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OSMANLI DEVLETI'NDE HUKUK DEVLETININ GELISIM SURECI
DEVELOPMENT PROCESS OF THE RULE OF LAW IN THE OTTOMAN EMPIRE

Aydin YETKIN®

Ozet

Siyasi, hukuki, toplumsal ve ekonomik alanlarda yeniden diizenlemelerin
yapildig1 Tanzimat doéneminde, Osmanli Devletinin teokratik karakteri ve padisahin
mutlak hakimiyet vasfi disinda her sey yeni diizenlemelere tabii tutulmak istenmisti. Bir
asra yaklasan bu donem zarfinda, daha ©nceki bes asirda yapilmayan hukuki
diizenlemeler yani yeni kanun, nizamname ve talimatnameler yapilmis, yine de ne
Avrupa devletlerinin reform istekleri son bulmus ne gayrimiislim tebaa hosnut
edilebilmis ne de Osmanli devletinin ¢okiisii durdurulabilmistir. Ciinkii konu, reform
yapilmas: ongoriilen alanlarda gerceklestirilecek yeni diizenlemelerle veya yeni bazi
miiesseselerin kurulmasiyla halledilebilecek kadar basit degildi.

Anahtar Kelimeler: Osmanli Devleti, Osmanli Hukuku, Hukuk Devleti,
Kanunlastirma, Modernlesme.

Abstract

Characteristic of the absolute sovereignty of the sultan of the Ottoman Empire
and out of the theocratic character of the political, legal, social and economic fields during
the Tanzimat regulations were done everything asked of new regulations. Approaching a
century of legal regulations during this period without the previous five centuries of the
new laws, ordinances and guidelines were made. However, requests for continued
reform of the European states, could not be satisfied with the non-Muslim population and
the collapse of the Ottoman Empire could not be stopped. Because the subject wasnt so
simple to overcome, with the new regulations which in the areas of reform to be
envisaged or with the establishment of some new institutions.

Keywords: The Ottoman Empire, The Ottoman Law, Rule of Law, Codification,
Modernization.

Giris

Devletlerin hayatinda polis-devlet rejiminden, hukuk devletine gecis sadece siyasi ve
hukuki bir rejim degisikliginden ibaret degildir. Bu olgu devlet dedigimiz igtimai toplulugun en
yiiksek bir tekdmiil seviyesine, hakiki devlet bilincine eristigini de gosterir.! Nitekim hukuk
devleti sisteminin, polis-devletten farki, devletin faaliyetlerinin takdiri ve keyfi kaidelere degil
hukuk kaidelerine tabii olmasidir. Fertler faaliyetlerini evvelden konulmus objektif bir takim
kaideler uydurmak zorunda olduklar: gibi devlette bdyle bir takim kaideler tabi olacaktir.

* Anadolu Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Tarih ABD Yiiksek Lisans Ogrencisi.
! Resat Kaynar (1960). Tiirkiye’de Hukuk Devleti Kurma Yolundaki Hareketler, Istanbul: Tan Matbaast, s. IIL.



- 381 -

Bundan dolayi, devletin hukuki bir islem meydana getirmek tizere agiklayacagi irade beyanlari,
yani hukuki tasarruflar (muameleler, islemler), 6zel hukuk alaninda ferdin acikladig: irade
beyanlar1 gibi ancak tstiin hukuk kaidelerine uymak sart: ile varlik kazanabilecektir.? Bunu
miiteakip, hukuk devleti fikir ve esasinin soyut bir kaide, bir ideal olmaktan ¢ikip bir gerceklik
haline gelmesi icin miieyyidelere ihtiyag vardir: Devletin hukuki tasarruflarini sinirlayacak
ustiin kaidelerin mevcudiyeti, kabul etmek gerektigi gibi idarenin tasarruflarin bu tstiin
kaideleri ihlali iddia edildigi zaman bu iddianin dogru olup olmadigini yargisal usullerle tespit
edecek ve neticede hukuk kaidelerini ihlal eden durumu ortadan kaldirabilecek yargisal bir
teskilata ve yargisal bir denetime ihtiya¢ duyulur.? Yani kanunlarin anayasaya uygunlugu ve
idareye ve onun tesis edecegi islemlere kanunun hakim olmasi, kamu yo6netimini olusturan
miiesseselerin kurulus, gorev ve yetkilerinin kanuna dayanmasi, idarenin ve faaliyetlerinin
yargisal denetime tabii olmasi ve idarenin kamu giicline dayanarak yapacagl islem ve
eylemlerin, idari hizmetlerden yaralanacak fertlerce énceden belli bir 6lgiide goriilebilir olmasi,
hukuk devletinin esas kaidelerindendir.* Hukuk devletinin olmazsa olmaz kaidelerinden bir
digeri de, temel hak ve hiirriyetlerin giivence altina alinmasidir.>

Bir memlekette hukuk devleti anlayisinin gegerli olabilmesi icin yukarida sayilan hukuk
devletinin gerekleri yeterli degildir. Hukuk devleti anlayisinin yerlesebilmesi icin o memlekette
siyasi hiirriyete dayanan, demokratik bir rejimin ve toplumsal temelinin varlig1 sarttir. Bu
nedenle demokratik bir rejimin ve onun gereklerini icsellestirmis bir toplumun bulunmadig: bir
devletin hukuk devleti olmasi miimkiin degildir.6 Soyle ki: Hiiktimet ve idare edenlerin sahsi
takdir ve arzularina idare edilen; topluluk kuvvetinin, o toplulugun miisterek biling ve
menfaatinden ziyade hiikiimet ve idare edenlerin, belli bir sinifin sahsi menfaat ve ihtirasina
bagli oldugu ve ona hizmet ettigi, onlara hususi menfaatler saglamaya yaradig1 toplumlar
bugtinkii manada birer toplumsal miiessese vasfina haiz degildirler; bu topluluklar sahsi
menfaat ve ihtiraslarin gerceklestirilmesine calisan suursuz birer kole stirtistinden ibarettirler.
Ancak, devleti olusturan miisterek biling ve menfaatin; milliyet fikri ve suuru, kolektif
ihtiyaglar, kamu menfaati gibi fikirlerin toplum iginde yayilmas: ve bu suretle devlet fikrinin,
idare edenlerin ikbal ve ihtirasi manasindan ¢ikip, idare edenlerle idare edilenler arasinda
miisterek bir biling ortaya ¢ikartacak, miisterek bir tesebbiis haline gelmesi ile toplum; fertler ve
smiflar etrafinda toplanan ve onlarin menfaat ve ihtiraslarina hizmet eden adi bir topluluk, bir
strti olmaktan ¢ikarak, toplumsal bir miiessese haline gelir ve ancak bundan sonra devlet bir
toplumsal miiessese vasfini kazanir. Fakat bu da yeterli degildir. Toplulugun bu miisterek
bilincini izhar edecek ve menfaatini dile getirecek ve gergeklestirecek organlarini kendisinin
ihdas edebilmesi; ayn1 zamanda bu organlarin ve sahislarin, artik teskilatlanmis ve mesru bir
hale gelerek kamu giicti adim1 ve vasfin1 almis olan topluluk kuvvetini kotiiye, miisterek suur
ve menfaat haricinde kullanmalarma mani olacak hukuk kaidelerini ve miiesseselerini de
ortaya koyabilecek bir kuvvet ve seviyeye erismis olmasi lazimdir. Iste bundan sonra devlet
dedigimiz siyasi topluluk, tam bir toplumsal miiessese haline gelmis ve hukuk devleti vasfin
kazanmis olur. Hakiki bir demokrasi de, ancak boyle bir toplumsal yapr ve sartlar altinda
gerceklesebilir. Devlet fikir ve bilinci tesekkiil etmedikce, kamu giicii bu fikir ve bilince bagh
olmadikca ve bunu temin edecek hukuki esitlik ve bu esitligi saglayacak kuvvetli miiesseseler
kurulmadikga, toplumsal miiessese vasfina haiz bir hukuk devleti ve hakiki bir demokrasi de
mevcut olamaz.” Yani, hukuk devleti demokratik bir devlettir. Devlet diizeni iginde basl basina
bir deger olan ve sayilan insanin, devlet idaresine katilmasina imkan vermeden idare edilmesi
miimkiin degildir. Insanlar kendilerini idare edecek meclisleri teskil etmeli ve kendi hiir
iradeleri ile sectikleri temsilcilerle idare edilmelidirler. Devlet kudretinin kaynag: halk

2 S1idik Sami Onar (1966). Idare Hukukunun Umumi Esaslars, C. 1, s. 139, istanbul: Ismail Akgiin.

3 Turhan Tufan Yiice (1968). Ceza Muhakemesi Hukukunda Hukuk Devleti Esaslari, Erzurum: Atatiirk Universitesi
Yayinlari, s. 23-29.

¢ Halil Kalabalik (1999). Hukukun Temel Kavram ve Kurumlari, Trabzon: Derya Kitapevi, s. 351-361.

5 Yiice, age., s. 13-16.

¢ Kalabalik, age., s. 361-364.

7 Kaynar, age., s. III, IV.
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olmalidir. Halktan gelmeyen bir kuvvetin kaynagi zorbaliktir. Zorbaligin hukukla
bagdasmayacagt da agiktir.®

Hukuk devletinde olmas1 gereken diger bir kaide ise sosyal devlet hususudur. Siyasal
bir kavram olan sosyal devlet, hukuk devletini bir derece ileri asamasi, varmis oldugu cagdas
diizendir. Bu kaide, ferdin dogustan sahip oldugu onurlu bir yasam siirdiirme, maddi ve
manevi varligini bu yonde gelistirme hak ve yetkisin kullanilmasini ve devletin sosyal adalet
gereklerine olanak saglamak yukiimliltiguint icerir. Sosyal devletin temeli, amag ve gorevleri,
sosyal adaletin, sosyal refahin ve sosyal giivenligin saglanmasidir.” Hukuk devletini viicuda
getiren bir diger kaide, laikliktir. Bu hususta asagida Osmanli devlet rejiminin teokratik niteligi
hakkinda teferruathh bir miitalaada bulunacagim igin burada bu kaidenin agiklamasina
girmiyorum.

Bu miitalaalardan sonra Osmanli devletinin ilk ve orta dénemlerini disarida biraksak,
Avrupa’da modern devlet ve hukuk devleti anlayislarin gelistigi ve yerlestigi donemlerde bile
Osmanli devletinin bir hukuk devleti olmadigin1 ve hatta bir hukuk devletinde bulunmasi
gereken pek cok nitelige sahip bulunmadigini sdyleyebiliriz. Nitekim, Osmanl Tiirkiye’sinde,
modern devlet fikri Tanzimat ile baslar ki, bunu III. Selim dénemine ve hatta daha da geriye
gotiirmek ve Osmanli devletinde hukuk devletinin olusum siirecini Sened-i Ittifaka kadara
indirebilmek miimkiindiir. Tanzimat'tan 6nce, Osmanl: tabiiyetindeki halk siirtidiir, obani da
padisahtir. Hitkiimdar aklina gelen her seyi yapma kudretine sahiptir. Her yaptig1 dogrudur.
Ona siirtiden muhalefet edilemez. Yanilmaz sayilir, ¢iinkii kisiligi kutsaldir. Tebaanin
mukadderati onun aklma baghdir. Ferdin devlet idaresinde hissesi yoktur. Tanzimat devrinde
ise diisiinceler degismeye baslamistir. Padisahin mutlak kuvvetinin sinirlanmasi fikirleri ortaya
¢ikmis ve bu yonde bir takim girisimlerde bulunulmustur. Devlet isleri ile alakali muamelatin
goriilmesi icin, idari ve siyasi bilgilerle donanmis devlet adamlarindan olusan meclisler
kurulmustur. Meclislerde fikir hiirriyeti ve bunun tabii sonucu s6z hiirriyeti hakim kilinmaya
calisilmis ve bu sayede mesruti yonetime giden yol agilmustir.?0

1839’dan Cumbhuriyet’in ilanina kadar gegen siireg bazi yazarlarca Tanzimat adi altinda
degerlendiriliyor da olsa, 1839’dan 1 Kasim 1922’ye kadar olan doénemi, 1839-1876 arasi
“Tanzimat”, 1876-1878 aras1 “I. Mesrutiyet”, 1878-1908 arasina “istibdat” ve 1908’den 1 Kasim
1922'ye kadar gecen zamani ise “IIl. Mesrutiyet” seklinde tefrik edebiliriz. Buna mdiiteakip
donemin genisligi nedeniyle arastirmamu sinirlandirmak maksadiyla, asil tizerinde duracagim
konu Tanzimat donemi kanunlastirma hareketleri ve adli tegkilatta yapilan degisikliklerinin,
Osmanli devletinde, hukuk devletinin olusumu siirecindeki 6nemi ve yeri olacaktir.

1. Klasik Dénem Osmanli Hukuku'nun Genel Yapisi

Osmanli devletinin kurulusuyla birlikte yeni ve orijinal bir hukuk sistemi baslamis
degildir. Bu devleti kuranlar, daha 6nce kurulmus Tiirk-Islam devletlerinden bircok seyin yamn
sira, o zaman kadar ytriirlikkte olan ve biiytik 6lgiide birlik arz eden bir hukuki yapiy1 da
almislardi.™ Bu sebeple, bu devleti viicuda getirenler, Roma Hukuku'nda oldugu gibi sifirdan
bir hukuki yap1 kurmak zorunda kalmamislardir. Osmanli Devleti'nin biiytiik olgtide hukuki ve
kiiltiirel mirasin1 devraldigys Abbasi, Biiyiik Selguklu ve Anadolu Selguklu devletleri, esas
itibariyle Islam Hukuku'nu ve birincisi haric olmak iizere belirli lciide de eski Turk-Mogol
gelenegine dayanan bir hukuk gelenegine sahiptiler.’? Ancak Osmanli Devleti'nin, almis oldugu
bu hukuki mirasi hi¢ degisiklige ugratmadan uyguladiklarini diistinmek muimkiin degildir. Alt1
asirlik bir siireg igerisinde, ihtiya¢ duyuldukga bu hukuki yapida gerekli degisiklikler ilaveler

8 Yiice, age., s. 7.

9 Kalabalik, age., s. 364-368; Yiice, age., s. 9-11.

10 Kaynar, age., s. 1, 5, 20, 34.

11 M. Akif Aydin (2005). Tiirk Hukuk Tarihi, istanbul: Hars Yaymcilik, s, 69.

12 M. Akif Aydin (2002). “Osmanli Hukuku'nun Genel Yapist ve Isleyisi”, Tiirkler, (Editor: Kemal Cicek-Salim Koca), C.
10, 5.15, Ankara: Yeni Tiirkiye Yayinlary; Erol Ozbilgen (1985). Osmanli Hukuku'nun Yapist, Istanbul: Nihal Kitabevi, s.
89.; daha genis bilgi i¢in bkz. Halil Inalcik (1958). “Osmanli Hukukuna Girig: Orfi-Sultani Hukuk Ve Fatih’in
Kanunlar1”, AUSBFD, C. 13, S. 2, s. 104-107.
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yapilmustir bu degisiklikler sonrasinda bile Osmanli hukukuyla daha 6nce tarih sahnesinde yer
alan veya cagdasi olan Tuirk-Islam devletlerinin hukuklar: arasinda biiytik ol¢tide bir benzerlik
daima olmustur.13

9. ytizyilin sonlarina dogru biiyiik Islam ulemasi Seriatin son seklini aldigini ve “Ictihat
Kapisi”nin, yani Islam hukukunda yeni kurallar koyma imkanmnin kapanmis oldugunu ilan
etmislerdi. Islamiyet, gerek kamu hayatin1 gerek fertler arasi iligkileri diizenleyen ve dini
emirlere dayanan bir tek kanun taniyordu, o da, Seriatti. Bir Miusliuman hiiktimdari, halife
olsun, sultan olsun, kanun koyucu sifatini takinamazdi. O, ancak fslam kanunun, yani Seriatin
nazirt ve muhafiz idi. Seriat tizerinde herhangi bir yorumda bulunmak ancak yetkili ulemaya
aitti. Osmanli Devleti'nin, bir Islam devleti olarak Seriattan baska kanunun olmamasi
gerekirdi.!* Ancak, her devletin Islam Hukuku uygulamasinda gerek mezhep ayriligina gerekse
sosyal, siyasal ve kiiltiirel farkliliklara bagh olarak bir takim degisikliklerin oldugu da bir
vakiadir. Bu farkliliklar1 bir Islam devleti olan Osmanli Devleti'nde gormek miimkiindiir.
Ayrica, Islam hukukun ayrintili olarak diizenlemedigi veya diizenlemesini devlet bagkanlarma
biraktig1 alanlarda, Osmanli hiikiimdarlar: tarafindan doénemin ihtiyaglar1 ve anlayislar
dahilinde hukuk kurallariin kondugu olgusu da bir gercektir.’> Biittin bunlar birlikte
degerlendirildiginde, Osmanli Hukuk sisteminin zamanla kendine 6zgii bir yap1 ortaya
koydugu anlasilmaktadir.16

Osmanli hukukunu olusturan iki unsurdan Islam hukukuna “seri veya ahkam-1
ser'iyye”, Osmanlt hiiktimdarlar tarafindan konan hukuk kurallarina da, “6rfi, kanun, kavanin-
i orfiye”, gibi isimler verilmistir. Ferman, berat, hiikiim, kanunname, siyasetname, adaletname,
yasakname tarzindaki Osmanli hukuk belgelerinde, Osmanli hukukunun bu ikili yapis1 “ser ve
orf” seklinde stirekli birlikte anilmistir.’? Ancak, burada dikkat edilmesi gereken husus, orfi
hukukun, ser’i veya gayri ser’i olabilecegidir. Fakat Islam devleti s6z konusu olunca, adina
kavanin-i drfiye dense de, ser’i hiiktimlere yani Seriata aykirt1 olmayan kanun s6z konusudur.'®

a. Osmanli Hukuku'nun Ser’i Karakteri

Islam hukuku, yani Seriat, Islam dinin ortaya koymus oldugu bir hukuk sistemdir.
Hukuk sistemleri genellikle 6rf ve adete, devlet baskanlarinin emir ve fermanlarina, ilmi ve
kazai ictihatlara veya bir heyet ya da meclisin yasama faaliyetlerine dayanir. Islam hukukunda
bunlar1 belirli esaslar dahilinde yeri olmakla birlikte, bu hukukun kaynaklari temelde
bunlardan farklidir ve meydana gelis sekli de, diger hukuk sistemlerindeki gibi olmamuistir. Bu
hukuku digerlerinden ayiran ve onu sui generis (kendine 6zgii) kilan temel o6zellik de
kaynaklarinin ve meydana gelis seklinin bu farkliligidir.!® Islam hukukun birinci ve en 6nemli
ozelligini menseli olmasi, yani temel esaslarinin Tanr1 ve Peygamber tarafindan belirlenmis
bulunmasidir. Bu hukuk sisteminin birinci kaynag: kitap yani Kuran, ikinci kaynag ise siinnet,
yani Peygamber’in uygulamalaridir. Bu iki kaynakta agik bir hitkiim varsa hukukg¢unun bunlari
degistirici veya ortadan kaldirict bir yorum yapmasi miimkiin degildir.20 Ancak, islam hukukun
bu ozelligi biittin hiikiimlerin ilahi mengeli oldugu ve hicbir beseri yorum ve katkinin s6z
konusu olmadigi anlamma da gelmemektedir. Aksine Islam hukukun tesekkiilinde &nemli
olctide beseri katki vardir. Ciinkii Kitap ve Stinnetle gerekli goriilen temel esaslar belirtilmisse

1BAydin, age., s, 69

14 Halil Inalcik (2009). Devlet-i Aliye, Istanbul: Tiirkiye Is Bankasi Kiiltiir Yayinlar, s. 227; inalcik, “Osmanli Hukuku”, s.
102-107.

15 Aydin, agm., Tiirkler, c. 10, s. 15

16 Ozbilgen, age., s. 89, 90

17Aydin, age., s, 70; Ozbilgen, age., s. 43; Aydin, agm., Tiirkler, c. 10, s. 15

18 Ahmed Akgtindiiz (2002). “Osmanli Kanunnameleri”, Tiirkler, (Editor: Kemal Cicek-Salim Koca), C. 10, s. 21, Ankara:
Yeni Tiirkiye Yayinlart.; Ozbilgen, age., s. 44, 45, Aydin, age., s, 78

19 Aydin, age., s, 33

ZUOzbilgen, age., s. 43, 44; Aydm, age., s, 65
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de, bunlarin ayrintili hiikiimler ve normlar haline getirilmesi ve sistemlestirilmesi hukukcular
tarafindan yapilmustir.?!

[slam dinin yayilmasi ve her gegen giin yeni insan gruplarinin ve bolgelerin bu
hukukun etki dairesine girmesi, hukukgularin ¢zellikli olarak cevrelerinde meydana gelen yeni
sorunlarla mesgul olmalarim gerektirmistir.22 Bu nedenle, islam hukuku meseleci (kazuistik) bir
metotla dogmus ve gelismistir. Yani, Islam hukuku eserlerinde benzer hukuki islemlerin veya
olaylarm tabii oldugu genel hiikiimlerin ortaya konmasi yerine, her islem ve olayin ayri ayri ele
almarak tabii oldugu hiikiimlerin belirlenmesi tercih edilmistir.??> Meseleci olan ser’i hukukun
gelismesi doktriner yontemlerle saglanmistir. Bunlar icinde en yaygin olanlar1 yorum (tefsir) ve
karsilastirma (kiyas) ile onlarin dogal sonuglar: olan, goriis (rey) ve caymadir (riicii). Bunlarin
disinda icmal (Islam hukukcularmin herhangi bir konuda ve dénemde goriis birligine
varmalaridir), istihsal (kiyasla sabit olan bir hiikiimden ayrilip baska bir kiyasa (gizli kiyas)
basvurma islemi veya o©zel bir meselede genel kurallardan ayriip farkli bir kural
benimsemedir), maslahat (hakkinda Kitap, Siinnet, icma ve kiyas bulunmayan bir meselede,
hukuk¢unun fayda-yararlilik yoniinde bir hiikiim vermesi durumunda bu hiikmiin kaynag:
maslahat olmaktadir), 6rf (insanlarmn siirekli yapa geldikleri islere orf adet denir) ve sahabi
fetvasi kullamlirdi (kelime anlanu arkadas olan “sahabi” Islam kiiltiirinde Muhammet'i goren,
onunla bir siire birlikte olan kimseler i¢in kullanilir). Sahabi denilen bu insanlarin hukuki
goriigleri, Islam hukukgular: tarafindan diger hukukcularin goriislerinden ayrilmis ve Kitap,
Stinnet ve cma’nin bulunmadigt durumlarda bir hukuk kaynag1 olarak kabul edilmistir. Ancak
hukukcularin bu kaynaklar1 ortaya koyarken ve kullanirken géz ontinde bulundurduklar: asil
nokta, Kitap ve Stinnetle ortaya ilahi mesaji yorumlamak ve ona uygun normlar bulmaktir.2*
Yani Seriatin disinda veya Seriata ters bir yorum yapilamaz ve hiikiim verilemez.

