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TURK DUNYASINDA HUKUK BiRLiGI VE MILLI
HUKUK IHTiYACI

Ozkan Giirscl *

THE UNITY OF THE LAW AND THE NECESSITY OF THE
NATIONAL LAW IN TURKIC WORLD

ABSTRACT

Within the scopc of the principles of democracy, secularism, rulc of
law; Turkic World‘s law union which is accepted by the World,
legitimate, and based on mutual interest and balance of rights should be
established as an economic, social and political formation.

Since the Turks in Anatolia have cmbraced the West Law system,
and Central Asian Turks had grounded on Sovict system before, and
now have based on the West Law, it seems not to causc many problems
in the unity of law. However, regarding material law, the internal
structure of the law which will be based for law union should be
determinced by the researcher from cach Turkic States. The national law
which is created by Iegislative organs cnsures the unity of law in Turkic
World. It will be composed from the values and principles which are
determined by the studies in law of societies.

KEY WORDS: Turkic World, Constitution of law, law union,
national law, law of societies,

I. GIiRiS

Bir siyasal kurum olarak devlete halk tarafindan giiven duyulmast,
toplumun temel kiiltiirii ile onun kurumlar arasindaki uyumuna bagh
bulunmaktadir. Kurumlarla toplumun kiiltiirii arasindaki uyumsuzluk
ise gerilimlere ve sonug olarak sisteme olan giivensizlie yol
agmaktadir [Ozkan 2016: 232-262]. Siyasal sistemin uzun miirlii ve
istikrarl olabilmesi igin toplumun kiiltiirii ile uyumlu olmas gerektigi
agiktir.

Bati hukuk sisteminden iktibas edilerek olusturulan hukuk
sistemimiz, birer gergeve veya kalip olan yeni kanunlar ile Tiirk
toplumunun gergeklik ve sartlarina uygun bir bigim almis olup, bu
olugpum giiniimiize kadar da devam etmektedir [Bozkurt 2010: 210].

* Idare Hukuku Dogenti. Tiirkive Cumhuriyeti Damstay Uyesi. E-posta;
drgurselozkan@hormail.com
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Ancak bu kanunlarin olugturdugu hulcuk sistemi ile toplum arasinda
olmasi gercken kiiltiirel uyum gergeklesememistir, Yani halk hukuku
denilen toplumun gelenck, gorenck ve aliskanliklanndan kaynaklanan
tdre, orf ve adetler kanunlarin hazirlanmasinda ctkili olmadigi igin,
kurallarin uygulamasinda toplumsal anlamda vicdani ve ahlaki
sorumluluk duygusu olusturulamamstir .

Fransa'da XII. yiizyildan itibaren Orf Kitabi adimi tasiyan
aragtirmalar, Fransiz 8rf ve &dctini tespit ctmig sonra bu tespitler mantik
cergevesinde degerlendirilerck 1804 tarihli Medeni Kanuna zemin
hazirlamigtir[Findikoglu 1950:129]. Mccelle toplumsal degerlerden
hareket cdilerek hulcuk tretilmesinin (kanunlagtirma) somut Sroegini
olusturmaktadir. Meccllenin gencl ilkelerine bakildiginda, toplumun
degerleri esas alinarak gelenck ve Grfuniin belirleyici oldugu, orf ve
adctler gergevesinde kanunlagtirma yapildigi anlagilacakur.

Bir ilkede daginik ve yazih olmayan bir sekilde bulunan hukuk
kurallarini birlestirerek, tim tilkede gegerli bir hukuk sistemi meydana
getirmek, kanunlagtirmakur. Béylece yiiriirlitkteki hukuk herkesge
bilinebilir, giivenlikli bir duruma getirilir. Fransiz, isvigre Medeni
Kanunlart ve Common Law sisteminde yapilan diizenlemeler bu
anlamda kanunlagtirma drnckleridir.

Kanunlagurma  iki  gckilde  gergeklesmektedir.  Birincisi,
kanunlastirmanin Osmanli Devleti'nde Meccelle-i Ahkam-1 Adliye ve
isvigre’de yapilan kodifikasyonlarda oldugu gibi iilkede daginik
bi¢imde mevcut olan ve uygulanan kurallari bir sistem iginde
birlestirmek seklinde yapilmasidir. Tkincisi ise, bir iilkede toplumun
yapisi, ihtiyaglan gdz oniine alinarak eskisinden tamamen farkli, yeni
hukuk kurallari yaratilmasidir, 1789 Fransiz ihtilali’'ndan sonra
hazirlanan 1804 tarihli Code Civil - Fransiz Medeni Kanunu- ve 1917
Rus Ihtilali’'ndan sonra hazirlanan Rus kanunlan bu duruma drnek
olusturmaktadir. Ancak kanunlastirmada eskisinden tamamen farkh
kanunlagtirma hareketini gergeklestirmek isteyen iilkenin, yabanci bir
hukukun alinmasi yani resepsiyon yolunu se¢mesi durumu da
bulunmaktadir,

Cesitli nedenlerle yeni ihtiyaglar kargilayacak hukuk sisteminin ig
imkénlarla gergeklestirilememesi durumunda, yabanci bir iilkenin
hukuk sisteminin, tamamen veya kismen kabul edilerek yiiriirliige
konulmasi da s6z konusu olabilmektedir. fsvigre Medeni Kanunu’nun
Tiirkiye’de kabul edilmesi bu duruma ornek olugturmaktadur.

Orf ve adetler, insana bagli olmalarindan dolayi, gevre ve guruplara
gore degistigi gibi, kiiltiir donemlerine, millet ve tilkelere gdre de
degisiklik gosterir. Degisik toplumlarin kendilerine 6zgii 6rf ve adetleri
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bulunmaktadir. Hulak da, ancak bir toplum igin varolabilccegine gore
¢ogu kez onlara uymak igeriginde onlan yansitmak durumundadir,
Toplumsal iligkileri diizenleyen hukuk, orf ve adctlerden giknmug olup,
bugiin de hukukun bi¢imlenmesinde 6rf ve adetler ctkili olmaktadir.

