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Ozet

Postmodern stirecte 6ne c¢ikan anlayislardan biri de hukuki
cogulculuk teorisidir. Bu teori, Bati toplumlart icin yeni bir olgu
olarak gériilse de Bati dist toplumlarda astrlardan beri varolan
sosyal bir olguyu ifade etmektedir. Modernist/pozitivist hukuk
anlayistun bir sonucu olarak Bati’da gelisen monist hukuk
anlayisina bir elestiri anlamina gelen bu hukuk teorisi, daha c¢ok
6zel hukuk alanyyla suvurli olmak tizere, bir toplumda birbirinden
farkli hukuk sistemlerinin birlikte bulunmasina veya bir davanin
birden farkli sekilde ¢ézitimiine imkdn veren bir hukuk anlayisini
ifade etmektedir. Tarihte ve glintimiizde bircok Ornegine
rastladigumiz bu hukuk anlayisvrun uygulanmasinda farkl
sebepler séz konusu olmaktadir. Bu durumun dogal sonucu olarak
da hukuki cogulculugun farkli yapilart ve sekilleri gériilmektedir.
Bu calisma, Osmanli ve Israil uygulamalarindan hareketle hukuki
cogulculuk uygulamalart arasindaki bu farkliliklara bir stk
tutmayt amaclamaktadar.

Abstract
A Comparison between Ottoman and Israeli Legal Systems in
Terms of Legal Pluralism

The theory of legal pluralism has been one of the most
considerable concepts in the postmodern period. Although it has
recently become important for the Western society, it has been a
common social phenomenon for Eastern societies for centuries.
This law theory is a kind of criticism of modern Western notion of
monistic law which is a consequence of positivist legal theory.
Legal pluralism is a theory which makes it possible for different
legal systems to co-operate in a single society or which enables to
resolve a legal matter in various ways, particularly in terms of
personal law. Even if the underlying reasons could differ from one
society to another, one can find numerous instances of this legal
structure in history as well as in today’s world. Due to the
diversity of reasons there are various structures and applications
of legal pluralism. This study attempts to shed light on the



differences between the applications of legal pluralism, with
special reference to the Ottoman and Israeli practices.

Anahtar Kelimeler: Hukuki Cogulculuk, Cok-hukuklu Sistem,
Osmanli Millet Sistemi, Israil hukuku.
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A- Hukuki Cogulculuk: Dinamikleri, Tanimi, Cesitleri

Son yillarin en populer kavramlarindan biri olan
postmodernizm, bircok cagdas duslUncenin temel referans
noktalarindan biri haline gelmistir. Bat1 diistincesindeki bir kirilmay1
ifade eden bu kavram, epistemolojiden antropolojiye, sosyolojiden
ahlaka, siyasetten hukuka kadar hemen hemen tim sosyal
bilimlerde hakim aydinlanmaci/modernist anlayistan bir kopusa
veya en azindan bu anlayisa yonelik kokld bir elestiriye isaret
etmektedir.! Bati dustincesindeki bu kirilma, hukuk alaninda
pozitivist ve monist hukuk anlayisina yonelik elestiri seklinde
gortilmektedir.? Elestirel hukuk teorisi3, feminist hukuk teorisi* ve

1 Zygmunt Bauman gibi postmodernizmin modernizmin devami mahiyetinde
oldugunu iddia eden duistintrler dahi, postmodernizmin, Bat:1 diisiincesindeki
bir kirilmay: ifade ettigini reddetmezler. Genis bilgi icin bkz. Bauman,
Zygmunt, “Modernite, Postmodernite ve Etik”, Dogu-Bati, Yil: 5, Sayi: 19
(2002), 52-61.

2 Modern hukukun monist yapisi, pozitivist 6zellifinden kaynaklanmaktadir.
Cunkl pozitivist hukuk anlayisina goére hukuk, egemen glicin koydugu
kurallardan ibarettir. Bundan dolayi, bagimsiz bir devlette, egemenligin bir
gostergesi olarak tek hukuk sistemi, yani devlet tarafindan vazedilen resmi
hukuk sistemi gecerli olmalidir. Bkz. Guriz, Adnan, Hukuk Felsefesi, Siyasal
Kitabevi, 5. Baski, Ankara, 1999, s. 299-300.

3 Elestirel Hukuk Teorisi 19707lerde Kuzey Amerika’da ortaya cikmis ve kisa
zamanda genis bir alanda etkili olmus bir hukuk dustncesidir. Elestirel
Hukuk Arastirmalar olarak da bilinen bu hukuk anlayisi, 1920-30’lu yillarda
etkili olan hukuki realizm akiminin bir devami veya onun yeni sekli olarak da
kabul edilmektedir. Genel olarak disiplinler arasi bir yaklasimi esas alan ve
model olarak yapi-sékiime (deconsruction) basvuran bu duslnce,
modern/pozitivist hukukun, tarih disilastirici, ideallestirici, seylestirici ve
soyutlayict egilimine karsi cikar ve hukukun etikten koparilmasina dikkat
ceker. Ayrica, kadinlar, etnik azinliklar, escinseller ve isciler gibi marjinal
toplumsal gruplardan hareketle hukuku analiz etmeye calisan bu hukuk
gelenegi, farkli konular ve sorunlar Uzerinde odaklassa da, modern hukuk
anlayisinin nesnel ve evrensel olarak degerlendirdigi bir ¢ok kuralin; tarihsel,
stibjektif ve bolgesel oldugu fikrini savunur. Bkz. Connor, Steven,
Postmodernist Kiiltiir: Cagdas Olarnun Kuramlarina Dair, (Cev. Dogan Sahiner)
Yapt Kredi Yay., Istanbul, 2001, s. 93; Yiiksel, Mehmet, Modernite,
Postmodernite ve Hukuk, Siyasal Kitabevi, Ankara, 2002, s. 208-10.

4 Postmodern dénemde ortaya cikan ve hukuk-cinsiyet iliskisini ele alan Feminist
Hukuk Teorisi de modern hukuk anlayisinin erkek merkezli olustugunu,
kadinlarin hukuksal alanda yeterince aktif bir rol tistlenemediklerini savunur.
Bu anlayisa gore aile hukuku, is hukuku ve ceza hukuk gibi, kadinlarla



hukuki cogulculuk (legal pluralism) gibi bazi hukuk teorileri, bu
elestirel bakisin bayraktarligini yapmaktadirlar. Hareket noktalar:
birbirinden farkli olan bu teoriler; hukukun arag¢sallastirilmasi,
gercek anlamda adaleti saglayamamasi ve 6zgurlikleri engelleyici bir
mekanizmaya déntstirtilmesi gibi bir takim ortak itiraz noktalarina
sahiptir.5

Hukuki cogulculuk, Bati diinyasinin glindemine ilk olarak
somurgecilikle birlikte gelen sosyal bir realitedir. Ancak idealize
edilmis sosyo-hukuki bir diistince olarak yeni bir kavramdir. ikinci
anlamiyla hukuki cogulculuk dtistincesi, postmodern strece denk
dusecek sekilde, Griffiths’in 1986 yilinda kaleme aldigi “Hukuki
Cogulculuk Nedir?” (What is Legal Pluralism?) adli makalesi ile
hukuk biliminin énemli tartisma konularindan biri haline gelmistir.6
Kuresellesme ile 6nem kazanan kulttirel cogulculuk, cemaatcilik,
azinliklarin korunmas: ve kultirel haklarin korunmasina yoénelik
uluslar arasi anlagsmalarin da etkisiyle giderek énem kazanan hukuki
cogulculuk teorisi, Kanada, ABD ve AB tulkeleri basta olmak Uzere
bazi tilkelerde, devlet nezdinde kurumsallasma yoluna girmistir.”

[lk 6nce hukuk sosyolojisi ve antropolojisi alanlarinda ele
alinan bu kavram, son yillarda daha genis alanlarda arastirilmaya
baslamistir. Son yillara kadar Bati distincesinde yeri olmayan
hukuki cogulculuk kavrami, Bati dis1 toplumlarda cok eski
zamanlardan beri var olagelen bir sosyal olguyu ifade etmektedir.
Cin, Hint, Japon kultiirlerinin yam sira Islam kultiirtinde de koékli
felsefi ve sosyolojik dayanaklari olan bu diistince, Bati diinyasinda
yeni gelisen ve o6zgurlik, adalet ve mulisamaha baglanimda 6nem
atfedilen bir kavram olmaya baslamistir.®

Bu dtstncenin Bati  dunyasinda taraftar bulmaya
baslanmasinin en onemli sebeplerinden biri,
modernist/aydinlanmaci anlayisa dayali toplum, siyaset ve hukuk

dogrudan ilgili olan hukuk alanlarinda reform yapilmasi gereklidir. Yerlesik
hukuk anlayisinin, kadinin vicudunun siddete maruz kalmasmma imkan
verdigini, bazen onu sadece anne olarak algiladigini, bazen de onu cinsel bir
metaya indirgeyen bir anlayisa sahip oldugunu dile getirirler.Yiksel, Mehmet,
a.g.e., s. 211-5; Guriz, a.g.e., s. 463-7.

5 Genis bilgi icin bkz. Yiuksel, Mehmet, a.g.e., s. 205-19.

6 Griffiths, John, “What is Legal Pluralism?”, Journal of Legal Pluralism and
Unofficial Law, No. 24, 1986, p. 1-38.

7 Genis bilgi icin bkz. Barber, N. W., “Legal Pluralism and the European Union”,
European Law Journal, Vol. 12, No. 3, May 2006, s. 306-29; Hopkins, James
C. and Peeling, Albert C., “Aboriginal Judicial Appointments to the Supreme
Court of Canada”,
http:/ /www.indigenousbar.ca/pdf/Aboriginal%20Appointment%20t0%20the%
20Supreme%20Court%20Final.pdf. (Erisim 31.05.2007).

