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Sosyal hayat1 diizenleyen ve kamu kudreti tarafindan bir miieyyide-
ye baglanarak desteklenen kurallar biitiinii olan hukuk', ayn1 zamanda uygu-
landig1 toplumun medeniyet derecesinin de bir gostergesidir. Hukuk, bir
toplumun tarihi yasanmishiklarinin ve gerekliliklerinin bir sonucu olarak
ortaya cikabilecegi gibi (tarihi hukuk kurami), akil yolu ile bulunmus bir
kurallar manzumesi de olabilir (tabii hukuk kurami). Ikinci durumda hukuk,
toplumlar {istii bir anlayisla ele alinir. Bu hukuk anlayisinda, toplumun hu-
kuku degil, hukukun toplumu etkilemesi s6z konusudur. Batililagma gabasi
icine giren dogulu toplumlarda, iistiin yada evrensel hukuk kuramlarina da-
yanilarak yapilan kanunlastirmalar, ayn1 zamanda, toplumu batililasma hede-
fi dogrultusunda yeniden diizenleyen ve yonlendiren, yapici yada aragsal bir
isleve sahiptirler.

Bu baglamda, Tiirk batililasma hareketi i¢cinde yapilan hukuki re-
formlara bakildiginda, son Tiirk inkilabinin 6zel bir yeri vardir. Bu dénemde,
Osmanli devrinden itibaren gelen kismi batililasma ve bunun sonucunda
ortaya ¢ikan diializm sona erdirilerek, topyekiin batililasma savunulmus ve
eski hukuk sistemi ve zihniyeti reddedilmistir. Bunun yerine ise tamamen
farkli bir medeniyet ve kiiltiir koklerine sahip olan batili kanunlar getirilirken
ise, tabii hukuk kuramlarina dayamildigi goériilmektedir. Hukuk inkilaplar
icerisinde Ozellikle Medeni Kanun’un iktibasi, dinsel hukukun tamamen terk
edildigini gdstermesi ve toplumsal hayati derinlemesine etkileyen kurallar
getirmesi nedeniyle, Tiirk batililagma tarihi igerisinde olduk¢a 6nemli bir
yere sahiptir. Bunu daha iyi anlayabilmek i¢in Osmanli déoneminde baglayan
hukukta batililasma ¢abalarina bir géz gezdirmek faydali olacaktir.

A- OSMANLI DONEMINDE HUKUKTA BATILI-
LASMA CABALARI

Tanzimatla birlikte baglayan batililagma ¢abalarinin ilk etkiledigi a-
lanlardan biri hukuk olmustur. Osmanli Devleti’nin hukuk sistemi, seri hu-
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kuk, Miisliman olmayanlara uygulanan hukuk, padisahlarin g¢ikardiklari
diizenlemelerle yaratilan 6rfi hukuk ve kapitiilasyonlara dayanarak, yabanci-
lara uygulanan ayricalikli hukuk kurallarindan olugmaktaydi. Osmanli Dev-
leti’nin gili¢lii donemlerinde bir sakinca yaratmayan bu hukuk diizeni, kapitii-
lasyonlarin da etkisiyle, zamanla devletin egemenlik haklarini1 zedeleyen bir
hal almistir. Kapitiilasyonlardan kurtulmak isteyen Osmanli devlet adamlari,
Osmanli hukuk ve adalet sisteminde bir takim degisiklikler yapilmas: gerek-
tigini diigiinmiisler ve Tanzimat doneminden sonra Osmanli Devleti’nde Bati
hukuk ve miiesseselerinin etkileri goriilmeye baslamistir. Bu durum, Islam
hukuku mu, Bati hukuku mu? tartigmalarini da beraberinde getirmis ve niha-
yetinde, 6zel hukuk alaninda Isldim hukuku esaslar1 uygulanmaya devam
edilirken, ticaret ve kamu hukuku alaninda ise Bat1 hukuk kurallar1 alinmaya
baslanmusti.

Tanzimat Fermaninin ilanindan sonra ¢ikarilan ilk kanun 1256
(1840) tarihinde ¢ikarilan Ceza Kanunu (42 maddelik) dur. 1267 (1851)’de
ikinci bir Ceza Kanunu yapilarak, birincisinde goriilen eksiklikler giderilme-
ye calisilmis ve kamu davasi fikri ceza hukukumuza girmistir®. Her ikisi de
Islam hukuku esaslarma dayanilarak yapilan bu kanunlar, Osmanli ceza hu-
kukuna bir takim ilkleri getirmis, ancak yeterli olmamistir’. Cezalar daha gok
din ve cinayet meselelerinde diizenlenirken, cezalandirma usulii modern ceza
hukuku anlayigina uygun olmayan bir sekildedir. Buna gore suglulara, ayni
suca iligkin olarak 6nce ser’i hiikiimler, sonra da Ceza Kanunu’nda belirtilen
hiikiimler uygulanmaktaydi. Osmanli déneminde son olarak, Ahmet Cevdet
Pasa’nin bagkanliginda olusturulan bir komisyon tarafindan, 1810 tarihli
Fransiz Ceza Kanunu’ndan hemen hemen aynen iktibas olunan 1858 tarihli
Ceza Kanunname-i Hiimayunu kabul edilmistir*. Zaman igerisinde gesitli
tadilatlara ugramis ve orijinal niteligini kaybetmis olan bu Ceza Kanunu,
icerdigi genel kaideler ile cezalarin tiirii, taksimati ve 6zellikle kabul ettigi
suca karsilik ceza usulii acisindan karisik bir yapi arz etmekteydi’. Ceza
Kanunname-i Hiimayunu’nda, sahis hukukuna iligkin davalarda seri hiikiim-
ler sakli tutulmus ve sahsi hak sayilan diyet ve kisas davalarinin Ser’iye
Mahkemelerinde goriilmesi kabul edilmisti. Buna gore, 6ldiiriilen bir kiginin
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mirasc¢ilarinin istemeleri halinde dava Ser’lye Mahkemelerine havale edilebi-
lecekti. Bu durumda, adam 6ldiiren bir kisi Ceza Kanunu’na gére Nizamiye
Mahkemelerinde yargilanip serbest birakilsa bile, maktuliin miras¢ilarinin
istemesi halinde, Ser’lye Mahkemelerinde ikinci kez yargilanip 6liime mah-
kum edilebiliyordu®.

Tiirk hukuk tarihi icerisinde iktibas edilen ilk yabanci kanunun ise,
Ticaret Kanunu (Kanundme-yi Ticaret) olmasi anlamlidir. 19. asra kadar
Tiirkiye'de Bati Hukuku’na uygun formatta bir Ticaret Hukukunun olmama-
s1, yabancilarla artan ticari iligkiler sonucu gittik¢e degisen ve karmasiklasan
sorunlar1 ¢c6zmekte yetersiz kaliyordu. Bu nedenle yabancilarin da baskisi ve
istekleri dogrultusunda, ilk olarak 1850 tarihinde, Fransa’nin 1807 tarihli
Ticaret Kanunu’nun birinci ve Tglincli kitaplar1 terciime edilerek,
Kanuname-i Ticaret adiyla iktibas edilmistir’. Bu kanuna daha sonralar1 ge-
sitli tarihlerde diizenlemeler ve eklemeler yapilmistir. 1860°da Ticaret Mah-
kemeleri kurulmus ve 1861°de ise Fransiz kanununa dayanilarak bir Ticaret
Yargilama Usulil kanunu ¢ikarilmstir. 1863 yilinda ise, Ticaret Kanunu’nun
diger ayagini olusturan Ticaret-i Behriyye Kanunnamesi, esas olarak Fran-
sizlarin 1807 tarihli Ticaret Kanunu’nun deniz ticaretine iliskin ikinci cildi-
nin tercimesi ve diger denizci iilkelerin kanunlarindan faydalanilarak hazir-
lanmistir. Bu kanunun yolcularla ilgili olan 9. Fasli ise Flemenk (Hollanda)
Ticaret Kanunu’ndan ahnmlstlrg.

