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Kanunlar hangi yontemle konulursa konulsun, hayatin
birden fazla olan ihtiyaclarini tam anlami ile karsila-
maktan yoksundurlar.' Bu nedenle devletler, degisik
olctilerde olmak kaydi ile zamana ve zemine goére, ihti-
yaglara binaen uygun kurallarin olusturulmasini kagi-
nilmaz bir zorunluluk olarak gdrmektedir. Tirkler,
islam ile sereflenmesi sonrasi yuzyillardir uyguladiklan
orfi hukukun yaninda ser-i hukuku da tatbik etmeye
baslamistir. Gergi Tirklerin uyguladigi hukuk metinleri
devletin onculiginde hazirlanmig resmi metinler
degillerdi. Bu durum hukukun diger alanlarinda
oldugu gibi anayasa hukuku alaninda da s6z konu-
suydu. Bu nedenle ceza, aile, ticaret gibi anayasa ile
ilgili esaslar da islam Hukukgular tarafindan kaleme
alinan ve herhangi bir resmi niteligi olmayan fikih
kitaplarinda derlenmisti.” Bu, Tanzimat'a kadar devam
etmistir. Tanzimat'tan 6nce ser-i hukuk alaninda
kanunlastirmaya gidilmemesi normaldir. Clinkii bu
doéneme kadar her seyden once bir kanuna gerek
duyulmamistir. Zira 6zet seklinde hazirlanan fikih
kitaplari ve bunlardaki kaidelerin tatbik edilmesini
gosteren fetva mecmualari, kanun ihtiyacini karsila-
mistir.” Ayrica bu dénemlerde Bati'ya baktigimizda, 19.
ylizyila kadar, kayda deger kanunlastirma faaliyetine
rastlanmamaktadir. O dénemlerde Batili devletlerde,
milli érf ve adetler uygulanmaktaydi.’ Sadece her
millette degil her sehirde hatta her kdyde, kendine has
bir hukuk meydana getirilmisti. Merkezde tek bir
hukuk sistemi olusturacak kuvvetli devlet neredeyse
yok gibiydi.’ Biitiin bunlara baktigimizda bizde de
hukuk alaninda kanunlastirmaya gidilmemesi bir ters-
lik veya Osmanli Devleti'nin zafiyeti olarak gorilme-
melidir. Bati'da kurulan mutlak monarsilerden 6nce,
merkezi kuvvetli bir devlet kurmak kaydiyla buytik-
liginli gosteren Osmanl Devleti, hukuk nizami,
sadece birlik arz etmesi bakimindan bile olsa, Bati'daki
hakim olan hukuk diizeninden ¢ok ama ¢ok Ustlindr.
Osmanli Devleti'nin ihtisaml bir devlet olarak, hukuki
birligi olusturmus olmasi, onun topraklarinin her
yaninda ayni hukuki kaideleri uyguladigini diistinddir-

memektedir Aksine Osmanli, millet ve devletin 6zel
hususiyetlerine gore, degisebilen, kolaylastirnici bir
hukuk benimsemistir. Bu hususiyeti ile Osmanl Huku-
ku kendi varliginin ana kaynagini olusturmaktadir.

Osmanli Devletinde, batililasma fikrini benimseyen
aydin kisilerin calismalari, Hiristiyan tebaanin Bati'ya
karsi ilgisi, devletin sosyal, iktisadi, ticari yapisindaki
degisiklikler ve buna paralel yeni mahkemelere, yeni
kanunlara duyulan hukuki diizenleme yapma ihtiyaci,
ayrica disaridan gelen baskilar, tlkede anayasa
faaliyetlerinin diizenlenmesini kaginiimaz kilmistir.
1839'da yabanci devlet temsilcileri 6niinde okunan,
padisahin iradesi ile tebaasina tanimis oldugu bir
takim kaideleri iceren Tanzimat Fermani, anayasa nite-
ligini tasimasa da hukuk devletine gecisin bir drnegini
olusturmaktadir’ Yine bu dénemde, devlet yetkilileri
hemen hemen her alanda yeni kanunlarin meydana
getirilmesi icin ¢esitli girisimlerde bulunmuglardir. Bu
sebeple Tanzimat'l hazirlayanlar, her alanda oldugu
gibi hukuk alaninda da Bati'yi 6rnek almayi tercih
etmis, bundan o&turt ekseriyetle Batil devletlerin
kanunlarini tercime ederek Osmanli'ya mal etmeye
calismislardir. Bunun ilk 6rnegi, 1840 Fransiz Medeni
Kanunu'dur.

