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I- Genel Olarak
Tiirkiye Cumhuriyeti’nin kurulma-
sindan sonra ilk hukuksal diizenlemeler
“yar olan hukuk diizeninin yenilenmesi”
amactna yoneliktir. Bu nedenle 1923 y1-
linda Adalet Bakanlig: bir talimat ¢ika-
rarak yiiriirlikteki kanunlarm yenilen-
mesi amactyla komisyonlar kurulmasini
istemigtir. Bu komisyonlarin galigmalari
sirasinda yararlamilacak hukuk kaynak-
lar1 da aym talimatta; fikeh hitkiirnleri \.f.c
diger uluslarca benimsenmig yasal dii-
zenlemeler olarak belirtilmigtir. Anaya-
salarla birlikte bir hukuk sisteminin astl
tagtyict Ogesi olan medeni yasalar, bir
hukuk diizeninin sistem olarak anlagil-
maswnda son derece biiyiik dneme sahip-
tir. Medeni hukuk alaninda Ahkém-1
Sahsiye ve Vacibat Komisyonlart olm.alf
iizere iki komisyon kurulmugtur. Her iki
komisyon da eski gelenekgi tutumdan
kopamamist: ve bir ¢ok tamg,m.adan
sonra 19 Mayis 1924’te yeni bir talimat-
name ile komisyondan “gok acele hzim.r—
lanacak modern kanunlar” istenmmigtir.
Bu talimat yeni yasalar yapmak igin ge-
reken uzun ve mesakkatli gahgm.alanq
yerine uygun yasalarin terciimest yani
‘resepsiyon segeneginde karar kalmgtir.

Tiirk Hukuk devrimini ilging bir re-
sepsiyon olarak ele alabiliriz. Resepsi-
yon yani iktibas yabanci iilke hukuku-
nun benimsenmesi yoluyla hukuksal de-
gisimin gerceklestirilmesidir. Resepsi-
yon ashnda bir reform gabasidir. Re-
form ise var olan diizendeki bazi uygu-
lamalardan hognut olmayip sistemin
bziinii degistirmeksizin belirli kurum,
deger ve faaliyet ya da kogullarda bazi
degisiklikler gergeklestirildiginde Yar
olan diizenin iyilestirilecegi, geligtirile-
bilecegi ya da kurtarilabilecegi diigiin-
cesidir. Siyasal, ekonomik ve hukuksal
‘reformiar var olan yapi iginde gergek-

lestirilir.
Yabanc: tiukukun benimsenmesi (Re-
ception, Rezeption) ile belirli bir hukuk
diizeninde geligen bir hukuk kurumu,
kavrami ya da olgusunun veya bunlarin
tiimiinden olusan bir biitiiniin, istenerek,
bagka bir hukuk diizenine almmam‘ anla:-
silir, Benimsemenin basghca 6zelhlklen,
benimsenen hukuk olgusunun benimse-
yen iilke tarafindan istenerek alinip akta-
rilmas: ve benimsenen hukukun ana yur-
du ile benimseyen iilke arasinda iki yanl
bir iligkinin bulunmasidr. Tiirkiye Cum-
huriyeti geleneksel doju modelini be-

03 tarihinde istanbul‘da diizenlenen “Yirmibirinci Dinya
Felsefe” etkinliginde sunulan bildiridir. o
Hukuk Fakiiltesi ve Sosyolojisi Anabilim Dalt  Ogretim

(*) Tirkiye Felsefe Kurumu'nca 10-17 Agiustos 20
Felsefe Kongresi - Diinya Problemieri _Ka:;fsmda
(*5) Dog. Dr. Yasemin lsiktac, Istanbul Universitesi,
Uyesi.
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nimseyen imparatorluk hukukundan mo-
dern yaklagimli bati-Jaik hukuk diizenine
koklii bir gecis yaparak salt bir yasal ha-
reketliligi degil aym zamanda koklii ya-
pisal degisiklikleri de gerceklestirdigi
icin bu tutum bir devrim olarak isimlen-
dirilmektedir. Bu baglamda batililagma
sadece bir amag degil, tiim ilkeleriyle bir-
likte sistemli kalkinma ve aydinlanmanin
bir arac1 olarak da goriilmiistiir.
Aslinda Osmanh Imparatorlugu
19.yy."in ikinci yansindan itibaren sis-
temde aksayan yonleri diizeltme arayisi-
na girdiginde batinin bagaril: igleyen ku-
rumlarina dikkatini yoneltmigtir. Bu ye-
nilegme ¢abalar1 bir devrim olarak de-
gerlendirilemez. Ancak Cumhuriyet'le
birlikte zihniyet degisikliginin de 6ngo-
rillmesi resepsiyonun anlamini degistir-
mistir. Batt Avrupa’da kanunlastirma
hareketinin kaynagi olan “Dogal Hu-
kuk” akimy, akilcr felsefe, hukuk giiven-
liginin saglamas gibi etkenlerin yerine
siyasal ve ekonomik etkenlerin Osman-
i Imparatorlugu’ndaki kanunlastirma
hareketleri iizerinde etkili oldugu goriil-
mektedir. Yeni resepsiyonda ise Cumhu-
riyet doneminden Onceki benimseme
hareketlerinden farkli olarak rasyona-
lizm, milli egemenlik ve laiklik ilkele-
riyle modern ulus devlet yapisina koklii
bir yénelim gosterir.

Onemli bir sosyolojik sorun olan top-
lumsal degisim agisindan, reform ya da
calismanin Ozgiin y6nelimi olarak re-
sepsiyonun anlastlmasinda genel top-
lumsal degisim sorunlanmn &zgiin bir
degerlendirmesi yapilmalidir. Toplum-

- sal degisim i¢sel ve digsal degigim bigi-

minde gerceklegebilir. Akademik olan
bu ayrima ragmen aslinda degisimin ko-
keni, tiimiiyle digsal veya icsel etkenle-
re bagh olarak agiklanamaz.

-Toplumsal degisimin nerede bagla-
dig1

-Toplumsal degisimi baglatan gruplar

-Degisimin yon#, hiz1 vb. :

Bu ii¢ gosterge toplumlarin biiyiiklii-
gl ya da karmagiklif: derecesine gore
de degigmektedir.

Aslinda tiim toplumsal degismeler gi-
bi resepsiyon da bilingli bir degisimdir.
Glinkil bireylerin amagh eylemleriyle
olur. Ancak amag ve hedef arasinda her
zaman tutarh bir ¢izginin bulundugu ile-
ri siiriilemez. Ciinkii toplumsal yagam-
daki ¢ok sayidaki girdi beklentilerinin
her zaman oldugu gibi gerceklesmesine
olanak tanimaz. Yani amaglanan gey bag-
ka, ortaya ¢ikan sonug bagka olabilir.

