DOC DR. SAMi SELCUK’UN HUKUK ANLAYISI

Bu yazida, hukuk konusu ele alinacak, hukuk gerc¢egine duyulan ihtiya¢ ve hukukun
tstiinliigiinii ve hukuk devletinin hangi anlama geldigi, hukuk-yasa, yargi¢c ve anayasa

konularina Dog. Dr. Sami Selguk'un yaklasimlari ¢ergevesinde deginilecektir.

Hukukun Tanimi

Hukuk, bir toplumda yasayan gerc¢ek Ve tiizel kisileri baglayici nitelige sahip, hak,
yetki ve sorumluluklarla, kisi ve kurumlar arasi iligkileri diizenleyen kamu otoritelerinin
denetledigi yaptirnm giicline sahip yazili yahut sozli kurallarin tiimiidiir (Acar — Demir,
107).

Hukukun bir baska tanimi olarak, insan alinyazisini ilgilendiren kimi araglarin
gerceklestirilmesi i¢cin dngoriilmiis bir araglar sistemi yaklagimidir. (Hasson) (Selguk 2000,
313 b). Hukukun bu tanimlarindan sonra hukuk nereden ¢ikmistir sorusunu yanitlamaya
calistigimizda hukukun toplumsal gruplardan ortaya ciktigim gormekteyiz. Insanlar,
topluluklar bir arada huzurlu, mutlu ve baris i¢inde yasamak i¢in birtakim kurallara ihtiyag
duyarlar. Iste bu kurallardan en giicliisii olan ve devletle yaptirim giicii uygulayan hukuk
kurallaridir. Hukuk bir nevi zorunluluktur. ilk bakista bu biraz aykiri goriilebilir. Ciinkii:
hukuk, kamuoyunda bir 6zgiirliigii yani zorlamanin tersini ¢agristirir.

Ayrica hukuk bir yaptirimlar sistemi olarak da tanimlanabilir. Bu yaptirim giiciinii
devletten alir. Devlet hukuk kurallarint halkin daha rahat ve 6zgiir bir sekilde yasamasina
olanak saglayan bir giictiir. Tabii ki bu devlet yansiz bir devlettir. Yansiz devlet hukukun
iistiinliigiinii kabul eden devlettir. Hukukun amaci adaletsizligi 6nlemektir.

Devlet hukuka saygili oldugu, hukuk da insanlar1 6zgiirlestirdigi oranda mesrulagir
ve gii¢ kazanirlar (Selguk 1999, 39). Hukuk karsisinda herkes esittir. Her goriis, her inang
hukukun egemenligi altinda, birlikte, yan yana yasayarak, yarisarak gelisme gosterirler.
Hukuk anlayislart ve hukuk kuramlari birbirine yaklastirma egiliminin insanligin yararina
oldugu goriiliiyor.

Glinlimiizde boylesi bir durumu gorebiliyoruz. Bugilin diinyaya baktigimizda
insanlar, devletler ve milletler arasindaki iliskilerin daha da giiclenmekte oldugunu
goriiyoruz. Bunlarin basinda gelen Birlesmis Milletler ve Avrupa Insan Haklar: gibi uluslar
aras1 kurumlar ve antlasmalar buna zemin hazirlamaktadirlar.

Bir bilim olup olmadig tartigilan hukukun, bir ger¢egi vardir. O da adaletle beraber

insanlar arasindaki anlagmay1 saglayan yalin ve yasayan bir ger¢ek oldugudur. Bugiin
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hukuk ve adalet biitiin insanlarin agina oldugu ve onlarin hayatinda bir par¢a oldugunu
bildigi bir kavramdir. Toplum gittikce karmasiklasmaktadir. Bu karmasik ve yasanilan
bunalimlar adaleti de bunaltmaktadir. Burada hukuk¢u, yasanan bu durumlar karsisinda
yeni yorumlar gelistirerek yasamla hukuk biitiinlesmesini saglamaya yonelmelidir.

