TURK HUKUK TARIHI UZERINE NOTLAR

e
Ertan Egribel

1.-Bu seminerde/galismada Tiirk toplum tarihi ve hukuk iliskisini alaca-
g12.! Once hukuk nedir sorusu {izerinde durmak gerekir. Aksi takdirde ortak
bir goriis olusturmak ve/ya tartisma yapmak miimkiin degildir. Hukukun
ne oldugu konusunda uzlasamasak bile uzlasmazlik noktalar1 birbirimizi
anlamamizi saglayacaktir. Hukuk giindelik toplum yasantisin1 kapsiyor ve
yonlendiriyor. Buna kargilik hukuk iizerine bilgilerimiz sinirli. Bunun 6tesin-
de hukukun tanimi konusunda hukukgular arasinda da bir oybirligi yoktur.
Oyle veya boyle sonugcta hukuk toplum yasantisinda kendisini hissettirmek-
tedir. Hukuk toplum yasantis1 i¢inde cesitli bicimde (mahkemeler, hapisha-
neler, kolluk kuvvetleri gibi) varligin1 ve otoritesi kendini duyurmakta, bir
dizi kurallar bi¢ciminde karsimiza ¢ikmaktadir. Diger bir deyisle hukuk ken-
diliginden ortaya ¢itkmamaktadir. Eger insanlar kendi iliskileri icinde ¢6ztim
elde etmis olsaydilar hukukta zora, yaptirima, otoriteye gerek duyulmazdi.
Hukuk kurallar kendiliginden ortaya ¢ikmadig: i¢in hukukun uygulanma-
sinda zora, yaptirima, kolluk gli¢lerine mahkemelere gerek duyulmaktadr.

2.-Hukuk toplumun kendiliginden iliskileri icinde gerceklestiremedigi
¢ozlimiin korunmasi, tekrarlanmasi ve kurallara baglanmasidir. Bu durum
giderek ¢oziimii elde bulunduran kesimlerin ¢ikarlarini pekistirmekte ve so-
runlara neden olmaktadir. Biitiin bu sorun ve tartismalara kargin hukukta
temel degismeler ancak toplumlar arasi iliskilerde elde edilen yeni ¢6ztim ile

! Bu ¢aligma Tiirk Toplum Tarihi Semineri ders notlarina dayanmaktadir. “Toplum C6ziimle-
ri ve Hukuk Olay1”, (1995) adli calismamizdan faydalanilmistir.
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miimkiindiir. Her yeni ¢6ziim kendi hukukunu da getirmektedir. Hukuk ku-
rallar dizisi iginde belli bir sistematik belli degerler aracilig1 ile kurulmakta-
dir. Hukuk, hukuk kurallari ile hukuki olaylar arasinda bu sistem iginde ilis-
ki kurup belli sonug almaktadir. Bu nedenle bir hukuk biliminden/disiplinin-
den s6z edilecektir. Aksi takdirde hukukta kesinlikten s6z etmek miimkiin
olmazdi. Her oniine gelenin kendine gore hukuk kurallarini yorumlamasi
miimkiin degildir. Hukukgularin muhafazakar olmasi bu nedenledir. Yine bu
nedenle giiniimiiz hukukunda (ge¢miste kisilerin toplumsal statiileri hukuk
uygulamalarini belirlerken, burjuva hukukunun XIX. yiizyildaki gelismesi
sonrasinda) insanlarin esitliginden degil ama insanlarin hukuk karsisinda
esitliginden soz edilecektir. Her yurttasa yasalarin esit olarak uygulanmasi
Fransiz Devrimi sonrasi feodalizmin tasfiyesi ve burjuva devrim yasalarinin
gecerli olmasi ile miimkiin olmustur.

3.-XIX. ytlizyilda Fransiz Devrimi sonrasi ortaya ¢ikan degerler belli hukuk
kurallar1 ve degerleri biciminde evrensellestirilmistir. Bu tarihte ilk kez goriil-
mektedir. Diinya egemenligini eline gegiren taraf ilk defa kendi ¢6ziimiinii
ve degerlerini diger toplumlar1 da kapsayacak bigimde genellestirmektedir.
Bati’'da devrimden ve burjuvazinin ilericiliginden s6z edilmesi bu nedenledir.
Insan Haklar1 Beyannamesi Fransiz Devrimi sonrasidir. Ancak burjuvazi daha
baglangigta ele gecirdigi tistiinliigii ve kendi diizenini tehdit s6z konusu oldu-
gunda kisitlamalara gitmistir. Grevlerin, sendikalarin yasaklanmasi ve teror
uygulamasi bosuna degildir. Bat1 diinya egemenligini tehdit eden gelismeler
Dogu’da da ortaya ¢iktiginda yasaklamaktan ve diizen dig1 ilan etmekten ka-
cinmayacaktir. Bati kendi lehine oldukga esitlikten, demokrasiden s6z edecek,
ancak kendi tistiinliigiinii tehdit eden gelismeler oldugunda buna kars: tavir
alacaktir. Bat1 XIX. ytlizyilda kendi hukukunu evrensellestirmis, tek hukuk
olarak tanitmistir. Bat1 dis1 toplumlarim hukuku Bati hukukuna ve Bat1 hu-
kuk tarihine gore degerlendirilmistir. Gergekte Bat1 hukukunun kendi icinde
bile evrenselligi tartismalidir. Biitiin donemleri ve toplumlar1 kapsayan tek
bir hukuk yoktur. Bat1 kendi diizenine ve diinya egemenligine vermis oldugu
astiinliigii belli degerlere aktarmistir. Bu degerler soyut dolayisiyla mutlak
oldugu igin evrensel goriintii vermektedir. Gergekte evrensellestirilen Bat1 hu-
kuku, Bat1 hukuk degerleri degil, Bat1 diinya egemenligidir.

