Hukukun Ustiinliigii ve Herkes Icin Hukuk

Son yillarda Herakleitos’un yillar 6nce sdylemis oldugu, zihinlerde higbir zaman eskimeyen
ve gecerliligini stirekli kanitlayan, degisimin adeta bir zorunluluk oldugunu en veciz sekilde
ifade eden *“Degismeyen tek sey degisimin kendisidir.” soziine atifta bulunarak Tiirkiye’yi
analiz etmek sanirim yanlis bir analiz olmaz. Tirkiye’nin bir degisim siireci igerisinden
gectigini, demokratiklesme/normallesme ve Ozgiirlesme yolunda giiglii adimlar attigini ve
basarili bir sekilde yiiriit(e)miiyor olsa da “fobilerinden” kurtulma cabasinda oldugunu
gormekteyiz. Son dort bes yilda Anayasa’dan Ticaret Hukuku’na kadar pek ¢ok yasada
reform niteliginde yapilan 6nemli degisiklikler Tiirkiye’deki transformasyonun bir pargasidir.
Demokratiklesme ve 6zgilirlesme yolunda atilan giiglii adimlar, yeni bir Tirkiye anlayisini
yerlestirmistir. Biirokratik ve askeri vesayetin makul bir vatandag meydana getirme
sevdasindan vazgegmek zorunda kaldigini, diinya konjonktiiriiniin ve elbette ki basta Tiirkiye
halkinin artik bu ¢cagdisi uygulamalara izin vermedigini sdyleyebiliriz.

Illegal faaliyetlerin ve &rgiitlenmelerin ortadan kalkmasini istiyorsak en basta “adil hukuk
kurallarina” ihtiyacimiz oldugunu diistintiyorum. En nihayetinde hukuk, toplumsal diizeni ve
birlikteligi saglayan normlar ise ancak adil bir hukuk anlayisi ile bu birlikteligi saglayabiliriz.
Hukuk, bireylerin 6zel miilkiyet alanin1 koruyan, toplumsal barisi ve refahi saglayan bir
aractir. Dolayisiyla hukuk amacindan saptirilmamali ve toplumdaki en kiigiik azinlik olan
bireyin dogustan var olan haklarina muhtelif gerekgelerle miidahale etmemelidir. Hukukun
kendi amacindan sapmas1 durumunda gergeklesecek durumu iinlii diisiiniir Frederic Bastiat su
ciimlelerle izah etmistir: ?“Hukukunda kendi amacindan sapabilecegi, yani miilkiyet hakkini

korumak bir yana onu ihlal edebilecegi diistincesi toplumda kabul gordiigii siirece herkes, ya

! Herakleitos, tr.wikipedia.org/wiki/Herakelitos
2 Bastiat, Frederic “Hukuk”, cev. Yildiray Arsan, (Liberte Yayinlari, Ekim 2005) s.12



kendini soyguna karsi korumak ya da kendisi soyguna katilmak icin yasalarin yapimina
istirak edecektir.”

Tirkiye’de degisim riizgarin1 devam ettirebilmek ve hukukun egemen oldugu toplumsal
anlayisi inga edebilmek i¢in Oncelikle insanlarin yasalara sayginligini kazanmamiz gerekir.
Hukuk kurallarin1 kararlilikla uyguluyor olmaniz, o iilkede hukuk devleti anlayisini
yerlestirdiginiz anlamima gelmez. Ger¢ek manada bir hukuk devleti anlayisindan
bahsedebilmek icin Oncelikle yasalarin halk tarafindan benimsenmesi gerekir. Dolayistyla
herkesi izole eden ve bir anlamda otekilestirmenin yasal mesruiyetini saglayan 1982 darbe
anayasasi yerine, en temelde herkesi kucaklayan, bireylerin “negatif o6zgiirliik” alanina
miidahale etmeyen, “makul vatandas” portresi ¢izmeyen, toplumdaki herhangi bir azinlhig
otekilestirmeyen ve en onemlisi muhtelif korkulardan(irtica, boliinme, i¢ mihraklar ve dis
mihraklar) arindirilmig olan yeni bir anayasaya ihtiyacimiz var. Ayrica yeni anayasa ile
birlikte hukuk devletinin temel taslarindan olan, hukukun istiinliigii/onceligi ve yarginin

tarafsizlig1 ilkelerine de ihtiyacimiz oldugunu diistiniiyorum. Yazimda, bu konularin iistiinde

duracagimi belirtmek isterim.