Selcuk'a gore, hukukgu gercegin pesinden, ¢ikar gdzetmeden kosmasi ve o gercegi
yine hukukta aramasi ve orada bulmasi gerekir. Dogrularin pesinde olmalidir. Burada yine
hukukla iliskili olarak yarg: ya da yargi¢c rasyonel bir tutumla en gergekgi ve yol gosterici
olarak ilmi bir ¢ger¢evede yorum yapmalidir.

Hukukcularin bilmesi gereken bir diger sorumluluk, ikinci olarak hukukun ne
oldugunu yargi¢clarin séylemesidir. Bunlar diisiiniirler ve yasa yapicilar olmamalidir.
Ciinkii yargi¢c hukukun ne oldugunu sodylerken onun elinde yasanin dili, anlatim bigimi.
sistematigi, dogus nedeni, toplumsal uygulama alani ve amaci gibi araglar vardir (Selguk
1990, 71). Yasal metnin olusturulmasinda yasanin temel amaciyla biitiinlesmesi
saglanmalidir.

Adalet ve adaletin sorunlariyla ilgilenmek bugiin her insanin ve diistiniiriin gorevidir.
Adaletsizlige boyun egmeyenleri yaratan bir halk, bliylik ve 6zgiirliige yakisir bir halktir
(Selguk 2000, 44 b).

Hukukun Ustiinliigii

Arastirmamizin bu kisminda hukukun iistiinliigiiyle demokratik devlet arasindaki
iliski sorgulanacaktir. Hukukun istiinligii ilkesinin oncelikle Anglo-Sakson kokenli
oldugu ileri siiriiliir. Hukukun {stiinliiglinden, hukuk devletinden so6z edilirken hep
deginilen nokta hukuk olmaktadir. Cagimizda hukukun istiinligii ve hukuk devleti biiyiik
bir anlam kazanmistir. Bugiin ¢ogu sey hukuk alaninda yasam bulmaktadir.

S. Selguk ¢agcil hukukun ii¢ boyutun bileskesinden olustugunu belirtmektedir. En
ustte yer alan boyut adalet olgiitiidiir. Adalet, her zaman sezinlenir, duyumsanir. Hukuk
yazili normlara doniisiirken adaleti gézetmesi gerekir. "insanlar her seye katlanabilirler;
ama adaletsizlige katlanamazlar. Ciinkii hi¢ kimse adaletsizlige katlanacak ol¢iide onursuz
degildir" (Selguk 2000, 321 b). Biitiin insanlarin yasanan bazi durumlar karsisinda hakli ve
haksiz irdelemesini yaptiklari goriiliir. Adalet duygusu, salt insana ait bir duygudur. Bu
duygunun kazanilmasi i¢in hukukc¢u olmak gerekmiyor. Burada insan olmak ve insani
duygular tasimak yeterlidir. Hukukg¢u daha ¢ok var olan kurallara baglanmis adalet sistemi

cergevesinde davranmaktadir. Buna karsilik adalet duygusu sezgiye dayanir, dogaldir.
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Hukukun ikinci boyutu toplumsal boyutudur. Bu toplumsal boyutta halk, yasal
diizenlemelerde degerlerin gézetilmesini istemektedir. Her toplum bir devinim igindedir.
Hukukun korudugu degerler siirekli degisim igerisindedirler; dogarlar, yasarlar, tiikenirler.

Her yasanin ardinda toplumun bi¢imlendirdigi bir diinya goriisii vardir (Selguk 2000,
325 b). Bir yasa toplumsal boyut gozetilerek yapilirsa o yasada halkin da pay1 olacaktir ve
kendiliginden bu yasaya sahip ¢ikacaktir. Boylece yasanin toplumda mesrulugu artacaktir.

Hukukun toplumsal boyutu agisindan Tiirk toplumuna baktigimiz zaman Tiirkiye her
gecen giin demokratiklesmeye gitmektedir. Bu demokratiklesme siirecine girerken yeni
anayasa hazirliklar1 da goriiliir. Yalniz bir yeni anayasa hazirlanirken halkin gozetilmesini
isteyecegi degerler ve beklentileri bulunur.

