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Murteza Bepir’iN ONsozU*

u kitap, Osmanli Imparatorlugu'ndan  Tiirkiye
Cumbhuriyeti’'ne geciste ceza hukukunda yapilan degisik-
likleri ele almakta ve Tiirkiye Cumhuriyeti devletinin ceza
hukukunu yonlendiren temel diisiincelerin tarihsel ve kuramsal kok-
lerini ortaya koymaya ¢aligmaktadir. Tanzimattan 1930’lara kadar olan
siirecte ceza kanunlarinda yapilan koklii ve kismi degisikleri izleyerek
yazar, “modern Tiirk ceza hukukunu” bir taraftan Osmanli ve Cumhu-
riyet Tiirkiye’sinde devlet, birey ve toplum anlayislarinda ortaya ¢ikan
gelismeler i¢c baglamina yerlestirirken, diger yandan es-zamanli bir
okuma denemesi yaparak ceza hukukunu 19. ve 20. yiizyilda Cin’den
Arjantin’e ABD’den Fransa'ya cesitli diinya devletlerinin ceza hukuk-
larinda meydana gelen “modern” gelismeler ve degisimlerle karsilas-
tirmakta ve Tiirkiye’yi diinyadaki gelismeler i¢in bir nevi “alan aras-
tirmas1” olarak ele almaktadir. Kitabin en énemli katkis1 da zaten bu
uluslararasi karsilastirma baglaminda ortaya ¢ikmaktadir.
Ancak burada yazarin genel olarak tiim Avrupali ve disardan ba-
kan gozlemcilerin i¢ine diistiigli “Oryantalist” bakis a¢isindan tama-
men kurtulamadigini da belirtmek gerekiyor. Oryantalist edebiyatta

yaygin olan “dini hukuk” “sekiiler hukuk” ayrimini islam devletleri ve

Onsoz, su makaledeki yorumlarin yazar tarafindan gézden gegirilmis ve diizenlenmis halidir:
Murteza Bedir, “Legislating Authority: Sin and Crime in Ottoman Empire and Turkey, Ruth A.
Miller” (kitap 6zeti), Tiirk Hukuk Tarihi Arastirmalan 2 (2006), istanbul, s. 138-145.
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Osmanli hukuk tarihleri s6z konusu oldugunda aynen benimsemesi,
kadilardan dini yargiclar olarak bahsetmesi buna 6rnek gosterilebilir.
Ayrica ge¢miste ve 6zellikle 11 Eyliil sonrasi yillarda Avrupa entelektiiel
camiasinda Tiirkiye ve islam iilkeleri s6z konusu oldugunda bilingli ve-
ya bilingsiz olarak din ve etnik milliyetc¢iligin “tehlikeli birlikteligi’ne
vurgu yapmak bir moda haline gelmistir. Yazar da bize Tanzimat sonra-
sinda ceza hukuku alaninda ve dolayisiyla felsefesinde meydana gelen
degisimlerin sanildig1 gibi Avrupa’nin etkisiyle ortaya ¢ikmadigini, tam
tersine bunun Tiirkiye’nin kendi i¢ dinamiklerinin bir eseri oldugunu
soylerken aslinda i¢ dinamiklere vurgu yapiyor gibi goriinse de ayni za-
manda so6ziinii ettigim Avrupali 6nyargisini da kismen yansitmaktadir.

Bununla birlikte Ruth Miller’in bu eserinin Tiirk ceza kanunlarinin
ve Tiirk ceza hukuku felsefesinin Tanzimat sonrasi gelisiminin anlasil-
masina déniik ciddi katki sagladig1 agiktir. Ozellikle son yillarda Av-
rupa Birligi siirecinin bir parcasi olarak demokratiklesme adimlarinin
sancili ve ¢ok tartismali ge¢mesinin arkasinda Miller’in séziinii ettigi
ceza hukuku felsefesini olusturan dinamiklerin oldugu soylenebilir.
Daha 6nce 141, 142 ve 163 ve yakin zamanlarda 312 ve 301 ile ilgili tar-
tismalarin yazarin ortaya koydugu tarihsel baglam diisiiniildiigiinde
daha anlasilir oldugu da asikardir.

Ustelik yazarnn ¢alismasini uluslararasi bir perspektife yerlestirmis
olmasi c¢alismay1 benzeri ¢alismalardan ayirmaktadir. Yazarn karsilas-
tirmali hukuk araglarina ve bu alandaki teorik gozlemlere olan vukufiye-
ti de, caligmasina zengin bir bakis agis1 katmistir. Gene de bu noktaya ve-
rilen agirligin, ¢alismanin esas malzemesini teskil eden Tanzimat 6ncesi
ve sonrasi Osmanli-Tiirk hukukuna iliskin gozlemlerinin daha derinlikli
olmasini bir parc¢a engelledigi de sdylenebilir. Ama zaten her seyi bir ¢a-
lismadan beklemek de dogru bir yaklasim olmasa gerektir. Sonug olarak
bu ¢alismanin son iki asirlik Tiirk ceza hukuku tarihinin anlasilmasi i¢in
onemli bir katki saglayacagini diisiiniiyorum.

Prof. Dr. Murteza Bedir



TESEKKUR

u kitap, Princeton Universitesi Yakin Dogu Calismalan
Boliimii'nde yapilan bir doktora tezinden dogdu. Béliime,

” bana sagladig1 kaynak ve entelektiiel destek i¢cin minnetta-
rim. Arastirmam siiresince kilavuzluklari ve tesvikleri dolayisiyla 6zel-
likle miitesekkir oldugum iki isim, Siikrii Hanioglu ve Michael Cook’tur.
Abraham Udovitch, Negin Nabavi ve Heath Lowry’ye de, tezin bitmis
haline getirdikleri ufuk agic1 yorumlardan dolayi tesekkiir borgluyum.

Bana, ¢aligmalarima devam edecegim uygun bir ortami saglayan
Massachusetts Universitesi Tarih Béliimii’ndeki ¢calisma arkadaslarima
da tesekkiir ediyorum. Woodruff Smith, eserime kesintisiz destek sag-
larken, David Hunt ve Lester Bartson, bana bu boliimde kendimi gayet
rahat hissettirdiler.

Michigan Universitesi’nden Tom Green, bu kitabin énceki taslagi-
n1 yorumlamak igin epey vakit harcadi. Argiimanimi gézden gegirip,
tekrar formiile ederken, onun paha bigilmez tavsiye ve tekliflerinden
faydalandim. Shahab Ahmed, Jocelyn Sharlet, Kristin Jensen ve John
Parry de bana, taslagin tamami veya bir boliimii ile alakali miikemmel
onerilerde bulundular.

Son olarak, Miles ve Betsy Miller’in isimlerini anmamak olmaz. Tiim
bu siire¢ boyunca onlar, sabirli, sevimli ve anlayisli olmayi siirdiirdiiler.



Giris

* odern Ortadogu’yu ¢alisan tarihgiler arasinda, bélgenin
on dokuzuncu ve yirminci yiizyillarda gegirdigi hukuki

.. degisim ile alakal1 cok sayida tartisma yasanmstir. Or-
negin on sekizinci yiizyil sonras1 hukuki doniisiimde sekiilerlesmenin
oynadigi rol bir hayli incelenmigtir.! Ayni sekilde, bu zaman diliminde
Ortadogu’da gelistirilen kanunnamelerin ne 6l¢iide “gercek” (yani ge-
regi gibi modern) oldugu, on dokuzuncu yiizyilin ortalarindan beri tar-
tisma konusu yapilmistir.2 Ortadogu hukuk sistemlerinin modern sart-
lara gore “otantik” (yani geregi gibi “Islami”) kalip kalmadig1 konusu
da hala, kitaplarda, gazetelerde ve genis bir entelektiiel kitlenin siyasi
konusmalarinda kendine yer bulan ilmi ve popiiler bir konudur.3 Bas-
ta “klasik” diye adlandinlan dénemdeki islam hukuk doktrini olmak
iizere islam hukuk doktrini ve bu doktrinin yansimalarina da biiyiik
ilgi gosterilmistir. Ornegin, ictihat (hukuki yorum) kapisinin simdi veya
gecmisten beri kapali olup olmadig, ge¢miste hi¢ agik olup olmadig:
veya i¢tihadin tam olarak bizim diisiindiigiimiiz sey olup olmadigi tar-
tismalan daha simdiden iki, ii¢ nesli eskitmistir.# Elinizdeki kitap, bu
konulardan herhangi birini tartismiyor.

Bunun yerine, izleyen boliimlerde hukuki diskurun bizatihi ken-
disini ele alinacak (yani hukuk, sosyal baglamindan tecrit edilerek
anlasildig1 haliyle inceleyecek). Bazilar hukuku (bu baglamda islam
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hukukunu) gelistigi dinamik ¢evreden tecrit etmenin onu 6zsellestir-
mek (essentialize) oldugunu ve bu yaklagimi benimsemenin hem siyasi
hem de ilmi anlamda sorumsuzluk olacagini ileri siirebilir. Bununla
beraber gercegi soylemek gerekirse, on dokuzuncu ve yirminci yiizyil-
lar boyunca Osmanl ve Tiirk hukuku zaten sosyal baglamindan tecrit
edilmisti. O zaten 6z/esas kilinmisti. Dahasi, o kasten boyle yapilmisti.
Tabi ki bu, Osmanl hukukunun o dénemden 6nceki bes asirda hig
degismemis oldugu anlamina gelmiyor. O on sekizinci yiizyilda da
degismekteydi; tipki on yedinci yiizyilda veya on dordiincii yiizyilda
da degistigi gibi. Fakat on dokuzuncu yiizyilda bu degisimin karakte-
ri farklhilagti. Onceki dénemlerde degisim, merkezilesme veya adem-i
merkezilesme, sekiilarizasyon veya de-sekiilarizasyon, kadilarin ipleri
ele almasi veya idarecilerin ipleri ele almasi seklinde vuku bulmaktay-
d1. Oysa on dokuzuncu yiizyilda, hukuki degisimin temel karakteristi-
gi, ‘hukukun soyutlastinnlmasr’ydi. Elbette yukarida bahsi gecen diger
gerilimler, on dokuzuncu yiizyilda da sahneye ¢ikt1 (hatta bunlar, soyut
bir hukuk sisteminin olusumunda kilit rol oynadilar) fakat 1839 sonra-
sinda genel hukuki egilim, sistemin somuttan uzaklastirilmasidir.
Soyut sistemle tam olarak neyi kastediyorum? Her seyden 6nce o,
sosyal baglamindan koparilmis bir sistemdir. Ikincisi, (hukuki] bir ic-
ranin veya [hukuki] bir miilahazanin faydasindan ziyade safliginin/
arthiginin 6ne ¢iktig1 sistemdir. Son olarak, ceza hukuku baglaminda
o 6yle bir sistemdir ki su¢ sadece diskursiftir (discursive’).> Onceleri,
‘magdura karsi islenen suglar’ vardi. Bu suclar bireyin hareket 6zgiir-
liigiliniin sinirlarini tanimlamaktaydi. Bir de ‘magdursuz suglar’ vardi.
Bu suglar da sosyal ahlakin sinirlarini ¢izmekteydi. Fakat Osmanli’'nin

kendini yeniden organize etmeye koyuldugu 1839’da, bu iki kategori de

“'tibari/soylemsel sug” olarak cevrilebilecek olan “diskursif su¢” kavrami yazarin bu ¢alisma
cercevesinde sik¢a kullandigi temel bir kavramdir. Devletin kendi varligina ve biirokratik ideal-
lerine karsi —var olup olmadigina veya su¢ unsurunun olusup olusmadigina bakmaksizin- sug
olarak algiladig1 ve tamimladig1 bir harekettir. Ornegin milli sembollere hakaret diskursif bir
suca 6rnek olarak gosterilebilir. ileride diskursif sucun mahiyeti ve 6rnekleri ile ilgili izahlar
gelecektir. -Cev.
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diskursif sucun icine eklemlenmeye basladi. Bu sug kategorisi artik sa-
dece, sucun kendisine karsi islenmis sayildig1 hukuk sistemini tanim-
liyordu.

Malum oldugu iizere, on dokuzuncu ve yirminci yiizyillarda bu de-
gisimi yasayan sadece Osmanli hukuk sistemi degildi. Fransa'da jiiri
sistemine karsi “korreksiyonizasyon” hareketi* de temelde, hukukun
ariligim1 korumak, onu, davalarn degisen ahlaki standartlara gére kara-
ra baglamaya istekli jiiri iiyelerinin kirli ellerinden kurtarmak amacin-
dayd1.® Ayrica mesela Cin’de, bélgesel yoneticilerin hukuki islevleri, kir-
letilemez (yani piir) bir hukuk yaratmak i¢in budanmisti.” Arjantin’de,
artik suclu belirli bir hukuku ihlal eden kisi degil, fakat sadece nazari
olarak suclu oldugu “bilinen” kimseydi.? Bundan dolay1 Osmanl Hu-
kuk sistemindeki degisim sadece bir ‘6rnek olay ¢caligmas1’ olarak kabul
edilmelidir. Fakat ele aldigimiz konu, bu degisimin gerceklesme sekli
ve yol actig1 sonuglar itibariyle son derece 6zgiindiir.

Oncelikle Tanzimat1 degerlendirmek gerekir. 1839 Giilhane Hatt-1
Hiimayunu ile baslayan ve 1876 Osmanli Anayasasi ile biten Tanzimat
doénemi hakkinda simdiye kadar ¢ok sey yazildi. Yazilanlarin ¢cogu, bu
doénemin, Istanbul hiikiimetinin mahalli yonetimlere daha fazla ve
farkli alanlarda etki etmeye basladig1 bir merkezilesme donemi oldugu
hususunda hemfikirdir.® Bir¢ok arastirmaci bu dénemin bir laiklesme
donemi oldugu hususunda da mutabiktir,’° ancak bu iddia son dénem-
lerde artan oranda elestirilmektedir.!! Bu kitapta da ilk ana tema ola-
rak aslen, Osmanli hukuk sisteminin on dokuzuncu yiizyil boyunca ne
hizla ‘desekiilerize’ edildigi ortaya konmaya cahisilacaktir. Herkes bu
dénemin bir reform dénemi oldugunda ittifak halindedir. Bununla bir-
likte, “reform”un ne anlama geldigi tartisma konusudur ki bu tartisma,

ayn1 zamanda bu kitabin ikinci ana temasini teskil edecektir.

Normalde, agir suglara bakan ve Fransa’daki mahkemeler arasinda jiirileri istihdam eden tek
mahkeme olan cours d’assises adli mahkemelerde goriilmesi gereken davalarin kabahatlere
bakan ve sadece hakim heyetlerini barindiran tribunaux correctionnels adli mahkemelere
transfer edilmesi hareketi. -Cev.



14 FikiHTAN FAsizME

Tanzimat’la ilgili olarak genel kabul goren son bir goriis de, Giilha-
ne Hatt-1 Hiimayunu ile Anayasa dénemi arasindaki yillarda bir 6nce-
ki yanm yiizyila oranla daha fazla degisim ve reformun gerceklestigi
goriistidiir. Bu da problemli bir goriistiir. insanlar Tanzimat (ve Tanzi-
mat sonras1) dénem boyunca degisimin niceligi, siklig1, hiz1 hakkinda
konustuklar1 zaman genelde, her seyden 6nce kurumsal degisime atif
yaparlar. Tanzimat dénemi boyunca, bir¢ok yeni bakanliklar olusturul-
mus ve bu bakanliklar sonralar defalarca tekrar tekrar adlandirilmis-
lardir. Egitim sistemi subelere ayrilmis, egitim alaninin biiyiik bir kismi
daha fazla devlet kontroliine sokulmus, bu subeler de yine defalarca
yeniden isimlendirilmislerdir. Askeriye yeniden yapilandirilmis ve ye-
niden adlandinlmistir. Bir bagka ifadeyle sdylenecek olursa, Tanzimat
donemindeki kurumsal degisim ¢ok iyi belgelenmistir.

Tanzimat donemi reformlarinin siirekli alt1 ¢izilen ikinci yonii,
bu kurumsal degisimlere sivil toplumun gosterdigi tepkidir. Arastir-
macilar, on dokuzuncu yiizyil boyunca, hem resmi hem gayr-i resmi
matbaa ve gazete sayisindaki artis karsisinda heyecanlarini gizle-
yemezler.”? Tanzimat dénemi ve sonrasindaki hem sosyal organi-
zasyonlarin (ve yayinlarinin) biiyiimesi hakkinda hem de gizli fikir
cemiyetlerinin (ve yayinlarinin) yayilisi hakkinda ¢ok sey yazildi.!?
1839 ile 1876 arasinda sivil toplumda meydana gelen degisimler de
tipki aynit donemdeki kurumsal degisimler gibi ¢ok iyi belgelenmis
durumdadir.

Bunun anlami sudur: Birisi Istanbul’daki Bagbakanlik Osmanli Ar-
sivine adim attiginda, Tanzimat ve Tanzimat sonrasi doneme dair kata-
loglarin kapladigi alanin, Osmanl tarihi ile ilgili geri kalan béliimlerin
toplaminin neredeyse iki kat1 oldugunu goriir. Fakat dokiimantasyon
noktasindaki bu asin fark, degisimin miktar1 ve sikligi ile alakali bir
delil teskil eder mi? Yani mesela tek basina mevcut belge fazlaligi, 1839
ve 1876 arasinda gerceklesen degisimin, 1739 ile 1776 veya 1439 ile 1476
arasinda gerceklesen degisimden (hatirlatmak gerekirse bu tarihlerde
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mesela Sultanin konumu, ulemanin konumu, vergi sistemi, ticaret sis-
temi, Imparatorlugun baskenti gibi pek ¢ok hususta biiyiik degisimler
olmus, ama bunlar arkalarinda daha az belge birakmistir) daha ¢ok ve
daha hizli oldugunu gostermeye yeter mi? Hayir yetmez...

Bu donemler arasindaki belgelendirme yogunlugundaki farklilik,
elbette anlamsiz degildir. Tanzimat reformlarinin iirettigi belgelerin
miktar1 her ne kadar on dokuzuncu yiizyilda daha fazla ve daha bii-
yiik bir degisim yasandig1 anlamina gelmiyorsa da, degisimin bir baska
ozelligine isaret eder. Tekrar etmek gerekirse, merkezilesme ve adem-i
merkezilesme daha 6nceki donemlerde de yasanmisti. Ulemanin yone-
tim ve hukuk {izerindeki etkisinin de arttig1 ve azaldig1 zamanlar ol-
mustu.!* Fakat 1839’a kadar, bu degisimleri belgeleyen veri sayisi nis-
peten sabit kalmistir. Sonra ise say1 birden yiikselir. Buna binaen, on
dokuzuncu ve yirminci yiizyillardaki reform ile 6nceki dénem reformu
arasinda asil fark, goriindiigii kadaryla 1839’da reformun kendisinin
idrakinde (self conscious) olmasidir.” Dokiimantasyon, daha fazla degi-
simi degil, fakat hayli bilingli bir degisimi gosterir. Tanzimat ile birlikte
ilk defa artik ‘reform adina reform’ ile karsilasilir.

Reformun bu kendinin idrakinde olmasi hali nihai kertede yukarida
bahsettigim [hukuki] icranin soyutlasmasina yol agacaktir. Tanzimat
reformlarinin iirettigi belgeler, kurumsal degisimin dokiimantasyonu,
gizli fikir cemiyetlerinin olusturdugu iiyelik listeleri... vs. en basta re-
formlarin, kurumlarin ve cemiyetlerin kendileri i¢in iiretiliyordu. Bel-
genin amacl, kurumlarda meydana gelen degisimi kaydetmekti. Ancak
kisa zamanda, bu iliski degisti. Kurum adina dokiiman fiiretilen bir
dénemden, kurumun dokiimantasyon adina var oldugu bir doneme
gecildi. Memurlar gorevlerini yapiyorlard: ve gorevleri artik, soyut bir
sistemin parcasi olmaktan ibaretti, hepsi bu...1*

Yani artik yapilan isin reform oldugunun farkina vanlmistir. —ed. Self concious veya self conci-
ousness yazarn kitapta kullandigi temel kavramlardandir. Metin iginde bu ifadeler yerine gore
‘kendinin idrakinde olmak’, ‘kendinin farkina varmak’, ‘farkindalik’, ‘6z biling’ veya ‘kendi igi-
ne odaklr’ seklinde ¢evrilmis, gerekli yerlere ifadenin orijinali de eklenmistir. ~gev.
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Aslina bakilirsa, muhtemelen bu degisimin bir sonucu olarak on
dokuzuncu yiizyillda, memurlarin yolsuzluklar1 ve bunun sonucu ola-
rak, isleyisteki bozulma konusunun [devlet tarafindan bir] saplanti
haline getirilisine sahit olmaktayiz (bu durum da sadece Osmanlr’'ya
Ozgii degildir, diinyanin her yerinde bu béyleydi). Aslinda yolsuzluk ve
bozulma, sistemin pratik bir amag i¢in var olan pargalariydi. Eger bir
yerde herkes, x gorevlisine gorevini yapmasi i¢in y miktarda para veril-
mesi gerektigini biliyorsa ve herkes bu durumdan hosnutsa, o zaman x
gorevlisinin fiilinin cok da sorgulanacak bir taraf1 yoktur. Gercekten de,
boylesi resmi gorevlilerin fiilleri on dokuzuncu yiizyi1lakadarzaten dyle
pek sik da sorgulanmiyordu. Bunu mukabil, eger x gorevlisinin icerisin-
de hareket ettigi sistem, orada hazir bulunan kisiler i¢in degil de siste-
min kendi ideal varlig1 i¢in tesekkiil etmigse, x gorevlisinin basi derde
girecektir. Kendinin idrakinde olan soyut bir sistem ne yolsuzlugu ne
de bozulmay1 hos gorebilir.

Ancak tekrar ifade etmek gerekirse, siiphesiz ki Tanzimat dénemin-
deki Osmanli kurumlan degisim noktasinda yalmz degildi. Max We-
ber ikna edici bir sekilde, modern dénemin karakteristik 6zelliginin,
her yerde, gorevlilerin sistem igin calistig1 ve kendi kendine yeten bir
biirokrasinin yaratilmasi oldugunu 6ne siirmiistiir.!® Michel Foucault
benzer bir sekilde gii¢ ve suca atif yaparak modern dénemde disiplinin
(ki bu kendi kendine yeterli sistemin i¢inde vardir) gercek bir kontrol
mekanizmasi olarak hukukun yerine gectigini savlamigtir.”? Gene de
Foucault, modern donemde hukuk karsisindaki bu kurumsal degi-
simin sonuclarim biitiiniiyle ortaya koymamistir. Eger Foucault'nun
isaret ettigi gibi disiplin edici sistemin yiikselisi ile hukuk hiikmiinii
yitiriyorsa, o zaman hukukun hala var olmasinin sebebi nedir? Hukuk
hala varhigini devam ettirdigi gibi, hala yeni kanunlar vaz’ edilmekte-
dir. Herhalde bunun bir sebebi olmalidir. Eger, Weber’in iddia ettigi gibi
modern memurlar biirokrasi icin varsa, bunun hukuk sistemleri icin
ifade ettigi mana nedir? Bu durum, 6zellikle amaci bireysel 6zgiirliigiin
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sinirlarini belirlemek ya da sosyal ahlakin sinirlarini ¢izmek olan ceza
hukuku sistemleri i¢in ne anlama gelmektedir? Hukukun islevi ile bu
sosyal meseleler arasinda bir baglanti hala mevcut mudur?

Buna ilaveten, Osmanli imparatorlugu séz konusu oldugunda,
acaba bu biirokratik degisim gercekten ceza hukukunun isleyisine et-
ki etmis midir? Bu soruyu cevaplayabilmek i¢in, Osmanli hukukunun
koklerinden nasil gelistigine bakmak lazim gelir. Malum oldugu iizere,
Osmanli hukuku, Osmanl idaresinin amaglarina yonelik olarak yo-
rumlanmis Islam hukukunun kendisi idi. islam hukuku hakkinda 6zcii
bir tanim1 benimseyenler (yani onu tek, degismeyen, zaman gectikce
yanlis anlasilmis ve yozlasmis bir varlik olarak goren kimseler) bile
bazen, Joseph Schacht’in goriisiine katilmaktan kendilerini alamazlar.
Schacht’a gore biitiin o sorunlu erken modern dénem “laik” Osmanl
kodifikasyonlan icerisinde, Osmanlh kadilari, islam hukukunun hii-
kiimlerini uygulamada basarilidirlar; ki Schacht onlarn, digerlerine
nazaran ¢ok daha basarili olduklarini séyler. 18

Bununla birlikte, islam hukukunun bu hiikiimlerinin, ceza hukuku-
nun temel ilgi alanlarina atif yapip yapmadig ise bir bagka sorudur. Ceza
hukukunun iki asli konusu vardir. Birinci asli konusu (yani, ‘ceza huku-
ku bireysel 6zgiirliigiin sinirlarin1 tanimlar’ meselesi) ile alakal1 olarak
herhangi bir kanunlastirma icermeyen bir hukuk sisteminin var olmasi
zordur. Osmanl hukuku da bu noktada bir istisna degildir. Ornegin, ci-
nayeti su¢ sayan her toplum veya devlet bir 6l¢iide bireysel ozgiirliigii
kisitlar. Marquis de Sade buna dikkat ¢ceken yegane filozof degildi belki,
ama kesinlikle bu konuda en keskin goriiglere sahip olanlardan birisiydi.
Aydinlanma’nin ve Fransiz Devrimi’nin hakiki bir mahsulii olan Sade’a
gore, tam anlamiyla 6zgiir bir toplumun, kendisini sinirlandiran tek bir
kanunu bile olmamalidir. Gergekten de onu esasen, sosyal ahlaki tanim-
layan kanunlardan ziyade bireysel 6zgiirliigii sinirlayan kanunlarin (sa-
dece cinayete karsi kanunlarin degil, ayn1 zamanda yaralama, tecaviiz ve

hirsizliga karsi kanunlarin da) varligi rahatsiz ediyordu.’®
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Ceza hukukunun ikinci asli konusu toplumun ahlaki sinirlarini
¢izmektir. Herhangi bir fiili magdursuz suc olarak tanimlamak temel-
de, o konudaki ahlaki simir1 belirlemek demektir. intihara kars: ka-
nunlar, s6z konusu sinirin ¢izilmesi ile ilgili en iyi 6rneklerdir. Neron
yonetimindeki aristokratlar ve Neron donemi aristokratlarini okuma-
y1 seven Avrupali romantikler i¢in intihar, kabul edilebilir, hatta 6v-
giiye layik bir seydi. Fakat Ortagag Avrupalilar i¢in ve Anglo-Ameri-
kan sisteminde intihar, hem bir giinahti1 hem de son dénemlere kadar
bir suctu. Mesela eroin bulundurmak (eger satmiyorsa) magdursuz
suctur. Gene mesela her nerede zina, pornografi veya sigaraya karsi
kanunlar varsa; orada bu kanunlar toplumun ahlaki sinirlarini ¢iz-
mektedirler.

Ancak, “magdura karsi su¢” ile “magdursuz su¢” arasindaki ¢izgi
muglak bir ¢izgidir. Genelde, herhangi bir fiil aleyhinde bir kanun orta-
ya koymak isteyenler bu fiilin ilk kategoriye (“magdura karsi su¢”) gir-
digini iddia ederler, bu kanunu engellemek isteyenler de bu fiilin eger
girecekse ikinci kategoriye (“magdursuz su¢”) girdigini ileri siirerler.
Mesela Amerikali kiirtaj karsitlan kiirtajin dogmamis magdura karsi is-
lenmis bir su¢ oldugunu savunurlar. Kiirtaj taraftarlar ise kiirtaj “sug”
olarak nitelendirmenin topluma modasi ge¢mis bir ahlak ilkesini em-
poze etmek oldugunu ileri siirerler. Pornografi ve fahiselik gercekten de
magdursuz suglar midir, yoksa onlara maruz birakilanlarin magduriye-
ti s6z konusu mudur? Benzer sekilde, magdursuz suglarin toplumda-
ki ayrnim noktalarini belirleyen suglardan oldugu séylenebilir. intihar,
belki Victorya donemi burjuva sairleri arasinda sug sayilmiyordu, fakat
Victorya dénemi isci siniflan arasinda o sug sayilmaya devam etti. Us-
telik su¢ sayilan bir intiharin “fail”’inin mallarina da devlet tarafindan
el konuluyordu.? Eroin bulunduran mankenlerin eroin bulunduran fa-
kirlere oranla ¢ok daha az kovusturmaya tabi tutulduklari iyi bilinir. Bu
‘biitiiniiyle ahlaki’ suglarla sosyal tabakalar arasinda neden béylesi bir

iligki mevcuttur ve bu iliski ne zaman baglamigtir?
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Bu sorular, genel olarak hukuk ¢alismalarinda da Ortadogu aras-
tirmalarinda da epey revag bulur. Osmanli ve Tiirk hukuk reformunun
ilging ikincil sonuglarindan biri de ceza hukuku sisteminin giderek
soyutlagmasi ile birlikte cesitli suclarin kategorilerinin degismesi ol-
mustur. Siireg icerisinde ¢ogunlukla, “magdura karsi su¢” kategorisin-
den “magdursuz sug¢ kategorisi”ne dogru bir kayma goézlemlenir. Ayni
zamanda devletin (ikinci kategorinin zimni magduru olarak) Tanr’’nin
yerini aldigini goriiriiz. Peki, acaba bu kaymanin yasanmasindan 6nce
de Osmanli hukuk sistemi ahlaki kanunlastirmis miydi? Tekrar etmek
gerekirse, bir ceza hukuku sisteminin bunu yapmadan var olmasi zor-
dur. Osmanli s6z konusu oldugunda, sadece sunu ifade etmek gerekir
ki temel islami had cezalarindan ikisi (irtidat ve alkol kullanma) mag-
dursuz suctur, bir digeri de (zina) 6yle kabul edilmeye miisaittir.

Oyleyse Tanzimat dénemi reformlarindan énce de Osmanl ceza
hukuku, herhangi bir ceza hukukunda bulunmasi gereken iki temel
islevi gormekteydi. Acaba reform déneminde ve sonrasinda durum ne
idi? Hatirlatmak gerekirse, Tanzimat doneminin ayirt edici 6zelligi, g6-
revlilerin artan oranda kendilerini idrak etmeleri ve gérevlerinin artan
oranda soyutlagmasidir. Degisen ceza hukuku da bu trendlerden nasi-
bini alacaktir. Daha 6nce de belirttigim gibi, 1839’dan itibaren Osmanl
hukuk sistemi sosyal baglamindan kopacaktir. Artik kendisini tegkil
eden toplum adina degil de kendi soyut ideal varlig1 adina islemeye
baslayacaktir.

Sonugta, 6ncelikle “magdura karsi su¢”lar en 6nemsiz suglar halini
alir. Tabi ki bu, 6rnegin cinayetin Tanzimat doneminde su¢ olmaktan
¢iktig1 anlamina gelmiyor, sadece, hukuk sisteminin artik diger konula-
ra odaklandigi anlamina geliyor. Ayrica bu dénemdeki en ilging egilim-
lerden biri de, cogu nitelikli sucun “magdursuz” kategorisine naklidir.
Ustelik bu magdursuz su¢un tanimladig1 ahlak artik esnek, degisen bir
ahlak (yasandigi sekliyle ahlak) degil, fakat sosyal baglamindan tecrit
edilmis piir, soyut ve billurlasmis bir ahlaktir. Bundan dolayi, ahlaki
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sinirlarin iki mimar (hukuk ve toplum) bu noktada tamamen iki farkl
yoOne gitmeye baslamislardir. Son olarak bu déonemde bu iki su¢ ¢esidi-
nin {i¢lincii bir kategoriye dogru evrildigini goriiyoruz; bu da diskursif
sug kategorisidir. Tanzimat donemi ilerledikge artik sug, bireysel 6zgiir-
liigiin sinirlarim veya hatta ahlaki sinirlan degil, fakat sadece hukuk
sisteminin kendisini tarif etmeye baglayacaktir.

Bu sistemde dinin yeri nedir? Uzun bir siire, insanlar i¢in modern
reform, laik reform demekti. Fransiz devrimciler toplumu degistirirken
Kilisenin ve tahtin her ikisini de ezmislerdi (her ne kadar birkag yil son-
ra hayli degismis sartlar altinda onlari tekrar canlandirmis olsalar da).
Fransiz Devrimi’nden sonra Avrupa’da ve diger yerlerde gerceklesen
her sey bu devrimin sonucu olarak kabul edildigi i¢in,?! miiteakip her
reform benzer gekilde laik olmak zorundaymus gibi diisiiniildii. Modern
donemdeki degisimle ilgili son tartismalarda nihayet, bu hayli sorunlu
modele siipheyle yaklasilir oldu. Fakat bu son tartigsmalar heniiz, mo-
dern dénemdeki hukuki degisimde dinin rolii ile acik bir bigimde irti-
batlandirilmis degil. Aksine, din ya gérmezden gelinen ya da sadece
deginilip gecilen bir konu. Dinin de tipki hukuk gibi, bu biirokratik ve
disipline edilmis toplumda hiikmiiniin kalmadig1 kabul ediliyor.

Oysa Osmanli imparatorlugu’nda din, sadece toplumda bir rol oyna-
maya devam etmekle kalmad: reform hareketini motive eden giiciin de
kendisi oldu. Bunun sebebi, Osmanli imparatorlugu'nun islami ve bir
sekilde daha dini bir devlet olmasi degildi. Nasil ki Tanzimat reformlan
ve Osmanli hukuk sisteminin degisimi, benzer kiiresel degisimlerin bir
ornegi ise, bu reformlarda dinin rol oynamasi da sadece Osmanli’ya 6z-
gii bir durum degildi. Laikligin besigi Fransa’da, on dokuzuncu yiizyilin
ortalarinda, devlet ile din, bir dl¢iide de olsa, yeniden biitiinlestirildi.??
italya, Avusturya ve Ingiltere bunlan zaten hi¢ ayirmamisti. On doku-
zuncu ve yirminci yiizyilda cesitli Cin yonetimleri, kendi reform hare-
ketlerini desteklemek i¢in Konfiicyiiscii ilkeleri yeniden yorumlamaya

girigtiler.?* Liste bir hayli uzundur. Fakat esas nokta su: Din, diinyanin
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baska yerlerinde oldugu gibi Osmanli imparatorlugu’nda da modern
hukuk sisteminin reformu konusunda merkezi bir rol oynamistir.

Bununla beraber, dinin oynadig1 rol tam da ayn1 donemde ciddi bir
sekilde degisti. Onceki dénemler incelendiginde goriilecektir ki sekii-
ler cizgilerin kiyisinda gergeklesen bir reform, Osmanl imparatorlugu
icin yeni bir sey sayilmaz. Osmanlr'daki biitiin hukuki degisimler, ¢ok
biiyiik oranda ulemanin himayesinde gerceklesmistir.”> Gercekten de
Osmanlr’da din her zaman, onun yardimiyla hukuk sisteminin degisen
sosyal normlan tanimladig1 araclardan biri olagelmisti. Osmanlrda
ceza hukukunun kanunlastirilmasi, bireysel 6zgiirliik veya ahlaki si-
nirlarla ilgili belli degisimlere bir cevap olarak ortaya ¢ikmisti, ulema
da bu kanunlastirmay: desteklemisti.?® Kadilar suclulan bu kanunla-
ra gore yargiladiklarinda, yeni simirlarin tam olarak nerede ¢izildigini
uygulamali olarak gostermis oluyorlardi. Baska bir ifadeyle, Osmanl
imparatorlugu’nun ilk dénemlerinden itibaren devlet ve din her zaman
birlikte fakat ayr1 yapilar olarak islemislerdi. Dini 6nderler, toplumdaki
degisimlere cevaben devlet tarafindan gercgeklestirilen hukuk reformla-
rina megruiyet ve giivenilirlik saghyorlardi.

Mamafih, hukuk sistemi ve kurumlarn benliklerinin farkina vardik-
larinda ve soyut hale geldiklerinde, sistem karsisinda dinin konumu
da benzer bir déniisiimii yasadi. On dokuzuncu yiizyilda ve sonrasinda
din, ceza hukuku kanunlastirmalarinda ve sucglularin yargilanmasinda
bir destekleyici olarak islev gormeye devam etti. Fakat bu yeni kanun-
lastirmanin tabiati, ulemanin daha dnce sahit olunmamis bir bigcimde
biirokrasi ve devlete bagli olmasini icap ettiriyordu. Ceza hukuku, de-
gisen sosyal normlarn tanimlamak yerine hukuk sistemini, kurumlarini
ve biirokrasiyi tanimlamaya baslayinca, ulema da kendi roliinii yeniden
yorumlamak zorunda kalmigti. Din hala ceza hukukunun kanunlasti-
rilmasinda mesruiyet ve giivenilirligin temel kaynagiydi. Fakat simdi
artik, din de hukuk da sosyal degisime degil kurumsal degisime cevap

veriyorlardi. Bu nedenle, artik ulemanin ilk ve 6ncelikli amaci, hukuk
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sisteminin kurumlarini ve biirokrasisini tanimlamak ve mesrulastir-
makti. Sosyal degisimi kolaylastirmak icin devletle yan yana ¢alismak
yerine ulema, sosyal realiteden soyutlanmis, devletin bir payandasina
doniismiistii. Bir bagka ifadeyle, modern Osmanli hukuk sisteminin gi-
derek artan totaliter dogasinda ulema da énemli bir unsurdu.

Totaliter kelimesini kullanmak bazen insanlan tedirgin edebilir.
Bundan dolay1 agik¢a ifade etmek gerekirse: Ben burada onu kullan-
digim zaman yalin anlamiyla kullaniyorum. Yani, ben totaliteri; birey
veya hayatin diger biitiin alanlarinin devlete gore ikinci diizeyde ve ona
tabi olarak kabul edildigi bir hukuk veya yonetim sistemi olarak tanim-
liyorum. Tabi ki ben son dénem Osmanli imparatorlugu'nun totaliter
oldugunu iddia ediyor degilim. II. Abdiilhamit veya ittihat ve Terakki
Cemiyeti’'nin bu yonde hayalleri olmus olabilir, ama bunlar kesinlik-
le gerceklestirilebilir seyler degildi. Tiirkiye Cumhuriyeti’nin totaliter
olup olmadig1 daha da tartigmali bir konudur. Fakat simdilik bu konu-
ya girmeyecegiz. Ben sadece, modern Osmanli ceza hukuku sisteminin
gelisiminin totaliter egilimler gosterdigini iddia ediyorum. iste yeni
Tiirkiye’'nin cumhurbagkan1 Mustafa Kemal Atatiirk’iin Mussolini’nin
fasist ceza kanununu benimsemesi siireci (yani bu hikayenin sonu),
gecmisteki bu egilimin neticesidir.

Osmanl hukuk sisteminin yiikselen totaliter dogasinin en ¢arpici
gostergelerinden biri Osmanli yonetiminin siyasi suga karsi tavriydi.
Osmanli Devleti'ne kars1 islenebilecek olan suglarin sayisi ve ¢esidi on
dokuzuncu ve yirminci yiizyillar boyunca 6nemli 6lciide artis gosterdi.
Tekrar ifade edelim, bu vaka sadece Osmanl1 imparatorlugu’na has bir
sey degildi. Siyasi sug, Japonya’dan ingiltere ve Arjantin’e kadar y6ne-
timler i¢in acil bir mesele haline gelmisti. Devlet aleyhine acik bir desise
olmadig yerde bile devlet, boyle bir seyi varsaymaya meyilliydi. Buna
gore, genel olarak totaliter hukuk diinyanin her yerinde yeni moda idi.

Osmanli baglaminda siyasi suca giderek artan derecedeki bu vurgu,
simdiye kadar tanimladigim egilimlerle kolaylikla irtibatlandinlabilir.
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Hukuk diskursif hale gelip sadece yarattig1 hukuk sistemi ile iliskili
olursa, ahlak tebelliir eder ve sosyal normlarla artik iligkisini koparirsa
ve din de biirokrasinin payandasi haline gelirse, mevcut sartlar altinda
anlaml tek sug ¢esidi ‘siyasi sug¢’ olur. Boyle bir diizende hukuk, ahlak
ve din hepsi devletin payandalaridir. Sonug olarak artik devlet, hukuk
sisteminin dikkatini celp etmeye layik tek “magdur”dur.

Elbette ki bu doéniisiimiin ¢esitli sonuglar1 olmustur. Bunlarin ¢ogu
takip eden boliimlerde ele alinacak. Ben burada David Streckfuss'un
Tayland’taki diskursif sugla ilgili analizini aktarmak isterim, kendisi
soyle yaziyor:

Yoneticiyi ve onun sahsinda yonetimi hor géren davranislar (lése
majesté), kiskirtic1 hareket veya milli sembollere hakaret gibi bel-
li modern siyasi suglar tamamen diskursif suglardir. Bu tiir sug-
lar devleti fiziki olarak tehdit etmez, fakat devletin, kutsal milli
kimlik olarak takdim ettigi yapisiniasindirir. Ayrica, bu vakalarin
kovusturulmasi kendi tuhaf ve karmasik mantigini da iiretir... Bir
iftira davasinda temel mesele dogrunun ortaya konmasidir, yani
kisinin itibarim1 zedeleyici s6z konusu durumun ger¢ek oldugu
ortaya kondugunda bu artik bir iftira degildir. Ancak, yoneticiyi
ve onun sahsinda y6netimi hor géren davranislar (Iése majesté)
vakiasinda gergegi ispat zorunlu degildir, ¢iinkii orada s6z konu-
su olan soylenilen seyin hakikat olup olmadig1 degildir. Burada
sug, varsayilan etkisine gore, yani s6z konusu sozlerin insanlar

iizerinde olusturabilecegi tesire gére belirlenir.?’

Baska bir ifadeyle, diskursif hukuk sisteminde bireyler, artik agikc¢a
hukuk tarafindan korunan taraf olmaktan ¢ikmakla kalmaz, ayni za-
manda hayali suglar islemekten kovusturulabilir hale gelirler. Bireyle-
rin (Marquis de Sade’in arzu ettigi anlamda) tamamen 6zgiir olmalari-
nin veya hig¢ 6zgiir olmamalarinin artik bir 6nemi yoktur, ¢iinkii huku-
kun odag artik birey degildir.

Osmanli Imparatorlugu’nun ¢ékiisii ve Tiirkiye Cumhuriyeti’nin ku-
rulusu sonrasinda Atatiirk ile Tiirkiye’'nin hukuk sistemi bir kez daha
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degisecekti. O, Tanzimat reformcularinin karsilarina ¢ikan geleneksel
denetim ve sinirlamalara tabi degildi. Neticede, farkli Avrupa hukuk
kanunlarini biitiiniiyle veya biitiine yakin bir sekilde almaya karar ver-
diginde, ¢ok az kimse buna kars1 ¢ikti. Bu karsi ¢ikanlara da kulak ve-
rilmedi. Boylece, Alman Ticaret Kanunu ve Ceza Muhakemeleri Usfilii
Kanunu kabul edildi. isvicre Medeni Kanunu (baz1 6nemli degisiklik-
lerle) kabul edildi. Fasist italyan Ceza Kanunu da kabul edilenler ara-
sindayd1.?8

Atatiirk ni¢in Mussolini’nin ceza kanununu kabul etmisti? O bdyle
yapmuisti, ¢iinkii boyle bir ceza kanunu, benim bahsettigim egilimlerin
mantiki bir sonucuydu. O boyle yapmisti, ¢linkii bunu yapabilecek gii-
cii vardi. O 6zellikle boyle yapmisti, ¢linkii 1930’larda totalitarizm re-
vactaydi. Mecliste bu kanunlar onaylandiklarinda pek ¢ok vekil kalkti
ve bircok konusma yapti. Bu konusmalarda meclis iiyeleri italyan ka-
nununun en yeni, en modern ve en medeni kanun oldugunu soyledi-
ler. Tarihgiler, siyasetcilerin s6zleri arkasinda yatan anlamlar1 bulmaya
bayilir. Bu tarihgiler bir vakayi 6yle bir yorumlarlar ki bu yoruma gore
mesela, siyasetciler “yeni, modern ve medeni” demis olabilirler, ama
onlar aslinda “muhafazakar, geleneksel ve barbar” demek istemisler-
dir. Oysa boyle zorlama yorumlara gerek yok. Birgok iilkede siyasetgi ve
ilim adamlar o dénemde fasizmi ileri bir merhale olarak goriiyorlardi
ve onlarin Tiirkiye’deki mevkidaslarn da bu goriise katilmaktaydilar.

Fasist hukuk aslinda, bir parca tadil edilmis pozitivist?® hukuktu. Po-
zitivizmin de, 1920 ve 1930’lara gelindiginde bir¢ok farkh iilkede uzun
bir ge¢misi ve farkli bir gelenegi mevcuttu. Genel olarak pozitivist hu-
kuk, sucu; biyolojik olarak [sug isleme egilimi] belirlenmis suclu tipi-
nin bir davrans: olarak tanimlamistir. Onceden belirlenmis bilimsel
gostergelere gore “suclu” kategorisindeki herhangi birinin herhangi bir
fiili bir bigimde sug sayilir. Bu anlayiga gore ceza hukukunun amaci, bi-
yolojik olarak 6nceden sug isleyecegi belirlenmis sucluyu rehabilite et-

mek zaten olamazdi. Fakat ceza hukukunun amaci, “su¢”u tanimlamak
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da degildi. Aksine ceza hukukunun amaci, sosyal biinyeyi bu evrimsel
olarak geri kalmis parazitlerden korumakt1.3° “Sosyal biinye”nin yeri-
ne “devlet” veya “parti”yi koyun, ortaya ¢ikan sey fasist ceza hukuku
olacaktir. Jacob Landau; 6nceki donemin pan-Tiirkgii sairlerinin, Cum-
huriyetin ilk donem entellektiiel cercevesine nasil kolayca eklemlendik-
lerini anlatir. Onlarin yaptiklar1 sadece, 6nceki donemde kullandiklar
“Turan” (siyasi sinirlar1 dikkate almaksizin Tiirkler) kelimesini “Vatan”
(ulus)? kelimesi ile degistirmekten ibarettir. Yapilan is sadece bir vezin
bulma isi degildi. Burada neye tapilacagi ve neyin korunacagi ile alakali
bir anlayis kaymasi mevzu bahisti. Daha 6nceden bu, pozitivist bir kav-
ramla karsilaniyordu; yani bir cemiyet olarak Tiirklerle. Simdi ise onun
yerini, fasist bir kavram olan ‘Tiirk ulus devleti’ almist1.

Belki su sorunun sorulmasi daha anlamlidir: Mesela Raymond
Poincaré’, Mussolini’nin ceza kanununu almazken Atatiirk ni¢in aldi?
Biraz kagamak bir cevap gibi goziikecek ama Poincaré fasist kanunu al-
mamis Atatiirk ise almisti, ¢linkii tarihsel mevcut sartlar altinda Atatiirk
buna gii¢ yetirecek durumda idi Poincaré degildi. Tekrar ifade etmek
gerekirse, 1920 ve 1930’larda totalitarizm her yerde insanlan kendine
cezbetti. Fakat totaliter yapilar sil bastan vaz’ etmek, belli 6n-sartlari
gerekli kiliyordu. Oncelikle, iilkenin bagimsiz olmasi gerekiyordu. Béy-
le koklii kurumsal degisiklikler yaratmak isteyen bir devletin, istedigi
sekilde hareket edebilme sansi olmaliydi. Bu sart, somiirge iilkelerini
disanda birakir. ikincisi, iilke liderinin giicii 6niindeki geleneksel ki-
sitlamalar gegici olarak kalkmis olmaliyd1. Bu sart da Fransa, ingiltere,
Amerika Birlesik Devletleri ve diger iilkeleri disarida birakir. Geriye bu
iki sart1 karsilayabilecek sadece, Birinci Diinya Savasini kaybeden veya
savas neticesinde ciddisekilde istikrarsizlasan devletler kalir.

Bu ¢aligsmanin son iki boliimii mezkiir fagist kanunun kabul edil-
mesi siirecini daha detayli olarak ele alacaktir. $imdilik, sadece sunu

tekrarlamakta fayda var: Bir asir siiren ve iilkeyi bu kanuna dogru sevk

Fransa cumhurbaskani ve bagbakani —ed.
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eden ceza hukuku reformlan siireci dikkate alindiginda, fasist ceza
kanununun Tiirkiye’de benimsenmesi higbir sekilde siirpriz sayilma-
malidir. Bu anormal bir sey olarak da kabul edilmemelidir. Atatiirk bu
kanunu kabul etmisti, ¢linkii o bunu yapabilecek gii¢teydi. Onun konu-
mundaki bir baska lider de biiyiik ihtimalle ayni seyi yapardi.

Benim buraya kadar, destekleyici ¢ok az delil kullanarak biiyiik bir
yap! insa ettigim dikkatli okuyucularin gdziinden kagmayacaktir. izle-
yen boliimlerde, bu iddiami delillendirmeye ¢alisacagim. Bu béliimler,
her bir kismin ceza hukuku alaninda bir kanunlastirma ile sinirli oldugu
bir kronolojiyi izleyecek. Tarihsel ve hukuki arka plani tartisan iki kisa
boliimden sonra ii¢iincii boliim ilk “reforme edilmis” kanunlastirma ile
idare edilen 1840-1851 dénemini, dordiincii boliim ikinci defa reforme
edilmis kanunlastirma ile idare edilen 1851-1858 dénemini, dordiincii
béliim {igiincii kez ve ¢ok daha fazla reforma tabi tutulmus kanunlas-
tirma ile idare edilen 1859-1876 arasi1 donemi ele alacak ve boliimler bu
sekilde ilerleyecektir. Her béliim ayni zamanda, yukarida isaret ettigim
teze destekleyici mahiyette delilleri de temin etmeye ¢alisacaktir.

[k on yillik siirecte soyut bir ceza hukuk sisteminin olusturulmasi-
n1 ve ulemanin bu sistem iginde konumlandirilmasini gérecegiz. Bu on
yillik siireyi analiz eden béliim su sorularin cevabini arayacaktir: lk
donem Tanzimat hukuk reformculari ceza hukuku hakkinda nasil bir
yaklasim sergilemislerdi ve bu hukuk sistemini gelistirmek i¢in dini ne
sekilde konumlandirmalan gerektigini diisiinmiislerdi? izleyen béliim
1851-1858 yillar arasinda ‘magdura karsi sug’tan ‘magdursuz suga” ka-
yan odak noktasini ele alacaktir. Bu béliim Osmanli 6zelinde diskursif
ceza hukuku sisteminin olusumunu tartismaktadir. S6z konusu b6liim,
orta donem Tanzimat hukuk reformcularinin kendi olusturduklan sis-
temi ‘su¢un ne oldugunu tanimlama’ konusunda nasil kullandiklar
sorusunun pesine diiser.

Besinci boliimde, 1859 ile 1876 arasinda siyasi sugun yiikselen one-

minin izini siirecegim. Genel olarak bu béliim, nihayetinde Anayasa’nin
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yayinlanmasina gotiirecek olan ‘ceza hukukunun biirokratiklestirildi-
gi yillarr’ ele almaktadir. Altinci boéliim ile birlikte, din ve hukuk me-
selesine geri doniiyorum. S6z konusu boliim, 1877 ile 1908 arasinda
siyasi sucun giinaha doéniistiiriilmesinde ulemanin oynadig rolii ele
aliyor. Ulema Tanzimat sonrasi Osmanli ceza hukukunun izleyecegi
yolun belirlenmesinde nasil bir katki saglamist1 ve onlar bu sistemin
icinde hareket etmek i¢in nasil egitilmislerdi? Yedinci boliimde 1908
ile Birinci Diinya Savasi arasinda Osmanli ceza hukukunun pozitivist
ve totaliter egilimlerini analiz ediyorum. Son olarak, sekizinci ve doku-
zuncu boliimler Cumhuriyetin ilk donemini kapsiyorlar. Bu béliimler,
Mussolini’nin fasist ceza kanununun Tiirkiye tarafindan kabul edilme
siirecini degerlendiriyor ve bu kanunun alinmasinin ilk dénem reform-
larinin mantiki bir sonucu olup olmadigi konusunu tartigiyor.

Biitiin bu boliimler, son dénem Osmanli ve ilk donem Tiirkiye
Cumhuriyetimin gelisimi hakkindaki bircok teze agiktan veya zim-
nen meydan okumaktadir. Oncelikle, Osmanli hukuk reformunun
esas itibariyle laisist bir tesebbiis oldugu,? bu dénemde laik ve dini
hukukun (6zellikle ceza hukukunun) birbirinden ayrildig1 ve zaman-
la l1aik hukukun dini hukuku 1skartaya ¢ikardig: seklinde bir kanaat
var. Bu kitap, aslinda bunun tam tersi bir olgu ile karsi karsiya oldu-
gumuzu ileri siiriiyor. Yargi yetkisi iizerinde bir catisma veya ayrigma-
dan ziyade, aslinda yeniden organize edilmis olan sistem gelistikge,
ulemanin teskilati, personeli ve ideolojisini kendine eklemlemistir.
ikinci olarak, hala ¢ogu kimse Osmanli dénemi ile Tiirkiye Cumhuri-
yeti donemi arasinda kat’i bir kirnnlmanin var oldugunu, yani Atatiirk
reformlarinin Anadolu Tiirkiye’sini, Osmanli ge¢misinden tamamen
tecrit edilmis bir bigimde sekillendirdigini ileri siirer.33 Buna karsin bu
kitap bu hususta bir degisimden ziyade bir siireklilik oldugu iddiasin-
dadir. Tiirkiye Cumhuriyeti’nde ortaya ¢ikan hukuk sistemi, Osmanh
imparatorlugu’nda iiretilen hukuk sisteminin dogrudan sonucu idi.

Son olarak, Ortadogu’daki hukuk reformunun, bir sekilde ayn1 dénem
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Avrupa’sindaki (veya bagka bir yerdeki) hukuk reformlarindan biiyiik
olciide farkh bir yone dogru yol aldigina dair bir kanaat vardir.** Yine
ifade edelim ki, calisma ¢ogunlukla sinirh ve baglamsal olacak, fakat
izleyen boliimlerin ortaya attig1 sorular Osmanli Imparatorlugu ve Tiir-
kiye icin ne kadar gecerliyse Fransa, italya ve Arjantin i¢in de o kadar
gecerli olsa gerektir.

Bu bizi basladigimiz noktaya geri getiriyor. Boylece bu kitapta aym
zamanda, hukuka ve hukukun modern dénemdeki gelisimine yeni bir
acidan bakilmis olunuyor. On dokuzuncu ve yirminci yiizyillarda sos-
yal realiteden ayn sekilde soyut kurumlarin olusturulmasi, detaylica
tartisilmis bir meseledir.®® Bu baglamda Osmanl Imparatorlugu’nda
(sucluluk ve ceza degilse de) ceza hukukunun kanunlastirilmasini in-
celemek, aslinda iyi bir alan aragtirmasidir; fakat belli 6l¢iide de 6nce-
ki ¢alismalarin bir parcasi ve devami niteligindedir. Ancak, bu siiregte
ulemay1 6n plana yerlestirmek ve fasist bir hukuk sisteminin dogusunu
bu zaviyeden analiz etmek bana gére, konuyla alakali farkli bir bakig
acis1 ortaya koymak anlamina gelir. Eger ceza hukuku sisteminin bii-
rokratiklesmesi ve soyutlagmasi sug ve suglulugun fasistce kavranisina
yol agiyorsa, eger bu, siyasi sucu giinaha doniistiiriiyorsa, o zaman di-
sipline edilmis toplumda hukukun amaci agik hale geliyor: Bireylerin
bir parti veya devlet tarafindan yonetilme yoniindeki irrasyonel arzula-

rin1 rasyonalize etmek.
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u kitabin odaklandig1 dénem (on dokuzuncu ve yirmin-

ci yiizyillar) tek bir hanedanin 600 yillik kesintisiz siya-

si hakimiyetinin yikilisina sahitlik etmistir. On iigiincii
ylizyilin sonlarina dogru, hanedana da adini veren I. Osman, Orta
Anadolu’da askeri giiciinii tahkim etmeye baglamisti. O, bolgede re-
kabet i¢inde olan bircok Tiirk beyinden biri idi, fakat strateji, cografi
konum ve ideolojik yaraticilik gibi unsurlarin bilesimi, beyligini bir
imparatorlugun niivesi haline getirmesine yardimci oldu. I. Osman
ve halefleri Osmanl1 hakimiyetini hizla Balkanlara ve sonrasinda da
Dogu Anadolu’ya dogru genislettiler. 1453’e gelindiginde Konstanti-
nopolis ve ¢evresini yoneten Bizanslilarin yerini almiglar; 1529°ta ise
Viyana’y1 kusatmislardi.

Onaltinciyiizyilin baslarina gelindiginde Osmanlilar Ortadogu’nun
Arapcga konusan biiyiik bir kismini fethetmis bulunuyorlardi. Osmanli
tarihinin geleneksel yorumlarinda bu donem “klasik” Osmanl yiizy1-
11 olarak goriiliir. Yine bu yorumlar, on yedinci yiizyilin baslangici ile
birlikte Osmanl askeri giiciiniin zayifladigini ve Imparatorlugun biitii-
niiyle bir gerileme igine girdigini dillendirir. 1683’te Viyana’nin ikinci
kez kusatilmasindan baslayarak Osmanli sinirlar1 daralmaya basladi
ve on sekizinci yiizy1l boyunca Avusturya imparatorlugu ve Rusya im-

paratorlugu Osmanli topraklari iizerinde genislemelerini siirdiirdii. On
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dokuzuncu yiizyil baslarina gelindiginde, Osmanl egemenligine karsi
tehditler sadece Avusturya, Rusya, ingiltere ve Fransa ile simirli degildi
artik, icerdeki milliyet¢i akimlar da Osmanlr'ya bir tehdit olusturmaya
baslayacakt.

Bu literatiirde [klasik Osmanl: tarih¢iliginde] genellikle, ilk olarak
otokratik hiikiimdarlarca daha sonra da biirokrasideki farkli gruplar-
ca girisilen on dokuzuncu yiizy1l reform hareketleri, on yedinci yiizyil
sonrasindaki toprak kayiplarina verilmis bir cevap olarak konumlan-
dirtlir.! Bu cercevedeki yorumlara gore, Osmanli idarecileri ve miinev-
verleri etraflarina baktilar, kendi imparatorluklarinin gerileme igcinde
oldugunu gordiiler, Avrupali veya Batili teknoloji, yonetim, hukuk ve
sonunda da diinya goriisiiniin {istiinliigiinii kabul ettiler ve reformla-
rinda Avrupa’y: “taklide” giristiler.

Ote yandan son dénem calismalar, Osmanl Devleti’nin son asirla-
rindaki dinamik sosyal, entelektiiel ve siyasi yapisina dikkat ¢ekerek
ikna edici bir bigimde gerileme tezini sorgulamaya baslamistir.? Bu “bir
reaksiyon olarak reform” tezi artan bir sekilde elestiriye tabi tutulmus-
tur. Fakat bu argiimanin problematik unsurlarina dikkat ¢ekmeden
once, son donem Osmanli siyasi ve biirokratik degisiminin dogasini
tanimlamak istiyorum.

Donemin hariciye naziri olan ve sonraki dénemde de I. Abdiil
mecit’in (1839-1861) sadrazamligin1 yapmis olan Resit Pasa, 1839’da
Giilhane Hatt-1 Hiimayunu’nu okuyarak Tanzimat (1839-1861) siireci-
ne start veren isimdir. Ferman, biitiin Osmanl “vatandaslari”na (ki
bu yeni tanimlanmis bir kategoriydi) “can, 1rz ve mal” giivenligi, ver-
gi ve askerlik hizmetinde esitlik, diizenli bir hukuk sistemi ve diizen-
li bir yarg: siireci vaat ediyordu.? Biitiin bu reformlar, islam siyaset
felsefesi ve Islam hukuk retorigi cercevesinde dillendirilmisti ve yine
bunlarin tamami modernist, yar liberal bir zemine karsi ileri siiriil-
mekteydi.* Buna gore Tanzimat, adalet (justice) ve kanunilige (lega-

lity) dair ge¢cmisten gelen Osmanl ideallerinin on dokuzuncu yiizyil
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baglaminda yeniden yorumlanmasi ve yeniden konumlandirilmasi
girisimidir.

Giilhane Hatt-1 Hiimayunu’'nun okunmasinin ardindan Osmanl
Devleti, kendi biirokrasisini tekrar diizenlemeye koyuldu. Birgok ba-
kanliklar ihdas edildi, biirokratik hiyerarsiler ve maas yapilar olus-
turuldu. Bunlar arasinda bizi en ¢ok ilgilendiren ise, 1868’te Adliye
Nezareti'ne doniisecek olan® Meclis-i Vald-y1 Ahkdm-1 Adliye’dir.6 Bu
meclis yeni arazi kanunlarini, ticaret kanunlarini, medeni kanunu (aile
kanunu haric, aile kanunu 1917°ye kadar kanunlastirilmamistir) ve bir-
¢ok ceza kanununu yayinladi. Meclis-i Vala-y1 Ahkdm- Adliye (ve son-
rasinda onun yerini alan Adliye Nezareti) yeni kanunlarin uygulanmasi
ile sorumlu olan Nizamiye Mahkemeleri'min’ isleyisine ve gérevlilerin
tayinine de nezaret etti. 1876’da Sadrazam Mithat Pasa kabaca Belgi-
ka modeline dayanan yeni Osmanli Anayasasr’ni ilan etti, bununla da
Tanzimat sona ermis oldu.

Anayasa bir yi1ldan az bir siire yiiriirliikte kalabildi. Hizl1 toprak ka-
yiplari, Avrupa kaynakli diplomatik manevralar, yeni ideolojik tutum-
lar gibi unsurlarin birlesimi II. Abdiilhamit’in (1876-1909) meclisi aski-
ya almasina ve kendi reform yolunda ilerlemesine sebep oldu. Klasik
tarih yazimi genelde II. Abdiilhamit’i gerici olarak tasvir eder. Bu tarih
yazimi, Padisah’in anti-liberal egilimini, azinlik politikasindaki hosgo-
riisiizliigiinii, islami kimligi politize etmesini ve Avrupa’dan gelen dip-
lomatik miidahaleleri reddetmesini, Tanzimat doneminde filizlenen
“modern”den ciddi bir sapma olarak resmeder.

Son dénem c¢alismalari, II. Abdiilhamit’in bu sekilde resmedi-
lisini ciddi sekilde sorgulamistir. Gercekten de, Tanzimat donemi
planlarinin ve kanunlastirmalarinin etkin bir hale geldigi dénem II.
Abdiilhamit dénemidir.2 Osmanli hukuk mektebi [Mekteb-i Hukuk-i
Sahane] 1878’de acild1 ve 1880’lerde egitime basladi, nizamiye mah-
kemelerine ciddi sekilde personel saglanmasi ve mahkemelerin tasra-

da tegkilatlanmasi gene bu dénemde gerceklestirildi, hukuk sistemi
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tiim Imparatorluk boyunca bir uctan digerine bu dénemde biirokra-
tiklestirildi. Su da ifade edilebilir ki II. Abdiilhamit’in siyasal kimligi
yeniden yorumlayisi, varligina son verdigi kurumlar veya insa ettigi
kurumlar, on dokuzuncu yiizyilin son dénemleri ve yirminci yiizyilin
ilk dénemleri diisiiniildiigiinde kesinlikle o dénemdeki kiiresel egi-
limlerden kopuk degildir. Gercekten de, eger II. Abdiilhamit, diger
birgok iilkede revacta olan otoriter milliyet¢i bir bakis agisin1 benim-
semek yerine on sekizinci yiizyilin son dénemlerinin devlet/vatandas
iligskisi konusundaki liberal anlayisa meyletmis olsaydi muhtemelen
daha “gerici” sayilmasi lazim gelirdi.

II. Abdiilhamit’in siyasal iktidar1 algilayis bi¢imi, mevcut iktidara
karsi itirazlarin ayni sertlikte dillendirildigi bir ortamin olusumunu
netice verdi. 1908'de, ittihat ve Terakki Cemiyeti basarili bir siyasi
darbe yapacakti. ittihat ve Terakki Cemiyeti, bilimin faziletine tut-
kulu bir sekilde inanan ve siyasi teorilerini ampirik diizlemde test
etmeyi arzulayan pozitivist bir grup icinde Mekteb-i Tibbiye’de bir
Ogrenci hareketi olarak baslamisti.’ 1908’den sonra bu teorilerini
pratige gecirme imkanm da buldular. Yedinci b6liim, Geng Tiirklerin
pozitivizmi ile Osmanli hukukunun yoriingesi arasindaki etkilesimi
derinlemesine ele aliyor. Simdilik sunu ifade etmekle yetinelim ki,
ittihat ve Terakki Cemiyeti II. Abdiilhamit’in hukuki ve biirokratik
yapilarinin ¢ogunu, yalnizca onlara “bilimsel” bir renk katarak de-
vam ettirmistir.

1914’te, Osmanli imparatorlugu Birinci Diinya Savas’’nin yanls
tarafinda yer aldi, 1919°da Padisahin temsilcisi (ittihat ve Terakki’'nin
liderleri {ilkeyi terk etmislerdi) Sevr anlagsmasini imzaladi. Sevr an-
lasmast Osmanli Devleti’nin canina okuyor, Padisahi da neredeyse
I. Osman’in 1299’da yola ¢iktiginda sahip oldugu topraklar kadar bir
toprak pargasinin basina gegiriyordu. Ancak 1919 tarihi, 1299 degildi
ve yirminci yiizyilla birlikte bir¢ok Tiirk entelektiieli ve subayi, bir Tiirk

etnik kimligi insa etmis ve onu gelistirmislerdi. Bunlardan birisi olan



TaARIHSEL BagLam 35

Mustafa Kemal (sonradan Atatiirk diye adlandirilacaktir) Sevr’in sart-
larin1 kabule yanasmadi ve Tiirklerin “klasik sinirlan” icinde bir Tiirk
milli devletini kurmaya soyundu.!® Dért yildan kisa bir siirede Mustafa
Kemal ve arkadaslar1 Misak-1 Milli sinirlan iginde Tiirk olarak tanimla-
diklar1 hemen hemen biitiin topraklan geri aldilar. 1923’te de Tiirkiye
yonetiminin temsilcisi, Sevr’i ilga eden ve Tiirkiye Cumhuriyeti’ni ku-
ran Lozan anlasmasini imzaladi.

Tiirkiye Cumhuriyeti’nin hukuk sisteminin ilerledigi istikametin
detaylarina girmeden 6nce son donem Osmanli reformlarinin dogasi
meselesine tekrar donmek istiyorum. Daha 6nce de bahsettigim gibi
geleneksel tarih yazimi Tanzimat ve Tanzimat sonrasi donem reform-
larini, Avrupa’nin askeri, siyasi ve entelektiiel iistiinliigii karsisinda
alelacele girisilmis reformlar olarak tasvir eder. Bu bircok nedenden
otiirli sorunlu bir bakis agisidir. En basta, kronoloji bunu destekle-
mez. Osmanli Devleti’nin bir¢ok Avrupa devleti ile siirekli bir “onlara
yetisme” oyunu oynadigini farz edeceksek eger, modern diisiincenin
ve modern kurumlarin bu Avrupa iilkelerinde Osmanlr’dan 6nce or-
taya ¢iktigini1 varsaymamiz lazim gelir. Fakat durum hi¢ de dyle de-
gildir. Bu ¢alismayi ¢ok yakindan ilgilendiren birka¢ temel konuyu
ele alacak olursak, Osmanli hukuk sisteminin kodifikasyonu ve dii-
zenlenmesi kadar Osmanli’nin vatandas/devlet iliskisini yeniden yo-
rumlamasi da Avrupa iilkeleriyle ayni zamanda veya onlardan daha
once gerceklesmistir.!

Daha da 6nemlisi, Avrupa devletlerinden 6nce veya ayni zamanl
olarak Osmanlrda da neyin modern oldugu ve neyin modern olmadig1
konusunda bir farkindalik gérmekteyiz. Tanzimat resmi, aleni bir “dii-
zenleyici yeniden 6rgiitlenme” idi.!? Nizimiye Mahkemeleri de gene
acik bir bigimde “diizenleyici” veya “orgiitleyici” idi. Hatta III. Selim
(1789-1807) doéneminde “yozlagsmis” Yenigerilerin yerini almasi var-
sayilan askeri birlikler (nizam-1 cedid) bile genelde atif yapildig: gibi
“yeni birlikler” degil, fakat “yeni bir diizen” idi. Bu ‘Orgiitlenme’ye,
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‘rasyonellik’e ve ‘diizen’e asir1 diiskiinliik (ki bunlar belki de modern
bilincin en 6nemli ayirt edici 6zelliklerindendir) on dokuzuncu yiizyil
sonuna kadar bir¢ok Avrupa iilkesinde bile gériilmeyecekti.

Son olarak, eger “bir reaksiyon olarak reform” tezini dogru kabul
edersek, mantiken, daha giiclii Avrupa devletlerinde benzer gelisme-
lerin yasanmamasi gerekmez miydi? Yani, eger bu siirecler imparator-
lugun gerilemesi ile ilgili bir bilincin sonucu ise, o zaman benzer bir
“gerileme”yi yasamayan iilkelerin, s6z konusu egilimlere ilgi gosterme-
mesi gerekirdi. Ancak durum hig de boyle degildi. Donemin askeri ola-
rak en giiclii iilkeleri ingiltere ve Fransa imparatorluklan siirekli kendi-
lerini ve tebaalarini reforma tabi tutuyor, siirekli donemin “yozlasmis”
ve “zayiflamis” sisteminden sikayet ediyor, siirekli ge¢mise ve gelecege
bakiyor ve buralarda ilerlemeci bir gelecegin iizerine insa edilebilecegi
saf bir gelenek arnyorlardi. Yani modernite hicbir sekilde cografi olarak
bir bolgeye miinhasir degildi.

Bu konuyu hassasiyet sebebiyle veya politik nedenlerden dolay
vurguluyor degilim. Vurguluyorum ¢iinkii bu, tam da benim argii-
manimin mihenk tasini olusturuyor. Osmanli imparatorlugu’ndaki
Tanzimat ve Tanzimat sonrasi reformlari, kiiresel 6lgekte bircok iil-
kede gerceklesen daha genis bir dalganin bu topraklardaki tezahii-
riiydii. Elbette, yirminci yiizy1l basi itibariyle Osmanl imparatorlugu
cesitli Avrupa giicleri ile yari-kolonyal bir iligki icerisindeydi. Yine
elbette, askeri gii¢ alaninda kesin bir dengesizlik mevcuttu. Ancak,
Osmanlr’nin i¢ islerindeki kontrol hala biiyiik 6l¢iide Osmanli’'nin
elinde idi.3 [Dolayisiyla Osmanlrda] “reform” kendinin idrakinde
(self counscious) ve kendisi hakkinda tefekkiir eden (self reflective)
bir siirecti. Nasil ki ingiltere ve Fransa devletleri biirokratik doniisii-
mii, ingiliz ve Fransiz siyasi kimligini tanimlamak icin kullanmislar-
sa Osmanli Devleti de aynisini yapmistir.

Tiirkiye Cumhuriyeti ile birlikte, bu tepeden inmeci toplum mii-

hendisligi daha da agikar bir hal ald1. Tiirkiyeli reformcular seleflerine
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oranla, Tiirkiye’nin ne oldugu hakkinda daha kesin bir kanaate sa-
hiptiler ve kendi tanimlarina uyan bir devlet ile vatandas insa etme
konusunda da daha kararl idiler. Tiirkiye Cumhuriyeti nezaretinde
“reform” artik “devrim” olacak (ancak ¢ogunlukla tepeden inmeci bir
doniisiim seklinde tezahiir edecek) ve sosyal, siyasi ve kisisel yasa-
min denetim altina alinabilecek her alani1 denetim altina alinacakti.
Cumhuriyet donemindeki diger degisiklikler yaninda, Arap alfabe-
sinden Latin alfabesine gecildi; dil “yabanc1” kelimelerden arindiril-
di; Ankara baskent yapild1 ve fasist-neoklasik mimari tarz uyarinca
yeniden insa edildi; bugiin bile hala hararetle tartisilan bir¢ok kilik
kiyafet diizenlemesi hayata gecirildi; ve tabi ki, hukuk sistemi biiyiik
degisimlere ugradi.

1926 ve 1938 arasinda Osmanli hukuku neredeyse tamamen orta-
dan kalkt1 ve bunun yerine bazi degisikliklerle isvicre Medeni Kanunu,
italyan Ceza Kanunu ve Alman Ceza Muhakemeleri Usiilii Kanunu ka-
bul edildi. Ankara’da kurulan ve modern, milliyet¢i hukuk metotlarini
ogreten hukuk fakiiltesi hizla, II. Abdiilhamit déneminde [istanbul’da]
kurulan hukuk fakiiltesini gblgede birakti. Siyaset hukuku ve ceza hu-
kukunun her ikisi de cumhuriyetci baskanlik/dikta sistemini destek-
leyecek mahiyette yeniden yorumlandi. Fakat en onemlisi, diger ilk
doénem Cumbhuriyet yapilan gibi genel olarak hukuk yapis1 da radikal
ve devlet merkezli Tiirk milliyetgiligine (ki farkli bir kimligin ideoloji-
sine hosgoriisii olmayan bir milliyetgilikti bu) ayak uydurmak zorunda
kaldi. Muhtemelen bu, Cumhuriyet dénemi hukuk déniisiimiiniin en
“devrimci” yaninin ortaya ¢iktig: yerdir.

ittihat ve Terakki yonetimi altinda bile Osmanl siyaset diisiincesi
farkli ideoloji ve siyasi kimliklerin varligini1 kabul etmisti (tabi bu,
illa ki bunlara miisamaha gosterildigi anlamina gelmez). Cumhuri-
yet yonetimi altinda ise durum bundan farkliydi. Tiirkiye modern,
radikal, bir ulus devletti. Bu devletin de neo-liberal devlet standart-
larina intibak etmeye, hatta bu standartlarin varligini1 kabul etmeye
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ne arzusu vardi ne de ihtiyaci. iste sadece béyle bir ortamda, on do-
kuzuncu yiizyil baslarinda baslayan hukuk diisiincesindeki egilimler
semeresini verebilirdi. Mussolini’nin ceza kanunu, 600 y1llik Osman-
I1 hanedani mirasinin engel teskil edecegi bir devlette isleyemezdi.
Fakat ceyrek asirdan az bir siireli mirasa sahip bir ulus devlette, su-
¢un fasist bir algilanis bi¢imi gayet giizel is gorebilirdi; en azindan

bir siireligine...
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n dokuzuncu yiizyll Osmanh ceza hukuku biiyiik 6lgiide
daha 6nceki dénemin hukuki diisiincesinin bir sonucu-
dur. Siiphesiz bu bir kirllmaydi, “geleneksel” olandan bir
kopustu ama ayni zamanda neyin kendi “gelenek”i oldugu hususunda
bir bilincin ortaya ¢ikisiydi. Bu biling, ceza hukukunun gelisimini etkile-
yecekti. Buna gore modern Osmanli ceza hukuku biiyiik 6l¢iide, otantik
ve klasik olarak kabul edilmeye baslanan seyin bir yeniden yorumundan
ibarettir. Bununla beraber bu yeniden yorumlama faaliyeti modern he-
deflerin de bir hayli etkisi altinda kalmistir. Bu boliim, s6z konusu “ge-
leneksel” ve “otantik” hukuk mefhumunun son dénem Osmanli hukuk
reformunun amaglan agisindan ne anlama geldigini ortaya koymaya
calisacaktir. Bu béliim 6zellikle iki sorunun pesi sira ilerler: ilk olarak,
ilk donem Osmanli ceza hukukunun korumayr amagladigi “magdur”
kimdi? Birey mi, toplum mu, Tanr1 m1 yoksa devlet mi? Ikinci olarak, bu
donemde din ve devlet nasil bir iliski i¢cinde var olmustu?
ikinci sorunun birincisine oranla daha yapisal bir mesele olmasi
nedeniyle, din-devlet iligkisi ile baglamak istiyorum. Tekrar etmek ge-
rekirse, Osmanli hukuk sistemi, islam hukukunun Osmanl idaresinin
amaglarina yonelik olarak yorumlanmis sekli idi. Boyle olunca, Osman-
I1 tarihinin higbir déonemi i¢in “devlet” hukuku ve “dini” hukuk gibi bir

ayrima gitmek pek miimkiin degildir. Devlet (ceza hukuku sistemi ile
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beraber) islam siyaset teorisine gore isliyordu, dolayisiyla ister istemez
dini otorite ile diinyevi otorite arasinda siki bir etkilesim vardi.

Bununla birlikte on dokuzuncu yiizyil 6ncesinde bu etkilesim, Tan-
zimat sonrasinda iki alanin kaynagmasi ve birlesmesine kiyasla olduk-
ca farkl bir karakter tastyordu.! ilk dénemlerde siyasi sug ve dini sug
biiyiik 6lciide birbirinden ayriydi (Bu dénemde dini ve diinyevi otorite-
nin iligkisi baglaminda, ulemanin verdigi hiikiimleri uygulamaya ko-
yan devlet idi). On dokuzuncu ve yirminci yiizyillarda ise siyasi sug,
belirgin ve maksatli bir sekilde dini renklerle bezendi.

Tanzimat 6ncesi din-devlet iliskisi, biiyiik 6lciide “klasik” islam hu-
kukunun mirasini devam ettiriyordu. Sahalari sadece ilahi hukuk olan
kadilik diizenini ilk olarak tesis edenler dokuzuncu yiizyilda Abbasi ha-
lifeleriydi. Abbasiler ayn1 zamanda, kadilik hiyerarsisini desteklemek
amaciyla siyasi liderin otoritesine dayali alternatif bir hukuk sistemi
olan mezalim sistemini de gelistirmislerdi. Boylece Abbasiler dini hu-
kukun idaresine diinyevi/siyasi devlet giiciinii dahil ettiler ve zamanla
sucun “saf” dini algilanigini, imparatorluk idaresinin giindelik pratigi-
ne de tatbik etmeye calistilar

Ancak Abbasilerin bu sisteminde, uygulamada iistesinden gelin-
mek zorunda olunan bir takim lojistik zorluklar vardi. ik olarak, dini
ceza hukuku sadece belli meseleleri kapsiyordu ki bunlarin ¢ogu giin-
liikk sug cesitlerini barindirmaktan uzakti, yine bunlarin higbiri idari
suclar ve suiistimallerle ilgili bir diizenleme ortaya koymuyordu.? kin-
ci olarak, kadilarin verdigi hiikiimler baska kadilar nezdinde temyize
gotiiriilemiyordu. Bir defa kad: tarafindan hiikiim verildi mi, artik o
kesinlesmis sayiliyordu.? Son olarak, Tanrrya karsi islenmis suglarla
sucglanan kisilerin yargilanabilmesi i¢in gerekli olan delille ilgili sartlar
neredeyse karsilanmasi miimkiin olmayan sartlardi ve kadilara da bu
delillerle ilgili sartlar1 esnetme pay1 pek taninmiyordu. Bundan dolayi,
mezalim sistemi temelde basit suclarla, siyasi ihlallerle, kad: kararla-

1 hakkindaki sikayet veya temyizlerle ve biraz daha esnek muhakeme



Hukuki Bacam 43

usil kurallar1 gerektiren meselelerle ilgilenmek icin vardi* Mezalim
sistemi ayni zamanda, verilen cezalar1 uygulama iktidar1 bulunmayan
kadi mahkemelerinde verilmis cezalarin uygulanmasinda devletin ro-
liinii de mesrulastirmis oluyordu.

Bazilarinin ileri siirdiigiiniin aksine, bu sistemin Osmanli versiyonu
temelde, Abbasi sisteminden pek de farkli degildi. Sultan I. Murat ida-
resinde (1359-1389) kadilar idari bir hiyerarsi icerisine yerlestirildiler®
ve yaptirim giicleri Sadrazam’da olacak sekilde siyasi biirokrasiye bag-
landilar. Sultan, tipki atadig valilerin kendi bolgelerinde yaptig: gibi,
mezalim’in Osmanlrdaki mukabili olan divan veya meclise nezaret etti.®
Her ne kadar Osmanlr'da kadilarin hiikiim verme yetkilerinin yani sira,
genelde bu hiikiimleri uygulama yetkileri olsa da, ciddi-agir cezalarin
Sultan’in diinyevi organi tarafindan teyit ve ifa edilmesi gerekiyordu.’
Retorik olarak iki alanin bagimsizlig1 devam ettirilmis olsa da genellik-
le kadilar devlet otoritelerine (valilere ve vezirlere) karsi sorumluydu-
lar.8 Fakat bu bagimsizlik retoriginin kendisi pek de anlamsiz degildi.
Kadilarin kazai kuvveti vardi. “Adalet”ten sorumlu olanlar kadilar idi.
Vali ve vezirlerin ise “cezalandirma” yetkileri s6z konusu idi® ve kusur
isleyenleri cezalandirmalar1 halinde bu islenen kusur bir giinah olarak
degil bir su¢ olarak tanimlaniyordu.

Ayni zamanda su da vurgulanmalidir ki, Osmanli agisindan meza-
lim mahkemesinin asil 6nemli fonksiyonu; idari giiciin suistimalleri-
ni dnlemek ve kadilar ile verdikleri kararlarin hatasizligini temin et-
mekti. Osmanlr’da mezalim sistemi, bireyler tarafindan veya bireylere
kars1 islenmis basit suclar veya daha esnek muhakeme usiil kurallari
gerektiren onemli davalarla ile ilgilenmek i¢in degil, biiyiik 6l¢iide
Osmanli biirokrasisini denetlemek i¢in var olmustur. Gercekten, Uriel
Heyd’in de isaret ettigi gibi, ilk donem ceza hukukunun “temel vur-
gusu; bireyin haklarinin teminat altina alinmasina yonelik degil top-
lumun korunmasina y6nelikti”1° ve “[on altinci ve on yedinci yiizyil]

Osmanli ceza kanunlarindaki temel amag¢ toplumu suglulara karsi
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korumak degil, fakat halki baskici devlet gorevlileri ve timar sahiple-
rine kars1 korumakt.”!!