Tanzimat’tan sonra yavas yavas bat1 hukukuna dayanan yeni kanun-
larin ¢ikarilmaya baslanmasi ve adli orgiitte yapilan degisiklikler sonucunda,
Islam hukukuna dayanan eski yargilama usullerinin degistirilmesi geregi
ortaya ¢ikmig ve 1807 tarihli Fransiz Hukuk Usulii Muhakemesi’nden iktibas
edilen, ayrica Mecelle’deki usul hikiimlerini de igeren Osmanli Usiil-1
Muhakemat-1 Hukukiyesi 21 Haziran 1879 tarihinde yiirtirliige konmustur.
Boylece ilk defa ceza ve hukuk usulii ayrimi Fransiz hukukundan yapilan
iktibasla Osmanli hukukuna girmistir’. 1879 yilinda 1808 tarihli Fransiz
Ceza Usulii Kanunu’ndan pek az bir degisiklikle iktibas edilmis olan Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu’nda ser’i hiikiimlere yer verilmemistir. Kanu-
nun en 6nemli 6zelligi saveilik kurumunun ayrintili bir sekilde diizenlenerek
Batili benzerlerine yaklastiriimasidir'®. Saveilik kurumu 1876’da kabul edi-
len Kanun-1 Esasi’de de yer almistir.
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Bu donemde yapilan kanunlagtirmalar iginde en dikkate deger olani
ise medeni hukuk alaninda yapilanidir. Nitekim, Ceza ve Ticaret hukuku
alanlarinda genis ¢apta bati hukukuna gegis olmakla birlikte, aile ve miras
hukuku gibi konularda bu miimkiin olmamistir. Bu konuda ilk olarak toprak
rejimini diizenleyen bir kanun olan Arazi Kanunnamesi 1858’de ¢ikarilmis-
tir. Kanunname ile, miilk ve vakif arazileri disindaki arazi ¢esitleri, 6zellikle
miri arazi ile ilgili esaslar kanunlastirilmigtir. Bu kanunlagtirma, o zamana
kadar muhtelif ferman, kanun ve fetvalarda dagmik bir halde bulunan arazi
hukuku hiikiimlerini bir araya getirerek yapildig i¢in milli niteliklidir''. Bu
kanun, 1926’da Medeni Kanun kabul edilinceye kadar toprak rejimini dii-
zenleyen bir yasa olarak yiirtirliikkte kalmistir.

Bir medeni kanun hazirlanmasi diisiincesi ortaya ¢iktiginda, bu ka-
nunun batilt bir kanundan iktibas edilip edilmeyecegi tartisma konusu ol-
mustur. Ali Pasa, Midhat Pasa ve Kabili Pasa, Fransiz medeni kanununun
iktibas edilmesini isterken, Cevdet Pasa, Sirvanizade Riistii Pasa ve Fuat
Pasa ise, milli bir medeni kanun hazirlanmasindan yana olmuslardir. Fransiz-
lar da kendi medeni kanunlarinin kabul edilmesi i¢in 6zel bir caba gostermis-
ler, buna ragmen, Heyet-i Viikelada ikinci grubun goriisleri kabul edilmis ve
Mecelle-i Ahkam-1 Adliye Cevdet Pasa’nin baskanliginda olusturulan bir
komisyon tarafindan hazirlanmigtir. Mecelle, bir biitiin olarak degil de boliim
boliim tasarlanmistir. Bir mukaddime ile on alt1 kitaptan olusan Mecelle’de
1851 madde yer almaktadir. Bir medeni kanun olmaktan ¢ok borglar kanunu
niteliginde olan ve Hanefi mezhebinin kurallarina dayanilarak hazirlanan
Mecelle’de sahis, aile ve miras konular1 gibi bir medeni kanunda mutlaka
bulunmasi gereken hususlar yer almazken, esasinda usil kanunlarinda bu-
lunmasi gereken ikrar, dava, beyyinat ve tahlif ve kaza gibi hususlar bulun-
maktadir. Elestiri konusu olan bu durumun bir sebebi de Mecelle’nin 6zellik-
le Nizamiye Mahkemelerinin yararlanmasi i¢in hazirlanmig olmasi ve aile ve
miras hiikiimlerinin ise Ser’iye Mahkemelerinin yetki alanina girmesidir'*.

Osmanli Devleti’nde aile ve sahis iglerinin dinsel hukuk kaidelerine
gore diizenlenmesi gerektigi konusundaki inang ve bunun yabanci devletler
tarafindan somiiriilmek istenmesi, yargisal birligin saglanamamasinin en
onemli sebeplerinden biridir. Giderek Osmanli Devleti’nin egemenlik hakla-
rii1 zedeleyen bu durumdan kurtulmak i¢in girisilen ¢abalar da bu diisiince-
nin degigsmemis olmasi nedeniyle miimkiin olmamistir. Kapitiilasyonlarin
kaldirilmas1 ve yargisal birligin saglanmasi konusunda ilk adim, 1914 yilin-
da atilmistir. Birinci Diinya Savasi bagladiginda, Osmanli Devleti kapitiilas-
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yonlar1 tek tarafli olarak kaldirinca, Konsolosluk Mahkemeleri devre disi
kalmigti. Bu konuda meydana gelen boslugu doldurmak igin 1915 yilinda
kabul edilen “Memaélik-i Osmaniyede Bulunan Ecnebilerin Hukuk ve
Vezaifi Hakkinda Kanun-1 Muvakkat” ise, hukuk ve ticaret davalarinda Tiirk
mahkemelerinin ve hukukunun mutlak yetkili olmasinda 1srar ederken, ya-
bancilarin sahsi davalarina ve miras islerine ise, istisnai bazi durumlar harig
Tiirk mahkemelerinin bakamayacagimi, baktig1 taktirde ise onlarin kendi
kanunlarimi uygulayacagimi kabul etmekteydi. Bu kanun, Mondros Miitare-
kesi’nin imzalanmasindan sonra, yabanci devletler kapitiilasyonlar1 yeniden
gegerli hale getirinceye kadar uygulanmustir'. istanbul’un isgali déneminde
ise, bu doneme mahsus olmak iizere, Itilaf Devletlerinin istegi ile “Muvakkat
Mubhtelit Enclimen-i Adli” adiyla yeni bir mahkeme sistemi olusturulmustu.
Ingiltere, Italya ve Fransa vatandaslari ile Osmanli uyruklari arasindaki ticari
davalara bakmasi kararlastirilan ve ilk Gi¢linlin ¢ikarlarini gozetmeyi amagla-
yan bu mahkemede, belirtilen iilkelerden birer hakim gorev yapacakti. 8
Aralik 1921°de uygulanmaya baslayan kararnamenin, 22 Haziran 1922 tari-
hinde yapilan bir ekle itilaf Devletleri’nin miittefiklerinin vatandaslar igin
de gegerli olacagi kabul edilmisti'*.

Yargisal birligi bozan diger bir unsur olan Cemaat Mahkemeleri ise,
25 Ekim 1917 tarihli Hukuk-1 Aile Kararnamesi ile yargilama haklarini yi-
tirmiglerdi. Aile hukukunu kanunlastirarak, Arazi Kanunu ve Mecelle ile
baslayan medeni hukuk alanindaki kanunlastirmalari tamamlamay1 hedefle-
yen “Hukuk-1 Aile Kararnamesi”, iizerinde durulmasi gereken onemli bir
kanunlastirma girisimidir. Aile hukuku sahasinda Islam iilkelerindeki ilk
kanun olma 6zelligi tasiyan bu kararname, sahis, aile ve miras hukukunda
her cemaat icin dini hiikiimlere bagli kalinarak diizenlenmistir. Kararname
ile birlikte, Cemaat Mahkemeleri kaldirilmig ve gayrimiislimlerin de Ser’iye
Mahkemelerinde, ancak, kendi dini kurallarina uygun bir sekilde yargilan-
malar1 usulii kabul edilmistir. Kararname hazirlanirken, devrin hakim fikirle-
ri g6z oniinde bulundurulmus ve bunlar Islam hukuku ile uyustuklar1 derece-
de kabul gormiiglerdir. Islam hukukuna gére hazirlanan Kararnimede, gerek-
tikge diger mezheplerden de faydalanilmasi, islam hukuku adina bir ilk ol-
mustur. Ozellikle, ¢ok esliligin sinirlandirilmasi™, kadimlara bazi durumlar-
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da'® kazai bosanma hakkinin taminmasi, evlenmede asgari bir yas smirnmn
kabul edilmesi ve evlenmenin daha dnceden ilan1 gibi esasl yenilikler getiri-
lirken diger mezheplerden faydalamilmistir'’. Evlenme ve bosanmalarda
devlet kontroliiniin daha emin bir sekilde saglanabilmesi i¢in, nikahin dnce-
den duyurulmasi ve hakim yada naibin huzurunda kiyilmasi, bosanmada ise,
kocanin bunu belli bir siire dahilinde mahkemeye bildirmesi sart1 getirilerek
saglanmak istenmistir'®. Bununla birlikte kararnamenin aile hukukunun sa-
dece evlenme ve bosanmaya ait kisimlarini diizenlemesi ve neseb, hidane
(cocuk biiyiitme), vesayet, nafaka ve mal rejimini diizenlememesi bir eksik-
lik olarak kalmustir'. Hem radikal islamcilar ve hem de gayrimiislim cema-
atler tarafindan siddetli tepki alan kararndme 19 Haziran 1919’da yiiriirliik-
ten kaldirilmistir. Kararndme hazirlanirken sadece Islam hukuku gercevesin-
de hareket edildigi halde, Hanefi mezhebi disindaki mezheplerden istifade
edilmesinden dolay1 gosterilen tepkiler, bu alandaki taassubu gdstermesi
agisindan ilgi cekicidir.

