HER TORLU “SON” iCiIN GEREKLI
“HUKUK FORMASYONU”:«7

HAK VE HUKUK KAVRAMLARI

Hukuk, hakk’in ¢oguludur ve her tiirlii hakk: kapsar. Hakk, lii-
gat itibariyle asil olan, sabit olan, dogru olan, adalet, herkesin mesru
iktidari, bir sey tizerinde malikiyet, emek, pay ve din gibi anlamlara
sahiptir ve biitiin bu anlamlar insanla iligkilidir. Dikkat edilirse,
hakkin yukarida verdigimiz anlamlari kesinlik, dogruluk ve genellik
icerir. Haklar, Yiice Allah tarafindan yaratiklarin en sereflisine bah-
sedildiginden kutsal kabul edilirler. Haklarin ve yiiktimliliiklerin,
verilis gayesine uygun olup olmamasmin degerlendirilmesi yapil-
maksizin, belli bir sistem i¢inde insanlara sunulmasi ve yaptirimlar-
la korunmaya alinmasi bir hukuk sistemini ortaya koymaktadir ki
biz buna bazen hukuk, bazen de hukuk sistemi diyoruz.

Yukaridaki anlamiyla hukuku basit bir ifade ile “genele yone-
lik, yani sadece bir kisiye yonelik olmayan kurallar biitiinii” ola-
rak tanimlamak miimkiindiir.

Bu basit tanimlamada hukukun, insan topluluklarinin ve iliski-
lerinin tiimiinii kusattig1 i¢in genel ve toplumsal bir yani; bireylerin
haklarii da belirledigi igin bireysel bir yam vardir. Tarih iginde
olusturulan hukuk sistemleri, bireysel ve toplumsal anlamda hakla-
rin elde edilmesi ¢cabasinin tirtiniidiir. Ancak bu hukuk sistemlerinin
insan iligkilerine yonelik yapilmasi, onlarin her zaman Allah’in bah-
settiklerine, diger bir anlatimla insan yaradilisina uygun oldugu
anlamina gelmez. Bu sonuca nasil vardigimizin izahi ise hukukun
kaynaklarinin incelenmesinde bulunabilir. Fakat bunun 6ncesinde
de bilhassa Bati’da ve Bat1 diisiincesinde Hakk kavrami ve hakkin
kullanilmasina iliskin kadim Ogretilere goz atmak yararl olacaktir:

167 Bu Teblig, Fazilet Partisi'nin olusturdugu “Siyaset Okulu” programinda 27
Subat 1999’da Uskiidar Ilcesinde, 6 Mart 1999'da da Istanbul il Merkezinde Ders
olarak sunulmustur. (M. BALCI)
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Kadim Hukuk Ogretilerine Gore Haklar ve Kaginilmaz Son

Insan, birey olarak dogustan belirlenmis hak ve dzgiirliiklere
sahip olan varhiktir. Kisilik ise, hukuk sisteminin insana verdigi
degerdir. Insan1 birey veya kisi olarak iki ayr1 sekilde degerlen-
dirmek, Kadim Hukuk Ogretisinde iki farkli goriisii ortaya cikar-
mustir. Birincisi, “Tabii Hukuk” gortisti, ikincisi “Kigisel Haklar” go-
riisti. Her iki goriis de tarih iginde muhtelif donemlerde uygulama
alan1 bulmustur.

Batida ifadesini bulan "Tabii Hukuk Ogretisi"ne gore; birey hak
sahibidir ve dzgiirdiir. Ozgiirliigii hak sahipliginden de énce gelir
ve dogustandir. O halde bireyin hak sahipligi taninmali, 6zgiirlitk
durumu hukuksal forma kavusturulmalidir.'®® Bu goriis, tarih bo-
yunca var olagelmis, fakat uygulama alanin1 ¢ok zor bulabilmistir.
Fransiz Devrimi ile bu "Tabii Hukuk Ogretisi nin toplumlara olanca
gliciiyle yayildig ve etkili oldugu'® ileri siiriilse de topluma hakim
olan burjuva sinifinin haklariin éncelikle teminat altina alinmasiyla
bu etki ortadan kaldirilmis, Fransiz Devrimi'nin goz boyayiciligy,
insani bir “kisi” olarak tanimlamakla son bulmustur.

Glintimiiz Pozitivist Hukukunu doguran ve gelistiren Kisisel
Haklar Ogretisine gore, insan sadece birey degil, toplumun da bir
parcasidir, {iyesidir. Haklar1 ve yii- kiimliiliikleri, iliskide oldugu
toplum iginde ve toplum tarafindan belirlenir. Ancak, bu goriis de
elestirilmektedir, sdyle ki:

"Kisisel" bakis agisina gire, hak ancak toplum iginde dogabilir. Insam: birey olarak
degil de, hukukun tammladige bir deger olan "kist" olarak ele aldik ma, artk insana
dogustan bir takim haklar tammanmin da hig bir anlame kalmaz.(...) Kiginin insan
haklar: adina ilert siirecegi her ustek, devletin imkdnlaryla sirlanmustir. Bir hakkin
dogal olarak ilert siiriilebilmest, o hakky karsilayacak imkdnlara bagland: mu, gelenek-
sel anlamda bir haktan soz edilemez. 170

168 M. Semih GEMALMAZ, ULUSALUSTU INSAN HAKLARI HUKUKUNUN GE-
NEL TEORISINE GIRIS, (Istanbul, Beta Basim Yay. 1997), 5.315.

169 flhan F. AKIN, TEMEL HAK VE OZGURLUKLER, 3. Baski, (Istanbul, Fakiilteler
Matbaasi 1971), s.109.

170 flhan F. AKIN, a.g.e., s. 111
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Tarihi seyir icerisinde, haklarin toplum/devlet imkanlari ile s1-
nirl olabilecegi yaklasimini ihtiva eden kisisel bakis agisi, zamanla
daha ileri gitmis, birbirine zit dii- zenlemeler ve birbiriyle geliskili
uygulamalarla, hak ve hiirriyetlerin ¢ok kolay kisitlanabilecegi hu-
kuk dis1 diizenlemelere mesruiyet kazandirmaya yaramaistir.

Pozitivist bir 6greti olan "Kisisel Haklar” goriisii, dogal haklar
kavramini yikmis, ancak onun yerini alacak yapici bir diisiince orta-
ya atamamus, 0zglirliigii kokiinii sadece iktidarda gormekle, aslinda
ozgiirliikler bakimindan tehlikeli olabilecek bir yola sapmuigtir.'”!

Buna karsilik insanlarin fitratinda var olan, zihninde, idealinde
ve gonliinde yasayan “dogal hukuk”, devletlerce yeterince benim-
senmese de insanin diisiinmeye baslamasindan bu yana kisiliginde
saklanmis ve gelistirilmistir.!”?

Baslangicta, “insanlar birey olarak yasayabilmeleri veya toplumdis
kalabilmeleri miimkiin olamayacagindan, toplumun kurallarima uymak
zorundadirlar” gortistinden yola ¢ikilmis;

Glntimiizde, "Toplumun kurallarini, temsilcisi olan devlet diizenler
ve dolayisiyla insanlarin temel hak ve hiirriyetleri devletin tanidig kadar-
dir” anlayisina gelinmistir.

Bu tiir bir anlayista ozgiirliiklerin gercek anlamda varligindan
bahsetmek miimkiin degildir. Bu yaklasim sonucunda kilik-
kiyafetten 0zel hayata, siyasi haklardan medeni hayata kadar tiim
alanlar devletin diizenleme sahasina girmistir.

