TEDRISAT BAKIMINDAN «UMUMiI HUKUK TARIHI»

Prof. Dr. Ziva UMUR

Her Hukuk Fakultesinde, hukuku «tarih acisindan» gormege
yarayan dersler vardir. Istanbul Hukuk Fakiiltesinde de «Umumi
Hukuk Tarihi» dersi, secimlik ders gruplarindan bir tanesinde yer
almaktadir. _

«Umumi1 Hukuk Tarihi» tabiri, zaman ve mekanla mukayyet
olmiyan mucerret manada «Hukuk tarihi» demektir ve «umumi»
sifat1 onu, teker teker pozitif hukuklarin tarihinden ayirarak, bii-
tun insanlhigin hukukuna samil bir tarih oldugunu gostermek mak-
sad1 ile konmus gorunmektedir.

Mucerret manada «Hukuku» kavrayan bir tarih, butin insanli-
gin ayni kaideler altinda yasamas: gibi, bir «ideal» olarak kabili ta-
savvur ve parga parca arastirmalara mevzu olmaya layik ise de,
bir memleketin Hukuk Fakiiltelerinde, o genis manas: ile tedrisat
mevzuu olmasinda fayda ve buna imkan yoktur.

Bu soyledigimiz, hukukun tarih acisindan oOgrenilmesinde fay-
da olmadi@ manasina asla gelmez. Bilakis, Istanbul Hukuk Fakil-
tesinde, hukukcunun formasyonu icin zaruri olan «Hukuk Tarihle-
ri» zumresi son derecede ihmal edilmektedir. Butun hukuku «umu-
mi» bir tarih haline getirmek de, esasen, onu faydasiz veya imkan-
slz bir sey gibi gostermege ve dolavisi ile ihmal edilmesine sebep
olmaktadir. Halbuki faydasiz olan, «tarih gozuyle hukuk» degil,
muglak bir manada alinan «Umumi Hukuk Tarihi» dir.

Memleketimizde uzunca bir miuddettenberi kullanilmakta de-
vam eden «Umumi Hukuk Tarihi» tabiri baz1 yanilmalara sebep ol-
maktadir. Bununla beraber, isimlerin ve tabirlerin sik sik degistiril-
mesine taraftar degiliz; muhtevasinin ne oldugu 1yice belirtildikten
sonra, yerlesmis olan bu ismi muhafaza etmekte buyuk bir nrahzur
gormuyoruz. Biz, bunun muhtevasinda belli bir hukuk zumresinin,
yvani «Roma hukuklar: zimresi» nin tarithi bulunmas: gerektigi ka-
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naatindeyiz. Sayet ayni isim altinda daha genig bir mefthuma varil-
mak istenirse, o zaman, «Turk Hukuk Tarihi», «Roma Hukuk Zum-
resi Tarihi», ve «Islam Hukuku Tarihi» bahislerini ihtiva eden umu-
m1i bir tedrisat kolu manasina gelebilir.

Bu yazimizda, gerek Turk hukukc¢usunun formasyonu, gerekse
Tiurk hukukunun almasi gerekli istikameti bakimindan, «Umumi
Hukuk Tarihi» ismi altinda, kanaatimize gore, ne anlagilmasi lazim
geldigini izaha caligsacagiz. '

] — ISTANBUL HUKUK MEKTEPLERINDE
UMUMI HUKUK TARIHI

1 — Mahmut Esat Efendi — Umumil Hukuk Tarihi dersi Tur-
kivenin Hukuk Mektep ve Fakultelerinde bir muddettenberi
okutulmaktadir. Evvela Mahmut Esat Efendi «Tarih-i 1lm-i Hukuk»
ismi altinda bu dersi vermege baslamis ve 1915 senesinde, ayni bas-
l1g1 tasiyan bir eserin birinci cildini de yayinlamigti (1).

Mahmut Esat Efnedi, zikredilen eserin «Mukaddime» sinde
«Tarih-i-1lm-i-Hukukun mahiyeti ve gayeti» hakkinda: «Tarih-i-
ilm-i-Hukuk, fikr-i-hukukun cemiyet-i-beseriyye icinde nasil zuhu-
ra geldigi ve asren baade asrin nasil tevessu ve inkisaf ederek nesgv
u nema buldugunu ve akvam-1 muhtelife icinde ne turlu gekiller al-
digini irae eder», dedikten sonra, tarih-i-hukukun «tarih-i-umumi-i-
beserin bir subesi» oldugunu beyan ediyor. «Tarih-i-hukuk gayet
muhim ve faydalidir... Zamanimizda mevcut muessesat-1-adliyyeyi
anlamak evvelce gecenleri bilmege tevakkuf eder... Ilm-i-hukuk ile
istigal eden kimse dahi nazarriyyat-i-miicerredeye hasr-i-fikrederse
yolunu sasirir; metun-u-kadime veya cedideden herhangi birinin ve
mesela Dijest veya Fransa Kod Sivil’i gibi bir metnin tetkiki ile i1k-
tifa ederse, kendisini anlamadan gormege mahkum eder... Ahkam
ve kavaid-i-hukukiyyenin hikmetini idrak edebilmek icin hukuka
dair asar-i-muhimmenin hi¢ biri insan icin mechul olmamali, onlari
yekdigere takrip ve mukayese ederek heyet-i-mecmuasini birden
ihata etmelidir... Zaman bilkiilliye tebeddul etti, evvelce nadir olan
vesaik tekessur etti. Butin Avrupa memalikinde ve hatta Cin'e ka-
dar her tarafta asar-i-kadime-i-hukukiyye hufre-i-nisyandan c¢ikari-
liyor, - butiin erbab-1-mesainin anhiyabilecegi bir sekle vaz’olunu-
yor; eski teamiuller tetkik; tahrir ve tedvin ediliyor. Bu suretle me-

1) Mahmut Esat Efendi, Tarih-i-ilm-i-hukuk, Istanbul Matbaa-i
-amire, 1331 (1915). Diger ciltleri devam etmemistir.
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sail terakum ettikce ediyor, yalniz anlari hiisn-u-istimal ile tanzim
ciheti kaliyor.»

Fakat ilm-i-hukuk i¢in henuz bir tarih-i-umumi meydana gel-
medigini deé itiraf ettikten sonra «Bazi1 efkar-i-hukukiyeyi hiula-
saten irae eylemekle iktifa» edecegini de bildiriyor. Bir hulasa-
lar yekGnu olan programi son derecede genistir: Iptidai kavimleri,
vesaik noksanlig! yuzunden, tetkikatinin disinda biraktiktan son-
ra, eski hukuklar hakkinda Avrupalilarin icra ettikleri tetkikat-i-
umumiyyeyi bildirmege calismak, bu miyanda Misir, Babil, Cin,
Japonya, Mogol, Hint, Iran hukuklar ve Israil hukukunu tetkik et-
mek, Islam hukuku ve bunun Roma hukuku ile, kisa, bir mukaye-
sesini yapmak; sonra mustakil ve genis bir surette «Hukuk-u-Os-
maniyye Tarihi» ni tetkik etmek, nihayet garba gecilerek, ayrica
tedrise ihtiyac gosterecek kadar genis olan Yunan, Roma hukuklar
simdilik kisaca tetkik edildikten sonra, Rodos kanunu, Hamiriler
kanunundan bahsetmek, Ortacaga gelince, Golvalarin hukuku, be-
sincl asirdan onuncu asra kadar yazilan Barbar kanunlari, Salik
kanunu, Vizigot, Burgond kanunlari; nihayet Fransa tarihi, bu mi-
yanda Ingiltere tarihi ve Ihtilal-i-kebire kadar her sey, bu progra-
ma dahildir.