Tanzimat dénemi, yalnizca siyasi ve sosyal acidan degil
aynizamanda Tirk hukuk tarihi bakimindan da 6nemli
bir suirectir. Osmanli, kurulusundan bu déneme kadar
islam Hukuku'nu islam'in ilk dénemlerinden gelen
yapistyla klasik bir usulle uygulaya gelmistir ve bu
nedenle gerek adli miesseseler gerekse uygulanan
hukuk normlan agisindan ser-i hukuk koklt bir
degisiklik gegirmemistir. Ayni zamanda Osmanli kuru-
lusundan bu déneme kadar normal stirecini tamam-
layan padisah emir ve fermanlaryla olusan 6rfi hukuk
da uygulanis bicimi, uygulayan muesseseler bakimin-
dan herhangi bir degisiklik yasamamistir.® On doku-
zuncu yulzyill, Bati'da bircok alanda degisikliklerin
cereyan ettigi 5nemli bir donemdir.
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Bu asirda Osmanli Devleti'nde de hukuki yapinin yanin-
da bircok sahada degisiklikler géralmustur. Bu dénem-
deki hukuki calismalar Batili devletlerin istegi dogrul-
tusunda gergeklestigi icin devletin milli yapisini olum-
suz manada etkilemistir. Tanzimat déneminde hazirla-
nan Ogsmanll hukuku 'kirk yamali boh¢a' gortinimiin-
dedir.

3 Kasim 1839'da Mustafa Resit Pasa tarafindan oku-
narak yUrirlige giren Giilhane Hatt-1 Himayunu veya
Tanzimat Fermani ile Osmanl Devleti'nin Batililasma
stireci de baglamis oluyordu.” Bati'nin baskisi ile hazirla-
nan bu fermanla Osmanli tebaasina can ve mal gliven-
ligi hususunda ve cesitli konularda sozler verilmisti. Zira
Tanzimat Fermani ile yirirlige konulan kanunlarin
tamamina yakini Bati'dan uyarlamaydi ve 6rfi hukuk ile
ilgili kurallari icermekteydi. Fermanin baslatmis oldugu
kanunlastirma faaliyetleri ve buna bagl olarak adliye
teskilatindaki yeni yapilanmalar diger alanlardaki eksik-
ligi agiga cikarmisti, bu durum ise Mecelle'nin hazirlan-
masina neden olmustur. Ferman ve sonrasi meydana
gelen degisiklikler hasebiyle Mecelle'nin hazirlanmasi
bizlere Tanzimat Fermani'nin dogrudan etkili oldugunu
gostermektedir.

ilerleyen zaman diliminde, 1855 senesinde vuku bulan
Kinm savasi sonrasi Rusya'nin azinliklar Gzerinde hak
iddia etmesinin éniine gegebilmek, Avusturya, ingiltere
ve Fransa'nin devlet lzerindeki baskilarini kaldirmak,
Osmanli'yl son derece sikintiya sokan kapitiilasyon-
lardan kurtarmak' maksadiyla Islahat Fermani 1856'da
ilan edilmistir.” Bu tarihte hazirlanan Islahat Ferma-
ni'yla, Bati'ya soz verilerek taninan haklar tasdiklen-
mistir. Boylelikle Misliiman ve gayr-i Mislim arasindaki
bazi hususlar diizenlenmis ve gayr-i Muslim tebaaya
genis salahiyetler verilmistir. Osmanl Devleti'nde Isla-
hat Fermanr'nin yayinlanmasina ragmen ne azinliklar
ne de Muslimanlar memnun kalmistir. Din ve mezhep
serbestligi,” mahkemelerdeki esitlik, ticaret ve ceza
davalarina bakan mahkemelerin karmalastiriimasi gibi
bircok alandaki degisim buyik aksakliklan berabe-
rinde getirmistir. Bunlarin en 6nemlisi, Osmanli'nin
ihtisamli donemlerine buyuk katki saglayan kudretli
hukukgularin, son dénemlere dogru ne yazik ki
yetistirilemeyisidir.”

