HUKUKUN HUKUKA AYKIRILI  GA
YOL ACMASI OLGUSU *

Hukuk caitli bicimlerde gincellenebilir. Ancak, burada konuyu oOzellikle en yaygin
bicim olarak yasal cercevesiyle sinirlamayi uygun bulduk. Bunun bir nedeni en yaygin
bicim olmasi kadar, bugin i¢in ideal bir form olarak kabul edilmesidir.

Hukuk denilince ilk akla gelen bicim olarak yasa, Fransiz devriminden beri, insan
haklarinin ana givencesi bicimini aftm. Yasanin bu yikseii salt iktidarlarin keyfilgi
karsisinda olgan bir tepkidir. Ozgurliklerin guvencesi, halkin halk tarafindan
yonetilmesi ve bunun temel araci olarak yazili, sinirlari belirlgrowi hukuk temel
standardi olgturur. Ancak bu yasalar da bir sinirla belirlegmimalidir.“Devredilmez,
vazgecilmez temel hak ve 6zgurlikleri"givenceye almak bu sinir gturur. Yasanin
ulastigl bu yiksek nokta, yoneten ve yonetilenlerin yasayfdi lmdmasi, sadece yasaya
kargl sorumlu olma, yasalarin herkesgit @&lygulanmasi ve daha bir ¢ok ilke siyasal
Ozgurliuklerin ve mguiyetin de temel dayanaklaridir.

1789 Ozgurlukler Bildirisi 5.maddesi ile “yasalarin yasakla@adher seyin serbest
oldugunu” hikme balamtir. Béylece tium dier 6zgurliklerin de zorunlu ve yeterlilik

sarti olarak yasa taclandirilgr. Genel iradenin bir ifadesi olarak yasaya, 1789
bildirisinin on yedi maddesinden dokuzunda gdman gondermeler yapilgtir.
Rousseau, toplum so6zghaesi ve ulusal egemenlik kavramlarinin bu énemli temsilcisi
olan yasada ifadesini bulan genel iradeye; genel yararli yansitma, yaniimazlk ve
bolinemezlik vasiflarini da taniyarak adeta onu transandantal bir ilke diizeyine
yukseltmitir?.

Yuceltilen bu yasa anlaynin uygulamada her zamanda bu diizeyde kalagmddi bir
gercektif. Yasanin salt bir diizenleme olmaktan dolay! bir sihir ve kerameti yoktur,
olamaz. Yasager adil, demokratik ve dzgirliikciiyse olumlu bir anlam ifade*eder

Cok boyutlu normatif bir yapi olarak hukuk, asil fonksiyonunu hukuka aykiriliklar
gidermek icin kullanilaga somut yaam icinde gosterecektir. Bir yasanin uygulama
icinde kazand islev ve anlam, onun temel gexlendirici kriteridir. Bu dgerlendirmeler
bize bir yandan hukukun norm boyutunugeti yandan hukukun toplumsal sgan
icindeki gereksinimleri karlama fonksiyonunu géstermektedir. Ote yandan bu her iki
fonksiyonun da tayicisi olarak adalet gerine ayri bir 5nem vermek gerekecektir.

! Bu makale daha 6nce Ankara Barosu Hukuk Kurultayl 2000, 12-16 Ocak 2000 Ankara Cilt 4, Rekmay
Ltd., Ankara 2000’de yayinlanstir.

> Goze, s. 206-208.

% “vasa kétiililk etmez” inanci mantik diizeyinde ne kadar cekici goriiniirse gériinsiin, somut hayatin
gercekleri bamhbgka bir yol izlemgtir. Pek ¢ok lkenin bilangosu, “yasa ezici olmaz” iddiasinin siyasal
mitolojide kaldgini, bir politik efsane olmaktan ileri gitmefii ve insan haklarinin ghenmesinde
kullanilan aldatmacalardan biri olgiunu, pek cok adaletsigin ve haksiziin “yasa” kilgina
blrunebilecgini yeterince ortaya koymgtur. Yasa’nin insan haklari agisindan da bir tehdit kayna
olabilecgini kabul etmek icin sirf anayasa mahkemelerinin anayasaya uygunluk denetimi olgularina
bakmak yeterli olur. Bkz. Tanér, s. 179.

* Tanér, s. 180.