Nitekim bir toplum iginde yiiriirliikte olan hukuku bilmeden de ona
uygun davramlmasinino nedeni, onun igeriginde o toplumdaki orf ve
adetlerin, ahlak ve adabin yansmulmis olmast bukukun onlara uygun
bulunmasidir.

Hulkuk toplumsal iradenin gériiniim bigimi olup dogrudan dogruya
hayattan vec onun ihtiyaglarindan dogmaktadir. Séyle ki toplumsal
iliskilerde olusan aliskanliklara olmasi gercken bir norm 6zelliginin
kaulmasiyla aliskanlik asilmig olmaktadir, Gergekte aliskanlik kendi
basina dogal bir olaydir, onda higbir olmasi gercken karakteri 6zellik
gorilemez, o olan bir seydir. Bu nedenle zararlarnindan kurtulmak ta
glgtiir. Bugine kadar olagelene, bundan boylede olmasi gerekir
diisiincesinin cklenmesiyle meydana gelen orflere bazen ayrica
zorunluluk inanci ya da hukukilik inanci denilebilen psikolojik bir
0fcnin kaulmasiyla olugan halk hukuku, toplumun dogrudan dogruya
davraniglarimin iginde bulunan, onlara kaulan ve asil baglayici olan
hukuki inanglarin agiga ¢ikmasidur.

“Komsusu agken tok yatan bizden degildir” Hadis-i Serifi ile
“komsu komsunun kiiline muhtagur” atasdzii komsuluk hukuku ile
ilgili kiiltiirel degerlerimizdendir. Tirk Medeni Kanunu (4721 sayili
Tirk Medeni Kanunu'nun mecralar baghkli 727., gegit hakkim
diizenleyen katlma yiikiimliligiine iligkin 750., irtifak hakk: baglikli
791. maddesinde yardimlagma ve igbirliginden ziyade sorumluluk ve
yikiimliiliige iliskin dizenleme bulunmakitadir) gibi Kat Miilkiyeti
Kanunu da, komgunun birlikte sorunlarin ¢oziimiinii ortak amaglarda
uzlagsmak ve birlikte ¢oziim gelistirmek yerine adeta ¢6ziim ad1 altinda
yeni sorunlara meydan vermeyi kurallagtrmak igin diizenlenmis
gibidir,

Yine verilen soziin tutulmasi gerekliligine iligkin “mert olan
kisi, soziinde durur; verdigi s6zi yerine getirir’, “diirlist ve yigit kisiler
ahitlerine sadik kalir ve higbir sdzlerini inkdr etmezler, daha 6nce
verdikleri s6zde durur ve sdylediklerini yaparlar. Yapamayacag seyi
sOyleyen kisi ise insanlan aldatan bir hain demektir. Verilen s6ze
namusu gibi sadik kalmali ve geregi yapilmaly, ¢linkii s6z ve vaat,
namus kadar kutsaldir” seklinde atasozleri ve deyimler kiiltiirel
degerlerimizdendir.

Durum bdyle iken verdigi sozii imzaladig1 senetle tevsik eden bir
borg¢lunun, borcunu 6dememek igin malvarlifini regit gocuklari, egi ve
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akrabalari iizerine dnceden devretmck surctiyle borcunu ddemekten
kaginmas: ve alacaklinin alacagim clde edememesinin hukuken
milmkiin olmast kargisinda, bu iliskinin gegerliligini korudugu bir
sistemin  gliven  saglaylp  saglayamadigmin  sorgulanmasi
gerekmektedir,

Cumbhuriyetin ilk yilinda gergeklestirilen 18/03/1924 tarih ve 442
sayili K&y Kanunu, toplam 95 maddeden ibaret olup Tiirk kdyliisiiniin
geligimi ve kalkinmasi ile sosyal ve ekonomik sorunlanmn ¢oziimi
amaciyla kiiltiirel degerler esas alinarak ortak ydnetim sorumlulugunu
kurala baglayan onemli diizenleme olmugtur. Ozellikle segimle
belirlenen kdy muhtan ve ihtiyar heyeti diyelerinin diginda k&yiin imam;
ile muallimi veya bagmualliminin ihtiyar meclisinin her zaman azasi
oldugu yolundaki diizenleme toplumsal bang, huzur, gelisme ve
ilerlemenin saglanmasi igin bilyik dnem tagimaktadir. Koy derneginin
de yapti1 gdrevin 6nemi nedeniyle ézellikle koy imanunin atanmas:
hususundaki yetkisi anlamlidir. Imam olacaklarda aranacak mesleki
niteliklerin disinda Tirkiye cografyas: ve Tiirk ve Islam tarihini bilme
zorunlulufunun aranmast milli biling ve kimlik olugturma amaci
tagimaktadir. Devlet isleri ile kdy iglerinin ayrniimasi ve goriilme
yonteminin belirlenmesi de ayrica diizenlenmistir. Yine kdy imamlan
ile ilgili kural da dikkat gekicidir. Bu anlamda, K6y Kanunu sosyal
sorunlara toplumsal deZerler esas alinarak ¢6ziim saglanmast amaci ile
diizenleme yapmak suretiyle bize 6zgli kurumlar ve degerler ihdas
edilmis olmasi yonlerinden 6rnek olugturacak niteliktedir.

Bu bildiride, halk hukukunun hukukun olugumundaki etkisi
belirlenerek, hukuk kurallanmn toplumsal degerler esas alinarak
yasalagmasi ve milli hukuk ihtiyacinin 6nemi iizerinde durulacaktur.

