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UCUNCU BASKIYA ONSOZ

“Hukuk Zihniyeti” yayinlandiktan sonra akademik kitaplar igin
istisna sayilabilecek derecede ilgiye mazhar oldu. Toplantilara konu
edildi. Televizyon ekranlarina ve mansgetlere tasindi. TBMM tuta-
naklarina girdi. Pek ¢ok kose yazisinda, haberde, siyasi ve bilimsel
tartismada atif aldi. Ote yandan, sorunlarin kaynagi olarak isaret
ettigim kisir hukuk nosyonunu tastyan hukukgular katmaninda ayni
dikkati cekmedi: Kah gormezden gelindi kah kizgiliga yol agt1.

2016 yili hukuk dogentligi bagvuru eseri olarak yazdigim bu ki-
tapta amacim; iilkemizin hukuki ve siyasi kiiltiirtinii gelistirecegini
diisiindiigtim gozlemleri paylasarak insanimiza borcumu biraz ol-
sun 0demekti. Arkaik hukukgulara kendimi begendirmek degildi.
Nitekim tiirlii engelleri astiktan sonra ve tam da dogentlik belgemi
beklerken, idari bir bahane ile bagvurum iptal ettirildi. “Hukuk Zih-
niyeti” kendisini dogrulayan bir kehanet oldu; yazarinin bir yandan
aleyhine diger yandan da lehine tescillendi.

Tiirkiye’de hukuki ¢iktilar ve kalite meydandadir. Bu diisiik ka-
liteyi doguran zihniyetin sthhat derecesi agsag1 yukar1 tahmin edile-
bilir. O zihniyet ki statiiler toplumunda birilerini ‘hukuk¢u” yaparak
statiilendirmistir; Oyleyse bozukluguyla diizgiindiir, ¢irkinligiyle
hostur! Anlayis ve uygulamalar aynen devam etmelidir!

Boyle problemli bir altyapiya bagli olan hukuk kitaplarinin
onemli bir kisminin toplumsal ve siyasi gergeklige yakin temas kabi-
liyeti sergilemeyen kurgusal yaymlar oldugu malumdur. Uygula-
maya yonelik yaymlar da kurgucu zihniyeti ve en temeldeki prob-
lemi biiytiitebilmektedir. Doktriner bakis acisiyla yapilan ¢aligmalar,
yazarlarini kariyerlerinde ilerletirken bir yandan da ehlilestirmekte
ve hukuk sorunlariin derinligine inemez hale getirmektedir. Olgun
¢ozlimler aramama, aligkanliklar: siirdiiriip avantaja ¢evirme egilimi
gliclenmektedir. Bu egilimi ongorerek tipik dogmatik hukukgular:
oncelikli hedef kitlem olarak zaten gormemistim.
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Kitabin asil hedef kitlesi; temel sosyal bilim alanlarinda ¢alisan
arastirmacilar idi. O arastirmacilar ki sosyal gerceklikten izole yol
tutan, teknisyenlesmis hukukgular tarafindan birtakim duvarlarin
disina itilmis ve hukuk konularmna el atma noktasinda tirkeklesti-
rilmistir. Hukukgularin bu imtiyazlilik géz boyamasi ytiziinden fel-
sefi, sosyolojik, siyasi, iktisadi ve sair bakis agilariyla hukukun 1slah
edilmesi imkan1 kaybolmustur. Lakin hukuk, resim gibi bir zevk ve
hobi degildir ki kurgularda yasayan bir meslek grubunun fantezile-
rine birakilsin. Hukuk, hayatin tamamin etkileyen ve tiim sosyal ve
beseri bilimler erbabinca galisilmasi, elestirilip gelistirilmesi gereken
bir sahadr.