Degisimin amagh degisim nitelifini
kazanmas: ortak bir amacin belirli ve
planl: bir degigim siireci ile derece dere-
ce gergeklestirdigi modern toplumlarda
olmaktadir. Toplumsal kaos dénemle-
rinde etkin bir hukuk uygulamasindan
stz edemeyiz. Bir hukuk diizeninin ge-
cerliligi, ancak bu diizene ¢ogunlugun
uymast ile gergeklesebilir. Cogunluk var
olan hukuk diizenini yadsidigainda, dii-
zen kait iizerinde gegerliligini koruya-
bilir ama, toplumsal planda artik geger-

Iiligini yitirmeye baglamig demektir.
Kaosun sona erdirilmesi icin 6nce diize-
nin saglanmasi sonrada bu diizenin nite-
likli bir hale getirilmesi yani hukuksal
sisteme cevrilmesi gerekir. Toplumsal
degisme farkh iz ve boyutlarda da olsa
her toplumda gozlenen ve o toplumun
biitin kurumlanm etkileyen bir siiregtir.
Ekonomi, hukuk gibi temel toplumsal
kurumlann insanlarin temel gereksinim-
lerinin kargilanmast stirecinde ortaya ¢1-
kan yeni gereksinimler yiikselen talep
ve degisime neden olmaktadir. Hunt,
toplumsal degismeyi “bir toplumun sos-
yal yapisindaki ve iligkilerindeki degis--
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me” olarak tamamlarken®, Moore, top-
lumsal degigmeyi “normlar, degerler,
kiiltiirel {iriin ve sembolieri kapsayan
sosyal yapinin degigmesi” olarak tanim-
lar™. Normatif yapiya atfedilen bu 6nem
hukuksal argiimanin degigiminin top-
lumsal agidan tasidifi Gnemi goster-
mektedir.

Batili olmayan toplumlardaki degi-
sim siirecini agiklamak amaciyla ger-
ceklegtirilen modernlegsme kurami her
seyden Once modern ve gelencksel ola-
rak nitelendirilen iki toplum tipinin kar-
silagtinilmasina dayanmaktadir. Bu tip-
lestirmede esas olarak modern toplum
tipinin ne oldugu ifade edilmis, gelenek-
sel toplum ise bir tiir “modern olmayan
toplum” bigiminde algilanmigtir. Bu al-
gtlama agisindan hukuksal degigimin iki
ilging Ornegi olarak Japonya ve Tiirkiye
iizerinde durulabilir.

Japonya dogulu bir iilke olarak mo-
dernlesme stirecinde hukuksal resepsi-
yonun ilging bir 6rnegi olarak durmak-
tadir. M. S. 660 yilina kadar uzayabilen
Japon Imparatorluk gelenegi Cin yone-
tim modeli iizerine kurulmugtur. Feodal
bir yapilanma olarak yiizyillarca i¢ sa-
vaglar yasayan Japonya tarihinde sadece
iki kez Mogol istilasina ugramis bunun
disinda i¢e doniik bir toplumsal iligki
~ siirdiirmiigtiir. Avrupahi somiirgecilerin
17. yiizyil ortalarina dogru Japonya’y1
kesfi ve somiirgeci faaliyetler yeni bir
ice kapanma siirecini baglatmig ve 250
yil stirecek bir despotizmi tetiklemistir.
Hiristiyan misyonerlerin katli, iilke dig1-
na ¢ikisi yasaklamak icin-gemi yapim
yasagl ve yabancilann iilkeye giriginin

engellenmesi gibi tedbirlerin konulma-

sina yol agmugtir. 1868’de Tokugava ha-
nedaninin devrilmesiyle yeni bir reform
d6nemi baglamigtir. “Batimin teknolojisi

ve dogunun kiiltiiri” slogantyla Japonya

yeni bir acilim siirecine girmigtir. Bati-
nin teknolojik gelisimi ve kurumlan ya-
vas yavag Japon uygulamasina yansi-
mugtir. Daha sonra 2. Diinya Sava-
si’ndan yenilerek ¢ikan Japonya dzellik-

le Amerika'nin da baskisiyla yeni bir

batiilagma ve demokratiklesme siireci-
ne girmistir. Bu daha gok siyasal yapi-
lanmaya yansimigtir. Japonya tipk: Tiir-
kiye gibi Kita Avrupasi hukukunu 6zel-
likle de Alman hukukunu benimsemis-
tir. Japonya’nin bugiin ulagmig oldugu
gelismiglik diizeyi ¢ogu zaman basarili

resepsiyonu, girisimciligi ve caligkanli- -

g1 ile birlikte degerlendirme konusu ya-
pumaktadir”, Gerek Tiick uygulamasi
gerekse Japon uygulamas: bilinen en
basarih resepsiyon drnekleri olarak gos-
terilmektedir.

Japon Meiji Restorasyon Dénemi hu-
kuk hareketleriyle hem Tanzimat Done-
mi yenilesme hareketleri hem de Cum-
huriyet Donemi benimsemeleri arasinda
bazi ilging benzerlikler bulunmaktadir.
Her iki iilkede yabanci hukukun benim-
senmesini batihilagmak yani ¢agdaslas-
mak amaciyla yapmugtir. Goniillit bir se-
¢is olmast agisindan da modeller ben-
zerdir. Tanzimat yenilegmesi ve Japon
hukuklannin modernlegtirmesinde dig
ticari baskilarin etkisi oldugu sdylenebi-
lir. Degigikliklerin kapsamindaki genis-
lik gerek Japon resepsiyonunun gerekse
Tiirkiye Cumhuriyeti resepsiyonunun

(2} C. L. Hunt, Sociology, 4. Edition, Tokyo, Tosho Printing,, 1976, s. 538 vd.
(3} W. E. Moore, “Social Change”, International Encyclopedia of Social Sciences, New York, McMillan, 1968,

5. 366.

(4) Bozkurt Giveng, Japon Kultiirt, 4. Basi, Ankara, Tirkiye fs Bankast KiHtir Yaynlari, 1992; Karel von
Wolferen, japon Giiciinn Strri, 2. Bast, ev. Inci Kurmug, Ankara, Tirkiye is Bankasi Koltdr Yaymian, 1992.
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devrimsel niteligini gdstermektedir. Be-
lirli bir hukuk sisteminde yer alan ulusal
bir hukuk diizeninin, bagka bir hukuk
sistemine yerlestirilmesi s6z konusudur.
Her iki iilkede de kendisine ozgii bir
diinya goriigii, hukuk anlayigi, yonetim
bigimi ve gelenekler sisteminin varhigi
dikkat ¢cekmektedir.

Siirekli degisim ve gelisim iginde bu-
Junan toplumlar, bagka toplumlarin bu-
lugu ya da iiriinii olan baz: kurumlan be-
nimseyebilirler. Bir toplumun yasam bi-
¢imini diizenleyen hukuk bu tiir degisi-
me konu olan en temel alanlardan birisi-
dir.

Tiirk hukuku agisindan resepsiyonun
¢ok cesurca ve geriye bakilmaksizin ya-
pildig1 bir gergektir. Bu yolla kabul edi-
len Avrupa kanunlarimin toplumsal ya-
sami nasil ve ne dlgilide etkiledigi ise
hem hukuk sosyolojisinin hem de hukuk
tarihinin en zor sorunlarindan birisidir.
Sadece resepsiyonla alinan yasalar degil
toplumsal yasama diizeninin programi
olarak hukuk alaninda yapilacak her tiir-
lii degigim, toplumun biitiiniinden ya da
yasalarin getirdigi diizenlemelerle uyum
gosteremeyen ¢esitli kesimlerden tepki
alabilir. Toplumu olusturan smif ve yap
farklan ile birlikte bulunan bircok top-
lumsal katmanin her zaman birlikte ha-
reket etmesini beklemek miimkiin degil-
dir. Buna ek olarak zihniyet olarak gele-
nek¢i veya yenilik¢i olus da dnemli bir
etkendir. Bu nedenlerle resepsiyonla il-
gili degerlendirmeler yapilirken resepsi-
yonun sadece hukuksal bir degigim ola-
rak ele alinmasi yeterli degildir. Bu
dnemlidir; ancak bunun yaninda tarih-
sel, sosyal ve politik nedenler ve bunla-
ra eglik eden diger pek ok sart da géz
oniine alinmalidir. Bu nedenlerle Tiirk

Hukukundaki bu kokli degigimin temel
kosullarini goz oniinde bulundurarak ele
almak gerekir.