Goriildigi gibi, Tanzimat’tan sonraki donemde yapilan kanunlag-
tirmalarla, batiya yaklasilmaya calisilmis, 6zellikle ceza, ticaret ve usul ka-
nunlar1 gibi konularda batili kanunlardan faydalanilirken yada batili kanunlar
iktibas edilirken, aile, sahis ve miras isleri gibi konularda uzun siire her-
hangi bir diizenleme yapilmamis, 1917 yilinda yapilan diizenlemede ise ta-
mamen Islam hukuku cercevesi icinde kalmarak, dinsel hukuk anlayisi de-
vam ettirilmistir. Sahsi haklar alaninda serbest bir diizenleme yapilamamasi-
nin sebebi, bu alandaki hukukun tamamen dine dayanmasi ve kamuoyunun
bu konudaki hassasiyetidir. Osmanli Devleti, Miisliman ahalinin ahkam-1
sahsiyesini ser’i kurallara gore diizenlerken, gayrimiislim tebaasina da kendi
dini kanunlarina gore yargilanma hakkini tanimaktaydi. Dinsel hukuk ile bati
hukukunun siirekli bir ¢ekismesine sahne olan bu dénemde, Ser’iye Mahke-
meleri ile Ticaret ve Nizamiye Mahkemeleri arasinda gorev ve yetki alani ile
ilgili her zaman sorunlarla karsilasiimistir™. Bu ¢ekisme, esasinda, gesitli
seviyelerde kendini belli eden batililasma yanlilartyla karsitlarinin miicade-
lesinin hukuki sahadaki yansimasidir. Sonug olarak, bu dénemde, batidan
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yapilan iktibaslarla birlikte, dinsel hukukun yaninda diinyasal hukuk kuralla-
r1 da uygulama sahasina girmis, bu durum ise gerek hukuksal ve gerekse
yargisal anlamda oldukga karigik ve tuhaf bir goriintii arz etmistir. Bu arada
hukukun diinyasallagsmas1 medeni hukuk alaninda bir yansima bulamamastir.
Esasinda medeni hukuk alaninda yapilan kanunlastirmalar, hem en sonra ele
alinmig ve hem de her yoniiyle diizenlenememistir. Bu durum, medeni hukuk
sahasinin ¢ok getrefilli ve degisime en fazla direngli bir saha olmasindan
kaynaklanmaktadir.

B- CUMHURIYET DONEMINDE HUKUKUN
BATILILASMASI SURECI

Her ne kadar yeni devletin kurulusu ile birlikte adli sistemimizde ve
kanunlarimizda batililasma girisimlerine hiz verildiyse de, baslangicta inki-
labin ruhuna uygun esaslt bir degisiklikten s6z etmek son derece giictiir.
Lozan Anlagmasi ile kapitiilasyonlarin kaldirilmasina kadar adliye ve hukuk
sisteminde kokli degisiklikler yapilamamistir. Bununla birlikte, yeni Tiirk
devletinin hukuk diizeninin yaratilmasinda yabanci kanunlarin iktibas edil-
mesi sistemi ilk sirada diisiiniilen bir sey degildi. Baslangicta, daha evvelki
donemlerde yapildigi gibi mevcut kanunlarin yenilenerek, modernlestirilme-
si amaci giidiilmekteydi.

1923 yilinda Adliye Vekaleti tarafindan yiiriirliikteki kanunlarin mo-
dernizasyonu amaciyla “tadil-i kavanin i¢in muktazi layihalart ihzara me-
mur komisyonlar” kurulmustu. Bu komisyonlar icerisinde, Mecelle Vacibat
Komisyonu ve Mecelle Ahval-i Sahsiye Komisyonu, medeni hukuk alaninda
calismalar yapmaktaydilar. Sozii gegen komisyonlarin calismalarinin esas
olarak, “ahkdm-1 fikhiyye ve hukukiye” ye dayanmasi ve daha sonra da “di-
ger uluslarca benimsenmis hukuki ¢oziim ve uygulamalardan” yararlanmala-
11 istenmekteydi. Bu komisyonlara ayrica “hukuk kavram ve deyimlerini
saptama ve belirleme” gorevi de verilmisti”. Bu amagla calismalarma de-
vam eden komisyonlar tarafindan 1924 yilina gelindiginde, 200 maddelik bir
Borglar Kanunu; 70-80 maddelik bir Ceza Kanunu hazirlanmig ve Medeni
Kanun’dan ise miras, vesayet, evlenme ve bosanma ile ilgili kisimlar yeni-
den diizenlenmisti. Kara Ticaret Kanunu ise heniiz tamamlanmanust**. Ko-
misyonlarin ¢aligmalarinin bu kadar uzamasi bir takim sikayetlere sebep
olunca, gerek Adliye Vekili Seyyid Bey (18 Agustos 1923-6 Mart 1924) ve
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gerekse, Seyyit Bey’den sonra kisa bir siire Adliye Vekilligi gorevinde bulu-
nan Mustafa Necati (6 Mart 1924-22 Kasim 1924) tarafindan komisyonlarin
caligmalar1 savunulmus ve yeni kanunlar yapmanin uzun zaman almasinin
dogal oldugu ifade edilmistir. Seyyid Bey gibi Mustafa Necati de milli de-
gerlere bagli, ancak, cagdas degerleri de 6ziimseyen yasalar ¢ikarilmasini ve
bunun kopya yada taklit usulityle yapilmamasi gerektigini savunuyordu®.
Ancak bu komisyonlarin oldukga agir igsleyen ¢aligmalari, inkilapgi ¢evreler-
ce yeterince tatmin edici veya radikal bulunmamis ve 1925 yilinda, Adliye
}éekili Mahmut Esat’in istegiyle bu komisyonlarin gérevlerine son verilmisti

Tiirk hukuk sistemindeki radikal degisim de bu tarihten sonra basla-
mistir. Bu degisimde 1924-1930 yillar1 arasinda Adliye Vekili olarak gorev
yapan Mahmut Esat (Bozkurt’un) olduk¢a énemli bir rolii vardir’’. Komis-
yonlarin goérevine son vermeden dnce Mustafa Kemal’le goriisen Mahmut
Esat, kanunlarin, batinin iin kazanmis kanunlarindan iktibas edilerek alinma-
st zaruretinden bahsetmistir. Bu yeni kanunlar1 uygulayacak hukukgularin
olup olmadigimi soran Atatiirk’e -yetistirecegim cevabmi veren Mahmut
Esat, Atatiirk’iin onayini aldiktan sonra ¢alismalara baslamustir®®.

Mahmut Esat, yeni Tiirkiye’ye uygun yeni kanunlarin hem uygulay1-
cis1 ve hem de en biiyiik savunucusu olmustur. Batili kanunlarin iktibas me-
todu ile alinmasi kararindan hemen sonra komisyonlar olusturularak, dnce
Medeni Kanun ve Borglar Kanunu, arkasindan da Ceza Kanunu, Ticaret
Kanunu, Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu, Ceza Muhakemeleri Usulii
Kanunu, Deniz Ticareti Kanunu ve Icra ve Iflas Kanunlar iktibas edilmistir.
Bu iktibaslar yapilirken Bati Avrupa’nin en ileri kanunlar1 kaynak olarak
almmustir. Ornegin Medeni ve Borglar Kanunu Isvigre’den, Ceza Kanunu
Italya’dan alinmis, Ticaret Kanunu ise Alman ve Italyan kanunlarmdan etki-
lenmistir.

