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Tirk Modernlesmesinin Ozgiinliigii Sorunu:
Tiirk Aile Hukuku Ornegi

Originality Problem of Turkish Modernization:
The Case of Domestic Law

Aydin Aktay1
Ozet

Yakin tarih incelemelerinde iizerinde en cok durulan
konulardan biri de Cumhuriyet’in oncesinde ve
sonrasindaki degisim orneklerinin yorumlanmasidir.
Cumhuriyet’in ilani ve pek ¢ok reformla birlikte Tiirk
medeni hukukunda yapilan bazi degisikliklerle, bati
hukukundan yapilan ve sadece iktibaslara dayalt bir
ithal hukuk anlayisi  gelistivilmistir. Bu  hukuki
diizenlemelerin aile hukuku tizerindeki etkileri bu
noktada pek ¢cok tartisma konusuna sahne olmugtur.
Tiirk toplum yapisina ve sosyal degerlerine uygunlugu
tartisithir pek ¢ok uygulama ve hukuki argiimanlar
tizerindeki tartismalara ek olarak tarih okumalart ve
Yorumlamalar tizerindeki oryantalist etkiler de dikkat
cekicidir. Bu noktada Tiirk toplumunun sosyolojik
gergekliklerini batidan yapilan bu birebir iktibaslarla
sekillendirilen medeni  hukukun iligkilerine gore
sorgulamak ve uygunluk durumlarini denetlemek iizere
Tiirk Aile Hukuku iizerine yapilan tarih okumalarindan
ve bazi mevzuat c¢alismalarindan hareket etmek
zorunlu  olmaktadir. Bu c¢alismada, bu amac
dogrultusunda Osmanli’daki aile hukuku kararnamesi
ile Tiirk Aile Hukuku mukayesesi ve medeni hukukun
aileyi ilgilendiren son durumuna iliskin bazi mevzuat
calismalarindan  faydalanilarak  bir  sosyolojik
degerlendirme  sunulmaya c¢alisilacaktir.  Ayrica
Osmanli modernlesmesinin 6zgiinliik imkanlari, bati
dist modernlik tecriibesi anlaminda bir zeminin varlig
sorgulanmakta bu tarz sorgulamalarla ortaya ¢tkan
calismalara oryantalist etkiler tartistimaktadir.

Anahtar  Kelimeler:  Aile  Hukuku, Mevzuat
Calismalan, Tiirk Aile Hukukunda Modernlesme,
Hukuk-u Aile Kararnamesi, Ozgiin Modernlesme, Aile
sosyolojisi, Oryantalizm, Gii¢ler Ayriigi  Ilkesi,
Demokrasi, Sekiilerlik.
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Abstract

The last shape of the Turkish Civil Code, formalized by
the alterations to which it exposed, requires to make a
comparative commentary between the ancient
religious argument-centered form and the new secular,
western originated form. This comparison has also an
importance to be a source of inspiration for a debate
issue that will come up with important results of a
socio-political comparison between both Ottoman
Empire with Republic of Turkey and Western with
Eastern civilizations and cultures. As generally known;
with the pointed alterations done by many reforms as a
result of the proclamation of the Republic, many
applications and legal arguments, which are
guestionable to be convenient to Turkish social
structure and ethics or not, are actualized. At that
point of view it has been obligatory to question the
sociological realities of Turkish society according to
the relations of civil code that is shaped by the
guotations of Western codes and start out with some
legislation studies on Turkish domestic law to screen
out the appropriacy. At this study in line with this
purpose, a sociological evaluation is going to be tried
to be presented by the help of some legislation studies
of civil code concerned with the family and the
comparation of Turkish Domestic Law and Ottoman’s
Domestic Law. Here it is also obligatory to evaluate
the parameters of Turkish modernization and also
some philosophical, social and political properties of
the Republic founder decree.

Keywords: Family Law, Legislation Studies,
Modernization of the Turkish Family Law, Family
Law-Decree, Modernization of the Original, Family
Sociology, Orientalism, Separation of Powers Policy,
Democracy, Secularism.
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Giris

Tiirk Medeni Hukuku’nun yiizyili askin bir siiredir maruz kaldig1 degisikliklerle
sekillendirilen son durumu; dinsel argiimanlarin merkezindeki eski yapisiyla,
laik-bat1 eksenli yeni yapisi arasinda karsilagtirmali bir hukuk yorumunu
yapmay1 gerektiriyor. Bu karsilastirma ayni zamanda Osmanli ile Cumhuriyet;
dogu ve bati medeniyetleri ile toplumlari arasinda da sosyal, siyasi bir
mukayesenin énemli sonuglarini verecek verimli bir tartisma konusuna da ilham
kaynagi olusturacak bir 6nem arz etmektedir. Bilindigi {izere Cumhuriyetin ilam
ile birlikte pek c¢ok reformla birlikte Tirk Medeni Hukuku’nda yapilan s6z
konusu degisikliklerle, bati hukukundan yapilan belli bazi iktibaslara dayali bir
ithal hukuk anlayisi ile Tiirk toplum yapisina ve sosyal degerlerine uygunlugu
tartisilir pek ¢ok uygulama ve hukuki arglimanlar hayata gecirilmistir. Bu
noktada Tiirk toplumunun sosyolojik gergekliklerini batidan yapilan iktibaslarla
sekillendirilen medeni hukukun iligkilerine gore sorgulamak ve uygunluk
durumlarini denetlemek tizere Tiirk Aile Hukuku tizerine yapilan bazi mevzuat
caligmalarindan hareket etmek zorunlu olmaktadir (ASAGEM, 1998).