Ii-Tarihsel Perspektif

Devleti devlet yapan ii¢ temel unsur
olan toprak, halk ve egemenliin 30
Ekim 1918 Mondros Ateskesi ile biitii-
niiyle par¢alanmasi Osmanli Devietinin
fiilen sonuclanmast anlamina gelir. Kisa
bir kargaga ve kararsizlik anindan sonra
ortaya ¢ikan bogluk Sivas Kongresinden
basglayan bir siirecle dolduruimustur.
Mustafa Kemal Anadolu ve Rumeli
Miidafaa-1 Hukuk Derneklerini de arka-
sina alarak yeni bir siyasal cephe olusg-
turmugtur. 1919°da yapilan segim bu si-
yasal yapinin temellerini saglamlastirir-
ken 28 Ocak 1920°de Istanbul’da topla-
nan Meclis-i Mebusan’da Anadolu’da
hazirlanan Misak-t Milli Beyannamesi
ile bu siyasi yapi yeni bir devlet olma
olanagina  kavustu.  Tiirkiye’de
1920°den itibaren kurulmaya bagslanan
yeni siyasal anayasal rejim Mustafa Ke-
mal’in damgasin: ¢ok giiclii bir gekilde
tasimakla birlikte ulusal bagimsizhk sa-
vaginin kogullarindan dogmugtur®.

Misak-1 Milli birkag agidan son dere-
ce dnemlidir. Tiki iilkenin siyasi geligi-
minin dniinii agmak, ikincisi bir hukuk-
sal biitiinliik saglamak, iiciinciisii ise
mali geligme igin engel olusturan kapi-
tiilasyonlar: kaldirmak. Misak-1 Milli
sadece tam bagimsiz bir devlet olma is-

"tegini degil aym zamanda farkli bir ya-

pilanmanin ortaya ¢ikarilacagin: da gos-
termektedir. Osmanh merkezi olan Is-
tanbul 16 Mart 1920°de Isgal edilince
ortaya yeni bir durum gikmistir. O da
yeni devletin merkezinin Istanbul olma-
yacagidir. 23 Nisan 1920’de o zamanlar
kiiciik bir Anadolu kasabast olan Anka-

(5)  Baolet Tanér, Osmanh-Tiirk Anayasal Gelismeleri, 4. Basi, istanbul, Y.K.Y,, 1997, 5. 45 vd.
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ra’da TBMM toplanmistir. TBMM se-
¢im yoluyla kurulmustur ve verdigi ilk
karar da Istanbul hiikiimetini tamima-
mak olmustur®. Kurulmus olan bu hu-
kuksal zemin egemenlifin bir aileden
alip dogrudan halka vermigtir. Boylece
siyasal kokenli bir hareketle hukuka ilig-

kin temel diizenlemelerle bir yon ¢izil- -

mis oldu. Bu gelismeleri 20 Kasim
1922’de yapilan Lozan Konferansi izle-
mistir. Lozan Konferans: en az kurulug
calismalan kadar 6nem tagir. Yeni cum-
huriyetin tam bagimsizliginin asil ulus-
lararas: alanda kabulii anlamina gelir.
Bu konferans ile geng cumhuriyetin hu-
kuksal olarak tam bir degisim icine gir-
mesi, iitke toprakiarinda yasayan ve o
giine kadar cesitli kapitiilasyonlarla ay-
ricaliklar elde etmis olan azinhklar agi-
sindan 6nemli tartigmalara yol agrmsgtir.
Osmanl: Imparatorlugu’nun dinsel yani
agir basan hukukunun™ tek hukuk ola-
rak kabulii halinde azinliklara da uygu-
lanacak olmasi Lozan’daki en biiyiik
tartigmalardan birisidir. Kapitiilasyonla-
rin bir sonucu olarak konsolosluk mah-

kemeleri ilgili olduklar: azinhklarn hu-
kuksal sorunlarini ¢6ziimlemekteydi.
Bu yeni devletin tek hukuk altinda bii-
tiinlesmesi agisindan ¢ok biiyiik bir en-
geldi ve 17 Aralik 1927 tarihli Bagbakan
Rauf Bey’in su telgrafi temel kaygilan
ortaya koyuyordu: “... Yabancilarin
mahkemelerimize bagvurmalarini da ta-
bamiz gibi hukuk ve 6zgiirliiklere haiz,
fakat tamamen yasalara tabi olacaklarim
kanunlarimizin ¢agin gereksinimlerine
gore diizeltilmelerine taraftar oldukiari-
n1, herhangi bir devletin tebaasindan uz-
manlara gereksinim duyuldugunda bag-
vurabilecegini ancak adli tegkilatimizda
veya hakimlerimizin arasinda bir yaban-
cinin kabuliine izin vermeyeceklerini”
bildirmekteydi®. Lozan’da asi tartig-
malarin 6zel hukuk alanlarinda Gzellikle
de aile hukuku alaninda ¢iktigim gérii-
yoruz. Kapitiilasyonlarin kaldiriimasi
tarugiimaktadir. Ancak biyiik devletle-
rin Tiirk adalet sistemine kapitiilasyon-
lardan daha genis bir denetim a1 kur-
mak iizere hazirhklar yaptiklan da gorii-
liir. Lozan da 31 Ocak 1923’te Tiirk he-

(6)  istanbul hitktimetini tanimadigina dair itk karara ek olarak 23 Nisan 1920 tarihli TBMMnin suret-i tegkili

(7}

(8

hakkindaki heyet-i umumiye karari 25 Nisan 1920 tarihli “kuvveti-i icra teskiline dair heyet-s umumiye
karari” ve 2 Mayis 1920 tarihli “TBMM icra vekillerinin suret-i intihabina dair 2 Sayi kanunla meclis
hiikiimetini olugturmak icin gerekli olan hukuksal zemiri de hazirlarus oldu. 28 Subat 1921 tarihine kadar
gikarttigt 104 yasa ve karamame ile yeni devietin hukuksal yapisi sekillenmistir, Bkz. Ergun Ozbudun, 1921
Anayasasi, Ankara, Atatiirk Aragtirma Merkezi Yaywlari, 1992, s. 20 vd.

Teokratik bir deviet olan Osmanli Imparatorlugu, temelde fslam hukukunu vyguluyordu. Ancak Osmanis
hukuku sadece fslam hukukundan ibaret degildir, Kamu hukukuna iliskin konularda padisah Islam
hukukunun temellerine aykin olmamak veya bu alamin disinda olmak kosuluyla hukuk yaratma yetkisini
kullanirch. Kamu hukuku alanina istam hukuku kurallaring azhi, genis toprakiara ve birbirlerinden ik, din
. kiiltiir bakimindan biyok farkliliklar giisteren insan gruplarina hitkmeden devietin sartlara ve zamana uyma
gereksinimi padisaha bu yetkinin verilmesini zorunlu kimistir. Padisahin daima bir olusum ve gelisim
halinde bulunan hayatin her gin getirdii farkl ve yeni gereksinimlere uygun olarak ceza, vergi, toprak
hukuku gibi alanlarda koydugiu kurallara “Grfi hukuk”ady verilir, Padisahlar seriat dist alanda akil yoluyla ve
eski Turk geleneklerinden de yararianarak koyduklari kurallarla Osmanlt Devlet orglitiyle ilgili ana
diizenlemeleri yapmuslardir. Buniar kanunname bashg: alunda toplanmustir. Orfi hukuk sadece kamu
alaminda gecerli olup ézel hukuka iiskin konular biitiniyle Islam hukuku ifkelerine gore kadilar tarafindan
fikih kitaplarindan benzer olaylar arastirilarak kiyas yéntemi ile cozilmistir. Ulkede yasayan farklt din ve
mezheplerdeki gayrimuslimlere ise yine islam hukukunun bu konudaki “zimmet” hikimlerine uygun olarak
kend; dini hukuk kurallar: uygulanmugtir. Bkz. Halil Cin, “Osmanit Hukuku ve Tanzimat Dénemi Yargilama
Usuld”, 150. Yildoniimiinde Tanzimat, £d. H.D.Yidiz, Ankara, 1992, s. 2; Haim Berger, “Sharia Law and
Custom in the Ottoman Law”, The Court Record of the 17. Century, Bursa, Intemational journal of Turkish
Studies, BD. 2, 1981, ss. 131-147.

