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TOPLULUK BASKANINDAN;

TOBB ETU Hukuk Toplulugunun géz bebegi Tiize Hukuk
Dergisinin yedinci sayis1 ile karsimzdayiz. Saniyoruz ki, iilkemizle
birlikte tiim diinyay1 etkisi altina alip hayatimizi bircok yonden
kisitlayan, sosyallik anlayisimizi tamamen degistiren pandemi
donemi bir siire daha bizimle. Bu tatsiz donemde biz de
toplulugumuza diiseni yaparak; gen¢ hukukgular1 hiz kesmeden
aydinlatma ve ulagabildigimiz kadar insana ulagma amaglarimizdan
odiin vermeyerek ve biricik yaym organimiz Tiize Hukuk
Dergisinin bu sayisim1 da dijital olarak okurlarimiza sunuyoruz.
Tiize Hukuk Dergisi Ekibi, zor kosullar1 zamanin avantajlarina
doniigtiirerek sizlerle bulugsmaya devam edecek.

Soylemek isterim ki; hukuk toplulugumuz hayatlarimizin aldigi
dijital hale ayak uydurarak iiyelerini hukukun her alaninda
gelistirmeye, yol gOstermeye, sosyallestirmeye ve bilgilendirmeyi
stirdiirmektedir. Ciinkii biz biliyoruz ki degisen kosullar1 lehine
ceviremeyenler hicbir zaman ilerleyemezler. Uyelerimizin
akademik ve Kkiiltiirel geligsimlerine her alanda yaptigimiz cesitli
etkinliklerle katkida bulunmak toplulugumuzun kurulusundan beri
en bilyiikk gayemizdir. Bu ugurda yaptigimiz Hukukta Kariyer
Giinleri, Hukukcusu Olmak, cesitli cevrimici konferanslar, diger
topluluklarla yiiriittiigiimiiz ortak etkinlikler devam ediyor. Ayrica;
bu okul donemi baglattigimiz, giindem hakkinda alaninda uzman
hukukgular ile yaptigimiz sohbetlerden olusan Hukuk Aktiiel serisi,
pandemi sebebiyle gerceklestiremedigimiz mahkeme ziyaretlerinin
bu donem yerini alan Online Ceza Yargilamasi, ilgisi olan
arkadaglarimiz i¢in derslerden bir nebze uzaklagsmamizi saglayan
Satrang Turnuvas1 ve bircok etkinliklerimiz ile yaptigimiz
yenilikleri arkamiza alarak dolu dolu bir doneme merhaba demis
bulunmaktayiz. Ayrica, liyelerimizle beraber yiiriittiiglimiiz sosyal
sorumluluk projelerimizle toplu yardimlagsma bilincimizi canl
tutarak ihtiya¢ halinde olan kesimlere bir el de biz uzatiyoruz.
Katilimlarin1 higbir etkinligimizden eksik etmeyen, bize yaratici
fikirleriyle ilham olan toplulugumuzun tiim {iyelerine ve
fikirlerimizi ger¢ege doniistiirmek icin her bir mensubu canla bagla
caligan TOBB ETU Hukuk Toplulugu Yénetim Kurulu iiyelerimize
buradan da bir kez daha tesekkiir etmek isterim. Toplulugunun bu
noktaya gelmesinde en ufak emegi gecen herkesi bu ailenin bir
liyesi sayiyor, yeni yonetim kurulu olarak ¢ok daha ileriye hep
beraber yiirlimek i¢cin son derece hevesli oldugumuzu belirtmek
istiyorum. Yonetim kurulu bagkam olarak TOBB ETU Hukuk
ailesinin her bireyini saygiyla selamlhiyor, herkese keyifli okumalar
diliyorum.

TOBB ETU Hukuk Toplulugu Baskam
Melis Ekin OZEKIN

ILETiSIM ADRESLERI
tuzehukukdergisi @ gmail.com
Instagram (@tuzehukukdergisi)
Twitter (@tuzehukukdergi)
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Dekanimizdan

TOBB ETU Hukuk Fakiiltesi dgrencilerini TUZE dergisini ¢ikarmis olmalarindan dolay1 kutluyorum. Heniiz
2009 yilinda kurulan Fakiiltemizin 6grencilerinin her alanda kendilerini gelistirdiklerini gdrmekten biiyiik
heyecan ve gurur duyuyorum. COVID-19 salgininin oldugu bu donemde dahi 6grencilerimizi elektronik mecrada
(online seminerler-konferanslar) etkinliklerine devam etmelerinden dolay1 ayrica tebrik ediyorum.

Hukuk egitimi veya hukukgunun egitimi giiniimiiziin en giincel ve 6nemli konular1 arasinda yer aliyor. Gelisen ve
farklilasan sosyal ve ekonomik yasam, hukuk egitimi alaninda da déniisiimii gerektirmektedir. Bu anlamda hukuk
egitiminin de kitle egitimi yerine, 6grenci ile 6gretim iiyesinin karsilikli etkilesimi ile 6grencinin kendisini ifade
edebilmesine olanak verecek ve yaraticihigim destekleyecek sekilde yapilandirilmasi bu doniisiimii saglamada
onemli bir adimdir. Elbette bu adim, Hukuk Fakiiltesi kontenjanlarinin olabildigince sinirlandirilmasi ile atilabilir.
Teorik bilgi hukuk egitiminin olmazsa olmaz bir unsurudur. Ogrencinin derste anlatilanlarin yaninda, bu konular
gerektiginde birden fazla kaynaktan okuyarak Ogrenmesi biiylik onem tagir. Bu teorik bilginin, Oncelikle
icsellestirilmesi ardindan da bu bilginin somut olaya uygulanmasini saglayacak yontemlerin de Ogrenilmesi
gerekir. Iste o zaman 6grenci hukuki sorunlari analiz edebilme ve hukuk bilgisine dayanarak ¢dzebilme yetisini
elde etmis olur. Bu anlamda TOBB ETU’de, 6grenciler, heniiz egitimlerini tamamlamadan gerek mahkemelerde
Ozellikle hukuk uygulamasina yon veren Yargitay, Danistay, Bolge Adliye Mahkemeleri gibi yiiksek
mahkemelerde, gerekse TOBB, Tiirkiye Noterler Birligi ve Bag Kamu Denetciligi gibi kurumlarda ve avukatlar
yaninda uygulamanin icerisinde bulunma olanagina sahip olmaktadirlar. Lisans seviyesinde egitimleri sirasinda
dogrudan uygulamaya katilan 6grencilerin kendilerini ifade etme becerileri artmakta ve Ogrenciler “Ogretirken
0gren” yontemiyle sekillendirilmis hukuk klinikleri projelerinde de yer alabilmektedirler.

TOBB ETU Hukuk Fakiiltesi 6grencilerimizden olusan Hukuk Toplulugu, aldiklari nitelikli hukuk egitiminin
yaninda sosyal, kiiltiirel ve akademik alanlarda ulusal ve uluslararasi etkinlikler diizenleyerek; bir yandan kisisel
ve akademik olarak gelismekte diger yandan ise kendilerini ifade edebilme olanagi bulmaktadirlar. Bu etkinlikler
arasinda yer alan TUZE Hukuk dergisini ¢ikarmak bagh basma &vgiiyii hak etmektedir. Bu dergi araciligiyla,
bilgilerini ve deneyimlerini paylasan ve kendilerini daha da gelistirme yolunda ilerleyen TOBB ETU Hukuk
Fakiiltesi 6grencilerini candan kutluyor, basarilar diliyorum.

Prof. Dr. Cigdem KIRCA

TOBB ETU Hukuk Fakiiltesi Dekani




Bizlerden

Giin gectikce biiyiiyor, sizlerle gelecege tasiniyoruz!

Giinlerin ne kadar cabuk aktiginin ve yasadigimiz giinlerin ne kadar degerli oldugunun farkina vardik.
Diinyanin pencesinde kivrandigi bu illet bizlere belki de bir seyler anlatmak istedi. Bizce anlatmak
istedigi sey suydu: “ Durma calig, liret ve paylas. Bunlar1 yap ki; bir giin sessizligin hapsine diisersen
ardinda yapmis oldugun igler sana huzur versin.”

Iste biz Tiize Hukuk Dergisi olarak bu anlayisi cok onceden kendimize siar edinerek durmadan,
gosterilen hedefe yiiriimekte idik. Ulkemizin ve diinyanin i¢inde bulundugu bu act durumlar bizleri
sizlerle birlikte olacagimiz arzularimizi canlandirdi. Hukuka bizim penceremizden bakma ihtimaliniz
ise bizleri daha da heyecanlandirdi. Goriislerimizin sizlerin takdirine sunulmasi1 emeklerimizin belki de
en giizel karsiligidir.

Dergimizin muhtevasina bakacak olursak; hukukun temas ettigi her alanin bir incelemesini
barindirmaktadir. Maksadimiz hukuki meselelere deginmekle beraber edebiyata, sinemaya, tarihe ve
mizaha da dokunarak bu saydigimiz alanlarla da ilgili oldugumuzu ortaya koyabilmek; gen¢ ve dinamik
hukukgular olarak kendimizi her alanda ifade edebilmektir. Bu gayemizi gerceklestirebilmek i¢cin ¢ok
saygideger hukukcularla roportajlar diizenlemekte, ¢esitli sinema ve kitaplarin tanitimlar1 yapmakta,
glincel hukuki meseleleri incelemekte ve hukukun tarihsel yahut pozitif boyutuna da bakis atmaktayiz.
Tiim bu amaclarimizin yaninda Tiirkiye'nin en biiyiik 6grenci topluluklarindan biri olan TOBB ETU
Hukuk Toplulugunun resmi yayin organt olma gorevini de iistlenmekteyiz. Bu dogrultuda
toplulugumuzun faaliyetlerinin de duyurulmasi da dergimizde gerceklesmektedir.

Yukarida saydigimiz tiim bu vizyon ve misyonu gerceklestirebilmek icin calisan Tiize Hukuk Dergisi
yayin ekibi olarak basta TOBB ETU Hukuk Fakiiltesi dekanlig1 olmak iizere hocalarimiza ve TOBB
ETU Hukuk Toplulugu’na, desteklerinden dolay1 tesekkiirii bir bor¢ bilmekteyiz.

Ve siz kiymetli okurlar, her detayinda sizlerle bulugsmanin heyecanini isledigimiz gdz bebegimiz, tiim
hazirhik agsamasi ve onun icin harcanan tiim emeklerle bir biitiin olarak karsinizda. Nefesinizi
sayilarimizin sayfalarinda hissedebilecegimiz giizel giinlerde goriismek iizere...

Tuze Hukuk Dergisi Yaymn Ekibi Adina
Mustafa Kaan SIGIRCI




KARIYER ROPORTAJI (Noterlik) T
Av. Dr. Iorahim GUl “Arsian

ismail Arslan
Betlul Karacavus

Tiirkiye Noterler Birligi Genel Sekreteri

Genel olarak kendinizden bahsedebilir misiniz? Av. Dr.
ibrahim Gl kimdir?

Hukukgudur. Bununla birlikte yanlhis anlasilmasin; aslinda
Turkiye'de hukukgu ¢ok yoktur, daha ¢ok hukuk tekniker ve
teknisyenleri vardir. O nedenle aslinda ben de tam olarak
bir hukukgu oldugumu sanmiyorum, onun yerine bir hukuk

emekgisi diyebiliriz. Oncelikle kamu yoénetimi okumak
istemistim, hatta Hacettepe Universitesi'nde okudum da
ama daha sonradan, hayati anlama ve anlamlandirma
slirecimde benimle ¢ok ortismedigini disundidgum igin onu
birakip Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi'ne gectim. Av.
Dr. ibrahim Giil olma yolundaki yolculugum éylece baslamis
oldu diyebiliriz.

Mesleki hayatinizda  cesitli kamu kurumlarinda
Avukathk, Mifettis Yardimciligi, Daire Baskanhgi ve
Hukuk Miisavirligi; ayrica Romanya’da, SECI (Sinir Asan
Sucglarla Micadele Boélgesel Merkezi) Hukuk, Mali ve
idari isler B6lim Baskani ve SPOC Sekretaryasi (istikrar
Pakti Organize Suclar Sekretaryasi) Gecici Es Baskani
olarak gorevierde bulunmussunuz. Su anda da Noterler
Birligi Genel Sekreterligi gérevinde bulunmakla beraber
fakiiltemizde Noterlik Hukuku dersini
Boyle bir mesleki kariyeri neye bor¢clusunuz?

Ankara Hukuk’ta okurken bir giin bir hocamiz bize séyle bir
soru sordu: “En iyi hukukgu kimdir?” O gunlerde hepimizin
idealleri vardi ve o nedenle bircok degisik cevap geldi
ancak hocamiz highirini begenmedi ve soyle dedi: “En iyi
hukukcu istedigi bilgiye en kisa surede ulasan kisidir.” Ben
de hep hocamin o sdzini takip ettim ve onun sayesinde
¢ok basarili oldugumu disiniyorum. Daha sonradan farkli
kamu kurum ve kuruluslarinda gdérevlerde bulundum,
yurtdisinda diplomatik statide gorevlerde bulundum ve
hocamin o sézleri her zaman temel prensip olarak aklimda
kaldi. Higbir zaman ©6nime gelen bir seyi kendi basima
6grenmeye calismadim. Cinki hukukun her alani kendine
has 06zel uzmanhk ve c¢ok nitelikli calisma gerektiren
alanlardir. Hukukta her sey siredir arkadaslar! Siure her
seyi belirler. Mesela deniz hukuku alanindaki bir seyi
6grenmek benim iki yilimi alabilir ama ben bunun yerine

vermektesiniz.
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hocamin talimatlarina uyarak bilgiyi en dogru, en kisa
siirede elde etmeyi 6grendim. Eskiler buna ‘usulstiz vusul
derlermis. Yani metodoloji olmadan higbhir seyi
beceremeyiz. Ust yéneticiliini ve baskanhgini yaptigim
dernekler aracilifiyla yaklasik on bes bin avukatla irtibat
halindeyim ve go6riyorum ki benim gibi bdyle bir
metodolojiye sahip olan arkadaslar basarili avukatlar
oluyor. Diger arkadaslar genelde rutini yasama sorunu olan
kisiler.

Hukuk fakultesindeyken hep yabanci dil 6égdrenmeye
calistim. Cunki eskiden yabanci dil 6grenmek, gerekli
materyalleri bulmak zor ve pahaliydi. Yine de ben okul
bitmeden 6grenebildim, hatta birka¢ c¢eviri blrosunda
cevirmenlik yapmaya basladim. Bugin eskiye gore gelistik
ama hala ingilizce bilmek konusunda problemlerimiz var. Bu
alanda en iyi olarak gorinen Bilkent, Galatasaray gibi
tniversitelerden c¢ikan ©6grenciler bile yeterince iyi
konusamiyorlar. Onun ic¢in daha ¢cok ¢caba sarf etmeli, daha
¢ok okumaliyiz.

Talebeligimden beri hukukla ilgili hemen hemen bitin
konferanslara gittim. Hacettepe'de ¢ok sevdigim bir hocam
bana soyle demisti: “Zaman elastiktir, ne kadar ¢ekerseniz
o kadar uzar.” Ben de onun nasihatini tutarak zaman
yoénetimini 6grendim. Bu konuda hizli okuma ve anlama
yeteneklerimi gelistirmek benim ¢ok isime yaradi; bir ikincisi
de sistemli calismayi 6grendim. Sizlere de bunlari kesinlikle
tavsiye ediyorum. Bununla birlikte psikoloji tGizerine kurslar
aldim  c¢linkit  sosyal psikolojik baglamda kisilerin
davraniglarini anlama ve anlamlandirma bir hukukgu igin
¢ok onemlidir. O nedenle buna c¢ok ihtimam gd&sterdim.
Hukukgunun psikoloji ve sosyoloji okumasi gerekir
bunlardan koparsaniz iyi bir hukuk¢cu olmazsiniz. Ardindan
¢cok okumaya gayret ettim. Ancak secgici okumak gerekiyor
arkadaslar! Mesela kisi geliyor bazen ‘on kitap okudum,
yirmi kitap okudum’ diye, bdyle bir sey olmaz arkadaslar!
Cunkd mesela benim yedinci kez okudugum, on birinci kez
okudugum kitaplar vardir. Cunki mesele sadece okumak
degil, ayni zamanda tetkik etmek... Mevlana, Mesnevi'sinde
sOyle bir sey der: “Cigneyip tukirursen iki ton ekmegi dahi
yiyebilirsin.” Oysa tek seferde hazmedebilecedimiz ekmek
miktari iki taneyi gecmez degil mi? iste kitap okumak da
oyledir. (Bu konuda Aksit Gokturk’in Okuma Ugrasi adl
kitabini sizlere siddetle tavsiye ederim.)

Size gore ‘ideal hukukcu’ kimdir? Nasil iyi bir hukukcgu
olunur?

Hukukcu bir kere insandir ve hep sodyledigim gibi
insandir’. Bizim iyi insanlar, 6rnek insanlar
gerekiyor; ahlakli, edepli insanlar olmamiz gerekiyor. Bunu
kesinlikle ideolojik anlamda sdylemiyorum ancak iyi insan
degilseniz asla iyi bir hukukcu olamazsiniz. insani sevmek
lazim c¢unki meslegi her ne olursa olsun masasiyla,
aynasiyla, kendisiyle kavga eden insanlar potansiyel suclu
kisiler olur.

olmaz’

‘iyi
olmamiz
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Turkgeyi ¢ok iyi kullanmayan, kendisini iyi ifade edemeyen
birinin hukuk¢u olmasi sz konusu degildir. Ben mesela
Varlik Dergisi'nin iyi bir okuyucusuydum. O nedenle su anda
iyi bir Turkgem varsa bunun en buylk etkenlerinden biri de
odur diye disinidyorum. Size de onlari okumayi tavsiye
ederim. Cunkd dil ve hukuk birbirinden ayrilmaz bir ikilidir;
dil  hékimiyetiniz ne kadar kuvvetliyse Kkavrayisiniz,
anlayisiniz, ifade etme bi¢iminiz de o kadar kuvvetli olur.
Clunki  hukuk neticede bir yorumsamadir. Sirf kanun
maddelerini ezberlemek degil, onlari yorumlayabilir bir
yetenege sahip olmaktir hukukgu olmak. Bu konuda bilissel,
entelektiiel yeteneklerinizin gelismis olmasi o6nemlidir.
Mesela benim bizzat tanidigim ve c¢ok basarili olarak
goérdagum  hakim, avukat arkadaslarimin bdyle
mutlaka bir muzik, konularda ugraslari
oldugunu géruyorum.

Noterligin tarihine miyiz?
Madde 1’e gore ‘Noterler, hukuki giivenligi saglamak ve
anlasmazhiklari 6nlemek icin islemleri belgelendirir’
demektedir. Buradaki godrevleri yapmak icin mahkemeler
yeterli giiveni mi verememis midir yoksa is yogunlugu
acisindan mi noterlik kurumuna ihtiya¢ duyulmustur?
Kelime olarak noter, Latince notarus kelimesinden gelmekte
olup; not tutan, siratle yazi yazan anlamini tasimaktadir.
Modern Hukuk sistemlerinde yer alan noterlik kurumunun
temeli sézlesmeleri tarafsiz aracilar ile yaziya doken Eski

savcl,
edebiyat gibi

inebilir Noterlik Kanunu

Misir'a  kadar dayanmaktadir. Roma imparatorlugu
doneminde ise kisiler arasindaki ©6zel hukuk iligskilerine
resmiyet kazandiran, belirli formalitelere uyarak senet,

sbzlesme ve benzeri islemleri dizenleyen ve notarri olarak
adlandirilan kisiler oldugu bilinmektedir. Bu sebeple
glinimizde bulunan farkli noterlik sistemlerinin temellerinin
Roma hukukuna dayali olarak devam ettigini gérmekteyiz.
Mesleki nitelik ve yapilan islem 0&zellikleri toplumdan
topluma degisse de noterligin tarihinin c¢ok eskilere
dayandigini ve toplumdaki kisiler arasi iliskilerde gliven
unsurunu saglama ihtiyacindan dogdugunu séylemek dogru
olacaktir.

Noterlik Kanunu'nun 1. maddesi kapsaminda yapilan noter
tanimi uyarinca da noterlik kurumu, sosyal dizeni saglayan
normlarin uygulanabilirliginin yaninda kisiler arasinda
ortaya ¢lkan wuyusmazliklarin ¢6zulemedigi noktalarda,
taraflar arasindaki isleme resmiyet kazandirmak ve ortaya
cikabilecek uyusmazliklari en aza indirmek ydninden
faaliyetlerini gerceklestirmektedir. Bu kapsamda
mahkemeler ve noterlerin hukuk sistemindeki yerleri ve
gorevlerinin farkh oldugu aciktir. Noterler, kanun koyucu
tarafindan kendisine verilen veya uygulamadan gelen
gorevlerini yerine getirirken ileride olusmasi muhtemel
uyusmazliklari dnleyici bir rol Gstlenmektedir.

Noter olabilmek icin aranan sartlar nelerdir? Avukatlik
staji noter olabilmek icin yeterli midir yoksa noterlik
staji adi1 altinda bir staj var midir?

ROPORTAIJLAR
Av. Dr. ibrahim Giil

Noterlik Kanunu’'nun 5. maddesi uyarinca, noter olabilmek,
stajin tamamlanmasi ve noterlik belgesinin alinmasi sartina
baglanmaktadir.

Noterlik Kanunu’nun 7. maddesinde noterlik stajina kabul
edilebilmek icin gerekli olan sartlar sayilmistir. Noterlik
stajina kabul edilebilmek igin:

1. Turkiye Cumhuriyeti vatandasi olmak,

2. 21 yasini bitirmis ve 40 yasini doldurmamis olmak,

3. Turk hukuk fakdiltelerinin birinden mezun olmak veya
yabanci bir memleket hukuk fakiltesinden mezun olup da
Turkiye hukuk fakulteleri programlarina gére noksan kalan
derslerden basarili sinav vermis bulunmak,

4. Hukuk Mesleklerine Giris Sinavi’'nda basarili olmak,

5. 14/7/1965 tarihli ve 657 sayili Devlet Memurlari
Kanunu'nun 48. maddesine gore devlet memurluguna
atanmaya engel bir mahkOmiyeti bulunmamak,

6. Kesinlesmis bir ceza veya disiplin karari
hakim, memur yahut avukat olmak

sonucunda
savcl, niteligini
kaybetmis bulunmamak,

7. Noterlik meslegine yarasmayacak tutum ve davranislari
cevresince bilinmis olmamak,

8. Noterlikle ve noter stajyerligi ile birlesemeyen bir isle
ugrasmamak,

9. Mahkeme karari ile kisitlanmis olmamak,

10. iflas etmis ise itibari iade edilmis olmak, (Hileli ve
taksirli miuflisler itibarlari iade edilmis olsa bile kabul
olunmazlar.)

11. Hakkinda aciz vesikasi
bulunmak,

12. Noterlik gorevini devamli ve geregdi gibi yapmaya engel
vicut veya akilca malul olmamak,

13. Staj yapilacak yerde ikametgéahi bulunmak gerektir.
Noterlik stajina engel mahkOmiyeti olanlar ile terér
orgutleriyle iltisakl veya irtibath bulunanlar, noterlige kabul
edilemezler.

Noterlik Kanunu’nun 6. maddesinde stajdan
tutulanlar/staja tabi olmayanlar belirlenmis olup,
“AdIT veya askeri yargi hakimlik yahut savciliklarina veyahut
hukuk fakultesi mezunu olup, idari yarg:i hakimlik veya
savciliklarina atanmis veya avukat unvanini kazanmis
olan veya Avukatlik Kanunu’na gore staj ve avukathk
sinavi sartlarindan bagisikli olarak avukathiga kabul
olunmaya hak kazanmis bulunanlar, noterlik stajina tabi
degildirler.

Bu Kkisilerin 9. maddenin (a), (b) ve (d)
gosterilen belgeleri ilistirmek suretiyle Adalet Bakanligi'na
bir dilek¢e ile basvurmalari Uzerine, Bakanlikca gerekli
gorilen diger belgeler de getirtilerek yapilan inceleme
sonunda, noter olmaya engel teskil eden bir durumlari
bulunmadig! anlasildig: takdirde, ilgiliye 17. maddenin 3.
fikrasinda yazili belge verilir ve 18. maddede gosterilen
deftere kaydi yapilir.” denilmektedir.

verilmis ise bunu kaldirmis

muaf

bentlerinde
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Bu durum noterlik stajinin uygulama alanini oldukga
daraltmaktadir. Zira sordugunuz soru kapsaminda avukatlik
stajini tamamlayip avukatlik unvanini kazanmis olan kisiler
noterlik stajindan muaf tutulmuslardir ve noterlik igin
basvuruda bulunabilirler.

Noterliklerin cirosuna gore bir siniflandirma sistemi var
midir? Bu noterliklere hangi sartlarla atama
gerceklesebilir?

Noterlik Kanunu'nun 4. maddesine go6re noterlikler; birinci,
ikinci, tcunci ve ddérduncu sinif olmak Uzere doért sinifa
ayrilmaktadir. Bu siniflandirma sadece noterligin yetki
cevresi icindeki nufus, is yogunlugu ve noterlik geliri esas
alinarak yapilmaktadir. Siniflandirma kapsaminda gdrev ve
yetkiler bakimindan herhangi bir farkliik s6z
degildir. Noterlik siniflandiriimasi, her dért yilda bir, Turkiye
Noterler Birligi'nin de gorustu alinarak Adalet Bakanligi
tarafindan yapilir ve Resmi Gazete'de ilan edilir.

Noterlik Kanunu’nun 22. maddesinin 1. fikrasi uyarinca, bir
noterlige atama yapilabilmesi icin: Noterligin bosalmasi,
yeni  kurulmasi, dordincd  siniftan  Gc¢linct  sinifa
yukseltilmesi ve yas sinirlamasi itibari ile bosalacak olmasi
gereklidir. Bu noterliklerle ilgili 6ncelikle Resmi Gazete’'de
ilan yapilmasi gereklidir. Yapilacak ilanda, bosalan ve
Ugunci sinifa gecirilen noterligin bir 6nceki yila ait gayrisafi
geliri, acilan noterligin ise emsallerine godre Adalet
Bakanligi'nca tahmin edilecek gayrisafi geliri ve isteklilerin
hangi belgelerle birlikte basvurmalari gerektigi gosterilir.
Yapilan ilana, gerekli belgelerle basvuran adaylar arasinda,
atamay! yapmakla yetkili merci Adalet Bakanhgi'dir. Bu
atama sirasinda Bakanlik noterlik/noter siniflandirmalarini
dikkate alir: 1. Birinci sinif bir noterlie ancak birinci sinif
bir noter, 2. ikinci sinif bir noterlige ancak birinci veya ikinci
sinif bir noter, 3. Uglincl sinif bir noterlige ise birinci, ikinci
veya Uclncid sinif bir noter atanabilir.