Bu ¢alismada, bu amag dogrultusunda Osmanli’daki aile hukuku kararnamesi ile
Tirk Aile Hukuku mukayesesi ve Medeni Hukukun aileyi ilgilendiren son
durumuna iligkin bazi mevzuat ¢aligmalarindan faydalanilarak bir sosyolojik
degerlendirme sunulmaya ¢alisilacaktir. Burada Tiirk modernlesmesinin
parametrelerini, ayn1 zamanda Cumhuriyeti kuran iradenin bazi felsefi, sosyal ve
siyasi ozelliklerini de degerlendirme zorunlulugu s6z konusudur.

Tirk Aile Hukuku’nun gecirdigi evrimi donemsel okumalarla anlamak
miimkiindiir, bu durum Osmanlinin batililagma etkisine maruz kalmaya basladigi
Tanzimat donemi okumalartyla sinirli degildir, ayn1 zamanda Osmanlinin kendi
dogal gelisimsel ¢izgisini de hatirlamay1 ve bu kendilik durumuna uygun bir
analizi de gerektiriyor. Ayn1 zamanda Cumhuriyet sonrasi bazi diizenlemelerle
yapisal anlamda koklii bir degisim gegiren aile kurumunun ve onu isleten hukuki
mevzuatlar, uluslararas1 sozlesmelerle ve Kkarsilastirmalarla olusan son
durumunun da dogru goriilmesi ve anlasilmasi gerekmektedir. Bu konuda
Bagbakanlik Aile Arastirmalar Kurumu’nun yillara yayilan degisik ¢alismalar
ilham kaynaklarimizdir (Bkz. Bagbakanlik Aile Arastirmalar Kurumu Yayinlari).
Bu ¢aligmada da daha ¢ok bu sorunlar, kavramlar ve olaylar merkezinde hareket
edilmeye calisilacaktir.
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Tiirk (Aile) Hukuku’nun Modernlesmesi (Sekiilerlesmesi) Seriiveninde
Atilan ik Adimlar

Tirk hukukunun modernlesme seriiveni yaygin olarak Tanzimat donemiyle
baglatilir. Bu genel kaniy1 hakli ¢ikaran durum Osmanli Devleti’nin
kurulusundan 1839’a kadar koklii bir degisiklik ¢abasina rastlanmamasidir. Her
ne kadar bu konuda yaygin inanis ya da diisiinceler bu yonde olsa da gerck
modernlesme gerekse onun gostergeleri olan sekiilerlesme anlaminda kurumsal
degisikliklerin ilk Orneklerine Fatih Sultan Mehmet ve Kanuni doneminde
rastlanabilecegine dair inamiglar da yok degildir. Hatta Osmanh
modernlesmesinde 6zgiin bir yan bulmaya azmetmis ¢ogu tarih¢ide bu iddiaya
rastlanabilir.

Fatih Sultan Mehmet ve Kanuni’de karsiligin1 bulmus pek ¢ok degisiklik buna
yorulmustur. Ornegin, Fatih zamaninda rastlanan o6rfi-seri hukuk ayrim ile
Kanuni’de modern anlamda giigler ayriligina tekabiil ettigi diisiiniilen Divandaki
tesekkiil ve giic kavgalar1 bu anlamda 6zgiin dinamikler olarak sunulur ve Tiirk
modernlesmesinde 6zglinliiglin imkanlar1 olarak degerlendirilir. Ancak genel
kan1 6zgiin olmasa da Osmanli modernlesmesini ¢agin gereklilikleri ile ve digsal
etkilerle agiklamada kendisini gosterir. Bu yoniiyle Islahat ¢abalarinin
yogunlagmasina ve modernlesmenin bu noktada ivme kazanmasinda en etkili
dénem Tanzimat Fermanidir. Adeta bu donem Osmanli Ronesans’inin ve reform
hareketlerinin miladi kabul edilmektedir. Bu miladi belgeleyen en onemli
gelisme olarak Giilhane Hatt-i Humayunu'nun ilam ile birlikte baslangicta
temkinli ve tedbirli; gegmisle uzlasmaci ve sonralar1 artan bir hizla uzlasmay1
arka plana iten degisiklik ¢abalarina da rastlanmaya baglanmigtir. Mustafa Resit
Pasa’nin; yaptigi/yapacagi hukuki diizenlemelere Seyhiilislamliktan bir ilim
adamu talebi ile Ahmet Cevdet Paga’nin bu fonksiyonu icra edecek gabalarinin
en Onemli meyvesi olan “Mecelle”si bu doénemde Tirk Hukuku’nun
modernlestirilmesinde din ve gelenegin de etkisinin nasil dikkate alindiginin bir
gostergesidir.

