DINDAR OSMANLI’DAN LAiK CUMHURIYET’E
HUKUK ZiHNIYETIiNiN SUREKLILIiGi:
ORIJINAL BiR MODEL, TAZE BiR HUKUK
DUZENi MUMKUN MU?

Emir KAYA”

Amerika Birlesik Devletlerinde bir marketin girisinde alis-
verig arabasi almak {izereydim. O sirada beyaz, sismanca,
kirklr yaglarda bir kadin marketten ¢ikti. Kullandig1 alisveris
arabasini yerine koyarak arabaya takili 1 dolarlik madeni
paray1 geri alacakti. Pratik bir Tiirk gibi davranarak arabayi
bana vermesini ve bendeki bozuklari almasini rica ettim.
Kabul etti. Bozuk paralarimi sayinca 85 sent ¢ikti. Fazla yok-
tu. Hafif bir duraklamadan sonra “Bu da benim bugiinkii iyi
duygum (my good feeling) olsun” diyerek 1 dolarli bos ara-
bay1 bana 85 sente birakmis oldu. Yani bana 15 sent bagis-
lamistt ve bu bagisin karsiligint hemen oracikta kendisine
‘iyi duygu’ olarak vermisti.

Orta-Bat1 ABD’nin kiigiik bir kasabasinda yasayan, halin-
de herhangi bir 6zel egitim veya biling izi goremedigim,
Amerikalilarin ‘Average Jane’ (Vasat Ceyn) dedikleri karak-
tere yakin bu kadinin tepkisini ilk anda ne begendim ne de
yadirgadim. Sadece saskinlikla karsiladim. Kadinin tepkisin-
de sevap, ahiret, Allah rizasi, “Ben 1yi biriyim”, “Biz yiice
bir milletiz”, “Insanlik 6lmedi” gibi gerekgelerin higbiri yok-
tu. Kadin diiriist bir tepki veriyordu: “Kendimi iyi hissetmek
icin bunu yaptyorum. Kendimi iyi hissettim”.

* Dr.Ogr.Uyesi, Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Hukuk Fakiiltesi,
emir.kaya@asbu.edu.tr
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Aklima Tiirkiye’de adiyattan olan, toplu tasima araglarin-
da baskalarinin yerine kart basilmasi goriintiileri geldi. O
goriintiilere kiyasla, kadinin bagis yaptiginin altini ¢izip ken-
disini mutlu addetmesi ayipt1. Ote yandan bir-iki sent eksik
cikinca kasiyerlerin biitlin banknotu bozduklar1 bir {ilkede
kadmin yaptigr bir comertlikti. Peki ya kadinin hemen ora-
cikta kendisine duygusal 6deme yapmasina ne demeliydi? ilk
bakista bunun onda dogallasmis bencillikten kaynaklandigi
diisiiniilebilir. Fakat sunu da sorgulamak gerekir: Diiriist
bencillik mi yoksa sahte 6zveri mi daha ahlaklidir?

Iyilik séylemiyle dolu Tiirkiye’deki iyiliklerde acaba ben-
cilligin hi¢ mi izi yoktur? Varsa o iz ayni bu kadinin yaptigi
gibi diirtistce itiraf edilmekte midir? Eger varsa ve itiraf
edilmiyorsa Tiirkiye’deki 6zveri Amerika’daki bencillikten
daha ahlaksiz olmaz m1? Bagska bir agidan bakildiginda gorii-
lecektir ki olayimizdaki ‘bencil” kadin yiiksek bir ahlaka da
sahiptir. Iyi gériinmeye tenezziil etmeyen, oldugu gibi gorii-
nen, berrak bir insandir. Peki bunu nasil basarmistir? Evet,
bu bir basaridir ¢iinkii Bat1 uygarligi ve onun hukuk sistemle-
ri -bu kadinin da Orneklendirdigi gibi- diristliik-bencillik
ahengini yakalamak sayesinde kurulmustur, iyisiyle-
kotiisiiyle.