Halk her tiirlii zorbaliga karsidir. Halk bir de bagimsiz yarg: istemektedir. Hukuksal
konularda ve ¢ozlimlemelerde son sdziin bagimsiz bir yarg tarafindan sdylenmesini ister.
Selcuk bu anlayisi, ¢agcil bir istek olarak gérmektedir. Toplum ve adalet boyutuna gore
olusan hukuk ¢agcil, devlette yaziya doniisiir ve yayimlanir. Bunu yapmayan toplum ilkel
bir topluluktur (Selguk 2000, 325 b).

Insanlhigin gelisimi bir anlamda hukuk diizeni sayesinde olmustur. Ciinkii insanlar1 bir
arada tutan onlar1 ortak bir yasama baglayan adil bir gelisim igerisinde ilerlemesine olanak
saglamaktadir. Hukukun amaci genel olarak bir toplum diizenini kurmak ve bu diizen
icinde insanligin gelisimini, 6zgiir yasamini giivence altina almaktir (Cecen 1995, 220).

Insan topluluklarinin devlet diizenine gegmesiyle beraber devlet, kendi kontroliindeki
halkin hak ve Ozgirliiklerini koruma altina almak igin hukuk ilkelerine ihtiyag
duymaktadir. Bu noktada hukuka bagl olan devlet, hukuk ilkelerini yerine getirdiginde
yani hukukun Gstiinligiinii benimsediginde demokratik bir devlet olma 6zelligini kazanmis
olacaktir. Demokratik bir devlette her sey hukuk ilkelerine ve hukukun iistiinliigiine bagl
olmak durumundadir.

Hukukun {istlinliigii ilkesinin hakim oldugu Anglo-Sakson iilkelerde toplumlar
uzlagimer bir goriinim sergilemektedir. Devletin birtakim gorevlerini cesitli kurumlar
iistlenmistir. Burada toplum kendi hukukunu kendisi yaratmaktadir. Birey ve devlet

csit konumda olmaktadir. Hukuk, toplumun iiriinii oldugu icin basat konumdadir.
Hukuk Devleti

Dinsel tartigmalarda sik sik gonderme yapilan hukuk devletinin bazi niteliklerine

aciklik getirmek bu kisim altinda diistintildii.
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Tarihe baktigimizda insan Once tek basinaydi, yalniz ve korumasizdi. Sonralar
yasamini giivence altina almak, tehlikesiz bir hayat siirdiirmek istedi. Aile, kabile, asiret,
site gibi asamalardan gectikten sonra devletler kurmaya basladi. Devletlerin kurulus amaci:
bir arada yasayan insanlarin haklarmi giivenceye almak, Ozgiir bir ortam saglamaktir.
Devlet, zamanla haklarin ve 6zgiirliiklerin diismani haline geldi. Anlatilan bir 6ykii vardir:

Konfiigyiis, ogrencileriyle birlikte Thai Dagi 'nin eteklerinde gezinirken aglayan
bir kadin goriir. Ogrencilerinden biri kadina neden agladigini sorar:

Kadin: "Cok act ¢ekiyorum. Bu cevrede bir kaplan var. Once kaynanami
par¢alayip yedi. Sonra kocami, simdi de oglumu oldiirdii." der.

Konfiicyiis soze karigir ve: "Oyleyse, nigin baska bir yere gitmiyorsun? " diye
sorar.

Kadn, su ilging yamti verir: "Ciinkii; burada insanlara baski yapan bir devlet
yok. (Selguk 2000, 13-14 b)

Baski yapan devletler, kaplanlardan daha korkungtur. (Selguk 2000, 14 b)

Farklilasan kimliklerle beraber bir arada yasayan insanlar, haklarin1 yazili hukukta
bulurlar. Bu gelismelerle beraber hukuk devleti ortaya cikiyor. Devletin mesrulugunu
hukuk saglamaktadir. Bireysel hak ve ozgiirlikkler, hukuk devletiyle saglanmakta; hukuk
devleti de, bireylerin hak ve Ozgiirliiklerini korumak i¢in hukuk ilkelerine gerek
duymaktadir. Hukuk devletinin temel islevi, toplumu, 6zgiirliik¢ii ve cogulcu demokrasiyi,
bireyselligi giivence altina almaktir. Hukuk devletinde, devlet simwrlidir. Hukuk ve
ozgiirliikler, hukukun denetiminde olup, devlet de bunlarin denetleyicisi ve giivencesi
konumundadir. Oysa bir Hukuk devleti, hukukun istiinliigii ilkesiine her kosul altinda
bagl kalan devlet olmali. Bunun ne anlama geldiginin a¢ilimini ise gelecek paragraflarda
sunacagim.