Cumbhuriyet doneminde hukukun batililagmasi siirecinin daha 6nceki
donemden farki, eskiden biraz da dis zorlamalar sonucu gergeklestirilen re-
formlarin, bu defa, batinin {istiinliigliniin tam olarak kabul edilerek ve batiya
iltihaktan baska care kalmadig: diisiincesi icerisinde radikal bir tarzda yapil-
masidir. Bu kanunlar yapilirken, en kisa yoldan bati medeniyetine dahil ol-
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mak hedeflendigi i¢in, bir medeniyet ailesine mensup her topluma uygulana-
bilecek evrensel bir hukuk fikrinden hareket edilmistir.

Yeni Ceza Kanunu 1 Mart 1926 tarihinde kabul edilmistir. Bu kanun
icin, 1889 tarihli italya Ceza Kanunu esas alinmis ve memleketin ihtiyag ve
ozellikleri de goz oniinde bulundurulmustur. Bu layihaya eski Ceza Kanu-
nu’ndan da bir ¢ok hiikiimler alnmustir”. Yeni Ceza Kanunu’nu Meclise
sunus konusmasinda, eski kanunun saltanat ve sultanlarin haklarini korur-
ken, halkin ahvali ile ilgili kistmlar1 eksik biraktigini belirten Mahmut Esat,
yapilan tadillerin de kanunun biitiinliigiinii bozdugunu belirterek™, yeni bir
kanuna neden ihtiya¢ duyuldugunu agiklamak istemistir. Ayn1 sekilde, maz-
bata muharriri Yusuf Kemal Bey de, eski kanunun ruhunun tamamen baska
oldugunu ifade etmekte ve ceza mefhumunun yeterince kavranamadigim
soylemekteydi’'. Boylece, eski Ceza Kanunu’nu yeni kanuna yaklastiran
1911 degisikliklerinin tek basina bir anlami olmadig1r savunulurken, esas
olarak kanunun ruhunun yani bir biitliin olarak neyi temsil ettiginin dnemli
oldugu vurgusu ile ayni1 zamanda ideolojik bir ayrimda bulunulmustur.

Hukuk inkilaplan igerisinde dncelikle ele alinan konulardan biri de,
yeni bir Ticaret Kanunu hazirlanmasina iliskindir. Bu baglamda 1926 yilinda
olusturulan bir komisyon araciligiyla ¢esitli iilkelerin ve 6zellikle de Alman-
ya ve Italya Ticaret Kanunlar1 incelenmis ve emniyet ve siirat agisindan en
yeni ve mileyyidelerle donatilmis olan Ticaret Kanunu Layihast hazirlana-
rak, 29 Mayis 1926 yilinda kabul edilmistir. Kara Ticareti alanini diizenle-
yen L. Kitap, 1015 maddeden olusmaktadir. Bu kanun genis 6l¢iide 1850
tarihli Kanunname-i Ticaret’in yenilenmesi amaciyla, 1916 yilinda hazir-
lanmis bir projeden esinlenmistir’>. Ticaret Kanunu, tam manasiyla iktibas
edilmis bir kanun olmayip, Tiirk hukukg¢ulari tarafindan gesitli lilke kanunla-
11 incelenerek hazirlanmus bir kanundur®. Fransiz Ticaret Kanunu’ndan ikti-
bas edilen 1850 tarihli Kanunname-i Ticaret, zaten bir bat1 kanunu oldugu
i¢in, bu alanda yapilmis olan kanunlastirma, yeni kabul edilmis olan Medeni
Kanun ve Borglar Kanunu’nu tamamlayici bir diizenleme ¢aligmasidir. Kara
Ticareti Kanunu Almanya’dan alininca, Deniz Ticareti Kanunu da, devrinin
en ileri diizenlemelerine sahip oldugu kabul edilen 1897 tarihli Alman Tica-
ret Kanunu mehaz kabul edilerek hazirlanmig ve 20 Kasim 1929 tarihinde
yirirliige girmistir*.
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Hukuk Muhakemeleri Usulii Kanunu, Medeni, Borglar ve Ticaret
Kanunlar1 Isvigre’den alindig1 i¢in bunlarla uyum iginde olmasi agisindan,
Isvigre nin Neuchatel Kantonuna ait 1925 tarihli kanun mehaz ittihaz edilmis
ve bu kanunun eksik kalan yonleri ise Alman ve Fransiz Muhakeme Usulle-
rinden istifade edilerek tamamlanmisti. 18 Haziran 1927 yilinda Tirkiye
Biiyilik Millet Meclisi’nde kabul edilen kanun, 4 Ekim 1927 tarihinde ytiriir-
liige girmistir”. Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu ise, Ceza Kanunu gibi
Italya’dan alinmak istenmis, ancak yapilan incelemeler neticesinde bu kanu-
nun ihtiyaglar karsilayamayacag: distiniilerek®®, 1877 tarihli Alman Ceza
Usulii’'nden iktibas edilmesi kararlastirilmigti. Jiiri ve istinaf ile ilgili fasillar
disarida birakilarak hazirlanan kanun, 20 Agustos 1929 tarihinde yiiriirliige
girmistir’’. “Daha ilmi ve daha yeni esaslara miistenit” ve “yeni Ceza Kanu-
nu ile simdikinden daha ¢ok hem ahenk” oldugu gerekcesiyle Meclise sunu-
lan Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu ile amaglanan seyin, takip ve miida-
faa hakkini esit bulundurmak ve davalarin miimkiin oldugu kadar siiratli ve
sade bir sekilde goriilerek, hak otoritesinin takviye edilmesi oldugu belirtil-
mistir. Ayni sekilde, eski hukuk iislup ve terimleri terk edilerek, bunun yeri-
ne Avrupali iislup ve 1stilahlar kullanilmaya ¢alisilmistir.

Icra alaninda ise, Alman ve Isvigre icra Usulii’ne dayanarak hazirla-
nan ve 15 Mart 1928 tarihinde kabul edilen kanunla, ilamsiz takip usulii
tatbik edilmeye baslanmust®®. Ancak, Medeni, Borglar ve Ticaret Kanunlari-
nin kabul edilmesi ile birlikte, hem 1330 (1914) tarihli Icra Kanunu ve hem
de 18 Ramazan 1286 (1870) tarihli Kara Ticareti Kanunu’nun ikinci kismin-
daki iflas hiikiimleri arasinda ortaya ¢ikan ahenksizligi ¢6zmek igin Isvig-
re’den Icra ve Iflas Kanunu iktibas edilmis ve 4 Eyliil 1929 tarihinde yiiriir-
lige girmistir’’. 1928°den beri uygulanmakta olan ilamsiz icra Usulii, yeni
kanunun i¢inde de yer almistir.

Kanunlar alinirken, belli 6l¢iide iilkenin kosullart da g6z 6niinde bu-
lundurulmustur. Bu kanunlarin hepsinde de bir takim uyum sorunlar1 yasan-
mis ve bunlar sonradan yapilan tadiller ve zeyillerle daha olumlu bir hale
getirilmeye c¢alisilmistir. Bununla birlikte, Osmanli doneminde bu kanunlarin
hemen hemen tamaminda kismen de olsa bati kanunlarindan iktibaslar yapil-
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digindan, Cumhuriyet donemindeki kanunlagtirmalarin, Medeni Kanun ha-
ri¢, ¢ok yeni ve sancili oldugunu séyleyemeyiz. Bununla birlikte bu inkilap-
larin 6nemi, yukarida da belirtmeye calistigimiz gibi bati medeniyetine ilti-
hak edilirken, Islam hukukunun tamamen bir kenara birakilmas: ve Roma
hukuku temelli Avrupa hukukunun ve medeniyetinin, bir biitiin olarak kabul
edilmesinde yatmaktadir ki bu konudaki en radikal mesaj, Isvigre Medeni
Kanunu iktibas edilerek verilmistir. Medeni Kanun ile kapitiilasyonlar ta-
mamen kaldirilarak, yargisal vahdet saglanirken, ayni zamanda Avrupail
tarzda bir toplum yaratilmak istenmistir.

1- MEDENi KANUN

Yeni Tiirkiye’nin de tipk: eskiden oldugu gibi hukuki alanda ¢6zmek
istedigi sorunlarin basinda adli kapitiilasyonlardan kurtularak, yargisal birligi
ve hukuksal egemenligi saglamak gelmekteydi. Ancak kapitiilasyonlarin en
onemli sebeplerinden biri de, Osmanli hukukunun dinsel hukuk kaidelerine
dayanmasi idi. Osmanli Devleti’nde uygulanan bu hukuk geregi, gayrimiis-
limlere ve daha sonralar1 yabancilara da sahis, aile ve miras islerinde, yani
medeni hukuk alaninda kendi mahkemelerinde yargilanma hakki taninmaisti.
Osmanli Devleti’nin zayiflamasiyla paralel olarak artan dis baskilar ve igis-
lerine miidahaleler hukuksal alanda da goriilmiis ve bir devletin egemenlik
haklar1 ile bagdagmayan ayricalik talepleri s6z konusu olmustur. Osmanli
Devlet adamlari hukuk ve adliye sistemindeki eksiklikleri gidermeye ¢aliga-
rak, bu ayricalik taleplerinin gerekgelerini ortadan kaldirmaya ¢alismislarsa
da basarili olamamislardir.

