ANA RAHMINDEN GENCLIK CAGINA
TURK HUKUK SiSTEMi KABUSU(")

Once Hukuk
Hukuk, Hakk’in ¢oguludur. Yani “Haklar” anlaminadir.

Hak ise, asil olan, sabit ve dogru olan, adalet, herkesin mesru iktidari, bir sey lizerinde
malikiyet, emek, pay, din anlamlarinda kullanilmaktadir.

Dikkat cekicidir ki, anlamlar1 bir kesinlik ve siiphesizlik igermektedir. Bu haliyle HAK
ve HUKUK kavramlari istilahi anlamlar itibariyle tabii/dogal ve yaradilistan gelen kazanim-
lar1 ifade etmektedir. Tabii/dogal olanin yaradilistan geldigi géz Oniine alindiginda, hak ve
hukukun insan yaradilisina uygun bir sekilde “kutsalligi”indan s6z edilir.

Bir baska deyisle, yaradilisla birlikte kazanilmis haklar, kainatin bir diizen i¢inde deva-
min1 saglamak diisiincesiyle bahsedilmistir. ilahi Hukuk, nimetlerin ve yiikiimliiliiklerin pay-
lastirilmasinda adaletsizlik yapmaz. O halde insanlar eliyle yapilan Hukuki diizenlemeleri
ilahi hukukla karigtirmamak gerekir.

Oncelikle hukuk, genele taalluk eden, sadece bir sahsa ait olmayan bir hiikiim veya hii-
kiimler biitlintidiir. Bireyler toplulugunun ve iliskilerinin tiimiinii kusattig1 i¢indir ki, bu haliy-
le hukuka umumi hukuk denmektedir. Kurallar1 Allah tarafindan konuldugu inanciyla
Hukukullah diye de adlandirilir.

Hukuk, bireylerin haklarini da belirlediginden, bireysel bir yan1 da vardir ki, bu da hususi
hukuk olarak ifade edilir. Her iki hukuk sistemi insanlar tarafindan, gerek ilahi kurallar ge-
rekse insanlik tarihi boyunca olusan insanligin ortak degerleri baz alinarak yapilan diizenle-
melerle bir beseri hukuk sistemi ortaya konmaktadir. Tarih i¢inde insanlarin olusturdugu
hukuk sistemleri boyle bir ¢alismanin iriiniidiir. Ancak bu hukuk sistemlerinin her zaman
insan yaradilisina uygun oldugunu iddia etmek miimkiin degildir. Uygun olanlar da, mutlaka
birtakim eksiklikleri biinyelerinde tagimaktadirlar. Tiirk Hukuk Sistemi de “insana verilen
deger” yoniinden biinyesinde bir ¢cok eksikligin yani sira aykir1 diizenlemeler de tasimaktadir.

Bati’da Insan

Hukukun muhatab1 insan oldugundan 6ncelikle insan kavrami {izerinde durulmalhidir. Ba-
t1 diislincesinde “insan”, vehimleri pesinde kosan, aklin1 putlastiran, her tiirlii diizene ve Al-
lah’a kars1 isyan i¢inde bulunan bir varliktir. Bat1 boyle bir varlik i¢in hukuk olusturmus ve
olusturmaktadir. Islam ise, yaratilmislar icinde insana en {ist makami vermis ve insan1 “yara-
tilmislarin en sereflisi” olarak nitelemistir. Bu serefli varhik, kendisine dogustan taninmis
haklarla serefini devam ettirecektir. Tiirk Hukuk Sistemi’nde insana verilen degeri iste bu
ikilem ¢ercevesinde ve tarihi kesiti i¢inde incelemek gerekmektedir.

* AKIT Gazetesinde 19 — 20 Aralik 1998 tarihlerinde yaynlanmustir.



Tiirk Hukuk Sisteminin Laiklesmesi

Osmanli Hukuku, genel hatlariyla islam Hukukunun alt1 asirlik uygulamasidir. Tanzimat
donemine kadar da esasli bir degisiklik ge¢irmemistir. Tanzimat, Osmanli Hukukunun koklii
degisiklige tabi kilinma siirecinin baslangict sayilmaktadir. Bu degisikliklerde, bizzat kendi
icinde gelisen hayatin teknolojik, sosyal ve kiiltiirel gelismeleri kadar, Bati’nin tesiri de var-
dir. Hatta Batmin tesiri daha 6n plandadir. Oyle ki, Osmanli Hukukunda degisiklikleri gerek-
lestiren hukukgu devlet adamlari; ihtiyaglardan ¢ok, Batinin baskilarini dikkate almiglardir.