Kitabin bir diger hedef kitlesi ise heniiz igfal olmamus, fikir ce-
saretini koruyan 6grenciler ile hiir bakish yetiskinlerdi. Bu yoniiyle
kitabin etkisinin timit verici oldugunu soyleyebilirim. Tiirkiye'nin
farkli koselerinden, bilhassa 0grencilerden aldigim mesajlar saye-
sinde bagka bir hukuk siyasetinin miimkiin olduguna inancim artt1.

ideolojik srarlar elinde iflas etmis ve artik higbir kesimin vic-
danini tatmin etmeyen hukuki yapilar Tiirkiye’de biriken siddette
magduriyetlere yol agmaktadir. Bunda gec¢misten bugiine biitiin
iktidarlarin ciddi kabahati olmakla birlikte vatandaglar1 ahlaki ideal-
lerden uzaklastiran, ayrismaci ve ¢ikarcit duygulara siiriikleyen da-
yatmaci ve adaletsiz hukuk kurgusunun kabahati en fazladir. Hu-
kuk diye tarif edilegelen sey siyasi sigligin ve zorbaligin allanip pul-
lanmasindan ibaret oldugu icin insanlar elbette kanunlarla diiriist
bir uyum igine girmekte zorlanacaktir. Kiiltiirii zehirleyen hukuku
ilkesizce bir menfaat araci gibi gormekten, giivenilmez bir giiruha
dontismekten kurtulamayacaktir. Sectigi siyasi iktidarlarin esash ve
ahlakli bir doniisiim iradesinin olmasi da zordur.

Onyargisiz bir agiklikla ve sabirla iilkemizin hukuk siyasetini
iyilestirmek isteyenlere katki sunmak iizere yazmis oldugum bu
¢Oziimlemenin yeni baskisini sunmaktan dolayr mutluyum.



BiRiINCi BASKIYA ONSOZ

Tiirkiye’de hukuk hangi degeri koruyor? Bilmiyoruz. Deger
buhrani yasgiyor, yontimiizii bulamiyoruz. Hukuk; haksizliklar: ona-
ran, topluma giiven veren kuvvet olmaktan ¢ikmis. Ozsiiz ve savruk
halde... Aslinda hakem olmaliyken uzun zamandir arada gidip ge-
len topu andirtyor. Bu o kadar uzun bir zaman ki belki iki yiizyildir
Tiirkiye’de hukuk kaosla aniliyor. Hukukun diizen séyleminin gol-
gesine ne ¢ok ilkesizlik ve adaletsizlik siniyor!

Bugiin bir mucize dahi olsa Tiirkiye’de hukukun adalet yoriin-
gesine girmesi kolay olmayacaktir. Durup mucize bekleyemeyece-
gimize gore sorunlarin kokenine inerek ¢oziim tiretmekten bagka
secenegimiz yok. Bunun igin de evvela toplumsal olgularin kokeni-
ne inmemiz gerekmektedir.

Ayni toplumun insanlarinin -ne kadar farkh goriinseler de- sik-
likla aymi kiiltiirel kodlarda bulustugu malumdur. Nitekim Tiirkiye
digsal anlamda bir melezler diyar1. Farkliliklar ¢cok ve canli. Tutum
ve diislinlis boyutunda ise derin benzerliklerimiz var; ruh ikizleri
gibiyiz. Fikirlerimizin igerikleri birbirinden uzaklasirken tarzlari
uyusabiliyor. S6zlerimiz carpisirken soyleyislerimiz kol kola girebi-
liyor. Perdeyi az araladigimizda bir zihniyet ortaklig1 kendini asikar
ediyor.

Bu kitapta ‘zihniyet’ kavramini anahtar kabul ettim ve hukuk
sorunlarmin altinda yatan zihniyeti tespit etmeyi amacladim. Her
boliimde hukukun bir sahasina 1giklar: cevirerek alg1 ve anlayis kuy-
tularin1 aydinlatmaya ¢alistim. Kanaatimce hukuku iyilestirmek igin
gereken sey -bicimsel ¢abalardan evvel- sosyal realitelerin igyiiziinii
idrak etmektir. Nasil ki bir nesnenin goriintiisii, sesi, kokusu hep
iceriden disar1 dogru yayilir; hukuk da iceriden disari, diisiinceden
eyleme dogru hayat bulur. Oyleyse yapilardan 6nce yaklagimlar
tizerinde durulmalidir. Adalet iiretmeyen zihniyetten adalet tireten
zihniyete dogru birlikte yol alinmalidir.
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En basta sunu 6neriyorum: Gergege saygi duyalim. Gergekler-
den tirkmeyelim. Gergekleri sorgulamaya, tartismaya alisalim. Ger-
cekleri es gecerek yol almaya ¢abalamayalim. Gergegin sadece isimi-
ze gelen kismina degil, tamamina agik olalim. Bilhassa kurgularin
isgali altindaki hukuk alaninda en biiyiik ihtiyag, gerceklerle daha
fazla yiizlesmektir. Toplumsal gerceklerden ilham almak, ortaklik
yolunu o ilhamla ¢izmektir. Bunu yapabilirsek insana dair her kalic1
giizelligin temeli olan diiriist bir kiiltiire viicut verebiliriz. Hukuku
diiriistliik zemininde diriltebiliriz.

