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ACILIS

Av. Hiiseyin OZBEK
(istanbul Barosu Genel Sekreteri)

Degerli konuklar, sevgili meslektaslarim; CU-
MER, Cumhuriyet Hukuku ve Kiiltiri Merkezimiz
bugln yine 6nemli bir etkinlikle karsinizda. Ben
istanbul Barosu adina hepinizi saygiyla selamhyo-
rum. Daha énceden de meslektaslarimiz gok 6nemli
konulari gindeme tasidilar, sizlere sunumlarda bu-
lundular. Bizim Baromuzun bu tir etkinliklerle ilgi-
li bir gelenegi vardir. Buradaki konusmalar desifre
edilir, ¢ézUmlenir ve kitaba doénasturdaltr. Bunlar
meslektaslarimizin yararina sunulur. Buginki ko-
nusmalarin kitaplastiriimasiyla Baro kitiphanemiz
ve meslektaslarimiz i¢in kalici bir esere donusecek.

Yiizyilhk Hesaplagsma

Cok degerli iki konugumuz var. Kocaeli Uni-
versitesi Hukuk Fakultesinin Degerli Dekani Prof.
Dr. Zehra Balkir ve yazilarini senelerdir etkilenerek,
¢ogu kez de keserek, birbirimize naklederek pay-
lastigimiz Degerli Yazarimiz Ali Sirmen birazdan
sunumda bulunacaklar. Oturumu meslektasimiz
Sayin Ertugrul Kazanci yénetecek. Ben bu vesileyle
birka¢ konuyu sizlerle kisaca paylagmak istiyorum.
Hukukgu meslektaslarimiz bilirler, bir tabir vardir hu-
kukta ecri misil diye. Bir tagsinmazin, bir yerin fuzuli
sagilinden nedensiz yere, hukuksal bir dayanak ol-
madan oray! isgal etmigse bunun bedeli talep edi-
lir, yargl 6ntne goéturilir. Neticede bilirkisiye gider,
bir deger tespit edilir ve bu o isgalciden talep edilir.
isgalci oradan cikarilir bedeli de tahsil edilir. Simdi
Turkiye’den ve Turk milletinden bir ecri misil talep
ediliyor, olduk¢a yuksek bir bedel. Tirkiye’den ve
Turk milletinden 1071°den bu yana Anadolu’yu “is-
galinin” bedeli talep ediliyor. Burada konuslanma-
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nin, burada yasamanin, burada bir uygarlik kurma-
nin bedeli talep ediliyor ve bu tasinmazin tahliyesi
de talep ediliyor tabii. Bdyle genel bir gergeve iginde
bakmazsak ayrintilarda boguluruz, ayrintilar bizi sa-
sirtir. Bu butlnsellikten, bir battinsellik zinciri iginde
sureci anlamaktan yoksun kaliriz, tekil olaylar da
bizi sasirtir.

Yine Turkiye gunimuzde 100 yillik bir hesaplag-
may!i yasiyor. Buna 100 yil diyebiliriz, rakamlari yu-
varlamak etkili olur, o nedenle tam, kusuratlar ata-
riz, 100 yil deriz, birka¢ yuzyil deriz, on yillar deriz,
bdyle ifadelerde bulunuruz. Evet, 24 Temmuz 1908’
esas alirsak, hareket noktasi alirsak yine bdyle bir
hesaplasma var, 24 Temmuz 1908’le hesaplasma
var, 29 Ekim 1923’le hesaplagsma var. Tlrkiye’de
100 yillik hesaplar goruluyor, bdyle bakmak lazim.
Tekil olarak birkag yargiya, birkag¢ tutukluya, birkag
davaya takilirsaniz da algilamada eksiklikler olur.
Bazen de toplum c¢odu kez silahla dénusturalur,
baskiyla dénasturaldr, Irak’ta bomba atarak donus-
turdldr, Libya'da orasi isgal edilerek, gokten &lim
yagdirilarak déndstarular, Afganistan’da dénustur-
me denemeleri yine bdyledir, ama bazi Ulkelerde
de hukuk aragsallastirilarak, yargi aragsallastirila-
rak, kurumlar dénastirilerek toplum doénustirilmis
olur. Simdi Turkiye'’de bu anlamda gobkten bom-
ba yagmiyorsa, bu anlamda yabanci isgal gugleri
veya yabanci zirhlilar, gikartma gemileri Turkiye’'nin
karasularinda gérinmiyorsa dénusumun bir bas-
ka bicimde gergeklestirilebiliyor olmasindandir.
Tarkiye’'de hukuk doénusmektedir, degismektedir,
hukuk aragsallastiriimaktadir. Hukuk bir yandan doé-
nustlirme araci olurken bir yandan da gergekten do-
nismektedir, kendisi de donlismektedir, degismek-
tedir. HSYK degismektir, Hakimler Savcilar Yiuksek
Kurulu, Anayasa Mahkemesi’'nin yapisi degismek-
tedir. Danistay’in yapisi degismektedir, Yargitay’in
yapisi degismektedir, Cumhuriyet'in kurumlari de-
gistirilmektedir. Turk Silahli Kuvvetleri bu anlamda
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halla¢ pamugu gibi atiimaktadir. Karargahta yenilgi-
ye ugratilmaktadir, karargahta kusatiimaktadir. Yani
Cumbhuriyet kurumlarina, Cumhuriyet degerlerine,
Cumbhuriyet felsefesine topyekdn bir saldiri ile kargi
karsiyayiz diyebiliriz. Yasadigimiz surece bir anlam-
da bir baska cesit Normandiya ¢ikartmasi da diye-
biliriz. Boyle bir siyasal slreci yasiyoruz, bdyle bir
sosyolojik sureci yasiyoruz.
Uygarlik Tercihi

Bdyle donemlerde tespit edilen konularda bu
konularin saglikli degerlendirilmesi dnemlidir. Bilgi-
sayar yazilimlari vardir, 2003 yazilimi vardir, 2007
yazilimi vardir, programlar vardir. Bize zaman za-
man baoyle iletiler gelir biliyorsunuzdur, icra progra-
mi gelir, yazilim programi gelir. Turkiye'nin, Turkiye
Cumhuriyet'i Devleti’'nin 29 Ekim 1923 tarihi bir ya-
zihmdir, bir anlayistir. Yalnizca tarih olmaktan 6te
bir tercihtir. Turkiye 29 Ekim 1923’de bir tercihte
bulunmustur, bir uygarlik tercihinde bulunmustur,
bir siyasal tercihte bulunmustur, bir hukuk tercihin-
de bulunmustur. Yeni bir yon ¢izmistir kendisine ve
0 gunden bugline kadar da bdyle bir sure¢ icinde
tabii ki siyasal kesintiler olmustur, darbeler olmus-
tur, bagka seyler olmustur, ama tarihin ana tekerleri
ileriye dogru yarimustur, ileriye dogru gitmistir. Su
anda Turkiye bu yaziimdan vazgegmeye zorlan-
maktadir. Bu yazihmi degistirmeye zorlanmaktadir:
“29 Ekim 1923 yazilimindan vazgegelim, mesela
30 Ekim 1918 iyi bir yazilimdir, 10 Agustos 1920
Sevr iyi bir yazihmdir, aslinda kiiresellesmeydi
o” denilmektedir. Boyle telaffuz edilmese bile bu an-
lama gelecek midahaleler ve baskilar s6z konusu-
dur. Simdi her ¢ocuk i¢in dinyanin en guzel kadini
annesidir. Her ¢ocuk i¢in dlinyanin en kudretli Kigisi,
dinyanin en kudretli, en yakisikli erkedi de babasi-
dir. Orgiin egitim kurumlarinda bizim gocuklarimizin
da, bizim halkimizin g¢ocuklarinin da bu anlamda
ideali Atatiirk’tiir. iste boyle bir algi, bdyle bir imge,
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bdyle bir gcergeve iginden goérir. Simdi bu algi de-
gistirimek istenmektedir. iste Genglige Hitabe’'nin
degistiriimesi, okunur olmaktan ¢ikariimasi, andimi-
zin degistiriimesi, iptal edilmesi, 19 Mayis 1919’daki
Milli Mucadele’nin baslangi¢ yildénimlerinin bay-
ram olmaktan c¢ikariimasi. Bunun degisik gerek-
celerle okul duvarlari arasina hapsedilmesi, téren-
sellikten g¢ikariimasi, bdyle bu degisimin ne kadar
birilerince ciddiye alindigini, ne kadar disiplinli bir
sekilde takip edildiginin géstergesidir. En blyuk milli
bayramin ertelenmesine tabii Van depremi bahane-
si bulunabilir, baska bahaneler bulunabilir, baska
gerekgeler bulunabilir. Sicaklik ortalamasi 20 dere-
ceyken c¢ocuklarin Gsuduginden bahsedilebilir.

Mesela birka¢ yil 6nce yasadigimiz, ama ben
simdi hatirlattigimda “evet, olmustu” diyecegimiz
bir seyden bahsetmek istiyorum. Zannediyorum iki
yil 6énceydi veya u¢ yil 6nce. 6 Ekim tarihleri em-
peryalistlerin isgalci ordulari istanbul'u terk eder-
ken Turk ordusunun bu kente girdigi tarihtir. Tabii
9 Eylul 1922'de ordumuz izmir'e girmistir, isgalci
Yunan ordusunu kovmustur, ama istanbul’'un devir
teslimi, istanbul’'un alinmasi, Mudanya Miitareke-
si sonrasinda 6 Ekim 1923’de gerceklesmistir. Bu
tarihin yildonimlerinde Vatan Caddesi'nde téren
yapilir. Tark Silahli Kuvvetleri'ni temsilen birlikler
gegcer, okullar gecer ve halkin bayrami kutlanir. iki
yil dnce de iste camilere, minarelere mahyalar asil-
di 6 Ekim tarihinde. Su tirden yazilar hatirliyorum
mahyalarda: “Ordumuza giikran borgluyuz - Ne
Mutlu Tiirk’iim diyene - Milli birlik esastir - Once
vatan” benim hatirlayabildiklerim bunlar. O gin
istanbul’da kiyamet koptu, yer yerinden oynadi. Ni-
¢in biliyor musunuz? “Efendim béyle soven, bdyle
militarist ¢agrisimlar yapan seyleri kim asti mahya-
lara? Minareler arasina bunlari kim gerdi, bu ¢agda
boéyle sey olur mu?” Kiyamet koptu ve 6 Ekim ak-
sami beklenmeden apar topar o mahyalar sokdld(i
indirildi. Zamanin Istanbul Valisi Mifti’niin Gzerine
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atti, MUftil istanbul Valisinin Gizerine. Bitli yorgan gibi
bunu sahiplenen de ¢ikmadi. Bir babayigit ¢ikip;
“Ben astirdim, evet, asilmasi da dogruydu, ordumu-
za gergekten stikran borgluyuz, gergcekten milli birlik
esastir, gergekten énce vatan” diyemedi. Demek ki
artik yUkselen deger degil bunlar.

Simdi 27 Aralikta da bir sey oldu Ankara’da,
27 Aralik 1919 kongreler slirecinden sonra, 19 Ma-
yis 1919’la 27 Aralik 1919’a dikkat edin, orada ¢ok
onemli bir yedi, sekiz ay vardir, Anadolu’daki kong-
reler slrecidir. 11 ay vardir. Bu sureg¢ sonucu iste
artik bir potansiyel toplanir, Heyeti Temsiliye reisi
olarak Mustafa Kemal Pasa Milli Miicadele merke-
zi olarak Ankara’yi tercih eder ve o gin Ankara’ya
gelir. Dikmen sirtlarinda dénemin Ankara Valisi ve
Kolordu Komutani tarafindan karsilanir. 700 kisilik
bir Seymen alayi tarafindan karsilanir. O zaman
mitevazi bir Anadolu kasabasi olan Ankara’nin nu-
fusu 22 bindir. Mahseri bir kalabalik Mustafa Kemal
Pasayi, kurtulus onderini karsilar. Ondan sonra da
bu tarih artik Ankara’da temsili olarak Mustafa Ke-
mal Pasa’nin karsilanma tarihi olarak kutlanir. Ama
bundan iki sene 6nce yine bir sey oldu. Mustafa
Kemal Pasa Cumbhuriyet’i kurdugu baskente, Milli
Micadele’yi yurattugu baskente sokulmadi desek
yeridir. Cankl gergekten sokulmadi. O giin Harbiye-
lilerin sirt cantasiyla kosusuna trafik bahane edile-
rek izin verilmedi. Dikmen sirtlarinda gelenek haline
gelmis temsili karsilama téreni dizenlenmedi. Neti-
cede Mustafa Kemal Paga kurdugu ve uzun yillarini
gecirdigi Cumhuriyet’in baskentine, Turkiye’nin bas-
kentine sokulmadi.

Bunlarin hepsini bir arada bir zincirleme gibi
degerlendirirsek aslinda az dnce belirttigimiz bu he-
saplagsmanin, yuz yillik hesaplasmanin panoramasi
ve tomografisi daha iyi gorilecektir. Tabii son sozu
halk soyler, son s6zi millet sdyler. Emperyalistler
bunu isteyebilir, Amerika Birlesik Devletleri Buyuk
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Ortadogu Projesi igin; “ Sizin siyasi haritanizin de-
gismesi lazim. Ben sizin devrimlerinizi, Cumhuri-
yet'inizi, ¢cagdaslasmanizi, laikliginizi anlamam ve
beni ilgilendirmez. Benim ¢ikarlarim su anda sizin
baska bir kaliba girmenizi gerektiriyor. 29 Ekim
1923 yazilimi sizin isinize gelebilir, ama benim igi-
me gelmiyor, benim petrol tekellerime zara veriyor.
Benim Ortadogu’ya yénelik ¢ikarlarima zarar veri-
yor. Bunu ben degistirmek istiyorum” diyebilir. Bunu
farkli bicimde telaffuz eder devletler, simgesel ola-
rak soylerler ve igerideki yandaslarina da soyletirler.
Tarkiye su anda bodyle bir slreci yasarken son sozu
halk sdyleyecek. Halk 24 Temmuz 1908 gelenegine,
icsellestirdigi bir Cumhuriyet gelenegine, ¢agdashk
gelenegine sahip mi ¢ikacak? “Ben 29 Ekim 1923
yaziliminda israrliyim mi diyecek, yoksa efendim
siz nasil arzu buyurursaniz, sizin ¢ikarlariniz gerek-
tiriyorsa biz bu projede es baskan da oluruz, baska
sey de oluruz, destek de oluruz, génlillii de oluruz.
Sizin buradaki siyasi ¢ikarlariniz, ekonomik ¢ikarla-
riniz neyi gerektiriyorsa biz bunun silahsoru ve go-
ndlliisti mi oluruz” diyecek veyahut; “ Hayir, biz bu
bélgede 6zglir bicimde, ¢agdas bir bigimde, uygar-
ca, komsularimizla barig iginde yasamak istiyoruz”
mu diyecek? Bunu zaman gosterecek.Kuskusuz ki
zamana da hukmeden insanlarin, toplumlarin, halk-
larin ve mazlumlarin iradesidir. Ben bu distincelerle
hepinizi saygiyla selamliyorum.



Av. Ertugrul KAZANCI

(Cumer Yiiriitme Kurulu Uyesi,
ADD Eski Bagkani)

Degerli arkadaslarim, bugln bir etkinlik gtinde-
mimizde, Cumhuriyet’imizin kiltiri ve ulusal bay-
ramlarla ilgili, ulusal glnlerle ilgili bir konu glindem-
de. Bir sorun var, bir saldiri var, bir sikinti var ki bu
burada ele alinacak, irdelenecek, tzerine gidilecek.
Zaten Cumbhuriyet ve devrimle karsi devrimin kiya-
siya vurustugu bir ortamda Cumhuriyet kazanim-
larinin, Kemalist aydinlanma devrimi ve Ataturkgu
dislince sisteminin hedef olmasi gibi bir hal. Deger-
li arkadaslar, bugiin burada iki degerli konusmaci,
birisi Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekani
Prof. Dr. Zehra Géniil Balkir arkadasimiz. ikincisi
degerli yazar, hukukgu, sanatgi, micadele adami
Sayin Ali Sirmen. Simdi kendi 6zgecmisleriyle ilgili
birer kadgit okumak istemedim. Kendileri, kendileri
hakkinda birka¢ sz sdylesinler. Ondan sonra ko-
nulari irdelemeye baslayalim. Sayin Balkir, buyurun
efendim.



TURK HUKUK DEVRIMI VE LAIKLIK:

HUKUK SiSTEMINDE POST MODERN
ACMAZLAR

Prof. Dr. Z. Goniil BALKIR'
Giris

Coklu hukuk sistemlerinin ayni anda uy-
gulandigi  Osmanli  imparatorlugu’ndan  Tirkiye
Cumhuriyet’i'ne donlsiim, ayni zamanda toplumsal
kosullarin degisimiyle birlikte ¢oklu hukuk sistemin-
den laik hukuk birligine gecis surecidir.

Cagdas dunyanin kuresellesmeyle butlnlesik
post modern yapilandiriima sirecinden, tim kurum-
lar gibi hukuk sistemleri de etkilenmistir. Bu dene-
me de, Cagdas Laik Turk Hukuk sisteminin tarihsel
gelisim slreci kisaca dzetlenerek, toplumsal kosul-
lardaki post modern degisimlerin, hukuk sistemle-
rinde yarattigi karsilikli etkilesim ve sonuclara genel
bir bakis acisi ortaya konmaya c¢alisiimistir.

1.Coklu Hukuk Sisteminden Hukuk
Birligine: Tirk Hukuk Devrimi

1.1.Bir Toplumsal Miihendislik Araci Olarak
Hukuk Diizeni

Tark hukuk tarihi incelendiginde hukuk duzen-
lerinin toplumsal kosullara bagl olarak degistigi go-
rilmektedir. Tarihsel sureg¢ iginde toplum kosullar
hukuk duUzenini, hukuk dizeni toplum kosullarini
karsilikl olarak etkiler. Toplumlarin duragan olma-
did1 bir gercektir. Toplumsal dizeni sadlayan turld
sosyal kontrol araclarinin, yani din, ahlak, 6rf-adet

ve hukukun yetersiz ve etkisiz kaldigi durumda de-

1 Koli Hukuk Fakiiltesi Dekani, Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik
Hukuku Ana Bilim Dali Ogretim Uyesi, Gonulbalkir@ Yahoo.Com
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gisme kaginilmaz bir bicimde ortaya ¢ikmaktadir.
Bdylece eski aliskanliklarin, davranis kaliplarinin
terk edildigi, yenilerinin benimsendidi ve dolayisiyla
eski kurallarin degistigi ya da ortadan kalktigi goru-
IUr. Sosyal kontroliin en etkin araci olan hukuk ku-
rallari da bu degisimden nasibini alir?.

Hukuk dizeni Gzerinde bilingli bir denetim, in-
san zeké ve bilincini toplumsal sireci refah toplu-
muna goéturecek bir arag kilar. Bu alanda norm ve
yaptirnm yaratacak orgutlerin gelismesi, toplumsal
sureg Uzerinde akli bir denetim icin gerekli potan-
siyeli saglar. Normatif dizenin devlet eliyle bilingli
kullanimi sayesinde toplum akli ve bilin¢li gcabalarla
kendini degistirme glctine sahip olur ki bu ¢calisma-
ya toplumsal muhendislik ad verilir.

Hukukun bir sosyal mihendislik araci olarak
kullaniimasi, I. ve Il. Dinya savaslarindan sonra ge-
rek sosyalist gerek sosyal refah devletine ulasmak
Uzere kanun koyucular tarafindan sikga bir bicimde
kullaniimaya baslanmistir®. Hukukun bir sosyal mu-
hendislik araci olarak kullaniimasinin en ilging ve en
kapsaml 6rnegi hi¢ kuskusuz Turk hukuk devrimidir.

1.2.0smanl imparatorlugu’ndaki
Coklu Hukuk Sistemi

islamiyetten onceki Tirk hukuk tarihi
incelendiginde, eski Turk devletlerinin siyasal
yasam ve hukuk dizeni agisindan teokratik bir
nitelik tagimadiklari goralurt. Orhun kitabeleri, M.S.
730-734 tarihleri arasinda dikilmistir. Bunlar iginde
sadece Dogu Turkistan’da bulunan ve Uygurlar
doénemine ait olan hukuk belgeleri bu dénemin
hukukunu anlatmaktadir. Uygurlar déneminde

2 Ulker Giirkan; Hukuk Sosyolojisine Girig, Ankara, 1999, s.
70-71.

3 Gurkan; a.g.e., s.80.

4 Ayferi Gdze; Tirk Kurtulus Savasi Ve Devrimi Tarihi, istanbul
2000, s. 267.
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yapilan satim, kefalet, evlat edinme, vefali satis,
trampa, faizli 6ding verme gibi birgok hukukf islemle
ilgili belgeler, Uygur donemi 6zel hukuku hakkinda
dogrudan gok kiymetli bilgiler vermektedir®.

On birinci asirda kaleme alinan, bu dénemin
hukuk tarihi hakkinda blyik oél¢ide istifade edilen
yazili edebiyat Urtinlerinden, BalasagunluYusuf adli
Tark’dn yazdigi Kutadgu Bilig adli eseri nedeniyle
Karatayll Hikimdari Ulu Kara Bugra Han tarafin-
dan kendisine Has Hacip adi verilmistir®.

Ozellikle Uygurlar dénemi devlet teskilat,
Kasgarli Mahmud’'un Divani Ligati't Turk'd de
Tark dil tarihi bakimindan ¢ok kiymetli bilgiler ihtiva
etmektedir. islamiyet 6ncesi Tiirk devletlerinde dev-
letin yapisi ve igleyisinde, bilinen ilk blyuk Tark dev-
leti olarak sayabilecegimiz Hun Devleti’nin énemli
etkisi vardir. Daha sonra gelen Turk devletleri Hun
Devleti’'ndeki yapiyl 6rnek almislardir. Bu yapilarda
intiyacglara gore kismi degisiklikler yapiimis olsa da
gergekte asil yapiyi olusturan temel unsurlarin uzun
seneler muhafaza edildigi gérilmektedir’. Turklerin
islamiyet éncesi hukuku da bu yapidadir.

Yildirrm Beyazit (1389-1402) Orta Asya’dan
gelen egemenlik anlayisini, islam goérisiyle bag-
dastirmak istemis ve Misir’'daki halife ile haberlese-
rek, onun destegini alip Misliman diinyasinda en
blylk s6z sahibi olmayi denemistir. Anadolu’nun
bir stire sonra Timur tarafindan yeniden istilasi ve
parcalanmasi Uzerine eski Tlrk egemenlik anlayi-
sinin tekrar guglendigi goérular. Nitekim, bu anlayisa
uygun olarak Timur, Osmanlilarin son verdigi bazi
Anadolu beyliklerini canlandirmis ve gene ayni an-
layis dolayisi ile Yildirim’in ogullari arasinda aman-
siz bir taht kavgasi baslamistir. Sonunda devletin

5 M.AKkif Aydin, Tiirk Hukuk Tarihi, istanbul 2012, s.10.

6 Coskun Ugok, Ahmet Mumcu, Giilnihal Bozkurt, Tiirk Hukuk
Tarihi, Ankara 2008, s.35.

7 Aydin, a.g.e., s.10.



Cumbhuriyet Kiiltiiri ve Ulusal Glinlerimiz 17

birligi yeniden kurulunca, Osmanh hikimdarlari
dogudaki Timur ogullariyla esit olabilmek igin islam
gOrusuyle bagdasmayacak bigcimde, gene eski Turk
anlayisina sarilmiglardir. 1. Murat, Osmanl soyu-
nu, Oguz Han’a dayandirma ¢abasina dusmustar.
Nitekim pek ¢ok Osmanli tarihinde ailenin blyuk
atasi olarak Oguz Han gosterilir. Osmanlilar, boyle-
ce en eski Turk hikimdarinin soyundan geldikle-
rini ileri sirerek mutlak egemenlige sahip oldukla-
rini gostermek istemislerdirs.

Osmanli Devleti modern devletlerdeki gibi kar-
masik bir yapiya sahip dedgildir. Bitlin son Ortacag
ve Yenicag devletleri gibi, temelinde ve sade ilkele-
rin bulundugu, érgltinin de bu ilkelere gdre kuruldu-
du bir devlettir. Osmanl egemenlik kavrami islam ve
Turk anlayislarinin bir sentezi sayilabilir®. Osmanli
imparatorlugu’nda dinya ve devlet islerinin yGritil-
mesinde seriata, dini kurallara ve emirlere genis yer
verilmigtir.

Fatih Sultan Mehmet biitiin bu gelisimi daha
da kesin bir gerceveye oturtmustur. Eski Roma
imparatorlarinin imperium anlayisini istanbul’un
fethinden sonra benimseyen bu gl¢li hikimdar,
Osmanli padisahini evrensel egemenlige sahip bir
kisi olarak gérmustur. Fatih bir yandan egemen-
ligin kutsalligina, 6te yandan da evrensel Roma
egemenligine dayanarak merkezci, guc¢li ve mutlak
yetkili bir Osmanlh hikiimdari tipini ortaya ¢ikarmis-
tir'o,

Osmanli Iimparatorlugu’'nda, devletin ana
fonksiyonlari ve bu fonksiyonlarin yerine getiril-
mesiyle ilgili yetkiler Padisahin elinde toplanmistir.
1517'den sonra bu siyasal yetkilere, Halifelik yet-
kisi de eklenmigtir. Ancak dogal ve zorunlu olarak
Padisaha, devlet iglerinin yUratilmesinde yardimci

8 Ucok ve digerleri, a.g.e., .207.
9 Ucok ve digerleri, a.g.e., s.205.
10 Ugok ve digerleri, a.g.e., 5.207.
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olan kisiler ve organlar da vardir. Bununla birlikte
devlet reisi siyasal yetkilerinin hi¢ birinden, bu kisi-
ler ve organlar lehine vazge¢mis, yetkilerini bu ki-
silere ve organlara devretmis de degildir, son s6z
yine hiikkiimdarindir. Osmanli imparatorlugu bir Tiirk
- Islam devletidir, hiikkimdarin bu genis yetkilerini
teorik olarak dini ilkelere seriatin belirledigi esasla-
ra, Islamiyet'in ezeli ve degismez kurallarina saygil
olarak kullanmasi s6z konusudur. 1517’den basgla-
yarak Osmanli Padisahlarinin Halife unvanini tagi-
malari da, her ne kadar imparatorlugun parlak ve
nifuzlu dénemlerinde bu unvana buylik 6nem ve-
riimemisse de, Halife unvaninin gérev ve sorumlu-
luklari da, siyasal yetkilerin kullaniimasinda dinf ya-
salara uyma zorunlugunu getirmistir. islami ilkelerin,
Muslimanlarin uhrevi hayati ile ahiretle ilgili ilkeleri
icerdigi gibi, diinyevi hayati yonetecek sosyal, ah-
laki, hukuki ilkeleri de icermesi nedeniyle devletin
hayatinda uyulmasi gereken Ustin kurallar demeti
oldugu kabul edilmistir. Padisahin goérevi, ser’iatin
gereklerine sayglyi ve islam ilkelerinin hakimiyetini
saglamaktir. Halife unvani da Padisaha bu konuda
sorumluluk yiiklemektedir. islamiyet’in uhrevi oldugu
kadar, dunyevi islerle de ilgili esaslari icerdigi agik-
lanirken, Halifenin, din ve inancin korunmasi, ser’iat
hdkdmlerinin ve ildamlarin yurdtilmesi ve davalarin
gorulmesi ve sonuglandiriimasi, can, mal ve irzin
saldiriya karsi dokunulmaz ve korunmus bulundu-
rulmasi, yaptinnmlarin ve ceza huktumlerinin yaratdl-
mesi ve uygulanmasi, sinirlarin korunmasi, cihad,
ganimet alinmasi, vergileme ve bunlarin ser’iata
uygun dagitimi ve devlet hazinesinden verilecek
maas ve ddeneklerin belirlenmesi, idari ve mali is-
lere guvenilir ve goérus sahibi kimselerin segilmesi
ve atanmasi, devlet islerine bizzat ¢aba harcamak
ve olaylarin iyi cereyani igin surekli 6zen gostermek
gibi hususlar sayilmaktadir'.

11 Goze, a.g.e., s.271.
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Osmanli imparatorlugu’nda 6rf ve adet huku-
kunun ve ulusal hukukun ve padisah emir ve ira-
delerinin zamanla toplanarak yazili kanunnameler
yapildidi da bilinmektedir. Fatih Sultan Mehmet za-
maninda biri padisahlara ait islerle ilgili, digeri ise
mali ve cezai konulari ilgilendiren “kanunnameler”
yapilmistir. Bu yasalarin bas tarafinda da “Bu yasa
atam, dedem yasasidir ve benim dahi yasamdir.
Evlad-1 kiramim neslen bade neslin bununla amil
olalar’ cimlesi dikkati ¢eker. Kanuni Sultan Stley-
man déneminde de esya hukuku, ceza hukuku ve
6zel hukuk konularini diizenleyen tg¢ bolim ve on
sekiz fasildan olugan bir kanunname yapilmistir.

Osmanli imparatorlugu’nda 3. Selim zamanin-
da da reform girisimlerinde bulunulmustur'?. Os-
manli imparatorlugu'nda, seri hukukun yaninda,
Ozellikle kamu hukukunu ilgilendiren, idare, maliye
ve teskilat hukukuyla, bazi ceza konularinda padi-
sahin emir ve fermanlarinin uygulandigi ulusal, orfi
bir hukukun daima var oldugu gérilecektir. Seriat
hdkUmlerinin ise daha ¢ok 6zel hukuk sahasi ve bu
arada evlenme ve miras gibi sahsin hukukunu ilgi-
lendiren medeni hukuk alaninda uygulanmistir's.

1.2.1. Tanzimat Dénemi Hukuksal
Diizenlemeleri

Gllhane Hatt-1 Himay(nu ile agilan Tanzimat
dénemine gelindiginde yeni dizenlemelerin yapil-
masi ihtiyaci nedeniyle ¢ok daha gugclu olarak ken-
dini hissettirmistir. Gllhane Hatt-1 Himayununda,
yuz elli yildan bu yana ser’i serife ve ylice yasalara
uyulmadigi igin devletin giderek glgsuzlestigi ve
halkin refah ve mutlulugu yitirdigi agiklanmis ve ser’i
serif ile yonetilmeyen Ulkelerin payidar olamayacak-
lari da vurgulanmistir. Bununla birlikte, devleti, icine

12 llhan, F. Akin, Tiirk Devremi Tarihi, Istanbul 1976,s.7.
13 Necip Bilge, Hukuk Baslangici, Ankara 2007,s.87.
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distigu kot durumdan kurtarmak igin, devletin ve
Ulkenin iyi yonetilmesini saglamak icin yeni dizen-
lemelerin, yasalarin yapilmasi da zorunlu gértlmus-
tir. Bu yeni duzenlemeler, yasalar dini ve devleti,
Ulkeyi ve milleti yeniden gugclendirmek igin yapila-
caktir. Tanzimat fermaninin ifadesi ile, “is bu kavani-
ni ser’iye mucerret din-i devlet ve mulk-u milleti ihya
icin vazolunacaktir.” Gilhane Hatti- Himayunu’'nda
yer alan bu agiklamadan, Osmanl devleti iginde,
bu dénemde en basta gelen yasanin seriat kurallari
oldugunu gostermektedir. Yeni dizenlemeler, yasa-
lar yapilacaktir, ginkii gugli olmanin, gelismenin,
glvenligin ve huzurun yolu buradan gegmektedir.
Yeni yasalar can ve mal ve namus guvenligini sag-
layacak, vergi ve askerlik iglerini dizenleyecektir.
Musliman olanlarla, Misliman olmayanlar arasin-
da bu konularda esitlik getirilecektir. Yeni yasalar
Meclis-i Valayi Ahk&dm-i Adliye’de hazirlanacak, go-
rusmelere vukeld da katilacak ve Padisahin onayi
ile yurirlige girecektir. Osmanli imparatorlugu’'nda,
Tanzimat devri, 1839 da Gilhane meydaninda Sul-
tan Abdulmecitin Sadrazami Mustafa Resit Pasa
tarafindan okunan Guilhane Hatti Himayunu adi
verilen fermanla acilir. Bunu 1845 ve 1856 tarihli
fermanlar izler. Bu fermanlarla, Osmanli Devleti hal-
kina can, mal, irz ve namus guvenliginin saglanaca-
gini vadediyor, din ve mezhep 6zgurligu glvence
altina alinarak bu konuda gereken yasalarin ve
dizenlemelerin yapilacagi ve bunlarin din ve mez-
hep farki gézetilmeksizin tim tebaaya esitlik igin-
de uygulanacagi agiklaniyordu. Boylece Tanzimat
fermanlari ile, her din ve mezhepteki tim tebaaya
istisnasiz can ve mal glvenligi taninmig ve bunun
uygulanabilmesi i¢in de etkili dnlemlerin alinmasi
ongorulmdastur. Hig kimse bagh oldugu dinin emir-
lerini yerine getirmekten alikonamayacaktir. Dini
inanglari nedeniyle eziyet ve iskence gérmeyecek,
hi¢ kimseye din ve mezhep degistirmesi igin baski
yapilmayacaktir. Boylece tim din ve mezheplerin



Cumbhuriyet Kiiltiiri ve Ulusal Glinlerimiz 21

serbest oldugu kabul ve ilan edilmistir. MUsliman
olmayanlara verilmis ve taninmis olan tim dini
ayricalik ve bagisikliklar muafiyetler, aynen korun-
mustur. MUsliman ve Hiristiyan teb’anin timinin
esit sayillacagi ilan edilmistir. Buna gére, mezhep,
dil ya da cinsiyet farki nedeniyle bir zimrenin diger
bir zimreden asagi tutulmasina neden olan butin
deyimler, soézler bundan bodyle kullaniimayacaktir.
Halk arasindaki, Muslimanlk ve Hiristiyanlik far-
kindan dogan yerlesmis bazi ayricaliklar kaldiriimig
ve Muslimanlara eskiden taninmis olan ayricalk-
lara son verilmistir. Ornegin, devlet memuriyetine
yalnizca Muslimanlara alinmasi, askeri ve muilki
okullara sadece Muislimanlarin kabul edilmesi de,
kaldirilan ayricaliklar arasindadir. Muslimanlarla
Musliman olmayanlar arasinda hak ve gorev esit-
ligi saglanmak istenmis ve Hiristiyanlara da askerlik
yukimluluga getirilmistir'.

Fransiz ihtilali ile yayilan ulusguluk akimla-
ri sonunda, Osmanli azinlhklar kopmaya basla-
di. Osmanli Devleti tGzerinde kurduklari ekonomik
hakimiyetle yetinmeyen, siyasal guglerini de pe-
kistirmek isteyen blyuk devletler, Musliman top-
raklarinda yasayan gayrimuslim “millet” gruplarini,
amaglarini gerceklestirmek icin bulunmaz bir firsat
olarak degerlendirdiler. Gayrimuslimlerin devle-
tin zayiflamasiyla ortaya c¢ikan idari bozukluklara
kars! tepkilerini ve uyanan ulusguluk duygularini
korikleyerek Osmanli Devleti'ne karsi kullandilar.
Azinlik istekleri, Batinin baskisi ve ilerleyen yiz-
yillarin gerekleri sonunda, Osmanl padigahlari
Ulkenin pargcalanmasini dnlemek igin reform hare-
ketlerine giristiler. 1869 Tabiiyet Nizamnamesi ile, ilk
kez gayrimislimler Mislimanlar gibi vatandas sayil-
mis, yani vatandasliktaki din kistasi kaldiriimistir?s.

14 Goze, a.g.e., .274.

15 Gulnihal Bozkurt, Cumhuriyet'te Neden Buglnki Hukuk Sis-
temimize Gegildi?, Cumhuriyet'in Kurulusundan Bugiine Turk
Hukukunun Seksen Yillik Geligimi, 30-31 Ekim 2003 Sempoz-
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Ancak “eski imtiyazlarin kalkmasini ve haklar kadar
gorevlerde de esitligin gelmesi gerektigini” kabul et-
meyen Batili Ulkeler ve onlar her firsatta yardima
¢agiran Osmanlh azinlik seflerinin tutumlari yizin-
den, ne yeni kanunlar geregi gibi uygulanabildi, ne
de amaglanan esitlik saglanabildi®®.