Batili Devletlerin Osmanli Devlet Adamlar {izerinde baskis1 o kadar gii¢liidiir ki, bir ¢ok
temel kanun, Bat1 Hukuk Sistemlerinden, bilhassa Fransiz Hukukundan aynen iktibas suretiy-
le kanunlastirilmaya ¢aligilmigtir. Ancak bazi devlet adamlar1 ve hukukgular, yapilacak degi-
sikliklerde, hakim hukuk sistemi olan Islam Hukukuna agikca ters diisiilmemesine dzen gos-
termislerdir. Bu devlet adam1 ve hukukgularin baginda da Ahmet Cevdet Pasa gelmektedir.

Ahmet Cevdet Pasa, gorevlendirildigi Kanunlastirma hareketinde, Osmanli Hukukunun
Bati tesirine girmesine miimkiin oldugu kadar engel olmaya ¢aligmis bir biiylik hukuk¢udur.
En biiyiik eseri olan Mecelle’de, hukukun laiklesme siirecini ertelemeye ¢alistigi goriilmekte-
dir. Mecelle ve sonrasinda Hukuk-u Aile Kararnamesi, Milli ve islam”i kimligin muhafaza
edilmesi suretiyle Islam Hukuku esas aliarak hazirlanmis diizenlemelerdir.

Tiirkiye Cumhuriyetinin kurulus yillarinda da laiklesme siirecinin yami sira, Milli ve Is-
lami Kimligin korunmasi esas1 tizerinde durulmus ve bu husus bizzat 1921 Anayasasi (Teski-
lat-1 Esasiye Kanunu)nda diizenlenmistir:

“Kavanin ve nizamat tanziminde muamelat-1 nasa erfak ve ihtiyacat-1 zamana evfak ahkam-1

fikhiyye ve hukukiyye ile adab ve muamelat esas ittihaz kilinir.”

Savas sonrasinda kurulan kanun hazirlama ile gorevli Komisyonlarin ¢alisma esaslarin
belirlemek tizere hazirlanan Talimatnamede:

“Muamelat-1 ndsa ve bilhassa memleketin terakkiyat-1 iktisadiyesinin inkisafina hadim ah-
kam vaz’ina sarf-1 mesai edecek ve husul-i maksad i¢in gerek ahkam-1 fikhiyye ve gerek mi-

leli sairece kabul edilmis esasattan istifade edilecektir.”

denilmek suretiyle, 1921 Anayasasindaki hiikiim korunmaya g¢alisilmistir.

Doniim Noktasi1 Lozan

Iste tam bu siralarda, Tiirkiye siyasi ve sosyal yapisina tesir edecek ¢ok dnemli bir gelis-
me yasanmustir. Bu gelisme, Tiirkiye yakin tarihinin bir doniim noktasi sayillan Lozan Baris
Konferansi ve akabinde imzalanan Lozan Anlagsmasidir.

Bilindigi gibi Lozan Baris Anlagsmasinda yeni Tiirkiye Devleti, Islami kimliginden arindi-
rilmaya calisilmistir. Tabii ki bununla da yetinilmemis, Tiirkiye Devletinin i¢ hukuk diizenle-
melerinde; azinliklarin hukukunun temini esasindan hareketle, tiim kamu ve 6zel hukukun
laiklestirilmek suretiyle dizayn edilmesi esas alinmastir.



Nitekim goriigmelerin titkanma noktasina vardigi bir anda Tiirk Delegesi Riza Nur, Tiirk Hii-
kiimetinin laik yasalar yapmak istedigini ve bu yasalarda Rum Topluluklarinin géreneklerini goz
oniinde tutacagini ifade etmek zorunda kalmistir. Goriilityor ki, Tiirk hukukunun laiklesme siire-
cinin baslangic1 Lozan Konferansi ve akabinde meydana gelen kanunlastirma faaliyetleridir.

Lozan’da alman kararlar uyarinca, azinliklarin ahval-i sahsiyeleri ile ilgili olarak Tiirk Hii-
kiimeti kendiliginden bir diizenleme yapamayacak; gerekli diizenlemeler Tiirk Hiikiimetiyle, ilgili
azmhgm esit sayidaki temsilcilerinden olusacak komisyonlar tarafindan yapilacak, uyusmazlik
halinde ihtilaf konusunda Cemiyet-i Akvam tarafindan belirlenecek hakem yetkili olacaktir.