1858’deki “Ceza Kanunname-i Hiimayunu” ve Ahmet Cevdet Pasa’nin “Arazi
Kanunnamesi” bu uzlasi ¢abalarinin ilk 6rnekleridir. Nizamiye mahkemelerinin
ve ilk Osmanli temyiz mahkemesi olan “Divan-1 Ahkam-1 Adliye”nin Islam
hukuk tarihinden “Mezalim Divanlar1” ve Celaleddin Devvani’nin “Divan-1 Def-
i Mezalim” risalesinden ilham alinarak kurulmalari ve mesrulagtirilmaya
calisiimalart da ilk donem Tirk Hukuku modernlesmesinde din ve gelenegin
etkisini ve bu alandaki uzlas1 ¢cabalarini 6rneklendiren durumlar olmustur (Oguz,
2000: 198). Ceker’e gore bu donemin modernlestirme g¢abalarinin ana 6zelligi
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seklen batili ama muhteva olarak yerli (geleneksel) bir kanunlagtirma olmasidir.
Bu cabalarin Aile hukuku alanina yansiyan ilk ornegi 20. asrin baslarinda
“Hukuk-1 Aile Kararnamesi”ne rastlanmasiyla ortaya ¢ikar (Ceker, 1985). Ancak
1850 sonrasinda Ticaret Kanunnamesi, Usul-i muhakeme-i Ticaret
Nizamnamesi, Ticaret-i Bahriye Kanunnamesi, Usul-i Muhakemat-: Hukukiye
Kanunu, Usul-i Muhakemat-i Cezaiyye Kanunu gibi kanunnameler hem seklen
hem de muhteva olarak batidan alinan kanun 6rnekleridir (Aydin, 2000: 340).
Ticaretle veya ceza hukuku ile ilgili diizenlemelerde hem seklen hem de
muhteva olarak batili bir anlayis kolayca ve daha erken bir dénemde ikame
edilebiliyorken; aile hukukuna yonelik iyilestirme ya da diizenlemelerde kokli
bir degisiklige rastlanmamasi ya da muhteva olarak Islam toplum gelenegine
sadik kalinmaya caligilmasinin degisik nedenleri vardir. Bu yazida bunun
nedenleri lizerinde durulacaktir.

1917 yilinda yiiriirliige giren Aile Hukuku Kararnamesi ise ii¢ kesimden olusan
bir komisyon tarafindan formiile edilmis ve Medeni Hukuk’un kadina verdigi
tim haklart1 Osmanli kadinlarima vermistir. Bu komisyonda yer alan ii¢ grup
Gayri Miislim temsilciler, geleneksel ulema ve modern aydinlar olmustur.
Osmanli modernlesmesi boylece farkli toplumsal kesimlerin ihtiyaglarini goz
onlinde bulunduran tarzda bir seyir izlemekteydi. Osmanli’nin sentezci
modernlesme ¢abasinin sonucunda degisik kesimden Osmanli aydinlari ortak
degerlerde bulusma noktasina gelmislerdir. Mesela Birinci Mesrutiyet
aydinlarindan Bati egitimli Mithat Pasa ile medrese egitimli Cevdet Pasa farkli
cizgilerde olmalarma ragmen benzer seyleri savunmuslardir. Aym sekilde Ikinci
Mesrutiyet aydinlarindan birbirine son derece zit iki kutupta yer alan Abdullah
Cevdet ile Said Nursi Mesrutiyet fikri etrafinda gelisen benzer siyasi projeleri
savunabilmislerdir (Caha, 2001: 15).

1920 sonrasinda olduk¢a kokli bir degisiklikle aile hukukunu temelden
degistiren bir takim radikal degisiklikler ortaya konmustur. Bunun bu tarihlere
kadar ertelenmesinin nedenlerinin temelinde Osmanlidaki toplumsal yap1 ve onu
olusturan temel dinamiklerin henliz boylesi radikal bir degisime riza
gosteremeyeceginde aranmistir. Ancak bununla birlikte baska nedenler de etkili
olmustur. 1923 ve 1924 tarihli aile kanun tasarilari birincisinde daha agirlikli
olmak iizere esas itibari ile Islam Hukukuna dayanmaktaydi. Ancak zamanla bu
Ozelliginden uzaklagmistir. Baslangigta 06zglin bir modernlesme siireci
yasayacagina dair iimit veren Tirk Hukuku modernlesmesi zamanla gelenekten
tamamen kopacagmin sinyallerini aile hukuku {izerinde de radikal degisiklikler
yaparak vermeye baglamistir. Burada cevabi aranmasi gereken esasli soru:
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Tanzimat ve Cumhuriyet donemlerinde Tiirk Hukukgularinin neden bize 6zgii
bir modernlesme modeli ortaya koyamadiklaridir? Bu soruya saglikli cevap
vermenin en temel sarti Tiirk modernlesmesine etkide bulunan dinamikleri
anlamak ve nedenleri dogru tespit etmek olacaktir. Bu nedenleri 6zellikle Tiirk
hukuku 6zelinde belirlemek geregi de kurumsal anlamda Osmanh
modernlesmesinin  ve sekiilerlesme dinamiklerinin en temel godstereni
olmasindandir. Ayrica modernlesmenin aslinda bir sekiilerlesme etkisi olmasi
basli bagina modernlesme siirecini ayn1 zamanda bir sekiilerlesme siireci olarak
da gormeyi gerektirmektedir.