4.-XIX. ytizyi1lda Burjuvazi iktidar1 alip diizenini kurdugunda kendi ¢6-
ziimii ve hukukunu ¢atismanin iiriinii olarak gostermekten kaginmistir. Bati
i¢i uzlasmanin da ortaya ¢ikmasi ile hukuk birey-toplum arasindaki iligki-
leri diizenleyen kurallar dizisi olarak tanimlanmistir. Modern Bati hukuku
birey-toplum ve diizen arasinda uyum saglama iddiasindadir. Toplum da
yeni ¢oziim arayisindan vazgectiginde diizenin bu sunusunu benimsemis-
tir. Bireyin toplumun iradesine, otoritesine boyun egmesi ve uyumu ancak
¢Ozlimiim toplumun kendi iliskileri i¢inde elde edilememesi toplumlar aras:
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iligkiler i¢inde elde edilmesi sorunlara neden olmustur. Giderek hukuk ku-
rallar1 ve degerleri uyulmasi gereken kurullara dontismiistiir. Hukuku anla-
mak yerine hukuku kutsallagtirilarak toplumlar arasi iliskilerde elde edilen
tstinliik korunmustur. Hukuk tarihi bir olaydir. Ancak tarih i¢inde anlasi-
labilir ve agiklanabilir. Bu Tirk hukuk tarihi i¢inde gegerlidir. Bat1 ¢cdziimii
ve hukukun evrensellestirilmesiyle Bati-dis1 toplumlarin hukuku Bat1 hukuk
tarihi ve degismesi icinde ele alinmaktadir. Bu durum hukuku agiklamada
ve Tiirk hukuk tarihi seriivenini tanimlamada bir dizi soruna yol agmaktadir.

5.- Tiirk hukuk tarihini biitiin olarak agiklamak i¢in 6ncelikle belli bir yon-
temimizin olmasi gerekmektedir. Bu ayn1 zamanda bakis agimizi ve tutulacak
yolu da belirleyecektir. Degismeler icinde Tiirk hukuk tarihinde birligini nasil
saglayacagiz? Esas sorulmasi ve cevaplanmasi gereken soru budur. Huku-
ku tanimlamada sorun olsa bile hukuk toplum sorunlar1 ve ¢oziimii tarafin-
dan belirlenmektedir. Ayn1 hukuk olmasi i¢in ayni ¢éztimiin olmasi gerekir.
Dogu’da ve Batr'da ¢oziim toplumun kendi iligkileri (iiretim) disinda ortaya
¢ikmaktadir. Bati'da ¢oziim Dogu ile iliskilere baghdir. Coziim kendi deneti-
minde degildir. Bu nedenle belli hukuk kurallar1 araciligi ile ¢6ztim denetim
altina alinmaya ¢alisilmistir. Dogu kendi ¢oziimiine sahiptir ancak ¢oziimiin
korunmasy, siirekliliginin saglanmasi ve denetlenmesi kendi disindaki iligki-
lere baghdir. Baslangicta Yerlesik Toplumlar ile Gogebe Toplumlar arasinda-
ki catisma farkli hukuklarin ortaya ¢ikmalarina neden olmustur. Bu geliski
asildiginda Dogu-Bat iliskileri ve ¢atismas: hukukta degisikliklerin ve farkli-
liklarin temel kaynagi olmustur. Tiirk hukuk tarihindeki temel degisiklikler,
stireklilik ve birlik bu temel ¢cekisme ve catisma iliskiler i¢cinde anlagilabilir.

6.- Tiirk hukuk tarihinin birligi icin getirilen yaygin agiklama/ydntem Is-
lamiyet ile iligkili olarak getirilmektedir. Bu aciklama Osmanlinin son done-
minde giindeme gelmistir. Daha sonra Tiirk hukuk tarihi i¢in de bir semaya
déniigmiistiir. Tiirk hukuk tarihi “Islamiyet’ten Once Tiirk Hukuku”, “Isla-
miyet'ten Sonra Tiirk Hukuku” ve “Batililasma Donemi Tiirk Hukuku” ola-
rak ti¢ temel degisiklik icinde ele alinmaktadir. Tiirkiye'de siyaset, edebiyat,
sanat tarihi ile getirilen agiklamalarda da benzer bir ayrim giindeme getiril-
mektedir. Goriildiigii gibi semada belirleyici olan, degismeleri ve donemleri
belirleyen Islamiyet'tir. Bu belki aciklama ve donemlendirmede kolaylik sag-
lamaktadir. Ancak Tiirk hukuk tarihindeki degisikliklerin nedenini ve bii-
tiinligiinii anlatmaktan uzaktir. Uglii semada Islamiyet gercekte (Islamiyet
oncesi ve Baticilasma donemleri hukuku arasinda) dncesi ve sonrasiyla fark-
lilig1/kopusu belirtmektedir. Kendi kendine tistiinliik/kutsallik vermektedir.
Gergekte sema tarihi bir degisimi vermemektedir. Tiirk toplum/hukuk tari-
hi acisindan tiglii sema degisimi belirtmekte ama stirekliligi saglayan, kalici
olan temel iligki ve geliskiyi belirtmemektedir. Bunun 6tesinde siyaset diize-
yinde katilmas1 miimkiin olmayan yeni sonuglara yol agmaktadir.
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7.-Tiirk hukuk tarihi ile Islamiyet arasinda yakinlik ve uzakliga bagli ola-
rak kurulan bu aciklama model olarak agiklayici olsa da gegerliligi tartisma-
Iidir. Orta Asya Tirkliigii ile Anadolu Tiirkliigh arasindaki farklilig: ve sii-
rekliligini anlamamiza da engel olmaktadir. Diinyanin en genis imparatorlu-
gunu kurmus Orta Asya gogebe uygarliklari ile Bizans’in yan1 basinda kiigiik
bir ug beyligi kurucusu Osman Bey ayr1 miicadelenin kavgasini vermislerdir.
Yine Timur ile savasan Yildirim Beyazit'in temsil ettigi ¢oziim/kimlik ve mis-
yonu (siyaset hukuku da koruma altina almaktadir) gocebe imparatorlugun
temsil ettigi siyaset ile bir tutmak miimkiin degildir. Atilla Islamiyet'in di-
sinda olmasma karsilik kurdugu imparatorluk Miisliiman olan Timur’dan
farkli degildir. Bakis agisina gore Tiirk hukuk tarihi ile islamiyet iligkisi ya
kutsallastirilmakta ya da yergi/elestiri konusu olmaktadhr.