Kanaatimizce boyle, azametli denecek kadar genis ve tahak-
kuku, hem arastirma bakimindan hem de tedrisat bakimindan, ta-
biatiyla imkansiz olan bir programi tasavvur edebilmesinin sebe-
bi, Umumi Hukuk Tarihi tedrisatindan beklenen cayenin sarih bir
sekilde tebellur edememis olmasinda aranmahidir. Filhakika Mah-
mut Esat Efendi, butiin bu malumati derslerinde vermegi kararlas-
tirdiktan sonra, kitabinin 226 inci1 sahifesinde, Osmanli Imparator-
lugunda tatbik edilmekte olan Islam Hukuku munasebetiyle sunlari
soylemektedir: «Seriat-i Islamiyye tlum-u nakliyyedendir. Yani
mucerret akl-1-insani ile idrak olunamayip sem’e (kulaga yani isi-
tip 0grenmege) tavakkuf eden ulumdandir. Cinku ahkam-i-Ser’
iyye esasen Kitap ve Sunnetten ahz u istinbat olunur. Kitab u Sun-
net ise ancak nakl ile malim oldugu gibi anlardan istinbat-1-ahkam
- dahi manalarini- bilmege ve keyfiyet-i-istinbatin matevakkit  oldu-
gu usul U kavaidi fehm 0 idrake tevakkuf eder. Alelhusus nazm-i-
Kur'an, ibaresiyle, isaretiyle, delaletiyle, iktizas: ile pek cok ahkam
ifade eyler.». . _ P P A T R G
. .Mahmut Esat Efendi,, Osmanl Impafat;orlgu_ icinde Islam Hu-
kukunun tatbik edilmekte oldugunu bildiginden ve tatbik edilmege
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devam edecegini de tahmin ettiginden, Imparatorluk icinde bagka
bir netice tasavvur edemezdi: Her hal u karda «ulum-u-nakliy-
ye»den olan ve insan aklina ustun bir yerden geldigi ic¢in, tatbika-
tindan baska bir tarihi olmiyan bir hukuk, ne olursa olsun, yi-
ne tatbik edilecegine gore, sadece insan aklinin ve cemiyet haya-
tinin mahsuli olan hukuklarin tarihinden, umumi malumat hudut-
Jarin1 asan bir gaye bekleyemezdi. Anlatilmasini mumkun buldugu
butin hukuklarin tarihlerinden az cok bahsettikten sonra varila-
cak neticeyle, mahiyeti icabi, alakasi olmadig icin hi¢ bir degisik-
lige ugramiyacak olan ulum-u-nakliyyeden Hukuk-u-Ser’iyye’yi
mecburen tatbik edecegine gore, bu usul, «kMukaddime»'de soylenen
«tarih-i-hukukun gayet mithim ve faydali» oldugunu gosterebil-
mekten uzaktir. Bir gelisme tarihi olamiyan Islam Hukuku meri-
yette bulundugu miuddetce, Hukuk tarihi tedrisati, Avrupada var,
diye kabul edilen bir «slis»'den ibaret kalacak bir kultur ozentisi

1d1.

2. Agaoglu Ahmet Bey — Mahmut Esat Efendinin, Umumi Hu-
kuk Tarihi tedrisati bakimindan cizdigi bu yol sonraki senelerde,
inkilaplara, Seriatin lagvolunarak yerine begeri hukuklardan birisi-
nin ikime edilmesine ragmen fazlaca degismis degildir. Universite
islahatindan once bu dersi okutan Agaoglu Ahmet beyin «Hukuk ta-
rihi» ismini tasiyan notlar1 (2), Mahmut Esat Efendinin Islame1 go-
rusu yerine kavimci bir zihniyet tasimakla beraber, bu dersin Hukuk
Fakultesinde okutulmasinin gayesinde ayni vuzuhsuzlugu devam
ettirmektedir.

Agaoglu Ahmet bey: «Acaba butun begeriyeti ihtiva etmek
uzere umumi bir hukuk tarihi var midir? Boyle bir mevzu kabili
tasavvur mudur?», sualini sorduktan sonra, «Ayni muhit icinde
dogan ve hukuki muesseselerin tahavvul ve inkisaflarimi1 takib
ve tetkik» eden ve «umumi yuruyus istikametini tayin» eyliyecek
olan milll hukuk tarihi tabiatiyla mimkiin, fakat, insanlar arasin-
daki munasebetler ne kadar genislemis olursa olsun «begeriyet
meéfhumu icine giren se’ni varhiklar o kadar muhtelif manzaralar
irae ediyorlar, aralarinda o derece seviye ve tekamil farklar: var-
dir ki bunlari1 umumi bir hukuk mevzuu etrafinda toplhivarak u-

2) Hukuk tarihi, Agaoglu Ahmet beyin takririeri (Talebe Niyazi bey

tarafindan tutulmus) Istanbul Kurtulus matbaasi, 1931 . 1932 ders se.
nesi.
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- muma samil bir tarih vicuda getirmek hakikaten cayi sualdir. Bu
cerceve icinde bir tarafta mesela: Fransa ve Ingiltere, diger taraf-
ia da Yamyamlar ve Zulular bulunuyorlar. Acaba bu kadar farkl
ve kirbirinden ayri varhiklari bir yere topiavip vmum® ve miis-
terek bir hukuk tarihi yapmak dogru olur mu?», diyor ve XIX un-
cu asra kadar hukuk tarihi denilen bir irfan subesinin kurulmamas
oldugunu da ilave ediyor. Fakat XIX uncu asirda «mukayeseli lisan
ilmi, psikoloji, antropoloji, biyoloji, etnografi, sosyoloji gibi yeni ku-
rulan ilimlerin metodlar1 hukuk sahasinda da tatbik edilmege bas-
landigindan, hukukun da umumi bir tekamiil neticesinde dogdugu
fikrine varildi. Madem ki o vakte kadar bilinen Roma ve Ingiliz hu-
kuklar1 yaninda, Misir, Yahudi, Babil, Iran, Hint, Cin vesaire hu-
kuklarin da mevcudiyeti sabit olmustur.» o halde, «acaba bu kavim-
lerin mazide kurmus olduklar ictimai tesekkiuller ve hukuk telak-

kileri arasinda da bir alaka ve munasebet aramak mumkin degil
midir?».

Cesitli hukuklarin ayri ayr1 tetkiki, hepsinin menseinin bire
irca edilebilecegi fikrini kuvvetlendirdi ve bir takim nazariyelerin
dogmasina sebep oldu. Agaoglu Ahmet bey, «Irk nazariyesi», «Tak-
lit nazariyeleri», bagliklar: altinda bunlar1 kisaca izah ve tenkid et-
mege calistiktan sonra, hukuk tarihi dersinin nelerden bahsedece-
gine, ne sekilde ve hangi plan dahilinde okutulacagina dair hi¢ bir
sey soylemeden, beseriyetin menseinden bashiyarak, irklar, suru-
ler, klan, kabile ve sairelerden, Turkler, Araplar ve diger kavimler
nezdinde bahsetmege geciyor. Simdiye kadar bu nevi tetkiklerin
yalniz aryani irklar lzerinde yapildigini uzunta ile ileri surerek
Turklerin ve Araplarin uzerinde de ayni metodu tatbik etmek iste-
digini sovliyor ve bir hukuk tarihinden cok fazla, adeta insanhgn
dogusu ve ilk inkisafinin tarihini yapmaya calisiyor. Fakat son dere-
cede kisa bir kac sahife icinde temas ettigi meseleler o kadar cok
ve degisiktir ki, her birinden bir iki satirla bahsetmek, her birisi
hakkinda gelisi giizel bir kac soz soylemekle iktifa etmek mecburi-
yetinde idi: Koy istirakeciligi, ictimal siniflar, evlenme usulleri, ve-
raset v.s. gibi birbirleriyle ilgisi olmiyan bahisler, kah Turklerde,
kah Araplarda, Cermenlerde, kah bunlara ilaveten Romalilarda ba-
his mevzuu edilmekte ve cok kiicuk kitabin buyukce bir kismi da
Roma Hukukunun baz1 miuesseselerine tahsis olunmaktadir.

Agaoglu Ahmet beyin, Avrupa hukukunu iktibas ettigimiz hal-
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de, onun tarihini de aynen kabul etmekte mahzur gormesi, ihtimal
kendi hususiyetimizi kayketmek korkusundan dogmaktadir. Al-
digimiz hukuka kendi benligimizden bir seyler koymal1 idik. Fa-
kat basvurdugu yol bunu yapmaya elverisli degildir. Butin hukuk,
adeta bir tek mesele ve bir tek fikre irca edilmek istendiginden, bu-
rada, etnoloji, sosyoloji, hukuk felsefesi, hukuk tarihi birbirine
karismistir. Agaoglu Ahmet beyin hukuk tarihi hakkindaki fikri-
nin, Mahmut Esat Efendininkinden daha muglak oldugu soylene-
bilir.