Weber {i¢ tiir mesru (‘yonetenin ve yonetilenin iizerinde
mutabik oldugu’ anlaminda) sosyal otoriteden bahseder: Ka-
rizmatik, geleneksel, rasyonel-yasal. Karizmatik otorite ala-
ninda bir tiir kut, gizem ve insan Gtesine uzanan kabullenmis-
lik vardir. Geleneksel otorite alaninda ise orflerin ve aligkan-
ligin devami yoniinde kabullenmislik vardir. Iki otorite ala-
ninda da irrasyonel etkenler ¢oktur. Kaliteli yonetim ancak
rasyonel (akilc1) tutumla {iretilen ve herkesin saygi duydugu
kanunlar yoluyla miimkiindiir. Ug otoritenin saf uygulama
alanlarini bulmak zor olsa da toplumlarin 6ne ¢ikan 6zellik-
lerini ayirt etmek miimkiindiir.
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Aktardigimiz anekdottaki kadin, rasyonel hukuk diizeni
icerisinde yetismistir. Akil kapsamindaki sdylemlere gore
kimlik sahibi olmus ve benligini tanimlamistir. Bu da onu
kendisine kars1 diiriist yapmustir. Akil 6tesine kapalilik saye-
sinde simirlt bir varlik boyutuna ilgi duymus ve o boyutta
diirtistlesmis, pargasi oldugu hukuk diizeninin diizgiin isle-
mesinin de teminati olmustur. Ciinkii onun tevillerle, bahane-
lerle hukuk sisteminde bosluklar agmasina yarayabilecek
diisiinme kabiliyeti -kotii yonde yaraticiligl- en bastan mini-
mize edilmistir. “Bdyle bir insan kétiiliik yapmaz” demiyo-
rum; kotiligli askin bahaneler iiretmeksizin, diiriistge yap-
maya meyleder.

Baska bir anekdotla agalim: Londra’da bir kaldirima bisik-
letimi yan yatirarak birakmistim. Kars1 kaldirima gegip isimi
hallettim. Donerken yerli, ingiliz goriiniimlii geng bir adamin
bisikletimi alip gotiirdiigiinii fark ettim. Hemen durdurdum.
“Ne yapiyorsun?” diye ¢ikistim. Gayet sakin, hi¢bir bahane
iretmeksizin ve su¢luluk hissetmeksizin “Terk edilmisti; ben
de aldim” dedi. Duyguyla baktigimda haksizdi. Ahlaken bak-
tigimda da onu hakli géremiyordum. Fakat maddi gerceklige
aykir1 bir sey de sdylemiyordu. Rasyonel davranmaisti; rasyo-
nel konusuyordu. Bense sahiden bisikleti bir siireligine terk
ederek irrasyonel davranmistim. Ciinkii ben “Bagdaki tiziim-
leri yiyip parasini dallara asan yenigeri” hikayeleri ile biiyii-
miistim. Evet, bu gibi hikayeler insanin asaletini anlatir,
ruhunu besler fakat soru su: Hukuk, {iziim hikayesindeki
idealizmle mi kurulmali yoksa bisiklet anekdotundaki rea-
lizmle mi? Gergekegi ve akiler refleksleri bozulmus bir top-
lumda hukuk tesis edilebilir mi?

Modern Batili kiiltiirde kisinin benligini 6ncelemesi zaten
en bastan rasyonel/akilc1 davranis olarak tarif edilmektedir.
Bunda utanilacak bir nokta goriilmez. Bencillik tabiidir, rea-
litedir, hatta bazi yonlerden de idealdir. Herkesin kendisini
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onceledigi bir toplumda sahsiyet belirginlesir, ongoriilebilir-
lik artar ve diizenlemeler daha tutarl bir sekilde hayata geci-
rilebilir.

Bir iilke “Kamu binalarinda bosa yanan lambalar1 personel
sondiirlir” derse yani idealist bir varsayim igine girerse so-
nenlerin yaninda sonmeyen pek ¢ok lamba kalir. Fakat “Bosa
yanan lambalar personel tarafindan sondiiriilmeyebilir. Sag-
lam bir ¢6ziim bulalim” diyen yani realist davranan bir diger
iilke ise israfi ¢ok yiiksek oranda onleyebilir. Sensorlii lam-
bay1 tiretmek icin gereken bilimsel, teknolojik ve diger ko-
sullar1 da gelistirir. Insana idealist beklenti ile yaklasan, bir
bakima onu ylicelten ilk {ilke ise “Lambalar1 sondiirmeyenler
cezalandirilacaktir” diyerek ‘insanlarin korkutulabilir varlik-
lar olmasindan’ yani kaba bir realizmden medet ummaya
baglar ve idealizm-realizm arasinda kafa bulaniklig1 ile boca-
lar durur. Boyle bir iilkede hukuk dinginligi saglanamaz.
Tiirkiye’nin, bu ornekteki gibi, ¢ogu konuda uglar arasinda
sallanmasi1 bu noktada akla gelmektedir.

Dogu toplumlari insan benligiyle sahici bir yiizlesme ya-
samadiklari i¢in benligi géz ardi etme ile yok etme asirilikla-
r1 arasindadir. Hemen her saha asir1 duygu, temelsiz kabuller,
kliseler ve hiilyalar ile zehirlenmistir. Bu da bireyin ve devle-
tin gerceklikten kopmasina yol agmaktadir. Esasinda benlik
duygusu, el-ayak gibi iyiye ve kdtiiye kullanilabilecek, kaci-
nilmaz ve nétr psikolojik olgudur.

