OSMANLI DEVLETINDE HUKUKUN
ROMANIZASYONU (1)

Cengiz OTACI*

Batihlagma tarihimizin ldiklesme tarihimizle yakin bir alakas: vardir. Tiirk
laikligi, Tiirk Batthlagmasimin hem sonucu hem de tamamlayicisidir. Tiirk 1aik-
lesmesi, Tiirk Banlilagmasiyla yapisik ikiz gibidir. Osmanli Devleti zamamnda
baglayan diinyevilesmenin sekiileristik karakteri, baglangicindan itibaren afir
agir ama kararh bir sekilde laisizme dogru doniigiim trendine girmistir. Yani,
Osmanh diinyevilesmesinin baglangici kendine has bir sekiilerlik, sonu ise
Fransizvari bir laisizm olmugtur. Laisizmin banileri, aksiyon ve fikir adamlariyla
birlikte tamami Osmanlinin resmi ckullarinda yetigmistir, Tiirk laiklegmesinin
temeli Osmanli egitim milesseselerinde atlmus’, aulan temeller lizerinde huku-
kun da ldiklesmesi olmak {izere bir kisim degisiklikler yapilmustir.

Osmanl penceresinden bakisla Bati medeniyetiyle alakali olarak ilk gdze
garpan hususlanin, Batr’mun maddi medeniyeti, teknolojik kabiliyeti ve verimli-
ligiydi. Bundan sonra Bat’mn siyasi tegkilati, (devlet ve biirokrasi Orgiitlen-
mesi, hukuk yapis1) ve nihayet iigiincii olarak piyasaya hakim olan ekonomik
zihniyet oldugunu s6yleyebiliriz2.

Tiirk Batulilagmasy/liiklesmesinde dikkat ¢eken bir unsur, bu hareketin
devlet eliyle yapilmasi, motor giiclin, tesvikginin, destekeinin ve koruyucunun
resmi ve biirokratik bir nitelik tasimasidir. Asagidan, halktan gelen bir istekle
degil, “biirokrasinin &yle miinasip gbrmesiyle™ baglayan ve devam eden Batli-
lagmamiz, “tepeden-tabana” olan bir “biirokratik harekettir’’3.

3 Kasim 1839 tarihinde Mustafa Regit Paga’'min padigah adina okuyarak
ilan ettigi, Tanzimat Ferman diye de bilinen “Giilhane Hatt-1 Hiimayunu” ile
Tanzimat déneminin basladifx bilinmektedir. Osmanli’nin son dénemine adimni
veren Tanzimat fermanini, bu gline kadar yayinlanan fermanlardan farkh kilan

*  Hakim
Hocaoglu, s.148 vd.

2 Berkes, s.171; Berkes, ekonomik zihniyeti ikinci husus olarak zikretmekte, siyasi tegkila-
i Ugiinch unsur olarak saymakta, pesinden aile, meslek, din, san'at ve sair miinasebetleri
sayarak, ilim, edebiyat ve terbiyeyi besinci unsur olarak gérmektedir. Biz sadece ii¢ un-
suru alarak, ikinci ile Uglincii arasinda kanaatimize uygun olarak takdim-tehir yaptik.

3 Hocaoglu, 5.167.
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husus, modern anayasalarda yer alan temel konulann bu fermanda yer alma-
sindan ileri gelmektedir?,

Osmanh devietine Bati hukukunun resmen girisi bu Ferman’la baglamak-
tadir. Ferman'da “devletin kotiiye gidisini tnlemek, yiikselmesini ve daha iyi
yonetilmesini saglamak i¢in bazi yeni kanunlann ¢ikanlmasimn uygun bulun-
dugu” kaydediliyordu ki bununla Osmanh hukukunda yeni ilkeler, yani hu-
kukta reform dile getiriliyordu?.

Osmanl Devleti, saray eliyle Batiilagmay: devlet politikast olarak benim-
semenin arcindan dzellikle Tanzimat Fermanimun ilan edilmesi sonrasinda Bat
mevzuatindan yararlanarak pek ¢ok kanun kabul etti. Bu kanunlagtirma hare-
ketlerinin elbette siyasal/sosyal nedenleri vardi. Agagida bu nedenlerden yeni
aydin siifin hukuk goriigleni ile Bat1’da baslayan sosyoloji ve tarih anlayisimn
din kaynakli hukuk anlayigina olan etkileri lizerinde durulacakur.

1- Yeni Aydn Tipinin Etkileri

Islamcilarin Bat’ya karg1 sempati duyduklan konularm baginda maddi “te-
rakki” geliyordu. Bu terakkinin sebepleri aragurilirken tzerinde vurgu yapilan
konulardan biri de “kanun”du. Isldmcilara gére Bat’min terakki etmesinin
nedenlerinden biri de yazili kanunlara sahip olmalanydi. Bu yiizden Islamcilar
kanunlagtirma hareketlerini ve &zellikle Kanun-1 Esasiyi, Meclis-i Mebusan’in
kurulosunu yiirekten desteklediler. Yiiriirliige konan Bati kokenli kanunla-
nn/anayasanin Isldmi dayanaklarm gostermek igin biiyitk gayret gtsterdiler.
Kendi adryla anilan nemli bir tefsirin yazan olan Elmali’lh Hamdi Yazir,
Kanun-1 Esasi’nin 1908 tadil komisyonu i¢inde bizzat yer aldi. Sirat-1 Miista-
kim ve Beyanii’l-Hak dergileri, Ittihat ve Terakkiyi destekledi. Bu dergi etra-
finda toplananlar baglilik ve hayranliklanim agtkga ifade ettiler®.

Tanzimat déneminde belirgin bir hal alan kanunlaghrma hareketinde nasil bir
yol takip edilecegi konusu, devrin diigiintirleni, yazarlan, gazetecileri arasinda tarti-
silrmug, tartigmalarda geleneksel hukuka bafh kalmayr savunanlar yaninda yer yer
uygularnaya konu olan Bati menge’li hukuk kurallarim savunanlar da olmustur.

Geleneksel hukuku temsil eden diisiintirler arasinda Narmuk Kemal (1840-
1888) ¢nemli bir yer isgal eder. Nammk Kemél, Osmanh idaresinin megrutiyet
yonetimine ge¢mesi icin ¢aba sarf etti, megrutiyeti savundu. Mesrutiyeti savunur-
ken bile yapic1 bir yam vardi, Bagka bir ifade ile yikici, devrimei degildi. Locke ve

4 Bozkurt, Giilnihal, Bati Hukukunun Tﬂrﬁye’de Benimsenmesi, Ankara 1996, s. 48.
Bozkurt, s. 48.

6 Kara, Ismail, Tiirkiye'de Islameihk Dustincesi Metinter/Kisiler, C. I, Istanbul 1986, s.
LVIL

L
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Roussean’nun fikirlerini bildigt halde halkin devrim hakkindan hig sz etmedi.

Namuk Keméal’e gore Islam, iyilikle adaleti birlegtiren, ahlaki hukuk ddevi
yapan tek dindir. Mevzuatimizin mesnedi olan fikih ahkamu, geriatlarin (ka-
nuniarin) en iyisidir. Osmanh Devleti, Avrupa’dan esassiz kanunlan terciime
edip alacafina, geriatin ahkamun icra etmeliydi. Ceza kanunu, Fransa’dan
alinmak yetine, fikih kitaplarimn ukubét bahsine miiracaat edilerek tedvin
edilmeliydi. Osmanli Devleti, fikhm iktiza ettigi kanunlar1 hazirlayip yiiriirlii-
ge koymast durumunda, Avrupa devletleri, Osmanl’da cereyan eden adaleti
tahsin ve tahayyiirle alkislayacaktir. Hukuk kurallanim, dine miistenit oldugu
igin 1skat etmek ise, zulmii adle tercih etmek demek olacaktir’.

Kemal, Bati’dan hukuk iktibasina kars1 ¢ikarak Isldm hukuk esaslarindan
uzaklagilmasini ; “Avrupahlar bilmezler ki bize anz olan uygunsuzluk hiikiime-
timizin esas ve menbdsi olan seriatin ahkarmna riayetsizlikten husule geldi ve
her ne zaman biz bu esasi birakir isek muzmahil oluruz ... Devletimiz muammer
olmak isterse seriat-1 Ahmediye’ye ittibadan ve devlet-i isldmiye halinde kal-
maktan ayrilamaz. Demektir ki seriat devletimizin cam ve mabihi’l-hayatdir.”
sozleriyle, Osmanh Devleti icin uygun gormedigini ifade ediyordu®.

Yine Narmk Kemél'e gore “Elde asumani bir geriat ve iki yliz milyon nii-
fusu Islamiye iginde ve bin sene zarfinda ne kadar e’azim gelmis ise, ciimlesi-
nin, ecr-i ahiret igin vakfi viicut eylemeleriyle meydana gelen fikih gibi bir
deryayr hakikat mevcut iken, ecinipten iktibas-1 ahkam etmeye kendimizi
mecbur bilmek” gereksizdir, “Elimizde asla bozulmayacak bir adalet esasi
varken onu birakib da sahs-1 vahidin bir vakit tegayyiirden selameti miimkiin
olmayan ihtiyan'ﬂzeri_ne tesis-i nizam etmek teessiif olunacak seydir. Zira
“Ebnay-1 begerin nam-1 ilahiye olarak hukukunu tayin ve binaenaleyh itaat-i
umumiyeyi maddi ve manevi daha kavi bir surette temin eyledigine bakilirsa,
Islamiyetin hiikm-ii siyaseti, Avrupa’min tarz-i tesriine kat kat miireccahtir”.
Buna ragmen “ Elimizde medeniyetin her tiirlii ihtiyacim ifaya kafi bir atiyye-i
ilahi birakilarak, sekiz-on zalim ve cehuliin havatir ve hevesati, milkiimiizde
hukuk addolunmas1” yersizdir®.

Namuk Kemal, "Umumi Hukuk" isimli yazisinda hukuku, milietler aras
hukuk, siyasi hukuk ve idari hukuk olarak tige ayinr. Namik Kemal'e gére bu
lic hukukun da temelinde bireyler arasinda cari olan hukuk kurallan vardir.

7 Berkes, Niyazi, Felsefe ve Toplum Bilim Yazilari, Istanbul 1985,‘5. 198 ; Ulken Hilmi
Ziya Tiirkiye'de Cagdag Duglince Tarihi, Istanbul 1994, 5.79 ; Bozkurt, s.53; Larousse,
Namik Keméil md. ‘

8 Diver, Biilent, Tiirkiye Cumhuriyetinde Layiklik. Ankara 1955, s5.34.
Diéver, s.34. '
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Milletler aras: iligkileri diizenleyen milletler hukuku, bireyler aras1 iliskileri
diizenleyen hukuk kurallannin toplamidir. Siyasi hukuk ise bireyle devlet aras
iligkileri diizenler. Devlet bireyden ayn bir kavram degildir. Idari hukuk ise
idare ile birey arasi iligkileri diizenler. Umumi hukuk ise bunlarin toplamudir.
Batimun iistiinliigii ise hukuk konusunda yaptigy atthmdan, hukuka olan saygi-
sindan kaynaklanmaktadir!®, Hemen belirtmek gerekir ki, Ziya Paga da hukuk
konusunda Namk Kemil gibi diigiinmektedir. Her iki miiellifte agikga ve
herhangi bir tereddiide yer vermeden Islim hukukunu savunmakta, kanunlas-
tirma hareketinde Bati kanunlarimn terctimesi yerine Islim Hukuk kurallari-
nin kodlanmasins istemektedir!!, ‘

Ziya Pasa’ya gore seriat, donmus, kati bir “kitap veya siinnet” degildir.
Muktezay-1 asr {izere vaz’ ve tesis-i ahkama siddet-i ihtiya¢ mevcuttur. Konu-
lacak yeni kurallar, iilkede gelenegi olan bir hukuk diisiincesinden, seriattan
miilhem olmalidir. Ziya Pasa’ya gore hukuki zihniyetimize tamamen yabanci
menbalardan miillhem hukuk kaidelerinin iktibas edilmesi, i¢timai viicudu
inhilal ettirici ve dolayisiyla ve devletin mevcudiyetini tehlikeye koyucu miit-
his bir tehlike hazirlamugtir. Kanunlarin Bati’dan aktarilmas: biiyiik bir hatadur.
Kanunlastrma konusunda Mecelle Grneginde oldugu gibi 6z kaynaklar ve
gelenekler g6z dniine alinmahdir!2,

Sindsi (1826-1871) nin hukuk konusunda fazlaca bir diisiincesi yoktur.
Ancak Avrupa’min mucizesi dedigi akil ve kanunun, ashinda Isldmda da oldu-
gunu soyliiyor, yanhs inanglarin bu kavramlann istiinii 6rtmesinden dolay:
geri kaldifimiza inamyordu. Sinisi’ye gore Avrupa medeniyetinin irettifi bu
degerler ile [slim arasina fark yokuur. Pozitivizmden etkilendigi halde yazila-
ninda dine ters bir stylemde bulunmadi. Bilakis Miinacaat gibi baz1 siirlerinde
coskulu dini duygular hakimdi!3.

Ali Suavi (1839-1878), konumuz agisindan farkh yorumlara konu olan bir
ditsiiniirdiir, Ali Suavi Yeni Osmanhlar i¢inde dini kavramlara ve konulara en

10 (j)ken, 5.102.

11 {Jjken, 5.79, “isldm imis devlete pabendi terakki / Evvel yog idi ig bu rivayet yeni ¢ikn”

diyen Ziya Paga, bir yazisinda da Batihlagma ile alakal: olarak sunlan sdyler. “.. Avru-
pa'y: taklit ile ileriye gitmek daiyesinde bulundugumuz halde Avrupa'da cari olan riayet-i
kanun ve ahkarmm miikafat ve miicazat ve terakki-i sanayi ve tevsi-i ticaret ve usul-i meg-
veret-i milliye gibi esbab-1 terakkiden hig birini taklit etmeyip, fakat tiyatro yapmak, ba-
leye gitmek, zeveesini kiskanmamak, taharetsiz gezmek misiilli seylerle Avrupa'yr taklit
etmek...” Diver, 8.35.

Ozek, s. 418 vd. Mecelle nin igerik olarak tamamen ig;lam hukukuna dayandi@ igin bkz.
Kasik¢t, Osman, Islam-Osmanh Hukukunda Mecelle, istanbul 1997, 5. 3 vd.

13 {Tlken, s.64 vd.

12
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fazla yer veren yazardir. Degigik ilimleri en azindan ansiklopedik seviyede
bilen Suavi, hi¢ bir yazisinda “laiklik” kavramim kullanmamustir. Bilakis,
laiklik kavramumin dayandifn temel prensipleri reddeder ve bu zihniyeti Islam
alemine sokan “Cengiziler” dedigi Mogollara lanet yagdirir,

Ali Suavi:"Miisliimanlann kanunu fikth ve fetvadir. Islim devletleri seriata
bagh kaldik¢a yagarmslar ve yagayacaklardir. Din igleri ile diinya iglerinin birbi-
rinden aynimas: Isldm toplumian igin milmkiin olamaz” dedikten sonra ilave
eder, bazi kibar ile miilakatta “ geriat diilnya umuruna kansirsa devlet igin teralkki
yoktur” soziinii isittik. Hiristiyan seriati ve devleti iizerine bu s6z sdylense pek
dogrudur. Zira elyevm bile Avrupa’da bulunan Tevrat ve Incil iginde ahkam-
muamelat yoktur. Fakat Islim geriat iizerine bu kelam tefevviihten garaz nedir?

Ali Suavi “Arabi ibare Usulu’l-Fikih Terciimesi” isimli risalesinde, islam
hukukunun, zamanin gegmesiyle degerini kaybetmeyecegini ispata ¢alisir.
Risalenin mukaddimesinde “Vakta ki bildim, seriat-1 Isldmiye su gibi asirda
fimmetin mesalih ve siyasetinden kasir tevehhiim olunuyor: usul-u ahkamm
cami bir kitap telifini murad ettim. Hatta o kitap ile tebeyyiin ede ki su teveh-
hiimde geriata muhalefet etmeye ciir’et eden kimse, siyasette, hudud-1 ilahiden
enva-i zuliim ve bid’ata hurug etmis olur” demektedir.

Ali Suavi, “el Hakimu Hiivalla” makalesinde halk hakimiyeti kavramim
reddeder. Makalenin baghgindan itibaren Islim toplumunda hakimiyetin Al-
lah’a ait oldugu fikrini savunur.

Ali Suavi, Bat’nin kanun yapmada kullandipr akli teknikler ile Islami
usul-1 fikhi arasinda bir senteze gidilmesi gerektigine inaniyordu. Batidan
alinan kanunlar, diinyevi meselelere miinhasir da olsa binyemize uymadigin-
dan Suavi’'nin tenkitlerine ugrar. Suavi gdyle der * Yazik yazik! Osmanlhlar
taklitte o dereceye varchlar ki Fransiz kanunnamesinden dort lakirdi terciime
edip iste bu kanunla amel ediniz diye halka haber ettiler. Alt: yiiz su kadar
seneden beri bu koca devlet ve millet kanunsuz, nizamsiz imis de viikela onia-
ra seriat yapamamus!4”

Suavi, bir devletin siyasi tesekkiil ve idaresinin biitiin teferruatiyla Allah
tarafindan indirilmedigi, ancak Allah’in verdigi akil ile O'nun adaletini yeryii-
ziinde icra ettirecek siyasi organizasyonlarin kurulabilecegi kanaatindedir. O,
bu goriislerini Seyyid Serif Ciircaniye dayandirmakta, $erh-i Hikmetii’l-Ayn
Hasiyesi’nden “hikmet-i medeniyyenin miilk ve saltanata miiteallik kismu ki
ilm-i siyasettir, Seriat-1 Ilahiyye tarafindan degildir” soziinti kaynak olarak

14 Ali Suavi haklanda aynntl bilgi igin Ali Suavi'nin fikirlerini, kendi yazdig1 makalelerini
kaynak gostererek kitaplagtiran “Ali Suavi ve Donemi * isimli esere miiracaat edilebilir.
Celik, Hiiseyin, Ali Suavi ve Dnemi, Istanbul 1994, s.586 vd.
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gostermektedir. Abdurrahman Adil, Suavi’nin bu sézlerini “sekli hiikumet
ser’i degildir, nazariyesini ilk olarak meydana koymus ve onu bir miinazara-i
Is1ami ile ispat etmistir” geklinde algilamgtir. Danismend ise, A. Adil’in stz-
lerini, Suavi'nin 4iklige taraftar olduguna delil sayrmstir, Ulken, Berkes, Tan-
pmar ve Bozkurt, Suavi’nin ldiklige taraftar, fikha karg1 oldugu, devlet isleri-
nin dini kanunlarla yonetilemeyecegi fikrini savundugu kanaatindedir. Ali
Suavi hakkinda bu kanaate varanlar, Ulken’i kaynak olarak almaktadirlar.
Ulken ise, Ali Suavi’nin tiim yazilarimn toplanarak hakkinda objektif bir aras-
tirma yapilmadiB) ifade etmekte, kendisi de Suavi hakkinda eser yazan F.Rifki
Atay, M.Cemal Kuntay, N.Halil Atay’dan iktibaslar yapmaktadir. Ulken, Ali
Suavi hakkinda hitkiim beyan eden eserinde, Svavi'nin yazilarna miiracaat
etmemektedir. Bizim arastirmalarimiza ve kanaatimize gore, Ulken kaynakll
hitkiimler gergegi ifade etmemektedir!. Suavi her zaman ve her yerde Islam
ve Islam Hukukunu miidafaa etmig, laiklige taraftar olmanus, Islami esaslara
uygun kanunlar hazirlanmasi gerektigini ifade etmis, Avrupa’dan kanun ter-
clime edilmesine siddetle karg1 ¢tkmugtir!6.

