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Ozet

Bu ¢alismada son dénem anayasa tartismalarini baz alarak, hukuk zihniyetinin hangi temel
tzerine kurulmasi gerektigi ile ilgili bir degerlendirme yapilmaktadir. Bu kapsamda 6ncelikli olarak
hukuk kavraminin bilimsel anlami ¢ercevesinde tartisildi. Daha sonra hukuk kiltiria ve kilttrel
actdan hukuk kavrami tartisildr. Bu tartismalar cercevesinde Turkiye’de hukuk zihniyetinin temelleri
ve yarattift durumlar analiz edilerek Turkiye’de hukukun mesrulugunu saglamak adina neler
yapilabilecegi konusunda Oneriler sunuldu. Bu tartismalar mevcut anayasa tartismalari agisindan
onemlidir. Bu nedenle yeni hukuk kurallart hazirlanirken, bu kurallarin evrensel dinyaya gére mi
yoksa Ttrkiye’de var olan kiltiirel zemine gore mi kurulmasi gerektigi elzem bir konudur.
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Abstract

In this study, based on the recent constitutional debates, an evaluation is made on the basis
of the legal mentality. In this context, first of all, the concept of law was discussed within its
scientific meaning. Later, the culture of law and the concept of law in terms of culture were
discussed. In the context of this discussion, analysis and basic mentality created by the
circumstances of law in Turkey, it offered suggestions about what can be done to ensure the
legitimacy of law in Turkey. These debates are important in terms of current constitutional debates.
Therefore, when drafting new legal rules, if it is based on the universal law or according to cultural
background which is essential in Turkey, this question is a crucial subject to be discussed.

Keywords: Legal Mentality, Legitimacy of Law, Legal Culture, Cultural Law.
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Tiirkiye’de Hukuk Zihniyetinin Mesrulugu

Girig

Tirkiye’de son donem anayasa tartismalarini inceledigimizde temel sorunun var olan hukuk
kurallarinin Turkiye ile ne kadar uyustugu ile ilgilidir. Bagka bir deyisle, Turkiye’nin kiiltiirel
unsurlarint temel alan yeni bir anayasa hazirlamak mimkin mudur sorusunun cevabt tizerine yeni
tartismalar yapilmaya baslanmistir. Bu durumu Kaya su sekilde 6zetliyor:

“Londra’da bir kaldirima bisikletimi yan yatirarak birakmistim. Karst kaldirima gecip isimi
hallettim. Dénerken yerli, Ingiliz gériiniimlii geng bir adamin bisikletimi alip gotiirdiigiinii fark
ettim. Hemen durdurdum. “Ne yapiyorsun?” diye ¢tkistim. Gayet sakin, higbir bahane tiretmeksizin
ve sugluluk hissetmeksizin “Terk edilmisti; ben de aldim” dedi. Duyguyla baktigimda hakstzdu.
Ahlaken baktigimda da onu hakli géremiyordum. Fakat maddi gerceklige aykiri bir sey de
sOylemiyordu. Rasyonel davranmisti; rasyonel konusuyordu. Bense sahiden bisikleti bir siireligine
terk ederek irrasyonel davranmistim. Cinki ben “Bagdaki Gzimleri yiyip parasint dallara asan
yenigeri” hikayeleri ile buytimustim. Evet, bu gibi hikayeler insanin asaletini anlatir, ruhunu besler
fakat soru su: Hukuk, Gztim hikayesindeki idealizmle mi kurulmali yoksa bisiklet anekdotundaki
realizmle mi?” (Kaya, 2018: 57).

Bu nedenle, bu ¢alismada yukarida alintilanan anekdotta sorulan sorunun yaniti aramaya
calisacagim. Adaletin tesis edilmesinde hukuk zihniyetinin mesrulugu ne olmalidir? Diinyada hukuk
terimi pek ¢ok bagka terimle iliskilendirilerek tanimlanir. Hukuk sahasindaki en biiytik teorik sorun,
hukukun tanimidir. Bu nedenle ilerleyen boliimde énce hukuk kavramini inceleyecegim. 1lk olarak
hukuk bilimi a¢isindan hukuktan ne anlagildigi, ikincisi ise kiltiirel bakis agstyla hukuk kavramidir.

Daha sonra da hukuk ve inan¢ degerleri arasindaki iligkiyi arastiracagim.