Tarihte, Eski Yunan ve Roma'da da bdyle olmustur. Eski Yunan ve
Roma'da insanlar, smirlanmamis 6zgiirlitk miicadelesi vereceklerine,
birbirleri ile uzun yillar siiren savaslara girismisler, sonucta kendilerini
bir diktatoriin yonetiminde bulmuslardir. Nitekim ¢agdashk unvamn
verilen demokrasi, M.O. 560 yillarina dayanan bir ge¢mise sahiptir.
ktidar miicadelelerinden bunalan Atina halkinin, asker kdkenli Pzist-
rat’t demokratik bir secimle yonetici olarak segmesinin akabinde, yone-
ticinin hayatin her alanini tanzim etme gayretleri sonucu ihtilaller do-

171 flhan AKIN, a.g.e., s.113

172 Ahmet MUMCU, INSAN HAKLARI & KAMU OZGURLUKLERI, (Ankara, Savas
Yayinlari, 1994), s. 7.
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nemi baglamig, bizzat yonetici Pzistrat, Akropolu zaptederek iktidara
el koymus ve diktatorliigiinii ilan etmistir. Bir bakima kendinden sonra
gelen Mussolini ve Hitler’in babasi Pzistrat tir denebilir.

“Eski Yunan’a hiikiimet darbeleri yoluyla gegen demokrasimin akibetr, kurulusundan
Jarksiz olmug, diktatorlerin kurdugu diizen (Demokrasi diizent) bir buguk yil ayakta
durduktan sonra yalmz bir reimin degil ama biitiin iilkenin ve ulusun ¢okiisine sebep
olmugtur. Yunan halky yalmz huzurunu, yalmz bang, yalmz gergek ozgiirliigiing
kaybetmekle kalmadi, sonunda ahlakiny, namusunu, hatta vatanperverligint bile unut-
tu. Vatamm diismana satmakta sakinca goirmedi. Romallar her sitede kapilarin ag-
maya hazwr bir party buldular ve Eski Yunan, Roma egemenligine biyle girdr. 17

Bu sozler bize degil, bizzat Bati'min kendi i¢inden yetistirdigi
Batili anlayisa sahip diisiiniirlere aittir.

Iste Eski Yunan’da, demokrasi tecriibesinde ozgiirliik, giinii-
miiz tekci/monist demokrasilerde oldugu gibi, “en yiiksek siyasi amag
anlaminda degil, en yiiksek siyasi son anlaminda”7* algilanmis ve ger-
ceklesmistir.

O halde, konumuza demokrasinin tarihinden de Ornekler vere-
rek baslasak dahi, her tiir yonetim tarzina ve temel hak ve hiirriyet-
lere temel olusturacak “Hukukun Kaynaklar1” iizerinde durmamiz
gerekmektedir.

Hukukun Kaynagi

Hukukun kaynagi, insanin dogustan getirdigi temel hak ve 6z-
gurliikler ile yiikiimliiliiklerdir. Bu hak ve yiikiimlilikler ayni za-
manda toplumlarin kendi igindeki tutarliliklarini ve iligkilerini de
diizenler. Hukuk kurallarinin hayat bulmasi, 6ncelikle, bu kurallarin
toplumun dogustan getirdigi hak ve Ozgiirliikleri bagkalar igin de
var saymasi ve bu yonde olusturdugu hukuka uygun kanuni diizen-
lemeler yapmasi ile miimkiindiir.

Pozitif hukukta hukukun kaynagi olarak Anayasa, Kanunlar,
Kanun Hikmiinde Kararnameler, Tiiziik ve Yonetmelikler ve benzeri

173 JHTILALLER VE DARBELER TARIHI, Trc.: Sabiha BOZDAGLI, (istanbul, Cem
Yay., 1974), s. 11.

174 {lhan F. AKIN, a.g.e., s. 23.
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idari diizenlemeler sayilmaktadir. Bunun yani sira tiim milletleri kap-
sayan BM Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi ve bdlgesel anlamda
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi, iilkelerin anayasalari da dahil tiim
kanuni diizenlemelerinin tizerinde hukuk normu olarak kabul edil-
mektedir. Nitekim Tiirkiye de Anayasasinin 90/son maddesi ile Ulus-
lararas1 Sozlegsmelerin iistiin norm niteligini kabul etmistir.

Biraz 6nce bu kaynaklarin pozitif hukukun kaynaklar: oldugunu,
yani hukukun yazili ve belirli kurallardan olustugunun kabul edildi-
gini ifade ettik. Halbuki hukuk sadece yazili ve yaptirima baglanmais
kurallardan olusmamaktadir. Batili anlamda Ulus- Devlet statiisiin-
deki iilkelerdeki anlayis ne yazik ki bu sekilde ve salt yazili kurallar1
uygulama seklindedir. Dogulu anlamda totaliter sistemlerde veya
ulus devletlerde, yazili olmamakla birlikte istenildiginde herhangi bir
esasa dayanmaksizin ve spesifik olaylarda uygulanan sahsi ve indi
kanaatler de hukukun kaynaklarmi olusturabilmektedir.

O halde her iki sistemin de kalkis noktasi yanlis veya eksik
oldugundan, biz hukukun kaynaklar1 olarak, yiirtirliikteki huku-
kun aksine insana Allah’in yaratilistan bahsettigi hak ve miikelle-
fiyetleri temel almaktayiz. Ayrica bu hak ve miikellefiyetlerin za-
man icinde uygulanmasindan olusan 6rf’ii de kavram ve mahiyet
itibariyle ele almak istiyoruz. Zira tiim hukuk sistemlerinde 0rf,
hukukun kaynaklar1 arasinda —uygulama alani az olsa da— zikre-
dilmektedir.

Orf

Orf, liigatte maruf yani bilinen manasinadir ki, insanlarca hiis-
nii telakki ve kabul olunan sey demektir. islam Hukukcularina gore,
aklen veya ser’an miistahsen (giizel) olan ve akl-1 selim nazarinda
miinker olmayan (kabul edilen) manasinda kullanilmaktadir.

Orf, genellikle yanlis bir sekilde ayn1 anlamda kullanilan adet ve
teamiilden farkhidir. Batil ve kotii aliskanliklara da adet ve teamiil
denmektedir. Fakat maruf’'dan kastedilen, daima giizel olan aligkan-
liklardir. Hanefi Fakihleri 6rfii, “aklen veya ser’an miistahsen olan ve akl-1
selim sahibi nazarinda miinker olmayan sey” olarak tarif ederler.
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“Maruf daima miistahsen olan adetlere wlak olunur. Halbuki adet ve teamiil batil ve
Jena abskanliklara da demir. Bunun igindir ki, 1yt adet, kitii adet, iyt teamiil, kotii te-
amiil denir, fakat iyt orf, fena orf denmez. Ayrica drfs kavli ve full oldugu halde, adet
ve teamiil sadece fulidir.”7

Orf ve adet kurallarinin rasyonaliteye dayanmadig seklinde be-
liren baz1 yeni anlayislar orf'iin toplum igerisindeki yerine ve tarihi
gercekligine ters diismektedir. Bu anlayisa gore orf, rasyonaliteye
dayali degildir, rastlantisal ve isteme baglidir, fakat toplum yasamai-
n1 kolaylastirma amacina yoneliktir.'7

Yirtrliikteki hukukta 6rf bu sekilde anlasilmakta ve degerlen-
dirilmektedir. Tarif icerisinde ifade edilen o6rf’iin bu unsurlar ara-
sinda geligski oldugu acgikga goriilmektedir. Zira hem rasyonaliteye
dayali olmayacak ve rastlantisal ve isteme bagli olacak, hem de top-
lumsal yasami kolaylastirma amacina yonelik olacak.

Toplumsal yasami kolaylastirma diistincesi ve fiili her seyden
once toplumun bu giinkii haline ve istikbaline yonelik pratik bir akli
ifade etmektedir. Dolayisiyla rasyonaliteden uzak olamamaktadir. O
halde orf’iin, kotii aliskanliklardan ayrilmas: gerektigi agikga ortaya
¢ikmakta ve ge¢misten bu yana orf’e, “mdruf” anlaminda daima iyi
olan adetleri has kilma diisiincesi 6nem kazanmaktadir.

