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Ulkemizde ve derecesi farkli olmakla birlikte diger bazi iilkelerde,
demokrasi, hukuk devleti ve temel hak ve hiirriyetler giinden giine geri-
liyor. Neticede hukukun ve hukuk biliminin degeri tartismali hale geli-
yor. Bu konuda 6nce bazi gozlemlerde bulunmak ve sonra da birtakim
sorular sormak istiyorum.

I. GOZLEMLER

Aslinda burada demokrasinin nasil geriledigi, hukuktan nasil uzak-
lagildigini1 ve temel hak ve hiirriyetlerin nasil zedelendigini 6rnekler ve-
rerek ayrintili bir sekilde gostermek gerekir. Ben burada 6rneklere gir-
mek istemiyorum. Zira somut ornekler vererek bu gozlemleri dile getir-
mek artik cesaret istiyor. Icinde bulundugumuz akademik ozgiirliik dii-
zeyi buna miisait degil.

Burada sadece genel gozlemlerde bulunmakla yetiniyorum.

Hukuk burnunun iistiine kocaman bir yumruk yedi.

Temel hak ve hiirriyetleri korumak amaciyla tasarlanan anayasal
ve hukuki mekanizmalar, temel hak ve hiirriyetlere miidahale etme araci
haline doniistii.

H Hakem denetiminden ge¢gmemistir.

* Bu makale ilk defa 6 Aralik 2018 tarihinde http://www.anayasa.gen.tr/hukuk-nereye-
gidiyor.htm adresinde yayinlanmustir.

“* http://www.anayasa.gen.tr/gozler.htm.
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Hakimler, temel hak ve hiirriyetleri koruyan degil, tersine temel
hak ve hiirriyetlere miidahale eden gorevliler haline geldi.

Iktidar1 sinirlandirmakla gorevli organlardan birincisi olan Anaya-
sa Mahkemesi, iktidar1 sinirlandiran bir unsur degil, tersine onu tahkim
eden bir unsur haline doniistii.

Kisacas1 hukuk, siyasetin longa manus’u haline geldi.

Artik hukuk, siyaseti cercevelendirmiyor; tersine o siyasetin cen-
deresi altinda bulunuyor.

Bu olgu, derecesi farkli olmakla birlikte diger bazi iilkelerde de
gozlemleniyor.

Saf hukuki yaklasim, bugiin devletin temel organlarinin nasil isle-
digini agciklamakta yetersiz kaliyor.

Artik anayasa veya kanunlardaki kurallara bakmak, karsilagilan
hukuki sorunun nasil ¢oziimlenecegi konusunda bir fikir vermiyor. Or-
negin anayasa mahkemelerinin Oniindeki bir iptal davasinin sonucunu
tahmin etmek i¢in anayasanin ne dedigine bakmanin bir yarar1 kalmadi.
Zira artik anayasa mahkemesi kararlar1 anayasaya degil, birtakim hukuk
dis1 faktorlere bagli. Belirli bir davada anayasa mahkemesinin ne yonde
karar verecegini anayasa hukuku profesorleri degil, gazeteciler daha iyi
tahmin ediyorlar.

Ayni sey idare ve ceza hukuku icin de gecerli. iktidarin 6nem ver-
digi bir idari islemin idari yarg: tarafindan iptal edilme ihtimali neredey-
se sifir. Bugiin, siyasi niteligi olan bir olayda, en kidemli ceza hukuku
profesorleri dahi gozaltina alinan bir kisinin tutuklanip tutuklanmayaca-
gin1, sanigin mahkum olup olmayacagini bize énceden soyleyemez. Ce-
za hukuku profesorlerinin bilgileri artik bu konuda bir ise yaramiyor.

Bes yil 6nce a¢ilmis bir sorusturma dolayisiyla bir akademisyenin
neden sabah 6'da gozaltina alindigi, bir milletvekilinin yeniden secilme-
sine ragmen neden yasama dokunulmazligindan yararlandirilmadigi ve
tutuklulugunun neden devam ettirildigi hukukla izah edilemiyor. Bunlari
izah etmek i¢in hukuk dis1 unsurlar1 goz oniine almak gerekiyor.