1. Hukuk Kavraminin Tanimi

Basit toplumlardan ginimiz modern toplumlarina kadar insan toplumlarinda
“kurallar”dan bahsedebiliriz. Locke, Roussaue ve Hobbes’un toplum sézlesmesi tartismalarina da
bakarsak insanlar beraber yasamak icin birbirleri ile etkilesim ve iletisim i¢cinde bulunduklart icin bu
hayat1 diizenlemek icin kurallar olusmustur. Yazili kurallar oldugu gibi yazili olmayan kurallar da
mevcuttur. Yazili kurallar daha ¢ok devlet ve iktidar kavramlari ile bagdastirilirken yazili olmayan
kurallar bir toplumun kiltirel unsurlar ile iliskilendirilir. Bu anlamda, hukuk tanimlanirken hem
bilimsel hem de kalttrel yanlar distinmelidir.

Bezirci (2010: 195) hukuk kavramini séyle yorumlar “Hukuk kavrami tizerindeki tartismalar
yuzyillardir stregelmektedir ve bu kavrama iliskin olarak c¢ok sayida goriis ortaya atilmis ve
birbirinden ¢ok farkl: fikir akimlart ortaya ¢tkmistir.” Okullarda, “hukuka giris” adi altinda okutulan
“Hukuka Giris”, “Hukuk Baslangicr”, “Hukukun Temel Kavramlarr” ve “Hukukun Temel Tlkeleri”

gibi dersler incelendiginde hukuk, temel olarak, “bireyler arast iliskileri ve birey ile devlet iliskisini
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diizenleyen, arkasinda devletin 6rgitlii glicti bulunan, maddi mieyyidelere sahip kurallar buitiini”
olarak tanimlanmaktadir (Yiksel, 2012: 2). Kaya’ya gore “giinimiizde yaygin kanaate gére hukuk;
maddi verilerle, maddi kurallarla, maddi siireglerle ilgilenir” (Kaya, 2018:1).

Bu tanimlar inceledigimizde hukuk, toplumun diger sistemlerinden ayr1 bagimsiz ve kendi
butinligi olan bir sistem olarak kavramlastirilir. Hem Turk hukuk sistemi hem de bu sistemin
kaynagi olan Kita Avrupast hukuk sistemi, hukuku maddi kaynaklar Gzerine sekillendirir. Bu agidan
bakildiginda, Yiksel'in de (2012: 2) ifade ettigi gibi “biitiin sosyal olgular gibi hukukun da toplumsal
bir baglama sahip oldugu ve bu yoniyle sosyo-kiiltiirel boyutlart bulunan bir olgu oldugu
dustinilmez”. Oysa diger toplumsal yapilar gibi hukuk sistemi de uygulandig toplumun kiltart ve
zihniyet diinyast ile iligkilidir ve etkilesim i¢indedir. Bu unsurlart gz ardr ederek yapilan hukuk
sistem analizi eksik kalmaktadir.

Kuskusuz hukuk ve kalttr arasinda bir iliski vardir. Hukuk hem kultiiri yaratan hem de
kiltirden etkilenen bir yapidir. Ik bakista hukuk ve kiiltiir arasinda zit bir iliski oldugu
dustintlebilir. Clinki hukuk denildiginde akillara proseditler veya formaliteler biitiind, bir kurallar
ve haklar seti gelmektedir. Ornegin, bir futbol takimini tutmak ve bir futbol mac1 seyretmekle hukuk
arasinda bir bag oldugu diistintilmez. Aksine, futbol magclart hukuki yanlari bulunan bir etkinliktir.
Hukuk ve kiltir arasindaki temel tartisma: Hukuk ve hukuki kurallar, bu kurallarin yorumlanmasi,

kiltirel yorumlamalara bagimli mudir? Hukuk, kultir tarafindan mu belirlenmektedir?