- 3. Sadri Maksudi Arsal — 1933 Universite islahatindan sonra,
Hukuk Fakultesi programina «Turk Hukuk Tarihi» dersi kondu-
gundan «Umumi Hukuk Tarihi» dersi bir miuddet i¢cin programdan
cikanldi. Fakat bir kac sene sonra Sadri Maksudi Arsal bu dersi
yveniden okutmaya basladi. 1948 de uclincu tabi cikan «Umumi Hu-
kuk Tarihi» isimli kitabin (3) «Giris»inde Arsal, evvela, hukukta
tarihi cereyanlarin inkisafini gayet derli toplu bir sekilde hulasa
ettikten sonra: «Turlu asirlarda yasamis bitin milletlerin hukuk-
larindan bahsetmek imkan haricindedir. O halde biz hangi millet-
lerin hukuk tarihlerinden bahsedecegiz?», seklinde, meselenin ozl
ile alakali suali sormaktadir. Fakat bu suale: «Biz Asya ve Avrupa’
nin en mitemeddin milletlerinin hukuk tarihlerinden.. tarihi biiyik
milletlerin, inkisaf etmis, bidai hususiyetlere malik mustakil mev-
cudiyet arzeden biiyilk hukuk sistemlerinden bahsedecegiz», ce-
-vaplarini1 vererek, kanaatimizce yanhs bir 6l¢u ile hareket etmek-
tedir. Arsal, Fakiiltelerimizde bir «Turk Hukuk Tarihi» kiirsiisii ve
dersi bulundugunu zikrettikten sonra, bu mevzuu hukuk tarlhm-
den ¢ikarinca geriye:

1 — Eski medeni milletlerin hukuk sistemleri;

2 — Ortacag milletlerinin hukuklari;

3 — Intibah devrinden sonra Avrupa hukukunun tarihi
kalmakta ve bu.sahanin da genis oldugunu beyan ederek bilhassa
amme hukuku sahasi ile mesgul olarak kaynaklardan bahsedecegini
ceza ve usul hukuklarini bahis ‘mevzuu edecegini séyluyor. -Sadri
Maksudi Arsal’in nesredilmis ilk: cildi: Hint Hukuku, Iran Hukuku,
Yunan ve Roma Hukuklarini ihtiva etmekte, besyuz sahifelik kltabm
ucyuzelli sahifesini Roma Hukukuna tahsis eylemektedir.

1 - = _l_" '—_

3) Sadri Maksudi Arsal, Umumi Hukuk Tarihi. Ist Hukuk Fakul-
tesi: yaymlary: 3::Tabi, Istanbul Matbaacilik T.A:©O. 1948. A
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Sadri Maksudi Arsal'in «Umumi Hukuk Tarihi» tedrisatina ver-
digi sekil onu takip eden senelerde, Istanbul’da ayni program da-
hilinde devam etmekte iken, kisa bir middet sonra bu ders, simdi
de oldugu gibi, secimlik dersler grubuna dahil edildi.

Arsal, bir taraftan Hukuk tarihi’'nin tedrisattaki ehemm1yet1n1
ve diger taraftan namutenahi genislikte olan bu mevzuun tamami-
ni1 talebelere okutmanin imkansizhigini gormekte idi. Fakat mevzu-
unu tahdit ederken tatbik ettigi ¢lcii, bir az once de isaret etmis ol-
dugumuz gibi, kanaatimizce, hatal idi. Fakiiltelerde Hukuk Tarihi
okutulmasinin gayesi, Hukuk Fakultesi talebelerinin formasyonu-
nu temine yardim etmek olduguna gore, hukuk tarihinin bu for-
masyona yarayan kisimlarini secerken «mutemeddin milletlerin in-
kisaf etmis, bidai hususiyetlere malik, mistakil mevcudiyet arze-
den buyuk hukuk sistemléri» nin bazilar1 bizim Fakultelerimizin
talebelerini alakadar etmiyebildikten baska, bu o6lcu dahilinde se-
cilecek olan hukuklarin da, tahdide ragmen, kavranilamiyacak ka-
dar cok ve genis olacag: dusunulmeli idi. Hakikaten mesele, Arsal
tarafindan, saglam bir sekilde vaz’edilmis oldugu halde, bu yanlis
olcli yliziinden, tatbikatta varilan netice Mahmut Esat efendinin di-
siincesinden pek farkli olamamaktadir. Bu kadar genig devirlere
yayillmis, bu kadar cok adetteki hukuklarin ne 0grenilmesi, ne 0g-
retilmesi maddeten mumkun gorunmemektedir. Sirf amme hukuku
ile mesgul olmak ise, bir taraftan nisbetsizlik dogurmakta (350 sa-
hifeyi bulan Roma Amme Hukuku), diger taraftan tedahillere se-
bep olmaktadir. (Roma Hukuku Kaynaklari, Usul hukuku ve ce-
zaya miuteallik hiikumler, asil Roma Hukuku dersinin muiredat
programinda da, mecburen yer almaktadir).

II — HUKUKUN TARIHI YONDEN TETKIKININ EHEMMIYETI
VE SINIRLANDIRILMASI MESELESI

1. Ehemmiyeti — Yukanida soylediklerimiz, Turkiye'de «Umu-
mi Hukuk Tarihis» tedrisatina otedenberi ve hakli olarak ehemmi-
yet verilmek istendigini gostermektedir. Hakikaten, alalade bir hil-
gi’ ve genis kulllir edinmek® gayesiyle degil, hukukcu olarak yetis-
me ve hukukcu formasyonunu-elde etmek iginde, tarihi zimrelerin
vetarih metodunun ‘blyiik rolu oldugunda suphe yoktur. -

‘Bir hukukcu, - tetkik etmek istedigi hukuk-ilahi mﬁng‘.eh hukuk.-
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lardan birisi degilse - pozitif bir hukukun (mesela Turk Hukuku)
kaidelerini ve tefsirini ogrenmekle iktifa edemez. Hatta pozitif ka-
idelerin tarihlerini, o hale nasil gelmis olduklarini bilecek kadar
ogrenmesi de kafi degildir. Kaideleri yalniz gecmislerinde degil,
hallerinde ve geleceklerinde de bir olus halinde gorebilmelidir.

Hukuk hayat hadiselerindeki nizamdir. Hayat hadiseleri ise
yasayan ve daima degisen, her an degismekte olan seylerdir. Bun-
iar degistikce onlarin nizami olan hukuk da elbette depisik sekiller-
de gorunecektir. Hukukun gorunur sekli olan kaidelerini sabitles-
mis olarak tasavvur etmek onlari, ya gokten inmis (ilahl mengeli
hukuklar), veya mahz akildan cikmis (mutlak manada tabil hukuk)
naslar gibi gormek demektir ve bu takdirde, degisip gelismeleri di-
ye bir sey bahis konusu olamiyacagindan, hi¢ bir tarihe luzum yok-
tur; veyahut gelisip gelisip bir anda durmus seyler (codifie edilmis
hukuk) olarak gormek demektir ve bu takdirde tarih onlari, sadece
kaliplasmis olduklar: hale kadar getiren bir dis tarihle iktifa edebilir.
Halbuki hukukcu, bu nizamin, sirf sekillenmis ve sabitlesmis bir ta-
kim kaidelerini tetkik etmekle yetinecek olursa, asil maksadi olan
ve duzenini gosterdigi «hayat»tan ve «hareket»ten uzakta kalir. Bir
kaidenin mutlak manada iyisi veya kotusu yoktur; cemiyet hadise-
lerini iyi diizenleyen veya duzenliyemiyenleri vardir. Ihtiyaclari-
miz1 iyi halleden kaide iyidir, fakat ayni formul bugun bir ihtiya-
ca cevap verdigi halde yarin veremiyebilir, cunku ihtiyac ve anla-
yis degismistir; o zaman ayni formul fena kaide haline gelir. Hukuk-
cu, birisi (cemiyet hadisesi) her an kendi kendine degisen, digeri
(bir sekle buriunmus hukuk kaidesi) mahiyeti itibariyle degismek-
ten ve degistirilmekten korkan bu iki unsuru her an karsi karsiya
ve bir muvazene icinde bulundurmak mecburiyetindedir. Bu da
hukuku, tarihin icinde bir gelisme halinde gosterebilirse mumkun
olur. Eger sirf, pozitif bir hukukun prensiplerini ve onun musahhas
hadiselere tatbiki demek olan tefsirini ogrenmekle iktifa ederse,
ogrendigi hukukla, o hukukun hitab ettigi toplu hayat arasinda gun
gectikce bluyuven mesafeyi idrak etmez; serbest bir tarzda yuruyup
inkisaf edecek olan cemiyet hayatinin, eskiyen ve olen, kime hitap
ettigi belirsiz bir takim kaidelere esir oldugunu farkedemez. Esas
olan cemiyet havatidir. Halbuki kaideler sabitlesirse, onumuzde de-
gismez bir hukuk nizami goririiz ve hayatimizi, itaati zaruri oldu-
gunu bildigimiz o nizama uydurmak zorunda kaliriz. Hukuk sistemi
hayatimizi aksettirecek iken, hayatimiz bir hukuk sistemi icinde
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hapsolur; hukuk toplu hayattaki nizam olacagina, hayat miicerret-
lesmig bir hukuk tarafindan tanzim edilmege calisilan bir robot ha-
line gelir. Boyle bir hukuk yuzde yiz tatbik edilmek imkanini bul-
saydl, cemiyet hayatindaki inkisaf mutlak bir sekilde dururdu. Hu-
kuk nasil yasadigimizi gosterecegine, tam aksine, nasil yasamamiz
lazim geldigini emretmege baslard: (4).

