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Yargiya giiven Oncelikle hukuka giiveni gerekli kilmaktadir.
Devlet idaresi i¢cinde yasama kurallar1 olan hukukun uygulanmasi, hukuk
sistemlerinin  toplumsal  kiiltir =~ farkliliklarina  gore  degisiklik
gostermesine yol agmistir. Hukukun; yasama organlarinca olusturulmast
veya mahkeme ictihatlariyla gelistirilmesi hukukun kaynagini ifade
etmekte, daginik ve yazili olmayan kurallarin birlestirilerek tiim tilkede
gecerli bir hukuk sistemi tretilmesi ise kanunlastirmayi1 anlatmaktadir.
Kanunlastirmada, toplumun gelenek ve goreneklerine 6rf ve adetlerine
dayali degerlerin belirlenerek esas alinmasi yargiya giivenin
gerceklesmesinde biiyiik 6nem tasimaktadir.

Anahtar Kelimeler : Yargiya giiven, milli hukuk ihtiyaci, Tiirk
hukukunun geligimi, halk hukuku.

ABSTRACT

Building trust in the judiciary requires trust in the law. The
application of law which is the rules of living within the state
administration has led law systems to be changed based on the social-
cultural differences. The source of law is the establishment of law by the
legislative organs or development of law by the court practices.
Moreover, the legislation is to produce a legal system valid in the whole
country by combining dispersed and unwritten rules. In the course of
legislation, identification of values based on social customs and
traditions and taking these identifications into consideration as a ground
are very important in building trust in the judiciary.

Keywords: Trust in the judiciary, the need for national law,
development of Turkish law, public law.
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I.GIRIS

Tiirkiye Cumhuriyeti, yaklasik yiiz yillik Cumhuriyet deneyimi ve
Tanzimat doneminin Oncesindeki batililasma olarak ifade edilen III.
Selim ile baslayan yenilesme ve 1slahat siireci (Fransiz Ihtilali ile ayni
yillar) dikkate alinirsa yaklasik 250 yillik deneyimi ile Kara Avrupa’si
hukuk sistemini benimsemistir.

1839 Tanzimat Fermani’ndan sonra 1876 Anayasasi' ile kabul
edilen Kara Avrupa’s1t hukuk sistemi, 1921 Anayasasi ile Cumhuriyetin
ilan1 gergeklestirildikten sonra 1924 Anayasasi ile de benimsenmis ve bu
irade 2000°li yillarda tekrarlanmistir®. Gerek 2001 yilinda (3.10.2001-
4709/2 md.) Anayasanin 13’iincii maddesinde yapilan degisiklik®
gerekse 2004 yilinda 7.5.2004 tarih ve 5170 sayili Kanunla yapilan
degisiklik® ile de bu kararlilik vurgulanmistir. En son “Avrupa Birligi’ne

' Kanun-i Esasi, 1831 Belgika ve 1850 Prusya anayasalarindan miilhemdir. Ancak
Belgika’nin aksine Prusya’daki kuvvetler birligi sistemi almmustir. UCOK, Coskun,
1876 Anayasasimin Kaynaklari, Ozellikle 1851 Prusya Anayasasi, Tiirk
Parlamentoculugunun Ilk Yiizyil, Siyasi ilimler Tiirk Dernegi Yaymi, 1976, s. 5.

% 19 Mart 2001 tarihli Bakanlar Kurulunda kabul edilerek 24 Mart 2001 tarih ve 24352
(Miikerrer) sayili Resmi Gazetede yayimlanan Avrupa Birligi Miiktesebatinin
tistlenilmesine iligkin Tirkiye Ulusal Programi ile Kara Avrupa’st hukuk sistemini
gerek kamu gerek 6zel hukuk alanindaki diizenlemeler ile igsellestirmistir.

> Bu degisikligin gerekgesinde, “Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesindeki ilkeler
dogrultusunda yeniden diizenlenmektedir.” ifadesi yer almistir.

* Anayasanm 10/(2). maddesindeki kadin erkek esitligine iliskin cinsiyet ayrimciligma
yonelik degisiklikte; 2003 Katilim Ortakligi Belgesinde, Tiirkiye'nin taraf oldugu
ilgili uluslararasi s6zlesmeler dogrultusunda cinsiyete gore ayrim yapilmaksizin, tim
bireylerin insan haklarindan ve temel hiirriyetlerden hukuken ve fiilen tam olarak
yararlanmasinin teminat altina alinmasi beklentisi yer almaktadir. Ote yandan Avrupa
Birligi Temel Haklar Sartinin 20 nci maddesinde herkesin kanunlar oniinde esit
oldugu vurgulanmistir. Avrupa Birligi Anayasa Taslagina ayri bir boliimle ilave
edilen Temel Haklar Sartinin “III. Esitlik” baglikli Béliimiiniin 23 {incii maddesinde,
“Istihdam, ¢alisma ve iicret de dahil olmak iizere her alanda, erkeklerle kadinlar
arasinda esitlik saglanacaktir.” denilmektedir. Yine 15. Maddede yapilan degisiklik
gerekcesinde de; (7.5.2004—5170/2 md.) “Avrupa Birligine {liye tiim lilkeler gibi,
Ulkemiz de Insan Haklarini ve Temel Ozgiirliikleri Koruma Avrupa Sézlesmesi'ne
Ek 13 No'lu Protokol'li imzalamistir. S6z konusu Protokol idam cezasin1 tamamen
kaldirmay1 ongormektedir. Ulkemiz 13 No'lu Protokol'ii heniiz onaylamamgsa da,
onaydan oOnce konuyla ilgili olarak Anayasada gerekli degisiklikleri yapmak
amaciyla, 15’inci maddeden 6liim cezasinin infaziyla ilgili ibare ¢ikartilmaktadir.”
denilmistir.
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katilim i¢in Ulusal Eylem Plan1 Ocak 2016 - Aralik 2019” caligsmalari ile
Avrupa Birligi iiye adayligina yonelik ¢abalar siirdiiriilmektedir.

12.09.2010 tarihinde halkoylamasina sunularak kabul edilen
07.05.2010 tarih ve 5982 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerine Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun ile 6zellikle Yiiksek
Yarginin yeniden dizayn edilmesi sonucunu doguran Hakimler ve
Savcilar  Yiiksek Kurulunun yapisi  ve olusumunun yeniden
diizenlenmesi ile yasanan gelismeler’ son donemde yargiya olan giivenin
azalmasinin® ana nedenini olusturmaktadr.

Halkoylamas1 ile yiirlirliige giren parlamenter hiikiimet
sisteminden Cumhurbagkanligr hiikiimet sistemine geg¢is amaciyla
gerceklestirilen 21.01.2017 tarih ve 6771 sayili Tiirkiye Cumbhuriyeti
Anayasasinda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulunun yapisi da degistirilerek Hakimler ve Savcilar
Kurulu olarak yeniden diizenlenmistir.

Yargiya giivensizlik olustugu, diger bir ifadeyle yargiya olan
giiven duygusunda azalma meydana geldigi yoOniindeki arastirma’ ve

[

2016 yilsonu itibariyle toplam 15.945 hakim ve savci gorev yapmakta iken;
FETO/PDY sorusturmalari kapsaminda meslekten ihrac edilen hakim ve savci sayisi
yaklasik 4.600 olmustur. Bu say1 gorev yapan hakim ve savcilarin 1/3’iine tekabiil
etmektedir.

=N

Tarafsiz Bolge programinda yargida gelinen nokta degerlendirildi. SONAR Bagkam
Hakan Bayrakgi, yaptig1 anketlere dayanarak FETO sonrasi yargiya giivenin azaldigim
savundu. Bayrakei, "Anket sonuglari yargiya giivenin yiizde 40'lara kadar diistiigiinii
gosteriyor”" dedi. 22.05.2017 - 23:41] Son Giincelleme 30.05.2017 - 11:38;
https://www.cnnturk.com/video/tv-cnn-turk/programlar/tarafsiz-bolge/yargiya-guven-
anket sonuclarini-acikladi.

N

Kadir Has Universitesi'nce yapilan arastirmada, Tiirkiye Sosyal ve Siyasal Egilimler
Aragtirmasi, 26 ilde bin kisiyle yliz ylize gorlisme teknigi ile bir arastirma gergeklesti.
Arastirmada, en giivenilen kurum Jandarma, ¢ikti. Jandarma orani 55,1. Jandarma'dan
sonra sirayla Ordu, Polis, TBMM, Cumhurbaskanligi, Hiikiimet, Yargi olarak
straland1. Yargi'nin altinda ise {iniversiteler var. Yargitay Baskani Ismail Riistii Cirit
bu durum yargiya giivenin {iniversitelerin {izerinde oldugu, ancak yine de bu diisiisiin
aragtirilmast  gerektigini  bildirdi. (I Mart 2019 08:35, https://www.memurlar.net/
haber/812648/yargiya-guven-universitelerin-ustunde.html, Erisim: 25.03.2019)

Danistay Dergisi Yil : 2019 Sayr : 151 49


https://www.cnnturk.com/video/tv-cnn-turk/programlar/tarafsiz-bolge/yargiya-guven-anket%20sonuclarini-acikladi
https://www.cnnturk.com/video/tv-cnn-turk/programlar/tarafsiz-bolge/yargiya-guven-anket%20sonuclarini-acikladi
https://www.memurlar.net/arama/anahtar/default.aspx?Search=yarg%FDya%20g%FCven
https://www.memurlar.net/%20haber/812648/yargiya-guven-universitelerin-ustunde.html
https://www.memurlar.net/%20haber/812648/yargiya-guven-universitelerin-ustunde.html

Yargrya Giiven Saglanmast Ihtiyaci

Dog. Dr. Giirsel OZKAN

anket sonuclart®, iilkemizin en énemli sosyal sorununun hukuka giiven
duygusunun giiclendirilmesi ihtiyact oldugunu gostermektedir.

Gergekten yargi mensuplarinin, goérev ve sorumluluk bilinciyle
yargilama faaliyetini siirdlirdiigli ve biiyiik bir 6zveri ile yapilan titiz
caligmalar sonucunda karar verdigi bilinmektedir. Ancak sadece
gercegin ne oldugu degil nasil anlasildigi toplumun bu durumu nasil
anlamlandirdig1 da 6nem tasimaktadir. Nitekim Hakimler ve Savcilar
Kurulunca karara baglanarak 14.03.2019 tarih ve 30714 sayili Resmi
Gazetede yayinlanmak suretiyle yirirlige giren ‘Tiirk Yargr Etigi
Bildirgesi’ yargiya duyulan giiven bakimindan i¢inde bulundugumuz
durumun ciddiyetini ortaya koymaktadir.

Yargiya giliven, haksizliga ugranildigir duygusuna kapilan herkesin
haksizligin giderilecegi, basvuruda bulundugu zaman hakkinin teslim
edilecegi yargi makamlarinin varligina olan inancini ifade etmektedir.
Nitekim “Yargiya giivensizlik artt1 ve yargi objektif karar vermekten
uzaklasti” seklindeki degerlendirmeler, is yiikiinin bu denli arttigi’,
devam eden (derdest) dava sayisinin 10 milyona yaklastigi'® yani stirekli

Yargiya Ne Kadar Giiveniyoruz? AK Parti Genel Bagkan Yardimcisi ve Yerel
Yénetimler Bagkan1 Abdiilhamit Giil, Bursa’da katildigt AK Parti Il Baskanlig
toplantisinda Tirkiye’de yargiya giivenin azaldigini iddia etti. Giil konusmasinda,
onceleri Tiirkiye’de yargiya gilivenenlerin oranimin ylizde 60-70’lerde seyrettigini
ancak son donemde bu oranin yiizde 20’lerin altina diistiiglinii iddia etti. Tiirkiye’de
yargl kurumuna giliveni arastirmak icin ulusal ve uluslararasi farkli kamuoyu
yoklamalaria bagvurduk. En giincelden baslayacak olursak, Kadir Has Universitesi
tarafindan yapilan "Tiirkiye Sosyal-Siyasal Egilimler Arastirmasi"nin 2013 yilinda
yapilan versiyonuna gore toplumun yargiya giiveni yiizde 26.5 dolaylarinda. Yine
ayni aragtirmanin 2012 versiyonunda bu oran yiizde 37.2, 2011 versiyonunda ise
yiizde 38.8 olmus. Gallup sirketinin 2013 yilindaki arastirmasina gore yargiya
giiven sehirde yasayanlar arasinda yilizde 66 olurken, kirsal bolgede yasayanlarda
bu oranin yiizde 49 oldugu goriiliyor. Bengi CENGIZ, 6 Kasim 2014, Erigim:
25.03.2019 https://www.dogrulukpayi.com

Danistay’da ilk derece ve temyiz asamasi olmak iizere; 2013 de 147.555, 2014’ de
142.148, 2015°de 189.402, 2016°da 269.564, 2017°de 83.181, 2018’de 97.172 adet
dava agilmistir. 2017 ve 2018 yillarindaki sayilar istinaf sisteminin uygulanmasi
nedeniyle is yiikiiniin azaligini gostermektedir. UY AP Bilisim Sistemi.

26.03.2019 tarihi itibariyle UYAP Bilisim Sistemi kayitlarina gore, Ceza
Mahkemeleri: 1.583.747, Hukuk Mahkemeleri: 1.967.582, Idari Yargi: 210.655,
Cumbhuriyet Bagsaveiligi Sorusturma Sayisi: 4.899.963 olmak iizere toplam:
8.661.947 adet dava ve sorusturma devam etmektedir. Yargitay’in derdest dava
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biiyiik sayilarda dava agilmaya devam edildigi dikkate alinirsa, yine de
toplumun yargidan umudunu kesmedigi, dava agmak suretiyle adalet
arayisina devam ettigi sonucuna varilabilir.

Bilinen Ornektir: Mimar Sinan’in  Siileymaniye Camiinin
minaresinin egri oldugunu sdyleyen ¢ocuga, minareye baglattigi halat ile
istedigi yonde diizeltilene kadar c¢ektirdikten sonra “evet diizeldi”
dedirtip, gercekte minarede higbir eksiklik olmadig ve diizeltilmesi
gerekmedigi halde “egri olduguna yonelik alginin” diizeltilmesinin
saglanmasi orneginde oldugu gibi yargiya giiven duygusunun yeniden
saglanmasi, yargmin  dogru-adil kararlar  verdigi  inancinin
giiglendirilmesi hayati derecede énem tasimaktadir."'

sayist 26 Mart 2019 tarihi itibariyla Yargitay hukuk daireleri ile Hukuk Genel
Kurulunda toplam, 202.787, ceza daireleri ile Ceza Genel Kurulunda 267.323;
Cumhuriyet Bagsavciliginda 407.344 derdest dosya bulunmaktadir. Genel toplam:
877.454; 27 Mart 2019 itibartyla Danistay’da derdest dava sayisi: 160.326
olmustur. Gerek ilk derece mahkemeler gerek Yiiksek Mahkemeler olarak toplam:
9.699.727 adet dava devam etmektedir. UY AP Biligim Sistemi.

Siileymaniye Camiinin insasi tamamlanmis, ibadete agilacagi giin ilan edilmisti. O
giin gelince Istanbul’un her yanindan insanlar bu essiz eserin agilisinda bulunmak
icin sehrin bu noktasina akin etmisti. Herkes hayranlikla bu Tirk mucizesini
seyrediyordu. Fakat bunlar arasinda bulunan bir ¢ocuk, “Aaa su minareye bakin
nasil egri!” diye bagiriyordu. Herkes de bakiyordu ama bir egrilik gérmiiyordu.
Cocugun minarelerden biri i¢in egri dedigi Mimar Sinan’a kadar ulasti. Koca mimar
hemen ¢ocugun yanina geldi ve ona, “Yavrum hangi minare egri goster bana” dedi.
Cocuk da “Iste su” diye minarelerden birini gosterdi. Mimar Sinan hemen
adamlarim1 topladi. Uzun halatlar1 biri birine ekletip minareye baglatti “Cekin
yukart dogru!” diye ¢ektirmeye basladi. Cocuga da, “Oglum, bak bu minareyi
dogrultturuyorum, sen dikkat et, dosdogru olunca haber ver” dedi. Adamlar
gercekten diizeltiyormus gibi ¢ekiyorlardi Cocuk bir siire sonra, “Tamam, minare
dogruldu” diye bagirdi. Isciler cekme isini birakip halatlar1 ¢dzdiiler. Basindan beri
olaya tanik olan Sinan’in ustalarindan biri herkesin kafasini kurcalayan soruyu
Mimar Sinan’a yoneltti: - Ulu mimarbasimiz, sen herkesten iyi biliyorsun ki,
minarede egrilik falan yok. O halde nicin diizeltmeye kalkistin? Mimar Sinan’in
cevabi inceligin, anlayisin, hosgdriiniin simgesi idi: - Ben bilmez miyim minarede
egrilik olmadigini. Ama c¢ocugun kafasindaki “minare egri” intibaini da Oyle
birakamazdim. Bu ydnteme bagvurdum ki ¢ocugun kafasindaki “egri” kanaati
silinsin. Yoksa her yerde ¢ocuk akliyla minarenin egri oldugunu sdyler, sonra
gercekten egri oldugu seklinde bir inang yayilird. OZCAN, Ismail, Kissadan
Hisseler, HYPERLINK “http://www.ihya.org” www.ihya.org.
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Biitiin bunlarin disinda belirtilmesi gerekir ki, Tiirklerin devlet
kurucusu bir millet olmasini saglayan sebeplerin basinda, ¢ok iistiin bir
kanun ve hukuk diislincesinin varligi yatmaktadir. Tirklerin, milli
ozelliklerinden biri olan kanun seven, hukuk yaratan bir millet olmalari,
ayni zamanda devlet kurucu millet olmalarinin dogal sonucudur. Ciinkii
hukuk, devletle var olur, devlet yoksa hukuk da yoktur. Devlet kurmak
demek, ayni zamanda zorlama giicline dayanilarak uyulmasi-riayet
edilmesi saglanmig kurallar ihdas etmek demektir.