8.-Tiirk hukuku i¢in getirilen {iclii semada bir bagka sorun Baticilagsma d6-
nemi Tiirk hukuku ile iligkilidir. islamiyet/din ile iligkili sema Tiirk toplum
tarihi ve kimligi ile ilgili olumsuz belli yargilar getirmektedir. Batililasma
dénemi Tiirk hukuku Islamiyet sonrasi Tiirk hukukundan ayr1 bir dénem
olarak ele alinmaktadir. Ancak Osmanli Baticilasmasi bir siyaset/cephe degi-
sikligidir, din degisikligi degildir. Tirkler dinlerini degistirmedikleri halde
Bati hukukunu alabilmislerdir. Tirk hukuk tarihi icinde Batililasma sonrasi
Tiirk hukuku Islamiyet'ten ayr1 alindiginda yeni sorunlar ortaya gikmaktadir.
Hukuk alaninda bu degisim Tiirkiye Cumhuriyeti'ni de kapsayacak bi¢cimde
Islamiyet'ten bir sapma, Islamiyet’e karsit bir kopus/dinden ¢ikma olarak da
tanimlanmaktadir. Gergekte devletin Baticilasma siyasetine karsin bu dénem
toplumun Islam ve Dogu kimliginin 6ne ¢ikarildig1 bir dénemdir. Baticilas-
ma ile Tiirk tarihinde cephe degisikligi olmasina karsin bu degisimin arka-
sinda giiglii bir Osmanli siyaseti ve hukuk gelenegi ve bu gelenegin belirledi-
gi konu ve yontemler vardir. Bu nedenle Baticilagsmaya kargilik Tirk toplum
tarihi ve hukuku kendi kimligini ve siirekliligini korumasini bilmistir. Aym
seyi Tiirk edebiyat: icin de soyleyebiliriz. Yapistirma veya yama bir eklem-
lenme s6z konusu degildir. Tiirk/Osmanli ve Dogu kimliginden vazgecilme-
mistir. Batililasma sonras: Tiirk hukukunda degisim ve stirekliligi Dogu-Bat1
cekismesi icinde cephe degisikligi olarak ele almak gerekmektedir. Bu se¢im
Dogu ve Islam kimligine karsit degildir. Bat1 ile bir olup Dogu soygununa
ortaklik s6z konusu degildir. Bati i¢indeki celiskilerden faydalanip askeri-si-
yasi miittefik iliskisi kurulmus, kosullara gore ittifaklar da degismistir. Ama
Bati'nin saldirilar1 ve soygununa Dogu {ilkelerin agilisina yardimci olunma-
muistir. Bati ile farkliligimiz korunmustur. Osmanl sonrasinda da yeni Tiir-
kiye kendi kimligini Bati'dan farkli Tiirkgiiliik ile tanumlamistir. Milliyetcilik
yerine Tiirkgtiliik denmistir.

9.-Tiirk hukuk tarihi ile ilgili Islamiyet’e dayali agtklama semas1 gercek-
te Bat1 toplum/hukuk tarihiyle ilgili {iclii semaya (Antik donem, Orta Cag/
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dini, Modern dénem/evrensel hukuk ayrimina) uygundur. Tiirk hukuk ta-
rihinde {i¢ dénem tespit edildiginde Islamiyet sonrasi Tiirk hukuku Batr'da
Orta Cag donemine veya teokratik hukuka tekabiil etmektedir. XIX. yiizyila
(Tanzimat dénemine) kadar Tiirk hukuku Islam hukuku ile tanimlanmuistir.
Burada da bir sorun vardir. Yakin Dogu diger Dogu merkezlerinden (Hindis-
tan, Cin/Uzak Dogu) farklidir. Siyaset diizeyinde hareketli bir degisim vardir.
Asur’dan, Pers, Islam Hilafetleri ve Osmanli’ya uzanan asker devletler gele-
negi vardir. Osmanli Yakin Dogu siyaset gelenegi igcindedir ama bu gelenek
icinde bir asamay1 belirtmektedir. Osmanl ile Islam Hilafetlerini 6zdeglestir-
mek miimkiin degildir. Osmanli siyaseti bir diinya siyasetidir ve Osmanli hu-
kuku Islam hukukunun yaninda Bat1 cephe geleneginin mirasgisi olan Dogu
Roma/Bizans hukukunu da kapsamaktadir.

10.-Tiirk toplum tarihi ve hukukunu belirten tiglii sema gercekte {i¢ done-
me ayrilan ve evrensellestirilen Bati merkezli diinya tarihinin Tiirk toplum
tarihine uygulanmasidir. Osmanlh hukukunu Orta Cag hukuku ile 6zdesles-
tirildiginde Dogu hukukunun en gelismis bicimi olan Osmanli hukuku/siya-
seti bile sonugta Bat1 Orta Cag/teokratik hukukunu asamamaktadir. Tiirk hu-
kuk tarihi farkli olarak ele alinmak istenmesine karsilik sonucta Bati hukuk
tarihinin evrenselligi goriisiine bagh olarak degerlendirilmektedir. Osmanh
Hukukunu ne 6lgiide teokratik/Orta Cag hukuku olarak degerlendirebiliriz
bu tartigmali bir konudur. Anadolu Tiirkligii ve Osmanli 1000 yillik sertiveni
icinde Bat1 tarihinin gesitli donemlerinde ve farkli kosullarda kendi varligini
korumustur. Diinya siyasetinde ve tarihinde etkili olmustur. Tarihin pasif bir
oznesi degildir. Bu nedenle Tiirk hukuk tarihini Bat1 hukuk tarihine gore de-
gil Dogu-Bat1 catismasi ile iliskili olarak ele almak gerekir.

