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OZET

SEMIN, Kiibra. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin Hazirlanmasinda Yalmz Hanefi
Mezhebinin Esas Alinmasinin Elestirel Analizi, Yiksek Lisans Tezi, Ardahan, 2023.

Islam hukukuna dayali kodifikasyonun ilk drnegi olan Mecelle-i Ahkdm-1 Adliye’nin
hazirlanis1 ve igerigi farkli agilardan elestirilmistir. Elestirinin temel nedeni, Hanefi
mezhebiyle smnirli olan akil yiiriitme ydnteminin takip edilmesidir. Bu nedenle
Mecelle’de baz1 konulardaki hiikiimler ¢agin gereklerine uygun olamamis ve igeriginde
cesitli eksiklik ve fazlaliklar olmustur. Mecelle, kimilerine gore bir ¢esit fikihtir ve
Osmanli’nin zayiflamasi sonrasi yeniden dirilisin habercisi ve baslangicidir. Diger bir
gorilise gore ise fikihta ayirt edici 6zelliklerinden biri goriis ¢esitliligi olmasidir. Bu
cesitlilik hukuki degisim ve uygulamada esneklik i¢in en 6nemli etkenlerden birisidir.
Ancak Mecelle’de hukukun tedvin ve standardize edilmesi nedeniyle bu olasilik ortadan
kalkmistir. Mecelle'nin hazirlanisi ve igerigi de bu noktada ciddi diizeyde elestirilmistir.
Elestiriler, agirlikli olarak Hanefi mezhebiyle sinirli olan yargi yonteminin kullanilmasina
dayanmaktadir. Bu elestirilere gére mezhep taassubu nedeniyle Mecelle’de bulunan bazi
konular hakkindaki hiikiimler cagin ihtiyaglarin1 karsilamamakta, igerigine uygun
olmayan eksiklikler ve fazlaliklar bulunmaktadir. Genel elestirilerin yan1 sira Mecelle'nin
bazi diizenlemeleri de elestirilmistir. Mecelle tenkidi ise klasik metin tenkidine gore ¢cok
farkli yonlere sahiptir. Bu elestiriler, fikhin onaylanmasina dayali olarak meydana ¢ikan
eserin hata ve kusurlarini gostermesi bakimindan Onemlidir. Ayrica diger hukuk
yazilarindan farkli olarak bir heyet tarafindan telif edilmis, bir¢ok segkin alimin
denetiminden gecirilmis, padisah tarafindan emredilmis ve kadilar1 baglamistir. Sayilan
bu nedenlerden dolay1 Mecelle'ye yonelik elestiriler, cesitli derecelerde de olsa,
hazirlanmasina katkida bulunan herkese yoneliktir.

Anahtar Sozciikler:

Ahmet Cevdet Pasa, Hanefi Mezhebi, Thtiyaclar, Kanun, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye



ABSTRACT

SEMIN, Kiibra. Mecelle-i Ahkdm-1 Adlive'nin Hazirlanmasinda Yalmz Hanefi
Mezhebinin Esas Alinmasinin Elestirel Analizi, Yiksek Lisans Tezi, Ardahan, 2023.

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, which is the first example of codification based on Islamic
law, has been criticized from different perspectives in terms of its preparation and content.
The main reason for the criticism is that the reasoning method limited to the Hanafi sect
is followed, therefore, the provisions on some issues are not in accordance with the
requirements of the age, and the content is incomplete and redundant. Mecelle, according
to some, is figh, the harbinger and beginning of the resurrection after the return.
According to opposing views, it is likened to a step towards signing the death penalty in
the classical legal system. Another view is that the diversity of opinions, which is one of
the distinguishing features of figh, is one of the most important factors for legal change
and flexibility in practice, but this possibility has disappeared due to the codification and
standardization of the law. The preparation and content of the Mecelle has also been
severely criticized at this point. The criticisms are mainly based on the use of the judicial
method limited to the Hanafi sect. In addition to general criticism, some regulations of
Mecelle were also criticized. Mecelle criticism, on the other hand, has very different
aspects compared to classical text criticism. These criticisms are important in that they
show the faults and defects of the first product based on the validation experience of figh.
In addition, unlike other legal writings, it was made by a committee, was inspected by
mesihat and other distinguished scholars, was ordered by the sultan and bound the judges.
For this reason, criticism of Mecelle, albeit to varying degrees, is directed at everyone
who contributed to its preparations.

Keywords:

Ahmet Cevdet Pasa, Hanefi Mezhebi, ihtiyaclar, Kanun Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye
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ON SOZ

Bu calismamizda Mecelle-i Ahkami Adliyye'nin Hanefi mezhebine gore yazilmasinin
nedenlerini ve sonuglarini inceleyecegiz. Bunu bilimsel yontemlerle ele alacagiz.
Oncelikle Islam alemindeki en énemli hukuk kaynaklarindan biri olan Mecelle'yi ve
Ahmet Cevdet Pasay1 inceleyecegiz. Bu kadar Islam'a hizmet eden ve yillardir Miisliiman
aleminin ihtiyaglarini karsilayan bu eser ayn1 zamanda da modern hukuksal bir metindir.
Dolayisiyla onun her ydnden incelenmesi gerekir ve giliniimiize kadar neden
gelemediginin de neden ve sonuglarinin incelenmesi gerekir. Bu ¢aligmamizda Hanefi
Mezhebinin Mecelle' ye etkilerini goérecegiz. Osmanli'da O zamanlarda Hanefi
Mezhebinin mensuplar1 daha ¢cok oldugu icin dolayistyla o donem i¢inde yazilan Mecelle
de Hanefi Mezhebine gore yazilmistir. Bu calismamizda kanunlastirmanin da olumlu ve
olumsuz yonlerine degindikten sonra diyecegiz ki Mecelle sadece Hanefi Mezhebine gore
degil diger mezheplere gore de yazilsaydi en azindan o mezheplerin de goriislerinden

faydalansaydi su an gilinlimiize kadar gelebilirdi.
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GIRIiS

Ahkam-1 Adliyye, Hanefi mezhebine dayali bir kanundur ve Islam Hukukunun yasa ilk
tedvin sayilabilir. Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye sadece Hanefi Mezhebine dayandirilarak
yazilmis olmas1 yoOniiyle elestirilmistir. Clinkii bu sebeple Mecelle’de bazi problemlere
¢Oziim bulunamamistir. Oysaki Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye hazirlanirken biitlin
mezheplerin ~ diisiincelerinden  faydalanilmas1  gerekiyordu. Mecelle-i  Ahkam-1
Adliyye'nin ilk yiiz kaidesi, Islam hukukunda genel ilkeler (kiilli kaideler) olarak kabul
edilebilecek evrensel kurallardan olusmaktadir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, tilkemizde
1926 yilina kadar uygulanmamistir. 743 sayili Tiirk Medeni Kanunu'nun ¢ikmasiyla
birlikte Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, pozitif hukukumuzdan ¢ikmistir. Bu ¢alismamizin
konusu olan Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'de vahiy ve siinnete dayali islam hukukunun
yaninda siyasi otorite tarafindan taninan sinirli bir yasama erki ¢ercevesinde olusturulan
orf ve Adet hukuku da vardir. Osmanli hukukunun tabiatim belirleyen islam hukuku, Hz.
Peygamber déneminden itibaren Emeviler, Abbasiler, Selguklular ve diger Tiirk islam
iilkelerinden miras kalan bilgileri gelistirmislerdir ve bunlar islam hukuku tarihinin en
ileri uygulamasi olarak kabul edilmistir. S6zde kendi karakterine sahip bir donemde, orf
ve adet hukuku son derece gelismis bilgi ile meydana geldi. Osmanli Imparatorlugu'nun
gerilemesi ile birlikte hemen her alanda reform hareketleri baglamak zorunda kalmaistir.
Tanzimat Fermaniyla gelen yenilik¢i hareketlerin en dikkat ¢ekeni hukuk alanindadir.
Geleneksel olarak islam hukukundan ayrilmamay1 amaglayan Osmanli siyasi otoriteleri,
Tanzimat'ta bazen Islam hukukunun &tesinde uygulamalara rastlanmasina ragmen, bu
gelenekten ayrilmamaya ¢aligmislardir.

Mecelle ilkeleri baglaminda genel bir hukuk ilkesi olarak kabul edilmistir.

Ahmet Cevdet Pasa, disiplin, c¢aliskanlik, azim, sabir ve giizel ahlak ozelliklerini
birlestiren aydin bir adamdir. Osmanli Imparatorlugu'nun son dénemlerinde yasayan
Ahmet Cevdet Pasa, din egitiminin yaninda diger egitimleri de almistir. Farkli alanlarda
disiplinler arasi1 ¢alismasiyla eserleri biri digerinden iistiin olamayacak Ozelliklere
sahiptir. Ahmet Cevdet Paga'nin Tanzimat'tan sonra Osmanli Devleti'nin gerceklestirdigi

kodifikasyon ¢alismalarinin 6nde gelen ismi oldugu tartisilmaz bir gergektir.
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Avrupa'daki degisim ve gelismeler, kacinilmaz bir durum olan Osmanli Devleti'ni de
etkilemistir. Bu durumda hemen her alanda yenilenme ve reform ¢alismalarinin yani sira
hukuk alaninda da bazi degisiklikler kacinilmaz hale gelmistir. En azindan Bati
iilkelerindeki baskiy1 hafifletmek i¢in bu tiir arastirmalara duyulan ihtiya¢ derinden
hissedilmeye baslamistir. Hukuki yenilik alaninda basta Fransa olmak {izere batili
tilkelerin baski ve onerileri, Fransiz Medeni Kanununun oldugu gibi terciime edilmesi,
kabul edilmesi ve uygulanmasi yoniindeydi. Baz1 Osmanli devlet adamlar1 da bu fikirde
idiler. Ahmet Cevdet Pasa liderligindeki bir grup bu fikre karsi ¢ikti. Avrupalilarin
hukukunu oldugu gibi benimsemenin ve kullanmanin dogru olmayacagini, bu hukukun
Osmanli halkinin yapisina uymayacagini, bunun topyekin istila ve teslimiyet anlamina
gelecegini, derlemenin dogru olacagini sdylediler. Mevcut dini birikimimiz olan Islam
hukuku, milli kodifikasyon seklinde uzun ugraslar ve iknalar sonucunda Ahmet Cevdet
Pasa'nin da 1srarli galismalariyla kabul edilmistir. Islam Hukuku tarihinde 6zel ve énemli
bir yer tutan Islam Hukukunun tedvinine isaret edebilecek bu ¢alisma Hanefi mezhebine
bagl kalinarak olusturulmustur. Dolayisiyla Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye caligsmalari
basladig1 1868 ile Tiirkiye Cumhuriyeti hiikiimetinin Isvicre yasasini ¢ikardign 1926
yillar1 arasinda yaklasik 57 yil yiiriirliikte kalmis, boylece Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye,
Osmanl1 Imparatorlugu'nun hukuk alanindaki énemli bir adimi olarak tarihe ge¢mistir.

Bu ¢aligmamizda Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye hazirlanirken sadece Hanefi Mezhebi'ne
gore hazirlanmasinin olumlu ve olumsuz yonlerini bilimsel yontemlerle inceleyecegiz ve
Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye Osmanli'da var olan diger mezhepleri de dikkate alarak

hazirlanmis olsaydi daha islevsel olacagi sonucuna cesitli analizlerle ulasacagiz.
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1. BOLUM
MECELLE-i AHKAM-1 ADLIYYE 'NiN OZELLiKLERIi

1.1. AHMET CEVDET PASA'NIN HAYATI

Ahmet Cevdet Paga 27 Mart 1822°de Lovsa’da dogmustur. Lovsa’da dogup biiyiiyen
Miisir Dervis Pasa ve Mithat Pasalar da vardir (Ertan, 1964: 5-6). Ahmet Cevdet Pasa
cocuklugundan itibaren ¢ok iyi egitimler almis, 17 yasinda dedesinin istegi iizerine
ogrenimine devam etmek icin Istanbul'a gelmistir. Fatih Camii'ndeki egitimini
tamamladiktan sonra Ulema sinifina mensup olmustur (Aliye, 1994: 25-30).

Ahmet Cevdet Pasa, 6grenciliginde Islami okullarda miifredatin yetersiz oldugunu
gormiis, Islami okullarin egitim sisteminden sikayet¢i olmustur (Ozyurt, 2014: 35).
Kendisi Islam okulunda aldig1 egitimle yetinmedigi gibi, o donemde Islami okullarin
miifredatindan ¢ikarilan aritmetik, cebir, geometri, astronomi ve fizik bilimlerine de ilgi
duymustur. Ogrenciyken gelenek ile modern egitimi birlestirmis, egitimde yasina uygun
bir resim cizmistir. Ahmet Cevdet Pasa, 19. yiizy1lda Istanbul'da bilgelerin toplandig1 bir
{iniversite olan Murat Molla Tekkesi'nin sik ziyaretcilerinden biri olmustur (Ozyurt,
2014: 35). Ayrica 19. yiizy1l Osmanli Islam ekoliiniin belki de en miihim alimidir (Ozyurt,
2014: 36).

Ahmet Cevdet Pasa' nin hayatinin en 6nemli boliimlerinden birisi de Biikres'teki gorevli
oldugu donemdir. Ahmet Cevdet Pasa, Fuad Pasa'nin bazi emirlerini yerine getirmek
tizere Mustafa Resit Pasa'nin emriyle Biikres'e gonderildi. Ahmet Cevdet Pasa ihtiyaci
olan paray1 kazanma timidiyle okulu biraksa da ceket ve pantolon giymemek i¢in bir
askeri okulda Farsca 6gretmeyi reddetmis, ancak bu sefer {lilkeye hizmet i¢in pantolon ve
ceket kullanmustir (Aliye, 1994: 64). Ahmet Cevdet Pasa'nin bu davranis1 dnemsiz bir
kiyafet degisikligi olarak goriilmemeli, tersine Ahmet Cevdet Pasamin hayatindaki
degisimin en 6nemli gostergesidir. Neumann, o gezinin Ahmet Cevdet Pasa'nin siyasete
ve modern kurumlara katiliminin bagslangict oldugunu belirtmistir. Ayrica Richard L.
Chambers, o gezi ile Ahmet Cevdet Paga'nin yasamindan bir boliimiin sona erdigini ifade

etmistir. Bundan bahseden Ahmet Cevdet Pasa, medeniyet ¢caginin basladigini, ancak bu
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medeniyetin okullardan gelmedigini, “belki sefahatten” geldigini belirtmistir (Neumann,
2000: 19).

Aydin, Ahmet Cevdet Pasa ile Mustafa Resit Pasa arasindaki gériismenin, Ahmet Cevdet
Pasa' nin Osmanli-Bat1 entegrasyonunu ¢ok iyi ve etkili bir sekilde gergeklestirmesini
sagladigin1 belirtmistir. Bununla birlikte Ahmet Cevdet Pasa'nin 6zgiin fikirler lizerine
diisiinmesi agisindan yapilan bu goériismenin énemi yadsinamaz olsa da Ahmet Cevdet
Pasa'nin hayatina baktigimizda bu toplanti yapilmazsa Pasa'nin yenilik diismani olacagi
sOylenilemez. (Aydin 1986: 22).

Ahmet Cevdet Pasa 9 Ocak 1856'da Galata Hakimligine, 21 Ocak 1856'da Kadi olarak
Kabe' ye atandiktan sonra hakim ve subay olarak atandi. Daha sonra 1863'te Bosna'y1
teftis gorevine hazirlanirken 24 Haziran 1863'te Anadolu subayi olarak terfi etti. Bu
basarilarindan dolay1 Bosna'da bir bucuk yil i¢inde gergeklestirilmesi gereken reformlari
gerceklestirerek, o donemde higbir bilim adamina verilmeyen “Osmanli Madalyasinin”
ikincilik o6diliinii kazandi ve vali olarak atandi (Halagoglu ve Aydin, 1993: 444).
Sonrasinda adliye teskilati kurarak ilgili kanun ve yonetmelikleri olusturdu. Hanefi
mezhebine dayali bir hukuk kitab1 yazma fikri kabul edilerek Bab-1 Ali'de kurulan
Mecelle Cemiyeti'nin baskan1 oldu.

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye basta dort mezhep olmak iizere diger fakihlerin gorislerini
kapsamas1 ve bunlar1 kurallar ve ilkeler kapsaminda ele almasi gibi bir takim olumlu
taraflar1 olsa da bircok yoniiyle de elestirilmistir. O elestirilerden bazilarina yakindan

bakmamiz Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'yi daha iyi tanimamiza vesile olacaktir.

1.2. KAZUISTiK METOT

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin yontemlerinden birisinin kazuistik metod oldugu
bilinmektedir. Ancak tam olarak kazuistik metot ile yazildigin1 sdyleyemeyiz. Yasama
taktiginin iki yontemi vardir: Birincisi, olast her olayr ayr1 ayr1 sart kosan ve her konu
i¢in ayr1 kurallar igeren ¢ikarim yontemidir. Bu yontem ¢ok ayrintili ve detayl yasalarda
uygulanir. Soyut yontemler ise olaylarin dogasina gore genel ilkeler olusturan
yontemlerdir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin hazirlanmasinda genellikle kazuistik
yontemin kullanildigina inanilmaktadir. Ancak bazi arastirmacilar, Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye’de Miicerret-Kazuist'in bir melezi olan benzersiz ve orijinal bir yontem

kullanildigini s6ylemistir. Fakat aksi goriigse sahip olanlar Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye’yi
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Miicerret-Kazuist olarak tanimlayanlara katilmaz, ¢linkii medeni hukukta aile ve miras
hiikiimleri diginda 1851 madde vardir ve 1851 maddeden 700'iniin medeni hukuk dis1
alanlar i¢in oldugunu sdylerler (Sen, 1999: 99).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye derlemesi, fikih kaynaklarini derlemeye yeni girmis olan
ayn1 soyut siiregten geldigi icin kazuistik drnekleri icermektedir. Diger bir sebep ise;
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye derlenirken yeni metotlarin eski metotlarin yerini almasidir
(Oztiirk, 1973: 112). Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye o donemde nitelikli ve yeterli hakimler
olmamas1 sebebiyle tiim insanlarin kullanmasi i¢in yazilmistir. Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye Dernegi medeni kanun olustururken kazuistik ¢ikarim yontemlerini kullanmay1
tercih etmistir. Sonug olarak da kadilarin Hanefi Mezhebi ve diger mezheplerdeki farkli
goriislere bagvurma firsati reddedilmektedir. Ayrica baska herhangi bir fikih kullanmalari
da yasaklanmstir. (Kasike¢1, 1997: 38) Bu nedenle zamaninin 6tesinde bir ¢alisma oldugu

muhakkaktir (Erdogan, 2009: 304).