Bu hiikiimler uyarinca olusturulan komisyonlar i¢in hazirlanan Talimatnamede artik, ah-
kam-1 fikhiyye esasindan eser yoktur. Talimatnamenin, kanunlastirma faaliyetleri igin getirdi-
gi esaslar:

“Adli esaslarda asri bir devlet, memleketin ihtiyaci, bu esas ve ihtiyaglarin temini i¢in hali-
hazir mevzuattan ve yiliksek medeniyeti temsil eden Garp Milletlerinin eserleri ve kamil ka-
nunlarindan gerekli olanlarin alinmasi, ticaret kanunu gibi kanunlarda da uluslararasi 6rf ve
adetin ihmal edilmemesi”

gibi kriterler olmustur.

Boylece Tiirk Hiikiimeti, bir yandan Adli Kapitiilasyonlar1 kaldirirken, diger yandan da
Adli Kapitiilasyonlardan daha fazla Tiirk Milletinin adalet duygularini1 zedeleyecek Batili ve
Laik diizenlemelere kendini agmig bulunmaktadir.

Lozan goriismeleri sirasinda yabanci delegelerin, medeni hukuk alaninda tek bir kanunun
kabul edilmesi, Hiristiyanlarin aleyhine olacagi endiseleri gergeklesmemis, aksine endise edi-
len netice Miisliimanlar i¢in tahakkuk etmistir.*

Temel Kanunlarda Montaj Usulii

Medeni Kanun alaninda yapilan bu diizenlemelerde esas alinan kriterler, diger temel ka-
nunlarin yapilmasinda da goriilmektedir.

Temel kanunlarin yapildigi yillarda Bati’da mevcut ulus devlet anlayisi ayniyla Tirki-
ye’ye sirayet etmis, 6zellikle Tiirk Ceza Kanunu, Italyan Ceza Kanunundan iktibas edilmistir.
Fasist anlayisin {iriinii olan “Italyan Zanardelli Ceza Kanunu” Tiirk Hukuk Sistemine monte
edilerek, Bati’nin insana verdigi deger, Tiirk Hukuk Sistemi i¢inde de yerini almistir.

Anayasalarda Insan ve Hukuk Iliskisi

Daha sonra 1961 Anayasasina da yansiyacak “insan ve hukuk” iligkisi, 1982 Anayasa-
sinda en belirgin halini almig ve artik bireylerin haklarindan degil, devletin haklarindan s6z
edilir olmustur.

! Tiirk Hukuk Sisteminin Laiklesme Siireci igin bakiniz: Mehmet Akif AYDIN, “Islim ve Osmanl Hukuku Arastirmalar”, (Istanbul: iz
Yayncilik), 1996, s. 311.



1950’lerde ulus devlet anlayisini terk etmeye ¢alisan diinya devletlerinin Insan Haklarma
iliskin yaptiklar1 uluslararasi1 anlagmalar Tirkiye agisindan pek fazla bir anlam ifade etmemis,
bu anlasmalarin birgoguna ¢ekinceler koyarak da olsa imza att1g1 halde, Avrupa insan Haklari
Mahkemesine bireysel basvuru hakkini ancak 1987 yilinda kendi insanina tanimistir.

Tiirk Hukuk Sisteminin insana verdigi degeri; bireylerin, kendisine uygulanan kanunlarin
Anayasaya aykirilig1 konusunda Anayasa Mahkemesine “bireysel bagvuru hakki”nin tanin-
mamasi yoniinden de degerlendirmek gereklidir. Gergekten de Tiirk Anayasalarinin tamami,
kanunlarin anayasaya aykiriliginin iddia ve dava edilebilmesini sadece bazi kurum ve kurulus-
lara tanimistir. Hatta 1982 Anayasasi, 1961 Anayasasina gore basvurabileceklerin daha ¢ok
siirlandig1 bir anayasa olmustur. Diger bir deyisle kanunlarin anayasaya aykiriligim ileri
siirmek ve iptal davasi agmak hakki kurumsal diizeyde dahi sinirlanmistir. Her iki anayasanin
bu bakimdan ortak yonii, kanunlarin anayasaya aykiriliginin bireyler tarafindan iddia ve dava
edilememesidir.

