancak bu
beklentiden yeni Anayasamin tuim
toplumsal sorunlara ¢oztum bulacagl
anlami ¢ikarilmamahdir. Anayasalar
temelde “Cerceve Belgeler” dir. Her
sorunu ¢cozmesi beklenemez. Ancak
tlkemiz genelinde gerek 1961 Ana-
yasast ve ozellikle 1982 Anayasasi
haklan siralayip kalanlarimin  hak
olmadigini soyleyen belge niteligin-
de olduklarindan toplumsal gelis-

menin 6nunde engel olmuslardir.

Hak ve ozqglrlikleri ni-

cin tanmiriz? Insanlarin
cok dedisik toplumsal,
kultirel, ekonomik ve
siyasal iligkileri igerisin-
deki simetrik olmayan
konum ve duruslarinin
onlarin hak ve 6zgirlik-
lerden esit ve katilimci
bir bicimde yararlanma-
larina engel olabilecegi
gercegini  degistirmek
ve ortadan kaldirmak
icin taniriz. Kisacasi hak
ve Ozqirlikler herkesin
esitligi ve 6zqglrligi an-
laminda bir ortak kon-
sensiisii saglayabilecek
bir degerdir. Bizim bu
degeri gergeklestirebi-
lip, gerceklestiremedigi-
miz 6nem tasimaktadir.

Oysa olmasi gereken anayasada ya-
saklar siralanip ve sinirlandirilmali;
kalanlanmim ozgurluk alani oldugu
vurgulanmalidir. Sunu da belirtmek
gerekir ki, her ne kadar anayasalar
ortaya ciktiklart donemin toplumsal
ve siyasal gercekligini yansitsalar da
sonug olarak “Zamansiz” ya da “Za-
manin Degisimine Direnen” anaya-
salar olmahdirlar. Oysa Tirkiye'de
anayasalar hep bir ¢nceki doneme
tepki olarak ortaya ctkmistirlar.

Yeni Anayasa toplumun tim
kesimlerinin olmasa da en genis
kesimlerinin kabul edebilecegi bir
anayasa olmalidir. Her kesimin ka-
bul edecegi bir anayasa yapmak
olanakll ve gercekci degildir. Yeni
Anayasa tim vatandaslarin dinsel,
etnik, siyasal ve kulttrel farklilik-
lariyla bir arada yasama istencini
ortaya koyan bir anayasa olmahdir.
Yurttaslarla iletisim gtictt yiiksek ye-
nilik¢i bir toplum sozlesmesi niteli-
gine haiz bir anayasa o6zgurluklerin
onunu acacaktir.

Yeni anayasay1 hangi meclisin ya
da kimin yapacag ciddi bir tartisma
konusu olusturmaktadir. Anayasa
hukukunda “Asli kurucu iktidar”
,‘Turev kurucu iktidar” ayrimi énem
tasimaktadir. Siyasi iktidar anayasa-
nin koydugu kurallar icinde kurul-
mus gorev ve yetkisini anayasadan
alan bir iktidardir. Tuarev kurucu
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iktidar bu anlamda siyasi iktidar temsil etmektedir.
Oysa asli kurucu iktidar ust hukuk kurallarm: koyan,
kendisi hicbir hukuk kuraliyla bagh olmayan, yetkile-
ri sinirsiz siyasal dizgeyi sifirdan kuran bir erkdir. As-
linda asli kurucu iktidar eylemsel bir durumdur ve bu
eylemsel durumun hukuksallastrlmas: asli kurucu
iktidarin sahip oldugu gtcten kaynaklanmaktadir. Ta-
rihsel deneyimde bir tlkenin isgali ile olusturulan ik-
tidar asli kurucu iktidardir ve buna ornek olarak Ikin-
ci dunya savast Almanya’st ve Japonya gosterilebilir.
Asli kurucu iktidar, genelde olaganustit durumlarda
ortaya ctkar ancak buradan yola ¢ikarak asli kurucu
iktidarin olagan donemlerde ortaya ctkamayacag var-
gisina varilmamalidir. Aslinda olmasi gereken olagan
donemlerde halk tarafindan olusturulmus bir asli ik-
tidardir. Ancak Turkiye’de 1960 ve 1980 darbeleriyle
birlikte asli kurucu iktidarin olaganustt durumlarda
ve darbelerle olusturulmus bir iktidar oldugu algist
olusmustur. Anayasacilik tarihimizde 1921 Anayasasi
TBMM tarafindan yapilmistir. Bu meclisin kendisini
siirlayan bir hukuk kurali bulunmamaktadir. Her
ne kadar 1921 Anayasasina teknik anlamda anayasa
denilmese de 1924 anayasast kapsam ve icerik olarak
gercek bir anayasadir. Olagan bir donemde yapilmus-
tir; referanduma sunulmadan yurarlage girmistir. Bu
stireclerde asli kurucu iktidar olan TBMM rejim de-
gisikligini saglamis ve cumhuriyete gecilmistir. Oysa
1961 ve 1982 Anayasalar’nda asli kurucu iktidar
olarak bambaska bir gtic karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
guc silahll kuvvetler icerisindeki darbeci kesimdir.
Darbeci kesimin anayasa yapmasi asli kurucu iktidar
ile aciklanabilir ve anlasilabilir. Ancak buradan olagan
donemde halkin olusturdugu bir asli kurucu iktidarin
olamayacagl sonucuna varilmamaldir. Bugiine degin
gelinen Anayasacilik hareketimizde Anayasalar hep
seckinci bir anlayisla yukaridan asagiya empoze edil-
mistir. Oysa simdi halkin ve ozellikle sivil toplum 61-
gutlerinin de katthmiyla olusma asamasinda olan bir
anayasadan soz edilmektedir.

Peki bugtinkt meclis asli kurucu iktidar olarak
anayasa yapabilir mi? Bu soru ciddi bir sorudur ve
Anayasa hukukcular arasinda ciddi tartismalara yol
acmustir. Bir boliim anayasa hukukcu bugunka mec-
lisin asli kurucu iktidar olarak anayasa yapabilecegi
gorusunde iken; bir kisim anayasa hukukcusu da
asli kurucu iktidar olarak gorev yapamayacag kani-
sindadir. Asli kurucu iktidar oztunde siyasal bir kav-
ramdir ve giicle ilintilidir. Ancak asli kurucu iktidarin

kendisini baglayan hicbir hukuk kural
olmadign  dustnuldigunde bugunki
meclisin asli kurucu iktidar olarak sifir-
dan bir anayasa yapmast ciddi bir tartis-
ma yaratmaktadir. Ger¢i 1921 ve 1924
Anayasalarinin asli kurucu iktidar olarak
meclis tarafindan yapildigi dustnulir ise
buguinkit meclisin de asli kurucu iktidar
olarak sifirdan bir anayasa yapabilece-
gi kabul edilebilir. Burada temel sorun
bugunktt meclisin toplumun genis kesi-
mini kucaklayacak bicimde ve katilimel
bir anlayisla yeni anayasa yapma streci-
ne girmesidir. Yeni bir anayasa derken
ozellikle yeni bir zihniyetten soz etmek
gerekir. Yeni bir zihniyeti nasil ortaya
koymamiz gerektigi onem tasimaktadir.
Burada sozu edilen yenilik salt bicimsel
bir yenilik degil; 6ze yonelik bir yenilik-
tir. "Sonu¢ Anayasacilig “ degil ; “Surec
Hu-
kuk ve anayasa aracsallastirlmamalidir.

Anayasacilig” temel alinmaldir.
Insan odakli, insami goren bir anayasa
hedef alinmahdir. Insan1 énemseyen ve
tantyan bir anayasa olmaldir. Hak ve
standartlarin

ozgurlukler tzerindeki

uluslararast standartlar altina dusurtl-

Av. Giirsel Devrim iYimM

26.08.1961 Erzurum
dogumlu, ilkégrenimini
Erzurum’da , orta 6greni-
mini istanbul Pertevniyal
Lisesi'nde tamamladi.
Orta Dogu Teknik
Universitesi'nde Sosyal
Bilimler egitimi gordukten
sonra istanbul Universitesi
Hukuk Fakdltesi'ni bitirdi.
Bir stire Amerika Birlesik
Devletleri'nde bulunduktan
sonra istanbul ‘de serbest
avukatlida basladi. Halen
istanbul Barosu'na bagli
serbest avukatlik yapmak-
tadir. istanbul Barosu’nda
Staj Egitim Merkezi'nde
Hukuk Felsefesi dersleri
vermektedir. Evli ve bir kiz
cocugu sahibidir.

mesinin onlenmesi temel alinmahdir.
Bu baglamda ozellikle Tkinci Dunya
Savast sonrasi gelistirilen hukuksal ko-
ruma modeli olan “Guclendirme Parametresi” ¢nem
tasimaktadir. Hak ve ozgurlukleri nicin taminz? In-
sanlarin cok degisik toplumsal, kultarel, ekonomik ve
siyasal iliskileri icerisindeki simetrik olmayan konum
ve duruglarmin onlarin hak ve ozgurluklerden esit ve
katilmer bir bicimde yararlanmalarina engel olabile-
cegi gercegini degistirmek ve ortadan kaldirmak icin
taniriz. Kisacast hak ve ozgurlukler herkesin esitligi ve
ozgurlugi anlaminda bir ortak konsensusu saglayabi-
lecek bir degerdir. Bizim bu degeri gerceklestirebilip,
gerceklestiremedigimiz 6nem tasimaktadir.

Kisacast yeni anayasa yapiminda tim bu kurumlar
dikkate alinmalidir. Aksi takdirde yeni bir tepki ana-
yasasi sivil bir meclis tarafindan yapilsa da; yeni ve
daha buyuk tartismalart alevlendirecek toplumsal so-
runlara ¢oztm bulmast bir yana, toplumsal kargasay1
artiracakur.

iDEAL HUKUK [37



Cfﬂudqmiﬂ g

vfgv Hukukgular Dernegi

OSMANLI VATANDASLIGI!

Dog. Dr. Cihan Osmanagaoglu Karahasanoglu?
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1.Giris ve Kavram

smanh vatandashgmin
tuzerinde  durulmasi
gerekliligi, literaturde bu
konuda vyapilan degerlen-
dirmeler neticesinde ortaya
ctkmistir.  Soyle ki akttiel
olarak cok kulturluluk, cok
etniklilik, kiiresellesme gibi
kavramlarin tartusilmast ve ulus devletler donemi-
nin geride kaldig1 iddiasi, vatandashk (=yurttashk)
kavramina iliskin tartismalari da beraberinde ge-
tirmistir. Bu tartismalar baglaminda Osmanlt va-
tandashigma da (tabiiyyet-i Osmaniyye) gonderme
yapilmakta, Osmanli Devletinin vatandashg sosyal
ve siyasi iceriginden yoksun bir ust kimlik seklin-
de ifade edilmektedir ki bu anlayisla soyut kavram,
somut aidiyetlerden dislanmaktadir. Konuya iliskin
dogru degerlendirmelerin yapilabilmesi icin “va-
tandashik” kurumunun Osmanli Devletinde tarihi
gelisiminin, dolayisiyla devletin bu kurumu —ta-
niyip- tanimlayip tanimlamadiginin, tanimladi ise
sinirlarint ne sekilde belirleyip, hangi hukiamlere
tabi kildiginin tespiti gerekir. Bu itibarla konunun
sinirlandirilmast bakimindan, Osmanh Klasik do-
nemi bir kenara birakilip, teknik olarak vatandas-
lik kavraminin, modernlesme sonrasinin modern
(ulus) devletlerine ait bir kavram oldugu kabulun-
den yola cikilabilir. Boylece konu, bir yandan za-
man bakimindan sinirlandirilirken, diger yandan
Osmanli vatandashg hukuki yonden incelenerek,

bakisi
alanla da simirlandirilabilir ki

konuya belirleyen
yazinin kapsam ve amact da
Tanzimat donemi’ itibariyla,
hukuki yonden Osmanlh va-
tandashginin gelisiminin 6zet
halinde ortaya konulmasi
seklinde ifade edilebilir.

Oncelikle Osmanh vatan-
dashgi teriminin dogru bir terim (kullanim tarzi)
olup olmadigi, bu ifadenin kendi icinde celiski*
barindirip barndirmadiginin anlasilabilmesi icin,
vatandas (=yurttas) kavramimin belirlenmesi, soz
konusu kavramin hangi unsurlarla tanimlandigimin
aciklanmasi gerekir; fakat soz konusu tespiti yap-
mak pek kolay degildir. Kavrama siyasi ve hukuki
bakis acisi, cemaatci ve liberal dusunurlerin fark-
It yorumlari, farkh toplumlarin farkh milletlesme
surecleri vb. hususlar, kavramin tanimlanmasinda,
farkli unsurlara 6ncelik taninmasina yol acmistir.
Kavramin tespitine iliskin tim karisikliga ragmen,
genelde t¢ unsurdan hareketle tanimlandig gorul-
mektedir: Insan (birey) hak ve hurriyetleri, esitlik
ilkesi, aidiyet (bir ulus devlete aidiyet). Zira kavra-
min tarihcesinde de Antik Yunanin kendi kendisini
yonettigi (secme ve secilme hakkina sahip oldugu)
farz edilen, yine siteye (buttine) ait, esit stattudeki
vatandasina (yurttasina) ve Feodal beylerden yargi,
vergi gibi imtiyazlari satin almis Orta Cag kent insa-

nina —ozel bir stattye- gidilir.



Diisiincesini anlatmak hiirriyeti olmadi mi insanlarda hiirriyet yok demektir. Voltaire

Oncelikle —~Osmanh Devleti orneginde aranila-
cak kapsam bakimindan- kavrama iliskin bir tanim
vermek gerekirse, vatandas kavraminin tespitinde
yararlanilan s6z konusu unsurlarin gelisim strec-
lerinin birbirleriyle baglantili oldugu da goz ardi
edilmeksizin, bu sturecte modern anlamda medeni
ve siyasi haklarin kabult beklenilmeden, vatandas-
lik en genel ifadesiyle “kisi ile ulus devlet arasinda-

|

olarak, 1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar
Bildirisi’'nin duizeyi kabul edildiginde, dogal ola-
rak II. Dinya savasi sonrasinin sosyal haklar
Osmanli Devleti'nde aranmayacaktir.

Osmanl Devletinin hak ve hurriyetler ile va-
tandaslhk kurumunu tanimlayan diger kriterler ba-
kimindan incelenmesinde, ¢ncelikle 1839 Tanzi-
mat Fermani, 1856 Islahat Fermani, 1876 Kanun-i

ﬁa({ﬁl]l.ll\z

ki hukuki ve siyasi bag” seklinde
tanimlanabilir. Boylece merkezi
teritoryal ulus devletler olan mut-
lak monarsilerin tebaalarmin da
vatandas kimligine sahip oldukla-
rinin kabult gerekir.

Bu yazida, tabiiyyet’ (tebaa),

yurttas-
Ik (yurttas) kelimelerine farkh

vatandashik (vatandas),

anlam yuklenmeksizin, Osmanl
Devletinin temel hukuk metinle-
rinde “vatandashk kurumu” ice-
rik -kapsam- olarak aranmistir.
Zira Osmanh Devleti’nin Tanzimat
donemi belgelerinde “tebaa” “ta-
biiyyet” kelimeleri ge¢mektedir;
onemli olan soz konusu kelime-
lerin kapsadigr anlamdir. Hukuk
metinlerinde tebaa olarak ifade
edilen devletin insan unsuru (aha-

lisi), gelinen hukuki (ve siyasi)

Tanzimat Fermani'nin
ilan edildigi tarih olan
1839'dan ilk anayasanin
ilanina (1876) gelinin-
ceye kadar gecen siire,
devletin modernlesme
slireci acisindan deger-
lendirildiginde, “Osmanli
tebaasinin esitligi”, “ye-
rel ve ulusal yonetimde
temsil ilkesi"” ve “laikles-
me" fikrini yansitan idari
kurumlarin tedrici geli-
simi gbze carpar ki s6z
konusu siireg, Klasik do-
nemin dini kaynakli bazi
kabullerinden (ilahi gén-
dermelerinden) kopmay!
da gostermektedir.

Esasi ve 1909 degisikliklerinin
-s0z konusu bu belgelerdeki ka-
bullerle, Osmanlh yurttashk sta-
tasuntt  belirginlestiren  devletin
ilk ve son vatandaslik kanunu-
nun (1869 Tabiiyyet-i Osmaniyye
Kanunnamesinin)- temel alin-
mast gerekir. Bu baglamda ince-
lemeye Tanzimat Fermani'yla
baslanirsa, bu fermanda Mis-
lim ve gayrimuislim Osmanh
tebaasimin istisnasiz, can, mal,
namus guvenliginin saglana-
cagimin  ongoruldagia  belirtil-
melidir; Osmanli tebaasi din ve
mezhep farki olmaksizin, kisi
haklari, ceza hukuku ve vergi hu-
kuku alanlarinda ayni hak ve gu-
vencelerden yararlanacak, kanun
dist sebeplerle suclanamayacak,

cezalandinlamayacak, adil ve acik

asamada vatandas statustinit ka-

zanmuis olabilir.

2. Osmanli Devleti'nin Anayasal Fermanlari ve
Anayasalari Baglaminda Osmanli Vatandashdg

Vatandaslik kurumu onu tarif eden tic temel kri-
terle, Osmanli Devleti 6rneginde aranacagina gore,
oncelikle Osmanli Devleti hukuki olarak belirtilen
kriterler bakimindan degerlendirilmelidir. Bu iti-
barla Osmanh vatandashigi, insan hak ve hiirri-
yetleri kistasiyla incelendiginde, bir tarihi olgu
durumundaki Osmanli Devleti'nin icinde yasa-
d1g1 donemin dikkate alinmasi gerekir. Osmanh
Devletinin modernlesme surecinde diger —cag-
das- devletlerin (toplumlarin) geldikleri “zirve”

yargilama ilkesi baglaminda kisi

dokunulmazhigy ve guavencesine

sahip olacaktn®. Kisi haklarini bu
sekilde bunyesinde barindiran fermanla, Fransiz
Devrimi ile yayilan -kanun 6ntinde- esitlik ilkesi
de Osmanh hukukuna girmistir; zira fermanda
esitlik kavrami kelime olarak acikca gecmese de
(Muslim’le gayrimuslimin ve -padisahin statiist
istisna olmak kaydiyla- bir anlamda yoneten ile
yonetilenin hukuki esitligi acisindan) ilke halin-
de bulunmaktadir’. S6z konusu ferman ulus —mil-
let- (devlet) bakimindan degerlendirildiginde ise,
tebaanin can ve namus guvenliginin ifade edildigi
cumlede devlet ve millete hizmetten bahsedildigi,

yine ferman metninde mtilk ve milleti ihyadan soz
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edildigi gorulmektedir. Klasik donemin din ve dev-
let unsurlarinin yaninda (Guhane Hatt-i Humayu-
nu ile) amag haline gelen “millet” kavramimin soz
konusu metinde hangi anlamda kullanildiginin da
cevaplandirilmas1 gerekir. Kavram, Osmanli kla-
sik kullanimindaki gibi kisinin uyesi oldugu dini
cemaat anlaminda m1 yoksa genis olarak Osmanl
Devletinin tum tebaasini kapsar sekilde Osmanh
milleti manasinda mu1 kullanilmisur? Tkinci goru-
stn kabulu icin hentz erken oldugu distntilse ve
Osmanli Devletinde dini cemaatlerin varliklarimn
surdiirmeleri bir kenara birakilmasa da, ferman-
da “milleti ihya baglaminda” kullanilmis olan
“millet” kavraminin dini cemaatler anlaminda
zikredilmedigini soylemek yanls olmayacaktir®.
Boylece ferman, kisi haklari, esitlik ilkesi ve -teorik
olarak- bir Osmanli ulusunu icinde barindirip ba-
rindirmamasi bakimindan dikkate alindiginda, Os-
manl Devletinde yeni bir tabiiyyet —vatandashk-

anlayisinin da ortaya cikmaya basladigini gosterir.
Tanzimat Fermani, ozellikle gayrimuslim teba-
anin esitligi bakimindan, (icinde vatandas kelime-
sini de vatandasi seklinde barindiran) Islahat Fer-
mant ile tamamlanmisur. “Kaffe-i suntf-i tebaa-i
“kaffe-i

tebaa-i sahanem”, “tebaa-i Devlet-i Aliyye'min ctim-

sahanem”, “umtm tebaa-i sahanem”,
lesi”, “tebaa-i saltanat-1 seniyyemin kaffesi” ifade-
leriyle genel olarak tim Osmanli tebaasina hitap
eden fermanin hukiimlerinin cogu, gayrimuslim
Osmanli tebaasina iliskindir. [lanindaki yabanci
devletlerin etkisi tartismalarina girmeksizin, soz
konusu fermanin tasidig temel siyasi amacin gay-
rimtslim unsurun devlete sadakatinin saglanmasi
oldugu belirtilerek, Islahat Fermani da Tanzimat
Ferman gibi icinde bulundugu caga uygun bir
Osmanl toplumu (milleti) meydana getirme asa-
malarindan biri olarak degerlendirilebilir®. Zira fer-
manda (gayrimuslim cemaatlerin i¢ yapilarinda bir
takim degisikliklere gidilmesine iliskin hikuamler
bir tarafa birakilirsa), Mislim ve gayrimiislim Os-
manl vatandaslar arasindaki farkhiliklarin kaldiri-
larak, -olabildigince- esit statideki Osmanli yurtta-

sin1 meydana getirme c¢abasiyla karsilasilir.

Tanzimat Fermanr'nin ilan edildigi tarih olan
1839’dan ilk anayasanin ilanina (1876) gelinin-
ceye kadar gecen stuire, devletin modernlesme
streci acisindan degerlendirildiginde, “Osmanh

M@

tebaasinin esitligi”, “yerel ve ulusal yonetimde
temsil ilkesi” ve “laiklesme'*” fikrini yansitan
idari kurumlarm tedrici gelisimi goze carpar ki
soz konusu siirec, Klasik donemin dini kaynak-
I1 baz1 kabullerinden (ilahi gondermelerinden)
kopmay1 da gostermektedir''.

Bu gelisim surecinin ardindan devletin ilk ana-
yasast (1876 Kanun-i Esasi) vatandashga iliskin
duzenlemesini 8. maddesinde ongormustur. Soz
konusu madde metni su sekildedir: “Devleti Osma-
niye tabiiyyetinde bulunan efradin ciimlesine her
hangi din ve mezhepten olur ise olsun bila istisna
Osmanh tabir olunur ve Osmanh sifati kanunen
muayyen olan ahvale gore istihsal ve izae edilir’.
Boylece, ortak bir vatan bilincine sahip, medeni ve
siyasi haklardan esit sekilde yararlanan ve bir sekil-
de millet meclisinde temsil edilecek olan tebaanin,
dini ve etnik baglarla belirlenmeyen vatandashg:
-Osmanli Devletinin sekuler vatandashg- 1869
Tabiiyyet -i Osmaniyye Kanunnamesinin belirle-
digi esaslara uygun olarak anayasal hukum seklini
almistir'?. Zira, Osmanlhilik ideolojisinin de zir-
vesi olan Kanun-i Esasi’nin mesruiyeti bir yan-
dan islam dinine, diger yandan da iilke ve millet
menfaati gibi dunyevi kavramlara dayandirilmis-
tir"® ki amac Tanzimat doneminin baslarindan beri
aynidir: Osmanli Devletini sahip oldugu topraklar-
la (ulkesiyle) ve insan unsuruyla (milletiyle) bera-
ber parcalanmadan bir arada tutabilmek; bu esas da
Kanun-i Esasinin birinci maddesinde ongoralmus-

tar. Soz konusu maddeye gore “Osmanli Devleti

iilkesiyle boliinmegz bir biitiindiir’'*. Neticede dil,

din, 1rk gibi farkliliklardan arindirilmis (dini cema-
at ayriliklarinin anlamsizlastigy), tim vatandaslarin
devlet karsisinda esit hak ve yukumluliklerle birer
Osmanlt olarak tanmimlandiklari, Osmanh kimligi-
ne dayanan bir ulus olusturma cabast devletin ilk
anayasasinda kendisini gostermektedir’. Boylece
ulusun tuyesi ve yasa éntunde din ve mezhebi ne
olursa olsun hak ve mtikellefiyetler bakimindan esit



Bir kisinin ozgiirliigiine karismak, sadece baskasina zarar vermesini engellemek icinse dogrudut. John Stuart Mill

olan Osmanli vatandaslari, kisi ozgurlugu, kisi do-
kunulmazligl, konut dokunulmazhigina sahiptiler;
yasanin ongordugu haller haricinde cezalandirila-
mazlardi, ayrica her turli eziyet iskence ve misa-
dere yasakti. Kanun-i Esasi, tanidig1 bu hak ve hur-
riyetler yaninda diger haklarla beraber tunlu 113.
maddeyi'® de icermektedir ki soz konusu hukim,
ayni metinde taninan kisi hak ve htrriyetlerinin gu-
vencesini yok etmistir'’. Egemenlik anlayist baki-
mindan da anayasa, padisahin iktidarini, Hiristiyan
monarsilerindeki gibi sinirli ve milletin temsilcileri-
nin isbirligi ile icra edilen bir fonksiyona dontstur-
mustur'® Monarsi, kendisini sinirlayarak mutlak
olmaktan cikip, 1liml, anayasal ve parlamento-
lu hale gelmis, ama hentz mesruti, anayasal ve
parlamenter nitelige kavusmamistir.

. Mesrutiyet donemini takip eden Istibdat
doéneminin neticesinde ise, II Mesrutiyet’i ilan
eden soylevle —Ittihat ve Terakki Cemiyeti’nin
diger baz1 belgelerinde oldugu gibi- “vatandas”
kelimesi kendisini gosterir. 10 Temmuz 1324
(23 Temmuz 1908) gunii, Manastir'da Harbiye
Mektebi mudiiric Vehip Pasa tarafindan verilen
“mukaddes vatandaslar, muazzez kardesler” hi-
tabiyla baslayan soylev, “yasasin vatan, yasasin
millet” sozleriyle sona ermektedir'”. Ayrica soz
konusu nutukta, Fransiz devriminden alinan oz-
gurluk, esitlik, kardeslik (hurriyet, musavat, uhuv-
vet) uclemesine, Osmanli Devletinin klasik de-
gerlerinden “adalet” de eklenmis, boylece eylemin
mesruiyeti pekistirilmeye calisilmistir®®.

II. Mesrutiyetle ilan edilen bu ilkeler, 1876
Kanun-i Esasi'ye yapilan 1909 degisikliklerine
nasil yansimistir? Konu insan (vatandas) hak ve
1876
Osmaniyye'nin

hurriyetleri  baglaminda degerlendirilirse,
Tebaa-i
Hukuku Umumiyyesi bashg: altindaki (8-26 mad-

Anayasasinin, Devlet-i
deler) maddelerinden sadece onuncu ve on ikinci
maddelerinde degisiklige gidildigi gortulmektedir.
Degisiklikten onceki onuncu madde kisi ozgurlu-
guni sadece yasa dist cezalandirmalara karsi ko-
rurken, 1909 degisikligiyle beraber tutuklamalar
bakimindan da yasaya uygunluk kosulu getirilmis-
tir. Basin (matbuat) ozgurlugune iliskin on ikinci
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maddenin, 1876 Anayasasindaki “matbuat kanun
dairesinde serbesttir” ibaresine “hic bir vechile kab-
lettab [basilmadan once] teftis ve muayeneye tabi
tutulamaz” ifadesi eklenmistir. Boylece basin ozgiir-
lugu daha garantili bir hale getirilmek istenmistir.
Yine anayasanin 119. maddesi geregi, postanelere
verilen evrak ve mektuplar, mustantik (sorgu haki-
mi) veya mahkeme karar1 olmaksizin acilamayacak-
t1. Ayrica toplanma ve dernek kurma hakk: (120.
madde) taninmis, bu hakkin sinirlart da ayni mad-
dede ongorulmustir. 1876 Anayasasinin tunlit 113.
maddesinde bulunan ve anayasa tarafindan kisilere
taninmis hak ve ozgurlikleri temelsizlestiren padi-
sahin surgtn yetkisi, madde metninden ¢ikartilmis-
tir. S6z konusu degisiklikler disinda, 1876 Kanun-i
Esasinin vatandasin haklarina iliskin diger hukum-
leri aynen birakilmistir. Bu seklide sistemlestirilmis
olan, 1909 Anayasasinin duzenledigi haklarin ga-
rantisi ise yine anayasa ile ongorulmis olan (yasa-
ma ve yurutme erkleri arasindaki dengeyi saglayan)
parlamenter, mesruti (anayasal) rejimdir'.

II. Mesrutiyeti ilan eden soylevdeki “millet”
egemenliginin, II. Mesrutiyet Anayasasina yansi-
yip yansimadigina iliskin sorun da, vatandashg,
egemenligi ulus devlete aidiyetle belirleyen soylem
bakimindan 6nemlidir. Bu acidan konuya yakla-
sildiginda oncelikle 1909 Anayasasinda da “mil-
let egemenligi ilkesi’nin acik¢a bulunmadig ifade
edilmelidir**. Fakat, II. Mesrutiyet’in ilanindan,
1909 Anayasa degisikliklerine kadar gecen sii-
recte, 1909 degisikliklerini ilan eden Ayan Ka-
rarnamesi de dahil olmak tizere, bircok belge
ve demecte “hakimiyet-i milliye” (milli —ulusal-

egemenlik) kabul ve ilan edilmistir®.
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3. Tabiiyyet-i Osmaniyye Kanunamesi

Osmanli Devletinin ilk ve son “vatandashk ka-
nunu” olan Tabiiyyet-i Osmaniyye Kanunnamesi
(11 Kanun-i Sani 1284 — 10 Sevval 1285-) 23 Ocak
1869 tarihinde yurturluge girmis ve 1 Ocak 1929’a
kadar (60 yil) yurarlukte kalmistir**. Kanunun
yarurluge giris sebebi gerekcesinde vurgulandig:
tizere, Osmanli gayrimuslim tebaanin gayri mesru
alarak yabanci devletler tabiiyyetine gecmesidir®.
Gayrimuslim tebaanin bu hareketinin temelinde
ise “imtiyazat-1 ecnebiyye”den (Osmanli Devletinin
yabanci devlet tebaasina tamdig ayricaliklardan)
yararlanma arzusu bulunmaktaydi; bu arzu once-
leri (bir beratla) kapitulasyonlardan yararlanan bir
yabanci devletin “mahmi”si*® olmakla gerceklesti-
rilebilmistir. Daha sonralar ise kapitiler devletler-
den birinin tebaasi olma iddialar1 giindeme gelmis,
Osmanli siyasi iktidar ile kendisine bagh gordugu
insan unsurunun belirli bir grubu arasinda problem
ortaya ctkmistir. S6z konusu problemin ¢oztum,
tabiiyyete iliskin suiistimallerin ¢éntne gecilebilme-
si icin Tabiiyyet-i Osmaniyye Kanunnamesi —TOK-
kabul edilmistir.

Osmanh Devleti'nin sinirlan icinde yasayan
tebaasinin bir bolumii, baska bir devlet tabiiyye-
tine girdiklerini iddia edip, bunun beraberinde
getirecegi ayricaliklardan da yararlanarak, ika-
metgahlarin1 kendilerine (yeni) tabiiyyetlerini
bahseden tlkeye tasimaksizin, yine Osmanl
topraklarinda yasamaya devam etmek istiyor
ve tebaasi olduklarimi iddia ettikleri devlet de
onlar1 Osmanh topraklarinda himaye ediyordu.
Osmanli Devleti'nin davranisi ise sonradan ka-
zanilan tabiiyyeti tanimamakti. Akla gelen soru,
bu grup Osmanl tebaasinin “cifte vatandashk”
durumunun olup olmadigidir. Osmanl Devleti
orneginde, uluslararas1 teamiile uygun olmayan
yontemlerle “kazimilmis” cifte vatandashk sonu-
cunda, hukuki temeli olmayan garip bir sonucun
ortaya ciktigim belirten Goger, bu durumu “du-
zensiz cifte vatandashk” olarak ifade etmistir?’.
Soz konusu durumun neticeleri, duzenli vatandas-
liktan farklh olmustur. Ornegin, “Ingiliz ve Osmanh
vatandasliklarina sahip ve Osmanl tlkesinde ika-

met eden kisi, Osmanh tlkesinde Ingiliz vatandast
gibi kapitulasyonlardan yararlanmaktadir. Ancak
aynu kisi Ingiltere’ye gittigi zaman Osmanli vatan-
dasi gibi islem gormektedir. Kapittlasyonlardan
yararlanmak icin verilen vatandashk, kural olarak
kisiyi Ingiliz pasaportu sahibi yapmamakta ve In-
giliz mahkemelerinin uluslararasi yetkisine tabi kil-
mamakta ve uctinct tlkelerde Ingiliz diplomatik
korumasina sokmamaktadir”®. Netice bir kargasa-
dir ve sonradan kazanilmis vatandasligin beraberin-
de getirdigi diplomatik koruma, gecerli olmamasi
gereken tek yerde “Osmanli tulkesinde” kendisini
gostermektedir. Oysa bu kisilerin cifte tabiiyyetli
olduklar1 kabul edilse dahi, soz konusu devletler
arasinda diplomatik koruma yollar isleyemezdi®.
Ayrica TOK cifte vatandashga imkan tanimamis-
ur’. Gerci TOKun yururluge girmesinden onceki
donemde de Osmanlh Devleti, kendi tebaasinin ya-
banci devlet mahmisi veya tebaasi olduklarina ilis-
kin iddialarina son verebilmenin, sinirlan icindeki
tam (dogal) ahalisinin kendi siyasi iktidarina tabi
olmasinin mucadelesini vermis, 11I. Ahmet’ten iti-
baren stiregelen cabalar, hukuki sturecte 1869 TOK
ile sonuclanmistir.

Genel olarak TOK'un hukumlerine goz atmak
gerekirse, soz konusu kanunnamenin, cagdas: diger
vatandashk kanunlar gibi, vatandashgn kazanil-
masint, vatandashigin aslen ve mikteseben kazanil-
masina iliskin ayrim uyarinca duzenledigi, dogumla
kazanilan asli tabiiyyetin dizenlenmesinde kan esa-
sint benimsedigi gorultr; temel ilke olarak vatan-
dashgin kazanilmasinda kan esasint benimserken,
istisnai olarak 2.maddesinde, toprak esasina da yer
vermistir. (Toprak esas1 baglaminda degerlendirilen
bir baska htiktm de kanunnamenin 9. maddesidir.)
Ayrica kanunname, Osmanh vatandashginin ola-
gan, olaganustu sekilde ve evlilik yoluyla sonradan
kazanilmasini duzenledigi gibi, cikma, cikartilma
(1skat), evlilik yollaryla kaybedilmesini de duzen-
lemistir. Kisinin kendi arzusuyla Osmanli vatandas-
higindan cikabilmesi icin, diger sartlarin yaninda
Osmanl hiktumetinin iznini almis olmasi gerekliy-
di. S6z konusu izin, padisahin bu yondeki iradesi
tzerine verilecek bir belgeye baglydi. Iznin veril-
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mesini saglayacak kosullarla ilgili kanunnamede bir
aciklik bulunmamakla birlikte, 28 Cemaziyelahir
1310 (17 Ocak 1893) tarihli Tebdil-i Tabiiyyet Et-
mek Isteyenlere Verilecek Mezuniyetin Fi-maba’d
[Bundan Sonra] Memalik-i-Sahaneye Avdet Etme-
mek Sartiyle Itast Hakkinda Sura-y1 Devlet Karar
geregince, Osmanl vatandashgndan (tabiiyyetin-

den) cikmak isteyen kisiye veri-
lecek izin, tekrar Osmanli top-
raklarina donmemek sartina tabi
Cunku
Devleti, uyruklugunu terk eden

kilinmistir®:. Osmanl
vatandaglariin ulkeyi terk etme-
leri ve sonradan da donmemeleri
konusunda 1srarhidir. Devlet, ya-
bancilarin  kapitilasyonlar gere-
gi yararlandiklan ayricaliklardan
yararlanmak amaciyla kendi va-
tandashgindan cikanlara, bu ay-
ricaliklarn tamimamakta kararhdir
ve bu sekilde kotu niyetle vatan-
dashik degistirmelerin ontne gece-
bilecegini dusunmustir. Osmanl
vatandas1 olan kisinin gerekli
“izin sart1”m yerine getirmeksi-
zin yabanc1 bir devlet vatandas-
Iigimm kazandigim iddia etmesi
halinde ise Osmanli Devleti,
kazanmilmis yeni vatandashg ta-
nimay1lp (yok hikmuinde gore-
rek) kisiyi Osmanlh vatandasi
saymaya devam ediyor ya da bu
kisiye Osmanli vatandashgin-
dan cikartilmis (iskat edilmis)
gibi davranarak, Osmanh ulkesi
disinda ise doniisunii yasaklaya-

biliyor, kisi Osmanh tilkesinde ise kisinin tulke
sinirlar1 disina sturtilmesine karar verebiliyor-
du’?. Osmanl vatandashgindan iskat (c¢ikartilma)
ise TOK'un 6. maddesinde diizenlenmis ve kanun-
namede yurarluk stresince yapilan tek degisiklik,
bu maddeye 3 Nisan 1917 yihinda Zeyl Kanunu ile
yapilan ekle soz konusu olmustur. Zeyl oncesi sa-
dece iki 1skat sebebi kabul eden 6. maddeye, yeni

1skat sebepleri eklenmistir.

Osmanli Devleti 6rnegin-
de, uluslararasi teamiile
uygun olmayan yéntem-
lerle “kazinilmis™" c¢ifte
vatandaslik sonucunda,
hukuki temeli olmayan
garip bir sonucun ortaya
ciktigini belirten Goger,
bu durumu “diizensiz
cifte vatandashk™ olarak
ifade etmistir27. S6z ko-
nusu durumun neticeleri,
dizenli vatandashktan
farkli olmustur. Ornegin,
“Ingiliz ve Osmanh va-
tandasliklarina sahip ve
Osmanl llkesinde ika-
met eden kisi, Osmanli ul-
kesinde ingiliz vatandasi
gibi kapitlilasyonlardan
yararlanmaktadir. An-
cak ayni kisi ingiltere'ye
gittigi zaman Osmanl
vatandasi gibi islem gor-
mektedir.

| (hadnit

Uzerinde durulmasi gereken hususlardan biri de
Osmanh Devletinde dini huktumlerden bagimsiz
bir uyrukluk duzenlemesi getiren ve soyut olarak
Mislim ya da gayrimuslim yabancilarla evlenen Os-
manli vatandas1 kadinin vatandashginda degisiklik
olacagimi kabul eder goriinen TOK'un, Islam hu-
kukundan kaynaklanan Musliman kadinim Mus-

ltman olmayan erkekle evlenmesi
yasagini da ortadan kaldirmis olup
olmadigidir. Acaba TOK, Muslu-
man olan Osmanli vatandas1 ka-
dina, Musluman olmayan yabanci
devlet vatandasi bir erkekle evlen-
me imkani tanimis midir? Bu du-
rumdaki kadin, TOKun 7. mad-
desi geregi, usultine uygun olarak
tabiiyyetini degistirmis sayilacak
midir? TOKun soyut hukumle-
ri bazinda konuya yaklasildigin-
da, Miisliiman kadin icin de bir
engel yok gibi goziukmektedir.
Soyle ki TOK, uyrukluk bagla-
minda Musliman ve Musliman
olmayan tebaayr aym hikim-
lere muhatap etmistir. Ancak
aile hukuku alaminda tebaaya
dini hukuklarimin uygulandig
da unutulmamalidir. Musliman
kadin, evlilige iliskin durumlarin-
da Islam hukukunun kapsamina
girmektedir ve soz konusu hu-
kuk uyarinca Musliman olmayan
erkekle evlenemez. Tevfik Kamil
bu durumu Musluman kadin icin
“ehliyet yoklugu” seklinde deger-
lendirmektedir®. Aydin da Islam

hukuku uyarinca Misluman kadinin, Misluman
olmayan erkekle evliliginin “baul evlilik” oldugu-
nu belirtmistir**. Bu itibarla batl evlilik, gecerli bir
tabiiyyet kazaniminin da sebebi olamayacaktir. Bu
yasaga mezhep farkliligi nedeniyle uygulanmaya
calisilan “Iranh erkeklerle evlenme yasagi” da
eklenirse, Osmanli Devleti’'nde Miislitman kadi-
nin, Musliiman olmayan erkekle evlenme imka-
ninin bulunmadig neticesine varilir.
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4. Sonug

Osmanl vatandaghgi, parcalanmis, cemaatler
bazinda [bireye, devletten (milletten) farkli, o dev-
letin (milletin) icindeki bir cemaate ait olmanin va-
tandas olabilme imkan: verdigi] bir vatandashk an-
layis1 degildir. Bu tespit sadece Osmanli Devletinin
Tanzimat donemi icin degil, Klasik donemi icin de
gecerlidir®. Onceleri Osmanh hanedanina olan
sadakat, modernlesme siireci icerisinde Osman-
I1 millet ve devletine sadakate (aidiyete) donus-
mustir. Ger¢i bir yandan Osmanli milletinden soz
edilirken diger yandan gayrimuslim cemaat orgt-
lenmelerinin varliklarini surdurmeleri celiski gibi
gorulmektedir®. Ancak soz konusu cemaat orgut-
lenmelerinin hukuki yapilarnin, siyasi iktidarla
iligskilerinin de iyi degerlendirilmesi ve donemin de
bir gecis donemi oldugunun goz ardi edilmemesi
gerekir. Zira anayasal fermanlar ve anayasalarla
esit hak ve hurriyetlere sahip kilinmaya calisi-
lan tebaa icin, hukuk birligi -resepsiyon yolun-
dan da yararlamlarak- yeni kodifikasyonlarla
saglanmaya calisilirken, tebaanin olabildigince
aymi hukuk kurallarma muhatap kilinmasi ve
ayni yargl organlar1 oniine gitmesi amaclanmis-
tr. Fakat sonuc bes cesit mahkemenin (ticaret,
seriat, nizamiye, cemaat, konsolosluk mahkeme-
lerinin) varligl olmustur.

Osmanl siyasi iktidarinin, Klasik donemde de
kendisine ait gordugti insan unsuru -teknik olarak
bu dénem icin vatandas kelimesi kullanilmasa dahi-
bellidir. Osmanli Devletinin gayrimuslim reayast
da onun Muslim reayasi gibi ahalisini —tebaasini-
olusturur. Tanzimat doneminde degisen Osmanh
Devletinin tabiiyyetinin hukumlerinin —ozellikle
gayrimuslim reaya i¢in- degismesidir. Devlet yaptig
hukuki duzenlemelerle, bilhassa TOKu yurarluge
sokarak bu statuyu belirginlestirmistir. Ctinka dev-
let cozulmeye, sahip oldugu topraklar kaybetmeye
basladig1 andan itibaren, Osmanh devlet adamlar
ve dustnurlerinin ortak gayesi Osmanli Devleti'nin
bekastyd1 ki Osmanli tabiiyyetinin Musluman ve
Musltiman olmayan tebaa bakimindan esit kosulla-
ra baglanmasi, bu gayenin gerceklestirilebilme ko-
sullarindan biri olarak gorulmustir. Muslimanlarla

hukuki ve siyasi bakimdan esit olan gayrimislim
tebaa, yeniden Osmanli Devletini sadakat odag:
olarak gorecek, Muslim tebaa ile Osmanlilik kimli-
ginde bulusacakt.

Dipnotlar
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Siyasi Hayatina Bakislar, 2. bs., Istanbul, Arba Yaymlari, 1996. s.
27; Gotthard Jaschke, Die Entwicklung des Osmanischen Ver-
fassungsstaates von den Anfingen bis zur Gegenwart, Berlin,
Verlag “Der Neue Orient” G.m.b.H., 1917, s. 47.) (Tunaya'nin ifa-
desinde gecen kul terimi, Osmanh Klasik déonem insan unsurunun
askeri sinifina dahil olan “devsirme kamu gorevlileri” icin gecerli
olan bir ifadedir. Osmanli Klasik déneminde insan unsurunun
buytik bir bolumunt olusturan “reaya” (halk) kesimi “kul” statu-
stnde degildir. Ayrica, Tanzimat Fermani’nin ilani, onu hazirlayan
gelismeler ve sonraki stre¢ de “devsirme devlet adam1” stattistint
-siyaseten katl, musadere gibi- hukiimleriyle beraber ortadan kal-
dirmustir. Bu itibarla II. Mesrutiyet éncesi Osmanh tebaast teknik
kullanimuyla “kul” degildir. Fakat burada Tunayanin ifade etmek
istedigi, bir mutlak monarsinin -ya da Istibdat yonetiminin- te-
baasi olmast itibariyla Osmanli tebaasinin, II. Mesrutiyet oncesi
yurttas hak ve ozgtrliklerine sahip olmadigidir.)

Tanor, a.g.e., s. 178.

Ace., s. 196-197; Okandan, a.g.e., s. 332.

Tanor, s. 217.

Aly.

Diistur, 1. Tertip, C. 1, s. 16-18. Ilhan Unat, Tirk Vatandashk
Hukuku (Metinler - Mahkeme Kararlar1), Ankara, Ankara Uni-
versitesi Siyasal Bilgiler Fakultesi Yayinlari, 1966, s. 8, 171; Aysel
Celikel, Cemal Sanh, Turk Milletleraras1 Ozel Hukuk Mevzua-
t1, 4. bs., Istanbul, Beta Basim Yayim Dagium A.S., 1991, s. 126.
Kanun metninin ilk yaymlamsindaki bashg “Tabiiyyet-i Osmaniy-
yeye Dair Nizamname” iken, birinci tertip Dustur'da “Tabiiyyet-i
Osmaniyye Kanunnamesi” adiyla yaymlanmistir. (Rona Aybay, Ka-
dinin Uyruklugu Uzerinde Evlenmenin Etkisi, Ankara, Ankara
Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiltesi Yayinlari, 1980, s. 63, dn: 2;
Unat, a.g.e., s. 8.)

Unat, a.g.e., s. 8.

Mahmi (mahmi) kelimesinin anlami “himaye goren, korunan” dir.
(Devellioglu, a.g.e.,s. 568.)

Goger, “Cifte Vatandashk,” s. 171.

Aly.

Giilnihal Bozkurt, “A.B.D. Vatandashg: Iddiasinda Bulunan Os-
manli Vatandaslaria Dair Baz1 Amerikan Belgeleri,” Prof. Dr. Jale
G.Akipek’e Armagan, Konya, Selcuk Universitesi Yayinlari, 1991,
s. 185, dn: 20.

Hasan Sirr1, Hukuk-i Hususiye-i Diivel, 1. bs., Dersaadet, Mah-
mut Bey Matbaasi, 1326, s. 40.

A.e. s.216-218.
A.e.  s.223-224.
Tevfik Kamil, Hukuk-i Duvel-i Hususiye, y.y.,, Kader Matbaast,

1927,s. 51.

M. Akif Aydin, Islam - Osmanh Aile Hukuku, Istanbul, Marmara
Universitesi {lahiyat Fakiltesi Vakfi Yaynlari, 1985, s. 30.
Osmanagaoglu, a.g.e., s.82-87.

Davison, a.g.e., s.71,76.
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MESRUTIYET DONEMINDE
ANAYASA YAPMA SORUNU

Dr. Abdullah ISLAMOGLU!
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|. GENEL OLARAK

m nayasa yapmanin icinde barin-
dirdig1 zorluklarin bir 6n kabule
tabi olmasi; toplumda yasayan insanla-
rn tamunin uzlasmasmin (consensus)
reel gerceklik karsisindaki durumuyla
ilgilidir. Herkesi memnun etme gibi bir
iddia tasimak zorunda olan bu metin-
ler, ayn1 toplumda yasayan birbirinden
farkli kesim veya bireylerin duygu ve
dustincelerini yansitigl kadar bir ana-
yasadir.

Hukuk tarithimizde de

anayasa

ard1 edilerek yapilacak diizenlemelerin
ortada ozgurlugu yasayacak bir toplum
da birakmayacag muhakkakuir. Elbette
burada ayn1 zamanda son zamanlarda
guncel bir tartisma konusu olan, gu-
venlik veya kamu duzeni ile ozgurluk
dengesi sorununa da atifta bulunuyo-
ruz. Sahsi kanaatimce, ozgurluk esas-
tir; ancak bu ozgurlugt saglayacak olan
da guvenlik ve kamu duzenidir. Bura-
da bir kisir donguden bahsetmiyoruz.
Bilakis bir dengenin zaruretine vurgu
yaplyoruz.

Mesrutiyet doneminde de bir ana-

yapma sorunu, Tanzimat sonrast bati-
lilasma hareketlerinin bir sonucudur.
Osmanh'min Bati karsisinda yenilmesi Onun batiy
daha iyi tanimasina, degerlendirmesine ve Bati'dan
faydalanmasina yol agnmistir.? Batrnin “ilmini fennini™
almay1 dustnen yoneticiler yurtdisina ogrenci gon-
dermis ancak bu ogrencileri bulunduklar ortamdan
soyutlamaya calismis iseler de bunda basarili olama-
muglardir. Zaman icinde de artik Bati'nin ustinlagunu
kabul eden yaklasimlar artmistir. Bu degisim ile birlik-
te sorunun ¢oézimu arttk Osmanh ve Islam medeniye-
tinin koklerinde degil Batida aranmaya baglanmistir.*
Osmanl’da anayasa yapimi tartisihirken 6nemle
vurgulanmasi gereken husus, hem bu taleplerin hem
de iktidarn yaklasiminin kendi kosullar icinde de-
gerlendirilmesidir. Zira ozgurluklere kapt acan bir
anayasa fikri herkesi cezbeden bir seydir. Esasen bir
anayasaya sahip olma fikri bash basina kulaga hos ge-
len bir fikirdir. Ancak toplumun dinamiklerinin goz

yasa yapilmasi fikri mevcuttur. ik defa
bir anayasaya sahip olma fikri Mesrutiyet sonrasi has-
saten Jon Turklerde zuhur eden bir fikirdir. Ancak
bu anayasanin “ne oldugu, topluma getirilerinin ne
olacagy ve iceriginin ne olmasi gerektigi” hususunda
kimse bir fikir sahibi degildir. Ashnda bu sorunsal
sadece anayasa yapimina iliskin bir sorunsal degildir.
Batilllasma hareketleri baglaminda ikicilik yasamin
her alanina hakimdir. Zihinler de bu ikicilikten nasi-
bini almistir. Zira donemin onemli muhalefet aktorleri
olan Jon-Turklerin diger bir cok konuda oldugu gibi
bu konuda da kafalarn kansikur.

Jon Turkler cok farkli dustincelere sahip olmus bir
cogu hayatimin farkl donemlerinde bunlarin birkaci-
nin veya hepsini savunmustur. Bu farkh fikirlerin bir
arada olmasi nedeni ile de kurulan cemiyetler hicbir
zaman net bir politika ytratememislerdir. Cesitli ce-
miyetlerdeki Islamci-Osmanhci-Tirkg  politikalar
ve bunlarin arasindaki donemsel gecislerin de sebebi
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farkh fikirdeki muhalefet gruplarimi kiistirmeme iste-
gidir.” Jon Turkler bir simiflamaya tabi tutulamayacag
gibi hangi konularda istirak ve ittifak® halinde bulun-
duklar1 da tespit edilemez. Jon Tarkltuk cemiyetlerinin

dar Mithat, Huseyin Tosun ve Milash Murad Beyler
Prens Sabahattin’den bir program hazirlamasini talep
ederler.'* Buna gore Prens Sabahattin’in yazdig prog-
ram tartisilacak ve mutabakat saglanirsa bu programa

tuzukleri incelendiginde, bunlarmn siyasal program ol-

malarindan cok’ genelde cemiyetin
isleyisine iliskin teknik programlar
oldugu gorulur. Akiler olanlart, laik-
lik yanllari, pozitivistleri, Islamcilar
vardi ancak saglikli, oturmus fikir-
leri, tutarh bir ideolojileri yoktu. ®
Ozellikle Turkiye'de bulunan kad-
1o siyasi ve fikri bir derinlige sahip
degildi. Onlara gore tum sorunla-
rin kaynag istibdatu ve tek ¢cozum
yolu da Mesrutiyetti.” Jon Tuarklerin
gerek muhalefet gerekse de iktidar
doneminde yaptiklarl uygulamalar,
agizlarina pelesenk ettikleri hurri-
yet, esitlik gibi kavramlara da inan-
madiklarini gosterir. Jon Turkler bir
program etrafinda birlesemedikleri
gibi birbirleri ile stirekli didismis-
lerdir.'® Kuntay'n Yeni Osmanhlar
icin yapugy, “Slogan Mesrutiyetti,
ama galiba 245 tane Yeni Osmanh
oldugu gibi, 245 tane de Mesrutiyet
vardi... Yeni Osmanlilar istemekte
degil istememekte birlesmislerdi.”
yorumu aynen Jon Turkler icin de
gecerliydi. '* Jon Tirklerde koklu
bir duzen degisikligi fikri olmadi-
ginin belirgin bir gostergesi de, tek
amaclarinin beceriksiz kabul ettik-
leri hukumdart yonetimden uzak-
lastirmak olmasi ve onun yerine iyi
bir hukumdar getirmek istemeler-
dir. Hanedanlik kurumuna yoénelik
bir tartisma yoktur ve saltanat varli-

Yiginla soruna ragmen,
yine de Sultan II. Abdul-
hamit Kanun-i Esasi adl
ilk anayasa metnimizi
yirlrlige  sokmustur.
Ancak ¢ok kisa bir siire
sonra icinde yiginla ce-
liski ve eksiklik bulundu-
ran bu anayasayl askiya
almistir. Bu anayasanin
gercekten bir anaya-
sa olup olmadigi, nitelik
ve icerik olarak anaya-
sa kavramini ne kadar
karsiladigi tartismalidir.
Mesrutiyet Ddnemi'nde
asil sorun bir anayasa
yapilmasi degil tam ak-
sine gercek bir anayasa
yapilamamasidir. Zira bir
seyi aslina uygun yap-
mamak o seyi yapmak
manasina gelmemekte-
dir. Ortada adi anayasa
olan bir metin vardir. An-
cak icerik olarak bir ana-
yasada olmasi gereken
temel seyler eksiktir.

gore calismalar yapilacaktl.

Sabahattin

bunun tzerine programini ortaya

Prens

koyar ve tartismaya acar. Programa
Ahmet Riza ve Dr. Bahaettin, Sakir
ve Nazim Beyler temel fikir itiba-
riyle karst c¢ikar ve programi eles-
tirirler. Bu kimseler elestirilerinin
temelini; ademi merkeziyet merkez
yok demektir, merkez olmayinca da
memleket de olmaz cikarimina da-
yandirmaktaydilar. Prens Sabahat-
tin ve taraftarlarn bu ilkenin siyasal
savunmasindan once adem-i mer-
keziyet ilkesinin Kanun-i Esasi'de
de yer aldigini, Kanun-i Esasiyi
hayata gecirmek isteyen kimselerin
bu elestirilerinin tutarsiz oldugunu
belirtirler. Muhalifler bu kelimenin
Kanun-i Esasi'de olmasi halinde ka-
bul edilecegini belirtmeleri tzerine
kanun getirilir ve 108. maddede®
bu kavrammn yer aldigr gorultr.
Buna ragmen muhalifler dusinme
stiresi isterler toplanti dagihr ve bir
daha toplanmaz. Bu tartismalar es-
nasinda adem-i merkeziyet fikrinin
Kanun-i Esasi'de olup olmadigina
bakilirken Dr. Nazim’in sarfettigi
10 yildir buradayim ama ilk kez
Kanun-i Esasi'yi okuyacagim’ sozu
tek arzular1 Kanun-i Esasinin haya-
ta gecirilmesi olan Jon Turkler’in ne
kadar derinlikten yoksun olduklari-
n1 gostermesi acisindan ilgingtir.*©
Yiginla soruna ragmen, yine de

gimizin esast saytlmistir.'? Yapilan elestirilerde Sultan
Abdulhamid’in sahsi hedeftir ve hanedanligin Osman-
I ailesinin kanuni hakki olduguna vurgu yapilmustir.
Hatta Jon Turkler'in fikri derinlikten yoksunluklaria
dair su anekdot dikkat cekicidir: Jon Turkler’den Ah-
med Riza, Sami Pasazade, Doktor Nazim, Dr. Bahaet-
tin Sakir", Dr. Nihad Resad, Dr. Sabri, Fazli, Ali Hay-

Sultan II. Abdulhamit Kanun-i Esasi adl ilk anayasa
metnimizi yurarluge sokmustur. Ancak cok kisa bir
stire sonra icinde yiginla celiski ve eksiklik bulunduran
bu anayasay1 askiya almistir. Bu anayasanin gercekten
bir anayasa olup olmadigy, nitelik ve icerik olarak ana-
yasa kavramini ne kadar karsiladig tartismalidir. Mes-
rutiyet Donemi'nde asil sorun bir anayasa yapilmasi
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degil tam aksine gercek bir anayasa yapilamamasidir.
Zira bir seyi aslina uygun yapmamak o seyi yapmak
manasina gelmemektedir. Ortada ad1 anayasa olan bir
metin vardir. Ancak icerik olarak bir anayasada olmasi
gereken temel seyler eksiktir. Asagida ayrintisina degi-
necegimiz Kanun-i Esasinin 113. maddesi sanirim ne

demek istedigimizi daha iyi anlatir.

Il. 1876 Anayasasina Bir Bakis

A. KANUN-I ESASI'DE YURUTME
12 fasil ve 1876
Anayasast'nda Yurutme yetkisi devletin ve yurtitme

119 maddeden olusan

gucunun bast olan Padisaha aittir. Padisah bu yetkiyi
atanmalar1 ve azilleri kendi yetkisinde olan vekilleri
marifetiyle kullanir. Son soz padisahindir. Padisa-
hin yetkileri karsisinda ne Heyet-i Vitkelanin ne de
Meclis'in gercek anlamda bir kiymeti harbiyesi var-
dir.'” Keza Kanun-i Esasinin 113. Maddesi ile padi-
saha oyle bir yetki verilmistir ki bu bile tek basina pa-
disahin tek otorite olmasi icin yeterlidir. S¢z konusu
madde padisaha stirgtin yetkisi veren maddedir:
“Mulkun bir cihetinde ihtilal zuhur edecegini mu-
eyyid asar ve emarat goruldugu halde Hukumeti se-
niyenin o mahalle mahsus olmak tizere muvakkaten
(idarei orfiye) ilana hakk: vardir. (idarei orfiye) kava-
nin ve nizamati mulkiyenin muvakkaten tatilinden
ibaret olup (idarei orfiye) tahtindan bulunan mahal-
lin sureti idaresi nizam1 mahsus ile tayin olunacaktir.
Hukumetin emniyetini ihlal ettikleri idarei zabitanin
tahkikati mevsukasi tizerine sabit olanlarin memaliki
mahsurai sahaneden ihrac¢ ve teb’id etmek munhasi-
ran Zat1 Hazreti Padisahinin yedi iktidarindadir.”
Padisaha sturgun yetkisi veren bu madde, esast te-
mel hak ve hurriyetler olan anayasanin genel hukuk
perspektifi acisindan 6ztne ve ruhuna aykirdir.
Mesruti (anayasal) bir sistemde bakanlar kuru-
lunun ve parlamentonun sahip olmast gereken pek
cok onemli yetki padisahta toplanmistir. Heyet-i
Vitkela (Bakanlar Kurulu) baskan ve tyeleri padisah
tarafindan secilip atamirlar ve gorevden alinabilirler.
Heyet-i Viitkela sadrazamin baskanhginda toplanir
ve ‘umuru muhimme’ (6nemli konular)” yi gortsur.
Kanun-i Esasinin 28.maddesinde belirtildigi tzere
Heyet-i Vitkkela'nin alacagi kararlarin uygulanabilme-
si icin padisahin onay, bir irade-i Seniye’nin ¢ikmasi

gereklidir. Bu durumda Heyet-i Vukelanin secimi ve
isleyisi konusunda tek ve gercek soz sahibi olan padi-
sah, yurtitme organinin kendisidir.’® Padisahin sahsi
, mukaddes ve sorumsuzdur.! Bakanlar Kurulu'nun
yasama organi ile iliskisi meclise karst bir sorumlu-
luk niteliginde olmaktan ziyade bir bilgi istendiginde
verme seklindedir. Hatta bu bilgi bile verilmeyebilir.*°

Bakanlar Kurulu meclis toplantida olamadig za-
man, devletin ¢nemli bir sorunu veya genel kamu
diizenini korumak amaci ile KHK cikarabilir. Meclis-i
Mebusan toplandiginda bu kararnameler onun onayi-
na sunulur. Ayni kosullarda Bakanlar Kurulu sikiyo-
netim de ilan edebilir.*!

B. KANUN-I ESASI'DE YASAMA

Yasama yetkisi, biri halk tarafindan secilen “Me-
buslar Meclisi”, digeri Padisah tarafindan atanan
“Ayan Heyeti” olmak tuzere iki ayr1 meclisten olusan
“Meclis-i Umumiye” tarafindan kullanilir. Mebuslar
meclisi tyeleri, her elli bin erkek nufusa bir mebus
karsilik gelmek tizere 30 yasini bitiren ve medeni hak-
lara sahip olan Osmanl vatandaslar arasindan secilir.
Secim iki dereceli ve gizli oy ile yapilir. Mebuslar dort
sene icin secilir.??

Ayan Meclisi uyeleri ise, devlet adina iyi hizmetleri
ile taninmus, isleri ve eserleri ile memleketin gtivenini
kazanmis ve 40 yasini bitirmis kisiler arasindan re’sen
padisah tarafindan atanir. Ayan Meclisi tiyelerinin sa-
yis1, Mebuslar Meclisi tiye sayisinin tgte birini gece-
mez. Ayan Meclisi uyeligi ancak oltumle son bulur.” Bu
meclisin gorevi ise Mebuslar Meclisince kabul edilen
kanun layihalarm tekrar incelemektir. Bu inceleme
sonunda, seriat hukumlerine, padisahin hak ve imti-
yazlarina, vatandaslarin htrriyetlerine, Kanun-i Esasi
hukumlerine, devletin mulki tamamhgina, memleke-
tin i¢ guvenligine, vatanin mudafaa ve muhafazasi ile
memleketin umumi ahlak ve edep kurallarina ayki-
rilik gorurse, ya kesin olarak reddeder, ya da degisti-
rilmek ve duizeltilmek tizere Mebuslar Meclisine geri
gonderir. Kabul ettigi kanun tasarilarini Padisahin
onayina sunulmak tizere Sadaret makamina yollar.**

Yasama yetkisi bakimindan parlamentonun iki ka-
nadi esit durumdadir. Heyet-i Ayan'in tiye sayisinin az
olmasi, Meclisi Mebusan'in daha etkin oldugu anlami-

na gelmez. Zira iki meclis ayr1 ayr1 toplanir.®
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Yasamada da padisah lehine bazi durumlar bu-
lunmaktadir. Oncelikle meclislerin calisabilmeleri ve
calisma surelerinin padisahin takdirine birakilma-
s1 yasama faaliyetlerini de bir nevi padisahin iznine
tabi kilmaktadir. Bu baglamda Meclislerin baskan ve
baskan yardimcilart da padisah tarafindan re’sen veya
onerilen adaylar arasindan secilir. Yine meclis-i umu-
mi lyeleri padisaha sadakat hususunda yemin ederek
goreve baslarlar.

Asil yasama organi durumunda olan meclisler,
ancak kendi gorev alanlarini (vazife-i muayyene) ilgi-
lendiren konularda yasa onerisinde bulunmaya yetki-
lidirler. Vazife-i muayyenenin ne oldugu ise muayyen
degildir.*

Kanun-i Esasi ile kurulan yeni sistemin tek temsili
ve demokratik organi sayilabilecek Meclis-i Mebusan,
yasama faaliyetleri hususunda bir serbestlige sahip
degildir. Bu heyet; Padisah, Meclis-i Viikela, Heyet-i
Ayan ve Sura-y1 Devlet tarafindan bir dortgenle kusa-
tilmistir.

C. KANUN-I ESASI'DE YARGI

Kanun-i Esasi'de bir gli¢ olarak yargidan degil
‘Mahkemeler’den soz edilmektedir. Anayasa yarg: yet-
kisinin kullanihisinin gerektirdigi asgari glivencelere
de yer vermektedir. Yargiclarin ozluk islerinin yasayla
duizenlenmesi ve bir ctrimle mahkum olmadikca az-
ledilememeleri, mahkemelerin her tirlit midahaleden
korunmasi ve bagimsizliginin saglanmasi htikme bag-
lanmistir. Saveilik kurumu da anayasallastirilmistir.?

Klasik donemde de kadilar bolgelerindeki idare-
cilerden bagimsiz olarak yargi gorevini yerine getir-
mislerdir. Yoneticilerin kendilerine mudahaleleri veya
yargl gorevini bizzat yurttmeleri kural olarak soz ko-
nusu olmamustir.?®

Kanun-i Esasi, davalari olaylarin niteligine gore
ser'iye ve nizamiye olmak tuzer ikiye ayirmistr. Ser'’i
davlar icin ser’i mahkemeler, nizami davalar icin de
nizami mahkemeler tesis etmistir. Ser'i mahkemelerin
konusuna aile, miras, velayet ve veraset gibi mesele-
ler girerken, nizamiye mahkemelerinin konusuna ise
ceza davalari ve yeni yurtarlige giren yasalarin konu-
suna giren meseleler girmistir. Her iki mahkemenin
hakimleri azlolunamaz.?

Bu iki mahkemenin disinda calismasi padisahin
iznine bagh olan ‘Divan-1 Ali’ (Yiice Divan) isimli bir
mahkeme daha vardir. Bu mahkeme 10'u Ayan’dan,
10’u Sura-y1 Devletten, 10'u da Temyiz Mahkemesi

bagkan ve tiyelerinden gelen otuz kisiden mutesekkil-
dir.*®

Mahkemeler alenidir. Savunma bir hak olarak var-

dir. Yasal istisnalar disinda 6zel mahkemeler veya hii-
kum verme yetkisini haiz komisyonlar kurulamaz.**

D. KANUN-I ESASI'DE TEMEL HAK VE OZ-
GURLUKLER

Klasik anlamda bircok anayasada bulunan hak ve
ozgurlukler gibi, Kanun-i Esasi’de de temel hak ve 0z-
gurluklerle ilgili htiktimler mevcuttur.

Buttin Osmanlhlar kisisel ozgtrluge sahiptir. Kisi-
sel hurriyet her turlu saldiridan korunur. Hi¢ kimse
yasada belirtilen sebepten baska bir gerekee ile tutuk-
lanamaz. Din ve vicdan ozgurlugii devletin giivencesi
alundadir. Basin hurriyeti yasal simirlar icinde kabul
edilmistir. Gerek sahsen gerek grup adina kamuya ait
bir konu icin ilgili makamlara ve Meclisi Umumiye
dilekce ile basvuru hakki tammmustir. Yasalar ontinde
herkes esittir. Herkesin konutu saldiridan masundur,
kanun hukumleri disinda kimsenin konutuna girile-
mez. Iskence ve eziyet yasakuir.

Kanun-i Esasi’de modern bir anayasada olmas ge-
reken esaslarin hemen hepsine rastlamak mumkin-
dur.* Yukaridaki hukumlerin modern anayasalarda
bulunan hak ve 6zgurluklerden tek farki bu ozgurluk-
lerin gtivence altina alinmamis olmasidir.** Bu hak ve
ozgurluklerde dikkati ceken bir husus da musliiman
ve musltiman olmayan vatandaslarin bu haklan kul-
lanmada esit olmasidir.®

1876 Kanun-i Esasisinin bir unsuru olarak 6zgiir-
luklere bir ilke olarak yer verilirken, mahkemelerin
bagimsizhigr da bu ozgurluklerin gtivencesini teskil
etmistir.*
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I.Mesrutiyet’in halka agiklamasini gésteren temsili bir resim

E. DEGERLENDIRME

Padisah yurutme ve yasama kurullarmnin olusumu
uzerinde son derece etkilidir. Heyet-i Viikelanin ve
Heyet-i Ayan'in olusumunda tek soz sahibidir. Olusu-
mu padisah iradesine bagh olmayan tek kurul Meclis-i
Mebusan’dir.*’

Ayan Heyeti'nin atama ile kurulmast ve Heyet-i
Mebusan'in da gercek anlamda secime dayali olma-
yisindan otara, o tarihte Avrupanin baska bir cok
tlkesindeki parlamentolar gibi*, ilk Osmanh anaya-
sa sistemi de parlamenter degildir. Nitekim Ingiltere
modelinde kendini bulan parlamenter sistemin temel

N

ozelligi “secime dayanan ve az ¢ok temsil niteligi olan

bir parlamentoya karst sorumlu bir huktumetin bulun-
masidir.”’

Buna karsilik 1876 Anayasast erkler ayrimi yap-
mus, ancak tulkenin sartlart yurttmeyi yasama karsi-
sinda guclu kilmayr gerektirmistir. Padisahin bir an-
lamda yuratmenin de yasamanin da bast oldugu fakat
yarginin bagimsiz oldugu 1876 anayasasina gore kuv-
vetler ayriminin gerceklestigi sdylenebilir.*

1876 Kanun-i Esasisi, Yarttme ve Yasama yetkileri
arasinda parlamentarizmin zaruri kildig sekilde, den-
ge esasina dayanan veya yurdtme yetkisinin yasama
yetkisine tabiiyetini saglayan bir ayrilig1 kapsamamak-
ta, parlamenter rejimin kriterlerini ihtiva eylemekten
uzakta, yurtitme ve yasama organi arasinda padisa-
hin mutlak denetiminde olan yurtitme organi lehine
bir dengesizlik yaratmistir. Fakat buna ragmen 1876
Kanun-i Esasisi, siyasi organlarin coklugunu, yurttme
ve yasama organlarinin mevcudiyetini de mumkun
kilmaktadir. Bu durum nazar-1 dikkate alindiginda,

Kanun-i Esasinin huktimleri arasindaki iliskiler in-
celendiginde, baz1 hukukculara gore 1876 Anayasasi
parlamentarizm yerine, ‘Kabine Huktimeti’* diye ad-
landirilan bir sistemi getirmistir.*

1876 Anayasasi, padisahin gerektiginde Mebuslar
Meclisini toplantiya cagirip, dagitabilmesine imkan ve-
rirken, milletvekillerine bakanlar kurulunu distirme
yetkisi tanimamistir. Bu durum gelismis parlamenter
sistemlerde gortlen sembolik devlet baskaninin duru-
mundan farkhdir. ¥ Meclislerde gorusiilecek yasa one-
rilerini, 6nceden gorup onaylamak yetkisi padisahta
oldugu gibi, Ayan Heyeti ve Mebusan Meclisi'nin tye-
leri padisaha baghlik yemini etmek zorundaydilar.**

Kanun-i Esasi, Imparatorluk’taki demokrasi hare-
ketleri icinde sadece seklen ve ismen yer almistir. Yu-
rutme, parlamento ve kisi htirriyetleri sekilden ibaret-
tir. Esasta butin devlet kudreti ve yetkileri padisahta
toplanmus, diger devlet organlarmin fonksiyonlarimi
yerine getirmede padisahin iradesine bagh bir sistem
kurulmustur.®

Bugunku anlamda parlamenter sistemden soz edi-
lemeyecekse de , 1876 Kanun-i Esasisinin uygulanma-
sinda, gerek milletvekilleri ve gerekse bazi sadrazam-
larin davranislari, parlamentarizmin gerceklesmesine
dogru bir gidisin de haberciligini yapmaktadir. Yani,
parlamenter rejime 6zgu bazi ilkeler kendini uygula-
mada gosterebilmistir. Padisah ile bakanlar, yurtitme
ile yasama organi ve padisah ile parlamento arasindaki
iliskiler parlamentarizme dogru bir egilimi sergilemis-
tir.*

Ote yandan egemenlik hakkinin artik sadece pa-
disahta olmamasi, milletin de siyasal bir varlik olarak
katiliminin olmast hususu, dikkatten kagcirmamay1 ge-
rektirecek kadar ¢onemlidir.*

Nihai olarak icinde yigmnla sorun tasiyan bu me-
tin 1908 yilina kadar askida kalmis ve Jon Tuarklerin
yogun mubhalefeti neticesi 1908 yilinda I1.Abdulhamit
yeniden Mesrutiyeti ilan etmistir. Ancak Mevcut
Kanun-i Esasinin degistirilmesi gerekliligi ortadadur.
Nitekim 1909 yihinda ¢ok kapsaml bir degisiklige gi-
dilmistir.

I1. 1909 ANAYASASI

Sultan Abdulhamit tahttan indirildikten sonra 27
Agustos 1909’a kadarki gecen stre Meclis’in birinci
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doénemidir. Bu donem, [kinci Mesrutiyet'in en dina-
mik, en verimli donemidir ve gercek manada cok par-
tili bir yasamu kapsar.*® Meclis bu donemde yasama
calismalarini hizlandirmis ve bir cok 1slahat formunda
kanun ¢ikartmistir. 31 Mart Olayr'ndan sonra parla-
menter rejim icin calismalara baslandi. Bu calismalar
sonunda 21 Agustos 1909 tarih ve 130 numarah ka-
nunla* 1876 anayasasinin bazi maddeleri degistiril-
di, bazilar ilga edildi.”® 21 madde degistirilirken, bir
madde kaldirildi ve ti¢ yeni madde eklendi. Gercek
parlamenter yasam ontinde engel teskil eden bir ¢cok
madde degistirilmistir. Bu yasama islemleri oylesine
boyutludur ki Anayasa hukukc¢ularindan bir ¢cogu ya-
pilan yasama islemlerini ‘1909 Anayasast’ olarak nite-
lemislerdir.”! Bu degisiklik ile, anayasa tatbikatimizda
‘Parlamenter Hukumet Sistemi™? kabul edilmistir. >

Sultan Abdulhamid’ten sonra padisah olan Sultan
Mehmet Resat, parlamentarizmdeki devlet baskaninin
ozelliklerini, uysal yaradilish olma ve istibdat hevesli-
si olmama yonleriyle tasimaktaydi. Bu nedenle devlet
baskanina diisen sembolik yetkileri ytuklenmeye elve-
risliydi. Boylece parlamenter rejim icin gerekli, uygun
devlet baskani kosulu yerine gelmis oluyordu.>

Bu anayasal degisiklikleri, cok kapsamli olmasi
acisindan, bazi hukukcular, 1961 Anayasasinda, 20
Eylul 1971 yilinda yapilan degisiklige de benzetmis-
lerdir. »

Soz konusu degisiklikler parca parca olmakla be-
raber butuncil olarak bakildiginda, amaci acikca belli
bir anayasa degisikligini ifade ediyordu. Parlamentoyu
gtclendirmek, taht da zayiflatmak amaciyla hem sul-
tanin hem de onun atadig1 Sadrazamin statii ve yetkisi
kisitlandi. Bunun sonucu olarak yurttme organinin
zayiflamasi, sonradan yine Jon Tuarkleri zor durumda
birakt. Jon Tuarklerin yurttmeyi yeniden eski guclu
haline getirme cabalart sonraki on yilin anayasa mu-
cadelelerinin temel nedeni oldu.”

