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Ozet: Kanun, sadece “kanun” oldugu icin uyulmayi ve uygu-
lanmay! hak edecek bir metin degildir. Adalet iceriginden yoksun,
hukuki glivenligi saglayamayan, agir insan haklari ihlallerine neden
olan, esitlik ilkesini diglayan kanunlar, 6ziinde adaletsizlik kaynagi
oldugundan, hakimler tarafindan uygulanmamak suretiyle direnme
hakkina konu olabilir. Kanun, mesru amaglar i¢in var olmalidir. Mes-
ruiyet sorunu, kanun icin de gecerlidir. Radbruch formiild, yayimlan-
dig1 giinden beri, kanunlari insan haklari icerigine gére degerlendir-
memize imkan saglayan énemli bir baslangi¢ noktasi olmustur.

Anahtar kelimeler : Radbruch Formiili, Mesruiyet, Direnme,
Kanuna Karsi Direnme

Abstract: A law is not a text that deserves to be obeyed and
implemented because it is just a law. Laws, which fail to satisfy jus-
tice, which are unable to provide legal security, which cause severe
human rights violations, and which exclude the principle of equa-
lity, can be subject to the right to resist. Judges may choose not to
apply those laws, since they are the source of injustice. Law should
be available for legitimate purposes. Legitimacy is also an issue for
law. Radbruch formula has been an important starting point that
allows us to evaluate laws according to their human rights content.
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GIRIS

Direnme hakkinin pasif kolunu temsil eden sivil itaatsizlik, fel-
sefeci, siyaset bilimci ve devlet teorisyenlerinin sikca isledigi, koken-
lerini Antik Yunana kadar gotiirdiikleri modern bir kavramdir. Sivil
itaatsizligin temel esprisi, demokratik bir ortamda mevcut hukuk dii-
zeni ve anayasal sistemi adil/mesru kabul etmek ancak agir haksizlik
icerdigi ve adaletsiz olduguna inanilan tekil hiikiimet eylemlerine, ka-
nunlara, son gare olarak siddete basvurmaksizin uymamak, sonuglari-
na katlanmaya razi olmaktir. Amaci, hiikiimetin begenilmeyen politik
eylemini engelleme ya da yiiriirlige koydugu kanunu geri ¢ekmesi-
ni saglamaktir.! Sivil itaatsizlik, politik makamlarin her soyledigini
kabul eden, cikardig: her kanuna uyan iyi vatandas olma profili ile
bunun karsisinda konuslandirabilecegimiz iyi insan olma arasindaki
gerilimdir.? Iyi vatandas olma, politik amaglar dogrultusunda &nce-
den tanimlanmis davranis kodlarini sorgusuz kabul etmeye, iyi insan
olma ise bu kodlar1 reddetmeye tekabiil eder. Sivil itaatsizlik, devlet ile
bireyin/toplumun, kanun ile ahlakin kars: karsiya geldigi durumlar-
da, bireyin/toplumun ya da ahlakin tercih edilmesidir.?

Sivil itaatsizlik, ortak adalet anlayisina vurgu yaparak kamu vic-
danina yonelik siddet icermeyen gagridir. Sivil itaatsizligin haklilig,
toplumda var olduguna inanilan ortak adalet anlayisiyla temellendi-
rilebilir. Habermas'a gore sivil itaatsizligin temeli, demokratik bir top-
lumda dahi yasal diizenlemelerin gayrimesru olabileceginden dogar.
Gayrimesrulugun olctitli, herhangi bir ahlak anlayisindan, ayricalik
hakkindan ya da hakikati bilmekte ayricalikli bir konumdan gelmez.
Mesruluk, modern anayasal devletin, vatandaslarinca 6zgtirliik icinde
taninmak beklentisini temellendirdigi ve herkes icin anlasilabilir olan
ahlak ilkeleridir.* Ozgiirliik ve insan onurunun iistiin degerler olarak
goriildugt ve bu nedenle her seyin kayitsizca ve sorumsuzca miibah
goriilemeyecegi bir hukuk dustincesinin 6ziidiir direnme hakki. Bir

1 Siikrii Nisanci, Sivil Itaatsizlik, Istanbul 2003, s. 11 ; Kadir Candan-Murat Bilgin,

“Sivil itaatsizlik”, Yasama Dergisi, Aralik 2011, say1 9, s. 59

Nisanci, s. 12 )

3 Rabia Saglam, “Bir Sivil Itaatsizlik Ornegi Olarak Vicdani Ret”, HFSA 16. Kitap,
Istanbul 2007, s. 251

4 Saglam, s. 253
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hukuk devletinde hukuk ditizeni, ugruna direnilen haklar listesi ol-
maktan ziyade insanin direncini olanakli kilan, drgiitleyen bir dizge
olarak gortilmelidir.®

Mevzuat, bir yoniiyle modern devletin davranis seklini ve hare-
ket alanini tanimlayan metinlerdir. Diger yoniiyle de bu metinler, va-
tandaslik bagiyla modern devlete bagl olan kisiler i¢cin de gegerlidir.
Var olan metinlerin disinda, metni denetleyen, ona mesruiyet veren,
vatandas olmanin daha 6tesinde dogrudan insan olmayi ilgilendiren
kurallar da vardir. Sivil itaatsizlik, hukuki anlamda bilinen, olmasi
gereken o kurallara dayanur. Sivil itaatsizlik, normun uymas: gereken
oznesi olarak vatandasin ahlaki protestosu anlaminda “uymama”y1
temsil eder. Normun uygulayic1 6znesi olarak hakim acisindan ise ita-
atsizlik “uymama” degil, “uygulamama”dir. Hakimin “uygulamama”
seklindeki itaatsizligi, vatandas olma hakkinin kullanimi degil, kamu
gorevinin sagladig1 bir imkandir ve sivil itaatsizlik olarak nitelendi-
rilemez. Yarg: buirokrasisinin temel tasi olan ve bu anlamda sivil kisi
sayilamayacak hakim, adalet igeriginden yoksun kanuna kars: halk:
korumakla gorevlidir. Uymama hakkin kullanimi, uygulamama ise
gorevin ifasidir. Kanunu “uygulamama” gorevi, hukuki anlamda aktif
direnme sayilabilir.

Calismamizin bu kisminda cevabini aradigimiz sorular sunlardir;
usultine uygun olarak ytirtrlige konulan her metin kanun mudur?
Hakim, ontine konulan her kanuna uymak ve uygulamak zorunda
midir? Hakimin, kanuna direnme hakkinin mesruiyeti nereden gelir
ve sinirlar1 nedir?

Direnme hakkinin pasif boyutunun sivil itaatsizlik olduguna de-
ginmistik. Aktif boyutu ise isyan, ihtilal, baskaldirma, terér gibi sid-
dete basvuran, sistemi yikma amaci giiden hareketlerdir. Hakimin
kanunu uygulamamasi, mesru kabul edilen hukuk diizeni icinde mes-
ruiyeti olmayan belirli norma/normlara yonelmis aktif direnme say1l-
malidir. Hakimin, kanuna uymayarak ve uygulamayarak sergiledigi
direnme, uymama ve yok sayma gibi edilgen bir pozisyonu degil, dis
diinyaya uygulamama seklinde yansiyan bilingli bir tercihi, etkin bir

5 Hayrettin Okcesiz, Sonbahara Eylem Kitab1, Ankara 2013, s. 24 vd (Okgesiz, Son-
bahara)
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konumu yansittigindan aktif direnme sayilir. Ancak hakimin aktif di-
renmesi bu kadardir. Thtilal, baskaldirma ve siddete basvurma gibi bir
yolun tercih edilmesi miimkiin olamaz.

Yurttaglarin haksiz dahi olsalar yasalara itaat gorevi varsa, yargiglarin
da bu haksiz yasalara karsi direnmek haklar1 ve gorevleri vardir. Yargiclar bu
haklarim kullanmazlar, bu gorevlerini idrak edemezler ise, yurttaglar onlarin
yerlerine gecerler. Yargicin hukuk yaratmak islevi iste burada, bu elestirel tu-
tumda gercek anlamini bulur. O kendisinde bu cesareti bulmali, bu sorumlu-
lugu yiiklenmelidir. Bunun igin ise, tiim yurttaglara giivencesini verecegi seyi,
ozgirliiguinii almalidir. Nemo dat, quod non habet (kimse kendisinde olmayan
seyi bagkasina veremez).®

Kanunlara uymak her vatandasin 6devidir. Ancak kanunlara uy-
mak, kanunun, dolayisiyla yapanin esiri olmay, kayitsiz sartsiz tesli-
miyeti ifade etmez. Kanuna uyma zorunlulugumuz, kanun karsisinda
ozgiir oldugumuz gercegini degistirmez. Bir bakis agisina gore ceza
kanunlari, yasaklama getirmez. Sug sayilan eylemler, yasaklanmais ey-
lemler degildir. insan otonomdur ve neyi ne zaman, ne sekilde yapa-
cagina kendisi karar verir. Yapma ya da yapmama iradesi tamamen
kendisine ait olan bir eylemin bagkas1 tarafindan yasaklanmis olmasi,
o eylemi yapma iradesinin fiili varligini ortadan kaldirmaz. Bu anlam-
da yasaklama, insan iradesini ortadan kaldirmayan, ancak iradenin
belli yonlerde kullanilmasi durumunda neyle karsilasilacagini gos-
teren uyarilardir. Ceza kanunlari, tanimlanmis hak ihlali karsisinda
hakimin ne yapmasi gerektigini belirleyen diizenlemelerden ibarettir.
Héakimin kanuna direnmesi ise, irade ile iradeye yonelmis uyarilar-
dan birisinin hakliligini tercihte irade lehine tavir almasidir. Hakimin
direnmesi, icerigi itibariyle haksiz sekilde iradeyi kisitlayan kanunun
kendisine yonelmis emrini kabul etmeyerek, kendini ve vatandasla-

Hayrettin Okgesiz, “Hukukcu Egitiminde Bir Denek Tagt “Radbruch Formiili”,
TBBD, Y1l 2005, Say1 56, s. 171 ; Yargiclarimizdan adet oldugu tizere sézde “Kant-
¢1” bir yaklasimla kimi zaman kamuya agik, kimi zaman kisisel soylesilerde sik-
¢a su sozleri duyariz; “Ben de karsiyim, ama yasa boyle emrediyor. Uygulamak
zorundayim”. “Bagrima tas basarim, babam olsa asarim.” Onlar hukuka aykir1
bulduklar1 bir normu elestirmeyi, ama yasa koyucu tarafindan ytirtirliikten kal-
dirilincaya kadar kosulsuz itaati meslek ve yurttaslik gorevi sayarlar. Bu kanilar:
nedeniyle bir giin Dogu Alman ya da Nazi yargiclarinin durumuna diismekten
asla kurtulamayacaklarini 6ngoremezler. Okgesiz, s. 170
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r1 kanun karsisinda 6zgtir kilmasidir. Tabii hukuka gore zaten 6zgitir
olan iradeyi, sonradan olan haksiz kanunla kisitlanmis irade karsisin-
da tisttin tutmasidir. Tabii bir hak olan ozgiirltgiin tercihi, 6zgtir bir
irade ile miimkiin olabilir. Kendi 6zgiir olmayan, baskasina 6zgtirliik
veremez.

Insanin insana tahakkiimii olgusu karsisinda, insanin bu tahak-
kiime direnmesini mesru bir talep olarak kabul etmek gerekir. Egemen
glictin itaat talebi, mesru direnme hakk1 olanin onayia muhtagtr. ita-
at talebi ve direnme hakki, hakliligin temellendirilmesini gerektirir.
Cagdas degerlere baglilik, onlara aykirilik durumda itaat talebinin
reddi ile beklenen onay1 vermemektir. Ret ve onay vermeme, bazi po-
zitif normlara aykir1 davranmay, onlar1 ¢ignemeyi gerektirecekse, bu
hak, oncelikle bir haklilik durumuna isaret eder.”

Modern devlet, siddet araglarini tekeline almistir. Kanun, siddetin
araclarini, derecesini, miktarini, stiresini, kullanicilarini ve yerini or-
ganize eden metinlerdir. Kisaca haklarin, ytiktimliiltiklerin, yaptirim-
larin ve infazin kanunlar yoluyla tanimlanmasi siddetin tekele alin-
masidir. Hakimler, modern devletin mesru siddete iliskin metinlerini
yorumlayan ve uygulayan kisiler olarak ister istemez kurumsallasmis
siddetin bir parcasi konumundadirlar. Kanun koyucunun kanun yo-
luyla basvurdugu siddet ile hakimlerin yorum ve uygulama yoluyla
uygun buldugu siddet arasindaki tek fark, hukuktur. Hakimler, hu-
kuka uygun olmak kosulu ile gerektiginde ve takdir haklar1 ile sinir-
I1 olmak tizere kararlari ile siddet kullanimina istirak eder. Modern
demokrasilerde ve demokratik toplumlarda hdkimlerden beklenen,
hukuk metinlerinin ya da metinlerin hazirlanmas sirasinda olustu-
rulan gerekcelerin tavizsiz uygulayicilar: ve koleleri olmak degildir.
Kanun hukuka uygun degilse, demokratik toplumun degerlerine ve
insan haklarina aykir1 ise, adalet iceriginden yoksunsa, esitligi ortadan
kaldiriyorsa, icerdigi siddeti benimsemek ve aynen uygulamak, huku-
kun ve insan haklarinin karsisinda yer alarak mesru olmayan siddetin
araci olmaktan baska bir anlam tasimaz.®

Okgesiz, Sonbahara s. 26-30
Benzer diistinceler igin Bkz Peczenik’ten naklen Ertugrul Uzun, Akil Tutkunu Hu-
kuk, Istanbul 2010, s. 40-42
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Kanun, kimi zaman yapanin en giivenilir, en hakli ve nezdindeki
mesru isbirlikcisi olabilir. Kanunu yapan; kanun yoluyla kendi ¢ikar-
larini, amaglarini, zaaflarini, gayri ahlaki emellerini, politik arzularini
toplumun talebi gibi gostererek haklilastirmak isteyebilir. Ozii itiba-
riyle esitligi ortadan kaldiran, demokratik toplum kurallarini askiya
alan, insan haklarina aykir1 olan adalet iceriginden yoksun haklilas-
tirilms istekler, siislii paketler i¢cinde sunulan zehir gibidir. Adaleti,
esitligi, insan haklarini 6ldiirme, ortadan kaldirma, askiya alma ya da
zaafa ugratma potansiyeli tasiyan bu kanunlar, sadece kanun olduk-
lar1 i¢in uygulanirsa, ara¢ amacin oniine ge¢mis olur. Ciinkii kanun-
lar, adaleti, esitligi ve insan haklarini saglamanin sadece aracidir. Her
kanun, bu asil amaglar1 gerceklestirmek igin vardir ve hicbir kanunun
bizatihi kendisi asla amag degildir.

Adalet ve hukuk giivenligi arasindaki uzlasmazlik; koyma ve gii¢ yoluyla
glivenceye almmg pozitif hukukun, icerik bakimindan haksiz ve amaca uy-
gunsuz olsa dahi dncelik tasimasiyla ¢éziilebilir, meSer ki pozitif yasanin ada-
letle olan celiskisi;"yanlis yasa” olarak, adalet karsisinda geri adim atmasim
zorunlu kilacak derecede katlamlmaz bir olciiye varms olsun. Yasal haksizlik
durumlart ile yanhs igerigine ragmen gecerli yasalar arasinda kesin bir sinir
cizmek olanaksizdir. Ancak bir yerde kesin bir simir ¢izilebilir; adaletin amag-
lanmadigi, adaletin 6ziinii niteleyen esitligin pozitif hukuk yapilirken bilingli
olarak yadsindig1 yerde yasa, yalnizca “yanls hukuk” degil, daha cok her tiirlii
hukuk olma dogasindan yoksundur. Ciinkii hukuk ve elbette pozitif hukuk da,
amaclart bakimindan adalete hizmet etmekle belirlenmis bir diizen ve kural
koyma olmaktan baska bir sey olarak tanmimlanamaz.®”

Héakimin “uygulamama” seklinde tezahiir eden direnme gorevi,
kanunun yorumundan ve kanuna kayitsiz kalinmasindan farklidir.
Yorum, mesru kabul edilen kanunun muhtemel anlamlarindan birini
tercih etmek, birini benimsemektir. Yorum, kanunun icinde kalan bir
faaliyet oldugundan uygulamama anlamina gelmez. Yorum, yiiklenen
anlama gore kanunun uygulama alaninda daralma, genisleme, yon de-
gistirme gibi etkiler olusturur. Yorumda kanunun mesru, gecerli ve var
oldugu kabul edilir. Uygulanan yorum ydntemine gore kanunun icer-
digi anlamlardan en dogru olani tercih edilerek, yine kanunun i¢inde
kalinarak uygulama yapilir. Direnmede ise kanunun mesruiyetinin

9 Okgesiz, s. 172
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olmadigi, hiikiim ve sonu¢ dogurmadigi, uyulmay: hak edecek adalet
iceriginden yoksunlugu ileri siiriilerek yok hiikmiinde oldugu kabul
edilir. Kanuna kayitsiz kalma ise bir yoniiyle kanunun varligindan ha-
berdar olmama gibi bilgisizligi temsil ederken diger yontiyle varligin-
dan haberdar olunan kanunu gormezden gelme, {izerini kapatma ve
bu sekilde uygulamaktan kaginmadir. Direnme; varlig1 bilinen ancak
hakli gerekgelerle uygulanmak istenmeyen bir kanunun bilingli bir
tercihle reddidir. Bilingli tercihle redde konu olan kanun, demokratik
toplum degerlerine aykiridir, tabii hukukun sagladig: insan haklarina
dayanan argtimanlarla bu kanuna karst durulmasi gerekir.