Orfiin Islam Hukukunda ser'1 delil olup olamayacag1 yoniinde-
ki tartismalarda, Orfiin adet ve teamiillerle karigtirilmas: etken ol-
maktadir. Orfii yukaridaki sekilde tarif ederek, uygulamalarinda da
orf ile adet ve teamiil arasindaki farklar dikkate alindiginda orfiin
kaynak degeri oldugu tartismasizdir.

Orfiin kaynak olarak kullamilabilmesi igin, 6ncelikle esas alman
orfiin yasanilan belde ve toplum igerisinde farkli uygulamalar ha-
linde olmamasi, uyusmazhigin taraflarinin iradelerine aykir1 olma-

175 Bkz: TURK HUKUK LUGATI, “Orf” Maddesi. Tiirk Hukuk Kurumu, Ankara
1991, Bagbakanlik Basimevi. Pdf i¢in Bkz: http://www.muharrembalci.com/Turk_
Hukuk_Lugati.pdf

176 Yasemin ISIKTAC, “Orf ve Adet Hukukunun Tanum ve Bu Tamimdan Cikan Aywrd
Edici Ozellikler”, Argumentum Dergisi, s. 27, (ist: 1992)
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masi, kesin bir ser’l delile (Kur’an ve Siinnet) de aykiri olmamasi
gereklidir. Aksi halde orf delil olarak uygulanmaz.

Orfiin ser’i delil olarak uygulanabilmesi icin, hitkmii verecek
makamin mutlaka orfii bilmesi gereklidir.

Orf konusunda Islam Hukukcusu Ibn-Abidin’in su sozleri
onemlidir:

“Hakim, hadiselerin kiilli hiikiimlerin, bizzat olayr ve insanlarin hallerini bilmelidir

ki, bu sayede dogru ve egriyi birbirinden ayurt etsin; sonra birini tekine mukayese yap-

sm, olay icin gereken hiikmii versin ve bu gercege aykin diismesin. Orf ile fetva veren

mifli de zamanz ve gagindaki insanlarin hallering, bu orfiin dmm, hass ve nass’a ayke-

1 olup olmama cihetlerint bilmelidir. Ayrica 1yt bir hocamn elinde yetismus olmal, bir
kusum mesele ve delilleri bilmekle yetinmemelidir. ™77

Tiirk Idare Hukuku miiellifleri de kanuni diizenlemelerde cok
acik olmamasina ragmen, Orf kaidelerini hukukun kaynaklar1 ara-
sinda gostermekte!”® ve uygulamaktadir. Bunun i¢in de idari tasar-
ruflarda ilke olarak, “siirekli uygulama alani bulmus hususlarda idari
teamiil olustugundan” bahisle orf olustugunu ve bunun da idari ta-
sarruflarin denetiminde uygulanabilecegini belirtmektedirler:

“Idarenin tercih ettigi hareket tarzu tekrarlana tekrarlana bir hareket kaidesi ve dolayr-

swla hukuk kaidest haline gelir. Idarenin bir kaideye tabi olmast ve daima ve daima

larafsiz, herkes karsisinda herkes hakkinda aym sekilde ve esit tarzda hareket etmek

mecburiyetinde bulunmast ve muayyen bir olayda ittihaz etmis bulundugu hareket tar-

zm bir veya birkag fert karsisinda degistirmesine manidir. Idari teamiiller denen bu
arf kaidelert idare hukukunda birer hukuk kaidesi sayilmak lazom gelir.””179

Danigtay da idari tasarruflarin denetiminde kriter olarak orf'ii
kullandig1 gibi, orfiin disinda hukuka uygunluk sebeplerini de
re’sen arastirmaktadir. Danistay, bir¢ok kararinda, idari islemin ka-
nuna uygunlugundan ziyade, hukuka uygunlugunu tartismakta ve
idari islemleri hukuka aykirilik yoniinden de iptal etmektedir.

177 Muhammed Ebu ZEHRA, A.g.e., s. 238.

178 Eren SOLMAZ, IDARE HUKUKU, Istanbul Universitesi Agik Ve Uzaktan Egitim
Fakiiltesi idare Hukuku Adalet Programu, http://auzefkitap.istanbul.edu.tr/kitap/
adalet_ao/idarehukuku.pdf

17 Siddik Sami ONAR, IDARE HUKUKUNUN UMUMI ESASLARI, Ismail Akgiin
Matbaasi Ist: 3. Bask.
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Orf konusuna nigin bu kadar yer verdik? Dersimizin sonraki bo-
liimlerinde hukuk formasyonu ve kimlere gerekli olduguna iliskin
boliimlerinde, hukukun kaynaklarinin kullanilmasinda herkesin
tizerine diisen gorevlerin oldugunu, bu gorevlerin yerine getirilme-
sinden kagilamayacag: gibi, bilinmemesi halinde nasil zor durumla-
ra diisiilecegini gostermeye galisacagiz. Orf konusu da hukukun
kaynagimnin kullanilmasina bir 6rnektir. Bu nedenle 6rnek bir ince-
leme konusu yaptik.

Tiirkiye’de Hukuk Sistemi

Yukarida hukukun kaynagimin, insanin dogustan getirdigi te-
mel hak ve ozgiirliikler ile ytikiimliiliikler oldugunu, bu hak ve yii-
kiimliiliiklerin ayni1 zamanda toplumlarin kendi igindeki tutarlilikla-
rini ve iligkilerini de diizenledigini sdyledik. Ayrica, hukuk kuralla-
rinin hayat bulmasinin, 6ncelikle bu kurallarin, toplumun dogustan
getirdigi hak ve oOzgiirliikleri bagkalar: i¢in de var saymas: ve bu
yonde olusturdugu hukuka riayet edecek kanuni diizenlemeler
yapmasi ile miimkiin olabilecegini ifade ettik.

Tiirkiye’de yiiriirliikte olan kanuni diizenlemelerin de kagit
tizerinde ve kural olarak bu amaca yonelik yapildig: var sayilmak-
tadir. Fakat kendilerine toplum miihendisligi rolii bigenlerin, top-
lumsal gergekligin sonucu olan bu amaci yok sayarak toplumu ken-
di anlayis ve gikarlarina gore bigimlendirme irade ve diizenlemele-
rinden bunun sadece bir varsayim oldugu, uygulamaya yansitilma-
dig1 anlasilmaktadir.

Bu miihendisler, hukuku, sadece yasadigimiz sistem iginde uymak
zorunda oldu gumuz kurallar biitiinii olarak gormek istemektedirler.
Bunun igindir ki hukuku kisaca, devletge konulan ve toplum hayatin
diizenleyen kurallarin biitiinii olarak tarif ederler. Anayasa Mahkemesi
153. Madde ile ilgili karalarinda hukukun bigimsel bir tanimini yapar-
ken, “hukuk, toplum hayatinda kisilerin birbirleriyle ve toplumla olan iliskile-
rini diizenleyen ve uyulmas: kamu giiciiyle desteklenmis bulunan sosyal ku-
rumlar biitiiniidiir” seklinde ifade etmektedir.
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Yapilan bu tarif, ashinda hukukun uygulanis bigimidir. Huku-
kun kendisi degildir. Bu tanimda hukukun kaynag1 ve amaci belirli
degildir. Ayrica bu tanimdaki “kamu giicii” kavraminin tarifi ve an-
lami {izerinde heniiz bir biitiinliik saglanamamaistir.

Hukukun tanimindaki bu eksikligi fark edenlerden bir kismu,
hukukun amaci ve kaynagini da iceren bir tanimlama yapma geregi
hissederek hukuku soyle tarif etmektedirler. “Hukuk, toplumun genel
yararint veya bireylerin ve toplumun ortak iyiligini saglamak amactyla,
yetkili makam tarafindan konulmus ve devlet yaptirimlariyla donatilmig
kurallar biitiiniidiir” 1% Dikkat edildiginde bu tanimda da 6nemli bir-
kag soru isareti bulunmaktadr.