Tiirk Hukukunda Modernlesme(sekiilerlesme)yi Baslatan Nedenler

Tirk modernlesmesinin hukuku ilgilendiren boyutuyla ilgili gdze carpan en
onemli eksiklik kendine 0zgli bir modernlesme {iretememis olmasi olarak
gosterilmektedir. Bunun nedenleri diisiiniildiiglinde ortaya ¢ok yonlii bir
nedensel gerceve cikmaktadir. Yine de temel nedenler olarak siralanabilecek
belli bashi noktalar vardir. Ancak bunlardan once Tirk hukukunun neden bir
modernlesme siirecine girdigini ortaya koyan bazi belirleyici noktalara
deginmek gerekir. Bu noktalar:

-Diinyadaki ekonomik, siyasi ve sosyal hayattaki hizl1 degisikliklerin Osmanl
hukukuna kag¢inilmaz yansimalari;

-Geleneksel hukuk kurumlarinda yeni bir yapisal ve niteliksel diizenlemeye ve
bununla Dbirlikte hukuki mevzuatlarda degisiklik yapilmasina duyulan acil
ihtiyag;

-Osmanlida mevcut mahkemelerin yapisi, hakim sayis1 ve kullanilan hukuk
kitaplarmin dilinin (Arapga) degisen sosyal, kiiltiirel ve siyasal duruma uygun
olmamasi ile yapisal bir degisiklige duyulan acil ihtiyacin ortaya ¢ikmast;

-Osmanlt’nin igerdigi etnik farklililk ve hakim oldugu genis cografi alanla
birlikte uluslar arasi arenada gerek azinliklarla gerekse dis iilkelerle siyasi ve
ekonomik miinasebetleriyle bdylesi bir yapisal degisime ihtiya¢ duymasi;

-Sanayi devrimi ile birlikte Avrupa’da degisen toplumsal yapi ve ekonomik
anlayisin Osmanli devleti’ne etkilerinin artik dogrudan hissedilmeye baslanmast;

-Lozan’da geleneksel hukuk ve egitim anlayisinin terk edilecegine dair verilen
sozler ve yapilan anlagmalarla bu diizenlemelerin iyice hiz kazanarak oldubittiye
getirilmesidir.
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Tiirk Modernlesme Siirecindeki Biiyiik Ihmal: Kendine Ozgiiliik Eksikligi

Tim bu anilan sebepler, Tiirk modernlesmesinin hukuka yansiyan yonlerini
etkileyen sebeplerdir. Bu sebeplerin harekete gecirdigi Tirk hukuk
modernlesmesi siirecinin sonunun ‘“kendine o6zgiilik” eksikligi ile ortaya
cikmasinin nedenlerini dogru anlamak ise yine modernlesmeyi baslatan
ihtiyaglart  hatirlayarak miimkiin  olacaktir. Bunun disinda; Osmanh
hukukgulariin bu “kendine 6zgiiliik” modelini ortaya koyacak bir zihniyet ve
gerekli bilgi birikimine sahip olamamalar1 da bir diger belirleyici sebep olarak
dile getirilmistir. Ornegin; dissal ve igsel pek cok olayin hizla Osmanl
toplumsal yapisina ve cografi, etnik Ozelliklerine etki etmesi karsisinda bu
dinamik etki sahasina ayni dinamizm ile kars1 koyacak reflekslere sahip bir Tiirk
(hukuk¢u) aydin profilinin yeterince yetistirilememesi  Tirk hukuk
modernlesmesinin 6zgiinliik eksikligini bir miktar agiklamaktadir.

Yine Islam hukuku alaninda istenilen nitelikte ve kivamda kanunlastirma
yapmak i¢in gerekli i¢ hazirligin ve organizasyonunun yapilamamasi ve yapilan
tim degisikliklerin bir oldubittiye getirilerek aceleyle yapilmasi da bunda etkili
olmustur. ilk modernlesme hamlelerinin goriildiigii klasik donemde Aile hukuku
alaninda yapilmasi planlanan ve yapilan tiim degisikliklerde ozellikle din-
gelenekle uzlasma gabalarina asir1 hassasiyet gosterilirken diger alanlarda buna
hi¢ hassasiyet gosterilmemesi de bunda etkili olmustur. Bu farkin sosyal siyasi
kiiltiirel ve ekonomik nedenleri bellidir ama bu durum Osmanli aydininin bazi
alanlarda ya da kurumlarda yaptig1 degisikliklerin diger kurumlara da etkili
olacaginin ¢ok da bilincinde olmadigini ya da bilingli bir siirecin isletildigini
gostermektedir. Bu siirecin sonunda ortaya ¢ikan koklii degisim cabalari aslinda
bilingli bir tercihin de isareti sayila bilir belki de. Yani, aile hukukuna yonelik
diizenlemelerin baslangicta gelenekle uzlagsmasi ve 1920 sonrasinda bir kopusun
gerceklesmesi bu ertelemenin bilingli bir tercih olabilecegine dair isaretler de
tasimaktadir. Yine, kendine ozgiilik modelinin ortaya konulamamasinin
nedenleri arasinda siklikla klasik medrese ulemasmin niteliklerinin ¢agin
degerlerini anlay1p yordayacak bir potansiyele sahip olmadig1 vurgulanmaktadir.
Klasik fikih ulemasinin sadece sanayi devrimi ve onun sonuglarini yordama
konusundaki eksikligi degil ayn1 zamanda Osmanlinin Islam hukuk tecriibesinin
de bu ulema tarafindan yeterince anlasilarak degerlendirilebildigi konusunda da
siipheler vardir. Ornegin, Abduh ve Efgani gibi islam modernistlerinin eklektik
hukuk yorumlarina en biiylik elestiri ve reaksiyoner tepkiler bu fikih
ulemasindan gelmistir (Aydin, 2000: 347).
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Ceker’e gore Hukuk-: Aile Kararnamesi nin hazirlanmasinda her ne kadar batici
ve Ozellikle Tiirk¢ii aydinlarin rolii olmugsa da bu kararnameye de en biiyiik
reaksiyoner tepki klasik fikih ulemasindan gelmistir (Ceker, 2000). Katki yapma
amacindan ¢ok muhafazakar bir tavirla statiikocu bir anlayisla ortaya konan bu
reaksiyon; aile hukuku kararnamesi ile kadina daha genis bosanma hakki, zorla
evlenme ve zorla boganmanin gecersizligi; sarhosun evlenme ve bosanmasinin
gecersizligi gibi bazi diizenleyici alt1 asirlik tecriibenin oOrtaya koydugu yenilik
cabalarinin stirekliligini engelleyen bir sorun iiretmistir.