Genel anlamda direnme hakki, insan haklarina dayali demokratik
bir toplumda dahi kanunlarin ahlaken gayr1 mesru olabilecegi ihtima-
linden dogmaktadir. Kanunlara uymak ve uygulamak ic¢in var olan
hakli sebepler, kanunun agik¢a insan haklarini ihlal ettigi durumda
uymamak ve uygulamamak i¢in de gecerlidir. Kanun yapma yetkisi-
nin kottiye kullanilmasi ile olusan ¢okiintii zamanlari, tabii hukukun
onemini ve 6lmezligini bir kez daha giindeme tasimakta,” demokratik
bir toplumun ortak degerlerini, adalet duygusunu koruma amaciyla
kanuna direnmenin en 6nemli entelektiiel silah1 haline gelmektedir.

Hakimin uygulamama seklindeki direnme hakkini kullanarak,
uygulamakla gorevli oldugu kanuna itaat etmeyip gereklerini yerine
getirmeyerek sekli olarak bir normu (muhtemelen gorevde yetkiyi ko-
tiiye kullanma) ihlal ettigi ileri stirtilebilir. Ancak hakim, normu uy-
gulamayarak daha tistiin olan adalet, esitlik, insan haklar1 gibi deger-
leri korumak adina adalet igeriginden yoksun kanunu uygulamama
gorevini yerine getirmektedir. Bu nedenle adalet igeriginden yoksun
kanunu uygulamamak degil, uygulamak gorevde yetkiyi kotiiye kul-
lanma olur. Hak ve ozgtirliikleri sinirlayan, kaldiran ya da askiya alan
kanunlar, zaafa ugrattiklar: hak ve ozgirliiklerin icerigi, anlami ve
onemi 1s1¢inda degerlendirilir." “Istisnanin kurala arz1” olarak adlan-
dirabilecegimiz bu yontem, istisnanin kural karsisinda mesrulugunu
ve gecerliligini test etmemize yardim eder. Hakimin direnme hakki,
istisnanin kurala arzidir.

10" Nisanci, s. 257, 262, 263
1 Okgesiz, Sonbahara s. 34 vd
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Direnme hakki, giintimiizde sadece hukuk felsefesi ve siyaset bi-
limin konusu olmaktan ¢ikmustir. Pek cok anayasa ve anayasal metin
direnme hakkina yer vermistir. Direnme hakki, tarihsel stireg igerisin-
de, Ingiltere'de Biiyiik Ozgiirliik Fermani (Magna Carta Libertatum,
121 5 madde. 61 ); Haklar Dilekgesi (petition of Rights, 1628) ; Habeas-
Corpus ACT (1679) ; Haklar Bildirgesi (Bill of Rights, 1689) gibi anaya-
sal belgelerde;> Amerika Birlesik Devletlerinde Virginia insan Hak-
lar1 Bildirgesi®® (1776 mad. 3), Fransa'da, 1789 Fransiz Insan ve Yurttas
Haklar1 Bildirgesi,"* degisik ifadelerle; Birlesmis Milletler Insan Hak-
lar1 Evrensel Bildirgesi,"® Federal Alman Anayasasinin 20. Maddesin-
de, Federal Almanya Cumhuriyeti Hessen Eyaleti Anayasasi,'® Federal
Almanya Cumbhuriyeti Bremen Eyaleti Anayasasi,'” Federal Almanya
Cumbhuriyeti Berlin Eyaleti Anayasasi,' Federal Alman Cumhuriyeti
Anayasasinda' yer almaktadir. 1982 Anayasasi ise direnme hakkina
yer vermemistir. Anayasa Mahkemesi,?! Sosyalist Partinin, program
ve tiiziigiinde direnme hakkina yer vermesini digerler nedenlerle bir-
likte kapatma nedeni sayan iddiay1, bu hakkin “bireysel 6zgtirliikler

12 Anayasa Mahkemesi, SPK, 18.12.1988 tarih ve 2/1

13 Madde3; Herhangi bir yonetim bu goreve layik olmadigini gosterir ya da bu go-
revi hige sayarsa, toplumun ¢ogunlugunun, kamu yararina en uygun gordiikleri
bicimde, bu yonetimde 1slaha gitmek, yapisini degistirmek ya da ilga etmek hakki
dogar; bu hak vazgecilemez, devredilemez ve iptal edilemez bir haktr.

Madde 2 ; Her siyasi toplumun ana amaci, hukuki taahhtit altindaki dogal insan
haklarmi korumaktir. Bu haklar 6zgiirliik, miilkiyet, giivenlik ve baskiya karsi
direnmedir.”

Baslangic kismz, 3. ve 5. maddeler ; Insamn istibdat ve baskiya karsi son care ola-
rak ayaklanmak zorunda kalmamasi amaciyla insan haklarinin bir hukuk rejimi
ile korunmasi gerekli oldugu i¢in

Madde 147/1 ; Anayasaya aykir1 olarak icra edilen kamu giictine kars: direnme
herkesin hakk: ve gorevidir.

Madde 19 : Anayasada yer alan insan haklarina kamu gticti tarafindan anayasaya
aykir1 bicimde dokunuldugunda direnme herkesin hakki ve gorevidir.

18 Madde 23/3: Anayasada yer alan temel haklar acik bir bicimde ihlal edildiginde
herkesin direnmeye hakk: vardir.

Madde 20/4 : Bu Anayasa diizenini ortadan kaldirmak isteyen herkese karsi, bas-
ka bir ¢dztimiin bulunmamasi halinde, biitiin Almanlar direnis hakkina sahiptir.
1961 Anayasasi, Baslangi¢ kisminin 2 ve 6. paragraflarinda 27 Mayis Devriminin,
direnme hakki irtinii oldugu “Anayasa ve hukuk dis1 tutum ve davranislariyla
mesrulugunu kaybetmis bir iktidara kars: direnme hakkini kullanarak 27 Mayis
1960 Devrimini yapan Tiirk Milleti ... Turkiye Cumhuriyeti Kurucu Meclisi tara-
findan hazirlanan bu Anayasay1 kabul ve ilan ve onu, asil teminatin vatandaslarin
gontillerinde ve iradelerinde yer aldig1 inanct ile, hiirriyete, adalete ve fazilete asik
evlatlarinin uyanik bekgiligine emanet eder” s6zleriyle anlatilmist1.

2 Anayasa Mahkemesi, SPK, 18.12.1988 tarih ve 2/1 say1l1 karar1

14

15

16

17

19

20
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yoniinden 6nemli” olmasi, “anayasalar ve anayasal belgelerde” yer
verilmesi” gerekgeleri ile parti kapatma nedeni olamayacagina karar
vermis, direnme hakkinin anayasalarin ruhunda bulunduguna isaret
etmistir.

Hazirliklarina 1955 yilinda baslanan Federal Almanya Cumhuri-
yeti Anayasasinin 17. Degisikligine iliskin kanun, 1968 yilinda kabul
edilmistir. Bu degisiklikle Anayasanin 20 maddesi su sekildedir;

Madde 20. Devletin ana ilkeleri; direnme hakk:

(1) Almanya Federal Cumhuriyeti, demokratik ve sosyal bir Fede-
ral Devlettir.

(2) Egemenlik timiiyle halkindir. Halk, egemenligini, segimler ve
oylamalar araciligryla ve yasama, yiiriitme ve yarg: yetkileriyle do-
nanmis 6zel organlar eliyle kullanir.

(3) Yasama, anayasal diizene, ytiriitme ve yargi organlari ise yasa
ve hukuka baglhdirlar.

(@) Bu Anayasa diizenini ortadan kaldirmak isteyen herkese kar-
s1, baska bir ¢oziimiin bulunmamasi halinde, biitiin Almanlar direnis
hakkina sahiptir.

Demokratik hukuk devleti ilkeleri ile dokunulmaz ve devredilmez
insan haklari, yerytiiziinde her insan toplulugunun, barisin ve adaletin
temeli oldugundan, giiniimiizde direnme hakkinin en 6nemli konusu-
nu teskil eder. Hicbir yonetim, bu ilkeleri kaldiracak, askiya alacak ya
da geciktirecek kanunlar yapamaz. Radbruch formiilii, Hitler donemi
Almanya’sinda yasanan insan haklar: ihlali temelinde, direnme hak-
kinin hukuki boyutunu giindeme tasiyan énemli bir ilkedir. Pozitif
hukuk karsisinda tabii hukukun gtictinti gosterir.

I) Hukuki Pozitivizmin Egemenligi

Diizen ve istikrar baglaminda yoneten-yonetilen iliskisi acisindan
hukuk, her zaman sorunlu bir alan olagelmistir. Ortacagda hukuku
tireten ve uygulayanlar, istisnasiz egemen sinifin {iyeleriydi. Modern
oncesi donemde hukukun tiretim ve uygulamasinin sinifsal ve arac-
sal niteligini hemen fark etmek miimkiindii. Antik Yunanda, Roma'da
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ve Ortacagin derebeyliklerinde hukuk, toplumun yotneticilerine ait bir
ayricalikti. Modern devletin, hukuku uygulayan ve tireten gti¢ odakla-
r1ile baglantisini1 kopartarak kendi biirokratlar1 ve kurumsal yapist ile
kanunlarini olusturmaya, anayasa hareketleri ile devletin giictinii ve
yetkisini sinirlamaya baslamasi, hukuku sinifsal ara¢ olmaktan ¢ikar-
di. Modern 6ncesi dénemde hukukun adalet gibi bir amaci, bireyleri
ahlakli ve erdemli bir yasam stirmeye yoneltme gibi bir ideali varda.
Hukukun bu amag ve idealinin, din, gelenek, tiretim-yonetim iligkisi
ve ahlakla baglantili oldugu agiktir. Modern donemde dine bakisin de-
gismesi, tiretim iligskisinin yeniden tanimlanarak emegin meta haline
getirilip pazarlanabilir kilinmasi, yonetimin ise yerel egemen gtiglerin
etkisinden siyrilmis merkezi nitelige kavusmasi, hukuka bakisi da de-
gistirdi. Yeni toplum diizeni, makinelesmeye bagli olarak mekanik bir
diizlemde ele alindi. Adalet ve idealler gibi ahlaki kaygilar bir kenara
birakildi. Siyasetteki paradigma degisimi, hukuka, ahlaki 6nermelerle
olan bagini koparma olarak yansidi.?

Modern devlet, devlet hukukunun mutlakligini ileri stirerek, dev-
letin disinda devlet-dist hukuk kaynagi olamayacagini ileri stirdi.
Hukuk kurali tiretme potansiyeline sahip biitiin kaynaklar, modern
devlet tarafindan rakip olarak goriiliip ya ortadan kaldirild1 ya da siki
sekilde kontrol altina alindi. Modern devlete gelene kadar tarihte hig-
bir kurum ya da kisi, hukuk ve normatif diizen tizerinde tekele sahip
oldugunu iddia etmemisti. Ehrlich ve kismen Gurvitch'i takip edersek,
devletin ilkin askeri bir orgiitlenme olarak ortaya ¢iktig1, hukuk diize-
ni ile iliskisinin baslangicta zayif kaldigi, mahkemelerin de devletin
degil toplumun organlar1 oldugu gortiliir. Devletin, yargilama meka-
nizmalarina egemenligi ile baslayan hukuki isleyise miidahilligi, gec
donemlere tekabiil etmektedir. Kanun yapma yoluyla hukuk tiretme-
si ise yakin zamanda ortaya ¢ikmustir. Ustelik ilk yasama calismalars,
var olan ve toplumda uygulanan kurallarin derlenmesi, kodifiye edil-
mesinden ibarettir. Yeni kurallar koyma, kural koyma tekeline sahip
olma modern zamanlara mahsus bir keyfiyettir. Hukuk sosyolojisi
ve hukuk antropolojisi ¢alismalari, devlet hukuku disinda, devlet-di-
st bir hukukun var oldugunu, bireylerin ve toplumlarin bu kurallar:

22 Berke Ozeng, Hukuk Devleti, Kokenleri ve Kiirsellesme Cagmdaki Islevi, Istanbul

2014, s. 137, 139, 149, 150
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baglayici kabul ederek uyduklarini/uyguladiklarini gostermektedir.
Ehrlich’in “yasayan hukuk” adin1 verdigi, toplumun i¢inde olusmus,
kaynag1 devlet olmayan, hayata egemen devlet-dis1 hukuk kurallar:
da vardir. Buna gore kurallarin “hukuk” olarak vasiflandirilmasi igin,
devlet tarafindan yaratilma ve devlet yaptirimlariyla donatilma kri-
terleri zorunlu degildir. Kurallari olusturma devlete de taninmis bir
haktir. Devletin bu hakki tekelci bir anlayisla sadece kendisine ait gor-
mesi ve kendisi disinda hukuk tireten kaynaklar: kontrol altina alarak
ortadan kaldirmas: ya da kendisi disinda tiretilmis kurallara hukuk
olma vasf1 tanimamas;, tarihsel siire¢ nazara alindiginda aslinda yetki
gaspindan baska bir sey degildir.”

Hukuki pozitivizm, modern devletin olusum siirecinde ortaya ¢1-
kan, devleti ve yaptiklarini/ettiklerini kutsallastiran bir hukuk anla-
yisidir. Devlet mekanizmalarinin usuliine gore yiirtirliige koyduklar:
bir kanunun gecerliligi, ahlaki i¢selliginde aranamaz. Kanun, kanun
oldugu icin baglayic1 ve gecerlidir. Hukuk, kanundan bagimiz ve on-
dan farkli bir sey degildir. Hukuk ile ahlak arasinda zorunlu baglilik
yoktur. Hukuku temsil eden kanun olandir, ahlaki kaygilar ise olmasi
gereken. Olan ile olmasi gerekeni birbirinden ayirmak gerekir.

Hukuki pozitivizmin, olan dururken olmayani aramayi, gercek
varken ideale yonelme seklinde hukuk-ahlak iliskisini basite indir-
geyerek hukuka bakis derinligini ortadan kaldirmustir. Bagkas: ta-
rafindan verilmis, yapilmis, tanimlanmis bir olanla yetinme, daha
iyiyi, dogruyu, gtizeli, adil olan1 aramaya adanmis insanin tabiatina
aykiridir. Ustelik bu kabul, kanun yapanin, en dogruyu, en yararliys,
en ihtiya¢ duyulani ortaya koyacagini, toplumun ve bireyin haklari-
n1 maksimize edecegini varsayar. Halbuki hukuk, bireysel haklarin
dengelenmesi, toplumsal ihtiyaglarin karsilanmas icin dogru yerine
hakikati, yararl: yerine faydaliys, ihtiyag yerine kullanisli olani tercih
edebilir. Verilmis olanin kutsanmasi, kilise dogmatiginin sekil degis-
tirmis halinden baska bir sey degildir. Bireyler, kendi kurduklar: de-
mokratik bir diizende, diizenin eseri olan kanunun esiri olamaz.