Ote yandan Islam hukukunun dini menseli olmasi, hiikiimlerin hem dini hem de
hukuki mtueyyideye (yaptirim) baglanmasi sonucunu dogurmustur. Yani, bu hukukun bir
esasmnin yerine getirilmemesi ikili bir ihlali (dini-hukuki) dogurmakta, dolaysiyla iki ttirlii
miieyyidesi bulunmaktaydi. Mesela hirsizlik, riisvet alma ve adam kayirma gibi suglar, hem
hukuken hem de dinen yasaktir. Dolayisiyla bu suglar: isleyen kimse hem hukuken hem de
dinen sorumlu olmakta, birincisin diinyevi (ceza, mahktimiyet), ikincisinin uhrevi (azab, yani
ebedi 1stirap) miieyyidesiyle kars1 karstya kalmaktadir.?

Osmanli hukuk diizeninin iki unsurundan biri ve ana hukuk normu olan Islam
hukukunu yani Seriata kisaca degindikten sonra, hiikiimdarlarin kendilerine taninan
mecralarda koydugu hukuk kurallar1 ve kanunlar yani “6rfi hukuku” aciklamaya galisacagim.

b. Osmanli Hukuku’nun Orfi Karakteri

Osmanli hukuk diizeninin ikinci unsuru “Orfi Hukuk”tur. Gercekte, 6zel kosul altinda
gelisen Osmanli Devleti, Seriatin diizenleme getirmedigi alanlara da el atan bir hukuk diizeni
gelistirmistir. Buna imkan veren ilke ise, orf, yani ¢zel anlamda hiikiimdarin sirf kendi
iradesine dayanarak, seriatin kapsamina girmeyen alanlarda kanun koyma yetkisidir. Bu da,
dogrudan hiikiimdarin devlet icinde tam anlamiyla mutlak bir mevki kazanmasi, devlet
¢ikarlarin her seyin iistiinde sayilmasi ile vukuu bulmustur.? Iste Islam devletinde bu asamaya
daha, Osmanli Devletinden once kurulmus olan Tiirk- Islam devletlerinde erisilmis
bulunuyordu. Seriat yaninda kanun ve 6rf, yani sirf hitkiimdarin iradesinden dogan ayr1 bir
hukuk diizeni, Osmanlidan énce Tiirk-islam devletlerinde tamamiyla yerlesmisti. Yani, “orfi

2 Aydin, age., s, 66

2Aydin, age., s, 67, 68; Ozbilgen, age., s. 43, 44

23C‘)zbilgen, age., s. 91; Aydin, age., s, 33-46

2Aydin, age., s, 66

BAydin, age., s, 66

2% fslam kisvesi altinda Tiirk hiikiimdarlari, kendi iktidarlarina ortak veya onun iistiinde bir otorite tanimayan
karakterini muhafaza etmistir. Islam dinine en fazla riayetkar sayilan Tiirk hiikiimdarlar1 bile devlet otoritesini her
seyin fevkinde tutmuslardir. Bkz. Inalcik, “Osmanli Hukuku”, s. 105; Inalcik, age., s. 227
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hukuk” ihdas etme gelenegi Osmanlilarla baslamis ve onlara has bir uygulama degildi.?” Ancak
ser'i hiikiimlere uygun olarak, orfi hukukun biittin alanlarinda diizenleme yapma yetkilerin
tamamen kullanan ve genis capta 6rfi hukuk metinleri ortaya koyan ilk islam devleti, Osmanl
Devleti idi.28 Onemle vurgulamak istiyorum ki, Osmanli Devletinden onceki eski Tiirk
devletlerinde ve Islamiyet'ten sonraki Tiirk-Islam devletlerinde de orfi hukuk gelenegi
mevcuttu ve Osmanli gelenegi, dogal olarak, onceki Tiirk idare kanunlarindan yararlanmistir,?
ancak Seriat stizgecinden mutlaka gegirilmistir.?° Yani, Osmanl 6rfi hukuku, kendi hiiktimlerini
belirleme ve saptamada Seriat kuralar1 disina ilke olarak ¢ikamazdi. 3!

Osmanli Devleti tarihinde, “6rfi hukuk” terimine ilk defa II. Mehmet doneminde
rastlanmaktadir. Bu donemin tarihgisi Tursun Bey, ser'i hukukun yani sira orfi hukukun
varligindan s6z etmektedir. Muhtemelen, Osmanlilarda 6rfi hukuku doguran sebepler, diger
Tiirk-Islam devletlerinde de sekil ve muhtevalar1 farkli bile olsa, benzer diizenlemeleri gerekli
kilmistir.32 Osmanli Devleti'nin icinde bulundugu mali, askeri ve idari sartlar, devletin bu
sartlara uygun hukuki diizenlemeler yapmasini gerekli kilmistir. Tekalif-i Ser’iye denilen zekat,
Ostir, harag, cizye gibi vergilerin, devletin giderlerini karsilamamas: tizerine, gesitli isimler
altinda, orfi vergilerin (tekalif-i ¢rfiye) konmasi buna 6rnektir. Keza, tarim arazilerinin, giicli
toprak sahiplerinin ortaya ¢ikmasina yo acacak sekilde tek elde toplanmasini veya vergilerin
tahsili gticlestirecek sekilde kiigiik parcalar boliinmesini 6nleyecek bir tarzda reayaya
dagitilmas1 ve arazinin bu yapiy1 bozmayacak hukuki esaslarla diizenlenmesi mecburiyetini
dogurmustur. Genis bir cografyaya yayilmis bulunan devlette stikin ve asayisin zaman zaman
zorlukla temin edilmesi, agir bir ceza siyasasmi, devletin mali darlik icinde bulundugu
donemlerde para cezalarinin, donanmada kiirekgiye ihtiyag bulundugu donemlerde de kiirek

27 nalcik, “Osmanli Hukuku”, s. 102, 103

2 Akgtindiiz, agm., Tiirkler, c. 10, s. 21

2 Aydin, age., s, 71,73

3 Kanunnamelerin seriata uygunlugunun Seyhiilislamca kontrol edildigi yolunda var olan bazi rivayetler bir kisim
arastirmacilar tarafindan ret edilmesine ragmen tamamen ihtimal dis1 degildir. Cok sonraki bir dénemde hazirlanmis
olmasma ragmen Arazi Kanunnamesinin padisah iradesine sunulmadan o6nce incelenmek {izere bir kere de
Seyhiilislama gonderildigi bilinmektedir. Ayni uygulama Mecelle icinde soz konusu olmustur. Mecelle'nin islam
hukuku alaninda hazirlanan bir kanun oldugu ve Seyhiilislama gonderilmesinin normal bir uygulama sayilabilecegi
ileri stiriilse bile tamamen orfi hukuk alaninda bir diizenleme olan Arazi Kanunnamesi ig¢in bu prosediiriin
uygulanmasinm izah giictiir. Bu uygulama 6rfi hukuk icin ilk donemlerde de bdyle bir gelenegin var oldugunu
gostermektedir. Bu yonde diizenli bir uygulama bulunmasa bile, orfi hukuk normlarinin konmasi sirasinda bunlarm
ser’i hukuka uygunlugunun biiyiik bir 6l¢iide goz ontinde bulundurdugunu gosterecek bir baska 6rnek de vardir.
Topkap1 saray1 ve Basbakanlik arsivlerinde bulunan ve muhtemelen padisah veya sadr-1 azam tarafindan istenmis
bulunan birgok fetvada hukuki (6rfi) problemlere uygulanacak Islam hukuku esaslar1 6grenilmek istenmektedir. Bazi
hukuki problemlerde Seyhiilislamin goriisiiniin alinmasinin gerekli oldugu belirtilen hatt1 hiimayunlar da vardir. Keza
Seyhiilislamlarin goriislerinin alindigimin baska 6rnekleri de vardir. Biitiin bunlar Osmanli padisahlarinin Seriata riayet
yoniinde belli bir titizligin mevcut oldugunu gostermektedir. Bkz. Aydin, age., s. 78, 79; O. L. Barkan, “Kanunnameler”,
IA, C.6,5.190.

3 Osmanli ceza kanunnamesi, ser’i esaslar1 (kisas, diyet vs.) ihtiva eder. Fakat onun yaninda seriatin tayin ve tespit
etmedigi tazir cezalarinda sultanin 61fi prensibine dayanarak bir takim acik kaideler koydugunu gormekteyiz. Bunun
icindir ki, Osmanli ceza kanunnameleri de bir ferman (hiikiim) seklinde teblig ve ilan olunmaktadir. Hatta seran
muayyen maddelerde, mesela adam katline ait diyet, diyet miktar1 yine 6rfi-sultani bir emir konusu olmaktadir (Fatih
Kanunnamesi, s. 21, madde. 2). Para cezalari, asayis islerinde sorumlu olan subasi, ttmarh sipahi gibi memurlarm
dirliklerine dahil miihim bir gelir kaynag1 oldugundan, devlet buna ait hususlarin diizenlemesini ve teferruatin tespiti
ile mesgul olmak zaruretini duymustur. Diger taraftan cezalarin tatbiki yalniz sultani otoritenin inhisarindadir. Kads,
gerek seriat gerekse kanun-i sultani sahasinda ancak hiikiim vermek selahiyetine haizdir. Bu sebeple sultanin ceza
kanunlari ile dogrudan ilgilenmesi tabiidir. Umumi diizen ve devletin emniyeti ve menfaatleri endisesi, ona bu sahada
mutlak otoritesini gostermek imkani verir. Netice itibariyle, ceza sahasi, orfi-sultani hukukun hususi suretle gelismesine
mazhar olmus bir hukuk sahasidir. Fatih Devrinde, iktisadi-mali konulara ait biiyiik miktardaki ferman-kanunlarin ve
yasaknamelerin uygulanmasini saglamak icin sultan, kendi iradesi ile bir takim 6rfi cezalar koymaktadir ki, bunlar
sakalin kesilmesi gibi aleni tahkir usullerinden, burun yarmak, idam ve mallarin miisaderesine kadar gitmektedir.
Mesela kalp para basanlarin, kadi hitkmii alindiktan sonra idam ve mallarinin miisaderesi, bir giimiis yasag hiikmiinde
emredilmistir. Siyasi suclara ait cezalarda sultanin mutlak emir ve tasarruflar1 dahilindedir. Bkz. Inalcik, “Osmanl
Hukuku”, s. 110-123; Ozbilgen, age., s. 91, 92

32 fnalcik, “Osmanl Hukuku”, s. 103
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cezalarinin agirhik kazanmasimi gerekli kilmus, devlette ihtiyaca uygun bu diizenlemeleri
yapmaktan geri kalmamustir.33

[slam hukukunun ozellikle Kitap ve Siinnet tarafindan teferruatli olarak
diizenlenmemis alanlarda, devlet baskanina belirli bir takdir hakkini tanimis olmasi, Osmanlh
hitkiimdarlarinin uzun asirlar boyunca, ¢zellikle ceza hukuku ve mali hukuk alanlarinda
yaptiklar1 diizenlemelere miisait bir zemin hazirlamistir. Bilindigi gibi had ve kisas aksine tazir
suglar1 denen ¢ok genis bir sug kategorisinin diizenlenmesi, Islam hukukunca devlet baskanma
birakilmistir. Hangi fiillerin sug telaki edilece§i ve ne gibi cezalarin tatbik olunacagi, belirli
esaslar dahilinde devlet baskani tarafindan tespit edilirdi. Keza, ser’i vergiler disinda yeni
vergilerin konulmasinda da devlet bagkamin takdir yetkisi vardi. Iste Osmanli hiikiimdarlari,
her iki alanda da kendilerine taninan yetkiyi diizenli bir bicimde kullanmislardir. Osmanl
kanunnamelerinin énemli bir boliimiiniin cezai ve mali diizenlemelere ayrilmis olmasi da bunu
gostermektedir.3*

Alt gruplara ait diinyevi ve dini hukuklar da, bazi 6lgiilerde geliserek var olmustur.3
Diger bir husus ise, Osmanlilar fethettikleri tilkelerin hukuki yapilarini birden bire degistirip,
yerlesik halki tamamen yabancis1 olduklar: bir hukuk sistemiyle idare olmaya zorlamak yerine,
mevcut hukuki 6rf ve adetleri belli bir stire icin yiirtirlitkte birakip, zaman igerisinde Osmanh
hukuk diizeniyle biittinlestirmeyi gerek hukuki gerekse siyasi ve toplumsal gerceklik agisindan
daha uygun gormislerdir.3® Yani, yeni katilan memleketler ahalisinin yazili veya yaziz
hukuklari, Osmanli memleketine katilmadan 6nce uyguladiklar1 kanun ve kurallardi. Bunlar
iktibas (resepsiyon) bigiminde alinmis olup, zaman icinde siradan ve onemsiz degisiklikler
gormeleri mimkiin ise de, kiyas vs. gibi diger hukuki yontemlerle gelismeleri yoktur.?” Bu
sebeplerin disinda, Osmanli tebaast olan gayrimiislimler ve ecnebi devlet uyruklar: hakkinda
yapilmas1 gereken hukuki diizenlemeler ve yapilan antlasmalar da Osmanli 6rfi hukukunun
gelisme sebepleridir. Kisacasi, degisen kosular karsimninda devletin devamliligi i¢in, devlet
diizenini yeni sartlara intibakini saglama istegi 6rfi hukukun gelisim sebebidir.

Orfi hukukun tegekkiil tarzi, ser'i hukuktan farkhdir. Bilindigi {izere, ser'i hukuk
miictehit hukukcularm, Islam hukukun kaynaklarina dayanarak, fikih ilmindeki esaslar
dairesinde yapmus odlular1 ictihatlara dayanmaktadir. Yani, bu hukukun gelisme siirecinde
dort halife donemi hari¢ devletin bir miidahalesi veya katkist yoktur. Orfi hukuk ise,
hukukgularin ilmi ictihatlariyla degil, hiikiimdarlarin koyduklar: kanunlarla tesekkiil etmistir.
Osmanli Devleti'nde 6rfi kanunlarin hazirlanmasinda, devletin en tist kademelerinde yillarca
tecriibe kazanmis devlet erkdnindan olusan Divan-1 Hiimayun'un ve 6zellikle bu divana iiye
alan ve orfi hukuktan sorumlu bulunan Nisancilarin 6nemli rolleri vardi. Divanda yapilan
goriismeler ve Nisancilarin faaliyetleri sonucu hukuki esaslar, hiikiimdarlarin tasdikleri ile
kanun haline gelmekte ve uygulamaya girmekteydi. Hiikiimdarlar tarafindan konan
kanunlarin yururlilik stireleri de esas itibariyle bunlarin hayat stireleri ile simirliydi. Bu
sebeple, her padisah degisikliginde yiiriirliikte kalmas: istenen kanun veya imtiyazlarin tecdit
edilmesi gerekmekteydi. Yine bu hukukun olusumunda ©nemli rol oynayan Divan-1
Hitimayun'un Nisanct disindaki iki 6nemli tiyesi de, Rumeli ve Anadolu Kazaskerleri, ser’i
hukukun temsilcileridir. Bu listeye, Osmanli Devleti'ndeki saygmlig: ve etkinligi biiyiik olan
Seyhiilislam ve Osmanl kadilar1 da eklendiginde, aslinda 6rfi hukukun hazirlik ve uygulama
asamasinda rol alanlarm tamaminin ser’i hukuk temsilcileri oldugu gortiliir.

Orfi hukuk bir anda degil, uzun bir siire¢ dahilinde ihtiyaca gore yavas yavag
olusmustur. Bu tesekkiil sirasinda, 6zellikle arazi ve vergi hukuku alanlarinda mevcut 6rf ve
adetler ve mahalli sartlar goz ontine alinarak, biitiin tilkeye samil tek bir kanun yerine her

3 Barkan, agm., 1A, c. 6, s.185-196

3 Aydin, age., s, 72

3 Genis bilgi i¢in bkz. Ozbilgen, age., s. 46-50, 92,-94

3% Barkan, agm., iA, c.6,5.194

37 Ozbilgen, age., s. 94

¥Aydin, age., s, 71; Aydm, agm., Tiirkler, c. 10, s. 16, 17
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bolgenin sartlarina uygun sancak (liva) kanunlar1 hazirlanmis ve bu kanunlar o bolgenin tahrir
defterlerinin basina kaydedilmistir.?® Ayrica, II. Mehmet devrinde ve daha onceleri orfi
kanunlar diizen isteyen belli konular tizerinde c¢ikarilmis “fermanlardan” ibarettir. Bu
fermanlar belli konularda genel kurallar icerdiginden, bunlari ferman-kanunlar sayabilir.
Bazilar1 sadece bir nokta iizerinde bir kanun maddesi ihtiva halde, bazi fermanlarin bir¢ok
kanun maddesini i¢ine alan “kanunname” seklindeydi. II. Mehmet devrinde otuz kadar bu cesit
ferman-kanun bir araya getiriler sistemlestirme ¢alismalar1 yapilmistir. Burada hepsi kanun
maddeleri ihtiva eden gesitli fermanlar toplamus olup, baslica berat, yasakname, kanunname ve
tevki adlar1 altinda kayitliydilar. “Beratlar”, bir gorev tevcih belgesi olmakla beraber, memur
edilenlere, vazifelerine ait kanun ve nizamlar ayrintilari ile bildirilmekteydi. “Yasaknameler”,
gelelikle belli bir ise ait kanun ve nizamlarla birlikte bu kuralarin uygulanmas: icin
Yasakkulu'na verilen yetkileri bildirmektedir. “Tevkiler”, belli kanunlari, kad1 subas1 gibi resmi
memurlara bildiren hiikiimlerdir.®0 “Adaletnameler” ise, yukarida saydiklarimdan biraz
farklidir. Soyle ki; adaletname devlet otoritesini temsil eden gorevlilerin, reayaya karsi bu
otoriteyi kotiiye kullanmalari, kanun, hak ve adalete aykiri davranmalari halinde, kanun
yapicilarm, hakk: ve kanunu hatirlatict mahiyette diizenledigi hukuki tanzimlerdir.#!

Padisahlar tarafindan kanun koymaya ve bunlarin genel kanunnameler halinde
toplanmasina neden ihtiya¢ duyulduguna gelince, bunun Osmanl: idaresinin adalet ve kanun
hakimiyetini gerceklestirme arzulariyla ve devlet gelenegiyle iligkili oldugu soylenebilir. Esasen
sadece, Osmanli Devleti'nde degil, Osmanli 6ncesi diger Tiirk-Islam devletlerinde de, halkin
adaletle yonetilmesine 6nem verildigi ve tilkenin dirlik ve diizenlik icinde var olmas igin
bunun g6z oniinde tutulmaya ve her firsatta vurgulanmaya calisildig1 goriilmektedir. Bunun
temini icin cesitli tedbirler getirilmistir. Hitkiimdarlarin, mahkemelerin yani1 sira zaman zaman
bizzat yargilama yapmalar: ve halkin sikayetlerini dogrudan dinledikleri goriilmekteydi.*? Bu
tedbirlerden bir digeri, halka uygulanacak kurallarin acikca tespit edilmesi ve onlarin bilginse
sunulmasidir. Adaletin temininde hukuk kuralarinin belirgin ve biliniyor olmasmin 6énemli bir
yeri vardir. Bu yol sadece halkin uymalar: gereken kurallari bilmelerini degil, kendilerine
kamu gorevlilerince uygulanacak kurallardan da haberdar olmalarini saglamaktaydi. Diger bir
tedbir ise, ehl-i 6rf denilen askeri ve idari yetkililerin keyfi cezalar vermesi, diledigi gibi para
cezas1 (cerime) toplamsma ve benzeri davranislara engel olam, bugitinkii tabiri ile kanun
hakimiyetini saglama diistincesi, kanunnamelerin hazirlanip nesredilmesinde ©6nemli rol
oynamistir.¥ Bu baglamda, kanunname hazirlanmasinin en 6nemli sebebinin, bir taraftan
hukuk kuralarinin belirgin olmasinin, 6te yandan da bunlarin hem kamu gorevlileri hem de
halk nezdinde bilinmesisin ve bodylece uygulamanin kanun hiikiimleri déhilinde merkezin
kontrolii altinda olmasinin saglanmasi oldugu séylenebilir.

Osmanli devletinin hukuk diizeninin esas itibarla Islam hukukuna yani Seriata
dayandigi, orfi hukukun zaman igerisinde ortaya ¢iktig1 géz oniine alininca, bu hukukun Ser’i
hukukla catismamasina itina gosterilmesini, makul bir diizenleme sekli olarak kabul etmek
gerekir. Bu sebeple ser’i ve orfi hukukun birbirleriyle catisma veya rekabet icinde degil, ser’i
hukukun tstiinltigi gozetildigi miiddetce belli bir uyum icinde bulunduklar: séylenebilir. Her
seyden once orfi hukuk, seri hukukun bir takim hiikiimlerini ortadan kaldirmak veya
degistirmek iddiasiyla ortaya ¢ikmis degildi. Aksine, ser’i hukukun tamidig: yetki dahilinde
veya bu hukukun diizenlememis oldugu alanlarda hiikiim koymasi s6z konusuydu. 4 Osmanl
hukuk diizeninde hiiktimran tist hukuk olan Seriat (Jus Dominant) sinirladig: alt hukuk olan
orfi hukukun yirirliigiini zedelemeyecek bir hukuk nazariyesine ve ilke kurallarina (norm)
sahipti. Boyle olmasaydi sistem uyumsuzluk yasardi. Ancak, Osmanli hiikiimdarlari, ser’i

% Barkan, agm., 1A, c. 6,s.193; Akgiindiiz, agm., Tiirkler, c. 10, s. 23-27

40 fnalcik, age., s 237, 238.

4 Akguindiiz, agm., Tiirkler, c. 10, s. 34.

42 Daha genis bilgi icin bkz. Ahmet Mumcu (1976). Divan-1 Hiimayun, Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayinlary, s. 15-30.; 1. H. Uzuncarsili (1984). Osmanl: Devletinde Merkez Ve Bahriye Teskilati, Ankara: TTK. Yayinlari, s. 1-6.
$Aydin, age., s, 73-76; Aydin, agm., Tiirkler, c. 10, s. 16-18.