II. TURK HUKUKUNUN GELiSiMi

A. GENEL OLARAK

Orta Asya Doneminde, kiiltiirel deger ve kurumlar hukuksal diizenin
temelini olugturmustur. Gerek bireyler arasindaki iligkiler gerekse
toplumun devlet ile olan iligkisi orfiin belirledigi geleneklerin
diizenledigi “tore” adi verilen yasa olarak kurallagtirilnugtir,. Hukuk
kiiltiirel deger ve ilkeler iizerine insa edilmig ve devlet yonetimi de
toplum tarafindan bilinen deger ve ilkelere dayali olarak
gerceklestirilmigtir.

Selguklu ve Osmanl Devleti dneminde kisiler arasi iligkiler islam
hukuku {izerine insa edilmis, devlet islerine yonelik kamusal sorunlara
iliskin olarak ise 6rfi hukuk adi altinda Padigah tarafindan gelistirilen
ve uygulanan hukuk s6z konusu olmustur, Kanunname olarak bilinen
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bu uygulama dini kurallarin diizenlemedigi devlet faaliyetlerine yénelik
olarak ydnctim ihtiyaglannin belirlenmesi ve sorunlarin ¢oziimii
amactyla gelistirilmistir.

Dini bir hukuk sistcmi ve heterojen bir toplum yapisina sahip olan
Osmanli Devleli'nin siyasal, sosyal ve ekonomik ¢okigiina
durdurabilmek ve varlifini koruyabilmek igin gelistirilen ¢6zim
arayiglan gerilemc doncminin belirleyici vasfidir. Osmanli hukuku
XIX. yiizyila gelinceye kadar birlik, biitinldk ve belli bir yeknesaklik
gostermektedir, Tanzimat'a kadar devam eden bes buguk asirlik dénem
boyunca hukuki yapida kendi dogal gelisme seyri diginda kokld
degisiklikler ve diizenlemeler s6z konusu olmamisur.

Tanzimat'tan 6nceki dénemin ayirict dzelligi hukuk diizenine Islam
hukukunun hakim olmasi, bu hukukun uygulanmas sirasinda meydana
gelen bosluklarin Osmanli hukukunun biitinlGgi igerisinde 6rfi hukuk
esaslariyla doldurulmaya galisilmasidir. Bu yapilirken Osmanli &ncesi
islam ve Tiirk devletlerinin biiyiik &lgiide miistereklik gsteren hukuki
uygulamalann  diginda  yabanct  bir  hukuk  sisteminden
yararlanilmanustir,

Islamlig1 kabule kadar 6zgiin ve milli sayilabilecek bir hukuka sahip
olan Tiirkler, Islamlig: kabul edince kendilerine biitiiniiyle yabanci bir
hukuku almak zorunda kalmuslardir [Mumecu 1990:296].

Tanzimat donemindeki en koklii hukuk hareketleri kanunlastirma
alaninda  gorilmektedir. 1850 tarihli Kanunndme-i Ticaret
hiikiimlerinin ¢ofu Fransiz ticaret kanunundan alinan ilk yabanci
menseli kanun olmaktadir. Bu kanunnameden sonra hiikiimlerinin
onemli bir kismu 1810 Fransiz Ceza Kanunu'ndan alinnugs olan 1858
tarihli Ceza Kanunnimesi ile yine aym yil Arazi Kanunnimesi
hazirlanmigtir. Bu kanunnidmeden bir siire sonra biiyiik 6l¢iide Fransiz
kanunundan istifade edilerek 1861 tarihli Usiil-i Muhikeme-i Ticaret
Nizamnamesi, 1863’ de yine Fransiz Ticaret Kanunu basta olmak iizere
Avrupa kanunlarindan yararlanilarak Ticéret-i Bahriyye Kanunnidmesi
hazirlanmistir.

Tanzimat déneminde hazirlanan en 6nemli kanun hi¢ siiphesiz
Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye olmugtur. O zamana kadar yiiriirliikte olan
fslam hukukunun esas itibariyle esya, borglar ve yargilama hukukuyla
ilgili hiikiimlerini bir araya getiren Mecelle tam anlamuyla teknik ve
milli bir kanun niteligi tagimaktadir.

Mecelle'den sonra Fransiz Ceza Muhakemeleri Kanunu'ndan
yararlanilarak hazirlanan [879 tarihli Usil-i Muhakemét-1 Cezéiyye
Kanunu ve Mecelle Cemiyeti'nin hazirladig tasariyla Fransiz Hukuk
Usulti Muhakemeleri Kanunu'nun hiikiimlerinin  birlestirilmesiyle
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meydana getirilen 1880 tarihli Usil-1 Muhakemat-1 Hukukiyye Kanunu
kabul edildi. Béylece Aile Kanunu'nu bir tarafa brrakacak olursak
Tanzimat'in baglangicindan XX. yiizyila gelinceye kadar hulukun
temel alanlarinin gogu kanunlastrilnusg oldu.

B. MILLi HUKUK OLUSTURMA CABALARI

Cumhuriyet donemine gegilirken, Tirk hukukunda bir yandan
sosyal ve siyasal gelisgmelere uyarlanamanus ve kamusal hayata
aktartlamanug dini hiikiimler, bir yandan da Bau’dan alinan bazi
kanunlar yan yana yastyordu. Birbirine zit olan bu hulcuklarin milli bir
sentez iginde erimesi miimkiin degildi. Bu nedenle devlet ve hukuk
sisteminde kokli, biiyiik bir degisiklik yapilmigur.