8 Chiba, Masaji, “Other Phases Legal Pluralism”, Ratio Juris. Vol. 11, No. 3,
September, 1998, s. 233-9.




anlayislarina karsi giderek ylikselen elestirel (postmodernist) bakis
acisidir. Ornegin bu slrecte, giiniimtiiz anlamiyla hukukun, Bati
medeniyetinin tarihsel sartlarinda gelistigi ve Bati dustncesi
tarafindan dretildigi yontinde ciddi elestiriler dile getirilmeye
baslamistir. Postmodernist hukuk anlayisi, hukukun evrensel
olmadigini, hukuk sistemindeki degerlerin tek ya da mutlak
olmadigini savunmaktadir.®

Modernizmin Urettigi ulus-devlet yapisinin zorunlu bir sonucu
olarak mulkilik esasina dayali pozitivist/monist hukuk anlayisi,
hukuki cogulculuk taraftarlarina gore sosyal realiteye aykiri bir
dustncedir. Ctinkl onlara gore tek degerli yaklasim, buttin gercek
degerlerin bagdastigini kabul etmek anlamina gelmektedir. Ancak
hem kisisel yasamda hem de topluluk yasaminda farkli degerlerin
varligi aciktir. Bu bakimdan bu ihtilafli degerlerin tek bir gercek
altinda uzlastirilabilecegini 6nermek, ortak yasam deneyimlerinin, en
azindan eksik bir tasviridir. Bu ise toplumdaki bir kesimin digerleri
lUzerinde baski kurmasina bir mesruiyet alani saglamaktadir.!0
Asimilasyon ve baski anlamina gelen bu durum, uUstesinden
gelinemeyecek bir gerceklik olarak Bati diinyas: tarafindan ilk kez
somurgecilik stirecinde anlasilmistir. Batili anlamiyla hukukun, tim
dinya icin genel gecer bir gerceklik olmadigl gercegi, sémurgecilikle
birlikte kabul edilmis ve hukuki cogulculuk duistincesi bir ampirik
gerceklik olarak kabul edilmeye baslanmistir. Bu kabule ragmen Bati
dinyasi, 20. yluzyilin son ceyregine kadar bu gercekligi gérmek
istememistir. Kliresellesme olarak da isimlendirilen bu slirecte artan
nufus hareketleri ve farkli kultirlerden insanlarin olusturdugu
heterojen toplum yapilari, sadece sdmurge toplumlar: igin gecerli

9 Hukukun evrensel olmayisi tezini, temel olarak iki dtizlemde goérmek
mumkindtr: Dunya duzleminde ve hukuk kualtird duzleminde. Dulnya
duizleminde bakildiginda hukuk, Bati medeniyetinin sosyal organizasyonunun
en temel ilkesi olmasina ragmen, bu diger medeniyetler icin gecerli degildir.
Hukuk kualtari cercevesinde ise hukukun evrensel olmadigi, goreceli ve
cogulcu oldugu gorulmektedir. Mesela Cin’de, geleneksel olarak hukuk, ahlaki
olarak gereksiz bir sey olarak algilanmistir. Bu ylizden hukuk, Cin’de sosyal
organizasyonun merkezi bir ilkesi olarak hi¢c goértlmemistir. Japonya’da ise
geleneksel olarak bircok Bati taklidi hukuki dtizenleme olmasina ragmen
hukuk, toplumun ancak kiictik bir parcasinda hakim olmustur. Ozellikle orta
smif icin hukuk, geleneksel olarak Konflcyls hiyerarsisine zit géralmusttr.
Japonya’da cogunluk, geleneksel olarak dogal duizene dayali Konficyuls
hiyerarsisine uygun yasamislardir. Toplumsal diizenin devaminda oldukca
etkili olan bu normatif degerler, batili anlamda bir hukuki yap:1 teskil
etmemektedir. Modern anlamiyla hukuka, yalnizca is ve enduUstriyle ilgili
konularda ihtiyac hissedilmistir. Bkz. Sinha, “Legal Polycentricity”, Legal
Polycentricity, Consequence of Pluralism in Law i¢inde (Edit: Hanne Petersen ve
Henrik Zahle, USA, 1995), s. 31-6; Yuksel, Murat, Hukuki Pliiralizm, Beta Yay.,
Istanbul, 2003, s. 70-2.

10 Sinha, a.g.e., 45; Yuksel, Murat, a.g.e., s. 75.



olarak gorulen hukuki cogulculugun, Bati toplumlar: icin de gecerli
oldugunu gostermistir.1!

1- Hukuki Cogulculugun Dinamikleri

Hukuki cogulculuk dustncesini Bati bilim dinyasinin
gliindemine tasiyan Griffiths, hukuki cogulculugun iki c¢esidinden
bahseder: Ampirik bir olgu olarak hukuki ¢ogulculuk ve politik bir sart
olarak hukuki cogulculuk.? Calismasinda sik sik bu ayrima isaret
eden Griffiths, aslinda hukuki cogulculuga zemin hazirlayan iki
temel faktord dile getirmektedir. Bati dinyasi icin hukuki
cogulculugun sosyal bir olgu olarak ortaya cikisi, sémurgecilikle es
zamanlidir. Bu bakimdan postmodernizmi ampirik bir olgu haline
getiren ilk faktor somurgeciliktir. Politik bir sart olarak gortilmesi ise
daha cok Bati diistincesinde gelisen koklti anlayis degisimine paralel
olarak, felsefe, epistemoloji, siyaset, hukuk, ahlak vb. alanlardaki
cogulculuga, gorecelige ve farklihiga imkan veren bir anlayisin
gelismesi ifade edilmektedir. Bu anlamda politik bir sart olarak
hukuki cogulculuk ifadesi ile hukuki cogulculugun ikinci ve asil
varlik sebebi olan bu zihniyet degisimi ifade edilmis olmaktadir.

Griffiths’e gére sosyal bir olgu olarak hukuki cogulculuk, Batili
olmayan topluluklarin Batililar tarafindan sémurtlmesi ile gindeme
gelmistir. Hukuki cogulculugun tarihi, 1772’nin baslarinda Ingiliz
Dogu Hindistan Sirketi tarafindan hazirlanan yeni hukuk sisteminin
toplum tarafindan benimsenmemesi Uzerine, aile ve miras hukuku
gibi 6zel hukuka giren alanlarda, halkin uygulaya geldikleri kast
sistemine veya Islam hukukuna dayali kurallarin da yurtrliliikte
kalmasina izin verilmesi ile baslamistir. Benzer sekilde bircok Afrika
ve Asya ulkesinde de, sémurgecilerin ithal ettikleri hukukla birlikte,
yerli hukuk sistemlerinin olusturdugu cogulcu bir hukuki yapi
gorilmektedir.13 Griffiths’e gére hukuki cogulculugun tarihi,
sémurgeciligin de tarihidir.14

Hukuki pluralistlerin temel savi, resmi hukuk sistemi disinda
isleyen muhtelif diizenleme kaynaklar ve tirlerinin var oldugudur.1>
Sosyolojik hukuk akiminin 6nde gelen distntrlerinden Eugen
Ehrlich’in kavramlastirdign “yasayan hukuk” dustncesi, devlet

11 Jones, Richard, “The Internet, Legal Regulation and Legal Pluralism”, 13th
Annual Bileta Conference: 'The Changing Jurisdiction', Trinity College, Dublin,
1998, s. 5; Chiba, a.g.m., s. 231.

12 Griffiths, a.g.m., s. 6.

13 Jones, Richard, “The Internet, Legal Regulation and Legal Pluralism” 13th
Annual BILETA Conference: 'The Changing Jurisdiction' Friday, March 27th &
Saturday, March 28th, 1998, Trinity College, Dublin, s. 1; Yuksel, Murat,
Hukuki Pliiralizm, Beta Yay., Istanbul, 2003, s. 3.

14 Griffiths, a.g.m., s. 6.

15 Yiksel, Murat, a.g.e., s. 2-3.



hukuku disinda toplumlarda var olan bu normatif gercekligi ifade
etmektedir. Pozitivist hukuk distincesiyle ters orantili olarak gelisen
hukuk sosyolojisi bilimi, hukukcularin toplumsal gerceklige
yonelmelerine ve bdylece devlet hukukunun disinda toplumda var
olan bir hukuki diizenin varhigini gérmelerine etmelerine yardimci
olmustur.l® Onlara goére devlet destegi olmamasina ragmen, bu
hukuk sistemleri, hayati diizenlemede oldukca basarilidirlar. Sally
Moore’un yarn bagimsiz sosyal alan seklinde formtle ettigi sosyal
yapi, ikna ederek veya sosyal/dini baski kurarak bireyleri itaate
zorlamakta ve bodylece hukuk yapma ve uygulama kapasitesine
sahiptir.17” Bati’da uzun slre géormezden gelinen bu sosyal gerceklik,
Chiba’ya gore son yillarda fark edilmeye baslamistir.18

Hukuk, Bati distincesinde kurumlarin, insanlarin ve sosyal
gruplarin davranislarini dizenlemek ve yonlendirmek icin devletin
basvurdugu bir ara¢ olarak gortilmustir. Bundan dolayi, sosyal
kontrolin en o6nemli aracglarindan biri olan hukukun devletin
uhdesinde olmasi zorunlu gértilmus ve devlet dist hukuki yapilar ya
tamamen yasaklanmis ya da etkisizlestirilmistir. Boéylece devlet,
kendi sinirlan icinde yasama, ylUrtitme ve yarg: icin tek glic haline
gelmistir.19 Bu ise hukuki cogulculugu savunanlara gore kulttir ve
kimliklerin yok edilmesi anlamina gelmektedir. Ctinkti onlara gore,
bir kimlige sahip olabilmek icin bir kultiire sahip olmak gereklidir.
Bu dogrultuda, her etnik, dini ya da sosyal grup, kendi kultrint
koruma cabasindadir.20 Ortak kimlik ve ortak degerler varsayimini
6ngoren politikalar ise, tam vatandaslik (full citizenship) icin bu
kultiarleri gérmezden gelmektedirler. Ancak hukuki cogulculugu
savunanlara goére tam vatandaslik ideali icin, kiilttirel gériinebilirlik
(cultural visibility) yok edilmemelidir.2! Hukuk ve kulttr, devletlerin
ve toplumlarin temel diizenlerini kurmada anahtar bir rol oynar.
Hukuk kulttire bicim verirken, kultir de hukuka bicim verir. Bu
bakisa gore hukuk; kimlikleri, toplumlar1 ve otoriteyi kurmak icin
kultarel degerlerle karsilikli etkilesim icindedir. Bundan dolay1
kimliklerin hukuki yonden gelistirilmesi veya en azindan géz éntinde

16 Yiiksel, Mehmet, a.g.e., s. 155-6; Ozcan, Mehmet Tevfik, Hukuk Sosyolojisine
Giris, Donkisot Yay., Istanbul, 2001, s. 50-1.