#“Aydin, age., s, 78.
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hukukun ayrintili olarak diizenlemede bulunmus oldugu alanlarda kanun koymamaya, diger
alanlarda kanun koyarken de ser’i hukukun umumi ilkelerine ters diismemeye dikkat
etmislerdir.4>

Esasen Osmanli devletinde her iki hukukun ayni kaza mercii tarafindan tatbiki, yani
orfi hukuk icin ayr1 mahkemeler kurulmayip ser'iye mahkemelerince uygulanmas: bu iki
hukukun belli bir biitiinlitk dahilinde yiiriitiilmesinde miispet bir rol oynamistir. Ser’i ve 6rfi
hukukun bu biittinltigt 16. asra ait kanunnamelerde veya ferman ve hiikiimlerde, ser’i ve 6rfi
hukukun birlikte zikredilmesinde de goriilmektedir. 17. asra ait teskilat kanunlarinda da ser’i
ve Orfi hukuk birlikte dile getirilmektedir. Bu iki 6rnek, bu iki hukukun birbirlerine paralel
miitalaa edildiklerini ortaya koymaktadir. Ancak biitiin bunlar ser’i ve 6rfi hukukun tam bir
uyum iginde oldugu yani orfi hukuk esaslarinin tam anlamiyla ser’i hukuka uygun olarak
kondugu anlamina da gelmemelidir. Aksine zaman zaman 6rfi hukuk esaslarinin ser’i hukuka
aykir1 olarak kondugu da olmustur,* fakat bu durum istisnaidir. Bu kuralar konurken bazen
fetva almak, bazen de Seriatin tanidig1 bir yetki kullaniliyormus gibi gosterilmek suretiyle Islam
hukukuna seklen riayet edilmistir. Ozellikle ceza hukuku alaminda tazir hakki kullanimi alinda
sugun niteligine gore ceza orani tespitinde denge gozetmeyen agir cezalarin mevcudiyeti buna
ornektir. Ozellikle 16. asrin sonlarina dogru ehl-i serin etkinliginin artmasiyla bazi kanunname
maddelerinin ser'i hukuka uygun olmadigi gerekgesiyle degistirilmesi, zaman zaman
aykiriliklarin vuku bulduguna isaret etmektedir.#” [laveten, Osmanli tarihi boyunca devamli bir
miicadele icinde olduklar1 gozlemlenen Ser’i hukukun temsilcileri (ehl-i ser) ile 6rfi hukukun
temsilcileri (ehl-i orf) bu noktada da, bir ¢ekisme icerinde olduklar1 ve bu miicadelede 16.
asirdan ehl-i ser'in daha agir bastif1 goriilmektedir. Ancak, ehl-i ser ve ehl-i orf arasindaki
miicadele iki hukuk diizeni arasinda olmaktan da ¢ok yargi ve yiiriitme gticleri arsindadir ve
hakimiyet alanlarini genisletmeye yoneliktir.4

Ser’i ve orfi hukukun tatbik alanlari ise, kesin hudutlarla birbirlerinden tefrik olmadig:
gibi hukuk alanlarmi paylasmamislardir. Osmanli hukukunun karmasik yapist igerisinde
hemen her alanda ser’i ve 6rfi hukuk esaslarinin yan yana bulundugu goriiliir. Ancak her iki
hukukun belirli alanlarda yogunluk kazandiklar1 da agiktir. Bunun sonucu olarak, sahis, aile,
miras, esya, borglar ve ticaret hukuku gibi Seriatca teferruatl bir sekilde diizenlenmis hususi
hukuk alanlarinda, Ser’i hukuk esaslar1 hakim olmustur.*® Esas tegskilat, idare, ceza ve vergi
hukuku gibi amme hukuku alanlarinda da Ser’i ve 6rfi hukukun yan yana bulunmas: s6z
konusudur. Ancak, kabul etmek gerekir ki, bu mecralarda 6rfi hukukun pay1 hususi hukuktaki
payina nispetle daha fazladir.®® Bu miitalaalara son olara sunu eklemek istiyorum: yukarida
anlatmaya galistigim ve padisahlarin iradeleri ile viicuda gelen 6rfi hukuk kurallar1 sadece onu
yaratan hiikiimdarin dénemi i¢in gegerlidir. Ancak tahta ¢ikan her hiikiimdar kendinden 6nceki
hiikiimdarlarin yapmis olduklar: 6rfi kanunlar1 onaylayarak stirekligini saglayabilir. Yani orfi
hukuk onu yapan hiikiimdar1 baglar, ondan sonra gelecekler bu kanunlarin yurtrliligiiniin
devamu icin bu kanunlar1 teyit etmesi lazimdir.

2. Klasik Dénem Osmanli Adliye Teskilatinin Genel Yapis1

Eski hukukumuzda monarsiyle yonetilen devletlerin hepsinde oldugu gibi, yasama,
yliriitme ve yargi fonksiyonlari, ad1 ne olursa olsun (sultan, padisah, sah, emir, halife vs.) devlet

45 Ozbilgen, age., s. 89

4 Aydin, age., s, 78

47 Mesela, “zina” sugu icin Fatih ve I. Siileyman kanunnamelerinde “recm” cezasi verilmemistir. Bu sucla ilgili ozellikler
uzun uzun anlatilmis ve her bir durum igin ayr1 para veya dayak cezasi belirlenmistir. Bu ve bu gibi diger kayitlara
karsi, Seriat1 miidafaa eden ve 6rfi kanunlarla menfaati halel goren bir ulemalar smifin hassasiyeti mevcuttu. Fatih
devrinde orf ve seriat catismasi keskin bir sekilde meydana ¢ikmus olup II. Bayezid, “veli, ermis” sifatiyla seriatin
miimessili olarak tahta gelmistir. Bkz. Ozbilgen, age., s. 92; Inalaik, “Osmanli Hukuku”, s. 107

4 Aydin, age., s, 78-81; Aydin, agm., Tiirkler, c. 10, s.17, 18

4 Aydin, agm., Tiirkler, c. 10,5.17, 18

% Aydin, age., s, 81, 82; Aydin, agm., Tiirkler, c. 10,s.17, 18



- 389 -

baskaninin uhdesindeydi. Ancak devlet baskani bu yetkilerini vekilleri vasitasiyla kullanir,
yargl fonksiyonunu da devlet bagkan1 adina, onun tayin ettigi hakimler yerine getirirdi.>!

Ser’iye mahkemeleri (meclis-i ser) Osmanli devletinin baslangicindan Tanzimat
donemine kadar uzun asirlar her tiirlit hukuki ihtilaflarin ¢ozuildtigi bir mercii olmustur.
Burada bir kadi ve mahkemenin bulundugu yerin biiyiikliigiine gore sayilar1 degisen muhtelif
yardimcilar gorev yaparlardi. Islam hukukunda nazari olarak toplu hakimli mahkemeler
miimkiin olmakla birlikte tatbikat genel olarak tek hakimli mahkemeler seklinde olmustur.>? Bu
mahkemelerin baskanlarina “kadi” denilirdi.

Osmanli devletinde ilk olarak Osman Bey tarafindan Kadilar tayin edilmisti; I. Murat
devrinde de onceki Tiirk-Islam devletlerindeki Kadiil'l-kuzzat benzeri Kazaskerlik makan
ihdas edilmis, kadilar1 artik bu makam tayin etmeye baslamistir. Daha sonralar1 bu makam
Rumeli ve Anadolu Kazaskerligi olarak ikiye ayrilmistir. Bunlar, Osmanl devletinde ilmiye ad1
verilen ve kaza, fetva ve ogretim isleriyle ugrasan sifin basiydilar.® Osmanli memleketi
“kaza” adini tasiyan yargi ve idare gevrelerine ayrilmisti. Buralardan her birine medreselerin
yiiksek sinifindan mezun olmus ahlakli ve ilmi ehliyet sahibi kimseler kadi olarak tayin
edilirlerdi.® Osmanli devletinde kadilar ilk kurulus yillarinda belirli stirelerle siurli olarak
tayin edilmislerdir. Bu stire 16. asirdan itibaren 3 sene, daha sonra 2 sene, 17. asrin sonlarindan
itibaren de 1 sene olmustur.’> Gorev siireleri 1 sene ile sinirli olanlar, “mevleviyet” denilen
biiytik kadiliklardir. Kiiciik kadiliklarin gorev siireleri de sonraki senelerde 2 seneden 20 aya
indirilmistir.5¢

Kadilarin vazife yaptiklar: yer ahalisi ile icli-disli olmalarma yol agmamak ve bu suretle
yargilama sirasinda tarafsiz davranmalarina menfi etki edebilecek birim durumun vukuu
bulmasini 6nlemek, kadiliklarda siirekli olarak hakimlik yapmalari, tedrisat faaliyetlerinden
uzak kalarak ilimi yonden aleyhlerine bir hal dogurabilecegi gibi nedenlere ilave olarak bir de
medreselerden mezun olan ve yeterli sayida hakimlik kadrosu mevcut almadig: icin sirada
bekleyen herkesin vazifeye tayin edilmesi gibi sebeplerle tespit edilen bu 1 veya 2 yillik siireler
sonunda (mazul) kadilar merkeze gelerek yeni bir vazifeye atanmalarini beklerlerdi. Bu
bekleme miiddetince de (zaman-1 infisallerinde) medreselerde miiderrislik yaparak nazari
bilgilerini gelistirebilirlerdi.” Ancak bu tatbikatin vazifede bulunmadiklar1 miiddette mazul
kadilar1 tedris faaliyetlerine veya tanima imkani bulamadigi yore ahalinse karsi tarafsiz
kalmalarint sagladig1 stiphelidir. Ayrica, Kadilar, yargi gorevleri ve diger vazifeleri igin
muayyen bir maas almiyorlard: ki, yapmis olduklar1 yarg: gorevleri ve mahkemelerce yapilan
her tiirlti hukuki islem i¢in tafralardan miktar1 kanunnamelerde belirtilen bir har¢ almakta ve
gecimlerini bu hargla stirdiirmekteydiler. Bundan dolay1, ne kadar oldugu belli olmayan ve
hayli de uzun stiren bir miiddet issiz kalmalarinin baz kadilar1 vazifelerini suiistimale ve issiz
kalacag stire i¢in hazirlikli olmaya itti goriilmiistiir.> Kadilar1 6nceleri bulunduklar: bolgeler
gore Kazaskerler tayin ederlerken 16. asirdan sonra tedrici olarak Kazaskerligin 6niine gecerek
ontine gecerek ilmiye smifinin basina gelen Seyhiilislamlik makamu bir takim {ist riitbeleri ve
kadilar1 tayin etme yetkisini kazanmigtir.>

Kadilarin yaptig1 gorevler arasinda en onemlisi stiphesiz bir hakim olarak yaptiklar:
yargl gorevi gelir. Kadi, bu vazifeyi, tayin edildigi bolge hudutlar1 dahilinde ve vazifeli oldugu

51 Ekrem Bugra Ekinci (2002). “Tanzimat Devri Osmanli Mahkemeleri”, Ttirkler, (Editor: Kemal Cicek-Salim Koca), C. 13,
s. 771, Ankara: Yeni Tiirkiye Yaymlar1.

52 Aydin, age., s. 83.

53 Ayrmtili bilgi igin bkz. Uzuncarsili, age., s. 228; Ekinci, agm., s. 771.

% Mustafa Akdag (1995). Tiirkiye'nin Iktisadi Ve Ictimai Tarihi, C. 2, s. 75-77, Istanbul: Cem Yayinevi.

55 Halil Inalcik, “Mahkeme”, [A, C. 7, s. 149-151.

5 . H. Uzuncarsil (1988). Osmanli Devletinin flmiye Teskilati, Ankara: TTK. Yayinlari, s. 94, 95.

57 Aydin, age., s. 83, 84.

58 fIber Ortayl ilber (1977). “Osmanl1 Sehirlerinde Mahkeme”, Biilent Nuri Esen’e Armagan, Ankara: Ankara Universitesi
Yayinlari, s. 257.; Sedat Bingol (2004). Tanzimat Devrinde Osmanli’da Yargi Reformu, Eskigehir: Anadolu Universitesi
Yaynlary, s. 5, 6,7.; Inalcik, “Mahkeme”, s. 149-151.

59 Uzungarsili, Hmiye, s. 87-93.
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miiddetce yiirtitmek mecburiyetindeydi. Vazife hudutlar1 ve miiddeti disinda kadi'nin vermis
oldugu hiiktimler gecerli (nafiz) degildi.®® Kadilar vazifelerini ifa ederken sadece ser’i davalara
degil, orfi davalara bakmakla yiikiimliuydiiler. Osmanli devletinde orfi davalara bakmakla
vazifeli bulunan hususi bir mahkeme hicbir zaman mevcut olmamustir. Esasen bu tatbikat
onceki Tirk-Islam devletlerinin hukuki geleneklerine de uygun diismekteydi. Osmanl
devletine ait hukuki belgelerde, kadilarin hiikiimlerini ser” ve kanuna uygun olarak vermeleri
liizumundan bahsedilmesi, bunlarin hem ser’i hem de 6rfi hukuk alaninda yetkili olduklarinm
gostermektedir. Bu bakimdan, 6rfi hukukla ilgili hiitkiim ve fermanlar ve bunlarin bir araya
toplanmasiyla bir araya getirilen kanunnameler kadilara da ve uygulamalar1 istenmistir.6!

Osmanli devletinde kadilarin yetki ve sorumlulugu hukuk ve ceza davalarini igine
almaktaydi. Askeri denen devlet memurlariin bazi davarlina ise kazaskerler bakmaktadir. Bazi
kadiliklar belirli tiir davalarda ihtisas mahkemesi vasf1 tagirlardi.62 Ote yandan, mahkemelerin
bazi tiir ceza ve hukuk davalarina bakmaktan alikonuldugu da oluyordu. Mesela, mirasla ilgili
bazi davalarda mahalli mahkeme degil Divan-1 Hiimayun yetkiliydi. Kapitiilasyonlarla
ecnebilere verilen imtiyazlar geregi, Osmanli memleketinde bulunan yabancilarin kendi
aralarindaki davalara ise, Osmanli mahkemeleri degil, kendi konsolosluk mahkemeleri bakardi.
Gayrimtslim din adamlar ile ilgili ceza davalarinda da, mahalli mahkemeler degil, Divan-1
Hiimayun yetkili kilinmistir. Ruhani reisler disindaki haricindeki gayrimiislimlerin ceza
davalarina ise, ser'iye mahkemeleri bakardi. Gayrimiislimlerin kendi aralarindaki hukuk
davalarina gelince, bu tiir davalardaki yargi yetkisi cemaat mahkemelerine birakilmustir.
Kadilarin vazifeleriyle ilgili biitiin bu diizenlemeler, yarg1 gorevinin zaman, mekan ve sair
hususlarla tahsis edilebilmesi imkanindan dogmaktaydi. Bu tahsis imkani, bir bélgede belli bir
mezhebin tatbikati veya kadi'min belli davalara bakmaktan alikonulmas: gibi diizenlemeleri
miimkiin kilmistir.63

Her ttirlti hukuki ihtilaflarda, taraflarin mahkemeye bizzat gelerek haklarini aramalar:
miimkiin oldugu gibi vekiller vasitasiyla davalarini takip etmeleri de imkan dahilindeydi. Bati
hukukunda benzer vazifeleri iistlenen ve tamamen bu ise ehliyetli bir mahiyeti olan avukatlik
kurumu, Osmanli hukukunda bulunmamakta ise de vekiller Osmanli hukukunda yaygin bir
tatbik alanina sahipti. Ozellikle kadilarin taraf olduklari davalarda, bir yakinin onun vekili
olarak mahkemeyi takip ettigi goriilmektedir. Taraflar ister bizzat davalarmi takip etsinler,
isterse vekilleri vasitasiyla kadiya miiracaat etsinler, kendi bolgesindeki kadiya (toprak
kadisina) basvurmak zorundaydilar.®* Durusmalar herkese acik olarak yapiliyor®> ve yeteri
sayida gozlemci (suhud’til-mislimin veya sudud’til-hal) hazir bulunduruluyordu. Sayilari
bazen c¢ok fazla olan bu kimselerin durusmalarda bulunmasi;, hem kadi'nin isini
kolaylastirmakta, hem de davaci ve davaliya giiven vermekteydi. Ciinkii kadi, bazi hallerde,
memleketin 6rf ve geleneklerini iyi bilen insanlar olan bu “miisahitlere” karadan ¢nce akil
danistigi gibi, taraflarin haklarinin adalete uygun bir tarzda gozetildigini ispatlama
bakimindan, kendisinin tam tarafsiz oldugunu da bu hazir olanlarin éniinde gostermekteydi.o
Sudud’tl-hal vazifesini yerine getirenlerin haricinde naibler, kasamlar da, kadilara yarg:
gorevlerini ifa ederken yardim etmekteydiler ki bunlarin yani sira beylerbeyi, sancakbeyi,
subasi, muhzirbasi gibi gorevliler de suglularin yakalanmasinda veya kadinin verdigi hitkmiin
infazinda vazife alan gorevlilerdi. Davalarin goriilmesinde bu kadar kalabalik kisilerin gorevli
bulunmalari, adaletin saglamlig1 yontinden iyi olmakla beraber, bilindigi tizere, Osmanh
devletinin mali ilkeleri geregi, kazai hizmetler de {icrete tabii oldugundan, boyle kalabalik

0 Aydin, age., s. 85.

61 Coskun Ucok-Ahmet Mumcu (1982). Tiirk Hukuk Tarihi, Ankara: Ankara Universitesi Yayinlary, s. 215, 216.; Bingol,
age., s.2,3.; Aydin, age., s. 85, 86.

62 fnalcik, “Mahkeme”, s. 149-151.

0 Aydin, age., s. 85, 88.

¢ Aydin, age., s. 87.

6 Ugok-Mumcu, age., s. 76.

¢ lber Ortayl (1976). “Osmanl1 Kadisinin Tasra Yonetimindeki Rolii Uzerine”, Amme Idaresi Dergisi, Ankara, C. 9, s.97.;
Akdag, age., s. 81.
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memurlu adalet idaresi, mahkemeye isi diistinlere pek pahaliya mal oluyordu. Ciinkii is
sahipleri, alacaklar1 “hiiccet” ya da baska belgeler icin katibiye, huddamiye, ihzariye gibi
adlarla ¢ok kabarmis bir harc1 6demek zorunda idiler®’ki, gerek kad1 gerekse diger gorevliler bu
harglar ile geginmekteydiler.

Kadilar, dava gérmenin yani sira, bulunduklar: bélgenin idari, mali ve belediye isleriyle
de gorevliydiler.®® Kadinin tizerine yiiklenen 6devler diistiniiliince, onu, gergekte bir mahkeme
bagkan1 degil, kaza diye adlandirilan bir “hiikiimetlik bélgenin” her anlamda basi oldugunu
kabul etmek zorunda oldugumuza gore, onun asli vazifesi gibi goriinen mahkeme isleri de,
birka¢ hizmetinden biri oluyordu demektir.®® O devirde kadilarin islerini gordiikleri binalar
yoktu. Kadilar ya evlerinde ya da camilerde dava dinlerdi ve diger vazifeleri ifa ederlerdi.
Hatta bazen yolda giderken bile kadiya miiracaat edip davasii arz edenler olur, hemen
ayakiistii dava gorultp hitkim verildigi de vaki idi.”0 Kadilar, birbirlerinden riitbe ve gelir
bakimindan ayrilirlardi. Bunun haricinde aralarinda bir hiyerarsi s6z konusu degildi. Miilki
amirlerin de kadilarin tizerinde denetim yetkisi yoktu. Yani, her kad: dogrudan padisahin
sahsmni temsil ediyor ve gorevi yoniinden de divana bagl idi, bu suretle kendin {tizerinde
divanda bagka {istlin bir adalet kurumu yoktu.”? Mahkemelerde Seriat uygulanir ve verilen
hiiktimler derhal kolluk kuvvetleri (merkezde cavusbasi, tasrada subasi vs.) tarafindan yerine
getirilirdi. Verilen karara itiraz1 olan, bunu baskentte olan Divan-1 Hiimayuna gotiirebilirdi.
Divan hiikmii inceler, hukuka aykir1 oldugunu miisahede ederse, davay: yeniden goriilmek
tizere ya hiikmii veren veya baska bir mahkemeye gonderir ya da kendisi bakarak
neticelendirirdi. Divanin kararina karsi da herkesin padisaha miiracaat etme hakki vardi.”2
Ancak, Osmanli hukukunda ictihat ile igtihat bozulamayacag: icin, kadi'nin kararinda kesinlik
asildi. Yani istinaf ve temyiz yolu kapaliydi. Fakat Kutsal metinlere (nass), icmaya, ana
kurallara, acik ve kapali (celi ve hafi) kiyasa aykir1 olan hiikiimler bozulabilirdi.”

Osmanl devleti klasik adli tegkilatinda asil olan kadi yani ser’iye mahkemesi olmakla
birlikte, bagka yargi mercileri de bulunmaktaydi. Divan-1 Hiimayun, Vezir-i Azamlarin
Carsamba ve Cuma divanlart (Cuma divanina “Huzur Murafaast” da denilirdi) ile
Kazaskerlerin kendi konaklarinda kurduklar1 divanlar ile yine Defterdarlarin kendi
konaklarinda topladiklar1 divanlarda (Defterdar sadece mali islerle ilgili kendisine havale
edilen yetkisi dahilindeki davalar1 goriirdii)’* ve belirli yargisal yetkileri olan Beylerbeyi
baskanliginda toplanan, eyaletlerdeki Pasa Divanlarinin da bir takim yargisal yetkileri vardi.
Bunlarin disinda, esnaf tizerinde lonca ve benzeri meslek tesekkiilleri ile muhtesiplerin, asker
tizerinde Yenigeri Agasi ve Kaptan-1 Derya’nin, tarikat mensuplari tizerinde seyhlerin, nakibii’l-
esraf'in Peygamber soyundan gelen ve seyyid ve serif olarak adlandirilan kisiler {izerinde bir
takim yarg: yetkileri vardi.”

Son olarak su miitalaada bulunulabilir: Osmanli devletinin Islam adliye tegkilatina
getirmis oldugu en onemli fark, cesitli isimler altindaki yarg: mercilerinin sayisini ve etkinsi
azaltarak kadilar1 ve ser’iye mahkemelerini en yetkili mercii olarak ortaya ¢ikarmak olmustur.”

7 Akdag, age., s. 81.

% Genis bilgi i¢in bkz, Uzuncarsili, Hmiye, s. 109-142.

© Akdag, age., s. 77.

70 Ortayl, “Mahkeme”, s. 247.

71 Ortayly, “Kad1”, s. 124; Akdag, age., s.80, 81.

72 Ekinci, agm., s. 771, 772.

73 Tahsin Fendoglu (2002). “Tanzimat Sonrast Hukuki Diizenlemeler ve Hukuk Dualizmi”, Tiirkler, (Editor: Kemal
Cicek-Salim Koca), C. 14, s. 730, Ankara: Yeni Tiirkiye Yaymlari; Ucok-Mumcu, age., s. 71-72
74 Ayrmtili bilgi igin bkz. Mumcu, age., 146-148 vd; Uzuncarsili, Merkez, s. 136-147

75 Fendoglu, agm., s. 730; Ekinci, agm., s. 772
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I. TANZIMAT DONEMI KANUNLASTIRMA HAREKETLERI GENEL TAHLILLER
1. Osmanl1 Devleti'nin Teokratikligine Dair Bir Miitalaa

Yukaridaki aciklamalarimizdan sonra su soruyu sormanin yarali olacagi kanaatindeyiz:
Osmanli Devleti, bir Seriat devletimiydi? Bu soru ¢ok tartisilan bir konudur. Bazi yazarlar
Osmanli Devleti'ni yonetimde ve yargida ser’i hiikiimlerin egemen oldugu bir diizen olarak
tanumlar. “Devletin resmi dini, dini-i Islam’dir, her ne kadar 6rfi kanunlar mevcut da olsa iist
hukuk normu Seriat oldugu icin kanununlar Islam dininin kaynaklarindan tesekkiildiir ve tabii
ki, egemenligin (iktidarin) Tanri'dan geldigi ve Tanrinin yerytiziindeki vekili (halife, padisah,
sah, emir vs.) tarafindan kullanilacag1 ve egemenlik sahiplerinin Tanrr'ya kars: (egemenligin
asil unsuru olan halka kars1 degil) sorumlu olduklar1 ve bu nedenle iktidar kétiiye (zulim
seklinde) kullamilsa dahi ona mutlak itaat gerektigi inancimin Osmanli devlet anlayisimn
temelini olusturmaktaydi” diyerek tezlerini 6zetler ve bu sekildi Osmanli devlet diizeninin
Seriata dayali bir devlet diizeni olarak nitelerler.”” Buna karst bazi yazarlar da Osmanh
toplumunda gayrimiislim gruplara tolerans gosterildigini ve onlarin ayr1 hukuklarimin
bulundugunu belirterek, bunun laikligin ta kendisi demek oldugunu ileri siirerler.”® O.L.
Barkan'mn onctiltk ettigi bir grup yazar ise, Osmanli devlet ve toplum hayatindaki uygulamada
ser'i mevzuattan ¢ok, diinyevi otorite tarafindan konan kurallarin, ¢rf ve adetin hakim
oldugunu, bu nedenle Osmanl: devletine ser’i demenin pek kolay olmadigin: belirtirler.”