Hukukun Ustiinliigiine Dayanan Demokrasi ve Belirleyici Sonuclari

S. Selguk, Tiirkiye ¢iplak gercegi karsisinda, hukuk devleti kavrami yerine hukukun
ustinliigii kavramini bir tez olarak ileri siirmektedir. Bu nedenle bu kavrami ve farkli
sonucunu burada agmak geregine inaniyorum.

Tiirkiye, yonetim bigimi olarak cumhuriyeti benimsemektedir. Bununla birlikte 1961
ve 1982 anayasalarinda ise rejim bigimi demokrasi olarak agiklanmistir. Bu biraz da
cumhuriyetten demokrasiye dogru bir evrim goriiniimiinde alinabilir.

Bu anayasalarda rejim bigimi demokrasi olarak belirtilmig; ama demokratik bir
devlet goriiniimii uygulamalarda pek kendini gosterememektedir. Bunun yani sira

Anayasada laik, sosyal ve hukuk devletinden de s6z edilmistir. Demokratik devlet, esasen
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"laik", toplumsal hukukun 6nceligini, Ustiinliigiinii tanimis bir devlet olmak zorundadir
(Selguk 2000, 540 b). Bu noktada S. Selguk, hukuk devleti kavramina kars1 ¢ikmakta, onu
yeterli bulmamaktadir. Bu kavramin demokrasinin alanini daralttigini diistinmektedir. Ona
gore dogru kavram hukukun distiinliigii kavramdir.

"Hukuk devleti" kavrami kara Avrupali 6zellikle Fransiz ve Alman kokenlidir.
"Hukukun istiinliigii" kavrami Anglo - Sakson kékenlidir (Selguk 2000, 540 b).

Hukuk devleti kavraminin gorildiigi yerlerde, devlet merkezli bir yonetim s6z
konusudur. Bu iilkelerde hukuku iireten gii¢ devlet olmaktadir. Devlet de hukuku kendi
amaglar1 dogrultusunda kullanmaya gitmektedir.

Hukukun {stiinliigiine 6nem veren Anglo - Sakson {lilkelerine baktigimizda her sey
hukukun iistiinliigiinde ve hukukun hakemliginde islenmektedir. Toplum, s6zlesmeci ve
kendi kendini diizenliyor. Bireysel bir rekabet var. Girisim giicii devlette olmayip
bireydedir. Burada yonetim devlet merkezli degildir. Toplum kendi hukukunu kendisi
yaratiyor ve ona uyuyor. Toplum kendi hukukunu yarattigina gore devletten daha on
plandadir, devlet ikinci planda kalmaktadir. Anglo - Sakson iilkelerinde gergek bir
demokrasinin var oldugunu sdyleyebiliriz. Burada demokrasi biitlin boyutlariyla
gerceklesme olanagina sahiptir.

Tiirkiye'ye baktigimizda; demokrasi ve hukukun iistiinliigi ilkeleri konusunda kara
Avrupa lilkelerine oranla daha geride oldugu goriilmektedir. Bunun i¢in mevcut anayasa
hukukun {stiinliigii kavrami dogrultusunda diizenlenmelidir. Prof. Dr. Mustafa Akdag'in
bir saptamasi sudur: "Devlet, Tirk toplumlarini yogurup bicimlendirmistir. (Selguk 2000,
542 b) Anglo -Sakson iilkelerine baktigimizda basat konumda olan halk devleti
bicimlendirmektedir. Bu c¢ercevede baktigimizda iilkemizde ¢oziilmeyen bircok sorun
goriilmektedir. Bunlardan biri olan devlet ve din iliskisi, yani laikligin hukuksal boyutudur.
Genel olarak laik devlet dinlere karsi ilgisizdir, ne dinleri destekler ne de karsi cikar,
kisacast; yansizdir.