Modern donemde artan bir sekilde goriilecek olan din ve devlet
arasindaki interaktif iliskiyi o donemde asla géremesek de bunun 6n-
ciillerini gézlemlemenin miimkiin oldugu séylenebilir. ilk dénem Os-
manlilan bile, Mezalim sistemini, hukuk sisteminin biitiinii iizerinde
kontrolii saglama amaciyla yeni bir yoruma tabi tutmuslardi. Miimkiin
mertebe, ulema biirokratik yapinin igine eklemlendi ya da en azindan
biirokrasi, kadilar1 denetleme amacina matuf olarak kullanildi.’? Ger-
¢ekten de, Sultan III. Selim d6nemi boyunca (1789-1807) kadilar “huku-
ka aykiri faaliyetler”’den (sadece hatali kararlar vermekten dolay: degil,
ayni zamanda riigvet alma, tarafgirlik ve benzeri yozlagmis uygulama-
lardan) dolay artan bir siklikla divan tarafindan yargilandi.3

On sekizinci ylizyilin sonlar1 ve on dokuzuncu yiizyilin baslarinda
artik Tanzimat dénemindeki gibi din-devlet iliskisinin yeniden yorum-
lanabilmesinin ortami hazir bulunuyordu. Ulema heniiz daha, sonraki
donemde goriilecek sekilde ideolojik bir rol oynamiyordu (yani biirok-
ratik sugu giinaha ¢evirme roliine heniiz soyunmamisti), ancak kirilma-
ya gotiirecek yapisal doniisiim alttan alta yol almaktaydi. Nihayetinde
biitiiniiyle bir kirillmay1 miimkiin kilan sey neydi sorusu, “magdurun”
modern yorumu ¢ercgevesinde bu boliimiin ikinci kisminin konusunu
teskil edecektir. Tanzimat dénemi dncesinde ceza hukuku (zaman za-
man doniisiimlii de olsa) toplumu, bireyi, Tanr’y1 veya soyut olarak
ahlaki korumaya yonelikti, ancak on dokuzuncu yiizyilin sonlari itiba-
riyle ceza hukuku artik devleti korumaya yonelecekti.

Modern dénem 6ncesindeki kadi/mezalim ikiligi i¢inde ickin olan
yapisal ayrim, her birinin karara bagladig: sug cesitlerinde kendini gos-
terir. Kadi mahkemeleri Kur’an’da belirlenen hadd suclari veya Tanr’ya
kars1 islenmis suglara bakiyordu. Mezalim mahkemeleri ise, islam’in te-
mel kaynaklarinda tek tek sayllmamis ancak yine de kamu menfaatine
tehlike teskil eden “kamu”ya karsi islenmis suglara bakiyordu. O halde
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Tanzimat 6ncesinde ceza hukuku tarafindan korunan iki “magdur” bir
tarafta Tann, diger tarafta da kamu idi. ilkine karsiislenebilecek suglar
(yani hadd suclan) isyan, irtidat, icki icme, hirsizlik, yol kesme, zina
ve zina iftirasini [kazf] kapsiyordu.! Biitiin bu suclar acik bir sekilde
tanimlanmisti, yine bu suglarin cezalarn ve ispati i¢in gerekli deliller
de agikga ortaya konmustu. Bunlara yonelik cezalar sertti ve genelde
6liim, kirbag veya bir uzvun kesilmesi seklindeydi. Fakat bu cezalarin
verilebilmesi i¢in gerekli delillere iliskin sartlarin karsilanmasi nere-
deyse miimkiin degildi (mesela zina cezasi i¢in, dort adil [diiriist] sa-
hidin zina yapan ¢ifti gozleriyle gordiiklerine dair yemin etmeleri gere-
kiyordu). Genel olarak ifade edilecek olursa, modern dénem 6ncesinde
ve modern kimliklerin tesekkiiliine siklikla eslik eden vahsi manzara-
lardan 6nceki donemde devletler miimkiin oldugu 6l¢iide hadd cezala-
rinin verilmesini sinirlamaya ¢alismiglardir.?

Ceza ve delile ek olarak niyet de, giinah (yani Tanr veya ahlaka
kars1 yapilan ihlal) ve su¢ (yani kamu menfaatine karsi yapilan ihlal)
aynmini belirleyen énemli bir unsurdur. Ornegin ¢ocuk ve deliler hadd
cezalarina ¢arptinlmiyordu.'® Onlar iyiyi ve kotiiyii ayirt etmekten aciz
olduklar i¢in hadd cezalan ile ilgili giinahlarin isnadindan muaftilar.
Benzer sekilde, yakalanmadan 6nce tévbe eden suglu, kadi mahkeme-
sinde degil, mezalim mahkemesinde yargilaniyordu. Tévbe, “kotii” fii-
lin yaninda “iyi” niyetin varli§ina isaretti ve kadi mahkemesinin gérevi
de sadece “kotii”yii cezalandirmakti. Yani genel olarak ifade edilecek
olursa, Tanzimat 6ncesinde kadilar tarafindan yargilanan suglarin te-
mel niteligi Tanrr’ya kars bir fiil islemeye yonelik bir niyeti barindirmisg
olmakti. Boyle olunca, bu suglar sinirh sayidaydi ve idare veya biirok-
ratik yapinin isleyisiyle ile de ¢ok az alakal idi.

Sucun ikinci kategorisi (ki bunlar mezalim mahkemelerinde yar-
gilaniyordu) hukuk diisiincesinde neredeyse tam kars1 konumda yer
aliyordu. Bu ikinci kategorinin varlig1 yalnizca toplumu ve onun bir
pargasi olan bireyi korumaya yonelikti. Sucun bu sekli (tazir sugu),
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devlet gorevlilerinin ve yoneticilerin kotii fiillerini, delille ilgili sart-
lan karsilanamamis hadd suclanni ve Kur’an’da agik¢a sayilmamig
bir¢ok basit sucu kapsiyordu. Bu tiir suglarin hiikme baglanmasinda;
niyetin var olup olmamasindan ziyade ortaya ¢ikan zarar daha 6nem-
liydi. Ayrica verilen cezalar hadd cezalarina oranla daha hafifti. Genel
olarak ifade edilecek olursa, bu suglarin magduru kamu olarak kabul
edilmisti ve bu suglularnin cezalandirilmasindaki temel amag¢ kamu
menfaatini korumakt.

“Kamu menfaati” (maslaha) kavraminin biraz agilmasi gerekiyor."”
Her seyden 6nce bu kolektif bir kavramdir. Her ne kadar tazir suglan
genelde magdur taraflarnin basvurusu ile mahkemeye taginiyorsa da,
bu suglar aym zamanda Islam toplumunun temsil ettigi daha soyut bir
magdurun varhigina da isaret ediyordu. O halde tazir suglan genelde
haksz fiillerle ilgili olsa da, bunlar spesifik olarak bireye kars: verilmis
zararla ilgili oldugu 6l¢iide kamu menfaatine verilmis bir zararn da tem-
sil etmek zorunda idi.'®

Osmanli 6ncesi ve Osmanlr’nin ilk donemlerinde bu sekildeki kamu
maslahat:1 ve menfaati anlayis biiyiik dl¢iide devam etti. Zaran onle-
meye yardimci olacak her sey seklinde tanimlanan maslahat, Gazali gi-
bi alimler tarafindan “din, can, nesil, akil ve mal”in korunmas: olarak
belirlenmisti.!® Bir baska deyisle maslahat, toplumsal normlara mey-
dan okuyan degil, toplumsal normlan koruyan bir kavramdi. On doku-
zuncu ve 6zellikle yirminci yiizyillarda bu maslahat anlayis1 degismeye
yiiz tuttu ve asil anlamindan daha “modern” anlaminaZ® dogru evrildi.
Bu modern anlami, hem bireysel menfaatleri hem de mevcut durumun
(status quo) devamini baltalamaktaydi. Béylece yirminciyiizyila gelin-
diginde, maslahat artik “kamu menfaati” olarak degil kavramin iger-
digi siyasi, ahlaki ve hukuki anlamlarnn hepsini ifade edecek sekilde
“milli menfaat”?! olarak tammlanmaya baslanacakt.. Tanzimat 6nce-
sinde tazir sugunun magduru olarak kabul edilen “kamu” birey ve grup

bilincinin bir kangim idi (Burada “kamu” hadd suglarinin magduru
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olarak kabul edilen Tanr ve ahlak’tan ayn olarak konumlandiriimist).
On dokuzuncu yiizyil ile birlikte bunlarin her ikisi [yani tazir sugunun
magduru “kamu” ile hadd su¢unun magduru “Tanr ve ahlak”] birbiri
icine gegmeye ve artik modern devlet (milli menfaat) her ikisini birden
temsil etmeye basladi.

Sucun son kategorisi (katl) de Osmanli kadilan tarafindan yargila-
niyordu ve bu sug kategorisi hadd ile tazir arasinda ¢ok ince bir gizgide
yer aliyordu. Katl sugu her ne kadar genelde bir haksiz fiil olarak kabul
edilse de bu suca ayni1 zamanda belirli bir ahlaki boyut da giydirilmisti.
Genel olarak ifade edilirse, maktiiliin varisleri davay1 mahkemeye tasi-
yor, kadi da sadece zanlinin s6z konusu fiili isleyip islemedigine karar
veriyordu. Eger davali suclu ise, varisler/davacilar kisas, diyet veya af
arasinda bir tercih yapma hakkina sahipti. Fakat varisler hiikiim giy-
mis katili affetse bile devlet araya girip katili mezalim mahkemesinde
yargilayabiliyordu.

Hanefi mezhebi (bu mezhep Osmanl tarafindan takip edilen mez-
heptir), katl vakalarinda sosyal zarara ek olarak 6zellikle niyet ve ah-
lakin roliine de 6nem atfediyordu. Her seyden once, Hanefiler cinayet
davalarinda varislerin 6ncelikle diyet degil kisas talep etmeleri gerek-
tigini ileri siirmiislerdir, ¢iinkii kisas hem toplumun hem de gelecek
nesillerin faydasina matuf bir seydir.?2 ikinci olarak, bu mezhebe gére
kasitsiz katl hi¢cbir zaman kisas ile cezalandirilamadigi gibi ikrah altin-
da islenen katl de aym sekilde kisas ile cezalandirilamazdi. Bu her iki
durum da, biitiiniiyle suclu sayilabilmek icin gerekli olan agik niyetin
olmadigimi géstermekteydi ¢linkii. Son olarak, Hanefi fakihleri kastin
onemini vurgulamis; agik¢a silah olarak kullanilabilecek seyler disinda
mesela keskin olmayan bir aletle islenen katl vakialarinda davalinin
kasas ile cezalandirilamayacagini ileri siirmiislerdir, ¢iinkii onlara gore
bu durumda katl “hata ile islenmis” sayilir veya en azindan tam ka-
sit olusmamistir.? Buna gore genel olarak ifade edilirse, katl hem sos-
yal hem de ahlaki bir sug olarak anlasilmaktaydi. Kadinin rolii biiyiik
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Olcilide zanlinin “zihin yapisi”n1 belirlemekti, “su¢”un magduru da bi-
rey, varisler, toplum ve soyut ahlak kurallarinin birlesiminden olusu-
yordu.

0 halde, on dokuzuncu yiizy1l 6ncesinde Osmanl ve islam hukuku
bireyi, Tanrr’y1 ve toplumu korumay1 amaghyordu. Suglular tarafindan
tehdit edildigi varsayilan yapilar devlet veya biirokrasi degil, kamu ve
ahlak idi. Ulema ve siyasi yap1 arasindaki iliskinin siirekli degistigi ve
benzer sekilde kadilarin roliiniin de devamli bir degisim i¢inde oldugu
dogrudur. Ancak hukukun korumasina muhta¢ bu iki kavram (ahlak
ve toplum) kendine 6zgii konumlarini Tanzimat dénemi reformlarina
kadar biiyiik 6l¢iide siirdiirdiiler. Giinah, iyi tanimlanmis ve sinirlan iyi
¢izilmis bir kavramdi. Kanunlastirilmasi s6z konusu olsa bile bu, sade-
ce Kur'an’in agikca yasakladigi fiillerle sinirli idi. Ayni sekilde sugun da
biiyiik 6lciide sinirlar cizilmisti. Eger bir fiil “kamu menfaati’ne aykir
degilse, diinyevi otoritenin s6z konusu fiile karsi bir kanun ortaya koy-
ma hakki yoktu. Modern dénemle birlikte hem su¢ hem de giinah kav-
ramlarinin kapsami genislemeye baslad. ileride gérecegimiz gibi, bu
durum din-devlet iliskisinin son bir kez daha yorumlanmasi ile birlikte
biirokratik giinahin dogusuna ve sadece kendisini korumaya odakl: bir

ceza hukuku sisteminin teskiline zemin hazirlayacakti.
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@
ngiltere, Avrupa ulus devletleri arasinda hukuk alaninda

kodifikasyonu gerceklestirmemis tek devlettir. Bu, kodifikas-

yonun medeni bir toplumun karakteristigi haline geldigi on
dokuzuncu yiizyildan bu yana yerli ve yabanci pek c¢ok kisiyi sasirtan
bir durumdur.! Kodifikasyonun en atesli savunucular arasinda ozellik-
le Jeremy Bentham gibi ingiliz hukuk geleneginden gelmis kimseler de
vardir, fakat onlarin sesleri ancak diger iilkelerde veya ingiliz koloni-
lerinde karsilik bulmustur; Ingiltere’de degil. Acaba Ingiltere yonetimi
neden hukuk sistemini kodifiye etmemistir? Bir dizi ilim adaminin bu
hususta saskinlik icerisinde bulunmasinin sebebi nedir? En azindan
birinci soru hakkinda ilim adamlarn birbirinden farkli cevaplar ileri
siirmiislerdir. Cevap sadedinden, kodifikasyonun Ingiliz gelenegi i¢in-
de yer almadig1, ingiliz hukuk camiasinin tabiat1 geregi muhafazakar
oldugu veya geleneksel Ingiliz hukukunun (common law) kodifiye
edilmis hukuktan daha esnek ve bundan dolay1 da daha iyi bir sistem
oldugu seklinde tezler ortaya atilmistir.? ikinci soru arastirmacilarin
daha az ilgisini ¢cekmis gibi goziikiiyor. Genelde Max Weber bu hususta
[kendi teorisiyle uyusmadig i¢in] saskinlik i¢indeki yabanci bir goz-
lemci Ornegi olarak degerlendirilirken Bentham da “rasyonel” hukuk

sisteminin yerli savunucularina bir 6rnek olarak kabul edilir. Buna gore
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mesele bir performans olarak hukuk” meselesine; yani hukuki dénii-
siim ile modern kimligin insas1 arasindaki, kodifikasyon ile siyasal ye-
niden dogus arasindaki iliski meselesine indirgenir.

Ornegin Lindsay Farmer, “Ingiliz Kodifikasyonu Hakkinda Tartis-
mas!” baslikh yazisinda, hukuki reform konusunu ingiltere baglamin-
da su sekilde ele almaktadir:

Mantiki olarak, [kodifiye] edilmis ceza hukuku, hukukun miikem-
melligine bir kapi olarak goriiliir, ancak gercekte (gostergeler diiz-
leminde) her zaman eksik oldugu kabul edilir. Hem dilin sinirlilik-
lann hem de sosyal olanin siirekli degisiminden dolay pozitif hu-
kuk hi¢bir zaman tamamlanmig ve evrensel olarak gegerli degerler
sistemi iiretemeyecektir. Boylece reform ihtiyaci hukukun asli bir
unsuru olarak takdim edilir ve hukukun miikemmel olmayisi temel
kabulii iizerine reform ihtiyacinin rasyonelligi insa edilir.?

Her ne kadar Lindsay Farmer'in degerlendirmeleri daha cok ingilte-
re 6zelinde hukuk ve toplum arasindaki iliski ile ilgili olsa da hukukun
sistematizasyonu ve reform arasinda kurdugu iligki her yere uygulana-
bilir. Genel kabule gore, kodifiye edilmis hukuk daha kolay reforma ta-
bi tutulur. Fakat Farmer bir adim daha ileri gidiyor ve kodifiye edilmis
hukukun reformu ‘talep ettigini’ ileri siiriiyor. Yani kodifikasyon; sade-
ce ilerlemeci ve tasfiyeci degildir ayni1 zamanda gelecekte de ilerleme ve
tasfiyeyi gerektirmektedir.

Baska bir ifadeyle, ancak su iki seyi kabul ettigimiz zaman hukuku
“rasyonel”lestirmek anlamli oluyor: ilk olarak; hukukun 6nceden cari
oldugu sosyal baglam kusur/kir (impurity) iiretmektedir, ikinci olarak
da; hukuk ari/pak (pure) olmalidir. Bununla birlikte bu iki 6nermeyi
kabul ettigimizde, o zaman miikemmel bir kanun ayni derecede mii-
kemmel toplumsal/ulusal bir yapiy1 temsil eden bir kanun olacaktir.

Yani hem statik sosyal idealden iiretilmis, hem de bu statik sosyal ideal

Yazar aslinda burada J.M. Balkin ve Sanford Levinson’in 1998 yilinda yazdiklan meshur maka-
leye, “law as performance”a atif yapiyor —ed.



1840-1850: Su¢ vE BUROKRAST 53

icin konmus miikemmel bir kanun s6z konusu olacaktir. Bir bagka de-
yisle amag, “dilin sinirlamalarina” ve “sosyal olanin degisimine” rag-
men gecerliolabilecek, ayni zamanda ulusal ve sosyal karakteri de tem-
sil edebilecek kodifiye edilmis bir hukuk olusturmak olacaktir. Buna
gore rasyonel ve kodifiye edilmis hukuk zorunlu olarak siirekli yeniden
tanimlanan ve ta’dil edilen bir hukuktur. Yani sosyal ve siyasal normla-
rin tekrar tekrar kodifiye edilmesidir.

Ingiltere’de bu konuda, en hafif tabiriyle, bir géniilsiizliik mevcut-
tu. Osmanli Imparatorlugu ise bu konuda farkh bir hikayenin kahra-
manidir. Tanzimat dénemi boyunca Osmanl ceza hukuku birgok de-
fa kodifiye edildi ve reforma tabi tutuldu. Her kodifiye edilisinde de,
reformcularin 6nceki eksiklikleri tanimlama ve 1slah etme yontemleri,
devlet/vatandas iliskisi konusunda yeni (genelde otoriter) diisiinceler
dogrultusunda degisti. Bu reformculann su¢ konusundaki anlayiglar
artan bir sekilde radikal ve sert bir hal alsa da, bunlar liberal ilerlemeci
retorigi hi¢cbir zaman terk etmediler. 1840-1850 yillar1 arasinda modern
Osmanl hukuk sisteminin tegkili ile, su¢ kavraminin soyutlastirilmasi
ile ve ceza hukukunun bireyin haklarn yerine biirokratik gérevin safl-
gin1 korumaya yonelmesi ile birlikte yiiriirlii§e konan sey aslinda ras-
yonel, uygar ve modern devletti. Ceza hukukunun kusurlu/kirli bir or-
tamdan (yani Osmanli toplumundan) tecrit edilmesi pek problem teskil
etmiyordu, ilerlemeci bir devlette biirokratik kurumlar sosyal ve ahlaki

normlarin yerini alacakti.

1840 Ceza Kanunnamesinde “Devlet”i Tanimlamak

Her ne kadar Tanzimat dénemi hukuk reformlan siipheye mahal
birakmayacak sekilde 6nceki donem reformlarindan ayriliyorsa da bu
reformlarin tamamen 6nceki dénemden bagimsiz oldugu séylenemez.
Heniiz daha on altinci ve on yedinci yiizyillarda Osmanh ceza hukuku-
nun kodifikasyonu, tek basina bireyi korumay1 amaglamaktan ziyade

idari memurlann yetkilerini tanimlama veya kisitlamay1 amaglayan
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bir alan haline gelmisti.* Bu dénemde gelisen Osmanl ceza kanunla-
1 dini ve siyasi alanlarin ortiistiigii yerlerde isliyordu ki bu durumda
kadilarin ve idarecilerin yetkileri siirekli yeniden tanimlamaya tabi tu-
tuldu. Fakat genel olarak hukuk, fikmin sahasindakalmaya devam etti.
Ornegin, on besinci ve on altinc1 yiizy1l ulema ve Seyhiilislamlannin bir-
cogu yeni ceza kanunlarini acik bir sekilde genel islam siyaset teorisi
icerisine yerlestiren risaleler kaleme aldi. Ayni sekilde, Seyhiilislam ve
Sultan’in karsilikl1 dayanismasi (Seyhiilislam diinyevi otoritenin verdigi
cezalarin mesruiyeti ile ilgili fetvalar yayinlarken, Sultan da bu destegi
Seyhiilislam’dan talep ediyordu), erken donem Osmanli ceza hukuku-
nun koken olarak “klasik” Islam hukuk teorisi icinde kalmasini sag-
lad1.> Nihayetinde, on dokuzuncu yiizyil 6ncesi Osmanli kanunlarinin
hukuki [Seyhiilislam)] ve fiili [Sultan] destek¢isi konumunda olan bu iki
organ, Abbasiler’den bilingli bir sekilde “tevariis” edilen bir hukuk sis-
teminin iki organiyd1.6

Tanzimat donemi kodifikasyonlarinin diisiinsel ¢ikis noktalan “kla-
sik” donemle benzesiyordu. Yani bu kanunlarin amaci da 6nceki siyasi
ve hukuki otoritelerin yerine bagkalarini1 ikame etmek degil, sadece bu
otoriteleri yeniden tanimlamakti.” Bu ¢ikis noktasini terk etmeye gotii-
ren siirecin mahiyeti bir bagka meseledir. Yerel elitler ve sapkin kadilar
Osmanli ceza hukukunun baslica hedefi olarak kaldilar. Ancak bunla-
ra daha sonralari sapkin biirokratlar ve hain ideologlar da eklenecekti.
Keza, ceza hukukunun amaci hizla piir, rasyonel, merkezi ve diizenli
bir devlet yapis1 insa etme haline geldi. Bu 6yle bir devlet yapisi ola-
cakt1 ki muhtemel tiim siyasal, sosyal veya entelektiiel saldirilara karsi
muhkem olacakti.

Ornegin, 1840 kanunnamesinin dnciisii sayilabilecek olan 1838 yili-
na ait kisa bir nizamname, hemen hemen sadece riisvet ve memurlara
kars1 dava agma usuliinii kapsiyordu.? Birey, giinah ve sosyal adetle-
re iligkin klasik goriisler bu kanunnamenin ilgi alanina girmiyordu.

Aksine, Tanzimat déneminin baslangicindan itibaren, ceza hukuku
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alanindaki diizenlemeler biirokrasi ve biirokrasi igerisindeki memur-
lar1 tammlama ve kontrole yonelikti. 1840 kanunnamesinde de durum
farkli degildi. Her seyden once, 1840 kanunnamesini olusturan on ii¢
maddeden altis1 devlet veya biirokratik sug ile ilgili idi.® Dahasi, 1839
Giilhane Hatt-1 Himayun'u ve icerdigi biirokratik reorganizasyon bu
kanun igerisinde kendisini siklikla gosteriyordu.

Hatt-1 Hiimayun veya igerdigi fikirler, “adalet”in Giilhane’de okunan
Hatt-1 Hiimayun’a izafe edildigi 1840 kanunnamesinin mukaddimesin-
de ve takip eden hemen hemen biitiin maddelerde kendisini gosterir.!°
Buna gore artik biirokrasi, Osmanli’da su¢un ne oldugunu tanimlama-
da merkez1 bir rol oynamaya basliyordu. Vurgulamak gerekirse, burada
“adalet” ahlaka izafe edilmemis veya katillerden, hirsizlardan, eski-
yadan korumaya yonelik olarak zikredilmemistir. “Adalet”in Osmanli
tebaasinin hak ve vazifeleri ile ilgisi yoktu. Bunun yerine “adalet”, te-
mel amaci devlet kurumlarini yeniden tanimlamaya yonelik biraz abar-
tili bir biirokratik diizenleme olan idari bir belgeye izafe ediliyordu.
Dogrusu, 1840 kanunnamesinde Hatt-1 Hiimayun’a yapilan bu atifla,
Farmer’in betimledigi kodifikasyon/reform arasindaki iliskinin garpici
bir 6rnegine rastlamis bulunuyoruz. Mukaddimesinde belirtildigi iize-
re kanunname acele yayimindan dolay1 nakistir, dolayisiyla buna belli
ilaveler yapilmaya devam edilecektir.!! Yani, artik hukuk kodifiye edil-
digine gore, o siirekli olarak bir reform talep edecektir. Dolayisiyla sii-
rekli bir reform da, bu siireci yonetecek siirekli ve giderek biiyiiyen bii-
rokratik kurumlara ihtiya¢ duyacaktir (Mesela Meclis-i Vala-y1 Ahkam-i
Adliye bu cercevede bir kurum olarak degerlendirilebilir).

1840 metnini olusturan maddeler de benzer sekilde devam eder. Bi-

rinci fasil birinci maddede su ifadeler yer alir:

Padisah Hazretleri Devlet-i Sahane vatandaslarindan istisnasiz
hi¢birinin canina gizli veya a¢ik, katlen veya zehirleyerek kast
olunmayacagi konusunda ahd-i misak eylemistir. Ancak tebaanin

ser't hakimi olan Sultana karsi ihanet, Devlet-i Sahane’ye karsi
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isyana tahrik veya insan 6ldiirme gibi fiillere ciiret edenler ancak
gerekli sorusturma ve tahkikatlar yapildiktan, davalan defalarca
goriildiikten ve 6nyargisiz olarak sugluluklarina karar verildikten
sonra [6liime mahkum edilebilirler]; [Bu durumlar disinda] istis-
nasiz hicbir Devlet-i Sahane memuru veya herhangi biri bir kim-
seyi oldiirmeye tesebbiis edemez; Ornegin bir vezir bir cobanin

camna Kiysa ona kisas uygulanacaktir.'2

Bu madde her seyden 6nce Sultan tarafindan vatandaslarini katil-
lerden korumaya yonelik olarak verilmis kisisel bir vaattir: Girig ciim-
lesi toplumu en temel kisisel sug sayilabilecek “cinayet” sucuna karsi
korumaya yonelik agik bir tesebbiis gibi goziikiiyor. Bununla birlikte bu
climlenin hemen ardindan cinayet ve devlete karsi sug fiilleri birlikte
zikredilmistir. Bu ikinci baglamda zikredilen cinayetin bireysel haklar
veya bireyin korunmasi ile ilgisi oldugu sdylenemez, bilakis burada ci-
nayet devlet ve Sultan’in haklar ve korunmasi ile iligkilidir. Ger¢ekten
de s6z konusu madde, neredeyse kanunnamedeki biitiin maddeler gibi
biirokrasideki memurlarla ilgili bir tartisma ve onlarin siireg igerisinde-
ki rollerinin ne olmasi gerektigine dair bir atifla bitiyor. Vezirin ¢obam
oldiirmesi seklindeki spesifik ornek bile, aslinda “siradan” vatandasin
degil devlet memurunun gayr-i megru fiiline atif yapiyor. O halde, daha
bu baslangi¢ maddesiyle Kanunnamenin amaci agik hale gelmistir: Yeni
Osmanl biirokrasisini 6nce tanimlamak sonra da denetlemek. Gergi bi-
rey haklar da Kanunnamede goziikmiiyor degil, fakat bunlar kendileri-
ne ancak iistiinkorii bir bi¢cimde yer bulabiliyorlar. Ve bu haklar, Devlet
ile kurumlarinin haklarina oranla ¢ok az bahis konusu yapiliyor.

Kanunnamenin bir faslindaki bir madde goriindiigii kadanyla iftira
ile iligkilidir:

Irz ve namus kisinin cani gibi aziz ve muhteremdir, bunlarin gii-
venligi ve korunmasi da hamiyet ve insaniyetin gerektirdikleri
arasindadir. Ornegin bir adamn itibarina dokunacak soz soyle-

mek, birini dévmek veya sévmek o kimsenin onurunu zedelemek
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demektir. Bundan dolayi, bundan boyle artik askeri zabita ve
nefer, kavas gibi diger zabita-i zabtiye ve rabtiye istedikleri gibi
birilerini déviip svemeyeceklerdir. Buna gore, sokaklardaki her-
hangi bir kavga veya niza durumunda [zabitanin vazifesi] zanliyi
yakalayip herhangi bir sey yapmadan onu uygun bir zabita ma-
halline teslim etmektir. Bundan bdyle, riitbesi ne olursa olsun, is-
ter asker ister herhangi bir giivenlik gorevlisi olsun birisine séver
veya hakaret ederse [cezalandirilacaktir). Mesela, bdyle bir olay
istanbul’da vuki bulur da bu fiili islemeye ciiret eden Devlet-i
$ahane’nin bir memuru veya ulemadan biri olursa bunun davasi
Meclis-i Ahkam-1 Adliye’de goriilecek ve o kisiye sugunun biiyiik-
liigiine ve 6nemine gore bes giinden yirmi bes giine kadar hapis
cezas verilecektir. Eger sucu hafifse, Meclis tekdir ve takbih ile

yetinecektir.B

Bir kez daha goriildiigii gibi, bu madde de baslangicta kisi onuruna
kars1 islenen sugcla ilgili bir madde gibi dururken sonunda tekrar devlet
memurlarinin rolii ile ilgili bir maddeye doniismektedir. Burada, can,
namus, hamiyet kavramlarinin bir araya gelmesiyle, kisiye hakaretten
bahsedilmesiyle, ilk olarak zabitanin, ikinci olarak devlet memurunun,
ii¢lincii olarak da ulema’nin gorevinin tanimlanmasiyla Giilhane Hatt-1
Hiimayunu’na dolayl bir atif yapildigini gériiyoruz. Bu madde onceki
maddeden bir adim daha ileri gidiyor ve devlet memurlarinin mahke-
mede degil hem idari/yasama mercii hem de yargi organi vazifesi géren
Meclis-i Ahkam-1 Adliye’de yargilanacaklarini belirtiyor. Bu sekilde bir
kez daha biirokrasiyi sistemin tepe noktasina yerlestiriyor. Iste boy-
lece biirokratik gérevin safligi ile rasyonel adli giiciin zahiri (belki de
hakiki) ve harici tezahiirii irtibatlandiriliyor.

Sistemin ve gérevin saflig1 iizerindeki bu vurguyu 1840 kanunname-
sinin tamaminda gérmek miimkiin. Ornegin cinayetileilgili bircok mad-
de vardir. Ancak higbir yerde cinayetin tanimina, cinayetin cezasinin
ne olabilecegine dair bir meseleye ve katilin toplumla iliskisinin tahlili-

ne dair bir seye rastlamiyoruz. Bunun yerine, cinayet ile ilgili maddeler;
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vakalarla ilgili dogru raporlarin génderilmesinin énemi, tahkikat i¢in
uygun muhakeme usuliiniin izlenmesi ve tasra veya merkez meclisleri-
nin goérevi gibi konulara vurgu yapiyor.!* Niyet, siddetin dereceleri veya
ahlaki simir agimlarinin niteligi vs. gibi meseleler bu maddelerde hig
giindeme gelmemekte ve bu durum kanunnameyi “klasik” islami teme-
linden tedricen uzaklastirmaktadir. Bunlar yerine maddelerde; diizenli
bir muhakeme usuliine, kurumsal reformun 6nemine, tasra ve merkez
meclislerine vurgu yapilmaktadir. Boylece artarak ilerleyen biirokratik
merkezilesmenin gerekliligi vurgulanmaktadir. Ceza kanunnamesinin
ilgilendigi tek gii¢ veya siddet yeni biirokrasi tarafindan kullanilan gii¢
veya siddettir. Burada bireyler tarafindan kullanilan siddet ne hedef
konusu olmus ne de s6z konusu edilmistir.

Buna gore kisisel suglarla ilgili maddeler, muglak ve bazen de gayr-i
mevcut tanimlarla nitelenmis ve bu tanimlara belirli, kendine odakl1
muhakeme usulii talimatlari eslik etmistir. Gercekten de bu ceza ka-
nunnamesinin bu fasillarinda “muhakeme usulii” neredeyse tama-
men “tanim”1 golgede birakmaktadir. Ancak bu durum, siyasi suca
ayrilan boliimlere gelindiginde degismektedir. Bu boliimlerde metnin
ana vurgusu hala yapisal muhakeme usuliine iliskindir, ancak sug sa-
yilan fiili tamimlamak da 6nem kazanir: Birden, hangi seyin sug teskil
ettigi acik bir sekilde detaylaryla ifade edilmeye baglanir. Oncelikle bu
tiir suglar sozle ve fiille islenen suglar olmak iizere iki boliime ayrilir.
Bir yandan, bir kimse digerlerini “Devlet-i $dhane’ye veya kanun ve
diizenlemelerine karsi gelmeye s6zlerle” kigkirtabilir. Diger yandan da
bir kimse, baskalarinm silahla, barutla donatabilir veya bizzat kendisi
komploya karigabilir. Durum ne olursa olsun, s6z konusu vakalarin
yargilanmasi bir kez daha normal mahkemelere degil Meclis-i Ahkam-1
Adliye’nin yetkisine birakilacaktir.”®

Burada hem tanim hem de muhakeme usuliiniin sekli ¢ok agiktir.
Muhakeme usulii agisindan siyasi suglarin yargilanmasi hem yargila-
ma hem de yasama/idari gorevleri bulunan Meclis-i Ahkam-1 Adliye’ye
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verilmistir. Devletin haklarin1 korumak i¢in bir kez daha mahkemeye
degil biirokrasiye bagvurulmaktadir. Daha da ilging olan, burada siyasi
sucun yalnizca “Devlet-i $ahane”ye karsi baskaldiry1 degil ayni za-
manda onun “kanun ve diizenlemelerine” karsi baskaldiriy1 da kapsa-
mis olmasidir. Bu biraz tuhaf bir durumdur. Eger herhangi bir kanuna
kars1 herhangi bir “baskaldir” siyasi su¢ ise, o zaman hirsizlik, cina-
yet, yaralama ve diger biitiin bireysel suclar ayni zamanda “hainlik”
olarak kabul edilmelidir. Daha sonra gérecegimiz gibi izleyen yillarda
hukukun evrilmeye basladig1 yon zaten tam da bu olacaktir. Ancak
Tanzimat’in bu ilk on yilinda kisisel ve siyasi sugun bir araya gelmesi
heniiz daha baslangi¢ asamasindadir. Madde sadece, 1840 kanunna-
mesinin toplum veya bireyden ziyade ne 0lciide devlet ve biirokrasiye
yoneldigini acik etmektedir. Onemli gériilen “kanunlar ve diizenleme-
ler” devletle ilgili olanlardir. Aslinda hukuk sadece devleti tanimlamak
ve korumak i¢in var olmalidir. Bu da su anlama geliyor; “6nemli” dava-
larin karara baglanmasi artik normal mahkemenin degil idari mahke-
menin yetkisinde olmalidir.

Ancak bu s6z konusu durum ve bir kavram olarak sugun degisimi
sadece Osmanlr'ya 6zgii bir sey degildi. Ornegin kuzey Hindistan’daki
Ingiliz yonetimi de kisisel ve siyasi suga kars1 benzer bir bakis agisi-
na sahipti. Mesela Sandria Freitag Hindistan’da kolektif sug ile ilgili
tartigmasinda sunlan kaydediyor: “Kisisel sugla ilgilenen kanunlarin
ve giivenlik yapilarinin ayrnintili yapisi, ‘hukukun egemenligi'nin ingi-
liz idaresindeki Hindistan’a yerlestirildigi izlenimini verir. Ancak sug
oranlarina dair yillik raporlar ve polis istatistikleri, aslinda devletin
kaynaklarinin ¢ok azini bireyi korumaya yonelik hasrettigine isaret
etmektedir.”6 Yani Ingiliz idaresindeki Hindistan’da da modern ceza
hukuku devleti ve kurumlarini korumaya agirlik vermistir. Buna mu-
kabil bireyin isledigi ve bireye karsi islenen suc¢larin konumu 6énemsiz-
lesmistir. Bireyden belli 6l¢iide bahsedilmisse de, bunun amaci bireyi

korumaktan ziyade onunlailgileniliyor izlenimini vermektir. Ciinkii bu
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“hukukun hakimiyeti”ni tesis etmek i¢in 6nemlidir ve hepsi de bu ka-
dardir. Buna karsin biirokrasi organi merkezi bir konum elde etmekte-
dir. Hukuk her ne kadar var olmaya devam etse de, temel gérevi sadece

bu organin biiyiimesini mesru kilan bir unsur olmaktan ibarettir.!”

1840 Ceza Kanunnamesinde “Din”i Tanimlamak

Bununla birlikte, Osmanli Devleti’'ne tekrar donersek: 1840’tan son-
ra siyasi sugun kapsaminin genislemesi, basarisim1 yalnizca “akilcili-
gin” cazibesine bor¢lu degildir. Osmanli reformculari devleti yeniden
inga etme ve yeniden tanimlama konusunda ceza hukukunu kullandik-
lar1 gibi ayn1 zamanda [o perspektiften bakinca] zahiren irrasyonel gibi
goziiken ulema simifina ve onun temsil ettigi dini diisiincenin manevi
otoritesine de bagvurdular.

Bununla birlikte hukukun, genel olarak dini gelenege veya ulema
sinifina her zaman ¢ok sey bor¢lu oldugu diisiiniildiigiinde bu ¢ok
da sasirtic1 degildir. Hukuk ahlaki/degerleri tanimlarken (ki modern
donemde “genel” ve hatta milli ahlaki tanimlar), din de bu iliskinin
diisiinsel temelini temin hususunda 6nemli bir rol iistlenir. Dinin bu
denklemde yer almaya devam etmesi, modern ceza hukuku sistemle-
rinin (ki gordiigiimiiz gibi bu hukuk sistemleri illa klasik ahlaki deger-
lerle ilgili olmak zorunda degildir) insasi ile alakali ilging bir nokta-
dir.® Osmanlr’da, Tanzimat’in ilk on yilinda bile ulema sinifi ve temsil
ettikleri dini diisiince yeni hukuk sisteminin bir dayanag olarak islev
goriiyordu. “Islam”, sadece biirokratik degisimin degil, ayn1 zamanda
bu degisime karsi gelenlerin su¢lu sayilmasinin da en temel (ve niha-
yetinde normatif) araci olarak kullanilmaya “basland1”. Bunun bir so-
nucu olarak ulema ve temsil ettigi diislince bir yandan gii¢ kazanirken
(clinkii daha 6nce pek de goriilmemis bir tarzda dogrudan devletin
kendisini tanimlama konusunda devlete rehberlik ettiler) 6biir yandan
da giigsiizlesiyordu (¢iinkii artik cok da bagimsiz bir yapilan yoktu).

Ben yukarida bilingli olarak “baslandi” kelimesini kullandim.
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Ilmiye sinifinin biinyeye katiliminin (incorporation) 1840 kanunu ve bu
kanunu pekistiren miiesseselerle basladig1 dogrudur. Bununla birlikte
ilmiye sinifi ile yeni hukuk sistemi arasindaki iliski ancak 1851 kanu-
nunu izleyen on yil icinde sabit hale gelmistir. Peki, o halde 1840 ka-
nunu ile olusturulan temel nasil bir goriiniim arz ediyordu? En 6nem-
lisi, 1840 kanununun girisinde; Giilhane Hatt-1 Himayunu, bu Hatt-1
Hiimayun'un Osmanli tebaasinin hukuki haklarini deklere etmesi ve bu
haklan devletin sahsiyetine tabi kilmasi agik¢a “Islam” ile iliskilendi-
rilmistir. Yine 1840 kanununun bu béliimiinde islam hukuku (seriat)
ile Giilhane Hatt-1 Hiimayunu’'nun icerdigi fikirler yeni biirokratik sii-
reci desteklemek adina bir araya getirilmistir. Bylece bu siirece hem
ahlaki ve dini hem de rasyonel ve idari bir mantik bahsedilmisgtir."”
Gergekten de bu kanun, Islam hukuk teorisine dayali olarak biirokratik
degisim ihtiyaci ile mesru devlet kavramini piiriizsiizce birbirine bag-
lar. Bu ceza kanunu; kadilarin, alimlerin ve memurlarin “su¢”u oldugu
kadar “giinah™ da tanimlamada temel alacaklan ii¢ esasi, yani islam
hukukunu, kanunu ve idari diizenlemeleri nazara verir.2°

Sonug olarak, tipki cinayet ve ihanetin birbiri ile siki irtibatinin
kurulmasinda oldugu gibi dini ahlak ile siyasi sadakat de ayrilmaz bir
iligki icine sokulmustur. Mesela burada 6rnek olarak 1840 kanununun
“cinayet” ile ilgili ilk maddesinin, bireye karsi siddeti iceren sug ile dev-
lete kars1 haince fiilleri birlestirdigi hatirlanabilir.?! Bu béliim, her iki
s6z konusu durumda da tahkikat ve yargilama siirecinde hem nizami
hukukun (kanun) hem de dini hukukun (seriat) dikkate alinmasini vur-
gulayarak devam eder. Pratikte bunun anlaminin tam olarak ne oldugu
sorusu havada kalmaktadir ancak burada 6ngoriilen sartin sembolik
maksad: aciktir. Retorik olarak, biirokratik olarak veya ideal olarak,
herhangi bir cinayet/ihanet tahkikat1 veya yargilamasi ayni anda hem
dini hem de siyasi cergeve igerisinde vuku bulacaktir.

Hukuk oniinde esitlik, devletin dokunulmazlig1 ve bireyin siddete

karsi korunmasi ile ilgili maddede gecen ii¢ hukuki ilke hem dini hem
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siyasi memurlarla iliskilidir. Boylece devlete karsi bir hareket cinayet
kadar giinah hale gelmekte, cinayet de devletin esenligine kastetmeye
yonelik bir fiil olarak yeniden tasarlanmaktadir (yani medeni [civic] ve
ahlaki olan, ayni entelektiiel sahayi isgal etmektedir).

1840 kanununun hemen hemen her maddesinde, islam hukuku
kavramlar ve Seyhiilislamlik makam1 belirgin bir sekilde tezahiir eder.
Bununla birlikte bu maddelerde, ilmiye sinifinin oynayacagi rol hak-
kinda ya ¢ok az detay vardir veya hi¢ detay yoktur. Seyhiilislam ve “Is-
lam hukuku”, biirokrasi ile birlikte bir yarg yetkisine sahiptir, fakat bu
yetkinin mahiyeti hi¢ aciklanmaz.?? Tekrarlamak gerekirse, Tanzimat
donemi kanunlastirmalarinda merkezde olan ceza hukukunun giinde-
lik fiillerle iliskili alan1 degildir. Bunun yerine, merkezde olan Seyhii-
lislamhigin kurumsal ve soyut roliidiir (yani bir ideal olarak muhakeme
usulii seklidir). Yani biirokrasi asama asama artik muhkem bir hale
geldiginde, din ve Seyhiilislamliga bagli memurlar bu degisime giive-

nirlik/itibar (authenticity) kazandirmiglardir.

Suclular Yargilama ve fhtilalleri Bastirma

Kutsal biirokrasinin insa edilmesi kaginilmaz olarak bizi tekrar Max
Weber'e gotiiriiyor. Hatirlarsaniz, bu béliimiin basinda Weber'in, in-
giltere’deki hukukla ilgili duruma epey sasirmakta olduguna deginil-
misti. Ingiltere acik bir bicimde moderndi ve bir endiistri toplumuydu,
ancak hi¢ de Weber’in teorik semasina uymuyordu. Ayni zamanda hem
“modern” hem de “diizensiz” (disorganized) idi; ve bu sekliyle ingiliz
hukuk miiessesesi, Weber'in cercgevesi i¢inde bir yere oturmuyordu.
Weber endiistrilesmeyi modernlesmenin bir anahtari olarak kabul edi-
yordu, iste tam da bundan dolay1 islam hukukunu ele alirken kendisini
daha da karmasik bir zeminde buldu. Ciinkii islam hukuku az endiist-
rilesmis yerlerde sistematize ediliyordu (veya edilmiyordu). Oncelikle
“imperium” [hiikiimranlik] ve hukuk konusunu ele alan Weber'e gore,

‘imperium’un zorunlu olarak alt kademelerdeki memurlarn disiplin
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altina sokucu ve genel olarak itaatsizligi Onleyici bir 6zellige sahip
olmasi gerekir; ikinci adim, hukukun sistematize edilme siirecine yol
acan imperium’un hukuk sistemi icerisine sizmasidir.2 Yani bir bagka
deyisle Weber’e gore; hukukun sistematize edilmesi tabii olarak bii-
rokratiklestirici bir siirectir ki bu islami bir baglamda gerceklesemez.24
Ona gore Islam hukuku 6ziinde irrasyoneldir ve zaten onun, hukukun
sistematize edilis siireci olarak tanimladig: seyin ayrilmaz bir pargasi
olarak giiclii bir burjuvazinin var olmasi gerekir.?

Her ne kadar Weber islami imperium’un kendi teorisine uygun diis-
medigini diisiinse de, onun siyasi otorite ve hukukun sistematize edilisi
arasinda kurdugu karsilikli iliski Osmanli’nin son déneminde gelisen
soyut hukuk hiyerarsisinin tasvirinde bir 6l¢iide yardimci olabilir. Or-
negin o, hukukun sistematize edilip tek bir hukuk diizeninin insa edil-
mesinin 6zellikle iki aktdre yaradigini ifade eder. Yoneticinin kendisi,
hukuk alanindaki “netlik” ve “diizen”den istifade etmekte, biirokrasi-
deki memurlar da yerel kisitlamalardan kurtulmaktadir. Yani modern
hukuk sistemlerinde, ne yonetici ne de memur yerel niifusun normal
diizen icindeki ihtiyaglarindan fazlasim dikkate almak zorunda degil-
dir. Hukukun sistematize edilisi ile birlikte bir memur, imparatorlugun
herhangi bir bolgesinde veya biirokrasinin herhangi bir kademesinde
hemencecik gorevlendirilebilir.?¢ Bir bagka deyisle Weber, hukukun ko-
difiye edilmesi ile soyut hukuk kurumlarinin insa edilisi arasinda dog-
rudan bir iligki gormektedir.

Tarihgi Halil Inalcik, Weber’in “Sultanizm” konusundaki degerlen-
dirmelerini Osmanlh baglaminda ele alirken ulema siifini giindeme
getirir. inalcik, klasik Osmanl sultanlarinin “patrimonyal giicii”? niin
bir unsurunun da yarg: giiciinii kendi kontroliinde tutmasi oldugunu
ifade eder.”® Ona gore Osmanli dénemi boyunca yarg! giicii eyalet (vi-
layet) yoneticilerinin degil bizzat Sultan’in imtiyaz1 olarak kalmigtir.?
Bununla birlikte Sultan yargi yetkisini eyalet (vilayet) yoneticilerine ve

kadilara Seyhiilislam araciligl ile tevdi etmistir. Ancak zaman gegtikge,
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Sultan kisisel yetkilerini kaybetmeye baslamistir. inalcik’in iddia etti-
gine gore Osmanlinin son dénemlerinde “[Osmanl Sultanlar] halife
olarak kendi ruhani konumlarin1 vurgulamak ve ulemay: biirokratik
yapinin i¢ine entegre etmek suretiyle aslinda kaybetmis olduklan giicii
kazanmaya ¢alisiyorlardi.”3 Ustelik bu giicii kazanmay basarmislard:
da.

Gercekten de Tanzimat'in ilk giinlerinden itibaren Osmanh reform-
culan reformlannin temel amacinin soyut ve merkezi bir devlet giicii
olusturmaya y6nelik oldugu konusunda gayet aciktilar. Onlar, hukuku,
bu devlet giiciiniin bir sembolii olarak kullanmak, hukuki kurumlar insa
etmek istediler. Bunlarin varlik sebepleri, devletin ve biirokrasinin sahsi-
yetini ve roliinii vurgulamakt1.3! Nasil ki hukukun kodifikasyonu siirekli
bir reform talebi yaratmissa, reformun kendisi de biirokratik kurumla-
rin biiyiimesini gerekli kilmist1. Nasil ki hukuk reformu bir performans
(performance) idi ise biiroktarik gii¢ de bir performans idi. Ortaya ¢ikan
bu yeni kurumlar, ilk kanunun devlet merkezli ve kendi icine odakl ta-
biatin1 yansitmistir. Bir baska deyisle, kendini korumaya ¢alisan devlet
olgusu, merkezi giiciin en 6nemli simgelerinden biri halini almigtir.

Ornegin Inalcik bir baska makalesinde, “vilayet” yoneticilerinin sa-
hip oldugu biiyiik giicii azaltmak i¢in”3? en etkili ara¢lardan birinin su

oldugunu soyler:

[Bu en etkili araglardan biri] vilayet yoneticilerinin, muhassillarin
ve diger memurlarin 6nceden oldugu gibi mesru olmayan vergiler
toplamalari, [gayr-i mesru sekilde] belli hizmetleri talep etmeleri
ve riigvet almalar halinde yeni ceza kanunu gercevesinde riitbe-
lerini diisiirmek veya para cezasina ¢arptirmak ve hatta hapset-
mektir. Ozellikle 1256/1840 ve 1257/1841 tarihlerinde olmak iizere
arsivlerdeki kayitlara bakildiginda bu tiir suglara karsi cezalan-

dirmalarin hayli fazla oldugu gériilecektir.

Sunu da vurgulamakta yarar vardir ki “Tanzimat’a karsi sug” is-

lemekle suglu bulunanlar bu yeni “nizami” kurallara gore degil de
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“Islam hukuku” ¢ercevesinde cezalandinliyordu.3 Bu cercevede ulema
sinifi da adli muamelelerde etkin ve merkezi bir rol oynadi. 1840’larla
birlikte, yani ceza hukukunun kodifiye edilmesi ve kodifiye edilen ceza
hukukunun artik biirokrasiyi tanimlama ve ulema sinifini bu biirokra-
sinin icine eklemleme gorevini iistlenmesi ile birlikte bu kanunun tat-
biki de, imparatorluk merkezinin biirokratik giiciinii tagradaki bélgele-
re gostermesinin bir araci oldu.

Ornegin, 1840ile 1875 (1256-1293) arasinda goriilen yaklasik 900 ka-
dar davanin (goriindiigii kadaryla cinayet, yaralama veya eskiyalik gi-
bi kigisel veya toplumsal suglarla alakal: idi) biiyiik bir kism1* devletin
kendini tanimlamasina karsi siyasi ve idari bir tehdit olusturan bolge-
lerde meydana gelmistir.36 Yani, her ne kadar bu tiir vakalar impara-
torlugun her yerinde goriilmiis olsa da, 6zellikle su ii¢ bolgede sira disi
bir yogunluk kazandig1 séylenebilir: Yunanistan ve Avusturya arasinda
kalan giineybati Balkanlar; Bati Anadolu ve 6zellikle de Ege adalars;
Giineydogu Anadolu ve Musul.?” “Kisisel” su¢larin siklikla goriilmeye
baslandig1 donem ayni zamanda, bu bolgelerde siyasi istikrarsizligin
hiikiim siirdiigii donemdir.

Ornegin “ceza hukuku”nun Bati1 Anadolu kiyilarinda ve Ege adala-
rinda uygulandigiilk yillar 1840'1ar ile 1850lerdir.38 Bu yillar tam da bu
bolgelerin Osmanl merkezi giiciine siyasi bir tehdit olusturdugu yillara
denk gelir. Ege adalar1 ve Kibris o asir boyunca diizensizligin hiikiim
siirdiigii yerlerdi. Ancak 1830’larin sonuna dogru isler iyice ¢igirindan
¢ikmistl. Mesela Kibris, Misir’in asi yoneticisi Mehmet Ali tarafindan
ilk defa 1830’larda isgal edilmis ve daha sonralan da Ingiliz kolonyaliz-
minin ilgi odag olmustu.3® iste Osmanh Devleti de 1840 ve 1850’lerde,
kendi otoritesini simgeleyen (basta yeni ceza kanunu olmak iizere) elin-
deki tiim tedbirleri bu bolgelerde uygulayacaktir. Gene mesela Aydin,
izmir, Mentese ve Saruhan gibi yerlerdeki ceza davalarindaki en yiiksek
oran tam da Osmanli Devleti'nin bu bolgelerde ekonomik merkeziligi

saglamak adina aldig1 yeni ve siki tedbirlerle ayni1 doneme denk gelir.
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Mesela izmir'de, 1842 ve 1866 arasinda; Aydin’da da 1848 ile 1860
arasinda olmak iizere dikkat cekici oranda fazla sayida ceza davasi go-
riilmiistiir. Bu donem, tam da Osmanli Devleti’nin hem kendine ait bazi
sebeplerden hem de uluslararasi baskilardan dolay: yerel ekonomik ve
idari giicleri zayiflatmaya calistigi donemdir: 1830’1arin sonuna dogru
merkezi yonetimin destegini arkasina almis Avrupali tiiccarlarla yerel
yoneticiler arasindaki rekabet ciddi sekilde kizigmisti. 1840’1l yillarin
ortasindan 1850’li yillarin sonuna kadar (yani yerel gii¢ odaklarinin
merkezi yonetim tarafindan basariyla zayiflatilmasina kadar) bu reka-
bet devam edecekti.*?

Merkezilesme hususunda atilan diger adimlar arasinda; 1847 ile
1850 arasinda izmir ve Aydin’in tekrar yapilandirilmasi ile 1850’lerin
sonu 1860’larin basinda yeni bir demiryolu insasi i¢in planlarin hazir-
lanmasi zikredilebilir.! 1860’1arin basgina gelindiginde, hem biitiin bu
ekonomik ve siyasi yapilandirmalar hem de idari kontroliin pekistiril-
mesi neredeyse tamamlanma asamasina gelmisti. Yani, uygulamada
kesin sonuc tam olarak alinmamissa da en azindan bu konunun tartis-
mast kapanmisti. Boylece, ekonomik alandaki agilimlarla ve bolgesel
yeniden yapilandirmalarin nihayete erdirilmesi ile birlikte es zamanh
olarak, mahkemede gériiliip teyidi icin istanbul’a génderilen ceza da-
vasi sayisinda da ciddi bir azalma meydana gelecekti. 1860’tan sonra,
sadece dort kayitl dava goziikmektedir.

Bat1 Anadolu’nun i¢ kesimlerinden (Teke, Hamit, Karahisar, Kii-
tahya, Bursa ve Karesi bolgelerinden) de epey fazla sayida ceza davasi
Istanbul’a gonderiliyordu. Tekrar ifade etmek gerekirse, bélgedeki da-
valarin bu ilk yogunlugu, bu bolgelerdeki sinirlarin ve siyasi iliskilerin
tekrar tanimlanmasi dénemine denk gelmektedir.*? 1850’lerde bu idari
degisimler durma noktasina gelmisse de, 1860’larla beraber bolgesel
yeniden yapilandirmalarla ilgili tekrar bir atilim hamlesi baslayacak-
t1 (6zellikle de Karesi bolgesi icin ki Karesi, imparatorlugun geneli-
ne oranla yiiksek bir dava oranina sahip bir bélgeydi). 1840’larda ve
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1860’1arda Karesi’nin statiisii bagimsiz bir yapidan Hiidavendigar’in bir
bolgesi sonra da Aydin’in bir bolgesi olacak sekilde doniistiiriilmiigtii.*3
Bu degisimlerin her biri gerceklestikce yeni dava dalgalar da mahke-
melerde goriilmeye baslaniyordu. Bu durumun tek acgiklamasi vardair:
Davalarin en azindan bir kismi, bélgenin yeni siyasi statiisiinii vurgu-
lamak ve merkezi, biirokratik otoritenin varligini gostermek iizere go-
riiliiyordu.

Ancak, basgka higbir bolge, ceza davalar1 konusunda Giineydogu
Anadolu ve Kuzey Irak ile yarisamaz. Bu bolgeler her zaman bagimsiz
ve “yonetilemez” tabiatlari ile nam salmisti, 6zellikle Musul ve Urfa
bolgelerinde olmak iizere Kiirt ve Arap kabileleri siirekli devletin politi-
kalari ile miicadele halindeydi ve genelde de basarili oluyorlardi. Daha
fazlayerlesime sahip olan bélgelerde bile, bolgenin biiyiik kesimindeki
alt yap1 eksikligi ve bolge insaninin davalar devletin mahkemelerine
getirme konusundaki ilgisizlikleri 6nceki donemlerde bu bdlgelerde
goriilen dava sayilarinin gérece az olmasina neden olmustu. Ancak on
dokuzuncu yiizyilin ortasiyla birlikte artik bu duruma hogsgorii goste-
rilmesi s6z konusu olamazdi. En azindan kurumsal olarak bu bélgeler
imparatorlugun genel yapisi icerisine cekilmeliydi.

Bunun neticesi olarak, 1840’tan sonra 6zellikle Mamuratiilaziz, Mus,
Diyar-1 Bekir, Urfa ve Musul basta olmak iizere bu bolgelerdeki ceza da-
valarinin sayisi artt. Ornegin Musul’da ceza mahkemelerinde gériilen
ceza davalar1 1853, 1855, 1856, 1859-60 ve 1872’de doruga ulasti. Musul’'un
“kendine 6zgii” tarihi dikkate alindiginda bu durum ¢ok daha anlam-
I1 bir hale gelecektir. 185'de Musul bagimsizlik tesebbiisiinde basarisiz
oldu ve neticede Bagdat vilayeti’nin bir sancagi halini aldi (muhteme-
len Yezidi kabilelere mensup isyancilarla miicadele etmek i¢in).*4 1853
ve 1855 yillarindaki sik goriilen yargilamalar bolgenin bu yeniden yapi-
landirilmasi siirecinin hemen akabinde gerceklesmise benziyor. Fakat
bolgenin yeniden yapilandirilmasi konusunda ¢ok basar kaydedildigi

sdylenemez, ciinkii 1859 yili boyunca tekrar bir dizi kabile isyani bas
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gostermistir.*> Bu isyanlar da 1859-60 yillarinda yine bir ceza davalar
serisi takip edecektir. Yine ayni sekilde, Sadrazam Midhat Pasa’nin 1869
ve 1871 yillan arasinda Musul’daki gorevi ve kendi kisisel ¢cabasiyla bii-
rokratik egemenligi bolgede yerlestirmeye calismas siireci, mahkeme-
de goriiliip merkeze teyit icin gonderilen bircok dava ile ayn1 déneme
denk gelir. Ancak bu davalarin ya hicbirisi ya da ¢ok az1 cinayet, hirsiz-
lik ve adam kagirma gibi bireysel sugclarla ilgilidir. Kisaca ceza hukuku
Musul’da bir sembolii temsil ediyordu ve temel amaci da diizenli-ras-
yonel bir devlet giiciiniin varligin1 gostermek ve biirokratik kurumlarin
egemenligini vurgulamakti. Bu kurumlarin bélgedeki herhangi bir sos-
yal realite ile iligkilendirilmesi ise hi¢ 6nem arz etmiyordu.

Basta Tirhala, Yanya, Manastir, Uskiip, Prizren, Berat ve Drama ol-
mak iizere Giineybati Balkanlar da benzer sekilde ¢okca ceza davala-
rinin goriildiigii yerlerdi. Bunlar arasinda da en ¢ok Berat ve Tirhala
on plana cikiyordu. Bu her iki vilayet de stratejik bir dneme sahipti;
birincisi biiyiik kalesi ve denize kiyis1 agisindan, ikincisi de Yunanistan
ile sinir1 olmasi hasebiyle 6nem arz etmekteydi. Tirhala, modern Yunan
devletinin ingasi ve Yunan milliyet¢iliginin Osmanl topraklar icerisin-
de kalan yerlerdeki yiikselen cazibesiyle birlikte 6zellikle 1830’dan son-
ra problem tegkil etmeye baglad1.“ 1840’larin sonu ve 1850’lerin bast ile
birlikte, Yunanistan ile Osmanl topraklan icerisindeki Makedonya ve
Arnavutluk bolgeleri*” arasindaki artan iletisimin neticesinde, Osmanl
merkezinin ideolojik glicli yavas yavas asinmaya baslamisti. Dayatil-
mak istenen tek bir Osmanli kimligine kars1 Makedonya’da patlak veren
1840, 1856, 1868 ve 1878'deki ayaklanmalara paralel olarak Makedonya
ve Arnavutluk’ta 1840 ile 1870 arasinda ceza davalarinda da bir artis
yasand1.“8

Manastir, Prizren ve Berat gibi daha kuzeydeki Arnavutluk vilayet-
lerinde de benzer bir durum goriilmektedir. 1830’larda Osmanli Devleti
bolgesel Arnavut liderlerinin giiciinii kisitlamaya yonelik adimlar at-

t1.49 1840’1arin basinda Arnavutluk bélgelerinde Yunanca egitim veren
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okullar ile Tiirkge egitim veren okullar arasinda bir rekabet ortaya ¢ikt1.
1840’larin ortasi ile sonu arasinda Arnavutlarin kendi dilleri ile egitim
talepleri bas gosterdi.>® Aym1 donemde 1844, 1845 ve 1847 yillarinda
Tanzimat politikalarina karsi ¢esitli ayaklanmalar yasandi. Bundan do-
lay1 Arnavutluk vilayetlerinde ceza hukuku ile ilgili yiiksek dava oran-
larinin ilk olarak 1840’larin ortasindan 1850’lerin ortasina kadar olan
dénemde goriilmesi siirpriz sayllmamalidir. Yine ayni sekilde 1859 ile
1864 yillar arasinda ceza davalarinda goriilenikinci bir yiikselis dalga-
s1da sasirtici olmamalidir. Zaten sonugta bu dénemin hemen akabinde
1865’te bolgesel bir yeniden yapilandirilmaya da gidilmistir.>!

Bununla beraber davalarin Balkanlar’daki cografi dagilimy, ilk ba-
kista tam olarak mantiki bir dagilim sergilemez. Ornegin kuzey sinirin-
daki Nis, Sofya, Vidin, Tirnova, Ruscuk veya izvornik gibi vilayetlerde
de yiiksek oranli ceza davalarinin olmasi beklenir. Bu noktada, davala-
rin temel amacinin bir kez daha hatirlanmasi 6nem arz eder. Yinelemek
gerekirse, bu davalarin temel amaci isyancilari yargilamak veya onlar
hakkinda hiikiim vermek degildi (belki bu ikinci diizeyde bir amagtr).
Bu ceza davalarinin temel amaci, insa edilen biirokrasiyi tanimlayarak
ve koruyarak diizenli biirokratik hakimiyetin hissettirilmesi ve goste-
rilmesi idi. iste bu, tam da devletin yaptig1 seydi. Ancak bunu sadece
gerceklestirme imkanina sahip oldugu giiney kisimlarinda yapti. Diger
yerlerde oldugu gibi Arnavutluk’ta da suglular yalnizca gergekten is-
lenmis suglara mukabil olarak degil, fakat yeni biirokrasi ve yoénetimin
sembolik ihtiyaclarina mukabil olarak yargilaniyordu.

Yenilemeye gerek var mi1 bilmiyorum ama elbette Osmanli bu husus-
ta da tek 6rnek degildi. Ornegin kral yonetimindeki Cin’de de isyankar
ve devrimci olaylar, yonetimin benzer énlemler almasina sebep oldu.
Siyasi merkezilesme tesebbiisiine (bu baglamda vergi toplamaya) karsi
halk tepkisine bir cevap olarak on dokuzuncu yiizyildaki Cin yoneti-
mi yeni ceza kanununun sembolik giiciinii devreye koydu: “Bolge-

sel siyasi mesele sadece piir hukuki terimlere indirgenmisti... hukuk,



70 FikiHTAN FASiZME

devlet i¢indeki bir ka¢ gayr-i mesru fiil isleyen memuru ayiklayarak,
bir 6l¢iide muhtemel siyasi zararlar1 6nleme hususundaki ideolojik ve
sembolik gorevini gerceklestirdi.”>2 Evet, burada gercekten de bir isyan
vardl. Yine, burada bazi isyankarlar mahkiim edilmisti. Ancak Cin yo-
netiminin bu isyanlara reaksiyonunun arkasindaki asil saik, biirokra-
tik ve hukuki giiciinii gostermekti. Bu su anlama geliyor; hem Osmanh
hukuk sistemi hem de Cin hukuk sistemi suglular1 yalnizca “su¢ un-
surunu” gidermek amaci ile degil daha soyut bazi sebeplerden 6tiirii
yargilamisti. Bu donemde artik hukuk ve onun ceza mahkemelerindeki
tatbiki, soyut idealler olan tekbi¢imlilik, rasyonalite ve ilerlemeyi sem-

bolize etmeye baslamigti.

Yeni Tiir Davalar

Bu “soyut” davalar tam olarak nasil bir seydi? Yukaridaki degerlen-
dirmeler, ceza davalar ile biirokratik kendini tanimlama hamlesi ara-
sindaki iliskiyi daha genis ¢ercevede gosterebilmek igin, bu boliimiin
kapsadig1 donemin sinirlarini biraz asti. 1840 ile 1850 arasinda goriil-
miis davalar ele almak, konu hakkinda daha somut degerlendirmeler
yapmamiza imkan verecektir. 1840’tan itibaren ceza muhakemeleri
usulii, ilk olarak sugun soyut sekilde anlasilmasini ikinci olarak da hu-
kukun yeniden tanimlanmasinda dinin roliinii pekistirmeye baslamis-
tir. S6z konusu egilimler, 1840’larda sonraki donemlerdeki kadar agik
dile getirilmemisse de, bu egilimlerin ilk izlerini bu dénemde bulmak
miimkiindiir.

1840 ile 1850 yillan arasinda goriilen davalar biiyiik 6l¢iide Tanzi-
mat 6ncesindeki muhakeme usuliine uygun sekilde goriilmiistiir. ilk
olarak, davanin taraflar1 veya zabita, olayl, ya tasra meclisine ya da
valiye tasir. Sonra ya tasra meclisi ya da vali gegici bir karar verir ve
gerektiginde s6z konusu kararin mesruiyetinin bir simgesi olarak islam
hukukuna uygun bir i’lam hazirlar. Bundan sonraki asamada karar te-
yit i¢in Meclis-i Val@'ya gider, gerekli hallerde de i’lamlar Seyhiilislam
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tarafindan onaylanir. Son olarak da biitiin bunlar uygulama agamasina
gecilmesi icin tekrar tasra meclisine veya valiye gonderilir.

Boylece burada, ceza hukukunun toplumdan ¢ok biirokrasi ile ilis-
kili olmaya basladigini ama siirecin heniiz tamamlanmadigini gorebili-
riz. Tanzimat’in kurumsal organlari olan Meclis-i Vala ve tasra meclisle-
ri bu agsamada yerel otoritenin giiciine yavas yavas el uzatmaya baslar.
Ornegin Meclis-i Vala’nin, valinin yargilamalarinda diizenli-rasyonel
muhakeme usuliine veya uygulama ile ilgili kurallara bagh kalip kal-
madigini gérmesi gerekecektir. Ancak yine de agiktir ki bu “Tasra Mec-
lisleri” kendilerini soyut bir tanima gore degil en azindan hala yerel
sartlara gore tanimlamaktadirlar.53

Ayni zaman diliminde din kurumunun da biirokratik sistemin icine
dahil olmaya baslamasinin emarelerini gormek miimkiindiir. Yine de bu
entegrasyonun nihai olarak tamamlandig1 séylenemez. Yerel seviyede
her iki sistem de ayni alan1 paylagsmaktadir; vali ve tasra meclisleri hem
geleneksel veya dini hem de yeni veya nizami hukuka dayali davalan
gormektedir. Ancak merkezde bunlar birbirinden ayrnlir. Seyhiilislamlik
makami Islam hukukuna uygun hazirlanmis i’lamlarn gézden gegirir ve
onaylar, Meclis-i Vala da kendisine sunulan raporlan inceler ve tasdik
eder, biri digerine danigsmaz ve teyit edilen karar daha sonra mahalli ma-
kamlara geri gonderilir. Bu durum sonraki yillarda degisecektir.

1840 ile 1850 arasinda® goriilen davalar, ulema sinifi ve temsil ettik-
leri dini diisiincenin, hukukun yeniden tanimlanmasi noktasinda artan
onemine isaret etmektedir. 1839-40yillarina ait bir cinayet/ihanet (katl/
fesad) davasinda sanik her iki suctan dolay1 da “islam hukuku muci-
bince”*’ ¢ok hasin bir cezaya carptirilmistir. Bu ilk olarak, sanigin asla
affedilemeyecegi anlamina gelir (eger sanik nizami hukuk kurallarina
gore yargilanmis olsaydi belki ayni sug affedilebilir bir nitelik tagiyabi-
lirdi). ikinci olarak da su anlama gelir; eger varislerden biri kisas ister-
se bu hemen uygulanabilir. Bir bagka ifadeyle devlet, islam hukukunu

cezalarin infazini teminat altina almak i¢in, nizami hukuku da vatana
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ihanet davalarn iizerinde yargi yetkisinin bir araci olarak kullanmistir.
Bu davadaki temel endise, sanigin devlete ve onun biirokrasisine karsi
ihanet cercevesindeki tehdididir. Ulema sinifi, biirokrasinin iddiala-
rinin desteklenmesi ve soz konusu tehdidin kesin olarak halledilme-
si noktasinda 6nemli bir rol oynamaktadir. Ancak bu durum dinin o
doénemde bir sekilde “suiistimal edildigi” anlamina da gelmez. Mesela
sadece birkag ay sonra bir sahsin cezalandirilmasinin s6z konusu oldu-
gu benzer bir davada Seyhiilislam’in bilgilendirilmesi ve davada etkin
olmasi ile ilgili kayit diisiildiigii goriiliir. Yani, ulema sinifinin, “cinayet
ve Islam hukuku baglaminda genel hukuk ile alakali” bir davanin gé-
riillmesinde daima dahli bulunmaktadir.>¢

1841 ile 1843 arasinda goriilen iki irtidat davasi da epey ilgingtir. Bi-
rincisi Filibe mahkemelerinde goriilen cesitli cinayet, hirsizlik, eskiya-
lik ve ihanet gibi davalar listesinde gecer.”” Bu davada sanik eskiyalik
sebebiyle tutuklanmas: iizerine islam’a gecmekte, sonra irtidat etmek-
te ve bundan dolay1 da islam hukukuna gére Seyhiilislamlik makami
tarafindan sorusturulup tahkikatinin yapilmas: gerekmektedir. Belge-
nin devaminda, s6z konusu kisinin irtidadinda 1srar etmesi halinde
Oliim cezasina carptirilacag ifade edilir. Belgenin bitiminde de, her
haliikarda cevabin istanbul kadisina génderilmeden 6nce hem Sadra-
zamlik hem de Seyhiilislamlik makaminin bundan haberdar edilmesi
gerektigi (ki belki bu konuda séyleyecek bir seyleri olur) vurgulanir. Bu
davada yargilama hususunda irtidat acik¢a eskiyalig1 golgede birak-
maktadir. Fakat ayni1 zamanda hem Sadrazamlik hem de Seyhiilislamlik
makamlar1 haberdar edilmekte, boylece siyasi ve dini otoritelerin her
ikisi de davaya miidahil olmaya devam etmektedir.

Buna benzer bir dava 1843’te geciyor.”® S6z konusu davada sanik,
dine kiifretme ve islam hukukuna aykin davranma ile suglanir, bu fi-
ilinden sonra Manastir tasra meclisine dava i¢in ¢agrilip s6zlerinden
riici etmesi istenir. Sanik sozlerinden riici etmez ve bundan dola-

y1 istanbul’dan konu ile ilgili cevap gelene kadar hapse atilir. Bunun
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iizerine Seyhiilislamhik makamisanigin siyaseten (siyasi otoriteye dayal
olarak) 6liim cezasina g¢arptirilabilecegi konusunda fetva yayinlar. Bu-
rada Seyhiilislamlik makaminin kendi alani ile ilgili bir davada davay1
giiclendirmek icin Sultan’in ve biirokrasisinin giiciine referans verdi-
gini goriiyoruz. Ardindan genel meclis, 6liim cezasinin infazi igin izin
talep etmeme kararina varir, ancak ayni zamanda islam hukukunun
gerektirdikleri hakkinda bir yorum yapmaktan kaginir. Sonrasinda sa-
mgin sonu ile ilgili herhangi bir acik ifade mevcut degildir.

Bu iki davada da her iki sistemin yargilama yetkileri ¢ok anlamli ve
carpici bir bicimde kesisiyor. ikinci davada Seyhiilislam dine kiifreden
sanik i¢in siyaseten katl cezasini talep ederken birinci davada irtidat
eden eskiya islam hukukuna gére 6liimle cezalandiriliyor. Boylece an-
lasiliyor ki artik irtidat ve dine kiifiir sadece islam hukukuna kars: is-
lenmis suglar degillerdir. Bundan bdyle onlar, yeni biirokrasiye kars:
islenmis suclar olarak da konumlandirilmaktadirlar. Goriildiigii gibi
ser'l ve nizami hukuk daha genis ve kapsamli bir sistemi insa etmek
icin (ki bu sistemde [devlet ve biirokrasinin] kendini tanimlamasi ve bu
tanimin muhafazasi temel gayedir) birlikte ¢caligmigtir.

Muhakkak ki bu davalardan higbiri sadece cinayet, hirsizlik ve ya-
ralama gibi bizim ilk bakista ceza hukuku alanina girdigini diistindii-
gilimiiz konularla simirli degildir. Aksine, burada iki cinayet davasi s6z
konusudur. Birincisi, devletin haklarini ve bu haklara yonelik tehditleri
tanimlamaya déniik olarak bir ihanet davasina déniisiiyor. ikincisi ise
biraz daha soyut bir hal aliyor ve mahkemenin nasil hareket etmesi ge-
rektigini tamimlamaya doniik bir muhakeme usuliine doniisiiyor. Eski-
yalik ve dine kiifiir davalarini da incelemistik. Bunlardan birincisinde
dava bir irtidat davasina doniisiiyor; bu durumda davanin amaci ulema
sinifinin haklarini, bu haklara yonelik tehditleri ve bu tehdidin ortadan
kaldirilmasinda devletin konumunu tanimlamak oluyor. Aslinda dog-
rudandini hiyerarsinin onuru ile alakal1 bir konu olmasi gereken ikinci

davada ise bu dini hiyerarsi ile yeni biirokrasi arasindaki iligkiye dair



ipuglan ortaya konuyor. Peki, biirokrasi, yeniden tanimlanmis ulema
sinifin1 koruma konusunda ne 6lgiide isteklidir?

Bentham ve Weber ingiltere’de kodifiye edilmemis bir sistemin var-
ligindan rahatsizlik duymuslardi, ¢iinkii bu kusur ingiltere’yi medeni
ve rasyonel diinyanin sinirlarinin disinda birakiyordu. Ancak, irrasyo-
nel olmanin bir¢ok farkli yollar vardir. Hukukun sistematize edilmesi
zorunlu olarak faydal bir duruma (en azindan sosyal agidan faydali bir
duruma) gotiirmeyebilir. Diger yerlerde oldugu gibi Osmanlr'da da, ilk
donemlerde kodifikasyon hareketi 6ncelikle yeni hukuk sistemini so-
yut bir sekilde tanimlamay1 amag¢ edinmisti (ki bu durum muhtemelen
faydaci Bentham’ epey sasirtirdi). Daha da kétiisii bu yeniden tanim-
lama toplumdan bagimsiz bir sekilde yapilmisti. Yeni sistemin talep
ettigi reformlar devam ettikge, sistemin tanimi ve amaci konusu daha
da odaga yerlesti. Sugun kavramsal olarak soyutlastirilmasi, sadece
soyut siyasi otorite ve biirokrasi ile iligkisi bulunan bir suglu tipi ya-
ratti. Ayrica bu durum topluma oynayacak bir rol birakmiyordu. Fakat
tekrar ifade etmek gerekirse; devlet kurumlar sosyal kurumlarin yerini
alabildik¢e, normatif dini ahlakin karsisinda kisiye 6zgii (idiosyncratic)
olanin yerini biirokratik arilik alabildik¢e sistemin mantig: (gelecekle
ilgili sosyal miihendisligin temeli olarak) el siiriilmemis sekilde kald.
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n dokuzuncu yiizyil sonlarinda Buenos Aires’te suglularin
yargilanmasi belirgin bir bigimde pozitivist bir sekil almist1.
Artik suc sadece, bireyin belirli kural ve diizenlemeleri ihlal
etme meselesi degildi, bilakis bireyin sosyal biinyeye karsi olusturdugu
bir tehdit meselesine doniigmiistii. Asag1 yukan ayni donemde Seytan,
giderek artan bir oranda Arjantin mahkemelerinde boy gostermeye bas-
lad1.! Ozellikle disi sapkinlar (yani sosyal degerleri ihlal eden kadinlar)
herhalde tabiatiistii etkiler sonucu dogan aykir1 davranislanyla seytani
ahlaksizliga daha da yatkind1.? Gergekten, Kristin Ruggiero’nun da yaz-
dig1 gibi “odak noktasinin ‘su¢’ tan ‘suglu’ ya kaydigi bu dénem, ayni za-
manda seytanin on dokuzuncu yiizyll mahkemelerinde sik sik arzi endam
ettigi dénemdir.” Bir bagka ifadeyle, on dokuzuncu yiizyil sonlarinda
Arjantin hukuk sistemine Seytanin sizmasina sebep olan sey [ironik bir
bigcimde] bilim ve ateist diisiinceye dayal sosyolojik pozitivizmdi.
Sosyolojik pozitivizm ayni zamanda Arjantin kriminolojisinin mag-
dursuz sug iizerine yogunlagsmaya baslamasina da zemin hazirladi.
Tekrar ifade etmek gerekirse, bu pozitivist kanunlastirmanin hede-
finde esasen; bireylere karsi ihlalde bulunanlar degil, sosyal normla-
11 ihlal edenler vardi. Zira pozitivist ceza hukukunun esas amaci su-
¢u, insanlara veya esyaya verdigi zarar Ol¢iisiine gore tanimlamak ve

derecesini tespit etmek degildi. Aksine, onun temel hedefi, suclunun
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tanimlanmasi ve onun soyut sosyal biinyeye karsi gercek veya potan-
siyel tehdidinin 6l¢iilmesiydi. Bireylerin soysal biinyeye kars1 potansi-
yel veya gercek tehditlerini belirleyen frenoloji ve benzeri bilimsel (!)
metotlarin heniiz yeterince gelismedigi bir donemde, Buenos Aires’te
onceki donemin hukuk stratejisinden de en azindan bir nebze yararla-
nilmig gibi goziikiiyor. Boylece, toplumun kendisini tanimladigi cerce-
veye tehdit olusturan (soyut ser ve ahlaksizlik gibi) magdursuz suglar
sadece bilimsel dataya gore degil, bunun yaninda “geleneksel” giinah
ve ser anlayiglarina gore de belirlenmeye baslanmisti.

1850’lerde Osmanli hukukgular heniiz daha pozitivist diisiinceden
etkilenmemislerdi (halbuki 1890’larda hem Osmanli hukukgular1 hem de
Arjantinli meslektaslar bu diisiincelerden etkilenecekti). Bununla bera-
ber Osmanlr'da da 1850'lerde, magdurlara karsi islenen su¢tan magdur-
suz suc¢a dogru bir ge¢is yagsanmaya baslandi. Yine 1850’lerde Osmanli’da
Seyhiilislamligin bu husustaki etkin rolii tipki Arjantin’deki mukabille-
rinde oldugu gibi daha belirgin bir hal ald1. Seytan on dokuzuncu yiizyil
Osmanli mahkemelerinde pek boy gostermedi; bununla birlikte, ‘dogru’
ve ‘yanlig’ ile ilgili dini anlayislar, sug ile suglulugun Osmanlilar tarafin-

dan yeniden yorumlanmasinda 6nemli bir unsur olacaklardi.

1851 Ceza Kanununda “Suc¢u” Doniistiirme

1851 ceza kanunu sifirdan yazilip ortaya konmus bir metin degildi.
0, 1840 ceza kanununun gelistirilmis bir sekli idi. Bir anlamda, son d6-
nem Osmanl hukuk diizenlemelerinde gorece degisken bir role sahip
olan Meclis-i Vala-y1 Ahkdm-1 Adliye’nin on yillik resmi kararlarini ige-
ren bir derlemeydi.® Ornegin, her ne kadar bu meclis bazi cinayet ve
hirsizlik davalarina bakmis olsa da® onun temel amaci “devlete karsi
isyana tahrik veya bdliiciiliik, devlet memurlar1 veya ulemanin suiis-
timalleri ve biirokrasideki yolsuzluklar” hiikme baglamakt1.® Yani bu
meclis bir anlamda kendini sadece devlete karsi islenmis suglara bak-

makla sinirlandirmigtt. 1851 kanunu 1840 kanunu ile ayni idi, ancak
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ona ilave olarak 1851 kanunu arada gegen on yillik siire igerisinde dev-
lete ve biirokrasinin safligina/ariligina karsi islenmis suclara yonelik
hiikiimleri de barindiriyordu.

Bu yiizden 1851 kanunu, otoriter bir Osmanli ceza kanununun ingasi-
na dogru atilmis biiyiik bir adim olarak da degerlendirilebilir. Bu kanun-
da, magdurlara karsi veya mala karsi islenmis kisisel suglar 6nceki done-
me oranla daha da 6nemsiz hale geldi. Ancak bu durum, sug ile alakal
olarak halkta ve siyasette var olan fikirler arasindaki gerilimin azaldig:
anlamina gelmemekteydi. Bu yiizden, 1851 kanunu ile birlikte, idari sug
sahasina belirgin bir ahlaki itibar saglamasi umulan Osmanli ulema si-
nifina ve onun temsil ettigi dini diisiinceye ciddi sekilde bel baglanmaya
baslandi. Genel olarak ifade etmek gerekirse, Osmanl ceza hukuku so-
yut bir hal aldik¢a diniahlakin hukuk sahasindaki etkisi de ayni oranda
artiyordu.