1.3. DAGINIKLIK

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin diger bir yontem olarak, bir¢ok konuyu ve problemi
inceleyip cevap vermeye ¢alistig1 i¢in, daginik metodu kullandig: diistiniilmiistiir. Oysaki
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye bunu toplumun problemlerine cevap verebilmek ve kaosu
engellemek icin yapmustir. Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye; bazi sorulari, fikirleri, temalari
veya ¢esitli kurallar1 bir araya toplayan kapsamli bir metni ifade etmektedir. Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye'nin hukuk terimleri ve tarihgesi agisindan i¢ hattinin baglangicinda en
onemli kural olarak bu kabul edilmektedir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, Ahmet Cevdet
Pasa bagkanligindaki ilim heyeti tarafindan 1285-1298/1869-1876 yillar1 arasinda
derlenen ve uygulanan Islam hukuku islemleri bdliimiiniin fikih kitabinin belirtilen
boliimiiniin kisaltilmig adidir. Mahkemeler ile ilgili bir dizi diizenlemeyi ifade etmektedir.
1926'da kaldirilincaya kadar 57 yil boyunca Osmanli Imparatorlugu ve Tiirkiye
Cumhuriyeti'nde kullanilmistir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, konunun anlamini ifade
etmek i¢in konunun basinda bir tanim ve 99. maddeyi kullanmas1 nedeniyle ¢ok dnemli
olan bir soru seklinde yazilmistir (Karaman, 1999: 309-311).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye' nin elestirildigi konulardan biri de, sivil iliskilerin
diizenlenmesinin tek tip olmamasi, yani tam medeni hukuk niteligine sahip olmamasidir.

Ciinki insan, aile, miras ve miilkiyet haklarini ilgilendiren bir¢gok 6nemli konuyu kendisi
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diizenleyememektedir. Bu konular evlilik iligkisinin en énemli kismini olusturur ve bu
konular Fikih ve Feraiz gibi kanunlara birakilmistir (Velidedeoglu, 1951: 137).
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, hakimler ve olagan mahkeme {liyeleri i¢in 6zel olarak
hazirlanmistir. Ahmet Cevdet Pasa, bu kanunu hazirlarken 6zel olarak hazirlanmasi
maksadiyla olgun bir medeni kanun ¢ikarmaktan ziyade oncelikle liderligindeki
Nizamiye saraymin acil ihtiyaclarin1 karsilamayr hedeflemistir. Dolayisiyla seriat
mahkemesinin gorev alanina giren aile ve miras hiikiimleri hukuk kapsaminda degildir.
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, kanunun kaldirilmasinin neden oldugu bosluklar1 bir
dereceye kadar telafi etmek igin itiraflar, davalar, deliller, sahtecilik, kazalar ve diger
kitaplar1 toplamistir. Bazi hukukgular, Mecelle’nin giiniimiiz usullerinin ortak bir anlay1s1
olan 6rf ve adet hukukundan ayrilamayacagina ve Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'de ¢ikarim
prosediirlerini formiile etmenin ¢ok makul bir yaklasim olduguna inanmakta idiler.
(Ekinci ve Simgirgil, 2008: 65). Ayrica Nizamiye Mahkemesi'nin hukuk okuyamayan
Gayr-1 Miislim iiyeleri olmas1 avantaj olarak degerlendirilebilir (Ekinci ve Simsirgil,
2008: 61). Bunun disinda seriat mahkemesi hakimleri fikith  kitabina
basvurabilmekteydiler (Aydin, 1986: 33). Mecelle hazirlanirken ilk olarak ticaret hukuku
alaninda diizenlemeler yapilmig, daha sonra ise bunlar aile hukuku ve miras hukuku
izlemistir (Findikoglu, 1958: 242).

Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye'nin icra dairesi esasen Nizamiye Mahkemesi'dir. Kisisel,
ailevi ve miras davalar1 burada ele alinmadigi i¢in Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye onlar1 da
denetlemistir (Ekinci ve Simsirgil, 2008: 64). Ancak bu alanlarda acil duyuru ihtiyact
yoktur (Aydin, 1985: 33).

Her dongii kendi kosullarina gore degerlendirilmelidir. Ahmet Cevdet Pasa ¢ok gergekei
bir insand1. Amaci, ikincil sorunlardan ziyade acil sorunlar1 ¢ozmeye 6ncelik vermekti.
Ahmet Cevdet Pasa'nin Tapu Kanunu'nda ve Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye'de dikkate
aldig1 ilk hedef, ¢ikardigi kanunlarin biitiinliglinii saglamak degil, ¢agin ihtiyaglarin
karsilamakti. Dolayisiyla acil bir ihtiya¢ da yoktu. O donemin sartlar1 gbz Oniine
alindiginda, bu daha ¢ok hukuki gerceklikle uyumlu idi (Yardimei, 1986: 25).

Bazi hukukgular, glinlimiiziin gelismis ve yaygin ictihatlarinda bile modern hukuk
departmanlar1 arasinda uyumun miimkiin olmadigimi vurgulamislardir, bu durumun

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin hatasi oldugu sdylenemez. Aslinda bu Mecelle-i Ahkam-



17

1 Adliyye'nin kira, garanti gibi sozlesme diizenlemeleri agisindan birlestirilmesi

gerektigini ifade etmistir (Ekinci-Simsirgil, 2008: 64).

1.4. DINILIK

Mecelle-i Ahkdam-1 Adliyye'nin meydana gelmesinde dini duygularin ¢ok 6nemli bir yeri
vardir. Oncelikle Osmanl1 Devleti'nin hukuki yapisi Islam hukuku ve 6rf ve adet hukuku
olmak {iizere ikiye ayrilmaktadir. Seriat hukuku, Miictehitlerin fikhina ve seriat
hukukunun koékenlerine dayanan fikih usuliiyle olusturulan ilkeler gergevesinde formiile
edilmis bir hukuktur. Kanunlarin yenilenmesini planlarken Islam ve Bati hukuku
savunucular1 karst karsiya gelmistir. Yeni sistemde birtakim sistem ve normlar, yabanci
normlar goz Oniine getirilmeden seriat hukukunun i¢inden bir yap1 gibi formiile edilmis,
diger kanunlar olusturulurken yabanci normlar, bilhassa Fransiz normlar1 esas alinarak,
referans edilerek kullanilmistir. Ancak yasama hareketinin en tartismali asamas1 medeni
hukukta yasama ile basglamistir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'yi zamanin en biiyiik devrimi
olarak gorenler, Nizamiye adi verilen yeni bir mahkeme tipi yaratip bu mahkemelerin
kullanmasi i¢in hukuk kitaplarindan bir kanun ve yonetmelik ¢ikardigi i¢in bunu bir
devrim olarak nitelendirirler (Berkes, 2010: 224).

Batil iilkelerin sosyal, siyasi ve hukuk sistemleri ve temelleri; inanglarinin maddi ve
manevi kosullarmin bir iiriinii oldugunu bildikleri i¢in Osmanli kurumlarmin da Islam
miintesiplerinin eseri olduklarini iddia ederek, Islam’mn yayilmasimi engellemek amaciyla
Mecelle’ye kars1 olduklarini savunmaktadirlar. Osmanli Imparatorlugu ve Bat iilkeleri
farkli din ve medeniyetlerin iirlini oldugu i¢cin Ahmet Cevdet Pasa, bu faslin cesitli
alanlarda var olduguna inanmaktadir (Bolay, 1986: 105).

Ayrica Ahmet Cevdet Pasa, hayat1 bir biitiin olarak gérmektedir (Bolay, 1986: 103). Bunu
sOyleyenler, Ahmet Cevdet Paga'min Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye niishasini “hayatin
biiyiik hizmeti” olarak nitelendirdigi ¢cok net goriilmektedir. Ancak dini duygularin bir
tesvik olarak ifade edilmeyecegini soylemek objektif bir yontem degildir. Basta Ahmet
Cevdet Pasa olmak iizere Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye Hazirlik Heyeti iiyeleri, Islam
hukukuna dayal1 bir metin hazirlamakta 1srar ediyor ve bunu dviiniilecek bir sey olarak
goriiyorlardi. Durumu soyle ifade ediyor: *
seriatla alakall karar aldik ve kabul edildik (Velidedeoglu, 1970: 190). Aslinda Napolyon

“...Bes alti hukuk¢unun hiinerleri sayesinde

Yasasi'na muhalefet, esas olarak Islam ve dini duygulardan kaynaklanmaktadir.
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Napolyon Yasasi'na bir alternatif 6nerilmedigi takdirde, Napolyon Yasas1 gibi bir yasal
anitin yonetilmesine gerek kalmayabilecegi sdylenebilir. Ahmet Cevdet Pasa'nin yardim
ve hizmetleri olmadan ayni eser asla tamamlanamaz, ki bu tarihsel olarak kesindir
(Yavuz, 1986: 61). Ayrica Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye'nin dine biiyiik katkis1 oldugunu
da herkes kabul ve tasdik etmektedir. Bu duygulardan hareketle, gérevden alindiginda
komite bagkaninin saldirgan ve agagilayici tavri, ona bu biiyiik hizmeti yapmanin yolunu
gostermis ve bunu yapmaktan alikoymamistir (Mardin, 2009: 64).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin kaynagi olarak “dindarlig1” elestirenler, hukukun 6ziinde
bile fikih etkisini her zaman ciddi olarak diisiinenler, bu kanunlar Fransiz Medeni kanunu
gibi bircok kanunun anasidir. “Medeni Kanun™u dahil etmek “Isvicre Medeni kanunu”
bile 6ziinde saglam kanunlar ve haklar olarak kabul eder. Dinin etkisini gorenler ahlaki
ve etkisini de igerir ama kendi isimize zarar vermemeliyiz (Giir, t.y.: 90).

Bu yasalara kars1 ciddi bir tutum, o zamanin ger¢ek medeni yasasi olan Mecelle-i Ahkam-
1 Adliyye'ye karsi olumlu bir tutum haline gelmistir ve bundan gurur duyabiliriz. Bu
gortisleri elestirenler, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'yi dilsel agidan da elestirmekte ve

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin bunlar1 dini bir temele oturttugunu sdylemekten
cekinmemektedirler. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, onu muglak kilan, halk tarafindan
anlagilan ve tamamen halkin yasalar1 tarafindan kapsanan bilimsel akil yliriitme

gerceklerine dayanmaktadir (Velidedeoglu, 1970: 192-193).

1.5. ELIiT BIR METIiN OLMASI

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye elit bir metindir. Ciinkii onu sadece Hakimler uygular.
Burada Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin siradan bir eser olmadigina deginecegiz. Mecelle-
i Ahkam-1 Adliyye olaganiistii bir ¢aligmadir. Velidedeoglu, Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye’nin popiilist olmadigini, bagka bir deyisle kamu seviyesinin iizerinde oldugunu,
secilmis bir grup hukukcu tarafindan anlagilabilecek bir metin oldugunu ve yasanin
tizerinden gecen 57 yilda hukuka dogru bir sekilde niifuz ettigini iddia etmektedir.
Velidedeoglu, tek basina Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin kaldirilmasinin ¢ok nadir
olduguna dikkat ¢ekmektedir. Bu agiklamalarin sahibi Velidedeoglunun abartili bir dil
kullandigint  gérmek kolaydir. Bu goriis, onun diger goriisleri ile birlikte
degerlendirildiginde, Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye ’nin dininin (islam) bu agir suglamalar
altinda varligini siirdiirdiigii goriilmektedir (Velidedeoglu, 1970: 192). Velidedeoglu,
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Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'yi halkin anlayissizlig1 acisindan elestirse de -eger bu bir
hataysa- ayni yanilgiya sahip Alman Medeni Kanun’u i¢in su degerlendirmeyi yapmustir:
“Kanun Almanya'daki en eksiksiz kanundur. Bu kanunun ¢ikarimasi Alman hukukunun
en yiiksek kanunudur Aslinda Avrupa'daki tiim kanunlastirma hareketlerinin en gorkemli

ve miikemmel eseri “Medeni Kanun'un” ise niianslart yoktur. Bu kanun ¢ok biiyiik bir

kanundur” (Velidedeoglu, 1970: 139).

1.6. HAZIRLAMA SURESININ UZUNLUGU UZERINE ELESTIiRIiLER

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye yaklasik sekiz y1l siiren bir ¢aligma sonrasinda hazirlanmigtir.
Bu siirenin uzun olusu ¢esitli mecralarda elestiri konusu edilmistir. Oysa Huber'in 1863
yilinda konuyla ilgili ilk projeyi hazirlama gorevinin kendisine verilmesi ile Isvigre
Medeni Kanunu'nun kabulii arasinda 44 y1l ge¢cmistir (Giir, t.y. 88-89). Yani Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye’nin yaklasik sekiz yil stirmesi gayet normaldir. Ciinkii bu kadar degerli
bir ¢calisma ancak uzun ugraslar ve emekler sonucu meydana gelebilir. Bu siirecin de uzun

stirmesi gayet dogaldir ve rastgele bir ¢alisma olmadiginin kanitidir.

1.7. DONEMININ iHTiYACLARINI KARSILAYAMADIGI iDDIALARI

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin dénemin ihtiyaglarini karsilayamadig: seklindeki iddialar
calismaya yonelik yapilan Oonemli elestirilerdendir. Bu 1iddialar c¢esitli sebeplere
dayanmakla birlikte en belirgin olaninin ¢alisma yapilirken diger mezheplerin gormezden
gelinmesi oldugunu soyleyebiliriz. Oysa Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, uzun siire Osmanli
Devleti'nin medeni hukuk ihtiyag¢larini karsilamistir. Ciinkii Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye
cok giiclii ilkeleri kapsamakta ve bir hukuk teknigi, tanimlar1 ve detaylar1 icermesine
ragmen medeni hukuk ilkelerinin diizenlenmesinde uygun goriilmemekte, taraflarin ve
hakimlerin takdir yetkisini ¢ok sayida kayda baglamaktadir. Bu kayitlar, bilimin,
hukukun ve ahlakin diisik oldugu donemlerde faydalidir ve o donemin yapisiyla
uyumludur. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin tslubunun ve diizenlemelerinin netligi ve
kesinligi ona mevzuatta yer vermistir (Onar, 1955: 587). Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin
Tiirkiye’de ytriirliikten kaldirilmasindan sonra uzun yillar farkl tilkelerde gecerli olmaya
devam etmesi, o donemin kanunlarin1 diizenleme konusunda ne kadar ileri oldugunu

kanitlamaktadir (Oztiirk, 1999: 506).
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Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye’nin tamami, 1.851 makale olmak iizere 16 kitaptan
olugmaktadir. Girig boliimii 100 maddeden olugsmakta olup, birinci madde fikhi
tanimlamakta ve 99 genel ilke 6nermektedir. Yayincinin yaklasimina gére bunlar, diger
normatif hiikiimlerin daha iyi anlasilmasia yardimei olan Islami hukuk belgelerinde
zaman iginde yaymlanan genel hukuk kurallaridir. Ote yandan, agirhikli olarak borgla
ilgili, bir kism1 miilkiyet hukuku ve yargi yetkisini iceren ve medeni bor¢ hukukunun tiim
Ozelliklerini tagimayan 16 adet kitap bulunmaktadir. Ayrica Sulh ve saliverilme belgeleri,
itiraflar, dava ve beyanlar, yargi kanunlarina iliskin kaza belgeleri de vardir. Bazi
hiikiimler, bir yandan klasik Islam hukuku sistemiyle, diger yandan donemin
ihtiyaclartyla ilgilidir (Aydin, 1986: 233).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye’nin yazildigi donem goz Oniine alindiginda dili sade ve
anlasilirdir. Birgok kanun maddesinin normatif ilk bdliimiinde, sorunu agikliga
kavusturan 6rnek boliimler gelmektedir Mecelle de boyledir. Bdylece doneminin hukuk
diline uyumu yakalayan herkesin kolaylikla anlayabilecegi sekilde hazirlanmistir. 1851
maddenin yaklasik 200" bu sekilde tanim icermektedir. Bunda yasal hiikiimlerin agik
olmasinin, hata yapmamanin ve o donemde hukukcu yetistirmenin rolii oldugu
diistiniilebilir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin problem odakli yazilmis olmasi, her bir

problemin ayrintili olarak tanimlanmasina imkan vermektedir (Aydin, 1986: 233).