17 Moore, Sally F., Law as Process: An Anthropological Approach, London, s. 55-
6’den naklen, Griffiths, a.g.m., s. 26-9.

18 Chiba, “Other Phases Legal Pluralism”, s. 231.

19 Sezgin, Yuksel, “A New Theory of Legal Pluralism: The Case of Israeli Religious
Courts”, Association for Israel Studies, 19th Annual Meeting, April 27-29 2003,
San Diego, California, Panel IV-C Religion, Ethnicity, and the Courts in Israel,
s. 4.

20 Sarat, Austin - Kearns, Thomas R., Law and Domains of Culture, The Michigan
Uni. Pres, 1998, s. 2.

21 Yuksel, Murat, a.g.e., s. 5.



bulundurulmas: gerekir.22 Taylor’a goére azinlik topluluklari, hukuki
haklar olmaksizin dogrudan dogruya yok olma tehlikesiyle karsi
karsiya kalirlar. Bu ylUzden Taylor, pozitif hukukun, kulttrel
topluluklar: tanimasini gerekli gériir.23

Ancak o6zellikle sémurge ve cok etnikli toplumlarda, devlet alt1
gruplarin politik desteklerini almak, etnik veya dini gruplararasi
potansiyel catisma riskini azaltmak ve kenar boélgelere hukuk
kurallarini ve devlet otoritesini yaymak amaciyla hukuki cogulculuga
basvurulmaktadir. Bunun yaninda wuluslararasi gulclerin?¢ de
etkisiyle boyle imtiyazlarin verilmesi s6z konusudur.25 Ancak hukuki
cogulculuk dustncesi, oOzellikle son ceyrek yulzyildir, demokratik
temsili arttirmak, azinliklar1 korumak ve cok kultarlt toplumsal
mozaigi devam ettirmek amaciyla da devletler tarafindan
benimsenmektedir.26 Bu durum Griffiths’in belirttigi gibi, ideoloji
devletinden kopus ve monist bir hukuk anlayisindan vazgecis
anlamina gelmektedir.2?

2- Hukuki Cogulculugun Tanimi

[lk olarak sosyolojik ve antropolojik hukuk arastirmalarinda
kullanilan hukuki ¢ogulculuk kavrami, toplumdaki kultirel, etnik ve
dini ¢cogulculuk ile baglantili bir kavram olarak toplumsal normlarin
heterojenligini (cesitliligini/karsithgini) ifade etmektedir. Zamanla
daha genis bir kullanim alanina ulasan bu kavram, birbirinden farklh
normatif sistemlerin ayni sosyal yapi icerisinde birlikte bulunmasi
anlaminda  kullanilmaktadir.26 Hukuki cogulculuk teorisini
savunanlara gore, toplumsal organizasyon, hukuki organizasyon ile
uyum halindedir. Toplumlar normal sartlarda, cok katmanli (yonld)
ve yan yana bulunan yar1 bagimsiz sosyal alanlardan olusmaktadir.
Her sosyal bunyede gbérmezden gelinemeyecek derecede hukuki
normlar vardir ve bir sosyal yapinin Uyeler bu normatif degerlere
baglilikla sosyal baghliklarini saglamis olmaktadirlar. Griffiths’in de
belirttigi gibi, hukuki cogulculuk, bir hukuka veya hukuki sisteme
katilimdan cok sosyal bir alana katilimi ifade eder. Bir sosyal alanda

22 Yuksel, Murat, a.g.e., s. 10, 23.

23 Taylor, C. and Gutman A., Multiculturalism and The Politics of Rocognition,
Princeton, s. 70’den naklen Yuksel, Murat, a.g.e., s. 212.

24 Oktem, Akif Emre, Uluslararast Hukukta Inang Ozgiirliigti, Liberte Yay.,

Ankara, 2002, s. 51-100.

25 Sezgin, a.g.m., s. 18; Yuksel, Murat, a.g.e., s. 85.

26 Avrupa’daki uygulamalar icin bkz. Ferrari, Silvio, “Islam ve Din-Devlet
Iliskilerinde Bati Avrupa Modeli” (Cev: M. Salih Kumas) U.U. llahiyat Fakiiltesi
Dergisi, Cilt: 13, Say1: 1 (2004), s. 303-19; Sezgin, agm, s. 18.

27 Griffiths, s. 8.

28 Jones, a.g.m., S. 5; Moore, Sally Falk, Law as Process: An Anthropological
Approach, London, Boston: Routledge & K. Paul, 1978, s. 54’den naklen
Sezgin, a.g.m., s. 6.



farkli kaynaklardan beslenen ve cogunlukla da birbiriyle uyusmayan
hukuki normlarin olmas:t halinde, hukuki cogulculuktan s6z
edilebilir. Buna gore, Griffiths hukuki cogulculugu, cok katmanlh
(yonlt), tst Uste olan yari bagimsiz sosyal alanlarin surekli
bulundugu bir sosyal aktivite ve uygulamadaki dinamik sarlarin
bulundugu bir toplumdaki normatif heterojenligi ifade eden bir
kavram olarak tanimlar. 29

Hooker ise, hukuki cogulculugu, “genellikle sémuirge hukuku
baglaminda veya gelismis milletlerin modernlesme programlarinda
iki veya daha fazla hukuk sisteminin etkilesim halinde olmasi,
birbirini etkilemesi” seklinde tanimlar. 30 Chiba’nin tarifi ise en
kapsamli olamidir: “Hukuki cogulculuk, bir sosyo-kiilttirel birimin
(entity) tercihi ile olusan ve bir biitiin icinde kilimelenen resmi-gayri
resmi hukuk, yerli-nakledilmis hukuk ve hukuki kurallar-hukuki
postulatlarin olusturdugu tic kombinasyon icindeki bir hukuki kiiltiirtiin
kimlik postulati altindaki farkli hukuki sistemlerin birlikte var olan
yapisidir. >31

Daha somut olarak belirtmek gerekirse, bir siyasal yap1 icinde,
bir davanin devlet veya kendi icinde bagimsiz sosyal alanlar
tarafindan farkli sekillerde co6ztlebilmesine imkan veren hukuki
yapiya, hukuki cogulculuk denilmektedir. Catisma halinde olan veya
tamamen birbirinden kopuk birimlerin farkli hukuk dtizenlerine
sahip olmalart hukuki cogulculuk olarak tanimlanamaz. Hukuki
cogulculuk catismaci degil, organize bir tarzda “hukukun farkh
sekillerinin birlikte bulunmas1” demektir.32

3- Hukuki Cogulculugun Cesitleri

Hukuki cogulculugun, farkli acilardan cesitli tasnifleri
yapilmistir. Devlet tarafindan taninip taninmamasi, hukuki
cogulculugu olusturan unsurlarin yerli-ithal olmasi ve bu unsurlarin
kapsamlar: acisindan yapilan tasnifler bunlardan bazilaridir.

a) Devlet Hukuku Ile Iliskisi Bakimindan Hukuki Cogulculuk

Devletin, toplumsal hukuk sistemlerini taniyip tanimamasina
gore yapilan tasniflerin en meshuru, Griffiths’in zayiyf yapili hukuki
cogulculuk ve giiclii yapui hukuki cogulculuk ayrimidir. Ayni bakis
acisiyla yapilan bir diger tasnif ise Woodman’in devlet merkezli

29 Griffiths, a.g.m., s. 38.

30 Hooker, M.B., Legal Pluralism: An Introduction to Colonial and Neo-Colonial
Laws, Oxford: Clarendon Press, 1975, s. 6°dan naklen Sezgin, a.g.m., s. 7.

31 Chiba, a.g.m., s. 242.

32 Griffiths, a.g.m., s. 12.



hukuki cogulculuk (state law pluralism) ve derin hukuki cogulculuk
(deep legal pluralism) seklindeki ayrimidir.33

Zayy yapui/devlet merkezli hukuki cogulculuk, devletin
toplumda var olan hukuk normlarini resmen taniyarak kendi hukuk
sistemine dahil etmesi demektir. Bu tir hukuki cogulculukta gayri
resmi hukuk normlari, devlet tarafindan kayit altina alinarak resmi
hukuk sistemi ile uyumlu hale getirilir ve bdylece daha buyluk ve
glclt bir hukuki yap: icinde homojenlestirilir. Devlet, gayri resmi
hukuki yapilarn tamamen kendi hukuk sistemine dahil edebilecegi
gibi, sadece kendi hukuku ile uyumlu olan hukuki normlar1 alip
digerlerini disarida birakmasi seklinde de bunu yapmasi
mumkindir. Sezgin bu agidan hukuki cogulculugun yeterli tanima
ve yetersiz tanuma seklindeki iki tGrtiinden bahseder.3* Griffiths,
devletin bu tanimayla toplumun dUurettigi ve yasattigi bu normatif
degerleri, kultirel bir aidiyeti ifade eder olmaktan cikarip diger
hukuk sistemleri ile homojenlestirdigi icin, bu tir hukuki
cogulculugu zayif yapili olarak tavsif etmektedir.

Zayyf yapui/devlet merkezli hukuki cogulculugun ilk 6rnegini,
18. ylzyiin sonlarinda Hindistan’da hazirlanan yeni hukuk
sisteminde gormek mUmkindir. Bu hukuk sisteminde, kisisel
konularla ilgili alanlarda, devlet hukukunun yaninda, kast sistemine
veya Islam hukukuna dayali yerli hukuk kurallarinin da resmen
kabul edilmesi ve uygulanmasi s6z konusu olmustur.35 Bu durum
bircok Asya ve Afrika kolonileri icin de gecerlidir.36

Devletin, yerli hukuk sistemini tanimasinin bazi sebepleri
vardir. Zayif merkezi (siyasi) glicinu ve otoritesini mesrulastirmak,
ozellikle kirsal kesimlerde daha glclti bir yargi hakimiyeti
kurabilmek ve yargi sisteminin getirdigi agir yukt hafifletmek, bu
sebeplerin 6nde gelenlerindendir.3? Ayrica c¢ok etnik yapili
toplumlarda hos gortiylli ve musamahay:r arttirmak, istikrar1 ve
birlikte yasama imkanini stUrdirmek icin de bu yola
basvurulmaktadir. Gelismis Ulkelerde genellikle bu amacla hukuki

33 Woodman, Gordon R., “Ideological Combat and Social Observation Recent
Debate About Legal Pluralism”, Part II. Urban Normative Fields: Concepts,
Theories and Critiques, The Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law,
1998, s. 33-4.