Hukuku kanunla esdeger gormek, devleti de hukukun biricik kay-
nag1 saymak seklinde basitlestirecegimiz hukuki pozitivizm, hukuk

3 Gaim Uye, Teoride ve Pratikte Hukuki Cogulluk, Ankara 2013, s. 1-37
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devletine bakisiyla sorunlu bir alanda durmaktadir. Hukuk devletini
ihmal eden hatta 6teleyen bu bakis1 nedeniyle hukuki pozitivizm, to-
taliter rejimlere katkisi nedeni ile elestirilmistir. Kanundan kaynakla-
nan siddeti ve haksizlig1 6nlemede yetersiz kalmistir. Hukuki poziti-
vizm, adil olmayan hukuka kars1 direnmenin temellerini hazirlamak
gorevini yerine getirememistir. Adil olmayan kanunlara itaat soru-
nunu acik birakip, otoriter rejimin énemli bir silahini elinden almasi
gerekirken bunu yapmamuistir. Hukuki pozitivizm, hukuk kuralinin
gecerligi ile adaleti birbirinden ayirabilseydi, her tiirlti hukuk kuralina
uymay1 ahlaki bir bor¢ haline getiren anlayis1 6nleyebilirdi. Hukuki
pozitivizmin, kanunlara sartsiz itaat anlamina geldigi kabul edildi-
ginde, Almanya’daki hukukcularin Hitler rejime nasil boyun egdigini
anlamak miimkiin olabilir.*

Hukuki pozitivizmin, hukukun kaynag1 olarak pozitif diizenle-
meleri gérmesi, hukukun haktan degil emretme giictinden ¢ikacagini
ifade etmesi, hukukun kendisinden baska kaynagi olmadigini, kendi
kendini var ettigi ve yine kendine dayandigini kabul etmektir. Nazi
hukuk sistemi 6rneginde goriildugti gibi adalet iceriginden yoksun
olup olmadig1 ya da haksizlik kaynag1 haline gelip gelmedigine bakil-
maksizin, sadece seklen var olmanin, bir diizenlemeyi hukuk kurali
yapmaya yeterli olmadig1 ortaya ¢ikmaktadir. Kanun, haksizligi mes-
ru gosterme amacina yonelmisse, uyulmasi ve uygulanmas: gereken
bir hukuk olarak kabult gtictiir.>

IT) Tabii Hukukun Yiikselisi

Modern devlet, kaynag1 ve mesruiyet alani kendi degerler dizisi
disindan beslenen tabii hukuku stiphesiz ki kabul etmeyecekti. Felsefe,
siyaset bilimi ve sosyolojinin de yardimi ile tabii hukuku gézden dii-
stirmek i¢in iki 6nemli argtiman kullanildy; felsefesi pozitivizmin do-

2 Selahattin Keyman, “Hukuki Pozitivizm”, AUHDF, 1978, c. 35, sy 1-4, s. 35 ;
Wacks’a gore, kanunlarin adalet iceriginden yoksun olma ihtimali, baskin ve be-
lirleyici karakterine ragmen hukuki pozitivizmde de kabul edilmistir. Bentham ve
Austin gibi hukuki pozitivizmi savunanlar, iyiye dogru degisimi tesvik edecekse
kotti kanunlara itaatsizligin mesru oldugu gortisiindedir. Raymond Wacks, Hu-
kuk Felsefesine Kisa Bir Giris, Istanbul 2013, Tekin Yay, Terc, Engin Arikan, s. 18
Harun Tepe, “Degerlerden Bagimsiz Bir Hukuk Miimkiin Miuidiir?, Hukukun Etik
Temelleri”, Ankara Barosu Hukuk Kurultays, 2006, c. 2, 173

25
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gurdugu hukuki pozitivizm ve rasyonalizmin tetikledigi ahlaki akil
yurtutmelerle akilc1 ¢6ztim bulunamayacagi. Tabii hukuk anlayisinda
derin yaralar acan bu argtimanlara gore nesnel olarak neyin dogru ne-
yin yanlis olacag1 bilinemezse, tabii hukuk ilkeleri de 6znel bir kana-
atten ibaret kalacaktir.?® Bu ilkelerin, nesnel olan pozitif diizenlemeler
karsisinda dogrulugunun sinanmasi miimkiin olamaz.

Her insani diizenin zamanla asinmasi gibi hukuki pozitivizm de,
yasanan somut haksizliklar karsisinda kutsalligindan, sorgulanamaz-
ligindan ¢ok seyler kaybetmistir. Kanun yapma yetkisine sahip yone-
ticilerin, agir insan haklari ihlallerine neden olacak, adalet iceriginden
yoksun ve kendisi haksizligin kaynag1 olan kanunlar yapmalari, yap-
tiklarinin ve ettiklerinin mesruiyetini de yine bu kanunlarda bulma-
lar1 totolojidir. Yetkinin kotiiye kullanilmasi ile yapilanlar yine yetkiyi
kottiye kullanmanin gerekgesi olamaz.

20. ytizyilda tabii hukukun ytikselisi, kanunun, neyin dogru ol-
dugunun tek belirleyicisi olmadigin1 gostermesi agisindan kayda de-
ger bir basar1 gostermistir. Bu caba, Nazi devlet adamlarini yargilayan
Alman Mahkemelerinin, kanunla ahlak arasinda basarili bir baglant:
kurmasiyla pratige aktarilmistir.”” Mahkemelere kanun-ahlak baglan-
tisin1 verecek argiiman ise tabii hukuktan beslenen Radbruch formii-
lidiir. Formiil sayesinde hukuki pozitivizmin, bireyi kanun karsisinda
savunmasiz birakmasi tabii hukukun, insan haklar1 baglaminda yeni-
den yorumlanmasi ile engellenmistir.

Tabii hukukun yiikselisinde Stammler, Del Vecchio ve Radbruch'un
onemli katkilart olmustur. Radbruch formiiliiniin mahkemelerce be-
nimsenip uygulanmasi, hukuk-ahlak iliskisine dair yeni tartisma
alanlar1 agmistir. Hart-Fuller tartismasi, bunlarin en meshur olanidir.
Nazi Almanyasinda yasanan kanuna dayali hak ihlalleri, II. Diinya
savast sirasinda ve sonrasindaki hukuk dist uygulamalar nedeniyle
Radbruch, goriislerinde kismi degisiklik yapma ihtiyac1 hissetmis,
1946 yilinda iinlii “Yasal Haksizlik ve Yasa Ustii Hukuk” adli makale-
sini kaleme almistir. Makalede iler siiriilen “kanunun adalet icerigine
uygun olmasi, aksi takdirde hukuk sayilamayacagy, itaat edilmeyi hak

26 Wacks, s. 9
27 Wacks, s. 10
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Ry

etmeyecegi” fikri, btitiin hukuk sistemleri icin evrensel tlcekte kanu-
nun mesruiyetinin sorgulanmasinin hareket noktasi olabilir.

IIT) Radbruch Formiilii ve Direnme Hakkinin Sinir1

Radbruch formiilii olarak adlandirilan, daha sonra Alman Federal
Mahkemesi ve eyalet mahkemelerinin de kabul ettigi hukuki goriis-
ler, Nazi donemi Almanya’sinda yasanan agir insan haklar: ihlalleri
ile geriye doniik miicadele etme imkéani saglamistir. Demokratik bir
toplumda, kanun yapanlara kanun yapma yetkisinin sinirlarini, huku-
ku uygulayanlara ise “kanunun, sadece kanun oldugu icin uyulmay1
hak etmedigini” hatirlatan tabii hukuk ilkesidir. Hukuk devleti, yone-
tenlerin kanunlar1 adalet igerigine ve insan haklarina uygun yaparak,
bu kurallara baglh kalacagini varsayar. Radbruch formiilii, adalet ice-
riginden yoksun, hukuki giivenligi saglayamayan, agir insan haklar:
ihlallerine neden olan kanunlar yapilmasi suretiyle, hukuk devletinin
varsayllan pozisyonundan sapma gosterdigi donemde devreye gire-
rek, hukuk araciligiyla ge¢misle hesaplasma imkani saglar. Adalet
iceriginden yoksun kanunlarla agir insan haklari ihlallerine sahit olu-
nan zaman, hukukun askiya alindig1 olagantistii kosullarin yasandi-
g1 zamandir. Bu nedenle formiil, olaganiistii durumlara 6zgii olarak
hukukun ge¢misi unutmasina izin vermeyerek, olagan bir gelecegi
insa eder. Formiil, insan haklarinin her zaman ve durumda uygulan-
mas1 gerektigini esas aldig1 icin, agir insan haklari ihlali iceren kanu-
nu yapanlar yetkilerine, zamanasimina, devlet giivenliginin zorunlu
kilmasina, kamuoyu istegine, politik tercihlerine dayanamayacaklar:
gibi bu kanunlar1 uygulayanlar da “kanunu uygulamakla ytukiimli
olduklari, kanunun baglayict ve emredici oldugu” savunmasini ileri
stiremeyeceklerdir. Hic kimse, adalet iceriginden yoksun, hukuki gii-
venligi ihlal edici, agir insan haklar1 ihlalleri iceren kanunlar1 yapma-
mal1 ve uygulamamalidir.

1) Makaledeki Ug Olay

Gustav Radbruch, formiiltinti agikladig1 “Yasal Haksizlik ve Yasa
Ustti Hukuk” isimli makalesinde ii¢ olaydan bahseder. Bunlardan ilki
sudur; Puttfarken isimli bir adliye kalem memuru, Gotting adindaki
taciri, tuvalet duvarina “Hitler bir seri katildir ve savasin sorumlusu-
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dur” yazdigiicin ihbar etmistir. Gétting, hem bu su¢tan hem de yaban-
c1radyo dinlemekten suclu bulunmus, vatana ihanete hazirlanmaktan
idam edilmistir. Puttfarken, ihbar1 nedeniyle daha sonra Thiiringen
Agir Ceza Mahkemesinde yargilanmis ve émiir boyu hapse mahktim
edilmistir. Puttfarkenin mahk@miyetine dair kararda cevaplanma-
st gereken ilk soru, eyleminin hukuki olup olmadigidir. Puttfarken,
Gotting’i Nasyonal Sosyalist inanglar1 nedeniyle ihbar ettigini soy-
lemistir. Halbuki Nazi doneminde bile boyle bir ihbar ytikimlugi
yoktur. Donemin ceza kanunu, vatana ihanet plani1 hakkinda giive-
nilir bilgiye ulasip bunu resmi makamlara bildirmemeyi sug olarak
diizenliyordu. Gotting'in eylemi, cesur bir beyandi ve sadece gercegin
ifadesiydi. Devleti ve devlet gtivenligini tehdit edecek boyutta degil-
di. Puttfarken, adaletin islemesine yardimci olmamistir. Zira ihbarda
bulunurken, Goétting'i, adil bir karara varacak ve gercegi belirleyecek
hukuki teminatlardan yoksun, keyfi bir iktidara teslim ettigini biliyor-
du. Savasin ti¢iincii yilinda hesap vermeye cagrilan bir kisinin asla sag
birakilmayacagini da biliyordu. Adli teskilat icinde ¢alisan Puttfarken,
bu tegkilatin hukuku kéttiye kullanacagini gérmezden gelemezdi. Bu
nedenle eylemi hukuki degildi.

Olayda cevaplanmasi gereken ikinci soru, Puttfarken’in eylemin-
de, kendisine atfedilebilecek kusur olup olmadigidir. Puttfarken, esa-
sen Gotting’i oliime gonderme niyetinde oldugunu aciklamis, bazi
taniklar da bunu dogrulamstur. Idam kararini mahkeme vermis ise
de Puttfarken, amacina ulasmak icin mahkemeyi arag¢ olarak kullan-
mustir. Radbruch’a gore Puttfarken dolayl fail oldugu halde, cinayete
yardimdan (istirakten) ceza almigtir.?®

Radbruch'un acikladig: ikinci olay, iki cellat yardimcisinin 6lim
cezasina carptirilmasidir. Kleine ve Rose isimli iki cellat yardimcisi,
aktif olarak ticret karsilig1 pek cok idamda yer almistir. Bu eylemler-
den, saglik ya da baska nedenlerle her zaman kaginabilecekleri halde
kendi dehset verici ticaretlerini yapmayi tercih ederek insanhiga kars
suc islemislerdir.?’

2 Gustav Radbruch, “Yasal Haksizlik ve Yasa Ustii Hukuk”, Metin Sevtap-Heper

Altan, Ceza Hukuku Felsefesine Katki: Radbruch Formiili, Istanbul 2014 isimli
eser icinde s. 75-85
2 Radbruch, s. 85
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Son olay ise; muhtemelen savas esirlerine yapilan insanlik dis1 mu-
amelelerden ya da Hitler'in ordusuna hizmet etmekten yilan bir as-
ker, firar etmis, esinin yanina gitmistir. Askeri fark eden bekgi, askeri
gozaltina alarak geri gotiirmek istemistir. Asker ise bekgiyi tabancasi
ile oldiirmiistiir. Asker hakkinda insan oldiirmekten iddianame hazir-
lanmis ise de bagsavcilik takipsizlik karari ile davay1 sonlandirmistir.
Bassavcilik su gerekceye dayamustir; Hitler ordusundan firar etmek,
askeri onursuz kilmaz ve firar eylemi sug degildir. Oldiirme eylemin-
de ise 1ztirar hali bulunmaktadir. Kanun olarak isimlendirilen o gtin-
kii diizenleme, bu giin artik yoktur.*

2) Radbruch Formiilii

Radbruch’a gore Nasyonal sosyalizm, “emir emirdir, kanun ka-
nundur” seklindeki temel kural ile askerleri ve hukukcular1 kendine
baglamanin yolunu bulmustu. “Emir emirdir” kurali, emrin igeriginin
sug olmasi ile sinirlanmisken, “kanun kanundur” ifadesi hukuki pozi-
tivizm vasitasiyla sinirlamaya tabi tutulmamis, Alman hukukgularin
itirazina da konu olmamust1. Adalet i¢in var olan kanunlar, bazen hak-
sizligin kaynag1 olabilir. Sadece kanun olmasi, adil oldugu anlamina
gelmez.®

Formiil iki kissmdan olusur. Tahammiil edilemezlik ve yadsima.
Tahammiil edilemezlik; kanun olarak adlandirilan pozitif diizen-
lemenin, adalete aykiriligi, kabul edilemezligi ve tahammiiliiniin
miimkiin olamayacag1 o denli aciktir ki, bu pozitif diizenleme hukuki
olma vasfi kazanamamustir, yok hiitkmiindedir ve hukuki gecerliligi
bulunmamaktadir.3?> Yadsima, ilk ilkenin somutlastirilmis halidir ve
hukuk olan1 hukuk olmayandan ayiran bir olctidiir. Esitlik adaletin
oziidir. Hi¢ kimse adina, sanina, sohretine, irkina, inancina, rengine
gore siniflandirilamaz. Hukuk, herkesi ayni degerlerle olcer. Yasama
faaliyetinde bilingli olarak esitlik reddedilmis, insan haklarin sagla-
makta keyfilik esas alinmissa adalet de bilingli olarak reddedilmistir.

30" Radbruch, s. 87

31 Radbruch, s. 75

32 Sevtap Metin- Altan Heper, Ceza Hukuku Felsefesine Katki: Radbruch Formidilii,
Istanbul 2014 ; Bernhard Schlink, Ge¢mise Iliskin Sug ve Bugtinkti Hukuk, Ankara
2012, Terc Reyda Ergtin, s. 42
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Boyle bir kanun, hukuki karakterini kaybetmistir. Adalet iceriginden,
dolayisiyla hukukun dogasindan yoksun kanuna itaat edilmez ve uy-
gulanamaz. Formiiliin ilk kism1 Alman Federal Mahkeme kararlarin-
da uygulama alani1 bulurken, ikinci kismin uygulanmasina cekince
ile yaklasilmistir.