Su halde hukukcu kaidelerin degil, hayatin icinde yasamay1 6g-
renmelidir. Tarihi aragtirmanin gayesi ise, bir kaidenin mubhitini,
mekanini, zamanini, olus sartlarin1 ve dolayisile ilerideki muhte-
mel gelismesini gozonunde tutmak, bu hukuku yasarken gormek’-
tir. Ancak bu sekilde, memleketin pozitif hukukunu degil, icinde
bulunan asil hukukunu da o6grenmek imkanini bulur; bir cok sebep-
ler yuzunden bir memleketin pozitif hukuku, o memlekette olmas:
lazim gelen hukuktan farklidir.

Hukuk tarihinin baslica gayesi, hukukun inkigsaf kanunlarinm
ogrenmek ve eskiyen muesseseleri yeni ihtiyaclara intibak ettire-
cek veya yeni cikan i1htiyaclara daha 1yl cevap verecek kaideleri
tesbit etmege yarayan prensipleri bulmaktir. Hukuku daima yeni-
lemek lazimdir. Zamanimizda ehemmiyeti gittikce artan bir sual
var: Asli hukuk kaynaklarinin bugun mer’i olmak tzere c¢ikardik-
lar1 hukuk kaideleri, acaba zamanin hakikatline en 1yi uyanlari, gu-
nun ihtiyaclarina en iyi cevap verenleri midir? Yani bir cemiyette

=

4) Bizde bu bakimdan hususi bir vaziyet vardir. Turkiyvede haya-
tin, pozitif hukuka uymas: lazim geldigi kanaati otedenberi zihniyetimi.
ze hakimdir ve bunun baslica iki sebebi vardir: Evveld, hukukumuz c¢ok
uzun devirlerdenberi kendi icimizden cikmamis, ya Islam hukuku olarak
veya Isvicre hukuku olarak, yabanci muhitlerden alinmistir. Binaenaleyh
bu hukuk bizim adet ve zihniyetlerimize uymaz ve hic¢ bir zaman uyma.
di1; bildkis addetd bize yeni &ddetler ve yeni bir zihniyet asilamaya yarayan
bir vasita oldu. Hayatimizin istikameti hukuk kaidelerinin neler olaca-
gin1 gosterecegine, hukuk kaideleri bizim hayatimiza bir istikamet ver-
diler. Saniyen, bizde tatbik edilen hukuk sistemini kabul veya iktibas
eden zumre daima Kiiclik ve miinevver zumre oldu ve sadece o kucik
zimrenin zihniyetine uydu. Hukukun asil muhatabi olan kuyuk kitle ku
hukuk sistemi seviyesinin cok uzaginda kaldi; o kitlenin gercekleri ile
sistemin kaideleri arasinda irtibat kurulamadi. Adetd hukuk kaideleri,
geri kalmis dedigimiz insanlarin terbiye edilmesi icin konmus oldu. Hu-
kukun bir nevi terbiyevi fonksiyonu oldugu inkar edilemezse de, sistema-
tik bir sekilde akintinin tersine cereyan eimesi, o hukukun tatbikatini
imkénsiz hale koyar, hile.i-seriyelere basvurdurur, hukuk kaidesi ta.
kib edilmesi degil, kacinilmasi gereken bir hale gelir ve bunun neticesi
olarak hukuka olan itimat ortadan kalkar. Bizde vaziyet cok defa boyle

olmustur.
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pozitif olarak var olan hukuk, o cemiyette var olmasi gereken hu-
kuk mudur? Bu sualin cevabini1 verebilmek icin hukukc¢u, mevcut
pozitif hukukunu, her an yeniden ve tamami ile inga eder gibi goz-
oninde bulundurabilmelidir. Bu da mer’i hukuk kaidelerini, yapildig!
anin sartlar ile iktifa etmiyerek, gelisen ihtiyaclar karsisinda her
an yeniden kiymetlendirmekle olur.

‘Hele son devirlerde, yeni yeni hadiselerin! birbirlerini ¢ok sur’
atle kovaladiklari, cemiyetin ihtiyaclar1 ve faaliyet tarzlar1 slir’atle
degistigi icin boyle hareket edilmesi mutlak bir zarurettir. Daha dun
munakasa edilemeéz gibi gorunen esash ve saglam, adeta mukaddes
bilinen bir cok prensipler bugin her taratindan tenkid edilmekte,
bir cok yerlerinde catlaklar gostermektedirler: Mulkiyet, akit ser-
bestisi, calisma hurriyeti gibi yakin zamanlara kadar nas olarak
kabul edilmis prensiplerin dogrulugu hakkinda bugun esash §up-

heler uyanmaktadir.
Hukuk ilminin, yeni gelismekte olan meseleleri gormemezlik-

ten gelmesi imkansizdir. Mer’i hukuk, pozitif hukuk olarak tesbit
edildigi andan itibaren krigtallesmis ve donmus bir sekilde devam
eder. Onun yani sira yeni bir hukukun normal inkisafi bu sekilde,
bir taraftan muayyen kaliplara buriinmus, degismesi ve degistiril-
mesi guc bir pozitif hukuk, diger yandan onun altinda ve icten ice
calisan, daha ileriye bakan hukuk ilminin ve hukukc¢ularin cals-
malari ve yeni dogan ihtiyaclar karsisinda yakin istikbale ait huku-
kun temellerini atacak sekilde olacaktir. Hukuk tahsilinin vazifesi,
hukukcular1 bu nazik ve zor calisma tarzina alistirmaktir: Mer’l
hukuku tenkitkar bir gozle gormek, yeni hadiseleri tetkik etmek,
onlar1 tefsir ederek canli olanlarini, istikbalde ehemmiyet kazana-
cak olanlarini, hukuken himayeye layik olanlarini bulmak, olu Kki-
simlar1 yavas yavas bir kenarda birakarak, gecmekte olanla gelmek-
te olan arasindaki kopruyu kurmak, hulasa hukuku, cemiyetin tarih
ve yasayis! icinde muhafaza etmek (5). Biitlin bu imkanlarin elde

5) Bu, isyan etmek veya ihtildl yapmak demek degildir. Bir anda
mevcudu yikip yerine yenisi koymak degil, mevcudu gelistirerek onu ye-
niden akla, mantiga ve ihtiyaclara uydurmak, hukukun normal inkigafi-
dir. Bu normal inkisaf olmiyacak olursa, donmus kaliplar hakikatten o
kadar uzaklasir ki, o vakit gerilmis olan ihtiyaclar, inkisafi onleyen ka-
bukla§m1§ engelleri birden bhire devirir; ihtildl ve isyan o zaman dogar:
Kanunun  yasatamadigl halk, ¢ ksnunu yasatmamanin yolunu fakat bu
defa zor kullanarak, bulur; 1926 da oldugu gibi.
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edilmesine tarihi zaviyeden goriilen hukuk azami derecede yardim
edecektir. Ciinkii tarih, yalniz kaideleri degil, onlar1 doguran hadi-
seleri de birlikte tetkik eder: Asil olan havattir, degisen de o’dur;
hukukun kitabi, o hayatin eseridir.

2. Svmarlandirilmasy meselesi — Bu soylediklerimiz umumi mi-
lahazalardir ve hukuk tarihinden ne gibi istifadeler elde edilebile-
cegini umumi olarak gosterirler. Bizi alakadar eden miihim mese-
le, bu faydalar1 her milletin, dolayisiyle Tiirkiye'nin nasil elde ede-
bilecegidir. Bagka ifade ile, bir memleketin hukukcular1 bu fayda-
lar1 temin etmek isterlerse, hukuk tarihini hangi olecii icinde oku-
yacak ve okutacaklardir? Muayyen bir gayeye tevecciih etmeden,
«Umumi Hukuk Tarihi» tabirindeki kelimelerin mutlak manas: ile,
butiin dunya ‘hukuklarindan kisa kisa bahsedilmesi, maddeten
miimkiin olmadiktan baska ve bilhassa, bir fayda saglamaz. Talebe-
leri, kendi benlikleriyle ilgisi olmiyan bir istikamete sevkettikleri
icin, bir az da gelisi guzel kalmaya mahkim bir «malumat» vermek-
ten oteye gidemez.