Olan biteni aciklamak bakimindan hukuk bilimi caresizlik i¢inde.
Olaya uygulanacak normun ne oldugu, bu normun olaya nasil uygulana-
cagl konusunda hukuk profesorlerinin derin bilgilerinin, normu uygula-
yacak hakimin hangi hukuk dis1 faktorler altinda calistigi bilgisi karsi-
sinda pek bir degeri bulunmuyor.
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Yorum teorisi konusunda yillarca calisttm ve bu konuda pek ¢ok
makale yazdim. Artik {iiziilerek goriiyorum ki, hicbir yorum teorisi,
hakimler iizerinde, hakimlerin siyasal ¢evrelerden aldiklar1 sinyallerin
yarattig1 etkinin yarist kadar bile bir etki yaratmiyor. Gen¢ meslektasla-
rima yorum teorisi lizerinde calisip bu ise yaramaz bilgilerle yillarmi
heba etmek yerine, hakimlerin kisisel gecmislerini ve hangi etkilere ma-
ruz kalarak karar verdiklerini incelemelerini tavsiye ediyorum.

Keza belirli bir hakimin 6niinde davasi olan kisilere de davanin
nasil sonuclanacagi konusunda hukukcgulara degil, gazetecilere veya bu
etkiler konusunda bilgi sahibi olan diger kisilere danigmalarini salik ve-
ririm.

Artik hukuk bilimiyle ugragsmak, havanda su dovmek veya melek-
lerin cinsiyetini tartisgmak misali ise yaramaz bir faaliyet haline geldi.
Muhtemelen bu nedenle giiniimiizde anayasa ve idare hukukcular1 derin
bir timitsizlik i¢cindeler. Uzmanlik alanlarinin aslinda bir ise yaramadigi-
nm goriiyorlar ve Omiirlerini bos bir ise adadiklarindan dolayr da pisman-
lar. Neticede iiniversitelerimizin anayasa ve idare hukuku anabilim dalla-
11, biitlin motivasyonlarimi yitirmis, mesleklerine yabancilagsmis, mutsuz
insanlar toplulugu haline doniistii. Bu sebeple meslektaslarimiz ¢alisma
istegi ve enerjisi bulamiyorlar.

Artik bir anayasa hukuku veya idare hukuku makalesi yazmayi bi-
rakin, anayasa hukuku veya idare hukuku dersi anlatmanin bile zevki
kalmadi. Hocalar 6grencilerinin karsisinda yalan sdyliiyormus hissiyle
ders anlatiyorlar. Amfiye yoneldiklerinde pek ¢ogunun ayaklar1 geri geri
gidiyor.

Benzer gozlem ceza hukukgulari icin de gecerli. Politik nitelikteki
baz1 davalarda uzmani olduklar1 ceza hukuku bilgisinin bir ise yarama-
digini; ceza yargilamasinin, ceza usiliiniin ilkeleri dogrultusunda degil,
bir tiinelde giden ve geriye donme veya yol degistirme imkani olmayan

bir araba misali siirdiiriildiigiinii tiziilerek gézlemliyorlarl.

! Yeni Tiirk Ceza Kanunun mimarlarindan biri olan ve sekiz yil Istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dekanligr yapmis bulunan adi gecen Fakiiltenin Ceza Hukuku ve
Kriminoloji Arastirma Merkezi Miidiirii Prof. Dr. Adem Soziier’in, bu durum karsi-
sinda sOyledigi su sozler ¢ok manidardir: “Kolluk, savcilik, mahkeme, Yargitay'da
bir zincirde olusturulmus, adli sistem disindan bu zincire ‘belli kisilerin suclu bulun-
mas1 ve mahkum edilmesi’ talimati veriliyor. Bu zinciri olusturan her halkada bulu-
nan hakim savcilar adil bir yargilama degil, daha bastan suclu olarak damgaladiklari
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Basta anayasa hukuku olmak iizere lilkemizde hukuk biliminin de-
gersizlesmesi siirecini yastyoruz. Hukuk biliminin degersizlesmesine yol
acan sey, aslinda bizatihi “hukuk’un degersizlesmesidir.