Bilal $imgir, Lozan Telgrafiar I, No:4, s. 104.

HESA 10

Yasemin Igiktag

yetine sunulan “Tiirkiye’de adaletin yo-
netilmesine iliskin bildiri tasarisi’nda
Tiirk adalet bakanlif ile bazi sehirlerin
mahkemeleri ve Yargitay’a 5 yil siire ile
hukuk danigmanlart atamast Sngoriil-
mekte ve damsmanlara “Kanunlar: Ada-
let teskilatini ve cezaevlerini ¢agdas ko-
sullara uydurmak igin gerekli reform ta-
sanlarinl hazirlamak gorevleri veril-
mektedir™®, Ancak bu konu biiyiik tar-
tigmalara ve sonugta konferansin kesil-
mesine yol agmugtir. Tiirkiye’nin tezi
“Tiirkiye’deki azinliklarin haklarn: di-
ger anlagmalarla kabul edilen esaslar
icerisinde ve Miisliimanlarla aym sartla-
nn saglanmast ile kabul edilir. Azinlik-
lanin korunmasi, Tiirk iilkesinin biitiin-
liigtine ve bagimsizligina zarar verecek
bir bahane olarak kullandirilamaz”, bi-
¢iminde &zetlenebilir. Sonugta Tiirk
devletini din aynmi yapmaksizin tiim
vatandaglanna uygulanacak bir Medeni
kanun ¢ikarma hakkinin korunmas: bir
yil iginde yeni kanun yayinlanana kadar
azinhklarm eski yasal diizenlemelere
uyma geregi noktasina varilmstir®,

Bu tartigmalarda bati iilkelerinin Tiir-
kiye'de yagayan herkese uygulanabilir
genel nitelikte bir kanun hazirlanmasinin
olanaksizli§1 konusundaki diigiincelerine
Tiirkiye Cumhuriyeti ii¢ y1l sonra yeni
bir medeni yasa ile yanit vermigtir'".

Sonugta Lozan Antlagmast ile sadece
azinliklar degil, iilkede bulunan yaban-
cilar da ayricaliklarini kaybetmislerdir.

Artik yabancilarla, vatandaglar arasinda
hukuksal acidan bir farklilik olmaya-
caktir. Hukuksal temel olan esitliktir,
Bu kabul hukukta reform hareketlerinin
baglamast icin uygun ortam yaratmis-
tr?, Oneriler 6zellikle Avrupa’da egi-
tim almig aydinlarin Onerisi, hukuka
iligkin daha Once yasanmuis hatal: dene-
yimlerden siynlarak bat1 hukuk ilkeleri-
nin bilimse! dayanaklan ile birlikte bir
hukuk birligi saglayacak bicimde kabu-
lidiir"®, Bu radikal Onerileri 3 Mart
1924 tarihinde halifeligin kaldirimast,
tevhid-i tedrisat kanununun kabulii izle-
migtir. Boylece gereksinimlere cevap
vermeyen eski hukuk, biitiiniiyle biraki-
lacak batidan resepsiyon yoluyla alinan
hukukla sistem yeniden kurulacaktir.
Biitiin yasalar icinde dzel bir yere sahip
olan medeni yasalar, bagka hukuk dali
tarafindan veya 6zel bir takim kurallarla
diizenlenmeyen insamn bir kigi olarak
onem tastyan tiim islem, eylem ve iligki-
lerini diizenleyici bir genellige sahiptir.
Bu genellik medeni kanunlann belli
ziimre ya da meslek veya yag grubunu
degil tim toplumu kapsayici oldugunu
gosterir. Oyle ki bu esitlik belli slgiide
yabancilan1 da kapsayabilir. Bu derece
onemli bir yasann ne tiir bir yapilanma
ile ortaya cikanlacagi konusu gercekten
de biiyiik giicliikler arz eder. Bir ¢ok tar-
tismadan sonra Isvigre Medeni kanunu
17 Subat 1926’da kabul edilmistir ve 4
Ekim 1926’da yiirirlige girmigtir'®
Monogami, medeni haklardan yararlan-

9

(101

(1
12}
(13}
{14}

Cemil Bilsel, “Medeni Kanun ve Lozan Muahedesi”, Medeni Kanunun XV. Yildonamii igin Armagani,
fstanbul, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayin, 1944, s. 31 vd.; Seha Meray, Lozan Barig Konferanst,
Tutanakliar, Belgeler, Cilt:1, Ankara, 1972, 5. 41-42.

Giilpihal Bozkurt, Batr Hukukunun Tiirkiye’de Benimsenmesi, Ankara, Tirk Tarih Kurumu Yaymn, 1996, s.
180 vd. : :

Bozkurt, Batr Hukukunun Tirkiye'de Benimsenmesi, s. 181.

Bilsel, “Medeni Kanun ve Lozan Muahedesi”, s. 34.

Ziya Gokalp, Tirk¢ulugiin Esaslan, Istanbul, 1970, 5. 74. _

Bu sirada bazi medeni yasalarin da resepsiyon ile ilgili tartigmalar yaprmigtir. Ornegin Alman Medeni Yasast
eskiligi, hukuk Almancas’'mn giglugi ve detayciligt nedeniyle, ltalyan medeni yasast ise ozellikle aile
hukukuna iliskin Katolik tutumu nedeniyle reddedilmigtir. M. E. Bozkurt, “Tirk Medeni Kanunu Nasi
Hazirlandi?” Medeni Kanunun XV. Yiddonimt igin Amnagany, Istanbul, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yayin, 1944, 5. 7-20.
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ma ve onlan kullanma, miras, evlilik
birligi, boganma, velayet, kadin erkek
esitligi gibi cagdasg bir cok ilke benimse-
migtir. Tiirk medeni yasas: genel, milli,
sosyal ve dini farkliliklarin hak ehliyeti-
ni etkilemesine izin vermedigi icin de
laik 6zellikler tagimaktadir. Tiirk Mede-
ni Kanunu bu 6zellikleri ile demokratik-

ligini ve devrimciligini vurgulamistir®®,

Bunun anlami; “Cagdag uygarhgin Tiirk
toplumuyla bagdasmayan yonleri varsa,
bunun sebebi Tiirk milletinin yetersizli-
8i ve bilgisizliginden degil, onun gerek-
siz bir bigimde varmis bulunan ortagaj
Orgiitii ve dinsel diizenlemeler ve ku-
rumlardir”. Medeni Kanun bu gerekge
ile, “geri kalmighgin ve cagdas uygar-
liktan uzak kaligin sebebinin Tiirk toplu-
munun yetenek egilimine baglanamaya-
cagini, Tiirk milletinin yetenekli ve bil-
gili oldugu, ancak milletin birtakim hu-
rafelerle aldatildigini”ortaya koymakia-
dir. Aym gerekcede amag olarak da
“¢afdas uygarlig: kendisine degil, ken-
disini bu uygarliga uydurmak zorunda-
dir” denilmektedir. Aym dogrultuda
26.6.1956 tarih ve 6762 sayil, 1. ocak
1957 de Tiirk Ticaret Kanunu, 18 Hazi-
ran 1927 de Hukuk Muhakemeleri Usu-
lii yasalari da yiiriirliige girmistir.
Yukanidaki tarihsel perspektif su so-
nuglan gosteriyor;
- Tek tip bir hukuka gereksinim du-
yulmasr
- Yenilik ve gelisimleri kargilayabile-
cek nitelikte bir hukuk sistemi olugtur-
ma istemi
- Tam bagimsizhgin anahtart olarak
ve dig baskilardan kurtulmak igin ulusal
yapiy: biitiinlegtirici tek hukukun zorun
lulugn, .
Bu hedeflerle baglayan Tiirk huku
devrimi 6zii itibariyle bugtine kadar ay-