11.- Tirk hukuk tarihini biitiinliigli icinde kavramak icin getirdigimiz
agiklama/yontem ayni zamanda degismeleri de agiklamalidir. Tiirk huku-
kundaki temel degisiklik donemlerini nasil ayirabiliriz? Tiirk hukuk tarihin-
de biitiin degisiklikler i¢inde cesitli donemlerde de degismeyen ve siireklilik
gosteren Ozellik nedir? Boyle bir 6zellik olmali ki biz buna “Tiirk hukuk ta-
rihi” diyebilelim. Yontem agisindan esas kaygi donemlestirme cabasi iginde
birligi saglamaktir. Tiirk toplum tarihi i¢cinde belli kosullara, imkan ve sorun-
larmn ¢oziimiine baglh olarak beg biiyiik donem vardir. Baykan Sezer’in for-
miile ettigi Tiirk toplum tarihi sertiveninin Tiirk hukuk tarihi igin de gecerli
oldugunu soyleyebiliriz. Temel ayrim yerlesik-gogebe celiskisine bagli olarak
ortaya ¢ikan Orta Asya Gogebe Tiirk Hukuku ile Anadolu’nun Tiirklesmesi
ile ifadesini bulan Tiirklerin Yakin Doguda Dogu-Bat1 catismasi icinde yer
aldiklar1 donem arasindaki ayrimdir. Buna bagli olarak geleneksel Orta Asya
Gocgebe Tiirk hukuku, Osmanli Hukuku, Batililasma Dénemi Osmanli Hu-
kuku, Cumhuriyet Donemi Tiirk Hukuku temel degisim dénemlerini goster-
mektedir. Bu degisiklikler hukukun kendi iginde gelismesi sonucu ortaya ¢i-
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kan degisiklikler degildir. Yine bu gelisme her zaman ileri dogru asamali bir
gelisme de degildir. Toplum seriivenimize ve elde edilen ¢dziimiin niteligine
bagli olarak belli kesintiler, sigramalar ve kopukluklar vardir. Ama bu degi-
sim diinya uygarlik tarihi igindeki temel degisikliklere baglidir. Sordugumuz
sorulara bu temel degismelere/celiskilere bagli olarak tanimladigimizda de-
gisme ve siireklilikleri bir biitiin olarak kavrayabilecegiz.

12.- Tiirk toplum ve hukuk tarihinin degisme ¢izgisi tarihi birikim ve ko-
sullarin tirtinii oldugu gibi bu temelden yoksun olarak bir ¢izgiyi siirdiirmek
ve degistirmek miimkiin degildir. Tiirk toplum ve hukuk tarihini tanimak
bunun igin gereklidir. Sorunlarimizi agsmak istiyorsak kendi toplum ve hu-
kuk gelenegimiz ve yontemlerini belirlememiz gerekmektedir. Bu nedenle
Tiirkiye toplum ve hukuk diizeyinde giintimiiz sorunlarini ortaya koyarken
kendi gelenek ve yontemini kurma gorevini iistlenmek durumundadir. Sos-
yolojide yontem gerceklerin anlasilmas: icin gerekli bakis acis1 ve izlenme-
si gereken yoldur. Yontemin sorunlara gore bigimlenmesi gelecege yonelik
sorunlar lizerinde etkili olmasina izin vermek igindir. Gergekleri yonteme
uydurmaya ¢alismak yerine yontemimizi sorunlara gore bigcimlendirmek ge-
rekmektedir. Tiirk toplum ve hukuk tarihi i¢cinde bu bes donem icinde esas
iki temel degisiklik bulunmaktadir. Anadolunun Tiirklesmesi ile Osmanli-
nin Batililasmasi. Her iki donemde belirleyici olan Tiirklerin Yakin-Dogu'da
Dogu-Batu iligkileri icinde yer almalaridir (Baykan Sezer). Farklilik Dogu-Bati
catismasinda cephe degisikligidir. Yakin-Dogu’da Dogu-Bati iligkileri iginde
Islamiyet’i kabul etmelerine veya Baticilagsmaya ragmen Anadolu Tiirklii-
g kimligini korumustur. Diger donemler bu iki temel degisiklik cercevesi
icinde agiklanabilir. Tiirk hukuk tarihi diinya tarihini belirleyen Dogu-Bati
catismasi iginde ortaya ¢ikmistir. Bu gerceve Tiirk hukuk tarihinin sorunla-
rina belli bir aciklama getirdigi gibi sorunlarin ¢oziimiinde gerekli olan itici
giicleri ve kosullar1 da tanimlar. Bu anlamda bize 6zgii siirekliligi ve farklilig
olan Tiirk hukuk tarihi modelinden s6z etmemiz de miimkiin olur.

13.-Tiirklerin yabanci bir uygarligi benimsemeleri tarihte ilk defa olma-
maktadir. Ancak Tiirkler Orta Asya’da Cin'de oldugu gibi sizdiklar: yerlesik
uygarliklar icinde kendi kimliklerini kaybetmelerine ragmen bu Yakin-Do-
gu’da s6z konusu olmamustir. Yakin Dogu’da Arap Hilafetlerinin basarilar ile
Islamiyet ile birlikte Araplasma birlikte goriiliirken, Tiirkler Yakin Dogu’da
Islamiyet’i kabul etmelerine ragmen kendi kimliklerini korumay1 basarmis-
tir. Yakin Dogu’da bir tek Iran ve Tiirkler i¢in bu s6z konusudur. Bu ikisinin
de Arap Hilafetinden farkli siyaset sahibi olmalari ile agiklanabilir. Yakin-Do-
gu'da Tiirkler Islamiyet'i kabul ederek Dogu-Bati gatismast iginde farkl, iis-
tiin bir siyasetin sahibi olmuslardir. Bu siyaset en miikemmel ifadesini Os-
manlilikla bulmustur. Osmanh Bati karsisinda Dogu toplumlarimin onciisti
ve sOzciisii olmustur. Hukukta buna uygun olarak bi¢cimlenmistir. Osmanl
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Dogu toplumlarmin koruyucusu ve savunucusudur. Osmanli Bat1 karsisinda
bu siyaseti yiiriitemedigi zaman askeri-siyasi gorevlerini Bat1 hizmetine su-
narak varligin siirdiirmeye ¢alismistir.