34 Sezgin, a.g.m., s. 10.

35 Griffiths, a.g.m., s. 6.

36 Sémiirge bélgelerinde gériilen Islam hukuku, Hindu hukuku, Budizm hukuku,
kabile hukuku, bolgesel ve yerel hukuk sistemleri, kismen veya tamamen
devlet tarafindan yoénetilmektedir. Toplumda gayri resmi olarak varligin
stirduren bu hukuki normlar cogunlukla, devlet tarafindan kontrol altinda
tutulmaktadir. Bkz. Chiba, a.g.m., s. 231.

37 Sezgin, a.g.m., s. 13.



cogulculuga imkan verilmeye baslanmaktadir.3® Griffiths, devlet
hukuku icinde bir bélinme anlamina gelen bu tir hukuki
cogulculugun sadece bir hukuk ideolojisi meselesi oldugunu, sosyal
bir gerceklik olmadigini belirterek, bu tir uygulamalarin, gercek
anlamda hukuki cogulculuk olmadigini savunur.3® Griffiths’in bu
goristine ragmen bircok arastirmaci, bu tar bir hukuki
yapilanmanin hukuki cogulculugun dikkat ceken bir sekli oldugu
kanaatindedirler.40

Hukuki cogulculugun ikinci tarQ ise giiclii yapui veya derin
hukuki cogulculuktur. Bu tur hukuki cogulculukta, toplumsal hukuk
sistemleri devlet tarafindan taninmazlar ve resmi hukukla iliskileri
yoktur. Ancak bu hukuki yapilarin, devlet tarafindan taninmaya ve
kendilerini kabul ettirmeye calistiklar1 goértilmektedir. Bazi
durumlarda da bu hukuki yapilarin devlet hukuku ile rakip
durumunda olurlar.#! Kuzey Nijerya’daki yerli ve Islami kurallarin
taninmasi icin yapilan mucadele bu tip hukuki cogulculuga 6rnek
olarak degerlendirilebilir.42

b) Hukuki Cogulculugu Olusturan Unsurlar A¢isindan Hukuki
Cogulculugun Cesitleri

Hukuki cogulculugu olusturan hukuk sistemlerinin kaynak ve
yapilar: acisindan yapilan en tipik hukuki cogulculuk tasnifi, devlet
hukuku ve azinlik hukuku seklinde gortlen ikili yapidir. Hindistan,
Sri Lanka, Tayland, Filipinler ve Cin gibi tilkelerde &érnegin Islam
Hukuku, azinlik hukuku olarak siniflandirilmakta ve devlet hukuku
tarafindan azinliklara resmen uygulanmaktadir.43 Ayrica 6zellikle
modern devlet yapilarinda goértlen, geleneksel hukuk sistemi ve
modern hukuk sistemi de dikkat ceken diger bir hukuki cogulculuk
seklidir.4* Afganistan, Pakistan, Banglades, Endonezya ve Malezya
gibi baz1 Yakin ve Orta Dogu tlkelerinde islam hukuku, modern veya
transfer edilmis devlet hukuku ile birlikte uygulanmaktadir.+5

38 Sezgin, a.g.m., s. 18.

39 Griffiths, a.g.m., s. 13.

40 Chiba, a.g.m., s. 231; Woodman, a.g.m., s. 33-34.

41 Griffiths, a.g.m., s. 15.

42 Sezgin, a.g.m., s. 9.

43 Chiba, a.g.m., s. 232.

44 Bu ttr hukuki plturalizm, sosyalist hukuku icine alan modern Batidan transfer
edilmis yabanci hukuklarda gorulir. Bir sonuc¢ olarak, Bati disi tlkedeki
hukuki ¢cogulculuk, daha ziyade yabanci devletin gizli veya acik baskisi ile degil
de kendi inisiyatifleriyle kabul ettikleri bir cok imkan arasindan kendi tercih
ettikleri hukuk sistemleridir. Misir, Hindistan, Taylan ve Cin gibi tlkelere
bakildiginda, bu sekil kiimelenmenin ortaya ciktigi kolaylikla iddia edilebilir.
Chiba, a.g.m., s. 231-2.

45 Chiba, a.g.m., s. 232-3.



Bu konuda 6nemli calismalariyla taninan Chiba ise, hukuki
cogulculugu olusturan unsurlarin kapsamlarina gére, yerel hukuk,
devlet hukuku ve diinya hukuku olmak Uzere, icli bir kategoriden
bahseder. Ona gore, giderek birbirine bagimli hale gelen diinyada bu
uc¢ kategorik hukuk sistemi ayni anda bulunmaktadir. Bu hukuk
kategorilerinin tam anlamiyla birbirine uyusmadigl aciktir.4¢ Ancak
ona gore bu uyusmazlhk, tam bir zithgin oldugu anlamina
gelmemektedir. Tam bir zithgin oldugu durumlarda hukuki
cogulculuktan bahsetmek imkansizlasir.4” Mustafa Erdogan da
Chiba’ya benzer sekilde kuresellesmeyle birlikte artik bireylerin hem
kendi tlkelerinin hukuk sistemlerinin hem de uluslartisti hukuk
sistemin 6zneleri olduklarini belirtmektedir. Ona gore bu yeni olusan
hukuksal anlayis, nitelik itibariyle geleneksel uluslararas: hukuktan
farklidir. Geleneksel anlayistan farkli olarak bireyler, artik dogrudan
dogruya uluslartisti hukukun o6zneleri durumdadirlar; bu hukuk,
kisilere haklar ve yuktumltlikler ytikleyebilmektedir. Ornegin Avrupa
Birligi tlkelerinde kisiler iki ayri hukuk dtizeninin ve iki ayn
vatandaslhigin o6zneleri haline gelmislerdir. Bu durumda kisilerin
karsisinda yerel, ulusal ve uluslar-tistii olmak tizere Uc¢lt bir hukuki
yap1 cikmaktadir.48

Sonuc¢ olarak hukuki cogulculuk, o6zellikle kulturel cesitliligin
oldugu toplumlarda yasayan kisilerin, gtinlik hayatinda isteyerek
veya istemeyerek Uyesi oldugu sosyal yapinin urettigi, yasal olsun
veya olmasin farkli diizenleyici kurallar ile baglantili davraniglarinda
karst karsiya kaldiklari durumu ifade etmektedir. Hukuki
cogulculugu savunanlara goére, bu durumda olan kisi, hukuki
diizenlemenin sadece pasif bir alicis1 olmayip ayni zamanda bircogu
arasindan alternatif bir hukuk kuralini tercih eden aktif bir faildir
de. Bu ise kulturel degerlerin korunmas: anlamina geldigi icin,
kisinin kimlik ve kisiliginin olusmasina kendisinin de katkida
bulunmasi anlamina gelmektedir.49

46 Avrupa Birligi'ne Uye ulkelerin bazi kanunlarinin Avrupa Birligi kanunlarina
uymamast durumu bunun en bariz &rnegidir. Avrupa Insan Haklan
Mahkemesine yapilan basvurularda devletler aleyhine verilmis bircok huktm,
bu zithg hukuki mahiyetli oldugunu, ancak siyasi anlamda bir birligin devam
ettigini géstermektedir. Hukuki cogulculuk icin siyasi birliktelik zorunludur.
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin verdigi érnek kararlar icin bkz. Oktem,
a.g.e., s. 271-447.

47 Chiba, a.g.m., s. 233.

48 Erdogan, Mustafa, “Siyaset ve Hukuk Perspektifinden Kuresellesme”, Siyasal
ve Ekonomik ve Kiiltiirel Boyutlariyla Kiiresellesme icinde (Edit. Cemal Usak),
Ufuk Yay., Istanbul, 2002, s. 34; Erdogan, “Hukuk Perspektifinden
Kuresellesme ve Turkiye”, (Kiiresellesme Islam Duinyas: ve Turkiye, Milletler
Arast Tartismali flmi Toplanti, ISAV, 09-11 Kasim 2001), Ensar Nesriyat,
Istanbul, 2002, s. 315-28.

49 Chiba, a.g.m., s. 238-9.



B- Hukuki Cogulculuk Baglaminda Osmanli Hukuku

Diger Islam devletleri gibi Osmanli Devleti de, devletin kurucu
unsuru olan muslimanlar ile onlarla anlasma yaparak Islam
toplumunda yasamayir hak eden gayrimuUslimler, haklar ve
sorumluluklar bakimindan esit statlide degerlendirmemistir.
Bernard Lewis’in de belirttigi gibi bu durum, gayrimuslimlerin
haksizliga ve zulme ugradig: anlamina gelmemektedir.50

[slam hukukunu resmi hukuk olarak benimseyen Osmanl
Devletinde gayrimislim tebaanin hukuki stattisi, bu hukuk
sisteminin 6ngérdugli sekilde belirlenmistir. Gayrimuslimlerle ilgili
bazi dlizenlemelerde mevcut donemin sosyo-politik sartlarinin etkisi
olsa da, gayrimuslimlerin temel statisii, Islam hukukunun
6ngordiglti kurallar cercevesinde belirlenmistir.5! Konuyla ilgili
Kur’an-1 Kerim ayetleri>2, Hz. Peygamber’in uygulamalari53 ve Islam
hukukcularinin goériisleri, Islam devletinin sartlarin1 kabul ederek
Musliimanlarla birlikte yasayan gayrimuslimlere dinlerini yasama
imkani1 verilmesi gerektigi yonindedir. Bu durumu ifade etmek

50 Lewis, Ortacagdaki Hindistan kast sistemi veya Hiristiyan Avrupa’sindaki
aristokratik ayricaliklar ile karsilastirildiginda Islam’in daha esitlik¢i bir
géruntime sahip oldugu soéylemektedir. Bkz. Lewis, Bernard, Islam
Drinyasinda Yahudiler (Cev. Bahadir Sina Sener), imge Yay., Istanbul, 1996, s.
18.