Bir an i¢in benlik duygusunu olumsuz gorelim ya da ben-
ligin olumsuz haline ‘bencillik’ diyelim. Bencillik, yticeltilen
insan varliginin psikolojisinde ortaya cikan bir kir, bir atik
olsun. Boyle bile olsa o atigin nasil degerlendirildigi sorusu
giindeme gelir. Belediyelerin atik isleme uygulamalarindan
hareketle ele alalim: Almanya’da atiklarin %65°1 geri donii-
siime sokulmakta, %22’si enerji tiretilerek ve %13’1 enerji
iretilmeksizin yakilmakta, %0°’1 ise gomilmektedir. Tirki-

58



ye’de ise %]1°1 geri doniistime sokulmakta, %99’u topraga
gomiilmektedir. ' Benlik kotii bile olsa onu topraga
gdmmeksizin faydaya c¢evirmektedir marifet. Bencillik bir
atik bile olsa onunla yiizlesme realizmi sayesindedir hukuk
sistemi kurabilmek.

Bencilligi ayiplama adina benligi (yani kisiyi, insani, hu-
kukun 6znesini) gdmen bir toplumda bencilligin 6lmeyecegi
aciktir. Tam tersine kimde, hangi noktada gizli kalip hangi
noktada agiga ¢ikacagi belli olmayan bir serseri mayina do-
niismesi kaginilmazdir. Boyle bir iilkede hukuki diizenleme-
lerin tutarli geri dontisler iiretmesi ¢ok zordur. Birtakim in-
sanlar karizmatik otoritenin ¢agrilarina uyarak veya gelenek-
sel otorite duygularinin tesirinde bencil davranmayabilirler.
Bu bir meziyet olarak da goriilebilir. Gergekten de savas,
afet, kitlik gibi hallerde bir meziyet de olabilir. Fakat hayatin
giindelik akis1 i¢inde ‘irrasyonel’ davranisa alistirilan insan-
lar, rasyonel temellerde kurulan (kurulmasi umulan, varsayi-
lan) hukuk mantigimin disina ¢ikarak toplumsal diizeni ve
tutarlilig1 tehdit ederler. Zaten Weber’in ifade ettigi de hukuk
mantigiin ve diizeninin ancak rasyonel/akilc1 toplumlarda
oturtulabildigi yoniindedir. Yani genel c¢ercevesi akilci olan
toplumlarda... Yoksa genel ¢ergevesi akilct olmayip kurnaz-
liklara miisait olan bir toplumda degil...

Burada su soru akla gelir: Hangi rasyonalite, hangi akil?
Akilla Allah’in varliginin ispatlanamayacagini belirten bir
inangsiza Ali bin Ebi Talib’in cevabi su minvalde olmustur:
“Akilla Allah’1n, ahiretin yoklugu da ispatlanamaz. Varlig
da yoklugu da akla gore muhtemeldir. Yok gibi davranip var
cikarsa mahcup olmaktansa var gibi davranip yok c¢ikarsa
hicbir sey kaybetmemek daha temkinli ve akillica olmaz

' Bkz. OECD, Environment at a Glance, 2015
https://doi.org/10.1787/9789264235199-en Erisim Tarihi: 2.9.2018
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mi1?” Bu cevapta modern, pozitivist zihinde pek rastlanma-
yan bir bagka akilcilik 6ne ¢ikmaktadir. Boyle bir akla sahip
olduktan sonra, 0rnegin, sehit olup diinya hayatin1 feda et-
mek, boylece ebedi ahiret hayatin1 kazanmak da akil disi
degil, akilli bir hareket olarak goriilebilir. Fakat hukukta boy-
le bir maneviyat kapisini agtiktan sonra ayni kapidan sayisiz
sagmaligin girmemesi nasil garanti edilecektir? Mesela “Ba-
stmizdaki yoneticiyi Allah gondermistir. Onun her yaptigini
kabullenmek Allah’t kabullenmektir” anlamina gelen mani-
ptilasyonlar ve aptallagma sebepleri nasil onlenecektir? Kisa-
ca soyle soralim: Hukuk, manevi ayar1 bozuk insanlarin elin-
de ne hale gelebilir? Siiphesiz ki ¢ok kétii hale. Oyleyse ma-
neviyati disarida tutmak daha saglam bir yol olur mu? Ya da
tutmak istersek bile tutabilir miyiz, kiiltiirel kodlarimiz buna
izin verir mi?