Hukuk kuru bir uzmanhk degil, kiiltiir isidir. Kiiltiir ise duygu-
diisiince biitiinliigiiyle olgunlasir. Mevcut hukuk nosyonunun duy-
gular1 diglamasma aldanmamak gerekir. Zira teknik bilgiyle iligki
bile 6ziinde duygusal bir iligkidir: Duygular1 asmak miimkiin degil-
dir; en fazla verimsiz duygulardan verimli duygulara gegilebilir.
Boyle oldugu halde giintimiizde hukukun salt akli bir konuymus
gibi aldatici imajlara sarildigini goriiyoruz. Bu asilsiz imajlarin arka-
sina sadece duygu sapmalar1 degil, pek ¢ok mantik kusuru da dolu-
suyor. Duygu ile diisiince arasindaki bozuk iliski, bilingalti-biling
irtibatsizhigindan beslenerek zihniyette kemiklesiyor ve ortaya son
derece girift bir aragtirma sahasi ¢ikiyor. Elinizdeki kitap; bu girift
sahay1 kesfetme, diirtist duygu ve diisiincelerden ayr1 diistiigiimiiz
noktalar: teghis etme girisimidir.

Zihniyet elestirisi yaparken hatali bir zihniyet sergilememek
adimna elimden geldigince nesnel olmaya, higbir sosyal ve siyasi ideo-
lojiye kapilmamaya gayret ettim. Soyleme ve yonteme iliskin yaygin
kabulleri siizerek, zaman zaman askiya alarak hareket ettim. Hukuk
sahasina tahakkiim eden tiirlii otorite referanslarina teslim olma-
dim. Fikir, vicdan ve irfan hiirriyetine dayali bir yaklasimi benimse-
dim.

Hukuk gergekliklerinin biligsel kokenlerini irdeleyen bdyle bir
calismada serbest katihmli gozlem gibi etnografik yontemlere bas-
vurmam ve bilgiyi ilk elden isleyip iiretmem tabiidir. G6zlem konu-
su olay ve olgular1 ayn1 zamanda tecriibe eden kisi olarak, azami
objektiflik adina, inceledigim olgulardan bir 6l¢iide soyutlanmaya,
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soyutlanmak i¢in de kendimi arastirma sahasina -Tiirkiye’ye- dahil
gormemeye calistim. Tirkiye’de hukuk zihniyetini irdeleyen bu
kitabin yazar1 olarak bir tiir ‘mesafe koyma’ izlenimi vermemin ne-
deni boyle bir metodolojik gerekliliktir. Bu gibi tercihlerimin okuyu-
cuda pesin retlere yol agmamasini dilerim.

Tiirkiye’deki hukuk-insan etkilesimlerinin merkezine giden yol-
lar1 arayan bu kitap, nihai cevaplar degil, seri sorgulamalar icermek-
tedir. Hakikat onceligiyle diisiinenlerin yanildigim veya gozden
kacirdigim noktalar hakkindaki goriislerini 6grenmeyi timit ederim.
Inancim odur ki kimse tam hakikate ulasmasa da olgunlasan bir
arastirma ve tartisma kiiltiiri icinde hukuku onarabilir, adalete ka-
vusturabiliriz.
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GIRIiS

Damun iistiindekiler ne yaparsa asaidaki golgeler de onu yapar.