Tirkiye Cumbhuriyetine baktigimizda laiklik ilkesi anayasaya girmis ve son
doénemlerde olusturulan anayasalarda (1961 - 1982 ) devletin laik oldugu vurgulanmustir.

Ancak genel olarak bakildiginda devletin dinlerden biitiiniiyle soyutlandigini
sOyleyemeyiz. Bu agidan teokratik bir goriiniim sergilemektedir. Ciinkii devlet, bir dini
benimsemektedir. Dini kendi denetimi altinda tutmaktadir. Bunun igin Diyanet Isleri
Bagkanligi kurumunu olusturmustur. Biitin bunlan g6z oOnlinde bulundurdugumuzda

Tiirkiye Cumbhuriyeti, devlet orgiitlenmesi agisindan teokratiktir. Devlet, dinler/inanglar
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karsisinda yansiz olursa din ve vicdan 6zgiirliigline, laik sisteme; diisiinceler, ideolojiler

karsisinda yansiz ve 6zgiirliik¢li demokrasiye ulasir. (Selguk 2000, 547 b)

Hukuk - Yasa - Yarg iliskisi

Hukuk agisindan yasa, toplumsal yagami ve insan eylemlerini diizenleyen normlar,
kurallar; belki bir otoriteye dayanilarak konan ve birtakim yaptirimlarla desteklenen ilkeler
biitiinii (Cevizci, 1999, 922) olarak tanimlanmaktadir. Tanima baktigimiz zaman yasanin,
orf ve adetlere benzedigini goriiyoruz. Her ikisi de herhangi bir grubun iliskileri ve
iradeleri sonucu ortaya ¢ikan toplumsal kurallardir. Bunlari birbirinden ayiran sadece
teknik kistimlardir. Orf ve adetler kendiliginden ortaya ¢ikar. Yasalar ise belirli bir uzlasma
sonucunda ortaya ¢ikan yazili kurallardir. Buna karsin 6rf ve adetler sozliidiirler.

Bilindigi gibi yasalar, siyasal iktidarlar tarafindan hazirlanmaktadir. Siyasal iktidar
bir yasa hazirlarken dikkat etmesi gereken bazi noktalar vardir: Oncelikle bir yasa
hazirlarken o yasanin toplum ve millete uygun olmasina dikkat etmelidir. Hukuk ilkeleriyle
bagdasmas1 gerekir. Clinkii yasada kurumlasan bir madde, kavram, terim o toplumun
hukuk kiiltiiriiniin bir yansimasidir. Hukukun istiinligiiniin savunuldugu yerde yasalara
uyma daha fazla goriiliir. Yasanin ilan ettigi hukuk kurali herkes i¢in zorunludur. ilerlemis
toplumlarda, toplum, yasanin dniinde ya da en azindan onunla ayni ¢izgidedir. Boylece
toplum ilerledikce hukuk anlayist ve yasa bu dogrultuda degismek zorundadir. Ileri
tilkelerde toplumlarda olusan hukuk, olugsmus yasaya oldugu gibi yansir. Buna karsilik az
gelismis iilkelerde hukuk ve yasanin bu yondeki islemi tam tersi bir goriiniim
sergilemektedir.

Yargiya gelince, devletin en temel {i¢ islevinden biri olarak belirli bir hukuk sistemi
cergevesinde yasama organinin meydana getirdigi kanunlar1 somut durumlara uyarlamak.
anlagsmazliklar1 ¢6zmek, boylece adaleti saglamak amaciyla baglayict ve yaptirim giiciine
sahip karar {iretme olarak tanimlanmaktadir (Acar-Demir 236). Yargi organlar
mahkemelerdir. Mahkemeler; islevlerini yerine getirmek i¢in hukuk kurallarini uygularlar.
Hukuk yansiz devlet ilkesinin dogal sonuglarindan biridir. Hukukun karsisinda herkes
esittir. Demokratik bir toplumda hukukun istiinliigii g6z ontinde bulundurulur. Hukukun
ustiinliigiinii gerceklestiren bir diizende, yasama, yiiriitme ve yargi hukuka bagli olmak
durumundadir. (Selguk 2000, 131 a)