Ahmet Riza (1859-1930) da A. Comte’nin etkileri kendisinde actkca belli-
dir. Ahmet Riza ; “Cihanin kuvvet ve serveti vatanimiza toplansa tabi kanunlarin
hitkmiinit degigtiremez. Kiirre-i arz iizerindeki daglar, nehirler nasil bir kanuna
tabii iseler, hayat: o kiireye bagh insanlar da, idare-i umurda herseyde tabii kanun-
lara itaat ve inkiyat etmeye mecburdurlar” demektedir. Ahmet Riza, megrutiyeti
savundugu ve Srgiit olarak bunu gergeklestirmeye gayret ettikleri icin dzel hukuk-
la degilde, anayasa hukukuyla iigilenmigtir. Yazilarinda yer yer dinin ve manevi-
yatin, terakkiye mani oldugunu ifade ediyor, fakat ger'i kurallara uymamanin,
megveret kaidesini terk etmenin zararlanndan bahsediyordu. Seriatin hukuk ve
muamelat kistmlanmn bir kenara brrakilmasint dogru bulmuyordu. Her firsatta
pozitivist oldufunu dviinerek styleyen Ahmet Riza’min yazlannda dini argiliman-
lar kullanmasimn ve ser’i hukuka atiflar yapmasinin nedenini yine kendisi “Istam
savunarak sdyledigimiz seyle, her tarafta goriildiigi gibi bir dini degil, adalet ve
insanhi savunmak istedik” diyerek izah ediyordu!7.

Ahmet Suayb (1876-1910) pozitivist diliiniirleri en iyi tahlil eden kisidir.
Pozitivizme ait fikirleri baglangicindan beri hemen tiim digiiniirleriyle glicli
bir bigimde savunurken, bu diigiincenin igerdigi din, inang, hukuk gibi konula-
rina deginmemektedir. Sosyoloji konusunda biyolojik sosyoloji tezini savunu-
yordu. Hukuk nosyonuna sahip olmasmna ragmen bu konuyla ilgilenmedi.

15" Bkz Ulken, 5.78 vd, Bozkurt, 5.54 vd.
16 Serif Mardin de Suavi'nin laiklige taraftar olmadif kanaatindedir, Bkz Celik, 5. 596.
17 Korlaelgi Murtaza Pozitivizmin Trkiye’ye Girisi, Istanbul 1986, 5.245-260.
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Ahmet Suayb’a gore kainatin kanunlar gibi toplumunda kanunlan vardir,
Devletin biitiin organlar birbirine baglidir. Birine yapilan etkiden, digerleri de
derhal miiteessir olur. Bu yiizden kanun koyucular dikkatli olmak zorundadir.
Sosyoloji, inkilap taraftartdir ancak muhafazakar yanlari da vardir. Bir milletin
gegmisteki istlin sifatlann, an’anelerin géz &ntine alinmas ve 1slahatin, degi-
sikligin peyderpey yapilmasi lazimdir. Yine Suayb’a gore, terakki igin degisim
ilk garttir. Bu degisim ne yavag ne hizli olmahdir. Islahatlar vakit ve zamanina
uygun yapilmalidir. Aksi taktirde ihtilal vukubulur. Hiikumet sekli millete zit
ve muhalif ise, milletin 1stiraptan kurtulmast icin ihtilal zaruridir!8.

Celal Nuri (Ileri 1877-1939)19 ye gore Islam terakkiye mani degildir, Bi-
lakis terakki Istdmin yasanmasiyla miimkiindiir. islimiyet bir hitkumet sekli,
bir mecelle-i kavanin, bir de felsefedir. Islamiyet tabiat kanunlanm tamr ve
onun disinda hig¢ bir gey olamayacagi esasim vaz’ eder.

Celal Nuri, fikih usuliiniin yeniden diizenlenmesi gerektigini israrla sa-
vunmug, Isldm hukukunu reddetmemis, l4ik’ hukuku savunmamustir. O'na
gore fikih ve akaid degisiklige muhtagtir. Muamelat da asrin gereklerine uydu-
rulmalidir. Kut’an’in manast bu asirda, ge¢mis asirlarda anlagildifn gibi degil-
dir. Terakkiler, hep yeni yorumlarn baslangic1 olmustur. Eski usulciiler, en
agik istiareleri anlamayacak derecede 56z metnine maddi manalar vermistir.

Islimiyet, hiikiimlerin depisebilecesi esasim getirmekle muhafazakarligi
yikmigtir goriiginde olan Celdl Nuri’, devamla géyle der “ Halbuki biz fikih
kurallanm kiyamete kadar gidecek zannederiz. Bize Islam esaslarindan alinmg
yeni bir fiksh lazimdir. Mecelle’ci Haydar Efendi, ciiz’i hiiklimler degisir, kiilli
hiikiimler deiismez diye anliyor bunu. Bence bu yorumlama dogru degildir.
Kural umumidir. Zamammuzda anlasimgtir ki eski riba (faiz), simdiki riba de-
gildir. O bir zuliim vesilesi, simdiki ise megru bir kazangtir. Yine bir kag yil
once devlet bagkani kisasa ait bazi hiikiimleri kaldirdi ve Code Civilies0‘den
gevrilmis bir kanun yiiriirliige koydu ve onu Istdm igtihatlaryla uyusturdu.
Madem ki muameleler degisiyor, onlara ait hiiklimler de degismelidir.”

Mecelle’nin mimari Cevdet Paga, Celal Nuri’ye gtire Ebussud’lanin “baya-
Sica” izcisidir. Mecelle’yi yazarken gok sikilrmug, bu hareketleri ile ne softalan
memnun etmis, ne de ¢afdas diigiince sahiplerini. Cevdet Paga, “Ebu Yusuf

18 Ahmet Suayb iin Bkz. Ulken 5.150 vd, 162 vd, Korlaelgi, 5.326 vd.
19 {lken, Celal Nuri Ileri’nin 1870 dofumlu oldugunu sSyler. Dogrusu 1877 olmaliyd.

20 Pransiz Medeni Kanunu 1804 yilinda yiriirliige kondugunda adi "Code Civilies de
Frangais" di. 1807 tarihinde ad: resmi bir emirnameyle ad: "Code Napoleon” oldu. 1818
tarihinde ilk ismi verildi ise de 1852 yilinda yine Code Napoleon'da karar kilinmadi. Bu
sebeple Fransiz medeni kanununa hem Code Civilies hemde Code Napoleon denilmekte-
dir.
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dedi ki” lere basvuracagina akla ve hatkin muamelelerine basvursayd: daha
faydali olurdu. Cevdet Paga’dan &ncekiler ihtiyaglan daha iyi gordigii icin
Bat1 hiikiimlerinden ¢ikaritrmg yeni bir Ceza Kanunu, Ticaret Kanunu yaprmus-
lardir. Kanun kurulusunda Cevdet Paga rubu rol oynamamalidir. Bize Imam-1
Azam gibi miigtehitler lazimdir. Yeni bir medeni kanun yapmaktansa, Mecel-
le’yi diizeltmek gerekir. Fikih kurallarina uyarak her tiirlii diizeltme yapilabi-
lir. Zaten Code Civilies denen medeni hukuk eskimigtir. Ozellikle kadinlar
hakkindaki hiikiimleri ¢ok barbarcadir. Eger biz Code Civilies’deki ve diger
Avrupa devletlerindeki elverigli hiikiimleri alip fikhin kiilli kurallarina uydu-
rursak Mecelle diizelmis olur. Mecelle mevcut haliyle bir gerilemedir.

Celal Nuri, “Havaic-i Kanuniyemiz” adli eserinde “ser’iye mahkemeleri-
nin miimkiinse ilga edilmesini, miimkiin degilse 1slah edilmesini ve yetki alan-
larimin daraltilmasini ve kanunla tespit edilmesini” istemektedir, Celdl Nuri’ye
gore bu yapilmadipy taktirde ger’iye mahkemecikleri, halihazirdaki durumla-
rtyla dinin haysiyetini ihlalde devam edeceklerdir. Aym yazisinda Celél Num,
“bizde Avrupa manasinda bir ‘Code’ olmadigindan adliyemizin pek noksan
sayilmasi gerektiginden bahsediyor, Mecelle ile amelin milleti perigan ettiin-
den yakimyordu. Bu sozlerinden dolay: karsilagtif tepkiler lizerine ise “Me-
celle’yi istedigimiz gibi ahval ve ihtiyacat-1 asriyeye son derece muvafik bir
surette tadil ve tashih edebilirsek pek ala olur. Bu sartlarla sdziimil geri alirnm”
demek zorunda kalacakn.

Celél Nuri, “Avrupa hukuku bizim i¢in kapisi agik bir hazinedir” diyerek,
Avrupa’dan kanun iktibasini savunmus, iktibas edilen kanunlann yerellegti-
rilmesini, fikha uydurulmasin istemigtir2!.

Celal Nuri, bir taraftan Islam fikhimi savunurken diger taraftan Bat ka-
nunlanmn ahmp “fikha uydurulmasindan” bahsetmekle, ashinda fikha degil
fikih elbisesi giydirilmis Bati hukukuna taraftar oluyordu. Yaymnlarinin ¢oBu
yiizeysel kalan Celal Nuri’nin?Z, hukuk konusunda koklii degisiklikler teklif
eden fikirleri de yiizeysel olmaktan ileri gidememistir. Hukuk konusunda w-
tarlt goriigleri yoktur. Birbiriyle temel olarak uyugmasi miimkiin goriinmeyen
iki hukuk sisteminin uyusmas: konusunda ciddi bir ¢aligmasi da yoktur. Kald

21 (Celsl Nuri'nin fikirleri igin bkz. Ulken, 5.399 vd.; Akgiin, s.138, 345 vd.; Aydin, Mehmet
Akif, slam -Osmanlt Aile Hukuku, Istanbul 1985, s. 166 vd (Mehmet Akif Aydin', ga-
lismarmzda kaynak olarak kullandifimz Mehmet Aydin’ ile karismamas: igin dipnotlari-
mizda M.A. Aydin olarak gisterecegiz.).. Daver, s. 50, s. 107, 58 nolu dipnot. Safa, Pe-
yami, Tirk Inkilibina Bakuslar, Istanbul 1997, s, 46, Aynica Celal Nuri'nin materyalist fi-
kirleri i¢inde bkz. Akgiin, Mehmet, Materyahzmm Tiirkiye'ye Girigi ve Ik Etkileri, An-
kara 1988, s. 343.

22 Ulken, 5.399.
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ki uyugturma cabas icinde degil, birini diferine tercihi efilimindedir.

“Amerika’da Din ve Iman” isimli makalesinde,” Amerikali’lar dini,
ihtiyacat-1 ameliyelerine uydurmuslar, onun igindir ki din ve diinya biitiin bii-
tiin aynlmgtr. Dinin ehemmiyet-i siyasisi olmadifindan ihtirasti da davet
etmez. Onun igindir ki Amerika’da Hiristiyvanhk daha ruhani, daha ulvi ve
ahlakidir” der. Celal Nuri’nin diiglinceleri Cumhuriyet’in kurulmasindan son-
ra degigmistir. 1926’da yaynlanan *“Tiirk inkilabi” adlh galigmasinda tarihsel
kosullann fikirlerimiz {izerinde etkili oldugunu ileri siirerek, Batic1 aydinlarin
Ban diiglince tarzimin tiimiiyle farkinda olarak bu diigiinceyi savundukiarini,
fakat her geyin bu kadar ¢abuk degisebilecegine ihtimal veremediklerini, ken-
disi gibi diger aydinlann Tiirkgiiliikle Osmanlicilis, Islimeilikla Baticihin
bagdasamayacafini, Cumhuriyetten sonra kavrayabildifini yazar. Celal Nuri-
ye gore Bati uygartift pargalanmaz bir biitiindiir. Bati uygarhiinin gereklerini
benimsemekten bagka ¢ikar yol yoktur. [slim sadece bireyin vicdaninda yer
almalidir. Degismez dogrular tizerine kurulu din, defisen bireyin ve toplumun
ihtiyaglarint kargilayamaz23,

Sekiilarist aydinlar arasinda yer alan M. Semsettin’e gore Islam’la bilim
gatismaz. Din bireysel ve toplumsal alanin manevi y&niine hitap eder, bu y6-
nityle modernligi tamamlayici bir unsurdur. Seriatin itikada iligkin hiikiimleri
disinda giindelik hayata iligkin hiiklimleri diinyevidir, yeni yorumlarla degisi-
me tabi olmas: gerekir diisiincesindedir24.

Hukuk konusunda en ciddi ve dikkate deger fikirler siiphesiz Ziya Gokalp
(1876-1924) ten gelmistir.

Diyarbakir’da gbrev yapan Abdullah Cevdet, Gustave Le Bon’un fikirlerini
yaytyor, Ittihat ve Terakki’ye gengleri iiye yapiyordu. Padisaha kars1 olan Go-
kalp, kisa zamanda, yeni tamgtsyfn Abdullah Cevdet’le samimi oldu. Cevresinde
“Dinsiz” olarak tamnan Cevdet’le olan dostlugunu, amcast Hasip Efendi engel-
lemeye ¢alistyordu. Iki inang arasinda krizi derinlesen Gokalp, kafasina siktign
bir kursunla intihara tesebbiis etti. Gokalp’in tedavisini, Abdullah Cevdet ve o
tarihte Diyarbakir’da bulunan bir Rus operatrii gergeklestirdi. Intihar girigimin-
den bir yil sonra Istanbul’a giden miitefekkirimiz, Dr ibrahim Temo ve ishak
Siikuti ile tanugt, Ittihat ve Terakki Cemiyeti’nin gesitli faaliyetlerine katildi.
1909 yilinda Cemtyetin Merkez-i umumi iiyelifine secildi ve murahhas olarak
Selanik’e gitti. Ziya Gokalp, yaklasik olarak bu tarihlerden sonra bityiik bir fikri
degisim igine girdi. Bu zamana kadar Islém ile celigen herhangi bir fikri olma-
dig1, yazilannda Islim miidafaa ettigi, yazilannda siklikla dini 8geler kullandifs

23 Mert, Nuray, Liiklik Tartismasina Kavramsal Bir Bakus, istanbul 1994, 5. 72.
24 Mert, Liiklik, s. 73.



224 Cengiz Otact  AUEHFD, C. X, §. 1-2 (2006)

halde, Selanik’e gidisinden sonra eski diisiincelerinin gogunu birakt?3,

Selanik’te, Fransiz nesriyatim takip imkani buldu. Merkez-i umumiye aza-
sindan Doktor Ali Bey Huseyinzade'nin tavsiyeleriyle Durheim ve
Bergson’un eserlerini tetkik etti.

Igtimai devrimi, hayati begenmeyerek yeni bir hayat yaratmak seklinde
anlayan miitefekkirimiz, yeni hayat ise, yeni iktisat, aile, felsefe, siyaset, hu-
kuk, ahldk vb gibi, hayati biitiiniiyle kavrayan kavram ve kurumlann degisme-
sinde, yenilenmesinde bulur. Gokalp, eskileri begenmediZini, yeni bir hayat ve
yeni degerler aradigim styler26.

Gokilp acaba hukuk konusunda ne gibi bir degigiklik ya da basgka bir de-
yigle nasil bir yenilik istiyordu.? Gokélp, pozitivistlerin hukuku toplumsal
olgulardan ve toplumsal yasantidan gikarma diisiincesinden esinlenerek, Islim
hukukundaki orf goriigiinii temel alan bir teori kurmustur. Miitefekkirimize
gore fikhin nass ve orften ibaret iki kaynag vardir. Fikhin ilk kaynag: olan
nasslann inceden inceye arastinlmas ile olusan hikiimler ile bu hiikiimlerin
hangi kaideler gercevesinde olustugunu gosteren fikih usulii, orf ve adetler
konusunda da cari olabilir, Orflerin ziimrelere ve ziimrelerin tekamiil-i safha-
larina géire nasil degistiini ve sonra bu tahavviil ve tekamiil-i 6rflerin fikha ne
yolda tesirler icra ettikleri gdsteren ictimai bir usul tedvinine ihtiyag vardir.

Gokilp’e gore Islam hukukunun iki kaynagindan birisi olan 6rf, naslann
hiikiim beyan etmedigi alanlarda gecerlidir. Fakat bazi fakihler (Ebu Yusuf),
nassin kaynag &rf ise nassin yaninda rfe de itibar edilir demigtir. Tarihi geli-
sim iginde Padisah fermanlan gibi fakihlerden sadir olan fetvalarda da orfiin
tesirleri vardir. “Orfil emret” mealindeki ayeti iyi anlayan Padisahlar ve miig-
tehitler, 6rfin gerektirdifi gekilde emirname yaymnlamaktan ve ictihatta bu-
lunmaktan gekinmemiglerdir. Su durumda nasstan sonra 6rf, en onemli delil
durumundadir. Ziya Gokalp, Islim hukukunda orfiin yerini belirlemek igin
bagkaca deliller de getirir. Gékalp’e gore fikih usuliinde gegen “amel-i ehl-i
Medine” demek, Medine ahalisinin orfii demektir. imam-1 Azam’in istihsan
delili de &tfiln bagkaca bir uygulamasidir. “Miisliimanlann iyi gordiigli (sey-
ler), Allah katinda da iyidir” hadisi ve “Orf ile amal nas ile amel gibidir” diis-
turlan da gerektigi zaman 6rfiin, nassin yerini tutacagim gosterir?’. Davut ez-
zahiri28, 6rfe ve ictihada itibar etmedigi, bagka bir deyisle hayata kiymet ver-

25 {Jlken, 5.304; Korlaelgi, 5.347 vd.

26 "{lken 5.309.

27 M. a. Aydin, 5.171 ; Sener, Abdiilkadir, igtima-i Usul-i Fikh Tartismalan, Islim ilimleri
Enstitiisil Dergisi, C.V, Ankara 1982, 5.241.

28 7ahiri mezhebinin kurucusu.
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medigi igin, hayat tarafindan kabul edilmemistir. Icma, drfiin bir tecellisidir??.

Gukalp, “Fikih ve Igtimaiyyat” adli yazisinda “Sosyoloji bize gosterir ki
hukuk, insan iradelerinin ve keyfi kararlarimin tedvini degildir, Hukuk kurallar:
toplumsal gergekten dogar. Kanun koyucu onu kendi iradesiyle meydana ge-
tirdigini sanir. Fakat biittin kanunlar berdevam olabilmek igin toplumsal ger-
cege dayanmak zorundadir. Hukuk tnce dini hayatin i¢inden gikmaya bagla-
mug, sonra derece derece hukuki 6rf ve adet dini kurallardan ayrilmus ve adet-
ler hukuku denen sekil meydana gelmis, sonra hiikiimdarin, meclislerin koy-
duggu hukuk dogmustur. Hukukun bu sekilde evrimi, toplumun evrimine uy-
gundur. Hukuk kurallannimn tabi oldugu kanunlar tabiat kanunlarnin bir tiirii
olan sosyal kanunlardir30.