Atama yapilirken ayni siniftan noterlerin mesleki kidemleri
esas alinir. Kidemde esitlik halinde Adalet Bakanligi’'nca
verilen noterlik belge sira numarasi énce olan tercih edilir.
Tiirkiye’de noter olabilme yasinin c¢ok yiksek
olmasindan, sira sisteminden ve buna ydnelik alternatif
¢c6ziimlerden bahsedebilir misiniz?

Halihazirda Tirkiye'de noter olabilme yasinin ¢ok yiksek
olmasi noter atamalarinin sira sistemi ile yapiliyor
olmasindan kaynaklanmaktadir.

Yeni sistemle ilgili olarak Yargl Reform Paketi ile birlikte
getirilecegi ifade edilen noterlik sinavi ve noter yardimciligi
pozisyonunun genc¢ meslektaslarimiza noterliklerde daha
fazla ¢alisma imkani saglayacag: dusinulmektedir.
Noterlerin yetki alani Noterlik Kanunu’nda
belirlenmistir?

Noterlik Kanunu'nun 2. maddesinin ilk fikrasina gdére Her
asliye ve miunferit sulh mahkemesinin bulundugu yerde, o
mahkemenin yargl c¢evresindeki noterlik islerini gdrmeye
yetkili olmak Gzere bir noterlik kurulur.

konusu

nasil
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Bir noterligin yer itibari ile yetkisi, o yerdeki asliye (minferit
sulh) mahkemesinin yargi cevresiyle sinirlandiriimistir.
Genel yetki kurali: Bir noterlik isleminin herhangi bir yer
noterliginde yapilabilmesi icin, islemin taraflardan en az
birinin ilgili noterligin yetki ¢evresi icerisinde oturmasi veya
isyerinin bulunmasi ya da islemin ayni sinirlar i¢inde
yapilacak bir ise ait olmasi gerekir. Ozel yetki kurali:
Kanun koyucu tarafindan ©6zel yetki kurallari ile islemi
yapacak noterlerin belirlendigi durumlardir.

Noterlik  yetki c¢evresinin  genislemesi durumu da
belirtilmelidir ki; buyiksehir statistundeki illerde, buyuksehir
belediyesi sinirlari i¢cinde bulunan birden fazla ilgedeki
noterlerin yetki alanlari konusunda dizenlemeler
yapilmaktadir. Buylksehir statisindeki illerde her noterlik,
il belediye sinirlari igcindeki butin noterlik islerini yapmaya

yetkilidir. Bu kapsamda ilgilinin islemini yapmaya yetkili
birden c¢ok noterlik bulunuyorsa eger; tamamen ilgilinin
inisiyatifine bagl olarak islemi yetkili noterliklerden
herhangi birinde yaptirabilir. Unutmamaliyiz ki; haksiz

rekabet olusmasi i¢in noterligin ayrica bir eylemi olmalidir
(6rnegin afis asmak, ilan vermek, reklam karti basmak vb.)
ve ilgili noterligi bu eylemi sebebi ile se¢melidir. Ornegin,
buyuksehir olan Ankara’da milli piyango cekilisi yapilmasi
esnasinda tespit yapilmasi i¢in kurum kendi 6zgur iradesi
ile belirleyecegi istenen noterlikte islemini yaptirabilecektir
ve haksiz rekabet durumu séz konusu
olmayacaktir.

Son olarak bizlere ne gibi tavsiyelerde bulunursunuz?
Hani derler ya “kelebek etkisi” diye; o sekilde bazen c¢ok
kicuk goziken seyler, bazen sadece bir kelime bile, bir
insani ve ayni sekilde bir toplumu degistirip dénusturebilir.
Mesela Malcom X, “l have a dream!” s6zinlin sahibi, kendisi
oldurildit ama onun bu so6zinin yarattigr etki sayesinde
ABD’nin butin yapisi altist oldu. Siyahi bir baskana sahip
oldular, yine Amerika’'nin en guc¢lid kadini bir siyahi oldu.

olugsmasi

Bakinca sadece bir kelime, bir cimleden ibaret gdrunuyor
ama etkisi mithis. O nedenle higbir fikri ve Kigiyi
kicimsemeyin ve kiiguik go6zuken seylerin dinyayi
degistirebilecegini unutmayin! Mesela benim c¢ok sevdigim
ve size de onu okumay! siddetle tavsiye ettigim Emmanuel
Levinas’in bir ‘géringld’ kurami vardir. Diyor ki: “Herhangi
bir cayci, yani hi¢ tanimadiginiz birisi, size cay servisi
yaptiginda ona karsi bir sorumlulugunuz olusur.” Ben bunu
kendime ilke edindim c¢inku Levinas’'in dedigi gibi o Kisi
tanrinin  bir géringiisiidir neticede. Iste siz de &yle
davranir, insanlari klic¢umsemezseniz blyuk adamlar
olursunuz. Son olarak bir arkadasim vardi soyle derdi hep:
“Ben yemek i¢in yasamam, yasamak i¢in yerim.” Siz de dyle
olun 6grendiginiz seyleri sadece 6grenmek icin degil bizzat
yasamak icin ©6grenin. Sistematik okuyun, secici olun.
Estetik degerlerden de asla vazgegmeyin; mizige,
edebiyata, farkli sanat alanlarina ilginiz olsun. Ve ayni
Malcom X'in dedigi gibi sizin de mutlaka bir hayaliniz olsun!
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T

misiniz? Milletlerarasi hukuka

Kendinizden bahseder
nasil ilgi duydunuz?

Uluslararasi hukuka ilk ilgim 80’lerin basinda televizyonda
bir acik oturum izledigim sirada uyandi. Ag¢ik oturumda,
rahmetli KKTC Cumhurbaskanimiz Rauf Denktas bir yabanci

gazeteciyle tartisiyordu ve milletlerarasi hukuk bilgisini
kullanarak yabanci gazetecinin kullandigr “Tirkiye'nin
bélgeye saldirisi” gibi bir ifadeyi “Hayir, Tirkiye'nin bdlgeyi
savunmasli” olarak dizeltmisti. O glc¢li ve kendinden emin
tepki bana cok etkileyici gelmisti. Programi izlerken ben de
belki bir gin Tarkiye'yi uluslararasi alanda savunurum
demistim.

Daha sonra hukuk fakultesi yillarimda ilgimi sirdirmeme
neden olan sire¢, bize hep derslerde s6zi edilen Medeni
Kanunu'muzun kaynagl olan yasanin uygulayicisi olan
isvicre Federal Mahkemesi kararlari ve Tirkiye'nin taraf
oldugu uluslararasi antlasmalarin orijinal kaynaklarina
ulasmak i¢in okul kltiphanesine gitmemle baslamisti.
Raflarda tozlanmis, uzun yillar hi¢ dokunulmamis kitaplarda
benim icin yeni oldugunu dusundaguam farkli bir hukuk
disuncesi kesfetmistim. Bu merakimi tatmin edecek
calismayi yapabilmek icin en buyuk firsati 1997 yilinda Prof.
Aslan Ginduz’le tanistigim zaman yakalamistim.
Uluslararas! hukuk calisma alaninda bana kapiyl acan, beni
akademik dunyaya entegre eden, gen¢ akademisyen
adaylarini bir baba gibi kucaklayan ve alaninda énemli bir
isimdir. Kendisi aramizdan 2004 yilinda ayrilmis olsa dabhi,
ismi hep hukuk kiltirimizde yasamaktadir. Yine ayni
doénemde, Aslan Giindiz hocamizin 6nce okuldan ayrilmasi
sonra hastalig! ve vefati ile rahmetli Dog¢. Dr. Murat Yériing
hoca bizlere yol gbésterme goérevini devralmis ve uzun bir
siire sadece akademi degil hayata bakis konusunda da
kilavuzluk etmistir. Aslan Ginduz hocamin teveccihi ile
lisans mezuniyetinden iki yil sonra kendimi uluslararasi
hukuk yuksek lisansi yapiyor bulmustum. Daha dogrusu
programin adi “Avrupa Birligi Hukuku”ydu ama zaten o da
uluslararasi hukukun bir kompakt alt alanidir.

Bu alanda bir Ust seviye egitimi 2002 yilinda Disisleri
Bakanligi ve Avrupa Komisyonu'nun ortak vermis oldugu
bursu kazanip Londra Universitesi'ne hukuk yiiksek lisansi
icin gittigim zaman almistim. Sovyetlerin son devlet baskani
Mihail Gorbagov'un da hukuk danismanligini yapan Prof.
Rein Millerson gibi, sonradan Uluslararasi Adalet Divani
Uyesi olan Christopher Greenwood gibi, uluslararasi
mahkemelerde deneyimi c¢cok yiksek ve uluslararasi cevre
hukukunun énemli yazarlarindan olan Prof. Philip Sands gibi

hem teoride hem uygulamada 6nemli goérevlerde bulunan
hocalardan dersler alma firsati yakalamistim. Bu dénemde
Turkiye'nin Uluslararasi Ceza Mahkemesi Statlsi’ne imza
atma konusu tartisiimisti. Buna akademi cevrelerinde karsi
¢ikan neredeyse tek kisiydim. Feridun Yenisey hocanin bir
konferansinda bununla ilgili bir sunum yapmistim ve hem
statu taraftari olan Alman hem de bilingsizce bunu gizel bir
yenilik olarak dislinen Tirk akademisyenlerle bayagi bir
mucadele vermistim. Bende bu farkindali§i yaratan akil ise
2002 yilinda imza atan ABD’'nin 2003'te imzay! geri
cekmesinin nedenlerine yonelik yaptigim arastirmaydi. ABD
kongresindeki tartismalari  okuyunca, statiye taraf
olunmamasi geregine yodnelik nedenlerimizin ABD ile kiyasla
daha fazla olduguna karar vermistim.

Uluslararast hukuk mekanizmalarinin ve kurallarinin
devletler lizerinde ne tiir bir yaptirhrm gilcu vardir?
Ayrica bu mekanizmalardan biraz bahsedebilir misiniz?

Uluslararasi hukukun farkli bir mekanizmasi oldugunu
anlamak bu noktada c¢ok ©6nemlidir. Cinkd Uluslararasi
hukuk ulusal hukukla ayni mantaliteyi isleyen bir hukuk dali
degildir. Ulusal hukuk, deyim vyerindeyse, uluslararasi
hukukun gereklerini devletin yerine getirmesi igin
kullandiklari i¢ dizenlemelerin yapildigi yerdir. Uluslararasi
hukuk-ulusal hukuk iliskisi ise doktrinde dualist bakis,
monist bakis gibi farkli sekillerde anlatilir. Tabi bu doktrin
1930’lardan kalma c¢ok eski bir doktrin olmakla birlikte
gunimiizde ¢ok fazla tartisma konusu dahi edilmemektedir.
Zira artik sistem tamamen dialist bir sistemdir ve sadece
dualizmin sekli ve niteligi ilgili bir durum s6z konusudur.
Diger yandan daha basit bir anlatimla, uluslararasi hukuku
sehirlerarasi otoban yollarina benzetebiliriz. Sehir i¢i yollara
kavsaklarda baglanirlar ama otobanin kurallari farkhdir.
iste otobandan sehir i¢i yola gecerken
otoban kurallari ile devam etmek isteyenler hata
yapmaktadirlar. Ornek  olarak uluslararasi hukuku
yorumlarken gercek anlamda uluslararasi hukuk egitimi
almisg akademisyenler haricinde su sekilde bir
degerlendirme yapilmaktadir: “Devlet bir uluslararasi
sO6zlesmeye imza atarsa o otomatikman i¢ hukukta yururlige
girer, adeta bir i¢ hukuk belgesi gibi hukim gorir”. Bu bakis
tamamen hatall ve tamamen gerceklikten kopuktur.
Uluslararasi hukuk dedigimiz sey gergcekte egemen dzneler
esaslyla yuruyen bir hukuk alanidir. Bu egemen 0&8zne
kokenini klasik yazarlarin anayasal duzenleri
degerlendirmelerinden esinlenir. Ornegin, Toplum
Sézlesmesi'ne baktigimizda Rousseau vatandasi orada
“hukukun 6znesi” olarak degerlendirir. Eger ki parlamenter
bir dizen varsa yasanin 6znesi mutlaka vatandas olmali.
Yasanin yapiminda araci olanlar parlamentoda bulunan
temsilci  vekillerdir. Biz buna Anayasa hukukunda
vekalet/temsil kurami deriz. Ama uluslararasi hukukta bdyle
bir vekalet/temsil s6z konusu degildir. Ozne hukuku yapar,

Burada temelde
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hukukla baglh kalir ve kendi egemenlik alani dedigimiz ¢ok
6zel bir alan vardir. Tipkl anayasal alanlar gibi ve bu alana
mudahale edilemez. Biz buna da egemen esitlik ilkesi deriz.
hukukun mekanizmasi o yuzden devletlerin
egemen egsitlik cercevesinde yuksek karakterli birer 6zne
olarak kendi koyduklari hukuka saygl duymalari dizeninde
islemektedir. Burada dnemli olan birbirlerine hukukla yanit

Uluslararasi

vermeleri, eger ki hukuka wuymayan olursa bunlara
diplomatik  yaptirimlar (ki  bunun icinde ekonomik
yaptirimlar, sosyal yaptirimlar, siyasal yaptirimlar olabilir)
kullanarak birbirlerini bariscil yollarla hukuka uymaya
yonlendirebilmeleridir. Bu sureg¢, bazen uluslararasi
orgutlerin  catisi altinda, bazen 0&rgutsiiz uluslararasi
platformlarda devletlerin bir araya gelmesiyle

gerceklesebilmektedir. Bazen de devletler kendileri yaptirim
uygulayabilmektedirler. Mesela ABD’'nin bu bazi uluslararasi
bankalara yaptirim yapmasi, iran devletine yénelik yaptirim
karari almasi mesela bugin en ¢ok tartisilan konulardan

biridir. Bu yaptirimlarin hepsi devletin kendi glcini
kullanarak diger devleti zor durumda birakip belirli bir
duruma veya surece yobnlendirmeye calismasidir.

Uluslararasi hukuk zaten en fazla buna izin verir. Diger
yonli gic¢ kullanma veya silahli tehdit yontemleri dogrudan
ve dolayli olarak uluslararasi hukukun ihlalidir. En 6nemlisi
de Jus Cogens kurali dedigimiz dstin kurallar vardir
uluslararasi hukukta. insanligin ortak ahlakinin Gretmis
oldugu degerleri korumaya yoénelik Gstiin norm vardir. Bu
normun ihlal edilmesi anlamina gelir ki gercekten insanlik
tarihine bayuk bir ihlal olarak gecger. Uluslararasi hukuk
kisaca egemen esitlerin bir araya gelip
hukuk ve bu hukuka uyma seklinde

mekanizmasi
olusturduklari
gerceklesir.

Uluslararasi hukukta “uluslararasi midahale” kavrami
nasil tanimlanmaktadir? Bugiin diinya lizerinde ABD
tarafindan yiiriitilen askeri miidahaleler nasil
yorumlanmalidir?

Uluslararasi mudahale dedigimiz sey aslinda egemenlige
midahaledir. Clinkl devlet egemenliginin dokunulmazligi
esastir. Bunun istisnai bazi halleri vardir.
Birlesmis Milletler Guvenlik Konseyi'nin vermis oldugu
kararlarla bu midahalelerin yapilabilecegi ama nedeninin de
son derece insani nedenlerle olabilecedi
godzlemlenebilecektir. Savaslarin, bazi saldirilarin “barisin
ve guvenligin  bozulmasi” durumlarinin engellenmesi
varsayimiyla yapildigi dastunulidr. Modern uluslararasi hukuk
tarihinde bunun 16.yy ve 17.yy'dan itibaren ortaya ¢iktigini
disunuyoruz, 1640 Westphalia Antlasmasi ile beraber ilk
seklini de belirlenmistir diyebiliriz. Hakeza, 19.yy sonunda
Lahey Baris Konferanslari'yla da net bir kural haline
gelmeye baslamistir. Gercek anlamda benim anlayisim
sudur: Egemen egsitlik modern uluslararasi hukukun bel
kemigidir. O yluzden uluslararasi miidahalecilik dedigimiz

Gunimiuizde
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egemenlige midahalecilik her zaman egemen esitlige zarar
verir. Bu mudahaleleri bu ytuzden hukuka uydurmak c¢ok
zordur. Ancak ¢ok agir ihlallere karsi bu midahaleleri hakh
gosteririz. Mesela 90'lh yillarin basinda bunun bir 6érnegi
vardir: Irak devletinin (o0 dénem Saddam Hiseyin Devlet
Baskanligi gorevinde) Kuveyt’in butun topraklarini 24 saat
icinde isgal edip ilhak ettigini ilan etmesi. Bdyle bir sey
uluslararast hukukta olmaz ve 1899 Lahey Baris
Konferanslari’'ndan itibaren ortaya c¢ikan gu¢ kullanma
yasagl (Jus Cogens) kuralinin ihlali anlamina gelir. Bu
kadar buyik ihlalin giderilmesi gerektiginde uluslararasi
muidahale yapilabilmektedir. Birlesmis Milletler sartinda da
askeri kuvvet kullanma ilk ve ivedi uygulanacak kural olarak
yer almaz o6nce der ki ambargodan baslayacak askeri
mudahaleye varmayacak onlemler (siyasi, iktisadi baski)
kullanalim ve olay agir hal alirsa askeri mudahale sekline
gegilsin diye dusunulir. Cok cok istisna olmasi gerekirken
maalesef 90'lh yillardan itibaren c¢ok sik kullaniimaya
baslanmistir ve isin ilging kismi da Kuzey Atlantik dis
politikasi tarafindan zorlanmaktadir. ABD ve ingiltere béyle
zamanlarda hemen Giuvenlik Konseyi'ni harekete geg¢meye
calismaktadir. Ozellikle basat aktér ABD’nin Fransa ve
ingiltere ile birlikte hareket ediyor oldugunu gézlemleriz.
Tabi Guvenlik Konseyi'nin daimi dyelerinin  bulundugu
alandan karar ¢ikinca bunun adi Birlesmis Milletler Guvenlik
Konseyi'nin karari olmaktadir. Gergekten baktigimiz zaman
11 Eylul sonrasi Afganistan’a karsi yuritilen hava ve kara
harekatinda Birlesmis Milletler Givenlik Konseyi kararlari
s0z konusudur. “Terdrizme kargi her turl dnlemin alinmasi”
ifadesi gibi sinirlari belirsiz olan tanimlar cergcevesinde
kararlar almaktadirlar.

Yine 1973 sayili Libya'ya karsi alinan karar da akillara
durgunluk veren sekildeydi. Birlesmis Milletler Guvenlik
Konseyi'nin bir i¢ ¢catisma sirecinde yaygin insan haklari
ihlallerini mudahale gerekcesi olarak gdérmis olmasi ve
bunun sonucunda midahaleler basladi. 1990’lardan 2010-
2012’lere geldigimiz doéneme kadar c¢ok yogun bir
mudahalecilik yasandi.

Birlesmis Milletler’in uluslararasi hukuku ve giivenligi

tehdit eden olaylar karsisinda gerekli tepkiyi
gbsterebiliyor mu? Bu konudaki disiinceleriniz
nelerdir?

Birlesmis Milletler Guvenlik Konseyi uluslararasi guvenlikle
ilgili tum olaylara tepki verebiliyor mu, esit davranabiliyor
mu gercekten sormak lazim. Ornedin, Guvenlik Konseyi
90'l yillarda Bosna Hersek’te yasananlara uzun sire sessiz
kalmistir. Hirvatistan’da catismalar basladiginda harekete
gecmistir. Hadi bunu biz yanlis anladik veya istisnai bir
durum diyelim. Kibris'ta yasanan olaylar neredeyse tim
dinyanin gézunin dniundeydi. 1964’ten beri orada Birlesmis
Milletler Baris Gulcu konuslandiriimistir. Baris Guci’'nin
gdzunun 6nunde, uluslararasi basinin gézi éninde
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neler yasanmadi ki.. Kanli Noel'de yasananlar basta olmak
Uzere, o donemin sayisiz vakasi sonucu Kibris Turk halkinin
sehirlerden yiksek tepelere, magaralara surulip, Kibris
adasinin insan yasamina uygun alanlarinda bir etnik
temizlik harekatina girisilmis olmasi, harekat sonrasinda
Rum EOKA yerlesim bdlgelerinde Akritas Plani adinda
Kibris Turklerini topluca yok etme planinin bulunmus olmasi
dahi  hicbir sekilde Guvenlik Konseyi'ni  harekete
gecirmemistir. Kibris'ta bir “uluslararasi ceza mahkemesi”
kurulmadi o dénem. Yasananlardan sonra ortaya kamu
dizeni geregi olan bir guvenlik standardi koyulmadan
sadece  “Tekrar birlesin!”  denildi. EOKA  uyeleri
yargilanmadilar. Kibris Tiurk halki ¢ok acilar c¢ekti,
katliamlara ugradigi donem sadece acgiklamalar ile gecildi.
Ancak ne zaman ki bu birlikte yasamanin olanaksizligini
gorip Kibris Tirk halki kendi kaderini tayin hakkini
kullanmak istedi, Birlesmis Milletler Giivenlik Konseyi sanki
tim bu sdrecin sorumlusu 20 Temmuz gund Turk Silahh
Kuvvetlerinin gerceklestirdigi harekatmis gibi karar aldi.
Darbeci Nicos Sampson huktumetinin saldirilarina kargi Tirk
milletinin kendini adanin kuzeyine atip varligini kurtarmak
istemesi Kibris sorununun temeliymis gibi davranildi. Simdi
40 yildir Kibris Turkleri tim dinyanin birlesip uluslararasi
iliskilerden yalitmasina karsi  bir micadelesi
vermektedir. DlUnya tarihinde bu yalitimin benzeri yoktur.
Diger yandan boyle bir yalitima karsi, bdyle basarili bir
direnc de yoktur. Ben buna Tirk milletine 6zgu olaganisti

onur

direnme glicli diyorum. Diger bircok 0&rnegi de
disindigimiz zaman gergekten egemen esitlik ilkesi
Uzerine kurulu Birlesmis Milletler uluslara c¢ok da esit
davraniyor gibi g6zikmekte midir? Bunun c¢ok farkli
ornekleri var. Bolivya’da, Venezuela’'da, Vietnam’'da,
Filipinler'de, Myanmar'da yasanan onlarca durumun hig
birinde net bir standarda rastlayamiyorsunuz. Bir yerde
bakiyorsunuz c¢ok sert bir kinama geliyor; bir yerde
bakiyorsunuz ses soluk yok. O nedenle uluslararasi

kamuoyunun Birlesmis Milletler Uzerindeki etkisi de ¢ok
6nemlidir.  Birlesmis  Milletler Guvenlik Konseyi'nde
midahaleci bir grup vardir. ABD ve ingiltere uzun yillar
ozellikle Irak ve Afganistan savasi déneminden baslayarak
ortak hareket etmislerdir. Fransa ise ayni paktin Uyesi
olarak bu grupla birlikte degilse de uyumlu hareket etmistir.
Bu grup uzun sitre kendi ulusal topraklari disinda, baska
Ulkesel egemenlik alanlarinda askeri harekat yonunde
kararlar cikarmak ve gerceklestirmek icin calismislardir.
Diger tarafta Cin ve Rusya’dan miutevellit askeri
mudahalecilik taraftari olmayan, askerlerini kendi ulusal
topraklarin kullanma yoéniunde tavir almayan
gruplar sd6z konusudur. Rusya 40 yili askin bir sdredir ilk
kez Suriye hiukumetinin daveti ile Suriye topraklarinda varlik
gdstermistir. Cin ise Kore savasindan beri yabanci
topraklarda askeri harekata katilmamaktadir. Ancak bu ikili

otesinde
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ve kararlar

yere sabhiptir.
oycoklugu ile alinmis olsaydi, bugin dinyada daha fazla
catismaya tanik olabilirdik. Zira GlUvenlik Konseyi bitin uye
devletlerin esit temsil edildigi Genel Kurul’'dan sahip oldugu
yetkiler acisindan daha fazla 6ne geg¢mistir. Deyim yerinde
ise Guvenlik Konseyi’'nin bir elin parmaklari sayisi kadar

Veto yetkisi olmamis olsaydi

Uyesi 200 devletin lGye oldugu Genel Kurul'dan
egemenliklere midahale konusunda daha yetkilidir. Bu,
tamamen esit egemenlik kavramina zarar verici bir yapidir.
San Francisco Konferansi yapilirken, vyani Birlesmis
Milletler Sarti imzalanirken ilk taslakta Givenlik Konseyi'ne
boyle yetkiler verilmemisti. Bu yetkiler sonradan
muizakereler sonunda savas galibi devletlerin istekleri
sonucu zorla kabul ettirilmistir.

Konsey’de karsit giiclerin olmasi (Rusya-Cin, ABD-ingiltere-
Fransa gibi) birbirlerinin etki alanlarini engellemek icin en
azindan bu veto yetkisini kullanarak belli oranda birbirlerine
engel olmalar biylk avantaj; ama tabi bu karsit giglerin
veto yetkisini kullanmayip, birlesip de karar aldigi zaman,
eger adil olmayan bir karar alinirsa -KKTC taninmamasi
yoénindeki karar gibi- blyuk bir sorun var demektir. Aslinda
yeni kurulan bir devleti taniyin ya da tanimayin demek
Birlesmis Milletler Guvenlik Konseyi'nin yetkisinde de
degildir.

Karasularinda sinir milletlerarasinda ¢cok uzun yillarin

sorunudur. Yunanistan-Tiirkiye arasi sliregelen
karasulari sorununa iliskin ne gibi céziim onerileri
tretilebilir?

Karasulari bir guvenlik paradigmasidir. Eski donemlerde

gemilerde kullanilan toplar kicukti ve mesafe 3 deniz
miliydi. Dediler ki biz bu alana karasuyu diyelim. Devletin
egemenlik alani olsun. Bu karasuyuna 3 deniz milinden
daha cok yaklastigi zaman devletin burada kontrol hakki
olsun. Kisi top mesafesinden yakin gelirse kiyiya yaklasirsa

midahaleci olan ug¢lilyii dengeleme konusunda énemli bir devlet bunu denetleyebilsin denildi. Bu sekilde, c
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karasuyu kavrami cikti ortaya. Karasuyunun diger devlet
yetki alanlarindan farki sudur: Devlet tam egemenlige
sahiptir yani karasularinda anayasal yetkilerini kullanir. Bu
ic sularla birlikte diger deniz yetki
alanlarindan ayiran bir 6zelliktir. Gergekten, kita sahanhgi,
bitisik bdlge, minhasir ekonomik bdlge gibi deniz yetki
alanlarinda devletin yetkisi daha sinirlidir. Gelelim Turkiye-
Yunanistan meselesine. Karasulari antlagsmalarla 3 mil
olarak belirlenen yerde tek tarafli olarak 10 mil ilan ettiginiz
zaman o 10 millik alan icerisinde diger devletlere hicbir hak
vermiyorsunuz demektir. Yani ilan ettiginiz alanda hukuken
diger devletlerin sadece gecis haklari vardir. Ama highir
sekilde devlet ekonomik ve siyasal faaliyetlerini
gerceklestiremezler; cunki orasi diger devletin egemenlik
alani olmustur. Akdeniz'in dogusunda adalarin bulundugu
alanda, bati Anadolu kiyr hattinda Lozan'da ¢ok édnemli bir
denge kurulmus, karasulari da diger hususlara bagli olarak
3 mil olarak kesin sekilde belirlenmistir.