Yargiya giiven duygusunun asinmasi, devlete giiven duygusunun
azalmasi sonucunu doguracaktir. Bilinmelidir ki; millet ve devlet olarak
bu cografyadaki 948 yillik egemenligimizin asil dayanagi, milletin
devlete sadakat bagi i¢inde bulunmasidir. Millet olarak bu cografyada
devlet halinde varlifimizin devami, insanimizin devletimize sadakat
duygusu ile goniilden bagli olmasi ve baska bir merci veya merkeze
aidiyet iligkisi i¢inde bulunmamasinin saglanmasi gerekmektedir.

Bu makalede, hukukun olusumu, yargiya giivenin énemi, hukuka
giivenin saglanmasi i¢in halk hukukunun diizenlenme ihtiyaci ve mevcut
hukuk sistemimizin gelisimi hakkinda bilgi verilecektir.

II. HUKUKUN OLUSUMU

Hukuk, devlet idaresi ve devlet ¢ercevesi i¢inde yasama kurallarini
ifade etmektedir. Bagka bir deyisle devlet kurmak, devlet idare etmek,
hukuk yaratmak, hukuka riayet ettirmek demektir. Hukuksuz devlet
olamayacag1 gibi devletsiz hukuktan da s6z edilemez.

Hukuk, bir toplumda uyulmas: gerekli olan ve sosyal diizeni
saglayan, insanlarla insanlar ve devlet ile insanlar arasindaki iligkileri
diizenlemek i¢in devlet tarafindan konulan kurallardir. Devlet tarafindan
konulan kurallarin, toplumun davraniglarini saptama ve onlarin diizgiin
islemelerini saglama islevi bulunmaktadir. Toplumun davranislarini ise
toplumun kiiltiirel degerleri gelenek ve goreneklerinden ayr1 diistinmek
miimkiin degildir.

Hukuk kurallarinin olusturulmasi her toplumun i¢inde bulundugu
sartlara ve ihtiyaglarina uygun bigimde ve kendi kiiltiir gelisiminin bir
sonucu olarak gerceklesmektedir. Bir kiiltliriin kendi eseri olan hukuk
kurallarinin  bir bagka kiiltlire uyum kabiliyeti ve basarili olup
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olamayacag lilkemiz bakimindan 6zellikle Tanzimat déneminde yogun
tartismalara neden olmustur.

Devletlerin temelinde milletler bulunmaktadir. insan yiginlarmi
“millet” haline getiren ise “kiltlir’leridir. Aynm1 “dil”’i konusan insanlar
baskalarindan “ayr1” bir topluluk teskil etmekte, dilin yani sira din, orf
ve adet, yardimlagsma ve korunma teskilatlar1 da, onemli olmaktadir.
Sosyologlar, milletleri millet yapan maddi, manevi ortak deger ve
miiesseselerin hepsine “kiiltiir” adin1 vermektedirler.

Milletlerin ortak olarak uyduklari 6rf ve adetler, onlarin milli
sahsiyetlerinin temelini olusturmaktadir. Yine kiiltiir sadece dil ve
edebiyat degil, musiki, resim, dans, mimari gibi sanatlar1 kapsamakta,
ayn1 zamanda; aile ve hukuk sistemleri, ¢alisma tarzi, iiretim, tiiketim,
ulagim sekillerini de icermektedir. Buna gore kiiltiir kavramina, tabiatin
disinda bir milletin hayatina sekil veren maddi ve manevi her sey
girmekte'?, kiiltir bir milletin biitin hayatii kapsamima almakta,
hukukunda kaynagini olusturmaktadir.

Toplumsal kiiltiire uygun olarak olusturulan hukuka toplumun
uyma konusunda istekli olacagi agiktir. Kurallara uymayanlart da
uymaya zorlayacak derecede toplumsal duyarlilik s6z konusu olacaktir.
Buna gore birey toplumdan, toplum da hukuktan ayri diisiiniilemez.
Hukuk kurallart halkin vicdaninda dogar, dil gibi kendiliginden gelisir,
orf ve adet kurallar1 seklini alir. Daha sonra hukukgular, bu kurallar
yorumlayarak, diizenleyerek ve sistemlestirerek hukukun gelismesini
saglarlar. Son agsamada ise hukuk kurallasir ve kanunlar seklini alir.

Gergek anlamda hukuk, sosyolojinin toplumsal kontrol olarak
nitelendirdigi toplumsal biitiinlesme siireclerinin énemli bir parcasini
olusturmaktadir. Ayn1 zamanda hukuk, toplumun ¢ogunlugu tarafindan
uygulanan kurallardir. Bu yoniiyle hukuk, biitiin toplumun bagkalara
nasil davranmalarmin uygun olacagr konusunda kabul ettigi bir
uzlagsmay1 ifade etmekte, gelenek ve gorenekler ile aymi anlam
icermektedir’”.

12 KAPLAN, Mehmet, Kiiltiir ve Dil, Dergah Yaynlari, 33. Baski, Istanbul 2015, s. 26.

" TEZCAN, Mahmut, Kiiltiirel Antropoloji, Kiiltir Bakanlig1 Yayin, Ankara 1977,
s. 134.
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Toplumsal kontrol etkisi, toplumsal biitiinlesme, ya da ayrisma
anlamina da gelebilmektedir. Orf ve adetler / gelenek ve gorenekler bir
kisinin veya bir grup insanin bilingli bir tercihi sonucu degil, kendi
kendine meydana gelmektedir. Bir toplumda birka¢ kisi arasinda
mahiyetleri benzer nitelikli durumlarda aymi hususlara uyulmaya
baslanir. Zaman i¢inde bu hususlara uyumun alani genisler, yayilir,
toplumu ilgilendiren insanlarin birlikte uydugu uymak zorunda hissettigi
kurallara doniisiir. Bu sekilde bir gelenek, ayni1 kurallarin uygulanmasi
sonucu toplumda bir alisma meydana getirir. Baslangicta bilingli bir
istege dayanmayan bu aligma, toplumun bireyleri arasinda giderek
bilingli bir uygulamaya doniisiir. Orf ve adet hukuku meydana gelir, bu
hukuk yazili olmayip bireylerin, toplumlarin ruhunda ve vicdaninda
yasar'®.

Insanoglu bir yasam kurdugu andan, yasamini siirdiirmeye ve bir
toplum haline gelmeye calistigi ana kadar genel ve zorunlu ihtiyaclar
icin sosyallesmek, toplumsal ve hukuki kurallar koyup, bu kurallar
benimsemek zorunda kalmistir. Hatta konulan bu kurallara uyulmadig
takdirde uymayanlar1 cezalandirma yoluna gidilmistir. Dogal siirecler
icinde orf ve adet kurallarinin modern hukuk kurallarina kaynaklik ettigi
goriilmektedir'”®. Nitekim, Fransa’da XII. yiizyildan itibaren Orf Kitabi
adin1 tagiyan arastirmalar, Fransiz orf ve adetini tespit etmis sonra bu
tespitler mantik c¢ercevesinde degerlendirilerek 1804 tarihli Fransiz
Medeni Kanunu’nun hazirlanmasinda esas a11nm1§t1rl6.

A. KANUNLASTIRMA

Kanunlastirma, dar anlamda kanun koymay: ifade etmektedir. Bir
tilkede daginik ve yazili olmayan bir sekilde bulunan hukuk kurallarim
birlestirerek, tiim iilkede gecerli bir hukuk sistemi meydana getirmek,
kanunlagtirmaktir. Boylece yiiriirliikteki hukuk herkesce bilinebilir ve
uygulanabilir bir duruma getirilmektedir. Fransiz, Isvigre Medeni

" NAHYA, Osman, Islam-Tiirk Hukukunda Orf ve Adetlerin Onemi, Tiirk Folkloru
Arastirmalart Yilligi, Belleten, 1975, s. 106.

'S DURSUN, Aysun, Tiirk Halk Hukuku, Otiiken Nesriyat A.S. , Istanbul 2016, s. 34.

¢ FINDIKOGLU, Ziyaeddin Fahri, Folklor ve Hukuk, Tiirk Folklor Arastirmalari,
1950, Say1: 9, s. 129.
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Kanunlarit ve Common Law sisteminde yapilan diizenlemeler bu
anlamda kanunlagtirma érnekleridir'”.

Tedvin (codification) bir iilkede dagmik halde bulunan hukuk
kurallarinin ait olduklar1 hukuk dalina bagli olarak derlenip sistemli bir
biitiinlige kavusturulmasi etkinligi olan kanunlastirma, iki sekilde
ger¢eklesmektedir. Birincisi, kanunlastirmanin Osmanli'® devletinde
Mecelle-i Ahkadm-1 Adliye ve Isvicre’de yapilan kodifikasyonlarda
oldugu gibi iilkede daginik bicimde mevcut olan ve uygulanan kurallar
bir sistem iginde birlestirmek seklinde yapilmasidir. ikincisi ise, bir
iilkede toplumun yapisi, ihtiyaclar1 géz Oniine alinarak eskisinden
tamamen farkli, yeni hukuk kurallar1 olusturulmasidir. 1789 Fransiz
Ihtilali’'ndan sonra hazirlanan 1804 tarihli Code Civil -Fransiz Medeni
Kanunu- ve 1917 Rus Ihtilali’'ndan sonra hazirlanan Rus kanunlar1 bu
duruma Ornek olusturmaktadir. Ancak kanunlastirmada eskisinden
tamamen farkli kanunlastirma hareketini gergeklestirmek isteyen
iilkenin, yabanci bir hukukun alinmasi yani resepsiyon yolunu se¢mesi
durumu da bulunmaktadir'®.

Cesitli nedenlerle yeni ihtiyaglar karsilayacak hukuk sisteminin i¢
imkanlarla gerceklestirilememesi durumunda, yabanci bir iilkenin hukuk
sisteminin, tamamen veya kismen kabul edilerek yiiriirliige konulmasi da
s0z konusu olabilmektedir. Bu durumda, belirli bir {ilkenin sartlarina
uygun olarak gelismis bir hukuki kurum, kavram ya da olgu veya
bunlarin tiimii bir baska iilkeye aktarilmakta, yabanci kaynakli hukuk
kurallar1 resepsiyon yoluyla bir {ilkenin yerel hukukuna giris yolu
bulmaktadir®. isvigre Medeni Kanunu’nun Tiirkiye’de kabul edilmesi
bu duruma 6rnek olusturmaktadir.

7 BOZKURT, Giilnihal, Bati Hukukunun Tiirkiye’de Benimsenmesi, Osmanli
Devleti’nden Tiirkiye Cumhuriyeti’ne Resepsiyon Siireci (1839-1939), Tiirk Tarih
Kurumu Basimevi, 1. Baski, Ankara, 2010, s. 5.

Tarih sahnesine ¢iktig1 gilinden beri Bati diinyasinda devletin adi “Tiirk
Imparatorlugu”, iilkesi de “Tiirkiye” olarak anilmugtir. Nitekim daha XV. Yiizyildan
itibaren batida yapilmis biitiin haritalarda hep “Tiirkiye”, “Tiirk imparatorlugu” gibi
deyimler kullanilmigtir. MUMCU, Ahmet, Tiirkler; Devlet ve Hukuk, Turhan
Kitabevi, Ankara, 2019, s. 70.

¥ BOZKURT, s. 5-6.
2 BOZKURT, s. 6.
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B. HUKUKUN UYGULAMASI

Hukukun uygulamasi, hukuk sistemlerinin olusumuna ve farkli
toplumsal kiiltiirlere gore degisiklik gostererek gelisimine neden
olmustur. Hukuk Sistemleri; Kara Avrupa’sit hukuk sistemi, Angola-
Sakson hukuk sistemi, islam hukuk sistemi’' ve Sosyalist hukuk
sistemi* olarak genel kabul gormekle birlikte, Kara Avrupa’si hukuku
ile Anglo-Sakson hukukunun uygulama asamasinda nitelik farki
bulunmaktadir.

1. Yazih Sistem

Kara Avrupa’st Hukuk Sistemi, Roma Hukuku’'na dayali olma
ozelligi bakimindan bir iist kavram niteliginde olup, Roma Hukuku’nun
temelini olusturdugu soyut kavramlar ile genel ve yazili kurallarin
meydana getirdigi bir hukuk sitemini ifade etmektedir.

Yazili sistem, Kara Avrupa’sinda uygulanan hukuktur ve biiyiik
Olclide Roma-Cermen Hukuku’ndan etkilenmistir. Bu sistemde, hukukun
yaraticisi, ictihat yoluyla mahkemeler veya orf ve adet yoluyla toplum
degil, yasama organlaridir. Ornek alian mahkeme karari demek olan
ictihat, hukukun yardime1 kaynagi niteligi tagimaktadir.

Kural olarak bir mahkemenin karar1 kendisini ve bir iist
mahkemenin karari, alt mahkemeyi baglamamaktadir. Belli bir konuda
belli bir karar veren mahkeme, benzer bir konuda somut olay aym
olmasma ragmen tamamen baska bir karar verebilmektedir. Benzer
sekilde bir alt mahkeme belli bir uyusmazlikta iist mahkemenin ayni
konuda belli bir bigimde verdigi karar1 uygulamayabilmektedir.

2. ictihat Sistemi

I¢tihatlarin temel oldugu &rnek olaylarin esas alinarak gelistirilmis
bulunan Ortak Hukuk (Common Law), Anglo-Sakson hukuk sistemini

! islam hukuku, Yahudi hukuku ve Kanonik hukuk gibi ilahi meseli olup seriat olarak

adlandirilmakta ve Kur’an-1 Kerim ile Hazret-i Muhammed’in koymus oldugu
hiikiimlerin esasin1 olusturdugu, miistakil ve kendine has bir hukuk sistemidir.
Beser iradesi ancak ilahi iradeye bagli olarak etkili olabilmektedir. EKINCI, Ekrem
Bugra, Hukukun Seriiveni, Istanbul 2015, s. 267-268.

Sosyalist hukuk sistemi, Marksist diisiincenin 6zel bir yorumuna dayali olarak
tasarlanmis bir hukuk diizenini ifade etmektedir.
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ifade etmektedir. Anglo-Sakson hukuk sisteminde hukuk; orf ve adet
kurallar1, ¢ok sayida mahkeme karar1 ve daginik halde bulunan ¢esitli
kanunlardan olugmaktadir. Bu sistemde Kara Avrupasi hukuk sisteminde
oldugu gibi biiyiik medeni kanunlar, borglar kanunlari, ticaret kanunlari,
idare hukukuna iliskin diizenlemeler bulunmamakta, 6rf ve adet kurallari
hukukun asil kaynaklar1 arasinda yer almaktadir. Bu sistemde hakimler,
bir orf ve adet kurali varsa bunu uygulamak zorunda bulunmaktadir.

Bir mahkemenin vermis oldugu bir kararda belirttigi ilke veya
kural, hukuk kaynag1 olarak kabul edilmekte, dolayisiyla hukuk sistemi
ictihadi nitelik gdstermektedir. Kara Avrupasi hukuk sisteminin tersine
mahkeme karar verirken benzer olaylarda verilmis bulunan kararlari
dikkate almak zorundadir. Ust mahkeme kararlarmi biitiin  alt
mahkemeler izlemek ve uymakla zorunlu bulunmaktadir.

Bu sistemde hukukun gergek yaraticisi bizzat hakimler olup
hukuk; genel kavramlara ve baglantili olduklar1 yasalara degil, 6rnek
olay gruplarina ve bunlarin konu edinildigi yargt kararlarina
dayanmaktadir.

Bir Avrupali i¢in hukuk denilince zihninde canlanan imge, yasa ve
yasama etkinligi iken bir Ingiliz icin bu yargilama etkinligidir. Ingilizler
icin hukuk kurali, yasama etkinliginin sonucu olarak ortaya ¢ikmis genel
ve soyut bir diizenlemeyi degil; kimi 6rnek yargi kararlarinda islenen
¢Oziimleri ifade etmektedir.