Yeni bir anayasa hazirlamak yerine degisiklik yo-
luna gidilmesinin nedenini Bulent Tanor soyle aciklar:

“ 31 Mart Ayaklanmasinin bastirilmasindan son-
raki giinler yepyeni bir anayasanin yaptlmasint miim-
kiin kilacak tirden degildi. Uzun siire anayasa isiyle
oyalanmaya imkan yoktu. Ayrica meclis kendini yeni
anayasa yapmakla gorevli ve buna yetkili bir kuru-
cu organ olarak da gormiiyordu. Bu nedenle Kanun-i
Esasi’de esash bir degisiklikle yetinildi™’

VI. Degisikliklerin Genel Olarak
Degerlendirilmesi

Kanun-i Esasinin degismesiyle, Meclis'in feshi,
toplantt muddeti, vekillerin tayin ve sorumlulugu,
vekillerle Meclis arasinda cikabilecek ihtilaflarin halli
sekli, yasa teklifi ve muizakeresi, Meclisce kabul olu-
nan yasalarin yurarluge konulmasi usultt daha liberal
esaslara baglanmistir.”®

1909 degisikliginden sonra, devletin yurtitme
fonksiyonunu icra edecek ve bununla ilgili yetkileri
kullanacak organlar, Padisah ve Bakanlardir. Bunlar-
dan Padisah ytrtatme faaliyetini temsil eden en yiiksek
organdir. Bakanlar, bu faaliyeti gerceklestiren, onunla
ilgili yetkileri fiilen kullanan ve buttin bunlardan m-
tevellit siyasi sorumlulugu ytiklenen kimselerdir. Bu
degisiklikle birlikte padisaha genis yetkiler taninmis-
tir. Fakat, parlamentarizmin icaplarina uygun olarak,
bu yetkiler, gercekte Bakanlar tarafindan kullanilacak-
tir.”

1909 degisikligi ile devletin faal ytrtitme organlar
olan bakanlarin siyasi ve hukuki durumlarini da par-
lamentarizm icaplarina uygun bir nitelik kazanmstir.
1909 Anayasasi reformlariyla® kabineyi se¢cmekte ve
kurmakta sadrazamin sorumlu oldugu belirtilmistir.
Devlet baskaninin sadrazam ve dolayisiyla bakanlar
tayin yetkisi, bakanlar hakkinda kabul edilen siyasi
sorumluluk esast ile gercekte kiymetten dusuralmus-
tir; cunkd, padisah ancak, meclisten guvenoyu ala-
bilecek, eski tabirle ‘meclisin itimadina sayan’ birini
sadrazam olarak atayabilir.®® Bakanlarin seciminin
sadrazam yani basbakan tarafindan yapilmas: ve padi-
sahin onayina sunulmasi parlamenter rejimin gerekle-
rine uygundur.®”

Ote yandan hukiimetin genel politikasindan do-
layr bakanlarn kollektif sorumlulugu ilk kez tespit
edilmis; azil, istifa, vazifeyi uzatma gibi sorunlarda
kabine, htuikiimdar ve parlamento arasindaki iliskiler,
buttn Jon Turk dénemi boyunca siddetli anayasa mu-
cadelelerinin konusu olarak kalmistir.%

Anayasa asil parlamenter gortinisunt veren degi-
siklik, hukumetle Meclisi Mebusan arasindaki iliski-
lerde yapilmistir. Bakanlar Kurulu-Meclis anlasmazli-
ginda Meclise ustunluk verilmistir.* Bakanlar Kurulu
padisaha degil, yasama meclisine karsit sorumlu hale
getirilmistir.® Yasama-yurutme iliskileri yasama lehi-

ne bozulmustur.®
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Kanuni Esaside yapilan degi-
sikliklerle, Osmanl idarecilerinin
yetkileri smirlanmis, meclisin us-
tanltigune dayanan yeni bir sistem
kurulmustur. Devlet yine teokratik
bir btinyeye sahiptir. Monarsik sis-
tem varolmakla beraber mesruti bir
yonetimin® ozelliklerini tasiyan bir
yonetim olusturulmaya cahisilmstir.
Ancak bu degisiklikler hukuksal ve
siyasal mekanizmanin normal sart-
larda islemesini normal kilmanmustir.
Bunun nedeni ise iktidardaki Itti-
hat ve Terakkimin hicbir elestiri ve
muhalefete imkan vermemesi, her
seyde kendi nufuz ve hakimiyetini
saglayacak tarzda davranmasidir.®®

Fakat monarsinin sinirlandig1 da
bir gercektir. Nitekim padisah yine
devletin basidir; fakat , hem Anaya-
saya baglilik andi icme yukumlult-
gu altina girmis ve 6denekleri yasaya
baglanmis hem de bakanlar kurulu-
nun olusumu tzerindeki yetkilerini
buytik ol¢ude kaybetmistir.®

Yuratme organinin bast olan
hukumdarin yetkileri belirtilmis ve
sinirlanmistir’®; bu yetkilerden co-
gunu kullanmak hakk: dolayisiyla
huktmete verilmistir. Bundan boyle
padisah “Irade-i Seniyyeleri” ilgili
bakan ve sadrazam imzalar1 bulun-
mazsa hikimstz olacaklardi.™

Parlamentarizmin  gerektirdigi,
siyasi organlar arasinda karsilik-
It mudahale ve isbirliginin sonucu
olarak, yasama organi, yirtatme or-
ganlarina karst, onlar1 gerektiginde
yerlerinden uzaklastirabilmek gibi
bir yetkiye sahip kilinmistir. Nite-

kim parlamentarizmin zorunlu kildigr unsurlardan
biri, yuritme organlarmin iktidara gelebilmeleri ve
yerlerini koruyabilmeleri icin yasama organinin giive-
nini kazanmalar1 ve bu guveni devam ettirmeleridir.”
Degisikliklerle parlamentoya hukumeti denetleme ve
gerekli gordugunde guvensizlik oyuyla dustrme yet-

Parlamenter rejim, Ana-
yasa Hukukunda, fert
hak ve 6zqirliiklerini en
iyi sekilde gerceklesti-
rip glivence altina alan
rejim olarak gorundr.
Tamamen teorik olan bu
gorlisiin gerceklesmesi,
sistemi uygulayan siya-
set adamlarinin demok-
rasi anlayisina, karsilkl
saygl ilkesine olan inan¢-
larina baghdir.92 Parla-
mentolu mesruti hiki-
met seklini, hem devletin
parcalanmasini  6nleye-
cek, hem de kisi hak ve
hiirriyetlerini  glivence
altina alacak en iyi hiku-
met sekli olarak benim-
seyip uygulamak isteyen
anayasay! hazirlayanlar,
bunu pratikte géreme-
mislerdir. ittihatcilarin
uyguladigir baski ve terér
rejimi sayesinde, 6zqir-
liik umudu baglanan ana-
yasa ve bu anayasanin
uygulamaya konuldugu
dénem olan ll.Mesrutiyet
dénemi, tam aksine hak
ve oOzgurliklerin askiya
alindigi otoriter bir tek
parti yonetimi altinda
gecmistir.

kisinin verilmesi, parlamentarizme
gecis yolunu acmustir.”

Anayasada 1909'da yapilan de-
gisiklikle, parlamentoya sunulacak
yasa onerilerinin padisahca uygun
gorulmesi zorunlulugu kaldirilmis-
tr.

Meclisin gerek kendi baskan
vekillerini secme hususundaki ser-
bestligi gerek mebuslara kanun
onerme yetkisi verilerek yasama
organinin bagimsizligl taninmis ve
yetkileri genisletilmistir. Iki ay igin-
de Padisahin onamayip geri gonder-
digi kanunlarin, ikinci bir gérasme
sonunda tugcte iki cogunlukla yeni-
den kabul edilmeleri durumunda,
Padisahca onanmasi mecburiyeti
konularak, hukumdarin yasama
islerine engel olma yetkisi smirlan-
dinlmisur.™  Meclisin -~ dagitilmast
yolunda Padisahin sahip bulundugu
haklar da kosullara baglanarak iyice
sinirlandirlmistir.”® 1909 degisikligi
ile siyasi sorumluluk-fesih simetrigi
saglanmistir. Fesih hakki yine pa-
disahta olmasina ragmen bu yetki,
sinirsiz ve kosulsuz degil, sinirl ve
kimi kosullara baglanmis bir hak-
.’

1909 degisikligi ile yargmm du-
zenlenisinde, onceye gore bir degi-
siklik yapimamistir.”

[kinci Mesrutiyetin anayasa hu-
kuku bakimindan dikkati ceken
ozelliklerinin ~ basinda, Osman-
i Devlet Sisteminin bu donemde
hi¢ olmazsa bicimsel acidan parla-
menter bir nitelik kazanmasidir.”™
1909  degisiklikleriyle
Imparatorluguw'nun mutlak monar-

Osmanli

siden kesin olarak ¢iktig1 ve sinirl monarsi donemine
girdigi yorumu da yapilmistir.”

1909 degisikligiyle devletin seri® niteligi artiril-
mustir. Tutuklama ile cezalandirmanin, yasa disinda
bir de seriata dayanmast gerektiginin anayasada yer
almas1 bunun gostergesidir.®!
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Her ne kadar 1909 degisikliklerinden sonra devle-
tin monarsik ve teokratik niteligi oldugu gibi korun-
mussa da; ongortilen siyasal sistemde ve organlarin
kurulus ve isleyis bicimleri agisindan anlamh degisik-
likler yapilmistir. Baska bir deyisle 1909 degisikligin-
de, 1876 Kanuni Esasisi temel alinmissa da, meclisin
yetkileri genisletilerek, anayasanin mesruti yonetim ve
halk egemenligi ilkeleriyle biraz daha bagdastirilmasi-
na calisilmistir. 1909 Anayasasinin dayandigi en genel
ilke, devlet islerini birbirinden ayirarak bunlar ayri
organlara birakmak ve bu organlar arasinda bir calis-
ma birligi ve karsilikli denetim iliskisi kurmak olmus-
tur ki bu da parlamentarizmin ta kendisi demektir.*

1909 degisiklikleri kisi hak ve o6zgurluklerinde
de bazi degisiklikler yapmistir. Bunlardan en ¢nemli-
si ,daha evvel de belirtildigi gibi, padisahin “surgin”
yetkisinin kaldirilmasidir. Bunun yaninda bu baglam-
da, Toplanti ve Dernek kurma ozgurluga taninmis,
basin ozgurlugu genisletilmis ve haberlesme hurriyeti
guvence altina alinmistir. Kisi dokunulmazhg, calis-
ma, ticaret ve san’at hurriyeti, mal emniyeti ve tasarruf
hakki, kanuni hakim gtivencesi kabul edilmis, musa-
dere, angarya, iskence, ve her turli eziyet yasaklan-
mstr.®

Parlamenter rejim, bizde, ilk defa II. Mesrutiyet ile
gerceklesmistir. Kanun-i Esasi'nin 1909 degisik sekli-
ne gore devletin esas fonksiyonlart bolinerek bunla-
rin yapilmalarin saglayan organlar arasinda gorev ve
yetki paylasimi gerceklestirilmis; siyasi gii¢ ve yetkiler
birbirinden ayrilarak farkl organlara verilmistir.®*

Ote yandan meclisin kullandig1 yasama yetkisinin
tam ve bagimsiz olmadig belirtilmelidir. Mebusan
Meclisinin aldigr herhangi bir yasama kararmin yu-
rurluge girebilmesi icin, tyeleri padisahca atanan ve
bir temsil niteliginden yoksun olan Ayan Meclisinin
kabulti ve padisah onayinin alinmasi zorunludur. Yine
1909 Anayasast (m.36) kanun hukminde kararname
(Kanun-u Muvakkat) ¢ikarma yetkisi verdigi, ytrtatme
organina belli bir olctide yasama islemine katilma im-
kam tanmimustir.®

Meclis’e onerilen kanun tasarilarinda genel egilim,
merkezi otoritenin giicind artirma yontndeydi ve bu
egilimin nedeni de Ittihat ve Terakkinin sahip oldu-
gu, hukumete taninacak merkeziyetci yapt sayesinde
tlkenin birlik ve beraberliginin saglanacagr dusun-
cesiydi. Yasalarla kisisel eylemler ve gosteri yapmak

olanaksiz hale getirilmekteydi. Basin ve yayinla ilgili
kanunlarda ise basin ve dustnce ozgurlugu kisitlani-
yordu. Ayrica tnlu “Tatil-i Esgal” yasast da bu donem
yasalarindandir. Bu yasayla isci hareketleri ve grevleri
yasaklanmaktaydi.®

SONUG

Sosyal bir bilinclenme, baska bir tabirle, sistematik
bir dastnce akiminin trtint olmayan Kanun-i Esasi,
Tanzimat ve oncesi ortamda yetisen, bu donemde ger-
ceklesen yenilik ve uygulamalar yeterli bulmayan, va-
tanin kurtulusunu mesruti bir sistemin kurulmasinda
goren basta Mithat Pasa, Namik Kemal ve Ziya Pasa
olmak tuzere kuctk bir grubun ugrasilarmm uranut-
dur. Yani Kanun-i Esasi, toplumsal bir dinamizmin
olusturdugu zorunlulugun sonucu degil ¢cok az sayida
insanin mesruti yonetim o¢zlemlerinin ve bu yolla va-
tan1 kurtarabileceklerine yonelik inancin urtanudur.®

Osmanlrda anayasal hareketlerin etkilesiminin
cok sinirh diizeyde bir kesime munhasir kalmast, bel-
ki de yasanan basarisizliklarin en 6nemli nedenlerin-
dendir®. Toplumun dinamiklerini dikkate almayan ve
kendi toplumunu tanimayan bir dustincenin yapacagt
anayasa kaduk kalmaya mahkumdur.

Nitekim 1909 degisiklikleri ile yururluge konu-
lan Kanun-i Esasi de beklentileri karsilayamamustir.
1909 Anayasasini hazirlayanlar, padisahin mutlak ik-
tidannin kisi hak ve ozgurlukleri ontindeki tek engel
olarak goruyorlardi. Bu baglamda padisahin yetkile-
rini siirlamanin, hak ve ozgurluklerin gtvence al-
tina alinmak demek oldugunu saniyorlardi. Oysa ki
gormezden geldikleri bir husus vardi ki; kisi hak ve
ozgurluklerinin ontndeki tek engel padisahin mutlak
yetkisi degildi. Padisahin disindaki devlet giiclerinin,
ornegin hukumet ve burokrasinin de baskic olabi-
lecegini gormezden gelen yasa koyucular; yine, tim
devlet makamlarinin ve kamusal yetkilerin yasalarla
belli esaslara baglanip sinirlanmasi geregini goz ardi
etmislerdir.®

1909 degisiklikleriyle ortaya gugstiz bir yurttme
cikai. 1k Mebusan Meclisinde ezici bir cogunluk sag-
layan Ittihat ve Terakki, bu tstunlukten yararlanarak
kisa zamanda padisah ve huktimet tizerinde etki sag-
lamis ve sonunda yuratmeyi kontroltine almistir. Bu

siralarda iktidarda ve ayni zamanda bir siyasal parti
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olmamasina ragmen lttihat ve Terakki iktidarin ko-
ruyucusu ve denetleyicisi konumundaydi. Ancak bu
degisikliklerle ortaya cikan giicsuz yurutme lttihat ve
Terakkinin isine gelmemeye basladh. Ittihat ve Terakki
7. ve 35. maddeleri tekrar degistirmek istese de cika-
cak siyasi kriz sonucu meclis feshedilecektir ( 18 Ocak
1912).%°

Yapilan bu degisikliklerle “Misak anayasa” niteligi-
ni kazanan Kanun-i Esasi ile gercek anlamda mesruti
monarsiye gecis saglanmistir. Ancak yapilan bu de-
gisikliklerle, padisah diktasi yerine Ittihat ve Terakki
liderlerinin diktasimin gecmesine engel olunamamis-
!

Sonug olarak, parlamenter rejim, Anayasa Huku-
kunda, fert hak ve ozgurluklerini en iyi sekilde ger-
ceklestirip gtivence altina alan rejim olarak gorunur.
Tamamen teorik olan bu gorusin gerceklesmesi, siste-
mi uygulayan siyaset adamlarinin demokrasi anlayisi-
na, karsilikl sayg ilkesine olan inanclarina baghdir.*?
Parlamentolu mesruti hukumet seklini, hem devletin
parcalanmasini onleyecek, hem de kisi hak ve hirri-
yetlerini guivence altina alacak en iyi hikumet sekli
olarak benimseyip uygulamak isteyen anayasay1 hazir-
layanlar, bunu pratikte gorememislerdir. Ittihatcilanin
uyguladig1 baski ve teror rejimi sayesinde, ozgurluk
umudu baglanan anayasa ve bu anayasanin uygulama-
ya konuldugu donem olan II.Mesrutiyet donemi, tam
aksine hak ve 6zgurltuklerin askiya alindig otoriter bir
tek parti yonetimi altinda ge¢mistir.*
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ANAYASALARA
PANAROMIK BIR BAKIS

Av. Cihat MADRAN

Istiyorsan Hakk’a varmay1,
Meslek edin goniil almayz...

Birak saraylarda mermer olmay,
Toprak ol bagrinda giiller yetissin.
Mevlana

iDEAL HUKUK

tunyada ve ulkemizde
Anayasa meselesinin tari-
hi gelisimini, ne gibi degisimlere
ugradigini, ne yapilmasi gerekti
Uzerine panoramik bir bakis ile
inceleme yapmaya calisacagiz.

ANAYASANIN TANIMI

Turk Dil Kurumu Guncel Soz-

«

luge gore anayasa: “ isim,hukuk
Bir devletin yonetim bicimini
belirten, yasama, yuritme, yar-
gilama guclerinin nasil kullanilacagini gosteren,
yurttaslarin kamu haklarini bildiren temel yasa,
kanunu esasi.” olarak tanimlanmustir.

D. Mehmet Doganin Buytk Tuarkce Sozlugun-
de ise Anayasa: “ (bilesik, isim,hukuk) B ir devle-
tin rejimini tespit eden esas kanun, temel kanun,
kanun-1 esasi, teskilat-1 esasiye” olarak tanimlan-
mistir.

Bu tanimlardan da anlasilacag gibi ashnda ana-
yasalar insanlarin hak ve ozgurliklerini kabul eden
metinler degildir. Bu metinler(anayasalar) devletin
rejiminin o hak ve ozgiirliikten ne anladigim ve bu
haklara hangi simrlarda yasama hakk verecegini
ayni zamanda yeryuzunde hangi uluslararasi blok-
lara tabi ve uluslararasi sozlesmelere (NATO, Av-
rupa Birligi) bagh oldugunu gosterir.

ANAYASALARIN TARiHi GELiSiMi
DINLERIN CAGI
Hz. Musa ve 10 Emir

Kanaatimizce ilk  Anaya-
sa metni Israilogullarini, Misir
Devletinin yani firavunun zul-
munden kurtaran, 40 yil colde
yasadiktan sonra Filistine giren
Hz. Musa’ya gelen 10 emirdir.

Kitab-1 Mukaddes'te, Cikis,
20, 32/15, 20/1-17 soyle sira-

lanr:

. Allah’tan baska ilahlarin olmayacak.

. Kendin i¢in oyma put yapmayacaksin.

. Allah’'in ismini bos yere anmayacaksin.

. Cumartesi gunt hicbir is yapmayacaksin.
. Babana ve anana htirmet edeceksin.

N Ul A W N

. Adam oldurmeyeceksin

7. Zina etmeyeceksin.

8. Calmayacaksin.

9. Yalan sahitligi yapmayacaksin.

10. Komsunun hicbir seyine goz dikmeyeceksin.!

Hz. Musa zamaninda gonderilen bu 10 emir,
tcytz yil sonra Hz. Davud ve Hz. Suleyman’in kur-
dugu Israil Kralligimin temel degeri olacak ve bu
devlet adaleti ile nam salacaklardir.



Hiirriyet bir gaye degil, vasitadir ve gaye bir tarafa birakilip vasita gayelestirilemez. N. Fazil Kisakiirek

Hz. Muhammed ve Medine Vesikasi

Anayasanin toplumsal sozlesme mi? yoksa si-
yasal bir belge mi? oldugu konusu gunumuzde
dahi tartisiimaktadir. Ancak Anayasa bir Toplum-
sal bir sozlesme ise; bunun tarihteki bildigimiz
ilk ornegi  Hicretin 2. Yilinda Peygamber efendi-
miz ve Medine’deki taraflarca imzalanan Medine
Vesikastdir.

Anayasanin 1. maddesi, duzenli bir Islam toplu-

Yukarnidaki bilgilerden anlasilacag gibi aym
ulusa dahil olmayan (arap olan ve olmayan) , ayn
inanct paylasmayan (Miisliman; Gayrimiislim
araplar ve Yahudiler) tek millet kabul edilmistir.
Askerlik gorevinde bile esit bir yukumliluk haline
getirilmistir. Hatta Uhut Savasina gidilirken Yahu-
di ulemasindan(haham) Muhayrik kilicini ve atin
alarak Hz. Muhammed (sav.) yanina gelmis ve O

da Uhut'ta sehitler arasinda yerini almistir.?

lugunu meydana getirmeye yone-
lik ifadeler tasimaktadir. Bu top-
lumun, Mubhacirler, Ensar ve bir
savas durumunda Miisliitmanlarla
birlikte saldirgana kars1 koymay1
kabul eden gayri Miislimlerden
meydana geleceginin isaretini ver-
mektedir.

Anayasada ayrica bu vasiflar
tastyan bir topluluk, diger insan-
lardan ayn ozelliklere sahip oldu-
gu icin 2. maddede, “Iste bunlar,
diger insanlardan ayr bir tmmet
(camia) teskil ederler” seklinde,
“Ummet” gibi daha seckin bir
kavramla ifade edilmistir.

Hz. Peygamber (s.a.v),
Medine’ye varir varmaz ilk ola-

Anayasanin 25. Mad-
desinde “Yahudilerin
dinleri kendilerine, Miis-
[imanlarin dinleri de
kendilerinedir" denilerek
modern anlamdaki din
O6zqurligl dile getiril-
mistir. Denilebilir ki, bu
madde gayri mislimlerin
bir muhakeme serbes-
tiyetine sahip olacak-
larini, yani Yahudilerin
Tevrat'a goére muhake-
me edileceklerini 6ngor-
mektedir.

Magna Carta Lebetatum

(Biiyiik Ozgiirliik Fermani)
1215 yilinda imzalanmis bir
Ingiliz belgesidir. Gunumiizde-
ki anayasal duzene ulasana kadar
yasanilan tarihi surecin en onemli
basamaklarindan birisidir. Aslen,
Papa III. Innocent, Kral John ve
baronlar arasinda, kralin yetkileri
hususunu karara baglamak ama-
cyla imzalanmistir. Kralin bazi
yetkilerinden feragat etmesini,
kanunlara uygun davranmasini ve
hukukun kralin arzu ve isteklerin-
den daha tustun oldugunu kabul

etmesini zorunlu kiliyordu.

rak yaptg islerden biri, Medine
ve cevresinde yasayan ve birbiri-
ne diisman olan unsurlardan, ba-
s icinde yasayan, duzenli bir cemaat olusturmak
olmustu. Deyim yerindeyse, Resulillah (s.a.v) bu
calismasiyla, kendisinin baskani oldugu bir sehir
devletini kurmak istemisti.

Anayasanin 25. Maddesinde “Yahudilerin dinleri
kendilerine, Miisliimanlarin dinleri de kendilerine-
dir” denilerek modern anlamdaki din ézgurliigii dile

getirilmistir. Denilebilir ki, bu madde gayri muslim-
lerin bir muhakeme serbestiyetine sahip olacaklari-
ni, yani Yahudilerin Tevrata gore muhakeme edile-
ceklerini ongormektedir. Bu muhakeme sonucunda
bile eger ihtilaf devam edecek olursa Resuliillah’a
(s.a.v.) basvurulacagr aciktir. Ciinkii 42. madde,
iizerinde ihtilaf edilen bir hukuki davanin ¢oziimii

hususunda Allah’a (Kur’an’a) ve Peygamber’e mii-
racaat edilecegini acikca belirtmistir.?

Magna Carta’min 39. maddesi,
fermandaki en onemli ifadelerden
biridir. Bu madde sayesinde gunii-

miiz hukuk sisteminin temelleri atilmistir:

“Ozgiir hi¢ kimse kendi benzerleri tarafindan
iillke kanunlarina gore yasal bir sekilde muhakeme
edilip hiikiim giymeden tutuklanmayacak, hapse-
dilmeyecek, mal ve miilkiinden yoksun birakilma-
yacak, kanun disi ilan edilmeyecek, siirgin edil-
meyecek veya hangi sekilde olursa olsun zarara
ugratilmayacaktir.” *

MODERN CAG (LAIK CAG),
MASONLARIN CAGI

Avrupa’da burjuvazisi reform, rénesans ve ay-
dinlanma hareketleri neticesi liberalizmi yani birey-
ciligi getirmisti. Liberalizmin slagonu ise “ne hac
ne de tac” idi.
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Ancak kralliklarin ve papaligin bircok olumsuz-
luklarina ragmen bu yerytztnden peygamberlerin
kovulmast ve seytanin hakim olmasi anlamina geli-
yordu. Bu akimlarin hakim olmasindan sonra bazi
temel haklar siralamirken dinler de ki gibi miil-
kiyet ve hayat hakki gibi kavramlar kullanilsa da
bunlara bambaska anlamlar veriliyordu. insanlar

Ancak krallikla-
rin ve papaligin
bircok olumsuz-
luklarina ragmen
bu yeryiiziinden
peygamberlerin
kovulmasi ve sey-
tanin hakim olmasi
anlamina geliyor-
du. Bu akimlarin
hakim olmasindan
sonra bazi temel
haklar siralanirken
dinler de ki gibi
miilkiyet ve hayat
hakki gibi kavram-
lar kullanilsa da
bunlara bambaska
anlamlar verili-
yordu. insanlar
Tanri'nin kélesi
(kulu) olmaktan
kurtuluyor(!) gibi
g6zikiyordu ama
0zqgirlik sdzcugu
ile bireyci yakla-
sim bunlara bam-
baska anlamlar
ylikleyerek insani
hevasinin ve sey-
tanin kélesi yapi-
yordu.

Tanrr’min kolesi (kulu) olmaktan kur-
tuluyor(!) gibi goziikityordu ama 6z-
gurlik sozcugii ile bireyci yaklasim
bunlara bambaska anlamlar yiikle-
yerek insani hevasinin ve seytanin
kolesi yapryordu.

Mesala mulkiyet hakkina bir si-
nirlama koymadig icin otenaziye ve
kurtaja karst ¢tkmak bireyin mulkiyet
hakkimni ihlal eder. Ciinktt insanin be-
deni kendi mulkudur ve kendi mul-
kunde istedigini yapabilir.

Hayat hakkina gelince Fransiz hal-
ki madam giyotine, teror déneminde
15.000 ile 40.000 kisiyi idam edilmesi
suretiyle kurban vermisti. Somurge-
lerdeki yurttas kabul edilmedigi icin
burada olduarulenleri, 1. ve II. Dtinya
savasinda olenleri hesap ettiginizde
her halde yeryuzunde hicbir donem
bu kadar insan 6lmemistir.

Ancak Peygamberleri yerytuzin-
den kovmak, yerine akh on plana
cikarmak yeterli degildi. Toplumda
duzenin saglanmast i¢in dinin kutsal
kitaplarimi ortadan kaldirinca mey-
dana gelen boslugu doldurmak ge-
rekiyordu. Bunun icin mosonlardan
olusan burjuvazi cesitli ozgirlik
ve bagimsizhik bildirgelerini yayin-
lamak zorunda kaldi. Bu bildirgeler
daha sonra anayasalara donuserek
daha da gelisti.

Dini dogmalarn(!) yerini ortak
wrk(ulus) , ortak tarih( kader birligi),
ortak toprak (vatan), ortak sembol
(bayrak) ve ortak sozlesme (anayasa),

yemin gibi yeni degismezler aldi. Cunku toplum-
larin sosyolojik yapist geregi azinhgin egemenlik
hirsina baska turlu mesruluk kazandirilamiyordu.
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Westphalia Barisi

Biz bu acidan ilk defa Papanin veya temsilcisinin
cagrilmadigl, buna ragmen anlasmanin sonunda
yetisen papalik temsilcisinin anlasmayt kutsamak
istemesine ragmen buna izin verilmedigi Westpha-
lia Barisini ilk laik metin olarak kabul ediyoruz.

Westphalia Barisi, 1648 Avrupa’da otuz yil sa-
vaslar1 bitiren baris antlasmasi. Bu savaslart bitire-
cek olan konferans, Avrupanin ilk en buiyuk kon-
ferans: sayilabilir. En énemli ozelliklerinden biri,
daha onceki uluslararasi toplantilar dini nitelik-
teyken, Westphalia'min devlet, savas ve iktidar so-
runlarimin tartisildig laik bir konferans olmasidir.
O kadar ki, Papahk temsilcisi dinlenmedigi gibi,
Papa’ya da imgzalattnlmamistir. Ikinci olarak
Kilise’nin giicii stmirlandirilmis. °

Bu anlasma ile “Uye devletlerin rizasi olmadikca
imparatorlugun vergi ve asker toplamayacagi, ka-
nun koyamayacagi, savas ilan edemeyecegi ve baris
antlasmasi imzalayamayacag hukme bagland1”

Amerikan Ozgiirliik Bildirgesi

Kuzey Amerika'daki 13 Ingiliz somurgesi-
nin bagimsizhiklarimi ilan edip Amerika Birlesik
Devletlerimi kurduklarmi butun dinyaya duyuran
belge. Bildirinin hazirlanmasi gorevi Philadelphia’da
toplanan Kongre tarafindan 7 Haziran 1776’da John
Ademo, Benjamin Franklin ve Thomas Jefferson'un
denetimindeki bir kurula verilmisti. Kurulun ha-
zirlayip Jefferson'un kaleme aldigi belge 4 Temmuz
1776’da Kongre'de kabul edildi.

Bildirgenin ozu su idi: Biitiin insanlar ozgiir
dogarlar ve ozgiir yasarlar; devlet ancak bu 6z-
giirliikleri korumak ve bunlardan herkesi esit de-
recede yararlanmasim saglamak icin vardir; bu
ozgirliiklere dokunan devlet, kendi varlik nedeni-



Insanoglu ozgiirliige yazgilidir. Ciinkii bir kere diinyaya atildiktan sonra yaptigi her seyden sorumludur. Jean Paul Sartre

ni yitirir; boyle bir devlete karst ayaklanmak hem

hak hem de o6devdir; Ingiltere Hitkuumeti, Amerika-
hlarn ozgurluklerini cigneyerek onlart kendisine
baglayan temel sozlesmeyi bozmustur; bu suretle
serbest kalan Amerikan halki, yeni bir htiktimet
kurmaya karar vermistir.

Fransiz Devrimi ile ayni donemde ilan edilen
bu metin biraz farkhiliklar olsa da felsefesi aymidir.
Tesaduf olarak bu metinin hazirlanmasindan etkin
olan kisilerin cogunun Mason olmasidir.®

Fransiz Yurttas (Erkek) Haklari Beyannamesi

Fransiz devriminin slogam Liberté (Ozgir-
lak); égalité(esitlik); fraternité(kardeslik) idi.
Bu ilkeler aslinda 24 Mayis 1773’te Fransa’da
“Grande Loge Nationale”, yani giiniimiizin
“Grand Orient de France”(Biiyitk Dogu Fransa
Mason Locast) (GOdF) min ilkeleridir.
Fransiz masonlar1 tarafindan bu ilkeler 1789
Fransiz Devriminin ardindan, insan haklarim ko-
rumak amaciyla Fransiz Insan ve Yurttas Haklan
Bildirisi olarak 26 Agustos 1789’da Fransa Ulusal
Meclisinin onayindan gecilerek, 1791°de kabul edi-
len Fransiz Anayasasina 6nsoz olarak eklenmistir.”
Bildiri; insanlarin 6zgir dogdugunu ve esit ya-
samalan gerektigini, insanlarin zulme karsi diren-
me hakki oldugunu, her tirlii egemenligin esasinin
millete dayali oldugunu ve mutlak egemenligin bir
kisi ya da grubun elinde bulunamayacagini, devle-
ti idare edenlerin esas olarak millete kars1 sorum-
lu oldugunu, hic kimsenin dini ve sosyal inanclar
yiiziinden kinanamayacagim ortaya koyuyordu.
Bu bildiriden sonra Fransa Anayasasi hazir-
lanmustir. Insanlar daha sonra bu anayasa gururla
Masonluk-Demokrasisi’nin vatandaslar1 olarak

amlmstir.

Ayn1 zamanda mason ve devlet teorisyeni Mon-
tesquieu tarafindan kendi yazdigi “Kanunlarin
Ruhu” adli kitabinda da talep edilen demokratik
gicler aynhgim da icermektedir. Insan ve Yurttas
Haklan Bildirgesinin de diger benzer metinler gibi
yayinlandigi tarihte icindeki ifadeler sadece erkek-
ler icin gecerlidir. Olympe de Gouges de bunun
tzerine 1791 yilinda yaynladigi Kadin ve Kadin
Yurttas Haklan Bildirisi ile buttn cinsiyetlerin hu-
kuki, politik ve sosyal anlamda esit kiinmasin ta-
lep etmistir. ®

Ashinda ilkelerini Fransiz Yurttas Haklar1 Be-
yannamesine geciren Fransa Buytk Dogu (GODF)
locasiFransa Buytk Dogu (GODF) locasinin tlke-
mizle de ¢ok yakindan ilgilenen bir mason locasi-
dir. Locanin Buytik Ustad1 Jean-Michel Quillardet
yakin tarihimizde 16 Subat 2008 de Anayasamizin
16 ve 40. Maddenin degistirilmesinde hakkinda Av-
rupal Gazeteciler Derneginde duzenlenen toplanti-
da onemli aciklamalarda bulunmustu.

Bu toplantida yapilan aciklamalar su bashklar
altinda toplanmust1.

1- Universitelerde basortustunun serbest birakil-
mas1 geriye gidistir. TBMM’den gecen duzenleme-
nin Laikligin yeniden tanimlanmasi yolunda tehli-
keli bir gediktir.

2- Basortust Islami degildir, Kur'an'da yer almaz
ve sonradan uretilmistir. Ortd, kadinhig sakhyor.
Bunun icin Incil’e bakmaniz yeterli.

3- Halk, yasaga karsi olabilir ; ama kamuo-
yunun her zaman hakl oldugunu diisiinmityorum.
Halk yamilabilir, demokrasiye karst cikabilir.

Helvadan yaptigr putlart yemekte her musrik
gibi mahir olan ustad1 azama herhal-
de nerede Ozgurluk.

(Liberté), Esitlik (égalité), Kar-
deslik( fraternité) demek abstirt olur
herhalde.

Hatta
Tuarkiye’deki laikleri ve Mason bira-

Fransadaki ~ Masonlar
derlerini desteklemek icin yurayus
dahi yapmislardi. Ermeni Tasarisi-
na verdikleri destegi ise konumuzla
alakast olmadigr icin hi¢ bahsetmi-

yoruz.
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Osmanl Devletinde Anayasa Hareketleri

Klasik Osmanli doneminden bahsetmeden ¢nce
hemen belirtelim ki Osmanli Anayasa Hukukunun
temellerini olusturan Gilhane Hatti Himayununu
okuyan ve Tanzimat doneminin kudretli Sadrazami
Mustafa Resit Pasa, 1. Mesrutiyeti ilan eden Mithat
Pasa, 1. Mesrutiyetin sadrazami Talat Pasa ve bu
donemlerin kudretli sadrazamlar1 Ali Pasa, Kece-
cizade Fuad Pasa, Ethem Pasa, Ahmet Vefik Pasa
memleketimizin tinltt mason olan devlet adamlari-
dir?

Devlet-Halk iligkilerinin cagdas siyasal bilim ve
Anayasa Hukuku Acisindan 6z, otorite ve 6zgiir-
lik catismasit ve bundan dogan
dengeler sorunudur.

Ne var ki Osmanh mutlak mo-
Osmanli

narsisini bu eksene bakarak yargi- jisinin
lamak, gercekei bir tutum olmaz.
Cunku, hem klasik Osmanli devlet

melidir."
anlatir.

sistemi “otorite-ozgirlitk denge-
si” gibi bir soruna yabancidir hem

devlet
temel

adalet fikri idi. “adalet
milkiin(egemenligin) te-
diisturu bunu
Osmanli

a) Asker( dis giivenlik asker, i¢ guvenlik polis
yn) olamadan Devlet yada mulk(egemenlik) olmaz;

b) Askere sahip olmak serveti gerektirir(maliye
veya biitce yn.);

¢) Servet uyruklardan toplanir (vergi yn);

d)Uyruklar ancak adaletle refaha kavusabilir
(servet dagiliminda adalet ile yn);

e) Su halde, miilk ve devlet olmadan adalet ol-

maz ama adalet olmadan da devlet de olmaz."

ingilizler Yazili Bir Anayasa Olmadan
Devletlerini Nasil Yonetmektedirler?
Aslinda bu 21. Ytizyilda dahi nedendir bilinmez,
aristokrasisinin guctnden midir?
Avrupa’dan kopuk bir ada olma-

sindan midir? Masonlarn , Angli-
idelo-
unsuru

kan Kilisesinin ve Buyuk Britanya
Birlesik Kralligini (Ingﬂtere) bast
olan hanedani devirememesinden
midir? Yoksa Anayasanin lizum-
suz bir metin olmasindan midir?
INGILTEREDE BIR YAZILI ANA-

tarih-

de ele aldigimiz donemde(17-18.
Yiizyillar) cagdas anlamda 6zgiir-
litk anlayisimin Bati’da bile heniiz
kurumsallastigi soylenemez.

cileri bunu bir hakkani-
yet cemberi” seklinde
(Daire-i Adliye-yi Osma-
niye) olarak séyle sema-
landirmislardir...

YASA BUGUN DAHI YOKTUR ve
yoklugu kimseyi rahatsiz etme-

mektedir.
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Bu nedenle, Osmanh Impa-
ratorlugunun  bu  doneminde
“Devlet-Halk” iliskilerini tartma-
da kullanacagimiz terazi farkli olmahdir. Bu olcu
“adalet kavram1” olabilir. Ctinku adalet fikri, bi-
reysel ozgurluk felsefesine yabanci dustin Osmanh
sisteminde bile buyuk onem verdigi bir yonetim
ilkesidir... Bu degerlendirmeyi yaparken, “adalet
kavrami” ni, onun karsiti olan “zulitm kavram”
ile birlikte diisinmek gerekir.

Osmanli devlet idelojisinin temel unsuru adalet
fikri idi. “adalet miilkiin(egemenligin) temelidir.”
diisturu bunu anlatir. Osmanh tarihcileri bunu bir
hakkaniyet cemberi”' seklinde (Daire-i Adliye-yi
Osmaniye) olarak soyle semalandirmislardir...

Biraz agmak gerekirse:

Cin Halk Cumhuriyeti mi
cumhuriyettir; Britanya Birlesik
Kralligt m1? Demokratik Almanya

m1 demokratti yoksa Federal Al-

manya mi daha demokratti? Bu olaylar anayasada
temel alinan kavramlarin ne kadar degisken ve yo-

ruma acik oldugunu gostermektedir.

Anayasa Ozel Kanunlarin Hakimiyetine
Son Verebilir mi?

Anayasa yaparken ne kadar iddial kelimeler kul-
lanirsak kullanalim, ne kadar yaldizli murekkeple
yazip, kuse kagitlara basalim, Terorle Mucadele Ka-
nunu, Siyasi Partiler Kanunu, Secim Kanunu, Ceza
Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanunundaki 6zel

duzenlemeler oldugu siirece hicbir zaman ana-



Kendinize hakimiyeti yitirdiginiz olciide, 6zgurliguniizii de yitirirsiniz. Ebnervon Eschenbach

yasal bir devlet olamayiz, anayasali devlet olmak
da toplumsal hayatta hicbir degisim saglamaz ve
mutluluk getirmez. Bu 6zel kanunlar Mevlananin
bashkta belirttigi gibi mermer kanunlardir. Bu ka-
nunlar toprak gibi olmalidir. Elbette ustiinde hem
gul hem de dikenler yeserecektir. Gullerin guzelligi
icin dikenlerine katlanmak zorundayiz. Diger di-

kenleri ise hukuka uygun sekilde budamak gerekir.

GUNUMUZDE ANAYASA DEGISIKLIGI
YAPILABILIR Mi?

Ozbudun Taslaginda da aynen korunan Anaya-
sanin 174. Maddesi ile Inkilap Kanunlarinin ko-
runmast i¢in 8 kanunun Anayasa’ya aykiriligi iddia
edilemiyor.

Ayrica 5237 sayih TCK. 222. Maddesi ile 671
sayili Sapka Iktisast hakkinda kanunla, 1353sayili
Turk( Latin) Harflerinin tatbiki hakkinda Kanunla
konan yasaklara ve yukumlultiklere aykir hareket
edenler yani sarik takip ctibbe giyenler, Osmanlica
yazanlar (765 sayili ceza kanunundaki gibi artik ka-
bahat degil) ciirum sucu isledikleri icin cezalandi-
rilmaya baslanmistir. '

28 Subat surecinde kiyafet konusundaki kanun-
lann titizlikle uygulanmas: bu konudaki cezalarin
artirtlmasi talep edilmisti. Bu ideal 2005 yilinda
gerceklesmistir.

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 231/
(14) fikras ile cezasi iki yila kadar olan butin sug-
lar birkac istisna disinda Hitkmun Aciklanmasinin
Geri Birakilmast karar ile ertelenirken daha hafif
ceza gerektiren inkilap kanunlarina muhalefet ise
kapsam dis1 birakilmistir. Buna benzer bircok du-
zenleme kanunlarda yerini korumakta esitlik ilke-
sine ragmen bu sicak kestaneleri hicbir hukumet

eline almamaktadir.'

SONUC:

Yazimizin sonunu Degerli Hocamiz Huseyin
Hateminin Dergimizin duzenledigi cayda sarf ettigi

bir soz ile sonuca baglamak istiyorum.

“Bir Anayasamiz olsun da hele son-
ra duzeltmeler yapariz” dustincesi ile
korkarim ki kot bir anayasa cikar.
Ama “Kota bir Anayasa ¢ikarmaktansa
hic tesebbtis etmemek, hi¢ degistirme-

mek daha iyidir”. Kotualugu belirterek
halkta bu bilinci uyandirarak, hic ¢1-
karmamak daha iyidir. “Anayasasi ol-
mamak, Anayasast olmaktan iyidir”
demiyorum; “Kétii bir Anayasasi ol-
maktansa hi¢ anayasast olmak daha  ya'da
iyidir.” diyerek yazimizi neticeye bag-
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Av. Cihat MADRAN
1968 yilinda Malat-

dogmustur.
Aslen Aydin’lidir.
1994 yilindan beri

layalim. istanbul  Barosuna
kayith olarak serbest
Dipnotlar avukatlk yapmakta-
1 http://www.sorularlaislamiyet.com/artic- dir. Cesitl Vakn‘" Ve
le/11835/hz-musa-as-a-gelen-on-emir-nelerdir. Derneklerde  gorev
html almistir.
2 Musa K. YILMAZ.Prof. Dr., Harran Universitesi
llahiyat Fakultesi.Islam Tarihinde Ik Yazih Ana- I

yasa: Koprit Dergisi Kis 2009 [105.say1] Demok-
rat Anayasa Arayislari. http://www.koprudergisi.com/index.asp?Bo
lum=EskiSayilar&Goster=Yazi&YaziNo=977

3 hup://www.fikirbahcesi.org/hadis-dersleri/butun-yonleriyle-
uhud-2.html

4 htp//tr.wikipedia.org/wiki/Magna_Carta

5 htp://www.turkeebilgi.com/ansiklopedi/westphalia_barisi (erisim
06/07/2012)

6  Bu metni hazirlanmasinda gorev alan Amerikan devrim tarihinin
20 buytuk isminin 10'u mason, 3 muhtemel mason, 1 Humanist,
2 Masonlugu savunan, 4 baglanularn ile ilgili hicbir kayit olma-
yan kisilerdir. http://www.rapidnet.com/~jbeard/bdm/Psychology/
mashist.htm

7 Aymi yontem 1938 yilinda Cumhuriyet Halk Firkasinin ilkelerinin
Anayasa maddesi haline getirilmesinde uygulanmistir.

8  http://haber5.com/guncel/masonlar-da-basortusu-fetvasi-verdi

9  http://www.mason.org.tr/index.php?option=com_content&task=v
iew&id=39&Itemid=43#Devlet

10 Bu konuda Ideal Hukuk Dergisi say1:1 sayfa:85-87 de Tarihci Mus-
tafa Armaganmin Topkaprda Adalet Heykeli yazisinda da genis
aciklama vardir.

11 B. TANOR. Osmanh-Tark Anayasa Gelismeleri(1789-1980) Afa
yayinlari,4.bakst 1996 5.18-19

12 Kanun mecliste gorustlurken tutanaklar bir okuyalim
Bekir Bozdag(Yozgat): Saymn Baskan, musaade buyurursaniz, be-
nim meramim cok aciktur. Ceza Kanununda miieyyideye bag-
lanmamis bir konunun kabahatler béliimiinde yer alirken biz
alt komisyonda bunu suc haline getirdik, kabahatler arasindan
ctkardik. Burada ne yaptik; BUNA KIYMET VERDIGIMIZI, BUNU
ONEMSEDIGIMIZI COK NET BICIMDE GOSTERDIK. Simdi bu-
raya bir ilave yapildi, ben, Ceza Kanununuzda olmayan bir ilave
yapildigi icin o manada Ceza Kanunu acisindan onu soyledim,
yoksa devrim kanunlart konusundaki bizim hassasiyetimizle
CHP’li arkadaslarin hassasiyetinin ayni oldugu kanaatindeyim.
Orhan Eraslan(Nigde): Fazla olursa memnun oluruz.

13 (14) (Ek fhkra: 06/12/2006 - 5560 S.K.23.md;Degisik fikra:
23/01/2008-5728 S.K./562.mad) Bu maddenin hikmin acik-
lanmasinin geri birakilmasina iliskin huktimleri, Anayasanin 174
tnctt maddesinde koruma altina alinan inkilap kanunlarinda yer
alan suclarla ilgili olarak uygulanmaz.
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EN YAPILAMAYAN ANAYASA

Av. Tugbay OZ

n cok konusulma, is-
tenme, gerekli gorulme
fakat bir turlt yapilamama
sampiyonu olan mustakbel
yeni anayasamiz, makas ta-
lihini parcalayip bu kez ha-
yata merhaba diyecek gibi
goruanuyor.

Hemen herkesin daha ilk

cumlede “bu darbe anayasasi olmaz, sivil anayasa
lazim bize...” demesine karsin bitmez titkenmez
“ama’lar” yuzunden ve adeta toplumsal bir buytye
ducar olmuscasina bunu bir turlu gerceklestireme-
mekteki rasyonel, irrasyonel sebepleri bulup ¢ikar-
mak, bunlar anlayp kavramak ve nihayet tum bu
manzara-1 umumiyeye hakiki ve munasip bir isim
koymak zorundayiz. Zira, akil, teshis olmadan teda-

viye gecilemeyecegini soyler.

Simdi bunu biraz kendimizce anlamaya ve acik-

lamaya calisalim.

Uclii Konsorsiyum

Gunah ve ayiplan ile yuzlesmis, tovbe etmis ve
yenilesmis bir devlet, an itibariyle bu topraklarda
tarih ve sosyolojinin hakh ve kacinilmaz bir dayat-
mas! haline dontsmus iken, adina kisaca oligarsi
dedigimiz burokrasi-sermaye-aydin konsorsiyumu,
geleneksel ve pek tatli imtiyazlarii kaybetmek is-
tememektedir. Sistemin yapisal dontisumt bu imti-
yazlar tath bir aniya donustureceginden, kaybetme
korkusunun yol actig1 guiclit motivasyon her firsati
degerlendirerek acik ve de zimni isi geciktirme gay-
ret ve operasyonlarina sebep olmaktadir.
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Buray1 biraz daha acmak
geregi vardir. En tepe konu-
dan en onemsiz detaya ka-
dar, devlet anlayis ve uygu-

2

lamasinda, “...—mus gibi’ligi
milletin ontine bir kadermis
gibi koymaya calisan “dogan
goruntumli sahin”, “devlet
goruntumlt  oligarsi” bildi-
gimiz ve hentz bilemedigimiz fakat mesela sularin
durulmus olacag bir on sene sonra 6grenecegimiz
tum cabasina karsin sadece ecelini erteledi. Fakat
yok edemedi. Eger tarih ve toplumu okuyusumuz
bizi yaniltmiyor ise oligarsi icin yolun bittigi yerde
oldugumuzu soyleyebiliriz. Yazarin pek isabetle ifa-
de ettigi gibi; “vakti gelmis bir diustncenin éntnde
hicbir ordu duramaz”. Ve iste simdi biz o vakti gel-
mis dustnceyi yasamaktayiz. Fakat bu bizim bildi-
gimizi onlar bilmiyorlar miyd1? Bilmemeleri elbette
imkansiz. Fakat, direnci var eden motivasyon kay-
nagl o denli gucluydu demek ki. Oyle olmasa, 1r-
mag tersine akitmaya calismak gibi bir absurdlugin
icinde ustelik okumus-yazmis da insanlar olarak yer
almazlardi.

Naylon istekgiler

Kimi bilindik “yeni-sivil anayasa 6zlemcileri” sa-
hici degildir. Yaptiklari, politik reklam ve goygoydan
ibarettir. Cin fikirli bu grup, cin fikri var eden cin
akillart ile, kameralar ontunde toplumsal beklenti-
ye bigane kalmiyormus gibi yapip ote taraftan top
secret baglantilar dairesinde konsorsiyuma kati ve
stresiz teminatlar atmaktan geri durmamaktadir.



Insan hur olmadan huzurlu ve mes’ut olamaz. Dante

Boyle yaparak ise bir tasla bizon katliami yapabi-
lecegine sahiden de inanmaktadir. Fakat tabi halk
yerse! Yememis olmal ki; ayni halk, bu cin fikre

Cin Ali muamelesi yapmaktadir.

Oyle cok da 6zgun olmadigimin farkinda ol-
dugumuz bu tespitin murad ve hedefi bellidir. Bu
sozun kimlere degdigi sorusunun hakkindan basit
bir akil yurtatme geliverir. Bu nedenle, saniriz, ilave

aciklamaya pek de hacet yoktur.

irrasyonel Karsi Cikislar

Yeni anayasanin siyasi tasityicist Ak Parti olaca-

g icin, kirmizi gormus boga ki-
vaminda rasyonaliteden kopan,
“geleneksel ve kadrolu demokrasi
ozlemcisi” yahut bizim oyle say-
digimiz kimi cevreler, “0-6 yas
grubuna 6zg1” bir ¢iglik ve esasen
muktesebatlarina hi¢c de paralellik
olusturmayan bir durus, tavir ile
ilkel bir demokrasi riyakarhg ser-
gilemektedir.

Bu tespiti yaptik tamam fakat
burada bizim icin bir is daha var.
O da; bu riyakarhga sebep olan
derinlerdeki fikri, tarihi ve politik
arka plani ve var ise asimetrik ilis-
ki ve baglanti noktalarini anlayip,
kavramak ve topluma aciklamak-
tir. Bunu yapmak zorundayiz. Zira,

degiliz.

Esas meselemiz, fikri ve
kiltirel toplumsal orta-
lamamizin disik diize-
yidir. Bu da bizi, yapisal
degisimleri  zorlamaya
sevk etmektedir. Ancak
bu nitelikte calismalar
yapar isek hakiki bir is
yapmis oluruz. Degilse,
dertlerimiz yerinde kal-
mis sadece kabugu de-
gismis olur ki, bu da bizi
mutlu etmeye yetmeye-
cektir. Bizim fikrimiz de
kisaca boyledir.

toplumsal olarak one cikan 6zgin ve
ozgur kimseler, bir etege tutunmaksi-
zin ve dahi ozgunluk ve ozgurluklerini
koruyarak bu alana ya hic girememek-
te yahut hasbelkader girdiyse de kala-
mamaktadir. Hemen yakin gecmisteki
bircok ornek bu tespiti maalesef dog-
rulamaktadir. Ve bizler, verilmis bir
sozimuiz olmadigina gore, bu sorunlu
konuda hi¢ kimseyi kayirmak zorunda

(’)
1 nayasa

politik sisteminde, siyasi partilerinde

de yoktur. Bu yuzden 6z hasletleri ile

Tugbay 02
1976 yilinda Manisa'nin
Soma ilgesinde dogdu.
ilk ve orta 6grenimini
Adapazar’'nda tamamladi.
2000 yilinda Istanbul
Universitesi Hukuk
Fakiiltesi'nden mezun oldu.
2005 yilina kadar ozel bir
sirkette calisti. 2005 yilindan
bu yana serbest avukatlik
yapmaktadir.
Hukukgular Dernegi'nde
onceki donemlerde yonetim
kurulu tyeliginde bulundu.
insan Haklan ve Mazlumlar
gin Dayanisma Dernegi
(Mazlum-der) Istanbul
Subesi'nde yoneticilik yapt..
Evli, 1 gocuk babasidir.

Bu noktada esas-
tespiti
yapmak da zorunda-
yiz: Cunkud, Turkiye R

toplumunun fikri ve

li ve sarsic

kualturel gelismislik duzeyi bu ka-
dardir. Bunun degistigini soyleye-
bilmek icin elan cok bir neden de
yoktur. Bu nedenden olsa gerek,
bu tlkede politikacilar, oyle cok
da fazla, siyaset felsefesi ve etigi ile
kusanmis, yoneten sifatinin deh-
setli mesuliyetini mudrik, tarihe
yon verme ve topluma ufuk acma
askina sahip, ayn1 zamanda cesur,
gerektiginde itiraz eden olusun
getirdigi riski almaya ve maliye-
ti odemeye razi, kararli kimseler

yapmaz isek gercek bir is tizerinde

asla olamaz, kasti yaniluct kurgu-

larla enerji israfina devam ederiz.

Neyse ki; devam eden bazi yarg surecleri bizlere bu
konuda oldukea iyi katkilar sunmaktadir.

Kadim Reelpolitika Sorunsali

Onca uygun bir zemine karsin bu sivil anaya-
sanin bugtne degin yapilamamis olmasinin sebep-
lerini ararken atlayamayacagimiz diger muhim bir
husus; bu tlkedeki sivil politikanin varolus dogast
ve icra edilis seklidir. Ulkemizde politik alana giris
ve yukselis, lider yahut onun etrafindaki ilk halka-
dan birinin etegini tutmak ile mumkun olabilmek-
tedir. Bu ulkenin sokaginda olmayan ileri demokrasi

olamamaktadir. Olanlar ise boyle

kalamamaktadir. Bu ise, toplumsal

irade ve beklentilerin meclise tam
yansimamasina neden olmaktadir. Yillardir toplum-
da dag gibi var olan sivil yeni anayasa isteginin so-
nuca doéntusememis olmasi buna muithis bir ornek
olusturmaktadir.

Sonug;

Esas meselemiz, fikri ve kulttirel toplumsal or-
talamamizin dusuk duzeyidir. Bu da bizi, yapisal
degisimleri zorlamaya sevk etmektedir. Ancak bu
nitelikte calismalar yapar isek hakiki bir is yapmis
oluruz. Degilse, dertlerimiz yerinde kalmis sadece
kabugu degismis olur ki, bu da bizi mutlu etmeye
yetmeyecektir. Bizim fikrimiz de kisaca boyledir.
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SIVIL ANAYASA

Av. Nuray ERGIN

“Balik gibi yiiziip kus gibi u¢cmay1 basardik ama cok
kolay bir seyi yapamadik, kardes gibi yasamay1.”
Martin Luther King

nayasa devletin temel yasast olmasinin yaninda
asil olarak vatandaslarin hak ve hurriyetlerini

guvenceye alan toplumsal bir sozlesme
olarak kabul edilmektedir.
Anayasanin hukuk felse-
fesi acisindan toplumsal
bir sozlesme olarak ta-
nimlandigl ve Tarkiye’
de Anayasa yapiminda
toplumun  hichir zaman
yer almadig1 dusunulirse, su an tlkemizde sivil bir
Anayasa yapilmaya calisiimasinin bile ne kadar énem-
li oldugu gorulecektir. Ulkemizde Anayasalar ya tek
parti donemlerinde ya da darbeler sonras askeri yo-
netimler tarafindan topluma sunulmus olup ilk kez
halkin katithminin olacagr bir Anayasa yapilmakta-
dir. Anayasa'da ozgurlik normlarmin fazla olma-
sl Anayasanin ozgurliket bir anayasa oldugunu da
gostermemektedir. Bunun en bariz 6rnegi 1982 ana-
yasast olup 1982 Anayasas1 1961 anayasasindan daha
az ozgurlukcudur. 1982 Anayasasinda ozgurlikler
madde sayist olarak cok fazla yer bulmasina ragmen
ozgurluket degil devlet eksenli bir anayasadir. Su an
yapilmaya calisilan sivil anayasanin ise yonetenlerin
halka karsi hukukla smirlandinldigl, birey eksenli,
ozgurluket ve toplumun uyum, baris icinde yasamasi
icin kendi aralarinda vardiklar bir konsensus sonucu
olmasi gerekmektedir. Anayasa ile belirlenecek olan
devletin nasil bir devlet olacagi, hangi organlara sa-
hip olacagi, o organlarn yetkileri, iliskileri, devletin
bireye karsi sinirlari, temel hak ve ozgurliklerin neler
olacagi ve ayni zamanda o devletin siyasi tercihleridir.
Hukuk devleti anlayisinda, en guclit toplumsal
otorite olan devleti ve siyasi iktidan sinirlayan hukuk
kurallarinin en tisttinde yer alan anayasalar, temel ola-
rak devletin siyasal yapilanmasini dtizenleyen metin-
lerdir. Ancak siyasi yonu agir basan anayasalar, top-
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lumsal baris ve uzlasmadan cok iktidar:
ele geciren bir siyasi grubun, toplumun
diger kesimlerini denetlemesine, kendi
dustince ve inanclarini empoze et-
mesine hizmet edebilmektedir.
Turkiye’ de anayasalarin onculu-
gunt, devlet guicina kullanarak
toplumu modernlestirmek iste-
yen buirokrat ve aydinlar yapmus,
anayasa gelismeleri de modernles-
meci bir yaklasimla incelenmistir. ' Geleneksel siya-
si kurumlar yikilan ve bunun yerine batidan alinan
kurumlart tam olarak yerlestiremeyen Turkiye gibi
modernlesmekte olan tlkelerde ise askerler sistemin
isleyisine belli araliklarla miidahale etmeye devam et-
mislerdir. 2
Bizim burada incelemek istedigimiz husus ise si-
vil bir anayasada olmasi gereken ya da olmamas ge-
rekenlerin belirlenmesidir. Bunu belirlemeden once
ise anayasanin, Cumhuriyete bakan yuzunden evvel
Osmanlr'daki anayasal gelismeleri de kisaca irdelemek
gerekmektedir. Osmanh Devletinde anayasal hareket-
ler 1808 tarihli Sened-i Ittifak ile baslaulmisur. Mag-
na Carta’yl andiran Sened-i Ittifak ayanlarla padisah
arasinda devlet/padisah iktidarimi simirlayan bir belge
olarak imzalandig1 ve ayanlara, reaya ve fukuraya bazi
sinirlt haklar verdigi icin, sekli anlamda olmasa bile,
maddi anlamda anayasal nitelikte bir belge olarak
kabul edilmistir. 1839 Tanzimat Fermani ise Osman-
I Devletinde yeni bir donemi baslatmistir. Tanzimat
Fermani bir temel haklar bildirisi oldugu gibi tam bir
anayasalcilik hareketi olarak tanimlanmistir. > Teknik
manada ilk anayasa kabul edilen 1876 Anayasasi gibi
daha once ilan edilen ve anayasal nitelikteki temel
metinler olarak kabul edilen Tanzimat ve Islahat Fer-
manlarinin ortak paydast ise devlet eksenli Anayasalar
olmasidir. Anayasa, Bati’da devlet iktidarinin hirriyet



Ne miimkiin zulm ile bidad ile imha-y1 hiirriyet calis, idraki kaldiy, muktedirsen, ademiyetten. Namik Kemal

temelinde millet, halk ve fert lehine tahdit ve takyidi
dustincesinin tezahurtt temel hukuki-siyasi metinler-
ken bizim tarihimizde ise devlet eksenli olarak deger-
lendirilmistir. Anayasa hem Osmanli Devletinde hem
de onun mirascist olan Turkiye Cumhuriyetinde bir
‘hak-htrriyet’ meselesi degil; devlet eksenli olarak te-
lakki edilmistir.

Anayasaya bir misal olarak verecegimiz kolonilerin
Bagimsizlik icin verdikleri savas sonrasi, Amerikanin
en buytik liderlerinin ortak fikir drunt olan Birle-
sik Devletler Anayasasi, 21 Haziran 1788 tarihinde
kabul edilmesinden itibaren, Amerikalilarin hak ve

adaletsizligine karst azinhg korumak istemislerdir. Ilk
ulusal para, bagimsizligini yeni kazanmis olan Birle-
sik Devletler tarafindan 1787 yilinda ¢ikanlmis olup
paranin yuzinde birbiri icinden gecen on t¢ halka ve
ortalarinda "Biriz ” yazisi, diger yuztnde bir giines sa-
ati ve zaman geciyor anlamina gelen, Latince, Fugio
sozeigt bulunmaktadir. Amerikan Anayasasindaki
en onemli degisiklik Haklar Bildirgesi olarak bilinen
ilk on degisikliktir ve ve 15 Aralik 1791 yilinda kabul
edilmistir. Bu degisiklerden 1. Degisiklik: “Kongre dini
bir kuruma iliskin veya serbest ibadeti yasaklayan; ya
da ifade ozgurlugini kisitlayan; ya da halkin sukunet

hurriyetlerini korumakta olan bir
anayasa olmustur. Bu tarihten sonra
Amerikan Anayasast 27 degisiklik
gecirmis ancak ruhuna dokunulma-
mistir. Amerika Birlesik Devletler
Anayasast, ulkenin temel yasalari-
n1 belirlemekte, ulusal hukimetin
seklini saptamakta ve Amerikan
halkinin haklarini ve 6zgurltuklerini
tanimlamakta olup 6nsoz, 7 madde
ve 27 yasa degisikliginden olusmak-
tadir. Anayasa hazirlanirken arka
planda delegeler cogu kez ayrntilar
tizerinde fikir ayrhgima dusmisler,
ancak yeni olusturulacak hukutme-
tin ulkeyi yonetecek kadar guclu
olmasi ve ayni zamanda da eyalet-
lerin ve halkin ozgurliklerine teh-
dit olusturacak nitelikte olmamasi
konusunda birlesmislerdir. Ameri-
kan Anayasasi da zengin ve yoksul,
Kuzeyli ve Guneyli, ciftci, isadami,

Kisaca nelerin olmasi ge-
rektigi cercevesinden ba-
karsak anayasa Kkisileri
siyasi iktidara karsi koru-
mali, diisiince hiirriyetine
sinir getirmemeli, diistince
yasak olmaktan c¢ikariima-
Il ve herkes diisiincelerini
O6zglirce ifade etmelidir.
Baskalarina zarar verecek
davranislar yasaklanmasi
gerekiyorsa bu anayasa-
da degil baska kanunlarda
dizenlenmelidir. Anayasa
cesitli toplum kesimlerini
dislamamali ve bireylere
ve topluma hangisi olursa
olsun bir hayat tarzini zor-
la benimsetmeye calisma-
malidir.

icinde toplanma ve sikayete neden
olan bir halin duzeltilmesi icin hu-
kumetten talepte bulunma hakkini
kisitlayan herhangi bir yasa yapma-
yacaktir” maddesidir. Aslinda bu
misaller bize 6rnek teskil etmeli ve
istikrar adina uzlasmaci ve © Biriz”
diyebilecegimiz bir Anayasa yapa-
bilmeliyiz. Amerikanin anayasa fel-
sefesini anlatan en iyi s6z “Tek tulke,
tek anayasa, tek yazgl” diyen A.B.D.
Senato lyesi Daniel Webster'in sozt
bize ornek teskil etmelidir. Cunki
bizim toplumumuz da dil, felsefi
gorus, kaltur, inan¢ bakimindan
cok cesitlilikte ve farkh siyasi go-
rusleri olan bir toplumdur. Bireyin
korunmasi da bu gorus farkliliklar
acisindan onemli olmaktadir. Uni-
ter devlet yapist korunarak, hic bir
gorus ve dustincenin diger gorus
sahibine o goruse sahip olmasi i¢in

tium halkin cikarlarina hizmet et-

mek tzere hazirlanmistir. Konvan-

siyon davetine ise 12 eyalet olumlu

yanit vermistir. Virginia temsilcisi James Madison ise
yapuig konusmalar, gortismeler ve uzlasma girisimleri
ile “Anayasanin babas” unvanmni almistir. Delege-
lerin yaptig1 tartismalar ile alinan kararlarin kaydini
tutmustur. Amerika Birlesik Devletlerinin dordiinct
baskani olan Anayasanin babasi olarak adlandirilan
James Madison Anayasa Konvansiyonunda ¢ok énem-
li bir rol tistlenmis ve “Uzun yillar strmesini istedigi-
miz bir sistemin cercevesini ¢izerken, yillarin getire-
cegi degisiklikleri unutmamaliy1z’ demistir. Anayasa
Konvansiyonuna katilan delegeler, cogunluk kuralina
kuvvetle inanmuslar, ancak ¢ogunlugun herhangi bir

dayatma yapilmadigi bir anayasa ha-
zirlanabilmelidir.

Amerikan Anayasast incelenirse
bizdeki gibi kazuistik degil sade bir dille hazirlanan
bir anayasa oldugu da gortlecektir. Bizim su anki ana-
yasamiz ise kazuistik, gereginden fazla maddelerin
bulundugu ve bu sebeplerle de genis yorumlanan hu-
kumlere sahip devlet eksenli bir Anayasadir. Hazirla-
nacak olan yeni Anayasanin hem dilinin hem de mad-
delerin sadelesmesi de 6nemli olmaktadir. Anayasanin
ayrintili, karmasik ve yoruma acik olmamasi, uygula-
yicilar degisse de kurallarin degismedigi bir Anayasa
olmas! icin maddelerinin azaltilmasi gerekmektedir.
Aruk Anayasay gucunt silah ve ordudan alan bir zih-
niyet tek basina yapmamali ve sivil gruplarn katl-
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1976 Karabiik dogum-
ludur.lk orta ve lise
tahsilini Karabiik' de
tamamladiktan sonra
istanbul Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesinden me-
zun olmustur. Istanbul
Barosuna kayith avukat
olarak Zeytinburnu Bele-
diyesinde galigmaktadir.
deal hukuk Dergisinde
yayin kurulunda olup
insan haklar konusunda
calismalar yapan Ulusla-
rarasi Hukukgular Birligi,
Hukukgular Dernegi ve
Tarih ve Killtdir Vakfi
tiyesidir.

miyla uzlasmact Anayasa yapilabilmelidir.
Anayasalar farkh siyasi dustnce, kanaat,
inang, sosyal stattiden insanlarin baris ve
uyum icerisinde bir arada yasamalarnin
ortak kurallarini gostermelidir. Oysa tilke-
mizde su ana kadar yapilmis olan anaya-
salar anayasay1 hazirlayan siyasi iktidarin
kendi dustince, inang ve ideolojisini yan-
sitmasindan dolayt salt bir hukuk metni
olmayip siyasi yonu agir basan metinler
olmustur. Sivil iktidarlara karsi gercekles-
tirilen askeri darbelerin ardindan ordunun
arzularina uygun olarak hazirlanan 1961
ve 1982 Anayasalari, mesruiyetlerinden
fazla emin degildir. Totaliter ulkelerin ana-
yasalarinda oldugu gibi birer giris boli-
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mu ile mesruiyetlerini tarihsel kanitlariyla
aciklama ihtiyacimi duymuslardir. 1982
Anayasasinin girisinde yer alan
demokrasiye asik Turk evlatlar
gibi abartih ifadelere demokra-
tiklesen ulkelerin Anayasasinda
yer almaz. Demokratik anaya-
salar, genis tabanh katuhm ve
farkhh gruplarin  uzlasmasiyla
hazirlandigy icin, hukuki dege-
ri olmayan siirsel ve abartil bir
dil kullanarak yapay uzlasma
arayisina yer vermez.*

Kisaca nelerin olmasi gerektigi cercevesinden ba-
karsak anayasa kisileri siyasi iktidara karst korumali,
dustince hurriyetine siir getirmemeli, dustince yasak
olmaktan ¢ikarilmali ve herkes diistincelerini ¢zgurce
ifade etmelidir. Baskalarina zarar verecek davranislar
yasaklanmasi gerekiyorsa bu anayasada degil baska
kanunlarda duzenlenmelidir. Anayasa cesitli toplum
kesimlerini dislamamali ve bireylere ve topluma han-
gisi olursa olsun bir hayat tarzini zorla benimsetmeye
calismamalidir. Din ve vicdan hurriyeti, din ve ibadet
hurriyeti givence altina alinmali, temel hak ve oz-
gurlukler ancak kanunla siirlanabilmelidir. Anayasa
metni acik, sade ve anlasilir bir dile sahip olmaldr,
ayrintih ve kazuistik maddelerden olusan, her siyasi
iktidarin kendisine gore yorumladig: ve topluma yon
verdigi anayasa yerine, bizim kardeslik, sevgi gibi ortak
degerlerimize dayanan bariscil ve uzlasmaci bir anaya-
sa yapilabilmelidir. 1982 Anayasasinda devletin kisile-
re karst korunmasi 6n plana ¢ikmaktadir. Hazirlana-
cak olan Anayasada ise kisiyi devlet otoritesine karst

koruyan huikiimlere yer verilmelidir. Gugstz gugluye
kars1 korunmali, baskic1 ve dayatmact anayasa yerine
kilik ve kiyafet ya da dusunce ve inang olarak insa-
nin kendi gibi yasayabilecegi, ozgtrltuklerin ise ancak
bir baskasma zarar verdigi noktada kanunla smirla-
nabileceginin acik oldugu bir anayasa olabilmelidir.
Anayasa genel olarak devlet, toplum ve birey eksenli
anayasalar olmaktadir. Su ana kadar Osmanl dénemi
de dahil Cumhuriyet doneminde yapilmis olan butin
anayasalar devlet eksenli olmustur. Kanimca ileride-
ki zamanlarda birey daha ¢ok 6nem kazanacaktr ve
anayasanin devlet eksenli degil birey eksenli, daha li-
beral, demokratik ve ozgurluket bir anayasa olmast,
bir arada daha guizel yasamamizi saglayacakur. Yapila-
cak olan Anayasa ile bireyin onundeki engeller kalk-
malidir, John Stuart Mill'in dedigi gibi “deha ancak
ozgurluk atmosferinde soluk alabilir.” Birey de hangi
goruste olursa olsun inang ve dusince ozgurlugune
siddete yol acmadig surece sa-
hip olmahdir. Yine de kanimca
anayasa degisse de zihniyetler
degismeden bir sonug alabil-
mek cok zordur. Toplumun da
bu dustunce ozgurlugtne hazir
olmasi da gerekmektedir.

Burada Huseyin Hatemi Ho-
camizin dedigi gibi ‘geminin
cok guizel ve kusursuz bir
planmin cizilmesini, Anayasanin hazirlanmasma da
benzetebiliriz. Ancak bu plana uygun bir yapilanma
da gerekmektedir. Anayasayr hem bilgi birikimine,
hem de sevgi ahlakina sahip hukukcularin hazirlamasi
gerekmektedir. Boltinmeden bir olabilmeyi basarabil-
mek icin aramizdaki ortak degerleri anlatan bir anaya-
sa diline sahip hukukculara ihtiyacimiz artmaktadir.
Bunun icin de Anayasay1 hazirlayacak hukukcularda
bilgi ve ahlak sartlarinin aranmasi zorunludur. Yine de
Mevlana Celaleddin Rumi, bir Aksemseddin, bir Yu-
nus Emre gibi gonul ehli insanlarn bugiin aramizda
olmasini, hem dili hem de ¢zuyle Anayasa hazirlan-
masl isini yapmalarini cok istedigimi de ifade etmek
istiyorum. Bu devletin bir vatandas: olarak anayasanin
bolinmeye degil birlesmeye cagiran bir dil ve tisluba
ihtiyac1 oldugunu dusantyor ve bu tsluba sahip bir
Anayasa yapilabilecegine inaniyorum.

Kaynaklar

1) Sukra KARATEPE” Darbeler, Anayasalar ve Modernlesme”

2) Samuel Hungtington”Civil Military Relations

3) Fethi GEDIKLI “Osmanli Imparatorlugunda Darbeler ve Anayasal
gelismeler”

4)  Sukrtu KARATEPE” Darbeler, Anayasalar ve Modernlesme”
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g deal Hukuk: Merve Kavak-

¢1 olayinda, aklimizda kalan
manzara “su kadina haddini bil-
dirin s6zt” esliginde muthis bir
psikolojik baski soylem ve dav-
ranislara ragmen Merve Hanim'in
yaninda durusunuz... Size o duy-
gu ve cesareti veren neydi?

Nazli Ihcak: Merve Kavakel
ile ikimizin de bacaklar titriyor-
du. Ben de ilk kez miletvekili olu-
yorum. Merve bana, ‘Nazli abla, [
ben cekiniyorum. Benimle bir-
likte girer misin iceri?’ dedi. Ben
de eslik ettim. Bu kadar tepki beklemiyordum. Merve
surekli dua okuyordu onu hatirlyorum.

L.H.: Gencler sizi muhalif yazar olarak pek tanimi-
yor. Oysa siz Ozal’a muhaliftiniz degil mi?

N.I.: Genglik saniyor ki, ben hi¢c muhalefet yapma-
dim. Ozal'a oyle muhalefet ediyordum ki, Ozal beni
Kemal’den bosatmak bile istemisti. Demirelin sesi ol-
dum, bir bilen diyor ki diyerek yazilar yazdim o do-
nem. Kemal o donem beni gazetede yazdirmamasti bu
yiizden.

LH.: Zamammz kisith oldugu icin konudan ko-
nuya athyor gibi olacak ama 27 mayis darbesinde
A Menderes idam edilirken babaniz ceza almisti O
gunleri ve hislerinizi paylasirmisiniz?