Bu 3 mil smirint daha sonra Yunanistan tek tarafl
bozdugunda, Turkiye'de yanit olarak bu sitrece katiimistir.
1920’lerin anlayisi ile 3 mil olunca acik denizlere cok yer
kaliyordu. Butin devletler orada faaliyet yapabilirdi. Ancak
1958 Cenevre'de yapilan Deniz Hukuku Konferansi’'na
gelindigi zaman 3 milin Ust sinir olarak yeterli olmayacagi
ileri sdrdlmastir. Zira, toplar, atis sistemleri, bataryalar
daha fazla gelismistir. Bu durumda karasularini belirlerken
Ust sinirt 6 mile kadar olabilecedi kabul edilmistir. Boylece
karsiliklt kiyilari olan Turkiye ve Yunanistan acisindan da
deniz yetki alanlarini genisletme sansi dogmustur.
Yunanistan tek tarafli bunu ilan ettikten sonra Tirkiye de
geri kalmamak i¢cin ayni sekilde ilan etmistir. Yunanistan’la
es hareket etmek dodru muydu, bunun ydnetiminin ortak
yapilmasi sartiyla bu 6 mili taniyacagini sdylemek dogru
muydu bunu disinmek lazim. Cinkid 6 milden c¢ok daha
yakin bdélgeler var. Yunanistan, bir siire sonra deniz yetki
alanlarindaki artisi goérunce istahi kabarmis ve kendisi U¢
milin altinda c¢apa sahip adaciklar i¢in dahi 10 mil deniz
alani ilan edersem bolgeyi tamamen hakimiyetim altina
alirrm dusincesine kapilmistir. Bugin Meis adasi bizim
kiyimiza ¢ok yakin bir konumda ve bunun gibi kiyilarimiza
¢ok yakin bircok Yunan adalari bulunmaktadir. Tabi 2. ve 3.

durum karasularini

Deniz Hukuku Konferanslari’'na gelene kadar 12 mil
senaryosunun bazi cografi 0zelliklerle ilgili korkung
sonuglari  olacagini kimse tahmin etmiyor veya dile

getirmiyordu.

Yunanistan karasularini 12 mile ¢ikardigi zaman acayip bir
ile karsi karsiya kaliriz: kiyitlarimizin  hemen
denizlerde anakarasi 400 deniz milinden daha

manzara
onundeki
uzak olan Yunanistan'in hakimiyeti. Turkiye agik denize
¢tkamadan Yunan karasularindan ge¢mek zorunda dahi
kalabilecektir. Bu akil almaz bir seydir. Ama “hukuk budur,
uyacaksiniz” dayatmasi vardir. Uluslararasi hukukun ne
oldugu konusu burada ortaya ¢ikiyor. Uluslararasi hukuk,
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her turld durum hesap edilmeden bir sekilde yapilmis kurali,
zamani gelince her sekilde kendi lehine kullanmaya c¢alisip
burokratik bir baski yapmaya calismak dedgildir. Diger bir
deyimle bunu yapmis olmak uluslararasi hukukun geregini
yerine getirmek degildir. Bu kadar basit olsaydi
ortadgretime birer uluslararasi hukuk dersi eklenir ve
hukukcu yetistirmeye gerek kalmazdi. Uluslararasi hukuk
hukukcgularin isidir, zira hakkaniyet anlayisi Uzerine
kuruludur. O nedenle Kuzeydogu Akdeniz'de karsilikh
kiyilarin oldugu yerde 12 mil uygulamaya c¢alismak iki taraf
icinde zor ve sikintili bir durumdur. Yunanistan, karasuyunu
10 mile cikardigini ilan etmistir. Evet, hukuk ilk basta buna
karsiymis gibi gézikmuyor olabilir. Ancak karsi tarafin tim
yetki alanlarini yok ederek bunu yapamazsiniz. Zira bu
durumun kabuld, Turkiye’'nin tim ekonomik yetki alanlarini
yok etmektedir. Karasularinin disinda kalan alanlardan kita
sahanhigini paylasalim dediginiz sekilde
belirlenen karasulari ile deniz yatagi altindaki kaynaklari
paylasacaksaniz bunu nasil yapacaksiniz? Bu sartlarda
hakkaniyetli paylasim i¢in karsi tarafin karasularina da
girmemeniz gerekir. Yani bir ¢citkmaz ile karsi karsiyayiz. 10
mile c¢ikinca denizin 6nemli bir oranini deniz yatagd! dabhil
zaten almis oluyorsunuz. Bdyle bir zamanda kita
sahanhgini konusamaz oluyorsunuz. Birbirine bu kadar
bagh durumlarin oldugu yerde bu sorun hep birlikte paket
olarak ¢ozllmezse acikliga kavusamaz.

zaman bu

Milletlerarasi s6zlesmelerin Tirk i¢c hukukundaki yeri ve
en net gézlemlenen etkileri nelerdir?

Bu c¢ok genel bir konudur ama sunu net bir sekilde
sOyleyebilirim. Baslarda degdinmistik, hi¢cbir uluslararasi
sOzlesme dogrudan i¢ hukukun pargasi olamaz demistik.
Ancak bizim anayasamizin 90. maddesinde bir ifade vardir.
Deniliyor ki usuline uygun olarak yirirlige konulmus
uluslararasi soézlesme kanun hiukmindedir. Devlet bunu
imzaladiktan sonra onaylar ve usuline uygun olarak bir
yasa ile yururlige sokarsa yani TBMM onayindan gecgerse

bu kanun hikminde sayilir denmektedir. Zira, bizim
yasama meclisimizin bunun i¢in harekete ge¢mesi
gerekmektedir. Bu temel hak ve o6zgurluklere iliskin bir

konuysa bizim yasamizda da belli konularda ayri hikimler

tasirsa (celisme kavrami kullaniimamaktadir, dikkatinizi
cekerim. Zira iki ifade farkhdir. Ancak, birbiriyle ayni
kategorideki durumlar c¢elisir.) uluslararasi antlasma

hukimlerini esas alarak yasay!l uygulayin denmektedir.
Anayasamizin ifadesi budur. Birinci olarak i¢ hukukumuza
etkisi sadece onun anlamsal butanligini bizim yasa
koyucumuzun kabullendigi sekliyle olabilir. Bunun disinda
uluslararasi s6zlesme bir etki yaratamaz. Yani o
uluslararasi mutlaka usuline uygun olsak
yurarluge girmis bir s6zlesme olmasi gerekmektedir. Bugin
Turkiye Cumhuriyeti devleti Birlesmis Milletler s6zlesmesini

onaylamamis olsaydi Birlesmis Milletler S6zlesmesi’'ndeki

sbzlesme
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herhangi bir hiikimden dogrudan sorumlu degildi. Sonradan
Ustin norm haline gelen devletlerin kabuliine kalmayan
normlar sdz konusu olursa gelenek hukuku normu
yapilagelis hukuku normu olursa o zaman baglayici olma
durumu var, ancak bu istisna haricinde herhangi bir
sOzlesmeye siz imza atip usuline uygun ydrurlige
sokmazsaniz etki yaratamayacaktir. Miltecilerin korunmasi
hakkindaki Cenevre Konvansiyonlari’'nda dinyada
yukumlultklerini Turkiye kadar yerine getiren baska devlet
yoktur. Turkiye Cumhuriyeti’'nde en net etkisini
gorebilecedimiz sdzlesmelerdendir.

Uluslararasi ceza mahkemelerinde alinan kararlar bir
devlet icin baglayici kararlar midir?

“Uluslararasi ceza hukuku” 90’'larda baslayan bir akimdir.
2003 yilinda Eski  Yugoslavya Uluslararasi Ceza
Mahkemesi'ne gbzlemci olarak gittim, orada, ilk kez gérevde
bir devlet baskaninin uluslararasi nitelikteki bir mahkemede
yargilanmasi 6rnegi olan Slobadan Milosevi¢ durusmalarini
izledim. Ayni zamanda, Carla Del Ponte’nin savcilik
makaminda go6rev yapan hukukgulardan bizden &nceki
Londra Universitesi mezunlariyla goéristigimizde soyle bir
sey soylemislerdi: 90’lardan ©6nce “uluslararasi ceza
hukuku” ifadesini kullansaydiniz size “kullandiginiz ifadenin
ne oldugunu aciklar tepkisini alabilirdiniz,
demiglerdi. Gercekten, 90'lh yillardan 6nce 0Oyle bir kavram
yoktu. Birdenbire, 90’larda “uluslararasi ceza hukuku” ve
mahkemeleri ortaya ¢ikmaya basladi.
Uluslararasi hukukun devletlerdir.
cercevesinde varliklarini
Devletleri alip ceza mahkemesine gotirmezsiniz. Zira ceza
hukukun bir genel ilkesi vardir: sahsi sorumluluk ilkesi.
Burada karsimiza baska manzaralar ¢ctkmaktadir.

misiniz?”

O6zneleri Egemenlik

kurami sirddrmektedirler.

ROPORTAIJLAR
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anlamda ceza mahkemeleri midir, uluslararasi hukuk
mahkemeleri midir, devletin sorumluluguna da gidilebilir mi?
Su¢ isleyen kisi veya kisiler mahkeme
goturilebilmektedirler. Devletlerin yukimlialiga o sirecte is
birligi yapmaktir.

Tamamlayicilik  ilkesi  geregince, uluslararasi ceza
mahkemesi savcisi, devlete su kisi su sucu isledi, deliller
de bunlardir; ya kendin yargila ya da bana teslim et
diyebilecektir. Devlet bakip da s6zi edilen sugu evrensel
yargl yetkisi c¢ercevesinde kendi yargi tabi
tutabilecektir. Uluslararasi Ceza Mahkemesi bu yargilamayi
yeterli bulmaz, bu adil olmadi, siz kendi kamu gorevlinizi
korudunuz diyerek, kisinin kendi yarg! yetkisine tabi olmasi
icin teslim edilmesini ileri surebilecektir. Bu kisinin goérevi

devletin en Ust makamlarinda olsa dahi. iste sirf bu durum

huzuruna

dizenine

dahi anayasal dizenden yoksun bir uluslararasi hukuk
mahkemesinin  yetkisini tanimanin riskini anlatmaya
yetecektir.

Son olarak lniversite egitimi sirasinda ve sonrasinda
milletlerarasi hukuk alanina yogunlasmak isteyenler
o6zelinde hukuk d6grencilerine tavsiyeleriniz nelerdir?
Birincisi, uluslararasi hukuk 8dgrenmek istiyorlarsa diinyada
ne olup bittigini iyi bir sekilde takip etmeleri gerekiyor.
Ogrencinin uluslararasi hukuk 6grenmek icin kendini bu
alana adamasi gerekmektedir.

Bu alanda calismak isteyen kisi okuyacak, o©grenecek,
Turkiye’'de vyazilmis eserlere bakacak, yurt disindaki
eserleri inceleyecek ve bol bol dinleyecek. Uluslararasi
hukuk alaninda vyapilmis konferanslari takip edip,
gobzlemleyecek. Cunku buglin televizyondaki tartisma veya
yorum programlarina bakip da uluslararasi hukuk tzerine
bir sey 6grenemezsiniz. Bu tir akademik olmayan kaynaklar

6grenme yerleri degildir. Bunlara c¢ok dikkat etmek
gerekiyor. Mutlaka akademik kaynaklara bakmak
gerekmektedir. Uluslararasi hukuk o6grenmek ayrica her

olayl olabilecek en basit denklemlerle “burada mesru
mudafaa var, burada hukuka aykiri davranis var’ demek
degildir.

Uluslararasi hukukcu gercek bir entelektiiel olmali. Devlet
kuramini, egemenlik kavramini, egemenligin
sinirlandiriilmasi durumlarint bilmelidir. Yani, iyi bir kamu
hukuku bilgi ve disince sekline de sahip olmalidir. Biraz
felsefe okumali, Grotius'tan itibaren dogal hukukgularr,
yapisalcilari, Marksist uluslararasi hukuk kuramini, Uglincii
Dinya Yaklasimi'ni ve benzerlerinin hepsini okuyup
karsilastirabilmelidir.

Mevcut ana akim bati kaynaklari disinda anlatilari disindaki
sdylem ve kuramlari da bilebilmelidir. Ana akim séylemlerin
drettigi dilin sinirlart disina c¢ikarak elestirel bir bakisa
sahip olabilmeli, elestirel okumalar yapabilmelidir.
Onerilerim bu kadar. Bunlarin yarisini dahi yapabilmek ¢ok

Uluslararasi ceza mahkemeleri dedigimiz olusumlar gergek onemli adimlar atmak demektir. c
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GENEL ISLEM KOSULLARINA ILISKIN HOUKUMLERIN DENETIM TURLERI
BAGLAMINDA ZAMAN BAKIMINDAN UYGULANMASI

Genel Aciklamalar:

insanin varolusundan bu yana kullanilan model olan
bireysel sozlesme modelinin yerini, sanayi devrimi ile
beraber kiresellesen ve dinamiklesen ekonomik kosullar
karsisinda ¢ok sayida kisi ile s6zlesme yapma
mecburiyetinin ortaya ¢ikardigi standart sézlesme modelleri
almaya baslamistir. Bireysel so6zlesme tiplerindekinin
aksine esit iki tarafin bulunmadigi, s6zlesmenin bir tarafina
pazarlik ve mizakere hakkinin taninmadigr bu hikumlere
genel islem kosullari denmektedir. TBK m. 20/1‘de genel

islem kosullari; “Genel islem kosullari, bir sézlesme
yapilirken didzenleyenin, ileride ¢ok sayida benzer
sézlesmede kullanmak amaciyla, ©6nceden, tek basina

hazirlayarak karsi tarafa sundugu sézlesme hikiamleridir.”
seklinde tanimlanmistir. Genel islem kosullarinin
stzlesmede yarattigli dengesizligi énleyebilmek maksadiyla
kanun koyucular, bu tip hukimler iceren sdzlesmelerde
sbzlesmenin zayif tarafini koruyabilmek adina, kanunlara

uyusmazlhik halinde genel islem kosullarinin  hakim
tarafindan  denetimini saglayacak emredici kurallar
koymustur.[1]

Turk hukukuna, TTK ve TKHK hikimlerindeki kisith

dizenlemeler sayillmayacak olursa, 6098 sayili TBK m. 20-
25 ile giren genel islem kosullari, bircok tartismayi da
beraberinde getirmistir. isbu calismada ise bu
problemlerden genel islem kosullarinin denetimine iliskin
hikimlerin zaman bakimindan uygulanmasi
durulacaktir. Calismada genel islem kosullarinin
kapsaminin genisligi dolayisiyla tanim, unsur ve kavram
aciklamalarindan durularak bakimindan
uygulamanin genel islem kosullarinin denetim tirlerine gdre
yapilan ayrimi (doktrindeki ayrima sadik kalinarak) tGzerinde
yogunlasilacaktir. Bu ayrima goére dncelikle yurtrlik, yorum
ve icerik denetiminin kapsami ac¢iklanacak daha sonrasinda
ise bu denetim tlrlerine gére gecmise etkili uygulamanin
s6z konusu olup olamayacagi incelenecektir.

Uzerinde

uzak zaman

Yiriirlik Denetimi:

Genel islem kosullarinin yirurlik denetimi, isbu kosullarin
s6zlesmenin muhtevasina dahil olup olmadiginin tespiti
asamasini olusturmaktadir.[2] TBK m. 21/1’e gb6re; “Kars!
tarafin  menfaatine aykiri genel islem kosullarinin
sézlesmenin kapsamina girmesi, sézlesmenin yapilmasi
sirasinda dlizenleyenin karsi tarafa, bu kosullarin varligi
hakkinda acgikga bilgi verip, bunlarin igcerigini 6grenme
imkéni saglamasina ve karsi tarafin da bu kosullari kabul
etmesine baglidir. Aksi takdirde, genel islem kosullari
yazilmamis sayilir.” Madde metninden de anlasilacagi
Uzere karsi tarafin menfaatine aykiri olan genel islem
kosullarinin sézlesme kapsamina dahil olmasi belirli
sartlara bagh kilinmistir. Bu sartlar, farkl sistemlerle de
gosterilmekle beraber, karsi tarafin menfaatine aykiri bir
kosulun mevcudiyeti, kosulu kullanan tarafin acgik¢ca bilgi

1.Fikret Eren, Borglar Hukuku Genel hiikkiimler, Ankara: Yetkin Yayinlari, 2017, sf.220-221.
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vererek karsi tarafin bu sartlarin icerigini égrenmesini
saglamasi ve son olarak karsi tarafin bu sartlari kabul
etmesidir. Bu noktada mehaz kanunda da yer almayan
“karsi tarafin menfaatine aykir1” ibaresi, doktrinde bu
unsurun icerik denetimine iliskin olmasi dolayisiyla,
sbzlesmenin muhtevasina girilmeyen bir denetim tirinde
menfaatin aykirihiginin tespit edilmesinin mimkin olmadigi
gerekgeleriyle tartismalidir[3]. Acikca bilgi verilmesi
suretiyle karsi tarafin kosullarin icerigini 6grenmesi unsuru
ise, en ge¢ sozlesmenin kurulusu
olmalidir. Son olarak, tum bu sartlarin kiimulatif olarak bir
arada bulunmasi ile beraber karsi tarafin acik, zimni ve
global[4] kabuli, genel islem kosulunun sbézlesmenin
muhtevasina dahil olmasini saglayacaktir. Bu sartlara
uymayan genel islem kosulu yazilmamis sayilacaktir.

4

esnasinda mevcut

Yorum Denetimi:

Genel islem kosullarinin yorumlanmasi, ancak sdzlesme
muhtevasinda var olabilmis kosullar i¢in dnem tasimaktadir.
TBK m. 23’te: “Genel islem kosullarinda yer alan bir hikim,
acik ve anlasilir degilse veya birden ¢ok anlama geliyorsa,
dizenleyenin aleyhine ve karsi tarafin lehine yorumlanir.”
Hukimden de anlasilacag! lUzere, agik ve anlasilir olmayan
veya birden c¢ok anlama gelebilecek genel islem kosulu
hukmu dizenleyenin aleyhine yorumlanacaktir. Esasinda bu
hikim kanun gerekgcesinde de acikca belirtildigi Uzere
durastlok kurali ve Roma hukukundaki “in dibio conta
stipulatorem” (sdzlesme siphe halinde dizenleyen
aleyhine yorumlanir) ilkesinin bir yansimasidir. Ayrica TBK
m. 23 hikmi, genel islem kosulunu kullanmanin sebep
olacadl menfaat dengesizligini dengeleyebilmek maksadiyla
konulmus, zayifi koruyucu 6zel bir duzenlemedir.[5] Ancak
zayifin korunmasi adina yapilacak yorum denetiminde,
farazi taraf iradeleri arka plana atilmamali, yalnizca
duzenleyenin kendisinin karsi tarafa sundugu anlasilir
olmayan bir hukimden faydalanmasini dnlemek amacinin
tasinmasi gerektigi unutulmamalidir.

2.Adem Yelmen, Tiirk Borglar Kanunu’na Gére Genel islem Kosullari, Ankara: Yetkin Yayinlari, 2014, sf.81
3.YELMEN, TBK’'na Gére Genel islem Kosullari, sf.82; AYDOGDU, Genel islem Kosullari Serhi, sf.156
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icerik Denetimi:

Genel islem kosullarinda icerik denetimi kimi yazarlarca
esas can alict denetim tUrd olarak nitelendirilmekte hatta
icerik denetimini mevzuatina ekleyen hukuk sistemlerinde
yururlik denetiminin ikincil plana atildigi belirtilmektedir.[6]
TBK m. 25 hukmune gbére “Genel islem kosullarina,
darustlik kurallarina aykiri olarak, karsi tarafin aleyhine
veya agirlastirici  nitelikte  hikidmler
konulamaz.” anlasilacagi icerik
denetiminin de esas kriteri dudrustluk kuralidir. Kanun
koyucunun, icerik denetimi ile sozlesmenin zayif olan
tarafini koruyarak sdzlesmenin dengesini saglamaylr amac
edindigini ifade etmekte[7] bir beis olmamakla beraber tek
kriter olarak durustluk kuralini islemesi ve buna karsin
mehaz kanundaki gibi dirustlik kuralina aykirilik érnekleri
vermemesinin  hukuk givenligi acisindan risk teskil
edebilecegi unutulmamalidir.[8] Bu konuda durustluk
kuralinin sinirlarinin cgizilmesi doktrinde, yargicin denetim
esnasinda yol go6sterici olarak BGB m.307-308-309, TTK
m.55/1, TKHK. M. 5, Tuketici S6zlesmelerindeki Haksiz
Sartlar Hakkinda Ydnetmelik ve Avrupa Konseyinin Tiketici
Sozlesmelerinde Kotiuye Kullanilabilir Sartlar Hakkinda
Direktifi gibi yardimci kaynaklardan faydalanmasiyla
¢6zume ulagsilabilecegi zikredilmistir.[9]

icerik denetimi ikili bir ayrima gidilerek incelenmektedir. Bu
ayrimin ilki olan genel icerik denetimi, her sdzlesme
hikminde oldugu gibi TBK m. 27'ye goére bir denetimi
ongormektedir. Ayrimin diger kanadi ise 0zel igerik
denetimidir. Ozel igerik denetimi, “yuriirlik denetiminden
gecerek sdzlesmenin muhtevasina girebilmis” ve “karsi
tarafin aleyhine olan” genel islem kosulunun “durastlik
kuralina aykirihiginin” incelenmesinden ibarettir.[10] Tabi ki
darustlik kuralina aykirihgin tespitinin 6nceki paragraftaki
uyarilara dikkat edilerek yapilmasi blyik ehemmiyet
tasimaktadir. Ustelik bazi vyazarlar[11] o6zel igerik
denetiminde, duristluk kuralina aykiriliktan s6z edebilmek
icin ancak menfaatler arasi énemli 6élcude bir dengesizligi
meydana getirebilecek kosullarin denetiminin caiz oldugunu
belirtirler. Mehaz kanundaki ifadeden yola ¢ikan bu gorus,

onun durumunu

Hikimden lzere

belirli  bir dereceye kadar irade 0ozerligi ilkesini
islevsizlestirmemek ve hukuki guvenligi sarsmamak
maksadiyla icerik denetiminin ancak ©Onemli dl¢ide

dengesizlikleri engelleme islevi oldugunu ifade etmektedir.

Degerlendirme ve Sonug:

Denetim turlerine iliskin olarak yapmis oldugumuz bu
detayh aciklamalarin akabinde kanunlarin zaman
bakimindan uygulanmasi problemine deginilmesi

gerekmektedir. Kural olarak, bir sdzlesmenin hukim ve
sonuglari, bu so6zlesme hangi kanun ddneminde
akdedilmisse o kanun hukimleri kapsaminda uygulama
alani bulacaktir.[12] Ancak bazi hallerde kanun koyucu,
aksine  bir tutum  sergileyerek kanunlarin  derhal
uygulanmasi hakkinda hikumler dizenleyebilir.

6.Yesim M. Atamer, TBK Hiikiimleri Uyarinca Genel islem Kosullarinin Denetlenmesi

7.(ATAMER, GIS, sf.173 dn.174'ten naklen)” AYDOGDU, Genel islem Kosullari Serhi, sf.273, dn.1291'den naklen

8.ATAMER, Sempozyum, sf. 41-42
9. YELMEN, TBK'na Gore Genel i§|em Kosullari, sf.129 vd; ATAMER, Sempozyum, sf.44 vd.
10. EREN, Borglar Hukuku Genel hukimler, sf.226 vd.

Hakeza 6101 sayili Turk Bor¢lar Kanununun Yurarlugd ve
Uygulama Sekli Hakkinda Kanun'un 2. maddesinde kanun
koyucu, kamu duzeni ve genel ahlaka iliskin konularda
gecmise etkili olma prensibini getirmistir. Oyleyse bizim
konumuzda, 6098 sayili Kanun dncesinde akdedilmis olan
genel islem kosulu iceren sdzlesmelere, kamu dizeni
istisnasinin uygulanarak gecmise etkili bir uygulama yapilip
yapilamayacagl odak noktasidir.

Denetim tirleri incelenirken izledigimiz sistematik g6z
oninde bulunduruldugunda ©ncelikli olarak ydrdrlik
denetiminin 6098 sayili Kanun'un ydarurlik tarihi olan

01.07.2012 tarihinden ©nce akdedilen sb6zlesmelerde
uygulanabilirligine bakmamiz gerekecektir. Yararlak
denetimini  incelerken agikladigimiz  Gzere, burada
sOzlesmenin icerigi ile ilgili herhangi bir denetim

yapilmamakta olup yalnizca s6zlesmeye déahil olup olmama
konusunda bir tespit yapilmaktadir. Bu sebeple, yururluk
denetimine iliskin  hikmu, doktrindeki hakim goris
dogrultusunda[13], kamu dizeni ve genel ahlak
cercevesinde degerlendirmek dogru olmayacaktir. Soyle ki,
6098 sayili  Kanun 0&ncesinde dizenlenen hikmin
dizenleyicisinden bu hikmun ©&nceden vyapilmis bir
sOzlesme esnasinda karsi tarafin 6grenmesini saglamasini
beklemek hukuki givenlik ilkesi ¢cercevesinde hukuka uygun
olmayacaktir. Sonu¢ olarak, genel islem kosulu igeren
sOzlesmelerin kurulup kurulmadiginin tespiti 818 sayili Eski
BK m. 1 vd. hukimlere g6re yapilmalidir.