20 Kasim 1922'de baglayan Lozan Konferansi goriismeleri,
kapitiilasyonlar ve Tiirkiye'de yasayan gayrimiislim azinliklann eski
imtiyazlarins siirdiirme gabalan nedeniyle, Tiirk hukukunda “reform”un
gerekliligini ortaya koymustur, itilaf Devletleri Tiirk Adalet Sisteminde
kapitiilasyonlardan daha genis bir denetim agi kurmak iizere bir tasari
hazirlanuglardi. 31 Ocak 1923'de Tiirk Heyetine sunulan “Tiirkiye'de
Adaletin  Yonetimine fligkin Bildii Tasarisi”nda, Tiirk Adalet
Bakanligi ile bazi gehirlerdeki mahkemelere ve Yargitay'a bes yil
siireyle hukuk danigmanlari atanmasi onerilmekte ve damismanlara,
“kanunlari, adalet tegkilatini ve cezaevlerini cagdas kosullara uydurmak
i¢in gerekli reform tasarilarint hazirlama gorevleri"de verilmektedir. Bu
Tasariyi, Tiirk Heyeti'nden istenen diger 6nemli tavizler takip edince, 4
Subat 1923'de konferans kesilmis ve Temsilci Heyetleri iilkelerine
donmiigtiir [Meray 1972; 120-121], 23 Nisan 1923'de Lozan'da tekrar
toplanilnug, uzun tartigmalardan sonra 24 Temmuz 1923’te kabul
edilen Lozan Bang Antlagmasina eklenen Beyannamede hukuk reformu
komisyonlarimn kurulacad agik¢a dngoriilmiistiir.

Lozan'da Tiirk Temsilci Heyeti'ne, azinhklarm 1914 Gncesi kisi ve
aile hukukuna iliskin imtiyazlarimin muhafazasi igin bilyiilk baski
yapunmugur, Tiirk Heyeti siirekli olarak, “Tiirkiye'nin din aymrim
yapmaksizin tiim tebaasina uygulanacak bir medeni kanun gikartma
hakkim muhafaza, ancak bu kanun nesredilinceye kadar azinliklarin
eski adetlerine riayet etme kararim” vurgulamistir [Bilsel 1944: 30].

1923 yilinda Cumhuriyet'in ilan edilmesinden 6nce, Adliye Vekaleti
tarafindan eski kanunlari zamanin ihtiyaglarina uygun olarak tadil
etmek ve bu alandaki eksiklikleri gidermek iizere; Medeni Kanun
Komisyonu, Usul-i Muhakeme-i Hukukiyc ve Ser'iye Komisyonu,
Ticareti Bahriye ve Berriye Komisyonu, Usul-i Muhakemat-1 Cezaiye
Komisyonu ve Kanun-u Ceza Komisyonu gibi isimler altinda gegitli
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komisyonlar kurulmugtur.

Vacibat ve Ahvali Sahsiye komisyonlan olmak fizere Medeni
Kanun komisyonu ikiye nynlmugur, Bu komisyounlarin
talimatnamelerinde, 1916°da toplannug olan ve g¢alismnlan Birinci
Diinya Savas1 nedeniyle sonugsuz kalan “Mecelleyi Tadil Komisyonu
ilec Abkam-1 Sahsiye Komisyonlannin ¢alisma usuliind rakip
cdecekleri” [Ogok-Mumecu-Bozkurt 2015: 308] belirtilmistir,

Ahval-i  Sahsiyc Komisyonu 2 Mayis 1923'de yapud ilk
toplanusinda, “toplumun menfaati  hangi  ahkfmn  va'zios
gerektiriyorsa, komisyonca miizakere ile o hikimlerin konmast ve
bunlardan seri kitaplarda dayansg bulunanlar igin kabullerine neden
olan gerckgelerle beraber geri doyanaklannin  dahi  yazilmasi”
kararlagtinldi.  Vacibat Komisyonu'nda “ahkim-1 geriyc'ye mubalif
olmanmak dzere, fakihler arasinda tarismali olan konularda hangi
migtchidin hikmid mevcut ihtiyaglan karsiliyorsa, onun reyi tercih
cdilerck, Mccelle'nin ilgili konudali hiikiimlerinin ona gére 1adil
olunacadi, fikih ilo uyumu mubafnza surotiyle (im hukuk
kurumlarindan yararlanilacagi, hakimlere takdir yetkisi taninmayacagi
csaslan”™ benimsenerck 1916 Mecelle Komisyonu'nun gizgisinde
caligmalar sirdirilmastiir. Komisyon ¢alismalars ¢ok agir ilerlerken,
sonugia iilkenin ihtiyaglarini karsilayacak yeni ve modern bir hukuk
sisteminin kurulamayacagi da ortaya ¢ikiyordu.

Hukuk kurallaninin olusturulmasi her toplumun iginde bulundugu
sartlara ve ihtiyaglarina uygun bigimde ve kendi kiiltiir geligiminin bir
sonucu olarak gergcklesmektedir., Bir kiiltiiniin kendi eseri olan hukuk
kurallaninin bir bagka kiiltiire uyum kabiliyeti ve basanli olup
olamayacag iilkemiz bakinundan 6zellikle Tanzimat doneminde yogun
tartigmalara neden olmugtur.