Demokratik iilkelerde devletin yasama ve yliriitme organlarinin islemlerini,
gorevlilerle sade bireylerin eylemlerini hukuk siizgecinden gecirerek aritan yargi

mekanizmasinin hukuka uygun ve saglikli bicimde islemesi toplumsal yasam acisindan
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zorunludur. Ciinkii yarg: her tiirlii istem ve/ya da eylemler konusunda hukuk adina son
sOzii sOyleyen ve bu acidan esitler arasinda birinciligi elinde tutan erktir (Selguk 2000, 81
b). Hukuk uygulamasi bagimsiz ve Ozerk bir yargiya dayanmadigi zaman belirli bir
giivence olusturamaz. Bunun yaninda siyasete bulasan yargida kirli bir adaleti ortaya
c¢ikaracaktir.

Hukuk toplumsal yasam ile i¢ ice ge¢mis bir alandir. Hukuk, toplumun siirekli bir
diizen igerisinde yasamanin ve adaletin ilk kosulu olmaktadir. insanlik yasami bir olusum
ve degisim igerisindedir. Bu olusum ve degisim igerisinde insanlar ¢atisma, geliski ve
savaslar igerisindedirler. Iste bu noktada hukuk biitiin yasami kapsayacak yani dzel ve
genel durumlarda insanlarin giicii egemen olmadig, biiyiik baligin kiiciik balig1 yutmadigi
bir ortamda toplumsal iligkilerin biricik diizenleyicisidir (Selguk 2000, 408 b). Yarg: da
hukuk adina son s6zii sdyleyen ve mesrulastiran bir giic olmaktadir. S. Selguk, demokratik
tilkelerde oOzellikle dogu blokunun ¢dziilmesiyle demokrasiye gegen iilkelerde, 1990l
yillarda hukukun istlinliigii kabullenme anlayiglarinin benimsendigini, buna paralel olarak

da yarginin giiclendirildigini ifade etmektedir.

Yargi Bagimsizhig ve Yargiclar

Hukukcumuz, hukukun dstiinliigiinii saglayan mekanizmalarin saglikli bigimde
isleyebilmesi icin yarg: bagimsizlilgi ve yargic giivencesi gibi ilkelere gereksinim
oldugunu belirtir. Ote yandan bu ilkeler demokrasinin olmazsa olmaz bilesenlerindendir.

Selguk, yargicin yasama karsisinda bagimsiz oldugunu belirtmektedir. Bunun i¢in
Anglo-Sakson iilkelerinde yargiclar yasalarin gerekcelerini okumazlar.

Yargi her tiirlii eylem konusunda hukuk adina son s6zii sdyleyen erktir. Bu yoniiyle
herhangi bir gili¢ kaynagindan etkilenmemesi bagimsizligimin bir gostergesi olmaktadir.
Yarg1 bagimsiz ve yansiz olmalidir. Uygar iilke anayasalarinda yarginin bagimsiz olmasi
icin ¢esitli dizgeler gelistirilmistir. Bu demokratik iilkelerde genellikle yarginin kendi
kendini yoOnetmesi temeline dayali, karma sec¢imle bir kurulca yargi bagimsizliginin
saglanmasi dizgesi benimsenmistir.

Selguk, gelismis {iilkelerden etkilenen Tiirkiye Cumbhuriyeti'nin yargi bagimsizligi
konusunda kimi hiikiimlerin var oldugunu ama yargi bagimsizhigi ve yargig giivencesi
arayislarinin bir tlirli bitmedigini belirtmektedir. Kendisi yargi bagimsizligi i¢cin bazi
onerilerde de bulunmaktadir: Oncelikle yasanan deneyimler ényargisiz ve nesnel bicimde

degerlendirilmelidir. ikinci olarak da karsilastiriimali hukuktan yararlanilmaldir. Ancak
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yararlanmada karsilagtirmali hukukun bilimsel arastirma yontemine uyulmasi gerektigine
isaret etmektedir.