Genel islem sartlarinin yorumlanmasina iliskin ayrimda ise;
bir géris, yorumun da sézlesmenin kurulmasi ile hikim ve
sonu¢ olusturma baglamiyla alakali olmasi sebebiyle kamu
duzeni ve genel ahlakla bagdasmayacagini kabul
etmektedir.[14] Diger goéris de genel islem sartlarinin
yorumunun kamu dizenini ve genel ahlaktan her zaman ayri
tutulamayacagini belirtir.[15]

11. ATAMER, Sempozyum, sf. 49-50

12. AYDOGDU, Genel islem Kosullari Serhi, sf.319

13. YELMEN, TBK’na Gére Genel islem Kosullari, sf. 78

14. ATAMER, Sempozyum, sf. 70; AYDOGDU, Genel islem Kosullari Serhi, sf.320
15. YELMEN, TBK’na Gére Genel islem Kosullari, sf.79
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CONTRACT

Bu gorise gore, acik ve anlasilir olmayan sart, somut
durumun o6zelligine gore incelenerek buna gdre kapsama
alinip alinmayacagina karar verilmelidir. Esasinda her iki
goris benzer bir sonuca ulasacaktir. Séyle ki, 6nceki kanun
ddéneminde kaleme alinan anlasilir olmayan sart icin, TBK
m. 23 gec¢mise yiritilmese dahi, Eski BK m. 18 uyarinca
suphe halinde aleyhe yorum ilkesi wuygulama alani
bulabilecektir. Meseleye son olarak icerik denetimi
yoninden bakacak olursak, bu konuda doktrindeki genel
goris; icerik denetiminin hakime sdzlesmenin muhtevasina
girip sartlarin  hikimsizligune hukmedebilme yetkisi
tanidigl ve bu denetimin kamu duzeninin taniminda gorulen
genis kitleler acgisindan ©6nem tasima kriterini yerine
getirdigi, bu sebeple kamu dizeni kapsaminda ele alinarak
gecmise ylurutulmesi gerektigi kanisidir.[16]

Ayrica ahlaka aykirihik ve kamu duzeni de bir kesin
hukimsizluk sebebi oldugundan, TBK m. 24-25'teki koruma
amacini yansittigr belirtilmektedir.[17] Ancak diger bir
perspektiften bakilacak olursa, 6101 sayili Kanun'un ikinci
bélumunde genel islem kosullarina iliskin hikumlerin
gecgmise yuriatdlmesini 6ngdren dizenlemenin tasari
metninden ¢ikarilmasi ve bu dizenlemenin hukuki belirlilik
ilkesi ile bagdasmayacagi tespiti[18], kanun koyucunun aksi
yéndeki iradesini gostermektedir. Bu durum yukarida
yapmis oldugumuz kanunun koyucunun tam tersi ydnde
iradesi olmadigi muddetce kanunlarin gecmise etkili sekilde
uygulanamayacagl yonindeki aciklamalarimizla beraber
diasinidlmelidir. Bu konunun sibjektif tarihsel yorumu
neticesinde ge¢gmise etkili uygulamayi uygun gérmeyen bir

16. AYDOGDU, Genel islem Kosullari Serhi, sf.319

17. ATAMER, Sempozyum, sf. 70

18. TBMM 6101 s.k. Esas:1/674 Karar:23 sayili Adalet Komisyon Raporu

19. T.C.YARGITAY HUKUK GENEL KURULU E. 2017/11-36 K.2020/290

20. T.C.YARGITAY HUKUK GENEL KURULU E. 2017/2436 K.2017/1303 T.08.11.2017
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irade ile karsilasiimaktadir.

Yiksek mahkeme kararlarina bakilacak olursa, Yargitay
Hukuk Genel Kurulu yakin tarihli bir kararinda,[19] “...genel
nakdi ve gayrinakdi kredi s6zlesmesine kefaletin miilga 818
sayili Borglar Kanunu’'nun (BK) ydrlirliikte oldugu tarihte
dizenlenmesi karsisinda sézlesmenin dizenlendigi tarih
itibariyle 6098 sayili TBK ydrirlikte olmadigindan genel
islem kosullariyla ilgili hiikiimlerin somut olaya uygulanmasi
mdmkdn degildir. Ayrica bu hikimlerin 6101 sayili Tirk
Borglar  Kanununun  Ydrdrligli ve Uygulama  Sekli
Hakkindaki Kanun'un 2. maddesi geregince kamu dizeni ve
genel ahlaka iliskin bir kural niteliginde de bulunmamasi
nedeniyle ge¢cmise etkili sekilde uygulanamayacagi
gozetildiginde mahkemenin genel nakdi ve gayrinakdi kredi
s6zlesmesinin 72. maddesinin 6098 sayili TBK'nin 20.
maddesinde diizenlenen genel islem kosulu niteliginde
oldugu ve ayni Kanun'un 21. maddesi kapsaminda
yazilmamis sayilmasi gerektigi yéniindeki gerekcesi de
yerinde degildir.” genel islem kosullarini yururlik denetimi
bakimindan gec¢mise etkili gdrmemistir. Hukuk Genel
Kurulu'nun diger bir kararinda[20] da 6098 sayili Turk
Borclar Kanunu’nun 20-25. maddelerinin kamu dizeni ve
genel ahlaka iliskin kurallar niteliginde gérilemeyecegdi ve
bu nedenle ge¢mise etkili uygulanamayacag: ifade
edilmistir.

Sonu¢ olarak, kamu dizenin kapsamina iliskin net bir
cerceve cgizilememesi, genis ve dizeltici adalet adi altinda
yapilacak yorumun bizi hukuki belirlilik ilkesi kapsamindan
koparabilme riski ve bunun akabinde yurirluk tarihi

oncesindeki milyonlarca kredi, is vs. s6zlesmenin gegersiz
kilinmasi tehlikesi de géz dninde bulunduruldugunda, 6101
sayili Kanun'da zikredilen kamu dizeni istisnasinin ¢ok
dikkatli sekilde uygulanmasi gerektigi gorulecektir.
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ARABULUCULUK UYGULAMASI VE DAVA SARTI ARABULUCULUK
UZERINE

Hukuk sistemimizde ve dolayisiyla uyusmazliklarin
¢bzuminde gittikce is alani ve is hacmi artan arabuluculuk
miessesesinin, Ozellikle de 6325 sayil Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu, 6102 sayili Tirk
Ticaret Kanunu, 7036 sayili is Mahkemeleri Kanunu ve
6502 sayili Tuketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun gibi
yerlerden kaynaklanan cesitli uyusmazliklarda dava sarti
olarak getirilmesinin ardindan, 6nemi daha da artmis ve
Uzerinde daha detayli durulmasi gereken bir hal almistir.
Dava sarti olarak arabuluculugu incelemeden d&nce
arabuluculuk muessesinin tanimi, hukuk sistemimizde ve
uyusmazliklarin ¢ézumundeki yerinden bahsetmekte fayda
gordyorum.

“Arabuluculuk, uyusmazlik icine dusmis olan taraflari,
konusmak ve mizakerelerde bulunmak amaciyla bir araya

getiren, birbirlerini anlamalarini ve bu suretle kendi
¢O6zumlerini  kendilerinin  Uretmelerini  saglamak i¢in
aralarindaki iletisimi kolaylastiran, tumiyle bagimsiz,

tarafsiz ve objektif bir konumda bulunan uc¢inci Kkisinin
katkisi yahut katilmiyla ydratilen gondlld  bir usuldir.”
(Prof. Dr. Tanriver, 2006, s. 165)

Esasen uyusmazliklarin ¢ézimunde iki tdr yol vardir:
“Yargilama Yapilarak Uyusmazlik Coézimu” ve ‘“Yargilama
Yapiimadan Uyusmazlik Cézumi”. ikinci tir uyusmazlk
¢6zimine  alternatif uyusmazhik ¢6zium vyollari da
denilmektedir. Bu iki turi ayiran farklar, yargilama yolunun
hak temelli ve alternatif yolun menfaat temelli olmasidir.
Esas olarak bilindigi Gzere yargilama yoluyla uyusmazlik
¢O6zUumda, tarafsiz ve bagimsiz mahkemeler tarafindan yargi
yetkisinin kullanilmasiyla  uyusmazliklarin ¢Ozumine
dayanir. “Alternatif uyusmazhik ¢6zim yollari, tarafsiz bir
U¢lncl kisinin taraflara, uyusmazligi ¢6ézme konusunda
yardimci oldugu, taraflar arasindaki uyusmazligin ortadan
kaldirilmasi i¢cin ¢ézimler Urettigi, devletin yargl organlari
yaninda varhigint sirdiren ve secimlik nitelik tasiyan
uyusmazlik ¢cézme yontemleridir.” (Akkoyun, 2019)
“Uyusmazliklarin dava yolu ile ¢6zumlenmesi
taraflarin kendi iradeleri ile uzlasarak uyusmazliga son
vermeleri, toplumsal barisin korunmasi ac¢isindan da tercih
sebebi sayilmaktadir. Alternatif uyusmazhik ¢6zumi, aslinda
yargl sistemi ile rekabet icinde olmadig! gibi, amac yargiyi
ortadan kaldirmak da degildir. Devlete ait olan yargi
yetkisinin mutlak egemenligine zarar vermeden
uyusmazliklarin daha basit ve kolay bir sekilde ¢6zimi
amaclanmaktadir.”(Hukuk uyusmazliklarinda Arabuluculuk
Kanun Tasarisi, Genel Gerekce)

Alternatif uyusmazlik ¢6zim vyollarinin avantajlari ve
dezavantajlari bulunmaktadir. Alternatif uyusmazhik ¢6zim
yollarinin taraflarin dogrudan miizakere ve ¢d6zim sirecine
katilmasi, bu sirecte gizliligin esas olmasi nedeniyle taraf
iliskilerinin zarar gérmeden korunmasina sebep olmasi,
daha hizli ve daha az masrafli olmasi, taraflarin menfaat

yerine,

gidilmesi ve taraflarin tatmin edilmesi, yargilamaya oranla
daha esnek bir yapiya sahip olmasi ve bu yola basvurulmus
olup anlasamama halinde gene de dava yolunun acgik olmasi
gibi cesitli avantajlari vardir. Taraflardan birinin anlagsmaya

yanasmamasi halinde islevsiz kalmasi, taraflarin mali
durumlarinin  farklihk goéstermesi durumunda zorluklar
yasanabilmesi, taraflarin Uzerinde serbest¢ce tasarruf
edebilecekleri konularda islerlik kazanmasi nedeniyle

uygulanma alaninin sinirhilik teskil etmesi, iletisimin zor
saglandigi durumlarda uygulanma sikintisi ¢cekmesi gibi
cesitli dezavantajlari da vardir.

Arabuluculuk, bu tdr altinda yani alternatif uyusmazlik
¢6zum vyollari altinda yer alir. “Arabuluculukta hak yoktur,
menfaat vardir. Hakkaniyetin ve hakkin tesisi degil,
menfaatlerin gézetilmesi s6z konusudur.” 6325 sayili Hukuk
Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu arabuluculugu su
sekilde tanimlamaktadir:

++Arabuluculuk MADDE 2/b: “Sistematik teknikler
uygulayarak, gériismek ve mizakerelerde bulunmak
amaciyla taraflari bir araya getiren, onlarin birbirlerini
anlamalarini  ve bu suretle ¢6zdmlerini kendilerinin
lretmesini saglamak i¢cin aralarinda iletisim silrecinin
kurulmasini gerceklestiren, taraflarin ¢cb6zdim

liretemediklerinin ortaya ¢ikmasi hélinde ¢6zim Onerisi de
getirebilen, uzmanlik egitimi almis olan tarafsiz ve bagimsiz
bir dglincl kisinin katilimiyla ve ihtiyari olarak ydritilen
uyusmazlik ¢éztim yéntemini ifade eder.”’

6325 sayili Kanun’un 1. maddesinin ikinci fikrasinda
taraflarin Gzerinde serbestce tasarruf edebilecekleri is veya
islemlerden dogan ozel hukuk uyusmazliklarinin
¢6zimlenmesinde bu kanunun uygulanacagi belirtilmistir.
Buradan hareketle re’'sen arastirma ilkesinin gecerli oldugu
kamu davalarinda arabuluculuk faaliyetinin yapilamayacagi
anlasiimaktadir.

++Madde 1- (2) Bu Kanun, yabancilik unsuru tasiyanlar da
dahil olmak lizere, ancak taraflarin (lizerinde serbestce
tasarruf edebilecekleri is veya islemlerden dogan 6zel hukuk
uyusmazliklarinin ¢éziimlenmesinde uygulanir.
Arabuluculugun islevinden, hukuki yapisindan bahsettikten
sonra ihtiyari ve zorunlu arabuluculuk ayrimina gec¢cmekte
fayda go6ridyorum. Arabuluculuk vyoluyla uyusmazliklarin
¢6zumi iki sekilde olur: “ihtiyari ve Zorunlu Arabuluculuk”.
Esas olarak arabuluculuk vyoluyla uyusmazlik ¢6zimi
taraflarin birakilmistir.  Aslinda bizim hukuk
sistemimizde arabuluculuk prensip olarak istege bagh
sekilde basvurulabilen bir yéntem olarak dizenlenmistir.
Yani taraflar ilke olarak, arabulucuya gitmede, bu yolu tercih
etmede serbestiye sahiplerdir. Buna, “ihtiyari arabuluculuk”

iradesine

denir. Bu serbestiden Arabuluculuk Kanunu’'nda
bahsedilmistir.
++iradi olma ve esitik MADDE 3 - (1) Taraflar,

arabulucuya basvurmak, streci devam ettirmek,

dengesini saglamasi, gelecege yonelik olarak ¢6ziime sonuglandirmak veya bu slregten vazgegmek o
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konusunda serbesttirler. Her ne kadar arabuluculuk, ilgili
kanunda ihtiyari olarak basvurulmasi duzenlenen bir
uyusmazlik ¢6zim yéntemi olsa da son yillarda yapilan
kanun degisiklikleriyle getirilen hikimlerle 6325 sayil
Hukuk Uyusmazliklari Kanunu’'na, 6102 sayili Turk Ticaret
Kanunu’'na, 7036 sayili is Mahkemeleri Kanunu'na ve son
olarak da 6502 sayili Tiketicinin Korunmasi Hakkinda
Kanun'a getirilen hukiamlerle, dava sarti (zorunlu) cesitli
davalar i¢in kabul edilmis ve ihtiyari arabuluculuga bu
sayede istisnalar getirilmistir.

ilk olarak arabuluculugu dizenleyen 6325 sayili Kanun'a
getirilen 18/A maddesine bakmakta fayda vardir. Bu madde
6.12.2018 tarihinde eklenmistir.

++Dava sarti olarak arabuluculuk MADDE
(Ek:6/12/2018-7155/23 md.) (1) ilgili
arabulucuya basvurulmus olmasi dava sarti olarak kabul
edilmis ise arabuluculuk sirecine asagidaki hdkimler
uygulanir.

18/A maddesinden de anlasildigl Uzere o6zel olarak ilgili
kanunlarda dava sarti olarak arabuluculugun belirtilmesi
halinde bu maddedeki zorunlu arabuluculuk hikimlerinin
uygulanacagi belirtilmistir.

Ayrica bu maddenin ikinci fikrasinda zorunlu arabuluculuga
hikmedilmesi halinde uyulmasi gereken usul ve bu usullerin
yerine getirilmemesi halinde getirilen yaptirim
dizenlenmigtir.

++(2) Davaci, arabuluculuk faaliyeti sonunda anlasmaya
varilamadigina iliskin son tutanagin aslini veya arabulucu
tarafindan onaylanmis bir 6rnegini dava dilekgesine
eklemek zorundadir. Bu zorunluluga uyulmamasi héalinde
mahkemece davaciya, son tutanagin bir haftalik kesin sire
icinde mahkemeye sunulmasi gerektigi, aksi takdirde
davanin usulden reddedilecegi ihtarini iceren davetiye
gonderilir. ihtarin geregi yerine getirilmez ise dava dilekgesi
karsi tarafa teblige ¢ikarilmaksizin davanin usulden reddine
karar verilir. Arabulucuya basvurulmadan dava acildiginin
anlasiimas! hélinde herhangi bir islem yapilmaksizin
davanin, dava sarti yoklugu sebebiyle usulden reddine karar
verilir. Bu maddenin dokuzuncu fikrasinda arabulucuya
uyusmazligr ¢ézmek icin verilen sire belirtilmistir.

++(9) Arabulucu, yapilan basvuruyu go6reviendirildigi
tarihten itibaren (¢ hafta icinde sonuglandirir. Bu sire
zorunlu héllerde arabulucu tarafindan en fazla bir hafta

18/A-
kanunlarda

uzatilabilir. Simdi sirasiyla ilgili kanunlarda bulunan zorunlu
arabuluculuk hikdmlerini inceleyelim.

1) 7036 sayili is_ Mahkemeleri Kanunu Kapsaminda Dava
Sarti Olarak Arabuluculuk:
++Dava sarti olarak arabuluculuk MADDE 3- (1) Kanuna,
bireysel veya toplu is sb6zlesmesine dayanan is¢i veya
isveren alacagi ve tazminati ile ise iade talebiyle acgilan
davalarda, arabulucuya basvurulmus olmasi dava sartidir.
Turk hukukuna dava sarti arabuluculugun girmesi bu hikim
ile olmustur. Bu hukim ile kanuna, bireysel ve toplu is
sbzlesmesine dayanan is¢i ve isveren alacaklariyla
tazminatlarini konu alan davalar ile ise iade talebiyle acilan
davalar i¢in dava sarti arabuluculuk getirilmistir. Ayrica ayni
maddenin uglncu fikrasinda is kazasi veya meslek
hastaligindan kaynaklanan maddi ve manevi tazminat ile
bunlarla ilgili tespit, itiraz ve riicu davalari hakkinda birinci
fikra  hukminin uygulanmayacagr yani dava sartl
arabuluculugun bu durumlar igin s6z konusu olmayacagi
belirtilmistir. Burada, 3. maddenin ikinci fikrasi geregince
arabuluculuk faaliyeti sonunda anlasmaya varilamamissa
buna iliskin tutanagin mahkemeye getirilmesi zorunlu
tutulmustur. Belirlenen sire icerisinde (1 hafta) tutanagin
mahkemeye getiriimemesi veya hi¢ arabuluculuk yoluna
basvurulmamis olmasi halinde davanin dava sarti yoklugu
nedeniyle usulden reddine karar verilece@i dizenlenmistir.
Ayni  maddenin on vyedinci fikrasinda arabuluculuga
basvurma  halinde zamanasimi siresinin durmasi
dizenlenmistir. Bu dizenleme de 6325 sayili Kanun'un
18/A maddesinin on besinci fikrasi ile aynidir.
++(17) Arabuluculuk birosuna basvurulmasindan son
tutanagin diizenlendigi kadar gecen sidrede
zamanasimi durur ve hak dusdriicl stre islemez.
Arabulucunun uyusmazlig: ¢6zum igin suresi onuncu fikrada
belirlenmistir. Bu dizenleme de 6325 sayili Kanun'un 18/A
maddesinin dokuzuncu fikrasi ile aynidir.
++(10) Arabulucu, yapilan basvuruyu goreviendirildigi
tarihten itibaren Ulg¢ hafta i¢cinde sonuglandirir. Bu siire
zorunlu héllerde arabulucu tarafindan en fazla bir hafta
uzatilabilir.

tarihe

2)_6102 sayihh Tiurk Ticaret Kanunu Kapsaminda Dava
Sarti Olarak Arabuluculuk:

6102 sayili Tark Ticaret Kanunu'na eklenen 5/A maddesi
uyarinca 1.1.2019 tarihi itibariyle Kanun’un 4. maddesinde
ve diger kanunlarda belirtilen ticari davalardan, konusu bir
miktar paranin 6denmesi olan alacak ve tazminat talepleri
hakkinda dava ac¢ilmadan 6nce arabuluculuga basvurulmus
olmasi dava sarti olarak kabul edilmistir.

++Dava sarti olarak arabuluculuk MADDE 5/A-
(Ek:6/12/2018-7155/20 md.) (1) Bu Kanunun 4 l{ncl
maddesinde ve diger kanunlarda belirtilen ticari davalardan,
konusu bir miktar paranin 6denmesi olan alacak ve tazminat
talepleri hakkinda dava a¢ilmadan énce arabulucuya

« Tannver, Siiha, Prof. Dr. Hukuk Uyusmazliklarinda Alternatif Uyusmazlik Gézum Yollari ve Ozellikle Arabuluculuk, TBB Dergisi, Say 64 2006 s.165
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ARABULUCULUK UYGULAMASI VE DAVA SARTI ARABULUCULUK UZERINE

basvurulmus olmasi dava sartidir.

(2) Arabulucu, yapilan basvuruyu g6reviendirildigi tarihten
itibaren alti hafta icinde sonucglandirir. Bu sire, zorunlu
héllerde arabulucu tarafindan en fazla iki hafta uzatilabilir.

Bu hukim ile beraber dava sarti arabuluculuk ticari
davalarla sinirlandiriimis, ayrica yine ticari davalar
icerisinde de konusu bir miktar paranin 6édenmesi olan

alacak ve tazminat talepleri seklinde bir ek sinirlamaya
gidilmistir. Madde 5/A’dan hareketle ticari davanin ne
oldugunun belirlenebilmesi i¢cin hukimde de gectigi tzere 4.
maddeye bakilmasi gerekir. Bu maddede cesitli sekillerde
ticari dava sayilan haller belirtilmistir. Dolayisiyla madde
5/A kapsaminda dava sarti arabuluculugun tespitinde 4.
madde de ©Onem tasimaktadir. Her iki tarafin ticari
isletmesini ilgilendiren hususlardan dogan hukuk davalari
nispi ticari dava, taraflarin tacir olup olmamasina ve islem
veya fiilin ilgili oldugu isletmenin ticari isletme olup
olmamasina dayanmayarak sadece kanun koyucu tarafindan
ozellikle ticari dava olarak sayilan davalar da mutlak ticari
dava olarak adlandirilir. 4. maddede mutlak ticari davalar
alti bent halinde dizenlenmistir. Ticari davalar 4. madde
uyarinca sayilanlar olmakla beraber ayrica 6zel kanunlarda
ticari dava olarak dizenlenen haller de ticari kabul edilir.
Ticari davalarda uygulanacak usul ise 6325 sayili Kanun'un
18/A maddesinde dizenlenmistir. Bu diizenleme yukarida da
belirtildigi Uzere dava sarti arabuluculuk, ©6ngorilen
kanunlara uygulanan genel hukim niteligine haizdir.

3)_6502 sayili_Tiketicinin _Korunmasi Hakkinda Kanun
(TKHK) Kapsaminda Dava Sarti Arabuluculuk:

6502 sayili Kanun'a 22.07.2020 tarihinde eklenen 73/A
maddesi ile birlikte tuketici mahkemelerinde go6rulecek
uyusmazliklara dava sarti arabuluculuk getirilmistir. Bu

madde ile tiketici mahkemelerinde goérilen uyusmazliklarda
belirtilen bes durum haricinde dava sarti olarak
arabuluculuga iliskin hukimlerin uygulanacagi belirtilmistir.
Yine burada da 6325 sayil 18/A maddesi
geregince yukarida da belirtildigi Uzere son tutanagin
mahkemeye teslimi zorunlu tutulup aksi hallerde davanin
dava sarti yoklugu nedeniyle usulden reddine karar verilir.
Cesitli kanunlarda duzenlenen dava sarti
dizenlemelerine bakmis olduk. Ayrica yazimin basinda da
belirttigim gibi arabuluculuk dizenlemesi ile ilgili, dava sarti
arabuluculugu dizenleyen cesitli kanun hukiamleri iptal
edilmesi icin Anayasa Mahkemesine goéturalmustar.

7036 sayili is Mahkemeleri Kanunu m. 3’teki “...arabulucuya
basvurulmus olmasi dava sartidir.” ifadesi AYM tarafindan
oybirligiyle Anayasa’'ya aykiri olmadigina ve iptal talebinin
reddine karar vermistir. Mahkeme, mahkemelerin is yukinin
artmasi, is hukuku alanindaki hizh
¢6zumlenmesi gerektigi, isci ve isveren arasindaki iliskide
is¢inin zayif durumda olmasi yaninda arabuluculuk strecine
esitligin hakim olmasi, uyusmazligin daha kisa surede daha
az masrafla ¢ozilmesi gibi nedenlere dayanarak; "Esasen

Kanun’un

arabuluculuk

uyusmazliklarin

Tanriver, Siiha, Prof. Dr. Dava Sarti Arabuluculuk Uzerine Bazi Dustinceler, TBB Dergisi, Sayi 147 2020
Akkoyun, Mevra Baran, Senior Associate, Turk Hukuk Sisteminde Alternatif Uyusmazlik Coziim Ydntemleri, 28 Ekim 2019, https://www.kilinclaw.com.tr/

Yilmaz, Sila Giiriin — Altan, ibrahim Enes, Hukuki Uyusmazliklarda Zorunlu ve ihtiyari Arabuluculuk ve Davalara Etkisi, 27 Subat 2019, https://www.mondag.com/
Ersen Pergin, G. (2012). ALTERNATIF UYUSMAZLIK COZUM YONTEMLERINDEN ARABULUCULUGUN HUKUKSAL DUZENLEMELERDEKI YERI.
Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Biilteni, 31 (2) , 177-201.
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kamu yararinin saglanmasi amacina yo6nelik olmasi, genel,
objektif, adil kurallar icermesi ve hakkaniyet Olgitlerini
gbzetmesi hukuk devleti olmanin geregidir. Bu nedenle
kanun koyucunun, hukuki dizenlemelerde kendisine taninan
takdir yetkisini anayasal sinirlar icinde adalet, hakkaniyet ve
kamu yarari O6lgatlerini gbz oOnlinde tutarak kullanmasi
gerekir... Belirtilen nedenlerle dava konusu kuralin kamu
yararinin saglanmasi amacina ydénelik oldugu ve adalet,
hakkaniyet ©élgiatlerine aykiri  bir y6ninin bulunmadigi
sonucuna ulagiimigtir.”” demistir.

Ayrica dava sarti olarak getirilmesinin kisilerin hak arama
o6zglrlugine etki edecegine iliskin iptal talebi uzerine,
“Arabuluculuga basvuru zorunlulugunun, kisilerin hak
aramalarini imkansiz héale getiren veya asiri derecede
zorlastiran etkisiz ve sonug¢suz bir sirece neden olmadikc¢a
hak arama hdrriyetinin 6ziine dokundugu s6ylenemez. Dava
sarti olmanin bir sonucu olarak arabuluculuga basvuru bir
zorunluluk arz etmekte ise de bu zorunluluk yalnizca
arabuluculuga basvuru ile sinirli olup arabuluculuk sdrecinin
isleyisi ve sonucu lzerinde taraf iradelerinin egemen oldugu
aciktir.” seklinde aciklama yaparak Anayasa'ya aykiri
olmadigina karar vermistir.

Bu sekilde kanunun cesitli maddelerine Anayasa'ya aykirilik
nedeniyle iptal davasi konusu yapilmistir. Ancak Anayasa
Mahkemesi bunlarin Anayasa’'ya aykirilik teskil etmedigine
ve iptal isteminin reddine karar vermigtir.

Son olarak taraflarin arabuluculuk yoluyla anlasmasi halinde
sonuglarinin ne olacagina bakmakta yarar vardir. Taraflarin
arabuluculuk yoluyla anlasmasi halinde, taraflarin vekilleri
ile birlikte arabulucu ile imzaladiklari anlasma icra
edilebilirlik serhi aranmaksizin ilam niteliginde belge sayilir,
dogrudan ilamli takibi yapilabilir ve bu anlasilan
hususlarda taraflarca dava acilamayacaktir. Arabuluculuk
faaliyetinin ihtiyari ya da zorunlu olarak yapilmasindan
bagimsiz olarak bu anlasma taraflarca ayni
hususlarda dava acilamaz. Bu anlasma taraflarin vekilleri
olmadan yapilir ve imzalanirsa oteki haldeki gibi guclu
degildir. Bu nedenle mahkemeye gidilir ve bu belge lzerinde

icra

Uzerine

icra edilebilirlik serhi alinir. Buradan hareketle her iki
sekilde de uUzerinde anlasilan hususlar taraflar igin
baglayicidir.