Gokalp'in  Tiirk¢iiligin Esaslan isimli eserinde Hukukta
Tiirk¢iliigin amaci, Tirkiye'de ¢agdas bir hukuk meydana getirmektir.
Bu asrin milletleri arasina girebilmek igin, en esasl gart, milli hukukun
biitiin  subelerini teokrasi ve klerikalizm artiklanndan biisbiitiin
kurtarmakuir... Asri devletlerde, evvela, gerek kanun yapmak ve gerek
memleketi idare etmek yetkileri dogrudan dogruya millete aittir.
Milletin bu yetkisini kisacak hig bir makam, hi¢bir gelenek ve hig bir
hak yoktur... Milletin biitiin fertleri tamamiyla birbirine esittir, Ozel
tistiinliiklere sahip higbir kisi, higbir aile, hi¢bir simf var olamaz. .. Ziya
Gékalp’e gdre yapilacak ig, Tiirk hukuk tarihini ve Islimiyet’e ait
hukuki miiesseseleri siki bir gekilde aragtirdiktan sonra ¢agin
telakkisine uygun ¢agdas bir Tiirk-Islim medeniyeti meydana
getirmektir [Gokalp 1976; 123-124],
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Ataiirk'te Ankara Hiikimetinin ilk yillannda Tanzimatgilarin
Batidan kanun almalarim taklitgilik olarak niteliyor, taklitgilik yoluyla
yapilacak 1slahatin beklenen faydayr tcmin cdemcemesinin tabi
oldugunu sdylityordu. Biyik Millet Meclisi’nin | Aralik 1921 tarihli
oturumunda “Sultan Mahmud-1 Sani memlcketin idaresini 1slah ctmek,
mazhar-1 terakkiyat etmek, tesebbiistc bulunmak istedi. Fakat vuku
bulan tesebbiisat Avrupa'y: taklit ctmck oldu. Avrupa kanunlarini
almak, Avrupa nizamlanini1 almak, Avrupa’nin elbiselerini giymek gibi
birtalam tesebbiisat-1 1slahiyede bulundu. Fakat bu hakiki misbet bir
netice vermedi, vercmezdi, Ciinkdi 1slahat igin mukallitlige tevessiil
edilmisti... Taklitle, tedbil ile kanun olamaz. Kanun, kanun-1 hakiki
olmak lizimdir. Kanun-1 tabii olmak ldzimdir ...[Atatiirk’iin Séylev ve
Demegleri 1961:203-209] seklinde diistinmekteydi.

Mustafa Kemal Atarirk, | Mart 1924 tarihinde Meclis'te yapugt
konusmada sunlari sdyifiyordu: ... mithim olan nokta; adli telakkimizi,
adli kanunlanmizi, adli teskilaumiz, bizi simdiye kadar suuri, gayri
suuri tesiri alunda bulunduran, asrin icabatina gayri mutabik revabitlar
bir an evvel kurtarmaktir...Hukuk-1 medeniyede, hukuk-1 ailede takib
cdecegimiz yol ancak medeniyet yolu olacaktir [Atatiirk’iin Sdylev ve
Demegleri 1961: 329-330]. Yine Atartiirk, yeni hazirlanacak kanunlarin,
¢agdas esaslara uymayan maddelerden arindirilmasu, idare-i
maslahatgihin zararlarina igaret ederek medeni esaslara uygun
kanunlar hazirlanmasim istiyordu. Bu gayeyle 1924 Mayis'inda Ta'dil-
i Kavanin Komisyonlari tesekkiil ettirildi, Ihzar-1 Kavanin
Komisyonlannin devami mahiyetindeki bu yeni Komisyonlarin gok
hizli ¢alismalan ve Batili Devletlerin hukuklarindan da istifade ederek
gerekli kanunlan bir an evvel ¢ikarmalan isteniyordu. Komisyonlar bu
espri igerisinde ¢alisarak yeni kanun layihalanm hazirladilarsa da,
bunlar beklentileri karsilamaktan uzakti,

III. HALK HUKUKUNUN ONEMi VE HALK HUKUKU
CALISMALARI

A. HALK HUKUKUNUN ONEMI

Toplumu tegkil eden kigilerin hukuki durumunu kisilerin
birbirleriyle ve toplumla olan iligkilerini diizenleyen, kisilerin sahip
oldugu haklari ve yiiklendikleri borglar: belirleyen kurallar olan maddi
hukuk; medeni hukuk, ticaret hukuku, ceza hukuku gibi hukuk dallarim
icermekte ve biiyiik dl¢iide toplumsal kiiltiire dayanmaktadir.

Halk hukuku, toplumun gelenek, gorenek ve aligkanliklarindan
beslencn, kalip, tutum ve davranslarla gekillenerek giinlimiize taginan,
toplumdaki islevsellikleriyle dinamizmini kaybetmeyen, siireklilik
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gostererck toplum tarafindan bir sonraki nesle aktanlan, toplumun
temecli olan ailede baba otoritesinden baglayarak bir otorite tarafindan
onaylanan ve destcklenen 16re/6rf ve adet / sozli hukuk kurallari
[Dursun 2016: 56] anlamina gelmektedir.

Her toplumun kendi yasam bigimine bagli olarak olusan halk
hukulcu nitelifindeki normlar, ihtiyaca uygun olarak gelismekte ve
toplumsal diizcni saglamaya yardimci olmaltadur.

Milli diizen ve onu kuran &rf, adet, yasalar, gelenekler ve Tiirk
ahlaki toreyi olugturmalktndir [Gokalp 1977: 17). Tére, kanun veya
yazdmamis tcomilller, gelenckler anlammna [Tanyu [979:102-103]
gelmckte, daha gok devictin kurulug dfizeni ve isleyisi olarak kabul
edilmektedir. Tore kanun anlamina gelmckle birlikte onunla sinirls da
degildir. Ciinkii yazilous kanunlarla, yazilmanus teamiiller de torenin
icinde yer almaktadir. Bu anlamda tdre, gizli anayasa niteligi
tasimaktadir. Harta hukuki treden baska dini ve ahliki toreler de
bulunmalaadir. Dolayisiyla Tiirk t8resi, eski Tiirklere atalarindan kalan
biitiin kurallarin toplanu olan hukuk dizeni demektir.

Kanuna muhalcfet ctmek cn biiyiik sugtur, Kanuna muhalefet eden
hakan dahi olsa azledilir. Yinc gegerli anlayis olarak giinah, kanunu
(tdreyi) terk ctmektir [Cin- Akgiindiiz1989:32]. Goktiirk Yazitlarinda
tore’siz bir devlet veya topluluk olamayacagi belirtilmistir. Bundan
hareketle eski Tiirklerde kanunsuz veya hiikiimdarin gahsi iradesine
bagli bir yonctim gekli olmamigtir denilebilir, Dolayisiyla kaganlar
emirlerini, yargiglar kararlarimi tére’ye gore vermislerdir. Yani halk
dogrudan dogruya tére'nin himayesindedir.