Yasama etkinligi sonucunda ortaya ¢ikan hukuk kurali, ancak
yargisal olarak yorumlandiginda Ingiliz Hukuk sistemi ile biitiinlesmis
olur. Bu durum Ingiliz Hukuku’nun tarihsel olarak ii¢ kaynaga dayal
olarak gelismesiyle ilgilidir: Common Law, Equity ve Statute Law
olmak iizere Anglo-Sakson hukuk sistemi {i¢ asamadan olusmaktadir.
Birincisi, Ingiliz Kralligt Mahkemesinin vermis oldugu kararlar olup,
Ingiliz 6rf ve adetine dayanan bu kararlara olay hukuku (case law)
denmektedir. Ikincisi, dini ve vicdani diisiincelerle ortak hukukun
eksikliklerini gidermek iizere Kraliyet Mahkemesi olan Sansolye
Yiiksek Mahkemesi ictihatlar1 dogrultusunda olusturulmustur. Buna
hakkaniyet hukuku (equity law) denmektedir. Ugiinciisii ise, Ingiliz
Parlamentosunun ¢ikardigi yasalardir. Olay ve hakkaniyet hukukunun
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¢ozemedigi uyusmazliklarin ¢6ziimiinde uygulanmakta ve yasa hukuku
(statute law) olarak ifade edilmektedir? .

III. TURK HUKUKUNUN GELISIiMI
A. ORTA ASYA VE OSMANLI DONEMI

Orta Asya’da yasadigimiz yiizyillarda kiiltiirel deger ve kurumlar
hukuksal diizenin temelini olusturmustur. Gerek bireyler arasindaki
iliskiler gerekse toplumun devlet ile olan iligkisi Orfiin belirledigi
geleneklerin diizenledigi “tore” adi verilen yasa olarak kurallagtirilmistir.
Hukuk, kiiltiirel deger ve ilkeler {izerine insa edilmis ve devlet yonetimi
de toplum tarafindan bilinen deger ve ilkelere dayali olarak
gerceklestirilmistir.

Toplumsal diizenin saglanmasi bakimindan tore, yoOneticilerin
herkesin sahip oldugu o©zel ya da genel haklari korumaya 06zen
gostermeleri ile her tirli karar ve eylemlerinde “adalet” ilkesi
cercevesinde hareket etmeleridir®.

Zeki Velidi TOGAN’a gore, Orta Asya’da Tiirk ve Mogol
kavimleri arasinda, Mete’den Timur’a kadar binlerce yil, esas hatlari
aynt kalmig bir Tére mevcut olmustur. Bu Tore veya Yasa, devlet
teskilatinin ve hanlik hakimiyetinin temelini teskil etmis, onun yaninda
bagimli kavimlerin giindelik islerini idare eden yerel kanunlara, hanlik
hukuku ile catismadig 6l¢giide izin verilmistir. Miisliiman olan Cengiz
Han ogullar1 dahi, 6zellikle devlet idaresinde, Yasa esaslarina titizlikle
sadik kalmislardir™.

# GOZLER, Kemal, Hukuka Giris, Ekin Basim Yayin Dagitim, 17. Baski, Bursa
2017, s. 141-142.; Amerikan hukuku, hukuk tarihi ve kurami agisindan 6zel bir yere
sahiptir. Ciinkii Amerika’nin batisina go¢ hareketi, hukuksuz bir toplumsal yasam
bigiminden hukuki bir toplumsal yagsam bi¢imine ge¢isin modern diinyadaki belki
de tek oOrnegidir. Sonradan bagimsizliklarini ilan edip federal bir g¢ati1 altinda
birleserek Amerika Birlesik Devletlerine doniisecek olan ingiliz kolonileri ilkel
sayilabilecek bir hukuki diizene sahiptiler. Amerikan hukukunun; mahkeme
ictihatlar1 ve yasama olmak {izere iki temel kaynagi bulunmaktadir.

EROGLU, Feyzullah, Tiirk Yonetim Tarihi ve Diisiincesi, Beta Basim Yayim
Dagitim A.S., Istanbul, 2018, s. 6.

2 INALCIK, s. 29-30.

24

58 Danistay Dergisi Yil : 2019 Sayr : 151



Yargrya Giiven Saglanmasi Ihtiyaci
Dog. Dr. Giirsel OZKAN

Selguklu ve Osmanli devleti déneminde kisiler aras iliskiler Islam
hukuku iizerine insa edilmis, devlet islerine yonelik kamusal sorunlara
iligkin olarak ise orfi hukuk adi altinda Padisah tarafindan gelistirilen ve
uygulanan hukuk s6z konusu olmustur. Kanunname olarak bilinen bu
uygulama dini kurallarin diizenlemedigi devlet faaliyetlerine yonelik
olarak yonetim ihtiyaglarinin belirlenmesi ve sorunlarin ¢oziimi
amactyla gelistirilmistir. Ancak 1699 Karlofca Antlagsmasi ile baslayan
gerilemenin nedenlerinin tespit edilerek tekrar ilerleme ve gelisme
saglanmasi amaciyla yapilan ¢aligmalar, dncelikle orduda yenilenme ve
degisim ihtiyacim1 ortaya c¢ikarmis, bu alandaki degisim diger biitiin
alanlar1 etkisi altina almistir.

Bat1 kaynakli hukuk sisteminin geleneksel Tiirk devlet anlayist ve
siyasal kiiltiirii ile uyumlu bir bi¢imde millilestirilmesinin tam olarak
basarilamamis  oldugu, giincel somut sorunlarin  varligindan
anlagilmaktadir. Osmanli doneminde 6zel hukuk alaninda uygulanan
hukuk Islam hukuku olmustur. Islam hukuku terimi, Seriat olarak bilinen
Islam dinince vazedilmis ilahi ilkeleri ifade etmektedir. Islam hukuk
bilimi, seriatin belirli hiyerarsik (Kuran-1 Kerim, Siinnet, Icma ve bu ii¢
kaynakla ¢6ziim bulunamamasi durumunda dordiincii kaynak olarak
kullanilan “mukayese, kiyas, akil yiirlitme”) kaynaklardan tespit
edilecegi kabuliine dayanmaktadir.

Dini bir hukuk sistemi ve heterojen bir toplum yapisina sahip olan
Osmanli devletinin siyasal, sosyal ve ekonomik ¢okiislinii durdurabilmek
ve varligini koruyabilmek i¢in gelistirilen ¢6ziim arayiglar1 gerileme
doneminin belirleyici vasfidir. Osmanli hukuku XIX. yiizyila gelinceye
kadar birlik, biitiinliik ve belli bir yeknesaklik gostermektedir.
Tanzimat'a kadar devam eden bes buguk asirlik donem boyunca hukuki
yapida kendi dogal gelisme seyri disinda koklii degisiklikler ve
diizenlemeler s6z konusu olmamastir.

Tanzimat'tan Onceki donemin ayirict 6zelligi hukuk diizenine
Islam hukukunun hakim olmasi, bu hukukun uygulanmasi sirasinda
meydana gelen bosluklarin Osmanli hukukunun biitiinliigli igerisinde
orfi hukuk esaslariyla doldurulmaya c¢alisilmasidir. Bu yapilirken
Osmanli dncesi Islam ve Tiirk devletlerinin biiyiik dl¢iide miistereklik
gosteren hukuki uygulamalar1 disinda yabanci bir hukuk sisteminden
yararlanilmamustir.
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Islamlig1 kabule kadar &zgiin ve milli sayilabilecek bir hukuka
sahip olan Tiirkler, islamlig1 kabul edince kendilerine biitiiniiyle yabanci
bir hukuku almak zorunda kalmuslardir®® Osmanli déneminde uygulanan
hukuk sisteminin degerlendirilmesinden ziyade bu giinkii hukuk sistemi
oncesinde hangi asamalardan nasil gecilerek hukuk sistemimizin
olusturuldugunun bilinmesi 6nem tasimaktadir.

B. TANZIMAT VE CUMHURIYET DONEMIi
1. Tanzimat Donemi

Hukuki bir diizenleme olan Tanzimat Fermani, Osmanh
toplumunun kendisini zorunlu hissettigi doniisiim ve yenilikleri ortaya
koymaya calistig1 yeni bir donemin habercisi olmustur. Tanzimat’in ilan1
ve Cumbhuriyet’in kurulmasi, Tiirk tarihinin en O©nemli doniim
noktalarindandir.

Tarih boyunca pek c¢ok devlet kuran, ¢ok eski bir uygarliga ve
biiylik bir kiiltiir birikimine sahip olan Tiirklerin, Avrupa iilkelerinin
cesitli kanunlarmi alarak, kokleri Avrupa hukuk diisiincesi ve
uygulamasina dayanan bir hukuk sistemini benimsemis olmasinin
sonuclar1 iizerinde degerlendirme yapmak onem tasimaktadir. Ancak
boyle bir degerlendirme bu g¢alismanin kapsamini asacak nitelikte ve
amaci disinda kalmaktadir.

XIX. yiizylla gelinceye kadar gittikce zayiflayan Osmanlt
devletinin tekrar eski giiciine kavugmasi i¢in gerek Tanzimat oncesinde
ve gerekse sonrasinda bir dizi i1slahat hareketlerine sahne oldugu
bilinmektedir. Bu 1slahatlarda 6zellikle Tanzimat sonrasinda daima Bati
diinyas1 6rnek alinmistir. Her alanda Batililasmay1 amag edinen Osmanli
devlet adamlar1 Bati'daki kanunlastirmalarin etkisinde kalmislar ve
sosyal yapiya uyup uymayacagini, hukuki ihtiyaglar1 karsilayip
karsilayamayacagimi fazla diisiinmeksizin adli yapida ve kanunlagtirma
alaninda Bat1 6rneginde reformlar yapmayi gerekli gormiislerdir.

% MUMCU, Ahmet, Milli Kiiltir Unsuru Olarak Hukuk, Milli Kiltir Unsurlarimiz
Uzerinde Genel Gériisler, Atatiirk Kiiltiir Merkezi Yayi, Ankara 1990, s. 296.
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Sadece i¢c dinamikler reformun belirleyicisi olmamis, ayni
zamanda Bati devletlerinin kendi hukuki yapilarini ve kanunlarini kabul
ettirme yolunda Osmanli devletine devamli telkin ve tazyikte
bulunmalarinin da etkisi biiytktiir.

Batili devletlerin gerek sanayi devrimi sonucu artan iiretimleri i¢in
uygun pazarlar bulma ve bu pazar devletleri kendi hukuki yapilar1 ve
kanunlartyla donatarak ticaretlerini giivence altina alma diisiinceleri
gerek kendi hukuklarini empoze ederek hukuki bir itibar arama
gayretleri ve gerekse Osmanli devletinde kendilerine yakin hissettikleri
azinliklara ozellikle kamu hukuku alaninda yeni hak ve imtiyazlar
saglama ve bdylece azinliklar nezdinde prestijlerini artirma g¢abalari, bu
devletlerin adli teskilat ve kanunlastirma alaninda Osmanli devletine
siirekli bask1 yapmalarinin sebeplerini olusturmaktadir®’.

1839°da Giilhane Hatt-1 Hiimayunu’nun okunmasiyla baslayan
donemde Osmanli hukukunun gerek kurulan hukuki miiesseseler ve
gerekse hazirlanan kanunlarla 6nceki donemden kesin ¢izgilerle ayrildigi
goriilmektedir. III. Selim'in sadece orduda degil, yozlasan diger
kurumlarda da yenilik yapma girisimlerini, II. Mahmut déneminde,
hemen her alanda gerceklestirilen reformlar izlemis, Tanzimat ise hukuk
alaninda da Bati'ya yonelisin baglangici olmustur.

Hukukun eksikligini gidermek i¢in yeni diizenlemeler yapmak
yerine, Tanzimatcilar bu eksiklikleri Bati’dan alman hukukla
tamamlamak yolunu se¢misler, 6zellikle Islam kamu ve 6zel hukukunun
diizenlemedigi bazi konularda Bati’dan ceza, idare, ticaret ve usul
kanunlar1 alinmis, bdylece idare yapisi1 degisirken iki ¢esit ceza hukuku
ve dort ¢esit mahkeme teskilat1 olusmustur.

Tanzimat donemindeki en kokli hukuk hareketleri kanunlastirma
alaninda goriilmektedir. Ceza hukukunun belli bir béliimiinii diizenleyen
1840 ve 1851 tarihli Ceza Kanunname-i Hiimayunlar yiiriirliige
konulmustur. 1850 tarihli Kanunndme-i Ticaret hiikiimlerinin ¢ogu

7 BARKAN, Omer Liitfi, Tiirkiye’de Din ve Devlet iliskileri, Cumhuriyetin 50.
Yildoniimii Semineri, Seminere Sunulan Bildiriler, Tiirk Tarih Kurumu Basimevi,
Ankara 1975, s. 93. Ser’iyye mahkemelerinin yamt sira ilk olarak ticaret
mahkemelerinin kurulmasi, Bati'dan alinan ilk kanunlarin ticaret kanunu olmasi bu
baskilarin temelinde ticari ve iktisadi menfaatlerin rol oynadigini gostermesi
bakimindan dikkat ¢ekicidir.
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Fransiz ticaret kanunundan alinan ilk yabanci menseli kanun olmustur.
Bu kanunnameden sonra hiikiimlerinin énemli bir kismi 1810 Fransiz
Ceza Kanunu'ndan alinmis olan 1858 tarihli Ceza Kanunnamesi ile yine
aymi yil Arazi Kanunnidmesi hazirlanmustir™. Bu kanunnameden bir siire
sonra bliyiik 6l¢iide Fransiz kanunundan istifade edilerek 1861 tarihli
Ustl-i Muhéakeme-i Ticaret Nizamnamesi, 1863 de yine Fransiz Ticaret
Kanunu basta olmak {izere Avrupa kanunlarindan yararlanilarak Ticaret-
i Bahriyye Kanunnamesi hazirlanmigtir.

Tanzimat doneminde hazirlanan en 6nemli kanun hi¢ siiphesiz
Mecell-i Ahkdm-1 Adliye olmustur”. O zamana kadar yiiriirliikte olan
Islam hukukunun esas itibariyla esya, borclar ve yargilama hukukuyla
ilgili hiikiimlerini bir araya getiren Mecelle tam anlamiyla teknik ve
milli bir kanun niteligi tasimaktadir. Mecelle’de sekil olarak Bati
kanunlariin etkisinde kalmasi disinda Avrupa hukukundan yararlanma
s6z konusu olmamustir. islim hukukunun klasik meseleci (kazuistik)
sistemine bagli kalarak hazirlanan Mecelle, Islim hukukunun
kanunlastirilmasinin ilk 6rnegidir. Gerek Osmanli devletinde ve gerekse
diger Islam devletlerinde yapilan kanunlastirmalara dnciiliik ve &rneklik
etmistir’’.

¥ Cevdet Pasa'nin bagkanliginda bir heyet tarafindan hazirlanan Arazi kanunnamesi

Tanzimat doneminde hazirlanan ve hiikiimlerinin tamami o zamana kadar esasen
yiirlirliikte olan hukuki esaslarin kanunlastirilmastyla olusan milli bir kanundur.

* Fransiz Kanunlarinin iktibast yolunun izlenmesi yoniindeki goriislere karsi ¢ikilarak

yerli-milli bir diizenleme yapilmasi gerekliligi yoniindeki anlayis cercevesinde
Mecelle-i Ahkam-1 Adliye Komisyonu kurulmus ve bugiin kisaca Mecelle olarak
anilan bir Mukaddime onalt1 kitaptan olusan 1851 maddelik Mecelle-i Ahkam-1
Adliye hazirlanmistir. KARAKOC, Yusuf, (Cengiz ILHAN, Mecelle (Mecelle-i
Ahkam-1 Adliye), Yetkin Yayinevi, Ankara, 2014), Sunus yazisi.

3 Mecelle'den sonra Fransiz Ceza Muhakemeleri Kanunu'ndan biiyiik 6lgiide istifade

edilerek hazirlanan 1879 tarihli Ustil-iMuhakemat-1 Cezaiyye Kanunu ve Mecelle
Cemiyeti'nin hazirladig: tasariyla Fransiz Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu'nun
hiikiimlerinin birlestirilmesiyle meydana getirilen 1880 tarihli Usiil-1 Muhakemat-1
Hukukiyye Kanunu kabul edildi. Boylece Aile Kanunu'nu bir tarafa birakacak
olursak, Tanzimat'in baglangicindan XX. yiizyila gelinceye kadar hukukun temel
alanlarinin ¢gogu kanunlagtirilmis oldu.
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2. Cumhuriyet Donemi

Cumhuriyet donemine gegcilirken, Tiirk hukukunda bir yandan
sosyal ve siyasal gelismelere uyarlanamamis ve kamusal hayata
aktarilamamis dini hiikiimler, bir yandan da Bati’dan alinan bazi
kanunlar yan yana yasiyordu. Birbirine zit olan bu hukuklarin milli bir
sentez i¢inde erimesi miimkiin degildi. Bu nedenle devlet ve hukuk
sisteminde koklii, bliyiik bir degisiklik yapilmistir.