1.8. TURK-ISLAM HUKUKCULUGU ACISINDAN MECELLE- i AHKAM-I
ADLIYYE'NIN ONEMI

Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye Tiirk-Islam hukukgulugu agisindan énemli bir yere sahiptir.
Ciinkii Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye ilk modern islam hukuk metnidir. Mecelle-i Ahkam-
1 Adliyye'nin ortaya ¢ikisi, Osmanli Imparatorlugu'nun kanunlastirma ihtiyaclarma bir
cevaptl. Bu baglamda Mecelle'yi Osmanli Imparatorlugu ve Tiirk islam medeniyetinin
arkasindaki geleneksel giiciin ve felsefi arka planin bir {iriinii olarak tanimlayabiliriz. Bu
durum Tiirk hukuk tarihi ve Islam hukuku baglaminda Mecelle'nin énemini artirmaktadir.
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin ele aldig1 ideolojik altyap: ve Islam diinyasina katkis1 da
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin amaglarinin ne oldugunu gostermektedir. Ahmet Cevdet
Pasa Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye'nin sadece Osmanli Imparatorlugu'nun bekasi ve yasal
ihtiyaci degil, ayn1 zamanda Islam'm basarisi oldugunu vurgulamistir. Mecelle-i Ahkam-

1 Adliyye, bu diinya hayatinda nasil davranilacaginin kurallarini belirlemektedir. Mecelle-
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i Ahkam-1 Adliyye'nin evrensel ilkelerini yasam felsefesi olarak vurgulayan insanlar,
mutlu ve huzurlu bir yasam siireceklerdir. Bu vurgu bize Islam felsefesinin Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye lizerinde de etkisi oldugunu gostermektedir. Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye, Tiirk islam felsefesinde adalet ve erdemin temelini tabii hukukta gdrmiistiir. Ote
yandan Ahmet Cevdet Pasa, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin ortaya ¢ikmasinda Islami
Ogretilerin tefsir 6zlinii Tirkge' ye cevirmekle kalmamus, tarikat, gelenek ve orijinal
kitaplar1 mahkemede kabul etmeyerek donemin ihtiyaglarina en uygun kurallar1 da
blinyesine katmistir (Mardin, 1996: 207).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, islam diinyasinda medeni hukuk alaninda modern iislupla
yazilmis ilk eserdir. Bu bakimdan Seriat hukuku ¢ok onemlidir. Seriat hukukunun
kurulmasi ve temellendirilmesi, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin bu konudaki basarisini
ve rehberligini kanitlamistir (Coban, 2008: 7). Aydmn’a gére, “Osmanli Imparatorlugu'na
ve tarihine oldugu kadar Islam ve hukuk tarihine de yaptigi katki ile modern anlamda
diger kanunlastirmalara da énciiliik etmistir. Ancak iilkenin diger Islami altyapisini
olusturmus ve onciiliik etmistir” (Aydin, 2003: 231). Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye’ye
Islam hukuk tarihi agisindan bakarsaniz, énemini anlamak daha kolaydir. Sistematik
olarak modern bir tarzda olusturulmus bir derlemedir. Kanit olarak, Seriat hukukunun
daginik kural ve ilkelerini birlestirmis olmasi gosterilebilir. Dolayistyla seriat hukukunun
medeni hukuk hiikiimleri mevcut dilde kisa ve net oldugu i¢in uygulanmasi daha kolaydir
(Yildirim, 2015: 441).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, 99 genel kurali (kiilli kaide) bir biitiin haline getirerek,
birlesik bir hukuk kurallari sistemini basariyla ger¢eklestirmistir. Bu kurallar Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye ile birlikte derlenir ve her bir kural, birgok toplumsal konuyu kapsayan
bir toplumsal yasalar dizisi haline gelir (Gencer, 2011: s. 413) Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye'nin genel kurallari, genel hukuk kurallarini igerir. Bu kurallarin islam hukukunda
nasil ortaya ¢iktigina isaret ederken, mantigini da aciklamis ve hakime izlenecek hukuki
muhakeme yontemini gostermistir (Simsirgil ve Ekinci, 2008: 56).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin Tiirk hukuk tarihine en énemli katkis1, Islam hukukunun
tiim alanlarm dikkate almasidir. Osmanli Imparatorlugu'nun yasal ihtiyaglarini
karsilamak i¢in medeni hukuka dahil edilmistir. Berki' ye gore bu durum Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye'yi toplumsal ihtiyaglara bilimsel bir cevap olarak goéstermektedir.

Ciinkii Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye yasaya uygun seyler secer ama bunlar1 ayn1 zamanda
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bu niyetle insanlarin ihtiyaglarina uygun standartta olusturur. Bu, Osmanlicilik olarak
tanimlayabilecegimiz yasam bi¢iminin bir ifadesidir. Dolayisiyla bu usili diizenlemelerin
hukuk metninin yani1 sira modern Tiirk Islam diisiincesinin sosyal ¢ergevesini ve icerigini
de kapsadigi sOylenebilir. Bu, Tiirk geleneksel diisiincesinde evren kavramina dayali
modern bir ahlak anlayisi olarak da goriilebilir. Cagimizin sosyo-politik ve ekonomik
sartlar1 her dénemde islam hukukgularini kisitlamus, bu etki mezhep ve ilgili doktrinlerin
olusumunu da sekillendirmistir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye eski igtihatlar1 ve fetvalar
modernize ederek déneminin ihtiyaglarina cevap artyor gibi gériinmektedir. Dolayisiyla
Mecelle Islam hukukunun kismen de olsa modernlesmesini ve sistemlesmesini
beraberinde getirmis diyebiliriz. Ahmet Cevdet Pasa baskanligindaki Fransiz Medeni
Kanununun ¢ikarilmasina karsi ¢ikanlar, dini ve Islam't harekete gecirmede en dnemli
etkendir. Ardindan milli duygular eslik etmistir. Onceki dénemde Hanefi mezhebi
icerisinde yabanci kanunlari kabul eden ulema, kanun yapma fikrini memnuniyetle

karsilamistir (Berki, 1978: 314).
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2. BOLUM
MECELLE-i AHKAM-1 ADLIYYE’NiN HAZIRLANMASINDA
HANEFI MEZHEBININ ROLU

2.1. MECELLE-i AHKAM-i ADLiYYE HAZIRLANIRKEN HANEFi
MEZHEBININ BAZ ALINMASININ iNCELENMESI

Bu boliimde Mecelle-I Ahkam-1 Adliyye'nin hazirlanmasinda Hanefi mezhebinin esas
alinmasinin analizlerini yapacagiz ve Hanefi mezhebinin yaninda diger mezheplerin
diisiincelerinden de faydalanilmasi gerektigi sonucuna varacagiz. Hanefi mezhebinin esas
alinmasinin sebebinin o donemde Osmanli'da daha ¢ok Hanefi mezhebi mensuplarinin

olmasindan kaynaklandigini gorecegiz.
2.1.1. Hanefi Mezhebinin Esas Alinmasinin Sebepleri

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye Hanefi mezhebi esas alinarak hazirlanmistir. Ciinkii kendisi
i¢cin hazirlanmis oldugu toplumda biiyiik oranda Hanetfi mezhebi mensuplari bulunuyordu
ve donemin sartlarina gore Hanefi mezhebine mensup kimselere hitap edecek sekilde
hazirlanmasi gerekiyordu. Aksi taktirde toplumun problemlerine ¢6ziim bulunamazdi ve
toplumda kargasa cikardi. Elestiri konusu Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye’nin Islam
diinyasinda dort tane yaygin ve hak kabul edilen mezhep olmasina ragmen sadece Hanefi
mezhebini esas almasidir. Islam hukuk tarihinde Abbasi hanedanindan itibaren kurulan
cesitli llkeler dort biiyilk mezhepten sadece birini hukuki birlik perspektifinden
degerlendirmenin gerekli olduguna inanmislardir. Osmanli Devleti ise Kanuni Sultan
Siileyman doneminden sonra Anadolu'da yaygin bir sekilde yayilan Hanefi mezhebini
resmi mezhep olarak benimsemistir. Yargig, mezhebin makul goriislerine dayanarak
yargilamay1 yiirlitmekle ylikiimliidiir. Hatta ihtilafli konularda hiikiimdarin idare
edilmesini istedigi herhangi bir igtihat/tarikat hiikkiim stirmelidir. Aksi takdirde, benzer
nitelikteki iki yerel mahkeme kaginilmaz olarak ayni nitelikteki iki dava hakkinda farkli
kararlar verecektir. Ancak, zamanin ihtiyaclarina daha uygun olan baska mezheplerin

baska din adamlar1 da vardir. Zaman zaman diger mezheplere mensup alimlerin ¢esitli
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konulardaki goriisleri zamanin sartlarinda ihtiyaca daha iyi cevap verir durumda ve daha
makul olabilir. Ornegin Maliki mezhebinin Hanefi alimlerin aksine tasmir (menkul)
malin goriilmeden satisina izin vermesi, ¢agin gereklerine daha uygun bir hukuk ilkesidir.
Ancak Islam hukukunun birligini bozmamak ve Hanefi mezhebiyle yetisen alimlerin
tepkisine yol agmamak igin bu mezhepte israrc1 olunmustur. Imam Ziifer'in goriisleri
Hanefi mezhebinde zayif ancak daha yerinde kabul edilmekte ve Hanefi mezhebi
disindaki goriislerin daha popiiler oldugu durumlarda ortaya c¢ikabilecek itirazlar
aciklamaktadir. Son durum bile toplumun Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye Komitesi'nin

caligsmalarini durdurmasina neden olacaktir (Ekinci ve Simsirgil, 2008: 62).

2.1.2. Osmanli’da Cogunlukla Hanefi Mezhebinin Kabul Gérmiis Olmasinin

Sonuglari

Osmanli'da ¢ogunlukla Hanefi mezhebinin kabul gérmiis olmasinin bir¢ok sebepleri ve
sonucglart vardir. Bunlar1 detayli bir sekilde incelemeye baslamadan dnce Osmanli
Imparatorlugu'nun kurulusu ile yeni bir hukuk sistemi kurmay1 hedeflemedigini
belirtelim. Osmanli Devleti, daha 6nce kurulmus olan Islam iilkelerinde var olan hukuk
sistemlerini kullanmaya devam etmenin yani sira, bu iilkelerin etkin ve temelde birlesik
hukuk birikimini de devralmistir. Ancak Osmanli Devleti'nin bu birikimi hi¢bir degisiklik
yapmadan uyguladigini sdylemek, tarihi ve bilimsel gerceklerle uyumlu, makul bir fikir
olarak kabul edilemez. Bu biiyiik hukuki miras, Islam hukukunun gerektirdigi ve izin
verdigi 6lciide devlet idaresinin altinc1 yiizyilinda gelismistir (Inalcik, 1958: 102). Ayrica
tamamen farkli Ozelliklere sahip, farkli bolgelerde yasayan, farkli etnik kimlik ve
kiltlirlere sahip Miisliiman toplumlar i¢in seriat hukukunun her zaman gecerli oldugu
sOylenemez. Bu durumda seriat hukukunun uygulandig: iilkenin sosyal ve Kkiiltiirel
yapisina ve kosullarina gore bazi degisikliklere ugradigini ortaya koymak gerekir.
(Barkan, 1975: 51). Osmanli Devleti'nin 6zellikle o6rf ve adet hukuku alanindaki
uygulamalar1 ve metinleri de tiim Islam iilkelerinin tek bir dini hukuk sistemi uyguladig
gOoriisiinii ¢liriitmektedir.

Islam iilkelerinin siyasi otoritesinin yasama giicii Islam hukukunun kapsamini asamaz.
Dolayistyla islam hukukunun hakim oldugu iilkelerde siyasi otoritenin yasama giiciiniin
smirli oldugu sdylenebilir. Bizim ana tartisma konumuz smirin ne kadar ileri

gidebilecegidir. (Inalcik, 1958: 102-103).
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Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, o donemde gegerli olan teknik ve milli hukuk metni olup,
bilhassa miilkiyet, bor¢ ve adli kanun hiikiimleridir. Ulusaldir ¢linkii sekil benzerligi
disinda bat1 hukuku ile bir etkilesimi yoktur. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, Islam
hukukunun klasik, elestirel bir yorumunu yapan ve modern Islam hukukunun
kodifikasyonunun ilk &rnegidir. Ayrica Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, islam iilkelerinde
bundan sonraki kodifikasyon hareketine 6rnek teskil etmektedir (Aydin, 2014: 427).

Orf ve adet hukukunun o6zellikle ceza hukuku alaninda gelismesiyle birlikte hukuk,
kadilar tarafindan kullanilan 6nemli bir kolluk kaynagi haline gelmistir. Zaman zaman
kadilarin son degisikliklere gore diizeltmeler yapmasi i¢in yasanin bir kopyasin1 merkeze
gonderdigi goriilmektedir. Hatta belli bir iicret karsiliginda, talep edenlere bu kanunlarin
saglayan bir uygulamadir. Dolayisiyla bu uygulama hukukun {stiinliigiiniin
saglanmasinda miihim bir rol oynamistir (Aydin, 1993: 417).

Tanzimat doneminde devlet idari ve hukuk sistemi, kurumlarda ve mevzuatta biiyiik
degisikliklere ugramistir. Klasik hukuk gelenegi artik yerini modern “hukuk”a birakmus,
cagin gereklerine cevaben diizenlemeler yapilmis ve hukuk sistemleri ortaya ¢ikmustir.
Orf ve adet hukukunun diizenleyici alanlarindan biri de Seriat hukuku ile ilgili
kararnamelerin yayimlanmasidir. Esasen Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, Islami bir hukuk
kuralidir. Seriat hukuku hiikiimlerinin Gtesine gegmez. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye,
Hanefi fikhinin mal, bor¢ ve usl hukuku hiikiimlerini diizenlenmesi gereken hukuk
metinleri olarak kabul eder ve bu baglamda “Islam hukuku alaninda bir 6rf ve ddet
hukuku standart: ” ortaya koyar. Bu nedenle Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, uygulamasinda
icerik olarak seriat hukukunu diizenleyen adettir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye Cemiyeti,
Sudan'in onayindan sonra yiiriirliige girecek olan yukarida belirtilen sifreli metni
hazirlamak tizere siyasi otoriteler tarafindan atanan bir komitedir (Akgiindiiz, 1990: §3).
Velidedeglu bu donemin gecikmeli anlatimina yonelik saldirilari ayrintili olarak
incelemis, bazi yerlerde cevaplar vermis ve bazi yerlerde de yazari iddialarini bilimsel bir
cergevede ispatlamaya davet etmistir (Barkan, 1941: 700-717).

Ornegin Velidedeoglu; “Tanzimat keyfi'den 'hukuki've "hukuksuzluktan' 'mesruiyyet'e ve
'giivensiz' den 'giivenli' ye gecisi ifade eder. Bu doniisiim Osmanli Imparatorlugu'nda hep
olmugstur” ifadesi ile yazarin, Osmanlh Imparatorlugu'nun Osmanli dncesi doneminde

hakim olan adalet ve zorba siyasi uygulama 6rneklerinin objektif olmadigini iddia ettigine
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inanarak, tasra teskilat1 6rneklerine yer verilmesi gerektigine dikkat ¢ekmistir. (Barkan,
1941: 703-709).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, modern hukuk tarihimizde bir ilktir. Islam hukuku séz
konusu oldugunda, orfi hukuku “siyasi otorite tarafindan yapilan hukuk” olarak
tanimlayabiliriz. Seriat hukuku bunun bir pargasidir. Yiizyillar boyunca, Osmanli siyasi
otoriteleri, bu kanunlarin yarattig1 hukuki bosluklari ¢cok kapsamli bir sekilde doldurmak
icin Seriat hukuku ile siirlandirilan yasama yetkilerini kullanmaya c¢aligmis ve bunun
icin oOzellikle kamu hukuku alaninda hazirlanan son derece gelismis kanun ve
yonetmeliklere giivenmislerdir. Yine bu kanun ve yonetmelikler Islam hukukuna
uygundur. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye de zamani ve sosyal ihtiyaglar1 akillica karsilar.
Tanzimat'in modernitenin kapisini agmasiyla birlikte 6rf ve adet hukukunun yasama
sistemi de biiyiik degisikliklere ugramis ve iilkemiz kanunlarinda “modern hukuk”
hiikkiimleri yer almaya baslamistir. Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye, Islam hukukunun
hikkiimlerini ~ diizenleme yetkisinden kaynaklanan ve oOrf ve adet hukukunun
kapsamlarindan biri olan klasik Islam hukukunun bir béliimiinii diizenler. Bu agidan
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye biiyiik bir hukuk saheseridir. Ayn1 zamanda hukuk felsefesi
alaninda 6nemli bir eser oldugu sdylenebilir. Baslangi¢ kisminin da evrensel bir hukuk
ilkesi oldugu sdylenebilir ve Osmanli 6rf ve adetleri tarafindan evrensel olarak ortaya

konulmustur diyebiliriz.
2.1.3. Hanefi Mezhebinin Osmanli’da Resmi Mezhep Kabul Edilmesinin Nedenleri

Hanefi mezhebi Osmanli'da ¢ogunlugun mensup oldugu ve resmi mezhep olarak bilinen
ameli mezheptir. Bu konuya ilim ve kiiltiir bakimindan Osmanlilar’in, Selguklular’in
memleketlerinde kalan topluluklarla yakin bir iliski i¢inde oldugunu sdylemekle
baslayalim. Osmanli’nin genis alana yayilan kiiltiirel etkilesiminden dolay1 Orta Asya'nin
yan1 sira Misir, Suriye ve Iran ile tarihi, cografi ve kiiltiirel iliskilerden dolay1 hali hazirda
Hanefi mezhebini tercih etmesi dogaldi. Hanefi mezhebinin Osmanli Imparatorlugu'nda
tilkenin resmi mezhebi haline gelmesi uzun zaman aldi. Kadi, Hanefi alimlerinden tayin
edilmis olmasina ragmen, gerek hiikiimde mezhebe uymalar1 dogal oldugu i¢in, gerekse
baska mezheplere gore hiikiim vermelerine izin verilmistir. Hatta kadilik belgesinde

mezhep kaydi bulunmamaktadir. Bu donemde Hanefilerin Safi mezhebine mensup
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alimleri vekil tayin ettikleri ve bu mezhebin verdigi hiikiimleri uyguladiklari IslAm seriat
kayitlarindan goriilmektedir (Aydin, 1986: 91).