Tirpanlanan Temel Hak ve Ozgiirliikler

Yine mevcut 1982 Anayasasinda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin diizenlendigi maddelerin
ilk fikralarindan sonra “ancak”larla getirilen sinirlamalar, Tiirk Hukuk Sisteminin insana
verdigi degeri ortaya koymaktadir. Anayasanin temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin diizenleme-
lerinin yer aldig1 maddelerinde ilk fikralarda verilen haklarin biiyiik bir kism1 kamu diizeni ve
benzeri yapay gerekcelerle sinirlanmistir.

Bu 6rnekleri cogaltmak miimkiindiir. Anayasada ve Tiirk Ceza Kanununda heniiz “isken-
ce”nin taniminin yapilmamis olmasi bile insana verilen degerin bir gostergesidir. Bir ¢ok hu-
kuk¢unun uygulamalardan yola ¢ikarak bireysel hata olarak tanimlayabildigi bu aykiriliklar
aslinda hukuk sisteminin gerekleridir. Gerek kanunlarda gerekse anayasalarda devletin hakla-
rini1 en ince ayrintilar ile diizenleyen Tirk Hukuk Sisteminin; bireylerin haklarini her bir dii-
zenlemede tirpanlamasi, iskenceyi tanimlamamasi, kisilerin devlete karsi islenen suglarini
idamla, bireylere karsi islenen suglarini da sadece hapis cezasi ile karsilamasi hukuk sistemine
hayat veren Bat1 kaynakli ulus devlet ve teba insan anlayiginin iiriiniidiir. Devlet memurlari-
nin isledikleri suglart Cumhuriyet 6ncesi Memurin Muhakemat: Kanunundaki liizum-u mu-
hakeme ile idarenin iznine baglamasi da ayni ulus devlet ve teba insan kabuliiniin olusturdu-
gu hukuk anlayisimin triiniidiir.

Cete-Devlet Kiskacinda Yarg:

Hukuk sisteminin uygulanmasinda yegane islev yargidir. Bu islevi yerine getiren yargi
mensuplarinin “yargimin bagimsiz olmadigim1” sdylemeleri, daha da ileri giderek, “viedan-
lari ile ciizdanlar: arasinda sikisip kaldiklarindan” soz etmeleri, cete ve devlet ve de “cete
devlet” kavramlarina ve bunlarin yargi ile iliskilerine agiklik kazandirmaktadir. Hig bir tilke-
de tek tek insanlarin yarg: sistemini etki altina almasi, bagimli hale getirebilmesi, yargiclari
vicdanlar1 ile clizdanlar1 arasina sikistirabilmesi miimkiin degildir. Yargitay Baskanlarinin
ifade ettiklerini yapabilmek gii¢ isidir. Bu giic de ancak, organize olmus giiclerin en giicliisii



“DEVLET”te bulunabilir. Eger orgiitlii gii¢ler ¢etelesmis ve “en orgiitlii gii¢” de buna engel
olamiyor veya olmuyorsa, hukuku ve hukuk sistemini dolayisiyla “yargiy1 etkileyen gii¢”
devlet karsisinda c¢erez kabilinde degerlendirilebilecek ceteler degildir. Bu acidan bakildigin-
da yliksek yargi organlar1 bagkanlarinin sikayet ettigi giicler ve geteler herhalde sokak ceteleri
degil, sokak cetelerini de organize eden ve besleyen “devlet”tir. Basit bir akil yiirtitme ile bir
bagka sekilde ifade edilmek gerekirse, devletin kapsam ve mahiyetini belirleyen “Hukuk Sis-
temi”dir.

Cetelere ve Devlete Karsi Korunmasiz Insan

Devletin ¢eteleri kullanarak veya bizzat geteleserek hukuk sistemini baski altina almasi
ve onu bagimsiz olmaktan ¢ikarmasi karsisinda bireylerin haklarindan bahsedilemez. En tabii
haklar1 olan bagimsizliklar1 ve etki altina alinamamalar1 kural olan yargiglarin dahi garesiz
kaldig1 bir hukuk sisteminde bireylerin devlet karsisinda bir deger oldugu iddia edilemez.

Kendi vatandaslarina karsi en azindan anayasal goérevleri oldugunu unutan ve bu 6devle-
rini sadece kanun metinleri arasinda birakan devletin, vatandaglarindan mutlak itaat bekledigi
bir hukuk diizeni ile kars1 karsiyayiz. Kendini 6rgiitlii ¢etelere karsit koruma imkani olmayan
bireyin, bu orgiitliiler arasinda en giiclii olan devlete kars1 da kendini koruma mekanizmala-
rindan mahrum birakilmasi, Tiirk Hukuk Sisteminde insana atfedilen bir degerden bahsetmeyi
imkansizlagtirmaktadir.