51 Eryilmaz, Bilal, Osmanli Devletinde Millet Sistemi, Agac Yay., Istanbul, 1992, s.
12-3; Bozkurt, Gulnihal, Gayrimuslim Osmanh Vatandaslarinin Hukuki
Stattisti, Turk Tarih Kurumu Yay., Ankara, 1989, s. 9-10; Soykan, Tankut T.,
Osmanli Imparatorlugu’nda Gayrimiislimler, Utopya Kitapevi Yay., Istanbul,
2000, s.83-4.

52 el-Maide 5/42; el-Bakara 2/256; Yunus 10/99; el-Kehf 18/29.

53 Bircok arastirmacinin Islam’daki hukuki cogulculugun en &nemli dayanak
noktalarindan biri olarak gordukleri Medine Vesikasi, aslinda hukuki
cogulculugun mesruiyeti hakkinda yeterli bir dayanak noktasi degildir. Bitint
g6z onunde bulunduruldugunda vesika, hukuki olmaktan c¢ok, siyasi bir
metindir. Hukuki cogulculuk icin siyasi ve toplumsal butlinligiin olmasi
gerektigi gbéz oOntnde bulunduruldugunda, Medine Vesikasi’nin, Medine’'de
yasayan farkli din mensuplarini siyasi bir semsiye altinda toplayarak, hukuki
cogulculuga zemin hazirladigini séylemek daha isabetli olacaktir. Vesikanin,
hukuki cogulculugu 6ngoérdugti iddia edilen 25. maddesi ise daha ziyade inang
O0zgurligint duzenleyen bir madde olarak degerlendirilebilir ki bu, zaten
Kur’anin bir c¢cok ayetinde ortaya konan bir gercektir. Ayrica Medine
Vesikasinin cok kisa stre yurdrlulikte kalmis olmasi, vesikanin bu konuda
nasil bir dizenlemeyi 6ngérdtiigii konusunda tam bir kanaat sahibi olmamiza
imkan vermemektedir. Bu bakimdan Islam’in hukuki cogulculuk anlayisini
temelde bu vesikaya dayandirmak kanaatimizce c¢ok isabetli degildir. Farkh
gorusler icin bkz. Bulag, Ali, “Bir Arada Yasamanin Mtimktn Formult: Medine
Vesikas1”, Bilgi ve Hikmet, Kis 1994, Sayi, 5, s. 12-4; Yaman, Ahmet,
“Hukukun Ustiinltigii Baglaminda Cok Hukukluluk Tartismalarina Fikhi Bir
Yaklasim”, Islami Arastirmalar, Cilt 14, No. 2 (2001), s. 288-290; Hamidullah,
Muhammed, Islam Peygamberi, c. II, s. 181.



lizere, Islam devletinin gayrimuislim vatandaslarina zimmi/zimmet
ehli denilmistir.54

Bagimsiz bir devlette yasama, yUrtitme ve yargi yetkisi, Bati’'da
oldugu gibi Islam kultiirtinde de, siyasi otoritenin bir gdstergesi
olarak devlete ait géralmustir. Bu anlamda Islam devletinde
yasayan musliman veya gayrimUslim tim tebaa, devletin
kanunlarina ve yargi sistemine baghilik bakimindan ayni statiidedir.
Buna ragmen Islam’n tamidigi inan¢ 6zgurliigii, dogrudan veya
dolayli olarak gayrimuslimlerin inanclariyla iliskili bazi konularda
onlarin, Islam devletinin kanunlarindan ve yarg: sisteminden muaf
tutulmalarini gerekli kilmistir.55

Osmanli Devleti'nde yasayan gayrimuUslimler, Fatih Sultan
Mehmet déneminden itibaren millet sistemi olarak bilinen bir idari
mekanizma ile yonetilmiglerdir. Osmanli’'daki kullanimiyla millet
kavrami, gintimutizde anlayisinin aksine, ayni etnik gruptan olanlarn
degil, ayni dinin mensuplarini1 karsilamaktadir. Bu sistem, Osmanlh
Devleti'nin vatandaslarini, dinlerine/milletlerine gore tasnif etmekte
ve her milletin devlet tarafindan desteklenen bir i¢ hiyerarsini
6ngodrmektedir.56

Osmanli Millet Sistemi, ilk o6nce Rumlar, Ermeniler ve
Yahudiler olmak tizere ti¢c blyuk milletten (milel-i selase) olusurken
19. yuzyilda Katolik ve Protestanlik da ayri1 milletler olarak kabul
edilmislerdir. Her millet, kendi icinden secilen bir din adami
tarafindan yonetilmekte idi.5” Bu ruhani liderlerin kendi cemaatleri

54 So6z, glvence, kefalet, hak, saygi, kendileriyle anlasma yapilan topluluk
anlamlarina gelen zimmet kelimesinden tiremis olan zimmi kelimesi, mali,
cani, 1rz1 ve inancit konusunda Islam devleti tarafindan givence verilmis kisi
demektir. Safii ve Hanbeliler, zimmet akdinin sadece Yahudi ve Hiristiyanlarla
yapilabilecegini soylerken, Hanefiler, muisrik Araplar disindaki her tirlt inang
sahibi ile mimkin oldugunu, Malikiler ise bu konuda herhangi bir
kisitlamanin s6z konusu olamayacagini savunmuslardir. Bkz. Zeydan,
Abdulkerim, Ahkamu’z-Zimmiyyin ve’l-Miiste’menin fi Dari’l-Islam, Beyrut,
1988, s. 30-1; Bostanci, Ahmet, Kamu Hukuku Ac¢isindan Hz. Peygamber’in
Gayri Miislimlerle lliskileri, Ragbet Yay., Istanbul, 2001, s. 83-84; Ozel, Ahmet,
Islam Hukukunda Ulke Kavramu, iz Yay., Istanbul, 1998, s. 219-223;

55 Bu konudaki temel yaklasimi ifade etmek tizere, “Onlar1 kendi inanclariyla bas
basa birakmakla emrolunduk” seklindeki umumi kaide, Islam hukukcularinin
genel yaklasimini belirleyen en énemli postulat mahiyetindedir. Konunun Islam
hukuku acisindan degerlendirilmesi icin bkz. Yavuz, Yunus Vehbi, Islam’da
Diistince ve Inang¢ Ozgiirliigii, Sahaflar Kitabevi, Istanbul, 1994; Kése, Saffet,
Islam Hukuku Acisindan Din ve Vicdan Hiirriyeti, iz Yay., Istanbul, 2003, s. 19-
39.

56 Eryilmaz, a.g.e., s. 11-3; Bozkurt, a.g.e., s. 9-10; Ortayl, ilber, “Millet Sistemi”
DIA, XXX, 66.

57 Rum ve Ermeniler, genellikle metropolitler arasindan secilen patrikler
tarafindan, Yahudiler ise hahamlar arasindan secilen bashaham tarafindan



Uzerinde icrai (yUrlGtme) bir gicleri olmamasina ragmen devletin
kolluk giiclerini her zaman kullanma imkanlar vardi.>® Ctinkl onlar,
devlet tarafindan atanan ve devlet adina baz isleri ytrtten kisilerdi.
Ruhani liderler, devlet nezdinde kendi cemaatlerinin soézcis,
onlarin haklarini savunan ve taleplerini dile getiren kisiler olduklar:
gibi, ayni zamanda devlet adina cemaatlerini kontrol eden, devletin
emirlerini cemaatlerine bildiren ve devletin vergilerini toplayan
kisilerdir.5® Bundan dolayi, ruhani liderlere kars: yapilan saygisizlik
ve Ozellikle toplu isyanlar devlete karsi yapilmis sayilmakta idi.e0

Devlet tarafindan atanan ruhani liderlere verilen yetkiler, idari,
mali, ahval-i sahsiye, adli ve cezai konulara iliskin olmak tizere bes
ana kisimda degerlendirilebilir. Ancak konumuz baglaminda asil
Uzerinde durulmas: gereken son Uc¢ yetkidir. Clnkd idari ve mali
yetkiler, ruhani liderlerin milletleri tizerindeki siyasi otoritesini ve
devlet adina vergilerin toplamasini (iltizam) ifade etmektedir.6!

Osmanl Devleti'nde yasayan gayrimuslimler, ahval-1 sahsiye
(personal status) alanina giren evlenme, bosanma, nafaka, velayet,
vasiyet, miras, vekalet, vakif kurma gibi bir ¢cok konuda kendi
milletlerinin kurallarina ve ruhani liderlerine bagli idiler.62 Bu
konular daha c¢ok dini karakterli akitler olarak goértldtgu icin, kendi
din adamlarinin disindakilerin mtidahalesi dogru gortlmemistir.63

Osmanli’da yasayan zimmilerin ahval-1 sahsiye konularinda
oldugu gibi, dini mahiyetli davalar1 da kendi milletleri icinde ¢céztime
kavusturabilme haklari vardi. Ercan’a godre Osmanli dahilinde
gayrimuslimlere ait mahkemeler her zaman varligini strdirmustutr.
Bu mahkemelerde daha cok 6zel hukuk alanina giren, evlenme,
bosanma, miras, din adamlarinin ve vergi memurlarinin atanmasi

yonetilirdi. Bkz. Kenanoglu, M. Macit, Osmanli Millet Sistemi Mit Ve Gercek,
Klasik Yayinlari, Istanbul, 2004, s. 285-6.

58 Devletin kolluk gtcleri genellikle devlet adina yurttilen islere kars: islenen
suclar veya isyanlar durumunda devreye girerdi. dini mabhiyetli suclarin
islenmesinde ise kisiler tizerinde devletin bir yaptirimi s6z konusu degildi. Bkz.
Kenanoglu, a.g.e., s. 149, 161.

59 Bozkurt, a.g.e., s. 12-13.

60 Ortayli, a.g.m., XXX, 69.

61 Kenanoglu, a.g.e., s. 161.

62 Ercan, Yavuz, Osmanli Yénetiminde Gayrimiislimler: Kurulustan Tanzimat’a
Kadar Sosyal, Ekonomik ve Hukuki Durumlari, Turhan Kitabevi, Ankara, 2001,
203-6; Bozkurt, a.g.e., s. 14-5; Soykan, a.g.e., s. 139.