Gokilp, yukanda bahsettigimiz fikirlerini isledigi gesitli makalelerinde or-
fe, nass kadar hatta nass1 da agacak bir genislik vermigtir. Yazilannda orfu,
islim hukuku iginde ele almasina kargin getirdigi yorum, Islim hukukunun
orfe bictigi smirlan ¢ok agmaktadir. Ozellikle nassin orfe dayanmasi duru-
munda nassin yerini 6rfiin alacagim sdylemekle, ardindan da her nassin bir
6rfi dayanag oldugunu kabul etmekle’!, agikca sdylemese de nassm yerine
orfil kaim kilmaktadir. Gokalp’e gore, Islam hukuku iginde kalinarak dahi, 6rf
depistikge istisnasiz biitiin hukuki esaslann defigmesi miimkiindiir.

Gokalp, orf teorisi ile “fikhin nassi bir usulii oldugu gibi ictimai bir usulii
dahi vardir” diyerek fikih usuliini, sosyolojiye denk tutuyordu. Bunun igin
fikihtaki usul-i fikih gibi, igtima-i usul-i fikhin tedvininin gerektigine inam-
yordu. Kurulmas: gereken igtima-i usul-i fikhin, A. Comte’nin kurduBu,
Durkheim’in gelistirdigi pozitif sosyolojiye ait kiymet hiikiimleriyle olmasi
gerektigini belirtiyordu32, Mert'e gére Gokalp, amlan makalesi ile sekiiler
hukuka dinsel mesruiyyet kazandirma gayreti igindedir. Bu yoniiyle
Durkheim’c1 gelenegi temsil etmekte, toplumsal olana kutsallik atfetmekte,
baska bir deyisle kutsali toplumsal ile tammlamaktadir33.

Gokalp, hukuk konusunda sosyolojik yaklasimlanyla, pozitivistierden,
hassaten Comte’den etkilenmis, Comte’nin “pozitif halde hukuk fikri geri
getirilmez bir gekilde gozden kaybolmugtur. Herkesin her gey hakkinda vazife-
leri vardir. Bagka bir deyisle, herkesin vazifelerini yapmaktan bagka bir hakki
yoktur” soziinii, Ahlak yolu pek dardir/Tetik bas, &nii yardir, Sakin hakkin var

29 Sener, 5.243, 244,

30 (yiken, 5.331.

31 M.A Aydm, 5.172; Korlaelgi, 5.363.
32 Korlaeli, s.361.

33 Ment, s. 69.
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deme/Hak yok vazife vardir dortliigiiyle siir haline getirmigtir34,

M. Akif Aydin, Gkélp’in bagindan beri 1dik hukuka taraftar oldugunu, fa-
kat ortam geredi bu diigiincesini agikca sdyleyemedigini, Cumhuriyet sonrasi
bekledigi ortarmn olugmasiyla “Hukuki Ttrkgiilik” adh makalesinde agikga
“Bu ¢agin milletleri arasina girmek i¢in en esash sartin, milli hukukun biitiin
dallanyla teokrasi ve klerikalizm kalintilarindan kurtarilmas: gerektifini” soyle-
digini kaydetmektedir3®, Gokalp, 1914-15’1i yillarda, IslAmmn sadece iman ve
ibadete miinhasir oldugumu, siyaset, hukuk, iktisat gibi sahalara kangmamas:
gerektigini sdyleyerek bu konudaki tavrin1 6nceden belli etmisti30. Hatta “Hu-
kuk ve sosyoloji” isimli yazisinda Gokalp,” hukukunu yapamayan, yasalan
gokten konan ve degistirilmez olan bir devletin, deviet clamayacafmi” sGylil-
yordu37.

Gokalp, Tiirk toplumunun, kendi zihninde tasarladify ldik hukuka gece-
bilmesi i¢in, halen yliriirliikte olan Islim hukukunun mefhum ve miiessesele-
rinden istifade etmistir. Kendi hukuk teorisini anlattify yazilannda, bu teorinin
ne kadar islami oldugy, fslam mefhum ve miiesseselerini ne kadar yansittij
konusunda acgiklamasi yoktur. Aslinda Gokilp’in ortaya attifn ve devrinde
tartigmalara sebebiyet veren oOrfiin kaynak olarak kabulii fikri, bir ¢ok soruyu
da beraberinde getirmektedir. Gokalp, bu sorulara karsi devrinde yapilan iti-
razlara doyurucu cevaplar vermemistir. Cumhuriyet 6ncesi dolambagh yollar-
dan agikladigin fikirlerini, Cumhuriyet sonras: agikhkla ifade etmis, boylece
gergek niyetini ortaya koymugtur38,

Miitefekkirimiz hukuk konusundaki fikirlerinde, [dadi hocasi Yorgi Efen-
di’den etkilendigini sGyler. Yeni Mecmua'da yayimnlanan “Hocamin vasiyeti”
isimli yazida Gokilp, kelam ve tabiiye dersleri gahigirken manevi bakimdan
miispet ve menfi elektrik gibi iki kutbun tesirinde kafasimn catisma halinde
oldugunu, biitlin sitkintilaninin kaynagmin bu felsefi diisiinceleri oldugunu
styleyerek, hocas:t Yorgi Efendi’nin “Tiirk gengleri siyasi bir reform yapmak
istiyor. Bu hareket tebrik edilmelidir. Yalmz bir cihet var ki, devrim taklitle
olmaz. Turkiye’deki devrim, Tiirk igtimai hayatina uygun olmahdir, Yapilacak
kanunlar, Tiirk milletinin ruhundan gelmelidir. Bu devrimciler gereken tetkik-

34 Korlaelgi, 5.365.

35 Ulken, Géikalp'in hukuk konusundaki fikirlerini ktkten diklik seklinde anlamamaktadir.
Ulken'e goire bu fikirler, islam Hukuku ile modern hukuku uyusturma gabalaridir, diger
bir deyisle Gokalp'in fikirleri radikal degil, evrimei modemnlesmedir. Ulken’in goriisleri
icin Bkz 5.331-332.

36 Bozkurt, 5.166, 5.187, 32 nolu dipnot, M.A Aydin, 5.169.
37 Bozkurt, 5.134.
38 Aydin'in, Gékilp hakkindaki kanaatleri icin bkz s. 169 vd
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leri yapnuglar mu ?” dedigini soyler. Gtikalp, babasimin tavsiyesini unutmadif
gibi hocasinin tavsiyesini de unutmadin sﬁylemektedir39. Milli hukukun
biitiin dallarinin teokrasi ve klerikalizmden arndinlmas: gerektigini ifade
ederken, Islam hukukunun Tiirk milletin ruhuna ve sosyal hayatina uymadigi-
na inanmaktadir.

Ziya Gokalp’in gorigleri devrinde tartigilmmg, kimi desteklemis, kimide
kars1 gikarak tutarsizliklarini ve islam hukukuyla vywgmayan noktalarnni gos-
termeye ¢ahgmgtir.

Gukalp'i destekleyenlerin baginda, yazilamm nesrettigi Islim Mecmuas
miidiird Halim Sabit gelmektedir. Halim Sabit, nassa dayanan fikih usuliiniin
gelistigini, sosyoloji ilminin yeni olmasindan dolay, sosyolojiye dayanan bir
fikih usuliiniin ise heniiz gelismedigini, ancak eski kitaplarin incelenmesi du-
rumunda bu konuda da adimlar atilmis oldufunun goriilecegini s6ylemekte-
dir*®. Ancak Halim Sabit, kanaatimizce Gokalp kadar ileri gitmez ve sadece
orfe taraftar olarak, hukukta oefiin yerinin eskiye nazaran daha belirgin olma-
sim arzu eder.

Mansurizade Said’de tarismaya katilaniardandir. Mansurizade, yazilann-
da tltmlt bir yol kullarur. {slam Hukukunun simirlan iginde kalinarak bazi yeni-
likler ister*!. Mustafa Seref, Hac1 Adil ve Sermet de, Islim Hukukuna bagh
kalarak, hukukta yenilesme, taklitten uzak durma, milli, gagdas hukuk diigiin-
cesini savunan Kisiler arasindadir. Bu saydiklarmuzin higbiri Gokalp kadar
laik hukuk diistincesini savunmamigtir#2,

{slim Mecmuas: etrafinda kiimelenen yazarlara, Sebiliirresat mecmuasin-
dan cevaplar gelmistir. fzmirli ismail Hakki, hukukta modernlesme fikirlerine
klasik usul ve iisluba sadik kalarak cevaplar vermistir. {zmirli’nin savunmada
kalmus olmasi, yeni fikirler kargisinda, yeni bir soylem geligtirememesi, biiti-
niiyle eskiyi tekrar etmesi, cumhuriyete dogru hukuk anlayiginin Islim Mec-
muas! yazarlannin goriislerine dogru kaymas, nefice olarak verilen cevaplarin
ciliz kalmasina neden olmugtur®3,

Hiiseyin Naci, Dariilfiinun Hukuk Fakiiltesinde yillardir okutulan usul-i

39 Ulken, 5.367.

40 Sener, 5.243,

41 Mansurizade igin kkz. M. A. Aydin, 5.173.
42 {Jken, 5.332, Sener, 5.246.

43 jzmirli'nin Islam Mecmuas: yazarlarina, hassaten Gokalp'e cevaplan igin bkz. Sener,

5.231; M. A Aydn, s.174.
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fikh derslerinin 1925 yihinda kaldinlmasi* dolayisiyta kaleme aldig) yazisinda
Ziya Gokalp’in diigiincelerini ¢agngtiran fikirler serdetmektedir.

Hiiseyin Naci’ye gére Usul-i Fikh, filru’s fikhin mesruiyyet yonlerini, hii-
kiim istihra¢ metotlartni bildirir. Fikih, meveut haliyle icinde fazlaca skolastik
miinakagalar ve lafzi cedeller (tartismalar) barindirmaktadir, Miisbet hukuk
sahasinin diginda olan bu mitnakagalar ve cedellerle ugrasmak vakit zayiinden
bagka bir sonug dogurmaz. Gliniimiiz, serbest ictihat, tabiri digerie 13ik devir-
dir. Klasik usul-i fikih tedrisiyle ugragmak beyhudedir. Usul-t fikhin ismi bile
kohnedir. Bu tabir yerine “Hikmet-i Tesri"” veya “Usul-i Tesri” denilmelidir.
Islim Hukuku, serbest ve laik bir tahlile muhtagtir. Bu ihtiyag yeni bir “ldik
usu-t fikih”la giderilebilir ancak.

Hiiseyin Naci, laik olarak nitelendirdigi, boyle olmas1 durumunda ancak Da-
rillfiinunda hayatiyet bulabilecegini styledigi yeni Usul-i Fikhi, Klasik usul-i
fikihtan radikal manada bir aynlik gostermez. Yeni kanunlann ruhuna uygun
olmasi, &rneklemelerin yeni kanunlara dayanmasi, Yunan felsefesinden Islima
girmig, oradan da fikha dahil olmus kaidelerin temizlenmesi, Tiirk hukukunun
as1l menbalanna inilmesi, hukukun tekamiil devirlerinin izahi ve tekamiil sebep-
lerinin tizerinde aynntili durulmasi, hak kavraminin muhtelif hukuk goriislerinde
ele almiginn etraflica degerlendirilmesi ve Islam hukukuyla iligkisi iizerine
kurulu teklifleri gecis dsnemine gére ashnda makul sayilabilir. Yeni olarak nite-
lendirdigi l4ik usul-i fikhin, icmamn nasst neshedebilecegi, nasslardan ¢ok orf,
maslahat, zaruret anlayigimn fazlaca abartili olarak géz éniinde bulundurulmast
ve nasslara dayanmayan bir usul teklif etmesi, islim hukukunun biitiinselligiyle
bagdagmaz goriinmektedir. Ziya Gokilp’in  I¢tima-i Usul-i Fikh’inda oldugu
gibi Islim Hukukunun kaynak anlayisinn tamamen fiiruu zemine taginmasidir.
Bu durum, “limi” olmaktan ¢ok “maksada” yonelik teklifler olmas: yoniiyle
dikkat gekicidir*>, Hiiseyin Naci’nin yazdifs bu makaleden yaklasik bir sene
sonra hukukta yapitacak koklii degisikliklerle, Islim Hukuku dogrudan dogruya
yiiriitliikten kaldirttrmgtur.

Batda yaganan gelismeler karsisinda sadece Osmanh aydimt degil Istim
cografyasinin degisik yerlerindeki aydinlar da, Islamu ve geleneksel disiinceyi,
Batdan gelen ve zamamna gore kargi konulmas: imkansiz olan hakim diisiince
kargisinda kendi kiiltiirel argiimanlariyla savunamiyordu. Savunmanin da &te-

44 Dartlfinun talimatnamesinin 5. maddesinde miinderi¢ Usul-i Fikh dersinin ilgasiyla
yerine Tarih-i Hukuk dersinin ikamesine hakkinda kararmname. 7 Kanun- evvel
134171925,

45 Hiiseyin Naci’'nin Makalesi ve bu makale etrafinda degerlendirmeler igin Bkz. Erdem,

Sami, Yeni Usul-i Fikih Arayislan Cergevesinde Bir Metin : Hiiseyin Naci ve Laik Usul-i
Fikth. Divan, {lmi Arastirmalar 1997/1, S.I, 5. 213 vd.
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sinde geleneksel diistinceler, hatta islamin temel kurallari, hakim Bau diisiince-
siyle dzdeglestiriliyordu. Islimenlar Bat’da ortaya gikan kavramlanm Islimi
jenerasyonlanm bulmaya galigtyordu. Darwin nazariyesine Kur’an’dan temeller
araniyor, yeni kesiflerin Kur’an’daki yerini bulmak i¢in ¢abalar sarfediliyor, bu
konuda tefsirler yazihyordu. Misir’da Muhammed Abduh, Kur’an’y, tamamen
akli bir anlayigla yorumluyor, bagka bir yorum tarzi kabul etmiyordu. Fil sure-
sinde gecen ebabil kuglarinin Ebrehe ordusunu mugcizevi taglarla cer-¢op haline
getirmesini, gicek mikrobu ve gigek hastahf seklinde agikhiyordu. Abduh’a gore
cinler de bir tiir mikroptu. Ingilizlerin, Hindistan’da hakimiyet kurmalarindan
sonra, Seyyid Ahmed Han gibi bazilari, Ingiliz emperyalizmine fetvalar ¢ikari-
yor, Onlarla igbirligini dini zorunlutuk sayiyordu. Seyyid Ahmed Han, Mu-
hammed Abduh ve Abdurrahman Kevvakebi gibi isimler, Bati toplumunun
hemen biitiin temel kurumlanm, yeni bir Islam igtihadi esasma gore Osmanh
toplumuna getirmek amacindaydilar*®. Fazlurrahman, “Hz Muhammed’in (sav),
idarecilikten, katiksiz dini torenlere kadar insan hayatim muntazaman en ince
ayrintilartyla diizenleyen ve tam bir hukukgu izlenimi verdigine dair kesinlikle
hig bir egilim yoktur”, diyor ve E. Tyan'in “Bir kimse Hz Muhammed’in (sav)
eserlerine goz gezdirdiginde, ne yeni bir hukuk sistemi kurmays ne de bir anaya-
sa getirmeyi hedeflemedigini kolayhkla goriir” seklindeki sozlerine, kelime
farkiyla katiiyordu47. Fazlurrahman, “Kur’an’in son vahiy, Hz Muhammed’in
son peygamber olugu gergeginden yola ¢ikarak, insanhgin geligimi ve olgunluk
seviyesinin artik vahye ihtiyag duymayacak hale geldigini, kendi fikri ve ahlaki
kurtulug  kaderini  cizebilecedini” soyliiyordu#®. Fazlurrahman’a gore
Kur'an’daki hukuki diizenlemeler ebediyyen gegerli “kanun koymaya” degil,
“islah etmeye” yonelikti. Kur'an’da yer alan hukuki diizenlemeler, ahlaki yol
gostermenin somut diga vuramlartyd:. Baska bir deyisle mevcut diizenlemeler,
“ebediyyen bununla yetinin” manasina degil, “simdilik bununla yetinin” mana-
sina gelmekteydi®®. Arak insanlik ayaklan tizerine dogrulmus, geligmisti. Geg-
mis zamanda verilen ve “simdilik bununla yetinin” denilen bilgiler artik insanl-
ga yetmez olmugtu. O halde yenileri bulunmakhydi.

Muhammed Abduh, pozitivistlerin toplumsal olgu olarak gordiikleri huku-
ku, onlanin goriiglerine uygun olarak, ancak kamuoyuna dayanan hukukun
“hukuk” olabilecegini seklinde ifade ediyor, kanun yapma hakkim parlamen-
toya vererek, Islam dilnyasinda asirlardir siiren, bafimsiz miigtehitlerin igtihat

46 Ortayl, s.25.

47 El-A'zami, M. Mustafa, Islam Fikht ve Stinnet (J. Schacht'a elestiri), Istanbul 1996,
5.31{Fazlurrahman'in islémc Methodology in History adh eserinden).

48 Nakleden Kara, /LX1.
49 Ciftgi, Adi), Fazlurrahman’in Dinamik $eriat Anlayig, Islamiyat C. I, 5.1V, s. 194,
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faaliyetlerini sekli de olsa simrhiyordu. Abduh, hukukun, her milletin irfan
derecesine gore olustufunu, bu yiizden bagka milletlerden kanun iktibas etme-
nin zararlan olabilece@ine dikkatler: ¢ekiyor, Montesquieu ile benzerlik giis-
terdigi bu noktada, {slam hukuku ilkelerine auflar yaparak, tabi olarak ondan
aynhyordu. Islam aleminin eski geref ve haysiyetine kavusmasinin yolunun
hukuka baghlk suurunun yeniden canlandinlmasi oldufunu vurgulayarak,
asra hakim olan “kanun yiiceltme kiilti”ne kanliyordu30,

Tahtavi, telfik-i mezahip yoluyla hazirlanacak genig kapsamh bir hukuk
¢alismasindan s6z ediyor, bu yoniiyle Batr’da gelisen kanun yapma teknigini
teklif ediyordu. Bunun yaminda yine Bati’da yayginlagan banka ve girket gibi
kurumlarin incelenerek ahinmasi gerektigini belirtiyordu. Tahtavi, her mahlii-
kun Allah’in kainatta yarattigi tabi kanunlan ile bagh oldugunu sdyleyerek,
tabt hukuk akimina auf yaparak Bat’daki akiler kanun gelisimine yegil 15tk
yakiyordu. O kadar ki Tahtavi, peygamberlerin gelmedigini soyledigi donem-
lerde bile bu sekilde kanunlar yapan eski Misir, Yunan, Irak ve Iran medeni-
yetlerinin geligmelerini bu sekilde akilcr kanunlar vapmasinda buluyordu.
Netice olarak Tahtavi, Isldm hukuku hiikiimlerin ¢afun gereklerine uydurul-
masi gerektigini savunuyor, bu konuda ¢afdas bir yazili kanun yapilmasim
istiyorduS!,

Hayrettin Tunusi, klasik bir stiylemle, Avrupa’y: 1srarla anlatmasimn gerek-
cesini, onlarin bu kadar geligmesine neden olan unsurlardan, ser’i serif'e
(islima) uygun olanin almmasii  salamaya bagliyordu. Tunusi” de,
Tahtavi’den farkh olmayarak Islimin, ¢agdas bir yorumla yeniden ele alinmas:
gerektigini sdyleyerek, simrh bir ictihada gidilmesi gerektigini ifade ediyordu32.