Ornegin, 1851 kanunu tipki 1840 kanunu gibi Giilhane Hatt-1
Hiimayunu’na atifla baslar. Ancak iki kanun arasinda hemen bir fark
goze carpar. 1840 metninde, Giilhane Hatt-1 Himayunu’nda dile getiri-
len diisiinceler “adalete izafe edilirken” 1851 metninde bunlar “Devlet-i
Sahanelerine” izafe edilmektedir. Bu, adaletin artik 1851 kanununda
s0z konusu edilmedigi anlamina gelmez. Fakat suna isaret eder ki; ar-
tik bu kanun, hukuku 6zellikle de ceza hukukunu devlet veya biirokra-
si giiciiniin bir koruyucusu olarak konumlandirmaya baslamistir. 1851
kanunu ile, siyasi giiciin kisisellestirilmesi artik “adalet” kavramu ile
(es anlamli olmasa bile) bir 6lgiide esit kilinmistir. Can, 1rz ve mal (ki
bunlar Giilhane Hatt-1 Hiimayunu’nun ilkeleri idi) artik sadece kendi
baslarina bir 6neme sahip degildirler, onlar devletin “refakatcileri” ola-
rak tekrar tasarlanmistirlar. Vurgudaki bu kiigiik kayma, ayni zamanda
kanunun geri kalan kismi hakkinda da ipucu verir.

Ornegin, 1840 kanununun ilk maddesinin, Osmanh vatandaslarinin
hepsinin Sultan’in iradesi oniinde esit olduklarini vurguladigim hatir-
layalim. Bir baskasinin hayatina kasteden kim olursa olsun, hatta “bir



80 FikiHTAN FasizmE

¢obanin hayatina kasteden bir vezir” bile olsa o kimse kisas ile cezalan-
dirilacakti” 1851 kanunundaki s6z konusu maddede, bu netlik muglak-
lasir. Ornegin vezir/coban 6rnegi ortadan kayboluyor. Yine esitlige yapi-
lan genel referans (hatta 1840 kanununda bunun i¢in ayr bir madde de
vardi)® yalniza bir ciimleye indiriliyor.” Ayn1 sekilde, 1840 kanununda
“fslam hukukuna gére [kisilerin] sadakatine layik olan” Sultan iken, 1851
kanununda Sultan’in yerini “islam hukukuna gore [kisilerin] sadakatine
layik olan Devlet-i Sahane” aliyor.

Denebilir ki burada, her seyden 6nce, bireylerin hukuk 6niinde esit-
ligine yonelik ilgi zayiflamistir. Ancak daha da 6nemlisi, es zamanl
olarak, monarkla temsil edilen klasik mutlakiyetgilikten devletle tem-
sil edilen modern otoriterlige ge¢is yasanmaktadir. Artik sug sadece
magdurlara kars1 islenen bir sey olmadig gibi sadece Sultan’in sahsina
kars! islenen bir sey de degildir. Artik git gide devlet, hukuk sistemi
icerisinde tek referans noktasi olmaya baslamistir.

Bu magdursuz ve diskursif suga yonelis, isyana tahrik ve cinayet ile il-
gili maddeler dikkate alindiginda daha da agik hale gelir. 1840 kanununda
isyana tahrik ve katl ile ilgili maddeler belli istisnalar disinda iki boliime
aynlmistl. Bu boliimlerden biri magdurlara karsi sug ile ilgili iken, dige-
ri devletin kendini tanimladig1 cerceveye karsi islenen suglar ile ilgili idi.
1851 kanunu ile birlikte biitiin bu maddeler “hayat” ad1 altinda tek bir bas-
lik altina toplanir. Yani, gecen on yillik bir siire iginde, devletin ve biirok-
rasinin “hayati”n1 korumaya yonelik ihtiyag, daha 6nce tek basina bireyin
“hayat1”n1 korumakla ilgili kismin igine sizmakla kalmamig, o kisma dam-
gasini da vurmustur. 1851 kanununda bu baslik altinda yer alan maddeler
devamli surette katl ve siyasi sugu ayni kategori icerisinde zikretmektedir.
Zaten bu ikisi genelde ayn1 ciimle igerisinde, ayni anda zikredilirler.!®

1851 kanununun “namus”” ile ilgili ikinci boliimii de ayn1 dogrultu-

Kanun metninde ilgili maddelerde gecen kelime “namus” seklinde yer aldig1 icin ¢evirimizde
biz de bu kelimeyi kullandik. Bugiin i¢in farkl bir anlama miisait olmasina binaen ilgili keli-
meninilgili baglamlarda “kisisel onur” anlaminda kullanildiginm hatirlatmakta fayda var. Yani
“namusa kargi suglar” baslig1 altinda bir kimsenin kisisel onurunu zedelemeye yonelik suglar
ele alinmaktadir. Cev.
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dadir. Ancak burada hukukun odaginda, biirokratik hiyerarsinin ari-
lig1 ve diizeni vardir. Yani “namus”a karsi suglar s6z konusu dénemde
devam eden hukuki ve siyasi diizenlemelere karsi islenmis suglar ola-
rak yeniden tasarlanmistir.! Bu degisimin temelleri, 1840 kanununda
tahkir konusunu ele alan ve yiiksek riitbeli memurlarin arilig1 ve konu-
mu hususuna asir1 olmasa da diizenli bir ilgi gosteren bes madde ara-
ciligi ile atilmistr.'? 1851 ile birlikte artik bu degisim tamamlaniyordu.
Mesela, 1851 kanununda “namus” hakkindaki b6liim yedi madde-
den olusmaktadir, bu maddeler de birbirbirine yakin bi¢gimde farkli
idari gruplardan bahsetmekte ve bunlardan birinin bir tahkir vakasina
veya siddet icermeyen itibar zedeleyici bir harekete kalkismalar1 ha-
linde ne olacagini aciklamaktadir. Birinci madde, her ne kadar belirli
Olciide 1840 kanunundakine benzese de, 1840 kanununda belirgin bir
yer tutan cesitli sosyal gruplar1 bahis mevzusu etmeyi terk etmistir. Bu-
nun yerine biitiin herkesin “islam hukuku” cezalarina tabi oldugunu
ilan etmektedir.B i1k bakista bu, esitlik¢i bir duruma isaret ediyormus
gibi degerlendirilebilirse de, madde kendi baglaminda ve 6nii-arka-
siyla dikkate alindiginda “biitiin insanlar”dan kastin aslinda “siradan
vatandaslar” oldugu ortaya ¢ikmaktadir. Osmanl toplumunun diger
tabakalar1 goriindiigii kadariyla bu “Islam hukuku” hiikiimlerinden

muaf tutulmaktadir. Mesela su¢ istanbul’da vuki buldugunda:

sosyal statii dikkate alinacak ve bundan dolayi tazir bu statiiye
gore verilecektir. Eger suclu meshur ulemadan veya seyyidlerden
veya riitbe sahibi kimselerden olacak olursa Meclis-i Vala’ya sevk
edilip tazir olunsun, siradan halk ise [mahkemelere] gétiiriilsiin
ve hapsedilsin veya siirgiine gonderilsin.

Yani bir baska deyisle, devletle dogrudan baglantis1 olmayan si-
radan vatandaslar bir tahkir davasinda “islam hukuku”na tabidirler.
Yani, “siradan halk” icin tahkir, bir magdura karsi kisisel sug olarak
kalmaya devam etmistir. Ancak devlet gérevlileri farkli bir ¢ercevede
degerlendirilmistir. Devlet gorevlileri s6z konusu oldugunda, tahkir
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diskursif bir su¢ haline déniismektedir. Bu durumda onlar biirokrasi-
nin bizatihi kendisine karsi (yeni sistemin tanimladig cergeveye karsi)
bir sug islemis olmaktadirlar ve sonug olarak da sadece devletin yargi-
lama yetkisi altindadirlar.®® Aslinda 1840 kanununda da siradan halk
ile iist diizey kisiler arasinda bir ayrimin var oldugu dogrudur; ancak
1851 kanunun maddelerinde sosyal statii konusundaki agiklik ve “sira-
dan halk”n diger gruplardan kat’1 bigimde ayirt edilmesi, aradan ge-
¢en on yillik siire icinde ceza hukukunun sosyal baglamdan ne 6l¢iide
tecrit edildigini gostermektedir.

Osmanli hukuk reformu bu konuda da tek ornek degildi. Mesela
ayni sekilde Holanda’da da hukukun arlig1 ve rasyonel idaresi sos-
yal baglamindan daha 6nemli hale gelmisti. Giiniimiizde Hollandal1
arastirmacilar soz konusu sistem hakkinda su degerlendirmeyi ya-
parlar: “Insanlar, komsularindan birinin su¢landigini gériirlerdi, an-
cak akibetin ne oldugu hakkinda asla bir sey 6grenemeyebilirlerdi...”
Benzer bir sekilde Hollanda’da ceza hukuku ile ilgili bir ¢aligmada
verilen bir 6rnege gore, “Isci sinifindan bir kadin, adli takibat1 yapan
birimlere davasinin ne durumda oldugunu sormus ve onlardan dava-
sinin goriildiigiinii ve failin ¢coktan cezalandirildigi”n1 6grenmisgti.'®
O halde hem Osmanli hem de Hollandali1 hukuk reformcularinin, bi-
reyin veya toplumun ikinci derecede 6neme sahip oldugu veya hig-
bir dneme sahip olmadig1 bir sistemi tahkim etme yoluna girdikleri
rahatlikla s6ylenebilir. Osmanlr’da, “siradan” halk acikg¢a farkli, “ge-
leneksel” bir gergeve igerisine yerlestirilmisti. Hollanda’da ise bu si-
radan insanlar tamamen siire¢ disina itilmisti. Her iki hukuk sistemi
de muhakeme usuliiniin arilig1 ve rasyonelligi iizerine odaklanmisti.
Yine her iki sistem de, bu muhakeme usulii seklinin basina buyruk
bireysel davranislarca zedelenmesine miisaade etmemisler veya buna
engel olmaya ¢aligmislardi.

Gergekten de, 1851 Osmanli ceza kanununun mal ile ilgili son b6-

liimii, miinferit ve etkin vatandasi tamamen yok sayiyor gibidir. Bu
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boliimiin giris maddesi? 6ngoériilebilecegi iizere “mal”a kars1 suglan
ele almaktadir: Genel olarak ifade etmek gerekirse, devletin herhan-
gi bir sebep olmaksizin mallar1 miisadere etme hakki yoktur, yine bir
kimsenin bir bagkasinin malina satmak iizere zorla el koyma hakki da
bulunmamaktadir. Bu iki haksiz fiil (her ne kadar birbiri ile ilintili olsa
da) birbirinden ayr “resmi” ve “sivil” olmak tizere iki farkli alan dikka-
te alinarak tanimlanmistir. Ornegin, bircok yerde devlet memurlarinin
hukuku ihlal etmeleri ile sivil kimselerin hukuku ihlal etmeleri arasin-
da bir ayrim yapilmaktadir. Ceza s6z konusu oldugunda, e§er mahkim
bir devlet memuru ise goérevinden atilacak; eger devlet memuru degilse
bir y1l siirgiine gonderilecektir.!® Yani madde “her iki” tip cezai davra-
nis1 da ele aliyor olsa da, ayni1 madde igerisinde ikisi arasinda bir ayrim
yapilmakla, acik bir dikotomi olusturulmaktadir (ve siireg icerisinde
kiginin otoritesi, siyasi ve biirokratik olana baglanmaktadir). Nasil ki
“namus”a [yani kisisel onura] karsi tecaviizler saf biirokratik goreve
kars1 islenmis tecaviizler olarak anlasilmaya baslanmissa, “mal”a karsi
tecaviizler de ahlaksiz biirokratlar tarafindan devletin mesru miisadere
yetkisine kars1 tecaviiz olarak algilanmaya baslanmistir. Hirsizlik her
zaman sorunlu bir meseleydi. Fakat, ahlaksiz bir memurun hirsizlik
tesebbiisii, devletin mesru miisadere yetkisini baltalayan bir eylem ola-
rak degerlendirildiginde, hirsizlik artik eskisinden ¢ok daha sorunlu
bir mesele haline geliyordu.

Acikcasi genel olarak devlet otoritesi, 1851 kanununda 1840’taki ka-
nundan ¢ok daha farkli bir konum arz etmektedir. Ornegin 1840 kanu-
nunda, hi¢ kimsenin mallarina haksiz yere el konulmayacagina “soz
veren” “Hazreti sahaneleri [Padisah]”dir.”® 1851 kanununda ise Sultan’in
kisisel vaadi ortadan kaybolmus ve ilgili maddede “devlet tarafindan hig
kimsenin malinin miisadere edilemeyecegi” beyan edilir olmustur.2® Ke-
limelerde vukii bulan bu degisim aslinda siyasi gii¢ hakkindaki diisiince-
ler konusunda net bir degisime igaret etmektedir. 1851 kanunu ile birlikte

devlet artik en basit diizlemde “Sultan’in iradesi”ni uygulamaya koyan bir
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yapi degil, aksine sistemin sadece kendisi adina isledigi bir hakim sahsi-
yet haline gelmis bulunmaktadir. Netice itibariyle “mala kars1 islenen sug-
lar” git gide “memurlarin yolsuzlugu” anlamina gelmeye baslar. Omegin
bu béliimdeki 2. ile 5. maddeler arasi?! riigvet, yolsuzluk, hatali muhasebe
tutma ve Osmanli memurlarinin genel sorumluluklan hakkindadir. An-
cak bu maddeler, mesela bir kimsenin komsusunun atin ¢aldiginda ne
olacag ile ilgili herhangi bir detaya girmez. Hukuk ve hukuk kurumlar bu
yeni baglamda artik sadece kendi iistiine diisiinen bir yapiya biiriinmiis-
tiir. Artik hukuk ve hukuk kurumlarinin temel endisesi giderek artan bir
bi¢imde sadece kendi kendini korumaya almak olacaktir.

Bu kendi kendini koruma bilincinin sembolik degeri agik¢a goriinii-
yor ki yeni kanunu hazirlayanlarda da vardi. Ornegin, 1851 kanununun
“mal” ile ilgili boliimiiniin ilk maddesinin sonunda, [daha 6nceki ka-
nunda yer alan] yolsuzluk ile ilgili ti¢ y1llik kiirek cezasi;? siirgiine, be-
lirsiz siireli kiirek cezasina veya “sucun derecesine ve [su¢lunun] sosyal
statiisiine gore bir cezaya” ¢evrilmisti.”? Ayni sekilde 8. maddede riigvet
hakkinda konan ceza,?* ii¢ yillik siirgiin cezasi yerine, sucu isleyenin
diger durumlar yaninda sosyal statiisiine gore verilecek belirsiz bir ce-
zay1 Ongoriiyordu.? Boylece biirokratik hiyerarsiicerisinde yer alanlar,
sosyal statiilerini 6n plana ¢ikararak kendilerini koruma altina almay1
basarabilmislerdi. Ancak bununla birlikte onlar (yoruma agik ciimleler
ve “statii” kavramlarn sayesinde) tamamen devlet yapisina medyun ki-
linmiglardi. En temelde yeni madde, bireysel sucun (individual crime)
yerini birey olma sucunun (the crime of being individual) aldig1 bir du-
rumu insa etmisti ki bu durumda sapkin biirokratik tutumlar hukukun
neredeyse tek odagi halini ald1.

9. madde de bu sekilde devam eder ve daha 6nce hig¢ goriilmemis
bir sekilde riigveti ciddi bir devlet sugu konumuna yerlestirir. Mesela
bu maddede ilk defa, riisvet veren kisi riigvet alanla ayni kategoride
degerlendirilmistir (riisvet veren, ister memuru riigvet almaya zorlamis

veya memuru tehdit etmis olsun, ister olmasin). 1840’taki kanunda,
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riisvet veren ancak tehdide basvurdugu zaman ciddi bir sug igliyor ka-
bul edilmisti. Buna goére 1851 kanunu riisveti, kisisel bir su¢ olmaktan
¢ikarip sistemin tamamina soyut bit tehdit olarak konumlandiryordu.
Bireysel olarak ne kadar su¢lu olundugu dikkate alinmadan bu engel-
lenmeli ve cezalandirilmali idi. Elbette statii de 6nemliydi, yani gayr-i
megsru bir fiil isleyen yiiksek statiilii bir memur, bu fiiliyle devletin ken-
dini tanimlayisina karsi, diisiik statiilii bir memurdan veya normal bir
vatandastan daha biiyiik bir tehdit olusturuyordu. Eskiden kisisel su-
cun derecesini belirleme konusunda 6nemli olan “niyet” ve “sartlar”
ise (ki diskursif sucta bunlar pek 6nemli degillerdir) artik ehemmiyet

arz etmiyorlard1.2

1851 Ceza Kanununda “Magdur” Olarak Din?

Giinah ve ser, suclulugun taniminda 6nemli bilesenler olmaya
basladikca, din de tipki statii gibi temel bir kavram olmayi siirdiirdii.
Ornegin bir 6nceki ceza kanunu ile karsilastinldiginda 1851 kanu-
nu, sadece biirokratik arlik ile degil, biirokratik yapilara dinsel bir
ahlaki itibar saglamak ile de ok daha fazla ilgileniyordu. Gergekten
de 1850’lerle birlikte, biirokratik otoriteye karsi saldirilar, artik yavas
yavas ahlaken ve dinen menfur sayilan saldirilar olarak anlasilma-
ya baglayacakti. 1850’li yillarin sonuna gelindiginde, ulema sinifi ve
“Islam”in artan oranda 6zcii algilanigi, sugun tanimi konusunda on
bes y1l 6ncesine nazaran hayli farkli bir rol iistlenmis bulunuyorlardi.
Hatirlanmalidir ki, 1840 kanunun girisinde 1839 Giilhane Hatt-1 Hii-
mayunu, Osmanh vatandaslarinin hukuki haklari, adil devletin ge-
rekliligi bahis konusu edilmis, bunlarin hepsi de [kanun’un yaninda]
tamamen ayr fakat retorik olarak énemli olan islam hukuku ile de
iliskilendirilmislerdi.?’” Yani islam hukuku 6nemli idi, fakat Giilhane
Hatt-1 Hiimayunu’nun ortaya koydugu sistemin bir parcasi olmak-
tan ziyade ona paralel yiiriiyen bir hukuk diisiincesi sistemini temsil

ediyordu. Vurgulu bir bigimde islam hukuku kanun yaninda esit bir
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diizleme yerlestirilmisti?® fakat heniiz daha bu kanunun gelistirilme-
sine, reformuna veya buna ahlaki bir otorite kazandirmasina zemin
hazirlayan bir unsur olarak goériilmiiyordu.

Ancak 1851 kanununda durum bundan farklidir. 1851 kanununa giris
kismi 1839 Giilhane Hatt-1 Hiimayunu’'ndan tumturakl ifadelerle bahse-
der ve Tanzimat donemi felsefesini ayrintili bir sekilde yorumlar.?® Sonra,
reformlarn dinin manevi giicii ile desteklemek suretiyle, islam hukukunu
busiyasisistemin igine yerlestirir. Ornegin, Giilhane Hatt-1 Hiimayunu’nun
icerdigi diisiinceleri tanimlamak i¢in “mansus” (“ilahi otorite tarafindan
desteklenen” veya “giivenilir”) -ki bu terim genelde Kur’an tefsirinde kul-
lanilir- terimini kullanmasinin yaninda ayn1 zamanda “agik” bir gercek
olarak bu prensiplerin “Islam hukuku’'na dayandigr”ni ve islam hukuk
diisiincesinin bir par¢asi oldugunu ifade eder.®

Kanunun her veghesinde, islam hukuk diisiincesini siyasi sistemin
bir parcasi olarak anlama ¢abasini g6zlemlemek miimkiindiir.3! Bu vur-
gudaki degisim ayn1 zamanda Tanzimat 6ncesi donemin ceza kanunla-
rinin ruhundan belirgin bir ayrismay1 da temsil etmektedir. Bu ilk d6-
nem kanunlarinda dini ve siyasi sistemlerin idari olarak ayni1 noktada
kesistikleri dogrudur. Ancak ideolojik diizeyde, hangi eylemin kimin
sahasina girdigi son derece netti. Giinah ve ser sadece dini kavram ola-
rak sahip olduklan anlamlanyla giinah ve serdi, daha 6tesi yoktu. Sug
(her ne kadar bu anlamda bir “ser” olarak kabul edilmese bile) kesin-
likle cezalandiriliyordu fakat bu te’dibi/sisteme dayal bir cezalandirma
(disciplinary punishment) idi ve bireyin ahlaki kisiligi veya ahlaksizlig1
ile ¢ok az iligkiliydi.3? Ancak 1851 kanunu ile birlikte giinah ve sug bir
araya geliyor ve Islam hukuku da ceza hukukunun her agidan kanun-
lagtirilmasi ve reformunda itici bir gii¢ halini aliyordu.

Mesela her iki kanunun da ilk maddesi devlete karsi sugu ele al-
maktadir. Bu maddenin 1840 kanunundaki seklini daha 6nce birkag
defa zikrettik; buna gore vezirler ¢cobanlar 6ldiiremezdi, cinayet ile
ihanet de bir arada zikredilmisti. Ayn1 maddenin 1851 kanunundaki
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versiyonu, lizerinde daha fazla durmayi hak ediyor. Madde kavramsal
olarak biiyiik 6l¢iide aynidir.33 Ancak neyin dini neyin nizami oldugu
konusunda bir muglaklasma vardir. Ornegin, islam hukuku 1851’deki
maddenin son kisminda daha genis bir rol oynamaktadir. 1851 kanunu,
1840 kanununun aksine, sadece cinayetin karsiliginin kisas oldugunu
kaydetmekle kalmaz; kisas ve diyet siireci hakkinda ayrintiya girer, ay-
rica bunlan ileri siirme hakkina sahip olanlan da agiklar.

Devlet merkezli kavramlar da bu noktada metne dahil olmaktadir.
Ornegin maddeye goére, maktiliin miras¢ilarinin katili affetmesi du-
rumunda devletin devreye girme ve cezay1 “siyaseten” ve “nizamen”
uygulama yetkisinin oldugu kaydedilmektedir. Maddenin 1851 versi-
yonunda Sultan’in iradesi tamamen ortadan kaybolmustur3 ve islam
hukuku devleti koruma noktasinda ¢ok daha 6nemli bir konuma yiik-
selmistir. Sadece tahkikat siirecinin islam hukuku kurallarina gére
yiiriitiilmesi degil, aym1 zamanda hiikmiin de islam hukukuna gore
verilmesi dngériilmektedir.3> Burada asil 6nemli olan s6z konusu du-
rumda hangi sistemin daha fazla yetkisi/giicii var meselesi degildir,
bilakis asil vurgulanmasi gereken her iki sistemin de el ele vererek
ahlaksiz (immoral) ve sapkin (deviant) arasindaki ¢izgiyi muglaklas-
tirmaya ¢alismalandir.

Bu iki sistemin ic ice girisi, 1851 kanunun geri kalan kisminda da goz-
lemlenebilir. 1840 kanununda cinayet ve isyana tahrik suglarn hakkin-
daki maddeler iki boliime ayrilmigti. Bu béliimlerden ilki dolayl olarak
devlet sucuna atif yapiyordu ancak temelde 6liim cezasi ve cinayet konu-
lan ile ilgiliydi. Bu béliimde islam hukuku kavramlan ve Seyhiilislamlik
makami yer almakta, ancak bunlarin cinayet davalar1 hakkinda ne tiir
yargilama yetkilerinin bulundugu konusu belirsiz ve tanimsiz kalmak-
taydi.3® Miinhasiran isyana tahrik ve devlet sucu ile ilgili olan ikinci b-
liimde Islam hukuku kavramlar ve Seyhiilislamlik makami hig goziikme-
mekteydi. Mesruiyetin tamamy, siyaseten icra edilen cezalar araciligi ile

kendisini korumasi i¢in devletin hakki olarak kalmisti.
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Boyle bir kimse i¢in idam cezasi verildiginde bu [hiikiim] Padisaha
arz edilecek ve suglunun cezasinin [idam yerine] miiebbed kiirek

cezasina ¢evrilmesi Padisah’in insafli re’yine bagh olacaktir.’

185rde durum degisir. 1851 kanununda yer alan yeni bir madde, kisas
cezalarina bakan hukuk memurlarinin® séz konusu zanl deviet memuru
bile olsa cezalan Islam hukukuna gére vermelerini 6ngérmektedir. Eger
hakim bu islam hukukunun 6ngérdiigii ilkeleri uygulamazsa s6z konusu
hakimin kendisi nizam1 hukuka gore bir cezaya ¢arptirilacaktir.3® Bir bas-
ka ifadeyle, cinayet davalarinda islam hukukuna gére yargilama sadece
vurgulanmakla kalmamakta, ayni zamanda aksi s6z konusu oldugunda
nizami hukuk cercevesindeki bir ceza uygulamasi tehdidi ile de koruma
altina alinmis olmaktadir. Bu aym1 zamanda, Islam hukuk kurallarini
yiiriirliige koyan “klasik” diinyevi otorite anlayisinda da bir farklilagma
noktasidir. Sadece a) kad: icin idari bir destek veya b) hatali kararlar i¢in
de facto bir “temyiz” mahkemesi olarak hareket etmek yerine nizami sis-
tem, bu Islam hukuk sistemi ile ideolojik kesisme halini koruma altina
almig olmaktadir (ki aslinda sistemin bundan kaginmasi 6ngoriilmiistii).
Burada kadilar, Tanzimat 6ncesi donemde mezalim mahkemelerinde ol-
dugu gibi, tercihe acik bir cezay1 ve usulii uygulama konusunda serbest
birakilmamislardir. Bunun yerine kadinin kendisi ne sekilde diisiiniirse
diisiinsiin ser’i yargilama ser’i yargilama olarak kalmalidir; ¢linkii onun
manevi agirligl, zedelenemeyecek kadar degerlidir.

9. maddeden®® 17. maddeye kadar olan maddeler yol keserek yag-
malama, isyan, katl, cinayete tesebbiis, birisine silah dogrultma ve
zabitaya mukavemette bulunma gibi konular kapsar.*! Biitiin bu mad-
deler, yeni sug tasarimlarini ortaya koymak/desteklemek i¢in hem dini
hem nizamihukuka gesitli acilardan sik sik referansta bulunur. Ornegi
10. madde, islam hukukunun yarg: yetkisinin tam sinirlarini ayrintil
bir sekilde tayin etmektedir. Bu maddeye gore eskiyalarla carpigma
aninda bir zabita gorevlisi bir eskiyay1 6ldiiriirse o gorevliye kisas uygu-

lanamaz. Fakat eger eskiya yakalandiktan sonra ve muhakeme edilip
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hakkinda hiikiim verilmeden 6nce o6ldiiriiliirse bunu yapan hakkinda
kisas cezas1 uygulanabilir.*? Bir bagka deyisle, zabita gorevlisi sugluyu
yakaladiktan sonra, éngoriilen biirokratik usulii uygulamadigi takdir-
de “siradan halk” statiisiinde islam hukuku kurallarina tabi olmakta-
dir. Ancak vazifeleri dahilinde hareket ettikleri miiddet¢e bundan muaf
tutulmaktadir.

11. ve 12. maddeler, maktuliin varislerinin diyet istemeleri veya katili
affetmeleri halinde devletin kendi otoritesi cergevesinde katl davasina
miidahil olup katili cezalandirma yetkisini tekrar te'yit eder. Yine bu
maddede devlet, varislerin yoklugu veya uzakta olmalar1 durumunda
kendisinin temsili magdur olarak kisas cezasini uygulama hakkinm vur-
gular.*3 Yani Islam hukuku devletin ihtiyaclarina uygun diistiigii 6lgii-
de “Islam hukuku”nun yargilama yetkisi bulunur. Ancak islam huku-
ku, devletin ihtiyaglarina uygun diismedigi durumlarda, yorumlanabil-
mektedir. Birisini 6ldiirmek iizere bir bagkasini ayarlamakla ilgili olan
14. madde, Islam hukuku kurallarinin énceligini ifade etmekle birlikte
ardindan devlet tarafindan konan cezalarn da ekler. Béylece hem islam
hukukunun hem de nizami hukukun gereklerinin yapilmasi gerektigini

vurgular:

Bir kimse bir bagka birisini 6ldiirmeye kastetse ve s6z konusu 6l-
diiriilecek olan kisiyi bir bagka sahsin aracilig: ile 6ldiirse -ister
bu araci para ile ister baska her hangi bir igfal edici sey ile ayartil-
mus olsun- bu katile islam hukukunun (seriat) ve nizam1 hukukun
gerekleri uygulanacaktir. Buna binaen, cinayeti emreden kimse
[sucunun] derecesine gore bir yildan bes yila kadar kiirek cezasi,
cinayete yardim eden kimse de bir yildan ii¢ yila kadar kiirek ve

pranga cezasi alacaktir.44

Bu metni, bu gekilde tek bir kayitin bulunmadig1 1840 metni ile
karsilastinn. 1851 kanununun “namus” ile ilgili olan ikinci boliimii de
bundan farkli degildir. Bu boliimiin 1840 versiyonunda bes madde* bir

baskasinayonelik hakaret ve tahkir ile ilgili cezay1 ortaya koyuyordu ve
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burada hemen hemen hig islam hukuku“ kavramlarina®’ atif yer almi-
yordu. 1851 kanununda “namus” konusuna tahsis edilen béliim yedi
maddeyi icerir. Bu maddeler cesitli sosyal gruplardan bahsetmekte ve
herhangi bir grubun tahkir davasina dahil olmasi durumunda Islam
hukukuna gore nasil hiikiim verilecegini ortaya koymaktadir.

“Mal” ile ilgili {i¢lincii ve son b6liim 1840 ile 1851 kanunlan goz
Oniine alindiginda en ¢ok degisime ugrayan béliimdiir.8 Ornegin,
“mala karsi1 islenmis sug” ¢ercevesinde bu boliimiin temel konularin-
dan olmasini bekleyebilecegimiz “hirsizlik”, 1851 metninde hemen
hemen hi¢ ortada goziikmez. Gergekten de sadece bir madde, 6zel
olarak hirsizliga atif yapar.*° Béliimiin geri kalan kismi vergiler, dev-
let miisaderesi ve en 6nemli konu olarak da riisvet ve yolsuzluk ile
ilgilidir. Biitiin bunlar dini ahlak ¢ercevesinde yeni bir dille ifade edil-
mistir. Mesela 8. madde,0 riisvet konusunu biraz daha agmakta, 1840
kanunda yer alan metne bir eklemede bulunarak riisvetin hem islam
hukukuna gore hem de nizamihukuka gore hos gériilmeyen (miinker)
bir sey oldugunu ifade etmektedir. Yani, s6z konusu sugu isleyen kim-
se ayn1 zamanda dini olarak da hos goriilmeyen (mekruh) bir sey yap-
mis olmaktadir.>! Riisvetin ¢ok kétii ve ahlaksiz bir sey oldugu Giilha-
ne Hatt-1 Hiimayununda da, 1840 ceza kanununda da vurgulanmisti.
Fakat riigvetin dinen de kétii bir sey oldugunun vurgulanmasi yeni
bir sey idi. Diger maddeler de (6rnegin 17'den 19. maddeye kadar olan
kisim) ayni dogrultudadir. Bu maddelerin tamami yeni eklenmistir ve
basta dini zekat vergisi ve dsr vergisi olmak iizere vergilerin 6denmesi
(14. ve 19. maddeler)>2 ile devletin nizami hukuka gére veya islam hu-
kukuna gore diizenlenmis belgelerinde tahrifat yapilmasi (12. madde)
hakkindadir.>

Bir baska ifadeyle, ulama sinifi da, nizami, rasyonel bir biirokrasiye
meftun olmustur. Sadece devlet vergileri degil, ayn1 zamanda dini ver-
giler de resmi ve diizenli bir ¢ercevede toplanmalidir. Sadece devletin

resmi evraklarinin tahrifi degil, aym1 zamanda islam hukukuna gére
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diizenlenmis evraklarn tahrifi de men edilmistir. Artik islam hukuku
ve nizami hukuk yeni sistemi desteklemek iizere el ele vermislerdir.
Bununla birlikte, sistemin mantig1 geregince islam hukuku ve nizami
hukukun her ikisi de aym ihlallere maruzdur. Onceden sadece islam
hukukunun omuzlarina yiiklenen ahlaki agirlik simdi biirokratik dii-

zenlemelerin de omuzlarindadir.

Davacis1 Olmayan Davalar

Gergekten de ulema sinifinin manevi otoritesi, 1850’lerde hukuk
reformlarinin devamini temin agisindan hizla artan bir 6neme sahip
oldu. Hukukun odag1 sugtan sucluya ve sug¢lunun sistemin biitiiniine
kars1 olusturdugu tehdide kaydik¢a suglunun; idari olarak sapkin ve-
ya suglu olarak tanimlanmasi yaninda dinen de miinker veya ahlaksiz
olarak kabul edilmesi, reform hareketine verilmis bir destekti. Ceza hu-
kuku usulii bu degisimleri yansitir. Ornegin, her ne kadar 1850’lerde
davalarin mahkemeye taginma usulii 1840 kanununda yer aldi1g1 sekle
benzer olarak devam etmigse de** ceza davalarinin dahili yapisi cid-
di sekilde degismisti. Her seyden 6nce, 1850°li yillarda hem davalarin
yargilanmasinda hem de cezalandirilmasinda dini mesruiyete daha
fazla bel baglaniyordu.”® Bu yillarda daha 6ncesinde gériilmemis oran-
da, nizami hukuk kararlarini desteklemek i¢in islam hukukuna dayal
i’lamlar yayinlanmisti. Nizami sistem ile dini sistemin yarg: yetkileri
kesismeye baslamist1 ve saniklar islam hukuku hakimleri ile nizami
hukuk hakimleri arasinda mekik dokumak zorunda birakiliyordu.

Mesela, hem naibleri (ser't mahkemelerdeki hakimler) hem de yerel
miidiirleri (memurlar) iceren 1852, 1853 ve 1857 yillarina ait ti¢ yolsuz-
luk davasinda®® yeni ve karmasik hukuki muhakeme usulii takip edil-
misti: 1851 ceza kanununda 6ngoriildiigii sekliyle memurlar yolsuzluk
suclamalar iizerine 6nce tasra meclisine getirilmisti. Daha sonra ra-
porlar Istanbul’a génderilmis ve Meclis-i Vdla tarafindan incelenmis-

ti. Bu ilk incelemeyi takiben naiblerin durumu Seyhiilislamlik makami
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tarafindan da tetkik edilmisti. Daha sonra Meclis-i Vala, miidiirler igin
ceza kanununa uygun bir ceza (siirgiin) kararina varirken Seyhiilislam
da naibler i¢in ceza kanununun ruhuna uygun bir ceza (daha hafif bir
siirgiin cezasi veya gorevden uzaklastirma) kararina varmisti.

Bu dava siirecinde olup biten sey, aslinda dini ve nizami yarg1 yet-
kilerinin harmanlanmasidir. Ser't mahkemelerin hakimleri 6zellikle ilk
derecede nizami idari yapilara tabi idi. Bununla birlikte onlar a¢ik bir
sekilde dini bir kurum [Seyhiilislamlik] ile de iliskilendirilmisti. Nizami
sistemin memurlar1 de benzer sekilde kanun tarafindan (dini bir kav-
ramla) miinker olarak nitelenmislerdi. Fakat Meclis-i Vala tarafindan
azledilmislerdi. Bu cercevede islam hukuku ve nizami hukuk birbirine
siki sikiya baglanmis oluyordu. Ayni sekilde her ikisi de biirokrasiyi ce-
sitli inhiraflardan ve sapkin memurlarin basina buyruk davranislarin-
dan korumak adina birlikte hareket ediyorlardi.

1856’daki bir dava ser’1 yargi ve nizami yarginin yetki sinir1 mesele-
sini bir kez daha giindeme getirdi. Sonucta devlet konuyu aydinlatmak
lizere bir ferman yayinlayacakt1 (en azindan Iskodra vilayeti icin). Bu
fermana gore her tiirlii “kan” davalarinda (yani cinayet ve yaralama da-
valarinda) maktiiliin velileri veya zabita 6nce sulh mahkemesine gele-
ceklerdir. Eger dava burada goriiliirse, diyet (yaralamalar i¢in baska bir
alternatif yoktur) veya kisas hiikiimleri bu sulh mahkemelerinde karar-
lagtirilacaktir.5” Bu da olmazsa ancak o zaman dava nizami mahkemeye
tasinacaktir. Burada vurgulanmasi gereken sey fermanin odaklandig:
noktadir. Burada asil mesele gercek bir cinayet davasi veya bunun nasil
sonuca baglanacagi degildir. Aksine burada asil merkezde olan; ser’i
ve nizami yargi yetkilerinin sinirlar, her birinin devlet adina ne tiir sid-
det uygulama yetkilerine sahip olduklar ve bu sinirlarin yeni hukuk
sisteminin tanimina uygun olup olmadigidir.

1851 yilina ait bir dava;® bir valinin kendi bélgesinde cesitli suglar-
dan g6z altina alinmis siiphelilere karsi darb uyguladig iddiasiyla tah-
kikata tabi tutuldugunu gosteriyor. Ayni belge bu tiir cezalandirmalarin
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“Tanzimat’a aykin oldugunu” ve “bundan sonra siiphelilerin (islam
hukukuna gore ceza almis olanlar hari¢) déviilmemeleri, bunun yerine
kanuna uygun sekilde hapis veya pranga cezasina ¢arptirilmalarinin ge-
rektigi” beyan ediliyor.>® Burada yine s6z konusu olan islenen suglar de-
gildir. Keyfi cezanin siddeti de asil mesele degildir (sonucta pranga cezasi

. vy

da, her ne kadar hukuki olsa da pek de “insani” sayilmaz). Bunun yerine
asil mesele, yerel yoneticinin Tanzimat tarafindan ongoriilen rasyonel-
diizenli yapiya yonelik olusturdugu tehdittir. Burada su¢ herhangi bir
magdura veya sosyal degerlere kars: degil bilakis sistemin kendisine y6-
neliktir. Nizami hukuka dayali cezalarda sorun yoktu. islam hukukunun
cezalarinda da sorun yoktu. Ustelik ikisinin birlikteligi tesvik de ediliyor-
du. Fakat yerel yoneticinin keyfi cezalandirmalari sorun olarak goriiliiyor
ve bunlarin kesinlikle 6niine gecilmesi gerekiyordu.

Tekrar ifade etmek gerekirse, pozitivist ideoloji iyimser bir tahminle
su an hakkinda konustugumuz dénemden [1840 ve 1850’ler] 30 veya
40 y1l sonrasina kadar heniiz daha Osmanl reformcularini etkisi alti-
na almamisti. Benzer sekilde, seytanin mahkeme salonlarina sizacagi
kapilar da ¢ok uzaktaydilar. Ancak yine de 1850’lerde ileride gergekle-
secek olan ne varsa onlarin igaret figeklerini gormek miimkiindii. 1840
ve 1858 yillar arasinda Osmanli hukuk yapisinin sug algisi ciddi bir se-
kilde degisti. Magdur kavrami daha énceden sahip oldugu énemini yi-
tirdi. Devletin “hayat”1, bireyin “hayat”in1 (ki birey tabiat1 icabi sapkin
olarak kabul edilir olmustu) golgede birakti. Sonug itibariyle 1859’la
birlikte siyasisug¢ ve devlet sucu merkezi bir konum elde etmeye basla-
di. Bunlarin kendilerini tanimladiklar ¢ergeveye yonelik her saldiri da,
dini bir ser olarak telakki edilecekti.
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oziiktiigii kadariyla modernite tartismalar1 her zaman ka-

¢inilmaz bir sekilde Fransa’ya uzaniyor. “Liberal devrim”in

yasandig1 yer, bu “liberal diisiinceler”in ihanete ugradig:
veya Napolyon Bonaparte ile mantiki sonucuna ulastig: yer ve Louis
Napoleon ile modern popiiler otoriterligin negv-ii nema buldugu yer
hep Fransa. Hizli degisimlere eslik eden Napolyon kanunlar goériiniig
itibariyle moderndi ve bircok iilkede biitiiniiyle veya kismiolarak kabul
edildi. Ancak maalesef bu iilkelerin ¢ogu, bu tarz bir devrimci hukuk
degisimine “hazir degildi”.

“Hazir degildi” ifadesi iizerinde biraz durmak gerekir. Bu iilkeler
“hazir degildi” ¢iinkii bu iilkeler liberal ve demokratik kurumlara sa-
hip degildi. Gercekten de bu iilkeler liberal ve demokratik kurumlardan
yoksun olmalarina ragmen bu kanunlar kabul ettiler. Tekrar ifade et-
mek gerekirse Fransiz “liberalizm”i sadece on yil siirmiistii, ardindan
once askeri bir rejim, sonrasinda klasik bir monarsi, son olarak da mo-
dern bir dikta yonetimi gelmisti. Napolyon kanunlari ilkini ve sonuncu-
sunu desteklemek iizere hazirlanmisti. Haliyle bu kanunlar, “halk kit-
leleri” diye tabir edilen modern yapiyla iligkisini bir karizmatik diktator
araciligiyla kuran modern-otoriter devleti 6ngérmeleri 6l¢iisiinde dev-
rimci idi. Liberal bireycilik bu kanun metinleri arasinda kendine ¢ok

az yer buluyordu. Napolyon kanunlarini kabul eden iilkeler kolaylikla,
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nispeten modern bir otoriter devlet yaratabildiler ve yine bir¢ok durum-
da bir karizmatik diktatorlere de sahip oldular. “Halk kitleleri”nin ise
viicuda getirilmesi biraz daha zordu, zaten bu devletler de Fransiz ka-
nununu bu noktada “yerlilestirdiler” (naturalized). “Kitleler”in yoklu-
gunda, zaten devlet merkezli olan Napolyon kanunlar daha da devlet
merkezli bir hale gelecekti.

Elbette bu, Louis Napoleon hakimiyetindeki Fransa'nin, devlet mer-
kezli “demokrasi”den ziyade vatandas merkezli “demokrasi’nin isle-
yen bir érnegi oldugu anlamina gelmez. Ornegin bir yazar, bu diktat-

riin hukuk ideolojisine dair su noktaya dikkat ¢ceker:

O, ozellikle siyasi suglar ile devletin temsilcilerine karsi islenmis
suglarin yargilanmasi séz konusu oldugunda jiirilere giivenmi-
yordu. 1852'de, siyasi suglara veya basin suglarina yonelik yargi
yetkisini tribunaux correctionnels’in yargiglarina, yani rejim kar-
sitlarini cezalandirma konusunda daha giivenilir olan yargiglara

iade etmisti.!

Sonugcta Fransiz yargisi siyasi su¢ hakkinda saplantili hale geldikge,
diger iilkeler de bu konuda aym sekilde (hatta bazi durumlarda daha
fazla) saplantili olmaya baglayacaklardi.

Burada soylediklerimizden, bu yonelime sahip olan iilkelerin sa-
dece Napolyon kanunlarini kabul eden iilkeler olduklan da ¢ikarilma-
malidir. Benzer sekilde ingiliz hukuk sistemi de bu dénemde &zellik-
le devlete karsi islenen suglara odaklanmistir (6zellikle de s6miirgesi
altindaki halklarin yonetimi s6z konusu oldugunda). Aslinda her ne
kadar emsal sistemine” siki sikiya bagl bir imparatorluk yonetiminin,
kolonyal periferisine kanun empoze etmesinin garipligine bir¢ok ya-
zar isaret etmisse de? donemin hukuk diisiincesindeki trendler dikkate
alindiginda, bu kolonyal periferide yiiriirlii§e konan kanunlarin hayli
“normal” oldugu soylenebilir. Ornegin Hindistan’da vyiiriirliige konan

ceza kanunu:

Mahkemelerin verecekleri kararlarda 6nceki mahkeme kararlarini dikkate almasi —gev.
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...daha cok Ingiliz toplumu icin yiiriirliige konmus gibi gériinii-
yordu (faydacihigin liberal degil otoriter yoniine de meyletse, bu

9y

boyleydi). Bundan dolayi da “hukukun egemenligi”nin giiven ve-

ren ¢ehresine sahipti. Ancak bu acik ve net hukuk yapisinin yani
sira (ki bu yap1 zahiren bireylere yonelikti) neredeyse 6zellikle ko-
lektif sug ile ilgilenmek iizere gelistirilmis ortiik bir hukuk yapisi

da meydana gelmisti.3

Daha sonra bu boliim i¢inde “kolektif su¢”a tekrar donecegiz. Bura-
dadikkatcekmekistedigim husus sadece Osmanli’da yasanan soyut ve
somut, goriiniis ve uygulama, acik sembol ile ortiik anlam arasindaki

belirsiz iligkisinin, Osmanl harici yerlerde de s6z konusu oldugudur.

“Napolyon’un Kanunu”: Liberal Devletler Olarak
Osmanh imparatorlugu ve Fransa

1859 yilinda Osmanli Devleti, 1810 tarihli Napolyon ceza kanunu-
nu kabul etti. Kanunun bu Osmanl versiyonunda halk kitleleri ¢cok
merkez1 bir rol oynamadi. Ancak 1850’lerde diskursif suca yonelik egi-
lim yaninda Osmanlh hukuk sisteminin giderek artan soyut yapisi, bu
tiir otoriter bir kanunun benimsenmesini biiyiik 6l¢iide makul kilmisti.
Gergekten de 1859-1876 arasinda siyasi sug ve biirokratik ariiga karsi
islenmis suc biiyiik 6nem kazanacakti. Napolyon kanunu da bu degi-
sime belki 6nceki kanunlarin gerceklestiremeyecegi bir bicimde imkan
saglamisti.

Ornegin, 1859 ceza kanununda bireye ve mala kars: islenmis suglara
dair maddeler 6nceki kanunlara gore nispeten daha fazla yer almissa
da ilk madde kanunun temel amacinin ne olacagini gayet acik bir sekil-
de belirtiyor: Devlete veya kamu diizenine yonelik ihlalleri cezalandir-
mak* (veya en azindan bu tiir ihlalleri nazari olarak cezalandirmak). il-
ging bir noktaya deginmek gerekirse kanun, devlete karsi ihlalde bulu-
nan kimselere yonelik bircok hiikiim icermesine ragmen bu hiikiimleri

uygulayacak bir makam, 1864’te Vilayetler kanununun ¢ikarilmasina



100 FixinTaN Fasizme

kadar tegkil edilmis degildi.> Bu durum su manaya gelir: S6z konusu
yasamanin hedefindeki adres, bir yozlagsmis memur degil, bir kez daha
siyasi su¢ kavraminin kendisi idi. Yani Osmanli reformcularn i¢in ka-
nunun sembolik icrasi, kanunun somut olarak uygulanmasindan daha
onemliydi.

Fransiz 6rnegi ile karsilastirildiginda benzer konular giindeme ge-
lir. Tekrar vurgulamak gerekirse, Napolyon ceza kanunu liberal veya
demokratik diigiincelerin hakim oldugu bir metin degildir. Baz1 yazar-
larin, Osmanli ve Fransiz kanunlarini karsilastirip Osmanl kanununun
Fransiz kanununda bulunan “Hiirriyete saldirilar” boliimiinii almamis
olmasini (ki bu béliim toplam maddelerin yaklasik %1.9’una tekabiil
etmekteydi) Osmanli kanununun anti-liberal egiliminin bir isareti ola-
rak gostermeye caligmalar bir dlgiide iki yiizliiliiktiir;® ciinkii mesela
Fransiz kanununun “Otoriteye karsi gelme ve itaatsizlik” boliimiindeki
toplam 68 maddeden de (ki toplam madde sayisinin %14’tine tekabiil
etmektedir) sadece 23 maddesi Osmanli tarafindan alinmistir (Osmanli
kanunundaki toplam madde sayisina goére bu boliim, kanunun yaklasik
%8.4’linii tegkil etmekteydi). Yine de genel olarak Osmanli kanununun
Fransiz kanununa nispeten, devlete ve devletin himayesine daha bir
ozen gosterdigi soylenebilir.

Hem Fransiz hem de Osmanlh kanunlan kabaca ayni ana hatlar
paylasirlar, ancak Osmanli kanunu Fransiz kanunun hemen hemen ya-
risina tekabiil eder (Fransiz kanunu 484, Osmanli kanunu 264 madde-
dir). Her ikisinde de “genel hiikiimler”e dair bir boliim vardir, ardindan
bu boliimii cinayata miiteallik ve kabahatlere miiteallik cezalar, cezai
sorumluluk (Fransiz kanununda) ve “genelden istisnalar” (Osmanli ka-
nununda) boéliimleri izler. Sonra belirli suclar gelir; devlete karsi dahili
ve harici suclar, sahtekarlik, memurlar tarafindan islenmis suclar ve
riisvet, otoriteye kars1 gelme ve itaatsizlik, cinayet/katl/yaralama, ah-
laka karsi suglar, yetigkinleri ve ¢ocuklar1 kagirma veya cocuklarin

medeni hallerini usulsiiz bir sekilde degistirme, yalan yere sahitlik ve
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iftira, hirsizlik, dolandiricilik ve iflas, insanlarin mallarini zayi etme ve
zarar verme, son olarak da umumun sihhatine kars: suglar gibi baslhk-
lar 6zel basliklar olarak zikredilebilir (bu béliim Osmanl kanununda
asil bir bashk olarak yer alirken Fransiz metninde “giivenlik ihlalleri”
boliimiine ek bir fasil olarak yer almistir)’

Fransiz kanununda yer alip Osmanl kanununa der¢ edilmeyen
maddeler sunlardir; tekerriir (recidivism), kamu haklarinin kullanimi
ile ilgili suglar, hiirriyete kars1 suglar, dini gruplar/mezhepler tarafin-
dan devlete kars1 islenmis suglar (bunlar her iki kanunda da yer alan
dini gruplan korumaya yonelik maddelerle karistirilmamalidir), cina-
yet (katI’dan farkli olarak), cemiyetler ve serserilik ile ilgili suglar ve son
olarak ¢cocuklarin medent halleri ile ilgili suclar. Fransiz kanununda ol-
mayip da Osmanlh kanununda yer alan boliimler; memurlarn uygula-
dig1 siddet ve kotii muamele, telegraf muhaberatini engelleme, yetkili
organlardan izin almadan basma/yayinlama/okul agma, kumar (kumar
kismi Fransiz kanununda da var ancak “dolandiricilik” béliimiiniin igi-
ne yerlestirilmis, oysa Osmanli kanununda bir boliim basghg: olarak
mevcut), ve eroin ile alkol kacakeilig1 hakkindaki pek ¢ok madde.

Osmanh kanunu ve Fransiz kanunu arasindaki bu farklar her sey-
den 6nce Osmanh kanunundaki yiikselen otoriterlige isaret etmekte-
dir. Ornegin, tekerriir (recidivism) ile ilgili maddeler Osmanl kanununa
alinmamistir. Muhtemelen bunun sebebi, Osmanli hukuku ile Osmanh
toplumu arasinda 1850’lerin sonu itibariyla genislemeye baslayan ko-
pukluktur. Tekerriir (recidivism) temel olarak birey {izerine odaklanma
ve bireyin kabahat egilimlerinin 6l¢iilmesi diisiincesine dayamr.® Bu
diisiince o donemde Osmanhlarnn su¢ hakkindaki fikirlerinin bir par-
casl haline gelmedigine gore® bu durum, Osmanh ceza hukukunun
bireye degil de soyut devlet otoritesine odaklanmaya bagladiginin bir
diger delili sayilabilir. Yine muhtemelen ayni1 sebepten dolay1 Fran-
s1zca metnin “mes’uliyet” boliimii biraz daha kisa bir boliim halinde

“genelden istisnalar” boliimiine gevrilmistir. Bireyi ve onun spesifik
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cezal sorumlulugunu tanimlamaktan ziyade, bu boliimiin esas noktasi,
soyut olarak hukukun bizatihi kendisi ve bu soyutun hangi alanlarda
sinirlandirilabilecegidir.

ikinci olarak bu degisiklikler Osmanli metni cercevesinde bir pro-
to-totalitarizme isaret etmektedir ki bu metinde ulema sinifinin/Seyhii-
lislamligin gereksinimleri devletin gereksinimleri altinda toplanmistir.
Ornegin, Fransiz metninde oldugu sekliyle cinayet (murder) ve katl
(homicide) arasinda bir ayrim Osmanli metninde yer almamistir. Bu
durum muhtemelen islam hukuk teorisinde cesitli kusur seviyelerinin
zaten kabul edilmesinden kaynaklanmaktadir. Tekrar etmek gerekirse
sanigin suclulugunu belirleyecek olan irade degil kasittir ve islam hu-
kukunda kasitli ile kasitsiz katl arasinda fark kabul edilmekle beraber
“isteyerek” ile “istemeyerek” Kkatl arasinda bir ayrim g6zetilmemistir.!°
Her ne kadar “Onceden tasarlama”, bu kanunda Fransiz kanununun
“cinayet” boliimiinde tanimlandig: sekle yakin bir bigimde tanimlan-
mis olsa da bu maddenin hemen ardindan gelen iki madde s6z konusu
tanimi anlamsiz kilmis ve s6z konusu durumlarda islam hukukunun
yargl yetkisini muhafaza etmistir.!!

Katl ve hiyanet suglarinin Osmanli kanununa ¢ok siki bir bigimde
baglanmasi, dini hukukun manevi otoritesinin devam ettirilmesi ge-
rektigi anlamina geliyordu. Gergekten de dikkat cekici bir sekilde, Os-
manli kanunundaki “katl” boliimiindeki yirmi d6rt maddeden sadece
besi Fransiz kanunundan alinmisti. Geri kalan kismi 1851 kanunundan
aynen aktarilmis maddeler veya islam hukukunun roliiniin bu yeni ya-
piicerisinde tanimlanmasi ile ilgili maddelerdi.!? Buna gére islam hu-
kuku devam ettirilmisti, fakat sadece biirokratik degisimi desteklemesi
i¢cin devam ettirilmisti.

Fransiz kanununda mevcut olup da Osmanli hukukg¢ularinin met-
ne almadigi son boliim (temelde dini gruplar tarafindan devlete karsi
islenmis sugclarla ilgili bir b6liimdii) ilk bakista Fransiz devleti adina
daha otoriter ve totaliter bir egilime isaret ediyor gibidir. Fransizlar ceza



1859-1876: DEVLETE KaRst Suctar 103

hukukunu ruhban sinifinin hareket alanini kisitlama adina kullandi-
lar. Osmanlilar ise bunu tercih etmedi. Ancak biraz daha yakindan ba-
kildiginda durum daha karmasik bir yapi arz eder. Gercekten de, Fran-
siz kanununun bu béliimiindeki bazi maddeler dini otoritelerin evlilik
hususunda medeni usule saygi gostermemeleri gibi konularla ilgili olsa
daB cogu madde devleti tenkit eden ve devlet islerine karisan dini fi-
giirlerle ilgiliydi.!* O halde Fransiz kanununun maddeleri, yeni Fransiz
yonetiminin sek{iler temellerini koruma tesebbiisii olarak goriilebilir.

Bu tarz maddelerin Osmanli kanunu icine dercedilmesi her
haliikarda miimkiin olamazdi. Osmanlrda ulema sinifinin en temel
fonksiyonlarindan birisi, sadece ceza kanununda degil ayni zamanda
siyaset teorisi icinde de tanimlandigi sekliyle devlet aygitim1 destekle-
mekti. Tanzimat donemi ile birlikte ulema tamamen devlet memuru
statiisiine getirilmisti ve béyle bir durumda onlarin roliinii kisitlayacak
maddeler; en iyi ihtimalle anlamsiz, en kotii ihtimalle de yeni siyaset
teorisini baltalayacak bir durum arz edecekti.

Osmanli kanununda Fransiz kanunundan ilham alinarak degil de
tamamen bagimsiz sekilde olusturulmus béliimler de vardi. Genel ola-
rak bu boliimler, Osmanli'nin suca dair otoriter ve totaliterlige kayan
(pro-totalitarian) diisiincelerini yansitmaktaydi. Siipheye mahal birak-
mayacak sekilde ifade edilebilir ki, memurlar tarafindan islenen siddet
icerikli fiillere dair yeni olusturulan b6liim, ceza hukukunun amacina
yonelik erken donem Tanzimat diisiincelerinden nes’et etmekteydi. Bir
kez daha burada temel nokta, biirokrasinin kendisini emniyet altina
almasi ve bOoylece memurlarim “halktan” ayn bir varlik olarak koruma-
sidir. Benzer sekilde izinsiz basim ve yayin ile ilgili maddelerin kanuna
dahil edilmesi de insa edilmis hiyerarsinin korunmasina yonelikti. Yani
sadece devlet tarafindan taninip belli bir mevki ve makamda olan kim-
seler medya kurabilecek ve yayin yapabilecekti. Benzer sekilde, belki
geleneksel olarak dini hukukun cercevesine girebilecek olan kumar

ve eroin-alkol satimi ile ilgili boliimler de devlet biitiinliigiinii oldugu



104 FikiHTaN FasizME

kadar kamu ahlakini da korumaya yonelik bir ilgiye isaret ediyordu.

Son olarak, birgok maddenin de Fransiz kanunundan Osmanli ka-
nununa belli degisikliklerle gectigini ifade edelim. Osmanl hukuk re-
formculari hi¢bir zaman (60 y1l sonra Tiirk hukuk reformcularinin iddia
edecegi gibi) bu yeni ceza kanununun, Fransiz ceza kanununun dog-
rudan bir terciimesi oldugunu ileri siirmediler. Yine de bu maddelerin
degisme tarzi bize s6z konusu reformcularin bu kanundan ne bekle-
dikleri hakkinda epey bir fikir verebilir.’> Ancak bu konuya gegmeden
once, Osmanli ve Fransiz kanunlarinin temel ¢ergevesine bir goz atmak
faydali olacaktir. Her iki metinde veya iki metinden birinde, bireysel
suglar, magdura karsi suglar veya mala kars: suglar ile ilgili boliimler
su basliklan igerir:

* Cinayet

*  Yaralama ve katl

* Adam kacirma

* Dolandiricilik ve sahtekarlik

*  Tekerriir (recidivism)

* [insanlarin malina) Zarar verme ve tahrip etme.

*  Hirsizlik

*  Kundakgilik

Her iki metinde veya ikisinden birisinde yer alan ve devlet ile kamu-
ya yonelik suclar igeren basliklar ise sunlardir:

*  Devlete karsi suclar

* Memurlar tarafindan islenen suglar ve yolsuzluk

*  Memurlarin uyguladig: siddet ve kotii muamele

*  [zinsiz basim ve yayin

* Kalpazanlik

* Dini gruplar tarafindan islenen suglar

*  Otoriteye karsi gelme ve itaatsizlik

Osmanli kanununda maddelerin %42’si'¢ siyasi sug ile ilgili iken

%2417 bireylere'® ve mala'® karsi suclarla ilgilidir. Fransiz kanununda
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ise maddelerin %36’s1siyasisug ileilgili iken %33’ 6zel sug ile ilgilidir.
Baska bir ifadeyle, otoriter Fransiz kanununda bile hukukun konusu
olarak birey ve devlet arasinda bir denge vardir. Ancak Osmanli kanu-
nunda sadece kanunun ¢eyreginden daha az bir kismi bireye veya ma-
lina karsi islenmis suglari ele alir. Dahasi bireyle ilgili maddelerin ¢ogu
miiphem halde birakilmisken (islam hukukunun 6nceligi kaydedilmis
ama sonrasinda herhangi bir ayrinti verilmemistir) devlete karsi islen-
mis suclar detaylandinlip ayrintilari ortaya konmustur. Hig siiphe yok
ki Louis Napoleon bunu gérseydi hayran kalirda.

Siyaset Hukuku ile Ceza Hukuku Arasindaki
Cizgiyi Ortadan Kaldirmak

Herhalde Osmanli siyaset hukuku ile Osmanli ceza hukukunun on
dokuzuncu yiizyil ortalarindan sonuna kadar olan siiregte nasil adim
adim es anlaml hale getirildiklerini gorseydi, Louis Napoleon’un hay-
ranlig1 bir kat daha artardi. Her iki alanin i¢ i¢e gegisleri Tanzimat bas-
larinda hatta daha da 6nce baslamisti, fakat bu bulusmanin sistematik
bir hale gelisi ve ulema sinifinin ciddi sekilde sistemin i¢ine entegre
edilisi yeni, modern ve otoriter bir durumdu. Siyaset hukuku s6z ko-
nusu oldugunda 1876 Osmanl Anayasa’sinin Belgika Anayasa’sina
dayandigi dogrudur. Bununla birlikte, tipk: 1859°da “Fransiz” ceza ka-
nununun alinmasinda oldugu gibi Belgika Anayasasi’nin devlet mer-
kezli yapis1 Osmanlr’'ya nakledilirken, anayasanin bu 6zelligi daha bir
vurgulu hale getirilmistir.

Ancak bu anayasa birdenbire ortaya ¢ikmis degildir. Bu anayasa,
birgok Tanzimat dénemi fermaninin sonucu ve mirasidir. $imdi 1876’ya
gecmeden Once biraz bunlan ele almak istiyoruz. Oncelikle 6nemli bir
noktaya isaret etmek gerekir: 1839 ve 1856 fermanlarinin veya 1909°da
Anayasa’nin tekrar yiiriirliige konmasinin akabinde ceza kanunla-
rinin da yayinlanmig veya yenilenmis olmasi hi¢ de tesadiif degildir.
1839 Giilhane Hatt-1 Hiimayunu sadece 1840 ve 1851 ceza kanunlarinda
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goziikmekle kalmaz, bizzat kendi varligi, bu s6z konusu ceza kanun-
larinin ileride yayinlanacagini ima eder.?® Ceza hukuku ve yeni ceza
kanunu, fermanin toplam on bir maddesinin besinde kendini gosterir,
sekizinci maddede ise adil yonetime destek olmasi i¢in ceza hukuku ile
siyaset hukukunun birlestirilmesinin tafsilatli bir sekilde savunuldugu
goriiliir.”! Memurlarin suglar1 konusunun da fermani hazirlayanlarin
o6zel bir ilgisine mazhar olmasi sasirtici degildir. Ornegin riisvet mesele-
si, fermanin son maddelerinden birisinin basli basina konusunu tegkil
eder. Bu sadece kendi basina sasirtici olmayabilir, ancak bireylerin ve
devletin haklarinin tespit edildigi kisa ve genel bir metinde, ceza huku-
kuna dair boylesine ayrintili meselelerin dercedilmis olmasi en azin-
dan dikkate deger.

1856 fermaninin altinda yatan sebep Oncekilerden hayli farkhdir,
ancak o da, iki y1l sonra yeni bir ceza kanununun ¢ikisini tetikleyecek-
tir. 1856 fermam 6zellikle Osmanli hakimiyeti altindaki gayr-i Miislim-
lerin durumlan ile ilgili olarak Avrupa’nin diplomatik baskilarina bir
cevap verme tegebbiisii idi. Gergekten de, hukuk teorisi, 6zellikle de
ceza hukuku teorisi tekrar yorumlanarak bu baskilara cevap veriliyor-
du.2 Ornegin fermanin en uzun béliimii yedi kissmdan olusur ve her bir
kisim mahkemelerin ve yasal haklarin farkl yonleri ile ilgilidir. Bu ki-
simlardan dordii ceza hukukunuigerir. Yine ikinci b6liim, memurlar ta-
rafindan islenen sug ve riisvet meselesine atif yapar ve bu “problem”in
¢Ozlimiiniin, ferman tarafindan vaat edilen esitligin saglanmasina
yardim edebilecegine dikkat ceker.” Son olarak, (her ne kadar ticaret
kanunu 6nceki metinlerin aksine 1856 metninde yer aliyorsa da) tica-
ret kanunundan bahsederek baslayan her boliim, ceza hukuku ve onun
devlet ile iligkisini ayrintili bir sekilde ele alarak sona ermektedir.?

Aslinda siyaset hukuku ile ceza hukukunun gercek anlamda ig ice
gecmeye baslamasi 1876 Anayasasi ile birliktedir. Vezir-i Azam Mit-
hat Pasa baskanliginda on alti memur (ii¢ii Hiristiyan), ulema’dan

on kisilik bir heyet, iki askeri yetkiliden olusan Anayasay1 hazirlama
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komitesi?® Anayasayi, Osmanli Devleti’ni etraflica tanimlamak ve bu ta-
nimin igerisinde vatandaslarinin konumunu tayin etmek iizere kaleme
aldi. S6z konusu Anayasa on iki boliimden ve 116 maddeden olusmakta
ve Sultan’in haklarini, vatandaslarin haklarini, bakanlarin, memurla-
rn, parlamentonun, parlamento kurullarinin, mahkemelerin ve yiik-
sek mahkemenin gorevlerini ve ilgili konular icermekteydi.?® Bu metin
kabaca 1831 Belgika Anayasasi’na dayaniyordu, ancak Fransiz ceza ka-
nunundan maddeler de bu metinde yer aliyordu (ki bu nokta, isin adeta
bam telidir).

Mithat Pasa’nin yeni Anayasayi takdimi, tahmin edilebilir bir yol
izler. Ilk bes satirda Mithat Pasa, siyasi reformu islam hukuku ile ve
can, mal, 1rz gibi daha 6nceki iki fermanda da kendilerine atif yapilan
belirli-belirsiz liberal fikirlerle? iliskilendirir.”® Mithat Pasa, Anaya-
sanin nicin gerekli oldugunu tartisarak devam eder (amag, hukukun
hakimiyetini egemen kilmak ve istibdada son vermektir), sonra parla-
mentonun nasil tesekkiil edecegini ele alir ve nizami sistem ile dini sis-
temin (retorik olarak her ikisi de esit diizlemde) béyle bir Anayasanin
ilan edilmesi gerekliligini nasil izhar ettikleri hakkindaki diisiincelerini
ortaya koymak suretiyle, girisini sonlandirr.

Anayasa metninde ceza hukuku belirgin bir sekilde on iki ayr1 mad-
dede yer almis, ticaret hukuku d6rt maddede, tahkim mahkemeleri de
bir maddede kendilerine yer bulmustur.”” Benzer sekilde “mahkeme-
ler” hakkindaki béliimiin giris ve sonug kisminda ve icerisindeki bir
maddede, ayrintili bir bi¢imde ceza hukuku ele alinir. Hukukun diger
alanlan (mesela ticaret hukuku, medeni hukuk, deniz hukuku, idari
hukuk, arazi hukuku) metinde hi¢ yer almamaktadir. Béylece Osmanli
vatandaslar biiyiik Olciide, isleyebilecekleri suglara gore tanimlanmig
olmaktadirlar. Oyleyse Osmanli vatandag/devlet iliskisinin tezahiiriin-
de esas ve asli bir unsur haline gelen diisiince su idi: Vatandas (her-
hangi bir birey, hatta memur bile) devletin isleyisine karsi bir tehdittir.

Boylece modern devlet, siirekli saldirtya maruz bir organizma olarak
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(ve bu saldirilara karsi her tiirlii tedbiri alma ihtiyaci i¢cinde) gelismistir.
Osmanl Anayasasinda goriilen bu sug iizerine odaklanma durumu da,
aslen nevi sahsina miinhasir bir durum degildi. On dokuzuncu yiizy1-
lin ortalarinda, Fransiz, Alman, Japon ve Isvi¢re anayasalarinin hepsi
de, sug ve sugluluk konusuna ciddi oranda yer ayirmistir. Genel olarak
ifade edilecek olursa, modern devletin tesekkiiliinde vatandasin “6z-
giirliigii” ile ilgilenilmek yerine daha ¢ok onu suclu olarak kabul etmek
(the criminalization of the citizen) 6n plana ¢ikmaktaydi.

Burada Osmanlr’ya 6zgii olan sey, iki alani [siyaset hukuku ve ce-
za hukuku] bir araya getirme hususunda dinin oynadigi roldiir. Ulema
sinifi, siyasal yapiyla ve ceza hukuku yapisiyla entegre olmustu. Bu
durum da Osmanli Anayasasini, sadece otoriterligin degil proto-tota-
literligin de kiyisina siiriikliiyordu. Ornegin metnin “Veraset-i Saltanat
ve Hilafet”30 béliimiiniin ii¢iincii maddesinde Sultan hem islam huku-
kuna hem de Anayasaya bagli kalacagina ant igmektedir (burada yine
ikisini de retorik olarak ayni diizeyde kabul etmis oluyor).3! 10. madde,
islam hukukuna ya da nizami hukuk sistemine dayanmadan hi¢ kim-
senin cezalandirillamayacagin belirtmektedir. Biraz daha belirsiz bir
bi¢imde, kavanin ve nizamat hakkindaki 118. madde nizamatin, iptal
edilmesi veya degistirilmesi durumu harig yiiriirliikte kalacagini belir-

tir. Sonra da soyle devam eder:

[nizadmdthn insanlarin ihtiya¢ ve maslahatlarina en uygun diisen
fikih ahkdmma (islam hukukuna) ve kanuna (diinyevi hukuka),

adab ve muamelita gore yapilmasina 6zen gosterilecektir.3?

Buna gore nizami diizenlemeler dogrudan islam hukuku temeline
yerlestirilmisti; ve fikih, pek beyan edilmese de, bu nizami diizenleme-
lerin icerisinde is gbrecegi ana ¢ati1 olarak farz ediliyordu.? Tabi ki bu
{i¢ 6rnekten, islam hukukuna ¢ok baskin bir yer verildigi anlamini ¢1-
kartmak dogru olmaz. Ancak bu ornekler, dinin, tesekkiil etmeye bas-
layan devlet/ceza hukuk sisteminin ne denli temel bir unsuru haline

geldigini acik¢a gostermektedir.
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Suca ve devlete bakis agisindaki bu durum, tekrar ve elbette, sadece
Osmanlr'ya 6zgii bir durum degildi. Ornegin yirminci yiizyil baslarinda
Gin’de de, siyasi erk ile yargi erki arasindaki iliski aym hususlan giin-
deme tasimisti. Mancu Hanedanhginin (Qing) son déneminde, yargi
bagimsizhig: (ki bu devletin ihtiyaglan tarafindan tahrif edilmeyen bir
yargi anlamina geliyordu) anayasa reformunun temel bir unsuru halini
almist1.3* Man¢u hukuk reformculari, amaci sadece siyasi sucla ilgilen-
mekle siirh olmayan bir sistem insa etmek i¢in yillarini verdiler. Bu
hukuk reformcular1 miimkiin oldugu 6l¢iide yarg giiciinii siyasi yone-
ticilerin elinden kurtarmak i¢in miicadele ettiler.®® Ancak 1930’larda ya-
ri-totaliter Kuomingtang iktidar ile mesele doniip dolasip ayni noktaya

geldi ve konumuz agisindan daha tanidik bir sekle biiriindii:

1930’da KMT’nin tecriibeli lideri Hu Hammin, “Halkin Ug
Prensibi”ne dayali olarak yapilan kanunlastirmanin Avrupa ve
Amerika’daki modern kanunlagtirmalardan koklii bir bigimde ay-
rildigini vurgulamistir. Avrupa ve Amerika’daki kanunlastirmalar
bireyciligi temel alarak olusturulmus ve hukukun nesnesi olarak
bireyleri kabul etmistir ki bu kanunlar aileyi temele alan gele-
neksel Cin kanunlarindan bile daha geridir. Bunun karsisinda
“Halkin Ug Prensibi” esasina dayali kanunlar, toplumu bir biitiin
olarak kabul etmis ve boylece sosyal istikrari, ekonomik geligimi
ve farkl soysal ¢ikarlar arasinda dengeyi saglamigtir. KMT iilke-
yi toplum ve halk adina yonettigini iddia ettigine gére mantiksal

olarak kanunlari1 da bu partinin yapmasi gerekecektir.3¢

Elbette ki 1930’lardaki Cin 1870’lerdeki Osmanlrdan farklh idi. Bu-
nun en onemli sebeplerinden biri, yirminci yiizyilin totaliter bir dev-
letinin on dokuzuncu yiizyil ortalarindaki bir devlete nazaran, siyaset
hukuku/ceza hukukunu yeniden tamimlama noktasinda ¢ok daha etkin
ve bilingli olmasidir. Ancak bu her iki durumda da biz ayni sorunun
sorulduguna sahit oluyoruz: Hukukun korumasi gereken birey midir

yoksa devlet mi?



110 FikinTaN FasizME

“Anlamsiz Mahalli Uygulamalar”:
Merkezi Giiciin GOstergesi Olarak Davalar

On dokuzuncu yiizyilin ortalarinda birgok devlet bu soruyu sormus
ve birgogu da ayni cevaba ulasmisti. Yiizyilin ikinci yarisindan sonra
“kolektif su¢”un (6zellikle de s6miirge iilkelerinde) ¢okc¢a giindeme
gelmesi de bu ulasilan cevap ile iliskiliydi. Kolektif sug, adindan da
anlasilacagi iizere, ¢ogunlukla devlet ideolojisi veya devlet kurumlari-
na karsi, bireyler tarafindan degil de bir grup tarafindan islenen suca
verilen isimdir. Genelde kolektif su¢ “eskiyalik” veya “cete temelli” ey-
lemler kategorisinin altinda degerlendirilmektedir; ancak modern d6-
nem oncesi eskiyalik ile kolektif su¢ arasinda daglar kadar fark oldugu
soylenebilir. Acikcasi eskiyalik (biiriindiigii yeni ve tehlikeli formu ile)
ancak 1840’lardan sonra Osmanli mahkemelerinde hafife alinmamasi
gereken bir sey haline gelmistir.

Ayni durum Misir i¢in de gecerlidir. On dokuzuncu yiizyilin ortala-
rindan sonlarina kadar (ama &zellikle 1882'deki Ingiliz isgalinden son-
raki donemde) Misir'da, bir yazarin ifadesiyle, bir ‘eskiyalik davalar
salginr’ olusacakt1.” Bu durum elbette, eskiyalarin 1880’lerde birden
aktif hale gelmesinden kaynaklanmiyordu. Sadece, Nathan Brown’un
Misirdaki ceza hukuku hakkindaki ¢alismasinda da isaret ettigi gibi, o
donemde devletin mezkiir vakalar iizerine odaklanmasi s6z konusuy-
du.’® Brown'n ifade ettigine gore daha isgalden 6nce Misir hiikiime-
tinin eskiyalig1 bir anlamda “kesfetmis” olmasi, aslinda devlet insasi
siirecinin temel taslarindan birisiydi.?® Eskiyalik kamu giivenligi ile
iligkilendirilmis, su¢ meselesi “kamusallastirilmis” ve sonunda da es-
kiyalik “merkezi otoritelerin dikkat etmesi gereken bir mesele” haline
déniismiigtii.”*°

Eskiyalik bir kez bu renge biiriindiigiinde, biitiin sosyal gruplar
siipheli konumuna diismekte ve genelde iligkili bulunanlar su¢lu kabul
edilmektedir. Ornegin bedevi ve gé¢men isciler hem eskiyalar hem de

isyancilarla iligkilendiriliyordu.*! Demiryollarina ve telgraf hatlarina
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yonelik isyanci saldirilar, Ingiliz yonetimini, biitiin kdyleri kolektif ola-
rak sorumlu tutmaya sevk etmisti ki, s6z konusu koyler daha sonra-
lan ya cezalandirilacak ya da yagma edilecekti.“? Yine aym donemde
“siirgiine gonderme cezasi sadece belli su¢lardan tutuklanmis olanlara
verilen bir ceza degildi; bu cezay1 hak etmek i¢in sadece kotii bir nama
sahip olmak yeterliydi...”*3

Eger bir baska Ingiliz kolonisine g6z atilacak olursa, kolektif sugun
ingasinin ve egkiyalik gibi suglarla iligkilendirilmesinin sadece Misir’a
6zgii olmadig goriiliir. Tipki Misir’da oldugu gibi Hindistan’da da ingi-
liz yonetimi 6zellikle yeni Ingiliz-Hint devletini tehdit edenlere y6nelik
olarak kolektif sug¢ kategorisini insa etmisti. Daha 6nce de degindigi-
miz iizere, her ne kadar ingiliz ceza kanunu bireysel suca odakl go-
riinse de aslinda bu kanun temelde siyasi sug ile ilgileniyordu.** Siyasi
sug ile ilgili bu 6rtiik ilgi, daha da 6zelde thuglar® veya gé¢men koylii
“eskiyalar”a yonelikti denebilir.® Ingiliz yonetimi zaman iginde “biitiin
kabileleri, yerlesik degerleri tahkim etme adina, ‘su¢lu’ olarak tanimla-
maya baglad1”46

Kolektif olarak suglu bir grup seklinde kabul edilebilecek olanlar,
birbirini izleyen belirli hukuki asamalar sonucunda “suglu” olarak
“ilan” ediliyordu ve bireysel olarak bu kimselerin o sucu isleyip isleme-
digi 6nem arz etmiyordu.*’

Yirminci yiizyilin baslarn ile birlikte bu tavrin kentlerde de boy gos-
termeye basladig1 goriiliir. Bu noktada artik, devletin sosyal miihen-
disligine kars1 hareket eden “ceteler”in (tipki birka¢ on y1l 6ncesinde
“kabileler”in tutuklanmas gibi) tutuklanmalari s6z konusu olacakt1.*8

Bu ornekleri giindeme getirmemin sebebi, Osmanli Imparatorlu
gu’'nda on dokuzuncu yiizyilin ortalan ile sonu arasindaki dénemde
siyasi suca yonelik olarak ortaya ¢ikan odaklanmanin asla bir anoma-
li teskil etmedigini gostermektir. Diinyanin her yerinde, birey veya en

azindan bireyin suclulugu, ceza hukuku ve ceza hukuku kurumlarinin

Hindistan’da insan bogmak suretiyle tanriga Kali’ye ibadet eden eski bir tarikat. -ed.
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ilgisinin odagindan giderek uzaklagmaktaydi.%® Elbette ki hala birey-
lerin de devlete karsi bir tehdit olusturmasi s6z konusu olabilirdi. An-
cak devlete karsi ciddi tehditler artik, gruplarca veya gruplarin temsil
ettigine inanilan kavramlarca (isyan, ihanet, kargasa, topluma aykiri
degerler, ari olmamak) ortaya konuyordu.>® “Kitleler”in heniiz tanim-
lanmadig1 veya giindeme getirilmedigi yerlerde, herhangi bir grup zan
altinda kalabilirdi.

Osmanh imparatorlugu’nda bu degisimin birgok sekilde tezahiir et-
tigini goriiyoruz. Ornegin, davalarin goriilme bicimi ve dava ¢esitleri
1859’dan itibaren degismeye basliyor. Her seyden 6nce 1859’dan son-
ra goriilen davalarda hem yeni ceza kanununun belirli maddelerine
hem de irz ve namusun (onurun) korunmasi gibi Tanzimat fikirlerine
¢ok daha bilingli atiflar yapilmaya baslaniyor. Ayni zamanda, her bir
davada gozetilen muhakeme usulii hakkindaki ayrintili agiklamalarin
yavag yavas azaldig goriiliiyor (her bir davada izlenen usuliin detayla-
rinin artik pek ilgi cekmedigi anlasiliyor). Bir baska deyisle, bu dava-
larda soyle bir anlayis hakim: ilk olarak, Tanzimat'in tanimlamis oldu-
gu siyasi yapinin, suglulari yargilama hususunda 6zel bir rolii ve yeri
vardir. ikinci olarak, herhangi bir davanin detaylari, genel muhakeme
usulii kadar 6nem arz etmez. 1870’lerle beraber, ¢apraz sorgular 6zel,
resmi bir muhakeme usuliinii takip etmeye ve hem ser’t mahkemeler-
de hem de nizamiye mahkemelerinde sahitlikleri kaydetmek icin genel
formlar kullanilmaya baslandi. Cogunlukla bu formlar birkag ciimleyi
icermekteydi. Zaten 6nemli olan formlardaki bilgi degil, formun bizati-
hi kendi varligiydi.

Baz1 anekdotlar ayn1 egilime isaret ediyor. Ornegin 1873 yilina ait
bir belge’! séyle bir durumu tasvir ediyor: Prizren’in Arnavut niifusu,
mahalli yargi ve cezalandirma seklinin devam etmesi hususunda 1srar
etmektedir. Belgede kaydedildigine gore bu tarz bir mahalli yargi sekli
sadece “ahmakga” (vdhiye) degil ayni1 zamanda hem ser’i hem de nizami

sisteme aykiridir ve yerel otoritelerin bunu durdurmasi gerekmektedir.
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Belgenin sonunda bolgenin valisi, mahalli yargilamaya son verebilmek
icin padisahin fermanini talep etmektedir. Ayni zamanda bu yazisinda
vali, fermanin hukuki yaptirim giicii tagimasini ve ser’i mahkemelerle
nizami mahkemelerin yetkisini desteklemesini ve boylece [yargilama]
giiciinii “ahmak” yerel makamlarin elinden almasini talep etmektedir.
Burada agik¢a goriildiigii gibi siyasal olanla cezai olan, ser’i olanla
nizami olan i¢ ice ge¢mistir. Hukuktaki mahalli farkliliklar devlet adi-
na bir tehlike tegkil etmeye baslamis yani bizzat su¢ haline gelmistir.
Ustelik bunlar sadece Tanzimat ideolojisine gore degil, ayn1 zamanda
yeniden tanimlanmis dini ideolojiye gére de sug olarak kabul edilmis-
tir. Dahasi, ceza kanununun bizzat kendisi islemedigine gore, hukuki
yaptirim giiciine sahip siyasi fermanin devreye girmesi talep edilmistir.