63 Bundan dolay1 bazi tarihi belgeler, patrikligin evlenme ve bosanma konusunda
koy ve mahalle imamlarinin gayrimuislimlere ait nikahlar: kiymamalar: ve ehl-i
orfin de bu konuda cebir kullanmamalari yoéntinde sik sik taleplerinin
oldugunu gostermektedir. Yahudilerin de benzer taleplerde bulunduklari ve
millet icinden birinin bdéyle bir yola basvurmas: halinde bazi yaptirimlara
basvurduklar goértlmektedir. Bkz. Lewis, a.g.e., s. 124; Kenanoglu, a.g.e., s.
246; Ercan, a.g.e., s. 206.



veya gorevden alinmasi gibi davalara bakilmakta idi. Davalara
genellikle hahambaslari, patrikler veya onlarin vekilleri ve atadiklar:
gorevliler bakiyordu.64

Soykan ise, Osmanli’nin en buytk azinhg olan Rumlann,
kendi mahkemelerinde baktiklar1 davalari ilahi veya dini olarak
nitelemelerine ragmen zaman zaman dini nitelikte olmayan davalara
da baktiklarini belirtmektedir. Bu davalarda, Roma hukukunu ve
Bizans yargi gelenegini stirdiirerek, Justinian’in Latince hazirladig:
kanunlardan hazirlanmis Bizans yasasinin bir 0Ozetini esas
aliyorlardi. Tim 6zel hukuk alaninda, konusma dilinde yazilmis olan
Malaxosun Nomocanon’unu ve aile hukukunda ise
Harmenopoulos’un Hexabiblos'unu esas aliyorlardi.6>

Ruhani liderlere taninan yargi hakki dini konularla sinirh
olmakla birlikte bazi ticari uyusmazliklar, millet icindeki ktictik caph
meseleler de millet dahilinde ¢éziime kavusturulabiliyordu. Ancak
ruhani liderlerin ceza davalarina bakma haklar: yoktu. Tim Osmanlh
tebaas1 ceza davalarini seri mahkemelere goéttirtiyorlardi. Katl,
zina%, hirsizlik, gasp gibi suclarin cezasi Islam hukukuna goére
verilmekteydi. Clinkd bu tir suclar, bir zimmiye kars: islenmis olsa
bile, aslinda tiim topluma kars: islenmis suclardir.’” Ancak Islam’a
gore suc oldugu halde, icki icmek veya domuz beslemek gibi kendi
dinlerince yasak gortilmeyen ve alenen yapilmayan bu suclar ceza
kapsaminin disinda idi. Fatih déneminde uygulanmasa da Kanuni ile
birlikte, o6zellikle mali cezalarda gayrimuslimlerin Muslimanlara
verilen cezanin yarisin1 Odemeleri seklinde bir ayrima tabi
tutulduklar olmustur.©8

64 Ercan, a.g.e., s. 247.

65 Soykan, a.g.e., s. 139-40.

66 Zina sucu, Islam hukukunda oldugu gibi Yahudi ve Hiristiyanlikta da suc
kapsaminda gérilmuistiir. Ancak Islam hukukunda evli birinin zina yapmasi
halinde recm cezasi uygulanirken, gayrimuslimlerin recmedilmek yerine, celde
ile cezalandirilacagina htikmedilmistir. Ayrica kazif (iftira) sugcunun cezasi da
Islamin 6ngérdiigl dini bir ceza (had) yerine, devlet baskaninin uygun
g6rdagu bir (tazir) ceza uygulanir. Ancak bir zimminin Musltiman bir kadinla
isledigi zina sucu, devletle yapilan zimmet akdinin bozulmas: anlamina geldigi
icin, recm yerine boynunun vurulmas: seklinde cezalandirilmasini
gerektirmektedir. Osmanl tarihinde Vak’a-i Recm olarak bilinen olayda oldugu
gibi, Yahudi zani boynu vurularak katledilmis, Musliman zaniye ise evli
oldugu icin recmedilmistir. Bkz. Menekse, Omer, “Osmanl’da Zina Cezasi
Olarak Recm”, Marife, Cilt. 3, Say1. 2 (2003), s. 14-17; Bostanci, a.g.e., s. 245-
7.

67 Malikiler bu konuda farkli bir gérts ileri strerek, zimmilerin birbirine karsi
isledikleri suclarin cezasini, kendi milletlerinin verecegini soéylemislerdir.
Sahntn b. Abdisselam (v. 240/854), el-Mtidevvenetu’l-Kubra, Daru Sadir,
Beyrut, ty. c. VI, s. 211.

68 Ercan, a.g.e., s. 189-90.



Ruhani reislerin kendi milletlerinden suc¢ isleyenlere
uyguladiklar1 bazi cezalar da s6z konusudur. Surgun, kalabend
etme, kirege vurma, falaka-degnek cezalari yaninda sadece din
adamlarina uyguladiklar1 kulebend etme ve manastirbend etme
bunlardan bazilaridir. Ayrica devletin, “ayinleri tizere te’dip oluna”
seklindeki ceza talepleri ise daha cok, kilisede yemin ettirme, aforoz
etme, kiliseye sokmama, Olenlerin cenazelerini kaldirmama seklinde
uygulanan cezalar1 ifade edilmektedir. Ruhani liderler, uygun
gorilen cezalarin  infaz1  icin, devletten  yardim  talep
edebilmektedirler.%°

Osmanli’'da yasayan gayrimuslimler, ser’iye sicil kayitlarinda,
zimmilerin farkli konularda Islam mahkemelerine basvurduklarina
dair bircok o6rnek bulunmaktadir.’ Bu durumun bircok sebebi
olabilmektedir. Kendi dinlerinin sert kurallarindan kurtulmak, Islam
mahkemelerinin daha adil oldugunu distinmek ve bir nevi istinaf
mahkemesi gibi, kendi din adamlarinin verdigi kararlarin bozulmasi
icin Islam mahkemelerine bagvurmalari s6z konusudur.”!

Osmanli Devletinde yasayan gayrimUslim halkla ilgili
diizenlemeler, devletin bir i¢c meselesi olarak Islam hukukuna ve
devlet siyasetine gore belirleniyordu. Ancak, 1774 yilinda yapilan
Kicuk Kaynarca Antlasmasi ile gayrimuUslimler meselesi, uluslar
aras1 bir boyut kazanmaya baslamistir. Osmanlinin zamanla
zayiflamasi ve disaridan yapilan baskilar sonucu, gayrimuslimler ile
Musliman tebaa arasindaki hukuki ayrim ve farki mahkeme
uygulamasi kaldirilmaya baslamis ve 1846’da serl mahkemelerin
aksine tim Osmanl tebaasinin basvurduklar: Nizamiye mahkemeleri
kurulmustur.”2

Osmanli’nin son doénemlerinde baslayan kodifikasyon
faaliyetleri sonucu, millet sistemine dayali cogulcu hukuki yapiya
son verilerek, merkeziyetci bir anlayisla tim vatandaslarin esit
statide goruldtigt bir hukuki yapr olusturulmustur. Osmanl
boyunca gayrimuslimlerin her zaman farkli muamele gérdtikleri aile
hukukunda bile devlet dtizenleme yapma ve tim vatandaslarn
baglayan yen bir kararname yayinlama ihtiyact duyulmustur. 25

69 Ercan, a.g.e., s. 204; Kenanoglu, a.g.e., s. 227-38.

70 Taraflarin zimmi oldugu bir davaya, Islam hakiminin bakmak zorunda olup
olmadigs konusunda Islam hukukculan iki farkli gértis ileri stirmuslerdir.
Hanefilerin de aralarinda bulundugu bir kisim hukukcu, Musliman hakimin
boyle davalara bakmakla mukellef oldugunu soylerken diger bir kisim
hukukcu ise kadinin bu konuda muhayyer oldugunu savunurlar. Bkz.
Bostanci, a.g.e., s. 195-203; Ozel, a.g.e., s. 240-6.

71 Ornegin Rum ve Ermenileriin cok evlilik, bosanma gibi kendi hukuklarinca
mesru olmayan konularda seri mahkemelere basvurduklar goértlmektedir.
Bkz. Kenanoglu, a.g.e., s. 203, 245-6, 250.

72 Bozkurt, a.g.e., s. 112-4.



Ekim 1917de yayinlanan Hukuk-1 Aile Kararnamesi’nin Esbab-1
Mucibe Layihasinda su aciklama yer almaktadir: “Bu suretle
Mrtisliimanlar icin icabdtt medeniyyeye miistenid olan kanunu esasdt-i
fikhiyyeye istinad ettirmek” kolay oldugundan “gayrimiislimler
hakkinda da onlarin ahkdm-i mezhebiyesinden kavdidi lazimeyi
istihrac ve teflik ile miisterek mesdilin ctimleye samil olmak tizere”
kararname tedvin edilecektir.”3

Islam Aile Hukuku sahasinda hazirlanmis modern anlamda ilk
kanun olan bu kararname, Musliman tebaanin yani sira
gayrimuslim tebaanin da evlenme ve bosanmalarini diizenlemistir.
Kararname ile Osmanli Devleti'nde yarg: birligi saglanmis ve tim din
mensuplarinin evlenme ve bosanmalarinin devlet eliyle yapilmasi
karara baglanmistir.74

Osmanl Devletinde Hiristiyan ve Yahudiler, Muslimanlardan
ayr1 kurduklari mahallelerde yasamakta idiler. Ancak bu durum,
Lewis’in de belirttigi gibi, Avrupa’daki gettolar gibi bir zorunlulugun
sonucu olmayip, dogal bir talebin sonucunda olusmustur.”’> Fatih
dénemindeki dtizenlemeyle, gayrimuslimlerin kendi mahallelerindeki
meyhanelerde icki satabilmeleri karara baglanmistir.76 Zimmilerin
dini sembolleri alenen kullanabilme haklar1 olmasina ragmen,
yuksek sesle ayin icra etmelerine, can calmalarina, yollara hag
dikmelerine musaade edilmemistir.7? Dini gerekcelerden cok
siyaseten veya oOrfen uygulanan bazi yasaklar da s6z konusudur.
Kilik kiyafet ile ilgili dtizenlemeler, sehir icinde ata binilmemesi,
musliman koéle ve cariye calistirlmamasi, vb. yasaklar bu
kabildendir. Ancak bu tur yasaklarin 19. yulzyildan itibaren
kaldirldigi gértlmektedir.”8