Imparatorlugun Birinci Diinya Savasi’ndan yenik ¢ikmasi iizerine
dayatilan Sevr Antlagmasi ile hem fiillen Osmanli devleti sona eriyor
hem de adli kapitiilasyonlar ve konsolosluk mahkemelerinin yetkileri
genisliyordu.

20 Kasim 1922°’de baslayan Lozan Konferans1 goriismeleri,
kapitiilasyonlar ve Tirkiye'de yasayan gayrimiislim azinliklarin eski
imtiyazlarini slirdiirme ¢abalar1 nedeniyle, Tiirk hukukunda “reform”un
gerekliligini ortaya koymustur. Itilaf Devletleri Tiirk Adalet Sisteminde
kapitiilasyonlardan daha genis bir denetim ag1 kurmak {izere bir tasari
hazirlamislardr®'.

Bu Tasar1y1, Tiirk Heyeti'nden istenen diger énemli tavizler takip
edince, 4 Subat 1923°’de konferans kesildi ve Temsilci Heyetleri
iilkelerine dondiiler’”. 23 Nisan 1923’de Lozan'da tekrar toplamilmus,
uzun tartismalar sonucu 24 Temmuz 1923’te kabul edilen Lozan Baris

' 31 Ocak 1923'te Tiirk Heyetine sunulan “Tiirkiye'de Adaletin Yonetimine Iliskin

Bildiri Tasarisi”nda, Tiirk Adalet Bakanligi ile bazi sehirlerdeki mahkemelere ve
Yargitay'a bes yil siireyle hukuk danigmanlari atanmasi Onerilmekte ve
danismanlara, "kanunlari, adalet teskilatini ve cezaevlerini cagdas kosullara
uydurmak i¢in gerekli reform tasarilarini hazirlama gorevleri” de verilmektedir. Bu
Tasartya gore, Tiirk Hiikiimeti, ikisini Tiirk Adalet Bakanlig1 gorevlilerinden, ti¢linii
La Haye Milletlerarasi Daimi Adalet Divaninin asil yada yedek hakimlerinin
arasindan segecegi bes liyeden olusan bir komisyon kuracaktir. Tiirk Hiikiimeti bu
komisyonun onerdigi adaylar arasindan Istanbul, Izmir, Samsun, Adana
Mahkemelerinde ve Yargitay'da gorev yapacak hukuk danigsmanlar1 segecektir. Bu
danismanlarin bir kismui ile Tiirk yetkililerden olusacak bir Danigma Komitesi de
reform tasarilar1 hazirlayacaktir.

32 MERAY, Seha, Lozan Baris Konferansi, Tutanaklari, Belgeler, Ankara, 1972.1,
1/1,s. 120-121.
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Antlasmasina eklenen Beyannamede™ hukuk reformu komisyonlarmim
kurulacagi agikgca Ongoriilmistiir. Aslinda "Hukuk Reformu" konusu,
Lozan’in azinliklarla 1ilgili tim komisyon tartismalarinin esasini
olusturmustur.

Lozan’da Tiirk Temsilci Heyeti'ne, azinliklarin 1914 6ncesi kisi ve
aile hukukuna iligkin imtiyazlarinin muhafazas1 i¢in biiyiikk bask1
yapilmistir. Tiirk Heyeti siirekli olarak, “Tiirkiye’nin din ayirimi
yapmaksizin tiim tebaasina uygulanacak bir medeni kanun c¢ikartma
hakkini muhafaza, ancak bu kanun nesredilinceye kadar azinliklarin eski
adetlerine riayet etme kararmi” vurgulamustir™*.

1923 yilinda Cumbhuriyet’in ildn edilmesinden oOnce, Adliye
Vekaleti tarafindan eski kanunlari zamanin ihtiyaclarina uygun olarak
tadil etmek ve bu alandaki eksiklikleri gidermek iizere;

* Medeni Kanun Komisyonu,

* Usul-1 Muhakeme-i Hukukiye ve Ser’iye Komisyonu,
* Ticareti Bahriye ve Berriye Komisyonu,

* Usul-1 Muhakemat-1 Cezaiye Komisyonu ve

* Kanun-u Ceza Komisyonu gibi isimler altinda cesitli
komisyonlar kurulmustur.

3 fdare-i Adliyeye Dair Beyanname’de, su kararlara yer verilmistir: Tiirk Hiikiimeti,

bes yildan az olmamak iizere, gerekli gorecegi bir siire i¢in, I. Diinya Savasina
katilmamig ilkelerin uyruklart olan hukukgular arasindan, Milletlerarast Daimi
Adalet Divani'nca diizenlenmis bir ¢izelgeden Avrupali hukuk danigmanlarint Tiirk
memurlar statiisiinde ve Adalet Bakani’na bagli olmak iizere hizmetine alacaktir.
Bu danigmanlar hukuk reformlar1 komisyonlarinin ¢aligmalarina katilacaklar ve
yargiglarin gorevlerine karismaksizin, Tiirk hukuk, ticaret ve ceza mahkemelerinin
isleyisini izlemekle ve Adalet Bakani'na gerekli gorecekleri biitiin raporlar
gondermekle gorevli olacaklardir. Bu danigsmanlar, gerek hukuk, ticaret ya da ceza
konularinda mahkemelerin yonetimi, gerek cezalarin ya da kanunlarin uygulanmasi
yiiziinden dogabilecek biitiin yakinmalara bakmakla ve Tiirk kanunlarinin tam
olarak uygulanmasini saglamak tlizere, Adalet Bakani'na bu konuda bilgi vermekle
gorevli olacaklardir.

** BILSEL, M. Cemil, Medeni Kanun ve Lozan Muahedesi, Medeni Kanunun XV. yil
doniimii icin, Istanbul, 1944, s. 30 vd..
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Vacibat ve Ahval-i Sahsiye komisyonlari olmak iizere Medeni
Kanun komisyonu ikiye ayrilmistir. Bu komisyonlarin talimatnamelerinde,
1916°da toplanmis olan ve ¢alismalar1 Birinci Diinya Savasi nedeniyle
sonugsuz kalan “Mecelleyi Tadil Komisyonu ile Ahkam-1 Sahsiye
Komisyonlarinin ¢aligma usuliinii takip edecekleri®®” belirtilmistir.

Adliye Vekaletinin bu komisyonlarin kurulus sekli ve faaliyetlerini
diizenlemek igin ¢ikardigi talimatnamede®,“komisyonlarin calismalari
sirasinda bilhassa memleketin iktisadi kalkinmasina yardimci olacak
kurallar1  koyacaklart ve maksada wulagmak igin gerek fikih
hiikiimlerinden ve gerek diger milletlerce kabul ve tatbik edilmis
esaslardan istifade edecekleri, iilkenin ihtiyaglarini her bakimdan temin
edecek sekilde bir medeni kanun layihasi hazirlamak vazifesi ile
miikellef bir Medeni Kanun Komisyonu kuruldugu” yaziliydi. Adliye
Vekaleti'ne bagh olarak c¢alisacak olan komisyonlar, hukuk deyimlerini
tayin, tespit veya yeniden va'zetme gorevini de tistlenmislerdir.

Ahval-1i Sahsiye Komisyonu 2 Mayis 1923'de yaptign ilk
toplantisinda®’,  “toplumun  menfaati hangi ahkdmm  va'zim
gerektiriyorsa, komisyonca miizakere ile o hiikiimlerin konmasi ve
bunlardan ser'l kitaplarda dayanagi bulunanlar i¢in kabullerine neden
olan gerekgelerle beraber ser'l dayanaklarinin dahi yazilmas1”
kararlastirildi. Vacibat Komisyonu'nda ‘“ahkam-1 seriye'ye mubhalif

¥ UCOK Coskun, MUMCU Ahmet, BOZKURT Giilnihal, Tirk Hukuk Tarihi,
Seckin Yaynlari, 17. Baski, Ankara, 2015, s. 308.

Talimatnameye gore, Medeni Kanun Komisyonu ikiye ayrilmisti: Birinci komisyon,
hukukun gelismesinin gerektirdigi ilm1 tasnif dairesinde bilhassa borglar hukukuyla
ilgili hitkiimlerin, ikinci komisyon ise sahsin hukuku (ahkam-1 sahsiye) ile ilgili tiim
kanunlarin miizakere ve tedavisi ile mesgul olacakti. Birinci komisyon, yani
Vacibat Komisyonu, Mecelle'yi Tadil Komisyonu'nun alt encliimeninde hazirlanmis
olan layihanin miizakeresini siiratle tamamlayacak, ikinci komisyon "Ahvali
Sahsiye Komisyonu", Ahkami Sahsiye Komisyonunun yerine gecerek calismaya
devam edecekti. Bu Talimatname' den kurulan komisyonlarm, 1916'daki lhzar-1
Kavanin Komisyonlarinin devami olarak goriildiikleri ve ayni yontemi takip
etmelerinin istendigi anlasilmaktadir. Ceride-i Adliye, 1339, s. 463 ve AKIPEK,
Jale G., Tiirk Medeni Hukuku, Cilt: 1., Ankara, 1973, s. 42.

Komisyonlarin ¢aligmalart ve sonuglan hakkinda genis bilgi igin bkz.
VELIDEDEOGLU, Hifz1 Veldet, Tiirk Medeni Hukuku, Cilt:1, Umumi Esaslar,
Besinci Baski, Istanbul Universitesi Yayini, Istanbul 1956, s. 71 vd. ve Ahkim-1
Sahsiye Komisyonu Zabitlan, Adliye Ceridesi, 1339, s. 560 vd.

36

37
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olmamak tizere, fakihler arasinda tartismali olan konularda hangi
miictehidin hiilkmii mevcut ihtiyaglar1 karsiliyorsa, onun reyi tercih
edilerek, Mecelle'nin ilgili konudaki hiikiimlerinin ona gore tadil
olunacagi, fikih ile uyumu muhafaza suretiyle tiim hukuk kurumlarindan
yararlanilacagi, hakimlere takdir vyetkisi taminmayacagi®™ esaslarr”
benimsenerek 1916 Mecelle Komisyonu'nun ¢izgisinde c¢aligmalar
sirdiiriilmiistiir. Komisyon c¢alismalar1 ¢ok agir ilerlerken, sonugta
tilkenin ihtiyaclarmi karsilayacak yeni ve modern bir hukuk sisteminin
kurulamayacag: da ortaya ¢ikiyordu®.

Bu caligmalar iilkenin ihtiyaclarini karsilayacak yeni ve modern bir
hukuk sisteminin kurulmasi ve gerek bireysel hak ve 6zgiirliiklerin gerekse
toplumsal ihtiyaclarin hukuksal ¢oziimiiniin gerceklestirilemeyecegini
ortaya koymustur.

Tevhid-i Tedrisat Kanunu'nun ¢ikartilmasi ve ser'i mahkemelerin,
Seriye ve Evkaf Vekillerinin ilgasi iizerine, 19 Mayis 1924'de yeni
komisyonlar kuruldu. Bu komisyonlarin ¢alismalarinin da ihtiyag
duyulan yeni diizenlemeleri yapamayacagi kisa zamanda anlagildi ve
calismalarina, devrin Adliye Vekili Mahmut Esat Bey’in hukukta reform
degil, 4gevrim yapilmasi gerektigini belirten iinlii konusmasiyla son
verildi™.

Hiikiimet, once Isvigre Medeni Kanunu'nun baz1 degisikliklerle bir
biitin halinde iktibas edilmesini kabul etti*. Yeni Medeni Kanun,

* Vacibat komisyonu, hakimlere takdir hakki tanmmamasi esasimn esbab-i

miicibesinde, aynen Mecelle Komisyonu gibi, "ehliyet ve kifayeti haiz pek az
hakim bulundugunu" belirttikten sonra, bazi devletlerin kanunlarinda oldugu gibi
hakimlere fazla takdir hakki bahsetmenin bir ¢ok hatalara yol acacagi gibi,
vazifesini suistimal egiliminde olanlara da bir meydan birakilmis olacagindan, bu
yola gidildigini aciklamigtir. Ceride-i Adliye, 1339, s. 13,14,15 e ek olarak
yayinlanan rapor, s. 3.

% Tanzimat’tan itibaren resmi belgelerde goriilen, "zamanim ihtiyaglarina uyma

arzusu" ibaresinin, yerini Birinci Diinya Savasi yillarindaki resmi belgelerde
"asrilesmek mecburiyeti" ibaresine birakmig olmasi, Tanzimat'n "gecis donemi
islevini" biitiin gercekligiyle vurgulamaktadir.

* BOZKURT, Mahmut Esat, Tirk Medeni Kanunu Nasil Hazirlandi?, Medeni
Kanunumuzun XV. Y1l Déniimii i¢in, Istanbul 1944, s. 7-20.

*I Adliye Vekili Mahmut Esat Bey, yeni komisyonlarla ilgili goriislerini soyle dile

getirmektedir:  “1924 yilinda, bunlarin ¢alisma verimi gozden gegirildi.
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Isvigre Borglar Kanunu ile birlikte 4 Ekim 1926'da vyiiriirliige girdi.
Boylece, uzun siireden beri amaclanan, iilkede yasayan herkese esit
olarak uygulanabilir nitelikli; vatandaslar arasinda cins, ik, din fark:
gbzetmeyen bir medeni kanun kabul edilmis oldu.

Tirk Medeni Kanunu'nun kabulinden kisa bir siire Once,
Yahudiler 15 Eyliil 1925, Ermeniler 17 Ekim 1925, Rumlar 27 Kasim
1925 tarihli dilekgeleriyle artik aile hukuku ve sahsi hiikiimler
bakimindan ayr1 bir muameleye tabi olmak ihtiyacin1 duymadiklarini
Adliye Vekaletine bildirerek, Tiirkiye'de yasayan gayrimiislim azinliklar,
“dini diislincelerden tamamiyla soyutlanmis esaslarin kabul edilmesi
tizerine, cemaatler icin artik ayri hiikiimler konmasina gerek olmadigini,
bu kanunun kendilerine de tatbikini” istemislerdir**.

1889 Italyan Ceza Kanunu 1926 yilinda kabul edilirken, esas
itibariyle Alman ve Italyan hukuk sistemlerine dayanan bir Ticaret
kanunu yine ayni yil yirlrlige girmis, TBMM 1926 tarihli Kabotaj
Kanunu ile Tiirk Limanlar arasinda yiikk ve yolcu tasima tekelini Tiirk
bayragi tagiyan gemilere verirken, Alman hukukundan yararlanilarak
hazirlanan Deniz Ticaret Kanunu 1929 yilinda kabul edilmistir.

Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu, Isvicre'nin Neuchatel
Kantonu'nun Usul Kanunu oOrnek alinarak hazirlanmis ve 1927'de
yiiriirliige girmis, Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu ise yine Alman
hukuku koékenli olup 1929'da kabul edilmistir.

Icra Iflas Kanunumuz ise Isvigre Federal Icra ve Iflas Kanunu'ndan
yararlanilarak hazirlanmis ve 1929'da yiriirliige girmistir. Vergi
kanunlarimizin 6nemli bir boliimii de yine Bati Avrupa, 6zellikle Alman
kanunlar1 6rnek alinarak hazirlanmistir.

Basarabildikleri sunlardi: Bor¢lar Kanunundan, 200 madde; Medeni Kanundan;
miras, veraset, evlenme ve bosanma; Ceza Kanunundan 70-80 madde; Kara Ticaret
Kanunu bitmemis!.. Calisma tarzlarina gelince, bu pek hazin bir seydi: Mesela
Medeni Kanununun fasillar1 sdyle yazilmistir: Bir hilkiim Alman Kanunundan, bir
hiikiim Safiden, Hanefi'den, diger bir hiikiim Isvigre’den!.. Diger kanunlarda
bdyle... Kanun maddeleri arasinda uygunluk yoktu.” BOZKURT, (Giilnihal), s. 189.

2 MUMCU, Ahmet, Ankara Adliye Hukuk Mektebi'nden Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesine, Ankara, 1977, s. 30.
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1876 Anayasasindan sonra milli egemenlik ilkesinin benimsendigi
1921 Anayasas1 (Teskilat-1 Esasiye Kanunu) ile Cumhuriyetin ilani
gergeklestirilmis, 3 Mart 1924 tarihinde hilafet kaldirilmis ve 20 Nisan
1924 tarihinde de (1924 Anayasasi ile) meclis hiikiimeti sisteminden
parlamenter sisteme geg¢ilmistir. 1945°te ¢ok partili sisteme gecildikten
sonra, 1961 Anayasasi ile cogunluk¢u bir demokrasi anlayigsindan
cogulcu demokrasi anlayisina gegilmis, 1982 Anayasasi ise Onemli
degisikliklere ragmen yiirtirliiktedir.