Ekonomik kosullarin degismis olmasi, Bati ile
1838 ingiltere ile ticaret anlagmasiyla ticaret iligkile-
rinin genislemesi ve ¢ogalmasi, devleti ticaret haya-
tin1 dizenleyecek yeni yasalar yapmaya itmigtir. Bu
dénemde ticaret yasalari, yeni yasalar iginde birinci
planda yer alir. Batili devletlerin yeni yasalarin ya-
pilmasinda, baski yaptiklarini da g6z ardi etmemek
gerekir. Tanzimat déneminde yapilan yasalarin bir
kismi dogrudan laik bati hukuk sistemlerinden ter-
cume edilerek alinan yasalar oldugundan bir batlin
olugturmaktan uzaktir, bu yasalarin bir kisim mad-
deleri seri kurallara uymadiklari i¢cin alinmamis,
bir kisim maddeler de kisaltilarak alinmis ve atla-
malar yapilmistir. Bu yasalari séyle siralayabiliriz:
“Kanunname-i Ticaret”’(1850), “Ticaret-i Bahriye
Kanunnamesi’(1864), “Usul-U Muhakeme-i Ticaret
Nizamnamesi”(1862), “Ceza Kanunname-i Hima-
yunu”(1858), “Usul-i Muhakemat-1 Cezaiye Kanu-
nu”(1880), “Usul-i Muhakemat-1 Hukukiye Kanu-
nu’(1881). Yasalarin ¢cogu Fransiz yasalari tercime
edilerek esas alinmak suretiyle dizenlenmistir'.
Laik kdkenli bu yasalarin yaninda islam hukukun-
dan ve geleneksel Turk kamu hukukundan kaynak-
lanan yeni yasalar da yapilmistir. Bunlar “Ceza Hu-
kuku Yasalari’(1840 ve 1851 tarihli), “Kanunname-i
Arazi’(1858) ve “Mecelle-i Ahkam-1 Adliye” dir.
Tanzimat ddéneminde, seriat hukuku, geleneksel
hukuk ve laik kdkenli hukuk sistemlerinin bir arada
yogrularak devlete gcagdas yeni bir yapi saglanmak

yum, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari No: 538,
Ankara 2003. s4.

16 Bozkurt, a.g.m,. s.6.

17 Bilge, a.g.e., s.94.
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istendigi gorulir'®. Ayni sekilde 1861'de Yargi-
tay ve Danigtay’i (Suray-1 Devlet) kuran kanunlar,
1879 yilinda Ceza ve Hukuk Muhakemeleri Usuli
kanunlari da tercime edilerek kabul edildi. Tercu-
me edilen yeni kanunlari uygulayacak ¢ok hakimli
mahkemeler igin ise; Fransiz kanunlari neredeyse
aynen tercime edilerek yuarurlige sokuldu.

1.2.2.Tanzimat Dénemindeki Cok Hukuklu
Yapi Sorunlari

En fazla yenilesme hareketi ve aynen tercime
yontemiyle yeni yasalarin kabuliine Tanzimat déne-
minde rastlanir. Osmanlh devletinde Tanzimat do-
nemi ile baslayan kipirdanmada hukuk alanindaki
bosluklar Batidan alinan kanunlarla doldurulmustur.
Tarklerin hukuk sistemlerini baska kulttrlerden
almalari sadece Cumhuriyet donemine 6zgi de-
gildir. Orta Asya’da Turklerin kendilerine 6zgl bir
hukuk sistemleri vardi. Ancak Cin hukukundan da
kurallar almiglardi. Umumi hukuk tarihinde her top-
lumun bunu yaptigi gériiliiyor. islamiyet’le ise, millt
degil, dinf esaslara dayanan islam kiiltiir ve hukuku
alindi. Osmanlilar ise genis bir Ulke ve farkli kul-
tarlerden olusan mozaik toplumu idare ediyorlar-
di. Maslimanlara ser’i hukuk, azinliklara ise kendi
dinT hukuk kurallari uygulaniyordu. Farkli inanglara
mensup olanlar farkli hukuk kurallarina uyruktu-
lar ve bunun nedeni devletin teokratik temellere
dayanmasi idi. Yine ayni nedenle, gayrimislim Os-
manlilara bazi sosyal ve hukuki kisitlamalar getiri-
lirken, kamu hizmetine alinmiyor, sahitlikleri kabul
edilmiyor, aile, miras hukukunda bazi kisitlamalara
uyruk tutuluyor, ata binmeleri, silah tagsimalari ya-
saklaniyor, evlerinin yukseklik ve rengi de devletge
tespit ediliyordu. Ancak 6zel hukuk alaninda kendi
cemaat mahkemelerinde yargilanirken gesitli im-
tiyazlardan da yararlaniyorlardi. Yani bir potada

18 Goze; a.g.e, s. 275.
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eritiimemis ve kendi kdlturlerini ylzyillarca aynen
muhafaza etmelerine izin verilmistir.

Bu sistem icerisinde ayrica, Ulkede yasayan
yabancilara uygulanan ve kapittlasyonlara daya-
nan gesitli ayricalikl kural ve kurumlar da yer ali-
yordu. Yabancilar devletin egemenligi altinda de-
gillerdi. Mali ve adlf imtiyazlardan yararlaniyorlardi.
Ayrica uUlkede yasayan kadinlar pek ¢ok haklarin-
dan mahrumdular. Kamu hizmetine giremezlerdi,
siyasal haklari, egitim, calisma, es segcme, velayet
haklari yoktu. Miras, ceza, usul hukuku (sahitlik
gibi) alanlarinda kisitlamalara tabiydiler. Yani Glkede
yasayanlar arasinda “esitlik” yoktu. Devletin glglu
dénemlerinde bu dizen basariyla yuartidua. Ancak,
zamanla devletin tim kurumlari gibi, hukuk kural-
lari da ihtiyaglari karsilayamaz hale geldi. Mevcut
hukuk statikti, donmustu. Osmanli padisahlari bu
durumu kismen fermanlarla astilar ve o6rfi hukuku
yarattilar. Ancak bir stre sonra egitim sisteminin
eskimesi, medreselerde tum bilimlerin din agisin-
dan incelenmeye baslanmasiyla, tlke sorunlarini
anlayacak, ¢6zim getirecek beyinler de yetisemez
oldu. Medeni hukuk alaninda hayatin iligkilerini din
disi diizenlemek bir islam devlet yapisina uymaya-
cagl icin bu dizenlemeler yapilamadi. Bu ylzden
hukuksal karmasaya ve daginiklia son verip bu
alandaki binlerce igtihadi gdézden gegirerek bir islam
medeni kanunu hazirlanmasi disundlmastar.

Cevdet pasanin baskanligindaki mecelle ko-
misyonunun hazirladigi ve kisaca mecelle adiyla
anilan Mecelle-i Ahkami Adliye adli yasal duzenle-
me yedi yilda tamamlanarak kisim kisim yurdrltige
sokulmustur. Birinci kitap 1869 da yurarlage girdigi
halde on altinci kitap, 1876 tarihinde yurdrlige gir-
mistir'®. Ebul-ula Mardin, Mecelle-i Ahkam-i Adliye
Calismalari esnasindaki tartismalari, Ahmet Cevdet
Pasa ile ilgili olarak yazdigi Ahmet Cevdet Pasa adli

19 Bilge, a.g.e., s.89.
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kitabinda sdyle nakleder; “Zaten ecnebilerin siddetli
mukavemeti karsisinda bu telakkiye sad imkani kal-
mis miydi? Acaba bdyle yan yana calisacak iki
kisi mahkemeden her birinde ayri ayri kanun tatbik
etmegi alem nasil telakki edecekti? Bu takdirde tek
olmasi lazim gelen medeni kanun meselesine nasil
bir veche verilecekti? Bir Garp medeni kanunu mu
iktibas olunacakti; kendi duygularimiza, érflerimize,
telakkilerimize, bunyemize uygun, milli bir kanun
mu yapilacakti?20.

19. yuzyil sonunda tamamlanan ve Mecelle adi
verilen bu kanun kendi alaninda blylk bir hukuk
eseri olmasina ragmen tam degildi. Kisilik, aile ve
miras bolumleri iginde yoktu. Daha ¢ok borg iligkileri
dizenlenmis, esya-kisi iliskilerine de az yer veril-
misti. En dnemlisi ictihad, diger ictihadi kaldiramaz
kurali geregince sadece Hanefi hukukuna gére du-
zenlenmigti2'.

Osmanl devlet sinirlari iginde hukuk birligi sag-
lanamamisti. Coklu bir hukuk sistemi uygulaniyordu
ki bu sistemde Miisliiman halka islam hukukuyla
orf ve adet hukuku uygulanirken, gayrimuslimlere
kendi hukuklari uygulanmakta ve yabancilar ise
kapittlasyonlar nedeni ile kendi hukuklarina bagl
bulunmaktaydilar. Yaratilan bu ¢oklu hukuk dize-
ni her seyi daha fazla karistirmaktan ve toplumda
hukuksal konularda kaos yaratmaktan bagka hig-
bir ise yaramadi. Cikarilan yeni kanunlar toplumu
beklenen dlglide etkileyemedigi gibi dis baskilari da
engelleyemedi. Kanunlarin mevcut hukukla uyumu
saglanamadigindan yeni ve eski yasalar ve bunla-
rin uygulayicilari arasinda organik bir bag kurula-
madi. Dinsel ve dunyasal hukuk arasindaki kaginil-
maz ikilik hep surdd. Tanzimat déneminde yapilan
bu yenilik hareketleri ne yazik ki devletin teokratik
yapisini degistirememis ama bu yapi da c¢atlaklar

20 Ebul-Ula Mardin, Anmet Cevdet Pasa , Mardin Valiligi, istanbul
2011, s.185.
21 ilhan, F.Akin, Tirk Devremi Tarihi, istanbul 1976, s.7.
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agmistir. Dini hukukun yaninda laik bazi yasalar
benimsenmisg, dini mahkemeler yaninda laik mah-
kemeler kurulmus, dini egitimin yaninda laik egi-
tim gerilim ve gatisma yaratmistir?2,

Batidan alinan bu kanunlari uygulayan yeni
mahkemelerle, Seriye, azinlik ve konsolosluk mah-
kemeleri ayni anda c¢alisiyor; surekli aralarinda go-
rev ve yetki catismalari oluyordu. Eskiyle yeni, yan
yana, celisik gérev yaptilar. Ustelik kadilar Bati’'dan
alinan, tamamen farkl bir felsefenin Grinu olan bu
kanunlari uygulamakta zorlaninca, yeni karar-
lari uygulayan Nizamiye Mahkemelerinde calisa-
cak hakimleri yetigtirecek Hukuk okulu, 1874’de
Mekteb-i Hukuk-i Sultani adiyla acildi. Bdylece
Hukuktaki ¢cok bashlik Hukuk egitimine de yansidi.
Tamamen farkli Hukuk sistemlerinin egitimleri yan
yana yuradu. 1877 Osmanli Meclis-i Mebusani'nda,
iyi hakim yetistirmenin sart oldugu, mahkemelerin
hukukun ne oldugunu bilen hakimlerin yoklugu yu-
zUnden adaletin dagitildigi yer olmaktan ¢ikip, bas-
ka bir sey oldugu, slrekli gindeme getirildi.

Dini hukuk sisteminin yarattig1 diger blyuk so-
run ise, blyUk devletlerin kendi vatandaglarina ka-
pitilasyonlarla taninmis olan ayricalilardan yarar-
lanma hakkini, zamanla bazi gayrimislim Osmanli
vatandaslarina da tanimalariyla dogan “Mahmi” so-
runudur. Blyutk devletler, Osmanli vatandasi olan
pek cok sayida gayrimuslime, yabancilara kapitu-
lasyonlarla taninan haklari “beratlarla” tanimiglar,
giderek bu beratlari para karsihgi satmislardir. Sa-
dece 1853'de ingiltere’nin “1 milyondan biraz az’,
Amerika’nin 50.000 beratlisi vardi. Blyukelgilerden
berat satin alan bu sayilari milyonlara varan azinlik-
lar 6nce yabanci devletlerin korumasinda, sonra da
onlarin vatandagliginda olduklarini ileri sirmusglerdir.
Osmanli Devleti, kendi topraklarinda dogup blyU-
yen, yasayan ve Olen, vatandashgdinda olduklarini

22 Ayferi Goze, a.g.e., s. 281.
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ileri strdukleri yabanci llkeye hi¢ gitmemis olan bu
kigiler ylziinden Blyuk Devletlerle inaniimaz hukuki
sorunlar yasamistir?®,

Osmanlilar sekil olarak aldiklari bati kanunlari-
ni Islami devlet yapisi igcinde Avrupai ruhla uygula-
yamadilar. Yeni kanunlari uygulamak tzere kurulan
nizamiye ve ticaret mahkemeleri, mevcut kadi, ce-
maat ve konsolosluk mahkemelerinin yani sira yar-
gl alanina girerken yargi 6rgutt de daha karisik bir
hale geldi. Bu mahkemeler arasinda sonsuz gore-
ve ve yetki catismalari ¢ikarken eski hukukun yani
sira kapittlasyonlarin ve azinhk ayricaliklarinin da
devam ediyor olmasi hukuk birligini tamamen par-
galadi. Bu durum, Ulkede kanunlarin tekligi, genel-
ligi, yargi sisteminde birlik gibi modern hukuk esas-
larinin yerlesmesine, dolayisiyla tam bir esitligin
gerceklestiriimesine imkan vermedi. 30 Ekim 1918
Mondros Ateskesi ile Osmanli devleti ve kurdugu
hukuk dizeni; kendisini devlet kilan G¢ 6gesinin;
yani topraklarinin, halkinin ve egemenliginin parca-
lanmasiyla fiilen sona erdi®.

1.3. Bir Sosyal Miihendislik Basarisi Olarak
Tiirk Hukuk Devrimi

Ulusal Kurtulus Savasi dénemi, yakin tarihimi-
zin en blyUk alt Ust olusudur. Bu alt st olma si-
recinde ¢okls ve kurulus olgulari i¢ ice gecmistir.
Ayni topraklarda ve ayni anda, bir devletin yikilisiyla
bir bagka devletin kuruluguna taniklik edilmistir. Bu
doénem, ayni zamanda devlet ve toplum anlayisi ba-
kimindan, mutlakiyetci egemenlik-ulusal egemenlik,
ulus devlet-feodal imparatorluk, ulus-immet gibi ¢e-
sitli kavrayislarin da ¢atisma iginde oldugu bir déne-
mi kapsamaktadir?.

23 Bozkurt, a.g.m., s.6.

24Ugok ve digerleri, a.g.e., s. 305-306.

25 Biilent Tanér, Osmanli-Tiirk Anayasal Gelismeleri, istanbul,
2006., 5.226.
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Osmanli Devleti, |I. Dinya Savasi’ndan dev-
let olma niteligini kaybederek cikmistir. Devleti
devlet yapan ¢ ana 6deden ikisi, yani insan top-
lulugu ve ulke unsurlari pargalanip; batinlikle-
rini kaybederlerken, siyasal egemenlik unsuru
da tamamen ortadan kalkmisti. Mustafa kemal
Ataturk’Gn 6nderliginde yapilan Kurtulus Sava-
si ile bir yandan eski ydnetime ve bu ydnetimin
Tark halki igin I. Dinya Savasi sonrasi kabul et-
tigi duzene bas kaldiriimig, bir yandan da galip
Ulkelere karsi bir bagimsizlik ve 6zgurlik muica-
delesi gergeklestiriimistir. Mustafa kemal Atatlrk
bu blylk ve uzun mucadeleyi yuratirken, Turkiye
Cumhuriyet'i'nin temellerini de atmistir. Oncelikle
ulusal egemenlige dayanan bir milli meclis kuru-
larak Samsun’a ¢ikisin Gzerinden bir yil bile geg-
meden TBMM’si agilmig, ulusal kurtulus savasi da,
Turk devrimleri de bu meclis ile gergeklestirmistir?®.

Mustafa Kemal, devrimin dnclsudir. Neredey-
se Turk Devriminin tim cercevesi, Mustafa Kemal'in
biling kosullariyla belirginlesmistir. Mustafa Kemal ka-
dar devrime etki etmis bagka bir dncl yoktur. Devrimin
Ogdretisinden eylemine her yerde Mustafa Kemal'in izi
vardir. Tirk Devrimi tamamlanmamis olmasina kar-
sin, 6ncusl Mustafa Kemal, Atatirk ismiyle, kurulu
dizenin bileskesidir. Turk Devrimi'nin birgcok kurum
ve kurulusunun ¢oézilmeye basladigi Menderes déne-
minde Atatirk’d korumaya yonelik kanun ¢ikariimasi
da bunun gostergesidir?’.

Meclis’in acihgl, yeni bir Ttrk Devleti'nin kuruldu-
gunu gdstermesi acisindan oldugu kadar, Atatirk’an,
egemenligin sadece Turk ulusuna ait oldugu seklin-
deki inancini da acgikga ortaya koymasi bakimindan
da énem tasir. Artik egemenligi binlerce yildir oldugu
gibi belli bir aileden gelen tek kisi kullanmayacakti.
Ulus, egemenlik giiciiniin kaynagi olacakti. Bu ilke ile

26 Bozkurt, a.g.m., s.7.
27 Sener Aksu, Yasam Alani Otorite iliskisi Agisindan Devrim,
Kocaeli, 2009, s.146.
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kutsal ve sorumsuz padisahlik ve hilafet kurumlarinin
bagdasmayacagdi kesindi. Ulusal egemenlik ilkesine
dayali Meclis’le, teokratik devlet ve hukuk sisteminin
birlikte strdurilemeyecegdi de kesindi. Bu ilkenin ger-
ceklestirilebilecedi tek devlet sistemi, laik hukukun
gecerli olacadi demokratik Cumhuriyet modeliydi.
Bdylece TBMM'nin acgilmasi, ayni zamanda ileride
yapilacak Hukuk Devriminin en énemli basamagini
teskil ediyordu®.

Lozan’da Turk Temsilci Heyeti'ne, azinliklarin kigi
ve aile hukukuna iliskin imtiyazlarinin muhafazasi igin
blyuk baski yapilmistir. Yani ¢ok hukuklulugun de-
vami icin. Turk Heyeti strekli olarak, “Turkiye’nin din
ayirimi yapmaksizin tim tebaasina uygulanacak bir
medeni kanun ¢ikartma hakkini” vurgulamistir. Tark
heyeti, Osmanh Devlet’nin tim c¢abalarina ragmen,
teokratik sistemi nedeniyle asamadigr “azinlik imti-
yazlar” ve “kapittlasyonlar” engellerini Lozan’la kal-
dirmistir. Boylece, Ulkede kisi ve aile hukuku alaninda
yuzlerce yil stren, “farkli dini hukuk sistemlerinin ge-
cerliligi” kurali, Lozan’da yapilan inaniimaz bir muca-
dele ile sona erdirilmistir. Bu Anlagma ile kapittlasyon-
lar ve konsolosluk mahkemelerinin yargi haklari kesin
olarak sona erdirilirken, Blyuk Devletlerin egemenlik
ve bagimsizhigimiza mudahale kapilari olan konsolos-
luk ve cemaat mahkemeleri tarihe karigmistir?®,

Ulusal Kurtulus Savasi dénemi, yeni bir hukuk
yaratma savasidir. Bu olgu, 20. yUzyilin bu ilk ulu-
sal kurtulug savasiyla, bu yuzyilda ortaya ¢ikacak
benzerleri arasindaki ayrimi da ortaya koyar. Bu gibi
akimlarda genellikle edimsellik olgusu 6nde olup
yasal dizenlemeler arkadan gelirken; hukuksal di-
zenlemelerle birlikte Turk Devrimi'nde yasallik ve
edimsellik olgulari i¢ ice ge¢cmistir. Tark Devriminin
en ayirici 6zelliklerinden olan bu i¢ ice gecis nede-
niyle, hukuksal metinler bakimindan oldukg¢a zengin

28 Bozkurt, a.g.m., s.8.
29 Bozkurt, a.g.m., s.9.
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bir kaynak olusturur®,

Ulusal Kurtulug Savasi doénemi, Anadolu’da
anayasal duzenin temellerinden sarsildigi ve yep-
yeni bir anayasal diizenin temellerinin atildidi bir d6-
nemdir. Bu dénemin baslica olgusu uluslagsma ve
demokratiklesmedir. Mondros Birakismasindan
baslayarak; halk, kendi yazgisini eline almis ve ge-
lecegini belirlemistir. Halk uyanisi, Kemalist dnderlik
sayesinde derlenip toparlanmis ve Turkiye bu do-
nemde ulusal devletini kurmustur.

Ulusal Kurulug Savasi, Osmanli Devleti'nin ya-
sallik-mesruluk tabanindan ulusal iktidarin kendi ya-
sallik ve mesruluk tabanini yaratmasina, yerel kong-
relerden ulusal Meclis’e, olaganustl yetkiye sahip
meclisten kurucu meclise uzanan bir stireg izlemistir.
Ayni zamanda bir kurulug sureci olan bu slre¢ do-
daldir ki, temel kurulus belgeleriyle, anayasal icerikli
metinlerle hukuksal olarak ifadesini bulmustur. iste
bu nedenle Turkiye anayasa tarihinin, tek esnek Ana-
yasasl olan 1921 Anayasasi, devrimci bir Meclis’in
arinaddr. Pek cok alanda devrimci yaklasimlar ge-
tirmigtir. Bu Anayasa, adiyla bile o ana dek gelisen
Osmanl-Tirk anayasaciigindan kokli bir kopusu
vurgular. 1921 Anayasasi, Osmanli-Tirk anayasa-
ciliginin egemenlik anlayisini temelden degistirmis,
saltci-goksel egemenlik anlayisinin yerine ulusal-yer-
sel ve laik egemenlik anlayisini koymustur. O andan
beri laik ulusal egemenlik ilkesi, anayasal dizenimi-
zin temelidir. 1921 Anayasasi ‘na ve ddneme damga-
sini vuran anlayis, halkin egemenligi anlayisidir. Halk
yazgisini dogrudan dogruya kendisi yonetir®'.

Buglin, Cumbhuriyet’imizin kurulusunun Uze-
rinden 89 yil gegmesine ragmen, hala hukuk siste-
mimize bazi elegtiriler gelmektedir. Bu elestirilerin
bir kismi eskiden beri vardir: Cumhuriyet’le neden

30 Burak Celik, Ulusal Kurtulug Savasi Déneminde Anayasal
Geligsmeler Ve 1921 Anayasasi, Istanbul 2007, s.1.
31 Celik, a.g.e., s.89.
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kendi drinimuz olan bir hukuk sistemi dizenlen-
medi ve biz neden kanunlarimizi gesitli Bati Ul-
kelerinden aldik? Elestirilerin bir kismi 6zellikle son
yillarin Urdnd. Laik hukukun yerine herkesin ken-
di dini hukuk kurallarina tabi olmasini isteyenler
oldu. Atatlrk ve arkadaslarini Cumhuriyet’in ilk yilla-
rinda simdiki hukuk sistemimizi segmeye zorlayan
sartlar nelerdir? Neden laik hukukun digina gikmak,
yani ¢ok hukuklu eski sistemi sirdirmek mimkin
degildir?

Cok hukuklu bir sistemde, devletin bagimsiz,
Uniter, egemen, demokratik ve esitlik¢i bir devlet
olamayacag@i ortadadir®2. Kurtulugs Savasinin ka-
zaniimasiyla birlikte kurulan yeni devlette, hukuku
modernlestirmek ve Ulkede hukuk birligini saglaya-
bilmek icin din ve mezhep ayriligi gézetmeksizin
batln yurttaslara uygulanabilecek kanunlarin kabul
edilmesi bir zorunluluktur®. Lozan barig goriisme-
leri; yeni devletin ancak bir hukuk reformu ile tam
bagimsizligini koruyabilecegini gostermistir. Cun-
kG buyUk devletler kapittlasyonlari ve gayrimuslim
azinliklarin, yani cemaatlerin eski ayricalklarini sur-
dirme c¢abasi igine girmiglerdi. Tark temsilcileri ve
Tark Hukdmeti, dlkede yasayan herkese, aralarin-
da hicbir kistasla ayirim yapmayan kanunlarin, yani
laik bir hukuk sisteminin uygulanacagini belirterek,
kimseye bir ayricalik taninamayacagini vurgulamig-
lardi. Bu Ulkenin batunldk ve bagimsiziigr icin ¢ok
Onemliydi.1923 Lozan Antlasmasi’yla gayrimuslim
azinliklar ve yabancilar ayricaliklarini kaybettiler.
Artik bu baglar ve getirdikleri gok baglilik olmadan
bir hukuk sistemi kurulabilirdi*.

Lozan’dan sonra hemen Hukuk Devrimi ger-
ceklestiriimesi pek kolay olmamistir. Eski hukukun
muhafazasini isteyenler vardi. Ama Mustafa Ke-

32 Bozkurt, a.g.m, s.8.

33 Sidika Cebeci “Hukuk Alanindaki Degismeler” Tirk Devrim
Tarihi, Mehmet Sarioglu Ve Arkadaslari, Kocaeli 2003, s:210.
34 Ucok ve digerleri; a.g.e., s.307.
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mal Pasa kararliydi. 1 Mart 1922’de, daha Blyuk
Taarruz’dan aylar énce, TBMM. nin Ugiincli Top-
lanti Yilini agarken yaptigi konugsmada; “Hukuk-i
medeniye de, hukuk-i ailede takib edecegimiz yol
ancak medeniyet yolu olacaktir. Hukukta idare-i
maslahat ve hurafeler milletleri uyanmaktan me-
neden en agir bir kabustur. Turk Milleti, Uzerinde
kabus bulunduramaz” diyordu.1923’de Cumhuriyet
ilan edildi. Atatirk Cumhuriyet’i soéyle tanimlar,
“Cagdas bir Cumhuriyet kurmak demek, milletin
insanca yagsamasini bilmesi, insanca yasamanin
neye bagl oldugunu 6grenmesi demektir’*.

1924 Anayasasl, Tevhid-i Tedrisat yasasi birbirini
takip etti. Kiz-erkek ¢ocuklara bir arada ve her alanda,
¢agdas egitim hakki gelirken kadinlarin segim hakki
Meclis'te tartisiimis ve reddedilmigtir. 5 Kasim 1925 ta-
rihinde Ankara Hukuk Mektebi’nin agilisinda, Mustafa
Kemal, “Mektebin mustakbel faaliyetinde Turk inkilap
ve medeniyetinin ruhuna uygun egitimde bulunmak
suretiyle vatanimiza yararli olmasini temenni ederim”
diyerek telgraf ¢cekerken Ankara hukuk Mektebi, laik
hukuk egitimi veren ilk kurum olma serefini tagsimaya
basliyordu.1926 yilinda hazirlanan Tirk Medeni Kanu-
nunun Esbab-1 Mucibe layihasinda ise, “...orf ve adete
ve goreneklere mutlaka bagli kalmak davasi, insanli-
g! en ilkel durumundan bir adim ileri gétiremeyecek
kadar tehlikeli bir nazariyedir. Hicbir uygar millet bdyle
bir akide etrafinda kalmamis ve hayatin gergeklerine
uygun hareketle, zaman zaman kendisini baglayan orf
ve adetleri yikmakta tereddit etmemistir... Turk Milleti,
¢agdas medeniyeti kendisine degil, kendisini cagdas
medeniyetin icaplarina her ne pahaya olursa olsun
ayak uydurmak mecburiyetindedir. Yasamak kararin-
da olan bir millet i¢in bu sarttir...” deniyordu.

Yeni Turk Medeni Kanunu ilerici, inkilapgl, laik
ve halk¢i bir ruh tagimaktaydi. Evlenme, bosanma,

35 Bozkurt, a.g.m., s.8.-9.
36 Bozkurt, a.g.m., s.10-11.
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miras, fiil ve hak ehliyeti, velayet gibi konularda
mutlak bir kadin-erkek esitligi, tek eslilik, medent
nikah usuliyle kurulan, modern ve hayatin icap-
larina uygun bir aile tipi, yeni bir gayrimenkul
anlayisi, mulkiyet hakkinin tanzimi, tiazel kKisiler,
haksiz fiilde yeni prensipler hep Medeni Kanun’un
getirdigi yeni ve c¢ok 6nemli diizenlemelerdir®.
Boylece, kadin-erkek tim Tuark vatandaslari, en
ileri ve uygar Ulke vatandaslari ile ayni haklara ka-
vustular. Tark kadininin hak ve 6zgurlikleri artik
glvence altinda idi®.

Turk Medeni Kanunu’'nun yani sira, 1926'da ital-
yan Ceza Kanunu'ndan alinan Tirk Ceza Kanunu,
yine 1926'da Ticaret Kanunu, 1927’de Hukuk UsQIU
Muhakemeleri Kanunu (Neuchatel), 1929da Ceza
Muhakemeleri Kanunu (Almanya), 1929°da Deniz Ti-
careti Kanunu (Almanya), 1932'de icra-iflas Kanunu
(isvigre) kabul edildi. Yeni mahkemeler, barolar, tapu
sicil tegkilati kuruldu. Turk kadinina 1930 yilinda yalniz
belediye tyelikleri icin, 1934’de de her tirli segcme ve
secilme hakki tanindi. 1949-1950 yillarinda yine Al-
man kanunlarindan yararlanilarak Gelir, Kurumlar ve
Vergi Usdl Kanunlari hazirlandi. Tim bu kanunlarda
zaman icinde yapilan degisikliklerle sosyal ve eko-
nomik yapiya uyum saglanirken, cagdas gelismelere
de ayak uydurulmustur. 74 yil uygulanan ve pek ¢ok
degisiklige ugrayan 1926 tarihli Trk Kanunu Mede-
nisi ¢cagin ve gelisen teknolojinin ihtiyaglarina cevap
veremedigi gerekgesiyle yerini; 1.1.2002 tarihinde yu-
rarlige giren 22.11.2001 gun ve 4721 sayili yeni Turk
Medeni Kanunu’'na birakmisgtir®®.

Hukuk devrimi, dogal olarak gindelik yasami en
fazla etkileyen devrim olmustur. Diger tim devrimlerin
de temelini, dayanagini ve ayni zamanda guvencesini
olusturan bu devrim, Turkiye'nin “cagdaslastiriimasi
ve kalkinmas!” i¢in bir arag olarak kullanilmistir. Tlrk
37 Necip Bilge .Hukuk Baslangici ,Ankara 2007,s.93.

38 Bozkurt, a.g.m., s..10.
39 Bilge .a.g.e., s.93.
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halkini modern milletler topluluguna dahil etme ama-
clyla, devrimci kadrolar, Turk halki ve Mustafa kemal
Ataturk’ birlikte hareket etmistir. Hukuk devriminin sa-
silacak bicimde gabuk ve tepkisiz gerceklesmesinde
kuskusuz Atatiirk’iin “Karizmatik Onder” kisiligi blyiik
rol oynamistir. 4°

Kurulan yeni Turk Devletinin kanun koyucusunun
bu alandaki amaci; 1926’ da dénemin Adalet Baka-
ni olan, Esat Mahmut tarafindan kaleme alinan Turk
Medeni Kanunun gerekgesinde sdyle ifade edilmigtir;
“Tark Toplumu ¢agdas uygarlidi kendisine degil, ken-
disini gagdas uygarlidin gereklerine her ne pahasina
olursa olsun uydurmak kararindadir. Orf ve adete bag-
Il kalmak bir toplumu geri kalmaya mahkum etmektir.
Esasen Avrupa’daki hukuk reformlari orf ve adet hu-
kukuna Ustunltk tantyan tarihgi hukuk okulunun yenil-
gisini ifade etmektir. Cagdas ve uygar kanunlarla laik
bir toplum diizeni kurulacaktir'. Prof. Hirsch’ de Turk
Medeni Kanunu igin sdyle diyordu: “Gergi Turk kanun
koyucu Isvigre icin diizenlenen kanun maddelerinin
Turk Halkina tipatip uygun gelmeyecegini biliyordu;
ne var ki kanun koyucunun amaci Turk toplumunun
hayat sartlarini degistirmekti. Bunu yapabilmek igin
hukuk kurallarinin hayat sartlari Gzerindeki etkilerin-
den yararlanmak istedi. Goruliyor ki yalniz hayat sart-
lart hukuk kurallarini etkilemez. Hukukun kurallar da
hayat sartlari Gzerinde etki yapabilir*2.

Ataturk; henlz medeni kanunun kabulinden
cok once, 1925 yilinda; “busbutin yeni kanunlar
vicuda getirerek eski hukuk esaslar temelinden
sokup atmak tesebbustindeyiz” diyerek, laik bir top-
lumsal yagsam ve hukuk sistemine gecilecegini za-
ten acikca ifade etmistir*s.

Tanzimat’' tan bu yana toplumsal yasama yon

40 Bozkurt, a.g.m., s..11.

41 Goze, a.g.e., s.303.

42 Ernest Hirsch, Hukuk Felsefesi Ve Hukuk Sosyolojisi Dersle-
ri, Ankara 1996, s.288.

43 Giurkan, S. 82-83.
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vermesi icin hukuktan pek ¢ok sey beklenmis ise de
Cumhuriyet'in kurulmasi ile birlikte yepyeni bir top-
lumsal , siyasal ve ekonomik yapiya ulagsmak igin
kelimenin tam anlami ile kanunlara, Bati dan iktibas
edilen kanunlara basvurulmustur.Turk hukuk devri-
mi iginde yer alan bu kanunlarin baglicalari; Tevhidi
Tedrisat Kanunu, Sapka Giyilmesi Hakkinda Kanun,
Tekke Ve Zaviyeler ile Tirbelerin Kapatilmasi Ve
Turbedarliklar ile Birtakim Unvanlarin Men Ve ilga-
sina Dair Kanun, Turk Medeni Kanunu, Rakamlarin
Kabulli Hakkinda Kanun, Turk Harflerinin Kabul Ve
Tatbiki Hakkinda Kanun, Efendi, Bey, Pagsa Gibi La-
kap Ve Unvanlarin Kaldirildigina Dair Kanun, Bazi
Kisvelerin Giyilemeyecegine Dair Kanun, Seriyse
Ve Evkaf Vekaletinin Kapatiimasi, Diyanet igleri
Baskanhginin Kurulmasi Hakkinda Kanun’dur.

Yeni kurulan Turk Devletinde toplumsal dénu-
suml tamamlamak Uzere bir sosyal mihendislik
galismasi olarak yeni bir hukuk dizeninin kurulmasi
saglanarak oncelikle hukuk dizeninin en temel tags-
larindan olan medeni kanunun ve borglar kanunu-
nun isvigre’den iktibas edilmesi ile gergeklestirildi.
Hemen akabinde hukuk birliginin saglanmasi igin
Ulkeye gereken diger temel kanunlar da yine iktibas
yoluyla bati Avrupa Ulkelerinin, ilgili kanunlarindan
tercime edilerek birbiri ardina ydrarlige sokuldu.
Benzeri gérlimemis bir kararlilik ve hizla hukuk bir-
ligi saglandi ve yeni hukuksal diizenlemeler tamam-
landi. Boylece Turkiye Cumhuriyet’i, hukuk sistemi
itibariyle Kita Avrupasi hukuk sistemine girdi*.

1.4. Uygulamasi Yarim Kalmig
Bir Hukuk Devrimi

Cagdas gelismeler, uluslarin uygar ihtiyaclarini
genisletmekte, codaltmakla ve uygar ihtiyaglara uy-
gun medeni haklarin ortaya ¢ikmasini saglamakta-
dir. Her devletin bagh oldugu toplumun uygarlik de-
recesine uygun hukuk sistemi vardir. Dinyadaki tim

44 Ugok ve digerleri; a.g.e., s. 309.
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uygar devletlerin medeni yasalari hemen birbirinin
yakinidir. Turk ulusu ve Tirk devletinin hukuk siste-
mi de g¢agdas uygarlik seviyesine uygun bagimsiz
ve laik bir hukuk sistemi olacaktir. 1923-1924 yillari
tim hukuk ve adalet sistemini laik temeller Uzerine
oturtma ve ¢agdas uygarlik ile batinlesme egilim-
lerinin guglendigi, eski hukuk sisteminden timuyle
ayrilma kararlarinin alindigi yillardir. Yeni Ceza Ka-
nunu, Medeni Kanun, Ticaret Kanunu getirilecektir.
Turk inkilabi, inkilap kelimesinin ilk bakista anlattigi
intilal anlamindan baska, ondan ¢ok daha genis bir
degismeyi anlatmaktadir. Devletimizin sekli, ylzyil-
lardan beri gelen eski sekilleri ortadan kaldiran en
gelismis bigcim olacaktir. Ulusun, varligini strdir-
mesi igin, Uyeleri arasinda disundugu ortak bag,
yuzyillardan beri gelen sekil ve niteligini degistir-
mis yani ulus, din badi ve mezhep bagi yerine,
Turk ulusculuk bagi ile Gyelerini, Kigileri bir araya
toplamistir. Ulus bu degismelerin, inkilaplarin do-
gal ve zorunlu geregi olarak, genel yonetiminin ve
tim yasalarinin ancak dinyevi ihtiyaglardan do-
gan ve ihtiyacin degismesi ve gelismesiyle sirekli
olarak degisme ve gelismeyi esas olan bir yéne-
tim zihniyetini hayatta kalma kosulu saymistir.
Cumhuriyet Turkiye’'sinde, eski hayat kurallari,
eski hukuk yerine, yeni hayat kurallarinin ve yeni
hukukun geg¢mesi kaginilmazdir. Ulusal Kurtulug
Savasr’ndan sonraki en énemli devrim aslinda hu-
kuksal alanda yasanmistir®.