Batili hukuk diizeni manevi konularda agnostik (biline-
mezci) akil reflekslerine sahiptir yani goriinmez kapilar ag-
mamaya azmetmistir. Maneviyat boyutlarin1 mutlak olarak
inkar etmez. Entelektiiel agidan ispatlanamaz, yanliglanamaz
ve ilgisiz goriir. Sosyo-legal hayattan diglayarak fiilen inkar
etmis olur. Maddenin, duyularin, kisacasi pozitif dedigi ortak
tecriilbe boyutunun simirlan igerisinde kalarak herkesin bag
kurabilecegi, ayn1 frekansta katki sunabilecegi bir alanda
isler. Batida hukuku kuran akil iste bu pozitivist akildir. Var-
ligin ve insanin anlamina dair kapsamli agiklamalar yapama-
yan bu akli maddi akil olarak da adlandirabiliriz.

Osmanli’dan Cumhuriyet’e Tirkiye’de ve pek ¢ok Dogu
toplumunda ise metafizik/maneviyat¢t aklin derin etkileri
caridir. Metafizik akil gayba (sehadet Gtesi aleme) iman ha-
linde olup, insan duyularnin erisemedigi bir hikmet ve haki-
kat boyutuna bagldir. ihtimal ki bu baghlik, Batinin maddeci
mizacindan daha isabetlidir; derinden derine isabetli oldugu
icin Batili felsefeye kiyasla daha teselli ve teskin edicidir.
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Inancin inangsizhiga gore -imam Ali’nin beyaninda oldugu
gibi- daha akillica bir tutum oldugu da iddia edilebilir. Ote
yandan ortak/maddi tecriibe alanini gecerek kisisel/manevi
tecriibe alanina uzanan akillarin farkli formasyonlar gelistir-
meye daha yatkin oldugu da siiphesizdir. Zira herkesin akl
farkli goriinmez kapilardan girip ¢ikmaktadir. Bu da farkl
inanislar, gerekcelendirmeler demektir ki bunun hukuktaki
neticesi kolaylikla ongoriilemezlik, belirsizlik ve kaos ola-
bilmektedir.

Dogu toplumlarinda gézlemledigimiz, ortak akletme kiiltii-
riinden mahrumiyet sebebiyle meydana gelen kaosu dnleme-
ye matuf tek akilci, baskici egilimlerdir. Baski altinda daha
da ilkesiz hale gelen bireylerdir. Kisacas1 bir fasit dongiidiir.
En bastan ortak rasyonalite temelinde kurulmamis bir hukuk
sisteminde kimin, hangi ‘(ir)rasyonel’ saikle hangi yonde
irade kullanacagini kestirmek miimkiin olmayacaktir. Kesti-
rilse bile biitlin olas1 senaryolara karsilik gelebilecek bir or-
tak iletisim frekansi kurulamaz ¢iinkii farkli akledisler kavga
halindedir.

Bu genel ¢ergeve iginde bakildiginda Osmanli’dan Cum-
huriyet’e Tiirkiye’de hukuk zihniyetinde devamliligin oldu-
gu, temel refleksler acisindan bir doniislimiin yasanmadigi
sOylenebilir. Hatta denebilir ki Osmanli yikilmamis, Cumhu-
riyet de kurulmamistir. Yiizeysel degisimler yiizeysel kitleler
yaratmig ve o kitleler kendilerince degisme/degismeme mii-
cadeleleri verir olmustur. Haliyle bu miicadeleler Osman-
Ir’daki hukuk kurucu aklin yiizyillar 6nce dagildigini, Tiirki-
ye’de ise higbir zaman olugsmadigin1 gézlerden saklamistir.