nt dogrultuda geligimini siirdiirmiigtiir.
Sistemin 6zel hukuk alamndaki bu baga-
nsmna karsin kamu hukukn alaminda
ozellikle de insan haklan ile ilgili hala
elestiri aliyor olmast ise bagka bir konu-
dur. Tazminattan beri 6zlemi ¢ekilen
“zamamin ihtiyaglarina uygun kanun-
lar”, “cagdag bir hukuk sistemi yarat-
ma” amaci kamu hukuku alanindaki ya-
salara da yansimistir.

Cagdag hukuk zihniyeti yazili hukuk
kurallarim olustururken, iistiin hukuksal
ve insan degerleriyle toplumun ileriye
doniik gereksinimlerini gz Sniinde bu-
lundurmugtur. Hukukun genel ilkelerle
bicimlenmis genel ve soyut yaprsi gele-
cek beklentileri de eklenerek hukuka bir
‘dinamizm kazandirilmistir,

Atatiirk, hukuk devrimini geleneksel
dogmalardan kurtarmak igin ¢agdas ba-
t1 hukuk sistemlerinde oldugu gibi top-
lumun ihtiyaglant dogrultusunda gerekli
olan yeniliklere acik bir hale gelmesini
saglamigtir,

Tanzimat donemi yenilegsme hareket-
lerinde farkli bir tutum gériiyoruz. Or-
negin 1856 Fransiz Ceza Kanunu yeni
ceza kanunu olarak benimsenirken bi-
rinci maddesinde “...her halde Ahkam-1
Ser’iye’nin mahfuz bulundugu” hitkmii
konularak yeni hukukun uygulamasi
agisindan hem zihniyet olarak hem de
teknik agidan oldukga kapsamli bir istis-
na getirilmigtir. Oysa Cumhuriyet déne-
minde hukuk devrimi bu tiir tavizleri

biinyesinden biitiiniiyle uzaklastirmstur.

Yenilik ve geligimleri kargilayabil-
mek agtsindan “milli egemenlik” kavra-
minin benimsenmesi ulus devlet mode-
liyle Grtiigiir ve ¢agdas batih diigiince ile
aym paraleldedir. Gergi 1876 Anayasa-
sinda egemenlik millet iligkisini kur-

(15) Bozkurt, Batr Hukukunun Tiirkiye'de Benimsenmesi, s. 198,
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mugtur. Ancak 4., 7. ve 87. mad. éh-
Kkam-1 Ser’iye’ye uygunluga agik gon-
dermeleriyle sirh bir milli egemenlik
belirlemesi yapmustir. 20 Ocak 19?1
Anayasasimn 1. mad. “hékimiyet bll.a
kaydii gart milletindir” diyerek net bir
yaklagim gOstermistir. o
1937°de agikca anayasaya girmig
olan laiklik Tiirk hukuk devletinin temel
ilkesidir. 1928 anayasa degisikli§iyle
devletin resmi dini ve seriat hitkiimleri-
nin uygulamastyla ilgili maddelerin ka.l-
dinlmasiyla fiilen laiklik yerlegmigtir.
Laiklik ilkesi Tiirk hukuk devrimini
olusturan unsurlann bir sonucu olarak
goriilmemelidir. Aksine laikliZin Tirk
hukuk diizenindeki tamm hukokun
kaynagmin rasyonellestirilmesidir. Ku-
rulmus olan hukuk diizeni, giinlik ya-
samda din tizerindeki baskiyr engelle-
mek diger yandan dini, toplum yapisin
ve yasantistm belirleyen bir unsur ola-
rak degil, kisilerin kendi biinyelerinde
bulunan kisisel bir kurum olarak ele alr.
Ceza hukuku alamnda 1810 tarihli
Fransiz Ceza kanunu 1858 yilindan beri
yiiriirliiktedir. Bu yasa {izerinde pek cok
degisiklik yapilmigtir. Bu de§i§ikhh}<le-
rin yasamn biitiinii fizerinde etkileri ve
daha giiclii bir siyasal iktidar yaratmay-
la ilgili amac1 da gdz Oniinde tutuldu-
gunda yeni yonetimin bu yasaya da. st-
cak bakamayacagl agikur. Onerilen
1889 tarihli ftalyan Ceza Yasasidir. Ce-
sitli tartigmalardan sonra 1.3.1926 tarih
ve 765 Numarali kanun 13 Mart da ya-
yimlanmig ve 1 Temmuz 1926 da yiirtir-
liige girmigtir. Bu yeni yasanin en
_6nemti hitkmiintin “kanunsuz su¢ ve ce-
za olmaz” ilkesi oldugunu soyleyebili-
riz. Bunun yaninda bir ¢ok insan onu-

(16) Mustafa Kemal Atatiirk, Nutuk, C: I, 5. 124 vd.

ruyla bagdagmayan ceza da ortadan kal-
dmlmstir.

1877 tarihti Alman Ceza Muhakeme-
leri Usulii Kanununa dayanilarak hazir-
lanan Ceza Muhakemeleri Usulii Kanu-
nu ve vergi kanunlar1 da hazirlanip yii-
riirliige girmistir.

Bir biitin halinde ele alindifinda
Tiirk hukuk devriminin kapsarmma ge-
nigligi daha ¢ok anlagilmaktadir. Hukuk
devrimi ozelligi geregi diger tiim dev-
rimlerin hem temelini hem de giivence-
sini olugturmustur. Kemalist devrimin
bir aract olarak hukuk, geleneksel yapi-
nin degistirilmesine yonelik politikala-
rin bir giivencesi de olmustur. Hukuk

devriminin kokeninde Atatiirk’iin agik-
¢a belirlemis oldugu “diga bagimliliktan
kurtulmak icin kalkinma” ve “demokra-
tik toplumlardaki siyasal, sosyal ve eko-
nomik 6zgiirliiklere kavugma” istemi
asil itici giictiir. Boylece iilke muastr
devletler topluluguna dahil edilmis ola-
caktir'®, Resepsiyon, Tiitk milletinin
kendi kimliginden vazgecmesi anlami-
na gelmemigtir. Resepsiyonla alinan ya-
salarin iktibas oncesi kogullar ve daha
sonradan ortaya ¢ikan gereksinimler
dogrultusunda yapilan degisiklikler <‘ie
hukukun milli karakterini belirginiegtir-
mistir. Aslinda benzer hukuk kurallarn-
nin farkli sonuglar veriyor olmasim bir
yandan da olumlu alabiliriz. Benimsen-
mig hukukun icsellesmesi uygulamanin
milli nitelik kazanmasi bu farkilagma-
lar gergevesinde de alnabilir. Ancak
Tiirk uygulamast agisindan mehaz yasa-
dan biitiiniiyle bir kopugtan s6z e:dcrne—
yiz. Aksine uygulamada 6rnegin Isvigre
Federal Mahkemesi karartarini ve dokt-
rinin dikkatle izlendigini gormekteyiz.
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Yargutay cesitli kararlarinda bunu agikca
gostermistir®. Tiirk Doktrini ve uygula-
masi ile yabanci yasalar millilegirken,
Tiirk sosyal yagamndaki yabanci olug
nitelifini de yitirmistir. Boylece huku-
kun en baganli uygulanmasi olarak be-
nimseme ile ilgili siirecler yiiriirliige gir-

mistir. Eski hukuk sisterninin miilkiyet

ve geligtirilmis ticari uygulamalari me-
deni hukukun 6zellikle borglar hukuku
ve miilkiyete iliskin konularindaki baga-
nisin: garantilemistir. Resepsiyonun hu-
kuk sisteminin baz1 dallarinda daha ba-
sarili olmas: dogaldir. Ticaret Hukuku
gibi modern ekonomik ve teknik gerek-
sinimleri karsilayacak bir alanda yaban-
¢t kanunlann alinmasi daha kolaydir.
Cagdas kosullarin yarattif: gereksinim-
lerin benzerligi ve hukukun globalles-
mesi bu tiir benzesmeleri giderek arttir-
maktadir.