Osmanli Devleti'nde Hanefi mezhebine mensup kadilarin ¢ogu mahkeme kadilar1 olarak
atanmustir. 16. yiizyilin ortalarindan itibaren Kadi, ser’i defterinde Hanefi mezhebine gore
kararlar almaya baslamis ve bdylece resmi mezhep uygulamasi baglamistir. Osmanli’da
biitiin kanunlar Hanefi mezhebine dayanmaktaydi ve Hanefi fikih kitabinda tarif edilen
had cezasina aykiri hiikiimler igermezdi. Para cezalarini ve diger cezalar1 yorumlarken
seriat kanunu ilkesine gore yani “cezanin alternatif bir plan1 olmali” ilkesine gore hareket
etmislerdi (Akgiindiiz, 1986: 324-325).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye’nin her boliimiiniin girisinde boliimler ile alakali terimlerden
bahsedilmistir ve baz1 maddelerin bittigi yerlerde misaller vardir (Berki, 1978: 247.) Ote
yandan Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye savunuculari, ilgili konular1 daha iyi anlamayi, yasal
hiikiimleri netlestirmeyi ve kotliye kullanimdan kaginmayi savunmuslardir (Aydin, 2003.
233.) Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin kaynagi Hanefi mezhebine ait kitaplar, tefsirler ve
uygulamalardir. Nitekim Mir'at-1 Mecele adli eser, bu noktay1 ispat etmek ve Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye'nin fikih kitabinda yer alan makalesinin kaynagin1 gostermek icin
yazilmistir. Bu nedenle, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin Napolyon veya Roma
yasalarindan etkilendigi higbir sekilde dogru degildir. (Akglindiiz,1986: 593.)

Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye, Hanefi mezhebinin hiikiimlerine dayanan bir adalet sistemi
saglamigtir. Diger birgok mezhep Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye kanununu kullanma iznine
sahip degildi. Bu, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye liderlerinin biiyiik bir ihmaliydi. Mecelle-
1 Ahkam-1 Adliyye, taginirlarin tesliminden 6nce miilk satma s6zlesmeleri de dahil olmak
lizere tim mezheplerin, tiim taraflarda oliimden kaynaklanan herhangi bir ihlalin
tazminine tabi oldugunu belirtir. Alacaklarin devrine, alacakli haklarinin devrine ve miilk
karsiliginda faize iligkin ihlallerin tazmin edilmesi gerektigi de ifade edilmektedir. Hig
stiphe yok ki hazirlik siirecinde bagska mezhepler kullanilirsa Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye’nin performansi daha dolu ve miikemmel olacaktir. Sadece burada asagidaki
sorular distinilmistiir. Ahmet Cevdet Pasa, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin
hazirlanmasinda daha eksiksiz kanunlar yapmak i¢in baska mezhepleri de uygulayabilir
miydi? Bunun cevabi bilinmemektedir, ancak Osmanli'nin benimsedigi mezheb olan
Hanefi mezhebine imtiyazlara yer vermeden riayet ettigi ve farkli mezheplerden

yararlanma yolunu kapattig1 anlasilmaktadir. Osmanli Devleti'nde Hanefi mezhebine bu
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baglilik ayn1 sevkle devam etmistir. Ahmet Cevdet Pasa Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'yi
hazirlarken baska mezheplerden istifade etmeyi diisiindii mii bilinmiyor ancak bunu
diisiinse bile, yapamayabilirdi (Aydin, 2003: 232-233; Mardin, 1946: 60-66).

Ahmet Cevdet Pasa, Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye'nin tamamlanmasina 6ncelik vermis ve
bu konuda bir grup alime tavizler vermistir. Bazi eksiklikleri olsa da Hanefi mezhebinden
ayrilmayarak Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin tamamlanmasini istemistir. Hukuk-u Aile
Kararnamesi ise ilk Osmanli aile hukukunun 6nemli bir pargasidir. Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye'den yarim asir sonra diger mezhepler tarafindan formiile edilmistir. Tam da bu
nedenle Hukuk-u Aile Kararnamesine kars1 ¢ikmaktadir. Bu da ancak iki yil sonradir.
Sonu¢ olarak Ahmet Cevdet Pasa, diger mezheplerden yararlanamadi, bu nedenle
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye bazi eksikliklerle ¢ikti. Ama en azindan kesintisiz oldu. Bu
nedenle Ahmet Cevdet Pasa su¢lanmamalidir (Aydin, 1996: 51-53).

Islam iilkeleri Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'yi sadece Osmanli'nin sahip oldugu bir hukuk
olarak degil, ayn1 zamanda uluslararasi hukuk olarak da gérmelidir. Osmanlilarin Hanefi
mezhebini tercih etmesi, Abbasi-Selguklu etkisine ve ¢ogu kisinin bu mezhebe bagh
olusuna dayandirilmalidir. Padisahin benimsedigi Hanefi ictihadinin insanlarin ilgisini
¢cekmesi, Hanefi mezhebini ilk tercih edisinden ziyade Hanefi mezhebinde 1srar ve sebat

etme sebeplerinden biridir.

2.2. MECELLE-i AHKAM-1 ADLIYYE HAZIRLANIRKEN HANEFI
MEZHEBININ ESAS ALINMASININ OLUMLU YONLERI

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye hazirlanirken yalnizca Hanefi mezhebinden yararlanilmis
olunmasimin bir¢ok olumlu yonleri vardir. Bunlardan en basta geleni o dénemdeki
problemleri ¢6zmiis olmasidir. Uzun siire hukuk metni olarak toplumda bir¢ok sorunlara
¢ozlim olmustur ve ayn1 zamanda da toplumun ¢ogu Hanefi mezhebi mensubu oldugu

icin biiyiik kolayliklar ve pratikler saglamistir.
2.2.1. Pratik Hayat Aliskanhklari

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye hazirlanirken yalnizca Hanefi mezhebinin esas alinmasinin
toplumsal hayata birgok olumlu yonleri olmustur. O dénemde Osmanli'da ¢ogunlukla

Hanefi mezhebi mensuplart bulundugu i¢in onlarin alismis oldugu bir hayat tarzi vardi ve
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Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye hazirlanirken bu yasam tarzi da goz oniinde bulunduruldu.
Nihayetinde ise insanlara pratik hayatta bir¢ok kolaylik saglandi ve hukuk kurallar1 daha
kolay benimsendi. Evrensel hukuk sistemi, dnceki donemin igtihatlarini dislamaz. Roma
hukuku ve Islam hukuku ile mukayese edilmesi gereken yaprtasi ilke ve normlarim biitiin
donemlerde gecerli olan evrensel degerler oldugunu gostermektedir. Hukuk sistemleri
arasindaki bu benzerlik ve kaynagsma Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin hazirlik siirecine de
yansimaktadir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye hazirlanirken Hanefi mezhebinin yani1 sira bu
zamanda Bati'da gecerli olan kanunlar da esas alinmistir. Hanefi mezhebinin dini
meseleler ve mezhepler konusunda farkli goriisleri vardir. Bu, doktrin agisindan zengin
bir mezheptir. Klasik donemde hakimler, farkli agilardan ¢ok genis bir yelpazede karar
verme yetkisine sahipti. Uygulamada, hakimlerin benzer konulardaki kapsamli kararlar
farkli kararlara yol agmustir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye’yi savunurken durum su
sekildedir: “Hanefi mezhebinin ¢esitli donemlerinde birgok Miigtehit bulunuyordu ve
bunlarin verdigi fetvalar arasinda bir¢ok tezatliklar bulunuyordu. Bu kadar farkli goriis
arasindan dogru bakis acisinin ayirt edilmesi gerekiyordu ve bunu tespit etmek ¢ok zordu.
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye hazirlanirken Hanefi mezhebinin farkli ekolleri fetvalar
veriyorlardi. Bunlar arasindan hukuka en uygun oldugu diisiiniilen yasal zorunluluklar
norm olarak se¢ilip diizenlenmistir’” (Karatepe, 2015).

Aslinda Hanefi mezhebi diger mezheplere gore daha fazla doktrin zenginligine sahiptir.
Bu durum bircok mezhep arasinda fikir ayriliklarina yol agmistir. Nitelik ve nicelik
acisindan bu fikirlerin ¢ogunu hicbir kadi etkili bir sekilde uygulayamaz. Bu her zaman
bir sorun olmustur. Siyasi ve ekonomik nedenlere bu nedenler de eklendiginde yeni
kanunlarin ¢ikarilmas1 gerekliligi yadsmamaz hale gelmektedir. Oyle ki Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye'nin temeli dinden gelir. Miisliimanlar ve gayrimiislimler bir arada
yasar; sahitlik, aile ve miras hukuku gibi meselelerde Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye zaman
zaman ihtiyaglar1 karsilayamadi. Bu nedenle insanlar medeni kanunu diizenlemek i¢in
cok ugragmiglardir. Beklenen sonuglar alinamayinca Ukud ve Vacibat heyetleri ile
Mecelle-i Ahkam-1 Adliye heyetleri olmak tizere iki farkli gruba ayrildi. Hilafet ve Seriat
Mahkemesinin kaldirilmasindan sonra komite iiyeleri sézlesmelerini yenilediler ancak
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye eksikligi giderilmedi (Oztiirk, 1973: 32-92; Karahasanoglu,
2011: 93 -124).
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Hanefi Okulu, Osmanli Imparatorlugu'nun resmi okuluydu. Bu goriislerden gelen
medreseler o kadar coktu ki mezhepteki en dogru gorisii, Ogreti hiikiimlerine
dayandirmak gerekmekteydi. Hukuk tekdiizeydi. Bu nedenle Islam mezhebi
miiderrislerinin fikih eserleri de yaptinm kaynagi olarak kullanilmaktadir. Kadilarin
yetistirilmesi ¢ok zaman alici bir siire¢ oldugundan, amaci Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye'nin sunmus oldugu gibi fikih kiiltlirline asina olmayan Nizamiye mahkemesi
kadilarinin bu eksikliklerini gidermektir (Zeydan, 1988: 207-208).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, Seriat hukukuna dayali bir hukuktu. Bu alandaki ilk kanun
olmas1 nedeniyle ayr1 bir énem tasimaktadir. Bu baglamda, Islam iilkeleri tarafindan
yapilan kanunlar1 olusturup somutlastirarak, Islam hukuk tarihinde bir kodifikasyon
donemi agnmustir. Ote yandan zaman igerisinde Hanefi mezhebinin farkli gériisleri ortaya
cikmis ve bu goriislerden en ¢ok kabul goren goriis secilmistir. Bu sebeple bu zorlugu
asmak i¢in uygulamanin temelini olusturan terimleri bir araya getirecek kanunlar
c¢ikarilabilirdi (Aydin, 1986: 469).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, toplumsal kiiltiiriin bir {irtinii oldugu i¢in mensei itibariyle
tamamen ulusal bir hukuktur. Herhangi bir yasal sistemin alintis1 veya etkisi yoktur. Bu
nedenle uyum siirecinde sistemin degistirilmesi zor degildir ¢iinkii yiiriirliik tarihinden
itibaren vatandaslarin hayatlariyla uyum iginde yasama aliskanligini ihlal etmemistir.
Ayrica Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, Islam Seriat hukukundan yararlandigi igin toplumsal
orf ve adetlere gereken degeri vermektedir. Ayrica, siyasi degisimlere eslik eden sosyo-
ekonomik degisimler, davalarin mahkemede ¢éziimlenmesinde klasik doneme gore farkli
yollar agmistir. Bu durum her ne kadar mimari gelenek ve goreneklerdeki degisimlere bir
ornek olarak goriilse de o donemde toplumsal hayatin getirdigi degisikliklerin hakimler
tarafindan uygulanan hukuk normlarinda degisikliklere yol actig1 6rneklerden biridir. Bu
sebeple Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye Hanefi mezhebinin goriislerine uygun bir sekilde
hazirlandi. (Kasike1, 1997: 61-71).

2.2.2. Hiikiim ve Fetvalarda Kolayhk

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye aslinda Hanefi mezhebine mensup ¢ogu insan etkileyen fikih
ve fetvay1 6zetleyen Hanefi mezhebi kitaplarina dayanan bir kanun olarak ilan edilmistir.

Ayn1 zamanda da bir 6zet kitabidir. Bununla birlikte, Mecelle-1 Ahkam-1 Adliyye sistemi
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tam olarak taklit etmese de benzer ama yeni bir yontem gelistirilmistir (Kasike1, 1997:
34; Aydin, 1986: 32-33).

Geleneksel sosyal kanunlardan derlenen klasik doktrinler kiilliyatinda, yeni ekonomik ve
sosyal catismalari ¢ozmek i¢in yetersiz hiikiimler vardir ve doktrinleri anlayacak ve
uygulayacak yeterli hukukgu yoktu (Karatepe, 2015: 272).

Hanefi mezhebi, ogretileri ve ekolleri bakimindan zengin bir mezhep olup, hukuki
konularda farkli goriisleri savunmaktadir. Klasik donemde hakimler ve kadilar hiikiim
verirken farkli agilardan kararlar verirlerdi. Uygulamada, hakimlerin benzer konulardaki
kapsamli kararlar1 farkli hiikiimlere yol a¢mustir. Mecelle-i Ahkdam-1 Adliyye
hazirlanirken Hanefi mezhebinin farkli ekollerinin hepsi fetvalar vermistir. Simdi
uygulanmakta olan ve giiniimiiz eksikliklerini en giizel sekilde karsilayacagi sdylenen
kanun olarak sec¢ilmis ve diizenlenmistir. Bu Yonetmelik kapsaminda karar vermek
zorunda olan hakimler, herhangi bir mahkeme igtihatlarin1 uygulamazlar. Bu konuda
herhangi bir takdir yetkisi bulunmamaktadir. Boylece mevcut yasa anlagmazliklar ve
hukukgularin fikhina gore degil, padisahin isteklerine gore yiiriitiilerek yasalara gore
belirlenecektir (Karatepe, 2015: 275).

Ahmet Cevdet Pasa'nin Hristiyan iilkelerinin hukuki 6gretileriyle daha alakali oldugu,
Asim Efendi'nin ise; Arapc¢a bildigi ve Osmanli alimlerinin fermanlariyla ilgili oldugu
ancak fikih bilmedigi sdylenir. Bu sebepler dolayisiyla sozlerinin gecersiz oldugu
soylenmektedir. (Ceylan, 2019: 91).

Kitap seklinde yazilan Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, Islam 6zel hukukunun bir béliimiinii
icermekte olup, fetvalarla formiile edilmis, yani mahkemelerle ilgili bir dizi yonetmelik
anlamina gelen bir kurallar biitiiniidiir. Bu noktada Osmanl1 Devleti'nde insanlarin ¢ogu
Hanefi mezhebine mensup olmasi, Hanefi mezhebinin {ilkenin resmi mezhebi olmasi,
yerlesik diizenlemelere uyum saglamasini kolaylastirmaktadir (Kasike¢1, 2013; s. 309).
Fetavay-i Alemgiriyye, Fetavay-i Cihangiriyye veya meshur isimleri Fetevay-i Hindiye
ise Burhanpurlu Seyh Nizam liderliginde on kisilik bir heyet tarafindan su siraya gore
hazirlanmistir: Babiir hiikiimdar1 Muhyiddin Evrangzip Alemgir (1658-1707) yanlarinda
dort yardimceisi vardi. Bu eser ayni zamanda heniiz yayimlanmamis sistematik bir eserdir.
Bir hukuk kitab: olarak tarihte yerini almistir. Ayni sekilde Ibn Niiceym de bazi kurallar:
ve temel sorular1 toplamis ve bunlara gore islemistir. Bu kitaptaki terminoloji, bu kitapta

yer alan Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye emsalindeki maddelerden biyiik 6lgiide
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yararlanmigtir. Tanzimat'ta Osmanli Devleti'nden 06nce seriat hukuku alam
yasallastirilmamis olmasina ragmen, Ozetler ve seriat kitaplari hukukun ihtiyaglarini
karsilamis ve hiikiimlerinin uygulanabilirligini gostermistir. Osmanli Devleti'nin fikhi
hukuken derlenmesi gerekliydi. Gorgii kurallari, 6rf ve adetler, eski bir siire¢ (bin y1l gibi)
icin formiile edildiginden, uyum sorunlariyla karsilagsma olasiligin1 azaltmak i¢in iilkenin
gelenek ve gorenekleri goz Oniinde bulundurularak sekillendirilir. Ancak tiim Osmanl
vatandaslari i¢in gecerli olan kanunlar uyum siirecinde basarili sonuglar iiretebilmektedir

(Kasike1, 2013: 311-312).
2.2.3. ictihat Ehliyetine Sahip Alimlerin Varhg

Osmanli'da Hanefi mezhebi mensuplari sayica fazla oldugundan ictihat ehliyetine sahip
alimlerin sayis1 da fazlaydi. Bu ylizden toplumda meydana gelen bir probleme ¢6ziim
bulmak daha kolay ve hizliyd:. Islam'in ilk zamanlarinda kisiler arasi iliskileri kontrol
etme zorunlulugu yerlesik kurallarla mevcuttu; kitaptan (Kur'an'dan) hadislere, kiyas ve
icma gibi fikih ilmi olarak belirlenmis terimlere atiflar igeriyordu, bu terimler ifta ve
seriatta mithimdir (Y1ilmaz, 2008: 24).

Seriat hukuk sistemi de diyebilecegimiz seriat sistemi, Islam'in ilk déneminden beri
kullanilmaktadir (Yilmaz, 2019: 36).