Kisaca belirtmek gerekirse, kanun anlaminda degerlendirilen tére
(t6rii), Tiirk &rf ve geleneklerinin kesin hiikiimlerinin birlikte ifade
edilmesi anlamina gelmekte ve sosyal hayat diizenleyen uyulmass
zorunlu normlar biitdniinii olusturmaktadir.

Tore genel olarak iig sekilde olugmugtur. Zaman iginde orf ve adetler
hukuki bir boyut kazanabilir. Bu téreyi olugturabilir. Térenin, hakanin
iradesiyle olugmas: da miimkiin olmakta, ya da kurultaylarda alinan
kararlarin toreyi olugturdugu bilinmektedir. Kurultaylarda énemli
kararlar tore haline getirilebildigi gibi yerlesmis tore hiikiimlerinin de
kurultay kararlari ile degistirildigi olmustur. Tore hiikiimleri degismez
kaliplar olmamugtir. Bir sosyal-hukuki normlar toplamu olarak tore,
gevre ve imkanlara uygun olarak yagayabilmenin gerekli kildig
yeniliklere agiktir. Bu nedenle devamliigim farkli sartlarda bile
korumugtur [Aydin 2009: 14-16]. Yazili olmayan s6zlii kiiltiir unsuru
olarak toreler giiniimiize kadar varligim siirdiirmiis olmasina kargin
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degisik nedenlerden dolayi cski Tiirkler tarafindan yazilnug kanunlarin
gliniimiize gok az kismi gelebilmistir [Arsal 2014:286].

Hukuk lurallarinio dayanacagi csas nokta kiiltiirel kurallar ve
6gclerdir, Yagayan hukukun yani kiltiirin, yazilnus hukuk ile
uygunluunu saglamak toplumsal diizenin devamhilifi ve varlig
agisindan 6nem tagimaktadir,

Hukukun biitiin toplumlarda var olmasinin nedeni hukukun kiiltir
gibi toplumsal ve insani bir firin olmasidir. Hukukun bu y@niind
gdrmezden gelerek yani toplumun kitltlirlinden bagimsiz olarak ortaya
¢tkmig bir talam kurallar sistematigi olarak cle almak hukukun kapsam
ve anlanuni ifade etmemektedir, CiinkG yazil kurallara yaganmiglik
katan ve bu kurallani toplumda megru hale getiren o toplumun
kiiltiradiir.

Toplumun denctim ve diizeninin saglanmasinda toplumsal kiiltir
unsurlarina dayanmayan hukuk kurallan yetersiz kalmaktadir. Bu
yetersizligi, 6zelikle modern toplumda her giin toplumun adalet isyan:
agikga gostermekiedir, Hukuk toplumda “adalet” degerinin olusmasim
da amag edinir. Hukulkun amaci olan adalet, toplumdaki diizeni
saglamanin temel gartini olusturmaktadir,

Uzin deneme ve gozlemlere dayanilarak topluma mal olmus,
toplum tarafindan benimsenmis ve yiizyillann diisiince ve mantk
sisteminden gegerek giinimiize ulagmi§ kisa ve ozlii sozler olarak
atasozleri (-deyimler) ayn1 zamanda toplumsal kiiltiir unsurlar1 olarak
da deger tagimakitadir.

B. HALK HUKUKU CALISMALARI

Anadolu Tiirkligiiniin Bati hukuk sistemini benimsemis olmasi,
Orta Asya Tiirkliigiiniin ise 6nce Sovyet sistemini simdi de Bat1 hukuk
sistemini esas almig olmas: nedeniyle genel olarak olugturulacak ortak
hukukta fazla sorun gériinmemektedir. Ancak hukuk birliginde esas
alinacak hukukun igyapisinda maddi hukuk anlaminda halk hukukunun
her Tiirk devletine ait arastirmacilar tarafindan yapilacak galigmalar ile
belirlenmesi gerekmektedir.

Halk hukuku ¢aligmalan ile belirlenen deder ve ilkelerin yasama
organlarinca yasalagtirilmak suretiyle olugturulacak milli hukuk, Tiirk
diinyasimn hukuk birligini saglayacaktir.