II. SORULAR

Yukarida birka¢ gdzlemde bulundum. Bu gozlemlerle ilgili birkag
soru da sormak isterim.

1. Hukukun sona erdigi bir yerde hukuk bilimi de sona erer mi?

Hukuk baska, hukuk bilimi baskadir. Bunlardan birincisi ikincisi-
nin konusudur. Ancak konunun ortadan kalktig1 yerde konuyu incele-
mekle gorevli bilim dali varligini siirdiirebilir mi? Olmayan bir seyi in-
celeyen bir bilime neden ihtiya¢ olsun? Dahasi ihtiyag olsa bile olmayan
bir sey lizerinde bu bilim nasil olup da incelemede bulunsun?

2. Hukukun degersizlestigi bir yerde hukuk bilimi de degersiz-
lesir mi?

Belki hukukun sona ermedigini, kismen de uygulandigini veya en
azindan kagit iizerinde iilkede hala anayasa ve kanunlarin bulundugu
sOylenebilir. Peki ama anayasa ve kanunlarin bir norm olarak uygulan-
madig1 ve kendilerine sistematik olarak uyulmadig bir lilkede “anayasa”
ve “kanun” diye sunulan metinlerin bir degeri olabilir mi? Bu metinlerin
degeri yoksa bu metinleri incelemekle gorevli olan hukuk biliminin bir
degeri olabilir mi?

3. Anayasa ve kanunlarda yazilanin disinda iilkede baska bir
“hukuk’ mu var?

Ulkede su ya da bu sekilde bir beseri diizen siirdiigiine gore, huku-
kun yok olmadigi, hala bir “hukuk’un oldugu, ama bu “hukuk’un anaya-
sa ve kanunlarda yazilan hukuk olmadig: diisiiniilebilir mi? Peki ama bir

kisiyi mahkum etmek i¢in hareket ediyor. Bu nedenle bu tiir onceden karar1 verilmis
yargilamalara tiinel bakisli dava diyoruz. Tiinelin bagindan sonuna kadarki her aga-
mada, yani sorusturma kovusturma ve temyiz evrelerinde tiinelin sonundaki kisi hep
suclu goriilmektedir, mutlaka mahkum edilecektir” (http://www.cumhuriyet.com.tr/
haber/siyaset/1099638/Affin_sonu_kaos.html).
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ilkede anayasa ve kanunlar var iken, bunlarin disinda ve bunlara aykir
bir hukuk olabilir mi?

4. Hukuk bilimi, anayasa ve kanunlarda yazan hukuk yerine
“uygulamadaki hukuku” inceleyebilir mi?

Hukuk biliminin konusu, beseri davranis kurallarinin incelenmesi-
dir. Anayasa hukuku bilimi de devletin temel organlarimin davranislari-
nin hangi kurallara tabi oldugunu inceler. Devletin temel organlar1 ana-
yasada yazan kurallara gore degil, bir baska sekilde davraniyorlarsa,
anayasa hukuku biliminin gorevinin anayasada yazan kurallar1 degil, bu
organlarin gercekte uydugu kurallari ortaya cikarmak ve bunlar incele-
mek oldugu sdylenebilir mi?

Eger boyle bir sey sOylenebilirse agsagidaki sorulart da sormak ge-
rekir.