Bu tartsmada hukukun gecerli olmasi, etkin olmasi ve adil olmasi sorunlari agisindan
gecerli olma ile ilgili sorunlar garida tutulmaktadir; yani bu atama, gecerlilgi
tartsma dgi olan normun, uygulanabilir bir norm olarak hukuka aykalyol acmasi
konusuyla sinirlandirilngtir®,

Gecerli normun bir deger tgiyicisi olarak hukuka aykinlik yargiti noktasi temel
alinmaktadir Bu sorun aslinda hukukun gerggkiaesi gereken standartin yanigeein

ne oldgunun sorulmasini zorunlu kilar. Hukukun birgde olarak adaletle gkisi, daha

da derinde hukuk ahlak gkisi Uzerinde bir irdelemeyi gerektirir. Hart, hukukla ahlak
arasindaki igkiler hakkindaki sorular konusunda -ki bu sorular ifadesini bilingli olarak
sectgini cunkl tartgmanin hararetinden hukuk-ahlakskisinde tek bir sorudan dg-
birbiriyle baslantili bircok sorudan stz edilebilggee dikkatimizi cekmektedir. Daraltici
bir degerlendirmeyle hukuk-ahlak arasindakikide 6zellikle konumuz agisindgu
bagliklar belirginlegebilir:

1- Hukuk ahlak ilgkisi arasindaki karlikli etkilegsim. Tarihsel olarak hukukun ggiini
ahlaktan etkilenmgtir; ancak, burada adaleti gercefieme ile oluturulan dizen
ortami olarak hukukun da ahlakin gerceklesi icin zemin olgturdusuna dikkat
cekmek gerekir.

2- Analitik olarak hukukun ya da hukuk sisteminingde ve tam bir taniminda, ahlaka
bir gdnderme yapma geievar midir ?

3- Hukukun hukuka aykirilik okturabilmesi adil olmama durumudur. Bu nedenle de
ahlaki elatirisinin olanakhlgl ve bicimleri ile ilgilidir. Bu olanaklilik kabul edilirse
hangi ahlaksal kriter esas alinacaktir ?

4- Adaletin icerginin doldurulmasi ile ilgili sorunlar nasikdacaktir? Daha farkl bir
ifadeyle hukuk uygulamasinin hukuka ayk@aliyol acmasi olgusu ya da bunun
¢cbzimlenmesi nasil gercekdeektir ?

Bu sorularin tamaminin cevaplandiriimasinin konu ile ilgisi aciktir.

® Hukuk icinsu iic temel soru yamsal 6nem tamaktadir:
— hukuk olarak nitelendirgimiz sey gecerli midir? (hukukun ontolojik sorunu)
— hukuk olarak nitelendirgimiz sey etkin midir? (hukukun fenomenolojik sorunu)
— hukuk olarak nitelendirgimiz sey bir dggeri gergeklgtirmekte midir? (hukukun aksiyolojik sorunu)
Ik soru dgrudan hukukun diizen fonksiyonu ile ilgilidir ve onun formal yanidir. Yanit, daha cok ilgili
hukuk diizeninin kendisi ile Ig&@ntili olarak ortaya konmyuolan temel yasalari ¢ergevesindedkinci
soru gecerlilik agisindan tamna konusu yapilmayan bir uygulamanin gergekten bir uygulama ofarak i
gOrup gormedii sorusudur. Bu, hukukun toplumsal yarar fonksiyonu ile daha yakindan
ili skilendirilebilecek bir alandir ve cevabi daha ¢ok etkin ya da neden etkirbifgminde olan alanina
iliskin yani Hukuk Sosyolojisi teknikleri ile verilebilir. Uglincii soru ise hukukun, belirli bigede
gerceklemesi veya bir program gercekheesi olarak gergekten “iyi” bir uygulama olup olmadi
acisindan deerlendirilmesidir. Normun adalete uygugiusorunu, o normun belli bir hukuk diizeninin
esinlendgi son degerlere veya amaclara yanit verip verngediorunudur. Bir normun adalet gki
acisindan ele alinmasi, “olan” ve “olmasi gereken” arasindaki fark agisindan sorgulanmasi anlamindadir.
Hukukun adalet fonksiyonu agisindan sorulan bu sorunun daha cok Hukuk Felsefesi yani hukukun
“olmasi gereken” acisindan gklendirilmesidir; §iktag, HNM, s. 25 vd.



BiRINCI SORU :
Hukuk-Ahlak ili skisi, Kapsami ve Sinirlari

Ahlak “iyi” nin gercekletiriimesi istemi olarak tanimlanabilir. Buna oranla ¢ok daha dar
bir istemde bulunan hukuk ise “adalet’in gercegkiesini beklemektedir.Hukukla ahlakin
temelindeki “olmasi gereken” ler olarak gdelendirebilecgimiz “iyi” ve “adalet”
degerleri, ideal anlamda objektifigrici kriterleridir. Hukukla ahlak arasindaki asil
baglantinin bu noktadan kurulabilegieaciktir. Cunki, birisine hakki olani vermek”
biciminde tanimlayagamiz adalet ayni zamanda iyi By olmakla iyinin icinde de yer
alir. Adalete uygun davranma ahlaki bir davgani Ancak dger ahlaki dgerlere oranla
adaleti “asgari etik” olarak tanimlayabiliriz. Clnku, o bgitlék distncesi olarak hakki
olani vermekle yetinmemizi beklemektedir. Bunun nedeni de hukuka dizen
fonksiyonunu gercekigirecek kadar bir alanin yeterli olmasidir; oysa ahlak kendimize
kargl olanlardan cevreye karolanlara kadar butin yam alanimizi kapsayacak kadar
genk taleplerde bulunmaktadir. Ahlaki gexler alaninda (sevgi gderi merhamet gibi)
oyle deserler vardir ki, hakkimiz olandan vazge¢cmemizi, kendimizi feda etmemizi bile
bekler.