Radbruch’a gore kanuna dayanan haksizliklara karsi kanun tstii
hukuk perspektifinden miicadele baslatilmalidir. “Kanun kanundur”
inanciyla gercekte keyfi olan ve sug iceren kanunlar, adaletten bagim-
siz ele alinip, sadece kanun olduklar: igin uygulanmalar1 nedeniyle
Almanya’y1 Nazizme karsi savunmasiz birakmistir.** Tabii hukukun
yok oldugu ytizyildan beri hukukcular, kanunlarin gecerliligine ve
ona kanun oldugu icin itaat edilmesi gerektigi fikrine istisna tanima-
maktadir. Kanuna, kanun oldugu icin kayitsiz sartsiz itaat, hem birey-
leri, hem de hukukcular1 kanun karsisinda savunmasiz birakmuistir.
Bu davranis, hukuk ile kanunu, kanun ile onu yapanin giictinii es tut-
maktir. Gii¢ nerede ise hukuk da oradadir.®*® Hukuki pozitivizm, kendi
oz guctiyle kanunlarin gegerliligini temellendirme olanagina sahip de-
gildir. Hukuki gecerlilik ve ytikiimliiliik, kanuna ickin degere dayanur.
Her kanun, stiphesiz ki bir degeri yansitir ve hukuki gtivenlik olustu-
rur. Bu nedenle kanunun olmasi, olmamasindan yegdir. Ne var ki hu-
kuki gtivenlik, hukukun yegéane ve belirleyici degeri degildir. Bundan
baska amaca uygunluk ve adalet gibi iki degere dayanmalidir.®

Hukuk, halka yararli seydir. Kanun yapma yetkisine sahip olan
egemenin aklina gelen her fikri, her hevesi kanun haline getirmesi,
hukuk devletini haksizlik devleti haline getirir. Egemen, kendi ¢ikar-
larin1 kanun kilifina sokarak kamusal ¢ikar haline getiremez. Halka
yararli olan hukuk degildir. Yalnizca hukuk halka yararli olandir.”” Bir
hakim, adaletsiz oldugu agik bir kanuna dayanarak adaleti asla yerine
getiremez. Biitlin yazili kanunlarin tistiinde, insan haklarina dayanan,
insanlik dis1 tiranlarin aslinda sug olusturan emirlerini gecersiz kilan,

33 Metin-Heper, s. 21, 22 : Gustav Radbruch, “Bes Dakikada Hukuk Felsefesi”, Cag-
das Hukuk Felsefesi ve Hukuk Kurami Incelemeleri, Istanbul 1997 icinde, Terc
Hayrettin Okgesiz, s. 67 (Radbruch Bes Dakika)

34 Radbruch, s. 87 ; Metin-Heper, s. 23

35 Radbruch, Bes Dakika s. 66

36 Radbruch, s. 87; Metin-Heper, s. 23 ; Radbruch, Bes Dakika s. 67

37 Radbruch, Bes Dakika s. 66
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yok hiikmiinde sayilmasini saglayan kendisine yabancilasmamis bir
hukuk vardir; tabii hukuk.3®

Kanun koymadan 6nce var olan ve kendisiyle celisen kanunlarin
gecerliligini ortadan kaldiran ilkeler vardir. Bu ilke tabii hukuk ya da
aklin hukuku olarak adlandirilir.

Radbruch formiilii, btittin hukuk sistemleri igin uygulanmasi
miimkiin, teorik olmaktan ¢ok pratik ihtiyaclarin motivasyonu altin-
da sekillenmis bir ¢oziimdiir. Formiil, Nazi doneminde islenen suc-
larla bas edebilmenin 6nemli bir argtimani olmustur. Formiil, pozitif
diizenlemelerin normal durumlarda varligini ve uygulamasini kabul
ederek, haksizligin, insan haklar1 ihlalinin agir ve asir1 oldugu durum-
da tabii hukuku yardima cagirarak norma miidahale eder ve onu yok
sayar.*’ Bu yaklasimda norma ve uygulamaya dair iki yaklasim ortaya
cikar. [1ki, bir pozitif dizenlemenin var olabilmesi, saygiyla karsilanip
uygulanabilmesi icin tasimasi gereken sartlar, digeri de direnmenin
siniridir.

Toplumlarin ve bireylerin, egemene karst sahip oldugu haklar:
koruyabilmesi i¢in Radbruch formiiliine her zaman ihtiyac1 vardair.
Ciinkii hukuk devleti ilkeleri ve insan haklari, istisnai durumlarin bu-
lundugu varsayimu ile askiya alinamaz, uygulanmasindan vazgegile-
mez. Modern diinya, Hitler'den sonra seksen kiisur yildir demokrasi
ve insan haklarinda epey yol aldi. Halklar ve egemenler bilinglendi.
Hukuk ve kavramlari saydamlasti. AIHM, ictihatlariyla insan haklar1
uygulamalarini yayginlastirdi. Hukuk devleti kavrami, teorisyenlerin
cabalari ile inceden inceye islendi. Mahkemeler, insan haklarina dost
yorumlar1 benimsemeye basladi. Formiiliin her ne kadar, adaletin ve
insan haklarinin yaygin ve sistematik sekilde askiya alindig1 olaga-
niistii donemler ve durumlar icin gegerli olacag; ileri siirtilebilirse de
formiiliin gtinimiizde uygulanabilmesi i¢in, Hitler donemindeki gibi
agir ve olagantistii sartlarin olusmasini beklemek, hesaplasilan tarihin
tekrarini arzu etmektir. Hukuk, yasanmis haksizliklarin tekrarlanma-
mast i¢in vardir. Radbruch formiilii, asagida deginilecegi tizere geriye

38 Radbruch, s. 85
Radbruch, Bes Dakika s. 67
Metin-Heper, s. 67
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yirtimezlik ilkesine istisna getirerek, hukukun af ya da zamanasimi
yoluyla unutmasina izin vermemis, bilakis haksizliklar1 cezalandira-
rak ge¢misle hesaplasabilme adina hatirda tutmay1 benimsemistir. Bu
nedenle egemen giiglerin, insan haklari ihlaline dair bilingli, yaygin,
sistematik tavir ve uygulamalari, formiiliin canlandirilmasi i¢in yeter-
li sayilmalidir.

3) Radbruch Formiilii'niin Yarg: Kararlarina Yansimasi

Alman Federal Mahkemesi ve Alman Federal Anayasa Mahkeme-
si bircok ilke kararinda “Radbruch formiilii” olarak anilan olgtitii be-
nimsemistir. Alman Federal Anayasa Mahkemesinin 14.2.1968 tarihli,
vatandaslik ile ilgili bir kararinda (Baska tilkelere siginan Yahudilerin
Alman Devleti yurttaghg: irksal nedenlerle ellerinden alinmistr) bu
ilke soyle ifade edilmistir;

1. Nasyonal sosyalist hukuk kurallarinin hukuk olarak gegerliligi,
bunlar1 uygulamak ya da sonuclarini tanimak isteyen yargicin
hukuk yerine bir haksizlik hitkmii vermis olacag1 derecesinde

adaletin temel ilkelerine acik bicimde ters diismesi durumunda
reddedilebilir.

2. Imparatorluk Vatandaslik Yasasinin 11.11.1941 tarihli (RGB 1 I,
772) on birinci kararnamesinde adaletle olan celiski ylesine kat-
lanilamaz bir dereceye ulasmistir ki bu kuralin baslangictan beri
yok say1lmasi zorunludur.

3. Hukukun kurucu temel ilkelerine acikca ters diisen bir yasal hak-
sizlik uygulanmakla ve kendisine uyulmakla hukuk olmak 6zelli-
gini kazanmaz.*!

Federal mahkeme, ilkeleri ile hukuki giivenligi koruma altina
almistir. Mahkemeye gore adalet iceriginden agikca yoksun kanu-
nun hala gecerli bir kanun olarak kabul edilip uygulanmasi, acik bir
keyfilik ve acimasizliktir.*? Kanunun hukuk olma niteligini yitirdigi
tezi, hukuki pozitivistlerin, pozitif hukukun disinda oldugunu iddia

41 Altan Heper, “Alexy’'nin Hukuksal Pozitivizm Elestirisi, Hukukla Ahlak Arasin-

daki fliski”, HFSA 12. Kitap, Istanbul 2005, s. 67 ; Okgesiz s. 170 ; Okgesiz, Sonba-
hara s. 43 ; Metin-Heper, s. 53 ; Tepe, s. 171
42 Okgesiz, Sonbahara s. 44
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ettikleri bir alana, adalete ve hakka dayanmaktadir. Adalet ve hak,
pozitif diizenlemelerin daha {tistiindedir ve bunlarin korunmasi, ku-
rala gecerlilik kazandiran iki 6nemli referans olmakta, “adil olmayan
ya da stirekli haksizliga yol acan bir kural, hukuk olamaz” seklindeki
formiile ulasilmaktadir.*®

Formiuluniin uygulandigl, hukuk-ahlak iliskisine dair Hart-Fuller
tartismasinin ¢ikis kaynagi sayilabilecek bir dava literatiire “kin-
ci muhbir” (grunde informer) olarak gecen davadir. 1944 yilinda bir
asker, ordudan izin alarak evine gelir. Baska bir erkekle iliskisi olan
ve esinden kurtulmak isteyen kadin, Nazi rejimini elestirdigi, Hitler
hakkinda hakaret icerikli sozler soyledigi gerekcesiyle esini sikayet
eder. Yiiriirliikteki kanuna gore Hitler ve rejimi hakkinda hakaret igeren sozler
soylemek suctur. Asker kisi, askeri mahkemede yargilanir ve idam cezasina
carptirilir. Bir stire hapiste yatan askerin cezast infaz edilmez. Tekrar cepheye
gonderilir. Nazi rejimi sona erdikten sonra asker, esi hakkinda sikayetci olur.
Kadin, kocasini haksiz yere ihbar ederek hapishanede kalmasini sag-
ladig1 gerekgesiyle yargilanir. Kadin, savunmasinda, kocasini ihbar
etmesinin 1934 ve 1938 tarihli iki kanuna gore mesru oldugunu, do-
layistyla hakkini kullandigin ileri siirer. Istinaf Mahkemesi ise 1871
tarihli Alman Ceza Kanununa gore kadini, bir kimseyi kanuna ayki-
11 sekilde 6zgiirlugiinden yoksun birakmak sugundan mahkum eder.
Istinaf mahkemesi, Nazi dénemi ihbar yasalarini adalet ve vicdana
aykir1 bularak dikkate almamuistir. Sayet bu kanunlarin gegerli oldugu
kabul edilseydi, kadinin ihbar1 hukuka uygun bulunacakti ve 1871 ta-
rihli kanuna gore mahkum edilemeyecekti.**

Radbuch formiilti, sinir1 gegmeye calisanlara ates edip oldiiren
sinir muhafizlar: ve onlara ates etme emri veren istlerinin yargilan-
dig1 davada da kullanilmistir. Mahkemeler, formiiliin icerigini, insan
haklarini kullanarak yeniden tanimlamistir. Saniklar, yargilandikla-
r1 davada smir kanununun kendilerine tanidig1 ates etme yetkisini
kullandiklarini savunmuslardir. Berlin Eyalet Mahkemesi ve Federal
Mahkeme, saniklarin cezalandirilmasina karar vermistir. Mahkemeler

43 Tepe, s 171 ; Heper, s. 67 )
Sururi Aktas, Prosediirel Dogal Hukuk, Lon L. Fuller'in Hukuk Kavrami, Istanbul
2011, s. 92 ; Metin-Heper, s. 37-38
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iki gerekceye dayanmustir. Fiilin gerceklestigi zamanda benimsenmis
olan hakli neden, adaletin ve insanligin temel ilkelerine agik ve agir
bir aykirilik tastyorsa daha ist normu ihlal ettiginden dikkate alina-
maz. Aykirilik o kadar agir olmalidir ki, biitiin halklarin ortak insani
degerlerine dayanan hukuki kabulleri zedelenmelidir. Mahkeme bu
yorumdan sora Radbruch’iin “kanunun adalete aykirilig1 o denli kabul
edilemez olmalidir ki, kanun artik hukuk olamayacak kadar adalet-
ten uzaklasmis sayilmalidir” formiiliine yer vermistir. Dayanilan di-
ger gerekge ise sudur; Hakim, cldiirme fiilinin gerceklestigi zamanda
yirtirlikte olan kanun ve kanunun icerdigi sartlarin arastirilmasinda,
tiilin gerceklestirildigi devletin (Dogu Almanya) pratigindeki yorumla
degil, orantililik dl¢tistinde yapilmis, dogru yorumlanmis “insan hak-
lar1 dostu yoruma” dayanmalidir.*

4) Dolayl Faillik

Hukuki pozitivizm anlayisina gore hakimler, begenmeseler bile
kanunlar1 uygulamak zorundadir. Pozitivizmin bu kat1 anlayis1 nede-
niyle kanunun, adalete aykiriligi, kabul edilemezligi ve tahammiuilii-
niin mimkiin olamayacaginin cok acik oldugu durumda ihbarcilar,
iftiracilar adalet mekanizmasini ara¢ olarak kullanmaktan ¢ekinmez.
Cikarlarina ve amaclarina, kanuna uygun bir eylemde bulunduklarini
iddia ederek ulasirlar. Mahkemeler de boyle bir kanunu uygulayarak,
ihbarcinin, iftiracinin aleti haline gelir.

Radbruch’a gore her kim, sug isleme maksadiyla kendisine itaat et-
mekle ytiktimlii olanlar tizerindeki emretme yetkisini kotiiye kullani-
yorsa dolayl faildir. Yargisal mekanizmalar: arag olarak kullanan da
dolayl: faildir. Dolayl faillik, donemin siyasi fanatizmini, iktidarin var
olan baskisini, ceza hakimligi makaminin siyasi egilimini bilen kisi
acisindan daha nettir.* Thbar yoluyla bir kisiyi Hitler'in politiklesmis
ceza yargisina teslim eden kisi, adil karara varacak ve hakikati belirle-
yecek hukuki teminatlara sahip bir yargilama stirecine degil, keyfi bir
uygulamaya teslim ettigini bilir.*”

45 Schlink, s. 41 ; Metin-Heper, s. 54
4 Radbruch, s. 97
Metin-Heper, s. 46
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Radbrucha gore insanhik disi yarg: kararlari, “gorevim geregi
kanunu uyguladim, kanunu uygulamak zorundaydim” mazereti
ile hakimin sorumlulugunu kaldirmaz. Ciinkt hékim, istifa ederek,
adalete aykiriligi, kabul edilemezligi ve tahammiilti miimkiin olma-
yan kanunlar1 uygulamaktan kaginabilir. Hakimlerin, bahsedilen
kanunlara direnmesi hem hak hem gorevdir. Haklarini kullanmaz,
gorevlerini yerine getirmezlerse, kosulsuz itaati mesleki ytiktimluliik
kabul ederlerse, kanun karsisinda 6zgiir kalamazlar. Hakim, buittin bi-
reylere, haksiz kanun karsisinda 6zgiirliik saglamalidir. Kendi 6zgtir
olamayanin, baskasina 6zgtirlitk vermesi beklenemez. Hukuk istikrar
demektir. Adaleti agir bicimde ihlal eden her istikrar diistincesi, ken-
disinden sakinilmak istenilen istikrarsizliktan daha vahim bir istik-
rarsizliga yol acar. Kanunun tistiinde olan hukuk kavraminin, bilerek
adaletsiz kanunlar1 uygulayan devlet gorevlileri ve hakimleri, geriye
yuriirligt bulunan kanunlarla mahktm edilme imkéni taniyarak,
gec de olsa asir1 adaletsizligin giderilmesini miimkiin kilar.*®

Mahkemeye gore her devlet tarafindan saygi gosterilmesi gere-
ken insanlik ve adaletin temel ilkelerine dayanilmaz olctide tecaviiz
eden kanunlar hiikiimstizdiir. Silahsiz kagaklarin yasamlar: paha-
sina kagmalarin1 engellemek igin ates edip ¢ldiirmelerine izin veren
kanun, olaydan daha sonra yiirtirliige giren, Dogu Almanyanin taraf
olmadig1 Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesine aykir1 bulunmustur.*’
Mahkeme, yorumu, fiilin gerceklestigi tarihte benimsenmis olana de-
gil, daha iyi ve adil olan sonrakine izafe etmesi, gegmise uygulama
yasagtyla celismez goriilmiistiir. Clinkii gegmise uygulama yasaginin
amaci, givenin korunmasidir. Insan haklarina diisman bir yorumun,
hukuken giiven saglamas1 miimkiin degildir.”

5) Radbruch Formiilii ve Kanunun/ictihadin Geriye

Yiiriimezligi

Kisilerin sug isledikleri tarihte y{irtirlitkte bulunan kanunlara gore
ve o kanunlarin diizenledigi cezalarla cezalandirilmasi, ceza yargila-

48 Radbruch, s. 85 ; Metin-Heper, s. 51, 70
Metin-Heper, s. 55
Schlink, s. 42
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masinin temel ilkesidir. Sucta ve cezada kanunilik olarak adlandirilan
bu ilkeye gore, ceza kanunlar1 geriye ytirtimez.

Nasyonal Sosyalist hukukun, ge¢misteki hukuk dis1 uygulamalar1
ile ceza hukuku kurallarinin yardimiyla hesaplasabilme, zamanasimi
ve gecmise ylirime sorununun ¢oziimiine bagliydi. Bulunan ¢oztim,
politik nedenlerle ceza takibinin fel¢ oldugu yerde zamanasimi da is-
lemeyecektir. Radbruch formiiliine gore gegmise uygulama yasagy, sa-
dece olagan hallerde uygulama alani bulur.”

