MILLT KULTUR UNSURU OLARAK HUKUK

AHMET MUMCU *

GiRis:

Kultdrd olusturan dort ana 6geden biri de hukuktur. Bilindigi gibi
yasamaya elverisli bir maddi zemin Uzerinde insan etkinlikleri doért ana
oge icinde kulturd olusturur: Ekonomi 6gesi; devlet ve hukuk &gesi; ahlak
ve diger manevi kavramlardan olusan ©ge ve nihayet bilim ve sanata

yonelme 6gesi ... Kultirin batin parcalarini alt bélimler halinde bu dort
oge icine yerlestirmek mimkudndir.

insanoglu beslenmek, barinmak ve daha iyi yasayabilmek icin ekono-
mik etkinliklere basladi. Ekonomik etkinlikler herhangi bir deger yaratir
derecede gelisince insanlar arasindaki iliskinlerin dizenlenmesi gerekti.
Gene, ekonomik hayat mulkiyet olgusunu da ortaya cikardi. Ekonomik
gelismenin temeli olan ailenin de korunmasi gerekiyordu. Ote yandan in-
sanoglu sahip oldugu, buldugu, gelistirdigi manevi degerleri de korumak,
mulkiyetin icinde dogdugu aileyi gelistirmek, tehlikelerden sakindirmak
ihtiyaci icindeydi. iste butiin bu ihtiyaglar, toplum diizeninin kurulmasini
gerektirdi. Boylece devlet dogdu. Bu kurum hukuk kurallari koyarak, on-
lari uygulayarak toplumun yukarida sayilan ihtiyaglarini giderdi; ayrica
bir batin olarak toplumun disariya karsi savunulmasi da devlet ve hukuk
dizenine yiklenilen bir baska gorevdi. Ozetlenecek olursa, ekonomik ve
manevi bitin degerlerin gelisebilmesi ve korunmasi ancak saglam bir dev-
let ve hukuk dizeninin kurulmasi ile mUmkindir. Bu dizenin bulunma-
digi bir yerde kultir de dogup gelisemez.

Fakat hukuk, diger ic¢ 6ge kadar insanin dogasina uygun degildir.
Gergekten, Uretmeyen insan ac¢ kalir; ahlak kurallarina uymayan toplum
icinde lanetlenir. Kultirin sonuncu 6gesi olan gergekleri aramak, guzellik
duygularini gelistirmek de insanin dogasinda vardir. Ama insanoglu bir
otoriteye bagl olmayi pek istemez. insan, 6z varligi olan i¢ diinyasindaki
6zgurlagu toplum hayatinda da arzular. Tam 6zgurlaga saglamak igin in-
san yalnizhi§r bile yegleyebilir. Kendi cinsinden olanlarla birarada yasa-
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mak, istekten c¢ok “zorunluluktan” kaynaklanir. Bir otoriteye, yani devlete
bagh olmak da bu zorunluluktan dogar. insan i¢ dinyasindaki sinirsiz
Ozgurluguna ve yalnizhigini dis diinyasina yansitamaz. Yalniz yasadiji za-
man pek cok tehlikenin icine dusecegini bilen insan bu sebepten devlet
otoritesine boyun egmis, onun koydugu kurallara, yani hukuka uymak zo-
runda kalmistir. Bugiin dahi pek cok insan, elinden geldi§gi kadar devlet
otoritesini Uzerinde duymamaya calisir. Iyi bir devlet yonetimi kendi otori-
tesini mimkidn oldugu o6lciide duyurmadan insanlar arasindaki dizeni
saglamalidir. Gergekten de devletlerin basinda bulunanlar insanin bu &zel-
liklerini sezdikleri i¢cin hem otoriteyi hem de hukuku binlerce yil daha do-
gal kaynaklara baglamislardir; yani ahlak degerlerine ve dine. Ahlak ku-
rallarina uymak insanin dogasinda vardir. Simdi, insanin i¢ dinyasina
yon veren bu kurallar ve din, devlet otoritesinin ve hukukun kaynaklari
sayilinca, insan bu giice uymay! da dogal saydi. Monarsilerde hikimdar-
larin gigclerini tanrilardan veya tanridan aldiklarini ileriye strmeleri, yar-
gi¢ ile din adaminin ayni kisiler olmalari ve nihayet hukuk, ahlak ve din
kurallarinin binlerce yil icice gegmeleri, hep bu “dogalasmak” ihtiyacindan
gelmistir. Bunun da sonucu, kiltir 6gelerinden biri olan hukukun varligi-
ni binlerce yil, durgun bir bi¢cimde sirdirmesidir. Ortacag sonlarinda Ba-
tidaki biyik bilimsel patlama bu nedenle hukuka —ve devlete— hemen
yansiyamadi. Ancak reform hareketleriyle devlet yapisinda dinin etkileri
azalmaya baslayinca, hukukta da bir gelisme gorildd. Bu soylenenleri
baska bir bicimde soyle ifade edebiliriz: Bir toplum geleneksel yapisi igin-
de yasarken devlet ve hukuk 6gesi durgunluk icindedir; clnki her ikisi de
dine baglanmistir. Diger bir deyisle, bu tur toplumlardaki hukuk anlayisi
tutucu olmak zorundadir.