Denilebilir ki s6z konusu yenilikler ve ictihat cabalar siirdiiriilebilir ve
gelistirilebilir bir imkan bulsaydi o zaman Osmanlidan cumhuriyete uzanan
modernlesme seriiveni gercekten kendine 06zgli bir model {iretimi ile
sonuc¢landirilabilirdi. Ancak Osmanlida 6rnegi Tanzimat Oncesinde goriilen
benzer yenilik ¢abalarinin benzerlerine bu klasik fikth ulemasinda
rastlanmamasi, islam hukukunu donuklastiran ve ictihat kapisin1 kapatarak fikhi
donduran tavirlar1 da eklendiginde Tiirk hukukunun kendine o6zgii bir
modernlesme modelini neden ortaya koyamadiginin bir miktar daha agiklamasi
bulunabilir. Sadece bu noktanin izinin siiriilmesi bile Osmanli modernlesmesinin
her alanda nasil bir Ozgiinlik potansiyeli tasiyarak ortaya c¢ikabilecegini
gosterecek pek cok kaniti bulmaya yeter. Sanildiginin aksine Osmanli, despotik
bir iradeden mesrutiyete oradan da cumhuriyete uzanan bir evrilme yoniine sahip
degildir ve tiim diizenlemelerini bati etkisi ile yapmamistir. Yilmaz’a gore
sadece mesrutiyet ve sonrasini izleyen donemlerde bu 6zgiinliik potansiyeline
aykirt olacak ve cagm kosullarinca belirlenen aceleci hamlelerle Osmanlinin
gercekte 0zgilin bir modernlik olanagimi kagirdigi sdylenebilir. Aile hukukuna
yonelik diizenlemelerin bundan sonraki 6zelligi de bu ylizden ¢ok da Osmanh
toplum yapisina 6zgii nitelikler tasimamustir (Y1lmaz, 2008: 11).

Bir agiklama da Cumhuriyet donemindeki Aile hukukuna yonelik reform
cabalarina karsi genel olarak; halktan ve muhafazakar aydinlar kanadindan hep
bir siiphe igerikli muhalefetin gosterilmesinde bulunabilir. Bugiin bile 6rnegine
rastlanabilecek bu muhalefetin arka planinda bu reform c¢abalarinin
samimiyetsizlik igerdiginin  diisliniilmesidir. Bu durum, modernlesme
hareketlerinin veya hamlelerinin yeterli destegi almasini ve tabanini bulmasini
giiclestirmis ve saglikli bir yenilestirme i¢in gerekli kamuoyu konsensiisiiniin
olusumunu engellemistir.  Ciinkii  batililasgma  yanlilarmin  toplumun
batililastirilmasinda ¢ok kullaniglt bir enstriiman olarak gordiikleri aile hukukuna
yonelik tiim diizenleyici ¢abalar1 bu c¢evrelerce bu niyetleri ile birlikte
degerlendiriliyordu.
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Gergekte de batililagsma yonilindeki tiim diizenleyici ¢abalarin bir oldubittiye
getirilmesi geleneksel c¢evrelerde miithis bir reaksiyoner diisiince ve ayni
zamanda bu ¢abalarin samimiyetine karsi, karsit konulamaz bir silipheyi
gelistiriyordu. Tabi burada Cumhuriyet aydin ve hukukgularinin Osmanlt
mirasini reddetmedeki sasilacak hevesi etkili olmustur. Aslinda goriildiigii tizere
Ozel olarak aile hukuku genel olarak da Tirk hukukunun modernlestirilmesi
cabalarmin Tiirk toplumsal yapisina 06zgli, Ozginlik modeli ortaya
koyamamasinin temel nedenleri olarak sayilan bu yenilestirme c¢abalarimdaki
esas sorunlar diizenlemelerin kabulii ve uygulanmasinda acelecilik ve ayni
zamanda eklektik anlayislarin tercihi gibi bir kolayciligin hakim olmasinda etkili
olmustur.

Bu arada genel olarak Osmanli modernlesmesini batililagma tecriibesinin bir
sonucu olarak gosteren yiginla tarih anlatist ve yorumunun aksine Osmanlinin
tarihi boyunca anayasal 6neme sahip 6zgiin siyasi kavramlar, hukuki belgeler,
idari yapilar ve siyasi tavirlar iirettigi de gozden kacirilmamasi gereken bir
yondiir. Osmanlinin bu yoniine atiflarin azli§i mesrutiyet tecriibesi esnasinda
yogun bir bat1 baskist gérmesi icte ve dista batililagma ¢abalarina hizmet veren
aydmlarin tutumu etkili olmustur. Ancak Yilmaz’in belirttigi gibi gercekte
Osmanli gerek idari yapisinda gerekse hukuki diizenlemelerinde batidan daha
once belki de giicler ayrilig1 ilkesini ve aile hukukuna yoénelik giiniimiizdekine
benzer diizenlemeleri harekete gecgirmistir (Y1lmaz, 2008: 7).