1860 ve 1870’li yillar ayn1 zamanda dini sistem ile nizami sistemin
ciddi sekilde bir araya gelmeye basladig1 zaman dilimidir.”? Bu déne-
me aitidam davalarina dair kayitlarin hemen hepsi “nizami tahkikat ve
Islam hukukuna gore yargilama [yapilmistir]”s3 seklindeki bir ifadey-
le biter. Yine davalarin ispati ve mesruiyetinin saglanmasi konusunda
dini ve nizami sistemin ikisinin birlikte kullanilmasinda ciddi artis go-
riiliir.5 Bununla birlikte, halkin islam hukukuna gére yargilanmasi bir
anlamda ortadan kalkmig ve 1859’dan sonraki davalar ¢ogu defa nizami
sisteme gore karara baglanmistir (islam hukuku, dava kayitlarinda yer
almaya devam etmis olsa da 6nemsizlestirilmistir). Kisacasi, ulema si-
nifinin manevi otoritesi, modern devlete karsi yonelen tehdit ve saldiri-
lan bir giinah olarak kodlama konusunda yardimci olmaktaydi, ancak
bu suclarin karara baglanmasi ve gereginin yapilmasi hakkini® biirok-
rasi sadece kendisine hasredecekti.

Hukuk sistemi gelistik¢e s6z konusu egilim daha da kéklesti. Orne-
gin 1869 yilinda Selanik ve Sivas’taki nizdmiye mahkemeleri “reform
gerektiren durumlar”in varligini merkezi yonetimin dikkatlerine sun-
mustu. Buna gore mahkemeler uygun bir bicimde gérevlerini yerine ge-

tiremiyorlardil. Bunun iizerine su degisiklikler gerceklestirildi: Merkezi
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Mahkeme [mahkeme-i kebire-i merkeziye] ve Vildyet Temyiz Divani
[divan-1 temyiz-i vildyet) (1873’te islam Hukukgulan tarafindan yiiriitii-
liiyordu®®) birlestirildi; Merkezi Mahkeme’de devlet tarafindan atanan
bir bagkan ve hukuk diizeni konusunda bilgi sahibi mahalli iiyeler yer
ald1; Bu Merkezi Mahkeme artik

Vilayetin merkez sancag dahilinde meydana gelen cinayet da-
valarina bidayet mahkemesi olarak bakacak, yine bu mahkeme
talep edildiginde, vilayet merkezlerinde veya kazalarinda vuki
bulan [ceza davalarijna da dava meclisleri ve ser'i mahkemeler
yaninda bir temyiz mahkemesi olarak bakacaktir.””

0 halde sistem bilingli bir sekilde (self consciously) hem ulema sini-
findan hem de sivil biirokrasiden gelen kimselerden olusmaktaydi. Bu-
nunla birlikte, meclisler ve mahkemeler gibi bagimsiz yapilar birbirine
baglanmis ve merkezden tayin edilen biirokratlarin denetimine birakil-
mist1. Her ne kadar Merkezi Mahkemenin ser’t mahkemeler ile “birlikte”
¢alismasi 6ngoriilmiisse de ikisinin gorev alani ile ilgili sinir belirsizdi,
hatta yok gibiydi. Bu siirecin sonunda ulema sinifi nizami sistemin bir
parcas! haline gelmis olsa da, etkin gii¢ Merkezi Mahkeme’de kaldi. Ge-
rek kurumsal olarak gerek kanun metinlerinde yer aldig1 sekliyle siyaset
kurumu, yiikselen ceza hukuku sisteminin bir parcasi haline geldi (hatta
kanun g6z 6niinde bulunduruldugunda en 6nemli pargasi haline geldi).

1876 Osmanli Anayasa’sinin yayinlanmasindan bir yil bile gegme-
den Sultan II. Abdiilhamit Anayasal Meclis’i askiya aldi. Hemen ardin-
dan Osmanl Devleti’'nde bir reform siirecine giristi. Onun bu siyaseti
arastirmacilar tarafindan iceride “Islamc1” disarida ise “Pan-islamc1”
olarak tanimlanir.’® Ancak o dénemdeki gerek icerideki gerekse ulusla-
rarasi diizlemdeki hukukla ve toplumla alakali trendler dikkate alindi-
ginda, Abdiilhamit’in ne otoriteryen egilimleri ne de yeni bir konseptle
“Islam devleti” insa etme arzusu sasirticiydi. Dogrusu Louis Napoleon
sahit olsaydi, bir kez daha, bu durumu hayli tanidik ve de etkileyici
bulurdu.
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o 930’lann Cin’inden bir 6nceki boliimde biraz bahsettik. Her
ne kadar hem kronolojik olarak hem de cografi olarak su an
odaklandigimiz konudan uzak diisse de, simdi tekrar oraya
donmek istiyorum. Kuomingtang iktidara geldiginde ilk icraatlarindan
birisi Cin’de var olan “bagimsiz bir yarg1” insa etme egilimine set ¢ek-
mek olmustu. Onlara gore her seyden 6nce, hukuk sistemi “partilesti-
rilmeli”! idi ve ancak bu olursa hukuk sistemi anlaml bir sekilde isle-
yebilirdi. “Partilestirme”nin tam olarak ne ifade ettigi ¢cok agik degildi.
Ancak KMT’nin Yiiksek Mahkeme hakimlerinden biri olan Ju Zheng,
yeni siyasetin amacini “parti tiyelerinden olusmus bir yarg: degil, parti
doktrinlerinden olugmus bir yargi olusturmak” olarak agikliyordu.? Bu-
na gore hukuku “partilestirmek”, resmi ideolojiye sadik bir sistem insa
etmek anlamina geliyordu. 1930’larda yonetim, “Mahkeme Hakimlerinin
Bilmesi Gerekenler” seklinde bir rehber kitap¢ik yayinladi. Bu el kitabin-
da, spesifik olarak hakimlerin neleri bilmeleri gerektigini yazmaktaydi.3
Sistemin reforma tabi tutulmasi ve buna paralel olarak yayinlanan el ki-
tab1 sadece hakimlerin roliinii tanimlamakla kalmamis, bu rollerini tam
olarak nasil oynamalari gerektigini de géstermis oluyordu.

1930’lardan biraz 6nce, 19. yiizyilda, “akademik hukuk” kavrami
(ki bu hakimlerin neyi bilmeleri gerektigi anlamina geliyordu) benzer
sekilde Alman devlet memurlari arasinda bir fetis haline geldi. Buna
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gore hukuk sadece, insanlara hizmet ederken, is basinda 6grenilen
bir meleke degildi. O daha yiiksek, yiice, anlamli ve elbette daha ide-
olojik bir bilimdi. Bir baska deyisle, Weber’in hayli ilgisini ¢ekmis
olan siire¢ (yani bir biirokratlar ulusu inga etme siireci) on dokuzun-
cu yiizyill Kita Avrupa’sinda canli ve sapasaglamdi. Tipki 1930’larin
KMT’si gibi Alman biirokrasisi de sivil toplumun iizerinde kendini
konumlandirmisti ve “kamu menfaatinin miicessem halini temsil edi-
yordu.”* Yani artik hukuk bilimi, toplum i¢in degil, genel-soyut bir
amag icin vardi. Kisacasi, on dokuzuncu yiizyilin Almanya’sindaki
hukukcularn artik korumalar gereken bir ideolojileri vardi. Toplum
ise basinin ¢aresine bakmaliydi.

Hukukgularin rolii ve onlarin genel iradeyi aksettirmek i¢in nasil
egitildikleri meselesi bu béliimiin odagini olusturacak. Osmanl hukuk
sistemi hakimlerini nasil yetistirmisti? Bu hakimler yetistikten son-
ra nerede calismist1? ilk sorunun cevabu ile ilgili konusacak olursak,
hakimlerin yetistirilmesi hayli rasyonel bir meseleydi. Hem 1870’lerin
sonunda Osmanli hukukgularini egitmek i¢in kurulan egitim siste-
mi hem de burada yetisenlerin ¢alisacagi mahkeme sistemi Weber’in
siddetle savundugu modele uygundu. Weber'in hukuk egitimi i¢in 6n-
gordiigii iki bicim de bu egitim kurumlar1 ve mahkemeler araciligi ile
gerceklestirildi. Buna gore hukuk hem pratik bir egitim siireci ¢erge-
vesinde hukuku uygulayanlardan 6grenilen bir meleke (craft) hem de
hukuk fenomeninin “rasyonel ve sistematik” bir bigcimde ele alindig1
Ozel bir okulda 6gretilen bir diisiince (idea) idi.>

Ancak, igerisinde egitimin her iki formunun da yer aldigi bu yon-
temin, tam olarak Weber’in tasarladigi sey oldugu da sdylenemez. Bu
durum sadece Osmanlr'ya 6zgii bir sey de degildi. Osmanli reformculari
1870’lerde sisteme eleman yetistirmeye ve hakimlerin iistlenecegi ro-
lii tanimlamaya basladiklarinda tipki Cin, Almanya, Fransa ve Arjan-
tin’deki cagdaslar gibi korumalar gereken bir ideolojiye sahiptiler. Os-

manli Imparatorlugu’ndaki bu ideoloji de, tipki diger iilkelerde oldugu
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gibi, devletin sayginligin1 muhafaza etmek ve devletin iktidarini genis-
letmek diisiincesi etrafinda tanimlanmisti. Yine diger iilkelerde oldugu
gibi Osmanli Devleti'nde de ulema sinifi erken bir dénemden itibaren
bu ideolojinin temel bir unsuru halini aldi. Hi¢ de sasirtic1 olmayan bir
bi¢imde din, bu siirecte rol sahibi olmaya devam etti. Ger¢ekten de Tan-
zimat sonras1 Osmanli ceza hukuku sisteminde goérev alanlarin kahir
ekseriyeti ulemadandi. Osmanli ulemas: da roliinii inanarak oynad.
Osmanl ceza hukukunun kendi i¢ine odakli (self concsious) ve teatral
(theatrical) tabiat1 Tanzimat sonrasinda da degismeyecek, aksine belir-

ginlesecekti.

Hukukcularn Egitimi

1878 yilinda® Osmanli Mekteb-i Hukuk’u nizami hukuk sistemine
hakim yetistirmeye basladi. Halbuki nizami sistem bu hukuk okulunun
acilmasindan 40 y1l 6nce tesekkiil etmisti ve isliyordu. Hukuk mektebi-
nin agilisina kadar gegen siirede, bu is i¢in kimlerin istihdam edildigi
meselesi iizerinde durmak gerekir. Tanzimat éncesinde bir hukuk 6g-
rencisi, temel egitimini yerel bir medresede aliyor sonra da egitimine
bir mescide veya vakfa bagli bir hukuk uzmaninin yaninda devam edi-
yordu. 1839-1876 arasinda da bu usul devam ettirilecekti. Ancak yine
ayni dénemde yonetim, pes pese ilan edilen diizenlemeleri daha iyi
temsil edecek bir tek tip memur sinifi olusturmak i¢in ilk6gretim dere-
cesinde ve daha ileri seviyelerde egitim miiesseseleri kurmaya koyuldu.
1848 yilinda Erkan-1 Harbiye Siniflari ile ayni zamanda’ 6gretmen okul-
lari® acilmaya baslandi. 1853-1854 yillarinda Seyhiilislamliga bagh 6zel
kad: medreseleri acild1 (Mekteb-i Niivvdb ve Medresetii’l-kuzdt).? 1878
yilinda Mekteb-i Hukuk, 1900’de de Dariilfiinun (sonrasinda istanbul
Universitesi olacaktir) devletin egitim hiyerarsisinde en iist konumu
elde ettiler.!9 Bu okullarin amaci sadece Tanzimat ve Tanzimat sonrasi
ideolojisini kabul eden degil ayn1 zamanda bu ideolojiyi temsil eden

memurlar yetigtirmekti. Bu amaca uygun olarak gerek hukuk 6grencisi
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gerekse hakim olarak hukukgular iki seyi 6grenmislerdi: Devletin say-
ginligim korumak ve bu siirecte dini kullanmak.

Mekteb-i Hukuk’ta basindan itibaren odakta, hocalardan ziyade 6g-
renciler vardi. Uygun 6grenciler alinip bu 6grenciler egitim siireci ile
uygun sekilde egitildikleri miiddetce bu egitimi kimin yaptig1 pek az
6nem arz ediyordu. Ornegin okula kabul sartlarini belirten nizamname-
de okula kabul edilebilecek veya edilemeyecek olan 6grencilerle ilgili
on yedi madde varken'? tek bir madde bile hocalarin tagimasi gereken
sartlardan bahsetmemektedir. Okulun kurulusu ile ilgili daha erken
doneme ait bir belgede dersleri hangi 6zellikteki kimselerin vermesi ge-
rektiginden bahsedilmektedir ancak bundan bahseden béliim toplam
35 maddelik belgenin sadece 2 kisa maddesidir. Dahasi, bu iki madde
gelecegin profesorleri olacak bu hocalarin ne tiir egitim veya meslek
ozelliklerine sahip olmalar1 gerektigi ile ilgili herhangi bir ayrintili bil-
gi vermez, sadece soz konusu 6gretmenlerin Adliye Nezareti’nce tayin
edilecegini kaydeder.B Buradaki 6grenciler dyle veya béyle gerekli olan
hukuk ideolojisini benimsemeyi basarabildikleri 6l¢iide Mekteb-i Hu-
kuk islevini goriiyor demekti. Gerekli hukuk meziyetlerine sahip olma-
lar1 daha tali bir meseleydi.

Burada hocalik yapanlara baktigimizda ilging bir bigimde, 6zellikle
ideolojinin avukatlig1 gérevini yerine getirenlerin ulema oldugunu go-
riiriiz. Yirminci yiizyilin bas ile birlikte ulema hem Mekteb-i Hukuk’ta
hem de Dariilfilnun’da Mecelle, islam Hukuku, Usul-i Fikih, Sakk ve
Hadis gibi dersler okutuyordu.!* Ulema sinifi, yeni hukuk idelojisinin
ve onun siyasi su¢a odaklanisinin manevi bir temelini tesis edenler
olarak, zaten bir siiredir sistemin bir parcasi haline gelmisti. Simdi ise
ulema, bu ideolojiyi uygulayacak olan hakimleri yetistiriyordu.

Fakat Ogretmenlerin miifredata ihtiyaci vardir. Gergekten de
Mekteb-i Hukuk acisindan bakildiginda miifredatlar belki de hoca-
lardan daha 6nemliydi. Ozellikle izlenen miifredat dikkate alindi-
ginda bu durum acikga ortaya c¢ikar. Devlet yararina hem kad: okulu
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(Medresetirl-Kuzat) hem de Mekteb-i Hukuk, miifredatlan araciligiyla,
ser'i olam nizami olana entegre etmeyi amac¢lamiglardir. Ornegin 1853
yilinda bir nizamname ile kurulan Medresetii’l-Kuzat'in kurulugsundaki
temel amacg, tek tip ve biirokrasiye uygun bir islam hukuku hakimi ye-
tigtirmekti. Nizamnamedeki bircok madde derslerde hem dini hem de
nizami alanla ilgili konularin bulunmasi gerektigini vurgular. Yine bu
nizamnameye gore, tipki yirmi yil sonra Mekteb-i Hukuk’ta da goriile-
cegi gibi, 6grencilerin kayittan once asgari yeterlilik diizeylerini ispat-
layacaklar bir giris sinavina tabi olmalar sarti konmaktadir.”®

Altinm ¢izmek gerekirse, dini kadi okulu, nizami bir karar ile kurul-
mus ve ona dayanarak mesru kabul edilmisti. Bu okula giris sartlan da-
ha sonra kurulacak olan Mekteb-i Hukuk’un sartlar ile hemen hemen
ayniidi.!® Aqikca goriilebilecegi iizere buradaki dersler, gelecegin Islam
hukuku hakimlerini hem dini hem de nizami felsefeyle donatmayi he-
defliyordu.” Okulun agihsindan itibaren miifredat programinda sadece
feraiz, sakk-i ser’i, nikah ve talak, ahkam-1 evkaf, usiil-i muhakeme-i
seriyye gibi Islam hukuku ile ilgili dersler ve kitabet, hesap, hiisn-i
hatti-1 ta’lik dersleri gibi genel dersler degil, bunlarn yani sira Tanzi-
mat ideolojisi ile ilgili “Kanun Bilgisi” (Malumat-1 Kanuniye) ve daha da
ilginci “Harg ve Damga Kanunlan” (Harc ve Damga Kanunlan) dersle-
ri de vard.!® Resmi damgalari kétiiye kullananlar, tahrif edenler veya
devlet otoritesini ihlal edenler tipki irtidat eden veya zina isleyenler gi-
bi dinen ve manen su¢lu mu kabul edilmeye baslanmisti? Biirokrasinin
kadilar i¢in kurmus oldugu okulun odaklandig: yer dikkate alindigin-
da, dyle gibi goziikiiyor.

Peki, sonralan agilacak daha medeni bir kimlige sahip Mekteb-i
Hukuk agisindan durum nedir? 1878 nizamnamesinde okulda verilecek
derslerle ilgili listede Roma Hukuku, Ticaret Hukuku, Deniz Hukuku,
Kamu Hukuku ve idari Hukuk gibi dersler yaninda Usil-i Fikih, Furi-i
Fikih ve Mecelle gibi dersler de yer almaktaydi.’® Ayrica, okulun acildi-

gin1 ilan eden 1295/1878 nizamnamesinde Mecelle’ye (ki o, dini/nizami
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iliskinin taglanisi olarak kabul edilebilir) 6zel bir vurgu yapilmaktay-
d1.2° Mekteb-i Hukuk’un agilisindan dort yil sonra da miifredatta 6rne-
gin su dersler yer alacakti: “Mecelle ve kanunlastirilmamis fikih gerce-
vesinde nikah, feraiz, cinayet, kisas, diyet ve ahkam-1evkaf.”?

Hukuk egitiminin belirli bir hal almasi, insanlarin hukuk egitimine
olan ilgilerini hi¢ azaltmamisti. 1297/1880’de seksen bes 6grenci sinavla
Mekteb-i Hukuk’un ilk sinifina kabul edildi.?? Yillar gecti ve miifredat
dini bir renge biiriindii, ama 6grencilerin sayisi belirli bir diizeyde?
kalmaya devam etti. 1908 gibi gec bir tarihte bile devlet, dini sistemde
[medreselerde] yetismis olan kimselerin Mekteb-i Hukuk’a sinavsiz gi-
rebilecegini teyit ediyordu.*

Gercekten de ulema [Mekteb-i Hukuk’taki] 6grencilerin 6nemli bir
kismini olusturuyordu ve 1886 yilinda agir ders miifredati dolayisiyla
egitim programina ek bir yil ilave edildiginde yonetim, s6z konusu de-
gisikliklerin “bir¢ogu ulemadan olan” 6grenciler i¢in bir zorluk olus-
turmamasi gerektigine dikkat ¢ekiyordu.?” 1888 yilinda 6grenciler bir
kargasa ¢ikardiklarinda yonetimin ¢oziimii, okulun miidiiriinii degisti-
rip onun yerine “dindar, muktedir ve miistakim” birisini basa getirmek
olmustu.® Yani, yeni miidiir Tanzimat sonrasi biirokrasisinin tasavvur
ettigi sekliyle hukukun temsilciligini yapacakti. O hem dindar ve ehil,
hem ahlaki acidan hem de idari agidan dogru ve diiriist olacakti. Boy-
lece bu miidiir heniiz daha okul disiplinine tam uyum saglamamis 6g-
rencilerin ¢ikarabilecegi karmasalari engelleyebilecekti.

1891 yilinda Mekteb-i Hukuk'un miifredat1 6nemli dl¢iide degis-
ti. Oncelikle, misafir olarak Mahkeme-i Temyiz hakimlerinin verecegi
bircok ders miifredata eklendi. ikinci olarak ve daha &nemlisi, “iptal
edilen dersler”, “yeni eklenecek dersler” ve “hali hazirda devam eden
dersler”? acisindan program belirgin bir bicimde dini hukuka dogru
evrildi:

* Birinci sinifin derslerinden iptal edilenler: Psikoloji (ilm-i ruh),

edebiyat, genel tarih (tarih-i umiimi) ve Fransizca.
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*  Birinci sinifin yeni dersleri: Mecelle, ceza kanunnamesi, hukuka

giris (medhal-i ilm-i hukuk) ve arazi kanunnamesi.

*  [kinci simfin iptal edilen dersleri: Miilkiyet hukuku (ilm-i servet),

retorik (belagat), genel tarih ve Fransizca

*  jkinci simifin yeni dersleri: Mecelle, usul-u muhakemat-1 cezaiye,

uluslararasi hukuk (ilm-i hukuk-u milel), idare hukuku (hukuk-i
idare-i miilkiye), ve Ticaret Kanunnamesi.

*  Uciincii simfin iptal edilen dersleri: Mantik ve Fransizca

* Dordiincii yilin iptal edilen dersleri: Fransizca

*  Uclincii ve Doérdiincii simifin yeni dersleri: Mecelle, feriz,

ahkam-1 evkaf, hukuk mahkemeleri usulii (usul-u mehakim-i
hukukiye), dis isleri (muamelat-1 ecnebiye), islam hukuk usulii
(usul-u fikih), Ticaret Kanunnamesi, diyet ve cinayet konular
(Kitab-el diyat ve cinayat), sahitlik kitabi (kitabet es-sehadet ale’s
sehade), kadilarla ilgili kurallar (kitab el kadi), hukuki i’lamlar
diizenleme usulii (usulu tanzim-i ilamat1 hukukiye), cezai
i’lamlan diizenleme usulii (usul-u tanzim-i ilamat-1 cezaiye).

Bu bize neyi gosteriyor? Oncelikle, Fransizcanin egitim programinin
her kademesinden ¢ikarilmis olmasi1 daha milliyetci bir hukuk kiiltii-
riine dogru bir egilimi gozler 6niine seriyor. Mezunlardan odaklanma-
lan beklenen sey, karsilagtirmali hukuk veya Osmanli hukuk sistemi-
nin kokleri degildi. Onlardan odaklanmalar beklenen sey, hukukun
Osmanli Devletine nasil destek olacagi hususuydu. Fransizca veya
tarih bilmek ise, bunu gerceklestirmek i¢in olmazsa olmazlar degildi.
Psikoloji, genel tarih, edebiyat ve mantik gibi derslerin miifredattan ¢i-
karilmasi, 1891 sonrasinda ihtisaslagsmaya dogru bir egilimin varligina
isaret ediyor. Bu ihtisaslagma, Mekteb-i Hukuk mezunlarini hukukun
cari oldugu baglami diisiinmekten vazgegcirdi. Eger bir hakim davaci
ve davalilarin sosyal cevrelerini [arka planlarini] anlamak isterse, yani
hukuku sosyal baglami i¢inde uygulamayi arzu ederse psikoloji, tarih,
edebiyat ve mantik bilmek 6nem arz eder. Ancak hakimin, hukuku tek
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tip ve soyut ideolojiyi desteklemek {izere uygulamasi bekleniyorsa, bu
[dersler] gerekli degildir ve hatta tehlikeli bile olabilirler.

Son olarak ifade etmek gerekirse, yeni miifredat, ulema sinifinin
nizami sistem icerisindeki rolii ile bir hayli ilgilenmisti. Ugiincii ve
dordiincii simifin derslerinde nizami hukuktan c¢ok (aslinda sadece
muamelat-1 ecnebiyye, ticaret hukuku ve ceza i’lamlarini1 hazirlama
dersleri var) islam hukuku iizerine vurgu vardi (Mecelle, feraiz, ahkam-1
evkaf, medeni/ser'i mahkemelerde uygulanacak muhakeme usulii, is-
lam hukuku). Boylece Mekteb-i Hukuk 6grencileri, hizla milliyetci ve
devletci bir yapiya biiriinen Osmanl hukuk kiiltiirii i¢in dinin tagidig1-
o6nemi idrak etmis olarak okuldan mezun olacaklarda.

Adliye Calisanlarinin ise Alinmasi ve isten Cikarilmasi

Nizamiye mahkemeleri hiyerarsisinde vazifeli hakimlerin ne kadar
Mekteb-i Hukuk’tan mezundu? Ne kadar da farkl yollarla buraya dahil
olmustu? Daha genel bir ifadeyle Tanzimat sonrasi dénemi adliye ca-
lisanlar nasil bir goriiniim arz ediyordu? Eger ticaret mahkemeleri bir
kenara birakilirsa nizamiye mahkemeleri temelde ii¢ dereceden olus-
maktaydr: bidayet, istinaf ve temyiz. Bu {ic mahkemenin her biri de
hukuk ve ceza olmak iizere iki kisma ayriliyordu.?8 Hukuk davalarina
bakan kisim Islam hukuku mahkemeleri olarak devam etti ve gelenek-
sel sistem icerisinde yetisen naibler bu mahkemelerde hakimlik yapti.
Ceza davalarina bakan kisimda ise davalar, yeni ceza kanunnamelerine
gore hiikme baglandi ve hukuk davalarina bakan kisimdaki mahkeme
baskanlarinin aksine buradaki mahkeme bagkanlar1 daha ¢ok dogru-
dan nizami sistemin icerisinden geldi.

Hiyerarsi icerisinde de hiyerarsiler mevcut idi. Bidayet derecesinde-
ki Istanbul mahkemelerinden tasra kaza (kadinin sorumlu oldugu idari
bolgedir) mahkemelerine kadar dort derece mevcut idi. Resmi olarak,
ilk iki derecedeki mahkemelerin baskanlar aym zamanda islam huku-

ku bilgisine sahip “néaibler” idi. Naibler gayr-i resmi olarak da, bidayet
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mahkemelerinin her derecesinde ister hukuk ister ceza davalari olsun
biitiin vilayet davalarina bakiyordu. Yeni mahkemelerin acilisini dii-
zenleyen 1878 tarihli kanun ile bu tiir mevkiler, resmi olarak da naiblere
acik hale getirildi.?®

Bu kanunla, istinaf mahkemeleri artik ulema sinifina kapali hale
getirilmis de degildi. Ornegin vilayet temyiz mahkemelerinde reis ge-
nelde naiblerden oluyordu ve ulema sinifina mensup kisiler de temyiz
mahkemelerinde cesitli gbrevler aliyordu.3° O halde en azindan teorik
olarak, ulema sinifinin nizami sistem icerisindeki biitiin hukuk ve ceza
davalarinda yarg yetkisi bulunuyordu.

Bunu 6zellikle vurguluyorum ¢iinkii genelde, islam hukukgulan-
nin, Tanzimat ve Tanzimat sonrasi nizamiye mahkemeleri hiyerarsi-
sinden dislandig1 iddia edilir.3* Bu iddiaya gére nizamiye mahkeme-
lerine dayal sistemin kurulmasi ile birlikte ulema sinifi agisindan is
olanaklariazalmis ve bu mahkemelerdeki mevkiler daha ¢ok “sekiiler”
bir egitimden ge¢mis hukukc¢u ve hdkimlerin atanmalar suretiyle dol-
durulmustu. Ayni iddiaya gore, ulema sinifi i¢in bu sistemde ¢alisabil-
menin tek yolu daha 6nceleri baglandiklar seylerden vazgegmek, yeni
okula kayit yaptirmak ve tam bir “sekiiler” memur olmakt1.32 Mekteb-i
Hukuk’un ideolojisine ve nizamiye mahkemeleri hiyerarsisinde yer
alanlarin kompozisyonuna bakildiginda, bu iddianin gegerliliginin ol-
madig1 anlasilir. Dine, erken donem Tanzimat reformculari tarafindan
sug ve suclulugun anlasilmasi noktasinda esasli bir rol verilmisti. Tan-
zimat sonrasinin ceza hukukunun idaresinde de din, benzer bir rolii
oynayacakti.

Ornegin 1861-1908 arasinda nizamiye mahkemelerine atananlarin
ortalama olarak %62’si** ulema sinifina mensup kimselerdendi.?* Ta-
yinlerin geri kalan %30’u memurlar, %8'’i de Mekteb-i Hukuk’tan me-
zunolangayr-i Miislimler arasindan yapilmisti. Bu ortalamalar zaman
icerisinden ¢ok ciddi bir degisime ugramadi.?®> Mekteb-i Hukuk’un
kuruldugu ancak ideolojisinin heniiz olgunlasmadig: 1876-1882 arasi
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doénem bir yana birakilirsa mahkeme hiyerarsisine atamalarda, bu
model asag1 yukar ayni sekilde devam etti. Yeni mahkemelere gorevli
atanmasinda hemen hemen her zaman ilk tercih edilenler ulema idi.3¢

Ancak zaman icerisinde, bu mahkemelerde istihdam edilenleri, ar-
tik sadece [klasik] ulema degil, fakat nizami sistem i¢inde egitilmis ve
bu sistem icinde tanimlanmis olan ulema olusturacakti. Ornegin 1859 ve
1876 arasinda tayinlerin iigte birinden fazlasi (%38) hukuk sisteminin
disindan yapilmistir (6rnegin idarecilerden,? Maliye Nezareti’'nden3®
veya Posta ve Telgraf Nezareti'nden3®). 1877°de bu oran %4’e diismiis
ve 1891-1909 arasinda ise nizamiye mahkemelerine atamalarin sadece
%2’si hukuk sisteminin digindan gelmistir. Ayni zaman diliminde, ce-
za hukuku ile ilgili bir gérevde bulunanlarin bir baska ceza hukuku ile
ilgili bir goreve tayinlerindeki orani1“® toplamda sirasiyla %38’den %62
ve %80’e ¢cikmistir. Ayni zaman diliminde, hukuk veya ticari hukuk go6-
revlerinden ceza hukuku goérevlerine tayinlerin orani ise toplamda sira-
siyla %24, %33 ve %17 olmustur.

Yani ceza hukuku ile ilgili gbrevlere tayin konusunda, 6nceden ceza
hukuku alaninda gérev yapmis olanlar, hukuk veya ticari hukuk ala-
ninda gorev yapmis olanlara nazaran ¢ok daha avantajliydilar. Fakat
bu egilimler bize biraz tanidik gelmeli. Bunlar tam da Mekteb-i Hukuk
reformunda gordiigiimiiz modelle uyum igerisindeydi. Her iki durumda
da nizami sistem, gittikge ulema sinifina dayanir olmus ve ihtisaslas-
madaki 1srarini arttirmisti.

Adliye ¢alisanlarinin kendilerini, sosyal degisimden ziyade kurum-
sal ve biirokratik degisime gore ayarladiklan 6l¢iide, hukuk da daha
otoriter bir hal aliyordu. Gergekten de yirminci yiizyilin basi ile birlikte
adliye ¢alisanlari, Tanzimat doneminin ii¢ ceza kanununda da savunu-
lan kurum i¢i denetim diizenine ayak uydurmuslardi. Bu durumun ge-
lisimi, ceza mahkemeleri iiyelerinin atama ve nakil islemleri ile alakali
one siiriilen gerekgcelerden izlenebilir. Ornegin 1859 ile 1908 yillar ara-
sinda adliye c¢alisanlarinin gesitli gerekcelere dayali olarak yerlerinin
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degistirildigi veya farkli yerlere atamalarinin yapildig1 goriilmektedir.
Bu cesitli gerekgeler arasinda istifa, 6liim, isten atilma veya bir 6nceki
gorevlinin bir bagka yere tayini gibi hususlar vardir. Yirminci yiizyila
yaklastik¢a, yeni adliye ¢alisanlarinin atanmasi ile alakal gerekgelerin
oransal dagilimi ilging bir yonde gelisir.*!

Ornegin 1859 ile 1876 arasinda tayinlerin %56’sinin sebebi bir yer-
den bir yere nakil, %5’inin sebebi de bir 6nceki adliye ¢calisaninin isten
atilmasi ve sorusturmaya tabi tutulmasi idi. 1877 ile birlikte tayinlerin
%44’1i nakil, %26’s1 da isten atilma sebebiyle gerceklesti. 1891 ile 1908
arasinda ise, yeni adliye ¢alisanlarinin %37’si daha 6nceden baska bir
yere nakledilenlerin yerlerini, %37’si de isten atilanlarin (ki bunlarin
haklarinda sonradan dava agilacaktir) yerlerini dolduran kimselerden
olusuyordu.

Bu 6nemli bir degisimdi. Yirminci yiizy1l basi ile birlikte, nizami sis-
tem icerisindekibos gorevlerin iicte birinden fazlasinin bosalma sebebi
isten atilmaydu. Ustelik genelde, séz konusu gorevli adli takibata ugru-
yordu. Oysa elli y1l 6ncesinde bu oran, 6nemsiz denebilecek kadar az-
di. Bunun iki muhtemel agiklamasi var. Birincisi su: Zaman igerisinde
hakimler ve yardimcilar1 daha fazla yozlasti, daha sik riigvet aldilar ve
genel olarak Tanzimat donemine nazaran daha fazla sistemin gerekli-
liklerini ihlal ettiler. Bu a¢iklama, imkan dahilinde degildir. Ciinkii bu
donemin hakimleri Tanzimat ve Tanzimat sonrasi donemin ideolojisi
cercevesinde yetistirilmisti. Hatta alternatif bir usul, bu hakimlerin ak-
lina bile gelemezdi.

Bu husustaki ikinci izah sekli biraz daha karmasiktir. Buna gore,
1891 yilindan itibaren kendi i¢ine odakl (self concsious), devlet mer-
kezli (state centered) ve icraci (performative) Osmanli hukuk sistemi
devreye sokulmustur. ister gercek bir sug olsun ister [sadece devlet dyle
algiladig: icin] varsayilan bir sug olsun, her bir sug, devletin itibarina
ve biirokrasinin kendisini tanimladigi ¢erceveye bir tehlike arz ediyor-

du. Biirokrasi, bu kadar siklikla kendi i¢indeki arizalari tasfiye etmekle
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aslinda, kendisini bir kez daha vurgulu bir sekilde tanimlamis oluyor-
du. Bu adliye ¢alisanlarinin isten atilmasi ile ilgili belgeler, s6z konusu
kisilerin tam olarak ne yanlis yaptiklarini nadiren ayrintili bir sekilde
verir. Onlar sadece “yozlagmis”lardi ve isten atilmislardi. Hukuk ve
biirokrasi hiyerarsisindeki bu tasfiyeler (ki bu yirminci yiizyil totaliter
devletlerinin ortak paydalarindan biridir) adliye calisanlarina kendile-
rinden ne beklendigini de géstermis olmaktaydi.

Heniiz daha Tanzimat sonrasi adliye calisanlarini teskil edenle-
rin kimler olduguna ayrnintili bir sekilde deginmedik. Bunlarin ¢ogu
ulemaya mensup kimselerden olusuyordu. Fakat bagka kimler vardi?
Osmanli’'nin 1880°den itibaren tayinler konusunda benimsedigi yeni si-
yaset bu soruyu cevaplamamiza yardimci olabilir. 1880’den baslayarak
1895’e kadar Osmanli biirokrasisi nizamiye mahkemelerine atanacak
olanlara ise alinmadan 6nce ayrintili bir 6zge¢mis (teracim-i ahval) ver-
me zorunlulugu getirmisti. Bu biyografiler bagvuruda bulunanin aile ve
egitim ile ilgili arka planini, 6nceki is tecriibesini, ilgi alanlarini, [daha
once] isten ¢ikarilma durumlarini ve varsa sabika kaydini gsteriyordu.
Dikkat edilirse bunlar, buraya kadar cercevesi cizilmeye ¢alisan resmi
ayrintili olarak ortaya koyan bilgilerdir.

Oncelikle ifade etmek gerekirse, 1880 ile 1895 arasinda nizamiye
mahkemelerinde ¢alisanlarin neredeyse iicte ikisini yine ulema sinifi
olusturmaktaydi.“2 Bununla birlikte tayinlerin sadece yarisindan biraz
fazlas1 ulemanin ¢ocuklarindan olusuyordu.*? Bu iki rakamdan ¢ikan
sonuca gore, 1880 ile 1895 arasinda nizami sistemin memurlarinin
en azindan 9%010’u, kariyerlerinde ilerlemek icin bilingli olarak Seyhii-
lislam’ligin biinyesine dahil olmuslardir. Anlasilan, ulema sinifinin
nizami sistemin ayrilmaz bir parcasi haline geldigi gercegi onlar tara-
findan da ¢ok iyi biliniyordu. Aksi halde onlarin baska bir yolu tercih
etmeleri beklenirdi.

Nizami sistemin talep ettigi herhangi bir dlim degildi, bir egiti-

me tabi tutulmus olan ve Tanzimat sonrasi ideolojinin temsilciligini
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yapacak olan dlimler idi. O halde egitim tamamen veya kismen devle-
tin bir imtiyaz1 olmaliydi. Netice itibariyle, tayinlerin %56’sinda [tayin
edilenler hakkinda] (acik¢a) herhangi bir mescit, medrese veya herhan-
gi bir dini kurumdan bahsedilmeden sivil okullarda egitim aldiklarina
deginiliyordu. Tayin edilenlerin yalnizca %28’i sadece dini egitimden
gecmis olanlardan olusuyordu.*4

Fakat Mekteb-i Hukuk’a gidenlere bakildig1 zaman durum daha
da ilging hale geliyor. 1890 ile 1895 arasinda nizamiye mahkemeleri-
ne atananlarin ortalama olarak yalnizca %30’u Mekteb-i Hukuk’tan
mezun olanlardan olusuyordu. ilk yillarda Mekteb-i Hukuk agisin-
dan basansizlik gibi goziiken bu durum, 1891 yilinda yapilan miif-
redat degisikligini de izah edebilir. Ger¢ekten de, Mekteb-i Hukuk’a
gidenlerin en azindan %40, ilk derecede sivil okullarda degil de
dini okullarda egitim almis kimselerdi.*> Buna gore Mekteb-i Hukuk
sadece ideolojik olarak degil ayn1 zamanda idari olarak da ulemaya
bagimliydi. Ulema Mekteb-i Hukuk’a geldi, dinin hangi yollarla Os-
manl1 Devleti ve biirokrasisinin bir payandasini olusturabilecegini
6grendi ve sonra da sahip oldugu bu egitimin geregini yeni sistem
icerisinde bir memur olarak icra etti.*¢ Ulema, devlet ve din arasin-
daki sembiyotik iliskiyi sahneye koymayi ve biirokratik yapilar (is-
lam hukuk sistemine i¢kin olan) manevi otorite ile donatmayi iste bu
Mekteb-i Hukuk’ta 6grenecekti.

Zaman icinde bu tabloda bir degisiklik olmadi. Ornegin, dini egi-
tim miiesseseleri ile iliskisi bulunan adliye ¢alisanlarinin orani, babasi
ulema olan adliye ¢alisanlarinin orani, bunlarin mezun olduklari okul-
lar, biyografilerinde vurguladiklar ilgi alanlar ve 6zge¢mislerindeki
tayinler vs. gibi konular ayni sekilde devam etti.*’ Uzerinde durulmasi
gereken tek degisim; 1885’ten sonra nizami sisteme atananlar arasinda
ulema ailesine mensup kisilerin diger sosyal ¢evrelere mensup kisile-
re oranla daha fazla olmasidir. 1885 yilina kadar adliye ¢alisanlarinin

¢ogunlugunu ulema ailelerine mensup kisilerin disindakiler tegkil
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ediyordu (veya biyografilerinde boyle bir aileden geldiklerinden bah-
setmemislerdi). 1885 yil1 ile beraber bu durum degisti ve bu degisim,
simdiye kadar bahsettig§imiz egilimlerle de paralellik arz etmektedir.
Egitim ve 6nceki is tecriibesi konular biraz daha karmasiktr. ilk yil-
larda, en azindan adliye ¢alisanlarinin yarisi egitimlerini sadece dini ku-
rumlarda tamamlamiglardi, ancak 1882 yilinda sadece dini egitim almig
olanlarin orani {icte birden aza kadar diistii ve bu seviyede yatay seyretti.
Bununla birlikte, izleyen on bes yil icerisinde, dini ve sivil egitimi birlikte
tamamlamis olanlarin basvuru sayisinda tedrici bir artis gézlenmektedir
ve ilk egitimini dini bir kurumda almis olanlarin elenmesi diye bir sey
de kesinlikle s6z konusu degildir. Ayni sekilde, her ne kadar bagvuru-
da bulunanlar biyografilerinde, agirlikli olarak, islami ilimlerden ziyade
bunlar disinda gordiikleri dersleri kaydetmislerse de, 1880’lerin sonu ile
birlikte fikih dersine yapilan vurgu giderek artmaktaydi. Gercekten de
1892'ye gelindiginde, 1880 yilinda oldugundan ¢ok daha fazla fikah der-
sinden bahsedilir olmustu. Ancak tekrar ifade etmek gerekirse, 1891 yi1-
linda Mekteb-i Hukuk'un miifredatinda gerceklestirilen degisiklik dikka-
te alindiginda bu egilimler gayet makul goziikiiyor. Ulema sinifi, ulema
sinifindan gelen memurlar ve Islam hukukunun unsurlar, genel Osman-
11 hukuk sisteminin ayrilmaz bir parcasi haline gelmislerdi. Ulema bu sis-
temi hem icra hem de temsil etmek i¢in cabalamis ve kendilerinin dindar
hukuk 6grencileri olmalari onlara bu hususta sadece yardimci olmustu.
Kisacas1 devlet, ulemanin ceza mahkemelerinde gérev almasini
istedi, ¢linkii ulema resmi ideolojiye bagliligim1 muhafaza edebilirdi.
Genellikle de, nizamiye mahkemelerinden atilanlar, 6zel olarak ulema
degil de yeni diizen icerisinde ¢alisamayacak veya ¢alismayacak olan
ulema idi. Ayni sekilde is bulamadig:1 sdylenen kimseler aslinda ne
nizami tegkilat ne de dini tegkilat ile ilgili bir ge¢misi olmayan kimse-
lerdi. Ornegin, 1885'ten sonra nizamiye mahkemelerine memurlardan
yapilan atamalar gibi dini ama hukukla ilgili olmayan kurumlardan

yapilan atamalar da (sadece bir istisna haric) sifira diismiistii. Yirminci
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ylizyilin ceza mahkemelerine yerlestirilecek hakimler, “partilestiril-
mis” olamasalar bile, rollerinin (yani yeni ideolojinin somut temsilci-
leri olma roliiniin) ger¢ekten farkinda olan hakimler olmaliydilar. Bu
yerlestirilenlerin ayni zamanda ulemaya da mensup olmalan agikgasi
bir tercih sebebiydi.

Ulema ayni derecede biirokraside de hizmet etti. Kanun tasari-
s1 komisyonlarinda, mahkeme se¢im komitelerinde ve yeni Adliye
Nezareti'nde gérev aldilar.® Nizami sistem icerisinde basarili bir kari-
yere sahip olan tipik bir alim Ahmet Cevdet Pasa’dir.*° Ulemadan biri
olan Ahmet Cevdet Pasa sadece Mecelle’nin hazirlanmasina baskanlik
etmekle kalmamis ayni1 zamanda ceza ve arazi kanunlarinin da hazir-
lanmasina yardim etmis ve sonrasinda da Tanzimat doneminin ilk adli-
ye naziri olmustur. Daha az taninmis ulema da, nizami sistem igerisin-
deki vazifelerini benzer bir basaryla yiiriittiiler. Bazilar1 kanun tasari-
larinin hazirlanmasinda ve reform merkezli kanunlastirmalarda gérev
aldi, bazilan ise Osmanli ve Tiirk hukuk sistemlerinin hem dini hem
de nizami boyutlarinin isleyisine nezaret etti. Bunlarin hepsi Osman-
11 hukuku ve toplumunun modernizasyonunda kendilerinin ne kadar
merkezi bir neme sahip olduklarinin bilincindeydiler.

Ornegin ulema sinifina mensup bircok kimse Yemen’de hukukun ve
idari sistemin reforma tabi tutulmasina yardimci oldu,*° yine bir¢ogu
Tanzimat sonras1 donemin Adliye Nezareti'nde gecici veya siirekli ola-
rak cesitli gérevlerde bulundu.” Ulemaya mensup bu kimselerden en
az sekiz tanesi de Istanbul Mahkeme-i Temyizi’nin birinci veya ikinci
bagkan veya iiyesi olmustur ki bu gorevler Adliye Nezareti’nin en yiik-
sek riitbeli {iyelerinin getirildigi gérevlerdi.>? Dahasi, biyografilerinde
Adliye Nezareti’nde ¢alistiklarini belirtenlerin yarisi®>? ulemaya mensup
kimselerdi. Bunlardan ¢cogu, Muhakemat Dairesi** (Dava Dairesi), Mii-
cazat Dairesi (Ceza Dairesi)>® ve Adalet Komisyonlari gibi nizami daire-
lerde calismiglard1.>®

Ulema ayni sekilde biirokrasinin iist gorevlerinde de yer ald1 ve aslina
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bakilirsa onlar bilingli olarak buralarda istihdam edilmekteydiler. Ome-
gin 1888'de nizamiye mahkemelerine secilecek olan hakimleri secmek
icin bir komisyon kurulmustu. Ancak komisyonun yapisi ve terkibi kisa
zamanda bir ihtilaf ve endise konusu haline geldi; bu hakimlerin secimin-
de kim nasil bir rol oynayacakti ve bu hakimleri sececek olanlarin nasil
bir gecmisi olmaliydi? idare ilk 6nce, komisyonun, Adliye Nezareti’nden
bes kisi, Seyhiilislamhk makamindan bir kisi ve Mekteb-i Hukuk’un miidii-
riinden olusmasi gerektigini acikladi. Fakat bir siire sonra idare kararim
revize etti ve su sonuca vardi: Birkag Kisinin “adliye isleri” [umiir-i adliye]
ile ilgili asinaliginin olmasi gerektigine gore Seyhiilislamlik makamindan
sadece bir kisi yeterli degildi. Nihayetinde Seyhiilislamhik’tan en az bir ki-
sinin daha dahil edilmesi kararlastirilmigt1.>”

Bu komisyonun olusturulmasi ile on dokuzuncu yiizy1l Osmanli hu-
kuk reformunun iki ana fikri ¢arpigmis oluyordu. Bir tarafta, tek amaci
hakimleri ve adliye ¢alisanlarini atamak olan bir komisyon vardi. “Ad-
liye isleri”nin [umiiru adliyye] giindeme gelmesi icin bile bir siire dii-
siiniilmesi gerekmisti. Her sey kararlastirilmig ve iizerinde anlasmaya
varilmigti ve ancak bundan sonra birileri hukuk ve adliyeyi giindeme
getirmisti. Yani komisyonun biirokratik konumu, 6nem agisindan,
hukuki konumunun ¢ok 6niindeydi. Diger taraftan, ulema sinifi var-
d1 ve nazik bir konuyu halletmek iizere giindeme getiriliyordu. Adliye
Nezareti’den beg iiyenin “adliye islerine” muhtemelen asina olmamala-
r1 veya en azindan Gyle varsayilmalar ¢ok ilgingtir. [Burada goriildiigii
tizere] Hukukun “adalet” ile alakali yoniiniin kendilerinde tecessiim
etmesi gerektigi varsayilan kisiler Seyhiilislamhk’a bagli memurlardi.
Bu, 6ncesindeki Osmanli hukuk diisiincesinden bir farklilagmaydi ve
ulema sinifi bu defa gercgeklestirilmesi tasarlanan biirokratik degisime
manevi bir temel saglhiyordu.

Uyelerinin bir kism1 idari olarak atanan istanbul Mahkeme-i Tem-
yiz'ine iiye seciminde de benzer bir egilimi gormek miimkiindiir.

“Mahkeme azalig1” gibi onemli bir gérev Meclis-i Tedkikat-1 Ser’iyye
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iiyeligi, Mecelle Cemiyeti iiyeligi ve Mekteb-i Hukuk hocalig1 yapmis
olan Abdiilsettar Efendi’ye verilmistir.>® Benzer sekilde 1888 yilinda
Evkaf-1 Hiimayun’da miifettiglik gérevi yapan Omer Hilmi Efendi*®
temyiz mahkemesi azasi olmustur.®® Aslina bakilirsa sonraki yillarda
bu tiir gorevlerin, herhangi biri tarafindan degil de iist diizey ulema
mensuplar tarafindan doldurulmasinin ¢ok daha fazla tercihe sayan
oldugu goriiliiyor. Ornegin daha oncesinde, Divdan-1 Ahkam-1 Adliyye
ilk tesekkiil ettiginde ulema®' yiiksek derecedeki gorevlere daha sey-
rek ataniyordu. 1873’e gelindiginde ise Muhakemat Ceza Dairesi (Ceza
Davalan Dairesi) sonradan sadrazam olacak olan Arif Pasa’ya verile-
cekti (ki kendisi hukuk sisteminin tamamen disindan geliyordu). Fa-
kat genel olarak, ozellikle de ileriki yillarda, hem nizami hukuk sis-
temi icerisinde soyut biirokratik rolleri icra edenler hem de hakim ve
mahkeme ¢alisani sifatiyla “adalet” kisvesi altinda disiplin dagitanlar

aslen ulema idi.

Adliye Calisanlarinin Maaslari

Ulema bu is i¢in gayet iyi bir maas aliyordu. Gergekten de, ulema
nizamihukuk sistemi igerisine dahil edildik¢e aslinda ¢ok da yabancisi
olmayacaklar goérevlere getiriliyordu. Halil inalcik’in isaret ettigi gibi
tasrali ulemanin ara sira “maasl” statiilerine tepki gosterdikleri dogru-
dur.? Fakat bu statiiyii daha yakindan inceleyecek olan biri, bu tepki
gosterenlerin tam olarak neden tepki gosterdiklerini merak edecektir.
Nizami hukuk sistemi icerisindeki ser’iyye mahkemelerinde ¢alisan
hakim ve adliye calisanlan icin gecerli olan maas dereceleri ¢ok faz-
la resmi olmayan ama yine de iyi belirlenmis bir maas derecelendir-
mesinden olusuyordu. Ornegin takriben 1909 yilinda bu mahkemeler
icin Seyhiilislamlik tarafindan belirlenmis olan maas dereceleri® beg
kademeli bir hiyerarsiye sahipti ve kiginin gérevine ve gérev yerine go-
re aylik 2.000 kurustan baslayip 5.000 kurus ve iistiine kadar ¢ikiyor-
du.% Seyhiilislamlik ayn1 zamanda belirli bir siire caliganlar i¢in 6zel bir
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emeklilik fonu da kurmustu.

Nizamiye mahkemelerindeki maas derecelendirmeleri de ayni se-
kilde bes kademeden olusuyordu ancak bir fark vardi: Burada 5.000
kurus kademesinde olanlarin maaslar1 5.000 kurus olarak kesin belir-
lenmisti [yukarida gectigi gibi ser't mahkemelerde 5.000 kurus kade-
mesinde olanlarin “daha fazlasi”nida alma ihtimalleri vardi].6> Merkezi
vilayetlerdeki bidayet mahkemelerinde baskanlik yapanlar merkezde-
kiler gibi 3.500 kurus, naibler 2.000 (tasrada) ile 3.000 (merkezde) ara-
sinda, hakim yardimcilan da 400 (tasrada) ile 2.000 (merkezde) kurus
arasinda degisen miktarlarda maas aliyordu. Maaslar konusunda ben-
zer fakat ¢ok daha iyi bir durum temyiz mahkemelerinde goriiliiyordu:
Mesela istanbul’daki temyiz mahkemesinde baskanlar 10.000 kurus,
naibleri 7.500 kurus ve hakim yardimcilar1 da 5.000 kurus aliyordu.%®

isaret etmek gerekir ki tasradaki (kaza ve sancak) bidayet mahkeme-
leri baskanlari veya tasra temyiz mahkemeleri bagkanlan icin bir maas
belirlenmemisti.®’ Halbuki bu durum, Istanbul veya benzeri biiyiik yer-
lesim merkezleri i¢cin muhtemelen s6z konusu olamazdi. Ancak tasra bu
hususta farklilik arz ediyordu. Biirokrasi sadece mahkemeler kurarak
kendi varhigini tasrada temin etmeye ¢alisti, zaten bu belki de yeterliydi.
Tasra mahkemelerindeki adliye ¢alisanlari, devlet kontroliinden biraz
uzak olduklarindan dolayi, Tanzimat 6ncesinde oldugu gibi “yozlasmis”
usullerle para toplamaya devam edebiliyorlardi. Ulemadan beklenen
sadece, yeni hukuk diizeni icerisinde kendilerine diisen rolii uygun bir
bicimde oynamalariydi. Bu beklentiyi karsiladiklar1 miiddetge, yozlas-
manin bizatihi kendisi ¢ok da 6nem arz etmiyordu.

Hakikatte, memurlarin pratikteki davranislar1 resmi olarak ¢ok da
sorun teskil etmiyordu. Ornegin 1890 yilinda devlet, iicretli izne ayrila-
cak olan memurlar icin bir maas politikasi ilan etti, gerci bu maas po-
litikas1 sadece; “hava degisikligi”ne ¢ikan, yargilanan ve hacca giden
gorevlileri kapsiyordu.8 Maas politikasi ayrintilandirilmamusti: ilk iki

grup maaslarinin yarisini kaybederken, sonuncu grubun maasina “hac
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vazifesine hiirmeten” ihtiya¢lar oldugu miiddetce dokunulmamigti.%?
Burada dikkat ¢ekilmesi gereken husus, bir¢ok izne ayrilma nedenleri
arasindan devletin sadece seyahat, dava ve hac maddelerini degerlen-
dirmis olmasidir. Bu aslinda alisik olmadik bir tasniftir. Ancak yukari-
da anlatilan baglam dikkate alindiginda bu husus anlamli hale gelir.
Her seyden 6nce memurlarin yargilanmasi onlara seyahat veya hac izni
vermek kadar yaygin bir olgu haline gelmisti. ikinci olarak bu memur-
lar davalar1 devam ederken en azindan maaslarinin yarisini almaya de-
vam ediyorlardi: Bu da davalarin icraci (performative) tabiatini gosterir.
Yani burada esas amag, yozlagmis bir memurun cezalandirilmasindan
¢ok, boyle bir ceza verilebileceginin gosterilmesiydi. Yoksa kendisine
bigilen rolii oynamasi durumunda, yozlasmis bir memur maas almaya

devam edebiliyordu.

Adliye Calisanlar1 Rollerini Oynuyor

Davasi goriilen “siradan halk” ise tabi ki bu kadar sansh degildi.
1877 ile 1908 arasinda dava a¢ma usulii ciddi bir degisim gegirmisti,
ayni sey davalinin rolii agisindan da gegerli idi. ilk olarak, davanin
taraflar veya zabita gorevlisi davayi ilk derece nizamiye mahkemesi-
ne veya ser'i mahkemeye getiriyordu. Eger dava ilk derece nizamiye
mahkemesine taginmigsa ve konunun islam hukuku gercevesinde yar-
gilanmasi gerektigi ortaya ¢cikmissa dava yerel kadiya gonderiliyordu.
Eger ilk derece mahkemesinde karar verilirse dava temyiz mahkeme-
sine tasinabiliyordu veya karar verildikten sonra bir temyiz olmazsa
dava karar merkez Meclise gonderiliyordu. Merkez Meclisten gecen
karar ya tasdik edilerek dogrudan Adliye Nezareti’ne ya da dnce Sey-
hiilislamlik makamina oradan da Adliye Nezareti’'ne gonderiliyor veya
tasdik edilmeyerek tekrar temyiz mahkemesine geri iletiliyordu. Eger
dava dogrudan mahalli ser’i mahkemeye getirilmigse dava karar1 Mec-
lis tarafindan tasdik edilerek dogrudan Seyhiilislamlhik makamina gon-

deriliyor ve ardindan da Adliye Nezareti’ne iletiliyordu.”®
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Daha o6ncesinde Tanzimat'in ilk donemlerinden itibaren tasrada,
her iki tiir davaya da bakan meclisler ve yoneticiler sayesinde nizami
sistem ile dini sistem arasinda ciddi diizeyde bir karsilikli iligki s6z
konusu idi. Ancak merkezde isler biiyiik dl¢iide birbirinden aymn kal-
d1. 1876 yilinda Tanzimat’in sona ermesinden sonra tasradaki dini ve
nizami sistem birbirinden ayrilmaya baslamisti, ancak asil simdi kar-
silikli iliski daha iist bir seviyeye ulasacakti. Seyhiilislamhgin, Merkez
Meclis’in ve Adliye Nezareti’nin yargi yetkileri bir¢ok davada ortiismeye
baslamisti. Her {i¢ii de, her dava sonucunun kendileriyle ilgili teorik
temellere (ister dini, ister nizami isterse de her ikisi olsun) uygunlugun-
dan emin olmak i¢in birlikte ¢aba sarf ettiler.

Yirminci yiizyil baslaninda Aga Han'in Suriye’deki takipgilerine karsi
acilmis olan bir dava, bu yeni iligkinin pekismesine yardimci olmustur.”!
1903'te Ismaililer, Sam istinaf mahkemesinde “adam &ldiirme, adam 61-
diirmeye tesebbiis, Aga Han’a gonderilmek {izere zorla para toplama, bir

99

kadinin mahremiyetini ihlal, hirsizlik ve diger ‘miisterek suglar’” ile sug-
lanmiyorlardi.’”? Kisacas: akla gelebilecek her tiirlii sucla suclamyorlardi.
Ancak dava ilerledikge, Ismaililerin olusturdugu asil tehlikenin ahlaki ve-
ya bireysel olmaktan ziyade dini ve siyasi bir tehlike oldugu anlasildi. Ya-
ni ismaililer devletin bizatihi egemenligine kars1 tehdit olusturmuslard.
Ashinda séz konusu davanin asil nedeni, Ismaililerin Ikinci Abdiilhamit’i
degil de Aga Han'1 halife olarak benimsemeleri karsisinda devletin duydu-
gu tedirginlikti.”? Esas neden bu olunca, s6z konusu suglamaya tecaviiz,
siddet, adam 6ldiirme, bireysel veya “miisterek suglar” gibi biitiin ahlaki
unsurlar iligtiriliyordu. Sonunda istinaf mahkemesinde bunlar hakkinda
kiirek cezasi verildi (birine de 6liim cezasi verilmisti) ve bu karar temyiz
mahkemesine tasindi. flging bir sekilde temyiz mahkemesi istinaf mah-
kemesinin kararin1 bozdu. Temyiz mahkemesi boyle karar vermisti, an-
cak sadece sundan dolay:: a) ismaililere verilen ceza, kanunun yanls bir
maddesine gore verilmisti ve b) “onlarin hepsi esit derecede suclu idi.”

Nihayetinde hepsi 6miir boyu hapis cezasi alacakti.™
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Bu dava her agidan Tanzimat sonrasi yargilama usulii ile uyumlu-
dur. Bu dava ayni zamanda yirminci yiizy1l baslarindaki Osmanl ce-
za hukukunda goriilen bireysel ile siyasi sug, soyut ile gercek sug ve
bireysel ile kolektif su¢ arasindaki ayrimin da (zaten boyle bir ayrim
olmasaydi bu davanin agilmasi da miimkiin olmazdi) tam merkezinde
konumlanir. {smaililer bir siirii ve cesitli magdurlara kars: bir siirii ve
cesitli suclarla itham ediliyordu. Fakat onlarin asil sugu, devlet ile ule-
ma sinifi ve temsil ettikleri dini diisiinceye kars1 olusturduklan varsa-
yilan tehditti. Bunlarin suglandiklan “miisterek suglar” sadece ahlaki
acidan 6nem arz ediyordu fakat biitiiniiyle sayilmaya layik goriilme-
misti. Bunun da 6tesinde, dava temyiz agamasina geldiginde temyiz
mahkemesi delil, sartlar, hatta kanuni gerekceyi bile yeniden deger-
lendirmemisti. Bunun yerine kanunun usul ile ilgili belli ayrintilarina
odaklanmisti. Ahlaki degil de biirokratik temele dayali olarak verilen
bu kararla mahkeme, daha 6nce istinaf mahkemesinin vermis oldugu
cezadan, bir kisi hari¢ herkes icin daha agir bir cezaya karar kilacakti.

Hem Osmanli hukuk diisiincesinde yasanan bireysel suctan siyasi
suca dogru yonelis hem de biirokrasi ile ulema sinifinin oynadig kilit
rol, herhalde bu davada oldugundan daha net goriilemezdi. Yirminci
ylizyilin bas ile birlikte ulema ve temsil ettikleri diisiince, hukuk re-
formunun merkezine taginmisti. Goriindiigii kadariyla ulema kendile-
rinden uymalari beklenen kurallarin gayetiyi farkindaydi. Fakat onlar,
sonradan Cinli (ve Tiirk) meslektaslarinda goriilecegi iizere heniiz daha
“partilestirilmemisti”. Bununla birlikte siiphe yok ki, soyut devletin ne-

- o6

zaret ettigi “genel irade”nin temsilciligini de yavas yavas iistlenmeye
baslamiglardi. Bunun tam olarak gerceklesmesi icin ise Geng Tiirk Dev-

rimini beklemek gerekecekti.
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irminci yiizyilin basi ile birlikte Osmanli’da hukuk reformu

artik kendinin idrakinde (self concsious) ve kendisi hakkin-

da tefekkiir eden (self reflected) bir siire¢ haline gelmisti.
‘Hukukun ariligr’ veya ‘suglunun olusturdugu tehdit’ gibi kavramlar da
Osmanl Devleti’nin yiiriittiigii bir ulus insa etme ve vatandas yaratma
soyleminin 6nemli unsurlan olmustu. Ancak bu kendinin bilincinde
olma halinin sonuglar (yani hem yeni ulusa hem de yeni vatandasa
uygun roller) en agik halleriyle ancak Geng Tiirklerin yonetime gelme-
leri ile goriiniir olacakt. 1908 yilinda Geng Tiirkler, ittihat ve Terakki
Cemiyeti bayrag: altinda, irtica olarak kabul ettikleri yonetimi alasagi
ettiler ve tamamen modern bir imparatorluk devleti inga etmeye koyul-
dular. ittihat ve Terakki mensuplar bu siirecte “Osmanli reformu”nun
hizini daha da artirdi ve 6zellikle de hukuki doniisiim ile siyasal yeni-
den dirilis arasindaki iligkiye daha ¢ok vurgu yaptilar. Hukuk, hukuki
arlik, sug teskil eden sapkinlik gibi kavramlar1 kullanarak Geng Tiirk-
ler, Osmanli Devleti ve Osmanli sosyal yapisini, ilerleyen ve saglikli,
modern ve [sapkinliklardan] arinmis bir yapi seklinde yeniden kurgu-
ladilar. ittihat ve Terakki, “sosyal organizmay1” bir yandan dokunul-
maz diger yandan da siirekli saldirilara maruz kalan bir yapiymis gibi

gosterecek bir soylem gelistirdi. Bu, hem bilimsel bir s6ylemdi hem de
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maneviyat¢l. Keza birey de, bu sdylem vasitasiyla, hem bu yapida te-
mel bir unsur hem de yeni tasarlanmis evrensel iilkiiye sinsi bir tehdit
halini aliyordu. Yani ITC y6netimi, yiizyihin baslangicindaki biyolojik
determinizm ve ulusal ariligin etkilesim icerisine girebilecegi bir hu-
kuk s6ylemi insa edecekti. Bu hukuk s6éylemi kendi igine odakl (self-

counsiously), modern, ilerlemeci ve himayeciydi.

Toplumsal Adab: Sosyal Organizmanin insasi

1908 yil1 her seyden 6nce, bireyin soyut Osmanli/Tiirk biitiinligii-
ne karsi bilimsel ve sdzde-biyolojik bir tehdit olarak yeniden tasavvur
edildigi en erken déneme isaret eder. Bu durum daha sonra belirgin bir
farkla hukukikavramlar ¢ercevesinde de ifadesini bulacakti. Yine buna
paralel olarak, genel mesruiyeti saglayacak tek tip bir milltkimligin dil-
lendirilmesinde, normatif bir kavram olarak “Islam” daha fazla yardi-
ma ¢agrilir olacakti. Neticede, pozitivist bir anlayistan proto-fasist bir
anlayisa dogru evrildikge devlet, hem hukuki korumaya en ¢ok muhtag
varlik hem de artik yeni bir sekilde anlasilan sosyal organizmanin mi-
litarist koruyucusu halini alacakti. Biitiin bu degisikliklerin hepsi, sos-
yal biitiiniin sithhatini, aril1§1 ve homojenligini saglamak adina bilingli
bir sekilde gerceklestirilmisti.

Bir basgka deyisle Geng Tiirkler, sosyolojik anlamda, kendine 6zgii ve
bilingli pozitivistlerdi.! Onlar iktidara gelmeden 6nce bile kendilerini, en
iyimser tabirle gerilik en kotiimser tabirle de acizlik olarak gordiikleri li-
beral hiimanizme kars1 konumlandirmislardi.? Geng Tiirkler ve kendileri
gibi diisiinen pozitivistler, liberal ceza hukuku ekoliiniin, bireyin 6zgiir
iradesine ve manevi sorumluluguna yapilan yersiz vurgudan neset etti-
gini diisiiniiyorlard1.3 Onlar caydiricilik, hatta rehabilitasyon kavramlari-
n1 bilimsellikten uzak goriiyorlardi. Ayrica onlar, belirli bir hiyerarsi ice-
risinde cesitli suglara esit ceza sistemi insa etme diisiincesine dayanan
liberal projenin yanlis oldugunu diisiiniiyorlard1.* Pozitivist Geng Tiirk-

lere gore birey, sosyal organizma icerisinde irrasyonel bir varliktan baska
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bir sey degildi. Ozelikle “dzgiir irade”nin hukuk diisiincesinde bir yeri
yoktu.> Onlarn iddiasina gore biyolojik bir varlik olarak birey, bilimsel
ve ampirik olarak belirlenmis biyolojik suglu tipleri hiyerarsisi igerisine
yerlestirilebilirdi ve yerlestirilmeliydi.

Buna gore ceza hukukunun amaci, siipheli bireyin hangi suglu tipi-
ne uygun oldugunu bilimsel ve ampirik olarak belirlemekti. Bir kimse
herhangi bir sucgtan dolay: tutuklandiginda bu tiplere uygun bir sekilde
1slah edilecek veya ortadan kaldinlacakti.” Geng Tiirkler 6zgiir irade,
manevi sorumluluk, soyut olarak adalet, (grubun degil de) bireyin dav-
ranisinin metafizik ve ruhsal vecheleri gibi hususlarin yasama faaliyet-
lerinde dikkate alinmasini reddettiler. Bunun yerine onlar suglari ve ce-
zalari tamimlamak i¢in ampirik olarak 6lgiilebilir dataya dayandilar. Bi-
reyin fiziksel olarak bilimsel bir hiyerarsi igerisine yerlestirilmesi, onlar
icin cevre, ahlak veya sorumluluk gibi seylerden ¢ok daha 6énemliydi.
Geng Tiirkler iktidara gelir gelmez imparatorlugun ceza hukukunu dog-
ru cihete yonlendirmek icin yeni diizenlemeleri ve reformlar yasalas-
tirmaya basladilar. Onlara goére her seyden 6nce, kendi diisiincelerini
ifade edebilmeleri i¢in Osmanli hukuk terminolojisinin uygun bir yapi-
ya doniistiiriilmesi gerekiyordu. Buna gore Geng Tiirkler bilingli bir se-
kilde Osmanli hukukunu, ¢esitli pozitivist teorilerin dillendirildigi bir
mecraya soktular. Boylece bilingli bir sekilde sadece vatandasin devlet,
toplum ve millet ile iliskisini degistirmekle kalmayip ayni zamanda bu
dort kavrami da kendi amaglar gergevesinde tekrar tanimladilar.

1840, 1851 ve 1859 yillarinda ¢ikarilan ilk donem Osmanl ceza ka-
nunlari, liberal veya otoriter bir vokabiiler kullanilarak yazilmislardi.
Bu kanunlar, on dokuzuncu yiizyil ortalarinda vatandas/devlet iliski-
si hakkinda var olan liberal veya yari liberal izahlardan etkilenmigti.®
Bu kanunlarin hepsinde, rasyonel biirokrasi iilkiisii ile klasik monarsi
iilkiisii arasindaki gerilim hissedilebiliyordu. ideolojik savas; merkezi,
soyut bir yonetim isteyenler ile yerel, toplumsal durumlar dikkate alan

bir yonetim arzu edenler® yani devleti korumay isteyenler ile bireyi
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korumayi arzu edenler arasinda cereyan ediyordu. {1k iki kanunun ren-
gini belirleyen vokabiiler, 1839 Giilhane Hatt-1 Hiimayunu’ndan ya tii-
retilmis ya da dogrudan alintilanmusti. Ugiincii kanuna rengini veren
vokabiiler ise Napolyon Bonaparte’in ve Louis Napoleon’un popiiler
otoriteryenizmi olmustu.!® Fakat 1908 yilinda isler degisecekti.

Vatandasin ve devletin haklarini korumay: hedeflemek yerine veya
yasa-birey arasinda en insani ve siyasi olarak en uygun iligkiyi mim-
kiin oldugu 6l¢iide kisa ve 6z bigimde diizenlemek yerine Geng Tiirkle-
rin yasalari, korunmasi gereken yeni bir yapiyi ingsa etmek adina hayli
ayrintiya girdi. 1908 sonrasinin hukuk reformu esas olarak yeni bir {il-
kiiyli tanimlamay1 ve korumayi hedefliyordu. Bu {ilkii de ‘sosyal orga-
nizma’ idi. Yeni yasalar1 ikame eden kararnameler tekrar tekrar birligin
ve toplumsal kimligin 6nemine dikkat cekmekteydi. Bu kararnameler
sapkin bireylerin s6z konusu toplumsal yapinin ariligina karsi olus-
turabilecegi tehdide dikkat ¢cekmek i¢in biyolojik determinizmin vo-
kabiilerini tedaviile sokmus, dini ve sosyal ahlaki bu tehdit olusturan
sapkinliga kars1 yari-medikal bir 6nlem olarak konumlandirmislardi.
Biitiin bu degisimler, onlar1 motive eden siyasi ve sosyal felsefenin ay-
rintili izahlariyla beraber ortaya konuluyordu.

Ornegin 1911 yilinin Mayis ve Eyliil aylarina ait kararnamelerin her
ikisi de ceza kanununun reformu ile ilgili stratejileri ele alir ve hem
hukuk diisiincesindeki degisimin hem de bu degisimin altinda yatan
bilincin miikemmel bir 6rnegini teskil eder. Her ikisinin de amaci sade-
ce bir degisimin gerceklesmek iizere oldugunaisaret etmektir. Hi¢biri-
si kanundaki herhangi bir diizeltmeyi ayrintilariyla tasvir etmez. Eger
bunlar 1908 6ncesinde yayinlanmis olsalardi, ilgili maddeye ilaveler
yapildigini, yasanin filanca giinde yiiriirliige girecegini ve filanca giin-
de yiiriirliikten kalkacagini belirten bir veya iki ciimleden olusurlardi.
Halbuki 1911 yilinin Mayis ayinda ¢ikan kanunname epey uzundur ve
sadece bir degisimin gerceklestigini ifade etmekle kalmamakta, ayni

zamanda halkin ni¢in kanunun bu yeni sekline uymasi gerektigini de
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izah etmektedir: Buna gore yeni kanuna uymak sadece memleketin tak-
viyesi i¢in degil ayn1 zamanda adaba ve umumi ahldka halel gelmemesi
acisindan da ¢ok onemlidir."! Umumi, Amme gibi evrensellik ve genellik
bildiren temalar iizerine vurgular metinde tekrar tekrar yer alir. Toplu-
mun giicii ve kuvveti bilingli bir sekilde, bir tehdit unsuru olan sapkin
birey karsisinda konumlandirilir. Eyliil’de ¢ikan bir kararname de, 6n-
ceki donem Osmanli kanunlarindan beklenmeyecek 6l¢iide ayrintiya
girer ve “adab ve ahlak-1 umdmiyye” ile ilgili disiplinin korunmasi ve
devam ettirilmesinin 6nemine deginir. Benzer bicimde bu kanunname
de, kendi konumunu desteklemeleri icin, “feraiz ve ahkam-1 celile-i is-
lamiyye”, adab-1 umiimiyye” ve nihayet “efkar-1 umiimiyye” gibi kav-
ramlar yardima ¢agirir.!2

Bu her iki metin de bir 6nceki dénem Osmanli yasamalarindan bir ko-
pusu temsil eder; bunlar 1908 sonrasinda hakim olan ideolojinin {iriinii-
diirler. Her iki metinde de devlet, 4dab (hatta 4dab-1 umimiyye), genel
ahlak, dini ahlak, efkar-1 umiimiyye gibi kavramlarin bir arada ve birbi-
rini destekler bir sekilde zikredilmesi, her seyden énce Osmanl toplu-
munun kolektif tabiatin1 vurgular. Bu cercevede devlet; adab, ahlak, din
ve fikir gibi formlara biiriinmiis olan bir “6zel” itibarin (respectebality)
hem koruyucusu hem de bu itibar araciligtyla korunan bir varlik haline
geliyordu. Bir yandan da 4dab “umémi”lesmis, ahlak “genel”lesmis, din
toplumsal bir “gérev” haline gelmis ve fikir de “umiémi” bir hal almis
oluyordu. Yani bir bagka deyisle bir yandan devlet tarafindan korunan
diger yandan da devleti koruyan bu ‘itibar’ fikri, normatif bir hale so-
kulmustu. Bubaglamda umiimilik, genellik, tekbi¢imlilik gibi kavramlar
daha 6nce goriilmemis derecede 6nemli bir konuma yiikseliyor ve sonug
olarak hukuk terminolojisi tekbi¢imliligi 6ziinde “iyi”, ayriksilig1 da
oziinde “kotii” olarak ifade etmeye basliyordu.

Dogrusu bu ideolojik degisim cercevesinde bireyin yerini ko-
lektif, uluscu “halk” kavrami almistt ki bu kavram Giilhane Hatt-1

Hiimayunu'nda vurgulanan “vatandas” kavramindan epey farkliydi.3
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Artik birey bir tehdit unsuru haline gelmisti. Ciinkii o tanim itibariy-
le “genel” ve “evrensel” degildi. Oyleyse birey, gene tanim itibariyle
“sapma”nin muhtemel bir kaynagiydi ve “sapma” da artik hukukun he-
def tahtasina yerlestirilmisti. Efkar-1 umdmiyyeyi asagilamak ve genel
olandan sapmak artik hukukun énlemeye ¢alistig1 temel sucglar haline
gelmisti. Bu durum bir siireden beri hukukun, kolektif “genel irade”nin
normatif koruyucusu olarak yeniden tasarlanmasina da destek olur
mabhiyetteydi. Pozitivistlerin temiz, su¢lardan arinmis bir toplum talebi
s6z konusu kanunnamelerde ciddi sekilde yer bulmustu. Hatta o derece
ki, evrensel kamu yarari olarak tanimlanan seyden her tiirlii bireysel
sapmanin onlenmesi, bir gereklilik halini almisti.

Evrensel (umidmi) olanin, miisterek olanin, genel olanin ve hiirmete
layik olanin talep edilmesi, yeni hukuk terminolojisinin bir vechesini
teskil ediyordu. Bu yeni hukuk terminolojisinin bir baska vechesini
ise ceza hukuku reformunda bilimsel ve ampirik bilgiye yonelik artan
oranda vurgu olusturmaktaydi. Buna gore sosyal biinyeyi tehdit eden
unsur sadece ahlaki bir aniza degildi, ayn1 zamanda bilimsel olarak
tespit edilmis bir ariza idi. Ornegin yeni kanunlar, énceki kanunlara
nazaran, hem su¢un hem de suglunun “asli tabiatina” erismekle daha
¢ok ilgileniyorlardi. “Mahiyeti” veya “hakikati”, “hakiki dogas1” veya
“esas1” gibi kelimeler onceki kanunlarda yer bulmazken 1908 sonra-
sindaki kanunlarda tekrar tekrar yer alir. Ornegin 1912 Subat’ina ait
bir kanunnamede metnin temel amaci sadece “su¢”un dogasini tespit
degildir. Suglunun ismine karsilik sosyal “hiiviyet” ve “istitaat”1nin da
tespiti amaclanmaktadir.! Geng Tiirklerin ¢ikarmis oldugu kanunlarda
giderek artan bir bigimde boyle kavramlarin kullanilmas: tesadiif de-
gildi. Onlarin sosyolojik pozitivizmine ve hukuk reformunu algilayis bi-
¢imlerine bagli olarak, hem sugun hem de su¢lunun sosyal organizma
ile iliskisinin ampirik ve dogru bir sekilde belirlenmesi gerekmektey-
di. Cevresel faktorlerden, kisisel sorumluluktan veya sugun ahlaki so-

nuglarindan ziyade sugun tabiati ve esasi, insa edilen hukuki yapinin
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temel unsurlarini tegkil ediyordu (bu hukuki yap: da siyasal alandaki
diisiinceyi desteklemek iizere insa ediliyordu).

Bu bilimsel bakis a¢isinin islam hukuku ile ilgili bir yasama cerce-
vesinde daha belirgin bir sekilde ortaya ¢ikmasi da tesadiif degildir.
Ornegin bu kanunnamenin hedefinde olanlar (yani sosyal hiyerarsi
icerisindeki hiiviyeti, istitdati ve konumu belirlenmesi gerekenler)
seriat’in (merkezdeki degil de) tagradaki mahalli uygulanis bi¢imin-
de 1srar eden Arnavutlardi.’® O halde bunlara ait sugun iki vechesi
mevcuttu. Bir yandan bunlar, emir ve kanun koyma yetkisi elinde
bulunan otoritenin vaz etmis oldugu kanunlara uymayarak agikca
merkezl otoriteye karsi geliyorlardi. Ote yandan da bu kimselerin
itaatsizliklerinin dogas1 (nature) bir tehlike arz ediyordu. Toplum-
sal amacina uygun olarak hizmet edebilmesi (yani yirminci yiizyilin
“genel irade”sinin bir gostergesi olabilmesi) igin Islam hukuku tek-
bicimli ve normatif olmali, bir merkezden idare edilmeliydi. Oyleyse
“mahalli islam hukuku” artik en azindan yanlis veya sapkin bir kav-
ram olarak goriiliiyordu. Bu mantiga gére, Arnavutlarin islam huku-
kunun merkezde uygulanan seklini kendi bolgelerinde uygulamay1
kabul etmemeleri, yeni kolektif kimligin {izerine insa edildigi manevi
temeli baltalamakla es anlamliydi.

Ancak Geng Tiirkler bu tehdide kars: pozitivist sugluluk kavramla-
rin1 devreye sokmayi ve bu tehdidi ideolojik bir destege doniistiirme-
yi basardilar. Tasra kadilarin1 sapkin olarak tanimlamakla, tasradaki
mabhalli hukukun “gegerliligini” 6nlemek veya reddetmekle Geng Tiirk-
ler, sosyal biitiiniin giiciinii tekrar ortaya koyuyorlard. iste bu Arnavut
kadilar ve verdikleri kararlar bir suglu tipleri hiyerarsisine yerlestirilip
tanimlandiklarinda, artik bir tehlike olmaktan ¢ikacaklardi; aksine bu
sekilde onlar kolektif ahlakin tanimlanmasina yardim edeceklerdi (ya-
ni sapkinliklariyla, normun ne oldugunu hatirlatacaklardi). Bu sayede
bir kanun koyucu olarak Geng Tiirkler hem kendi uluslarinin ingasi igin

din ve ahlaki amaglarina gére kullanabildiler, hem de yine bu ikisinden
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[sosyal “organizmay1” gii¢lendirme hususunda (bilimsel yontemlerin
yani sira) birer vasita olarak istifade ettiler.

0 halde Geng Tiirkler, Islam hukuku ve onun miiesseselerini yeni
diislinsel yapinin igerisine eklemleme hususunda kesinlikle muhalif
bir tavir icinde degildiler (Elbette dinin, onlarin bilimsel ideolojile-
rine ayak uydurmasi sartiyla). Hatirlatmak gerekirse 1889 yilinda ib-
rahim Temo, Abdullah Cevdet ve Mehmed Resid, sonradan ittihat ve
Terakki Cemiyeti adinmi alacak olan gizli yapilanmay1 Osmanli Tibbiye
Mektebi’nde kurmuslardi.'6 Béylece basindan itibaren biyoloji, hem si-
yaset ve hukuk i¢in bir izah arac1 hem de bunlarin bir benzesigi olarak
kabul edilmisti.I” Buna gére biitiin miiesseseler tipki biyolojik bedenler
gibi ¢alisiyordu ve bunlar aynen biyolojik bedenlere uygulanan yén-
temlerle tedavi edilebilir veya yonetilebilirdi. Bununla birlikte her ne
kadar cemiyet iiyelerinin bir¢ogu “ateistlikleri” ile gurur duymus olsa
da din bu bakis agisina bir zitlik teskil etmiyordu.!® Temel bir kavram
olan iimmet gibi “um{im1i dini ahlak” da Geng Tiirklere mensup reform-
cular i¢in cazibesini korumaya devam etti.’ Ne de olsa her iki kavram
da bireyin kendine kars1 degil de topluma karsi gérevinin altini ¢iziyor-
du ve her iki kavram da bir biyolojik modelde oldugu gibi toplumun

biitiiniine vurgu yapiyordu.?

Tehdit Unsurlarina Karsi Miicadele ve
Toplumdaki Arizalarin Giderilmesi

‘Sosyal organizma’ bir kere ceza hukuku yasalarinda bir aktor hali-
ne geldiginde, hi¢ de siirpriz olmayan bir bigimde hemen bu organiz-
maya yonelik sayisiz tehdit tespit edildi. Ancak bu tehditler belki de
tahmin edemeyeceginiz bir yerden geliyordu. Gen¢ Tiirklerin bir an-
lamda cinsel suglara kars! bir takintisi vardi. Tecaviiz, irza tasaddi (fiil-i
seni) ve kiz kagirma gibi suglar, 1908 sonrasinin kanunlarinda 6nceki
doénem Osmanli kanunlarina nazaran daha fazla boy gosterir oldular.

Bu cinsel sapkinliga ve cinsel suca yonelik ilgi aslinda, Geng Tiirklerin
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ilerlemeye ve moderniteye karsi pozitivist hayranliklarinin ve biyolojik
olarak belirlenmis kollektivite fikrine yaptiklar1 vurgunun mantiki bir
sonucu idi. Tecaviiz, 1rza tasaddi ve kiz kacirma gibi fiiller artik bireye
(veya bagka bir ifadeyle tek basina bir sosyal veya dini degere) karsi
tehdit olmaktan c¢ikmiglar, ‘sosyal biitiin’ kavraminin kendisine karsi
bir tehdit haline doniismiislerdi.