Birincisi, “toplumun genel yarar1”"nin veya “bireylerin ve toplumun
ortak iyiligi”nin kistas1 ne olacaktir? Bu kistas hangi degerlere gore
tespit edilecektir? Ikincisi, devlet yaptirimlariyla desteklenmis olan
kanuni diizenlemeler, devletin bir ideolojisi varsa, o ideolojiyi be-
nimsemeyenler tarafindan gayri1 mesru olarak goriilebilecek mi?

Ugiinciisii, eger resmi ideoloji, degistirilmeyi ve kaldirilmay1 da
yasaklayarak kendini ebedilestirmis ise, zamanla hiikmettigi top-
lumla catisabilir ve “hukuk-toplum catismasi” olabilir ki, bu durumda
toplumun ve bireylerin ortak iyiligi nasil saglanacak?

Hukuk Devleti — Kanun Devleti Ayirimi

Topluluklar halinde yasayan insanlarin, kendi aralarinda bir
diizen ve disiplin olusturarak yasamlarini kolaylastirmaya ¢alisma-
lar1 cok dogal ve gereklidir. Fakat sadece devleti “kamu giicii” olarak
kabul edip, devlet adina her tiirlii kanuni diizenlemeyi yapmak; bu
diizenlemelerde gercek kamu giicii olmas1 gereken halkin, biiyiik
bir kismini katilima kapali tutmak, yiriirlitkteki kanuni diizenleme-
lerin nihai anlamda hukuk olarak oniimiize gelmesine neden olmus-

180 Mehmet Fikret GEZGIN - Halil fbrahim SARIOGLU, HUKUKUN TEMEL KAV-
RAMLAR],
http://auzefkitap.istanbul.edu.tr/kitap/kok/hukukuntemelkavramlariul43.pdf
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tur. Bunun sonucunda da hukuk ile kanun, hukuk devleti ile kanun
devleti karistirilmistir.

Cumbhuriyetin ilk yillarinda hukuk sisteminin yeniden olustu-
rulmasi sirasinda, hakk ve hukuk ideal tanimindan kopartilarak,
devletce taninan ve sinirlari gizilen kavramlar olarak algilanmis ve
hukuk sistemi de bu smirhilikla dizayn edilmistir. Iste bu sekilde
dizayn edilen sisteme hukuk sistemi degil kanun sistemi denilebil-
mektedir. Toplumlarin olusturdugu devlet giiciiniin, sadece devle-
tin yaptig1 kanunlarla kendini kayitlamas: da elbette ki hukuk dev-
letini degil, kanun devletini ortaya ¢ikarmistir. Zira yukarida da
ifade ettigimiz gibi hukuk kaynaklarindan sadece kanunlar, iistelik
devlet anlamina alman kamu giicli tarafindan yaptirima baglanan
kanunlar: esas alan devlet yapisinin hukuk degil kanun devleti ola-
cag1 ve oldugu tartigsmasizdir.

Bu konuyu bir 6rnekle agiklayalim:

‘Kamu Diizeni” kavrami hukukumuzda tarif edilmemektedir.
Fakat bir¢ok konu ve iligki, kamu diizeni kavrami ve uygulamalariy-
la kisitlanabilmektedir. Anayasada ve kanunlarda tarif edilmeyen,
uygulayicilarin inisiyatif ve anlayislarina terk edilen bu kavram sa-
yesinde sistem, istedigi konuyu ve iliskiyi yasaklayabilmektedir.
Bunun yolu da 1926’larda atilmistir:

Medeni Kanun'un Tatbiki i¢in ¢ikarilan 1926 tarihli “Kanunu
Medeninin Sureti Mer’iyet ve Sekli Tatbiki Hakkinda Kanun”un 2. Mad-
desinin 2. Bendinde,

“Binaenaleyh yent kanuna gire intizamue amme ve adabr umumayeye mugayir olan ka-
ideler, yeni kanun mer’t olmaga bagslar baglamaz highir veghile tatbik edilemez”,

keza 3. Maddesinde de,

“Ranunun, tarafeymin arzu ve wadelerini nazan ibara almaksizin, tanzim eltigy
muamele ve miinasebetler yeni kanunun nesrinden evvel vuku bulmus olsa bile
mer’iyetlerinden iibaren yeni kanuna tabi olurlar”

hiktimleri vardir.

Bu demektir ki, 2. Maddeye gore, intizami ammeye (kamu dii-
zenine) ve adabi umumiyeye (genel ahlaka), yani Kanunun Isvigre
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aslina ve Isvigre Toplumunda ve Kanununda benimsenen ahlaki
degerlere aykir1 olan kaideler, yeni kanun yiiriirliige girer girmez
higbir sekilde tatbik edilemeyecektir.

Diger bir deyisle, kanunun yiirirliige girdigi 4 Ekim 1926 gii-
niinden 6nce toplumun bizzat inang ve orfiinden kaynaklanan hu-
kuk kurallarindan Isvigre kanun ve ahlakina aykiri olanlar, bir anda
inkar edilecektir. Toplumun kamu diizeni ve ahlaki, toplum mii-
hendislerince bir gecede, vekaletlerini aldiklar1 halka ragmen, halk
adina degistirilmis olacaktir.

Yine 3. Maddeye gore, bir giin evvel yiiriirliikte olan kanuna uy-
gun olarak ve serbest iradelerle yapilmis her tiirlii muamele ve mii-
nasebetler, yeni kanuna tabi olacaklardir. Serbest iradelerle ve mesru
bir sekilde ytiriirliikteki hukuka uygun surette yapilan her tiirlii mu-
amele yeni kanuna, yani Isvi¢re Kanununun kabul ettigi ahlaka ve
hukuk kurallarina uymuyorsa yok sayilacak veya yeni Kanunun yar-
gisina tabi olacaktir. Esi ve benzerine rastlanmasi miimkiin olmayan
bir Kamu Diizeni yaratmasi ve dayatmasi 6rnegi. ..

Hukuk ve Biz

Hukuk soyut ifadelerden/normlardan ibarettir.’! Hukukun so-
yut ifadelerini (normlarini) hayata gegirmede, bir bagska deyisle hu-
kukun hakimiyetini gerceklestirmede kamu giicii esas olmasina kar-
sin, hukukun anlasilir, algilanabilir, 6lgiilebilir ve uygulanabilir ol-
masimi saglayacak, hukuku ve hukukun yoneldigi adaleti bir ide
olarak yaygmlastiracak birinci unsur hukukgulardir. Bu yoniiyle

181 “Giindelik hayatin temel kavramlarindan biridir hukuk. Herkesin "arayip da
bulamadig1”, hukuk dis1 yollara bagvurmaya en meyilli kisilerin bile agzindan
diisiirmedigi, devletin hem prestiji hem de kendi varlig1 agisindan higbir zaman
vazgecemedigi, ama nedense genellikle muktedirlerin lehine tecelli eden bir
"adaletin" tasiyicisidir o. En zorba kanunlar1 da en temel hak taleplerini de ige-
ren bir genislikte tanimlandig: siirece soyut bir deger olmaktan kurtulamaz.”

Bagis ERTEN, “Yeni Bir Hukuk Siyaseti”,
http://www.gelecek.gen.tr/sayil4/yenibirhukuk.htm (Erisim 8.3.2019)
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hukukculuk, hukuku iiretmeye, yayginlastirmaya, hukukun ha-
kimiyetini saglamaya yonelik faaliyet icra edenlere atfedilen bir
adlandirmadir. Hukukgularin bu fonksiyonlarini isletebilmeleri igin
bagimsizliklarindan bahsedilmis ve hukuk diizenlerinde miimkiin
oldugunca bu bagimsizlik saglanmaya ¢alisilmistir. Hakim teminat
ve avukatlarin kamu hizmeti de yapiyor sayilmalari buna 6rnek
verilebilir. Dolayisiyla bagimsizlig1 saglanan hukuk mensuplariin
islevleri olan yargida da bagimsizlik sarttir ve buna yargi bagimsiz-
lig1 demekteyiz. Burada bagimsizlik, tarafsizlik ve “hukuk adina”
anlaminda bir bagimsizliktir.