Daha 6nce deginildigi gibi yasalar, toplumsal yasamda insanlarin bir arada mutlu ve
huzurlu bir sekilde yasamalar1 i¢in yine insanlar tarafindan belirli bir otoriteye dayanilarak
ortaya konulan normlardir. Bu normlarin ilkeleri yerine getirmeye calisan yargi¢lar,
insanlik tarihinin baglangicindan bu yana hemen her donemde adaleti saglayan giicler
olmuslardir. Onun i¢in her zaman siyasal iktidar bu giicii elinde tutmak veya eline
gecirmek ister. Tarihsel olarak baktigimiz zaman, eski donemlerde, bazi toplumlarda
toplum liderleri ayn1 zamanda yargigtilar. Bu donemler gelisen demokratik anlayislarla
beraber erkler ayriligi ilkesinin benimsenmesiyle birlikte geride kalmistir. Politikanin
yargiya bulastigi yerde adalet sekteye ugrar. S. Selguk, bu noktada yapilmasi gereken igin
biitiin giiclere kars1t yargi ve yargicin bagimsiz kilinmasi oldugunu belirtir. Biitiin
baskilardan ve giliglerden uzak olmalidir ki yansiz olarak karar verebilsin. Prof.
Eicbenberg'e gore, yargic bagimsizligmin bes goriisii vardir: @) yargicin yansizligi, b)
yargicin devlet karsisinda bagimsizhigi, ¢) yargicin 6zerkligi (diisiince bagimsizligi). d)
toplum karsisinda yargicin 6zgiirliigii, €) kendine kars1 yargicin bagimsizlig: (Selguk 2000,
97-98 b).

Yargic bagimsizligi, yargicin ylriittigi isin niteligiyle ilgilidir. Yargic mutlaka
nesnel mantikla davranabilme yetenegine sahip olmalidir. Eger yargi gérevini yiiriiten biri
bu yetenege sahip degilse yapacagi yargilama isi ve oradaki adalet tehlikeli bir
durumdadir. Bunun i¢in yargig, her tiirlii etkiden arinmis olmali, herkes i¢in gegerli bir
mantikla olaylara yaklasmalidir. Yargig burada sadece yasalarin ilklerini yerine
getirmelidir.

Selguk, yargiclarin tamamen nesnel olmalarint zor bir durum olarak gérmektedir.
Cunki insanlarin tamamen duygularindan bagimsiz hareket etmedigini ileri siirmektedir.
Ancak bu gercege karsin, yargig, gorevini yiiriitiirken insanliktan, kamuoyundan, ¢evreden
etkilenmemelidir. Kisisel izlenimlerden ve yorumlardan ¢ok cagcil bilim mantigina gore
karar vermelidir.

Yargicin uzmanlagmasi, toplu yargi, yargilamada derece ¢oklugu, yargicin
durusmada tartisilmamis 6zel bilgilerine dayanarak karar vermemesi, yargicin kararlari
nedeniyle dokunulmazli§i ve en sonunda yasallik ilkesi yargicin nesnelligini saglayan
kavramlardir (Selguk 2000, 100 b).

Yargig, her zaman i¢in yazili hukuk anlayigina gore karar verir. Yazili hukuk yani bir

yasa yargicin hukuk anlayisina uymayabilir, bu noktada yargig, her seye ragmen bu yazili
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hukuka uymalidir. Bu aym1 zamanda onun; hukuka, topluma, insanliga karsi yerine
getirmesi gereken siradan bir 6devidir. Clinkii kendisi herkese karst sorumlu bir bireydir.
Bu yonden yargi¢ bir diisiince lireticisi, toplum onderi, hukuk savasgisidir. Ancak yargig
yargilama yaparken, bir yasanin iyilik veya kotiiliiglinii yargi kararinda elestiremez, yasay1
da uygulamaktan da kagcamaz. Ciinkii yargilama ytirtirliikteki yasalara gore yapilir.

Boylece Selguk acisindan, nesnel mantikla davranan bir yargic hem yansizdir ve hem
de kisisellikten arinmis bir yargictir. Her yargic da bdyle olmak zorundadir. Diisiinsel ve

psikolojik olarak bunu basaramayanlarin yargiclik yapma haklarinin olmadigini belirtir.