N.I.: Biz Sisli"deki Ciftkurtlar Apartmaninda,
Polatkan'in esiyle radyodan takip ediyorduk, davayu.
Babama 6 y1l 4 ay hapis cezasi verdiler. Bu hi¢ bekleme-
digimiz bir cezaydi ¢tinku biz serbest birakilir diye du-
stniyorduk. Ancak sonra Celal Yardimcr'ya muebbet
hapis cezasi verildigi aciklaninca Harika Hanim yikildi.
Sonra duyduk ki Hasan Polatkan’a idam vermisler. O
an ne yapacagimizi sasirdik. O kadar tizildik ki nere-
deyse babama yalnizca alti y1il verildigi icin kendimizi
suclu hissettik. Uzunttimuizden daha fazla orada du-
ramayip hemen Kalendertepe’deki evimize gectik. Biz

son ana kadar bir sey olur idam
gerceklesmez diye bekledik, ¢cun-
ku halk Menderes’i cok seviyor-
du. Belki halk karsi koyar diye
dustundik. Ama gordugumiiz cok
buytk bir sessizlikti. Cok sasir-
mistim.

Idamdan sonra onlarin resim-
lerini odamin duvarina astim ve
siyaset okumaya karar verdim.

LH.: Gunumuzde stren son
tutuklamalar ve yakinmalara ne
diyorsunuz? Tutuklu yargilanma-
lara itirazlar var?

N.L: Genel yakinma biliyorsunuz Ergenekon ve
Balyoz davalarinda basladi. Tabii ki tutuksuz yargi-
lansin 6zellikle ben basin mensuplart icin bunu soylu-
yorum. Balyozun elebaslar icin bunu soylemiyorum.
Mesala bir Cetin Dogan bence tutuksuz yargilanmama-
st lazim. Bunu acik¢a soyluyorum, cok agir bir isnatla
karst karstya ve bunu hakim ciddiye aliyor. Onun icin
soylemiyorum ama bu Oda Tv. vs, bu gazeteciler olsa
olsa, sade Ahmet Sik’da degil; Oda Tv.nin sahibi Soner
Yalcin'da dahi olmak tizere, tam bir Ergenekon men-
subu mudur? Degil midir? Benim boyle bir kanaatim
yok o konuda, bilinemez. Cetin Dogan gibi degil gayet
tabii, olsa dahi yani Ak Parti dusmanlig dolayisiyla bir
isbirligi olabilir bir Ergenekon dedigimiz bir yapinin
icinde yer almak oyle kolay bir hadise degil.

I.H. (Sebnem Kurt): O pasalar ¢ok giiclu, simdi
disarida olsalar delillerin karartilmast gibi bir durum
olabilir mi?

N.I.: Tabii ki her seyi yapiyorlar, kacabilirler, hersey
yapilabilir ama ben Soner Yal¢in'in filan zaten yazilarimi
dustncelerini yazsinlar diyorum. Ayirim yapabiliriz

I.LH. (Nuray Savas): Ben Zeytinburnundaki bir
konusmaniza katilmisum. Orada Sarikiz, Ayisigr halen
hareket halinde dediniz.
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N.L.: Ama kac yiliydu.

L.H. (Nuray Savas): 1ki hafta 6nce

N.I.: Sadece Sarikiz filan degil, isim vererek degil,
oyle baslamis ama yani hareket halinde su an da bile
insanlar olabilir diyorum ben. Nitekim, bak Jandar-
ma Genel Komutanhgi'nda bazi tegmenlerin hitkimet
aleyhine bilgi kirliligi yaratacak sekilde, yanhs enfor-
masyon yaydig1 ortaya ¢iktl. Yani buna ceza verilmesi
lazim. Insanlar bu sekilde, simdi Jandarma Genel Ko-
mutanhg tahkikat acmis. Ben 2009’da durduguna ina-
niyorum. Bunu her yerde ifade ediyorum, yani 2009'da
son “Irtica ile Mucadele Eylem Planlan” vs. ¢ikti, onlar
tutuklandilar, “Internet Andici"nin son hali tekrar yeni-
den faaliyete gecmek tizere filan. 2009’dan sonra boyle
bir belge gecmedi belki, ama bu demek
degil ki sifirlandu, hi¢c boyle bir durumlar
yok, el alundan boyle hazirliklar olabilir
demisimdir ama yani bilfiil hareket ha-
linde, bir bilgiye musteniden degil yani
yer yer boyle kisiler kendi kabuklarina
cekilmis, beklemede olabilir anlaminda.
Bu Ergenekon Davast ve Balyoz Davasi
onemli , bunu sonuclandirmak lazim,
bunu sulandirmaya calisanlar var, o an-
lamda soylemisimdir. Iste son Jandarma
Genel Komutanliginda boyle bir sey or-
taya cikt1, dogru yanlis.

i27 MAYIS
i YARGILANIYOR
NAZLI ILICAK

Bir kere Tabii Hakim Ilkesini cignediler biliyorsu-
nuz. Sura-y1 Devlet(Danistay) Yuce Divan olarak gorev
yapmast gerekirdi, basbakan ve bakanlarin yargilanma-
sticin. Oyle bir mahkeme olusturdular, hakimleri ken-
dileri atadilar, milletvekilleri oylar1 ve beyanlari dolay1
zaten sorumlu tutulamaz, tutulmamasi gerekir. Buttn
evrensel hukuk kaidelerine gore; bizim Anayasa'mizda
bu istikametteydi. Hepsine su kanunda niye oy verdin,
Meclis'te “su lafi niye attin?” diye sorular soruldu. Boyle
bir sey olabilir mi? Hic baska bir sey yapmamus, sadece
laf atmus, sadece iki kanunda oy vermis, bundan dolay1
Anayasa’y1 ihlalden feri istirak halindesiniz gibi bayagi
agir cezalar verdiler.

Hatta bazi hallerde evet sen yurtdisindaydin ama
olmasaydin bu istikamette de oy kullanacaktin dendi.
Kamuran Inan’in babasi vardi, Seyh Se-
lahattin Tnan. Benim kitabimda ( Nazli
Ilicak, 27 Mayis Yargilanyor, cilt 2, Is-
tanbul 1975,5.33-34) onun cok guzel bir
anektodu vardir; Basol soruyor mesela
Seyh Selahattin Inan su kanuna oy verdin
mi? diye. Ben disaridayim, seyahatteydim
veyahut mecliste degildim. Ama bassavci
Egesel sen burada olsaydin mutlaka ka-
nunlara oy verecektin deyince Seyh Se-
lahattin Inan: “Reis Bey bassavcr seyhligi
3 bana birakt seyhligin en kuvvetli silahi

olan kerameti kendisi aldi”diyor. Bunu

I.H. (Sebnem Kurt): Bu Balyoz Da- 50. Yilinda tam metin olarak Celal Yardimcr’dan din-
vasinda Hukukcular Dernegi’de ilk ka- 27 Mayis Yargilaniyor ledim, o ayni Kurt aksanini vurgulayarak
patilacak dernekler arasinda gectigi icin Nazli ///{"ak bunu cok gizel bir sekilde anlatmust.
, gecen yil musteki olarak mudahillik Dogan K/tap / ) Yani o gunkd oyle bir mahkemeydi.

Arastirma Dizisi

talebinde bulunmustu. Soylediginiz gibi
en kisa strede sonuclanir insallah.

L.H. (Bahar Sayim): Simdi dergimizde Olumstiz
Savunmalar diye Ferhat Akkaya tstadimizin bir yazi
dizisi var. Ondan Sokrates’in savunmasini sonra Hz.
[sa'nin yargilmasini, simdi Imam-1 Azam'in savunmasi-
ni, Adnan Menderes'in yargilanmasini isleyecek. Tam
bu davalarin mahkumiyet ile sonu¢lanmasini nasil de-
gerlendiriyorsunuz? Onlarla mukayese edilebilir mi bu
Ergenekon ve Balyoz davalarr?

N.L: Simdi ben onlarla kiyaslamiyorum yani bir
Sokrates’in yargilandigi mahkeme ile ¢ziir dilerim ama
bugtnkii sartlar filan mukayese etmek muimkiin degil.

Adnan Menderes'in yargilandigi mahkeme -zaten
oburlerinden demokrasi, yok; onu icin hic mukayese
etmeyeceksiniz-  Oburt,sézim ona Demokrat Parti
demokrasiden sapiyor diye boyle bir midahalede bu-
lundular ve yargilamak tizere ¢zel bir mahkeme olus-
turdular.

I.H:Cok tartisilan Ozel Yetkili Mahke-
melere gelirsek?

N.L: Bu gtinku mahkemeler 6yle mahkeme degil.
Bu gunki mahkemelerin Ozel Yetkili Mahkeme olma-
sin1 elestiriyorlar, ben isin o yontinde degilim ama Ozel
Yetkili Mahkeme, bunlar icin kurulmus 6zel bir mah-
keme degil, zaten daha onceden kurulmus o6zel yetkili
mahkemeler. Bu davalar sonradan cikiyor sonra Ozel
Yetkili Mahkemelerde goruliiyor. Zaten bunlar Agir
Ceza Mahkemeleri. Bazi Agir Ceza Mahkemeleri Ozel
Yetkili Mahkeme haline geliyor. Onlarin prosedurleri
biraz daha farkli olabilir bir de bu tarz suclarda bir 6n
izleme, dinleme vs., 6rgtt sucuna girdigi icin bir takim
imkanlar vardir ki orgtittin diger elemanlart kagmadan
yakalansin.

Ben ozellikle bu darbe suclart icin 6zel yetkili mah-
kemeleri elestiremeyecegim. Su darbe yargilamalar: bit-
tikten sonra Ozel Yetkili Mahkemelerden vazgecelim,
bir de dustinttyorum cunku bu nasil yarida birakilacak,



Ne mimkiin zulm ile bidad ile imha-y1 hiirriyet calis, idraki kaldiy, muktedirsen, ademiyetten. Namik Kemal

Ama bassavci Egesel sen burada olsaydin mut-
laka kanunlara oy verecektin deyince Seyh Se-
lahattin inan: “Reis Bey Bassavci seyhligi bana
birakti, seyhligin en kuvvetli silahi olan kerameti
kendisi aldi"diyor. Bunu tam metin olarak Celal
Yardimci'dan dinledim.

zaten bir sey fark etmeyecek ki, diyelim ki bu Ozel Yet-
kisini ¢ikarttiginiz, ayn1 adamlar Agir Ceza Mahkemesi
olarak gorevlerine devam edecekler, ondan dolay1 bir
de sunu soyleyeyim katalog suc olmaktan ciksa dahi
bu katalog su¢ olmadan insanlar tutuklu yargilanmi-
yor muydu, insanlar gene yargilaniyordu, gene ayni
hakimler devam edecek, sen bu 6zel yetkisini kaldir-
digin vakit o mahkemelerin hakimlerini almayacaksin
ki . Onun icin burada biraz laf ebeligi yapiyorlar diye
dustiniyorum.

Balyoz ve Ergenekon davalarini ¢cok onemsiyorum.
Oda Tv icin ayni seyi sdylemeyecegim. Oda Tv ister-
se ciksin isterse baska kisiler yargilansin ama ozellikle
Balyoz, Ergenekon, cesitli davalari, bilmem 3. Balyoz,
kacinct Ergenekon, bu dosyalara hakim olan hakimler
var, savcilar var, bunlan ellerinden tutmalar1 lazim,
sonlandirmalart lazim.

I.H.: Kamuoyunda sonuca ulasamayacak gibi bir
kani var.Sizce bir sonuca varacak m1?

N.I.: Bence sona varacak ama kolay bir sey degil
ki , bazilart uzun savunmalar yapiyor, Simdi siz iddi-
anameyi sonuna kadar okumak mecburiyetindesiniz.
Okunmasa bu sefer okunmadi diyecek, olmaz ki.

I.H. (Sebnem Kurt): Biraz giincele dénecek olur-
sak ontimtizdeki donemde anayasa yapilabilecegini du-
stntyor musunuz?

N.L: Onu bilmiyorum, oyle bir niyet var, ama su
anda mutlaka yapilir, secimlerden sonra mutlaka ya-
pilir gortisindeydim. Tabii ki bu kadar buytik bir ku-
tuplasma varken tereddute dustim. Simdi yeniden
sanki bir niyet belirdi gibi, tmide kapildim. CHP ile
Ak Parti arasinda bir uzlasma saglanmasi lazim ki ya-
pilabilsin. Ama burada Tayyip Erdogan'in cok buyuk
bir kararlihgi olmast gerektigine inanityorum. Belki tam
istenilen gibi olmasa bile bu 1982 anayasasini ortadan
kaldiracak bir Anayasa yapilabilir sonra da bu Anaya-
sa uzerinde yeni diizenlemeler yapilabilir gibi geliyor.

Cunku burada cok verilmis bir soz var. O sozler ye-
rine getirilmelidir. Uzlasmadigin noktalarda ortalama
bir yer bulursun. Ondan sonra ikinci adimda da daha
demokratik bir asamaya gelebilirsin. Zaten birdenbire
boyle bir sey olamaz. Toplumun da kabul edebilecegi
olcude ilerleme saglanmalidir.

I.H. (Sebnem Kurt): Baskanlik Sistemi ?

N.L: Hayir, Kesin eminim gecirmez. Cunkt Bas-
kanlik Sistemi cok komplike bir sistem. Tek basina
tamam Cumhurbagskant seciyorsun, yetkilerini artira-
caksin, bakanlar cumhurbaskan: atayacak. O ¢ok bu-
yuk tartisma yaratir. Ak Parti boyle bir seye hazir degil,
sonra olmaz yani, bu bir federasyon sistemiyle biraz
dengelemek lazim, ondan sonra secim sistemini degis-
tireceksin, daha demokratik bir secim sistemi haline
getireceksin.

Ben zaten suna inaniyorum secim sisteminin degis-
mesi lazim. Parti Genel Bagkanlari; diger yoneticileri
vs. tim tuyelerin kauldigi secimlerle secilmeleri lazim.
Bunlar da yapilsa bence Anayasa degisikligi kadar cok
onemli bir adim teskil eder.

L.H.: Bizi ziyaret eden torununuzdan anladigimiz
kadarn ile guzel bir aile iliskiniz var. Kerem kizinizin
oglu sanirim ama sizin bir de geliniz var; yogun yasan-
tiniza ragmen ailevi ilskilerinizi iyi kurmus gozuku-
yorsunuz?

N.L: Evet damadimla da, gelinimle de aramiz cok

iyi.

.H.: Bunu nasil basaryorsunuz. Cocuklarnizin za-
man zaman sizin yogunlugunuzu kiskandigi oldu mu?

N.I.: Yo benim oyle bir iliskim hic yok, zaten ¢o-
cuklarim memnun oluyor. Hi¢ oyle bir sorun yasami-
yorlar. Gelinime ve damadima tabii saygr gosterdigim
olcude o yakin iliskiyi kuruyorum. Onlarin da ozeli var.
Benim icin birinci oncelik cocuklarimin mutlu olmast.
Her iki cocugumda esleriyle mutlu olduguna gore ben
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hicbir zaman ailelerine mudahale etmem. Ayni yakin-
hig1 goruayorum ama. Hepsinden gorurum cok sukdr,
cok memnunum.

zamanda Omer

LH.: Yine aym

Cavusoglunun esleri ile de zannediyorum araniz ¢ok

kardesiniz

iyiydi.

N.L: Evet aram cok iyidir. O dort es degistirdi. Bu-
tin esleriyle aram ¢ok iyidir. Cunka, karismiyorum ai-
lelere onun icin. Karistiginiz an bu yanhs olur. Her seyi
ben bilirim, ben gostereyim. Boyle empozeler etmeyip
kendi ayaklar1 tizerinden durmalilar, sayg1 duymak la-

Zim.

L.H.: Ekranlarda o kadar kendine guvenen gucli
bir kadin var ki gercekten oylemi yoksa guiclu kadin
profili duygusal, naif Ihcak’t koruyucu bir paravan mr?

N.L: Her ne kadar kendine guvenir gibi gorunsem
de, oyle degilimdir ashnda. Lisem Dame De Sion, bana
cok buytik bir ezilmislik duygusu verdi. Kendime ¢ok
uzun yillar gitvenmedim. Zamanla kendimi buldum.

Duygusal olabilirim, zaten eskiden kendime hic
guvenmezdim. Bu leyli (yatil1) okumaktan, Dome de
sion’da, Hep disari ile temasimin olmamasi, sonra ya-
vas yavas kendime giivenmeye basladim. Calistikea,
kendi ayaklarim tzerinde durdukea, hatta ¢ok ileri y1l-
larda hatta Kemal'i kaybettikten sonra tek basima kal-
dim, tek basima mucadele ettim. Esas gtiven hissim o
zaman olustu. Ama giivenmek demek hassas olmamak
demek degil. Tabii ki herkesin hassas bir tarafi vardir.
Sevgiye dnem veren bir insanim ben, sevgiye, sevmeye,

sevgi vermeye, paylasmaya...

L.H.: Sevdiginiz yazarlar var m1? Ozellikle basucu
kitaplariniz.

Belki halk karsi koyar diye disiindik.
Ama gordiigimiiz ¢cok biiyiik bir sessiz-
likti.idamdan sonra onlarin resimlerini
odamin duvarina astim ve siyaset oku-
maya karar verdim.

N.L: Oyle devamh basucu kitabim yok, devamli
degisiyor. Ben daha ziyade meslegimle ilgili seyleri oku-
yorum. Cunkit o bakimdan oyle roman okumuyorum,
arada siir kitabt okurum. Hatta bazen gizel siirlerin te-
lefonuma kaydederim metin olarak, hosuma gider.

I.LH. (Nuray Savas): Zaten yazdigimiz kitabimzin
arasina siirler koymussunuz. Bir siir merakiniz var gibi?

N.I.: Var var, ben cocukken kendim bile siir yazar-
dim. Tabii uydur kaydur siirler...

[H: Simdi yazmuiyorsunuz herhalde?

N.IL: Yok , cocuk siirleri diyorum, babam hapisha-
nedeyken o zaman yazardim.

Severim yani ask siiri de severim daha ziyade sevda
tizerine siirleri tercih ediyorum. Ideolojik siiri hi¢ sev-

mem, onu da size soyleyeyim.

I.H.(Nuray Savas): Su an basucunuzda hangi ki-
taplar var?

Benim su an basucumda 35 kitap vardir, boyle yi-
gilmis vaziyette, onun icin aradan cekip cekip, daha
ziyade simdi aktualite ile ilgili kitaplar basucumda ben
tutuyorum. Cinku onlardan cekip okuyorum. Aktiia-
lite genellikle; sonra, oyle bir kitaba bagh kalmiyorum.
Bir kitabr sonuna kadar degil, icinde atliyorum, baki-
yorum, altini ¢iziyorum, not tutuyorum, daha ziyade
yararlanacagim kitaplar.

L.H.: Siir ve sairler demisken Necip Fazilla sizin
dostlugunuz oldugu bilinir ozellikle esinizle.

N.L: Vardi. Hatta benim i¢in yazdig1 bir siir bile var,
12 Eylul de hapse girdigimde benim icin yazdig bir siiri
var. Simdi ezberimde degil, sakliyorum, 6zel. Kemal'in
dostlugu vardi daha ziyade. Mehmet Alinin sunnetinde



Insan hiirriyeti, komsusunun hiirriyetinin basladig1 yerde biter. Frederic William Karar

de yazdi. Mehmet Ali onu cerceveletti asti. Ben de onu
cerceveletecegim. Sakliyorum.

IH: Sizin tamdigimz Necip Fazil Kisakurek nasil
biriydi?

N.I.: Vallahi cok hos sohbet bir insandi, luksten
filandan hoslanirds, iyl yemekten, gtizel mekanlardan,
benim tanidigim oyleydi. Tabii duygulu tarafi da vardu.
Ben dini tarafi ile pek mesgul olmuyordum. Benimle
dini bir sohbet yapmiyordu. Zaten ancak birka¢ kere
bir araya geldik.. Ama onun bu tarz toplantilarina kaul-
mis bir insan degilim. Daha dunyevi iliskilerimiz oldu
kendisiyle. Daha ¢cok Kemal'in dostuydu.

IH. Sinemayla aramz nasil? Yada tiyatro ile?Sizi et-
kileyen bir film var m1?

N.L: Sinemaya da tiyatroya da mutlaka giderim,
hep giderim.

Bu son “Dedemin Insanlari”na gittim. Ondan sonra
maalesef gidemedim, hep isler filan ¢ikti.Cagan Irmak’
begeniyorum. O'nun hicbir filmini kacirmiyorum. Me-
sala O sanki bir patent gibi. Aslinda yerli yapimcilarin
filmlerine mutlaka gitmek istiyorum, hem bir destek
mahiyetinde, hem de iftihar ediyorum, Turk sinemasi-
nin geldigi noktayla,

Ben taa Turkan Soray’li donemlerden beri Turk si-
nemasina giderim. Insanlar o zaman kticamstyordu.
Filiz Akin, Fatma Girik, Hulya Kogyigit'in dortlinun
her zaman giderdim. Cok klasik olmasina ragmen gi-
derdim. Bakin simdi moda oldu devamli oynuyorlar.

Tiyatroya da devamh gidiyorum. Mesela avangart
akimda tiyatro yapan Dot grubuna gidiyorum.

Sinema ve tiyatroya merakliyim. Dizilere de merak-
liyim. Onu da soyleyeyim.

I.H.: Hangi dizileri seyrediyorsunuz.
“Oyle Bir Gecer Zaman” Saliya denk geliyor, kay-
dedip izliyorum. Muhtesem Yiizyih da seyrediyorum.

I.H.: Muhtesem Yiizyih nasil degerlendiriyorsunuz?

N.I.: Muhtesem Ytizyih ben begeniyorum, elestiri-
lere katilmiyorum, ben onu dizi, drama olarak seyre-
diyorum. Bin onu tarihi bir dokumanter olarak seyret-
miyorum ki, hosuma gidiyor. Bir kere Osmanly1, tarih
kosttimler, harem hayati yani onu izlemek hosuma gi-
diyor. Cunku bazi seyleri bile 6greniyorsunuz. Simdi
Harem deyince o batidan gelen bilgilerle yok rakkase-
ler, hep kadinlar aklima gelirdi. Halbuki zaten harem

Ayse Nazl ILICAK

Notre Dame de Sion Fransiz Lisesi ve Lozan Universitesi Si-
yasal Bilgiler Fakiiltesi’'nde egitim gordii. 1969’da Terciiman
gazetesi sahibi Kemal Ilicak’la evlendi ve esinin gazetesinde
bagyazar oldu. 1988’e kadar Terctiman grubunun ikinci gaze-
tesi olan Bulvar gazetesinin imtiyaz sahipligini tistlendi. Sabah
gazetesinde kose yazarli§i yapmaktadir. .

1999 Tiirkiye genel secimleri’nde Fazilet Partisi’'nden Istanbul
milletvekili segildi, yemin toreni sirasinda Istanbul milletvekili
Merve Kavakgi’'nin meclis salonuna tirbanl olarak girmesi-
ne koluna girerek eslik etmigtir. 22 Haziran 2001°de, Anayasa
Mahkemesi’'nin Fazilet Partisi’'ni kapatilmasina karar verdigi
dava sonucunda milletvekilligi diistiriildii ve 5 yil siyaset yasa-
@1 getirildi. 2007 Tiirkiye genel secimleri dncesinde Adalet ve
Kalkinma Partisi'ne yaptigi milletvekilligi adayhgr basvurusu
reddedildi.Halka ve Olaylara Terciiman, Meydan, Aksam, Yeni
Safak, Diinden Bugline Terctiman, Bugiin ve Takvim gazetele-
rinde yazarlik yapmig, halen Sabah gazetesinde yazmaktadir.
21. ve 22. Hukimetlerde bakanlk yapmis Muammer
Gavusoglu’nun kizidir. Valilik, 29., 31., 32., 39. ve 41. hiiki-
metlerde bakanlik yapmig olan Turhan Kapanlh dayisidir. [1] Ik
esi Kemal llicak’t 1993’te kaybeden Ilicak, isadami ve siyasetgi
Emin Sirin’le kisa siiren bir evlilik yapti. Iki gocuk annesidir.

dedigin padisahin oturdugu ev, mekan ve yasantisi
oluyor. Orada Valide Sultan her seye hakim, mesela
onu gortyorsunuz. O dogru mesela, Valide Sultan’la
Sultan'in iliskileri, bir takim gercekleri goriyorsunuz.
Ben illaki hersey tarihi gercek anlaminda degil ama
yuzde yuz oyle entrikalar da vardir. Sultan Stileyman’in
savaslarini seyredecek halimiz yok ki, bir dramin icin-
de habire savas meydanlarinda m1? Zaten onlar1 ¢ok
basarisiz yapabilirler, yapamazlar. Savas meydanlarin-
da o o mumkun degil. Hz. Muhammed’in hayat1 Cagr1
filminde ancak bir Amerikan prodiiksiyonu bunu ya-
pabilir. Boyle bir sey yapilabilse o savaslari da seyrede-
lim, orada da binbir turlu entrika bir seyler vardir ama

bu sermaye ve bu vizyon daha bizde yok.

I.H.: Esyalarinizdaki ozen dikkatimizi cekiyor. An-
tikaya merakiniz varmi? Koleksiyonunuz var mi?

N.I: Benim hi¢ koleksiyonum yok, butin esyalarim
bunlar, merakliyim, daha ziyade Tiirk parcalar bunlar,
boyle aksesuarlar... Tabloya da merakliyim ama ko-
leksiyonum ayrica yok.. Belki daha buyiik imkanlarim
olsa koleksiyon sahibi olmak da arzu ederdim, giizel

bir sey ama ancak bunlarla yetiniyorum.

I.H: Bize vakit ayirdiginiz icin tesekkir ederiz.
N.I: Ben tesekkur ederim.
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TERORIZME KARSI KUVVET KULLANMA:
MESRU MUDAFAA VE
INSANI MUDAHALE iLISKiSi

Av. Buhari CETINKAYA

1. GIRIS

or kullanma yoluna basvurma yahut siddet tarih
boyunca devletlerarasinda var olmustur. Devlet-
lerin menfaatleri dogrultusunda diplomasi yerine silahlt
kuvvet kullanma yontemine bagvurmalari, uluslararasi
hukukta stirekli tartisilmis ve tartisilacak bir konudur.
Birlesmis Milletler Misaki’na kadar kuvvet kullanma,
devletler i¢in bir hak olarak degerlendirilmis, berabe-
rinde silahli giice bagvurma ya da ¢atisma bazi kurallara
baglanmistir. Silahli ¢atigmalar sirasinda uygulanacak
kurallar daha fazla gelismis, kuvvet kullanmaya dair ku-
rallar ise daha zayif kalmistir. Bu durumun sebebi kuvvet
kullanmanin devletlerin hakki olarak goriilmesidir.
Kuvvet kullanmaya dair kurallarin zayifligim yiti-
rerek kuvvetlenmesi, kuvvet kullanmanin kisit-
lanmas1 ve yasaklanmasi bakimindan 20. yiizyil
bir milattir. 1920°de Milletler Cemiyeti Misaki,
1928’de Briand-Kellog Pakti bu yondeki ilk dii-
zenlemeleri yapan ulusaliistii belgelerdir. 1928—
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1945 arasi devlet uygulamalari da bir ara¢ olarak

N\

kuvvet kullanmay1 yasaklayan orf ve adet kura-
linin olugmasimi saglamistir. 1945 BM Misaki
ise bu minvalde en kapsayici diizenlemeyi ihtiva
eden ulusal tstii belgedir. BM Misaki, devletlerin
kuvvet kullanmaktan ve hatta kuvvet kullanma

tehdidinden kaginacaklart bir sistem ongérmiis,
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calismamizda anlatacagimiz birkag hal haricinde kuvvet
kullanimin1 yasaklamugtir.

BM Misaki her ne kadar yukarida anilan sistemi ge-
tirse de 1945 sonrasi uluslararasi diinya diizeninde 6nem-
li farklilagmalar olmustur, 1945 6ncesi var olmayan ya
da BM Misak1’nin, sonrasi dénem i¢in 6ngdrmedigi yeni
sorunlar, tehlikeler ve tehditler ortaya ¢ikmistir. Bu ma-
razlari en 6nemlisi ve baslicasi terdrdiir. Bu baglamda,
devletlerin terdr tehdidine karst kuvvet kullanma yoluna
basvurup vuramayacaklar1 sorunu 11 Eyliil sonrasinda
uluslararast hukukun en fazla tartistig1 konudur denebi-
lir. BM Misaki’nin getirdigi sistem devlet odaklidir. Ne
var ki terdr cogu zaman devlet disi siijelerin basrolii oy-

nadig1 bir olgudur. Dolayisiyla bu ¢aligmamizin amaci
devlet dis1 bir olgu olan terdr ve devlet dis1 bir siije olan

teroriste karsi kuvvet kullanmanin mesruiyeti ve
-

i

e

hukuki dayanaklarii incelemektir.

—

2. BM SISTEMi CERCEVESINDE TERORIZME
KARSI KUVVET KULLANIMININ HUKUKILIGi

A- Kuvvet Kullanmama flkesi
BM Misaki kararli bir sekilde farkli hiikiim-
lerinde devletlere, aralarinda ¢ikacak uyusmaz-

rd

liklar1 dostane yollarla ¢6zme yukimlilugt ytk-
lemektedir. Misak 6rnek olarak giris boliimiinde
“BM {iyelerinin uluslararas: barig ve giivenligin

G

muhafazasi i¢in kuvvetlerini birlestirip”, “ortak
cikarlarin gerekleri disinda silah kullanilmamasi-
n1 saglayan prensipleri kabule ve usulleri tesise”
kararli olduklarini belirtmektedir. ! Misakin birin-
ci maddesinde diizenlenen BM’nin temel gayele-
rinden biri olarak “uluslararasi barig ve glivenligi
korumak ve bu amagla barisa yonelik tehditleri

onlemek ve uzaklastirmak...” sayilmstir. 2 Diger



Sarkiyt degil ancak bir sarkiciyr kafese koyabilirsiniz. Roosevelt

bir yandan Misak’in 2/3. maddesinde
tiye devletlerin uluslararasi uyusmaz-
liklart barig¢1 yollarla ¢ozecekleri dii-
zenlenmistir. Baseren’in ifade ettigi
gibi hiyerarsik bir yap1 i¢inde olan bir-
¢ok BM amaci i¢inde uluslararasi ba-
r1s ve giivenligin korunmast ilk sirada
yer almaktadir. Bu nedenle de BM’nin
baris1 koruma amacinin normatif ifa-
desi olan BM Misaki1’nin 2/4. maddesi
hiikkmii, genis kapsamli bir yasak ola-
rak degerlendirilmelidir. 3 Portela’ya
gore; Misak’in 2/4. maddesinin getir-
digi silahli saldir1 yasagi jus cogens
kurali niteligindedir. *

BM Misakt’nin yukarida zikretti-
gimiz 2/4. maddesi muhtevasi teroriz-
me karst kuvvet kullanma hususunda
6nemli degerlendirmeler yapmamizi
saglamaktadir. Madde’ye gore

“Orgiit tiyeleri, uluslararast iligki-
lerinde gerek herhangi bir baska dev-
letin toprak biitinliigiine veya siyasi
bagimsizligina karsi, gerekse BM nin
amaglari ile bagdasmayan bagka her-
hangi bir bicimde kuvvet kullanmak-
tan ya da kuvvet kullanma tehdidinden
kag¢inacaklardir. ”°

Bendin lafzindan da anlasilabi-
lecegi tizere; terdrizme karst kuvvet
kullanma ya da kuvvet kullanma teh-
didi bagkaca bir devletin biitiinliigtine,
bagimsizligina ve BM amaglarina aksi
bir sekilde ifa edilemez.

Giivenlik Konseyi, BM Misaki’nin
24. maddesi uyarinca uluslararasi ba-
ris ve givenligin korunmasi husu-

Kuvvet kullanmaya dair
kurallarin zayifigini yi-
tirerek kuvvetlenmesi,
kuvvet kullanmanin kisit-
lanmasi ve yasaklanmasi
bakimindan 20. yizyil
bir milattir. 1920'de Mil-
letler Cemiyeti Misaki,
1928'de  Briand-Kellog
Pakti bu yondeki ilk
diizenlemeleri yapan
ulusaliisti  belgelerdir.
1928-1945 arasi devlet
uygulamalari da bir arac
olarak kuvvet kullan-
may! yasaklayan orf ve
adet kuralinin olusmasi-
ni saglamistir. 19945 BM
Misakil ise bu minvalde
en kapsayici diizenleme-
yi ihtiva eden ulusal tsti
belgedir. BM Misaki, dev-
letlerin kuvvet kullan-
maktan ve hatta kuvvet
kullanma tehdidinden
kacinacaklari bir sistem
6ngérmis, calismamizda
anlatacagimiz birkag hal
haricinde kuvvet kullani-
mini yasaklamistir.

a (;fﬁdt{k’l]lil\z

karar1 veya bizzat Konsey marifetiyle

terorist saldirtya karst silahli kuvvet
kullanilmast olasilik dahilindedir. Bu
konuyu insani miidahale baslig1 altin-
da asagida inceleyecegiz.

Yukarida da bahsettigimiz gibi;
BM Misaki 2/4. maddesiyle uluslara-
rast iligkilerde gerek kuvvet kullanma-
y1 gerekse kuvvet kullanma tehdidinde
bulunulmasmi agik bir sekilde yasak-
lamistir. Madde lafzi, kuvvet kullan-
ma veya kuvvet kullanma tehdidinde
bulunulma yasagini sadece uluslarara-
st iliskiler agisindan ongérmistiir. Bu
durumda bir devletin tlkesi igindeki
ayaklanma ve i¢ savas halleri gibi i¢
catismalarda kuvvet kullanilmasi bu
htikmiin kapsami disinda kalmaktadir.
7

Kuvvet kullanma kavraminin muh-
tevasindan bahsedecek olursak, ulus-
lararast hukukta kabaca kuvvet kul-
lanma deyimiyle savas dahil her tiirli
silahli zorlama yollar1 anlagilmaktadir.
8 Bu acidan bir devletin dogrudan dog-
ruya diizenli askeri birlikleri aracili-
giyla veya bir devletin destekledigi ve
yardim ettigi silahli gruplar veya go-
niill birlikler gibi diizen dis1 kuvvet-
lerle kuvvet kullanilmas1 veya kuvvet
kullanma tehdidinde bulunulmasi 2/4.
maddedeki yasak kapsaminda deger-
lendirilecektir. Nitekim diizensiz kuv-
vetler araciligiyla gerceklestirilen bu
faaliyetlerin yasak kapsaminda oldu-
gu, gerek BM Genel Kurulunun 2625
say1l1 Dostca Iliskiler Bildirisi gerekse

sunda baslica sorumlu organdir. BM Misaki’nin VIIL.
Boliimii’nde yer bulan 39-51. maddeler bu konu {izeri-
nedir. Gtivenlik Konseyi 39. maddeye gore, barigin tehdit
edildigini, bozuldugunu ya da bir saldir1 eylemi oldugu-
nu saptama, uluslararasi barig ve giivenligin korunmasi
veya yeniden saglanmasi i¢in onerilerde bulunma ya da
41.ve 42. maddeler uyarinca hangi eylemlerin yerine ge-
tirilmesi gerektigi kararlarini almaya yetkilidir. ¢ Bir yan-
dan 42. madde, BM Misaki sistemi i¢inde silahli kuvvet
kullanimi imkan1 da saglamaktadir. Bu sdylenenlerden
de sunu rahatlikla ifade edebiliriz ki; Glivenlik Konseyi

Uluslararas1 Adalet Divaninin 27. 06. 1986 tarihli Nika-
ragua vs. Birlesik Devletler Davasi’ndaki karart ile agik
bir sekilde ifade edilmistir. °

B- Kuvvet Kullanma Yasagmn Istisnalari
BM Misakinda kuvvet kullanma yasaginin dort istis-
nas1 ongorilmistiir. Bu istisnalar sunlardir:
- Mesru Miidafaa
- BM Giivenlik Konseyi Karartyla Kuvvet Kullanma
- BM Giivenlik Konseyinin Faaliyete baslamasina
kadar bes daimi tiyenin kuvvet kullanmas1
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- Ikinci Diinya Savasindaki diisman devletlere kar-
s1 kuvvet kullanilmast

Bunlardan son ikisi simdiye kadar kullanilmamis
olan ve artik kullanilma ihtimali bulunmayan istisna-
lardir. Bu durumda bir kuvvet kullanmanin uluslararast
hukuk bakimindan mesru sayilabilmesi i¢in geriye iki
ihtimal kalmaktadir. Bunlar da mesru miidafaa ve BM
Giivenlik Konseyi karartyla kuvvet kullanmadir.

a- Mesru Miidafaa Kapsaminda Terorist Saldiri-

ya Kars1 Kuvvet Kullanimi

Var olan tiim hukuk sistemleri siijelerine haksiz bir
saldirtyla karsilasmalar1 durumunda kendilerini koruma-
lar1 ruhsati tanimaktadir. Uluslararasi hukuk aynen bu
baglamda devletlerin tilkesel biitiinliigtine, bagimsizligi-
na yonelik bir saldir1 halinde kendilerini koruma haklari-
nin varligini tanir. '°

Uluslararast hukuk bakimimdan mesru miidafaa ka-
baca “bir devletin bagka bir devlet¢e kendisine karst gi-
risilen hukuka aykir1 kuvvet kullanma eylemine ani ve
dogal olarak kuvvet kullanma yoluyla karsilik vermesi”
seklinde belirtilebilir. '

Yukarida BM sistemi baglaminda Giivenlik Konseyi
karartyla terdrist eyleme karsi kuvvet kullanilabilme-
sinin miimkiin oldugundan bahsetmistik. BM sistemi
icinde; muhtemel bir terérist saldir1 karsisinda kuvvet
kullanmaya imkan tanryan diger bir hiikiim ise 51. mad-
dedir. Mesru miidafaa halini diizenleyen 51. maddeye
gore:

“Bu Antlasma’nin hi¢bir hitkmii, BM tiyelerinden bi-
risinin silahli saldirtya hedef olmasi halinde, Giivenlik
Konseyi uluslararasi baris ve giivenligin korunmasi igin
gerekli onlemleri alincaya kadar dogal olan bireysel ya
da birlikte mesru miidafaa hakkina halel getirmez. Mes-
ru miidafaa hakkinin kullanilmasi sirasinda tyeler tara-
findan alinan tiim 6nlemler derhal Giivenlik Konseyi’ne
bildirilecek ve hicbir sekilde Giivenlik Konseyi’nin bu
Antlasma geregi sahip oldugu uluslararasi baris ve gii-
venligin korunmasi veya yeniden kurulmasi i¢in gerekli
gorecegi sekilde eyleme gegme yetkisi ve sorumlulugu-
nu etkilemeyecektir. ”'?

Madde, mesru miidafaa hakkinin dogal bir hak ol-
dugunu belirtirken, Uluslararas1 Adalet Divani1 da Nika-
ragua Davasinda ayni yonde karar vermis ve bu hakkin
BM Misaki disinda da bir teamiil degerine sahip oldugu-
nu bildirmistir. '

51. maddeden de anlasilacagi tizere mesru miidafaa
hakkindan faydalanabilmek i¢in baz1 sartlarin varlig1 ge-

reklidir. Her seyden 6nce bu haktan faydalanabilmek i¢in
bir silahl1 saldirinin mevcut olmasi gerekmektedir.

BM Misaki’nin 51. maddesinin sadece silahli sal-
dirilara mukabil mesru miidafaa hakk: tanidigi, olasi
saldirilara karst mesru miidafaa hakkinin bulunmadigt
tartigmasiz olarak kabul edilmektedir. ' Haliyle BM
Misaki’nin 2/4. maddesinde yer alan kuvvet kullanma ve
tehdidinde bulunma yasagin1 ihlal eden her durum mesru
midafaa hakkina sebebiyet vermeyecektir. Uluslararasi
Adalet Divan1 da Nikaragua vs. Birlesik Devletler Da-
vasinda “...bu hakkim kullanimy, ilgili devletin bir silahli
saldirinin magduru olmasina baglidir” hitkmiini belirte-
rek bu goriisii ictihat yoluyla desteklemektedir. 5

Madde metninden anlasilabilecegi ve yukarida da ki-
saca belirttigimiz gibi bir terdrist saldiri karsisinda mes-
ru miidafaa suretiyle kuvvet kullanma; silahli saldiriya
ugrama ve siire kosullartyla sinirlidir.

Bu iki kayitlamanin yani sira her ne kadar 51. Madde
zikretmese dahi mesru miidafaanin tarihi gelisimi dik-
kate alinarak orantililik ve gereklilik sinirlamalari da
belirtilmelidir. Mesru miidafaa hakkinin kullanilmasi ha-
linde silahl1 saldirinin mevcut olmasindan baska savun-
ma amactyla kullanilan kuvvetin gerekli ve orantili olma
zorunlulugu da bulunmaktadir. Mesru miidafaa halinde
kuvvet kullaniminin da bir sinir1 vardir. Mesru miidafa-
ada amag saldirida bulunan devleti tamamen yok etmek
degil onu zayiflatmak ve bu sekilde de haksiz saldirty1
bertaraf etmektir. '¢

Mesru miidafaa hakkiin kullanilmasinda uyulmasi
gereken diger bir sart olarak, BM Misaki’nin 51. mad-
desinin 6ngérdiigii, mesru miidafaa kapsaminda alinan
onlemlerinin derhal Giivenlik Konseyine bildirilmesidir.
Ayrica Giivenlik Konseyi’nin alacag kararlara uyulma-
st da zorunludur. Mesru miidafaa hakkinin dogmasi ve
kullanilmasti, Giivenlik Konseyi’nin uluslararasi barig ve
gtivenligi korumaya yonelik yetkilerine halel getirmez.
Tekrar hatirlatmak gerekirse; Giivenlik Konseyi’nin
uluslararasi baris ve giivenligi korumaya yonelik gere-
ken kararlar1 ve tedbirleri almasi sonrasinda mesru mii-
dafaa kapsaminda gerceklestirilen eylemlerin sona erdi-
rilmesi gerekmektedir.!”

a. 1- Silahli Saldiriya Ugrama Kosulu
Mesru miidafaa yoluna bagvurabilmenin baslica ko-
sulu bir silahli saldirtya ugramaktir. Haliyle bir terorist
saldirt kargisinda mesru miidafaaya yonelik kuvvet kul-
lanmaya bagvurmak i¢in saldirtya ugramak yeterli olma-
y1p kosul olarak bu saldirmin bir silahli saldir1 diizeyin-
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de olmasi1 gerekmektedir. Ancak asil sorun burada ortaya
cikmaktadir. Keza uluslararast hukuka gore silahli sal-
dirt devletlerin ika edebilecekleri bir eylemdir. Yeniden
belirtmek gerekirse devlet dis1 unsurlar BM sisteminin
siijesi degillerdir. '® Bu sekilde dizayn edilmis bir sistem
icerisinde, terdristlerce gerceklestirilen silahli saldirinin
herhangi bir devletle iligkisinin bulunmasi ve bu iliski
sebebiyle mesru miidafaa hakkinin kullanilmasi bir zo-
runluluktur.

Diger bir bagka sorun ise silahli saldir1 kavramindan
neyin anlasilacagidir. Keza silahli saldirinin tek bir tani-
m1 yoktur. En gegerli ve agiklayici “silahli saldirt tanimi’
1974 Saldirinin Tanimi Karari ile yapilmistir. Kararin 1.
maddesine gore;

“saldiri, bir devletin diger bir devletin egemenligine,
tilke biitiinliigiine veya siyasi bagimsizligina karst veya
isbu tanimda belirtildigi tizere, Birlesmis Milletler Mi-
saki ile bagdagsmayan diger herhangi bir tarzda silahli
kuvvet kullanilmasidir. ”

Kararda saldir1 taniminin kabaca bu sekilde yapilma-
sindan sonra sinirli olmaksizin hangi eylemlerin saldiri
olarak anlamlandirilacag: da belirtilmistir. Karara gore;

“bir devletin silahli kuvvetlerinin diger devletin il-
kesinde saldirt ya da isgal eylemleri..., bir devletin di-
ger devletin iilkesinde bombalama veya her ¢esit silah
kullanimini kapsayan eylemleri; bir devletin limanlari
ve kiyilarinin baska bir devletin silahli giigleri tarafindan
ablukaya alinmasi, bir devletin silahli kuvvetlerinin bir
baska devletin kara, deniz ve hava kuvvetlerine saldiris1”

saldir1 yontemleri olarak belirtilmistir.

BM Genel Kurulunun 6nce en genel haliyle daha
sonra sayma yontemiyle saldir1 fiilini tanimladigi bu ka-
rar1 baglayict degildir. Bununla birlikte uluslararasit 6r-
giitlerin ve tabii ki devletlerin bu tanim1 esas alacaklari
muhakkaktir. Zira Uluslararasi Adalet Divani Nikaragua
vs. Birlesik Devletler Davasinda bu tanima atif yapmis
ve tanimdan alintilar yapmustir.

Kararda zikredilen saldir1 yontemleri eger ki silah-
It saldir1 diizeyine ulasir ise mesru miidafaaya yonelik
kuvvet kullanilmasina sebep olusturabilir. ¥ Konumuz
baglaminda ter6rizmi bir saldir1 yontemi olarak gérmek
anlaminda 1974 Saldirmin Tanimi Karari’nin 3. madde-
sinin dolayli kuvvet kullanma yollarint agiklayan (f) ve
(g) fikralan dikkate degerdir. Dolayli kuvvet kullanimi
bakimindan (f) fikrasi; devletin kendi topraklarini diger
bir devlete saldir1 amaciyla kullandirmasini dolayli kuv-
vet kullanma yollar1 arasinda saymustir. 2° Hovell’e gore
bu fikra hitkmii topraklarindan teroristleri faydalandiran
devletlere karsi mesru miidafaa hakki saglar. !

Saldirinin Tanim1 Karari’nin 3. Maddesinin (g) fikra-
st; devlet adina basgkaca bir devlete kars1 askeri eylemler
gerceklestiren silahli ¢etelerin, gruplarin, diizensiz yahut
parali askerler gonderilmesinin ya da esasli dahlin sal-
dir1 fiilini olusturacagini diizenlemektedir. Uluslar arasi
Adalet Divani sayilanlarin yaninda; silahli getelerin ey-
lemlerinin silahli saldir1 diizeyine olusmast i¢in kapsamli
ve etkili olmasi gerektigi kosullarmin gerekliligini icti-
hat eylemistir. 2> Divan, ‘esas dahlin’ silahli saldir1 dii-
zeyinde oldugunun sdylenebilmesi i¢in miidahale eden
devletin diizenli ordusunu kullanmaktan ziyade yollarla
isyan1 yaratmast ve kontrol etmesi gerektigini dile ge-
tirmektedir. 2 Boylelikle bu kosullara uyan bir dolayli
saldir1, silahli saldir1 olarak degerlendirilebilmekte, ters-
rist saldiriya kars1 51. madde kapsaminda kuvvet kulla-
nim1 miimkiin olabilmektedir. Ancak burada da, terdrist
grupla devlet arasinda bir baglantinin bulunmasi kosulu-
nun yerine getirilmesi gerekmektedir. Bir baska ifadey-
le, Divan 1986 Nikaragua v. Birlesik Devletler Davasi
Karart’nda bir devletin baska bir devletin tilkesine silahli
ceteler gondermesi halinde, bu ¢etelerin silahlt saldiri-
larmin diizenli ordu saldirilart ile ayni siddet ve 6lgekte
olmasi sartiyla, BM Antlagmasi 51. madde ¢ergevesinde
bir ‘silahli saldir1’ olabilecegini kabul etmistir. Burada
gozden kagirilmamast gereken bir diger konu, dolayli
saldirinin silahli saldirt boyutuna erisebilmesi i¢in 6ngo-
riilen esigin yiiksekligidir. *

Silahl saldir1 olugturmayan her eylem karsisinda ol-
dugu gibi terorist eylem karsisinda da, gegerli olan ister
yapilagelis isterse BM Misaki olsun, devletlerin silahli
bir karsilik verme haklart bulunmamaktadir. »° Bir bagka
ifadeyle, terorist saldirmin dogrudan veya (yukaridaki
kosullara sahip) dolayli bir silahli saldir1 olmasi mesru
miidafaa i¢in gereklidir. 2

Ancak birgok durumda terérist bir saldirt Saldirmin
Tanimi Karari’ndaki kategorilerin higbirine dahil edile-
memektedir. Ciinkti tanima ancak devletlerin eylemleri
dahil edilebilmektedir. Bu durumda Pontela gibi kimi
uzmanlara gore, terorist eylem gergeklestiginde, bu eyle-
min devletle baglantisinin bulunmasindan bagka bir yol
izlenerek mesru miidafaa kapsaminda kuvvet kullanabil-
mek mimkiindiir. Ctinkti Saldirinin Tanimi1 Karari’ndaki
liste tam anlamiyla kapsayict bir nitelik tasimamaktadir.
BM Gtivenlik Konseyi’nin kararda éngoriilmeyen du-
rumlarda, saldirt durumunu saptama yetkisi bulunmak-

tadir. ¥’

iDEAL HUKUK

| (Uadonit



JCTPTA

iDEAL HUKUK

vfgv Hukukgular Dernegi

a. 2- Siire Kisitlamasi

fkincisi, 51. maddede yazildigi gibi, bu hak BM
Giivenlik Konseyi gerekli 6nlemleri alincaya kadar ge-
cerlidir. Bir baska ifadeyle, hak zaman agisindan sinirlt
tutulmustur. BM’nin gerekli 6nlemleri almay1 gercekles-
tirdiginde terdrist saldirtya karst mesru miidafaa hakkini
kullanan devlet kuvvet kullanmay1 igeren eylemini bi-
tirmek zorundadir.”® 51. madde igine bdyle bir kayit ko-
nulmasi terérist saldir1 karsisinda mesru miidafaa ¢erge-
vesinde kuvvet kullaniminin istisnai durumunu gosteren
bir baska unsurdur. BM Giivenlik Konseyi'nin gerekli
onlemleri almasindan sonraki kuvvet kullanma eylemi,
mesru midafaa kapsaminda degerlendirilmemektedir.
Dolayisiyla BM Misaki’na aykiri olacaktir. Ancak bu-
rada tartismali olan ve heniiz tatmin edici cevap verile-
meyen soru, Glivenlik Konseyi’nin uluslararasi baris ve
giivenligin korunmasi i¢in alacagi hangi gerekli onlem-
lerin, mesru miidafaa hakkina son verecegi; bir baska
ifadeyle ‘gerekli 6nlemlerin’ Slgiitiiniin ne olacagidir.

a. 3- Orantililik ve Gereklilik Kosullar:

Silahli saldirtya mukabelen islenen fiilin mesru mi-
dafaa vasfini ortaya koyan en 6nemli 6lgiitlerden biri
orantililik ilkesidir. Bu ilke mesru miidafaaya sebebiyet
veren silahli saldir1 ile bu saldirtya mukabil girisilen
mesru miidafaa fiili arasinda bir orantililik bulunmasini
gerektirmektedir.

Kullanilacak araglarin mesru miidafaay1 gerekli ki-
lan ihlalle orantili ve onu bertaraf etmeye yetecek kadar
olmast gereckmektedir. Daha hafif onlemlerle tehlike-
yi ortadan kaldirmak miimkiin iken daha agir dnlemler
alimmas1 orantililik ilkesinin ihlali anlamina gelecektir.
Mesru miidafaanin amaci var olan hukuki durumu koru-
mak ve eger bozulmussa eski duruma getirmektir. Yoksa
kars1 tarafi cezalandirmak amaci bulunmamaktadir.

Bu baglamda mesru miidafaa ile mevcut hukuka ay-
kirt fiilden dolay1 faili cezalandirma ya da gelecekteki
olasi ihlalleri 6nleme amaglanamaz. Yalnizca faili ve
eylemini durdurmak amaglanmalidir ve mukabil fiilin
orantililigin1 bu amag belirlemektedir. Bu ¢ergevede si-
lahli saldirt diizeyindeki terdrist eylemlere karsi girisilen
orantili olmayan mesru miidafaa fiillerini savas hukuku-
na aykir1 kabul etmek ve izin verilen kuvvet kullanimi
sinirlart i¢inde gérmemek gerekecektir.

Saldirmin durdurulmast igin kuvvet kullanma disin-
da baska bir ¢arenin bulunmuyor olmasi da gereklilik
ilkesini anlamlandirmaktadir. Saldirinin durdurulmasi
icin kuvvet kullanmak diginda herhangi bir yolun artik
bulunmuyor olmasi gerekmektedir. Nitekim 2 Nisan

1982°de Arjantin Falkland Adalari’ni isgal ettiginde in-
giltere dostane ¢6ziim yollarin1 denemis bariscil ¢6ziim
cabalarinda bulunmus lakin sonu¢ alamamasiyla birlikte
29 Nisan 1982’de kuvvet kullanmaya baglamis sonunda
14 Haziran 1982’de Arjantin’in geri ¢ekilmesine kadar
catisma devam etmistir.

b- BM Organlarn Karariyla Kuvvet Kullanma

Uluslararas1 hukukta kuvvet kullanma yasagina ilis-
kin ikinci istisnayr BM Organlari kararlar1 dogrultusun-
da kuvvet kullanilmasi teskil etmektedir. Bu konuyu in-
sani ya da insancil miidahale kapsaminda inceleyecegiz.

3- iNSAN HAKLARI iHLALLERI VE
iNSANi MUDAHALE

1. insani Miidahale ve Miidahale Yasag ilkesi

Miidahale, uluslararasi hukukun {izerine en fazla fi-
kir yordugu kavramlardan biridir. Miidahaleyi kabaca,
“bir devlet veya devletler grubunun diger bir devletin
haklarina, hakli bir sebebe dayanmaksizin tecaviiz et-
mesi” seklinde tanimlayabiliriz. 3 Uluslararasi hukuk
devletlerin esit diizeyde egemen oldugunu kabul eder ve
bunun sonucu olarak miidahale yasag: ilkesi vardir. Bu
ilke uyarmca devletler birbirlerinin i¢ ya da dig islerine
miidahale edemezler. Miidahale yasag: ilkesine iliskin
baslica mesele; bu ilkenin kapsaminin belirlenmesi soru-
nudur. Doktrin; bir devletin egemenlik alanina giren is-
lere baska devletlerce miidahale edilmesinin kesin olarak
yasak oldugu konusunda mutabiktir. ** Miidahale, askeri,
diplomatik, ekonomik yollarla da gergeklestirilebilir.

Askeri yollarla miidahale gergeklestirilmisse, bu du-
rum saldirt kavrami igine girer ve BM Misaki’nin 2/4.
maddesinde diizenlenen kuvvet kullanma yasagi ihlal
edilmis olur. Miidahale yasagi, BM i¢in de s6z konusu-
dur. BM Misaki’nin 2/7. maddesi BM’ye “bir devletin
ulusal yetkisi dahilinde bulunan islere” her tiirlii miida-
haleyi yasaklamaktadir.

Yukarida aciklananlarin diginda bir devletin egemen-
lik alanina dahil islere yonelik miidahale, miidahale edi-
len devletin rizas1 veya uluslararasi hukukun izni sure-
tiyle olabilir. Riza, antlagmalar yoluyla olmaktadir. Bir
devlet antlagma ile egemenlik alanindaki bir meseleye
uluslararasi bir boyut kazandirarak diger devletlere veya
uluslararast orgiitlere bir takim yetkiler kazandirabilir.
Bu durumda miidahale yasagi ilkesi antlagsma ile 6ng6-
riilen gergevenin digina ¢ikilmasiyla ancak ihlal edilir. 4°
Bu tiirden antlagmalar, drnegin askeri birliklerin geg¢isi,
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iis kurulmasi, silahli kuvvetlerin konuslandirilmasi gibi
belli bir konuya 6zgii olabilecegi gibi, bir devlete biitiin
dis politika meselelerinin devredilmesi suretiyle de ola-

bilir. ¥

Devletlerin uluslararasi orgiitlere
tiyelikleri de, miidahale yasag: ilkesi
bakimindan, devletlerin egemen yetki-
lerini kisitlar. Devlet, tiyesi bulundugu
Orgiitin  kurucu antlagsmasina ve bu
cergevede olusturulan diger ulusaliistii
belgelere uymak zorundadir. Mesela
BM Giivenlik Konseyi’nin BM Misa-
ki1 41 ve 42. maddeleri dogrultusunda
alacagi tedbirler, miidahale yasag:
ilkesinin ihlali degildir ve bu durum
tiye devletlere, bu 6nlemlere karsit BM
Misaki’nin 2/7. Maddesini 6ne siirme
hakki tanimaz.

Miidahale yasagiyla ilgili genel
cerceve yukarida agikladiklarimiz gibi
olmakla birlikte, uluslar aras1 hukuk
doktrini, “her ne kadar uluslararasi
hukukta miidahale yasagi ilkesi be-
nimsenmis olmakla birlikte, insani
miidahalenin bu ilkenin bir istisnasini
olusturdugu ve uluslararast hukukta
bu konuda bir teamiil oldugu” gorii-
sinii de dile getirmektedir. Bu goriis
sahipleri tarafindan “insan haklarmin
acik ve sistematik ihlallerinin hukuka
inanci ortadan kaldirdigi, uluslararast
barisi tehdit ettigi ve devletlerin diger
devletlerdeki insan haklar1 ihlalleriyle
ilgilenmedigi miiddetce insan haklar
korumasinin etkisiz kalacagr” diisiin-
cesiyle 6ne siiriilmektedir.

Yukarida belirttigimiz goriis uya-
rinca; llke igerisindeki sistemli ve
agir insan haklart ihlallerinin 6ntine
gecilmesi igin bagkaca devlet veya
devletler tarafindan insani miidahale-
de bulunulabilecegi sdylenmektedir.
Konumuz bakimindan bu tehlikeye

teroriin yol agmasi ve bu tehlikenin uluslar aras1 boyu-
tunun olmas1 muhtemeldir. Bu yondeki bir séylemin pek
cok soruna yol acacagi siiphesizdir. Ilk olarak, insani
miidahale kimler adina yapilacaktir? Ikincisi insani mii-

dahale hangi yollarla yapilacaktir?

herhangi bir sebeple insan haklari ihlalleri gerceklesmesi
durumunda, uluslararast hukuk devlete diplomatik koru-

ma imkanlarin1 kullanma ruhsati vermektedir. ¥ Bu im-

kanlar dahilinde gergeklestirilenler insani miidahalenin

Miidahale, uluslararasi
hukukun lizerine en fazla
fikir yordugu kavramlar-
dan biridir. Midahaleyi
kabaca, “bir devlet veya
devletler grubunun diger
bir devletin haklarina,
hakli bir sebebe dayan-
maksizin tecaviiz etme-
si"” seklinde tanimlayabi-
liriz. Uluslararasi hukuk
devletlerin esit diizeyde
egemen oldugunu kabul
eder ve bunun sonucu
olarak miidahale yasagi
ilkesi vardir. Bu ilke uya-
rinca devletler birbirle-
rinin i¢c ya da dis islerine
miidahale edemezler.
Miidahale yasagi ilkesi-
ne iliskin baslica mese-
le; bu ilkenin kapsaminin
belirlenmesi sorunudur.
Doktrin; bir devletin ege-
menlik alanina giren isle-
re baska devletlerce mii-
dahale edilmesinin kesin
olarak yasak oldugu ko-
nusunda mutabiktir. 39
Miidahale, askeri, diplo-
matik, ekonomik yollarla
da gerceklestirilebilir.

kapsami disindadir. Devletlerin, bagka
bir tilkede yardim ihtiyacinda bulu-
nan kisilere iilke devletinin rizasiyla
yardimda bulunabilecegi kabul edil-
mektedir. Lakin bir takim uluslar arast
niteligi olmayan i¢ ¢atisma hallerinde,
iilke devletinin herhangi bir sebep ol-
maksizin yardimi kabul etmemesi ha-
linde, riza hilafina silahli kuvvet kul-
lanimi harici insani yardimlarin, diger
devletlere yliklenmis bir gorev oldugu
kabul edilmekte ve insani miidahale-
nin kapsami diginda tutulmaktadir. Bu
baglamda, insani miidahale ile “insan
haklari ihlalleri karsisinda yabanct bir
devletteki halkin korunmasi yoniinde
silahl1 kuvvet kullanimi” deyimlen-
mektedir. insani miidahale kavraminin
bu hassas yapis1 kuvvet kullanma ya-
sag1 ile miidahale yasagi sorunlarinin
karmasik bir sekilde i¢ ige gegmesine
yol agmaktadir. #

Insani miidahale hakki bir ulusla-
rarasi teamiil olarak 19. yiizyilda yer-
lesmistir. Ozellikle bu dénemde batili
devletlerin Osmanli’da bulunan Yu-
nan ve Bulgarlar, Carlik Rusyasi’nda
Polonyalilar ve Yahudiler adia on-
larin giivenceleri amaciyla kuvvet
kullandiklar1 goriilmektedir. Tartisma
yok ki bu insani miidahaleler insani
sebeplerle degil ekonomik ve siyasi
gerekgelerle gerceklestirilmistir. 4

Sonrasinda yine insani miidahale
semsiyesi altinda icra edilen eylemle-
rin insani kaygilardan ziyade miidaha-
le eden devletlerin ekonomik ve siyasi
kaygilarma dayandigi goriilmektedir.

Yakin ge¢cmiste Sovyetler Birligi’nin Macaristan, Polon-
ya, Cekoslovakya ve Afganistan’a, ABD’nin Guatemala,
Dominik Cumbhuriyeti, Nikaragua, Afganistan ve Irak’a
yonelik giristigi miidahale teskil eden eylemlerinde insa-
ni kaygilardan bahsedilmesi olanaksizdir. Bu miidahale-
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ler, acik bir sekilde bu tilkelerdeki insani durumu 6nce-
sinden ¢ok daha vahim bir hale getirmistir. 4

Insani miidahale kurumunun tarihi gelisimi 6zellikle
siyasi ve askeri agidan giiglii devletler tarafindan ekono-
mik ve siyasi ¢ikarlart dogrultusunda kullanilmis olmasi
ve her an bu ihtimalin mevcut bulunmasi sebepleriyle
uluslararast hukuk doktrinindeki genel egilim, insani
midahalenin reddi yontindedir. Bugiin i¢in terér bu tip
eylemlere girismek icin en fazla gerekge gosterilen ol-
gudur. Yine ayni sekilde Uluslararas1 Adalet Divani da
Nikaragua vs. Birlesik Devletler Davasindaki kararinda;
devletin baski altindaki insanlarin korunmasi amacryla,
diger bir devlete miidahalede bulunmasinin uluslararasi
hukuka aykiri oldugunu tespit etmistir. 4’ Karara gore,
Uluslararas1 Adalet Divani’nca Nikaragua’da ABD’nin
gerceklestirmis oldugu askeri eylemler kuvvet kullanma
yasagina aykirilik teskil etmekte, insani gerekcelerle bu

Fr‘ R ra
Bk
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yasagin ihlal edilemeyecegi “insani
miidahale” yerine “insani yardim”
yapilmasi gerekecegi belirtilmekte-
dir.®

Yirirliikteki uluslararas: hukuk-
ta herhangi bir iilkede gerceklesen
insan haklari ihlallerine yonelik ola-
rak diger devletlerin insani miidaha-
lede bulunabilecegine iliskin ne bir
antlagsma ne de uluslararasi orf adet
kurali vardir. Insani agidan bir iilke-
deki agir ve sistematik insan haklari
ihlallerine tepkisiz kalinmamasi ve
bu tip durumlara diger devletler ta-
rafindan miidahale edilmesi gerekliligi kabul edilebilirse
de bu yondeki bir kabul, uluslararast hukuk sistemi igin-
de kabul edilmedigi stirece, bir iilkedeki mevcut insan
haklart ihlallerine diger devlet veya devletlerin miidaha-
lesini uluslararast hukuk bakimindan mesru hale getir-
mez.

Devletlere yukarida izah edildigi sekliyle bir miida-
hale hakkinin taninmasi, 6zellikle askeri ve siyasi agidan
zayif devletler acisindan her an tehlikeli sonuglar dogura-
bilir. Guglu devletlerin, zayiflar izerinde insan haklarim
bahane ederek hegemonya kurmasi ve onlarin tizerinden
ekonomik ve siyasi menfaatler edinmesi yasanmamis,
ornegi olmayan bir olasilik degildir. Hakeza hangi dii-
zeydeki ve tiirdeki insan haklart ihlallerinin insani mii-
dahaleye sebep teskil edecegini belirlemek giictiir. Boyle
bir hakkin belirli kosullar altinda taninmasi dahi herhan-
gi bir devletin kendi ekonomik ve siyasi ¢ikarlari i¢in

insani miidahale bahanesiyle diger devletlerin i¢ islerine
miidahale etmesinin 6niinii acar ve bu da diinya bariginin
ciddi oranda tehlikeye diismesi sonucunu dogurabilir.
Devletlerin esit diizeyde egemen olduklar1 yontindeki
ilkeye de boyle bir durum aykiridir.

Yukarida agikladiklarimiz 1s1ginda bir tilkedeki agir
ve sistematik insan haklari ihlallerine diger devletlerin
miidahalede bulunmasi1 ancak miidahalede bulunulan
devletin rizast veya BM Giivenlik Konseyi’nin, 39.
Maddede taninan yetkisi uyarinca tilkedeki insan hakla-
r1 ihlallerinin diinya barigini tehdit ettigini tespit etmesi
ve buna yonelik miidahaleye iliskin kararlar almasi ile
miimkiindiir. Su hususu tekrar hatirlatmak gerekirse; Gii-
venlik Konseyi’nin karar1 yahut miidahalede bulunulan
devletin rizasi olmaksizin, BM’nin de tilkedeki i¢ sorun-
lara insani gerekgelerle miidahale etme yetkisi ve hakki
yoktur. Yukarida da belirttigimiz gibi BM Misaki’nin
] 2/7. Maddesi bunu yasaklamaktadir.
k3 Yukarida  belirtildigi
' BM’nin bir iilkedeki insan haklari

lizere,

ihlallerine karsi insani miidahalede
bulunabilmesinin temel sartt Gii-

|
X ! venlik Konseyi’nin insan haklari
| ihlallerini baris1 tehdit eden veya
' bozan bir durum olarak tespit etme-
!, si ve buna kars1 gerekli tedbirlerin
i almmmast yo6niinde karar vermesidir.
Bu ayn1 zamanda yukarida incele-
mis oldugumuz kuvvet kullanma
= yasagt ilkesinin ikinci istisnasini
teskil etmektedir.

Guvenlik Konseyi BM Misaki’nin 24. Maddesine
gore uluslararasi baris ve giivenligin baslica sorumlu-
sudur. Misakin “Barisin Tehdidi, Bozulmasi ve Saldiri
Fiili Halinde Yapilacak Hareket” bagligini tasiyan VII.
Bolimi, 39 ve 51. Maddeler arasinda, uluslararasi barig
ve giivenligin korunmasi amactyla, Orgiitiin alabilecegi
onlemler ve bunlarin ne sekilde yerine getirilecegi dii-
zenlenmektedir. *

BM Misaki 39. Maddesi uyarinca Giivenlik Konse-
yi, barisin tehdidi veya bozulmasi durumlarinda, bunu
tespit ve gerekli tavsiyelerde bulunma ya da 41 ve 42.
maddeler uyarinca gerekli tedbirlere karar verme yetki-
sini haizdir. Ne var ki hangi durumlarda barisin tehdit
edildigi veya bozuldugunun belirlenmesi muglaktir. BM
Misaki’nda bunun tespitine iliskin acik bir diizenleme
bulunmamaktadir. Bu sebeple Giivenlik Konseyi’nin bu
yondeki yetkisinin sinir1 olduke¢a genistir. *° Konuya bir
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iilkede gergeklesen terdr ve insan haklari ihlalleri bag-
laminda yaklasildiginda durum daha da zorlagmaktadir.
Hangi diizeydeki terér faaliyetleri sonucunda meydana
gelen uluslar arast boyutu olan insan haklari ihlallerinin
barisin tehdidi veya bozulmasi olarak tespit edilecegi ve
buna orantili hangi tedbirlerin alinabilecegi sorunu kolay
coztimlenebilecek bir mesele degildir.

Aslma bakilirsa BM Misaki 39. maddenin amaci in-
san haklarindan ziyade uluslararasi barig ve giivenligin
muhafazasidir. 3! Giivenlik Konseyi’nin insan haklari
ihlalleri boyutu da ihtiva eden barisi tehdit eden veya
bozan bir olaya ya da konumuz baglaminda terérist faa-
liyete miidahale etmesi halinde dolayli olarak insan hak-
lar1 ihlallerine yonelik olarak da miidahalede bulunmus
olacaktir. insan haklar1 ihlallerine iliskin vakia, baris
ve gilivenligi tehlikeye sokan veya bozan bir sonug arz
etmeyebileceginden, terorist faaliyete karst 39. madde
kapsaminda alinacak kararlarin miinhasiran uluslararasi
baris ve giivenligi tehdit eden insan haklari ihlalleriyle
sinirl olmasi gerekmektedir. 3

Gtivenlik Konseyi’nin 39. Madde kapsaminda ala-
bilecegi tedbirleri gegici ve zorlayict 6nlemler olarak
ikiye ayirabiliriz. BM Misaki’nin 40. Maddesi uyarinca
gegici tedbirlerin amaci, durumun daha da kotliye git-
mesini onlemektir. Bu tedbirlerin neler oldugu Misakta
diizenlenmemistir. Bunun yaninda Giivenlik Konseyi,
catismalarin durdurulmasi, ateskes, silahli kuvvetlerin
geri ¢ekilmesi, antlagsmaya varilmasi ve askeri malzeme
ambargosu konulmasi gibi ge¢ici tedbirler almaktadir. %

Misak, 41 ve 42. maddelerinde, silahli kuvvetler kul-
lanilmasini gerektiren ve gerektirmeyen yaptirimlar sek-
linde iki tiir zorlayici tedbir ongormektedir. 41. madde
diplomatik, ekonomik, siyasi iligkilerin ve hava, deniz,
demiryolu ulasiminin, posta, radyo, televizyon iletisimi-
nin kesilmesi gibi silahli kuvvet kullanimin1 gerektirme-
yen tedbirleri kapsamaktadir. 42. madde ise, gereklilik
kosulu dahilinde hava, deniz ve kara kuvvetleri aracili-
giyla kuvvet kullanilmasini 6ngdren zorlayici tedbirleri
kapsamaktadir. 3

Genel cercevesini ¢izmis oldugumuz zorlayici ted-
birlere dair maddeler ve fiiliyat bir arada incelendiginde
BM’nin, tiyesi devletlerin silahli kuvvetleri ile yapmis
oldugu eylemlerini iki yolla gerceklestirdigi goriilmek-
tedir. Tlki Kore, I. Kérfez Krizi ve Somali krizlerinde-
ki gibi BM adina yahut izniyle iiye devletlere ait silahli
kuvvetlerin kullanilmast; ikincisi, taraflarin rizasi yo-
luyla BM Baris Giicii Birliklerinin miidahalesidir. Ayni
sekilde yine yukarida dile getirildigi gibi, bu eylemlerin
amact insan haklar1 degil, uluslararasi barig ve giiven-

ligin tesisidir. Yalniz 1991 yilindan itibaren Giivenlik
Konseyi, operasyonlarini ziyadesiyle insani gerekgelerle
ve insan haklari ile temellendirmektedir. ¥

Yukarida agikladiklarimizin somut bir 6rnegi; Gii-
venlik Konseyi’nin I. Kérfez Krizi esnasinda verdigi 5
Nisan 1991 tarihli ve 688 sayili kararidir. Glivenlik Kon-
seyi ilk kez bu kararinda insani sebepleri barisin tehdit
edildigine yonelik olarak temele oturtmustur. Irak’mn 2
Agustos 1990 tarihinde Kuveyt’i iggali I. Korfez Sava-
sina sebep olmustur. Irak’m bu isgali tizerine Giivenlik
Konseyi, 6 Agustos 1990 tarihli ve 661 sayili karartyla
Irak’in bu saldir1 ile uluslararasi barig1 bozdugunu tespit
etmis ve Irak ile her tiirlii ticari iliskiyi yasaklamistir. Bu
baglamda Irak’a gelen ya da Irak’tan ayrilan gemilere
abluka uygulanmasimi karara baglamistir. 25 Agustos
1990 tarihli ve 665 sayili karariyla da 661 sayili kararina
kars1 eylemler i¢inde olanlara yonelik kuvvet kullanil-
masini kabul etmistir. Alinan bu kararlara ve tedbirlere
ragmen Irak’in isgalden vazgegmemesi tizerine Giiven-
lik Konseyi tiye devletlere kriz bolgesinde barisin ve
giivenligin saglanmasi igin gerekli tiim yontemlere bas-
vurma ruhsatini 29 Aralik 1990 tarihli ve 678 sayili ka-
rartyla vermistir. Karar akabinde BM kuvvetleri 16 Ocak
1991 tarihinde Irak’a yonelik operasyonlara baglamistir.
Bahsedilen bu operasyonlar 28 Subat 1991 tarihinde
sona erdirilmis ve Irak’in ateskesi nasil uygulayacagini
belirleyen Giivenlik Konseyi’nin 2 Nisan 1991 tarihli ve
687 sayili karar Irak’in kabul etmesiyle ateskes yirtirli-
ge girmistir. Ne var ki savag dncesi, savas esnasi ve savas
sonrasinda Irak yonetiminin tilkedeki 6zellikle Kirt ve
Sii azinliga zalimce bir tavir sergilemesi neticesinde bu
gruplar Tiirkiye ve Iran’a sigimmaya baslamislardir. Bu
durum bolgedeki gerginligi arttirmakta ve baris ve gii-
venligi tehlikeye atmaktaydi.

Yukarida bahsettigimiz sebepleri temel alarak Gii-
venlik Konseyi 688 sayili kararin1 vermistir. S6ze konu
Guvenlik Konseyi Karari, ozellikle Kiirtlere Kuzey
Irak’ta glivenli bir alan yaratilmasini ve sivil halka yone-
lik insan haklarma aykir tehditlerin 6nlenmesini amag-
liyordu. Bu kararla birlikte ilk kez Giivenlik Konseyi
bir tilkedeki insan haklar1 ihlallerini barigin tehdidinin
ve giivenligin bozulmasinin temeline koyuyordu. Ote
yandan Karar BM Misaki’nin 39. Maddesine atif yap-
masa da bu ihlallerin Irak dis1 sonuglari 6rtiilii olarak 39.
madde muhtevasina atif yapmaktadir. Zaten bu sebeple
Konsey, 688 sayili Kararini, Kiirtlerin Irak digi hareket-
lenmeleri ve Tiirkiye’nin girise yanasmamasi ve bolgeye
asker konuslandirdigi bir donemde almistir. Bu durumun
kriz bolgesindeki baris ve giivenligi tehdit ettigi konu-
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sunda izaha gerek yoktur. Konsey Cin’in karsi ¢ikmast
nedeniyle Karart BM Misaki’nin VII. Boliimiine dayan-
diramamis beraberinde Irak Yoénetimi ile operasyonun
uygulanmasina dair konsensiis saglanmistir. Bu mutaba-
kat dolayistyla bu olayda BM Misaki’nin 2/7. Madde-
sinin BM’ye yasakladigi bir miidahale mevcut degildir.
Lakin Irak Yonetimi operasyonun uygulamasini pek ¢ok
kez protesto ettigi i¢in, 688 say1li karar uyarinca icra edi-
len operasyonun hukukiligi tartigmalidir.