Hukukla ahlak arasindaki ayrimin zorlayicilik, normatiflik ve yaptirrma dayali olma ya da
olmama gibi bicimsel kriterleri agisindan yapilamagaegktir.

Hukuk alaninda oldgu gibi, ahlak alaninda da her norm belli bir durumun gatla,
belli bir bicimde davraniimasini buyurur. Herhangi bir durum ortayaggnkta, her iki
tar normun gosterdi dogrultuda hareket etmek, insan icin bir yakamltluktar.

Zorlayiciliktan hareketle hukukla ahlak arasinda bir ayrim yapmak da yeterli olmaz.
Aralarinda yaptirimli olma agisindan bir fark yoktur; ancak yaptirnmin giiggisindan

fark vardir. Hukukun yaptiriminin gda ve gorunur olmasina kan ahlak vicdan azabi
biciminde bir yaptinnma sahiptir. Hukuka aykirilik halinde de ahlaki olgunluk bir vicdan
muhasebesine goturebidioranda yetkindir.

Zorlayicilik ya da normatiflik gibi bicimsel kriterler alaninda hukuk ve ahlak icin ortaya
cikan benzerliklerin yaninda, iceriksel olarak da hukukla ahlak arasinda bir benzerlik s6z
konusudur ve bu nedenle alanlarinin birbirlerinden ayrilmasi guglitkk§éyle ki; adam
oldirme yasg, girisilmis yukumlaliklerin yerine getirilmesi, yalan sdylememek vb.
hem hukuku hem de ahlaki ilgilendirmektedir. Ancak; i¢ini temiz tutmak, kendimize
kargl olan gorevlerimiz, tinsel ¢gkilerden arinmak gibi ahlaka 6zgu bir alan s6z konusu
oldugu gibi, salt diizenleme yapmakla ilgili butintyle ahlaktagitnaiz hukuk alani da
bulunmaktadir; traiin akis yonli, mahkeme diizeni, haklarin takibinin sirey@drmanasi

gibi.

Ortaklga alanda ahlakin istemlerinin her zaman hukuktan daha glelisu da agiktir.
Ahlakin “yardimsever olunuz” bicimindeki emrine karhukuk sorumluluk agisindan
Odevi, yakin akraba vegdle sinirlandirip, onlarin talebi halinde ve zorda kaldiklari
sabitse yardim etme yukumliiii biciminde ortaya koymaktadir.

Yukaridaki aciklamalarla bicimsel noktalardan yola ¢igltlla hukukla ahlak arasindaki
ayrnmin temellendirilmesinin olanaksgli gérilmektedir. Konu alanindaki birlik ve
degerlerin yakinlgl da g6z onine alinginda acaba Rkarili bir alan aysgtirmasi
yapilabilecek midir? Bicimsel olarak ortaya cikan hukukla ahlaki ayirma girglin



icerige iliskin alanlarda da s6z konusu ofgdunu gérmekteyiz. Bu ayrimin yapilmasi bir
yandan, ahlaksal 6zgugiun sglanmasinin -ki aksi halde buyurulgbir ahlak s6z
konusu olacaktir; bu ise ahlakin temelde 6zine aykiridir ve 6zgur igdegirkioldiren

bir seydir- diger yandan hukuku bir bilim olarak goérebilmemiz igin konusunu ve alanini
belitmenin, benzer olay ve kavramlardan ayirt etmenin, bunlarigilikar
sinirlandirmanin gegdir®.

IKINCI SORU :
Yetkin Bir Hukuk Tanimi Hangi Fonksiyonlari icermelidir ?

Kant, hukukgularin halen bir hukuk tanimi bulmak icimagtiklarindan bahsederken, bir
gun ortaklga bir hukuk tanimina wdabilecesi konusunda bir diiinceye sahip
oldugunu da sOylemektedir . Ancak hukukun tarta dgl bir tanimina giinimuzde de
hendiz ulglmamstir. Bu bazi olumlu sonuglara yol acabilir; statgdes durgun bir
hukuk anlayinin yerini dinamik bir hukukun almasi ya da her yeni hukuk taniminin bir
Oneri olmak sifatiyla yeni agilimlara olanak tanimasi gibi. Ancak, timeller problemi
acisindan normatif bir kavram olarak hukuktan ne santasi gerekfii konusunda
ortalama bir ankgma zemini olmaksizin diyalog olafiada bulunmamaktadir.