Tekrar Weber’e donelim ve onun Protestan etik teorisini
hatirlayalim. Weber’e gore Avrupa’nin ekonomik atilimlari-
nin temelinde basta Kalvinizm olmak iizere ¢esitli Protestan
mezheplerinin diinya goriisleri vardir. Hatta kapitalizm bile
Protestanligin bir yan iirliniidiir. Ger¢ekten de Katoliklikten
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Protestanliga gecis ile Avrupa’da sekiilerlesme, diinyeviles-
me, maddilesme ve iktisadilesme siiregleri paraleldir. Fakat
Weber Protestanligi bir akide, bir inang¢ olarak ele alarak
kanaatimce Protestan ahlaki ile ekonomik atilimlar arasinda
abartili bir bag kurmaktadir. Bizce dogrusu sudur: Katoliklik
-bugiiniin Miisliimanlig1 gibi- akil bozan vurgularla doluydu.
Bu vurgular insanlarin diisiinme ve liretme enerjisini tiiketi-
yordu. Protestanlik Katolik referanslarin énemli bir kismim
eledi; geri kalanlar1 da maddi aklin hiikmii altina soktu. Yani
dindarlik, manevi hakikat iddiasindan ¢ok diinyevi diisiince-
lere disiplin veren bir iskelet islevini yiliklendi. Din; maddi
akla destek olan, onu bir arada tutan, akli asir1 siipheci ve
gilicsiiz hale gelmekten koruyan, benlige kimlik vererek insa-
n1 yavas yavas asil 0l¢iit ve mecra haline gelmekte olan diin-
ya iglerinde basarili kilan ikincil bir unsur oldu. Dinin birin-
cil unsur oldugu Katoliklik bu igsel donilisimii gerceklesti-
remedigi i¢in Protestanlarin ivmesine katilmak zorunda kalsa
da boliinmiis diinya algilarindan kurtulamadi. Halbuki Pro-
testanlar dinin alanin kiigiilterek, daha da 6nemlisi dini tabi
olunan degil tabi olan bir kuvve haline getirerek diinyaya
gozlerini daha net agabildiler. Kisacas1 Protestanligin teolojik
ve ahlaki sdylemleri degil; dini ikincil kilma, dinin rasyonali-
te dis1 kisimlarini da rasyonaliteye malzeme edebilme mizaci
sayesinde iktisadi atilimlar hiz kazanabilmistir. Protestanlar
kiliselerini oyun parki, konser salonu vs. yapma noktasina
geldiklerinde ¢oktan dinin dogrulugundansa islevselligini
esas almay1 kabul etmislerdi. Miisliimanlarsa dinin dogruluk
iddias1 frekansinda olduklar: i¢in Protestanlardaki gibi akilel
bir aracsallastirma siireci yasamadilar. Daha sinsi ve riyakar
bir surette yasadilar. Alternatif bir kulvar acip akli durultma-
y1 da bagaramadilar. Dindar yobazlik ile ona tepkiyle kok
tutan sekiiler yobazlik arasinda sikistilar.
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Eger sirf teoloji ve sdylem ile atilim miimkiin olsaydi “Ca-
lisan Allah’in sevgilisidir” hadisi Miisliimanlar arasinda ha-
yata gecerdi. Oysa calismak nasihatle degil, insanin mizaci-
nin miisaitligi ile ortaya ¢ikar. Mizag ise ancak akli ve diger
melekeleri ama susturarak ama barigtirarak ahenge kavus-
turmakla miisait hale gelir. Yine “Bir saat tefekkiir bin yil
nafile ibadetten hayirlidir” hadisi vardir. Tefekkiir de ancak
miza¢ miisaitligi ile olur. Vasat insan ancak korkmazsa te-
fekkiir edebilir. Vasat {istii insanin dahi korku atmosferinde
izanl diisiinmesi zordur. Gerek son donem Osmanli gerekse
Cumhuriyet, Tirkiye’de tefekkiiriin meyve verecegi giiven
atmosferini kuramamuastir. Tahakkiimle zihinleri zehirlemis-
tir.

1789 Ihtilali yillarinda Fransa’daki canli tartismalardan bi-
ri suydu: “Once Papa, sonra Kral” m1 “Once Kral, sonra Pa-
pa” m? Islam tarihinde de benzer tartismalar coktur: Hadis
mi, rey mi? Vahiy mi, akil mi1? Avrupa kraldan da papadan
da kurtulurken Miisliiman diinyas1 vahyi de akli da igfal ede-
rek kullanmaya devam etmistir. Vahyi bulandiran spekiilas-
yonlar ile akli bozan inanislar arasinda kalmistir. Bozulmus
akil son donem Osmanli’da din sdylemli ¢irpiniglar seklinde
hukuk tiretmistir; Tiirkiye’de ise sekiiler maneviyat seklinde
hukuk tiretmektedir. Her ikisi de oksimorondur. Her ikisinde
de ¢ag1 yeterince tanimama ve problemlere giiniibirlik ¢oziim
yetistirme aceleciligi sz konusudur.

Uzun soziin kisast; Tiirkiye’de kanunlar vardir, kanunlarin
actig1 bir ezber ve itaat sahasi olarak hukuk da vardir, bu
sahada at kosturup fayda goren hukukgular da vardir fakat
toplumun deger yargilarini uzlastiran bir vicdan ifadesi ola-
rak hukuk yoktur, hukuk modeli de yoktur ve hi¢ olmamastir.
Ciinkii en basta insafli bir insan algis1 yoktur. O olmadigi
icin akli kemale erdirme azminde olan, angajmanlardan kur-
tulmus, farkli fikirleri tiretip dinleyebilen bir kadro da yetis-

63



memistir. Hukukun -durdurulursa paramparga olacak bir ¢ark
gibi- insanlarin itimadi tamamen tiilkeninceye kadar dondii-
riilmesi kagmilmazdir. Iste o iflas an1 geldiginde Tiirkiye’de
taze bir hukuk modelini hayata gecirme 15181 bir siireligine
yanacaktir. O tarihi firsat degerlendirilirse belki tilkeye huzur
ve giiven hakim olur. Tiirkiye’nin bdyle bir kriz baglami
olusmadikga salt akademik ¢abayla herhangi bir olgun hukuk
modelini hayata ge¢irmesi miimkiin gériinmemektedir. Lakin
mutedil model arayisimi terk etmek de krizlere hazirliksiz
yakalanmaya yol agar. O tarihi baglam olustugunda hazir
bulunmak gerekir.