Diger yandan, insanimizla ve tabii ki hukukg¢ularimizla ilgili bir
tespitimizi ifade edelim: Tiirkiye’de insanlar ekonomiyle ve siyasetle
yakindan ilgilidirler. Ayrica bir¢ok insan bir ihtiyag veya hobi olarak
siyaset ve ekonomi ile birlikte giizel sanatlarla, tarihle, sosyolojiyle,
toplum bilimle ve buna benzer disiplinlerle ilgilenmektedir. Hatta
bu ilgilerinden bazilar1 ¢ogu zaman hayati ihtiyaglarindan bile énde
gelebilmektedir. Bununla birlikte Tiirkiye’de insanlarin en az ilgi-
lendikleri alan hukuktur. Hatta hukukgularimizin ¢ogunun bile en
az ilgilendigi alan hukuktur. Hukuk, bir¢ok ugras: alani gibi genel-
likle ekmek kapisi olarak degerlendirilmekte, bazen politika yap-
manin, bazen ticari hayatta kartvizit olarak kullanmanin, bazen de
sosyallesmenin geregi gibi sivil toplumculuk yapmanin vesilesi ola-
rak kullanilabilmektedir.

Tiirkiye’de hukuktan ve hukuk sisteminden, hukukun uygula-
nisindan rahatsiz olmayan, sikayet etmeyen yok gibidir. Sizlanmak
sanki 6ne ¢ikan yegane goriintiimiiz olmustur. Is adamlarimiz hu-
kuktan sikayet eder fakat kendi aralarinda meydana gelen uyus-
mazliklarin ¢éztimiinde 6zel hukuk iliskilerini gelistirmezler, kendi-
lerini birbirlerine hasim yapacak genel mahkeme yollarini ararlar da
sulh ve kardesligin devamim saglayacak TAHKIM!$2 yolunu akilla-

182 Allah’in tavsiye ettigi birincil yargi yolu olarak TAHKIM igin Bkz: Muharrem
BALCI, [HTILAFLARIN COZUM YOLLARI VE TAHKIM, Damsman Yayinlari,
Ist: 1999.

http://www.muharrembalci.com/yayinlar/kitaplar/37.pdf
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rina getirmezler. Getirdiklerinde de yarim saatlik bir seansta bir
hoca efendinin hakemliginde ihtilaflarini halletmeye bakarlar. Para-
ca biiytiik islerini, ihtilaflarmni, sirlarina vakif olunmasin diye diisiin-
ce, inang ve eylemlerini olumlamadiklar kisilere teslim ederler, kii-
¢iik icra islerini de biiyiitiirken ii¢ kurus burs verdikleri geng avu-
katlara yikarlar, gen¢ hukukgulari hukuk danismani ve avukati
yapmay1 ziil addederler.

Siyasilerimiz, hukukla ancak baslar1 derde girdiklerinde ilgile-
nirler de koca koca partiler bir ‘hukuk biirosu” olusturmazlar. Hukuk-
la, kanunla ilgilenmeyi gayriislami bir mesgale sayarlar da parla-
mentoya gittiklerinde kanun yapmaya calsirlar, daha dogrusu,
inandikalarmin aksini yaparlar.’®® Begenme/becereme/diklerine de
“ne yapalim nisabimiz kifayetsiz idi” derler. Geng¢ hukukgularmi daha
mezun olmadan siyasete soyundururlar da gercek anlamda hukuk-
¢uluga yonlendirmezler.

18 Bu ifademizi abartili bulanlar olacaktir. Ancak bu iddiamizi 6rnekleyebiliriz.
Maliye Bakani Naci AGBAL; “Sans oyunlarina cazibeyi artiracagiz”
http://www hurriyet.com.tr/ekonomi/bakan-agbaldan-sans-oyunlariyla-ilgili-
kritik-aciklama-cazibeyi-artiracagiz-40720124. (Erisim 8.3.2019)

19.7.2018 tarihli Torba Yasa ile sansoyunlar1 hakkinda yapilan diizenleme “Ku-
mar1 Tegvik Yasas1” olarak adlandirildi. Torba Yasa ile sans oyunlari/kumar’in
hem ikramiye oranlart hem de oynanma sikliklar1 artirildi. Yasay1 kabul icin
kalkan ellerin Cumhurbaskani dahil kahir ekseriyeti sans oyunlarini kumar ola-
rak algilayan siyasiler. Ancak “devlet” istediginde ‘hatira” veya ‘ikbale” binaen
parmak kaldirabilmislerdir. Resmi Gazete'nin 29.8.2014 tarihli sayisinda yer
alan teblige gore, Ozellestirme Yiiksek Kurulu 15 Temmuz tarihinde yapilan
ihale sonucunda Piyango, Hemen-Kazan, Sans Topu, On Numara, Siiper Loto
ve Sayisal Loto oyunlari ile izin verilebilecek diger sans oyunlarinin 10 yillik li-
sansinin, 2.755 milyar dosar bedelle en yiiksek teklifi veren Net Sans-Hitay Or-
tak Girisim Grubu'na verilmesine onay verdi. Ihale Sartnamesinde belirlenen
(izin verilebilecek diger sans oyunlari) ibaresi ile sans oyunlar gesidi 2021 iti-
bariyle 40"1 ge¢mistir. 2011 tarihinde Yesilay Genel Baskani olarak dénemin
Bagbakani Sayin Recep Tayyip Erdogan ile Basbakanlik Konutunda yaptigimiz
goriismede, Milli Piyango ve digerlerinin sans oyunlar: oldugunu séyleyen do-
nemin Maliye Bakanina Sayin Bagbakan, “Ne sansoyunu .... Bal gibi kumar” de-
mis, ancak 3 yil sonra sans oyunlari/kumar 6zellestirilerek kumarin cazibesi ar-
tirllmis, gelecegimizin teminati ¢ocuklarimiz, genglerimiz cep telefonlarndan
kumar oynama imkanina(!) kavusturulmustur. “(M. BALCI)
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Hukukgularimizin bir kism1 imkansizliklarindan 6tiirti hukuku
ekmek kapisi olarak gortirler. Bir kismi1 da iginde bulunduklar: rahat
ortamdan veya is yogunlugundan dolay: icinden yetigip geldigi ve
kendisinden beklentileri olan insanlara hukuk adina bir kii¢iik mev-
zuat olsun ulastirmazlar. Akademisyen hukukgularimiza soyleyecek
fazla s6ztimiiz yok. Zira onlar 40-45 yaslarina kadar Universitelerde
kadrolarini saglamlastirmaya, sonra da siyasilere veya is adamlarina
miisavir olmaya mecburdurlar. Zira genel rahatsizligimiz olan 6r-
glitlenmeme ve sahip ¢tkmama, onlar1 bu yola adeta mecbur eder.
[kbali erken yakalayanlar da zaten vatandasm kiiciik isleriyle ug-
ragmazlar, birileri onlar1 direklerin tepesine ¢ikarir.

Ulus devletin hukuka aykir1 dayatmalarina karsilik ‘kendiligin-
den sivil toplum” olgusu, giiniimiizde hukukun 6nemini her kesime
kavratmaya basladi. Cok ge¢ kalinmis olmakla birlikte hukuka ya-
kinhigimizi, hukuktan yararlanmay1 ve en 6nemlisi hukuk yaratmay:
beceremezsek istikbalimizin olamayacagini gormeye basladik. Ken-
dimize saygimizin, insanimiza hizmetin, Allah rizasin1 kazanmanin
(yeni tabirle tarihe kayit diismenin), bugiin i¢in 6nemli bir yolu da
hukuka baglilik, hukuku 6grenmek ve hukuku yayginlastirmaktan
gecmektedir. Bunun icin de herhalde iyi bir hukuk formasyonu ge-
rekir. Peki, nedir hukuk formasyonu?