Herhangi bir hukuk teorisinin ana sorunu hukukunun 6zinin ne gwida
odaklanmaktadir. Bu soru iki bicimde cevaplandirilabilir; éncelik hukuk kavramidir.
Burada soru “Hukuk nedir?” bicimindeditgi, sosyal gerceklik icinde hukukun gasina
yoneltilebilir. Burada da soru “nicin hukuk?” bicimini alacaktir. Habermas bu ikili soruya
dikkatimizi cekerken; “normlarin temellendiriimesine gerek duyulmayan bir
sosyalizasyon ilkesi ofturulmadikca, adalet sorunu, her zaman birsroiget ve
temellendirme problemi olarak kalacaktir’ demektedBu nedenle de gerek etik,
gerekse yonelim hukukagkin ¢calgsmalarda her zaman bulunacaktir.

Hukukla etik arasindaki gkinin tartsmaklarin odginda oldgunu goérmekteyiz. Bu
iligkiyi, tarih boyunca farkliliklar gdstermi olsa bile, iki ana @&lim iginde
tipiklegtirebiliriz. Dogal hukuk, hukukun adalet dgeri acisindan kavranmasini
ongormekteyken, pozitivist ekol hukukun yasa koyucunun iradesiselgllenmi
olduguna ve bunun ginda bir arayin hukukun ideolojik dgerlendiriimesi olacgni
belirtmektedir. Bu targmalara rgmen hukuk, hem normatif bir ifade hem toplumsal
yasam icinde ortaya ¢ikan sorunlar i¢in bir ¢6zim, Ustelik de uygun galdaukuk bu
uygunluktan gkin anlamda adalet derinin gerceklgmesini anlarken pozitivizm yasa
koyucunun uygun buldiunu anlamaktadir- bir ¢6zima iceriyor olmalidir. Bu, hukukun
ihmal edilemez U¢ temel fonksiyonunuwaretini vermektedir: norm boyutu, toplumsal
yarar boyutu ve aksiyolojik boyutu. Herhangi bir teorik hukuk yakianin, hukuk
normunun bu U¢ fonksiyonun birisini ihmal etmesi hukuka yonelik eksik bigifato
ortaya cikaracaktir.

® Aral, HBU, s. 71; ayrica bkz. ayni sayfa dipnot 88.
" Habermas, ss. 155, 164.



UCUNCU SORU :
Hukuka Yoneltilen Degere Baglilik Elestirilerinin Olanakhli g1 ve Bigimleri
Hukuk-etik iligkisi,

- ampirik olarak kurulabilir; belirli asgari ahlaki kallar yerine getirmeyen hukuk
sistemlerinin  ygayamayac@&nin ileri  sOrdlmesi etkinlik acisindan  bir
degerlendirmedir. Yani somut olay adaletinin gercetitfdmemesi veya hukuka
yonelen istemin ¢dzumsuz kalmasi, hukukun hukuk olarak fonksiyonunu yerine
getirmedgi anlamina gelecektir,

- analitik olarak kurulabilir; zorunlu kavramsal ahlaki unsurlar hukuk kavrami ile
tanimsal tespitlere bile girmeden 6nce biglbati halindeyse gecerlilik agisindan bir
iligki s6z konusudur. Bu durumda hukuk geceyiili degere yonelmi olmasindan
alacaktir,

- normatif olarak kurulabilir; hukuk kavraminin taniminda, kavramin ahlaki unsurlar
icermesi zorunlulgu ileri siiriililyorsa normatif bir ki séz konusuddr Hukukun
tam ve yetkin taniminin yukarida s6ézi edilen G¢ fonksiyonu da icermesi halinde
normatiflik, dizen fonksiyonu altinda tipiklecektir. Dgerin somutlgtigi alan
olarak diizen ve onun araci olan diizenleme, normatilicolgi cekici bir bicimde bir
Olclye déngmektedir.