14.-Tirk toplum ve hukuk tarihi birbiriyle iliskili olarak ortaya ¢ikmakta-
dir. Tarihi degisme ve iliskileri kapsayan temel celiskiyi saptadigimiz zaman
farklilik ve siireklileri kapsayan bir yontem anlayisina sahip olabilecegiz.
Tirk hukuk tarihinde temel degisiklikler Dogu-Bati iliskileri i¢inde ortaya
cikmistir. Diger bir deyisle toplumun kendi iliskilerinden yola ¢ikarak bu
siyasete ortak olmak veya etkilemek miimkiin degildir. Bu nedenle Devlet
hukuku ile toplum hukuku arasinda bir ayrim veya ikilik vardir. Bu ikilik
bir yerde Bati hukukunda 6zel hukuk ile kamu hukuku ayrimi karsiligidir.
Osmanli egemenligi altinda gesitli dinlere mensup farkli toplumlar egitim-
den, cezalandirmaya kendi “millet hukuk”unu uygularken Devlet siyasi-as-
keri konularda kendi hukukunu uygulamistir. Tanzimat Fermani'ndan sonra
da bu degismemistir. Hukukta ikilik birlikte varligin siirdiirmiistiir. Ancak
Baticilasma ile birlikte devlet diizeyinde Baticilagma siyasi se¢imi ile Dogulu
toplum arasinda ikilik uyumsuzluk bicimindedir. Gegmiste de devlet ve top-
lum arasinda ikilik olmasina ragmen bu dramatik bir ¢atisma ve uyumsuz-
luga dontismemistir.

15.-Tanzimat Fermaninin getirdigi esas degisiklikler yabancilarin ayri
mahkemelerde yargilanmalar1 ve cezalandirilmalari, ticaretin giivenliginin
saglanmasi, Gayri-Miisliimler {izerinde Bat1 himayesi ve karismasina izin ve-
rilmesi, devlet gorevlerine alinmalar1 ve yonetici kadrolarin yaptiklari isler
ve servetlerinin giivenlikleri ile ilgilidir. Bat1 hukukuna gore diizenlenmesi
istenen konular bunlardir. Yonetici-Devlet Hukuku ile Millet (Dini) Hukuku
arasindaki ikilik devam etmistir. Iki tiir hukuk igin iki tiir yargilama cesidi
birlikte var olmustur. Modern yasalar1 uygulayan nizamiye mahkemeleri ile
eski kad1 mahkemeleri yan yanadir. Ayrica gayrimiislimler kendi kisilik, aile
ve miras hukuklarini, kendi cemaat orgiitleri aracilig: ile uygulamislardir.
Yabanct uyruklu kisilerin hukuksal isleri ise kendi konsolosluklarinda go-
rilmistiir. Baticilasma ile hukukta ikilikten ¢ok bir “parcalanma” ve birden
fazla hukukun bir arada ama uyumsuz bir bicimde yanyana varlig1 ortaya
ckmistir. Mecelle (Islam 6zel hukukunun bir yasada diizenlenmesi) Islam
hukukunun Bati hukukuna uyumlu bir hale getirilmesinden baska bir sey
degildir. Bu konuda bir sorunla da karsilagilmamustr.

16.-Batililasma sonrasinda hukukta temel degisiklik devlet 6rgiitlenmesi
(kamu hukuku) alanindadir. Yabancilarin yargilanmas: ve cezalanmasinin
Bati kanunlarina gore yapilmas: ve elgiliklerin bu konuda miidahalesine
izin verecek bir sistemin getirilmesi, gayrimiislimlerin devletin asli gorev-
lerinden sayilan askerlik islerine alinmasi ve miisadere ve “siyaseten katl”
kurumunun kaldirmasi ile bir yerde Bat1 siyaseti ile iligkili ortaya ¢ikan si-
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yasi kadrolarin calismalarma giivence getirilmistir. Bati ile iliskilerde birden
fazla siyasetin olmasi ve gorevlere artik belli takimlarla (Fransizci, Ingilizci,
Almanci vb) gelme zorunlulugu Mesrutiyete gecilmesine neden olacaktir.
1876'da Islam diinyasinin ilk yazili anayasasi ilan edilmistir. Ozel hukuk ala-
ninda Batili tarzda ilk girisim olan Mecelle girisiminden sonra, Parlamento-
nun acilmasi ve Batili tarzda ilk yazili anayasanin ilan edilmesi konularinda
degisim ortaya ¢ikmuistir.

17 -Baticilasma doneminde hukukta degisiklikler yukardan gelen bir “ih-
san1 sahane”dir, toplumun bu yonde bir girisimi ve zorlamasi1 sz konusu de-
gildir. Yeni Baticilasma siyasi segiminin dayanag1 ve megruiyeti hukuk araci-
ligryladir. Hukukta yenilikler saraydan gelmektedir. Bat1 hukukun alinmasi
girisimine devlet onciiliik yapmaktadir. Yonetici-Devlet toplumdan bagimsiz
karakterini korumustur. Devlet disinda kalan toplum gii¢lerinin Baticilagsma
konusunda onciiliik etmeleri veya sarayin yerini almalar1 s6z konusu degil-
dir. Siyasi muhalefet Baticilasma se¢imine degil hangi devlet ile is birligi ya-
pilacagr konusundadir. Baticilasma siyasetinin Bati igi geliskilere dayanmasi
ve cesitli devletlerle is birligi geregi farkli kadrolarin hicbirinden vazge¢mek
miimkiin olmamustir. Siyasi kadrolarin aralarindaki catismaya ragmen Bati-
cilasma siyasetinin belirsizligi ve Bat1 ici geliskiler nedeniyle farkli kadrolarin
varligina izin verilmistir. Bu farkli kadrolar rol ve konumlarini devletin Bati-
cilasma secimine bor¢ludur, bu nedenle devleti asan yeni bir siyaset Onerisi
getirememislerdir. Devlete kars: ¢ikislart uygulanan siyasete ve mevcut kad-
rolara yoneliktir. Mevcut kadrolar yerine kendilerini giindeme getirmekte-
dirler. Diger deyisle padisaha kars1 miicadele etseler de sonugta devletin Bat1
siyasi se¢imine bagl olarak varliklar1 ortaya ¢gikmistir. Bu kadrolar siyasetin
tekelini tek basma temsil etmedigi icin devletin yerini alamamislardir. Go-
revlerin yapilan siyasi secimle ve iktidarla sinirli olmasi kadro gekismelerini
en iist diizeye ¢ikarmustir. II. Mesrutiyet doneminde de bu kadro gekismeleri
siyasi parti ¢ekismeleri biciminde siirdiirtilmiistiir. Farkli kadrolarin tek basi-
na devlete el koymalari Ittihat Terakki iktidarina kadar miimkiin olmamistir.