Ekonomi ve bilim 6gelerinde hizla ilerleyen toplumlarda devlet ve hu-
kuk yapisi da bir siire sonra bu ilerlemeye ayak uydurur. Bdylece evrimsel
bir gelisme sireci icine girilmis olur. Bu tir bir sirece giremeyen, belki
bir zamanlarin ileri toplumlanni hizli bir gelisme yoluna sokabilmek igin
ekonomi ve bilim 6gelerinin degistirilmesi ve bu degisiklik ile uyum sagla-
yabilmesi, yeni dogacak ihtiyaclari karsilayabilmesi icin devlet ve hukuk
6gesinin de yenilenmesi gerektir. Tarihteki butin blyuk inkilaplarda bu
kuralin isledigi gozlenmistir. Rusya’'da buyuk Petro’nun (1689-1725), Ja-
ponya’da imparator Mutsohito’nun (1868-1912) yaptiklari kokli inkilaplar
bu yolla gerceklestirilmislerdir. Yani ekonomi ve bilim 6geleriyle birlikte
hukuk dizenini de yenilemislerdir. Yeni degerlerin ise ileri kultirlerden
alinmasi kadar dogal bir yol yoktur.
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Tiark inkilabinda da buna benzer bir yol izlenmistir. Ancak toplumu-
muzun yapisi ve tarihsel gelenekleri geregi ilk dnce devlet ve hukuk 6gesi
bastan asa§i yenilenmistir. Tlarkiye Cumhuriyeti’nin devlet ve hukuk 6gesi
ile birkag yil énceki Osmanli imparatorlugu arasinda hicbir benzerlik yok-
tur. Bu degisikligin dogurdugu dinamik ortam icinde ekonomi ve bilim
6gelerinde —hi¢ zorlamaya gidilmeden— ©nemli inkilaplar gerceklestiril-
mistir. Oyle ise Tirk inkilabi ilk planda son derece radikal bir devlet ve
hukuk degisikligidir. Hukukun millt bir kaltir 6desi olarak degerlendiril-
mesi sirasinda bu 6zelligin gdézden uzak tutulmamasi gerektir.

i. Durum.
a. Hukukun Ana Unsurunun Tali Unsurlari:

Hukuk, sisteminin gere§i olarak tam bir butindir. Bu bitin, devlet-
le kisiler ve devlet organlari arasindaki iliskileri diizenleyen “Kamu Huku-
ku,” kisiler arasindaki her tirlii iliskileri duizenleyen “Ozel Hukuk” olarak
iki ana gruba ayrilir. Kamu hukuku ile 6zel hukukun alt bélimleri sun-
lardir:

Kamu Hukuku

Anayasa Hukuku

idare Hukuku

Ceza Hukuku

Usul Hukuklari

is Hukuku

Devletlerarasi Kamu Hukuku

Ozel Hukuk

MedenT Hukuk
Ticaret Hukuku
Devletlerarast Ozel Hukuk

Bu alt bolumlerin her biri modern devletimizin ve toplumumuzun
giinden gline ¢ogalan ihtiyaglarina gére durmadan gelismekte ve daha alt
boélumlere ayrilmaktadir. Ama yukarida verilen alt bélimler arasinda bir
onem siralamasi yaparsak, devletin temel yapisini kuran, her turli ana
devlet islevlerini duzenleyen, demokratik toplumu gerceklestiren Anayasa
Hukuku ile, kisinin saj dogmak kosulu ile ana rahmine dismesinden iti-
baren 6lim sonrasina kadar butin 6zel iliskilerini dizenleyen Medeni
Hukuku tim toplum icin en hayat? hukuk dallari olarak niteleyebiliriz.