Gercektende, tatbikata bakildiginda bu ikinci ve tigtincti hitkiimleri dogrulayacak bir
durum vardir. Devlet hayatini, toprak diizenini, mali sistemi ve ceza hukukunu tayin eden bazi
kanunnameler ser’i hukukla uyum icinde degildir. Osmanli idaresi, devlet hayatini, toprak
diizenini, mali sistemi ve ceza hukukunu ser’i mevzuatla beraber, ¢rfi kanunlarla ve hatta
mahalli gelenek ve teamiille diizenlemeyi tercih etmistir.8% Bu noktada dikkat edilmesi gereken
birkac¢ husus var.

Evvelemirde, yukarida da zikretmis oldugum gibi o6rfi mevzuatin, Seriatin genel
esaslarina aykir1 olamayacagidir ki gerek o6rfi kanun yapmaya yetkili Padisahin, gerekse orfi
hukuk hazirlama ve uygulama siir¢lerinde yer alan gorevlilerin, bu noktada itina ile hareket
ettigidir. Hatta baz1 orfi diizenlemelerin ilmiyeden gelen tepkiler neticesinde kaldirildigini da
biliyoruz. Buna miiteakip, Osmanli padisahlarinin ruhani demesek bile dini bir unvan olan
“hilafet” unvanma da sahiptiler. Esasen, egemenligin mesruiyetini ilahi bir varliga yani
Tanrr'ya dayandirmak da Osmanli devlet ve toplum hayatinin teokratik oldugunu gosteren bir
olgudur.

Ikinci bir husus ise gayri Miislim tebaanin kendi arasinda uygulamis oldugu hukukun
gelisime kapali oldugu ve zaman icinde Osmanli hukuk diizeniyle biitiinlestirildigi olgusudur
(tabii burada cemaat i¢i hususi hukuk tatbiki g6z ardi etmemek lazim gelir ki aslinda bu
uygulama da Islam hukukun bir geregidir).Ugtincti bir husus da, kimi zaman her dini inanca ve
mezhebe mensup gruplarin miisamaha (hosgorii demiyorum) ile karsilandigini, kimi zamanda
toplum diizeninde dini kaynaklarmn disinda kaynaklara dayan hukuk normlarmin mevcut
oldugu ileri siirtiliir ki aslinda Osmanl memleketinde daha 6ncelerden var olan ve daha sonra
yapilan fiituhat ile Osmanl memleketine katilan topraklarda yasayan insanlarin kendi ararinda
uyguladiklar1 hukuk diizenlemelerinin de esasen kendi dini inanglarina dayandigidir.s!

77 Genis bilgi icin bkz. [lhan (1975). Teokratik Devlet Anlayisindan Demokratik Devlet Anlayisina, Seriat Devletinden Laik
Cumhuriyete, Ankara: Ankara Universitesi Yayinlari; Sadri Maksudi Arsal (1940). “Teokratik Devlet ve Laik Devlet”,
Tanzimat I, istanbul: Maarif Matbaast. s. 59-95

78 Kemal Karpat

79 0. L. Barkan (1945). “Osmanli imparatorlugunun Teskilat ve Miiesseselerinin Ser'iligi Meselesi” [UTTHFM, C. 11, S. 34,
s. 203-224.

8 flber Ortayli (1982). “Osmanli Devletinde Laiklik Hareketleri Uzerine”, Prof. Dr. Umit Yasar Doganay'm Amsina
Armagan, Istanbul: Istanbul Universitesi Yayinlari, s. 499.

81 Bilindigi gibi Hiristiyan hukuku genel olarak iki boliimdiir. Kanonik hukuk ve dini hukuk. Bunlardan birincisi kutsal
metinlere bagli hiikiimler, konsiillerin karalari, papalarin emirnameleri ve o6rgiit kurallari, dini ¢rf ve adetlerin
toplanudir. Ikincisi ise, mezheplerin cevre iligkilerin belirten ve diizenleyen kurallardir. Bu kurallarin Katolik
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Bunlara bir doérdiincti hususu da ekleyebiliriz. Soyle ki, toplumun resmen dini
mensubiyet esasina dayanan “millet” adi verilen gruplara boliinmesi, vergilerin bu hususa gore
tarh ve tevzii, yargt diizeninin ve egitimin bu anlayis icinde dini cemaat liderleri tarafindan
orgiitlendirilip yirttilmesidir. Bu ise adli ve yonetsel orgiitlenmede bir tiir dine dayali &demi
merkeziyetcilik ve cesitlilik demektir.82

Varsayalim ki, ikinci ve tiglincti goriiste bulunanlarin ileri stirdiikleri goriisler tam
anlamiyla dogru olsun. Bu yazarlarm ileri stirdiikleri gortisler “Laik” bir devlette ve toplumda
bulunmasi gerekli, ama yeterli 6zellikler degildir. Laik devlet, bir devletin hudutlar1 dahilinde
yasayan her mensubu i¢in ayni mevzuatin uygulandigi, yonetsel ve adli kurallarin standardize
edildigi ve merkeziyetci-liniter yani yasama, yiiriitme ve yargilama erklerinin tek olmasi
gereken (kuvvetler ayrilig1 dahilinde) bir idare diizenin ve Laik toplum ise, her hangi bir dine,
mezhebe ve cinsiyete sahip olan insanlarin esit kosullara bagl oldugu, ayrimciligin
bulunmadig1®® ve hukuk mevzuatin her hangi bir ilahi emir veya nitelik ihtiva etmedigi ve
egemenlik kaynaginin Tanrisal bir 6ge ve onun adina egemenliligi kullanan ve kutsal oldugu
varsayilan bir vekilin degil, egemenligin kokeninin TOPLUM (Halk, Ulus, Millet (ulus ve millet
tabirleri birbirlerinde farkli kavramlardir), Beser Iradesi) oldugu ve iktidarin Ulus adina ve
yine Ulus tarafindan segilmis organlarin kullanabilecegi, egemenlik denilen olgunun ilahi
nitelikte degil, ulusu olusturan fertlerin iradelerin birikimi (toplami) olarak beseri nitelikte
oldugu, iktidara itaatin mutlakligi degil, kisi hiirriyetlerine ve Anayasa’ya uygunlugu
nispetinde gerekligi, devletin amag ve gorevlerinin her hangi bir dini veya mezhebi yaymak,
gozetmek olmadigr yani diger inang bigimlerinden ayricalikli saymadig1 ve din hiikiimlerini
(mesela ibadet, cihat gibi) zorlamak degil aksine dini, fert ile Tanr1 arasindaki iliskiler saydig1
dolayistyla bu mecraya el atmadigi ve hatta toplumsal hayatta dinin veya dinin simgelerinin
her hangi bir sekilde belirgin olmadig1 vb. ¢ogaltilabilecek vasiflara haiz bir diizen demektir.8
Bu nedenlerledir ki Osmanl devlet ve toplum diizeni laik olarak niteleyemeyiz. Yani Osmanl
diizeni Teokratik nitelik arz etmektedir.

Iste Osmanli devlet diizenin sahip oldugu bu nitelik 19. asrin ortalarina kadar cesitli
bozulmalarla devam etmistir. 19. asrin baglarinda Osmanli devletinin dayandig: askeri temel ve
merkezi otorite ¢dkmiis, devlet soziinii Payitaht disina geciremez olmus, eski itibarim
yitirmistir. [ltizam yontemi, agir vergiler, hayat sartlarinin iyice agirlasmast gibi cogaltilabilecek
nedenlerle, halk ve devlet arasinda kopukluk vukua gelmis, halk devlet yerine tasra gticlerinin
(ayan, derebeyi vs.) boyundurugu altina girmistir. Bu dénemde Bat1 siirekli sanayilestiginden,
Osmanli memleketi verilen imtiyazlar nedeniyle de, Bati'min acgik pazari olmustu. Kisacasi,
Osmanli, toplumsal, siyasal ve ekonomik anlamda tam bir ¢okiis stirecindeydi. Bu kotu gidise
Nizam-1 Cedit “Yeni Diizen” devrini acarak dur demek isteyen III. Selim’in, devlet ve toplum
ile ilgili siyasi, hukuki, mali, toplumsal ve askeri alanlardaki reform arzular1 da sadece askeri

mezhebine ait olanlar1 Konkordatom olarak bilinir. Gergek anlamu ile dini bir tedvin (diizenleme) olan, Papaligin biitiin
diinyadaki orgiitinii kapsayan bir “Kilise Hukuku”, birinci grup icindedir. Bu hukukun gelismesi de Gratiten
Emirnamesi, Gregoire IX ve Sexte dekretalleri, Jean XXII ekstravagantlari’'ndan (ilk defa 1499-1502’de) sonra bunlarin
yorumlar1 bi¢ciminde olmustur. Ancak, Papa ve hiikiimdar arasmda yapilan Konkordatomun kilise ile baska bir devletin
karsilikli iliskilerini diizenleyen anlasmalar oldugu malumdur. Omsali devleti ile Vatikan arasinda, yakin zamanlara
kadar resmi iliski kurulmadig1 halde, Osmanli hukuku icinde, Katolik ve diger mezhepler ruhani liderlerine verilen
hiirriyetler yukarida anilan Konkordatomlar ile saptanmis olanlara ¢ok benzer. Hiristiyan cemaatleri, dini merasimler
ve genellikle teamiil (uygulama) hukuku ile yetinmektedirler. Yahudiler ise, Talmut (Tevrat disinda dini esaslarla ilgili
beseri kaynakli ve Yahudilerce kutsal sayilan metinler) hiikiimlerini uygulamakta titizlik gostermektedirler. Béylece
Katolikler disindaki Hiristiyanlar ve Yahudiler kutsal kitaplarinin hiikiimleri uyarinca torenler ve dini 6rf ve adetlere
baglh kapal1 bir hukuk uygulamaktadirlar. Bu hukuk yalniz hususi hukuk ile ilgili alanlar1 kapsar. Bir diizen (sistem)
olusturmaz ve gelisim yolu kapalidir. Katolik kilise hukuku da, Osmanli memleketlerinde belirli konularla yetinir ve bir
hukuk sistemi meydana getirmez. Katolik toplulugu (cemaati) iginde ruhban ve kilise yararlarinin saglanmasi
yoniindeki gelismeler miimkiin olmakla beraber, bunlarin olusmalarindaki geleneksel yontemler, zaman icinde
uygulamalar1 durgunluga gotiirmiistiir. Bu nedenle dinamik gelismesi olmayan bir hukuktur. Genis bilgi icin bkz.
C)Zbilgen, age., s. 46-50, 92-95

82 Ortayl, age., s. 500, 501

8 Ortayly, age., s. 497, 498

84 Arsal, age., s. 83-86; Arsel, age., s. Giris XV-19
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alanla smurh kalmis, anacak, o da sonuca ulasmamusti. II. Mahmut déneminde bir takim
meclisler kurulmus (meclis-i ahkami adliye ve dar-1 suray-1 bab-1 ali vs gibi) merkezilesme
gayretleri had safthaya ¢ikmuis, kabine sistemine gecilmis, pozitif ilimlerin tedris edildigi modern
mektepler agilmis, Batt hukukundan ilk defa resepsiyon (iktibas) ile kanunlar alinmistir. Ancak
ne III. Selim’in ne de, II. Mahmut'un bu gayretleri basariya ulasamamistir. Ancak “Tanzimat”
doneminde girisilecek reform hareketlerine miisait bir zemin olusturmus ve bu dénemde ve
hatta daha sonralar1 da, devletin cagdaslasmasinda onemli roller oynayacak sivil ve asker
kadrolarin yetismesini saglamustir.

2. Giilhane Hatti Hiimayunu Ilgili Kisa Bir Tahlil

Sahsi mutlak hakimiyetin bir dereceye kadar simirlanmasi ve idaremin kontroli
konusunda ilk tesebbiis mahiyetini tasiyan “Sened-i Ittifak” tan sonra, devletlin siyasi yapisinda
esasli bir degisiklik yaratma arzusunun ilk resmi vesikasi, “Giilhane Hatt1 Hiimayunu” denen
“Tanzimat-1 Hayriye” fermanidir. 3 Kasim 1839 giinii Mustafa Resit Pasa’nin padisah adina
okuyarak ilan ettigi “Giilhane Hatti Hiimayun”u ile “Tanzimat” dénemi basladi. Tanzimat
Fermani'nin Osmanli Devleti'nin “ilk reform programi” sayilmas: gerektigi genel olarak kabul
gormiis bir olgudur.8> Tanzimat fermanin 6nemi, kuskusuz ilk kez bir fermanda modern devlet
anayasalarinda yer alan en temel ilkelerin (can, mal, 1rz giivenligi gibi) sayilmasindan ileri
gelmektedir. Bu fermani, daha 6nce ¢ikarilmis tiim fermanlardan farkl: kilan, Osmanli tarihinin
son donemine adin1 vermesine ve bu donemdeki tiim calismalar damgasini vurmasina yol iste
bu anayasal niteligidir. {lk kez bir padisah kendi istegiyle yetkilerini sinirladigindan dolayi, bu
fermana “temel haklar fermani veya berat1” da denilebilir, ama Anayasa olarak degerlendirmek
miimkiin degildir.8 Ciinkii Anayasa bir tist hukuk normudur ve meclis tarafindan yapilir. 1789
tarihli Insan ve Yurttas haklar1 Bildirgesi'nin 16. maddesine gore, haklari garanti edilmedigi ve
kuvvetler ayrili ilkesin teminat altina alinmadigr bir toplumda Anayasa’dan bahsedilemez.8”
Ayrica Giilhane Hattinin, 1789 Insan Haklar1 Beyannamesi'nden farki sudur: Fransiz insan
haklar1 beyannamesi, esas itibariyle, esitlige ve ulusal hakimiyete dayanir. Giilhane Hatti'nda
ulusal héakimiyet bahis konusu edilmemistir. Ulusal hékimiyet fikri, daha sonralar1 Yeni
Osmanlilarla siyasal soylemlerimizde yer almistir.88

Tanzimat Fermani, Sened-i Ittifak icin soylendigi gibi bir misak (sozlesme) degildir,
padisah tarafindan ilan edilmis tek tarafli bir irade senedidir ve sadece padisahi
sinirlamaktadir.8® 1845 ve 1856 tarihli Islahat Fermanlar1®® da Anayasa mahiyetinde degildir.
Ama temel haklar ve 6zgiirliiklerin sayilmasi Tanzimat Fermani'na Anayasal bir belge vasfi
vermekte olup, Bati hukukun girisi bu fermanla baslamistir.”? Esasen, Tanzimat fermanlari,
sosyal, siyasal ve felsefi bir goriisten esinlenmis goriisleri kapsayan bir hukuk belgesi veya bir
“insan ve yurttas haklar1 beyannamesi” niteliginde seyler degildir. Tanzimat fermalarinda yer
alan hak ve hiirriyetlerin, ki bunlar son derece dar bir alanda kalmis seylerdir, dogal haklardan
oldugu, her seye istiin giicte bulundugu, bunlarin kutsal hak ve hiirriyetler seklinde sayilmasi
gerektigi ve insanin daha dogustan sahip bulundugu ve insan olmak nedeniyle yaralanacag:
cinsten haklar bulundugu hususlarina hicbir sekilde deginilmemistir. Aksine bunlarin, dogal

8 Biilent Tanor (2009). Osmanli-Tiirk Anayasal Gelismeleri, Istanbul: Yapt Kredi Yayinlari, s. 75.; Niyazi Berkes (1973).
Tiirkiye’de Cagdaslasma, Ankara: Bilgi Yaymevi, s. 213.

8 flhan Arsel (1961). Tiirk Anaysa Hukuku'nun Umumi Esaslar, Ankara, s.18.; Yavuz Abadan (1940 ). “Tanzimat
Fermant' nin Tahlili”, Tanzimat I, Istanbul: Maarif Matbaasi, s. 39-44.; Ucok-Mumcu, age., s. 313

87 Fendoglu, agm., s. 733.

88 Kaynar, age., s. 13.

8 Onar, age., s. 149.

% Varligmi dis baskilara borclu olan, bizzat metninde bu devletlerin “himmet-i muavenet-i hayirhahanelerine”
(iyiliksever yardim ve himmetlerin)nden soz eden, daha sonra da Paris Antlasmasinin 9. maddesinde anilan Ferman,
batili devletlerin ve Rusya’nin ardi arkas: kesilmeyen miidahalelerine dayanak olmustur. Islahat fermani i¢ siyaset
acgisindan da onemli sonuglar dogurdu. 1839 Giilhane Hatti, Tiirk-Miisliiman halka bir anaysa vermedigi, onun siyasal
yasantisinda biiyiik bir sicramaya yol acmadigr halde 1856 Islahat Fermani, genel olarak Hiristiyan “millet”lerin
anayasal gelismelerinin baglangici oldu. Bu belge onlarm ulusal bagimsizliklarmin bir bildirisi sayabiliriz, ama
kendilerinin ilan etmedikleri bir “bagimsizlik” bildirisi. Bkz. Berkes, age., s. 192.

1 Fendoglu, agm., s. 733.
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hukuk tirtinti seyler olmadigin belirtir bir dil bu fermanlara egemen olmustur. Gercekten can,
mal, namus gtivenligi, esitlik esas1 ve buna benzer hususlar ortaya konurken daima “ihsan”
edilmis, bagislanmis, padisah tarafindan “liituf” niteliginde seyler olarak belirtilmistir. Daha
dogrusu, bu hak ve hiirriyetler kisilere ait degilmis de, sanki padisah tarafindan hediye
seklinde halka taninmis, ihsan edilmis seyler olarak Tanzimat fermanlarinda yer almistir. Daha
baska bir deyimle, dogal hukuk anlayisinin ortaya koydugu, dogal haklar degil, fakat
hiiktimdar tarafindan yaratilmis ve bagis seklinde verilmis seyler sz konusudur.”

Fermandaki ilkelerin giivencesi de yetersizdir, padisah sadece yeminle manevi agidan
baglidir ve sonraki hiikiimdar1 baglamaz. Yani hiikiimdar, Giilhane Hattinda bahsedilen biitiin
hususlari, halkina dogrudan kendisi bahsetmistir. Hitkiimdar: bu vaatlerini yerine getirmeye
zorlayacak bir miieyyide sistemi yoktur. Bunlar1 “ihsan eden” hiikiimdar olduguna gore,
istedigi zaman bunlar: geri alabilecek olan da o’dur. Hiikiimdarin bunlar1 geri almasini énleyen
veya bunlar1 ihlal etmekten alikoyan bir mekanizma bahis konusu degildir. Her ne kadar
Giilhane Hattinda ve diger 1slahat fermanlarinda, kanunlarin tistiin tutulacag: ve hitkiimdar da
dahil olmak tizere devletin biiyiik kiigiik biitiin memurlarinin ve herkesin bu kanunlara saygt
gosterecegi esaslar1 yer almis ise de biitiin bu hususlar1 miieyyide giivencesine bir ¢are ve bir
sistem dustiniilmemis ve kurulmamustir. Miieyyide unsu olarak soylenebilecek yegéne sey,
kanunlara uygun davranmayanlarin Tanri'nin lanetine ugramalar1 beklentisinden ibarettir ki,
tamamiyla manevi bir mieyyide niteligindeki boyle bir aracin olumlu hicbir sonug
yaratmamasi normaldir®® ki sonugta bu yonde olmustur.*

Ancak durum bdyle de olsa, Giilhane Hatt1 ve Tanzimat déneminin yol a¢tig1 olumlu
gelismelerde vardir. Soyle ki: Giilhane Hatti, hitkiimdar: ve onun adina hareket edenleri bir
dereceye kadar smirlandirmakta ise de tam bir Hukuk Devleti tesis edecek mahiyette ve
kudrette degildir. Ama yine de Sened-i Ittifak’ta oldugu gibi Hukuk Devletine dogru gidis
sayilabilir. Bunu mititeakip, kafalarda ve bilinclerde, o an igin olmasa bile, zamanla etkisini
yavas yavas ytriiterek sonunda mevcut siyasal rejimin agirligini ve tlkenin sosyal ve siyasal
rejiminin yarattif1 tehlikeyi sezebilen bir ziimre ortaya ¢ikmustir. Bir digeri de, bu devir
zarfinda, Osmanli devletinin mesruti bir idareye dogru stiriiklendigini ve devlet islerinin
goriilmesinde tek bir kisinin iradesinden, meclis ve kurullarin karalarma dogru bir durumla
karsilasilmakta ve bu hususta zaman zaman girisilen faaliyet ve ihdas edilen miiesseseler ve bu
miiesseselere verilen yetkiler de bunu gostermektedir. Hatta o kadar ki, bu usul yalniz hiikiimet
merkezinde degil, bunun disinda kalan yerlerde, yani tasrada da, gelismis bir 6lciide olmasa
bile, yerel meclislerin teskili sureti ile kendisi i¢in bir tatbik sahasi bulabilmistir.®> Bunlara,
iktidarin kendi kendini simirlamasi, ki bu sinirlama yasa tistiinltigii ya da yasaya sayg ilkesini
icermektedir, yasal yonetim,% damisma ve kurullarla calisma ve esitlige saygi, kisi
dokunulmazhig: ve giivenligi,” mal giivenliginin® kabul edilmesi gibi yeni bir takim yonetim

92 Arsel, Anayasa, s. 20,21

% Daha genis bilgi icin bkz. Abadan, agm., s. 31-58

% Daha genis bilgi icin bkz. R. G. Okandan (1948). Umumi Amme Hukukumuzun Ana Hatlari, Istanbul: Istanbul
Universitesi Yayinlari, s. 96-118

% Okandan, age., 115, 116

% Yasalar onu yapanlar1 ve uygulayanlar1 da baglayacaktir. Kamusal yasam yeniden diizenlenecek keyfi islemlere yer
birakilmayacaktir. Bu yolla herkesin yasa oniinde esitligi saglanacak, memurlarin yasal cercevede islem gormesi
gerceklesecek, buna uymayan gorevliler yine yasalar gercevesinde cezalandirilacaktir. Keyfi cezalara son verilmesi,
mahkemelerde durusmalarin agikigmin saglanmasi, vergi ve askerlik gorevlerinin adil yasalarca yeniden
diizenlenmesi gibi noktalar, ayn1 cercevede yer alan 6nlemlerdir. Biittin bunlara “yasal yonetime” gecis denilebilir. Bkz.
Tanor, age., s. 88

% Yasa dis1 nedenlerle suclanmama, adil ve acik usullerle yargilanma, seref ve haysiyet ve rzin korunmas: gibi
hususlarn igerir. Boylece, “kanunsuz sug ve ceza olmaz”, “yargilamadan kimseye ceza verilmez” ilkeleri benimsenmis
oluyordu. Padisah da 6rfi ceza verme yetkisinden vazgeciyor, bunlar1 mahkemelere birakiyordu. Bkz. Tanor, age., s. 89
% Kisinin maddi ve ekonomik varliginin korunmasiyla ilgili olarak da, miisadere yasag1 basta olmak iizere baska
miilkiyet giivenceleri girer. Vergilemede uygulanacak ilkelerde bu baglamda diisiiniilebilir. Adil ve esit vergileme,
harcamalarin denetlenmesi vb. Bkz. Tanér, age., s. 90.