Mecelle nitelik bakimindan Seriat hukuk sisteminden bazi farkliliklar gosterse de
kuskusuz ¢esitli donemlerde etkin rol oynamis, hukukta ve diger alanlarda kamuoyu i¢in
en &nemli basvuru kaynaklarindan biri haline gelmistir (Orsten, 2011: 3). Ferman
sisteminin halk nezdindeki rolii ve faydalari, etkili bir kisinin talimat vermesini
gerektirdigi dikkate alinmalidir. Bu nokta da Osmanli Devleti'nin fetvaya verdigi dnemi
gostermektedir (Orsten, 2011: 56).

Osmanli Devleti'nin klasik hukuk yapis1 Tanzimat'tan sonra biiylik degisikliklere
ugramistir. Tek hakimli seriat mahkemeleri, ticaret mahkemeleri, hukuk mahkemeleri ile
toplu hakimlerden olusan ceza mahkemeleri de kurulmaya baslanmistir. O mahkemelerin
iiyeleri i¢inde gerekli hukuk bilgisine ve klasik literatiire sahip kisiler bulmak
imkansizdir. Bu nedenle {iyelerin yararlanabilecegi Tiitkce hukuk metinlerinin
yazilmasina ihtiyag vardir. Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye, donemin siyasi durumu, iilkenin
i¢ ve dis sorunlari, yenilik ve Batililasma cabalar1 gibi faktorlere dayali olarak bir¢ok

tedbiri formiile edip uygulayabilmistir. Askeri, idari, hukuki ve sosyal yapilardaki
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degisiklikler, ticaret ve ceza mahkemelerinin kurulmasi ve Osmanli mahkemelerinin ikili
sistemi, bilimsel faaliyetlerin siirdiiriilememesi nedeniyle hakimlerin say1 ve kalitesinin
yetersiz kalmasina neden olmustur. Batililagsma girisimleri sonucunda, yenilikler Osmanli
hukuk sisteminde de y6netimi yeni bir medeni kanun ¢ikarmaya zorlamistir. “Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye”nin mukaddimesinde yer alan bazi nizam ve maddelerin ispat
vasitalarinin tiim yonlerini ele aldigi goriilmektedir. Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye’nin
mesruiyeti, Osmanli’da yiiriirliige girdiginde medeni hukukun gerekliligini kanitlamistir.
Bu durumun temel nedenlerinden biri, yeni kurulan yarginin, hakimlerin nitelikleri ve
sayilar1 ile hakimlerle olan uyusmazliklarin ¢oziimiine iligskin tam diizenlemelere sahip
olmamasidir (Oztiirk, 1973: 33-35). Ayrica siyasi degisimlere eslik eden sosyo-ekonomik
degisimler, davalarin mahkemelerde ¢oziime kavusturulmasini klasik donemdekilerden
farkli kilmistir. Bu nedenle 19. yiizyi1lda Osmanl iilkelerinden somiirgecilige gegisin ve
nihayetinde yari-somiirge ve sanayilesmis “Batili” iilkelerin ortaya ¢ikardigi ekonomik
(ticari) iliskilerin ticaret hukuku ve bor¢ hukuku alanlarinda olmasi gerekmektedir. Bu
ithtiyaglarin karsilanabilmesi i¢in “Ticaret Hukuku” uygulanmaya baglanmistir ancak borg
hukuku alaninda bu alandaki bosluklar1 doldurmak icin ayr1 diizenlemelere de ihtiyag
duyulmaktadir. Bu ihtiyaci karsilamak igin fikth alimlerinin Islam hukuk teorisi
baglaminda ic¢tihadr formiile etme olasiligindan s6z edilebilir. Ancak Mecelle-1 Ahkdm-1
Adliyye (yukarida bahsedildigi gibi) unvaninin verilmesinin sebebi, hakimlerin 6niindeki
uyusmazligr ¢ozmelerine fayda saglayacak “anlasilan” hukuk dizinine ihtiyaglarinin

olmastydi (Aydin, 2003: 232).

2.3. MECELLE-i AHKAM-I ADLYYE HAZIRLANIRKEN HANEFi
MEZHEBININ ESAS ALINMASININ OLUMSUZ YONLERi

Bu bolimde Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin hazirlanmasinda Hanefi mezhebinin esas
alinmasinin olumsuz yonlerini agiklayacagiz. En basta gelen olumsuzluk ise diger
mezheplerin dikkate alinmamas1 ve bazen bu sebepten dolay1 bazi problemlere ¢6ziim

bulunmasinda zorluklarin yaganilmasidir.
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2.3.1. Kanunlastirmanin Sakincalarl/ Dezavantajlari ve Avantajlari

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, evrensel hukukta mithim bir asama olan kanunlastirmay1
temsil eden evrensel hukuk ekoliinde miithim bir konuma sahiptir. Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye'de o dénemin sartlarinda higbir beceri ve yetenegi olmayanlara atifta bulunan
doksan dokuz kural vardir. Bu Doksan dokuz ilke, fikhin mantigini, isleyisini ve
inceliklerini anlamaya yardimec1 olur ve sorunlara sistematik ve Islami fikih teorisinden
bakmamiz1 saglar, ancak elestirinin nedeni, rastgele diizenlenmis olmalar1 ve
degistirebilme yetenegine sahip olmalaridir. Burada kanunlagtirmnin sakincalarina
deginecegiz. Ayrica elestirilerin bir kismi hakli olsa da durum Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye hazirlik siirecinde meydana gelen olumsuz etkilerle birlikte degerlendirilmelidir
(Yildirim, 2001: 19-24).Mecelle modern bir kanun olarak hazirlanmistir. Tarihi siirecte
bdyle bir calismanin olmasi Osmanli hukuk misyonu i¢in 6nemli bir olgudur. Hukuk
birlikteligini saglamistir. Boylelikle hakimlerin hiikiim verirken hukuk birlikteligini
saglamalarina neden olmustur. Fetva ve hiikiim birlikteliginden dolayr Osmanlt
déneminde bir hukuk kargasasinin dniine gegme sorunsalina zemin hazirlamistir. Sadece
aile hukuk konularina deginmemistir. 1917 yilinda hazirlanan hukuk-i aile kararnamesi
buna katki sagladigi i¢in bu konu mecellede ele alinmamustir..

Kanunun yapim asamasi ve cesitli unsurlart bazi olumlu/olumsuz elestirilere konu
olabilmektedir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye insan yapimi oldugu i¢in hatasiz degildir,
ancak bu diinyadaki konumunu gizlemez. Aksine, Islam hukukunun kodifikasyonunu 12.
yiizyila uygun hale getirmek i¢in ¢18ir acan ihtiyag i¢in bir kivilcim saglar. Bu bakimdan
bu ¢ok 6nemli bir gerekliliktir. Unutulmamalidir ki, her bir kiviletm eninde sonunda
yanginin giiclinii artiracaktir. Kanun olgusuna yonelik elestiriler daha ¢ok tarihsel hukuk
ekollinliin mensuplar tarafindan ileri siiriilmektedir. Bunlara gore mevzuat, hukuka
disaridan miidahale etmek demektir. Bunlar ise toplumsal huzursuzluk ile kaosa yol
agacaktir. Hukuk, toplumun ifadesi olmali, yani dis miidahale olmamalidir. Ote yandan,
kanun, hukukun dogal gelisimine miitevazi bir dis miidahale bigimidir. Oziinde, tarihsel
hukuk okulu, Almanya'nin Fransa'dan etkilenecegi korkusu nedeniyle kodifikasyon
olgusuna olumsuz bakmistir. Ortaya koyduklar1 yontemler ise toplumsal hayatin ihtiyag
ve sorunlarmi gidermekten uzaktir, toplumdaki hayatlar1 zorlastirirken hukukun da

zorlasmasinit engellemeye calismaktadir. Bunu tarihi hukuk ekolciileri ve bagimsiz
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hukukgular ileri siiriilmiistiir. Bu diisiince bir yere kadar haklidir. Ancak hukuki olgular,
Islam hukuku veya Ingiliz hukukundan ziyade medeni hukuk sistemlerinde meydana
gelen hukuki faaliyetlerdir. Bu hukuk sistemlerinde hukukun temel gelisimi sozlesme
oncesi iken, hukukun gelisimi s6zlesme disidir. Olgularin agiklanmasinin esasen kanunun
dondurulmasi agisindan etkili olmasinin, kanun koyucunun kanunu ilan ederken olas1 her
konu i¢in Ozel dava yoOntemleri gibi ayr1 kurallar formiile etmis olmasindan
kaynaklandigin1 diisiinliyoruz. Bu yaklagim, toplumda meydana gelebilecek ya da
dogabilecek her durumu g6z 6niinde bulundurarak, bu duruma uygun kanunlar yapilmasi
ilkesini beraberinde getirmektedir. Bu yontemin imkansizligi, dogal olarak hukuk
kurallarinin belirli modellerle sinirlandirilmasina ve kanunlarin dondurulmasina yol
acmaktadir. Ancak ilerleyen insanlik bu tiir yasallastirmanin istenilen faydalar
saglamadigini gormiis, tam tersine zamanla sorunun kokii oldugunu ve deneme yanilma
benzeri bir yontem kullanarak zaman i¢inde bu yontemi sorunun kaynagi olmus, hukuki
faaliyetler soyut kural yoOntemine gore yiritilmistir. Ayrica kanunu uygulayan
hakimlerin takdir yetkisi olmadigi i¢in bu durum hukuki bir donma ile sonuglanacaktir.
(Grossi, 1994: 3).

Kanunlastirma, hukukun dstiinliigiinden hukukun egemenligine mi geciyor? Bu tiir
elestirilerde hukuki gercekler her seyden o©nce hukukun {istiinliigline (hukuki
mutlakiyetcilige) yol acacaktir. Bu, tstiilik hukuku ve ictihat hukukunun 6liimiine yol
acacaktir. Hukuki mutlakiyetgilik bu tehlikeyi kontrol altina alabilse de dengeyi
koruyarak ve yasallagtirma faaliyetleri yiiriiterek bu potansiyel tehlikeden kurtulmak da
miimkiindiir. Aslinda, bu tiir tehlikeler yasama faaliyetlerinde ortaya ¢ikmadi ve bu tiir
ornekler hukuk tarihinde nadir degildir. Literatiirde yasama faaliyetlerinin olumlu ve
olumsuz yonlerine iliskin goriisler genel olarak bunlar1 icermektedir. Yukarida
bahsettigimiz gibi, iyilesme davranisi kendiliginden olusan bir olgu degildir. Bu, insan
ithtiyaclari nedeniyle meydana gelen mesru bir faaliyettir. Bu amagcla, hukuki etkiye sahip
kanunlar olusturmak yerine, toplumun degerlendirme ihtiyaglarini dikkate almaliyiz.
Uygulanmakta olan hukuk sisteminin 6zelliklerini dikkate alarak hukuksal faaliyetlerin
dezavantajli degil, avantajli olduguna inaniyoruz. Tarih boyunca yasama uygulamalari
hukuk biliminin ve hukuk sistemlerinin ilerlemesine ¢ok katkilar saglamistir (Grossi,

1994: 3).
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2.3.1.1. Miictehitlerin Tabakalara Ayrilarak Artik Miictehit Yetisemeyecegi

Diisiincesinin Hikim Olmasi

Islam hukuku denilince akla ilk olarak Hz. Peygamber gelir. Peygamberin sozleri, fiilleri
ve uygulamalar1 kullanilsa da tamamen farkli anlamlara sahiptir. Rivayet edilen fikhin
maddi delil olarak kullanilmaya baslandigi Miictehit imamlarin, sahabelerin, tabiun,
tebeu't-tabiun ve bir¢cok hitkiimdarlarin kural ve faaliyetleri de rivayet boliimii igerisinde
degerlendirilmistir (Pekdemir, 2018: 165). Daha sonra miigtehitler tabakalara ayrilmistir
ve toplumda da artik yeni miigtehitlerin yetismeyecegi kanaati yayilmistir. Bu boliimde
bu diistincenin neden hakim oldugunu inceleyecegiz.

Tahkim, hukuki bilgileri aktarmanin bir yoludur. Hukuki goriis alisverisi i¢in bir aragtir.
Bu, Islam'in dgretilerini 6grenmenin ve dgretmenin yollarindan biridir. Hz. Peygamber
zamanindan beri Seriat miras1 Miictehit Imamlar'da kok salmis, ashab ve Tabi’un ile
devam etmis ve rivayetler yoluyla aktarilmistir. Hukukcular ve &grencileri Islami
hiikkiimlerin iletisimcisidir ve bilimsel konferanslarda o6grendiklerini arkeologlarin
titizligiyle aktarirlar (Pekdemir, 2018: 167). Sahabiler diger Miigtehitlerle aym
seviyededir. Ancak Sahabeler yoruma davet etmemislerdir (Pekdemir, 2018: 183).

A

Tabi'in' dan sonraki doneme, Islam hukuk tarihinde “tabeu't-tabiin” ya da “Miictehit
imamlar” ¢ag1 denilmektedir. Ashab ile Tabi’ un ¢agindan degisik olan Tebeu't-Téabiin
doneminde insan odakli diisiinmenin mezhepsel siireci olusmaya baslamistir. Ciinkii
Miigtehitler bu donemde sistematik olarak goriislerini cesitli alanlarda dile getirmistir.
Miictehit imamlarin farki, rivayetin bir peygamberden elde edilip edilmedigine
bakilmaksizin, rivayetin degerini belirleme anlayis ve yontemlerindeki farkliliklar
mezheplerin olusumunu farkli bir sekilde etkilemistir. Tebeu't-Tabiin doneminin en
onemli 6zelligi, Miigtehit Imam'in yazili ve sozlii rivayetlerinden bagimsiz mezhepsel
yontem ve olusumudur (Kogkuzu, 2014: 174-190; Kirbasaoglu, 2015: 197 -347; Giil,
2014: 124-134).

Hz. Peygamber doneminden bu yana, Miigtehit Imam'a dayanan ve ashab ve Tabi’ un ile
gelistirilen Islami hukuk mirasi, anlati yontemleriyle aktarilmistir. Hz. Peygamber,
sahabeler, tabiin ve Miictehit imamlar tarafindan nakledilen rivayetler, fikhin vahyin
amacma gore dinamik ve siirekli gelisiminin temellerini atmustir. Ciinkii bilim

adamlarinin gilincel sorunlari1 ¢ozerken bagvuracaklart hukuki materyallerde 6nce tasnifler
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ortaya ¢ikiyordu. Ibn Niiceym gibi Hanefi Mezhebinin fikih kurallarini bir araya toplayan

ilim adamlar1 da yetismisti. (Ibn Niiceym,1403/1983,3-18). Ayrica Ibn Kemal de 6nemli

bir ilim adamidir ve hayata gegirilemeyen tasnifinde ise fukaha 8 tabakaya ayrilmistir.

1.

Miictehid-i Mutlak: Baska bir mii¢tehidi asla taklit etmeyen miigtehittir. Faydali
olsun veya olmasin, mutlak ictihad1 vardir. Her birinin bir igtihat usulii ve tarikatlar
vardir.

Mezhebde Miictehit: Bunlar ise Ebu Hanife’ ye ictihat yontem ve goriislerinde
uymusglardir

Meselede Miicgtehit Olanlar: Herhangi bir hiikkiim vermeksizin igtihatta
bulunanlardir. Imamlarin kesin kanaatleri olmayan konularda hiikiim verme haklari
vardir. Iimamin sdylediklerine itiraz edemezler.

Tahric Erbabi: Bunlarin hukuk becerileri yiiksektir. igtihat yapamazlar, ancak
mezhep ve fikih meselelerinin usul ve esaslarina hakim olduklart i¢in mezhebin
Miigtehitlerinin aktardiklari goriisleri agiklamislardir ve birden fazla anlayis olabilir.
El-Cessas, Ebl Bekr er-Razi ve miiridi Eba Abdillah Ciircani gibidir.

Tercih Erbabi: Onlar hukuk¢udur ve kanitlara dayali olarak mevcut kaynaklardan
ve anlatilardan birini segme hakkina sahiptir. Kanitlar1 inceleme ve karsilagtirma
yetenegine sahiptirler. Ancak Tarikatin miiritlerinin seviyesine ulagamadilar.
Ashab-1 Temyiz: Se¢gme hakki olmayan, mezhepteki agik ve ender rivayetleri ayirt
edebilen, kuvvetli ve zayif fikre hitap eden fakihlerdir. Mezhepsel inceleme
kanitlariin eksiklikleri ve c¢esitli bakis acilari, diger mezhepleri bunaltmak ig¢in
yeterli degildir, ¢iinkii deliller1 yorumlarken ve soru sorarken sectikleri kisilerle ayni
etkiye sahip degildirler. Ashab-1 Temyiz kitabi tetebbu' olup, bu mezhepteki goriis ve
rivayetler celiskilidir. Secilen uzmanlar gibi temyiz edenin arkadaslarinin da
mezhebin akidesini hatirladiklar1 goriilebilir. Ancak delilin ruhuna ve inceligine niifuz
etmede tercih mertebesine ulasamazlar. Delil ve muhakeme bakimindan Mukallit
seviyesindedirler. Ote yandan, secilen uzmanlar sadece kanittir.

Miitin-i erbaa: 4 metinden tiiretilen iinlii “el-Kenz, el-Muhtar, Vikaye, Mecma”
isimlerinin sahiplerini kapsar.