Kapitiilasyonlarm devamini isteyen batililar, bunu kaldirmak i¢in
cabalayan Osmanli Devleti’nin ceza ve ticaret hukuku gibi alanlarda kabul
ettigi bat1 hukukunun isleyisini elestirmekteydiler. Bu konudaki elestirilerini
Lozan goriismeleri sirasinda da agik bir sekilde dile getiren batili temsilciler,
Tiirk hakimlerinin bu kanunlar1 uygulama ve yorumlamada yetersiz kaldikla-
it ileri stirmiislerdi*’. Esasinda Tiirk hakimlerinin bu konuda yetersiz ol-
duklar1 goriisi sadece batililar tarafindan degil, Osmanlilar tarafindan da
kabul edilmekteydi. Nitekim, yabancilarin ahkdm-1 sahsiyesini diizenleyen
1915 tarihli kanun ile yabancilarin sahsi davalari ile menkul tereke ihtilaflar
konularinda istisnai bazi durumlar harig, Tiirk mahkemelerinin yabancilarin
davalarina bakamayacaginin kabul edilmesi, bu kanunu hazirlayanlarin da
ayni diisiince ile hareket ettiklerini gostermektedir®'. Lozan goriismeleri sira-

40 Seha L. Meray, Lozan Baris Konferans: Tutanaklar, Belgeler, Takim I, C. 2, Ankara, Paris Devlet

Basimevi, 1923, s. 111.

4 Nomer, “Yabancilarin Ahkam-1 Sahsiyesi”, s. 499.
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sinda, miittefik devletler temsilcileri tarafindan Tiirk hukukunda biiyiik degi-
siklikler yapilmas1 gerektigi belirtilmis ve Tiirkiye, sosyal hayatin gerekleri,
ticari ve uluslar arasi iliskilerin zorunluluklart bakimindan adli teskilatta
gerekli diizenlemelerin yapilmaya calisilacagini ifade etmistir™. Lozan go-
riismeleri yapilirken miittefik devletlerin kapitiilasyonlarin devami konusun-
da 1srar ederken ileri siirdiikleri elestiri ve gerekgeler, Tiirk hukukunun bun-
dan sonraki istikameti belirlenirken daha kararli bir tutum takinilmasina
neden olmustur.

Ozellikle Lozan Anlasmas1 metni i¢inde yer alan ve Tiirk mahkeme-
lerinin yabancilar ve azinliklar iizerindeki yargilama haklarini zedeleyen bir
maddenin (42. Madde) varligi, inkilapgilar iizerinde, bir an evvel ve radikal
kararlar alinmasi hissini dogurmus olmalidir. Bu maddeye gore: “Tiirk hii-
kiimeti, Miisliman olmayan azimliklarin aile durumlariyla, kisisel durumlari
konusunda, bu sorunlarin s6z konusu azinliklarin gelenek ve gorenekleri
uyarmca ¢oziimlenmesine elverecek biitiin tedbirleri almay1 kabul eder. Bu
tedbirler, Tiirk hiikiimetiyle ilgili azinliklardan her birinin esit sayida temsil-
cilerinden kurulu 6zel komisyonlarca diizenlenecektir...”**. Cemaat mahke-
meleri igin kap1 aralayan bu maddeden baska, Tiirkiye’de yasayan yabancilar
icin de gegmiste oldugu gibi ayricaliklar talep edilmis ve bu konuda yasanan
cetin miizakerelerden sonra miittefiklerin istegine daha yakin bir sekilde
anlasma yapilmisti. “Ikamet ve Selahiyet-i Adliye Hakkinda Mukavelena-
me” adi altindaki bu anlagma ile yabancilarin, 6zellikle sahis, aile ve miras
davalarinda kendi mahkemelerinde yargilanma sart1 kabul edilerek, sadece
taraflarin tamaminin yazili olarak Tiirk mahkemesinin davaya bakmasini
istemesi halinde Tiirk mahkemelerinin yetkili olabilecegi ve bu durumda da
kisinin uyrugu oldugu iilkenin kanunlarmin gegerli olacagi, yedi yillik bir
siire i¢in kabul edilmistir**. Goriildiigii gibi Lozan goriismeleri ve neticesin-
de yapilan anlagmalar, Tiirkiye’nin bir an evvel hukuk ve adliye sisteminde
esasli degisiklikler yapmasim gerekli kilmistir.

Cumhuriyet doneminde yargisal birligin temini i¢in ilk ve en énemli
adimlardan biri, Mahmut Esat’in selefi Mustafa Necati’nin Adliye Vekili
oldugu donemde atilmis ve halifeligin kaldirilmasindan sonra, 8 Nisan 1340
(1924) tarihinde ¢ikarilan 469 nolu “Mehakim-i Se’riyenin Ilgasma ve
Mehakim Teskilatina ait Ahkdmi Muaddil Kanun”la Ser’lye Mahkemeleri
kaldirilarak, goérevleri o zamanki tabirle, Nizamiye Mahkemelerine devre-

2 Meray, Lozan Barig Konferansi, Takim I, C. 2, s. 103-110.
B fe, TakimII, C2,s. 13.
4 Nomer, “Yabancilarin Ahkam-1 Sahsiyesi”, s. 501-505.
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dilmisti*. Yargisal birligin saglanmasi i¢in atilmasi gereken adimlardan biri
de batililarin da kabul edebilecegi bir sekilde, hukukun ¢agdaslastirilmasidir.
Bunun anlami ise dinsel hukukun tamamen terk edilmesidir. Nitekim diger
alanlarda bat1 hukuku alinsa bile, Osmanli 6rneginde goriildiigii gibi, medeni
hukuk alaninda Islam hukukunun uygulanmaya devam etmesi, digerlerinin
uygulamasini da etkilemektedir. Ciinkii medeni kanun, bir toplumu ve hukuk
anlayisini ifade eden en temel kanundur. 1923 yilinda kurulan komisyonlarin
caligmalari iste bu nedenden basarili bulunmamistir. Eskiden oldugu gibi iki
farkli hukuk kaynagindan yararlanarak, milli yapiya en uygun ve ileri kanun-
lar1 yaratmak isteyen bu komisyonlarin ¢alismalar1 dogal bir siiregte devam
etse bile, inkilaba gore yavas kaliyordu. Ayrica, komisyonlarin, Islam huku-
ku esaslarina dayanarak yaptiklar1 calismalar, hedeflenen nokta ile bastan bir
celigki arz ediyordu. Donemin Adliye Vekili Mahmut Esat (Bozkurt) daha
sonraki yillarda bu komisyonlarin ¢alismalarini degerlendirirken, komisyon-
larin, “kanunlart bize gdre yapmak diisiincesi ve endisesi” tasidiklarini, bu-
nun sonucunda da kaynak ve anlam olarak birbirinden farkli hukuk kaidele-
rini bir araya getirmeye ¢alistiklarin1 belirterek elestirmektedir*.

Mahmut Esat, Medeni Kanun’un hazirlanma sebeplerini anlatirken,
neden bat1 hukukuna gecildigini de agiklamis olmaktadir. Buna gore ilk se-
bep, her biri bin yildan fazla yasa sahip olan dinlerin esaslarina gore diizen-
lenmis eski hak sisteminin geri olmasidir. Ikinci olarak, bu sistem geregi
uygulanmakta olan, ayr1 dinlere mensup vatandaslarin, ayr1 kural ve mahke-
melere tabi olmasinin, modern devlet ve birlik anlayisina uygun olmamasi-
dir. Mahmut Esat’a gore ticlincli ve en 6nemli sebep ise, dini kurallara dayali
bu sistemin, yabancilar tarafindan ge¢miste, adli kapitiilasyonlarin gerekce-
lerinden biri olarak 6ne siiriilmesi ve daha sonralar1 da kapitiilasyonlarin
kaldirilmasinin éniinde bir engel olmasidir’’. Bu agiklamadan da anlasildig
gibi Adliye Vekili, hukuk sisteminin degistirilmesinin ana gerekgesi olarak,
dine dayanmasini gostermektedir.