Osmanlh devleti sinirlar icinde hukuk birligi
saglanamamisti. Misliiman halka islam hukuku ve
orf ve adet hukuku uygulanirken gayri Maslimlere
kendi hukuklari uygulanmakta idi. Yapancilar ise ka-
pitilasyonlar ile kendi hukuklarina bagh idiler. Yeni
devletin hukukunu modernlestirmek ve Ulkede hu-
kuk birligini saglayabilmek i¢in din ve mezhep ayri-
g1 goézetilmeksizin bltun yurttaglara uygulanabile-

45 Necip Bilge, .Hukuk Baslangici, Ankara 2007, s.89.
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cek laik kanunlarin kabul edilmesi bir zorunluluktu“®.
Osmanl Devlet yapisindaki ¢oklu hukuk sistemine
karsi yeni kurulan Turkiye Cumhuriyet’i devletinin
yaptigi devrimlerle sagladigi donustmler iginde;
Tark devriminin en énemli degisimlerinden biri de,
hukuksal alanda ve hukuk dizeninde yapilmistir.
Topluma diizen veren hukuk en etkili kurallar batin
olarak ayni zamanda toplumsal dizeni de dizen-
lemektedir. Toplumsal yagam ile hukuk dizeni ara-
sinda karsilikli bagimlilik ve etkime bulunmaktadir.
Tark kanun koyucu bu karsi etkiden ve karsilikli ba-
gimhhktan yararlanmayi dustnerek; bati dinyasi-
nin ve dzelde de isvigre kanunlarini alintilamigtirt’.

Herkesce bilinen Turk Hukuk Devrimin ay-
rintilarina girmek yerine i¢inde bulunduumuz za-
manlarda herkesin git gide daha fazla aklinda yer
etmeye baslayan ve her zamankinden daha fazla
cevaplanmasina ihtiyacimiz olan bir soruyu yeni-
den sormak istiyoruz; ¢oklu hukuk sisteminden hu-
kuk birligine gegisin yapilandinididi geng¢ Turkiye
Cumbhuriyet’i’'nin simdilerde i¢inde bulundugu ahval
ve seriat altinda; acaba Turk Hukuk Devrimi amaci-
na ulagmig midir?

Yerli yabanci bir¢cok arastirmaciya gére toplu-
mumuzun siyasi, idari ve hukuki temelleri eskiyle
bagini timden koparmistir; bu nedenle hukuk dev-
rimi salt bicimsel bir devrim olarak kalmamis toplu-
mun ruhuna ulasmistir. Kanunlari ya da mahkeme
kararlarini ele alan yerli ve yabanci arastirmacilar
hukuki degismeleri incelerken yaptiklari arastirma
ve gobzlemlerden cikardiklari sonug; Turk Hukuk
Devrimi'nin buyuk &lgide amacina ulastigi ancak
aile ve miras hukukunun kirsal kesimde tam anla-
miyla yerlesemedigi gercegidir.

Tark Hukuk Devrimi'nin yarim kalma nedenleri

46 Sidika Cebeci “Hukuk Alanindaki Degismeler”, Tiirk Devrim
Tarihi, Mehmet Sarioglu ve arkadaslari Kocaeli 2003., s.210.
47 Hirsch, a.g.e., s. 288.



38 [stanbul Barosu Yayinlari

arastirildiginda; kanunlar araciligiyla baglatilan top-
lumsal degismenin sinirlari ve kanunlarin etkinligi
Uzerinde durmak gerekmektedir. Kanunlarin toplu-
mun ihtiyaclarina cevap verdigi oranda benimsen-
mesi ve etkin olmasi nedeniyle hukuk bir sosyal mu-
hendislik araci olarak kullanildiginda, yalniz hukuki
tedbirlerle yetinilmemeli, sosyal, ekonomik ve kil-
turel alanlarda alinacak tedbirlerle de hukuksal du-
zenlemelerin uygulanmasi desteklenmelidir‘®. Oysa
Tark Hukuk Devrimi'nin gergeklestiriimesi sureci;
Turk Devletinin maddi kosullari ve egitim dahil her
turlh degerleri agisindan en buyuk yoksulluk ve im-
kansizliklarin yasandigi stirece denk dismektedir.

Yine de Cumhuriyet’in ilanindan tam 89 yil son-
ra AB sinirlarindan Uzak doduya kadar uzanan gok
genis bir bolgedeki en saglam devlet ve en saglam
hukuki yapi Tarkiye Cumhuriyet'i Devleti'dir. Bu 6zel-
ligiyle sadece Musliman Ulkeler icinde degil, dini ve
kllturel geleneklerine bakilmaksizin tim gelismekte
olan ulkeler igin de Turkiye Cumhuriyeti bir érnek
olusturmaktadir. Bu ylzden tanik olunan tim kriz-
lerine ragmen Turkiye Cumhuriyeti Hukuk tarihi ve
hukuku bir basari 6ykislU olarak degerlendirilebilir
ki bu basari, Cumhuriyet'in kurucularinin vizyon ve
gercekgilik arasinda iyi bir denge kurabilmesiyle elde
edilebilmigtir.

Cagdas uygarliklarin cografi merkezi neresi
olursa olsun Mustafa Kemal Atatirk, Turkiye'yi uy-
gar uluslar ailesinin bir ferdi olarak tahayyul etmis-
tir. Bu hayalin gerceklesmesi, hi¢ kolay olmamistir,
hala da hi¢ kolay dedgildir, stre¢ beklenenden uzun
surmustlr ve henliz tamamlanmamistir. Kirsal alan-
daki hizli ndfus artigl, artan nifusun tarimdan sagla-
nan gelirle kirsal alanda yasamin surdurilememesi
ve bunun sonucu olarak baslayan kentlere go¢ ve

48 Gurkan, S. 82-83.

49 Andrew Mango “Atatlirk Cumhuriyet'inde Vizyon Ve Gere-
kircilik” Uluslararasi Atatiirk Ve Cagdas Toplum Sempozyumu,
istanbul 22-27 Eyliil 2002; Degev, Istanbul 2003, s.31.
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bu gb¢ ve sanayilesme ile hizlanan kentlesme, siya-
sal catismaya yeni ve giigli 6geler katmigtirs,

Tarkiye’nin bugun kargl kargiya oldudu siya-
sal, toplumsal ve ekonomik gulglukler, Atatlrk’dn
Cumbhuriyet’i ilan ettigi zaman, tlkenin i¢inde bulun-
dugu caresizlikle karsilastirilamaz bile. Bu nedenle
bugtinkd agir kosullar kimseyi kétimserlige yonlen-
dirmemelidir. Yaklasik bir asirdir gittikge guclenerek
gelisen, T.C. Devleti ve Turk Hukuk Sistemi, her za-
man oldugu gibi ciddi bir sinavdan gegse de dimdik
ayakta duracaktir.

2. insan Haklarinin Gelisimi ve Laiklik
2.1.illk Gagdaki Din Devlet Ve Hukuk iligkisi

Eski zamanlarda din ve devlet birdi. Din, dev-
lete hikmediyordu ve seflerini yazginin veya kus
falinin sesine goére belirliyordu. Devlet de, biling
alaninda sitenin dinine ve ayinlerine her karsi gel-
meyi cezalandiriyordu. Bu devirlerde din devlet ve
hukuk duzeninin temelini olusturuyordu. Eskigagin
ve Ortacad’in toplumlarinda daha ¢ok dinsel kdkenli
yonetimler gecerliydi, bu duzenlerde ydneticiler
tanri degillerse tanri vekiliydiler. Misir’da kral ya da
firavun tanriydi, Mezopotamya’da ydneticiler tanri
vekiliydiler. Tanri vekilleri tanrilarla insanlar arasin-
da araciydilar, tanrilari hosnut etmek igin insanlara,
insanlari hosnut etmek icin tanrilara basvurabiliyor-
lardi. Hititde baslangigta krallarin tanrilikla bir ilgi-
si yoktu, devletin degisen kosullari icinde zamanla
Gunes Kral imgesi ortaya cikti.

Cok tanrili dinlerin sosyal yasami etkiledigi ilk
caglarda devletler teokratiktir. Bu devirde din, dev-
letin temelini olusturur ve siyasal iktidarin da kayna-
gini teskil eder. Teokrasi, “Theo” ilah demektir, “kra-
tos” da kuvvet, yani teokratik devlet, Tanri glclyle
yonetilen devlettir. Din devletten ayriimis degildir,
devlet bir dini, devlet dini olarak kabul etmistir, bu

50 Suna Kili; Atattirk Devrimi, Ankara 1983 s.286.
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dine ve orgutlne ayricaliklar tanir, diger dinleri ya-
saklar ya da din 6zgurligunu kisitlar. Devlet icinde
din ulemasinin hikmua ve nifuzu blyUktur, devlet
islerini ydneten devlet adamlari, din ulemasinin go-
rislerine basvururlar, onayini alirlar®'.

ilk ¢cag hukukunda ve siyasal disiincenin ilk
bilgilerinde, dinin insan yasaminin her alanini et-
kiledigini gosteren belirtiler vardir. Hukuk dinseldir,
ahlak, ekonomi, aile, bilim, felsefe, sosyal yagamin
batin bdélimleri dinle karismistir. Dinsel lider ayni
zamanda ilk ¢ag devletlerinin devlet baskanidir. Di-
nin, sosyal yasamdaki insan davranislari Gzerinde-
ki etkisini gosteren ilk cag ornekleri olarak; Stmer,
Babil ve Asur topluluklarindaki hukuk kurallari sa-
yilabilir. Babil hikimdari Hammurabi’'nin yasalari
ve ayni sekilde Hammurabi 6ncesi yasalar olarak;
Stumer ve Asur Yasalar, dinsel igerikli yasalardir. ilk
¢agda Yunanlilar, siyasal topluluk kavrami ile dinsel
cemaat kavramini birlikte olusturmuslardir. Din ile
Ozdes tutulan devlet; hem maddi ve hem de manevi
alanlarda bireyler Uzerinde tam ve mutlak bir otori-
teye sahip ¢ok gugll bir kurulustur. Atina Sitesi’nde
yasa, dinin bir pargasidir. Solon Yasalari, dinsel
kurallardan olusmustur. Roma’da, imparatorlugun
her devrinde, hukimdar, ayni zamanda en ylksek
ruhani baskan olmus; hatta Dominatus devrinde ise
imparatora “Tanrimiz” anlamina gelen “Deus Nos-
ter” denilmigtir®2.

2.2.0rtagagda Din Devlet Ayrismasi ve
Hukuk Diizeni

Ortacagin mutlak yonetimlerde krallar tanrisal-
lik adina etkindiler ve Tanr’'nin bu diinyadaki temsil-
cileri gibiydilers®. Ortaga@’'in feodal diizeninde sen-
yorler tanrisal herhangi bir sifat tagimamakla birlikte

51 Ayferi Goze, Tirk Kurtulus Savasi Ve Devrimi Tarihi, istan-
bul, 2000, s.85.

52 Dingkol, Abdullah, Temel Hukuk Bilgisi, istanbul, 2005, s.23.
53 Afsar Timugin, Felsefe S6zI(igi, istanbul, 1998, s.89.
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kilisenin belirleyici glclyle karsi kargiyaydilar. Sen-
yorler ve daha sonra krallar, kilisenin gicline karsi
koymakla bu glice uymak arasinda degisik tutumlar
almak zorunda kalmislardir.

Hiristiyanlikla birlikte, din ve devlet islerinin
birbirinden ayrilmasi egilimleri artmistir. Zira Hz.
isa, imparatorlugun bu diinya da olmadigini 6gre-
tiyor, dini yonetimden ayiriyordu. Hz. isa ekliyordu:
“Sezar’a ait olani Sezar’a veriniz ve Tanrr'ya ait ola-
ni Tanri’ya veriniz.” ik kez Tanri, devletten bu kadar
net bir bigimde ayriliyordu. Clnki Sezar, o ddnem-
de hala Roma dininin papasi, sefi ve belli bagli tem-
silcisiydi. Ama iste Hz. isa paganhi@in ve imparator-
lugun sdrdirmek istedigi bagi kopariyor, dinin artik
devlet olmadigini ve Sezar’a itaat etmenin artik
tanrr’ya itaat etmekle ayni sey olmadigini ilan edi-
yordu. Artik dinyasal olmayan din, yapabildigi ka-
dar az dinya islerine karisiyordu. Baglangigta Hiris-
tiyanlikta dinle dinya islerinin ayri tutulmasi esastir.
isa “Benim ulkem yerylzinde degildir’ derken, din
ve dlnya iglerinin ayri alanlara yoneldiklerini belirt-
mek istiyordu. Hiristiyanligin baglangicindaki din
devlet ayirrmina ragmen, sonraki donemlerde; yine
din devlet iligkisinin, birbirine karistirildig1 gortlmek-
tedir. Zamanla guclenen kilise siyasal iktidardan pay
istemis ve giderek istedigini de elde etmistir. Kuru-
lus felsefelerine ragmen Hiristiyanlik veya islamlik
tarihinde ortagagda din ve devlet islerinin az veya
¢ok siki bir sekilde birbirine bagli oldugu gortlmek-
tedir. Avrupa’da, Ortagag hikimdarlarinin taglarini
din adami olan Papa giydirdigi gibi, islam devlet-
lerindeki hikimdarlar da kendilerini Peygamber’in
halifesi ve yerylziinde Tanrinin gélgesi sayarlardi®.

Hukuk ve din kurallari, insanlarin birbirleri ile
olan iligkilerini dizenleme, birbirlerine karsi uya-
caklari kurallari gésterme ve bu kurallara aykiri ha-
reket edenlere yaptirim uygulamalari nedeniyle bir

54 Dinckol, a.g.e., s. 23.



42 [stanbul Barosu Yayinlari

birlik gdsterirler. Din kurallari mutlak iyinin gergek-
lesmesini saglamaya yonelmisken, hukuk kurallar
adalet’in gergeklestiriimesiyle yetinir. Hukuk kural-
lari toplumsal dizenin korunmasi igin konuldukla-
rindan, onlara bu amaci gergeklestirecek kadar bir
alan yeterlidir. Oysa din kurallari, mutlak iyi idesinin
genigligi oraninda daha yaygin ve kapsamhdir. Din
kurallari karsisinda bireylerin 6zgurlugu daha sinir-
lidir; hukuk alaninda ise bireylerin 6zgurligu daha
genistir. Kaynak agisindan hukuk kurallari ile din
kurallar arasinda fark bulunmakta olup hukuk ku-
rallari insan aklinin eseri oldugu halde, din kurallari
kutsal bir nitelik tasir. Bu nedenle din kurallari dura-
gandir ve yeni sartlara uymalari hukuk kurallarina
oranla ¢ok daha zordur®.

Sirf dine, yani insanin Tanrr’si ile olan iliskileri-
ne deginen ve Tanri buyrugu sayilan kurallar, genel-
likle sonsuz, ebedi ve degismez sayildiklari halde,
dinin dinya hayatini ilgilendiren ve hukuksal nitelik
tastyan kurallarinin zaman i¢inde dogan yeni gerek-
sinmelere gore degisebilir olmasi gerekir®. Orta ¢a-
gin baslangicinda hukuk dizeni de din kurallarina
baglidir. Tanrinin kendisi, dogal bir dizen olarak ele
alindi mi, ortaya 6limsuz bir yasa ¢ikar. Yasalarin
derecelendiriimesine gegildiginde; en Uste dlimsuz
yasa, daha sonra dogal yasa, en alta da yazili yasa
konulur ve bdylece hukuk diizeni saglanmis olur®’.

Din de reform talepleriyle baglayan din savas-
lari, mezhep ayriliklari, bunlarin arasindaki bitip
tukenmek bilmeyen dogmatik kavgalar daha 17.
yuzyilda ortalikta bir bikkinhk yaratmis, uzlasma,
baris isteklerine yol agmisti. Locke’un “Hosgdrurlik
Uzerine Mektuplari’nda; “6zgir bir devlette dzgir
bir kilise” talebinde bulundugu goriliir®. Devlet din

55 Yasemin Isiktag, Hukukun Kaynagi Olarak Orf Ve Adet Huku-
ku, istanbul, 1997, s. 25.

56Bilge, Necip, Hukuk Baslangici, Ankara, 2007,s.7.

57 Akin, ilhan F.,Kamu Hukuku, istanbul, 1979, s.45.

58 Guriz, Adnan, Hukuk Felsefesi, Ankara, 2009, s.190.
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islerine karigsmayacaktir; din insanin vicdani ile il-
gili bir seydir; bireyler dinf inanglarina gore serbest
olarak toplanip orgutlenecekler; devlet, kendisine
zararlari dokunmadikga, onlari hos gorip koruya-
caktir; devlet hi¢ bir mezhepten yana olmayacak,
yan tutmayacaktir. Devletin gbrevi, yurttaslarin bu
dinyadaki mutlulugunu saglamaktir; Devletin ddevi,
toplumun esenligini saglamaktir; devlet ancak yurt-
taglarin hukuk cevresine giren eylemleri ile ilgilene-
bilir®®. Locke’a gore dogal esitlik, acik bir bicimde hig
kimsenin bir baskasini kendi iradesine veya otori-
tesine tabii kilma hakkina dogal olarak sahip olma-
masi demektir. insanlar esit ve 6zgiir olduklari doga
durumundan toplumsal yagsama guvenlik saglamak
icin gecgmislerdir. Ozgurliklerini koruyabilmek igin
sadece guvenlik ve cezalandirma hakkini toplumu
yonetecek kisilere devretmislerdir. Eger siyasal ik-
tidar korumayi ya da halkin dogal hakkini ¢ignerse
siyasi iktidara karsi direnme hakki dogar®.

2.3. insan Haklarinin Gelisimi ve
Hukuk Diizeni

Tarihsel gelisim icinde devletin ve hukuk ku-
rallarinin kokeni dinsel yasama baglidir. Toplum-
sal yapl icinde insan davranislarini dizenleyen ilk
kurallar 6zellikle dinsel nitelikli kurallar olmustur ve
tim sosyal davranislar gibi devlet ve hukuk dize-
ni de dinsel bir karakter tasir. Din devlet iligkisinin
birbirine olan baghligi ve bélinmezligi zaman igin-
de din kurallarinin degismezligiyle, dinamik bir yapi
gOsteren ve gostermesi gereken devlet ve onun hu-
kuk duzeni arasinda ¢ok boyutlu karmasaya neden
olmustur. Toplumsal yapida yasanan bu karmasa ve
toplumsal ihtiyag, din ve devlet iglerinin birbirinden
ayrilmasi zorunlulugunu dogurmustur. Devletin, din
kurum ve otoritesinden uzaklasmaya baglamasiyla;
hukuk diizeni ve kurallari da dinsel bitlnlikten ay-

59 Gokberk Macit, Felsefe Tarihi, Ankara, 1974, s.374.
60 Yasemin Isiktag, Hukuk Felsefesi, istanbul, 2008, s.162.
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rilmaya baslamistir.

ilkel gaglarda, bitiin sosyal diizen kurallarinin
dinsel karakter tagidigi, 6zellikle hukukun laik temel-
lere degil, teokratik ilkelere dayandigi ve bu nedenle,
ilk caglara dogru geriledikge din ve ahlak kuralla-
ri ile hukuk kurallarinin oldugu kadar, din adamlari
ile hukuk adamlarinin gdrevlerinin bile birbirine ka-
rismis oldugu gorilir. Ornegin, Roma hukukunun
ilk devirlerinde, hukukla ugrasan ve onu uygulayan
kimseler Pontif denilen din adamlari idiler®'. Ancak
daha sonralari, Roma hukukgulari, (Fas) denen ve
insanlarin tanrilari ile iligkilerini dizenleyen ve tanri-
lar tarafindan kondugu kabul olunan dinsel hukukla,
(Jus) denilen ve insanlar tarafindan konulup, insan-
lar arasindaki iligkileri dizenleyen hukuku birbirinden
ayirmiglardir. Gelismis bir hukuk diizenine sahip olan
Roma Imparatorluju'nda, Constantinus’'un (Ulkesi
icin, Hiristiyanligi; resmen kabul etmesinden sonra,
isa’nin vekili kabul edilen ilk Papa, biitiin Katolikle-
rin ruhani baskani olmus ve cismant islere de karis-
mistir. Verilen imtiyazlar sonucu, kilise giderek devlet
drgUtlenmesine benzer nitelikte 6rgitlenmeye bag-
lamigtir. Zamanla kilise, yerel hikimet sistemlerine
benzer bir sistem olusturmustur?. Seriat hukukunda,
hukuk adami olan kadi hikim vermeden 6nce, din
adami maftinan fetvasini alirken; Fakih denen kisi-
ler, hem din bilgini, hem de hukukguydu®3.

Ortagagda kent-igi kapal Uretim diizeninden,
kentler arasi Uretim duzeyine gecildigi gorulmekte-
dir. Olusan yeni ekonomik olusumu denetleyen orta
sinif, burjuvazinin; filizlenip boy atmasiyla, XVIII.
yuzyil baslarinda hukuk din ve devlet islerinin ay-
rilmasi zorunlu hale gelmistir. 1789 Buyuk Fransiz
Devrimiyle birlikte devlete kargi insan hak ve 6z-
gurliklerinin korunmasi s6z konusu olmustur. Bati
dinyasinda kilise-derebeyler- krallar Gglisunin yo-

61 Bilge, a.g.e., s.6.
62 Dinckol, a.g.e., s.6.
63 Bilge, a.g.e., s.6.
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netimi olarak orta ¢agin karanhgindan ancak buyuk
Fransiz devrimi ile laiklige gecilerek ¢ikildigini goru-
riiz4. 1789 Tarihli Fransiz insan ve Yurttas Haklari
Evrensel Bildirisinin ilk maddesi soyle der : “insanlar
O6zgur dogarlar ve yasarlar, hepsi yasa karsisinda
esittir.” Bildirinin 10. maddesinde; “Hi¢ kimse fikir-
lerinden dolayi bunlar dini dahi olsalar tedirgin edi-
lemez; yeter ki bunlarin agiga vurulmasi kanunla
kurulan kamu dlzenini bozmasin.” hikmuyle hem
vicdan hurriyetini, hem de devlet hukukunun Gstin-
Ggunu vurgulamigtir.

Orta Cag’da bir sure, Tanrisal hukukla es an-
lamh sayilan dogdal hukuk, XlI. yGzyildan itibaren
Avrupa’da hem Kilise’'nin hem devletin egemenlik
iddialarini desteklemek amacina hizmet eder. Ozel-
likle Thomas Aquinas, Kilise otoritesinin Ustlinligu
doktrini yaninda, akil giciine ve dnemine dikkati
cekmistir. Ancak mevcut kurumlar, toplumsal gelis-
me surecinin dogurdugu, yeni sosyal, ekonomik ve
kultirel durumlara acgikga ters dustigiu zaman, do-
gal hukuk; degismek, mevcut kurumlari degistirmek
veya devirmek igin bir ara¢ fonksiyonu olmustur.
Hukukun yasa koyucunun iradesi olarak kavranma-
sindan, yeniden, idesi olan adalet agisindan kav-
raniimasina doénulmesi, dogal hukukun rénesansi
olarak isimlendirilmisgtir®s.

Yeni Cag’da dogal hukukun ayirici 6zelliklerin-
den birisi, insan haklari, kavramidir. Eski cagda do-
gal hukuk, Orta Cag’da Tanrisal hukuk kavramlari,
somut hukuk konularinda dogru ¢dézimi gdsteren
ebedi ve degismez bir dogal hukuk varsayimina da-
yandigi halde, yenicagd dogal hukuku, 6zellikle Ame-
rikan ve Fransiz ihtildllerinden énceki dbnemde ve
intilaller sirasinda, ihlal edilmesi imkansiz, vazgegil-
mez, insan ve vatandas haklari kavramini 6zenle
islemeye calismistir®®, Bitiin Ortagag boyunca Av-

64 llhan F. Akin. Tiirk Devrim Tarihi istanbul 1976, s.141.
65 Isiktag, Hukuk Felsefesi, s. 301.
66 Guriz, Hukuk Felsefesi, s.140.
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rupa felsefesinin 6zelligini teskil etmis olan teolojik
dogal hukuk gérusu, XVII. ylzyilin baglarinda ege-
menligini kaybetmeye baslamistir. Yenicag'da dogal
hukukun Tanrisal irade ve akildan bagimsiz oldugu-
nu ortaya koyanlar Gabriel Vasques ve modern laik
hukuk felsefesinin kurucusu olan Hugo Grotius’dur.
Yurirlikteki hukuk kurallarindan olusan pozitivist
hukuk anlayisgi ile dogal hukuk anlayisinin en ke-
sin ayrim noktasini, tek¢i hukuk anlayisi-ikici hukuk
anlayisi olusturmaktadir. Pozitivist hukuk anlayisi,
tek ve gergek hukukun etkin, gecerli ve yururlikteki
hukuk oldugunu ve bunun yasa koyucunun iradesi
ile netlestigini sdyler. Dogal hukuk bu nitelikleri gés-
teren bir hukukun varhgini reddetmeksizin agkin bir
ideal olarak bu hukukun Usttinde yer alan ve bu hu-
kuk i¢in bir 6lgu niteligi olusturan bir dogal hukukun
varligini kabul etmektedir®’.

Aydinlanma ¢agi insan aklinin yeniden 6zgur-
lesmesi ve batil inanglardan kurtulmasi igin kokla bir
atilim yaratmigtir. Ozellikle Yenigag'da bilim, sanat,
politika ve hukukun dinin otoriter etkisinden kurtul-
masi toplumsal yapiyi kdkten etkilemistir. Aydinlan-
ma ¢agl dogal hukuku, Tanrisal duslncelerle te-
mellendirilen Ortacag yaklagimini agmistir. Grotius,
hukuku teolojiden kurtarmistir. Hak kavraminin, te-
oloji olmaksizin da var oldugunu ve hukukun bilim-
sel olarak bagimsizligini gostermeye galismistirse,
Hukukun temel 6zelligi dedismek, dinin asil niteligi
ise degismemek oldugu icin; hukuk kurallari ile dini
dogmalar arasinda g¢ekismeler ortaya ¢ikmaktadir.
Kilisenin reddettigi bosanmanin Fransa’dan bagla-
yarak katolik Ulkelerde kabul edilmesi dini dogma-
larin toplumsal degisme sureci dntinde yenilgisinin
bir 6rneg@i sayilabilir®®. Fransiz devriminden sonra
gelen sirecte din ve Devlet islerinin ayrilmasini
zorunlu hale getirmigtir. Bu stregte monarsik yapi-

67 Isiktag, Hukuk Felsefesi s.301.
68 Isiktag, a.g.e., s. 299.
69 Adnan Giiriz, , Hukuk Baslangici, Ankara 2009, s.8.
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nin yikilmasi pek kolay olmamis, ekonomik yapiya
egemen iki gug; derebeyleri ve din adamlari sinifi,
siyasal iktidari elden birakmamak igin direnmigler-
dir’®, Sonugta siire¢ icinde yasanan ekonomik ve
toplumsal gelisim, kurulacak yeni dénemin iktidar
bigimi olarak; oy’a dayali, segimle isbasina gelen bir
yonetim ve siyasal rejim seklini meydana getirmis
ve demokrasiyi yaratmistir.

2.4 Laiklik ve Laik Hukuk Diizeni
2.4.1. Laiklik ve laiklik ilkesinin Geligimi

Laiklik teriminin kdkeni, eski yunan dinyasina
kadar uzanmakta olup Yunanca’'da laikos “halk-
la ilgili olan” anlamina geliyordu ve kleros’la, “din
adamlari topluluguyla karsitlagiyordu’. Secularizm
olarak da ifade edilen laiklik, din iglerini devlet igleri-
nin diginda tutan bir yénetim anlayisidir. Tim kamu
kurumlarinda dinsel etkiyi diglamayi dngoéren bir 6g-
reti olarak laiklik, gagdas yasam dizeninin zorunlu
bir kosulu gibidir.

Laiklik digstncesi XVII. yuzyildan sonra 6zgur-
lUk¢l donUsUmler icinde ortaya ¢ikmistir ve yeni
demokratik yasam duzeni 6éngdrulerinin zorunlu
kosullarindan biri olarak gériinmektedir. Fransa’da
1882'de c¢ikan bir yasa rahiplerin ve rahibelerin
ilkokullardan uzaklastiriimasini zorunlu kilmigtir.
Laik disUnceyle ilgili ilk belirleyici bilgileri, XVII. yuz-
yilin Ginld ingiliz filozofu John Locke ortaya koymus-
tur. Avrupa dusuncesinde sivillesmenin ilk gercek
savunucusu olan ve gorusleriyle XVIII. yuzyil aydin-
lanma dislncesine dncllik etmis olan Locke, 1hm-
lilastirilmis mutlak yénetim anlayisi igcinde kilisenin
islevleriyle devletin islevlerini kesin bir bigimde bir-
birinden ayirir, bu islevlerin higbir bicimde ve hicbir
kosulda birbirine karigtirlmamasi gerektigini bildirir.
Locke’a gore; her iki kesim, kendi icinde bagimsiz

70 Akin, a.g.e., s.142.
71 Afsar, a.g.e., s..89.
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kalabilmeli; distan herhangi bir kisittamaya ugrama-
malidir. Locke devlete dinin korunmasi gibi bir islev
de yukler. Ona gore devlet dini korumadigi zaman
din kurumlarinin gesitli dis etkiler altinda 6zyapilari-
ni yitirmeleri hi¢ de zor olmayacaktir™.

Amerika’'nin 1766 insan Haklari Beyanna-
mesiyle vicdan ve din 6zglrligunu kabul etmistir.
Bagimsizlik kazanildiktan sonra da federal tesgkilat
kanunu (1789) laiklik ilkesini kabul etmistir™®. Ba-
tinin dinde reformu gergeklestirdikten sonraki ge-
lismeleri karsisinda Osmanli imparatorlugu’nun
giderek zayiflamasinda, inat¢i bir bagnazlikla ule-
manin ve dinsel agirlikli kesimlerin karsi koyusu-
nun buyuk etkisini yadsimak olanaksizdir™.

Din, modern bir devletin kurulusu icin yeterli bir
temeli olusturamaz. Din kdkeninde toplumsal olarak
batin bir grubun varligini gerektirir. Giinimiizde
ise; tek bir inanisa sahip kitleler, artik yoktur. Her
birey, yapabildigi ve istedigi bicimde kendine gbre
inanmakta ve inancini uygulamaktadir. Artik devle-
tin dini yoktur; Katolik, Protestan, Ortodoks, Musevi,
Musliman veya dinsiz olunabilir. Din, kisisel bir sey
haline gelmistir; herkesin bilinci ile ilgilidir. Herkesin,
din Ozgurligu bulunmaktadir. Toplum, ulus, devlet,
bilimle, akilla yonetilecek, yonlendirilecektir. Cag-
daglasmaya yonelik, cagdaslasmayl amag¢ edinen
Tark Devriminin zorunlu ve gerekli ilkesi Laikliktir.
Mustafa Kemal Atatirk, “Yasamda en gergek yol
gOsterici bilimdir.” s6zu ile laikligin 6nemine degin-
migstir. Laiklik ilkesi ayni zamanda 6bur ilkelerin uy-
gulanmasinda da akil ve bilimi egemen kilmay ge-
rektirir. Atatirk’e goére, “Laiklik, yalniz din ve dinya
islerinin ayrilmasi demek degildir. Tium yurttaglarin
vicdan, ibadet ve din 6zglrligi demektir.” ™.

72 Afgar, a.g.e., s.90.

73 Sidika Cebeci, “Hukuk Alaninda Degisimler* Atatiirk ilkeleri
Ve Devrim Tarihi, Kocaeli Universitesi, Kocaeli 2003., s.265.
74 Gokberk Macit, Felsefe Tarihi, Ankara 1974, s.280.

75 Cebeci, a.g.e., s.265.
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2.4.2. Laik Devlet Laik Hukuk ve Laik Yargi

Laiklik, toplumun siyasal yapisinda oldugu ka-
dar hukuki sosyal ve ekonomik yapisi ve tum kil-
turel, bilimsel dokusu iginde gelisen iligkilerin din
ile baginin kesilmis olmasidir’®. Laiklik butiin bir
toplumun gesitli yonlerini ve iligkiler agini ilgilendi-
rir. Laiklik, en kisa tanimiyla din ve devlet iglerinin
birbirinden ayrilmasidir. Genis olarak tanimlandi-
ginda ise, hukuk kurallarinin dine gére degil, akla
ve manti gore dizenlenmesidir. Laiklik, yonetimi,
siyaseti, egitimi, devlet ve toplum yasaminin gerekli
kildig1 gorevleri dinin, dinsel kurallarin etkisin-
den, tekelinden kurtaril devlet isleriyle din iglerini
birbirinden ayirmak; akli ve bilimi devlet ve toplum
ne olursa olsun birbirine saygil olmak zorundadir.
Din toplumsal bir kurumdur, ama devlet ve toplum
yasaminda, bu yasamin ydnlendiriimesinde, isle-
rinde gecerli olamaz, evrensel ve yasamsal diizen-
lemelerde egemen olmasi gereken akil ve bilimdir.

GlUnimizde cagdas toplumlarda din devlet
iliskisi birbirinden ayrilmis ve devlet, din 6zgurligu
ve laiklik ilkesi temelinde demokratik bir yapilanma
icinde kurgulanmistir. Bireyin, kigisel kimliginin éne
gecgmesi ve insan onuruna sayg! kavraminin evren-
sel degerlerin en Ustlne cikarilmasiyla; devletlerin
hukuk dizenlerinin, insan haklari temeli Uzerinde
yeniden yapilandiriimasi saglanmistir. Baglangicta
din devleti ve hukuku olarak baslayan din devlet ilis-
kisinin, slre¢ icinde birbirinden ayrilmasi, hukuksal
yaplyi laik devlet, laik hukuk ve laik yargiya donus-
turmustar. Hukuk duzeninin, din 6zgarlagu ve laiklik
zeminindeki yapilanmasi; insan haklarinin geligimi-
ne yol agarak, insan haklarinin giivenceye alinma-
sina ve bu haklarin korunmasi icin gerekli hukuksal
kazanim ve mekanizmalarin dogmasina neden ol-
mustur. Batinin gelismis ve demokratiklesmis ¢ag-
das toplumlarinda, din devlet iligkisinin birbirinden

76 Goze, a.g.e., s.285.
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bagimsizligi; din 6zgurligu ve laiklik ilkesiyle ger-
ceklestirilmistir.

Laiklik ve laik devlet, bir bitin olarak toplumun
siyasal, sosyal, ekonomik yapisi, kultlrel, bilimsel
dokusu ile dinin etkisinden, dinf él¢ilerden, dini kural
ve kurumlardan ayriimis olmasi demektir. Devletin ve
toplumun gerek dis goérinusu, sekli ile gerek dustn-
cesi ve uygulamasi ile dinden bagimsiz olmasidir™.

Laik devlette, devlet din islerine, din de devlet
islerine karismaz, dini ve siyasal otoriteler birbirin-
den ayrilmigtir. Devletin resmt bir dini yoktur. Ulkede
var olan din ve mezhepler karsisinda, devlet tarafsiz
bir tutum takinir, bunlardan higbirine, digeri aleyhine
olarak 6zel ayricaliklar taninmaz. Buna karsilik, din
de, bagimsiz bir alan i¢inde ahlaki ve manevi ha-
yatin duzeni olarak varhigini strdurir. Laik devlette,
hikimet ve idare islerinin ve bunlari dizenleyen
yasalarin ve kurallarin dayandiklari ilkelerin kay-
nag! din degildir. Siyasal ve yonetim isleri, yasalar
ve kurallar toplum hayatinin gercekleri ve ihtiyaclari
g6z énunde tutularak dizenlenir. Laik devlet, genel-
likle, devlet isleri ile din iglerinin birbirinden ayrildi-
g1 siyasal yapiy1 tanimlar. Ote yandan Laik siyasal
yapl, hukukun da laik olmasini zorunlu kilarken; laik
hukuk, laik yargi gerektirir?.