HUKUK FORMASYONU (HUKUK BAKIS ACISI VEYA GENEL
HUKUK DiSIPLINI KAVRAYIS]I) 184

Formasyon terimi, kiiltiir terimi ile yakindan ilintilidir. Kav-
ram1 asagida kendi lisanimizla anlatacak olmakla birlikte, formas-
yon kavramina ve ilintili oldugu misyon ve vizyon kavramlarinin
lisanimizdaki karsiliklarina itibar etmeyecekler i¢in daha bir anla-
silir olmasi diisiincesiyle Latince edebiyattan izahlar bulmaya cali-
salim.

18 Bu boliimde M BALCT; Her Tiirlii “Son” I¢in Gerekli “Hukuk Formasyonu” konulu
Tebligimizden yararlandik. http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/6.pdf
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‘Kiiltiir” terimi 18. ytizyilla birlikte ortaya ¢ikmugtir. 19. yiizyilda
ozellikle ‘tekil kiiltiir’ karsiligi olarak ‘erudition’, ‘habitus’, ‘cultura
animi’, ‘forma mentis” ve nihayet bu son terimden devsirilerek “for-
masyon’ terimi kullanilir olmustur.$>

Formasyon terimine ulasmadan ince, Latince ‘erudition’ fuli, kaba saba olmaktan
gtkmak anlamina kullamimakta iken, sonralar ‘habitus’ fuli, bilgi ve egitim yoluyla
belirly aligkanliklar edinme ve eylem tarzlar: gelistirme yetenegi sayesinde doga yamnda
msana 6zgi ve insana ait bir “ikinct doga” iginde yasamak anlamna kullamlmaya
baglandi. Cicero’nun kullandigr terim ise cultura animi’dir. Terim, insan nefsinin ter-
biye edilmest anlaminda kullamdmgtir. Cicero, terimi, baglangigta “dogal” bir mal-
zeme, bir iggiidii ve tstiha varhg, bir hammadde, nefsine diigkiin bir hayvan olarak
GOrdigii msamn islenmest, yetigtirilmest ve egitilmest anlaminda kullanmakla; terimin
bugiin de anlamaya devam ettigimiz bir temel yoniinii ilk kez belirtmigtir. Oyle ki, tek
insann gerekli bilgileri edinerek, akil yiiriitme, belli ilkelere gore eplemde bulunma, nef~
sine hdkim olma, zevk ve elestir yetenegini gelistirme ve gilgide “kisitlik™ sahibi olma
hdline “kiiltiir” demeye bugiin de devam ediyoruz. %6

Yine cultura animi'ye karsilik 19. ytlizyilda Skolastik felsefeden
gelen forma mentis terimine rastlamir. Nefse hakim olmak, ruhu
egitmek, bilgilenmek, yetismek anlamlarina gelen'” bu terimden
‘formasyon’ terimine gecildigini saptiyoruz. Ozellikle formasyon
terimini, bugiin de bir 6l¢lide “tekil kiiltiir”e karsilik olarak kullani-
yoruz. Aym 19. yiizyil, “tekil kiiltiir”{in, erudition'un, habitus'un,
formasyon'un gerceklesme ortamini kentlerde gormiis, kendi Ay-
dinlanmaci goriisii dogrultusunda, kirsal kesimde yasayanlarin
“yontulmamislik”lar;, “islenmemislik”leri karsisinda kentlerde ya-
sayanlarin “igslenmis” ve “incelmis” yasama bigimlerinin istiinlii-
gline dayanan bir onyargiyla, “cogul kiiltiir” karsiligr olabilecek bir
terim olarak civilite (kentlilik) terimine basvurmustur.'8® Gergekten
de iginde bulundugumuz iletisim toplumu doénemi itibariyle etki-

185 http://www.felsefeekibi.com/site/default.asp?PG=580

186 http://www.felsefeekibi.com/site/default.asp?PG=580 Ayrica Bkz: Taylan MARAL,
Kiltiir ve Kimlik Tanimlamalarma Sosyo-Kiiltiirel Bakis, https://taylanmaral.
wordpress.com/2016/01/04/kultur-ve-kimlik-tanimlamalarina-sosyo-kulturel-bakis/
(Erisim 8.3.2019)

187 TDK, formasyon terimini, bicimlenme, belirli bir diizeyde egitim gérme, yetisim
olarak kargilamaktadir.

188 http://www.felsefeekibi.com/site/default.asp?PG=580
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lenmenin kacinilmaz oldugu inkar edilmeyeceginden, fakat yukari-
daki ayrimcilig1 6ngoren bakisi mutlaklagtirmadan, hatta dnceleme-
den, konuyu hem tekil kiiltiir anlaminda (formasyon), hem de ¢ogul
kiltiir anlaminda ‘kentlilik” kiiltiirii i¢inde de degerlendirmek ge-
rekmektedir. Zira konu bir yoniiyle tekil kiiltiir sorunu olup bireysel
olarak islevselligi, diger yoniiyle kentlilik geregi cogul kiiltiir soru-
nu olup toplumsalligr irdelemeyi gerektirmektedir.

Aydinlanma felsefesi tekil kiiltiir-cogul kiiltiir ayirimi ile top-
lumu ve toplumculugu atomize ederek kiiltiirde ve yasayista parca-
lanmay1 isaretlemis, sonrasinda da bu pargalanmigliktan sivillesme
ve bireyselligi 6n plana ¢ikmis bir sivil toplum hedeflemistir. Hal-
buki biz higbir diisiincenin ve olusumun tabiattan ve tabiatin yasa-
larindan, bir bagka ifadeyle fitratin kanunlarindan/Siinnetullah’dan
bagimsiz gerceklesmeyecegine, nihai yonelimin Siinnetullah’a dog-
ru olduguna ve seceneklerin tarihi gerceklikler yaninda ilahi kural-
lar1 da isaretledigine, dolayisiyla insanin tabiat, hemcinsleri ve yara-
ticis1 ile iligkilerinin parcalanamazhigina inaniyoruz. Bu inancimiz,
formasyon kavrami gibi diger bir¢ok kavrami bireysel ve toplumsal
sorumlulugumuz cergevesinde anlamlandirilmay1 ve degerlendiril-
meyi gerekli kilmaktadar.

Konunun tam da burasinda Fatiha Suresindeki “Iyya kena’budu
ve iyyake nestain”de ifadesini bulan, tekil olarak fakat cogul sigasiyla
“biz yalmz sana kulluk eder, yalniz senden yardim dileriz” ayetinde soz
vererek, tek basimiza hepimiz i¢in dua etmekte oldugumuzu hatir-
lamaliy1z. Bu birlikte yasama kiiltiiriiniin en veciz ve sorumluluk
ifadesidir. Miisliiman topluluklarin yasadig1 topraklarda birlikte
yasama kiilttirtiniin varlig, bizi gelecek tasavvurumuzda hig yalniz
birakmadi ve birakmayacak.!®

O halde, yukaridaki izahlardan da yararlanarak ve az ileride bi-
raz daha agilimimi yapacagimiz sekilde ¢ok net ve kisa bir ifadeyle
hukuk formasyonunu, ‘hak ve hukuk kavramlarinin gerek teoride gerek-

18 Nur Zelal CEYLAN, Birlikte Yasamak, http://www.muharrembalci.com/oykuler/
paylasim/8.pdf
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se pratikte cagristirdigr anlamlarimi kavrayabilen, gerektiginde degil, istik-
bale yonelik olarak hak ve hukuk alaninda yaratic: ve diizenleyici bilgi ve
sonuglar1 ortaya koymaya yatkin beceri” olarak tanimlayabiliriz.