Biitiin bu sebeplerle iktibas edilmesine karar verilen Medeni Ka-
nun’un seg¢ilmesi i¢in gesitli iilkelerin kanunlari incelenmis ve en uygunu
olarak Isvicre Medeni Kanunu bulunmustur. 26 kisilik bir kurul tarafindan*®
Fransizca aslindan Tiirkge’ye ¢evrilen Medeni Kanun tasarisi, 17 Subat 1926

s Bu kanunla ayn1 zamanda Sulh Mahkemeleri gezici olmaktan ¢ikarilarak, sabit hale getirilmis, Asliye

Mahkemeleri kurulmus, Cinayet Mahkemelerinde de toplu hakim sistemi kabul edilmis ve Istinaf
Mahkemeleri kaldirilmist: (Yenisey, “Ceza Yargilamasinda ve Adli Teskilatta”, s. 53).

Bozkurt, “Tiirk Medeni Kanunu”, s. 7-8,10.

A.e., s. 8-9.

Bu kurulda bulunanlarin tam listesi igin bkz., Cevdet Yavuz, Tiirk Medeni Hukuku ve Bor¢lar Huku-
ku Mevzuati, Medeni Kanun, Tatbikat Kanunu, Bor¢lar Kanunu, 2. bs., Istanbul, Beta, 1990, s. 11.
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tarihinde Meclis tarafindan tiimii ile goriislilerek onaylanmis ve 4 Nisan
1926’da Resmi gazetede yayinlanarak, 4 Ekim 1926 tarihinde yiiriirlige
girmistir®.

Isvicre Medeni Kanunu’nun se¢ilmesinin ¢esitli nedenleri vardur.
Bunlar arasinda bu kanunun digerlerinden daha yeni ve dolayisiyla kapsayi-
c1, uygulanmasi kolay ve demokrat niteligi bulunmaktadir™. Ayrica Adliye
Vekili’nin Isvigre’de egitim gdrmiis olmasi ve bu kanunu eni konu tanimis
olmasi da etkenlerden biridir.

Medeni Kanun, sahis, aile ve miras hukukundan baska, gayri menkul
miilkiyeti, gayri ayni haklar, zilyetlik ve tapu siciline dair hiikiimler igerir-
ken, farkli kanunlara tabi olan gayri menkul tasarrufu da ¢agdas ihtiyaclara
uydurulmaya calisilmigtir. Cok eslilik yasaklanmis, kadinlar, miras konu-
sunda erkeklerle esit haklara sahip tutulmuslardir. Ictihat kapist agik tutula-
rak, hakimlere yeni olaylar karsisinda gerekirse ihtiyaca uygun sekilde icti-
hat yapabilme imkani taninmistir. Eskiden iki sahidin dava hakkinda muta-
bik olarak yapmis olduklar1 sahadetleri hiikiim igin kafi goriilmekte ve ha-
kim bu dogrultuda karar vermekte mecbur iken, Medeni Kanunla birlikte bu
zorunluluk kaldirilmig ve hakimin dava konusunda edindigi kanaate gore
serbestce hitkiim vermesi giivence altina almmustir’'. Bununla birlikte, Tiirk
hukuk inkilab1 yapilirken sosyolojik bir tetkik ve mukayese yapilmadigin-
dan, Medeni Kanun’da bir takim miiessese ve prensipler uygulama alanm
bulamamuslardir. Ornegin, Isvicre Medeni Kanunu’na Kuzey Amerika’dan
gecen “homestead” (aile yurdu) miiessesi, aynen miiktesep Tiirk Medeni
Kanunu’na da alinmis olmasina ragmen her iki iilkede de uygulanmamugtir®.
Aymni sekilde, Tiirkiye toplumunda o donemlerde mevcut olan Besleme sis-
temine™ iliskin bir hukuki diizenleme dogal olarak Isvigre Medeni Kanu-
nu’nd?4 bulunmadigindan, miiktesep Tiirk Medeni Kanunu’nda da yer alma-
migstir .

Medeni Kanun’un kabul edilmesi ile birlikte gayrimiislim azinlikla-
ra, sahis, aile ve miras hukuku konularinda taninan ayricaliklar da ortadan

¥ Mahmut Esat, Meclis’e sunulacak kanunlarin, -hem madde sayilar1 ¢ok fazla oldugu igin ve hem de,

iclerinden bir iki maddenin degistirilmesinin digerlerini manasizlastirabilecegini ileri siirerek- bir kiil
olarak kabul veya reddedilmesini istemistir. Medeni Kanun’un Meclise sunulmasi ve kabul edilmesi
ile ilgili olarak (bkz., TBMM Z.C., D.2, C. 22, s. 151-152; A.e., s. 230).

Bozkurt, “Tiirk Medeni Kanunu”, s. 12.

"Adli Suun:Tirkiye”, s. 53-54; Medeni Kanununla ilgili bir degerlendirme igin bkz., Nusin Ayiter,
“Atatiirk ve Ozel Hukuk Reformu”, Atatiirk 'iin Diisiince ve Uygulamalarinin Evrensel Boyutlari; 2-6
Kasim 1981 Uluslar arast Sempozyumundan Ayri Basim, Ankara, TTK, 1983, s. 325-330.

Biilent Davran, Mukayeseli Medeni Hukuk Dersleri, Istanbul, istanbul Universitesi Yay.,1968, s.
100-101.

Okul yasindaki ¢ocuklarin bir aile yanina verilerek, bogaz tokluguna ¢alistirilmasi.

Davran, Mukayeseli Medeni Hukuk, s. 103n. s
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kaldirilarak, vahdet saglanmis olmaktaydi. Ciinkdi, laik hukuk sistemine ge-
cisle birlikte, yabancilarin ve gayrimiislimlerin aile ve sahis haklari ile ilgili
davalarin adliye mahkemelerinde goriilmemesi igin bir neden kalmiyordu.
Lozan Anlagmasi’nin azinliklarin sahis ve aileye iligkin hukuki durumlarini
diizenleyen 42. Maddesinin birinci ve ikinci maddeleri, Medeni Kanun’un
kabul edilmesi ile birlikte azinliklarin mahzarlarla (bir ¢ok kimse tarafindan
imzali dilekce) Adliye Vekaleti’ne miiracaat ederek, ayn1 kanuna kendileri-
nin de tabi olma talebi ile birlikte sona ermekteydi’.

Bu kanun kabul edildikten sonra Evlenme Talimatnamesi, Tapu Sici-
li Nizamnamesi, Velayet, Vesayet ve Miras Hukukuna Miiteallik Hiikiimle-
rin Tatbikine Ait Nizamnameler ¢ikarilarak gerekli diizenlemeler yapilmis-
tir’®. Medeni Kanun’un kabuliinden kisa bir siire sonra, ticari muameleler
haric ve medeni muameleleri icermek {izere, Isvicre’nin (Kode des
Obligasyonu) mehaz kabul edilerek, Bor¢lar Kanunu layihasi hazirlanmis ve
Meclis Genel Kurulu’nda tiimiiyle goriisiilerek, 22 Nisan 1926 tarihinde
kabul edilerek, Medeni Kanunla birlikte 4 Ekim 1926 tarihinde yiiriirliige
girmistir.

Neden Tiirkiye kendine uygun yeni bir kanun yapmadi da iktibas
metodunu secti? Bu soruyu birka¢ noktadan cevaplamamiz miimkiindiir.
Birincisi, Tiirkiye’nin kendi milli yada geleneksel yapisina uygun yeni bir
kanun yapmasi uzun bir zaman alirdi. Oysa Lozan Anlagmasi ile belirlenen
durum, azinliklar ve yabancilara taninan ayricaliklar konusunda her an eski-
ye doniis tehlikesini icermekteydi. Ikincisi, bu sekilde hazirlanacak kanun
tasarilar1 ve dzellikle de medeni hukuk ile ilgili olanlar, mutlaka islami yada
dinsel ogeler icereceklerdi. Bu durum ise batililar tarafindan ge¢cmiste ayri-
calik isteklerinin gerekcelerinden biri oldugundan, yapilanlar yine eksik ve
yetersiz bulunacakti.