18.-Tiirk hukuk Tarihindeki Baticilasma gabasi i¢inde diger bir degisiklik
Cumbhuriyet Dénemi Tiirk hukukudur. Bu degisikliklerin baslangici I. Diin-
ya Savasi sonrasi ortaya ¢ikan yeni kosullarda ve Kurtulus Savas: sirasinda
Osmanli'nin devlet olarak varligimn siirdiirdiigii bir dénemdedir. 23 Nisan
1920'de Ankara’da TBMM'nin kurulusu ile bir anlamda Istanbul ve Anka-
ra’nin temsil ettigi ikili iktidar ortaya ¢ikmasgtir. 1§gal kosullarinda egemenli-
gin (iktidarin) veya Devlet giiciiniin TBMM diger deyisle topluma dayandi-
rilmasi giindeme getirilmistir. Saltanat 1 Kasim 1922’ye kadar, Hilafet ise 3
Mart 1924’e kadar varligini stirdiirmiistiir. Boylece I. Diinya Savasinin bu son
evresinde, Tiirkiye'nin bagimsizlig tartisma dis1 tutulmustur. Yeni devletin
ilk anayasas1 1921 tarihli olmasina ragmen 24 Temmuz 1923 tarihinde imza-

22 | Tarih ve Uygarlik - Istanbul Yillig:



& GUnUmuz Uygarlik Sorunlari

lanan Lozan anlasmasi ile yeni bir baslangi¢ olusmustur. Lozan anlagmasi ile
Tiirkiye kamu hukuku agisindan Batili yonde yeni bir hukuk reformu yap-
may1 da yiikiimlenmistir. Cumhuriyet doneminde 6zel hukuk alaninda degi-
siklik ise 1926 yilindadir. 1926 yilinda Tiirkiye diinya hukuk tarihi agisindan
da en koklii degisikliklerden birini gerceklestirerek Isvicre Medeni Yasasini
Tirk Medeni Hukuku olarak almisgtir.

19.-Yeni Tiirkiye ile devletin temel konularda siyasi secimi ile ilgili degi-
siklikler yaninda toplum diizeyinde 6zel hukuk alaninda da biiyiik capta
degisiklikler de yasa tasaris1 bigimde diizenlenmistir. Yabanci hukuk danis-
manlarinin Tiirkiye’ye gelmeleri ve iiniversitede gorev almalar1 da bu ihtiyaca
yoneliktir. Bu nedenle 1925 yilinda agilan Ankara Adliye Hukuk Mektebinde
Bat1 hukuku 6gretim malzemesi yapilarak bir fakiilte gibi caligmistir. 1933 {ini-
versite tasfiyesinde de I.U. Hukuk Fakiiltesinin gorevini yerine getirmemesi
onemli olmustur. 1933 tasfiyesi sonrasinda basta Almanya’dan olmak {izere
gelen yabanci hocalar etkin bir rol almislardir. Bu donemde iiniversite de hu-
kuk felsefesi ve hukuk sosyolojisinin 6gretim dallar1 olarak konulmasi sadece
hukuk agisindan degil sosyoloji agisindan da 6nemli bir degisimdir. Sosyoloji
gecmis donemdeki tartismalardan farkli olarak artik yeni bir goriis ve siyaset
Onerisi olmak yerine yapilan siyasi segime yonelik uygulamalara yol gosterme
cabasindadir. Hukuk devlet ve toplum diizeyinde toplumu yonlendirme ve
bigimlendirme rolii iistlenmistir. Yabanci hoca veya danisman olarak gelen
hukukcular sadece 6grenim isleri ile ugrasmamislar pek ¢ok yasanin hazirlan-
masinda da Onciiliik etmislerdir Prof. Ernest Hirsch ve Prof. Fritz Neumark
Tirk Ticaret Kanunu'nun yaziminda ve gelir vergisi gibi ¢alismalar1 hazir-
lanmasinda etkili olmuslardir. Yabancit hukukcularin ve onlarin yetistirdigi
yeni hukukcu kusaginin etkisi 1960 yilina kadar stirmiistiir. Cumhuriyet’in
kurulusu sonrasi yeni donemde sosyoloji veya diinya goriisii olusturma ¢a-
bas giindemden diiserken hukukcular 6ne ¢gikmistir. Bu durum yeni siyaset
secimi yapildiktan sonra artik resmi goriisii tartismak yerine yapilan secime
uygun uygulama cabasinin énem kazanmasindan kaynaklanmustir.

20.-Tiirk hukuk tarihinde Cumhuriyetle baslayan donemde hukukta degi-
siklikler hem Baticilasmanin kaginilmazligi hem de basarisi ve eksiklerimizin
nedeni olarak goriilmiistiir. Glintimiizde de bu bakisin disina ¢ikilamamustir.
Cumhuriyet déonemi hukuku Bati-dis1 toplumlara da ornek gosterilmistir.
Ancak Bati-dig1 toplumlarla iliskilerin yonetimi Bat1 eliyle yiiriitiildiigii igin
bu yonde bir etki ve gii¢ s6z konusu olmamigtir. Cumhuriyet donemi hukuku
terctime bir hukuktur. Bunun uygulamada goriintiisii siyasi yasamin bigim-
lenmesi, bunun disindaki ekonomi, egitim gibi ¢esitli alanlarda belli kurum-
larin olusturulmasi bi¢cimindedir. Hukuk sisteminin temelini olusturan yasa
ve kavramlar Bat'dan alinarak uygulamaya konmustur. Tiirk hukuk devrimi
biiytiik 6lgtide 1924-1930 yillar1 arasinda tamamlanmistir. Burada alti gizilme-
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si gereken, hukukta Batili anlamda bu tiir degisikligin toplumun gelismesi
veya toplumda ortaya ¢itkan sorunlar sonucu ortaya ¢ikmamasi, dogrudan
devletin siyasi secimine ve sorunlarmin ¢oziimiine bagli olmasidir. Degisik-
likler devrim olarak adlandirilmaktadir. Cumhuriyet doneminde diger alan-
larda, kurumlarda ve toplum yasamindaki degisiklikler de hukukta degisik-
lik (yasa metni) biciminde diizenlemelerdir. Sapka Kanunu, Tiirk harflerinin
kabulii, egitim sistemindeki degisiklikler gibi. 29 Ekim 1923'te Cumhuriyetin
ilan1 da anayasada yapilan bir degisikliktir. Bunlar yeni devletin 6zelligi ola-
rak goriilmistiir. Hukuk yoluyla toplum kimliginin yeniden yorumlanmasi
ve degisiklige gidilmek istenmesi, toplum kimliginin zorlanmasi ve yeni so-
runlarin ortaya ¢itkmasina neden olmustur.