Isiam cografyasinda yasayan aydimlar goriildiigii gibi “hukuk ve adalet”
olgiilerinde geleneksel dilgiince ile modern diisiince arasinda ¢atigma yagiyor-
du. Geleneksel &lgiilere uygun adalet tezini savunanlar adalet konusunda Ba-
'l standartlart Isldmla uyusmaz buluyor, modern egitim kurumlarinda yeti-
sen bazi aydmnlarsa Islami esaslara uyup uymamasina bakmaksizin Bat’li
adalet 6lgiilerinin ithalini istiyordu53.

19. yy Islimc: diistiniirleri “ictihat etme” ve “kaynaklara donme” gibi iki

50 Miicahid, Huriye Tevfik, Farabi'den Abduh'a Siyasi Diigiince (Terc. Vecdi Akyiiz), Istan-
bul 1995, 5.245 vd. Miicahid, metinde biititnityle, bizim bazistm “hukuk” ve “resepsiyon”
seklinde diizelttigimiz kelimelerin yerine kanun terimine yer vermistir.

3l Hiiseyin, M. Muhammed, Modernizmin islam Diinyasina Girisi(Terc, Sezai {zel), is-
tanbul 1986, 5.35 vd. Tahtavi, Avrupa'daki danst, giirege benzetiyor, bunu ahlaksiziik ola-
rak telakki etmedigini belirterek, genglik ve kibarlik alameti sayiyordu. s.42.

32 Hiiseyin, .37, 5.56.

53 Hadduri, Macit, islimda Adalet Kavramu, Istanbul 1991, 5.262.
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konu iizerinde duruyordu. Bu dénemde goriilen igtihat etme ve kaynaklara
dtnme arzusu, Bati’dan gelen dilgiincelerin altinda ezilmigligin meydana ge-
tirdigi gizli bir hayranhgm ifadesiydi. Ciinkii igtihat, kaynaklara doniigle bir-
lestirilerek modernizasyonun mobilize giicii olarak kullamlacakti. Bagka bir
deyigle nasslar, olduklan gibi degil, kurulmak istenen diinyamn Islamilestiril-
mis unsurlan olarak ele ahnacakti. Bu baglamda ictihadin agtif1 bireysel yo-
rum alan, Bati diigiincesi lehine kullamlarak modernizme gegis siireci Islami
argimanlar yardimuyla gergeklestirilecekti’*.

Bu durum Osmanh aydimimn Bati’y1 hem umut olarak gérme hem de kug-
kuyla bakmasinin dogal sonucuydu. Bati umuttu ¢iinkii terakkinin sembolity-
dii. Gelismemislikten kurtulmamn, devleti diizliige ¢ikarmanin tek yolu, Bati-
nin terakki sebeplerini uygulamaktan geciyordu. Bat1 aym zamanda kendisine
stipheyle bakilan bir cepheydi, ¢linkii tarih kitaplan dyle s6yliiyordu.

19. yy"in Bati’ya karg1 kusku duymayan Batihlagmaci Miisliiman dilgliniir-
leri bizde degil, Rusya Carhifinda ortaya ¢ikti. Nedeni agikti. Osmanlt aydim
Avrupa’y:r distan gormiig, lirkmits ve aslinda o toplumu da yeterince tamya-
mamusti. Rusya'min miisliiman aydinlan ise Bati’da degil ancak Batililagmug
yan dogu toplumda yagadiklarindan, i¢inde bulunduklar toplum, onlara daha
bir cesaretle 1aik bir Batthlagma programu izleme firsati vermisti. Azen
reformatér M. F. Ahundzade, Musa Kazim Bey ( Protestan olup Aleksandr
adini aldi), Sehabeddin Mercani, Gaspira’lt Ismail bu ciimledendir3S. Bu ne-
denin de etkisiyle Rus modemlegsmesi Osmanli modernlegmesine gore daha
keskin oldu.

Osmanli siyasal yapisi, kalemiye (biirokrasi), ilmiye (ulema) ve seyfiye (as-
ker) olmak iizere ii¢ siuftan miitesekkildi. Osmanlt aydim (biirokrat-asker),
ujernann yetigme tarzindan farkli olarak, devlet eliyle agilmis olan modern egi-
tim kurumlarindan yetisti. Zaman iginde ulemanm etkinligi azalirken, modern
tarzda yetismis olan aydin, ulemanin yerini aldi. Devlet, modern egitim kurum-
lanm kurarken, basta ordunun yetigmig asker ihtiyacim karsilamay hedefliyor-
du. Biirokrat ssmf da bu egitim kurumlarindan kargilanacakti. Modern egitim
kurumlanindan yetisen aydinlar, askeriye ve blirokrasi sahasinda hakim oldukea

54« Namik Kemal, Seyyid Ahmed Han, Cemaleddin Efgani midernlesmeyi kolaylagtira-

cak kosullarin islamdaki igtihat faaliyeti ve kurumu iginde oldufunu savunurlar. Her
misliiman bir igtihat ileri stirebilir. islam cemaati adina belicli bir kurulun ileri silrdiigii
igtihat itiraz grmez veya ¢ofunlugunun tavsibi ile kargilanirsa islami bir igtibattir. Ana-
yasal rejimi [slami icma ve megveret kurali ve her yeniligi (hatta Ban hukukunun temel
kurumlarinim kabulii bile) Islami igtihat sistemi iginde miimkiin géren ve byle adlandi-
ran bu griigler her yeye ragmen dualist gelismeyi engelleyemediler....” {Ortayl, ITber,
Osmanl Toplumunda Aile, [stanbul 2001, s. 148).

55 QOrtayly, s. 26.
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Osmanh diigiince yapis1 da Bati’dakine uyumlu bir geligim trendine girdi. Ba-
t’da gelisen diiglince akimlari, bu kesim tarafindan benimseniyor, topluma akta-
rilmaya ¢aligiliyordu. Hukuk konusundaki gelismeler de bunlardandi. Ne var ki
diger diisiince sahalaninda oldugu gibi hukuk konusunda da diizeyli ve tutarli bir
diisiince geligtiremediler. Bunun degisik nedenleri vardi,

Pozitivizmin kurucusu Comte’un hukuku bilim olarak gérmemesi, sosyal
bir hadise olarak degerlendirmesi, hukuk ile fazlaca meggul olmamasi sonucu-
nu dogurmugtu. Comte, hukuku toplumsal yasant1 icinde kendiliginden olusan
bir sosyal olgu olarak gtriiyor ve bunu kendi kurdugu sosyolojinin inceleme
sahasi iginde diiglinllyordu. Gergekten de Comte ‘a gére hukuk, ancak miispet
ilimlere bagli olan sosyolojik veriler iginde izah edilebilirdi. Bizde Osmanli
doneminde Comte ekoliine bagh disiiniirlerin hukuk konusu ile, hukukun
sosyoloji icinde miitalda edilmesine kargin ilgilenmemelerinin degisik neden-
leri vardir.

a) Sosyolojinin yeni bir bilim olmasi, Osmanh toplumunda sosyoloji ile
bilimsel bazda ufragan diigiiniirlerin olmamasi ilk neden olarak sayilabilir,
Durkheim ile oturaklagan sosyoloji, bizde Ziya Gokalp ile temsil edilip bilim-
sel temellere otururken hukuk konusunda da sosyolojik sayilabilecek diisiince-
ler gelismesi bunu gostermektedir. Bizdeki diigtiniirler Batida olup bitenleri.
sadece aktarmakla yetinmiglerdir. Bati’daki geligmeleri anlayip, yerel kiiltiire
uygulamaya formasyoniarinin miisait olmamasi, Batiya kars1 bir hayranhgin
Tanzimat dosneminden itibaren aydinlar arasinda yayginlagmig olmasi da tahlil
yapmayi engelleyen bir bagka etkendir,

b} Bizdeki pozitivist ve materyalist diigtiniirlerin hukuk nosyonuna sahip
olmamalan, bagka bir ifade ile agirhkl olarak fen bilimleri sahasinda egitim
almig olmalar1 hukuk konusu ile ilgilenmelerini engellemigtir, Ahmet Suayb
ve Celal Nuri, hukuk nosyonuna sahip iki diigiiniirdiir. Bizdeki materyalist ve
pozitivist diisiiniirler, tahsil gordiikleri mekteplerinde aldiklan Islim akaidine
uygun olmayan diglinceleri ile negriyatlarimi takip edenlerde, 6zellikle mek-
tepli kesimde dini inanglan zaafa ugratarak, din kaynakh hukukun da elegtirel
degerlendirilmesine sebep olmusglardir.

¢} Konu bash@ olarak kullandifimiz ibarede, sanki bahsini edecegimiz
yeni aydin tipinin, Osmanli hukukunun liiklesmesi konusunda net fikirlerinin
oldugu gibi bir zan uyanabilir. Anlatilanlardan da gérmiig bulunuyoruz ki ay-
dinlanmuz, hukuk konusuyla fazlaca ilgilenmemis, ilgilenenler Cumhuriyet
éncest donemde agirlikhi olarak islim Hukukunu miidafaa etmigtir. Pozitivist
ve Materyalist aydinlanmizin yapuiklar gergekte, dogrudan dini ve bu dinin
hukukunu hedef segmek degil, yaydiklan fikirleriyle elit tabaka iginde dine ve
din kaynakh bilgilere elegtirel yaklagimin ¢agin geregi oldugu fikrini vermis-
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ledir. Bu elestirel yaklagimin sonucu olarak din referansh olan Osmantt huku-
ku da bundan nasibini almisgtir.

Baz1 diigliniir, yazar ve siyaset adamlarimiz, dogrudan hukuku hedef ala-
rak, asti bir hukuk diizeni meydana getirilmesi konusunda fikir serdetmigtir.
Ictihat Mecmuas: drneginde goriildiigii gibi az bir kismn harig bunlar bile Is-
l4m Hukukunu biitiiniiyle diglamak gibi bir niyete sahip olmamustir. En azin-
dan sembolik olarak muhafazasim diiginmiislerdir. Biitiin bu dilgiinceler, Bat
hukukuna taraftar olanlarin iyi bir hukuk¢u olmasindan, Bati mevzuat ile
iilkemiz mevzuatimn karsilastinlmasi sonucu elde edilen bilgilerden kaynak-
lanmamaktadir. Amag, ciddi bir diigince ve aragtirmaya dayah olarak ¢ozim
aramak degil, sloganik tarzda bilinen ve o derecede inamlan “Batt hukukunun
Batinin terakkiyatinin temeli oldugu” fikrinden yola ¢ikarak, tez elden “terakki
etmenin” yollarim bulmaktir. Osmanl aydininin bu “yol haritasi” iginde inang
ve geleneklerini biitiiniiyle terk etmeme, reddetmeme egilimi, -Abdullah Cev-
det drnegtinde oldugw gibi- aynca dikkat cekmektedir,

Tanzimat sonras1 kiminde agik kiminde gizli olmak tizere Batimin her ge-
yine oldugu gibi hukukuna da hayranhk vardi. Yazilan yazilarda, agiklanan
diigiincelerde, ciddi manada aragtirma, mukayese etme” emareleti bulmak
miimkiin degildir. Fakat aragtirma ve mukayese yerine “hayranhk” gozlemek
ise dikkat bile istememektedir.

Osmanl toplurnu i¢inde Batili fikirlerin ve taraftarlarimin artmasiyla, pozi-
tif hukukumuzdaki Batili hiikiimlerde artma gostermigtir. O kadar ki bazi ka-
nunlar oldugu gibi Batidan alinmustir. Hukuk konusuyla dofrudan ilgilenme
yerine, dinin ve din kaynakli kurumlann geligmeye mani gosterilmesi, top-
lumda en azindan elit kesimde yayilmigtir. Elit tabakanin jakoben tavirlanyla,
tepeden alinan kararlarla toplumun doniistiiriilmesi, egitim ve hukuktan bag-
lamus hatta hukuk toplurnun doniigtiirilmesi igin en kuvvetli silah olarak go-
riilmigtilr. Tanzimat aydint tarafindan kesfedilen egitim ve hukukun toplumsal
degisimin motoru olusu gergegi, hukukun toplumsal miihendislik araci olarak
kuHlanilmasiyla Cumhuriyet sonrasinda fiilen yasanrmsgtir,

Ahmed Riza, Ahmet Suayp ve Ziya Gokalp, yazilarinda agikea tabi hukuk
kavramna gondermeler yapmugtr. Bagta Gokélp olmak iizere diger diigliniir
ve aydinlanmzin sosyolojiye agirlik vermeleri ve onu insanhifin kaderini
belirleyecek bilim gibi takdim etmeleri, Cumhuriyet sonrasinda meyvelerini
verecekti.

Pozitivist diisiincelerin Osmanli Batiilagmasinda rold, dnemli bir mevki
isgal etmektedir. Bu diglincelerle yetigen geng elit nesil, sonraki yapacagi
inkilaplarda da bu fikirlerle beslenecektir. Hikmet Altug’un dedigi gibi Tiirk
devriminin hemen hemen tilmiiyle pozitivist ideolojiye dayandigim stylemek
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miimkiindiir’6. Pozitivistlerde hukuk anlayis1 neyse, Tiirk devrimi sonrast
olugturulan hukuk da bu anlayisin somut eseridir.

d) Yuzyillardir Osmanh toplumunda uygulanan dini kékenli hukuka kars:
pozitivist vurgular igeren bir hukuk anlayiini savunmak kolay olmasa gerek-
ti. Ahmet Suayb Grneginde oldugu gibi pozitivizmin hemen tiim esaslart, ma-
kalelerle okuyucuya aktanldig: halde, dine ait diiiinceleri aktanlmiyordu.
Pozitivizmin hukuk anlayist da aktarilmayan 6gelerdendi. Islam Hukukunun
toplumsal kabulleri “6rf” adi alunda uygulamaya tasiyarak tamamen diglama-
masiyla, pozitivizmin hukuk konusunda ki gériigleri arasinda bir derece or-
tilgme oldugu diigiincesi, fslam Hukukuna tamamen yabanci bir hukuk arayisi-
na mam olmustur. Belki bu yiizdendir ki bizdeki diigiiniirler “yeni bir fikih
usulii” goriigiiyle, tarihi hukuk anlayigina géndermeler yapiyordu. Usu-i fikih
yenilenince, bu usul iginden istinbat edilen hukuk da yenilenmis olacakti. Ziya
Gokalp’in igtima-i usul-i fikih derken aradifn "yeni hukuk", dikkat edilirse,
koken itibariyle [slam Hukukundaki orf kaidesine atiflarla sistemlestirilmist.

e) Fransiz ihtilali ile gelisen ortamda, tabf hukuk anlayisinin bu ortamin
olusmasinda ki payindan sonra, “degismez ve genel geger” kanunlarin varlifi-
na olan inang, ortaya konan yeni kanunlar agisindan, “kanunlann kutsallig”
gibi bir sonug dogurmugtu. Tanzimat’tan sonra bizde de olusan “kanun kiiltii”,
bu etkilesime dayanmaktachr3?. Kamu hukuku sahasinda énemli baz kanunla-
rin (Ceza kanunu, anayasa, Ticaret kanunu, Usul kanunlar vb) Bat’dan alin-
mig olmasi, bizdeki Bat’’ya endeksli diigtiniirlerin itirazlarimi kismen engelle-
migti. Ancak kanun yenilense de hukuk yenilenmemisti. Bu yenilik Cumhuri-
yetle yapitacakt,

f) Ulkemizde pozitivizmin ve materyalizmin, giris ve yayilma yolu, koklii,
tutarli, sistemli felsefi faatiyetler degil, sahsi gayretler, edebiyat, dernekler,
yabanci okullar, yurt digina giden talebeler vasitasiyla olmustur. Pozitivist ve
materyalist diigiinceler, felsefi faaliyetler sayesinde toplumda taban bulmug
olsayds, hukukta radikal bir degisimin ¢ok erken dénemlerde baslayacagi mu-
hakkakti. Hukuk egitimi almus pozitivist diistintirlerimizin, hukukta laiklik
gekirdekleri banindiran yenilegme isteklerine erken de olsa sahit olmaktayiz.

g) Sosyolojik yaklagim, -agapida kisaca aktardifimuz gibi- tiim toplumsal
olgulan ilgi alan iginde griiyor, dine de toplumsal olgulardan biri nazariyla
bakiyordu. Islam hukuku, Islam dininin alt subelerinden biriydi. Sosyolojik

36 Altug’un séziinii nakleden Hocaoglu, 5.203,

37 Gilhane hatt-t Humayunu'nun ilanindan sonra bir kag sene zarfinda o kadar ¢ok kanun ve
nizamname gikanimigt ki bunlarin icra edilip edilmedigini kontrol etmek syle dursun,
bu kanunlan ve nizamnameleri bilmek bile mesele olmugtu. Bkz M.E.B Islam Ansiklo-
pedisi, Tanzimat md.
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yaklasim, dinf bilinen klasik tarzda ifadelendirmedigi, ve zaten hukuka mesa-
feli durdugu igin bizdeki diigiiniiler islam hukukuyla fazlaca ilgilenmediler.
Sosyolojiye olan ilgi ve sosyolojinin yiiceltiimesi, Osmanh déneminde yese-
ren, Cumhuriyet sonrasinda meyvesini veren gekilde dinin ve din kaynakl
hukukun sosyolojik agiklanmaya tabi tutulmas: sonucunu verecekti.

h) Osmanh Batililasmasimn déniigtiiriicli kadrosu biirokrasi olunca, ashn-
da hukukta laiklesme fikri igin dilglintir yada yazarlardan ¢ok devlet adamlan-
min biirokratlarin fikirlerine bakmakta fayda vardir. Asagida gorecegimiz gibi
kendisi klasik Istam diisiincesi taraftan olan ve Mecelle’nin miman sayilan
Ahmet Cevdet Pasa, ik kabul edilen Nizamiye Mahkemelerinin temelini
atrmus, 1858 tarihli Fransa’dan terciime edilen Ceza kanunu komisyonu iginde
bulunmustur. Ali Pasa Fransiz Medeni Kanununun terciime edilerek kabul
edilmesini istemistir3®, Pek gok biirokrat ve devlet adarm gibi devrinin tinli ve
gii¢lii diplomati, devlet adam olan Sadik Rifat Paga, Osmanh siyasal edebiya-
tinda ilk defa padisahin da hukuk-1 millete tabi olmasim isteyerek, bir ilke
imza atmstir. Bu istek siyasal agidan oldukga Onemlidir. Zira Islama gore
devlet baskam ancak eriat-t garraya (Islam hiikilmlerine) tabi olabilir. Gerek
bu agidan gerekse biirokratlarin ve devlet adamlarimin tavirlan agisindan Tan-
zimat donemi idarecilerinin idari, mali ve hukuki konularda Avrupa hukuk
mevzuatnt kabule hazir olduklan goriilmektedir®®. Onemli olan da budur.