Bireylerin giiveni, fiilin islendigi tarihte ytirtirliikte olan kanunun,
adaletle karsitlik icinde olmasi halinde korunur. Kanun, adalete katla-
nilmaz sekilde aykir1 ise, dogru olmayan kanun olarak pozitif diizen-
leme adalete boyun egmek zorundadir. Hukukun, fiilin gerceklestigi
tarihteki devlet pratiginde oldugu gibi gelecekte de insan haklarina
aykir: bir nedenin taninmasini saglayacak sekilde uygulanacag: bek-
lentisi, korunmaya deger degildir. Demokratik Almanya hukukunun
dogru yorumunun, ge¢mise tasinmasi keyfilik degildir.>

“Olmasi gerekeni, geriye donerek olana tistiin tutma” tabii hukuk
acisindan tutarlidir. Ancak boyle bir yorum, Radbruch formiiliintin de
otesine ge¢mektir. Ceza hukuku ve anayasal agidan sorunlu oldugu
aciktir.® Federal Alman Anayasa Mahkemesi, Takibat Kanununda ol-
dugu gibi hentiz dolmamis zamanasimu siirelerinin uzatilmasi ya da
kaldirilmasini hukuka uygun bulmus, anayasaya ve ceza kanunlari-
nin gecmise yiirtiimeyecegi ilkesine dair elestirilere katilmamaistir.>

Kanunun geriye yiirtimezliginin askiya alinmasi, insan haklarina
dayali hukuki gtivenligin geriye dogru insasidir. Belli bir donemde
yapilmis agir, katlanilamaz ve tahammiilii miimkiin olmayan hu-
kuk uygulamalarinin, bugtinkii dogru yorumla yeniden tartilmasi,
degerlendirilmesidir. Bireyin hukuki giivenligi saglanirken, kanu-
nu yapanlarin, haksiz uygulamalara imza atanlarin, sorumluluktan
kurtulamayacaklar1 mesaj1 verilir. Ge¢misle bugitiniin uyumlulasti-
rilmasi saglanir. Hukuk diizeninin zamanasimi, ge¢mise ytiriimeme,

1" Schlink, s. 85, 91

52 Schlink, s. 46, 92 ; Metin-Heper, s. 58
53 Schlink, s. 84, 88 ; Metin-Heper, s. 58
5 Schlink, s. 86
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af ¢ikartilmis olmasi gibi bazi kurallari, agir insan haklar: ihlalinin
tizerinin ortiilmesi gerekcesi olamaz. Tabii hukuka uygun olan bu yo-
rum tarzi, gelecekteki olasi agir haksizliklari, gaddarliklar: 6nlemek,
yetkinin kotiiye kullanilmasina engel olmak, yarg: biirokrasisini ve
halky, ortak bir tarihe kars1 bilinglendirmektir. Hukuk, yasanmis ola-
nin tekrarlanmamasi i¢in unutmay1 ortadan kaldirarak hatirlamay1
glindemde tutar.”

IV) Insan Haklarina Dost Yorum

Radbruch formiilii, bir kanunun sadece kanun oldugu icin uygu-
lanmay1 hak etmedigini gosteren, hukuk ile ahlak arasinda biitiin top-
lumlarin taraf oldugu tistiin degerler olan insan haklar ile baglant
kuran bir yaklasimdir. Kabul ve tahammiil edilemeyecek kadar agir
insan haklar1 ihlali igeren bir kanuna direnmek hakimin gorevidir.
Hakim bdyle bir kanunu uygulamamak zorundadir. Uyguladig: tak-
dirde ne hakimlik teminati, ne anayasal yargi bagimsizlig1 ne de pozi-
tif norma uyma ytikiimlilagti onu sorumluluktan kurtarmayacaktir.
Ciinki adalete katlanilamaz derecede aykir1 olan kanun, dogru hukuk
olmadigindan yok hitkmiindedir. Yok hitkmtinde bir kanununa uyul-
mamasi sorumluluk dogurmayacak, uygulanmasi ise keyfi ve maksat-
I1 davranildig: icin sorumluluk gerektirecektir.

Pozitif diizenlemelere karsi direnme, istisnaen basvurulabilecek,
olagantistii durumlara mahsus bir uygulamadir. Olaganiistii sartlar,
zorunluluk olarak beraberinde olaganiistii yorum kurallarini getir-
mektedir. Olagan zamanlarda ise norma baglilik esastir. Olagan za-
manlarda bagli kalinacak normlar, hak ihlalleri icerebilmektedir. Nor-
mun iptali i¢cin hukuki mekanizmalarin harekete gecirilmesi yaninda,
normun, toplumlarin tistiin ortak degeri olan insan haklarina gore
yorumlanmasi gerekir. Yorum kurallarindan faydalanilarak normun
anlami aciga cikartilirken, varilacak sonug¢ kimi zaman norm kadar
hak ihlallerine yol agabilir. Bu durumda yorum kuralina, insan hakla-
11 ile derinlik kazandirmak gerekir. Insan haklari ilkeleri, her norma
ickindir. Normun yorumunda ulasilacak dogru anlam, insan haklar:
ile uyumlu olmalidir. Nasil ki kanun, sadece kanun oldugu icin uy-

55 Metin-Heper, s. 62
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gulanamaz, yorumda varilan sonug o oldugu icin kabul edilebilecek
yorum olamaz. Normu gecerli yapan gibi yorumu da kabul edilebilir
kilan, insan haklar1 dostu olup olmadigidir.

Hangi yontem ya da ara¢ benimsenirse benimsensin, yorum, me-
tindeki s6z dizinleri ile ¢izilen sinirin igindedir. Bu kabul, sadece fiziki
bir sinira isaret eder. Varilan anlamin dogru ve mesru oldugunu test
etmek i¢in metne icsel olan, yorumun insan haklarina dost olup olma-
dig1 gibi bir argiiman kullanmamaiz gerekir. Ancak bu sekilde yorumu
hukuk devleti ilkelerine uygun hale getirmek mtimkiindiir.

V) Hukuk-Ahlak iliskisine Dair Hart-Fuller Tartismasi

Hukuki pozitivizmin genel kabul goren ayrilabilirlik tezine gore
hukuk ile ahlak arasinda zorunlu bir baglant1 yoktur, hukuk ile ahlak
iki ayr1 kavramdir. Hukuk ile ahlakin iki ayr1 kavram olmasi, hig bir
sekilde iligkili olmadiklar1 anlamina gelmez. Hic bir hukuki pozitivist,
hukuk-ahlak kavramlarimin baglantili olmadigin ileri stirmez. Hu-
kuki pozitivizmin ayrilabilirlik tezi, hukuk-ahlak iliskisine dair tam
olarak sunu savunur; bir normun hukuk sayilabilmesi ya da hukuken
gecerli olmasi icin bir dizi ahlaki norma dayanmasina gerek yoktur.
Hukuk normlari, ahlakin belli gereklerini karsilamak ya da yeniden
tiretmek zorunda degildir.** Ahlaka ve adalete aykir1 hukuki normlar,
var olduklar1 hukuk sistemine gore gecerli ise, ahlaka ve adalete aykir:
olmalar1 ya da igeriklerinin adaletsiz/haksiz olmasi, gegerli bir norm
olmalarini engellemez. Onemli olan bicimsel gegcerliliktir. Normun
gecerliligi, meziyetine ve icerigine gore degil, kaynagina gore belir-
lenir. Yetkili bir kaynagin olusturdugu hukuki norm, “olan” normdur
ve gecerlidir. Hukuki pozitivizm, olan normla ilgilenir.”” “Olan norm”
dururken “olmasi gereken” normu aramak, hukukun disina ¢ikmaktur.

Aralarinda farkliliklar olsa bile biittin hukuki pozitivizm savunu-
culari, bir kuralin hukuk olarak kabul edilebilmesi i¢in iki unsurun
varliginda birlesir; a) kurallara uygun sekilde bir otorite tarafindan
yirtrlige konma b) toplumsal etkililik. Kuralin hukuk olmas: igin

% Kenneth Emar Himma, Hukukun Ahlaki Kriterleri, Kapsayici ve Dislayici Poziti-

vistler Arasindaki Tartisma, Ankara 2010, Terc. Saim Uye, s.30-33
Aktas, s. 89-90
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iceriginin dogru olup olmamasinin énemi yoktur. Hukukla ahlak ara-
sinda zorunlu kavramsal baglant1 yoktur.”®

Hukuki pozitivizmin bagdasim tezine goére bir normun gecerlili-
gi, onun iceriginin ahlaki niteliklerle iliskili olmasi gerektigi gortistine
dayanir ve yeterlilik ve gecerlilik seklinde iki bileseni vardir. Yeterlilik
bilesenine gore bir normun hukuken gecerli olabilmesi icin ahlaki il-
kelerin igerigini yeniden tiretiyor olmasi yeterli kosuldur. Buna gore
yeterlilik bileseni, resmen onaylanmamis bir normun ahlaki icerigi iti-
bariyle hukuken gegerli olabilmesinin yolunu agar. Gereklilik bilesene
gore bir normun hukuken gecerli olabilmesi i¢in iceriginin bir dizi ah-
laki ilkeyle uyumlu olmas: gerekir. Gereklilik bileseni ise, resmi onay
gormiis hukuk kuralin ahlaki sinir getirmeyi miimkiin kilar. Bir nor-
mun gegerli olabilmesi i¢in, baz1 ahlaki ilkelerin icerigiyle mantiksal
baglantisinin olmasi gerekir.”

Bagdasim tezinin gereklilik bileseni, Hart-Fuller tartismasinda
Fuller tarafindan ileri stirtilmiistiir.® Fuller’e gore hukuki pozitivistler,
hukuku yetkili kaynaktan ¢ikip vatandasa dayatilan bir yap1 olarak
algilar. Oysa hukuk, yonetenle yonetilen arasindaki isbirligidir. Isbirli-
ginin olmadig1 hukuk zorbaliktir. Hukukun genel amaci, insan davra-
nislarini genel kurallarin yonetimine, rehberligine birakmaktir. Bu ge-
nel amag, insanlarin birbiri ile iletisim kurmalar1 ve isbirligi yapmalar1
seklindeki diger amaclara hizmet eder. Bu amaclarin gerceklesebilme-
sii¢in hukuk kurallarinin insan davranislarina rehberlik edecek kadar
ongoriilebilir ve giivenligi saglayici niteliklere sahip olmas1 gerekir.
Bir hukuk sistemi, hukuk devleti idealini gerceklestirebilmek icin an-
lasilabilir amaglara ve bu amagclar1 gerceklestirebilecek araglara sahip
olmalidir. Bir hakim, kanunun amacini dikkate almadan onu dogru
yorumlayamaz. Bir kural, anlasilabilir amaglar icermezse ve asgari ye-
terli araglara sahip olmazsa hukuk sayillamaz. Amag, olan hukuk ile
olmasi gereken hukuk arasindaki mesafeyi kapatan bir standarttir. ¢

Fuller’e gore hukuk, amagsal bir faaliyettir. Hukuk, insan davra-

58 Heper, s. 66, 67

59 Himma, s. 31

€0 Himma, s. 32

61 Aktas, s. 63, 81,103
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nislarina rehberlik edecekse kendi i¢inde ahlaki bazi ilkelere uygun
olmalidir. Hukukun igsel ahlaki (inner morality of law) olarak adlan-
dirilan bu ilkeler, insan davranislarimi kurallarin yonetimine biraka-
rak ongoriilebilirligi, dolayisiyla hukuki giivenligi saglar. insan dav-
ranisina rehberlik edecek kurallar, bir siire¢ icinde kendi i¢sel ahlaki
kurallar sistemi olusturur.®

Fullerin, hukukun icsel ahlaki olarak siraladig ilkeler sunlardir;®

- Kurallar genel terimlerle ifade edilmelidir (genellik). Genellik ku-
ralin kapsamu ile ilgili degildir. Kural, belirli bir stire ayni/benzer
sorunlarin ayni sekilde ¢oztilmesine imkan tanimalidir. Hukuken
ongorebilmek ve hukuki gtivenlige sahip olmak icin kuralin, ben-
zer durumlar igin benzer standartlar gelistirebilme 6zelligi bulun-
malidir.

- Kurallar ilan edilmeli, alenen yayimlanmalidir (ilan edilme). Ku-
rallar, uygun araclarla ilan edilmeli, halka duyurulmalidir.

- Kural, gelecege doniik olmali ve ge¢mise yiirimemelidir (geriye
yuriimezlik). Fuller acisindan bu kuralin istisnalar1 olabilir. Bu is-
tisnalar, haksizlig1 hakli ¢ikarma girisimleri igin degil, bireylere
hakkini almak i¢in taninmis istisnalardir.

- Kural acik ve anlasilabilir terimlerle ifade edilmelidir (belirlilik).
Kurallarin rehberlik edebilmesi icin, herkes tarafindan anlasilabi-
lir aciklikta olmasi gerekir.

- Kurallar birbiri ile tutarli olmalidir (bagdasabilirlik). Birbiri ile
bagdasmayan kurallar, birbirine rakiptir ve biri digeri ile mticade-
le igcindedir. Bu nedenle bagdasmayan kurallar, kendilerine itaat
edilmeyi giiclestirir.

- Kurallar, onlardan etkilenecek kisilerden, giiclerini asan davranis-
lar istememelidir. (imké&nsiz1 istememe) Kurallar, onlardan etkile-
necek kisilerden yapabilecekleri seyleri istemelidir. insandan, gii-
clintin 6tesinde seyler talep etmek ahlaka ve 6zgtirliige aykiridir.
Ornegin sorumlulugun kusurla sinirlanmasi, giig yetirilebilecek
bir talep ileri stirmektir.

62" Aktas, s. 9-10
Aktas, s. 16-32 ; Himma, s. 32
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- Kurallar, onlardan etkilenecek kisilerin giivenini sarsacak sekilde
sik sik degistirilmemelidir (stireklilik/istikrar). Kurallarin, insan-
larin davraniglarini ayarlayamayacak kadar sik degistirilmemesi
gerektigini ifade ederken, hi¢ degismemesi gerektigini ya da uzun
bir stire degismemesi gerektigini ileri stirmez. Kurallarin, zaman
icinde istikrar saglamaya elverisli olmasini ifade eder.

- Kurallar, dile getirilislerine uygun bigcimde uygulamaya dokiilmeli-
dir (resmi eylemler ile ilan edilen kurallarin érttismesi). Kurallar ile
kurallarin fiilen uygulamasi arasinda uyum olmasi gerekir. Yorum
yanlisliklari, hukuka erisememe, hukuk sisteminin buttintine ilis-
kin kavrayis yoklugu, riisvet, onyargy, kayitsizlik, vurdumduymaz-
lik ve kisisel giig, kuralin igerigi ile uygulamasi arasindaki uyumu
bozan, hukukun i¢sel ahlakina zarar veren bazi durumlardir.

Kural ile uygulama arasinda uyumu saglamanin en 6nemli ara-
c1, yorumdur. Hakimler, kurallar1 kendi begenilerine ya da kuralla-
rin anlamsiz lafzina gore degil, uygun yorum ilkelerine sadik kalarak
uygulamalidir. Uygun yorumu yapmak i¢in tarafsizligin saglanmasi
gerekir.