Diistince damdaki kisidir; is ise golge...!

Aslolan eylem midir, diisiince midir? Mekanlar midir, mekan-
lardaki insanlarin i¢ diinyalar1 midir? Goriinen midir, goriinenin
ardindaki midir? Stiphesiz madde ile mana ¢iftlerinde her iki taraf
birbirini etkiler. Sorunlar ve ¢oziimler her iki boyutu ayni anda ilgi-
lendirir. Mutlak bir ayrim yapilamaz. Ayrim yapilamayacag icin iki
boyutun da ihmal edilmemesi, denge kurulmas: gerekir.

Madde ile mana dengesi hukukta nasil sz konusu olabilir?
Glintimiizde yaygin kanaate gore hukuk; maddi verilerle, maddi
kurallarla, maddi siireglerle ilgilenir. Konular soyutlastik¢a huku-
kun eylemsel odagindan uzaklasir. Hukukgunun ilgisini kaybeder.
Zira soyut olani tartismak, ispatlamak, dayanak kilmak miimkiin
goriilmez. Hukukta yoruma dahi verilerin somut bir disiplin i¢inde
algilanmasindan sonra izin verilir. Alisilanin digindaki yorum ¢izgi-
lerine izin verilmez. Yani hukukun soyut kismi bile somut olana
bagimli kilinmistir. Bu egilimin asir1 kuvvet kazanmas: ytiziinden
hukuk derinligini kaybetmistir. Fikir zenginligi sunmayan, insani
tatmin etmeyen bir mekaniklige hapsolmustur. Hukukta madde ile
mananin dengesinin bozulmus oldugu agiktir.

Hemen burada bir paradoksa dikkat ¢ekelim: Soyutlugu es ge-
¢en uygulamact hukuk anlayis1 dahi birtakim soyut -zaman zaman
ortiik- hukuk algilarimin tirtintiidiir. Hukukun tiim kurum ve kural-
lar1, birer diisitince golgesidir. Yasa koyucu, yiiriitiicii, yargilayici,

! Rumi, Mevlana Celaleddin. “Mesnevi.” http://www .halveti.net/Mesnevi.asp?
mc=6&mid=36 ET: 19/1/2016; 6. kitap, 3725-3735. beyitlerden 6zetle.
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uygulayicl ve diger tiim ilgililer bilissel (cognitive) durumlarini so-
mutlastirmaktadir. Yasalara uyan ve uymayan, yasalar1 onemli sa-
yan ve saymayan insanlar da hep biligsel tutumlarini disa vurmak-
tadir. Demek ki diislinceyi pratikle simirlandiran hukuk, aslinda
kendi soyut kdklerini inkar etmektedir. Inkar temelinde kurgulan-
dig1 i¢in de verimsizlige mahkumdur.

Hukukun pratik tarafinin abartilmas1 amacindan uzaklagsmasima
yol agmaktadir. Nitekim hukukun amac olarak adalet, diizen, top-
lumsal kimlik, sosyal doniisiim ya da ne belirlenirse belirlensin so-
mut verileri doguran sey, diistincelerdir. Diistinceleri doguran sey
ise ¢ogu zaman fark edilmeyen daha derin diisiinceler, hatta duygu-
lardir. Oyleyse hukukla ilgili eylem ile diisiince arasinda derin bir
tamamlayic iligki vardir ve aslolan ikisinin ahengidir. Eylemler dii-
siinceleri, diisiinceler de eylemleri sekillendirmektedir. Gerek somut
gerekse soyut olanda asirilik hukukun dengesini bozar. Dengesi
bozulmus hukuk nasil denge, huzur ve baris getirebilir? Nitekim
getirememektedir.

Hukukun diisiince katmani yeterince islenmediginde islem-
eylem katmani bir yandan hacim olarak siserken diger yandan zih-
niyet arizalarina yakalanir. Sorunlarin da ayn1 maddeci frekansta ele
alinmasindan o6tiirii, arizalarin kaynagi olan zihniyet yeterince dik-
kat ¢ekmez. Boylece kendisi sorunlu olan hukukta ¢dziim arama
¢Ozlimsiizlligii kesintisiz bir dongii haline gelir. Bu, hastanenin has-
talik yaymasina benzer.