2. Hukuk ve Kiltiir ligkisi

Giunumizden ilkel toplumlara kadar incelendiginde toplumlari diizenleyen kurallardan
bahsedilebilir, 6rnegin “gdze goéz; dise dis” uygulamast. Ancak bu kurallara yakindan bakildiginda
her toplumun kendine has kurallar trettigi gérilmektedir. Bu anlamda, hukukun kiltirel bir yapt
oldugunu soylenebilir. Hukukun kiltirel olmast demek her toplumun kendi sosyo-kultiirel
unsurlarina gore hukukunu kendisinin olusturmasi demek. Yazili hukukun ortaya ¢tkmasiigin devlet
kurumunun ortaya ¢ikmasi gereklidir. Ancak devlet olmadan 6nce de toplumlarin hukuk kurallart
vardir. Bu nedenle pozitif hukukun kapsamina hem yazili olan hem de yazili olmayan hukuk
kurallart girmektedir. Ctinkd toplumlar degisip, modern anlamdaki devlet kurumu ortaya ¢iktiginda
dahi sosyal kurallar toplumu sekillendiren, yonlendiren ve diizeni saglamada etken olan kurallar
olarak varligini siirdiirmektedir. Ornegin, insan 6ldirmenin, hirsizlik yapmanin yanls ve kéti
oldugu toplumdaki ahlak kurallart ile belitflenmistir. Yiksel’e gore (2002: 181) “bir toplumun
varligint strdiirebilmesi, kisiler veya gruplar arasindaki iliskileri ve etkilesimleri saglayabilecek ve
koruyabilecek normlar ya da kurallar yaratmasina baglidir”. Bu sekilde toplumsal yasam bir diizen

icerisinde sekillenir.
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Sosyolojik agidan inceledigimizde toplumsal norm ve degerlerin yarattigi kollektif bilincin
toplumsal diizen ve kontrolii sagladigint anlatan Durkheim ve benzeri diisiiniirleri gérebiliriz. Ote
yandan, 15. yy’dan itibaren ortaya ¢tkan modern devletlerin toplumsal diizen ve kontrol saglamadaki
temel aract modern hukuk sistemi olmustur. Cinkt hukuk kurallarini ahlak kurallarindan ayiran
ozellikler bulunmaktadir. Bunlardan biri eger hukuk kurallarina uymazsaniz mesru giic kullanma
hakkina sahip kamusal gii¢ devreye girer (Heywood, 2014). Bu anlamda, ahlakin bos biraktigt alani,
hukuk doldurmaya ¢alismaktadir. Ancak bu da diger bir elestiriyi getirir, normatif kurallar gtindelik
yasam pratikleri arasinda bir 6rtiisme olabilir mi? Baska bir deyisle, Ozlem’e gére (2000: 15)
“normatif hukuk sisteminin ideal evrenselligi ile bireylerin ve toplumlarin farkls ¢ikar, ilgi, amag ve
degerlerinin tekilligi ve 6zgiilliigii arasinda her zaman kapanamayan bir ugurum kalir”. Ote yandan,
Bauman (2000: 157-158) modern diinyanin hukuklastirma projesi ile beraber ahlakilestirme projesi
oldugunu dile getirir.

Hukuk kavramint hukuk kiltart perspektifinden yorumlamak demek hukukun sadece bir
kurallar butiini olmadigint daha fazla bir sey ile ilgili oldugunu géstermek demektir. Diinyada ulus
devlet insa streglerine baktigimizda uluslarin kendi kaderlerini tayin etmek adina kendi toplumlart
icin belirledigi kurallar ayn1 zamanda 6zellikle Bat1 toplumlari igin sekiilerlesmeyi de beraberinde
getirmistit. Bu da egemenligi insanisti ve/ya dogatstu vatliklardan alip bizzat insan eliyle
kurgulanan diizenlemelere ve sistemlere verdi. Baska bir deyisle, halk egemenligini getirdi. Halk
egemenligi halkin diizenini saglamak adina hukuk tstiinligiini de beraberinde getirdi. Bu agidan
baktigimizda modern devletin hukuk kiltiiri Tanrilarin bicimlendirmest ile degil bizzat insan eli ile
olusturulan unsurlardan olugsmustur. Bir nevi hukuk pek ¢ok toplumda toplum mihendisliginin
aract olarak kullanilmistir. Ornegin, Tiirk modernlesme siirecinde getirilen Batililasma reformlarinin
hukuk kurallari ile desteklenmesi; sapka kanunu vb. gibi 6rnekleri arttirabiliriz.