Tariften de anlasilacag: gibi, hukuk formasyonu bir Allah vergisi
(vehbi) degildir. Kesbidir, kazanilabilir ve gelistirilebilir bir ¢aba-
dir. 1ki alt dayanag1 vardir: Bilgi ve cehd. Bilgi kazanilir, cehd yani
gayret veya yonelme irade edilir, istenir. Hukuk bilgisi ve hukuk bil-
gisini insanin tiim iligkileri kapsaminda uygulamaya yonelim bir ara-
ya geldiginde hukuk formasyonu olusur. Iste bu donanimi ‘hukuk
formasyonu’, ‘hukuk bakig acist’ veya ‘genel hukuk disiplini kavrayisi’ ola-
rak tanimhiyoruz. Burada elbette bilgi ve cehdin, insani 6zelliklerden
ve tabiatin kanunlarindan bagimsiz oldugu diistiniilmeyecektir.

Bilgiden kastimiz, hukuk bilgisi ve hukuk felsefesinin 6grenil-
mesidir. Bu da hukuk fakiiltelerinde veya hukuk zeminlerinde 6g-
renilebilir. Tabii ki burada 6grenilecek olan hem ilahi hukuk hem de
pozitif hukuktur. Yirirliikteki hukuk da pozitif hukukun bugiinii
belirleyen kurallaridir. Hukuk bilgisi tiim bunlar1 kapsamalidir.
Ogrenilmesi ¢ok kolaydir. Ciinkii tiim hukuk sistemleri ilahi hukuka
ve tabii hukuka yonelik yapilmaktadir. En azindan bu amagla yapil-
dig1 var sayilmaktadir. Aykir1 ve kasith diizenlemeler, isi karmagik
hale getirse de hukukun felsefi yanina, diger bir anlatimla hukukun
amaci ve kaynaklar:1 konusuna vakif olundugunda hukukun 6gre-
nilmesi gercekten kolaydir. Zor olan, ilahi hukuka aykir1 diizenle-
meleri yapmak ve uygulamaktir. Bu yiizdendir ki, hukuku katleden-
lerin isi, hukuka asik olanlardan daha zordur.

Hukuk formasyonunun diger kaynaginin cehd yani gayret ve
yonelme oldugunu sdyledik. Bu da hukuk¢uda ve temel haklar
aktivistinde!® insani ve toplumsal vasiflarin 6ne ¢ikmasi anlamin-
dadir. Herkesin kendine yakisan1 yapmast anlaminda, hukuk¢unun

1% Temel haklar aktivisti veya benzeri terim ve a¢thimlar donemsel ifadelerdir. Donem-
sel olarak ve ihtiyaca gore bunlar degisecek, kendi hukukumuza malik olma bagla-
minda kavram ve agilimlar gelistirilecektir. “Kelimelerin ‘giderek’ bir vaadin sakin-
lestirici etkisini kazandiklari donemler gibi, act duyup sikayet etmemize yol actiklar
donemler de vardir” Eric HOFFER, “AKLIN MUHTERIS (;AGI", s. 90.
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hukukgulugunu, temel haklar aktivistlerinin de alanindaki mevcut
birikimini ortaya koymasi, 6zelde kendisinin genelde de toplumun
hukuki sorunlarina sahip ¢ikmasi ve ¢oziimler {iretmesidir.

Siyasetin sadece parlamenter anlamda ve parti orgiitlenmeleri
icinde yapilabilecegine dair goriis ve ¢aba, bugiin artik yerini sivil
toplum Orgiitlenmeleri i¢inde hukuk siyaseti, ekonomi siyaseti, top-
lum siyaseti gibi disiplinlere birakmistir. Aslinda siyaset diin oldu-
gu gibi bugiin de her alanda yapilabilmektedir. Aksini diisiinmek,
gecmiste Tiirk hukuk sisteminin laiklesme siirecinde dahi ilahi, ev-
rensel ve tabii hukuk kavram ve kurallarinin 6zdeyisler halinde bi-
lincimizde kalmasmi, bu kurallardan nemalanmamizi saglayan
Ahmet Cevdet Pasa'! gibi 6nemli alim, hukuk ve siyaset adamlari-
nin miicadelelerini bizim goziimiizde anlamsizlastirir. Gegtigimiz
100 yillik donemin yanhs yonlendirmeleri nedeniyledir ki, Ahmet
Cevdet Pasa’y1 giintimiiz gengligi tanimamaktadir. Cevdet Pasa iyi
bir tarihgi, iyi bir matematikgi, iyi bir dilci ve devlet adami oldugu
kadar iyi bir hukuk¢udur da. Tanzimat donemi ve sonrasi tiim hu-
kuki diizenlemeler —-Mecelle de dahil- Pasa’nin kaleminden ¢ikmis-
tir.12 O halde hukuk siyaseti anlaminda, hukukun yayginlastirilmasi
i¢cin her platformun degerlendirilmesi ve hukuk bakis agimizin yan-
sitilmasina galisilmasi gerekmektedir.

11 Yusuf HALACOGLU, Mehmet Akif AYDIN, CEVDET PASA, XIX. yiizyilin iinlii
Tiirk dlimi ve devlet adam. https://islamansiklopedisi.org.tr/cevdet-pasa

192 Ahmet Cevdet Pasa’nin Mecelle ve hukuk hayatimiza katkilar: i¢in Bkz: M.
BALCT; Tanzimat'tan Giiniimiize Islah, Resepsiyon ve Uyum Calismalarinin Tahlili.”
http://www.muharrembalci.com/yayinlar/tebligler/52.pdf
MECELLE'nin, evrensel hukuk kurallarin: iceren ilk 100 maddesinin sadelesti-
rilmis hali i¢in Bkz: M. BALCI; “TANZIMAT TAN GUNUMUZE Islah, Resepsiyon
ve Uyum Caligmalarmm Tahlili, TMKV Osmanlinin 700. Kurulus Kutlamalar
Programinda sunulu Teblig. Ayrica;
MECELLE-I AHKAM-I ADLIYYE SURET-I HATT-I HUMAYUN ilk 100 Mad-
desi(Klli Kaideler)
http://www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/belgeler/232.pdf
Ahmet SIMSIRGIL - Ekrem Bugra EKINCI, AHMET CEVDET PASA VE ME-
CELLE, IQ Sanat ve Yayincilik, ist: 2016.
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Hukuk Formasyonu Herkese Gerekli mi?

Yukarida belirlemeye calistigimiz sekliyle hukuk formasyonu
oncelikle hukukgulara gereklidir. Ancak siyaseti sadece politik
arenada aramayacak isek, —ki aranmamasi liizumuna degindik—
herkesin kendisine lazim olacak kadar hukuk formasyonuna sahip
olmasi gerekir. Yukarida en basta hakk’in tarifini yaparken, kisinin
kendi hukukuna malikiyet oldugunu soylemistik. Kendi hak ve
hukukunu bilmeyen kisinin, buna malik olmasinin miimkiin ola-
mayacagl asikardir. O halde kendi hukukuna sahip olacak kadar
hukuku bilmek, kisinin kendi ¢apinda hukuk formasyonuna sahip
olmas1 demektir.

Aslinda bir nevi hukuk kiiltiiriinden bahsediyor gibi goriinsek
de kiiltiir her zaman kisinin mutlaka uymasi veya savunmas: degil,
bilmesi gerekenleri ifade etmektedir. Bu yoniiyle belki de degerli
hukuk¢u Emir Kaya'nin “hukuk zihniyeti” olarak ifade ettigi zihni
¢abaya daha ¢ok yaklasmaktayiz!*.

Burada deginmeden gecemeyecegimiz énemli bir hususun alti-
n1 ¢izmekte yarar vardir. Giintimiizde sivil toplum orgiitleri olarak
kendilerini ifade edenlerin bir kismi, oncelikle tanimlanmus ilgi alan-
larmin ve tiyelerinin (ilgi alanlar1 kapsaminda) problemlerini ¢6z-
mek yerine —kerameti kendinden menkul otonomilerinin yansimasi
seklinde— her soruna egilerek, bunlarin ¢oziimiine 11k tuttuklarini
zannetmektedirler. Bir sekilde en genis anlamda tiim {tilkeyi ve diin-
yay1 hatta uhrevi hayat: ilgilendiren sorunlar1 ¢ozdiiklerini ifade
etmektedirler. Goriintirde oldukga fotojenik ve goriintiiyii kurtar-
maya elverisli olmakla birlikte, kendi alaninda basarili olmay1 ve
netice almay1 denememis, kii¢iik ve tanimlanmis sorunlari ¢ézmeyi
basaramamis kuruluslarin, daha genis boyutta problemleri ¢6zmeye
yonelik sonuglara ulasmasi miimkiin degildir.