2.4.3.Tirk Tarihinde Din Devlet Hukuk

iliskisi ve Laiklik

islamiyet'ten &nceki eski Tirk devletlerinde,
dini yetki sahibi kisilerin siyasal yasamda hi¢ rol
oynamadidi ve bu devletlerinin teokratik nitelik ta-
simadiklari gorulur™. Orhon kitabelerinde, dinT yetki
sahibi kisilerin devlet islerinde etkinliklerini gosteren
tek ciimleye rastlanmamaktadir. Orhon kitabelerinin
yazildigi M.S. 732-734 tarihlerinde, dinf inanglarin

77 Goze, a.g.e., s.286.
78 Goze, a.g.e., s.306.
79 Cebeci, a.g.e., s.265.
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ve din adamlarinin toplum yasaminda énemli rolleri
vardir, ancak devlet adamlari din adamlarini devlet
islerine karistirmamislardir.

Ancak, eski Tuarklerde Samanlar, yalniz din
adami degil, ayni zamanda hukuk adami kimligin-
deydiler®®. Ote yandan Islamiyetten once, Tirk
devletlerinde, tam anlamiyla vicdan ve din 6zgur-
[Ggundn bulundugunu ve Turklerin ulusal dini olan
Samanizm’den baska, Turkler arasinda diger dinle-
rin de serbestce kullanildigini, din ve devlet arasin-
daki iligkinin ise, karsilikh saygi ilkesine dayandigini
gOsteren kanitlar bulunmaktadir. Samanizmin bir
sonucu olarak, Han’larin kendilerini Tanrinin 6zel
korumasina mazhar saydiklari halde, kendilerini
dini reis olarak kabul ettirmek girisiminde bulunma-
diklari ve hig bir zaman dini reis sifatini tasimadikla-
ri da bilinmektedir.

Turk Devletlerinin islamiyet'e gegisi ile birlikte
din devlet ve hukuk iglerinin bir elden yuritilme-
ye baslandigi gérilir. islam dini, baglangigtan beri
devlet dizeni ile siyasal érgitlenme ile birlikte gelis-
mistir. islam dininin kurucusu Hazreti Muhammed'in
kurdugu devlet teokratik nitelik tagiyordu.

Tark devletlerinin teokratik niteligi, Osmanli
hidkimdarlarinin halife olmalarindan sonra artmis-
tir. Devletin birgok igleri fetva makaminin kontroli-
ne girerek, hukuk alani daraltilmistir. 18.yy.da Giil-
hane Hatt-1 Himayunu (1839) ile; hukuk alaninda
bazi degisiklikler olusturulmakla beraber devletin
teokratik yapisi korunmustu. Il. Mesrutiyette devle-
tin teokratik yapisinda bir degisiklik olmadigi gibi,
Anayasa’da (1909) daha 6ncekinden fazla olarak,
kanunlarin olusturulmasinda seriat hukimlerinin
esas alinacagi belirtilmisti. Goraldigu gibi, Osmanli
Devleti baslangigta butinuyle teokratik yapida de-
gildir, 6rf ve adetlerden ve ulusal hukuktan olusan
genis bir alan devlet hayatini diizenlemektedir. idari

80 Bilge, a.g.e., s.7.
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isler bu kurallarla yarGtaltyor, vergiler bu kurallarla
toplaniyordu. Seriat kurallari sadece yapilan isleri
mesrulastiran bir arag olarak goériliyordu. Kamu
hukuku, teskilat, idare ve ceza hukuku, devletin i¢
yapisi ve faaliyetlerini ilgilendiren alanlarda, orf ve
adet hukukunun ve padisahlarin irade, ferman, emir,
hat, hatt-1 himayun gibi yasama islemlerinin Grinu
olan ve seri hukukun, dini esaslarin etkisinden uzak
kalan diizenlemelerin ve kurallarin oldukga genis ve
yaygin bir alani kapladigi dikkati ¢cekiyordu.

Turklerde laikligin taringesine baktigimizda,
ilkcagda, gbgebe yasayan Tlrk teokratik devlet
duzeninden gecmediklerini goruriz. Eski Turklerde
vicdan ve din 6zgurligi vardir. Tirkler islamiyet’i
kabul ettikten sonra, teokratik bir kimlik aldilar. Bu
durum Osmanl hikimdarlarinin halife olmalarin-
dan sonra artti. Devletin birgok isleri fetva makami-
nin kontroline girerek, hukuk alanini daraltti. 18.
yy. da Turkiye'ye Bati’dan bazi yenilikler girmeye
basladi. Gulhane Hatti (1839) hukuk alami bazi
degisiklikler olusturmakla beraber devletin teokra-
tik yapisi korundu. 0 dénem birkag aydin ve siyaset
adami disinda hi¢ kimse laik devlet sistemini du-
stuinmedi. ilk Tirk Anayasasi’nda seriat hiikiimleri-
ne aykiri kanun ¢ikarilmasini énleyecek hukumler
vardi. Il. Mesrutiyette devletin teokratik yapisinda
bir degisiklik olmadigi gibi daha éncekinden fazla
olarak, 1909 tarihli anayasada; kanunlarin olustu-
rulmasinda, seriat hiikimlerinin esas alinacagi be-
lirtildi. Fakat aydinlardan laik hukuku savunanlar
vardi. Ulusguluk ve Baticilik fikirlerinin ilerlemesi
de laik ortamin yaratilmasina yardim etti®'.

Tuarkiye'de Laiklik, Ulusal Bagimsizlik Savasi
doéneminde filiz vermeye baslamistir. 1921 Teskilat-i
Esasiye Kanunu ile egemenlik kayitsiz sartsiz ulu-
sa verilmisti. Saltanatin kaldirilarak 29 Ekim 1923
tarihinde Cumbhuriyet yonetiminin ilan edilmesiyle

81 Cebeci, a.g.e., s. 265.
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birlikte 3 Mart 1924 tarihinde Halifeligin, Ser’iye
ve Vekaletinin kaldiriimasi, laiklige dogru atilan en
onemli adimlardir. Bu adimlarla siyasi alanda Laik-
lik gergeklestirilmistir®2, Tirk Medeni Kanunu basta
olmak Uzere hukuk alaninda yapilan devrim hare-
ketleriyle, Laiklik hukuk alaninda gergeklestirilmis-
tir. 3 Mart 1924’te Tevhid-i Tedrisat Kanunu olarak
Egitim-Ogretimin Millilestirimesi Kanunu, Medrese-
lerin kapatiimasi ve Maarif Tegkilati Hakkinda Ka-
nunlari ile de egitim alaninda gergeklestirilen laiklik
ilkesi, son olarak Tekke-Zaviye ve Turbelerin kapa-
tilmasiyla toplumsal alanda gergeklestirilmistir.

Laik siyasal yapi, hukukun da laik olmasini
zorunlu kilar. Bu zorunluluk yeni Turkiye devletin-
de yavas yavas yerine getirilecektir. Laik bir hukuk
dlzenine gecilmesi geregini, Atatirk 8 Nisan 1923
tarihinde yayinlanan Halk Fikrasinin dokuz ilkesini
iceren programinda, “... mahkemelerin dizeltile-
cegi, yenilestirilecegdi, butlin yasalarin hukuk bilimi
verilerine gbére yeni bastan duzeltilip tamamlana-
caginl” % agiklayarak belirtir. Butlin yasalarin du-
zenlenmesinde, her turld drgutlenmede, yonetimin
batun ayrintilarinda, genel egitimde, iktisadi islerde
ulusal egemenlik ilkesine” uyulacaktir. 1 Mart 1924
de meclisin yilini agis konugsmasinda bir defa daha
medeni hukukta, aile hukukunda izleyecek yolun,
ancak uygarlik yolu olacagi agiklanir.” Ulusu bir an
once c¢agin gereklerine ayak uydurmasini 6nleyen
tim baglardan kurtarmak gerekmektedir, uygarlik
yolunda hizla ilerlemek icin gereken teredduit edil-
meden yapilmalidir.” “Hukukta idare-i maslahat ve
hurafelere baghlik, uluslarin uyanmalarini énleyen
en agir bir kébustur, Tdrk ulusu Uzerinde kabus
bulunduramaz.”. Laik devlet ve laik hukuk dizeni,
laik adalet sistemini gerektirir, laik adalet din adam-
larinin, dini érgutlerin ve kuruluglarin yargi yetkisi-
ne sahip olmamasidir. 8 Nisan 1924 tarihli ve 469

82 Akin, ilhan F. Tiirk Devrim Tarihi, Istanbul 1976, s.143.
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saylli yasa ile Seriiye mahkemeleri kaldiriimistir.
Laik yargi sistemi kurulmustur. Laik devlette ye-
minin de dini degil, laik olmasi gerekir. Osmanl
Devletinde yemin de dinidir. 1839 Gulhane Hatt-i
Humaylnunda Padisahin ve 1876 da Padisah ve
milletvekillerinin yemini de dini nitelikte idi. Ayni du-
rum 1924 anayasasinda da gorulir, yeminde “Valla-
hi” form0lU kullanilir. Ancak 1928 de laikligin kabulu
ile “namusum Uzerine s6z veririm” laik yemin formu-
IU uygulanmaga baslar. Mahkemelerde laiklik ilkesi-
ni kabuliinden sonra yemin dini niteligini kaybeder.

Ataturk, her Ulkede hukimetin birinci goérevinin
“yasayl hakim kilmak” ve “adaleti iyi tevzi etmek” ol-
dugunu vurgular. Bunun anlami “halki yormadan”,
“suratle, isabetle, emniyetle adaleti tevzi etmektir.”
Ayni zamanda dogal ve zorunlu olarak tim dunya ile
iliski kuracak Ulkemizin adalet mekanizmasinin du-
zeyi uygar toplumlarin yargi sistemlerinin dizeyine
ulasmasi gerekir. Ama bu yeterli degildir, bir Glkenin
adalet sisteminin yabanci mudahalelerden uzak ol-
masi, yani bagimsiz olmasi, baska bir deyimle, adIt
kapittlasyonlar zincirinden kurtulmasi gerekir®.

3.Kiiresellesme ve Kiiresel Ekonomilerin
Hukuk Duizenlerine Etkisi

3.1. Kiiresellesme ve Kiiresel Ekonomi

Kulresellesme, dinya ekonomisini olusturan
sosyal ve iktisadi parcalarin birbirleriyle ve giderek
dinya piyasalariyla eklemlenmesiyle, mal ticaretinin
ve finansal sermaye akimlarinin serbestlestiriimesi-
dir¥. Kiresellesme; ticari serbestlesmenin, yatirim
ve sermaye akisinin ve teknolojik degisimin ivmesiy-
le yonetilen Ulkelerde hizli ekonomik bir entegrasyon
aracidir®®. Kiresellesmeyle birlikte yeniden yapilan-

83 Goze, a.g.e., s.307

84 Ering Yeldan, Kiresellesme Stirecinde Turkiye Ekonomisi,
istanbul 2001, s.13.
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dinlan kurumsal diizen ve yeni ekonomik gelismeler
siyasi otoriteden, sadece piyasanin yapmak istedigi
veya yapamadigi faaliyetlerde yogunlagsmasini ve
uretimle ilgili kararlarin piyasaya birakilmasini talep
etmektedir.

Kuresellesme, ekonomik surecleri ilgilendiriyor
ve ekonomik sureclerde kutuplu yapi ortaya ¢ikari-
yor8¢, Kiresellesmenin ortak hareket noktasi, daha
Once devlet tarafindan yerine getirilen hizmetlerin,
kamu etkinlik alanindan c¢ikarilarak 6zel sektére
devredilmesiyle tam rekabet ortaminda serbest
piyasa dizeninin kurulmus olmasidir. Bu sekilde
kamu kicllmekte ve faaliyet alani daraltiimaktadir.
Dogal olarak, bu gelismelerden genel olarak bitln
hukuk dlzeni, 6zel olarak da kamu hukuku, idare
hukuku ve idari yargl duzeni nasibini almakta ve
hukuk dizeni kiresellesmektedir. 1970’li yillardan
itibaren, devletin ki¢ultilmesi, kamu kurulus ve fa-
aliyetlerinin dzellestiriimesi sdylemiyle dile getirilen
politikalarin yogunlagsmasi; devletten beklenen goé-
revler ile kamu ydnetimi ve hizmeti kavramlarini da
degistirmektedir ¥.

Dunya ekonomilerinin kiresellesmesiyle birlikte;
sure¢ icinde hukuk ve kuresel hukuk dizeni, giderek
bir 6nem kazanan bir ara¢ iglevi gérur. Kuresellesen
kurumsal yapilarin hukuk dizen ve hukuk sistemle-
rine yansimasinin sonuglarindan biri de hukuk ala-
ninda pragmatizmin yeniden canlandiriimasidiré®,
Gagddas diinya da, bir taraftan hukukun Ustinliga ve
hukuk devleti tartismalariyla hukuki koruma talepleri
yukselirken; diger yandan hukuksal dizenin, kiresel-
lesme ve serbest dolagimi engelleyen hukuki dizen-
leme ve engellerin kaldiriimasina galigilmaktadir®.

86Korkut Boratav, “Emperyalizm mi?, Kiiresellesme mi?”,
Ahmet Tonak (Ed.), Kiiresellegme, Ankara 2000, s.23.

87 Mehmet YUksel, Kuresellesme, Ulusal Hukuk ve Turkiye,
Ankara 2001, s.18.

88 Gliriz, a.g.e., s..282.

89 Mehmet Yksel., “Modernlesme, Toplumsal Yasamin Hukuk-
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Dinya Uzerinde ekonomik sosyal ve kurum-
sal boyutlariyla her alanda yasanmaya baslayan
kiresellesmenin, uluslar Ustl hukuk yaninda; ulus-
lararasi hukukla birlikte ve i¢ hukuk diizeni olarak,
ulusal hukuka etkisi kaginilmazdir. Kiresellesmenin
yarattidi, evrensel hukuk dizeninin en énemli so-
nucu, kiresellesmenin yasal ve kurumsal dizen-
lemelerinin; devletlerin i¢ hukuklarini dogrudan ya
da dolayli olarak etkilemesidir. Kiresellesme ve
kiresellesme egilimleriyle birlikte uluslararasi ser-
maye ve kurumlarin ¢ikarlarini teminat altina alma
istegi; 6nce uluslararasi hukuku, ilke ve standartlar
bazinda etkilerken; bu degisim ve etki, stireg icinde
uluslararasi anlagsmalar yoluyla i¢ hukuka taginma-
ya baslanmigtir. Usuliine uygun olarak onaylanan
uluslar arasi anlasmalar, i¢ hukuka dahil edildigin-
de; hakimler ve karar vericilerle, hukuk uygulayici-
lari tarafindan bu kurallara uyulmasi zorunlu hale
gelirler. Boylece kiuresel hukuk diizeni, birbirine ek-
lemlenen ulusal hukuk dizenleriyle bigimlendirilmis
kurumsal bir yapiya sahip olur.

Kiresellesme hukuku, uluslar Ustd, ulusal ve
bdlgesel dizeylerde, anayasal, yasal ve s6zlesme-
sel pek ¢ok hukuk kaynagi yaratmaktadir. Kiresel-
lesmenin dayattigi kiresel hukuk dizenlerinin bi-
reysel haklarin normatif ve yargisal erkin korunmasi
Uzerinde yansimalari bulunmaktadir.

Sermaye hareketlerinin tlke sinirlarini serbest-
ce asabilmesi ile dinyada optimal kaynak dagilimi-
nin gergeklesecedi, diinya refahinin artacag ileri
slrilmektedir®®. Bugline dek yasanan ekonomik
krizlerin arkasinda, c¢ikari maksimize etmeye yo6-
nelik girisimlerin, yeterli hukuki dizenleme ve de-
netimin olmamasi sonucu, hileli ve kural digi yolla-

sallagsmasi ve Etik”, HFSA 17, istanbul, 2007, s.97.

90 Turgut Tan, Ekonomik Kamu Hukuku Dersleri; Ankara 2010,
s.7.
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ra sapiimis olmasi gergegi goéz ardi edilmemelidir.
Dogru kurallara uyulmamasi ve yeterli denetimin
yapilamamasi da piyasa sistemini kriz yaratan bir
mekanizma haline getirmektedir. Hukuk, ekonomi-
nin érgutlenmesi ve isleyisi i¢in gereklidir. Ekonomi ve
hukuk birbiriyle birlesiktir. Ekonomik iligkiler, onlar
mesrulastiran, hukuk kurallari araciligi ile kurumsal-
lasir ve yUrutalar. Bunun agik kaniti da, ekonominin
yeni tekniklere (6rnegin, “leasing” ve “francehising”,
“yap-islet-devret” vb.) gereksinim duydugunda bun-
lari hukuk araciligi ile kurumsallagtirip yaptinma
baglamasidir. Devletin ekonomiye midahalesine
kosut olarak, ekonomi-hukuk iligkileri de yodunlas-
maktadir. Devlet ekonomik alanda duzenleyici ve
mutesebbis olarak faaliyette bulunurken, bir yandan
yasal dizenlemeler yapmakta, idari kararlar almak-
ta; 6te yandan da, mal ve hizmet Ureticisi ve alici-
sI olarak piyasada faaliyet gostermektedir. Hukuk,
Devletin ve bireylerin ekonomik alandaki faaliyetleri
icin hem bir “ara¢”, hem de bir “cerceve” islevi gor-
mektedir. Ekonomik alanda izlenen politika ve karar-
larin basarisi da onlari uygulamaya gegiren hukuki
araclar ile yakindan ilgili olup artik hukukun aragsal
nitelikleri s6z konusu olmaya baslamistir. Kiresel
amaglar belirlendikten sonra bunlara ulasmada en
uygun hukuksal aracin segimi s6z konusu olacaktir.
Hukuksal dizenlemeler, uygulamaya konulduktan
sonra da bunun ulasiimak istenen amaca ulagsmaya
ne olglide elverigli oldugunun belirlenmesi gereke-
cektir. Ekonomilerin kiiresellesmesi sonucu Ulkelerin
kendi sistemleri icin de olusturduklari dizenleyici ve
denetleyici mekanizmalar da uluslararasi boyuttaki
krizlerden cikista yeterli olamadiklari igin global
duzenleme ve denetleyicilerin olusturulmasi yénin-
de kuresel bir egilim ortaya ¢ikmistir. Uluslararasi
kuruluslarinda bu egilimi destekledigi sOylenebilir®".

Son yillarda 6zellikle ekonomi alaninda sikca

91 Tan, a.g.e., s.12.
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kullanilan bir kavram olan kiresellesme sadece
ekonomik alanda degil, her alanda oldugu gibi hu-
kuk alaninda da hiikiim siirmeye baglamistir. insan
haklari da kuresellesmenin garpici bigimde goraldu-
gu bir bagka alandir. Kuresellesmede farkli sistem
ve yapilarla, farkli hukuki geleneklere sahip ulusal
sistemlerin bu alanlardaki yakinlasmasi anlatiimak-
tadir. Bu yakinlagsma degisik hukuki mekanizmalarla
saglanmaktadir. Ornegin, ekonomi alaninda, Avrupa
dizeyinde tek Pazar ve tek para ile ortaya ¢ikan
bitiinlesme, bunun hukuku olan AB hukuku ve
yargisal denetimi yapan Avrupa Topluluklari Adalet
Divani; Uluslararasi diizeyde ise Uluslararasi Para
Fonu (IMF), Dinya Bankasi (DB) ve Dunya Ticaret
Orgiitii (DTO) ile uyusmazlik ¢ézme mekanizma-
sI olarak da uluslararasi tahkim bu butlinlesmenin
araclarini olusturmaktadir®.

3.2.Modern Hukuk Diizenlerinin Doniistimii

Modernlesme kavrami, genel olarak, ekonomik
alanda kapitalizme ve endustriyel gelismeye, siya-
sal bakimdan ulus-devlete ve temsili demokrasiye,
sosyal acidan farklilasmaya, igsholimine ve uzman-
lasmaya, kiltlrel baglamda bireycilige ve sekiler-
lesmeye dayanan bir degerler sistemine dogru giden
slreci ifade eder®,

Modernizm, ortagagin distinUs tarzi ve yasam
kaliplarina bir tepki Urtiin olarak dogmustur. Moder-
nizm, yeni bir diinya gorusuyle kiltirel gelismeyi ve
buna bagli olarak da yeni bir yasam tarzini belirle-
mektedir. Modernizm tarihsel gelisim stirecinde mo-
dern toplumu déndstirtrken; modern topluma, ayni
zamanda olguculuk da denilen pozitivizmi; akilciligr,
insan Ozerkligini ve bilginin evrensellidi ilkelerini de
benimsetmistir. Modern zamanlarin hukuklari hem
bir toplumsal yapiyr hem de bir 6rgltsel yonetim

92 Tan, a.g.e., s.6.
93 Yiksel, HFSA 17, s. 97.



Cumbhuriyet Kiiltiiri ve Ulusal Glinlerimiz 59

tarzini ifade ettiklerinden toplumsal yapi ve kurallari
da belirleyen esitlikgi bir yapi tGzerine oturtulmuslar-
dir. Sosyal sistemler alaninda 6zellikle ekonomi ile
devlet ve bunlarin hukuk ile iligkileri Gzerindeki mo-
dern toplumlarda, para ve siyasal gi¢ bakimindan
kapitalist ekonomik sistem ve rasyonel devlet yapisi
seklinde bir farklilagsma ortaya c¢ikar®. Yeni dizen,
toplumsal yasam dinyasiyla para ve siyasal gug
kullaniminin kurumsallagsmasi yoluyla baglantili hale
gelirken; bu iligkiyi hukuksal diizlem saglar .

Modernite, insanin gevresi ile kurdugu iligkileri
akilcilastirmaya tutunan bir evrilmedir®®. Dogay! akil
ile kavrayan ve dogaya akli ile hakim olan insanin,
rasyonel bir toplum tipine adim atmasi, bu dénemin
baslangicini olusturur. Modern siyasi disincenin
en blyuk adimi, demokratik devlet bigimim, diger
iktidar bigimlerinin yaninda alternatif bir model ola-
rak degil de modern yapinin butlnleyici bir pargasi
haline getirmis olmasidir. Boylece, demokrasi, artik
siyasal ydnetim bigimlerinden biri degil, Devlet’in
tek rasyonel modeli haline gelecektir. Aydinlanma
Cagrnin yarattigi bireyin ve herkesin onur ve deger
bakimindan esitligi ilkesini bize bir deger olarak su-
nan modernite, Yeni Cag’'da gelisen demokrasinin
ayrilamaz pargasidir®’.

3.3. Modern Devlet ve Yiikselen Demokrasi
Talepleri

Modern toplumu geleneksel toplumdan ayiran
temel &zellikler; hizli ve yogun degisme ve bu de-
gismenin giderek, butin toplumsal iligkileri ve sis-
temi kusatarak; kendine 6zgu kurumsal ve tarihsel

94 Selime Glizel sari; Kiresel Kapitalizm Ve Devletin DonlsU-
mi, istanbul 2008 s. 391.

95 ilhan Tekeli, Modernite Asilirken Siyaset Ankara 1999, s.87.
96 Hegel, Hukuk Felsefesinin Prensipleri, Cev. Cenap Karaka-
ya, Sosyal Y., Istanbul. 2004, s. 200.

97 Rukiye Akkaya Kia, Moderniteden Postmoderniteye Ege-
menlik Ve Hukuk, istanbul 2011., s.176.
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yapilar gelistirdigi sdylenebilir. Modern toplum ya-
pisina ve kentlesmeye bagl olarak hukuksal yapi
degismeye baslar. Tarihsel sireg iginde; feodalitenin
pargall devlet ve buna da bagl daginik hukuk yapisi-
nin yerini, egemen merkezi devlet yapisi ile hukukun
birlestiriimesi ve yalinlastiriimasi ¢cabasi alir. Bireyleri
simsiki saran yerel iliskiler ve cemaat baglari ¢6zullp
kent ekonomisi ve ulusal ekonomiye gecilirken, hu-
kuk daginikhgindan hukuk birligine ve yargi birligine
gegcis bir zorunluluk halini almis olur. Ekonomik ya-
piyla birlikte modern devlet hukukun en dnemli kay-
naklarindan biri durumuna gelmistir. Modern devlet-
le birlikte hukuk, ydénetenlerin tasarimli ve sinirsiz
iradelerinin Urdnu olarak sekillenen kanun yapma
faaliyetinin damgasini tasimaya baglamigtir®,

Modernlesme strecinde kapitalizm, modern
devlet ve modern bilim anlayisiyla birlikte gelisen mo-
dern hukukun, toplumsal yasami giderek egemenligi
altina alarak nasil hukuksallastirip burokratiklestirdi-
gi ve bu hukuksallastirma surecini ve bu degerlerin
toplumsal yasami nasil etkiledigi ve ahlaki duygu ve
degerleri nasil gelistirdigi cok agiktir®.

Modern olmak tarihsel gelenek ve dissal otori-
teler karsisinda bir 6zerklik talep etmek kendi inang-
larini ve hayatini dizenleme hakki elde etmek de-
mektir. Modernlesme; degisim surecinin sosyoeko-
nomik sonucu olarak gorulirken dogrusal gelismeye
mutlak dogrulara inancla toplumsal ve hukuksal du-
zeni ussal bigcimde planlamasiyla bilim ve Uretimin
standartlagmasiyla 6zdeslestirirken ussal bir dizen
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu strecin toplumsal
yapisini olusturan hukuksal yapisina baktigimizda;
bu yapinin, modernizmin yarattigi toplumsal yapiya
uygun olarak; belirlenimci, neden sonug iligkisine
gore isleyen ussal ve denetim odakli érgutsel yapi-
lar seklinde yapilandirildigini gérmekteyiz.

98 Yuksel, Kuresellesme, Ulusal Hukuk ve Turkiye, s.61.
99 Yiksel, HFSA 17, s.97.
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Kapitalizmin bir sistem olarak gelismesi, gele-
neksel otorite ile karizmatik otoritenin egemen oldu-
gu toplumlarda degil; ancak hukuki otoritenin basat
hale geldigi toplumlarda mumkun olabilir. Bu otorite
biciminin hakim oldudu yerlerde toplumsal iligkilere
ve davraniglara yon veren kurallar, belirli bir sistem
icinde bigimsel ve akli verilere gore olusturulur. Ayni
sekilde bu dizende hukukun uygulanmasinda akil-
cilik esastir. Modern devlet asamasina gelinceye
kadar higbir hukuk sistemi, bir batin olarak bu denli
dizayn edilmemistir. Daha 6nceleri, hukuki kodifikas-
yona yonelik gesitli girisimler, mevcut hukuk kuralla-
rin bitindnu sistematize etmekten, tamamlamak-
tan veya tutarsizliklarini bertaraf etmekten daha
fazlasini yapmamistir. Mutlak monarsinin yikseli-
siyle baglayan dénemde hukuk, bilingli bir insan faa-
liyetinin Grind olmaya ve belli amagclara ulagsmak icin
tasarlanan bir arag haline gelmeye baglamistir'®.

Modernlesme surecinde sosyal sistemler ile
toplumsal yasam alanlarinin farkhlastigini ileri stru-
IUr. Buna gore, sanat, bilim, ekonomi, siyaset, hu-
kuk ve etik gibi alanlar, kendi mantigini ve rasyonel
yaklagimini gelistirerek gittikge birbirinden bagim-
sizlasan sistemler haline gelir. Toplumun giderek
karmasiklasmasi ve farkllagsmasi, esgudimu ger-
ceklestirecek ve ydnetimi miimkun kilacak aygitlarin
veya mekanizmalarin gelistiriimesini gerektirir. Bun-
lar ise, iligkilerin ve proseddurlerin gittikce asirllasan
bicimsellesmesine yol agar. Sonugta kdltirel dinya
bitinlagind kaybeder™*.

Modern devlet, bireyin cikarlar ile buyuk toplu-
mun dayanismasini saglamak arasinda, yasadigi si-
kintilarin ¢6zUmunu, yerelde gugclenen ve yeniden ya-
pilanan demokrasi taleplerine terk etmeye hazirlan-
maktadir. Devlet, ne pahasina olursa olsun sermaye
birikimini guclendirmek ve sermayenin, kiresel ser-

100 Yiksel, HFSA 17, s. 99.
101 Yiksel; HFSA 17, s.106.
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maye ile bulugsma kanallari agmak ile mesgul olmak-
tadir. Kiresel sermaye ile baglanti kurmak, hukuksal
alt yapi hazirligr gerektirmektedir. Bu nedenle devlet,
hukuksal ve ekonomik agidan kiresel entegrasyonun
bir araci konumundadir. Toplumlarin, kiresel toplum
ile bulusma kanallarinin agilimasinda, devletin etkinligi
bir baslangi¢ noktasi olusturmaktadir.

Modern devletin kurucu kavrami olan egemenlik,
bu nedenle dedismemis ama bir baskalasim yasamig
ve yasayacaktir. Hukukun elestiriimesi ile onun dev-
letin dnlnde bir engel olarak olarak goérilmesi bizi
farkl sonuglara géturdr. Yeni bir ylzyilda, ekonomik
paylasimda sosyal adalete odaklanan demokrasinin
ve glvenlige feda edilmeyen insan haklari en temel
bir kaygilarin basinda gelmektedir. Modern dustince,
barigi ve adaleti bir akil ilkesi olarak ortaya koyarken,
siyasi iktidarin mesruiyetini, batin haklarin 6zinu
olusturan yasam hakkina baglamisti. GUnumuzin
insani, baris ve aklin ilkesi bir yana, gig¢linin mani-
pulasyonlarina alet olabilecek kadar acizlegmistir'®.

Dogal hukukun gelisimiyle demokrasi ve insan
haklar da gelismeye baslamistir. Laiklik ve laik hu-
kuk dizeninin gelisimiyle akil ve cogunlugun iradesi
one cikmistir. XX. yuzyilin deneyimleri, dzellikle
Avrupa’daki bask otoriter ve totaliter rejimlerin
uygulamalari, topluma ve devlete bakis agimizi
onemli dlgiide degistirmistir. Bu tarihe kadar de-
mokratik rejim, azinlik iradesi-cogunluk iradesi sek-
linde dualist veya halk iradesi, milli irade seklinde
monist yaklagimlarla aciklanmaktaydi. Bu tarihten
itibaren, sosyolojide, cagdas toplumu anlamak igin
basvurulan gogulculuk kavrami, demokratik rejimin
niteligi lizerindeki tartismalarda da belirleyici olma-
ya baglamigtir.

Cagdas toplum ne J. J. Rousseau’n diisiindU-
gu gibi kendini genel irade olarak ortaya koyabi-

102 Rukiye Akkaya Kia, Moderniteden Postmoderniteye Ege-
menlik Ve Hukuk, istanbul 2011., 5.180-181.
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len bir monoblok, ne de liberal gelenegin savun-
dugu gibi atomize bireylerden olusan ve kolayca
azinlik-gogunluk seklinde ayrilabilen ikili bir yapi-
dir. Artik toplum, farklh hayat tarzla ve farkli ¢ikar
gruplarini iceren, ahenkli bir yapidan ¢ok ¢atisma
ve rekabete yol acan bir yapi olarak disinulmekte-
dir. Bu ¢odulcu yaklasim, siyaset biliminde, bugln
“cogulcu demokrasi” olarak adlandirilir®,

Gecmiste demokrasinin basarisi igin sosyal
yapinin tirdes olmasi gerektigine inanilir, farklihk
olumsuzlanirdi. Bir ¢cok kent devletlerinde, bu an-
lamda turdesligin saglanmasi zor degildi. Cagimiz-
da ise demokrasi, sinifsal, etnik, dil ve benzeri ¢ok
sayida farklihk ve cgesitlilik iceren uluslar ve devlet
¢atisi altinda uygulanmaktadir. Bu nedenle, demok-
rasinin “milli irade” gibi monist veya “cogunluk irade-
si-azinlik iradesi” eksenine oturan dualist modelleri,
cesitlilik ve farkhiliklarla bezeli cogulcu toplum yapi-
sinda istenmeyen bazi sonuglar dogurmaya elve-
riglidir. S6z konusu modellerin toplumsal yapidaki
farklihk ve cesitliligi reddeden otoriter bir demokra-
siye déniisme potansiyeli mevcuttur. insan haklari,
hukuk devleti ilkeleri gibi cogunluk iradesini sinirla-
yacak guclu bariyerler olmadigi takdirde, rejimin ¢o-
gunlugun despotizmine dénismesini engellemek
kolay olmayacaktir.

Buna karsilik, toplumsal yapidaki ¢cogulculugu
dikkate alarak olusturulan ¢ogulcu demokrasi anla-
yisinda, ¢cogunluk iradesi, azinlikta kalan kesimlerin
bir gtin cogunluk haline gelebilmesi imkanini surekli
aclik tutacak bicimde sinirlanmistir. Ayrica ulke yo-
netiminde ¢codunluk iradesi ve o iradenin ortaya ¢i-
kardid1 kurumlarin yaninda, bagimsiz, tarafsiz bas-
ka bazi kurumlarin iradesine de yer verilir. Ozellikle
cogunluk iradesine degil, Ustiin hukuk normlarina

103 Oktay Uygun, Demokrasinin Cogunlukcu Ve gogulcu
Modelleri iki Bin Bes Yiiz Yillik Bir Tartismanin Analizi, Barolar
Birligi; Cogulcu Demokrasi Cogunlukgu Demokrasi ikilemi,
insan Haklari Toplantisi, Ankara 2010, s.24.



64 [stanbul Barosu Yayinlari

gOre karar veren bagimsiz yargl organlarinin siya-
sal sistem Uzerindeki etkisi dnem kazanir. Ozgiirce
kurulan ve faaliyet gosteren dernekler, sendikalar ve
meslek kuruluslari gibi hukimet digi érgutlerin siya-
sal karar alma sulreglerindeki dolayl etkisi de bura-
da belirtiimelidir. Bu glivenceler, ¢gogunluk iradesini
yansitan kurumlar gibi sistemin asli unsurlari olarak
dizenlenmedigi takdirde, rejimin ¢cogunlugun despo-
tizmine donidsmesi tehlikesi ortaya ¢ikabilecektir.
GUnumuzde s6z konusu guvencelerle dona-
tilmis demokrasi “cogulcu demokrasi’, bu guven-
celerden yoksun demokrasi ise “cogunluk¢u demok-
rasi” olarak adlandirilir. Ulkemizdeki giincel siyasal
tartismalarin daha iyi kavranmasi baglaminda co-
gunluk iradesine taninan Ustunlagu rejimin asli unsu-
ru olarak géren ¢cogunlukgu demokrasi anlayisindan,
sosyal yapidaki cesitlilik ve farkhlidin korunmasini
esas alan ¢ogulcu demokrasi anlayisina gegis sure-
cinin incelenmesi, yararli olacaktir.’®. Bu noktadaki
tek guvencenin demokratik hukuk sisteminin 6zgur-
I0kcl ve esitlikci bir yapilanma ile hukukun Gstinlagu
ve hukuk devletine dayanmasi olacaktir.
Demokrasinin diger yonetim bigcimlerinden ayirt
edici 6zelliginin codunluk iradesine taninan tstunluk
oldugu kabul edilir. Yonetme yetkisi, demokrasilerde
ise ¢ogunluga taninmis bir yetkidir. Cogunluk yo-
netimi, pek ¢ok dusunulr tarafindan kamu yararinin
saglanmasi ve bireysel cikarlarin savunulmasi aci-
sindan daha guvenli gérulmustir. Modern demokrasi
cogunluga yonetme hakki verirken, azinlikta kalan
kesimin gikarlarini da korur; herkesin onurlu bigcimde
yasamasini givence altina alan bireysel tercihlerin
6zglrce yapillmasini glvence altina alir. Demokrasi
bunu, s6z konusu bireysel tercihlerin cogunluk irade-
sine karsi korunmasi bakimindan guglu bir ara¢ olan
kisilige bagli dokunulmaz haklar anlayigiyla yapar.

Glnimizde hem ulusal hem de uluslarara-

104 Uygun, a.g.k, s.25.



Cumbhuriyet Kiiltiiri ve Ulusal Glinlerimiz 65

sI mekanizmalarla korunan genis bir insan haklari
listesi, ister azinhk ister gogunluk tarafinda olsun,
toplumun tum bireylerinin kendi geleceklerini tayin
etme ve kendileriyle ilgili kararlari 6zglrce alma ola-
nagini asgari élctide garanti eder. Kisilige bagh dokunul-
maz, devrediemez ve vazgecilemez haklar anlayisi,
tarihsel gelisime bakildiginda, demokrasiyle birlik-
te ortaya ¢ikmistir'®s, insan haklarinin geligimi ile
birlikte yUkselen demokrasi talepleri egemenligin
paylasiimasina dayandiriimistir. Ayni sekilde ege-
menligin paylasiimasi talepleriyle birlikte demokra-
tik kavramlarin kiresellesme amagl degisim arzu-
sunun artmaya basladigini gérmekteyiz.