21.-Cumhuriyet doneminde hukukta degisiklikler yapilirken Osmanl
Tanzimat hukukuna yapilan elestiri ve yeni hukuk girisimlerinin gerekge-
si imparatorluk hukuku ve ¢ok hukukluluk olmustur. Yeni girisimin Tanzi-
mat'in getirdigi hukuk/yargi dagmikligina son vermek oldugu ve bunun var-
ligimiz icin vazgecilmez bir kosul oldugu belirtilmistir. Bir yerde devlet ve
toplum arasinda ikiligin ve uyumsuzlugun ortadan kalkmas: amacglanmis-
tir. Ancak Tirk hukuk gelenegi ile iligski kurmak yerine ge¢gmisin mahktim
edilmesi gibi bir sonug ortaya ¢ikmistir. Hukuk devrimleri bu agidan 6nemli
ve acil bir konu olarak giindeme getirilmistir. Devlet ve toplum diizeyinde
degisiklikler hukukta degisiklikler olarak ortaya ¢ikmustir. Bu yolla devlet/
toplumun yonlendirilmesi ve bicimlenmesi amaclanmustir. Devleti ve top-
lumu bir bagka diizeyde etkilemek ve bigimlemek miimkiin goriilmemistir.
Ancak biitiin bunlara kargilik giiniimiizde ¢ok hukuklulugun ortadan kalkti-
gin1 soylemek miimkiin degildir. Hatta durum giintimiizde gegmisten farkl
olarak kaotik, ¢oziimsiiz bir sorun bi¢cimindedir. Devlet ve toplum giicleri
icinde ¢ekisme ve itisme bozulma bi¢cimindedir.

22.-Baticilasma donemi hukuku Bati ¢6ztim ve degerlerinin, kurumlarinin
ustlinltiglinii savunmay1 tistlenmistir. Bu dénem Bati'min diinya iizerinde
tartismasiz bir egemenlik ve tistiinlitk kurdugu donemdir. Diinyanin gelece-
gi Bati'nin belirleyecegi yolunda bir anlayis egemenlik kazanmistir. Tiirkiye
genel aciklayict kuram ve yontemlere gelistirmeye gerek duymadan hukuk
araciligy ile Bat1 tistiinlii§line ve ¢oziimiine istenilen alan ve konularda uyum
kurmaya caligmaktadir. Bu goriisler ve uygulamalar1 mutlak gergeklik say-
mak elbette tartisma gotiirtir. En azindan Bati tistiinliigii ve Bati hukukun
evrensellesmesi belli tarihi kogullarin tiriintidiir. Bu tarihi kosullarin degis-
meyecegini ve gelecekte de gecerli olacagini sdylemek miimkiin degildir.
Nitekim Bati tistiinlii§iinden vazge¢gmeden modern evrensellik anlayis1 ve
¢oztimiinden son donemde vazge¢mistir. Ancak Bati'da modern hukuk ve
degerlerinin evrenselliginin elestirildigi kiire-yerel yeni diinya diizeninde
Tiirkiye yine Bati aciklama ve ¢oziimiiniin, hukuk anlayisinin izleyiciligi-
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ni stirdiirmektedir. ABD eksenli kiiresellesme temelinde diinya egemenligi
yeniden Orgiitlenirken Tiirkiye bu degisiklige uyum gosterme gabasindadr.
Son 45 yildir tartismalar yeni Anayasa tartismalari bicimindedir. Gergekte
toplumlar ve karsilastig1 sorunlar arasindaki farkliliklar ayni zamanda farklh
¢oziimleri de savunmayi gerektirmektedir. Bati glintimiizde Bati-dis: tilkeler
tizerindeki egemenligini ve {stiinliigiinii tarihi kosullardan bagimsiz mut-
lak bir egemenlik olarak kutsallagtirmistir. Daha muhafazakar ve otoriter bir
diinya vardir. Giiniimiizde Bati-dis1 toplumlarda Bat1 ¢oziimiine uyum da
bu anlamda daha otoriter bir diinya i¢inde itismekten baska bir anlama gel-
memektedir. Hukuk ve hukuk degerleri gézden diismiistiir. Biitiin diinyay1
kapsayacak bir ¢oziim arayis1 yoktur.

23.-Giintimiizde Tiirkiye’de devlet ile toplum ve hukuk iliskisi diizen
yerine bozulma olarak ortaya ¢ikmistir. Devlet ile toplum arasindaki ikiligi
asma ¢abas1 uyumsuzluk bigiminde ortaya ¢ikmaktadir. Coziimde biitiinliik
ve kapsayicilik yoktur. Giintimiizde etnik, dini, cinsiyet diizeyinde, toprak
agalarindan, tarikatlara, mafyaya kadar hatta hapishanelere kadar cesit-
li alanlarda devlet kendi hukukunu uygulayamaz durumdadir. Devlet ve
toplum icinde ¢esitli giicler kendi hukukunu uyumsuz bir bigimde devletin
getirdigi kurallara karsit bir bicimde ortaya koymuslardir. Ge¢miste devlet
ile toplum arasinda var olan hukukta ikilik bozulma biciminde giindemde-
dir. Uyumsuzluk/bozulma son dénem hukukunun temel 6zelligi olmustur.
Kimin hukukunun gegerli oldugunu belli degildir. Bunun goriintiisii siyasi,
hukuki, ekonomik, egitim, giivenlik, din, ahlak, diistince diizeyinde kaos ve
yagmadir. Glindelik yasamin her diizeyinde hukuksuzluk ve degersizlesme
ile keyfi otoriterlesme birliktedir. Giderek uygarlik mirasi1 ve ge¢mis talan
edilmektedir. Devlet yonetimi ve toplum kendi ge¢mis ve gelecegini yik-
maktadir. Ge¢mis 6onemsizlesmis, glintimiiz ve gelecekle ilgili bir perspektif
yoktur. Glintimiiz hukuku sorunlar1 toplumlar aras: iliskilerde ortaya ¢ikan
yeni siyasetin toplum ¢6ziimii olmamasindan kaynaklanmaktadir. Devlet ile
toplum arasindaki ¢cekisme ve itisme giderek birbirini tahrip etmeye ve ciirii-
meye doniismiistiir.