Ilk iki sik ozellikle yukarida tanimlama ile ilgili bk altinda ve hukuk ahlak
iliskisindeki gegglerle ilgili alanda cevaplandiriimaya cgaldi. Burada normatiflik
Uzerinde bir miktar durup, bir 6éneri olarak tipik hukuk felsefesigradiarindan birisini
cbzmeye cagalim. Bu sorun “olan”la “olmasi gereken” arasindakiggatve bir tercih
yapma zorunlulgu etrafinda dgimlenmektedir. Hukuk sistemi -ki bu gecerli ve
yararlukteki hukuk olarak alinmahdir- ile sosyal sistem arasindaki ayrica hukuk sistemi
ile katilanlarin perspektifleri arasindakigogemelde olumlu bir ifki olarak alinmalidir.
Cunkd hukuk diyalogsal bir gki olarak taraflarin bgarili bir sosyal ygam icin nasil bir
¢bzim olgturduklart ve bu ¢6zimin nasil uygulanzcadle ilgilidir. Bu bagin
reddedilmesi pernormatif cekilere yol acar. Cunkid normatif gjudogrudan “olan-
olmasi gereken” ayrimini gastirir. Hukukun normatif olgu tartgiimiyorsa, bir dgeri
yansitmakta oldgu da targilamayacaktir. Aslinda buradaki géndermeyi Welzel'in
yaklgsimiyla gma olang! vardir. Pozitif hukuk-dgal hukuk ikilisinde dgal hukukun
olmasi gereken bir hukuk oldunu séylerken, pozitif hukukun da bir yandan yururlikte
ve gecerli olg acisindan bir “olan” ama ayni zamanda hukukun idesini yansitma
acisindan bir “olmasi gereken” oglinu gdsterebiliriz. Bunu da “olan-olmasi gereken”
olarak formullgtirebiliriz. Pozitif hukukun bir “olmasi gereken” karakterinigihig
aciktir. Fakat bu “olmasi gereken”, insan bilincinde egemen bir gii¢c olagakggave
onlarin davrarglarindan algilanabilecek toplumsal bir diizen olarakikara ¢iktgi igin,
yine de “olan”dir. Yer ve zamana g deSisken bir “olan-olmasi gereken”dir. [al
hukuk ise yer ve zamanagaolmayan, bununla birlikte hukuksal ve ahlaksal bir ideal
olarak yer ve zaman icinde gercekielmesi insandan beklenen bir 6dev kigitide,

8 "12-14 Ekim 1988 Gétingen Uluslararasi Hukuk Felsefesi ve Sosyal FelsefginBirlKongre
Tebligleri", Yayinlayan, R. Dreier, ARSP ek. ss. 9-23. Bkz. ayni derlemede yer alan Alexy “Hukuksal
Pozitivizmin Eletirisi” s.14 vd.



desismez, salt bir “olmasi gereken”i deyimleBalt olmasi gerekeni gosteren hukuk, bu
ozelligi ile yalnizca akil aracghyla desil, ancak vicdanla birlikte tasarimlanabilir. Bu
anlamda dpal hukuk ahlaki akildan ¢ik&r

Hukuka yodnelik 6énemli bir ekol olarak pozitivizm, temel tezini hukukla ahlak arasinda
zorunlu bir bg bulunmadg biciminde formullgtirir. Ancak hukuk normunun
yorumlanmasinda pozitivizm kendi tezini yeniden gdzden gecirmek durumundadir.
Cunkl yasanin yorumlanmasinda yasanin “amac”i esas alinacaktirgBuiglair nokta
olarak subjektif irade agarmalarinin énine gecsgtir. Bugin teleolojik yorumun énemi

ve vazgecilmezfii de bunagaret etmektedir. Teleolojik yorumu ise ancak akli esas alan
birisi yapabilecektir; yani zorunlu olarak rasyoneldir. Yapilagtaraa buna bgi olarak
kavramlar ve dgerler bazina tanmak durumunda kalacaktir.

DORDUNCU SORU:

Hukuk Ahlak Baglantisini Kuran Deger Olarak Adaletin Iceriginin Doldurulmasi
Ile Ilgili Sorunlar Nasil Asilabilecektir ?

Bu sorunun cevaplandiriimasindan 6énce adaletli kararlarigntartisi yanlari olarak;

- adaletli kararin ortaya ¢gnda ilgili hukuk kurallarinin dilsel ifadelerinin uygun
olanaklari igeriyor olmasi,

- somut duruma i§ikin kosullarin yeterince aydinlatiimolmasi,
- karari verecek makamlarin ényargisiz ve objektifliklkiarina sahip olmasi,
belirlenebilir.

Yasa yapma tekniklerinin bari ile uygulanmasi, normun acik ve anla olmasi, somut
olaya iliskin kogullarin saptanmasinda uygun tekniklerin ve teknolojinin kullaniimasi,
bagarili hukuk uygulamasinin en temelgktu olan yargicin nitelikleri konusu olmazsa
olmaz kaullardir. Ancak salt bu kallardan yola cikildiinda sinirli postulalar olan bu
ilkelerin hukukun somutkgiriimasi alanini aydinlatmada yeterli olmay&acagiktir.

Cozumle ilgili bglangic noktasi, bir deerler silsilesi olarak hukuk dizeninin ig
siralamasina yani normlar hiyegisine bakmak olabilirllk olarak yetkili organlarca
usuliine uygun olarak cikarilgnolma kriteri ele alinabilir. Burada sorunun donip gipla

bir referans metin olarak anayasaya dayandigérmekteyiz. Bugin toplumsal ughaa
belgesi olarak anayasalara sadece yasal bir etki dgni zamanda sosyolojik bir
gorevde yuklenmektedir. Kelsen'in tipikl&ip yetkin bir bicimde ortaya koymuoldugu
normlar hiyeragisinin anayasa altinda yer alan kademeleri icin pek de sorun
cikmamaktadir. Kanun ve kanun hiukminde kararnameye uygun tuzige tuggun
yonetmelik, yonetme$ie uygun genelge vb. gibi giden silsile kendi iginde tutarlidir.
Ancak, anayasal duzen iginde yer almakla birlikte normlar higisracisindan tagilan