Tiirk Modernlesme Tarihi Okumalarinda Oryantalist Etkiler

Osmanli modernlesmesinde o6zgiinliik potansiyeli arayan ve alternatif bir
modernlesme olanagi buldugunu iddia eden tarih ve sosyoloji yorumlarinin ortak
Ozelligi oryantalist tarih okumalarina bir karsi koyma ve alternatif sunma
hevesinin goze ¢arpmasidir. S6z konusu yorumlar, oryantalizmin belli basli ve
indirgemeci dogu algisina bir karsi1 koyusu da ihtiva ederler. Bu yorumlar, ayrica
Oryantalizmin; Osmanli i¢in gordiigii “rasyonalite eksikligi, degisime izin
vermez, despotik ve tek adam yonetmelerinin egemen oldugu, demokrasi ve
modern hukuka gecit vermez” seklindeki algisina bir meydan okuma
girigimleridir ve her meydan okuma girisimindeki sagduyudan yoksunluk ve
duygusallik izlerini tagirlar.

Soylemsel diizenleri insa eden siirecleri Foucault’tan 6grendigimizde, iktidar
iretme amagli sOylemsel diizenlerin ingasinda tanimlama-hiikmetme
formiilasyonu ile ¢alisan bir yontem oldugu goriiliir (Foucault, 1995: 11-12). Bu
da ozellikle oryantalist tarih okumalarinda siklikla gordiigiimiiz bir durumdur.
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Doguyu tanimlama ve ondan batili zihin formasyonunun onsel kabullerine
uygun bir tablo ortaya koyan, dogu-islam tarihine bu amagla yonelen
oryantalizmin operasyonel tarih okumalar: ve yorumlar1 6rnek gosterilebilir. Bu
tarih okumalarinin amagcladigi kendisini gosteren bir dogu imajindan ziyade
batilinin gormek istedigi tarzda bir dogu vardir. Gergekte olan degil olunmasi
istenen bir dogudur bu. Edward Said, buna takdim diyor (Said, 1996: 218-220).
Bunu soylerken de bu takdimin sundugu dogu tablosunu gormezden gelmenin
imkansizli§ina dair umutsuz ifadeler de kullanir. Buna gore bati bir sdylem
diizeni kurar oryantalizmle ve bagkalarina diisen bu sistemin paradigmal
belirleyiciligi altinda konusmaktir. Kaginilmaz bir kader ag1 6rmek gibi gelen bu
duruma yodnelik yine de ufak bir umuttan séz eder. O da “sabirla s6ylem iginde
sOylem tiretmenin” geri birakilmamasidir ve bize diisen bir tek budur.

Tarih okumalarinda ve yorumlamalarinda rastlanan bu handikaplara ek olarak
Derida’ci kavram karsitlastirma gelenegini de anmak gerekmektedir. Ciinkii
oryantalist okumanin en biiyiik sorunsallarindan birisi de budur. Buna gore
kavramlar biri digerinin aleyhine isletilecek bir karsitlastirma seklinde ve biri
digerine tahakkiim kuracak sekilde ciftlestirilmektedir (Aktay, 1996: 248).
Dogu-bat1 karsitlastirmast da bu yonde islev goren oryantalist bir okuma
uriinidir. Bu karsitlandirmaya gore batili, modern, sekiiler olan; dogulu
geleneksel ve metafizik 6geler iceren kavramlara karsi konumlandirilmaktadir.
Bu konumlandirmada batili sekiiler ve modern olan digerine karsi tahakkiim
kuran bir sempati ile sunulmaktadir. Tipki batinin doguya karsi tahkim
edilmesine benzer bir diisiinme tarzidir bu durum. Modern diisiince formasyonu
bu sekilde paradigmal bir belirlenimle ortaya asilmaz bir iktidar sdylemi
cikartmaktadir. Iste tam da bu zorluk Osmanl tarihi s6z konusu edildiginde
tarihgilerin bu formasyonda diisiinme belirlenimlerine yol agmaktadir. Tarih
okumalar1 ve yorumlar1 bu sekilde Osmanlida sekiiler, modern temeller bulma
konusunda sartlanmis sekilde ¢alismaktadir.

Osmanli siyasal ve diisiinsel yapisinin Esari-Maturidi karsitlandiriimasiyla
degerlendirilmesinde; Fikihla tasavvufun karsitlagtirilmasinda; Osmanlidaki
0zgiin modernlesme imkanlarmin Ortodoks Gazalici anlayista degil de tasavvufi
ve heterodoks unsurlarda bulunacagina dair acele, operasyonel okumalar ve
yorumlamalar hep s6z konusu tarih okumalarmi besleyen handikaplardir. Islam
tarihindeki demokrasi ya da rasyonellik imkanlarinin Mutezili ya da kelami
gelenekte olumlu cevap bulmasi hep bundandir. Ayrica oryantalizmin bu bakis
acisindan kurtulamayan tarih okumalarinin giderek daha kompleksli diisiinme
tavirlart sergiledikleri de goriiliir. Osmanli modernlesmesini bu baglamda ele
alan tarih ve sosyoloji yorumlarini bu noktadan elestiren Omer Caha, “Farkl:
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toplumlarda farkl siyasal modernlesmeler” diisiincesini sempatik bulan Tiirkiye
gibi baz1 Ugiincii Diinya aydinlari kendi iilkelerindeki otoriter veya yari totaliter
rejimleri kendi tarihsel evrimi iginde degerlendirerek bu yonetim bigimlerinin
“bir tiir siyasal modernlesme” oldugunu savunurlar.