Hukukun diisiince boyutunun ihmal edilmesinin sebep ve so-
nuglarin inceleyen bu calisma, Tiirkiye’deki yaygin hukuk algilari-
nin analizini ve iyilestirilmesini amaglamaktadir. Bu basarilirsa hu-
kukta sahici bir iyilesme gerceklesebilir.

S

Tiirkiye’de uzun zamandir devam eden devasa bir hukuk buna-
limz ile i¢ igeyiz. Osmanli'nin son donemlerinde ihtiyaci tatmin eden
bir hukuk fikri mevcut olmadig1 gibi Cumhuriyet’in kurulusundan
sonra ithal edilen hukuk nosyonu da ihtiyaci karsilayacak sekilde
gelismedi. Cogu deger gibi hukuk da kor doviislerin malzemesi ol-
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du. Ideolojik tartigmalari bir kenara birakip, sosyolojik bakis agisiyla
hukuk-toplum uyumunu ol¢tiigiimiizde sunu agikga gormekteyiz:
Hukuk kurum ve kurallar istikrarla adalet tatmini iiretememekte-
dir. Toplum bir giiven krizi i¢indedir. Giiven krizini derinlestiren
iktidar, rejim, sembol ve soylem catismalar: araliksiz devam etmek-
tedir. Ilkesizlik dort bir yan1 sarmistir. Hukuk bir alete, kaba bir giig
unsuruna, hatta silaha dontismiistiir. Silahin kimin elinde oldu-
gu/olacag1 konusu siirekli giindemdedir. Halbuki biitiin kavgalarm
ustiinde, hukuku doguran diisiince boyutunda uzlasilabilse hukuk
istismar edilmekten kurtulacak, yol gosterici hiiviyet kazanacaktir.

Tiirkiye’de hukukun diistince boyutunun ham kalmis olmasi,
soyut uzlagilara varilmadik¢a somut girisimlerin anlamsiz oldugu
gercegini perdelemektedir. Problemler daha en basta hukuk algi-
sinin muhteva ve metot yonlerinden kisitlanmasi ile ortaya ¢ikmak-
tadir. Sorunlarin algilanmasindan ¢oziimlerin aranmasina, hukukun
bilimsel statiistiniin muglakligindan sartlanma mahiyetindeki aka-
demik teamiillere, derinlikli bir etik paradigmanin olmayisindan
ideolojik yoOnelimlere, toplumsal tabandaki gerilimlerin hukuka
yansimasindan sistem aksakliklarma, hukuk egitiminden hukukcu
kliselerine uzanan, fikir mayinlariyla dolu bir zihin tarlas: igindeyiz.
Kendi igerik ve kabullerini tekrara ayarlh mevcut hukuk algilars;
alisilanin disindaki fikirleri degerlendiremeyerek etkisiz kilmakta-
dir. Sayisiz sorunla dolu somut hukuk alani, siglastirdig1 soyut hu-
kuk tasarimiyla koalisyon halindedir. Felsefesizlik felsefe olmustur.
Problemlerin kaynagina isaret edildiginde diisiincedeki bariyerler
devreye girmekte, kurgu yogunluklu hukuk anlayisin1 korumakta-
dir. Haliyle mevcut anlayis: sahiplenmek, tiim mevcut sorunlar: da
sahiplenmek anlamina gelmektedir. Boylece ne kadar problemli de
olsa hukuk bir sdylem olarak statii kaybetmemektedir. Giiciin fre-
kanslarima uymaya sartlanmis hukuk aktorlerinin diistinceyi 1slah
etmesi miimkiin olmamaktadir.

Boylesi girift bir gidisat karsisinda bu ¢alismanin amaci dort ba-
st mamur bir hukuk diistincesi modeli gelistirmek degildir. Yapic
(constructive) bir ¢alisma icin gerekli altyapr hazir degildir ¢ilinkii
Tiirkiye’de hukukun fikir malzemeleri karmakarisiktir. Uygulama
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