Islahat Fermani'nin kagrt tizerinde kalmamasi icin ¢alis-
malara baslanmis ve ilk olarak, bir medeni kanunun,
Fransiz Medeni Kanunu'nun, uyarlanarak devrin sartla-
rna gore hazirlaniimasi diistintlmus, fakat bu calis-
maya ulema karsi cikmistir. Nihayetinde, ser-i hukukun
muamelat kismini kanunlagtirmak maksadiyla Meclis-i
Ali-i Tanzimat tarafindan Ristli Molla Efendi, Meclis-i
Maarif azasi Hiisam Efendi ve Ahmet Cevdet Efendi'nin
istirakiyle bir komisyon toplanmistir. Ger¢i bu komis-
yon, tevdi edilen agir gérevi tamamlayamamis ve dagi-
tilmistir.” Tanzimat Fermani ile Islahat Fermani medeni
kanun dislincesini Mecelle' nin hazirlanmasina kadar
glindemde kalmasini saglamistir. Bat'nin ve bunlarla
hem fikir olan Osmanli devlet adamlarinin tiim ugrasi-
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larina ragmen bir Bati medeni kanunu olusturulama-
mistir. Fakat Bati'dan kanun alinmasina dair israrci tu-
tum da, Mecelle'nin hazirlanmasinda etkili olmustur.'®

Yukarida da bahsettigimiz lizere Mecelle'nin hazirlan-
masinda iktisadi, sosyal, politik gibi bircok etkenler s6z
konusuydu. Biitiin bunlari g6z 6ntinde bulundurdugu-
muzda bir medeni kanunun yapilmasi elzemdi ve bun-
da herkes hem fikirdi. Lakin medeni kanunun nereden
alinacagina dair endiseler mevcuttu. Bir yandan Bati
medeni kanununun tilkeye uyarlanmasi diistintltrken;
diger yandan gelenege sahip cikilarak, kendi 6z medeni
kanununu olusturma fikri hakimdi. Bati medeni kanu-
nunu savunan devlet ricaline gore, Osmanl Devleti
1856'dan itibaren Avrupa devletleri topluluguna dahil
edilerek Avrupa Hukuku'ndan yararlanma hakki elde
etmisti.” Bu nedenle de Osmanli, Bati'dan medeni ka-
nunu aynen ya da devsirerek almaliydi. 1856 ve sonra-
sinda cereyan eden bu durum, tlkemizde ¢ok yabanci
olmadigimiz isvicre Medeni Kanunu'nu, yanim asirdir
stiregelen Avrupa Birligi suirecini ve tlkemizin bu stirece
dahil olabilmek icin ¢ikardigi yasalari animsatmaktadir.
Bati medeni kanununa karsi gelerek kendi milli kanu-
nunu savunan devlet ricaline gore ise, Bati medeni
kanununu benimsemek devleti kokinden sarsmak
demekti. Bu duslinceyi destekleyen en 6nemli sahis
Sultan Abdiilaziz'dir. Kendisi Mecelle'yi hazirlayanlara
6vgli dolu sézler sarf ederek Mecelle'nin tam bir sekilde
hazirlanmasinaisrarci olmustur.