Birinci korfez Krizi sonrasi Giivenlik Konseyinin ka-
rar1 dogrultusunda uluslar arasi toplumun olaya miidaha-
lesi disinda pek ¢ok baskaca miidahaleler insan haklari
ihlallerinin uluslar arasi baris ve giivenligi tehdit etmesi
baglaminda miidahale yasaginin bahsetmekte oldugumuz
istisnasima orneklik teskil edebilir. Hemen bir ¢irpida
Somali’ye yonelik insani yardimin terorist faaliyetlerle
ya da catisan kuvvetlerce engellenmesi sonrasit ABD’nin
bolgeye asker gonderme teklifini kabul eden Konsey’in
794 sayil karari, Ruanda’da insani kiyimm boyutuna
dikkat ¢eken ve acil miidahale yetkisi taniyan 929 sayilt
karar1, Once Hirvatistan’da sonrasinda Bosna’y1 da igine
alacak sekilde genisletilen bolgede giivenlik alant olus-
turulmasina dair 743 ve 836 sayili kararlar1 insan hakla-
rina atif yapilarak miidahale yetkisi taniyan kararlardir.
Konsey bu kararlarint BM Misaki’'nin VII. Bolimiint
dayanak alarak vermistir. Eski Yugoslavya’daki insani
durumla ilgili yine VII. Bolime dayanilarak verilen 981
sayil1 kararla Hirvatistan’da kurulan UNCRA’nin gérev-
leri olarak baslica tespitler su yondeydi: insan haklarina
iyi bir sekilde uyulmasini ve bunlarin uygun bir sekilde
kontroliiniin saglanmasi, taraflar arasinda giivenin yeni-
den tesisi yolunda 6nemli adimlarimn atilmasi ve kalic bir
barisin olugturulmasi...%

Hemen belirtelim ki BM’nin bu bolgedeki krizde
basarili oldugu séylenemez. Ozellikle Hollanda askerle-
rinden olusan birligin Srebrenisa’dan ¢ekilmesi tarihin
en agir, en acimasiz, en vahsice katliamlarindan birinin
yagsanmasina sebep olmustur. Bu da Bosna halkinin ko-
ruma alanlarma yonelik giiveninin aksi yonde gilivensiz-
lige dontismesine sebep olurken uluslar arasi toplumun
BM’nin insan haklar1 kavramsallastirmasina ve bu ko-
nudaki ciddiyetine yonelik siipheyle yaklasimina yol
agmustir. ¥’

SONUC

Terorizme karst kuvvet kullanma BM sisteminin 6n-
gormedigi bir durumdur. Daha dogrusu BM Misaki’nin
hazirlandigr donemde terdrizm aktiiel bir mesele ve

uluslar arasi barig ve giivenligi tehdit eden bir olgu de-
gildir. BM Misaki sonrast donem i¢in 6ngordiigii bazi
tehlikelere karst 6nlem mekanizmalari kurmus ve fakat
terdrizme karsi bu yonde bir tedbir gelistirmemistir. Te-
rorizme kars1 gelistirilen 6nlemler dogrudan BM Misa-
ki hitkiimlerinin lafzindan degil ancak yorumundan ve
doktrin goriistinden tiretilmektedir. A¢ikladigimiz tizere
BM uygulanabilirlik anlaminda kuvvet kullanma yasagi-
na iki istisna getirmistir. Bunlardan birincisi mesru mii-
dafaa yoluyla kuvvet kullanma ikincisi ise BM organlari
karariyla kuvvet kullanmadir.

BM sisteminin devlet merkezli sekillendirilmesi ve
bu sistemin aktorlerinin devlet olarak tespit edilmis ol-
masi devlet dist bir olgu olan terdr ve devlet disi bir ak-
tor olan terdriste kars1 kuvvet kullanma meselesini daha
da karigik bir hale getirmektedir. Belirtildigi tizere BM
sistemi icerisinde terdrizme kargt mesru miidafaa yo-
luyla kuvvet kullanimi ancak terorist faaliyetlerin devlet
ile baglantistnin kurulmasi, eylemlerin bu yolla dolaylt
saldir1 anlamina gelmesi Uluslar aras1 Adalet Divani’nin
Nikaragua davasinda verdigi i¢tihat dogrultusunda des-
tek teskil etmesi ile miimkiindiir.

Mesru miidafaa ¢ok smirli, gegici ve pek ¢ok 6lgiit
dogrultusunda gerceklestirilebilecek bir eylemdir. Ote
yandan devletlerin terérist saldirganlar ile irtibatinin
kurulmasi oldukea giictiir. Bu baglamda terérizme kar-
st kuvvet kullaniminda insani miidahale devletler agi-
sindan 6zellikle de 11 Eylil saldirilar1 sonrasinda daha
stk bagvurulan bir argiimandir. BM Giivenlik Konseyi-
nin uluslar arasi barig ve giivenligin tehlikeye dustigu
gerekcesiyle miidahale karar1 vermesi joker niteliginde
bir mekanizmadir. Bu anlamda terérizme karst kuvvet
kullaniminda insani miidahale doktrini mesru miidafaa
hakkindan daha fazla dikkate deger bir miiessesedir.

Aciklandigi sekliyle, uluslar arast baris ve giivenli-
gin barisin tehlikeye diismesi kolaylikla belirlenebilecek
bir hal degildir. Bu kavramlarin insan haklar1 ihlalleri ve
terorizm tehlikesi tizerine genisletilmesine her an bu yol-
la gticlii devletlerin boyunduruguna girme tereddiitiiyle
ticlinctl diinya tilkeleri tarafindan ciddi muhalefet gos-
terilmektedir. Ozellikle bir tilkede vaki sinir asan etkile-
ri bulunmayan hangi diizeydeki terérist eylemler ve bu
yolla insan haklar1 ihlallerinin Giivenlik Konseyi tarafin-
dan uluslar aras1 baris ve gtivenligin tehlikeye diismesi
veya bozulmasi olarak ele alinacagi ve bunlara miidahale
edilmesi hakkinin taninacagi belirlenmelidir. Boyle bir
katalogun olusturulmasi zayif devletlerinin gii¢lii devlet-
lerin bu yolla boyundurugu altina girmemesi i¢in hayati
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6nemi haizdir. Soykirim, insanliga kars1 sug, zorunlu gog
ettirme, zorla yerinden edilme gibi agir ve sistematik in-
san haklari ihlallerinin uluslar arasi baris ve giivenligin
tehdidi olarak gortilmesi yoniinde bir mutabakat mevcut
bulunsa da Giivenlik Konseyi gibi siyasi ¢ikarlarin 6n
planda tutuldugu ve karar ihsasinda buna gore tavir alin-
dig1 bir organda tek tip bir uygulamanin yerlesmesi zor
goriinmektedir.

11 Eylil saldirilar1 sonrasi terdrizme karst kuvvet
kullanma baglaminda ortaya atilan Bush doktrini 6nle-
yici mesru miidafaa fikrine 6nemli bir yollama yapsa da
BM Misaki1 51. Madde hitkmiince mesru miidafaa hakki-
nin higbir surette 6nleyici amagla kullanilmasina olanak
yoktur. Haliyle Bush doktrini bu yoniiyle uluslar arasi
hukuka aykiridir. Bush doktrini de dahil olmak tizere
doktrin ¢ok zayif olarak terérizmle miicadele baglamin-
da bir destekleyici unsur olarak tek tarafli insani mi-
dahale fikrini de desteklemektedir. Ancak insan haklari
meselesinin, terére karst kuvvet kullanimi hususunda bir
yedek mesruiyet parametresi olarak gosterilmesi hukuki
anlamda sakat bir ¢abadir. Yukarida izah ettigimiz ve or-
neklendirdigimiz pek ¢ok Giivenlik Konseyi Karari’nda
miidahale admna insan haklar1 meselesine atif yapilmis
olsa da bir terdrist eyleme muhatap olan ya da baska bir
tilkede vatandaslari bu tip faaliyetlere muhatap olan dev-
letler bakimindan bireysel olarak tek tarafli insani miida-
hale, miidahale yasaginin kapsami dahilindedir ve bariz

bir sekilde uluslar aras1 hukuka aykiridir.
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edeni Kanun’ a gore,
bir kimsenin iyiniyet
iddiasinda bulunabilmesi icin,
kisinin, ¢zel durumlarin gerek-
tirdigi dikkat ve ozeni goster-
mis olmasi zorunludur. Gerekli
dikkat ve 0zenin gosterilmis
oldugunun ispat1 bu anlam-
da tek basina yetmemektedir.
Bir kisinin iyiniyetli oldugunu iddia etmesi,
bilgisizliginin meydana gelmesinde kendisinin
ihmalinin olmadigini da ispat etmesini gerekti-
recektir. Baz1 durumlar vardir ki, kimse bu durum-
larn bilmedigini iddia edemez. Kanunu bilmemek
mazeret sayllmaz seklindeki durumlarda ya da ilan
edilmesi kanunen zorunlu olan bir 6zel durumda,
boyle bir olgunun herkes tarafindan bilinebilecegi
ongoruldugunden, hi¢ kimse tarafindan “bilmemek
ya da bilebilecek durumda olmamak” iddia edile-
meyecektir. Ancak tam ehliyetsizin yaptig: islem-
de tam korunamayacagim soyleyebiliriz ve bile-
meyecegi iddiasinda bulunabiliriz.

Kanunun iyiniyetin varligin aramadigi bir du-
rumda, kisinin iyiniyetli olup olmamasi 6nem arz
etmeyecektir. MK madde 3’te yer alan iyiniyet
kavrami ancak kanun koyucunun bu duruma bir
hukuki sonu¢ bagladigr bir durumunda bir an-
lam ifade edecektir.

Ote yandan kanunun iyiniyetin varhigim aradig
bir durumda iyiniyetli oldugu iddiasinda bulunan
taraf bu iddiasini ispatla yukumlu tutulmamakta-

dir. Zira bu durumda ispat
yuku kisinin iyiniyetli olma-
digim1 iddia eden kimsedir.
Ayrica MK madde 3’un ikinci
fikrast iyiniyet iddiasinin curu-
tilmesi ile ilgili durumu izah
etmektedir.

lyiniyetli olma yuktmlulu-
gu gunluk hayattaki guven il-
kesine dayanan islemlerin yapilmasinda énemli bir
unsurdur. lyiniyet gozetilirken kamu yaran da
g0z ard1 edilmemelidir.

Miras hukukunda aranan iyiniyet kavrami, daha
cok tcuncu kisilerin yapmis oldugu islemlerde go-
rulmektedir. Ya da yasal mirasct olmasina ragmen
ortada mirasct olmasina bir engel varsa, kisinin iyi-
niyetli olup olmamasina bakilir. Zamanasimi stre-
leri de aym sekilde ele alinmaktadir. Uctuncu kisi
iyiniyetliyse sture en fazla 10 yil, kotuniyetliyse 20
yil olarak kanunda actkc¢a belirtilmistir.

Bu konu incelenirken, bircok kitap taranmis ve
miras hukuku alaninda iyiniyet kavraminin goru-
numu arastirtlmaya calisiimistir. Miras hukuku ki-
taplarinda actk ve net olarak bu konuya pek fazla
yer verilmemistir. Buna ragmen Medeni Kanun'un,
Miras Hukuku bolumundeki maddeleri esas alina-
rak, baslikla baglantih olarak inceleme yapilmistir.
Taranan kaynaklarda ozellikle deginilen konu basli-
ginin iyiniyetli tctuncu kisilerin zilyetliginde zama-
nasimi kavrami olmustur. lyiniyetli tctincit kisinin

mirasciligl ile iyiniyetli olarak mirastan kazanim
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saglayan uctncu kisinin terekeden yararlandigi du-
rumlar Medeni Kanun'un esas olan maddeleri ile
harmanlanmistir. Ayrica kotuniyetli tcuncu kisile-
rin mirastan kazanimlarinda ayr streye baglandig
Medeni Kanun’daki miras hukuku ile ilgili madde

esas alinarak incelenmistir.

lyiniyet Kavramina Genel Bakis

Yasal duizenleme icerisinde iyiniyet kavramina

3K

Haklarin kullanimi ve borclarin duzgun bir se-
kilde ifasinda iyiniyetle birlikte esas alinacak bir di-
ger kavram da “durustluk kurali” dir. M.K'nun 2.
maddesi uyarinca “Herkes, haklarimt kullanirken
ve bor¢larim yerine getirirken diiriistliik kuralla-
rina uymak zorundadir.” Maddenin devaminda ise;
“Bir hakkin acikca kotirye kullamlmasini hukuk
diizeni korumaz.” denilerek, iyiniyet kuralinin dua-
rustlik kuraliyla ic ice ele alinmast gerektigi ortaya
konulmaktadir.

[ldt{(’l]l.ll\z

bircok yerde rastlamak mumkun-
dur. Ancak muhtelif kanunlar-
da yer alan hukumler karsisinda
MK'nun 3. maddesi genel bir du-
zenleme getirmektedir. Buna gore;
“ Kanunun iyiniyete hukuki bir
sonu¢ bagladigr durumlarda asil
olan iyiniyetin varhgidir. Ancak,
durumun gereklerine gore ken-
disinden beklenen oOzeni goster-
meyen kimse iyiniyet iddiasinda
bulunamaz”

MKnun 3. maddesinde degi-
nildigi gibi, bir kimsenin iyiniyetli
oldugunu yada olmadigini mevcut
bir eksikligin varligindan soz edile-
biliyorsa eger iyiniyet unsuru esas
almabilecektir. Bu husus maddede
acikca belirtilmistir. Bu maddeden
yapilacak cikarimla iyiniyet kavra-

Madde iyiniyeti aciklar-
ken, kisinin somut duru-
mun &zellikleri itibariyle
kendisinden beklenen
O6zeni ve ihtimami g6s-
terip  gbstermediginin
aranmasi gerektigini
vurgulandigindan, iyini-
yet kavraminin belirlen-
mesinde subjektif un-
surlar esas alinacaktir.
Hakkin kazanilmasina
engel olan bir eksiklik
bulunmamali, kisi bu
engeli bilmemeli veya
bilebilecek durumda ol-
mamali ve kanun hakkin
kazanilmasi icin iyiniyet
aramis olmalidir.

lyiniyetin Arandigi Kisiler

lyiniyet kavrami ancak kanun

tarafindan  kendisine  taminmus
olan hak kavramina sahip kisilerde
aranmalidir. Mesela mumeyyiz ol-
mayan birinde iyiniyetin aranmasi
mimkin olmayabilir. Mumeyyiz
olmayan bireyin yaptigi hukuki
islemin kanun tarafindan gecerli
kabul edilmesi halinde ise ancak,
kisinin iyiniyetli olarak davranip
davranmadigina bakilmalidir.
Temyiz kudretine sahip ol-
mayan bir kiside iyiniyet kavrami
aranmaz. Fakat temyiz kudretine
sahip olmayan kisi, yaptig1 islem-
lerde kanuni temsilciyle temsil
ediliyorsa, yaptig1 islemde kendisi-

mini; bir hakkin kazanilmasinda

var olan bir engeli, bir eksikligi

bilmemek ya da 6zen gosterilmis

olsayd1 dahi bilebilecek durumda olmamak seklin-
de tanimlamak mumkundur!.

Madde iyiniyeti agiklarken, kisinin somut du-
rumun ozellikleri itibariyle kendisinden beklenen
ozeni ve ihtimami gosterip gostermediginin aran-
mas1 gerektigini vurgulandigindan, iyiniyet kavra-
minin belirlenmesinde subjektif unsurlar esas alina-
cakur. Hakkin kazanilmasina engel olan bir eksiklik
bulunmamali, kisi bu engeli bilmemeli veya bilebi-
lecek durumda olmamali ve kanun hakkin kazanil-
masl icin iyiniyet aramis olmalidir.

nin degil de, kanuni temsilcisinin
iyiniyeti aranmaktadir. Demek ki
temsil edilen temyiz kudretine sa-
hipse iyiniyetli olacaktir. Her iki ta-
rafinda iyiniyeti soz konusu olursa yapilan hukuki
islemin gecerliligi de o boyutta hukum dogurmus
olur. Bu bahsettiklerimiz gercek kisilerin yaptikla-
11 hukuki islemlerde iyiniyetli olup olmadiklarina
gore degerlendirilir. Tuzel kisilere gelince tum or-

taklarin ve organlarn iyiniyetli olmasi aranacaktir.

Miras Hukukunun Genel ilkeleri

lyiniyet kavrami, Miras Hukuku acisindan da

onem arz eden bir kavram olarak karsimiza cikmak-
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tadir. Hukuk sistemi, bireyin toplum icerisindeki
haklarinin korunmasini, diizenlenmesini saglamak-
tadir. Bu duzenlemeler sadece insanin saghkl do-
nemindeki sosyal yasamiyla sinirli kalmamaktadir.
Bir kisinin olimu sonrasinda biraktigr mirasi kaza-
nan’ mirascilarin durumu; bununla beraber gaiplik
durumda meydana gelen hak ve yukumlulukler de
hukuk dtizenlemelerinin icerisine girmektedir. Mi-
ras Hukuku sayesinde, bir nevi oltum sonrast hak ve
hukuki yukumlalukler tayin edilmis olur’.

Miras Hukuku Medeni Hukukun boltumlerin-
den biridir. Tam ve saglkl dogan her insan kanun
tarafindan taninmis haklara sahip olmaktadir. Ayni
sekilde kisinin olumu halinde de mevcut olan hak-
larinin birilerine devredilmesi de kanun tarafindan
duzenlenmektedir®. Miras hukukunda temel alinan
asil konu; kimlerin miras¢i olacagl ve mirasin tak-
siminin nasil gerceklestirilecegidir. Miras birakan
her zaman bir gercek kisidir’. Ancak, mirasct olmak
icin, gercek kisi olma sart aranmamaktadir. Tuzel
kisiler de gercek kisiler gibi mirasci olabilirler.

Kisilerin saghklarinda sahip olduklar haklar: ve
kendilerine yukletilmis olan bor¢lart onlarin mal-
varliklarmi gostermektedir. Bu kazanmimlar ya da
bor¢lar, bireyin oltmu halinde mevcut tereke mi-
rascilarina gecmektedir. Oliime bagh tasarruflar
sekli ve maddi olmak iizere ikiye ayrilmaktadir.
Sekli anlamda 6liime bagh tasarruflar vasiyet ve
miras sozlesmesiyken; maddi anlamda o6liime bag-
i tasarruflar belirli mal birakma ve mirastan fe-
ragat sozlesmesidir®.

Mirasbirakan kisinin oltmityle, hak ve borcla-
rin (tereke mallarinin) intikal ettigi kisiler hukuken
miras¢t olma hakkini kazanmis olurlar’. Bireylerin
olumleriyle birlikte sahip olduklar1 malvarliklarinin
alt ve ust soydan mirascilart bulunmaktadir. Miras-
cilar, kanunun kazandirdig olct ve esaslarda muri-
sin biraktig1 mallara mirasci olabilirler. Medeni Hu-
kukun, miras bolumunde ayrintili olarak anlatilan
bu husus Anayasamizin 35. maddesinde de koruma
alina alinmistir. Anilan madde soyle demektedir
“Herkes miilkiyet ve miras haklarina sahiptir”.

Bu maddeden de acik¢a goralmektedir ki; miras

birakanin (murisin) terekesine miras¢i olmak, top-
lumun dizeninde, kazanilmasi gereken ve kanun

tarafindan da taminmus bir hakur®.

Zilyedin iyiniyetli ve Kotiiniyetli Olmasinin Miras
Sebebiyle Acilacak istihkak Davasina Etkisi

MK madde 639’da acilacak istihkak davalarinda
zamanasimi sureleri aciklanmustir. Bir istihkak dava-
st acilacagr zaman maddede belirtildigi gibi stureye
tabi olarak hareket etmek gerekmektedir’. Madde,
aleyhine istihkak davasi acilacak kisinin iyiniyetli
ve kotuniyetli olmasina gore zamanasimi stresini
belirlemistir. Buna gore; iyiniyetli kisilere kars1
acilacak istihkak davasinda zamanasimi stresi,
terekeye konu olan mali elinde bulundurdugu-
nun 6grenildigi ve davacinin kendisinin mirasci
oldugunu 6grendigi tarihten itibaren bir yil ve
her halitkkarda, miras birakanin oéliimiinden iti-
baren veyahut ortada yazilmis bir vasiyetname
var ise, vasiyetnamenin acilmasindan itibaren
on y1l olarak belirlenmistir. Kotuniyetli kisilere
kars1 acilacak istihkak davasinda ise zamanasi-
m1 suresi yirmi yildir'.

Burada maddenin ana kistast iyiniyet kavrami-
dir. Yani zamanasimi stiresinin belirgin olmasinda
kisinin iyiniyetli olmasini aramaktayiz. lyiniyet ise
ancak; miras hukukuna konu olan terekeye mirasci
olan kisinin, 6lime bagh tasarrufta iptal sebebi ol-
dugunu bilmedigi veya bilebilecek durumda olma-
dig1 ve 6lume bagl bir bagis ya da menfaati kabul
etmesi durumunda soz konusu olabilecektir. Sayet
terekeyi elinde bulunduran kisi gerekli arastir-
may1 yapmis ve miras birakanin mirascilarindan
haberdar ise ve buna ragmen terekeyi elinde bu-
lundurmussa o zaman kisinin kotuniyetli oldu-
gundan soz edilecektir.

Iyiniyetli miras¢1 kanuni zamanasim strele-
ri olan (iyiniyetin arandigi durumlardaki stire-
lerde) bir ve on yillik zamanasimi siirelerinde
kotuniyetli hale gelirse, asil mirasc1 yirmi yillik
zaman asimi siiresinde dava acabilir. Bu durum-

da iptal davasi icin siire gecmemis sayilir. Buna
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ragmen bir ve on yillik sureler gectikten sonra
kotuniyetli hale gelinmisse bu durumda dava
acillmaz. Cunki iptal davas: acmak icin sure gec-
mis sayilacaktir'!.

Miras sebebiyle acilacak istihkak davasi, MK
madde 637 geregince sadece yasal mirasci veya
atanmis mirasci tarafindan acilabilir. Istihkak davast
acilirken, esas olarak davada iddia edilmesi gereken
ve mirasbirakanin terekesindeki malin zilyedi bu-
lunan kisiye karsi asil mirasct olan kisinin acacag
davada, ancak hukim dogurabilecek bir iddias var
ise actigl dava hukum dogurabilir'?. Madde soyle
diyor; “Yasal veya atanmis
mirascl, terekeyi veya bazi
tereke mallarin elinde bu-
lunduran kimseye karst mi-
rasciliktaki  iistiin __hakkin
ileri siirerek miras sebebiyle
istihkak davast acabilir.”

Miras sebebiyle acilan is-
tihkak davasinda tereke mal-
larinin gtivence altina alinmasi
icin (davacinin davay1 kazan-
mast halinde?) MK madde
637-f. 3 geregince tedbir ali-
nir. Madde soyle diyor “Bu davada hakim, miras¢i-
lik sifatiyla ilgili uyusmazhklan da cozer. Hakim,
davacimin istemi iizerine hakkin korunmasi icin
davalinmin giivence gostermesi veya tapu kiitiigiine
serh verilmesi gibi gerekli her tiirlii onlemi alr.”

Uctinctt kisinin zamanasimi stresini iddia ede-
rek, terekedeki mala zilyet olmasini engellemek icin
(acilmis bir istihkak davasinda) kiyas yoluyla'* MK
madde 638 uygulanir. Madde soyle diyor; “Miras
sebebiyle istihkak davasinmin kabulii halinde, te-
reke veya terekeye dahil mal, davaciya zilyetlige
iliskin hiikiimler uyarinca verilir. Miras sebebiyle
istihkak davasinda davali, tereke malin1 zamana-
stmi yoluyla kazandigini ileri siiremez.” Burada
ki tictincu Kisinin gaip mirasci oldugu soylenebilir.

Maddeden de anlasildigi gibi gaibin sonradan kaza-

nimi soz konusu olacakar.

Tereke Mallarinin iadesi Borcunda iyiniyet

Olume bagh bir tasarrufun iptali icin acilacak
davada zamanasimi stresinin, zilyet olan kisinin
iyiniyetli olup olmadigina gore degislik gosterdi-
gine yukarida deginilmistir. lyiniyetli zilyede karsi
acilacak bir iptal davasinda sure on yil, kotuniyetli
bir zilyede karsi acilacak davada stire yirmi yildir.
MK madde 993’e gore “ Iyiniyetli zilyedi bulundu-
gu seyi, karineyle mevcut hakkina uygun sekilde
kullanan veya ondan yararlanan zilyet, o seyi geri
vermekle yiikiimlii oldugu kimseye karsi bu yiizden
herhangi bir tazminat 6demek zorunda degildir.”
maddenin devami soyledir “
Tyiniyetli zilyet, seyin kaybe-
dilmesinden, yok olmasindan
veya hasara ugramasindan
Maddede

belirtildigi gibi iyiniyetli zilyet

sorumlu olmaz.”

olan kimse kullandig1 seyi geri
vermekle yukumli oldugun-
da, terekeye konu seyi kullan-
dig, tukettigi veya farklh bir
sekilde elinde oldugu siirede
kullandigindan dolay1 dava
acan asil mirascitya bir taz-
minat 6demek zorunda degildir'"”. Ortada bir geri
verme borcu var ise bu borcun iadesi'® ancak iyini-
yet ilkelerine gore olur.

Zilyetligi elinde bulunduran kisi iyiniyetliyse
MKnun 993-994. maddeleri esas alimir. Madde
994’e gore iyiniyetli zilyet o sey icin iyiniyetle ve
yararh olarak yaptg seyleri isteyebilir. Madde de
soyle aciklanmusur “ Iyiniyetli zilyet, geri vermeyi
isteyen kimseden sey icin yapmis oldugu zorunlu
ve yararl giderleri tazmin etmesini isteyebilir ve
bu tazminat 6deninceye kadar seyi geri vermekten
kacinabilir.” Maddenin devaminda terekeye konu
olan sey tuzerinde bir eklenti yapilmissa ve zarar
vermeden bu eklentinin cikarilmasi mumbkiinse
buna gore hareket edilmesi gerektigi aciklanmistir.
Madde soyle devam ediyor “ Iyiniyetli zilyet, diger
giderler icin tazminat isteyemez. Ancak, seyin geri
verilmesinden once kendisine bu giderler icin bir
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tazminat onerilmezse, kendisi tarafindan o seyle
birlestirilen ve zararsizca ayrilmast mitmkiin bu-
lunan eklemeleri o seyi geri vermeden once ayirip
alabilir. Zilyedin elde ettigi iiriinler, yaptig1 gider-
ler sebebiyle dogan alacaklarina mahsup edilir.”
Bununla beraber, iyiniyetli olmayan zilyet, hak
sahibine geri vermesi gereken sey e bir zarar ver-
misse onu tazmin etmekle yukumlu olacaktir. MK
madde 995’e gore “Iyiniyetli olmayan zilyet, geri
vermekle yiikiimlii oldugu seyi haksiz alikoymus

missa, asil mirascilarin sonradan tenkis veya miras
sebebiyle istihkak davasi agmalar1 uygun ve yerinde
olmayacaktr. Ancak mirascilik belgesi mahkeme
karariyla alman bir belge olsa bile kanun geregince
yasal mirascilar tarafindan bu mirascilik belgesinin
gecersiz oldugu her zaman ileri surtlebilir'?. Madde
soyle devam etmektedir “6liime bagh tasarrufun

iptaline iliskin dava hakki sakhdir”.

Mirascilik belgesine sahip bir kisiden, miras-
birakanin terekesinde yer alan bir mal (tasinir-

olmast yiiziinden hak sahibine
verdigi zararlar ve elde ettigi
veya elde etmeyi ihmal eyledi-
gi urinler karsihginda tazminat
odemek zorundadir. Tyiniyetli ol-
mayan zilyet, yaptig1 giderlerden
ancak hak sahibi icin de zorunlu
olanlarin tazmin edilmesini iste-
yebilir. Tyiniyetli olmayan zilyet,
seyi kime geri verecegini bilmedi-
gi siirece ancak kusuruyla verdigi
zararlardan sorumlu olur.”

Mirascilik Belgesine Giivenerek

islem Yapan 3. Kisinin lyiniyeti
Herhangi bir yasal mirasci sifati
olmadan, miras birakanin mirasi-
na Sulh Hukuk mahkemesinden
aldigr “Mirascilik Belgesi” ile mi-
rascl olan kimseler, terekede bulu-

nan mal ve haklar tizerinde tasar-

Mirascilik bakimindan
aile hukukuna da giren,
olen ese mirasg¢i olan di-
ger esin butlan sebebini
bilmeme halinde ve bile-
bilecek durumda olmama
halinde mirasciligin or-
tadan kalkmamasi onun
iyiniyetli olmasi halinde
mimkin olur. Sayet mi-
rascl olan es kotliniyet-
liyse butlan karari mi-
rasciligi ortadan kaldirir.
MK madde 158-1 e gore
" evlenmenin butlanina
karar verilirse, evlenir-
ken iyiniyetli bulunan es
bu evienme ile kazanmis
oldugu kisisel durumunu

tasinmaz) ile ilgili hukuki bir yarar
saglayan tctnct kisi, bu kazanim
sonrasinda mali iade etmesi gerek-
tiginde tictinct kisinin iyiniyetinin
korunup korunmayacag tartisila-
bilir.

Elinde mirascilik belgesi bu-
lunan kisinin, terekede yapacag:
islemlerde®, tasarruf yapma yet-
kisi ve alacaklar tahsil etme hakki
dogmaktadir. Mirascilik belgesine
guvenerek tasmnir tasinmaz satin
alan tcuncu kisinin  haklarinin
korunup korunmayacagi yoninde
acik bir hukum bulunmamaktadir.
Yani tictinctt kisilerin iyiniyeti, asil
mirascilara karst korunamayacak-
tir. Ancak, t¢tineu kisinin iyiniyeti
zilyetlik ile ilgili Medeni Kanun’ da
yer alan bazi hitkiimlere dayanila-

~ 86|IDEAL HUKUK

korur.
rufta bulunma yetkisini bu belge

ile kazanabilirler. Medeni Kanu-

numuzun 598. maddesi soyledir

“Basvurusu iizerine yasal mirasct olduklari belir-
lenenlere, sulh mahkemesince mirascilik sifatlari-
mi gosterir bir belge verilir.” Mirasbirakan’a miras-
¢t olan kimseler bir ay icerisinde bu belgeyi alan
kisilere karsi itirazda bulunabilirler!’. Mirascihik
belgesine sahip kisilerin haklarini kabul eden asil
mirascilar bu kabul beyanlariyla bagli kalmak zo-
rundadirlar'®. Ortada bir irade sakatlig1 yoksa, irade
sakatligina dayanarak bir iptal davasi dahi acilma-

rak korunabilecegi dustunulebilir.

MK madde 988 e gore “ bir ta-

stmirin emin sifatiyla zilyedinden

o sey iizerinde iyiniyetle miilkiyet
veya sinirli ayni hak edinen kimsenin edinimi, zil-
yedin bu tiir tasarruflarda bulunma yetkisi olmasa
bile korunur.”

Mirascilik belgesiyle bir tasinmazi kendi tizerine
alan kisi bu tasinmazi iyiniyetli tctncu bir kisiye
devrederse MK madde 1023’e gore “ tapu kiitigiin-
deki tescile iyiniyetle dayanarak miilkiyet veya bir
baska ayni hak kazanan iiciincii kisinin bu kaza-
mmi korunur.” Tasinmaz mal icin bu hukam uygu-



Hiir insanmin viicudu esir edilebili;, ama ruhu yakalanamaz. Amyot

lamada gerektigi gibi korunmamaktadir. Tasinmaz
malin zilyetligi tictincu kisiye gecerken madde 988
nin uygulama alani bulmasi yeteri kadar olmayabilir.

lyiniyetli olmayan ticunct kisilere karsi, miras-
cihik belgesine gore yapilan kazandirmalarda?! ise
MK madde 1024 uygulanmaktadir. Madde soyle-
dir “ bir ayni hak yolsuz olarak tescil edilmis ise,
bunu bilen veya bilmesi gereken iiciincii kisi bu
tescile dayanamaz. Baglayici olmayan bir hukuki
isleme dayanan veya hukuki sebepten yoksun bu-
lunan tescil yolsuzdur. Boyle bir tescil yiiziinden
ayni hakki zedelenen kimse, tescilin yolsuz oldu-
gunu iyiniyetli olmayan ticiincii kisilere karsit dog-
rudan dogruya ileri siirebilir.”

Demek ki boyle durumda tucincu kisinin iyi-
niyetli olmasi halinde esas olarak ele alinmasi
gereken madde MK madde 2 ye gore durust dav-
ranma ilkesi ve madde 3’e gore iyiniyetli olma
sart1 aranmalidir. Aksi takdirde hukukumuzda
bu konuyla ilgili acik ve net bir madde gorilme-
mektedir. Her ne kadar madde 988 ve 1023’ e
gore iyiniyetli kazamim uygulanmaya calisilsa da

esas olan guven ilkesi ve iyiniyet olacaktir.

lyiniyetli Esin Butlan Davasina Ragmen Mirasci
Olmasi Durumunda Kazanimlari

Mirascilik bakimindan aile hukukuna da giren,
olen ese miras¢l olan diger esin butlan sebebini
bilmeme halinde ve bilebilecek durumda olmama
halinde mirascihgin ortadan kalkmamasi onun iyi-
niyetli olmasi halinde mumkun olur. Sayet mirasci
olan es kotuniyetliyse butlan karart mirasciligi or-
tadan kaldirir. MK madde 158-1 e gore “ evlenme-
nin butlanina karar verilirse, evlenirken iyiniyetli
bulunan es bu evlenme ile kazanmis oldugu kisisel
durumunu korur.”

Evlenmenin butlanina hentiz karar verilmemis-
ken, eslerden birinin 6lmesi halinde mirasci olan es
terekeden mirasc olur. Evlenmenin butlami*? da-
vas1 mirascilara gecmez. MK madde 159’ a gore “
evlenmenin butlanimi dava etme hakki mirascila-
ra gecmez. Ancak, Mirascilar acilmis olan davay

siirdiirebilirler. Dava sonucunda evlenme sirasin-
da iyiniyetli olmadig1 anlasilan sag kalan es, yasal
mirasci olamayacag gibi, daha énce yapilmis olan
oliime bagh tasarruflarla kendisine saglanan hak-
lart da kaybeder.”

Sag kalan es evlenmeyle kazandig1 haklar kul-
lanmak istediginde ancak iyiniyetli olmasi halinde
evlenmeyle kazandigl haklarm kullanabilir ve kisi-
sel durumunu koruyabilir”. Bu durumda sag kalan
es olen esine mirasct olmaya devam eder. Herhangi
bir ayrilik karar yok ise ve evlilik yasal olarak
devam ediyorsa, sag kalan es, olen ese mirasci
olur ve haklar yasal diuzenlemedeki sekilde de-
vameder. Butlan davasi devam ederken esin olmesi
durumunda sag kalan esin kotuniyetli oldugu iddi-
ast ancak ispatla mumkiun olacaktir.

MK madde 559 geregince, “Iptal davast acma
hakki, davacinin tasarrufu, iptal sebebini ve ken-
disinin hak sahibi oldugunu ogrendigi tarihten
baslayarak bir yil ve her halde vasiyetnamelerde
acilma tarihinin, diger tasarruflarda mirasin gec-
mesi tarihinin iizerinden, iyiniyetli davalilara kar-
st on yil, iyiniyetli olmayan davalilara karst yirmi
yil gecmekle diiser.” Iptal davasinin hak dasurtict
suresinde iyiniyetli davahlara karsi on yillik sure,
kotuniyetli davalilara karst yirmi yila yukselmekte-
dir. Su halde burada iyiniyete gore degerlendirilir.

MK madde 506’a gore*, tenkise tabi kazandir-
ma alan kimsenin geri verme borcunda iyiniyetliyse
iade borcu, sebepsiz zenginlesmede oldugu gibi s1-
nirhdir. MK madde 566’ya gore, “Kendisine tenkise
tabi bir kazandirma yapilmis olan kimse iyiniyet-
li ise, sadece mirasin gecmesi aminda kazandir-
madan elinde kalam geri vermekle yiikiimlidiir;
iyiniyetli degilse, iyiniyetli olmayan zilyedin geri
verme borcuna iliskin hiikiimlere gore sorumlu
olur. Miras sozlesmesiyle elde ettigi kazandirma
tenkise tabi tutulan kimse, bu kazandirma icin
mirasbirakana verdigi karsihgin tenkis oraminda
geri verilmesini isteyebilir.” iyiniyetli olmayan zil-
yet elinde kalam vermekle yuktmld olacakur. lyi-
niyetli olmayan zilyetlere de bu madde hukmunce

auf yapilabilir.
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MK madde 618 birinci fikra geregince, “Ode-
meden dciz bir mirasbirakanin mirasim reddeden
mirascilar, onun alacaklilarina karsi, éliitmiinden
onceki bes yil icinde ondan almis olduklari ve mi-
rasin paylasilmasinda geri vermekle yiikiimlii ola-
caklari deger élciisiinde sorumlu olurlar.” mirasin
reddi halinde iyiniyetli mirascilarin iade borclart (
mirast reddetmislerse son bes yilda aldiklar kazan-
dirmalar iade borcu) bu zenginlesmeden iyiniyetli

kisi sorumlu olmaz.

Evlathigin Mirasciliginda iyiniyet

Aralarinda herhangi bir kan bag1 olmayan Kkisi-
ler de birbirlerine mirasci olabilirler?. Bu sekil mi-
rasct olan kisiler ancak resmi olarak evlat edinilmis
cocuklardir. Sonradan kazanilan bu hakka mirasci
olan evlatlik, normal ztimredeki bir mirasc1 gibi
ayni haklara sahip olur. MK madde 500’de “ evlat-
ik ve altsoyu, evlat edinene kan histm gibi mi-
rasct olular.” Evlathigin mirastan hak kazanabilmesi
icin tek sart evlat edinilmis olmasi yada evlatlik ilis-
kisi gecerli olarak kurulmus olmalidir*°.

Kanuni yolla kazanilmis olan mirascilik, eski
MK da altsoyu olan mirasct (evlilik ici) evlat edin-
medigi icin sonradan nesebin diizeltilmesi talebin-
de bulunabilir. Nesebin duzeltilmesi karar1 gecmise
etkili oldugu icin, cocugun nesebi duzelmis ise veya
evlat edinme sirasinda evlenmeyle duzeltilmis ama
nufus kaydina gecirilmemisse bu durumda eski me-
deni konunda mumkun olan evlat edinmenin ip-
tali davasi*” acilmayacag ve evlathgin mirasciligina
iyiniyetli olmasina ragmen bu nesep diizeltmenin
etkili olamayacag ileri surtlebilirdi. Ama bugin
evlilik icinde cocuk sahibi olan kisi ayn1 zamanda
evlat edinebilmektedir. Alt soyu olan biri evlat edi-
nebilecegi icin iyiniyetli olup olmamasinin 6nemi

kalmamistir?®,

Miras Kacirma Sebebiyle yapilmis Muvazaada
Uciincii Kisinin lyiniyeti
Muvazaa iddiasinda bulunan kisilerin hakla-

1 kanun tarafindan koruma altina alinmisur. Bu

haklarin kazanilmasinda hukuki yollara basvuru-
labilinmektedir. Her ne kadar muvazaal islemi ya-
panlara karsi dava acilabiliyorsa, muvazaali islemi
iyiniyetle yapan tctncu kisilerinde haklarn koru-
ma altina alinmalidir”. Muvazaa iddiast ancak MK
madde 2 geregince duristluk kuralina aykir bir
davranistan dolayi ileri strtlebilir. Bir mali (tasinir-
tasinmaz) muvazaali olarak devralan kisinin iyini-
yetli oldugundan emin olmak gerekmektedir. Soyle
ki muvazaal olarak devraldigi malin, yapilan bu
muvazaal islemin oldugunu bilmiyor yada bilebi-
lecek durumda olmamasi gerekmektedir. Ayrica bu
muvazaali devir islemini alan tctinci kisi olmalidr.
Bu tuctincu kiside aranan iyiniyetli olma kavrami
MK madde 3 deki iyiniyet unsuru olmalidir®.
Murisin mirascilar aleyhine yaptigi bu islem-
lerde’!, muvazaa iddiasinda bulunan yasal miras-
¢1, tcuncu kisinin iyiniyetli olmasina dayanarak
iddiasin1 1 yil her halukarda 10 yilik zamanasimi
stresiyle kabul ettirmelidir. Sayet tictincu kisi ko-
tiniyetli olarak bu muvazaa da mal iktisap etmisse

zamanasimi stresi yirmi yil olacakur.

SONUC
Yukarida da belirtildigi tizere, iyiniyet, bir hak-

kin elde edilmesi veya bir hukuki sonucun dogma-
sinda, var olan bir engeli bilmemek ya da gereken
tim o6zen gosterilmis olsa dahi bilebilecek durum-
da olmamak bize iyiniyet kavramimi aciklamaktadir.
MK madde 3'te getirilmis olan diizenlemede bu se-
kildedir. lyiniyetin sagladigi korumadan yararlanan
kisi, kanun koyucu tarafindan korunan kisidir.

Tuark Hukukun da bircok yerde iyiniyet kavrami
genis yer almaktadir. Medeni Kanunun icinde miras
hukuku ve iyiniyet kavrami irdelenmistir. Inceleme
yaparken ilgili ttm maddeler incelenmeye calisil-
mustr. Esas olan mirasbirakanin mirascist konu-
mundaki kisilerin iyiniyetli olarak terekeye mirasci
olmalaridir.

Kanun koyucu tarafindan bir malin mulkiyeti-
nin kazanilmasinda, mulkiyeti kazanmak isteyen

kisinin iyiniyetli olup olmadigina gore zamanasimi



Tevekkiil ankast avini ayagimin dibinde bulur. Avlanmak hevesiyle kanata minnet etmez. Nabi

strelerini belirttigini gormekteyiz. Tasinir mallar
i¢in, davasiz ve araliksiz, 5 yil streyle iyiniyetle ve
malik sifatiyla zilyetliginde bulundurma; tasinmaz-
larda, davasiz ve araliksiz, 10 yil streyle iyiniyetle
ve malik sifatiyla zilyetligi elinde bulundurma aran-
maktadir. lyiniyetli mirascilarda da bu hikum ay-
nen uygulanir.

Yasal mirasci olmadiklar1 halde, mirasbirakanin
terekesine zilyet olanlarin yaptiklart hukuki islem-
lerde kanun koyucu uctnct kisiyi korumaktadir.
Bununla birlikte muvazaal olarak mirastan mal ka-
cirmak icin yapilan satimlarda, yapilan isleme taraf
olan ucuncu kisinin acilacak muvazaa davasinda
iyiniyetli olma durumuna gore korundugunu da
gormekteyiz.

Evliligin butlani davasi surerken, mirasbirakan
sifatindaki esin olumu tzerine, diger es mirastan
pay alabilmesi ancak iyiniyetli olmasma baghdir.

Aksi takdirde terekeden mal alamayacaktir.
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BASORTULU KADINLARA YONELIK
[S HAYATINDAKI AYRIMCILIK

Av. Arzu BESIRI

urkiye'de kadin  istihdaminin
J azligimin = sebeplerinden  6nemli
bir kismini, kamu kurumlarinda ve
bazi ozel mesleklerde basortusti yasag:
olusturmaktadir. Kamu kurumlarinda,
gorevin niteligine bakilmaksizin basin
acik olma sarti aranmaktadir. Istihdam
edilemeyen basortultt kadin ayni za-
manda sosyal guvenceden mahrum
kalmaktadir. 2.438.239 devlet memu-
rundan 811.668 tanesi kadindir. Ayrica
kamu kurumlarinda tcret esitsizligi ya
da ise alinmada cinsiyet ayrimcilig1 s6z
konusudur[1].

Bu hak yani calisma hakk: Anayasa’ nin 70. madde-
sinde yer alan “ Her Tirk vatandasinin memur olabile-
cegi ve hizmetin gerekleri disinda bir sart aranama-
yacag” hukmiyle ve uluslararasi sézlesmelerde yer alan
hukumlerle korunmaktadir.

Yasaga gerekce olarak Anayasa’ nin 2. maddesinde
yer alan laiklik ilkesi gosterilmektedir. Bu maddeye gore
Tuarkiye Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli daya-
nisma ve adalet anlayisi icinde, insan haklarna saygili,
Atatark milliyetciligine bagl, baslangicta belirtilen temel
ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk
Devletidir. Maddenin gerekcesinde ise laikligin hicbir
zaman dinsizlik anlamma gelmeyecegi, her ferdin
istedigi inanca, mezhebe sahip olabilmesi, ibadetini
yapabilmesi ve dini inanclarindan dolayr diger va-
tandaslardan farkli bir muameleye ugramamasi anla-
mina gelecegi belirtilmistir. Dolayisiyla bu maddenin
gerekcesine gore calisma hakki salt basortusu dolayisiyla
kisitlanamaz. Laiklik devletin bir niteligi olduguna gore,
devlet kisiler karsisinda belli bir dini inanca mensup
olup olmasina bakmadan tarafsiz olmalidir.

Tarafsizlik, kamu hizmetini yuriten kisinin gora-
nisinit degil, kamu hizmetini niteleyen, kurallarla
ilgili bir kavramdir. “Kamu hizmeti tarafsizlik esasina
uygun yurttilmelidir” derken, o hizmeti yuriten ki-

sinin, o hizmeti alan herkese ayni sekilde muame-
le etmesi, kurallarin uygulayicis1 olmasi ve hizmet

verdigi insanlar arasinda ayrimcilik

yasagina uymasi anlaminda tarafsiz
davranmasi kastedilir. Tarafsizligin
giysi, taki, dil ve benzeri §zellikle-
re dayandirilmasi, sadece kavramin
yanlis anlasilmis olmasina sebebiyet
vermez; ayni zamanda kamu gorev-
lisini, ifade hurriyetinden mahrum

birakmaya calismak anlamina gelir.
Ayrica kamu gorevlisinin basinin

acitk olmasim tarafsizlik olarak go-
renler, farkinda olmadan “tarafsiz”

kiyafeti belirli bir yasam bicimiyle
ozdeslestirdiklerini ifade etmis ol-
maktadirlar. Kilik kiyafete iliskin bu
tir duzenlemelerde bulunmak tarafsiz degil ideolojik
devletin bir 6zelligidir. Devletin yapmasi gereken, butun
kamu gorevleri icin, gorevin gerektirdigi niteliklerden
bagka kriter koymamasi ve bu nitelikleri tasiyan herkese
(basortul, basortustiz, hacli, kipal gibi) bu pozisyonlar
esit olctude acik tutmasidir. Devlet bir giyim tarzin te-
mel almakla bizzat kendisi taraf olmaktadir.

[nsan haklarina dayali demokratik devlet, kamu go-
revlisini ise alirken de calistirirken de liyakat esasina gore
hareket eder; buna dayanarak, o pozisyonun gerektirdigi
diploma, staj veya fiziksel yeterlilik gibi kriterler getire-
bilir; ama kisiden gorevin gerekleriyle ilgili olmayan ta-
leplerde bulunamaz. Kamu gorevlisi olmak, dini olan ve
olmayan ifade htirriyeti hakk: da dahil olmak tizere, bire-
yin buttn haklarini devlete devretmesi anlamina gelmez.

Bu konuya iliskin verilebilecek her taviz, devletin
ideolojik tarafsizligiyla ters dusmesi anlamina gelecektir.
Yapilmasi gereken, din ve vicdan ozgurluguntun herkes
icin tamindig, siirin sadece insan haklarina iliskin genel
siirdan ibaret oldugu, devletin bu sinirlar korumaktan
baska bir odevinin olmadigy bir hukuki ve siyasi cerce-
venin olusturulmasidir. Bu sebeple basortuli olduklar
veya olmadiklart gerekcesiyle insanlar arasinda kamu
hizmeti alma ve verme konusunda ayrima gidilmesi, esa-
sinda tarafsizlik ilkesiyle ters dusmektedir([2].

Kisacast devlet gorevlileri kamusal faaliyeti gercekles-
tirmek icin ise alimlarda kisiler arasinda dini inancina



Ozgurliigiin yolu biitiin diinyaya karst tek basina bile olsa, kendi inancina bagh kalmaktir. S. Zweig

bagl olarak kisinin basortiist takip takmamasin-
dan dolay1 herhangi bir ayrim yapamayacaktir.

Turkiye’de hukuki mevzuat, calisma hakki-
n1 dizenlemesine ve ayrimciligin yasaklamasina
yoneliktir. Anayasa’ nin 10. maddesinin 1. fikrast
Herkesin, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyast dustince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle
ayirim gozetilmeksizin kanun onunde esit oldu-
gunu, Anayasa’ nin 12. maddesi Herkesin, kisi-
ligine bagl, dokunulmaz, devredilmez, vazgecil-
mez temel hak ve hurriyetlere sahip oldugunu,
TCK’ nun 122. maddesi; Kisiler arasinda dil,
rk, renk, cinsiyet, ozirlulik, siyasi distince,
felsefi inanc, din, mezhep ve benzeri sebep-
lerle ayirim yaparak kisinin ise alinmasini
engelleyen kisi hakkinda alti aydan bir yila
kadar hapis veya adli para cezas1 verilecegini,
ayrica Is Kanunuw’ nun 5. maddesi de; Is iliskisin-
de dil, 1rk, cinsiyet, siyasal dustince, felsefi inang,
din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayirim
yapilamayacagini belirtmektedir. Fakat uygula-
malar bu yonde degildir. Soyle ki Anayasa’ nin
70. maddesine gore her Turk vatandasinin dev-
let memuriyetine girmeye hakk: vardir denme-
sine ragmen 1999 yili sonrast memuriyete giris
sinavlarindan itibaren basortulu kadinlar icin ya-
sak getirilmistir. Ustelik bazi kadinlardan gorev
yerleri disinda da baslarinin acik olmast beklen-
mektedir. Basortiiliit olmama kurali meslekleri
geregi ameliyathane bonesi takmak zorunda
olan basortili ameliyathane hemsireleri icin
dahi gecerlidir.

Kamu gorevlisi olmayan ancak meslek oda-
larina kayith olarak calisan doktorlar, eczacilar,
dis hekimleri gibi serbest meslek mensuplari ile
avukatlar ve noterler de, bagh bulunduklar bir-
liklerin ve odalarin olusturdugu meslek kurallar
nedeniyle basortilu olarak calisamamaktadir.
Ornegin basortulit avukatlar durusmalara gire-
memektedir[3].

Ornekleri medya kuruluslar, 6zel egitim ku-
rumlari, kurslar, dershaneler ve kresler gibi 6zel
sektore ait egitim kurumlarina kadar cogaltmak
mumkiindur. Ozellikle son yillarda 6zel sek-
tordeki kurumlar basortala personel calisti-
rirlarsa mimlenecekleri ve bu yizden gelir
kaybina ugrayacaklar1 dustincesiyle basortii-
li eleman calistirmay: tercih etmemektedir-
ler. Hatta yapilan arastirmalar cok sayida ozel
isletmenin, calisan kadin personellerine baglarin
acmak ile istifa etmek arasinda tercihte bulun-
malarini istediklerini gostermektedir[4].

Basortuli kadinlar, cogu kez bilgisel, egi-
timsel ve mesleki donamimlarmin disindaki
ve altindaki islerde, ayn1 pozisyondaki diger
calisanlarin aldiklarindan cok daha diisiik
ucret karsiligr calismak zorunda kalmakta-
dirlar. Basortulu kadinlara sadece tarim iscisi,
temizlikci gibi vasifsiz is¢i olmak yakistirilmak-
ta, hatta bazen stattisu diisiik islerde dahi tercih
edilmemektedir. Isvec'te bir ogretmenin sadece
basi ortalu oldugu icin ise alinmamasi ayirim-
cilik olarak degerlendirilip ve tazminata hiik-
medilirken Turkiye’de de basortulu kadinlarin
ise alinmamasi icin cesitli uygulamalar gercek-
lestirilmektedir. Kisiye, zamana ve yere gore
degisen yorumlarla basortulit kadinlarin hak-
larimi kullanmalarina izin verilmemesi mevcut
olan ayrimciligin Anayasa’ ya aykirt oldugunu
gostermektedir(5].

Is hayaunda yasan kiyafet aynmciligi, ka-
dinlarin calisma yasamina katilimii negatif
olarak etkilemektedir. Basortiilit kadinlara
kamuda calismak icin baslarin1 acma mec-
buriyeti getirilmesi, Kadina Kars1 Her Turla
Ayrimcihgin Onlenmesi ( CEDAW ) Soz-
lesmesi’ nde garanti altina alinan calisma,
meslegini ve isini serbestce secme hakk,
meslekte ilerleme hakki, is guvenligine sa-
hip olma, hizmet karsiligi imkanlardan ya-
rarlanma hakkinin kullanmasini1 6nlemek-
tedir ve ayni zamanda basortulu kadinlarin
ekonomik bagimsizliga sahip olmalarinin
engellenmesine yol acmaktadir[6].

Sonug olarak; Turkiye Cumhuriyeti Devleti
insan haklarna dayali demokratik bir hukuk
devleti oldugundan dolayi, kadinlarin ise alin-
malarinda basortultt olup olmamasina bakil-
madan herkese esit davranilmalidir. Goriinen
o ki, kisilerin birbirlerine karst hosgortisuz ve
olumsuz bakis acilar degismedigi stirece mag-
duriyetlerde devam edecektir.

Dipnotlar

] hitp//www.ak-der.org/tr/temel-boyutlaryla-basortusu/1203-
yasagin-etkileri.html »
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[8] http://www.ak-der.org/tr/temel-boyutlaryla-basortusu/1203-
yasagin-etkileri.html

[4] hup://www.ak-der.org/tr/temel-boyutlaryla-basortusu/1203-
yasagin-etkileri.html

[5] Benli, Fatma, * Hukuki ve siyasal boyutlaniyla Tarkiye' de ba-
sortulil kadimlara yonelik aynmeilik sorunu ”, Ortilemeyen

Sorun Basortust, Akder Yaymlari, istanbul, 2008, s. 160

[6] http://www.ak-der.org/tr/temel-boyutlaryla-basortusu/1203-
yasagin-etkileri.html
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A- Ust/Alt Sinir Hiikiimlerinin
Anlam ve Amaci

j <‘/ anunkoyucunun mevzu-
atta  sure/meblag/oran’
gibi emredici nitelikte st veya

alt nicel smirlar ithdas etmesinin

amact; bu siirlar asan islemlerin
sosyal, iktisadi vb. sebeplerle za-
yif olan tarafin1 korumaya yonelik
olarak, soz konusu islemlere tam
hukumsutzlugin mutlak sekilde uygulanmasini en-
gellemektedir. Iste, zayif tarafin korunmasi amaci ile
ust/alt nicel sirlar tayin eden kanunkoyucu aslinda,
islemi tam hukumsuzluk yerine koydugu en yuksek
sinir Uzerinden gecerli tutmayl amaclamaktadir. Ka-
nunda ust/alt smirlarin tayin edildigi veya hakime
indirim konusunda bir gorev veya takdir yetkisi veril-
digi hallerde uygulanacak yaptirim; kismi hiikiimsiiz-
lugiin bir tira olarak karsimiza “indirim yaptirimi”
ya da diger adiyla “diisey kismi hiikiimsiizlitk™ sek-
linde ¢ikar’. Indirim yaptinminin uygulanma bicimini
gosteren 6102 sayilh TTK.m.1530/f.1’de de emredici
bir sekilde bu esas kabul edilmistir. Madde hitkmuine
gore, kanun koyucu tarafindan belirlenen en yiksek
sinirin asildigy sozlesmeler “en st sinir (had)” uze-
rinden gecerli sayilacak ve bu sinirdan fazla yapilan
edimler iade edilebilecektir. Soz konusu madde hik-
munun Turk Ticaret Kanunu'nda yer almasi sebebiyle,
doktrinde bu hukmun yalnizca ticari islere uygulana-
cag yoninde taraftar toplamasina ragmen®, kanaati-
mizce TTK.m.1530/f.1 hitkmunun ratio legisinin, adi
islerdeki ust/alt simir hitkiimlerinin koruma amaci ile
bagdasmasi dolayisiyladir ki; bu amag, anilan hukmiun

adi isler bakimmdan da kiyasen
uygulanmasini hakh ve mumkin
kilmaktadir’. Dusey kismi hu-
kumsuzluk (indirim yaptirimi),
TTK.m.1530/f.1'in lafz1  geregi,
kural olarak TBK.m.27/f.2 c.2’de
belirtilen taraflarin farazi irade-
leri dikkate alinmaksizin uygula-

nacakutir®,

Hic stiphesiz, indirim yaptiri-
minin favor negotii ilkesine uygun olmasi ve tarafla-
rin uzlasma alani icerisindeki en uygun smir isaret
etmesi, bu yaptrimin teorik alt yapisin gticlendirici
rol oynarken; kat1 ve sabit bir ¢ozim ongormesi sebe-
biyle de elestirilmektedir®. Zira bu goruse gore indirim
yaptirimi, her halukarda ust sinira indirim yapilacag-
n1 bilen borclu acisindan tst sinir asmakta caydirict
bir yaptirim olmaktan uzakur. Buna karsilik ise bizce,
hakime taraflarin farazi iradelerini hesaba katarak uy-
gun bir smir tespit etme gorevi verildiginde, hakimin
tespit edecegi bu sinir, cogu durumda zaten alacakli-
nin farazi iradesine aykir olacakur. Indirim yaptirimi
sozlesme ozgurligune bir mudahale gibi gortnse de,
ashinda kanun koyucunun tst/alt smirlar tayin ede-
rek saglamaya calistigi maddi anlamda akit adaletini
gerceklestirecek yegane yapturimdir'®. Ustelik taraflar
daha en basta kendi menfaat dengelerini de gozeterek,
serbest iradeleriyle sozlesmenin biuttin noktalarinda
anlasmis durumdadirlar. Dolayisiyla tist sinir normu
ile korunan tarafin, hakimin bu simirin altinda bir si-
nira indirmesi yoluyla, muhatabina kars1 daha fazla
korunmasini saglayacak hakl bir neden de bulunma-
maktadir. Indirim yapurimimin caydincihk o6zelligini

saglamak icin ise, alt/tist sinir1 koyan normun korudu-



Namaz mekanik hayattan hiirriyete kagistir. Muhammed Ikbal

gu zayif tarafa -6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanununun
gabne iliskin 28.maddesi hitkmiine paralel olarak- tam
hukumstizlitk konusunda secimlik bir hak taninabilir.
Zira boylece sozlesmenin gucla tarafinin —nasil olsa
iist simira indirim yapilacagint bildigi icin- bu smin
asmakta tereddut etmeyecegi soylenemeyecektir''.

6098 sayili Turk Borclar Kanununa baktigimizda,
st sinir getiren bazi hitktimlerde degisiklik yapildig

izi bakimindan sabit bir orana yer verilmesinin uygun
gorulmedigi anlasilmaktadir. Faiz oranlarinin tespiti
bakimindan, s6z konusu madde huikimlerinin atfi
geregi uygulanacak 6zel nitelikteki Kanun ise, halen
yururlukte olan 4.12.1984 tarihli 3095 sayili Kanuni
Faiz ve Temerriit Faizine Iliskin Kanun'dur. Bu Ka-
nunun m.1 ve 2 hikuamlerine baktugimizda ise, hem
adi ve ticari islerde yasal faiz yontnden, hem de adi
islerde yasal ve temerrtt faizi oranlar arasinda fark
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ve hatta yeni bazi st siirlar geti-
rildigi gorulmektedir. Bu tarz hu-
ktimlerden birisi de faize!? iligskin
huktmlerdir. Faizi doguran para
borcunun sebeplerine bagh olarak
mevzuatta faize iliskin hukuamlerin
de dagmik sekilde yer aldigini go-
rayoruz. Nitekim 6098 sayil Kanun
ile faize iliskin hukumlerin sayist
24’den 30'a ¢ikmis olup, bazi hu-
kumlerde de esash birtakim degi-
siklikler yapilmistir.

Faizle ilgili esash degisikliklere
gececek olursak; 6098 sayilh Ka-
nunun 88 nci maddesinin birinci
fikrasi ile yasal faiz; 120 inci mad-
desinin birinci fikrasi ile de temer-
rit faizi oranlanmin sozlesmede
kararlastirillmamissa faiz borcunun
dogdugu tarihte yururlikte olan
mevzuat hukumlerine gore belirle-
necegi duzenlenmistir. Buna para-
lel olarak, 6102 sayili Turk Ticaret
Kanunun 8. maddesinde faizin ser-
bestce tayin edilebilecegi prensibi
korunmakla beraber, 9. maddesin-

6098 sayili Tirk Borclar
Kanunu ile yirirlikteki Ka-
nundan farkli olarak temer-
rit faizi ve akdi faiz oranla-
rina st sinirlar getirildigini
goriiyoruz. Akdi faize iliskin
88. maddenin 2. fikrasinda,
sozlesme ile kararlastirila-
cak yillik faiz oraninin, birin-
ci fikra uyarinca belirlenen
yilhk (yasal) faiz oraninin
%50 fazlasini asamayacagi;
temerriit faizine iliskin 120.
maddenin ikinci fikrasinda
sozlesme ile kararlastirila-
cak yillik temerriit faizi ora-
ninin, birinci fikra uyarinca
belirlenen yillik faiz oraninin
%100 fazlasini asamayaca-
g1 diizenlenmistir.

yaratmayan bir duzenleme getirildi-
gini gormekteyiz.

Uygulamada halen yasanmakta
olan kavram kansikhgmni onlemek
icin bir hususu aciklamakta fayda
vardir: Merkez Bankasinin, 3095 sa-
yili Kanun'da yer alan yasal faiz ve
temerrtt faizi oranlarmi belirleme
konusunda herhangi bir yetkisi bu-
lunmamakta olup, konunun Merkez
Bankasiyla baglantisi, 3095 sayili
Kanunun Merkez Bankasi avans faiz
oranlarma yapugl atuftan kaynak-
lanmaktadir. S6z konusu Kanunun
1. maddesinde 2005 yilinda 5335
sayth Kanunla yapilan degisiklikle
reeskont faiz oranlarina yapilan auf,
1 May1s 2005 tarihi itibariyla kaldi-
rilmis olup, yasal faiz oran1 1 Mayis
2005 tarihinden gecerli olmak tize-
re yillik % 12 olarak belirlenmistir.
Bu oran da ayni maddenin 2.fikrast
uyarinca Bakanlar Kuruluna verilen
yetki cercevesinde, Bakanlar Kurulu
tarafindan 1 Ocak 2006 tarihinden
itibaren gecerli olmak tzere % 9a

de yasal ve temerrut faizi bakimindan ilgili mevzuat
huktmlerinin uygulanacag: belirtilmistir. Burada ay-
rica dikkat edilmelidir ki, soz konusu hukuamler, faiz
oraninin belirlenmesinde asil borcun dogdugu tarihi
degil, faiz borcunun dogdugu tarihi esas almaktadir.
Temerrut faizi bakimindan faiz borcunun dogdugu
tarih ise bilindigi tizere temerrude dustlen tarihtir'’.
Yine genel nitelikteki bu hukimlere baktigimizda
hem Borclar Kanununda hem de Ticaret Kanununda,
faiz oranlarinin zaman icinde sik¢a degisebildigi goz
onunde tutularak, gerek yasal gerekse de temerrut fa-

indirilmistir. Bu oran hem adi hem de ticari islerde
uygulanacak yasal faiz oranidir. Yani taraflarin gerek
faiz isteyebilecekleri hallerde (ticari isler bakimindan
TBK.m.387/f.2", vb.) ve gerekse de faiz ddenmesi ge-
reken hallerde (6rnegin 510/f.1, 538, 627/f.2) taraflar
sozlesmede faiz 6denecegini kararlasirmis olmakla
birlikte, faiz orani belirlememis iseler, uygulanacak
yasal faiz oran1 bugiin itibariyle % 9’dur.

3095 sayih Kanunun 2.maddesinde de, temerrit
faizi oranm konusunda adi ve ticari isler bakimindan
ayrim yapilmaksizin —sozlesmede kararlastirilmamis-
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sa- birinci maddeye gore tespit edilecek yasal faiz ora-
ninin gecerli olacag belirtilmistir (bu oran da simdilik
%9). Ancak ticari isler bakimindan FaizK.m.2/f.2’de
alacakliya ek bir hak taninarak, Merkez Bankasinin
onceki yihn 31 Aralik gunu kisa vadeli avanslar icin
uyguladigi avans faiz oranimin yasal faiz oranindan

fazla olmast halinde, bu oranin temerrit faizi ola-

rak istenebilecegi belirtilmistir. Bu fikranin 2.cim-
lesinde ise, s6z konusu avans faiz orani, 30 Haziran
gunu onceki yilin 31 Aralik gina uygulanan avans

tirilmesinin isabetli olup olmadig ise tartismalidir®.
Bilindigi tizere, 818 say1li Borclar Kanununda ve Tica-
ret Kanununda bu tarz tst siirlar bulunmadig icin,
asir1 faiz iceren sozlesme kayitlarmin sinirlandirilmasi,
bunlar duruastluk kuralina, ahlaka veya kisilik haklari-
na aykir1 sayilmadikca mumkin degildi'®. Bu kavram-
lardan yola c¢ikarak faiz oranmin smirlarnin tespiti
de uygulamada hukuk gtivenligini sarsacak birtakim
sonuclara yol agmaktadir. Bu sonucu onlemek adina
yeni TBK'da emredici nitelikte tst smirlar getirilme-

faiz oranindan bes puan veya daha
cok farkli ise, yihn ikinci yarisin-
da 30 Haziran giini tespit edilen
oran gecerli olur. Merkez Bankasi
tarafindan 19.06.2012 tarihinden
itibaren gecerli olacag tespit edilen
avans faiz orani ise bugun itibariyle
% 16,50’dir. Yani ticari islerde ala-
cakli, %9’dan fazla olan bu orani da
temerriit faizi olarak isteme hakkina
sahiptir.

Az once de ifade ettigimiz tze-
re, 6098 sayili Turk Borclar Kanu-
nu ile yurtrlukteki Kanundan farkli
olarak temerrut faizi ve akdi faiz
oranlarina ust smurlar getirildigi-
ni goruyoruz. Akdi faize iliskin
88.maddenin 2.fikrasinda, sozlesme
ile kararlastirilacak yillik faiz orani-

Yiiksek faiz édeme zo-
runlulugu olan tarafin ta-
cir olmadigi, diger tara-
fin ise tacir oldugu ticari
islerde emredici nitelikte
st sinirlarin  asiimasi
halinde, dogrudan em-
redici nitelikteki Ust si-
nira degil, tamamlayici
nitelikteki sinira indirim
yapilmasi gerekmekte-
dir. Buna karsilik, her iki
tarafin da tacir oldugu
ticari isler ve adi islerde
ise emredici nitelikteki
Ust sinirlara indirim ya-
pilmasi isabetli olacaktir.

si isabetli olmussa da, bu sirlarin
tespitinde temel alman olcttlerin
belirsizligi de madde hukmtine ce-
sitli elestirilerin getirilmesine sebep
olmustur. Gercekten de kanunko-
yucu bu smirlarn olctstne iliskin
herhangi bir objektif kriteri gerek-
ce metninde sunmamakla beraber,
tarihi yorum metoduyla inceledi-
gimizde oOzellikle akdi faizin ust
siirnin yasal faizin %505si olarak
kabul edilmesinin, gabnin olc¢usi-
nu “hakiki semenin yarist verilme-
dikce, semen ag farz edilir” seklinde
ifade eden Roma Hukuku ilkesiyle
paralellik arz ettigini dusunebiliriz.
Temerrut faizi bakimindan ise, %
100luk bir smirin  getirilmesinin
sebebi ise, yine madde gerekcesin-
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nin, birinci fikra uyarinca belirle-
nen yillik (yasal) faiz oraninin %50
fazlasini asamayacag; temerriit fa-
izine iliskin 120.maddenin ikinci
fikrasinda sozlesme ile kararlastirilacak yillik temerrut
faizi oraninin, birinci fikra uyarinca belirlenen yillik
faiz oranmin %100 fazlasmi asamayacagi duzenlen-
mistir.

Bu duizenlemelerin sonucu olarak, 3095 sayih Ka-
nun kapsaminda belirlenen yasal faiz oranimin %9
oldugu bir durumda, adi ve ticari isler bakimindan
sozlesme ile belirlenebilecek akdi faiz tist sinir adi ve
ticari isler bakimindan %13,5’tur. Sozlesme ile belirle-
nebilecek temerrtit faizinin de tist sinirt da adi isler ba-
kimindan %18 ve ticari isler bakimindan ise %33’diir.
6098 sayili Turk Borclar Kanunu ile akdi ve temerrtt
faizine iliskin tst sinirlar (%50 ve %100 seklinde) ge-

den anlasilamamaktir. Her ne kadar
temerrude dusmek icin kusur aran-
masa bile, burada temerrtude diseni
cezalandirma gibi bir amacin etkili
oldugu soylenebilir.

Bu sinirlarin isabetli olup olmadig hususunda ka-
naatimizce, faiz oranlarmm enflasyon vb. sebeplerle
artmast, anaparanin oldukca ytiksek meblagh olmasi
veya oldukca diistik meblagh bir oduncin uzun vade-
ye bagli olarak ve faizi uyarlama kaydi bulunmaksizin
verilmesi karsisinda oldukea ytiksek olan bu sinirlar
uygulamanin hakkaniyete aykirt sonuclar dogurabile-
cegi de gozden kacinlmamahdir. Ornegin, 1.000 TL
anapara icin 180 TL degerinde temerrut faizi uygu-
lanabilecek iken, 1.000.000.00 TL icin 180.000 TL
degerinde temerrtt faizi istenebilecektir. Aymi sekilde,

yasal faizin %50%i tizerinden kararlastirilan faiz orani



Ozgiir olmadiklar halde, kendilerini 6zgiir sananlar kadar hi¢ kimse esir olamaz. Goethe

fahis olarak kabul edilmeyebilecek iken, %51 oldu-
gunda fahis olacakur. Dolayisiyla bu simirlarin, eko-
nomi ve istatistik gibi bilim dallarmin verilerinden
yararlanilarak piyasa sartlarindaki olasi degisiklikler,
vb. dikkate alinarak daha makul seviyelere indirilmesi
gerektigini dustinmekteyiz.

Ancak belirtmek gerekir ki; bu ust sinirlarin uygu-
lama alam oldukca simirhidir. Zira mevzuatta faize ilis-
kin st siur getiren 6zel duzenlemelerin sayist olduk-
ca fazladir'”. Calismamiz bakimindan ¢nem arz eden
husus, adi ve ticari islerde uygulanacak faiz oranlarina
getirilen simirlar acisindan bir fark olup olmadigidir.
Buna iliskin olarak TTK.m.8/f.1’de “ticari islerde faiz
oram serbestce belirlenir” ve TTK.m.9’da “ticari isler-
de, kanuni, anapara ile temerriit faizi hakkinda, ilgili
mevzuat hiikimleri uygulanir” denilmektedir. Yeni
Turk Ticaret Kanunu ve Bor¢lar Kanununun ayni anda
yurarluge girecek olmalari nedeniyle, 6zel hukum ni-
teligindeki TTK.m.8 hukmu karsisinda, TBK.88 ve
120°de belirtilen ust siirlarin uygulanmayacag: kabul
edilmektedir'®. Bununla beraber, TTK.m.8/{.1 ve m.9
hukmu arasinda ortaya ¢ikan uyumsuzluk ise, dokt-
rinde TTK.m.9 hukmunde daraltict yoruma basvuru-
larak giderilmeye calisilmaktadir. Buna gore, TTK.m.9
hukmunun auf yapug ilgili hukumlerin kapsami
daraltilarak, bu hukumlerden yalmzca faizin isleme
sartlarina, hesaplanmasina, fer’iligine vb. hukumler
anlasilmalidir!®.

Ancak bizce, bu hukumler arasindaki uyumsuzluk
daraltic1 yorum ile ortadan kaldirilsa bile, bu sefer de
ticari isler bakimindan faiz oranlarim serbest biraka-
rak, adi isler bakimindan st sinirlar getirmenin hakl
ve objektif gerekcesinin ve boyle bir farkliligin hakka-
niyete uygun olup olmadiginin agiklanmasi gerekmek-
tedir?. Ozellikle ticari isler bakimindan, TTK.m.8'in
yururlikte kalmaya devam etmesi ve TTK.m.9un da-
raltict yorumla uygulanmasi halinde hic suphesiz bu
sorun gundeme gelecektir. Bilindigi tizere, Ticaret Ka-
nunu baglaminda faizin zorunlu ve yeterli tek kosulu,
«ticari is» tir. Ticari is, TTK. 3'nctt maddesinde tanim-
lanmistir. Buna gore «Ticaret Kanununda diizenlenen
isler ile ticari isletmeyi ilgilendiren islem, fiil ve isler»,
ticari is olmaktadir. TTK. m. 19 hukmu de, taraflardan
birisinin tacir olmamasi durumundaki ticarilik iliski-
sini nisbi olarak diizenlemistir TKHK'da belirtilen
islemler disinda, yukaridaki htukumler ile birlikte du-

stnuldugunde, drnegin tacir, ticari is niteligindeki bir
isinden dolay1 tacir olmayan kimseye karst borclan-
diginda uygulanacak faiz oraninin belli bir tst sinirt
olmayacak iken, ayni kisinin tacir olmayan kimseden
aldig1 borca belli sinirlara kadar faiz orani uygulanmis
olacakur. Benzer bir sonug, tacirin ticari is niteliginde-
ki isinden dolay1 alacakli oldugu hallerde de -TKHK
ve Odiing Para Verme Isleri Hakkinda KHK daki haller
disinda- ortaya cikmaktadir. Boyle bir farkhilik, Al-
man Hukukunda Roma Hukukundan gelen “Pecunia
mercatoris plus valet quam pecunia non mercatoris”
(tacirin parasi, tacir olmayanin parasindan degerli-
dir) anlayisii yansittigl ve Anayasanin esitlik ilke-
sine aykirlik teskil ettigi icin elestirilmektedir. Yine,
faiz borclusunun tacir olmas: halinde, ekonomik kriz
donemlerinde tacirlerin iflas etmelerine sebep olacak
kadar faiz oranlarnin yukseldigi donemlerle karsila-
silmistir?!. Iste bu nedenle Tark kanunkoyucusu da,
gerek TTK.m.8 ile m.9 arasindaki uyumsuzlugu gider-
mek, gerekse de adi ve ticari islerde uygulanacak faiz
oranina iliskin tst siir bakimindan birligi saglamak
amaciyla iki yoldan birini tercih etmelidir. Bunun i¢in
ya TTK.m.8 hikmu ilga edilmelidir ya da TBK.m.88
ve 120’de faiz oranlara smir koyan fikra hukamleri
ilga edilmelidir. Kaldi ki, yukanda da inceledigimiz
uzere, Fransiz Hukukunda st sinir uygulamast ticari
is- adi is ayrmu yapilmaksizin uygulanirken, Isvicre
Hukukunda tuketici kredileri disinda emredici nite-
likte ust siirlar meveut degildir.