Erdem 17yF. 23
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Bu iki buyuk konudaki dizenlemelerin ise dogrudan dogruya inkilap yo-
luyla toplumumuza getirildigini bir kez daha hatirlatmak yerinde olur.

b. Hukuk Unsurunun Turk Tarihi icindeki Gelismesi.

Tudrk hukuku pek cok baska kultir unsuruna benzeyen bir gelisim ta-
rihine sahip degildir. Baska bir deyisle, Tiirk hukuku —Ortaasya’daki is-
lam o6ncesi donemi disinda— evrimsel ve milli sayilabilecek bir gelisme ge-
cirmemistir. islamhgi kabule kadar 6zgiin ve milli sayilabilecek bir huku-
ka sahip olan Tirkler, islamhga gelince —kamu hukukundaki bazi gele-
nekler disinda— kendilerine batuntyle yabanci bir hukuku almak zorunda
kalmislardir. ictihat yolunun kapanmasi nedeniyle islam 6zel hukuku Hic-
ret'in dguncd yuzyilindan sonra donmus ve Turkler de bu siralarda kutle-
ler halinde Mislimanlasmislardi. Ozellikle Osmanl Devleti'nde 6zel hu-
kuk Tanzimat dénemine kadar tamamen donmus bir bicimde kalmistir.
Kamu hukuku icin de —birkag¢ istisna disinda— ayni yargi gecerlidir.

islam hukukunun yetersizlesen hiikiimlerini, Tanzimatcgilar Batidan
alinan hukukla tamamlamak istediler. Ama islam hukukunu da birakmak
mumkiin olmadi§! icin sadece islam kamu ve o6zel hukukunun dizenle-
medidi bazi konularda Batidan ceza, idare, ticaret ve usul yasalari alindi.
Boylece idare yapisi degisirken iki c¢esit ceza hukuku ve doért cesit mahke-
me orguti belirdi. Ozel hukuk alaninda ise, ilk planda Hanefi fikni kural-
larinin bir bdlimint derginlestirmekle (kodifiye etmekle) yetinildi. “Me-
celle” adhi bu yasa kitabinda islam 6zel hukuku hiikiimlerine hi¢ doku-
nulmamis, bunlar sadece guzel bir sistem iginde toplanmislardi. Mecel-
le'de 6zel hukukun en 6nemli bélumlerinden olan Kkisilik aile ve miras
htkimleri de bulunmuyordu. Bu konuda eski daginik uygulama devam
ediyordu. islam hukukunca hi¢ diizenlenmeyen Ticaret hukuku ise, Tan-
zimatgilarca Fransa’'dan alindi.

Cumhuriyet donemine gecirilirken, Tirk hukukunda bir yandan bin
yillik donmus hukumler, bir yandan da Bati’dan alinan bazi yasalar yan-
yana yasiyordu. Birbirine zit olan bu hukuklarin millt bir sentez icinde
erimesi mimkun degildi.

Cumhuriyet déneminde ise 1920 (daha cumhuriyet ilan edilmeden)
1926 yillari arasinda devlet ve hukuk sisteminde koékli, biyldk bir degisik-
lik yapildi. 1926'da belli basli temel yasalarin yapilmasi tamamlanmistir.
1928 yilinda devlet yapisi butindyle laiklesti. 1934 yilinda ise kadinlara si-
yasal haklar da taninarak inkilap¢i hukukun yapisi ¢atilmis oldu.
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c. Turk hukukukun —askeri hukuk ve bazi toprak hukuku kurumlan
disinda— yabanci hukuk sistemlerini etkiledigini bilmiyoruz. (Orta Asya
hukukumuzda Cin’e uzanan etkilerimiz bulundugu biliniyor. Ama bugin
icin bu olayin milli kdlturimz agisindan 6nemi pek yoktur. Zira Orta
Asya’daki eski —ve milli— hukukumuz buginki toplumumuza buatunuyle
yabancidir ve higbir ihtiyacimizi karsilamayacak derecede eskidir). Bu etki-
sizligin sebebi islamhgi kabul ettikten sonra Tirklerin hukuklarini hep
baska kulturlerden almalandir.