Anayasa

Anayasalar ise, devletin giiclinli sinirlayan, bireylerin hak ve 6zgiirliikk alanlariyla
bunlarin ¢ignenmelerine karsi denetim yollarini belirleyen, her tiirlii hukuk disiligi diglayan
ve iktidarin tek elde toplanmasini engelleyen, gelismeyi kurumsallastiran metinlerdir.
(Selguk 2000, 101 a)

S. Selguk, anayasanin vazgegilmez degerler ve gelecekteki yasam igin olusturulan
kanunlarin bir uzlagmas: oldugunu belirtir. Hukukun tstiinliigiinin egemen oldugu bir
yerde bir diizende anayasa diizenle gatigmaz. Oysa eksik olan 1982 anayasasi yiiriirliikte
kaldig1 siirece tartigmalarin rejim i¢inde kalmayacagini, tartismalarin hep rejim iginde
olacagini; s6z konusu anayasanin hazirlanisi, sunulusu, kabul edilisi, sartlar1 ve igerigi
itibariyle demokratik olmadigini belirtir. 1982 anayasasi bir tepki doneminde yogun bir
baski altinda hazirlanmistir. Normal donemlerde demokrasiyi benimsemis toplumlarin
kabul edecegi bir anayasa degildir. Onun i¢in bu anayasanin kisa siirede eskidigini
goriiyoruz. Bugiin bu anayasanin toplumun beklentilerini kargilamadigin1 goriiyoruz.

Hukukgumuza gore, 6zgiirliik¢ii, ¢ogulcu, katilimer demokrasi, iktidar ve 6zgiirliik
belgesi ve temiz toplum ortam &zelliklerini biitiin boyutlariyla gergeklestiren, insan onuru
ve hukukun istlinliigii temeline oturan kati ideolojik dogrulardan arinmis, degisime agik,
esnek toplum degerleriyle tiimlesik, "normlarla ne buyrulacagin: degil: normlarin nasil
Yapilacaklarini gésteren” (Sartori), temelden yola ¢iktigi icin toplumun degisgen yapisina
ve dokusuna uygun ilkelerle yol gésterici, ¢atismact degil, uzlastirici yepyeni bir
anayasann yapimasi zorunludur (Selguk 2000, 105 a) .

Selguk, birey, toplum ve devlet iligkileri ancak bdyle bir anayasal diizende istenilen
sagliga kavusacagmi belirtir. Clinkii demokrasi ve hukuk birey 6zgiirliigiine 6nem veren
anlayislardir. Bugiinkii kosullarda 1982 anayasasinin degistirilmesi konusunda kuskulu

oldugunu belirtir. Siyasi partilerin yapilar1 buna izin vermeyecegi diisiincesindedir. Halkin
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biitlin kesimlerini temsil eden katilimci bir kurucu meclisle yeni bir anayasanin
yapilabilecegini belirterek, li¢ hususa dikkat ¢eker:

Birinci olarak kurucu meclisin yapisiyla ilgidir. Meclis; {iniversitelerin, meslek
kuruluglar1, sendikalar gibi sivil toplum oOrgiitlerini, se¢cim baraji altinda kalanlar dahil,
nesnel Olglitlere gore biitlin siyasal partileri ve benzerlerini temsilcilerinden olugmali,
katilim1 olabildigince genis tutmali, bu konuda ge¢misteki yanilgilara diisiilmemelidir
(Selguk 2000, 106 a).

Selguk, ikinci olarak anayasanin yapilmasinda bazi ilkelerden esinlenmesi gerektigini
belirtir. Kargilasmali hukuk da, insan haklarindan ve evrensel bildirgelerinden Avrupa
Birligi ile ilgili sozlesmelerden, uluslar arasi mahkeme kararlarindan esinlenmesi
gerektigini belirtir.

Son olarak varilan sdzlesme halkoyuna sunulmalidir. Biitiin bunlarin yapildigi yani
tizerinde topluca uzlasilan bdyle bir anayasa Selguk'a gore hepimizin iirlinii oldugu igin
giicli. olacagint ve Tirkiye'nin bdyle bir anayasayla devlet olmanin mutlulugunu
yasayacagina inanir.

Sinan Ahmet SICAKYUZ
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