Ceza hukukunun amaci sosyal organizmayi ¢esitli arizalardan ko-
rumak olarak kurgulandigindan, artik en tehlikeli suglar bu toplum-
sal arliga tehdit olusturan suglar olacakti. Evet, cinayet bir siddetti,
fakat nihayetinde o sadece bireyleri ortadan kaldiriyordu. Ancak cinsel
sapkinlik, 6zellikle de siddet iceren cinsel sapkinlik, bir biitiin olarak
toplumu kirletmekteydi. Bu yiizden artik bu tiir fiiller, insanlara kars:
islenmis olmaktan ziyade “toplum adabina” karsi islenmis fiiller olarak
kabul ediliyorlardi. Bunun sonucu olarak tecaviiz gibi suglar artik sa-
dece bir kadin bireye karsi islenmis su¢ olarak kurgulanmiyordu, veya
oyle kurgulansa bile burada kadin sadece tali bir magdur olarak kabul
ediliyordu. Aksine s6z konusu suglar sosyal organizmaya ve devlete
karsi islenmis suclar halini almislardi. Ozellikle de sonraki yillarda,
yani kadinin milliyet¢i sdylemin bir pargasi kilindig1 ve artik kadin-
larin milletin cinsiyetsiz “anneleri” veya “kizlarn” haline getirildikleri
yillarda, kadinlara yonelik cinsel saldirilar millete saldir1 anlamina ge-
lecekti. Kadinlar kendilerine diisen milliyetc¢i rollerini oynadiklar sii-
rece, onlara yapilan cinsel tacizler ¢ok ciddi sekilde cezalandirldi. Bu
rollerini oynamadiklar1 zaman ise sistem onlarla pek ilgilenmiyordu.

Ornegin 1908 ile 1918 arasinda tecaviiz ve 1rza tasaddi (fiil-i seni)
ile ilgili bir¢ok yasal diizenleme yapildi. Fakat bu diizenlemelerin ¢o-
gu dogrudan (veya en azindan yalnizca) sug ve ceza ile ilgilenmiyordu.
Bunun yerine bu diizenlemeler, s6z konusu eylemi sosyal ve milli iler-
leme amaglarina yonelik olarak tanimlama ve tecaviizciileri de diger
“normal” suclulardan ayirt etme amacin giidiiyordu. Bu diizenleme-

lerin ilki, bu hususta en agik olani idi. Bu diizenlemede bir kizin veya
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bir kadinin kagirilmasi ile ilgili gesitli senaryolarin tartisildigini ve s6z
konusu suglar isleyenlerin ne sekilde cezalandirilacag ile ilgili konu-
larin ele alindigin1 gérmekteyiz. S6z konusu diizenleme kiz kagiran
kimsenin ayni zamanda 1rza tasaddi (fiil-i seni) fiilini de islemesi ha-
linde cezasinin artirilacagini ve kiirek cezasi da verilecegini kaydeder.?
Ancak eger kiz kaciran kimse kacirdigi kiz ile evlenirse ceza daha hafif
olacakti; bu durum daha 6nceki Osmanli yasamalarindan ciddi sekilde
bir farklilik gosterir, ¢ilinkii 6nceki donemde bu husustaki yasamalar
evlenme ihtimali gibi durumlarn degerlendirmeye almadan, kiz veya
onun ailesine yapilan zarar1 6ncelikle dikkate aliyordu.?? Bir baska de-
yisle 1908 sonrasinda bir kimsenin kagirdig1 kiz ile evlenmesi, sapkin
bir fiili masum bir fiile ¢evirebiliyordu, yine bu evlenme durumu sugun
intag ettigi sosyal tehdidi (ve béylece herhangi bir tehdidi) tamamen
yok edebiliyordu.

Evlenmenin arindirici etkisi kanunda da vurgulanmisti. Genis ger-
¢evede adam kagirma ile ilgili bir maddeye aslinda goriindiigii kadariy-
la tam olarak ilgisi bulunmamasina ragmen getirilen ilave bir maddede
suna isaret ediliyordu: Devletin iznine bagsvurmadan evlenen kimseler
gibi bu nikahi izinsiz oldugunu bile bile kiyan kimseler de hapis ce-
zasina ¢arptinlacaktir. Evet, evliligin olumlu bir etkisi vardi ve sapkin
bir kimseyi toplumun normal bir bireyine doniistiirebilirdi. Fakat bu,
ancak evliligin devletin onayini almasi ile miimkiin olabilmekteydi. O
halde burada mevzubahis olan sey bireysel veya dini bir giinah degildi;
[eger 6yle olsaydi] bir kad: tarafindan biirokrasinin izni olmadan kiyila-
cak bir nikah, s6z konusu problemi kolaylikla ¢ozebilirdi. Bunun yerine
asil mesele, cinsel iliskinin sosyal ve siyasi olarak onaylanip onaylama-
digiyla ilgiliydi. Bu kanunla birlikte hem tecaviiz hem de evlilik, Geng
Tiirklerin ilerlemeci devletlerinin ve toplumlarinin tam da merkezinde-
ki konular halini aliyorlardi.

Sonraki donem diizenlemelerinde tecaviizle ilgili atiflar bu hususa

daha acik bir sekilde deginir. 1913 ve 1914 yillarindaki af ve umumi af
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ile ilgili ii¢ kanun belirgin bir sekilde cinsel suctan bahseder. ilk kanun,
1rza tecaviiz edenlerin (hetk-i 1rz) veya 1rza tasaddi edenlerin affedile-
meyecegini veya cezalarimin hafifletilemeyecegini belirtir.2 ikinci ka-
nun daha ayrintili bir kanundur ve savasa ¢agrilmis olan mahkiimlar
ile ilgili hiikiimleri aciklar. Bu kanuna gore herhangi bir mahkim (bu-
rada “mahkim” genis anlamda tanimlanmistir) cepheye gitmek isterse
buna izin verilecektir. Ancak bu izinden tecaviiz ve 1rza tasaddi ile sug-
lanmis olanlar yararlanamayacaktir (yani bu tiir suglular yeni kanun-
dan “istifade edemeyecektir”).2* Uciincii kanun ise Sultan tarafindan
bahsedilen genel af ile ilgilidir. Bu kanuna gore biitiin tutuklular affedi-
lecektir, sadece 6liim ve kiirek cezalarina ¢arptirilanlar ile tecaviiz veya
1rza tasaddi suglarini isleyenler bu aftan istisna edilmektedir.?®

Bu su anlama geliyor: Ne Sultan ne de devlet, ne millet ne de asker
cinsel su¢ islemis kimseyi affedebilirdi. Katiller, hirsizlar, egkiyalar vata-
n1 savunmak ve boylece askerlik gorevini yerine getirerek aklanmak i¢in
cepheye cagnlabilirdi. Siyasi suglular ve hiikiim giymis memurlar Sul-
tan tarafindan affedilip tekrar toplumun is géren kimseleri arasina dahil
olabilirdi. Bununla birlikte cinsel sapkinlar, bu kanunlardan yararlana-
mayacak kadar ciddi bir bi¢cimde, toplumun manevi ve maddi yapisin
tehdit etmekteydiler. Bunlar her ne pahasina olursa olsun kékleri kazin-
mas! gereken murdar/kirli kimselerdi. Yani, devlet ve devletin kanun vaz
edicileri kamu sithhati ve kamu ahlaki kavramlarini kendi sistemlerinin
bir parcasi haline getirdiklerinde (bir baska deyisle kolektifin arili§ina
karsi soyut tehditler yasamanin hedefi haline geldiginde) kaybeden ta-
raf ‘suclu’dan ziyade ‘sapkin’ kimse olacakti. Bir katil, bireye kars: sug
islemisti ve affedilebilirdi. Ancak tecaviizcii, milli itibarin tam kalbine
saldirmisti ve ilerlemeci sosyal organizmaya mikrop bulastirmisti.

Fakat ‘mikrop kapmis toplum korkusu’ kendini sadece cinsel sug-
lar vasitasiyla agik ediyor degildi. Toplum saghigl, umimi giivenlik
veya kamu adabina yonelik herhangi bir tehdit 1908 yilindan sonra

artan oranda énem kazanacakti. Ornegin 1911 yilinda bir kanunname
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yayinlanarak ceza kanundaki 99. maddenin, ramazanda alenen yiyip
icenleri de kapsamina alacak sekilde genisletildigi belirtilmisti. Yeni
maddeye gore Istanbul zabitasi, Seyhiilislamhik, Dahiliye Nezareti ve
hukuk birimlerinin hepsi bu yeni su¢ tehdidi ile miicadele edecekti.
Yine bu maddeye gore ceza kanunu daha 6nceden oldugu sekliyle bu
hususta yeteri kadar acik bir ifade icermedigi i¢in, kamu ahlakini ve
adabini korumak, giivenlik ve diizeni tahkim etmek amaciyla kanuna
ilave maddeler eklenmeliydi. Yine bu madde, s6z konusu kanunna-
menin devlet adina (devlet¢e) yayinlandigini ve bu diizenlemeye uy-
mayanlarin bir ile bes lira arasinda para cezasina veya 24 saatten bir
aya kadar hapis cezasina ¢arptirilacagini bildiriyordu. Son olarak da,
herhangi bir mazeret olmadan ve bilerek orucunu bozan kimselerin
hem giinahkar hem de suglu olduklari, bu sekilde davrananlarin Miis-
liimanlarin genel adab1 kadar Miisliiman kamuoyunu da taciz ettikleri
vurgulaniyordu.?

Yayinlanan bu kanunname hakkinda dikkat ¢eken ilk nokta sug
teskil eden davranis hakkinda ortaya konan hiyerarsidir. Kinanmay:
en fazla hak edenler alenen oru¢ tutmayanlardi, ¢iinkii bunlar kamu
adabim (dini 4dabi degil) ihlal etmisler ve umtmi giivenligi ve dii-
zeni tehdit etmislerdi. Biitiin bunlarin yaninda bu fiil sugtu, ¢iinkii
toplumun manevi sthhatini bozuyordu. ilging bir bicimde bu fiil aym
zamanda “giivenlik ve diizeni”de tehdit etmekteydi. Ramazan orucu-
nu alenen tutmamak nasil olur da giivenliksiz ve diizensiz bir ortam
olusturur meselesi sorgulamaya aciktir ancak metinde bunun cevabi
yoktur. Muhtemelen herhangi bir sapkin hareket ayni1 zamanda toplu-
ma yonelik bir tehlike olarak da kabul edildigi icin bu béyleydi. iste
ancak bu meselelerin arzindan sonra sugun dini boyutu (orucu bozma-
nin giinahi) giindeme geliyordu. Bu durum, s6z konusu meselenin dini
olmadig1 anlamina gelmez. Aslinda mesele tam da bu idi. Esasinda bu
su anlama geliyordu: Din1 maneviyat bu noktada sosyal biitiiniin sag-

ligina katki sagliyor ve normatif itibar mefhumunu takviye ediyordu.
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Dahasi, Dahiliye Nezareti, zabita, hukuk teskilat1 ve ulema sinifi tara-
findan temsil edilen biirokrasi ve hepsinin iistiinde devlet yeni ideolo-
jinin uygulayicisi olarak hareket etmekteydiler. Cinsel adab, dini adab
ve toplumsal 4dab devletin ve sosyal organizmanin temel ve oncelikli
meseleleri haline geldi ve bunlar tanimlamak ve korumak i¢in de yeni
kanunlar sahne almaya basladi.

Aciktir ki, eger tehdit olusturan davranis yeniden tanimlaniyorsa bu
davraniglarla miicadele edecek yontemler de yeniden tanimlanmaliydi.
Bunu da Geng Tiirkler klasik pozitivist yontem ile yaptilar. Yeni cezala-
rin cezal veya manevi tabiati lizerinde durmak yerine, 1908 sonrasinda
Osmanl yasalari cezay: artan bir bicimde bilimsel ve medikal bir olgu
olarak géormeye basladi. Buna gére su¢lu tamamen ortadan kaldirilma-
yacaksa acik, bilimsel ve medikal bir yéntemle tedavi edilmeliydi. Or-
negin her ne kadar cepheye gonderilecek tutuklular “caydirici ceza”ya
(miicazat-1 terhibiyye) -ki bu kavram liberal kriminoloji ile ilgilidir- ma-
ruz kalmis oluyorlarsa da?’ askerlik hizmeti ile arinma diisiincesinin
kendisi ve tecaviizciilerin bu arinmadan muaf tutulmalan diisiincesi
pozitivistti. Arinma islemi ancak s6z konusu kimse bilimsel olarak bu
tiir bir tedaviye uygun diisiiyorsa gerceklesebiliyordu. Cinsel sapkinlar
ise bu kategorinin disinda kalmaktaydilar.

Benzer sekilde 1911 yilina ait hapishane sisteminin tahkikini ve ye-
niden yapilandirilmasini ongoren bir diizenleme?® 1slah evlerinde ve
hapishanelerdeki tutuklulara uygulanan “islah tedbirleri” (tedabir-i is-
lahiyye) hakkinda ayrintili raporlarin hazirlanmasini ister. Diizenleme-
de, bu tedbirlerin tetkik i¢cin dosyalanmasi da bildirilir. Bu 6rnekte suca
karsi bilimsel bakis acis1 ¢ok net bir sekilde goriilmektedir; maneviden
ziyade medikal unsurlarin harmanlanmasindan olusan “islah tedbir-
leri” bu tahkikin merkezinde yer almaktadir. Ancak tekrar etmek ge-
rekirse, sadece bu yonteme uygun olanlar bu yontemle tedavi edilebi-
lecektir. Daha fena veya tedavi edilemez olduklar kabul edilenler ise
saf dis1 birakilacaktir. Bu hal, yalnizca tecaviizciileri degil itaatsizlik
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eden askerleri de kapsiyordu. Ornegin 1912 yilina ait bir kanunname
ozellikle basgkalarini itaatsizlige (inzibattan inhirafa) tesvik edenlerle;
yani alenen itaatsizlige sevk eden konugmalar yapip, bu konugmalarla
fesada (ilkaat ve ifsad) tesvik eden ve boylece halki tahrik edip devletin
diizen ve giivenligini bozan askerlerle ilgilidir.?’ insanlan tahrik edici
konugmalarla kiskirtmak, goriindiigii kadarnyla, tipk: cinsel sapkinlik
gibi tedavi ve 1slah olunmaz kabul ediliyordu. O halde bunun cezasi da

bir devlet mahki{imu olarak belirsiz bir siire alikonulmakti (kalebend).3°

Hukukun Militarizasyonu Ve Din

O halde denilebilir ki; bir sosyal organizma insa edilmis, bunu
giicten diisiirenler tanimlanmis ve bu tiir kimselere uygulanacak ce-
zalar ayrintili olarak belirlenmistir: Yani tam olarak bilimsel ve bi-
yolojik temelli bir ceza hukuku sistemi... Bununla birlikte zamanla
Geng Tiirklerin ceza hukuku sadece bilimsel bir sekil almakla kal-
madi giderek daha militarist bir yapiya biiriindii. S6z konusu hukuk
sisteminde savas, diizen ve askeri gii¢ gibi unsurlara bir diiskiinliik
gozleniyordu. Yani 1908 sonrasinda Osmanli hukuk tegkilati yapilan-
masil itibariyle militaristti; “dahili” devlet giiciinii takviye etmek i¢in
askeri ideolojiye ve askeri kurumlara dayanmasi itibariyle proto-fa-
sistti; toplumsal ve nihayetinde ulusal biitiinii koruma arzusu itiba-
riyle de ifrat ¢izgisindeydi.?!

1908 oncesinde askeri ilgilendiren konularda, bu alana 6zel ayn
bir ceza kanunu vardi. Bu kanun sivilleri ilgilendiren kanunla para-
lel isliyor ve askerler ile (bir 6l¢iiye kadar da) zabitalan (polisleri) il-
gilendiren hususlan diizenliyordu. 1908 sonrasinda bu iki kanun da
mevcudiyetini devam ettirdiyse de, sivil kanun giderek askeri kanuna
benzemeye basladi. Bu egilimin en acik goriildiigii yer eskiyalik ile il-
gili bir yasadir. Geng Tiirkler 6ncesi dénemde de eskiyalar sadece ba-
sit anlamda “suclular” olarak goriilmiiyor, onlar dahill ve harici bir

saldinnin failleri olarak da kabul ediliyordu: Onlar, devletin kendini
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tanimladig cerceveye yonelik kolektif bir tehdit 6rnegini olusturuyor-
lard1.? Yani 1908'den 6nce bile eskiyalar Osmanl yonetimine karsi bir
dahili “askeri” tehdit olusturuyorlardi. Fakat 1910 Araligi ile birlikte bu
sinirlar arasindaki belirsizlik kurumsal bir hale geldi. Artik eskiyalar
sadece hukuk sisteminin degil ayn1 zamanda Harbiye Nezareti'nin de
hedefinde idi.>* Hem dis diismana yonelik olagan bir savasin hem de
i¢ diismana yo6nelik olaganiistii bir savasin verilmekte oldugu bilinci,
Geng Tiirk Devrimi sonrasinin ceza hukukunun ve hukuk reformunun
neredeyse biitiin vechelerine sirayet etmistir.

Ornegin Eyliil 1912 yilina ait bir diizenleme* (ki bu diizenleme hal-
ki isyana tahrik eden askerlerle ilgili idi) bu her iki konuyu da isler.
Oncelikle vurgulanmas: gerekir ki kara ve deniz askerlerinin fiilleri ile
ilgili ele alacagimiz bu mesele, askeri kanunda degil sivil kanunda yer
aliyordu. ikincisi, her ne kadar metin dogrudan “savas zamaninda” as-
kerlerin itaatsizligi sonucunda devlete kars1 yonelmis olan tehditleri
tartismakla baslasa da, hemen sonrasinda ifsat edici ve isyankar ko-
nusmalarla memleketin giivenligine (emniyet-i memleket) karsi yonel-
mis dolayl tehditlerden bahsetmeye baslar. Metnin sonunda yer alan
bir pasajda da “halkin cesitli kesimlerini” (sunuf-1 muhtelif-i ahali) bir-
birine kars1 kigskirtmanin tehlikelerinden bahsedilecektir. O halde bu
sivil ceza kanununun yeni maddesinde askeri itaatsizlik ile toplumsal
itaatsizlik biiyiik 6l¢iide es anlamli hale getirilmekteydi. Buna gore, si-
yasi ve sosyal huzursuzluklara yol agabilecek “ifsat edici konusmalar”,
dogrudan askeri itaatsizlik kadar tehlikeli bir hale gelmisti. Bunlarin
her ikisi de, giliglii ve tekbigimli toplum anlayisina yoénelik es zaman-
I icra edilen hem soyut hem de somut bir saldiriyr temsil ediyorlardi.
Benzer sekilde sivil ve askeri kesimleri isyan etmeleri i¢in “tahrik”,
“ifsad” ve “igfal” gibi bilfiil su¢lar ile genel anlamda pasif itaatsizlik
sucu birbirine ge¢misti. Bunlarin hepsi topluma karsi bir tehdit olarak
yeniden tasarlanmisti. Bunlarin, bir biitiin olarak milletin giivenligi-

ni baltaladig1 kabul edilmisti. Ve iste biitiin bunlar, topluma yonelik
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tehditlerden toplumu korumayi kendisine gorev bilen giiclii bir devleti
gerekli kiliyordu.

Ancak hukukun militarizasyonu, halki kanuna karsi gelen asker-
lerin fesadindan korumakla sinirli degildi. Bunun yaninda askerlik
yapmanin, sosyal normlara kars1 gelmis olan kimselerin arinmala-
rin1 temin edebilecegi de varsayiliyordu. Yani mahkémlar, asker ola-
rak cepheye gonderilebilir ve bu sayede cezalan ertelenebilir veya
hafifletilebilirdi. Daha da ilging olani, bu kanundan yararlanabile-
cek (tam cevirisiyle “kazanc saglayacak”) olanlar tespit etmek icin
olusturulan komisyon, Harbiye Nezareti, Bahriye Nezareti ve Adliye
Nezareti'nde gorevli ¢esitli memurlardan tesekkiil etmis bir ortak ko-
misyondu.?® Yani buna gore askeri teskilat ile hukuki teskilat, anti-
sosyal davranigin tedavisi olarak savasin ve savasa katilimin altini
giziyorlar ve bu ugurda birlikte ¢alisiyorlardi. Siddeti devlet adina
kullanmak suretiyle mahkiim béylece, daha 6nce sosyal biitiine karsi
islemis oldugu sucu temizleyebilecekti.

Goriildiigii lizere hukukun militarizasyonu hem sivil halki hem de
mahkéimlan etkilemisti. Peki bu durum devlet ve toplum arasindaki
iliskiyi nasil etkilemisti? Temelde hukukun militarizasyonu ile devlet
kendi giiciinii tahkim etmis ve 6ncesine nazaran toplum iizerindeki
kontroliinii daha etkin hale getirmistir. 1912 ve 1913 yillarina ait olan
ve siyasi ve askeri suglardan mahkiim olmuslara af getiren iki kanun,
bu iliskiyi acik bir sekilde ortaya koyar. ilk kanunda, Harbiye, Adliye
ve Dahiliye Nezaretleri birlikte ¢alisarak 1910/1328'de Arnavutluk’ta-
ki devlet muhalifi hareketlere istirak edenlerin umumi affa tabi ola-
cagini bildirmislerdir.36 ikinci kanun benzer sekilde, “cesitli askeri
hezimetler”le sonuc¢lanan savaslara istirak etmek suretiyle “siyasi
su¢” (ceraim-i siyasiye) islemis olanlara um@mi bir af getirmektedir.>
Yani, muhtemelen milleti ve devleti adina miicadele i¢in savasmis
ama maglup olmus kumandan, ellerine silah alip devlete karsi ge-

lenlerle ayni kategoride degerlendirilmisti. Baska bir ifadeyle niyet
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ve kisisel durum burada higbir sekilde dikkate alinmamaktadir. Yani
kolektifin sithhatini bozan her mahre¢ ayni derecede suglu idi ve ay-
n1 derecede cezayi hak ediyordu. Bununla birlikte biitiin bu suglular
aynidiizlemde esit bir sekilde affa tabi olabiliyordu ki Geng Tiirklerin
yasama faaliyetlerindeki otoriter egilimleri dikkate alindiginda bu
durum biraz tuhaf goziikebilir.

Bununla birlikte affin siyasi ve psikolojik etkilerini dikkate almak
lazim gelir. Bir davada hakimin kisisel olarak bir kimseyi affetmesi
durumunda (soyut ve “rasyonel” bir muhakeme usuliiniin takip edil-
mesine nazaran), hakim ve suclu arasinda daha saglam ve samimi bir
bag olusur.38 iste bu perspektiften bakildiginda, mezkur durum an-
laml hale gelmeye basliyor. Askeri yenilgiden dolay1 sorumluluk gibi
muglak konular sivil hukuk sisteminin igerisine yerlestirmekle Geng
Tiirkler iki sey yapiyorlardi. Birincisi, devlet ve topluma zarar veriyor
gibi goriinen neredeyse her fiilin, rasyonel olarak olmasa da hukuki
olarak “su¢” sayilabilecegi bir ortam insa ediyorlard. ikinci olarak on-
lar, devletin genis bir af ve bagislama yetkisi i¢in bir alan agiyorlardi.
Onlar “suc¢” “ceza” “sartlar” ve “niyet” gibi spesifik formiillestirmeleri
ortadan kaldiriyor ve hakim ile suglunun sadece ve sadece samimi, ki-
sisel bir iliski icerisine girebilecegi bir ortam insa ediyorlardi. Askeri
ve sivil alani bu sekilde yan yana getirmekle, devlete bu kisisel giicii
bahsetmekle, affedici-ilerlemeci bir ulus ile pisman olmus-suglu bir
vatandas arasindaki duygusal ve psikolojik bagin alt1 ¢izilmis olmak-
taydi. Geng Tiirklerin kanunlastirmalarinin bu son yénii, siyasi ve sos-
yal giiciin evrenselligini tahkim etmis oluyordu. Duygusal, biyolojik
(ve ayn1 zamanda hukuki) olarak birey bilincinin, hakim olan kolektif
ulus bilincine baskin ¢ikmas! imkansizdi. Bu yeni yasama, Ittihat ve
Terakki Cemiyeti’'nin militerlestirilmis bir toplum insa etmesine yar-
dim etti. Boyle bir toplumda diizenin giivenligi ve siyasiaffin sagladig:
duygusal bag; saf, muhkem bir toplumsal biitiiniin varligini siirdiir-

mesi icin birlikte is gordii.
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Savas, Geng Tiirklerin hukuk ideolojisinin temel bir unsuru hali-
ne geldigi oranda, askeri kavramlar da Osmanli hukuk kiiltiiriiniin
diger vechelerine sizdi. Konuyla alakali olarak, kadilarin, katiplerin
ve diger hukuk memurlarinin uyacaklar kurallar belirleyen birgok
nizamname arasindan 6zellikle bir tanesi dikkat ¢eker. 1915 Temmu-
zunda Geng Tiirk yonetimi, bir nizamname yayinladi. Bu nizamname
sadece, hukuk sistemi icerisindeki gesitli gérevlilerin mevki ve rolle-
rini tanimlamakla kalmiyor, onlarin nasil hareket etmeleri gerektigini
de ortaya koyuyordu. Gorev esnasinda “sosyal iligki” (ihtilat), 6zellik-
le de koridorlarda “resmi gorevlilerle” (eshab-1 mesalih) sosyal iligki
yasaklanmigti. Dahasi, mahkemeye veya Adliye Nezareti’ne bagl her-
hangi bir kuruma “resmi bir is i¢in gelenler” 6zenle ortaya konmus
kurallara gore hareket etmeliydi ve sadece baskatip ile konusabilir-
lerdi.? Biiyiik bir ihtimalle koridorlardaki sosyal iliski yeni diizenle-
meye ragmen devam etmis olmali. Bununla birlikte bu kanunu tasar-
layan kimsenin zihnindeki ideal durumu tahmin etmek kolaydir. Her
memur kendisini mevkisine ve roliine goére tanimlayacakti, o kadar...
Memur sadece mahkemeyle veya burada ayrintili bir sekilde tanimla-
nan kurumsal birimlerle iliski icinde olacakti. Nihayetinde, liizumsuz
sosyal iliskiler ortadan kalkacak ve bir nevi askeri verimlilik adliye
idaresine sokulacakti.

Anlasiliyor ki hukukun ve hukuk sisteminin militarize edilmesi-
nin rasyonel bir nedeni vardi. Pozitivistler toplumu, siirekli harici ve
dahili saldinlara maruz biyolojik bir organizma olarak kabul ediyorlar-
d1. Nasil ki yirminci yiizyilin baslarinda medikal terminoloji militarist
bir renk almaya baslamigsa (parazit ve viriisler harici saldirlarla esit-
leniyordu),*® hukuk terminolojisi de iilke i¢indeki anormallikleri iilke
disindan gelen saldirilarla esitlemeye basladi. Geng Tiirklerin yonetimi
altinda, hukuk ve toplumun bu pozitivist algilanisi ile devletin siyasi
konumu hakkindaki 6nceki donemin otoriter fikirleri bulustu. Bunun

neticesi ¢ok giiclii bir hukuk temelinin tesekkiilii oldu. Sonrasinda
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Tiirkiye Cumhuriyeti’'nde goriilecek aciktan otoriter yapilar, iste bu te-
melin lizerine insa edilecekti.

Fakat bu konuya ge¢meden 6nce, Geng Tiirklerin kriminolojisinin
son bir vechesini daha degerlendirmemiz gerekir ki o da ulema ve tem-
sil ettikleri diisiincenin roliidiir. Simdiye kadar, hem ulemaya mensup
hukukcularin hem de islam hukuk ideolojisinin, tedricen nizami siste-
me eklemlenmis oldugunu gordiik. Ancak Geng Tiirklerin birgok 6nde-
rinin sosyaliliski konusunda dini temelli bir anlayistan ziyade bilimsel
bir anlayisi israrla dillendirdigi g6z 6niine alindiginda bu trendin [yani
ulema ve Islam hukuk ideolojisinin nizami sisteme tedricen eklemlen-
mesi siirecinin] 1908’den sonra degismis olmasi beklenir. Oysa olan
aslinda bunun tam tersidir. 1908-1918 arasinda din, Osmanli ceza hu-
kukunun en 6nemli unsurlarindan biri haline gelecektir. Yani bir bagka
deyisle 1908 ve 1918 arasinda proto-totaliter hukuk sisteminin son par-
¢as1 da sahneye ¢ikmig bulunmaktadir.

Ornegin ulemanin, ceza hukuku mahkemelerindeki pozisyon-
lara atanmalar1 Geng Tiirklerin yonetime gelmelerinden sonra hiz
kesmeden devam etti. 1908 Devrimi ile birlikte, ge¢miste ser'i mah-
kemelerde gorev almis olanlarin nizami sistem igerisinde kariyerle-
rine devam etmelerine engel olunmadig: gibi, denilebilir ki Devrim
sonrasinda bu siire¢ hiz bile kazandi.*! Benzer sekilde bircok ulema,
Geng Tiirklerin yonetimi altindaki Adliye Nezareti’'nde (6zellikle de
ser'l mahkemeler bu nezaret altina alindiginda“?) memur olarak ¢a-
Lismigtir.*3

Ulemanin egitim siirecinde de temelde, yeni rollerini hakkiyla yeri-
ne getirebilecek kadilarin yetistirilmesine odaklanilmigti. 1914 yilinda
kadi okuluna dair diizenlemeler 1slah edildi. Diger amaclarin yani sira
bu okulun temel amaci katipleri ve savcilar (miidde-i amm) yetigtirmek
oldu.** Yine, kadilan ser'i mahkemelerdeki gorevlerine hazirlamak igin
hukuk-1 diivel (uluslararasi hukuk) hocalarn ise alind1.%> Son olarak 20.
maddeye gore de
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Ceza ve hukuk i’lamlarinin tanzimini 6gretmekten sorumlu hoca-
lar; mahkemelerin derecelerine gore bidayet, istinaf, temyiz mah-
kemelerinde hazirlanacak olan nizami ve kanuni i’lam ve belgele-

rin tanzim usuliinii ve ilgili kurallan 6gretecektir. 46

Bu su anlama geliyor; 1914 ile beraber kadilarin artik, nizami ceza
hukuku hiyerarsisinin her kademesinin ¢aligmasi ve idaresi ile ilgili
yetkinlik sahibi olmasi gerekiyordu.

Kadilarin, o6zellikle de onlarin nizami hukuk sistemi karsisindaki
konumlarinin, Geng Tiirklerin epey ilgilendikleri bir konu haline gel-
digi anlasiliyor. Ornegin Nisan 1913’te ¢ikan bir kanun, bir kadinin ¢e-
sitli kisisel ve mesleksel sinirlari ihlal etmesi durumunda ne olacagini
beyan etmektedir.#’ Temelde, her ne kadar kadilar ser'i mahkemelere
bagl olsalar da, kendileri mahkemelik olduklarinda nizamiye mahke-
melerinde ve nizamiye hakimleri tarafindan yargilanacaklardi. Seyhii-
lislamhk makami haberdar edilecek olsa da, genelde kadinin davranisi-
n1 nizami biirokrasi denetleyecekti.

1913 yili Agustos ayinda ¢ikarilan ve [evlenecek] ciftlere izinname
belgesi vermeden“® nikah kiyanlarin cezalandirlacag; ile ilgili kanun,
benzer sekilde (agik¢a olmasa da) kadilarin basibozuk davranisglarini
kontrol altina almay1 amaglamisti. Yine de bu tiir bir yanlisi yapabile-
cek veya boyle bir nikdh kiymasi istenilebilecek kisi sadece kad: ola-
cakti. Daha dolayl bir sekilde olsa da 1915 Mart ayina ait bir kanun,
ser'i mahkemelerdeki profesyonel hukuk gérevlilerinin belirli egitsel ve
biirokratik kosullar barindirmalarini sart kosuyordu. Temelde bu kim-
seler, devlet tarafindan tanimlandigi sekliyle 6zel bir “beceri”yi goster-
mek durumundaydilar.’® Buna gére ser’i mahkemelerdeki gorevliler,
Geng Tiirkler donemi ilerledikge siki bir sekilde devlet aygitina bag-
lanmaktaydilar. Onlar asla ve asla Onleri kesilmis, devre dis1 birakil-
mis veya marjinallestirilmis degildiler. Hakikatte, onlarin toplum {ize-
rindeki otoriteleri ve nizami sistem igerisindeki rolleri bu kanunlarla

kurumsallastirilmis oluyordu. Hemen akabinde bu gorevliler, giderek
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modernlesen, pozitivistlesen ve sonunda fasizme ¢ikacak olan sistemin
diipediiz destekgileri haline geleceklerdi.

Ramazan orucunun tutulmasinin, 1911/1329 yilinda devletin biling-
li bir sorumlulugu halini almasi (yani bir anlamda ramazan orucunun
devlet¢ge tutulmasi) Geng Tiirk yonetiminin insa ettigi hukukiortam dik-
kate alindiginda hayli anlamli hale gelmektedir. Bilimsel, pozitivist ve
kendilerini ateist olarak tanimlayan ittihat ve Terakki yonetimi altinda
din ve devlet, daha dnce goriilmemis oranda birlesmislerdi. Burada bir
hiyerarsinin s6z konusu oldugu dogrudur; yani din devlet giicii i¢in bir
payanda roliinii oynamistir. Ancak bu sekildeki bir yeniden tanimlama
ameliyesi, aslinda ulema sinifinin ahlakiotoritesini gii¢lendirmistir. Bi-
rinci Diinya Savasinin arifesinde, Osmanl Tiirk toplumunu arindirma
tekeli, artik sadece ulema sinifinin ve askeriyenin elinde bulunuyordu.
Din ve siddet, ufuktaki Tiirkiye Cumhuriyeti’ni insa etmek icin birlikte
calisacaklardi.

Pozitivist Geng Tiirkler cinsel sapkinlik konusuna ilgi duymus ola-
bilirler, ancak onlarin bu ilgisi, Birinci Diinya Savasi sonrasinda cinsel
sapkinlik hakkinda diinyanin hemen hemen her yerinde ortaya ¢ikan
fasist takinti ile karsilastirildiginda higbir sey sayilir. Millete karsi sos-
yal ve cinsel tehditler ile sézde biyolojik sosyal parazitizm anlayisi, ge-
lecekte neredeyse biitiin fasist devletlerin ceza kanunlarinin ilgi odag:
olacakt1.’® Sonug olarak denilebilir ki fagist hukuk biiyiik oranda, pozi-
tivist hukukun az bir biikiilmesinden ibaretti.

Ornegin Mussolini’nin adalet bakani Alfredo Rocco’nun bu konular-
da séyleyecek ¢ok sozii vardi. Oncelikle, kasti olarak frengiyi yayan ve-
ya hijyenik olmayan bagka tiir faaliyetlerde bulunan kimselerin suglu-
lugu konusunda 1srar ettikten ve Enricco Ferri gibi 6nemli pozitivistleri
Mussoli’nin yeni ceza kanununu hazirlayan komisyona dahil ettikten
sonra Rocco, sadece kendi i¢ine odakli fasist kanunun oncelikle dev-
letin her seye iistiin gelen sahsiyeti adina hukuk kiiltiiriindeki birey

fetisini yok etmesi gerektigini ileri siirmiistii.! Ikinci olarak bu fasist
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kanun dini 6zgiirliigii degil de dini hissiyat1 koruyup hukuk kiiltiiriine
eklemlemeliydi.>? Son olarak da, fasist kanunlarin vaz edicileri sunu iyi
bilmeliydiler ki millet ve toplum kendi baslarina var olan seyler degil-
lerdi; bilakis onlar her seyin iistiinde ve her seyin iireticisi olan devletin
var ettigi seylerdi.53 ittihat ve Terakki Cemiyeti bu tiir fikirleri ilgi cekici
bulmustu; fakat onlar biitiiniiyle hayata ge¢irmek ancak Cumhuriyet

doéneminde yasayanlara nasip olacakti.
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u kitabin onceki béliimlerinin tamami tarihi az veya ¢ok
karsilagtirmali olarak ele aldi. On dokuzuncu ve yirminci
yiizylllarda Osmanli Imparatorlugu’'nda ve Tiirkiye’de vu-
ku bulanlar, ayni zamanda biitiin diinyada da yasanan seylerdi. Sim-
diye kadar bu hususu siirekli vurguladik. Ancak 1930’1arin Tiirkiye’sine
baktigimizda boyle bir genel karsilastirma yetersiz kalir. 1930’1u yillar
Tiirkiye hiikiimetinin italyan fasist ceza kanununu kabul ettigi y1llardi,
bundan dolay: 6zellikle italya, italya’nin fasist ortami ve her ikisinin
Tiirkiye’de nasil anlasildig1 hususuna biraz egilmek gerekiyor.
Oncelikle bir fagizm tanimina ihtiyacimiz var. Bu béliimiin amaglan
acisindan fasizm; italya’da Mussolini tarafindan vyiiriitiilen spesifik bir
yonetim sekli olarak tanimlanacaktir. Bu tanim belki de bastan savma
bir cevap olarak algilanabilir fakat yirminci yiizyilin ilk yansinda italya
ve Tiirkiye arasindaki politik benzerlik dikkate alindiginda en azindan
bir nebze anlaml olmasi gerekiyor. italya’da fagist hukuk sistemine ¢i-
kacak olan yol, Osmanh imparatorlugu’nda bu kitap boyunca aktarilan
yolun yansimasi gibidir. Din, milliyetgilik, sugun soyutlastirilmasy; bii-
tiin bunlarin hepsi hem italyan hukukunun hem de italyan fasizminin
inga edilmesinde 6nemli 6l¢iide benzer roller iistlendiler. Elbette ki bu,
otoriterlik ve totaliterligin, yine bunlarla iliskili kurum ve ideolojile-

rin baska herhangi bir yerde var olmadig1 anlamina gelmez. Bununla
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birlikte italya ve Tiirkiye’de bunlar sasirtic1 derecede benzer formlarda

bir araya geleceklerdi.

italya’da Fasizm: Devlet, Toplum, Din ve Hukuk

ilim adamlarinin ¢ogu, Birinci Diinya Savasi’min italya’da fasizmin
var olmasini saglayan katalizatér oldugu konusunda hemfikirdir. Yine
bircogu, barig kosullariyla alakali memnuniyetsizligin de ayni derecede
onemli bir saik olduguna isaret eder.! Mamafih, her ne kadar italyan
Fasizmi savagtan 6nce var olmasa da, daha sonra fagizm sekline biirii-
necek olan seyin niiveleri (gelismemis ve diizensiz bir sekilde de olsa)
mevcuttu.? izleyen paragraflarda, bircok yazar tarafindan italya’daki
proto-fasizm ile fagizmin tanimlayici 6zellikleri olarak gosterilen dort
unsur ele alinacaktir. Bu unsurlar fagsizmin anti-liberal ve anti-sosyalist
tabiati, asir1 milliyetciligi, sendikalizmi ve otoriter gii¢ yapilarina bel
baglamasidir.

italyan fasist liderleri, gerek pratikte gerekse propaganda diizlemin-
de liberal mevkidaslariyla siyasi kavgaya, sosyalist mevkidaslariyla ise
sokak kavgasina tutustular. Bunu yaparken de, mezkir ii¢ akim arasin-
daki ideolojik farkliliklar1 vurgulamaya, ortak noktalari ise 6nemsizles-
tirmeye gayret ettiler.3 Ornegin fasistler, sosyalist teorinin merkezinde
olan sinif catigmasi* ve ekonomik determinizm diisiincesini reddeder-
ken, en azindan belirli 6l¢iide, sosyalizmin anti-kapitalist ve sendika-
list durusunu benimsediler. Benzer sekilde, liberal teorinin 6nemsedi-
gi° ideolojiler olan bireycilik,® kapitalizm, materyalizm ve rasyonalizmi
reddederken yine liberalizme ait olan anti-sosyalizm, burjuva hakimi-
yetine dayal1 sosyal hiyerarsi diisiincesi’ ve milliyet¢iligi kabul ettiler.
Son olarak, hem sosyalizmin hem liberalizmin bir esasi olup fasist teo-
ride de hayli 6nemli konuma sahip olan fikir, sekiilerizmdi. Bu kavram
sonra daha ayrintili olarak ele alinacak, ama simdilik sunu belirtme-
den ge¢cmeyelim: Her ne kadar Mussolini’'nin kendisi bir ateist, birgok

erken dénem italyan fasist diisiiniirii de sadik birer sekiilerist olsa da,
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ayni donemdeki liberallerin ve sosyalistlerin asir1 sekiilarizmi ve Kilise
karsitligl, italyan fasistler tarafindan uygulamada kabul edilmedigi gi-
bi biiyiik ol¢iide teoride de reddedilmisti.®

Buna gore fasizm her seyden 6nce anti-liberal ve anti-sosyalist bir
hareket idi. Bir o kadar da radikal milliyetgiydi.® Her ne kadar italya’da-
ki fasist milliyetcilik hemen, Alman milliyetciliginde var olan 1rke1
renklere biiriinmemis olsa da Mussolini yonetimi hem tarihe hem de
gelecege mitsel imparatorluk gérkemi gercevesinde bakmaya baglamis-
tir. Birgok teori 1920 ve 30’larin fasizmini agiklamak i¢in, milliyetcili-
ginin 6nemine vurgu yapar. Bazilar1 bunun bir sebebi olarak, hakim
geleneksel sistemlere liberalizm tarafindan yoneltilen kismen basarili
saldiriy1 miiteakip ortaya ¢ikan yeni bir deger sistemi arayisini goste-
rir.10 Bazilar ise fasist milliyet¢iligi, Birinci Diinya Savasi 6ncesinde,
imparatorluk kurmak i¢in girisilen uluslararasi rekabetin bir sonucu
olarak resmeder.!! Diger bazilan da, eski muhafazakar milliyetcilerin,
fasizmin yiikselisi ile birlikte fasizme eklemlendigini vurgular.!? Niha-
yet, pek cok arastirmac, Italyan birliginin saglanmasinin temin ettigi
hissiyatinB ve Katolikligin italyan siyasetinde sahip oldugu konumun
sonraki donemde goriilen asir1 milliyetcilige sebep oldugunu ileri sii-
rer.* Basit bir aciklama daha var: Milliyetcilik yirminci yiizyilin basla-
rinda zaten diinya iizerindeki her noktada son derece popiilerdi.

Ote yandan fagizm, on dokuzuncu yiizyilin modern otoriter siya-
set trendinin mantiki bir sonucu olarak da goriilmiistiir. Her ne kadar
¢ogu ilim adamu fasist felsefenin bizatihi kendisinde var olan “liderlik
ilkesi”nin onciillerini bu dénemde bulmaya ¢aligmamigsa da, otoriter
yonetimin ¢ekiciligini agiklayacak bir tarihsel zemin arayisina girmis-
lerdir. Karizmatik liderin 6nem kazanis1 hakkinda gelistirilmis bir agik-
lama, Birinci Diinya Savasi’'ni takip eden yillarda se¢im politikalarina
kitlelerin dahil edilmis olmasina vurgu yapar.” Bu goriisiin savunucu-
larina gore fasistler sadece, 1920’lerdeki yeni dinamigi istismar etme

noktasinda en basarili olanlardi. ikinci bir agiklama ise daha da gerilere
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gider ve savas oncesinde liberalizme karsi gosterilen muhafazakar oto-
riter tepkiye dikkat ceker. Bu izah tarzi, savas sonrasi fasistleri ile tehdit
altindaki savas 6ncesi muhafazakarlar arasinda kurulan ittifakta, yeni
bir siyasal manipiilasyon formunun tohumlarini gériir'® (yani bir bagka
deyisle bu, biiyiik 6l¢iide on dokuzuncu yiizyil ortalarinda Fransa’da
Louis Napoleon ile sahit oldugumuz durumun bir benzeridir). O halde
denebilir ki, Mussolini’'nin Birinci Diinya Savasi sonrasinda insa ettigi
kendine 6zgii fasist lider/toplum iliskisinin temelinde yatan gii¢ olarak
bircok yazar, muhafazakar siyasetten miras alinan otoriterlik ilkesi ile
savas sonrasinda kitlelerin denkleme dahil olusunu goriir."”

Dini temsil eden miiessesenin (bu baglamda Katolik Kilisesinin) ital-
yan fasizminin yiikselisindeki roliinii anlamak, konumuz itibariyle, ha-
yati onemi haizdir. Bu, kokleri, Mussolini’nin iktidara gelmesinden on
yillarca 6ncesine dek uzanan bir meseledir. Her seyden 6nce, italya'nin
birlesmesi, Kilise i¢in bolgesel bir darbeydi. Kilisenin biitiin mallarina
yeni italyan hiikiimeti tarafindan el konmustu. Fakat italya'nin birles-
mesi Kilise i¢cin ayn1 zamanda ideolojik bir felaket anlamina da geliyor-
du. Birlesmeyle birlikte italyan siyasetinde yeni ve cazibeli bir ideoloji
bas gostermis oluyordu. italyan birliginin temin edilmesinden sonraki
donemde, italyan liderleri kendilerini 1limh liberal olarak tanimladi-
lar ve bunu da Kilisenin egitim, medeni hukuk, dini azinliklar ile diger
grup ve miiesseseler iizerindeki kontroliinii yok ederek, aktif bir sekil-
de géstermis oldular.!8 Bundan dolay: her ne kadar Fransa’daki mevki-
daslanindan ¢ok daha fazla muhafazakar olsalar da italyan liberaller
Vatikan liderlerinin baslica diismani haline geleceklerdi.

Kilise ve fagsizm arasindaki iligkiye dair kaleme alinan akademik ya-
zilarin ¢ogu so6ze, italyan birligini miiteakip Vatikan ile liberal yapinin
catismasini tartisarak baslar, fakat hemen sonrasinda daha genis cerce-
vedeki sorulara gecer: Katolik Kilisesi “liberalizmin bagarisizli§i”ndan
sonra fasistlerle ittifaki ne derecede arzu etmisti? Boyle bir ittifak ne de-
receyekadar siyasi ve nedereceyekadarideolojikidi? Ust diizey ruhban
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sinift Mussolini’nin siyasetini ne ol¢iide tasvip etmisti? Vatikan hayli
giiclii bir kurum olduguna gore, analizin bu sekilde yapilmasi da man-
tiklidir. Ancak Osmanli ve Cumhuriyet dénemlerindeki durum ile bir
karsilastirma yapmak igin, farkli bir akil yiiriitmeye ihtiyag var. Osman-
11 ve 6zellikle de Tiirkiye Cumhuriyeti'nde dini temsil eden ulema sinifi
italya’da Kilisenin devlet karsisinda sahip oldugu giice sahip degildi.?®
O halde burada [ulema sinifi ile devlet arasindaki] iligki incelenirken
ilgilenilmesi gereken mesele devletin dini temsil eden ulema sinifi ile
ittifaki ne kadar arzuladig1 meselesidir. Yani bu durum italya baglamin-
da diisiiniildiigiinde bizim temel sorumuz sudur: Mussolini’nin kendisi
Vatikan ile ittifaki ne kadar arzu etmisti?

Tarihsel veriler Mussolini’nin bunu ziyadesiyle arzu etmis oldugunu
gosteriyor. Bununla birlikte onun [Kilise ile] kurmayi arzuladig iliski;
dinin devleti destekleyecegi ve 6zellikle de fasist partinin milliyetci ga-
yelerine hizmet edecegi bir iliski tiirii idi. Mussolini bir ateistti, ancak
hi¢bir zaman “din ve devletin ayrismasi” seklindeki liberal anlamda bir
sekiilerizme inanmad1.?° Gergekten de Mussolini'nin (sosyalist fikirleri-
nin Gtesine gegmeye basladig1 zamandan 1938 sonrasinda Alman nasyo-
nal sosyalistlerin etkisi altina girdigi zamana kadar), asla tam anlamiyla
basaramasa da temel hedefi, Kiliseyi siyasi giice tabi kilmak olmustur.

Mussolini’nin bu tarz bir iligkiyi insa etme istegi, Kilise yanlis1 kim-
seleri devletin 6nemli mevkilerine atamasinda agikc¢a gézlemlenebilir.
1924 yilinda Kilise karsit1 Milli Egitim Bakani gérevden alinip yerine,
dini bir miifredat1 devlet okullarina sokmak hususunda ¢ok problem
cikarmayacak bir Kilise yanlisi fasist olan Pietro Fedele getirildi.Z!
Benzer sekilde 1926 yilinda “sekiilerist” Fasist Parti Sekreteri Rober-
to Farinacci’nin yerini Kilise yanlis1 Agusto Turatti ald1.22 1925 yilinda
da Alfredo Rocco, Kilise karsit1 olan adalet bakaninin yerine getirildi.
Rocco ve fasist parti icindeki Kilise yanlilarinin hepsi, liberal sekiileriz-
min reddedilmesine ve “bilfiil Katolik” bir italyan devletinin insa edil-

mesine belirli 6l¢iide inanmislardi.Z 1938 ile birlikte, italyan fasizmi
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icerisindeki Kilise yanlis1 kimselerin devre dis1 birakildigi dogrudur,®
ancak italyan fasist felsefesi ve pratiginin biiyiik bir gayret ve ciddiyet-
le gelistigi ilk on bes yil1 kapsayan ¢ok 6nemli bir donemde en gii¢lii
siyasi trend, her ne kadar basarili olamasa da, din ve devletin birlesti-
rilmesi diisiincesiydi.

1920 gibi heniiz erken bir tarihte Mussolini’'nin bizatihi kendisi Ka-
tolikligin hem giiclii, devlet merkezli, manevi olarak diizgiin bir toplum
insa etme hususunda hem de italya’nin milli ve imparatorluga 6zgii
amaglannin gergeklestirilmesi hususunda 6nemli bir rol oynayabile-
cegini ileri siirmiistii.”® Kardesi Arnaldo bu konuda Mussolini’den bile
daha hevesliydi ve “Katolik Kilisesini, Antik Roma.degerleri ile (diizen,
disiplin, hiyerarsi) bunlarin fasizmde yeniden hayat bulan modern
formlan arasindaki tarihsel siirekliligi temin eden temel unsur olarak
goriiyordu”.?6

Ve ideolojiyi uygulama izledi. Dogrusu istenirse, Alfredo Rocco ve
Arnaldo Mussolini gibi Kilise yanlisi fagistler 6nemli mevkilerde kal-
maya devam ettigi miiddetce Vatikan’in millilestirmeyi bir tehdit ola-
rak gormesi normaldi. Fakat Vatikan’in, Alman nasyonal sosyalistleri-
nin Hitler yonetimi altinda [Kiliseyi] tamamen yok etme tesebbiislerine
benzer bir tesebbiisten korkmasina gerek yoktu. Vurgulamak gerekirse,
1924 ile 1938 arasinda? ve 6zellikle de 1924 ile 1931 arasinda italyan fa-
sistleri Kilisenin niifuzunu yikmaya ¢alismamuigslar, aksine Kilisenin, fa-
sist iktidar1 destekleyecek bir ara¢ olarak devlet yapisina eklemlenmesi
icin caba gostermislerdir. italya’da dinin kurumsal sekli olan Kilisenin
ortadan kaldinlmasi sadece ve sadece, italyan toplumunun birligi ko-
nusunda kullanigl bir aracin yok edilmesi anlamina gelecekti ki boyle
bir yok etme islemi hem gereksizdi hem de tehlikeli olabilirdi.2

Bununla birlikte, italyan fasist devleti her ne kadar 1922-1938 arasin-
da Kilise yanlsi bir tutum sergilemis ise de parti i¢inde Kilise yanlhlari ile
Kilise karsitlan arasinda ¢ok ciddi bir uyusmazlik vardi. Bu siire zarfinda
Kilise karsitlar hicbir zaman biitiiniiyle tasfiye olmadilar. 1938°’den sonra
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ise Kilise karsitlar adeta bir yeniden dirilis yasayacaklardi. Bununla be-
raber Adalet Bakani ve fasist ceza hukukunun mimari olan Alfredo Roc-
co keskin bir bigimde Kilise yanlis1 grubun i¢inde idi. Dahasi onun gele-
neksel milliyet¢iligi desteklemesi? ve tabi ki Kilise yanlis1 “muhafazakar
fasizm”i sahsinda temsil etmesi, yiiriirliige koydugu biitiin kanunlara
da y6n verecekti. Rocco’'nun kariyerini, karakterini, inan¢larini ve tiim
bunlarnn italyan hukuk déniisiimiinii nasil etkiledigini bilmek 6nem arz
eder. Bu sayede, sonrasinda fasist ceza kanununun iizerine insa edilece-
gi dini ve muhafazakar temelleri bir 6l¢iide anlayabiliriz.

Alfredo Rocco, sabik Bakan Oviglio’nun, Mussolini’nin giderek artan
Kilise ve Vatikan yanlisi tutumunu desteklemeyi reddetmesi iizerine 1925
yilinin Ocak ayinda Adalet Bakani oldu.?® Rocco’nun atanmasim taki-
ben, fasist parti icinde Kilise yanlis1 unsurlar gii¢ kazanmaya baslad1.3!
1932 yilinda azledilmesi* ve 1935 yilinda da 6liimiine kadar®® Rocco’nun
iki temel hedefi (total devlet otoritesinin tesis edilmesi ve dinin bu otori-
tenin bir payandasina déniismesi) ayni zamanda fasist hukuk reformu-
nun da temel hedefleri idi. Rocco, devlet menfaatlerinin korunmasinin
hukukun temel amaci olduguna inaniyordu ve ona gore ancak bu ama-
cin onceligi giivence altina alindiginda, belki devlet “kendisini gii¢len-
dirmek i¢in bireysel Ozgiirliikleri kabul ederek kendi giiciinii [sinirlan-
dirabilirdi]”* Devlet otoritesinin 6nemi Rocco’nun diisiince diinyasinda
oOylesine vurgulanmisti ki Alman nasyonal sosyalistlerin aksine o, fagist
partinin bile devlet menfaatlerine tabi kilinmasi gerektigini savunuyor-
du.*> Burada hemen kaydetmeliyim ki bu gériisleri dolayisiyla Rocco, en
azindan bir arastirmaci tarafindan “filozof [Giovanni] Gentile’den bile
¢ok... rejimin gercek ideologu” olarak nitelenmigtir.3

Rocco’nun ideolojisinin kokenlerini (genel olarak fasist ideolo-
jinin kokenlerini oldugu gibi), liberalizmin ¢6kiisii ve muhafazakar
otoriterligin yeni bir formunun tekrar ortaya ¢ikisi siirecine dek izle-
yebiliriz. 1913 yilinda Rocco, liberalizm ve sosyalizmin (sinif ¢atismasi

teorileri ve tabiatlarinda var olan yozlasma ile) italyan kiiltiiriiniin
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¢oOkiisiine sebep olduklarini ileri siirmiistii. Bu ¢6kiise kars1 onun ¢6-

ziim yolu ise suydu:

Monarsi, askeriye ve Kilisenin otoritelerinin yeniden temin edildi-
gi giiclii bir devlet himayesi altindaki giiglii bir endiistriyel sinifin
ekonomik sektorleri kontrol edecegi korporativist bir diizeni libe-
ral sistemin yerine koymak.¥

1918 y1lh ile birlikte Rocco, yeni italyan milliyetciliginde Katolikligin
hakim pozisyonunu daha agiktan destekler olmustu. 1922 yilinda sun-
larileri siirdii:

Kilisenin italya’daki sosyal ve siyasal diizene sagladig1 katkiya
karsilik italyan devleti Katolik dinini tegvik ederek ve savunarak
daha acik ve daha etkin bir sekilde Katolik olmalidir. On dokuzun-
cuyiizyilin “taht [devlet] ile mihrap [kilise]” arasindaki ittifakinin

restorasyonundan daha azi olmamali...38

Bundan dolayi, her ne kadar Vatikan ile Fasist Parti arasindaki 1929
ittifakin1 bazilari, Rocco’nun gelistirdigi totaliter ideolojiye bir darbe
olarak gorse de3 bu darbe biiyiik oranda, Kilisenin devlet islerinde et-
kin bir konum almasindan degil de (yani Kilisenin tamamen yok edil-
memesinden degil de) hala devletin menfaatlerine tabi bir kurum olma-
y1 bagsaramamasindan kaynaklaniyordu.

Rocco'nun muhafazakar ve fasist itikadini, onun hazirladig: ce-
za hukukunun bircok vechesinde de gérmek miimkiindiir. Ornegin
Rocco’nun, fasist kanunu hazirlamak i¢in kurmus oldugu komisyonun
sadece yeni fasist diisiiniirlerin degil, 6nceki donemin hukuk uzmanla-
rinin da katilimiyla tesekkiil etmis olmasi bir rastlanti degildir.!° Buna
ek olarak, yeni Adalet Bakani Rocco, komisyonu kanun tasarisini hazir-
lamakigin gorevlendirdiginde sunu da vurgulamisti: Komisyonun ama-
c11919’da basarisizlikla sonuglanmig olan pozitivist komisyonun ama-
c1 gibi liberal/muhafazakar [bir kanun olan] 1889 kanununun yerine

tamamen ayn bir kanun yapmak degil, 1889 kanununu ta’dil etmekti.
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Komisyonun kurulusunu ilan eden yazili karar metninde Rocco, tasa-
rinin amacinin “6nceki [1889] kanunun maddelerini tamamlamak ve
biitiinlestirmek oldugunu, kesinlikle lagvetmek veya radikal bir sekil-
de degistirmek olmadigin1” ifade etmisti.*! Onun kabuliine gore 6nceki
kanun yalnizca bireyi korumaya odaklanmasi itibariyle bir aksaklikla
maluldii, halbuki yeni kanun bunun yerine devleti ve devletin sahsiye-
tini koruyacakt1.*?

Kanun metninin mukaddimesi niteligindeki kararnamede de
Rocco’nun biitiin retorigi, 1889 kanunu ile 1930 kanununun karsilas-
tirilmasi etrafinda sekillenir: 1889 kanunu hangi konularda eksikti
(mesela devletin, politik ekonominin ve dini pratigin korunmasi gibi
konular) ve yeni kanun bu eksiklikleri ne sekilde telafi edecekti. Bir
bagka ifadeyle, Rocco’nun [kanun] metninin mukaddimesinde serde-
dilen fikirlerinden anlasildig: iizere; her ne kadar 1930 kanunu 6nceki
kanunla devrimsel bir karsitlik icinde de olsa, bu kanun gene de tar-
tismasiz bir sekilde ayn1 muhafazakar gelenekten gelmekteydi. Acik¢a-
s1, temelinde bu eski kanun var olmadan, yeni kanunun da var olmasi
miimkiin degildi.

Rocco kendi felsefesinin bir agiklamasi olan bu metinde ilk olarak;
devlet kiiltii ile ilahi kiiltiin hicbir sekilde birbiri ile bagdasmayan sey-
ler olmadigini ile siirer; ikinci olarak devletin, dini hissiyati, birey ile
toplumun manevi yiikselisinin temel bir unsur kabul ettigini savlar;
ticlincii olarak da (her ne kadar dini 6zgiirliigiin olmasa da) dini his-
siyatin korunmasi veya 6ziimsenmesini, devletin ve ceza hukukunun
bir imtiyaz1 kabul eder.4* Bu sekilde o acik¢a, hem 6nceki dénemin
muhafazakar ve dini sistemlerinin unsurlarin italya’min yeni hukuk
yapisina eklemleme hem de bu unsurlan fasist devletin payandala-
11 olarak kullanma ¢abasini ortaya koyar. Buna goére simdi bu cerge-
vede ortaya ¢ikan soru sudur: Proto-fasist ve erken fasist hukuk agi-
liminin zirvesini temsil eden Rocco’nun kanunu, ayni donem Tiirkiye

Cumbhuriyeti’nin baglamina ne 6l¢iide uygulanabilir?
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“Sert ve Bilimsel”: Cumhuriyet Donemi
Tiirk Hukuk Reformu

Tiirkiye’nin de italya gibi Birinci Diinya Savasr'ndan hayli etkilenmis
oldugunu ifade etmeye gerek bile yok. Mustafa Kemal’in Sevr Anlagma-
sin1 basarili bir sekilde reddetmesi, adaletsiz baristan benzer sekilde
rahatsiz olan (M. Kemal’in] ¢cagdasi liderler icin cesaret verici;** onlarin
emperyal hayalleri icinse cesaret kirici bir durum olusturmustu.> Ancak
Osmanli ve Tiirk hukuk sistemindeki gelismelerin diger vecheleri; yani,
hukukgularin “liberal reform”u anlama bigimleri, ceza hukukunun ar-
tan oranda milliyetci tabiat1 ve hukuk diskurunda otoriter ideolojilerin
varhg, italyan modeli ile uyum icerisinde ilerlemis goziikiiyor.

Ornegin Osmanlrda liberalizm ve otoriterlik arasindaki etkilesim
bicimi bu ikisinin italya’daki etkilesim bi¢imine hayli benzer. Sahis hu-
kukunu siyaset hukukuna tabi kilmakla ve nihayetinde disaridan alinan
ilk kanun olarak otoriter Napolyon kanununu kabul etmekle Osmanl
reformculari, liberal bireyciligi insa ettikleri yeni hukuk sistemine temel
almay1 reddetmis oldular. Liberal sekiilerizm de Osmanli hukukgulari-
nin ¢ok az ilgisine mazhar olmustu. Ulema sinifi ve ideolojileri modern
Osmanli ceza hukukunun 6nemli bir unsurunu teskil etmisti ve her iki
sahanin da sekiiler anlamda birbirinden ayr1 oldugu bir dénem hig var
olmamisti. Osmanli reformculari, benzer sekilde, liberalizmin devrimsel
degisimeduyduguitimada da kayitsizdir. Osmanh imparatorlugu’nda da
tipki italya’daki gibi kademeli, iistten asag1 bir “muhafazakar moderni-
zasyon” gormekteyiz. Aslinda, reformlan uygulama sorumlugunun Os-
manl1 bakiyesi memurlarin omuzunda oldugunu dikkate aldigimizda,
radikal Cumhuriyet reformunun arilig1 bile sorgulanabilir.

Devlet, ceza hukuku alanindaki reformlar, radikal, ilerlemeci mo-
derniteye giden bir yol olarak gérmiistii (6zellikle de modernitenin
devlet otoritesini giiclendirmesi &lgiisiinde). Fakat onlar da, tipki ital-
yan mevkidaslar gibi, bireysel haklar kiiltiiriinii, “sorumluluklar’a*®

karsilik olarak yeni sisteme sokmaya yanagmayacaklardi. Osmanl
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kanunlarinda nerede liberal bireycilik ile ilgili bir ima varsa, orada mut-
laka bu bireyleri kusatan mutlakiyetci ve nihayetinde otoriter devlete
de atif yapilmaktaydi. Aslinda belirli liberal yapisal unsurlar Osmanl
ceza hukuku sistemine girmisti (6rnegin spesifik ve sinirli bir yonetici/
yonetilen iligkisi tanimi, mahkemelerde biirokratik bir hiyerarsi insa
etme hususunda “rasyonalite” ve “organizasyon” ¢agrisi ve gelenek-
sel elitlerin baz gii¢lerini kisitlama). Ancak bu liberal yapilar Osmanh
Imparatorlugu’nda “derin kokler” salmamisti, ¢iinkii kimse buna niyet
etmemisti. Acik¢asi Tanzimat déneminin ilk kanunlarindan 1938’deki
son kanununa kadar Osmanl hukuk diisiincesi belirli liberal fikirlere
tekrar tekrar yer vermis ve sonra her defasinda bu fikirler otoriter milli-
yetc¢iligin devlet merkezli bir formu lehine terk edilmisti.

Hukuk diisiincesindeki bu degisim, ulema sinifinin destegi olma-
dan gerceklesemezdi. Bir kez daha yinelemek gerekirse, italya’da din/
devlet iliskisi ile Osmanlr'da ve Tiirkiye’de din/devlet iliskisi arasindaki
temel fark, italya’da dinin nispi giiciiniin ve otonomisinin mevcudiyeti
idi. Mussolini Vatikant tamamen fasist devletin kontrolii altina almay1
basaramazken, Mustafa Kemal Tiirkiye’de normatif islam’i tanimlama ve
onu Cumhuriyetin siyasi organlarina tabi kilma konusunda hayli basarili
idi (en azindan ilk dénemlerde). Bununla birlikte, en azindan niyetleri
itibariyle ayni olan bu iki tesebbiisiin tuttuklari yolda da benzesen ¢ok
yon vardi.

Ornegin italya’nin birlesmesi italya’da, Tanzimat ise Osmanlrda,
din ve devlet arasindaki iliskide bir krize yol agmistl. 1839°dan sonra
Osmanl: entelektiielleri ulemanin ve dinin sosyal ve siyasi konumunu
sorgulamaya basladilar. Tanzimat donemindeki dinin yeniden yorum-
lanmasi kesinlikle “sekiiler” bir yorumlama degilse de, nihayetinde din
ve devlet arasindaki dengenin yeniden kurulmasiyla ilgiliydi. Sonunda
din ve diniahlak 6zsellestirilmis (essentialized), merkezilestirilmis, Os-
manli Devlet aygitina eklemlenmisti. Miiteakiben, Osmanli Devleti’nin

moderniteye yolculugunda bu din ve dini ahlak temel unsurlar
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olacaklardi. Mussolini, Kilise yanlisi kimseleri devlet mevkilerine ata-
yarak, Kilisenin hukuk yapisina Kilise yanlis1 devlet memurlari ile siz-
maya ¢alismakta ve her iki sistemi fasist bir biitiin icerisinde harmanla-
maya ¢abalamaktaydi. Benzer sekilde Osmanli yonetimi de ulema sini-
fina mensup kimseleri hem mahkemelere hem de komisyonlara atadi,
Mekteb-i Hukuk’un miifredatin1 “daha dini” bir hale getirdi ve ulemay:
devletin merkezilestirme siyasetinde bir arag olarak kullandi.

Ustelik bu durum Tiirkiye Cumhuriyeti’nin kurulmasi ile birlikte sek-
teye ugramis da degildir. Her ne kadar Cumhuriyet retorigi biiyiik 6l¢iide
aksini isaret ediyor ise de ulema bu dénemde de ceza hukukunun dénii-
siimiinde rol almaya devam etmekteydi. Evet, ulemanin i¢inden bazilan
Cumbhuriyet Devriminin kurbani olmus olabilir. Omegin Seyhiilislamliga
bagh olarak ¢alisan memurlarin simdi biinyesinde ¢alisabilecekleri giig-
lii bir kurumlan kalmamisti. Medreselerdeki hocalar da kendilerini bir
anda benzer bir durumun igerisinde buldu. Fakat genel olarak bakildi-
ginda bu iki alandan gelen memurlarin bile i bulabildikleri gériilmekte-
dir, hatta 6nceki gorevlerine hayli benzer gorevlerde istihdam edildikleri
ifade edilebilir. Elbette ulema simifina mensup pek ¢ok kimsenin sonu
hazin oldu; bazilan igsiz kaldi, bazilan intihar etti, bazilan iilkeyi terk
etmek zorunda kaldi, bazilan da istiklal mahkemelerince idam edildi.*
Ancak goriindiigii kadariyla ¢ogunluk (6zellikle de daha 6nceden kadi
veya adli gorevli olarak ¢alismis olan kimseler) Cumhuriyet dénemi-
ne ¢ok yumusak bir gecisle intibak ettiler. Osmanl Adliye ve Mezahip
Nezareti’'ndeki pozisyonlarin Cumhuriyet dénemindeki mukabilleri olan
pozisyonlarda gorev aldilar ve bu kimseler Osmanli ve Cumhuriyet d6-
nemlerinde “geleneksel” unsurlarin yeni sisteme eklemlenmesi konu-
sunda sahip olduklari avantajlar1 kullanmaya devam ettiler.

Omegin, Osmanli déneminden Cumhuriyet dénemine gegisi yasamis
seksen Kisilik bir 6rneklem ele alindiginda*® bunlardan on dérdii gerek
mahalli diizeyde gerekse iiniversite diizeyinde 6gretim gorevlisi pozisyon-

larinda, yirmi iki tanesi ise Cumhuriyet dsnemi Diyanet Isleri Riyaseti’nde
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kendilerine yer bulmustur. Yirmi d6rt tanesi Adalet Bakanhgi’'nda gérev
almustir. iki tanesi de diger Cumhuriyet dénemi bakanliklarinda gérevlen-
dirilmistir. Meselenin diger vechesine gelince; on bir tanesi Osmanlr’'nin
cokiisiinden sonra igsiz kalmis, bes tanesi istiklal Mahkemeleri tarafin-
dan tutuklanip idam edilmis ya da mahkiim edilmis, birisi iilkeyi terk et-
mis, bir tanesi de intihar etmistir. Bu 6rnekleme gére, Osmanli doneminde
ulema sinifina mensup olup memurluk gérevi yapmis olanlarin toplamda
dortte ticii yeni Cumhuriyet yonetimi altinda da kendi gorevlerini siirdiir-
me imkani bulmuglardi.

Bu resmi gorevler de asla alt diizeyde gorevler degildi. Her ne ka-
dar “dinfi tegkilat” biinyesinde kalanlardan bazilari tasra miiftiisii veya
cami gorevlisi olmuslarsa da*? ¢ogunlugu yeni bir konsepte kavusmus
olan Diyanet Isleri Riyaseti’nde idari mevkilerini korumay: basarmis-
t1.°% Daha da ilginci, Osmanli déneminde profesorliik ve 6gretim ele-
manlig1 gorevlerinde bulunmus ve [Cumhuriyet doneminde] egitim
alaninda bir gérev almis olanlardan on d6rdii’! yeni Cumhuriyet yone-
timi altinda statii ve gorevlerini kaybetmemislerdi. Bunlardan Osman-
I1 doneminde profosorliik iinvanina sahip bes tanesini ele alalim. Bu
bes kisiden birisi istanbul Universitesi'nde Edebiyat profesorii oldu,’?
birisi ayni {iniversitede dini ilimler alaninda hocalik yapmaya devam
etti,53 birisi istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi’nde 1957 yilina ka-
dar medeni hukuk dersleri verdi, birisi emekliligine kadar istanbul
Universitesi ilahiyat Fakiiltesi’nde islam tarihi ve hadis dersleri verme-
ye devam etti® birisi de hem ilahiyat Fakiiltesinde hem de Edebiyat
Fakiiltesi’'nde hocalik yapt1.5

Osmanli ulemas1 Cumhuriyet doneminde diger alanlara kiyasla Adli-
ye Nezareti’'nde daha fazla gorev almisti. Omegin Mahmut Aziz Efendi,
Osmanli doneminde hem ser't hem de nizami sistemde ¢esitli makamlara
gelmisti. 1919 yilinda Adliye Bakanligr’'ndaki gorevini kaybettikten kisa bir
siiresonra1920y1lindatekraraynigorevegetirildi ve (bakanligin bircok kez

isim degistirmesine ragmen) emeKkliligine kadar da bu gérevini korudu.”’
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Bir bagkas1 Mehmet Burhaneddin Efendi hem biirokraside hem de hukuk
alaninda ¢esitli makamlarda ¢aligtiktan sonra Seyhiilislamlik makaminin
ilga edilmesini miiteakip Cumhuriyet dénemi Adliye Nezareti'ne girdi ve
sonrasinda da Istanbul’da cumhuriyet savcisi oldu.® Son olarak, Meh-
met Emin Ali Efendi, ¢esitli tasra ve merkez mahkemelerinde naib ola-
rak gorev yaptiktan sonra 1917 yilinda imparatorlugun en yiiksek dereceli
nizami mahkemesinin [Adliye Nezareti Mahkeme-i Temyiz] azasi oldu ve
1924 yilinda Seyhiilislamhigin ilgas ile Cumhuriyet donemiride eski maka-
minin muadilinde gorev ald1.*® Bu iicii, 6rneklerden sadece bir kagidir. O
halde kabaca su ifade edilebilir ki Tiirkiye Cumhuriyeti yonetimi de tipki
kendinden 6nceki Osmanli yonetimi gibi, ulema sinifina ihtiya¢ duymus-
tu. Bu durum ideolojik olarak, Cumhuriyet baglaminda sugun yeniden
tanimlamasinin devam edisinden ayn diisiiniilemez.

Fakat bu ideoloji ne idi? Her seyden 6nce milletvekillerinin konus-
malarinda ortaya kondugu iizere, bu ideoloji ¢arpici bir bicimde tani-
diktir; hatta [tanidik olmaktan da 6te] 6nemli 6l¢iide Rocco’nun ayni
donemde yaptig1 konusmalarda ortaya koydugu ideolojinin yankisi-
dir.60 Bu konusmalarin biiyiik bir ¢cogunlugu, énceki dénem Osmanl
Napolyon kanununa atif yaparak ve bu kanunun her ne kadar takdire
sayan olsa da [artik] eskimis ve giiniin ihtiya¢larini1 da karsilamaktan
uzak hale gelmis oldugunu hatirlatarak baglamaktadir.®’ Konusma-
cilara gore bu kanun bilhassa, modern ve modernlestirici devletlerin
kanunlarinda bulunmasi gereken unsurlardan yoksundu (6zellikle de
bireyin aleyhine devletin, milletin ve devrimin korunmasini teminat al-
tina alan maddelerden yoksundu).

Ornegin bir konusmaci, Fransiz Kanununun bir¢cok énemli devlet
sucunu cezalandirma giiciinden yoksun olduguna dikkat ¢ekerek bun-
dan sikayet etmekteydi.®? O, daha 6nceden sadece Sultanin ve bireyin
haklarinin dikkate alindigini halbuki simdi sirasiyla devlet, devrim ve
toplumun vurgulanmasi gerektigini soyleyecekti.®> Benzer bir bicimde

Adalet Bakani Mahmut Esat da sunlar ifade edecekti:
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Ceza kanunumuz ¢ok serttir; ¢iinkii inkilap ¢ok kiskanctir. Ama
hem sert hem ilmi. Bundan korkacak olanlar ve korkmasi lazim
gelenler Tiirk milletinin menfaatlerine, Tiirk milletinin hukuku-
na ve inkilabina kars: tekin olmayanlardir ve bunlarin korkmasi

lazimdir (alkis]...%

Diger meclis iiyeleri ise, Islam hukukunda bireyin ve birey haklan-
nin, olmasi gerekenden daha merkezi bir yer aldigini1 vurgulamislardi.
Ornegin bir konusmaci, asil problemin, eski ser'i hukukun dinitabiatin-
dan ziyade, eski hukukun milletin emniyeti ve masuniyetine ilgisizligi
olduguna deginmekteydi.6> Bizatihi hukuk reformu komisyonunun bir
tiyesi Yusuf Kemal daha da ileriye giderek eski kanunun, islam hukuku
tarafindan belirlenmis ve korunmus kisisel haklarin “boyundurugun-
da” oldugunu ileri siirmiistii ki, ona gére bu durum, hem devlet¢i hem
de laik olacak olan Tiirk milletinin mantalitesi ile uyumlu degildi.t6

Bununla birlikte neredeyse konusmacilarin tamami, hukuk refor-
munun, yeni kanunun kabul edilmesi ve bu kanunun uygulanmasinin,
Osmanli hukuk sisteminden gelen uzmanlarin katilimi olmadan ger-
ceklesmesinin miimkiin olamayacagini teyit etmislerdi. Ornegin komis-
yon baskanina, eskiden yillarca Osmanli temyiz mahkemesinde reislik
yaptig1icin daha fazla itibar edilmekteydi.®” Benzer sekilde eski alimler
(Osmanli hukukunda sahip olduklari tecriibelerine istinaden) kanun-
lar uygulayacak yeni hakimleri yetistirme hususunda kisisel olarak
sorumlu kabul edilmektedir.®® Daha da énemlisi, Cumhuriyet dénemi
ceza kanununu terciime etmek ve hazirlamakla sorumlu komisyonun
olusumuna bakildiginda bu komisyonunun Osmanh ile Cumhuriyet
arasinda, muhafazakarlar ile radikaller arasinda hayreti mucip bir
denge kurdugu goriiliir. On kisilik komisyona dahil olanlardan {igii
onceden Osmanli mahkemelerinde herhangi bir deneyimi olmayan
idareciler idi, dordii Osmanli Mekteb-i Hukuk’'undan mezun olup hem
hukuk hem de ceza mahkemelerinde memur olarak gorev yapmisti, bi-

ri goriindiigii kadarnyla Mekteb-i Hukuk’a girmemis olmasina ragmen
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Adliye Nezareti biinyesindeki bir¢ok komisyona iiye olarak atanmisti,
birisi de Islamci milliyetci bir diisiiniir idi.6°

idarecilerin ve alimlerin, Osmanh hukuk sisteminden gelenlerle
bu sistemde bir gérev almamis olanlarn, eski muhafazakar elitlerle
kismen radikal milliyet¢ilerin bu sekilde bir bilesimi Cumhuriyet ceza
hukukunun daha sonra gidecegi yonii biiyiik ol¢iide agiklamaktadir.
Devleti, milleti ve devrimi destekleyecek sert bir sistem iizerinde 1srarla
durulmasi, 6nceki yari-ser’i hukukla ilgili en biiyiik problemin onun
bireye karsi suclara dair vurgusunda oldugu iddias: ve yeni devrimsel
yapl icerisinde 6nceki sistemin 6neminin zimnen kabul edilisi... biitiin
bu diisiinceler bunlardan sorumlu olan kimseler g6z 6niine alindigin-
da hayli mantikli hale gelmektedir.

Aslina bakilirsa son tahlilde Cumhuriyet donemi Tiirk hukukgula-
n ve selefleri, Rocco ve seleflerinin takip etmis oldugu yoldan ilerle-
mektedirler. Onlarin hukuk i¢cin muhafazakar bir temel hususundaki
vurgulari, devletin ve liderin 6nceligine dair otoriter ilgileri, devrim ve
millet hakkinda yeni ve radikallesmis fikirleri; biitiin bunlann hepsi
biiyiik 6l¢iide, yirminci yiizyilin ilk donemindeki fasist ideolojinin par-
calantydl. Ancak, Osmanh donemindeki hukuk reformunun tarihsel
baglami dikkate alindiginda bu uygulama ve ideoloji konusundaki 6r-
tiisme hi¢ de sasirtici olmamalidir. Bu nedenle de 1935 yilinda Tiirkiye
Cumbhuriyeti’ni ziyaret etmis olan birisinin yorumlan da [bu tarihsel
hukuk baglami dikkate alindiginda] sasirtici gelmemelidir. Bu ziya-
ret¢i Tiirkiye’nin 6zellikle “sert bir liderlik cercevesinde tek partili bir
sistem”i benimsemis olmasi, “ekonomik milliyet¢ilige” dogru egilimi
ve daha da 6nemlisi yonetimin “Islam yerine devlete tapmay1” salik
vermesi hususlarinda italya’ya benzedigini kaydetmisti. Bununla bir-
likte o devam ederek sunlan ifade edecekti: “Devlet hala dini mesele-
lere miidahale yetkisini elinde bulundursa da, rejim bir dereceye kadar
[bu konuda] toleransh davraniyor... islam, milliyet¢i programa riayet
etmek zorunda.””®
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TUrkiYE FasisT Kanunu KaBuL EpiYor

958 yilinda meclisteki baz1 Tiirk vekiller, Tiirkiye

Cumbhuriyeti’nin otuz iki yillik ceza kanununun yeniden in-

celenmesi ve reforma tabi tutulmasi i¢in bir 6neri sundular.
Ancak bu 6neri, teklif edilen tasarinin, 1930 italyan fasist ceza kanu-
nunun tam bir terciimesi oldugu anlasilinca! itirazlara maruz kaldi
ve proje iptal oldu.? Burada sdyle bir soru akla gelmektedir: Tiirkiye
Cumhuriyeti devleti daha 6ncesinde zaten Mussolini’'nin kanununu
kabul etmisti, simdi neden tekrar bdyle bir gereksinim duyulmus-
tu? Iste islerin karmasiklastig1 yer tam da burasi. Evet, 1927 yilinda,
Mussolini’nin y6netimi altinda vyiiriirliikte olan italyan ceza kanu-
nu Tiirkiye’de yiiriirliige konmustu.” Ancak kanunun orijinal metni,
1930’daki italyan ceza kanununun metni ile az benzeyen veya hig ben-
zerligi olmayan 1889 italya Kraliyet [Zanardelli] kanunu idi. O halde
1927 ile 1958 arasinda ne olmustu?

Bazi yazarlar Mustafa Kemal’in, Mussolini’'nin yfnetim bigimine
hayranlik duydugunu ve bundan dolay1 19201i yillarda italyan ceza
kanunu da dahil olmak iizere italyan fasist yénetiminin birgok veg-
hesini kabul ettigini ileri siirer.? Gercekten de bu durum daha sonraki

Elbette yeni Tiirk Ceza Kanunu’'nu 1 Mart 1926'da kabul edilmis, 13 Mart’ta yayinlanmig ve 1
Temmuz’da yiiriirliige girmistir (Bozkurt, 1996, s. 203). Yazarn burada ve ileride verdigi 1927 ta-
rihi, kanunun resmi Fransizca edisyonunun basim tarihidir. Yazar italyan ceza kanununlariile
Tiirk ceza kanunlarinin Fransizca cevirileri arasinda mukayese yaptigi iin, tarihler bu sekilde
zikredilmektedir. -ed.
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donemde liberal hukuk yerine fasist hukuka gosterilen ilginin nedeni-
ni aciklamaya yardimci olacak niteliktedir. Ancak yine de bu agiklama
doyurucu degildir: 1927 yili itibariyle Tiirk yonetimi ¢ok basit bir sebep-
ten dolay1 Mussolini’nin ceza kanununu kabul etmis olamazdy; ciinkii
Mussolini’nin ceza kanunu bu tarihte heniiz daha yazilmamisti. Bunun
yerine Tiirk hukuk reformcular1 Mussolini yonetimi altinda da yiiriir-
liikte olan 1889 talya Kraliyet kanununu kabul ettiler.