d. Buglnkd Durum

Hukukun milli bir kdlttr 6gesi durumuna gelmesi ancak Cumhuriyet
déneminde mumkin olabilecektir. Laik, birey ve toplum ihtiyaclarini den-
geleyen, esitlikci, aileyi eski daginik uygulamalardan ve esitsizlikten kurta-
ran, mulkiyet ve borg ilismilerine dinamik bir anlayis getiren cafdas ozel
hukukumuz, atlmis yil énceki isvigre kékeninden uzaklasmis, Tirk hu-
kukgusunun dstiin uygulama gict ile millt bir karakter almaya baslamis-
tir. Kamu hukuku ic¢in de ayni gelisim c¢izgisi s6z konusudur. Buglnki
asil gercek, durmadan buyuyen ve dinamiklesen Turk toplumunun ihti-
yaclarini karsilamakta mevcut sistemin yetersiz kalmaya basladigini soyle-
mektir. Hukuku toplumla gene ayni paralele getirmek, baska bir deyisle
yeni pek ¢cok hukuk kurumu daha koymak gerekmektedir.

2. Amac¢ ve Gelisme Y&ni

a. Hukukun Diger MillT Kultir Unusrlanmiz Arasindaki Yeri

Yukarida da belirtildigi gibi, hukuk en temel kilttir 6gelerinden biri
olarak, kultirin dogdugu ortami kuran ve gelistiren bir nitelik géstermek-
tedir. Bu bakimdan hukukun yeri diger milli kltir unsurlarinin Gstiinde-
dir. Hukuk, diger alt kaltir 6gelerini etkilemektedir. Suphesiz dir ki hu-
kukun gelisme ydninia de diger o6geler etkileyebilirler. Ancak bu, huku-
kun yaptigi etkiden daha dnemlidir.

b. Hukukun Gelecekte Almasi Gereken Sekil, Amag ve Gelisme Yon.

Tiark hukukunun temeli akla ve dogal hukuk kuramlarina dayanir.
Bu bakimdan tarih¢i hukuk okulundan ayrilir. Tarihc¢i okul yandaslan
hukukun milleti birlik durumunda tutan ve gdbekten gobege giden bir
ruhtan c¢iktigini ileri stirerler. Buna “milli ruh” adini verirler. Milli ruh,
her milleti olusturan bireylerde bazi ortak inanislarin dogmasina yol acar.
Eger boyle bir inanis hukuk konulariyla ilgili ise, bu yoldaki inanis huku-
kun kendisidir. Tarih¢i hukuk okulunun bu goértst benimsenirse hukukta
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hicbir yenilik, degisiklik yapmamak gerekecek; onun kendi kendine gelis-
mesi beklenecektir. Hukukgu — tipki bir gramer bilginin yaptigi gibi—
milli ruhtan dogan kurallari toplayip sistemlestirmekten baska bir is gore-
mez. iste inkilap geciren toplumlarda hukuk degisikligine karsi c¢ikanlar
bilerek veya bilmeyerek bu goérisid benimsemislerdir. Halbuki hukuk, dis
etkilere en acik olan bir toplum kurumudur. Kaldi ki hukuk kurallarinin
¢ogu evrenseldir. Milli hukuk daha cok ayrintilarda sdz konusu olabilir.
Turk inkilabindaki en biUydk degisiklik de hukuk alaninda yapilmistir.
Toplumun yeni bir dizene kavusabilmesi icin milliyetgilik esasina daya-
nan bir devletin kurulmasi ve devlette laiklik ilkesinin yerlestirilmesi en
onemli hukuk devrimidir. Bu temel Uzerinde evrensel degeri olan, akilcl,
bilimci yontemlerle kabul edilmis ve edilecek yasalar hukuk inkilabini
sUrdurecektir. Zira Atatirk cok hakli olarak, eski hukukun yetersizligine
isaret etmisti.

Tirk hukukunun temeli bilim olduguna gore, gelenek ve godrenekler-
den (6rf ve adet) dogan hukuk kurallari ancak yururlikteki pozitif, yazil
hukuka uyduklari olciide gecerlidirler. Oyle ise hukukumuzun gelecekte
almasi gerekli sekil, zamanin ihtiyaclarina gére yeni kurumlarin — inkiléap-
¢l ruh korunarak— konulmasi, cagdas ekomik gelismeyi saglayici ve hiz-
landirici yeni kurallarin getirilmesi biciminde &ézetlenebilir.