Tiirk Modernlesmesinin  Ozgiinlik Imkanlarina Dair Oryantalist
Okumalar

Tirkiye’de son zamanlarda statilkocu aydinlarin, yari totaliter veya otoriter
politikalar1 mesrulagtirma dayanagi olarak “tarihsel sartlara” ve “Ozgiin
kosullara” sik¢a bagvurduklarimi biliyoruz. Kuskusuz tarihsel dinamikler ve
0zgiin kosullara dayali bir anlayis metodolojik bir hareket noktasi olarak kabul
edilebilir. Bir toplumun ortaya koydugu sosyolojik ve siyasal kurumlari en iyi
tahlil etme, en iyi anlama yontemi olarak bu toplumlarin tarihsel ge¢mislerine
bakilabilir. Zira toplumlarin tarihsel arka planlart ayni zamanda toplumlarin
biling arka planin1 da sekillendirdigi i¢in biling arka planini okumak igin
toplumlarin tarihinden baglamanin kabul edilebilir metodolojik bir tarz oldugu
sOylenebilir. Ancak mevcut kurumlarin, degerlerin, politikalarin ve statiikonun
devamini saglamak ve mesrulastirmak bakimindan tarihe ve Ozgiin sartlara
sigmilmasi kabul edilmez bir yanilgiya yol agar (Caha, 2001: 125).

Alternatif ve kendine 6zgii modernlik arayislarina her ne kadar Omer Caha’nin
yukaridaki itirazlar1 ve elestirileri merkezinde dudak biikiilse de Osmanlida
modernlik seriivenini besleyen 6zgiin dinamikleri bulmaya g¢alisan ve bunlara
isaret eden arayislari bu sekilde kiiciimsemek Oncelikle jakobenist ve batililasma
ekseninde goriilen modernlesmeci tarih anlatilarini beslemekten bagka bir islev
gormeyecektir. Tiirk aile hukuku {izerine ¢alisan ve tarihsel referanslar esliginde
buna dair tezlerini dillendirenlerin ortak ama bir o kadar da yanilg: ihtiva eden
kanilarinda Tiirk aile hukukuna yonelik tiim radikal degisikliklerin temelinde
Tiirk modernlesmesinin batililagsma ile sonuglanan siirecinin etkisini abartirlar.
Ancak son zamanlarda artan bir¢oklukla yeni tarih arastirma bulgulart ve
Osmanliya odaklanan yeni bakis agilari durumun hi¢ de bodyle olmadigini
disiindiirtiiyor. Bu arastirma sonuglari Osmanli’nin 15.yiizyilinda baglatilan bati
modernlesmesinden bagimsiz bir modernlesme gelenegi ve Osmanli’ya
Ozgiinliikk kazandiran bir degisme dinamiginin varligina isaret ediyor. Bu
isaretleri en vurgulu bir bi¢cimde dile getiren tarihgiler arasinda Halil Inalcik,
flber Ortayli, Kemal Karpat gibi Tiirk tarihgiler yaninda Stanford Shaw gibi
yabanci tarihgiler de gosterilebilir.
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S6z konusu iddiay1 ¢ok biiyiik bir inangla savunan tarihgiler arasinda bulunan
Prof. Dr. Cemal Kafadar kendisi ile yapilan bir soyleside, Tirk
modernlesmesinin 6zgiin dinamiklerini Osmanli’nin erken donemlerine kadar
gotliriip ve oradan baglatarak bu iddiasini su sozleri ile temellendirmektedir:
“Baz1 yargilarimiz degisti. Iktisadi hayati tamamiyla y&nlendiren, merkeziyetci
bir Osmanli devleti anlayis1 vardi ¢ok uzun yillar. Oysa esnaf teskilat1 (loncalar
ve Ahiler) iizerine yapilan yeni g¢alismalardan 6grendiklerimizle, toplumun
uzlagsma, ittifak, gelenek ve eski aligkanliklar iizerinden siirdiirdiigii
faaliyetlerini, devletin ¢ok da fazla yonlendirmedigini disiiniiyoruz simdilerde.
Benim c¢ok 6nemli oldugunu diisiindiiglim bir sey var: 16. yiizyildan bu yana,
Osmanli toplumunun kendi dinamikleriyle, kendi i¢inden, bir modernlesme ve
sekiilerlesme seriiveni yasadigl. Yani bizim Batililasma dedigimiz olaydan ¢ok
daha once, sosyal mekanlar etrafindan anlatabilecegimiz bir sekiilerlesme stireci
var. Bu, Osmanl tarihini ele alanlar tarafindan pek tizerinde durulmamus, yeni
bir wvurgu. Tepeden inme bir modernlesme yoktur. Yani Tiirkiye'de
modernlesmenin ve sekiilerlesmenin ille de tepeden inme bir sey olarak
algilanmas1 gerekmiyor. Tarihgiler Cin’e, Hindistan’a, Osmanli toplumuna
baktiklarinda tepeden inme reformculuktan bagimsiz i¢ dinamikleri artyor son
yillarda. Sekilerlik olsun, hiirriyet kavrami olsun, anayasal diigiince olsun, acaba
Bati'y1 model alma, Bati’dan direkt olarak esinlenme anlaminda, Batililasma
baslamadan, bu toplumlarda, bu diislince ve tavirlarin niivesi var miydi sorusunu
soruyorlar ve verdikleri cevap, evet, onemli bir seyler var; bu yeni ¢ag
dedigimiz, 1500 ve 1800 arasinda. Bu, bizi gecmisle barigmaya getiren bir yol
olsa gerek. Bigakla keser gibi, Cumhuriyet’i Osmanli’dan ayiriyoruz.
Cumhuriyet’i bir yandan bir kopus olarak goriiyoruz; ama bir yandan da
Cumhuriyet, Tiirkiye’de Osmanli tarihi c¢alismalarimin en ¢ok gelistigi
doénemdir” (Kafadar, 2004).