4.Post Modernizm Ve Post Modern Hukuk
Sistemleri

4.1. Post Modernizm Ve Postmodernizmin
Dogusu

Postmodernite, 1950’lerden itibaren moder-
niteye bir tepki olarak ortaya ¢ikmis ve 1970’li yil-
larin sonunda, kullanimi yayginlasan bir algilama
bigimine dénismustir?®. Gelismis toplumlarin yeni
kilturel pratiklerini, sanat anlayislarini ve mimari
cizgideki degisimleri ifade etmek icin entelektiel
kesimlerin ortaya atigi bir kavramdir. Entelektteller
heniz igerigini tartisirken, postmodernite kavrami;
Bati toplumunda gelisen gogulculugu, atomize bire-
yin gucind, ideolojilerin yipranmighgini nitelemek
icin kullanilmis ve anlami gesitlendiriimistir?®. Bu ba-
kimdan postmodernite, Bati toplumlarinin mevcut
konumunun gerek toplumsal degiskenler, gerekse
onlarin Urettigi biling agisindan, irdelendigi bir yeni
toplumsal diislince stirecidir'.

Postmodern dustnce, sosyal bilimlerdeki temel
kavramlarin ayrigmalarini, birer ¢éziimleme gibi ele

105 Uygun, a.g.k, s.23.
106 Zygmunt Bauman,, Postmodernlik Ve Hognutsuzluklari, Cev.
ismail Tirkmen, Ayrinti Y.. istanbul. 2000, s. 9.
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almasi nedeniyle devlet ve devletin temel kavram-
larini da ayristirmaktadir. Bu ayristirma, modern
devletin ve onun modern hukukla donatiimis gérin-
tistnin dagilimasidir. Postmodern hukuk, bir sor-
gulamanin devaminda gelen kiresel hukuku, kaci-
nilmaz bir ¢dzllme gibi gdstermek ve s6z konusu
¢6zilmeyi haklilastirmaya galismaktadir'®’.

20.ytzyilin sonu ile 21.ylzyilin basinda yasa-
nan dinya savaslari ve ekonomik diinya krizlerinin
kulttrler Uzerindeki etkisini; eski, simdiki ve gelecek
zamanlar igin; gegirgen hale getirirken, sekteye ug-
ratilan toplumsal yasam kuresellesmeye baslamig
ve post modern zamanlara gelinmistir'®. Postmo-
dernizm ortUk bir sekilde modernite sanayi sonra-
sI tuketim medya ve gosteri toplumu olarak; ¢ok
uluslu kapitalizm olarak nitelendirilen yeni bir eko-
nomik diizen ve yeni bir toplumsal yasamin ¢ikigl ile
kaltarler ve kultirlemelerdeki yeni yonetimi baglan-
tilandirmaktadir. Dodus strecinde modernizm, orta-
¢agin karanlik dinyasindan aydinlanmaya ulasmak
Uzere aklin yarattidi bir egemenlik dizeni Uzerinde
bir anlamda otoriteden kacisi simgelemis ve bu
amagla toplumsal yapiyla 6zdeslesmistir'®.

Aydinlanma duguncesiyle birlikte ortaya cikan
modernizm; sureg i¢inde kati rasyonel tutum ve ku-
rallariyla, insan ve insan deg@erlerinin Ustunltgayle il-
gili tum degerlerin yerine akil ve nesnelligi koyarken;
insanin ve insanin anlamini kaybederek kendi icinde
bir kaos yaratmistir. Modernizmin yarattigi kaos ve
katilik, kuresellesme ile birlikte slre¢ icinde kendi
karsitini dogurmus ve modernizme karsi ¢ikis ¢abala-
riyla postmodernizm ortaya ¢ikmistir. Postmodernizm
21.ylzyilda kavramsal gergeveyi degistirmigtir'®.

107 Kia, a.g.e., s.176.

108 Hiseyin Murat Isik, “ Modernite ve Postmodernite Bagla-
minda Farklliklar’, HFSA 14, Istanbul 2006, s.185.

109 Mustafa Téren Yicel, Hukuk Felsefesi, Ankara 2005,
5.282 .

110 Giilten Kazgan, Kiiresellesme Ve Ulus Devlet, Istanbul
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4.2 Postmodernizmin Temel ilkeleri

Postmodernizm, ne kadar belirsiz olursa olsun
modernizmin gelistirdigi sdylem ve bu sdylem tzeri-
ne insa edilen her turld fikri kurumsal ve yapisal olu-
suma duyulan tepkiyi ifade etmektedir. Postmoder-
nizm, modernizmin kesinlik mutlaklik 6ngdrulebilirlik
ve belirlenebilirlik gibi epistemolojik parametreleri ile
bu parametrelerin somut tezahurlerinin kargithgina
denk dlismekte ve her sekilde moderniteden kopu-
su gostermektedir'™.

Gec¢ kapitalizm mantigi artik post modernite ile
ifade edilmektedir. Teknoloji kiiltir ve toplum bigimle-
rinin olusturdugu birbirine benzer yapilar bir Ust ger-
ceklik olarak postmodernizmi simgelerken; modern
endustri toplumlarinin anahtari olan dretim post mo-
dern toplumlarda gergek’i dnceleyen modeller olarak
topluma egemen olmaya baslar ve bdylece post mo-
dernizmin Ust gergekligini olusturur. Modernitenin de-
gerleri olarak 6zellikle pozitivizmle kutsallastirilan bi-
limsel gerceklikler kuantum fiziginin getirdigi belirsizlik
kurami ve Einstein’in ortaya attigi gorelilik anlayisiyla
birlikte dogrunun ancak belirli kosullarda ortaya ¢iktigi
gorusunu yayginlastirmistir.

Goreceliligi temel dayanak noktasi kabul eden
postmodernizmin en énemli gérindsu; aydinlanma
dislncesini, rasyonalizmin pozitivizmin ve bunlarin
Uriint olarak nitelendirilen modernizmin reddedil-
mesidir''?2. Postmodern dgretinin temel gorislerin-
den biri gorecelilik olarak kendini gdstermektedir.
Bu yaklasima goére butun bilgiler gorecelidir, genel
gecerlige sahip ahlaki degerler de olamaz, butin
degerler; zamana, topluma, kisiye, kaltir durumu-
na ve yasama bicimine gore degisir. Bu yaklasima
gore; gercekte, tek olamaz. Herkesin gercegi, ken-

2005.
111 Isik, a.g.m., s.195.

112 Giiriz, a.g.e., s. 279.
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dine goredir. Postmodernizmde gorecelilik her seyin
Ustindedir. Belirsizlikle ilgili postmodern yaklasim,
herhangi bir butiinligidn olusmasini da diglamakta-
dir. Farkhhk ve parcalilik, etkin hale gelmektedir'3.

Postmodernizme gdére ¢agdas devlet moderni-
te mantigini yansitir.Batunlestirici bir anlayisa daya-
nan modern devlet asiri glgli bir merkeziyetci ya-
plya ve birokrasiye sahiptir''*. Ulus asiri kapitalizm
¢agini kavrayabilmek i¢in postmodern distince tar-
zinin birgok tuhaf ve geligkili boyutlarinin en belirgin
dgesi, temelde Aydinlanmaci fikirlere yonelik elesti-
rilerden kaynaklanmaktadir. Postmodernizmde tim
bilimselcilik, temelcilik, evrenselcilik, totalite, 6zdes-
distnme, 6zerk ve birlesik 6zne ve benzerlerine
yonelik her sey elestiriye ugrar™®.

insanhigin evrensel 6zgiirlesimini isteyen ide-
alin hangi somutluklar baglaminda gercek kilina-
bilecegini ve gegmisin tim degerlerini 6nune katip
supuren bir toplumsal dizenegdin, tim dinyada
egemen kilma yollarini arastirilirken; burokratikles-
tirilen sistemin ne kadar tikandigi g6z ardi edilmistir.
Sirec iginde hukuksal diizlemin, birokratik bir dev-
let aygitina dondistigi goralmugtir'e,

Postmodernizm, modernizmin insan bilgisine
duydugu asiri glivene, insanlarin her yerde ayni ol-
dugu inancina karsi ¢ikan evrensel ben yerine yerel
ben’i birlik ve tutarlilik yerine celigki ve farklihgini 6n
plana g¢ikaran bir anlayistir''”. Modernizmden farkli
olarak sorun, teorik olmaktan ¢ok pratik alana tasi-
mistir. Postmodernizm bir varolus felsefesidir. Bu-
rada insani eylemle hayatin anlami arasinda yakin
bir iliskilendirilme yapilmaya calisiimaktadir. Post-

113 Giiriz, a.g.e., s.280.

114 Adnan Giriz, Feminizm Postmodernizm Ve Hukuk, Ankara
1997, s.153.

115 Adnan Guriz Hukuk Baslangici, Ankara 2009, s.280.

116 Tery Eagleton, Postmodernizmin Yanilsamalari, Ankara
1999, s.49.

117 Isiktag, Hukuk Felsefesi, s.376.
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modernistlere gére eger bir toplum pliralizmi tesvik
ediyorsa sagliklidir'.

Klresellesmeyle birlikte hareket eden postmo-
dernizmle; tiketici odaklilik, otoritenin bollinmesi
ve bilginin ticarilesmesi gibi, bizzat kiresellesme-
nin dogal sonuglariyla karsilasilmaya baslanmistir.
Postmodernlesmenin toplumsallastidi strecte kapi-
talizmin déndsime ugradigi yeni bir stire¢ ve yapi-
lanma s6z konusu olmaya baglamistir. Gergekten
toplumsal yasami sekteye ugratan ekonomik krizle-
rin dénustirdigu toplumsal ve hukuksal yapilar do-
gal olarak toplumlari yeni bir takim arayiglara itmek-
tedir. Sunulan ¢6zUim Onerileri ve bunlara dénuk uy-
gulamalar, toplumsal bir déntisimu de beraberinde
getirmis ve post modern sdylemleri 6ne ¢ikarmigtir.

Postmodernizm ¢odunlukla kendisini dncelemis
olandan aktif bir kopusu goéstermek tizere kullanilir-
ken; bu kopus, olumlu ve olumsuz tarzlarda algila-
nabilmektedir. Postmodernizmle ilgili eski kisitlayici
ve baskici kosullardan, bir 6zgurlesme olarak; yeni
gelismeleri onaylayicl, yeni belgelere dogru yapilan
bir hamle, yeni sdylem ve dusuncelerin iglenerek,
gelistirilmesi yorumlari yapiimaktadir. Bu olumlu yo-
rumlarin yaninda; acinasi bir gerileme olarak, ge-
leneksel degerlerin kesinliklerin ve istikrarin kaybi
yada modernligin hala deger tasiyan 6gelerinden
vazgecilmesi de olumsuz yorumlanmaktadir.

Postmodernist girisimlerin birgogunda oldugu
gibi; geri dénllen gecmisin, modernizm gelenegi ol-
mas! durumunda; bu gelenekle yarattigimiz elestirel
iliskinin, oncekinin gizli bir tekrarindan baska bir sey
olup olmadigi nasil bilinebilir? Esbigimlilik ile farkhlik
arasindaki isbirliginin; aslindan uzaklastirma, kesinti-
ye ugratma ve dagitma yonindeki postmodern hare-
ketlerin ve postmodern sinoptik ele gegirme durtiisu-
ndn belki de en ironik kaniti, son yillarda postmodern
derlemelerin, antolojilerin, degerlendirmelerin, dizin-

118 Yasemin Isiktag, Hukuk Yazilari, Ankara 2004, 319.
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lerin ve bu kitabin da elbette bir drnedi oldugu her
tirden el kitabinin gogalmasidir®.

Pozitivizmle uzlasmazlik iginde olan postmo-
dernite btin olaylarin toplumsal anlamlarini ¢arpi-
tarak tanimladigi icin, olgulari kategorize etmekten
¢ok; usdisi olsa bile olaylarin toplamsal anlamlarina
dikkat etmekte; bu noktada toplumsal iligkileri ve
degerleri, 6n plana c¢ikartmaktadir. Toplumsal ve
hukuksal yapinin degisimi sureciyle, modernizmin
kapsayici bakis agisi; postmodernizm nezdinde bi-
rey ve topluluklar kisitlayan, kaliplastiran ve nes-
nelestiren girisimler olarak algilanmaktadir.

Post modernizm, post dnekiyle; modernizmin,
esnek ya da onun Ustliine gelecek sekilde; toplu-
mun ne oldugu, ne olacagi ve ne olmasi gerektigini
belirlemeye ve belirtmeye calismaktadir. Post mo-
dernizm benzerlikler yerine farklliklar vurgularken,
post modern degerleri; kulturlerin, geleneklerin ve
yasam tarzlarinin farkliliklari Gzerine kurulmustur'?°,

Postmodernizmin ilke ve temel 6zelliklerini ge-
nel basliklar halinde soyle 6zetlenebilir:

1.Gorecelilik ilkesi; gorecelilik her seyin Gstun-
dedir.

2.Belirsizlik ilkesi; farkhliklar ve pargaliliklarin
etkin hale getirilmesi i¢in; gereken belirsizlik or-
taminin yaratilmasi gerekmektedir.

3.Pragmatizm ilkesi; yararciligin deg@erleri, her
seyden 6nce gelir ve bu nedenle deneyim ilke-
den dnce gelir.

4 Pluralizm/Cokguluk ilkesi; gercek ve adalet
cokculuk ilkesine gdre belirlenir.

5.Cok kulturluligin egemenligi ilkesi; kiresel-
lesmenin yarattigi yerellik ve ¢ok kultarltlik il-
kesi 6nce gelir.

119 Steven Connor, Postmodernist Kultir - Cagdas Olanin
Kuramlarina Bir Giris, istanbul 2005. s.79.
120 Adnan Guriz Hukuk Baslangici Ankara 2009, s.281.
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6.Epistomolojiden ontolojiye gegis ilkesi; bilgi
yerine deney, teori yerine pratik dnce gelir.
7.0ngérilmis ve yerlesmis kural ve hiyerarsi-
leri yikma ilkesi; her seyi yikma serbestligi bu-
lunmaktadir.

Asirilikgl ve yeniden ingaci postmodernistlerin,
modern dénemi karakterize eden teorik sdylemle-
rin indirgemeci ve mekanist boyutlarina yaptiklari
saldirinin; hakh itirazlarini ise yarar birer rasyonel
icgoru olarak kabul edilmesi gercegdi yaninda, post-
modern teorinin; rasyonelligin rasyonel elestirisi,
totalitenin totallestirici reddi, 6znellik kategorisinin
Oznel bir kibirle bir kdseye firlatilmasi, asir meka-
nistik tek-nedenli teorilerin elestiriimesine karsilik
nedenselligin toptan reddi, akil elestirisinde nians-
larin gdézden kacirilmasi olarak; yalnizca birkaci-
nin sayildigi ¢cikmaz sokaklarinda bir an énce analiz
edilmesi gerektigi ileri strlilmektedir'?'.

Postmodernist oldugu sdylenebilecek bir dizi
kavram ve itiraz olarak, genel bir bakis veya bir an-
lati siralamasi yapildiginda; temsil, hakikat, 6zne,
gergek, ilerleme, devrim nosyonlarinin reddi; ve
bunlarin yerine sunulan arzu, yersiz yurtsuzlagsma,
koksap, cok katlilik, dil oyunlari, fark, 6zne konum-
lari, bilgi/iktidar, soy kotuligl, similasyon, hiper
gercek, radikal demokrasi, hegemonya nasyonlari
aciga cikiyor. Postmodernizmin yarattigi bu yeni ta-
lep ve degisim; toplum ve kultlr teorisinin yeniden
insa edilmesini gerektirirken, bu radikal degisim is-
teginin de analiz gerektirdigi ortaya ¢ikiyor. Postmo-
dern teori henuz kendi sistemini ve bu sistemin sag-
lam kurgusuyla tutarli bir yapi olusturmadan kendi
icindeki celigkilerle ugragsmaya baglamigtir.

121 Steven Best, Douglas Kellner, Postmodern Teori (Postmo-
dern Theory) istanbul 1998, s.32.
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4.3.Postmodernizmin Hukuk Sistemlerine
Yansimasi

4.3.1.Post Modern Hukuk Sistemlerinin
Dogusu

Modernlesme ve kiresellesme surecinde, gerek
ulusal dizeyde, parti, sendika, vakif, dernek, sirket,
kamu kurumu niteliginde meslek kuruluglari gibi, ge-
rekse uluslar Ustl dizeyde, ¢ok uluslu sirketler, ulus-
lararasi 6rgutler, sivil toplum kuruluslari ve ulus-devlet
yaninda bircok aktorin hukuku yaratma ve sekillendir-
me surecine giderek daha fazla katilir hale gelmeleri,
toplumsal yasam alanlarinin ne denli hukuksallastiril-
digini gostermeye yetmektedir. Formel hukuki diizen-
lemeler ve mekanizmalar, toplumsal yasam dinyasini
kusatip cercevelemektedir.

Bu gelismeler baglaminda insan yasaminin gi-
derek artan olgllerde gerek ulusal gerekse uluslar
Ustl dizeyde formel kural ve mekanizmalarla ol-
dukga kapsamli ve derin bir sekilde etkilenir duru-
ma gelmesi; bir yandan bireylerin kisisel 6zgtirlik ve
otonomilerini blyuk o6l¢ide sinirlandirirken, diger ta-
raftan ahlaki deger ve normlarin olusumunu zorlastir-
maktadir. Kamusal yasam iginde devlet yaninda diger
orgutli devasa hiyerarsik ve burokratik yapiya sahip
kuruluglarin belirleyici bir rol oynar hale gelmeleri, in-
sanlarin sosyal sorumluluk ve bireysel duyarlilik bi-
lincinin zayiflamasina yol agmis ve postmodernizmin
dogusunu hizlandirmistir'??, Modernlesme strecin-
de sosyal sistemler ile toplumsal yasam alanlari da
farkhlagsmaktadir. Buna gore, sanat, bilim, ekonomi,
siyaset, hukuk ve etik gibi alanlar, kendi mantigini ve
rasyonel yaklasimini gelistirerek gittikge birbirinden
bagimsizlasan sistemler haline gelir.

Modernlesme slrecinde, neredeyse tim top-
lumsal yasam alanlari burokratiklesip akilcilagir. Bu
cercevede; akilcilastinlmig burokratik isyerleri, egitim
kurumlari, ceza ve i1slah evleri, tedavi yerleri, hastane-

122 Yiksel, HFSA 17, s..103.
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ler, edlence yerleri ve devasa medya kurulusglari gibi
birgok yapi olusur. Boylesine akilcilastiriimis ortamlar,
insan benliginin sinirlandidi, duygularin denetlendigi,
baska deyisle insanlarin insan gibi davranamadiklari
yerlerdir. Hiyerarsik burokratik bir yapiya sahip olan
bu buyulk orgltsel yapilarda, belli makamlari isgal
eden insanlarin formel prosedurlere ve yazili kural-
lara dayal belli gérev ve sorumluluklari vardir. Battin
bunlar, hi¢ kugkusuz, rasyonel, genel ve soyut nitelik-
teki hukuki kural ve mekanizmalar sayesinde gergek-
lesir. Ancak, butlin bunlara ragmen, rasyonel hukuk
temeli Gzerinde ylkselen blrokrasi dahil tim akilci
sistemler, her zaman arzu edilen sonuglan veremez.
Bu tlr sistemler, insanin sezgiler, duygular ve deger-
ler diinyasini dikkate almazlar. iste bu durum, top-
lumsal gerceklik ile hukuk ve burokratik formel diizen
arasinda bir mesafenin bulundugu anlamina gelir. Bu
mesafenin agilmaya basladigi her yerde ise, bigimsel
hukuk ve adalet sistemi sorgulanmaya baglar'?.

Postmodern hukuk distincesi, iste bu noktada;
hukukun kurucu kavramlarinin degismekte oldugu-
na yogunlagsmigtir. Postmodernistlere gére, modern
hukuk, emperyalizmin elinde bir hegemonya aracina
ve yasama organindan yargilama asamasina kadar,
bir kitlenin elinde kapali bir sisteme déntusmustar.
Toplumda, ekonomik ve siyaseten agirligi hissedilen
bir kesimin lehine duzenlemeler icerdiginden, genis
sosyal kesimler bu hukuka yabancilagsmistir. Devlet-
lerin, uluslar arasi iligkiler boyutundaki etkilesimleri
ile hukukun yapan 6zne konumu degismemistir. An-
cak bu hukuk, uluslar arasi hukukla daha ¢ok ve daha
siki baglantiya gegmistir. Hukuk normuna 6zgu: acik-
lik, genellik, dnceden ilan edilmis olma, esit bicimde
uygulanma, guvenilirlik 6zellikleri de degismemistir.
Postmodern hukuk, modern hukuka alternatif olabile-
cek bir 6zden uzaktir. Ancak, hukukun bigimselligi ile
siyasi, ekonomik ve hatta ahlaki tercihler arasindaki
taban uyumu tartisiilmaya devam edecektir.

123 Yiksel, HFSA 17, s..101.
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Hukuk, degiserek ayak uyduran bir sistemdir.
Degisimin degerlendiriimesi; sistemin, diizenleyici ya
da dnleyici agirhgina goére farklilagabilir. Postmoder-
nistlere gore, modern hukuk sistemi, kanunlarin asil
maksadini arastiran hukukgulariyla, uzmanlariyla ve
bunlarin rasyonellestirme ¢abalariyla giderek kapa-
II bir sisteme dénusmustir. Bu kapali sistem iginde
hukuk, esneklikten ve insani deneyimlerden uzak-
lagarak burokratiklesmistir. Hukuk pratidi de asir
derecede bicimselleserek, temel ilgisini yasamin
O6zunden ziyade sb6zline kaydirmistir. Yurttaglarin
hukuka iligkin diisiince ve kanaatleri sistemden dis-
lanmigtir',

4.3.2.Postmodern Hukuk Sistemlerinin
Uyumlastiriimasi

Post modern hukuk sistemlerinin uyumlastirma
¢alismalari nedeniyle hukukta resepsiyon galisma-
lari artmis bulunmaktadir. Normlarda tek tiplestirme
ya da entegrasyon calismalari, hukuktaki resep-
siyon tartismalarinin esliginde devam etmektedir.
Tek tiplestirme ve entegrasyon kavramlari teknik ve
amag olarak birbirinden farkli oldugu halde birbir-
lerinin yerine kullaniimaktadir. Oysa tek tiplestirme;
normlar hiyerarsisinin kati diizenine bagl olarak ve bu
hiyerarsi zincirini bozmadan, devletin belli bir prosedur-
le yaptigi bir norm ithalidir. Uluslararasi anlagsmalara i¢
hukuka yansitiimasi buna bir 6rnek teskil eder. Enteg-
rasyon ya da uyumlastirma da ise normlar hiyerarsisi-
ne dokunmaksizin, sadece belli bir takim yéntemlere
yogunlasarak ortak ilkeler yaratiimasi ya da uygulanan
prensiplerin birbirine yakinlastirmasi ifade edilmektedir.
Tek tiplestirmede, devletin yasama iradesinin zafiyeti
ile kargilasilabilirken, uyumlastirmada bu irade kar-
sl tarafl ikna etmeye yonelecektir. Ama her bir irade
kendi ilkelerinde israrli olacagindan bir rekabet, bir
cesitlilik icinde ortak bir noktaya varmaya ¢abasi go-
rlilecektir'?.

124 Yiksel, HFSA 17, s..102.
125 Kia, a.g.e., 133.
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Hukukun entegrasyonunda, model kanun y6n-
temi bir baska arag¢ olarak karsimiza gikmaktadir.
Yenidunya duzeninde, devletlerin sayilarinin artma-
sl, uluslararasi ve uluslar Gstl ticaret hacminin yo-
gunlugu bu alandaki hukuki ihtilaflarin kolay, pratik,
ekonomik ve yeknesak bir bigcimde ¢oézllmesini ama
taraflarin ulusal hukuk ilkeleri ile de bagh olmamasi
yaklagimini beslemektedir. Uluslararasi hakemlik
konusunun genigletiimesi ve yeniden dizenlenmesi
konusundaki girisimler semere vermis, hakeme bas-
vurma ydnteminin dinya ¢apinda kabul gérmesi so-
nucunu dogurmustur.

Uluslararasi boyuttaki gsirketler, yeni tek-
nolojinin sundugu olanaklara ve dinyanin dort
bir yaninda kurduklari ortakliklara bagh olarak
¢ok hizli karar alabilmekte ve yatirim yapilacak
yeni mekanlar igin iletisim ve ulasim olanaklari
On kosul olarak aranmaktadir'?®. Kuresellesme,
ekonomik, sosyal ve kiltlrel sistemlerle birlikte,
ulusal devletin de dahil oldugu siyasal, toplumsal ve
hukuksal diizlemi de etkileyip donistiirmektedir 127,
Kuresellesen kurumsal yapi, uluslar Ustl piyasa ve
sermayelerinin tam rekabet ortaminda serbest hare-
ket etmesi icin esneklestiriimis bir hukuksal diizen ve
yaplya ihtiya¢c duymakta oldugundan, bu yapilanmayi
postmodernizmin yikici egilimlerini kendi lehine kulla-
narak gerceklestirmeye calismaktadir.

Gegmiste, devletin hukuk yaratma konusun-
daki eksiklikleri, doktrinin ve ictihatlarin hukuku
yapan mekanizmalar Gzerinde etkin ve kalici bas-
ki yaratmasi ile asiimigtir. Ancak bugun, yargilama
makaminin hukuku yorumlamada, zenginlegtirme-
de eskisi kadar aktif olmadigini, tek dizelestigini,
sayginhgini kaybettigini tartisiyoruz. Bu tartisma da,
siyasi iktidarin énindeki en buyuk engel gérindugu
icin yargilama yapanlara, yuritmenin memurlari

126 Isiktag, a.g.e., 2006, s.384.
127 Yiksel, a.g.e., s.13.
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gibi davranmalari tehlikesine vurgu yapmak ge-
rekmektedir.

Hukukta ¢ogulculuk, buginin kuresel hukuku-
nun yerel ve Ulkesel hukuka galebe ¢aldigini, devletin
monist-hiyerarsik hukuk tablosunun karmakarisik ol-
dugunu iddia etmektedir. Buna goére hukuk, tek mer-
kezden degil, her yerden fiskirmaktadir. Yerel, ulusal,
kiresel hukuk merdiveninin basamaklari neredeyse
esitlenmistir'?®. Uluslararasi hukuk alanindaki ge-
lismeler; kiresel ¢capta bir hukukun, ulus devletin i¢
hukukuna ve yasa yaratma yetkisine nifuz ettigini
ve onu yeniden bicimlendirdigini gdstermektedir.

Kuresel hukuk, ulusal hukukun dssu, onay ve
bicimlendirme merkezi haline gelmektedir. Cesitli kay-
naklardan yaratilan hukukun; konusu, nesnesi ve
sujesi arasinda higbir fark kalmamistir. Bu durum
hukukun temel ve evrensel ilkelerinin, yasay yaratan
ilkelerin sonunun geldigi anlamim icermez. Su kadar-
la ki; bu yasa artik “aynilik-benzerlik” ilkeleri Uzerine
degil, “farklilik-gesitlilik” ilkeleri Gzerine insa edile-
cektir. Degiskenlik ve esneklik, sabitlik ve katilik ile
yer degistirecek; normlara dikey bakisin yerini yatay
bakis; hiyerarsinin yerini koordinasyon alacaktir. O
halde, postmodem hukukun getirdigi bir yenilik ola-
rak “hukukta g¢ogulculuk”, hukuksal kaynaklarin ve
hukuku yaratan odaklarin kendi igcinde “diizenlenme-
si ve organizasyonu” olarak anlasiimalidir.

Cok hukukluluk tartismalarinin gindemde ol-
masinin 6nemi, ¢agdas acgik toplumun ¢ok kualttrli
yapisidir. Ama bu ¢ok bilmedigimiz bir olgudur. Top-
lumsal yapi ne kadar arzu edilirse edilsin homojen
degil, heterojendir. Kiresel toplum, cografi siyasi si-
nirlara ve bir tek siyasi birlige intiya¢c duymadigi oran-
da en genis sosyal yapidir. Bu yapida, devlet, kilise
ya da diger dini kurumlar, sendikalar, aile, dernek
gibi ¢ok gesitli ikincil gruplar kendi otonom hukukla-
rini kendileri olusturmaktadirlar. Bu yan yana ve i¢

128 Kia, a.g.e., s.127.
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ice yapida, devlet ve digerleri arasinda bir farklihk
ya da hiyerarsik bir Gstlnlik yoktur. Sosyal diizeni
bicimlendiren bu pargalar arasinda, kendiliginden bir
ahenk olacaktir'?.

Cagdas dunyamizda; insanlar, bir rasyonel hu-
kuk kurallari setinden ¢ok, komsulariyla, yakinlariyla
ve dostlariyla, yani diger insanlarla birlikte yasarken
hukuku, bu slrecteki iliski ve etkilesimleriyle sekil-
lendirirler. Hukuksal yagsam ve gercegi dikkate alma-
dan; sistemi, sirekli soyutlayan bir sistem icinde ya-
salar, adaletsiz bir nitelige burtnur ve hukuk giderek
guvenirliligini kaybeder'.

GUnudmizde, bir taraftan hukukun UstinlGga
ve hukuk devleti tartismalar sirerken;daha Ust du-
zeyde hukuki duzenleme ve hukuki koruma talepleri
artmaktayken, diger yandan hukukun sosyal haya-
ta giderek artan olcide etkinlik gdstererek, bireysel
ve toplumsal yasami kusatiyor hale gelmesi elesti-
riimekte; daha az hukuk daha ¢ok adalet ve ahlak
yoniinde gorls ve talepler ileri sirlilmektedir'®!.

Adaletin dagitimi ve hakli ile haksizin belir-
lenmesi gorevi, pek ¢ok seyin Ozellestirildigi gu-
nimuzde; adaletin, devletin tekelinden ¢ikmaya
basladigini gdstermektedir. Ancak adaletin dagimi
gorevi, egemen bir devletin simgesi ve en énemli
gorevlerinden birisi sayllmasi gergegi; 6zellikle s6z-
lesme serbestisi nedeniyle, kisiler arasi ihtilaflarin
¢6zUmunde; devlet mahkemeleri yerine tahkime
basvurularak ya da taraflarin uygun gordikleri Glke
mahkemelerini ve uygulanacak hukuku secgerek,
devlet tekelinin; disina c¢ikabilme, olanak ve ger-
cegini ortadan kaldirmaya yetmiyor. Ote yandan
devletler bazi konularda adaletin dagitilma goérevini,
devletinde Ustunde olan uluslararasi mahkemelere

129 Kia a.g.e., s.129.
130 Murphy, John W Postmodern Analiz Ve Postmodern Elesti-

ri, istanbul 2000, s. 124.
131 Yiksel, HFSA 17, s.97.
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devretmis olmasi gercegdi de yeni hukuksuz uyum-
suzluklar ortaya c¢ikarmaktadir. Ayni sekilde 6zel
tahkim muessesesi, devlet mahkemeleri ile rekabe-
te baslatmistir.

Simdilerde, gesitli Glke mahkemelerinin, tacir-
lerin yaptiklari sézlesmelerde yetkili kilinabilmesi
sonucunda; bu mahkemeler ve bu mahkemelerin
faaliyet gosterdigi hukuk sistemleri arasinda bir re-
kabet ortami yaratilmis bulunmaktadir. Tipki malla-
rinin iyi oldugu reklamini yapan igletmeler gibi; hu-
kuk sistemleri arasinda da bir yarisma baslamistir.
Hukukcular 6zellikle mukayeseli hukukla ugrasan-
lar, hukuklarin yakinlastiriimasi; uyumlastiriimasi,
hatta birlestiriimesi igin gaba sarf ederken, devletler-
de; kendi hukuk ve adalet sistemlerinin, digerlerine
nazaran daha iyi ve ileri oldugunu; ticaret hayatinda
uygulanan ydntemlerle belirterek, hak arayanlari
kendi Ulkelerine cekmeye calisiyorlar. Bu baglamda
ingilizler, kendi yargiglarinin ve hukuk sistemlerinin
en iyisi oldugunu anlatmaya c¢alisirken; Almanlar da
kendi hukuk sistemlerinin en ilerisi oldugunu iddia
ediyorlar. Bu hepimizin alisageldigi Ureticinin yada
hizmet sunanin mallarini satabilmek veya hizmet-
lerini yayginlastirabilmek icin girigtikleri bir rekabet
biciminin ¢ok daha 6tesinde ve derin anlamlari olan
yeni bir gekisme duzlemidir'2,

4.3.3.Post Modern Hukuk Diizeninde
Egemenligin Pargalanmasi

Egemenlik kavrami devletin varolma o6lgutu
olarak hukuki bir kavramdir. Egemenlik yonetme
ve emretme hakkina sahip olmayi da igerir. Modern
hukuk disincesi egemenligi ve toplumu tek bir hu-
kuki dizlemde kabul eder. Ortacagin ilahi kaynakl
dogal hukuk anlayisindan koparak mesruiyet ilig-
kisinin taraflari degismis ve devlet yasay! yaratan

132 Tugrul Ansay; “Hukuklarin Rekabeti” Glincel Hukuk Haziran
2010, s.30-31.
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ve uygulayan tek merkez olarak kabul edilmigtir.
Bu tekelci yapi egemenlidi hem iceride hikimran
oldugu topluma kargl ve hem de disarida rakip ve
esit egemenlere karsi belirleyici bir kavram olarak
kullanmistir.

Egemenlik, devlete devlet olma niteligini ka-
zandiran bir gic olarak Ulkedeki insan toplulugu-
nu yoneten ve kendinden daha ustinini tanimaz.
Gercgekte egemenlik, kurallari koyma, kaldirma ve
degistirme, onlar yuritme, Ulkeyi ve toplumu yo-
netme gucudur. Egemenlik, klasik anlayisa gore;
bolinemez, ve devredilemez. Devletin en Ustlin
gucunun bu sekilde kabul edilmesi halinde pek
¢ok baski grubu ve toplumsal kurulugsun demokra-
tik hayata katilmalari olanaksizlasir. Bu da demok-
rasinin kurallarina uygun dismez. GuUnumuizuin
kamu hukukgulari devletin tstiin gicini siyasal
iktidar kavramiyla aciklarken; egemenligin siyasal
bir nitelik tasidigini ve egemenlige sahip olanin
ayni zaman siyasi guce de sahip oldugunu kabul
ederler's,

Egemenlik kavrami, ilk kez tanimlandigi ve hu-
kuki sapmalarla modern siyasi digtincenin bagrina
yerlestigi ddnemden sonra bir degisim gecirmigtir.
Tarihsel gelisime bakildiginda modern toplum ve
modern devleti yaratan dinamikler ve bu surecin
degerlerinin Avrupa merkezli oldugu goérilmektedir.
Postmodernite ise Avrupa merkezciliginin sonu ve
amerikan ideolojisi olarak kabul edilmektedir. Mo-
dernite dunyasi, hemen hemen Avrupa ile sinirli
kalarak algilandigi igin, post modernitenin bu duru-
su bir karsi durustur. Postmodernite, insanin diinya
karsisinda olusturdugu yeni bir durusa, bilgi ve ahla-
ki politikalar ve estetiksel alanlarda 6znenin yagsama
soktugu yeni bir durusla kendisini kavramlastirmasi-
na izin vermemektedir. Egemenlik kavrami, ilk kez

133 Coskun Ugok, Ahmet Mumcu Giilnihal Bozkurt, Tiirk Hukuk
Tarihi Ankara 2008,s.204.
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tanimlandidi ve hukuki saptamalarla modern siyasi
disuncenin bagrina yerlestigi ddbnemden sonra da
bir degisim yasamigtir. Bugtin modern liberal dev-
letin ayrilmaz Ageleri olarak degerlendirdigimiz hu-
kuk devleti ilkesi, kuvvetler ayriligi, insan haklari ve
uluslararasi hukuktan dogan yukumlaltkler dolayisi
ile klasik yaklasimda bazi esneklikler olusmustur.
GUnUmuzde, artik postmodem dustincenin modern
egemenlik kavrami Gzerindeki yipratici iddialari, hu-
kukun postmodern slrece gevrilmesinin gerekgelen-
dirilmesinde bir ¢ikis yoludur'*,

Post modern sdylemle hukuk, dizenleyici ola-
rak duraksamadan bireyin adalet ilkesinden eko-
nomik iligkiler agina degin modern distncenin ve
modern hukukun anlamli kildi§i dinyanin sorgulan-
masidir. iktidarlarin siniri, ézel ve bagimsiz ala-
nin siniridir. Kisi 6zgurligu ve glvenligi, vicdan,
distince ve inang 6zgurligu ve bu 6zgurliklerinin
uzantisi olan basin 6zgurlaga, mulkiyet hakki ik-
tidarin sinirini olusturur, higbir iktidar mesruiyetini
kaybetmeden bu kutsal haklari ihlal edemez. Bu
Ozgurltkleri ihlal eden iktidarin kdkinde halk iradesi
varsa o da gayrimesru sayilacaktir. Tim toplumun
iradesi dahi, gercekte adil olmayan bir seyi adil
yapmagda, halkin muvafakati de ézlinde gayrimes-
ru olan bir durumu mesrulastirmaya yetmez. Birey
acisindan énemli olan bir iktidarin hukuki kaynagi
ya da iktidari kullananlarin nitelikleri degildir, Snemli
olan iktidarin agirhgidir, belli bir agirhgi asan iktidar
ise, kdkl ne olursa olsun kétu bir iktidar niteligini
alir. iktidarin varligi gerekli ve zorunlu oldugu
kadar iktidarin sinirlanmasi da gerekli ve zorun-
ludur. insanlarin mutlulugu igin, onlari iglerinde ve
girisimlerinde, serbest birakmak gerekir. Ozgirlik-
lerin somut olarak korunabilmesi igin, her sey
once 6zgUr bir sosyal temel Gzerinde oturmus sos-
yal kurumlara ihtiya¢ vardir, daha sonra da siyasal

134 Kia, a.g.e., s. 9.



Cumbhuriyet Kiiltiiri ve Ulusal Glinlerimiz 81

kurumlarla yoneticilerin iktidarinin sinirlandirilmasi
gerekir's.