Osmanli Devleti'ndeki millet sisteminin, modern dunyadaki
azinlik stattisii ve psikolojisinden hem objektif hem de subjektif
esaslar1 itibariyla farkli oldugunu belirten Ortayli, millet
kompartimanina mensup olan bir kimsenin modern toplumdaki
azinlik psikolojisinde olmadigini dile getirir. Bu sistem bir aidiyet
ifade etmekte ve fertlere cemaati icinde bir glven ve kimlik

73 Bozkurt, a.g.e., s. 209.

74 Misir’daki bazi munferit dlizenlemeler bir tarafa birakilirsa, bu kararnameden
sonra uzun sureler bu sahada ikinci bir kanun yapilamamistir. Bu bakimdan
kararname uzun seneler, basta Ortadogu {tilkeleri olmak tizere bircok Islam
ulkesi icin kanunlastirmada 6nemli bir 6rnek olmustur. Ayrica baz: tlkeler bu
kararnameyi uzun muddet aynen tatbik etmislerdir. Bkz. Bostanci, Ahmet,
“Urdtin Ahval-1 Sahsiye Kanunlari’'nda Osmanh Tesiri”, Madrife, Yil: 3, Sayi: 2, s.
122-3; Aydin, Mehmet Akif, Islam-Osmanl Aile Hukuku, Istanbul, 1985, s. 226.

75 Lewis, a.g.e., s. 40; Kenanoglu, a.g.e., s. 317.

76 Akgtiindtiz, Ahmet, Kanunnamaler. c. 11, s. 42, 73, 230.

77 Kenanoglu, a.g.e., s. 312.

78 Kenanoglu, a.g.e., s. 313, 341-2.



kazandirmaktadir. Kisi kendi toplumsal grubunda kendi gelenegini,
babadan ogula sézIlt kultirt icinde yasamaktadir. Kompartimanlar
arasinda iligki az oldugu icin catismalar da oldukca azdir. Modern
toplumdaki azinlik psikolojisindeki bir fert gibi cevre ile yarisma,
kimligini ispat etme, asimile olma ve asimilasyona karsi direnme gibi
catismaci davranislara girmesi s6z konusu degildir.”®

C- Hukuki Cogulculuk Baglaminda Israil Hukuku

Cok farkl din ve kulttirlerin bir arada yasadig Filistin bélgesi,
uzun sUreler Osmanli'nin bir parcasi olarak millet sistemiyle
yonetilmistir. 1920 yilinda Ingilizlerin isgaline ugrayan bu bdlge,
1948°de Israil devletinin resmen kurulmasmna kadar Ingiliz
mandasinda kalmistir. Bu stUrecte Ingilizler, Osmanli’nin idari ve
hukuki yapisini aynen devam ettirmis ve millet sisteminin Anglo-
Filistin tarzini gelistirmislerdir. Osmanli Millet Sistemi'ne uygun
olarak din merkezli birimler olusturulmustur. Yahudi Temsilciligi
(Jewish Agency) ve Yiiksek Islam Konseyi (Supreme Muslim Council)
kurularak, yerlesik sosyo-politik ve hukuki yapilanma muhafaza
edilmistir.s0

1948 yilinda Israil devletinin kurulmasiyla birlikte Ingilizler,
bolgeyi terk etmislerdir. Sektiler bir devlet olarak kurulan Israil,
bulundugu bélgenin dini dokusunu goérmezden gelememis ve daha
o6nceki Osmanl ve Ingiliz sisteminin uyguladigi din ayrimina dayal
siyasi ve hukuki yapilanmayi devam ettirmistir. Devletin resmi
hukuk sistemi sekiiler olmasina ragmen devletin diger dini
azinliklara tanimis oldugu hukuki muhtariyet ve bunun yanin
zamanla gliclenen Ortodoks Yahudi nufus, Yahudi seriatinin
uygulanabilmesi icin dini (Rabbinal) mahkemelerin kurulmasini
saglamislardir. Bu mahkemelerin devlet tarafindan taninmasindaki
ilk amag¢ dini kurumlarin taleplerini yerine getirmek idi.81 Ancak bu
mahkemeler giderek Ortodoks olmayan diger cogunluktaki
Yahudilerin temel hak ve 6ztrltklerini ihlal edilmeye baslamistir.82

79 Ortayli, a.g.m., XXX, 67.

80 Ghandour, Zeina, “Religious Law in a Secular State: The Jurisdiction of the
Shari'a Courts of Palestine and Israel”, Arab Law Quarterly, Vol. 5, No. 1. (Feb.,
1990), s. 26.

81 Israil hukukuna gére, bir Yahudinin evlilizi resmen Halagah kanunlarina gére
ve Yuce Rabbinal kurul tarafindan atanmis bir rahibin huzurunda olmasi
gerekir. Halagah, Yahudi birinin Yahudi olmayanla evliligini mesru gérmez.
Halagah kanunlarina gore bosananlarin yeniden evlenmelerini ve sahte
Yahudilerle gercek Yahudilerin evlenmelerini caiz gérmez. Zina sebebiyle
bosananlarin, sevgilisi ile evlenmesini yasaklar. Halagah kanunlarn gercek bir
Yahudi’yi tanimlamaktadir. Bkz. Sami, Resad Abdullah, Din Devleti Israil, Tlke
Yay., Istanbul, 2002, s. 59-60; Sezgin, a.g.m., s. 25-28

82 Sami, a.g.e., s. 57-60.



Yahudi nufus, 1922 yilinda genel ntfusun yaklasik %10unu
olusturuyorken, goécler sonucu cogunlugu ele gecirmistir.83 1998
yilinda yapilan nifus sayimina gore, yesil cizginin®* icinde 900 bin
civarinda Arap yasamakta ve genel nufusun %17’sini
olusturmaktadir. Bunlarin %75’ini Stnni muslimanlar, %140
Hiristiyanlar ve %12’isini ise Durziler olusturmaktadir.85 Bu dini
gruplar, Osmanli’daki gibi kendi dinlerini yasamada ve dini mahiyeti
olan hukuki dtizenlemelerde serbest birakilmislardir. israil’de devlet
tarafindan taninan 14 dini topluluk vardir ve her birinin kendi dini
mahkemesi bulunmaktadir. Bu mahkemeler topluluk mensuplarinin
davalarina bakmakla yetkilidir. Ayrica bu cemaat mahkemelerinde
gortlen davalarin bélge mahkemelerine ve ylice divana kadar temyiz
edilebilmesi de mtimktindiir.86

Israil’deki en buylik azinlik durumunda olan Miisliiman
Araplar, bu konuda diger azinliklara goére daha ileri durumdadirlar.
Israil’de Musltimanlarin temsil edildikleri en Uist dizey yapi Ingiliz
déneminde kurulan Yiiksek Islam Konseyi’dir.87 Bu konsey daha ¢ok
politik bir kurumdur. Israil devleti ile tist diizey goériismeler yapar ve
Islam mahkemelerini biinyesinde toplar. Yiiksek Islam Konseyi'nin
calismalari sonucu Islam mahkemelerinde sadece Miisliimanlarin
gbérev yapmasi karara baglanmistir. Islam mahkemelerinde goérev
yapacak kadilar, Islam Yargitay Baskan ve tyeleri ve Islam
mahkemeleri mufettisleri bu kurum tarafindan atanmaktadir.88

Israil ilk kuruldugu dénemde, kendi sinirlar icinde buldugu
kurumsallasmis ve koklii bir hukuk gelenegine sahip olan Islam
mahkemelerini kendi siyasi ve hukuki yapisina uygun hale getirmeye
calismis ve 1950’de Nezaret ve Akka adi altinda Yafo ve Tayyibe’de iki
mahkeme kurmus ve daha énceki Ingiliz sistemine benzer sekilde,

83 Gns. Bkz.
http:/ /domino.un.org/UNISPAL.NSF/9a798adbf322aff38525617b006d88d7 /a
682cabf739febaa052565e8006d907c!OpenDocument (Erisim 28.05.2007)

84 Yesil cizgi, Israil’in 1967 éncesi sinirlarini géstermekte olup, daha sonra isgal
edilen Bati Seria, Gazze ve Golan Tepeleri bu cizginin disinda kalmaktadir. Bu
calismanin asil konusu da bu cizginin icinde kalan ve siyasi olarak Israil’e ait
olan bolgelerdeki hukuki uygulamalardir.

85 Ghanem, As’ad. The Palestinian-Arab Minority in Israel, 1948-2000. New York:
SUNY Press, 2001, s.1’den naklen Sezgin, a.g.m., s. 21.

86 Sezgin, a.g.m., s. 21.

87 Ingiliz sémuirgesi déneminde kurulan Yiiksek Islam Konseyinin hukuki
statlisti tam olarak belli degildir. Kendi basina mi yoksa huktmet tarafindan
mi desteklendigi belirsizdir. Hatta devlet yapis1 icinde yasama roltine mi sahipti
bu da bilinmemektedir. Ancak manda idaresi Yiksek Islam Konseyini su
sekilde tanimliyordu: “Islami mahkemeleri kontrolle yetkili bir devlet kurumu.
Fakat isteklerini yerine getirme ve diger faaliyetlerde bulunma konusunda
bagimsiz bir kurum.” Bu kurumun zamanla glict artirmis, mufti ve vakif
yoneticilerini de atamaya baslamistir. Bkz. Ghandour, a.g.e., s. 28.

88 Ghandour, a.g.m., s. 27.



Kudiiste iki veya ti¢c kadidan olusan bir Islam Yargitay
Mahkemesinin kurulmasimni saglamistir. Bu kadilar, devlet
tarafindan atanmakta ve devlet hukukuna uygun davranacaklarina
dair yenim etmekte idiler.8% Israil, Ingiltere’den ve Osmanlilardan
kalan hukuk sistemini kendisine adapte ederek melez bir hukuk
sistemi olusturmaya calismistir.