Bunun disinda, KOBIler arasinda mal ve hiz-
met tedariki amaciyla yapilan islemler bakimindan
TTK.m.1530/ £.7 c.2’de “faiz orani, 4/12/1984 tarihli
ve 3095 sayili Kanuni Faiz ve Temerriit Faizine Iliskin
Kanunda ongoriilen ticari islere uygulanacak gecik-
me faizi oramndan en az yiizde sekiz fazla olmalidir”
denilmektedir. Madde hiitkmiu ile sozlesmede karar-
lastirllacak temerrut faizine bir alt smir getirilmistir.
Ancak 3095 sayili Kanunun 2.maddesinin 2.fikrasina
gore, ticari islerde avans faiz orani da temerrut faizi
olarak istenebilecegi i¢in boyle bir durumda alt simirin
%16,50+ % 8=%24,5 olmasi gerekmektedir**. Yine
madde hukmunde belirtilen bu oran, sozlesme ile ka-
rarlastirilacak temerrtit faizi oraninin alt sinirt olmakla
beraber, TBK.m.88 ve 120’deki tist sinirlar bu islemler
bakimindan uygulanacakur.
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b- Yiiksek Faiz Halinde Uygulanacak Yaptirim

Faiz oranlarna iliskin hukumlerin bir kisminin em-
redici bir kisminin da tamamlayici nitelikte hukumler
oldugunu gormek mumkundr. Bu hukumler arasinda
emredici nitelikteki simirlar bakimmdan dusey kismi
hukumsuzluk (indirim yaptirtmi), TTK.m.1530/{.1’in
lafz1 geregi, kural olarak TBK.m.27/f.2 c.2’de belirtilen
taraflarin farazi iradeleri dikkate alinmaksizin uygu-
lanacaktir®. Ancak, indirim yaptinnminin favor negotii
ilkesine uygun olmasi ve taraflarin uzlasma alani ice-
risindeki en uygun siniri isaret etmesi, bu yaptirimin
teorik alt yapisimi gticlendirici rol oynarken; kati ve
sabit bir ¢oztim ongormesi ve de sozlesme ozgurlu-
gunu daraltmasi sebebiyle de elestirilmektedir**. Zira
her haltkarda tst sinira indirim yapilacagim bilen ta-
raf acisindan indirim yaptirimu, tereddut etmeksizin
Ust sinirl asmasina yol acacagl icin caydirict bir yapti-
rim olmaktan uzaktir. Buna karsilik ise bizce, hakime
taraflarin farazi iradelerini hesaba katarak uygun bir
siir tespit etme gorevi verildiginde, hakimin tespit
edecegi bu sinir, cogu durumda zaten taraflarin farazi
iradesine aykir olacakur. Indirim yaptirmi sozlesme
ozgurlugiine bir mudahale gibi gortiinse de, ashnda
kanun koyucunun ust/alt sinirlar tayin ederek sagla-
maya calistigl maddi anlamda akit adaletini gercekles-
tirecek yegane yaptinmdir?. Ustelik taraflar daha en
basta kendi menfaat dengelerini de gozeterek, serbest
iradeleriyle sozlesmenin butun noktalarinda anlasmis
durumdadirlar. Hakimin emredici siirin alinda bir
sinira indirim uygulamast yoluyla, ust smir normu
ile korunan tarafin muhatabina karsi daha fazla ko-
runmasini gerektirecek hakli bir neden de bulunma-
maktadir. Indirim yapurimimin caydincihk ozelligini
saglamak icin ise, alt/tist sinirt koyan normun korudu-
gu zayif tarafa -6098 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu'nun
gabne iliskin 28.maddesi hiitkmiine paralel olarak- tam
huktimstizluk konusunda secimlik bir hak taninabilir.
Zira boylece sozlesmenin guiclu tarafinin —nasil olsa
iist stmira indirim yapilacagim bildigi icin- bu siir
asmakta tereddut etmeyecegi soylenemeyecektir®.

Dolayisiyla, faiz borclusunun faiz alacaklist karsi-
sinda daha gucsiz oldugu durumlarda yapilacak bir
kanuni duizenleme ile faiz borclusuna vade sonunda
kullanabilecegi tam hukumstizluk yoninde bir se-
cimlik hak taninabilir ve -Isvicre Hukukunda tiiketici

kredisi sozlesmelerinde oldugu gibi- yaptirmin cezai
niteligini artirmak i¢in faiz alacakhisinin faiz ve masraf
haklarim kaybedecegi ozel olarak diizenlenebilir. As-
linda 6102 sayili Tirk Ticaret Kanunu m.8/f.3’de tu-
keticinin korunmasina iliskin hitktimlerin sakl tutul-
dugu belirtilerek, m.8/f.4’de ise, bu maddenin bilesik
faize iliskin 2.fikrasi ile 3.fikrasi hukumlerine aykiri-
lik halinde isletilen faizin “yok hikmiinde” olacag:
duzenlenmistir. Burada terminolojik olarak yokluk
kavraminin kullanilmast ile Isvicre Hukukunda tuke-
tici kredilerine iliskin KKG Art.15 Abs.1 hiitkmiinde
duzenlenen yaptirima benzer bir yaptinmin uygulan-
masinin amaclandigy izlenimi dogmaktadir?’. Bizce,
titketicilerin taraf oldugu ve TKHK'da belirtilen hu-
kuki iliskilerden dogacak para bor¢larina uygulanacak
temerrut faizi bakimindan éngorulen tst sinirn asil-
mas1 halinde cezai nitelikte boyle bir yapurimin du-
zenlenmesi isabetli olmakla beraber, MK.m.2/f.2'nin
denetimini bertaraf etmemek amaciyla buradaki “yok-
luk” ibaresinin “kesin hukumsuzlik” olarak anlasil-
mas1 daha uygun olacakur?®.

Yukarida bahsettigimiz tizere, faiz oranlarina iliskin
sinirlar bakimindan TTK.m.8, 9 ile TBK.m.88 vel20
hukumlerinde gerekli degisikliklerin yapimamasi
halinde, hic degilse TBK.m.88 ve 120’de ongortilen
sinirlarin ticari islerde ahlaka aykirilig tespit etmede
kiyas olcutu olarak kullanilmast mumkun olmalidir.
Bu sekilde kabul edildigi taktirde ise, uygulanmasi ge-
reken yaptirima iliskin kanaatimizi belirtmeden once
kisa bir bilgi vermekte fayda vardir. Bilindigi tzere,
yedek hukuk kurallarmm akit adaletinin saglanmasi
yontndeki oynadiklari rol dikkate alindiginda, bu ku-
rallarin diizen islevine (Ordnungsfunktion) sahip ol-
duklar kabul edilmektedir. Dolayisiyla ancak esitler
arasinda akdedilen ve bu nedenle adil bir icerige sahip

olacagy farz edilen sozlesmelerde yedek hukuk kural-
lar1 goz ardr edilebilir®.

Felsefe, sosyoloji ve ekonomi alanlarindaki adalet
teorileri, hukuk kavrami olan “akit adaleti” kavrami-
nin tamimlanmasinda temel alinamasa bile kiyas olciiti
olarak kullanilabilir. Kaldi ki, her bir akit icin farklila-
san menfaat dengelerinin somut olciisiinii tespit etmek
miumkiin gorinmediginden, akit adaletinin tanimini
vermek de oldukca giictiir. Ne var ki, bu kavramin soz-
lesme hukukunda yadsinamaz bir énemi vardir. Zira
akit adaleti, hakimin sozlesmeye miidahalesinde ya-



Hurriyet, ilk kok salmaya basladigr devrede gelismesi cok hizli olan bir bitkidir. George Washington

rarlandigr en onemli araclardan biridir. Diger yandan
ise, akit adaleti kavramina duyulan ihtiyac, bir hukuk
normunun icerigindeki unsurlarin, birbirine esit olan
ve esit olmayan her olaya veya kimseye uygulanmasi
noktasinda ortaya ctkar. Bir hukuk normunun, temas
edecegi kimseler arasinda giic dengesi vb. unsurlar ba-
kimindan fark gozetmeksizin uygulanmasinin yarata-
cagi tehlikeyi onlemek icin, daraltict ya da genisletici
yorumdan, kiyastan ve en son sozlesme boslugunun
bulundugu kabul edilirse bosluk dol-

durmadan faydalanmak gerekir®.

En giizel ornek; gabni diizenleyen

eBK.m.21 hiikmiinde bircok yazarin; Felsefe,
gabne ugrayan tarafa oransizhigin ekonomi
giderilmesini isteme hakkinin ve- ki

rilmesini; akit adaletini saglamaya

yonelik yontemlerden kiyas, amaca ~ adaleti”

sosyoloji ve

alanlarinda-
adalet teorileri,
kuk kavrami olan "akit
kavraminin ta-

Ticari isler bakimindan asirt yuksek faiz 6deme
yukumlulagtnde olan kisilerin tacir olmayan kisiler
ve Ozellikle tuketici olmalari halinde, bu kisilerin ta-
cir olanlar karsisinda daha fazla korunmas: gerektigini
ve tamamlayict hukumlerdeki sinirin tacir olmayan
kisiler acisindan «koruyucu» ve faiz uygulayan tacir
icin ise «onleyici» fonksiyonunun devreye girmesi
gerekmektedir. Nasil ki musteri ya da tuketici genel
islem sartlar alaninda daha fazla korunmaya layik go-
rulerek, yedek hukuk kurallarinin
diizen islevi bu alanda on plana ¢1-
kariliyor ve yedek hukuk kurallarin-
dan sapmaya bazi istisnalar disinda
olumlu yaklasilmiyorsa, ayni sekilde
e faiz hukuku alaninda da emredici
siurlar asildigy vakit, yuksek faiz
odeme zorunlulugu bulunan tacir
olmayan kisinin, tacirler karsisinda
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uygun daraltma gibi hukuki argi-
manlar ile savunmus olmalar idi.
TBK.m.28 ile artik bu imkan gab-
ne ugrayana taninmistiz. Bunun di-
sinda, sozlesme ozgiirliigii ilkesinin
stntrlarmdan biri olarak kabul edi-
len “akit adaleti” ilkesinin, edimler
arasi nispetsizligin giderilmesi esa-
sina dayanan gabin miiessesi baki-
mindan ifade ettigi anlama naza-
ran daha genis bir kapsami olmasi
gerekmektedir’'. Zira sozlesmedeki
adalet dengesi her zaman taraflarin
edimlerinin birbirine olan nispetinin
asirt olmast ile degil, cogu zaman da
adil olmayan rekabet yasag: sinirla-
malart ya da sonsuz stire ile taahhiit

nimlanmasinda temel
alinamasa bile kiyas ol-
¢cutlu olarak kullanilabilir.
Kaldi ki, her bir akit icin
farklilasan menfaat den-
gelerinin somut o&lclsu-
ni tespit etmek mimkiin
gorinmediginden, akit
adaletinin tanimini ver-
mek de oldukg¢a guctir.
Ne var ki, bu kavramin
sdzlesme hukukunda
yadsinamaz bir odnemi
vardir. Zira akit adaleti,
hakimin s6zlesmeye mii-
dahalesinde yararlandigi
en 6nemli araclardan bi-
ridir.

tamamlayici htiktumlerde ongortlen
siirlar ile korunmast saglanmalidir.
Kald1 ki, dogrudan tust sinira yapi-
lacak bir indirim karsisinda faiz ta-
lep eden tacir, nasil olsa st smira
indirim yapilacagin bildigi icin tacir
olmayan kisiden asir1 oranda faiz ta-
lep ederken tereddut etmeyecek ve
boylece madde hukmunun yuksek
faiz talebini onleyici ve faiz alani ko-
ruyucu amacina ulasilamamis ola-
cakur. Ayni sekilde, tacir olmayan
bir kisinin yasal faiz oranin bilmesi
kendisinden beklenebilirken, ticari
iliskilerde emredici tist sinirin varli-
gin1 bilmesi ya da bilse bile bu ko-
nuda basiretli davranmasi kendisin-

altina girildigi hallerde de bozula-

bilmektedir. Iste; karst edim olarak

belirlenen “faiz oranlarina” iist sinir

getiren normlarin sekli anlamda akit adaletini sagladi-
gindan bahsedebilmek icin; ekonomik, sosyal verilerle
korunmaya muhtac oldugu tespit edilmis kimseleri ye-
terince koruyup korumadigint arastirmak gerekir. S6z
konusu normlarda ise, ticari islerde (TKHK kapsamina
girmeyen hallerde) faiz alacaklisimin tacir; karst tara-
finise tacir olup olmadigina gore bir ayirim yapilmast,
hic stiphesiz esit olmayanlar arasinda “adil” menfaat-
ler dengesinin olusumunda kacinilmazdir.

den her zaman beklenememelidir.
Ozetle, yiksek faiz odeme zo-
runlulugu olan tarafin tacir olma-
dig1, diger tarafin ise tacir oldugu ticari islerde kiyas
olcutit olarak kullamilan ust simmirlarn asilmasi ha-
linde, dogrudan emredici nitelikteki tst siira degil,
3095 sayili FaizK'ndaki tamamlayict nitelikteki sinira
indirim yapilmasi gerekmektedir’>. Buna karsilik, her
iki tarafin da tacir oldugu ticari isler ve adi isler-
de ise emredici nitelikteki tist sinirlara indirim yapil-
masl isabetli olacakur®’. Dolayisiyla TTK.m.1530/f.1
hukmiinun faiz konusunda adi isler-ticari isler ayr-
mu yapilarak degil, ticari islerde faiz 6demek zorun-
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da olan kisinin tacir olup olmamast bakimindan bir
ayrim yapilarak ve bu kisinin tacir olmadig: hallerde
de tamamlayic kurallardaki smira indirim yapilarak
uygulanmasi gerektigi kanaatindeyiz. Indirim yaptri-
minin uygulanmasi ile beraber, borclu fazla 6dedigi
kisimlar sebepsiz zenginlesme hikumlerine gore geri
isteyebilirken, odung aldigt meblag da vade sonuna
kadar elinde tutabilir.

Sonu¢

Pozitif hukukumuzda faiz oranlarmin tespiti ba-
kimindan uygulanacak ozel nitelikteki Kanun, halen
yurtrlikte olan 4.12.1984 tarihli 3095 sayili Kanuni
Faiz ve Temerrtt Faizine Iliskin Kanun’dur. Bu Ka-
nunda yer alan faiz oranlarina iliskin hukumler ta-
mamlayici nitelikte olup, bu huktmlerde hem adi
ve ticari iglerde yasal faiz ve -3095 sayili FaizK.m.2/
f.2°daki istisna haric- temerrit faizi yonunden, hem
de adi islerde yasal ve temerrut faizi oranlari arasinda
fark bulunmamaktadir. Ancak 6098 sayih Turk Borc-
lar Kanunu ile yururlikteki Kanundan farkli olarak
temerrut faizi ve akdi faiz oranlarina ust siirlar ge-
tirildigini goruyoruz. Akdi faize iliskin 88.maddenin
2.fikrasinda, sozlesme ile kararlastinlacak yillik faiz
oraninin, birinci fikra uyarinca belirlenen yillik (ya-
sal) faiz oraninin %50 fazlasini asamayacagy; temerrut
faizine iliskin 120. maddenin ikinci fikrasinda sozles-
me ile kararlastirilacak yillik temerrut faizi oranimin,
birinci fikra uyarinca belirlenen yillik faiz oraninin
%100 fazlasii asamayacagl duizenlenmistir. Hic stp-
hesiz bu tst sinirlarin uygulama alani, hakkinda ozel
hukum bulunmayan haller ile sinirhidir.

Diger yandan, 6102 sayili Turk Ticaret Kanunu-
nun 8. maddesinde faizin serbestce tayin edilebilecegi
prensibi korunmakla beraber, 9. maddesinde yasal ve
temerrut faizi bakimindan ilgili mevzuat hukamleri-
nin uygulanacag belirtilmistir. Doktrinde de, Ticaret
Kanununun ozel kanun niteliginde olmasindan yola
ctkilarak, TTK.m.8 ve m.9'un uygulanacag belirtil-
mistir. Bu gortuse gore, TTK.m.9 hukmiunun sadece
faizin uygulanma sartlar1, hesaplanma tarzi, feriligine
vb. iliskin htiktimlere atuf yaptig seklinde dar yorum-
lanmakta ve TBK'daki ust sinirlar kapsam dist bira-
kilmaktadir. Bu gorisun kabul edilmesi halinde, faiz
oranlarinin smirlarinda ticari isler ve adi isler ayrimi
yapilmak zorunda kalinacak ve bu da ticari islerde ta-
cir olmayan faiz bor¢lusunu, adi islerdeki faiz bor¢lu-

suna nazaran dezavantajli bir duruma sokarak esitlik
ilkesi ihlal edilmis olacaktir. Faiz borclusunun tacir
oldugu hallerin oldukea sinirh oldugu goz ontine ali-
nacak olursa, boylesi bir durum daha ¢ok ticari islerde
tacir olmayan faiz borclusu kimseler acisindan hakka-
niyete aykiri olacakur. Kaldi ki, Isvicre ve Fransiz Hu-
kuklarinda adi isler- ticari isler ayrimi yapilmaksizin
faiz oranlarma smirlamalar getirilirken, Alman Hu-
kukunda bu sonucu doguran HGB § 352 hukmi de
birlik hukukundaki egilimlere ve Alman Anayasasinin
esitlik ilkesini diizenleyen 3.maddesine aykir1 oldugu
icin elestirilmektedir. Dolayisiyla Turk Kanunkoyucu-
sunun bu esitsizligi onlemek icin ya TTK.m.8 htutkmu-
nt ya da TBK.m.88 ve 120 hitktimlerini ilga etmesi
gerekmektedir. Soz konusu degisikler yapilmaz ve
doktrindeki gorus kabul edilecek olursa, hi¢ degilse
TBK.m.88 ve 120’deki simirlarin ticari islerdeki faiz
oranlarinin ahlaka aykiriigini tespit etme bakimindan
kiyas olcutu olarak kabul edilmesi isabetli olacaktir.

TBK.m.88 ve 120 hukumlerine aykirihgn yaptin-
mi, asir faiz oranini yasal seviyeye indirmektir. Ancak
ticari islerde faiz uygulamalarinda sozlesmenin guic-
stiz tarafi olan tacir olmayan faiz bor¢lusunun daha
fazla korunmasi gerektiginden hareketle, uygulanacak
indirim yaptirimina cezai ve onleyici fonksiyon sag-
lamak gerektigini disunmekteyiz. Sonug itibariyle,
yuksek faiz 0deme zorunlulugu olan tarafin tacir ol-
madig1, diger tarafin ise tacir oldugu ticari islerde ki-
yas olcutt olarak kullanilan tst simirlarin asilmasi ha-
linde, dogrudan emredici nitelikteki tst smira degil,
3095 sayili FaizK'ndaki tamamlayict nitelikteki sinira
indirim yapilmasi, tacir olmayan kisi aleyhine bozulan
akit adaletinin saglanmasi acisindan en uygun ¢cozim
olacaktir.

Dipnotlar

1 Bu makalenin genisletilmis hali BATIDER- 2012/Eylul sayisinda yaynlana-

cakur.
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olamayacagina iliskin MK.m.845, tiizel kisilere intifa hakkinin en fazla 100
yil stire ile taninabilecegi MK.m.797, taksitli sauslarda, tiketici kredi sozles-
melerinde ve kredi kartlarina sozlesmede belirlenen faiz oramindan %30’dan
fazla temerrut faizi kararlastinlamayacagina iliskin TKHK.m.6/a hikimleri
ornek gosterilebilir.

4 “Dusey kismi htikiimstzluk” kavram icin bkz: Huseyin HATEMI; Hukuka
ve Ahlaka Aykinhk Kavrami ve Sonuglari, Istanbul, 1976, s. 220, dn. 112;
HATEMI/GOKYAYLA; Borclar Hukuku —Genel Boltm, Istanbul, 2011, s. 82;
Burcu KALKAN; Turk Hukukunda Gabin, Istanbul, 2004, s. 163.

5  “Kanunda emredici sekilde ust/alt simirlann tayin edildigi veya hakime indi-
rim/ytikseltim/daraltma/sinirlama konusunda bir gorev ya da takdir yetkisi
verildigi hallerde uygulanacak olan kismi hukiimsuzluk turtine “dusey kis-
mi hitkumstizltk” ya da “indirim yaptirim1” denir. Genis aciklama icin bkz:
Nagehan KIRKBESOGLU; Turk Ozel Hukukunda Kismi Hukumsuzluk, Is-
tanbul, 2011, s. 219.

6 Mehmet HELVACI; Bor¢lar ve Ticaret Kanunu Bakimindan Para Bor¢larinda
Faiz Kavramu, 1.b.s., Istanbul, 2000, s. 26.

s
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Ayni yonde bkz: Ismail DOGANAY; Tirk Ticaret Kanunu Serhi, 111.Cilt,
2.b.s., Ankara, 1990, s. 3404; HATEMI; s. 570 vd dn.19'da belirtilen ya-
zarlar; Sermet AKMAN; Sorumsuzluk Anlasmasi, Istanbul, 1976, s. 100;
Selim KANETI; Hukuki Islemlerin Cevrilmesi (Tahvili), Istanbul, 1972, s.
17; Rona SEROZAN; “Sozlesme Iliskisinin Coztlmesi: Sozlesme Geregince
Elde Edilmis Edimi Geri Verme Yukumu”, Prof. Dr. Necip KOCAYUSUF-
PASAOGLU icin Armagan, Ankara, 2004, s. 205; Nejat ADAY; Avukathk
Hukukunun Genel Esaslari, Istanbul, 1997, s. 130.

Aksi yondeki goruse gore, TTK.m.1530/.1’de 6ngorulen yapurimin hukuki
niteligi TBK.m.27/f.2’den kaynaklanan degistirilmis kismi htktmstizluktir.
Bkz: Veysel BASPINAR; Bor¢ Sozlesmelerinin Kismi Butlani, Ankara, 1998,
s. 168; Necip KOCAYUSUFPASAOGLU; “Degisik Kismi Hukumstzlik ve
Genisletilmis Kismi Huktmstizlik Kavramlar ile Ilgili Dastinceler”, Prof.
Dr. Selim KANETI'ye Armagan, Istanbul, 1996, s. 32; Derya ATES; Borclar
Hukuku Sozlesmelerinde Genel Ahlaka Aykirilik, Ankara, 2007, s. 291.
Genis bilgi icin bkz: KIRKBESOGLU, s. 220 vd.

Asint bedelli sozlesmelerde, asir1 cezai sartin, rekabet yasagi kayitlarinin,
uzun streli sozlesmeler bakimindan indirim yaptirmminin uygulanmasi ile
ilgili olarak bkz: KIRKBESOGLU; s. 255 vd.

Bkz: KIRKBESOGLU: s. 230.

Faiz; “alacaklinin nakdin kullanilmas1 imkanini borcluya birakmas: karsihi-
ginda elde ettigi, miktar1 kanun ya da hukuki islem ile belirlenmis, tahsili
icin zararn ve kusurun varligr sart olmayan bir tiir medeni semere”dir. HEL-
VACI, s. 65. Benzer yonde tanimlar icin bkz: OGUZMAN/OZ; Borclar Hu-
kuku- Genel Hukimler, C:1, Istanbul, 2012, s. 308; Fikret EREN: Borclar
Hukuku- Genel Hiikimler, 10. b.s., Istanbul, 2010, s. 939; Murat AYDOG-
DU.: “6098 Sayili Turk Borclar Kanununda Faiz ile Ilgili Duzenlemeler”,
DEUHFD, C:12, S:1, 2010, s. 86.

Temerrtude dusme, borcun muaccel olmast ve kural olarak yapilacak ih-
tar ile mumkundur (TBK.m.117/f.1). Thtarin gerekmedigi durumlar da
TBK.m.117/f2 ve TTK. m. 1530/ f2 htkumlerinde belirtilmektedir.
TBK.m.117/f.2'ye gore, “haksiz fiilde fiilin islendigi, sebepsiz zenginles-
mede ise zenginlesen kotit niyetli ise zenginlesmenin gerceklestigi tarihte
bor¢lu temerrude dusmiis olur. Ancak sebepsiz zenginlesenin iyi niyetli ol-
dugu hallerde temerrut icin bildirim sarttr”. TTK. m. 1530/ £.2'ye gore ise,
ticari isletmeler arasinda mal ve hizmet tedariki amaciyla yapilan islemlerde,
borclu, gecikmeden sorumlu tutulamayacag: haller haric, sozlesmede ongo-
ralmus bulunan tarihte veya belirtilen 6deme stiresinde borcunu 6demezse,
ihtara gerek olmaksizin temerrude duser.

Faizle ilgili genel duzenlemeye gecmeden once, 6098 sayili Kanunun faiz
ile ilgili kisminda degisiklik yapilan tiiketim odtinct —eski adiyla karz- soz-
lesmelerinden kisaca bahsetmekte fayda vardir. Ticari islerde kararlastiril-
mis olmasa bile faiz 6demek lazimdir diyen 818 sayil Bor¢lar Kanununun
307/t.2 hukmunde degisiklik yapilarak, bu maddeyi karsilayan TBK m.
387/f.2°de ticari islerde sozlesmede kararlastirilmamus olsa bile faiz istene-
bilecegi ongorilmustir. Soz konusu huktm, sozlesmede kararlastirilmis
olmasa bile ticari islerde faiz 6demek sart degildir seklinde yorumlanma-
ya musait bir htukiim olarak goziikse de, ticari islerde faiz esasini 6ngoren
BK.m.307/ f.2 hukmunde oldugu gibi yorumlanmalidr.

Ust siirlarin isabetli oldugu yonunde bkz: Atilla ALTOP: “Turk Borglar
Kanunu Tasaristnda Genel Islem Kosullari ve Kefalet Sozlesmesi”, Isvicre
Medeni Kanunu ve Borclar Kanununun Almsimn 80.Yil Sempozyumu,
28 Nisan 2006, Istanbul, s. 146; AYDOGDU, s. 93. Bu oranlann yiiksek
oldugu yontnde bkz: Huseyin HATEMI: Borclar Kanunu Tasarist 11, Guncel
Hukuk Dergisi, C: 3, S: 63, 2009, s. 30. Faiz oranlarimin denetimi icin gabin,
ahlaka ve kisilik haklarina aykirilik gibi hukuki imkanlar mevcutken, tst
sinurlarin getirilmesinin isabetli olmadigr yonunde bkz: Haluk N. NOMER;
Borclar Hukuku-Genel Hukumler, Istanbul, 2011, s. 204.

AYDOGDU, s. 93. Ticari islerle ilgili bkz: Y. 11.HD. 6.5.1997, E.1997/920,
K. 1997/3286; Y.HGK 23.06.2004, E. 2004/19-346, K.2004/374; Y.HGK.
21/9/2005, E.2005/11-459, K. 2005/480; Y.HGK.06.06.2007, E. 2007/19-
347, K. 2007/328; Y.HGK. 07.02.2007, E. 2007/19-63, K. 2007/52; Y.11.
HD. 01.03.2011, E. 2009/9624, K.2011/2059. Adi islerle ilgili bkz: Y. 1.HD.
6.3.2002, E.2001/10578, K.2002/2892.

Faize iliskin emredici nitelikte st sinirlarm getirildigi 6zel dtizenlemeler
hakkinda genis bilgi i¢in bkz: KIRKBESOGLU, s. 271-272. Niteligi geregi
ve Yasadaki (3095 sayih Kanun m.4/a) ifadesi karsisinda faiz ile ilgili genel
sinirlandirmalarin yabanci para borclart bakimindan uygulanmayacag yo-
ninde bkz: AYDOGDU: s. 98.

OGUZMAN/OZ, s. 313; Ahmet KILICOGLU: Borclar Hukuku- Genel Hii-
kumler, 14.b.s., Ankara, 2011, s. 605; HELVACI; S.: “Turk Borclar Kanunu-
nun Degerlendirilmesi Sempozyumu”, 2.0turum, ifa ve ifa Engelleri, Legal
Hukuk Dergisi, Y: 3, S: 34, Ekim 2005, s. 3641; Erdogan MOROGLU; “Tirk
Borclar Kanunu ve Ttrk Ticaret Kanunu Tasarilart”, 1.B.D., S: 2006/1, C:29,
5.4-6.

OGUZMAN/OZ, s. 313.

Adi isler bakimindan ust simir getiren TBK.88 ve 120 hitkumlerine nazaran,
Ticaret Kanununda benzer yonde tst sinirlara ihtiyac bulunup bulunmadig
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meselesi hic tartisiimamistir. Bkz: Abuzer KENDIGE-
LEN; Yeni Turk Ticaret Kanunu: Degisiklikler, Yenilikler
ve 1k Tespitler, Istanbul, 2011, s. 44.

Ozellikle bkz: Y.HGK 23.06.2004, E. 2004/19-346,
K.2004/374. Aydogdu ve Oz; bu gerekce ile TBK'daki
st smurlarn ticari isler bakimindan da uygulanmasin
savunmaktadir. AYDOGDU, s. 95; Turgut OZ; Borclar
Kanunu Tasarist Paneli, HPD, S:4, Agustos 2005, s. 74.
AYDOGDU, s. 109.

Bkz: KIRKBESOGLU, s. 227-228. Aksi yondeki gortse
gore, TTK.m.1530/f.1’de ongortlen yapturimm huku-
ki niteligi TBK.m.27/f.2’den kaynaklanan degistirilmis
kismi hukimsuzluktur. Bkz: Veysel BASPINAR; Bor¢
Sozlesmelerinin Kismi Butlani, Ankara, 1998, s. 168;
KOCAYUSUFPASAOGLU, N.: “Degisik Kismi Hikam-
stizlitk ve Genisletilmis Kismi Huktimsiizlik Kavramlar
ile Tlgili Dustinceler”, Prof. Dr. Selim KANETI'ye Arma-
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gan, Istanbul, 1996, s. 32; Derya ATES; Bor¢lar Hukuku Nagehan
Sozlesmelerinde Genel Ahlaka Aykirilik, Ankara, 2007, K|RKBE§OGLU
s. 291.

is bilgi i¢in bkz: KIRKBESOGLU, s. 220 vd. .
Genis bilglicin bkz SOGLU. 5. 220 vd 03.09.1980 tarihinde

Asirt bedelli sozlesmelerde, asirt cezai sart, rekabet yasa-
&1 kayitlari, uzun stireli sozlesmeler bakimindan indirim
yaptiriminin uygulanmasi ile ilgili olarak bkz: KIRKBE-
SOGLU, s. 255 vd.

Bkz: KIRKBESOGLU, s. 230.

Burada TTK.m.1530/f.1’e gore bir sonuca varilabilecegi;
yani asirt faizin yasal sinirlara indirilebilecegi yontinde
bkz: NOMER, s. 204.

Odenmis bilesik faizin (veya TKHK kapsaminda te-
merrut faizinin) aradan cok uzun stire gectikten sonra
TTK.m.8/f4’e gore yapilacak iade talebinin hakkin kotu-
ye kullamlmas itiraz1 ile engellenebilmesi imkanim actk
tutmak i¢in madde hukmiinde “yokluk” kavraminin ye-
rine “butlan” kavramimin kullamlmasinin daha isabetli
olacag1 yonunde bkz: KENDIGELEN, s, 42-43.

“Bir hukuki islemdeki gecersizlik, ister butlan ister iptal
edilebilirlik bicimde olsun, mutlaka nitelik itibariyle de-
gil, once nicelik itibariyle goz ontinde tutulmasi gerekir.
Nicelige iliskin kismin emredici bir htkmu ihlal etmesi
halinde taraflarin farazi iradeleri arastirilmaksizin yasal
seviyeye indirim yapilacakur. “Taraflarin farazi iradeleri
olsa olsa yedek hukuk kuralindan sapan bir islemin ice-
riginin belirlenmesi bakimindan onem tastyabilir” BGE
123 11T 298. Yedek hukuk kurallarindan sapildig: hal-
lerde, gecersizlik yonunde taraflarin farazi iradelerinin
dikkate alinmadig1 alanlardan biri genel islem sartlar-
dir. Zira genel islem sartlarim kullanan taraf, farkh bir
duzenlemeyi gerekcelendirebilecek (¢rnegin muhatabin
lehine olarak sapildigy) bir icerigi muhataba sunmadig
strece, yedek hukuk kurallarindan sapilan kloz da ice-
rik denetiminden kurtulamayacakur. Yesim ATAMER;
Sozlesme Ozgurlugtnun Smirlandinlmast Sorunu Cercevesinde Genel
Islem Sartlarinin Denetlenmesi, 2.b.s, Istanbul, 2001, 5.188 vd.; BELSER,
E.M.: Freiheit und Gerechtigkeit im Vertragsrecht, Diss., Freiburg Schwe-
iz, 2000 s. 396-397; Ernst KRAMER, Berner Kommentar, Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Band VI: Das Obligationenrecht, Kommentar
zu Art.19-22, Bern, 1991, Art.19-20 OR, Rn. 277.

OESCHLER, J.: Gerechtigkeit im modernen Austauchvertrag, Ttubingen,
1997, 5.14.

OESCHLER; s. 55.

Zaten benzer anlayisla; tuketicilerin treticiler, imalatcilar vb. karsisinda ko-
runmast amactyla 6.3.2003 tarih ve 4822 sayih Kanunla degisik 4077 say1-
i TKHK kapsaminda, kapidan ve taksitle satislar (m.6/A), tiketici kredisi
sozlesmeleri (m.10) ve kampanyali satslar (m.7) bakimindan uygulanacak
temerrut faiz orani sozlesme faiz oranimin %30'u ile sinirlanmistir. Bu oran
banka kredi kartlar1 bakimindan uygulanmayacakur. Nitekim 23.02.2006
tarih ve 5464 say1li Banka Kartlar ve Kredi Kartlari Kanununun 26. madde-
sinin 6. fikrasinda bu durum; “4077 sayih Tuketicinin Korunmas: Hakkinda
Kanunun 10 uncu maddesinin ikinci fikrasinin (f) bendi kredi kartlar i¢in
uygulanmaz” seklinde acikea belirtilmistir. Ayni sekilde taksitle satis sozles-
mesinde, temerriit veya vadenin ertelenmesi durumunda, yasal faiz orammnin
%30 fazlasim gecmemek tizere odenecek faiz oraninin belirtilmesi gerekti-
gine iliskin TBK.m.253/ f.1 b.10 de bu egilime uygun olarak diizenlenmis
yeni bir hukumdur.

Alman Hukukunda faize iliskin emredici nitelikteki hitkiumlerin, ozellikle
ticari iliskilerde koruyucu ve smirlayici fonksiyona sahip oldugu kabul edil-
mektedir. JAUERNIG, Art. 288 BGB, Rn.1.
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. ecen on yilda Turkiye komsular ve Ortadogu ul-
9 keleri ile guiclu iliskiler gelistirdi. Turkiyenin bu
llkelerden yatinnmcilarin ilgisini cekmesinin ardindan
finansal sisteminde degisikliklere gitmesi ve sistemini
Ortadogu’daki Musluman komsular icin cazip hale
getirmesi artik temel bir gereklilik halini aldu.

Bu yeni dis politika yaklasiminin bir sonucu olarak
Sermaye Piyasast Kurulu 1 Nisan 2010 tarihli “Kira
Sertifikalarma ve Varlik Kiralama Sirketlerine Iliskin
Esaslar Hakkinda Teblig (Seri: III No:43)” yi yaym-
lamis ve Sukukn Tirkiye piyasasina ilk kez tanit-
mistir.

Teblig ile olusturulan bu yeni menkul kiymet
Sukuk’a oldukca benzer olup yalnizca ad1 “Kira
Sertifikas1” olarak teblig’de yer almaktadir.

Sukuk kisaca faiz getirisi olmayan ve bono’ya
benzeyen ekonomik bir varlik olarak tanimlanabi-
lir. Sukuk varliga dayali bir menkul kiymet olup bir
varliga veya onun getirilerine iliskin mulkiyet hakkin
gosterir. Konvansiyonel bonolarin aksine Sukuk’u
ihrac eden sirketin Sukuk sahiplerine bir getiri ve
anapara 0demesine iliskin sozlesmeden kaynakla-
nan bir borcu veya yikiamlalugi bulunmamaktadar.

Sukuk'u elinde bulunduran kisi, Sukuk'un dayan-
dig1 varliklar ve bunlardan elde edilen gelirler tizerin-
de orantili bir miilkiyet hakkina sahip olacaktir. Tum
bu ozelliklerinin disinda Sukuk gelirin yaninda zarara
da ortaklik getirdiginden konvansiyonel bonolardan
keskin bir sekilde ayrilmaktadir.

Tiirkiye'deki Sistem Nasil Calisiyor?

Kira sertifikalar1, Varlik Kiralama Sirketleri (VKS)

ve “devir — kiralama — geri alm” yénteminin uygulan-
mast ile sirketlere (kaynak kuruluslara) mali kaynak
olusturmaktadir. Teblig'in 3.maddesinde kaynak ku-
rulus, kira sertifikalart ve VKS'nin diger terimler ile
birlikte tanimlar yer almaktadir. Buna gore;

a) Kira Sertifikasi teblig’de Sukuk yerine kullanilan
ifadedir. Bu sertifikalar ancak bir kaynak sirket tara-
findan kurulacak VKS'ler araciligiyla ihrag edilebilir.

b) Kaynak Kurulus, VKSye varliklarmi devreden
ve daha sonra bunlari kiralayan bir anonim sirket ola-
rak tanimlanmaktadir.

¢) VKS ise yalniza araci kuruluslar, bankalar ve
kaynak kuruluglar tarafindan minhasiran kira sertifi-
kas1 ihrac etmek tizere kurulmus olan anonim sirketi
ifade etmektedir.

Oncelikle kaynak kurulus tarafindan yalnizca kira
sertifikasi ihrac etmesi amaciyla bir VKS kurulur.

VKSnin buradaki fonksiyonu “Ozel Amach
Kurum” (SPV) ile benzerlik tasimaktadir. Teblig,
VKSnin ana sozlesmesinde belirli maddelerin bu-
lunmasini zorunlu kilmaktadir. Ornegin bir VKSnin
teblig'in 5.maddesinde belirtilenler disinda herhangi
baska bir aktivitede bulunmasi mtmkun degildir veya
VKS ana sozlesmesinde tapu sicilinde kaynak sirket
lehine on alim hakki tesis edilmesine iliskin hiikiim
yer almahdir. Ayrica kaynak sirketin her ne ad al-
tinda olursa olsun kredi kullanmasi, bor¢clanmasi
veya sahip oldugu varliklar tizerinde tucinci kisi-
ler lehine ayni hak tesis etmesi mumkin degildir.

Teblig'de yer alan tim bu 6zel huktmlerin amaci
yatirimcilarin korumasi olup bu nedenle soz konusu
hukimler oldukca énem tasimaktadr.

Teblig ile birlikte yeni bir yatirim araci olustu-
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rulmakla birlikte bu yatirnm aracindaki bir takim
eksiklikler ciddi sekilde elestirilere maruz kalmistir.
Ornegin teblig'de kaynak kurulustan VKS'ye varlikla-
rin devri esnasinda odenecek vergi ve harclar ile ilgili
olarak herhangi bir muafiyet veya indirime yer veril-
memistir.

Teblig'in ilk Seklinde Yer alan Eksiklikler

Teblig’'in en belirgin eksikligi varhiklarin devrinde
odenmesi gereken vergi ve harclar ile ilgili olarak mu-
afiyet ve indirimlere yer verilmemesiydi. Gayrimenkul
devrine iliskin bir islem %3,3 tapu kay1t harci ve devir
ticari mahiyette ise %18 KDV icermekte oldugundan
hentiz Sukuk ihraci yapilamadan %21.3’luk bir vergi
yuku potansiyel yatirimcilarin tizerine yuklenmekte
olup bu nedenle kira sertifikalarn gelir elde etmek i¢in
yetersiz bir arac haline gelmekteydi.

6111 sayili Kanun ve Kira Sertifikalari

Yukarida bahsedilen elestirilerin ve Sukuk islemle-
rinde degisiklik yapilmasi gerektigine iliskin yorumla-
rin sonucu olarak 13 Subat 2011 tarihinde yasalasan
6111 sayili kanunun (bilinen ismiyle “Torba Yasa”)
cesitli maddelerinde kira sertifikalarina iliskin hi-
kumlere yer verilmistir.

Daha once de belirtildigi gibi kendine fon olus-
turmak isteyen kaynak sirket kendisi dogrudan kira
sertifikasi ihrac1 yapamaz, ancak bir VKS aracihigiyla
bunun gerceklestirebilir. Bu nedenle varliklarin dev-
rine iliskin bir islemin yapilmasi zorunlulugu ortaya
ctkmaktadir. 6111 sayih Kanun bu devirlerden kay-
naklanan vergi ve harclara iliskin sorunu cesitli mev-
zuatlarda yapug degisiklikler ile muafiyet ve indirim-
ler taniyarak ¢ozmustur.

KDV istisnasi

6111 sayih Kanun KDV istisnalarint duzenlenmis
ve VKSye yapilan varlik transferlerine, bu varliklarin
kiralanmasina ve kaynak sirket tarafindan geri alim
islemlerine KDV istisnasi getirilmistir. 6111 say1ili Ka-
nun ayrica Katma Deger Vergisi Kanunu’'nda degi-
siklige giderek kira sertifikalarinin teslimine vergi
muafiyeti getirmistir. Baska bir ifade ile Turkiye'de
yapilacak bir Sukuk islemi KDV’den muaf olacaktir.

Kurumlar Vergisi istisnasi

Kurumlar Vergisi Kanununun yeni sekli ile sir-
ketlere kaynak kuruluslardan VKS$’lere yaptiklar:
gayrimenkul devirlerinde elde ettikleri gelirlerden
100% muafiyet hakki taninmistr.

Damga Vergisi istisnasi

6111 sayih Kanun'un 83.maddesi ile varliklarin
VKSye devri, bunlarin VKS tarafindan kaynak sir-
ketlere iadesi ve varhklarin kiralanmalarina iliskin
duzenlenen dokiimanlar damga vergisinden muaf
tutulmustur. Kira sertifikalarinin kendileri de damga
vergisinden muaftirlar.

Stopaj istisnasi

Bakanlar Kurulunun 2011/1854 sayih Kararna-
mesi 29 Haziran 2011 tarihide Resmi Gazete'de ya-
ymnlanmistir. Bu kararname ile Turkiye'de ihrac edil-
mis kira sertifikalarindan elde edilen getirilere %10
oraninda bir stopaj vergisi yuki getirilmistir. Bunun
yaninda Tuarkiye disinda ihrac edilmis kira sertifika-
lar1 ise vadesine gore belirlenecek sekilde %0 ve %10
arasinda asamal bir stopaj oranina tabi tutulmustur.

* Vadesi 1 yila kadar olanlarin getirisine %10

* Vadesi 1 yil ile 3 yil olanlarin getirisine %7

* Vadesi 3 yil ile 5 yil olanlann getirisine %3

* Vadesi 5 yil ve daha fazla olanlarin getirisine ise
%0 olarak stopaj vergisi uygulanacaktir.

Banka ve Sigorta Muameleleri Vergisi

Eger Turk Lirast olarak ihrac edilmis kira sertifika-
lar1 1) geri satin alma opsiyonu ile alinmis veya satilmis
ise ii)vade tarihinden once satilmis ise %1 BSMV’ye
tabi olacakur.

Sonu¢

Turkiye'nin bolgenin finans ve ekonomi merkezi
olma hedefinden dolay1 Sukuk ve diger Islami finansal
araclar pazarmnin Turkiye’de buytme potansiyeli ol-
dukea yuksektir. Bu nedenle, Sukuk bu hedefi gercek-
lestirme yolunda uygun bir adim olarak gorulebilir.

Teblig ve daha sonrasindaki degisiklikler Sukuk
islemlerinin yapilabilmesi i¢in uygun ortami olustur-
muslardir.

Ayrica belirtmek gerekir ki 6111 sayih Kanun ile
Turkiye, Islami finans alaninda 6nemli oyunculardan
biri olma istegini tekrar vurgulamistir.
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GIZLI SORUSTURMACI
GOREVLENDIRILMESI

Auw. Fatih YEL

I. Genel Olarak

oruma Tedbirleri, 5271
Sy, Ceza  Muhakemesi
Kanununun birinci kitabinin dor-
dunct kisminda yer almis, bu kis-
min altina bolumunde ise ‘Gizli
Sorusturmaci ve Teknik Araclarla
tedbirleri
tir. Biz bu yazida ‘Gizli Sorustur-
mact  Gorevlendirilmesi’ bashkl
CMKnin 139. maddesini irdeleye-
cegiz.

[zleme’ duzenlenmis-

Gizli sorusturmact kurumu-
na, suc¢ delillerinin baska bir su-
retle elde edilemedigi ve kuvvetli
stphe sebeplerinin varligt on
sartlarinin bulunmasi halinde, sinirl sayida suclar
icin basvurulmaktadir.

Yasada belirlenen suclar arasinda orgutlti/organize
suclara da yer verilmistir. Organize suclulugun gide-
rek yayginlasug ve tehlikeli boyutlara vardig bilinen
bir gercektir. Bu durum ulusal tstt su¢ agiin yay-
ginlasmasina ve bireysel olarak islenen suclara oranla
daha vahim sonuclar dogurmasina neden olmaktadir.
Bu sebeple gizli sorusturmaci tedbirine ihtiya¢ duyul-
masint beraberinde getirmekte, devletin suclulukla
mucadelede yeni yontemler kullanmasini zorunlu

hale getirmektedir. Gizli sorusturmaci gorevlendi-
rilmesi bu yontemlerden sadece bir tanesi, fakat

hukuk devleti acisindan en tehlikelisidir.

Kimligi degistirilen bir kamu gorevlisine; su¢ delil-
lerini elde etmek, gerektiginde orguite sizmak, orgute
iliskin arastirma yapmak ve suclarla ilgili diger delil,

iz, eser ve emareleri toplamasi is-
tenmekte, bu faaliyetlerde bu-
lunurken suc isleme yetkisi ve-
rilmemektedir. Ancak bu durum
bir takim sorunlart beraberinde
getirmektedir. Suc orgutlerinin
icerisine sizmak zor oldugu gibi,
bu durum gerceklesse bile suc
islemeksizin uzun stre orgit
icerisinde kalmak imkansiz go-
rinmektedir. Ayrica gizli sorus-
turmacinin - givenliginin - saglan-
masl1 zorunlulugu da dogmaktadir.
Gizli sorusturmacinin sug islemek
zorunda kalmasi halinde sorumlu
olacag dusunuldugtinde bu gorevi
kabul edebilecek bir gorevli bulmak da zor olacaktr.

Bununla birlikte gizli sorusturmacimin faaliyette
bulunabilmesi i¢in yasal duzenleme yapilmasi, hukuk
devleti olmanin bir geregidir.! Ancak unutulmamali-
dir ki suclulukla mucadele, her zaman hukuk devleti
ilkesine, demokrasiye ve insan haklarina uygun olma-
hdir.?

Gizli sorusturmact muessesesi, daha once milga
4422 sayih ‘Cikar Amach Suc Orgitleriyle Mucade-
le Kanunu (CASOMK) 5. Maddesi ile duzenlenmisti.
Madde duzenlenirken Alman Ceza Kanununun 110a
maddesi referans alinmistir.

Gizli Sorusturmact gorevlendirilmesi kurumunun
yasal dayanagl arttk CMK 139. maddesidir ve onceki
duzenlemeye oranla uygulanacak suclar bakimmdan

kapsami genisletilmistir.



Hurriyet, vak’alar, arzu edildigi sekilde degil, olmalari icabettigi tarzda kabul etmektir. Epictetos

II. Gizli Sorusturmaci Kavrami

Gizli sorusturmaci kavrami Alman yasa koyucu ta-
rafindan yaratulmistir. Almanya’daki yasal tanima gore
“ gizli sorusturmaci, kendisine strekli olarak verilen
ve uydurma bir kimlik altinda uzun siireli sorusturma
yapan ve kolluk hizmetine dahil memurdur™

CMK'da yer alan ‘Gizli Sorusturmact’ kavrami
Milga 4422 sayih CASOMK'de ‘Gizli Gorevli’ olarak
adlandinlmist. CMK 139. maddesi gizli sorusturma-
c1 tanimina yer vermemekte buna iliskin tanim ‘Ceza
Muhakemesi Kanununda Ongoru-
len Telekominikasyon Yoluyla Ya-
pilan Iletisimin Denetlenmesi, Gizli

Bilgi veren; belli suclarin islendigi yerlerde
bulunan ve menfaat karsiliginda islenilen suclar
hakkinda kolluk makamlarina bilgi veren kisilere
denilmektedir.

I1l. Gizli Sorusturmaci Gorevlendirilmesi
Kosullari ve Uygulanmasi

Gizli sorusturmaci, sadece sorusturma asamasinda
ve kanunda tahdidi olarak yazil suclar kapsaminda
gorevlendirilmektedir. Bu suclar:
a) 5237 Tark Ceza
Kanunu'nda yer alan;

say1li

1. Uyusturucu veya uyarict mad-

a (;fﬁdt{k’l]lil\z

sorusturmact ve Teknik Araclarla
Izleme Tedbirlerinin Uygulanmasi-
na Iliskin Yonetmelik’ 4.¢ bendinde
yer almaktadir; Buna gore ‘Gizli
sorusturmact: Gerektiginde orgut
icine sizmak, gozetlemek, izle-
mek, orgiite iliskin her turli aras-
tirmada bulunmak ve orgutin is-
ledigi suclarla ilgili iz, eser, emare
ve delilleri toplamak ve muhafaza
aluna almakla gorevlendirilen
kamu gorevlisini ifade eder’ denil-
mektedir.

Yonetmelik md. 4. bendinde
kamu gorevlisi: ‘Kamusal faaliyetin
yuratilmesine atama veya secilme
yoluyla ya da her hangi bir surette
strekli, sureli veya gecici olarak ka-
tilan kisi’ olarak tanimlanmustir.

Gizli sorusturmaci; X muhbir,
bilgi veren, guvenilir adam, gizli
tanik, kiskirtic1 ajan (ajan provo-
kator) tammmlarindan farkhidar.

Kiskirtict ajan, bir kimseyi
suca tesvik edebilmekte ancak

Yasa orqgitli suclarda;
orglite lye olma, orgu-
tin hiyerarsik yapisina
dahil olmamakla birlikte
bilerek ve isteyerek yar-
dim etme, 6rqgitin ama-
cini ve propagandasini
yapma hallerinde gizli
sorusturmaci gdérevlen-
dirilmesini kabul etme-
mistir. Silahh orgiitlere,
silah saglama sucu ise
yasa kapsamina dahil
edilmistir. Yine Kiltir ve
tabiat Varhlarini Koruma
Kanunu kapsaminda kiil-
tar ve tabiat varliklarini
bu kanuna aykiri olarak
yurt disina c¢ikarma ile
izinsiz arastirma, kazi ve
sondaj yapma suclari da
dahil edilmistir.

de imal ve ticareti (Madde 188),

2. Suc islemek amaciyla orgut
kurma (iki, yedi ve sekizinci fikralar
haric, Madde 220),

3. Silahli orgut (Madde 314)
veya bu orgutlere silah saglama
(Madde 315).

b) Atesli Silahlar ve Bicaklar ile
Diger Aletler Hakkinda Kanunda
tanimlanan silah kacakcihigi (Madde
12) suclan.

¢) Kultur ve Tabiat Varhklarim
Koruma Kanununun 68 ve 74 tinct
Maddelerinde
(CMK 139/7)

tanmimlanan suclar.

Yasa orgutli suclarda; orgi-
te uye olma, orgitin hiyerarsik
yapisina dahil olmamakla bir-
likte bilerek ve isteyerek yardim
etme, Orgutiin amacini ve propa-
gandasini yapma hallerinde gizli
sorusturmaci gorevlendirilmesini
kabul etmemistir. Silahli orgttlere,
silah saglama sucu ise yasa kapsa-

gizli sorusturmact boyle bir harekette bulunama-
maktadir.

X mubhbir, suca konu fiil ve/veya fail ile ilgili
bilgi ve gorgisit olan “kamu gorevlisi” sifat1 tasi-
mast gerekli bulunmayan, ltizumu geregi kimligi
gizli tutulan, delil toplama yukamlaliagi olmayan,
ihbarci niteligi tastyan, sorusturma ve kovusturma
asamasinda yer almasi, bilgi ve gorgiisiine basvu-
rulmasi gerektigi durumda “taniklik” miiessesesi
icinde degerlendirilmesi gereken kisilerdir.*

mina dahil edilmistir. Yine Kulttr ve tabiat Varlilarini
Koruma Kanunu kapsaminda kultur ve tabiat varlik-
larni bu kanuna aykirt olarak yurt disina c¢ikarma
ile izinsiz arastirma, kazi ve sondaj yapma suclar da
dahil edilmistir.

Kamu gorevlisi olmayanlar gizli sorusturmaci ola-
rak gorevlendirilemez. Bir gortise gore; olmasi gere-
ken hukuk acisindan sivil bir kimse de gizli sorustur-
mact olabilmeliydi.”
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Orgut i¢indeki 6zel sahislardan bilgi alinmasi bun-
larn gizli sorusturmact olduklart anlamina gelmez.
Gizli sorusturmact ancak CMK 139’daki sartlarla soz
konusu olabilir ve faaliyet gosterebilir.®

Sucun islendigi hususunda “kuvvetli siphe sebep-
lerinin” bulunmasi ve “baska surette delil elde edile-
memesi” halinde gizli sorusturmaci gorevlendirilebi-
lecektir.

Miilga 4422 sayih CASOMK'de bu tedbire gecik-
mesinde sakinca bulunmasi halinde Cumhuriyet sav-
cs1 tarafindan karar verilmis olmasi durumunda 24
saat icerisinde hakim onayinin alinmasi sartt CMK'da
duzenlenmemistir. Bu sebeple hakim onaymin alin-
mas1 gerekmemektedir.

IV. Gizli Sorusturmaci Gorevlendirilmesine
Karar Verecek Makam ve Gorevlendirilme Siiresi

Sorusturma konusu sucun islendigi hususunda
kuvvetli stuphe sebeplerinin bulunmasi ve baska su-
rette delil elde edilememesi halinde, hakim veya ge-
cikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumbhuriyet
saveist karar ile kamu gorevlileri gizli sorusturmact
olarak gorevlendirilebilir.(139/1)

Gizli sorusturmact hakimden gizli olarak gorevlen-
dirilebilir. Ancak C. Savcisindan gizli olarak gorevlen-
dirilemez. Zira 139/3 de gizli gorevliyle ilgili karar ve
belgelerin C. Bassavciliginca sakli tutulur hukmu yer
almaktadir. Bu durumda hakime basvurulmadan gizli
gorevli gorevlendirilmesi mumkuandur.”

Sulh ceza hakimi, zorunlu savcilik yaptigi hallerde
(CMK 163), Cumbhuriyet savcisinin talebi olmadan da
re’sen tedbire karar verebilir. Yasaya gore, suctstu hali
ile gecikmesinde sakinca bulunan hallerde, Cumhuri-
yet savcisina erisilemiyorsa veya olay genisligi itibariy-
la Cumbhuriyet savcisinin is guictinti astyorsa, sulh ceza
hakimi de butiin sorusturma islemlerini yapabilir.

Koruma tedbirlerinin temel ozelliklerinden olan
gecicilik niteligi hukumde yansimasint bulmamistir.
Kanunumuz bu koruma tedbiri bakimindan bir stre
sinir1 getirmemistir. Ancak uygulamada bu tedbire ge-
reksinim kalmadig1 hallerde, derhal son verilmesi ge-
rekecegi acikur.® Hukuka aykiriliklar ve keyfi uygula-
malar dogurabilecek bu eksiklik stire sinir1 konularak
giderilmelidir.’

Kural olarak, gizli sorusturmacinin gorevi, gizlilik
ilkesinin gecerli oldugu sorusturma evresince devam
edebilir.'® Bir tedbirin uzun sureli olarak uygulanmasi
ona mudahale niteligi verebilir."

V.Gizli Sorusturmaci’'nin Gorev ve
Sorumluluklar

Gizli sorusturmact ozel olarak egitilmis, yetki ve
sorumluluklarini bilen bir kamu gorevlisidir. Kural
olarak gorevi sirasinda suc islemeyecektir. Gizli so-
rusturmacinin her ne kadar maddede acikca belirtil-
memekte ise de; bunu bir “memur” olmasi gerektigi
sonucu ortaya ¢tkmaktadir. Ancak bu kisinin mutlaka
“polis memuru” olmast gerekmemektedir.!? Birden
fazla gizli sorusturmacimin gorevlendirilmesine karar
verilmesi mumkundur.

Gizli sorusturmaci; gerektiginde orgute sizmak,
gozetlemek, izlemek, orgute iliskin her tuarlu arastir-
mada bulunmak ve suclarla ilgili diger delil, iz, eser ve
emareleri toplamakla ytuktumludur.(Yonetmelik 27/1)

Sorusturmaci, gorevini yerine getirirken sug isle-
yemez ve gorevlendirildigi orgutun islemekte oldugu
suclardan sorumlu tutulamaz.(CMK 139/5) Yasa acik-
ca gizli sorusturmacinin sug isleyemeyecegini duzen-
lemektedir.

Bir gortise gore baska caresi kalmamissa belirli
sinirlar icerisinde olmak kaydiyla, icinde bulundugu
cevrenin zorunlu kildigi suclari isleyebilecek, ozellikle
de organizasyon tarafindan zaten islenmekte bulunan
suc veya suclara istirak edebilecektir. Ancak hicbir
mechuriyet yokken herhangi bir su¢ isleyecek olursa
yine cezalandirlmaktan kurtulamayacakur.”® Organi-
zasyonun Uyelerinde herhangi bir su¢ isleme dustun-
cesi yokken onlara gizli gorevli tarafindan sug isleme
karar1 verdirtilmesi halinde gizli gorevli amacini asan
bir davranis icine girmis demektir; sorumluluktan
kurtulamaz; diger faillerle birlikte kendisi de azmet-
tirdigi sucun cezast ile cezalandirilir.*

Sorusturmacinin kimligi degistirilebilir. Bu kimlik-
le hukuki islemler yapilabilir. Kimligin olusturulmas:
ve devam ettirilmesi icin zorunlu olmasi durumunda
gerekli belgeler hazirlanabilir, degistirilebilir ve kulla-
nilabilir.(CMK 139/2)

Bu cercevede sorusturmacilar ticaretle ugrasabilir,
firma kurabilir, davac1 ve daval olabilirler. Uydurma
kimlige iliskin bilgiler, ada, uyrukluga, adrese, ailevi
ve kisisel durumlara, meslek ve fonksiyona iliskin ola-
bilir. Boylece o, baska kisilerle olan iliskilerinde ya-
niltict bir stati elde eder. Bunda amac, icine girdigi
su¢ ortaminda polis memurunun gercek kimligini giz-
lemek ve boylece orgutin ona guvenini saglamaktir.
Ote yandan bu uydurma kimligin resmi sicil ve ka-
yitlarda degisiklige yol acip acmayacag tartismalidir.”



Hiirriyetle temas, dua ile elde edilen bir bahtiyarliktir. Karl T. Jaspers

Gizli sorusturmaci, faaliyetlerini izlemek tizere
bir orgut icine yerlestirilmekte; orgutiin faaliyeti cer-
cevesinde islenmis veya faaliyeti suresince islenecek
suclarla ilgili delilleri toplamakla gorevli olmaktadir.
Tedbir hem adli hem de 6nleyici nitelik tasimaktadur.
Yasa koyucu benzer tedbirlere polis Vazife ve Salahiyet
Yasasinda yer verirken, bu tedbiri Ceza Muhakemesi
Yasa'sinda duzenleyerek tedbirin adli niteligini 6n pla-
na cikarmistir.'®

Gorevine baslamadan o6nce gizli sorusturmaciya,
orgutin islemekte oldugu suclardan sorumlu tutulma-
yacag, ancak gorevini yerine getirirken sug isleyemeye-
cegi ile diger hak ve yukumlulukleri
anlatilir ve bu hususta Yonetmeligin
ekinde yer alan (EK-4) Gizli Sorus-

Gizli sorusturmact kanunun verdigi yetki dolayi-
siyla gorevini yerine getirirken TCK 134. maddede
yer alan ozel hayatin gizliligini ihlal sucunu islemis
sayllmayacakutir.

Ozel yasamin gizliligine yonelik mudahalenin
herhangi bir hak ve yetkiye dayanmamasi gerekir.
Bu nedenle ozel yasama, ilgililerin rnizasina dayana-
rak mudahale eden kisi bu sucu islemis olmaz. Ote
yandan kanunun verdigi bir yetkinin kullanilmas: da
(TCK24/1) bu sucta hukuka aykirihg ortadan kaldi-
rir. Gizli gorevli kullanma cercevesinde 6zel yasama
yonelik mudahaleler kanunun verdigi bir yetkiye da-

yandigl icin bu sucu olusturmaz'®
Gizli sorusturmaci icin kimlik

duzenlenmesi, gerekli belgelerin ha-

zirlanmast sahtecilik sucunu olus-
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turmact Bilgilendirme Tutanagi du-
zenlenerek dosyasinda saklanir.(Yo-
netmelik 27/2)

VI. Hukuka Uygunluk Sebepleri

Bir goruse gore gizli sorustur-
mact gorevlendirilmesi halinde elde
edilen bilgi ve belgelerin sadece
ilgili oldugu sorusturma veya ko-
vusturma dosyasinda kullanilabilir.
Bu sorusturma veya kovustur-
ma disinda kalan suclar disinda
kullanilamaz. Belki yeni bir ceza
sorusturmasinin  baslatilabilme-
sine dayanak olusturabilir, ancak

Bir goriise gore baska
caresi kalmamissa belirli
sinirlar icerisinde olmak
kaydiyla, icinde bulun-
dugu cevrenin zorunlu
kildigi suclari isleyebile-
cek, 6zellikle de organi-
zasyon tarafindan zaten
islenmekte bulunan sug
veya suclara istirak ede-
bilecektir. Ancak hicbir
mecburiyet yokken her-
hangi bir su¢ isleyecek
olursa yine cezalandi-
rilmaktan kurtulamaya-
caktir.

turmayacaktir.

Yasa hukmuini yerine getirmek
amactyla yapilan eylemler cezalan-
dinlmaz. Yasanin tamidigi bir hak
veya yetkinin kullanilmasi, genis
anlamda gorevin yerine getirilme-
si demek oldugundan, bu durum
hakkin kullanilmasinin  kapsamin-
dadir.’® Buradaki “kanun” terimine
“yazili hukuk kurali” seklinde an-
lam vermek gerekir.?°

Bununla birlikte bir orgutin fa-
aliyetleri kapsaminda degil, orgut
tyesi bir kimsenin kisisel sucu ile
ilgili elde edilen bilgilerin, izlen-

yeni ceza sorusturmasi ve kovus-
turmasinda bu bilgi ve belgelerin
“hukuka uygun delil” niteliginde
kabul edilmeleri mimkun degildir."”

SEN’e gore gizli sorusturmaci tarafindan tesadufen
elde edilen deliller CMK 139/7 fikrasinda sayilan ka-
talog suclardan birisine ait olsa dahi baska sorusturma
ve kovusturmalarda da kullamilmamaldir.

Kanaatimizce gizli sorusturmaci, gorevini ye-
rine getirirken tesadufen ele gecirdigi sorusturma
konusu suc disindaki baskaca suc delilleri, CMK
139/7 de sayilan suclardan olmasi durumunda
yeni bir sorusturma dosyasinda delil olarak kulla-
nilabilmeli ve hukuka uygun delil olarak nitelen-

dirilmelidir.

mekte olan su¢ sorusturmast ya da

kovusturmasinda kullanilmasi hu-

kuka uyar nitelik tasimaz. Yine suc

orgutinun bir yoneticisinin kendi
tyelerinden birini oldurmesi halinde, bu duruma ta-
nik olan gizli sorusturmacinin orgutin faaliyeti kap-
saminda olmayan adam o6ldtirme sucuna iliskin elde
ettigi delilin, ¢ldirme sucuna iliskin sorusturmada
hukuka uygun delil olarak kullanilmast mtmkun de-
gildir. Bunun yaninda ihaleye fesat karistirma sucunu
islemek icin kurulmus orgutun yoneticisinin kullandi-
g1 uyusturucuya iliskin, gizli sorusturmaci tarafindan
elde edilen kisisel delillerin de uyusturucu kullanma
sucu sorusturmasinda (ihaleye fesat karistirmaya ilis-
kin su¢ orgutu sorusturmasi disinda olmasi nedeniyle)
kullanilmas: yasal degildir.
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Bir diger ornek vermek gerekirse ihaleye fesat ka-  kollukla irtibatin1 saglamak tzere, ilgili kolluk birimi

nstirmak icin kurulmus bir suc orguttnde gizli sorus-  tarafindan sorumlu kolluk gorevlisi belirlenir.

turmacinin elde ettigi 6ldtirme sucunun orgut faaliyeti Gizli sorusturmaci gorevi sirasinda ilgili kolluk

ile ilgisi bulunmamakla birlikte, 6ldtrme eylemi iha- birimi . _

irimine gerektikce rapor verir. Bu raporlarin ne se-
leye fesat karistirma eyleminin ve dolayisiyla ihalenin ) ) o
e . o , kilde verilecegi gizli sorusturmaci ve sorumlu kolluk
onunun acilabilmesi icin islenmisse bu su¢ da TCK o _ _ o
220/4 maddesi uyarmca orgatin faaliyeti cercevesin- gorevlisi tarafindan belirlenir. Bu raporlarda gizli so-

de islenmis suc olarak kabul edilmeli ve gizli sorus- ~ rusturmacinin elde ettigi bilgiler ile topladig: delil, iz,

turmacinin 6ldurme suguna iliskin olarak elde ettigi ~ eser ve emarelere yer verilir. Dizenlenen rapor kolluk

delillere hukuka uygunluk vasfi verilmelidir.”!

VII. Gizli Sorusturmaci'nin Korunmasi

Gizli sorusturmacinin kimligi ile ilgili tim bilgiler

talep ve kararda gosterilemeyecegi gibi gorevinin sona

ermesinden sonra da tum bilgi ve belgeler gizli tutu-

lur. Ayrica buittin bu islemler sirasinda gizlilige uyulur.
(CMK 139/3, Yonetmelik 31)
Gizli sorusturmacinin gorevini yerine getirirken,

can giivenliginin saglanmasi ve tehlikeye dustugu du-

rumlarda, kurtarilmak amaciyla gerekli operasyonun

yapilmast ve sorusturmacinin ilgili birimlerle iletisi-

mini saglamak tzere sorumlu kolluk gorevlisi veya

gorevlileri belirlenmektedir.

VIII. Gizli sorusturmacinin calisma ilkeleri??

Gizli sorusturmacinin operasyonla ilgili islemleri

sorusturmay1 ytrtten kolluk kuvvetince, diger islem-

leri ilgili kolluk kuvvetinin bu konuya iliskin gorev-

lendirecegi birimi tarafindan yuratalar. Bu kisiye, il-

gili kolluk birimi tarafindan aidiyet numarasi verilir.

[gili kolluk birimince yurutulecek islemler ile su-

cun sorusturma ve kovugturmaa sirasin-

I da bu aidiyet numarast kullanilir. Gizli
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sorusturmactya, gorevinin gerektirdigi
belgelerin temin edilmesi, 6zluk hakla-
rinin korunmasi ve benzeri islemler ilgili
kolluk birimi tarafindan yerine getirilir.
Mgili kolluk birimine, belgelerin temini
ve islemlerin gerceklestirilmesi hususun-
da, kendilerinden talepte bulunulan kisi,
kurum ve kuruluslar gerekli yardimi ya-
parlar. Bir su¢ sorusturmast nedeniyle
gorevlendirilen gizli sorusturmacinin ta-
kibi, can gtvenliginin saglanmasi ve ha-
yatnin tehlikeye dustugt durumlarda,
bu kisinin operasyondan cekilmesi ile

tarafindan Cumhuriyet bassavciligina sunulur.
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CINSEL SUCLARDA BEDEN VE
RUH SAGLIGI UZERINE

Av. Mustafa TIRTIR - Elif CALISKAN!

. insel suclarda ruh saghginin
G bozulmast ile ilgili hukam, 1
Haziran 2005 tarihinde yururluge
giren Turk Ceza Kanununun 102.
ve devami maddelerinde yer almis-
tr. Bu dizenlemeyle birlikte mag-
durun beden veya ruh saghginin
bozulmasi halinde verilecek ceza
ciddi oranda artirilmistur. Bu de-
gisiklikle birlikte gazete ve televiz-
yonlarda beden veya ruh saghginin bozulmas ile ilgili
haberler de yer almaya baslamistir. Fakat bu kavramin
icerigi ve kapsami hakkinda kanunumuzda ve Yargitay
Ictihatlarinda bir aciklik bulunmamaktadir. Bu sebeple
bu calismada beden ve ruh saghgi ile ilgili genel deger-
lendirme yapilacakur.

1. CINSEL SALDIRI VE CINSEL TACiZ SUCU iLE
ILGILI GENEL ACIKLAMA:

Turk Ceza Kanununun 102. maddesinde Cinsel
Saldirt Sucu, 103. Maddesinde Cocuklarm Cinsel Is-
tismar1 sucu duzenlenmistir. Tirk Ceza Kanunu'nun
102. Maddesinin birinci fikrasinda Cinsel Saldir1 sucu-
nun basit sekli duizenlenmistir. Bu sucun olusmasi icin
cinsel arzular tatmin amacina yonelik ve fakat cinsel
iliski asamasina varmayan cinsel davranislarla vicut
dokunulmazhgmin ihlali gerekmektedir®. Cinsel Taciz
sucundan farkli olarak, cinsel saldir1 sucu icin “fiziksel
temas” sarttir. Ayni zamanda failin cinsel tatmin ama-
ctyla hareket etmesi gerekir. Sucun gerceklesmesi icin
cinsel arzularin tatmini aranmaz, cinsel tatmin amacty-
la yapilmast yeterlidir.

TCK'nin 102. maddesinin ikinci fikras: ise sucun
viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle is-
lenmesini eski kanundan farkli olarak bu sucun nitelik-

li hali olarak ortaya koymustur’.
Bu fikradaki magdurun 18 yasin-
dan buytik olmast gerekmektedir.
Fiilin magduru 18 yasindan k-
ciik ise bu durumda artik ‘Cinsel
Saldirt Sucuw’ degil, diger sartlar
da yerine gelmisse Turk Ceza
Kanununun 103. Maddesindeki
‘Cocugun Cinsel Istismar’ sucu
olusacakur®.

2. CINSEL iSTISMAR SUCU VE RESIT OLMAYANLA
CINSEL iLiSKi SUCU ILE iLGiLI
GENEL ACIKLAMA :

Cocuklann cinsel istismari Turk Ceza Kanunu’nun
103.maddesinde duzenlenmistir. Cocuklarla ilgili du-
zenlemede ‘istismar’ ifadesi kullanilmistir. Istismar soz-
cugu, dilimize Arapca’dan gecmistir. Iyi niyeti kotiye
kullanma ve somurme anlamlarina gelmektedir’. Ge-
nelde ahlak kurallarina uygun dusmeyen ve yasa dist
olarak degerlendirilir. Psikolojik istismar, cinsel istis-
mar, fiziksel istismar gibi cesitleri sayilmaktadir. Cocu-
gun buytime ve gelismesini olumsuz yonde engelleyen
her tirlu davranis cocuk istismandir. Diinya Saghk Or-
gutl ise, cocuk istismarini “cocugun saghgini, fiziksel
ve sosyal gelisimini olumsuz yonde etkileyen bir yetis-
kin, toplum veya ulke tarafindan bilerek veya bilme-
yerek yapilan davranislar” seklinde tamimlamaktadir®.

[stismardan ne anlasilacagi maddenin ikinci fikra-
sinda ikili ayrim yapilmak suretiyle gosterilmistir. Buna
gore; a) 15 yasinl tamamlamamis veya tamamlamis ol-
makla birlikte fiilin hukuki anlam ve sonuclarin anla-
yamayacak durumda olanlar b) 15 yasini tamamlamis
olmakla birlikte 18 yasini tamamlamamis olan ¢ocuk-
lara karst cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen baska
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bir nedene dayali olarak gerceklestirilen
cinsel davranislar bu sucu olusturur. Bu-
rada kanun koyucu 15 yasindan buyuk
cocuklarin iradesine itibar etmistir. Bu
gruptaki cocuklara karsi cebir, tehdit,
hile olmak sartiyla bu suc olusur, aksi
taktirde bu su¢ meydana gelmez, resit ol-
mayanla cinsel iliski sucu olusur. 15 ya-
sin1 bitirmeyen cocuklarda ise, her turlu
cinsel davranis sucun olusmasina sebebi-

Av. Mustafa TIRTIR yet verir. 18 yasindan buyukler acisin-

1975 Develi Kayseri do- dan cinsel saldin_sucunun olusmasi
gumludur. Ik orta ve lise

tahsilini Develide tamam- icin viicut dokunulmazliginin ihlali
ladiktan sonra 1999 yiinda =~ gerekirken, cocuklara karsi bedensel

i;tanbul Hukuk Faklte- temas olmasa da suc gerceklesir. Ge-
sinden mezun olmustur. keede “kisini scudu tizerind
20002011 yilanarasnda~ Tekcede ‘kisinin vicudu uzerinde ger-

Prof. Dr. Koksal Bayraktarin = ceklestirilen cinsel arzular tatmin ama-

biirosunda once stajint cna yonelik ve cinsel iliskiye varmayan

tamamlamis, askerlik vazife- s . o .
sinden sonraavokatolarak | 9@vramislar’ oldugu belirtilerek fiziksel

calismistir. 1 Mart 2011 temasin var olmasi gerektigi anlatilmaya
tarihinden itibaren Serbest calistlmistir.