Suregelen bu tartismalarin sonuglanmasi maksadiyla
her iki kesimin kendi fikirlerini arz edecegi bir tist komis-
yon kuruldu ve nihayetinde Cevdet Pasa'nin temsilci-
ligini yaptigi gelenekgilerin fikri benimsendi. Daha son-
ra Cevdet Pasa Divan-1 Ahkam-i Adliye baskani maka-
mina getirildiginde bu husus glindeme getirilerek tek-
rar bir komisyon kurulmustur. Yapilan calismalar netice-
sinde Cevdet Pasa'nin gayretleriyle Mukaddime ve ilk
kitab1 1869'da, on alti kitap ve 1851 madde olmak tizere,
Mecelle-i Ahkam-i Adliye adiyla hazirlanan kanun
yirirlige girmistir.'”

Mecelle, Osmanli Devleti'nde o zamana kadar gecerli
olan hukuku, esya, borglar, yargilama gibi esaslari bir
araya getiren milli bir kanundur. Mecelle sadece milli
degil, ayni zamanda uluslararasi bir kanundur. Clinku
Mecelle sadece Arapca ve Rumca'ya degil bircok lisana
cevrilmistir.”” Aynca Mecelle, islam Hukuk Tarihi'nin ilk
medeni kanunudur ve diinyada da ikinci medeni kanun
olarak bilinmektedir.””

Dénemi itibari ile degerlendirdigimizde, Mecelle'nin
dili gayet sadedir ve maddelerin rahatlikla anlasilir
olmasi, bir kisim yanlis anlasiimalara mahal vermemek
maksadiyla da o6rnekler verilerek izahat yapilmistir.
Mecelle sadece hukuk adamlarinin mahkemelerde
karar vermesi gayesiyle degil ayrica insanlarin kendi
yagsamlarini hukuka uygun bir sekilde strdurebilmek
icin olusturulmustur.
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Sekil itibariyle Bati kanunlarindan etkilenmis olsa da
icerik bakimindan Bati hukukundan yararlanma s6z
konusu dahi degildir. Osmanlh ve diger islam devlet-
lerinde (Arnavutluk, Bosna-Hersek, Hicaz, Irak, Suriye,
Urdiin, Liibnan, Bulgaristan, Kibris ve Filistin)*' yapilan
kanunlastirmalara rehberlik etmis, asirlardir kendisin-
den yararlanilan bir kaynak olmustur. Bu minval tzere,
gerekli calismalarin kaliteli bir sekilde yapilmasi, ginu-
muz Turkiye kosullarina yorumlanmasi kaydi ile bizler-
de Mecelle'nin Turkiye Cumhuriyeti'nde degistirilmesi
zorunluluk arz eden anayasa faaliyetleri ve uyum yasa-
larina 11k tutacagi kanaatindeyiz. Clinkii Mecelle'nin
arastinlmasi, Osmanh Devleti'nde ydrirlikte olan
kanunlarin arastinlmasi olarak gérilmemelidir. Bilakis
yuzyillardir stiregelen bir birikimin incelenmesi, tecri-
benin paylasiimasidir. Kendi 6z hukukumuzun, devle-
timize ve milletimize kazandirlmasidr.

Tanzimat sonrasi yapilan faaliyetlerle ilk olarak huku-
kun, ikinci olarak devletin laiklestirildigi gozlemlen-
mektedir. Cumhuriyet sonrasi ise 6ncelik devlete verile-
rek akabinde hukuk laiklestirilmistir. 1924 yilinda hilafet
ile ser-i mahkemelerin kaldiriimasi, nihayetinde Tiirk
Medeni Kanunu olarak isvicre Medeni Kanunu'nun ikti-
bas edilmesi” ve Mecelle'nin yiirirliikten kaldinlmasi
hukukun laiklesmesine ilk orneklerdir. Blytk gayret-
lerle hazirlanan Mecelle'nin, Osmanli Devleti'nde Tiirk-
islam Hukuku'nun Bati kanunlarindan etkilenmeden
yazilan ilk ve en énemli 6zel hukuku olmasina ragmen
bir kisim Osmanli Devleti tebaasini ve dis Ulkelerini
memnun edememis olmasi unutulmamasi gereken en
o6nemli husustur. Zira karsit goriste olanlar Mecelle'nin
dini temellere dayandigini ve bundan &tiirii Osmanl
tebaasina uygulanamayacagini iddia etmisler ve bu
goruslerini icte ve dista rahatlkla dillendirmislerdi.
Hatta bu durum, yeni kurulan Tiirkiye Cumhuriyeti'nin
isvicre Medeni Kanunu'nu iktibas etmesinde de benzer
sekilde devam etmistir. Oyle ki isvicre Medeni Kanu-
nu'nun, Turkiye Cumhuriyeti'nde yurirlige girmesiyle
Lozan Anlagsmasi'nin 42. Maddesi'ne aykiri oldugu iddia
edilmistir.”