Mukallid-i Mahz: Onlarin igtihat yetkisi yoktur. En biiyiikk avantajlari, binlerce
problemi ezberlemeleri ve bulduklar1 problemleri ister 1slak ister kuru olsun iglerine

geleni uygulamalaridir. Birgok sorunu hafizalarinda biriktirmislerdir. Ancak
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delillerini kontrol etmemis ve bir karar vermemislerdir. Sorunun nedenini bile
sOylemezler. Bunu “kiyle” diyerek yaparlar. Kendilerinden 6nceki insanlardan kitap
alirlar. Meshur bagvuru kaynagi olan “Reddii'l-Muhtar” bunlardan biridir. Tiiziiglin
gerekgelerini agiklamaya yonelik ¢abalar, gercek bir delil degil, devretme tiiriiniin bir
ifadesidir. Belki de soyledikleri hiikiimdarin hafizasinda ve hayalinde bile yoktu.
Bulduklarmi1 gercek mi degil mi diye se¢gmeden topladilar. Ibn Kemal onlari,
karanlikta odun toplayan ve “Hatibu'l-Leyl” denilen kerestecilere benzetmektedir. Ne
alirlarsa alsinlar ¢iirtik yerine saglikli olani segeceklerdir. 800 Hicriden sonra Hanefi
alimlerinin ¢ogu bu ciimleyi terk etmistir. (Keskinoglu, 1967).
Fikih kitaplar1 Islam hukukunda “hukuk” anlamina geldigi i¢in hukuk adina metnin
hazirlanmasina ve ilan edilmesine gerek yoktur (Ekinci, 2019: 336). Osmanli
Imparatorlugu déneminde zamanin ihtiyaclari ve dis baskilar nedeniyle Fransiz modeline
uygun olarak Nizamiye mahkemesi kurulmus, birinci mahkeme baskani1 ve birinci derece
Ser'iyye mahkemesi hari¢ olmak iizere son c¢are olarak Nizamiye mahkemesi
kurulmustur. Bu ii¢ yargicli mahkemelerde hukuk¢u olmayanlar vardir. Bu mahkeme
hakimleri, hukuk bilgilerinin hiikiim vermeye yetmemesi nedeniyle eski hukuk kitaplarini
okumak veya Miigtehide basvurmak zorunda kalmislardir. Zamanla, bilgili ve yetenekli
bircok {lilke artik ayak uyduramaz hale geldi. Halk bile bu karmasik kitaplardaki metni
anlamakta ve uygulamakta giicliik ¢cekmistir. Mezhepler arasindaki diizenlemelerdeki
farkliliklar, Islam hukukunun menseinin farkli yorumlanmasma neden olmus ve

uygulamada bazi zorluklara neden olmustur (Ekinci, 2019: 337).
2.3.1.2. Fikih Ilmi Tabhsilinin Zayiflamasina Hatta Gerilemesine Sebep Olmasi

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin Hanefi mezhebini esas alarak yaptigi Kanunlastirmanin
fikih ilmi tahsilinin zayiflamasina hatta gerilemesine sebep olacagi diigiiniilmiistiir. Fikih
ilmi, kanun hiikiimlerini olustururken toplumsal gergekligin ne dlciide dikkate alindigini
ve toplumsal degisimi tetikleyen ve yonlendiren faktorlerin neler oldugunu belirlemek,
hukukgularin hiikiimleri formiile etmelerine yardimeci olacaktir. Seriat mahkemesi
kadilarinin egitiminin niteligi ve niceligi kusurludur. Ancak o zaman aile hukuku
aciklanmistir. Hanefi mezhebi, 6zellikle ailede Gayrimiislimler {izerinde yarg1 yetkisine
sahip konsolosluk mahkemelerini kapatarak kati bir sekilcilik uygular. 19. yiizyilda

baslayan Batililasma Hareketi, Tanzimat sonras1 kiiltiirel degisimler, feminist hareket ve
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kadinin kiiltiirel diizeyinin gelismesi, liiks evlerin yerini modern ailelerin almasi ve diger
aile yapisit degisiklikleri daha ¢ok modern bir etkiye sahiptir. Savaglarin artmasi ve
kadinlarin sosyal hayata katilimlarinin artmasi, kocalarinin savasa katildigini ve geri
donmedigini kanitlamaz. Sayilar1 her gecen giin artmakta ve kadin sorunlarina iligkin
Batili, Tiirk ve Islami diisiince ve kadinlara yonelik savaslarin neden oldugu isci ve
memur eksikligi arzusu kadin sorunlarinin nedenlerinden biri olarak sayilabilir (Aydin,
1998: 314-315).

Islam'da dinin ana kaynag1 Kuran'dir ve din bilimleri Kuran'a dayanir. Ancak Kuran,
kisisel ve sosyal hayatin tiim detaylarindan bahsetmez. Kuran'da paradigmay1 olusturan
bazi temel ilkeler vardir. Kur' an' da yer almayan konular hadislerle doldurulmaktadir.
Hadis hiikmiiniin kaynag1 olarak hukukgularin 6niinde biiyiik bir hadis kiilliyat1 vardir.
S6z olsun, amel olsun, saglam olsun, uydurma olsun, miinasebetlerin diizeni, Kuran'a
aykirt olsun, peygamberin goriisii olsun, akranlarinin goriisleri olsun, bunlar cesitli
kategorilere ayrilmaktadir. Degerlendirme icin diinyadaki kategoriler yalnizca bu
siireclerden sonra olabilir. Ancak hukukgularin nerede ve ne zaman yasadiklarinin
toplumsal gercekligi de iiretilen diizenlemeleri etkileyebilmektedir (Geng, 2019: 10).
Kanun, baskalariyla ilgisi olmayan kisisel haklar saglamaz. Ote yandan Fikih bu konulari
diizenler ve bu durum psikoloji alaninda Fikih'a ve onun sosyolojik degerini ortaya koyar.
Cana kiymak ve aclik grevi yasaklanmistir ancak bu sartlar hukuk bilimi tarafindan
dikkate alinmamistir (Yaman, 2016: 16). Ayrica fikih, mevcut toplumsal diizenin
korunmasini saglamakla birlikte, fikhin bu yoniine ek olarak, ayn1 zamanda yapici ve
doniistiiriiciidiir. Erdogan'm bu konudaki agiklamasi su sekildedir: “Islam hukukunun
kendine ait bir mesaji vardir ve bu mesaji pratikte gerceklestirmektedir Amaci sadece
insanlarin takdir ihtiyaglarini karsilamak degildir.” (Erdogan, 2014: 34).

Miigtehitler ve hukukgular kendilerine verilen hareket alaninda yeni hiikiimler verirken
ithtiyaglar1 dikkate almislardir. Béyle yapildigi zaman, farkli alanlarda ayn1 anda farkli
uygulamalarin veya aynmi alanda farkli zamanlarda farkli uygulamalarin nedenlerini
anlamak kolaydir. Fikih sosyolojisi arastirmasi, hukuk¢ularin (yasadiklar1 toplumun
mensubu olduklar1) toplumsal olgulara kars1 tutumlarin1 ve toplumsal olgular ile kanun
ve yonetmelikler arasindaki iliskiyi igermelidir (Bilgin, 2013: 249).

Toplumsal kabul agisindan degisimin hiz1 5nemlidir. Ihtiyaclar, gelenekler, dini inanglar,

ekonomik ve politik yapilar gibi sosyal gercekler, yeni seylerle biitiinlesme siirecinde
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belirleyici faktorlerdir. Hukukgular, yeni seylerin dahil edilmesi siirecinde de ¢ok dnemli
bir rol oynamaktadir. Bunun i¢in hukukgularin toplumu yakindan anlamasi gerekir.
Degisiklikleri zamaninda ve kararli bir sekilde kontrol etme yetenegini gosterebilmelidir.
Bu yavaslama bazen toplum igin iyidir (Oztiirk, 1973: 43).

Toplumsal ihtiyaglar, degisimler ve toplumsal ger¢ekler dikkate alinmalidir. Degisim her
toplumda vardir. Burada bahsi gecen degisiklik, degisimin meydana gelmesini 6nlemek,
meydana gelmezse yok olmak, meydana geldiginde sosyal refahi saglamak veya meydana
gelirse toplumu menfaatlerden mahrum birakmaktir. Toplumu ve toplumun ihtiyaglarini
anlamasi gereken hukukgular, gerekli yargilar1 yapmazlarsa toplumsal tikanikliga neden
olacak ve hukukun temeli kayganlasacaktir. Sosyal konular bir kenara birakilamaz.
Beklemeye devam ederseniz toplumsal bir patlama olacak ya da toplum kendi alternatif
¢Ozlimlerini {retecektir. Benzer durumlarda Miisliimanlarin da hukuktaki bazi
bosluklardan yararlanmalari, aldatmaya (hile-i ser'iyye) basvurmalari ve mahkemeye
cikmalari gerekmektedir. Fikhin kaynagi olan din tamamen hayattan dislanacaktir. islam
iilkeleri en basindan beri hukukun birligini ve istikrarin1 saglamak gibi gercek cikarlar
temelinde mevzuat ¢ikarmaya ¢alismislardir. Osmanli hukukg¢ular1 daha 6nce olusturmus
olduklart zengin hukuk sistemini miras almistir. Ancak Osmanli Devleti'nin degisen
ulusal kosullar1 ve hizla gerileyen siyasi, idari, sosyal, egitim ve ekonomik alanlar,
zaaflarin1 da beraberinde getirmistir. Gelismenin gerilemesi ile liberal sanatlar egitimi
dogal olarak zayiflamistir. Bu nedenle nitelikli ve miictehit egitimini engelleyen dnemli

bir faktor haline gelmistir (Kdse, 1998: 170).
2.3.1.3. Taklit¢iligin Yayginlasmas1 Sonucunda i¢tihat Kapisinin Kapanmasi

Kanunlastirma calismalar1 sonucunda taklitciligin yayginlasacagi ve igtihat kapisinin
kapanacag1 diisiincesi toplumda yer almistir. Oysaki miiftiiniin hiikiim ¢ikarirken
kullandig1 yontem ve kaynaklar, alimin kabiliyetine ve fermanin derecesine gore degisir.
Kanunlarda veya orf ve adet kanunlarinda agik ve kesin olarak uygulanan kurallarin
bulunmamast durumunda, yargi kurallarinin yetersizligi nedeniyle hakim veya
avukatlarin gortisleri kabul edilmektedir. Etkinligi ve yaygin taklidi nedeniyle olumsuz
bir etkiye sahiptir ve Osmanli dnceki hukuk geleneklerini miras almustir (inanir, 2015:
94).
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Diger Tiirk iilkeleri gibi, Osmanli Imparatorlugu'nun kanunlar1 da esasen Hanefilik
mezhebi'nin Islam hukuku yorumudur. Osmanli Imparatorlugu'nda yasayan yiizyillar,
Islam hukukunun taklidi ve durgunlugu ile ¢akistr. Bu nedenle Osmanli Miiftiisii,
olgunlasmis hukuk kurumunu devraldiktan sonra onun hiikiimlerini mezhep
hukukgularinin goriislerine dayandirmigtir. Ancak bu hukuk sistemi belirli bir zaman
diliminde gelistirilmemistir. Aksine degisik yorumlar1 kabul edebilen, Islami 6gretilerle
baglantisin1  kesmeden gelismeye ve degismeye devam edebilen bir hukuk
meditasyonudur. (Bardakoglu, 2000: 711-712). Bu nedenle, Seriat tarihinde resmi bir
kanun olmadig1 i¢in, kanun yaptirimi kaynagi da yoktur. Bu yasal karisikliga yol act1.
Aksine orf ve adet hukuku alanindaki resmi kolluk kaynaklarinda oldugu gibi Safii
hukuku ve orf ve adet hukuku alanlarinda da kadilarin rahatlikla bagvurabilecegi bilgi
kaynaklar1 her zaman olmustur. Miiftiiler aradiklar1 hiikmii bu kaynaklara basvurarak
bulabilmisler ve bunu nereye ilettiklerini siklikla belirtmislerdir (Aydin, 2006: 103).
Sultan gerektiginde zamanin iinlii hukukgulariin (Ibn Kemal gibi) goriislerini dinlemis
ve onlara bu konuda nasil hiikiim vereceklerini anlatmistir. Ciinkii Islam hukukuna gore
Sudan, fakihlerin igtihat goriisiine uyulmasini emrederse, emir hakim iizerinde baglayici
olur. Bundan dolay1 yetkililerin dediklerine uymak dini bir yiikiimliliktiir (Bayimndir,
1986).

Hukukcularin tabakalasmasi ve tasnifi, Islam hukuk tarihinde taklit donemi ile
ortiismektedir. Dolayisiyla tasnif bu donemdeki hukuk bilgisinin 6zelliklerini
yansitmaktadir. Ibn Kemal'e gore, bir miiftii bir konuda emir verdiginde, kararinin nerede
verildigini, insanlarin ihtiyaclarinin karsilandigini ve nereden geldigini bilmesi gerekir.
Ayrica usul kurallarini belirleyen, dogrudan Kur' an' dan, Hadis'ten, icmadan ve kiyasdan
hiikiim ¢ikaran, usul ve edep bakimindan kimseyi taklit etmeyen ittibadir (Atar, 2020:
34).

Tahric Yapanlar: Bunlar taklit¢idir.

Tercih Yapanlar: Bu insanlar da taklit¢idir ve bazi anlatilar1 digerlerine tercih ederler
(Karaman, 1996: 91). ibn Kemal, hukukgularin tasnifinde bir grup mukallit tarafindan
kaleme alinmistir. Bu nedenle onlarin da kendileri gibi birer birey olduklarini ve

fikirlerine sayg1 gosterilmeyecegini vurgulamistir (Cici, 1994: 94).
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2.1.3.4. Diger Mezheplerin Yeteri Kadar Dikkate Alinmamasi

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye hazirlanirken sadece Hanefi mezhebinin esas alinmasi birgok
probleme sebep olmustur. Diger mezhep mensuplar1 da Osmanli'da vardir ve bu sekilde
sadece Hanefilik mezhebine gore Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye hazirlaninca bu diger
mezhep mensuplarinin problemleri gormezden gelinmistir diye elestirilere maruz
kalmistir. Bu baglik altinda bu konuyu inceleyecegiz

Islam'in ilk yillarindan igtihat déneminin sonuna kadar agik bir mezhep politikasi
olmadig1 i¢in, Kuran ve Hadis'e dayali alimler, kadilik gorevlerine katilarak, nasihat
makam olarak goriislerini dile getirmislerdir. Miictehit imamlar doneminden sonra
bilimin altin ¢cag1 olmus, idari ve adli isler mezhep esasina gore yiiriitiilmiistiir. Yaklagik
100 yi1l 6ncesine kadar Miisliimanlar, Kuran ve Siinnet merkezli Islam hukukunun
dallarina benzeyen mezhepler tarafindan yonetiliyordu. Bugiin Miisliiman toplum, Seriat
ilkelerine uymuyor. Ancak, yonetim sekli Islam hukuku olmasa da din, Islam diinyasi
kitleleri tarafindan dikkate alinan gii¢lii bir olgudur. Miisliimanlar1 yoneten idari sistem
i¢in resmi bir Islami Seriat kanunu olmasa bile, Miisliiman toplum yapmak istediklerinin
dini acidan uygun olup olmadigini sorgulayacaktir. Bu sirada bir tarikatla tanistik.
Miisliiman cemaati belli bir mezhebe dayandigindan, o mezhep hala giiglii varligini
koruyabilmektedir. Bu mezheplerin en gii¢liisii siiphesiz Hanefi mezhebidir. Bu tilke bize
ismine ve etkisine gore geldi. Bu iilkelerdeki etki merkezleri veya etki alanlar1 genellikle
Islam topluluklarmnin yogunlastigi Ortadogu'da yer almakta ve bilim merkezinin temelini
olusturmaktadir (Tugluk, 2020: 49).

Tarihsel siirecler baglaminda ele alindiginda Islam tarihindeki politikacilar Hanefi
mezhebini tercih etmektedirler. Ciinkii Hanefi mezhebi onlara diger mezheplerden daha
fazla glic vermis ve birikimlerinin bir kismin1 serbest birakmistir. Yeni fethedilen
topraklar, elde edilen ganimetler, esirlerin muamelesi ve siirgiin konusunda Hanefi
mezhebi iilkenin hiikiimdarina diger mezheplere gore daha fazla giic vermistir. Bu
durumda devlet yoneticileri rahat bir nefes aldilar ve kararnameleri uyguladiklar i¢in
haksizliga ugramakla su¢lanmayacaklardi. Bu, hiikiimetin ekonomi ve gii¢ entegrasyonu
acisindan ¢ok giiclii oldugu anlamina gelmektedir. Bu nedenle devlet yoneticileri, diger
mezheplere gore kendilerine daha fazla giic ve yetki veren Hanefi mezhebini tercih

etmektedirler. Hanefi Fukaha, kendi mezheplerinin iilkeyi en dogru ydneten mezhep
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oldugunu sdylemistir. Hanefi mezhebinin bu konudaki Onemi su cilimlelerle
anlatilmaktadir: “Hanefi mezhebine ydneltilen suglamalardan biri, mezhebin devlet
yonetimine uygun olmadigidir. Hatta o zaman Hanefi mezhebidir. Bazi selefler, ii¢ sey
var olduk¢a Islam'in otoritesinin yiikselmeye devam edecegini bile séylemislerdir.
Kabe'ye, Abbasi hanedanina ve Hanefi mezhebine gore bu ii¢ sey dini emirler verir. Su
ciimle bunu anlatmaktadir: “Imamin ézelliklerinden bazilari, galip gelmesi, inandirict
olmasi, emirleri yerine getirmesi ve kendi idaresinde gii¢c sahibi olmasidwr. Uyruklar
hakkinda hiikiim vermek gerekir. Hanefi mezhebinde yonetici, istedigini bulmustur.
Onlara karsi ¢ikan kimseyi goremiyoruz” (Tugluk, 2020: 71).