Halk hukuku alaminda yapilmig bulunan ¢ok dederli akademik
calismalar bulunmaktadir. Bu ¢alismalardan bazilari [FINDIKOGLU
Ziyaeddin Fahri, Folklor ve Hukuk, Tiirk Folklor Aragtirmalan, 1950,
Say1: 9; ONDER Ali Riza, “Atasozlerinde Tiize Kurallan”, Tiirk Folklor
Aragtirmalan Yilligi, Belleten, Ankara Universitesi Yaynevi, Ankara
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1975; ONDER Ali Riza, “Gelencksel Halk Hukulcu” 1. Uluslararasi
Tiirk Folklor Kongresi Bildiriled, DS! Basim vc Foto-Film fsletme
Miidiirliigi Ankara 1976; NAYHA Osman, {slam-Tirk Hukukunda Orf
ve Adetlerin Oncmi, Tirk Folklor Arusurmalan Yilligi, Bellcten,
Ankara Universitesi Yaymcvi, Ankara 1975; TEZCAN Mahmut,
Kiltirel Antropoloji, Killtir Bakanligt Yayini, Ankara 1977; OGUZ
Ocal, "Cagdas Kentin Hukuku ve Tore Cinayelleri”, Edebiyat ve Dil
Yazilari, Mustafa lsen’c Armagan, Ankara 2007; OGUZ Ocal, “Yazili
Huluk ve Sozli Hukuk Acgisindan Evlenme Pratikled ve Tore
Cinayetleri”, Milli Folklor, Say1:95, 2012; SIMSEK Esma, "'Yéneten-
Yonetilen lliskilcrinde Nasreddin Hoca'nin Tutum ve Davramg
Bigimi", 21. Yizyili Nasreddin Hoca ile Anlamak, 8-9 Mayis Aksehir
2008, Ankara 2009; PAMIR Aybars, Orta-Asya Tiirk Hukukunda
“Tore” Kavrami, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:58,
Sayi:2 Y11:2009; TURKMEN Fikret, “Dede Korkut'ta Halk Hukuku
Unsurlan”, Bilig, Yaz, Sayi:58, 2011; OZYETGIN Ayse Melek,
“Turfan Uygurlarinda Ceza Hukukuyla flgili Uygulamalar”, TTK
Belleten, Cilt: LXXV, 2011; DURSUN Aysun, “Dede Korkut
Hikayclerinde Halk Hukulu®, Turkish Studies International Periodical
For The Languages, Literature and History of Turkish or Turkic-, Say::
6/4, 2011; DURSUN Aysun, “Tirkiye Tirkgesi Atasozlerinde Sozli
Hukuk”, Uluslar arasi Sosyal Arasurmalar Dergisi, Cilt: 8, Sayi:38,
2015; DURSUN Aysun,”Tiirk Halk Hukuku”, Otiiken Negriyat A.S.,
istanbul 2016) scklindedir.

IV. MILLI HUKUKUN YARARLARI

Bireysel aidiyet ve devlete sadakat, toplumsal huzur ve sosyal baris
ve gorev ve sorumluluk bilinci yonlerinden milli hukukun
gergeklestirilmis olmasi onem tagimaktadur.

A. AIDIYET VE DEVLETE SADAKAT

Bireyin vatandagi oldufu ilkenin hukukuna giiven duymasi
oncelikle toplumsal aidiyet duygusunun gelismesine katks
saglayacaktir. Kendini bir yere, topluluga, aileye, millete ait hissetmek
anlamma gelen ‘ait olma' duygusu, ‘aidiyet’ hissetme ancak giiven
duygusunun varli§1 halinde miimkiin olmaktadir.

Toplumdaki bireyleri birbirine baglayan bagka bir ifadeyle
toplumsal birligi saglayan 6nemli unsur bireylerin birbirlerine ve
toplumsal isleyise olan giivenidir. Bireyler sosyal iliskilerinde codu kez
bilingsiz bir sekilde birgok kisiye, kendileri hakkinda zayif ve yiizeysel
bir bilginin giicline dayanarak giivenmektedir. Ornegin bircyler, davada
lehlerinde ya da aleyhlerinde adaletli bir sekilde karar verecegini
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umduklari yargic tanimadan glivenlc yaklasmaktadir. Clinké toplumaeal
iligkiler iginde her birey, bu kigilerin bilgi ve tceriibe gibi niteliklere
sahip oldugunu vc ancak bu niteliklerle mesleklcrini clde ettiklerini ve
siirdiirdiiklerini kabul cderek ve inanarak davranmakias, toplumasl
giiven ayni zamanda bir baglilifa dayanmakiadir.

Bu bagliik toplumsal biitiinlesmeyi ve dayanigmayi saglamaktadis.
Bunun tersi yabancilagmadir. Bir toplumda yabancilagmanin artmasi ige
toplumsal baglarin 6ziindeki deferlerden, kiiltlirel 6zerkliklerden ve
normlardan kopma anlamina gelmcktedir, Toplumun bir pargas: olaralk
kabul edilmenin karsiti olarak toplumsal diglanma, bircyin toplumla
biitiinlesmesini vc bireyin kendi gelecegini olusturmasinda firsatlara
ulagmasinin miimkiin olmamasidir,

B. TOPLUMSAL HUZUR VE BARIS

Hukuka giiven duygusunun gelismesi dncelikle hukuka toplumun
vicdanen ve ahlaken uyma anlayigini ifade ctmektedir. Hukukun sadece
kamu giicli kullanilarak yapunmli olarak uygulanmasinin diginda
toplumun kurala uygun davranmay: ahlaki ve vicdani bir sorumluluk
olarak uyma iradesi/duygusu (agimasi halinde, toplumsal huzurun ve
sosyal barisin tesis cdilecegi kuskusuzdur. Bunu igin de hukuk
kurallarinin toplumsal deger ve adetlerden diretilmis olmasi, toplumun
orfii ile uyumlu bulunmasi gerekmektedir.

Toplumsal huzur ve barigin maddi temeli iilkenin zenginlesmesi ve
bu zenginligin topluma adil olarak dagitilmasidir. Bu da, bir filkenin
potansiyeli dikkate alindiginda, ancak giiven ortaminda miimkiin
olabilir. Giiven ortaminin hukuka olan giiven anlamina geldigi dikkate
alinursa, gerek kisiler arasi iligkilerin gerekse devletle birey arasindaki
iligkilerin giivene dayanmasi toplumsal huzur ve barig i¢in biiyiik
Oneme sahiptir.

C. GOREV VE SORUMLULUK BILINCi

Bir hukuk diizeninin wzun siire yiiriirligiinii siirdiirebilmesi o
toplumdaki insanlarin  psikolojik durumuyla yakindan ilgili
bulunmaktadir.