- Her nevi bilgi faydadan hali degildir, fakat bir Fakulte tedrisat
programinmin alelade bir malimat ve bilgi vermekten farkh bir gaye-
si oldugu tabiidir; bu da o Fakiilte talebelerinin, sectikleri saha igin-
de yetismelerini, yani bir formasyon sahibi olmalarini temin et-
mektir. Binaenaleyh, hukuk talebesinin burada ogrenmesi lazim
gelen seyler onu, bir hukukcu gibi dustinebilecek sekilde hazirla-
mak gayesine miiteveccih olmahdir. Kiiltiir gelismesine yarayacak
olan, bazen cok liizumlu maltimati, isterse her hangi bir yerden ve
kendi kendine elde edebilir.

Bir hukukcu, kendi cemiyetinin hukuku i¢inde ve o cemiyetin
hukuk bunyesini anliyarak onu canh bir sekilde tutabilmek ‘icin
yetisecektir. Su halde tarihi dedigimiz sahaya girdigi vakit, bu sa-
hanin belirli hudutlari olmalidir. Neyin tarihini ogrenecek? Yalniz
kendi hukukunun tarihini mi? Yoksa, dinyada gelmis gecmis bii-
tiin hukuklarin (veya «buiylik hukuklarin» tarihini mi?) :

- Bu suale ilk anda verilecek olan cevap «icinde yasayacagl ve
bagkalarinin da hayatini orada diizene koyacagi icin, evvela kendi
hukukunun tarihi», gibi goriintr ve bu cevap yanhs degildir. Ancak
<-ckendi ‘hukukusndan ne kaqtettigimizin tasrih edilmesi gerekir.

Bugiin diinya iizerinde Turk veya Ingiliz veya Fransiz cammm
dwe mustakil, munferit, tecerrut etmis bir camia ve dalaylslyle 0-
nun hukuku artik- yoktur. Eger her topluluk kendi hudutlari igin-
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de kapali, disar1 ile temasini kesmis bir vaziyette olsa veya olabil-
seydi, o zaman sadece, dar manasinda kendi milli hukukunun tari-
hi ile iktifa eder ve «umumi» denilen hukuk tarihi mevzuunu rahat-
ca bir kenarda birakabilirdi (6). Fakat boyle olmadigi malumdur.
Her topluluk yakin ve uzak komsular: ile siki temas halindedir ve
bu temas glin gectikce artmaktadir. Milli hukuklar, kendi i¢lerinde
bile daha miikemmel olmaya calisirlarsa, kendilerine yakinlig1 olan
hukuklar1 bilmeleri iktiza eder. Su halde hukukc¢unun tarihil for-
masyonu kendi dar hudutlar: icinde tahakkuk edemez.

Diger taraftan, diilnyada yasayan insanlar arasinda temaslar ne
kadar cok olursa olsun, insanlik bir tek hukuk nizami ile yasayan tek
cemiyet haline gelmis olmaktan da cok uzaktir. Eger dunyaca miute-
canis bir cemiyet haline gelmis olsaydik, o zaman, herkesi idare e-
den hukuk sistemi ayni olacakti ve hukuk tarihi de butin insanli-
gin hukukuna tesmil edilebilecekti. Fakat boyle olmadig1 da
malumdur. Yasayislar1 farkli olan bir cok topluluklarin hukuk-
lari, zihniyet ve anlayis bakimindan birbirinden ¢uok uzaktir. Bina-
enaleyh hukukcunun formasyonu icin butun dunya hukuklarinin
tarihi ile mesgul olmak luzumsuzdur. Luzumsuzlugundan basgka
bunun, simdiki sartlar icinde imkansizligini da unutmamak gere-
kir. Bu kadar binlerce senedenberi bu kadar degisik sekillerde yasa-
mi1s olan namiitenahi adetteki topluluklarin hepsinin hukuk niza-
mini arastirmak, ogrenmek ve ogretmek bir kisiye nasib olmaz.

Milli hudutlar icinde kalamamak bir yandan, butiun dinyay!
kavrayamamak diger yandan, her hukukcu, kendisine zarurl olan
formasyonu elde edebilmek icin hukuklar arasinda kendisine uygun
bir secme yaparak onlarin tarihi ile meggul olacaktir. Su halde,
yukaridaki «kendi hukuku» ifadesi, milli hudutlari asan bir sumaul
tasimakta, fakat butun diinya hukukunu da ihtiva etmemektedir.

Iste, hukuk tarihinde gerekli olan se¢cmeyi her milletin Hukuk
Fakiulteleri, milli hudutlarini asan bu «kendi hukuklari» yahut «ken-
di milli hukuklarina benzeyen» cevre icinde ve milli gayelerine uy-
gun olarak yapmaktadirlar. Umumi Hukuk Tarihi grubunu tegkil
eden derslerin programi ic¢ine, kendilerini alakadar etmeyen bahis-

6) Simdiden isaret edelim ki biz, bu takdirde dahi hem Isldam Hu.
kukunun hem Isvicre Hukukunun (daha dogrusu Kara Avrupasi Hu-
kuklarinin) tarihlerini yapmak mecburiyetinde, yine de kalirdik. Zira,
milli hudutlarimiz icinde tatbik ettigimiz hukuk, bu iki yabanci huku-
kun, normali cok asan tesirleri neticesinde ortaya cikmistir.



UMUMI HUKUK TARIHT 118

leri dahil etmezler (7).

Bu cevrenin nasil tesbit edildigine gelince, malum oldugu tlze-
re, «hukuk ziimresi» dedigimiz, bugunku milli hudutlar: asarak az
cok birbirine benzeyen insan gruplarini igcine alan ve tarihl men-
seleri ayni olan genis hukuk sistemleri vardir. Baz1 muelliflere gore
bunlar: Hint, Cin, Islam, Roma - Cermen, Anglo - Sakson ve bir de
Sovyet hukuklar:1 zimreleridir (8).

Secimin olcusunu ve esasini her toplum, kendisinin dahil bu-
lundugu hukuk zumresine uyarak tesbit etmektedir. Turkiye'de ise
bu neviden secimin ya hi¢ yapilmamis olduguna, veya bir secim
yapilmak istenmigse gayeye uygun dusmedigine yukarida igaret
ettik.

Her millet, aynm1 mengeden geldigi icin kendi hukuklar: ile acik
bir takim benzerlikler veya yakinhklar gosteren zimreye dahil hu-
kuklarin birbirleriyle musterek olan tarihini yapmak mecburiye-
tini duyar ve bu suretle kendi dar milli cevresinin disina c¢ikmis
olur. Diger taraftan, milli karakterinin icab ettirdigi bir takim
farklar yuzunden, milli hukukunun tarihini de kat'iyyen ihmal et-
mez. Bu gekilde «Umumi Hukuk Tarihi» mevzuu muhtevas: tahdit
edilmig, fakat icinde birden fazla dersi olan bir grup halinde, muf-
redat programinda yer alir.

Binaénaleyh bu memleketlerde <«Umumi Hukuk Tarihi» diye
1Isimlendirilmig bir ders yoktur, zira Mahmut Esat Efendinin, ken-

-

7) Soylediklerimizin tedrisat bakimindan oldugunu hatirdan cikar-
mamak gerekir: Fakililteler tedrisattan basgka, arastirma merkezleridir ve
arastirmalara bir hudut konulamiyacagi tabiidir. Cizdigimiz sinirin digin-
da kalan hukuklarin tetkikinde de elbette fayda vardir, fakat bunlarin
siras1 daha sonra geldikten baska, hem ayri1 bir ihtisas isterler, hem de
formasyon bakimindan tali derecede kalirlar.