24-Tiirk hukuk tarihinin degismesi diinya tarihinden bagimsiz degildir.
Tiirk toplum tarihi agisindan oldugu gibi Tiirk hukuk tarihi acisindan da Ana-
dolunun Tiirklesmesi ve Osmanlinin Baticilagsmasi devrimci bir olaydir ve
giintimiizde de 6nemini siirdiirmektedir. Tiirk toplum ve hukuk tarihi diin-
ya tarihindeki gelismelerin disinda degildir. Gliniimiizde Bat1 istiinliigiiniin
mutlaklastirilmasi ve buna uyum kurma gabasi sorunlari ¢ozemedigi gibi yeni
sorunlarin da giindeme gelmesine yol agmaktadir. Mevcut diinya diizenine
uyum ve Bat1 tistiinliik dagiliminda yeni bir denge ve pay talebi de sorunla-
rimiz1 ¢Oziimiinii saglayamaz. Mesele verili diinya diizeni iginde yeni bir pay
elde etme ve bunun icin diinya ¢apinda itisme degildir. Bu daha ¢ok katliam,
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otoriterlesme ve hukuksuzluktan baska bir sey degildir. Hukuk sonugta ¢6-
ziim ile iliskilidir. Glintimiizde hukuk kurallar: ve degerleri gozden diismiis-
tiir. Bu artik diinya sorunlarimin ¢oziildiigli ve miikemmel, kusursuz bir dii-
zen ortaya ¢iktigr igin degildir. Toplum farklilagsmalari, esitsizlikler, sorun ve
catismalari siirerken, diinya ¢capinda problemler, yeni ¢atismalar ortaya ¢ikar-
ken hukukun gézden diismesi sorunlara ¢oziim arayisindan vazgecildiginin
bir ifadesidir. Bu durum diinya uygarlik tarihi mirasini da tahrip etmektedir.

25.-Tiirk hukuk tarihinin gelismesi diinya tarihinin temel sorunlari ile ilis-
kilidir. Toplumsal sorunlar birbirinden kopuk ve bagimsiz degildir. Hukuk
alanindaki sorunlar da kendi gerceveleri iginde ele alinmasina karsilik siyasi,
iktisadi, ticari, giivenlik, sanat, din vb. gesitli sorunlar1 ele alis bi¢cimini de
kayitlamaktadir. Hukuk kendi basmna bir bilgi degildir. Hukukta aciklama
ve sorunlarin darlagsmas: ve hukukun kendi digina kapali bir sistem gibi go-
rillmesi tartismalardan kaginmak i¢indir. Hukuk sorunlarin ve ¢oziimlerin
bilindigi kural ve degerlere bagh kapali bir sistem iginde sonug¢ almaktadhr.
Ancak bu sorunlari ve ¢oziimleri mutlaklastirdig1 icin giderek gegerliligi tar-
tismal1 hale gelmektedir. Hukuk sonugta tartismadan kagamamaktadir. Ger-
cekten hukuk devletten aileye, giindelik yasamdan aileye, ticaretten siyasete
kadar ¢esitli konular1 kapsamaktadir. Bu konular1 hukuk teknigi iginde ele
alinsa bile teknik konular degildir. Toplumsal olay ve sorunlarla iligkilidir. Bu
anlamda aralarindaki baglar ve sorunlar biitiinliiklii bir ¢6ztimii ve agikla-
may1 gerekli kilmaktadir. Toplumlarin hukuk alaninda karsilastiklar: sorun-
larin tarihi boyutu bulunmaktadir ve sorunlarin ¢éziimii de tarihi gelismeye/
degismeye yol agmaktadir.

26.-Hukuk tarihi veya Tiirk hukuk tarihi hukuku ige kapali teknik bir konu
olmaktan ¢ikarmaya, sorunlar ve ¢oziimleri ile ilgili biitiinliiklii bir agiklama
getirmeye calismaktadir. Sosyoloji ile hukuk iliskisi de bu nedenledir. Hu-
kuk sorunlar1 ve ¢oziimii tarihi degismeyle iliskilidir. Bugiin de sorunlarin
¢ozlimiini diinya sorunlarmin ¢6ziimi icinde gerceklestirmeyi amaglamak
gerekir. Kendi basina bir ¢oziim yoktur. Ancak diinya tarihini belirleyen Do-
gu-Bat1 ¢eliskisinde yeni bir asamada kendi kimligimizi koruyarak mevcut
Bat1 diinya egemenligi ve iistiinliik esitsizligini asabiliriz. Temel amag ve
gelecek perspektifi budur. Coziim elbet bir recete degildir. Belli bir ¢aba ve
emek gerektirir. Toplum miicadeleleri iginde bigimlenir ve kendi kural ve de-
gerlerini ortaya koyar. Tiirk hukuk tarihindeki yeni ¢6ziim ve yeni asama da
bununla iligkilidir. Dogu-Bat1 catismasindaki mevcut dengenin agilmasi ve
giderek bu ¢atismanin ortadan kaldirilmasi ile sorunlar: asmak miimkiindyir.
Bu yeni diinyaya ve yeni kosullara uygun ¢oziim toplumlarin 6zgiirlesmesini
saglayacag gibi ayn1 zamanda yeni bir hukuk anlayis1 ve degerlerinin ortaya
¢ikmasina izin verecektir.
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