Fuller'in hukukun igsel ahlak: olarak savundugu ilkeler, ahlakla
ilgisi olmadig1, hukuk devleti/hukukun tistiinltgi ilkeleri, amagclar:
gerceklestirme acisindan hukuku iyi-kotii seklinde niteleyebilmek igin
gelistirilmis etkililik kurallar1 oldugu gerekgesiyle elestirilmistir. H.L
Hart'a gore bu ilkeler, iyi zanaatkarligin ilkeleri gibidir. Marangozlugun
ilkeleri, marangozun ne yaptig1 ile ilgilenmez. Sadece nasil yapmasi
gerektigi ile ilgilenir. Marangozlugun ilkeleri, marangoza sandalye ya
da iskence aleti yapip yapmamas1 gerektigini soylemez. Ancak yap-
mas! gereken aletleri nasil yapmasi gerektigini soyler. Fuller, amagsal
faaliyetler ile ahlaki ilkeleri birbirine karistirmistir. Yapilacak seyin
amacgsal ilkeleri, ahlaki ilkeler olarak nitelendirilemez. Birisini zehir-
leyerek oldiirme de amagsal bir faaliyettir. Bu faaliyetin basariya ula-
sabilmesi i¢in kendine 6zgti bir kisim ilkelerin takip edilmesi gerekir;
zehirin giiclii olmasi, kokusunun bulunmamas: gibi. Bu ilkeler, faaliyeti basa-
rya ulastiracak ilkelerdir. Bu ilkeler, bir amact basartya ulastirmada etkili ise
de, ahlaki ilkeler olarak nitelendirilmeleri miimkiin degildir®

o4 Aktas, s. 43
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Kinci muhbir davasinda Hart, Alman mahkemelerinin kanunu
yok sayan uygulamasini benimsemez. Hart'a gére kinci muhbir cezalan-
dirilmalidir ancak bunun yontemi, bir kuralt yok saymakla miimkiin olamaz.
Bunun yerine ge¢mise yiiriiyen bir kanun ¢ikartmaktir. Bu durumda iki ko-
tiiden daha hafif olani benimsenir ve belirlilik ilkesi ihlal edilmis olunmaz. Ilk
kotiiliik, kadinin cezasiz kalmasidur. Ikinci kotiilik ise gecmise yiiriiyen kanun
yapmaktir. 1lki cok daha kotii oldu§undan daha az kétii olan gecmise yiiriiyen
kanun yapmak suretiyle sorunun ¢éziimii, daha uygundur. Hart, bu goriisi
ile hukuki pozitivizmin ayrilabilirlik tezine sadik kalmuistir. Fuller de
tipk1 Hart gibi geriye yurirliigi olan kanun yapilmasi fikrine itiraz
etmez. Fuller'in Hart'la orttisen bu diistincesi, ceza hukuku yoluyla
gecmisle acilen hesaplasilabilmesi, normal kurallara gore devam eden
bir yapiya doniilmesi ve hukuksal ahlakin igeriklerinin sayg1 gordugii
bir ortamin geri getirilmesi icindir. Fuller, Radbruch’un yaninda yer
alarak Nazi donemindeki bazi kurallarin hukuk sayilamayacag fikri-
ne katilir. Hakimlerin, adalet iceriginden yoksun ve haksizlik tireten
kanunu, “bu hukuk degildir” diye yok saymak yerine “bu hukuktur
ancak o kadar kotudiir ki uygulamayi reddediyoruz” demeleri, ahlaki
bulaniklig1 en iist diizeye ¢ikartir. Fuller’e gore hart, Nazi donemi ka-
nunlarini sorgulamaksizin hukuk olarak kabul etmektedir. Ahlakla
hukuk arasindaki zorunlu bagin koparilmasi, diktatorliige elverisli bir
zemin hazirlamistir. Alman hukukcular: hukukun i¢sel ahlakina du-
yarsiz kalarak, yapilan her kanunu hukuk adina kabul ve uygulamaya
razi olmustur. Bu durum ise Nazizme yardim etmekten baska bir an-
lam tasimaz.®

VI) Kanunun “Kanun” Olmasi1 ya da Kanunun Mesruiyeti

Bir kanunun mesruiyetinden s6z ederken, kanunun sadece kanun
oldugu icin uyulmay1 ve uygulanmay1 hak etme 6zelliginden bahset-
mekteyiz. Bir vatandas ya da hakim, norm olarak var olmus, seklen
yurtrluge girmis ve icerdigi anlam itibariyle dogrudan beseri davra-
niglara hitap eden, miieyyide ile donatilmis bir diizenlemenin mesru
olup olmadigini sorgularken, uymay1 ve uygulanmay1 hak edip etme-
digini tartismaya agmis demektir. Bu tartisma, demokratik bir tilkede,

5 Aktas, s. 93-98 ; Metin-Heper, s. 39-40
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mesru ve secilmis bir parlamentonun, usuliine uygun sekilde kabul
ederek resmi gazetede yayimladig, ad1 kanun olan metnin hukuk di-
zeninde sonug dogurmaya elverisli olup olmadigini sorgulamaktir.

Mesruiyet, hukuki pozitivizm agisindan, yapilan isin, ortaya ko-
nulan neticenin bir hukuk normuna uygun olmasidir. Hukuki poziti-
vizmin kanunu yticelten anlayisina uygun diisen bu yaklasim, kanunu
mesrulugun yegéane kistasi yaparken, kendi mesrulugunu perdele-
mektedir. Cevabini aradigimiz soru, kanun mesruiyetini nereden alir
olunca Kelsen'in, “hukuk ilkesi mesruiyetini normlar hiyerarsisinde
kendinden bir yukar: mevkide olan normda bulmaktadir” cevabi ye-
terli olmamaktadir. Clinkii daha asagidaki norma mesruiyet veren {ist
norm, kendi mesruiyetini nereden alir sorusu cevapsiz kalmaktadir.
Sonradan olusturulan kural, kurum ve olgular, totolojik anlayisla bir-
birinin mesruiyetine kefil olamaz. Mesruiyet, daha o kural ve kurum-
lar yokken var olan tistiin bir degeri, gecerlilik referansini ifade eder.

Pozitivist teoriye gore (Kelsen) normatif diizen, normlarinin ge-
cerliligi ayn1 ve tek bir temel norma (Grundnorm) dayandirilan norm-
lar diizenidir. Bu temel norm, diger normlarin gecerliliginin kaynagini
olusturur. Bir norm, iist norma uygunsa gegerlidir. Ust normun, onun
da usttinde bulunan normun gecerliligi nedir sorusu, sonsuza kadar
uzatilamaz. Kaginilmaz olarak bir normda durmak gerekir. Bu norm
ise temel normdur. Temel normun gegerliligi ise sadece bir varsayim,
kabul ve hipotezdir. Kelsen'e gore temel normun gecerliligi, baska bir
norma dayanmaz, gegerliligi bir soru konusu yapilamaz.* Pozitivistle-
rin anlayisina gore egemen giti¢ tarafindan kurallara uygun olarak yti-
rirltige konulan kural hukuktur. Hukuk olan kural ise mesrudur. Bu
durumda kanun, mesrulugunu egemen gticlin buyurmasindan alir.

Hukuki realizme gore normun gecerliligi, etkililigi ile belirlenir.
Bir norm, nedeni ne olursa olsun, muhataplar: tarafindan kabule ve
itaat edilmeye mazhar oluyorsa, mahkemeler tarafindan uygulaniyor-
sa etkilidir.”

66 Gogzler, s. 73-77

67 Gozler, s. 64-72 ; Ender Ethem Atay, “Hukukta Mesruiyet Kavrami1”, GUHFD,
Aralik 1997, Cilt 1, Say1 2, http:/ /webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/1_2_10.pdf,
(Erisim 15.11.2014), s.47 vd (Not : sayfalandirmalar, PDF metne gore yapilmustir)


http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/1_2_10.pdf

TBB Dergisi 2015 (120) Cengiz OTACI 601

Tabii hukuk agisindan ise gecerlilik, olan ile olmas: gereken ara-
sindaki uyumlulukta aranir. Olmasi gereken, ideal, ahlak, din gibi de-
gerlerle ilgilidir. Olan, bu degerlere uygun ise kural gecerli, aksi halde
gecersizdir. Hukukun gegerliliginin, ahlak, adalet, refah, ortak iyilik,
hak ve dzgtirliikler, sosyal dayanisma gibi deger yargilarina dayali hu-
kuk dis1 kaynaklarda aranmasi, deger yargilarinin objektif olmadig:
gerekgesi ile elestirilmistir. Ornegin bir normun, adalet iceriginden
yoksun olmasi gerekgesi ile gegersiz sayllmasi durumunda hangi ada-
let iceriginden yoksunluk sorusu yaninda adalet iceriginden yoksun-
luga kimin karar vereceginin belirlenmesi de 6nem kazanmaktadir.®®

Kanunun mesruiyeti sorunu, teorik olarak tartisildiginda, herkesi
tatmin edecek cevaplar {iretilmesi miimkiin olmayan, i¢inden ¢ikila-
maz bir durum gibi gériunmektedir. Hukuki pozitivizmin tabii hukuk
karsisindaki en onemli avantaji, belirli ve somut normlar sistemine
sahip olmasi ve hukuk diizeninin bu normlara gore islemesidir. Elle
tutulan, gozle goriilen bir somutluga karsi, varlig1 bilinen ancak ice-
riginde anlasilamayan degerlerin yarisinda somutluk, bir adim 6nde
goriinmektedir.

Hukuki pozitivizmin, kanunlarin rasyonel, esitlik¢i, soyut, adalet
icerikli olacag1 varsayiminin, Hitler ve Pol Pot 6rneginde goruldugi
gibi her zaman dogru olamayacag: aciktir. Bu nedenle hukuk ve felse-
fenin isbirligi yaparak, kanunun mesrulugunu, buna bagh olarak da
vatandasin uymama, hakimin ise uygulamamak suretiyle direnme
hakkini formiile etmesi gerekir. Demokratik bir diizende yonetimsel
mesruluk, yonetime talip olanlarin davranislarini belirlemede nasil
onemli bir islev {istlenmis ise kanunun mesrulugu da yonetenin yapa-
cag1 kanunlarin asgari icerigini belirlemede ayni islevi tistlenecektir.
Kanunun mesrulugunu temellendirmede ne kadar elestirilirse elesti-
rilsin, tabii hukukun rolii digerlerine gore belirleyici olacaktir. Tabii
hukuk, icerik belirleme islevine sahip degil ise de, sahip oldugu de-
gismez degerler dizisi yardimu ile icerigin hukukiligini, mesruiyetini
dolayisiyla gecerliligini tartabilir.

Mesruiyet kavrami, degerlendirmeye esas olan kurum veya kura-
Iin tistiinde, kurum ve kural olmadan olusmus, ahlak, insan haklari,

8 Gozler, s. 56-63
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etik, adalet, esitlik ve hukuk gibi degerlere dayanan, genellikle toplu-
mun kabulii ile stnanan bir durumdur. Kisacas: “hukukun”, “ahlakin”
ve “gecerliligi olan bir degerin” tizerine kurulmus olan kurum veya
kural mesrudur. Bu nedenle mesruiyet, yetkili organlar tarafindan ko-
nulmus olan bir kanuna uygun olmay1 belirten hukukilik kavramin-
dan farkhidir. Zira hukuk kurallar1 mesruiyete dogrudan dogruya bir
kistas olusturma niteligine her zaman sahip degildir. Ciinkii var olan
hukuk normlari, varliklarinin mesrulugunu muhtelif esaslara gore is-
pat etmekle ytiktimltidur.*”

Kanunun mesrulugu, sekli gecerliligi (pozitif ulusal normlara uy-
gun yururlige girisi) ve egemen gticlin onu kanun olarak ortaya koy-
ma iradesinden bagimsizdir. Bu yaklasim, hukuki pozitivistlerin “ka-
nunilik egittir mesruluk” formiiliinii reddeden bir bakistir. Kanunun
mesru olup olmadig: tartismaya agilirken ilk basvurulacak argtiman,
kanunun yoneldigi amacin belirlenmesidir. Her kanunun bir amaci
vardir. Radbruch’un, somut tarihi gerceklige dayanan ve hentiz ¢liri-
tilmemis “adalet iceriginden yoksun ve bizatihi kendisi adaletsizlik
kaynagi olan kanunun, bu 6zelligi nedeniyle uyulmay1 ve uygulanma-
y1 hak etmedigi, hukuk vasfi almadig1 dolayisiyla yok hiikmiinde ol-
dugu” tezinden hareketle kanun, adalet iceriginden yoksun ise, esitligi
dislayici bir karaktere sahipse, katlanilamaz bicimde insan haklarini
kaldirtyor, askiya aliyor ya da yok sayiyorsa mesru degildir.”” Mesru-
lugun degerlendirilmesinde ilk kalkis noktasi olan insan haklar1 hu-
kukuna gore kanuna icerden bakis, kanunun amaci kadar kanun ko-
yucunun amacini da sorgular. Kural olarak kanunun amaci, kanunun
metniyle ifade edilen nesnel iradesine gore belirlenir. Ancak mesru-
luk tartismasinda ister istemez kanunun amaciyla kanun koyucunun
amacinin birlikte ele alinmasi gerekir. Clinkii acikca adalet iceriginden
yoksun kanun yapma eylemi, yetkinin kotiiye kullanimi olarak bir s1-
radisiliga, farkliliga, genelden ayrilmaya isaret eder. Kanunun aragsal-
lastirilarak insan haklar1 karsithiginin hizmetine agilmasi, agikca bir
kottlugtin talebidir.

69

Atay, s. 3
70 ay, s

Benzer yaklasim icin Bkz, Levent Koker, “Kanunilik ve Mesruluk; Tirk Hukuk
Kiiltiirtine Elestirel bir Yaklasim i¢in Notlar”, http:/ /leventkoker.blogspot.com.
tr/2013/12/kanunilik-ve-mesruluk-turk-hukuk_12.html, (Erisim, 30.01.2015)


http://leventkoker.blogspot.com/

TBB Dergisi 2015 (120) Cengiz OTACI 603

Peczenik’e gore demokratik bir toplumda da gayr1 adil kanunlar
olabilir. Kanunun gayr1 ahlaki/gayr1 adil icerigi apacik degilse, uygu-
layicilar, yorum yoluyla adaletsizligi giderme imkanina sahiptir. Hitler
ya da Pol Pot'un kanunlar1 6rneginde goriildiigii tizere hukukun agir1
gayr1 ahlakiligi/gayr1 adilligi o kadar apagiktir ki yorumcuya hareket
alan1 birakmaz. Bir normun gecerli hukuk olarak vasiflandirilabilmesi
icin diger kosullarin yaninda ahlaki bir 6l¢tiye de ihtiyag¢ vardir. Bir
normatif sistem, ancak cok fazla ve agir gayr1 ahlaki/gayr1 adil norm
ve uygulama icermiyor ve tiretmiyorsa toplumsal olarak yerlesmis hu-
kuktur. Neyin c¢ok agir ve ¢ok fazla olduguna karar verecek olan ise
ahlaki muhakemedir. Asir1 gayr1 ahlaki/gayr1 adil kanunlar, gecerli
degildir ve ytuktimliiliik yaratacak bir sistem dogurmaz. Demokratik
yontemler kullanilsa bile her tilkede yasama stireci miikemmel ve ide-
al bir tarzda islemez. Bu nedenle kanunlarin asir1 gayr1 ahlaki/gayr1
adil oldugu iddiasinin genisletilmemesi gerektigini savunur.”

Peczenik, bir hukuk sistemini ahlaki acidan kabul etmemize im-
kan saglayacak bazi olgusal ilkelerden bahseder. Bunlar 6zetle soyle-
dir; normatif bir sistemin uygulanmasi, a) asir1 actya neden olmamals,
b) ¢cok sayida insanin 6nemli tercihleri ile asir1 derecede gelismeme-
li, d) beseri kabiliyetlerin inkisafini asir1 derecede engellememeli, e)
onemli toplumsal pratikleri karakterize eden hedeflerle acikga celis-
memeli, f) esitlik ilkesi ile asir1 derecede celistiginde asir1 adaletsizlik-
lere yol agmamali, g) toplumun zayif {iyelerinin korunmasi ilkesi ile
asir1 derecede gelistiginde asir1 adaletsiz olmamali h) bireylerin kendi
emeklerinin tirtinleri hakkinda karar verebilecekleri ilkesi ile asir1 de-
recede gelistiginde, asir1 adaletsiz olmamalidir.”?

Radbruch’tan bu yana demokratik toplumlarda da adalet icerigin-
den yoksun kanunlarin oldugu kabul edilerek bunlarin mesruiyeti
ve gecerliligi/baglayicilig1 sorununa yaklasimda adalet ve ahlak gibi
metafizik kavramlar yaninda insan haklar: ve esitligin kalkis noktast
yapildig1 goriilmektedir.

Kanunun mesrulugu tartismaya acilirken, ortak kalkis noktas:
olan metafizik kavramlarin, norma icerden bakis yaninda, prosediirel

1" Peczenik’ten naklen Uzun, s. 122, 125, 135, 219
Peczenik’ten nakleden Uzun, s. 136
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yoniinii de sorgulayan araglar oldugu anlasilmaktadir. Radbruch for-
miilt, norma iceriden bakis imkan1 sunarken Peczenik’in olmasi ge-
reken olgulari ile Fullerin “hukukun icsel ahlaki” olarak siraladig il-
keler ise mesruluk testinde prosediirel bakisa olanak saglamaktadir.”
Bu durumda kanunun mesrulugu agisindan 6nce Radbruch formili,
daha sonra da Peczenik ve Fullerin belirledigi ilkelerin yol gosterici-
ligine raz1 olmak, pozitif metnin tabii hukuk ve ahlak stizgeclerinden
gecirilmesi demektir.