Avukathkyyapmalktladn. e Turk Ceza Kanununun 102.madde-
tafa Tirtir'in gesitli gazete ve

dergilerde ceza hukuku ve sindeki diizenlemede oldugu gibi viicuda

ceza usul hukuku ile ilgili— organ veya sair bir cisim sokulmasi sure-
makaleleri ve caligmalari
yayinlanmaktadir.

tiyle cinsel istismar sucunun islenmesi,
sucun nitelikli hali olarak 103. Madde-
nin ikinci fikrasinda yer almaktadir.

3.BEDEN VE RUH SABLIGININ BOZULMASI iLE
ILGILi ACIKLAMALARIMIZ:

TCK 102. Maddenin besinci ve 103. Maddenin al-
tinct fikralarinda sucun neticesi sebebiyle agirlasmis
hali duzenlenmistir. Bu dtzenlemeye gore, fiilin sonu-
cunda beden veya ruh saghginin bozulmasina neden
olan faile, magdurun yetiskin olmasi halinde on, cocuk
olmasi halinde on bes yildan az olmamak tizere hapis
cezast verilir. Buradaki sorun beden veya ruh saghgimin
bozulmasindan ne anlasilmasi gerektigidir. Bu fikraya
gore, magdurun beden veya ruh saghg: bozuldugu
takdirde, sucun basit halini isleyen bir fail ile ni-
telikli halini isleyen bir fail, ayn1 cezay1 alacaktir.
Yasa koyucunun, magdurun beden veya ruh saghgmn-
da ortaya cikan bozulmay: dikkate aldigs, failin hare-
ketinin basit ya da nitelikli olmasimi dikkate almadig
gorulmektedir. Bu iki durum arasinda farkin olmamasi
adalete aykin bir uygulama olarak yorumlanmaktadir.

Bu diizenleme ile ceza dengesinin gozetilmedigi yo-

niinde pek cok elestiri yapilmaktadar.
Kanunda beden veya ruh sagligindaki bozulmasi-

nin derecesi ya da kalicihg ile ilgili bir belirginlik bu-
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lunmamaktadir. Cinsel istismar olay1 ile karsilasan her
magdurun ruh saghginin bozulacag kuvvetle muhte-
meldir. Fakat kanun koyucunun bunu ayrn bir bent
olarak diizenlemesinden, bu ruhsal bozuklugun yasa-
m1 zorlastiricr derecede agir ve kalicl sekilde olma-
sin1 anlamak gerekmektedir. Aksi takdirde bu bendin
uygulama alam c¢ok genis olacakur ve hemen hemen
her vakiada faile bu agirlastirilmis ceza verilecektir.
Yargitay Ceza Genel Kurulu, magdurun ruh saghgmn-
daki bozulmann, kalic1 oldugunun doktor raporu ile
saptanmast durumunda, agirlatict nedenin uygulana-
bilecegini belirtmistir’. “Magdurun ruh veya beden
saglhiginin bozulmasmin artirnm nedeni olabilmesi
icin, kalic1 bir hasarin varligi gerekmektedir. Kalici
hasarin varlig ise, Adli Tip ilgili ihtisas dairesi ya da
Saglik Kurulu Raporu ile belirlenecektir. Magdurda
olusan bu kalic1 hasar ise, ancak bir kez olusacaktir.
Ornegin magdurun ruh saghgimin kahcr sekilde bozul-
mast bir kez meydana gelir, gerceklesen her eylemde
ruh saghginin yeniden bozulmast so6z konusu degildir.
Bu nedenle, sucun temel seklinin zincirleme sekilde
gerceklestirildigi hallerde, magdurun ruh saghgmin
bozulmasi halinde, bu bozulmanin bir kez gerceklestigi
nazara alinarak, neticesi sebebiyle agirlasmis su¢ ha-
linde zincirleme su¢ hikiimlerinin uygulanmasina
olanak bulunmamaktadir. Aksi halde sanik hakkin-
da fazla ceza tayin edilmesi s6z konusu olur.”

Yargitay tarafindan ‘Sucun sonucunda mudahi-
lin beden veya ruh saghginda bozulma olup olmadig:
hususunda Adli Tip Kurumu ilgili Thtisas Dairesinden
rapor alinip bundan sonra denetime olanak verecek
sekilde lehe yasanin belirlenmesi gerekirken yazili se-
kilde hukme varilmasi ® seklinde verilen karardan da
anlasildig tizere Adli Tip Kurumu raporu 6nem arz et-
mektedir.

Yeni Turk Ceza Kanununun yururluge girmesiyle
birlikte Adli Tip Kurumu'nun da raporlarinda “sirekli
ruhsal bozukluk” olup olmadiginin arasurildigi, ra-
porlarin bu yonde hazirlandigr gortlmektedir. 2-6 ay
arasindaki bir tedavi stirecinden sonra iyilesme gercek-
lesmemisse, ruh saghgindaki bozulmanin kalic1 oldugu
kabul edilmektedir.

Mayubiyet (bekaretin bozulmas1)” hali ise 5237 sa-
yili TCK’'da bulunmamaktadir. Ancak bu durum mag-
durun beden veya ruh saghiginin bozulmasina sebebiyet
veriyorsa o takdirde fail 102. Maddenin besinci fikra-
sindan cezalandirilacakur. Cinsel saldir1 sonucunda
kizligin bozulmasi, toplumumuzda bekarete verilen
onem ve atfedilen deger de gozetildiginde, eylemin
kotiligunin idraki icinde bulunan magdurenin,



Ozgirliik gelecek umudu degildir. Su “andadir” ve insanlarla ve su andaki diinyayla uyumludur. A. Einstein

sosyal cevrede hos karsilanmayacak bir psikolojik
travma sonucu kendisini asagilanmis, kirletilmis
oldugu duygusuna kaptiracagi ve bu durumun da
ruh saghigimi olumsuz yonde etkileyeceginde kusku

bulunmamaktadir.®

Dikkate deger bir baska konu da magdurun ruh
halinin bozulma nedeni ve zamanidir. Hazirlanan ra-
porlarda magdurun karsilastigi olaydan once ruh
saghgimin yerinde olup olmadig: da tespit edilme-
li, magdurun olaydan once saglkl oldugu fikrinden

hareket edilmemelidir. Olaym adli
makamlarca ortaya cikarilmasi,
aile ve cevrenin duymasindan son-
ra ruh saghgr durumunun degistigi
haller goz ardi edilmemelidir. Yar-
gitay 5. Ceza Dairesinin 10.12.2007
tarih ve 10002/9821 sayili kararinda;
“‘magdurede belirlenen ruh saghg-
nin bozulmus olmasi1 durumunda
sireklilik arz edip etmedigi ile bu
arazin basit cinsel istismar sucunun
sonunda m1 yoksa olay sonrasi ekle-
nen durumlardan m1 kaynaklandig:
konularinda aciklayici rapor alin-
mas1 olusacak sonuca gore sanigin
hukuki durumunun tayin ve takdiri
gerekirken noksan sorusturmayla ya-
z1l1 sekilde hitkiim kurulmasi” seklin-
dedir.

Yargitay'ln bir baska kararinda®
“travma sonrasl stres bozuklugu ve
major depresif bozuklugun, 5237 sa-
yili Turk Ceza Kanununun 102.Mad-
desinin besinci fikrasinda belirtilen
beden ve ruh saghgmin bozulmasini
ihtiva edip etmedigi ve magdure hak-
kinda verilen rapor degerlendirilerek,

Kanunda beden veya
ruh saghgindaki bozul-
masinin derecesi ya da
kalicihigi ile ilgili bir belir-
ginlik bulunmamaktadir.
Cinsel istismar olayi ile
karsilasan her magdurun
ruh sagliginin bozulacagi
kuvvetle muhtemeldir.
Fakat kanun koyucunun
bunu ayri bir bent ola-
rak dizenlemesinden, bu
ruhsal bozuklugun yasa-
mi1 zorlastirici derecede
agir ve kalici sekilde ol-
masini anlamak gerek-
mektedir. Aksi takdirde
bu bendin uygulama ala-
ni ¢cok genis olacaktir ve
hemen hemen her vakia-
da faile bu agirlastiriimis
ceza verilecektir.

1 Haziran 2005 tarihinde yururluge
giren 102. ve 103. Maddelerde yer alan
ruh saghginin bozulmasi ile ilgili sucun
basit ve nitelikli halinin de agirlatici ne-
deni olarak ortaya ¢ikmistir. Ciddi oranda
ceza miktar1 arturilmaktadir. Ruh saghgi-
nin olaydan énce mi yoksa sonra mi bo-
zuldugunun tespiti énem arzetmektedir.
Bu sebeple gerek Adli Tip Kurumunun

Sonuc :

gerekse ilgili hastanelerin
bu konuda inceleme ve
tespitlerini yaparken gec-
misteki yasadigl olaylar
da inceleyerek raporu
vermelidir.

Bizce ruh saghginin
bozulup bozulmadiginm
tespiti tam olarak mum-
kun degildir. Zaman za-
man basit bir taciz eylemi
neticesinde de dahi ruh saghgmin bo-
zuldugu ile ilgili raporlar verilmekte-
dir. Bu hitkme gore sanik hakkinda en
az 10 y1l hapis cezasi verilmektedir. Bu
sebeple ruh saghginin bozulup bozul-
madig ile ilgili taspit ve incelemenin
titizlikle yapilmasi gerekmektedir.

Dipnotlar .

1 Istanbul Ticaret Universitesi Hukuk Fakiltesi 4. Si-
mif ogrencisi. o

2 Ali PARLAR — Muzaffer HATIPOGLU ; Aciklamali —
Yeni Ictihatlarla 5237 sayih Turk Ceza Kanunu Yorumu,
Maddelerin A¢iklamalari, Yeni Turk Ceza Kanunu ile il-
gili Yargitay Ceza Genel Kurulu ve Ozel Daire Kararlarl,
2 cilt, 3.baski, Ankara 2010, s.1618

3 765 sayith TCK Madde 416 : On bes yasini bitiren
bir kimsenin cebir ve siddet veya tehdit kullanmak sure-
tiyle 1rzina gecen veyahut akil veya beden hastaligindan
veya kendi fiilinden baska bir sebepten veya kullandig
hileli vasitalardan dolay1 fiille mukavemet edemeyecek
bir halde bulunan bir kimseye karsi bu fiili isleyen kim-
se yedi seneden asagl olmamak tzere agir hapis cezas
ile cezalandirihr.Yine bu suretle 1rz ve namusa tasaddiyi
tazammun eden diger bir fiil ve harekette bulunursa tc

bu bozuklugun 1998'de meydana ge-

len 1rza ge¢me olayma bagli olup olmadigy, Adli Tip
Kurumu'nun ilgili Thtisas Dairesinden sorularak sonu-
cuna gore sanigin hukuki durumunun tayini ve tespi-
ti gerekirken yazilh sekilde karar verilmesi” seklindeki
kararindan, magdurenin ruh saghigindaki bozuklugun
nedeninin ve zamaninin tespit edilmesinin énemi vur-

gulanmistir.

Buttin bu tartismalara son verebilmek icin, beden
veya ruh saghgindaki bozulmanin her cinsel saldiri
veya cinsel istismar davranisiyla etkilesimden sonra
olusacagini kabul ederek, bu cezay1 sucun basit seklin-

de duzenleyip temel cezay1 artirma yoluna gidilebilir.

seneden bes seneye kadar hapsolunur.Resit olmayan bir kimse ile rizasiyla
cinsi minasebette bulunanlar fiil daha agir cezayr mustelzim bulunmadig
takdirde alt1 aydan t¢ seneye kadar hapis cezasi ile cezalandirihr.

Artuk Mehmet Emin - Gokcen, Ahmet — Yenidtunya, Ahmet Caner, 5237
sayih kanuna gore hazirlanmis Ceza Hukuku, Ozel Hikimler, 6.basi, An-
kara 2005, s.35. Nakleden; Prof.Dr. Veli Ozer Ozberk/Yard.Doc.Dr. Mehmet
Nihat Kanbur/ Yard.Dog.Dr. Koray Dogan/ Yard.Dog.Dr. Pinar Bacaksiz/Ars.
Gor. Ilker Tepe, Turk Ceza Hukuku Ozel Hiiktimler, 2 .baski, Ankara 2011,

TDK sozlugu; http://tdkterim.gov.tr/bts/ (Erisim tarihi 11.07.2012)

KOK, Nezih Ahmet; “Cocugun Cinsel Istismarinda Adli Tip Uygulamalari”,
EUHFD, Cilt X, Sayt: 3-4, Erzincan 2006, s. 3 ... ilk auf uzun

Ceza Genel Kurulunun 20.11.2007 tarih ve 2007/240 esas sayil karar.
http://www.legalbank.net/kararbank.aspx (Erisim Tarihi 10.07.2012)
Yargitay 5. Ceza Dairesi, 24.01.2007, 13120/182, Ali PARLAR — Muzaffer

765 sayilh TCK Madde 418/ son : Eger bu fiil ve hareketler bir marazin siraye-
tini veya magdurun sihhatine sair buytik bir nakisa irasini veya maluliyet veya
mayubiyetini miistelzim olursa cezanin yarisi ilave edilerek hitkmolunur.

Akgin, Thsan; ‘Cinsel Dokunulmazhga Karsi Suclar’ Yargitay Dergisi, Ocak-
Nisan 2006, say1:1-2, s.124. Nakleden; Ali PARLAR — Muzaffer HATIPOG-

Yargitay 5.Ceza Dairesi, 23.01.2007, 13952/154, Ali PARLAR — Muzaffer

4.
s.317
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8 . -
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LU, a.ge, s.1625
11 tay 5
HATIPOGLU, a.g.e, s.1625
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KENTSEL DONUSUM

Miih. Muhammet DEMIR
Aw. Saziye FIRAT CIVELEK

fet Riski altindaki alan-
@ larin donusturulme-
si hakkinda yasa tasarisinda
kentsel donustm ihtiyact ki-

“ 1950 yillardan sonra
yasanan hizli ve denetimsiz

saca,

kentlesme ve yapilasma stireci
kentlerimizin dogal afetler ve
insan kaynakli tehlikelere karst direncsiz ve savunmasiz
bir bicimde biiytimesine sebep olmustur.”

Seklinde belirtilmistir.

Sanayilesmenin basladigi 1950 ler den gunumiize
kadar olan sture¢ de Devletin ve yerel yonetimlerin hal-
kin en temel ihtiyaci olan barinma ihtiyacini belirlenmis
normlar cercevesinde karsilayamadigl gercegi ile yuzle-
silmistir. Halki bildigi, gordugu kadar ile bas basa birak-
mak Biiyuk sehirlerimizin hizli ve plansiz veya planlara
aykir buytmesine ve gecekondulasmasina, sagliksizlas-
masina sebep olmustur. Kirsal alandan kentlere hizh go¢
sonrasl yerel yonetimlerin barinma ihtiyaclarini gidere-
cek yonlendirme, uygulamalar kontrol, denetim vs ile
uygulamay1 yonlendirmemeleri sonucu saglikli gtivenli,
sosyal alt yapisi tamamlanmis yapilasma yerine, kent ce-
perindeki alt yapisiz bos arazilerin ruhsatsiz ve plansiz
yapilasmast ile gecekondu mahallelerine dénusmiistur.
Yerlesim alanlar genelde merkez disina kaymis ve boy-
lece yasam kalitesi de duismustur. ancak bu sartlarda var
olan ve yasayan bir toplum gercegi ile karsi karsiya bu-
lunmaktayiz.

Kentsel dontusum, belediye yasasinin 73. Maddesin-
de belirtilen “eskiyen kent kisimlarini yeniden insa ve
restore etmek kentin tarihi ve kulttirel dokusunu koru-
mak deprem riskine karsilik tedbirler almak” ile yapil-
maya baslanmis ve yasa hazirliklari ile hiz kazanmistir.

Ozel sektorun biuyuk insaat sirketlerinin kentsel do-
nusume ilgisi kar amach olsa da yoneticilerin ekono-
mik canlihgin, fiziksel degisimin yaninda konunun
sosyal boyutuyla da buttun olarak ele alinmast Anayasa-
nin ve emanet anlayisinin geregidir.

Kentsel dontisim kamu
oyunda dogal afet tehlikesi

AT

tzerine oturtulmustur. Yasama
hakk: onceligine vurgu yapila-
rak diger sorunlar henuz dile
getirilmemistir. Yillarin birik-

tirdigi toplumsal, hukuki ve

sosyal ve bireysel sorunlarin
nasil ¢ozulecegi kazamlmis haklarin varhigi, Devle-
te olan giivenin sarsilmamasi, idarelerin islemlerinin
dogrulugu karinesi ve idarelerin devamhhg gibi te-
mel prensipler tzerine oturan idare hukukumuzun bu
birden degisim ve donustumun gerceklesmesi sirasindaki
durusu nasil korunacaktr bu yonleri itibari ile toplumu
aydinlatici, doyurucu bilgi bulunmalidir.

Donustmi diastuniilen bolgelerin durumlar birbi-
rinden farkl sekilde tezahiir etmis olabilir , 6rnegin
Planli olarak gelismis ama zamanla yipranmis yogun-
lugu artmus islevlerini yerine getiremeyen bolgeler ayr
tutularak buralarda tamir , takviye veya restore esas
alinarak modernize edilerek coztimlenebilecek bir cok
bolge mevcuttur. Bu yerleri digerlerinden ayr tutmak
gerekmektedir. Plansiz gelisen alanlardaki donusum-
lerde halkin uzaklastirilip st ve orta seviye alicilarin
bolgeye yerlestirilmesi dustincesinin oradan giden
halkta olusturacag travma ve kabullenememe tehli-
kesi iyi analiz edilmeli ve bura da yapilacak sosyal
anketle coziime katkida bulunulmalidir.

Bu travma ve kabullenememe, Deprem in getire-
cegi sorunlar acilar ve tizantilerden daha azdir id-
diasinda bulunamay1z. Depremin ilahi boyutu uzin-
taleri hafifletirken, insan eliyle yapilanlar gonillerde
iz birakacakutir.

Dontisum bolgelerinde kent kimligi korunarak mev-
cut binalarin bir kismi takviye restorasyon ve cok kot
olanlar1 da, o bolgede oturan ve halk tarafindan kabul-
lenilebilen bir yaklasimla tim detaylar diisunulerek her
bolgenin kendine mahsus karakteristik ozelliklerine gore
tek tip olmayan mimari ozellikli, rantabl ve yerine gore
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cagdas mimari, Selcuklu veya Osmanl mimarisi ile yeni-
den insast sonucu bolgede dontisim oncesi yasayan veya
hak sahibi olan
uzere sosyal dokuyu daha az masrafla zorunlu iyilestir-

vatandaslarin oncelikle faydalanmak

me ile zengin bir cevre yaratilmast amaclanmalidir.

Osmanli doneminde yangin bolgelerinin yeniden
insas1 kent yenileme uygulamalarinin ilk o6rnekleri
olarak incelenmelidir.

Ada bazh cahismalar dahil ttim donustumler ttim si-
vil toplum kuruluslari, halk, basin, planlama elemanlari,
sosyolog, psikolog, muhendis ve mimarlarin katithmu ile
kent konseylerinde tartisilarak  olusmali ve yerel yone-
timler ile kentsel yenileme stratejisi benimsenmelidir,
yani politik ve ekonomik sebepler bir kenara atilarak
kisa donem maddi kardan ziyade uzun doénemde sag-
Likl1 bireyler ve saglikhi toplum hedefi ile bilingli bir
yaklasim ve model olusturulmalidir.

Gelismis tulkelerin son zamanlardaki kentsel dont-
stimleri; vatandas odakli, gereksinmeler ve degisim-
lere uygun kentsel yenilenmeler, sagliklastirmalar
ile korumalar 6n plana cikmaktadir ki dogrusuda bu
olmalidir.

Yasayan bir bolgeyi timiyle bosaltarak donustiir-
mek... pratikte hizli uygulamas: beraberinde bircok so-
runlart dogurabilecektir. Oysa kictik orneklerle halkin
guveninin kazanilarak gonullu olarak dontisumu hizlan-
dirmak halkin istek ve arzusu ile daha hizh ve sorunsuz
olacakur. Kucuk ornekler buyuk degisimin benimsen-
mesini saglayabilecektir. Kentsel dontisiim modeli ola-
rak sadece kat adedi artirlmak suretiyle apartmanlasa-
rak yeniden yapilandinlma veya ortak yasayan halktan
arindirilarak ekonomik acidan ust seviyede olan farkh
gruplara yonelik sosyal dokunun yenilenmesi seklinde-
ki kamuoyunda olusan tek ¢oztim algis1 duzeltilmelidir.

Zira, farkli kent kisimlarinin farkli kullanimina, daha
yiksek binalarin olusmasina ve sehir merkezlerine daha
yiksek gelir gurubunun gelmesi durumunun gercek-
lesmesi halinde, sosyal bir felaket olan kutuplasmalarin
dogumuna sebebiyet verilmemelidir. Kutuplarin koti
niyetli gruplar tarafindan kullamilmaya hazir hale ge-
tirildigi sosyal bir vaka olup, kutuplasmanin yerini
paylasim ve cesitlilik almalidar.

Kentsel dontisim alanindaki Mal sahiplerinin , kira-
cilar ve is sahiplerinin yasadig hayatini kazandigy bol-
gelerinin yikimi, sosyal ve psikolojik kayiplara sebep
olmamal1 , sadece eski binalar degil sosyal yasam ve
sistemde ortadan kaldirilarak yok edilmemelidir. Konut
kosullarinin iyilestirilmesi sehir merkezi alanlarinin mo-
dernize edilmesi sosyal alanlarin olusumunun saglanmasi

oncelikle bu bolge insani i¢in saglanmasi amaglanmalidir.

Saziye FIRAT CIVELEK / Avukat

Erzincan- Kemaliye dogumlu olup, ilk ve orta lise 6grenimini
istanbulda tamamladi. 1983 - 1987 yillar arasinda istanbul
Universitesi Hukuk Fakiltesinden mezun oldu. 8 yil serbest
avukathk yaptiktan sonra, 1997 yilinda kurum avukat olarak
goreve bagladi,  Hukuk Isleri Midiirligi ve teftis Heyeti
Miiddrlugu~ gorevlerinde bulunmus olup halen Teftis Kurulu
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miidrii olarak gdrevine devam etmektedir. Bu gdrevin yaninda Kaymakanlik insan
haklar kurulu ve Tiiketici Hakem heyeti tyelidi yapmis olup, halen Tiiketici hakem

heyeti (iyesi olup, evli ve iki cocuk annesidir.

Muhammet DEMIR / Miihendis

1968 Trabzonda dogumlu olup, ilk orta lise ve Universite
tahsilini istanbulda tamamlad. Yildiz Teknik Universitesi M-
hendislik fakiiltesini 1990 yilinda 1.likle bitirdi. Cesitli bele-
diyelerde emlak istimlak , harita, yapi ve kontrol, imar, plan
ve proje middrlikleri ve baskan damsmanigi gérevlerinde
bulundu. Stratejik planlama, toplam kalite, bilisim, yonetisim,

tasinmaz hukuku, imar uygulamalar, sehircilik, kentsel dontisiim, ihale mevzuati,
kamulagtirma ve taginmaz degerlemesi konularinda egitim almis olup, cesitli sivil
toplum kuruluslarinda kurucu iye ve tye olarak gorev yapti . Evli iki cocuk babasidir.

Ozellikle kentsel doniisiim alanlar ust dlgekli plan-
lara ve cevre dizeni planina kentin siltietine uygun
olacak sekilde diizenlenmelidir. sehircilikteki temel
esas olan uygun yuksek yere(tepeye) yiiksek bina alcak
yere az katli bina esas alinmak gibi temel ilkelerin yanin-
da Yerel yonetimlerin, kendi cografi bolgelerine mahsus
ayr1 bir politikalar1 da bulunmalidir. “Kentsel donisam
burolar1” ile halk: bilgilendirme ve bilinclendirme ile
guven saglanmalidir

Dontisum bolgesinde yapilacak olan ekonomik de-

gerlendirmeler mevcut fiili duruma gore degil, planla-
nan doniasumiin gerceklesmesi halinde ki ekonomik

degerlendirmeye gore yapilmahdir. Bu hakkaniyete
uygun olmakla anlasma yollarini genisletecektir. Tehlikeli

yapilar can giivenligi acisindan yikilabilir. Ancak mulki-
yetin degisimini ve miras hukukunu da etkileyen kamu-
lastirma islemi kamulastirma kanunda belirlenen hallerle
sinirh kalmalidir. Insanlar yasadig yerleri varislerine
miras birakabilmelidir.

Kentsel dontsum alanlart halka ragmen degil halkla
birlikte ve paylasarak semt degistirmeden yerinde do-
nusim yasayarak doniisim olacak sekilde planlan-
malidir. Yani kentsel doniisiim kentten siirgiin ve rant

amact_duygusu olusturulmamaldiv. Yasayan kentler

yasayarak doniistiriliip gelistirilmelidir.
Yeni magdurlar yaratilmadan, Halkin inanci ve gii-

veni tam saglanmahdir. ..
Allahin gecici streligine emenet ettigi yeryuzundeki

tim yaratilanlara ihanet etmeden stremizi tamamlama

hedefine ulasmak dilegi ile....
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GENEL OLARAK
BASIN HUKUKU

Av. Hasan Serdar TABANOGLU

GIRIS

asmla ilgili en onemli
ve normlar hiyerarsisi
acisindan en tisttin maddeler
Anayasada yer almaktadir.
Anayasada; basin ozgurlu-
gu, yayin yasagl, yayin top-
latma, kisilere cevap hakk:
taninmast gibi basinla ilgili
temel hiktamler bulunmak-
tadir. Basin Hukuku, genis
anlamiyla basta Anayasada
olmak tzere, kanunlardaki gorsel ve yazih basinla il-
gili hukuki duzenlemeleri icerir. Yazili basin, gazete,
dergi gibi ‘basilmis’ eserler yoluyla yayim yapan
basindir. Gorsel basin ise televizyon veya internet
gibi gorsel araclarla faaliyet gosteren basin sekli-
dir. ‘Internet’ her ne kadar hem gérsel hem de yazi-
l1 6geler icerse de ‘basilan’ bir yayin tiirii olmamasi
internet yaymciligini yazil basindan ayirmaktadar.
Hukukumuzda, Anayasa’dan sonra basinla ilgili temel
ve onemli duzenlemeler iceren Basin Kanunu, hem
basili eserlerle ilgili, hem de televizyon veya internet
gibi basilmis eserlerden ayr1 bulunan gorsel basinla
ilgili sayica cok az genel hitktimler vazetse de suc ve
cezalar, sorumluluk ve gorevler acisindan sadece ‘ba-
silmis eserlerle’ ilgili dizenlemeler icermektedir. Zira
Basin Kanununun 1. maddesindeki “Bu Kanun basil-
mis eserlerin basimi ve yayimint kapsar.” ifadesinden,
Basin Kanununun basilmis eserlerle ilgili duzenleme-
ler icerdigi anlasilmaktadir. Bu nedenle, Basin Kanu-
nunda ongorilen cevap ve duzeltmeye iliskin hukam-
ler, yazilardan dolay1 kimin sorumlu olacagina iliskin
hukuki ve cezai sorumluluk maddeleri, suc ve cezalar,

sadece basilmis eserleri kap-
samaktadir.

Ayrica bu duzenlemelere
iliskin maddelerin timu-
nun giris kisminda ‘basilmis
eserler’ veya ‘streli yaynlar
ifadesi’ ile madde sinirlandi-
rilmistir. Bu nedenle Basin
kanunu, kitap dergi, gazete
gibi basilmis eserlerle ya-
yim yapan basin acisindan
hukumler  getirmektedir.
Gazetenin ulusal veya yerel olmasi, derginin stire-
li veya stiresiz olmasi ise Basin Kanununun uygu-

lanmasinda fark etmemektedir. Onemli olan basil-

mis eser olmasidir. Fakat tilkemizde bircok 6rnegi
olan, bir gazetenin internetteki internet yayim,
Basin Kanununa tabi degildir. O nedenle Basin Ka-
nununda dizenlenen drnegin “cevap ve dizeltme”

kurumu, bir gazetenin internet yayini icin hicbir
hiikim ifade etmemektedir.

Yine Basin Kanununda duzenlenen yazilardan do-
layr hukuki sorumluluk, gazetenin internet yaymin-
daki yazilar icin aynen gecerli degildir. Hatta asagi-
da ayrintilariyla gorulecegi tizere - 6rnegin bir ulusal
gunlik streli gazetede yayimlanan bir yazidan dolayi-
ceza davasl acma stiresi, bu gazete yaymi Basin Kanu-
nuna tabi oldugu icin 2 ay ile sinirhyken, ayni yazinin
0 gazeteye ait internet sayfasinda yaymnlanmast duru-
munda, internet yayini Basin Kanununa tabi olmadig:
icin genel htuiktimlere gore belirlenir. Bu nedenle Basin
Kanunu, sadece basilmis eserlerle ilgili duzenlemeleri
ongormektedir.

Anayasa ve Basin Kanununu bir yana birakir-
sak; televizyonlarla ilgili 6zel diizenlemeler, tele-
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vizyon yayinlariyla ilgili kurallar, su¢ ve cezalar;
RTUK kanununda ve bagh yonetmeliklerinde bu-
lunmaktadir. 5651 sayih Internet Ortaminda Yapi-
lan Yayinlarin Diizenlenmesi ve Bu Yayinlar Yoluy-
la islenen Suclarla Micadele Edilmesi Hakkinda
Kanun ise, sadece internet yaymlari ve buna ilis-
kin uyulmasi gereken kurallar1 diuzenlemektedir.
Bu kanunda, internet ortaminda yapilan yaymlar ile
ilgili tekzibin nasil olacagi, hukuki sorumluluk, icerik
saglayicisinin ve yer saglayicisinin

tanim ve sorumluluklari, kisaca in-

ternete 6zg hukuki durumlar du-

zenlemelerin tumunt icermektedir. Anayasa, Basin
kanunu, RTUK mevzuati, TCK, BK, MK, FSEK, 5651
Sayili Kanun ve bazi diger kanunlarda (érnegin Te-
rorle Miicadele Kanunu) basinla ilgili dizenlemeler
bulunmaktadir.

Tium bu basin hukukunu olusturan kanun ve
yonetmeliklerdeki maddeleri tek tek ele almayaca-
g1z. Genel olarak Basin Hukuku bashigmin secil-
mesi de buna dayanmaktadir. Sadece yayinlardan

dolayr olusan hukuki mesuliyet
konusu, Basin Kanununda ve di-
ger kanunlardaki basin suclarinin
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zenlenmektedir.

Fikir ve Sanat Eserleri Kanu-
nundaki diizenlemelerden de do-
gal olarak basin yayin kuruluslar
da sorumludur. Telifli bir yaziya
veya eser mahiyetindeki tescilli
bir fotografa taninan himaye do-
gal olarak basin kuruluslan aci-
sindan da gecerlidir. Bu nedenle
FSEK’te duizenlenen suc ve cezalar-
da, basin kuruluslarinca ihlal edile-
bilecek ve bu nedenle sorumluluk
gerektiren durumlar olarak karsimi-
za ctkmaktadir.

Ote yandan Borglar Kanununda-
ki ve Medeni Kanundaki ¢zellikle
kisilik haklarimin korunmasi ve ih-
laline karst dava haklar1 da bu kap-
samda ele almabilir. Zira basin yaymn
kuruluslan kisilerin kisilik haklarini
ihlal ettikleri zaman haklarinda Me-
deni Kanunun ilgili maddeleri uya-
rinca tecaviiziin men’i veya ref’i da-
valart, (MK 23 vd.) veya 6098 say1li
yani Borclar Kanunu 58 geregince

Basin Kanununda diizen-
lenen suclar; sadece ba-
siimis eserlerle ilgilidir.
Yani Basin Kanunu, sa-
dece yazili (basiimis) ba-
sinin uymak zorunda ol-
dugu konulari diizenler.
Gorsel basin (TV veya
internet basini) Basin
Kanununun diizenledigi
konulardan degildir. Bu
nedenle Basin Kanunu,
sadece gazete, derqi,
kitap gibi basiimis eser-
lerle ilgili dizenlemeleri
ongorir. Fakat bir gaze-
te icin basin Kanunun-
da 6ngorilen uyulmasi
gereken bir diizenleme,
televizyonlar icin RTUK
kanununda diizenlenmis
olabilir.

neler oldugu ve cezai mesuliyet,
cevap ve diizeltme muessesesi
(tekzip) ile internet yayimlarimin
duizenlenmesi ile ilgili kanundaki
baz1 6nemli basliklara deginile-
cektir. Ayrica basin yoluyla kisi-
lik haklarma yapilan saldiridan
kaynaklanan maddi veya manevi
tazminat davalarina da kisaca de-

ginecegiz.

A) CEZA BOLUMU

Basitce, basin yoluyla islenen
suclar basin suclarini olusturmak-
tadir. Diger bir deyisle yazili veya
gorsel bir ileti ile (gazetede, dergide,
televizyonda, internette vs.) islenen
suclar basin suclaridir. Bununla be-
raber Basin Kanununda diizenlenen
ve basin kuruluslarinin uymasi ge-
reken kurallara uyulmamasi halinde
meydana gelecek suclar da bulun-
maktadir. (6rnegin kucik suc faili
veya magdurun kimliginin aciklan-

tazminat davalan (ozellikle manevi tazminat) davala-
11 acilabilmektedir. Bu nedenle Medeni Kanundaki ve
Bor¢lar Kanunundaki bazi duzenlemeler basin yayin
kuruluslarini da ilgilendiren maddelerdir.

Ayrica, dogal olarak TCK'da da basin yaymn kuru-
luslart acisindan hukiamler bulunmaktadir. TCK'da
genellikle ongorilen sug tiplerinin basin yoluyla is-
lenmesi agirlastirict sebepler olarak sayillmistir.

Genel olarak basin hukuku, ttm bu mevzuatlar-
daki gerek yazili, gerek gorsel basinla ilgili olan du-

mas1, mevkute beyannamesinin verilmemesi, yayimi
durdurulan bir yayina devam etme suclari vs.). Genel
olarak bir sucun basin yoluyla islenmesi su¢ icin bir
agirlastirma nedeni olarak ongordlmustur. Ornegin
hakaret sucunun yazih veya gorsel bir ileti ile islenme-
si hakaret sucu icin bir agirlastirma sebebidir. Bunun
gibi ‘0zel hayatin dokunulmazligini ihlal sucu'nun da
basin yoluyla islenmesi veya ‘haberlesmenin gizliligini
ihlal sucunun basin yoluyla islenmesi, bir ‘agirlastir-
ma’ sebebidir. Basinin isledigi suclar icin ayr ayri suc
tipleri yoktur, keza buna gerek de yoktur. Bir sucun
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olusmast icin gereken unsurlar, basin yoluyla islenme-
si halinde de aymidir. Basin yoluyla islenmesi halinde
sadece agirlastirict neden hukumleri uygulanir. Bu ne-
denle Ceza Kanununda basin yoluyla da islenebilecek
bircok sug tipi bulunmaktadir. Bununla beraber Basin
Kanununda da o6zel olarak bazi maddeler duzenlen-
mistir.

Onemli olan bir diger nokta, Basin Kanununda du-
zenlenen suclar; sadece basilmis eserlerle ilgilidir. Yani
Basin Kanunu, sadece yazil (basilmis) basinin uymak
zorunda oldugu konular duzenler. Gorsel basin (TV
veya internet basini) Basin Kanununun duzenledigi
konulardan degildir. Bu nedenle Basin Kanunu, sa-
dece gazete, dergi, kitap gibi basilmis eserlerle ilgili
duzenlemeleri ongorir. Fakat bir gazete icin basin
Kanununda ongoriillen uyulmas: gereken bir du-
zenleme, televizyonlar icin RTUK kanununda di-
zenlenmis olabilir.

Tark Ceza Kanununda
duzenlenen ve basin yoluyla
da islenmesi mumbkiin oldu-
gu icin basin suclart olarak
da karsimiza ¢ikan ve en cok
karsilasilan bazi su¢ mad-
deleri TCK 125’deki Haka-
ret sucu, 132’deki haberles-
menin gizliligini ihlal sucu,
133’deki kisiler arasindaki
konusmalarin dinlenmesi ve kayda alinmasi sucu,
134’deki 6zel hayatin gizliligini ihlal sucu, 214’deki
suc islemeye tahrik sucu, 215’deki sucu ve suclu-
yu 6vme sucu, 216’daki halk: kin ve diismanliga
tahrik veya asagilama sucu, 21’deki kanunlara
uymamaya tahrik sucu, 220/8’deki orgiit propa-
gandas1 yapma sucu, 226’daki mustehcenlik sucu,
237'deki fiyatlart etkileme sucu, 267’deki iftira
sucu, 277’deki yarg: gorevi yapani etkileme sucu,
285’deki gizliligin ihlali sucu 286’deki ses veya
goruntilerin kayda alinmasi sucu, 288'deki adil
yargilamay1 etkilemeye tesebbiis sucu, 299’daki
cumhurbaskanina hakaret sucu, 301’deki kamusal
asagilama sucu, 304’deki devlete kars: savasa tah-
rik sucu 318’deki halkin askerlikten sogutma sucu,
329’daki devletin guvenligine ve siyasal yararina
iliskin bilgileri aciklama sucu ornek gosterilebilir.
Yukarida maddeler olarak verilen bu sug tipleri, Turk
Ceza Kanununda duzenlenen ve basin yoluyla islen-

mesi de mumkuin olan suclardir. Maddelerin korudu-
gu yararlar ve suclarin maddi veya manevi unsurlari,
yani maddelerle ilgili serhler ayr1 bir konudur.

Basin Kanununda diizenlenen ve sadece yazil ba-
sin acisindan diizenlenmis bulunan su¢c maddelerine
ise ornek olarak madde 19’daki yargiy1 etkileme sucu,
20°deki cinsel saldiri, cinayet ve intihara ozendirme
sucu, 21°deki kimligin aciklanmasi sucu, 24’deki ye-
niden yayim sucu gosterilebilir

Bununla birlikte, Basin Kanununda, stireli yaymlar
acisindan basinla ilgili duzenleyici hukumlerin yerine
getirilmemesi ile ilgili suclar da bulunmaktadir. Orne-
¢gin daha sonra deginecegimiz cevap ve duzeltme (tek-
zip) metninin mahkeme kararina ragmen yayinlanma-
masl veya usultine uygun olarak yaymlanmamasi sucu
veya yazili mevkutelerinin zorunlu bilgilerini goster-
meme suclari veya yaymi durdurulan bir yaymin tek-
rar yaymina devam etmesi
suclart bu kapsamdadir.

TCK ve Basin Kanununda
ayni suclara iliskin maddeler
de bulunmaktadir. Ornegin
Basin Kanunun 19/1. mad-
desi sorusturmanin gizliligi-
nin ihlal edilmesi sucudur.
Fakat bu su¢ Turk Ceza Ka-
nunundaki 285. maddede de
benzer sekilde diizenlenmis-
tir. Her iki madde de sorus-
turmanin gizliliginin ihlal edilmesi sucu duzenlenmis
olsa da maddelerin metinleri, maddelerin unsurlar
farkhidir. Tirk Ceza Kanununda, ‘sorusturmanin
gizliligini ihlal edenler” diyerek bu gizliligin nasil
ihlal edilebilecegi acikca diizenlenmemisken, Ba-
sin Kanunda ise daha ayrintilli bir diizenleme so6z
konusudur. Bu gibi durumlarda hangi kanununun
uygulanacag tartisma konusudur. Bu suc nedeniyle

0zel kanun olan Basin Kanundaki ilgili madde uy-
gulanmasi ve buna goére dava acilmasi gerektigine
dair doktrinde yorumlar yapilsa da uygulamada
TCK dikkate alinmakta, davalar TCK’ya gore acil-

makta ve sonuclandirnlmaktadir. Bu suc nedeniyle
Basin Kanunu'nda para cezast ongorilmusken (ertele-

me cari degil) TCK'da hapis cezasi (ertelenebilir) soz
konusudur. Fakat TCK'daki diizenlemede sucun un-
surlar1 daha yoruma acik iken veya daraltilabilirken,
BK’daki unsurlar daha genistir.
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Bir diger konu, TCK’da duzenlenmeyip Basin Ka-
nunda diizenlenen ‘kimligin acgiklanmasi’ sucudur.
(Basin Kanunu m.21) Buna gore 18 yasindan kuctik
sug failleri ve magdurlan ile 18 yasindan buyuk olsa
da cinsel su¢ magdurlarmin kimligini aciklamak veya
kimligine iliskin bilgiler vermek yasaktr. Bu kisilerin
isimlerinin aciklanmasi yasak oldugu gibi fotografla-
rinin verilmesi de yasaktir. Bu nedenle sureli yaym-
larda gorulen Kkisilerin ytzlerinin bantlanmasi veya
mozaiklenmesi veya fululanmasi, ayrica isimlerinin ve
soyisimlerinin rumuzlanmasi, bu sebebe dayanir. Bu
maddenin unsuru, olayin bir suc olmast ve olayla ilgili
(adli) bir sorusturma veya kovusturmanin var olmasi-
dir. Bu sorusturma veya kovusturma sonucunun bir
onemi yoktur. Onemli olan konu nedeniyle bir sorus-
turmaya ve kovusturmaya baslanilmis veya baslana-
cak olmasidir. Bu nedenle ornegin bicakla yaralanan
kucugun kimligi, olay nedeniyle (buyuk ihtimalle)
yaralamadan dolay1 bir sorusturma baslatilacagindan
yasakur. Bu sucu isleyen fail de kuctikse onunda kim-
ligi aciklanamaz. Fakat ornegin bir arsada acilmis ve
Uzerine kapatilmamis bir cukura diserek yaralanan
cocugun kimliginin aciklanmasi, eger olay nedeniyle
ilgililere adli bir sorusturma acilmamissa serbesttir.
Uygulamada savciliklar kucugin kimliginin agiklan-
masl durumuna girebilecek yaymnlardan dolayi, ilk
once ilgili savciliga muzekkere yazarak yayinda bah-
sedilen konu ile ilgili bir sorusturma olup olmadigimni
tespit etmekte, gelen cevaba gore dava acmakta veya
kovusturmaya yer olmadig karar vermektedirler.

TCK'daki onemli ve sikca karsilasilan madde-
lerden birisi de 285/son da duzenlenen ‘damgala-
ma’ sucudur. Masumiyet karinesiyle de uyum ar-
zeden bu madde, heniiz suclulugu ispatlanmamis
kisilerin suclu olarak damgalanmasinin ve bu se-
kilde gosterilmesinin ontine gecilmesini 6ngoriir.
Bu maddeye gore sucun unsuru, ‘gorunti’dar. Bir ya-
zida, eger sartlari varsa hakaret sucunun olusup olus-
madig1 gindeme gelmektedir. Fakat gorsel olarak da
kisi suclu imis gibi gosterilebilir. Ancak, uygulamada
ve o0zellikle Basi ozgurligu de degerlendirildigin-
de -6rnegin adliyeden sorgudan c¢ikan siiphelinin
goruntusi, eli kelepceli adliyeye polis zoruyla ge-
tirilen kisinin goruntisi, gozaltina alinan kisinin

gorintisi- bu su¢c kapsaminda degerlendirilmez.
Zira bu tarz durumlarda haber verme hakki duru-

mu s6zkonusudur.

Yukaridaki sayilan maddeler geregince, basinda
yer alan bir haberden dolay1 kimin cezai anlamda so-
rumlu olacag meselesinde ise; Basin Kanununda cezai
mesuliyeti duzenleyen 11. maddede cezai sorumlulu-
gun kime ait olacagl belirtilmektedir:

Madde 11 - Basilmis eserler yoluyla islenen suc ya-
yim aninda olusut:

Stireli yayinlar ve stiresiz yayinlar yoluyla islenen
suclardan eser sahibi sorumludur.

Siireli yaylarda eser sahibinin belli olmamasi veya
yayim sirasinda ceza ehliyetine sahip bulunmamasi ya
da yurt disinda bulunmast nedeniyle Tiirkiye'de yar-
gilanamamast veya verilecek cezanin eser sahibinin
diger bir suctan dolayt kesin hiikiimle mahkam oldu-
gu cezaya etki etmemesi hallerinde, sorumlu midiir ve

yayin yénetmeni, genel yayin yonetmeni, editér, basin

danmisman gibi sorumlu miidiiriin bagl oldugu yetki-

li sorumlu olur. Ancak bu eserin sorumlu miidiiriin ve

sorumlu miidiiriin bagh oldugu yetkilinin karsi ¢citkma-

sina ragmen yayimlanmasi halinde, bundan dogan so-

rumluluk yayimlatana dittir.
Siiresiz yaywnlarda eser sahibinin belli olmamasi

veya yayim sirasinda ceza ehliyetine sahip bulunma-
mast ya da yurt disinda olmast nedeniyle Tiirkiye'de
yargilanamamasi veya verilecek cezanin eser sahibinin
diger bir suctan dolay1 kesin hiikiimle mahkam oldugu
cezaya etki etmemesi hallerinde yayimci; yayimcinin
belli olmamasi veya basim sirasinda ceza ehliyetine

sahip bulunmamasi ya da yurt disinda olmasi nedeniy-

le Tiirkiye’de yargilanamamasi hallerinde ise basimci
sorumlu olur.

Yukaridaki hukumler, stireli yayinlar ve sturesiz ya-
yinlar icin bu Kanunda aranan sartlara uyulmaksizin
yapilan yayinlar hakkinda da uygulanir.

Bu maddeye gore kural olarak cezai mesuliyet (ba-
silmis eserlerde) eser sahibindedir. Eser sahibi Basin
Kanun anlaminda o eseri (yazi, haber, koseyazisi, yo-
rum vs.) yapan ve yazan Kisiyi ifade eder. Yazi kime
aitse dogal olarak o yazinin cezai anlamda mesuliyeti,
yani yazida bulunan suc¢ unsurlari o kisiye aittir. Zaten
bu, genel olarak ceza hukukunun temel yapisiyla da
uyum icindedir. Fiili isleyen kisi, failin kendisidir.

Dikkat edilecek olursa bu madde, streli veya st-
resiz yaymlardaki yaymlara iliskin suclarla ilgili bir
maddedir. Belli araliklarla yayimlanan gazete, dergi
gibi basilmis eserler ile belli araliklarla yayimlanma-
yan kitap, armagan gibi basilmis eserleri kapsamakta-
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dir. Bu nedenle 6rnegin bir gazetede yer alan yazi veya
bir dergide yer alan makale vs. kime aitse o kisi cezai
olarak sorumludur. Fakat bazen basilmis bir eserde
bir eserin sahibi belli olmayabilmektedir. Ornegin bir
gazete haberinin altinda o haberi kimin yaptg anla-
mina gelen hicbir isim yazmamaktadir. Bu gibi du-
rumlarda cezai mesuliyet sorumlu mudir ile sorumlu
mudurin bagh oldugu yetkiliye ait olmaktadir. Yani
basili bir eserde eserin sahibi belli degilse artik
o eserden dolayr sorumlu (yazi isleri) mudiirii ve
sorumlu miidurin bagh oldugu yetkili sorumlu

olacakur. Bu, her ne kadar fail ceza hukuku pren-

sibi ile celisiyor goziikse de mecburi bir duruma
dayanmaktadir. Zira aksi durumda, eseri meyda-

na getiren kisinin tespit edilememesi hali buytk
oranda karsimiza cikmaktadir.

Eseri kimin yazdigia dair maddi hicbir delil elde
edilememesi durumunda, ulusal bir gazetede yayin-
lanan bir haberi bile kimin hazirladig1 tespit edile-
memektedir. Iste bu nedenlerle kanunkoyucu, eser
sahibinin belli olmamasi durumunda eser sahibini,
sorumlu mudur ve onun bagh oldugu yetkili olarak
kabul etmektedir. Keza sorumlu mudiir, tim yazilarin
kontroltind, denetimini yapan, yazilart hukuki anlam-
da yaymna hazirlamakla sorumlu, bagh oldugu yetkili
ise sorumlu mudurun direktifleri dogrultusunda ga-
zeteye yon veren ust duzey yetkili kisidir. Bu nedenle
kanunkoyucu eser sahibinin olmadig1 durumlarda,
0 eserin yayimina izin veren sorumlu miduri ve
yetkilisini sorumlu olarak almaktadar.

Netice olarak basilmis bir eserde, suc unsuru ta-
styan bir yazida, bu sucun sorumlusu eger eser sahi-
bi belli ise bu kisi, degil ise sorumlu mudur ve onun
bagl oldugu yetkilidir. Sorumlu muduran bagl oldu-
gu yetkili ise kanunda tam olarak tanimlanmamustir.
Ornekler verilerek gosterilmistir. Genel yaymn yonet-
meni, yaymn danismani, editor vs. olabilecegi duzen-
lenmistir. Teorik olarak sorumlu mudurin goras ve
onerilerini ilettigi, muhatap oldugu kisi sorumlu mu-
duran bagl oldugu yetkilidir.

Uygulamada guinliik sureli mevkuteler, bagh bu-
lunduklar basin saveiligma bu kisinin isim ve kimlik
bilgilerini daha onceden bildirmektedirler. Sorum-
lu mudaran bagh oldugu yetkilinin kim oldugunu
onceden aciklamis olabilmektedirler. Bu durumda
sahibi belli olmayan bir eser nedeniyle acilan ceza
davalart sorumlu mudur ile daha onceden savciliga

bildirilen sorumlu mudirin bagh oldugu yetkiliye
kars1 acilmaktadir. Zaten savcilik sorumlulart re’sen
tespit etmek durumunda oldugu icin su¢ duyurusun-
da sorumlu mudurtn bagh oldugu yetkili yazilmasi
yeterlidir. Ay olarak isminin yazilmasi zorunlulugu
yoktur. Sorumlu mudur, kunyede yazmak zorunda
oldugu halde, yani bildirilmesi zorunlu oldugu halde,
onun bagh oldugu yetkilinin kunyeye yazilmast yt-
kumlaliugu yoktur. Oncesinde bu kisinin mevkute
tarafindan ilgili savciliga bu sekilde bildirilmemis
olmasi halinde, cezai sorumluluk sorumlu midiur
ile onun bagh oldugu kisinin tespit edilmesi, bu
konumda olabilecek kisilerin ifadeye cagrilmalar:

sonucu, eger kendilerinin bu kisi olmadiklar be-

yan1 olur ise en ust diizey yetkilinin (genel yayin

6netmeni) sorumlu miidiiriin bagh oldugu vetkili

olduklar1 sonucuna varihr.

Eser sahibinin gosterilmesi, zorunlu bilgilerden
degildir. O nedenle basilmis eserdeki bir eserin sahibi
belli olmayabilir. Iste bu nedenledir ki bu durumlarda
sorumlu muduarun ve bagh oldugu yetkilinin sorum-
luluguna gidilir. Fakat eserde eser sahibi olarak goru-
nen Kkisi, o eserle hi¢ alakali olmadigini, boyle bir eseri
hazirlamadigint beyan ederse bu durumunda arasti-
rilmasi, eser sahibinin kim oldugunun tespit edilmesi
gerekir. Bu durumla uygulamada cokca karsilasilir.
Eser sahibinin hazirlayip yazi islerine gonderdigi
bir yazi/haber, yazi isleri tarafindan bazi yerleri de-
gistirilerek yayma hazirlanir. Bu durumda haberin
cezai sorumlulugu, haberi gonderdigi hali tizerin-
den eser sahibine, degistirilmis bolumler acisin-
dan da sorumlu mudir ve bagl oldugu yetkiliye
aittir.

Basilmis eserler yoluyla islenen suclarin dava-
larinin sorusturmalarinin sonuclandirilma siiresi,
gunlik siireli yayinlar yontinden 2 ay, diger yayin-
lar icin 4 aydir. Ornegin bir ginlik siireli gazetede
(yerel veya ulusal fark etmez) bir yayin nedeniyle
2 ay icinde sorusturmanin bitmis olmasi ve dava-
nin acilmis olmasi gerekir. Bu iki ay dava zamana-
sim siresidir. Uzamasi veya kesilmesi sdzkonusu
degildir. Bu siire basina getirilen cok 6nemli bir
kolayliktir. Bu nedenle basinda c¢ikan bir haber
nedeniyle su¢ duyurusu gecikmeli olarak verilirse
muhtemelen sorusturma tamamlanamayacak ve
dava acilamayacaktir. Bu hikmiin bir diger sonucu
da bu suclarla ilgili gerekli ve yeterli sorusturma
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vapilmadan dava acilmasi cihe-
tine gidilmesidir. Stphelinin gos-
terdigi delillerin cogu toplanmadan,
tanik anlatimlarn alinmadan, sadece
sikayet konusu haber incelenerek,
hatta zaman zaman stphelinin ifa-
desi dahi alinmadan dava acilmakta-
dir. Fakat sikayete tabi olan suclarda
sikayet dilekcesi yazinin tzerinden
2 ay gectikten sonra yapilirsa dog-
rudan kovusturmaya yer olmadigt
kararn verilmelidir. (Basin Kanunun
26. Maddesindeki stirelere iliskin
birinci fikrast Anayasa Mahkeme-
sinin 28.04.2011 tarihli ve 2009/66
E. sayili karar ile iptal edilmis ve
06.07.2011 tarihli Resmi Gagzetede
yaywlanmstir. Fakat iptal hitkmii-
niin kararm resmi gazetede yayin-
lanmasindan 1 yil sonra yiuriirliige
girmesine karar verildigi icin bu ip-
tal hiitkmii 06.07.2012 tarihinde ge-
cerli olacaktir)

Basin Kanununda her ne kadar
cezai mesuliyet maddesiyle eser
sahibinin cezai sorumluluk sahi-
bi oldugu ongorulse de Kanunun
ilerleyen kisimlarinda sistem bozul-
maktadir. Bazi suclar icin kanun ‘ya-
pimel’ veya ‘yayimcl, ‘yaymnlayan’,
‘yvayimlayan’ da sorumludur gibi
ifadeler kullanmaktadir. Bu yayim-
c1 veya yayinlayan gibi kavramlar
her ne kadar kanunun bas kismin-
da aciklansa da sug tipleri kisminda
kullanilan bu kavramlar sistematige
uymamaktadir. Bu nedenle basin
kanununda duzenlenen baz1 suclar-

Eser sahibinin gdsteril-
mesi, zorunlu bilgilerden
degildir. O nedenle basil-
mis eserdeki bir eserin
sahibi belli olmayabilir.
iste bu nedenledir ki bu
durumlarda sorumiu mi-
diriin ve bagh oldugu
yetkilinin sorumluluguna
gidilir. Fakat eserde eser
sahibi olarak goériinen
Kisi, o eserle hi¢c alaka-
il olmadigini, bdyle bir
eseri hazirlamadigini be-
yan ederse bu durumun-
da arastirilmasi, eser
sahibinin kim oldugunun
tespit edilmesi gerekir.
Bu durumla uygulamada
cokca karsilasilir. Eser
sahibinin hazirlayip yazi
islerine gonderdigi bir
yazi/haber, yazi isleri
tarafindan bazi yerleri
degistirilerek yayina ha-
zirlanir. Bu durumda ha-
berin cezai sorumlulugu,
haberi gonderdigi hali
lzerinden eser sahibi-
ne, degistirilmis bolim-
ler acisindan da sorumlu
miidir ve bagh oldugu
yetkiliye aittir.
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on odeme gonderilir. Sucun alt si-
nirt olan para cezasini ddeyebilecegi
ve bu sekilde davanin dusebilecegi
bildirilir. Uygulamada bu onerinin
% 1'lerdedir.
Zira alt sinir da olsa ongorulen para

kabul edilme oram

cezalar miktan fazladir. Ayrica su-
cun islenip islenmedigi takdire acik
oldugundan da samigin beraat etme
ihtimali de bulunmaktadir. Ayrica
bu davalarda verilen ceza, sade-

ce para cezasinl ongdrdugi icin
de CMK geregi sanik gazetecinin
ifadesinin alinmasina da gerek

yoktur.
Ayrica sorumlu mudurin yar-

gilandigt dava sonucu, sorumlu
mudure verilen para cezasindan
yayin sahibi sirketin yonetim ku-
rulu baskami da miistereken so-
rumludur, ancak cezai mesuliyeti
yoktur. Fakat verilen para cezasinin
odenmesinden sorumludur. Bu du-
zenleme, sorumlu mudurlerin mal-
varligim kacirma veya bu konudaki
kotuniyet ihtimalini de bertaraf et-
mektedir.

B) HUKUK BOLUMU

Bu boltimde, basin ve yayin yo-
luyla yapilan fiillerden dolay1 olu-
san hukuki mesuliyeti, acilabilecek
davalart gorecegiz. Bu konu genis
bir konu olmasina ragmen biz ge-
nel olarak burada sadece yayimlarin
hukuki sorumlulugunu ve bu ko-
nuda en cok karsilasilan dava olan

da eser sahibi belli olsa bile, yine bu kanunun kavram
karmasasi nedeniyle uygulamada hem eser sahibine
hem sorumlu mudire hem de bagh oldugu yetkiliye
birden dava acilmaktadir. Bu konuda bir yeknesaklik
da bulunmamaktadir.

Basin suclarinin ¢cogu para cezasini gerektirir. Ba-
sin Kanununda ongorilen suclardan dolayr acilan
davalarda, verilen hicbir para cezasi, hurriyeti bag-
layic1 cezaya hikmedilemez. Bu nedenle kisiye once

‘kisilik haklarina saldiridan kaynaklanan tazminat
davalarrni gorecegiz.

HUKUKi MESULIYET

Basilmis eserler yoluyla islenen fillerden dolayt
olusan hukuki mesuliyet Basin Kanununun 13. mad-
desinde su sekilde duzenlenmistir:

Madde 13 - Basilmis eserler yoluyla islenen fiiller-
den dogan maddi ve manevi zararlardan dolay1 siireli
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yayinlarda, eser sahibi ile yayin sahibi ve varsa tem-
silcisi, siiresiz yaywnlarda ise eser sahibi ile yayimci,
yayimcinin belli olmamast halinde ise basimct miiste-
reken ve miiteselsilen sorumludur.

Bu hiikiim, siireli veya siireli olmayan yaywmlarda
yayin sahibi, marka veya lisans sahibi, kiralayan, isle-
ten veya herhangi bir sifatla yayimlayan, yayimci gibi
hareket eden gercek veya tiizel kisiler hakkinda da uy-
gulamr. Tiizel kisi sirketse, anonim sirketlerde yonetim
kurulu baskani, diger sirketlerde en iist yonetici, sirket
ile birlikte miistereken ve miiteselsilen sorumludur.

Zarari doguran fiilin islenmesinden sonra yayinin

her ne surette olursa olsun devredilmesi, baska bir ya-

vinla birlestirilmesi veya sahibi olan gercek veya tiizel

kisinin herhangi bir surette degismesi halinde, yayi-
ni devir alan, birlesen ve her ne surette olursa olsun

vayin sahibi gibi hareket eden gercek ve tiizel kisiler

ve_anonim sirketlerde yonetim kurulu baskani, diger

sirketlerde tist yonetici, bu fiil nedeniyle hiikmedilecek
tazminattan birinci ve ikinci fikrada sayilanlarla bir-

likte miistereken ve miiteselsilen sorumludur.

Madde acik olmakla beraber bazi hususlara isaret
etmekte fayda vardir. Gerek stireli, gerekse stiresiz ya-
yinlarda sorumlu mudiirlerin veya yazi isleri mudur-
lerinin (eser sahibi olmamalar1 kaydiyla) herhangi bir
hukuki mesuliyeti bulunmamaktadr.

Ulusal capta yaym yapan yaygin sureli bir gazete-
deki bir yayin hakkinda kimlerin hukuken sorumlu
olduklarimi yukaridaki madde 1s1ginda soyle siralaya-
biliriz. 11k olarak eseri yapan kisi o eserden dola-
y1 sorumludur. Eser sahibi, muhabir, koseyazari,
editor olabilecegi gibi bir baska kisi de olabilir.
Gazete haberlerinde haberlerin altinda veya us-
tinde yazan kisi haberi yapan kisi,

eser sahibi olarak kabul edilir ve habe-
rin hukuki sorumlulugunu tstlenirler.
Ikincisi, bu gazetenin sahibi olan kisi
(gercek veya tiuzel) de yayinlardan
dolay1 hukuken sorumlu-
dur. Yayin sahibine
sahibi de
denir. Fakat eger ya-

imtiyaz

yinin sahibi bir tuzel
kisi ise, bu sirket bir
anonim sirket ise bu
sirketin yonetim ku-
rulu baskani, eger sir-
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ket anonim sirket degilse bu sirketin en tst duzey
yonetici (genel mudiir vs.) de yayinlardan dolay1
hukuken sorumludur. Yaymin sahibinin kim oldu-
gu ise kiinyede belirtilir. Kunye yoksa veya bu durum
belirtilmiyorsa bu Basin Kanununda duzenlenen ayri
bir suca girmektedir. Zorunlu bilgileri gostermeme
sucunu olusturur. Bu nedenle her yaymnda bir kunye
bulunur ve kinyede hangi hususlarin aciklanacag da
Basin Kanununda acikca duzenlenmistir. Bunlarin ol-
mamas! bir suctur.

Maddeye gore, yaymlardan dolayr sorumlu olan
bir diger kisi, yaymn sahibinin temsilcisidir. Kanun
burada ‘ve varsa’ diyerek yaymn sahibi temsilcisinin
olmayabilecegini de ongormektedir. Buradaki yayin
sahibi temsilcisi, ticaret hukukundaki temsilciden
farklidir. Yayin sahibi olan gercek kisinin veya ti-
zel kisinin bir temsilcisi olabilir. Bu, kinyede be-
lirtilebilir. Kunyede yayn sahibinin temsilcisi acikea
yaziyorsa bu kisinin kim oldugu anlasilmis olur ve
yayinlardan dolay1 hukuken sorumdur. Acilacak da-
valar bu kisiye karsi da yoneltilebilir. Fakat yaym sa-
hibi temsilcisinin kim oldugu kunyede yazmayabilir.
Ancak Basin Kanunu geregince her mevkutenin yayini
ctkartmadan 6nce bulundugu yerdeki basindan so-
rumlu savciliga verdigi mevkute beyannamesinde eger
varsa yayin sahibinin temsilcisi yazmak durumunda-
dir.

Bu kayitlar acik oldugu icin mevkutenin bag-
I1 bulundugu yer cumhuriyet savciligindan yayin
sahibinin temsilcisinin kim oldugu (eger kunyede
yazmiyorsa) sorulabilir. Hatta yayin sahibi eger tuzel
kisi ise, kanuna gore savciliga verilecek beyanname,
bu tuzel kisinin temsilcisi tarafindan da imzalanir.

Bu nedenle eger bir yaymnin sahibi tuzel
kisi ise, bu yaymin sahibinin
temsilcisi de (tuzel kisi tem-
silcisi) bulunmaktadir. Sav-
cihga verilen mevkute beyanna-
mesinde yayin sahibi sirket
adina  beyannameyi
imzalayan kisi yaymn
sahibinin temsilcisi-
dir. Bu beyanname iki
kisi tarafindan imzalamr
ve savciliga verilir. Bunlar,
yaymin sorumlu mudira ile
yayin sahibi veya yayin sahi-
binin temsilcisidir.



Hurriyet aski, hayatla birlikte baslar. John Dryden

Burada eser sahibinin belli olmadig durumlar ola-
bilir mi seklinde soru akla gelmektedir. Evet, eser sa-
hibinin belli olmadig durumlar olabilir. Basilmis bir
yayindaki haberde veya herhangi bir yazida eser sa-
hibi, - o yaziy1 yazan kisi - belirtilmeyebilir. Yani eser
sahibinin belli olmadig durumlar olabilir. Bu gibi hal-
lerde cezai mesuliyetin nasil oldugunu yukarida gor-
duk. Sorumlu mudir ve onun bagh oldugu yetki-
li, bu eser sahibi belli olmayan yazidan dogrudan
cezai anlamda sorumludur. Fakat hukuken boyle
bir durum yoktur. Yani eser sahibi belli degil ise eser
sahibi olarak hukuken sorumlu kisiler yoktur demek-
tir. Bu durumda yayinin sahibi ve diger sorumlu olan
kisiler sorumlulugu ustlenir.

Kural olarak hukuki sorumluluk tasiyan son kisi
ise yayin sahibi bir anonim sirket ise bunun yonetim
kurulu baskani, baska sekilde bir sirket ise de bunun
en st duzey yetkilisidir. Bu kisinin kim oldugunu ti-
caret sicil kayitlarindan bakmakta fayda vardir. Kun-
yede acikca yayin sahibi olan sirketin yonetim ku-
rulu baskam yazmayabilir. Sirketin sembolik veya
fahri veya onursal baskani yazabilir. Bu kisinin
ayn1 zamanda yonetim kurulu baskani olmas1 ge-
rekmektedir.

Bu aciklamalar 1s1ginda, ornegin ulusal ve gun-
litkk gazetelerin kinyesinde gecen “imtiyaz sahibi:
... Gazetecilik AS. adina Ali Ak” seklindeki ifade-
den yayimin sahibinin ¢ ...Gazetecilik AS.’ oldugu
anlasilir ve davalarda hasim olarak bu sirket gos-
terilir. Diger gercek kisi acisindan durum ise, tica-
ret siciline bakilir, eger o kisi bu sirketin yonetim
kurulu baskani ise bu kisiye kars1 da husumet yo-
neltilir.

Sorumlu mudurun (eser sahibi veya temsilci ol-
mast sakl) hukuki sorumlulugu yoktur. Sorumlu mu-
durtin de hukuken sorumlu olduguna dair Yargitay
kararlar1 ise eski Basin Kanunu donemine aittir. Eski
kanunda sorumlu mudur de sorumlu idi. Fakat bu
kural degismistir. Bunun disinda eger bir sirket kun-
yede yazdig1 gibi yani aynen “Gazetecilik AS. adina Ali
Ak” seklinde dava edilirse husumet sadece sirket tuizel
kisiligine yoneltilmis sayilir. ‘adina’ diye devam eden
gercek kisiye husumet yoneltilmemis demektir. Yargi-
tay kararlar1 bu yondedir.

Simdi bu konudaki davalar: ve kanun maddelerini
gorelim. Hukuk davalarindan kastimiz, basin yolu ile
kisilik haklarina hukuka aykir saldiridan kaynakla-

nan maddi veya manevi tazminat davalar gibi dava-
lardir. Burada tuzerinde duracagimiz davalar sadece
bunlardir. Bu davalar Medeni Kanunun ve Borclar Ka-
nununun ilgili hukamlerine dayanmaktadir.

Bu maddeler su sekildedir:

I. SALDIRIYA KARSI

1. ILKE

Madde 24 - Hukuka aykir olarak kisilik hakki-
na saldirilan kimse, hakimden, saldirida bulunanlara
karst korunmasini isteyebilir. Kisilik hakki zedelenen
kimsenin rizasi, daha iistin nitelikte 6zel veya kamu-
sal yarar ya da kanunun verdigi yetkinin kullanilmast
sebeplerinden biriyle hakli kilinmadikca, kisilik hak-
larina yapilan her saldir1 hukuka aykiridir.

2. DAVALAR

Madde 25 - Davaci, hakimden saldirt tehlikesinin
onlenmesini, siirmekte olan saldiriya son verilmesini,
sona ermis olsa bile etkileri devam eden saldirinin hu-
kuka aykirihgimn tespitini isteyebilirDavact bunlar-
la birlikte, diizeltmenin veya kararin tictincii kisilere
bildirilmesi ya da yayimlanmast isteminde de buluna-
bilir. Davacinin, maddi ve manevi tazminat istemleri
ile hukuka aykirt saldirt dolayisiyla elde edilmis olan
kazancin vekaletsiz is gorme hiikiimlerine gore kendi-
sine verilmesine iliskin istemde bulunma hakki sakli-
dirManevi tazminat istemi, karst tarafca kabul edilmis
olmadikca devredilemez; mirasbirakan tarafindan ileri
stirtilmiis olmadikca mirascilara gecmez.

-Davaci, kisilik haklarinin korunmasi icin kendi
yerlesim yeri veya davalinin yerlesim yeri mahkeme-
sinde dava acabilir.

3 - KISILIK HAKKININ ZEDELENMESI

6098 Sayili Bor¢clar Kanunu

Madde 58- Kisilik hakkinin zedelenmesinden zarar
goren, ugradigy manevi zarara karsilik manevi tazmi-
nat adi altinda bir miktar para édenmesini isteyebilir.

Hakim, bu tazminatin édenmesi yerine, diger bir
giderim bicimi kararlastirabilir veya bu tazminata ek-
leyebilir; ozellikle saldiriyr kinayan bir karar verebilir
ve bu kararin yayimlanmasina hiitkmedebilir.”

Bu maddeler geregince basin yolu ile kisilik hakla-
rina saldirilan taraf, manevi zararmmn karsilanmasim
veya sartlarl varsa maddi zararinin karsilanmasint is-
teyebilir. Bu, en genel anlamda bir haksiz fiil sorum-
lulugudur. Zira basin yolu ile islenen bir fiil bulun-
maktadir. Genel olarak haber hukuka uygun ise
tazminata hiitkmedilmez, haber hukuka uygun degil-
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se tazminata hitkmedilir. Bir yaymin
hukuka uygunluk kriterlerini asagida
gorecegiz. Oncesinde yetki konusunu
ele alahm

Bu davalarda kural olarak (genel
yetki kurall) davalinin yerlesim yeri
mahkemesi yetkilidir. Ote yandan
MK25/son geregi davacinin ikametgahi
da yetkilidir. Bu, kisilik haklarinin ih-
laline dayanan tartismasiz tum dava-
lar icin gecerlidir. Hem davalinin hem
davacimin ikametgahi yetkilidir. Ote
yandan ‘haksiz fiil yetki kurali gere-
gi’, yaymin dagiildigr tam yerler de
yetkilidir. Bu nedenle o¢rnegin ulusal
bir gazetedeki yayin nedeniyle tum
Tuarkiye yetkili olabilmektedir. Fakat
kisinin yetkiyi secerken kotuniyetli ol-
mamast gerekir. Ornegin kisi Ankara
da ikamet ediyor, gazetenin merkezi
[stanbul ve tiim Turkiye’ye ulastyor ise
kisinin davay1 Ankara veya Istanbul’da
acmasl mantikli iken, ornegin bu da-
vayl haksiz fiilin islendigi yer yetki
kuralina dayanarak Hakkari'de acmasi
(diger sartlar1 da varsa) kotiniyet ola-
rak degerlendirilebilir. Fakat 6rnegin
[stanbul’da hemen tiim mahkemeler-
de bu davay1 acabilecektir. Bu durum
kottniyet olarak (ispat edilmedigi su-
rece) algilanamaz. Her ne kadar bazi
yerel mahkemeler ulusal bir gazete
hakkinda acilan davanin davacinin
veya davalinin yerlesim yerinde acil-

ilk olarak eseri yapan
kisi o eserden dolayi
sorumludur. Eser sahi-
bi, muhabir, késeyazari,
editor olabilecegi gibi
bir baska kisi de olabi-
lir. Gazete haberlerinde
haberlerin altinda veya
Ustinde yazan kisi habe-
ri yapan kisi, eser sahibi
olarak kabul edilir ve ha-
berin hukuki sorumlulu-
gunu istlenirler. ikincisi,
bu gazetenin sahibi olan
kisi (gercek veya tiizel)
de vyayinlardan dolayi
hukuken sorumludur.
Yayin sahibine imtiyaz
sahibi de denir. Fakat
eder yayinin sahibi bir
tazel kisi ise, bu sirket
bir anonim sirket ise bu
sirketin yonetim kurulu
baskani, eger sirket ano-
nim sirket degilse bu sir-
ketin en list dlizey yone-
tici (genel mudir vs.) de
yayinlardan dolayi huku-
ken sorumludur.

Giincellik

Yay1n, sicagl sicagina, habere ula-
sihr ulasilmaz verilmelidir. Uzerin-
den zaman gecen, ortaya daha once
ctkmis bir olayin haberi daha sonra
verilemez. Bu kural, basinda “ha-
ber cekmeceye koyulmaz” seklinde
adlandirlir. Yayin, tamamen gtincel
olmalidir. Ote yandan bir kisi hak-
kindaki gtincel bir gelisme, o kisi
hakkindaki daha onceki haberlerin/
olaylarin hatirlatilmasini mesru kila-
bilir. Bu nedenle eski olaylar da yeni
bir gelismeyle tekrar duyurulmasi
durumunda guncel hale gelir. Bir
haberin verilmesinde birkac gunlik
gecikme duruma gore guncelligin
yitirilmesi olarak degerlendirilmeye-
bilir. Burada, objektif bir kriter soz-
konusudur. Haber, makul stire icinde
yayina hazirlanmali ve bekletilmeden
verilmelidir.

Gerceklik

Bir haber, 6zt itibariyle dogru ve
gercek olmalidir. Gercege aykirt bir
husus olmamalidir. Fakat bu gercek-
lik basinda biraz daha farkli bir go-
runtim arzeder. Basinin sorumlu ol-
dugu gerceklik ‘goriinen gercekliktir.
Goriinen gerceklik, maddi ve kesin
gerceklikten farkhidir. Basin, o an
icin bilinen ve orta dizeydeki ki-
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madig durumlarda yetkisizlik karar verse de bu ka-
rarlar Yargitay’ca bozulmaktadir.

YAYININ HUKUKA UYGUNLUK SARTLARI

Bir yayin bu hukuka uygunluk sebeplerinden ayni
anda hepsine birden sahip olmalidir. Birisi acisindan
bulunan bir eksiklik yayini hukuka aykar1 hale getirir.
Bu sartlarin simin1 ve cercevesi ictihatlarla belirlen-
mistir. Kanunda bu konuda acik bir diizenleme bu-
lunmamaktadir. Simdi bir yazinin hukuka uygun
olmasi icin gereken sartlar1 Yargitay ictihatlariyla
belirledigi sekilde gorelim:

silerce kabul edilen gerceklik temeli tizerinde ha-
ber yapabilir. Yani hentiz tam olarak hakikatin bi-
linmedigi hallerde maddi gercegin 6ziiniin ortaya
citkmasim beklemeyecegi gibi basin kurulusunun
boyle bir arayisi da sozkonusu degildir. Gortunen
gerceklik, o an, yani haberin yaymlanma tarihi itiba-
riyle haberin verilis bicimiyle gercek olmasin ifade
eder. Ornegin bir haberde “riisvet aldigi iddia edili-
yor” ifadesi var ise bu bilginin dogru olmasi gercekten
de boyle bir iddianin varliginin ispatlanmasina bag-
lidir. Yoksa bu iddianin gercekten de dogru olup ol-
madig1 onemli degildir. Fakat bu iddianin, ciddi ve
gucli bir iddia oldugunun da ispatlanmas1 gerek-
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mektedir. Yani haberin verilis bicimi cok onemlidir.