Modernlesme tartismalart 1s1¢inda, Batt tarzi hukuk, modernlesmenin tamamlayict bir
unsuru olarak gortlmistir. Hukuki modernlesme sosyo-ekonomik yapilarin degismesinde de bir
ara¢ olarak gorilmustir (Tay, 1983: 17-8). Yiksel (2012: 11) bu durumu s6yle ifade eder: “Aslinda
hukukun tarihi, buyiik 6l¢iide, ayni zamanda hukuksal nakillerin ya da géglerin de tarihidir”. Burada
asil sorun, nakil sonrasinda degetler ve nakledilenlerin icerigidir. Bir nakil gerceklestiginde, iki tir
sonug ortaya ¢ikabilir ya nakledilen igerik mevcut olana uydurulur veya nakledilen mevcut olani

degistirebilir.

3. Tiirk Hukuku ve Inanglar Arasindaki Tartigma
Kaya (2018: 60) hukuk zihniyeti ¢alismasinda sunu iddia eder: “Batida hukuku kuran akil
pozitivist akildir. Varligin ve insanin anlamina dair kapsamli actklamalar yapamayan bu akli maddi

akil olarak da adlandirabiliriz. Osmanl’dan Cumhuriyet’e Tirkiye’de ve pek ¢ok Dogu toplumunda
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ise metafizik/maneviyatct aklin derin etkileri caridir.” Turkiye’de dinin roli ve 6nemine
baktigimizda Cumbhuriyet ile birlikte Ttirklerin dini iman anlayisindan sekiiler iman anlayisina gectigi
soylenebilir. Bu geciste hukuk yukarida da bahsettigim gibi doniisiimiin aract olmustur. Kemalist
modernlesme araci olarak hukuk, geleneksel yapilarin ve algilarin degismesi icin Kemalist kurucu
kadronun politikalar1 i¢in koruyucu kalkan olmustur. Bahsi gecen gegisten dolayr Tiirkiye’de devlet
insanlarin maneviyatlart ile butiinlesmis degildir. Bu nedenle kurulus déneminden itibaren ara ara
sorunlar ¢ctkmaktadir.

Tirk hukuku da yukaridaki bélimlerde anlattigim gibi modernlesme ve Batililasma ¢abast
sonucunda astri kurgusal bir yapiya sahip olmustur. Kurucu kadro tarafindan kurgulanan bu hukuk
sistemini inceledigimizde yeni ulusa ait yaratilan milli kimligin izlerini tasimaktadir. Bu nedenle,
devletin temel kurumlarindan biri olarak o da insanlarin maneviyatlari ile biitiinlesmis degildir. Kaya
(2018) bunun sonucu olarak halkin hukuku benimsemediginden bahseder. Medeni Hukuk alaninda
kadin erkek esitligine yasallik kazandirmak ve 6zellikle medeni nikah anlayisint yerlestirmek ne yazik
ki hala miimkin olmamstir. Ornegin, hala insanlar sadece dini nikahla evliliklerini
stirdiirebilmektedir. Istanbul Sozlesmesi tartismalarinin temelinde de ulusal hukuku baglayict olan
uluslararast bu antlasmanin Tirk Aile kiltiriine uygun olmadigt vardir.

Sener’e gore (2020: 5) “Tiurkiye’de hukuk alanindaki 6nemli tartismalarda biri, hukukun
toplumsal meseleleri anlama konusunda yetersiz olmast ve ¢6ziim saglayict bir sistem 6zelligi
tastmamasidir.” Bagka bir deyisle, Turkiye’deki hukuk kurallarinin pek ¢ok noktada kultir ile
uyumlu olmadigi séylenebilir. Hukuk kialtart Batili iken toplumsal kiltir Dogu kiiltirind
barindirtyor diyebiliriz. Bunun sonucu olarak, zaman zaman toplum igerisinde catlaklara veya
gerilimlere sebep olabiliyor. Ornegin, son dénem LGBTI tartismalarint verebiliriz. Evrensel insan
hak ve 6zgirlikleri baz alinirsa toplumda var olmalart hukuksal olarak sorun degilken, toplumsal
norm ve degerler cercevesinde dusiindugimiizde gokkusagi bayraklart gibi escinselligi andiracak
unsutlar tepki ¢ekebilmektedir.