Tanzimat dénerrd hizh bir kanunlasirma hareketine sahne oldu. Giilhane
Hatt-1 Humayun’u, daha ilk giinden “yeni kanunlara” atif yapiyordu. “Kanun”
kelimesi, bu dénemin siyasi ve hukuki killtiiriiniin vazge¢medigi, bag taci ettigi
ve yiicelttigi bir kavramdi. Kanunlagtirma hareketinin altinda somut gergekler ve
agikea hissedilen ihtiyaglar yatiyordu. Yeni gelisen ekonomik iligkilerin ( ticaret,
kapitalizm, bankacilik vs) dayattifn ihtiyaglar®0, uluslararas: anlagmalann getir-
digi yikiimliikler, ilk planda mevcut kurallarla kargilanabilecek gibi degildi.
Osmanh ulemasinin yeni gelisen kanun yapma teknigine yeteri kadar vakif ola-
mamast, kendi diginda gelisen ve dayatilan bir ticari anlayisa mukabele edeme-
mesi, kabul edilen bir kisim yeni kanunlarimn ise teknik bakimdan eksiklerle dolu
olmasi, kanunlarin siirekli yenilenmesi meselesini giindemde tutuyordu. Bu
noktada Mecelle'nin, akitlerle alakali boliimlerinin kisa bir zamanda ihtiyaglari
karsilayamaz hale gelisini hatirlamak gerekir. Zamanla, bazi kanunlarda bu tek-
nik eksiklikler asilmis, Cumhuriyete miras birakilacak olan ceza, usul vs gibi
kanunlar hazirlanmist. Osmanli Devleti, iilke genelinde devlet hakimiyetini

38 Kagikgt, 167 vd.
59 Bkz Ortayh, s. 95 vd.
60  Tunpor, Blilent, Osmanh-Tiick Anayasal Geligmeleri, Istanbul 1998, s.98.
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saglamak icin yeni kanunlara ihtiyag duyuyor ve son tahlilde Avrupa’mn baski-
lanm savugturabilmek amaciyla yeni yasalara bel bagltyordu®!,

Tanzimat siireciyle Osmanh Devleti, sekiilerlesme yoniinde ilerliyordu.
Seyhiilislimlik makami bu donemde devletin igine, bitrokratik yapisina dahit
edildi. Gegmis yiizyillarda devletin merkez orgiitii iginde sayiimayan Seyhii-
lislam, Meclis-i Megveret ve Hey’et-i Viikela iiyesi yapild:. Islam hukuku ve
Ser'iye Mahkemeleri yeniden diizenlenirken bunlar, Seyhiilislimin yetkisi
altina verildi. Boylece Seyhiilislam, Ser’iye Mahkemelerinin bagi, medresele-
rin nazin (bakam) durumunu korurken, fetva yetkisini de kaybetmiyor, tistelik
tim yetkilerini devlet i¢i bir konumla kuvvetlendiriyordu. Bu kuvvetlenmeye
kargin farkli bir agidan bakildiinda ise dini yetkilerine, siyasal yetkilerde
ilave edilen $eyhillistam, bir bakuina devletin denetimi altna girerek eskiye
nazaran bagimsizlifim yitiriyor, bakanlar kurulunun gerekli gérdiigii durum-
larda onay bildiren bir makam oluyordu.

Yeni kabul edilen kanunlarda Islim hukukuna uymayan bazi diizenleme-
lerin olmasi, Osmanh sekiilerlesmesinin resmi belgesi durumundadir. Gergek-
ten 1850 tarihli Kanunname-i Ticaret, faize cevaz veriyor, 1858 tarihli ceza
kanunname-i Humayun'u, 1879 tarihli Usul-i Muhakeme-i Hukukiye Kanun-1
Muvakkat: ve 1879 tarihli Usul-i Muhakemat-1 Cezaiye Kanunu Islam huku-
kuna aykin diizenlemeler getiriyordu.

2 — Tarih Felsefesi ve Sosyolojinin Etkileri

Osmanli Devletinin, Batililasmay1 agikga devlet politikast haline getirdigi
19. yy’1n &zellikle ilk yansi, ayn1 zamanda sosyolojinin de kurulmaya bagladi-
g1 dénemdir. Osmanh Batiilagmasimin aslinda "Fransizlasma” oldugu ve sos-
yolojik temayiillerin toplumsal sekillenmeyi izah denemelerinin de ilk defa bu
zamana tekabiil ettigi gergeginden yola ¢ikarak, “yeni bilimin” yani sosyoloji-
nin, Osmanli devleti basta olmak iizere difer batili devletlerin hukuki gelisim-
lerine tesirlerini incelemek faydah olacakur, Zira sosyolojinin ve sosyologlann
ilk zamanlardaki diisiinceleri, tavirlan, telkin ettikleri fikirler, tarih anlayislan,
din anlayislan ve bunlardan kaynaklanan sentetik denebilecek seviyede top-
lumsal kurgulamalanmin ¢oziimlenmesi, zihinlerinde inga ettikleri “modern
site” i¢inde hukukun yerini tayin bakimindan énem arz etmektedir.

Tanzimat sonrast yurdumuzda negredilen "Servet-i Fiinun", "I¢timaiyat
Mecmuast”, "Ulum- [ktisadiye ve Igtimaiye Mecmuas”, "Igtihat” gibi geitli
dergilerde Comte, Simon, Le Play, Ferguson, Hobbes, Biichner, Durkheim,
Ferguson, Mill, Tonnies, Hegel gibi bir kisim Batih diigiiniirlerin, toplumnsal
gelisme, sosyolojik olusum, hukuk ve tarih felsefesi gibi konularda gériisleri-

61 Tandr, 5.98.



Osmanlt Devleti Ve Hukukun Romanizasyonu (1) 237

ne yer verilmis oldugundan%2, Qsmanli aydininin bu kisilerinin etkisinde kal-
difin muhakkaktir. Kendi toplumlarinin olusumunda tesirli olan bu kisiler,
Osmanl toplumunun istikbale dogru sekillenmesinde de pay sahibidirler.

Sosyoloji, Fransiz ihtilalinin meydana getirdifi boliinmiig ve eskisinden
farkhi toplumsal yapimn, Ingiltere’de olusan sanayi inkilabiyla birlesmesi ve
bu gelismelerin diger iilkeleri de etkiledigi, 18.yy'in karmagik ortanminda dog-
du. Liberal esaslara dayanan zirai reformlar neticesinde miilkiyet ve topra-
gindan gbziilerek biiyiik sehirlere go¢ eden iggiler, endiistrinin iggiicii ihtiya-
cin karsilamaya baslad. Iscilerin yeni bir kitle olusturmaya aday olusu, (he-
niiz simf degil), geleneksel toplumsal yapimin biiyiik degisimier gtstererek
pargalara ayrilmasi, devlet-toplum birliginin gegen yiizyillara oranla ¢oziilme-
ler gistermesi, toplumsal diizenin ihtilallerle siirekli degismesi, sehirlesmenin
olanca lziyla demogratif yapiyr degistirmesi, geleneksel aile baglarinin ¢5-
ziilmesi, kilise ve bagh kurumlarin toplumsal etkintiklerini yitirmeye bagla--
masi, monargilerin yerine gecen fakat bir tiirlii yerine oturamayan siyasi
vapidaki dalgalanmalar, sosyolojinin, toplumsal defismelerin nedenini ve
gidisin yoniinti tayin etme iddiasinda bir bilim dali olmas:1 hasebiyle &nemini
artird163,

Sosyolojinin modern manada kokleri, d’ Alembert, Diderot, Lagrenge ve
‘Turgot gibi diigtiniirlerin etrafinda toplandi1 Fransiz pozitivizminde bulunabi-
lir, Sosyolojinin modern manada ilk habercilerinin koyu pozitivistler olmasi,
sosyolojinin felsefi pozitivizmden etkilenmesine neden olmugtur. Felsefi pozi-
tivizm her seyden evvel, her tiirlii diigiincenin prensip olarak metafizik prob-
lemlerden kurtulma, belli bir gayeye dogru yonelme, harici alemin belirlene-
bilirligini tespit ve aralanndaki olaylann illiyet bagim matematik dille ifade
etme manasina gelmektedir. Felsefi pozitivizme gore teolojik ve metafizik
izahlarda bulunmak, bilim dis: bir tegebbiistiir®4.

62 1904 tarihinde Abdullah Cevdet tarafindan gikarilan Igtihat Mecmuas:, agirhikh olarak G.
L. Bon, D'Holbach, L. Biichner gibi agirlikh olarak materyalistlerin fikirlerini 1908 tari-
hinde Ahmet Suayb, Riza Tevfik ve Mehmet Cavit tarafindan gikartilan Ulum-~t Iktisadi-
ye ve [gtimaiye Mecmuast, agirlikl olarak Comte, L. Play, Mill, Spencer, Taine, gibi dii-
glinlirlerin  fikirlerini, basinda Ziya Gokélp ve Necmettin Sadiklar'n  bulundugu
1917tarihinde gtkmaya baglayan Igtimatyat Mecmuast, S. Simon, Comte, Durkheim gibi
sosyologlann fikirlerini, Servet-i Finun ise Hobbes, Condillac, D'Holbach, Descartes gi-
bi dilgiiniirlerin fikirlerini igliyorlardi. Genis bilgi i¢in bkz Korlaelgi, Murtaza, Bazi Tan-
zimatgilaromzin Pozitivistlerle lligkileri, Tanzimatn 150. Yildoniimil Armagam, Ankara
1994, 5. 25 vd.

63 Freyer, Hans, Sosyolojiye Girig (Terc. Nermin, Abadan), Ankara 1957, Bulag, Ali, Tarih
Toplum ve Gelenek, [stanbul 1996, 5.26 (Tarih).

64 Freyer, s.45.
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Mekanikgi fizigin derin tesirleri altinda sekillenen pozitivizm, mekanik fi-
zigin, fiziksel olaylarin determine edilebilecegini Gngoren, fizik-bilimsel de-
terminizmin sosyal bilimlere yansimasidir, Bagka bir ifadeyle pozitivizm,
insanhigin determine edilmesi ¢abasidir®S, Sosyolojinin Pozitivizmle etkilesimi
gz Oniine alindiginda, bahsedilen determine ¢abalan i¢in en azindan toplum-
larin tarihi  seyirlerinin bilinmesine ihtiyag vardir. Bagka bir ifadeyle,
sosyologun zihnindeki tarih felsefesinin, inga edilecek yeni toplum igin ku-
ramsal veri olabilmesinin yolu, toplumlarn tarihi siireclerini bilmesine bagli-
dir. Bu baglamda &zellikle ilk sosyologlann tarih goriigleri, tarihi ckuma
bigimleri, kurguladiklar toplum modelini agiklama agisindan 8nem arz etmek-
tedir. Sosyolojinin niivelenip gekillenmeye bagladifn 18. yy'da Ferguson bagta
olmak iizere baz1 diigiiniirler, bu yeni bilim dalina gayet genig bir ilgi sahasi
cizmiglerdir. Comte’a giire sosyoloji, biitlin insanlifin kiiltiir gelisimini igine
almaktadir. Hatta tarihi materyalizm dahi, sosyolojik diigiintsd, biitiin sosyal
ilimierin tek ilmi metodu olarak saymakla, sosyolojiyi, diinya tarihini agikla-
yan Uiniversal bir anahtar haline getirmektedir®®, Bu noktada sonda ssylenmesi
gerekeni bagta sdyleyerek, sosyoloji igin, hi¢ olmazsa kurulug ve gelisme yilla-
rinda savundugu tarih goriisiiyle sdylenenin aksine, deferlerden bagimsiz bir
bilim olmaktan ¢ok, geleneksel sosyal yapiy: ¢cdzmek ve yerine "toplum” de-
nen homojen, denetlenebilir yeni ve modern bir yap: ikame etmenin bilgisi ve
teknigidir diyebiliriz67.

Isim babaligini Comte'nin  yaptif1 sosyolojinin, Comte’den Once en
onemli ismi Saint Simon’dur. Saint Simon "sosyal fizik" adinu verdigi bir bi-
limle, tabiat bilimleri ile teknoloji arasinda kurulan bafin sosyal alanda da
kurulabilecegini, bu durumda sosyal alanda ortaya ¢tkacak olaylarin énceden
hesaplanacagini, olaylar arasindaki baglantilarin bulunabilecegini ve yeni ge-
lismelere zemin hazirlanabilecefini dilgiiniiyor, 18. yy'in tabiat bilimlerinde
gecerli olan anlayisa ve bu anlayigin dayanafim tegkil eden yontemlere icten-
likle inaniyordu. Saint Simon’a gore tabiat bilimlerinde nesneler tek tek denet-
lenebildigine ve toplumun da insaniardan miitegekkil olduguna gore, bilimsel
bir yontemin kesfiyle toplum da denetlenebilecekti. Simon, toplumsal gelis-
menin tabiat yasalan sayesinde yeni bir déneme girdiginden bahisie, feoda-

65 Hocaoflu, 5.250.
66 Frever, s. 2.

67 Bulag, Tarih, s. 26, sosyal bilimlerin degerlerden anmmus olmadifina iligkin bkz, Koker,
Levent, Modernlesme Kemalizm ve Demokrasi, fstanbul 1995, s, 74 “. .elestirel kuram
olarak sosyoloji, toptumsal diinyay: oldugu gibi kabul etmez, fakat su sorulari ortaya atar
; gergeklestiriimesi miimkiin olan ve arzulanabilir nitelikteki toplum-degisme tirleri ne-
lerdir ve bunlara erigmek i¢in nasil gaba gbstermemiz gerekir..” Anthony Giddens, nakle-
den Kéker, s. 79.
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lizme kars liberalizmin, kiliseye kars: aydinlanma felsefesinin monarsiye ve
soylulara kargt burjuvanin baskaldirisiyla organik bir déneme girildigini, bu
ddnemde sanayinin ve sosyalist diizenin hakim olacagini, bu ortamda yeni bir
Hiristiyanligin olusacagini soyliiyordu68, Comte tarafindan etraflica islenen
ve her toplum igin genel-geger oldugu ileri siirillen ii¢ hal kanunu da, ilk
olarak Saint Simon tarafindan ifade ediliyordu®?.

Simon’a gore toplumun geligimi, tarihi bir gelisim kanununa tabiydi. Bu
kanunun disina ¢ikilmasi olanaksizdi. Yapilabilecek en dogru hareket, tarihin
geligim seyrini kegfederek buna uymakt. Toplumlarin siyasi hayatlar: gibi
hukuki durumlan da hep bu gelisimin meydana getirdigi zaruri sonuglardi 0.

Hukukun, tarihi gelisim siireciyle zaruri olarak ortaya ¢iktfi/gikacaB
inancim tagiyan Simon da, Comte gibi hukukgulara diismandh. Insan davrams-
lannin, tekamiil kanunlan sayesinde olusacag: yerde, hukukgular tarafindan
miicerret kaideler halinde tespitine giddetle karsi ¢ikiyordu. Simon’a gére bu
yolu takip eden hukukcular, yeni tesekkiil eden sanayi toplumunun ihtiyaglan-
na cevap veremezlerdi. Bu konuda yegane yetkili kisiler, bilim adamlan (her-
halde sosyologlan kastediyor) ve sanayicilerdir’!.

Toplumsal olaylan fizik ve mekanigin terimleriyle agiklamaya galigmak
17.yy da gelisen bilimlerin insanlia yeniden ilham ettigi bir fikirdi. "Yeniden"
diyoruz ¢iinkii, bu tarz bir agiklama ¢abas: eskilere dayanmaktadir, 17.yy’da
toplumsal olaylarin yeniden mekanik goriislere gére yorumlanmaya baglamasi,
eski denemelerden, toplumun ve insamn biitiiniiyle nesnel bakig agisiyla ele
almmas: yoniiyle farkliyds. Ortaya konan diisiinceler agisindan ise, fen bilimle-
rindeki bazi gelismeler sayesinde ifadesini bulan kavramlardaki farkliliklarin,
sosyal bilimlere taginmasindan 6teye gidemedi’2.

Comte, mekanikgi fizigin aynlmaz bir par¢as: olan determinizm ve onun
adeta din haline getirdigi siyantizmin (bilimcilik), "evrenin her bir konumunu
bilmek" iddiasim, sosyal bilimler sahasina tagiyarak, "toplumsal varlik alani-
nin ve tarihin her bir konumunu bitmek" seklinde bir "sosyolojik determinizm"
ilkesine doniigtiirdii. Comte, sosyolojik determinizm goriigiine uygun olarak
"li¢ hal kanunu"nun biitiin toplumlara tesmil edilebilir bir gercek oldugunu
kabul ediyordu. Comte’un ii¢ hal kanununa géire insanlik tarihinin iki temel
ozelligi vardi. Birl, daimi bir tekamiil (evrimcilik=evoliisyonizm) ve ikincisi

68 Bulag, s. 26.

69 Freyer, 5.48,

70 Topguoglu, Hamide, Hukuk Sosyolojisi, C. [, Ankara 1963, s. 433,
71 Topguoglu, 1/435.

72 Kosemihal, Nurettin Sazi, Sosyoloji Tarihi, Istanbul 1968, s. 38.
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belirlenebilirlik (determinizm). Buna gore insanlik tarihi devamli bir degigim
i¢indedir ve bu degisim tarihi de bilinebilir.

Pozitivizm, mantik ve matematik digindaki tiim ‘‘a priori”’ varsayimlardan
ve metafizik dayanaklardan anndinilmig olarak toplumsal olaylari ve hukuki
geligmeleri sosyal vakialardan ¢ikarip sosyoloji ilkelerine gore agikladifindan
Comte’3, hukuk iizerinde fazla durmarustir. Bilimlerin tasnifini yapu1 yerde
hukuka bilim olarak yer vermemigtir. Comte, hukuku sosyolojik bir olgu olarak
gormilg, sosyal hayatin inkisafi ile onun i¢inden ¢ikacak bir kahp olarak deger-
lendirmistir’4. Bu meyanda Comte, kanun yapmakla mesgul meclisleri liizam-
suz gorilr, parlamentolan beyhude miinakasalarin icra edildifi yerler olarak
tanimlar. Kanunlar, buradaki zevatin cahilane tasarrufundan ibarettir. Buradaki-
ler ne toplumun tekamiil kanunlarini, ne tarihi gelisim siirecini ve nede toplum-
sal minasebetleri bilir. Comte o kadar bu kanaattedir ki, II. Napoleon’un dikta-
" rliigiing siikranla kargtlar’5, Bu durumda Comte’un, hukuku, toplumun tarihi
akig1 iginde sekillendigini kabul ettigini sdylememiz yanhs olmayacakur. Acaba
tarih, hangi gelisim safhalanndan gegmekte ve toplumu nasil sekillendirmekte-
dir.? Comte’un bu soruya tiim toplumlann gelisimine tesmil edilebilecek bir
gelisim semasiyla cevaplamaktadir. Tarih, bilinebilir bir sekilde gu safahatdan
gecmekte ve toplumlan nihai olan pozitif devire gotiirmektedir.

Teolojik devir: Insanhiin en iptidai devridir. Bilgi noksanhifinin en iist
diizeyde olmasi hasebiyle insanlik, olgulari, oluglari, vuku bulug mekanizma-
lar1, arkalarinda var oldugu dilgiiniilen motivasyonlan, sebepleri ilahi (teolo-
jik) mengeli illetlerle izaha ¢aligmisgtir,

Metafizik devir: Bilimsel diigiinme merhalesinin orta kismudir. Insanhgm
ilerlemesiyle teolojik devir geride kalmug, insan tefekkiirti arik fenomenlerin
izahint ilahlarda degil, miicerret fikirlerde, prensiplerde ve kuvvetlerde arama-
ya baglamugtir, ‘

Pozitif devir: Bu devir, insanlifin tekamiiliiniin son devridir. Bilimsel ¢a-
lismalar sayesinde metafizik ve teoloji gibi bilim digt unsurlar ayiklanmugtir 6.

Ug hal kanunu a1 verilen bu gelisme semas: Comte’a gore biitiin insanlik ta-
tihinin gelisme seyrini agiklamaya elveriglidir. Kugkusuz toplumsal hayatta kesin-
tisiz degisimi ve ilerlemeyi temel alan bu sema, Bati tarihi baz ahnarak gekillen- .
dirilmig, fakat biitin insanlik tarihine gamil bir model olarak sunulmustur.