-396 -

usullerini de dahil edebiliriz.? Simdi Giilhane Hattinda, hukuk Devletin gelisimi agisindan
onemli olan kanunlastirma hareketlerine yol acan muhtevasina deginmeye calisacagim.

Giilhane Hatti, Osmanli devletinde 150 seneden beri devam eden inhitatin (¢okiisiin)
sebebini Seriata riayet edilmediginden kaynaklandigimmi vurgulayarak bashyor ve soyle
deniliyor: “Osmanli devleti yiizlerce yil Islam esaslarina uyularak ve bu nedenle cok giiclii ve
dirlikli bir yasam stirmiistiir. Ama ne yazik ki son ytiz elli yildan beri cesitli nedenlerle Seriat
esaslarina uyulmaz olmustur. Boylece kuvvet ve refahin yerini zaaf ve fakirlige terk etmis ve
¢okiis baslamistl, halbuki Seriat dahilinde idare olunmayan devlet yasayamaz. Gerekli dnlemler
aliirsa tekrar yiikselme yoluna girilebilir.”1%0 Gériiliiyor ki ferman, o dénem bozukluklarinin
nedenlerini anlatarak soze baslamakta, boylece kendi varolus gerekgesini agiklamaktadir ki, o
da, seriata riayet edilmemesidir. Abadan’a gore buradaki, “seriat ile seriat-6tesi anlayis”
arasindaki denge, Giilhane Hattinin yazilis1 sirasinda ser’i anlayis dogrultusunda bozulmustur.
Bunda da, “ifade agirbaslilig1” saglamak diistincesi kadar, ulumay1 ve tutucular: tirkiitmemek
niyeti rol oynamustir. Yoksa Giilhane Hatti ve Tanzimat anlayisinda seriata baglilik ilkesel
olmaktan ¢ok bicimseldir, goriiniistedir. 191 Ancak bu ciimleler gosteriyor ki, Tanzimat'ta da
esas olan ve en basta gelen konu, Seriattir.’? Yani, Seriat kanunlarina riayet, Islami esaslara
dayanmak gibi bir durum mevcudiyetini devam ettirmektedir. Mesela daha ilerideki sayfalarda
ayrintili bir sekilde tahlil edilecek olunan 1858 tarihli Arazi Kanunnamesi ve 1868-1876 tarihleri
arasinda viicuda getirilen Mecelle tamamen ser’i esaslara dayanilarak yapilan kanunlardir.103

Ayrica Giilhane Hatti, memleketteki nizamsizligi ve adalet diizenin bozuklugunu
bizzat hiikiimdarm agzindan itirafim da arz etmektedir. Bu diizensizligi 6nlemenin en basit
caresi tabii ki yeni bir kanun koymak olabilirdi.’® Bu konuyla ilgili fermanda soyle deniliyor:
“Bu amaca ulagabilmekte, Tanri'nin ve Peygamberin yardimina siginarak yurdumuzun daha iyi
yonetilebilmesi igin lazim ve mithim goriilen yeni bazi kanunlarin gikarilmasmi uygun
bulduk.”1%  Tanzimat'taki kanunlastirma cereyaninin hareket noktasi fermanin bu
ctimlelerinden anlasilabilmektedir. Burada, bir yanda “seriata uymamanin” bu bozulmanin ana
nedeni olarak goriilmesi, 6biir yandan ise kurtulusun yeni yasalarla (kavanin-i cedide), yani
seriata dayanmayan yeni hukuk kurallariin yaratilmasinda aranmasi bir geliski gortnimii
vermektedir’® ki, bu kendini Tanzimat sonrast hukukumuzda seriat ve bati kaynakli laik
hukukun hiikiimleri ile bunlara dayana ser’iye ve nizamiye mahkemelerinin bir arada
bulunmas, ikircikli bir yapinin olusmasi ile kendini gostermistir. Esasen Tanzimat, Osmanli
devletinin mevcut teokratik vasfinda esash bir degisiklik meydana getirmemistir ve birdenbire
laiklesmekten dogmasi nedeniyle tehlike ve mahzurlarin tesiri altinda boyle bir degisiklikte
yapmak da istememistir. Bu hususta muhafazakar bir hareket tarzi takip etmeyi zamanin
icaplarma daha uygun gormiistiir. Hatta devletin teokratik vasfini degistirmek soyle dursun,
bilakis, memleketin i¢timai ve siyasi durumundaki bozuklugun hakiki sebeplerini seriatin
hiikiimlerinden uzaklasmakta bulmustur.10”

Konulacak kanunlarin, can, namus, mal emniyeti, vergi ve askerlik islerine yonelik
olacagi, “bu kanunlarla amaglanan, can giivenligi, irz ve namus giivenligi, mal giivenligi, vergi
toplama yontemlerinin diizeltilmesi, askerliginin belli bir siire ile sinirlandirilmasindan ibaret
olup...”108 ciimlesiyle devlet baskanin agzindan devletin ve toplumun bozukluklari tasrih
olunmakta ve daha sonra baslayan miiteakip kisimlarda biittin bu hususlarin neden temin ve

9 Daha genis bilgi icin bkz. Tanor, age., s. 87-90.

100 Fendoglu, agm., s. 733.

101 Abadan, agm., s. 48, 50.

102 Hifz1 Velded Velidedeoglu (1940). “Kanunlastirma Hareketleri ve Tanzimat”, Tanzimat I, Istanbul: Maarif Matbaasi, s.
173.

103 Okandan, age., s. 97.

104 Velidedeoglu, agm., s. 173.

105 Jcok-Mumcu, age., s. 311.; Velidedeoglu, age., s. 173.
106 Tanor, age., s. 86, 87.

107 Okandan, age., s. 96, 97, 98.

108 Tanor, age., s. 86
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tanzime muhtag¢ olundugu, bu ilkelerin neden ¢nemli oldugu anlatilmakta ve bu ilkelere
uyulmamasi durumunda, tebaanin rahati1 ve dirligi kalmayacagi, devletin yozlasacagi adeta
esbab1 mucibe tarzinda fakat sistemsiz bir sekilde izah edilmektedir.1% Fermanin bu teminati
hakkinda Abadan su yorumu yapmaktadir: “Diinyada can, 1irz ve namus en aziz seylerdir.
Bunlar: tehlikede goren kimse, yaradilistan ihanete meyli olmasa bile mecburiyetle kotii
hareketlere kalkabilir. Halbuki bu hususta emniyet teessiis edince herkesin isi giicii, sadakat ve
istikamet dairesinde devlet milletine hizmetten ibaret olur. Mal emniyeti kalmadig1 takdirde de,
kimse ve milletine 1sinamadig: gibi miilkiin imarina ¢alismaz; endise ve 1stiraptan kurtulamaz.
Halbuki mal ve miilkiinden emin olanin sahsi kazanci genisleyecegi, isi diizelecegi gibi vatan ve
milletine baglilik, hizmet ve fedakarligi da artar. Buna miiteakip, kimsenin 1rz ve namusuna
tasallut vuku bulmamak mal miilkiine miidahale edilmemek, hi¢ kimsenin mahkeme karari
olmaksizin gizli veya agik oldiiriilmemek veya zehirlenmek suretiyle canina dokunulmamak
esastir. Bu hususta biitiin tebaaya emniyet giivencesi verilmistir.”110

Ayrica, Giilhane Hatti, “herkesin cani, mali, miilkii, namusu, 1rzi emniyet altina
almacak ve adalete uygun olmadiindan miisadere yontemi kesinlikle kaldirilacak...”11
[baresiyle memlekette hukuki emniyet, miislim ve gayrimiislim tebaa arasinda hukuki esitlik!12
(miisavat) ve “Seriata aykir1 davrananlarin kabahatlerine gore cezalarim saptamak igin ayrica
bir Ceza Kanunnamesi tanzim edilsin ve sug isleyen herkes hatir, goniil ve riitbe bakilmadan bu
kanuna gore cezalandirilsin ve dahi ceza davalarinin acik ve etraflica goriilmedikge ve suglar
hakkinda ser’i hiikiim tertip edilmedikge kimsenin oldiiriilemesin...”113 ctimlesiyle higbir
ayrimcilik yapilmadan kanuna aykiri davrananlarin kanunun éngoérdiagii miieyyideye tabii
tutulacagini ve kanunsuz sug ve caza olmaz ve yargilamasiz kimseye ceza verilmez ilkelerini
benimsendigini de gostermektedir. Fakat padisah yine bu ceza kanunun {istiinde kaliyor ve
kendisi ancak dini ve ahlaki bir miieyyide ile “Hirka-i Serif odasinda cemi ulema ve viikela
hazir olduklar1 halde kasem-i billdh” ile yemin ederek baglanmis oluyordu.!# Esasen, can ve
namus dogrudan dogruya mal giivenligi de, bir unsur olarak ferdin 6z hayat ve faaliyet alanina
dahil hususlardir. Bu itibarla bunlara ait emniyet hiikiimlerinin mahiyetce medeni haklar
sinifina girmeleri tabiidir. Fakat bu haklar, yapilacak ltizumlu kanunlarin esas maddelerini
edince devlet teskilat ve amaciyla belirli bir garanti kazaniyorlar demekti. Yani devlet islerinin
goriilmesinde keyfi bir suretle hareket edilemeyecek, mal, can ve namus emniyetine
dokunulmayacakti. Goriiliiyor ki, bu suretle yapilacak kanunlar igin, tabi olacag: bir programin
ana hatlari ¢izilmis oluyordu.1

Giilhane Hatti, kanunlastirma arzusunun nasil gerceklestirilecegine dair esaslari da
ihtiva etmektedir: “ diger konularda da oybirligi ile danisarak karar verilmesi lazimdir. Bu
suretle Meclis-i Ahkam-1 Adliye'nin tiye sayist attirilacak, orada herkes diistincesini hig
cekinmeden soyleyecek ve askeri isler de yetkili kurulda ayni bicimde goriisiilecek, alman
karalar onayima sunulduktan sonra kanun sayilacak...”116 Hattin bu ctimlesinden, kanunlar:
hazirlayacak meclisin “Meclis-i Ahkam-1 Adliye” oldugu ve viikela ve ricalin de miizakerelere
istirak edecegi herkesin serbestce oriislerini belirtebilecegi alinan kararlarin da padisah
tasdikine sunulduktan sonra ancak kanun vasfi arz edecegi anlasiimaktadir. Bu hiikiimlere
gore, Meclis-i Ahkam-1 Adliye’de takip olunacak miizakere usulit ve kanunlarin
kararlastirilmasi ve onlara icrailik vasfinin verilmesi hususunda takip edilen hareket tarzi ve bu
hususta viicuda getirilen i¢ tiiziik, mesruti rejime dogru bir egilimin, bir gidisin mevcudiyetini
hissini vermektedir. Fakat biitiin bunlara ragmen, yine aym Giilhane Hattinin icerigine gore,
Meclis-i Ahkam-1 Adliye’de kelimenin gercek manasiyla, temsili, tesrii, milli bir meclis

10 Ugok-Mumcuy, age., s. 312; Velidedeoglu, agm., s. 174
110 Abadan, agm., s. 51

1 Jgok-Mumcu, age., s. 312

112 Velidedeoglu, agm., s. 174

113 Tanor, age., s. 86; Velidedeoglu, agm., s. 174

114 Onar, age., s. 150

115 Abadan, age., s. 50, 51

116 Ucok-Mumcu, age., s. 312
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mahiyetinde de gormek de imkansizdir. Her seyden evvel, kurulmas: noktasinda tamamen
hiiktimdara borg¢lu bulunmaktadir. Gerek bu miiessese ve gerekse bu miiessesede yer alan
organlar kendi mevcudiyetlerini ve mevkilerini hiikimdara borcludurlar; her sey padisahin
istegi ile vuku bulmustur ve her sey gercekte yine onun istegine tabi kilinmistir. Keza, yetkileri
noktasindan da belirli bir iktidar1 oldugu soylenemez. Kendisine bahsedilen yetki, lizumlu
olan kanunlar1 belirlemek, hazirlamak ve tasdik i¢in hiikiimdara arz etmekten ibarettir.11”
Meclis-i Ahkam-1 Adliye, kanunlarin yapilmasm hususunda hiikiimdara yardim eden ve
tamamen onun emri altinda bir teknik komisyon, bir damisma orgarni niteligindedir ki, ulusun
hakiki ve uygun isteklerini hiikiimdara bildiren, padisahin yetkileri karsisinda ulusun iradesini
temsil eden, gerektiginde kendi arzusunu devlet baskanina dayatabilen bir organ mahiyetine
haiz degildir.

Kisaca tzetlenecek olursa, “yeni kanunlar” ibaresi, omsali hukukunda olmayan yeni
Ilkerleri yani hukukta reformu dile getirmektedir. Fermada, ceza davalarinin acik ve etraflica
goriilmedikce ve suglar hakkinda hiikiim verilmedikge kimsenin oldiiriilemeyecegi, miisadere
usuliiniin kesinlikle kaldirilacagi, Meclis-i Ahkam-1 Adliye’de her konuda varilan karalarin
padisah onayindan sonra kanun sayilacagi, bu kanunlara aykirt davrananlarin cezalarmin tespit
etmek icin ayrica bir Ceza Kanunu yapilacagi, sug isleyen herkesin bu kanuna gore
cezalandirilacag: yaziliydi. Boylece, bir yandan padisahin yasama ve yargilama yetkileri kurul
ve kanunlarla sinirlandirilarak modern hukuk devleti kavramina, 6te yandan da ceza
hukukunun kanunsuz sug ve ceza olmayacad ilkesine yaklasiliyordu.!’® Fransiz Ihtilali ile
diinyaya yayilan “esitlik” ilkesi Tanzimat fermaniyla Osmanlh hukukuna girmistir ancak bir
yandan ser’i hukukun da zorunlu olarak muhafazasiyla, ser'iye ve cemaat mahkemelerin, diger
yandan imtiyazlar nedeniyle konsolosluk mahkemelerinin varligi, memlekette kanunlarin
tekligi, genelligi, yarg: diizeninin birligi gibi modern esaslarin yerlesmesini, dolayisiyla tam bir
esitligin gerceklesmesini imkansiz kilmis ve Osmanli hukuk diizeninde ikircikli (diialist) bir
yap1 halini almasina neden olmustur.™® 1856 Islahat Fermamni1 da bu ¢ok baglhilig1 gosteren en
giizel orneklerde biri olarak hukuk tarihimizde yerini almigtir.120

Devlet, 6nce Giilhane Hatti'nda s6z verdigi esitligi ve uygulamalar: gerceklestirmek
tizere pek cok tedbir aldi. Meclis-i Ahkadm-1 Adliye’ye yeni azalar atanirken, memleketin her
tarafina Tanzimat'in uygulanma sekliyle ilgili talimatlar yollandi. Bir kisim tasra idarecileri ise
bilgilendirilmek tizere Payitahta cagrilirken, bazi bolgelere de memurlar yollandi. Tanzimat
geregince, memleketin her tarafinda yerel meclisler agilarak, bu meclislere gayrimiislim azalarin
da dahil edilmesine calisilirken bir yandan da fermanda belirtilen yeni kanunlarin gikartilmasi
icin calismalar baslatildi.’?! Ancak Tanzimat Fermani'nin temel felsefesi olan “kanun 6niinde
esitlik” nasil saglanacakti?1?? Mislimanlar i¢in konmus olan ser’i hukuk Miisliiman olanlar
tatbik edilemeyecegine gore, her iki grubun da tabi olacagi umumi nitelikli kanunlar
hazirlanmaliydi. Bu kanunlarla tek bir hukuk sistemi yaratmak ise miimkiin olamazdi.
Teokratik Osmanli Devleti bir yandan temelini tegkil eden, ilgas1 s6z konusu bile edilmeyen
dini hukuk kuralari, bir yandan da adli bagimsizigim ve egemenligini smirlayan imtiyazlar
geregi uyguladigl hukuk kurallar ile hareket serbestisi kisitlanmis bir haldeydi.’? Bu durumda,
bu sinirlar sabit kalmak tizere diizenlenebilecek alan d4hilinde yeni kanunlastirma girisimlerine
bagland1.124

Yeni kanunlarin hazirlanmasinda $eriat ve Bati hukuku yandaslar1 karsi karsiya
geldiler. Medeni hukuk alaninda ser’i hukukun devam etmesine karar verilirken, uluslar arasi

117 Genis bilgi icin bkz Okandan, age., s. 103-107; Giilnihal Bozkurt (1996). Bat: Hukuku nun Tiirkiye’de Benimsenmesi,
Ankara: TTK. Yayinlari, s. 134-149.

118 Tanor, age., s. 87,90

119 Okandan, age., s. 97, 98

120 Bozkurt, age., s. 50

121 Bozkurt, age., s. 50, 51

12 Abadan, agm., s. 48

123 Bozkurt, age., s. 50, 51

124 Abadan, agm., s. 47
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iliskilerin geregi olarak ticaret hukuku alanminda ve yiiz yilardir 6rfi hukukun serbestce
yaratildigi alan, yani amme hukuku alaninda Bat1’dan etkilenildi. Baz1 kanunlar (Mecelle, Arazi
Kanunnamesi gibi) yabanci kanunlar dikkate alinmada ama yeni bir sistematikle Seriatin bir
pargast olarak kanunlastirilirken, bir kisim mevzuatin hazirlanmasinda esinlenme veya iktibas
(resepsiyon) yolu ile yabanci kanunlar, 6zelikle Fransiz kanunlari esas ve 6rnek olarak alindi.

3. Tanzimat Donemi Hukuk Reformlarinin Sebepleri

Tanzimat donemindeki hukuk hareketlerini doguran sebeplerin bir kismi Osmanl
Devleti'nin toplumsal ve iktisadi yapisindaki degisikliklerden ve buna paralel hukuki
diizenleme yapma ihtiyacindan, bir kismi da Bati devletlerindeki ticari ve iktisadi
degisikliklerden ve Batili devletlerin kendi hukuklarmi dayatmak igin yaptiklar: baskilardan
kaynaklanmustir.

Tanzimat hayatimdaki onemli degisikliklerden birisi toplumsal hayata olmustur. Hem
ticari ve iktisadi hayattaki degisiklikler, hem c¢agdaslasma hareketleri, keza egitimdeki
gelismeler kacinilmaz olarak toplumsal yapiya etki etmistir. Iste bu toplumsal yapida yasanan
degisim Tanzimat dénemi hukuk reformlarmin i¢c nedenlerinden birisidir.1?5 Tkincisi 17. ve 18.
asirlarda Avrupa’da yasanan rasyonalizm ve tabii hukuk cereyanlarimin Tiirkiye'de
mevcudiyetinden bahsetmeye imkan yoktur, fakat bunlarin sosyal iliskilerde meydana getirdigi
yeni yeni diisiince tarzlarimin ve Fransiz Devrimi'nin yaratmis oldugu esaslari tasiyan
kivileimlarin 19. asirlarda basindan itibaren memleketimizdeki tezahtirlerinin aydin gevrelerde
ve hatta sarayda kendini hissettirdigi ve muhitlerin zamanla genisledigi muhakkaktir.
Rasyonalizm ve tabii hukuk akimlarinin getirdigi can ve mal emniyeti ilkesi, esitlik ilkesi yani
smif, cins ve mezhep ve riitbe tefriki olmaksizin biitiin insanlarin kanun nazarinda esit oldugu
ana kaidesi Giilhane Hatti’'nda ve 1845 Islahat Fermani'nda ve ilk ceza kanunlarinda 6zellikle
vurgulanmistir. Ancak biitiin bunlara ragmen rasyonalizm ve tabii hukuk cereyanlarimin
Tanzimat'taki kanunlastirma hareketlerinde, Avrupa’da oldugu gibi dogrudan miithim bir
sebep teskil etmedigini, olsa olsa dolayli bir tesirde bulunmus oldugunu kabul etmek
lazimdir.2 Tktisadi yapidaki degismeler ise memlekette yeni yeni ihtiyaclar dogurdugu ve bu
ihtiyaglarin da yeni diizenlemeleri icap ettirdigi muhakkaktir.1?

Gerek Giilhane Hatti'nda gerek Islahat Fermani'nda maliyenin 1slahi ile ilgili kayitlar
bulunuyordu. Buna miiteakip, Sanayi Devrimi ile Batili devletlerin iktisadi yapilarinda yasan
gelismeler, Osmanli devleti ile Batili devletler arsindaki ticari ve iktisadi miinasebetlerin biiytik
Olclide artmasma neden olmustur. Bu arada sanayilesme cereyanin Osmanli devletinde de
kendisini yavas yavas hissettirmesi ticaret ve sanayi alinda yeni sirketlerin kurulmasini ihtiyaci
hasil olmus bu da sirketler hukuku alaninda yeni gelismelere zemin hazirlamistir. Ticari
hayattaki biitiin bu gelismeler kacinilmaz olarak ticaret hukuku ile ilgili sorunlar1 attirmistir ki,
bu sorunlar1 gidermek icin yeni nizamlarin tertibi icap etmistir. Su halde memleket iktisadi
hayatinda yeni nizam ihtiyacinin hésil olmasi, Tanzimat'taki kanunlastirma hareketlerinin diger
bir miihim sebebi teskil etmektedir.128 Bunlara ilave olarak, dahilde ve haricte, belirli ve olmasi
lazzm gelen hukuk kaidelerini igeren kanunlar yaparak saltanatin kuvvet ve itibarim
yiikseltmek fikri,'?° kanunlastirma hareketlerinin énemli amillerinden biri olmustur’® ki, bu
hususa bir ilavede bulunmak lazimdir, o da, eski nizamsizliktan bikmis usanmis ve yeni bir
diizene susamis olan halkin i¢timai vicdaninda hasil olan tezahiirlerdir.’3! Tiim bu i¢ sebepler
bilhassa Fransiz Devriminden sonra harici bir takim ellerin tahrikleri ile de Osmanh

125 Genis bilgi igin bkz. Ziyaeddin Fahri Findikoglu (1940). “Tanzimat'ta ictimai Hayat” Tanzimat I, stanbul: Maarif
Matbaasi, s. 619-659.; Okandan, age., s. 115,-117.