Bu konuyla alakali akla yatkin bir bagka goriis daha vardir. Buna go-
re: 1927 yilinda Tiirkiye’de 1889 talya Kraliyet kanununu uygulaniyor-
du, ancak sonraki on y1l boyunca bu kanunu 6yle bir degistirdi ki mez-
kur kanun, Cumhuriyet dénemi Tiirk hissiyat1 ve hukuk diisiincesinden
(baska bir harici kaynaktan degil) dogmus saf milli bir kanun haline
geldi.” Bu yaklasim kronolojik olarak anlamlidir. 1927 ile 1938 arasinda
1889 orijinal metninin biiyiik bir kismi, ¢agdas Tiirk toplumunun ide-
alleri ile uyumlu olmasi i¢in tamamen degistirilmisti. Fakat konu bu
yorum cercevesinde ele alinsa bile, hala agiklanamayan bir problem
vardir. 1958 yilinda Tiirk meclisindeki herhangi bir vekil, ni¢in doniip
de 1930 yilina ait italyan fasist ceza kanununa (ki bu kanun en azindan
yukarndaki yorum esas alinirsa, o dénemin Tiirkiye’sinin baglamindan
tamamen kopuktur) bakmaya zahmet etmistir?

Fakat eger 1889/1927 metninde tam olarak nelerin degistirildigi
ve bu degisikliklerin nereden alindig1 incelenirse, fagist hukukun
bu topraklarda tasidig1 6nem de anlasilmaya baslanir. Tabi ki 1927
Tiirkiye’sinde uygulanan kanun 1889 kanunu idi ve yine tabi ki bu
metin miitedkip on yil icerisinde Tiirk degerlerine uydurulmasi i¢in
ciddi sekilde degistirilmisti. Ancak yapilan degisiklikler ¢cogunlukla
kelimesi kelimesine dogrudan Mussolini’nin yeni yiiriirliige konmus
1930 fasist ceza kanuna dayaniyordu.

Bu durum nigin ve ne sekilde ortaya ¢ikt1? Bu béliimiin geri kalan
kism1 bu soruya cevap arayacak. 1926/7 yilinda Tiirkiye Cumhuriyeti
yonetimi kendi kullamimu icin Italyan Kraliyet ceza kanununu almaya
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koyuldu. Yeni kanunu tanitan raporunda dénemin Adalet Bakani1 Mah-

mut Esat soyle diyordu:

Tiirkiye Cumhuriyeti rejimi, Tiirk Devrimi tarafindan ortaya kon-
mus sistemlerin bir neticesidir; rejim, en demokratik ve en laik
prensiplere dayanmaktadir. Hig siiphesiz rejim kendisini mutlaki-
yet ve saltanat donemine ait ceza kanunlarina -ki [bu kanunlarin]
[demokratik ve laik] prensiplerle hi¢ aldkasi yoktu, hatta bunlar
[bu prensiplerle] tamamen celisiyordu- adapte edemezdi. Ciinkii
kanunlar zaruri olarak, kendilerine hayat veren dénemlerin, za-

manlarin ve rejimlerin ifadeleridir.

Bir bagka ifadeyle Tiirkiye devleti kendisini 1859 Osmanli (Napol-
yon) Kanunu’nun temsil ettigi 6zellikle mutlakiyetci diisiinceden kur-
tarmak i¢in zamanin “en laik ve demokratik” metnini se¢misti.

Bununla beraber, 1931 ile 1938 arasinda, ii¢ ayn dénemde (1931-33,
1936, 1937-38) esas kanun metninin maddelerinin yarisindan fazlasi de-
gistirilmis,® boylece 1927 metninden hayli farkli bir metin olugmustu.
Aslinda bu kanun metni o kadar degismisti ki, Cumhuriyet’in bir¢ok
yeni kanununu Avrupa dillerine terciime etmekle sorumlu Fransizca/
Tiirkce yayinevi, 1939 yilinda Tiirk ceza kanununun yeni edisyonunu
yayinlamisti. Bu metinde 1927 metnine ait Adalet Bakanligr'nin mezkur
raporu tekrar basilmisti. Her ne kadar yeni edisyonda, yapilan degisik-
likler, ilgalar, ilaveler metnin basindaki ‘icindekiler’ kisminda gosteril-
mis ise de, bu degisikliklerin kaynagi iizerinde durulmamigti.

Bdylece aslinda su ima edilmis oluyordu: Her ne kadar kanun metni

Yazinin orijinali ile resmi Fransizca gevirisi, ki yazar o ¢eviriden yararlanmaktadir, arasinda
baz farklar mevcuttur. Bu sebeple, burayaorijinalini de almay1 uygun goérdiik: “Tiirk Cumhuri-
yeti idaresi, Tiirk inkilabinin vaz ettigi sistemlerin bir neticesidir. En halkg ve laik prensiplere
miistenit bulunmaktadir. Bu esasatla hicbir miinasebeti olmayan ve tamamen ziddi bir vazi-
yeti ifade eden saltanat ve mutlakiyet devrinin ceza miidevvenatiyle siiphe yoktur ki, tatmin
edilemez. Giinkii kanunlar ihzar olunduklari devirlerin, zamanlarin, idarelerin manasina gore
tedvin edilirler, bu bir zarurettir.” Goriildiigii gibi orijinalinde, Fransizca gevirisinin aksine, de-
mokratik ve laik prensipler yerine, halkgi ve laik prensiplerden bahsedilmektedir. Gene de, ori-
jinal yazinin devaminda “Ayni zamanda en demokratik prensiplere gore viicuda getirilmistir”
seklinde bir ifade de vardir. ~ed.
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biiyiik dl¢iide degismis de olsa, bu kanun hala daha 6nceden ortaya ko-
nan demokratik ve laik prensiplere uygun diismeye devam etmektedir.
Zaten kanunun 1939 edisyonunda, Tiirk ceza kanununun siireg igerisin-
de (kesinlikle demokratik olmayan ve laikligi ise tartismali olan) 1930
italyan fasist ceza kanununa daha ¢ok benzedigi iddias: dillendirilme-
mekteydi. Oysa ki, Tiirk ceza kanununda 1931 ile 1938 arasinda yapilan
degisiklikleri 1930 italyan ceza kanunu metni ile karsilastirdigimizda,
yeni ve modern fikirlerin cogunun kaynag aciga cikiverir. Ozellikle de
devlete, millete ve irka karsi islenmis suglarla ilgili hususlarda yapilan
degisikliklerin neredeyse tamami, dogrudan yeni fasist kanundan ak-
tanlmist.

Fasist ceza kanununun asil metninin kabahatlerle ilgili ii¢iincii bo-
liimii, 1933 ile 1938 arasinda yapilacak degisiklikler baglaminda Tiirk
hukukgularinin ¢ok az ilgisini cezbetmisti. Buna mukabil, genel esas-
lar ile ilgili birinci b6liimiin yanisindan fazlasi, agir suglarla ilgili ikinci
béliimiin iigte birinden fazlasi degistirilecekti. Bu durum, hiikiimetin
bu béliimlere ii¢iincii boliimden ¢ok daha fazla ilgi gosterdigini ortaya
koyar. Benzer bigimde, ikinci béliimdeki on basliktan ozellikle ilgile-
nilen dort baslik, devlet ve siyasi yapi ile ilgili olanlardy; yani devletin
giivenligi, kamu giivenligi, adliye, kamu diizeni gibi konulard. ikinci
béliimde en ¢ok iizerinde durulan bagliklarn ise’ ikisi hari¢ hepsi dev-
lete veya millete/irka karsi islenmis suglarla ilgili idi.

Bu su anlamageliyor: ilk dsnem Cumhuriyet kanunlarim hazirlayan
hukukgular tipki Osmanlr’nin son dénemindeki mevkidaslar gibi bire-
yi sug teskil eden bir saldiridan veya toplumu ahlaki ihlallerden koru-
maya degil de, devleti ve nihayetinde de milleti veya 1rki tamimlandik-
lan cerceveye yonelik tehditlerden korumaya odaklanmislardi. Ornegin
genel olarak, reforma tabi tutulmus sekliyle Tiirk ceza kanunu, suclu-
nun niyeti ve bireysel kusur gibi konulara daha az, mevcut cezalar ge-
nigletme ve sertlestirme konusuna ise daha fazla ilgi gostermekteydi.?

Dahasi suglunun, islemis oldugu suctan pisman olmasi gerektigi fikri,
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degistirilmis kanun metninde yerini yavas yavas, toplumun korunabil-
mesi i¢in su¢lunun ortadan kaldirilmasi gerektigi seklindeki pozitivist/
fagist goriise birakmigti. Ornegin orijinal metin olan 1927 metninin 68.
maddesine gore eger bir kimse pes pese bircok sug islemis ise artirilmis
ancak siiresi belli hiicre cezasina ¢arptiriliyordu.® 1938 metninde hiicre
cezasinin siiresi azaltilmis ancak bircok agir su¢ islemis olan kimseler
icin 6liim cezas tavsiye edilmisti.!° Benzer bicimde Italyan ceza kanu-
nu da hiicre cezasini (dort yildan fazla ve alt1aydan az olmamak iizere)
asag1 ¢ekmis ve birden fazla agir sug isleyen kimselerin 6liim cezasina
carptirilmasini 6ngormiistii.!!

0 halde hem italyan fasist kanununda hem de degistirilmis sekliyle
Tiirk ceza kanununda temelde su fikir mevcuttu: Madem ki hiicre ceza-
s1, sosyal ve ahlaki olarak zivanadan ¢ikmis bir bireyi degistirmiyor, 6y-
leyse bu kisinin 6liim cezasina ¢arptirilmasi sosyal biinyeyi ve devleti
tehlikeli bir unsurdan kurtarmaya yardim edecektir. Oysa ki bu anlayis,
1927 tarihli orijinal metinde yer almaz. B6liimiin diger degistirilen mad-
deleri de ayni minval iizeredir: Agir cezalan italyan ceza kanununda
yer alan seviyeye yiikseltmek ve yok etmek yerine rehabilitasyonu 6n-
goren cezalar indirmek."?

Fasist kanundan dogrudan terciimeleri gérmeye basladigimiz nok-
ta, Tiirk ceza kanununun ikinci boliimiidiir. Tekrar ifade etmek gere-
kirse en ¢ok degisiklige ugrayan ikinci boliimiin dokuz kismi genellik-
le sunlar igerir: Millete karsi suclar, devlet kuvvetlerine karsi suglar,
devletin giivenligine kars: sugclar, tevkife kars1 koyma, para ile alakali
sugclar, sahtekarlik, kiz kagirma/igva, tecaviiz ve iffete taarruz, kiirtaj ve
sahislara verilen zararlar. Bu sayillan maddelerin ilki, yani millete karsi
sugclarla ilgili béliim, 1931 ile 1938 arasinda tamamen degismisti. Uste-
lik haddi zatinda 1930 italyan fasist ceza kanununun aym béliimiiniin
kelimesi kelimesine terciimesiydi.

Ancak, her iki kanun metninde bu kisma verilen iist baslik, iki d6-

nemde takinilan tavrin bir nebze de olsa farkli olduguna isaret eder.
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Ornegin 1927 Tiirk ceza kanunu, séz konusu kismin basghgini “Millet
Aleyhine Ciiriimler” seklinde, 1930 italyan ceza kanunu “Devletin Ulus-
lararasi Sahsiyetine Karsi Ciiriimler” seklinde, 1938 Tiirk kanun metni

9*

ise “Devletin Uluslararasi Varligina Karsi Ciiriimler”” seklinde vermek-
tedir. Yani, 1938 itibariyle Tiirkiye Cumhuriyeti yonetimi heniiz daha
devleti italyan fasistlerin yaptig1 6l¢iide kisisellestirmemisti.

Benzer sekilde, 1927 metninde bu boliimii 21 maddeden olusmakta’
ve bu maddelerden 5’i 6liim cezasi ihtimalini barindirinaktayken'* 1930
italyan kanununun bu béliimiinde 35 madde vardi ve bunlarin 13 tanesi
oliim cezas ihtimalini icermekteydi.”” 1938 Tiirk kanun metninde s6z
konusu bdliim tipki selefi olan 1927 metni gibi 21 maddeyi iceriyordu,
fakat bu 21 madde aslinda, dért nokta haric, 1930 italyan metninin 35
maddesinin bire bir terciimesiydi.’6 Bu dért nokta sunlardir: 1. italyan
metnindeki “uyruk” kavrami Tiirk kanun metninde daha liberal bir
kavram olan “vatandas” seklini alir. 2. iki ayn metindeki maddelerin
siralamasi birbirinden farklidir. 3. Siyasi ve ekonomik olarak yenilgiyi
kabullenme ve askerleri itaatsizlige kiskirtma ile ilgili maddeler “ulus-
lararas1 mevcudiyet” boliimiinden ¢ikarilip “devlet kuvvetleri” bolii-
miine alinmstir. 4. iki konuda, agir hapis cezasi Tiirk kanun metninde
kismen daha kisa bir sekilde yer almigtir. Bu farkliliklar bir yana, dev-
letin (sahsiyetine olmasa da) uluslararasi mevcudiyetine karsi islenmis
suglar hakkindaki italyan fasist diisiincesi ve pratigi Tiirkiye Cumhuri-
yeti yénetimi tarafindan aynen kabul edilmisti.!”

1938 Tiirk kanun metninin sonraki béliimleri de!® aym dogrultu-
daydi. Bu degisiklikler cercevesinde; ‘devlet su¢u’nun tanimi bas-
kalarini silah tasimaya “tahrik” (“excite”) edenlerden 6te bunu “tes-
vik” (“encourage™) edenleri de icine alacak sekilde genisletilmis, isya-
na kiskirtma niyetiyle silah saklayanlara karsi maddeler eklenmis ve
bu suglara verilecek agir hapis cezasi da “on bes seneden ¢ok olma-

mak {izere” seklinden “yirmi seneden asagi olmamak iizere” sekline

Muhtemelen burada da Fransizcasi ile Tiirkgesi arasinda bir farklilik mevcuttur. —ed.
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déniistiiriilmiistii.!” O halde burada bir kez daha sahit oldugumuz sey;
Tiirkiye Cumhuriyeti’nin, devlet giivenligi ve devletin sahsiyeti ile ilgili
italyan fasist fikirlerini var olan daha liberal yapinin igerisine yerlestir-
me ¢abasidir.

italyan fasist kanunundan dogrudan aktanlan diger dért madde
bu yaklasim tarzi hakkinda acik bir delil ortaya koyar. Oncelikle ifa-
de edilmelidir ki, bu maddelerin orijinal versiyonlan (askerleri tahrik,
Cumhuriyet’e hakaret, adli mercilere hakaret ve devlet karsit1 propa-
gandalar yayinlamak) 1927 Tiirk kanun metninden tamamen ¢ikarildi.
Sonra da bu maddelerin yerine, 1930 italyan fasist kanunundan alinti-
lanan ¢ok daha acimasiz ve genelde birbiri ile ilgili olmayan maddele-
rin bir karisimi?2° konuldu. Yani olan suydu: Oncesinde bu suglar dar bir
bicimde tanimlanmis ve benzer sekilde cezalandirnlmisti. Sonrasinda
ise genis ve muglak bir sekilde tanimlandi ve ¢ok daha agir bir sekilde
cezalandirldi.

Tiirk ceza kanununda 1927 ile 1938 arasinda biiyiik degisiklige ma-
ruz kalan bir diger b6liim de benzer bir konu ile, yani devlet karsiti ce-
miyet ve cetelerleilgiliidi. 1927 ile 1938 arasinda, bdyle bir tesekkiilii var
eden unsurlarin tanimi 6nemli 6l¢iide genisletilmis ve boyle bir devlet
karsit1 topluluga dahil olmanin cezasi ‘on veya daha az yil’ agir hapis
cezasindan ‘onveya daha fazla y1l’ agir hapis cezasina doniistiiriilmiis-
tii.2! Bu bakis acisinin, fasistten ziyade pozitivist bir bakis agisini yan-
sittig1 dogrudur (digerinin sadece agir hapis cezasinin aksine ucu agik
bir cezay1 6ng6érmesi ve kolektif suca odaklanmasi bakimindan). Yine
de burada pozitivizm ve fagizm arasindaki ¢izgi ¢ok da belirgin degildir.

Bu boliimiin “agir hapis cezasi”ni tarif eden son maddesi sonraki Tiirk
ceza kanunu metninden tamamen ¢ikarilmigti. Sonrasinda da bu mad-
denin yerine 1930 italyan fasist kanununun 310. ve 313. maddelerinin bir
bilesimi konmustu. Bu maddeler ayrintili bir sekilde “savas zamani™ni (fa-
kat agir hapis cezasim degil) ve bu tiir durumlarda Adalet Bakanlhigi’nin
hakim yetkisini ceza hukuku agisindan tarif etmekteydiler.2 Her seyden
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once, “agir hapis cezasi”n1 tanimlayan maddenin metinden ¢ikarilmasi,
bu cezanin tarifini yapmak hususunda biirokrasinin elini rahatlatmistir.
Dahasi, bu maddenin “savas zamani”ni tanimlayan madde ile degistiril-
mis olmasi, kanunun aktivist ve militarist bir renge biiriinmeye basladi-
g1n1 da gostermekteydi. Bu tanim ve usiil ile ilgili konulardaki degisimler
genel ceza hukuku felsefesinde herhangi ciddi bir pratik degisiklige isa-
ret etmese de, bunlarin dikkate alinmis ve en makul ¢erceve olarak kabul
gormiis olmalari, en azindan dénemin hukukc¢ularnmn Tiirk hukukunu ne
oOl¢iide militarize etmeye ¢aligtiklarini gosterir.

“Ammenin ’timad1 Aleyhinde Ciiriimler” baslikli bir sonraki boliim
iki konu hakkindadir (‘kagit para’ ve ‘sahte damga ile miihiir yapimr’).
Bu kisimlardan ilki on bir maddedir ki biri hari¢ hepsi italyan fasist
kanunundan aktanilmisti. ikinci kisim on iki maddeyi icermektedir ki
bunlardan da ikisi hari¢ hepsi ayn1 kaynaktan [yani fasist ceza kanu-
nundan) geliyordu. Fasist kanundan yapilan bu nakillerin sonucunda,
daha 6nceden on iki yillik agir hapis cezasini sadece en énemli birkag
cesitdogrudansahtekarlik sucu icin 6ngérmiis olan bu kisim,? artik bu
cezayl, sahtekarlik siireci ile ilgili bir¢cok farkli sug ve su¢ ortakligi icin
ongormeye basladi.?* Sahtekarlik araciligi ile devletin “onur’una teca-
viiz meselesine daha Tanzimat déneminde ilgi duyulmaya baslanmisti.
Fakat bu mesele, devletin onurunun ne pahasina olursa olsun korun-
mas! gerektigine inanan Tiirkiye Cumhuriyeti ve fasist italya hukukcu-
lan tarafindan yeniden canlandirilacak ve sekillendirilecekti.

Bununla birlikte hemen hemen devletin onuru kadar 6nemli olan
sey de sosyal biinyenin onuru ve ariligi idi. Bu yiizden kanunun iize-
rinde 6nemle duracag: bir sonraki biiyiik béliim, ‘4dab-1 umumiye ve
nizam-1 aile aleyhinde ciiriimler’i kapsiyordu. Bu boliim icerisindeki en
onemli kisim kiz kagirma meselesi ile ilgiliydi. Bu béliimiin (bir kadini
tecaviiz veya evlilik icin kagirma sucu veya kiigiik bir kiza karsi islen-
mis ayni sug ve hafifletici nedenlerle ilgili olan) biitiin maddeleri belki
birebir 1930 italyan fasist ceza kanunundan terciime edilmemisti ama
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buradan alinan ilhamla tamamen degistirilmisti. Biitiin bu suglara ve-
rilen cezalar 6nceki kanunda yer alan daha az sert hallerinden daha
fasist [yani daha sert] standartlara uyarlanmisti. Kiz kagirma olayinin
nicin gerceklestirildigi konusunun da, italyan ve sonraki dénem Tiirk
ceza kanununda daha fazla iizerinde durulur olmustu (ilki bu konuya
iki ayr1 madde tahsis ederken digeri bunlar tek madde icerisinde ele
ald1). Bu konu, 1927 kanun metninde daha az ilgiye mazhardi.

Ayrica, revize edilmis Tiirk ceza kanununda, kiirtaj ve kiirtajin
“irkin sihhati” ile iliskisi konusuna da epey ilgi gosterildigine sahit
olmaktayiz. “Irkin biitiinliigii ve sthhatine” karsi islenmis suglar sek-
lindeki fasist anlayis, goriindiigii kadarnyla Tiirk hukuk reformcularini
hayli cezp etmisti ve her ne kadar 1930 kanunundan biitiiniiyle alinip
1938 Tiirk ceza kanununa konmus olan baska béliim érnekleri olsa da2®
irkin sithhati hakkindaki béliim neredeyse? hicbir degisiklik yapilma-
dan aktanilmistir. Ustelik bu béliim, devlete karsi suglar béliimiiyle bir-
likte Tiirk ceza kanununun yeni kazandigi fasist karakterinin en 6nemli
gostergelerinden birisiydi. Kiirtaj aleyhindeki yasak yaninda bu b6liim
ayni zamanda [kisirlagtirmayla alakali] “cinsel iktidarsizliga sebep ol-
mak” ve “liremeyi engelleyecek eylemleri tesvik” fiillerini de sug¢ sayan
maddeler iceriyordu. O halde bu suglar, toplumsal ve siyasal sthhate
dogrudan tehdit olarak yeniden formiile edilmislerdi. Yani 6ncesinde
cinsel sug, ya ahlaki ya da bireysel bir mesele iken (klasik olarak daha
¢ok “sahsa karsi islenmis suglar” béliimiiniin bir parcasi iken) revize
edilmis kanun metni ile birlikte bu maddeler, Geng Tiirklerin biraktig:
yerden isi devralmis ve boylece bu suclar devlete, millete ve irka karsi
islenmis suglar haline gelmislerdi. Mezkur suclar bu halleriyle, Geng
Tiirklerin diisiinsel cercevelerinin ug¢ noktasina yerlestirilmekteydi (Bu
oyle bir cerceve idi ki bu ¢erceve icerisinde birey bir sapkin ve bir tehdit
unsuruna doniisiiyor, cinselligin de siyasal birlik namina tanzim edil-
mesi gerekiyordu).

1938e kadar Tiirk hukuk uzmanlar, 1927 metninin yarisindan
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fazlasini ya revize etmisler ya da tamamen degistirmislerdi. Tiirk ceza
kanunu bir miiddet sonra 1889 italyan Kraliyet kanununun nispeten sa-
dik bir terciimesi olmaktan ¢ikmig ve zamanin Tiirk milletinin ihtiyag-
larina mutabik bir kanun haline gelmisti. Kanunun degistirilmis birgok
yoniiniin gercekten de Tiirk hukuk camiasinca tasarlandigi dogrudur
ve bu vurgulanmay1 hak eder. Ancak pek ¢ok baska madde de (bu kez
“liberal” degil de fasist felsefe ile yazilmis) yeni italyan ceza kanunun-
dan yapilanikinci bir aktarim dalgasinin iiriiniidiir. Evet, kanunun ana
cercevesi her zamanki sekliyle devam etmisti. Ancak, en ¢cok degisiklige
ugrayan belirli boliimler (millete/devlete karsi suglar, sahtekarhk, irk,
para ve kiirtaj ile alakal1 su¢lar hakkindaki b6liimler) ayni zamanda fa-
sist bir devletin var edilmesiyle en ¢ok ilgisi bulunan boliimlerdi. Ger-
cekten de, bu konular italyan fasist Adalet Bakani Alfredo Rocco’nun
bizzat kendisinin, ceza hukukunun yeni rejim icin en 6nemli unsurlan
olarak siraladiklariydi?®® (devletin sahsiyetinin, dinin, ekonominin, 1r-
kin ve aile kurumunun korunmasi?). Bu hususlarda sadece degisiklik
yapilmakla kalinmamis bunlar ayni zamanda ciddi 6lgiide ve bilingli
olarak o dénemin italyan [fasist] felsefesi ile ayni ¢izgiye tasinmisti.
Aslina bakilirsa, 1938°deki son Tiirk ceza kanunu tam da, Tanzimat
donemi ile baslayan Tiirk ve Osmanli hukuk déniisiimiiniin zirve nok-
tastyd1. Bir kez daha ifade etmek gerekirse, 1927 yilinda Tiirk/italyan
ceza kanunu yayinlandiginda Adalet Bakant Mahmut Esat bu kanun
metninin Tiirkiye Cumhuriyeti’'nin demokratik ve laik amagclarini da-
ha da ilerletmek amaciyla tercih edilmis oldugunu kaydetmisti. 1938
yilinda Tiirk/italyan kanununun revize edilmis sekli yayinlandiginda
s6z konusu ayn1 deme¢ metne mukaddime olarak ilistirilecekti. Devle-
tin sahsiyetinin otoriter bir sekilde yiiceltilmesi yiiziinden demokratik
idealler biiyiik 6l¢iide akamete ugramissa ne gam! Laik amaglar basin-
dan beri diizgiin bir sekilde ifade edilmemisse ne gam! Gercekte her iki
kanunun da alinmasindaki amag, Tiirk Devleti’'nin mevcut ihtiyaglarn
idi. Ve bu ihtiyaclar liberal bir hukuk tarafindan karsilanamazdi. 1938
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Tiirk ceza kanununun amaglari diger tiim Tanzimat ve Tanzimat sonra-
s1 Osmanl kanunlarinin amagclari ile ayni idi: Birey aleyhine devleti ve
nihayetinde “1rk”1 gii¢clendirmek, devlet kontroliinii ve su¢ kavramini o
doéneme kadar dokunulmamis alanlara dogru genisletmek, ceza huku-
ku ve siyaset hukukunu kaynastirmak, birey ile ilgili hukuk sahalarim
biiyiik 6l¢iide bir basina birakmak (ve bu birey ile ilgili hukuk sahalar
ile sadece ve sadece onlarn siyasi su¢ sahasina saglayacaklar ahlaki
katki yoniinden ilgilenmek).

Mussolini’nin fasist diisiince ve uygulamasi ¢ergevesindeki tecriibe-
si hem kendisi i¢in hem de italya icin kétii neticelendi. Bunun aksi-
ne, Mustafa Kemal’in kendisi, 6liim anina kadar Tiirkiye’de ¢ok saygi
duyulan bir figiir olarak kalmaya, hayata geg¢irdigi reformlar da atesli
bir sekilde savunulmaya devam etti. Bugiin 1938 kanununun yayinlan-
masinin iizerinden yillar gegcti ve bu siire zarfinda Tiirkiye’nin kimligi
(Tiirkiye “Avrupal’” m1 “Orta Dogulu” mu, “laik” mi “dindar” m1) bircok
tartismaya konu oldu. Eger Tiirkiye Cumhuriyeti’nin ceza kanunu bu
tartismada bir delil kiymetine malikse, denebilir ki Tiirk toplumunun
en azindan bu yani gercekten de “Avrupalidir”. Ciinkii siyasal bir dii-
siince olarak fasizm neredeyse tamamen yalnizca modern Avrupa ta-
rihi ile ilintilidir. Fakat bu, zorunlu olarak boyle bir diisiincenin islam
iilkelerinde gelisemeyecegi anlamina da gelmez. Nasil ki italya’da dini
liderler ve din, Alfredo Rocco’nun vizyonunu desteklemek hususun-
da anlaml bir rol oynamissa, Osmanli ulemasina mensup memurlar
ve igerisinde ¢alistiklar yapi da, nihai noktada fasist ceza kanununun
kabuliiniin mesrulastirilmasinda anlaml bir rol oynamistir. iki iilkede
de dini temsil eden miiesseseler, yeni ve radikal diisiincenin iizerinde
isleyecegi bir normatif “geleneksel” temel temin etmislerdir.

Bu durumun neticesi, zamanin dominant Avrupa siyasal/hukuki
felsefesi ile hayli uyumlu bir Tiirkiye Cumhuriyeti ceza hukuku sistemi
oldu. Bu ceza hukuku sisteminin vyiiriirliikte kalmasi ve yillar igerisin-

de gelistirilmesi hususu, bugiin Tiirk hukuk sisteminin karsisina bir
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problem olarak ¢ikmaktadir. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin merkez
sol ve merkez sag partileri, Avrupa Birligi iiyeligi perspektifi dogrultu-
sunda, Tiirk hukuk sisteminin 6zellikle de siyaset ve ceza hukuku alan-
larini, siirekli yeniden degerlendirmeye ve reforma tabi tutmaktadir-
lar. Son bir kez daha vurgulamak gerekirse, her ne kadar bu kanun ve
adetlerin benimsenmesine gotiiren siire¢ on dokuzuncu yiizyilda ser’i
ve nizami sistemleri birlestirme ¢abasinin bir neticesiyse de, siirecin
sonunda ortaya ¢ikan sey, tam anlamiyla Avrupaliydi. Zaten Tiirkiye
Cumbhuriyeti de herhalde bunu arzu ederdi.
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Ceza’nin x veya y baglaminda etkileyici bir boliim bas-
1181 olmasindan kaynaklanmaz. Dostoyevski, genellikle eserlerinin bir
yerinde, on dokuzuncu yiizyilin ceza hukukunda siiregiden déniisiim-
lerle veya en azindan su¢ hakkinda degisen diisiince ve tavirlarla bogu-
sur. Konuyla alakali olarak Gary Morson, Yer Altindan Notlar kitabinin
tahlilinde sunlari kaydeder:

Eger tabiat, bizim en iradeli davranmigslarimizi matematik kanunla-
rinin yonettigi kimyasal reaksiyonlara indirgiyorsa, o halde tabiat
bizi kendimizden yoksun birakiyor demektir; iste yer altindaki
insan1 agagilayan sey bu mahrumiyettir. Veya bu parodiyi bagka
bir gekilde ifade edecek olursak: Kendi birey olamama halini kisi

sahsen kendisi sirtlanir.!

Morson devaminda, yer altindaki adam tiim hayat1 boyunca “tabiat
kanunlan tarafindan giicendirilmisti”- “tuhaf ve kendine zarar veren
bir reaksiyon” diye yazar. “Meclisin kabul ettigi kanunlara degil de ta-
biat kanunlarina giicenmek” der Morson “paradoksal bir durumdur”.?

Bununla berber aslinda, on dokuzuncu ve yirminci yiizyilin bas-
larinda hukuk reformu hususunda her yerdeki mevcut trend, bu iki
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kanunlar manzumesinin birlestirilmesi yoniindeydi. Liberallerin, “li-
beral” otoriterlerin, pozitivistlerin ve fasistlerin hepsi de, hem devle-
ti hem de devletin hukuk sistemini, tipki1 matematik ve biyoloji kadar
“kacinilmaz” bir dogal fenomene ¢evirmeyi arzu ettiler. Osmanli ve
Tiirkiye baglami diisiiniildiigiinde bunu belirli bir 6l¢iide basardiklari
da soOylenebilir. Onlar bu hususta neden basarili olabildiler sorusunun
cevabi, Dostoyevski'nin eserlerinde sik¢a goriilen ikinci bir konuya
atifla verilebilir. Tabiat kanunlarina giicenmek paradoksal bir durum.
Meclisin kabul ettigi kanunlara giicenmek paradoksal bir durum degil.
Peki ya Tanri’nin koydugu kanunlar s6z konusu oldugunda durum ne?

Gerek Su¢ ve Ceza’da gerekse Karamazov Kardeslerde din; hem
medeniyeti hem de bu medeniyetin kanunlarini yumusatan kurtarici
bir giictiir (yani irrasyonel, fakat arindirici ve temel bir unsur). Bu bir
dereceye kadar Osmanl ve Tiirkiye icin de gecerlidir; ancak burada,
Dostoyevski’nin romanlarinda gordiigiimiiz meleksi rahipler ve arindi-
ric1 fahiselere benzer karakterleri bulmakta giicliik ¢ekebiliriz. Ger¢ek-
ten de [bu dénem boyunca] din ve onun manevi otoritesi, umursamaz
bir sistem karsisinda bireyin kurtulusunu temsil etmek yerine, sistemi
sekillendirmis ve suglu var eden devletin umursamaz siddetinin ortaya
¢ikisina normatif bir ¢ergeve temin etmistir. Mustafa Kemal Atatiirk’iin
basa gectiginde genis ve kapsamli reformlari, Osmanli’da var olan den-
ge ve fren mekanizmalarinin ¢6kmiis olmasi nedeniyle gerceklestirebil-
digi dogrudur. Ancak, daha 6nceden ulema sinifinin devlet yapisina
eklemlenmis olmasi da kesinlikle [reformlarin gerceklestirilmesi nok-
tasinda] olumsuz bir rol oynamamigtir. Tiirkiye Cumhuriyeti'nin dogu-
su ile birlikte idari arilik/saflik, hukuki saflik ve ahlaki veya dini saflik,
¢agdas ve otoriter tarzda bir araya gelmistir.

Bu kitabin {igiincii béliimiinde, Osmanl ceza hukukunun 1840’lar-
da giderek artan bir oranda, biirokrasinin kendisini tanimlama siireci-
nin bir vasitasi haline geldigi iddia edildi. Bu durumda da, ceza hukuku

icin uygulamanin (ister lokal olsun ister genel) cok az anlam ifade ettigi
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veya hig¢bir anlam ifade etmedigi goriisii ortaya kondu. Hukuk, olana
degil de olmasi gerekene odaklandi, biirokratik safligin temini de ceza
mevzuatinin temel 6nceligi halini aldi. Dérdiincii ve besinci boliimler-
de bu degisimin yansimalarini tartistim. Artik bir defa “suclu” kavrami
biirokrasi tarafindan tayin edilince, bu kategoriye giren kimseler de
tamamen farkl roller oynamaya bagladilar. Artik suglular “magdur”a
zarar veren kimseler degil devletin idealini tehdit eden kimseler halini
aldi. Gergekten de, 1851 Osmanl ceza kanununda “can”a kars1 islenmis
sugclar [boliimii] herhangi bir bireye karsi islenmis sucglardan ¢ok, dev-
let veya devlet idaresine karsi islenmis suglar ile ilgiliydi. Boylece ni-
hayetinde devlete herhangi bir bireyden daha fazla gercek bir sahsiyet
atfedilmis oluyordu (zaten 1876 ile birlikte de siyaset hukuku ile ceza
hukuku biiyiik 6l¢iide es anlamli hale geldi).

Altinc1 béliim ayrintili bir bigimde Osmanli ve Tiirkiye Cumhu
riyeti'nde ulema sinifi ve temsil ettikleri dini diisiincenin, yeniden ger-
cevesi ¢izilmis hukuk sistemine eklemlenmesi meselesini ele aldi. On
dokuzuncu yiizyilin sonlar ve yirminci yiizyilin baslarinda Osmanh
ulemas: [yeni sistemin ihtiyaclarina gére| egitilmis, [memur olarak]
maasa baglanmis ve siyasilestirilmisti. Ulema, y6netimin belirledigi
normdan sapmanin dini olarak “mekriih” kabul edildigi bir hukuk sis-
teminin temsilcileri haline geldi. Her ne kadar Cumhuriyet déneminin
retorigi, devletin “dini hiyerarsi”si konseptini baltalamis olsa da, bii-
rokratik safli§in manevi ve dini tonu canliligini siirdiiriiyordu. Yani,
Osmanl tarihsel baglami olmasaydi, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin iginde
bulundugu hukuki ve manevi ortam da var olmayacakti.

Son olarak yedinci, sekizinci ve dokuzuncu béliimlerde biitiin bu
trendlerincelendi. Geng Tiirklerin pozitivist yaklasimi (en azindan hukuk
sahasindaki yaklagimlar) en nihayet (ilk donem Cumhuriyet reformcu-
larinda gordiigiimiiz iizere) fasizmle neticelenmisti. Nasil ki Enrico Fer-
ri italya’da pozitivist bir yapidan fasist bir yapiya gecisi kolay gormiisse
Tiirk hukukcular da kendi entelektiiel séylemlerinde “sosyal biinye”nin
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yerine “devlet”i yerlestirme konusunda ¢ok az bir zorlukla karsilastilar.
Sapkinlhk daha onceden hem dini olarak hem de biirokratik olarak ta-
nmimlanmisti. Geng Tiirklerin daha ¢ok cinsel sapkinliga, Cumhuriyet
Tiirklerinin de daha ¢ok politik sapkinliga odaklanmis olmasi [konumuz
itibariyla] bir sorun teskil etmez. Ciinkii her iki tavrin arkasindaki saik
ayni idi: Kendisini tanmimladig1 ¢ergeveye yonelik her tiirlii tehdide karsi
koyabilecek bir soyut biitiiniin, yani “genel irade”nin insasl.

On dokuzuncu ve yirminci yiizy1ll Osmanli hukuk reformu hakkin-
daki akademik tartismalar ¢ogunlukla somut iizerinde odaklanmistir.
Yeni hukuk kanunlan ne olgiide laik idi? Bu kanunlar ne 6l¢iide mo-
dern idi? Bunlar ne 6l¢iide 6zgiin kanunlar idi? Ve daha da 6nemlisi
bunlar ne 6lgiide otantik idi? Biitiin bu sorularin hepsi gercekten iyi
sorulardir ve biiyiik bir ilgiyi hak etmektedirler. Bununla birlikte, s6z
konusu sorular daha teorik ikilemlere yol agarlar. Son donem Osman-
11 dini ile son donem Osmanli devleti arasindaki, reform diisiincesi ile
otantiklik diisiincesi arasindaki, kodifikasyonun sertligi ile seffaflig:
arasindaki zorlu iligkinin bir neticesi de su¢un Osmanli tasavvurunda
isgal etmeye basladig1 akigkan konum olmustur. Osmanli ceza hukuku
on dokuzuncu ve erken yirminci yiizyil boyunca tekrar tekrar yorum-
landikga, “su¢” olarak tanmimlanan da degisiklige ugramistir. Bilhassa
gordiigiimiiz iizere, bu yillarda dini veya ahlaki sug ile siyasi veya bii-
rokratik su¢ arasindaki cizgilerin muglaklagmasi s6z konusudur.

Yani yirminci yiizyilin basi ile birlikte sug, ahlaki bir kategori ol-
maktan ziyade siyasi bir kategori haline gelmistir. Hukuki korumaya
en muhtag olan soyut kavram artik “birey” “Tann” hatta “toplum”
degil “devlet”dir. Sapkin bir biirokrat memur artik bir katil, miirted
veya cinsel sapiktan daha fazla Osmanli’'nin kendisini tanimladig ger-
¢eveye bir tehdit olusturmaya baglamistir. Bu trendin neticesi, Tiirkiye
Cumhuriyeti’nin 1938 yilinda Mussolini’nin fasist ceza kanununu be-
nimsemesi olacaktir (Bu an, Tiirkiye’nin intriisif devlet yapisinin gelisi-

minde kilit onemi haizdir).
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Her ne kadar Tiirkiye Cumhuriyeti yonetimi agikga fasist bir ceza ka-
nununu [Rocco kanunu] benimseyen tek iilke olsa da, bu benimseme
siirecine gotiiren egilimler diger birgok ililkede de mevcuttu. On doku-
zuncu yiizyilin Cin ve Arjantin’inde benzer bir sekilde biirokratik saflik
hakkinda bir takint1 mevcut idi, bu da neticede hukuk sistemlerinin ve
biirokrasinin ¢ogunlukla kendilerini korumaya yonelmelerine sebep
oldu. Fransa ve ingiltere’de (hem “ana vatanda” hem de “kolonilerin-
de”) siyasi sug, 6zellikle de kolektif siyasi sug, benzer sekilde yasama-
nin ilgi odag: haline geldi. O halde genel olarak ifade edilecek olursa,
Osmanh imparatorlugu’nda sugun otoriter bir sekilde algilanisi aslinda
daha genis bir uluslararasi fenomenin yerel bir 6rnegini teskil etmek-
tedir. Gergekten de Osmanli imparatorlugu’ndaki hukuki degisim gayet
“normal”dir. Zaten bizler hala ¢ogunlukla, sucu, kendilerine karsi sap-
kin bir tehdit olarak devamli yorumlayip duran devletlerin vatandasla-
riy1z (ki bu devletler yasalarini, dogrudan otoriter ve bazen de totaliter
bir mantiga dayandirirlar).

Sug ve Ceza romaninin sonunda Rodion Raskolnikov kendisini ihbar
eder.3 Dikkatli bir okur i¢in bu sasirtic1 bir durum degildir. Gercekten de
metnin tamami, bu “kaginilmaz” sona dogru akmaktadir. Burada esas
ilging olan Raskolnikov’un kararinin arkasinda yatan sebeptir. O ken-
disini bir kadini 6ldiirmenin yanlis bir sey olmasindan dolayi ihbar et-
mez. Yine kendisini ihbar etmesinin arkasinda, cinayetin kanuna karsi
olmas! da yatmaz. Bunun yerine, bir tarafta biirokrasinin énlenemez
glicii (yani ceza hukuku aygit1) vardir. Raskolnikov’un etkilesim igeri-
sine girdigi memurlar, dedektifler, polisler ve biirokratlar belki onunla
pek de ilgilenmemis olabilirler, fakat Raskolnikov’un kendisi saplanti
derecesinde hatta kendisini mahvedercesine onlarla ve temsil ettikleri
kurumlarla ilgilenmistir. Diger yanda bir fahise kadin figiirii (Sonya)
cercevesinde dini bir kefaret s6z konusudur. Romanin sonunda Ras-
kolnikov ceza hukuku aygiti tarafindan “tutuklanmasi”na itiraz etmez.

Agir hapis cezasiyla beraber “yeni bir 6ykii basliyor: Bir insanin yavas
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yavas yenilenmesinin, yeni bir hayat bulmasinin, bir diinyadan baska
bir diinyaya ge¢mesinin, hi¢ bilmedigi yepyeni bir gercekle tanismasi-
nin Oykiisi.”*

Muhtemelen Dostoyevski, dini ve biirokratik ahlakin bir araya ge-
lisinin ve bu birlikteligin otoriter bir duruma yol acisinin hikayesini
yazmiyordu. Gene de (ceza hukuku ve “sugluluk” kavraminda genis
¢aph doniisiimlerin yasandig: bir zamanda yazilan bu eserde) mezkiir
temanin varlig1 kayda deger. Osmanl imparatorlugu ve Tiirkiye siip-
hesiz kendilerine has baglamlardi ve Osmanl ile Tiirkiye Cumhuriyeti
yonetimleri bu genel siireci kendi amaglar1 dogrultusunda kullandilar.
Fakat resmin tamami dikkate alindiginda, Osmanl ve Tiirk ceza huku-
kunda gerceklesenlerin, diinyanin her yerinde gerceklestigi sdylenebi-
lir. Kiminde biiyiik “basar” ile kimisinde degil...
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Bu kitabin ilk yansi, Osmanli ceza hukuku reformunun Tanzimat ve Tanzimat sonrasi do-
nemlerde bu yonde bir egilim gosterdigini ortaya koymaya ¢alisacaktir. Bu bakig agisina
Tanzimat'n mimarlan arasindan bir delil aranacak olursa Giilhane Hatt1 Hiimayunu'nun
yazan Resid Paga’ya bakmak en dogrusu olur. Resid Pasa, Tanzimat’in ilaninin temellerini at-
maya Hatt1 Hiimayun’u hazirlamadan aylar énce baslamist.. ingiliz ordusu, Misir valisi Meh-
met Ali tarafindan Osmanh hakimiyetine karsi olusturulan tehlikeyi berteraf etme konusunda
Osmanli ordusuna heniiz yardim etmisti. iste zihninde bu yardim olan Resid Pasa, 12 Agustos
1839 yilinda ingiliz meslektasi Lord Palmerson’a yazdig1 mektupta yeni kanunu nesretme pla-
nindan bahsediyordu.

Yani ¢ok erken donemlerden itibaren Tanzimat reformlan birinci olarak Osmanli memur sinifi
ikinci olarak da onlarnn diger iilkelerdeki biirokratik meslektaslan lehine gerceklestiriliyordu.
Bunun en erken delillerinden biri Resid Pasa’'mn memorandumunda bulunabilir: “trouver
une solution [a la question d’Egypte] ne suffirait pas pour obtenir un résultat satisfaisant et
définitif” [Bir ¢6ziim bulunmasi (Misir meselesine), kesin ve tatmin edici bir sonug elde edil-
mesi igin yeterli olmayacaktir] (Frank Bailey. British Policy and the Turkish Reform Movement.
Cambridge: Harvard University Press, 1942. Ek Boliim III, s. 272.) Aleni, dogrudan ve gergek
bir askeri tehdit olan Misir, devleti yeniden kurgulama yolunda kuskusuz bir engel teskil edi-
yordu. Fakat yine hi¢ siiphe yoktur ki en 6nemli engel degildi. Bunun yerine asil 6nemli olan
biirokrasinin yeniden insa edilmesi ve yeniden tamimlanmasi (“dahili reform”) ve bu yeninden
tammlamay engelleyebilecek “mutaassip”lann bertaraf edilmesi idi. Ancak boyle bir temel or-
taya konduktan sonra Resid Pasa, bu sekildeki bir reformun Osmanh Devleti’nin bekas1 igin ne
kadar 6nemli olacagim ve gesitli Avrupa biirokrasilerinin bu hareketi destekleme noktasinda
ne tiir bir rol oynayabileceklerini agiklamaya devam eder.

Omegin yeni Sultan’a atif yaparak Resid Pasa sunlan yazar: “pour [sic] son jeune age et
son inexpérience, le nouvel émpereur sera plus facilement accéssible aux machinations de
I'intérieur et du déhors...” [Yeni sultan, geng yasi ve deneyimsizligi nedeniyle, iceridekilerin ya
da disandakilerin entirikalanna ¢ok daha agik olacaktir] (Bailey'de, s. 273.) Burada durup bu
ifadenin tam olarak neye isaret ettigine bakmak gerekir. i1k bakista “igeri” Osmanh Devleti’nin
icerisine, “digan”da Avrupa veya diger Osmanh dis1 gii¢lere atif yapar gibi goziikmektedir. Fa-
kat buradaki iceri/digsan ikilemi aym zamanda, rasyonel biirokratik ideali insa etmenin 6nemi-
ni kavrayan biirokrasi icindeki memurlar karsisinda halklailigkilerinden ¢okga etkilenmis olan
devlet digindakiler ikilemine de atif yapmaktadir. Su hakikaten ¢ok 6nemlidir ki “igeri"dekiler
bu miicadelede Sultan’a seslerini duyurmayi bagsarmistir. Gercekten de Resid Pasa hemen aka-
binde, sabik Sultan II. Mahmud’un reformlarinin basansizligin ve ideal biirokrasinin ne olma-
s1 gerektigini yeteri kadar anlayamamasini kinar. Onun yazdigina gore, [l Mahmud'un saltanati
esnasinda “le fanatisme de la nation Mosulman,” [Miisliiman milletinin taassubu] ve “la force
des ulémas” [ulemann giicii] (in Bailey, p. 274) zayiflamisti, I Mahmud’un “n’avait aucune-
ment des conniassances a 'administration des affaires.” [islerin idaresi hakkinda higbir bilgisi
yoktu] (in Bailey, p. 272).

“Miisliiman milleti” zamanin Osmanh Devleti niifusunun ¢ogunluguna atif yapar. Yani, libe-
ral baglamda, bu reformlarin kendileri icin iistlenildigi halka referans yapar. Bununla birlikte
Resid Pasa’ya gore halk, biirokratik gergevedeki yeniden tammlamanin 6nemini anlayamaz,
buna gore de halk bir tehdit unsuru olusturmaktadir. Bu hususta “ulemanin giicii” ise biraz da-
ha karmasiktir. Osmanli ulemasimin nihayetinde Tanzimat ve Tanzimat sonrasi reformlarinda
(hem egitim sistemi hem de hukuksistemi reformlarinda) oynadig: temel rol dikkate alindigin-
da Resid Paga’min burada tam olarak neyi kastettigi merak konusudur. Ancak bu memorandu-
mun 1839 yilinda yazildigina dikkat edilirse konu daha anlamh hale gelmeye baslar. Bu bag-
lamda ulemanin “giicii” muhtemelen onlarin “Miisliiman milleti” ile irtibatlan, yani biirokrasi
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ve halk arasinda bir araci olarak rolleridir. O halde aradaki kopus, bir tarafta halk ve halkin
taassubu ile diger tarafta bulunan “idari yonetim” arasindadir.
Ki bu bizi Resid Paga'nin I1. Mahmud hakkindaki elegtirisinin son kismina gétiiriir. Bir 6nceki
Sultanin islerin idaresi konusunda fikri yoktu. Oysa biiyiik ihtimalle Il. Mahmud, islerin idaresi
hakkinda iyi bir fikre sahipti. Giinkii o, kurumsal merkezilesme siirecini baglatmsti, orduyu
tekrar diizenlemisti ki bircok aragtirmaci onun politikalarim 6ziinde Tanzimat’1 hazirlayan uy-
gulamalar olarak goriir. Fakat “islerin idaresi’ni diizenli, sadece kendisini referans alan bii-
rokratik ideal olarak tammladigimizda o zaman Il. Mahmud’un “islerin idaresi” hakkinda fikir
sahibi olmadigini s6yleyebiliriz. Onun reformlan donemin sosyal ve askeri sorunlarina ¢oziim
bulmaya yonelik bir girisimdi. O Osmanl: biirokrasisini tamamen halktan koparmay: basara-
mamisti ve buna gore gercekten de Resid Paga’nin tam da ileri siirdiigii sekliyle basansizdi.
Bu durum Il. Mahmud'un halefi I. Abdiilmecit tarafindan diizeltilecekti. Resid Paga’min Os-
manl biirokrasisini Osmanl devletinin diger tabakalan ile degil de yabanci devletlerin bii-
rokrasisi ile aym konuma yerlestirmesi dikkate sayandir. O ve mensup oldugu biirokrasi ko-
layca Palmerston ve Palmerston’un biirokrasisi ile iliskilendirilebilirdi. O Osmanh Sultani ile
Osmanl halki ile veya (bu noktada) Osmanl ulema sinifi ile iliskilendirilemezdi. Resid Pasa,
Palmerston’a sunlar kaydedecek kadar bile ileri gider:
[lles propositions qui lui seraient faites ne venant pas d’une seule nation, mais bien de
I'alliance de toutes les grandes puissances; par la suite, ce cas excéptionnel ne pourrait ser
vir ni de prétexte ni d’antécedent a aucune d’entre elles pour s’ingerer seule dans les affaires
intérieures de la Sublime Porte [yapilacak 6neriler sadece bir milletten degil, biiyiik giiclerin
meydana getirdigi bir ittifaktan gelmelidir. Boylece eger bu devletlerden biri Babidli’'nin i¢ me-
selelerine tek bagina miidahale etmek isterse, bu sira disi olay o devlete bahane ya da hareket
noktasi olarak hizmet etmeyecektir.] (Bailey, s. 274)
Aciktir ki bazi1 yabanci biirokrasiler veya bagka yapilar Osmanl Devleti’nin i¢ islerine miida-
hale edecektir. Resid Paga'min bundan endisesi yokmus gibi goriiniiyor. Burada 6nemli olan,
bu miidahalenin hususi olmaktan ziyade umumi, kisisel olmaktan ziyade soyut olmasi ve
miidahalede bulunanlann “planlan” ile dahili mukabillerinin yani Osmanh biirokrasisinin
“planlan”nin uyusmasidir. Resid Pasa s6yle devam eder:
1l faudrait dire a la Porte que... si {elle] suit désormais une meilleure route, si elle place la
surété des personnes et des fortunes sous la garantie de sages réglements et des lois fidélement
exécutées en délivrant complétment sa population au juge de la tyrannie; qu’en retour de cette
conduite, le secours des puissances ne lui faillira pas... Lui faire entendre ces représentations
sévéres et d’autres semblable serait un acte de la plus haute importance. [Babiéli’ye anlatil-
maldir ki... eger Babiali simdi daha iyi bir yol izlerse, eger asayisi, bireylerin can ve mal gii-
venligi akila diizenlemelerle garanti altina alirsa ve diiriistce yiiriitiilen kanunlar benimserse,
Osmanli tebaasi despot yargidan tamamen kurtulursa, bu tutum degisikliginin sonucu olarak
Babiali, Avrupa devletlerinin destegini alacaktir... bunlara dair sert beyanlarin ve diger benzer
beyanlarini Babiali’nin duymasinin temin edilmesi ok 6nemli bir husustur] (Bailey, s. 276)
Her ne kadar “halki istibdadin esaretinden kurtarma”dan bahsedilse de bu ifadenin biiyiik bir
kism1 muglaktir. Osmanh Devleti “daha iyi bir yol” izlemeli, “ferasetli nizamat ve kavanini”
tegri ve tatbik etmelidir. Sz konusu ifade bir kez daha bir Osmanl biirokrat1 olarak Resid
Pasa’nin dahildeki “mutaasiplardan” ziyade yabanci devletlerin biirokrasilerine mansubiyet
hissini vurgular. O beyanlarin “sert” olmasini ister, o halde biirokrasinin yeniden insa edilmesi
sadece icerden degil ayn1 zamanda disaridan gelecektir. Resid Paga Palmerston’dan Osmanl
biirokrasisini yeniden tanimlama ve soyutlastirma hususunda kendisine igtirak etmesini iste-
mektedir. Ancak Palmerston bu memoranduma cevap vermeyecek, Resid Pasa da bunu génder-
dikten kisa bir siire sonra istanbul’a dénecektir.

16 Weber,c. 2, s. 604.

17 Michel Foucault, Discipline and Punish: The Birth of the Prison. New York: Vintage Books, 1997.
s. 300-301.

18 Schacht, s. 90-91.
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The Marquis de Sade, “Philosophy in the Bedroom,” The Marquis de Sade: Justine, Philosophy in
the Bedroom, and Other Writings icinde. (trc.) Richard Seaver ve Austryn Wainhouse. New York:
Grover Press. 1965. s. 311-313.

DonnaT. Andrew, “Debate: The Secularization of Suicide in England 1660-1800,” Past and Pre-
sent 119 (1988): 158-165., s. 159.

Ormegin Bk. Lewis, s. 40.

M. Patricia Dougherty, “The Rise and Fall of L'ami de la religion: History, Purpose and Readers-
hip of a French Catholic Newspaper,” Catholic Historical Review 77 (1991): 21-41.

S.]. Woolfe, Fascism in Europe. London: Methuen, 1968, 1981. s. 5.

Xiaqun, s. 3.

Gerber, s. 67, 76.

Uriel Heyd, Studies in Old Ottoman Criminal Law. Oxford: Clarendon Press, 1973. s. 174.
Streckfuss, s. 448-453.

Ashinda fasist kanun kabul edilmemisti. Aksine, 1889 liberal italyan ceza kanunu yiiriirliige
konmustu, fakat 1933 ile 1938 arasinda bu kanun reforma tabi tutuldu ve yeni fagist 1930 kanu-
nundan yapilan alintilar eski kanunun biiyiik 6l¢tide yerini ald.

Burada vurgulamam gerekir ki ben “pozitivizm”e atif yaptigim zaman toplumsal bir harekete
atif yapmaktayim, yoksa daha dar anlamda tanimlandig sekliyle “hukuki pozitivizm”e degil.
Daha aynntili bilgi igin Yedinci B6liime bakilabilir.

Enrico Ferri, Sociologie criminelle. Paris: A. Rousseau, 1893. s. 27.

Jacob Landau, Pan Turkism in Turkey: A Study in Irredentism. Hamden CT: Archon Books, 1981.
Ornegin Bk. Ehud R. Toledano, “The Legislative Process in the Ottoman Empire in the Early
Tanzimat Period,” International Journal of Turkish Studies 1, sy. 2 (1980): 99-106. s. 99. T. Miras,
“Le tanzimat et son systéme legislatif,” Annales de la Faculté de Droit d’lstanbul 17 (1967) s.
26-28. Koksal Bayraktar, “Influnce du droit Francgaise sur les tentatives du mode juridique turc
pour s’occidentaliser,” Annales de la Faculté de Droit d’Istanbul 42 (1979). s. 321-2. Ve digerleri.
Ornegin Bk. Feroz Ahmad, The Making ofModern Turkey. New York: Routledge, 1993.

Ornegin Bk. NathanJ. Brown, “Sharia and State in the Modern Middle East,” International Jour-
nal of Middle East Studies 29 (1992): 359-376.

Ornegin Bk. Timothy Mitchell, Colonising Egypt. New York: Cambridge University Press, 1991.

BiRINCi BOLUM

Ornegin Bk. Zurcher, s. 23, 54. Ve digerleri.

Ornegin Bk. Jonathan Grant, “Rethinking Ottoman ‘Decline’: Military Technology Diffusion
in the Ottoman Empire, the Fifteenth to the Eighteenth Century,” Journal of World History 10
(1999): 179-201. Ve bircok diger yazar.

“The Hatti Serif of Giilhane, 3November 1839”, ].C. Hurewitz, Diplomacy in the Near and Middle
East icinde, New York: D. Van Nostrand Company, 1956. s. 113.

age. Hatt-1 Hiimayun'da islam hukuku ve fikhina yapilan referanslarin ne dl¢iide “hakiki” ol-
duklarn konusunda tartigma vardir. Bu konudaki tartismaya Ugiincii ve Dérdiincii béliimlerde
aynntih bir sekilde deginecegim.

Lewis, s. 122.

Talat Miras, “Le conseil d’état et la jurisdiction administrative en Turquie,” Revue du Droit Pub-
lic et de la Science Politique en France et a latranger 55 (1938): 693-701. s. 691.

Burada “regular” olarak ¢evirmis oldugum kelime “nizami” kelimesinin kargiligidir. Nizamiye
mahkemeleri Tanzimat donemi boyunca ortaya konmus olan usul ve kanunlarn uygulamak igin
kurulmus mahkemelerdi. Yazarlar bu kelimeyi genelde terciime etmeden birakma egiliminde-
dirler, terciime edildigi zaman da genelde “sekiiler” seklinde gevrilmektedir. Bununla birlikte
“sekiiler” kelimesinin herhangi makul bir tanim1 dikkate alinirsa bu geviri biraz problemlidir.
Bu kitap boyunca ben bu mahkemeleri ve uyguladiklan kanunu “regular” olarak isimlendi-
recegim ki bu terciime hem asil kelimenin daha sadik bir terciimesidir hem de Tanzimatin
ruhuna daha uygundur.
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Fortna, s. 241. Ayrica Bk. Lewis, s. 178-9.

Hanioglu, s. 203-211.

Hugh Poulton, Top Hat, Grey Wolf and Crescent. New York: New York University Press, 1997. s.
93.

Asagiya Bk.

Veya bir “diizenlemeler” serisidir.

Fortna hayli ikna edici bir bicimde ¢calismasinda bu konuya deginmistir.

IKiNCi BOLUM

Bu argiiman Tanzimat hakkindaki geleneksel kabule aykindir. Birgok ilim adami on dokuzun-
cu yiizyl boyunca bu iki alanin ayrnimini kabul eder. Liitfen benim argiimanimin ayrintisiigin
asagiya bakiniz.

Bu argiimanin ayrintisi i¢in asagiya bakiniz.

E. Tyan, “Kadi,” Encyclopedia ofIslam c. 4. Leiden: Brill, 1997. s. 373.

F.E. Vogel, “Siyasa Shar’iyya,” Encyclopedia of Islamc. 6. Leiden: Brill, 1997. s. 695-696.
Ekinci, E. “Osmanl Hukukunda Mahkeme Kararlarinin Kontrolii,” Belleten 65 (2001): 959-1005.
s. 962. Burada biraz durup kadilarn egitimi hakkinda da bir seyler séylemeliyim. Genel olarak,
Osmanl ulemas: diizenli ve kismen belirli bir agsamalar silsilesini takip ederek kadi oluyordu.
Bir camiye bagh lokal veya bolgesel dini okullarda (medreselerde) egitimini tamamladiktan
sonra ulema “Fatih Sultan Mehmet Camiine bagh sekiz meshur medreseden birisine” girerdi.
Buradan mezun olan alim, medresesinin prestij ve itibarindan istifade ederek kad: olarak ata-
nird1 veya medreselerin herhangi birinde ders vererek kad: olarak atanmay1 beklerdi. Suraiya
Faroghi, “Social Mobility Among Ottoman ‘Ulema in the Late Sixteenth Century,” Intemnational
Journal of Middle East Studies 4 (1973): 204-218. s. 212.

age.s. 961.

age. s. 962.

age. s. 971.

age.s.971.

Heyd, s. 202.

age.s. 176. Akgiindiiz, ilk donem kanunlarinin kisisel olmaktan ziyade gorece siyasi karakterin-
den bahsetmektedir. c. 1, s. 75.

CV. Findley, “Mahkama,” Encyclopedia ofIslamc. 5. Leiden: Brill, 1997. s. 5. Findley, Osmanlh
yonetiminin genellikle kad: mahkemesi ve mezalim mahkemesi arasindaki ¢izgiyi “belirsiz”
tutmaya ¢alismis oldugunu kaydeder.

Ekinci, s. 971-2.

Bu ¢alismada, ¢ogu Osmanh fakihinin miintesibi oldugu Hanefi mezhebinin goriislerini dikka-
te alarak ¢aligmamu siirdiirecegimi belirtmem lazim.

Rudolph Peters, “The [slamization of Criminal Law: A Comparative Analysis,” Die Welt Des Is-
lams 34 (1994): 246-260. s. 251. Faizan Mustafa, “Islamic Law of Comfession- A Comparison with
Western and Indian Laws,” Islamic and Comparative Law Review 131 (1993): 27-37, s. 31.
Mustafa, s. 34-5.

Mezalim mahkemeleri herhangi agik bir nass dayanagindan yoksundu, dolayisiyla bu mahke-
melerin megruiyeti bu doktrine -“kamu menfaati”, “kamu maslahati” veya maslahat” doktrini-
ne- dayaniyordu.

Kamu maslahati anlayig1 ayni1 zamanda mezalim davalarinda sanig1 da korumustur. Budavalar-
daki muhakeme usulii kamu ve biitiiniiyle kamunun haklarini tanimlamaya yonelik oldugun-
dan, bu ayni zamanda davacinin hareket alanini da kisitlayabiliyordu. Omegin hakim bir kez
davali ve davaciyi belirledigi zaman artik ispat kiilfeti davaciya kaliyordu. Davaci sadece delil
ve (tam anlamiyla miikemmel olmasa da) giivenilir kabul edilen sahitler getirmekle yiikiimli
kalmiyor bunun yaninda kendisine veya malina verilen zararin ashinda daha genis gergevede
kamuya verilen zarara miisavi oldugunu da g6stermek zorunda kaliyordu. Mesela ihmal/taksir
davalarinda bireye verilen zarar kamu menfaatine verilen zararin derecesine denk diismiiyorsa
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herhangi bir mesuliyet s6z konusu olmayabiliyordu; buna 6rnek olarak bir bireyin zarara ma-
ruz kalmasinin komsusunun miilkiyet haklarim kullanmasindan kaynaklanmasi veya daha
biiyiik/genis bir zarann 6nlenmesinin dahakii¢iik bir zararin islenmesiyle engellenmesi verile-
bilir.

“Maslaha,” EncyclopediaofIslam.

Eger “modern zihin yapisi”nin 6nemli karakteristiginden birinin “ilerleme”nin 6nemine inan-
mak oldugunu kabul edersek.

“Maslaha,” EncyclopediaofIslam.

J.N.D. Anderson, “Homicide in Islamic Law,” School o f Oriental and African Studies Bulletin 13
(1951): 811-828. 5. 812.

age. s. 820.

UGUNCU BOLUM

Michael John, “The Peculiarities of the German State: Bourgeois Law and Society in the Imperi-
al Era,” Past and Present 119 (1988): 105-131. s. 106.

Desmond Brown, “Abortive Attempts to Codify English Criminal Law,” Parliamentary History
11(1992): 1-39. s. 2-4. Lindsay Farmer, “Reconstructing the English Codification Debate,” Law
and History Review 18 (2000): 397-444. s. 398.

Farmer, s. 425.

Heyd, s. 176. Bu, meshur iki kanunun 6ncelikle a. zina b. karsilikh soviisme [tesdtiim] ve karsi-
ik déviigme [teddrub] c. icki icme, hirsizlik, gasp ve zina iftiras; ikinci olarak da a. téhmet b.
esnafileilgili suglar ve c. ehl-i 6rf geklindebéliimlere ayrnlmis olmasina ragmen boyledir. Ah-
met Akgiindiiz de s6z konusu [ceza] kanunnamelerinde 6zel ve sahis hukuku ileilgilikonularin
diger konulara gore kismen 6nemsiz bir yer tuttugu hususunda Heyd'’in kanaatine paralel bir
kanaate sahiptir. Ona gore klasik Osmanlh ceza hukukunda kararlarin megrulugu ¢ogunlukla
tazir doktrinine dayal olarak tespit edilmistir. Yani temelde bu kararlar, islam hukuku tarafin-
dan agikca ortaya konmayip dogrudan diinyevi otoritenin yetki alanina giren kararlar olarak
goriilmiistiir. Akgiindiiz’e gore 1859 ceza kanunu bile bu mesruiyet doktrinine dayali olarak
kurgulanmistir. Ahmet Akgiindiiz, Osmanli Kanunndmeleri ve Hukuki Tahlilleri. istanbul: Hilal
Matbaasi, 1990, c. 1, s. 75.

Heyd, s. 151.

Yukanda Ekinci’ye bakiniz.

Gabriel Baer, “The Transition from Traditional to Western Criminal Law in Turkey and Egypt,”
Studia Islamica, 45 (1977): 139-158. Benzer sekilde sunu ileri siirerek bu konuya deginir: “i1k d6-
nem Tanzimat kanunlannin hepsinin genel amaci klasik donem Osmanh kanununun amaci ile
ayni idi. Osmanli kanununun temel amaci sucgluya karg: bireyin haklarini1 korumaktan ziyade
kamu diizenini korumak, piiriissiiz bir idareyi temin etmek ve halki baskici memurlar ile timar
sahiplerine karg1 korumak idi.” s. 143-4.

Omer Turan, “Legal Adjustments of the Tanzimat and ‘Mecelle,”” tudes Balkaniques 35 (1999):
213-221. 5. 215.

ihanet, isyana tahrik, riisvet, vergi kagirma ve diger suclar gibi. Md. 1, 2, 5, 6, 9, 12. Heidborn'da,
s. 366.

Ahmed Liitfi, Mirat1 Adalet, yahud Tarihge-i Adliye-yi Devlet-i Aliyye. istanbul: Kitap¢1 Ohan-
nes, 1304 (1888) s. 128. (1840 kanunu) “Giilhane’de kira’at olunan hatt-1 hiimayun-i ma’delet
makrun-i hazret-i gahane mucibince kaffe-iteba’a-i Devlet-i Aliyye bila-istisna emniyet-i can ve
mal ve mahfuziyet-i irz ve namus hukuk-i mefruzasina ez ser-i nev nail olmus ve ber-mukteza-
y1 hiirriyet-i er'iye huzur-i ser’ ve kanunda ve mevadd-1 hukukiyede herkesin yeksan ve siyan
olmas1”

“...bu hususun dahi icra-y1 iktizasina ibtidar olunsun ve bazi zeyl ve ilavesi muktaza olan sey-
ler oldukga onun dahi icabina bakilsin.” age. s. 128.

age. (1840 kanunu), B6liim 1, md. 1, s. 129-130. “bila-istisna teba’a-i Devlet-i Aliyye’den olanla-
rnn metbu’-i ser’isi olan padisahina ihanet ve Devlet-i Aliyyealeyhine ikaz- fitneye cesaret ve
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katl-i nefse ciir’et misillu bir hareket-i sarihas1 vuku’ bulup da ser’an ve kanunen ve alenen ve
tahkikat1 lazima ve tedkikat-1 muktaziye ile kerraren ve miraren da’vasi goriilerek bila-garaz
ciinhasi ba’de’]l-siibut hiitkm terettiip etmeksizin hafi ve celi ve katilen ve tesmimen ve hi¢ kim-
senin canina kasd olunmamasina taraf-1 esref-i hazret-i sahaneden ahd i misak buyurulmus
oldugundanDevlet-i Aliyye memurlarindan ve ale-l-itlak sair eshastan hi¢ kimse diger birisinin
canina kast edemeyecegine binaen faraza viizeradan birisi tarafindan bir gobanin bile canina
kast vuku'unda ol vezirin hakkinda dahi kisas-1 ser’i icra oluna.”

Omegin Bk. age. (1840 kanunu), Béliim 3, md. 1, s. 132-133. “ Irz ve namus dahi kisinin cam gibi
aziz ve muhteremolarak muhafaza ve vikayesi miikteza-y1 hamiyet miitebegga-yi insaniyetten
olup faraza bir ademin itibarina dokunacak s6z sdylemek ve bir ademi dégmek ve bir sahsa
sogmek onun namusunu hetk etmek demek oldugundan ve bundan bdyle zabita-i askeriye ve
neferat ve kavas ve sair umur-i zabtiye ve rabtiye memurlan hod be hod kimseyi dégemeyip
ve kimseye bed lakirdi séylemeyip fakat onlarin memuriyetleri sokaklarda gavga ve niza’ vu-
ku’'unda ve bazi erbab-1 tohmetin zuhurundatutup hi¢bir sey yapmaksizin dogruca iktiza eden
zabita mahalline gotiiriip teslim etmekten ibaret olacagindan fi-ma’bad gerek umur-i zabtiyye
ve rabtiyyeye memur olan asakir ve kavaslardan ve ale’lIitlak herhangi riitbe ve simiftan olur ise
olsun her kim bir gayrisina sogecek ve itibarina dokunur bir s6z soyleyecek olur ise faraza bu
keyfiyet Dersaadet’te vuku’ bulup da buna miitecasir olan dahi ya Devlet-i Aliyye’nin eshab i
meratibinden veyahud ulemadan olur ise da’vas1 mutlaka Meclis-i Ahkam-1 Adliye’de goriilerek
ciinhasinin cesametine ve derecesine gore zabita tarafindan bes giinden yirmi bes giine kadar
mahbus ola ve ciinhasi gayet hafif oldugu tebeyyiin ettigi takdirde Meclisce kendisini tekdir ve
takbih ile iktifa oluna.”

age. (1840 kanunu), Boliim 1, md. 1-4, s. 129-130. md. 1: yukandaki sonnota bakiniz. md. 2:
“ve’l-hasil isbu katl-i nefs maddesinde biiyiik ve kii¢iik miisavi tutula.” (1851 kanununun Bi-
rinci Béliim md. I'e dahil edilmistir] md. 3: “bu makule katl maddeleri Dersaadet’te olur ise
mutlaka huzur-i fetvapenahide goriilerek tevatiiren sabit olup sahidler dahi kemal-i dikkat ile
tezkiye-berle hakikat-i haltahakkuketmedik¢e ve ba’dehu hakipa-y1 humayunaarz ile ferman-1
aliicrasi caiz olmaya.” md. 4: “Tasralardadahivuku’ buldukta memleket meclis-i megveretinde
ma'rifet-i ser'le seriat-1 muharrereye tatbikan da’'vasi goriiliip ba’dehu i'lam-1 ser’isi ve meclis
mazabatas1 Dersaadet’e irsal ve taraf-1 fetvapenahiye takdim ile tasdik olunup ondan sonra
dahi kezalik hakipa-y1 hiimayuna arz ile ferman-1 ali sadir olmadikga icrasi caiz olmaya.”

age. (1840 kanunu), Boliim 2, md. 1-4, 6zellikle md. 2, s. 130-131. md. 1: “Sai-i bi'l-fesad olan-
lar iki suretten hali olmayi birisi kavlen ve digeri fi'len olacagindan mesela bir adem diger bir
ademi veyahud bir takim ademleri Devlet-i Aliyye’ye ve kavanin ve nizamata mugayir harekata
tergip vadisinde fesadli sézler soyleyecek olursa bir seneden bes seneye kadar fesadinin dere-
cesine gore vaz-1 kiirek oluna.” md. 2: “fi'len olduguhalde bir kimseyi veya bir takim ademleri
bagyveisyanadavet etmek ve onlara esliha ve barut vermek gibi seylere tasaddi edecek oldugu
takdirde bu makule ademlerin ciinhasi pek azim olacagindan katl ve idam kilina. $u kadar ki,
bu makule siyaseten katl olunacaklann idamina hitkm olunduktan sonra taraf-1 esref hazret-i
padisahiye arz ii istizan olundukta sahib-i ciinhanin katle bedel miiebbeden kiirege vaz-1
irade-i merahim’ade-i hazret-i jahaneye miifevviz ola.” md. 3: “bu misillu fesad-1kavli ve fi'liye
cesaret edenler Dersaadet’te olduklan halde da’valannin rii'yeti ve tevatiiren isbati mutlaka
Meclis-i Ahkam-1 Adliye’ye mahsus ve miinhasir buluna.” md. 4: “tasralarda vuku’ buldugu
takdirde dahi evvel-emirde memleket meclisinde goriiliip ba’dehu meclis mazbatasiyla beraber
ol adem ve iktiza eden sahidler Dersaadet’e celb ile kezalik Meclis-i Ahkam-1 Adliye’de tekrar
da’vasi goriile.”

SandriaB. Freitag, “Crime in the Social Order of Colonial North India,” Modern Asian Studies 25
(1991): 227-261. s. 230.

Benzer bir durum, on yedinci yiizyil 6ncesinde siyasi suga (bu baglamda lése majesté) karst
yasamanin monarsik giicii tehdit eden elitleri hedef aldig1 Tayland’ta da goriilebilir. Kralin an-
cak “kutsalliktan anndinlmast”ndan sonra “kamu” bu siyasisucu islemeye baslamistir. Streck-
fuss, s. 447.
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Herhangi bir nevi hukuki kodifikasyonun aslinda biitiiniiyle laik [bir olgu] oldugu sikhkla dile
getirilir. Yiizyillann birikimi olan metinlerin dini yorumunu terk etmekle ve bu metinlerin “ger-
cekte” soyledigi basit, agtk ifadelerini tercih etmekle bir kanun, ulema sinifinin gérev ve fonk-
siyonunu sarsmaktadir. Fakat “laikligi” en temelde dini kurumlann devlet kurumlanndan ay-
nstinlmasi olarak tanimlarsak Osmanh sisteminin Tanzimat donemi boyunca daha fazla degil
daha az laiklestigini sdyleyebiliriz. Osmanh yonetimi din ve devlet iliskisi konusunda daha 6n-
cesinde hi¢ bu kadar bilingli olmamisti. Yine dini kurum ve yapilan devlet aygitina eklemleme
konusunda daha dncesinde hi¢ bu kadar istekli olmamisti. Bir kez daha ifade etmek gerekirse
1840 ceza kanununun temel hedeflerinden birisi dini tanimlamak ve dinin devlet ile iligkisini
belirlemekti. Hemen on y1l sonrasinda 1851'de ¢ikan kanun bir adim daha ileri giderek agik bir
sekilde dini devlet aygitina eklemlemistir. Bundan dolay: dini diisiincenin yapisisinin on doku-
zuncu yiizyll boyunca bir degisime ugradig kesinlikle dogrudur. Fakat bu degisimin Tanzimat
ve Tanzimat sonrasi reformlan boyunca dinin marjinallestirilmesine veya talilestirilmesine yol
agtig1 soylenemez. Aksine din, ceza hukuku ve suglulugun yeni modern tarzda anlagiimasinin
ayrnlmaz bir pargasi haline gelmistir.

Ahmed Liitfi, s. 128. (1840 kanunu) “Giilhane’de kira’at olunan hatt41 hiimayun-i ma'delet
makrun-i hazret-i sahane mucibince kaffe-i teba’a-i Devlet-i Aliyye bila istisna emniyet-i can ve
mal ve mahfuziyet-i irz ve namus hukuki mefruzasina ezser-i nev nail olmus ve ber mukteza-y1
hiirriyet-i ger'iye huzur-i ser’ ve kanunda ve mevadd-1 hukukiyede herkesin yeksan ve siyyan
olmasi...”

age. “kaffe-i teba’a-i Devlet-i Aliyye bila istisna emniyet-i can ve mal ve mahfuziyet-i irz ve na-
mus hukuk-i mefruzasina ez-ser-i nev nail olmus ve ber-mukteza-yi hiirriyet-i ser’iye huzur-i
ser’ ve kanunda ve mevadd-1 hukukiyede...”

age. (1840 kanunu) Boliim 1, md. 1, s. 129-130. “bila-istisna teba’a-i Devlet-i Aliyye’den olanla-
rnn metbu’-i ser’isi olan padigahina ihanet ve Devlet-i Aliyye aleyhine ikaz-1 fitneye cesaret ve
katl-i nefse ciir'et misillu bir hareket-i sarihasi vuku’ bulup da ser’an ve kanunen ve alenen ve
tahkikat-1 lazima ve tedkikat-1 muktaziye ile kerraren ve miraren da’vasi goriilerek bila-garaz
ciinhas1 ba'de’l-siibut hiikm terettiip etmeksizin hafi ve celi ve katilen ve tesmimen ve hi¢ kim-
senin canina kasd olunmamasina taraf-1 esref-i hazret-i sgahaneden ahd ii misak buyurulmus
oldugundan Devlet-i Aliyye memurlanindan ve ale-l-1itlak sair eshastan hi¢ kimse diger birisinin
canina kast edemeyecegine binaen faraza viizeradan birisi tarafindan bir ¢cobanin bile canina
kast vuku’unda ol vezirin hakkinda dahi kisas-1 ger'i icra oluna.”

age. (1840 kanunu), Béliim 1, md. 1-4, s. 129-130. md. 1: yukandaki son nota bakiniz. md. 2:
“ve’l-hasil igbu katl-i nefs maddesinde biiyiik ve kiigiik miisavi tutula.” [1851 kanununun Bi-
rinci B6liim md. 'e dahil edilmistir] md. 3: “bu makule katl maddeleri Dersaadet’te olur ise
mutlaka huzur-i fetvapenahide goriilerek tevatiiren sabit olup sahidler dahi kemal-i dikkat ile
tezkiye-berle hakikat-i hal tahakkuk etmedikgce ve ba’dehu hakipa-y: humayuna arz ile ferman-1
aliicrasi caiz olmaya.” md. 4: “Tasralarda dahi vuku’ buldukta memleket meclis-i megveretinde
ma'rifet-i ser'le seriat-1 muharrereye tatbikan da’vasi goriiliip ba’dehu i’lam-1 ser’isi ve meclis
mazabatasi Dersaadet’e irsal ve taraf1 fetvapenahiye takdim ile tasdik olunup ondan sonra
dahi kezalik hakipa-y1 hiimayuna arz ile ferman-1 ali sadir olmadikga icrasi caiz olmaya.”

Ve nihayetinde de kodifikasyon [siirecine gotiiriir]. Hukuki reformun bu vechesine bir sonraki
boélimdedeginilecektir. Weber, c. 2, s. 650, 848.

Weber, Osmanl Sultanlan gibi “patrimonyal monarklar” tarafindan gergeklestirilen kodifi-
kasyonlarin hakiki kodifikasyonlar olmadigini, bu kodifikasyonlarin sadece 6nceki mevcut ve
belirli prensiplerin “mekanik diizenlemeler” inden ibaret oldugunu ileri siirer. Weber’e gére
hakiki bir kodifikasyon, rasyonel biirokrasinin ihtiyaclarindan dogmus biitiinciil, kapsamli,
diizenli ve genel olmalidur. c. 2, s. 848-850.

age.c.2,s.792, 847. Ayrica “kad1 adaleti” tasvirine de bakimz. Bk. c. 3, s. 976-8.

age.c.2,s. 848.

“Patrimonyal gii¢” gelenege dayal kisisel hakimiyet olarak tamimlanmaktadir. Bu tanim,
gelenege dayal olmaktan ziyade keyfi takdir yetkisine dayali kigisel otorite anlamina gelen
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“Sultanizm”den ayrihir. Halil inalcik, “Comments on ‘Sultanism’ in Max Weber’s Typification of
the Ottoman Polity,” Princeton Papers in Near Eastern Studies 1(1992): 49-72. 5. 49.

age. s. 50.

age.

age.s.51.

Durumun bu gekilde olduguna dair ilave bir delil Robertson’da bulunabilir, ¢iinkii o on do-
kuzuncu yiizyilda Avrupalilarin Misir'da ayr bir ceza hukuk sistemi talepleri karsisinda Os-
manh yonetimindeki alarm durumunu giindeme getirmektedir. s. 112, 125, 129, 131. Nihayetinde
Sultan’in, otonom Misir ceza hukuk sistemi iizerinde, 6zellikle de idam cezalarim: teyid hu-
susunda itibari yetkisinin devam ettirilmesi kararlastirilmisti. Bk. Gabriel Baer, Studies in the
Social History of Modern Egypt, Chicago: University of Chicago Press, 1969, s. 114. Daha ileri-
de Baer, bu hususta Osmanlilarin goriisiine yer verir. Buna gore “Bagdat, Kiirdistan, Hicaz ve
Trablus niifusunun da Misir’a benzer sartlarda ve merkezi yonetimden uzak” oldugu gergegi
dikkate alindiginda Misir'da ayn bir ceza hukuk sistemi hakkindaki talepler temelsizdir.” s. 117.
Bu bélgelerin bir cogu asagida daha ayrintili olarak ele alinacaktir.

inalcik, s.99.

age. s. 104,

age. s. 101.