Demokrasinin kargilagabilecegi tehlikeler hangi-
leridir? Tocqueville’'le gére gagdas demokrasilerin en
blylk tehlikelerinden biri “Bireylerin Yalnizlagmasi”
ise, bir digeri “Cogunlugun Despotizmi’dir. Demok-
rasinin dayandidi ilke esitliktir, demokraside insanlar
icin esitlik 6zgurlikten daha énemlidir, insanlar 6zgur
olmak isterler, bunun igin ¢gaba harcarlar'®.

Demokrasinin temel ilkesi olan esitlikten, ko-
laylikla bireycilige kayilabilmektedir, demokrasinin
karsilastigi tehlikelerden biri buradan kaynaklan-
maktadir. Demokrasi esitlige dogru bir egilimi acik-
lar, bu esitlik egilimi insanlarin Ustleriyle ve birbir-
leriyle olan tim tabiiyet baglarini koparacaktir. Bu
bireycilik insanin toplum iginde yalnizlagmasidir,
bu yalnizlasmanin bencillikle ilgisi yoktur, baska
bir seydir bu. Cevresindekilere ve sorunlara hakim
olamayacagini anlayan kisi, kendi kendini yalnizliga
itecek, kendi ¢cevresinde ailesi ve ¢ok yakin dostla-
rindan olugan bir toplum kuracaktir. Boylece toplu-
mun ve devletin temel torunlarindan uzaklasacak,
ilgisiz kalacak ve sorunlarin ¢ézumunua timuyle ik-
tidarlarin eline birakacaktir. Bu yalnizlik her alanda
belirecektir, kendisini diger herhangi bir kisi ile esit
goéren birey davraniglarini gelenek ve goreneklere
ya da zamanin Ustin sayilan kisilerinin goéruslerine
goére degdil de, kendi mantigina, inanglarina gére
dizenleyecektir. Duygusal yénden yalnizlagsacaktir,
tim duygularini kendine ve gevresindeki o ufacik
gruba ydneltecektir ve toplum icinde kendini yapa-
yalniz hissedecektir'®’.

Anarsi ve cogunlugun despotizmi de ayni se-
kilde demokrasi i¢in tehlike yaratir. Anarsi, 6zgur-

135 Ayferi Géze, Siyasal Disiinceler Ve Yonetimler, istanbul
2011,s.270.

136 Goze, a.g.e., s.271.

137 Goze, a.g.e., s. 272.



82 [stanbul Barosu Yayinlari

Iigln en asin derecede uygulanmasinin dogal ve
otomatik sonucu olarak belirir. Ozgurliigin kural ve
sinir tanimak istememesi ise asiriliktir. Demokrasi-
de despotizm ise, ¢cogunlugun despotizmi seklin-
de belirir. Ozgirliiginin tehlikede oldugunu diisi-
nen kisi kime bagvurur? Once, kisinin 6zgirligini
kim tehlikeye sokar? Yasa koyucular ya da yasay!
uygulayanlar... Yasa nedir? Parlamentonun; ¢o-
gunlugun oyladigi kurallar... Yuritmeye gelince,
o da genel oyla segilen yani ¢gogunlugun sectigi
bagkanin ¢evresindekilerdir. Onlara karsi yargig-
lara basvurulamaz mi1? Yargig¢lar da, ¢cogunluk-
la secimle is basina gelirler. Tocqueville’le gore;
¢ogunluk muitecavizse, saldirgansa azinligin
susmaktan baska garesi olmayacaktir. iste ké-
lelige giden bu yol demokrasinin karsilastigi en
blyik tehlikedir.'3®

Egemenligin tekligi hukuku yaratan iradenin tek
ve bdlinmez kaynagina odaklidir. Aksi halde pozi-
tif hukuk yoktur. Bu yazdan egemenlik kavraminin
tekelci bir niteligi bulunmaktadir. Egemenlik, ona
sahip olana; yasa yapma, buyurma, yasalari degis-
tirme ve iptal etme yetkisi verirken, mutlak glc¢ sa-
hibi olan egemenler bu yetkiyi bireyler riza goster-
meseler de kullanirlar. Modern egemenlik kurami-
na kati baglilik, yéneticilerin her turlt dis baskiyi
reddetme iddiasini mesrulastirmaya yarayan siyasi
bir yaklagimdi. Bugiin, bu kurgu, uluslararasi huku-
kun gelisimi ile dis baskilan frenleme roliine devam
etse bile, vicdanlardaki inanihrligini ve gergekligini
kaybetmektedir. Kapitalist Gretim ve pazar iligkileri-
ni tatmin ettigi 6lglide siyasi destek bulan egemenlik
kurgusu, gercekten de suglandidi dlgide modern
devleti zorunlu kilan nedenlerden uzaklagiyor mu?
Modern liberal devletin ayrilmaz 6geleri olarak de-
gerlendirdigimiz hukuk devleti ilkesi, kuvvetler ayri-
g1, insan haklari ve uluslar arasi hukuktan dogan

138 Goze, a.g.e., s. 275.
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yukumlulikler nedeniyle klasik yaklagsimindan fark-
lilagmistir. Bu gun igin post modern bir egemenlik
kavramindan bahsedilebilir mi?

Avrupa’daki ulus devlet surekli bicimde gelisen
bltlinlesme (entegrasyon) karsisinda elbette eskisi
degildir. Egemen devletin duygusalliklarla bagli eski
kavrami ya bu agidan ufalmis veya belirgin 6zellikleri
isleyemez duruma gelmistir. Bu gelismede bir za-
manlar pek gugli ve belki anlamsiz bicimde gelisen
ulusgulugun gereginden fazla asagilanmasinin rolu
oldugu gibi ulusgu distince ve duygulardan anlamsiz
sayilabilecek derecede radikal tarzda vazgecilmesi
de pay almaktadir. Toplum yasami i¢in son derece
onemli bir kosul olan &zverili ve gdrev bilincine sa-
hip olmak simdi sadece objektif bir zemine oturan
uluslararasi bir érgutte kolaylikla yerine getirilebile-
cek Ozellikler degildir; sdylenilen yurttashk goérevleri,
s6zU gegen oOrgutte bir devlet dustncesi Ustlinde
bulundugundan ulusal bir devlette oldugundan g¢ok
daha zor bicimde yerine getirilebilir. E§er giiniin bi-
rinde ulus devleti bir uluslar Ustl birlige gecmek igin
feda etmek gerekecekse -ki bu hukuk bilimi bakimin-
dan degil salt siyasal zorunluluklarla verilmis bir ka-
rar olacaktir- hi¢ olmazsa yeni toplulugun eskisinden
¢ok dnemli bir kavrami devralmasi gerektir: o da bir
zamanlar yurttasin anayurdundaki devletin tasidigi
anlamin yeni topluluga mal edilmesidir. Bu durumda
bile yerel yurtseverlik akimlariyla bas edebilmenin
zorlugu ortadadir; hele drnegin Bask Bolgesi, Gliney
Trol, Kanada’da Fransizlarin ¢gogunlukta bulundugu
yoreler, Kibris ve daha pek ¢ok yerde salt bir devlet
yurttasi olmanin bile zorluklari ¢ézemedigi belliyse.
Ulusal egemen devleti kaldirmak isteyen, ekmek ye-
rine tag getirmemelidir. insanin homojen bir topluluk
icinde kendine 6zgu nitelikleriyle ve kendi toplumuna
siginarak yasamak istegi aciktir ve deneysel ola-
rak kanitlanmigtir's®,

139 Karl Doehring,Genel Devlet Kurami, Cev. Ahmet Mumcu,
istanbul 2002, s.143.
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Avrupa’nin uluslar Ustl topluluklarinda ise
durum farkhdir. Ozellikle Avrupa Ekonomik
Toplulugu’'nda, bu kurulugun ikincil hukuku; Gye
devletlerin igislerini agikga diizenlemekte ve birin-
cil hukuku ise bu duzenlemelerde Uye devletlerin
veto hakkini kaldirmaktadir. Bu ikili uygulama
sonucu ortaya ¢ikan unli “Liksemburg” kararla-
rinin uygulanmasi kendisinden istenince, Fransa
cumhurbaskani De Gaulle bile; bunu reddetmek
zorunda kaldi. Fransa Cumhurbaskanr’nin ege-
menlik kavraminin geleneksel anlayis bigimine
siki sikiya bagh kaldigi ortaya cikti. Her ne kadar
Uye devletler “sézlesmelerin efendisi” olarak nite-
lendiriliyorsa da, bu devletler; gercekte ¢gogunluk
ilkesinin etkisi altinda, hareket yeteneklerini bu-
yuk o6lgude yitirmektedirler. Toplulugun ¢ok ge-
nis yetkileri ve bunlarin 6érnegin yabancilara yerel
secim hakkinin taninmasi konusunda oldugu gibi;
durmadan genigletiimesi, Uye devletlerin modern
anlamda da artik egemen olamayacaklari gibi bir
durum ortaya ¢ikarmaktadir.

Egemenlik tipki bir federal devlette oldugu gibi
Avrupa Topluluguna gecmis sayilabilir. Ne ulusal
devlet ne Topluluk tam olarak yetkilerinin sinirla-
rini belirleyebilmis olmadiklari igin gegis dénemi
bircok tehlikeyi de beraberinde getirmektedir.
Yurttaglarin génencinden kimin sorumlu tutulacagi
konusunda belli bir saptama yapilamamaktadir'©,
Bu noktada ister istemez karsimiza ¢ogul hukuk
sistemleri gikmaktadir. Cogul hukuk, daha ¢ok Avru-
pa Birligi'ne tye Ulkelerin igcinde bulundugu durumu,
Birlige lye Ulkelerin i¢c hukuku ile Birlik miktesebati
arasindaki iligkiyi ele alirken kullanilan bir kavramdir.
Zira Birlik, kendisini bir devlet olarak tanimlamadigi
halde, tye llkelerin hukukundan farkli ve bagimsiz
bir hukuk diizenine sahiptir. Burada ¢ogulculuk, Birlik
hukukunun, Gye Ulkelerin i¢ hukuklarinda yarattig

140 Doehring, a.g.e., s.142.
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degisimi ifade etmek igin ya da uluslararasi huku-
kun i¢ hukuk Uzerindeki etkisini vurgulamak icin kul-
laniimaktadir.

4.3.4.Post Modern Hukuk Sisteminin
Acgmazlan

Postmodernizm, modern hukuk sistemine bir
karsi ¢ikis bir meydan okumadir, buttnlestirici du-
suncenin ve homojenligin reddedilisidir. Marjinal
olana, farkli olana, kenarda bulunana yolu agma di-
suincesine dayanir. Degismeye, pliralizme ve yerel-
ligi yonelis vardir. Asil ilgi sijeye yoneliktir, hukuka
degil, hak kavramina énem verilir. Hukuk sisteminin;
dlzen, istikrar, belirlilik ve kesinlik gibi unsurlarina
pek énem verilmez'#'. Modern kiresel rasyonalite
yerini, gok sayida denetlenemeyen mini irrasyonali-
telere birakmaktadir. Postmodern hukuk, kiguk hu-
kuk uygulamalarini kapsamina alacaktir. Postmo-
dern yaklagima gore; hukuki karar, surekli bir akis
sureci icindedir. Dinamik bir nitelik tasir, statik bir
nitelik tagimaz. Clnku insanin, objeyi anlamaya y6-
nelik deneyim ve bilgisi, degisken karakterdedir'*2.

Modernlesmeden postmodernlesmeye giden
sureg icinde hukuk giderek bir 6nem kazanan bir
arag islevi gorir. Postmodernizmin hukuk sistem-
lerine yansimasinin en 6énemli sonucu, hukuk ala-
ninda pragmatizmin yeniden canlandiriimasidir.
Pragmatizm temel ilke ve dogrulari reddetmekte,
bilgiyi ancak etkinlikle test etmekte ve degerlendir-
mektedir. Pragmatik géris mevcut hukuki, siyasi ve
ekonomik yapidan kimin yararlandigi sorusu ile ilgi-
lenmektedir. Bdyle bir degerlendirme yontemi post-
modernizme ters diismemektedir'.

Hukuk, hem insani hem devlet ile kurulan ilig-

141 Adnan Glriz; Feminizm Postmodernizm Ve Hukuk Ankara
1997, s.150.

142 Mehmet YUksel Kuresellesme Ulusal Hukuk Ve Turkiye,
Ankara 2001 s.29.

143 Adnan Giriz, Hukuk Baslangici Ankara 2009, s.282.
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ki bigimlerinin mesruiyetine dair ilkeleri belirleyici
olurken, postmodern hukuk iddialari, bu mesruiyeti
sorgulamaktadir. Bu sorgulamada, egemenlik kav-
raminin ortaya koydugu bir hukuki-siyasi dizenin;
demokrasi, uluslararasi 6rgitler, insan haklari ve
merkezi yonetim Uzerinden bir muhasebesi de ya-
pilmaktadir. insan haklari diigiincesindeki gelisme-
ler ve siyasi iktidari hukukla sinirlandirma amaci,
modern hukuku kralin iradesinden, siyasal butlntn
iradesine tasimistir. Ama bu, siyasal bitinden énce
var olan bireyin ortaya ¢ikarilmasi gerekecektir. Mo-
dern devlet, bireyi devletin diginda soyut ve manevi
bir deger olarak algilamistir. Devletin tanidigi ve di-
zenledigi; dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez
insan haklari listesi bu algilamaya dayanir. Ancak
bireyin sadece manevi bir deger olarak algilanmasi,
kendini gergeklestirmek isteyen insani, siyasi iktidar
karsisinda yalniz birakmistir. Sosyal, ekonomik,
kiltlrel haklar listesi, asama asama bir bitlin ola-
rak gordigu insani, gevresi ile birlikte koruma anla-
yisinin sonucudur. Cagdas devlet icin bu, sadece bir
koruma degildir. Haklari ve 6zgurlikleri gelistirme ve
genisletme ¢abasi olmalidir. Postmodernite, merke-
zi iktidarin yarattigi hukukun ddzenleyici iglevini ar-
tik hegemonyaci, tahakkiimcu olarak gdrmektedir.
Kendi dunyasini bir kiltlr alani olarak géren birey,
ya kuresel alanda ya da cemaat iginde bir yer bu-
larak bu tahakkimden kurtulacagini duglinmektedir.
Bdylece hukukun bigimciliginden, genellestirmelerin-
den de kurtulacagi inancindadir. Oysa bu bir kurtu-
lus degil, kagistir. Bireyseli ararken, ¢oklukta ve gok
hukuklulukta kaybolmaktir+.

Cok hukukluluk, 6rgatll bir toplumda yasayan
klgUk ya da buyuk alt gruplarin, birbirinden farkl
etnik, kdltdrel, dini ya da mezhep farkina goére ay-
rimlasmis kendi hukuklarinin ayni zaman ve uzam
icinde gecerli olmasidir. Devletin resmi, pozitif ve

144 Yiksel, HFSA 17, s.180.
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uygulanan hukuk sistemi disinda var olan, isleyen
cesitli ve baska hukuk kaynaklarinin es zamanh ola-
rak yasamasi ve uygulanmasidir. Kisiler ve gruplar
kendilerine hangi hukukun uygulanacagini secebilir-
ler. Cogul hukuk ile ulusal hukuklar arasindaki dikey
iliski kastedilirken; ¢ok hukukluluk ile ulusal sistem
icindeki hukuksal duzenler arasindaki yatay iliski an-
latilmak istenmektedir'4s.

Gok hukukluluk savunanlari, buginin insani-
nin akiskan bir zeminde, gézenekli bir hukuk iginde
yasadigini ve devletin artik hukuku belirleyen tek
merkez olmaktan ciktigini ileri sirmektedirler. Huku-
kun, kendi sistemli batanlagu ile 6zdes bir iktidar ya-
pisinin kirildigini anlatan ¢ogulculuk, kesinlikle yeni
bir durum tespiti yapamamaktadir. Modern dénemde
hukukun tek ve belirli bir kaynaktan tliremesi, yasayi
yaratan iktidarin tek merkezde odaklanmasina neden
olmusturs,

GUnidmizin modern egemenlik kavramina ve
modern devlete yasattigi sikintilar, tek merkezde
kesismektedir. Bu merkez, modern hukukun ta ken-
disidir. Bir taraftan iktidarin yiritme gici uluslar
Ustl kurumlara devredilmekte, bu yol ile egemenin
glcl sarsiimaktadir. OzI{ ifadesi ile egemenin, ya-
sama alanindaki monist otoritesi pargalanmaktadir.
Kuresellesmenin getirdigi kozmopolit ve neo-liberal
ruh icinde hukuk normu, artik egemenligin bir gos-
tergesi degil; belirsizlikleri azaltan bir eylem, iligki-
lerde seffafligi saglayacak bir aragtir '47.

Guven telkin etmekten uzak olan bu durumda,
hukuk da modernlesmeden postmodern yapiya ge-
ciste bir ara¢ olarak kullaniimaktadir. Hukuk yine
vardir. Ancak kendisinden beklenilen hakkaniyet ve
adalet ilkelerini gergeklestirebilecek gucunu kay-
betmistir. Zira bu hukuk, ekonomik bakimdan kire-

145 Kia, a.g.e., s.123.
146 Kia, a.g.e., s. 124.
147 Kia, a.g.e., s. 121.
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sellesmenin Onindeki engelleri kaldiran bir araca
doénismustir. Ekonomik agidan kiresellesme, ne
kadar direnseler de Ulkeleri bir hegemonyaci tek
tiplilige goéturmektedir. Surecin hukuka yansimasi,
daha ¢ok, guglu devletlerin ya da kuresel olusumla-
rin diger Ulkeler tUzerinde politik ve hukuki etkisinin
artmasina dénusmektedir. Bu durumu, emperyaliz-
min yeni modeli olarak gérmememiz i¢in ikna edici
deliller hentiz olusmamistir.

Siyaset bilimciler ve politikacilar igin postmo-
dern hukuk, kiresellesmenin arkasinda saklanan
yeni liberalizmin felsefesine dayanmaktadir. Degi-
sen ve yenilenen her kavram gibi hukuk da postmo-
dern goOrusin payandalarinda, modernitenin drin-
lerini yikarak kendine yer agma c¢abasindadir. Bu
Urtnler; soyutlama, subjektivizm, aklin evrenselligi,
basitlik ve sadelik, devlet ve sivil toplum ikilemi ve
nihayet hukuka duyulan giiven ilkesidir. Ote yandan
devletin giinimUzde yasadigi sorunlar ve adalet il-
kesinin ruhunu yenilemesi gerekliligine iliskin tartisa
yarim yuzyildan beri itiraf edile gelmistir. Modern
hukuk duslincesine dogrudan baglanan bu sorun-
larin ve kirilganligin nedenleri, modernist hukukla-
rin Uzerine atiimistir. Nihayet bugin kiresellesme
sireci, postmodern hukuk disuncesini entelektlel
bir Grln olarak sunmaktadir. Yine de hentiz iginde
postmodern hukuku yeterince karakterize edici bir
kavram olusturulamamistir.

Modern hukuku belirleyen ilkelerin tam karsitin-
da yer alan ilkeler; pragmatizm, sujenin tek merkez
olmaktan kurtulmasi, aklin birligine ve kesinligine
karsi ¢ikan cogulculuk, sadelik ve karsisinda yer
alan; karmasiklik, sivil topluma yeniden donius ve
glvenlik ilkesinin sarsilmasi, gergekten bir déniigli-
miin gerekliligini gbstermekte ve pek ¢ok risk alani
olduguna vurgu yapmaktadir. Postmodern digun-
cenin bir sorun gibi Uzerinde hala uzlasmaya vara-
mamis olan modern dislncenin stpheli, karmasik,
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¢ok yonlu iddialar modern hukukun Grtnlerini hedef
almasa da onu golgelemektedir 48,

Modern devletin sikinti ve degisim icinde olma-
sI modern toplumun kurucu kavramlari olan ege-
menlik kavramina da yansimaktadir. Baslangicta
egemenligi kati baglilikla uygulama ydneticilere
her tirl0 dis baskiyl reddetmeyi mesrulastiran bir
kavram olarak tanimlamaktaydik. Cagdas devletin
egemenlik kurgusu uluslar arasi hukukun gelisimi
ile dig baskilari frenleme roline devam etse bile
artik egemenlik kavrami ancak kapitalist Gretim ve
Pazar iligkilerini tatmin ettigi dlcide siyasi destek
bulabiliyor. Kurucu egemenlik kavraminin bu kadar
yipranmasi yluzinden buglin egemenlik kavramina
naslil yaklasmak gerekmektedir?

Ulus egemenligi sinirsiz midir? Ulus egemen-
ligi kavrami, yurttaglarin timdnin ya da onlar hesa-
bina hareket edenlerin bireylerin hayatlari Uzerinde
egemence tasarrufta bulunabilecekleri anlamini
tasimaz. Tam tersine insanin hayatinin bir bélima
vardir Ki, zorunlu olarak bireye aittir ve bagimsizdir
ve her tlrli midahalenin disinda kalir. Yeryuzin-
de higbir otorite sinirsiz degildir, ne halkin otori-
tesi, ne de halkin ya da hikimdarin iradesinin
bir ifadesi sayilan yasanin otoritesi sinirsizdir#,
Halk egemenliginin aciklanmasi niteligini tasiyan
ve yasa biciminde belirlenen genel iradenin her
seyi yapabilecedini disinmek mumkdn degildir.
Bu durumda temsilciler, halkin iradesini temsil edi-
yoruz diyerek, ellerindeki glicu kendi ¢ikar ve ihti-
raslari dogrultusunda kullanabilirler',

Pozitivizmle uzlasmazlik i¢cinde olan postmo-
dernite batln olaylarin toplumsal anlamlarini ¢arpi-
tarak tanimladigi igin, olgulari kategorize etmekten

148 Kia, a.g.e., s. 122.

149 Ayferi Géze, Siyasal Disiinceler Ve Yonetimler, istanbul
2011 s.265.

150 Ayferi Goze, a.g.e., s.266.
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¢ok; usdisi olsa bile olaylarin toplamsal anlamlarina
dikkat etmekte bu noktada toplumsal iligkileri ve de-
gerleri 6n plana ¢ikartmaktadir.

Toplumsal ve hukuksal yapinin degisimi sire-
ciyle modernizmin kapsayici bakis agisi postmo-
dernizm nezdinde birey ve topluluklari kisitlayan
kaliplastiran ve nesnelestiren girisimler olarak
algilanmaya baglanmistir. Post modernizmin post
Onekiyle modernizmin esnek ya da onun ustline
gelecek sekilde toplumun ne oldugu olacagi ve
olmasi gerektigini belirtmeye calismaktadir. Post
modernizm benzerlikler yerine farkliliklari vurgu-
larken post modern degerleri kulturlerin gelenek-
lerin ve yasam tarzlarinin farkhliklari Gzerine ku-
rulmusturs?,

Modernizm ve postmodernizm karmasasinin
yarattidi celiskiyi; Bauman, modernite ve postmo-
dernite kavramlarini, tipik modern stratejiyi en iyi
sergileyen yasa koyucu egretilemesiyle aciklamak-
tadir. Yasa koyucu egretilemesi, goérus ayriliklarini
hikme baglayan yetkeli ifadeler kullanmayi ve bir
kez secildiklerinde dogru ve baglayici hale gelen
gorusleri secmeyi icerir. Bu durumda hikim verme
otoritesi, entellektlellerin toplumun entellekttel ol-
mayan kesimine oranla daha kolay erigtikleri nesnel
bilgi tarafindan mesrulastirilir. Bu baglamdaki tipik
postmodern strateji ise yorumcu egretilemesiyle
tanimlar ve gosterir. Yorumcu egretilemesi, bir top-
luluga 6zgu gelenek iginde dile getirilmis ifadeleri,
bir baska gelenede dayanan bilgi sistemince anla-
silabilecek sekle cevirmeyi icerir. En iyi toplumsal
dizeni se¢cmeye yonelmek yerine yorumcu egretile-
mesine dayanan bu strateji, 6zerk ve bagimsiz ka-
tihmcilar arasinda iletisimi kolaylastirmak amacini
tasirken; iletim sureci icinde anlamin c¢arpitiimasini
onlemeye c¢alistigini ortaya koyar.

151 Zygmunt Bauman ; Yasa Koyucular ile Yorumcular / Mo-
dernite, Postmodernite Ve Entelektiieller Uzerine,istanbul
1996, s.19.
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Gergegin; dogruluk ve gerceklik degerlerinin,
kultirel ya da siyasal inganin Grinu oldugunu, buna
bagli olarak da izafi oldugunu sdyleyen ve bitin an-
lam ve sdylemlerin esdegerli oldugunu, dogruluk ve
gercekligin, bir Ust-sdyleme g¢evrilmesinin mimkin
olmadigini ileri stiren postmodern yaklasim, kagi-
nilmaz olarak bir temelsizlige yol agmaktadir. Bu-
tin séylem ve dilin esdegerli kabul edilmesi, bun-
larin bir aradaligini saglayacak nesnel bir zemin
yokluguna isaret etmektedir. BOylesine temelsiz
bir durus ise, mesruiyetin nerede ve nasil sagla-
nacagi sorununu beraberinde getirmektedir. Boy-
le bir durusun hukuku zemini ne olacaktir? Nasil
kurulacaktir?

Kural ve norm cogullugunu &éngdéren post-
modern yaklasim, aralarinda birlestirici bir bag ve
fikri bir temel bulunmayan bu c¢ogullugun birlik-
te var oluglarini saglamada gugluk yasayacaktir.
Farkh dil, sdylem ya da yasam tarzlarinin birta-
kim 6zellikleri, kimi durumlarda birlikte var olusu
imkansiz kilabilmektedir. Bu algi ve gerceklikleri
birlikte algilayip ydnetebilecek zaman ve mekani
yaratacak olan hukuksal yapi hangi nesnel zemin
Uzerine kurulacaktir? Nesnelligi reddeden bir sdy-
lem nesnel olmayan bir hukuki yapiyl nasil kur-
may! basaracaktir? Ne kurgulanirsa kurgulansin;
ortaya ¢ikabilecek olasi durumlar i¢in nesnel refe-
ransa mutlaka ihtiya¢ duyulacaktir.

Postmodernizm belki de sadece elestirel bir
yaklagim olus agisindan tipiklestirilebilir's2. Gergek-
ten postmodernizm elegtirel ve goéreceli olugla ve
tim blylk anlatilari reddetmekle tipiklesir'®. Bu
bltinsel reddedisiyle postmodernizmin insan ve in-
sanligin deger ve kazanimlarini riske edip etmedigi
tartismalari hukuk icin daha vahim tehlikeler dogur-
ma ihtimali tagimaktadir. Postmodernizmin géreceli

152 Isiktag, a.g.e., s.76.
153 Isigtag, a.g.e., s.378.
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Ozelligi farkh ve gelisik yaklagimlari binyesinde ba-
rindirtmaktadir. Bu baglamda postmodernizm he-
ndz tutarli ve gecerli bir hukuk teorisi olusturmakta
basari kazanamamistir.

4.4, Post Modern Hukuk Sistemlerinin Tiirk
Hukuk Sistemlerine Yansimasi

Kuresellesme; uluslararasilasma surecinin ta-
mamlanip, bdlgesel olmayan tim Uretim dokulari-
nin, Uretim ve tiketimin diinya élgeginde planlandi-
g1, serbest rekabet ve piyasa diizeninin uluslararasi
kuruluslarca denetlendigi, kurallarin uluslar Gstu an-
layisla galisan bir sistemdir'®*. Genelde uluslararasi
glcler ve 6zelde kiresellesmis piyasa ekonomisi,
devletin hem i¢c hem de dig politikadaki serbestligini
kesin bicimde sinirlamistir. Dinya Bankasi, Ulusla-
raras| Para Fonu, Birlesmis Milletler ve Avrupa Birligi
gibi uluslararasi orgtitlerin, dzellikle de siyasal ya da
siyasal-ekonomik 6rgutlerin hem sayisinin hem de
etkinliginin artmasi kuresellesme surecinin hizlandigi
gorilmektedir.

Yeni liberal dinya dizeni ve klresellesmenin
yarattigi yeni post modern toplum, her yapiyi de-
Gistirip donustirdiga gibi Turk toplumunu ve tirek
hukuk sistemlerini de donustirmeye baslamistir.
Sosyal devlet ilke ve kurallarindan da hizlica vaz-
gecmeyi gosteren bu dénusim, 6zellikle ¢ok kulttir-
IU ¢ok dinli ve etnik farkliliklar gésteren toplumlarda
hizlanmaktadir. Egemenlik kavramini da parcala-
maya ¢alisan bu donlisim, ¢cok daha fazla yerellik
arzu ve talebiyle birlikte her kurumu esneklestirerek
¢ok parcgaliliga ve ¢cogulculuga dogru gevrilmektedir.
Bu degisimden, Turk Hukuk Sistemi de etkilenmek-
te ve gelismis hukuk sistemlerinde yasanan esnek-
lesmeye paralel olarak; yapisal bir degisim ve donu-
sime ugramakta, esneklesmektedir.

Oysa hukukun ustinlagu kavrami, hukuk kural-

154 Isik, 2006, s.185.
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larinin baglayiciligini, hukuka uymanin herkes igin
zorunlu oldugunu ve bu kurallara sayginin toplum
barisini sagladigini ifade eder. Yalniz, bu ustinli-
gu tekdlze, hukukun kaliplagsmis kurallarina tama-
men bagllik olarak da anlamamak gerekmektedir.
Hukukun da kendi icerisinde varmak istedigi be-
lirli amaglar vardir. Bu amagclarin basinda bireysel
haklar ve dzgurluklere saygl gelmektedir. Bireysel
hak ve &6zgurllkler sadece kanunlarda yazili ilke-
lerle belilenmemektedir. Kisinin kiiglik diinyasinda,
disunce hayatinda, 6zel hayatinda var olan hak ve
Ozgurlikler, hukukun baslica amagclarindan biridir.
Hukukun Ustlnligd kavrami ile hukuk dizenine ve
sorunlarin ¢6zimine yaklasildiginda, bu kisisel hak
ve 6zgurlukleri g6z d6niinde tutmak ve bu agidan yo-
rumlarda bulunmak gerekmektedir.

Son on yilda neredeyse Turk Hukuk sisteminin
6zUnU olusturan birgok dnemli yasal diizenleme ve
kanunlar kdkten degistirilmistir. AB’'ye uyum ama-
clyla gergeklestirilen bu mevzuat degisikliginin bi-
yuk ¢codunlugu baska Ulkelerden alinan kanunlarin
kismen degistirilerek olusturulan yasal dizenleme-
lerden olugsmaktadir.

Son 10 Yilda Cikarilan Ve Neredeyse Kok-
ten Degistirilerek AB Topluluk Hukukuna Uyumu-
nun Saglanmaya Calisildigi Kanunlar Kisaca;
22.5.2003 Tarihinde Kabul Edilen %4857 Sayili
is Kanunu, 31/5/2006 Tarih Ve 5510 Sayili Sos-
yal Sigortalar Ve Genel Saglik Sigortasi Kanunu,
1 16/5/2006 Tarih Ve 5502 Sayili Sosyal Giivenlik
Kurumu Kanunu , 22/11/2001 Tarih ve 4721 Sayil
Tirk Medeni Kanunu, 26/09/2004 Tarih Ve 5237
Sayil Turk Ceza Kanunu, 4/12/2004 Tarihli Ve 5271
Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu, 13/01/2011 Ta-
rih Ve 6102 Sayili Turk Ticaret Kanunu, 11/01/2011
Tarih Ve 6098 Sayili Tirk Borglar Kanunu ve
12/1/2011 Tarih ve 6100 Sayili Hukuk Muhakeme-

155 RG -10/06/2003-25134.
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leri Kanununu sayabiliriz.

Post modernist yapilandirmalarin Turk Hukuk
Sistemini ne kadar etkilemeye basladidi ve bu ko-
nuda yasanmaya baslanan postmodern agmazlarin
sonuglari simdiden ortaya gikmaya baglamistir.Son
dénemde hukukgulara yaptirilan bir ankette ortaya
¢ikan Turk hukuk sisteminin en dnemli sorunlarinin
son dénem ortaya ¢ikan post modern hukuksal di-
zenleme ve uygulamalara dayandidi gérulmektedir.
Gergekten Turkiye'nin hukuk sisteminin en 6nemli
sorunlariyla ilgili olarak hukukgular ve hukuk uygu-
layicilari arasinda anketle yapilan bir degerlendir-
mede; “yargl bagimsizhgi”, “adil yargilanma” ve “hu-
kuk egitimi’nin en édnemli U¢ mesele olarak 6ne ¢ik-
mistir. Bu sorunlarin igerisinde “yargi bagimsizhgi”
tum farkh meslek gruplari tarafindan (akademisyen-
ler, avukatlar, stajyer avukatlar, hakimler, savcilar ve
ogrenciler) ilk U¢ sorun arasinda sayilan tek mese-
ledir. Tim bu farkli faaliyet alanlarindan gelen kati-
limcilar igin “yargl bagimsizhdi” her sekilde en temel
U¢ sorun arasinda gorilmektedir'se.

XX. yuzyihn sonlari ile XXI. yuzyilda insanlik,
kisinin mutlulugu, toplumun ve dinya duzeninin
barigi gibi U¢ temel unsuru daima g6z 6nunde bu-
lundurmaktadir. Onemli olan, hukukun UstinlGgi
olmakla birlikte, hukuk, ancak ve dncelikle kisiye
yonelik oldugunda ve kiginin mutlulugunu ve esen-
ligini sagladigi olcude islevini yerine getirir. Huku-
kun amaci, higbir zaman ve hicgbir sekilde kisinin
ezilmesi degildir. Bireyin feda edilmesi olgusu kargi-
sinda hukukun suskun kalmasi da mimkin degildir.
Hukukun Gstinligunin s6z konusu olabilmesi igin
onemli kosul, hukuk uygulamasinin Yasama ve YU-
rutmenin baskisi altinda kalmaksizin islevini yerine
getirebilmesidir'®’. Yargi bagimsizhgi ve tarafsizli-

156 Seda Kalem Berk, “Tirkiye’de Hukuk Sisteminin
En Onemli Sorunlari Ve Degerlendirme”, Giincel Hukuk
Dergisi, Mayis 2012/5-101, s.20.

157 Koksal Bayraktar, Hukukun UstiinlGgi, istanbul 2011,
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g1 olarak belirtilen bu durum, hukuk uygulamasinin
Ozgulrce yalniz hukuk kurallari gergevesinde gergek-
lestiriimesi anlamini tasimaktadir. Hukuk, insanin
mutlulugunu ve 6zgurlUklerini saglayan kurallar ba-
tinudar. Bu kurallarin, tamamen 6zglr kosullarda
uygulanmasi, Yasama ve Yuritmenin etkisinde kal-
mamasi gerekmektedir; hukukun Ustinligu ancak
bu sekilde saglanabilir.