Somut gercek veya gortnen gercek, tam olarak
ne oldugunun ortaya cikanldigr gercektir. Ornegin
ceza mahkemesi maddi (somut) gercegi aramaktadir.
[cra mahkemesi ise sekli gercegi aramaktadir. Hukuk
mahkemesi ise sekille karisik olarak maddi gercekligi
aramaktadir. Bu gerceklik kriterleri arasinda basin ise
gorunen gerceklik’le sorumludur.

Gorunen gerceklik kriterinin cercevesi, Yargitay
kararlar ile cizilmistir. Bu konuda Yargitay kararlart
onemlidir. Gerceklik, yaymin hukuka uygunluk sart-
larindan en onemlisini olusturur. Bu nedenle bu kri-
terin daha da anlasilmas icin Yargitay kararlarini in-
celemek onem tasimaktadir. Bu Yargitay kararlarindan
onemlileri asagida siralanmaktadir:

“...gerek yazili ve gerekse gorsel basin somut ger-
cegi degil, o anda belirlenen ve var olan ve orta diizey-
deki kisilerce de yayinin yapildigi bicimi ile kabul edi-
len olgulart yaymlamalidir. O anda ve gériiniirde var
olup da sonradan, gercek olmadigi anlasilan olaylarin
ve olgularin yaymindan basin sorumlu tutulmamali-
dir.” (YHGK, Miistekar)

“..0 anicin o olay veya konu ile ilgili olan,gortinen
bilinen her seyi arastirmak, incelemek ve olaylart ol-
dugu bicimi ile yaymlamalidir. Bu islevi ile gerek
yazil ve gerekse gorsel basin, somut gercegi degil, o
anda belirlenen ve var olan ve orta diizeydeki kisi-
lerce de yaymin yapildigi bicimi ile kabul edilen ol-
gulart yaymlamalidir. O anda ve goriniirde var olup
da sonradan, gercek olmadigi anlasilan olaylarin ve
olgularin yaymindan basin sorumlu tutulmamahidir.”
YARGITAY HUKUK GENEL KURULU E. 2006/4-540
K. 2006/601 T. 27.9.2006

“...Yaymn goriuiniirdeki gercege uygun oldugu an-
lasilmaktadir. Burada séz konusu edilen goriiniirdeki
gercekligi , somut gerceklik olarak degil; olayin, ha-
berin verildigi andaki beliris bicimine uygunluk ola-
rak anlamak gerekir. Haberin yapilmasindan sonra
ortaya ctkan durumun ( salt gercekligin ) farkl olusu,
basimin sorumlu tutulmasim gerektirmez.” YARGITAY
4. HUKUK DAIRESI E. 2004/8482 K. 2005/1908 T.
28.2.2005

“..Gazetecilik hakkimin sinirlarindan ilkini ve
belkide en onemlisini olusturan gerceklik, haberin ve
bir olaya dayanan elestiride olayin gercege uygun ol-
masint ifade eder. Ancak buradaki gercekligin somut
gercege degil olayin haberin verildigi andaki beliris bi-

cimine uygunluk seklinde anlasilmas: gerekir. Yayinin
ancak olaym maddi gercekligi saptandiktan sonra ve-
rilebilecegi kabul edilecek olursa haber vermek hakki
simrlandirilmis olur.” YARGITAY 4. HUKUK DAIRESI
E. 2004/15608 K. 2005/12339 T. 17.11.2005

“...Yaymn, ancak olayin maddi gercekligi sap-
tandiktan sonra verilebilecegi kabul edilecek olursa,
haber verme hakki sitmirlandirilmis olur. Ciinkii maddi
gercegin ortaya ¢ikarilmast zaman alir. Gazeteci, mad-
di gercegi arastirmak ve ortaya ¢ikarmak goreviyle yii-
kiimlii degildiz.” YARGITAY HUKUK GENEL KURU-
LU E. 2002/4-480 K. 2002/519T. 12.6.2002

“Basinin sorumlulugu goriinen gerceklikle simirh
olup, gazeteciden bir Cumhuriyet Savcist gibi olay1
tiim yonleriyle arastirmasi, kesinlesen bir mahkeme
kararindan sonra haber yapmasi beklenemez. Haberin
kesinlesen bir mahkeme kararindan sonra verilebile-
cegi kabul edilirse, bu durumda da haberin giincel ol-
madig iddia edilecektir.” Yargitay 4.HD. 03.02.1983
11527-1087

Basin maddi gercegi arastirip bulduktan sonra ya-

yimlamak zorunda olmadigindan, olayin goriinen ger-
ceklige uygunlugunun kanitlanmast basini sorumlu-
luktan kurtaracak bir olgudur. Su durumunda, istemin
timden reddedilmemis olmast usul ve yasaya uygun
dismediginden kararin bozulmasi gerekmistir. YARGI-
TAY 4. HUKUK DAIRESI E. 2003/2507 K. 2003/7042
T 13.5.2004”~

Ozle Bicim Arasi Denge
(Sergilesinin Dengeli Olusu)

Bu, esasinda ‘bicimsel’ de bir kosuldur. Yayn ice-
risinde kisilik haklarina saldiran bir kelimenin ol-
mamasini, yaymin tslubunun hukuka uygun, ser-
gilenisinin dengeli olmasim ifade eder. icerik ile
bicim birbiriyle uyumlu olmali, kullanilan kelime-
ler icerikte anlatilan olay acisindan normal karsi-
lanacak kelimeler olmalidir. Bu ilke, ifade edilmek
istenen konunun, onu ifadede kullanilan arac ile
uyumlulugunu ifade eder. Yayinda elestiri hakk:
kullanilabilir ama bu elestiri olcuyt kacirirsa (ki
olciyit kacirma icerik ile beraber degerlendirilir)
yaymin sergilenisi dengeyi yitirir.

Bu anlamda, elestirilen kisinin konumu ve mevkii
de onem tasir. Kamu gorevlileri, ust duizey yetkililer,
toplumda taninan Kkisiler elestiriye daha acik olmali-
dirlar. Bu anlamda bu kisiler acisindan 6z ve bicim
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arast denge kriteri daha genis, esnek degerlendirilir.
Veya sanatcilar, politikacilar, velhasil toplumun bir se-
kilde tanidigy kisiler bu gruba dahildir. Yani ozle bicim
arast dengenin agsilip asilmadig acisindan kisinin ko-

numu, konunun 6nemi dikkate alinir

Kamusal Yarar (Toplumsal ilgi)

Yayin, kamusal yarar dogrultusunda yapilma-
Iidir. Yayinlanmasida hicbir yarar bulunmayan,
hicbir amac1 olmayan yayinlar kamusal yarara uy-
gun yayinlar degildir. Fakat bu kriter bu acidan genis
degerlendirilir. Halkin haber alma ihtiyact dogrultu-
sunda okumak isteyecegi yayinlarda toplumsal yarar
bulunmaktadir. Magazin haberlerine, spor haberlerine
karst bu acidan toplumsal ilgi bulunabilir. Bu ilkenin
ilk goranumu bu sekilde, ‘toplumsal ilgi’ anlaminda-
dir. Yani verilen bir haberi halkin bilmek istemesi ve
haber degeri olusu anlaminda kullanilir.

Bu ilkenin diger bir gorunum ise, stiin kamusal
yarar’ durumudur. Bazi durumlarda bir yaymn baz
noktalar itibariyle hukuka aykir goziikse de yayin-
da dstin bir kamu yararinin bulundugu hallerde
basin ozgirligiine tustiunlik taninir. Bu durumlarda
kisilik haklart ile kamu yarar ilkesi catisir ve tercih
kamu yararindan yana kullanihir. Fakat bu durum, ya-
yinda ciddi manada kamusal yarar olmast durumuna
baghdir. Bu durumlarda kamu yarar1 distncesi, kisi-
lik haklarina kars: tercih edilir.

Bu ilkeler genel olarak yaymnlarin hukuka uygun-
luk sartlandir. Fakat ifade hirriyeti, basin ozgurlugy,
halkin haber alma hurriyeti ve basinin haber verme
hakki gibi kavramlar da yaymlarin hukukilik deneti-
mi acisindan onemlidir. Basin 6zgurlugt anayasal gii-
vence altindadir. Bu noktada basmin sert elestirilerde
bulunabilecegi gozetilmelidir. Bununla birlikte basin
yukaridaki sinirlar cercevesinde kiskirtma ve abartma-
ya dahi bagvurabilecektir.

Yaymin hukuka uygunluk sartlar1 yukarida anlatl-
dig1 gibidir. Bununla birlikte ‘elestiriler’de esas olarak
bu ilkeler gecerlidir. Yani elestiri de gercek bir olay
veya olgudan yola ¢ikarak yapilmali, elestirinin kabul
ettigi maddi olgularin varligr dogru olmali, konunun
onemi ve yapilan isleme gore yapilan elestiri dozajt
uyumlu olmah (6zle bi¢im arast denge)dir. Farkli olan
ise elestirilerde ATHM nin verdigi kararlar ve ifade 6z-
gurlugine dair gelismelerdir.

YAN iLKELER
Karsihkhhk

Yukaridaki ilkelerden baska, yaymin hukuka uy-
gunluk sartlarindan olan diger yan ilkeler de bulun-
maktadir. Bunlardan biri, “karsiliklilik”, (miitekabili-
yet) ilkesidir. Yayin yoluyla taraflar arasinda karsilikli
bir ‘atisma’ varsa yaymn yoluyla hukuka aykir1 sekilde
kisilik haklarina saldirilirsa ve karsi taraf da ayni se-
kilde buna cevap verirse duruma gore bu yayinlardan
dolay1 tazminat verilmeyebilir. Bunun uzantisi olarak,
kisi yaptig1 haksiz ve kusurlu hareketlerle kendisine
yapilacak sert elestirilere davetiye cikarmissa, kendi-
sine karsi yapilacak yaymnlara sebebiyet vermisse bu
durum da degerlendirilir.

Yansima Yoluyla Manevi Tazminat

Bir diger ilke, ‘yansima yoluyla manevi tazminatin
genisletilemeyecegi’ ilkesidir. Buna gore, bir yayindan
dogrudan dogruya zarar goren kisi tazminata hak ka-
zanir. Kisinin kisilik haklarma yapilan saldiridan do-
lay1 saldiriya ugrayan kisinin yakinlari, kural olarak
dava acamazlar. Zira manevi tazminat isteme hakk,
dogrudan saldiriya ugrayan kisiye taninan bir haktr.
Ayrica kisilik haklari, sahsa siki siki bagli olan hak-
lardan oldugu icin mumeyyiz kuctklere karst yapilan
manevi saldirilarda doktrinde dogrudan muimeyyiz
kucuklerin dava acabilecegi gorusit hakim oldugun-
dan; mtmeyyiz kugctiklerin bu konuda acacaklar da-
valarda hem kucugiin velisinin, hem de kucugun imza
ve onayl doktrindeki itirazlari bertaraf edecektir.

Taraflarin Konumu ve Mevkii

Ayrica daha once de deginildigi gibi, ‘taraflarin ko-
numu ve mevkii’ de onemlidir. Siyasi kisilerin, politi-
kacilarin, ust diizey kamu gorevlililerin elestiriye daha
anlayish olma zorunlulugu bulunmaktadir. Bunun ya-
ninda sanatgilarin, magazin basininin 6nde gelen sah-
siyetlerinin magazin haberlerine karsi daha anlayish
olma mecburiyetleri bulunmaktadir. Bu veya buna
benzer durumlar tamamen bir yaziy1 hukuka uygun
hale getirmeyen fakat yayindaki bazi agsiriliklari tolere
edebilecek durumlardir.

Yayinda Dedginilen Konu
Bir diger husus, ‘yayinda deginilen konunun
dnemi'dir. Konunun kamusal yarar tasiyan boyutu
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olmast durumunda yayin lehine, yani basin ozgurlu-
gu lehine yorum yapilmaya calisilir. Tam ilkelerden
sonra, her yaymn kendi somut ve ¢zgtin duruma gore
degerlendirilmelidir.

Basin yolu ile kisilik haklarma saldiridan kaynak-
lanan tazminat davalarim kisaca gordikten sonra bir
baska onemli kurum olan tekzip kurumunu irdeleye-
lim:

TEKZiP (CEVAP VE DUZELTME) MUESSESESI:

Tekzip, basilmis eserlerdeki gercege aykir bilgile-
rin veya kisilerin onur ve sereflerine saldiran ifadelere
karsi cevap verme hakkini icerir. Tekzip Basin Kanu-
nunun 14.maddesinde diizenlenmistir.

Bu madde geregince, tekzip yaymlatabilmek icin
gerekli prosedurler su sekil-
dedir:

- Bir yaymmda gercege
aykiri bir husus veya se-
ref ve haysiyete bir saldir
varsa bu durumun tekzip
yoluyla dizeltilmesi icin,
ilk once yaymin sorumlu
miidiiriine  basvurularak
durum anlatihr ve han-
gi haber nedeniyle tekzip
hakkiin kullanilmasimin istendigi ayrintili olarak
bildirilir ve sorumlu miidiire yayinlanmasini istenen
tekzip metni gonderilir. Bu gonderim daha sonra is-
patlanmast gerekeceginden noter yoluyla ihtarname
gonderilmesi faydal olur. Noter marifetiyle ihtarna-
me, sthhat sarti degil ispat sartidir.

- Bu bildirimi sorumlu miidiir aldiktan sonra
gunlik sireli yaymlarda 3 giin icinde yayimlamak
durumundadir(diger yaynlar icin ongoriilen farkh
siireler maddede acikca belirtilmistir). Bu asamada
tekzip metninin yayimlanmast zorunlu degildir. Is-
terse yayimlanmayabiliv. Yaymlanacak bir tekzip
metni, ona neden olan haber/yazi ile aym sayfada,
ayni puntolarla ve aym siitunda olmalidir.

- Eger sorumlu miidiire gonderilen tekzip met-
ni, kanunda belirtilen siire icinde yayinlanmagz ise
15 gunliik siire icerisinde Sulh Ceza mahkemesine
basvurularak tekzip metninin yaymlanmasi istenir.
Bu siire kamu diizeninden oldugu icin gectigi durum-
larda tekzip talebi reddedilir.

- Sulh Ceza mahkemesinin verdigi karara kar-
s1, karar aleyhine olan taraf Asliye Ceza Mahkemesi
nezdinde itiraz edebilir. Bu itiraz acele itirazdir ve
7 gun icinde yapilmas: gerekir. Asliye Ceza Mahke-
mesinin kararlan kesindir fakat karar Yargitay’'da
incelenmedigi icin kanun yararina bozma yoluna
gidilebilir. Bu sekilde eger tekzip metninin yayinlan-
mast karari kesinlesirse belirtilen siirelerde yayinda
tekzip metninin yayinlanmasi gerekir.

Tekzip talebi mahkeme ontine geldigi zaman, dos-
ya uzerinden acele bir sekilde inceleme yapilir ve he-
men karar verilmesi gerekir. Taraflarin dosyaya sun-
dugu delil ve gazete drnekleriyle yetinilir. Taraflarin
delillerinin toplanmasi miumkiin degildir. Fakat
bazen uygulamada hatali olarak basvurucu tarafin-
dan dosyaya sunulmayan
gazete oOrnekleri yaymca
kurulustan istenmektedir.
Yetkili mahkeme tekzip
talebinde bulunan kisinin

ikametgah yeridir.
Onemle belirtmek gere-

kir ki, tekzibin kabulu ka-
rarlari, tekzibe neden olan

yazimn/haberin __hukuka

aykirt oldugunu tespit et-
mezler. Bu tekzip kabul

kararlari, kisinin cevap hakkinin dogdugunu ve
bunun kullandirilmas: gerektigini tespit ederler.
Cevap hakkinin dogmast ilkesi ile yayinin hukuka ay-
kit olmast ilkesi birbirinden farklidir. Tekzip yargila-
masl, acele ve dosya tzerinden yapihr. Taraflara delil
sunma hakki, tanik dinletme hakki, aciklama yapma
hakk: verilmez. Oysaki haberin hukuka uygunlugu
tam bunlarn yapilacagl komple bir yargilama ile or-

taya cikar. Bu nedenle tekzip kabul kararlari veya
red kararlari, ayni haber nedeniyle acilan kisilik

haklarimin ihlali iddiasina dayanan davalarda delil
olamazlar.

Ote yandan ceza hukuku ile de soyle bir iliskisi
vardir: Bir haberin sadece gercege aykirt olusu tek
basia hakaret sucunun olusmasina sebep olmaya-
bilir. Ama bu durum tekzip hakkina basvurmak icin

yeterlidir. Uygulamada Basin Savcaliklari, tekzip
hakkina basvurulmadig1 zaman, konunun tekzip-
le duzeltilebilecegi gerekcesiyle kovusturmaya yer
olmadig kararlari verebilmektedirler.
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Av. Hasan Serdar
TABANOGLU
istanbul  Universitesi Hukuk
Fakiiltesi'nden 2004 yilinda
muzun oldu. Turkuvaz Med-
yada (Sabah-Atv) 5 yil avukat
olarak gorev yapti. Halen Bag-
cllar Belediyesinde avukat
olarak galigmaktadir. Afyonka-

rahisarlidir.

Tekzip metninin mahkeme kararina
ragmen yaymlanmamast veya usulline
uygun olarak yaymlanmamasi bir suctur.
Fakat bu da Basin Kanununda duzen-
lenen bir su¢ oldugu icin dava acma
stresi sinirhdir(gunlik streli yayinda
suc tarihinden itibaren 2 ay). O yiiz-
den bu konudaki sikayetin bir an evvel
yapilmasi gerekir. Bu, bir sekli suctur.
Kararin dogrulugu, yanhshg tartisil-
maz. Karara uyulup uyulmadig tespit
edilir ve ona gore bir karar verilir.

INTERNET YAYINLARI HAKKINDA

Internet yayinlan basilmis eserler-
den farkl bir o6zellik arzeder. Internet

iDEAL HUKUK

yayini, o yaymin icerigini hazirlayan

gazete veya dergi gibi basilmis bir
mevkuteye ait bir site de olsa Basin Kanununun
hukiimlerine tabi degildir. Zira basil bir eser degil-
dir. Bu nedenle tekzip a¢isindan Basin Kanunundaki
tekzip kurallari degil 5651 sayilh Kanundaki ozel du-
zenlemeler gecerlidir. Tekzip acisindan esasinda pek
farkli bir durum yoktur. Farkhliklar, tekzip basvuru-
sunun burada sorumlu mudure degil, icerik saglayi-
cisina (sitenin icerigini olusturan kisi veya kurum)
yapilmasidir. Yayinlanma karar1 olursa eski yayin 2
gin icinde siteden kaldirilir yerine 15 giin yeni ice-
rik yaymlamr. Yeni icerigin yayinlandig ilk giin bu
icerik ana sayfadan, diger 14 gun arsiv kisminda,
ilgili yerde yayinlanir.

Ceza hukuku acisindan da pek bir farklilik yok-
tur. Fakat burada yine Basin Kanunu uygulanmaya-
cagl icin internette yer alan bir haber nedeniyle dava
acma stresi yoktur. Bu nedenle gazetede yer alan bir
haber hakkinda 2 ay sonra dava agilamazken, ayni ha-
ber internette o gazetenin internet sitesinde de (arsi-
vi kisminda olsa bile) yaymnlaniyor ise 2 ay gecse de
dava acilabilir. Bu, cok onemli bir farkhilikar. Fakat
bu konuda o6zel bir sikayet aranir. Su¢ duyurusunda
internet sayfasinda yaymlandig yerin ve linkinin gos-
terilmesi istenir.

Hukuk davalan agisindan da deginecek olursak
hukuk davalar icerik saglayicisina ve varsa eserin
sahibine karsi acilmasi gerekir. Burada onemli bir
husus, internet icerigi zamanasimi acisindan tartis-
mali bir haldedir. Haber tarihi eski olsa da arama

motorlarinda veya sitenin arsiv kisminda habere
ulasilabildigi icin zamanasimi suresinin 1 yil ile
sinirhl olmadigina dair gorusler ve aksi gorusler
bulunmaktadir. Bu konuda kanunda bir duzenle-
me yoktur.

SONUG:

Cok genel ve ozet olarak basin hukuku ile ilgili
ozellikle de basilmus eserlerle ilgili genel dtizenlemeler
bu sekildedir. Basin Hukukunda eserlerin hukuksal
acidan degerlendirilmesi buiyuk onem tasir. Takdir
alan1 genistir. Bir tarafta kisilerin sahsi haklari, diger
tarafta basin ozgurlugt bulunmaktadir. Eserin tera-
zinin hangi noktasinda bulundugunun tespiti 6nem
arz etmektedir ve bu her zaman kolay olmayabilir.
Fakat mumkun oldugunca objektif olarak belirlenen
kriterler hakime takdir hakkini kullanirken yardimci
olmaktadir. Bu anlamda Basin Hukuku, cok teknik
duzenlemeleri iceren, sekli bir alan degil, mahke-
me kararlan ile cerceveleri belirlenmis, yoruma
acik bir alandir. Basin, ozelligi itibariyle ‘hizli’ oldugu
icin bu kanun kapsamindaki sureler de kisadir.

Gorsel basin denilen televizyon ve uydu yaymlart
hakkindaki mevzuat da en genel anlamda Basin Huku-
ku kapsamindadir. Fakat Basin Kanunu, sadece basili
eserleri kapsamaktadir. Bu alanla ilgili duzenlemeler
RTUK mevzuatinda bulunmaktadir. Bu nedenle gerek
davalara iliskin gerekse tekzibe iliskin RTUK mevzu-
atinda televizyon yaymlarina 6zgt yol ve yontemler
bulunmaktadir. Ornegin televizyon yaynlar1 nede-
niyle yapilacak tekzip istemlerinde tekzip istegi-
ni ilk o6nce baska bir kisiye yapmadan, ihtarname
gondermeden cok kisa bir stire icinde dogrudan ve
sadece Ankara mahkemelerinden bu konuda bir

karar istenmesi lazimdar.
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MULTECILER, SIGINMACILAR,
GOCMENLER VE NEFRET SUCLARI

Aw. Taner KILIC
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Nefret suclari ve hareket
halindeki kisiler

enel anlamda 1rki, milli-

yeti, dini, cinsiyeti, cin-
sel yonelimi, cinsiyet kimligi,
engelliligi gibi temel ve degis-
tirilemez nitelikteki ozellikle-
ri nedeniyle magdura karsi
ozel saikle islenen suclarn
tanimlayan “nefret suclar1”
kavrami muhatap aldigr kesim bakimindan cogu
zaman iltica ve go¢ nedenleri ile kesisir. Zira ha-
len bu alandaki uluslararasi en temel metin olan 1951
Multecilerin Hukuki Durumuna Iliskin Cenevre Soz-
lesmesine gore “miilteci”; irki, dini, milliyeti, siyasi
gortsleri ve belirli bir toplumsal gruba mensubi-
yetinden (bu kapsamda cogunlukla cinsiyet, cinsel
yonelim ve cinsiyet kimligi sorunlar1 anlasilmak-
tadir) otira vatandasi oldugu ilkeden zulim teh-
didi altinda kacan kisidir. Yine, bircok diizenli veya
duzensiz gocmen kendi tlkesinde belki de bu kimlik-
lerinden oturti is imkanlarina erisemedigi icin kendi-
sini gog yollarinda bulmustur. Bu kabaca yapilan ta-
nimlara baktigimizda nefret sucuna muhatap olan
magdur kesimle miiltecilerin iltica nedenlerinin
buytuk oranda benzedigi, hatta cogunlukla ortiis-
tagi rahathkla gorilmektedir. Sayilan “kimliklerin-
den” ottt vatandast oldugu tilkeden kagan ve aslinda
bu kimliklerinin guvence altina alinacagi tmidiyle bir
baska tlkeye siginan veya gocen kisi maalesef yine bu
sigindigl veya gog ettigi tlkede ayni kimliginden ota-

rit hedef konumunda bulunabilir.

Dolayisiyla iltica neden-
leri ile tulkesinden kacip bir
bagka tulkeye sigman veya is
imkanlar arayan kisinin cid-
di bir travmatik donemde ve
oldukea dezavantajl bir du-
rumda bulundugu haurla-
nirsa bir de sigindig1 ulkede
muhatap olabilecegi nefret
suclarinin kendisini iki kat
magdur edecegi takdir edilecektir. Keza, nefret sucuna
muhatap bir magdurun hak arama yollarinda yasaya-
cag sorunlar olsa da magdurun o tulke vatandasi ol-
mas1 durumunda nispeten bazi olanaklari vardir. Oysa
magdurun multeci, siginmaci veya go¢men olmasi ha-
linde dil ve hukuk bilmemesi, cogunlukla ekonomik
sikint1 icinde olmasi yani sira esas olarak hak arama
mekanizmalarina erisim araci olarak gorebilecegimiz
polis veya adli mekanizmalara basvurmas1 halin-
de simirdis edilebilecegi korkusu onu diger nefret
suclar1 magdurlarindan ayirir. Dolayisiyla hem po-
tansiyel magdur kesim olarak iki kat risk tasimalari,
hem de hak arama mekanizmalarina erisimde diger
magdur kesimlerde gorilmeyen dezavantajlar ve kor-
kular1 barindirmasindan ottra multeci, siginmact ve
gocmenler nefret suclari ile mucadelede ozel olarak
dikkati hak eden bir kesimi olusturmaktadirlar.

Hukuki durum

Bu nedenle bu asamada tulkemizdeki multeci, si-
gimmact ve gocmenlerin genel hukuki durumuna ki-
saca bakmakta fayda vardir: Tirkiye, 1951 Cenevre
Sozlesmesine ve 1967 New York Protokolune cog-
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rafi sinirlama ile taraf iilke durumundadir. Bunun
anlami; Avrupa Konseyinin siyasi sinirlarimdan
gelen bir kisinin Turkiye’de “miilteci prosediri”,
bunun disinda kalan diinyadan gelenlerin ise “si-

kentlerde siginmacilardan sehir icinde serbest ikamet
etmeleri, kacmadiklarimin tespiti amaciyla da hafta-
nin belirli ginlerinde Yabancilar Subesine giderek
imza vermeleri istenir. Ancak siginmacilarin o uydu

gmmmaci prosediirine” tabi tutul-
masidir. Turkiye, sigimmaci prose-

diiriinden olumlu sonuc ile cikan

kisileri muhafaza ettigi cografi

simirlamadan otara kendi ilkesin-
de devaml olarak milteci olarak

yasamasini kabul etmemekte, bu
kisilerin uluslararasi toplum adi-

na Birlesmis Milletler Miilteciler
Yiiksek  Komiserligi  (BMMYK)

tarafindan bir baska 3. iilkeye
gonderilmesine kadar tulke top-

raklarinda kalmasina “tahammul”
etmektedir. Bu nedenle Turkiye'ye
yonelik bu alanda asil niifus hare-
ketinin yasandigi Avrupa disindan
siginma  amach gelen yabancilar
bu taleplerini Igisleri Bakanhg ve
BMMYK Turkiye Temsilciligine ile-
tirler.

Gunumuzde “paralel prosedur”
denilen bu surecte kisinin beyan
ettigi iltica nedenleri kritik edilir
ve dosyalarin hemen tamaminda
BMMYKnin karart dogrultusunda
kendisine bir statu verilir. Bu prose-
durun saglikli bir sekilde isletilebil-
mesi adina basvurucu ile on kayuit,
kayit, mulakat ve belki 2. mulakat
gorusmeleri yapilir. Bu gorusmele-
rin disinda basvurucu (sigimmmact)
hakkinda bir karar verebilmek tize-
re dosya tlizerinde inceleme yapilir.
Icisleri Bakanhgl tum bu prosedur
stresince (ki minimum 1,5 yildan
olumsuz kararlara yonelik itiraz ve
yargl yollarina basvurulmasi halinde

“Mevcut durum igerisin-
de henliz cok gorinir
olmayan ama kabul mer-
kezlerinin kurulmasiyla
daha da goérinir hale ge-
lecek olan siginmaci ve
miiltecilere yoénelik ay-
rimcilik, irk¢ilik, yabanci
diismanhgi gibi durum-
larin potansiyel olarak
mevcut oldugu ve oni-
miizdeki silrecte karsi-
miza siklikla ¢ikabilecegi
olasidir. Bu durumlara
yonelik ciddi o6nlemler
alinmasi gereklidir. Ko-
nunun kamuoyuna iyi
anlatilmasi, konuyla ilgili
ihlalleri engelleyici yasal
mevzuatin olusturulma-
si, farkindalik ¢alismala-
rinin sistemli bir sekilde
arttirilmasi ve yaygin-
lastiriimasi gerekmekte-
dir"”.

kentte yasayabilmeleri konusunda
kolaylik saglayan, buna imkan ve-
ren ve “otomatik” isleyen uluslarara-
s1, ulusal, resmi veya sivil bir sosyal
yardim mekanizmasi yoktur. Bircok
sosyal hak alaninda sorun oldugu
gibi calisma izni alabilmek teorik
olarak mimkun, pratik olarak im-
kansizdir. Dolayisiyla siginmacilar
bu sekilde zorunlu iskana tabi tu-
tulduklar bu uydu kentlerde kira-
layabildikleri derme catma evlerde
sadece iltica taleplerinin yer aldig:
dosyalarinin sonuclanmasini bekler,
bekler ve beklerler. Bu stirec icinde
sehirlerde belli belirsiz bir gérun-
ti olarak yasarlar ve elbette o sehir
halk: ve kamu otoriteleri ile asgari
duzeyde dahi olsa bir sosyal iliski
kurarlar. Tecrubelerimiz gostermek-
tedir ki; her sehirdeki mevzuat ayni
olsa da o ildeki kamu otoriteleri ve
sosyal yardimlasma vakfi yonetici-
lerinin ilgi, bilgi ve duyarhilik dere-
cesine, yani neticeten keyfine gore
siginmact kesime yonelik saglanan
hizmetler cok cesitli seviyeler gos-
termektedir. Keza; yerel idareler,
yerel medya, sivil toplum orgutleri
ve akademinin ilgi ve alaka duzeyi-
ne gore siginmacilarin sehir halk ve
yasamina dahil olma strecleri sehir-
den sehire farklihklar gostermekte-
dir.

Gocmenlerin durumu ise daha
farkhdir: nispeten kalifiye ve hu-
kuki bir sorun yasamayan diizenli
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7-8 yila kadar uzayan uzun bir stirectir) siginmaciya
onceden tespit edilen ve "uydu kent” tabir edilen se-
hirlerden birinde (31 olan uydu kent sayist son do-
nemde 53’e cikarilmistir) ikamet etmesini emreder.
Tuarkiye’de (Suriye’den gelen siginmacilar icin yapilan-
lar hari¢) “multeci kamp1” yoktur ve belirtilen uydu

gocmenlerin aksine duzensiz gocmenler tlkede yasa
dist olarak bulunmak ve/ya calismaktan otura surekli
yakalanmak ve sinirdist edilmek riski alunda bulun-
maktadirlar. Dolayisiyla cok cok ciddi bir haksizliga
ve hatta suca muhatap olduklarinda dahi resmi mer-
cilere bagvurabilme ihtimalleri yoktur. Ulkede bu-
lunmalarimin hukuki bir zemini ve yasal statuleri



Soylediklerini onaylamiyorum, fakat oliimine de olsa, konusma hakkini savunacagim. Voltaire

bulunmamasindan étiirii her zaman en cok hakare-
te, ayrimciliga, somuriye ve hatta suca acik kesim
olarak yasamaktadirlar. Bu kisiler cogunlukla insan
kacakeilarinin, bazen de insan tacirlerinin manipilas-
yonu ve zorlamasi ile hareket etmekte olup en ¢ok risk
altinda bulunan gruptur.

Turkiye'de iltica ve go¢ konularini iceren anaya-
sal ve yasal bir duzenleme yoktur, yonetmelik ve ge-
nelgelerden olusan mevzuat ise yetersiz ve ilkel di-
zeydedir. AIHM'nin son yillarda Turkiye’yi bu alanda
mahkum eden ¢ok sayida 6nemli karari olmustur.
Bu nedenle AB tuyelik miizakere sirecinin de bir
geregi olarak yeni bir iltica (uluslararas1 koruma)
yasasi taslagi hazirlanmistir ve 2012 yili icinde ya-
salasmas1 beklenmektedir. Bu nedenle Turkiye bu
alanda tarihi bir kavsaktadir. 2005 yilinda hazirlanan
[ltica ve Go¢ Eylem Planinda uydu kentlerde serbest
ikamet uygulamasina ek olarak her biri 750 kisi ka-
pasiteli olmak tzere 7 ayn sehirde (Ankara-Ayas,
Kayseri-Kocasinan, [zmir-Cigli, Erzurum-Askale, Van,
Kirklareli-Pehlivankoy, Gaziantep-Oguzeli) Kabul, Ba-
rinma ve Tarama Merkezinin, ikisi yine Ankara-Ayas
ve Erzurum-Askale’de olmak tzere 7 ayr sehirde
ise 750 kisi kapasiteli Geri Gonderme Merkezlerinin
kurulmas: ve isletilmesi ongoralmustir. Uzun stren
finansman ve proje doneminden sonra bu toplu mer-
kezlerin insaat yapim isleri baslamis olup éntimuz-
deki yillarda hizmete girmesi beklenmektedir. Dola-
yistyla bu yeni yapi ile siginmacilar Tarkiye’de ilk
kez sehir merkezlerinden izole yerlerdeki daha az
nifuslu ilcelerdeki belirli toplanma merkezlerinde
kalabalik bir sekilde tutularak yeni bir model orta-
ya cikarilacaktir. Ancak simdiye kadar ulke capinda
gozlemlendigi gibi bu merkezlerin insa edilecegi ilce-
lerde sosyal bir inceleme calismast ve/ya olusturulan
goc politikalari, dolayisiyla alinan énlemler soz konu-
su degildir.

Veri toplama

Nefret suclart Turkiye’de hentiz yeni sayilabilecek
bir ceza hukuku konusu olmast ve fakat ceza kanunu
ve ilgili mevzuatta ozel bir duizenlemeye sahip olma-
masindan otirt benzerini ABD’de FBI'da gordugumiiz
gibi nefret suclarna iliskin “resmi” bir veri toplama
calismast yoktur. Kollukta bazi suclara iliskin topla-
nan istatistiki bilgilerin bu suc¢ tiru dikkate alinarak
bilgi toplanmamasindan ve asil onemli olarak bu ko-

nuda yetistirilmis bir uzman personel
bulunmamasindan oturtc Turkiye'de
nefret suclarmin magdurlarina yone-
lik bir veri tespiti ¢cok buytik oranda
yaptlmamaktadir. Bundan dolayr di-
ger nefret suclanna muhatap kesimler
gibi multeci, siginmaci ve go¢menlerin
de nerede, ne kadar ve ne tur nefret
suclarina muhatap olduklart bilinme-
mektedir. Yine ABD’'den SPLC ornek-
liginde gorulebilecegi tizere Turkiye'de
“sivil” alandan da bu konuya iliskin
ciddi bir veri toplama ¢alismasi yapil-
mamast onemli bir bosluk alanm olarak
durmaktadir. Diger magdur kesimler-
de oldugu gibi bu kesimde de konuyu
degerlendirme oncesinde elde ciddi
ve guvenilir verilerin olmamasi bu su¢
tart ile mucadelede bash basina bir so-
run alani olusturmaktadir.

Bu kapsamda yakin zamanda Si-
gimmacilar ve Go¢cmenlerle Dayanisma
Dernegi (SGDD) ve Sosyal Hizmetler
Arastirma, Belgeleme ve Egitim Vakfi
(SABEV) ortakliginda yurattlen ve AB
tarafindan Demokrasi ve Insan Hak-
lant Avrupa Araci (DIHAA) programu
kapsaminda finanse edilen “Askidaki
yasamlar & Algidaki yasamlar” proje-
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Taner KILIG
1969 dogumlu. 1991 yili
Dokuz Eyliil Universitesi Hu-
kuk Fakiltesi mezunu. 1993
yilindan bu yana lzmir'de
serbest avukatlik yapiyor.
Mazlum Der Izmir Subesinde
iki dénem yonetim kurulu
tiyeligi yaptl. Uluslararasi Af
Orgiitti Tarkiye Subesi kuru-
cularindan. Orgiitiin gondilli
olarak 5 yil miilteci koordi-
natorligind yrdttd. Daha
sonradan y6netim kurulunda
baskan yardimcisi olarak
sorumluluk aldi. Sonraki 4
yil Brgtitiin ombudsman-
ligini ydrattd. Multecilerle
Dayanigma Dernegi (Milteci
Der) kurucularindan ve 2009
yilindan itibaren bu dernegin
yonetim kurulu baskan.

si Turkiye’de bizlere belki de ilk kez bu alanda cok
onemli veriler toplaylp sunmaktadir. Bu projede der-
lenen onemli bilgilerin degerlendirilmesi bash basi-
na bir yazi konusu olmay1 hak etmektedir. Ancak bu
asamada sadece raporun “oneriler” kisminda yer alan
bir tespit ve tavsiyeye dikkat cekmek isteriz: “Mevcut
durum icerisinde heniiz cok goriniir olmayan ama ka-
bul merkezlerinin kurulmastyla daha da goriinir hale
gelecek olan siginmact ve miiltecilere yonelik ayrimci-
lik, 1rkcilik, yabanct diismanhig gibi durumlarin po-
tansiyel olarak mevcut oldugu ve oniimiizdeki stirecte
karsimiza siklikla ¢ikabilecegi olasidir. Bu durumlara
yonelik ciddi énlemler alinmast gereklidir. Konunun
kamuoyuna iyi anlatilmasi, konuyla ilgili ihlalleri en-
gelleyici yasal mevzuatin olusturulmasi, farkindalik
calismalarinin sistemli bir sekilde arttirilmast ve yay-
ginlastirilmasi gerekmektedir”.

Nefret suclarn hakkinda yasal mevzuat olusturul-
mas1 ve konunun hassasiyetle takibi iste tamda bunun
icin gereklidir.
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KAMU KURUMU NITELIGINDEKI
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MESLEK KURULUSLARI
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ur olan bir top-
lumun lyeleri
mesleki/ekonomik cikar-
larm  gozetmek maksa-
diyla bir araya gelerek
meslek kuruluslarini olus-
turabilirler. Bu kuruluslar
vasitasiyla meslekteki son gelismeleri takip edebilir;
uyacaklart mesleki standartlan tesis edebilir; siyaset
kurumunun mesleki gelismeyi engelleyici, rekabeti
kisitlayict mudahalelerine karsi yargi ve siyaset yoluy-
la mucadele edebilirler. Meslek kuruluslari, kanunla
duzenlenen mesleklerin verdikleri kamu hizmetinin
duzeyini korumak ve meslek tyesi olanlarin ortak ¢i-
karlarin1 kollamak ve aralarindaki dayanismay: guc-
lendirmek icin kurulurlar. Kamu kurumu niteligindeki
meslek kuruluslart yani odalar Tarkiye'nin en buyuk
orgitlt topluluklandir. Séz gelimi Istanbul Barosu
dunyanin en buiytk barolar i¢cinde yer almaktadir.

Turkiye’de savunma meslegini duzenleyen ilk
yazili metin, 16 Zilhicce 1292 (13 Ocak 1876) ta-
rihli “Mehakimi Nizamiye Dava Vekilleri Hakkinda
Nizamname”dir. (1. Tertip Dustur, cilt 3, s.198) Bu
nizamnamenin 30. maddesi, dava vekillerinin isleri-
ne bakmak ve Adliye Nezaretiyle baghligini saglamak
ltizere bugunku anlamda Baro sayilabilecek bir Cemi-
yeti Daime kurulmasini ongormekteydi. 31. maddede
de bu cemiyetin birinci reis ve ikinci reisle dort azadan
olusacagi belirtilmistir.

1908 yilinda ikinci mesrutiyetin ilanindan sonra
Istanbul dava vekilleri (avukatlar) tyelerini bir deftere
kaydederek, ilk kez ‘Baro Levhasirni olusturmuslardir.
(Istanbul Barosu Tarihcesi)

1961 Anayasas1 ile
meslek  kuruluslarinin
bugiinku stattasit basla-
mis oldu. Darbe anaya-
sast oldugundan hur ve
demokratik bir mesleki
olusumdan ziyade ideo-
lojik, siyasi bir tekel kuruluslar haline gelmesi sag-
layan huktimler yer almistir. Yine darbe anayasasi
olan 1982 Anayasasinin 135 nci maddesi ile tekelci
konumu ve kamu niteligi olma vasfi korunarak bu
bicimde stuirekli kontrol altinda tutmak ve gercek
sivil toplum kurulusu islevi verilmemistir.

Mesleki faaliyetimizi icra edebilmek icin barolara
uye olma mecburiyetimiz vardir. Bu durum baronun
tek bir baro olmast sonucu dogurmakta bu da vermis
olduklar1 hizmetin kalitesini dustrdugu gibi mesleki
problemlerin ¢ozilmesinden ziyade siyasi ve ideolojik
bir yap1 ortaya ¢ikmaktadir. Meslek odasindan ziyade
belirli bir zihniyetin ve diisincenin temsilcisi olmak-
tadir. Degisik diisiince ve gorislere sahip meslek
mensuplarimiz bulunmasina ragmen tek bir go-
ristin temsilcisi ve sozciisit olmast hem kanunen
ve hem de ahlaken problemler dogurmaktadir. Soz
gelimi darbe ile ilgili davalarda sanik olarak yer alan
avukatlar oldugu gibi baska avukatlar da mudahil du-
rumundadir.

Darbe anayasasinin bu olusumu vasitasiyla devlet
sivil gorantmlu kamu niteligindeki meslek kurulu-
suyla sivil alana mudahale ederek meslek kurulusunu
kontrol altinda tutmaktadar.

Dolayistyla meslek odalarimnin, sivil toplumun gelis-
mesi engellenmekte, temel hurriyetlerden olan teski-

latlanma hurriyeti sinirlandirilmaktadir.



Hiirriyet, za'fiyet ile imtizac etmez. Vauvenargues

Bir kere zorunlu uyelik hirriyet-
¢i ve demokratik bir meslek kuru-
lusunun olusmasina engeldir. Hur
bir toplumun ayirt edici ozelligi
olan bireylerin kendileri gibi du-
sinen diger bireylerle bir araya
gelebilme ve gerektiginde bu bir-
likteliklerden cikabilme/ayrilabil-
me hurriyetleri temel-de “vicdan
hiirriyeti” ilkesinden dogmakta-
dir (Kukathas 2003; Erdogan 2010;
Sahin 2010).

Avukatlarin kanunla tek bir mes-
lek kurulusuna uye olmaya zorlama
temel hak olan orgutlenme hurri-
yetinede aykiridir. Demokrasilerde
bir orgtite iiye olmak veya olmamak
bir hakur. Keza tiye olunan bir or-
gitten cikmak da bir haktur. Bu
sebeple belirli bir sayiya ulasan
meslektaslarin ayr bir baro kurul-
masinin onu acilmalidir. Boylece
meslek kuruluslarinda siyasi durus
seffaflik, denetim, katithm, zorunlu
uyelik,hesap verebilirlik, se¢im su-
recleri, demokratik durus ve tyeler-
le iliskiler daha verimli daha glizel
mesleki dayanisma saglanabilinir.

Meslek
statisiniin
mesi sarttir. Meslek
kuruluslarinin tekelci
orgitlenmesinin degisti-
rilmesi ve sistemin daha
sivil ve demokratik hale
getirilmesi bir zaruret-
tir. Yeni anayasa yapma
siirecinde ve Avukathk
Kanununda hi¢ kimseyi
orglitlenme hakkindan
mahrum birakmadan,
neredeyse hicbir siyasi-
ideolojik c¢izgiyi temisil
mekanizmalarinin disina
atmadan yeni bir modelin
olusturulmasi mimkiin
oldugunu disiiniiyoruz.
Bununda belirli bir sayi-
ya ulasan meslektaslarin
ayri bir baro kurulmasi-
nin 6ndnin aciimasidir.

kuruluslarinin
degistiril-
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kuruluslarin - kamu  tuzelkisiligine
sahip olmalar1, gonullu uyelik ye-
rine zorunlu tyelik esasina gore or-
gutlenmeleri ve kamusal yetkilerle
donatilmalart gibi hususlar dikkate
alindiginda bunlarin birer sivil top-
lum kurulusu olmadiklarn acgikur.
Meslek kuruluslarimin devlete olan
baghliklar1 onlarn sivil toplum ku-
rulusu olmalarini engellemektedir.

Meslek kuruluslari kamu tiizel
kisiligine sahip olmalar1 sayesinde
devlet, kendi bunyesindeki bu tur
orgitler araciligiyla meslek men-
suplarmi kontroliunde tutmay1 sag-
layabilmektedir. Ulkemizde bir cok
mesleki kurulus ve tst birlikler ha-
len burokratik vesayetin devamini
saglayacak faaliyetlerde bulunmak-
tadirlar.

Meslek kuruluslarnmin  statusu-
nun degistirilmesi sarttir. Meslek
kuruluslarinin tekelci orgatlenmesi-
nin degistirilmesi ve sistemin daha
sivil ve demokratik hale getirilmesi
bir zarurettir. Yeni anayasa yapma
stirecinde ve Avukatlik Kanununda
hi¢ kimseyi orgtitlenme hakkindan

Kisaca benzer gorts, dustince, tespit, problemlerin
coztimiinde anlasabilen meslektaslarin ayri bir birlik
kurulmasi saglanmahidir. Soz gelimi Istanbul Barosun-
da 5.000 den fazla meslektasimiz CMK avukatlig1 yap-
maktadir. CMK avukatlarmin bircok problemi vardir.
Bunun ¢ozumu ayni meslegi icra edenlerin problemle-
ri cozme konusunda daha basarili olacag: stiphesizdir.

SONUG:

Kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari,
belli meslek mensuplarinin zorunlu tuyeligine dayal
olarak olusturulmus birer meslek orguti konumunda-
dirlar. Tarkiye'de meslek kurulus-lart 1924 Anayasast
doneminde kanun duzeyinde, 1961 ve 1982 darbe
Anayasalarinda ise anayasada duzenlenmislerdir. Bu
mesleki kuruluslarm aym zamanda birer sivil toplum
kurulusu oldugu da ifade edilmektedir. Ancak, bu

mahrum birakmadan, neredeyse hicbir siyasi-ideolojik
cizgiyi temsil mekanizmalarmin disina atmadan yeni
bir modelin olusturulmast mumkun oldugunu dasu-
nuyoruz. Bununda belirli bir say1ya ulasan meslektas-

larin ayr bir baro kurulmasinin ontntin acilmasidir.

* Uluslararast Hukukeular Birligi Genel Sekreteri
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Tiiketici Hukukun Tarihi;

&g tketici  hukukunun dogum
noktast; Dunya’da sanayi dev-
rimi ile birlikte ortaya ¢ikan ozel-
likle giicltt sermayeye dayali, esnaf
faaliyetini asan mal ve hizmetler-
dir. Tuketicinin; uretici, saticryla
muhatap olamadigi, faaliyetin bu-
yuklugti nedeniyle is kollarinin ay-
nistirildigi, sektorler karsisinda birey olarak kosul-
lara direk mudahalesinin mtumkun olmadig yapilar
karsisinda zayif kaldigr gercegi tuketicinin korun-
mas1 gereken bir kitle oldugunu ortaya koymustur.

Onemsemekle birlikte her ne kadar bazi gorus-
lerde bizde tuketici haklart kavrammin daha eski
oldugu, ahilik teskilatinin bulundugu, hatta “papu-
cu dama atilmak” tabirinin de halk arasinda yerle-
sen bir 6zdeyise donustugu gibi gorusler bulunsa
da, bu faaliyetleri cok degerli ve onemli bulmakla
birlikte, bana tam bu durumu karsilamadig: hissi
vermektedir. Esnaf faaliyetlerini de kapsamakla bir-
likte daha cok tekel olacak sekilde yikici bir etkiye
sahip olan, esnaf faaliyetini asan, ttuketiciye mal ve
hizmet sunan gticlu firmalar i¢in tuketici haklarinin
gundeme geldigini dusunmekteyim.

Bu cercevede; tuketici hukukun Dunya'da ve
Turkiye’de cok koklu, eski bir mazisi bulunma-
maktadir. Bilinen hikayesiyle 11k defa Amerika
Birlesik Devletleri Baskani John E Kenedy’ nin 15
Mart 1962°de temsilciler meclisinde yapmis oldu-
gu konusma ve dort tuketici hakkini agiklamasiyla
gundeme gelmistir. Jonh E Kenedy'nin acikladig
haklar ise;

1-Guvenlik hakka,

2-Bilgi edinme hakks,

3-Secme hakka,

4-Temsil edilme ve sesini duyur-
ma hakkidir.

Bu tarih ayni zamanda her yil 15
Mart Duinya Tuaketiciler gunu, Tu-
ketici Haklarn Gunu veya haftast
seklinde kutlanmaktadir diyece-
gim ama biraz anneler gtinti gibi olacagindan bunu
pek uygun gérmtiyorum. Icra edilmekte veya mu-
hasebesi yapilmaktadir demeyi daha dogru buluyo-
rum.

Yine 1985 yilinda Birlesmis Milletler Genel Ku-
rulunda Uluslararas: Taketiciler Orgatintin éneri-
siyle ve katilanlarin oybirligi ile, Turkiyenin de ta-
raf oldugu “Tuketicilerin Korunmast Ilkeleri” kabul
edilmistir.

Kabul goren bu evrensel tuketici haklar sunlar-
dur:
1-Temel Gereksinimlerin Giderilmesi Hakka,
2-Saglk ve Guvenlik Hakki,
3-Bilgi Edinme Hakk,
4-Temsil Edilme, Sesini Duyurma ve Orgutlenme
Hakka,
5-Egitilme Hakka,
6-Secme Hakka,
7-Tazmin Edilme Hakki ( Zararin Karsilanmasi
Hakka),
8-Ekonomik Cikarlarin Korunmas: Hakka,
9-Saghkh Bir Cevrede Yasama Hakki,



Zindanlara atilan mahkamlara, muhafizlart secmek hakki verilse bu hak onlarin hiirriyetlerini mi tayin eder. Tolstoy

TURKIYE'DE TUKETICi HAKLARI;

Turkiye'de Birlesmis Milletler Genel Kurulunda
kabul edilen Tuketicilerin Korunmasi Ilkelerinin
1985'te kabul edilmesi ile birlikte Ttiketici Haklar1
gundemine girmistir. 1990 y1llarinda da sivil toplum
calismalan yani tuketici hareketi baglamistir. 1995
yilinda 4077 Sayih Tuketicinin Korunmas: Hakkin-
da Kanun’'la yasal anlamda koruma saglanmistir. Bu
yasa zaman icerisinde degisiklikler gostermis esasl
olarak 2003 yihnda degisiklige ugramistir.

Tiiketici kimdir?

Mal veya hizmeti, ticari veya

mesleki amac¢ disinda edinen,
letler

kullanan veya yararlanan gercek
kabul

ya da tuzel kisi olarak tanimlanur.
Bu tamim bazen ozellikle tticcar
tanimiyla i¢c ice gecebilmekte,

birlikte
yargl kararlarinda ihtilaflar olu-

Tlrkiye'de Birlesmis Mil-
Genel
edilen
rin Korunmasi
1985'te kabul edilmesi ile
Tlketici

Yine en 6nemli yani; hicbir harg, tebligat, bi-
lirkisi v.s... adlar alunda masraf ¢demeksizin bu
heyetlere basvurabilmektedir. Tuketici ikametinin
bulundugu yer hakem heyetine basvuru hakkina
sahip olmasi yetki karmasasini da ortadan kaldir-
makta tlketicinin isini kolaylastirmaktadur.

Heyet toplam bes kisiden tesekkil etmekte-
dir. Illerde Bagkanhgim Sanayi ve Ticaret Il Mudtru
veya gorevlendirecegi bir memur, ilcelerde kayma-
kam veya gorevlendirecegi bir memur tarafindan
yurutulen ttketici sorunlar hakem heyeti; beledi-
ye baskaninin konunun uzma-
ni belediye personeli arasindan
gorevlendirecegi bir tye, baro-
nun mensuplart arasindan go-

Kurulunda revlendirecegi bir uye, sikayetin
Tiiketicile- konusuna gore ticaret ve sanayi
ilkelerinin odasi ile esnaf ve sanatkar odala-

rinin gorevlendirecegi bir tye ve

Haklari isin bence en 6nemli ayag1 olan

glindemine girmistir. 1990

tiketici

sabilmektedir. yillarinda da sivil toplum
Buradan itibaren konuyu calismalari  yani
daha o©zele indirerek tiiketici

haklarini tuketiciyi koruma ku-
rum ve kuruluslari yontnden in-

celeyecegiz.

TUKETICi SORUNLARI HAKEM
HEYETI:

hareketi baslamistir. 1995
yilinda 4077 Sayil Tiketi-
cinin Korunmasi Hakkinda
Kanun'la vyasal anlamda
koruma saglanmistir. Bu
yasa zaman icerisinde de-
gisiklikler gostermis esash
olarak 2003 yilinda degi-

tiketici orgutlerinin sececekle-
ri bir tye olmak tizere baskan
dahil bes tiyeden olusuyor. Zira
genelde bu heyetler diger uyele-
re haksizlik etmemek kaydiyla
agirhkta sivil toplumun, tuketici
orgutleri temsilcilerinin gontulli
ve Ozverili gayretleriyle calistirl-
maktadirlar.

Yine tuketici sorunlar hakem

Tuketici Haklar
dunya'da pek de benzeri olma-

icerisinde

yan en onemli kurumlarin basin-

da tuketici sorunlart hakem heyetleri gelmektedir.
Zira bu heyetler; ttiketici sorunlaryla ilgili 2012 yih
itibariyle 1.161,67-TLye kadar olan uyusmazlik-
larda kesin gorevli olup verdigi kararlar mahkeme
karar niteligi tasimaktadir. Bu miktara kadar olan
uyusmazliklarda mahkemeye gittiginiz takdirde go-
revsizlik kararyla karsilasirsiniz.

Her il ve ilce merkezlerinde tiketici kanunun-
dan kaynaklanan uyusmazliklara ¢ozam bulmak
amaciyla tiiketici sorunlart hakem heyeti kurulmus-
tur. Bunlar genelde kaymakamlik ve valilik bunye-
lerinde yer almaktadir.

siklige ugramistir.

heyetlerinde heyetin ¢alismalari-
na ve kararlarina esas olacak dos-
yalar1 hazirlamak ve uyusmazlhiga
iliskin raporu sunmak tzere en
az bir raportor gorevlendirilmektedir. Bu konuda
da sikinuilar yasanmaktadir. Ozellikle bakanhk he-
nuz egitimli kadrolu raportor uygulamasina gece-
mediginden uygulamada gecici gorevlendirmeler,
konunun uzmani olmayan kisilerin bulunmasi ne-
deniyle dilekcelerin geri cevrilmesi gibi veya karar
mercii gibi davranislarin tiketiciye olumsuz yansi-
malar1 bulunmaktadir..

Kararlarin mahkeme karan niteliginde oldugu-
nu soylemistik. Kararlar taraflar baglar, Icra ve Iflas
Kanununun ilamlarin yerine getirilmesi hakkindaki
hukumlerine gore yerine getirilir.
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Taraflar bu kararlara karst onbes gun icinde tu-
ketici mahkemesine itiraz edebilirler. Itiraz, titketici
sorunlart hakem heyeti kararmin icrasint durdur-
maz. Ancak, talep edilmesi sartiyla hakim, tuketi-
ci sorunlar1 hakem heyeti karariin icrasini tedbir
yoluyla durdurabilir. Tuketici sorunlart hakem he-
yeti kararlarina karst yapilan itiraz tizerine tuketici
mahkemesinin verecegi karar kesindir.

Bu kesinlik sinir 6zellikle kredi kartlar1 aidatla-
rnnin iadesinde ciddi sorunlar olusturmustur. Yuk-
sek yargl kararlarina ragmen bazi tuketici mahke-
meleri bu kesinlik sinirina dayanarak aleyhe karar-
lar tesis edebilmektedir.

Degeri 2012 yili itibariyle 1.161,67-TLdan
3.032,65-Tlsina kadar olan uyus-
mazliklarda tuketici sorunlart ha-
kem heyetlerinin verecekleri karar-
lar, ttketici mahkemelerinde delil
olarak ileri surtlebilir.

Kararlarin baglayict veya delil
olacagina iliskin parasal sinirlar her
yil; Devlet Istatistik Enstitdstintin
Toptan Esya Fiyatlari Endeksinde
meydana gelen yillik ortalama fiyat
artist oraninda artirilmaktadir. Tu-
ketici kanunundan kaynaklanan ve
kiymeti disindaki tum uyusmazlik-
lar, tiketici sorunlart hakem heyet-
lerinin gorev ve yetkileri kapsamin-
dadir.

Tuketici Sorunlarn Hakem Heyetleri Baskan ve
uyeleri ile raportorlere verilen huzur hakk:i veya
huzur tcreti alir gibi bir duzenleme varsa da bu
ucretler cok dusuk duzeylerde kalmakta, ozellik-
le Istanbul sartlarinda bir tiyenin yol parasini dahi
karsilamayacak vyetersizliktedir. Gonullu ve sivil
toplumun destegi ile yurtyen bu kurum ciddi bir
vazife icra etmekle birlikte istenen yeterlilige henuz
kavusamamustur.

TUKETICi MAHKEMELERI:

Yine degere iliskin 2012 yili itibariyle kesinlik
sinirt olan 1.161,67 TLnin tzerindeki, Hakem he-
yetinin kararlarina karst ve Tuketici Kanunun uy-
gulanmastyla ilgili olarak cikacak her turlu ihtilaf-
larda tuketici mahkemeleri gorevlendirilmistir.

Burada da diger mahkemelerden ayiran en
onemli nokta Tuketici mahkemeleri nezdinde tu-
keticiler, tuketici orgutleri ve bakanlik¢a agilacak
davalar her turlii resim ve harctan muaf olmasidir.
Ancak tuketici bilirkisi ve har¢ disindaki diger mas-
raflara katlanmaktadir. Yeni usul kanunu bu mas-
raflarin onceden depolanmasin getirmekle tuketi-
cinin isini gliclestirmistir. Kanaatimizce bu duzen-
leme tuketici lehine duizeltilmelidir.

Tuketici mahkemelerinde gorilecek davalar ba-
sit usulde yargilamaya tabiidir. Yine en ¢énemli diye-
bilecegimiz diger bir ozelligi yetki; Tuketici davalar
tiketicinin ikametgah1 mahkemesinde de acilabilir.

TUKETICI KONSEYi

Tiiketicinin sorunlarnin, ihti-
yaclarinin ve ¢ikarlarinin korunma-
sina iliskin gerekli tedbirleri aras-
tirmak, sorunlarn evrensel tiiketici
haklart  dogrultusunda coztulmesi
icin alinacak tedbirlerle, bu Kanu-
nun uygulanmasina yonelik tedbir-
lere dair gorusleri, ilgili mercilerce
oncelikle ele alinmak tzere iletmek
amactyla, Bakanhgin koordinatorlu-
gunde bir “Tuketici Konseyi” bulun-
maktadir. Yillik degerlendirmelerin
yapildig, tuketici politikalarinin belirlenmesi gere-
ken bu konsey fiilen ¢ok etkin bir yapiya kavusa-
mamistir.

REKLAM KURULU

Ticari reklam ve ilanlarin kanunlara, Reklam
Kurulu'nca belirlenen ilkelere, genel ahlaka, kamu
duzenine, kisilik haklarina uygun, durtist ve dogru
olmalari esas1 getirilmistir. Bu esasin denetimini ya-
pan reklam kurulu; tiketiciyi aldaticy, yaniltic veya
onun tecriibe ve bilgi noksanliklarini istismar edici,
tiketicinin can ve mal guvenligini tehlikeye dusu-
rucu, siddet hareketlerini ve sug islemeyi ozendi-
rici, kamu sagligin1 bozucu, hastalari, yashlari, co-
cuklan ve ozurlileri istismar edici reklam ve ilanlar
ve ortalu reklamlart durdurma ve ciddi caydiric
para cezalar1 vermektedir.



Ogzgiirliik, insanin kendisi icin alternatif tercihleri yaratabilme hakkidir: Tercih 6zgiirliigii olmadan insan ozgir degildir. Archibald Mac Leish b S
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TUKETICI ORGUTLERI

Tuketicinin hak arama bilincinin gelistirilmesi,
bilgilenmesi, yonlendirilmesi, kamuoyuna yonelik
haklarinin takibini yapan bu orgutler buytk oranda
gonullu yapilardir. Tuketicilerin sikayetlerini direk
olarak ¢ozebilme imkanina sahip degillerdir. Ancak
tuketici hareketinin onemli noktalara gelmesinde,
kazanimlaryla bircok haksiz ve hukuksuz uygula-
manin ontne gecebilmeyi basarmistir. Hak veril-
mez almir prensibinden hareketle yaptigi mucade-
leleriyle kamuyu denetleyen, takip eden, calistiran
bir yapiya sahiptir. Guclenmeleri ttiketici hareketi-
nin gliclenmesi, yasam standartinin artmasi anlami-
na gelmektedir.

Tuketiciyi koruyucu diger bir kurumlar ise di-
gerleri gibi bir heyetten tesekkul etmese de yasada
duizenlenmis onemli duzenlemelerdir. Bu konular
gundeme getirmemin sebebi kanunda olan bu hu-
ktmlerin cok kayda deger uygulamasinim bulunma-
mast adeta kaduk kalmasindan kaynaklanmaktadir.
Son zamanlarda 6zellikle gida alaninda yasanan te-
ror denebilecek hayatimizla oynanan hadiselerdeki

artislar tam da bu kurumlari isaret etmektedir.

URETIMIN, SATISIN DURDURULMASI VE MALIN
TOPLATILMASI

Satisa sunulan bir seri malin ayipli olmasi veya
tehlikeli olmas1 durumlarinda Bakanlik, ttuketiciler
veya tuketici orgutleri, ayipli seri malin tretiminin
ve satisinin durdurulmasi ve satis amaciyla elinde
bulunduranlardan toplatilmas: icin dava acabil-
mektedir.

Satisa sunulan bir seri malin ayiph oldugunun
mahkeme karar ile tespit edilmesi halinde, ma-
Iin satst gecici olarak durdurulabilmekte, mahke-
me kararinin teblig tarihinden itibaren en ge¢ t¢
ay icinde mahn ayibinin ortadan kaldirilmasi icin
firmay1 uyarilabilmektedir. Malin ayibinin ortadan
kalkmasinin imkansiz olmasi halinde mal, toplatil-
maktadir. Ayiph mallan satin alan ttketicilerin ug-
radiklart maddi ve manevi zararlar nedeniyle dava

acma haklar1 bulunmaktadir.

OLDUKLARINDAN FARKLI
GORUNEN MALLAR

Gida urtintt olmamalarina rag-
men, sahip olduklan sekil, koku, go-
runtm, ambalaj, etiket, hacim veya
boyutlart nedeniyle olduklarindan
farkll gortinen ve bu sebeple de ti-
keticiler tarafindan gida trunleriyle
karistirilarak tiketicilerin saghgini ve
guvenligini tehlikeye atan mallarn
uretilmesi, pazarlanmasi, ithalati ve
ihracat yasakuir.

Oldugundan farkh goranen mali
satin alan tuketicilerin ugradiklarn
maddi ve manevi zararlar nedeniyle
dava acma haklar1 bulunmaktadir.

IDARI YAPTIRIMLAR

Gumruk ve Ticaret Bakanligi bun-
yesine gecen Tuketicinin Korunmasi
ve Piyasa Gozetimi Genel Mudurlu-
gu, Mulki idare amirleri, Belediyeler
kanunun uygulanmasini idari acidan
denetlemekle gorevli. Ornek verecek
olursak fiyat, etiket ve tarife bulun-
durma zorunluluguna riayet etmeyen
isyerleri belediye zabitasinca para ce-
zalarina carptirilmaktadir.

SONUC;

Tuiketici hukuku hak arama bilin-
cinin kilometre taslarindan biridir.
Her ne kadar agirhikta degeri dusuk
gibi duran konularla ilgili gibi dursa

Av. Faruk HANGER

1976  Gorum'da  dogdu.
ilk, Orta ve Lise @grenimi
Corum'da, Universite 6§~
renimini Istanbul  Univer-
sitesi Hukuk Fakiiltesinde
tamamladi. Bir stire Esenler
Belediyesinde Kamu gore-
vinde calisti. Bu gdrevinden
2003 yilinda ayrilarak avu-
katlik gdrevine basladi. insan
haklari ve tliketici haklari
konusunda caligmalarda bu-
lundu. 2004 yilinda Tiiketici
Haklar Merkezi TU-MER'in
(www.tumer.org)  kurucula-
r arasinda yer aldi. Halen
TU-MERin  Genel Baskan
Vekilligi ve Hukuk Komitesi
Baskanligi  gdrevini  ydrit-
mektedir. 2005-2006 yillarin-
da Esenler Tiketici Sorunlar
Hakem Heyeti tyeligini yiriit-
td.2004 yilinda hazirlamig ol-
dugu E-Tuketici ve E-Dilekge
Projeleri Sanayi ve Ticaret
Bakanligi 2004 Yil Tiiketici
Odiilleri  Hizmet  Oduliine
layik goriildi ve ddliint do-
nemin Sanayi Bakani Sn.Ali
COSKUN'dan aldi. Tilketici
Orgiitleri  Federasyonu(TOF)
Denetleme Kurulu Bagkanidir.
Evli olan Faruk HANGER bir
gocuk babasidir.

da yapilan haksizhiga karst mucadeleyi kolaylasti-
ran tuketiciye onemli haklar saglayan bir alandir.
Tabii ki tim alanlarda oldugu gibi purazsiz is-
leyen bir sistem bulunmamaktadir. Bu harekete
verilen deger insan yasamina, onuruna verilen
degerle 6zdestir. Aranan her hak baska magduri-
yetlerin olusmamasim saglayacagindan kualtiri-
muzde yoldaki tas1 kaldirmayla esdegerdir.

iDEAL HUKUK
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YENI HUKUK MUHAKEMELERI
KANUNUNA GORE YETKI SOZLESMESI

Av. Erol ALTINTAS
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Yetki Sozlesmesi

araflarin dogmus veya do-
J gabilecek bir uyusmazlik
ile ilgili bir veya birden fazla
mahkemeyi yetkili kilmalari icin
yapmis olduklarn sozlesmeye
yetki sozlesmesi denir.

6100 sayili Hukuk Muhake-
meleri Kanununu ( HMK ) bun-
dan 6nce yurarlukte olan 1086
sayill Hukuk Usulit Muhakeme-
leri Kanununun ( HUMK ) Yet-
ki Sozlesmesi hukumlerinden
farkli bir duizenleme getirmistir.

Yeni kanunda Yetki Sozles-
mesi hukumleri 17, 18 ve 19
maddelerde diizenlenmistir. 17
maddede yetki sozlesmesinin
kimler arasinda duizenlenecegi,
18 maddede gecerlilik sartlart
ve 20 madde de yetki itirazinin
ileri strtlmesi hususlarini du-

zenlemistir.

Kanunun gerekcesinde ti-
keticilerin satici ve hizmet
sunucu sirketlerin karsisinda
hic bir pazarlk sansi olmadan
onlne konan sdzlesmeyi im-
zalamak zorunda kaldiklarini,
bundan dolay! haklarini ara-
mada zorlandiklarini, oturduk-
lari ve yasadiklari yerden ¢ok
uzaklarda dava agma zorunda
birakildiklarini, hatta haklarini
bu zorluklardan dolay! arama-
diklarini belirtilmistir.

Yetki sozlesmesi kimler arasinda
diizenlenirse gecerlidir?

Yetki sozlesmesiyle ilgili en
onemli degisiklik bu hususta-
dir. Yetki sozlesmesinin gecerli
olabilmesi icin taraflarin tacir
veya kamu tizelkisi olmasi ge-
rekir. Artk bundan sonra bu
kisilerin haricinde yapilmis bu-
lunan yetki sozlesmeleri gecer-
sizdir.

Bu diizenlemenin sebebi za-
yif olan kimseleri daha guclu
tacir veya kamu tuzelkisileri-
ne karst korumakur. Ozellikle
bankalarin ve kapidan satis ya-
pan kisilerin imzalattiklar Soz-
lesmenin icinde yer alan yetki
sozlesmeleri bundan boyle ge-
cerli degildir. Kanun koyucu-
nun bu duzenlemeyi yapmasi
cok isabetli olmustur. Icra ta-
kibine itiraz ve acilan davalar
takip zayif olan kisilerin duru-
munu daha da agirlastirmak-

taydi.



Bana biitiin hiirriyetlerden evvel, bilmek, diistinmek, inanmak ve vicdana gore konusmak mertebesini veriniz. John Milton

Kanunun gerekcesinde tuketicilerin satict ve
hizmet sunucu sirketlerin karsisinda hic bir pazar-
lik sans1 olmadan éntne konan sozlesmeyi imzala-
mak zorunda kaldiklarini, bundan dolayr haklarini
aramada zorlandiklarini, oturduklan ve yasadiklar
yerden cok uzaklarda dava acma zorunda birakil-
diklarini, hatta haklarini bu zorluklardan dolayr

aramadiklarini belirtilmistir.

Bonolar iizerinde yazili yetki
sozlesmeleri gecerlimidir?

Bundan sonra bonolarin tizerinde yazan yetkili
mahkeme ile ilgili duzenlemeler her iki tarafta tacir
veya kamu tuzelkisisi degilse gecersiz hale gelmis-
tir. Bu sekilde tizerinde yetkili mahkeme duzenle-
nen bonolara iliskin yapilan icra takiplerine yetki
yonuyle usuline uygun itiraz edildiginde mahke-
meler yetkisizlik karar1 verecektir. Bu bonolar tze-
rindeki yetki sozlesmesi ancak tacirler veya kamu

tuzelkisileri arasinda yapilirsa gecerlidir.

Avukatlar miivekkili ile ilgili genel bir dava
vekaletnamesiyle yetki sozlesmesi yapabilir mi?

Evet yapabilir. Bunun icin vekaletnamede Ozel
bir yetkiye gerek yoktur.

Yetki Sozlesmesi olan durumlarda
diger mahkemeler yetkilimidir?

Yeni HMK ya gore, yetki sozlesmesinde aksi ka-
rarlastirillmadigy stirece dava sadece sozlesmede be-
lirlenen mahkemede acilir. Bundan onceki HUMK
da yapilan yetki sozlesmesi diger yetkili mahkeme-
lerin yetkisini ortadan kaldirmamaktaydi. HMK ya
gore artik bu ancak sozlesmede yazilmasi halinde

mumkun olabilmektedir.

Yetki Sozlesmesinin Gecerlilik Sartlari Nedir?

HMK 18 maddesi yetki sozlesmesinin gecerlilik
sartlarint diizenlemistir. Buna gore; taraflarin tuze-
rinde serbestce tasarruf edemeyecekleri konular ile

kesin yetki hallerinde yetki sozlesmesi yapilamaz.

| (Uadonit

Avukat Erol Altintas

Ogretmen lisesi mezunu olmasina ragmen Istanbul Hukuk Fa-
killtesini bitirmis ve avukatlik meslegini tercih etmistir.
1989'dan beri Bolu'da serbest olarak calismaktadir. Ug gocuk
babasidir. Bolu Gag Hukukgular Dernegi Bsk Yrd. dir.
Kanunlarin uygulanmasinda ortaya ¢ikan ve problem teskil
eden konularda yazdigi makaleleri meslektaslari ile paylasma-
ya 6nem vermektedir.

Ayrica, bu sozlesmenin yazili, uyusmazligin kay-
naklandig hukuki iliskinin belirli veya belirlenebi-
lir olmasi ve yetkili kilinan mahkeme ve mahkeme-
lerin gosterilmesi sarttir.

Taraflar yetki sozlesmesiyle birden cok mahke-
meyi de yetkili kilabilirler.

Yetki itirazi Hangi Siirede ve Nasil Yapilacaktir?

Yetkinin kesin oldugu davalarda, mahkeme yet-
kili olup olmadigini davanin sonuna kadar arastir-
mak zorundadir. Taraflarda sureye baglh olmaksizin
her zaman mahkemenin yetkisizligini ileri surebi-

lirler.

Yetkinin kesin olmadig1 davalarda, yetki itiraz1
cevap dilekcesinde ileri surtilmesi gerekir. Yetki iti-
razinda bulunan taraf, yetkili mahkemeyi bildirir.
Birden cok yetkili mahkeme varsa sectigi mahke-
meyi bildirmek zorundadir. Aksi takdirde yetki iti-
razi usultine uygun olmadigindan dolay1 reddedilir.
Uygulamada genelde yetkili mahkeme gosterilme-
digi icin yetki itirazlarnn reddedilmektedir. Cevap
dilekcemizde mutlaka yetkili mahkemenin neresi
oldugunu bildirmek gerekir.

Cevap dilekgesi verildikten sonra ilk cevap di-
lekcesinde bildirilmeyen yetki itiraz1 cevap suresi

hentiz dolmamus olsa bile artik ileri stirtiilemez.

Yetki itirazimiz tizerine mahkeme yetkisizlik ka-
rarinda yetkili mahkemeyi gosterir. Yetkinin kesin
olmadig1 davalarda, davali stresi i¢inde ve usultne
uygun olarak yetki itirazinda bulunmazsa, davanin

acildig yer yetkili hale gelir.

iDEAL HUKUK [135



_ (Radenit]

vfgv Hukukgular Dernegi

Uluslararasit Hukukcular Birligi

Konya Bulusmast

e

luslararast Hukukcular Bir-

ligi Konya Bulusmast Top-
lantis1 cesitli tilkelerden hukukcu-
larin katlimiyla gerceklestirildi.

Bu toplantiya dunyanin degi-
sik tulkelerden hukukcu ve insan
haklart konusunda calisma yapan
arastirmacilar katildi. ideal Hukuk
Dergisi yayin kurulu tiyemiz de bu
toplantiya katilanlar arasindayda.
Toplanti Uluslararast Hukukeular
Birligi Genel Sekreteri Av. Necati
Ceylanin konusmast ile basladi.