(Co6zim olarak pek ¢ok arastirmacinin da ortaya koydugu sey insanlarin hem maddi hem de
manevi unsurlarint tatmin edecek bir hukuk anlayist olmalidir. Turkiye 6zelinde disundigimizde
énerilen Islam’in hukuk sistemimizde yerinin artirilmasidir. Ciinkii Tiirkiye’de hars ve medeniyet
ayriminin kurulus yillarindan itibaren 6n planda tutuldugu bir Anadolu halki var iken Bat1 kiltiirti
ile yogrulmus batili hukuk kanunlar Turkiye’de 6n gorilen etkileri yaratmamustir. Kaya’ya gore
(2018) “Tiirk ceza kanunlarinin halki tatmin etme potansiyeli zayiftir.” Ornegin, kadin cinayetleri
ve aile i¢i siddet yasalarinin (6284 ve Istanbul Sozlesmesi) Tiirkiye’de yarattigi tepki. Modern hukuk
sekiiler iken halk din referanslidir. Degerlerini Islam’dan alan bir toplumda sekiiler kodlarla kurulan

hukuk aksakliklar yaratmaktadir. Dalgin (2003: 75) bu durumu séyle yorumluyor “Yurtrlikteki
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hukuk ile toplumun sosyal, ekonomik, kilttirel ve siyasal degisimi arasinda bir ¢catismanin ortaya
¢tkmast, s6z konusu hukuk kurallarinin, o toplumdaki temel degisikliklerden dogan yeni ihtiyaglara
cevap veremez bir duruma dustiigint gosterir.”

Burada hangi Islam sorusu énemlidir. O konuda da birbiri ile hi¢ uyusmayacagt diisiiniilen
Fikih ve Hukuk felsefesi kaynastirmasi yapilmast 6nemlidir. Burada kast edilen Fikih, ¢ag1 yakalamis
bir anlayisa sahip olan Fikih tartismalaridir. Sen (2016: 708) fikih konusunda sunu belirtir “Fikih
ilminin ve metodolojisinin kendi alant icerisinde kullandigi, Mislimanin dustince ufkunu agan,
Islam’in evrenselligine ve hayata tatbikine uygun anlamlar yiikleyen kavramlari ve ilkeleri
bulunmaktadir.” Bu noktada, Sener (2020: 9) bu durumu “hukukun sosyallesmesi” olarak yorumlar
ve soyle ifade eder:

Boylece hukuk, sadece kurallar koyma hadisesi degil; ayn1 zamanda ve daha ¢ok inanilan ve
belirlenen kurallari, toplum olarak i¢sellestirme, sahiplenme ve hayata tasima goéreviyle baglantili bir
yasama felsefesinin sinurlarini koruma gibi, “sosyal idrakin” de bagli oldugu sisteme dayanmak
durumundadir.

Hukukun bahsi gecen bu ihtiyact saglanirsa manevi bir zemin tzerinde guclenebilme
ozelligine sahip olacaktir. Hem Kaya hem de Sener gibi bilim insanlarinin benzer goriisii hukukun
toplumda yer etmesi agisindan, onun bir inang ve ahlak sistemi ile gliclendirilmesi 6nemli bir ihtiyag

olmaktadir.

Sonug

Turk hukukunun evrensel hukuk kurallarina uymast elbette elzemdir ancak bahsi gecen
evrenselligin yeniden tanimlanmast gerekmektedir. Evrensel hukuk, dindarin din ile ateistin
dinsizlik ile ortak bir ahlak anlayisinda bulusmast ile gerceklesebilir. Ancak dunya tizerinde hentiz
béyle bir hukuk sistemi yoktur. Temel sorun hala ulusal hukuk kurallari, normlari ve degerleri ile
uluslararast hukuk kurallart veya yerel gruplarin kiltirleri cakisirsa ne yapilacak? Bu durum
karsisinda; hukuk kurumu ve hukukun bagl oldugu toplum arasinda nasil bir iletisim kurulacagi ve
bu anlamda tim birimleri iceren ahlaki deger ve normlarin nasil yaratidacagi konusunda yeni
tartismalara ihtiya¢ var. Muhtemelen her yerde hukukun belli referans yoriingelerine oturtulmast
daha islevsel gorilmektedir. Hukukun uygulanacagi toplumun degerleri ilham kaynagi olmalidur.
Hukuka dair felsefi/dini/ideolojik gorusler de sosyal tabanlari acisindan hesaba katilmalidir.
Kaya’nin da (2018) dedigi gibi “Miisliman niifusun cogunluk oldugu Tiirkiye gibi bir iilkede Islam
kurucu felsefede yer almalidir.” Ancak bu noktada énemli olan hangi Islam’in etkili olacagidir. Bu

konuda daha ¢ok ¢alismanin yapilmast elzemdir.
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