IV. HUKUKA GUVENIN ONEMi VE MIiLLIi HUKUK
IHTIiYACI

Asya’nin gliney dogusu disinda hemen her kdsesinde, Avrupa’nin
dogusunda, Kuzey Afrika’da yiizden fazla devlet kurmus® Tiirklerin,
“devlet kurma ve yasatma” yetenekleri biiylik onem tagimaktadir.

Toplum halinde yasayan insanlarin giivenlik ihtiyact psikolojiktir.
Insan gerektigi takdirde kendine yardimci olabilecek iistiin bir giice
siginmak egilimindedir. Kendinden iistiin glice sahip olanlar1 gérmesi,
tanimasi, onu “koruyucu” veya “korunmasina yardimci” olarak
kabullenmesi yine psikolojik siiregtir. Bu siirecin sonunda yeni bir
psikolojik olgu ortaya ¢ikar: itaat. Bir toplumda giivenlik istegi kolektif

# On-ilk¢agdan bugiine kadar Tiirklerin en asag1 yiiz devlet kurduklari bilimsel bir
tahmindir. MUMCU, (Tirkler) s. VII; “Tiirk tarihi bir biitiindiir. "Devlet" denilen
nesneler ayri hiikiimdarlar, hanedanlardir. Béyle olunca 16 Tiirk devleti masali
kendiliginden yikilir ve birbirinin devami olan hanedanlarla Tiirk tarihindeki birlik
kargimizda parildar. Tiirk tarihinin devletler adi altinda pargalara boliinmesinin
milli psikoloji iizerindeki yikici tesirini kimse diigiinmiiyor. Mazideki milli
devamliliga inanmayan kimsenin bugiinkii milli devamliliktan da {imitsiz olacagi
hesaba katilmiyor. Halbuki biraz mantik ve anlayis sahibi olanlar Tiirk tarihinin
araliksiz bir biitiin oldugunu kendiliginden kavrayabilir. Tirkiye Cumhuriyeti
gokten zembille inmemistir. Osmanli Imparatorlugu'nun devamidir. Osmanli
Imparatorlugu, ilhanli Devletinin u¢ beyliginden dogmustur; demek ki onun
devanudir. Ilhanli Devleti Anadolu'daki Selcuklu devletinin  devanudir.
Anadolu'daki Selguklu devleti ile Bat1 Tiirkistan ve Iran'daki Harzemsahlar devleti
Biiytik Selguklu Devletinin devamudir. Biiyiik Selguklu devleti Karahanhlar'in,
Karahanlilar Uygurlar'in, Uygurlar Gok Tiirkler'in, Gok Tiirkler Aparlar'in, Aparlar
Siyenpeler'in, Siyenpiler Kunlar'in devamidir. Bu devamlar kesintisiz, araliksiz bir
tarihin kadrosudur. Yani biz, biri yikilip biri kurulan ayr ayr1 devletlerin degil, bir
biitiin halinde siiriip gelen bir devletin milletiyiz.” ATSIZ, Nihal, 16 Tiirk Devleti
Masali ve Uydurma Bayraklar, Otiiken, Say1 65, (1969).
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bir diizeye erisir ve ayni topluluk icinde bunu saglayacagina umut
baglanan kisi veya kisilere itaat edilmesine baslaninca devlet dogmustur.
Artik “itaat edenlerle”, “itaat edilenler” arasindaki iligkilerin niteligi bu
devleti gelistirecek veya bir siire sonra giderek yok olmasi yolunu

acacaktir*,

Devlet kurum olarak gercek kisiler tarafindan yonetilir ve bu
kisilerin itaat edenler karsisinda itaat edilenler olarak “korku” siyaseti ile
iktidar1 elde tutmalar1 istenmeyen bir sonuctur. Bir devlette itaat edenler
ile itaat edilenler arasinda kiiltiirel uyum varsa devlet ve onun en kutsal
iriinii olan hukuk da o toplumun yapisina gore bir gelisme gosterir.
Uyum bozuldugu zaman devlet itaat edilenlerin tekeline girmeye baslar.
Hukuk da bundan nasibini alir ve itaat edilenlerin iktidar araci olur. O
zaman da ¢okiisiin baslangici sayilmalidir™®.

Modern devletlerde, hukukun uygulamasini yargi organi
denetlemektedir. Yargi, “uyusmazliklar1 hakkaniyete uygun olarak
¢ozdigli” ve “toplumun adalet duygusunu tatmin ettigi” siirece saygi
duyulan yer olmaktadir. “Saygi duyulan yer olma olgusu” ise hakimlerin
yargilama islevleri ve kararlar1 ile kazanilir. Acilan davalar ile pasif
konumdan aktif hale gelmis olan hakim, hukukun ne dedigini sdylemek,
hakkaniyete uygunlugu saglamak, iizerine diisenin geregini yapmak
durumundadir. Gere8i gibi olmasit beklenilen ise adaletin tecelli
etmesidir.

Mahkeme eliyle tecelli edecek olan adalet, toplumun hukuktan
beklenen “hak” duygusunu tatmin etmis olmalidir. Toplumun adalet
beklentisi gerceklesmek zorundadir. Iste bu noktada, etkili ve adil bir
yargilama siirecinden s6z edilebilmesi i¢in Oncelikle bireylerin yargidan

beklentilerinin tatmin edilebilmesinin saglanmasi gerekmektedir™®.

# MUMCU, (Tiirkler), s. 9-10.
* MUMCU, (Tiirkler), s. 87-88.

% Son dénemde yargiy1 ele gegirmis, higbir etik ilke ve esasinda higbir degere kendini

bagl tutmaksizin meslegi, meslegin onurunu ayaklar altina alan terdr Orgiiti
mensuplarinin yargi ve iilkemiz lizerinde agtig1 yaralar, yaptig1 tahribatlar ¢ok derin
ve etkili olmustur. En temel yarg: etigi ilkeleri olan bagimsizlik ve tarafsizligin
altina dinamit koyan, orgiit agabeylerinden emir ve talimat alan, drgiitiin amaglari
dogrultusunda kararlar veren, Anayasa ve yasalara degil kendi karanlik ajandalarina
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Adalet, insan eliyle gergeklesir. Hakimler, toplum adina giivenilir
kisi sifatiyla kolektif vicdani temsil ederek hiikiim vermek suretiyle
gorev yapmaktadirlar. Bagimsizlik” ve “tarafsizligin” saglandigir mesleki
bireysellik, bireylerin tiim hak ve 6zgiirliikleri tizerine son sozii sOyleyen
ve kamu giivenine mazhar olmakla sereflenen meslek mensuplarinin,
yargiya duyulan giivenin artirtlarak meslegin itibarinin korunmasi ve
meslek  mensuplarinin  gorevlerini  yapmis  olmanin  onurunu
yasamalariin saglanmasi 6nem tasimaktadir.

A. HUKUKA GUVEN SAGLANMASININ YARARLARI

Hukuk giivenligi bireysel aidiyet ve devlete sadakat, toplumsal
huzur ve sosyal baris, ekonomik gelisme ve yabanci sermayenin yatirim
yapmast ile uluslararast mesruiyet saglamak yonleri basta olmak iizere,
bir¢cok bakimdan biiyiik 6nem tagimaktadir.

1. Bireysel Aidiyet Duygusu ve Devlete Sadakat Yiikiimliiliigii

Bireyin vatandasi oldugu iilkenin hukukuna giiven duymasi
oncelikle toplumsal aidiyet duygusunun gelismesine katki saglayacaktir.
Kendini bir yere, topluluga, aileye, millete ait hissetmek anlamina gelen
‘ait olma’ duygusu, ‘aidiyet’ hissetme ancak giliven duygusunun varligi
halinde miimkiindiir.

Aidiyet, ‘mensubiyet’, ‘ait olma hali’ anlamina gelmekte, aslinda
bir biling/suur durumuna isaret etmektedir’’. Aidiyet, bireyin baglilik ve
sadakat iliskileri gelistirebilecegi bir toplumla 6zdeslesme tecriibesini
olusturmakta, aidiyet duygusu sosyal ve kiiltiirel etkilesimlerin sonucuna
bagli olarak gili¢lenip zayiflayabilmektedir. Toplumun bireylere
sagladigi imkénlar ve karsiladigi ihtiyaclar onemli olmakla birlikte,
bireylerin de mensubu oldugu topluma kars1 besledigi baglilik duygusu,
ilgisi ve beklentileri de birey ile toplum arasindaki iligkiyi anlama
bakimindan O6nem tasimaktadir. Ait olma duygusu, goniilliiliik
zemininde ylikselen giiven ihtiyacini karsilamaya yonelik, ait olan ve ait

dayanan bu suikast timinin yasattigi tahribattan ¢ok biiyiik dersler ¢ikarilmasi
gerekmektedir.

ALPTEKIN, Duygu, Toplumsal Aidiyet ve Genglik: Universite Gengliginin
Aidiyeti Uzerine Sosyolojik Bir Aragtirma, Yaymlanmamis Doktora Tezi, Selguk
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Konya, 2011, s. 20.
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olunan arasindaki karsilikli sorumluluk almay:1 harekete geciren bir
duygudur.

Toplumdaki bireyleri birbirine baglayan baska bir ifadeyle
toplumsal birligi saglayan 6nemli unsur bireylerin birbirlerine ve
toplumsal isleyise olan giivenidir. Bireyler sosyal iliskilerinde ¢ogu kez
bilingsiz bir sekilde bir¢ok kisiye, kendileri hakkinda zayif ve yiizeysel
bir bilginin giiciine dayanarak giivenmektedir. Ornegin bireyler, davada
lehlerinde ya da aleyhlerinde adaletli bir sekilde karar verecegini
umduklart hakimi tanimadan giivenle yaklagmaktadir. Ciinkii toplumsal
iligkiler i¢cinde her birey, bu kisilerin bilgi ve tecriibe gibi niteliklere
sahip oldugunu ve ancak bu niteliklerle mesleklerini elde ettiklerini ve
sirdlirdiiklerini kabul ederek ve inanarak davranmakta, toplumsal giiven
ayni zamanda bir bagliliga dayanmaktadir.

Bu baglilik toplumsal biitiinlesmeyi ve dayanismay1 saglamaktadir.
Bunun tersi yabancilasmadir. Bir toplumda yabancilagmanin artmasi ise
toplumsal baglarin 6ziindeki degerlerden, kiiltiirel 6zerkliklerden ve
normlardan kopma anlamina gelmektedir®. Toplumun bir pargas: olarak
kabul edilmenin karsit1 olarak toplumsal dislanma, bireyin toplumla
biitiinlesmesini ve bireyin kendi gelecegini olusturmasinda firsatlara
ulagmasinin miimkiin olmamasidir.

Hukuk yaratan ve uygulayan devlete sadik olmak, kisisel ¢ikar
duygusundan 6nce ulusal ve kamusal sorumluluk duygusu ile kurallara
sadakatle tabi kalmak anlamim icermektedir. Devlete baghlik veya
sadakat aslinda kamu gorevlileri ile ilgili bir kavramdir. Anayasanin
129. maddesinde yer alan memurlarin ve diger kamu gorevlilerinin
“Anayasa ve kanunlara sadik kalarak faaliyette bulunmakla yikimli”
olduklarma iligkin hiikiim uyarinca memurlarin Anayasaya baglh kalmak
ve kanunlara saygili olmak zorunlulugu bulunmaktadir.

Eger yargiya olan giiven sarsilirsa kamu gorevlilerinin de bundan
etkilenmeyecegini sdylemek miimkiin degildir. Haksizlik yapilmadigini/
yapilmayacagini, yapilinca yargi yolu ile bu haksizligin giderilecegine
inanildig1, hukukun herkese ayrimcilik yapilmadan esit olarak
uygulandigimin bilindigi bdyle bir inancin gecerli oldugu durumda,
devlete olan sadakat duygusunun gelisecegi, aksi durumda sadakat

% ALPTEKIN, s. 89.

Danistay Dergisi Yil : 2019 Sayr : 151 71



Yargrya Giiven Saglanmast Ihtiyaci
Dog. Dr. Giirsel OZKAN

duygusunun sarsilacagi bunun da telafisi imkansiz sonuglara sebep
olacag aciktir.

2. Toplumsal Huzur ve Baris

Hukuka giliven duygusunun gelismesi 6ncelikle hukuka toplumun
vicdanen ve ahlaken uyma anlayisini ifade etmektedir. Hukukun sadece
kamu giicii kullanilarak yaptirnrmli olarak uygulanmasinin disinda
toplumun kurala uygun davranmayi ahlaken ve vicdani bir sorumluluk
olarak uyma iradesi/duygusu tagimasi halinde toplumsal huzurun ve
sosyal barigin tesis edilecegi kuskusuzdur. Bunun i¢in de hukuk
kurallarinin toplumun kiiltiiriinden, toplumsal deger ve adetlerden
iretilmis olmasi, toplumun 6rfii ile uyumlu bulunmasi gerekmektedir.

Toplumsal huzur ve barigin maddi temeli iilkenin zenginlesmesi ve
bu zenginligin topluma adil olarak dagitilmasidir. Bu da, bir iilkenin
potansiyeli dikkate alindiginda, ancak giliven ortaminda miimkiin
olabilir. Giiven ortaminin hukuka/yargiya olan giiven anlamina geldigi
dikkate alinirsa, gerek kisiler arasi iliskilerin gerekse devletle birey
arasindaki iligkilerin giivene dayanmasi toplumsal huzur ve baris igin
biiylik 6neme sahiptir. Hukuka giiven; bireyin giliven, huzur ve baris
icinde yasamasi, var olmasi, kendini gelistirmesi ve topluma katki
sunmas1 sonucunu doguracaktir.

3. Gorev ve Sorumluluk Bilinci

Bir hukuk diizeninin uzun siire yiiriirliigiini siirdiirebilmesi o
toplumdaki insanlarin  psikolojik  durumuyla yakindan ilgili
bulunmaktadir.

Hukuk diizeni bir hak tamimak istediginde bunu, bu yoldaki
iradesinin insanlarm ayni yondeki diirtiileriyle ger¢eklesmesini umdugu
yerde ve zamanda yapmalidir. Yine bir 6dev yiiklemek istediginde veya
sorumluluk getirdiginde bunu, kendi iradesine ters diisen diirtiilere karsi,
karsit dirtillerin harekete gegecegini beklediginde gerceklestirmelidir®.
Ciinkii bir yasak, o yasaga aykiri davrananlara toplumca bir tepki
gosterilmeyecekse, ne denli akla uygun olursa olsun sirf zabita giicii ile
yerine getirilemez. Polis arkasinda toplum yoksa hicbir sey yapamaz.

4 ARAL, Vecdi, Toplum ve Adaletli Yasam, Legal Yaymevi, Istanbul 2012, s. 26.
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Yine bir hak da kendilerine tanman bireylerce aranmazsa yok
olacag1 gibi, yasalara, onlarin sahip olduklar1 otoriteye karsi bir
kuskunun uyanmasina da neden olur. Boyle bir hukuk diizeni gerek
yiikledigi 6devlerin yerine getirilmemesi ve gerekse tanidigi haklarin
aranmamasit durumunda yikilma tehlikesiyle karsi karsiya kalabilir.
Dolayistyla hukuk ancak, insanlarin sadece akillariyla degil, aym
zamanda toplumsal diirtii ve duygulariyla degisik bir ifadeyle toplumsal
kiltlir unsurlariyla desteklendiginde yiiriirliiglinti siirdiirebilir. Bir hukuk
diizeni insanin dogal yapisina ve bundan ileri gelen ihtiyaclarina uygun
oldugu olgiide, toplumda hukuka uyma inan¢ ve iradesi vicdani bir
sorumluluk duygusu olarak kendini gosterecektir.

4. Ekonomik Gelismenin Saglanmasi

Hukuk giivenligi ekonomik gelismenin temel sartidir. Aslinda
dogru ve hizli isleyen bir hukuk diizeni, yatirim yapanin, tasarrufunu
0diing verenin ve calisanin haksizliga ugramayacagindan emin olmasi,
ugradigr takdirde basvuracagi bir merciin oldugunu bilmesi ve
haksizligin giderilecegine inanmasi gerekmektedir. Yine yatirimcinin,
tasarruf sahibinin, ¢alisanin, isyeri sahibinin kendisini giiven igerisinde
hissetmesi gerekir. Oncelikle ekonomik birimlerin devlete giivenmesi
gerekmektedir. Clinkii ekonomik faaliyetleri dogrudan etkileyen
kanunlar1 yapan, tesvik sistemini diizenleyen, bunu uygulayan devlet
oldugu gibi, 6zel sektoriin kendi i¢indeki anlagmazliklar1 da ¢ézen yine
devletin kurumlar1 ve en basta yargi sistemi olmaktadir.