126 Velidedeogluy, age., s. 115, 116.

127 Genis bilgi i¢in bkz. Omer Celal Sarac (1940). “Tanzimat'ta Ictimai Hayat” Tanzimat I, Istanbul: Maarif Matbaas, s.
434-444 ; Findikoglu, age., 641-648.

128 Ekinci, agm., s. 773.

129 Kaynar, age., s. 21.

130 Abadan, agm., s. 31, 32.

131 Velidedeoglu, agm., s. 168, 169.; Abadan, agm., s. 34, 35.
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memleketlerinde viicuda gelmeye baslayan milliyetci cereyanlar: bastirmak veya kontrol altina
almak arzusunu da eklemek sanirim yanls bir diistince degildir.132

Tanzimat donemindeki hukuk reformlarinin sebeplerinden birini de Bati'nin bu
minvaldeki tesiri ve tazyikidir. Tanzimat dénemi bilindigi tizere biitiin alanlarda Bati'nin tesirin
kuvvetle hissedildigi bir déonemdir, bizzat Tanzimat Fermani boyle bir etkiyle hazirlanmis ve
ilan edilmistir.13 Bati'min rolii sadece kendi hukuk diizenin Osmanli devlet adamlarim
etkilemesi seklinde olmamus, bazi Avrupa devletleri kendi kanunlarimin ve hukuk diizenlerinin
Osmanli devleti tarafindan iktibasim1 saglamak igcin Osmanli devletine siirekli tazyikte
bulunmusglardir.’® Bu baskilarin mubhtelif sebepleri vardi. Evvelemirde, yukarida da ifade
ettigim gibi, Sanayi Devriminin gerceklesmesinden sonra Bati memleketlerin yeni pazarlara
ihtiyact artmisti. Osmanli devleti de o donemlerde c¢ok biiyiik ve elverisli bir pazar
goriintimiindeydi. Baltalimani ve onu takip eden ticari antlasmalarla, zaten imtiyazlar
nedeniyle beli biikiik olan Osmanli devletinin giimriik oranlariin daha da diistirtilmesi ecnebi
ticcarlarin kolaylikla Osmanli pazarlarina girmesini saglamistir. Iste gittikce aratan bu ticari
miinasebetler dogrultusunda, Batili devletlerin kendi ticaret mevzuatlarin Osmanli devletince
iktisabinin saglanmasi ve boylece kendi tacirlerin alisik olduklari hukuki ortamda ticaret
yapmalarina énem vermeleri, tazyik sebeplerinden birini teskil etmektedir.’® Bu bakimdan,
Batr'dan alinan ilk kanunun Ticaret Kanunnamesi, kurulan ilk mahkemelin yerli ve ecnebi
tiiccarlarin istirakiyle olusturulan karma ticaret mahkemeleri olmasi tesadiif degildir.1%

Osmanli devletindeki gayrimiislim unsurlar1 6zellikle kamusal haklar bakimindan
himaye etme arzusu da Batili devletlerin bu doénemdeki hukuk reformlarina yonelik
miidahalelerinin bir bagka sebebini olusturmaktadir. Osmanh devletinde, Batili devletlerin her
biriyle mezhep birligi olan gayrimiislim unsurlar Osmanli milletler sistemini olusturmaktaydi.
Bu devletlerde uzun siiredir kendilerini bu unsurlarin hamisi olarak telakki etmekteydi.
Boylece Fransizlar Katolik, Ingilizler Protestan ve Ruslar da Ortodoks Hiristiyanlarin hamisi
olarak, bu unsurlarin amme haklar1 konusunda Osmanli devletine siirekli baski
yapmaktayd1.’¥” Tanzimat ve bilhassa Islahat Fermani, bu baskilar1 hafifletmek ve Batili
devletleri hosnut etmek diisiincesiyle hazirlanmisti. Yine gayrimiislim unsurlara ve Osmanl
devletiyle ticaret yapan Batili tacirlere sahip ¢ikmak dustincesiyle mahkemeler terctimanlar
vasitasiyla miidahale edilmekteydi. Osmanli devlet adamlar1 bu miidahalelerden sikayetci
olduklarinda da, Osmanli mahkemelerinin kendi mahkemeleri 6rnek alinarak yeniden
diizenlemesi istenmekteydi. Tanzimat déneminde, 6nce Ticaret Mahkemeleri'nin, bunu takiben
de Nizamiye Mahkemelerinin kurulmasi ve kurulma sekli biiytik 6lgtide bu baskilarin
neticeleriydi.1%8

Bu baskilarin bir sebebi de, bilhassa Fransa'nin kendi kanunlarimi ve adli diizenini
Osmanli devletine ihra¢ etmek ve bundan hukuki itibar saglama arzulariydi. 19. asirda
Fransizlarin kanunlastirma hareketleri bakimindan dikkate deger bir canlilik icinde olduklari
bilinmektedir. Ozellikle Fransiz Medeni Kanunu hazirlandigi désnemde ¢ok begenilmis ve bazi
memleketler tarafinda da iktibas edilmisti.’®® Tabii ki Fransiz kanunlarmin ve adli diizenin
diger uluslarin mevzuatlarina ve adli teskilat yapilarina nispetle Osmanli devleti i¢in daha
makbul olusu da miisahede edildigi i¢cin Osmanli devlet adamlar: tarafindan bu memleket, hem
yeni kanunlarin hazirlanmasinda hem de cesitli kanunlarin iktibasinda kaynak olarak
goriilmiistiir.140 Ozellikle Mecelle'nin hazirlanmast sirasinda Fransiz Medeni Kanunu'nun

132 Abadan, agm., s. 33, 34.

133 Engelhardt (1999). Tanzimat ve Tiirkiye, Istanbul: Kakniis Yaynlari, s. 13, 14.

13 M. Akif Aydm, “Batililasma”, DIA, C. 5, s. 163.

135 Yusuf Kemal Tengirsenk (1940). “Tanzimat Devrinde Osmanli Devletinin Hacri Siyaseti” Tanzimat I, {stanbul: Maarif
Matbaasi, s, 289-320.

13 Aydm, “Batililasma”, s. 163.

137 Engelhardt, age., s. 59, 60.

138 Tengirsenk, agm., s. 289-320.; Aydin, “Batililasma”, s. 164.

139 Aydin, age., s. 455.

140 flber Ortayli (2007). Avrupa ve Biz, Ankara: Turhan Kitabevi.
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alinmasi icin donemin sadr-1 azam1 Ali Pasa’ya biiytik baskilar yapildig: ve Ali Pasa’nin biraz
da bu baskilardan bunaldigr icin bu yonde bir hazirhiga gittigi ve Girit'ten Abdiilaziz’e
gonderdigi bir layiha ile de padisahi bdyle bir kanunlastirmaya hazirladigr bilinmektedir.
Esasen, bu baskilar Mecelle’de Fransa lehine neticelenmemis de olsa diger alanlarda bircok
kanun bu tilkeden iktibas edilmistir.14!

Bati'nin bu baskilari, Tanzimat donemi hukuk reformlarinin ulusal karakterini menfi
istikamette etkilemis ve bu reformlarin bir kismu Osmanli devletinin ihtiya¢ oldugu igin veya
ihtiyac1 yontinde degil, Batili devletler istedigi icin ve onlarin talepleri dogrultusunda
hazirlanmistir. Bu, Tanzimat dénemi Osmanli hukukunun kirk yamali bohga goriintiisiin en
onemli sebebidir.

A. Kanunlastirma Hareketleri
1. Kamu Hukuku ile ilgili Kanunlar
a. Ceza Kanunlar1 (1840, 1851 ve 1858)

Tanzimat hareketi, devletin dahili idaresinde yapilmasi zaruri goriilen yeni
diizenlemeleri viicuda getirmek ve her seyden once dirligi ve emniyeti saglamak lizum ve
ihtiyacindan dogduguna gore, ilgili alanlarda gergeklestirilmesi ve isin sadece sézde kalmayip
derhal harekete gecilmesi i¢in muhtelif kanunlarin ve 6zel olarak bir ceza kanunun tanzimi,
oncelik verilen islerden sayilmusti. Gergekten de Giilhane Hatt1'nin ilanindan yedi ay sonra, 3
Mayis 1840’da ceza kanunu kabul edildi. ik hukuk diizenlemesinin neden ceza kanunu
oldugunu sdylece agiklayabiliriz:142 Klasik Osmanli ceza hukuku, Islam ceza hukuk kurallari ile
II. Mehmet, I. Selim, I. Siileyman ve IV. Mehmet tarafindan ¢ikarilan kanunname’lerde yer alan,
ceza hukukuna iliskin hiikiimlerden olusuyordu.*® Bu nedenle, Osmanli devletinde, Islam
hukukun tanmimadigr suglarin, padisahin o6rfi yetkisine dayanilarak miieyyideye tabii
tutulmasina alisilmisty, bu nedenle ilk diizenlemenin bir ceza kanunu olmas: tepkiyle
karsilanmazdi.144

Ote yandan, eski Osmanli uygulamalarinda Seriatin uktibat denen boliimiindeki ceza
kurallarimin bazilari hiikiimstiz kalmust. Ornegin, Seriat hukukundaki kisas ve diyet kurallart
uygulanmiyordu. Fikhin, hiikiimdara tanmidig tazir hakki nedeniyle, Seriat hukukun amme
haklari, hususi hukuk alanina gore ¢ok dar kalmist1.#> Dolayisiyla, fermanda da belirtildigi
vechile tebaanin kanun hiikiimlerine gore cezalandirilmasindan dogan biiyiik sakincalarin
evveliyatla giderilmesi lazim geliyordu.¢ II. Mahmut, 1826’da miisadere yontemini kaldirmusti.
Boylece hicbir giivencesi olmayan kamu gorevlilerinin hukuksal durumlarinda diizelme
baslarken, hiikiimdar da genel hukuk kaidelerine uygun diismeyen bu yetkisini kullanmaktan
vazgeciyordu. Buna miiteakip, IIl. Mahmut'un 1838'de ulema ve memurlar igin tanzim ettigi iki
ceza kanunnamesi ile Siyaseten Katl uygulamasi da tarihe mal olmustu. Bu kanunlar, ilkel de
olsa, sistemli bir ceza hukukuna yonelisin ilk niivelerini teskil ettiler. Boylece, ilk kez, sadece bir
kanun metninde yazili suglari isleyen ulema ve memurlarin, yine o kanunda saptanmig
miieyyideler carptirilacaklar: zikrolunmustu.¥” Osmanli memleketinde yasayan herkesi degil,
sadece bu grup kamu gorevlisini ceza hukuku bakindan giivenceye alan bu kanunnameler,
hentiz esitlik kaidesinin yerlesmedigini gosteriyor ve bundan dolay1 bir esitsizlik yaratiyordu.148

141 Tanzimat devrinde Fransiz tesiri hakkinda genis bilgi icin bkz. Sabri Esat Siyavusgil (1940). “Tanzimat'in Fransiz
Efkar1 Umumiyesinde Uyandirdigi Akisler”, Tanzimat I, Istanbul: Maarif Matbaasi, s. 747-756.; Aydin, age., s. 456.
142 Ugok-Mumcy, age., s. 321.

143 Bozkurt, age., s. 96; Halil Cin (1992) “Tanzimat Doneminde Osmanl Hukuku ve Yarg: Usulleri”, 150, Yilinda
Tanzimat, Ankara: TTK. Yayinlari, s. 18.

144 Ugcok-Mumcuy, age., s. 321.

145 Berkes, age., s. 196.; Cin, age., s. 18.

146 Ucok-Mumcu, age., s. 321.

147 Bozkurt, age., s. 96, 97.

148 Ugok-Mumcu, age., s. 321, 322; Tahir Taner (1940). “Tanzimat Devrinde Ceza Hukuku”, Tanzimat I, Istanbul Maarif
Matbaasi, s. 227.
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II. Mahmut, tiim tebaay1 kapsayacak bir ceza kanunnamesi hazirlamadan 6ldii. 1839'da
ilan edilen Giilhane Hatti’'nda, memleketin menfi gidisatina dur diyebilmek ic¢in ¢ikarilacak
kanunlarla, can, mal, 1rz ve namus emniyetinin saglanacagi, adalete uygun olmadigindan
miisadere usuliiniin kesinlikle kalkacagi, ceza davarli acik ve etraflica ifa edilmedikce ve
suglular hakkinda ser’i hiikiim tertip edilmedikce, kimsenin agik veya gizli oldiirtilemeyecegi,
cikarillacak kanunlara aykir1 davrananlarin miieyyidelerini tespit i¢in ayrica bir ceza
kanunnamesi yapilacagl, sug isleyen herkesin hatir goniil ve riitbeye bakilmadan bu kanuna
gore cezalandirilacagt agiklanmist. 14

Bu fermandaki miithim hususlardan biri de, miisadere yonteminin, malina el konulan
kisinin varislerini mirastan mahrum ettigine dikkati cekmesi be boylece “cezalarin sahsiligi”
kaidesine de deginmis olmasidir.1%0 Ilave olarak, riisvetle savasmak icinde ayrica tesirli bir
kanun yapilacag zikrolunmaktaydi. 15!

Yukarida saymis oldugum biitiin bu nedenlerle, 1840’da Yiiksek Sura, II. Mahmut
zamaninda yapilan ve gercek bir ceza kanunu olmaktan ziyade, idare ve adalet gorevlileri icin
yapilmis olan kanunun yerini alacak bir Ceza Kanunun hazirlanmasina giristi. Bu kanun ilging
yani, hem Tanzimat ilkelerinin kamu haklar1 alaninda ilk tezahiiri, hem de Tanzimat'in
kendisindeki ikircikliligin ilk patlak verisi olmasidir.’®2 Soyle ki, 1840 tarihli Ceza Kanunu
hazirlanirken miiteaddit hususta Bati mevzuatindan istifade edildigi muhakkak ise de bu
uygulamada ctizi kald1 ve yerli hiikiimler agirlik kazandigindan, bu kanunu Tanzimat'tan
sonra memlekette hazirlanmis olan ilk orijinal kanun olarak miitalaa etmekte bir mahsur
yoktur. Kanun hazirlanirken, Avrupa mevzuatindan ziyade, Avrupa fikriyatindan ve hukuk
tekniginden istifade edilmistir.’®® Yani, bu kanun bir yandan ¢agdas Ceza Kanunlarinin bazi
yanlarini alirken, 6te yandan Seriattan gelen ve tistelik hiikiimstizlesmis bir hale gelmis olan
bazi kuralari i¢ine alryordu.15*

Kanunda, “Giilhane Hatt1i mucibince, tebaanin istisnasiz olarak can, mal, irz ve namus
dokunulmazligi, herkesin esit olmasi, herkesin kendi hukukunu bilip ondan vazge¢memek ve
diger birisi kendi hukukuna tasallut edecek olursa onun def'ini davaya muktedir olmak ve
kanuna muhalif hareket edenler, her kim ve hangi riitbede olursa olsun, haklarinda lizum
gelenin tertip olundugu” yazihidir. Kanun, temel haklari, fertlerin bu haklar1 bilme,
vazgecmeme ve dava vasitasiyla koruma haklarimi vurgulamakta ve nihayet, Osmanl
devletindeki tiim tebaayi, ayricaliksiz olarak kapsamina alarak, Tanzimat'in esitlik (muvazat)
kaidesini de ortaya koymaktaydi1.’ Nitekim kanunun bir yerinde (1. faslin 1. maddesinde) bu
konu tizerinde durulmakta ve bu hiikiimlerin tatbikinde “dagdaki bir ¢obanla, vezirin esit
tutulacagl” belirtilmektedir.’® Buna miiteakip, bu kanun ile Tanzimat o6ncesi Osmanl
kanunnameleri geregi, gayrimiislimlere, miisliimanlara verilen cezanin yarisinin verilmesi
uygulamasi da kesin olarak kaldirilmigtir.157

Suglarin belirlenmesi ve siniflandirilmasi agisindan ve bugtinkii kanun teknigine gore
oldukca ilkel bicimde kaleme alman bu yasa,'®suclar1 kanuna muhalefet, padisaha ve devlete
kars1 islen sugclar, isyan, cinayet, dovme, sovme, hakaret, riisvet, silah ¢ekme, yol kesme gibi
gruplara tefrik etmekte,’® ozellikle olim cezasini gerektiren eylemleri smirlamakta ve
miieyyidenin tatbikini padisahin tasdikine baglamakta, memurlarin isleyebilecekleri suglari,
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bunlarin cezalarini ve yeni suglart saymaktaydi1.1® Tazir cezalar1 arasinda katil, kiirek, hapis,
surgiin, takdir (uyarma) ve memuriyetten ¢ikarma da yer almisti. Bununla birlikte, bir ¢ok
hallerde bir fiil yasaklanmus, fakat bu fiil ifa edildigi taktirde miieyyidesinin ne olacag:
bildirilmemistir.16? Ayrica, cezalandirilmasi gerekli tiim fiillerin kanunda yer almasi ve her suca
sabit ve bir tek cezanin tespit edilmesi, fiilin meydana gelis tarzina yani somut olaya ve failin
sahsi ehliyet derecesine gore hakimin takdir yetkinsin verilmemis olmasi, kanunun menfi
taraflaridir.162

Kisacasi, 1840 tarihli ceza kanunnamesi, Giilhane Hatti'ndaki ibareler dogrultusunda
cikarilmis ve kisi hiirriyetlerine yonelen keyfilikleri ve gayri insani uygulamalar1 bertaraf
etmeyi gaye edinmistir. Avrupalilarin tazyiki ile Osmanli devleti, had ve kisas miieyyidelerin
infaz edilmeyecegi yolunda sozlii vaatlerde bulunmus ise de, bu yeni ceza kanununda
Avrupalilarin istedikleri dogrultuda hiikiimler vaaz etmemistir. Ozellikle miirtetlerin (dinden
donenler) idamu ile alakali ser’i hitkmii uygulamaya devam etmistir. Kisaca bu kanun sadece
tazir cezalarini tanzimle yetinmistir.1%3 Fakat biitiin bu noksanliklarina ragmen, sozii gecen esasi
haklarin koruyucu kaideleri ve miieyyidelerini belirtmesi itibariyle Tanzimat'in bu ilk ceza
kanunu tarihi bir kiymete haizdir. Esasen, kanunu bizzat hazirlayan kurul azalar1 da eserin tam
ve miikemmel addedilemeyecegini itiraf etmisler ve tadil ve 1slah kapisiu acik
birakmislardir’®. Nitekim noksanlarini tamamlamak ve hissedilen ihtiyaglari da karsilamak
maksadiyla 11 Temmuz 1851 tarihinde bu ilk Ceza Kanunu yiirtirlitkten kaldirilarak, yeni bir
Ceza Kanunu tanzim olundu ve bu suretle “Kanunu Cedit” yiirtirliige girdi.

Bu kanun, evvelkine nispetle daha etrafli ise de, tertip ve yazilis tarzi bakimindan
hemen hemen aynidir. Evvelkinde oldugu gibi, yine Giilhane Hatti'ndaki kaidelere istinaden
suglar ve miieyyideler belirlenmis ve tasnif olunmus, fakat evvelkine nispetle daha genis bir
Olgtide olmak tizere ser’i hiikiimlere yer verilerek kisas usulii ve diyet ile ser’i had cezalarindan
bahsedilmistirl®°ki, bu suretle ceza kurallarimi modernlestirme diisiincesi dahilinde eskisine
iistiin bir kanun olmamuistir.1¢6 Ancak c¢ok onemli bir kaide kabul edilmistir: bu da veresenin
(magdur veya maktul yakini) kisas gerektirecek hallerde sugluyu affetmesinin, devletge
baglayict olmamas: ilkesidir. Yani, suglu, verese tarafindan affedilse bile, devlet onu
cezalandiracaktir. Boylece Islam ceza hukukun, hususi hukuka yaklasan bir kaidesi kaldirilarak,
“kamu davast anlayist” Tirk hukukuna girmistir.’®’” Buna miiteakip, Kanunu Cedit, 1840
kanunda yazili olan suglarin hemen hepsini, ibareleri de birgok yerinde aynen nakil suretiyle
almis, bunlara zabitaya karst gelmek, sarkintilik, sarhosluk, kumarbazlik, kiz kagirma,
sahtekarlik, kalpazanlik gibi suclar ilave olunmustur. Cezalar gelince, yeni kanun evvelkinde
yazili olanlardan bagka, bazi suglar icin prangabentlik ve dayak cezasini kabul etmistir; hatta
baz1 hallerde dayag: hapse tercih etmistir. Ayrica, kanunda bir sucun tekerriirii ve suga istirake
ait hiiktimlerin mevcudiyeti de bir yenilik sayilabilir ki, Kanunu Cedit bugtinkii ceza hukukun
inkisafi merhalelerinden addedilen ve ceza hukukcular: arasinda bir¢ok miinakasalara sebep
olan "miiddetsiz hiikiim (miiebbet ceza)” andir1 mahiyette hiikiimleri ve “toplum icin tehlikeli
sayilan kimselere” yonelik tedbirleri de ihtiva etmekteydi.168

Kisacasi, Kanun-u Cedit, bir takim yeni kaidelere haiz olmakla birlikte, tertip ve yazilis
bakimindan, hatta daha genis olarak ser’i hiikiimlerin tatbiki liizumunu vurguladig ve pek ¢ok
noksan ve belirttigi hiikiimler itibariyle oldukca iptidai olmasi gibi kusurlarinin yani sira
evvelki ceza kanundaki kusurlar1 da icermekteydi.’® Buna miiteakip, savcilik kurumu hentiz
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Osmanli hukukuna girmedigi icin, kamu davalar ile ilgili sorusturmay1 devlet adina kimin,
nasil yapacag belli degildi. Ayrica, (11. maddeye gore) suglu ser’i cezasmi gektikten sonra,
[stanbul’da ise 1-5 sene aras1 kiirege, tasrada yasiyorsa bulundugu sehirde prangaya konularak
stifli hizmetlerde kullanilacakti. Burada failin, isledigi sug icin ser’i hukukun tespit ettigi cezaya
ilaveten, ikinci kez ceza kanunun saptadig1 cezay: da cekecegi goriiliiyor ki, bu sistem modern
ceza hukuku anlayisina kesinlikle uyudun degildir. Ancak bu tiir uygulamalar, teokratik yapili
devletin sona ermesine kadar vuku bulacaktir.!”0 Biitiin bu sebepler ve kanunun giinden giine
artan ihtiyaclar1 tatminden uzak olmasi ve kisas, diyet gibi ser'i miieyyidelerin sahsi hak
niteliginde olup sucun fertten ziyade toplumu alakadar eden bir hadise oldugunun anlasilmasi,
ilmi esaslara gore hazirlanan hiikiimleri iceren ve diger cagdas devletlerde oldugu gibi asrin
ceza hukuku kaidelerini ihtiva eden yeni bir ceza kanunun tanzimi lazim olmus'”! ve 9 Agustos
1858’de, 1810 tarihli Fransiz Ceza Kanunu hemen hemen aynen terctimesinden iktibas edilerek,
Ceza Kanunname-i Hiimayun nesredilmistir.’”2 Meclis-i Tanzimat'in hazirladig ilk kanundur.
Hazirlanmasmmin  bir safhasina sonradan kanunlastirma hareketlerinde ve hukuki
diizenlemelerde adi sikga zikrolunan Ahmet Cevdet Pasa da katilmigtir.173

1840 ve 1851 kanunlarma nispetle ¢ok daha ayrintih ve stimulli olan 1858 Ceza
Kanunu, evvelkilerin aksine, laik hiiktimleri ihtiva ettigi i¢cin ¢ok dikkate deger bir 6zellik arz
etmekteydi.)”* Fakat derhal ilave etmek gerekir ki, 1. madde kanunun Seriata aykir1 olmayip,
Seriatca ultilemr’e ait olan tazirin derecelerinin tayin ve tespit icin diizenlendigi ve ancak
“ser’an muayyen olan hukuk-u sahsiyeye halel gelmeyecegi” de belirtilmistir.””> Her ne kadar
kanun, cesitli maddelerinde'”, bir takim ser’i tatbikattan bahsedilmis de olsa, sahsi hak sayilan
kisas ve diyet davalarimi eskisi gibi ser'iye mahkemelerinin gorevleri dahilinde saymuis,'7”
bunlarin haricinde kalan biitiin hiikiimler laik ve nizamiye mahkemelerince tatbik edilecegi
belirtilmisti.1”8

Kanunun 171. maddesi, “kanun hiiktimleri hukuku sahsiyesi 1skat edilemeyeceginden,
maktultin mirascilar1 var ise, onlarin iddialar1 tzerine hukuki sahsiye davasi ser’iye
mahkemelerine havale olunur” demektedir. Bu madde yarg: birligini bozmakla kalmiyor,
uygulamada vahim neticelere de yol aciyordu. Mesela, adam o¢ldiirme sugundan Nizamiye
Mahkemesi'nde yargilanan ve berat eden bir kisi, maktuliiniin mirascilarinin istegi ile olaya el
koyan Ser’iye Mahkemesi'nde idama mahktm ediliyordu. Hiikiimdar, yetkisine dayanarak bu
idam cezasini affetse bile, C. K.'nun 172. maddesinin “ kisas ve idam cezalarindan affolunan
katil, miiebbeten yahut 15 seneden az olmamak iizere muvakkaten kiirege konulur” hitkmii
geregince cezadan kurtulamiyordu.1”?