Robinson Hukuk Diizeni

Devlete her tiir diisiince ve eylemi kontrol ve baski altinda tutma hakkinin tanindigi, buna
karsilik; herhangi bir eylem ¢agris1 yapilmadan ve herhangi bir siddet ve tehdit kullanilmadan
kullanilan ifade hiirriyetine karsilik, kullanilan bu diisiince ve ifade 6zgiirliikklerinin Terorle
Miicadele Kanununun 8. Maddesi veya Tiirk Ceza Kanununun 312. Maddesi gibi maddelerle
cezalandirildigi bir hukuk diizeninde, devlet Robinson, vatandas da Cuma’dir. “Robinson
Hukuk Diizeninde” Robinson’un (devletin) haklari, vatandas(Cuma)’in 6devleri olacaktir.

Devletin getelere teslim oldugu veya cetelerin devlet oldugu hukuk sisteminde; insan,
toprak ve idare unsurlarindan miitesekkil devletin, kendisini olusturan en 6énemli unsurlardan
insan ve iradeyi dislayarak sadece toprak esasini korumayir amaclayan diizenlemelerin,
Robinson’un adaya tek basina sahip olmasi ve kurallar1 da kendi yararina belirlemesinden ne
fark1 vardir?

Son So6z Kutsal Devletin

Klasik Robinson anlayisinin; modern tarzda devletin kutsalligina, diger bir ifadeyle dev-
lete egemen giiclerin kutsalligina eristirildigi 1982 Anayasasi, Tiirk Hukuk Sisteminin geldigi
son yazili asamadir. Son yillarda yasanilan postmodern darbe siireci ve bu siiregte temel hak
ve Ozgiirliiklerin kanunlara ve hukuka aykir1 sekilde fiilen budanmasi hareketi de bu kutsalli-
gin fiili asamasidir. 1995 yilinda yapilan degisiklikle, “Kutsal Tiirk Devleti” ibaresinin, sos-
yal devlet moda riizgarlarinin etkisi ve bir nevi géz boyacilikla “Yiice Tiirk Devleti” sekline



doniismesi, bunun karsisinda insan temel hak ve hiirriyetlerinin kutsalligindan bahsedilmeme-
si, Tiirk Hukuk Sisteminin insana verdigi degerin en somut ifadesidir. Sanilmasin ki, insan
temel hak ve 6zgiirliiklerinin sinirlandig1 anayasalar 1961 ve 1982 Anayasalaridir. 1924 ana-
yasasinda da temel haklar ve 6zgiirliiklere iliskin diizenlemeler unutulmustur.

Son s6z olarak; her ne kadar Anayasada ve Anayasa Mahkemesinin kararlarinda Tiirkiye
Cumhuriyetinin “Sosyal Hukuk Devleti” oldugu iddia edilse de, yukarida vermeye calistigi-
miz ve daha nice ciltler dolusu kitaplara sigdirilamayacak ornekler, Tiirkiye Cumhuriyeti Hu-
kuk Sisteminin daha ana rahminde dahi Batili anlamda Ceberrut Kutsal Devlet Huku-
ku’nun {iriinii oldugu, giin 15181na ¢iktig1 gliniimiizde teb’asinin kendi hukukuna sahip ¢ikma-
ya c¢alistiginda her tiirlii kdbusa zemin hazirladigi, en 6nemli unsuru olan “insan”1 yok say-
makta sakinca gormedigi inkar edilememektedir.

Sonu¢

Tiirk Hukuk Sisteminin ana rahminden genclik ¢ag1 olan giiniimiize envanterini ve giinah
defterini ¢ikarmak belki de bir hukukcunun ¢ok kolay basarabilecegi islerdendir. Belki asil
olan, arzulanan hukuk sisteminin kurallar1 ve bu kurallarin gerg¢eklesmesi i¢in yapilmis ve
yapilacak ¢alismalarin envanterini ¢ikarmak olacaktir. Bu yazinin amaci sadece tespit ve eles-
tiri olmustur. Bir bagka konu, yapilmasi gerekenler iizerine olmalidir.

Av. Muharrem BALCI