Tiirk Hukuk Devrimi ile hizia yaban-
c1 kanunlar terciime edilmig, meclisten
gecmis, halktan hemen hig tepki alma-
dan yiiriirliige sokulmuglardir. Ancak
farkh hukuk ortamlarinda, farkhi top-
lumlarin gereksinmelerine uygun olarak
dogmus, farkh kiiltiirlerin iirtinii olan ve
birbiriyle homojenlik iginde olmayan
pek ¢ok yasann yiiriirliige konmas: kug-
kusuz bir siipheye yol agmistir. Yeni
Hukukun téim kurallan uygulamada he-
men gegerli olmamugtr. Aligkanliklar,
inanglar, pratik gereksinimler, sosyal
gergekler kargisinda bazi kurallar aynen
uygulanamamigtir. Aile Hukuku ve kis-
men Miras Hukuku alaninda kadin er-
kek esitligine yiiriirlitk kazandirmak ve
ozellikle medeni nikah usuliinii biitii-
niiyle yerlegtirmek ne yazik ki miimkiin

olmamgtir. Bu alanlarda bir kistm eski

hukukun izi olarak siirdiiriilen gclenek-'

ler, yiiriirliikteki kanunlara ters diigtiyor-
du. Kanun koyucunun, bu aligkanhklar
sonucu toplumun bir kisminmn yeni yasa
karsisinda ugrayacag: ve bir siire sonra
topluma yansiyacak olan zararlari azalt-
mak igin ayriks: hiikiimler konulmas,
ornegin resmi memur Oniinde yapilmig
nikaha dayanmayan birlesmelerin -
imam nikah: veya bagka sekiller altinda
devam eden beraberlikler gibi- gecerli
evlilik ve bu birlesmelerden dogan co-
cuklarin da nesebinin sahih olarak ka-
dinla erkege izafeyle tescilinin yapilma-
s1 gibi- catigmanin en tipik ©rnegini
olusturmaktadir. Cesitli af yasas1 uygu-
lamalarini da bu onlemlere ek olarak
gosterebiliriz. Bu sorunlarin  hukukun
iktibas edilen diger dallarin degil, sade-
ce Aile Hukukuna iligkin olduguna da
dikkat edilmelidir. Ustelik, yeni hukuk
kurallanimin  yerlesmesinde kargilagilan
gii¢litkler de sadece eski hukukun getir-
digi aligkanhklarin devam etmesi degil,
yeni kanunun getirdigi aynntuh sekil
sartlan gibi teknik, halkmn kiiltiir, egitim
diizeyi gibi sosyal ve nihayet ekonomik
kosullarin da rol oynadig: unutulmama-
lidar.

Eski ve yeni yagam bicimleri arasin-
daki ¢atigmalarin bir siire daha yagana-
cag: stiphesizdir. Ancak, hukukun itici
giicii sosyal gelenekierin olugumunu ye-
ni bir yola da sokmaktadir. Aslinda Tiir-
kiye'deki hukuksal degisim arayislari
Osmanh Imparatorlugu’nun yenilesme
gabalanna kadar gotiirebiliriz. Bu yeni-
lesme cabalan zihinsel agilima da isaret
etmektedir. Osmanli Imparatorlugunun

(17) Ornek olarak 28.11.1945 ve 13/15 sayilt ictihadh birlestirme kararinda “kanunfarumz: yorumiarken kendi
memieketimizi gbzoninde tutmakla beraber, yorumlamada ilmi igtihatiardan da faydalanabilecegine gire
bunlann asiflarina da bakmaktan vazgecemeyiz” denilmektedir. Resmi Gazete, 1946, s. 6365.

[41)]
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gelisen bat1 karsisinda yeni bir pozisyon
arayig1 soz konusudur. Cokils donemi-
nin ¢dziimlenmesi igin dnerilen bu yeni-
liklere ek olarak bir entelektiiel hareket
olarak Jon Tiirkler tarafindan ortaya ko-
yulan bir zihniyet degisikligini de saya-
biliriz. J6n Tiirkler tarafindan savunu-
lan, din ve devlet iglerinin ayrilmasi ka-
din-erkek esitliginin saglanmasi gibi dii-
siincelerin, kurtulus savaginin olaganiis-
tii sartlannin da etkisiyle radikal bir bi-
cimde laik bir hukuk diizenine doniisti-
riildiigiinti gorityoruz. Tirkiye boylece
Islam Hukukunu uygulamayan ilk ve
tek Miisliiman iilke olusuyla, Osmanh
Imparatoriugunu iginde ¢urpindigi hu-

- kuk ¢okluguna da diigmemistir'®.

Benimsenen hukukun getirdigi de-
gerlerin milli olmadify yolundaki, re-
sepsiyonun en temel elestirisi artik hu-
kukta birlesme egilimlerinin yogunlu-
guna da bagh olarak nemini yitirmigtir.
Bugiin igin ancak bazi 6zel kanunlarn
milliliginden bahsedilebilir. fnsan hak-
lart 6gretisi ve uluslararas: ticaret huku-
ku hatta ticari yargilama hukukunun
uluslararas: olugu konusu tartigma disi-
dir. Ayrica uluslar arasi hukuk alamnda
resepsiyonla koklii degisim, bir prestij
kayb: da sayilmamaktadir™”. Avrupa
birlik hukuku gibi, ortak kurallarla yeni
hukuksal birlikler olugturulurken, tilke-
lerin kendi hukuk kurallarindan vazgeg-
meleri ya da baz: alanlarda kendi hukuk
kurallanni geri ¢ekmeleri de hep giin-
demdedir™.

Giiniimiizde en ¢ok iizerinde durulan
ve insamin insanca yasamimi saglayan
“insan haklan”nin k6klii temelini, Tiirk
hukuku acisindan 1926 yilinda Tiirk
Medeni Kanunu atmigtir. Egitlik, insan

haklartmin vazgecilmezligi gibi ilkeler,
uluslararasi diizeyde en kapsamlt ifade-
si itk kez 1948 Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi ile bulmugken, medeni
yasamiz bu ilkeleri 1926’da topluma ka-
zandirmugti. Medeni Yasa 8. maddesi
ile genel esitligi diizenlemigtir. Bu hii-
kiim sayesinde kadin erkek arasinda
cinsiyete dayanan, Miisliiman olanlarla
olmayanlar arasinda dine dayanan, yer-
1i ve yabanci arasinda irka dayanan asil-
zade ve agiretten olanlarla olmayanlar
arasinda soy bagina dayanan ayrimlar
ortadan kalkmgtir.