Bu kanun bir yil sorma, tim Osmanli tebaasinin yaralanabilmesi maksadiyla Rumca,
Ermenice ve Bulgarcaya terciime ettirildi. Kanunun ytiriirliige girmesinden bir sonra, Meclis-i
Valay1 Ahkam-1 Adliye, Meclis-i Ali-i Tanzimat'a ahvale ettigi bir mazbatayla, eski kanun
doneminde suglunun ceza siiresinin, sahsin ilk hapis ve tevkifinden itibaren baslamakta iken
baslamakta iken, Kanunu Cedit'te ceza siiresinden hapis ve tevkifi miiddetinin mahsup
edildigi, bununda hiikiimliin aleyhine bir hal teskil ettigini, bu nedenle, bu konuda eski kanuna
itibar edilmesinin uygun olacag: belirtilerek, yeni kanunun bu aksak yonii tadil edildi.18

1858 Caza Kanunu, muhtelif tarihlerde, birkag zeyil ve ilavede bulunuldu. Kanun’da 4
Haziran 1911 ve 11 Mayis 1914 tarihlerinde ¢ok tnemli degisiklikler yapildi. 1911’de kanunun
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yaklagik 70 maddesi degistirilirken, 1889 tarihli tinlii Italyan Ceza Kanunu’'ndan biiytik lgtide
yaralanildi’®! ve bu degisiklikten sonra 1 Temmuz 1926’da yiirtirliige giren Tiirk Ceza Kanunu
Cumhuriyet doneminde tanzim edilinceye kadar ytirtirliikte kald1.182

Tanzimat'tan sonra, maddi hukuk alaninda, iktibas edilen kanunlara ilaveten, sekli
hukuk (kanunlarin sahislara tamidigr haklarin ve ihtilaf halinde elde edilmesinin yolarin
diizenleyen ve gosteren hukuk) kurallarinda da miithim degisiklikler yapildi. Tanzimat'tan 6nce
daginik bicimde fikih kitaplarinda yer alan usul hukuku ile ilgili hiikiimler, Mecelle’de 14, 15 ve
16. kitaplarda kismen toplanmisti. Kanun-u Esasi ise Mecelle’'nin usule iliskin hiikiimlerini
aynen benimsemisti. 1879’da 6nce Ilamat-1 Hukukiyenin Tenzifine Dair Kanun yiiriirlige girdi
yiiriirliige girdi. 69 maddelik bu kanunla, ser'i mahkemelerle hukuk mahkemelerin verdigi
ilamlarin icras1 gorevi mahkeme reisine ve bunlara bagli icra memurlarina verildi. Kanunda,
icraya iliskin genel esaslar, icra daireleri ve yetkileri, icranin sartlari, mahiyeti, bor¢lunun hapsi,
mallarinin haczedilmesi ve satilma sartlar1 diizenleniyordu. Boylece infaz orgiitii ilk kez miilki
amirliklerden alinarak yargi orgiitii icine dahil edildi. Yine 25 Haziran 1879" da usul-i
muhakemat-1 cezaiye kanunu (Ceza mahkemeleri usulii kanunu), biiyiik 6lgtide 1808 Fransiz
Ceza Yargilamas: Kanunu'ndan yaralanilarak hazirlandi ve kisa bir siire 6nce ihdas edilmis
olan Savcilik kurumu gorev ve yetkileri ile ayrintih olarak diizenlenmistir. Usul-1 muhakemat-1
hukukiye kanunu ( hukuk muhakemeleri kanunu) ise 21 Haziran 1879’da Mecelle Cemiyeti'nin
hazirladigr tasar1 ile 1807 tarihli Fransiz Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu'nun
birlestirilmesiyle meydana getirilmistir. Kanun hem nizamiye hem de ticaret mahkemelerinin
ihtiyaclarini karsilamak tizere hazirlanmistir.83 1ncelemeye tabii tutugum donemim disimda
vuku bulan gelismeler olduklar igin daha teferruath bir izaha burada gitmiyorum.

b. Arazi Kanunu (1858)

Bu kanun Tanzimat'tan sonra viicuda getirilmis en orijinal (en yerli) kanundur. Bunun
hiiktimlerinde Bati mevzuat ve fikriyatinin higbir suretle tesirsi yoktur.’® Arazi hukuku
bakimindan, Tanzimat sonrasi yapilan kanunlastirma, Mecelle’de oldugu gibi, icerik
bakimindan mevcut hukuka dayanmaktaydi'® Tanzimat déneminde hazirlan ilk miithim yerli
kanundur ve Ahmet Cevdet Pasa’min baskanhgindaki bir heyet tarafindan hazirlanmigtir.
Kanunname Osmanli Devleti'nde o zamana kadar uygulanmakta olan, arazi hukuku ile ilgili
esaslar1 bir araya getiren teknik bir kanundur.’® Tanzimat'in ilanindan itibaren Arazi
Kanunnamesi'nin hazirlanmasina kadar ¢ikartilan bazi iradelerle eski toprak kanunlarinin bir
kismu tadil, fesih ve ilga edilirken bir yandan da yeni diizenlemeler yapilmaktayd1.'8”

Bilindigi tizere Osmanlilar, Islam anlayisinin miilkiyet anlayisini aynen kabul etmisler
ve toprak diizeni iginde yer alan miilk ve vakif arazilerinde fikih kurallarmi uygulamislardir.
Osmanli toprak diizeninin temelini teskil eden Timar (dirlik) sistemi ise, padisah iradeleri ve
kanunnamelerle, yani tamamen o6rfi hukuk kurallariyla tanzim edilmistir. Bu nedenledir ki
Osmanli toprak hukuku Tanzimat'a kadar tek bir kanun icerisinde toplanamamis her eyalet igin
cikarilan ayri kanunnamelerle diizenlenmistir.’®® Iste bu kanun, bu karmasikligi diizenlemek,
dirlik sisteminin kaldirilmasi nedeniyle, kanunlarin ve arazinin dahi islah1 ve gereken
kurallarin ilavesi ile tadilat gerektigi icin ¢ikarilmisti. Komisyon kanun tasarisini hazirlarken
daha onceki diizenlemeleri ve fetvalar1 gozden gegirmis, eski hiikiimleri giiniin satlarina gore
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tanzim etmis, Tanzimat sonrasi ¢ikarilan diizenlemeleri de kanuna eklemistir. Ancak, yeni
kanun ve teferruatiin fikih esaslarina ve 1istilahlarina aykir1 diismemesi icin ayrica
Seyhiilislamin gortisleri alinmistir.’® Bu durumda, kanun ihtivas: bakimindan pek aza yenilik
tasimaktayd1.1 Bat1 hukukundan kapsamu itibariyle etkilenmeyen bir tedvin hareketiyle ortaya
¢ikan bu kanunname, toprakla ilgili eski hiikiimleri modern kanunlastirma teknigine uygun
olarak bir araya getirmis ve diizenlemistir. Boylece, Islam hukuku ile 6rfi hukuk kurallar1 bati
hukuk teknigi ile sistemlestirilmistir.1!

Arazi kanunnamesi, bir mukaddime, ti¢ bap (bdliim) ve alt1 fasil (alt boliim) i¢inde 132
madde ve bir sonug bolumiinden (hatime) ibarettir. Kanun tilke topraklarmi bes boliime
aywrmustir: arazi-i memlake, miri arazi, arazi-i mevkufe, arazi-i metruke ve arazi-i mevat.
Kanunname, intikal ve tapu hakk: sahiplerini arttirmis, tasarruf hakkmin sinirii genisletmis,
miri arazinin vefiden feragmna izin vermistir. Kanunname ayrica timar sisteminin
kaldirilmasindan sonra muhassil ve miiltezimlere terk edilen arazinin idaresini ve kanuni
islemlerini yapma yetkinsi resmi memurlara devretmistir. 192

Kisacasi, arazi miilkiyeti ile ilgili eski kuralara dayanarak fiili durumu hukukilestiren,%
boylece arazi hukuku alanindaki karisikliga son verme amacini giiden bu kanunname, Osmanh
Devleti'nde ilk kez tiim toprak mevzuatini tek bir kanunun olarak ortaya koymas: ve Tanzimat
sonras1 vuku bulan kanunlastirma hareketlerinin'* gerek kanunlastirma teknigi ve dili gerekse
de arazi hukukunu diizenleme tarzi bakimindan en dikkate sayan orneklerinden biridir.1%
Onemli biiyiik temel diizenlemelerden sayilan Arazi kanunu pek cok degistirilmistir ve
Cumbhuriyet donemine kadar ytirtirliikte kalmigtir.1%

2. Ozel Hukuk Ile Tlgili Kanunlar
a. Ticaret Kanunu (1850)

1840’dan beri memlekette calismakta olan karma ticaret mahkemelerinde, Avrupa
ticaret teamiilleri uygulaniyordu. Bu alandaki en biiyiik noksanlhigl gidermek {izere, 1849'da,
1807 tarihli Fransiz Ticaret Kanunu, Kanunname-i Ticaret adiyla, Cami¢ Ohannes Efendi
tarafindan terciime edilerek, 1850'de (18 Ramazan 1266) ¢nce Fransiz Ticaret Kanun'un 1 ve 3.
kitaplari, 1855'de de Iflas Kanunnamesi adiyla ikinci kitap yaymlandi.!®” Bu kanun, hususi
hukuk alaninda yapilan ilk miithim kanundur. Hiikiimlerin ekserisi Fransiz Ticaret
Kanunundan Iktibas edilmistir. Kanunnamenin gerekgesinde ticaretin onemi vurgulaniyor ve
Fransiz Ticaret Kanunu'ndan hi¢ bahsedilmeden, “uygulanan ticaret kanunlariin
hiiktimlerinden de yararlanilarak hazirlanan tasarinin, tiiccar ve daha baska kimselerden
kurulu bir komisyondan da gegirildiginin” belirtilmesi dikkate sayandir.'®® Yukarida yeni bir
ticaret kanuna neden ihtiya¢ duyuldugu ile ilgili bir miitalaada bulundugum i¢in burada tekrar
bu mevzuya deginmeyecegim.

Kanunname, 314 madde ve 3 boliimden olusmaktadir. Birinci boliimde ticaret
muameleleri, sirket akdi ve polige usulleri, ikinci boliimde deniz ticareti, tictincii bolimde
iflasla ilgili islemlerin tahkik ve tasfiyesi yer aliyordu ve kanunda sigorta ile alakali bir bolim

189 Velidedeoglu, agm., s. 185, 186

19 Bozkurt, age., s. 150

191 Ucok-Mumcu, age., s. 324, 325

192 Ortayls, “Laiklik Hareketleri”, s. 505, 506, Aydin, age., s. 458

1% Barkan bu durum karsinda su yorumu yapmakta: Yabanci spekiilatorlerin tarim kesimine girmeleri ve Arazi
Kanunnamesinin toprak sahiplerinin ellerindeki tasinmazlarin miilkiyetini mesrulastirmasiyla, bunlarin politik etkisi de
arttl. Bkz.Barkan, “Toprak Hukuku”, s.417-420

194 Bozkurt, age., s. 150

19 Aydin, age., s. 458

19 Genis bilgi i¢in bkz. Velidedeoglu, age., s. 180, 187; Bozkurt, age., s. 149-150; Ugok-Mumcu, age., s. 324-325; Barkan,
“Toprak Hukuku”, s. 321-421
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198 Velidedeoglu, agm., s. 196, 197
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yoktu.1” Kanunnamenin gerekgesinde, dérdiincii boliimde ticaret mahkemelerin tanzim, tertip
ve teskilinin yer aldig1 ibaresi nesredilmis, ancak bu bolim Ticaret Kanunu'na zeyil adi ile
1860’da (7 Saban 1276) yaymlanmustir.?®® Bu bolim Fransiz Ticaret Kanunu'nun mahkeme
teskilat1 ve zarar, ziyana dair 4. cildinin aynen terctimesidir.20!

Fransiz Ticaret Kanunu'ndaki eksikliklerin tamamlanmasinda Fransiz Medeni Kanunu
uygulanirken, Osmanli ticaret mahkemelerindeki hakimler, seri hukukla bu bosluklari
doldurmakta zorluk cektiler (Mecelle’'nin mazbatasinda bu alandaki boslugu doldurmak
amacini da tasidigr yazilidir). Ayrica, Ticaret Kanunnamesinde, kolektif, komandit ve anonim
olmak tizere iic cesit sirket diizenlenmisti.2? Ciinkii Islam hukukuna gore adi ortakliklar
disindaki ortakliklar gecersizdi, bu diizenleme suretiyle, Ticaret Kanunnamesi diger ortaklik
cesitlerine de yer vererek donemin kosular1 déhilinde lazim gelen diizenlemeyi bu sekilde
yapmis oluyordu.?® Bu hiikiimler de yine, Mecelle’nin 10. kitabi olan kitab-iil sirket’le
tamamlandi. Ancak dogal olarak, farkli kaynaklara dayanan hiikiimler arasinda celiskiler vardi
(Ticaret Kanunnamesi Bati menseli bir mevzuatken ve Mecelle de, Islam hukuku
kaynaklarindan yaralanilarak tanzim edilmis bir kanunken geligkilerin olmamasi1 kaginilmazdi).
Ayrica 1882'de sirketlere iliskin htikiimleri tamamlamak tizere, Anonim Sirketler Dahili
Nizamnamesi ¢ikarildi.204

Ticaret Kanunu, pek ¢ok konuda Islam Hukuku'yla catigmistir. Bilhassa, faizle ilgili
kistmlar1 bakimindan Islam hukuku ile catisti ve bu sorun biiyiik gekismeler yol acti. Ticaret
Kanunu'nda pek ¢ok ¢eviri yanlislar1 da mevcut oldugu gibi,?® sonradan Fransiz Ticaret
Kanunu'nda gerceklestirilen degisikliklerin ve ilavelerin, Osmanli hukukuna hi¢ ya da hemen
yansitilmamasi da uygulamada sorunlara yol agmist1.20 Osmanli devleti, sikayet konusu olan
bu noktalar1 ve maddeleri goz oniine alarak, kanunun diizeltilmesi i¢in 1906’da bir komisyon
kurdu ise de, bu ugrasilar sonugsuz kaldi?” 3 Kasim 1915, 5 Ocak 1924 ve 8 Nisan 1924
senelerinde degisikliklere ugrayan Ticaret Kanunu, 1926’da Cumhuriyet'imizin yeni Ticaret
Kanunu hazirlanana kadar ytriirliikte kaldi. Bu kanun, ser’i hukuk haricinde bir hukuk ve
yargl sistemini ilk kez memlekete sokmasi ve hususi hukuk alanindaki ilk biytik iktibas
(resepsiyon, aynen kabul) olmasi ve memleketin laiklesmesi siireci bakimindan da ehemmiyeti
vardir.208

Ticaret Kanunnamesinin yiirtirlii§e girmesi, ticaret davalarinda takip edilecek usul
konusunda uygulamada zuhur eden sorunlara cevap vermedigi icin,?” 1861’'de yine Fransiz
Ticaret Mahkemeleri Usul Kanunu'nu esas alinmak suretiyle, Usul-U Muhakeme-I Ticaret
Nizamnamesi kabul edildi.21© 140 madde, 1 boliim ve 10 fasildan olusan bu nizamname, dava
acilmasi, dilekce verilmesi, taraflarin mahkemeye celbi, ticari yargilamanin aleniligi (agik
yargilama), davanin goriilmesi, karar, giyabi yargilama, karara itiraz, {igtincti sahislarm hiikme
itirazi, istinaf (davanin yeni bastan hi¢ baslanmamus gibi goriilmesi) ve temyiz (kararin
bozularak davay1 goren mahkemeye veya baska bir mahkemeye yargilamanin iadesi) ile ilgili
hiikiimler getirmistir.?! Bu nizamname 1879’da Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun

19 Bozkurt, age., s. 151

20 Velidedeoglu, agm., s. 197

201 Cin, agm., s. 23

202 Bozkurt, age., s. 153

208 Ugok-Mumcu, age., s. 329

204 Bozkurt, age., s. 153

205 Ortayly, “Laiklik Hareketleri”, s. 504; Ucok-Mumcu, age., s. 329
26 Bozkurt, age., s. 153

27 Velidedeoglu, agm., s. 187, 196; Bozkurt, age., s. 159-174; Ugok-Mumcu, age., s. 326-329; Aydin, age., s. 459, 460.
28 Bozkurt, age., s. 152

29 Velidedeoglu, agm., s.198

210 Bozkurt, age., s. 152

211 Velidedeoglu, agm., s.198
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nesrine kadar hem Ticaret Mahkemelerinde hem de Nizamiye Mahkemeleri'nde tatbik
olunmustur.212

Fransiz Ticaret Kanunu'nun deniz ticaretine iliskin 2. cildi terciime edilerek Ticaret
Kanunnamesi tamamlanmis oldu.?’® Bu kanun tanzim edilirken Fransiz Ticaret Kanunu esas
alinmis olmakla birlikte, Italyan birliginden evvelki Sardunya ve Sicilya gibi baz1 kiictik Italyan
hiiktimetlerinin ve Hollanda, Belgika, ispanya ve Prusya’nin deniz ticareti kanunlarindan da
istifade edilmistir.?!* Kanun 14 fasildan miirekkep olup gemi ve sair deniz araglari, gemilerin
haciz ve satislari, gemi sahipleri, kaptanlar, tayfalar ve {icretleri, navlun kontratlari,
konsimento, yolcular, sigorta, hasar, miirur-i zaman gibi muhtelif konular1 diizenlemisti. Ayrica
1863’ten sonra Istanbul’da Liman Idaresi'ne bagl olarak deniz ticaret mahkemeleri kuruldu ve
eyalet limanlarindaki deniz ihtilaflarimi ¢6zme isi, o bélgedeki ticaret mahkemelerine birakilda.
1868’de cikarilan bir irade ile kara ve deniz ticaret mahkemelerinin ayni gorevleri oldugu
belirtildi. 1875’ de ise, deniz ticaret mahkemesi ve kalemi, Liman idaresi'nden ayrilarak, bunlara
ait is ve davalarin artik Ticaret Nezareti'ne devredilmesine ve Mahkeme-i Ticaret-i Bahriyece
goriilmesine karar verildi. Buna gore, deniz ticareti mahkemelerinin olmadig1 yerlerde, kara
ticareti mahkemeleri, deniz ticareti davalarina bakacakt1.215

b. Mecelle (1868-1876)

Tanzimat'tan sonra hukuk alaninda gergeklestirilen yenilikler ve kanunlastirma
calismalari, biiyiik eksikligi duyulan Bir medeni kanunun hazirlanmasi konusunu da giindeme
getirmistir?® ki, Tanzimat'tan sonraki kanunlastirma hareketlerinin en miihim eseri
Mecelle’dir. 27

Tanzimat'tan sonra bir medeni kanun hazirlanmasi diisiiniilmiis, hatta Mecelle’den
once Metn-i Metin ismiyle bir kanun hazirlanmasina tesebbiis edilmis fakat basarili
olunamamistt. Bu girisimden sonra da medeni kanun hazirlanmasi daima giindemde
kalmigt1.28 Medeni hukuku kanunlastirma arzulari mevzu bahis oldugunda, ya Seriat
hukukunu toptan birakip yine Avrupa kanunlarina dayanilarak bir medeni kanun yapmak, ya
da Seriat hukukun 6teki alanlar kiyasla en iyi islemis kesimi olan Muamelat ve Miinakehat
boliimlerini bir Mecelle (code) bigimine sokma tercihleriyle karsilasildi.?’® Fakat her iki halde
de Nizamiye ve Ser’iye alanlarinin temsilcilerinin gatismast kacginilmaz bir durumdu?? ki,
Tanzimat'tan sonra Batidan alinan kanunlarin genellikle Fransiz kokenli olmasini da etkisiyle,
donemin en {inlti medeni kanunu olan Fransiz Medeni Kanunu'nun (code civil) terctimesi ve
iktibas1 hakkinda kuvvetli fikirler mevcuttu??! ve bu fikrin savunucularindan Ali Pasa’nin
Osmanli aydinlari ile Ahmet Cevdet Pasa’nin onderligindeki Islam hukuku yandaslari arasinda
biiytik bir miicadele baslad1.22

Islahat Fermani1 dénemimin 6nde gelen sahsiyetlerinde biri olan Ali Pagsa, o zamanin en
ileri medeni kanunu olan Fransiz Medeni Kanunu'nun bazi uyarlamalarla kabul edilmesinin,
memlekette hukuk biriligini yaratacagm ve Osmanli milletler sistemini olusturan tebaanin
ayrilma egilimlerini engelleyecegini diisiiniiyordu ve Code Civil'in karma mahkemelerde
uygulanmasini istemekte, bu suretle hem memlekete medeni hukuka iliskin konularda farklh
dini hukuklarin tatbikinin yarattig1 sikdyetlere engel olmayi, hem de Miisliiman olan veya
olmayan tebaa arasinda hakiki esitligi saglamay1 arzulamaktaydi. Ali Pasa’nin, halkin yonetime

212 Bozkurt, age., s. 152

23 Velidedeoglu, agm., s.198

214 Bozkurt, age., s. 152

215 Cin, agm., s. 19, 20.

216 Ugok-Mumcy, age., s. 325, 326.
27 Velidedeoglu, agm., s. 187.

218 Aydin, age., s. 459.

219 Berkes, age., s.197; Cin, agm., s. 22.
220 Berkes, age., 5.197.

21 Velidedeoglu, agm., s. 188, 189.
22 Bozkurt, age., s. 159.
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istiraki mevzuna deginmesi de dikkat cekicidir. Ali Pasa, Sait Pasa’y1 Fransiz Medeni kanunu
Arapca metninden Tiirkceye cevirmekle gorevlendirilmis; bu kanunun hangi maddelerinin
Osmanli Devleti'nde uygulanabilecegini tespit icin bir de komisyon kurmus ve yonde oldukca
mesafe alinmist1.?? Ahmet Cevdet Pasa ve yandaslari ise Osmanli devleti bir Islam devleti
olduguna gore Hiristiyan bir memleketten Miisliimanlar i¢cin medeni kanun alinmasinin
sakincali oldugunu, bu hiikiimlerin halka uymayacagini, mevcut Islam medeni hukuk
kuralarmi sistemli bir bicimde bir araya toplamanin amaci saglamaya yeterli olacagim
savunuyorlardi ve Cevdet Paga’ya gore Islam hukukunu birakip, Fransiz Medeni Kanunu'ndan
modern bir medeni kanun ¢ikarmak Islam timmetini yikmak demekti.?*

Sonunda bu tartismanin 6zel bir komisyonda ele alinmasina kara verildi. Fuat Pasa'nin
bagkanhiginda toplanan ve bazi nazirlarin da aza yapildig1 komisyonda, Mithat Pasa ve Ticaret
Nazir1 Feyzi Pasa’nin bir Bat1 medeni kanunu terciime edilerek memleket ihtiyaclarina uygun
sekilde tekrar diizenlenmesi fikrine, Fuat ve Ahmet Cevdet ve Sirvanzade Riisdi Pasalarin karsi
¢ikmalar: tizerine; yapilan uzun miizakereler sonunda, Cevdet Pasa'nin Islam hukukundan
yaralanilarak bir medeni hukuk nesredilmesine dair fikirleri uygun bulunarak, kurulacak bir
komisyonun bu kanun metnini hazirlamasma karar verildi. Rustii Molla Efendi'nin
baskanliginda dort azadan miirekkep Mecelle Cemiyeti, 1868-1876 seneleri arasinda calisarak,
Mecelle-i Ahkam-1 Adliye, ya da kisaca Mecelle ad1 verilen eseri hazirladi. Mecelle, kitap ad1
verilen boliimler halinde hazirlandi ve biten her kitap Heyet-i Viikela veya Seyhiilislam
vasitasiyla padisaha sunuldu ve hem kanunlastirildi.??