Ancak Israil 1951 yilinda, énce Yiiksek Islam Konseyi'ni
kaldirmis daha sonra da islam mahkemelerinin yetkilerini daraltarak
sadece ahval-i sahsiyeye dair davalara bakma yetkisi vermistir.90
Israilli Musliimanlarin basvurduklart Islam mahkemeleri hemen
hemen tim kisisel ve vakiflarla ilgili konularda bagimsiz olarak karar
alma yetkisine sahiptir. Bu mahkemelerin yargiclarnt (kadi), orta
dogudaki diger tilkelerden daha fazla, Islam? yorumlama ve ona
basvurma yetkisine sahiptirler. Devlet mahkemeleri gibi Islam
mahkemelerinin resmi daireleri vardir ve gorevlilerin maaslar1 devlet
tarafindan 6denmektedir. 1961’de c¢ikarilan Kadi Hukuku’na gore,
onlar Israil devlet baskan1 tarafindan atanacaklar1 karara
baglanmigtir.9!

Demokratik ve liberal bir devlet olarak kurulan Israil, ilk
donemlerde azinliklari ahval-1 sahsiye konularinda tamamen serbest
birakmisti. Ancak Knesset92 meclisinin ¢ikarmis oldugu kanunlar
cercevesinde azinlik mahkemelerin verdigi bazi kararlara mtidahale
edilmeye baslanmistir. Ornegin 1950 yilinda cikarilan evlilik yasini
dizenleyen kanuna gore evlilik yasi 17 olarak belirlenmisti. Hanefi
mezhebini esas alan Islam mahkemeleri ise evlenecek kisilerin
fiziksel olarak yeterli olmasini yeterli gériiyorlardi. 1951’de c¢ikan
Kadinlarin Esitligine Dair Yasa ile de cok evliligi yasaklanmis ve S
yila kadar hapis Ongoérulmustir. Ayrica erkegin mahkemeye
basvurmaksizin muhale’a veya dini kanunlar cercevesinde esinden
bosanmas: bluylk bir suc¢ olarak goérilmus ve talak yoluyla yapilan
tek tarafli bosanma hukuk dis1 sayilmistir. Vekalet konusunda da bir
takim degisiklik yapilmistir.98 Kadilar, Israilin kurallarina
uyacaklarina yemin etmelerine ragmen bu reformlar gérmezden
gelmislerdir.9+

89 http:/ /countrystudies.us/israel/84.htm (Erisim 28.05.2007).

90 Ghandour, a.g.m., s. 29.

91 Sezgin, a.g.e., s. 22.

92 fbranice meclis anlamina gelen Knesset kelimesi, Israil devletinin yasama
organini ifade eder. Knessit meclisi 4 yil icin secimle isbasina gelir ve 120
uyeden olusur.

93 Sezgin, a.g.m., s. 24.

94 Ghandour, a.g.m., s. 30; Layish, Aharon, Women and Islamic Law in A Non-
Muslim State: A Study Based on Decisions of the Shari’a Courts in Israel, New
York: John Wiley & Sons. 1975, s.132-3.



Israil devleti, halkin ve uluslararas1 gliclerin tepkisini
cekmemek icin, Islami kurallarin gecerliligini tamamen kaldirmak
yerine bazi degisikliklere gitmeyi tercih etmistir.95 1988’de Islami
Danistay Baskanligi, Israil hukukuna daha uygun gériilen Misir ve
Suriye gibi ulkelerdeki hukuki uygulamalar esas alinarak mevcut
ahval-1 sahsiye hukukunun degistirilmesi s6z konusu olmustur.%®

[srail’de yasayan Durziler, Osmanl déneminde ayri1 bir millet
olarak kabul edilmemesine ragmen, Ingiltere tarafindan ayn bir din
olarak gortlmuistli. Ancak Durziler'in ayri mahkemeleri olmadig icin
Islam mahkemelerine basvurmaya devam etmislerdir. Israil
déneminde ise Knesset, Durzi Dini Mahkemelerine dair kanun
cikararak onlara da ayri mahkeme kurdurmustur. 97

Sonuc

Hukuki cogulculuk, birbirinden farkli hukuki yapilarin veya
kaynagi farkli olan hukuk sistemlerinin ayni toplumda birlikte
bulunmasina imkan veren bir hukuk anlayisidir. Bu hukuk anlayisi
gore bir davanin farkli sekillerde coztlebilmesi mumkindir. Bu
acidan bakildiginda, Osmanli ve Israil hukuklarinin cogulcu bir
hukuki yap: arzettikleri sdylenebilir. Her iki uygulamada da tim
tebaa/vatandaslar icin her alanda gecerli tek bir hukuk sistemi
yerine, kisilerin dini farkliliklarina gore, farkli hukuk kurallar1 s6z
konusu olmaktadir. Ancak her iki uygulama arasinda, bazi temel
farkliliklar vardir. Bu farkliliklarin en 6nemlisi, cogulcu bir hukuk
anlayisini ortaya ¢ikaran dinamiklerin farkli olmasidir.

Osmanli’'daki gayrimuslimlerin siyasi ve hukuki statistini
belirleyen millet sistemini Bizans’tan aldig1 iddia edilse de, bu sistemi
mUmkin kilan en temel sebep, Islam hukukunda éngoriilen zimmi
distncesidir. “Onlant kendi inancglarnyla bas basa bwrakma” genel
ilkesi, dinin dogrudan veya dolayli olarak etkili oldugu alanlarda, bir
muhtariyeti zorunlu kilmaktadir. Bu muhtariyet, Osmanli’da
zamanla daraltilsa da hicbir sekilde tamamen yok sayilmamistir.
Osmanli, devlet hukuku disinda sosyal gruplarin uyguladiklar
dini/hukuki normlari, Gyeleri icin baglayici kabul etmistir. Gerektigi
zaman cezalarin infazi icin devletin kolluk gliclerinden de yardim
alinmistir. Kendi mahkemeleri araciligi ile davalarini c¢6ztime

95 Layish, a.g.e., s. 134-5.

9% Buna gore Hanefilerin goriisti terk edilerek Safi ve Makili mezhebine
dayandinlarak, kizlarin erkeklerle mirastan aym oranda pay almalari, esin,
reddiyeye dahil edilmesi ve dedelerinden 6nce ebeveyni 6len ¢ocuklarin (dede
yetimi), anne-babalar1 adina dedelerinden kalan mirasin 1/3’tnt gecmeyecek
sekilde almalar1 karara baglanmistir. Bkz. Ghandour, a.g.m., s. 32.

97 Ghandour, a.g.m., s. 37-9; Sezgin, a.g.m., s. 14; Layish, Aharon, “Polygamy
and the Druze Family in Israel”, Journal of the American Oriental Society, Vol.
99, No. 1. (Jan. - Mar., 1979), s. 58-9.



kavusturan zimmilerin Islam mahkemelerine de basvurma haklar
her zaman olmustur. 19 ve 20. yuzyillarda yapilan reformlarla
birlikte azinliklara ait bazi hukuki normlar devlet hukuku icine
alinmis ve yargillama yetkisi devlet kurumlarina devredilmistir.
Ancak gayrimuslimlerin inanclarina aykiri kanunlarin onlara
uygulanmas: s6z konusu olmamistir. Bu anlamda Osmanl Millet
Sistemi cercevesinde olusan hukuki yapiyi, 19. ytzyila kadar giclt
yapili veya derin hukuki cogulculuk olarak, 19. ylizyildan itibaren de
zayyf yapur veya devlet merkezli hukuki c¢ogulculuk olarak
degerlendirmek mumkuindur. Ayrica Rumlarin ozellikle
Roma/Bizans’tan kalma hukuk metinlerini kullandiklar1 g6z 6ntinde
bulunduruldugunda, yerli hukuk-resmi (devlet) hukuk sisteminin
olusturdugu bir hukuki cogulculuktan s6z edilebilir.

Israil’de uygulamasi ise daha cok sémiirgeci giiclerin uyguladig
tarzda bir anlayistan hareketle uygulanan bir hukuki cogulculuk
oldugu séylenebilir. Bu anlamda yeni kurulan Israil devletinin, kékli
hukuk gecmisi olan bu boélgede, toplumsal tepkileri azaltmak,
devletin mesruiyetini arttirmak, 6zellikle devletin ulasamadigl
bolgelerdeki hukuki diizeni saglamak ve hukuk sisteminin devlete
getirdigi ekonomik ytki hafifletmek amaciyla kendi hukuku yaninda
yerli hukuk sistemlerin de wuygulanmasina olanak verdigini
soyleyebiliriz. Devlet sisteminin oturmasiyla birlikte azinhk
mahkemelerinin yetkilerinin azaltilmasi ve yetkili alanlarda da kendi
hukukuna aykir1 olan uygulamalarin yasaklanmasi, bu anlayisin bir
sonucudur. Israil devletinin kurulmasindan birkac yil sonra tiim
yargl sisteminin devlet kurumlarina devredilerek azinliklarin
inanclar ile celisen kurallarin cebren uygulatilmas: ise postmodern
strecte inang¢ ve kulttrel farkliliklarin korunmasi amaciyla
savunulan hukuki cogulculuktan temelde farkliik arzettigini
gostermektedir. Buna goére Israil’de uygulanan hukuk sisteminin
zayyf yapili veya devlet merkezli bir hukuki cogulculuk oldugunu
s6ylemek muUmkindir. Ayrica devletin azinliklarin  hukuki
normlarindan kendi hukukuna uyanlarini kabul edip, digerlerini
yasaklamasi ise Sezgin'in yaptig tasnife godre yetersiz tanima
seklindeki bir hukuki cogulculuk oldugunu gostermektedir.

Son olarak Osmanli’nin gayrimtslimlere tanidigi hukuki haklar
ve yetkiler, hicbir dis baski olmadan onlara verilmis ve korunmustur.
Ancak Israilin o6zellikle kisisel haklarin ihlaline kadar varan
diizenlemelerinde uluslar arasi gliclerin etkisiyle bazi iyilestirmelere
gittigi goérilmektedir. Sonu¢ olarak her iki uygulama hukuki
cogulcuk olarak degerlendirilmesi mimkin olmakla birlikte, boyle
bir hukuku yapinin uygulanma amac¢ ve yéntemleri arasinda buytik
farkliliklarin oldugu aciktir.