Hukuk diizeni bir hak tamimak istediinde bunu, bu yoldaki
iradesinin insanlarin ayni1 yondeki diirtiileriyle gergeklesmesini umdugu
yerde ve zamanda yapmalidir. Yine bir §dev yiiklemek istediginde veya
sorumluluk getirdiginde bunu, kendi iradesine ters diigen diirtiilere
karsi, kargit dirtiilerin  harekete gegecegini  beklediginde
gergeklestirmelidir[Aral 2012:26]. Ciinkii bir yasak, o yasaga aykin
davrananlara toplumca bir tepki gosterilmeyecekse, ne denli akla uygun
olursa olsun suf zabita giicii ile yerine getirilemez. Polis arkasinda
toplum yoksa hi¢bir sey yapamaz. Yine bir hak da kendilerine taninan
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bircylcrce aranmazsa yok olacagi gibi, yasalar, onlann sahip olduklari
otoritcye kargi bir kuskunun uyanmasina da ncden olur. Bdylc bir hukuk
diizeni gerck yiikledigi ddevlerin yerine getirilmemesi ve gerckse
tanidif1 haklarin aranmamasi durumunda yikilma tehlikesiyle kars:
karsrya kalabilir. Dolayistyla hukuk ancak, insanlarin sadecc akillartyla
degil, aynt zamanda toplumsal dirtl ve duygulanyla degisik bir
ifadeylc toplumsal kiltir unsurlanyla dostcklendiginde yirirligind
sfirdiirebilir. Bir hukuk diizeni insanin dogal yapisma ve bundan ileri
gelen ihtiyaglarina uygun oldugu dl¢iide, toplumda hukuka uyma inang
ve iradesi vicdani bir sorumluluk duygusu olarak kendini gdsterecektir,

V. DEGERLENDIRME VE SONUC

1215 Magna Carla Libertatumdan bu yana insanligin hak ve
ozgiirliik miicadcleleriyle gerck topluma gerek devlete karsi elde ettigi
baklarinin hulcuk sistemi tarafindan Jcorunmasi temel bir zorunluluktur,
Evrenscl hukukun temel ilkeleri ile hak ve 6zgiirliklerin gereklerine
uygun davranmilmasi konusunda higbir kusku bulunmamaktadir.

Ozcllikle belirtmek gerekir ki hulcuk devleti ilkesinin gerekleri bagta
olmak tizerc kuvvetler aynhigi, yargi bagimsizligy, laiklik, demokratik
rcjim vazgegilmez Onem (agimaktadir. Ciinldi uluslar arasi toplum ve
ckonomik kurum ve kuruluglar, miilkiyet hakk: bagta olmak tizere mal
ve can giivenligi ve serbest piyasa ekonomisi kogsullarina tabi bir hukuk
sisteminin varlig tartigmasizdir,

Toplumsal kiiltiire uygun olarak olugturulan hukuka, toplumun
uyma konusunda istekli olacagi agiktir. Kurallara uymayanlar da
uymaya zorlayacak derecede toplumsal duyarlilik séz konusu olacaktir,
Bu anlamda, birey toplumdan, toplum da hukuktan ayr: diigiinlilemez.
Sosyolojinin toplumsal kontrol olarak nitelendirdigi toplumsal
biitiinlcsme sireglerinin  6nemli bir pargasini  olusturan hukuk,
toplumun g¢ogunlugu tarafindan uygulanan kurallardir. Bu ydniiyle
hukuk, biitiin toplumun bagkalarina nasil davranmalanimn uygun
olacagi konusunda kabul ettigi bir uzlasmay: ifade etmekte, gelenek ve
gorenckler ile ayni anlami igermektedir [Tezcan 1977:134].

Toplumsal kontrol etkisi, toplumsal biitiinlesme, ya da ayrigma
anlamina da gelebilmektedir, Orf ve adetler / gelenek ve gérenekler bir
kisinin veya bir grup insanin, bilingli bir tercihi sonucu degil, kendi
kendine meydana gelmektedir. Bir toplumda birkag kisi arasinda
mahiyetleri benzer nitelikli durumlarda aym hususlara uyulmaya
baglanir. Zaman iginde bu hususlara uyumun alam genisler, yayilir,
toplumu ilgilendiren insanlann birlikte uydugu uymak zorunda
hissettifi kurallara doniigiir. Bu sekilde bir gelenek, aym kurallarin
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uygulanmasi sonucu toplumda bir alisma meydana getirir. Baslangigta
bilingli bir istcgc dayanmayan bu alisma, toplumun bircyleri arasimda
giderck bilingli bir uygulamaya doniisiirfNahya 1975:106].

Az sbdzle gok scy anlatma gelenegini ifade cden atasozleri, her igini
¢ok ¢abuk yapmak zorunda kalan konargdger toplumun adcta bir gercgi
olarak ortaya ¢ikms olup giniimiizde de balk arasinda ctkisini
siirdiirmektcdir. Bu ncdenle atosdzleri derlendikten sonra tasnif edilerck
ilgili olduklari hukuk alaninda hukuk kurali olarak ymsal diizenleme
konusu yapilmak surctiyle milli gelecegin ve toplumsal deZerlerin
korunup gelistirilmesinc katki saglanmasi gerekmekiedir.

Toplumsal kiiltiir unsurlar olarak defer tastyan atasdzlerinin, 6nce
arastrilip belirlenmesi ve derlendikten sonra tasnif cdilerck ilgili
olduklan hukuk alaninda hukuk kural olarak yasal diizenleme konusu
yapilmak surctiyle milli gelece@in ve toplumsal de@erlerin korunup
gelistirilmesinde esas alinmasi zorunludur.

Hukukun ana kavramlarina iligkin (hak, ozgirliik, csitlik, adalet
gibi), idare hukukuna iliskin (ehliyet, liyakat, uzmanlik), ceza huluku,
is hukuku, ozcllikle medeni hukuk (kisiler hukuku, ailc hukuku,
miras hukuku, esya hukuku, borglar hukuku) yine ckonomi ve ticaret
hukuku gibi hukukun tiim alanlarmna iligkin atasozleri ve deyimler tasnif
edilmek suretiyle yapilacak tespitler esas alnarak pozitif hulkukun
diizenlenmesi biiyiik onecm tagimaktadir,
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