Durum tespit edilebildigi kadariyla, devlet isleriyle ilgili konularda Hanefi mezhebini
diger mezheplerden ayiran ve memlekete faydali olan seriat hiikiimleri sunlardir:

Harag arazisi olan ancak ekim ve hara¢ 6demekte zorlanan Hanefi mezhebine gore devlet
baskan1 araziyi ondan alip baskalarina verebilir. Safii aksi yonde talimat verdi. Padisah,
miisriklerin elindeki sehirleri fethederse, o yerin halkina iyilik yapabilir ve cizye
karsiliginda mallarini elinde tutmaya karar verebilirdi. Yani fethedilen topraklar askerler
arasinda boliistiremez. Ebu Hanife'ye gore askerler ister kabul etsinler ister etmesinler
bunu yapma hakkina sahiptirler. Safii ise askerler kabul etmedik¢ce buna hakki
olmadigini, askerler anlagsamazlarsa onlar1 dagitmak zorunda oldugunu s6ylemistir.
Katilin haklar1 mi1, yoksa savasta oldiiriilenlerin degerleri mi? Bu durumda imam, daha
once oldiiriilen kisinin degerlerinin katile ait oldugunu sdylemediyse, onun degildir. Safii
ise imamlardan bahsetse de bahsetmese de bunun katilin hakki olduguna dair fetva
vermistir.

Ebu Hanife'ye gore, devlet baskani tazir ile bir kisiyi cezalandirir ve fail tazir cezasi
sirasinda oliirse, diyetinin 6denmesinden sorumlu degildir. Safi'ye gore devlet bagkaninin
diyet yapmasi gerekir (Tugluk, 2020: 72).

Ebu Hanife'ye gore imamin izniyle herkes yer alabilir. Safii'ye gore onu geri alip izin
istemeden sahip olabilir (Tugluk, 2020: 73).

Bir kimsenin kolesi varsa ve kole zina eder veya igki icerse, efendi onu Abhani Kanununa
gbre cezalandirmak isterse, devlet bagkaninin izni olmadan bagvuramaz. Safii'ye gore

sahibi isterse devlet bagkaninin izni olmaksizin had cezasi verebilir (Tugluk, 2020: 73).
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Birinin kolesi olup ticaret yapmasina izin verirse, kole kaybeder ve bor¢lanir. Sahibi
kabul etse de etmese de alacakli onu satmaz ve borcunu ddemez. Ote yandan muhalifleri,
Imam'in buna hakki olmadigin1 sylediler.

Ebu Hanife'ye gore, bir kimse zekatin1 muhtaglara bagislarsa, devlet bagskaninin zekatini
alip muhtaglara dagitma hakki vardir. Safii'ye gore, zekat veren kisi zaten zekati vermisse,
devlet bagkaninin tekrar istemeye hakk: yoktur.

Ebu Hanife'ye gore Sultan'in veya valisinin yasadigi sehirde, Ramazan Bayrami'nda
Ramazan Bayrami namazina katilmak i¢in evinden ayrilanlara padisah veya valisi refakat
edebilir, aksi takdirde izin verilmez. Safii'ye gore padigsahin veya naibinin mevcudiyetine
veya yokluguna gerek yoktur, onlar namaz kilabilir.

Yetimleri kasten oldiirenlere lakit denir. Ebu Hanife’ye gore padisah, ¢ocugun velisi
olarak katilin intikamin1 alma hakkina sahiptir. Safii'ye gore Sultan'in bdyle bir yetkisi
yoktur.

Bir mezhebe inanmak, benimsediginiz mezhebin goriislerinin diger mezheplerin
goriislerinden daha dogru olduguna inanmaktir, bu yiizden mezhebinizi yayin. Bazi bilim
adamlar1 bu konuda makaleler yazmislardir. Sibt Ibnii'l-Cevzi, Hanefi mezhebinin diger
mezheplerden daha ahlakli oldugunu ve Onceligi hak ettigini ispat etmeye ¢alismistir.
Gegmiste bilim diinyasindaki insanlar boyle diistiniiyordu ve modern bilimdeki insanlar
da dyle diisiiniiyordu. Ornegin Yemen'deki ¢agdas alimlerden Muhammed bin Ahmed
Amukh al-Kelimatu's-serife ve'l Menaretul Menife fi Tenzihi Ebi Hanife de benzer bir
amagla bir kitap yazmistir. Hanefi mezhebinin en yetkili, yaygin ve en ¢ok inanilan
mezhep oldugunu sdyledi. Ebu Hanife fikhin sahibi ve imamidir (Tugluk, 2020; s.80).
Her mezhepten insanlar mezheplerini gilizellestirmeye ¢alisiyorlar. Mezheplerinin daha
oncelikli oldugunu sdyliiyorlar ve buna isaret eden kutsal kitap ve hadisler var. Bu
arastirmanin amaci mezhepsel bir 1rk olusturmak degil, aragtirma nesnesi olarak Hanefi
mezhebinin yayilmasiin sebeplerinden biri de bu mezhebin mensuplarinin kendi
mezheplerini giizellestirmeye ¢alismasidir. Agikgasi bdyle bir caba, mezhebin gelecek
nesillere sonsuza kadar aktarilmasina ve insanlar tarafindan bilinmesine yardimci
olacaktir. Iletisim ve teknolojinin kadim durumuyla karsilastirildiginda, bilginler
insanlarin bilgi edinmelerinin en kisa yoludur. Ayrica giinlimiizde oldugu gibi her kitab1
her yerden satin almak da miimkiin degil. Giiniimiiz sartlarinda kisi ister online ister

sonsuz bir diinyada diledigi kitab1 istedigi yerden siparis ederek bazi bilgilere ulagsma
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imkanina sahiptir. Ancak yaslilar bu imkandan mahrum kaldiklar1 i¢in basvurularinin
kaynagi soylentiler veya akademisyenlerdir, ¢evrelerinde akademisyenler varsa bu
onlarin itiraz etme haklar1 oldugu anlamina gelmez. Bu kadar zor sartlar ve zamanla bilgi
edinmenin azaldig1 g6z Oniine alindiginda, tarikat ehlinin tarikati giizellestirme
cabalariyla birlesince tarikatin devami ve yayilmasi kolaylagsmistir. Gelecege aktarmak
daha kolaydir. Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye'nin hazirlanma siirecinde &zellikle islam
hukuku agisindan Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'yi merkez yapan bir diger unsur da mevcut
Islam iilkelerinin Hanefi mezhebini tercih etmesidir. Ciinkii Hanefi mezhebi onlara diger
mezheplerden daha fazla gii¢ vermistir. Ulkenin tercih ettigi bu mezhep, zamanla halkin
mezhebi haline gelmis ve miiritleri kendilerine saglanan imkanlardan istifade ederek
egitim faaliyetleri yiirlitmiis ve Hanefi mezhebini yaymislardir. Ayni zamanda iilkenin
resmi mezhebi olarak Hati ve Fetva kurumlar1 da Hanefi mezhebinin kontroliinde olabilir.
Bu resmi mezhep politikasi, mezhebin kurulusundan itibaren uygulanmaktadir. lk resmi
mezhep politikasi, mezhebin yayilmasinda olumlu etkisi olan Hanefi mezhebi ile
baslamistir (Tugluk, 2020: 85).

Diger bir faktor ise tartismali Hanefi mezhebi ve onun onciilleridir. Ebu Hanife ve
Ogretileri her bilim camiasinda, hatta devlet yoneticilerinin 6niinde bile tartisilmistir.
Bazilar1 Ebu Hanife'nin sadece Kelam'1 bildigini iddia etse de bazilar1 onun Hadis ilmini
bilmedigini, bazilar1 ise dinde olmayan seyleri getirdigini iddia etti. Halife bile ona bir
mektup yazdi ve Ebu Hanife ve Ogretileri, durumunuzu agiklamaya yetecek kadar
tartisildi. Onu gordiikten sonra sdylediklerinin dine aykiri olmadigini anladi. Aksine,
onun 0gretim yontemi toplumun yararinadir, statik degil, 6gretim yonteminin kademeli
olarak anlasiimasidir. Ogretileri islam diinyasin1 kapsar ve su sekilde anlasilir. Bu kadar
inlli olmasinin bir nedeni de hakkinda ¢ok konusulmasidir. Rakibi aslinda isteksiz de olsa
Ogretilerini yayiyordu. Hanefi mezhebinin kalic1 hale gelmesinin sebeplerinden biri de ilk
zamanlarda yazilmis olmasidir. Tarikatin olusum dénemine bakildiginda Ebu Hanife gibi
bir¢ok bilgin ve saygin kisinin tarikatin kaydi olmadig1 icin unutuldugunu gorebilirsiniz.
Hanefi mezhebine mensup ilk Ebl Hanife talebelerinin dernegi ve kayitlari, onun gelecek
nesillere aktarilmasini saglamaktadir. Nihayet Hanefi mezhebi Islam diinyasina yayilmis
ve zengin bir ilmi kiitiiphaneye sahip bir mezhep olarak varligini pekistirmeye devam

etmistir (Tugluk, 2020: 85-86).
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2.1.3.5. Hanefi Mezhebine Uymanin Dayatilmasi1 Durumu

Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye’nin, Islam diinyasinda kabul gérmiis dért mezhepten sadece
Hanefi mezhebi sinirlari icerisinde kalinmasi elestiri konusu olmustur. IslAm hukuk
tarithinde Abbasilerden itibaren hiikiimetler dort mezhepten biriyle hiikiim verilmesini
hukuk birligi acisindan gerekli gérmiislerdi. Osmanlt Devleti de Rumeli ve Anadolu'da
yaygin bulunan Hanefi mezhebini Kanuni Sultan Siileyman doneminden itibaren resmi
mezhep olarak kabul etmislerdir. Hakimler bu mezhebin sahih kavillerine gore
hiikmetmekle gorevlendirilmisti. Nitekim ihtilafli  konularda hiikiimdar hangi
ictihat/mezhep ile hitkmedilmesini isterse onunla hilkmetmek lazimdi. Ayrica kadilar
padisahin vekilleri oldugundan ve vekil miivekkilin emriyle hareket edeceginden bu usul
mesrudur Aksi takdirde iilkenin birbirine yakin iki mahkemesinde unsurlar1 ayni iki
davada farkli hiikiimlerin verilmesi kaginilmaz olacakti.

Diger mezheplerde zamanin ihtiyaglarina uygun olan baska igtihatlar vardi. Mesela
menkul malin kabzindan evvel satilmas1 Maliki mezhebinde caizdir. Ancak hem hukuk
birligini zedelemek hem de Hanefi fikhina bagli yetisen ulemanin reaksiyonunu ¢gekmek
kaygist bu yolun izlenmesinde etkili olmustur. Oyle ki bu son durum dahi Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye Komisyonunun calismalarini askiya alacak bir sonla neticelenmistir

(Ekinci ve Simsirgil, 2008: 62).

2.1.3.6. Islam Hukukunda “Ademii’l Harec” Zorlugun Olmamasi ve Kolayhgin
Tesvik Edilmesi Ilkesine Aykir1 Olmasi

Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye yalnizca Hanefi mezhebine gore hazirlandigindan bazi
maddelerde kolaylik ilkesine aykiri davramilmistir. Bunun nedenlerini detaylica
inceleyelim.

Zarurete dayali diizenlemelerin ilk 6rnekleri Kur’ an-1 Kerim’de yer almakta olup, bu
kelime bes ayette gecmektedir. Bu ayetlerde 6lii hayvan, Allah’tan bagkasi adina kesilen
hayvan ve domuz etini yemek vyasaklanmisken, ¢ok zor durumda kalindiginda
bagkalarin hakkini gézetmek ve sinir1 agmamak sartiyla yenilebilecegi soylenmistir. Bu
nasslar, “Zartretler sakincali olan seyleri miibah kilar” kuralinin temelini olusturmustur.
Aslinda bu tutum hemen her hukuk sistemi icin kagmilmazdir. Oyle ki bu kural beseri

hukukta, “Zaruretin kanunu yoktur” seklinde dile getirilmistir (Cici, 2005: 61-88).
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Bu nedenle Osmanli Devleti’nde Islam hukukunun yani sira 6rfi hukukun ortaya ¢ikisinin
Islam hukukunun yapisi ve devraldigi gelenekle yakin alakasi vardir. Islam hukuk
tarithinde miigtehitler ve hukukcular caginda ortaya konulan igtihatlar belli bir siire
ihtiyaci karsilamis, yeni igtihatlara ihtiyag duyulmamustir. Bir siire sonra da duraklama ve
taklit siireci baglamis, hukukcular ¢esitli sebeplerle igtihattan kaginmislardir. Fakat igtihat
yaptiklari alanlarda da her donemde uygulama esnasinda pek ¢ok problemler ¢ikmakta ve
var olan diislinceler arasindan birisini tercih etmek ya da bazi sekil sartlar1 koymak gibi,
devlet baskaninin birtakim diizenlemeler yapmas1 gerekmistir. Osmanli padisahlar1 da
dogal olarak ser’ 1 hukuku uygularken zamanin gerektirdigi, ihtiya¢ duyulan

diizenlemeleri yapmaktan geri durmamustir (inalcik, 2003: 76).

2.1.3.7. Delili Daha Kuvvetli Olan i¢tihadi Hiikmiin Alinmas: Yerine Delili Zayif

Hiikmiin Alinmasi

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye yalnizca Hanefi mezhebine gore hazirlandigindan bazen
sahih igtihadi hiikiimler yerine zayif i¢tihadi hiikiimler yer almistir. Osmanli'da Hanefi
mezhebi mensuplari fazlaydi ve Hanefi miigtehitler de fazlaydi. Bu konuyla ilgili bazi
misallerde diislince sahiplerinin fazlalig1 mutlak bir secim sebebi olarak karsimiza ¢ikar
(Pirizade, Thk. Kose- Kaplan, 2016: 190).

Istisna terimi Hanefi fakihleri tarafindan konuya bakis acilarina gore farkli sekillerde
aciklanmistir. Buna gore istisna, bir eserin imal edilmesini konu alan bir akit c¢esididir
(Cakmak, 2011: 10).

Eb{ Hanife’ nin bir konu ile ilgili delillerinin zay1f olmasi degil, Imameyn’ in igtihadimin,
kolaylik ilkesine uygun olusudur. Bundan hareketle ibn Abidin, bir diisiincenin delili
kuvvetli oldugu i¢in sec¢ilmesinin, diger diisiincenin kolaylik ilkesi sebebiyle se¢ilmesinin
thtimalini ortadan kaldirmayacaginin altin1 ¢izer. Bu misal bir i¢tihadin tercih edilmesi
icin sadece delil bakimindan daha kuvvetli olmasinin yeterli olmadigini, buna ek olarak
faaliyete gectiginde karsilasilacak sorunlar da dikkate alinarak tercih yapildigini ortaya
koymaktadir. Ayrica Ebli Hanife’ nin diisiincesinin delili zayif bulundugu i¢in terk
edildigi izlenimi vermemek icin 6zel bir emek sarf edilmesi de dikkatleri {izerine
toplamustir. Ayrica fikih eserleri incelendiginde fark edilir ki mezhep i¢i tercihte asil olan

delilin gii¢lii olmasidir (Beser, 2014:86).
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2.1.3.8. Miisliimanlarin Belli Bir Mezhebi Taklit Etmesi Gerektigini Bildiren Bir

Delilin Bulunmamasina Ragmen Belli Bir Mezhebe Tabi Olmasinin istenmesi

Her seyin hiikkmii nassla belirlenmistir. Ayrica Hz. Peygamber, yasak hiikmiiniin
bulunmadig1r konularda ve aragtirma yapmayi, soru sormayi etmeyi acgik bir sekilde
yapilmasi gerektigini ifade etmektedir. Burada Miisliimanlarin belli bir mezhebi taklit
etmesi gerektigini bildiren bir delilin bulunmamasina ragmen belli bir mezhebe tabi
olmasinin istenmesinin nedenlerini ve sonuglarini inceleyecegiz