Yabancilar bakimindan iilkedeki hukuk giivenligi gerek turist
olarak can ve mal giivenligi yoniiyle seyahat etme bakimindan, miilk
edinme, yatirim yapma, ekonomik karar alma ve benzeri yonlerden tilke
hukuk sistemi ve uygulamasinin, yarginin bagimsiz karar alma
giivencesi sunup sunmadi@inin anilan kararlarin verilmesinde etkili
olmaktadir. Tahkim uygulamasinda oldugu gibi yabanci sermayeye
verimli ve karli ekonomik kosullar sunulmasi yetmemekte, yabanci
sermayenin hukuk giivenligine ihtiyac1 bulunmakta, yargi organlarinin
hukuk gilivenligi sunmalar1 gerekmektedir. Ayrica, gerek yiiriitme
gerekse yasama organinin da hakli beklentilere uygun davranmasi,
yapilacak yasal ve idari diizenlemelerin 6ngoriilebilir olmast ve hukuki
istikrarin stirdiiriilmesine keyfi miidahalede bulunmamasi, bodyle bir
durumun ortaya ¢ikmasi durumunda ise yargi organinin, hukuk devleti
ilkeleri uyarinca gerekli kararlar1 verebilmesinin 6nemi kuskusuzdur.
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5. Uluslararas1 Mesruiyet

Uluslararasi iligkilerde bir otoriteyi mesru kilan temel 6zellik
demokratik sistemin varligidir. Demokratik devletlerin olusturdugu
uluslararasi sistemin mesrulugunun ulusal diizeyde anayasal, uluslararasi
diizeyde ise antlagsmalarla saglandigi bilinmektedir. Uluslararasi
kuruluslar, bir tartisma siireci neticesinde, uluslararasi sistemin ruhuna
uygun ve uzlasmayla olusturulan uluslararas1 hukuka uygun bir bigimde
hazirlanan antlagmalarla olusturulmaktadir. Birden fazla devleti
ilgilendiren sorunlar1 ¢6zmek amaciyla kurulan islevsel uluslararasi
kuruluglarin  hazirladiklart yasal siireclere uygun davranmasiyla
mesruiyeti elde ederler. Yasal siire¢ aslinda hukuksal giiven iligkisini
ifade etmektedir.

Devletlerin imzalamis olduklar1 anlasmalarin hiikiimlerini kendi
iradeleriyle kabul etmeleri ilkesine dayanan sozlesmeye baghilik ilkesi;
anlagsma hiikiimlerini iyi niyet ¢ercevesinde yerine getirmek zorunda
olmalar1 anlamina gelmektedir. Buna gore gerek ikili gerekse ¢ok tarafli
anlagmalar ile kabul edilen 6zellikle temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili
anlagsmalar ile wulusal hukuk diizeninin pargasi haline gelen
sozlesmelerden dogan yiikiimliiliiklerin geregi gibi yerine getirilmesi
gerekmektedir.

Hukuk giivenligi uluslararasi iliskiler bakimindan ayr1 bir 6nem
tagimaktadir.  Bir  iilkenin  uluslararast  mesruiyeti demokrasi
standartlarinin yiiksek olmasini gerektirmektedir. Ancak bilinmelidir ki
demokratik sistemin varligi tek basmna bu mesruiyeti saglamaya
yetmemektedir. Ayn1 zamanda, iilkede uygulanan hukukunda temel
insan hak ve ozgiirliiklerinin korunup gelistirilmesine katki sunmasi
etkili olmaktadir.

Yine iilkenin bireysel hak ve ozgiirliikklere yeteri kadar gilivence
olusturabilmesi i¢in bunun sadece hukuken diizenlenmis olmasi
yetmemekte, yargi sisteminin de buna uygun olmasi ve yargi kararlari ile
korumaya alinmis bulunmasi gerekmektedir.

Mesruiyet ve hukuki gilivenlik, devletin secimler veya siyasi
partilerin olusumunu tesvik ederek vatandaslarinin siyasi katiliminm
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saglama ve onlarin siyasi haklarini giivence altina alma yiikiimliiliiglint
de ifade etmektedir™’.

B. HUKUKA GUVENIN SAGLANMASININ YONTEMI:
MILLI HUKUK

Hukuk, bir milletin kiltiiriiniin en Oonemli miiesseselerindendir.
Tirkler, devlet yonetiminin birinci sarti olarak, yurttaslara adalet
kurallart icinde devleti yOnetme erdemini daha tarihlerinin ilk
devresinden itibaren anlamislard:®® .

Tiirk devlet gelenegi, adaleti degismez bir tére veya yasanin
tarafsizlikla uygulanmasi seklinde anlamigtir. Kutadgu Bilig’de tore,
¢ogu zaman “adalet” anlamma gelmistir”. Kutadgu Bilig’de adalet
kurumu sdyle tanimlanmistir: “Memleket tutmak icin ¢ok asker ve ordu
gerektir. Askeri beslemek icin ¢ok mal ve servete ihtiya¢ vardir. Bu mal
elde etmek i¢in halkin zengin olmasi gerektir. Halkin zengin olmasi i¢in
de dogru kanunlar konulmalidir. Bunlardan biri ihmal edilirse dordii de
kalir. Dérdii birden ihmal edilirse beylik ¢oziilmeye yiiz tutar”. Yine
hiikiimdar Kiin-Togdi, adaleti temsil etmektedir. Dogru kanunu temsil
eden toplum yapisinda en seckin yeri, yonetimde en iistiin makami
elinde bulunduran hiikiimdar, iilke ve insanlar {izerine giin gibi
dogmakta, adalet, dogruluk, 6diil ve ceza ile iilkeyi diizene koymakta,
diinyanin diizenini saglamaktadir™*.

w
=]

1969 tarihli Viyana Antlasmalar Hukuku S6zlesmesi, bu ilkenin evrensel bir ilke
oldugunu Baslangi¢ boliimiinde tespit ettikten sonra, Ahde Vefa (Pacta Sunt
Servanda) basligini tasiyan 26. maddesiyle bu ilkeyi acgiklamaktadir. Buna gore;
“Yiiriirliikteki her antlagsma ona taraf olanlar1 baglar ve taraflarin onu iyi niyetle icra
etmesi gerekir.”

' TANERI, Aydin, Tiirk Devlet Gelenegi Diin-Bugiin, Bilge Kiiltiir Sanat Yayinlari,
Istanbul, 2005, s. 293.

2 OGEL, Bahaeddin, Tiirklerde Devlet Anlayis1, Otiiken Nesriyat A.S., Istanbul, 2017,
s. 286-287.

> INALCIK, Halil, Osmanl’da Devlet, Hukuk, Adalet, Eren Yaymcilik, istanbul, 2000,
s. 15.

Yusuf Has Hacip, Kutadgu Bilig, Tiirkiye Diyanet Vakfi Yayinlari, Ankara, 2011,
s. XVIII
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Tirk devlet yonetiminde esas alinan temel kurallarin igerigi,
binlerce yi1l boyunca uygulanmakla geleneksellesmesi sonucunda
belirlenmekte, anlami ve degeri teamiillere bagli olarak olugmaktadir.
Nitekim “yonetici akilli, bilgili ve adil olmali, adaletle is gormelidir™”
seklindeki tavsiye bdyle bir anlayisin sonucudur. “idare, erdemle
yiiriitiilmelidir. Erdem ve tore ile idare edenler, tipki Kutup Yildizi’na
benzerler. Herkes ve her sey onlarin etrafinda doner. Ceza, halki ve
ahlaki iyilestirmek ve dogru yola yoneltmek i¢in verilir. Duruma gore
cezalar1 bazen azaltmali ve bazen de ¢ogaltmalidir. Ancak buda gok ve
yerin diizeni ile isteklerine gore yapilmalidir™®.

Tiirklerin devlet kurucusu bir millet olmasin1 saglayan sebeplerin
basinda, Tiirklerde ¢ok iistiin bir kanun ve adalet diisiincesinin varligi
yatmaktadir. Tiirklerin, milli 6zelliklerinden biri olan kanun seven,
hukuk yaratan bir millet olmalar1, devlet kurucu millet olmalarinin dogal
bir sonucu olarak goriilmelidir. Ciinkii hukuk, devletle var olmakta,
devlet yoksa hukuktan s6z edilememektedir. Nitekim “Kopriilii Mehmet
Pasa zamaninda seyhiilislamlik yapmis Esiri Bursali Mehmet Efendi,
yeni sadrazam Kopriilii Fazil Ahmed Pasa ile IV. Mehmed’in huzurunda
sohbet ederlerken, Kopriili Mehmed Pasa’nin 6ldiigiiniin iyi oldugunu,
zira haksiz yere ¢ok kisinin canina kiydigini sdyleyince, Fazil Ahmed
Pasa, “oOldiirdiigli adamlar1 sizin fetvanizla O6ldiirdi” demis. Bunun
tizerine Mehmed Efendi, “serrinden korkardim, onun igin fetva verdim”
deyince, Fazil Ahmed Pasa “Ya Allah’tan korkmayip, mahliktan

korkmak ilim ve diyanete layik midir?”” cevabini vermistir®’.

Kutadgu Bilig’e gore devlet giimiis bir taht gibidir. Bu tahtin
birbirine baglanmis {i¢ ayagi vardir. Ug ayakli bu tahta oturan
hiikiimdarin elinde biiylik bir bicak, solunda bir ac1 ot ve saginda ise
seker bulunmaktadir. Glimiis tahtin ii¢ ayagindan kasit; yasama, yiiriitme
ve yargi organi seklinde ifade edilen kuvvetler ayrilig1 prensibidir. Buna
gore tahtin ana diregi dogruluk ve adalettir. Hiikiimdar, insanlar1 adaletin
oniinde bey veya kul olarak ayirmamalidir. Elindeki bigak, isleri bigak
gibi kestigine, hak arayan kimsenin isini uzatmadigina isarettir. Sagdaki
seker, zulme ugrayarak devletin kapisina gelen ve adaleti orada bulan

> Yusuf Has Hacip, s. 94.
0 OGEL, s. 288.
7 NIYAZI, Mehmet, Tiirk Devlet Felsefesi, Otiiken Nesriyat, istanbul 2006, s. 220.
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insanin tatl tath ayrildigin1 gostermektedir. Aci ot ise, adaletin kapisinda
cezaya carptirilinca yiizleri eksiten zalimlerin halini anlatmaktadir.
Kisaca ister ogul, ister hisim, ister yolcu, iter hanct olsun, herkes kanun
karsisinda esittir, hiikiim verirken fark gozetilmeyecektir. Beyligin
temeli dogruluk ve adalettir. Beyler dogru olursa, diinya huzura kavusur.
Hakimiyetin esasi da adalettir®.

Tiirk devlet anlayiginin dayandigi temel toplumsal kiiltiir kodlarina
bakildiginda, hiikiimdarin iilkeyi adaletle yonetmesi anlayisi esasinin
one ciktig1 goriiliir. Yine Tiirk devletlerinde insanlar arasinda sosyal,
kiiltiirel, dini bakimdan herhangi bir fark gozetilmemis olmasi, herkese
esit hak ve adalet taninmis olmasi Onem tasimaktadir. Devlet
yonetiminde esas alman kurallarin, anlamima baglh kalinarak
uygulanmasi yonetim agisindan ‘gorev ve sorumluluk’ dogurmakta, halk
icin ise bir ‘hak’ olarak deger tasimaktadir.

Tarihleri boyunca planli ve sistemli bir sekilde yaptiklar1 goglerle
eski diinyanin dort bir tarafina yayilan, degisik kiiltiir ve medeniyetlerle
iliski kuran Tirkler, beylik, imparatorluk ve nihayet modern anlamda
devlet vasiflarin1 haiz irili ufakli pek ¢cok devlet kurmuslardir. Bu siyasi
yapilar1 sadece zamana ve mekana bagl bir tesadiifler zinciriyle olusmus
tesekkiiller olarak degerlendirmek miimkiin degildir. Dikkatlice
incelendigi takdirde, bu yapilarin zaman ve mekan farkliliklarina ragmen
orf, adet, yasalar, gelenekler ve ahlakin olusturdugu miisterek bir devlet
geleneginin mahsulii olduklar1 goriilecektir.

Halk hukuku, toplumun gelenek, gorenek ve aligkanliklarindan
beslenen, kalip, tutum ve davranislarla sekillenerek giiniimiize tasinan,
toplumdaki islevsellikleriyle dinamizmini kaybetmeyen, siireklilik
gostererek toplum tarafindan bir sonraki nesle aktarilan, toplumun temeli
olan ailede baba otoritesinden baslayarak bir otorite tarafindan
onaylanan ve desteklenen tore/orf ve adet/sozlii hukuk kurallari®™
anlamina gelmektedir. Her toplumun kendi yasam bi¢imine bagl olarak
olusan halk hukuku niteligindeki normlar, ihtiyaca uygun olarak
gelismekte ve toplumsal diizeni saglamaya yardimci olmaktadir.

¥ Kutadgu Bilig, s. 792-822; CiN Halil, AKGUNDUZ Ahmet, Tiirk Hukuk Tarihi,
Selcuk Universitesi Yaynlari, Konya, 1989, s. 61.

% DURSUN,s. 56.
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Orta Asya da yasarken Tiirkler konargbcer bir hayat tarzi
benimsemistir. Otlak ve kaynaklar1 ortaklasa kullanabilmek, diger siirii
sahipleriyle  anlasmalar  yapmak, aralarindaki  uyusmazliklar
giderebilmek i¢in bir hakem kurulu olusturmak, cok genis araziye
yayilan besicilik ve c¢obanlhigin gelismesiyle olusan rekabetten dolayi
boylarin toplanarak ortaklaga miicadeleye hazirlanmasi gerekliliginin
dogurdugu daha giiglii bir teskilat kurmak ve buna mesruiyet
kazandirmak i¢in hukuki yollar aramak zorunda kalinmigtir.

Bu durum sosyal, ekonomik ve hukuki yonleri bakimindan tarihte
ilk kez sosyal organizasyon olarak devletin kurulusunu ifade etmekte, bu
kurulusun yasama kurallarimi olusturarak hukuka riayet ettirme yonii
yani hukuki yaptirim kismi ise toreyi agiklamaktadir. Milli diizen ve onu
kuran orf, adet, yasalar, gelenekler ve Tiitk ahlaki toreyi
olusturmaktadir®.

Tére, kanun veya yazilmamus teamiiller, gelenekler anlamina®

gelmekte, daha cok devletin kurulus diizeni ve isleyisi olarak kabul
edilmektedir. Tore, kanun anlamina gelmekle birlikte onunla sinirli da
degildir. Ciinkii yazilmis kanunlarla, yazilmamis teamiiller de torenin
icinde yer almaktadir. Bu anlamda tore, gizli anayasa niteligi
tasimaktadir. Hatta hukuki toreden baska dini ve ahlaki toreler de
bulunmaktadir. Dolayisiyla Tiirk toresi, eski Tiirklere atalarindan kalan
biitiin kurallarin toplam1 olan hukuk diizeni demektir.

Tore’ye gore, kanuna muhalefet etmek en biiyiik sugtur. Kanuna
muhalefet eden hakan dahi olsa azledilir. Yine gecerli anlayis olarak
giinah, kanunu (toreyi) terk etmektir®.

Goktlirk Yazitlarinda, Tore’siz  bir devlet veya topluluk
olamayacag1 belirtilmistir. Bundan hareketle eski Tiirklerde kanunsuz
veya hiikiimdarin sahsi iradesine bagli bir yonetim sekli olmamistir
denilebilir. Dolayisiyla kaganlar emirlerini, yargiglar kararlarini tore’ye
gore vermislerdir. Yani halk dogrudan dogruya tore’nin himayesinde/
korumasinda bulunmaktadir.

% GOKALP, Ziya, Tiirk Téresi, Kiiltiir Bakanlig1 Yayni, Istanbul 1977, s. 17.

8 TANYU, Hikmet, Tiirk Toresi Uzerinde Yeni Bir Arastirma, Ankara Universitesi
[lahiyat Fakiiltesi Dergisi, Say1:23/1, 1979, s. 102-103.

2 CIN-AKGUNDUZ, s. 32.
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Kisaca belirtmek gerekirse, kanun anlaminda degerlendirilen tore
(torti), Tirk orf ve geleneklerinin kesin hiikiimlerinin birlikte ifade
edilmesi anlamina gelmekte ve sosyal hayati diizenleyen uyulmasi
zorunlu normlar biitiinlinii olusturmaktadir.