Insan haklan ve onurunun ko-
runmasl, adaletin ve hukukun tis-
tanlugu ilkesinin tesisi amaciyla
kurullardan ve devletlerden bagim-
siz olarak Uluslararast Hukukcu-
lar Birligini olusturduklarm ifade
eden Ceylan, “Diinyadaki butin
varliklarin insanliga emanet olarak
verildigi bilinciyle, uyum icinde
yasamay1 ve onlart korumayi temel
ilkemiz olarak benimsedik” dedi.
Ceylan, ayrica sunlar1 kaydetti:
dili,

gorusu, felsefi kanaati, toplumsal

“Rengi, cinsiyeti, siyasi
aidiyeti ne olursa olsun insanlk

ailesinin serefli bir tyesi olarak,

her insanin basta hayat, ozgurluk,
esitlik, adil yargilanma, kisi gtiven-
ligi hakk: olmak tzere butin hak
ve ozgurluklerinin insanlik onuru-
na ve haysiyetine uygun bir sekilde
hukukun giivencesine alinmasi go-
ristnd yaymaya calistyoruz. Dun-
yadaki butin haksizliklara ve keyfi
uygulamalara son vererek hukukun
ustunlugunu ve ahlak ilkelerini
yerlestirmek gorevimizdir.”
Disisleri Bakani Ahmet Davu-
Hukukcular
toplantisinda yaptig1 konus-

toglu, “Uluslararas

Birligi”
mada, “Insallah Suriye’de de secil-
mis bir hitktimet, ‘halkin iradesiyle’
basa gelmis bir hukumet kurula-
cak” dedi. Davutoglu, Suriye ordu-
sunun Halep’i bombalamasiyla ilgili
de “Suriye’de zulmun nereye vardi-
ginin isareti” diye niteledi. Disisleri
Bakani Ahmet Davutoglu, Konya'da
katlldigi Uluslararast Hukukgular
Birligi toplantisinda, Suriye'de ya-
sanan olaylara degindi. Tunus’ da,
Misir'da, Libya'da, Fas’ da halk ta-
rafindan secilmis hiikumetlerin is
basina gectigini kaydeden Bakan

Davutoglu, sunlart soyledi:

IDEAL HUKUK

“Yemen'de de degisim basladu.
Ingallah Suriye’de de secilmis bir
hukumet, halkin iradesiyle basa
gelmis bir hitktimet kurulacak ve
bolgemizde, halk iradesiyle hukuka
dayali her an hesap sorulabilir, hu-
kukun karsisinda diger vatandaslar-
la esit olan devlet baskanlar: anlay1-
s1 baslar. Onun icin de her seyden
once siyasi yapilarn ve devletlerin
hukuk devleti niteligi kazanmasi ve
butiin vatandaslarin hukuk ontn-
de esit olmasi, olmazsa olmaz sart-
tir. Boyle bir donemde Uluslararas:
Hukukeular Birligi gibi kurulusla-
rin olmasi ve hukuku 6ne cikartan
insan haklar bir siyaset anlayisinin
egemen kilmmasi sarttir.”

Hukuk sistemi

Ontimtizdeki donemde 3 duz-
lemde yapilacak 6nemli islerin ol-
dugunu belirten Davutoglu, sozle-
rini soyle surdurdu:

“Birincisi, her bir devletin, ken-
di icinde yapacagr hukuk diizen-
lemeleriyle insan haklarni esas
alan ve buttin hukuk sistemini,
bu haklara dayandiran bir yaklasi-
min benimsenmesini temin etmek.
Ikincisi, bolgesel ve Islam dinya-
sinda bu degisim baglaminda bi-
zim kendi degerlerimizi ve bu te-
mellerin de dayandigini degerlere
uygun olarak uluslararast hukukun
bolgesel alanda da uygulanmasini
saglayacak sekilde calisma icin-
de olmak. Uctincust de, ulusla-
rarast hukukun egemen oldugu,
uluslararast orgutlerde BM basta
olmak tizere Avrupa Insan Hakla-



Ozgirliik gelecek umudu degildir. Su “andadir” ve insanlarla ve su andaki diinyayla uyumludur. A. Einstein

Uluslararasi Hukukgula
N, International Jurists Uy

O gaall alal) s

11 Mahkemesi'nden butin diger
uluslarast hukuk yapilarna kadar
her bir yapida bizim toplumlari-
mizin temsilini arttirmak ve din-
yaya uluslarast hukuk anlaminda
adil bir yaklastmi benimsetecek
yeni bir yaklasimi sunmak.”

Konya Buytksehir Belediye
Baskani Tahir Akytirek de yer-
yuzinde onemi kaybolmayan en
onemli kavramlarin, insan hakla-
11, ozgurluklerin korunmasi, 1rz,
namus, nesil emniyetinin teminat
alina alinmast ve hukukun us-
tanlugu  kavramlarinin  oldugu-
nu belirtti. Yerytuzunde hukukun
ustunluginun saglanmasi, insan
haklarinin saglanmaya calisiima-
siin hedef olmast gerektigini be-
lirtti.

Riyad Baro Baskani Muham-
med Dhan Yon Alanazi ise Ulus-
lararast Ceza Mahkemesi kurul-
dugunda olumlu gorusleri ve
beklentilerinin oldugunu belirte-
rek, soyle devam etti:

“Mahkeeler kuruldugunda
‘arnk bundan sonra adaletsizlik,
onursuzluk yapanlar bu yaptiklari-
nin karsihginda hak etmis oldugu
cezayl alacaklar’ diye dustuntiyor-
duk. Ancak goruyoruz ki bu mah-
kemelere de siyaset bulasmis ve
buytik guclerin adaletsizlik teme-
lindeki siyaseti hakim olmustur.
Bu nedenle bu siyasetin buradan
bir an ¢nce kaldirilmas: gerekir.”

Konya Baro Baskani Fevzi Ka-
yacan, mubarek bir ay icerisinde
olunmasina ragmen Musliman-

lar’ mn zulum gorduklerine dik-
kati cekti. Bu durumun yurekleri
burktugunu aktaran Kayacan,
“Uluslararast Hukukeular Birligini
onemsedigimi ve daha onceleri
kurulmas: gereken bir birlik olma-
s1 gerektigini belirtmek isterim. Bu
toplantinin Konya'da yapilmasini
cok anlamli buluyorum” diye ko-
nustu.

TURKIYE / KONYA BULUSMASI
SONUC BILDIRGESI

Hukukun tesisi ve hak ihlalle-
rinin onlenmesi amaciyla 30 farkh
ulkeden hukukcularin katihmiyla
kurulan Uluslararast Hukukcular
Birliginin Turkiye Konya bulusma-
s1, 27, 28, 29 Temmuz 2012 tarih-
lerinde gerceklestirilmistir.

Gunumuz dunyasinda hayat
hakk: basta olmak tizere, insan-
larin en tabii haklar1 ihlal edil-
mektedir. Insanlar inanclan veya
farkli aidiyetleri nedeniyle aci-
masizca olduriulmektedir.  Em-
peryalist amaclarla siirlar degis-
tirilmektedir.  Trak, Afganistan,
Suriye, Arakan(Burma) gibi tlke-
lerde gunde onlarca insan oldu-
rilmekte, kan akitilmaktadir. Fi-
listin ve Gazze'ye Israil tarafindan
uygulanan devlet terort ise diinya
kamuoyunca gormezden gelin-
mektedir.

Insanlarin haklarm ve onurla-
1 korumak tizere kurulan BM,
dun Bosna Hersek’ de oldugu gibi
bu gun de Arakan ve benzeri bol-
gelerde gerceklesen toplu kiyim ve
katliamlara zaman kazandirmakta
ve insanlarin oéliimune zemin ha-
zirlamaktadir. Butin bunlar BM
ve benzeri uluslararast orgutlerin
islevini yerine getirmedigini gos-
termektedir.

Hak ihlallerinin onlenememe-
si, uluslararas: adil ve etkin sivil
toplum kuruluslarinin calismala-
rm acil ve zorunlu kilmaktadir.

Birligimiz bu boslugu doldurmak
uzere dunya genelinde calisma-
lar yapmay1 kararlastirmistir. Din,
dil, 1rk, felsefi kanaat ve toplum-
sal aidiyet ayirimi yapmadan, hak
ihlaline maruz kalan her insami
savunmak ve hakkina ulasmasina
calismak temel amacimizdir.

Buttin varhigmm insanhga ema-
net olarak verildigi ilkesinden ha-
reket eden Birligimiz, diinyamizin
ve evrenin tahrip edilmesine de
karsidir. Bunu bir hak ihlali olarak
gormektedir.

Birligimiz bu  toplantisinda
Arakan, Suriye, Irak, Filistin,
Gazze, Bahreyn, Dogu Turkistan
ve benzeri tlkelerde yasanan hak
ihlallerini yerinde arastirma, ilgi-
lileri dinleme ve raporlar hazirla-
ma karari almistir. Hazirlanan bu
raporlar uluslararast kamuoyuyla
paylasilacaktir. Katliamlarin arta-
rak devam ettigi Burma icin acilen
bir sempozyum ve sergi dizenlen-
mesi kararlastinlmistir. Burmadaki
katliama Islam Isbirligi Teskilau-
nin sessiz kalmast da uzuntiyle
karsilanmistir.

Birligimiz, amac1 dogrultusun-
da faaliyet gosteren ulusal ve ulus-
lararast sivil toplum kuruluslariyla
isbirligine acikur.

Hak ve adalet tzere yasanan
bir dunyayr birlikte olusturmak
temennisiyle kamuoyuna saygiyla
duyurulur. 29.07.2012

ULUSLARARASI
HUKUKCULAR BIRLIGI
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Semerkand’in
Dut Bahgeleri

eyahat pir'im olan Bolulu Erol, kavurucu si-

cakligin; vicik vicik rutubet dolayist ile insanin
tenine yapistigl bir temmuz gunt aradi: “Gidiyoruz
abi” dedi. Nereye oldugunu bile sormadan “Ne za-
man” dedim sadece. Sayet birisi aramamis olsa sura-
dan suraya gidecek ne halim ne de iradem vardi. Oyle
bir ¢cozulmusluk ki: “Haywr” diyecek kadar bile bir
iradenin olmadig1 bezgin ve gucsuz bir hal.

[nsan aklinin zamani bolebildigi en kisa anlarda,
Rabbin benim i¢in yok edip yaratma iradesinin bir-
birini takibi esnasinda, birbiri icine gecen iki halka-
dan — yok etme ve yaratma halkalarindan — birinin
kopmast O sonsuz gtictin istegine baglidir hic stphe-
siz. Kendisinin yarattigini yine kendisinin yok etmesi
haktir. Bir sonraki an'in yaratilip yaratilmayacag yara-
tilanin bilgisi disindadir. Sayet icinde bulundugun an-
dan sonraki anlarin yaratilacagindan emin olsam; hi¢
dustnmeden “Hayir Erol, ne isim var oralarda, benim
burada isim gtictim var” derdim. Ama gercek an icin-
de bulundugum an’d1 ve aklimin bir kosesi beni kan-
dinverdi. “Yarua git, gozin gonlun agilir” dedi.

“Hayir bile diyemeyecek kadar” seklinde tarif edi-
len bir cuzulmuslik hali, yasamanin en kuctik belirti-
sidir zannimca. Ve yeni bir yaratma iradesinin murad
edilmeyecegi de en yakin beklentidir o anda. Bahsi
gecen o anda, yaratma iradesinin durmasi benim ru-
humun kabzedilmesidir, sahibince.

Ama icecek suyum, yiyecek ekmegim, bir tirlu
kurumayan yurek pinarlarimdan akacak gozyasim
varmis. Bir dilberin sagina yakug kinaya benzeyen
tan vakitlerini ( ki bu anlar benim icin yeniden yarat-
madir ), bir yigidin kilicindan damlayan kan kizilhg-
n1 andiran gurup vakitlerini gormem murad edilmis,
Samarkand’in dut bahcelerinde, Buharanin c¢ollerin-

de...

Tek bir kisacik an icin dahi olsa, yeniden yaratl-
mam murad edilse, yaratlmis tim zamanlar da goz-
yast doksem yine de yaratilmamin karsihgini verdim
diyemem. Bir zamanlar sevinmek ile gozyasinin nasil
bir araya getirildigine sasardim. Eh bundan tabii bir
sey de olamazdi zira bir saskinin yapabilecegi tek sey-
dir sasirmak: Nereden bilebilirdim yaratmayr manali
kilanin yok etme oldugunu. Tipk: sevinci tarif eden
kelimenin gozyasi oldugunu bilemedigim gibi.

Bu Sefer Buhara'ya

[nsanin beklemedigi bir durum ile karsilasmasi
halinde sasirmasi cok tabiidir. Taskent havaalanina
inince ayni sey oldu: Sasirdim. Havada bir sakinlik
ve fazlaca ciddiyet var. Sehre varinca da ayni sakin-
lik ve ciddiyet etkisini surdurtyor. Kandirilacagimiza
dair veya sehir merkezine gitmek icin taksicinin bizi
sehrin yarisint dolastiracagi hususunda en ufak bir
stipheye kapilmiyoruz. Sehircilik anlayisinda estetik
ve duzen kaygisinin varligy hissediliyor.

Sovyetler yikilmis. Ama insanin alacag hala cok
sey var Marks’da. Ctunku Marksizmin insana ait bir
hayat tasavvuru var. Marksizmin insan felsefesi ¢ip-
lak gozle gorulebiliyor, cevre, yol, park, bahce, bina
v.s. gortlen her sey de bir tarz var, bizim tulkemizden
farkli bir tarz. Marksizmin, sehre, binalara, yollara,
parklara sirayet etmis cevre ruhu olmali bu insana
veya en azindan bana sicak gelen sey.

Ama bu iste bir yanhshk olmal: Burada bir gu-
venlik, estetik ve diizen olmamal idi. Ciinkt bunlar
bize ait seylerdi. Her sey, dogal kaynaklar ve tabii gu-
zellikler bizim tlkemizde, bizim yakada idi ve bizim
dogrumuzdan baska dogru olmadig: gibi, butun iyiler
de bize aitti. Hatta bizim hirsizimuz bile iyi idi. Obtir
taraftakiler ise timuyle kotu ve yanlisti. Marksizm

Tl Maga



Hurriyeti olmayan adamin davramslar, kendi davramslar degildir. Minif Pasa

de bastan ayaga yalan yanlis seylerden ibaretti. Onun
icin Das Kapital'i okumaya bile gerek yoktu. Mesela
ben okumadigim gibi okuyana da rastlamamistim.
Ama cok kotu ve sacma sapan seylerle dolu oldugu
soyleniyordu. Hem atalarimizin dedigine gore cok laf
yalansiz, cok mal haramsiz olmazmis. O halde binbes-
ytiiz sayfa Das Kapital palavradan ibaretti.

Eger obur tarafa ait yuregimizde bir sicaklik his-
sediyorsak bu bizim gafletimiz ve hatta dalaletimizdi.
Bu marazi halden behemahal kuvvetli bir silkinme ile
styrilmal idik.

Onun icin Taskent, Samarkant ve Buhara’da insa-
n1 sikmayan, sinirlerini germeyen bir hayat temposu,
rahat rahat ytirinecek genis yollar, golgelerinden isti-
fade edilecek agach mekanlar, bu
mekanlarda cay satmak icin de-
gil, cay icmeye parast olmayanlar
otursun diye konulmus siralar. ..
Kanun hakimiyetinin-hakhi veya
haksiz- etkili oldugu bir sosyal
atmosferin verdigi guven. Dok-
san bin sene hapis cezasi talebi ile

acilan davalarin sonunda 1kina si-

Yiiz Biiyiik Tiirk

Yeraltina dogru oyulmus devasa kuyunun dibinde-
ki ak sakalli, kavruk ihtiyar da kim? Elindeki kagitlar,
cetveller, ilkel pergeller, ilkelin ilkeli optik aletler bu
zatin; 20 yy da Anadoluda okutulan Yuz Buyuk Turk
kitabinda yazili olan Ulug Beg oldugu kanaatini uyan-
diracaktir sizde. Ve, yine Anadalu’'da soylendigi gibi
“Ben bu ihtiyar1 bir yerden taniyorum ama su an ci-
kartamadim” diyeceksiniz. Zaten buitiin mes’ele de “su
an” dadir, “Borges gibi seksenbesinde de olsa su an’t
kavramakur. Zira ¢énemli olan “an” oldugu icin gec
kalinmis sayilmayacakur. An'in suurunda olmadiginiz
hayatiniz zaten size ait degildir ya da bosa gecmistir.
Boslukta ise bir sey yoktur. Ulug Beg an1 kavramis
midir bilemiyoruz ama anlarin
toplami olan zamanin tzerinde
yurimus gitmistir, iste mal or-
tada: Samarkand platasonun en
yiksek (en cok otuz kirk metre)
timseginde otuz metre derinli-
ginde cok genis bir cukur acar...
tarifi zor... cukurun toprak ytize-
yindeki agz1 genistir, arz gittikce

kina alt sene cezada karar kilan,

kararsiz, omur torpusi hukuk sistemi yerine varsin
ne yapacagl belli olan polis sistemi olsun diyecegi
geliyor insanin. Kaos, bekleme ve belirsizlik ne lanet
olasi bir seydir, bilenler bilir.

Samarkand ve Buhara’ya vardigimizda baska bir
dunyada, baska bir zamanda ve tarih icinde bir yerler-
de oldugunuzda hic tereddut etmezsiniz. 9 ile 13. yy
arasinda bir zamandasinizdir artik...

Arabalarn esekle cekilmesinden ve insanlarin co-
rapsiz, cariksiz, yalin ayak ytrtimelerinden kolayca
anlasilmaktadir zamanin tarihi. Ama dikkatli bir goz,
esek arabalarinda kullanilan tekerlegin 20.yy da icat
edilmis lastik tekerlekler oldugunu fark ederse kucuk
bir celiski yasanabilir.

Ama devam eden fevkaladelikler sizi, tarih oncesi
bir yolculuga ¢iktigimiz ruyasindan uyandirmayacak-

ur.

daralacak sekilde
otuz metre derinlikte oyugun

oyulmustur,

cap1, yuzeydekinin beste birine inmistir. Aslinda bu
kadar zorlanmadan soyle de denebilir: Ulug Beg 20.yy
da yapilan dev teleskoplarin arz icinde bir kalibini
cikarmis! Pes artik yani, bu kadar da olmaz. Sahsim
adina, yolda gorsem dilenci diye sadaka verecegim bu
kamburu cikmis ihtiyar bu kadar marifetli ise obur
Tuark Buyukleri neler yapmustir, varin siz dustnun.
Tevekkeli degil, 19 yy da Rus arkeolog Kalanin
de benim gibi bu masala inanmamis olmali ki: Butin
meslek hayat1 Ulug Bey’in efsane teleskopunu aramak-
la gecmis. Sonunda bulmus da, iste ortada duruyor.
Kalanin Rus oldugu icin teleskopu buldugunda ne
dedigini bilemeyiz ama farzedelim Kalanin Turk'tir,
teleskopu buldugunda ne demis olabilir sizce? Bana
gore Kalanin “Inanamiyorum, buyuksin be Ulug!”
demistir. Su gezginleri de anliyamiyorum. Ulug Bey
heykeli ontinde fotograflar cektiriyorlar sen sakrak.
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Yeri geldiginde, “Ben Ulug Bey ile fotograf cektirdim”
mi denecektir. Sahidi oldugumuz “ben saygideger
devlet baskanimiz ile fotograf cektirecek kadar giiclu
adamim” frekansinda riyakar bir gosterinin on hazir-
Iiklarimidir? Bundan ya da baska bilemedigim sebep-
ten dolay1 Ulug Beg ile fotograf cektirmedim, sadece
uzaktan sapka c¢ikardim.

Lugatlar Milletlelerin Hafizalaridir ( C Meric )

Zamanin icindeki yolculugumuza devam ediyo-
ruz: su kerpic medresede hokkasina batirdigi kalem-
leri ile duygularini madde haline getiren, vezinler bir-
biri ardh sira, birbirine takilmadan alt alta dizen de
kim? Gaipten bir ses gelir kulaginiza “Kasgarli Mah-
mut.” Sasirmistim. “O da mi burada? ¢
diyecek oldum ama diyemedim. Sanki
icimden gecenleri duymustu. Divitini
hokkasina yerlestirdi ve yavasca basini
kaldirp bana bakt. Kizmis oldugunu
zannettim ama yanilmisim: Hafifce gu-
lumsedi, belli belirsiz bir sekilde basi-
ni ontne egerek gozkapaklarmi acip
kapadi. Dehsetli bir selamlama idi ve
sanki “Takma! Mes'ele degil” diyordu.
Bu gun Fatih Ilcesindeki Millet Kutup-
hanesinde bulunan Divani Lugati Turk
isimli sozlugin son maddesini tamam-
lamist1 o selam1 vermeden once.

Sonra, yavasca sag elini sag dizi
lizerine koyarak destek ald1 ve sol ayag: tizerine yuk-
lenerek ayaga kalkti. Adeta, Lugatinda acikladig “aya-
ga kalkmak” maddesinin fiillen uygulanmasini gosterir
gibiydi. Yakas1 turkuaz renkli Ipek islemeler ile suslit
kaftaninin etekleri savurarak yandaki kapidan cikip
gitti. Geride sadece milletinin hafizasin yazdig tinlit
Lugati, hokkasi ve diviti kalmist.

Topal Ama Giiclii

Timur ismi bizlerin i¢ini acitiyor ama bir tarafta
da gercekler var. Orta Asya Medeniyetinin zirve yap-
g1 donemde emirlik yapmuis, Sibiryadan Hindistana,
Cinden Ankara’ya, oradan Kahire'ye..kimse “ sen ne-
reye gidiyon hemserim “ diyememis. Ama bir mima-
rin onunde dize gelmis :

Timur Han Anadolu’dan donmektedir, Kahire’de
[bni Haldun ile yapug siyasete dair sohbetin etkisi
alinda: Uzgin. Ama O'nu tzecek bir stirpriz daha
bekliyordur Samarkand’da : Buytk hanimi Bibi
Hanmim'mn, Timur seferdeyken yaptirmaya basladig
cami-medresenin insasi ¢cok yavas gitmektedir. Me-
seleyi basmimardan sorar. Basmimarin Bibi Hanim’a
gonlu kaymistir. Sadece bir buse karsiliginda hem ca-
miyl zamaninda bitirecek hem de Buhara’ya 100 fer-
sah mesafeden caminin minarelerini Timur geri do-
nerken gorecektir. Bibi Hanim teklifi kabul eder ama
buseyi ytzine bir ortit 6rtmek suretiyle verecektir.
Oyle de yapar. Ama hayat suprizlerle doludur. Bas
Mimarin ask atesi o denli yakicidir ki : dudaklarinda-
ki hararet orttiyt de yakar, Bibi Hanimin yanagimi da.
Timur tarafindan idam ettirilen Bibi
Hanim, sade Asyanin degil dinyanin
en yuksek ( 70 mt ) iki dev minaresi-
nin golgesine gomulir, mezar tasi ise
isimsiz bir fukaranin mezar tas: kadar-
dir ancak. Yuz fersah uzaktan gorulen
minarelerin dibindeki bir adim mesa-
feden fark edilemeyen mezar tasinin
yan yana olusu, yok etme ile yaratma-
nin birlikteligini hatirlatmaktadir fani
gezginlere. Turkuaz kubbeli devasa
minarelerin dibindeki bu kucuk goste-
rissiz mezar tasi.

Anadolu seferi bir yonti ile Timur'u
Uzmustar ama diger bir yont ile mutlu
kilmistir, hayat ile olumiin, yok etme-
nin ve yaratmanin ayrilmazhig gibi.

Kur'an Miizesi

Timur, Kahire dontsunde Hz Osman’a ait ol-
dugu soylenen Kelam1 Kadim'i Samarkand’a getir-
mis. Iste su cam fanusun altindaki, her bir sahifesi
40*60 ebadinda olan eksik Kur’an, tizerine Haricile-
rin Hz Osman’in kanini akittklart Kur'an o Kur'an.
Baz1 sayfalan Topkapr'da, bazilar Londra’da bulunan
Kuran-1 Kerim. Sovyetler buKitabt yetmis yilligina
Petersburg’a gotturmusler ama yeni idare geri alip bu
Kur'an Muzesinde sergilemeye baslamis. Hz Osman
Kuranindan bagka elli civarinda 9,10 ve 11 yy ait, her
biri ayr1 guzellikte Kuranlar var. Isim de entresan :
Kur'an Miizesi ? Hi¢ duymamistim.



Hurriyet, kalbin hiir olmasindan baska bir sey degildir. Sibli

imam Buhari

Bu yillar tarihin bereketli yillarnidir. Buhara yakin-
larindaki koylerden birinde yetim bir ¢ocuk vardir.
Zamann ibresi 8. miladi yy dadir. Annesi ile Hacca
gider ve hemen donmez. Kirk yil boyunca Hazreti
Rasul’'un sozlerini toplar bir koleksiyoncu hassasiyeti
ile. Hem de ne toplama, rivayet odur ki : yetmis bin-
den yediytizbine kadar Rasul sozu topladigy ve ezber-
ledigi soylenir. Tarihin en muhtesem soz koleksiyon-
cusudur. Hazreti Rasul Muhammed aleyhisselamin
sozlerini toplamis, hadis ilminin kurucusu olmustur.
Daha sonra gelen buiytk hadis hocalart olan Muslim
ve Tirmizi Buharinin talebeleridir. Buharaldir ama
kabri Samarkand’da dir. Sovyetler doneminde yikilan
kabri, yeni idare tarafindan, eski yerine ancak daha
genis ve gosterisli sekilde yeniden ya-
pilmistir.

Ali ibni Sina

Bizde, kottiye bakmama gibi egilim
vardir. Gezi arkadaslarmizin cogun-
lugunda da bu huy agir bastigr icin
devamli tiirbe medrese, kervansaray,
cami, yatir gibi yerlerin disinda bir sey
goremeyecegimiz anlasilmisti. Yapacak
tek sey, sartlan olgunlaginca ekipten
ayrilmakti. Bu olumsuz bir hareket ol-
dugu icin halk dilinde “taymek” ola-
rak vasiflandinlir ki biz de fiilimize en
uygun sifat olarak bunu sectik ve tuy-
dik. lyiki de tiiymusuz birader . Meger Buhara'min bir
de oteki yuzu varmis. Oteki ytiziine az ¢ok asina olsak
da hi¢ gormedigimiz seyler de gorduk. Malumdur,
Dogu Blokunda san’ata verilen degerin bir yansimast
olarak rozet isinde bir hayli ileridirler. Proleter temali
rozetlerin envai cesidi mevcuttur ama simdilerde bun-
lart ancak antikacilarda bulabilirsiniz. Hukuku temsil
eden bir rozet bulabilirmiyim diye etrafi karistirirken
gozime tanidik bir insan portresi ilisti. Gozum 1s1-
riyordu, M. Kemal degildi ctinku sakali vardi, Fatih
degildi cunku elinde karanfili yoktu, ctkaramayimnca
sordum: “Kim bu?” Ayni yazdigim gibi, burada Ana-
dolu Turkeesi konusuluyor. Satict (Proleter bir mual-
limmis, kendisi soyledi, yani eski kominis) “Avisenna”
dedi. Benim anlamadigim fark edince acikladi: “Ali
[bni Sina”.

Yani bizim bildigimiz Ibni Sina'nin adi Ali imis ve
muallimin anlattigia gore de Uzbek'mis. Avrupalilar
Ali Tbni Sina’'y1 kendi dillerine uyarlayarak Avicenna
yapmuslar. Isin ac1 ve komik yan ise benim bunu el-
lisekizinci yasimda- oteki Buhara’yr tanimak isterken,
tesadiifen- ogrenmis olmam. Koministlerin idaresi si-
rasinda Avicenna (Ali Ibni Sina) anmalarinin haurast
bu rozeti basmislar, ayiptir sdylemesi ben de hatira
olarak satin aldim.

Devletin Goriinmeyen Giicii

Burada devlet kendi vatandasina karsi ¢cok guicl,
her seyden anlastliyor. Mesela yemek yedigimiz lokan-
tanin bahcesindeki can ¢ekisen bir dinazora benzeyen
dut agacina asih kiictik bir tabeladan bunu anlyoruz
bunu : “ Bu dut agaci devlet korumasi
alundadir. 1477 yilinda dikilmistir.”
Agacin buytk bir bolumu kurumus,
cok az bir bolumu canliligimi koruyor.

Peki, bu Anadolu’lu gezginler icin-
de esrarengiz yash, kisa boylu, beyaz
sakalli adam neyin nesidir? Herkesten
ayr1 gezmekte, cogunlukla susmakta,
az konusmakta, zaman zaman cosku-
lu sekilde gulmekte, firsatin1 bulduk-
ca ise gizlice aglamaktadir. Bu duru-
mu gezginlerden Zonguldakh gormus
gecirmis bir goz fark etmistir. Char
(dort) Minare’nin ziyareti esnasinda
bir firsatim1 bulur ve sorar “Kusuruma
bakma muhterem, haliniz dikkatimi
cekti, herkesten ayr gezmeniz, ken-
dinden emin tavriniz, diinya yansa bir ¢op kibritiniz
yanmayacakmis tavriniz, herkesle gulmeniz, firsatini
bulunca gizli gizli aglamaniz...istemeden sahit oldum
ve bilmek istedim...?” dedi. Kisa bir sitkut ani sona
erince :

“Dunyam yandi, bir ¢coptim dahi kalmadi, onun
icin kendimden eminim. Yalniz geziyorum cunku
farkli seylere bakiyorum. Aglamam lazim ¢unku ytire-
gimde biriken acilarimi gozyalari ile sagaltiyorum aksi
takdirde acilarim ytiregimle birlikte beni de yakacak.”
diye cevap verdi adam. Beriki tekrar sordu: “Iyi de bir
sebebi yok mu, belki elden bir sey gelir?” diye tste-
leyince yash adam yine cevap verdi: “Sebebini bende
artyorum ama bulamiyorum...

“Bosver, en iyisi ben sana bir siir okuyayim: neyse
o da bana kalsin.”
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Av. Mustafa YAGMUR
o>

ebnem Hamim, “Mustafa bey her sayimizda iistad-

lardan gen¢ hukukculara mektup kosemiz var, bu
say1 icin de sizden bir mektup bekliyoruz” dediginde,
“Sebnem Hamim benim mektubum bir ciimlelik olabi-
lir. O ciimle de ‘gencler; bana bakin meslekte benim gibi
yapmayn yeter;” olur”, dedim.

Bu giris latife degildir. Sunun icin: Meslege 30 — 40
— 50 yihm vermis itistadlarin bazen 6giit iceren bazen
antlarindan olusan kitaplarini ya da siireli yayinlarda-
ki yazilarimi okurum. Genelde meslektaslara; islerini
ciddiye almalarini, siirekli mivekkili ile aralarinda bir
tiir mesafeyi korumalarini, aldigi isin mahiyetini, sinir-
larin, dicretini belirleyen yazili bir sozlesmeyi mutlaka
yapmalarini, isin safahatindan Miivekkilini haberdar
etmelerini onerirler. 30 yila yaklasan meslek hayatim-
da ben bunlarin biiyiik cogunlugunu yapmadim. Bunlar
kuskusuz onerilmesi gerekenlerdir de, benim yapamadi-
gim1 ben nasil onerebileyim.

Kendimi yokluyorum, bunlart yapamamaktan dola-
y1, bu hatt1 hareket tarzimla, ekonomik, psikolojik ka-
yiplarim oldu mu? Cok. Peki pisman miyim? Asla. Ama
bu, “genelde boyle olunmalidir”, seklinde bir oneri degil,
kendime yonelik subjektif karar. Celiski gibi goziikse de,
ben mutmainim.

Yine, bir celiski goriiniimi daha; Semseddin Agabe-
yinin kucaginda buldugu borusu gibi, ciibbeyi giydigim
giine kadar, bir guniin bir aminda dahi yapmay1 diisiin-
medigim meslegi, hasbelkader; ya da elin mahkum kuca-
gimda buldum. Ama gecen otuz yihma bakiyorum da, iyi
ki bu meslegin mensubu olmus, bu meslegi ifa etmisim
diyorum. (Sebnem hanim yeri gelmisken Size bir tityo;
Semseddin Agabeyden mektup isterseniz, genclerin cok
farkli ufuklarla karst karstya kalacagindan eminim.)

Neden mi? Dustiniiyorum da, daha dogrusu hep dii-

stinmiistumdiir; Insanoglunun doniisiinde verecegi hesap
“hak”tir; “haklar’dir. Malumunuz “hukuk” haklar de-
mektir. Diinya, hayatiyla birlikte biitiiniiyle gecicidir;
yokluga mahkum olacakti; kalici olacak olan, bizi ta-
kip edecek olan, o hayatin hukukudur.

Bir de, diinyada hukuk’a en cok insanlar muhtac-
tir. Bu akil sahibi olmalarinin, sorumlu bulunmalarinin
geregi oldugu gibi, hilkatlerinin ozelligi geregidir de.
Diinyada , iradi varliklardan insanoglunun disindaki-
lerin yapabilecegi hukuksuzluk belki haksiz beslenme-
den, belki haksiz barinmadan ibaretti. Ama hukuksuz
davranan insanin, digerlerinin hakkini gozetmeden ha-
reket eden insanin, hukuksuz sekilde elde etme istegi,
diinyadaki diger iradi varliklar gibi beslenme, giyin-
me, barinma, gezinme seklindeki hayatin ikamesi icin
tabii olan ihtiyaclarin karsilanmas ile sinirl kalmaz.
Ciinkii, hukuksuz insanda tahakkiim tutkusu vardir.
Tahakkiim tutkusunun da siniri yoktur. En basitinden,
hak edip etmedigini diisiinmeden mal edinmeden tutun
da, her seyin sahibi olmaya kadar, hatta ilahlasma egi-
limine kadar gider. Iste onun icin, diinyadaki diger ira-
di varhklarda da sorumluluk bulunsaydi dahi, yine de
diinyada hukuka en cok insanlar muhtactir.

Burada bize diisen esasl sinav, bilerek, farkinda
olarak haksizliga alet olmamaktir. Bu espri, temel hatti
hareket tarzimiz oldugu miiddetce, diinyada en giizel, en
degerli meslegin mensubu oldugumuzu bilelim. Allah’a
diinya tiyatrosunda bize bu rolii verdigi icin stikredelim,
dua edelim. Cuinkii, insanlar arast ihtilafta, haklinin
hakkini elde etmesi, mazlumun savunulmasi ve zuliim-
den korunmasi siirecine katkida bulunulmasi, bu sekilde
adaletin ikamesine vesile olunmast, bu meslegi en deger-
li kilan hususiyettir. Ve de bu meslegin geregi gibi ifasi;

diinyada en kalict, en anlamli eylemdir.




Gergek hiirriyet, hakka koleliktir. Hz. Al
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Tiirk Hukukunda Yeni Bir Ravram: Relepceleme Sozlesmeleri

ad rciyes Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Ogretim Uyelerinden olan Dr. Akin
Unal tarafindan kaleme alinan bu kitap-
ta Kelepgeleme Sdzlesmeleri kavrami,
Turk Hukukundaki, Mukayeseli Hukuk-
taki yeri ile ilgili son derece agiklayici
bilgiler verilmistir.

Kitabin bashgina bakarak Kelepce-
leme Sézlesmelerinin bir sdzlesme tird
oldugu akla gelebilir. Ancak Kelepge-
leme Sozlesmeleri bir sézlesme tird
degildir. Sozlesmelerde kararlastirilan
hikimlerden dolayi s6zlesmenin taraf-
lardan birinin ekonomik 6zgurligunin
genel ahlaka aykiri sayilacak kadar asiri
derecede sinirlanmasi ve bu sebeple di-
ger tarafin keyfine tabi olur hale gelme-
si olarak tanimlanmaktadir.

Kelepgeleme Sozlesmeleri'nin  te-
meli Alman Hukuku'na dayanmakta-
dir ve bu kavram Alman Hukuku'nda
Knebelungsvertrag veya Knebe-
lungsvertrage olarak belirtilmistir.
Kavramin kokeni ‘knebeln” fiili olup
sozlik anlami “bagirmasini dnlemek
icin agzini tikamak ya da kapamak“dir.
Almanca - Tirkce sozliklerde ise, fahis
sartl sézlesme ya da karsi tarafi caresiz
kilan sozlesme, karsi tarafin elini kolu-
nu baglayan sdzlesme olarak terciime
edilmistir.

Ogretide Kelepceleme Sozlesmele-
ri, Bogazlama Sozlesmeleri, Kolelesti-
ren S6zlesme, Bogazlama Sozlesmeleri,
Koérdigim Sozlesmesi, Cendere Sozles-
meleri, Kiskivrak Baglama Sozlesmeleri,
Kelepgeleme (Kiskivrak Baglama) Soz-
lesmeleri, Kelepgeleme Sdézlesmeleri
olarak kullaniimistir.

Ogreti ayrica asiri Slciide baghlik
ve bor¢lunun iktisaden mahvina sebep
olma gibi terimleri de kullanmistir.

Yargitay Kararlar? incelendiginde
de herhangi bir terim ya da tabir kulla-
nilmadan asiri dlctide baglilik ve borglu-
nun iktisaden mahvina sebep olma gibi
terimler kullaniimistir.

Av. Mustafa Turtir!
B

Kelepceleme Sozlesmeleri ile en
kapsamli karar 1974 tarihli Hukuk Ge-
nel Kurulu Kararidir3.

Bu kararda taraflarca kararlasti-
rilan cezai sartin borclunun - tacir
olsa bile - iktisaden mahvina neden
olacak derecede agir ve yiiksek ise
genel ahlaka aykin sayilmasi ve
cezai sartin tamamen veya kismen
iptal edilmesi gerektigi belirtilmistir.

Kelepceleme Sozlesmeleri kavrami-
na 1994 yilina kadar rastlamak mim-
kiin olmamissa da bu anlama gelecek
ibareler kullanilarak kararlar verilmistir.
1994 tarihli 19. Hukuk Dairesi kararin-
da’ ise kelepgeleyici olup olmadigi de-
gerlendirilerek bu ifade kullanilmistir.

Kelepceleme sozlesmeleriyle ta-
raflardan zayif olan tarafin ekonomik
faaliyet 6zgurliglu asin derecede za-
yiflatimaktadir. Zayif olan taraf gicli
olan tarafa bagimli hale gelmektedir.
Kisinin s6zlesme sebebiyle distligu bu
durum kelepceleme halini olusturmak-
ta; buna da kelepgeleme sozlesmeleri
denmektedir. Bu durumu soézlesme 6z-
gurligu kavrami icerisinde degerlendir-
mek mimkinddr. Kisaca kelepgeleme
sozlesmeleri, sozlesme 06zglrliglndn
bir sinirdir.

Genel ahlaka aykirilik halleri, dokt-
rinde cesitli tasnife tabi tutularak ele
alinmaktadir. Bunlardan biri olan kisinin
sahsi ve ekonomik 6zgurliginin kabul
edilemeyecek derecede sinirlanmasi
bu kitapta konu edilen ‘kelepgeleme
sozleslemeleri'nin 6zUnU  olusturmak-
tadir. Ornegin, kapsami ve sinirlari be-
lirlenmemis rekabet etmeme yasaklari
bunlarin basinda gelir. Ayrica kabul edi-
lebilir zaman 6lctsd ile sinirlanmamis
olan sahsi edimler de bu kabildendir.

Bir s6zlesmede kelepgeleme halinin
varliginin tesbit edilmesinde ilk kriter
ekonomik 6zglrligin veya varligin
tehlikeye girmis olmasi bir digeri ise
s¢zlesmenin slresidir. Bunlardan baska

diger bazi haller de
kelepceleme  halini
meydana getirebilir.
Kitapta bu konulara
ait aynintili  agikla-
malar  mevcuttur.
Ancak sunu soyleye-
biliriz ki yazar sire
ve diger unsurlarin
tek basina baglayici
birer kriter olmadi-
gini bir soézlesme-
nin kelepceleme
sozlesmesi  olarak
kabul edilebilmesi

KELEPCELEME
SOZLESMELERI

icin yegane kriterin sonug itibariyle ki-
sinin ekonomik 0zglrlik ve varliginin
tehlikeye girmis olmasi oldugunu soy-
lemektedir. Ayrica bir sozlesmede yer
alan maddelerden hicbirisi tek basina
kelepcelemeyi meydana getirmezken
hep birlikte degerlendirildiginde kisinin
ekonomik 6zgrlik ve varligini tehlike-
ye atan bir durum olusturuyor ise bu
sozlesmenin de bir kelepceleme sozles-
mesi olacagini vurgulamaktadir.

Kelepceleme

Sozlesmeleri isimli

eserde mukayeseli hukuka da ayrin-
il olarak yer verilmistir. Adalet Yayi-
nevinden basiimis olan Kelepgeleme
Sozlesmeleri isimli bu eserin, hukuk
ogrencileri, akademisyenler ve bilhassa
avukatlar icin oldukca faydali olacagi

tartismasizdir.

Dipnotlar

1 Avukat, Istanbul Barosu, Istanbul Ticaret Uni-
versitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisti, Kamu Hu-
kuku Ytksek Lisans ogrencisi.

2 Yargitay 1. Hukuk Dairesinin 6.3.2002 tarih
2001/10578 E., 2002/2892 K., Yargitay 15.
Hukuk Dairesi'nin 7.4.1997 tarih 1997/248 E.,
1997/1891 K., Yargitay 13. Hukuk Dairesinin
3.10.1995 tarih 1995/6697 E., 1995/8368 K.,

3 Yargitay Hukuk Genel Kurulunun 20.03.1974
tarth ve 1970/T-1053 E., 1974/222 K. Sayih

karart.

4 Yargitay 19. Hukuk Dairesinin 25.11.1994 ta-
rih 1994/6497 E., 1994/11467 K.
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RiBRITCi RIZ

7 yasindaki kizim ve 2 yasindaki
oglum: neredeyse ekranin ici-

ne girecekler. Iki saattir fare kag-
yor kedi ise pesinden helak oluyor.
Bizimkiler oylesine kaptirmislar ki
kendilerini basindan ayirmak mim-
kiin degil bilgisayarin.

William: Hanna ve . joseph
Barbera‘nin 70 yil 6nce yarattiklari
karakterler, yaraticilarini da topra-
da verdikleri-halde kisir déngl hiz
kesmeden devam - edip - duruyor.
Kim' bilir daha kag nesil bu kovala-
macayla cocukluklarinin en glzel
caglarini gecirecek.

Bizim de cocuklugumuzu susle-
yen William 2001 yilinda 90 yasin-
da, Joseph ise 2006°da 95 yasinda
6liip topraga karismislar. icimden

Aw. Bilal KOLDAS

&

Annen, yirtilan elbiselerine
yama yapmisti hatirlarsan,
benim annem de benim giy-
silerimi yamalardi. Ne yalan
sOyleyeyim bazen utanirdim
yamali elbiseyle gezmekten.
Senin de baban yoktu benim
de. Sen, para kazanip eve
uc bes kurus gotiirmek icin
kibrit satmak zorundaydin.
Yoksa evde annen ve karde-
sin ac kalacakti. D6rt gozle
bekliyorlardi yolunu.

ninle ilk kez ne zaman tanismistim
hatirlamiyorum. Ancak seni tani-
digim zaman-bana hi¢ de yabanc
gelmemistin. halbuki. Sogugun' ne
demek oldugunu, lastik ayakka-
bimin icinde donmaya yiz tutan
ayak parmaklarimdan biliyordum.
Senin de elbisen inceydi, Uzerinde
kalin paltolar-yoktu benim de.
Annen, yirtilan - elbiselerine
yama yapmisti hatirlarsan, ‘benim
annem de benim: giysilerimi yama-
lardi. Ne yalan soyleyeyim bazen
utanirdim yamali elbiseyle gezmek-
ten. Senin de baban' yoktu benim
de. Sen, para kazanip eve g bes
kurug gotirmek icin kibrit satmak
zorundaydin. Yoksa evde annen ve
kardesin  a¢ kalacakti, Dort gozle

IDEAL HUKUK

rahmet okumak: geliyor milyarlarca gulucik adina.
Ama birden Hz. Nuh'u hatirliyorum. Sonra ibrahim’i.
Daha sonra Rabbime' havale ediyorum ikisini  de.
"Rabbim bildigi gibi yapsin” diyorum icimden. Niha-
yetinde O, her iyiligin ve kotuligun karsilgini veren,
isiten ve bilendir.

- Kizim yeter artik. Biraz da kitap oku diyerek
bilgisayarr cekiyorum éntime. Artik kitabimiz da bilgi-
sayar, hocamiz da, rehberimiz de. E§lencemiz, mele-
dimiz, seytanimiz, sag kolumuz, gdéztiimdzin bebedi,
ayrilmaya kiyamadigimiz sevgilimiz, her seyimiz...

“Acaba- hangi: kitabi-acsam?” diye distnurken
birden aklima kibritci kiz geliveriyor.

Karar kiliyorum kibritci kizda. Hey gidi kibritci kiz!
Neler paylasmistik sen son nefesini verene kadar. Se-

bekliyorlardi yolunu.

Cok sukdr benim, seninki kadar agir bir ytkim
yoktu. Para kazanmasam hi¢ kimse acliktan olme-
yecekti. Ancak ben de calismak: zorundaydim. Sen
kibrit satardin ben de simit. Bazen okuldan dontince,
eski bir kemer cakili, tahta zeytin kasasindan boz-
ma boya sandigimi sirtlayip dolasirdim kahve kahve.
Elimde terlikler girerdim ‘kapidan iceri.- Masalarda
pinekleyen, iskambil savaslari yapan ya da ayazdan
kacarak sicak bir kosede cayiniyudumlayan-insanlara
elimdeki terlikleri uzatarak “boyayayim mi-abi?” diye
sorar bir yandan da duman bulutlari arasinda isinma-
ya calisirdim. insallah insafli bir garsona denk gelirim
de daha girer girmez kovulmam kahveden diye dua
ederdim. Poyrazdan' ellerimin Uzeri kdsele gibi olur



Itaat etmeyi 6gren ki, hiir olmay1 6grenesin. Goethe

minik minik kanardi. Ertesi glin boya kalintili ellerle
cikardim 6gretmenimin karsisina.

Aradan gegen uzun yillar boyunca belki birkac
defa rastlamistim sana. Ancak bugin seni kizimla
tanistirma zamaniydi iste. Seni-mutlaka kizim da se-
vecekti okuyunca.

-Hadi bakahm kizim. Benim cok sevdigim bu hika-
yeyi oku sonra da bana anlat. dedim.

Beyaz Nur'um hikayeyi sesli sesli okurken; birden
bazi seyleri anlamadigini hissettim. Hemen araya. gi-
rip. okudugu seyleriizah etmeye calistim.

Allah’tan kibriti- gormUstt birkac defa. Kibritgi
kizin neden diger cocuklar gibi kartopu oynamayip
da kibrit sattigina sasirmisti. Halbuki herkesin babasi
vardi ve babalar cocuklarina istemedikleri kadar ek-
mek, elma, portakal, muz, cikolata ve dahi canlari
ne cekerse alirlardi. Hem parmaklarin soguktan sizla-
mas! nasil-birseydi?. Evet Ustimenin ne oldugunu: bi-
liyordu ama donmak da neydi? “Yama” ne manaya
geliyordu? Neden insanlar delinmis elbiselere baska
kumas dikiyorlardi ki? Bir ‘elbise delindigi zaman ya
atilir ya da parcalanarak temizlik bezi yapilirdy.

Sonra: kibritci kiz bir: kibrit cakmisti- isinmak icin.
Derken ‘kendini bir hayale kaptirmisti. Odun yanan
bir odadaydi, samdanlar:-yaniyordu.ve odanin ici giin-
diiz gibiydi. lyi de odanin icinde nasil odun yanardi?
Neden yakmislardr- odunu?  Kalorifer yok muydu?
Samdan’in ne manaya geldigini 6grendik ama odada
neden lamba degil de-mum yaniyordu?

Kibritci- kiz bir baska kibriti caktiginda bir yildiz
kaymis, gokylzinde bir yay cizerek uzaklasmis ve
sonra sonmdustl. Sahi yildiz nasil- kayardi? Bu yaz
koye gittigimiz zaman yildizlar seyretme firsati bul-
mustuk ama kayan bir yildiza rastlamamistik hic. Na-
silizah-edebilirdim ki yildizin kaymasini? Elimi havaya
kaldirnp “bak sooyle” diyerek bir hareket yaptim. Bil-
mem anlayabildi-mi?

Anlayabildi mi bilmem ama bugtin ben bir sey
anladim ki bizler cocuklarimizla-ayni zemine basiyo-
ruz ancak farkli diinyalarda yasiyoruz.

Ben, cep telefonuyla yaklasik oniki yil dnce tanis-
mistim. Hayatimiz o kadar hizla degisiyor ki artik biz
bile “Eskiden cep. telefonu olmadan insanlar nasil
yaslyormus?” sorusunu soruyoruz kendimize. Oyle
ki bakkala: giderken bile ceplerimizi yoklama reflek-
si_ kazanmisiz. Insanlar eskiden dogacak bebekleri
icin patik orerken simdi facebook hesabi agiyorlar.
Teknolojik bir trtntn: dmri ancak: bir iki yil sdrtyor.
Halbuki:-babam rahmetli daha ben dogmadan evvel

telefona yazilmis ve yirmi-yil sonra evimize baglanan
telefonu goérmeye omrl vefa etmemisti.

Cevremizde meydana gelen ‘degisiklik stphesiz
ki hayat tarzimizi, algilarimizi ve distince diinyami-
zi-da degistiriyor.- Bu- sebeple bizim ¢ocukken: -asiri
derecede deger verdigimiz seyler ginimuz ¢cocuklari
icin hicbir anlam: ifade etmeyebiliyor. Biz on yasla-
rinda teker cevirerek eglenirken glinimdiz ¢ocuklar
piknige bile gitseler cep telefonu ya da bilgisayar ari-
yorlar. Bizler zamaninda belediye otobuslerine dahi
gipta ile bakarken simdi iki velet arabanin arkasina
sigmayip kavga ediyor.

Hi¢c farkinda degiliz ama bizim diinya algimizla
cocuklarin. diinya ‘algisi arasinda fersah fersah fark
var. Biz, hayatimiz boyunca yasadiklarimizi ve gor-
duklerimizi, cocuklarimizin da bildigini ve anladigini
zannediyoruz. ‘Ayni sekilde onlarin kafasindaki dun-
yay! tanimadan- cocuklarimizi tanidigimizi iddia- edi-
yoruz.

Artik kibritci kiz cok yabanc cocuklarimiza. Omer
Seyfettin'in “kasagi’sl ne anlam ifade:edebilir ki?
Haksizliga ugrayan Hasan'in duygulari ve kardesinin
pismanliklari, bir kapi bulup:-da girer mi-acaba cocuk-
larimizin kalbine? Yoksa onlar Winx Club kizlarindan
biri- olup Selena’nin gizemli diinyasinda yolculuga
ctkmayi mi tercih ederler?..

Aradan gecen yillar sonra sana tesekklr etmek
istiyorum kibritci kiz. Clnk0 senin sayende bugtn,
cocuklarimla  ve 'baska cocuklarla: tanismaya karar
verdim.  Cunki. cocuklarimiz, biz onlari: tanidigimiz
kadar bizimdir. Bir elmas ustasi, ortaya mikemmel
bir elmas koymak' isterse, ‘oncelikle ‘elindeki sekilsiz
tasin zayif noktasini bilmek zorundadir. Aksi halde
ters taraftan vuracagr bir darbe, tasin:dagilip gitme-
sine sebep olur.:Cocuklar da boyledir iste. ..
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ARILALMAZ BiR iDDiA:

“ONLAR BUNLARI HAREDiYORLAR”

Aw. Ferhat TOPAZIK

ucu elinde bulunduranlar gu-
9 ciani  koruyup, gelistirmek
tizere her yola bagvururlar. Insanlar
etkilemek, kendi yandasi yapmak
veya yandasl yapamiyorsa korkut-
mak bu etkilem strecinin en tabii
islevidir. Bu tabii islevde de tarih bo-
yunca propaganda metotlar1 devreye
girmektedir.

terim

Propaganda,latince  bir

olan fide,yani “inanci yaymak’tan

CARRIE-ANN MOSS

UN

ttiremistir. Yani,Inanci yayarak, yan-
das edinmekten.

Guntimiizde propaganda metod-
lan arasinda mesajin yayilmasinda
en yararli olani, herkesin bildigi gibi
gorsel iletisim aletlerinden televizyon ve onun asli un-
suru olan Sinemadur.

Sinema,kesfinden itibaren izleyici kitlesine, yapa-
nin mesajini da icinde barmndiran bir truva ati misali
“inanci yayma” noktasinda buytk yararlar saglamistir.

Hollywood, sinema sektortintin mabedi konu-
munda olmakla ashinda dtiz bir mantikla propagan-
da sektortinun de tam ortasinda yer alir. Esas 6nemli
soru iste burada sorulmahdir. Acaba Hollywood ne-
yin “inancim yaymakta” veya daha farkh bir bakis
acistyla kimin inancina,mesajina,propagandasina
hizmet etmektedir?

Amerikan sinemast gindeme bagh olarak ve toplu-
mu hangi mecraya yoneltmek istiyorsa o yonde sine-
ma yapmay1 kendine gorev bilmektedir.

Soguk savas sonrast 11 Eylul ile birlikte olustu-
rulan yeni disman Hollywood sinemast icin de yeni
malzeme olarak filmlerde kullanilmaya baslandu.

Yeni diisman yani terorist, arttk 11 Eylal'uin mu-
sebbibi gosterilen dogu toplum insanlari -Amerikali
olsa dahi - koken olarak muslumanlardir.

SAMUEL L. JACKSON

Akilalmaz olarak Turkeeye cevri-
len “Unthinkable” da bu dogrultuda
bir film.

Film'in konusu genel olarak
bir terorist tarafindan gizlenen tuc
atom bombasmin ABDnin en bu-
yuk kabusu haline gelmesi tzeri-
ne... Henry (Samuel Jackson) go-
revi Amerikanin ulusal guvenligini
tehdit edebilecek teroristleri sorgu-
lamak olan bir ajandir. Iskence ile

MICHAEL SHEEN

ABLE

konusturmak en buyuk meziyeti-
dir. Helen ise (Carrie-Anne Moss )
FBI'n sevkatli yuzunu barindiran
ajanlarindan biridir. Her iki ajan
bu sefer birlikte calismak zorunda-
lar. Arap kokenli Musluman bir Amerikan vatandast
olan Steven (Michael sheen) istedikleri yapilmazsa t¢
AB.D. eyaletini havaya ucurmakla tehdit eder.

Akilalmaz adh film “terorist” Stevenn ti¢ buyuk
Amerikan sehrine birer niikleer bomba koydugunu
video kaydu ile bildirmesi ile baslar. Steven'nin yerles-
tirdigini iddia ettigi bombalarin patlamasina bes gun
kala kendini bir alisveris merkezinde yakalatmasi ile
film aksiyon kazanir.Steven plani geregi kendini ya-
kalatmistir.Sorguya alindiginda FBI ‘n sevkatli yuzu
Helen “terorist”i konusturmak istese de konustura-
maz.Daha sonra iskenceci Henry gelir ve film size,
‘iskence’de Amerika ve insanlarmin guvenligi icin
ne kadar ileri gitsek de miibahtir’ 1 kamitlayarak
anlatmaya girisir.

Steven diger adi Yusuf isteklerinin yapilmasi ha-
linde bombalarin yerini soyleyecegini aciklar ve en
buytik istegi Amerikanimn Ortadogu politikasindan
vazgecmesidir. Filmin basinda Henry “adamin anlas-
masini kabul edin siz zaten teroristlerle hep anlasi-
yorsunuz” diyerek Amerikan huktmetine de elestiri

getirir.



Ozgurliik istemiyorum, ozgiirlikler istiyorum. H.Balzac

Ancak hukumet yetkilileri Henry'nin elestirisini
duymazdan gelerek, Yusuf'u onun ellerine iskence ile
konusturmast icin teslim eder. Ajan Helen iskence ya-
pilmasina karst olmakla birlikte yakalanan Steven'm
bir tirlit konusmamasi ve hitkiimetin baskisi netice-
sinde zor da olsa teslim olmak zorunda kalir.

Film sirasinda empati kurmaniz istenir. Siz ya seh-
ri kana bulamak icin bomba yerlestirdigini iddia eden
terorist'in yerine kendinizi koyacaksiniz ya da insan-
lan kurtarmak icin iskencecinin. Amerikan rtyasini
kurtarmak icin iskence kacinilmaz olarak gosterilir.

Iskenceler sirasinda Yusuf’un iskencecisine soyle-
digi sozler ashnda her seyi anlatir.

“- yap haydi yap !! iilkemi seviyorum ama siz
icine ediyorsunuz. dinimi seviyorum ama siz dinime
titkityorsunuz. sunu unutmayin , buradayim ciinkii
burada olmak istiyorum. kendimi yakalattim ¢iinkii
ben korkak degilim. bana iskence edecek herkesle
yiiz yiize olmak istedim. bana barbar diyorsunuz. siz
nesiniz? ne yani 50 sivili éldurdiim diye gozyast mi
dokeyim?
siz her giin o kadar kisiyi oldiriiyorsunuz !
nasil bir hismis brody. bu benle ilgili degil sizle ilgili
I'nasil bir hismis , burada sizin yetkiniz yok , yok !
burada tek bir yetkili var o da siz degilsiniz.
hepiniz clirtimiisstiniiz.
hepiniz kanserlisiniz.
nastl bir hismis brody ?”

Zaman gecmeye devam eder ve saat ayarll bom-
balarin yeri hala bulunamamistir, Henry tarafindan ya-
pilan farkh ttrden insanlik disi iskencelerle de Yusuf
konusturulamaz.

Iskenceci Henry,Yusuf’a karst son koz olarak karist
ve cocuklarini kullanmaya karar verir.Hic bir seyden
habersiz bir kadin ve aglayan ¢ocuklar Amerikan hi-
kumetinin elinde koz olarak kullanilacaktr.Ajan He-
len iskencecinin kadina ve cocuklara dokunmasina ilk

baslarda izin vermese de —Helen Amerikamin vicdani-
n1 temsil etmektedir- Amerikan vatandaslar icin, bir
kadin ve cocuga iskence yapilmasina goz yumabile-
cektir.Yani Amerikanin sanal vicdani sadece bir go-
runtuden ibarettir.

Artik insanhk simirlart kalkmistir, Yusuf'un karist
gozu ontnde olduralur. Cocuklarina iskence yapilmak
tizere odaya alinir.Yusuf bu gortntiiye dayanamaz,bazi
yerlerin adreslerini verir ve seri bir hareketle ajanin
elinden silahi alarak kendini olduriir.Zaten sacmalik-
lardan biride filmde ki bu intihar mevzusundadir.Ya-
pilan onca iskenceye ragmen kendince ytice bir inanis
ugruna sabir gosteren bir kisi,inancinda yasaklanmis
olmasina ragmen en sonunda intihar eder.Bakis acisi-
nin sakatligi ve Amerikan filmlerinde ki Islam bilgisiz-
ligi kurguda cok net bir sekilde siritmaktadir.

Bunun yaninda Film sirasinda hi¢ distuntlmeyen
olgu Yusuf'un aslinda yalan soyleyebilecegi. Ancak bu
risk alinamaz, iskenceye devam edilir.

Filmin son bolum izleyiciler icin sakli kalsin, an-
cak sunu sdylemeden bitirmeyelim: Film Amerika va-
tandaslar1 nezdinde butin insanlara su fikri asilamak
ister; biz ne yaparsak yapahm teroristlerin size bir seyler

yapmasini 6nlemek icin yapiyoruz yani onlar bunlar
hak ediyorlar. Irakta’da hak ediyorlardi,Afganistan’da

ve el atugimiz her yerde.Eger biz onlan oldirmez,
iskence etmez onlara evrensel hukuk kurallan ile
yaklasirsak bunlar anlamazlar ancak zaman kaybe-
deriz.Cunkii onlar bizim olusturdugumuz riya tlke
Amerika'miza,yasam bicimimize dusmanlar.

Bu soylem ile once hak ettigini dusundukleri-
ne iskence edersin sonra hak etme ihtimali olanla-
ra en sonda kime istersen ona. Cunki senin tezin
ve ‘akilamaz’ iddian; onlar bunlart hak ediyorlardir.
Ortada hukuk,ahlak,insanlik  yoktur.Karsidakinin
kadin,cocuk,yash olmasi hicbir seyi degistirmez.
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EMIRGAN DOGA GEZISINDEN
VAN GOGH RESIM SERGISINE...

Av. Nuray Ergin - Av. Vildan SIMSEK

“Lale-hadler yine giilsende neler etmediler
Servi yuritmediler goncay1 soyletmediler.”

Cj u yil da Bahar geldi...
Derin uykusundan uya-
nan tabiat insanlari da bir an
once uyandirma telasiyla ha-
rekete gecti. istanbul’'un dal-
larina asilan bahar sehri var
glclyle yerinden oynatarak
uyandirmaya calisirken; biz
baharin dallarina asilan istanbul’u seyretmeye do-
yamadik. Sirri asikar kilinan toprak essiz guzellikle-
rini sergilemek icin sabirsizlaniyordu adeta.

Bir Cicekte Yazilani Okumak

Uluslararasi Lale Festivali kapsaminda sehrimi-
zi kusatan bir bahar mujdesini, “laleleri” ziyaret
etmeden olmazdi. Lalenin diger ciceklere kiyasla
bahara erken veda edecek olmasi gercegini de du-
stinlince bir sabah Emirgan Lale Bahgesine dogru
yola gikmak kacinilmaz oldu. Aniden bastiran yag-
murla narin laleler bize biraz incinmis gibi gelse
de, hemen arkasindan parlayan glines gonul alici
cinstendi.

Sadece bir cicekte yazilani okumak igin bir
omdr yeter mi? Ebetteki hayir. Yagmurun din-
mesini Emirgan‘in bir kus evini andiran tarihi sari
késkinde dinlenerek beklerken demlenen bu di-
sincemiz, Van Gogh'un sari ciceklerle stsledigi
tablolarina bakarken de tazeligini koruyacakti. Bu
iki sarinin ayni cimlede yer bulmasi gibi bir teva-
fuk eseri baslayan dostlugumuzu laleleri fona ala-
rak kadraja yansitmaya basladik.

Ug dost Emirgan’ da lale-
lerin arasinda o renk climbu-
sindn ortasinda fotograflar
cektirirken, bize bir ani olarak
kalacak ne kadar glzel bir
gln gecirdigimizi distnduk.
O an bize bunu yaziya dok-
meyi dneren sevgili dostumuz
editorimizin de tavsiyesiyle dogayi bir avukat
gozuyle degerlendirelim dedik. Clnkld meslegi-
miz, bize doganin o tazeligini ve doganin icinde
kendimizi dinlemeyi unutturuyordu. Dosyalarimiz,
mali hesaplarimiz ve miuvekkillerimiz arasinda si-
kisip kalan benligimizle, dzellikle blytk sehirlerin
glrlltistnde, degil esimizin, dostumuzun, cocu-
gumuzun sesini, kendi gercek sesimizi dahi duy-
madan yasiyorduk hizla gecen zamani. Rengarenk
lalelerle stslenen bu mekan slkredecek ne kadar
cok seyimiz oldugunu hatirlamamiza bir vesile ol-
mustu.

Ufka Bakan G0z

Lalenin Arapcada Allah lafzi olan harfleri ta-
sidigini, ebced hesabinda Allah kelimesi ile Lale
kelimesinin ayni rakama tekabul ettigini, Yasin
Stresinde eglalen olarak gecen boyunduruk séz-
cigunudn de lale kokinden geldigini, disinin can-
Il ve parlak bir gériinime sahipken iginin komur
gibi oldugunu dustnilnce dostlarla gezinti glzel
bir tefekklre donusmdustd. Bizim igin cicek bir goz
zevkinden &te, ufka bakan bir géz gibiydi. insan



Ancak kendini yonetebilen akill insanlar 6zgurdiir. Horace = S

bir cicegi goriince de heyecanlanabilmeli mutlu
olabilmeliydi.
O glin de dost bizimleydi. Bizi bize dost yapan

dost, dostunu bize dost eden dost... Dost lale gi-
biydi, bize isik sacan; icinde yanan bir kdmur tasi-
yandi dost. O dost, o komdr gibi artik elmas olmus-

tu, bizim dostlugumuz da elmas gibi degerliydi.

Laleleri anlatmak isterken buylk sehirlerde dost-

larimizi ve kardeslerimizi gereksiz diinya isleriyle

neden kirdigimizi ya da neden kaybettigimizi sor-

guladik. “Lale icindeki yanik yarasini saklasin,
biz onun yapraklarinin géniillerde keyif ve
seving alevleri tutusturdugunu biliriz” diyen
Nabi gibi biz de dostlarimizin génliinde bir isik gibi
olmaliydik, ytregimiz yanginlar-

la yansa da. Bizim icin doga bir

tefekkir sahasi, dostluklarimiz

da icimizdeki solmayan o gonul
alemimizin isaretiydi. Biz t¢ dost
muhabbete dayanan dostlugu-
muzu oradaki laleler gibi gonlu-
muzde tasidigimizi, bu nedenle
de dostlugumuzun solmayacagi-
ni bilmenin huzuru icerisindeydik.

Tablolarla Gorsel Sdlen

Bu kadar renk neden var diye
distndrken, Emirgan lale bahgesi
ziyaretimizden birka¢ gin sonra
Isik, renk ve ses senfonisinin yer aldigi dogayi, es-
yayl, insani ruhuyla resmeden Dijital Van Gogh ser-
gisine gectik. Sergiye zayif isiklarla aydinlatiimis,
karanlik bir koridordan biraz Urkek bir sekilde ge-
cerek girdik ve bizi coskulu, hizinlU bir klasik mU-
zik karsiladi. O anda kendimizi karanlik ve blyuk
bir odanin icinde tiim duvarlara, kirislere ve zemine
projeksiyon yardimi ile yansitilan gortntilerin igin-
de bulduk. Sergide insanlar Van Gogh'un 6nemli
resimleri ve hayati ile ilgili doniim noktalarina dair
bir gorsel bir sélenle karsilaniyordu. Van Gogh'un
hikayesini anlatan muzikler de an az erkek kardesi
Teo' ya yazdigi mektuplardaki sézler ve ressamin
resimleri kadar, icimizdeki bizi resmeden bir insan
gibi carpiyordu duvarlara.

Dinlenmesi Gereken Ses: i¢ Ses

Sergi insani Van Gogh’un gizli olan i¢ dinyasi-
na yolculuk yaptiriyordu. Isik, ses ve renk senfoni-
si, bir sanatgiya gelen ilhamlarin kaynagini gdste-
riyordu. “Eger dogayi gercekten seviyorsaniz
her yerde giizellikler bulursunuz”, “Sari ne
kadar glizel giinesi temsil ediyor”, “Aycicegi
bir anlamda benim sayilir” diyen ressam, vazo-
da 12 aycicedini oyle glzel resmetmisti ki onda
sanatin hep o guzeli, dogruyu ve iyiyi arayan yu-
zUnU gordik. “Sanat sirekli 6zlem gerektirir,
sevgisiz yasayamayacagim” diyen ressamin 6z-

lemini icimizde hissettik. “insanlar1 sevmekten
daha sanatsal bir sey yoktur.
Hayati bilmenin yolu bircok
seyi sevmektir” diyen Van
Gogh gibi bu s6zl soyleyen biz
de degil miydik? Hepimizin 6z-
lemi ayni degil miydi? Bir sevgi,
bir umut, bir giler ylz beklemi-
yor muyduk insanlardan, ayni
Van Gogh gibi.

Kardesine yazdigi mektup-
larda, “dinlenmesi gereken
ressamlarin degil doganin
dilidir” diyen ressamin isaret
ettigi gibi sehir insana doganin
dilini dinlemeyi unutturmustu.
Gercekten de bizler ev, is ve

adliyeler arasinda gecen bir hayat yasarken dogayi
da kendi i¢ sesimizi de dinlemeyi unutmustuk.
“fcimde biiyiik bir ates yaniyor fakat kim-
se bana i1sinmak icin gelmiyor, yanima gelen-
ler sadece dumani gériiyor” derken ressamin
ruhunda yasanan firtinalar, duvarlara yansitilan
Vincent Villiem Van Gogh'un en bilinen eseri olan
Vincent'in Yatak Odasi'ndaki egri tasvirler gibiy-
di. “Kalbimi ve ruhumu resmin icine kattim,
bunu yaparken aklimi kaybettim” derken res-
samin akil hastanesinde yaptigi Yildizli Gece resmi
ile onun icin cevresindeki her seyin déndiguni
anliyorduk. Tipki su anki insanin dogadan ve ken-
dinden uzaklasip madde ve esya ¢evresinde dénen
bir diinyanin pesinde, gonlind unutmasi ve ruhu-
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nu kaybetmesi gibi... “Keske beni oldugum gibi
kabul etseler” sozi ile bir dehanin ¢ighgini tam
icimizde duyduk. O serginin icindeyken icimizde
bir yerylzi olustu. O yerylzinde biz oldugumuz
gibi kabul ediliyorduk.

Resimlerinden Kirmizi Uziim Bagi haric yasa-
digi dénemde hicbir tablosu satilmayan ressam
“Resimlerin satmadigi gercegini degistiremi-
yorsun, ancak ederinden daha degerli oldugu
glinlerin gelecegini
biliyorum”  diyordu.
Anladik ki yaptigimiz
seylerin karsiligini belki
bu diinyada yasarken
gdremeyebiliriz, ancak
bir glin mutlaka yap-
tigimiz her sey orta-
ya cikacakti. Nitekim,
Kardesi Teo' ya yazdigi
mektuplar yansitilirken
tim duvarlara, ressa-

min “Bazen karanliklar icinde kaldim, ancak
yazdiklarim bir giin hi¢ tanimadigim insanla-
ra ulasacak” diyen i¢ sesi gercek olmamig miydi?

Uyumayan Dost

Sergide sdzlerin, 1sigin, muzigin oldugu bir
senfoni ve resimlerin duvarlara ve tabana bir ne-
hir gibi yansitildigi canli bir atmosfer sizi igine al-
yordu. Nehir akip giden zaman gibiydi, resimlerini
bize yansitiyordu. O nehirdeki her damla, o ressa-
min resim yapan eli artik bizdik. Nasil resim yap-
misti? Yaparken duygularini ve ruhunu renklere
nasil yansitmisti? Ressam icin o renklerin hepsinin

bir anlami vardi. Hissettiklerimizi size ancak s6zsiiz
bir muzikle anlatabiliriz, s6zU ylreginizin yazdigi
bir mizikle sizi bas basa birakabiliriz. Bu kadar ren-
gin neden var oldugunun cevabini da yine sizin
ylreginize birakiyoruz. Biz bir en Yiice Sanatkarin
eseri lalelerle donatilmis Emirgan‘dan bir de sergi-
den evimize donerken isiklarimizi kapattik ve bir
sehir gibi uykuya daldik. Ancak dostun uyumad-
gini biliyorduk...

O gunlerden geriye
masumane bir duygu
ile Emirgan bahgesin-
den koparilan ve def-
terin arasinda hatira
olarak saklanan kuru
bir lale kaldi. Onun da
bu defterin arasinda-
ki misafirliginin uzun
sUrmeyecegi kesin.
Serginin  duvarlarina
yansitmasalar da zihni-
mizin duvarlarina, “su fani diinyada hicbir sey
ebedi degildir’ s6zi coktan yansidi. Van Gogh,
“bugday tarlasi ve kargalar” isimli son tablosu
ile karamsar bir sekilde betimlese de 6limd, biz
“Mezarlardan bile ytikselen bir bahar vardir’
diyerek hakiki bahari mujdeleyen Ustadin izinde-
yiz. Yagmur, Lale, tablo, s6z, mizik ve dostlar...
Hakiki bahara giden yolda kosarken duydugumuz
adimlarin bir sesiydi sadece.

Her seyin bir vakti var. Bir sonraki bahar da
mukaddes bir kuytuda tim teslimiyetiyle vaktini
bekliyor. Bir gicekte yazilani okumaya dahi émri-
miz yetmese de nice baharlara...




JIERRAGE ;1.1

|ca\|K\| yagam bag\adw

ﬂ‘.llll _|,,_;-_
iy d Iy

‘ \|l

EI-:: = e r‘aceferi.oom (2 2) 21550 30 www.inanlarinsaat.comir i NAN LAR 7//7

dani Cad. No:15 Ferikdy-Sisli/istanbul B facebook.com/inanlarkurumsal & twitter.com/inanlarkurumsal P = / 7
Gec¢misi okuyarak gelecegi yaziyoruz -/



vfgv Hukukgular Dernegi

Sizi be gozuimii acinca tanidim.

Aslgrig'yok’ insanlardi koleleriniz.
E(z;eg_t_(babamzm yitigi idi eski halde.

Yeni hal sirma bilgiler kusatir belinize.

hh bizler; bir baharda solacak gelincikler..

2  bityiirken gordiim

' dolunaylar oldu gecelerinizde
lar karadeliklere kacti tirkek,

caklar verdiniz insanlarn ellerine,
tireklerimiz makinelere tutundu.

incire vuran hiikiimler muhakemenizde
riiyen gozleriniz umutlar bogazladi.
arth refleks sahibi, gormez beyinler. ..

imda tanidim sizi

kiiler bilinmez ezgilere donerken

oyalar, fabrikalardan ¢ikiyordu.

elmanin oteki yaris,

daldaki diger kiraz,

anmis miydi gercekten turfanda zamanlar?

izler; gecmise bakmaya korkan tavsan yiirekliler.

layaller Yusuf kuyusunda bu giin
Ask sarkilari mekanik inler

g
.2 L
o

- .

Sizler

Titrek yiirekler sevgiliye degil,

Teknolojiye tutunmak ister.

Soguk camlarda umar var midir yalmzhga?
Sizler; sahnelenen oyunda yonetmen seyirciler.
Bizler vitrin camlarini,

Sanal alisverisleri seven

Ac Koleler; evreni cilginca tiiketen.

Sizler Mavileri griye, yesili kahveye dondiiren
Kamclar tireten, firsat esitliklerinden

Hiikmeden efendiler yarina diinden.

Sanal dinyalar kurdugunuz evrende
Gokdelenlerin golgesinde yitmisti,

Camiler; kiliseler, havralar.

Ashinda yoktu, Irmaklarinizdan caglayan kan
Keleslerle vurulan umutlar.

Kardesti efendiyle kile.

Zuliim hi¢ yasamadi yerytiziinde.

Somiiriiler hi¢ olmad.

Her yer Baalbek, her yer Kartaca

Endiiliis tilkemiz yasiyoruz altin cagda.
Sanrilar, sanrilar, sanrilar. ..

Ufleyince sonen giinesler

Sizler; diinyamn etrafinda dondiigi efendilet.
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Av. Elif CAMKERTEN



‘Yarim’in
‘bir’den
biyiik

| olabildigini
anladigin
mutlu

bir an

i Mutlu bir an

65 yildir, boylesi anlar i¢in cahisiyoruz.




Detayli odeme planlari, sunum ve ornek daire ziyareti icin haftanin her gini 09:00-19:00 saatleri arasinda tanitim ve satis ofislerimize bekliyoruz.
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