Reformist anayasa

1982 anayasasi, hem yapilis yoniinden hem de muhtevasi bakimindan anayasal demokrasi
cergevesinde olmadigi yillardir dile getiriliyor. Ayrica bu anayasa, toplumun ve demokrasinin
kaliplarima dar gelen ve Tirkiye’deki normallesmenin Oniine siirekli engeller ¢ikaran,
toplumun bugiin geldigi gelismislik ve cogulculuk diizeyiyle uyumsuz bir anayasadir.
Toplumun ¢ogulcu yapist géz oniinde bulundurularak, demokratik yontemlerle hazirlanacak
yeni bir anayasa, 1982 darbe anayasasinin getirmis oldugu askeri vesayet anlayisini ve onun
pratik hayatta yansimasi olan, toplumu kontrol altinda tutma c¢abasini, tarihin karanlik

sayfasina yerlestirecektir. Ayn1 zamanda bu reform niteligindeki degisim, toplumun devleti



yeniden kurmak tiizere kaderini kendi ellerine almaya basladigimin tarihsel bir semboli
olacaktir.

Yeni anayasanin; 6zgiirliik, adalet, firsat esitligi, 6zel miilkiyet, insan haklar1 gibi bireylerin
ve toplumun oOzgiirlesmesine kaynaklik saglayan konulara agirlik vermesi gerektigini
diistintiyorum. Yeni anayasa, liberal demokrasinin genel ve vazgegilmez ilkelerini kendisine
siar edinmelidir. Bunun i¢in yeni anayasanin temel felsefesi, “devletin ideolojik tarafsizlig1”,
“cogulcu demokrasi anlayig1”, “kiiltiirel g¢esitliligin korunmasi”, “hukukun ustiinligi ilkesi”
ve toplumlarin 6zgiirliik yolunda ilerlemesi saglayan ilkeler olmalidir. Anayasanin temel
ilkeleri; illaki bir dinden, bilimden, irktan, fithrerden, ulu onderlerden gelmek zorunda
degildir. Herkesin veya her seyin birbirine benzetilmeye c¢alisildigi ve tekgilik anlayisinin
pratik hayatta uygulandig1, jakoben anlayis(Hitler’in Almanya’s:, Ispanya’min Franco’su,
Italya’min da Mussolini’ni) hicbir zaman hayirla hatirlanmamustir. Bugiin diinyada “muz
cumhuriyetleri” olarak adlandirilan tilkeler bile tekgilik (tek dil, tek tarih, tek ulus, tek adam)
anlayisindan vazgecmistir.

Adaletin tesisi i¢in devletin ideolojiden arindirilmast sarttir. Ciinkii devlet ideolojisinin varligi
Ozgiirlikle de adaletle de bagdasmaz. Resmi paradigmanin oldugu bir toplumda, sorunlar
Ozgiirce tartisilamaz, toplumun icindeki farkli goriisler dile getirilemez. Hakeza bdyle bir
durumda devlet de toplum igindeki farkli hayat tarzina “tahammiil” edemez. Ve “farkliligin
zenginlik oldugu anlayis1” pratik hayatta popiilist bir climleden Gteye gegemez.
Resmi ideoloji, tek diizeligi(tek dil, tek tarih, tek din, tek ulus, tek adam) amag haline getirir.
Ayrica resmi ideolojinin oldugu yerde, hukuk daha c¢ok mubhaliflere kullanilir. Sanirim
Brezilyali diktator Getulio Vargas’in 3“Arkada§larzm icin her sey, diismanlarim i¢in hukuk”
sozli, soOylediklerimi oOzetler niteliktedir. Resmi ideoloji ve resmi tarih bilinci, hukuku

yozlagtirir.

3 Yayla, Atilla ‘Mesrutiyet’in 100. Y1ilinda Tiirkiye Demokrasisi’, Koprii, Say1: 103, Yaz/2008, s.81



Tiirkiye’nin demokratiklesme yoluna adim attigi ilk giinden belli, askeri darbelerle
demokratiklesme/normallesme siirecinin sik sik kesintiye ugradigini gérmekteyiz. Bu sebeple
Osmanliin son donemi ile Cumhuriyet’in ilanindan belli, kendilerini “imtiyazli” bir siif
olarak goren ve devletin diger kurumlar iizerinde de vesayet¢i bir anlayisla hareket eden
silahl1 kuvvetlerin, sivil denetim altina alinmasi gerektigini diistiniyorum. Bunun i¢in de
Genelkurmay Baskanligi’nin mutlaka Milli Savunma Bakanligi'na baglanmasi gerekir. Silahli
kuvvetlerin denetim altinda olmasi, demokratik rejimlerin esaslar1 arasinda goriilmektedir.
Diinyada model olusturan demokratik rejimleri de inceledigimizde bu prensibi gorebiliriz.
Hukukun egemen oldugu 6zgiir bir toplumun anayasasi, elbette herkes icin hiirriyet ve adaleti,
herkesin tiim konularda esit derecede s6z soyleme hakkini, giivence altina almali ve toplumun
cogulcu yapisini taniyan bir anlayisa sahip olmalidir. Devletin ideolojik tarafsizligi, kiiltiirel
cesitliligin ve toplumun ¢ogulcu yapisinin korunmasi, maddi bir zorunluluk olmaktan ¢ok
ahlaki bir zorunluluktur. Ciinkii higbir yasam sekli ve higbir kiiltiir baskalarina ustiinliik
iddiasinda bulunamaz. Nasil ki bagkalarinin yasam tarzimiza, kiiltiirimiize, dilimize,
inancimiza/inangsizligimiza miidahale etmesini istemiyorsak, ahlaki olarak bizim de ayni
tutumu sergilememiz gerekir.