73 izveren, Felsefe, 5.57.

74 Abadan, 5.293, Gilriz, 5.308.
5 Topguoglu, 1/466.

76 Hocaoglu, §.250. '
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Comte’un hukuk ile dogrudan ilgilenmeyisi, bizde onu kendine “iistat”
olarak kabul edenleri de etkilemistir. Ziya Gokalp’i bunlardan istisna tutabili-
riz. Pozitivist ve Materyalist goriiglerden etkilenen diigiiniirlerimizin gériigleri-
ni dordiincii bolimde etraflica ele aldigimiz icin burada bu konuda bir sey
sOylemiyoruz.

Hobbes (1588-1679), toplumsal tarihi dikey yontemierle agiklamaya ¢aliga-
rak, temelde ilerlemeci anlayis1 savunur. Avrupa’nin su an geldigi seviye, tarihi
gelisimin zaruri kildi@ bir noktadir. insan dogas1 gercekte kétii oldugundan,
kotil dogaya sahip insanlar, kendi iyilikleri igin sosyal bir kontrat akdetmis, tari-
hin zorunlu akisiyla iginde bulunulan demokratik ¢aga gelinmistir’?. Hobbes’a
gore tarihi siirecte insanlar toplumsal stzlesmeyle devlet denen aygiti bang ve
giivenlikleri i¢in yaratmakla kalmamug, yasa denen zincirleri de yaratrmglardr.
Yasa denen bu zincirin bir ucu siyasal iradenin dudaklanndadir. Zincirin dier
ucu da halkin kulaklarina baglanmgtir. Devletin yaptig yasalar, halkin iyiligi
igin yapilmigtir’8, Halk bunlara itaat etmekle yiikiimliidiir. Toplumda yasay:
yapan, kaldiran, degistiren tek gii¢ devlettir. Devlet, kendi yapt@ yasalarla
bagh degildir. Yazili olmayan hukuk kurallan, 6rf, adet, gelenek dahi kuvvetini
devletin zimni iradesinden almaktadir. Ciinkii devlet, bunlan zimnen kabul
etmig sayilir. Hukukun tek kaynag, siyasal iradedir.

Iskog tarihgi ve filozof A. Ferguson (1723-1816), tarihi geligimine gore in-
san toplurnlanim tasnife tabi tutarken, "medeniyet”, "medenilesme” gibi muj-
lak dlgiileri kullanmgtir. Ferguson’a gére tarihin, vahsilik, barbarlik ve mede-
niyet olmak iizere ii¢ donemi vardir ve bu siire¢ biitiin toplumlarin geligim
gizgisini agiklamaya elveriglidir7.

llerlemenin dogrusal bir gizgi izleyerek devam ettifini savunan bir bagka
sosyologda F. Tonnies’tir (1855-1936), Tonnies’e giire tarthsel gelismeyi,
ilerleme agisindan Cemaat (Gemeinschaft) ve Cemiyet (Gesellschaft) olarak
iki ana ddneme ayirabiliriz. Cemaat ddneminde yazili hukuk yoktur. Cemiyet
donemi ayinc: vasiflar ise toplumsal sézlesmeye dayanmalari ve yazili huku-
ka sahip olmalandir. Tonnies, Rousseau’dan farkli olarak cemiyet dénemini,
kapitalizmden itibaren baglatir. Buna gire Bati toplumlart da heniiz cemiyet
donemine yeni girmiglerdir. Ténnies’e gore Osmanl da dahil biitiin Islam
iilkeleri,hatta Bati’ya dahil olmayan toplumlar, cemaat dénemindedir. Bu top-
lumiann yazih hukuklart yoktur. Halk &zgiir iradesiyle tarihe katilimda bu-

77 Bulag, Tarih, 5.29.
78 Goze, 5.137 vd.
79 Bulag, Tarih, s. 30.
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lunmamaktadir, agir baskilar aiindadir80.

J. S. Mill (1806-1873) de devrin hakim sosyolojik goriislerine bagh ol-
makla beraber, fert-toplum iligkilerinde bazi farkh diiglinceler serdetmektedir.
Caligmalarinda hiirriyetin Snemini belirten Mill, yaptif1 izahlarda mitmkiin
oldugu kadar metafizik ilkelerden kagmaktadir. Mill'e gore Comte, fert iize-
rinde toplum despotizmini kurmak istemektedir. Mill’e gore siyasal iradenin,
ferdi, dinin, orfiin ve adetlenin tesirinden kurtararak, kendi benligiyle bas basa
birakmas: gerekmektedir. Aslinda bu durum toplumun kendi menfaatine uy-
gun diismektedir. Toplumun vazifesi, ferdin sahsi gelisiminin 6niinii kesecek
orf ve adet kurallan koymamaktir. Ferdiyetcilife yer vermeyen idareler des-
pottur. Vakia despotluk sadece siyasi iradeye miinhasir degildir. Din, 6rf ve
adet de despotik bir karakter arz edebilir8l. Bu diigtincelerinin, Hiiseyin Cahit
Yalgin’in, Mill’in, "On Liberty" terciimesiyle bizdeki pozitivistler arasinda
devlet anlayisi ve toplumsal deger yargilanmz agisindan ne kadar heyecanla
karsilandif tahmin edilebilir.

Herbert Spencer (1820-1903) de devrindeki difer sosyologlar gibi toplum-
larin sosyal degisimlerini tarihin zarureti olarak gériiyor, bunu tabi bir tekamiil
sayryordu., Tekamiil kanunlar toplumsal her tiirlii hadiseyi igine almaktadir.
Hukukta bu tekamiile tabiidir. Hukuki, iktisadi gelismeleri miimkiin oldugun-
da kendi tabi geligim seyrine birakmak gerekmektedir. Miimkiin oldugu kadar
az kanun yapmali, tarihin ¢izdigi tekamiiliin 6nene ge¢ilmemelidir.

Lamarck ve Darwin teorilerini sosyolojiye basariyla uygulayan Spencer®2,
sosyal hayatin da biyolojik hayat gibi oldugunu s6ylilyordu. Biyolojik hayatin
basitten karmagikhga dogru gitmesi gibi toplumsal gelisimde tarihin seyri
icinde mitkemmellige dogru gitmektedir. Spencer’e gore, toplumsal geligme-
nin kendi haline birakilmasi1 durumunda biyolojik hayattaki tabi ayiklanma
gibi, sosyal hayatta da bir ayiklanma olacak, iyi, dogru, hakh bu suretle mey-
dana gikacaktir. Zayifa, beceriksize, sosyal hayat iginde basarili olamarms
kisilere el uzatan sosyal adalet kanunlan, toplumsal geligimin niinii kesen
kurallardi.

Spencer’in goriisleri orijinallie sahip olmamakla birlikte Fransa istisna
edilecek olursa diger Avrupa devletlerini, bilhassa Amerika’y1 derinden etki-
lemistir. Bati’'nin Spencer’in goérliglerine sahip ¢ikmasinin altinda, kendi mes-
ruiyetlerini arama cehdi oldugu soylenebilir. Bir taraftan Marx’in, kapitalist

80 Bulag, Tarih, s.41; K&semihal, s.211.
81 Giiriz, s. 276; Abadan, s. 304,

82 Bkz. Sorokin, P. A, Cagdas Sosyoloji Kuramlari (Tere. M. Munir Rasit (Oymen), Ankara
1994, 5,174,
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gelisimin sonunun sosyalizm, ardindan komiinizm olacafim stylemesi, diger
taraftan Spengler’in Bati medeniyetinin, hali hazirdaki gidisiyle ¢okiise dogru
kiirek gektigini sdylemesi, Spencer’i "mesih sosyolog", seviyesine gikarmigtir.
Gergekten de gelisen sanayiyle diinyaya hiikmeden burjuvaya umut asilayan
bu fikirler, Avrupa’mn kangik ve karmagik ortamunda her seyin yolunda gitti-
gi mesajim veriyordu. Spencer, bu durumun normal oldugunu ifade ediyor, her
seyin tabi seyrine birakilmasim isteyerek devlet aygitimi kiigiiltilyor, sermayeyi
devlet kargisinda koruyor, liberal ekonomiyi savunuyor, devletin kanun yapma

yetkisini simurlandinyordu®3.

Hegel (1770-1831) felsefesi agisindan tarihe bakildiginda Dogu’dan Ba-
t’ya, bask: rejimlerinden aristokrasi ve demokrasi yolu ile Cermen
mutlakiyetgiligine dogru gerceklesen bir evrim goriiliir. Insanhgin ilk cocuk-
luk dénemi Asya’da, gengligi Yunan'da ve erkeklik dénemi de Roma’da ya-
sandi. Hegel’e gore kendi ¢ag1, Avrupa’'nin aldifn merhale, olgunluk cagdir.
Bu ilerlemenin gergeklesmis olmast da gissteriyor ki, tarihte akil hilkkmetmis ve
kiilli akildan ibaret olan ilahi adalet tecelli etmigtir. Hegel bu tecellinin somut
tezahtirlinii Prusya monarsisinde bulur,

Hegel'in tarihe hiikmeden aklin ve tecelli eden ilahi adaletin goriinisiiniin
izledigi evrim semasinda Asyali kavimler ve dogal olarak miisliiman toplum-
lar, insanh@in gelisme tarihinde “gocukluk déneminde" yer almaktayd.
Hegel'e gore, tarihin amaci modernlesme, ve bu amacin amag kadar tnemli
formu, ulus devletti®¢. Ulus devlet fikrinin felsefi dayanagin buldugu Hegel,
ortaya koydugu devlette, devletin amacini “moderniesme” olarak agikliyordu.

Emil Durkheim (1858-1917)"1n fikirleri, diger Batih sosyologlardan farkl
olarak Tiirk diigiince hayatinda, etkili olmanin &tesinde dolayh bir belirleyici-
lige sahip olmustur. Bu agidan énemlidir. Durkheim &nemin gésteren ikinci
bir neden, Cumhuriyet déneminin resmi sosyoloji ideolojisinin, Ziya Gokalp
aracibi@iyla, Durkheim’cilifa  dayanmasidir.  Cumhuriyet  rejiminin,
Durkheim’ciliga dayali Ziya Gokilp sosyolojisini kabul etmesi, goriiglerini
lise ders kitaplarindan {iniversiteye kadar resmilestirmesi, Durkheim’in, ulus-
larin ortaya ¢ikis teorilerinin, Osmanli Devletinin parg¢alanma siirecinin ardin-
dan kurulan Cumhuriyet rejimiyle 6rtiigmis olmasinda pay: biiyiiktiir83, Ger-
¢ektende Mustafa Kemadl ‘in eylemleri ile Gékalp’in diiglinceleri arasinda ya-

83 Bulag, Tarih, 5.55; Kosemihal, s. 317; Topguoglu, I/541; Abadan, 5.307.

84 Bulag, 5.33.

85 Kongar, Gokilp'in, Atatirk ihtilalinin tek dilgiiniiril oldugunu sSyleyerek Atatiirk’iin
eylemleri ile Gokalp’in diglinceleri arasinda Cok yakin bir iligki oldufunu stylemekte-

dir. Kemélizm ve Gbkélp'in diigiinceleri arastnda iligki igin bkz Kongar, Emre, 21. yy'da
Tiirkiye, istanbul 1998, 5,117, 123,
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kan bir iliski varc86.

Durkheim, tarihteki geligimin dogrusal bir hatta ilerledifine inaniyor, bu
ilerleme semasina uygun olarak toplumsal hayatin evrim gegirmekte oldugunu
sOylilyordu. Sosyolojik kurgulamasinda kullandigi klan, boy, asiret, site vb
teorileri tarihi olarak dogrulamak miimkiin degildi. Uluslarn ortaya ¢ikisinda
kullandif yontem, sinirh gozlemler ve subjektif varsayimlara dayamyordu8”.

Topguoglu’nun, “hukuk ilminde sosyolojik isyan®8” adi altinda isledigi
sosyolojik goriislerin hukuku tanimlama ¢ahgmalari, hukukun mevcut halini
tenkitte oldukga baganh olsa da, yeni bir hukuk diigiincesi ve uygulamas: agt-
sindan fevkalade yetersiz kalmigti8%, Kita Avrupasinda ve Amerika’da gelis-
meye baglayan, hukukun sosyal ger¢eklik icindoele alinmasi ¢abalan, degisen
hayat sartlanmn iirettigi her tiirlii meseleyi ¢ozecek, sabit bir hukuk projesi
iizerinde durmustu. Vakia bu konuda farkll diiglinceler de olmakla birlikte
temel olarak aramilan 6lgii, tatbik edilecek hukuk kurallarinda, sosyolojik ger-
¢ekliklerin &ncelikli olarak goz Oniine alinmasiydl. Sosyolog kokenli ekip,
pratik sonuglarinin meydana getirecegi etkinin agirhfina bakmadan -mesela
sosyal Darvinistlerde oldugu gibi-, her ne pahasina olursa olsun, bizzat “hu-
kuk” fenomeninin hakiki sosyolojik manasim anlamak istiyordu. Bu meyanda
sosyologlar kah biyolojik temellere iniyor, hayvan topluluklanindan ip uglar
¢ikarmaya ¢aligtyor, kah insanin manevi varlifina bag vurarak, onun biyolojik
kanunlarn iistiine gikacagim tasavvur ederek sosyal diizenin sirlanim burada
anyordu, Ezciimle sosyologlar gerek insan tabiatina bakig yoluylad® gerekse
toplum yapisina bakiglariyla hukukun gergek kokenini ariyor, toplumsal hayat
icinde “hukuk sabitesi”ni kesfe ¢alistyorlardi®!,

Osmanli devletinde intisar eden, gerek yurt icinde gerekse yurt diginda ha-
zirlanan dergilerde ve gazetelerde yaymlanan makalelerde fikirleri bol boi
isienen Bat’h diigiiniirlerin, bizdeki diigiiniirleri ne kadar etkiledigi ayn bir
¢alisma konusudur. Surast bir gergektir ki Batil diigiiniirlerin goriiglerinin
toplumumuzda meydana getirdigi degisim riizgartan, Tanzimat sonras1 Batili-
lagma ¢abalarinda "toplumu kurgulamak” agisindan kendini hissettirmektedir.

86 Kongar, s. 117.

87 Bulag, Tarih, s 43 vd.

88 “Hukuk ilminde sosyolojik isyan"” tabiri, M. Aronson’a aittir. Bkz. Topguoglu, 1/30,
89 Topguoglu, 1/30.

90 Byrada kastettigimiz insana bakig, dinlerin bakisindan oldukga farklidir. Devrin hakim
dilslincesi altinda insanin makina gibi algilandii, yada bir nevi hayvan olarak goriildigi
mekanik davraniglara sahip bir varlik geklinde anlagildigimn alt gizilmelidir,

91 Topguoglu, 5.1/97,
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Sosyolojinin kurulug yillarninda toplumsal olgulara dair "tespit” yerine "tanim"
yapma girigimleri, bizdeki diisiiniirleri de etkilemis, toplum, batidan gelen
riizgarlann yoniinde dalgalanan mektepli’lerimiz sayesinde yeni bir kurguya
ahnmgti. Aslinda sosyolofun yapmast gereken, toplum kabinda sekillenen
degerleri ifade etmek olmaliyken, tam tersine toplum, sosyologun zihninde
insa ettifi bigime sokulmakta, sonrada degerler bu zihni kabin bi¢imine gore
ifade edilmekteydi.

Diisiintirlerimizi etkileyen Batil diisiiniirlerin hukuki goérliglerinin bizde
hemen yanki bulmadifn bir gergektir. Pozitivizmdeki, “hukukun olusumunu
toplumsal seyre birakmak istegi’nin, bizde pozitivizmden etkilenen aydin
sayisinin azimsanamayacak Slgilide olmasina ragmen, Tanzimat sonras: "alela-
cele kanunlagtirma" hareketiyle trtiismedigi agiktir. Bunun nedeni, Batililagma
hareketinin Osmanli aydini tarafindan degil, deviet eliyle, devletin kurtarilma-
st amactyla yiiriitiilmesidir.

Batililagmada biitiin ¢iplakhifiyla goriilen, "tez elden Bau medeniyetine
dahil olma arzusu", Tanzimat déneminde Bath diigliniirlerin tarih ve toplum
kurgularinin bizdeki ilk tesiridir. Tarih ve topluma dair Batilli kurgular, hukuki
etkilerini Ziya Gokalp’le gostermistir. Gokalp, <Fikih ve Igtimaiyyat’ adh
yazisinda ‘* Sosyoloji bize gosterir ki hukuk, insan iradelerinin ve keyfi karar-
lanmn  tedvini degildir. Hukuk kurallan toplumsal gercekten dofar. Kanun
koyucu onu kendi iradesiyle meydana getirdigini sanir. Fakat biitiin kanunlar
berdevam olabilmek igin toplumsal gercefe dayanmak zorundadir. Hukuk
once dinf hayatin iginden gikmaya baglamug, sonra derece derece hukuki &rf ve
adet dini kurallardan aynlms ve “adetler hukuku” denen gekil meydana gel-
mis, sonra hitkiimdarin, meclislerin koydugu hukuk dogmustur. Hukukun bu
sekilde evrimi, toplumun evrimine uygundur. Hukuk kurallannin tabii oldugu
kanunlar tabiat kanunlarinin bir tiirii olan sosyal kanunlardir®? " derken Batil
sosyologlarin diigiincelerine terciiman oluyordu. Gokilp, bahsettifi semaya
uygun diisen -fakat gercekligi tartisilabilir olan- kendi sosyoloji gtiriigleri dog-
rultusunda, Tiirkgiiliigiin hukuki manasini, "Tiirkiye’de asri bir hukuk viicuda
getirmek" seklinde anhyor, bu asrin milletleri arasma girebilmenin en esash
sart1 olarak da, "milli hukuku, biitiin subeleriyle teokrasi ve klerikalizm baki-
yelerinden kurtarmak gerektigini” sdyliiyordu93,

92 Ulken, 5.331. “...Gekalp’in yazilarinda dinin nemini siirekli vurgulama ¢abasi gogunluk-
la dinin toplumsal boyutuna indirgenmesiyle sonuglanmgtir...” Mert, Laiklik, s. 69.

93 Daver, 5.94. Gokalp'in, aktardigimiz ifadelerinde, "teokrasi” ve "klerikalizm" kavramlari-
na dair yaptiffi tanimlan, aym yazisindan buraya oldufu gibi aktanyor, "toplumsal ger-
gekligimize uygunlugu” ve *kavramlann dogrulugu” agsindan yorumu okuyucuya bira-
kiyoruz.. "Teokrasi, kanunlarin, Allah'in yeryUziindeki golgeleri addolunan halifeler ve
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Gokilp, Bat'’h sosyologlarin tarih ve toplum semalanm Tiirk toplumuna
uyarlarken, bu semalarin hukukta meydana getirdigi “toplumsal degisimi takip
etme” fikrine tercliman oluyordu. Tarih, toplumsal evrimi miikemmele gétii-
riirken tiim toplumsal olgular bu evrime gore ayarlanmaliyds. Tiirk toplumu da
Bati toplumlannin tarihi evrimine katilmak amacinda olduguna gére, deBisen

toplum anlayigina uygun olarak hukuk anlayiginda revizyon yapmaliydi.