Medeni Yasa 8. maddesiyle getirdigi
esitlik ilkesi ile ilgili genel kurallarin ya-
minda, dzellikle kadin erkek esitligi ko-
nusunda 6zel diizenlemeler de yapilmig-
tr. Kadin ve erkegin esitlii ve irade
serbestligi evlenmeden baglayarak bir
¢ok kurum i¢inde bigimlenmistir. Ayni
sekilde medeni yasanin 23. maddesi 1.
fikrast ozgiirliiklerden vazgecilmeyece-
gini 2. fikrasi ile hangi hallerde sinirlan-
dirma getirilecegi konusunu diizenler
ancak bu sinrlandrmamn sinirlan da
diizenlenmistir. Insanlik tarihi ve dene-
yimler, cesitli agilardan zayif olanlarin
temel hak ve dzgiirlilklerden ¢ogu za-
man maddi yarar kargiliginda vazgece-
bildigini gosteren 6rneklerle doludur.

Medeni kanun 23. maddesi 2. fikras
ile yasakoyucu, insanin insan olmast ne-
deniyle sahip oldugu ozgiirliigiinden
“insanlik onuruyla” bagdagmayan ge-
rekgelerie vazgegemeyecegini diizenle-
migtir.

Resepsiyonun iki ¢agdag ve bagarili
ornegi olarak Tiirk ve Japon uygulama-
lan bu benimsemeden ortak ve milli bir
kiiltiir yaratmig olmakla g¢agdaslagma

(18) Bozkur, Bat Hukukunun Tﬁ}kiye'de Benimsenmesi, 5. 211 vd.
(19) M. Rheinstein , “Types of Reception”, Annales de la Facuite droit d'Istanbul, No. 6, 1956.
(20) Bozkurt, Bati Hukukunun Tirkiye'de Benimsenmesi, s. 213 vd.
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konusunda baganl:t bir sinav vermisler-
dir. .
Giiniimiizde 78. yihna girmis olan
medeni yasa, gecen bu uzun siirede dil
acisindan, calisma, ekonomi ve teknik
alanlardaki ve ozellikle uluslararas: dii-
zeydeki degisiklikler kargisinda bazi

agilardan erozyona ugramigti. Mehaz

Isvigre Medeni Yasasi egler arast mal re-
Jimi, evlatlik kurumu, kadin erkek esitli-
gini zedeleyen hiikiimler, kigilik hakk:-
mn korunmast gibi konularda, uluslara-
rast gelismeler ve sozlesmelere uygun
olarak gbzden gecirilmis ve degerlendi-
rilmistir®”, Bu degisiklikler daha sonra
Medeni yasamiza da yansrmgtrr. Tiirki-
ye'nin taraf oldugu uluslar arasi sézles-
meler anlaminda da i¢ hukukla ilgili dii-
zenleme yapma gereksinimi dogmustur,

Birkag 6rnek vermek gerekirse; orne-
gin kadin erkek evlenme yaglan agisin-
dan medeni kanunumuz farkl diizenle-
meler getirmektedir. Oysa kadinlara
karg1 her tiirlii ayrimeith@in giderilmesi
sbzlesmesi®, evlenme yag: agisindan da
aynm yapilmamasim 6ng6rmektedir.
Bu diizenleme medeni yasanin bu agi-
dan gbzden gecirilmesini ongormekte-
dir. Ayn: sozlegme 16-1. madde ile de
“..taraf devletler kadinlara karg: evlilik
ve aile iliskileri konusunda ayrim: dnle-
mek i¢in gerekli tiim dnlemleri alacak-
lar ve 6zellikle kadin erkek esitligi ilis-
kisine dayanarak kadin haklarini sagla-
yacaklardir” ilkesi getiritmistir. Ayn1 se-
kilde gocuk haklan sozlegmesi®, agi-
sindan da baz1 hiikiimlerin yeniden géz-
den gegirilmesi gerekmistir. Tiim bu ¢a-
balar Medeni Yasanin baglangictan beri

tagtyicist oldugu Tiirk hukuk devrimini
devam ettirdigini gosteriyor. Bir aydin-
lanma devrimi olan Tiirk Hukuk Devri-
mi topluma biitiiniiyle yeni bir yap: ka-
zandirma savagidir. Hukuk-kiiltiir iligki-
si agisindan kargilikhlik, aydinlanmamn
hem hukuk eliyle hem de kiiltiirlesmey-
le kurulabilecegini gosterir. En temel
yap1 tag: olarak laiklik hukukun kayna-
g kesin olarak rasyonellestirilmesi
olanagin: sunar. Bu olanak aydinlanma-
nin bir proje olmaktan ¢ikarak gerceklik
olmasmm saglar. Atatiirk, bir kiiltiir 5ge-
si olarak hukukun degismesiyle bir yan-
dan laikligi giivenceye almis diger yan-
dan yapisal degisikliklerin itici giiciine
cevirmistir. Bir bagka tilke hukukunun
benimsenmesi, eger rasyonel gerekge-
lerle oluyorsa “iilkeler bir ¢oktur, fakat
uygarhk birdir” séyleminin bir ifadesine
doniisebilir.

1ii- Sonug

Tiirk hukuk devriminin felsefi teme-
lini sl dogal hukukgu bir anlayis
olarak belirleyebiliriz. Cumbhuriyet bu
felsefi temeli milli egemenlik goriisii
iizerine kurar ve 1789 Ihtilali'nin ko-
kenlerine bagl kalwr. 29 Ekim 1923 tari-
hinde anayasamin 1. maddesi “Tirkiye
Devletinin hiikiimet sekli cumhuriyet-
tir” ifadesi ile bu milli egemenlik anla-
yisim agikga hiikiim altina almigtir. Bag-
langigta normativist pozitivist temeller
Fransiz Ihtilali yansimasiydi. Bu neden-
le etkin bir pozitivist tavir Tiirk hukuk
uygulamasinda ve teorisinde goriiliir.
Bu ayni zamanda anlagilabilir bir seydir.
Ciinkii son derece koklii, sosyolojik bir
kinlma olarak yaganan Kurtulus Savas:

(21) Ahmet Kigogly, “Cagdas ve Laik Bir Toplum Yaratimasinda Medeni Kanunun Roli®, Ankara Barosu

Dergisi, Sayt 200-1, Yd 57, 2000, s. 7-16.

(22) ligili sozlesme igin kisaltlmus seklide bakiniz Resmi Ga‘zete, 14 Ekim 1985, Say:. 18898,
(23) Higili sozlesme igin bakiniz, Resmi Gazete, 11 Aralik 1994, ss, 22-138,
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ve sonrasindaki gelismeler yeni zihniye-
tin yerlesmesi agisindan tavizsiz bir uy-
gulamay1 zorunlu kilmighr.

Ancak normativist pozitivist bu tutu-
mun ayni zamanda dogal hukukcu izle-
rini de agikca gorebiliriz. 1924 Anaya-
sasimn 68. maddesinin ilk fikrast “Her
Tiirk hiir dogar, hiir yagar” ifadesi agik
bir dogal hukuk atfidur. Esitlik ve 6zgiir-
ligiin dogustan sahip olunan haklar ola-
rak tescili aym zamanda bu haklarin
vazgecilmezligini gostermektedir.