Hukukumuzun diger millt kaltir unsurlari arasinda ayri ve ozel bir
yere sahip olmasi, Avrupa Topluluguna girdikten sonra daha da belirgen-
lesecektir. Bilindigi gibi Turkiye Avrupa Ekonomik Topluluguna (AET)
girmek icin basvurusunu yakinda yapacaktir. AET’ye alininca Avrupa
Toplulugu'nun Uyesi durumuna gelece@iz. Bu takdirde basta anayasa ol-
mak Uzere diger temel yasalarimizda ¢ok 6nemli degisiklikler yapilacaktir.
Zira Toplulugun c¢ikardigi yasalar yurdumuzda da itirazsiz uygulanacak,
devletimizin pek ¢ok hukuksal kurumu Topluluga uyum saglayacak bir
bicimde yenilenecektir. Avrupa Toplulugunun hukuk &lgtist akilci, birey-
ci, ozgurlukleri guglendiren, kisiye en genis guvenceleri taniyan, serbest
rekabeti her alana yayan ilkelerde yogunlasir. Hukukumuzda zaten temel-
de mevcut bu ilkeler daha da liberal ve yaygin bir duruma getirilecektir.
Bu takdirde, ileride (AET uyesi olursak) saf milll hukuktan degil, milli -
AET hukukundan soz edilecektir. Oyle ise hukukumuzun yapisi gelecekte
daha da evrensel bir durum alacaktir.

AET'ye yakin bir gelecekte girmesek veya giremesek bile hukukumu-
zun gelisme yonid dinyaya acilmak olmalidir. Kaldi ki AET'ye ileride
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mutlaka Uye oluncak ve hukukumuzun yapisi asama asama yenilenecektir.
Bu yenilenme de, belirtildi§i gibi, Avrupa Toplulugunun esaslarina gore
yapilacaktir.

3. Kultir Unsuru Olan Hukuk Alaninda Yapilacak isler (Alinacak Tedbirler)

inkilapgi Tirk hukuku, yukarida da belirtildigi gibi, kisa bir siirede
benimsenip millt bir durum almistir. Tarkiin bunyesi akil ve bilime daya-
nan yeni sistemi derhal kabul etmis, onu isleyerek millilestirmistir. Gerek
6zel hukukumuzda, gerek kamu hukukunda mevcut aksakliklar sanildigi
kadar fazla degildir. Medent Kanunumuz, akilci ve inkilapgi ilkelerine do-
kunulmadan guntn ihtiyaclarina gore bir bilim kurulu tarafindan yeniden
duzenlenmis olup yasalasmayi beklemektedir. Hukukumuzun gelismesi
icin alinacak tedbirler daha cok infaz alaninda gerceklestirilmelidir. Hem
cebr? icra, hem de 06zellikle ceza infazlari uygulamada daha insanilestiril-
melidir. Bunun disinda, hukuku diger kaltir dgeleri gibi belli kaliplara si-
kistirmak mimkun degildir. Zira hukuk durmadan gelisen, gelismek zo-
runda olan bir toplumsal kurumdur. Bununla birlikte hukukun bu 6zelli-
gini “korumak” acgisindan bazi tedbirler alinabilir: Yargiclarin daha iyi ye-
tismelerini saglamak, mahkeme sayisina artirmak, yurttasa cekismelerini
baris icinde anlasarak ¢6zmeye 6zendirmek, su¢ olgusunu mumkin oldu-
gunca Onleyici toplumsal, egitsel, ekonomik tedbirler almak bu konuda
ileri surilebilecek belli bash onerilerdir. Devlet milll hukuk politikasini
¢agdas hedeflere ve halkin ihtiyaglarina ters dismeyecek bicimde planla-
nmalidir. Bu konuda Adalet Bakanhg ile hukuk fakiltelerinin isbirligi ya-
parak boyle bir planlamanin esaslarini belirlemeleri son derece yerinde
olur. Hayatin her alanini dizenleyen hukukun sdyledigimiz bicimde bir
gelisme yonune girmesi yolunda yapilacak plan son derece ayrintili ve ge-
nis oldugu icin bir-iki bilim adaminca dizenlenemez.