Sonu¢ olarak, arabuluculuk kural olarak ihtiyari ve istisna
hallerde de zorunlu olarak basvurulan bir uyusmazlik ¢ézim
yoludur. Ozellikle de ulkemizde kullanimi gittikgce artmakta
ve mahkemelerin is yukinid azaltacagr da disinilmekle
beraber arabuluculuk hallerinin  6rnekleri son
yillarda artmaktadir. Tabi ki uyusmazliklarin tarafsiz ve
bagimsiz mahkemelerce yargi yetkisi kullanilarak ¢ézilmesi
esas olmakla beraber arabuluculuk gibi alternatif ¢dzum
yollarina da basvurulmasi yaygin hale gelmektedir. Ozellikle
getirilen dava sarti arabuluculuk halleriyle uygulandigi
uyusmazlik alanlari genislemistir. Dolayisiyla bunlarin da
altyapisi ve saglikli sekilde uygulanmasi dikkatli ve 6zenli
sekilde hazirlanmis mevzuata dayanmaktadir.

zorunlu
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HAKIMIN HUKUK YARATMASI

Tiurk Medeni Kanunu m.1/1l

“Kanunda uygulanabilir bir hikim yoksa, hakim, érf ve &det
hukukuna gb6re, bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsaydi
nasil bir kural koyacak idiyse ona gb6re karar verir” *

Toplumsal yasamin ve sosyal hayatin sirekli ilerlemesi,
teknolojik ve bilimsel gelismeler meydana c¢ikabilecek

uyusmazliklara uygulanacak hukuk kurallarinin alanini
daraltabilmektedir. Bir diger deyisle; sosyal hayat,
teknolojik  gelismeler gibi  etmenlerden etkilenerek

degistiginden, kanuni diizenlemeler zaman zaman eksik
kalabilmektedirler. Yani; degisim ve gelisimin sijesi olan
toplumsal yasama yetismek tam anlamiyla mimkin
olamayacagindan, her konuya iliskin bir hukuk kuralinin
olmayisi kacinilmaz olacaktir. Ek olarak bir kanun hikmi
diuzenlenirken gereken dikkat ve 6zenin gosterilmemesi de
héakimin karsisina gelen uyusmazhkta bir kanun hukmi
bulamamasinin sebeplerinden bir tanesidir.

Karsisinda somut olay ile ilgili bir kanun hukmi ve orf ve
adet hukuku kurali bulunmayan hakimin, olayr ¢6zime
kavusturmak zorunlulugu altinda oldugundan, hukuk disi bir
alan s6z konusu degilse ve kanun koyucu kasitli olarak
susmamissa, “kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural
koyacak idiyse ona gore karar verir?” sorusunun olacagi bu
noktada karsimiza “Hakimin Hukuk Yaratmasi” kurumu
¢ikmaktadir.

Anayasanin hak arama hirriyetini diizenleyen 36. maddesi
ve Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin adil yargilanma
hakkini duzenleyen 6. maddesi uyarinca; h&akim, &nine
gelen uyusmazlia uygulanacak bir kanun hikmi ve orf ve
adet hukuku kurali bulamadigi durumda karar vermekten
kaginamaz. Kaldi ki bu durum hukukun tim ilkeleri ve hukuk
devleti anlayisi ile de bagdasmayacaktir.

Hukukumuzda, hakimin hukuk yaratmasi kurumu, daha cok
0zel hukuk alaninda gorulmektedir. Zira bilindigi Uzere
kamu hukukunda “kanunilik ilkesi” sz konusudur. Ornegin,
Turk Ceza Kanunu'nun 2. maddesi, su¢ ve cezada kanunilik
ilkesini duzenlerken Anayasa'nin 73. maddesinin Uc¢unci
fikrasi; “Vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yltkamlilikler
kanunla konulur, degistirilir veya kaldirilir” demek sureti ile
vergi hukukunda da kanunilik ilkesinin gecerli oldugunu
dizenlemistir.

Hakimin 6énune gelen uyusmazhga iliskin; bir kanun hikmu
bulunmuyorsa, konuya iliskin bir 6rf ve adet kurali yoksa
ayrica hukuk disi bir alan s6z konusu degilse ve kanun
koyucu kasitl olarak susmamissa kanuni boslugun so6z
konusu oldugu belirtilmisti. Yazinin devaminda kisaca
hukuk disi alan ve kasitli susmaya deginilecek, sonrasinda
bosluk tiurlerinden bahsedilecek ve son olarak hékimin
hukuk yaratmasi, yorum ve takdir yetkisi kurumlari ile
iliskilendirilecektir.

Hukuk disi bir alan s6z konusu ise hakimin hukuk yaratmasi

gundeme gelmeyecektir. Hukuk disi alan, hukukun kapsami
disinda kalan alandir. Hukuk disi alana iliskin bir dizenleme
olmamasi kanunda bosluk oldugu anlamina gelmeyecektir.
Din kurallari hukuk disi alana 6rnek olarak verilebilecektir.
Dini nikdhin nasil yapilacag:r kanunlarda dizenlenmemis
olmakla birlikte bosluk olarak nitelendirilemeyecektir. Keza
kanun koyucunun kasitl olarak sustugu haller de kanunda
bosluk oldugu seklinde degerlendirilemeyecektir. Kanun
koyucu, kasitl olarak sustugu durumlarda ilgili mesele
hakkinda olumsuz distunmektedir. Bir diger deyisle, kanun
koyucu ilgili karsisinda negatif dislncede
oldugundan o meseleyi diizenlememistir ve bu durumda
bosluktan s6z edilemeyecektir.

Bu baglamda belirtmekte fayda vardir ki hukuk alaninda,
kanunda ve orf ve adet hukukunda kural bulunmadig: bir
durumda kanun koyucu kasitli olarak susmamissa bir bosluk
s6z konusudur. Kirca'nin tanimina gore bosluk; “gerekli
kanuni yapilmamis  olmasi”[1] olarak
tanimlanmistir. Kanunda bosluk bulunmasi, hakimin hukuk
yaratmasinin énkosuludur. Bazi bosluk turlerine deginecek
olursak:

durum

diizenlemenin

Kural i¢i Bosluk - Kanun Boslugu - Hukuki Bosluk

Kural ici (kanun i¢i) bosluk, kanunun sinirlari icerisinde ele
alinan ve ¢ézimlenmeye calisilan bosluklardir. Bu durumda
sekli olarak bakildiginda kanunda dizenlemeler
bulunmaktadir. Ancak bu dizenlemeler genel norm
niteliinde olup hakimin takdir yetkisine atifta bulunur[2].
Dolayisiyla bu tdr bosluklar, bilin¢li olarak birakilmis
bosluklardir[3].

Kanun boslugu, kanun koyucunun iradesi disinda meydana
gelen bosluklardir. Bu tir bosluklarda, yapilmasi gereken
kanuni dizenleme yapiimamistir[4]. Hakimin dnine gelen
uyusmazlikta kanun boslugunu tespit etmesi durumunda
hukuk yaratmasi gerekecektir.

Hukuki bosluk, uyusmazlik konusu ile ilgili olarak hem yazili
bir hukuk kuralinin olmadigi hem de 6rf ve adet hukukunda
bir kuralinin bulunmadigr durumlarda ortaya c¢ikmaktadir.
Oguzman/Barlas’a[5] gore: Hukuk boslugu, Medeni Kanun 1.
maddesinin yargica verdigi hukuk yaratma yetkisinden
dolayi, higbir zaman var olmayacaktir.

Gercek Bosluk - Ger¢cek Olmayan Bosluk

Gercek bosluk, kanunda diizenlenmesi gereken bir duruma
iliskin herhangi bir hitkmiin bulunmamasidir. Gergek bosluk,
ortili boslugu da kapsayacak sekilde tanimlanmalidir.
Bundan dolayi hakimin hukuk yaratmak zorunda oldugu her
durumda gergek bosluk vardir[6].

Gercek olmayan bosluk s6z konusu oldugunda héakimin
oninde, gelen uyusmazlia iliskin mevcutta bir kanun
hukmi vardir fakat uyusmazliga bu hikim uygulandiginda
uyusmazlik tam olarak c¢6zume kavusturulamayacaktir.
Cunkid kanunun ¢6zumi yeterli degildir. Oguzman/Barlas’a

1. Kirca, Gigdem, “Ortiilii (Gizli) Boslu ve Bu Boslugun Doldurulmasi Yéntemi Olarak Uygun Sinirlama 5. M.Kemal Oguzman/Nami Barlas, Medeni Hukuk, (Girig, Kaynaklar, Temel Kavramlar), 19.Basi,

(Teleologische Reduktion)”, AU Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Yil 2001, Cilt.50, sayi 1, ss.91 — 119, s.91.
]_ 7 2. Kirca, 5.93

Vedat Kitapgilik, istanbul 2013, s.88.
6. Aktas, s.18.

3. Aktas, Sururi, “Pozitif Hukukta Bosluk Kavrami, EUHF Dergisi, Yil 2010,Cilt.14,sayI1 -2, ss.1-33,5.14.

4. Aktas, s.16
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gbdre tatminka&r olmayan kanunlari
degil, yasa koyucunun goérevidir[7].

degistirmek héakimin

Bilin¢li Bosluk - Bilin¢gsiz Bosluk

Bilincli boslukta kanun koyucu, hukuki uyusmazliga iliskin
hukm{ bilerek ve isteyerek duzenlememistir. Belirtildigi
lUzere bu duzenlememe hali olumsuz dislinceden
kaynaklaniyorsa bosluk degil, kasith susma s6z konusudur.
Bilingli duzenlememe hali genellikle kanun koyucunun
hukuki anlayisindan ve politikasindan kaynaklanmaktadir.
Kanun i¢ci  bosluklar, genellikle bilingli  birakilmis
bosluklardir[8].

Bilingsiz bosluk, kanun koyucunun iradesi disinda meydana
gelen bosluktur. Bilingsiz boslugun iki turli meydana gelis
sebebi vardir: Oncelikle, bu durum, kanun koyucunun ihmali
ya da dikkatsizliginden kaynaklanabilir. ikinci olarak bu tir
bir bosluk, kanunun yirurlige girmesinden sonraki siiregte
ortaya cikan yenilikler ve teknolojik gelismelere bagl olarak
ortaya c¢ikabilir[9].

Acik Bosluk - Ortiilii Bosluk

Acik bosluk; kanunun belli bir soruna, plana aykiri olarak
¢bzim getirememesi durumunda ortaya cikar. Baska bir
deyisle acik bosluk, dizenlemenin amacina ve temel
dislncelerine godre cevap verilmesi gereken bir soruna
kanunun cevap vermemesidir[10]. Kanun diz ve zit anlami
itibariyla bir olay hakkinda hi¢gbir hikim getirmiyorsa agik
bosluk vardir[11].
Ortiili boslukta
konusudur fakat bu kanuni dizenleme olaya uygulanacak
olursa hakkaniyete aykiri sonuclar ortaya ¢ikacaktir. Ortiilu
bosluk; kanunun ¢ok genis kapsamli, gerekli istisnalara yer
vermemis olan kelime anlaminin, kanunun amaci ve negatif
esitlik ilkesi (esit olmayana esit sekilde davranmama) esas
alindiginda bir sinirlandirmayr gerektirmesi
ortaya ¢ikan bosluktur[12].

Hakimin bosluklarin varligini tespit edebilmesi ise yorum
faaliyeti ile mumkindur. Bir diger deyisle; hakimin, dniine
gelen uyusmazliga iliskin kurali tespit edebilmesi yorum ile
mimkindir. Yorumu sonucunda hakim, kanunda ve orf ve
adet hukukunda 6nine gelen somut olaya iligskin bir kural
bulunmadi§i kanaatine varirsa TMK m. 1 uyarinca hukuk
yaratmasi gerekecektir. Hukukta yorum; Anayasa, kanun
gibi hukuk kaynaklarinda yer alan hukuk metninin anlaminin
belirtiimesi faaliyeti olarak ifade edilebilir[13].

Sosyal yasamin sirekli de@ismesinin ve gelismesinden

mevcut bir kanuni dizenleme so6z

durumunda

dolayl, bilimsel ve teknolojik gelismelerin mevcut
hukimlerin  uygulanma alanini  daralttigt ve kanun
koyucunun toplumsal yasamda karsilasilabilecek butin

uyusmazliklara iliskin bir kanun hikmi koyulamayacagi

yazimizda Dbelirtilmisti. Kanun koyucu, Tirk Medeni
Kanunu'nun 4. maddesinde deyim yerindeyse; bu gorevi
hakimlere vermistir. Bir diger deyisle; kanun koyucu,

dinamikligine ayak uydurmayi amaclamistir.

Hukuk yaratmanin yorum ile takdir yetkisinden farkini ise su
sekilde aciklamak mumkin olacaktir: yorumda hakim; olaya
uygulanacak hukuk kuralinin lafzindan, sistematiginden,
tarihcesinden ya da amacindan hukuk kuralinin anlamini
tespit etmeye calisir[14]. Fakat hukuk yaratma sdz konusu
oldugunda, olaya uygulanacak herhangi bir hukuk kurali

bulunmamaktadir. Kaldi ki~ zaten hukuk kuralinin
yorumlanmasi ile kanunda bosluk oldugu sonucuna
varilacak ve boylelikle hakimin  hukuk yaratmasi

gerekecektir.

Hakimin hukuk yaratmasi ile takdir yetkisi arasindaki fark
ise soyle aciklanabilecektir: takdir yetkKisi
oldugunda hukuk yaratmanin aksine
dizenleme vardir. Fakat takdir yetkisine isaret eden hukim;
olayin genel cercevesini gizmis, belki birkag drnek vermis,
detaylari ise hakime birakmistir. Hakimin hukuk yaratmasi
icin kural disi bosluk, hakimin takdir yetkisini kullanmasi
icin ise kural ici bosluk s6z konusu olmalidir.

Bahsedilenler 1siginda toparlayacak olursak: kanun
koyucudan; uzun yillar siregelecek, toplumun ve sosyal
yasamin hukuki meselelerine ¢6zim olacak, bilimsel ve
teknolojik gelismelere ayak uydurabilecek dizenlemeler
yapmasi Kaldi ki koyucundan
doneminde ortaya cikabilecek her uyusmazliga c¢6zum
bulmasi bile beklenemeyecek niteliktedir. Bu itibarla
belirtmek gerekir ki kanun koyucu kasitl olarak susmamissa
ve hukuk disi bir alan s6z konusu degilse bosluk so6z
konusu olacaktir ve bu boslugu doldurma goérevi hakimlere
verilmistir. Zira hak arama hurriyeti ve adil yargilanma
hakkinin geregi, bosluk s6z konusu olsa dahi uyusmazhgi

s6z konusu
mevcutta  bir

beklenemez. kanun

hékimlere takdir yetkisi taniyarak sosyal yasamin ¢6zime kavusturmaktir.
7. Oguzman/Barlas, s.104 11. Aktas s.19. c

8. Aktas, s.21

9. Tuba Dilsat Karatas, “Teorik Agidan Hakimin Hukuk Yaratmasi”, Yiiksek Lisans Tezi, Erzincan Binali
Yildirim Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Erzincan, 2019, s.15.

10. Kirca, s.94.

12. Kirca, s.96.
13. Karatas, s.19.
14. Karatas, s.26.
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ADLI PARA CEZASINA TEORIK BiR BAKIS

Ceza, sucg teskil eden fiilleri gerceklestirenler hakkinda
devlet marifetiyle uygulanan, onlari birtakim yoksunluklara
maruz birakan istirap verici yaptirimdir. [1] Ceza, yalnizca
faile uygulanabilen, daha ©6nce islenmis bir sucun varhgi
halinde, onun hirriyeti veya malvarligr Uuzerinde etki
doguran bir tepkidir. TCK 45. maddede suca tepki olarak
yaptirim tdrleri siralanmis, devaminda da bu yaptirim tirleri
daha detayli duzenlenmistir. Harriyeti baglayici cezalar,
hapis cezalaridir. Malvarligi Gzerinde etki gésteren cezalar
ise para cezalaridir ve adli para cezasi olarak adlandirilir.
Adli para cezalari TCK 52. maddede dizenlenmistir. Adli
para cezasinin lehinde ve aleyhinde pek cok gdrus vardir.
Ben bu yazimda adli para cezasinin aleyhindeki goéruslere
deginecegim.

Bir fiilin su¢ olarak nitelendiriimesinde, dolayisiyla ceza
verilmesinde dikkate alinacak temel ilkelerden birisi de
Anayasa 38. ve TCK 2. maddede dizenlenen sugta ve
cezada kanunilik ilkesidir. Bu ilke kisilerin dzgurliklerinin
sinirinl - gizer ve davranislarinin  sonuglarini  dngoérerek
davranmalarini saglar. Sug teskil eden fiilin,
gerceklestiriimeden 6nce “sug¢” olarak addedilmesi,
bireylerin cezalarla karsi karsiya kalabilmelerinin 6n
kosuludur. Bir fiilin su¢ olarak nitelendirilmesi i¢cin onun
toplumsal yasama katlanilamaz bigcimde ters dusmesi, aykiri
olmasi gerekir.

Toplumda cezadan vazgegmek olduk¢a gigctir. Zira bazi
fiilleri gerceklestirmemek, yalnizca bireylerin vicdanina
birakildiginda kamu ve hukuk duzeninin devamliligini
saglamak olasi degildir. Dolayisiyla ceza, toplum yasami
icin gereklidir. Ama cezanin amaci konusunda farkh
gorisler vardir. Bu gorisler mutlak ceza teorisi, nispi ceza
teorisi ve karma teori olarak uce ayrilabilir.[2] Mutlak
teoriler adalet esasina dayanir. Sug isleyen kisi sug¢ teskil
eden fiiliyle toplumsal duzene karsi gelmistir ve bu fiili
karsiliginda aci cekmeli, fiilinin bedelini 6demelidir. Bu
gorus, cezay! ahlaki acidan degerlendirir ve cezanin adaleti
gerceklestirmekten baska hicbir islevi olmadigini iddia eder.
Kant'a go6re su¢ islenmesi adalete =zarar vermedir,
dolayisiyla bu zarar ancak ceza ile giderilebilir. Ceza
sadece, sucu isleyen kisiye sug isledigi i¢in verilir. Cezanin
verilmesi herhangi bir sekilde kimseye yarar
saglamamalidir. Kant, disitncesini su ornekle aciklar: Bir
adada halk tamamen dagilmaya karar verse bile, o adadaki
son hikumld yine de cezasini ¢cekmelidir. Ancak bu takdirde
adaletin tesisi yeniden saglanabilir.

Hegel ise cezay! hukukun inkarinin inkari seklinde tanimlar.
Sug ile hukuk inkér edilmis, adalet zarar gérmus olur. Ceza
yoluyla inkar edilen bu sug, adaletin ve hukukun yeniden
tesis edilmesine hizmet edecektir. Nisbi teoriler, mutlak
teorilerinin aksine cezalandirmanin amacini gegcmise

r

yonelik degil gelecege yonelik olarak aciklar. Nisbi teori de
6zel ve genel O6nleme teorisi seklinde ikiye ayrilarak
incelenir. Ozel o©nleme teorisi, cezanin amacini faili
gelecekte sug islemekten alikoymak seklinde acgiklar. Fail
bir suc¢ islemistir ve ceza onun tekrar sosyallesmesini
saglayarak sucg islemesini d&nler, faili topluma yeniden
kazandirir. Burada ©6nemli olan husus cezanin turd ve
agirhigr olacaktir. Fail isledigi sucun agirhigina gore degil,
onu yeniden sosyallestirecek ve tekrar suc¢ islemesini
onlemesine gore cezaya mahkdm edilecektir. Dolayisiyla
6zel o©nleme teorisi fail acisindan caydiricilia vurgu
yapmistir. Genel dnleme teorisi ise 6zel énlemenin tersine,
toplum agisindan caydiricihigi  esas almaktadir. Sug
isleyenlerin cezalandirildigint géren toplum korkar, sug
islemekten kacginir. Dolayisiyla cezanin agirhigi da toplumu
suc¢ islemekten korkutacak agirlikta olmalidir. Bu baglamda
cezalar diri diri yakma gibi agir ve siddetlidir. Bugin baskin
gdris olan Karma teori, bu iki gorusi bagdastirmak
suretiyle cezanin amacini agiklar. Ceza adaleti saglar, failin
tekrar sug islemesini engeller, ayni zamanda toplumun sug
islemesini dnler. Adalet ve dnleme birinin sinirini olusturur:
Adalet gerceklestigi olciide toplum ve faili su¢ islemekten
alikoyacak sekilde ceza verilir.

Adli para cezasi, cezanin amaci baglaminda degerlendirilip
elestirilebilir. Zira adli para cezasinin, genel 6nleme
etkisinin bulundugu soylenemez. Genel 6nleme sayesinde
toplumun hukuka olan guveni korunur, hatta saglamlastirilir.
Fakat failin isledigi su¢ dolayisiyla para 6deyerek adeta
sugu satin alarak fiilinin bedelini 6demesi, toplumun buyik
bir kismi lzerinde psikolojik bir cebir uygulamaz ve onlari
suctan alikoymaz. Yukarida bahsettigim Uzere, genel
6nleme amacinin sinirint adalet olusturur. Verilen ceza,
adaleti de sagladig: takdirde genel dnleme islevine hizmet
eder. Fakat adli para cezasinin adaleti gerceklestirdigi de
tartismalidir. Zira adli para cezasi ayni sucu isleyen failler
Uzerinde ayni etkiyi yaratmayabilir. TCK 52. maddeye gore
adli para cezasinin gun karsiligi en az 20, en fazla 100 TL
olabilir.  Hakim  Oncelikle somut olayin dzellikleri
dogrultusunda TCK 61. maddeye gore giin sayisini belirler

1. KOCA Mahmut / UZULMEZ, ilhan, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 13. Baski, Ankara 2020.
1 9 2. KOCA Mahmut / UZULMEZ, ilhan, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 13. Baski, Ankara 2020.
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tzerinden takdiri
indirim nedenlerini dikkate alir. Daha sonra bu gun
sayisiyla, failin ekonomik ve sahsi o©zellikleri dikkate
alinarak belirlenen gin karsiligr bir miktar tespit edilir ve bu
iki deger carpilarak sonug¢ ceza belirlenir. Ayni kosullar
altinda adli para cezasini gerektiren ayni sugu isleyen iki
faili ele alirsak, hakim bu failler hakkinda 61. maddeye gére
ayni gin sayisini belirleyecek ve sartlari olusmussa 62.
maddeye basvuracaktir. Ama faillerden birinin ekonomik
durumunun olduk¢a iyi, digerinin ise kotd oldugu bir
senaryoda belirlenen giin karsiligi miktar farkli olacaktir. iki
fail de neredeyse ayni kosullarda ayni sugu islemis
olmalarina ragmen faillerden biri bu cezadan daha fazla
etkilenecektir. Cinkiu hakim her ne kadar failin ekonomik
durumuna gore gun karsiligi miktar icin alt sinira yaklassa
da en fazla 20 TL'ye kadar inebilir. Dolayisiyla teorik olarak
benzer kosullarda ayni sucu islemis kisiler tizerinde cezalar
cok farkl etkiler doguracaktir. Bu durum, bahsettigim adli
para cezasinin yapisindan kaynaklanabilecegi gibi, gtn
karsihigi alt sinirin yiksek, tst sinirin algak tutulmasindan
da kaynaklanabilir.

ve 62. maddeye gore tam gin sayisi

Alman Ceza Kanunu'nda oldugu gibi alt sinirin daha az ve
Ust sinirin daha fazla oldugu bir dizenlemenin adaleti
saglama konusunda daha islevsel olacagi soylenebilir.
Boylece adalet gercgeklestirilir, ayni zamanda adli para
cezasinin 6zel dnleme islevine hizmet etmesi saglanabilir.
Zira héalihazirda TCK’'nin dizenlemesi ekonomik yénden iyi
durumda olan fail acisindan caydiricilik teskil
etmemektedir. Bir suca verilecek ceza, failin tekrar sug
islemesini dnleyecek ve onun sosyallesmesini saglayacaksa
bu, sucu isleyen tum failler icin gecerli olmalidir. Ekonomik
yénden gic¢li olmayan fail bu sucu tekrar islemekten
korkarken, gicli olan fail i¢in hicbir etkisinin olmasi
cezanin amacina da esitlik ilkesine de tamamen terstir. Bu
baglamda adli para cezasinin, failin tekrar sosyallesmesini
nasil saglayacagi da belirsizdir.

Bir su¢ icin yalnizca o sugun faili cezalandirilabilir. Cezalar,
sonuglarini sugu isleyen kisi yani fail tzerinde dogurur.

Yani sugla hichir baglantisi
islemedigi bir sucgtan dolayi
karsiya kalamaz. Bu husus Anayasa 38/7'de “Ceza
sorumlulugu sahsidir.” denilmek suretiyle acikca
dizenlenmistir. Bu dizenleme isiginda, adli para cezasinin

olmayan bir baska Kkisi,
herhangi bir cezayla karsi

ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesi ile bagdasip
bagdasmadigi tartisilabilir. Zira adli para cezasl,
sonuglarini  failin  malvarliinda gostermesi beklenirken

aslinda yalnizca faili degil, failin ailesini, esini vel/veya
cocuklarini ciddi anlamda etkileyebilir. Adli para cezasina
hikmedilmis, ama fail bunu 6édemeden 6Imisse bu borg
mirascilarina kalmamakla birlikte, fail hayattayken bu borcu
o6dediginde ailesinin  malvarligini etkileyecek sonuclar
doguracaktir. Bir su¢ sonucunda verilen cezalar, failin
yakinlarini da hi¢ kuskusuz etkileyecektir, fakat adli para
cezasinin aksine hapis cezasinda yakinlar dogrudan
dogruya etkilenen konumunda degildir. Ceza
sorumlulugunun sahsiligi ilkesinin adli para cezasindaki
goérinimu olarak, cezanin failin malvarhigindan 6denmesi
gerektigi sdylenebilir. Clinki adli para cezasinda amacg failin
malvarhgini azaltmaktir. Fakat bu borcun 3. Kkisiler
tarafindan 6denmesi mimkuindar.

Bugine kadar adli para cezasinin lehinde ve aleyhinde pek
¢ok goris ileri surdlmustur. Adli para cezasi; geri
doénulebilir olmasi, malvarhigini ilgilendiren bazi suclarda
elde edilecek c¢ikarin ceza ile ugranilacak kayba gore daha
az olmasi, hukumlinun kendi hayatinda kurdugu dizeni
bozmadan cezasini ¢ekmesini saglamasi gibi yonlerden
desteklenmistir. Bu argiimanlarin olduk¢a saglam ve yerinde
oldugu aciktir fakat adli para cezasindan kaynaklanan
sorunlari ¢bézmeye yeterli degildir. Bir taraftan adli para
cezasini elestiren gorislere Ustinlik taninip tim adli para
cezasl ongorilen sucglarin hapis cezasina doénustiridlmesi
durumunda da Kkisilerin isledikleri suclara oranda ¢ok agir
yaptirimlara maruz kalacagi; cezalarin, onlarin hayatinda
geri donulemez etkiler birakacagr da bir gercektir.