Sonug

Kiresellesme bir stredir uluslar tstl politik ikti-
dar tasarimi yoniindeki hukuki tanimlamalarin kay-
nagi haline gelmistir. Artik egemenlik kavraminda
yeni bir otorite modeli olusumundan bahsedilmek-
tedir. Sozlesmeleri gergeklestiren, uyusmazliklar
¢bzumleyen ve normlarin Uretiminde yeni bir kay-
naktan bahsetmekteyiz. Son dénemde yasadigimiz
bu slire¢ ¢ok yeni bir kirllmaya isaret etmektedir.
Modern hukukun kurucu kavramlarinin sinirlarinin
tartisildigr bir slrecte sosyal yapinin kurucu kav-
ramlari tzerinde bir pargalanma ve bir ayrisma gin-
demdedir.

Modernizme bir karsi ¢ikis ve durusla basla-
yan postmodernizm, elestirel goreceli olus ve tim
biyuk anlatimlar reddetmekle tipiklesirken, post
mordernizm, bu buttlinsel reddedis bigimini hukuk-
sal degerlere ve pozitif hukuka da yansimigtir'®,
Modern devlet ve onun modern hukukla daraltiimis
gorunttsu dagilmaktadir. Degisimi mesrulastiran bir
arag kullanimi ile post modern hukuk, kiresel huku-
ku kaginilmaz bir ¢bztlme gibi géstererek yasanan
¢ozulmeyi hakhlastirmaya galismaktadir.

Kuresellesmenin bir boyutu olarak surilen ¢ok
hukukluluk, hukukun postmodernizme evrilme stre-
cinin temel kavramlarindan biridir. GUnimUizin ki-
resellesme iddialarinin bir aracina dénusen hukukta

s.VIIl.
158 Isiktag, a.g.e., s.376.
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¢ogulculuk kavrami; postmodern hukukta; gogulcu-
luk, merkezilikten uzaklasma,, hukukun kendi icinde
bitlnlik arz eden sistematik ve tekelci yapisindan
uzaklasma olarak yorumlanmaktadir'®®.

Post modern devlet ve post modern hukuk sis-
temi, yeni bir devlet, hukuk sistemi ve toplum bigimi-
dir'®. Bu yeni sistemde hukuk sosyal bir diizen araci
midir yoksa sosyal dizenin kendisi midir? Hukuk
adaleti kapsar mi? Ya da hukuk adaleti kapsamali
midir? Adaletsiz bir hukuk duzeni disinulemeye-
cegi halde, postmodernizm adalet kavramini ve
esitlik ilkesini hukuk disina atmaya calismaktadir.
Post modern kiresellesme, bir normlar ve kavram-
lar sistemi olan hukukun butlnlestirici homojenligini
reddetmektedir. Degisime, yerellige ve ¢cogulculuga
kucak agan yeni sdylem hukuk alaninda da ifade-
sini bulmaktadir. Klresel piyasa, kuresel Uretim ve
kdresel duzen, yeni bir ydnetim, yeni bir hukuksal
alt yapi ve yeni bir egemen gug¢ tasarimi ortaya koy-
mayacak midir?

Modern toplumun sosyal iligkilerinin duzen-
leyicisi ve iktidar karsisinda; bireyin hukuksal ve si-
yasal statistnin belirleyicisi olan hukuk egemenlik
kavrami Uzerindeki parcalanmigliktan pay almaktadir.
Hukukun bu ¢ok parcal gérintisiinin en énemli so-
nucu, modem devletin guvenilirligini kaybetmesi ile
birlikte onun yasama sistemi olan hukuk sisteminin de
gliven kaybina ugramasidir'®',

Modern hukuk duzeninin son zamanlarda son
derece buyuk bir kriz icinde evrildigi de bir gergek-
tir. Bu kriz ve evrimle ile birlikte modern hukukun
mirasi olan 6ngdorulebilirligin yok olusu sonucunda
glvenlik/glvencesizlik baglamiyla vazgecilmez tek-
liginden aldig1 kaynak yok olmaya yluz tutmustur.

159 Rukiye Akkaya Kia, Moderniteden Postmoderniteye Ege-
menlik Ve Hukuk, Istanbul 2011., s.124.

160 Kia, a.g.e., s.177.

161 Fiisun Ustel, Yurttaslik Ve Demokrasi, Dost Y., Ankara.
1999, S.55-61.
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Yeni liberal dinya dizeni ve kuresellesme-
nin yarattid1 yeni post modern toplumun, iginde
bulundugu yoksulluk ve karmasayla; postmodern
toplumsal dénisim, toplumda; yeni dizen, 6z-
lem ve arayiglarina neden olmaktadir. Yasanan
toplumsal karmasa ve kaostan kurtulmaya c¢ali-
san bireylerin dinsel yonelim ve egilimlerinin art-
maya basladidi sdylenebilir. Bireysel ve toplum-
sal olarak gittikge artan oranda baskisini hissetti-
ren dinsel bir toplum 6zleminin ise; antik cagdan
baslayip simdilere tasinan din devlet ayrismasi
ilkesini; yeniden din devlet bltlinlesmesine dog-
ru yéneltebilme egilimi tasimaktadir. Ote yandan
hukuk teorisi agisindan blylik 6nem tasiyan ada-
let kavrami konusunda da postmodernizm buylk
bir belirsizlik igindedir'e2,

Modern devletin bireyi artik kendini guven-
de hissedememekte ve asiri bir guvenlik ihtiyaci
icinde bulunmaktadir. Kendini giivende hissetme
insani kusatan sisteme duyulan givenle gergek-
lesir. Ote yandan kiresel pazarin, kendi siyasi ve
hukuki dizeni kurma cabalari artmistir. Sadece
bu belirlemeler bile diger alanlarda oldugu kadar
hukuk dizeninde de farkl bir kavramlastirma ev-
resine gecildigini géstermektedir. Hukuk, yasama
duzeni ile arasindaki koparilamaz bag nedeniyle
yasamla birlikte degisir, dénugir ve yenilenir. Ote
yandan hukukun kirilganhgi, kiresel gelisim ve
degisime baglh ele alinmakta ve hukuk, kiresel
kozmopolit kultaran, tiketim aginin patronajhgi
havale edilmek istenmektedir. Bu ise kiiresel hare-
ketin hukuk yolu ile mesrulastiriimasidir.. Hukuk;
sosyal, siyasal, ekonomik alani, kiresel aktérler
lehine duzenleyen bir kesisme noktasidir. Kire-
sellesme olgusu, modern devleti yerinden eder-
ken, postmodern hukuka dair tartismalar, hukukun
saygin konumunu deforme etmektedir'®®. Son dé-

162 Guriz, a.g.e, s..284.
163 Kia, a.g.e., s.178.
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nemde Ozellikle kiresel dinamiklerin yogun bas-
kisiyla tim degerlerin muhasebelestirildigi bir ya-
sam bigiminin her alaninda yasanan degersizles-
me, hukuk alanina da yansimistir. Mevcut durum
itibariyle hukuk alaninda yasanan degisim, halen
hukukun degersizlesmesi olarak algilanmaktadir.

Postmodernistlere gére, modern hukuk siste-
mi, kanunlarin asil maksadini arastiran hukukgu-
lariyla, uzmanlariyla ve bunlarin rasyonellestirme
cabalariyla giderek kapali bir sisteme dénismus-
tar. Bu kapali sistem icinde hukuk, esneklikten ve
insani deneyimlerden uzaklasarak burokratikles-
mistir. Hukuk pratigi de asiri derecede bigimsel-
leserek, temel ilgisini yasamin 6zinden ziyade
sdzlne kaydirmistir. Sdre¢ iginde insandan ve
insani degerlerden soyutlanan hukuksal yapi ve
yasalar, adaletsiz bir nitelie burtntr ve hukuk
giderek guvenirliligini kaybeder'®*. Postmodern
dusince, modernitenin tektiplestirici, homojenles-
tirici, farkhliklari bastirici ve yok edici dislnce ve
pratiklerini radikal bir bicimde sorgulayip, farkliliga
ve gesitlilige dnemle vurgu yapmasi, 6Gnemsenme-
si ve dikkate alinmasi gereken bir yaklagim tarzi
olarak, farkliliklari koruyarak nasil barigsa adalet
ve egitlik degerlerine ulasabilecedimizi ya da en
azindan nasil bu degerlerle uzlasabilecegdimizi
gOstermek ve buna dair yéntemleri ortaya koymak
zorundadir.

Kurgulanmasi gereken bu nesnel temelsizlik,
her tarli dastunce ve iktidar pratigini dolayl ola-
rak megrulastirici bir iglev tagsimasi gerektigi halde
bunu nasil gergeklestirecektir? Mevcut durumun
surdurudlmesi halinde nesnel gergeklikten nasil
uzaklasilacaktir? Gergekten, evrenselciligi timuyle
yadsiyan ve farkliliklara sinirsiz saygi duyan bu
yaklagim, nesnel temellere dayanmayan bir huku-
ki yapiyi nasil kuracaktir? Ayni sekilde siyasal kim-

164 Yuksel 2007, s.102
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ligi siliklestirmek suretiyle siyasal eylemi imkénsiz
hale getirmeye calisan postmodern dizen, adil
olmayan kurulu dizenlere karsi direnis potansiye-
lini zayiflatmadan nasil sirdirmeyi basaracaktir?

Adaletin kdltdrel yorumlari/yansimalari nasil
olacaktir? Adalet herkesge kutsal sayilan bir de-
gerdir. Bu kutsal deger, bireylerin vicdanlarinda
farkli yorumlara tabii olabilmekte ve farkli sonuglar
adaletle 6zdes goriunebilmektedir. Bu gergeklik, bir
hukuk normunun; toplumsal, kiltirel, dini ve birgok
sosyolojik ¢esitlilik karsisinda; nasil farkli yorumlar-
la karsilasilabilecedini ortaya koymaktadir.

Hukukun, sosyal gerceklikle karsilama ve kar-
silasma alani olarak mahkemeler, hangi normlari;
Ustlin sayarak, ne sekilde hiikkiim verebileceklerdir?
Yasama ve yargilama faaliyetlerinin etkin kiinmasi-
ni saglayacak; evrensel degerlere, hangi postmo-
dern yontemlerle varilabilecektir?

Kurgulanmasi gereken hukuki yapilanma si-
reci; temelsiz ve referanssiz olarak acilen cevap
beklemektedir. Aksi takdirde nesnel temellere ve
referanslara dayanmayan bir hukuksal yapi ve
hukuksal siire¢ tasarlanmasi gerekir ki bu durum;
modernizmden post modernizme uzanan toplum-
sal yasam sarmalini ve hukukun gelecek tasari-
mini belirlenemezlige ve tasarimsizliga dontstur-
mektedir.

Post modernizmin, Tark Hukuk Sistemine
yansimalarindan kag¢inmak neredeyse imkansiz-
dir. Tarihsel gelisim surecinde Turk hukuk sistemi,
Osmanl Devlet yapisindaki ¢oklu hukuk sistemine
karsi yeni kurulan Turkiye Cumhuriyet'i devleti tara-
findan hukuk dizeninde yapilan bir devrimle olustu-
rulmustur. Ulusal Kurtulus Savasi ve Turkiye Cum-
huriyetinin ilanindan sonra ¢ok hukuklu eski hukuk
dizeni yerine gagdas toplumlara ait yeni kurallarla
laik bir devlet ve laik bir hukuk dizeni kurulmustur.
Cumhuriyet Dénemi resepsiyonu, benimsenen ka-
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nunlarin yabanci niteliklerinin silinerek olugturulan
hukuk sisteminin TUrk toplumuna uyum saglayacak
yonde gelismesini saglamistir'®®. Yeni kabul edilen
kanunlar iktibas edilmis olmasina ragmen, milli bir
hukuk sistemi yaratilabilmistir. Tirk Hukuk siste-
minde gerceklestirilen bu resepsiyonun en 6nemli
Ozelliklerinden biri de laik bir hukuk duzeni getirmis
olmasidir. Yeni kurulan Geng Turk Devleti bdylece
Osmanli Devleti'nin iginde ¢irpindigi hukuk c¢oklu-
guna digsmemistir'®®,

Cumhuriyet resepsiyonunda, devrimlerin da-
yandirildigi temel ilkelerin korunmasina énem veril-
migtir. Birer gergeve veya kalip olan yeni kanunlar,
farkh anlayis, yorum ve uygulama ile Tlrk toplu-
munun gergeklik ve sartlarina uygun bir bi¢im al-
dilar. Bu olusum hala devam etmektedir. Cumhuri-
yet resepsiyonuyla olugturulan Tark Hukuk Sistemi,
toplumsal yapida ve uygulamalarda hemen kolayca
gecerli olamamistir. Aliskanliklar, inanglar, pratik ih-
tiyaclar ve sosyal gergeklik karsisinda bazi hukuk
kurallari aynen uygulanamamistir. Aile hukuku ve
kismen miras hukuku alanlarinda kadin-erkek esit-
ligine hayatiyet kazandirmak ve 6zellikle medent
nikah usulinl yerlestirmek tam anlamiyla mimkuin
olamamistir. Bu alanlarda bir kismi eski hukukun izi
olarak surdirllen orf adet ve gelenekler, benim-
senen yeni kanunlara ters digtyordu. Bu yizden
Ulusal Kurtulug Savagi ve Turkiye Cumhuriyet'i’'nin
kurulmasiyla birlikte gelismis devletlerin cagdas hu-
kuk ve uygarlik dizeylerine ulagsmayl amaclayan
Tark Hukuk Devrimi’nin yarim kaldigi ve henlz ta-
mamlanamadigi séylenebilir.

Cumhuriyet’in ilanindan bir asira yaklasan bir
sure sonunda, Turkiye Cumhuriyet’i Devleti, tanik
olunan tim hukuksal krizlere ragmen icinde yasadi-
gimiz cografyadaki en saglam devlet ve en saglam

165 Ugok ve Digerleri, a.g.e., s.378.
166 Bozkurt, a.g.m., s.11-13.



Cumbhuriyet Kiiltiiri ve Ulusal Glinlerimiz 101

hukuk sistemi olarak varligini sirdirmektedir. Tark
pozitif hukuk sistemine ve mevzuata ¢esitli kanunlar
konulmus olmasina ragmen, Tirk toplumunun sos-
yolojik yapisinin da etkisiyle glinimuizde de; toplum-
sal cinsiyet ayrimciligi sorun ve uygulamalari, halen
devam etmektedir. Kadin erkek esitligi baglaminda
da Turk hukuk devrimi henliz tamamlanamamistir.

GUnum0z Tark Hukuk Sisteminde de iktibas ve
resepsiyon sorunlari devam etmektedir. AB toplu-
luk Hukukuna uyum surecinde ¢ikarilan kanun ve
yasal diuzenlemelerde, her zaman Turk Hukuk Sis-
temine ve toplumsal yapiya uyumu kolay olmamak-
tadir. Bu nedenle c¢ikarilan yeni kanunlarin zaman
zaman yururlage girmeden hemen énce degistirildi-
gine tanik olunmaktadir. Kiresellesmeyle baglantili
olarak ,son dénemdeki kanunlasma hareketleri ve
post modern hukuk yapilandirmalariyla yasanan
krizler, Turkiye’deki hukuk sistemi i¢in ciddi bir sinav
niteligi tagimaktadir.

Klresel dinya ekonomisi ve klresel hukuk
dizenlerine eklemlenmek zorunda kalan gunimuiz
kosullarinda 6zellikle postmodern kurumsal yapi-
landirmalar nedeniyle tim danya ulkeleri gibi Turk
Hukuk Sistemi de degismekte ve yeniden yapilan-
dirlmaktadir. Bu baglamda degerlendirildiginde
kiresel ekonomi ve kiresel hukuk duzenlerinin
postmodern zorlamalariyla Turk hukuk Sisteminin
cagdas hukuk sistemlerine eklemlenerek evriimeye
ve etkilenmeye devam edecegini 6ngérmek hicte
zor degildir.

Ote yandan icinde yasadigimiz zaman dilimi
icinde, Turk toplumunun tamami; hukuk devleti,
hukukun Ustinligu, hukuk dizeni, yargl ve yargi
glivencesine bakigi ve algisi konusunda son dere-
ce blylk ve zorlu bir sinav vermektedir. Son dere-
ce zor kosullar altinda kurulmus bulunan, Turkiye
Cumbhuriyet’i Devleti'ni ve onun glvencesi olan hu-
kuk devletini yasatmak istiyorsak; kiresellesmeyle
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bltlnlesik olarak ortaya ¢ikan postmodern hukuk
yapilanmalarinin sorun ve sikintilarina ragmen;
adalet, hukuk ve yargi degerlerine sahip ¢ikarak,
hukukun Gstlnligini éne ¢ikartmak zorundayiz.
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Av. Ertugrul KAZANCI- Sayin Balkir'a aydin-
latici, gergekten irdeleyici, hukuki nosyonu bir pers-
pektif olarak gizen konusmasindan oOtiru tesekkdr
ediyoruz. Degerli arkadaslar, bir degerli konusmaci-
dan 6blr degerli konusmaciya mikrofonu nakleder-
ken birka¢ s6z de ben sdylemek isterim. Atatlirkgu
Dugtnce Derneg@i'nin eski genel baskaniyim. De-
mek ki Kemalist devrim sikintilara ugramis ki boy-
le bir 6rgit kurulmus, faaliyetini surdirmus. Demin
sbze baslarken sdylemistim, buginku glindemimiz
Cumhuriyet kultirim(z ve ulusal bayramlari ilgilen-
diriyor. Demek ki bir sorun var. Degerli arkadaslar,
birkag kelime sdylemek isterim. Kultlr toplumsal ge-
lismede bir ulusun yarattigi maddi ve manevi deger-
lerin tamamidir. Bu degerler gelecek kusaklara ile-
tilmek Uzere insanlarin dogal ve toplumsal ¢evrede
egemenlik kurarak olusturdugu araclarla saglanir.
Sosyolojik agidan bir mirastir, bir kalitimdir. Etimo-
lojik agidan bir tarla sirimuadur, bir Griin almadir, bir
insadir. Nerede? Latincede, Arapgada ve Turkgede.
Demek ki serpilen bir seyler var, orada elde edilen
birtakim seyler var, geride kalan seyler var, kultir
harsi bu.

Ben Kemalist devrimin ayaklari itibariyla da-
yandigi bes acilimi sayacagim, uzatmayacagim,
degerli konusmaci bekliyor, oturum baskani fazla
konusmaz. Simdi laik bir esasa, devletin ve yasa-
min laik bir esasa oturtulmasi bir. Saltanat kalkacak,
hilafet kalkacak, Cumhuriyet gelecek, 6gretim birligi
gelecek, kadinlarin hakki hukuku saglanacak bir,
biri ortaya koyduk. iki, ulusal tarih (izerine bir sey-
ler insa edilecek. Kemalist devrim ulusal tarih tze-
rine, ta o kdkd Asya’lara dayanan tarih Uzerinde bir
seyler insa edecek, ulusal bilinci pekistirecek. Ug,
ulusun her kesimine, her zerresine bir devinimi, bir
devrimi yansitacak, enjekte edecek. Nasil yapa-
cak? Halk odalari kuracak, halk evleri kuracak, i¢
ice getirecek. Aydinla halk arasinda kopuklugu kal-
diracak. Kemalist felsefenin Gg¢lncl ayagi bu. Ce-
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haletle gergek arasindaki farki vurgulayacak, ortaya
koyacak, Kemalist acilimin dérdinci unsuru kultdr
nosyonunda bu ve yuksek kultir kurumlari, gizel
sanatlar akademisi, hukuk fakulteleri, diger muzikle
ilgili faaliyet alanlari konulacak. Bu bes unsur Cum-
huriyet kultirdnin bir temeli olacak. Mustafa Kemal
uygarlikla kiiltirQi 6zdes tutar, yan yana koyar. iste
Cumbhuriyet kultirim(z bu, ama yillardan beri drse-
lenmek, indirilmek, asagilara ¢ekilmek istenilen, ye-
rine hirriyet ve ihtilaf firkasi klttrGnin konmasinin,
o ortamin konmasinin ¢abasi, iste bu tehlikede. Bu
tehlikeye karg! biz dikiliyoruz, Cumhuriyet kiltGrinG
koruyoruz.

Bir diger konu ulusal bayramlar. Degerli arka-
daslarim, c¢ocukluk yillarini hatirlayin, davulu, zur-
nayl, fener alaylarini, onlari hatirlayin. O izci kiya-
fetiyle, yavru kurt kiyafetiyle veya kizlar sislenerek,
erkekler glzel giysiler giyerek coskuyla katiimanin
coskusunu c¢ekip aldilar. 26 Adustos, 30 AJustos
onemli bir tarih. Cumhuriyet Gazetesi'nde Sayin
Arcayirek o gunlerde bir yazi yazdi bu sene, hig
unutmam. Diyor ki, ben dolastim, zafer bayrami
coskusunu yansitan bayrakti, suydu, buydu, yurG-
yustl, vesaireydi, hicbir sey gérmedim. Basin ya-
yin organlarinda da dogru dirust bir sey gérme-
dim, bir iki yerde bir sey gordim dedi. Cumhuriyet
Gazetesi'nden de bahsetti. Benim de sans eseri bir
makalem de vardi, Sayin Sirmen zaten giizel maka-
leler yazar. Simdi ulusal coskulari ¢ekin, kultiri ce-
kin, geride higbir sey kalmaz. Ben de bu kaygilarimi
birka¢ kelimeyle dile getirdim, ama Cumhuriyetci ve
devrimciler yilmaz, Kemalistler hi¢ yilmaz. Fikri muU-
cadelesini yapar, bundan asla geri gekilmez.

Simdi Sayin Sirmen’e sunuyorum mikrofonu.
Sirmen soézlerimin basinda da sdyledigim gibi bir
micadele adami, hem hukukgu, hem sanatgi, hem
iyi kalemi olan bir insan. Barig diye ortaya ¢ikmisg,
yurtta baris dinyada baris diye bir ilkeyi savunuyor
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Sirmen. Oyle mi diyorlar, gel bakalim, sen yillarca
bir mezalim altinda cezaevlerinde yat. Degerli ar-
kadaslar, Sayin Sirmen hicbir sey kaybetmedi denir
burada. Ben de 19, 20 yaslarindayken talebe cemi-
yeti baskaniydim. Bir makale yazdim demokrasiyi
savunan, vesaire. Birisi yanlis anlamig, Sulhi Dén-
mezer, aman yarabbi, bana bir fezleke tayin etti,
sastik kaldik, yargilandik berat ettik. $imdi en buyuk
demokratlardan birisi de Mustafa Kemal'dir. Meclis-
le yapti savasl, ylz yuze konusarak, halkin deste-
gini alarak devrim yapti. Terakkiperver Cumhuriyet
Firkasi vardi, Serbest Cumhuriyet Firkasi vardi, hig-
bir zaman siyasal partiler kapanmadi. Bir demokrati
savunuyoruz, bir Mustafa Kemal demokratini da sa-
vunuyoruz. Sayin Sirmen, buyurun efendim.



CUMHURIYET KULTURUO

Ali SIRMEN
(Cumhuriyet Gazetesi Yazari)

Efendim bugln ulusal giinlerimize deginmeye-
cegim. Cumhuriyet Bayrami, Genglik Bayrami gibi
bayramlara da deginmeyecegim. Clunkl orada da
zaten fazla kutlayacak bir sey de kalmadi. ilhan Sel-
cuk sagken ben takilirdim, ilhan Agabey, bu Cumhu-
riyet Gazetesi istiklal Marsi’na benziyor. Ne demek o
dedi. Vallahi istiklal gitti marsi kaldi yadigar, Cumhu-
riyet gitti, gazetesi kald1 yadigar, o da gider yakinda
demistim. O bakimdan fazla da ortada kutlayacak
bir bayramimiz yok. Gegenlerde ana muhalefet par-
tisinin Atattrk’iin kurdugu partinin bir ilgesinin genc-
lik kollarina, genclik kollari toplantisina davetliydim.
Gengleri taniyordum, 30 senedir, 40 senedir tanidi-
gim gengclerdi. YUzleri gittikge biraz daha kirisiyordu,
saclari aklaniyordu, belleri bukuliyordu ve onlara
hayrandim. Cuinku onlar hala yillardir nébette duru-
yorlar. Hani vardiya bizde hareketi var ya, vardiya
hala onlarda. O bakimdan genglik bayramini kutla-
manin da ne anlami kaldigini bilmiyorum.

Bu arada Cumhuriyet'le ilgili cdzemedigim sey-
ler var. Bazen garip ¢eligkiler iginde yasiyoruz. Biraz
once Sayin Baskan s6zlnu etti, ben bir davadan
yargilanmistim. Dava ve hapishane arkadaslarim-
dan biri de bu Baronun buraya da adini veren eski
Baskanlarindan Orhan Apaydin’di. Savunmanimiz
da yine bu Baronun eski Baskanlarindan Turgut
Kazan’di ve ben onlarin her ikisine de takilirdim siz
denizsiz Ulkelerin amirallerine benziyorsunuz diye.
Gercekten de bir Avusturyall arkadasima sordum,
sizde Deniz Bakanhgi var mi diye, sizde Adalet Ba-
kanh@r yok mu demisti. Simdi efendim, konusma-
larda ¢ok egitici yonler vardi. Sayin Hocamiz Go6-
ndl Balkirin da konusmalari ayrica basiimasi ¢ok
yararl olacak konusmalardir. Sayin Hocamiz gayet
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glzel bir sekilde buginkl yoénelimin, buglnki yo-
nelisin ve buglnki iktidarin kiresellesmeyle nasil
bltlnlestigini ve daha bir sire de isbasinda kala-
cagini ve bunu da buglinkl dehasina, bu konudaki
dehasina borg¢lu oldugunu dolayli olarak izah etmis
oldu. Gergekten de dyle, yani mithis bir basari ola-
yiyla karsi kargiyayiz, mithis bir yeni modelle karsi
karsiyayiz. Bu modeli bize ihmli islam diye yuttu-
ruyorlar. Ihmh degil, ihmli yazihr, uyumlu okunur.
Uyumlu, kiresellesmenin gikarlariyla uyumlu islam,
hukuk anlayigiyla uyumlu islam ve bu uyumluluktur
bu basariyl saglayan. Bu uyumluluk i¢inde Sayin
Hiiseyin Ozbek'in dedigi gibi bazi seyleri bize kimse
empoze etmiyor, size 29 Ekim 1923 yazilimi sizin
isinize gelebilir, ama bizim isimize gelmiyor demiyor
kiresellesme. Fakat bize bu 29 Ekim 1923 yazilimi
bizim isimize gelmiyor, ayiptir bu yazilim, cagdisidir,
bunu agsmak lazim diyorlar. Diyenler kimler? Liberal-
ler. Arkadaslar, bir kere bu liberal s6zctgunu yine bir
hukukgu olan ve avukatlik da yapmig olan, Univer-
sitede hukuk fakultesinde asistanlik da yapmis olan
degerli dostum ve hukuk adami Ugur Mumcu bu ta-
nimi glzel yapiyordu. Liberaller diyorlar, liberaller.
Arkadaslar, ben bu liberallerden birini gérdiim. Bir
toplantidaydik, bir televizyon programinda. Avukat,
surekli aydinlik i¢in bir dakika karanlik hareketinin
Onderlerinden bir avukat, diyoruz ki herkes yargilan-
sin, kimse dokunulmaz olmasin, ama hukuka uygun
olsun, usule uygun olsun. Canim onlar usull seyler,
davanin 6zl 6nemli dedi ve kendisine dedim ki, ben
iki askeri ddnemde savunma avukatlarina sigindim
savcilara karsl. Orada da savci vardi bir tane, sim-
di size karsi savciya siginiyorum dedim, gercekten
savclya siginmak zorunda kalmistik. Simdi bunlari
nitelemekte, yani Sayin Hocamiza sorsak bunlari
niteleyemeyecek, ¢inkl bilimsel terminolojinin igin-
de geciyor, gidip geliyor. Halbuki bunlarin halini tak-
rire ancak bilimsel olmayan terminolojik elveriyor.
O da bunlara Ugur Mumcu libos diyordu. Liberal
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gercekten hukukun Gstinligind her yerde savunan
kisidir, ama libos, aslinda libos da pekala bilimsel
bir terminolojik olarak kabul edilebilir, bunlari da bu
sekilde gérmekte yarar var.

Modernlesen Ulus

Simdi efendim, benim Cumhuriyet dénemi du-
sundltrken bir tarlt, bugln biraz daha uzun uzun
Osmanlrdan baglamak gerekirdi. CUnku su noktayi
belirtmek isterim. Turkiye’de Cumhuriyet devrimi te-
mellerini Osmanlr'da bulan uzun bir gelisimin Gri-
nadar. Mithat Pasa’yr gdrmeden Mustafa Kemal'in
gelisini anlamazsiniz. Evet, bitiin bunlari gérme-
den anlayamazsiniz. O bakimdan mesela Araplarin
sanssizligi bir Mustafa Kemal'in gelmemesi, Mus-
tafa Kemal'in gelmesi sans degil ki, o bir toplumsal
birikimin sonucu olarak geldi ve Mustafa Kemal'in
bu kadar yuceltiimesi, bUyutilmesi de bir kisi ta-
pinmasinin dtesinde bir ulusun modernlesme, ¢ag-
daslasma ve bagimsizlasma 6zlemlerini kisiliginde
toplamis olmasidir. Yani Mustafa Kemal bir simge-
dir, yalniz bir kisi olmanin 6tesindedir. O bakimdan
Osmanlr'ya bakmakta yarar var.

Ayrica bir seyi daha soyleyeyim. Cok 6zlr di-
lerim, bunu yapan ben degilim, tespit eden benim.
Mustafa Kemal hayatinin blylk bir bélimin(, ya-
ridan fazlasini Osmanl tebaasi olarak gecirmis bir
Osmanli pasasidir. Yani bir Cumhuriyet Urini de-
gildir. Bana bir Cumhuriyet Griini soéyleyin desem
fazla ileri gitmeyin, masallah goriyorsunuz, kimse
telaffuz bile edemiyor adini, yani bunu anlamakta
biraz ve Osmanlrnin son donemlerinde Cumhuriye-
te, ulus bilimine dogru yaklagim simdi Cumhuriyet’in
son donemlerindekinden daha olumluydu. Zaten
fazla arastirmaya gerek yok. Yani Osmanli'nin son
déneminin padisahlari ve sadrazamlari laik okullar
aclyordu, biraz 6temizdeki Galatasaray Lisesi gibi,
Cumbhuriyet’in padisahlari ve sadrazamlari da imam
hatip okullari agiyorlar, laik olmayan dinsel okullar
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aclyorlar e tabii bu arada basini dikkatle okuyo-
rum. Bu son egitim reformuna karsi Tevhidi Tedrisat
Yasasi’'ni kargi olarak gdsteriyorlar. Arkadaslar, Tev-
hidi Tedrisat yeniden yasama gegiyor farkinda degil-
siniz, ters bir sekilde ayaklar Gzerinden cevrilerek
batln egitim dinsel egitim iginde birlestiriimek tzere
girisimler baslamis bulunuyor.
Ayri Ayn Yiirayenler

Simdi son zamanlarda Sayin Génul Hoca-
mizin biraktidi yerden alalim, su anda buyuk bir
suclamayla karsi karsiyayiz Turkiye'de. Gegen-
lerde gazetede hapishanedeki gazeteciler icin
gOsteri, yuruyus yapiliyordu ve gayet garip bir
sekilde guglerini ayni zamanda buradan aliyor-
lar, onu da belirtmek isterim. Bir kisim gostericiler
Galatasaray’dan Taksim’e dogru yuriyorlardi Mus-
tafa Balbay ve Tuncay Ozkan igin. Bir kisim gds-
tericiler de Taksim’den Galatasaray’a dogru yiru-
yorlardi Ahmet Sik ve Nedim Sener icin ve kimse
gOremiyordu ki iste onlarin iceride bulunmalarinin
nedeni Taksim’'den Galatasaray’a yirlyenler veya-
hut da Galatasaray’dan Taksim’e yuriyenlerin bir
araya gelip yuriGyememeleridir ve neden boyle yU-
rinmuyor diye soruldugu zaman bir tanesi demis ki,
Taksim’den yiruyenler Galatasaray’dan yuriyenler
icin, halbuki hepsi de ayni neden icin yurtyorlar. Ne
igin? iceride bizim adimiza yatan insanlar igin yi-
ruyorlar. Onlarla yiriiyemeyiz, onlar ulusalci demis.

Arkadaslar, ben size bir sey sdyleyeyim,
Mustafa Kemal bugiin sag olsaydi kag kere, bir
Ergenekon’dan giderdi, bir Balyoz'dan giderdi. Hig-
bir seyden gitmese sey olarak da iste sdyledikleri
ulusalci bir kere ve ulusalcilik en buyuk sug, en
blylk ayip olarak gosterilmekte, ulusalcilik ve Ke-
malizm. Simdi Cumhuriyet kiltirimuazin, ulusalcihk
Cumbhuriyet kultarimdzin bdlinmez bir parcasidir.
Bu ulusalciligin ne oldugunu ve ne olmadigini kisa-
ca, ¢ok kisaca deginelim ki bdylelikle haksiz sugla-
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malara karsi cevap verebilmek durumunda olalim.
Bir kere hemen belirteyim, Osmanli imparatorlugu
icinde ulus bilinci en son gelismis olanlar Turklerdir.
Yine biraz 6nce adindan s6z ettigim laik okul olan
ve gercekten Turkiye'nin ilk laik kurumlarindan bi-
risi olan, 1868'te kurulmus, acilmis olan, acildigi
zaman Papa 9. Pius ¢ocuklarini bu okula gonde-
renlerin hepsini aforoz ederim demistir Katoliklere.
Ermeni patrigi ayni seyi soylemistir. Seyhilislam da
pek taraftar degildi, ama padisah fermaniyla acildigi
icin ses ¢ikaramamistir. Galatasaray Lisesi’'nin yine
oradan mezun bir tarihgisi Vahdettin Engin amag-
larindan birinin ki yizde 100 ulusal bir kurumdur,
amaclarindan birinin bir Osmanlilik bilinci yaratmak
oldugunu soéyliyor. Fakat bu Osmanlilik bilincini
Mektebi Sultani yaratamamistir diyordu. Gergekten
de yaratamamigtir, ama diyor, ilave ediyor, Mekte-
bi Sultani 1868-1923 adli eserinde buna mukabil
Galatasaray Lisesi Tlrkiye Cumhuriyet'i donemin-
de ulus biliminin yaratilmasinda ¢ok etkili olmustur
diyor. Bu bosuna degildi, Galatasaray Lisesi ¢oku-
luslu bir imparatorluktan, artik devrini tamamlamis
¢okuluslu imparatorluklardan, unutmayalim ki Gg
¢okuluslu imparatorluk ayni anda 1. Diinya Sava-
sindan sonra bitti. Dérdlinciisi de bitmisti, ama
daha farkinda degildi ingiltere, o da 2. Diinya Sava-
sinda jetonu dusti. Simdi Turkiye’de imparatorluk
icinde en geg ulus bilincine varmis olanlar Turkler,
¢unkl ana anasir Turklerden Misliman, ayrica o
zaman Turk diye bir kavram da yok. Bakin, o kadar
Tark kavrami yok ki, ulus kavrami yok ki Bati Trakya
Tarkleriyle ilgili tartisma vardir Yunanistan’la bizim
aramizda. Yunanlilar derler ki, Lozan Anlasmasi’na
gére Bati Trakya'da Turk azinlik yok, Musliman
azinlk var. Biz de deriz ki, hayir, onlar Turk azinlik.
Halbuki onlar Musliman azinliktir. Kelime kelime
aldiginiz zaman Lozan Anlagsmasi’nda Bati Trak-
ya’daki Musliman nlfus diye yazar. Neden biliyor
musunuz? Cunki Osmanli’daki millet kavrami dini
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bir kavram olan milletten gelir ve dinsel kimliklerin-
den gelir. Yani Lozan’i yazanlar, Cumhuriyet’i ilan
edenler dahi buna dikkat etmemigslerdir. Yani Ttrk
kavrami yok, yerine Musliman kavrami var ve im-
paratorluk da son yillariyla ilgili eserleri okudugu-
nuz zaman goriyorsunuz ki yavasg yavas Mustafa
Kemal geldigi zaman Turkiye’nin elinde, imparator-
lugun da elinde Tirk ulusundan baska bir sey kal-
mamis ve TurkgllUk hareketleri ittihatgilarla birlikte
baglamistir. Yalniz Tarkc¢lluk hareketleri degil, biraz
Once s6zunu ettigimiz 1868’de bir Galatasaray Li-
sesi nasil ki laikligin énct kurumlarindan biri olarak
oraya kadar goturebiliyorsak yine laik girisimler, iste
Ahkami Sahsiyeyle ilgili hikimler, efendim kadin
calisma taburlari, kadinlarla erkeklerin beraber ¢cay
ictikleri cay partilerinin kolejde dizenlenmesi, vesa-
ire gibi bir surl hareket, konservatuar aciimasi gibi,
devlet resim heykel sergisi gibi girisimler, yani ay-
dinlanmaci girigsimler, laik adimlar, kadin erkek esit-
ligi konusunda kadinin tek basina bosanmayi talep
edebilmesi, vesaire gibi girisimler hep Osmanli za-
maninda olmustur.