Yani 6liim cezasi gerektiren davalarin bélge niifusuna orani. Benim analizim Basbakanhk Os-
manl Arsivinden toplanan davalara dayanmaktadir. Ayni bilgilere dayal daha ayrintih tablo
ve grafikler i¢in liitfen Bk. Ruth A. Miller, From Fikh to Fascism: T he Turkish Republican Adop-
tion of Mussolini’s Criminal Code in the Context of Late Ottoman Legal Reform. Yayinlanmamig
doktora tezi, Princeton University, Haziran 2003, s. 53-58. Ceza davalarinin dagihmi hakkinda
bircok farkli tablo ve istatistik analizleri igin Bk. Tevfik Giiran, ed. Osmanl: Devleti’nin ilk Is-
tatistik Yilhigr, 1897. Ankara: Devlet Istatistik Enstitiisii Matbaas1, 1997. Bir iki istisna (6zellikle
istanbul hakkindaki rakamlar) disinda benim elde ettigim sonuglarin Osmanl yénetiminin
1897’lerdekirakamlari ile eslestigi sdylenebilir. Ulastigim sonuctaki farkliliklar da muhtemelen
benim ceza davalar dagilimi hususundaki analizimin sancak esash, Osmanh istatistik y1lhig1-
nin ise vilayet esash olmasindan kaynaklanmaktadir. Bunun yaninda, benim analizim 35 yillik
bir zaman dilimini kapsarken daha ayrintih Osmanh yi1llig1 sadece 1897 yilin1 kapsamaktadir.
Ornegin Prizren, Yanya, Kiitahya, Diyar-i Bekir ve Bolu vilayetleri 6nceki yillardaki bu tiir dava-
lara oranla ¢ok daha yiiksek bir dava oranina sahit oldu. Benzer sekilde Drama, Manastir, Us-
kiip, izmir, Cezayir-i Bahr-i Sefid, Mus, Mamuretiilaziz, Saruhan, Mosul, Tirhala, Berat, Kibris,
Bursa, Karesi, Karahisar-1 Sahib, Aydin, Mentege, Hamit ve Urfa vilayetlerinde de 6nceki yillara
oranla daha yiiksek oranda ceza davalar goriildii.

Ceza davalarinin en az goriildiigii yerler Sofya, Tuna, Edirne ve Selanik’i icine alacak sekilde
dogu Balkanlar; Ankara, Adana, Sivas, Trabzon, Erzurum ve bir dl¢iiye kadar Konya’y: igine
alacak sekilde orta Anadolu; Bagdat, Suriye ve bir 6lgiiye kadar Halep’i icine alacak sekilde
Arap vilayetleri.

1866, 1874, 1876 ve 1896’da olmak iizere dort istisna haricinde hemen hemen sadece 1840°’h ve
1850’li yillarda.

Roderic Davison, Essays in Ottoman and Turkish History, 1774-1923. Austin: University of Texas
Press. 1990. s. 164.

Tuncer Baykara, ed. [zmir ve Bat: Anadolu. izmir: Akademi Kitabevi, 1994. s. 81.

Islam Ansiklopedisi. Ankara: Tiirkiye Diyanet Vakfi, 1988. c. 2.s. 61-2.

1841 yilinda Hiidavendigar kendi basina eyalet oldu, 1845 yilinda Karesi buradan aynldi sonra
tekrar buraya baglandi. Islam Ansiklopedisi, “Karesi” [Burada yazar muhtemelen sehven boyle
bir madde baghgina atif yapmistir. Ciinkii ansiklopedide “Karesi” baghg: altinda bir madde
bulunmamaktadir. Bilgi bagka bir maddeden alinmis olmali. Cev.]. Su bilgi de ilave edilebilir ki
1849 ile 1851 arasinda Macaristan miiltecileri Kiitahya bdlgesine yerlestirilmisti. Hakki Yildiz,
Kiitahya’min Tarihgesi, istanbul: Formiil Matbaasi, 1981, s. 47.

Abdiilmecit Mutaf, Salnamelerde Karesi Sancag: 1847-1922. istanbul, 1997, s. 14.
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Islam Ansiklopedisi, c. 8. s. [Yazar burada cilt numarasi vermekle birlikte sayfa numarasi verme-
mektedir. S6z konusu bilginin ansiklopedinin 31. cildinin “Musul” maddesinden (6zellikle bk.
s. 366) alinmis olmasi muhtemeldir. Cev.]

Sinan Marufoglu, Osmanli Doneminde Kuzey Irak. Istanbul: Evren, 1998. s. 164.

Evangelos Kofos, National Heritage and Identity in Nineteenth and Twentieth Century Macedo-
nia. Athens: Hellenic Foundation for Defense and Foreign Policy, 1991. s. 5-6.

loannes Chasiotes. Landmarks and Principal Phases in the History of Modern and Contemporary
Macedonia. Thessaloniki: Parateretes, 1992. s. 34.

Kofos, s. 5.

Miranda Vickers, The Albanians: A Modern History. London: LB. Tauris, 1999. s. 24.

Anton Logoreci, The Albanians. Boulder: Westview Press, 1977. s. 37. Stefanaq Pollo ve Arben
Puto, The History of Albania. London: Routledge, 1981. s. 110.

Bolgeye istikrar kazandirmak i¢ins6z konusu bélge ii¢ ayn vilayete boliinmiistii. Vickers, s. 26.
Guangyuan Zhou, “Illusion and Reality in the Law of the Late Qing: A Sichuan Case Study,”
Modern China 19 (1993): 427-456. s. 430.

Sunu da ifade etmek gerekir ki on dokuzuncu yiizyildaki bu bélgesel uygulama ve soyut biirok
ratik uygulama arasindaki gerilim sadece Osmanlh imparatorlugu'na 6zgii bir durum degildi.
Ornegin Almanya’da da benzer bir durumu gorebiliriz. Buna gére Almanya'da “[yasamada]
kat'ilik ve genellik hususundaki vurgu lokal ve bolgesel ihtiyaglarin karsilanmasina yonelik
bir yasama imkanmini dislamamistir; bu ancak su anlama gelir: Kanun bu sekildeki [lokal ve
bolgesel] ihtiyaclan karsilama konusunda uygunsuz bir aracti.” Michael John, s. 118. Yani
bolgesel ihtiyaclar zorunlu olarak biirokratik ihtiyaclara zarar verir diye bir sey s6z konusu
degildir (ancak bazen zarar verirler). Basit bir ifadeyle bolgesel ihtiyaclar daha genis sistemle
alakasizdirlar.

1840-1850 yillarim kapsayan bir dénem aralig ile ilgili yirmi bes belge ve otuz bes idam veya
siirgiin davalarini iceren bir 6rneklem icerisinden %59'u islam hukuku i’lamlarim igerirken
%4 1’i icermemektedir. Kararlarin megrulagtinilmas: hususuna gelince (yani “islam hukukunun
gereklerine gore” alinmis kararlar, “imparatorlugun hukuk kanununun gereklerine gére” alin-
mug kararlar ve ikisinin birlesimine dayah olarak alinmig kararlara gelince); %24'ii islam hu-
kukunun gereklerine gore, %30’u kanunun gereklerine gore, %35'i ikisinin birlesiminin gerek-
lerine gore karara baglamrken %12'si ise higbir seye atif yapmamaktadir. Davalarn goriilmesi
esnasinda ortaya konan delil konusuna gelince 6ncelikle vurgulanmalidir ki bir¢ok tutanak
davanin “tespit” veya “riiyet” “ser’iyyan” “kanunen” veya “ser’iyyan ve kanunen” oldugunu
kaydetmektedir. Eger daval itirafta bulunursa, bu belirli dava s6z konusu 6rneklemin digin-
da kalrd:. Bu davalann %58'i islam hukuku kurallarina gore, %16’s1 kanunda ortaya konan
kurallara gore, %16’s1 her ikisinin ortaya koydugu kurallara gore ispat edilirken %11'inde ise
herhangi birine atif yapilmamistir. Son olarak, tanzim edilen ciimlelerin %39'u islam hukuku
ciimlesi, %45’i kanundan alinan ciimleler ve %16’s1 da siyasi (politik/idari) ciimleler (yani mes-
ruiyetini sadece padisah veya siyasi otoritenin iradesinden alan 6rnegin idam veya siirgiin) idi.
Bubilgilere dayali daha ayrintili bir tahlil i¢in Bk. Miller, From Fikh to Fascism, s. 123-125.
iradeler — MV 188, 8 L 1256. “ber mukteza-yi seriat...”

iradeler — MV 299, 11 S 1257. MV 299, 11 S 1257. “Meclis-i Vila’ya celb ile bi'l-istintak ifadat-1
vakr'alar zabt olunarak madde-i katl ve hukuka dair mevadd ber- nehc-i ser'i rii’yet olunmak
lizere huzur-i fetvapenahide miimaileyh Yahya Aga ile merkum Osman ve eshas-1 merkume
bi't-terafu miimaileyh Yahya Aga ikame-i beyyine ile isbat-1 miiddeaya muktedir olamama-
styla muarazadan men’ ilami verilmis ve merkumlann haklarinda dahi bir giina hiikm-i ser’i
lahik olamamis oldugundan merkumlarin hin-i istintakta vaki’ olan ifadeleri iizerine icabat-i
kanuniye ve nizamiyenin icras1 hususuna dair Meclis-i Ahkam-1 Adliye’den kaleme alinan bir
kita mazbata mah-1 Saferii’l- hayr'in sekizinci Garsanba giinii Meclis-i Umami’de led'il-kira’a
merkum muytabl Halil ber-mucib-i irade-i seniyye bes sene miiddet igin kiirege vaz’ olunmusg
oldugundan merkumun miiddet-i mezkure tekmiline kadar kiirekde ibka[s1).”

iradeler — MV 294, 7 S 1257. “Ve bir kit'asinda dahi Bazarcik Kazas ahalisinden Yovan nam
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21immi mukaddema haydutluk tshmetiyle tutuldukta kabul-i islam etmisise de bu defa miirted
olmus ve mersum dahi Dersaadet’e gonderilmis oldugu beyaniyla iktizasini istizan ve canib-i
fetvahaneden dahi merkumun siibhesi var ise kesf olunarak iizerine islam arz olundukta ka-
buldenimtinaileirtidadinaisrar ederse ser’an katli lazim gelecegi zahr-1ilamatahrir ve beyan
olunmus olmakla bu surette merkumun huzur-i hazret-i fetvapenahide istintakiyla siibhe var
ise kesf ii hall olunarak ber-mukteza-y1 ser’-iserif merkuma islam arz olunup onun iizerine ne
merkezde bulunur ise iktiza-y1 ser’isini ilam eylemek iizere bu hususun ba-buyruldu-i sami
Istanbul Kadis: Faziletlu Efendi Hazretleri’ne havalesi icabindan oldugu.”

iradeler — MV 915, 7 S 1259. “Prlepe kazas1 sakinlerinden Feyzullah nam sahs el-iyazu billah-i
teala kiifrii miieddi bir takim kelimat tefevviihiine ve hilaf-1 ser’-i serif rafiziyane harekata
ibtidar etmekte oldugundan kendisi Manastir'a celb ile her ne kadar kesf-i siibhe edecek ve
itmi'nan-1 kalb hasil olacak suretle nesayih-i lazima icra olunmus ise de itikad-1 batilindan
bir vechile riicu’ etmemekle zuhur-u irade-i seniyyeye kadar merkum mahbese ilka.” “siyase-
ten katli mesru idiigii canib-i fetvahaneden zahr-i ilama tahrir ve inba kilinmis..” “Meclis-i
Umimi'de kira’at olunan bir kit'a mazbatada isti’zan ve ig'ar vermeyip mazbata iktiza-y1
ser’isinin icras1 meclis-i umidmide dahi bittezekkiir menzu-u ali buyurulmak igin...”

DORDUNCU BOLUM

Kristin Ruggiero, “The Devil and Modernity in Late Nineteenth- Century Buenos Aires,” Ameri-
cas 59 (2000): 221-233. s. 221.

age. s. 222,

age.s.222.

E.R. Toledano, “Legislative Process in the Ottoman Empire in the Early Tanzimat,” Intematio-
nal Journal of Turkish Studies 1 (1980): 99-106. s. 106.

age.

age. s. 100.

Ahmed Liitfi, (1840 kanunu), Béliim 1, md. 1, s. 129-130.

age. (1840 kanunu), B6liim 1, md. 2, s. 130.

age. (1851 kanunu), B6liim 1, md. 1, s. 152-3.

Ornegin Bk., age. (1851 kanunu), Béliim 1, md. 1 isyan, devlete komplo ve katl konularini tar-
tigir (tipki 1840 kanununun aym béliim ayn1 maddesinde oldugu gibi), md. 4 memurlarin katl
davalarindaki gérevlerini konu edinir (bu maddenin 1840 kanununda bir kargilig1 yoktur), md.
6 isyana tahrik hakkindadir (bu madde 1840 kanunundadevletleilgiliayr bir béliimiin iginde-
dir), md. 7 hakaret konusunu ayrintili bir bicimde konu edinir (bu maddenin 1840 kanununda
karsilig1 yoktur), md. 8 bir devlet gérevi esnasinda gerceklestirilen katl konusunu ele alir (bu
maddenin 1840 kanununda kargilig1 yoktur), md. 9 yol kesme [kat-i tarik] ve sonugta 6liime
sebebiyet verme hususunu tartigir (bu maddenin 1840 kanununda kargihig: yoktur), md. 10 si-
lahli isyan, yol kesme ve her ikisi veya biri sonucunda vuku’ bulabilecek katl konusuna deginir
(bu maddenin 1840 kanununda karsilig1 yoktur), md. 11 katl davalarinda varislerin durumunu
tartigir (bu maddenin 1840 kanununda karsilig1 yoktur), md. 12 varislerin mevcut olmadigi ve-
ya ¢ok uzakta oldugu katl davalari konusunu elealir (bu maddenin 1840 kanununda karsilig1
yoktur), md. 13 kasitsiz katl hakkindadir (bu maddenin 1840 kanununda karsihigi yoktur), md.
14 bir baskasi aracilig1 ile adam 6ldiirme konusunu ele alir (bu maddenin 1840 kanununda
karsilig1 yoktur), md. 15 bir kadin aracilig ile islenmis veya bir kadina karsi islenmis katl hu-
susunu konu edinir (bu maddenin 1840 kanununda karsilig1 yoktur), md. 16 zabitaya, memura
veya halktan herhangi birine silah ¢ekmek ile ilgilidir (bu maddenin 1840 kanununda karsilig1
yoktur), md. 17 silah cekme sonucunda yaralanma hususunu ele alir (bu maddenin 1840 kanu-
nunda karsilig1 yoktur). Mamafih tekrar ederek suna dikkat cekmek gerekirse, 1840 kanununda
birinci madde harig tutulursa katl/yaralama ve devlet suglan birbirinden ayn tutulurken, 1851
kanununda yukarida birinci boliimden bahsi gegen on dért maddeden altis1 katl ve yaralama
konularina tek basina atif yapmakta, iigii devlet suglarina yalniz basina atif yapmakta ve besi
de her ikisine birlikte atif yapmaktadir.
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Tanzimat donemi hukuk reformcularinin onur ve sozlii hakaret konusundaki asin ilgileri ayni
zamanda ceza hukukunun modern anlayiginin da énemli bir parcasim teskil etmektedir. Or-
negin kisaca Buenos Aires’e donecek olursak 1831 ile birlikte hirsizliktan sonra ikinci olarak
sik¢a islenen sucun “bir kimsenin kendisinden sosyal olarak iist statiide olanlara hakaret edip
onlari rencide etmesi” oldugunu gériiriiz. (Mark D. Szusman, s. 87.) Dahasi, 1820’]er gibi erken
bir ddnemde sosyal hiyerarsiye kars1 hakaret idari hiyerarsiye karg: hakaret ile bir sayllmaya
baslandi. Kisa zamanda, “yolsuzluk” hem halk hem de devlet agisindan 6nemli bir konu haline
geldi (Szuchman. s. 92, 102-3). Yani, sosyal hiyerarsi artik idari hiyerarsiye yol agmaya basla-
migt1.

flk madde sugun tanim ile baslamakta, zabita veya diger memurlarin sézlii hakaret vaka’si-
na karigmalan durumunda ne olacagi konusunu ayrintili olarak islemekte, boyle bir vaka'ya
ulema veya diger yiiksek mevki sahibi memurlann karigmalan durumunda davanin Meclis-i
Ahkdm-1 Adliye’ye gonderilmesi gerektigini kaydetmekte, son olarak da s6z konusu ciddi ha-
karet davalarnin cezasinin bes giinden yirmi bes giine kadar hapis, ciddiyeti daha az hakaret
davalarinin cezasinin ise tekdir ve tevbih oldugunu belirtmektedir. (Liitfi, (1840 kanunu), B6-
lim 3, md. 1, s. 132-133). Buna g6re sucun taniminin hemen akabinde, su¢ baglaminda Osmanh
toplumunun biitiin tabakalarina atif yapildigini ve s6z konusu sugun cezasinin ne olmasi ge-
rektiginin tartigildigini goriiyoruz. 1840 kanunundaki ikinci madde daha aynntih bir bigimde
ulema ve zabita-i askeriye'yi tartismaktadir. Bu maddeye gore dlim veya zabita-i askeriye’den
birinin karismis oldugu herhangi bir dava Meclis-i Ahkam-1 Adliye’ye gonderilmeli ve zabita-i
askeriye’ye askeri ceza kanununa gore verilecek olan ceza askeri makamlar tarafindan verilme-
lidir. Kanunun iigiincii maddesi ise Osmanli toplumunun herhangi bir mevkisi bulunmayan
mensuplarina odaklanir. Son olarak dordiincii madde s6z konusu sugun tagrada vuku’ bulmasi
halinde davanin meclis-i mesveret’de goriilmesi gerektigine kisaca deginmektedir.

age. (1851 kanunu), Boliim 2, md. 1, s. 159-60. “irz ve namusu dahi kisinin cam gibi aziz ve
muhterem olarak muhafaza ve vikayesi mukteza-y1 insaniyetten olmakla faraza bir ademin iti-
barina dokunacak s6z sdylemek ve bila mucip dégmek ve ségmek onun namusunu hetk etmek
oldugundan o makule hetk-i namusa miitecasir olan kesanin ciinhasi ser’an sabit olup hadd-i
ser'i lazim geldigi halde hadd-i serisi icra oluna.”

age. (1851 kanunu), Boliim 2, md. 2, 6rnegin sunu kaydeder: “ bu misillu madde Dersaadet’te
vuku’ buldugu ve ciinhasi yalniz tazirde kaldig: surette tazir dahi herkesin hal ii sanina gore
oldugundan ol kimesne ulema-y1 fihamdan ve sadat-1 kiramdan ve zi-riitbe zevattan ise Meclis-i
Vilaya celb ile tazir kilina ve evsat nas ve ehl sevk olup burada olanlar iktizasina gore ihzar
haps ve nefy oluna...”

1851 kanununun ikinci béliimiiniin altinct maddesi de kiz kagirma davasinda cezanin verilmesi
veya verilmemesi konusunda sosyal statiiniin 6nemli oldugunu kaydeder. Ancak bu ilgi muh-
temelen modern bir ilgi olmaktan ziyade daha geleneksel bir ilgidir, fakat yine de bu, sosyal
hiyerarsiyi korumaya yonelik bir tesebbiistiir. age. (1851 kanunu), B6liim 2, md. 6: “ve o misil-
lulerden birisi kacirdig1 kiz1 kaza-y1 aher mahkemesine gotiiriir ise kefaet maddesi bilinemeye-
ceginden hiikkam efendiler tarafindan akdi hususuna mesag gosterilmeyerek miilkiye memuru
tarafindan bi’l ihbar tutturulup mahalli mahkemesine gotiirtiile.”

Wim Mellaerts, “Criminal Justice in Provincial England, France and the Netherlands, 1880-
1905: Some Comparative Perspectives,” Crime, Histoire, et Sociétés 4 (2000): 19-52. s. 45.

Bu madde 1840 kanununun 4. béliim 1-2. maddelerine tekabiil etmektedir.

Ahmed Liitfi, (1851 kanunu), B6liim 3, md. 1: “Taraf 1 Devlet-i Aliyye’den kimsenin mal ve emla-
kine vaz’-1 yed olunmaya ve biiyiik ve kiigiik bir kimse diger birisinin mal ve emlakine bi-gayr-i
hak taarruz ve tasallut ve miidahale etmek veyahud cebren almak veya sattirmak icin bizzat
veyahud bi’l vasita icbar eylemek misillu seyler vechen min-el-viicuh caiz olmaya ve eger bu
misillu madde-i memnu'a ve mekruheye cesaret eden olur ise faraza birinin mal ve emlakine
tasallutu vuku’unda men’ ve ref’ olunup sayed bir takrip ile zabt etmis bulunursa mazbut olan
mal ve emlak mevcut ise aynen degil ise semenen sahib olana redd ettirildikten sonra ol sahsin
hilaf-1 kanun harekete cesaretine binaen erbab-1 menasib ve memuriyetten ise hidmetten tard
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ve ihrac olunup bu takimdan olmadig1 halde memleketinden aher bir mahalle bir sene durmak
tizere nefy ve tagrip kilina.”

Ahmed Liitfi, (1840 kanunu), B6liim 4, md. 1, s. 135: “Taraf-1 Devlet-i Aliyye’den kimsenin mal
ve emlakine vaz'1 yed olunmayacagina canib-i mualla-y1 menakib-1 hazret sahaneden kezalik
ahd ii misak buyurulmus oldugundan biiyiik ve kiiciik bir kimse diger birisinin mal ve emlaki-
ne bi-gayr-i hak taarruz ...”

age. (1851 kanunu”, Boliim 3, md. 1, s. 163: “Taraf 1 Devlet-i Aliyye’den kimsenin mal ve emla-
kine vaz’-1 yed olunmaya ve biiyiik ve kiigiik bir kimse diger birisinin mal ve emlakine bi-gayr-1
hak taarruz ve ...”

Bu maddeler temelde 1840 kanununun su maddelerine dayanir: sirasiyla; Boliim 6, md. 1-3;
B6liim 7, md. 1-2; Boliim 7, md. 3; B6liim 7, md. 4. Ahmed Liitfi, s. 138-141.

age. (1840 kanunu), Boliim 6, md. 2, s. 139. [s6z konusu cezanin yer aldig1 madde burada yan-
lighkla 2. madde olarak verilmistir, dogrusu 3. madde olacaktir. Cev.]

age. (1851 kanunu), B6liim 3, md. 2 “miicazata miistahak olacagindan sahsina ve derece-i ciin-
hasina gore...”

Bu maddeler temelde 1840 kanununun su maddelerine dayanir: sirasiyla; Boliim 5, md. 2; Bo-
liim 5, md. 57. age. s. 136-138.

age. (1851 kanunu), Bliim 3, md. 8: “Irtisa maddesi ser'an ve kanunen emr-i miinker olmakla
fi-ma’bad igbu irtiga fi’'l-i mekruhuna hi¢ kimse tarafindan cesaret olunmaya eger cesaret eden
olur ise aldig: riigvet beytii’l-male teslim olunmak iizere alinip miirtesi bulunan adem dahi
erbab-1 mensasip ve memuriyetten bulundugu halde ba’dezin menasip ve memuriyet-i Devlet-i
Aliyye'de kullamimamak iizere bulundugu hidmetten azl ve ihrag ve riitbesinden hatt ii tenzil
ile sahsina gore te’dip kilina ve bir giina memuriyet ve hidmet erbabindan bulunmadigi surette
hi¢ mesalih-i Devlet-i Aliyye’de istihdam olunmamak iizere kezalik te’dip oluna.”

Maddenin 1851 versiyonunda riigvetten ayn olarak hediye verme durumlarn da ¢ok aynntili ola-
rak islenmistir. Ornegin 1840 kanununda bu konu dért satir olarak ele alimirken 1851 kanunun-
da yedi satira cikmistir.

Ahmed Liitfi, (1840 kanunu) “Giilhane’de kiraat olunan hatt-1 hiimayun-1 ma’delet makrun-i
hazret-i sahane mucibince kaffe-i teba’a-i Devlet-i Aliyye bila-istisna emniyet-i can ve mal
ve mahfuziyet-i irz ve namus hukuk-i mefruzasina ez-ser-i nev nail olmus ve ber mukteza-y1
hiirriyet-i ser’iyye huzur-1 ser’ ve kanunda ve mevadd-1 hukukiyede herkesin yeksan ve siyyan
olmas:...” Bu kanun ayni1 zamanda Meclis-i Ahkam-1 Adliye’nin siirekli varhginin mesruiyetine
de isaret etmis olmaktadir. Kanunda kaydedildigine gore kanun aceleye getirilmis yayimindan
dolay eksiktir ve buna gore de —-muhtemelen yeni kurulmus bir heyetle- kanuna ilaveler yapil-
mayadevam edilecektir: “... bu hususun dahi icra-y1 iktizasina ibtidar olunsun ve bazi zeyl ve
ilavesi muktaza olan seyler olduk¢a onun dahi icabina bakilsin.” (Ahmed Liitfi, s. 128)

Ahmed Liitfi, s. 128 (1840 kanunu): “kaffe-i teba’a-i Devlet-i Aliyye bila-istisna emniyet-i can ve
mal ve mahfuziyet-i irz ve namus hukuk-i mefruzasina ez-ser-i nev nail olmus ve ber mukteza-y1
hiirriyet-i geriyye huzur-1 ser’ ve kanunda ve mevadd-1 hukukiyede...”

Giilhane’de kiraat olunan hazret-i sahane’ye iktiran eden Hatt-1 Hiimayun’'da kayith olan ii¢
madde; camin, mahn, 1rz ve namusun korunmasidir. $u agik bir gercektir ki bu maddeler ser?
ilkelere dayanmaktadir, yani iptal edilemezler, bundan dolay1 da zamanin degisimi ile degis-
tirilip sarsilamazlar...” age. 150-1 (1851 kanunu): “Giilhane’de kiraat olunan hatt-1 hiimayun-i
sevket-makrun-i hazret-i sahanede mansus olan mevadd-1 selase ki emniyet-i can ve mal ve
mahfuziyet-i rz ve namustur. Bunlar esas-1 adimii’l-indiras-1 ser’i gerif iizerine mebni olarak
takalliibat-1 dehriyye ile kabil-i tagyir ve tezelziil olamayacagi derkardur...” “Derkardir” ifadesi-
nin hemen akabinde yer alan satirlar 1840 kanununun girisinde herhangi bir sekilde yer almaz:
“fakat bunlara miiteferri’ olub ittifak-1 ara ile vaz ii te’sis buyurulmus olan kavanin-i cezaiye-
nin havadisat-1 kevniyeye tatbikan ve mizac1 miilk ve millete tevfikan vakt-be-vakt tahfif ve
tesdidi teshil ve tatbik ve tevsi’ ve taklil ile ta'dili icab edecegi kazaya-y1 miisellemeden olmak
ve kanunname-i hiimayun hatimesinden tezyil ve ilaveye gosterilmis olan mesag dahi buna
binaen kayd ii tezkir olunmak hasebiyle muahharan viicuda gelen bazi hadisenin asil cezasi
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namevcud ve cezasi mevcud olan bazi hadise-i ahiranin dahi takallubat-1 dehriyenin miima-
na‘atiyla icra-y1cezasinda ta’assiir ve belki ta’azziir ru-niimunoldugundan lede’l-iktiza tahdis-i
ezhan ve efkar ve usul-i haliye ve kevniyeye sarf1im’an ve enzar olunarak bu hususlara dair
halen ve istikbalen kesb-i taassiir ve taazziir etmeyecek.” Ahmed Liitfi, s. 150-1. (1851).
Terciimesi i¢in yukanidaki son nota bakimz.

Ahmed Liitfi, s. 151 (1851 kanunu): [1839 Hatt-1 Hiimayun’u ve onun kavramlarindan bahis] “[b]
unlar esas-1 adimii’l-indiras-1 ser’i serif iizerine mebni olarak takalliibat-1 dehriyye ile...”
Omegin islam hukuku (seriat) I. Siileyman’in on altinci yiizyila ait kanununda 1840 ceza kanu-
nuna oranla daha siklikla bahis konusu olsa da aslinda on altinciyiizyil metninde 1851 metnine
oranla daha az belirgin bir bigimde yer almaktadir. On altinc1 yiizy1l metnindeki 126 maddeden
sadece on dort tanesinde (%411) islam hukuku/ser? kavramlardan veya lex talionis/kisas’tan
bahsedilmektedir. (42 maddeden miitegekkil 1851 metni ile karsilastirimiz. Bu maddelerden
24'ii (%57'si) islam hukuku/seriat’tan belirgin bir bicimde bahsetmektedir). Bunailaveten, 1851
metninde yer alan kanun (nizami) ve [slam hukuku/ser'i kavramlarinin birlestirilmesi on altinci
yiizy1l metninde neredeyse hi¢ yer almaz. iki ideoloji de birbirinden ayn konumlandirimistir.
Bununla birlikte, Gerber'in de kaydettigi gibi (s. 63) tamamen diinyevi otoritenin bir metni ola-
rak kabul edilen on altinc yiizyildaki metne ser’i kavramlarin herhangi bir sekilde derg edil-
mesi tuhaftir. Mamafih, on altina yiizyil metninde islam hukuku/seriat ve islam hukuku/seriat
ile ilgili kavramlarin agik¢a bahsedildigi alanlara bakildiginda s6z konusu on dort maddeden
en az dokuzunun islam hukukuna sadece sembolik, formalite icabi bir sekilde referans verdigi
goriiliir -mesela maddenin herhangi bir yerinde maddedeki bir unsurun “seriat ile muvafik
oldugu kaydedilir-. Bk. Heyd, “OCC”, md. 46, 85, 86, 91, 103, 109, 126) Buralarda daha fazla
aynntiya girilmez. Her ne kadar 1851 kanun metninin 10. maddesi ile 12. maddesi arasinda ka-
nunlastirlmis olan kavramlar -memurlarin kisas/lex talionis cezasi ile sorumluluklarn ve dev
letin cinayet davalarina temsil miras¢1 olarak miidahil olmasi- gercekte klasik donem boyunca
var olmus olsa da bu kavramlarin 1851 kanun metninde —ser'i ve nizami cezalann bir arada
zikredilmelerinin yaninda- fiili olarak kanunlagtinlmis olmalarn gercegi teori ve pratigin islam
hukuk fikirlerinin diinyevi/siyasiyapiyaeklemlenmey6niinde hangi boyuta ulagtigini gosterir.
age. (1851 kanunu), Boliim 1, md. 1, s. 152: “bila-istisna teba’a-i Devlet-i Aliyye’den olanlarin
metbu’-i ser'isi olan Devlet-i Aliyye aleyhine ikaz- fitneye cesaret ve katl-i nefse ciiret misillu
bir hareket vuku’ bulup da ser’an ve kanunen ve alenen ve tahkikat-1 lazima ve tedkikat-1 muk-
taziye ile kerraren ve miraren da’vasi goriilerek bila-garaz ciinhasi ba'de’l-siibut hiikm-i ser’i
terettiip etmeksizin hafi ve celi ve katilen ve tesmimen ve gerek suver-i miimkine ile hi¢ kim-
senin canina kast olunmaya ve kast vuku’unda bizzat etsin veya ettirsin her kim olur ise olsun
hakkinda kisas ve hitkm'i ser'i icra oluna velev ol maktuliin veresesi diyet ahziyla raz1 olmak
veyahud ol katili biitiin biitiin afv etmek suretinde olsalar bile igbu idam madde-i kabihasina
cesaret iden memur beher hal siyaseten ve nizamen idam kilina ve’l-hasil isbu katl-i nefs mad-
desinde biiyiik kii¢iik miisavi tutula” [Son ciimle 1840 metninin ikinci maddesidir.]

Burada ifade edilmelidir ki siyaseten ceza uygulama kavrami da bu metinlerdebir degisimgegiri-
yor gibi goriiniiyor. Klasik donem boyunca siyaset, padisahin ihtiyari cezasi olarak tammlanmis-
tir. inalcik’a gore “eger reayaya kars: miisadere veya idam cezasi ser'i mahkemelerde gerekli mu-
hakeme usulii gergevesi disinda gergeklestirilmigse bu hareket dini olarak yanls, agik bir zuliim
ve Padisah’in sanina verilmis bir zarar olarak kabul ediliyordu. Klasik siyasetname literatiiriinde
sultanin bu tiir davraniglardan kaginmasi ve kendi astlarinin da bu tiir davraniglarda bulunmasi-
n1 engellemesi gerektigine vurgu yapilir. Padisah’in ihtiyari cezasi (siyaset) prensip olarak sadece
kendi kullanna [Yenigerilere] karsi mesru idi.” inalcik, s. 58. Ancak 1851 ile birlikte, siyaset'in
Sultan tarafindan verilen tamamiyla ihtiyari bir ceza olmaktan kismen ihtiyari, ceza kanununda
yer almasiyla da kismen mesru bir devlet cezasina doniistiigiinii goriiyoruz.

Ahmed Liitfi, (1840 kanunu), Boliim 1, md. 1, s. 129: “ciinhasi ba’d-el siibut hiikiim terettiip
etmeksizin...”

age. (1840 kanunu), B6liim 1, md. 1-4, s. 129-130. md. 1: Yukandaki son nota bakimz. md. 2:
“ve’l-hasil isbu katl-i nefs maddesinde biiyiik ve kii¢iik miisavi tutula...” [1851 metninin birinci
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béliim birinci maddesine de alinmistir] md. 3: “bu makule katl maddeleri Dersaadet’te olur
ise mutlaka huzur-1 fetvapenahide goriilerek tevatiiren sabit olup sahidler dahi kemal-i dik-
kat ile tezkiye-berle hakikati hal tahakkuk etmedikce ve ba’dehu hakipa-y1 hiimayuna arz
ile ferman-1 ali sadir olmadikea icrasi caiz olmaya.” md. 4 “Tagralarda dahi vuku’ buldukta
memleket meclis-i megveretinde ma'rifet-i ser’le seriat-1 muharrereye tatbikan da’vasi goriiliip
ba’dehu ilam-1 ser'isi ve meclis mazbatasi Dersaadet’e irsal ve taraf-1fetvapenahiye takdim ile
tasdik olunup ondan sonra dahi kezalik hakipa-y1 hiimayuna arz ile ferman-1 ali sadir olmadik-
¢a icrasi caiz olmaya.”

age. (1840 kanunu), Boliim 2, md. 1-4, 6zellikle md. 2, s. 130-131. md. 1: “sa-i bi’l fesad olanlar iki
suretten hali olmayp birisi kavlen ve diger fi'len olacagindan mesela bir adem diger bir ademi
veyahud bir takim ademleri Devlet-i Aliyye’ye ve kavanin ve nizamata mugayir harekate tergip
vadisinde fesadl1 s6zler sdyleyecek olursa bir seneden bes seneye kadar fesadinin derecesine
gore vaz1 kiirek oluna.” md. 2: “fi'len oldugu halde bir kimseyi veya bir takim ademleri bagy
ve isyana davet etmek ve onlara esliha ve barut vermek gibi seylere tasaddi edecek oldugu tak
dirde bu makule ademlerin ciinhasi pek azim olacagindan katl veidam kilina. Su kadar var ki,
bu makule siyaseten katl olunacaklarin idamina hiikm olunduktan sonra taraf-1 egref hazret-i
padisahiye arz ii isti’zan olundukta sahib-i ciinhanin katle bedel miiebbeden kiirege vaz" irade-i
merahim’ade-i hazret-i sahaneye miifevviz ola.” md. 3 “bu misillu fesad-1 kavli ve fi’liye cesa-
ret edenler Dersaadet’te olduklan halde da’valaniun rii’yeti ve tevatiiren isbatt mutlaka Meclis-i
Ahkam-1 Adliye’ye mahsus ve miinhasir buluna.” md. 4: “tasralarda vuku’ buldugu takdirde dahi
evvel-emirde memleket meclisinde goriiliip ba’dehu meclis mazbatasiyla beraber ol adem ve ikti-
za eden sahidler Dersaadet’e celb ile kezalik Meclis-i Ahkam-1 Adliye’de tekrar da’vasi goriile.”
“Naib”, “kad1” veya “reis” degil “memur”.

Ahmed Liitfi, (1851 kanunu), B6liim 1, md. 4, s. 153. “Devlet-i Aliyye’'nin her sinifinda bulunan
memurlanndan birisi ber-vech-i mesruh muhakemesi memleket meclisinde sebkat ve miirafa’si
ma'rifet-i ser’le rii’yet olunarak katl madde-i fazihasina ictisar sabit ve kisasina hitkkm-i ger'i
lahik olan sahs hakkinda suret-i muhakemeyi mutazammin tugral ferman-1 ali sarih bulun-
maksizin icra-y1 kazasi hususu kanunen men’ olunmus oldugundan usul-i mesruhaya riayet
ve i’tina etmeyen memur hilaf1 kanun harekete cesaret etmis olacagindan hakkinda nizamen
miicazat-1 layika icra kilina.”

age. (1851 kanunu), B6liim 1, md. 9, 6zellikle: “adem telef ettikleri halde bi’t-tahkik sabit ol-
duktan sonra iktiza-y1 ser’isi vechiyle idam kilina...” madde tam olarak soyledir: “ kutta’-i tarik
olanlar eger itlaf-1 niifus beseriye etmeyerek fakat adem soymak fazihasina cesaret etmis ise
yedi sene miiddet igiin vaz’1 kiirek oluna ve o misillu adem telef ettikleri halde bi’t-tahkik sabit
olduktan sonra iktiza-y1 ser’isi vechiyle idam kilina.”

Omegin Bk. Ahmed Liitfi, (1851 kanunu), Béliim 1, md. 16: “Umur-i zabtiye ve rabtiye memurla-
rina karsi durup silah gekmek misillu halat-1 reddiyeye cesaret edenler ishu kabahatten ma’ada
zabita adem-i itaat tohmetiyle dahi miittehim olacagindan derece-i ciinhasina gore iki aydan
iki sene ve silah bosaltmis oldugu halde ii aydan ii¢ sene ve gerek kursun ve sair alat-1 ceriha ile
cerh etmis oldugu surette iltiyamina kadar mesarifi ondan alinip kendisi bes aydan bes seneye
kadar ta’yin-i miiddetle vaz’1 pranga olunarak hidemat- siifliyede istihdam oluna ve mecruh
olan adem cerihan vefat ettigi halde artik madde katl meselesine intikal edeceginden iktiza’y1
ser’isi ve kanunisi icra oluna.”

age. (1851 kanunu), Béliim 1, md. 10: “ maktiil olanlarigiin kisas1lazim gelinmez ise de hayyen
tutulan eshasin bila-muhakeme idami caiz olmayacagindan buna cesaret edenler hakkinda
dahi hiikm-i kisas icra kilina.” [Ornegin eger zabita gorevlisi eskiyalan canli olarak ele gegirir
ve sonra olay mahallinde 6ldiiriirse bundan sorumlu tutulacaktir.]

age. (1851 kanunu), Boliim 1, md. 11-12, s. 156-7. md. 11: “Mucib-i kisas olup sonradan baz
veresenin afvi veyahud sulh ile deyne ve mala miinkalib olan mucibi ibtidaen diyet bulunan
madde-i katlin iktiza-y1 ser’isi icra olunduktan sonra Dersaadet’te ise bu makule sahs-1 katl de-
recesine gore bir seneden beg seneye kadar kiirege ve tagrada ise bulundugu mahallin mensup
oldugu sehri muazzam neresi ise anda prangaya konularak siifli hidmetlerde kullamula.” md.
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12: “maktul diyar-1 aherde olur veya veresesi tasrada bulunur ise zuhuru melhuz olan verese-
nin viiruduna kadar sahs-1 katl mahbusan tevkif olunup fakat veresesi bulunmayan maktuliin
da’vasi taraf-1saltanat- seniyyeye isabet edecegindenba’del terfi sabit olduktan sonra o misillu
katilin kisasen idam veyahud beytii’l-mal igiin diyet ahziyla miicazat olmasini re’y-i ulu’l-emr
miifevvez bulundugundan ol vechile icra oluna.”

age. (1851 kanunu), B6liim 1, md. 14, s. 157-9: “bir adem diger ademin canina kast ile fakat
bizzat icra etmeyerek baska bir sahsi akge veyahud sair cihetle 1itma’ ve igfal edip de onun ve-
satetiyle idam ettirecek olur ise asil katil hakkinda ser’an ve kanunen iktiza eden hiikm icra
olunacagindan madde-i katli amir olan sahis derecesine gore bir seneden bes seneye ve katil
muini bulunan kimse kezalik bir seneden ii¢ seneye kadar vaz’-1 kiirek ve pranga kilina.”
Sadeced6évme/darb ve dévme/darb iftiras ile ilgili son madde haric.

Gergekten de sadece herhangi bir statii sahibi olmayan Osmanh toplumu mensuplan hakkin-
daki madde islam hukuku ilkelerine atif yapmaktadr.

OrmeginBk. Ahmed Liitfi, (1840 kanunu), B6liim 3, md. 1, s. 132-133. “Irz ve namus dahi kisinin can
gibi aziz ve muhterem olarak muhafaza ve vikayesi mukteza-y1 hakimiyet ve miitebegga-y1 insani-
yetten olup faraza bir ademin itibarina dokunacak s6z séylemek ve bir ademi d6ginek ve bir sahsa
s6gmek onun namusunu hetk etmek demek oldugundan ve bundan boyle zabita-i askeriye ve nefe-
rat ve kavas ve sair umur-i zabtiye ve rabtiye memurlan hod ve hod kimseyi dégemeyip ve kimseye
bed lakird: s6ylemeyip fakat onlarin memuriyetleri sokaklardak gavga ve niza’ vuku'unda ve bazi
erbab-1 téhmetin zuhurnnda tutup higbir sey yapmaksizin dogruca iktiza eden zabita mahalline
gotiiriip teslim etmekten ibaret olacagindan fi-ma’bad gerek umur-i zabtiye ve rabtiyeye memur
olan asakir ve kavaslardan ve ale-l-itlak herhangi riitbe ve siniftan olur ise olsun her kim bir gayr-
sina sogecek ve itibarina dokunur bir s6z sdyleyecek olur ise faraza bu keyfiyet Dersaadet’te vuku’
bulup da buna miitecasir olan dahi ta Devlet’i Aliyye’nin eshab ii meratibinden veyahud ulemadan
olur ise da’vas1 mutlaka Meclis-i Ahkam-1 Adliye'de goriilerek ciinhasinin cesametine ve derecesine
gore zabita tarafindan beg giinden yirmi bes giine kadar mahbus ola ve ciinhasi gayet hafif oldugu
tebeyyiin ettigi takdirde Meclisce kendisini tekdir ve takbih ile iktifa oluna.”

Bu bdliimdeki on dokuz maddeden ilk dokuzu 6nceki kanunun farkh yerlerinden ahnmgtir,
son on maddesi ise tamamen yenidir.

age. (1851 kanunu), Bolim 3, md. 11, s. 169: “Teba’adan ser'i bulunmayan madde-i sirkatte
nisab-1 sirkat bulunup da birkag yiiz gurusluk sey ahz edenlere ziyade miiddet tahsisle miica-
zat olunmasi usul-i adle tevafuk etmeyeceginden ahz olunan esyanin kiymetine nazaran ahz
eden sahs ii¢c aydan bi't-tefaviit nihayet ii¢ seneye kadar prangabend olarak hidemat-1 siifliyede
istihdam oluna.”

Bu maddeler 1840 kanununun su maddelerine dayanir. Sirasiyla: B6liim 5 md. 2, B6liim 5, md.
57. Ahmed Liitfj, s. 136-138.

age. “irtisa maddesi ser'an ve kanunen emr-i miinker isbu irtisa fi'l-i mekruhuna hi¢ kimse
tarafindan cesaretolunmaya...”

age. (1851 kanunu), B6liim 3, md. 14 ve 19, s. 169, 171, 173-4. md. 14: “zahirelerine 6sr vermemek
igiin bila-6zr-i ger'i kaldiranlar hem emval-i beytii’l- mal telef etmis ve hem de ol zahireyi ken-
dilerine haram eylemis olacaklarindan o makule zabitanin haberi olmaksizin ve 6srii alinmak-
sizin harman yerinden zahireyi kaldinp ketm-i agar edenler olur ise giimriikten mal kagiranlar
haklarinda iki kat giimriik alindig1 misillu bunlardan dahi kaldirdig: zahireden nizamen iki kat
Ogr tahsiliyle haklannda miicazat oluna.” 19. Madde bunun yaninda, ser'i olmayan vergilerin
ddenmesinden de bahsetmektedir.

age. (1851 kanunu), Boliim 3, md. 12, s. 170.: “Taraf-1 Devlet-i Aliyye’den verilen evamir-i aliye
ve memurin-i saltanat-1 seniyye taraflarindan i’ta olunan evrak1 resmiye ve senedat-1 ser’iyye
ve miirur tezkerelerine taklid ve baz1 mahallerini hakk ve tagyir eden sahtekar sahsin mertebe-i
tohmetine gore dort aydan dort sene ve sair nasin evrakina taklid eden ii¢ aydan ii¢ seneye
kadar kiirek ve pranga ve sahsa gore nefy ve tagrib ile te'dib kilina.”

Buna tek istisnaolarak, tasra meclisi fenomeninin yayginlasmasi ve valinin roliiniin bir par¢a
elimine edilmesi gosterilebilir.
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Cinayet, yaralama, riigvet gibi 20 davay igeren toplam on bes belgeden %62'si islam huku-
ku i’lamini icerirken %38'i icermemektedir. Aynca, %35'i islam hukuku hiikiimlerine istina-
den mesrulastiriirken, %12’si kanuna istinaden, %41’i her ikisine istinaden megrulastirniimis,
%o12'sinde ise her ikisine de atif yapilmamistir. Delillendirme sekline gelince, bu hususta an-
laml bir istatistik ortaya koymak zordur, ¢iinkii davalarin sadece dérdiinde herhangi bir delil
cesidine atif yapilmaktadir. Bununla beraber bu dérdiinden ikisi islam hukukuna referans ya-
parken ikisi de kanuna atif yapmaktadir. Son olarak gecen ciimlelere bakildiginda %657’sinin
kisas veya diyet, %21'in nizami, %21'in de siyasi oldugu goriiliir. Bu bilgilere dayali daha genis
bir tahlil i¢in Bk. Miller, From Fikh to Fascism, s. 123-5.

iradeler — MV 16982, 9 1274; MV 11568, 18 S 1270; MV 11154, 24 Za 1269.

iradeler — MV 16180, Gurre-i R 1273. “Iskodra sancag1 dahilinde katl ve cerh maddesinden do-
lay1 beynlerinden kan da’vasi olanlar umumen banstirilacaktir ve her bir katl igin katil tarafin-
dan maktiiliin varisine iki bin gurug diyet verilecegi misillu cerh i¢in dahi mecruhun cerhine
gore tensip olunacak bir mablag mecruha i'ta olunarak huzur-u ser’de ibra olunacaklardir ve
ol babda bir kit'a hiiccet-i ser'iyye dahi tanzim ve tahrir kilinacaktir. Kazalar dahilinde mevcud
olan bir misillu kan da’vas1 balada muharrer olan vechile bangtirilmak iizere tarafeyn bir an
evvel iskodra’ya celb ile icra-y1 icab hale ibtidar olunacaktir. isbu musalaha-i umiimiyeden
sonra vuku’ bulacak kaffe-i katl ve cinayat-i sire ger'an ve kanunen rii’yet olunduktan sonra
terettiip edecek ceza her neyse hiikiimet marifetiyle icra olunacagi cihetle hod be hod hakkini
almak sevdasiyla hasmini 6ldiirmeye ve cerh etmeye ciir’et edenlere katil ve carih nazariyla
bakilacaktir.”

iradeler — MV 8340, 27 B 1268. “Rumeli kit’asinin ekser mahallerinden eshab-1 tshmetin darb
ile miicazat olunduklan ve Uskiip valisi Devletlii Tosun Pasa hazretleri dahi sunu bunu darb
etmekte oldugu ifadesiyle Silistre valisi devletlii pasa hazretleri tarafindan varid olan tahrirat
Meclis-i Vala’'nin mazbatasiyla beraber manzur-i ali buyurulmak igiin takdim kilindi. Mealin-
den miisteban oldugu vechile ba’dezin hadd-1 ser'l lazim gelen eshab-1 tohmetten ma’ada dyle
darb ettirilmeyip ber-mucib-i kanun-i ceza pranga ve habs ile miicazat olunmalar..”

aym yer. “Tanzimat-1 hayriyenin mugayiri,” “hadd-1 ser’l lazim gelen eshab-1 t6hmetten
ma’adasinin dyle darb ettirilmeyip ber-mucib-i kanun-i ceza pranga ve habis ile miicazat olun-
malarn.”
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Ornegin Bk. D. George Boyce, “From Assaye to the Assaye: Reflections on the British Govern-
ment, Force and Moral Authority in India,” Journal of Military History 63 (1999): 643-668. s. 653.
Freitag, s. 231
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[rangaise. Paris: Auguste Durand, 1849, ve “Code pénal Ottoman”, G. Young, ed. Corps de droit
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Ornegin Bk. Enrico Ferri iginde Stanley Grupp, The Positivist School o f Criminology: Three Lec-
tures. Stanley E. Grupp, ed. Pitssburgh: University of Pitssburgh Press, 1968. s. xviii.

Aslinda bundan 8 ve 74-75. maddelerde bahsedilmistir fakat sadece kisaca ve bir tamim ile ay-
rintih agiklamalara yer vermeden. “Osmanl kanunu”

Bk. Joseph Schacht, “Katl”, Encyclopedia of Islam. c. 4, Leiden: Brill, 1997. s. 768.

“Osmanl kanunu”, md. 169-172, “Code napoléon”, md. 297. Su kaydedilmelidir ki Misir 1875
yihinda aymi Fransiz ceza kanununu kabul ettiginde kisas ve diyet metnin higbir yerinde yer
almamisti. Baer, “Transition”, s. 241.

Osmanl kanununa der¢ edilmeyen diger bdliimlerden ¢ogu bilhassa bu ¢alismayla ilgisi bu-
lunmamaktadir. Ornegin hiirriyete karsi suglar, ¢ocugun medeni statiisiine karsi ve kamu
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haklarinin kullanimi ile ilgili suglar temelde ceza kanununun yayinlandig: sirada Fransa'da
anayasa ve medeni kanunda var olan fakat 1859 dolaylarinda Osmanlr'da bulunmayan kanun-
lara atif yapmaktadir.

“Code napoléon”, md. 199-200.

age.md. 201-206.

Osmanli kanununun Fransiz kanunundan daha kisa olmasi sebebiyle sadece madde sayilarina
gore bir karsilastirma uygun sonuglar saglamayabilir. Bundan dolayi, devletlerden birinin ka-
nun metnininherhangibirbéliimiine [6zel] bir ilgilerinin bulunup bulunmadigini 6l¢mek i¢in
bir boliimiin total metindeki yiizde olarak agirhgina bakmak daha yararli olacaktir. Bagka bir
ifadeyle, Fransiz kanununda suistimaller ve memurlar tarafindan islenen suglar hakkindaki
boliim 33 maddeden olugmakta ve total metnin %6.8'ini olusturmaktadir. Osmanli kanununda
ayn1 boliim 35 maddeden olugmakta ve total metnin %133'linii olusturmaktadir. O halde sonug
olarak Osmanh kanununu hazirlayanlarin Fransiz kanununu hazirlayanlara gore suistimaller
konusuna daha fazla bir ilgi gosterdikleri tahmini yapilabilir. Benzer sekilde, adam kagirma
ve ¢ocuklarin medeni statiisii ile ilgili bélim Fransiz kanununda 20 maddeden olusup total
metnin %66.4’line tekabiil ederken ayni boliim Osmanh kanununda dért maddeden olusmakta
ve total metnin %]15’ine denk gelmektedir. O halde burada da Osmanliya oranla Fransiz devle-
tinin bu konulara daha fazla 6nem vermis oldugu s6ylenebilir.

Sirastyla, %6.2 / %6.9, %66.8 / %133, %0 / %3.4, %0 | %23, %7 | %7.6.

Sirasiyla, %73 [ %7.1, %6.4 | %1.5, %6.4 | %4.1, %3.6 | %0, %39 [ %3.8.

Osmanlikanununda sadece islam hukuku/ser'fyarg: yetkisinin dnceligini garanti altina alma-
y1 amaglayan maddeler dikkate alinmadiginda.

Her iki kanunda yer alan maddelerin ¢ogu ya genel diizenlemeler ya diger hukuk metinleri ile
ilgili oldugu ya da yukarndaki iki kategori diginda kaldig i¢in ne Osmanli ne de Fransiz yiizde-
leri tam olarak 100 ile eslesmemektedir.

Hurewitz, c. 1, s. 115,

Giilhane Hatt-1 Hiimayunu, md. 8, Osmanh Ansiklopedisi'nde gectigi sekliyle, c. 6, s. 114.

Su siirekli akilda tutulmalidir ki biitiin fermanlar ve kanunlar bu hususlarda da islam hukuku-
nun imtiyazini takviye etmis ve herhangi bir reformun onun yargi yetkisini veya otoritesini ihlal
etmeyecegini ifade etmistir.

“Hatt-1 Hiimayun”, iginde: irfan Bingol, Ulkemizde Anayasa Hareketleri. Ankara: Atak Ofset,
1993, s. 37-39.

“Islahat Fermani,” iginde: Osmanl Ansiklopedisi, c. 6, s. 166. Daha erken bir dénemde 1845
yilinda yayinlanan bir ferman her ne kadar bu kadar agik sekilde olmasa da benzer egilimler
gosterir. Diger iki fermanin aksine bu ferman ydnetici/y6netilen iligkisini daha fazla tanimlama
konusunda digerleri gibi a1k bir ilgi sahibi olmadigindan bu fermanin ceza hukuku ve siyaset
hukukunun kademeli birlesimi konusundaki yeri ¢ok a¢ik degildir. Ancak fermanin amaci hak-
kinda ifade edilenlere bakildig1 zaman bir siireklilik goriiriiz. Sultan Abdiilmecit, askeri reform
haricinde 1839 fermaninda 6ngoriilen projelerin hicbirisinin etkin bir bigimde hayata gegiril-
medigini ileri siirerek yeni bir hedefler manzumesi ortaya koydu. (Recai G. Okandan, Amme
Hukukumuzun Ana Hatlan. istanbul: Fakiilteler Matbaasi, 1957, s. 73.) O daha sonra nazirlarim
“kendi halkinin” iyiligi i¢in gerekli olan seyleri diisiinmeleri konusunda sikistirdi. Onun ifade
ettigine gore bilhassa yeni okullarin kurulmasi “ulema sinifi i¢in oldugu kadar nizamfi yapiya
mensup kimselerin” cahilliginin ortadan kaldiriimasi igin de zorunluluk arz etmektedir. (En-
gelhardt, La Turquie et le Tanzimat. Paris: Cotillon, 1882, s. 75.) Son olarak, devletin “hukuki
ihtiyaclarin1” daha kuvvetli bir bigimde yiiriirliige koymak igin ¢esitli bolgelerde temsilci mec-
lislerinden olusan bir sistem kurmalarn igin ¢agrnida bulunmaktadir. (Okandan, s. 74) Her ne
kadar ceza hukuku kavramlari bu fermanda belirgin degilse de suna dikkat ¢ekilmelidir ki
burada reformun temelinde hala Padisahin gorece ataerkil bir gorevi olarak vatandaslarinin
iyiligini temin etmesi vardir. Dahasi, diinyevi ve dini otoriteler her ne kadar diger fermanlarda
oldugu gibi birbirine tam denk olarak yer almasa da bir kez daha Sultan’in konugmasinda esit
ve retorik olarak iyiayarlanmis bir yer isgal etmektedir. Gercekten de, ancak yéneten/yonetilen
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iligkisinin bu iki geleneksel unsuru tekrar teyit edildikten sonra yan liberal bir kavram olan
temsilci meclisleri erken dénem ideolojisi baglaminda bahis konusu olmustur. Her ne kadar
1845 fermani 1839 ve 1856 fermanlarinin temalan ile acikea ilgili olmasa da bu ferman da siip-
hesiz ayn1 hukuki ve siyasiortamin bir semeresidir.

Osmanl: Ansiklopedisi, c. 7, s. 72.

age.c. 7,s. 72

“Liberal”in mukabilinde yer alan ve sorumlulugun haklardan daha fazla 6nem teskil ettigi
“elestirel liberal”in tamimi icin asagiya bakimz. “Ozgiirliik” ilkesinin bu fermanlarda ve ana-
yasada yer alan iiglii ilkeler manzumesi igerisinde yer almamasi liberal diisiincenin karsisinda
“elestirel liberal” diisiincesi dikkate alindiginda hayli anlaml1 hale gelmektedir.

“Hatt-1 Hiimayun Sureti,” icinde: S.A. Kahraman, Galitekin, A.N. Dadas, C., ed. ilmiye Salname-
si. Istanbul: isaret Yayinlari, 1998, s. 19. “mukaddime-i 1slahat ve ahkam-1 mukaddese-i ser-i
serife muvafik olarak umumun emniyet-i can ii mal ve irz u namusunu mu’lin [ilan eden] olinak
iizere Tanzimat Hatt’n1 ilan etmisdi.

age.

“Veraset-i Saltanat ve Hilafet”

“Zat-1 Hazret-i Padisahi, hin-i ciilusunda Meclis-i Umimi’de ve meclis miictemi’ degilse ilk ic-
tima'inda ser’-i serif ve Kanun-i Esasi ahkamina riayet ve vatan ve millete sadakat edecegine
yemin eder.” md. 3, Kahraman, age, s. 21.

“Kavanin ve nizamatin tanziminde mu’amelat1 nasa erfak ve icabat-1 zamana evfak ahkam-1
fikhiyye ve hukukiye ile adab ve muamelat esas ittihaz kilinacaktir.” “Kanun-i Esasi”, md. 118,
age,s. 39.

Buradamd. 87’den de bahsedilmelidir. Bu maddeye gére “de’avi-i er’iyye mehakim-i ser’iyyede
ve de’avi-i nizamiyye, mehakim-i nizamiyyede rii’yet olunur.” “Kanun-i Esasi, age. s. 34. Her ne
kadar bu madde ser’i ve nizami fikirlerin birbirine eklemlenmesi olgusuna karsi bir delil gibi
goriinse de “ser7 davalar” ve “nizami davalar” 1n higbir yerde spesifik olarak ayn bir sekilde
tanimlanmadig ve genelde bir davanin her iki kategoriye de girebilecegi hatirda tutulmalidir.
Dahasi, bu noktada hem ser’ mahkemeler hem de burada ¢alisan memurlar nizami sistem ige-
risine Oyle etkin bir sekilde eklemlenmisti ki ikisi arasindaki ayrun bu maddenin yorumunun
ima ettigi kadar kat'i olamaz.

Xiaoqun, s. 2.

age.s. 3.

age. s.15. Nitekim birkac y1l 6ncesinde KMT yargiy: “partilestirmeye” baglamisti. s. 9.

Nathan Brown, “Brigandsand State Building: The Invention of Banditry in Egypt,” Comparative
Studies in Society and History 32 (1990): 258-281. s. 258.

age. s. 266.

age. s. 259.

age.s. 267.

age. s. 262.

age. s. 279.

age. s. 279.

Freitag, s. 231.

age. s. 233.

age. s. 246.

age. s. 247.

age. s. 260.

Eskiyahigin “kesfi” konusunda daha fazla 6rnek icin Bk. Zhou, s. 445.

Omegin bu hususta Fransa’nin Cezayirdeki durumu ile ilgili olarak Bk. “Legislating for Inequ-
ality in Algeria: the Senatus-Consulte of 14 July 1865,” Bulletino fthe School of Oriental and Afri-
can Studies, 51 (1988): 440-461. s. 443. Ser’1 hukuk ve bu hukukun kad: tarafindan uygulanma-
sindan olusan bir medeni sistem Fransizlar tarafindan uygun bir gekilde kullanildiginda daha
onceden Tiirklerin tiranhgim dizginlemekte oldugu gibi kabilelerin barbarliklarin1 6nlemede
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de “influence bienfaisant éclairée” olabilirdi. Konstantin’deki dénemin komutani Bedeau, ka-
dmin hem kamu hem de ceza sahalarindaki yetkilerini 6zenle kapsam diginda birakirken yine
de 1854 kararnamesinin ¢izgisindeki bir sistemi 6ngoriiyordu (ki buna gore kadmin yetki alani
kademeli bir sekilde “kabilelere” uzanacakti).

iradeler — MM 2028, 19 R 1290. “Prizren vilayeti ahalisinin ekserisi husunet ve cehaletleri ikti-
zasinca mine’l-kadim birbirini katl ve cerh etmek ve hetk-i 1rz ve namus eylemek gibi cinayat
i'tiyat ederek ve bu fiillerin ilcaat ve icbaratiyla yek digerlerinden ahz-1 intikam i¢in kan
da’vasina diiserek su da’iye-i vahiye miyanelerinde miiteselsil ve miitevaris ve enva’ vuku'at-1
fecia’ya bais olmakta olduguna ve egerci isbu hallerden miinbais da’valar oralarca kan banstir-
makismiyle ittihaz olunan bir kaide-i sulhiye dairesinde tesviye edilmekte ise de bu kaide zaten
gayr-i mesru’ ve siiver-i icraiyesi bir takim sebiikmagzan kesanin aray1 hodseranesine mevdu’
olmasiyla onun devami ef’al-i cinaye miitecasirlerinin ahkam-1 edille-i ser’iyye ve kanuniyeden
istisnasini mii’eddi ve tekerriir-i vukuat-1 muzirraya badi olarak sunuf- tebaa arasinda muha-
semat ve mukatelatin hudus ve temadisi ise min-kiilli’l-viicuh tecviz olunamayacagina meb-
ni buna bir nihayet verilmesi vilayet-i mezbure valisi devletlu pasa hazretlerine yazilmis idi.
0l babdaki tesebbiisattan bahisle mebhus-i anha olan ve mahallince Leké Dukagjini namiyla
usul-i mahsusa hiikmiinde tutulan kaide-i sulhiye ba’dezin kiilliyen men’ ve ilga olunarak katl
ve cerh da'valannin hiikm-i ser’ ve kanuna tatbikan rii'yeti hakkinda sedidii’l-miifad bir kit'a
ferman-1 mehabet-nisan 1sdar ve tesyan vali-i miisariin-ileyh tarafindan is’ar edilmis.”

Yeni hukuk sistemini gelistirmek i¢in 1860’larda ve 1870’lerde insa edilen yeni kurumlar bu
dini/nizamiiliskinin aldig1 bigimi agik bir sekilde géstermektedir. Ornegin 1868 yihnda Meclis-i
Vala-y1 Ahkam- Adliye yasama ve yargi kisimlarina aynldi. Hem bu aynm 6ncesinde hem de
sonrasinda bu meclis nizami hukuk memurlanindan, sivil biirokratlardan ve islam hukuku
hakimlerinden olusuyordu. (iradeler, Dahiliye 40040 12 M 1285. “Divan-1 Ahkam-1 Adliyye'nin
mazbatalarini suret-i matlubede kaleme almak iciin tarik-i ilmiyye ve kalemiyyeden on iki nefer
miisevvid intihap ve ta’yin olunmak...” Aynca Bk. Savvas Pasa, Le tribunal Mosulman. Paris:
Mechal et Billard, 1902, s. 76, “Une cour, nommé Conseil Supréme de justice (meclis-i vala-y1
adliye) composés: 1) de personnages arrivés aux plus hautes grades de la hiérarchie des juges
et jurisconsultes de l'ordre sacré 2) de dignitaires civils du plus haut rang..” “Meclis-i Ahkam-1
Adliye diye isimlendirilen mahkeme: 1) Ser'i sisteme mensup en iist riitbeli hakim ve fakihler-
den 2) En iist riitbeli sivil erkandan olusuyordu...” Sonraki donem nizamiye mahkemelerine bir
model teskil eden tasra meclisleri de 1864 itibariyle benzer sekilde reis olarak islam hukuku
hékimlerinden, Miisliiman ve gayr-i Miislimlerden olusan meclis ve resmi gorevlilerden tesek-
kiil etmekteydi. (Heidborn, s. 223. “... composés de juge du chériat (naib) comme président et
d’assesseurs par moitié Mosulmans et-non-Mosulmans.”)

“takikat/tedkikat-i nizamiye ve miirafa’a-y1 ser'iyye...” Bk. iradeler — DAA 577, ve DAA 296.
Mesela cinayet, hirsizlik ve riigvetle ilgili 25 davay iceren 15 belgeden olusan bir 6rneklem ve-
rilebilir. Bunlarin %47'si islam hukuku i’lamlarini icerirken %53'ii icermemektedir. Megruiyet
istinadina gelince %16's1 sadece islam hukukunun icaplarina gére, %19'u sadece kanunun
icaplanna gore, %62'si her ikisinin icaplanna gore mesrulastinlirken %4’ de higbirine atif
yapmamaktadir. Buna ilave olarak, delillendirme hususuna bakildiginda davalann %629'u is-
lam hukuku hiikiimlerine goére goriilmiis, 2629'u kanunun hiikiimlerine gore goriilmiis ve %41
de her ikisine gore goriilmiistiir. Son olarak metinlerde gecen ciimleler gozden gegirildiginde
%26’simn islam hukuku ciimleleri, %76'sinin kanundan alinan climleler, %4'iiniin ise siyasi
ciimleler oldugu goriiliir. Bu bilgilere dayali daha aynntili bir tahlil i¢in Bk. Miller, From Fikh to
Fascism, s. 123-125.

Her ne kadar cezalarnn icrasi higbir zaman ser'isisteminyetkisinde veilgisinde olmasa da.
iradeler, Meclis-i Mahsus 1943 5 S 1290, “...fakat riyasetlerin merkez naiblerine tefviziyle onla-
rin yerine dahi birer bab naibi ta’yin-i tertibat-1 mutasavvere ciimlesinden.. divan-1 temyizlerin
vezaifi ise yalmz vilayetce mehakim-i sairede goriilen de’avi-i hukukiye ve cindiyenin istinafen
veya tedkiken rii’yeti suretine miinhasir oldugu(ndan]... divanriyasetine nakl edilerek yerlerine
diger naib ta'yin kilinmak iizere...” Ayrica Bk. iradeler, Dahiliye 467005 Ca 1290, “vilayetlerdeki
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divan-1temyiz riyasetlerinin tebeddiilii vuku’ buldukca tarik-i ilmiye mensubatindan ehl ve er-
babina tevcihi...”

“mahkeme-i kebire-i merkeziyyenin teskili cihetle divan-1 temyiz-i vilayet bittabi ona tabi ve
munzam olacaktir” ve “ mahkeme-i kebire-i merkeziye merkez-i vilayet olan sancak dahilin-
de vuku’a gelen cinayet da’valarim bidayeten ve gerek miilhak kazalar mecalis-i dedvisinde
ve de’avi-i ser'iyyeden bagka olarak kabil-i istinaf olmak iizere hitkkm olunan da’valan isti'da
iizerine istinafen rii’yet eder.” iradeler, Dahiliye 45362, 17 N 1289.

Ornegin Bk. Ahmad, s. 16. “Sultan 2. Abdiilhamit hem iceride hem disanda pan-islamci bir
politika izlemistir.”

ALTINCIBOLUM

Xiaoqun, s. 18.

age. s. 15.

age. s. 22.

John, s. 126-7.

Weber, c. 2, s. 784-5.

Mekteb-i Hukuk'un tam agilis tarihi ile ilgili bir belirsizlik vardir. Ancak kesin bir sekilde s6y-
lenebilir ki 6grenciler 1878 yilinda okula kayithyd: ve derslere devam ediyorlardi. Mekteb-i
Hukuk ile ilgili nizamname Mart 1293/1876 tarihini tasgimaktadir. Bk. icinde: Diistur, [stanbul:
Matbaa-y1 Amire, 1295/1878, c. 4, s. 445 (sayfa numaralan diistur'un gesitli baskilarina gore de-
gisiklik arz etmektedir.) Bununla birlikte daha 6ncesinde 1291/1874 tarihli bir metinde Mekteb-i
Hukuk'un kurulusundan bahsedilmektedir (Diistur, c. 3, s. 439). Benzer sekilde okulun agihisi
ile ilgili daha sonraki déneme ait bir baska resmi belge de vardir: Bk. iradeler, Sura-y1 Devlet
2204, 10 C 1295/1878.

Lewis, s. 182.

Yahya Akyiiz, “Tanzimat Déneminde Egitim Biliminde ve Ogretim Yontemlerinde Gelismeler,”
Tanzimat'in... s. 506.

David Kushner, “Career Paths,” Tanzimat'in 150. Yil Déniimii Uluslararast Sempozyumu. Ankara:
Tiirk Tarih Kurumu Yayinlar, 1994. s. 168.

Lewis, s. 182.

Fortna Abiilhamid dénemindeilkdgretim konusunda da aynisiirece isaret etmektedir.
“Réglement de I'Ecole de Droit,” i¢inde: Gregoire Aristarchi, Législation ottomane, ou recueil
des lois, regléments, ordonnances, traites, capitulations et autres documents officiels de lempire
otoman. Constantinopole: Fréres Nicolaides, 1873-88. B6liim 5, s. 242246, 1878.

Diistur, c. 4, s. 446.

1913 yiinda Mahmut Cemal Efendi Mekteb-i Hukuk’ta Mecelle, Usul-i Fikih ve Sak dersleri verir-
ken ayni zamanda Dariilfiinun’da da [lm-i Fikih dersleri veriyordu. Tam olarak aym tarihte yani
1913 yilinda Mehmet Arif Efendi de Dariilfiinun’da Mahmut Cemal ile aym subede Usul-i Fikih
dersi veriyordu. (Sadik Albayrak, Son Devir Osmanh Ulemast. istanbul: Medrese Yaymevi, 1980,
¢ 3, s. 25, 107.) Mehmet Esat Efendi birinci simf Hadis ve ilm-i Usul-i Hadis derslerini vermeye
[onlardan] iki y1l 6ncesinde baglamisti. (age. c. 3, s. 202-3.) Son olarak Mehmet Fehmi Efendi de
zikredilmelidir, kendisi 1910 ile 1911 yillan arasinda Dariilfiinun ilahiyat Subesi [Uliim-i Aliye-i
Diniyye Subesi]'nde IIm-i Fikih, Edebiyat Subesi [Edebiyat ve Hikmet Subesi]'nde Arapca ve Hu-
kuk Subesi [Uliim-i Hukiikiyye Subesi]'nde Mecelle dersleri vermesi igin ta'yin edilmisgti.
“...duhul imtihaninda tamam numaranin msfindan ziyadesini ihraz edenler medreseye kabul
olunurlar.” “Medresetii’l-Kuzat Ta’limat-1 Dahiliyesidir,” md. 8, s. 685 ve Kahraman, age, s. 563.
Asagiya ve bir 6nceki dipnota bakiniz. Heidborn’a gére mekteb-i niivvab 1856 yilinda kurulmus-
tu. s. 275.

Ornegin nizamnamenin 12. maddesi sunu ifade eder: “miiddet-i tedrisiyyesi dért seneden
ibaret olup, okunacak diirus-1 ser’iyye ve kanuniye talimat-1 mahsusasina tabi olunacakdir.”
“Medresetii’l-Kuzat...” md. 12, s. 685 ve ayrica Bk. Kahraman, age, s. 564.

“Medresetii’l-Kuzat Nizamnamesi Zeyli”, age, s. 568.
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19
20

21

22

23

24

25

26

27

28
29

30
31

32
33
34

icinde: Aristarchi, “Réglement de L'Ecole du Droit”, s. 243, 246.

iradeler, Sura-y1 Devlet 2204, 10 C 1295. “iigiincii madde [Hukuk Mektebi nizamnamesi): ders-
lerin enva’ zirde muharrerdir ve bunlarin miiddet-i tahsiliyesi ii¢ senedir: Mecelle-i Ahkam-1
Adliye, arazi kanunu, tapu ve emlakin nizamnameleri, ceza kanunu, ticaret-i berriyye ve bah-
riyye kanunlan, usul-i mehakim-i medeniyye ve cezaiyye kanunlar, usul-i tanzim-i i’lam, ilm-i
hukuk-u milel, muamelat-1 ecnebiyyeye miiteallik uhud ve nizamat ve mukavelat.”

Heidborn, s. 280-1.

iradeler, Dahiliye 65344, 7 R 1297. “hukuk mektebine devam arzusunda olanlarin usul-i imti-
haniyyelerini bi’l-icra seksenbeg zatintihap olunmug ve sami sifatiyla dahi haylice zevat kabul
edilmis...”

1897 yilinda, 334 Miisliiman ve 38 gayr-i Miislim Mekteb-i Hukuk’a devam ediyordu. Giiran, age,
s.98.

MV 122/18, 11 ZA 1326. “Mekteb-i Hukuk’a girmek isteyiib dersten miicaz olan talebe-i ulumun
bila-imtihan kayd ii kabulleri muktazi goriindiigiinden mukaddema bi’l-murakabe dahil olan-
lar ile me’zun bulanlarin nizamen musarrah hukuk ve imtiyazatina dokunulmamak iizere
ba’dezin Danilfiinun ulum-u diniye subesine alinacak talebenin kema-fissabitk duhul imtihani-
na tabi tutulmasi... ve Mekteb-i Hukuk’a mekatib-i aliye ile Mekteb-i Sultani’ye ve yedi senelik
mekatib-i idadiyeden me’zun olanlann... bi’l-imtihan kaydlan”

MV 18/53, 1304. B.2. “...ders cetveline ilave edilen ulum ve fiinun yolunda oldugu gibi miiddet-i
tahsiliyenin dahi dort seneye iblag1 miinasib olup ancak ifadat-1 vakr'adan miisteban olduguna
gore zikr olunan mektebe devam edenler iginde bir¢ok talebe-i ulum efendileri bulunduguna
ve bunlardan kism-1 a’zami fukaradan olduguna nazaran miilazemet miiddetinin ale’l-tlak bir
seneye temdidi siddet-i zaruriyetlerini istilzam edecegi cihetle miiddet-i merkumenin kemakan
altiay olmak iizere...”

“miidiir-i mektebin hemen azliyle yerine dindar ve muktedir ve miistakim bir zat intihap ve arz
olunmast...” iradeler, Dahiliye 86579, 24 S 1306.

iradeler, Dahiliye 97756, 4 R 1309. Sirasiyla “ihrac edilen”, “bu defa tedrisi kararlastinilan” ve
“tedris olunmakta olan.”

Heidborn, s. 245.

Heidborn, s. 251. Heidborn’un kaydettigine gore bir bagka kanun istinaf ve temyiz mahkemele-
rindeki hakimlerin Mekteb-i Hukuk mezunu olmalarin sart kosmustur. “Mehakim-i Nizamiye-
nin Teskilati Kanun-i Muvakkati,” iginde: Diistur, istanbul: Matbaa-y1 Amire, 1295/1878, s. 241.
(Yine ifade etmek gerekirse Diistur’un cesitli baskilarina gére sayfa numarasi degisebilir) Bu
kanuna gore bidayet mahkemelerinde ¢alisabilmek i¢in gerekli sartlar gunlardi: yirmi bes yas:-
na ulagmis olmak, bir su¢tan dolay tutuklanmamis olmak, Adliye Nezareti tarafindan se¢ilmis
olmak (imtihan ile), veya bir bagka mahkemede dort y1llik galigmis olmak. Daha iist diizeyde-
ki mahkemelerde ¢alisabilmek igin sartlar: mevkinin gerektirdigi sartlara gore otuz veya kirk
yasina ulagmis olmak ve alt derecedeki mahkemelerde dort y1l caliymis olmak. Gegici madde
Mekteb-i Hukuk mezunu olmaktan bahsetmektedir ancak nizamiye mahkemelerinde ¢ahsabil-
mek i¢in diger yollan da kapamamaktadir.

Heidborn, s. 251.

Mesela konu hakkinda gesitli degerlendirmeler igin Bk. Stanford Shaw, History of the Ottoman Em-
pire and Modem Turkey. London: Cambridge University Press, 1977. . 2, s. 119; Bozkurt, s. 282; De-
jan Aleksic, “Le Tanzimat comme intention de transformer I’Empire Ottoman en un etat de droit,”
icinde: Tanzimat'n...; ve digerleri. Yine Findley, Encyclopedie o f Islam’daki maddesinde Osmanh
yonetimi tarafindan 1879 ve 1910’da ser’thakimler disindakileri nizami sistemdeki mevkilere ta’yin
konusunda bir diizenleme ¢abasindan (ki ¢cogu basarsiz olmustur) bahsetmektedir. Ona gére
Geng Tiirkler yonetimi alindaki 1910 tesebbiisii bir 6ncekine oranla daha baganh olmustur.
Heidborn, s. 239. Ve digerleri.

100 belge igerisinde kayith olan yaklagik 265 tayin ve intikal dreklemi dikkate alinarak.

Bk. Bernard Lewis, “Efendi,” Encyclopedie of Islam, Leiden: E.]. Brill, 1986, c. 2, s. 687. “on
dokuzuncu yiizyilda Osmanlh yonetimi ‘Efendi’ kelimesinin kullanimini diizenlemek igin
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tegebbiislerde bulunmustur... Sonunda Tiirkiye’de Efendi ve Bey arasindaki aynin dini ve sekiiler
arasindaki aynma déniismiistiir, birincisi din adami veya dini egitim almis kimseye igaret eder-
ken ikincisi askeriyeye mensup kisilere veya sivil gayr-i meslek erbabina isaret etmeye baglamis-
tir.” On dokuzuncu ylizyilda ‘Efendi’ aym1 zamanda gayr-i Miislim devlet memurlan i¢in ve saray
mensuplannin erkek iiyeleri i¢in de kullantliyordu. Siiphesiz bu ikisi arasindaki ayrim tam bir
aynin olamaz, fakat benim yukanda ortaya koydugum argiiman yine de savunulabilir. Ormegin
iddia edilebilir ki belgelerde Hiristiyan veya Yahudi isimlerinden sonra hicbirinde “Bey” ismine
rastlanmamasi en azindan belirli l¢iide Lewis’in argiimaninin dogrulugunu gosterir.

Asagiya 44. son nota bakiniz.

Sadik Albayrak’in biyografiler derlemesi de aynt dogrultudadir. Gergekten de Albayrak'in eseri
incelendiginde Tanzimat ve Tanzimat sonrasidénemde ulema sinift mensuplannin gayet sistem-
li bir bi¢cimde nizam1 sistemin bir pargasi haline geldikleri goriiliir. Derlemenin daha aynntil bir
incelemesi bircok ulema’nin nizamiye mahkemelerinde is bulduklan gibi ser’i mahkemelerde de
is olanag bulduklann: ortaya koyar. Ancak daha da ilging¢ olani, bu ayni ulema siirekli Bursa,
Beyrut, Sam, Diyar-i Bekir, Halep ve Selanik gibi biiyiik yerlesim yerlerinde mevki sahibi olmus-
lar (Ayrica Bk. iradeler, Dahiliye 63896, 12 Ca 1296, Bu belgeye gore yeni teskil edilen Manastir ve
Selanik vilayet mahkemelerine atanan istinaf reisleri acik bir sekilde aynt vilayetlerin naibleri
idi.) ve bu mahkemelerde imkan dahilindeki biitiin derecelerde gorev almislardir. (Albayrak. Su
biyografilere Bk. c. 3, Seyyit el-Hac Kamil Efendi, s. 6; Kemaleddin Efendi, s. 8; Mahmut Efen-
di (Diyarbakirh), s. 15; Mehmet Efendi (Saml), s. 70; Mehmet Abid Efendi, s. 81 ve diger birgok
kimse.) Ulema siifina mensup kimselerin istanbul istinaf mahkemesinde katiplikten (age. c. 3,
s. 138: Mehmet Cemal Efendi 1871 yilinda istanbul istinaf Mahkemesi zabit katibi olmustur.) Ad-
liye Nezareti Mahkeme-i Hukuk Dairesi’'nde iiyelige kadar (age. c. 3, s. 49: Mazhar Efendi 1877
yilinda Adliye Nezareti Mahkeme-i Hukuk Dairesi tiyeligine tayin edilmistir.) bircok mevkiyi elde
edebildigi goz oniine alindiginda istanbul’daki nizamiye mahkemelerindeki mevkilerin bile ko-
layca elde edilebilmis oldugu ortaya ¢ikar. Son olarak, ulema’nin yarg yetkisinin sadece medeni
alanla siirh oldugu seklinde cezai ve medeni yarg: yetkisi aynminin da gergek dis1 oldugu go-
riilmektedir: yukanda gectigi gibi hemen hemen biitiin alt derecedeki mahkemelerin de facto
olarak ulema yarg yetkisinde bulunmast yaninda dinfi egitim almis hukuk uzmanlannin nizami
ceza sisteminin her kademesine tayin edilinesi de Osmanl1 yonetimi tarafindan hognutlukla kar-
silanmiga benziyor. Ornegin Albayrak’in biyografileri ortaya koyuyor ki devlet hukuk mektebinin
acgihigindan sonra bile ulema sinifina mensup geleneksel egitimden ge¢mis kimseler tahkik mes-
liclesinde katiplikten yiiksek dereceli vilayet ceza meclislerindeki reislige kadar siirekli her tiirlii
mevkiyi elde edebiliyorlardi. (age. c. 3, Liitfi Efendi’nin biyografisi, 1884 Leskovik Bidayet Mahke-
mesi Ceza Dairesi Zabit Katibi, s. 11; Mahmut Efendi, 1895 Ceza Mahkemesi Reis Vekili —digerleri
ile birlikte-, s. 15; Mahmut Aziz Efendi, 1883 Mahkeme-i Teftis Kalemi, s. 19; Mehmet Aziz Efendi,
1879 Bursa Vilayeti Meclisi Temyiz Reisligi, s. 119; Mehmet Emin Efendi, 1879-1896 Kerbala, Ker-
kiik, ve Hama Ceza Reisleri, s. 166; ve digerleri.)

Ornegin iginde: iradeler, Dahiliye 45932, 20 C 1289 veya iradeler, Meclis-i Mahsus, 1819, 25 1872.
Ornegin icinde: iradeler, Dahiliye 4084026 S 1285.

Omegin iginde: iradeler, Dahiliye 46008 9 Za 1289.