3

Bilge Kagan; “...(Tirk Milletinin) iizerine kagan (olarak)
oturdum, (kagan olarak tahta) ¢iktigimda: Olecek miyiz diye diisiiniip,
(iizilen) Tirk Begleri ile (Tirk) Milleti, doniip sevindiler! Bulanmis
gozleri canlandi, (beni) gordii! Bu ¢agda ben 6ziim (tahta) oturdum: Agir
toreleri (diizenledim ve yiriirlige koydum). (Diinyanin) dort
bucagindaki milletler i¢in bazi en Onemli (agir) toreleri (yapip,
diizenledim)!” demektedir. Yazitta yer verilen agir toreler, ‘bir anayasa
yerine gecen, atalardan kalan, ilk anda devleti diizene sokmaya yarayan,
saygi deger toreler’ anlamima gelmektedir ®. Tiirk toresini kaybetme, bir
bakima “Tiirk devletinin yikilmas1 ve Tiirk milletinin de yok olmas1”
demektir. Bu anlamda tore, devletin oturdugu temel diizen anlamim
tasimaktadir.

Goktirk Yazitlarinda, Tiirk toresinin yikilip bir daha gelmemek
lizere gitmis olmasi miimkiin degildir. Nitekim “Yukaridaki GOk
basmasa, asagidaki yer delinmese. Ey Tirk Milleti! Senin devletini
(ilini) ve toreni kim yok edebildi!” buradaki anlamiyla tore, devletin
temel kurulusudur. Devletin ve milletin varlig1 veya bir millet olarak
kalisi, bu diizenin varligina ve kaliciligima baghdir. Gk basmasa, yer
delinmese, yani “kiyamet kopmasa”, higbir gii¢ Tiirk devleti ile Tiirk
toresini ortadan kaldlrama264.T6re, devletin diizeni, kurulusu ve
dolayisiyla giicii demektir. Il gider tére kalir’sdzii, yurt degistirmekle il
degisir ve kalmaz, fakat tore, kaybolmaz ve kalir. Goktiirk caginda,
‘devlet giicli ve diizeni’ olarak anlasilan tore, “kaynagini yasalardan ve
orflerden alarak kurulmus bir devlet diizeni ve giicii” anlamina gelmis,
XI. yiizyilda artik ‘orf, adet, gelenek, gorenek’ anlayisiyla sinirlanmis,
Cingiz Han Devletinde ise, ‘hukuk anlayisi’ i¢inde kalmistir®.

% OGEL, s. 282.
% OGEL, s. 282.
5 OGEL, s. 286.
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Goktiirk anlayisinda tore, lizerinde bir Tanr1 etkisi veya karigmasi
pek goriilmiiyordu. Tore, “devletin kurucusu tarafindan konmus ve
ondan sonrakiler tarafindan korunmus bir diizen” gibi goriiniiyordu.
Cingiz Han yasasinda da boyle bir anlayis vardi. Ancak hakanlarda gii¢
ve yetkilerini Tanr’dan aliyorlardi. Biiyiik bir ¢ogunlugu Islamiyet’e
aykir1 olmayan Tiirk &rf ve adetleri, Islam hukuku ile kendiliklerinden
birlesmislerdi. Katip Celebi’nin ‘Mizan’iil Hakk’ adli eserinde sik sik
belirttigi gibi Islamiyet’e aykir1 diismeyen ve topluluga zarar vermeyen
batil inanglar1 zorla degistirmeye bir gerek de yoktu. Aslinda bunlarin
cogu Anadolu’daki mezheplerde Islamiyet’le kaynastirilmis olarak
yastyorlardi. Ancak Orta Asya Tirklerinde durum bdyle degildi. Orada
bir Cingiz Han yasast vardi. Gelenege gore, bunun da uygulanmasi
gerekli idi®®.

Tirk hakani, yiice Tanrr’dan kut almustir®”, egemenlige sahip
olmustur. Ancak hakanin mesruiyeti, toreye uydugu siirece devam
etmistir, aksi takdirde kutun c¢ekilecegine inanilmistir. Ciinkii tore
gelenege dayali hukuktur® ve adaleti gerektirir. Kutun geri ¢ekilmesinin
anlami hiikiimdarin yonetme hakkini kaybetmesi demektir. Hiikiimdarlik
hakkinin geri alinmasinin temel nedenlerinden biri, hiikiimdarin
toplumsal diizenin bozulmasina engel olamayisidir®. Dolayisiyla Tiirk
devletlerinde téreye uymasi gereken birinci kisi hakandir. Hakan toreyi
adil bir sekilde uygulamakla, giigsiizii giicliiye kars1 korumakla ylikiimli
olmustur. Adaletle korunan halk, adalet sayesinde daha cok {iretir,
boylece vergi kaynaklar1 gelisir, hiikimdar gii¢ kazanir. Giicli bir
hiikiimdar kotiiliikleri onlemede, adaleti yerine getirmede etkin olur.
Halk, iyi bir korunmaya, hiikiimdar da yiikli bir hazineye
kavustugundan refah sev iyesi yiikselir’’.

6 (GEL, s. 288.
7 INALCIK, s. 58.

% KOSOGLU, Nevzat, Hukuka Baglilik Agisindan Eski Tiirkler’de-islam’da ve
Osmanli’da Devlet, Otiiken Nesriyat A.S., Istanbul, 2004, s. 37.

% DURSUN, s. 59.

" INALCIK, Halil, Devlet-i Aliyye Osmanli imparatorlugu Uzerine Arastirmalar I,

Tiirkiye Is Bankas1 Yayinlari, Istanbul, 2014, s. 54.
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Tore genel olarak ii¢ sekilde olugsmustur. Zaman iginde oOrf ve
adetler hukuki bir boyut kazanabilir. Bu, toéreyi olusturabilir. Térenin,
hakanin iradesiyle olusmasi da miimkiin olmakta, ya da kurultaylarda
alinan kararlarin toreyi olusturdugu bilinmektedir. Kurultaylarda énemli
kararlar tore haline getirilebildigi gibi yerlesmis tore hiikiimlerinin de
kurultay kararlar ile degistirildigi olmustur. Tore hiikiimleri degismez
kaliplar olmamuistir. Bir sosyal-hukuki normlar toplami olarak tore, cevre
ve imkanlara uygun olarak yasayabilmenin gerekli kildigi yeniliklere
aciktir. Bu nedenle devamliligin1 farkli sartlarda bile korumustur’".
Yazili olmayan sozlii kiiltiir unsuru olarak toreler gilinlimiize kadar
varligint siirdiirmiis olmasina karsin degisik nedenlerden dolayr eski
Tiirkler tarafindan yazilmis kanunlarin giliniimiize ¢ok az kismi
gelebilmistir’>.

Istiklal savasindan sonra milli egemenlige dayal1 bir devlet modeli
olan Cumhuriyet kurulmus ve Kara Avrupa’st hukuk sistemine dahil
olan ¢esitli lilkelerin kanunlarinin tek tek secilerek iktibasi ile yeni bir
hukuk sistemi insa edilmistir.

Kara Avrupa’st hukuk sistemi aslinda Tanzimat donemi ile
toplumsal hayatimizi diizenlemeye baglamistir. Hukuk sistemi insasi,
diger tiim devrimlerin temelini, dayanagin1 ve ayni zamanda giivencesini
olusturmus ve Tiirkiye nin ¢agdaslastirilmasi ve kalkinmasi i¢in bir arag
olarak kullanilmustir.

Milli diistincenin ve hukukun millilestirilmesinin Tiirkiye’deki
kanunlagtirma hareketinde amil oldugunu kabule imkan yoktur”.
Tanzimat dahi milli degil, gayri milli bir hareketin ifadesidir’*.

Gokalp’in  Tirkgiliigiin - Esaslart  isimli  eserinde Hukukta
Tirkgtliigiin amacinin, Tirkiye’de ¢agdas bir hukuk meydana getirmek
oldugu agiklanmistir. “Bu asrin milletleri arasima girebilmek icin, en
esasli sart, milli hukukun biitiin subelerini teokrasi ve klerikalizm

' AYDIN, M. Akif, Tiirk Hukuk Tarihi, Beta Basim Yayim Dagitim A.S., Istanbul, 2009,
s. 14-16.

7 ARSAL, Sadri Maksudi, Tiirk Tarihi ve Hukuk, Tiirk Tarih Kurumu, Ankara, 2014,
s. 286.

* VELIDEDEOGLU, s. 63-64.
" VELIDEDEOGLU, s. 64.
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artiklarindan biisbiitiin kurtarmaktir... Asri devletlerde, evvela, gerek
kanun yapmak ve gerek memleketi idare etmek yetkileri dogrudan
dogruya millete aittir. Milletin bu yetkisini kisacak hi¢ bir makam, hi¢bir
gelenek ve hi¢c bir hak yoktur... Milletin biitiin fertleri tamamiyla
birbirine esittir. Ozel iistiinliiklere sahip hicbir kisi, hicbir aile, hicbir
smnif var olamaz...” Ziya Gokalp’e gore yapilacak is, “Tiirk hukuk
tarihini ve Islamiyet’e ait hukuki miiesseseleri siki1 bir sekilde
aragtirdiktan sonra cagin telakkisine uygun cagdas bir Tiirk-Islam
medeniyeti meydana getirmektir”’> seklinde ifade edilmistir.

Atatlirk’te  Ankara Hilkkiimetinin ilk yillarinda “Tanzimatgilarin
Batidan kanun almalarin taklitgilik olarak niteleyerek, taklit¢ilik yoluyla
yapilacak 1slahatin beklenen faydayr temin edememesinin tabi
oldugunu” sdylemistir. Nitekim Biiyiik Millet Meclisi’nin 1 Aralik 1921
tarihli oturumunda “Sultan Mahmud-1 Sani memleketin idaresini 1slah
etmek, mazhar-1 terakkiyat etmek, tesebbiiste bulunmak istedi. Fakat
vuku bulan tesebbiisat Avrupa’y: taklit etmek oldu. Avrupa kanunlarim
almak, Avrupa nizamlarin1 almak, Avrupa’nin elbiselerini giymek gibi
birtakim tesebbiisat-1 1slahiyede bulundu. Fakat bu hakiki miisbet bir
netice vermedi, veremezdi. Ciinkii 1slahat i¢in mukallitlige tevessiil
edilmisti... Taklitle, tedbil ile kanun olamaz. Kanun, kanun-1 hakiki
olmak lazimdir. Kanun-1 tabii olmak lazimdir ...” seklinde goriislerini
agiklamistir’®.

Atatiirk, 1 Mart 1924 tarihinde Meclis’te yaptig1 konusmada, ...
miithim olan nokta; adli telakkimizi, adli kanunlarimizi, adli
teskilatimizi, bizi simdiye kadar suuri, gayri suuri tesiri altinda
bulunduran, asrin icabatina gayri mutabik revabitlar1 bir an evvel
kurtarmaktir... Hukuk-1 medeniyede, hukuk-1 ailede takib edecegimiz
yol ancak medeniyet yolu olacaktir””’ demistir.

Yine Atatiirk, yeni hazirlanacak kanunlarin, cagdas esaslara
uymayan maddelerden arindirilmasini, idare-i maslahat¢iligin zararlarina

' GOKALP, Ziya, Tiirkciiliigiin Esaslari, Toker Yayinlari, 4. Baski, Istanbul, 2002,
s. 175-176.

76 Atatiirk’iin Séylev ve Demegleri, Cilt:1, Tiirk inkilap Tarihi Enstitiisii Yaynlari,
Ankara 1961, s. 203-209.

77 Atatiirk’iin Soylev ve Demegleri, s. 329-330.
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isaret ederek medeni esaslara uygun kanunlar hazirlanmasini istemistir.
Bu amagla 1924 Mayis’inda Ta’dil-i Kavanin Komisyonlar1 tesekkiil
ettirilmis, Thzar-1 Kavanin Komisyonlarmin devami mahiyetindeki bu
yeni Komisyonlarin ¢ok hizli caligmalar1 ve Batili Devletlerin
hukuklarindan da istifade ederek gerekli kanunlari bir an Once
cikarmalari isteniyordu. Komisyonlar bu amaca yonelik olarak calisarak
yeni kanun layihalarim1 hazirladilarsa da, bunlar beklentileri
karsilayamadi’®.

V. DEGERLENDIRME VE SONUC

Tiirkler, insanlik ve diinya tarihinin kurucu milletlerinden biridir.
Diinya tarihinin en kadim ve hareketli cografyalarinda yasayan bir millet
olarak, ¢ok uzun siireler hakimiyet bilincine sahip olmuslardir.

IX. ylizyilda oldugu gibi, XIX. ylizyilda da Tirkligiin karsilastig
O6nemli sorun, eskisinden tamamaiyla farkli, yabanci bir yasayis tarzin1 ve
diinya goriisiinii benimsemek zorunda kalmig bulunmasidir. Bugiin
yasadigimiz sorunlarin temel nedeni bu zorunlu degisimi yasamis
olmamizdir.

XIX. yilizy1l baslarinda, Tiirkliik, uzun tarihi boyunca, bir kere
daha, kiiltiir ve medeniyet seklini degistirmesini veya ona yeni bir diizen
vermesini gerektiren zorunluluklarla karsilasmistir. Bu zorunluluklar;
mevcut devletin ¢okmesi ve iflas etmis bulunmasi, uluslararasi sistem
tarafindan kusatilarak vatan cografyasindan kovularak millet varliginin
yok edilmesi tehlikesi gibi 6lim kalim savasi yasamak durumunda
kalinmis olmasidir.

Bu kosullarda Tiirk milleti; geregini yaparak aldigi veya almak
zorunda kaldig: tedbirlerle, sosyal, politik, ekonomik biinyesinde dyle
degisiklikler yapmistir ki, bunlarin sonucunda Osmanli devletinden
tamamiyla farkli, ayr1 esaslara dayanan yeni bir Tiirk devleti kurmak ve
kendine has yeni bir kiiltlir yaratmak basarisint géstermistir. “Kiiltiir ve
medeniyet degismesi””’ adi da verilen bu durum hi¢ de kolay
olmamustir.

® TURAN, Omer, 1926 Hukuk Iinkilabinin Fikri Temelleri, Atatiirk Arastirma
Merkezi Dergisi, Cilt X1, Say1 32, Temmuz 1995, s. 488.

7 KAPLAN, s. 79.
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VIII-X. ylizyillar arasinda Orta Asya ve Yakin Dogu'da atli-gdgebe
yasayls tarzin1 birakarak yerlesik medeniyete gecerken de aym
giicliiklerle karsilagilmis biiyiik fedakarliklarda bulunulmustur.

Osmanli devletinde ‘yeni bir ordu’ kurulmasi ihtiyaci, eski
medeniyet sisteminde degisiklik yapmay1 ve Avrupa'dan yeni ve farkl
bircok kurumu almayi zorunlu kilmistir. 1826 yilinda, eski Yenigeri
teskilatinin  ortadan kaldirilmast ve onun yerine, biitiin yan
miiesseseleriyle yeni bir ordunun kurulmasi, tarihimizde Tanzimat
Fermani'nin ilanindan daha 6nemli etki yaratmistir.

XIX. yiizyilda Osmanli gayrimiislim vatandaglarinin  hukuki
durumlarindaki farklilik nedeniyle biiylik dis baskilarla karsilasan, bir
yandan da kapitiilasyonlarin yarattigt agir hukuki sonuglardan
kurtulmaya c¢alisan Osmanli devletinin, miislim-gayrimiislim tiim
vatandaglarina esit ve ortak olarak uygulanabilecek genel bir hukuk
sistemi ihtiyaci ortaya ¢ikmistir.

Miisliiman olmayanlara uygulanan farkli hukuk kurallar1 ile seri
hukuk ve Padisahlarin ¢ikardiklari diizenlemelerle yaratilan 6rfi hukuk®
Osmanli devletinin kendisine 6zgii hukuk sistemini olusturmustur. Orfi
hukuk denince ilk bakista adinin akla getirdigi gibi mutlak bir orf adet
hukuku anlasilmamalidir. Ger¢i 6rfi hukuk normlar1 konulurken en
azindan hukukun belli alanlari bakimindan yerlesik orf ve adetler,
hukuki teamiiller goz Onilinde bulundurulmakla birlikte, orfi hukuk
denildiginde terminolojide, Islam hukukunun devlet baskanma tanidig
genis takdir ve diizenleme yetkisiyle ortaya konan normlar
kastedilmektedir.

Bu sistem igerisinde ayrica, iilkede yasayan yabancilara uygulanan
ve kapitiilasyonlara dayanan c¢esitli ayricaliklt hukuk kurallarinin ve
kurumlarmin yer aldig1 da unutulmamalidir.