Kisaca ifade etmek gerekirse; yeni anayasa, kimsenin etnik kimligi, dili, cinsiyeti, cinsel
yonelimi, inanci ve siyasi goriisii nedeniyle ayrimcilik gérmeyecegi, tiim insanlarin baris
icinde  yasayabilecegi = demokratik  bir  yasami, giivence altina  almalidir.
Insanlarin, farkli kimlikleri, inanglari/inangsizliklari, fikirleri ve yasam tarzlarmin farkli

olmasi en az kisin kar yagmasi kadar dogaldir.


http://www.milliyet.com.tr/index/ayrimcilik

Herkes icin hukuk
Hukuk, zorlayici olmamali ve insanlarin (baskasina zarar verilmedigi siirece) nasil
davranmalar1 gerektigine karar vermemelidir. *“Bireye, maddi ya da manevi olsun, kendi
hayrt icin miidahale yeterli bir gerekc¢e degildir. Hi¢chbir kimse, bir seyi yapmaya veya buna
katlanmaya, sirf boyle yapmasit onun i¢in haywl olacaktir diye, onu daha mesut kilacaktir
diye, baskalarinin diisiincelerine gére boyle yapmasi akillica yahut dogru olacak diye mecbur
edilemez. Bu hi¢hir sekilde hakli degildir.” Mesruluk dayanagini hukuktan alarak boyle
girisimlerde bulunulmasi, o tilkede hukukun, hangi amagla kullanildigini gézler 6niine sermek
icin yeterli bir ipucu olacaktir. Boyle bir durumda hukuk, insanlarin “negatif 6zgirlik”
alanin1 koruyan bir ara¢ olmaktan ¢ikip, imtiyazli bir grubun elinde toplum miihendisligi i¢in
bir ara¢ haline gelmistir. Ancak su unutulmamalidir ki, hukuku bir “silah” olarak kullanan bir
grup toplum miihendisi sevdalilari, cok glivendikleri “statiilerini” bir giin kaybettiklerinde ve
iktidarin, kontrol altina almaya calistigi insan(cik)larin ellerine gegtiginde, “silah” haline
getirdikleri hukukun “magdurlarindan” olacaktirlar.
Tirkiye’de hukuk, genellikle siyasal iktidarlarin, iktidardaki siirelerini uzatmak, yaptiklarina
mesruiyet kazandirmak veya toplumu istegi dogrultusunda sekillendirmek amaciyla
kullandiklar1 bir giinah c¢ikarma aracidir. Iktidarlarin degismesi, sadece mazlum ve zalim
roliinii oynayacak oyuncular1 degistiriyor. S6zgelimi belli donemlerde “kamusal alanlardan”
dislananlar, siyasal iktidar1 elde ettiginde, yine aym sekilde(kendilerinden éncekilerin hareket
ettigi gibi) kendilerine benzemeyen herkesi ve her grubu dislamistir. Bu durumu kisaca,
“ndbetlese dtekilestirme™ kavramiyla adlandirmanin dogru oldugunu diisiiniiyorum.

Hukuk, devlet yoneticilerinin elinde bir silaha doniismemeli ve keyfi uygulamalara
alet edilmemelidir. Ashford'un son derece veciz sdylemiyle: >"Kanun hdkimiyeti ile keyfi

giiclerin arasindaki fark, gidecegimiz yere varmamiz i¢in arabamizla hangi yolu takip

* Mill, John Stuart ‘Hiirriyet Ustiine’, ¢ev. Mehmet Osman Dostel. (Liberte Yaymlari, Temmuz 2003) s.47
> Ashford, Nigel ‘Ozgiir Toplumun {lkeleri’, ¢ev. Can Madenci, (Liberte Yayinlari, Subat 2009) s.124



etmemiz gerektigini bize gosteren bir isaret levhasi ile nereye ne zaman gidebilecegimizi bize
soyleyerek hareket ozgiirliigiimiizii kisitlayan bir devlet arasindaki fark kadar biiyiiktiir.”
Tarafsiz yargi