Sosyolojinin hukuku konu almasi, yukarida da belirttigimiz gibi, degisik
toplumlarin tarih, antropoloji, etnografi, demografi vs gibi yonlerden incelen-
mesini zaruri kilmisti. Bu incelemeden sosyologlann ¢ikardiklan netice, “hu-
kukun, igine kapanik oldugu, kendi olusum ve gercekliBi icinde muayyen bir
sekle bagh kaldigi taktirde gelisemeyecegi” seklindeydi. Artik hukuk, salt
kendi gergeklifi icinde ele alinmamal, maziden beri zihnimizde var olan
hukuk dogmalan bir kenara birakilmaliydi. Sosyolojinin, her sosyal olayin
sabitesinin bulunabilecegi tarzindaki iddialarinin ayyuka ¢iktig bir dénemde,
hukukun bu anlayis icinde yok farzedilmesi gibi -en bariz sekilde Comte ve
Marx’da- bir duruma yol agmigtl. Tarihin seyri agisindan, toplumlann “terak-
ki"ye tabi olduklari seklindeki bir anlayis, hukuku, farkhlagsma ve tamamlan-
ma siireci gegiren toplumlar igin “spontane” kabul edilmesi, hukuk anlayigin-
daki emparyalizmin en yaldizl ifadesiydi. Zira bu ifade i¢inde hem devrin en
geger akgesi olan “terakkinin dogal sonucu olmak™ , hem de, terakki etmis
Batili toplumlann, terakkilerinin neticesi olaraktan kendiliginden olugsmus bir
durum vurgulamyordu94,

Sosyolojik zeminde gelisen hukuk anlayiginda, geleneksel hukuk diisiin-
cesinin terkiyle birlikte, dogrusal ilerleyen toplumlarin elde ettikleri nihai hu-
kuk seklinin genel-gecer olacag seklinde bir antayig vardi. Bu anlayigtan yola
gikilarak, Batih hayat tarzi, yada Batili diinya goriigiiniin yasanmas1 darumun-
da hukukun da kendiliginden terakkiye hizmet edecegi, yada hukukun Batda-
ki haliyle terakki etmis olmanin dogal sonucu oldugu gibi bir yaklasimla kargi-
lasiliyordu. Kanaatimizee Osmanli aydim iginde hukuk anlayisinda ilk durum
kabul edilmis, Batili hukuk anlayigimin toplumsal terakkimize hizmet edecegi
yaygin bir inang halini almusti.

19.yy’da sosyal bilimciler, Avrupa’mn &nciiliigiinde insanlifin geligim ta-
rihinin "medeniyet"in ileri agamalarina gegerek ve hicbir kesintiye uramadan
devam edecegini soylilyordu. Batili sosyal bilimciler bu fikirlerini, kendilerine
gore degisik yontemlerle, Szellikle "tarih"ten, bilingli olarak devgirdikleri y&n-

sultanlar tarafindan yapiimasi demektir. Klerikalizm ise esasen Allah tarafindan vaz’
edildigi iddia edilen an'anelerin layetegayyar kanunlar addolunarak, Allah'in terciimanlan
itibar olunan ruhaniler tarafindan tefsir olunmasidur.".

94 Aynntilar icin Bkz Topguoglu, 5.1/97,
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tem ve drneklemelerle ispat ediyorlardi. Tarih, kendi yontemlerine ve diigiin-
celerine gore sekillendiriliyor, tasnif ediliyor, kurgulamyordu. Bu kurgunun
tamarmyla zihni bir inga oldugu bu giin kabul edilse de devrinde politik amag-
lara hizmet etmigtir. Sosyal bilimlerin tarihi ve toplumu yukanda anlatildi:
gsekliyle kurgulama girigsimleri ilkin Avrupa’nin kendi mesruiyetine gerekge
oluyor, ikinci olarak da somiiriilmek istenen toplumlann somiirlisiine zemin
hazirhyordu. Biitiin toplumlar, tarihin bu siirecinden gegerek, Avrupa’mn §u
anda oldugu medeniyet seviyesine erigecekse, -ki bu tarihi bir zoruntuluktur-,
su halde Bati medeniyeti her geyiyle model alinacak bir medeniyettir, Zaten
medeniyet deyince akla ilk gelen "Bau"dir.

Tlerlemeci tarih anlayisi, “Rénesans-Orta (Cag sonras” arasinda, karanlik-
aydinlik tiirti zitliklar kuran degerlendirme bigiminin, Aydinlanma Felsefesi-
nin temellerini saglamiagtirmasiyla birlikte yerlesiklik kazandi. Aydinlanma
felsefesi, Ronesans ile baglayan yeni ve “gec¢mis-bugiin-gelecek” evrelerine
bsliinmiis dogrusal bir zaman anlayigin esas alarak, insanligin boyle anlagilan
bir zaman iginde asama agama ileriye dogru gittigini, “insan akli”nn stirekli
kendini geligtirdigini kabul etmig, bu kabul sonrasinda da Ronesans’1, “Aydin-
lanma”ya giden yolda, “karanlik ¢ag”in sonunu belirleyen “ileri” bir hareket
olarak degierlendirdi. Ronesans hakkindaki bahsedilen degerlendirmeler, ge-
nel-gecer bir “dogru” kabul edilerek bu kabul, “tarih bilinci”ne déniigmenin
dtesinde, sosyal bilimlere de damgasim vurdu3.

Hobbes, Dukheim, Rousseau, Spencer vb gibi sosyologlar ve diger antro-
pologlar, toplumun olusumuna dair ileri siirdiikleri “zihinsel kurgulama”da ilk
insanlarin vahsi, hak-hukuk bilmez, toplum halinde yagamaya alisik olmayan,
gaynmedeni insanlar olduklann: ileri siiriiyorlard. Bu durum karsisinda devle-
tin, insanlar eliyle zaruret kargisinda kuruldugu ve haklanm korumak igin
hukuk miiessesesini ihdas ettikleri soyleniyordu. Batili sosyologlar Ilk insan
ve itk toplum anlatilirken hukuku, insan tabiatinm kotiiltigii tizerine kuruyor ve
bu kéti tabiatin ancak insan akliyla kurulmug bir diizenlemeyle -hukuk kural-
lariyla- asilabilecegi ifade ediyorlardi.

Goriislerini aktarmaya caligtifumiz sosyal bilimciler, ig agsags bes yukan
hep aym temay: isleyerek, tarihin dogrusal bir seyir takip ettigini vurgulamak-
tadirlar. Tarihin takip ettigi seyrin tabi oldugu kanun, digma ¢ikilamayan bir
kanundur. Biitiin toplumlar bu tekamiile gore ilerlerler. Tarihin bu dogrusal
seyri, Comte’un deyimiyle Avrupalilarin distiin ik oldugunu gostermisti®. Bu
iistiin wrk, tarihin seyrini yakalayarak pozitif ¢aga, yada bagka bir deyigle mo-

95 Agaogullari-Kdker, Tann, 5,142, 140 ve 141 nolu dipnotlar, Koker, s. 48, 45 nolu dipnot
96 Alsan, 5. 232.
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dern ¢aga ulagmigti. Devlet yapilan, sanayileri, hukuklar, ekonomileri nihai
seklini almugtir. Hukuk, tarihin izledigi dogrusal seyre uygun olarak statiiden
sozlesmeye ( Maine), cezalandirica tipten onaric1 veya eski hale getirici tipe,
(Durkheim), akli ve mantiki hale dogru ilerliyordu (M. Weber)%7. Avrupa dis1
toplumlar agisindan, Batih sosyologlarin tarihi okuma bigimlerinin ve toplumu
kurgulama girigimlerinin anlam: ise, halen gocukluk devrininde olan bu top-
lumlarin, geligmigliklerini tamamlayan Bati’y1 6rnek almalarimin zaruri olugu-
dur. Isin dogrusu, bulunulan ortam agisindan, daha yazih hukuku bile olmayan
Dogu’lulann, Bati'mn ezici iistiinliigii kargisinda, onlan dmek almaktan bagka
bir tercihleri de yoktu. Bati, kendi tarihini “olmas:1 gereken tarih” olarak diger
toplumlara dayatu. Bu dayatmanin sonucunda diger toplumlar, kendileriyle
Bati toplumu arasinda her tiirden aynhklan ihmal ederek, Bat’yla ayni gizgi
iistiinde yer almak amaciyla yapay akrabaliklar tiiretmeye bagladi®8.

Tarihin nihai sekline getirdigi Batih toplumlarin, yine tarihin seyri iginde
olgunlagan hukuku, bu seyri yakalamak isteyen Avrupa dis1 toplumiar igin,
yine onlarin psikolojik dayatmalan ile "aynen kabul edilmesi gerekli" bir
zarurettir. Clinkii hukuk, "gocukluk” seviyesini bir an tnce agip "olgunluk”
haline gelmek, bu sayede bir an Snce tarihin son halkasini yakalamak gerekti-
gine inanan siyasal irade igin, toplumsal doniigtimii saglamak adina en uygun
yontem olacaktir. Osmanli devletinden baslayarak Cumhuriyete sarkan anla-
yisla yapilan budur.

Batihlagmaya resmen baglatan "Osmanli Saray1”, bu siiregte politik yapisi-
mn sa¢ ayaklarindan ikisi olan asker (seyfiye) ve biirokrat (kalemiye) sinifina
biiyiik isler diistiigiiniin bilincindeydi. Ulema ise, Bauhlagmaya, Osmanl poli-
tik yapisimn iginde yer almasina ragmen karsn ¢ikiyordu. Ulema, Batihlasma-
ya kars1 ¢ikmakla birlikte devletin igine diigtiigit vahim duruma ¢éziim iiretme
seviyesinde de degildi. Nitekim bu konuda kendisine muhtelif zamanlarda
tevcih edilen suallere "Atarmz Kanuni Sultan Siilleyman’in geleneklerine do-
nelim” demekten bagka ¢oziim yolu gosteremiyordu. Bu durumun farkinda
olan saray, ulemay1 devletten tasfiye yoluna gitti. Gergekten de Tanzimat ve
1slahat Fermanlan, ulemanin etkinlifini kiran iki 6nemli geligmeydi. 1908
yilinda lttihat ve Terakki’'nin devlet idaresini eline almaya baglamasiyla ule-
mamn tasfiyesi daha belirgin bir aldi. Modern egitim kurumlarinin agilmastyla
ulema, yerini kik-batic aydinlara/diistiniirlere birakiyordu®9,

97 Giirkan, Ulker, Hukuk Sosyolojisine Girig, Ankara 1989, .65,
98 Kihgbay, Laiklik, 5.19.

99 1. Mahmut'la baslayan ser’iye mahkemelerinin fonksiyonlanni azaltma girigimleri,
ulemanin hukuk gibi bir etkinlik aracindan uzaklagmasum netice verecekii. Bunu fark
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Gerek devletin politik yapilanmasinin resmi unsuru olan ulema, gerek on-
lara benzeyen fakat daha sivil olan Isldmeilar, gerekse bati fikrini savunanlann
ortak kanaatleri, devletin geri kalmighf ve bu geri kalmshktan kurtanimas:
noktasinda kesigiyordu. Her kesimin geri kalmishfia ¢oziim olarak sundugu
kendine 6zgil diigiinceleri vardi. Geri kalmugliin kabuliiyle ister istemez Os-
manl diigiiniirleri ilerlemeci tarih anlayigim kabul ediyor, Avrupa’nin bilimsel
ve teknolojik tistiinliigiini hayranlikla kangik bir duyguyla teslim ediyorlardi.
Tanzimat sonrasi Osmanh diigiiniirlerinin hemen hepsinde bu kabil ifadelere
rastlamak miimkiindii. Musa Carullah’a gore “insanlik gelecekte bu giinkii
durumundan daha iyi olacaktir. Bu bir zarurettir. Aksi taktirde terakkinin bir
manas! olmaz.” Namik Kemadl “istikbal” isimli yazisinda “...alemin her cihe-
tinden zuhur eden asar-1 terakkiyat-1 telakkiye (ilerleme anlayisimin belirtileri-
ne) memur oldugumuz igin bize gore maziye avdeti (doniisii) veya halde te-
vakkufu (duraklamay1) caiz gérmemektedir.” Sehbenderzade ise “hayati yeni-
lenme olarak gormekte tekamiil kanunlaninin zaman ve muhit degisikligi,
sahislar gibi cemiyetleri de 1stifaya (ayiklanmaya} mecbur etmektedir. Bu
mecburiyetten kagcinmaya kalkigmak fikri duraklama olacaktir.,” Mehmet Akif
ise ““ begeriyetin cogkun bir sel gibi umman- terakkiye (gelisme denizine)
atlmak icin alabildigine aktifini, bu selin tniinde durulamayacagim, bizim
de bu selde ya bogulacafimizi yada o sel ile birlikte terakkiyat ummanina
katlacagimuzi, biitiin insanhifin ileriye gittigini, yalmz bizim durdugumuzu”
soyliiyordu. Islameilar iginde yalmz Said HFalim Paga muhalif bir tavir takina-
rak “terakkiyatm insanhf izmihlale de ikbale de gotiirecegini soyliiyordul90,
islameitar terakkiye ilerlemeci tarih yoniinden bakarken, Isléam ile terakkinin
arasim ayiryor, [sldmin terakkiye mani olmadify ispatianmaya ¢alisihyordu.

Islamcilara gtre, Batnm refahunuin, gelismisliginin arkasinda Batda meydana
gelen maddi degisimler vardi. Bilim, fen ve teknoloji gibi maddi degisimlerin
Bandan aynen alinmasinda hi¢cbir mahzur yoktu. Mahzurlu olan Batimin ahlak,
aile, gibi bize uymayan yanlanm almakt. Bunlar pekala glimriikie birakilabilirdi.

Batida meydana gelen hukukun, terakkinin bir difer nedenini olugturdugu
fikri, Islimeilar disinda Osmanhi didgiiniirlerinin yine genellikle ortak olarak
kabul ettikleri bir fikirdi. Batidaki bu kanunlar mucizevi bir gelismeydi (Sina-
si). Terakki igin degigim sartti ve defigimin yonii de Batiydi (Ahmet Suayp).
Terakkiyi temin eden tabi kanunlara uymak bir zorunluluktu (Ahmet Riza).

eden ulema, refleks olarak Medreset’ul Kuzat’s kurdu. Deviete hakim olacak yeni hukuk
kuralianint 8grenerek bu etkinlik aracini, dolayisiyla bitrokrasi igindeki yerlerini kaybet-
mek istemiyorlardi. Kurduklan okulun miifredatinda yer alan Bati Hukuku Dersleri, Hu-
kuk Mektebindeki Batt Hukuku Derslerinden daha fazlaydi. Bkz. Ortayl, Aile, s. 150,

100 Kara, s. YXXVI vd.
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Islam fikhi, Bat: hukuku esas alinarak yeniden diizenlenmeliydi. Zira Avrupa
hukuku kapisi agik bir hazine gibi oniimiizde duruyordu (Celal Nuri). Bu
diigiinceler nedeniyle kanunlagtirma hareketleri, anayasa ve Meclis-i Mebusan
destekleniyordu. Nede olsa terakkinin bir nedeni olan Bati kaynakh kanunlar,
orada hiirriyet, miisavat (esitlik), adalet gibi kavramlan destekliyor, garanti
altina aliyordu!®l, Said Halim Pasa’min dedigi gibi “Bat1 cemiyeti, bizimkine
asla benzemeyen ash ve menge’i, ruh hali, adetleri ve gelenekleri, irfam ve
medeniyet seviyesi ile bizden farkl olan, ihtiyaglan ise ¢ok cesitli bir toplum-
dur!92.” Bunun farkina varilmali ve bu toplumun kiiltiirel {iriinii olan kanunla-
ra bu agidan bakilmahyd. Ancak devrin psikolojik unsurlan agisindan buna
Zzaman yokt.

Sosyoloji, Osmanli’nin son dénemlerinde iki yonden 6nem arz ediyordu.
[1ki sosyoloji, sorunlarina ¢oziim arayiginda olan bir toplum igin her seye muk-
tedir ve tarafsiz bilimsel bilgi dalin1 temsil edivordu. Basta Prens Sabahattin
olmak iizere pek ¢ok aydin, toplumsal sorunlarin ¢dziimii i¢in sosyolojiyi refe-
rans olarak goriiyor ve gosteriyordu. Sosyolojinin Osmanli’da kayda deger
ikinci ozellifii, diinyevi bilgilerin dinsel bilgilerin yerini alma siirecini baglat-
mis olmasindaydi. Gergektende Sosyoloji, modern toplumlarda teolojinin
yerine kaim olmus, dinsel bilgilerle agiklanan insan, toplum ve sair kavramlar
sosyolojik agiklanmaya tabi tutulmugtur. Burada sorun, sadece din kaynakh
agtklamalarin yerini sosyolojik agtklamalarin almasinda degil, dinin bizatihi
kendisinin de sosyolojik “agiklanmaya” tabi tutulmasidir. Boylelikle dinsel
¢ercevede yapilan agiklamalar saf dis1 edilerek dinin otoritesi sosyoloji ile yer
degistirmis oluyordu. Ismail Hakk’min deyimiyle “...din meselesi ilmi usulle
tetkik edilmesi lazam gelen igtimai bir meseleden bagka bir sey degildi. Dini
tetkik ve tefsir edebilecek ilim yalmz igtimaiyat olabilirdi.” Ismail Hakk,
Durheim sosyolojisinin Osmanh diisiince hayatina girmesine paralel olarak,
dinin toplumsal bir olay oldugu ve dolayisiyla toplumsal gelismeyi izlemesi
mecburiyeti iizerinde duruyordu.

Sosyoloji, donemine iligkin, toplumsal ilerleme, modernlesme ve 14ikles-
me gibi bir misyon yiiklenmisti. Bu misyon Cumhuriyet sonras: ddnemde daha
belirgin bir hil almaya bagladi. Sosyoloji, resmi ideolojinin benimsedigi, Bati-
hlagma, modernlesme ve ldiklesmenin resmi bilimi oluyordu. Findikoglu,
terciime ettigi G. Kessler’in kitabinin tnsoziinde, Tiirkiye’de sosyoloji kiiltii-
riiniin orta egitimde sistemli bir bicimde empoze edilmesinin “bagan” oldugu-

101 Bke. Kara, s. VLVIL

102 Kara, 5. 1/134 vd. Said Halim Paga, Bati yerine Fransiz demektedir. Tanzimat sonras.
kabul edilen kanunlarin Fransa olmas: hasebiyle bbyle demistir. Biz bunu Bati olarak de-
gistirdik,
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nu séylityordu,

Resmi ideolojinin sosyolojiyi “resmi bilim” haline getirmesinde, sosyolo-
jinin toplumsal hayat ve insan gergekligine getirdigi yeni tammm yamsira din
gergefini ¢oziimleme ve bu ¢dziimleme ¢ercevesinde onu toplumsal agamanin
geri bir agamasi olarak mahkum etmesinin 6nemli bir rolii vardi. Sosyoloji, bu
yoniiyle resmi ideolojiye “denk diigen” bir “bilim” oluyordu. Bu *“bilim” yetki-
li bir sdylemle Mehmet izzet'in agzindan l4ikligi, “Esasen dinlerin yiiksek
medeniyetierde ahiaki bir mahiyet iktisap eylemesi siyasi tegkilattan ve hudut-
lardan miistakil kalmas1 hiss-i diniye yegéne ilticagah olarak ferdin vicdaninu
birakmugtir,” sézleriyle destekliyordu.