° Welzel, s. 238. Hukukun etik dailugu ve mantiksal dgrulugunun sglanmasinda, kanun koyucuya
dogru yonergeleri dgal hukuk verebilir. Etik dgruluk konusunda kanun koyucuya verilecek 6nceden
belli ve hazir bir sistem yoktur. [@al hukuk genellikle ve salt olarak gecerli bir normlar sistemini
bulamamgtir. Bununla birlikte yasa koyucunun ddevinin etik bir 6dev glduadalete uygun olani
gerceklatirmek zorunda bulundiunu hatirlatip agiklamakla, onun teorilere saplanmasini énler.

Welzel s. 238.



bir noktanin uluslararasi hukuk metinleri ofgmu gormekteyiZ. Bizi ozellikle de
antlama nitelgindeki cok katiliml insan haklari s6gteeleri ilgilendirmektedi. Agiri
pozitivist bazi yorumlar, bu belgelerin, anayasalarca kanun olarak kabul edildikleri
noktasindan hareketle, géir yasalar gibi anayasalarin altinda yer @idn iddiasidir.
Bunun pratikteki sonucu bu belgelere aykiri anayasal diizenlemelerin yapiigEhike da
anayasa karsinda uluslararasi anglaalarin dgersizligidir. 1982 Anayasasinin 90.
maddesinde yer alan “Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile Anayasa
Mahkemesine baurulamaz” hikmi sorunu daha da kagrkkastirmaktadir. Oysa, bu

tur antlgmalarda, antgmayi imzalayan devlet, bu imza ile birlikte i¢c hukuk sistemindeki
antlggmaya aykiri dizenlemeleri dizeltme yukim§ildl de Ustlenmektedir. Bunun
disinda, daha hi¢ bir yazili hukuk yokken bile bir hukuk kurali olarak yirimekte olan
“pakta sund servanda” yani ahde vefa -ki bu yoksa insanlar arasi diyalogun da
olanakliligindan bahsedilemez; yalanin ilk ve en blytk gunahlardan biri sayllmasinin
sebebi de, insagerefini tggimanin kutsal bigekli olan “s6z” in hem sdyleyeni hem de
muhatabini bgamasi- ilkesiyle de devlet kendini amistir. Siyasal anlamda devlet
batana ile farkli bir niteli kazanmg olsa bile antlgma, devleti bglamaya devam
edecekti®,

Uluslararasi hukukun getirgapbldugu standartlar bu anlamda i¢ hukuk sisteminin insan
haklarl acisindan c¢itay yukseltmesi anlamindadir. Uluslararasi toplumun bir Giyesi olarak
devlet, bu alanda bireylere tangmaldugu hak ve 6zgurlikleri yerine getirme, i¢ hukuk
sistemini uyumlgtirma goreviyle de yukumludar. Devlet, uluslararasi yargilya gitme
yetkisinin vatandgara taninmasiyla da uluslararasi belgelerin gpre yerine
getirecginin guvencesini, vatangiarina kagl uluslararasi topluluk 6ndnde dile
getirmektedir.ic hukuk dizeninde ortaya cikacak hukuka aykiriliklar igin uluslararasi
hukuk bir standart ofturmaktadi*. Bu nedenle daha adil uygulama olgnaeren
uluslararasi hukukun normatif sistemdeki 6Gnemini vurgulamak gerekir.

Sorunu bigcimsel ve normlar hiyegei acisindan irdeledikten sonra icerik olarak da bir
kac acidan ele alabiliriz.

1 Normlar hiyerasisi acisindan uluslararasi hukukun konumuyla ilgili olarak dért teoriksngall
tipiklestirilebilir: ilki uluslararasi hukukun kanunla ayni hizada @duy ikincisi anayasa ile kanun
arasinda oldgu, U¢lncisi anayasayla ayni hizada gldddrdinciist ise anayasadan da uste yer alarak,
anayasa icin de bir 6lcli glurmasidir.

1210 Aralik 1948Insan Haklari Evrensel Bildirisi ve 4 Kasim 1950 tarihli Avrujpsan Haklari
Sozlemesi burada tipikigirilebilir.

1323.5.1969 tarihinde imzalanan Viyana Astialar Hukuku Sozlgnesi 1980 yilinda yiiriirfie girmistir.

1969 Viyana Antlamalar Hukuku Sozkenesi nin kabull uluslararasi asti@alarin i¢c hukuk sistemi
hiyerasisine dahil oldgunu pozitif anlamda da ortaya koystwr. Ancak, antlamanin bu hususu
duzenleyen 50. maddesine 8 devlet olumsuz oy gérmBunlarin iginde Turkiye'de bulunmaktadir.
Antlasma metni icin bkz. A.Gundinilletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi Te skilatlarla Tlgili Temel
Metinler, Beta Basim Yayinstanbul, 1987, ss. 115-144.