Hukuk devleti anlayisini yerlestirebilmek icin onemli olan bir diger husus, yarginin
tarafsizligidir. Tiirkiye’nin modern toplumlar arasinda ¢ok fazla dikkat ¢ekememesinin en
onemli sebebi, yarginin siyasallasmasi veya daha onceden oldugu gibi askeri ve biirokratik
vesayet altinda hareket etmesidir. Tirkiye’de Ozellikle siyasal davalarda “yarginin
tarafsizlig1” gibi bir ilkenin ¢ok fazla kullanilmadigini, hatta cogu durumda bu ilkenin yargi(c)
icin hi¢bir anlam ifade etmedigini gorebiliyoruz. Bunun en somut o6rnekleri; “Hakim ve
Savcilar Yiiksek Kurulu (HSYK)” ve “Anayasa Mahkemesi (AYM)”dir. AYM birgok
karariyla, ancak ozellikle 1 Mayis 2007°de almis oldugu “367 karart” ve AKP—MHP'nin
yaptig1 anayasa degisikligini (Anayasanin, 10. ve 42. maddesinde) iptal karariyla, hukukun
diizenleyici ve adil oldugunu diisiinenlere adeta bir darbe vurmustur. HSYK i¢in ise 20 Nisan
2006 tarihli Ferhat Sarikaya ile ilgili kararina bakmak yeterli olacaktir diye diisiiniiyorum.
® “Tutukevlerinden “esrarengiz bicimde” kacirilan veya cinayet dosyalart “kayboluveren”
milliyet¢i seri katillerimizin bollugu da o “tarafsiz’ligin ozel bir tezahiiriidiir.”

Ayrica hukuki ilkelerin egemen oldugu bir toplumda yasam siirdiirebilmek ve
demokratiklesme yolundan sapmamak igin hukuk devleti anlayisi ile birlikte hukukun
ustiinliigii/onceligi prensibini de takip etmemiz gerektigini diisiiniiyorum. Hukukun dstiinligii
ilkesinin egemen oldugu toplumlarda, 6n planda olan devletin haklar1 degil, bireyin haklaridir.
Devlet, toplumun ¢ogulcu yapisint ve bireylerin haklarini disaridan gelebilecek saldirilara

kars1 korumakla yiikiimliidiir. Birey ve devlet hukukun karsisinda esit konumdadir. Higbir

birey veya kurum yapmis oldugu hukuk dis1 eylemlerinden dolayr imtiyazli goriillmemelidir.

® Laginer, Omer “Turkiye'de "Adalet" ve "Hukuk" Kiiltiiri”, www.birikimdergisi.com/birikim/dergiyazi.aspx?

(ET: 27.03.2011)


http://www.birikimdergisi.com/birikim/dergiyazi.aspx

Hukuk, devletin yapmis oldugu illegal faaliyetleri “kamu yarar1” gibi muglak bir sloganla
mesruiyet kazandirmaya ¢alismamalidir. Ashford’un son derece yerinde ifadesiyle: ""Ger¢ek

’

adalet kimin ne yaptigiyla degil, yapilan seyle ilgilenir.’

Sonuc olarak

Hukuk devleti ilkesini Tiirkiye’ye kanalize edebilmek i¢in tek basimna kurumlar {izerinde bir
degisim yetmez, bunun yaninda zihinsel bir transformasyona da ihtiyacimiz var.

Ayrica yasalar, baskict veya temel hak ve hiirriyetleri sinirlandirict bir sekilde
diizenlenmemelidir. Onceden belirlenen soyut hukuk kurallariin herkese uygulanacak

8((

olmasi, baskici olabilme ihtimalini disiirtir. Hayek’in ifadesiyle: ® “Yasalarin yénetilenler

kadar yoneticilere(ve kanun yapanlara) de uygulanacak olmasi, baskict kanunlarin yapilmasi
ihtimalini azaltacaktir.”

Tiirkiye’de yillardir devlet, hikmetinde sual olmaz, en degerli gii¢ birimi ve ilahi kutsal giiclin
bilesik bigimlenisi olarak kendisini sunmustur. Ancak akli melekeleri yerinde olan her insan
sunu ¢ok iyi bilir Ki; higbir devlet, iktidar, padisah, cumhurbagkani ve ozellikle higbir
komutan Yaraticinin yeryiiziindeki temsilcisi degildir. Devlet ve “se¢ilmis iktidarlar” yalnizca
bireyin haklarini koruyan araglardir. Birincil olan daima bireydir. Hikmetinden sual olunmaz
devlet anlayisi, hep bir durumu saklamak icin ortaya atilmis ve devleti putlastirmaya
gbtiirmiis bir “argiimandir.”

Her seyi ile “nev’i sahsina miinhasir bir lilke” olan Tirkiye, kendine 6zgii bir adalet anlayis1

“insa etme” cabalarini bir kenara birakarak, modern toplumlarin “hukuk devleti” anlayisi

prensibini takip etmesi tiim insanlik i¢in daha hayirli olacaktir.
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