8) Briiksel Universitesi profesorlerinden René DEKKER, Le Droit
Privé des Peuples (Kavimlerin Hususi Hukuku) isimli kitabinda (1953),
hususi hukukun diinya {lizerinde yayilmasini su istikametlerde gormek-
tedir: Cin, Hindistan, Mezopotamya, AkdeniZ, Cermenler, Misliimanlar,
Ortacag Universiteleri, Anglo - Saksonlar ve muhtemelen RusSya. Bu tas-
nif dogrudur, ancak hukukler n yayilmalari noktasindan hareket ettigi
icin, Akdeniz ve Ortacag Universiteleri iki ayri1 grup halinde goériinmek-
tedir. Bunlar1 birlestirerek Roma Hukuku Zumriesi demek mumkiandur.
Diger taraftan Cermen Hukuku da, Musterek Hukuktan itibaren Roma
Hukuku ile imtizac ederek buginku Kara Avrupasi hukuk sistemi icinde
erimis oldugundan, ficiine birden Roma - Cermen Hukuklari Zimresi de-

mek mimkindir ve esasen boyle denmektedir.
Huk. Fak. Mec. — B8

.
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di zamaninda teessus etmemis oldugunnu soyledigi «tarih-1 umu-
mi-i-hukuk», bir ders olarak, hentiz tesekkil edebilmis degildir.
Hukuk tarihi yapmak istedikleri vakit buna «umumi» diye bir sifat
eklemek lizumunu hissetmezler. Dahil bulunduklari hukuk gru-
bunun tarihi ile birlikte kendi milli hukuk cereyanlarinin tarihi,
onlara, tabii olarak kifayet eder. Bu mevzularin sumul sahasi ize-
rinde farklar gozetilebilir ve bu ylizden bazen iki, bazen u¢ veya da-
ha fazla dersten mutesekkil bir grup haline gelebilir, fakat mahiyeti
meselesi bahis konusu olmaz. Bugunki pozitif hukukumuz baki-
mindan bize benzeyen Italya, Fransa, Almanya gibi memleketlere
bakacak olursak vaziyet soyle gorunur:

Italya’da hukukun tarihi grubunda, Roma Hukuku Tarihi, Mug.-
terek Hukuk (Ius Comune) ve Italyan Hukuku Tarihi; Fransa’'da
«Institutions» Tarihi (9) ve Fransiz Hukuku Tarihi; Almanya’da,
Roma Hukuku Tarihi ve Cermen hukuklari Tarihi dersleri okutu-
lur ve bu suretle bugunku cemiyetlerinin bunyeleri uzerinde tesir
icra etmis olan butlin cereyanlari, tarihi metodla tetkik ederek Og-
renmis ve meselelerini halletmis olurlar. Tedrisal programlarina
kendilerini alakadar etmeyen Cin Hukuku, Iran Hukuku veya hatta
Ingiliz Hukuku vesairenin tarihini dahil etmeyi dustinmezler.

III — TURKIYE'NIN ARZETTIGI HUSUSIYET

1. Tedrisat programmmazin degistirilmesi luzumu — Avrupa mil-
letleri boyle yapiyorlar diye degil, fakat makul ve faydali oldugu
icin, bizim de, az cok buna benzer bir yol tutmamiz gerekli idi.

Kanaatimize gore Umumi Hukuk Tarihi tedrisati Turkiye’'de

9) Fransadaki son hukuk tedrisat: reformundan Sonra «Institutions»
tarihi evvelce okutulan Roma Hukuku Tarihi dersinin yerini tutmakta-
dir. Yalniz, nasil Italyanlar bu tarihe Ius Comune (Musterek Hukuk) yi
ilave etmek suretiyle Ortacagdaki kesintiyi tamamlamak istemiglerse,
Fransizlar da, dar bir Roma Hukuku Tarihi ile iktifa etmek istemedikleri
icin, bu mevzuu muhim meselelere teksif ederek, kendi Ortacaglarinda
da devam ettirmegi lizumlu gormuslerdir. Bu hareket milli hislerin tesi-
ri altinda, Roma Hukukuna, Fransaya ait bir mazi ile aldkali veche ver-
mek arzusuna baghdir. Fakat boyle bir dersi orada miumkiin kKilan, kendi
Ortacag tarinleri tzerinde yapmis olduklari sayisiz etiitlerdir. Buna Yu-
nan Hukuku muesseselerini de ildve etmeleri bugin, Roma Hukuku Tari-
hini, kendilerine komsu olan hukuklarla birlikte tetkik etmek temayiilii-
nun kuvvetlenmis olmasindandir.
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tam manasi ile faydali olamadi. Ciunku Tirk Hukuk talebelerinin
formasyonunu alakadar eden bu dersi, Turk talebesi zaviyesinden ve
kendi memleketinin ol¢ulerine uygun bir sekle sokmak imkani bu-
lunamadi. Bunun sebebini biz, toplum hayatimiza bakildigi zaman
sarih bir gekilde anlasilan bir «Turk Hukuku»nun gorulmemis ol-
masinda buluyoruz. Elbette ki Turk hukukcusunun formasyonu,
Turkiye'deki ve Turklere mahsus bir hukukun fonksiyonu olmal
1di. Halbuki «Turkiye'deki Hukuk» dendigi zaman bu, hic bir vakit
Turklere mahsus ve kendilerinden dogan bir hukuk olarak vazih
bir sekilde kafalarda beliremedi: Turkler, daha eski devirleri bir
kenara birakirsak, en az bin senedenberi iktibas ettikleri (10) ya-
banci hukuklarin tesiri altinda yagsamaktadirlar ve kendileri de, hu-
kuklarinin tarihini yapmayi dugundukleri vakit, bunu yabanci hu-
kuklardan ayri bir varlik olarak goremediler. Hangi hukukun tarihi-
ni yapacaklardi? Uzun asirlar bir hukuku alip tatbik etmege a-
lisgmis olduklarindan, yabanci hukuklar1 benimsemege calismak ici-
mize islemisti. Bu bakimdan kendi hukuklar: ile yabanci hukuklar
arasinda bir fark yoktu ve kendilerinden cok uzaklarda olan hukuk-
lan yadirgamadilar; dinyanin butun hukuklar: ile meggul olmak
buyuklugunu gostermek lazim geldigini sandilar, yahut bunda bir
mahzur gormediler. Boyle bir gaye ile ihdas edilen derse de, bag-
ka yerlerde bulunmayan muglak bir isim verdiler: «Umumi Hu-
kuk Tarihi». T

Eger pozotif hukukumuzu kendimiz yapmis olsaydik, o zaman,
onun mengelerinde bulunan hayat hadiselerimizi, ort ve adetleri-
mizi ve bunlardan dogar: kaidelerimizi (yani hakikl hukukumuzu)
ortaya cikarmak ve bunlarin tayin ettigi istikametleri gorerek mem-
leketimizin hukuk biinyesini, icimizde yasayan bir varlhik gibi, tes-
bit etmek luzumuna inanmis olacaktik ve bunun neticesi, hukuk ta-
rihi anlayisi da yalniz kendimizi alakadar eden bir hudut icinde
kalacakti. Boyle olmadigina gore hukuk tarihi, yine digaridan
gelmis bir takim daginik bilgilerin, rastgele ve hissedilmeden ustus-
te yigilmasindan ibaret kalacakt:.

e T —— ———

10) Turklerin hukuk iktibasi, Roma Hukukunun Ortacagdan sonra-
ki iktibasina benzemez. Roma Hukukunu Kera Avrupas: devletleri yani,
Fransa, Italya, Almanya, Isvicre, Ispanya, Belcika ve saire gibi devletler,
vaktiyle Roma Imparatorlugu camiasi icinde yasamig olduklari icin hep
ayni medeniyetin insanlar olarak, Ortacag Hukuk Mektepleri vasitas: ile
ve yavas yavas iktibas etmigler, kendi orf ve &adetlerinden dogan yerli
hukuklarini o hukuka asilamislardi. Halbuki Tiurkler bilhassa Kara Avru-
pasinin bu hukukunu, bam baska bir hava icinde aldilar.

el
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«Umumi Hukuk Tarihi» dersinin bizde bir fonksiyon icra ede-
bilmesi yani i¢inde yasadigimiz cemiyetin sartlari ile birlikte ken-
disine has hukukunu gosterebilmesi icin, programini, simdiye kadar
olandan farkli fakat, sinirlanmasi bakimindan baska yerlerde olana
benzemekle beraber, onunla da ayni olmayan bir plana tabi tutmak
Jazim geldigini zannediyoruz; c¢linki biz, hukuk tarihinin verecegi
formasyondan, baska memleketlerde aranmayan bir neticeyi de
almak 1istiyoruz.

Bir az once hukuklarin ztimreler iginde gruplandirildigina te-
mas ettik. Bu ztimrelerin ifade ettigi mihim bir mana, her birisi-
nin bir medeniyet tipini ifade ettigidir; ancak yasayiglar: birbirine
benzeyen topluluklarin hukuklar:1 birbirine benzeyebilir.

Bir dereceye kadar itibari kalmaya mahkum olan bu nevi
tasniflerin munakasasina girmegi luzumsuz buluyorum. Muhak-
kak olan bir sey varsa o da, bir Roma-Cermen hukuklar: grubunun
bulundugu ve bizim de o gruba dahil oldugumuzdur. Bunun sebebi
de maliumdur: Biz bu grubun temsil ettigi medeniyet, yahut yasa-
y1s tipi icine girmek azmindeyiz.