Dolayisiyla hukuk duzenlerinin bu goriusleri dikkate alarak
hassas ve dengeli dizenlemeler yapmalari gerekmektedir.

ALTUN, H. C., Bir Yaptinnm Turt Olarak Para Cezalarinin Teori ve Uygulamadaki Analizi, Turkiye Barolar Birligi Dergisi, Cilt: 20, Sayi: 69, Mart 2007, Sayfa: 241-337
CENTEL Nur, Cezanin Amaci ve Belirlenmesi, ss.337-371.
BACAKSIZ P, "Cezalandirma ve Topluma yeniden kazandirma" Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 16, $s.4917 - 4941, 2014.
ESITLI E A "Suglarin ve cezalarin kanuniligi ilkesi." Turkiye Barolar Birligi Dergisi, 0, s5.225 - 246, 2013.
Anayasa mahkemesi, E.2003/97, K.2006/115 sayil karar, RG, 22 Mart 2007, Say! 26470.



Mustafa Kaan Sigirci TUzZE

AILE SIRKETLERININ KURUMSALLASMA SORUNU VE AILE
ANAYASALARI

Kuresellesen diinyamizda degisime ¢abuk uyum saglamanin
bir meziyet oldugu herkesin kabul edecegi bir gercektir.
Ozellikle yirminci ylzyil ve sonrasinda yasanan teknolojik
devinimler, bizlerin hayatin her alaninda ¢ok daha fazla
faaliyette bulunmamiza kapilar agmakta. Bu son elli yildaki
degisimlerden ekonomik hayatin etkilenmesi ise oldukca
fazla olmustur. Bu etkilesimlerden payini sadece devletler
ve bireyler almamistir, 6zel milkiyet dahilinde olan kuguk
ve bayuk bircok kurum ve kuruluslar da almis
bulunmaktadir. Bu kuruluslarin genellikle ticari hayati
ayakta tutan sirket yapilanmalari oldugunu séylemek dogru
olacaktir. Malum oldugu lzere sirketler, ister adi ister ticari
olsun, belli amacglarla kurulurlar. Bu amaclar, ortaklarina
bazen maddi bazen de manevi kazanimlar temin etmek
veya kayiplarinti énlemektir. Elbette burada bahsettigim
amaclar kurulma amaci yani ana unsur olan amagclardir. Bu
amaclarin yaninda bazi niteliksel amacglar eklenmesi
dogaldir ancak bunlar sirketlerin kurulusunda geri planda
kalan ve ana amaca zarar vermemesi gereken amaclardir.

Hem ulkemizde hem de dinyadaki sirketlerde, ortaklarin
aralarindaki iliskilerine goére bir siniflandirma yapildiginda
buyik bir cogunlugunun aile sirketleri oldugu goérulmektedir.
Aile sirketleri, yonetimdeki tum yetkilerin aile bireylerinde
toplandigi bir ticari kurulustur. Dinyadaki aile sirketlerinin

orani % 75 civarindayken ulkemizdeki oransa %95
civarindadir _(KOBi’lerde ise yaklasik %99). Ekonominin
onemli bir béluminde bu sirketlerin katiliminin bulundugunu
sOylemek yanlis olmayacaktir.

Sirket ortaklari arasinda belirli bir gliven prensibi olmasi
gerekir, 0Ozellikle sahis sirketlerinde. Cunku sirket
kurulurken ¢ogunlukla kurucular sirketin basarisiz olacagini
ve dagilacagini hesap etmeden olumlu yénde amaclarla ve
umutlarla sirketlerini kurmak isterler. Ancak kurucular ortak
seciminde uyusmazliklarda kendisiyle en uyumlu c¢alisacak
kisileri ve tim sire¢ boyunca guvenebilecekleri Kisileri
secerek, basarisizlia yodnelik olumsuz disiinceden de
kurtulmak isterler. Elbette, bu guvenilecek kisiler genellikle
aile uyeleri olacaktir. Hem kurulus asamasinda hem de
ortak aliminda bu kisilerle yola ¢ikmak; aile baglarina olan
glvenin, saygl ve sevginin sonucudur. Basarili sirketlerin
bircogunda bu prensibi gérmek mimkindur. Fakat basarisiz
sirketlerde de ayni orant go6rmek pek olasidir. Aile
sirketlerinin en 6nemli 6zelligi, devamlilik arz etmesi ve
nesilden nesile aile tUyelerinin hakimiyeti altinda kalmasidir.
Oyle ki Tirkiye Yonetim Dernedi (TKYD)
tarafindan yapilan arastirmalarda, Tiurk aile sirketlerinin
ortalama omri 34 yildir. Yine ayni arastirmadan
hareketle sirketlerin %30’u ikinci kusaga, %13’u liciinci
kusaga, %3’li ise dordiincii kusaga aktarilabilmektedir.
Kargilastirma mabhiyetinde 06rnek gostermek gerekirse,
italyan aile sirketlerindeki ortalama &émir ise 104 yildir. Bu
devamsizhigin problemlerine bircok sebep ornek
gosterilebilir. Ozellikle Turk toplumu gibi muhafazakar ve
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aile iliskilerinde diger toplumlara gére daha bagh olan
toplumlarda, hiyerarsinin olusturdugu adaletsizlik birbirine
siki sikiya bagli olan kisiler arasinda dahi bitin gemilerin
yakilmasina sebep olabilmektedir. Aslinda aile Gyelerinin
sirket kurarak gelir elde etmek disindaki esas amaclarindan
birisi de ailenin fertleri arasinda saygi, sevgi ve birlikteligin
korunmasi yéninde olmalidir. Bunu saglamak kurumsal
olmayan ortakliklarda zaman icinde olduk¢a giu¢ hale
gelmektedir. Bunun sonucunda ortakligin son bulmasindan
otirt  ekonomik kotulesme bir yana dursun, birbirleri
arasinda kan bagi olan insanlarin birbirlerini reddetmelerine
kadar varan bu sire¢ ayni zamanda hem toplum hem de aile
acisindan sosyolojik sorunlara yol agcmaktadir. Dolayisiyla
aile uyelerinin olusturdugu bir sirketin devamhlhg! igin
olmazsa olmaz unsurlar; kurumsallasma ve st dizey
ybénetim aracglarinin dogru faaliyetlerle ortaya konulmasidir.
Kurumsallasmanin is hayatinin her zerresinde o&nemli
oldugu bir gercektir fakat aile sirketlerinde bu
saglanamadigl takdirde istatistiklerde belirtilen oranlarin
azalarak siregelmesi garipsenmemelidir.

En nihayetinde surekliliin saglanmasi i¢in y®netim
uzmanlarinin ve hukukcgularinin devreye girdigi bir zaman

dilimindeyiz. 1970’li yillarda yurtdisinda “Family
Constitution’ ismiyle konusulmaya ve uygulanmaya
baslayan, ulkemizde de 2000’li yillarda uygulamasi

gindeme gelen ““Aile Anayasalari’” denilen bir hukuki kurum
olusturulmustur. Aile anayasasi, aile sirketindeki paydaslara
uygulanan haklari, degerleri, sorumluluklari ve kurallari
belirleyen ve aile sirketinin faaliyeti sirasinda ortaya ¢ikan
durumlarin Ustesinden gelmek i¢in planlar ve vyapilar
saglayan resmi bir belgedir. isminin anayasa olmasi
kanaatimce, aile Jdyeleri arasinda imzalanan ailenin
butinsel menfaatini, yararini ve gelisimini amacglayan bir
nevi toplumsal sdézlesme olmasindan kaynaklanmaktadir.
Ancak Turk hukukundaki yansimasina bakarsak aslinda
borclar hukuku baglamindaki atipik sdzlesmelerdendir.
Katilmayan ortaklara maddi bir yaptirimi bulunmayan,
katilan ortaklara da maddeleri ihlal etmeleri halinde
stzlesme dolayisiyla yaptirimlar yukletme sifata sahip bir
anlasmadan ibarettir. Sekil sarti yoktur ama isin 6nemi
geregi yazil olarak yapilmasi daha saglikl olacaktir.
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Aile anayasalarinin sirket veya sirketlere kurumsalligi
getirmesi nasil olacaktir sorusuna biraz yogunlasmak
gerekmektedir. Bir anlasma metni vardir ve ortaklara bazi
kurumlardan bahsetmektedir. Ortaklar bunu zaten dogal
olarak yapmak zorunda olduklarini ddsuntp, bu tarz
anlasmalarin gereksiz oldugunu da disinebilmektedirler.
Ancak kisilerin bireysel olarak bazi seyleri yapma
iradelerinin karsiliginda belli yaptirimlarin olacagini bilerek
bir gérev almalari onlari bu konularda daha dikkatli, titiz ve
uzlasmaci davranmaya itmektedir. Ornegdin bir insanin
malina ve canina zarar vermeyecegimizi hepimiz dogal
icgudulerimizle kavrayabiliriz fakat bu yine de o eylemleri
yapmamiza mani olmayabilir. Boyle bir eylemi yaptigimizda
yaptiriminin bizden daha Ustlin bir otoriteden verilecegini
kanunlarla saptariz ve icimizdeki yapmama i¢cgldimize
dayanak saglariz. Bu aslinda bize hukukun bahsettigi bir
niteliktir. Ayni sekilde farkindaligi yuksek, insan haklarina
ve goruslerine énem verilen Ustin nitelikli toplumlar i¢in aile
sirketlerinin anayasalari, degeri yiksek bir kurumdur.

Aile anayasalari denilince ne anlasiimalidir peki? Yani bu
stzlesmede bulunmasi gereken kurallar nelerdir? Oncelikle
Ankara Sanayi Odasi tarafindan 2005 yilinda yayimlanan
ornek aile anayasasi metninin incelenmesinde fayda
oldugunu disinmekteyim. Bu metnin kesin bir metin
olmadigini yinelemek istiyorum. Biraz 6nce ifade ettigim
gibi bu anayasalar aslinda atipik s6zlesmelerdir. Hukuka ve
ahlaka aykirilik unsurlarini barindirmadig! 6l¢cude sézlesme
serbestisi ilkesi dahilinde, taraflara bu anayasalarin
icerigini belirleme 6zgurligd taninmistir. Genel olarak bu
tarz anayasalarda bulunan konu bagliklarini ele alarak
inceleyecegim.

Oncelikle aile anayasalarinda, sirketin aileye ait olmasi
olcutuntu temel alarak aile uyeleri arasindaki iliskileri
belirten, 6lcutleri ve oncelikleri bildiren ifadeler ve bilgiler
bulunmalidir. Bu bir gerekce olmalidir ve bu anlasmanin
neden yapildigina bir dayanak saglamalidir. Bu bilgilerin
gecgerliliginden ve baglayicihigindan mutlaka
bahsedilmelidir. Aksi halde ailenin i¢ dinamiklerine ve
kaltarane aykirt davranislarla karsi karsiya kalindiginda
sorumluluk esasi devreye giremeyecektir. Bu bdlimde
bulunan, aile Gyelerinin egitimi i¢cin bir faaliyetle
bulunulmasinin aile dyelerinin go6revi olmasi 6rnek
gOsterilebilir. Burada yazan bir madde ile aileye daha sonra
katilacak tyelerin sirket icin yetistirilmesi, kurumsallasmay!
Ust noktaya c¢ikaran dnemli bir detaydir.

Ailenin yapisina ve degerlerine iliskin genel nitelikte bilgiler
verildikten sonra, aile kavraminin degil profesyonellik ve
liyakatin esas alinacagini ifade eden hikimlerle sirketin
faaliyetlerine yonelik ilke ve durus ortaya konulmalidir.
Yalniz bu anayasada, detaylar yerine soyut maddeler
bulunmasi daha mantiklidir. Bu bélimde de genellikle sirket
calisanlarina karsi gosterilmesi gereken tutum, ydnetici
davranislari, profesyonel yonetim esaslari, seffaflik gibi
unsurlarin dizenlenmesi 6rnek olarak verilebilir.

o Hartly, T. Family constitutions — what, when and why, 2015, lexology.com.
« Alp, A. Karabacak, H. Aile Anayasasi, Ocak 2021, Seckin Yayincilik.
o Bork, D. Anayasa oyunun kurallarini koyar, 2010(a), Capital Dergisi.

Aile anayasalarinda dizenlenmesi gereken bir diger 6nemli
kurum da aile Uyelerinden meydana gelen, ydnetim organi
olmamakla birlikte sirketin faaliyetlerine yodnelik danisma
organi niteliinde goérev yapan, bir aile konseyi veya
meclisinin  bulunmasidir. Bu olusumun y&netim veya
denetim faaliyetleri yoktur fakat sirketin esas sahipleri
olarak ve bir aile olduklari icin bir arada verdikleri kararlar,
sirketin gelecegi icin olduk¢ca 6nem arz etmektedir. Sirketin
ybnetimini ydriaten kisilerin aile konseyinin goérugslerine
onem vermeleri gerekir. Bu konsey sirketin ydnetiminde
gdrev almasi i¢in aile dyelerinin egitim almasina karar
verebilir, hisse dagitimina iliskin dizenlemeler yapabilir ve
tabi ki aile anayasalarini degistirebilir. Bunlar aile Uyelerine
taninmasi gereken dogal yetkilerdir.

Dizenlenmesi gereken diger bir énemli husus da milkiyet
esaslaridir.  Aile sirketlerinin  mulkiyeti aileye aittir.
Dolayisiyla sirket Uzerinde yapilacak olan birlesme, satis
veya aile lyelerinden bazilarinin hisse satisinda gibi aile
sirketlerinin esasini etkileyen islemlerde 6&ncelik aile
tyelerinin  olmalhidir. Bu c¢aba, aile sirketi olma
prensiplerinden biri olan milkiyetin aile igcinde kalmasi
gerekliliginin bir sonucudur. Yine aile dyelerine hisse
dagitilmasi gibi milkiyet unsurlari da aile konseyinin
dizenledigi milkiyet unsuru olarak yerini almalidir. Bu
belirttigim hususlara ek olarak baska wunsurlar da
eklenebilir. Bunlar, kararlastirmasi gereken ve
anayasada bulunmasi fayda saglayacak unsurlar olmalidir.
Mesela sirketin i¢ isleyisine yo6nelik godrev ve yetki
dagiliminin birbirine karismamasi ve diizenli bir sekilde
islemesi icin organizasyon semalari olusturulabilir. Bu
sayede karmasa ortadan kalkacak ve ydnetim daha iyi icra
edilebilecektir. Ayrica kanuni duzenlemelere uygunluk
saglamak sartiyla aile tUyelerinin sirket sirlarini korumasi,
bilgi alma ve rekabet kurallarinin diizenlenmesi mimkindur.
Yeter ki, bu anayasalar aile sirketlerinin devamliligini ve
kurumsalligini saglamaya yénelik olsun.

Genel olarak bir 6zetleme yapacak olursak, aile
anayasalari, aile dyelerinden olusan aile sirketlerinin
devamliligina yonelik ilkesel ve somut duzenlemeler
icerebilen taraflarin serbestisine birakilmis anlasmalardir.
Bu anlasmalarin geregi gibi yerine getirilebilmeleri igin
sirketlerin ciddiyet sahibi olmasi gerekliligi yaninda,
ailelerin de gerekli ciddiyete sahip olmasi gerekir. AKksi
halde ne anayasanin ne de sirketin varligindan s6z
edebiliriz. Aile sirketleri gibi ekonominin énemli bir kismini
olusturan sirketlerin kisa sire i¢cinde yok olmalarinin tlke
ekonomisine verece@i zararin miktari olduk¢ca fazlayken,
ekonomimizi, sirketlerimizi ve calisanlarini Tirk hukuku
baglaminda korumak i¢cin bu anayasaya mesruiyet
saglamamiz oldukg¢a kiymetlidir. Bir s6zlesme disinda 6zel
bir stati kazanip kazanmamasi baska bir tartisma konusu
fakat artik yerlesmis hale gelen *‘birinci kusak kurar, ikinci
kusak yonetir, UuclUncu kusak batirir’ deyisini hakl
¢tkarmamak icin, aile anayasalari énemli bir hukuki aragtir,

ailenin
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Verileri Kaydetme ve Erisilebilirligin Kolayligi

GlUnimiz dunyasinda teknolojinin gelismislik dizeyi
neticesinde kisilere ait veriler kolaylikla kaydedilebilmekte
ve islenebilmektedir. Bu duruma ydnelik en uygun 6rnek
“Nesnelerin interneti” adli kavramdir. Amerikan Federal
Ticaret Komisyonu bu kavrami "gunlik kullanimimizda olan
nesnelerin internete baglanip veri gdnderip almasi
kabiliyeti" olarak tanimlamistir. Veri alisverisinin ginlik
hayatimizda kullandigimiz cihazlara degin yansimasi,
kisisel verilerin korunmasini daha zor bir hale getirmis olup
6zel hayatin gizliligini ve kisilerin unutulma hakkini tehdit
eden bir hal almistir.

internet ortaminda bulunan kisisel veriler sonucunda
dogabilecek problemler Google'in eski icra kurulu baskani
(CEO) Eric Schmidt tarafindan,

“Her gseyin herkes tarafindan daima bulunabilir, bilinebilir
olmasinin ve herkes tarafindan slirekli olarak kayit altina
neye yol acacagini toplumun anladigini
sanmiyorum.” seklinde dile getirilmistir.

Schmidt, ¢ocuklarin bu bilgi yiginini akliselim bir sekilde
kullanmadigindan hareket ederek cocuklarin ileride ehliyet
sahibi olduklarinda bu bilgi ve gecmisin verdigi etki
neticesinde adlarini  degistirme haklarinin  dogmasi

alinmasinin

gerektigini séylemistir.

Avrupa Adalet Divani'nin da unutulma hakkina iliskin verdigi
kararlarda internette ciddi 6l¢iide kisisel bilgi yer aldigi
tespitine yer verilmis olup arama motorlarinin birgok Kisi
hakkinda ortalama bilgi verdigi ifade edilmistir.

Gelisen teknolojinin etkisiyle verilerin erisilebilirliginin son
derece kolay bir héal almasi, 6ngdrilen ve yasanan
problemler neticesinde unutulma hakkina duyulan ihtiyaci
gdzler 6nlne sermistir. Bu ihtiyaci karsilamak amaciyla
Harvard Hukuk Fakultesi mezunu bir avukat tarafindan
reputation.com gibi sirketler kurulmustur. S6z konusu sirket
tarayict yoluyla arama vyapildigr takdirde karsilasilan
olumsuz igerikleri kaldirma ve hizmetten faydalanan
kisilerin hakkindaki olumlu icerikleri gcogaltma hizmeti
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vermektedir. Goruldiga UGzere unutulma hakkinin hem
haktan yararlanmak isteyen kisiler hem de bu haktan
yararlanmakta vasita igslevi goren Kkisiler i¢cin menfaat
sagladig! acgiktir.

Unutulma hakkini 6zetle tanimlamak gerekirse kisisel verisi
islenen kisilere ait dijital ortamda yer alan verilerin arama
yapildigr takdirde karsilasilan sonuclarda kendileriyle bir
baglanti olmamasini talep hakkidir. Turk hukuk dizeninde
her ne kadar acik bir sekilde mevzuatta yer almasa da
Anayasa’'nin  6zel hayatin gizliligi yan bashkh 20.
maddesinde yer alan;

“Herkes, 6zel hayatina ve aile hayatina saygi gésterilmesini
isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatinin
gizliligine dokunulamaz.” dizenleme, hakki
kapsaminda degerlendirilebilir. Yargitay Hukuk Genel
Kurulu tarafindan verilen kararda yer alan paragraf da bu
durumu destekler niteliktedir:

“Kisiye unutulma hakkinin saglanmasi ile birlikte &6zel
hayatinin gizliligi korunmus olacaktir.” Anayasa
Mahkemesi'nin  03.03.2016 tarihli 2013/5653 basvuru
numaral kararinda;

unutulma

“Bireyin ge¢miste haber yapilmis ve gergcege aykiriligi ileri
sdrtilmemis davranisglarinin artik hatirlanmasinin
engellenmesinin hukuki mesele olarak ortaya konuldugu,
internet haber arsivlerindeki kisisel verilere erisimin
engellenerek kisilerin yaptiklarinin unutulmasinin
saglanmasi yéniindeki talebin unutulma hakki olarak
nitelendirildigi, ayrica kararda; “Basvuru tarihi itibariyla séz
konusu haberin yaklasik on dért yil 6nceki bir olaya iliskin
oldugu ve béylelikle giincelligini yitirdigi agiktir. istatistiki ve
bilimsel amaclar yéninden de yukarida ifade edilen
gerekcelerle bu bilgilere internet ortaminda kolaylikla
ulasiimayi gerekli kilan bir neden bulunmamaktadir. Bu
baglamda kamu yarari bakimindan siyasi veya medyatik bir
kisilige sahip olmayan basvurucu hakkinda internet
ortaminda yayinlanan haberlerin kolaylikla ulasilabilirliginin
basvurucunun itibarini zedeledigi agiktir.”

denilmek suretiyle unutulma hakkinin nasil ele alinmasi
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gerektigine iliskin kriterler belirlenerek haberlerin Kkisinin
Anayasa’nin 17. maddesinde glivence altina alinan seref ve
itibarin korunmasi hakkini ihlal ettigine karar verilmistir.
Ayni sekilde Kisisel Verileri Koruma Kanunu’'nda da agik bir
dizenleme bulunmamakla beraber isbu kanunun mahiyeti
geregi, 6ngdrulen hikimlerin unutulma hakki kapsaminda
uygulanabilir olmasi acgiklamadan bagisik olup Kisisel
Verileri Koruma Kurumu’nun 23.06.2020 tarihli 2020/481
Sayil Karar’i da bu durumu kanitlar niteliktedir. Mevzubabhis
kararda;

“Bu kapsamda, unutulma hakkinin uygulanmasinda
mevzuatimizda kavramsal olarak séz konusu hakka yer
verilmese bile hukukumuzda bu hakki saglamaya yénelik
araclarin bulundugunun acik oldugu, bu araclarin 6érnegin,
5651 sayili Kanunun ézel hayatin gizliligi nedeniyle icerige
erisimin engellenmesi ydénindeki dizenlemesi olabilecegi
gibi Kanunun silmeyi didzenleyen 7 nci maddesi de
olabilecegi, bu itibarla, yukarida yer verilen agiklamalardan
hareketle, unutulma hakkinin, Anayasanin 20 nci
maddesinin dg¢lncl fikrasi hikm ile 6698 sayili Kanunun 4
lincd, 7 nci ve 11 inci maddelerinde ve Kisisel Verilerin
Silinmesi, Yok Edilmesi veya Anonim Hale Getirilmesi
Hakkinda Yénetmeligin 8 inci maddesinde yer verilen
diizenlemelerle i¢ hukukumuz acisindan karsilanabilecegi
ve ayri bir hak olarak tanimlanmasina gerek olmadigi; 6te
yandan unutulma hakkini saglamaya yénelik olarak veri
isleme faaliyetinin durdurulmasi, silme, yok etme veya
anonim hale getirme ile indeksten c¢ikarma isleminden
somut olaya gére en uygun olan araca karar verilebilecegi,
zira unutulma hakki icinde pek cok hakki barindiran bir (st
kavramken, sayilanlarin bu hakki tesis etmeye ybnelik
araglar olarak ele alindiginda Kanunla hedeflenen gayenin
gerceklesmesine de katki sunulabilecegi
degerlendirilmektedir. Bu c¢ergcevede, Kurumumuza intikal
eden medya kuruluglarina ait ¢esitli internet sitelerinde yer
alan haberlerde yer verilmek suretiyle islenen kisisel
verilerinin kaynaktan silinmesine yénelik basvurular, bu
basin organlarinin veri sorumlusu oldugu noktasindan
hareketle Kanunun ilgili hiklimleri c¢ergcevesinde Kurulca
degerlendirilerek karara baglanmakla birlikte, Kkisilerin
unutulma hakki kapsaminda ad ve soyadlari (zerinden
arama motorlarindan yapilan aramalarda c¢cikan sonuglarin
indeksten cikarilmasina yénelik talepleri kapsaminda
Kanunda ve ilgili alt didzenlemelerde herhangi bir acgik
hikme yer verilmediginden, bu nitelikteki basvurularin ne
sekilde ele alinacagi hususunun degerlendirilmesi geregi
ortaya cikmaktadir.”

denilmek suretiyle unutulma hakki, Kisisel Verileri Koruma

Kanunu'nda acik¢ca ifade edilmese de bu hakkin
uygulanabilir oldugu aciktir.
Yargitay Hukuk Genel Kurulu tarafindan 17.06.2015

B o
incelendiginde Unutulma Hakki;

“Unutulma hakki; dstin bir kamu yarari olmadigi slirece,
dijital hafizada yer alan gec¢cmiste yasanilan olumsuz
olaylarin bir stire sonra unutulmasini, baskalarinin bilmesini
istemedigi kisisel verilerin silinmesini ve yayilmasinin
6nlemesini isteme hakki olarak ifade edilebilir.” seklinde
tanimlanmistir.

“Unutulma hakki ve bununla iliskili olan gerektigi 6/¢lide ve
en kisa sireligine kisisel verilerin depolanmasi veya
tutulmas! konulari, aslinda kisisel verilerin korunmasi
hakkinin ¢atisini olusturmaktadir. Her iki hakkin temelinde
bireyin  kisisel lizerinde serbestce tasarruf
edebilmesini, geg¢misin engeline takilmaksizin gelecege
ybénelik plan yapabilmesini, kisisel verilerin kisi aleyhine
kullanilmasinin  engellenmesini saglamak yatmaktadir.
Unutulma hakki ile ge¢misinde kendi iradesi ile veya lglncl
kisinin neden oldugu bir olay nedeni ile kisinin geleceginin
olumsuz bir sekilde etkilenmesinin engellenmesi
saglanmaktadir. Bireyin gec¢misinde yasadigi
etkilerden kurtularak gelecegini sekillendirebilmesi bireyin
yararina oldugu gibi toplumun kalitesinin gelismislik
seviyesinin ylikselmesine etkisi de tartisiimazdir.”

verileri

olumsuz

Tuzel Kkisilerin de wunutulma hakkindan faydalanmasi
tartismall olup bircok goris dne surilmuistir. Bu gorislerin

ekseriyeti tizel kisilerin de istisnai hallerde tizel kisilerin

toplumda ©6nemli bir rol teskil ettiginden hareketle
yararlanmasi gerektigi olsa da bu go6ris genel kabul
gdérmemekte ve mahkeme kararlarinda

karsilagsiimamaktadir.