Ali Kami de “Ictimaiyyat” isimli kitabinda Mehmet Izzet'in diigtincelerini
tekrarhyor, laik toplumu onaylamada ondan daha dolaysiz davraniyordu.
Cumhuriyet sonras1 Sosyoloji ile i¢ ice gecmis ilerlemeci tarih anlayigi, Musta-
fa Sekip’in kalemiyle devrin aydin ve devlet adamlarina, “insan diigiincesinin
yiiksek sekli olan bilimsel ve akile: diigiinceye sahip entellektiiel-elit kesimin,
halkin diistince yapisint degistirmek igin caba sarf etmek zorunda oldugunu”
styletiyordu. Ayni diiglince “...tarihsel gelismenin ¢ocukluk devresinde kal-
mak mimkiin olmadigindan Cumhuriyet rejimi laik reformlariyla insanligin
evrensel geligmesine ulagmaya gabalamaktadir” stzleriyle Yunus Nadi’de,
«,..Bat’da kendiliginden gerceklesen tarihsel ilerleme Tiirk toplumunda ger-
ceklegsmedigine gore, bunu gergeklestirmek Tiirk Devletinin ve miinevverleri-
nin vazifesidir” sozleriyle Yusuf Akgura’da ifadesini buluyordul03,

Batih sosyal bilimcilerin geligtirdikleri tarihi okuma bigimlerini kendi top-
lumlarna uygulayan, diger toplum aydinlani, aym yontemle kendi tarihlerine
baktiklaninda iliklerine kadar barbarlidy, ilkelligi, vahsiligi, medeniyetten uzak
kalnushigi, gelisememisligi hissetmeye bagladilar. Tarihin zaruri iticiligiyle
medeniyet yolunda ilerlenecekse, Bati'mn medeniyeti 6rnek olarak alinmaliy-
di'™. Osmanh toplumunda Tanzimat sonrast olusan fikir gruplarmdan "Bat-
cilar" adi verilen diigiiniitler, Tanzimat donemi diisiiniirlerinden farkh olarak
radikal bir degisim taraftariydi. Servet-i Fiinun, fgtihat ve Ulum-u Igtimaiye
Mecmualan etrafinda toplanan bu grup, pozitivizm ve materyalizmden esinle-
nerek, her hakikati Bati’da goriiyor, kendi toplumlanimin hatta dofunun gegmi-
sine bakilmasina gerek olmadigmi, zira orada aranacak ve alinacak bir gey
olmadifim diistiniiyordu. Onlara gre Bati’dan gelenler ayinmsiz "ileri", Do-

103 Mert, Nuray, Laik Cumhuriyetin Resmi Bilimi : Sosyoloji, Dergah, 8. 35 5, 17 vd {stan-
bul 1993, Ayrica metinde gegen Z. F. Fmdikoglu, Mehmet izzet, Ali Kami, Mustafa
Sekip, Yunus Nadi ve Yusuf Akgura’nin diigiince ve stzlerinin gegtigi kaynaklar igin de
bkz. aym makale.

104 gylag, Tarih, 5.13 vd.
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gu'dan gelenler ise yine aymmsiz "geri"ydi. Baticilann bu diigiincelerinin
Batidan etkilegimin kuvvetini géstermesi bakimindan ilgingtir!03,

Batih manada tarih felsefesi ve yine sosyolog goziiyle bakis, ilerlemeyi 1i-
neer goren anlayisiyla kendini merkeze koyarken, diger toplumlar "geli-
sim"lerinde Batiy: ve degerlerini baz alacakti, Batih degerlerin belirleyici ola-
rak alglanmasinda sosyoloji, hig siiphesiz ciddi telkinler yapmigti. Bati’dan
kanun iktibas fikrine istinaden, 1924 tarihli Tadil<i Kavanin Komisyonlannimn
¢aligmalanint lagveden, Mahmut Esat Bozkurt’a Komisyon iiyeleri, “Her mil-
letin kanunu kendi ihtiyaglarina gére yapilir. Bizim kanunlarimiz da bize gre
yapimalidir” seklinde bir itirazda bulununca M.E Bozkurt, Bat’mn sosyolojik
verilerini kullanarak su ilging sozleri sarfediyordu. “Bu giinkii sosyoloji, diin-
kii Montesquieu sosyolojisi degildir. Milletler kendilerini yasamuyorlar. Is
boliimi medeni milletler, siyasi istiklallerine ragmen bir aile haline getirmis-
tir. Su halde modern sosyoloji, her memleketi ayn ayn degil, insanhig kiil
(biitiin) halinde miitalaa eder. Tiirk milleti medeni diinyanin bir {iyesi- -
dir...Bagh kalacag hak (hukuk) sistemi, medeni diinyanin hak (hukuk) siste-
midir. Zaten medeni milletler ailesine girmenin tek yolu ve ¢aresi budurl06”

3 - Osmanh Diinémi Kanunlasttrma Hareketine Kisa Bakis

Tanzimat sonras: hukuk anlayisimizda ciddi bir kinlma yasanmustir. Yeni
kanunlar laiklegmenin degil ama Osmanh sekiilerlesmesinin en bariz metinle-
ridir. Bu metinlerle “hukuk” kavramimin degisim siirecine girdigini, eski hu-
kuk diizeninin yenisiyle yer degistirmeye bagladigini, degisimin bizzat devlet
eliyle yapildigini, bu durumda da Islim hukukunun temel esprisi olan -en
azindan- “6zel hukukun sivil miigtehitlerce yapilacagr” kuralmin artik degig-
meye bagladig1 gistermektedir.

Bilindigi gibi Osmanh Devleti, Tanzimat sonrasi kabul ettii kanunlarm
hemen hepsinde Batu mevzuatmdan yararlanmistir. Ortayli’ya gore Tanzimat
dénemi biirokratlan bir degil, bir kag Avrupa iilkesinin sistemini gézden gegi-
ren ve orgiit projelerini, nizamnameleri karma olarak hazirlamay: bilen insan-
lardir. Tanzimat bitrokratlarimn degisik tilke kanun ve kaynaklarina bagvura-
rak ve metinlerini terciime ederek degerlendirmeye alma meraki, en basit ni-
zamnameden anayasa metnine kadar her hukuki belgeye samildir!07. Bu ag1-
dan sekli etkilenmenin yaninda pek ¢ok kanunda Bati hukukunun muhtevasin-
dan ve hukuk kiiltiiriinden de etkilenilmigtir. Ama bu etkilesim hi¢ bir zaman
“laik olma™ seviyesine gelmemigtir. Osmanlt Devleti’nde hem kanunlar hem

105 (lken, 5.206.
106 Bozkurt, 5.189,
107 Ortayly, s. 124,
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de mahkeme tegkilatlan “din” iizerine kuruludur. Ahmet Cevdet Paga'nin Ni-
zamiye Mahkemelerinin gerekgesini izah etmek i¢in Devvani’ye sifinmasi,
vergi salinmasi maksadiyla hazirlanan kanunlar, 1917 tarihii Hukuk-1 Aile
Karamamesi, 1923 ve 1924 tarihli komisyonlar, hukukun ve mahkeme tegki-
latlarinm halen dinf oldugunu gostermektedir.

Léiklik sadece Osmanli’da degil Cumhuriyet sonrasinda bile pek bilinme-
yen bir kavramdir, Bu kavram Osmanli entellektiieli arasinda bilinse bile halka
mil olmamig, devlet tarafindan politik tavir olarak kabul edilmemigtir. Liiklik
kavramimn felsefi ve styasi manalan, 1928 yilinda meydana gelen anayasa
degisikliginden sonra fark edilmeye baslanmustir. Buna ragmen Tanzimat son-
rast kanunlagtirmann bazi unsurlarini laiklegme saymak yerine Sekiilerlesme
olarak kabul etmek daha dogru olur. Islam Hukukunun kavram ve kurum ola-
rak diizenlemedifi, ama diizenlenmesini yasaklamadif1 konularn kanunlasti-
rilmasi, Osmanh kanunlagtirmasina egemen olan durumdur.

Osmanli Devleti’nin Batihlagma yolunda 6mek aldigi/faydalandifn Bati
kanunlan, koken itibariyle Roma Hukukuna dayanmaktadir. Bu agidan Kita
Avrupas: hukuk sistemine dahil olmaya baglamamiz, hukukumuzun Romanist-
lesmesi manasina gelir. Felsefi olarak sekiilerlik kavrarmyla daha dogru agik-
lanabilecek kismi resepsiyon siireci, hukuki olarak da “hukukta laiklesme”
kavramyla degil, “hukukta Romanizasyonl®8” kavram ile agiklanabilir.

Isldm Hukuku yamnda uygulanan Bati hukuku, hukuki sorunlara getirilen
¢6zlim tarzinda bilinen -ve teknik manada olmayan- igtihat ve klasik fikih
kitaplarina miiracaat diginda, doktriner ve hukuk mantig kullanma agisindan
farkls bir ¢6ziim sekli getirmistir. Yazili kanunlar, kendi i¢indeki yazihim sekti
ve -her sahada olmasa da- aktarilan Bati doktrininin de etkisi altinda yorum-
lanmug, ortaya konan ¢bziimleme tarzinda eski ¢oziimlemeden sapma meydana
getirmigtir. Bu durum, hukuk kurallanmn yorumlanmasinda ve uygulanma-
smda aklin ve giindelik hayat tecriibesinin énemini artirmigtir.

Bunun da 6tesinde yazilh kanun metinlerini anlama ve yorumlamada ilahi
kokenli Isldm hukuku ile 1iik kokenli hukuk arasinda “irade” sorunu ortaya
gikmustir. Gergektende din kokenli hukuk sistemleri, bir kurahn yorumunda
kuralin kaynag1 ve koyucusu olan ilahi iradeyi bulmaya ¢aligirken laik kokenli
hukuk sistemi, aym konuda “kanun koyucunun” iradesini bulmaya ¢ahsir!99,
Kanunlarin yazili hale gelmesiyle bu yazili metin din kttkenli de olsa, kanunu
anlama ve yorumlama g¢abalan, kanun koyucunun iradesi gercevesinde ele
almacak, en azindan yorum liik olacaktr. Bu agidan Tanzimat donemi kanun-

108 gavram igin bkz. Ortayl, Aile, s. 149.
109 gamj Selguk’un 30.06.1995 giin ve 1/1 sayih IBK ya yazilan kars1 oy yazisindan.
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larin bir kismu dini kaynaklara istinaden hazirlanms olsa bile bu kanunlarin
uygulamasinda yapilan yargisal yorumlar, 1aik kokenli hukukun zeminini ha-
zirlamistir. Bagka bir deyigle kikeni ne olursa olsun yazili hukuk sisterni, 14ik
hukukun ilk olusum zemini olmugtur.

Osmanl imparatorlugu 18 yy'a, Avrupa devletler hukukunun bir iiyesi
olarak girdi. Gergektende Karloftca antlagmasina taraf olan Osmanlh, Hiristi-
yan devletlerle, prensiplerini Grotius’un koydugu laik devletler hukuku siste-
mine gore imza attl. Bundan sonraki 1718 Pasarofga, 1739 Belgrad Anlagma-
lan, diplomatik iliskiler, bu anlagmalara ve iligkilere dayali olarak kabul edilen
kara, deniz ticaret hukuklan, aynt hukuk sisteminin eseriydi. Osmanh diplo-
matlan ve devlet adamlan da de@isen diplomasi, devletler hukuku, ticaret hu-
kuku kurallarinda uzmanlagtilar. Babidli’de stz sahibi olmak isteyen biirokrat-
larin bu kurallarda uzmanlagmalar: kagimlmazdi. Nitekim Karlofca antlagma-
larinin miizakerelerini yiiriiten Rami Mehmet Pasa aslen kalemiye (biirokrasi)
simifina mensuptu ancak, miizakereler O’ nun sadrazamligim hazirlamigti. Aym
nedenler Fenerli Rum biirokratlarin yildizinin parlamasina sebebiyet verdi.
Biitiin bu geligmeler, biirokrasi ve dig iligkilerle ilgili kisilerin, tarihin getirdigi
sartlar olarak eski meslektaglarindan farkh yetismeleri sonucunu dogurdu. Bu
kimseler arik Bat’’yt yakindan tamma, Bati dili 6grenmek zorunda kaldilar.
Zaten Tanzimat adamlari kendilerini yetigtirmek ve toplumlarim ileri gotiir-
mek bilincine sahipti. Tanzimat adamlari sarsiian ve degisen bir ortamda yeni
bir diizen yaratan yada en azindan yaratma gabasinda olan insanlardi! 19,

- Devletler hukukundan kaynaklanan hukukta zorunlu Batthlagma, zamanla ig
hukuka da yansidi. Ciinkii verilen taahhiitier kadar yapilan ¢ok tarafl anlagmala-
nn bazi maddeleri, i¢ iliskilere miidahale imkam veriyordu. Osmanh hukuk
reformlarinin gerekgesi, Karlofga anlagmasiyla baglayan siiregte dig diinyaya
karg: diplomatik temsil meselesine uyum ve dis ticaret uygulamalandur! 11,

SONUC

Antik Yunan’da kaynag sorgulanan ve tabiat bilimlerine artan ilgi ile ayni
zamana denk gelen donemde natiiralist manada anlagilan hukuk, insan iradesi
ile yapilan, degigtirilmesi miimkiin bir faaliyet olarak kabul edildi. Roma Hu-
kuku da bilinen kekleri itibariyle dini 6zellik arz etmiyordu. Hiristiyanlifin
kabulii ile birlikie hukuk, dini nitelik kazanmug olsa bile Hiristtyanlifin dogru-
dan hukuk ile ilgilenecek donanimimn olmamasi gibi temel bir dizi nedenle
hukuk yine insan akli ile iiretilen bir faaliyet olma &zelligini korudu. Feodal
donemde, kilisenin siyasi iktidara egemen oldufu dénemlerde bile kapsayici

110 Ortayly, s, 91.
U1 ortayn, Aile, s. 142.
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ve saf bir Hiristiyanlik hukukundan stz edilemez. Hiristiyanlik dogumundan
beri Roma hukukunu tanimis, muhafaza etmis, okunmasina, yayillmasina izin
vermistir. Nitekim Roma hukuku Katolik kilisenin yam bagindan, Italya’dan
Kita Avrupasina yayilmgtir. Merkezi iktidarlarin kurulmaya baglanmasiyla
monargiler, kilise ile iktidar yangina girmisler, krallarin hukukg¢ulari Roma
hukukundaki “auctoritas-potestas” ayirimini kralin hizmetine vererek monargi-
lerin iktidarlarinin gii¢lenmesine yardim etmigtir. Monarsiler ile kilise arasin-
daki egemenlik miicadelesinde monarsiler, siyasal yonden iglerine yarayan
diigiinceleri nedeniyle Luther, Calvin, Zwingli gibi reformculan desteklemis-
tir. Cografi kesifler sonrasinda olusan burjuva siufi, iktisadi yaklagimlari,
deniz agin seferlerde duyduklan siyasi ihtiya¢ gibi nedenlerle kiliseden degil
monargilerden yana olmug, monarsilerde gerek deniz asin giic ve egemenlik
gerekse merkantalizmin sagladifi zenginlikten faydalanmak gibi nedenlerle
burjuvaya sahip ¢ikrmistir. Monargik ytnetim-burjuva iligskisinde hukuk, bag-
layici rol oynamg, taninan egemenlik, egemenligi taninana hukuk yapma yet-
kisi verme gibi bir sonug dogurmusgtur.

Ronesans’la felsefenin dinden bagimsiz hale gelmesi, genis kitlelere ya-
yilmasi, Antik kiiitiirle tanigma, dini sorgulama ve siyasal amagh da olsa yetki
alanlarinin belirlenmesi cabalari, sosyolojinin, mekanik fizigin itici giiciiyle
tiim sosyal geligimleri agiklama iddiasi hukukun laiklesmesi sonucunu dogur-
mustur. Biitiin bunlara ilave olarak monarsilerin ¢izmeye g¢alishifi siyasat et-
kinlik alam devletler hukukunun dogmasina yol agmus, akdedilen uluslar arasi
anlagmalar din kokenli iilkeleri bile dinden kayitsiz i¢ hukuk gelistirmeye it-
migtir. Avrupa’da meydana gelen bu degisim riizgar, Batthlagsma karan veren
ve bu karar saray eliyle uygulayan Osmanlt Devletini de etkilemigtir.

Osmanli Batililasmasi, Bati’ nin kiiltiir, teknik ve ekonomik deger ve kaza-
nimlarinin analizi sonucu degil, devletin igine diistiigii zor durumdan kurtarl-
masi gibi pratik bir amaca doniik olarak baslamigtir. Bu agidan Batililagma dis
baskilarin degil, i¢ kararin sonucudur. Askeri alanda baglayan Baulilagma,
kiglada kalmadi. Askerin yetigtirme tarz1 derken egitime, egitimin alt subeleri-
ne, diizenli vergi toplamak i¢in maliyeye yansidi. Ciinkii diizenli ordu demek,
diizenli ve sistematik maliye demekti. Nihayet bu geliyme hukuk dahil y&ne-
timin her kompartimanina sigradi!12, Batihlasma her ne kadar i¢ tercih sonucu
baslarmgsa da batililagmanin nemli bir subesi olan Batr tarzi kanunlann kabu-
1, ilkin zati bir ihtiyagtan sudur etmemig, kismen dig baskilar sonucu bu yola
tevessiil edilmigtir!13, Dis baskilarin gesidi ve keyfiyeti nasil olursa olsun

112 Ortayly, 5. 24.

ER Gergi bilyiik devletler yargilama usulii ve mahkemelerin 1slam konusunda Babidliye
daima bask: yapmis, en azindan tavsiyede bulunmuglardir....” (Ortaylh, s. 182}).
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hemen tamami Batr’li iilkelerin niifuz yang, iktisadi menfaatlerin korunmas:
ve kiiltiir aktanimi noktalarinda toplanmaktadir.

Osmanli’da kabul edilen ilk dnemli kanunlar dikkat edilirse ticaret huku-
kuna mitteallik kanuntardir, Aslinda bu durum sadece Osmanly’ya has degildir.
Bati etkisine girmis hemen biitiin devletlerde milli hukukun terki, evvela tica-
ret hukuku ile baglamaktadir. Lozan goriigmelerinde de Ticaret Kanunu, pazar-
lik konularmndan birini tegkil etmigtir. Cin, Bati’li devletlere hukuk reformu
yapma stzii verdikten sonra ilk olarak 1904 yilinda Alman Ticaret Kanunu’nu
kabul etmistir. Benzer durum Japonya igin de s6z konusudur. Japonya da me-
deni kanun sonrast 1889 yilinda Alman Ticaret Kanunu’'nu kabul etmistir.
Osmanl Devleti'nde oldugu gibi bu devletlerde de milli hukukun terkinde
Bati’li devletlerin baskisi vardil!4, Bau’l devletler kendi tiiccarlarna, tabir
caizse deplasmanda bile kendi kurallariyla oynamalan imkamm saglamistir.

Osmanh sekiilerlesmesinde ve Osmanli hukukunun romanizasyonunda
Avrupa’nin 6nemli Slgiide etkisi vardir. Etkilesimin nedenleri ve sonuglan ayn
bir ¢aligma alam olmakla birlikte Cumhuriyet 6ncesi Osmanli hukukunun
hatin sayilir gekilde Bati mevzuati ile doldugu dikkat ¢ekmektedir. Osmanl
aydin, Bati medeniyeti seviyesini yakalamak amaciyla “kanun”un yapic gii-
cline inanmug, devrin tarih ve sosyoloji anlayist da bu inanci desteklemistir.
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