Peki nedir gegmisten bugiine devam eden arizali hukuk
zihniyeti? En temelde insan1 bizatihi degil, islevselligi aci-
sindan degerli gormektir. Geleneksel toplumlarin harci olan
bireyselligi silme Ogretisi modern zamanlarda catirdamigtir
ve artik toplumun 6nemli bir kesimine uymamaktadir. Sade-
ce bu uyumsuzluk bile devlet¢i, biitiincii, toptanct hukuk
algisinin basarisizlifina yeter. Elbette Tiirkiye Batidaki kadar
bireyci bir hukuk modeli de gelistiremez. Toplumun ahlak
kivamiyla ortiigen, onun bir yoniinii kullanirken diger yonii-
nii ezmeyen bir toplumculuk-bireycilik dengesi tutturulmali-
dir. Cogu zaman her ikisi de olmayan devlet¢i putgulugun ise
hukukun biiyiik diisman1 oldugu goriilmelidir. Osmanli da
Cumbhuriyet de devlet¢i histerilerle hem insan1 hem devleti
cilizlastirmistir. Ayn1 hata sadece milliyetgi-muhafazakar
cephelerde degil, kiireselci-modernist-sekiilerist cephelerde
de yapilmaktadir.

Ikincisi, Osmanli’dan Cumhuriyet’e Tiirkiye ge¢mise de
modern diinyaya da kliselerle bakmaktadir. Olgularin 6ziiyle
tanigikligr yoktur. Gegmisin malumat kiilliyatindan bugiine
aktarilabilecek ilkeler ¢ikartilamadigr gibi birkag asirdir yiik-
selisteki Bat1 uygarliginin zihniyet dinamikleri de anlasil-
mamustir. Haliyle hukuk gelenek-gelecek, Dogu-Bat1 eksen-
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lerindeki sembol kavgalarinin sahasi olmustur. Halbuki her
zaman ve zeminden insani bir 6z siiziilebilir, komplekssiz
liderlerce hukuka aktarilabilir. Tiirkiye Bat1 taklit¢iliginden
de Batiya tepkisellikten de kurtulursa 6nce mutedil bir egitim
sistemi, sonra da o egitimin eseri olarak mutedil hukuk teo-
risyenleri yetistirebilir. Teorik temel kurulmadan teknik uz-
manhgin gelistirilmesi kok sorunlar1 asla ¢ozmeyecektir.
Tam tersine, ylizeysel uzmanliktan fayda gorenler derin so-
runlarin konusulmasina engel teskil etmektedir.

Bize gore Tiirkiye nin derin sorunu zihniyettir. Fakat de-
rinlerdeki benzerligi itiraf etmek higbir kesimin isine gelme-
digi i¢in kostiim yarigmalari siirmektedir. En basta da dindar-
laik kostlimleri yarigmaktadir. Bizce bu kategorilerin tek
basina hukuki bir dogrulugu/yanlisligi yoktur. Dindar da laik
de kendi diinya goriisiinii insancil yorumlayabilir, diismanca
yorumlayabilir ya da riyakarca yasatabilir. Tutumlar1 dogu-
ran zihniyetler ve zihniyeti de doguran kiiltiirdiir asil mesele.
Bununla beraber, yalanlar inanildikca gercek oldugu gibi
farkli diinya goriislerine mensup kalabaliklarin da tekerleme-
lerini sindirdiklerini varsaymak durumundayiz. Allah’in
hikmetlerine sahiden saygili dindarlar ve liberal demokrasiyi
sahiden igsellestirmis laikler varmis gibi bir hukuk modeli
onermeliyiz. Bu cilimlelerle idealizm yapmiyoruz. Sadece
“Toplumun farkli kesimleri kendi kulvarlarinda olgunlagma-
dikca hukuk bir sopa olmaktan kurtulamaz” realitesini belir-
tiyoruz. Onerecegimiz hukuk modeli tiim kesimlerin kendi
diinya goriisleri ¢izgisinde olgunlagmasina, insancillagmasina
miisait olmalidir.

Her toplumun degerlerini en az iki katmanda ele almak du-
rumundayi1z:

1. Teorik degerler: Toplumun &vgiilerinde yer tutan, um-
dugu ahlaki durus. Insanlarin “Ideal diinya olsa sdyle davra-
nirdim” ciimlelerinden anlasilabilir.
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2. Pratik degerler: Eylemlere dogrudan etki eden kabuller.
“Reel diinyada soyle davranmak durumundayim” climlele-
rinden anlasilabilir.