Sonug olarak temel dayanagini Anayasa'dan ve bircok
kanundan alan unutulma hakki, kisilerin 6zel hayatin gizliligi
ve kisisel verilerin korunmasi kapsaminda degerlendirilen
bir hak seklinde 6ngorilmis olup kisilere taninan bu hak
neticesinde Kkisilerin bu hakka ydnelik talep ve yetkileri

tarihinde verilen 2014/4-56 Esas 2015/ 1679 sayili Karar’i haizdir.
o https://lwww.ftc.gov o

o https://reputation.com/

e Yavuz, Can. Unutulma Hakki (Guncellenmis ve Genisletiimis 3. Baski). Ankara: Segkin Yayinlari, 2020.

o Yargitay Hukuk Genel Kurulu 2014/4-56 Esas 2015/1679 Karar Sayili 17.06.2015 Tarihli Karari
o https://kvkk.gov.tr/Icerik/6776/2020-481
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Berre Nazlh Cevik - Ismail Arslan TUze

OSMANLI'DA SUC VE CEZA

Devletlerin varliklarini sirdirebilmeleri icin hukukun varhgi
sarttir. Tirk hukuk tarihine baktigimiz zaman islam
hukukunun varhgr 940’ yillara yani Karahanli Devleti'nin
islam hukukunu uygulamaya baslamasina kadar dayanir.
Osmanli Devleti de Tiirk-islam devletidir, dolayisiyla islam
hukukunu benimsemistir. Tum Tark-islam devletlerinde
oldugu gibi, Osmanli Devleti'nde de buyik &lcide islam
dncesi Tirk geleneklerine bagl kalinmis, islam hukukunun
bosluklari kendi anlayislari dlcusinde doldurulmustur.
Osmanli hukuku, Tanzimat’a kadar kat’i surette islam
hukukuna tabiyken, Tanzimat sonrasi Batililasma sirecinde
islam hukuku bir 8lcii de olsa yumusatiimistir.

Osmanli  hukuku ser'? ve orfi hukuk olarak ikiye
ayrilmaktadir. islam hukuku ile ilgili kisim ser’! hukuku
olustururken bunun disindakiler 6rfi hukuku olusturur. Ser’i
hukuk; kaynagi Kur'an, sinnet, icma (Kur'an veya
hadislerde anlami kapali olarak verilen hususlar lzerinde
alimlerin  calismalari birligine
anlamina gelir.), kiyas olan hukuktur. Orfi hukuk ise islam'a
gore duzenlenen kanunlardir.

islam ceza hukukunda, cezalarin tasnifi pek cok sekilde
yapiimistir. Dinyevi ve uhrevi cezalar, bagimlihk yéninden
cezalar, takdir yonunden cezalar, mahalline gore cezalar ve
naslarla belirlenmis ve belirlenmemis olan cezalar bu
tasniflerden bazilaridir. Bir baska tasnif sekli de verilen
cezanin buyudkligine goére yapilmistir. Bu tasnife goére
cezalar; had cezalari, cinayet cezalari (kisas ve diyet) ve
ta'zir cezalari olmak tzere tce ayrilmaktadir.

Had cezalari, islam hukukunda Kur'an ile belirtilen ve
degistiriimeyen cezalardir. Bu cezalar; zina, hirsizlik, sarap
icme ve sarhosluk, iffetli kadina iftira, yol kesme, irtidat
(dinden dénme) ve isyan sugclarina verilir.

Cinayet cezalarindan kisas, gerek o6ldirme ve yaralama
gerek herhangi bir uzvun yok edilmesi veya ise yaramaz
duruma getirilmesi yolunda islenmis olan suclarin faillerinin
de eger mumkin ise isledikleri sucun aynisi ile
cezalandiriimalaridir. Olimle veya yaralama ile sonuglanan
bir suc¢ islendiginde kisas istenmiyorsa veya olanaksizsa
mal olarak verilen bedele diyet denmektedir. Sucgu bilerek
ve isteyerek isleyenlerin diyetini akilenin -su¢lu adina diyet
odemeyi Ustlenen Kkisi(ler)- degdil kendilerinin ddemeleri
gerekmektedir.

islam hukukunda ta’zir cezalari; had ve kisas cezalarini
gerektirmeyen, Allah’a veya kisiye karsi islenen sucglarda
miktari 6nceden tespit edilmemis cezalardir. Ta'zir
cezalarini gerektiren fiillerin su¢ ve giinah oldugu naslarla
(Kitap ve SlUnnet) belirtilmistir.

Osmanli Devleti'nde din ve yasama isleri Seyhulislam’a aitti
ancak Seyhilislam’in yargilama yetkisi yoktu. Cezalari;
Biylk Selcuklu Devleti'ndeki bas vezirligin devami olan
sadrazam, diger bir adiyla Vezir-i Azam uygulamistir. Kadl,
seriat ve kanunlara gére hakium verir; infazi ehl-i 6rf denen
ve idari mekanizma iginde yer alan gorevliler yapardi. Tim

sonucu fikir varmalari

MUMCU, Ahmet, Osmanli Devleti'nde Siyaseten Katl, Phoenix Yayinevi, Ankara, 2017.
Omer Hilmi, Mi'yar-1 Adalet, M. 1-4.

Molla Hisrev, 11/88.

Damad, 1/614; Udeh, 11 /4 vd.

Serahsi, Mebsut, XXVI, 59.
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cezalarin infazinda gecgerli olmak lUzere mahkim; sarhos,
hamile, hasta veya akil hastasi ise bu haller ortadan
kalkmadan infaz gerceklesmezdi. Cok soJuk ya da c¢ok
sicak gunlerde had cezalari infaz edilmezdi. Zina ve iffete
iftira suclarinda verilen sopa (celd) cezasinin infazinda;
infaz esnasinda i¢ organlara zarar verilmemesi, yuze, basa,
hayati noktalara vurulmamasi sart idi.

A)HADD SUC VE CEZALARI

‘Had’ kelimesi s6zlik anlami itibariyle ‘men etmek’ demektir.
Terim olarak ise, ‘Allah hakki’ olarak uygulanmasi gereken
miktari belli ceza demektir. Tarifte haddin Allah hakki olarak
belirtilmesinin sebebi bu cezalarin Allah'in bir emri olarak
yerine getirilmesi ve bu cezalarin uygulanmasinda fert ve
toplumun  herhangi  bir
olmamasidir. Bu c¢esit su¢ ve cezalarda tam anlamiyla
kanunilik ilkesi gecerlidir. Seriatin tarifine azicik dahi olsa
uymadigr an, had cezalari uygulanmazdi. Toparlamak
gerekirse ‘hadd’; cesitli suclara karsi nass ile (Kitap ve
Sunnet) konulmus, mahiyetleri ve miktarlari belirtilmis olan
ceza, seklinde tarif edilebilir.

muidahalesinin  s6z konusu

1)_Zina Sucu ve Cezasi

Zina sugu Osmanli Devleti'nde kabul edilmis olsa da
uygulamasi ispatinin ~ guclaga nedeniyle ¢ok az
olmustur.Zina sucu U¢ sekilde ispat edilebilir: tam ehliyetli,
Musliman, erkek 4 sahidin bizzat go6rdiklerini beyan

etmesiyle; zina edenin sucunu dort defa ikrar etmesiyle
yahut karinelerle -6rnegin evli olmayan bir kadinin gebe
kalmasiyla. Bu sugu olusturan unsurlar ve ispat unsurlari
tam olarak yerine gelmediginde zina haddi uygulanmaz, olsa
olsa ta’'zir cezalari uygulanirdi. (Bu durum butin hadd
cezalari i¢in gegerlidir.) Zina sugu sabit olursa uygulanacak
ceza yuz sopadir. (Nar, 2)
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2)_Kazf (iffet Uzerine iftira) Sucu ve Cezasi:

Bu sug¢, "namuslu kadinlara zina iftirasinda bulunulmasi
veya nesebin ink&r edilmesi" seklinde tarif edilmistir. Kazf
sucunun gerceklesmis sayilmasi icin U¢ unsur gereklidir:
zina iftirasi yapilmis yahut nesep inkar edilmis olmahdir;
iffetine iftira edilen kadin tam ehliyetli, hir, Musliman ve
namuslu olmalidir ve son olarak cezai kasit olmalidir. Bu
unsurlardan biri dahi eksik oldugunda uygun gérilen hadd
cezasinin uygulanmasi midmkun degildir. Bu sug¢ sabit
oldugunda cezasi 80 sopa ve bir daha sahitligin kabul
edilmemesidir. (NGr, 4)

3)_Hirsizlik (Hadd-i Sirkat) Sucu ve Cezasi

Akilli ve ergen olan bir Kkisinin; baskasina ait, hemen
bozulmayan, belirli miktardaki bir mal (en az 10 dirhem=45
gr gimus degerinde), gizlice, muhafaza altindaki yerden,
sUpheye yer olmayacak sekilde almasina hirsizlik denir.
Had cezasini gerektiren hirsizlik sucgu, iki sahidin sahadeti
ve sucglunun ikrari ile sabit olur. Butun unsurlari
gerceklestigi takdirde bu sucun iki cezasi vardir: calinan
malin tazmini, el kesme. (Maide,38)

4)Yol Kesmek Sucu ve Cezasi

Yol kesme fiilini isleyenler: mal almamis, o6ldirmemis,
sadece korkutmuslarsa tevbe edinceye kadar hapsedilirler;
yalniz mal almis, 6ldirmemislerse sag elleriyle sol ayaklari
capraz olarak kesilir; sadece dldirmus, mal almamislarsa
oldiralirler hem mal almis hem de éldirmuslerse, hakim ya
elleri ve ayaklarinin capraz olarak kesilip déldurtlmelerine
ya da kesilmeden 6ldirulmelerine hukmeder. (Maide, 33-34)

5)icki icme Sugu ve Cezasi

Had cezasi gerektiren icki icme sucunun iki unsuru vardir:
az da olsa sarap icmek yahut diger ickileri icerek sarhos
olmak, irade ve kasit.ispati iki tam ehliyetli Misliman
erkedin sahitligi, sarhosluk hali ve suc¢lunun ikrari ile
gerceklesir. Butin unsurlari gergeklestigi takdirde sugun
cezasl 80 sopadir. Bu suc icki, kumar ve fali igreng seyler
olarak betimleyen Maide, 90’ a dayanmaktadir.

6)Dinden Dénme (irtidat) Sucu ve Cezasi

irtidat, esasen Miisliman olan veya sonradan islamiyet’i
kabul etmis bir kimsenin vazgecerek baska bir dini
benimsemesidir. Dayanagi hadisler olan bu sugun cezasi
hakkinda farkli mezheplerin farkli goérisleri bulunmaktadir.
Hanefi mezhebi igerisinde héakim olan goris erkegin
olduridlmesi, kadinin ise hapsedilmesidir.

7)_Devlete Karsi isyan (Bagy) Sugu ve Cezasi:

Bu sucun cezasi kismen had ve kismen ta’zir olmak ulzere,
sucun safhalarina gore degisik sekillerde uygulanmaktadir.
Bununla birlikte muhalif olmakla beraber devlete
baskaldirmayanlara dokunulmaz, bozuk sahip

inanca

grup O6nce itaate davet edilirler eger ondan sonug alinmazsa

Uzerlerine gidilirdi (Hucurat,9); ayrica yanlis yoldaki
yOneticiyi dizeltmeye calisanlar bagil (isyanci) sayilmazdi.
Savas halinde de amac¢ imha etmek degil yola getirmek
oldugu icin kaganin pesinden gidilmez, kisilerin mallarina ve

cocuklarina dokunulmazdi.

B) SAHSA KARSI ISLENEN SUCLAR (CINAYET) VE
CEZALARI

Genis anlamda cinayet; mal ve nefse karsi islenen
suclardir. Cinayet suclari iki kisma ayrilmaktadir: insanin
canina ydnelik cinayetler, insanin bir organina ydnelik
muiessir fiiller. Bu suglarin temelde 2 mieyyidesi vardir:
Kisas ve diyet. Kisas cezasl; kasten adam d&ldirme,
yaralama ve uzuv kesme suglarina kargi verilmektedir. Diyet
cezasil ise; kisasa tabi suclarin yanlislikla islenmesi veya bu
suglarin kasten islenip de sartlarinin
gergceklesmedigi hallerde, yasa koyucunun ceza miktarini
belirledigi cezalardir. Bunlar sahsa karsi islenen suclardan
saylldiklari i¢in, magdur(lar) af yetkisine sahiptir. Yine ayni
nedenden dolaylr magdur yahut yakinlarindan baskasinin
sucluyu af yetkisi yoktur.

kisasin

1)Adam Oldiirme (Katl)_Sugu ve Cezasi
Adam 6ldiirme sucu, islam ceza hukukunda séyle bir ayrima
tabidir:

« Kasten Oldiirme: Ayetler ve sahih hadisler, kasten adam
6ldurme sucunun cezasi olarak kisasi emreder bununla
birlikte 6lenin yakinlarinin affetmesi halinde kisas duser
-ancak istenirse diyet talep edilebilir.

e Kasta Benzer Adam Oldirme: Sugsuz bir
yaralayici alet sayllmayan bir alet ile dldirmektir -tokatla
veya sopayla. Bu sucun asli cezasi diyet, maktuliin
miras ve vasiyetinden mahrumiyet ve kefarettir (kdle
azadi veya 2 ay kesiksiz oru¢ tutmak).

insani

olanlar ikna edilmeye calisilir, muhaliflikleri isyana déntsen e Hataen Adam Oldiirme: Kasitsiz olarak adam
« Turan, Osmanl Hukukunda Cezalarin infazi, Ankara, 2019. c

« Serahsi, c. iX.
« Kasani, c. VII.
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« Molla Husrev, 11/70; Damad. 1/610; Udeh, 11/505 vd. Ali Riza. Men'-i Mskirat... Cer. Ad, Sy. 4, 1338, sh. 182 vd.

« Molla Husrev, 11/69-70; Damad, 1/609-610; Udeh, 11/501 vd.
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oldirmedir, c¢ali i¢cindeki birini ayr sanip o6ldirmek gibi.

Cezasl; diyet, kefaret, maktulin miras ve vasiyetinden

mahrumiyettir.

e Hata ile Adam Oldirmeye Benzeyen Adam Oldiirme:
Hicbir sekilde irade olmadan gerceklesen fiil ile adam

oldirmektir. Bir tasiyicinin sirtindaki  yukunu yere
birakmak isterken, istemeyerek bir ¢ocugu &ldirmesi
gibi. Cezasi, hataen adam 6éldirme gibidir.

e Tesebbiiben Adam Oldirme: Olen Kkisinin
kastetmeksizin, 6lumin dogrudan fiil nedeniyle meydana
gelmedigi 6ldirmelerdir. Yani bir insanin 8liumune dolayli
bir sekilde sebep olmaktir -yola agilan derin bir ¢cukura
dusen kisinin 6lumine sebep olmak gibi. Bu seklide bir
6lime sebep olan kisinin cezasi sadece diyettir.

olimina

2)Yaralama (Cerh)_ve Sakatlama (Cinayet fi ma Dune’n-
Nefs):

Kasten uzuv kesme, tatil etme -gbdzin gormez, kulagin
duymaz hale getirilmesi gibi- ve yaralama hallerinde denklik
veya esitlik mimkin olmasi sartiyla kisas gerekir. Kasten
olmayan uzuv kesmek, tatil etmek ve yaralamalarda denklik
mimkinse ers; denklik mimkin degilse hikimet-i adl
(vicutta meydana gelen noksanligin parasal tutari) gerekir.
Ers, bir azanin yaralanmasi veya kesilmesi dolayisiyla
6denen diyettir.

C)TA’ZIR CEZALARI

islam hukukunda ta’'zir cezalari; had ve kisas cezalarini
gerektirmeyen, Allah’a veya kisiye karsi islenen sucglarda
miktari 6nceden tespit edilmemis cezalardir. Ta'zir
cezalarini gerektiren fiillerin su¢ ve ginah oldudu naslarla
yani vahiy yolu ile belirtilmistir. Ta’zir; kitap, siinnet ve icma
ile sabittir. Aslinda yasaklanmis fiil olmayan ama kamu
dizeni acisindan hakkinda ceza tertip edilen fiiller de
ta’zirin konusuna girmektedir. Ornegin dolandiricilik, yalan
yere taniklik, risvet almak ve vermek, yetim mali yemek
gibi suclar temel kaynaklarla cezalandiriimamistir ama
temel kaynaklarla kot oldugu aciklanmis fiillerdir.

Caliskan, islam Hukukunda Ceza Kavrami, s. 373
Kasani, VI1/52,61.

Udeh,I1/432 vd.

Bursa Ser'iye Sicili eri, A/35, Vrk. 270/a
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Sug¢ ve cezalarin genel olarak belirlenmis olmasi ve kadi
olma sartlari; ta’zir cezalarinda keyfiligi 6énleyen, ginimiz
hukukunda hukuki guvenligin saglanmasi ile
iliskilendirilebilir emniyet tedbirleridir. Ta’'zirde kanit
olmadan su¢ ve ceza olamaz. Had ve kisas cezalarinda
hakimin takdir yetkisi yoktur; cezalarda ferdilestirme
denilen, cezanin suc¢lunun sahsiyetine uydurulmasi ta'zir
suglarinda uygulanmaktadir. Bununla birlikte ancak hafif
sucglarda ferdilesme esasi kabul edilmistir.

Ta'zir cezasi gerektiren suglar, ihlal

acisindan tasnif edilebilir:

e Cana kars! islenen sucglar: Cesitli 6ldirme, yaralama
suclari veya bu suclara hazirlik ve eylemlerde; kisas
cezasinin sartlarindaki eksiklik veya mevcut bir stuphe
nedeniyle diastugu durumlarda ta'zir
uygulanmaktadir.

e [rza tecaviz, ahlaki bozma, iftira atma veya sévme yolu
ile islenen sucglar: Had cezasl uygulanamayan zina, Irza
tecavuz suclari, ahladki bozan davranislar ile had
cezasini gerektirmeyen kazf ve sdvme suclari igin ta’zir
cezasl uygulanmaktadir.

e Mala kars! islenen suglar: Had cezasi uygulanamayan
hirsizlik ve yol kesme sucglari i¢in ta'zir cezasi
uygulanmaktadir.

e Kamu yararini zedeleyen sucglar: Eger islenen su¢ kamu
menfaatine zarar verdigi halde hakkinda herhangi bir
had cezasi bulunmuyorsa ta'zir cezasi uygulanmaktadir.

o Devletin gtivenligine karsi islenen suglar: Risvet,
karaborsacilik, fahis fiyatla satig, 6Olcu ve tarti

ettikleri degerler

cezasli

aletlerinde hilekarlik, dolandiricilik gibi suglar bu bélime
o6rnek olusturmaktadir.

e Yukarida siralanan sucglar disinda kalan kisilere veya
hayvanlara karsi islenen suglar: Yalanci sahitlik yapmak,
baskasinin mulkine izinsiz girmek, baskasinin mulkinde
hukuka aykiri eylemler islemek ve hayvanlara karsi

Akgiindiiz, Kanunnamelerdeki Ceza Hukuku Hiikiimleri ve Ser'i Tahlilleri, islami Arastirmalar Dergisi, Cilt:12, Sayi:1.



TUZE

OSMANLI'DA SUC VE CEZA

islenen suclar bu tir suc¢lardandir.

Ta’zir cezalari dort grupta toplanir:

e Bedene uygulanan ta’zir cezalari 6lim ve sopa cezalari
olarak ikiye ayrilir.

e Hdrriyeti kisitlayan ta’zir cezalarinin en édnemlileri hapis
ve sirgln cezalaridir.

e Mali cezalarin en o6nemlileri ise misadere, tazminat
(para cezalarn), itlaf etme, tagyir ve mali mahrumiyettir.

o Diger ta’zir cezalari da kinama, nasihat etme, kinama ve
azarlama, teshir, iliskiyi kesme (tecrit), mucerret ilam,
mahkemeye celp ve azl gibi cezalardir.

a. Oliim Cezasi (Siyaseten Katl, Katl, Salb)

Genel olarak ta’'zire birakilan suclar hafiftir. Bu sebeple
bunlarin cezalari da hafiftir. Ancak islam hukukunda bazi
onemli suglar cezasiz birakilmistir. Devletin glivenligini
tehlikeye disltren suglar (casusluk, risvet, kalpazanlik,
ihtiyati  zulim gibi suclar) buna 0&rnektir. Osmanli
Devleti'nde, islam hukukunun bos biraktigi bu énemli alan
ta'zir ile doldurulmus ve bu suclara 6lum cezasi verilmistir.
Olum cezasinin hikminu, kadidan daha yetkili ve orfi
hukuk yaratma yetkisi mutlak olan padisah kendi takdir
hakkina yani siyasetine dayanarak vermektedir.

b. Hapis Cezasi

Hapis cezasi kitap, sunnet ve icmaya dayanmaktadir ve iki
tir hapis cezasi bulunmaktadir: muvakkat (sureli) ve
muebbet (siresiz) hapis. Sireli hapis cezasinin en azi 1
gin olup en c¢ok kag¢ gin olacagr konusunda mezhepler
arasinda uyusmazlik bulunmaktadir. Siresiz hapis cezasi
ise dnemli suclarda tevbe edinceye kadardir.

c. Stirgin (Nefy: Tagrib)

Bu ta’'zir cezasl, Irza tecaviz suglarinda uygulanmis olup
siiresi genelde 1 yildir. Bu ceza bazen kurek ve kalebentlik
(kalede hapis kalma cezasi) cezalarina ¢evrilmistir. Bu ceza
Ust duzeydeki devlet adamlarina gdrevden alindiklarinda

siklikla verilmistir ve hatta bazilari surildukleri yerde gizlice
oldaralmustar.

d. Celd (Sopa)

Ta'ziren sopa cezasinin verilebilecegi Kur'an'da
belirtilmistir, had cezasi sartlarinin olusmadigi durumlarda
verilebilmektedir. En az 3, en ¢ok 39 sopa olarak uygulanir.
Zina ve iffete iftira (kazf) suclarinda kabul edilmistir bununla
birlikte zina haddindeki sopa sayisindan fazla olmamalidir.

e. Para Cezasi

Osmanl hukukunda para cezasina ‘cirm-i cinayet cezasr’
veya ‘garame’ denmektedir. Ta'ziren para cezasi almaya
islam hukukgularinin énemli bir kismi kargi g¢ikmistir ve
verilen para cezalarinin taban ve tavan sinirlari konusunda
bir netlik bulunmamaktadir. Miktari énceden belirlenmemis
(nisb?) para cezalarinda ceza, sucun dogurdugu zarara
uygun bir oranda tespit edilmektedir. Nisbi para cezalari
asli ceza gibi uygulanmistir. Para cezalar! ister tek basina
ister diger bedeni ve mali cezalarla birlikte (tebei olarak)
verilsin, asli ceza olma niteligini korumaktadir. Mahkeme
tarafindan hikme baglanan para cezalari, suglunun
zimmetine bor¢ olarak gegmektedir ve borcun édenmemesi
durumunda tazyik hapsi -bir yerine
getirilmemesi durumunda verilen ceza- gibi durumlar ortaya
¢tkmaktadir. Bununla birlikte sug¢lu ancak borcunu
0deyebilecek durumu varken 6demiyorsa hapsedilir, aksi
takdirde 6deme imkéanina kavusmasi beklenmektedir.

yukamlulagin

f. Kiirek Cezasi

Kurek cezasi, hapis cezasinin Osmanli donanmasinda

kirek cektirilerek uygulanmasidir. Dolayisiyla bu cezada da
hapis cezasinin sartlari ve infaz sekli gecerlidir.

Prof. Dr. Coskun UGOK; Prof. Dr. Ahmet MUMCU; Prof. Dr. Gillnihal BOZKURT, Tiirk Hukuk Tarihi, Turhan Kitabevi, Ankara, 2011.
Prof. Dr. Halil CIN; Prof. Dr. Gil AKYILMAZ, Tirk Hukuk Tarihi, Sayram Yayinlari, Ankara, 2017.
Dog. Dr. Esra YAKUT, Osmanl Hukukunda Tazir Cezalari, Segkin Yayincilik, Ankara, 2015.
Prof. Dr. Hayreddin KARAMAN, Mukayeseli islam Hukuku 1, iz Yayincilik, istanbul, 2016.