Alternatif tarih yorumlar1 esliginde gerek Tiirk modernlesmesini gerekse onun
bir niivesi olan aile hukuku modernlesmesini anlamaya ¢alismanin aslinda bati
dis1 modernlik imkanlar1 agisindan 6nemli birtakim kazanimlar1 da besleyecegi
aciktir. Gerekli olanin degil, kolay olanin; dogru olanin degil hizla yapilabilecek
olanin tercih edilmesi ile birlikte Tiirk hukuku bir ucubeye dondiiriilmiistiir.
Adeta bir yapboz tahtasina doniisen Tiirk hukuku pek cok iilkeden alinan ve
birebir terclimelerle yerlestirilen diizenlemeleri ihtiva eden prefabrike bir
goriiniim kazanmustir.

Doéneme hakim olan reformist mantigin uzun siireli bir hazirlik siirecine
tahammiil edemeyerek Isvicre Medeni Kanununu parca parca ve degisik
kisilerce tercimelerini yaparak Tiirk hukukuna eklemlemesi ile iyice prefabrike
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bir goriiniim kazanan Tiirk hukuku 6zellikle aile hukuku alaninda oldukg¢a garip
bir ikilemi ortaya ¢ikartmistir. Cok evlilik resmi nikah bosanma miras vs. gibi
konularda yiizyili bulan bir garabet ve gerginlige davetiye yapan bu
diizenlemelerin artik Tiirk toplumuna 6zgii bir modernlesme dogurmadigi gayet
aciktir. Isin daha ilging tarafi basit saha calismalar ile yapilacak sosyolojik
arastirmalar ve analizler Bu hukuki diizenlemelerin Tiirk toplumuna ne kadar
uygun bir modernlesme dogurdugunu gosterecektir. Ancak yillardir bu alanda

sasilacak derecede bir suskunluk ve atalet vardir.

Tiirkiye’de hukuk sosyolojisi ¢aligmalariin yavanlig: aslinda saha aragtirmalari
ile kendisini gosterecek bu garabetin varligi ile kendisini iyice gosteriyor. Bu
konuda batili normlarin ve hukuk anlayiglarimin Tirk toplumsal yapisi ile
ortiismeyen yonlerini rahatlikla ortaya koymasi beklenen sosyolojik ¢alismalarin
yetersizliginin nedenlerini cumhuriyet aydin ve sosyologlarinin realiteden
korkmasi ile degerlendirebilir miyiz acaba?

Kaynaklar

AKTAY, Y. (1996) Erol Goka ve Abdullah Topcuoglu ile birlikte, Once Soz
Vardi, Vadi Yaymlari, Ankara.

ASAGEM (2008) “4320 Sayili Ailenin Korunmasima Yonelik Kanunun ve
Uygulamalarinin Degerlendirilmesi Uzerine Bir Arastirma”, Ankara.

ASAGEM (1991) “Aile Politikalari- Karsilastirmali Ulkeler Panoramasi”,
Basbakanlik Aile Arastirma Kurumu Bagkanligi, Ankara.

ASAGEM (2001) “Aileyle Ilgili Iki ya da Cok Tarafli Uluslar Aras1 Antlagsma
ve Sozlesmeler”, Bagbakanlik Aile Arastirma Kurumu Baskanligi, Ankara.

ASAGEM (1998) “Aileye Yonelik Mevzuat”, Bagbakanlik Aile Arastirma
Kurumu Baskanligi, Ankara.

AYDIN, M. A. (2000) “Tiirkiye’nin Hukuki Modernlesmesi”, Modernlesme
Islam Diinyasi ve Tiirkive ISAV Milletleraras: llmi Tartismalar Dizisi: 7,
Toplantilar Dizisi: 35, Ebru Yayinlari, Istanbul.

CAHA, O. (2001) “Modernlesme, Islam Diinyas1 ve Tiirkiye”, (Derleme)
Tiirkiye 'nin Siyasal Modernlesmesi, 1sav Kitaphig1, istanbul.

105



Aydin Aktay

CEKER, O. (1985) “Aile Hukuku Kararnamesi”, Osmanli Kanunlar: Serisi-1,
Istanbul.

FOUCAULT, M. (1995) Ders Ozetleri, Cev. Selahattin Hilav, YKY, Istanbul.
KAFADAR, C. (2004) Zaman Gazetesi Rioportaj, 30-04-2004.

OGUZ, A. (2000) “Tiirk Medeni Hukukunun Gelisim Cizgisi ve Karsilastirmali
Hukukun Rolii”, Modernlesme Islam Diinyasi ve Tiirkive ISAV Milletlerarasi
IImi Tartismalar Dizisi-7, Toplantilar Dizisi: 35, Ankara.

SAID, E. (1996) Oryantalizm, Pinar Yaynlari, Ankara.

URAL, S. S. ve KARAGULMEZ, A. (2003/2) Aile Mahkemelerinin Kurulus,
Gorev ve Yargilama Usulleri, Se¢kin Yaynlari, Ankara.

YILMAZ, H. (2008/1) “Osmanli Devletinde Batililasma Oncesi Mesrutiyetci
Gelismeler”, Divan Dergisi, Istanbul.

106