Kanunun adalet iceriginden yoksun olmasi nedeni ile uyulmay1
ve uygulanmay1 hak etmedigi, dolayisiyla yok hitkmiinde oldugu tes-
piti ancak bir yargisal kararla miimkiin olacagindan, bu tespit, politik
diizene yonelmis en agir sdylemdir. Ustelik erkler ayriliginin gegerli
oldugu bir diizende yargi erkinin dogrudan yasamay1 dolayl1 olarak
da ytriitmeyi hedef almasidir. Bu nedenle yokluk tespitinin, ancak
olagan {istii donmelere mahsus ve siki sartlara tabi oldugunu tekrar-
lamak gerekir. Kural olarak yasama, politik tercihlerine gore yeni ka-
nunlar yapar, var olanlar1 degistirir ya da ytirtirlitkten kaldirir. Yargs,
yasamaya nasil ve hangi icerikte kanunlar yapmasi gerektigini soyle-
yemez. Yapilan kanunlarin pozitif tist normlara uygunlugunu denet-
lemek suretiyle gerekirse iptallerine karar vermek, metafizik ilkelere
dayanarak yokluk tespitinden farklidir. Pozitif tist normlara uygun-
luk denetimi yapmak, politik diizenin bir kisim tercihlerinin (kanun,
yonetmelik, vs.), yine politik diizenin daha tist ve 6nemli tercihlerine
(Anayasa, ATHS) uyumlulugunu saglamak, bu sekilde gatismayan ve
celismeyen normatif diizen insa etmektir. Metafizik denetim ise, muh-
temelen tist norm denetiminden ge¢mis politik diizenin bir kisim ter-
cihlerinin ideallere uygunlugunu sinamaktir. Bu sinamada kuskusuz
ki hakimler, kendi politik goriis, diistince, inang ve diinya gortislerine,
hakl1 bile olsa endiselerine gore degil, ssnamaya tabi tutulan kanunun
tiilen ortaya ¢ikardig1 somut durum ve olgularin halkin zararina isle-
digi gercegine dayanmalidir.

Bir kanunun mesruiyetinin bulunmadigi, uyulmay1 ve uygulama-
y1 hak etmeyecek kadar adalet igeriginden yoksun oldugu, dolayisiyla
yok hitkmiinde oldugu sonucuna varmak i¢in diger diistintirler gibi

73" Benzer yaklasim icin Bkz Koker,
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kalkis noktamiz adalet ve ahlak gibi metafizik degerler ise de, bun-
larin somutlastirilabilecegi diistincesindeyiz. Kanunun mesruiyetinin
sorgulanmasinda igsel ve prosediirel olmak tizere iki asamali bir yon-
tem takip etmek gerekir.

Ayni igerikli kanunun degisik hukuk diizeni icinde ifade ettigi
anlamin ve dolayisiyla uygulamasinin birbirinden farkli olmasi gibi
mesrulugu da oncelikle yerel bir sorundur. Kanunun anlami ve uygu-
lamas1 ya da muhtemel sonuglar1 o hukuk diizeni iginde hukuk cami-
asinda olusan, belirli bir uzlasmay1 yansitan éngoriiye konu olabilir.
Bahsedilen 6ngorii, kanunun mesru olup olmadigi icin de gegerlidir

1) Kanunun Mesruiyetinin Tespitinde I¢sel Yontem

Kanunun mesruiyetin tespitindeki i¢sel yontem, amacinin sorgu-
lanmasidir. Kanunun amacina iliskin arastirma, adalet ve ahlak gibi
metafizik ilkeleri somutlastirmanin yaninda insan haklar1 ve esitlik
gibi ilkeleri saglamay1 hedefleyip hedeflemedigini test etmenin en so-
mut yontemidir.

Hangi hukuk sistemi olursa olsun, kanun adaletsizligin arac1 ola-
maz. Kanun, belirli durumlar ve ihtiyaglar icin ortaya konulan poli-
tik bir tercihin tirtintidur. Halka faydali olan, halkin iyiligini, diizeni
ve istikrar1 saglamay1 hedeflemis bir kanun, kabul edilebilir mesru
amaclara yonelmistir. Kanunun gerekliligine iliskin kanun koyucuda
beliren sebep ve saikler, mesru amaclara hizmet edip etmeyecegi ko-
nusunda fikir verir. Kanunun varlik nedenini olusturan bu gerekgeler,
mesruiyetinin de ilk isaretleridir.

Kanunun var olus nedeninin sorgulanmasi, arkasinda yatan du-
stincenin aciga ¢ikartilmasi, hakli ve kabul edilebilir amaclara hizmet
edip etmedigini ortaya koyacaktir. Amag arastirmasi, politik tercih-
lerin ya da politik tercihlerin neden o yonde kullanildiginin sorgu-
lanmasina doniistiiriilemez. Amag arastirmasi, sadece kanunun ada-
lete hizmet edip etmeyecegi, yerlesik ve genel kabul gormiis ahlaki
degerlere uygunlugu, esitligi ihlal edip etmeyecegi ve nihayet insan
haklarina uygunlugun sorgulanmasi ile sinirlidir. Aksi halde amag
arastirmasi, hakimlerin kanun seklinde belirmis politik tercihler {ize-
rinde denetimi halini alir. Amag arastirmasi, adalet ve ahlak gibi me-
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tafizik degerler yaninda esitlik ve insan haklar1 gibi ilkelerin korunup
korunmadigina dair saf hukuksal bir faaliyettir. Amag arastirmasinin
saf hukuksal bir faaliyet olabilmesi i¢in tamamen hukuk kural ve ilke-
lerine dayanmas: gerekir. Karsi politik tercihler, ciddi ve hakli bile olsa
kaynag siyasi olan kaygilar, farkl: diinya goriislerine dayanan endise-
ler, bu degerlendirmede yer alamaz.

Kanunun amaci, kanun koyucunun amacini da ele verir. Ciinkii
kanun koyucu, amacini kanunla ifade etmektedir. Kanunun amaci
mesru degilse, kanun koyucunun amaci da mesru degildir. Politik ter-
cihler, genel egilimi yansitir. Mesru olmayan kanunun igine gizlenen
ya da mesru olmayan kanunla vasitasiz ifade edilen hakhilastirilmis
talepler ise kanun koyucunun dogrudan amacidir. Kanun koyucu,
mesru olmayan bir kanun ile dogrudan hukuk sistemine mtidahale
etmekte, mesru olmayan amacina yine mesru olmayan bir kanunla
ulasmak istemektedir. Bu sekilde kanun, mesru olmayan amaci perde-
leyen, mesruiyet goriintiisii verilen bir araca dontismektedir. Halbuki
amaglarin mesruiyeti, araglarin mesruiyeti ile mimkiindir.

Amacin sorgulanmasinin nasil saf hukuksal faaliyet oldugunu
gostermek icin su soruya cevap aramak gerekir; Kanun yapma yetki-
sine sahip olan bir cogunlugun, sorumlu olduklar: iddia edilen soyki-
rimdan kurtulmak igin igledikleri suga iliskin af kanunu ¢ikartmalari
halinde bu kanun uygulanir m1?

Sorunun cevaplanmasi icin iki ilkeden yararlanmak gerekir. Hig
kimse kendi davasinin hdkimi olamaz (Nemo iudex in sua casa) ve
hi¢ kimse kendisinin gikar1 olan bir konuda hakimlik yapamaz (Nemo
debet esse judex in propria casa). Bu kurallar, bir uyusmazligin taraf
olanlarin, uyusmazIlig1 sonuclandirma yetkisine sahip olamayacagini
ifade etmektedir. Ahlak ve adalet, hak ve menfaatlerin ¢atismasi du-
rumunda bagimsiz ve tarafsiz bir mercii 6niinde yargilanmay1 gerek-
tirir. Kanun yapma yetkisine sahip olanlarin, isledikleri iddia edilen
soykirim suguna iliskin af kanunu ¢ikartmalari, ¢ikartilan kanunun,
kanunu yapanlar agisindan sonu¢ dogurmayacagini gosterir. Ciinki
af kanunu ¢ikartmanin amaci, kanun yapma yetkisine sahip olanlarin
kendi suglarin1 hukuk diizeni disina tasimak, yargilama yoluyla sug-
lu olup olmadiklarmin tartisilmasina olanak saglamamaktir. Sugun



TBB Dergisi 2015 (120) Cengiz OTACI 607

magdurlarinin etkin sekilde haklarini aramalarina engel olan bu ka-
nun, insan haklarina da uygun olmayacaktir. Hakl1 ve kabul edilebilir
bir amaca hizmet etmeyen, var olan bir yetkinin koétiiye kullanilmast
suretiyle olusturulmus, taraf olunan uyusmazlig1 sonlandiran bu ka-
nunun mesru oldugu, kanunu ¢ikartanlar agisindan hitkiim ve sonug
doguracagi iddia edilemez. Higbir hukuk sistemi haksizlig1 korumaz.
Acikca haksizlig1 korumak, adalete ve ahlaka aykiridir. Saf hukuk il-
kelerine dayali bu yaklasim, politik tercihlerin ya da politik tercihlerin
neden o yonde kullanildiginin sorgulanmasini icermediginden erkler
ayriligina da uygundur.

Kanunun amacinin sorgulanmasi, her ne kadar saf hukuksal bir
faaliyet ise de, bu sorgulama, politik tercihlere etkili olacagindan,
degerlendirmede politik tercihlerin disarida tutuldugunun gosteril-
mesi agisindan objektif bir teyide ihtiya¢ duyulabilir. Objektif teyit,
kanunun uygulamasi ve somut sonuglari ile birlikte ele alinmasi ile
miimkiindiir. Bagka bir deyisle kanunun uygulamas ve ortaya ¢ikar-
dig1 somut sonuglar, amacin objektifligini teyit eder. Kanun ytiriirliige
konulmus ancak hi¢ uygulanmamais olabilir. Bunun yaninda uygu-
lanmak istenmis ancak hukukcularin ¢aba ve gayretleri sonucunda,
kanundan umulan hukuk disi sonuglar alinamamas olabilir. Kanunun
mesru olmadigy, yargi organlari tarafindan kabul ve ilan edilen bir so-
nu¢ oldugundan en azindan bir davada uygulanma ihtimali tasimasi
gerekir.

Kanunun, amacindan hareketle mesrulugunu sorgulamak, ilk
asamada muhtemel sonuglarini sorgulamak, ikinci asamada ise somut
uygulamasini gozlemlemektir. Kanunun muhtemel sonuglar: esitligi
ortadan kaldirma, hak ve 6zgiirliikler acisindan mevcut anayasal ve
anayasa ustti hukuk diizeninden sapma, adalet iceriginden yoksun-
luk, insan haklarini ortadan kaldirma ya da askiya alma gibi tehlikeler
iceriyorsa, hukuk diizenince hakli ve kabul edilebilir bir amaca hizmet
etmedigi soylenebilir. Kanunun somut uygulamas1 da éngoriilen teh-
likeleri teyit etmisse amacin mesru olmadig1 acikca ortaya gikacaktir.

Amacin mesrulugunun ortaya ¢ikartilmasi icin kanunun uygula-
masi ve somut sonuglarinin olmasi her durumda sart degildir. Ada-
let iceriginden yoksunluk, insan haklarma aykirilik, esitligi ortadan
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kaldirma apagcik belli ise, uygulama ve somut sonuca bakmaya gerek
yoktur. Bir tilkedeki kadin niifusu % 80 iken erkek niifusunun % 20
oldugunu varsayalim. Kanun koyucu, kadin-erkek niifusunun denge-
lenmesi amaciyla, bes y1l boyunda kiz cocugu dogurmay: yasaklayan,
kiz ¢ocuklarinin ana rahminde iken tahliyesini zorunlu kilan bir ka-
nun ¢ikartsa, bu kanunun adalet iceriginden yoksunlugu o kadar agik-
tir ki, ne uyulmayi ne de uygulanmay1 hak eder.

Amacin mesru olup olmadigini tespit edebilmek i¢in kanunun uy-
gulanmasini ve agir insan haklar: ihlallerinin dogmasini beklemek,
adeta Nazi donemi tarihi sartlarini yeniden cagirmak ya da bu sartla-
rin tekrarini arzu etmek demektir.

Adalet iceriginden yoksun ve bizatihi kendisi haksizlik tireten ka-
nun, bireylere ve hukuk diizenine yonelmis bir saldiridir. Boyle bir sal-
dir1 karsisinda bireyler ve hukuk diizeni mesru savunma altindadr.
Fiilen gerceklesmis bu haksiz saldirinin bertaraf edilerek bireylerin ve
hukuk diizeninin korunmasi i¢in basvurulabilecek tek etkin savun-
ma, kanunun mesru olmadiginin ilanidir.

2) Mesruiyetinin Tespitinde Prosediirel Yontem

Kanunun mesrulugunu test eden iki asamadan ilki, yerel pratik-
lerle bilinmesi miimkiin bir durumdur. Mesrulugu test edecek ikinci
asamada basvurulacak hukuki araclar kanunun icerigiyle degil, var-
lik alemine gikisi ve hukuki stireci ile ilgilidir. Bu konuda Peczenik ve
Fuller’in birbirini tamamlayan, benzer anlamlar iceren tezlerini kabul
ettigimizi, yokluk yaptirimina mahsus olarak sadece iki ilavede bu-
lundugumuzu ifade etmemiz gerekir.

Kanunun prosediirel eksiklikleri, tek basina mesru olmadiginin
kabulii i¢in yeterli degildir. Prosediirel eksiklikler, igsel yontemi des-
tekleyen unsurlardir.

A) Kanun, Sekli Olarak Kanun Olmal1

Yokluk yaptirimina konu olacak kanunun, sekli olarak i¢ hukukta
kabul edilen prosediire uygun olarak kanun sifatin1 almasi gerekir.
Kanun olarak kabul edilmesine imkan olmayan sakatlikla malul ka-
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nun, zaten kanun olamayacagindan adalet iceriginden yoksunluk ne-
deniyle yokluk yaptirimina basvurmaya gerek yoktur. Ancak kanun,
iptal edilinceye kadar gecerli bir kanunun hiikiim ve sonuclarini do-
guruyorsa, sartlarinin olustugu durumda adalet iceriginden yoksun-
luk nedeniyle yokluk yaptirimi miumkiindiir.

B) Kanun, Ust Norm Denetiminden Ge¢mis Olmalidir.

Mesru oldugundan stiphelenilen kanunun, ist norm denetimin-
den gecemeyerek iptal edilmis olmas: halinde sorun yoktur. Sorun,
mesru olmadig1 iddia edilen kanunun tist norm denetiminden ge¢mis
olmasi ve gesitli nedenlerle iptal edilmemis olmasidir.

Kanunun mesru olmadiginin tespiti, Nazi donemi kanunlar: or-
neginde goriildiigi tizere gelecekte yapilan ve gecmise etkili olan bir
tespittir. Bunun nedeni, donemin agir havasi icinde kanunlarin mesru-
iyetinin tartismaya a¢ilmasinin mimkiin olmamasidir. Ceza hukuku
yoluyla ge¢misle hesaplasilarak daha temiz bir gelecek insa etmenin
zorunluluguyla basvurulan bu yontem, ge¢cmiste hukuki kurumlarin
saglikli sekilde isletilmesinin miimkiin olamayacag1 tezine dayanir. Bu
nedenle bir kanunun, {ist norm degerlendirmesinde gecerek varligin
devam ettirmesi, mesru kabul edilmesine yetmez. Buna karsin kanun,
tist norm denetiminden ge¢memisse, yokluk tespitinden 6nce tist nor-
ma aykirilik yorumunu yapacak mercilere basvurulmasi gerekir.

Kanunun mesru olmayisi, anayasal diizende tist norma aykiri-
ligindan farklidir. Acikladigimiz mesruiyet oOlciilerin disinda olup
mesru olan bir kanun, anayasaya ya da anayasa iistii normlara aykir1
olabilir. Bu kanun, hukuk sistemi icindeki yontemlerle (anayasa mah-
kemesinin iptali ya da parlamentonun kanunu kaldirmasi gibi) orta-
dan kaldirilincaya kadar gecerlidir. Mesru olmayan bir kanun ise yok
hiitkmiindedir. Hi¢bir hiikiim ve sonu¢ dogurmaz. Hukuk diizeninin
bu kanunu dikkate almasi, tizerine hiikiim bina etmesi miimkiin de-
gildir. iptali gerekmez, yoklugunun tespiti yeterlidir. Mesruiyeti olma-
yan bir kanunun yoklugunu tespit gorevi mahkemelere aittir. Bu mah-
keme, yerel ya da ytiksek mahkemelerden herhangi birisi olabilir.”

74 Kanunlarm gecersizlik sorununa iliskin ayrintili agiklamalar i¢in Bkz Gozler, s.

101-119
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Kanunun yokluk yaptirimina maruz birakilmasi, kanunun hig var
olmadig1 anlaminda degil, hukuki anlamda deger ifade etmedigi, hu-
kuk ditizenince taninmadigi, hitkiim ve sonu¢ dogurmadiginin kabul
edilmesi anlamindadir.