Su halde bizim memleketimizdeki hukukcunun tarih formas-
yonu, kendi milli hukukumuzun tarihi yaninda, bu grubun tarihi
icinde kalmakla mumkin olmalidir, daha dogrusu olmali idi; tipki
ayni gruba dahil olan ve Roma hukukunu iktibas ederek kendi hu-
kuklarint onunla karistirmis bulunan Isvicre’de veya Fransa’da
veya [talya’da oldugu gibi. Yalniz su var ki, hukuk mevzuunda bi-
zim bu kadarla iktifa etmemize imkan voktur. Sebebi:

Her ne kadar Tirkiye, bugunkii hayat: ile Roma hukuklari
zumresine dahilse de, burada bulunmasi, Turkiye'nin dunya igin-
de yasayabilmesi bakimindan zaruri gorulmus oldugundandir, yok-
sa, hukuki gelisinin bir merhalesi olarak bu zumrede bulunmasi
tesadiifr ve gayri tabiidir.

Bu hukuk grubuna girmemiz yagiyabilmemiz icin zaruri idi.
Cunkii bir hukuk zuimresinden olmak, bir az once soyledigimiz gi-
bi, o grubun temsil ettigi bir medeniyet ve yagama tarzi icine gir-
mis olmak demektir ve bizim Avrupa camiasina dahil olmamiz la-
zimdi (11).

11) Politik bir mesele olan bu tartismaya burada girmek yersiz ve
abestir. Meselenin «nasil»’t lizerinde konusmak, mevzuumuz diginda kal-
makla beraber, mimkiin ve belki de faydali; fakat «neden»’i tizerinde Kko-
nusmak tehlikeli bir safsatadan ibarettir.
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Hukuki gelisimiz bakimindan tesadifi ve gayr1 tabiidir, diyo-
ruz, su manada ki, mazimiz bizi bu hukuk zumresinin kaideéleri icin-
de yasamaya alistirmis degildi. '

2. Islam Hukukunun yasayisimiz tizerindeki tesiri — Cok eski
devirleri yine bir yana birakacak olursak, az cok bin senedenberi
Turk camiasi Islam Hukuku grubu icinde yasamakta idi. Gerei Or-
ta Asya’da kendi kendisine mahsus adet ve geleneklerle yasamis
olan Tiirklere Islam Hukuku da yabanci idi ve Islam Hukuku da,
Milattan sonra III tnecu asrin basinda cikarilan Constitutio Anto-
niniana ile sark eyaletleri tizerinde tatbik edilmege baslanan Roma
Hukuku gibi, bu camiaya zorlukla ve buyuk bir kismindan feda-
karlik ederek girebilmigti, fakat bin yillik bir tatbikattan sonra, bir
cok degisikliklerle bile olsa bu hukuk, cemiyetimizde derin izler bi-
rakmaisti.

Itiraf etmeliyiz ki memleketimizin hemen her yerinde, sokiil-
mesi gu¢ an’aneler ve adetler halinde yasayan bu izler, heniiz si-
linmis olmadig1 gibi, yakin zamanda silinecege de benzemezler.
Uzun asirlarin yerlestirdigi aliskanhklar bir anda zail olmuyorlar.
Ayrica Islam Hukukunun ilahi bir hukuk olmasinin ve islam dini-
nin bizde cari din bulunmasinin bu izlerin silinmemesinde muessir
oldugunu ve olacagini da kabul etmek icab eder. Islam dini insanla-
rin yalniz ahret igleriyle degil, dunya isleriyle de meggul olan bir din-
dir. Binaenaleyh bu dinin salikleri onun kaidelerini takib ederken,
dunya uzerindeki hayat istikametlerinin de oraca tayin edilmesi
lazim geldigi gibi bir kanaate kolaylikla varabilirler. Boyle bir ka-
naatin dogrulugu veya yanlislig1 uzerinde fazla durmak istemiyorum.
Su kadarini soylivelim ki, bizzat Islam dini de, insanin manevi ha-
yatina taalluk eden «akidelers ile, gunlik dinya hayatina taalluk
eden «ahkam»1 birbirinden avirir: Birincilerin <«layetegayyers,
ikincilerin ise zaman ve sartlara gore degisebileceklerini kabul eder.
Fakat Islam dininin bu son derecede mithim preénsibi, basta cahillik
ve bilhassa, Islim dininde otorite sahibi ruhani bir teskilatin bu-
lunmamas: gibi bir ¢ok sebeplerin tesiri altinda, maalesef bir tatbik
sahas1 bulamamis ve bulamamaktadir (12).

-— — -

12) Ileride bulunabilecegini de — son so6zii soyliverek karar vere-
biime otoritesine sahip ruhani bir teskildtin kurulmasina, mii'minle Al-
lah arasina vasita koymiyvan Islémiyetin prensipleri miisaade etmedi-
ginden — zannetmiyoruz. Islam dininin nazari olarak cok faydali, fakat
tatbikatta bir hic mesabesinde kaldigi icin tamamen c«hayali» bir imkan
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Mevzuumuz disinda kalan bu meselelere daha fazla temas et-
megi lizumsuz gortiyorum ve bugiunku realitemize bakmakla ikti-
fa ediyorum. Bu realite sudur: Bir taraftan Islam hukukunun ve
Islam geleneklerinin derin izlerinin mecudiyeti; diger taraftan
Tﬁrkiye’ﬁin yirminci asir dunyasinda, cografi mevkiine ve yasama
arzularina uygun bir yol tutmak icin Asyaliliktan ¢ikip Avrupa’li-
liga dahil olmak; yani burada kastettigimiz manasi ile, Islam Hu-
kuku zumresini terkederek Roma Hukuku zumresiine girmek mec-
buriyetinde bulunmasidir.

Stuphesiz bu gayenin tahakkuku bir takim zorluklar arzede-
cekti ve etmektedir. Birbirine zit iki zihniyetin, yerlesmis olanini
atip, yabanci olanini almak kolay olmamaktadir. Tecrube 1le de
goruyoruz ki, yerlesmis cereyanlarin derin kokleri vardir. Bu kok
leri temizlemeden ustunkoru kesmege calismak, bir agacin dallarini
budamaga benziyor; budanan agac cok defa eskisinden daha kuv-
vetli ve daha suir’atle filiz surebiliyor.

Esasen, bin senelik bir maziyi birdenbire kokunden sokup at-
mak mumkiin bile olsa, dogru olur mu? suali de sorulmaya deger:
Tilrkiye topraga bugiun atilmig bir tohum degildir ve olmamalidir.
Bu mazimizi bir glinden ertesi gune sokup atmaya calismaktansa,
onun icinden, veni inkisaflarimiza mesnet olmaya yarayabilecek

kisimlarini secip kuvvetlendirmek cok daha dogru olur (13).

haline gelmis bulunan bu prensibi, ictihat kapilari kapandigindan berl
bir ise yaramamis olmasindan dogan zararlar bir yana, bugin, artik ih-
tiyaclary karsilamiyan eski ahkdmi daima mer'l tutmak temayulunde
olan ilahi menseli Islam hukukunun, insanlarin ilerlemesine engel oldu-
gu gerekcesine karsi, bazi kimseler tarafindan basvurulan rahat bir «ka-
camakyolu» gibi, itiraz edenleri susturmaktan baska bir ise yaramamak-
tadir.

13) Inkilapci gencligin bir kisminin burada hataya distigii kanaa-
tindeyiz. Bin senelik bir devletin devami olmak nasibini firlatip atmaya
calismak buylik bir hatadir. Son devir tarihimizi tizerimizde bir yuk gibi
telakki edenler var, zannediliyor ki {izerimize cokmiis bir Osmanli tarihi
yiikii olmasaydi her seyimizi yeni olarak kurar ve «piril piril» bir cemi-
yvet olurduk. Bu «ham» hayali destekler gibi goriinen bazi hédiselere al-
danmamak gerekir. Bugiin birer mantar gibi ortaya cikan yeni devlet.-
lerin hikmeti viicudu, diinya capindaki bir takim ekonomik geligmelerin
gecici neticelerinden baska bir sey degildir. Bu devletler hentiiz, yarinkl
gucliukleri gormelerine méani olan bir vecd icindedirler. Bin senedenberi
tizerinde yasadigimiz ve yasamaya devam etmek istedigimiz topragin ma.
zisini reddedersek, baska bir maziyi aramaya calismak, hattd bu topra-
gin cok uzaginda kalan yerlerden gelenekler toplamag: istemek, bugiinki
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Iste bu sebepledir ki, memleketimizin hukukcusu, Turkiye'de
yagsayan hukuk bunyesini anlayacak sekilde tarih formasyonunu el-
de etmek istedigi vakit, Italya, Fransa, Isvicre vesair yerlerde oldu-
gu gibi Roma hukuklar: zumresinin tarihi icinde kalmakla iktifa
edemez. Bir taraftan Islam Hukukunun tarihini, diger taraftan da
- ikinci elden de olsa Roma Hukuku tarafimizdan iktibas edilmis
bir hukuk oldugundan - Roma hukuk grubunun, tarihini nazari iti-
bara almak zorundadir.