Adliye Vekili Mahmut Esat, iktibas yapilmak suretiyle topyekiin ba-
tililagsmay1 savunurken, bir medeniyet ailesi igerisinde bulunan uluslarin ayni
hukuk sistemine bagli olmasi gerektigini ve Montesquieu sosyolojisinin (her
ulusun kendine gore kanunlar1 olmalidir tezi) artik gegerli olmadigini, ileri
siiriiyordu®’. Bu bakimdan, Tiirk milletinin de, iiyesi olmay istedigi medeni
milletlerin yada bati medeniyetinin hukuk sistemlerini benimsemesi gerekti-
gini ifade eden Mahmut Esat; “tipki bir kuliibe, bir partiye intisap edecek
kimsenin, kuliip ve parti nizam ve usuliinii aynen kabul etmesi, benimsemesi
gibi, medeni kanuna girmek davasini giiden bir devletin de, bu kanunun

3 Konu ile ilgili ayrintili bilgi ve azinlik komisyonlarinin Adliye Vekaleti’ne géndermis olduklar

mahzarlarin metinleri i¢in bkz., Bilsel, “Medeni Kanun”, s. 21-71; TBMM Z.C., D. 2, C. 24, s. 173-
174.

"Adli Suun:Tiirkiye”, s. 53-54
Bozkurt, “Tiirk Medeni Kanunu”, s. 10.
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icaplarimi kendine mal etmesi zoragi vardir™® demekteydi. Medeni Kanunun
batililasmanin olmazsa olmaz bir kosulu olarak goriilmesi, onun bati mede-
niyetinin kiiltiirel ve dinsel degerleri ile de harmanlanmig ama zamanla diin-
yevilesmis karakterinden kaynaklanmaktadir.

Esasinda bu inkilap¢i anlayiga, hukuk tarihlerinde yasanan iktibas-
larda pek sik rastlanmamaktadir. Bunun sebebi iktibaslarin daha ¢ok ayni
medeniyet ailesine mensup milletler arasinda, zamanla ve mukayese ile ger-
¢eklesmesidir’®. Bunu kolaylastirmak igin, mevcut hukuk sistemleri arasin-
daki farkliliklar1 ve benzerlikleri tespit ederek, bunlari birbirine yaklagtirma
amacinda olan Mukayeseli Hukuk dali ortaya ¢ikmistir. Avrupa’dan farkli
bir medeniyet ailesine sahip olan Tiirkiye’de, iktibas yapilirken mukayese
(tarihi mense, kaynak, gelisim, sekil, iislup, teknik, tatbik usulii vb. agilar-
dan) usulii uygulanamamistir®. Tiirkiye, yapmis oldugu iktibasla dahil oldu-
gu medeniyet ailesini degistirmeyi de amagladigindan, mukayese usuliini
uygulamak yerine, kayitsiz sartsiz bir benimsemeyi tercih etmek durumunda
kalmustir.

2) MEDENI KANUNA TEPKILER

Inkilap yapmak suretiyle gerceklestirilen bu biiyiik degisim hamlesi,
etkili olmamakla birlikte, ¢esitli elestirilerle karsilasmistir. Bu elestiriler,
yapilan iktibaslarin hepsi i¢in s6z konusu olmakla birlikte en fazla tepki,
toplumu derinlemesine etkileyen diizenlemelerin yapildigi medeni hukuk
sahasinda olmustur®’. Medeni Kanuna yonelik olmustur. Medeni Kanun, en
yogun olarak Islam dini kurallarinin bir kenara birakilarak, Katolik kuralla-
rin benimsendigi, Bati medeniyetinin iyi taraflarinin alinip kétiilerin birakil-
mas1 gerektigi oysa buna dikkat edilmedigi ve son olarak, ¢ok esliligin terk
edilmesinin ve boganmada ki kolayligin Tiirk toplumuna uymadig: konula-
rinda elestirilmistir®®. Mahmut Esat birinci elestiriyi cevaplarken, bu kanu-
nun Hiristiyanlig1 degil, hukukta laiklesmeyi en erken benimsemis olan Ro-
ma hukukunu temsil ettigini belirtmistir. ikinci elestiri ise, Tiirk batililagma-
smin bagindan itibaren siirekli tartigilan batidan neleri almaliy1z, yada alma-

B ge,s 11
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Bu konuda bilgi i¢in bkz., Ziya Umar, Tiirk Hukuk Tarihi Dersleri, 1. Cilt, Istanbul, Beta, 1987, s. 59.
59 Medeni Kanun’un 1926°da kabuliinden sonra, Istanbul Universitesi’nde okutulmakta olan Mukayese-
li Hukuk dersleri (Mukayese-i Kavanin-i Medeniye ve Avrupa Hukuk-u Medeniyesi) kaldirilmistir.
Mukayesede, Isvigre hukukunun dikkate alinmasina karsi ¢ikildiginin ve kanun bir defa iktibas edil-
dikten sonra, kendi biinyesi i¢inde agtklanmasi gerektiginin savunuldugunu belirtilmektedir (Davran,
Mukayeseli Medeni Hukuk, s. 42). Hukuk Fakiiltesinde 1923-24 doneminde okutulan dersler ile 1932
yilindaki dersleri karsilagtirmak igin (bkz., Ali Arslan, Dariilfiinun’dan Universite'ye, Istanbul,
Kitabevi Yay., 1995, s. 81-82, 129-131).
Bu konuda bilgi i¢in bkz., Ugurlu Senel, “Mahmut Esat Bozkurt”, s. 161-168.
Bozkurt, “Tiirk Medeni Kanunu”, s. 7-20.
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maliy1z? bir bagka sekilde ne kadar batililasmaliy1z sorusuna inkilap yapila-
rak verilmis bir cevabin elestirisidir. Yani tamamen siyasi bir tavir ve goriis
farkliigindan kaynaklanmaktadir. Cok eslilik mevzuu ise Islam hukukunun
diizenlemek istedigi toplumsal yapinin bir sonucudur ve Islam hukukunun
terk edilmesiyle yasa dis1 olmustur.

Medeni Kanun’un getirdigi bu nevi degisikliklerin Tiirk toplumuna
ve ihtiyaglarina uymadig1 yolundaki elestiriler karsisinda Mahmut Esat, ola-
ya bir medeniyet tercihi olarak yaklagsmakta ve bu anlamda kanunlarin, milli
karakterimiz itibariyla, ihtiyaclarimiza uygun olup olmamasinin bir énemi
olmadigmi vurgulamaktadir®. Bu durumda, bir medeniyet ailesine dahil olan
(vada olmak arzusunda bulunan) bir millet i¢in yapilmas1 gerekenin, medeni
diinyada kabul gérmiis hak ve vazifeleri kendine gore sekillendirmek yerine,
onlar1 oldugu gibi kabul etmek oldugu ifade edilmektedir.

Sonug¢

Goriildiigi gibi bat1 medeniyetinin hukukta iktibaslar yapilmak sure-
tiyle alinmasi kararinda, Mahmut Esat’in Adliye Vekili olarak énemli bir
rolii vardir. Esasinda, bu karar, donemin sartlarinda hi¢ de sasirtict degildir.
Ayrica, ne iktibas metodu ve ne de Batiya ait kanunlarin alinmasi, Tiirkiye
i¢in ilk defa gergeklesen bir sey degildir. Yeni olan, Tanzimat’tan itibaren
baslayan bat1 hukukunun alinmasi siirecinin, aile ve sahis hukuku disindaki
alanlarda gerceklesmesi, Cumhuriyet doneminde Bati hukukuna dayanilarak
yapilan kanunlagtirma hareketinin ise tiim alanlar1 kapsamasidir. Boylece,
Bati medeniyetine dahil olma konusunda radikal bir tutum igine girilen
Cumhuriyet doneminde, eski donemde uygulanan ve iki hukuk sisteminin
(Islam ve Bati) bir sentezini yapmaya calisan anlayis yerine, Islam hukuk
sistemi tamamen reddedilerek, Bati hukuk sistemi kabul edilmistir.