141982 Anayasasinin 2. maddesinde Cumhuriyetin nitelikleri arasinda sayilan “insan haklarina sayg!”
ilkesinin, sadece insan haklarini koruyan i¢ hukuk kurallarig#, deirkiye’nin taraf oldgu uluslararasi
insan haklari sozjenelerine de saygly iceggitne sirtlebilir. Kabglu, ss. 79-80. Devletin imzalgal
s6zlesmeden, devletin daha sonra yagadar kanun ile kurtulmasi diinilemez. Bu nedenle Anayasa
Mahkemesi sozigneden sonra yapilan kanunlarin sg§aleye uygunlgunu denetleyebilir. Boylece
s6zlesme anayasallik bfunun igine girer. Batum, ss. 32-33. 1982 Anayasasinin 2. ve 15. maddelerinin
birlikte yorumundan c¢ikan sonug, insan haklaringiiti uluslararasi antialarin, ulusaliistd hukuk
kurali olarak, Turk hukuk diizeninde de en Ustte yegad| Yuzbaioglu, s. 49 vd.



Hukuk - zaman ifkisi;

Toplumsal ygamin, 6zellikle de ulkemiz gibi @eim sureclerinin hizlh ygandgi
toplumlarda, hukukun her zaman icin biraz daha cabuk eskiyefiilgeecesi dikkat
cekmektedir. Bu eskimeye hukukun tutucu kinWe toplumsal ygamdaki dgisimin
siddeti de etki etmektedir. Orgim, diinya teknolojisindeki gglineye paralel olarak trafik

ve trafik hukukundaki déisim, cevre yonunden olan ggin ya da kadinin ginimizde

aile icindeki ve § yasamindaki yeri hakkinda gundigimuizde, din gecerli ve yeterli
olan yazili hukukun bugiinki gereksinimlere yanit verememesi s6z konusudur. Yeni
yasam formlari, yeni kurallar koymayi gerektirebilir. Hukukun tim bgiglenleri zaman
icinde mi sglayac&!, hukuktaki yeni yapilanmanin, yeni hukuk kurallari koyarak mi
yoksa ictihatlarla miglacasl konusu da tagmalidir. Var olan hukukun gstirilmesiyle
sorunlara ¢ozum aranmasi 0zellikle kod ngfelileki yasalarin dgstiriimesi ile ilgili
guclikler de goz o6nune alrggnda daha c¢ok tercih edilmektedir. Bu da mahkeme
kararlarinin ve nitelikli hukukgunun ©6nemini giderek arttirmaktadir. Turk hukuk
uygulamasi acisindan bu gorevi yerine getiren yiksek mahkemelerin ictihatlari drnek
gosterilebilir.

Hukukun zamana gereksinimi vardir; ¢iinkll o, kanunlari sonsuza dek gecerli olmalari
icin yapmasa bile, tek bir guin icin de yapmaz. Kanun koyucu yasalari tahmin edilebilir
bir gelecek icin Uretmektedir. Hakim ilk bata kagilasabilecek olumsuz sonuclari
tamamiyla kestiremeyegimden adim adim ve 06ngoruli bir bicimde davranmalidir. Bu
zamansal agin kapatilmasi, ayni zamandasdiiceler de birbirinden ayrilgh ve bir
normun yetersiz§ii hemen anlglamayacgi icin, hukuk dizenleri her zaman yetersiz
normlar da igerebilir. Yasanin hukminidn sireglilancak kanunun yarirlikte kaf
sureye bglhdir. Bu nedenle zaman - hukuksHisinde yirurlige girme ve yururlikten
cilkma kavramlari Gzerinde durmak gerekir. Duzen fikrinin gergé#lemesi hukuk
alaninda sosyal olgunun taninip anlamlandiriimasi ile mimkindir. Bu anlamlandirma
sureci hukukun 6zundeki zorlayi@ilida bicimlendirecektir. Ayni zamanda toplumsal
degisim yasalarla sosyal gerceklik arasindaki mesafeyi surekli acar. Gegerli bir hukuk
normunun gecerli§ini kaybetmemesi icin minimum etkil§e sahip olmalidir. Surekli
olarak etkinlikten yoksun kalan bir norm tadabilir bir duruma gelecektir. Bu
metrukiyet sorunu olarak adlandirlir ve negatif bir 6rf ve adet kabul edilebilecek bir
durumu gosterif. Yurirlikteki norma uygun davranmama konusundaki bu tutum hukuk
icin son derece sakincalidir ve hukuk politikasi olarak sistemden ayiklanmalari gerekir.
Yururlukte ve gecerli olan bir normun uygulanmamasi ayni durumdaki norma aykiri
davraniimasi ile gdeserdir; hatta hukuk guvergii agisindan daha da vahim sonuclara
yol acabilir.