5. Anayasa hukuku bilimi, metodolojisini degistirmeli midir?

Yukarida belirtildigi gibi, devletin temel organlari, artik anayasa-
daki kurallara gore degil, baska kurallara gbre davramyorlarsa, anayasa
hukuku biliminin gérevinin, devletin temel organlarinin uyduklart bu
kurallar1 ortaya cikarmak ve bunlari analiz etmek oldugu sdylenebilir
mi? Ornegin belirli bir davada anayasa mahkemesinin nasil karar vere-
cegini Onceden bilmek icin bu konudaki anayasa hiikmiine bakmak yeri-
ne, anayasa mahkemesi liyelerinin kimin tarafindan atandigina ve hangi
faktorler altinda calistiklarina bakmak daha dogru degil midir? Keza bir
ceza davasinda sanigin tutuklanip tutuklanmayacagi veya mahkum olup
olmayacagini bilmek i¢in, ceza kanununa ve ceza muhakemesi kanununa
bakmanin geregi kalmadigi, bunun yerine dava dosyasiyla ilgisi olmayan
baska unsurlara bakmanin daha dogru olacagi ileri siiriilebilir mi?

6. Metodolojisini degistirmis boyle bir “hukuk bilimi”, gercek-
ten bir hukuk bilimi midir?

Yukaridaki sorulara evet yanit1 verilirse su sorular ortaya ¢ikmak-
tadir: Hukuk bilim insanlar1 yukarida belirtilen hukuk dis1 unsurlari nasil
inceleyeceklerdir? Hukuk bilim insanlari, hakimin olay hakkinda nasil
karar verecegini hakimin uygulayacag anayasa ve kanun hiikmiine ba-
karak soyler. Hukukg¢ularin uzmanligi normun ne oldugu ve normun na-
sil uygulanacagi konusundan ibarettir. Hukuk bilim insanlarinin, normu

Journal of Constitutional Law - Volume: 7/Issue:14/Year: 2018



568 Hukuk Nereye Gidiyor? Gézlemler ve Sorular

uygulayan hakimin hangi hukuk dis1 faktorler altinda karar verdigi ko-
nusunda bir uzmanlig1 yoktur. Bu konularda gazeteciler, hukuk profesor-
lerinden daha donanimlidir. Eger bu boyleyse, uygulanan gercek hukuku
anlamak i¢in hukuk biliminin metodolojisini degistirmesi, hukuk dis1
unsurlari inceleme alanina dahil etmesi, bizatihi hukuk bilimini, hukuk
bilimi olmaktan c¢ikarmaz mi1? Metodolojisi degismis boyle bir hukuk
bilimi, hukuk bilimi sifatina layik olur mu? Norm olmadan hukuk bilimi
olabilir mi?

7. Anayasa hukukunda yeni bir donem mi bashyor, yoksa ana-
yasa hukuku sona m eriyor?

Bilindigi gibi anayasa hukuku bilimi, “klasik donem”, “anayasa
hukukunda siyasal bilim yaklasimi” ve “yeni anayasa hukuku” olmak

tizere li¢ gelisim donemine ayrlhrz. Birinci donem 1800’lerde baslayip
1950’ye; ikinci donem 1950°den baslayip 1980’lere kadar siirmiistiir.
Artik 1980’lerde baslayan ve anayasayr miieyyidelendirilmis bir norm
olarak ele alan iiclincii donemin sonuna gelindigi soylenebilir mi? Ana-
yasa hukukunun ii¢iincii doneminin sona ermesi, acaba ikinci donemdeki
siyasal bilim yaklagimina geri doniilecegi anlamina mi geliyor? Yoksa
ticlincli doneminin sona ermesi, anayasa hukukunun kendisine yeni me-
todolojik araclar gelistirdigi yeni bir doneme gecilecegi anlamina mi
geliyor? Bunlarin ikisi de miimkiin degil ise acaba anayasa hukukunun
sonu mu geldi?

SONUC

Ben bu kisa makalede bazi gozlemler yapip, birtakim sorular sor-
dum. Bu sorulara benim kesin cevaplarim yoktur. Ancak genelde hukuk
bilimi, 6zelde de anayasa hukuku bilimi, varliklarini siirdiirmek istiyorsa
bu sorulari tartismak ve bunlara bir cevap vermek zorundadir.

2 Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari: Ders Kitabi, Bursa, Ekin, 10.
Baski, 2018, s.35-40.
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