Yani, nizami sistemdeki medeni veya ticari herhangi bir alanda tecriibesi olmayanlann ceza
hukukuna tayinleri.

Burada bu sonucun bir saglamast yapilabilir: Oliim veya istifa oranlannda zaman igerisinde
ciddi bir degisimin var olmasi ihtimal dig1 olacaktir. Agikgasi, eger bu rakamlar ciddi bir fark-
lihk gostermis olsaydi ulasilan bilginin geri kalan kisminin gegerliligi noktasinda siiphe doga-
bilirdi. Ancak goriildiigii gibi, genel olarak kadro bosluklarinda 6liim sebebi siirekli olarak %7,
%06 ve %6 bandinda devam ederken istifa sebepleri de %2, %4 ve %4 bandinda devam etmistir.
Bu durum akilda tutularak diger kategorilere bakabiliriz.

Subelgelerde yer alan terdcim-i ahval kismina bakniz. iradeler, Dahiliye, 66090, 66297, 66643,
67180, 68570, 68124, 69158, 67613, 67856, 69080, 70697, 70386, 71445, 71139, 69466, 69409,
71948, 72064, 73256, 72390, 72465, 75981, 74655, 79209, 74897, 74398, 76829, 78249, 79039,
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43
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47
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81305, 80747, 80746, 80512, 79962, 79959, 79471, 91790, 92607, 91866, 96776, 97273, 93126, 96345,
93917, 93473, 93281, 97629, 97754, 98070, 99204; iradeler, Adliye ve Mezahib, 1310-C-21/5, 1310-
Ra-6/11, 1313-S-5/5, 1313-M-18/10, 1313-C-23/12.

age.

age.

age.

Nizami sistemdeki memurlarin is ge¢mislerine bakildiginda bu egilim daha da belirgin hale
gelmektedir. Ceza hukuku mahkemelerindeki mevkilere atananlarin yaklasik iicte ikisi daha
6ncesinde nizami hukuk sistemi icerisinde bagka mevkilerde calismigtr. [Ceza hukuku mah-
kemelerine] tayini yapilanlarin neredeyse iigte biri daha dncesinde ser'i mahkemelerde veya
genis Glgiide ser'i olan temyiz meclislerinde ¢alismigti. [Bk. iradeler, Dahiliye 46292, 26 Ca
1290, Bu belgeye gore Mecalis-i Temyiz'e Megihat tarafindan tayin edilenler Tarik-i ilmiye’ye
mensupturlar ve naib olmahdirlar.” “vilayatta tesekkiil eden mecalis-i temyiziye riyasetlerin-
den ba’dezin agilacak olanlara tarik-i ilmiyeden miinasiblerinin intihab ve ta’yini bi’l-istizan
miiteallik ve serefsudur buyrulan irade-i seniyye-i cenab-1 padisahi mukteza-y1 alisinden
bulunmus... Trabzon ve Hiidavendigar ve Edirne ve Bosna ve Cezair-i Bahr-i Sefid vilayetleri
temyiz meclisleri riyasetleri agilarak bunlardan Trabzon’a Mekke payelilerinden Erzurum naibi
Mehmed Celaleddin ve Hiidavendigar'a Bursa naibi Mehmed Kamil ve Edirne’ye Mustafa Faik
ve Bosna’ya Omer Fehmi ve Cezair-i Bahr+ Sefid'e dahi halen merkez naibi Mehmed Nurul-
lah Efendiler intihap edilmis..”] Geri kalanlardan %4'ii tam biirokratik mevkilerden, %5'i de
Seyhiilislamlik makamindan gelmistir. Bundan dolay tekrar ifade etmek gerekirse ihtisaslagma
onem arz etmekteydi. Nizami sistem igerisinde ¢aliymis olup bu sistemi bilen kimselerin tercih
edilmesi s6z konusu idi. Fakat tam ser’i mahkemelerde ¢alismis olan ulemanin da [nizami sis-
teme] eklemlenmesi uygun bir gekilde ¢aligabilmeleri kosuluyla miimkiindii. Bunun hilafina,
on dokuzuncu yiizyilin sonu ile birlikte artik nizami hukuk mahkemesi hiyerarsisine disaridan
girmek neredeyse miimkiin degildi.

Bu sonug veizleyen iki paragraftaki sonuglar su belgelere dayanmaktadir. Dahiliye: 1402, 1836,
32168, 39013, 41072, 43291, 40072, 40040, 40067, 40870, 40840, 45005, 45893, 45932, 45448,
45587, 46008, 46152, 46253, 46700, 47122, 46945, 47443, 4991, 47366, 48866, 50612, 50508,
60705, 63291, 64263, 64444, 64161, 63583, 63712, 64080, 64631, 64690, 64700, 66797, 66449,
66568, 65875, 65163, 65164, 67692, 67997, 67832, 68860, 69323, 68783, 68124, 68459, 68006,
69394, 69718, 71287, 71404, 69857, 69573, 69442, 72036, 81477, 85244, 84119, 82674, 83461,
84989, 86560, 98813, 99860, 100466, 100367, 95480, 95149, 99204; MV: 16306, 7948, 9397, 25790;
MM: 1557, 1817, 1819, 1943; AM: 1312-C-11/310, 1313-S-5/5, 1313-M-18/10, 1313-C-23/2, 1314-$-12/8,
1314-$-12/11, 1316-N-29/7, 1316-R-20/11, 1316-Za-9/8, 1323-$-24/4, 1325-R-5/17, 1325-B-1321. Bu bel-
gelere dayali daha aynintili bir tahlil i¢cin Bk. Miller, From Fikh to Fascism, s. 26-31.

Ulema vilayet meclisleri, muhacirin heyetleri, maas daireleri, askerikayit heyetleri, sevk-nakil
daireleri ve benzeri yerlerde biirokratik mevkilere sahip olabilmistir. Albayrak, c. 3, s. 46, 121,
137, 165, 173, 214, vb.

Bk. ilber Ortayl, Hukuk ve idare Adam: Olarak Osmanl: Devletinde Kad:. Ankara: Turhan Kita-
bevi, 1994, s. 74. “[zJamana uyum saglayan fikih 6grenimi dolayisiyla, me’zunlarin biirokrasi-
nin cesitli dallarina girdikleri gzleniyordu. Bizzat Ahmed Cevdet Pasa bu duruma 6rnek tegkil
eden asrin tipik bir ilmiye mensubudur.”

icinde: Albayrak, c. 3, Kemaleddin Efendi. s. 9: Mehmet Cemal Efendi. s. 138.

age. c. : Ahmet Siikrii Efendi—Mecelle Meclisi’nin Katibi (1885) —Adliye Nezareti Miistesar1
(1898), s. 228-9. c. 3: Mehmet Cemaleddin Efendi—Adliye Nezareti Istanbul Birinci Ceza Dai-
resi Muharrerat Subesi Muavini (1872), Temyiz-i Hukuk Kalemi Miimeyyizi (1877), s. 140; Meh-
met Elif Efendi—Divan-1 Ahkam-1 Adliye Mazabata Odasi1 Muavini (1873), s. 151; Mehmet Halit
Efendi—istanbul Mahkemesi Vekayi Odas1 Katib Muavini (1876), s. 245. c. 4: Mehmet Sahib Bey
Efendi— Sura-y1 Devlet Muhakemat Dairesi ikinci Reisi (1885), s. 79, ve Mehmet Siikrii Efendi
“Sura-y1 Devlet Reisi Akif Paga’nin riyaseti altinda tegekkiil eden komisyona fetvahane tarafin-
dan aza ta'yin edilmistir.” s. 126.
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52 Yukanda bahsedilen mevkileri elde eden ulema sunlardi: Mehmet Riza Efendi, Mahkeme-i
Temyiz Azasi (Albayrak, c. 4, s. 59); Mehmet Sahib Bey Efendi, Temyiz Mahkemesi Reisi (Albay-
rak, c. 4, s. 80); Mustafa Hayri Efendi, “Adliye Nezareti ile Sura-y1 Devlet Riyasetine asaleten...
ta'yin olunmustur.” (Albayrak, c. 4, s. 208); Omer Hilmi Efendi, Mahkeme-i Temyiz Reis-i Evveli
(Albayrak, c. 5, s. 359); Ahmet Tevfik Efendi, Mahkeme-i Temyiz Azasi (Albayrak, c. 1, s. 240);
Ali Haydar Efendi, Temyiz Mahkemesi Azasi ve Temyiz-i Hukuk Dairesi Reisi (Albayrak, c. 1, s.
262); Hasan Hiilki Efendi, Temyiz Mahkemesi Azasi (Albayrak, c. 2, s. 94); ve ibrahim Edhem
Efendi, Mahkeme- Temyiz ikinci Reisi (Albayrak, c. 2, s. 210)

53 iradeler, Dahiliye (hepsi nihayetinde nizamiye mahkemelerinde ¢alisma imkani buldu): 66090
11 M 1298, Ziya Efendi savas heyeti, mazbata odas1 ve muhakemat dairesinde; 66643 13 C 1298;
Hamid Efendi ticaret ve ziraat mektubunda, umur-u hukukiye hakimiye; 67613 29 M 1294, Ali
Riza Efendi miicazat dairesinde miifettis olarak ¢alisti, mesihat; 69080 17 Z 1299 Abdi Efendi
mahkeme katibi olarak ¢alisti, Bosna tahkikat memuriyet’inde, meclis-i kebir bag katib; 70697
2 S 1300, Mahir Efendi evrak odasinda katib idi; 71948 4 R 1301, Veleddin Bey tahrirat kalemi
zabit katibi; 72064 29 R 1301, Mehmed Hamdi Bey Adliye Nezareti katibi idi; 72465 9 Ca 1301, Ah-
med Riigdi Bey Adliye Nezareti Miicazat dairesi katibi, Yanya vilayet Mukavelat Muharriri; 75981
5S 1302, Sehameddin Efendi meclis-i kebir kalemi, mektub-i vilayet kalemi, maarif heyeti tiye-
si, Erzurum adliye miifettigi; 74655 29 Ca 1302 Mahmud Bey meclis-i tahkik, divan-1 ahkam-1 ad-
liye ceza dairesi zabit katibi; Mehmed Mahlus Bey Sura-y1 Devlet muhakemat dairesi miilazim;
79209 4 R 1302, Osman Edip Efendi Adliye heyeti katibi, umur-i tahrirat memuru; 74897 19 Ca
1302, Tahir Efendi tahrirat bag katibi; Mehmet Ali Efendi mektubi-i vilayet kalemi’nde 1slahat
heyetinde; 74398 28 R 1302, Hafiz Ahmed Efendi vilayet merkez tahrirat katibi; 78249 8 S 1303,
? Halep sancagi mecelle kalemi, muhasebe bas katibi; 79959 29 R 1304, Tevfik Efendi tahrirat
miidiirii; 97273 4 S 1309, Mehmed Nazim Bey Sura-y1 Devlet muhakemat dairesi kalemi'nde,
Mehmed Riigdi Efendi adliye heyeti'nde; 93473 9 S 1308, Omer Liitfi Bey divan-1 muhakemat
mazbata kalemi miilazimy; ve iradeler, Adliye ve Mezahib, 1313.M.18/10, Hiiseyin Fehmi Efendi
istanbul bab-1 muhakemat’da.

54 Ornek olarak babasi bir alim olan ve ilk 6grenimini yalnizca bir Kur'an mektebinde tamamla-
yan Ziya Efendi verilebilir: iradeler, Dahiliye, 66090 (“ismim Yusuf Ziya Efendi, s6hretge Miifti-
zade, pederimin ismi Mustafa Asim Efendi... zaman-1 tahsilde mekatib-i resmiyenin fikdaniyla
sibyan mektebinde Kur'an-1 Azim ve tecvid ve ilm-i hal okuduktan sonra ma’lum’iil-esami ho-
calardan sarf ii nahiv ve farisi ve mantik ve adab ve akaid ve fikh ve ma’ani ta’alliim eyledim.”
ve yine babasi ulema sinifina mensup olan ve daha fazla sivil mekteplere giden Hiiseyin Fehmi
Efendi 6rnek verilebilir: iradeler, Adliye ve Mezahib, 1313.M.18/10 (“riisdiye mekatibinde mii-
retteb olan dersler ile Fatih Cami'-i serifinde serh-i akaid okuyup mezkiir riisdiye mektebinden
sehadetname ve bi’l-imtihan Mekteb-i Hukuk’tan me’zuniyet-i ruus almistir.”

55 Ornek olarak egitimi sadece bir alim olarak gerceklesmis olan Ali Riza Efendi verilebilir. Bk.
iradeler, Dahiliye, 67613 29 M 1299.

56 Ornegin Osman Edip Efendi ve Tahir Efendi de ulema ailesinden geliyordu. Bk. iradeler, Dahi-
liye, 79209 4 R 1302, 74897 19 Ca 1302; Ahmet Hafiz Efendi’nin babasi bir seyh idi. Bk. iradeler,
Dahiliye, 74398 28 R 1302; Mehmet Riisdi Efendi'nin babasi ser’'i mahkemede katip idi ve kendi-
sinin egitimi de dini okullarda tamamlanmisti. Bk. Iradeler, Dahiliye, 97273 4 S 1309.

57 MV 40/10, 1306 C.5. “zikr olunan enciimen hey’etinin begi hiilkkam-1adliyeden ve biri Bab-1 Fet-
vapenahi memurininden ve diger dahi Mekteb-i Hukuk miidirinden miirekkeb olarak...” “teskil-i
memurin-i adliyenin hiisn-i intihab ve ta'yini maksadina miistenid olmasiyla yolunda goriiliib
ancak hey’et-i mezkiireyi terkip edecek aza meyaninda Bab-1 Fetvapenahiden yalniz bir memur
bulunmasindan ise umur-i adliyeye vakif olanlardan bir iki zatin huzuru miinasib olacagi..”

58 iradeler, Dahiliye, 67692 M 1299 (“Mahkeme-i temyizin miinkasim oldugu iki dairede bir miid-
detten beri ve islerin tedahiil etmesinden dolay: ashabi tarafindan gikayat-1 miitevaliye vuku’
bulmakta olmasiyla bunun esbab-1 hakikiyesi tedkik olunarak ¢aresi aramlmakta olup ancak
esbab-1 mezbureden birisi dahi mahkeme-i mezkure hey'tinin tertib-i kanuniyesinden nakis
bulunmasi oldugundan ve bunun ikimaline dahi hal-i hazir miisaid olmadigindan mahkeme-i
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mezkure azasinin adedi kargilik bulunduk¢a mikdar-1 kanunisine iblag olunmak iizere simdilik
yeniden bir azanin ta'yinine liizum-1 acil goriindiigii beyamyla Meclis-i Tedkikat-1 Ser'iyye ve
Mecelle Cemiyeti azasindan ve Mekteb-i Hukuk muallimlerinden olup ma’lumat ve ehliyeti mii-
cerreb olan Abdiilsettar Efendi’nin mahkeme-i mezkure azaligina ta'yini ile..” Aynca Bk, Adli-
ye ve Mezahib Nezareti, 267 “Mahkeme-i temyizin miinkasim oldugu iki dairede bir miiddetten
beri islerin fevkalade surette tedahiil etmesinden dolay: alakadarlarn tarafindan sikayat-1 miite-
valiye vuku’ bulmakta olmasiyla bunun esbab-1 hakikiyesi tedkik olunarak caresi aranilmakta
olup ancak esbab-1 mezbureden biri de mahkeme-i mezkure hey’etinin tertib-i kanuniyesine
muvafik surette bulunmamasi yani aza-y1 mevcudesinin aded-i kanunisinden nakis bulunmasi
oldugundan ve bu noksanin ikmaline ise hal-i hazir miisaid olmadigindan mahkeme-i mez-
kure azasimin adedi karsihk bulunduk¢a mikdar-1 kanunisine iblag olunmak iizere simdilik
miiceddeden bir azanin ta'yinine liizum-1 acil ve sahih goriildiigiine Meclis-i Tedkikat-1 Ser’iye
ile Mecelle Cemiyeti azasindan ve Mekteb-i Hukuk muallimlerinden olup ma’lumat ve ehliyeti
miicerreb olan Abdiilsettar Efendi’nin mahkeme-i mezkure azaligina ta'yin ile...”

iradeler, Dahiliye, 85244 18 L 1305, “... yerine iktidar ve ehliyeti cihetiyle Mecelle Cemiyeti aza-
sindan sabikan fetva emini ve halen Evkaf1 Hiimayun miifettisi faziletlu Omer Hilmi Efendi
Hazretlerinin ta’yini...” ayni tayini kaydeden bir baska belge icin Bk. iradeler, Dahiliye 84989 9
R 1305.

iradeler, Dahiliye, 84989 9 R 1305 (“Mahkeme-i temyize ilaveten ta’yini ba-irade-i seniyye mu-
karrer olan iki azaliktan birine memuriyet-i haliyesi miiddetinin hitam tarihinden mu’teber
olmak iizere zaten mahkeme-i temyizin aza-y1 sabikasindan bulunan Evkaf-1 Hiimayun mi-
fettisi Omer Hilmi Efendi hazretlerinin ve diger azaliga mahkeme-i istinaf hukuk reisi Hilmi
Efendi'nin ve bundan agilacak mahkeme-i istinaf hukuk dairesi riyasetine de miilga hey’et-i
ittihamiye reisi Saadetlu Emrullah Efendi hazretlerinin intihab edilmis olduguna...”

1867 iiyelige atanan Ahmet Hulusi Efendi harig. iradeler, Meclis-i Mahsus, 1557 Selh Ca 1286.
Ve ¢ok ¢cabuk bir sekilde teskin edilmislerdi. Goriiniiste memnuniyetsizlikle karsilanan Balkan-
lar'daki kadilara yonelik maas sistemi yiiriirliige girisinden bir seneyi agkin bir siireden sonra
iptal edilmisti. Halil inalcik, “Application of the Tanzimat and its Social Effects,” Lisse: Peter de
Ridder Press, 1976. s. 115.

Heidborn, s. 265. Muhtemelen bu maag skalasi enflasyona dayali olarak zamanla degigmistir.
age.

Yine, nizami sistemdeki memurlarin emeklilik sistemi de Megihat sistemine degil diger memur-
lann sistemine dayamyordu. Heidborn, s. 265.

age. s. 245.

age.

MV 61/52, 1308.C3.

age. “...istihsal-i me’zuniyet eden memurinin miiddet-i me’zuniyetleri maaslar dahi msf olarak
verilecek ve bunlar ile taht-1 muhakemeye alinan memurin maaslarindan tevkif olunacak nisf
tan yerlerine ta'yin olunacak vekiller memurin-i muvazzafadan ise zammi degil ise nisf maag
verilecektir diye muharrer ise de ifa-y1 farize-i hac igin tahsil-i me’zuniyet edenlerin farize-i
mezkureyi ba'del-ifa avdet edinceye degin maaglanmin misf olarak ifas1 kendileri hakkinda
lazimii’l-ifa olan hiirmetle miitenasip olamayacag gibi...”

Su belgelere Bk. AM: 1319-M-18/8; 1319-C-4/5; 1320-Ca-18/9; 1305-Ra-25; 1310-$-9/3; DAA: 834,
825. Ayrica Bk. Bayraktar, s. 320: “suivant l'article premier du dit code [de 1858] ceux qui sont
condemnés par les tribunaux de Nizamiye doivent étre jugés ensuite par les tribunaux de
ser’iye.” Yukarida zikri gegenKanunun [1858] ilk maddesini takiben, nizami mahkemeler tara-
findan suglu bulunanlar, sonrasinda ser't mahkemeler tarafindan yargilanmalidur.

Dick Douwes ve Norman N. Lewis, “The Trials of Syrian Ismailis in the First Decade of the Twen-
tieth Century,” Intemational Journal of Middle East Studies 21 (1989): 215-232.

Douwes ve Lewis, s. 220.

age. s. 223.

age.s. 223.
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YEDINCi BOLUM

Burada vurgulamam gerekir ki “pozitivizm”e atif yaptigim zaman ben daha dar anlamda tanim-
lanmis “hukuki pozitivizm”e degil biitiiniiyle sosyolojik bir harekete atif yapmaktayim. ikisi
birbiri ile iligkilidir fakat aym degildir. Hukuk alaminda sosyolojik pozitivizmin rolii ile ilgili
aynntih bilgi i¢in asagiya bakiniz.

Hanioglu, s. 204.

Golctiklii, iginde: Tugrul Ansay ve Don Wallace Jr., eds. Introduction to Turkish Law. Boston:
Kluwer Law and Taxation, 1987, s. 173. Ayrica Bk. Enrico Ferri, i¢inde: Stanley Grupp, ed. The
Positivist School of Criminology: Three Lectures. Pittsburgh: University of Pittsburgh Press, 1968,
s. 6. Her ne kadar Enrico Ferri dogrudan Geng Tiirklerle baglantili olmasa da, onun pozitivizmi
ceza hukukunun amaglan agisindan yorumu Geng Tiirklerin genel diisiincesi ile hayli uyum
icerisindeydi.

Ornegin “Abdullah Cevdet ve ishak Siikuti Avrupa’ya kagmadan 6nce bir bagka girisim baglat-
tilar, Mamuret el-Aziz'de kurmus olduklan 6zelilkokulda bir kiginin herhangi bir zamanda s1-
navda basarisiz olmasi1 durumunda biitiin sinifi cezalandirarak 6grencilere kolektif sorumluluk
bilincini agilamaya ¢abaladilar.

Onlann Gustave le Bon’un teorilerine baghliklan hakkinda Bk. Hanioglu, s. 206. Benzerlikler i¢in
Bk. R. Battino, Les doctrines juridiques contemporaines en Italie. Paris: A. Pedone, 1939, s. 46.
Ornegin “Ahmed Riza’nin ifade ettigi gibi ‘toplum, yalnizca dogal yasalara bagh olan karma-
s1k bir organizmadir. Bu yap1 déngiisel hastaliklara maruzdur.’ Ona gore toplumsal problemler
bilimsel bir metodolojinin uygulanmasi ile tedavi edilebilir. Muhaliflerinden birisi kendisinin
1897 yilinda ittihat ve Terakki’den ihrag edilisini ‘ittihat ve Terakki yapisindan kangrenli bir
organin alinmast’ geklinde tarif etmigti.

ifade etmek gerekir ki bu son konu hakkinda ekol igerisinde bir 6l¢iiye kadar bir gatlak vardi.
Omegin Enrico Ferri slahin (rehabilitation) degerine inanmisti. (Grupp, ed., s. 4) Fakat o aym
zamanda Sociologie criminelle adl1 eserinde sunu ileri slirmiistii: cogu su¢ davrams, kendisinin
fiziksel anormallik olarak gordiigii seyin sonucu olduguna gére “birgok su¢lu reforma miisait
degildi” ve reform ceza kanununun hedefi olmamalydi. (Ferri, s. xviii.) Mamafih, pozitivistler
i¢in 1slaha alternatif olan tek ey [sugluyu] ortadan kaldirmakt, suglu birey sosyal organizma
ierisinde bir kirlilikti ve imha edilmeliydi. Ornegin Ferri’nin kaydettigine gore “pozitivistler
[idam cezasini] mesru olarak gorme konusunda miittefikti ve sadece az bir kismi pratik fayda-
sina karsi gikiyordu.” Ancak bununla birlikte “idam cezasinin bu sekilde pozitif bir etkisinin
[yani ‘anti-sosyal ve uyumsuz bireylerin yok edilmesiyle... dogal yasalarla uyum iginde’] olmasi
icin ¢ok genis ¢apta uygulanmasi gerekiyordu.

Omegin Bk. Ahmed Liitfi, 1840 kanunu, s. 128: “Giilhane’de kiraat olunan hatt-1 hiimayun-1
ma’'delet-makrun-i hazret-i sahane mucibince kaffe-i teba’a-i Devlet-i Aliyye bila-istisna
emniyet-i can ve mal ve mahfuziyet-i irz ve namus hukuk-i mefruzasina ez-ser-i nev nail olmus
ve ber-mukteza-y1 hiirriyet-i ser’iye huzur-i ger’ ve kanunda ve mevadd-1 hukukiyede herkesin
yeksan ve siyyan olmasi...”

Ornegin Bk. Liitfi, 1840 kanunu, md. 4: “Tagralarda dahi vuku’ buldukta memleket meclis-i
megsveretinde marifet-i ser’le geriat-i muharrereye tatbikan da’vasi goriiliip ba’dehu i’lam-1
ser’isi ve meclis mazbatasi Dersaadet’e irsal ve taraf1 fetvapenahiye takdim ile tasdik olunup
ondan sonra dahi kezalik hakipa-y1 hiimayuna arz ile ferman-1 ali sadir olmadikga icrasi caiz
olmaya.”

Bk. 1859 “Code pénal Ottoman,” G. Young, ed. Corps de Droit Ottoman. Oxford: Clarendon
Press, 1905-6. c. vii; ve Fransiz “Code pénal napoléon,” Napoléon Bacqua de Labarthe, ed. Co-
des de la législation frangaise. Paris: Auguste Durand, 1849.

Diistur. Dersaadet (istanbul): Matba-y1 Amire, 1295/1878, 1330/1912, 1333/1915, c. 4, s. 310, no.
128. 6/6/1330.

age. c. 4, s. 735, no. 200. 16/9/1329.

Bu noktada sunu ifade etmeliyiz ki burada “halk” Geng Tiirklerin diisiince diinyasinda-
ki “birey”den daha az “suglu” degildi. Hanioglu’'nun da belirttigi gibi “le Bon’un devrime,
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ozellikle de Fransiz Devrimi’ne karg: antipatisi “halk™ bir “giirdh” olarak géren Geng Tiirklerin
diinya goriigiiniin (Weltanschauung) asli bir unsuru haline geldi... Kendi aralarindaki 6zel bel-
gelerde “halk” “bilingsiz/guursuz” olarak vasiflandinhyordu. Kitlelerin dogru karar verme yeti-
sinden yoksun oluslar karsisinda iistiin bireylerin kiymeti vurgulaniyordu ki bu anlayis halkin
suglanmasi ile neticeleniyordu. Sonug itibariyle halkin suglu olduguna hiikmediliyordu: ‘Sug
kime aitti? Tabi ki halka! Ciinkii biitiin milletler hakettikleri yonetimce idare edilirlerdi.” s. 206.
Buradaki “iistiin birey” kavraminin liberal diisiincedeki soyut medeni “birey” kavramindan
¢ok farkh oldugunu hatirlatmak bile gereksizdir.

Diistur, c. 4, s. 114. no.72. 24/4/1330.

Ser'i mahkemelerdeki muhakeme usulii sekli ile ilgili birkag yil sonraki bir diizenlemede de
benzer bir ilgiyi gormek miimkiindiir: burada da mahkemedeki veya davadaki gesitli kimsele-
rin sadece isimlerinin degil “gercekmahiyetlerine” ulagsmak i¢in “kimliklerinin” de tespiti salik
verilmektedir.

Hanioglu, s. 71.

age. s. 208.

age.s. 21.

age. s.201,203.

age.s. 203.

Diistur, c. 5, s. 629, no. 258. 11/9/1331.

Sug hakkindaki bu anlayis, 6rnegin kiz kagirma, evlilik ve saldirinin hepsinin sosyal tabakaya
ve birey veya bireyin ailesine verilebilecek zarara gore belirlendigi on dokuzuncu yiizyil ortala-
rindaki Osmanl kanunlastirmasinda gordiigiimiizden tamamen farkhdur. Liitfi, 1851 kanunu,
B6lim 2, md. 6: “...ve o misillulerden birisi kagirdigi kizi kaza-y1 aher mahkemesine gotiiriir ise
kefaet maddesi bilinemeyeceginden hiikkam efendiler tarafindan akdi hususuna mesag goste-
rilmeyerek miilkiye memuru tarafindan bi’l-ihbar tutturulup mahalli mahkemesine gotiirtiile.”
Diistur, c.7,s.76,n0.9. 20/12/1332.

age. c. 7,5.407, no. 110. 17/4/1333.

age. c. 7,s. 631, no. 262.18/8/1333.

age. c. 4, s. 735, no. 200. 16/9/1329.

age. c.7,s.407, no. 110. 17/4/1333.

age. c. 3, s. 467, no. 156. 7/6/1329.

age. c. 4, s. 632, no. 246. 12/10/1330.

age. c. 4, s.632, no. 246.12/10/1330.

Bazilan Birinci Diinya Savasi'nin Osmanh imparatorlugu’nda fevkalade bir durum yarattigim
ileri siirebilir, ancak gergek su ki Osmanh Devleti zaten savastaydi: 1870’lerden itibaren gesitli
ayrnihkei catigmalar, 1912-1913’lerdeki Balkan Savaslan... O halde tarihsel sartlar dikkate alind1-
ginda hukuk ve toplumun militarize edilmesihayli “olagan” bir baglamda gergeklesti.
Ornegin Bk. iradeler—MV 294, 7 S 1257 Bagbakanlik Arsivi, ve Brown, s. 258-281.

Diistur, c.3, s. 19-20, no. 14. 22/12/1328.

age. c. 4, s. 632, no. 246. 12/10/1330.

age. c.7,s. 407, no. 110. 17/4/1333.

age. c. 4, s. 628, no. 240. 3/10/1330.

age. c. 5,s. 62, n0.47.4/3/1331.

Bk. Douglas Hay, “Patronage, Paternalism, and Welfare,” International Labor and Working
Class History 53 (1997): 27-48; “Master and Servant in England and the Empire: A Comparative
Study,” Labour 31(1993): 175184; “War, Death, and Theft in the Eighteenth Century: The Record
of the English Courts,” Past and Present 95 (1982): 117-160.

Diistur, c.7,s. 631, no. 262.18/8/1333.

Bk. R. Porter, The Greatest Benefit to Mankind: A Medical History of Humanity. New York:
Norton, 1998. s. 397-427 ve P. Weidling, “A Virulent Strain: German Bacteriology as Scientific
Racism, 1890-1920,”, W. Ernst, B. Harris, ed. Race, Science, and Medicine, 1700-1960, London:
Routledge, 1999. s. 218-235.
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41 Ornegin, Geng Tiirkler Devrimi'nden 6nce nizamiye mahkemelerinde goreve baslayip da itti-
hat ve Terakki Cemiyeti'nin iktidara geliginden sonra emekli olan ulemanin kariyerlerini in-
celedigimizde kariyer gelisimlerinde kesinlikle bir aksama goriilmemektedir. Mesela yiizden
fazla bir 6rneklem icerisinden bes 6rnek: Mahmut Efendi 1895 yilinda Diyarbakir Bidayet
Mahkemesi’'nde ¢calismaya basladi. 190'de ayn1 mahkemenin ceza dairesine tayin edildi, bir
miiddet sonra istinaf Ceza Dairesi azahgina Geng Tiirklerin iktidara gelisini miiteakip de istinaf
Ceza Dairesi reis vekilligine getirilmistir. Ug y1l sonra da 1911 yilinda ayn1 mahkemede bas-
savcilik gorevini almistir (Albayrak, c. 3, s. 15). Benzer sekilde Mehmet Ali Efendi 1902 yilinda
Selanik Merkez Bidayet Mahkemesi'nde goreve baslamis ve ardindan 1909 yilinda Selanik Vi-
layeti istinaf Mahkemesi azaligina atanmistir (Albayrak, c. 3, s. 91). Mehmet Bahaeddin Efendi
1901 yilinda Humus Sancag: Bidayet Mahkemesi bagsavci yardimcihig1 gorevini almistir. Ayni
derecedeki farkh farkh mahkemelerde ayni goreviifa ettikten sonra hemen 1909 yilinda Mersin
Sancag Bidayet Mahkemesi Ceza reisligine tayin olundu ( Albayrak, c. 3, s. 124). Mehmet Bilal
Efendi 1901 ile 1903 arasinda bir¢ok yerde naiblik gérevinde bulunmus ve hemen 1908 yil1 iti-
bariyle Edlip Bidayet Mahkemesi azasi olmustur (Albayrak, c. 3, s. 133). Mehmet Miinib Efendi
1896 ile 1908 yillan arasinda aym siklikta naiblik gérevinde bulunurken son olarak 1914 yilinda
Mahkeme-i Temyiz azaligina tayin edilmigti.

42 Albayrak, c.1,s. 201.

43 OrneginBk. Albayrak, c. 1: Ahmed Hamdi Efendi—Adliye Dairesi Ceza KalemiMemuru (1905), s.
148, Ahmed Pertev Efendi—Adliye Nezareti Sicili Memuru (1914), s. 200. c. 2: [smail Hakki Efen-
di—Adliye Nezareti Umur-i Hukukiye Memuru (1917), s. 268. c. 3: Mahmut Aziz Efendi “Adliye ve
Mezahib Nezaretine gegmis,” (1917), s. 19, Mehmet Emced Efendi, “Bagdar istinaf Mahkemesi
azasi ol[duktan sonra] (1910) .. Adliye’ye ge¢mis,” s. 152, Mehmet Hamdi Efendi—Adliye Neza-
reti Muhasebe Kalemi Katibligi Memuru (1917), s. 248.

44 Ornegin okul, her on bes giinde bir temsili bir mahkeme kuracak ve 6grenciler burada davali,
davaci, savay, katip ve kadirollerini oynayacakti. “ve on bes giinde bir defa bir mes’eleyimuha-
keme seklinde, yani talebeden miidde’i ve miidde’i-i aleyh ve katib ve kadi ta’yin ederek temsil
etdirip...” “Medresetii’l-Kuzat Ta'limat-1 Dahiliyesidir” md. 17.

45 “Medresetii’l-Kuzat Ta’limat-1 Dahiliyesidir” (1914), md. 17, 19. s. 6865.

46 “Tanzim-iilamat-1 hukukiye ve cezaiye muallimleri, usul ve kavaid-i sakk1nizamiyeyibeyan ve
mesail-i kanuniyyeyi muhakeme seklinde temsil ve derecat-1 mehakim itibariyle bidayeten ve
istinafen ve temyizen tanzim olunacak ilamat ve vesaik-i kanuniyyenin suret-i tanzimini ta’lim
eyleyeceklerdir.” age. md. 20, s. 685.

47  Diistur, c. 5, s. 352, no. 166. 19/5/1331.

48 age.c.5,s.629.no.258.11/9/1331.

49 age. c.7,s.300. no. 105. 15/4/1333,

50 Gelecek bolime bakiniz.

51 Alfredo Rocco, “Les postulats du régime fasciste dans la nouvelle législation pénale,” Cent
re international d’études sur le fascisme 3 (1930). s. 10. “Le dogme de la liberté individuelle,
véritable fétiche adopté jusque dans ses conséquences les plus exagérées, légitimait, sauf
dans les limites citées plus haut, toute activité du citoyen, meme quand elle était contraire aux
intérets les plus vitaux de I’Etat... Le nouveau Code pénal pose comme principe que non seu-
lement la sécurité de I'Etat- sa seule personnalité juridque stricto jure- doit faire ’'objet d’'une
protection pénale, mais encore tout un vaste ensemble d’intérets politiques de nature diverse,
tous d’une importance fondamentale, et dont I’Etat assume la charge comme condition de sa
personnalité politique.” “Hayli abartih bir bigimde kabul edilmis hakiki bir fetis olan bireysel
ozgiirliik dogmasi, vatandasin herhangi bir davranigini devletin en temel menfaatlerine aykin
bile olsa yukarida ifade edilen sinirlar cercevesinde mesrulastirmistir... Yeni ceza kanunu, ceza
kanununun amacinin sadece devletin giivenligini —kanunen sahip oldugu hukuki sahsiyeti-
temin etmek degil bunun yaninda ¢ok 6nemli ve devletin siyasisahsiyetinin varliginin bir sart1
olarak kabul ettigi farkh nitelikteki genis bir siyasi menfaatler halkasinin teminini de bir ilke
olarak benimsemistir.”
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age. s. 19. “Le régime fasciste ne congoit pas la possibilité d’une incompatibilité entre le culte
dela patrie el le cultedivin. Il estime que le sentimentreligieux, facteuressentiel de I’élévation
morale de I'individu aussi bien que de la société, doit etre protégé, non seulement dans sa
manifestation extérieure, c’est a dire dans I'exercice du culte, mais aussi dans sa source, dans
la croyance religieuse elle-meme... C’est ainsi que non seulement le droit individuel du libre
exercise du culte se trouve protégé par la loi pénale, mais encore le sentiment religieux en soi,
considéré comme d’intéret collectif.” .” “Fasist rejim devlet kiiltii ile ilahi kiilt arasinda bir tezat
imkanim kabul etmemektedir. Bu rejime gore dini diigiince bireyin oldugu kadar toplumun da
manevi terakkisinde 6nemli bir faktordiir ve sadece digsal yansimalan yani dini pratikler de-
gil bunun yaninda kaynaginin da yani dini inancin kendisinin de korunmasi gerekmektedir...
Buna gore ceza kanunu ile sadece bireyin dini pratikleri uygulamas: koruma altina alinmig
olmakla kalmiyor bunun yaninda dini hissiyatin kendisi de kolektif bir fayda olarak telakki
edilmis oluyor.”

Raffaello Battino, Les doctrines juridiques contemporaines en Italie. Paris: A. Pedone, 1939. s.
141, 138.

SEKiZINCi BOLUM

Omegin Bk. Woolfe, ed. p. 43.

Digerleri yaminda Bk. Stanley G. Payne, Fascism: Comparison and Definition. Madison: Univer-
sity of Wisconsin Press, 1980. s. 23.

italyan fagistler her ne kadar anti-liberal ve anti-sosyalist olsalar da bu her iki erken dénem
ideolojisinin de bir¢ok y6niinii kendi ideolojileri cer¢evesinde kabul etmiglerdir. (Alexander de
Grand, Italian Fascism. Nebraska: University of Nebraska Press, 1982, s. x.) Fagizmin italya’da
var olusunu liberalizmin hicbir zaman italya’da tiimiiyle yerlesmemis olmasina baglayanlar
olmus ( Omegin, Roger Griffin, The Nature of Fascism. London: Routledge, 1991, s. 211.) ve buna
gore fagizmi koken olarak “anti-liberal” olmaktan ziyade “liberal olmayan (non-liberal)” sek
linde kabul etmislerdir.

Milliyetciligin 6nemi ve kitlelerle elitler hiyerarsisi (ki bu kavramlar en azindan teoride sosya-
list ideolojiden ¢ok uzak kavramlardir) ayni1 zamanda italyan fagizminin de tam merkezindeydi.
(De Grand, s. x.)

En azinda bir yazar, italyan birliginin saglanmasi esnasinda italya'da “liberal” fikirlerin or-
taya ¢ikigini dahili muhafazakar diismanlara karsi bir burjuva devrimi olarak degil (Nolte, s.
194) de “elestirel liberalizmin zaferi” olarak kabul etmistir. Onun ileri siirdiigiine gére temelde
Fransiz Devrimi’'nin bireyci ideallerine ve yabanci unsurlara kars: var olan siipheci yaklagim-
lardan dolay: italyan birligini engelleyen liberal diisiince yerine elestirel liberalizm olmustur.
Vurgulamak gerekirse bu, igerdeki herhangi bir diismana kars: bir devrim degildi (age, s. 195).
Yine birgok ilim adami; ‘sanayilegmis burjuvanin hizh bir sekilde yeniden ortaya ¢ikisinin fa-
sist akimlarin temel saiki oldugu’ seklindeki teorinin hala iyi bir teori olmasina ragmen soz
konusu teorinin Finlandiya, Romanya, Avusturya hatta italya gibi tarin veya temelde tarima
dayal toplumlarda fasizmin yiikselisini dikkate almadigina isaret etmistir (Bk. Woolfe'un edi-
torligiindeki kitapta Woolfe'un yazisi, s. 6. Ayrica Bk. David Forgacs (ed.), Rethinking Italian
Fascism: Capitalism, Populism and Culture. London: Lawrence and Wishart, 1986, s. 3: Almanya
veya Biiyiik Britanya'nin aksine italya, moderniteye gecis doneminde ¢alisan niifusunun hala
yarnsi tarun alaninda istihdam edilen bir toplumdu. Gergekten de Dogu Avrupa’da fagizm, “nor-
mal” siyasi yapidan devrimsel bir kopus olarak goriilmekten ziyade ‘6ncesinde var olan otoriter
rejimi igeriden fagist bir diktatorliige doniistiirme tesebbiisii” olarak tammlanmistir. (Woolfe'in
edisyonunda Woolfe'in yazsy, s. 8)

Her ne kadar yirminci yiizyilin ilk yillarinda italya’daki Giolitti bagkanhigindakiliberal yone-
tim otoriter siyasi siireci bir 6l¢iide parlamenter siiregle degistirmis olsa da bazi tarihgilerin
kaydettigine gore kendisini liberal olarak tanimlayan rejimin dogasinda var olan yozlagsma
gercek liberalizmi imkansiz kilmigtir. Hem siyasi muhalefet hem de italyan vatandaslar “libe-
ral” donemin daha ilk zamanlarinda, kendini ifade etmenin veya siyasal olarak problemlerin
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¢6ziimiiniin parlamenter siirecin disinda yer aldigim fark etmislerdi. (Paul Corner, “Libera-
lism, Pre-Fascism, Fascism,” Forgacs, ed. s. 16, 19. Yine 1913 yilinda Rocco “italya’da, Fran-
siz Devrimi’nin ardindan s6zde liberal ve sosyalist ilkelerin sizmasinin sebep oldugu devlet
otoritesinin ¢okiisiine odaklanan bir tarih diisiincesinde kok salmis yeni post-liberal diizeni”
yiiceltiyordu. Bu sonuncusu yozlagmanin bir sebebi olarak goriiliiyordu. Griffin, s. 58.) Netice
olarak ifade edilebilir ki, her ne kadar liberal diisiince belirli 6lgiide italyan birligi sonrasi ital-
yan siyasetini etkilemis olsa da bir yazarin da kaydettigi gibi bu ideoloji “derin islevsel kokler”
gelistirememistir. (Payne, s. 175, Griffin, s. 221.) Yine bu ideoloji dénemin siyasi atmosferine de
sirayet edememistir.

Mussolini’nin kiigiik burjuvaziyi (liberalideolojinin ortaya ¢ikisindan en ¢ok istifade ettigi ileri
siiriilen kimseler) kendi hareketine bir temel olarak kullanmis olmasi gergegine ragmen bizzat
kendisi fasizmi Fransiz devriminin liberal fikirlerinin bir reddi olarak gérmiistiir. (Ernst Nolte,
The Three Faces o f Fascism. trc. Leila Vennewitz. New York: New American Library, 1963, s. 51.)
Daha aynntili bilgi i¢in agagiya bakiniz.

Griffin, s. 38. “Milliyetgilik, fagizmin karakteristik 6zellikleri hakkinda daha 6nceden yazilanla-
rin hemen hemen tiimiinde tek ortak paydadir.”

Payne, s. 14. Juan J. Linz “Political Space and Fascism as a Late Comer: Conditions Conducive
to the Success or Failure of Fascism as a Mass Movement in Inter-War Europe,” Larsen, Hagtvet
ve Myklebust, ed. Who Were the Fascists: The Social Roots of European Fascism. Bergen: Uni-
versitetsforlaget, 1980, s. 174'te “fasizmin 6n formunu (proto-fascist)”; “kral, kilise ve biirokra-
tik askeri devletin geleneksel megruiyetinin giderek sorgulandig1 ancak demokratik, liberal,
hukuki ve rasyonel mesruiyetin heniiz genel olarak kabul gérmekten uzak oldugu bir durum
olarak tanmimlamaktadir. Fagizmin 6n formunun hedefledigi siyaset; Miiesses Nizamin bir¢ok
degerine saldirarak ve ayni zamanda onun modern zorluklanni reddederek gelenek ve moder-
nite arasinda gelisik bir sentez kurmaya ¢aligmaktir.” Onun ileri siirdiigiine gére bu durum,
devletin iistiinde millete bir baghlig1 da insa edebilir.

Payne, s. 175.

Omek olarak Alfredo Rocco verilebilir. Ayrica Bk. John F. Pollard, The Vatican and Italian Fas-
cism, 1929-1932. Cambridge: Cambridge University Press, 1980, s. 40.

Nolte, s. 194. Almanya da bu aym siireci yasadi.

Mussolini ve Rocco’nun her ikisi de Katolikligi kendilerinin ulusal imparatorluk amaglarina
muhtemel bir destek olarak gordiiler ( John Maloney, Political Catholicism in Italy: Partito Po-
polare, 1919-1926. London: Croom Helm, 1977. s. 91, Pollard, s. 39) ve en azindan bir yazann
kaydettigi iizere Hitler'in aksine Musssolini dini, italya’nin mitsel gecmisinin bir pargas: olarak
kullanma konusunda hayli istekliydi (H.R. Trevor- Roper, “The Phenomenon of Fascism,” Wo-
olfe, ed. s. 30). Aynca, dinin ve bilhassa Katolikligin Dogu Avrupal fasist gruplar tarafindan
yaratilan mitler konusunda ¢ok 6nemli bir rol oynadig1 da kaydedilmelidir (i¢inde: Linz, Ro-
manya hakkinda s. 164; Joseph Baglieri, “Italian Fascism and the Crisis of Liberal Hegemony:
1901-1922,” Larsen ve digerleri (ed.), s. 362; Yeshayahu Jelinek, “Clergy and Fascism: The Hlinka
Party in Slovakia and the Croation Ustasha Movement,” Larsen ve digerleri (ed.), Romanya
hakkinda s. 374. Mamafih tekrarlamak gerekirse italyan fasist hareketindeki karmasik din-
devlet iligkisi daha ayrintili bir bigcimde daha sonra tartigilacaktir.

Marco Revelli, “Italy,” David Miihlberger, ed. The Social Basis o f European Fascist Movements.
London: Croom Helm, 1987, s. 8.

Woolfe, s.43.Bu ikinci agiklama gekli agagida daha ayrintil bir gekilde gelistirilecektir.

Renzo de Felice, Fascism: An Informal Introduction to its Theory and Practice. New Brunswick:
Transaction Books, 1976, s. 55.

Pollard, s. 1.

Bir kez daha vurgulanmalidir ki Vatikan ve Osmanli-Tiirk dini kurumsal yapilan birbirine tii-
miiyle denk yapilar degildi. Mesihat'in kaldirtlmasinda 6nce bile Vatikan uluslararasi tanin-
mighga sahip, kendi dis islerini ve ekonomik siyasetini yiiriitebilme imkani olan bir devlet
olarak herhangi bir Osmanli Seyhiilislam’indan ¢ok daha fazla giigliiydii. Dahasi, Osmanli
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Seyhiilislam’1 bir halife olarak Sultan’la belirli élgiide kendi dini niifuzunu paylagiyordu. Her
ne kadar ilk donem Avrupa’sinda krallann [krallik hususundaki] ilahi se¢ilmiglik anlayiginin
da Avrupali monarklara belirli bir dini niifuz temin ettigi ileri siiriilebilirse de bu niifuz hig-
bir sekilde Osmanlrda Sultan/Halife’'nin sahip oldugu dini niifuza esit degildi. Netice olarak,
Osmanlrda Mesihat'in bas: diinyevi liderin karsisinda daha giigsiiz olmus olsa da genel olarak
din ve siyasetin ¢cok daha fazla i¢ ice ge¢mis oldugu ileri siiriilebilir. Yukanda zikrettigimizi
akilda tutarak sunu da kaydetmek gerekir ki; Vatikan'in sahip oldugu diinyevi gii¢ yine her
ne kadar Osmanl ve Tiirk dini kurumsal yapilarinin sahip oldugundan ¢ok daha fazla olsa da
italyan devletinin birligi cercevesinde hayli stnirlandirilmigti. Gergekten de, birligini saglamig
italya ile Vatikan arasindaki yeni ve nahos iliski Mussolini ve bircok fasisti Katolikligi ve onun
diinyevi temsilcilerini kendi siyasal stratejileri i¢in kullanigh bir ara¢ olarak gormeye sevketti.

Tabi ki, bu gekildeki bir “aynm™n hic¢bir zaman vaki olmadig: ve ister liberal, ister sosyalist
isterse de fasist olsun hi¢cbir modern millidevletin bunu istemedigi ileri siiriilebilir.

Pollard, s. 39.

age.s. 41

age. s. 40

age. s. 191.

Aym yilin Ekim ayinda sunlan séylemisti: “Katoliklik, italyan kimligimizi diinyada ifade etmek
icin en kuvvetli milli gii¢lerimizden biri olarak kullanilabilir” (Maloney, s. 91), ve Haziran ayin-
da da okullar, hastaneler ve kiliseler inga etmesi konusunda kiliseye yardim etmenin nihaye-
tinde italyan devletine yardim etmek olduguna isaret etmisti (Maloney, s. 106).

Pollard, s. 71.

John Whittam, Fascist Italy. Manchester: Manchester University Press, 1995, s. 78.

Kilise yanlisi fasistlerin bu tavr elbette ki millilestirmenin Vatikanin bilhassa arzu ettigi bir
sey oldugu anlamina gelmez. Mussolini’nin Vatikan siyasetinin basarisizliginin temel sebebi
Mussolini’'nin deklere edilmis amaglan ile Katolik kilisesinin bagimsiz faaliyetleri arasindaki
gerilimdir. Yine ifade etmek gerekirse, fasistlerin 1922den sonra kendi otoritelerini tahkim
etmeleri biiyiik 6l¢iide Kilise ve diger muhafazakar giigler ile kurduklan ittifak sayesindedir.
(Pollarda, s. 27. Aynica Bk. Pollarda, s. 28. “Kasim 1922'de a¢iklanan Kilise ile ilgili diizenlemeler
Mussolini'nin 1920-1921 yillaninda din ile ilgili siyasetinin degisiminin mantiki sonuglan idi...
Liberal ve fasist italyan yonetimlerinin dini siyaseti arasinda temel bir siirekliligin varligini
ileri siirmek anlamsizdir.”) Bu ittifak ve bu ittifaktan neg’et eden kilise-devlet iligkisindeki
degisimler, sonrasinda 1929 uzlasma metninde (conciliazione) tecessiim etmistir. Bu belgede
Mussolini okullarda dini egitimin verilmesini, medeni hukuk alaninda Katolikligin tesirini ve
Katolik gengligi grup ve cemiyetlerinin gérece otonom statiilerini (ki bu fagist amaglara en fazla
zarar veren kismudir) kabul etmistir. (Woolfe, s. 57; “Katoliklige, fagizm disinda kendisine varlik
hakk: taninan tek miiessese olarak millet hayatinda ayricalikl bir yer verilmistir.” Stanisloa
Pugliese, ed., Italian Fascism and Anti-Fascism: A Critical Anthology. Manchester: Manchester
University Press, 2001, s. 12; Pollard, s. 11. Aynica suna da isaret edilmelidir ki 1929 yilinda Va-
tikan, 20 Eyliil'iin -Papalik Romasr'nin italyan birliklerine 1870 yilinda yenilmis oldugu tarih-
italyan milli bayramlan arasindan gikarilmas icin Mussolini'yi ikna etmisti. Pollard, s. 113)
Bu son “imtiyaz” 1931 yilinda Vatikan’in fasist devletle iliskisinde hayli biiyiik bir uyusmazhig
beraberinde getirmis olsa da (ki Mussolini, sonrasinda bu gruplan dagitacakti. Pollard, s. 147.)
ifade etmekte yarar vardir ki [Kilise ile fasist devlet arasindaki] uzlagilar Kilise-devlet iligkisini
tammlama noktasinda tahmin edilebileceginden daha klasik anlamda fasist (eger boyle bir
terim kullanilabilecekse) bir tegebbiisten neg'et etmisti.

Aslinda 1925 gibi erken bir dsnemde Mussolini “italya’mn kilise ile ilgili kanununu reforma
tabi tutmak i¢in” kilise yanhsi fasistlerden olusan bir komisyonu bir araya getirmigti. Bu komis-
yon sonug olarak; zimnen kilise-devlet iliskisini hukuki olarak tanimlamaya yetkili bir aktor
olarak fagist devletin konumunu vurgulayan, aleni olarak da Kilise miilkiyeti tizerinde devlet
kontroliiniin devaminin altimi gizen bir taslak gelistirmisti. Papalik bu taslag1 “italyan Parla-
mentosunun tek tarafl bir tesebbiisii olarak empoze edilildigi takdirde... italyan kilise kanunu
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hakkindaki degisikligin Vatikan tarafindan kabul etmesi miimkiin degildir” gerekgesine da-
yanarak akillica reddetmisti. (Pollard, s. 38) Yani Papa, kilise kanununu hazirlayan bir devlet
komisyonunun ne anlama gelecegini gormiigtii. O, Vatikan’in siyasal gii¢ ile bu sekilde bir iligki
icerisinde konumlandiriimasina miisaade etmeyecekti.

Levy, s. 169.

John F. Pollard, The Vatican and Italian Fascism, 1929-1932. Cambridge: Cambridge University
Press, 1985, s. 40.

age. s. 10.

Whittam, s. 59.

Alberto de Bernardi, ed. “Il Fascismo: Dizionario di storia, personaggi, cultura, economia, fonti
e dibattito storiografico,” Bruno Mondadori, 1998. s. 488. 1932 ile 1935 yillan arasinda Rocco
Roma Universitesi’nde cahgmstir.

Woolfe, s. 56.

age. s. 56.

age.s. 56.

Griffin, s. 58.

Pollard, s. 40.

Woolfe, s. 57.

Mesela positivist Enrico Ferri.

Bk. Silvio Trentin, Les transformations récentes du droit public italien de la charte de Charles-
Albert a la creation de l'état fasciste. trc. J. Bonnecase. Paris: M. Girard, 1929, s. 111. “d’intégrer
et de completer les norms du Code pré-existent, non certes de les supprimer ou de les modifier
radicalement.”

Rocco, s. 10. “Le dogme de la liberté individuelle, veritable fétiche adopté jusque dans ses
conséquences les plus exagérées, légitimait, sauf dans les limites citées plus haut, toute
activité du citoyen, meme quand elle était contraire aux intéréts les plus vitaux de I’Etat... Le
nouveau Code penal pose comme principe que non seulement la sécurité de I’Etat- sa seule
personalité juridique strict jure-doit faire I’object d’'une protection pénale, mais encore tout un
vaste ensemble d’intéréts politiques de nature diverse, tous d’'une importance fondamentale,
et don’t I’Etat assume la charge comme condition de sa personalité politique.” “Hayli abartili
bir bigimde kabul edilmis hakiki bir fetis olan bireysel 6zgiirliik dogmasi, vatandasin herhangi
bir davranisin devletin en temel menfaatlerine aykin bile olsa yukarida ifade edilen sinirlar
cercevesinde megrulagtirmistir... Yeni ceza kanunu, ceza kanununun amacinin sadece devletin
giivenligini -kanunen sahip oldugu hukuki sahsiyeti- temin etmek degil bunun yaninda ¢ok
6nemli ve devletin siyasi sahsiyetinin varhiginin bir sart1 olarak kabul ettigi farkh nitelikteki
genis bir siyasi menfaatler halkasinin teminini de bir ilke olarak benimsemigtir.”

Rocco, s. 19. “Le regime fasciste ne congoit pas la possibilité d’une incompatibilité entre de
culte de la patrie el le culte divin. Il estime que le sentiment religieux, facteur essentiel de
I’élévation morale de I'individu aussi bien que de la société, doit etre protégé, non seulement
dans sa manifestation extérieure, c’est a dire dans I'exercise du culte, mais aussi dans sa sour-
ce, dans la croyance religieuse elle-meme... c’est ainsi que non seulement le droit individual du
libre exercise du cult se trouve protégé par la loi pénale, mais encore le sentiment religieux en
soi, considéré comme d’intérét collectif.” “Fasist rejim devlet kiiltii ile ilahi kiilt arasinda bir te-
zat imkanini kabul etmemektedir. Bu rejime gore dini diisiince bireyin oldugu kadar toplumun
da manevi terakkisinde 5nemli bir faktordiir ve sadece digsal yansimalari yanidini pratikler de-
gil bunun yaninda kaynaginin da yani dini inancin kendisinin de korunmasi gerekmektedir...
Buna gore ceza kanunu ile sadece bireyin dini pratikleri uygulamas: koruma altina alinmig
olmakla kalmiyor bunun yaninda dini hissiyatin kendisi de kolektif bir fayda olarak telakki
edilmis oluyor.”

Nolte, s. 28.

Pollard, s. 28. “Mussolini’'nin {imitlerine ragmen Kemal Atatiirk’iin yeni, sekiiler Tiirkiye
Cumbhuriyeti pargalanmad ve boylece Anadolu’da bir italyan kolonisi riiyas: gerceklesmedi.”
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italya’nin, Birinci Diinya Savagi sirasinda s6z verdigi gibi gercekten de Anadolu’yu isgal etmek
isteyip istemedigi hususunda tartismavardir.

Nolte, s. 195.

Omegin Bk. Albayrak, c. 3, s. 115, Mehmed Atif Efendi; c. 5, s. 368-9, Omer Liitfi Efendi; c. 2, s.
169-172, ibrahim Efendi.

Aslinda seksen beg biyografi vardir ancak bunlardan besi Cumhuriyet sonrasiyla ilgili bir bilgi
icermemektedir.

Yirmi iki kisiden yaklasik olarak sekiz tanesi.

Bu yirmi iki kisiden Mehmet Rifat Efendi (Albayrak, c. 4, s. 53-54) Diyanet isleri Reisi olmustur.
Mehmet Safvet Efendi (Albayrak, c. 4, s. 78) Diyanet isleri Reisligi Miiessesat-1 Diniyye Miidiiri-
yeti Miifettisi olmugtur. Mustafa Fehmi Efendi (Albayrak, c. 4, s. 198) Diyanet isleri Riyaseti'nde
miidiirliik gérevinde bulunmustur. Mustafa $iikrii Efendi (Albayrak, c. 4, s. 269) istanbul Miif-
tliligli Umr-i Tahririyye Miimeyyizi olmustur. Mustafa Tevfik Efendi (Albayrak, c. 4, s. 272-3)
Diyanet isleri Riyaseti miisavere heyeti azas1 olmustur. Nasrullah Fahri Efendi (Albayrak, c. 5, s.
285-6) Diyanet [sleri Riyaseti’ndemiidiirliikgorevinde bulunmustur. Abdiilkadir Efendi (Albay-
rak, c. 1, s. 73-4) Evkaf Vekaleti’'nde gorev yapmistir. Ahmet Muhtar Efendi (c. 1, s. 183-4) Diyanet
isleri Riyaseti'nde miidiirliik gérevinde bulunmustur. Ahmet Rakim Efendi (Albayrak, c. 1, s.
201) Diyanet isleri Riyaseti'nde miidiirliikgorevinde bulunmustur. Bunun yanindadaha birgok
kimse {kendilerine dair] net bir gérev basligi olmasa da Diyanet isleri Reisligine dahil olmustur.
Mesela su ve benzeri okullarda gorev almiglardir: Malatya Lisesi (Albayrak, c. 3, s. 9), Bolu
imam Hatip (Albayrak, c. 4, s. 92-3), Cesme Barbaros Mektebi (Albayrak, c. 4, s. 212), istanbul
Yiiksek Islam Enstitiisii (Albayrak, c. 5, s. 380), Giresun imam Hatip (Albayrak, c. 5, s. 404-5),
Beypazar Mektebi (Albayrak, c. 1, s. 173), izmir imam Hatip Mektebi (Albayrak, c. 1, s. 54-55), ve
istanbul Kiz Lisesi (Albayrak, c. 1, s. 160)

Omer Ferid, iginde: Albayrak, c. 5, s. 334-5.

Siileyman Sirn Efendi, iginde: Albayrak, c. 5, s. 456.

Ebul’ala AliZeynelabidin, icinde: Albayrak, c. 2, s. 30-31.

Veboliimiin kapanmasina [kadar]. 1954 yilindaki vefatina kadar yayinlara devam etmistir. igin-
de: Albayrak, Hiiseyin Avni Efendi, c. 2, s. 113.

ismail Hakki Efendi, i¢inde: Albayrak, c. 2, s. 270.

age. c. 3, s.19. ikinci bir rnek Mehmet Besim Efendi'dir ki kendisi 1930 yilinda Mushaflar Tet-
kik Hey’eti iiyesi, 1932'de de baskani (ki 1940'taki vefatina kadar bu gérevde kalmistir) olmadan
once birgok dini mevkide vazife almistir. c. 3, s. 128.

age. c. 3,s.137.

age. c. 3, s. 200.

Gergi “yank1” belki de dogru birkelime degil. Biitiin bu konugmalar 1927 yilinda yapilmisti. Ya-
ni bu konugmalar, 6zgiin 1889 [italyan] kanununun alinmasimn ardindan yapilmisti, 1930’lar-
da bu kanunun degisime ugramasindan sonra degil. Aslinda, Rocco’nun kendi kanununu tak-
dim edisindeki ifadeleri yansitan parlamentonun bu iiyelerinin konugsmalar1 Rocco’nun 1930
kanunundan (ki bu metin sonrasinda 1926 Tiirk ceza kanununun 1938 versiyonuna evrilmesini
tetiklemigti) bile 6nce yapilmigti. Mamafih, bu konusmalarn fagist kanunun alinmasindan
hatta bu italyan kanununun tasan olarak hazirlanmasindan 6nce olmasi yalmzca ve yalniz-
ca bu kisilerin ortaya koydugu fikir ve ideolojilerin siipheye mahal birakmayacak bir bigimde
bolgesel diizeyde tarihsel sartlarin sonucu olarak dogdugunu gostermektedir. Bu konusmalar
yalnizca italyan retoriginin bir tekran degildi, aksine Osmanl ve ilk donem Cumhuriyet yillan-
nin hukuki geligiminin bir neticesi idi.

Kazim Pasa, icinde: Kazim Oztiirk, ed. Tiirk Parlamento Tarihi: 1923 1927. (TPT) Ankara: TBMM
Vakfi Yayinlan, 1993, c. 1, s. 526.

age.c. 1,s.524.

age.c.1,s. 527.

age. C. 1, s. 528.

“milletin ne emniyeti vardi ne de masuniyeti vard1.” age. c. 1, s. 529.
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age.c.1,s.528.

age.c.1,s.528.

age.c.1,s.312.

$oyle ki; Mehmet Emin Osmanli Mekteb-i Hukuk’tan mezun olmus ve sonrasinda Kastamo-
nu istinaf mahkemesi miiddei umumu olmustu. Bundan sonra bidayet mahkemesi reisligine
yiikselmisti. O aynm1 zamanda temyiz mahkemesinde de memurdu ve Osmanl son dénemi
boyunca adliye miifettisi idi. Mehmet ihsan, askeri okuldan mezun oldu ve sonrasinda Zon-
guldak ve Trabzon’'da gesitli idari gorevler iistlendi. Kazim Hiisnii Mekteb-i Hukuk’a gitti ve
sonrasinda Konya'da basin ile meggul oldu. Mehmet Semih Mekteb-i Hukuk’tan mezun oldu,
miiddei umumluk, istanbul zabita okulu miidiirliigii, idarecilik gérevlerinden sonra Cumhu-
riyet dsneminde de avukatlik yapti. Mehmet Nazmi riistiye’den mezun oldu ve gesitli Osmanl
idari mevkilerinde gérevler aldi. Fahrettin Erdogan (bu komisyon iiyesinin kimligini siipheye
mahal birakmayacak bir sekilde teyit edemedim) riistiye’ye gitti, ticaretle ugrasti, Osmanlhcilik
diisiincelerinden etkilendi ve nihayetinde de Sultan ikinci Abdiilhamit’e kars yer aldi. Son-
rasinda slam Cemiyeti’nin bagkam oldu ve Tiirk milliyetgiligi fikirlerini Kafkaslarda yaymaya
¢alisti. Aym zamanda “Ermenilere kars1” savastigl da burada kaydedilebilir. Ali Riza Mekteb-i
Hukuk’tan mezun oldu ve Selanik istinaf mahkemesi iiyesi oldu. Sonrasinda ise gerek hakim
olarak gerekse memur olarak Osmanli mahkemelerinde gesitli gérevlerde bulundu. Son olarak
Yusuf Kemal Cumhuriyet doneminde Ankara’daki Hukuk Okulu’nda profésér olmadan 6nce
birgok Adliye Nezareti komisyonlarinda iiye olarak galigt.

Frederick T. Merrill, “12 Years of the Turkish Republic,” Foreign Policy Reports 11, no. 16 (1935).
s. 190-2.

DOKUZUNCU BOLUM

Aslinda buradaki muhalefetin daha basit bir sebebi Demokrat Parti'nin 1950’lerde Tiirkiye'de
yaptiklarinda bulunabilir. Demokrat Partililer genel olarak Cumhuriyet Halk Partisi kargisinda
kendi gii¢lerini tahkim etienin bir vasitasi olarak hem Tiirk siyasetinde hem de Tiirk hukukun-
da otoriter uygulamalar: tesis etmeye ¢aligtilar. Fakat Ahmed’in de degindigi gibi “Menderes’in
zaten ¢ok sert olan ceza kanununu daha da sertlestirmesi, basina kars: tedbirleri, muhalefetin
miilklerini miisadere etmes ve iiniversite 6zerkligine karg1 adimlan biitiin bunlar Tiirkiye’yi
daha ozgiir ve demokratik yapma hususunda verdigi sozlerini terk etmis oldugunu géstermek-
tedir.” Ahmed, s. 111-112.

Dénmezer, s. 19.

Ormegin Bk. Ziircher. Kendisi dyle yazmaktadur: [Tiirkiye ] birgok nitelikler gelistirmesine rag-
men: “.. Fasist italya Tiirk liderligi igin kesinlikle snemliydi. Mussolini’nin italyan birligini
olusturma ve italyan toplumunu canlandirma tarzi Tiirkiye’de birgok kimseyi etkilemisti... ve
Cumhuriyet yénetimi altinda yayinlanan birok yeni kanun italyan kanunlarimin dogrudan bir
kopyastyd1.” s. 193. Yine o0 1927 yilinda Tiirklerin “Mussolini italya’sindan ceza kanununu” ka-
bul ettigini yazmaktadur. s. 181.

Omegin Bk. Sensoy, s. 183; Golciiklii, iginde: Tugrul Ansay ve Don Wallace, ed. Introduction to
Turkish Law. Boston: Kluwer Law and Taxation, 1987, s. 175 ve digerleri. Ancak ifade edilmelidir
ki Dénmezer 1930 italyan kanununun bir béliimiiniin yeni Cumhuriyet kanununa alindigindan
bahsetmektedir. s. 21.

“Code penal” iginde, 1927, s. viii. “Le régime républicain turc est le résultat des systems établis
par la révolution turque; il est basé sur les principles les plus démocratiques et les plus la-
ics. Il est indubitable qu'il ne saurait s'accommoder des codifications pénales de I'ére de
I'absolutisme et du sultanat, qui n"avaient aucun rapport avec ces principles, auxquels ils
étaient méme diamétralement opposes. Car les lois sont forcément I’expression des éres, des
temps et des regimes qui leur ont donné naissance.”

Golciiklii, icinde: Ansay, s. 175.

Bu dokuz béliimiin dordii tamamen degistirilmisti: Bu dort béliim; devlete kargi suglar, dev-
lete ait miihiir ve damgalar taklit, adam kagirma/bastan ¢ikarma ve kiirtaj/cocuk diigiirme
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boliimleri idi. Bunlarn hepsi italyan kanununda “Ulusa/Devlete karsi suglar” ve “Irka karst
suglar” béliimlerinin altinda yer alir.

Orijinal 1889/1927 kanununda yer alan suga tegebbiis boliimii, her biri niyetin fakl1 derecelerini
tamimlayan ve her derece iin verilebilecek cezalan (toplamda ii¢ ile on yil arasinda hapis ceza-
s1) belirleyen ii¢ maddeyi igermektedir. Aym béliimiin 1930 italyan kanunundaki sekli sadece
bir madde igermekte, niyetin derecelerine ¢ok fazla ilgi gostermemekte ve tesebbiisiin ispatlan-
masi halinde ¢ok daha uzun siireli cezalar (yirmi ile otuz y1l) 5ngormektedir. Tiirk kanununun
1939 versiyonu niyetinderecesi ile ilgili birmaddeyi ¢ikarmig, béylece onu 1930 kanununadaha
da yaklagtirmig ve cezanin sertligini neredeyse ayn1 kanunun 6ngordiigii dereceye yiikseltmis-
tir (sartlara bagli olarak on ile yirmi yillik bir hapis cezasi). Buna ilaveten, tek kisi tarafindan
islenen suglann ayni anda vaki olmasi ileilgili béliimdeki on ti¢ maddeden yedisi yani %84.6’s1
1936 ile 1938 arasinda degistirilmigti. Bununla ilgili biitiin cezalar daha sertlegmisti.

“Ceza kanunu” 1927, md. 68. (Bu arada, bu madde 1889 kanunundan degil Fransiz kanunun-
dandir.) Ozellikle, eger bir kimse birden fazla suctan dolayi yakalanmigsa ve bu suglardan biri-
nin cezasi beg yildan fazla hapis diger sucun cezasi da miiebbet hapis ise 1 yildan 3 yila kadar
hiicre cezasi ilave edilir ve bu [hiicre] cezas1 6miir boyu agir cezay gerektiren cezamn olmasi
durumunda 5 yila kadar gikanlabilir.

“Ceza kanunu” 1939, md. 68. Burada, 1889 kanununun cezasi idam olan herhangi bir sugu
icermedigi de hatirlanmaldir. Spesifik olarak, hiicre cezasy; cezasi agir ceza olan bir sugun
bulunmast durumunda toplam cezanin ondan biri kadar, cezasi sadece hapis olan bir sugun
bulunmasidurumunda ise toplam cezanin on iki de biri kadar artirilmaktadir. Maddenin deva-
mina gore hiicre cezalar; agir cezanin séz konusu oldugu durumda iki y1ldan fazla, sadece ha-
pis cezasinin s6z konusu oldugu durumda ise alt1 ay ve bir yildan fazla olmamalidir. Maddenin
sonunda belirtildigine gore ise, suglardan ikisi miiebbet agir cezay1 gerektiriyorsa 6ngoriilen
ceza 6liim cezasi olacaktir.

italya, Penal Code of the Kingdom of Italy, as Approved by Royal Decree of October 19, 1930.
London: HM Stationery Office, 1931, md. 72.

Ornegin Bk. age, md. 69, 73 ve tekerriir (recidivism) hakkindaki boliim.

Bunlar su konulardakimaddeleriigermektedir: devletin toprak biitiinliigiine kars1 eylemde bu-
lunmak (ki cezast 6liim cezasidir, bu ceza higbir suca 6liim cezasi 6ngormeyen 1889 kanunun-
dan acik ve ilk ayngmayi gosterir), diisman bir devletin ordusunda hizmet etmek, devlete karsi
silah bulundurmak, savas zamaninda diigmana toprak, silah ve bilgi paylagiminda bulunmak,
casusluk, savas zamaninda devletin giivenligi ile ilgili emirlere itaatsizlik, vurgunculuk, savasa
tahrik maksadiyla devletle bilgi paylasiminda bulunmak, devlet sirrin1 ifsa etmek, devlet sirrini
ele gecirmek, vazifeleri hakkindaifsaatta bulunansiyasigorevliler, siyasiveyaaskeri sirlan ifsa
eden gazeteler, askeri iisleri ifsa etmek, siyasi gorevlilerin ihaneti, devletin tarafsizligim tehdit
etmek, diigman bir devletten seref payeleri almak, Tiirk bayragina tahkirde bulunmak.

“Tiirk ceza kanunu” 1927, md. 125-145.

Su gibi konularda hiikiimler icermektedir: devletin toprak biitiinliigiine kars1 eylemde bulun-
mak, devlete karsi silah bulundurmak, devlete karsi savas tahriki niyetiyle istihbarat, savasa
tahrik niyetiyle yabanc bir devlete karsi diismanca eylemler, devletin tarafsizligini tehlikeye
atmak, yabana bir kisi tarafindan milli olana karsi eylem, savas zamaninda diigmana yardim,
diismana arag gere¢ temin etmek, diiyman lehine ikraza istirak etmek, diigmanla ticaret yap-
mak, savag zamaninda ikmal maddelerini temine yonelik taahhiitleri yerine getirmemek, vur-
gunculuk, askeri caligmalart sabote etmek, devletin giivenligi ile ilgili belgeleri kanuna aykir
bir gekilde degistirmek, siyasi sirlan ele gecirmek, casusluk, askeri mahallere gizlice sizmak,
devlet sirlanini ifsa etmek, devlet sirlarindan yararlanmak, devletislerinde sadakatsizlik, siyasi
bozgunculuk, kanuna kars1 gelmeleri konusunda askerleri tahrik, ekonomik bozgunculuk, bir
vatandasin yurt disinda anti-milliyetci eylemleri, huzur bozucu kurumlar, miiesseselerin huku-
ka aykin bir sekilde binasi ve yabanci bir devletten seref payesi kabul etme.

Bu maddelerin tam bir listesi i¢in 6nceki son notlara bakiniz.

Buna gore iki kanun arasindaki en bariz farklilik, cezalar konusundaki sertlikleri ve ilkine gore
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ikincisinde devletsahsiyeti ve serefine karsi suglarla ilgili daha fazla sugun var olmasidir. Yeni
suglar; devlet islerinde sadakatsizlik, siyasi ve ekonomik bozgunculuk, bir vatandasin yurt di-
sinda gayri-milli eylemi gibi suclardan olugmaktadur. (italyan kanununda bayraga kars: suglar
ayn bir boliim tegkil etmektedir.)

Ancak bunlar digaridan alinip alinmama hususunda yukarndakiler kadar agik degildir. Bu-
nunla birlikte ‘devlet kuvvetlerine karg: suglar’ boliimiindeki gibi maddelerde yapilan belirli
degisiklikler incelendiginde ayn1 modelin devam ettigi gériilmektedir. Ornegin bu béliimde de-
gisiklige ugrayan dokuz maddeden (veya %50'sinden) ii¢ tanesi asil seklinden yiizeysel olarak
degistirilerek alinmus, bir tanesi hem 1927 Tiirk kanunundan hem de 1930 italyan kanunundan
iktibaslar igermis, dort tanesi de dogrudan 1930 italyan kanunundan iktibas edilmisti. Ozel
olarak belirtmek gerekirse, hem 1927 Tiirk hem de 1930 italyan [kanunundaki] diisiincelerin
unsurlarini birlestiren madde halki isyana tegvik ve tahrik konusunu ele alan madde idi.

1930 italyan kanununda [6ngoriilen] ceza miiebbet hapistir, buna gore “yirmi seneden asag1
olmamak iizere” seklindeki ceza iki [kanun] arasinda bir orta yol olarak gériilebilir. Mamafih,
kanunun her ii¢ sekli de isyana tegvik edenler igin 6liim cezasim desteklemektedir, buna gore
bu unsurun tam kaynag: acik degildir. (“Tiirk ceza kanunu” 1927, 1939. Md. 149. “italyan Krall-
g1 Ceza Kanunu” 1930, md. 284.)

Siyasi bozgunculuk, askerleri itaatsizlige tahrik, ekonomik bozgunculuk, (“Devletin Uluslara-
ras1 Sahsiyeti” boliimiinden) anayasal kurumlarin sayginligina zarar vermek, italyan milletinin
sayginhgina zarar vermek (“Devletin Dahili Sahsiyeti” boliimiinden) konular1 hakkindaki ital-
yan fasist kanunlan (bunlarin 6nlenmesi ve cezalandirilmasi i¢in tasarlanmis genel diizenle-
meleri de igerecek sekilde) Tiirk kanun metnine neredeyse tamamen aktarilmigtir.

“Tiirk ceza kanunu” 1927, 1939. md. 168

“Tiirk ceza kanunu” 1939, md. 168. “italyan Krallig1 Ceza Kanunu” 1930, md. 310, 313.

“Tiirk ceza kanunu” 1927, md. 327-338.

“Tiirk ceza kanunu” 1939. “italyan Kralligi Ceza Kanunu” 1930. italyan ceza kanununun Tiirk
ceza kanuna tekabiil eden maddeleri sunlardir: md. 316: md. 453- aynen, md. 317: md. 454- ay-
nen, sadece Tiirk kanunundaki madde 1ile 5 y1l arasindaki cezayi 3 ile 5 yil arasina ¢ikar-
maktadir, md. 318: md. 455- aynen, md. 319: md. 456- aynen, sadece Tiirkkanunundakimadde
cezanin uzatilmasini agik¢a belirlerken italyan kanunundaki mukabil madde bunu belirleme-
mektedir, md. 320: md. 457- aynen, md. 322: md. 459- aynen, sadece Tiirk kanunundaki ceza
tigte bir oraninda degil de ¥: oraninda tahfif 6ngormektedir, md. 323: md. 460- aynen, sadece
italyan kanunundaki ceza 2 ile 6 yil arasinda iken Tiirk kanunundaki ceza 2ile 5 y1l arasindadir,
md. 324: md. 461- aynen, md. 325: md. 462- aynen.

1927 kanunundaki madde su gekildedir: “kaginlan kiz veya kadinla bir evlilik durumunda
hukuk-1 amme davasi veya hiikmedilmis cezalarin infazi - kagirlan kiz 18 yasinda ise velinin
nizasl, 18 yasinin altinda ve velisi yok ise hakim karan ile- (kagiran kisinin) maguduru ken-
di eliyle getirip teslim etmesine bagh olarak degisir. Tiirk Ceza Kanunu, md. 434. Dolayisiyla
burada ashinda bir ceza s6z konusu degildir, halbuki 1938 Ceza Kanunu’nda indirimli bir ceza
uygulamasi bulunacaktir. 1938 [Tiirk ceza] kanununun 1930 [fasist ceza] kanununa daha yakin
oldugu hususunda bir bagka delil daha ileri siiriilebilir: Mesela 1930 kanununda evlenme mak-
sadiyla kiz kagirmanin cezas tecaviiz maksadiyla kagirmaya gore iigte birden licte ikiye kadar
daha azdir. Fakat 1930 kanununda bu ikisinin birbirinden ayr1 maddelerde yer almis olmasin-
dan ilkinin evlenme maksadiyla sadece kiz kagirmay - kiz kagirip tecaviizii degil- kapsadigi
istinbat edilebilir (md. 522-523). Bunun aksine 1938 kanunu, iki maddeyi bir araya getirerek ve
evlilik meselesine izah getiren ilave bir madde ekleyerek kiz kagirma ve tecaviiziin her ikisinin
de evlilik maksadina bina edilmesiyle cezada indirime gidilecegini 6ngormektedir. Son olarak
bir kez daha sunu vurgulamakta fayda vardir ki s6z konusu maddeler simdiye kadar bahse-
dildigi gibi 1930 italyan ceza kanununun birebir terciimesi degildir, sadece 1930 [fasist ceza
kanunundaki] felsefeden ilham almig olduklar ifade edilebilir.

Mesela ‘bir kimsenin naasinin hiirmetine karsi suglar’, ‘sug tasnii’ ve ‘cliriim islemek icin tegek
kiiller meydana getirme’ gibi boliim basliklar 6rnekolarak verilebilir.
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27 Dahil edilmeyen madde 554. maddedir. Bu madde kasitsiz veya kasith frengi (syphilis) veya
belsoguklugu (blennorhagia) hastahgini bulastiranlar hakkindadir.

28 Detayhbilgiicinasagiyabakimz.

29 Alfredo Rocco, “Les Postulats du régime fasciste dans la nouvelle législation pénale,” Centre
intemational d’études sur le fascisme 3 (1930).s. 9.
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dan baslayarak “ceza’nin nasil bireysel, toplumsal ve ah-
laki boyutundan arindirilarak “devlete” ait bir kavramsal-
lastirma haline geldigini belgeler yardimiyla inceledigi
calismasinda, bu déntsumin birokratik otoriterlesme
disiinsel arka planinda gerceklestigini ortaya koymak-
tadir. Bu agidan bakildiginda on dokuzuncu asirda bag-
layan bu siirecin italyan Ceza Kanunu'nun kabuli ile
taclandinimasi fazla da sasirtici degildir. Dolayisiyla bu
kitap, hukuk reformunun teknik bir degisim ve taklidin
dtesinde bir gelisme ve bir doniistimiin Griind oldugunu
ortaya koyarak Osmanli-Turk modernlesmesine iliskin
yeni sorular sormamizi da miimkin kilmaktadr.

Prof. Dr. M. $iikrii Hanioglu

Her ne kadar yazar belirli 6lgllerde oryantalist bakis
acisinin etkisi altindaysa da, yazarin ¢alismasini uluslara-
rasi bir perspektife yerlestirmis olmasi calismayi benzeri
calismalardan ayiran en 6nemli 6zelliktir. Ruth Millerin
bu eserinin Tlrk ceza kanunlarinin ve Tirk ceza hukuku
felsefesinin Tanzimat sonrasi gelisiminin anlasiimasina
doniik bir katki sagladigi da agiktir. Ozellikle son yillarda
Avrupa Birligi surecinin bir parcasi olarak demokratik-
lesme adimlarinin sancili ve ¢ok tartismali gegmesinin
arkasinda Miller'in s6ziini ettigi ceza hukuku felsefesini
olusturan dinamiklerin oldugu séylenebilir. Daha Once
141, 142 ve 163 ve yakin zamanlarda 312 ve 301 ile ilgi-
li tartismalarin yazarin ortaya koydugu tarihsel baglam
disundlduglnde daha anlasilir oldugu da asikardir. Bu
calismanin son 2 asirlik Tirk ceza hukuku tarihinin anla-
silmasi icin dnemli bir katki saglayacagini distintiyorum.

Prof. Dr. Murteza Bedir

Doktorasini 2003 yilinda Princeton Universitesi'nde,
“From Fikh to Fascism” isimli teziyle tamamlamis olan
Miller, halen Massachusetts Universitesinde Osmanli
ve Tiirkiye tarihi, hukuk, modern Ortadogu ve feminist
teori alanlarinda ders vermektedir. Osmanlica, Turkge,
Arapca ve Fransizca bilen Profesor Miller'in yayinlanmis
bes kitabi ve cok sayida makalesi mevcuttur.
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