Bu agidan, iktibas metoduna karar verilmeden dnce yeni Tiirkiye’ye
uygun kanunlar yapmak iizere kurulan komisyonlarin ¢alismalarinin sonug
vermemesi, sik sik belirtildigi gibi bunlarin yavas isleyen c¢alismalan ile
ilgili bir sorun degildir. Ayn1 zamanda, ortaya ¢ikan kanun tasarilarinin da-
yanaklar1 da 6nemlidir. Batililagmay1 ve tamamen 6zgiir ve bagimsiz bir tilke
olmay1 hedeflemis olan Tiirkiye, komisyonlarin yaptigi kanun tasarilarini da
bu dogrultuda yani, Bat1 ile uyum yada Bati hukuk sistemine uygunluk 6l¢ii-
siine gore degerlendirmekteydi. Bir bagka deyisle, yeni kanunlar, batili ma-
nada yeniden dizayn edilmesi diisiiniilen devlet ve toplum modeline uygun
olmaliydilar. Oysa eski usul ve zihniyete gore (kanunlar yapilirken hem Is-
lam ve hem de Bat1 hukukundan yararlanilmasi) devam eden komisyonlarin

63 Mahmut Esat, “Tiirk Kanunu Medenisi Hakkinda: Kritikler”, Hukuk Gazetesi, No: 25-26, 21 Tesrin-i

evvel 1939, s. 4.
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caligmalar1 bu amaca yeterince uygun goriilmemekteydi. Buna mukabil Ba-
tinin kanunlarinin ise zaten Tiirk inkilabinin istedigi toplumsal ve ekonomik
diizenlemeleri igerdigi diisinilmekteydi. Bu agidan, kanunlar1 yavas yavas
Batili kanunlara benzetmek yerine, bir biitiin olarak Bati’dan alinmasi, do-
nemin siyasal atmosferinde daha rasyonel bir ¢6ziim olarak goriilmiistir.

Hukuk ve adliye sisteminin yenilenmesinde belli 6l¢lide Lozan go-
riismeleri sirasinda yabancilar tarafindan ileri siiriilen elestiriler ve Anlagma-
nin sonuglar1 da belirleyici olmustur. Bu nedenle batililar, 6zellikle Medeni
Kanun ve hukuk inkilaplari ile ilgili degisimleri, tek bir agidan, yani, azinlik-
larin haklarinin korunmasi ve Lozan’da kapitiilasyonlardan vazgegilmesinin
bir karsilig1 olarak degerlendiriyorlardi®*. Oysa, bunun géniillii olarak yapil-
dig1, Medeni ve Borg¢lar Kanunu kabul edildikten bir siire sonra, Mahmut
Esat’in Fribourg Hukuk Fakiiltesi’ne yolladig1 ve basinda yer alan mektu-
bunda soyledigi, “muhakkak surette umarim ki, Tiirk halkinin garp medeni-
yetini pliriizsiiz bir tarzda almak hususunda sarf etmekte oldugu necip mesa-
iyi Isvigre halk1 biitiin sempatisiyle yad edecektir...” ®* seklindeki sozlerinden
de anlagilacagi lizere Tiirkiye i¢in bu bir medeniyet meselesiydi. Hukuk inki-
laplar igerisinde, 6zellikle Medeni Kanun’un kabuliinden sonra dis basinda
yapilan yorumlarda azimliklar ve kapitiilasyonlar temasi daha ¢ok iglenmis-
tir®. Bununla birlikte, yargisal birligin saglanmasi ve Tiirkiye nin hukuk ve
adliye orgiitii lizerindeki yabanci miidahalesinin ve miidahale imkanlarinin
ortadan kaldirilarak, egemenlik hakkinin korunmasi isteginin de iktibaslarin
yapilmasinda dnemli bir etken oldugunu sdylememiz miimkiindiir®’.

Iktibas yolu ile ve Medeni Kanun’un alinmasi ile baslayan bu kanun-
lastirma hareketi, Tanzimat’tan beri siiregelen, Avrupali devletlere kendini
kabul ettirme ve onlar safinda yer alma istek ve miicadelesinin, yani batili-
lasmanin en dikkate deger adimlarindan biridir. Mahmut Esat’in; “Basta
Medeni Kanunumuzla, diger biitiin yepyeni kanunlarimizin Tiirk milletine,
Tiirk devletine biiyiik faydalarindan birisi de Tiirkiye’'mize modern devlet
anlamini vermesi ve Hiristiyan bati ile aramizda asirlardir siiriip giden diis-
manlig: ortadan kaldirmasidir”® seklindeki sozleri, yukarida bahsettigimiz
Batililasma cabalarinin, farkli diizeylerde ve farkli ifadelerle yiiriitiilmeye
calisiimasina ragmen, temelde bir Islam-Hiristiyan miicadelesi seklinde algi-
landigin1 gostermesi agisindan ilgi ¢ekicidir®. Bu agidan hukuk inkilaplari

64 Orhan Kologlu, “Medeni Kanunun Yurt Disindaki Yankilar”, Cagdas Tiirkiye Arastirmalar: Dergi-

si, izmir, Dokuz Eyliil Universitesi, 1992, s. 212.

“Adliye Vekilimizin Fribourg Fakiiltesi’ne Mektubu”, 4henk, 22 Agustos 1926.
Kologlu, “Medeni Kanunun Yurt Digindaki”, s. 212.

Ugurlu Senel, “Mahmut Esat Bozkurt”, s. 139.

Bozkurt, “Tiirk Medeni Kanunu”, s. 17.
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ve ozellikle Medeni Kanunun kabulii, ayn1 zamanda Islami ifade eden dogu
medeniyetinin Bati karsisindaki yenilgisini ifade etmektedir.

Sonug olarak, farkli medeniyetlere yada hukuk sistemlerine sahip
milletler arasinda 6zellikle Medeni hukuk sahasinda gerceklesen iktibaslarin,
iki medeniyeti olusturan tarihi deger, kiiltiir ve diger 6zelliklerindeki temel
farkliliklardan dolayi, ayn1 medeniyete mensup toplumlarda gerceklesen
iktibaslardan daha sorunlu olacag: asikardir. iki farkli hukuk kaynagindan
¢ikan kurallar arasinda uyum ve ahengin saglanmasi ve bunlarin toplum
tarafindan benimsenerek uygulanmasi zaman alir. Tiirkiye’de 1926°da bas-
layan iktibaslar, ani ve top yekun oldugu i¢in inkilap niteligindedirler ve
hepsinde de uyum sorunlar1 yasanmistir. Bu nedenle kisa bir siire sonra ka-
nunlarin ¢ogunda bir takim degisiklik ve diizenlemelere gidilerek, milli biin-
yeye uyumlari saglanmaya c¢alisilmistir. Toplum ve hukukun karsilikli etki-
lesimleri, zaman igerisinde, iktibas edilmis bu kanunlarin yabanci olmaktan
cikarak kabul edilmelerini saglamistir. Topluma uymadigi gerekgesiyle en
fazla elestiriye maruz kaldig1 halde, bu donemde Medeni Kanunda herhangi
bir degisiklik yapilmamasi dikkate degerdir. Bunun sebeplerinden biri de, bir
medeniyet projesi olarak degerlendirilmesi ve bir anlamda Cumhuriyetten
sonra baglayan yeni diizeni sembolize etmesidir. Bununla birlikte, eski hu-
kuk sisteminden kalan ¢ok evlilik, imam nikahi gibi bazi unsurlar, Medeni
Kanun kabul edildikten sonra, gayri resmi de olsa, toplumun bazi kesimle-
rinde mesruiyetlerini koruyarak varliklarin1 devam ettirmislerdir.

TURK BATILILASMASINDA MEDENI KANUN’UN
ONEMIi

Ozet

Bir toplumun sahip oldugu medeniyetin gostergesi olan hukuk, tarihi
bir siirecin ve yasanmigliklarin bir sonucu olabilecegi gibi, ayni zamanda
toplumu bigimlendiren bir ara¢ olma 6zelligine de sahiptir.

Osmanli’da, Tanzimat doneminde, dis baski ve kapitiilasyonlardan
kurtulma istegi sonucunda baglayan Avrupa hukukunun iktibasi siireci,
1926°da Isvigre Medeni Kanunu’nun alinmasiyla tamamlanmstir. Eski do-
nemden farkli olarak, topyekiin bati medeniyetine dahil olma karar1 alan
inkilapgilar, medeni kanun ile mevcut toplumsal yapiy1 da degistirmeyi a-
maclamiglardir.

Anahtar Kelimeler: Medeni Hukuk, Batililasma, Mahmut Esat
Bozkurt, Hukuk, Toplumsal Degisme.
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Abstract

Law is an indicator of the civilisation which has the community. It is
the way of giving shape to the populace or it may a result of historical proc-
ess and experiences of life.

The westernization of the laws in the Ottoman State, started after the
Tanzimat. This process was completed by civil code which was accepted on
17" February 1926. It was a literal translation of the Swiss code. In this
manner, it was broken with the tradition of hundreds of years. So, civil code
just isn’t a law reform for Turkey, same time it is a project of civilisation
that aims changing the social structure.

Key Words: Cod Civil, Westernisation, Mahmut Esat Bozkurt,
Law, Social Transformation.
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