Fransiz Ticaret Kanunu esas alinarak hazirlanan ve
Hollanda, Sardunya, Prusya kanunlarindan da kismen

Dipnotlar
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yararlanilan 1850 tarihli Ticaret Kanunnamesi, Fransiz
Ceza Kanunu'ndan iktibas edilen 1858 tarihli Ceza
Kanunnamesi, biiyiik 6l¢lide Fransiz Kanunu'ndan alin-
tilanan 1861 tarihli Usl-i Muhakem-i Ticaret Nizam-
namesi, Fransiz ve diger Avrupa kanunlarindan istifade
edilerek hazirlanan 1863 tarihli Ticaret-i Bahriye Kanun-
namesi, Fransiz kanunlarindan alinan 1879 tarihli Ustl-i
Muhakemat-1 Cezaiyye Kanunu, Fransiz Hukuk Usuli
Muhakemeleri Kanunu'nu ile Mecelle Cemiyeti'nin
hazirladigi tasarinin birlestirilmesiyle olusturulan 1879
tarihli UsQl-1 Muhakemat-1 Hukukiyye Kanunu24,
uyarlanmasi yillarca gtindemde kalan Fransiz Medeni
Kanunu, hatta geng Tirkiye Cumhuriyetinde 1926
tarihli Isvicre Borclar Kanunu ile isvicre Medeni Kanu-
nu'nun tercimesi sonrasi topyekan kabul edilip ytrir-
luge konulmasi, Tanzimat sonrasi dis gliclerin baskisi ile
hukukumuzun neredeyse tamamina yakinini disaridan
iktibas ederek hazirladigimizi ve ne yazik ki kendi 6z
hukukumuzu insa edemedigimizi géstermektedir. Yine
ayni zamanda gliniimizde Tirkiye Cumhuriyeti'nde
olusturulan darbe anayasalar ile buna bagh olarak
¢ikartilan uyum yasalar, bizlerin disaridan bagimsiz bir
sekilde hala kendi 6z hukukumuzu olusturamadigimizi
kanitlamaktadir.

Darbeler sonrasinda Tiirkiye'de 6zgtirlesmenin ve hal-
kin iradesinin 6niinl agmada araci bir unsur olarak
gorilen Avrupa Birligi ayrica 6nem arz etmektedir.
Tirkiye Cumhuriyeti, Avrupa Birligi stireci kapsaminda
bircok uyum yasalari ¢ikartarak kendi 6z hukukunu tam
manastyla teskil edemese de 6z hukukun olusturul-
masina dogru bir istikamete girmistir. Ozellikle 7 Mayis
2004'te yapilan degisiklikler” Tiirk anayasal sistemi igin
tamamen yeni birtakim kurumlarin tesekkiliine veya
mevcut kurumlarda radikal yenilikler yapilmasina katki
saglamistir. 12 Eylil 2010'da, tiim engellemelere rag-
men, halkin 6niine referandumla sunulan kismi anaya-
sadegisikligi talebi belki Tanzimat'tan glintimtize gelen
stattiko zihniyetine dur demenin ve kendi 6z hukuku-
muzu olusturabilmenin bir baslangicl sayilabilir. Ve
nihayetinde 12 Haziran 2011 secimi sonrasi planlanan
yeni anayasa calismalari, asirlardir siiregelen i¢ ve dis
glglerin baskisi nedeniyle kendi 6z hukukumuzu olus-
turamamanin makus talihini yenme olarak gorulebilir. m
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