3. Modern Hukukun Tiurkiye'de tatbikat: — Bu konudaki calis-
malarimizin temelini, asag1 yukar: kirk senedenberi tatbik edilmek-
te olan ve ileride devamli olarak tatbik edecegimiz Roma-Cermen
menseli Avrupa hukuklarmin tegkil edecegi tabiidir. O hukuklarin
memleketimizde tatbikine baglandigindan bu yana, aradan gegen
zaman Kkisa olmakla beraber bu hukuk bizde derin tesirini icra et-
mistir.

Isvicre medeni Kanunu Turkiye'de iktibas edildigi vakit Av-
rupa hukukcular: bunu oldukca septik bir eda ile miisahede etmisler-
di. Isvicre kadar bizden farkli ve ayrica kendi icinde muhafazakar
bir topluluga ait hukukun, ondan cok uzak gorunen bir cemiyete
intibak edebilecegine inananlar pek azdi. Ilk defa olarak Turkiye’
de yapilmasina baslanan bu ise, neticesine pek inanmadiklar: bir
tecrube gozuyle bakiyorlardi. Halbuki bu intibak, hep bildigimiz
gibi, arzuladigimiz nisbette tamam olmamissa da, yine hep biliyo-
ruz ki, buyuk olcude muvaffak olmustur. Bu muvaffakiyetin se-
bepleri muhtemelen sunlardir:

Evveld Turkiye'de yasayan insanlar, kultur wve zihniyet baki-
mindan, birbirlerinden cok farkli kategoriler halindedirler. Buyuk
bir kismi geri zihniyetli oldugu halde, daha kucuk fakat memleket
hayati uzerinde cok daha muessir olan kismi tamamen Avrupal
sayilacak vaziyettedir. Asil isi goren bu sonuncular oldugundan, bir
az zorhivarak bile olsa, kabul ettikleri hukukun tatbikatimi yuruttu-

mevcudiyetimizi reddedip bir «nistehase» olmay1r kabul etmek demek
olur, clinkii, son bin senelik maziyi reddedersek bu kadar bosluktan sonra
kendimizi daha oOncesine baglamak Imkani kalmaz. Tabil Osmanli dev-
leti derken, III {incii Selim zamanindan Cumhuriyete kadar uzanan Tan-
zimat devrini bir bocalama ve tecriibe devri olarak kabul ediyoruz. Bunsa
mukabil icinde yasadigimiz topragin bin seneden onceki devirlerini de
kendimize maledilmis bir mazi gibi gormek lazimdir. Insanlar gelenck ve
hususiyetlerini, en biliyiik kismi ile sirtlarinda tasimazlar, bunlari «yer.
legtikleri» yerde kazanirlar. |
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ler ve kanuna terbiyevi bir fonksiyon ifa ettirmege muvaffak ol-
dular.

Saniyen ve daha miihim olarak: Islam Hukuku uzun zaman-
danberi Tirkiyede mer’i idi. Bu hukuk ilahl mengeli oldugundan
mahiyeti iktizas1 degigsmege ve hayat1 takib etmege istidathi degil-
dir. Kald1 ki, hayativeti fazla olan cemiyetler, hukuk Kkaideleri-
nin muhafazakarligi ne kadar kuvvetli olursa olsun, onlar1 yenebil-
dikleri halde, hayatiyeti azalmis olan toplumlar, mevcudu oldugu
gibi muhafaza etmek tembelligine dusmius olurlar; yorulan bir ce-
miyet, elinde ne varsa onunla idare etmege caligir. Osmanl Impa-
ratorlugu, ilk ve canli devirlerinde Islam Hukukuna, her seye rag-
men, Imparatorluk camiasinin ihtiyaglarina uygun bir veche ve-
rebildigi halde, Imparatorlugun son asirlari, bu tembelligi azami
haddine ulastiran bir atalet icinde idi. Artik hic degistirilmeden
kullanilmak istenen Seriat Hukukunun sistematigi ve kaideleri o
kadar donmus, kaliplasmis, hayattan o kadar uzaklagsmigti ki, onun
tazyiki altinda ezilen cemiyetimiz, hakikatte, o hukuktan ziyade,
onun «hilei ser’iye»leri ile yasamakta idi. Maksat, adeta, hukukun
kaidesini tatbik etmek degil, ihtiyaca cevap vermeyen o kaideden
kurtulmanin yolunu bulmak olmustu. Daha XVIII inci asrin so-
nundan, hic degilse XIX uncu asrin bagindan itibaren Osmanl Im-
paratorlugu cemiyeti o hukuku tizerinden atmaya calismakta idi.
Hukuku degistirmek veya tazelemek yolunda alttan alta, bazen be-
lirsiz, bazen asikar bir sosyal hazirlik yeni ve belli bir huku-
kun iktibasindan ziyade, eski hukukun, her ne bahasina olursa ol-
sun, terkedilmesi, hic olmazsa degistirilip bir duzene sokulmasi is-
tikametinde olmustu (14); fakat 1926 hareketi, filan hukukun ikti-

14) Giilnane Hattini1 takib eden yarim asir zarfinda OsSmanh Im.
paratorlugunda bir cok yeni kanunlar c¢ikarildi. Bu devrin kanunlastirma
hareketlerinde, ahkami sahsiyyenin disinda kalinmak sarti ile, Seriat
Hukukundan ayrilmaya calisan daimi bir gayret goriliar. 1840 tarihli ce-
za kanununda, az da olsa, garp mevzuatindan istifade edilmis ve Giil-
hane Hatt1 hiimayununun hemen arkasindan, Avrupa hukuk zihniyetine
basvurulmaya baslanmisti. 1850 tarihli Kanunnamei Ticaretin hikiumle-
rinin ekserisini Fransiz Ticaret kanunundan; 1851 tarihli Ceza kanunu
bliyiik olciide Fransiz ceza kanunundan alinmisgti. 1858 tarihinde tanzim
edilen Mecellei Ahkdmi Seriyyeden once, Fransiz Medeni Kanununun ay-
nen iktibasi fikri miudafaa edilmig fakat bu fikir o zaman hakim olama.-
mastl. 1862 tarihli Usuli Muhakemei Ticaret Nizamnamesi bilhassa
Fransiz kanunundan; 1864 tarihli Ticareti Bahriye kanunnamesi baslica
Fransiz olmak flizere, Italyan, Hollanda ve Belcika kanunlarindan; 1880
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basinda degilse bile, mevcut nizami degistirmek azminde buyuk
kolaylik temin eden, hazirlanmis zemini bu sayeéde bulmustu. O
hukuktan vazgecilmesi hareketini, akli basinda olan herkes ve es-

ki Seriat Hukukunun ustadlar: biyiik bir neg'e ve memnuniyetle
selamlamaslard: (15). (%)
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tarihli Usulii Muhakemat: Cezeive kanunu Fransiz kanunundan, 1881
tarihli Usuliti Muhakemati Hukukiye kanunu yine Fransiz kanunundan
alinmisti. Biitiin bunlar o devirden itibaren Osmanli Imparatorlugundaki
hukuku tazelemek istikametinde cok kuvvetli bir cereyanin dogup ge-
ligtigini acikca gosterir. Ayrica bu yeni kanunlarin dogurdugu bir ihtiyac
olarak Ser’'iye mahkemelerinin yaninda calismaya basglamis olan Niza-
miye Mahkemeleri, tatbikatta dahi Seriat hukukundan ayri bir usuli yer-
lestirmege baslamisti (Bu mevzuda bk.: Hifzi Veidet Velidedeoglu, Ka.-
nunlagtirma hareketleri ve Tanzimat, Tanzimat cilt I 1940, Istanbul, Maa.
rif Mat.)

15) Buglin bazilari, o eski hukukun meziyetlerinden, daussilaya tu.
tulmus hastalar gibi, hasretle bahselerler: Sadece onun ne oldugunu
unuttuklarindan, yahut bilmediklerindendir. Mecellede bulunan bazi gi-
zel ciimleler, bozuk bir sistemin orasina burasina ilistirilmis yamalar gi-
bi kalmaktadir ve pozitif hukuk bakimindan bir kKiymet ifade etmezler.

(*) Bu yazimiz IHFM. nin gelecek sayisinda cdevam edecektir.