Ayni esaslann 6zellikle Medeni Ya-
sanin 4. maddesindeki agik adalet gén-
dermesinde de gorebiliriz. Boylece kat
pozitivist uygulamadan c¢ok hukukun
amagcsal kavranist ve sonug olarak da
toplumun diizeninin gilivencesi olmasi-
na génderme yapilmis olmaktadir, Tiirk
hukuk devriminin belkemigini olugturan
Medeni Yasa, hem rasyonel hem de ev-
rensel olusuyla belirgin bir felsefi tutum
gostermektedir. Medeni Yasamin 1.
maddesinin diizenlenmesiyle birlikte
kurdugu “hukuk sisteminin bosluk icer-
meyen bir biitiin oldugu” diistincesi ev-
rensellifin bir delili olarak kabul edil-
mektedir. Ciinkii hakim &niine gelen
uyusmazligs 6nce hukukun olanaklarry-
la, o yeterli olmazsa 61f ve adetle, o da
yeterli olmazsa kendisi kanun koyucu
olarak ¢bzecektir. Hakim insanin doga-
sindan kaynaklanan hukuka dayanacak-
tir. Yani hukukun idesi ve ideali olan
adalet gergevesinde ¢oziim olusturacak-
tir. Burada orf ve adet hukukuna ikincil
bir imkanla bagvurulmas: fazla abartil-
mamaldir. Ciinkii 6rf ve 4det ilkelerinin
uygulanma kabiliyetleri anayasayla uy-
gunluk gergevesinde simrlandinlmstr.
Yani 6rf ve 4dete anayasaya aykin ol-
mamak kosuluyla bagvurulabilecektir,
Sonugta hukuksal argiimamn yetersizli-
gi hakimi karar vermemeye degil, sis-

temle uyum gosterecek bir bogluk dol-
durma faaliyetine yoneltir. Burada da
kriterin adalet oldugunu gériiyoruz.

Uygulamanin adaletle siirekli iligki-
lendiriliyor olmas1 “adaletin kestigi par-
magin” neden acimadigin bize gésterir.
Adaleti bir egitlik diisiincesi olarak ta-
nimladifimizda, gegerli ve yiiriirliikteki
hukuka baghltk bunu temin edecegin-
den yine dogal hukukeu bir tutum orta-
ya ¢ikartir,

- Adalete uygunluk diisiincesi her tiirli
hukuk sisteminde gu ii¢ alanda bir zo-
runfuluk olarak varligim hissettirir;

-Hukukun uygulanmasinda

-Hukukun amag ve sonuglanmmn yo-
rumlanmasinda :
-Hukukun negatif uygulanmasinn si-
nirinda '

Esitlik diistincesi daha genis bir an-
lamda sorumluluk ve karsiliklilik aci-
sindan tiim hukuk iliskilerine yansitila-
bilecek genigliktedir.

Haklarin pozitif metinlerle giivence-
ye alinmast hatta uluslar arasi platform-
da hem normatif hem uygulama ve ko-
ruma altina alinmig olmasi acaba sistem
igin gergek bir garanti teskil ediyor mu?
Hukuka nigin uyuyoruz? Hukuka uygun
davramgn nigin iyi bir sey oldugunu di-
stiniiyoruz? Ya da milli hukuk agismdan
okuma yaparsak Kurtulug Savag ile ka-
zanulmig bir iilkede esit ve hiir vatandas-
lar olarak laiklik ilkesinin korumasi al-
tnda demokratik haklar cercevesinde
kurdugumuz cumhuriyetin bize kat1 po-
zitivist bir uygulama olarak degil adalet-
li bir uygulama olarak yansimasni iste-
mek en dogal hakkimizdir. Bu nedenler-
le Tiirk Hukuk Devrimi’nin yarattigi
giivenlik ve diizen arayigimn aymi za-
manda adaleti garantileyen bir model
olarak kavranmasi daha uygun olacaktr.
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Hukuk Kdltéariiniin Yapisini
“Nomos-Physis” (Toplum-Kiiltiir-
Doga) Cevresinde Yedi Uciizlii Bir

Kurguyla Aciklama Semasinda

FEgemenligin Irdelenmesi

s (1)

Hayrettin OKCESIZ”

I

Aymi zamanda bir kiiltiir fenomeni
olan hukuk; tiim hukuk anlayislarinin
birbirlerinden farkl: bakislar1 yaninda,
6zellikle “hukuk kiiltiirii”nii dile getiren
yoniiyle® siyasetin pozitif hukuk ile

" olan iligkisinin degerlendirilmesinde 61-

¢iit ve zemin olugturmak iglevini gor-
mektedir.

Dilimizde “Siyaset”in “politika” kar-
gisinda insan yagamin sona erdirme —
idam cezast - anlamn tasimis olmasi;
tiim egemenlik tartigmalarinin ve stire-
cinin gerceklestigi siyaset alamnin, soz-
ciiklerin anlam benzerligi nedeniyle,
meydan-1 siyaseti (bir zamanlar idam
cezasin tatbik edildigi meydani) gag-
rigtirmasi, megruluk irdelemelerinde
unutulmamasi gereken bir boyutun bu-
lundugu uyarisini yapmaktadir: Ege-
menligin salt siyaset - iktidar alaminda
tutulmasi ya da hep bu alana ¢ekilmek
istenmesi ve bu alanin yasalliklan ile
agtklanma yogunlugu, daha ¢ok hukuk-
sal bir kavram olarak onun insanhkdis:

eylemler icin kotiiye kullanilmasina ¢ok
uygun bir ortam hazirlamaktadir.

Hukuk kiiltiirliniin yapisint nomos-
physis etkilesiminde, “olmasi gereken”
ile “olan”in ya da “hukuk™ ile “ikti-
dar”in diyalektiginde bir biregim olarak,
yedi diclizhii bir kurguyla agiklamanin;
“egemenlik”teki degisim, doniisiim ve
megruluk sorunlarinin topik ve etik hat-
larini ortaya koymada yardimei olacagi-
m diigtintiyorum.

Buradaki tiim agiklamalarin s6zko-
nusu gemada “doga”, “toplum” ve “kiil-
tiir” Ogeleriyle iceriklendirdigim bir
“cevre”de en genig zeminini buldugunu
belirtmeliyim. Bu kavramlarnn alanla-
rinda galigan gerceklik bilimlerinin yar-
dimu ile, tiim Onermelerimizin dogru-
luklarinin sinanmasim ve desteklenme-
sini saglamak olanag1 dogmaktadir. Or-

“negin bir “dogal hukuka” ve “hukuk

kiiltiirii”’ne bu baglamda, bir causa fina-
lis degil, causa efficiens anlarmnda, “es-
yanin tabiat1” bakisiyla yonelmek miim-
kiin olacaktir.

{1) 21. Diinya Felsefe Kongresi'nde (10-17 Agustos 2003) kisaltlarak sunulan bu bildisi, ilk dnce Anayasa
Mahkemesi‘nin 25-26 Nisan 2003 tarihinde dizenledigi sempozyumda tartismaya acilmus ve daha sonra
Tarih Vakfi'min 27-28 Haziran 2003 tarihinde dizenledigi “Diisiinen Sivil Toplum: Felsefi Yaklagimlar ~

Acthmlar” konulu sempozyumda bir kez daha yinelenmistir. Burada “Hukuk devietinde Direnme Hakki

”

konulu bildiri ile iliskilendirilerek yayimlanmaktadir.

(2)  Akdeniz Universitesi, Hukuk Fakultesi, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilim Dah Ogretim Uyesi

(3} Georg Mohr, Zum Begriff . der Rechtskultur, b.y.: Kulturen des Rechts (Dialektik, enzyklopaedische
Zeitschrift filr Philosophie und Wissenschaften} 1996/3, s. 9 vd. Bu baglamda bir kiltiir bilimi olarak
anayasa kuraminin konu edildigi bir eserde hukuk-kiiltir problematigine iliskin bkz. Peter Haeberle,
Verfassungslehre als Kulturwissenschafi, Berlin 1998, s. 9 vd. ve 1163 vd.

HFSA 10

115