Bu yiizdendir ki, sivil toplumculuk formasyonu olarak ifade
edecegimiz, sivil toplum kuruluslarinin yoneticilerinin islevi de hu-

193 “Kiltiir’, ‘hukuk kiiltiirit’, ‘hukuk zihniyeti’, "hukuk nosyonu’ kavramlar igin
bkz: Emir KAYA; HUKUK ZIHNIYETI, Ankara 2016, Adalet Yaymevi.
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kuk formasyonuna sahip olmasi gereken hukukgularin islevi gibi
olmalidir: Bu islev, “hak arama, hukuk tiretme, hukuku yayginlastirma ve
bu yolda verilen miicadele sonucunda ozgiirliiklerin teminati olma yolunda
zincir olugturma”dir. Urettigimizi dnce kendimiz begenecegiz, sonra
da goriiciiye ¢ikaracagiz. Her anlamli ¢cabanin anlamli muhatab: ve
alicis1 bulunur. Kaliteli siyaset veya siyasette toplam kalite diye ifa-
de edilen gelisme de bunun ifadesidir.

Her biri hukuku iiretme ve yayginlastirma alaninda kaliteli
bilgilenme, bilgilendirme ve bunun siyasetini yiriitebilmenin
olabilirliklerini 6grenmeye ve uygulamaya calisan hukukgularin
olusturdugu kuruluglar her alanda formasyona sahip olamayabi-
lir, fakat hukuk alaninda {istiin bir formasyona sahip olmalidirlar.
Hukukgularimiz hem kendi hukukuna hem de toplumun huku-
kuna malikiyeti i¢in net ve ongoriilebilen bir hukuk bakis agisina,
bir bagka tanimlamayla genel hukuk disiplini kavrayisina sahip
olmalidirlar.

Siyasette kalite igin bu énemli bir gerekliliktir. Iginde hukukun
bulunmadig: bir siyasi miicadelede elde edilen sonucun, hukuka
aykir1 diizenleme ve uygulamalarin sahiplerinin sistemlerinden far-
k1 olmayacaktir.

Hak Arama

Hak arama oOncelikle insan igin bir erdemdir. Hak arama erde-
minin farkinda olmayanlar igin bu bir anlam tasimasa da kendi sah-
sinda tadacagl hukuka aykir1 islem ve eylemlerden dolay: geg kal-
mis olacaktir.

Hak arama ayn1 zamanda her vatandasin anayasal ve kanuni
hakkidir. Kisilerin anayasal ve kanuni haklarini kullanmalar1 sa-
dece haklar1 degil ayn1 zamanda ve daha etkin olarak gorevleri-
dir. Bu gorev hicbir sekilde ertelenemez, devredilemez. Insanlik
onuru kisilerin temel hak ve ddevlerini ertelemelerini veya dev-
retmelerini reddeder. Son yillarda iman-amel biitiinliigt iginde
haz duyarak, sunumlarimizda ¢okca kullandigimiz sdylemi bura-
da da aktaralim:
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Ne zaman birileri insan haklart igin yola gikmugsa,
Tiim wsanlik onlara borglamr.

Diinyada bundan daha biiyiik bir onur insana verilmemugtir.

Tiirkiye’nin giindemini uzun yillar isgal eden her tiirlii yasak-
lamalar, insanlik onurunun tezahiirii agisindan bir turnusol gorevi
gormektedir. Bu gorevde her tiirlii ulusal ve uluslararas: hukuki
diizenleme ve anlagmalardan dogan haklarin kullanilmasi, 6ncelikle
bu haklarin nelerden ibaret oldugunun bilinmesinden ge¢cmektedir.
Netice alinamayacagi kuskusuyla hakkin talep edilmesinden vaz-
gecmek; insanlarn oncelikle kendilerine duymalar1 gereken saygi-
nin, sonra da insanliga duymasi gerekli sayginin, {i¢lincii olarak da
sadece insan olma serefinin gerektirdigi gorevlerin unutulmasina
yol agacaktir.

Hukukun insan icin, her seyden 6nemli oldugunu, hatta yasa-
dig1 topraklardan da 6nemli oldugunu ifade edebilmek icin Konfig-
ylis’den ¢ok bilinen bir 6ykii anlatilir:

Konfiigytis, 6grencileri ile birlikte Thai dag1 eteklerinde gezinir-
ken yolda rastladig1 bir kadina nigin agladigini sorar:

Kadwn, bulundugu bolgedeki yurtice bir kaplandan sikdyetgidir. Kocast ve oglunun ve de
ailesinden birkag kiginin bu kaplan tarafindan pargalandiging soyler.

Konfiigyiis, kadina, neden bagka bir iilkeye gitmedigini sorar:

Kadwm, yasadigr topraklardaki devletin insanlara baske yapmadigimi, burada insan-

lara baski yapan bir yonetim olmadigini, gidebilecegi bagka yerlerde baskiya

maruz kalyp kalmayacagim bilemedigini siyler.

Mitolojik de olsa bu 6rnek, ozgiirliigiin, adaletin, bir baska ifa-
desi ile hak ve hukukun insanlar i¢in ekmek ve su kadar, hava kadar
hatta can1 kadar 6nemli oldugunu, hicbir seyle degistirilemeyecegini
ifade etmektedir.

Daha eski ¢aglarda insanlarin kendi iilkelerinde hangi tiir kural-
larla idare edilecekleri konusunda bilgi sahibi olma arzulari, bugiin
daha ¢ok 6nem kazanmistir. Ulkemizde, gerek genel egitim seviye-
sinin diisiik olmasi, gerekse insanlarimizin gelecek kaygisi ile egiti-
me yeteri kadar onem verememeleri, insanlarin en temel hak ve 6z-
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glirliikleri ile i¢inde yasadiklar1 topluma karsi gorevleri konusunda
yeterli donanimi saglayamamalarina yol agmistir.

Insanimizin, devletin soguk yiiziinii her iliskide hissetmesi ve
her bagvurusunda olumsuz karsilanmasi, bir dilek¢e dahi yazama-
yan aydinlarin varlig1 sonucunu dogurmustur.

SONUC

Hakkin kisa ve 0z tarifi, kisinin kendi hukukuna malikiyettir.
Hakkina kavusmak igin talepte bulunmayanlar kadar hakkina ka-
vusmak i¢in sadece politikay1 tercih edenlerin haklari1 kullanmaya
ehliyetleri ve imkanlar1 da olmayacaktir.

Halkin gonliinde giizide bir yer tutamamais veya bir dénem igin
tutsa bile bunu hukuki dayanaklarina kavusturamamis aydinlarin
ve siyasilerin, ¢Oziimlerini birakin gerceklestirmesi, sunmas1 dahi
miimkiin degildir. Cok spesifik ve palyatif olmamak kaydiyla so-
runlara pratik ¢oziimler ve 6rneklikler de uzun soluklu ve ¢ok yonlii
miicadelenin hukuka iligskin bir parcas1 olarak diisiiniilebilir. Herke-
sin tamamen teorisyen veya tamamen pratisyen olamayacag1 bir
gercek ise, dayatan sorunlarin ¢éziimiine katkida bulunmak amaciy-
la yapilacak ¢aligmalara katilmak zorunlulugu da dayatan bir ger-
cektir. En azindan bu basarilabilir. Fakat bu sdylediklerim hukuki ve
siyasi miicadelenin tamamin kugsatmaz. Siyasi miicadeleyi, genel
anlamdaki miicadelenin bir diger 6nemli pargas1 olan hukuki miica-
dele ile tamamlamak bir zarurettir.