Mecelle, mukaddime, 99 maddelik genel hiikiimler ve 16 kitaptan olusmaktadir.
Tamami 1851 madde olan ve meseleci (kazuistik) yontemle hazirlanmis bulunan mecelle’de
borglar hukuku agirlik tasimakta, esya hukuku ve hig yeri olmadig1 halde usul hukukuna iliskin
hiiktimlerde yer almaktadir. Memleketteki medeni hukuk boslugunu doldurmak icin yola
¢ikilmis olunmasina ragmen, Mecelle’de kisi, vakif, aile ve miras hukuklarma iliskin hiiktimler
bunmamaktadir. Bu nedenle, Mecelle gercek bir medeni kanun vasfina haiz degildir. Mecelle’de
diizenlenmeyen, bir medeni kanunda bulunmas: gereken mevzularda, yine fikih kurallarinin
tatbikine devam edilmis, daginik bigimdeki bu kurallar icin eski fikih ve fetva kitaplarina
miiracaat edilmis, bu alanda bir kanunlastirma yapilmamistir.?26 Mecelle'nin Hanefi hukuku
kaidelerine gore hazirlanmis olmasi, memleketteki diger mezheplere mensup tebaa da mevcut
oldugu i¢in sakinca dogurmustur. Boylece tek tip ve genel nitelikte kurallar1 tespit amacina
yonelik bir kanunlastirma yerine, memleketim tiim Miisliman tebaasmna Hanefi mezhebi
ilkelerin uygulanmasimi 6ngodren bu diizenleme ortaya ¢ikmistir. Bu bakimdan, Mecelle,
kapsamu bakimindan yenilik¢i degildir. Hazirlandig1 19. asrin ihtiyaglarmi giderebilecek yeni
hiiktimlere pek aza yer verilmistir. Metnin meseleci (kazuistik) yontemle ve agir bir dille
yazilmis olmasi, genel hiikiimlerin agiklayict ama kendi basma uygulanamaz kuralardan
olusmasi da Mecelle’nin baz1 sakincali yonleridir.22”

Mecelle, Islam diinyasinin ilk (bu niteligi tasimamasina ragmen) Medeni ve Borglar
kanunudur.2 1k kez Islam hukukunun daginik ve sistemsiz halde, fikih ve fetva kitaplarinda
bulunan borglar, usul, esya, kisi ve kismen medeni kanuna iliskin kurallar, Bat1 hukuk teknigine
uygun, oldukga sistemli bicimde kanunlagtirilmasinin ilk érnegidir. Gerek Osmanli devletinde
ve gerekse diger Islam devletlerinde yapilan kanunlastirmalara onciilik ve orneklik teskil

23 Ugok-Mumcu, age., s. 326.; Aydin, age., s. 459.; Velidedeoglu, agm., s. 199, 202.

24 Berkes, age., 5.198, 199.; Velidedeoglu, agm., s. 199, 202.

25 Bozkurt, age., s. 160, 161.

226 Ortayls, “Laiklik Hareketleri”, s. 50.4; Velidedeoglu, agm., s. 190-196.

27 Berkes, age., 5.199.; Ortayly, “Laiklik Hareketleri”, s. 504.; Velidedeoglu, agm., s. 191-194.; Ucok-Mumcu, age., s. 328,
329; Bozkurt, age., s. 161, 162, 163.; Mustafa Resit Belgesay (1940). “Tanzimat ve Adliye Teskilat1”, Tanzimat I, Istanbul:
Maarif Matbaasi, s. 213-219.

28 Cin, agm., s. 22.
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etmistir. Ayrica, diizenlene kanunlarin uygulanmasinda biiyiik kolaylik ve kesinlik getirmis bu
nedenle Mecelle Cumhuriyet donemine kadar ytirtirliikte kalmigtir.22

Mecelle ile medeni hukukun 6nemli alanlar1 kanunlastirilmakla birlikte aile hukuku bu
hareketin disinda birakilmisti. Bu alanin kanunlastirilmas: ancak 20. asrin baglarinda miimkiin
olabilmistir. Hukuk-1 Aile Kararnamesi, Mahmut Esat Efendi'nin baskanliginda 25 Ekim
1917’de tanzim edilerek muvakkat kanun olarak kabul edildi. Kararname Miisliimanlarin yani
sira Musevi ve Hiristiyanlara has hiikiimlerde ihtiva etmekteydi cemaat mahkemelerin yargi
yetkisine som veriler bu alanda kazai bir birlik saglanmigsa da sosyal ve dini yapiya uyudun
dismeyecegi diistincesi ile hukuki hiikiimler birlestirilmemis ve her dinin aile hukuku
alanindaki hiikiimleri muhafaza edilmistir. Kararnamenin getirmis oldugu bir 6nemli yenilik
de, 6nceden oldugu gibi sadece Hanefi mezhebinin goriisleri degil, diger mezhep goriislerinin
de dikkate alinmasidir. Ancak, Hukuk-1 Aile Kararnamesi alaninda pek c¢ok yeniligin
onciiliigini yapmakla birlikte hem gayrimiislim hem de Miisliman din adamlar1 giiruhunun
tepkisini cekmis ve neticede 19 Haziran 1919'da yiiriirliikten kaldirilmigtir.230

c. Diger Alanlarda Yapilan Kanunlastirma Hareketleri.

Mali hukuk alaninda da Tanzimat hareketinin tesiriyle yeni diizenlemeler gidilmistir.
Timar sisteminin kaldirilmasindan sonra yeni diizenlemeler yapilmistir. Timar sisteminin
beraberinde getirdigi ¢ift akgesi, osiir (asar), salyane ve ispeng gibi vergilerin sayis1 azaltilmis ve
harac-1 mukasseme, harac-1 muvazzaf alan ve miri arazi rejiminin bir parcasi olan vergiler
kaldirilarak mahsul tizerinden onda bir nispetinde 6stir vergisi ile cizye muhafaza edilmis,
sonradan cizye de bedelat-1 askeriye adi ile yeni bir vergi haline dontistiiriilmistir. Ayrica
“vergi” adiyla yeni bir gelir kaynag1 meydana getirilmistir. Vergi tahsili valilerden almarak
defterdarlara ve maliye memurlarina verilmis, 6stir toplamada iltizam usulii kaldirilarak yerine
emanet ve maliye memurlar ile tahsil usulii getirilmistir. Bu minvalde, mali islerin yeniden
tanzimi i¢in Avrupa mevzuatt esas alinarak 1869 ‘da hazirlanan 60 maddelik Umur-1 Maliye
Nizamnamesi nesredilmis, ayni yil bunu nizamnameyi tamamlar mahiyete Vergi Nizamnamesi
cikarilmastir. 1855 tarihli Asar Nizamnamesi ise bu cesit vergilerin tahsili ile alakalidir. Ayrica,
tahsildarlar hakkinda 9 maddelik ¢ikartilarak vergi tahsilinin diizenlenmesi amagclanmistir.?3!
Yukarida zikrettigim mali alandaki bu hukuki diizenlemeleri, diger diizenlemeler takip
etmistir. Ancak konumun disina tasmamak icin daha fazla ayrintiya girmiyorum.

Yukarida anlatmaya calistigim bu ana hukuk alanlar1 disinda da énemli kanunlastirma
faaliyetleri vardir. Bunlardan biri de, devletler 6zel hukukunu yakindan ilgilendiren 1868 tarihli
Téabiyyet-i Osmaniye Kanunu'dur. Bunun disinda, 1864’te ¢ikarilan Vilayet Nizamnamesi ile
miilkiye orgiitii (nezaret ve tasra teskilatlari) yeniden diizenlenirken,?32 Osmanl: adli teskilatina
Tanzimat sonrast katilmis olan ve Nizamiye Mahkemeleri adi verilen ¢ok tiyeli mahkemeler
yeniden diizenlendi. Fransiz adli teskilati, Nizamiye Mahkemeleri’ diizenlenmesinde esas
alindi. Bu nizamnameye gore her kazada bir Meclis-i Deavi, Her sancak merkezinde bir Meclis-i
Temyiz, her vilayet merkezinde de bir Divan-1 Temyiz kuruldu. Bu mahkemeler Miisliiman
olan olmayan tim Osmanli tebaasinin ceza ve hukuk alanindaki yarg: islerine bakacakti.
Gorevleri ise, seriat, cemaat, ticaret ve konsolosluk mahkemelerinin yargi alanlar1 disinda kalan
davalara bakmakt1.23 Ayrica, 1868’de cikartilan Mehakim Nizamnamesi ile de Nizamiye
Mahkemeleri yeniden diizenlendi. Tanzimat sonrasi adliye teskilatinda yapilan yenilikleri ayr1
bir boliim halinde ele alacagim icin bu konuda fazla tizerinde durmuyorum. Bunlardan bagka
¢ok sayida hukuki diizenleme mevcut ise de daha fazla ayrintiya inmemek adina bu bélumii
sonlandirryorum.
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II. Tanzimat Déneminde Adli Teskilat Alaninda Yapilan Degisiklikler

Giilhane Hatti ile ilan edilen esitlik geregi, Miisliiman olan olmayan herkesin aym
hukuk kurallarina tabi tutulabilmesi icin gerek iktibas edilen gerekse de karmasik fakat yerli
olan mevzuatin Bat1 hukuk teknigi ile tanzim edilen kanunlar, yeni mahkemeler kurulmasini da
gerektirdi.?* Islam hukuku tedrisatina tabii olmus, savci, avukat gibi yardimcilardan yoksun
olarak tek basina calisan kadilarin bambaska bir hukuk fikriyatinin tirtinti olan yeni kanunlari
Ser’i Mahkemelerde uygulamasi s6z konusu degildi.

Bu nedenle, Tanzimat'in reformist devlet adamlari, bir yandan iyi egitilmis hakimleri
olan yeni mahkemeler kurma hazirligma girisirken, bir yandan da Seriat Mahkemelerini
diizenlemeye calistilar. Ancak, yeni kurulan mahkemeler, yarg: diizeninde mevcut ¢ok baslilig1
sona erdirmek yerine daha da karmasik hale getirdi. Ciinkii devlet teokratik oldugu icin seriat
mahkemelerini ve eski imtiyazlari stirekli teyit etmek zorunda kaldigi icin cemaat
mahkemelerini ve nihayet kapittilasyonlar1 kaldiramadig: icin de Konsolosluk mahkemelerini
muhafaza etmek zorunda kaldu.

Bu mahkemelere, ecnebiler ile Osmanli tebaasi arasindaki ihtilaflar1 gérmek tizere
kurulan karma ticaret mahkemeleri ile temeli Abdiilmecit déneminde atilip, Abdiilaziz
devrinde teskilati tamamlanan, seriat ve ticaret mahkemelerin gorev alanlari disinda kalan
anlagmazliklar1 ¢6zmekle yetkili olan Nizamiye Mahkemeleri de ilave oldu. Nizamiye
Mahkemeleri ile Ticaret Mahkemeleri, Adliye Nezareti'ne; Seriat Mahkemeleri, Mesihat
(seyhiilislamlik) dairesine; Cemaat Mahkemeleri, ruhani tegkilatlara; Konsolosluk Mahkemeleri
de konsolosluklara baglh olarak calistilar. Bu suretle, devletin sona ermesine kadar siirekli gorev
ve yetki ¢atismalari icerisinde, bir arada gorev yapan mahkemeler, “Adalet”i yerine getirmeye
calistilar.?®> Bu durum, Tanzimat dénemine bir ikircikliligin hakim olmasina neden olmus ve bu
hal Tanzimat dénemi reformlarinin en 6nemli 6zelligi teskil etmistir.

Sonug

19. asrin baslarinda Osmanli devletinin dayandigi askeri temel ve merkezi otorite
cokmiis, devlet soziinii Istanbul’'un disina geciremez olmus, eski itibarini yitirmistir. [ltizam
yontemi, agir vergiler, hayat sartlarinin iyice zorlasmas: gibi cogaltilabilecek nedenlerle, halk ve
devlet arasinda kopukluk vukua gelmis, halk devlet yerine tasra giiclerinin (ayan, derebeyi vs.)
boyundurugu altina girmistir. Bu donemde Bat1 stirekli sanayilestiginden, Osmanli memleketi
verilen imtiyazlar nedeniyle de, Bati'min agik pazari olmustur. Kisacasi, Osmanli, toplumsal,
siyasal ve ekonomik anlamda tam bir ¢okiis siirecindeydi. Bu kotii gidise Nizam-1 Cedit “Yeni
Diizen” devrini acarak dur demek isteyen III. Selim’in, devlet ve toplum ile ilgili siyasi, hukuki,
mali, toplumsal ve askeri alanlardaki reform arzulari1 da sadece askeri alanla simirli kalmus,
anacak, o da sonuca ulasmamustir. II. Mahmut déneminde bir takim meclisler kurulmus
(Meclis-i Ahkami Adliye ve Dar-1 Suray-1 Bab-1 Ali vs gibi) merkezilesme gayretleri had safhaya
¢ikmis, kabine sistemine gegilmis, pozitif ilimlerin tedris edildigi modern mektepler acilmistir,
Bat1 hukukundan ilk defa resepsiyon (iktibas) ile kanunlar alinmistir. Ancak ne III. Selim’in ne
de, II. Mahmut'un bu gayretleri basariya ulasamamistir. Ancak “Tanzimat” doneminde
girisilecek reform hareketlerine miisait bir zemin olusturmus ve bu dénemde ve hatta daha
sonralar1 da, devletin ¢agdaslasmasinda 6nemli roller oynayacak sivil ve asker kadrolarin
yetismesini saglamistir.

Siyasi, hukuki, toplumsal ve ekonomik alanlarda yeniden diizenlemelerin yapildig:
Tanzimat déneminde, Osmanli Devletinin teokratik karakteri ve padisahin mutlak hakimiyet
vasf1 disinda her sey yeni diizenlemelere tabii tutulmak istenmisti. Bir asra yaklasan bu donem
zarfinda, daha onceki bes asirda yapilmayan hukuki diizenlemeler yani yeni kanunlar,
nizamnameler ve talimatnameler yapilmis, yine de ne Avrupa devletlerin reform istekleri son

2% Belgesay, agm., s. 213
25 Bjder Okumus (1999). Tiirkiye'nin Laiklesme Seriiveninde Tanzimat, Istanbul: Insan Yayinlary, s. 333, 334.; Ekinci, agm.,
s.774,775,776.; Fendoglu, agm.,, s. 729, 730.; Bozkurt, age., s. 113, 114.; Ucok-Mumcu, age., s. 330.
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bulmus ne gayrimiislim tebaa hosnut edilebilmis ne de Osmanli devletinin ¢okiisii
durdurulabilmistir. Citinkii konu reform yapilmasi ongoriilen alanlarda yapilacak yeni
diizenlemelerle veya yeni bazi miiesseselerin kurulmasiyla halledilebilecek kadar basit degildi.

Temelde mevcut ¢ok yonli sorunlarin toplumsal, siyasal, ekonomik ve kiiltiirel
acilardan ¢oziimii gerceklestirilmeden almacak tedbirler, 6zellikle hukukun ¢esitli alanlarinda
yapilan diizenlemeler veya iktibas faaliyetleri ile idari teskilatta yapilan reformlar Osmanh
devletinin ¢oktistini ve Tiirk toplumunu kurtarmaya yetemezdi. Nitekim Tanzimat devrinde
tesebbiis edilen reform hareketleri, gerek mali imkéansizliklar gerekse i¢ ve dis tepkiler sebebiyle
ileri gotiiriilememis, umulan hedeflere varmak miimkiin olamamistir. Bu devir de hukuk ve
adliye alanlarinda yapilan reformlar, digerlerinde de oldugu gibi kimseyi memnun
edememistir. Miisliiman tebaa, bu hareketleri biraz da reformlar nedeniyle menfaatlerine halel
gelecegini diistinen miirtecilerin tahrikleriyle geleneksel diizenden uzaklasma olarak
algilanmis, devlete kars1 baglilik ve emniyetleri azalmistir.

Yiizyillardir en azindan teoride birinci sinif unsur olan Miisliimanlar, gayrimiislimlerin
kendileriyle ayni seviyeye getirilmesini haysiyet kiric1 bulmuslardir. Esasen Bab-1 Ali de bu isi
savsaklamaya biiyiik gayret sarf etmis, reformlar konusunda isteksiz davranmistir. Hukuk ve
adliye alanlarinda koklii reformlar yapmakla geleneksel diizen, dini kural ve kurullarin
haleldar edileceginden korkulmus, ulema ve toplumun tepkisinden cekinilmistir. Iste bu gibi
sebeplerle hukuk ve adli teskilat alanlarinda ikircikli bir yap1 dogmustur. Zaten Tanzimat'tan
once egitim diizeninde bir ikilesme baslamisti. Merkeziyet¢ci modern bir devlet kendi
ideolojisini asilamak ve ihtiyaci olan bitirokrat kadrolarini yetistirmek igin, en azindan
yurttaslarinin dini inang farkliliklarini dikkate almayan tarafsiz egitim veren bir sistem kurmak
zorundadir.

Klasik donemde her sinif halk ve her dini grup igin tamamiyle dini egitimin hakim
oldugu Osmanli devletinde, 19. asrin basindan itibaren orduda ve nihayet miilki idarede
modernlesme dolayisiyla laik nitelige yakin modern egitim veren okullar kurulmus ve bunlar
dini egitim kurumlarimin yani basinda ve onlarin aleyhine yayilip gelismeye baslamislardir.

Osmanli devleti, tebaaya adaletin iki gesit mahkemede (ser'i ve nizami) iki ayr1
sistemdeki kanunlarla (seriat kanunlar1 ve Bati1 kaynakli, kismen de olsa laik baz1 hiikiimler
iceren kanunlar) dagitildigl, egitimin iki ttir okulda yapildigi (medreseler ve modern
mektepler), biirokraside ser’i ve nizami diizeni temsil eden iki tip memurun calismaktan ¢ok
cekistigi, iki tiir diinya goriisiiniin birbiriyle gatistig1 bir toplum ve devlet diizeni halinde
omrinid tamamladi. Bunun hukuki, adli, idari ve toplumsal hayatta yarattigi sancilari, son
dénem Osmanl aydinlari gektiler. Nitekim I ve II. Mesrutiyet donemleri bu sanciy1 dindirme ve
¢okiisti durdurma careleri oneren regetelerle acildi, fakat siyasi ve idari kadrolar bu sanciy1
dindiremeden perde kapandi.

Tanzimat hareketi sonucunda yeni ve giizel seylerin yapildigi da inkar edilemez.
Osmanli devleti tamamen Doguya doniik olan yiiziinti ilk defa Batiya dogru cevirmek
zorunlulugunu hissetmis ve bu kararin sonucu olarak Batidan hukuki ve idari miiesseseler
almistir. Biittin bunlar, yabanct devletlerin baskisinin eseri olusuna, ikircikliligine, ciddi bir
calismanin tirtinii olmayisina, hatta taklitci niteligine ragmen devlet miiesseselerini bir stire
daha ayakta tutarak ¢oziilmeyi geciktirmis, bu alanda Cumhuriyet’in ilanindan sonra girisilen
devrimleri, modernlesmenin yarattig1 ihtiyaclardan dogan yeni kurumlarin eskileriyle olan
catismasinin yarattigl kargasanin ortadan kaldirilmasmi kismen de olsa hizlandirmistir. laik
diinya gortisii ve devlet diizeniyle modern toplumlara 6zgii, siyasal yapiya, yonetim diizenine
ve hukuk devleti diizenine gecis miimkiin olmustur. Atatiirk bir beyaninda bu diizenin
kurulmasi ve korunmasi ile ilgili su sozleri kullanmustir: “Devrimin kanunu mevcut kanunlarin
tistiindedir. Bizi oldiirmedikge, bizim kafalarimizdaki cereyani bogmadik¢a basladigumz devrim ve yenilik
bir an bile durmayacaktir. Bizden sonraki devirlerde de boyle olacaktir.”236

26 Mustafa Kemal ATATURK, Izmit Basin Toplantisi, 1923
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