Cagdaslasma gereksinimleri icindeki tlkemiz icin gelegie hukukunun (de lege feranda)
da zaman hukuk #kisi acisindan buyldk bir dnemi bulunmaktadir. Bu konudaki
ongoruler hukuk politikasi icin ¢ok buyuk 6nengitaaktadir. Gelimis Ulkelerin bile bu
sistemin ve hukukun fatirist kavrgni konusundaki cajmalara verdikleri 6nem
ortadadir. Bir hiz ve ilegim ¢agi olan bu ylzyil erken yol alani tagclandirmaktadir. Zaman

5 Kelsen s. 14 vd., 276 vd.
1 Kelsen s. 277 vd.



olarak eksiklgin tamamlanmasi arti gelege bicimlendiriimesi olarak da yiksek politik
stratejiler agisindan bu tutum 6nemlidir

Icerik olarak hukukun standartlarinin yiikselmesi ve hukuk uygulamalarigansada

ele alinabilir. Bunlarin buyik kismi yapisalggdendirmeleri gerektirmektedir. Adil
yasalarin  cikarilmasi Anayasanin 2.maddesinde yazilan devletin etiketinin
gerceklatiriimesi icin de bir 6n keuldur. Demokratik, laik, sosyal hukuk devleti olmanin
gerezine uygun yasalar silsilesi bu yapisal sorunlarin ¢ézimlenmesinde temel kriterler
olacaktir. Ancak ne yazik ki demokratik ve laik olma ile ilgilskbardaki sikintilar daha
teknik calsmay! gerektiren ve aklin sisteme katilmasi demek olan sosyal devlet
uygulamalarinin ¢cok 6éniine gegtim; henliz busartlarin da tam olarak gerceflginden

s6z edemeyiz.

Pozitif hukuk sistemi, demokratik bir rejimin evrensel kabul gagritke ve kurallariyla
celismekte, toplumun beklentilerine dar gelen bir cercevgtaimakta ve bdylece gerek
devlet aygitinin gleyisinde gerekse bireysel toplumsal sgm dizleminde ¢6zUumu
giderek guclgen derin sorunlar yaratmaktadir.

Yururlukteki siyasal- hukuksal yapinin ve sistemin, ggaki demokratik, hukukun
Ustinligine ve insan haklarina dayanan bir 6ze kawulabilmesi, hem somut bir
gereksinimden kaynaklanmaktadir, hem de tek akilci ¢6zim yodntemi olargk aci
cikmaktadir. Siyasal ve hukuksal yapinin 6ztinde bulunan soruna ¢6zicu olnganimiteli
yeniden kazandiriimasi gerekir. ClUnkd her iki sistem d& bagina sorun yaratici bir
konuma gelngitir. Ancak, sisteme yonelik bu at&ilerin “cambaza bak”seklinde bir
kandirmaya da dogihemesi gerekir. Kaliteli yonetimin ve hukukun da *“insan
kalitesine” b&li oldugunu gbdzden kagirmamak gerekir.giim buna ek olarak
demokrasinin bir “bilinglenme” dizeyi olarak tek tek bireylere anlatiimasi, ahlaki
davrangin yeniden yiceltimesi ve mutlaka hukuk olanin uygulanmagasaalidir.
Pozitif hukuk sisteminin var olan hak ve dzgurltklerin, en kétl bicimde bile olsa bir 6lgu
oldugunu unutmamak gerekir. Ancak, bu sistemin de istisnasiz ve herkes icin
uygulanabilir oldgunun gdézden kagmamasi gerekir. Clnki, adalet yoksa asgari etik
sifatiyla dger ahlaki ilkelerin gercekyme olangl da zora girer. Hukuka aykigin her
zaman bir adalet sorunu okluve hukuka uygun davrgm kural, hukuka aykirigin ise
istisna olmasinin sebebinin hukukun bgeleyaninagaret ettgini unutmamak gerekir.

171995 tarihli fiitiirist bir cajmada konu, hukukun kaynaklari ile sinirlandirgimimakla birliktesu genel
baslklar bu gin icin de bir 6ngdri olabilir. Hukukun rasyongtiesi gilimleri (Karizmatik hukuk
anlaysindan deneysel hukuka ggchukukun beluk icermeyen butinsel bir sisteme cevrilmesi, statl
hukuku-s6zlgme hukuku agcisindan hukukun maddi vyararlik alaninin sgemesi), hukukun
toplumsallama eilimleri (hukuksal korumada devletin roltiniun artmasi, hukukun toplunyszdisi
egilimleri ve devletin kiigilmesi arasindakiskiler), hukukun konusunun ggtne eilimleri (hukuk
kurumlarinin uzmankma ve burokratiklgme eilimleri, hukukta bilimsellsme eilimleri). Isiktag,
HCG, s. 81-95.
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