VII) Direnme Hakkina Dair Yargitay Ornegi

Hakimin direnme hakki, ytirurliikteki kanunu, icerdigi emre rag-
men uygulamamasidir. Direnme hakkinin mesruiyeti, kanunun, agir
insan haklar1 ihlaline neden olma seklindeki mesruiyet temelinden
yoksun olmasindan kaynaklanir. Kanundaki mesruiyet eksikligi, di-
renme hakkini davet eder.

Hukuk sistemimiz icinde hidkimin, kanuna direnmesinden tnce
kanunun anayasaya ve AIHSne aykirili oldugu iddiasiyla Anayasa
Mahkemesine iptal basvurusu yapmas: gerekir. Bu yol tiiketilmeden
direnme hakk: uygulanamaz. 6216 sayii Kanun'un 40/5 maddesine
gore Anayasa Mahkemesi, iptal basvurusunun kendisine eksiksiz ola-
rak gelisinden baslamak tizere bes ay icinde kararini verir ve agiklar.
Bu siire icinde karar verilmezse ilgili mahkeme davay: ytrurliikteki
hiikiimlere gore sonuglandirir. Ancak, Anayasa Mahkemesinin kara-
11, esas hakkindaki karar kesinlesinceye kadar gelirse mahkeme buna
uymak zorundadir. Direnme hakki, Anayasa Mahkemesinin stiresin-
de karar vermemesi ya da kanunu iptal etmemesinden sonra baslar.

Yargitay’in, tam olarak kanunu uygulamamak suretiyle direnme
hakkini kullandigini soyleyemesek de asagida gosterecegimiz drnek
kararlari, direnme hakkinin kullanimina yaklasmaktadir. Uygulama-
nin agikga ortaya konulabilmesi ve anlasilabilmesi icin bir dizi kanun
hiikmiinii siralamak gerekir.

a) AIHSnin adil yargilanmay1 diizenleyen 6/3-c maddesine gore sa-
nik “Kendi kendini savunmak veya kendi sececegi bir savunma-
cinin yardimindan yararlanmak ve eger avukat tutmak icin mali
imkanlardan yoksun bulunuyor ve adaletin selameti gerektiriyor-
sa, mahkemece tayin edilecek bir avukatin parasiz yardimindan
yararlanabilmek” hakkina sahiptir.

b) 5320 sayil1 Ceza Muhakemesi Kanununun Yiirtirliik ve Uygulama
Sekli Hakkinda Kanun'un 13/1. maddesi su sekildedir;
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“Ceza Muhakemesi Kanunu geregince sorusturma ve kovusturma
makamlarinin istemi tizerine baro tarafindan gorevlendirilen mii-
dafi ve vekile, avukatlik {icret tarifesinden ayrik olarak, Turkiye
Barolar Birliginin gortisti de alinarak Adalet ve Maliye bakanlik-
lar1 tarafindan birlikte tespit edilecek ticret, Adalet Bakanlig: biit-
cesinde bu amagla yer alan 6denekten 6denir. Bu {icret, yargilama
giderlerinden say1lir”

¢ CMKmin 324/1 maddesi “Harclar ve tarifesine gore 6denmesi ge-
reken avukatlik ticretleri ile sorusturma ve kovusturma evrelerin-
de yargilamanin yturiitiilmesi amaciyla Devlet Hazinesinden yap:-
lan her ttirlti harcamalar ve taraflarca yapilan 6demeler yargilama
giderleridir” seklinde, 325/1. maddesi ise “Cezaya veya giivenlik
tedbirine mahktm edilmesi hélinde, biitiin yargilama giderleri
saniga yiiklenir” seklindedir.

d) CMKnin 150/2 maddesine gore ise miidafii bulunmayan stipheli
veya sanik; cocuk, kendisini savunamayacak derecede malul veya
sagir ve dilsiz ise, istemi aranmaksizin bir miidafi gorevlendirilir.

Ulusal diizeydeki kanunlarda yer alan diizenlemelere gore stip-
heli cocuk ise ve miidafii yoksa istemi olmaksizin baroca miidafii ata-
nir (CMK md 150/2). Yargilama sonunda mahktmiyet karar: verilirse
(CMK md 325/1) baroca atanan miidafie 6denen ticret (5320 sk md 13),
yargilama gideri olarak (CMK md 324/1, 5320 sk md 13) saniktan tahsil
edilir (CMK md 325/1).

Sorun, 5320 say1l1 Kanun'un 13/2 maddesinin, zorunlu miidafi icin
Odenecek ticreti yargilama gideri olarak tanimlamasindan kaynak-
lanmaktadir. Bu tanimlama nedeniyle mahkemeler, miuidafie 6denen
ticretin, mahkéim olmasi halinde saniktan geri alinmasina karar ver-
mektedir.

Hukuk sistemimize uygun olarak 5320 sayilt Kanunun 13. mad-
desinin Anayasaya ve AIHSne aykir1 oldugu gerekgesi ile iptal bas-
vurular1 yapilmistir. Alt normun Anayasaya ya da Anayasanin 90.
maddesi geregince uluslararasi sozlesmelere uygun olup olmadigina
iliskin otantik yorum yapma yetkisi, miinhasiran Anayasa Mahkeme-
sine aittir. Anayasa Mahkemesi, 12.03.2009 tarihli, 43/51 ve 14/48 say1l1
kararlar ile 5320 sayili Kanun'un 13/1 maddesini Anayasanin 36 ve
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AIHSnin 6/3-c maddesine aykir1 bulmamis ve iptal etmemistir. Ana-
yasa Mahkemesinin gerekgesi soyledir;

Anayasamn 36. maddesinde, herkesin, mesru vasita ve yollardan fayda-
lanmak suretiyle yargr mercileri éniinde davaci veya davalr olarak iddia ve
savunma ile adil yargilanma hakkina sahip bulundugu belirtilmistir.

Buna paralel olarak diizenlenen Ceza Muhakemesi Kanununa gére, yar-
gulama siirecinde hiikiim kesinlesinceye kadar stipheli veya saniktan miidafi
licreti istenmemektedir. Hiikiim kesinlestikten sonra ise kendisinden yargila-
ma giderleri icerisinde miidafi iicreti istenen kimse stipheli veya sanik degil
artik hiikiimlii sifatin tagimaktadir. Diizenleme ile amaglanan sanmiga adil bir
sekilde savunma imkanlarimin saglanmasidir. Sorusturma ve kovusturma ev-
relerinde bu imkan saglandiktan sonra, yardim kapsaminda odenen iicretin
yargilama gideri olarak hiikiimliiden tahsilinin dngoriilmesinin Anayasanin
adil yargilanma hakkina aykirihigindan soz edilemez.

Ote yandan, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 6. maddesinin
tictinc fikrasinin (c) bendinde, her sanigin “kendi kendini savunmak
veya kendi sececegi bir savunmacinin yardimindan yararlanmak ve
eger savunmaci tutmak icin mali olanaklardan yoksun bulunuyor ve
adaletin selameti gerektiriyorsa, mahkemece gorevlendirilecek bir
avukatin para 6demeksizin yardimindan yararlanabilmek” hakkina
sahip bulundugu acikca belirtilmistir. Buna gdre, Sozlesmede ticretsiz
miidafi yarduvmindan yararlanma kosula bagh tutuldugundan bu hak mutlak
bir hak niteliginde degildir.

Aciklanan nedenlerle kural Anayasa’min 2. ve 36. maddelerine aykir1 go-
riilmemistir. Iptal isteminin reddi gerekir.”

Hukuk sistemimize gore Anayasa Mahkemesi karari, sorunu ¢ézen son
karardir. Ancak Yargitay, direnme hakki argiimanin kullanmadan dogrudan
AIHSmin 6/3-c maddesine dayanarak, mali imkanlardan yoksun olan ¢ocuga
atanan miidafi ticretinin, mahkiim olsa bile geri alinmasina karar verilemeye-
cegini benimsemistir. Yukarida da degindigimiz iizere Yargitay, konuyu tama-
men Sozlesme hukuku kapsaninda degerlendirmektedir ve uygulamas: diren-
me kavramu ile ilgili degildir. Ne var ki iist norma aykirilik seklindeki otantik
yorum, Yargitay'a degil, Anayasa Mahkemesine aittir. Anayasa Mahkemesi
ise, diizenlemeyi tist norma aykir1 gormemistir. Yargitay ise Anayasa Mahke-
mesine ait olan otantik yorum hakkini kullanarak, tist norma aykirilik iddias:
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ile belirli bir kanuni diizenlemeyi uygulamaktan kaginmaktadir. Tekrar etmek
gerekir ki Yargitayin uygulamama seklindeki tavri, agikca direnme hakkina
dayanmasa bile, sonug olarak bir normun insan haklar1 iceriginden yoksun
olusu nedeniyle kismen direnmeye ornek gosterilebilir. Yargitayin konuya ilis-
kin kararlar: soyledir.

T.C. Anayasast'nin 90. maddesi son fikrast ve Avrupa Insan Haklart Soz-
lesmesinin 6/3-c maddesi uyarmca, 5271 sayili CMK'nun 150, 234 ve 239.
maddeleri ile 5320 sayili Yasanin 13. maddesine dayanilarak hazirlanan Ceza
Muhakemesi Kanunu Geregince Miidafii ve Vekillerin Gérevlendirilmeleri ile
Yapilacak Odemelerin Usul ve Esaslarma Iliskin Yonetmeligin 8. Maddesi
geregince, sanik i¢in baro tarafindan gorevlendirilen zorunlu miidafii iicretle-
rinin samiktan alinmasina hitkmedilemeyecegi, bu ticretlerin Adalet Bakanlig
biitcesinde bu amacla ayrilan ddenekten karsilanacag: gozetilmeksizin, yazili
sekilde zorunlu miidafii vicretlerinin saniktan tahsiline karar verilmesi, yasaya
aykiry ... 1. CD., 17.03.2014, 933/1598

5320 sayili Yasamn 13/1.maddesinde, CYY geregince sorusturma ve
kovusturma makamlarimin istemi tizerine baro tarafindan gorevlendirilen
miidafii ve vekile ticret ddenecegi, bu iicretin yargilama giderlerinden sayi-
lacag1, CYY'min 324.maddesinde yargilama giderlerinin neleri kapsayacagt
ve aym Yasamn 325 maddesinde de, biitiin yargilama giderlerinin cezaya ya
da giivenlik tedbirine mahkim edilen samga yiikleneceginin diizenlenmis ol-
masina karsin, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 6/3-c maddesinde, her
samgin kendi kendini savunmaktan bagka, kendisinin segecegi ya da mali
olanaklardan yoksun bulunuyor ve adaletin selameti gerektiriyorsa, mahke-
mece gorevlendirilecek bir avukatin para édemeksizin yardumndan yararlan-
ma hakkina da sahip oldugu belirtilmis ve Anayasanin 90. maddesinin son
fikrasinda usuliine uygun olarak yiiriirliige konulmus uluslararas: sézlesme-
lerin yasa giiciinde oldugu, anayasaya aykiriliklarmmin ileri siiriilemeyecegi
ve temel hak ve dzgiirliiklere iliskin milletlerarast sozlesmelerle yasalarin aym
konuda farkly hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda ulus-
lararasi sozlesme hiikiimlerinin esas alinacag: belirtilmistir. Amilan maddeye
gore, Hakim, uyusmazliklarda, temel hak ve 6zgiirliikleri diizenleyen ulusal
yasalarla, uluslararas: sozlesmelerin celismesi durumunda siiphesiz ki ulusla-
rarast sozlesme hiikiimlerine gore hareket etme durumundadir. Bu agiklama-
lar 1s1ginda; CYY 'min 150/2. maddesi uyarinca, Baroya yazi yazilarak 15-18
yas grubunda bulunan suca siiriiklenen cocugun savunmasini yapmak iizere
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zorunlu miidafii gorevlendirilmesi nedeniyle, miidafii i¢in 6denen avu-
katlik ticretinin, dosyadaki bilgilerden mali geliri bulunmadig: anla-
silan suca stirtiklenen ¢ocuga yargilama gideri olarak ytikletilmesine
karar verilmesinin Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 6/3-c madde-
sindeki diizenlemeye agikga aykir: oldugunun gozetilmemesi, 2. CD.,
24/02/2014, 16810/4816

5320 sayilr Yasann 13/1. maddesinde, Ceza Muhakemeleri Kanunu ge-
regince sorusturma ve kovusturma makamlarimin istemi iizerine baro tara-
findan gorevlendirilen miidafi ve vekile ticret 6denecegi, bu ticretin yargilama
giderlerinden sayilacagi, 5271 sayili CMK'min 324. maddesinde yargilama
giderlerinin neleri kapsayacag: ve aym Yasamn 325. maddesinde de biitiin
yargilama giderlerinin cezaya ya da giivenlik tedbirine mahkum edilen sa-
mga yiikleneceginin diizenlenmis olmasma karsmn, Avrupa Insan Haklar:
Sozlesmesi'nin 6/3-c maddesinde, her samigin kendini savunmaktan bagska,
kendisinin sececegi ya da mali olanaklardan yoksun bulunuyor ve adaletin
selameti gerektiriyorsa, mahkemece gorevlendirilecek bir avukatin para dde-
meksizin yardimindan yararlanma hakkina da sahip oldugu belirtilmis ve TC.
Anayasast'min 90. maddesinin son fikrasinda usuliine uygun olarak yiirtirliige
konulmus uluslararas: sézlesmelerin yasa giiciinde oldugu, Anayasaya ayki-
riliklarimin ileri siiriilemeyecegi ve temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletle-
rarast sozlesmelerle yasalarin ayni konuda farkly hiikiimler icermesi nedeniyle
ctkabilecek uyusmazliklarda uluslararas: sézlesme hiikiimlerinin esas alinaca-
g1 belirtilmigtir. Amlan maddeye gore, hakim uyusmazhiklarda, temel hak ve
ozgiirliikleri diizenleyen ulusal yasalarla, uluslararas: sozlesmelerin celismesi
durumunda stiphesiz ki uluslararasi sozlesme hiikiimlerine gore hareket etme
durumundadur.

Bu agiklamalar 15181mda;

Mahkemece 5271 sayilr Yasa'mn 150/3. maddesi uyarinca, saniklarin
savunmalarim yapmak tizere zorunlu savunman gorevlendirilmesi nedeniy-
le, savunmana ddenen avukathk ticretinin, dosyadaki bilgilerden mali geliri
bulunmadigr anlagilan saniklara Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi'nin 6/3-c
maddesine aykir1 sekilde gorevlendirilmesi yargilama gideri olarak yiikletilme-
sine karar verilmesi,

3-Sucu birlikte isleyen saniklarin neden olduklar: yargilama giderlerinden
ayrr ayri sorumlu tutulmalar: yerine 5271 sayilt CMK.nin 326/2. maddesine
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aykir1 bicimde oran belirtilmeksizin alimmasina karar verilmesi suretiyle 5271
sayili CMK'min 326/2. maddesine aykir1 davramilmasi, 6. CD., 24.04.2013,
18536/8853

Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi'nin 6. maddesine aykirt olarak suca
siiriiklenen cocuk savunmant olarak 5271 sayili CMK.nun 150/2. maddesi
uyarimca atanan zorunlu miidafii i¢in suga stiriiklenen ¢cocuktan vekalet
iicreti alinmasina karar verilmesi, 8. CD., 21.01.2013, 18089/1989

Yarqilama asamasinda sank i¢in Baro tarafindan ayrica miidafii goérev-
lendirilmediginin ve fakat sanigin 20.05.2009 tarihli genel veka-
letname ile vekil tayin ettiginin ve kendisinin hazir ettigi vekilini
29.09.2010 tarihli celsede yaptig1 savunmasi sirasinda hazir bulun-
durdugunun anlasilmasi karsisinda; saniga yargilama gideri olarak
295.00 TL vekalet iicretinin yiikletilmesine karar verilmesi suretiy-
le TC Anayasasinin 90. maddesinin son fikras1 ve Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi'nin 6/3-c maddesi 1s181nda, 5271 say1li CMK'nin
150, 234 ve 239. maddeleri ile 5320 sayil Yasamin 13. maddesine dayanilarak
hazirlanan, Ceza Muhakemesi Kanunu Geregince Miidafi ve Vekillerin Go-
revlendirilmeleri ile Yapilacak Odemelerin Usul ve Esaslarina Iliskin Yonet-
meligin 8. maddesine aykir1 davramilmasi, 13. CD., 05.03.2014, 10739/7547

Yargitay ile Anayasa Mahkemesi arasindaki anlasmazlik,
AIHSnin 6/3-c bendinin yorumundan kaynaklanmaktadir. Yargitay
tam olarak Radbruch formiiliine uygun olmasa da insan haklar1 bag-
laminda degerlendirme yapmakta, 5320 say1l1 Kanunun 13. maddesine
direnmektedir.
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