AVCI, Genel Hikumler.
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Betiil KARACAVUS

"Reis Bey, siz aglayamazsiniz! Aglayabilseydiniz, anlayabilirdiniz”

Reis Bey eserinin yazari Necip Fazil Kisakurek’'tir. Necip
Fazil Kisakurek, bu eserini 1960 yillarinda hapiste gecirdigi
zamanlarda yazmistir. Eser 1964 yilinda yayimlanmistir.
Reis Bey tiyatro seklinde kaleme alinmistir ve pek ¢ok kez
sahnelenmistir. Necip Fazil, tiyatro eserlerinde ustin bir
ahlak felsefesi arayisina girmistir. Eserlerindeki ana
karakterleri gercekci, idealist, ahlakli ve hayatin asil
anlamini bulma ugras! igerisinde olan karakterler olarak
kurgulamistir. Bu arayis icerisinde olan karakterlerin,
sorularinin cevaplarini bulamadiklari anlar ise eserlerde
‘Buhran Donemi’ olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Eserin ana karakteri Reis Bey’'dir. Reis Bey, gdrevinden hig
taviz vermeyen, kanunlara siki sikiya bagh bir hakimdir.
Her zaman somut delillerden yola c¢ikmistir. Merhamet,
vicdan gibi soyut fikirlerin insanlarin agzinda sakiz
olduguna ve bu kavramlara inanilmamasi gerektigine
inanmaktadir. Davalarda ve hayatinda da merhametini ve
vicdanini geride birakarak somut delillerden yola c¢ikarak
karar vermektedir. Eserde ise Nisantasi’nda bir apartman
dairesinde yasayan, zengin ama yasl bir kadin; bir gece
cinayete kurban gitmistir. Yaslh kadinin Murat adinda,
kumarbaz bir oglu vardir. Herkes, kadini 6ldiren kisinin
kadinin kumarbaz oglu oldugunu distnmektedir. Bunun
sebebi ise oglunun annesinin micevherlerini alarak daha
fazla kumar oynayabilecedi dusincesidir.  Murat'in
mahkemeye sevk edildigi mahkemedeki hakim Reis Bey'dir.
Murat, Reis Bey'in masum olduguna inanmasini, merhametli
ve vicdanli olmasini istemistir. Reis Bey ise sug¢lu oldugunu
disundigi Murat'a, bu durumdaki bir insana merhametli ve
vicdanli davranmanin bir ise yaramayacagdini sdylemistir.
Murat annesini 6ldirmek sugundan dolayl idam cezasina
carptiriimis ve idam edilmistir. Murat’in dadisi olaylardan
haberdar olduktan sonra Reis Bey ile konusmaya
calismistir. Murat’i kendisinin buyattiginid ve onun annesini
oldirecek bir cocuk olmadigini anlatmaya calismistir.
Ancak Reis Bey, kulaklarini Murat'in dadisina da
kapatmistir. Murat'in idamindan sonra, asil katil ortaya
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cikarak cinayeti kendisinin isledigini itiraf etmistir. Bu itiraf
Uzerine Reis Bey’in hayattaki butun deger yargilari yerle bir
olmustur. Hakimlik mesleginde soyut kavramlarin (vicdan,
merhamet, 6nsezi vb.) en az somut kavramlar kadar énemli
oldugunu fark etmistir. Ancak bu farkindalik Reis Bey’e ¢ok
gec gelmistir. Reis Bey, Murat'tan dolayr duydugu derin
vicdan azabindan dolayi ‘Buhran Dénemi’ igerisine girmistir.
Vicdan azabi ¢eken Reis Bey her seyden soguyup emekli
olmaya karar vermis ve emekli ikramiyesini Murat’in
dadisina bagislamis lakin bir canin bedelinin olamayacagini
da idrak ettiginden vicdan azabi hafiflememistir. Reis Bey,
Murat'in haksiz idamindan sonra bambaska birisi olmustur.
Artik  kalbinin  dediklerine  odaklanmistir. insanlara
merhametli ve vicdanli olmak gerektigini anlatmaya
calismistir. Murat’in gittigi mekanlara gitmeye ve Murat’in
sohbet ettigi kisilerle sohbete etmeye baslamistir. Tabir
caizse bu bitirim mekéanlarda iyi kalpli ve merhametli olmak
gerektigini, dogru yolu bulabilecegini anlatmistir. Reis
Bey’in bitirim yerinde insanlara merhameti ve iyi niyeti
ogretirken yaptigr konusmadan oradaki kisiler o kadar ¢ok
etkilenmistir ki butin kesici aletlerini ve silahlarini Reis
Bey'e teslim etmislerdir. Ancak tam o sirada mekana
polisler baskin yapmistir., O kargasada mekandaki
garsonlardan biri elindeki uyusturucu paketlerini Reis Bey’in
cebine koymustur. Polisler Reis Bey’in Uzerini aradiginda
Reis Bey’in lizerinden ¢ok sayida silah, kesici alet ve eroin
¢cikmistir. Reis Bey, tutuklanmistir ve yillarini gecirdigi
mahkeme getirildiginde butin somut deliller Reis Bey'in
suclu olduguna isaret etmektedir. Ancak o anda garson,
Reis Bey’in cebine uyusturucuyu kendisinin koydugunu itiraf
eder. Reis Bey'in dunyasi! bir kez daha alt Ust olmustur.
Reis Bey’in yasadiklari hukuk dinyasina da yeni bir soluk
getirmistir. Her icinde merhamet ve vicdan
duygusunun yattigini, bu sesi hakkaniyet duygusunun el
verdigi sekilde dinlemek gerektigini gostermistir. Hukukta
geri dénisli mumkin olmayan cezalarin getirdiklerini aci bir
sekilde bizlere aktarmistir.

insanin
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Bulbulu Oldurme
“Cogunluga bagli olmavyan tek sey insanin vicdandir.”

komsusu oldugu gibi hikayede de
baskahramanimizin kapir komsusudur. Olaylarin ilham

Ahmet BOLKAN

Irkcihga bugiine kadar bircok bakis acisindan baktik, hayatta yazarin kapi

irkgiliga maruz kalan insandan irkg¢iligi bizzat yapan insana
kadar.

Peki, daha irk¢cilik nedir bilmeyen, esitlik ve adalet gibi
kavramlar ile daha yeni tanisan kucuk bir kizin gézlerinden?
Harper Lee; kitabinda bu bakis acisini etkili bir sekilde
yansitmis, bizim bu kavramlara bir ¢ocugun gdzinden
bakmamizi saglamis ve ilgi ¢ceken olay o6rgisiyle 1961
yilinda Pulitzer Edebiyat Odulii'nii kazanmistir.

Amerika'nin guneyinde, Maycomb adinda kurgusal bir
kasabada gecen olayda; asilsiz bir iddia ile yargilanan bir
siyahi, bir beyaz avukat tarafindan savunulmaya mahkdm
edilir. Bu gibi yargilamalar her zaman olur, siyahinin suglu
bulunmasiyla sonuglanirdi.

“Bizim mahkemelerimizde, beyaz adamin dinyasiyla siyah
adamin dinyasi karsi karsiya geldiginde, her zaman beyaz
adam kazanir. Bu ne kadar ¢irkin olursa olsun hayatin bir
gergegi.” cumleleri bu aci gergegi go6zler oniine seriyor.
Fakat olaylari gdzinden goérdagumiiz kucik kizin babasi,
siyahinin avukati olarak onun sug¢suzluguna inanir ve bunun
sonucunda mahkeme diger yargilamalardan farkh seyir alir.
Tutuklu adam caresizligini, ona yoneltilen "Tutuklanmaktan
mi korktun, yaptigin seyi kabullenmek zorunda kalmaktan
mi?" sorusuna verdigi "Hayir efem, yapmadigim seyi
kabullenmek zorunda kalmaktan." cevabiyla g0sterir.
Siyahiyi savunmasiyla kasaba halki ile ters disen avukat,
sadece kendisinin degil, ¢ocuklarinin da dislandigini bilse

de tutumundan vazgec¢mez. Baba sadece halkin
disuncelerine karsi  olmamali, ayni  zamanda kendi
¢ocuklarinin  da dogru bakis acgisini  kazanmasini

saglamalidir.

Bu olaylar slregelirken baskahramanimiz,

baskahramanimizin abisi ve arkadasinin maceralari
esliginde onlarin biyumesini ve olaylara karsi bakis
actlarinin degisimini goruyoruz.

Yazarin kugUkluk arkadasi olan Truman Capote’'den

kaynagr da vyazarin kiglikliginde yasadigr anilardir.
Irkgihk, kuacgukligunden beri yazarin hayatinda olmus ve
romanda da goérdugi olaylarin komsulari Uzerindeki
etkilerine dikkat ¢cekmistir.

Kitaba ismini de veren ‘bilbdl’, hikdyede cok giizel bir
sekilde su cumlelerle agiklaniyor:  “Bulbiller  bizi
eglendirmek icin sarki sdylemek disinda bir sey yapmaz.
insanlarin bahcgelerindeki bitkileri  yemezler, misir
ambarlarina yuvalanmazlar, tek yaptiklari is bize iclerini
dokmektir. iste bu yizden bulbulleri éldirmek ginahtir.”
Bulbul éldirilmemesi gereken masum bir kustur. Bu kusu
oldurmek gereksiz bir eylemdir, Harper Lee de bu motifi
kitabin bircok yerinde basarili bir sekilde yansitmistir.
“Basinizi dik tutun, yumruklarinizi da indirin. Kim size ne
derse desin, sinirlerinize hakim olun. Degisiklik olsun diye,
kafanizla miicadele edin. Ogrenmeye dirense de kafa denen

sey iyi bir seydir.”

i

esinlenerek yarattig: “Dill” karakteri, Capote’'nin gercek ' c
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KiTAP VE FILM TANITIMLARI

Tabutta Rovasata

Selin AYDINLI

“Cogunluga bagli olmayan tek sey insanin vicdandir.”

1996 yapimli, Dervis Zaim imzali bir film: Tabutta Révasata.
Gercek bir hayat hikayesinden esinlenilerek olusturulmus,
on iki 6diule sahip olan bu film; Ahmet Ugurlu, Tuncel Kurtiz
ve Aysen Aydemir gibi isimleri de bunyesinde barindirir.
Olduk¢a dusik bir batceyle c¢ekilen film, ayni zamanda
Aysen Aydemir'in yer aldigi tek filmdir. Yesilcam
sinemasinin  kaliplara dayali tekduzeliginden uzak;
seksenler sonrasi Ulkenin degisimini yansitarak ayriksi;
hikayesi, mekan secimi, imgeleri ve adi sebebiyle de sira
dist bir film demek yanlis olmaz. Tabut; &6lunlin igine
konuldugu sandik bi¢ciminde arag, sal, 6li sali anlamlarina
gelir. Rovasata ise futbolda ylksekten gelen topa govdeyi
sirt Gstl devirip makas yaparak vurmadir. Filmin adi da
kendisi gibi iste bu tezathk i¢indedir. Bir alana hapsolmus,
orada hareket etmeye c¢alisan birinin hissiyatini aktarir
seyirciye. Gerek mek&n secimi gerekse karakterlerin
durumu yaratir bu klostrofobik hissi. Film, evsiz hatta yersiz
yurtsuz olarak da tabir edebilecegimiz Mahsun’un
hayatindan bir parcay!r anlatir. Mahsun, alisilagelmis
karakterlerden oldukga farkhidir. Kimligi, ge¢misi, hikayesi
hakkinda bir bilgiye sahip olmadigimiz; gunlik yasamda
fark dahi etmedigimiz ancak her seyiyle var olan insanlarin
bir temsilidir adeta. Mahsun; evsizligini kimi zaman
insaatta, kimi zaman kahvehanede, kimi zamansa el
becerisiyle acip calistirdigi tasitlarda kalarak giderir.
Ozellikle araba c¢almasiyla polis tarafindan sirekli falakaya
yatirilan Mahsun’un otobiis ¢almishigi bile vardir. isin ilging
yani bu el becerisine sahip olmasina ragmen Mahsun,
caldigi araclari sadece soguktan korunmak icin kullanir,
ertesi gun araci aynen aldig: yere koyar. Reis diye hitap
edilen bir balik¢ginin yaninda, Rumelihisari’nda, clzi bir
miktar parayla yasamini surdurdr, icki alir, cay icer, ¢cikma
ekmek yer. Filmde Mahsun ve onun basindan gecen olaylar
araciligiyla c¢esitli  imgeler olusturulmustur. Bunlardan
bazilari aslinda izleyicinin géziine batmayan fakat Uzerine
diasinidldagunde i¢  burkan imgelerdir. Mahsun'un bir
arkadasinin sogukta donarak 6lmesi de bunlardan biridir.
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Belki de seyircinin 1sinmak icin araba c¢alan Mahsun’a
kizamamasinin  nedenlerinden  biri de bu &6lumin
acimasizhigidir. Olen arkadasinin defin sahnesi ise siradan
bir cenaze toreni degildir. Cenazeye tabutu tasiyan dort
arkadas disinda kimse katilmamistir ve bu arkadaslar
kendilerine has bir ritielle 6leni ugurlarlar. Filmdeki édnemli
unsurlardan biri de eroin bagimlisi bir kadindir. Vaktinin
buyik bir kismini kahvehanede geciren bu kadin ile Mahsun
basta zit kutuplardaymis gibi goériinse de ayni evsizligi ve
hapsolmuslugu yasamaktadirlar. Filmdeki tek kadin karakter
olmasi da kanimca disinilmeye deder bir unsurdur. Yer
verilen bir diger sembolse tavus kusudur. Bir giln
Rumelihisari’ndaki oninde, Fatih ddneminde
Rumelihisari'nda bulunan tavus kuslarinin kaybolmasindan
sonra iran Cumhurbaskani'nin hediye ettigi kuslarin tekrar
ayni yere getirilmesi haberine taniklik eden Mahsun, daha
sonra kaleye girmek ister fakat bekgi biletsiz girisin yasak
oldugunu soyleyerek onu iceri almaz. Mahsun’un burada
sOyledigi “Eskiden degildi.” ifadesi ve fonda calan Mehter
Marsi, dinya kenti olmaya calisan ve pazarlamaya yonelik
sekillenen istanbul tasvirini 6zetler. Kaleye alinmayan
Mahsun'un Japon turistlerin arkasindan sessizce gegisi de
yine bu tasvire ydneliktir. Daha sonra, kaleye gizlice girerek
tavus kusunu kucaklayip 6ylece oturan Mahsun'u gérmek,
kusun simgeledigi seylere asla sahip olamayacak olan
Mahsun’a kendimce uzilmek, istanbul'un icinde sikismis
elinde tavus kusuyla gezen adama minik bir tebessim
etmek, Mahsun'un tavus kusuna kurdugu “Ancak seni
alabildim. Seni digerlerinden ayirdigim igin 6zir dilerim.
Hepinizi birden go6tirmek isterdim ama izin vermiyorlar.
Artik hicbir seye izin vermiyorlar.” cimlesindeki serzenisi
hissetmekti bir izleyici olarak bana disen. Filmin sonunda
ise ben de kahvehanedekilerin televizyon haberini izledikleri
gibi izledim Mahsun’un basina gelenleri. Her ydnuyle farkl
ve detaylarla sislenmis bu filmi izlemek isteyenlere
verilebilecek en glizel tavsiye ise her imge ve ayrintinin
anlaminda kaybolmaya hazir olmalari olacaktir.

kalenin
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Sevgili Zachary

Burak BiCER

“Bizler, yani adam éldiirmeyen insanlarin buyiik cogunlugu ¢aresiz. Gidecek bir
yerimiz yok!”

Bir insanin hayatinin bizlerde ifade ettigi degeri kelimelerle
anlatabilir miyiz? Onun harika biri oldugunu, cdémertligini,
kibarligini ve belki de olaganisti guclere sahip oldugunu
soyleyebiliriz. Ancak 6limi sonrasinda geride kalacak his,
tanimlanabilir mi? Yahut bir insanin 8limu ancak toplumun
genelini mi etkilediginde bir anlam ifade eder? Genis
kitleleri etkilemeyen bir 6lum, ne kadar elim bir sekilde de
olsa, sadece bir insanin 6limine tekabul ediyor kabul
edilirse bu kisinin katili toplumun geri kalani i¢in tehlike arz
etmez mi? Gergekten de tarih boyunca milyarlarca insanin
yasadigl bu dinyada; “Bir kisi hayatta olmasaydi ne fark
ederdi?” iste Sevgili Zachary, bir kisinin hayatta olmasaydi
neyin fark edecegini gdzler énine seren, bir cinayetin ve
bunun akabinde yargi sistemindeki eksikliklerin anlatildigi
dramatik bir belgesel film olarak karsimiza ¢ikiyor.
Filmimizde, 5 Kasim 2001'de asistan doktor olan Andrew
Bagby'nin bir parkta 5 yerinden vurulmus halde cesedinin
bulunmasiyla baslayan olaylar onu en yakindan
taniyan Kkisilerin agzindan anlatiliyor. Olay mahallindeki

serisi,

deliller neticesinde supheler, Andrew’in 6lmeden 6&nce
duygusal birliktelik yasadigi Shirley Turner (zerinde
yogunlasiyor. Yasantisindan psikolojik problemlerinin
oldugu cikarilabilecek olan Shirley, Amerikan vyargi
sisteminde kefalet olarak bilinen gecici adli serbestlik
sayesinde toplum igerisine tekrar dahil oluyor. Bunun

Uzerine Kanada'ya kagmayi basaran katil zanlisi, hem ABD
hem de Kanada yargl sistemindeki aciklardan ve iade
sirecindeki aksakliklardan faydalanarak 6zgur bir bi¢cimde
disarida kalabiliyor. Bu sirada 6ldirmekle suglandigi
kisiden ¢ocuk sahibi oldugunu iddia eden Shirley, ¢ocuk
koruma programina ragmen ¢ocugunun velayetini de almay!
basariyor. Belgeselin genelinde sistemin kimi korudugu
sorusu Uzerine gercek ve yakinini kaybetmis insanlarin
yorumlarini bolca dinleme firsati bulurken belki de gelismis
hukuk sistemleri oldugunu distndigimiz bu iki Glkenin
yarg! sisteminin ve hukuk uygulayicilarinin nasil bir faciaya

sebep olduguna dramatik bir sekilde sahitlik ediyoruz. = 1 SABIRLI seyirler dilerih

Ydénetmen, tutuklulugunun kaldiriimasina yonelik kararda
gecen “islemis oldugu iddia edilen eylem siddetli ve ciddi
olmakla beraber genis halk kitlelerine ydnelik bir tehlike arz
etmemektedir” ifadesini filmde bircok kez tabir-i caizse
yuzimuze carparak bizlere hukukta keyfiligin en bariz
ornegini gOsteriyor. Belgeselimiz, Andrew’in 6limini
aydinlatmak, onun hatiralarinin kaybolmasina izin
vermemek ve tim tanidiklarinin sézlerini duymak amaciyla
sirerken kig¢ik Zachary’'nin dogumuyla sanki ona
babasindan yazilmis bir mektup, bir hediyeymis konseptine
burunidyor. Ydnetmenin kurgu yetenedi ve sagladig: hizl
akis sayesinde belgesellerin o duragan seyrinden siyrilarak
kendine has bir tarza birinen Sevgili Zachary; dosya
tutanaklari, ses  kayitlart  ve  cgesitli  gdruntilerle
desteklenerek tarihe de taniklik etmemizi saghyor.
Andrew’in sevdiklerinin, 6zellikle de anne ve babasinin,
hukuk micadelesini ele alan belgeselimiz bu sirecgte
yasanan dramatik olaylar neticesinde yepyeni anlamlar

kazanarak hem ilgimizi
hem de duygularimizi en
yogun seviyesinde
yasamamiza sagliyor.
iste tim bu sireci belki
de dinyada en iyi sekilde

~anlatabilecek kisi olan
Andrew’in  yakin dostu,
yonetmen Kurt Kuenne

tarafindan ¢ekilen ve
2008 yilina ait olan bu
belgesel-film ozellikle
hukukcgularin kesinlikle
izlemesi gereken bir
yapim. izlediginizde “Bir
insan olmasaydi
kesinlikle bir seyler fark
ederdi.” diyeceginiz bu
belgesel icin simdiden
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Sikiysa

Asadidaki olaylarda dodru kisiye kargl sorusturma

baslat! (if you can)

[ ]
O Aralarindan biri, bu Kigilerden bagka birini éldurdu. OC’
Cinayetle ilgili bilinenler sunlar..

1 Kazim, dun, bu kisilerden masum olanlarindan
biriyle Yozgat maratonunda kostu.
2 Halil'in sehre yerlegsmeden once bir ciftci oldugu
biliniyor.
3. Servet, st duzey bir bilgisayar uzmani ve gelecek
hafta Kerim'in yeni bilgisayarina kurulum yapmak
istiyor.
4. Katilin bacad bir kag gun 6nce kesildi.
5. Kerim, Ahmet ile alti ay énce tanigti
6. Ahmet cinayetin ardindan inzivaya cekildi.
7. Kazim eskiden ¢ok alkol kullanirdi.
8. Kerim ve Servet son bilgisayarlarini birlikte kurdu.
9. Katil, Ahmet'in kardesi. Gumughane'de birlikte
bayuduler.

Katil kim, maktul kim?

Q

Hatice Teyze, 28 yildr aralksiz olarak yapmis
oldugu terzilik islerinden biriktirdigi paralarla
satin - almig  oldugu  antika  kolyesinin
kayboldugunu iddia ederek en yakin polis
subesine qitti.

Kolluk gugleri eve kontrol icin geldiginde evde
hirsiza dair hicbir ize rastlamad. Sadece bir
pencerenin cami kirikti ve yerde yalnizca camurlu
ayak izleri vard. Kaybolan kolyenin en son,
kirlan camin 6nundeki masanin Gzerinde oldugu
bilgisi  Uzerine yapllan detayll incelemede
masanin altinda muhtemelen supheliye ait ug
kisminda centikler bulunan o6n diglerinden biri
kinlmig vaziyette bulundu.

Polis bu su¢ kapsaminda Hatice Teyze'nin hirsiz
olarak niteledidi, mahallenin genclerinden Tahir'i,
komgu Hamit amcayr ve torunu kepge operatori
Selami'yi Hatice Teyzeyle beraber 6nunuze
getirdi. Dogru kigiyi bul ye kovusturma asamasina
gecelim. et

CEVAPLAR

Su noktalar bizi bu bu sonuca gétiiriyor.

1. Ahmet katil olamaz ¢iinkii cinayeti isleyen onun kardesi.

2. Kazim Kkatil olamaz ¢linkii maratonda kostu. Bir kisinin bacag: kesildikten bir ka¢ giin
sonra biylk bir maratona katilmasi miimkiin degil.

3. Kerim Kkatil degil ¢iinkii Ahmet'le yeni tanismis birisi. Katil ise Ahmet'le birlikte
biyudi.

4. Bu durumda geriye Servet ve Halil kaliyor.

Servet hayatta olduguna gore (zira kendisi, haftaya bilgisayar kurulumu yapmak istiyor)
katilin mantiken o olmasi gerekiyor. Halil de Ahmet'le birlikte biiyiimedi. Bu durumda
Ahmet, Kazim ve Servet'in hala hayatta olduklar1 kesinlesiyor. Servet, Kerim'in
Ihilgisayarma kurulum yapmak istedigine gore, Kerim'in de hayatta olmasi gerekiyor.

_L_IServet Halil'i 6ldiirdii. Hatice Teyze yalan séyledi. Soyle ki,
1.Cam igeriden kinlmisti. Eger disaridan kirilsaydi cam parcalari odanmn

igerisinde olurdu.

2. Hatice teyze, terzi oldugu icin dislerinde igne tutmaktan olusan centikler

bulunmasi normaldi. Ki, olay mahallinde de béyle bir kirik dis bulunmustu.

|
L]

|

| I

——————— )

34




TOBB ETU HUKUK TOPLULUGU ETKINLIK BULTENI

GiLiNILERT
5-6.03.2020: Bu sene ‘Sen aydinlatirsin gelecegi’

mottosuyla yola cikan, Tiirkiye’'nin en kapsamli hukuk
bulusmasi olan Hukukta Kariyer Giinleri besinci kez TOBB
ETU Sogiitozii Kampiisii’'nde diizenlendi.

16.05.2020: Hipokrat Avukathik kurucu ortagi, Ege
Universitesi Tip Fakiiltesi mezunu Av. iddamin Karahanci ile
Instagram hesabimizdan canli olarak “’Saglik Hukuku’’
iizerine konustuk.

W ilﬁ L LR
4o ik "!_‘ a

12.07.2020: TOBB ETU Hukuk Toplulugu Olagan Secimli
Genel Kurulu tarihinde zoom toplantisi seklinde online
olarak gerceklestirildi.

Fakiiltemiz Degerli Ogretim Gérevlisi
Dog¢. Dr. Olgun Degirmenci ile

SOSYAL MEDYA
DUZENLEMELERININ
CEZA HUKUKUNA

ETKisi

Tarih: 4 Eyliil 2020 Cuma
Saat: 20:00
Etkinlik, ETUHUKUK Instagram hesabi

b‘ uzerinden canh yayin seklinde gerceklestirilecektir.

4.09.2020: TOBB ETU Hukuk Toplulugu olarak HUKUK
AKTUEL etkinlik formatimizi instagram iizerinden ilk defa
sosyal medya diizenlemelerinin ceza hukukundaki etkilerine
iliskin olarak gerceklestirdik.
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TOBB ETU HUKUK TOPLULUG

GELENEKSEL TANISMA
KAHVALTISINA
HOSGELDINIZ

) 27 Eylil 2020

27.09.2020: TOBB ETU Hukuk Toplulugu olarak Geleneksel
Tanmigma Kahvaltimizi Zoom {lizerinden gergeklestirdik. Hem
yeni arkadaglarimizla tamistik hem de topluluk faaliyetlerimiz
hakkinda bilgiler verdik.

ODULLU SATRANG TURNUVASI
Hemen Kaydol!

e 2
A1

18.10.2020: TOBB ETU Hukuk Toplulugu olarak Online
Satran¢ Turnuvamizi lichess.org iizerinden gerceklestirdik.

TAHKIM
HUKUKCUSU
OLMAK

Av. Turgut Aycan Ozcan \
\n\m\m\‘\m“" |

21.10.2020: LEXIST Hukuk Biirosunun degerli avukati
Turgut Aycan Ozcan ile TAHKIM HUKUKCUSU OLMAK
etkinligimizi Zoom iizerinden gerceklestirdik.

eyla Aslan ile

TURKIYE’DE

VE
wii - k A ISTANBUL SOZLESMESI
04.11.2020: Dr. Ogr. Uy651 Degerli hocamiz Kemale Leyla

Aslan ile birlikte HUKUK AKTUEL etkinliklerimizin
ikincisini kadin haklar1 konusunda gerceklestirdik.




TOBB ETU HUKUK TOPLULUGU ETKINLIK BULTENI

06.11.2020: izmir Depreminde vatandaglarimizin yaralarim

kendi ¢capimizda sarabilmek i¢in olduk¢a 6nemli bir miktarda
bagis toplanmasina vesile olduk.

0.

DOGAM Prof. Dr. CETIN ARSLAN lBRAHlM f‘uRLEP Av. MAHMUT CELAL -

Eski ABir Ceza Hakimi

S0 jféﬂéL o

”VE

Av. Dog. Dr. Av. !\AZ\M YIGIT AKALI
OLGUN DEGIRMENCI AF

Akalin Huk Biirosu
Ceza Avukat

29.11. 2020 Ilklen gergekle§t1ren TOBB I ETU “Hukuk
Toplulugu olarak ceza hukuku alaninda olduk¢a 6gretici olan
kurgusal durusma etkinligimi uzman isimlerle gergeklestirdik.

ETUHUKUK
0%-21°

Olwaadﬁdnh

31.01.2021: TOBB ETU Hukuk Toplulugu olarak Bahar
donemimiz  icin olagan genel kurul toplantimizi
gerceklestirdik.

beglm torkmen sewal lihan

07.02.2021: TOBB ETU Hukuk Toplulugu mensuplari olarak
idam cezasini fakiiltemizin degerli Arastirma Gorevlileri Sezin
Vural ve Burkay Can Kara hocalarimizin himayelerinde

Av. Hilal Ar1

KORONA i oo
ASISI

:
L]
md.

VE HUKUK U

-\%4’.!{_"9_-’;39)9/ ;
17.02.2021: Ugiinciisii gerceklestirdigimiz Hukuk Aktiiel
serimizde Korona Agisinin Hukukiligini Av. Hilal Ari'dan
dinledik.

@ &
GOC;mEN VE MULTECILERIN
INSAN HAKLARI

21.02.2021: ETUSUIT Toplulugu ile blrhkte ortaklasa
diizenledigimiz sempozyumumuzu Gog¢men ve Miiltecilerin

Insan Haklar1 konusunda gerceklestirdik.

Furkan Yavuz Benliogullan ~ Muhammed Uziim
PhD Student Immigration Attorney

AMERIKA’DA
: HUKUKCU OLMAK

28.02.2021: Hukukcusu Olmak etkinlikleri serimizin bir

yenisini, Amerikada Hukuk ekibiyle birlikte gerceklestirdik.

DRI T ASSE L ST

TOBB ETU HUKUK TOPLULUGU olarak toplulugumuza
yeni bir etkinlik mecrast olarak SPOTIFY"1 kazandirdik. An
itibariyle hukuk fakiiltesi mezunlarim agirlayarak engin
tecriibelerinden faydalaniyoruz.

ARABULUCULUK

EGITIMI

24.03.2021: Baskent Hukuk ve Geng Diisiince Toplulugu ile
birlikte Arabulucuk konusunda yogun katilimli bir etkinlik

gerceklestirdik.

tartigtik. o
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