Devletin gii¢lii donemlerinde bu hukuk coklugu bir sakinca
yaratmamis, lilkede yasayan insanlara din, mezhep, tabiiyet gibi farklh
kistaslarla farkli hukuk kurallarinin uygulanmasina devam edilmistir.
Devletin ¢okiis stirecinde, bu kotii gidisin neden ve carelerini belirtmek
icin alinmas1 gereken Onlemler konusunda zaman zaman Padisahlara

% INALCIK, Halil, Tiirk-Islam Devletlerinde Devlet Kanunu Gelenegi, (Osmanli’da
Devlet, Hukuk, Adalet iginde), Istanbul, 2000, s. 27.
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layihalar sunulurken, bazi Padisahlar da g¢evrelerindeki devlet
adamlarindan bu konudaki diislincelerini sunmalarin1 istemisler, bu
layihalarda diger tedbirlerin yani sira, mevcut hukuk sistemini
diizeltmenin de gerekli olduguna iliskin Oneri veya fikirlere sik sik yer
verilmistir®'.

Tanzimat’in kanunlagtirma hareketleri -her alanda oldugu gibi-
hukuk alaninda da bekleneni verememis, yeni kanunlar toplumu biiyiik
olgiide etkileyemedigi gibi, dis baskilar1 da engelleyememistir. Ustelik
resepsiyonla iilkeye giren kanunlarin mevcut hukukla uyumu miimkiin
olamamis, yeni ve eski kanunlar ve bunlarin uygulayicilar1 arasinda
organik bir bag da kurulamamustir.

Lozan Baris gorlismeleri yeni devletin ancak bir hukuk reformu ile
tam bagimsizligini koruyabilecegini gostermistir. Clinkii Bati’l1 devletler
kapitiilasyonlar1 ve gayrimiislim azinliklarin, yani cemaatlerin eski
ayricaliklarini stirdiirme cabasi i¢ine girmislerdir. Tiirk temsilcileri ve
Tiirk Hikiimeti, iilkede yasayan herkese, aralarinda hi¢ bir kistasla
ayirim yapmayan kanunlarin, yani tek bir hukuk sisteminin
uygulanacagini belirterek, kimseye bir ayricalik taninamayacagini
belirtmistir. Bu, tlkenin biitiinliik ve bagimsizligi icin ¢ok Onem
tagimaktaydi.

Sonucta, Osmanlilar sekil olarak aldiklar1 Bat1 kanunlarmi Islami
devlet yapis1 i¢cinde Avrupal ruhla uygulayamadilar. Yeni kanunlar
uygulamak iizere kurulan nizamiye ve ticaret mahkemeleri, mevcut kadi,
cemaat ve konsolosluk mahkemelerinin yan1 sira yarg: alanina girerken,
yargi teskilatt da daha karisik bir hale gelmis, bu mahkemeler arasinda
gorev ve yetki catismalart ¢ikmustir. Eski hukukun yanisira,
kapitiilasyonlarin ve azinlik ayricaliklarinin da devami, hukuk birligini
tamamen par¢alamis ve llkede kanunlarin tekligi, genelligi, yarg

81 XVII. yiizyihn ilk yarisinda Kogi Bey Sultan IV. Murat ve Sultan Ibrahim'e

sundugu risalesinde, devletin tiirlii kurumlarindaki cesitli aksakliklara deginirken,
adalet sistemindeki yozlagsmalardan da sikayet etmekte ve aksakliklarin diizeltilmesi
icin kanunlarin eskisi gibi uygulanmasini 6nermektedir. XVIII. yiizyiln ilk
yarisinda Defterdar Sar1 Mehmet Pasa, III. Ahmed'e sundugu layihada, ¢okiisiin
nedenini disiplinsizlik olarak saptarken, o da ¢are olarak kurumlarin eski hale
getirilmesini tavsiye etmektedir. Bu layihalarda ortak olan husus, yazarlarinin,
kurtulusu eskiye doniiste aramalari, yeni kanunlar kabul edilmesi konusunda bir
6neride bulunmamalaridir.
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sisteminde birlik gibi modern hukuk esaslarinin yerlesmesine,
dolayistyla tam bir esitligin gerceklestirilmesi miimkiin olamamustir.

Istiklal savas1 yapilarak kurulan Tiirkiye Cumbhuriyeti iste boyle
bir mirast devralmigti. 1916 yilinda Meclisi Mebusan tarafindan
“Mecelleyr Tadil Komisyonu” ile “Ahkam-1 Sahsiye Komisyonu”
kurulmustu. Ancak ¢aligmalar1 Birinci Diinya Savasi nedeniyle sonugsuz
kalmusti.

Bu defa 1923 yilinin bagsinda Cumhuriyet ilan edilmeden 6nce
“Medeni Kanun Komisyonu”, “Usul-i Muhakeme-1 Hukukiye ve Ser'iye
Komisyonu”, “Ticareti Bahriye ve Berriye Komisyonu”, “Usul-i
Muhakemat-1 Cezaiye Komisyonu” ve * Kanun-u Ceza Komisyonu” gibi
isimler altinda ¢esitli komisyonlar kurulmustur. Adliye Vekaleti’ne bagh
olarak calisacak olan komisyonlar, hukuk deyimlerini tayin, tespit veya
yeniden va'zetme gorevini de istlenmiglerdi. Ancak Komisyon
calismalar1 ¢ok agir ilerlemis ve sonugta {ilkenin ihtiyaclarini
karsilayacak hukuk sisteminin kurulamayacag1 goriilmiistii.

3 Mart 1924 tarihinde Tevhid-i Tedrisat Kanunu'nun kabul
edilmesi ve ser'i mahkemelerin, Seriye ve Evkaf Vekaletininilgasi
lizerine, 19 Mayis 1924'de yeni komisyonlar kurulmus, ancak maalesef
bu komisyonlarin da ihtiya¢ duyulan yeni diizenlemeleri hazirlayamayacagi
kisa zamanda anlasilmisti.

Biitiin bu siirecin sonucu olarak 4 Ekim 1926'da Isvicre Medeni
Kanunu bazi degisikliklerle bir butiin halinde iktibas edilmek suretiyle
kabul edilmis ve Isvigre Borglar Kanunu ile birlikte yiiriirliige girmistir.

Bu asamada mecelle 6rneginde oldugu gibi toplumsal kiiltiirlimiize
uygun olarak halk hukukunun esas alinmak suretiyle hukuk diizenimizin
sosyal gergeklikler iizerine insa edilmesinin miimkiin olamamasi,
yasanilan olaganiistli donemin sartlar1 dikkate alinirsa anlasilabilir.
Nitekim Ahmet Cevdet Pasa’nin baskanligindaki komisyon tarafindan
1868-1876 yillar1 arasinda hazirlanan Mecellenin tamamlanmasi dokuz
yil siirmiistiir. Ancak aradan gecen bir asra yakin siirede Tiirk
aydinlarinin 6zellikle hukuk insanlariin ve siyasal kadrolarin boyle bir
cabay1 ortaya koymamis olmalarinin izah1 bulunmamaktadir.
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Istiklal savasindan yeni ¢ikmis her bakimdan ¢okmiis, yikilmis bir
iilkenin yeniden kurulmas: déneminde yasalasan Ky Kanunu® gibi Koy
Enstitilleri Kanunu®da, kdy 6gretmeni ve koye yarayan diger meslek
erbabmi  yetistirmek amaciyla Koy Enstitiilerinin - kurulmasim
diizenlemistir. Asil dnemlisi niifuslar1 6gretmen gonderilmesine elverisli
olmayan kdylerin 6gretim ve egitim islerini gérmek, ziraat iglerinin fenni
bir sekilde yapilmast i¢in koylillere rehberlik etmek {iizere kdy
egitmenleri istihdam edilmesine iliskin 11/04/1937 tarih ve 3238 sayili
K6y Egitmenleri Kanunu® toplumsal kalkinmann itici giicii olmus,
toplumun her kesimine, yurdun her kdsesine egitim ve O6gretim
faaliyetini ulagtirmisgtir.

Belirtilen  kanunlarin  uygulamasinin  ne  denli  etkili
gerceklestirildiginden bagimsiz olarak, sosyal sorunlara toplumsal
degerler esas alinarak ¢6ziim saglanmasi amaci ile diizenleme yapmak
suretiyle bize 0Ozgli kurumlar ve degerler ihdas edilmis olmasi
yonlerinden 6rnek olusturacak niteliktedir.

“Komsusu agken tok yatan bizden degildir” Hadis-i Serifi ile
“komsu komsunun kiiliine muhtactir” atasozii komsuluk hukuku ile ilgili
kiiltiirel degerlerimizdendir. Tirk Medeni Kanunu (4721 sayili Tiirk
Medeni Kanunu’nun mecralar baslikli 727., gecit hakkini1 diizenleyen

2 Cumhuriyetin ilk yilinda gergeklestirilen 18/03/1924 tarih ve 442 sayih Koy
Kanunu, toplam 95 maddeden ibaret olup Tiirk kdyliisiiniin gelisimi ve kalkinmasi
ile sosyal ve ekonomik sorunlarinin ¢dziimii amaciyla kiiltiirel degerler esas
almarak ortak yonetim sorumlulugunu kurala baglayan 6nemli diizenleme olmustur.
Ozellikle secimle belirlenen kdy muhtar1 ve ihtiyar heyeti iiyelerinin disinda kyiin
imami ile muallimi veya bagmualliminin ihtiyar meclisinin her zaman azas1 oldugu
yolundaki diizenleme toplumsal barig, huzur, gelisme ve ilerlemenin saglanmasi
i¢in biiylik 6nem tasimaktadir. Koy derneginin de yaptigi gérevin 6nemi nedeniyle
ozellikle kdy imaminin atanmasi hususundaki yetkisi anlamlidir. imam olacaklarda
aranacak mesleki niteliklerin diginda Tiirkiye cografyasi ve Tiirk ve islam tarihini
bilme zorunlulugunun aranmast milli biling ve kimlik olusturma amaci
tagimaktadir. Devlet isleri ile kdy islerinin ayrilmasi ve goriilme ydnteminin
belirlenmesi de ayrica diizenlenmistir. Yine kdy imamlari ile ilgili kural da dikkat
cekicidir.

% Resmi Gazete ile nesir ve ilan: 22/IV/1940 - Say1: 4491, No. Kabul tarihi 8803 17-
1V-1940.

¥ Resmi Gazete ile nesir ve ilani: 24/VI/1937 - Sayt: 3639, No. A, Kabul tarihi 3238
11 -VI-1937.
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katilma yiikiimliliigine iliskin 750., irtifak hakki baghkli 791.
maddesinde yardimlasma ve igbirliginden ziyade sorumluluk ve
yikiimliilige 1iliskin diizenleme bulunmaktadir) gibi Kat Miilkiyeti
Kanunu da, komsunun birlikte sorunlarin ¢oziimiinii ortak amaglarda
uzlagmak ve birlikte ¢oziim gelistirmek yerine adeta ¢oziim adi altinda
yeni sorunlara meydan vermeyi kurallagtirmak i¢in diizenlenmis gibidir.

Yine verilen soOziin tutulmasi gerekliligine iliskin “mert olan
kisi, soziinde durur; verdigi sdzl yerine getirir”, “diirtist ve yigit kisiler
ahitlerine sadik kalir ve higbir sozlerini inkadr etmezler, daha Once
verdikleri s6zde durur ve soOylediklerini yaparlar. Yapamayacagi seyi
sOyleyen kisi ise insanlar1 aldatan bir hain demektir. Verilen soze
namusu gibi sadik kalmali ve geregi yapilmali, ¢iinkil s6z ve vaat, namus
kadar  kutsaldir”  seklinde atasozleri ve deyimler kiiltiirel
degerlerimizdendir.

Durum bdoyle iken verdigi sozili imzaladig1 senetle tevsik eden bir
bor¢lunun, borcunu 6dememek i¢in malvarligini resit cocuklari, esi ve
akrabalar1 tizerine onceden devretmek suretiyle borcunu &demekten
kacinmasi ve alacaklinin alacagini elde edememesinin hukuken miimkiin
olmasi karsisinda, bu iliskinin gecerliligini korudugu bir sistemin giiven
saglayip saglayamadiginin sorgulanmasi gerekmektedir.

Bu noktada, miilkiyet hakkiin kutsalligi ve vazgecilmezligi
tartismasiz kabul edilen Bati toplumlarinda gecerli aile iliskileri aile
bireylerinin tizerindeki malvarligini karsiliksiz devrini gerektirmemektedir.
Bizim toplumumuzda ise ¢ocuklar 18 yasini1 tamamlamak bir yana torun
sahibi olsalar bile biiyiimemekte, anne-baba ve ¢ocuklarin disinda amca-
hala, dayi-teyze iligkileri kapsaminda bile ekonomik bakimdan zor
duruma diisiilmesi durumunda, karsiliksiz yardim ve iizerindeki
malvarligini karsiliksiz olarak miilkiyet devri suretiyle verilmesi durumu
ve aile kurumuna verilen deger ve kapsami dikkate alimnirsa; gerek
kamunun takip ettigi amme alacagmin tahsili gerekse ozel hukuk
iliskileri nedeniyle dogan borcun kimin veya kimlerin malvarligindan
aranmas1 gerektigi daha iyi anlagilacaktir.

Iktibas edilerek olusturulan hukuk sistemimiz, birer cerceve veya
kalip olan yeni kanunlar ile Tiirk toplumunun gerceklik ve sartlarina
uygun bir bi¢im aldilar ve bu olusum giiniimiize kadar da devam
etmektedir. Ancak bu kanunlarin olusturdugu hukuk sistemi ile toplum
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arasinda olmasi gereken kiiltiirel uyum gerceklesememistir. Yani halk
hukuku denilen toplumun gelenek, gorenek ve aliskanliklarindan
kaynaklanan tore, Orf ve adetler kanunlarin hazirlanmasinda etkili
olmadig1 i¢in kurallarin uygulamasinda toplumsal anlamda vicdani ve
ahlaki sorumluluk duygusu olusturulamamustir.

Abdurrahman Seref Efendi’nin nakline gore: “Galata’da Voyvoda
Karakolu’nda kumandan bir tabur agasi var imis. Hiristiyan ahali ara sira
bir Miisliiman’1 yakalayip karakola gotiiriir ve “Bana gavur dedi” diye
cezalandirilmasini ister imis. Tabur agasi “Ay ogul anlatamadik mi?
Simdi Tanzimat var, givura gavur denmeyecek. Soyleye soyleye
dilimizde tily bitti!” diye kabahatliyi azarlarmis®’. Hukuk sistemimizin
esas alindig1 Kara Avrupa’st hukukunun boyle bir gelismenin sonucunda
kanunlastirildigi bilinmektedir.

Belirtildigi gibi Fransa’da XII. yiizyildan itibaren Orf Kitab1 adim
tastyan aragtirmalar, Fransiz 6rf ve adetini tespit etmis sonra bu tespitler
mantik ¢ercevesinde degerlendirilerek 1804 tarihli Medeni Kanuna
zemin hazirlamistir. Bizim 6zgiin deneyimimiz olan Mecelle ve Osmanli
Hukuk-1 Aile Kararnamesi, toplumsal degerlerden hareket edilerek
hukuk {iiretilmesinin (kanunlastirma) somut 6rnegini olugturmaktadir.

Uzun deneme ve gozlemlere dayanilarak topluma mal olmus,
toplum tarafindan benimsenmis ve ylizyillarin diislince ve mantik
sisteminden gecerek gilinlimiize ulagmis kisa ve ozli sozler olarak
atasozleri (-deyimler) ayn1 zamanda toplumsal kiiltiir unsurlar1 olarak da
deger tasimaktadir. Az sozle ¢ok sey anlatma gelenegini ifade eden
atasozleri, her isini c¢cok cabuk yapmak zorunda kalan konargdger
toplumun adeta bir geregi olarak ortaya ¢ikmis olup giiniimiizde de halk
arasinda etkisini siirdiirmektedir. Bu nedenle atasozleri derlendikten
sonra tasnif edilerek ilgili olduklar1 hukuk alaninda hukuk kurali olarak
yasal diizenleme konusu yapilmak suretiyle milli gelecegin ve toplumsal
degerlerin korunup gelistirilmesine katki saglanmas1 gerekmektedir.

Hukukun ana kavramlarina iliskin (hak, 6zgiirliik, esitlik, adalet
gibi), idare hukukuna iliskin (ehliyet, liyakat, uzmanlik), ceza hukuku, is
hukuku, o6zellikle medeni hukuk (kisiler hukuku, aile hukuku,

% JHSANOGLU, Ekmeleddin (Editor), Osmanli Devleti ve Medeniyeti Tarihi, Cilt: 1,
Istanbul, 1994, s. 94-95.
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miras hukuku, esya hukuku, bor¢lar hukuku) yine ekonomi ve ticaret
hukuku gibi hukukun tiim alanlarina iliskin atasoézleri ve deyimler tasnif
edilmek suretiyle yapilacak tespitler esas alinarak pozitif hukukun
diizenlenmesi biiyilk 6nem tasimaktadir. Nitekim halk hukuku alaninda
yapilmis bulunan cok degerli akademik calismalar® boyle bir derlemenin
yapilmasinda ¢ok giicliikle karsilasilmayacagini gostermektedir.
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