Mesela, ifade ozgiirliigii: “Amirim ideal olsa elestirilerimi
dile getirirdim ama bu amire karsi her seyden memnunmu-
sum gibi davranmali, onu hosnut tutmaliyim”. Mesela de-
mokratik yonetim: “Yonettiklerim insani esitlikten anlasalar-
di1 daha dengeli bir tislup gelistirirdim ama ben tepeden ko-
nusup onlar iirkiitmezsem islerini diizgiin yapmazlar”. Bura-
da ifade ozgiirliigiiniin ve demokratik yonetimin teoride de-
gerli fakat pratikte yararsiz/degersiz goriildiigii agiktir.'

Insanlarin teorik degerleri onlarin dykiinmelerini, sahip
olmak istedigi kisiligi anlatir. Pratik degerleri ise toplumlarin
sosyal ve kurumsal isleyisini sekillendiren akledislerini (ras-
yonellestirmelerini) tiretir. Hukuk birinci set (teorik) degerler
ile ikinci set (pratik) degerler arasindaki dengeyle kurulur.
Eger denge yoksa hukuk modeli yoktur. Ya idealizm adi
altinda havalarda u¢gma ya da realizm ad1 altinda ¢amura sap-
lanma vardir. Suursuz, modelsiz ve istikrarsiz bir top-
lum/devlet ortaya cikar.

Asirt idealist bir hukuk modeli toplum tarafindan sulandi-
rilacaktir. Tamamen realist bir hukuk diizeni ise gereksizdir
clinkli zaten yaganmakta olan1 kanunlagtirmaya lizum yok-
tur. Oyleyse ideallere realist, realitelere idealist bakan ve
ideallere yaklagma adimlarin realist¢e atan bir hukuk modeli

" Teorik degerlerin evrensel oldugu fikri akla gelebilirse de yanlistir.
Kiiltiirel farklar vardir. Ornegin birinin teorik degeri hiir tesebbiis,
digerininki komiin hayati olabilir. Evrensel degerler baska bir tar-
tigma konusudur ve bize gore; a) Biiyiik 6l¢iide temenniden ibarettir.
b) Ancak adalet, empati, vicdan gibi kavramsal boyutta olabilir.
Normatif boyutta evrensel degerden bahsetmek, bahsedilse bile o
degere ulagmanin evrensel kabule mazhar olacak metodunu gelistir-
mek imkansiz gibidir.
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gelistirilmelidir. Yani hukuk modeli evvela kurucularinin
zihninde adaletin (degerler arasinda dengenin) oldugunu
ispat etmelidir. Bunun yolu ise evvela toplumun iki katman-
daki degerlerinin rontgenini ¢gekmektir.

Tiirkiye’de din sOyleminin 10 iizerinden 7 birim deger
gordiiglinii varsayalim. Bu, teorik bir degerdir. Dine deger
verenlere “Din polisi olsun mu?” diye sorarsak devletin din-
darlik denetlemesi yapmasina sicak bakma oran1 10’da 1’e
kadar diisebilir. O halde devletin kanunlarinda dinci koruma-
ciligin etkisi ¢ok az olmalidir ama dine kiiskiin bir sylem de
olmamalidir. Elbette bu kabataslak bir formiildiir fakat metot
sunmaktadir: Olgularin melez karakteri dikkate alinarak ¢ok
boyutlu degerlendirmeler neticesinde toplam ahengi hedefle-
yen ve realizm-idealizm dengesine dayanan bir hukuk mode-
li.

Doktrindeki anlami ne olursa olsun laiklik -ki bize gore la-
iklik kanaat 6zgiirliglinii korur- eger dine yiiksek deger atfe-
den bir toplumda dine mubhalif olarak algilaniyorsa -bu algi
hatal1 bile olsa- o iilkede laiklik anayasada yer alirsa anayasa
toplumun yiliksek deger atfetti§i bir metin olmaktan cikar.
Biitiin kanunlarin itibar1 da bundan olumsuz etkilenir. Ya
laiklik tanimi toplumun kabuliine yanastirilmali ya da laiklik
anayasadan ¢ikartilmalidir. Toplumsal kabulii yeterince
onemsemeyen hukuk politikalar asir1 idealist ve ideolojiktir;
realitelerin hismina ugrayip asinacaktir. Aynist dinci hukuk
politikalar1 i¢in de gecerlidir. Talebin ¢ok {istiinde imam-
hatip agarak manipiilatif davranan bir hiikiimet toplumun
pratik deger dokusu karsisinda maglup olacak ve umdugu
neticeyi alamayacaktir.

Son déonem Osmanli’dan Cumhuriyet’e hukuk zihniyetin-
de devam eden en onemli 6zellik, kanun koyucularin reali-
teyle ytlizlesme kabiliyetleri zayif ideolojik insanlar olmalari-
dir. Elbette her biri gercekligi bir tarafindan yakalamustir.
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Fakat yakaladig1 tarafi abartmak suretiyle diger gerceklere
savas asmis ve zamanla maglup olmuslardir. Olmaya da
mahkimdurlar, ¢iinkii hukuk ancak hakk=ger¢eklik temelin-
de kurulursa muvaffak olur.