Atatiirk Ulusgulugu

Simdi Turkiye’de kaginilmaz oldu ve batin bun-
lar laiklige, milli iktisat, milli ekonomi olmustur, yeni
kooperatifler, yeni bankalar kurulmasi, batin bunlar
Osmanli déneminde olmus girisimlerdir. Hatta harf
devrimi dedigimiz devrimin bir degisik sekli Arap al-
fabesine seslileri ekleyerek, daha seslileri ekleyerek
daha kolay okunur, yazilir hale getiriimesi de ittihat-
¢ilar tarafindan, Osmanlilar tarafindan disundlmas-
tur. Gregoryen takvimi onlar zamaninda alinmistir.
Simdi gérdigimiz yepyeni bir olusumun 1s1gIn-
daydi, ufkundaydi Turkiye ve dinyada da bdyle bir
akim vardi, baska bir ¢ikari da yoktu zaten. Yani
ittihatcilarin da denedikleri Arap anasirla birlikte ha-
reket ederek imparatorlugu kurtarmak hayallerinin
de mimkin olmadigi Sancak-1 Serif'in ¢ikariimasi
Mehmet Resat tarafindan ve cihat ilan edilmesine
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ragmen gelisen olaylarla anlasiimisti. Ortada kali-
yordu bir ulus bilimi. Simdi bir ulus, Mustafa Kemal
ulusculugu nedir? Burada Mustafa Kemal ulusgulu-
gu nedir derken bunun gecikmis bir ulusguluk oldu-
Junu, ¢linkl ulusgulugun ilk defa olarak ingiltere’de
ve Fransa’da 17. Yizyildan itibaren olusan, bir
evrimlesme seklinde olusan bir hareket oldugunu,
bunu 19. Ylzyil'in ikinci ulusguluk hareketinin takip
ettigini, Turkiye'deki ulusculuk hareketinin gec¢ bir
uluscguluk oldugunu, 20. Ylzyil ulusgulugu oldugunu
belirtmemizde yarar var.

Simdi bu ge¢ uluscgulugun getirdigi bazi uygula-
ma hatalari olmustur. Yani bunlari gérmezden gele-
meyiz, ama 6zinde Mustafa Kemal ulusgulugu ne-
dir, ona bakalim. Subjektivist dedigimiz bir kavram-
dir bu kavram, gesitli 6nculeri vardir. Ben Fransiz
Sosyolog, Turkiye'yi de ¢ok iyi gérmus olan ve teo-
risini acikladigr anlt 11 Subat 1881 Konferansinda
ornek olarak Turkiye'yi ¢cok defa ileri siren Ernest
Renan’dan yola ¢ikarak bir anlatmak istiyorum kisa-
ca. Simdi klasik ulus tanimi objektivist ulus tanimi ki
baska bir vatandasi Kont Gobineau, asil, irkgi, “Irk-
larin Esitsizligi” diye bir kitabi var, o da Turkiye'ye
gelmis, o da Turkiye 6rnegini biliyor ve tabii irk¢i ol-
dugu icin de, irklarin esitsizligi Uzerine bir kitap yaz-
digi icin de kendi tlkesinden ¢ok 6liminden sonra
Almanya’da Un yapmis bir distndr. Onun da dnci-
st oldugu ve objektivist ulus kavramini savunanla-
rin dncusu oldugu kavramlara gére ulus ayni dili ko-
nusan, ayni dinden olan, ama &zellikle ve 6zellikle
ayni irktan olan insanlarin meydana getirdikleri top-
luluk. Dil birligi, din birligi, 1rk birligi, ¢ikar birligi ve
cografya birligi diye bes unsurdan hareket ediyor.
Ernest Renan bunlari ele aliyor, uzatmadan gece-
cegim, bunlari ele aliyor ve diyor ki, batiin bunlar
bir ulusu olusturmakta tayin edici faktorler degiller.
Uzatmayalim, érnek mi vermek istiyoruz, ayni irktan
olan Araplar, cok kisaca bahsedeyim. Ornek o degil,
ama Araplar ayni dilden, ayni dinden, ayni irktan,
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ama ulus olusturamiyorlar. Amerikalilar, ayri renk-
ten, ayri dilden, ayri dinden, ama ulus olusturuyorlar
ve bunun gibi uzatmadan gegelim. Peki, 0 zaman
nedir bir ulus diyor. Ulus miisaade ederseniz bir ruh-
tur, bir espridir, bir birlikte yasama halidir, bir birlikte
yasama istegdidir, ortak bir gegmisten gelip bir arada
yasamak istegine sahip olup ortak bir gelecege yo-
nelmek isteyen insanlar toplulugudur diyor. Bunu da
iste Fransa’da nasil gelistigini anlatiyor, kendi Ulke-
sinde ve bunu da anlatirken hatta sdéyle bir sey de
soyluyor, ortak bir ge¢cmis. Bu noktaya ¢ok dikkati-
nizi gekmek isterim, su siralarda yapilan tarihimizle
yuzleselim, tarihimizle yizleselim, bir sey soyleye-
yim, Dersim olaylarini hatirlayin, ne olaylarini ha-
tirlarsaniz hatirlayin ve sunu unutmayin, kimsenin
elleri temiz degil tarihte. Kimsenin yizi de bir dige-
rinden daha kara degil. Simdi tarihimizle yuzleselim
derken bir noktada yapilmak istenene dikkatinizi ¢ce-
kerim. Ernest Renan diyor ki, tarih ortak bir gegmis-
ten gelmeyi gerektirir diyor, ulus ortak bir gegmisten
gelir, ama bu ortak ge¢gmis her zaman da zaferlerle
dolu degildir. Hatta zaman zaman bozgunlar, acilar
onlari daha gok birbirine kenetler diyor. iste Yalo-
va depreminde Turkiye'deki bizi sasirtan, gengleri
motive eden, seferber eden olay gibi. Ancak sunu
da unutmayalim diyor, tarihin fazla karistiriimasi,
fazla irdelenmesi, fazla gomaklanmasi her zaman
ulus devlet icin yararli degildir. CUnkl unutmayiniz
ki Fransa’nin merkezinin Fransa’nin giineyini alma-
s1 100 yillik baskinin, zulmin ve eksterminasyonun
sonucu olmustur. Ulusal birlesmeler de, bitlnles-
meler de acili olur diyor. Gergekten de dyledir. Simdi
bakiniz, kendi tarihimize bakarken bu Osmanli da
gitti Konyali ahaliyi kesti, Karamanllari perisan etti.
Uzun Hasan’i sey yaparken Karadeniz kiyilarinda
mahvetti. Boyle konusan bir insan goériyor musu-
nuz, insanlar bunu unuturlar. insanlar tarihte bizi
birlestiren noktalari hatirlarlar.

Simdi tarihimizle yuzlesiyoruz diye sizi durma-
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dan o katliamla, bu katliamla, bununla yizlestirmek
isteyenlerin bir de oturup sorgulayip bakin bakalim,
bagka bir sey istiyorlar mi, istemiyorlar mi acaba.
Simdi Ernest Renan da diyor ki, demek ki burada
ulusu olugtura nedir? Varsayilan bir ortak ge¢mis.
Yani bu ortak gegmisin illa ki bu sekilde cereyan et-
mig olmasi gerekmiyor. Siz nasil oldugunu varsayi-
yorsaniz, sizi birlestiren, Amerikalilar daha ¢ok yeni,
1856 Amerikan i¢ savasini durmadan pisirip pisirip
filmler de gevirseler birbirlerine katliamin érneklerini
mi gosteriyorlar? Simdi bu butiinlesmis, birbirleriy-
le bltlnlesen bir varsayilan ge¢cmisten yola gikan
insanlar bir arada yasama arzusunda israr ettikleri
surece ve ortak bir gelecege yoénelmek istedikleri
surece ki biraz 6nce burada s6zu edildi, Atattrk’in
kultirden, medeniyetten s6z ederken de belirttigi
gibi bir ulusu da sey yapan Ulku birligidir. Bir Glka bir-
ligidir. Yani ulku birligi dedigimiz bu ulkd illa ki belirli
siyasi akimlari ¢agristirmasin, bu tlkd birligi bir ideal
birligidir ve ortak bir gelecege yénelme arzusudur ve
diyor ki, bunun igin de iste herhangi bir objektif kista-
sa dayanmayip bir birlikte yagsama arzusuna dayan-
didi i¢in bu birlik, birligin 6zU subjektivist, insanlarin
subjektivitesinden geldigi icin subjektivist nazariye
deniyor. Ernest Renan diyor ki, bu bakimdan da son
derece demokratik ve gagdas bir ulus kavramidir. Bir
ulus bu benzetmeme izin verin diyor, bir ulus her gun
yenilenen bir plebisittir. Ulusal birlik ve beraberlik de-
diginiz her gun belirlenen bir plebisittir dedigi zaman
bunu su sekilde cevirebiliriz. Diyebiliriz ki o zaman
bltln seyleri bir tarafa birakip, bayragi bayrak ya-
pan mutabakattir. Toprak eger Uzerinde mutlu yasa-
yanlar varsa vatandr. iste bu béyle bir ulus kavrami-
dir. Simdi bana soéyler misiniz bunun milliyetgilikle,
sovenizmle, ayipla, gericilikle ne ilgisi var?

Yine ayni konferansta yine bu subjektivist ulus
kavramini savunan Ernest Renan’in bir de ornegi
var. Diyor ki, batin bu agikladiklarimdan anlasil-
digina gore siz hi¢bir zaman gidip de bir kimseye
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hi¢ kimse bir baskasina sen benimle ayni dildensin,
ayni dindensin, ayni irktansin, ayni cografyadansin,
demek ki benimle ayni ulustansin diyemezsin diyor.
CuUnku o arzusu varsa, o istegi varsa, o iradesi varsa
ayni ulustan olur. Simdi bu ulus kavraminin neresi
Turkiye’nin herhangi bir sorununun ¢ézimune engel
teskil eder? Simdi gérdiguniz gibi Mustafa Kemal
ulusgulugunun Afet inan’a ait oldugu, Afet inan’in
Uzerinde imzasi bulunan, ama Mustafa Kemal’in
yazdigi yurt bilgisi kitaplarina da bakarsaniz oradaki
ulus kavraminin da bu oldugunu goérirsindz. Mus-
tafa Kemal'in ulusgulugu Renanci bir ulusguluktur
ve subjektivist bir ulusguluktur, demokratik bir ulus-
culuktur, Ulka birligine baglidir. Onun igindir ki Sayin
Ertugrul Kazan'in dedigi gibi tarih burada ¢ok 6nem-
li bir rol oynar. Clnkl o ortak bilinci yaratabilmekte
onemli faktorlerden biridir ve nitekim Mustafa Kemal
hareketinin ki Mustafa Kemal hareketi, daha dogru-
su antiemperyalist Mustafa Kemal Pasa, milli mica-
deleci Mustafa Kemal Pasa uglncl dinyayi, Mis-
Iiman danyasini, Ortadogu’yu, Hindistan'i, Asya’yi
¢ok etkilemistir, ama dogrusunu isterseniz Ataturk,
Cumhuriyet devrimcisi Atatirk, aydinlanmaci, laik
Ataturk o kadar ¢ok model olmamistir onlara. Cln-
kU onlar o sosyal zamani yasamiyorlardi, ama on-
lar, yani Misir o sosyal zamani yagsamaya basladigi,
yani antiemperyalist bir hareketi baslattigi andan iti-
baren orada da siyasi hareketinin firavun okulu diye
bir tarihi, Misir tarihini hanedandan, ¢lnkl Atattirk
déneminde tarih dyle artik, bir hanedanin ya da bir
dinin tarihini okumay! birakip bu topraklarin Gzerin-
deki butln zenginliklerin, batin medeniyetlerin tari-
hini okumaya basladik. Yani ben de ilkokulda 6gren-
ciyken ¢ok sasirir ve bir tirli anlamazdim, Stimer-
ler Turk’thr, Hititler de Turk'tdr, Akatlar da Tark'tdr,
Frigler de Turk’tlr, bu ne demek? Tabii ki bunlar
Tark degil, Mustafa Kemal diyor ki, bu topraklarin
batun zenginlikleri sizindir, ne kadarini 6zimseye-
bilirseniz, ne kadarina sahip ¢ikabilirseniz o kada-



Cumbhuriyet Kiiltiiri ve Ulusal Glinlerimiz 119

rinin sahibi, efendisi ve mirasgisi olursunuz, ama
bizde geliyorlar, biz bu Bizans tarihi eserleri, Roma,
Bizans eserlerini sey yapmayiz, islam’dan kalan ta-
rihi eserlere deger veririz diyorlar. O da onlarin tarihi
bakisi. Yani simdi bu ¢ok suglanan, galiba konuyu
baglamak lazim, ¢ok suglanan ve milliyetgilikle, so-
venizmle, yani kendi ulusunu herkesten Ustun tutan,
kendi ulusunun gikarlari igin her tirli gayeyi mubah
goren, her turll vasitayr mubah gdren ve insani
bakin subjektif ulusgulukta sizin iradeniz oldugu
siirece siz oraya tabisiniz. insani temeli oturtan bu
ulusculuk kavraminin sovenizmle, baskicilikla ne
alakasi var, bunu anlamak mimkun degil.

Arkadaslar, Mustafa Kemal bir ulusguydu,
bir ulusal kurtulus savasinin galibiydi. Turkiye
Cumbhuriyet'i 20. Yuzyilin ilk ulusal kurtulus savasi-
nin Urdnaddr. Latfen insanlarin ulusalci diye sugla-
malarinin karsisinda sessiz kalmayin ve sinmeyin,
sikilmayin. Bakin, ben size bir sey daha sdyleyece-
gim, ben Galatasaray Lisesi'nde okudum. Biz higbir
zaman sabahlari okulumuzda Turk’'Um, dogruyum,
galiskanim, yasam bilmem ne gibi seyleri séyleme-
dik. Ayrica da bunlari gereksiz addediyorum, ge-
reksiz goriyorum. Hic¢bir zaman da hicbir ulus bir
digerinden Ustlin degildir, ama ben kendi ge¢gmisim-
den geliyorum, bunu begensem de bedenmesem
de degistiremem. Ben ¢ok basarili bir ulusal kur-
tulus hareketinin ve uzun yillar ¢ok basarili olmus,
simdi de oldugunu ne yazik ki sdylemeyecegim bir
¢agdaslasma gelisiminin GriinGyim ve bundan ifti-
har ederim. Litfen bunu gézden uzak tutmayalim.
Cumhuriyet kiltirimizden bahsederken de onun
bu yanini unutmayalim, onun bu yanina yapilan
saldirilara kargi da basimiz dik olsun ve cevabimizi
verelim.

Av. Hiiseyin OZBEK- Balkir Hocamiz ok
onemli bir sey sdyledi, bir seyi vurguladi. Ben mes-
lek orgutimde, meslektaslarimda ve bir¢cok akade-
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misyende son yillarda pompalanan iste uyum pa-
ketleri, reform paketleri, bu slrecte postmodernist
gerceve icinde Turkiye bir hukuki kaliba sokulurken
bunu ¢ok olumlu karsilayan, muspet karsilayan,
tabirimi mazur goérin, diugin bayram eden arka-
daglarimi huzinle seyrettim. Simdi Tarkiye'ye su
anda sivillesme, anti darbeci sdylemle bir sémuir-
ge hukuku dayatiliyor, yeni anayasa deniliyor. Yeni
anayasa ¢ok kimlikli, ok kllttrll, ¢ok etnisiteli, bizi
ulus olarak Sayin Sirmen’in soyledigi gibi bir aidiyet
duygusu olarak, bir his olarak, gonulli bir birliktelik
olarak bir arada yasamaktan alikoyacak ayrigtirici
bir hukuk metni anti darbeci bir sdylemle kaleme
alindiginda, iste anti 12 Eylllcu bir sdylemle kale-
me alindi§inda ¢ok sivil mi olacak, “sivil” mi olacak?
Turkiye anti darbeci sdylemli bir sémuirge hukuku,
ayristirmaci bir hukuk dayatmasi ve tehdidi altinda-
dir. Bu bakimdan o postmodernist prizmadan baki-
siniz ¢ok énemliydi. Bunu biz Baro Dergimizde izin
verirseniz makale olarak kisa zamanda da iletme
imkaniniz herhalde olur, yayinlamak isteriz.

Sayin Sirmen’i ben ¢ok etkilenerek dinledim,
muhakkak ki sizler de ¢ok etkilendiniz. Tabii ben
bastan fark etseydim Cumhuriyet Gazetesi Kose
Yazari, o kdseye hemen midahale ederdim, kdse-
yi ortadan kaldirirdim, Cumhuriyet Gazetesi Yazari
olarak kalmasini isterdim. Bazen bdyle hatalar da
yapiliyor, son yillarda ¢iktl bu kése yazari. Ortasin-
da yazdigi zaman gazetenin orta yazari mi olacak?
Ancak simdi gergekten aydin olmanin, bu ulusun
bir bireyi olmanin, yurttas olmanin bilincinde olan
bir insanin, doygun, birikimli bir insanin tecriibeden
gecmis, imbikten gegmis bir bakisinin ne oldugunu
bize gdsterdi ve yasattl. Cok tesekkur ediyorum.
Simdi 6nimuzdeki 1 Mayis 2012’den de bahsetmek
istiyorum. Nereden ¢ikti diyeceksiniz. Ben 1 Mayi-
sl is¢i sinifinin birlik, dayanisma ve mucadele gunu
olarak &grendim. Kapitalizme karsi, burjuvaziye
karsl, sdmirgenlere karsi is¢i sinifinin ve emegin
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bir tepkisi olarak anladim, 6yle bilirim, ama ben 1
Mayis 2011’e katildigimda, istanbul Barosu olarak,
yonetim olarak katildigimizda gokkusagi gibi gide-
rek sureg icinde 1 Mayisin is¢i sinifinin ve emegin
bayrami olmaktan ¢ikarak etnik bir bayrama donus-
me surecine girdigini gérdiim. Alt kimliklerin bayra-
mi, etnisite vurgusunun 6n plana gectigini gérdim.
Bdyle pompalanan, bdyle bir siireg, bdyle bir moti-
vasyon var. Bu anlamda Anayasa Uzlagma Komis-
yonuna Cerkezler gidiyor, Cerkezce anadilde egitim
istiyor. Lazlar gidiyor, anadilde egitim istiyor. iste
Kurtgtler gidiyor, benzer etnik taleplerde bulunuyor-
lar. Bu ulus olmayi, bir arada yasamayi, bir aidiyet
duygusunu, Cumhuriyet'in bu anlamdaki kalttrant
dinamitleyici bir tavir. Sivillesmekle, hele solla higbir
ilgisi yok, bunlari vurgulamak istedim.

Prof. Dr. Zehra Goniil BALKIR- Belki soyle
sdylemek lazim. Konugmamin son kisminda alinti-
ladigim bdlim benim 2009 yilinda yazmig oldugum
bir makaledendi, kendi makalemdendi. Tabii ¢ok bir
Ozet yaptim sizlere sunarken. Orada modernizm,
postmodernizm konusunda hukukun gelecek ta-
sarimi diye bir galisma yapmistik. Onu biraz daha
guncellestirip size sunabilirim.
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Soru Yanit

Seval ALKAN
istanbul Barosu Avukatlarindan (E)

Tarkiye Cumbhuriyet’i kendi hukuk sistemini
kurarken gercekten tam tekmil bir hukuk sistemi
kurmustu ve gercekten Turk toplumuna uygun bir
hukuk sistemi. Bunu siz de anlattiniz, bu gergekten
Tark toplumuna uygun sistem tarima dayali bir top-
luma uygun bir sistemdi ve kapitllasyonlar nedeniy-
le, su bu nedenle zaten adi olan Mecelle uygulan-
miyordu. Bu konuda, yani Osmanli tebaasi zaten
sadece kendi aralarindaki uyumsuzluklarda belki
yasaya ihtiyaclari vardi, ama genelde butun ticari
hayat, 6zel hayat, vesaire sadece yabanci Ulkelerin
kendi yasalari uygulaniyordu. Bu nedenle Atattirk
hukuk sistemini kurarken Mahmut Esat Bozkurt'a
Oyle bir sistem kur ki diyor, degil Turkiye’de, din-
yanin higbir yerinde hi¢ kimse Turkiye’de bir hak-
kinin zayi olacagini disinmesin. Bu nedenle Tur-
kiye Cumhuriyet’i hukuk sistemi ¢ok saglamdir ve
kurulurken Turkiye Cumhuriyet'i yasalari her sey
tam tekmil kokten degistirilmis. Bir tek Asari Atika
Nizamnamesine dokunulmamis. 1872 ve bu nizam-
name 1964 Markalar Yasasiyla degistirildi. Bu ¢ok
ciddi bir sey diye simdi Ali Sirmen’i dinlerken di-
sundum, gercekten ¢ok 6nemli. ClUnkd Turk hukuk
sisteminin ceza adaletinde avukata ihtiyaci yoktu.
Savci halkin avukatiydi zaten, ama hukuk sistemin-
de tabii ki avukata ihtiyac¢ vardi. Fakat 60°dan sonra
bu da degisti, avukatsiz mimkin degil hukukun yu-
riumesi. Hukuk zaten dstyapi kurumu biliyorsunuz,
insanhigin isidir hukuk. Gladyatorler birbirlerini yer-
lerdi, kitaplari yaktilar sonra, insanlari yaktilar. Hu-
kuk gercekten cok temel bir sey, ama bu konuda,
yani Cumhuriyet hukukunun Osmanli hukukundan
farkli barizligini daha bir bdyle oturtabilirseniz ¢ok
glzel olacak diye dusuniyorum.
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Prof. Dr. Zehra Goéniil BALKIR - Simdi o benim
metnimde vardi, ama zamani ekonomik kullanmak
adina ve sizler hukukgu oldugunuz igin zaten bunla-
rin detaylarini okullarda okudugunuz igin daha boyle
perspektifler bir yorumlama ve de@erlendirme yapma-
yI tercih ettim. Yazimda var. Yazimda hatta Profestr
Hirsh’in konusmasi var, laik bir diizen kurulacak diye
bir konusmasi var. Atatirk’in kendisinin konusmalari
var, ama onlari biz hukukguyuz, biz birbirimizi biliyoruz,
bir tekrardan kaginmak igin atlayarak gectim.

Av. Zeki YILDAM - Ben istanbul Barosu Staj
Egitim Merkezinde avukatlara, avukat stajyerlerine
ders veren avukatlardan biriyim. Derslere giriyorum.
Burada Staj Egitim Merkezinin bu salonda, yani egi-
tim baslamadan 6nce bir toplantisi oldu. Bu toplan-
tida Divan Bagkani arkadasimiz Staj Egitim Merke-
zi Baskani arkadasimiz, ben de 6nde oturuyorum.
Gengler el kaldiriyor arkadaslar, su ders su, icra if-
las su, ticaret hukuku su, medeni hukuk su, vesaire
derken Zeki Agabey, ders bitiyor, ders kalmadi, sen
hangisini alacaksin dedi. Ben senin ders alacagini
biliyordum bu sene, yani bir egitime katilacagini bi-
liyordum, dyle konusmustuk dedi. Dedim ki, benim
dersim daha gelmedi. Listeye bakiyorum. En son
derslerden bir tanesi Cumhuriyet dénemindeki hu-
kuki gelismelerdi. Siram geldi, simdi ders aliyorum
dedim. Bir ders daha aldim, kimse almiyordu, hukuk
metodolojisi, ama ben iki derste de hukuk metodolo-
jisi dersi diyorum, ama esas Cumhuriyet déneminde
ve glincel olaylari da sey yapiyorum tabii, 4+4+4’(in
Tevhidi Tedrisat Kanununa ne kadar etkili oldugu-
nu, Sayin Sirmen’in de dedigi gibi ayaklari Ustline
cevrildi Tevhidi Tedrisat Kanunu, ters g¢evrildi. Batin
bunlari anlatiyorum da buguine kadar edindigim ka-
naat, tecribe su, Cumhuriyet’i anlatmak, Cumhu-
riyet kdltdrunlG, Cumhuriyet varligini anlatmak da
gerekiyor. Ancak karsi felsefe, karsi distinceyi gok
iyi bilmek gerekiyor. Bu bizim ¢ok glglu, ¢ok boyutlu
bakmamizi gerektiriyor. Bu ne, Sayin Sirmen’in de-
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digi gibi inanclar var, Sayin Zehra Hocamin dedigi
gibi liberaller var. Liberalizm ne?

Simdi bir taraftan dinciler liberallerle birlikteler ki
bu ittihat Terakki'de de bdyleydi. 31 Martta da bdy-
leydi, bu ¢izgi devam ediyor. Atatlrk’iin Cumhuriyet’i
kurmadan 6nce Kurtulus Savasi'nda da devam edi-
yordu. Kendi arkadaglari ikinci grubu olusturmusglar-
di, en yakin arkadaglari. S6zU uzatmayayim, 6zir
dilerim, bunlarin hepsini, karsi gérusleri bilmek gere-
kiyor, ¢linkl soru soruyorlar. Ben Cumhuriyet’i anla-
tirken onlar karsi gorusten, hatta dyle goriyorum ki
Ozel olarak gelenler de var. Bayagdi bir gcatismali ders-
lerim oluyor benim. O nedenle benim ulusalcilara,
cumhuriyetgcilere, Atatlrkcllere en nagizane dilegim
postmodernizmi ¢ok iyi bilecekler, liberalizmi ¢ok iyi
bilecekler, modernizmi iyi bilecekler. Sayin Hocam
postmodernizmin 6zelliklerini, ¢cok kaltarluluga, bo-
IGnmagligu, belirsizligi anlatti, rasyonaliteye karsilar.
ilimin kurallarina karsilar. Burada dincilerle birlesiyor-
lar. llimin kurallari, ilimin degerlerine karsilar. Yapi bo-
zucular, ingaci degil, yapisalci degil, yapi bozucular.
Otekiciler, buna vicdani retcileri de katalim, kenarin-
dan olsun o da. Bunun gibi bu kultirin, postmodern
kdltdrdn batdn 6zelliklerini bilmek gerekiyor. ClUnku
karsimizda bugin liberal kapitalizmin emperyalizmi
var tipki Kurtulus Savasi’nda oldugu gibi. Bunu iyi bil-
mek gerekiyor. Bunu bilemedigimiz i¢in bugin gugli
olarak karsilarina gikamadik iktidar ele gecirenlere.
Hepinize sevgiler sunuyorum.

Prof. Dr. Zehra Goniil BALKIR - Simdi tesekkir
ediyorum guzel sozleriniz icin. Bir iki noktanin altin
gizmek istiyorum. Bir kere ben birka¢ sebepten dolayi
umutsuz degilim. Her stre¢ kendi hizini, her toplum
canli olarak, her fikir, her hareket dogar, buyur, genis-
ler ve biter. Simdi kendi hizi iginde evrilen bir toplumsal
hareketle karsi kargiyayiz biz ve bu hareket diinyadan
bagimsiz degil, tlkemizdeki hareket. Oyle olunca bir
bitin olarak degerlendirmek gerekiyor. 1921 yillari ci-
varinda blyuk bir diinya ekonomik krizi ¢ikti ve ondan
sonra sosyal haklar ¢ikti ve sosyal devlet ¢iktli. Bu ne-
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den cikmigti biliyor musunuz? Kapitalizmin insanlari
sefalete sUrUklemesi Uzerine sosyal haklar dogdu.
Simdi bu sire¢ de, su andaki bu iginde yasadigimiz
pargalanmis, gitgide daha ¢ok parcalanan sure¢ de
yeni bir ilkeyi, kurall doguracaktir, dogurmak zorun-
dadir. CUnku duinya git gide yoksullagiyor. Kadinlar git
gide daha fazla yoksullagiyor. Ekonomik sistem, bir
asll olarak ekonomik sistem ve hukuku onun Uzerine
Ustyapi kurumu olarak kondurdugumuzda hukuk bir
aragsal diizen gibidir ve ekonominin gerektirdigini ge-
tirir. Simdi Ulkemiz agisindan cevap veremiyorum di-
yorsunuz, ama ben hukuksal olarak da, insan haklari
olarak da temelin insan sevgisi ve saygisi oldugunu
distnuyorum. Yani biz hukukgu olarak insan haklari-
na oturmak zorundayiz. Bizim baslangicimiz da bitisi-
miz de insan haklari olmak zorunda. Bunun tersini her
tarll dogmadir, yani her tarl fikir ya da ileri siirmek,
iddia etmek, iginde yasadigimiz sey nehri tersine akit-
maktir. Ben inanmiyorum ki bireysel olarak kimligini
kazanmis bir kisi yeni bastan bunu bir baskasina tes-
lim etsin kadin ya da erkek. Bunu teslim etmek belki
olabilir, belki kandirilabilir, ama nehri tersine akitmak
kolay bir sey degil, yani daimi bir olmaz. Zorla olur, zor
kalkinca gene nehir kendi yatagini bulur. O yiizden
¢ok umutsuz degilim.

Tarkiye acisindan umutsuz olmamamin bir
baska sebebi var. Emegin sémurtlmesine de da-
yansa da buglin Turkiye'de yizde 50’ye yakin bir
kayit disi ekonomi var, ylizde 50 kontrol edilemeyen
hesapsiz bir galisma ve para var. Bu Ulkenin tima-
nd digaridan kontrol etse, yizde 100°UnU kontrol
etse dissal bir sureg, bir gu¢ yuzde 100’Unu kontrol
etse en fazla ytizde 50’sini kontrol edebilir ve higbir
Ulke de disaridan bir baska Ulkenin ytzde 100 eko-
nomisini, hukuk sistemini kontrol edemez. O ylizden
is donuyor dolaniyor geliyor insan unsuruna geliyor.
Ben Mustafa Kemal Atatirk gibi insana saygiyi, in-
san sevgisini ve topluma guvenmeyi tercih ediyo-
rum. Bir bicimde onlarda birlesirsek bizim sadece
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beklememiz gerekir. Umutsuz olmak i¢in sebebimiz
yok diye distniyorum.

Av. Zeki YILDAM - Cumhuriyetgilerin miicade-
lede gec kaldiklarini ve bilingsiz kaldiklarini sdyle-
dim. Bir dzelestiri yaptim. Bu 6zelestiriyi yapmamiz
lazim, cumhuriyet¢i olarak kendimizin yapmasi la-
zim. Onlar suyu ters akitmak igin ¢ok calistilar, biz o
kadar ¢calismadik ve biz o kadar 6grenmedik. Musta-
fa Kemal cephedeki ¢adirinda okuyordu yatmadan
Once sabahlara kadar. O kadar kitabl nerede okudu,
ama cumhuriyetgiler okumadi, bunu séylemek isti-
yorum. Umutsuzluk degil, sesimde umutsuzlugun
hicbir nidasi yoktur.

Av. Sever ALKAN - Yegenim okuyor sabah-
lara kadar, Atatirk nasil hem c¢adirda oturdu diye,
bizim kabahatimiz yok. Yalniz sunu sdyleyeyim, ben
Galatasaray Lisesi’nde okumadim, biz uzun uzun
Tark’dm dogruyum calisgkanim, temel, yani sadece
Tark’dm dogruyum caliskanim, ne mutlu Turk’dm di-
yene ve kuguklerimizi sayar, buyuklerimizi severdik.
Neden 6gunurdik anlattilar Cumhuriyet’le, okun-
dugu gibi yazilan tek dil bize ait, 6zimlz s6zimiz
bir diye. Emek yoksa yemek yoktur, calisacaksin.
Armut pisip agzina digsmez. Agaca glivenme kurur,
insana guvenme Olur, glivenecegdin bir tek kendin-
sindir diye. Bu nedenle Cumhuriyet bize o kadar
saglam bir kaltdr verdi ki hi¢c de geceleri yatip uyu-
madik, sorumlulugumuz her neyse bildik. Etrafimizi
temizledik, gérdigumuiz her seyi ortadan kaldirma-
ya calistik kirlileri. Yani adalet temeldir ve biz biliyo-
ruz ki insan i¢in saglik neyse toplum i¢in adalet odur
ve adaleti temel olan bir Ulke ilelebet yasayacaktir
Ataturk’in dedigi gibi.

Av. Ali Yalgin DOGAN - Oncelikle katilimcilari
sahsim adina tesekkir ediyorum bizlerle bu glzel
fikirlerinizi paylastiginiz igin. Sadece kisa bir soru-
dan ziyade 6zelestiri, hepimizin kendi bagimiza kal-
digimizda sordugu tirden. Sayin Sirmen’in atif yap-
tig1 Gzere elbette ki Mustafa Kemal'in gegmisindeki
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bir birikim sonucu bir simgedir. Bizler agisindan ¢ok
derin manalari da vardir. Ancak atif ettiginiz Mithat
Pasa olayina geldiginde toplumun kendini, bireyle-
rin kendilerini sorgulama noktasinda yanhs hatirla-
miyorsam eger Mithat Pagsa Abdulhamit tarafindan
s6zde blylk bir bagislayicilikla kelleyi kurtarip
Taif'te 6lume gonderilirken tarihten bir eger dogruy-
sa hatirladigim not, Abdulhamit tim kaygilarina rag-
men Mithat Pasadan ki can digmanidir, Avrupa’nin
destegiyle Cumhuriyet'i ilan etmenin pesindedir
mesrutiyet akimlariyla ki cezasi kesildikten sonra
vapura bindirilip Taif’'e gdnderilirken Kiz Kulesi agik-
larinda bir hafta, 10 gun bekletilmigtir ve kendisine
sorduklarinda kizil sakal, efendim can dismani niye
bekler o gemide? Bir hareketin dncusudur, kellesi-
ni bagislayacag! toplum bakalim onun igin kilin
kipirdatacak mi der. Hakikaten toplum olarak biz
bugin ayni seyi ki adim adim gidilen nokta odur,
Atatlrk icin de 6nimuze koyacaklar ki koyuyorlar.
Yani demiyorlar, bir deniyor, biraz sogumaya aliyor,
rafa kaldiriliyor, bir daha deniyor. Bakiyorum kendi-
mi de yargiliyorum, sorguluyorum, hangi hareketin
icindeyiz, nasil bir durus sergiliyoruz? Sizlerin kusa-
g1 ki ben ayni kusakta addediyorum kendimi, arka-
nizdayiz, devam ediyoruz, ama yaptiklari her adim,
4+4+4 yani gelecekleri noktada esittir 12 olmaya-
cak, eksi 12 olacak. Benden sonraki kusak sayisal
olarak azaldik¢a zaten asimile olacak. O zaman da
bltin degerlerimiz, bizlerle birlikte bitin degerleri-
miz acgikgasi korkularimizla birlikte, yani duydugum
korku, kaygi odur, ben kendime glvensem bile ya-
nimda guvenecegdi pesimden gelen birisi olmadigini
g6rayorum. Bu noktada hemfikirim, bir strectir, belki
toplum da kendi dinamikleriyle bu strecte belki ken-
di reflekslerini olusturacaktir, Umidim odur. Ancak
ne zaman olusturacaktir, nasil olusturacaktir ve ki-
min dnderliginde olusturacaktir, iste benim agimdan
duydugum kaygi budur.
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Kapanig

Av. Ertugrul KAZANCI - Degerli arkadaslari-
miz, bugln burada iki degerli insanin, iki konusma-
cinin gercekten yararlandirici, hepimize genis bo-
yutlar kazandirici sézlerine tanik olduk. Simdi sunla
toparlayayim, 6zelestiri, yani Kemalistlerin, Cumhu-
riyet ve devrimcilerin 6zelegtirisi, dederli arkadas-
lar, 6zelestiri verelim, ama biz ¢ok seyler de yaptik,
¢ok ugraslar da verdik, gercekten verildi. Yetti mi?
Yetmedi. Bunun bir sirt nedenleri var. Yalniz soyle
toparlayalim: Ginidmizde cumhuriyetci ve devrim-
cilerle karsi devrimciler, Sevrcilerle Lozancilarin,
emperyalizmin usaklariyla antiemperyalistlerin, yani
namuslularla namussuzlarin kavgasi var. Biz namus
kavramini Ulke ve ulusunu seven, Mustafa Kemal'in
getirdigi devrimci yolu benimseyen, halka yararli ve
halktan yana fikriyatla 6zdeslestiren bir meslegin,
bir fikriyatin sahibi insanlariz hepimiz. Bu duygularla
buraya onur veren konugsmacilara ve saygin dinleyi-
cilere tesekkurlerimizi sunuyoruz.