Tirkiye’de insan tek basina ¢ok zayif oldugu i¢in (Osman-
I’da tebaa, Cumhuriyet’te sivil goriinimlii asker yurttas)
grup kuvveti ifade eden sosyal kimlikler fazlasiyla 6nemlidir.
Sosyal kimligin kazanimi olan siyasi hamleler alkiglanir,
sosyal kimligin alanin1 tehdit eden hamleler yuhalanir. Tiirk
siyasi atmosferi bu kaba giidiilerin elinde oldugu i¢in hukuk
zihniyeti sigliktan kurtulamamistir. Tam tersine her iktidar
propagandaci olmay1 vazife bilmektedir. Giiya iilkenin kurtu-
lusu su veya bu ideolojinin zaferiyle miimkiindiir. Yaklasim
boyle olunca {ilke, kurtariciliga soyunanlarin ardi ardina bas
belasina doniismesine sahne olmaktadir. Hukuk da bir onun
bir bunun aleti olmakta, bizatihi kiymet olma makamina yiik-
selememektedir.

Tiirk siyaseti, demagoglarin ve zorbalarin at kosturabildigi
bir saha olduk¢a hukuk zihniyetinin degismesi miimkiin de-
gildir. Demagoglar ve zorbalar insanlarla duygular iizerin-
den iletisim kurarlar: Menfaat, hirs, korku, giiven... Bu duy-
gularin tesiri altinda isleyen beyinler de ¢iplak gerceklikle
yiizlesemezler. Carpik gergeklik algilarini 6ne ¢ikartan ideo-
lojik kavgalar1 yasama amaglar1 haline bile getirebilirler.
Kendilerini kaptirdiklar1 bu yalanlar onlar istismara daha da
acik hale getirir. Toplum bir biitiin olarak akilsizliga yol alir.
Saglikl1 akil olmayinca da herkesin hakkin1 korumaya odak-
lanmis bir hukuk modeli gelistirilemez.

Yazimizin baginda aktardigimiz anekdottaki kadinin ber-
rak durusu su nedenle ¢ok énemliydi: Orada, siradan insanin
siradan davranis1 apacik gergekcilik ve gercege sadakatle
ortaya cikan diiriistliik ile sekillenmektedir. Oyle bir toplum-
da hukukun berraklasmasi da kolaydir. Tiirkiye’de de yeni
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bir hukuk modeli, akil-duygu berrakliginda bulusma gayesi
ile ele alinmalidir. Tarihte su iyi islemis, Batida bu moday-
mis heveskarliklar ile degil; her yerden beslenebilen, toplu-
mun hiicrelerine niifuz edebilen, tam hakikati normatif (norm
koyucu)  gorebilen, bir yerlere tutunarak korun-
ma/faydalanma ihtiyacin1 agmis insanlarla kurucu model
tartismasi yapilabilir.

Kurulacak modelde Tiirkiye ortalamasma uygun dozda
duygu -duygusal birlik- de olmalidir. Fakat aklin gergegi
algilamasin1 bozacak duygusalliklar asla yer almamalidir.
Toplum hayatinda huzuru saglama boyutundaki hukukta
i¢sellestirilmemis, genele mal olmamis dindar jargonlara ve
hamlelere yer olmamalidir. Béylesi bir dindarlik, din bahane-
si ile diinyevi kazanim pesinde olanlara yakisir. Ve Oyleleri
tarafindan alkiglanir. Bu gibi istismarlari dnleme prensibi
olan laikligin istismar1 da farksizdir. Tiirk hukukundan istis-
marci laiklik sokiiliip atilmalidir. Her vatandasin kendisine
anlam arayabildigi, esnekligiyle saglam bir hukuk modeli
icin komutan devlet algisindan moderatdr devlet algisina
gecilmesi gerekmektedir.

Duygusal ortaklig1 ifade eden asgari prensiplerden sonra
hukuk tamamen akilci prensipler lizerine kurulmali, akil bo-
zuklarina yenilmemeye azmetmelidir. Birkag yiiz yildir de-
vam eden bozuk hukuk zihniyetinin bdyle bir olgunlasma
yolunda oldugundan siipheliyiz. Fakat siklikla tekrarlanan
sosyal ve siyasi krizlerden birinin sonrasinda mutedil bir
hukuk modelinin hayata ge¢irilmesi miimkiin olabilir. Sosyal
bilimcilerimiz ve hukukcularimiz bdyle bir tarihi baglam i¢in
hazirlikli olmalidr.
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