Oncelikle Istihsanin Isl4m hukukunda kazandig1 kavramsal cerceveyi belirlemede bu
yontemin 6z yurdu kabul edilebilecek Hanefl muhitinin anlayisinin yani sira, bu yonteme
olumlu bakan ve ona ylriirlik kazandiran hukuk ekollerinin, 6zellikle de kanun
bosluklarinin doldurulmasi konusunda Hanefilerle benzer metodolojiye sahip Maliki
fakihlerinin bakis acilar1 da 6nemli olduguna deginelim. Kendisi de istithsan1 miirsel
maslahatla istidlalin kiyasa takdim edilmesi olarak goriir ve istihsant mezhep usuliiyle
temellendirmeye c¢alisir. Hanbeli mezhebinde istihsani kabul konusunda farkli temayiiller
olsa da genel ¢izgi olumludur. Istihsanin tamiminda kullanilan séz kaliplari veya
vurgulanan hususlar, hem istihsan yanlist ve karsiti usulciilere gére hem de ayni ekol
icinde dénemlere ve ilim muhitlerine gore farklilik gosterir. Istihsanin her bir cesidinin
ona hakim ozellikleri yansitacak sekilde farkli agiklanmasi geregi bu cesitliligi daha da
arttirmaktadir. Bundan dolay1 da kaynaklarin ¢ogu istihsanin farkli kisilere nispet edilen
farkli agiklamalarini vererek konuya giris yaparlar. Aslinda istihsanin ne oldugunun
kavranmasi biraz da onun her bir ¢esidine hakim 6zelliklerin bilinmesiyle miimkiin olur.
Bunlar miigtehitleri genel kuraldan ve ilk akla gelen ¢oziimden vazgegirip baska bir
¢Ozlim arayisina yoneltecek kuvvette oldugu i¢in oncelikli ve kuvvetli delil, gizli fakat
etkisi kuvvetli kiyas gibi nitelendirmelerle ortaya konmustur. Istihsana kars1 ¢ikanlarin
en ¢ok elestirdigi yonlerden biri de bu yoniidiir. Bununla beraber miigtehitler bu elestiriyi
de goze alarak kendi adalet ve hakkaniyet fikrine gore davranir ve kendini karsilagtigi
olaya genel kuraldan farkli bir ¢6ziim getirme zorunda hisseder. Hanefiler, gerek
kendilerinin kiyas kavramini ¢ok genis bir icerikte kullanmalar1 nedeniyle, gerek
muhataplarmin o dénemde bu kavrami teknik anlamda usuli kiyasla sinirli tutmadiklarini
bildiklerinden, istihsani herkesce kabul edilen kiyas telakkisinin ¢ok disinda kalmayan

bir istidlal ve tercih usulii olarak ortaya koymuslardir. Bu baglamda istihsan, genis
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anlamiyla kiyas islemi i¢inde kalan tearuz problemini asmada, kiyas yiiriirliik alanini ve
isletilme tarzin1 daha belirgin kilmada kullanilan bir tercih ve istidlal yontemi olarak
deger kazanir. Isaret edilen anlamiyla kiyasin hukuku dar kaliplara koymasi ihtimali
istihsanla bertaraf edilirken istihsan o donemde heniiz terimlesmemis olarak yer edinen
diger bazi tali delilleri de icinde bulunduran bir iist gerekge goriiniimiindedir. Orf,
maslahat, ihtiyat gibi bu deliller ileri agsamada istihsanin gerekgesi ya da sebebi olarak
hatirlanacaktir. Hanefiler’ in istihsan deliliyle acikladiklart ¢6ziim misalleri diger
mezheplerce kabul edilebilir sonuglar oldugundan ekoller arasindaki tartisma, ulasilan
sonuclarin  dogrulugundan ziyade bashh basmma bir delil olarak istihsanin
isimlendirilmesinde ve bunun gegerliliginde yogunlasir. Zira bu sekilde bir yontem
dikkatli kullanilmadiginda yerlesik hukuk kurallarinin, hatta siinnet ahkdminin bireysel
gorlise dayanarak keyfi olarak terk edilmesi gibi bir sonuca da gotiirebilir. Hanefi
mubhitinde, re’ y ve istihsana doktriner bir ¢er¢ceve kazandirilmasiyla bu metodu isletmede
cekimser davranilarak mezhebin ilk donemlerdeki hareketliliginin yitirilmesi seklinde
olumlu ve olumsuz iki sonucu birlikte meydana getirdiginden giiniimiizde de tizerinde
durulan ve farkli degerlendirmelere konu olan bir husustur. Istihsan anlayisinin besigi
sayilan Hanefl muhitinde istihsanin delil degerine iliskin bir tartisma kiyas karsisinda
istihsanin baglayicilik kuvvetine yoneliktir. Oyle fark ediliyor ki fakihlerin degisik fikir
ve yaklasimlarinin genis bir yelpaze meydana getirdigi, gerek ibadetler ve 6zel hukuk
gerekse kamu hukuku alaninda siibjektif ve kisisel secimleri 6n plana getirdigi ilk
yiizyillarda hukuki siireklilik ve giiven ortamimna duyulan ihtiya¢ kendiliginden nasil
ekollesmeye yol agmigsa ayni sekilde sonraki yiizyillarda mezheplerin i¢inde benzeri bir
gelisme yaganmaya baslanmis; genis bir cografyaya yayilarak birbirinden oldukca fazla
degisik yontem, diisiince ve yorumlarla fazlaca zenginlesen mezhep doktrininin
diizenlenip bir araya getirilmesi, delillendirilerek ve belirli bir metodolojiye
yerlestirilerek kuvvetlendirilmesi ve mezhep temelinde bir istikrar ¢izgisinin meydana
getirilebilmesi ihtiyaci gerek goriilmiistiir. Bu nedenle Hanefi Miigtehitlerinin bu
yontemle, kurallarin degistirilemezligi ve darligi ig¢inde sikisip kalmayarak ve bazi
zamanlar naslarin lafizlarin1 zorlayarak nasslarin (kanunun) ruhunu arastirdiklar: ve

hakkaniyete uygunlugu saglamaya calistiklar1 goriiliir (Bardakoglu, 2001: 339-347).
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2.1.3.9. Fikih Ilminin Gelisiminin Gerilemesine Sebep Olmasi

Fikih alaninda en Onemli eseri veren ilim adamlarindan birisi de Suyuti'dir
(Siiytti, 1406/1985:196-198). Son zamanlarda ise Fikih alaninda siki bir sekilde
kapatilmaya calisilan igtihat kapisi, sonuna kadar agilmustir. Oyle ki hukukla pek de ilgili
olmayan bircok problemin kendi baglamindan c¢ikarilarak igtihat yoluyla asilacagi
sOylenmistir. Hukuk anlayisindaki bu degisim beraberinde igtihat taraftar1 bu fakihleri
merkeze getirmis, diislincelerinin 6n plana ¢ikmasma yardimeir olmustur (Kavak,
2011:196-198). Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye'nin de Hanefi mezhebine gore
hazirlanmasinin fikih ilminin gerilemesine sebep olacagi diigiiniilm{istiir.

Hanefi Mezhebi’nin genis bir doktriner zenginlige sahip olmasi, mezhebin ayni konuda
farklh diistinceleri kapsamasini meydana getirmistir. Kadilar bu diislincelerden en dogru
ve en uygulanabilir olanin1 se¢gmede zorluklarla karsilagsmislardir. Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye bu diislincelerden uygulanabilir bir zemine sahip olanlar1 bir araya getirmesi
acisindan Onemlidir. Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye, Hanefi fikhina ait kural, kaide ve
ictihatlarla seyhiilislamlarin fetvalarindan zamanin sartlarina ve insanlarin ihtiyaclarina
uygun olanlarin isabetle seciminde gerekli olan bilimsel donanima sahip kisilerin
azalmasindan dogan toplumsal ihtiyaca verilen bilimsel bir cevaptir (Aydin 2003: 232).
XIX. yiizyilda yasanan askeri ve siyasi basarisizliklar, bilim insanlarmi Islam aleminde
bas gosteren gerilemenin nedenlerini arastirmaya yonlendirmis, daha ¢ok gazete ve
dergilerde yer alan Islami ilimlerde yenilenmeyi teklif eden yazilarda basta egitim sistemi
olmak iizere tespit edilen olumsuzluklar iizerinde dnemle durulmustur. Bu sekilde Islam
ilimlerinin mevcut durumu ve onlarin yeniden islam toplumuna yon verecek duruma
gelmeleri igin neler yapilabilecegi tartigtimaya baslanmistir. Islami ilimlerin muhteva ve
usullerinin giiniimiiz ihtiyaglarina cevap veremedigi seklindeki yaygin kanaat, bunlari
yenileme ve canlandirma diislincesini glindeme getirmis, bu baglamda diger ilimlerle
beraber Kelam’da da yenilik ihtiyaci ile ilgili yogun emek sarf edilmistir. Bunun baslica
nedeni, akide ile baglantis1 sebebiyle 6nemli bir yer isgal eden bu ilmin gerek muhatap
olarak aldigi akimlar gerekse dayandigi ilmi veriler bakimindan zamanin gerisinde
kaldig: fikridir. Bu istiladan ilk sirada ve en yogun derecede etkilenen Hanefi mezhebi ile

hukuk diizenini teskil eden Osmanli devleti cografyasinda meydana gelen giivenlik
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sorunu Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'ye entegre olan Hanefi fikhinin gerilemesinde etkili

olmustur (Karaagag, 2008: 3).

2.1.3.10. islam Hukuk Kaynaklar1 Literatiiriiniin Daraltilmasi ile islam Hukukunu

Tenkit Edenlerine Zemin Hazirlanmasi

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin yalnizca Hanefi mezhebne gore hazirlanmis olmasinin bir
diger olumsuz yonii bol olan islam hukuku kaynaklarmin daraltilmast ile Islam hukukunu
tenkit edenlere malzeme vermis olmalaridir. Oysaki Ahmet Cevdet Pasa, kimilerine gore,
Tanzimat doneminin en biiyiik devlet adam1 ve ¢ok biiyiik bir kisiliktir (Barkan, 1946:
s.4). Kimilerine gore ise siradan bir biirokrat ve parlak olmayan bir idarecidir (Sertoglu,
1986: 229).

Kimi gevrelere gore o, dahi bir hukukcu olarak, Islam-Osmanli hukukunun bir Savcisidir.
Kimi c¢evrelere gore ise, farkli kisilik ozellikleriyle beraber hukukgulugu belli bile
olmayacak kadar siradandir (Lewis, 1993: 122; Aydin, 1986: 38).

Kimi ¢evrelere gore o, muhafazakarligin kalesi bir alim, kimilerine gore ise terakkiye
inanci olan, Avrupa'ya hayran bir medeniyet¢i ve Osmanli kiiltiirii ile Bat1 kiiltiiriiniin
sentezini yapan bir Aydin bir kisilige sahip birisiydi. Ahmet Cevdet Pasa i¢in yapilan asir1
uclardaki degerlendirmeler ayni sekilde Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye hakkinda da
yapilmistir. Kimi gevrelere gore Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, bir benzeri yazilamayacak
kadar biiytik bir saheser, miikemmel bir kanun mecmuasi ve Tanzimat devrinin en biiyiik
hukuki fenomenidir. Kimi ¢evrelere gore ise zamaninin ihtiyaclarma bile cevap
veremeyen bir fikih diizenlemesidir. Kimi ¢evrelere gore Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye,
hukuki ve ilmi oldugu kadar dini, ser'i bir eser, kimi ¢evrelere gore ise fikhin muamelat
kismini seklen de olsa dinden ayiran laik bir metindir (Ortayli, 2009:381).

Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye'nin bizde yiiriirliikten kalkmasindan sonra farkli tilkelerde
yillarca medeni hukuk olarak ihtiyaclara cevap verecek sekilde yiirtirliikte kalmas1 onun
nedenli basarili bir calisma oldugunu teyit eder niteliktedir. Hilmi Ziya Ulken' in
soylemiyle Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, islam hukukunun ilk codification' u olmasi
nedeniyle yalmz Tiirkiye icin degil, biitiin Islam memleketleri icin ¢ok Snemli bir
birikimdir. Ciinkii kimi disiiniirler Ahmet Cevdet Pasa'y1 canli duygular1 zayif hatta
Nizamiye mahkemelerini laik kurumlar oldugunu iddia edenler Ahmet Cevdet Pasa'y1

neredeyse sekilleri bir olan ¢izgide gosteririler. Ahmet Cevdet Pasa, dini, biitiinciil bir
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sistem olarak kabul etmistir. Ona gére Islam; yalnizca iman ve ibadetler toplami degil,
ayn1 zamanda bir diinya goriisii ve bir yasam tarzidir. Ahmet Cevdet Pasa, hayata, dogaya,
aileye, kanuna, devlete, ahlaka, yani uzun lafin kisasi her alana dinin ve imanin bakis
acisityla bakmaktadir. Ahmet Cevdet Pasa, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin telifini bir
biiyiik hizmeti diniyye olarak tavsif etmistir (Bolay, 1986: 104).

Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye'nin telifi bir biiyiik hizmet-i diniye oldugu herkes tarafindan
tasdik ve itiraf olmustur. Tiirk Medeni Kanunu'nun kabuliinden sonra Mecelle-i Ahkam-
1 Adliyye'nin islam hukukuna dayali olarak hazirlanmasini bir kusur gibi elestirenler de
var olmustur (Velidedeoglu, 1959: 138). Bu konularda elestiri yapanlar o kadar ileri
giderler ki, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'yi dil yoniinden elestirirken bile, Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye'nin, dini bir temele dayanmasmin bunlara neden oldugunu iddia
etmekten geri durmamiglardir (Velidedeoglu, 1951: 192-193).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin, Islam diinyasinda kabul gérmiis dort mezhepten yalnizca
Hanefi mezhebi smirlar1 igerisinde kalinmasi elestiri konusu olmustur. Islam hukuk
tarthinde Abbasilerden itibaren hiikiimetler dort mezhepten biriyle hiikiim verilmesini
hukuk birligi acisindan gerekli gérmiislerdi. Osmanli Devleti de Rumeli ve Anadolu'da
yaygin bulunan Hanefi mezhebini Kanuni Sultan Siileyman devrinden itibaren resmi
mezhep olarak kabul etmislerdir. Hakimler bu mezhebin sahih kavillerine gore
hiikkmetmekle kayitlandirilmig.  Nitekim  ihtilafli  konularda hiikiimdar hangi
ictihat/mezhep ile hiikkmedilmesini isterse onunla hiikkmetmek gereklidir. Ayrica kadilar
padisahin vekilleri oldugundan ve vekil miivekkilin emriyle hareket edeceginden bu usul
mesru olarak kabul edilmek zorunda kalimustir. Aksi takdirde iilkenin birbirine yakin iki
mahkemesinde aymi nitelikteki iki davada farkli hiikiimlerin verilmesi kaginilmaz
olacakti. Ancak diger mezheplerde zamanin ihtiyaclarina daha elverisli baska igtihatlarin

varlig1 da bir gergektir (Ekinci-Simsirgil, 2008: 62).

2.4. HANEFI MEZHEBI HUKUKU VE iSLAM HUKUKU ARASINDAKI
ILiSKi

Islam Hukuku, kaynagimi Kur’ an ayetleri ve Hz. Muhammed’in siinnetinden almus, tarihi
stirec igerisinde, bu iki kaynakla olan irtibatin1 koparmadan giiniimiize kadar gelmistir.
Gerek usul gerekse de uygulamada, 6zellikle sosyal zorunluluklarla, pek cok gelisme

gostermis, kendi icinde dallara ayrilmistir.
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Hanefilik mezhebi, tarihte birgok Islam cografyasina yayilarak hicri ilk birkac asirdan
sonra biitlin Mislimanlarin hukuki-ameli hayatina eklenmis ve onu ydnlendirmistir.
Giiniimiizde de hala gecerliligini koruyan fikih mezhepleri vakiasinin farkli seviyede
bircok sebeplerle agiklanmasi ve bunlarin etkilerinin donem ve bdlgelere gore
degisebilecegi de bilinmelidir. Bu nedenle devlet baskanmin belli bir mezhebe
mensubiyetini ve kadilarin da o mezhepten tayin edilmis olmasin1 ve bu bir fikih
mezhebinin yayilmasiin temel nedeni olarak isaret edilmemelidir. Bunun yerine bu
etkiyi siirh 6l¢lide kabul etmek daha dogru olacaktir. Yeni bolgelerde gorev yapan ilk
birkag nesil kadilarinin olgunlugu, hem bu bélgelerde Irak fikhi ¢ergevesinde bir hukuki
gelenek ve diizenin kurulmasina hem de bu ekol i¢inde farkli diisiince, bolgesel kosul ve
uygulamalardan kaynaklanan genis bir yelpazenin olusmasina neden olmustur
(Bardakoglu, 1997: 21)

Anadolu ve Rumeli’deki Osmanli mahkemelerinde, XVI. yiizyila kadar hukuki birlik ve
diizeni saglayabilmek i¢in genellikle Hanefilik mezhebi uygulanmis, sosyal ihtiyacin ve
hakkaniyet hukukunun gerektirdigi baz1 durumlarda ise diger mezheplerin diisiincelerine
de yer verilmistir (Aydin, 1986: 111-112).

Resmi mezhep uygulamasi, diger Islam iilkelerinde goriildiigii gibi miimkiin oldugu
Olclide hukuki birlik ve diizeni saglayabilmek i¢in bir yontem olarak se¢ilmis ve o
donemde bir bakima kanunlastirma goérevini yiiklenmigtir. Yargilama ve uygulamada
birligi saglayabilmek amaciyla Islim devletlerinin tarihi siireg icinde, bir bakima
kanunlagtirma sayilabilecek resmi mezhep faaliyetlerine gitmek zorunda kaldiklari,
ayrica hukuki disiince ve ¢O6ziim tretmede ekollesmenin ve belirli bir gelenek
olusturmanin yarari da bilinmektedir. Oyle anlasiliyor ki bu dogal ihtiyag ve yonelis, hem
birey ve toplum planinda fikih mezheplerinin en énemli kaynagi olmus, hem de fikih
mezheplerinin gelisim yoniiniin seyrini belirlemistir (Bardakoglu, 1997: 21-27).

Islam hukukunun prensipleri ve genel kurallari anlamindaki kiyasi haber-i vahidin
kabuliinde kriter olarak kullandig1 goriiliir (D6nmez, 2003: 113).

Hanefl mezhebi’nin bu kiyas anlayisi, onlarin hadislerin Kur’ an’a arzi1 konusunda
sergiledikleri tavirla da uyum gosterir (Mustafa Selebi, 337; Donmez, 2003: 145-147).
Bu nedenle Hanefi miigtehitlerin bu yontemle, kurallarin katilig1 ve darlig1 i¢inde sikisip

kalmayarak ve bazen nasslarin lafizlarin1 zorlayarak nasslarin ruhunu aragtirma konusu
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yapmislardir. Onlarin hakkaniyete uygunlugu saglamaya c¢alismislardir (Bardakoglu,
1997: 21-27).

Yetiskin insanin hukuki islemlerini miimkiin oldugu o6l¢iide gegerli sayma, ihtilafli
konularda fakir ve zayif tarafi gézetme gibi birtakim ilke ve amaglar1 goz Oniinde
bulundurdugunu belirtir (en-Niiketii’t-tarife, s. 259). Cagdas Islam hukukcularindan
Muhammed Yusuf Musa da benzeri bir ifadeyle Ebu Hanife’ nin fikhinin ibadet ve
muamelatta kolaylik, fakir ve zayif tarafi gozetme, kisinin hukuki islemlerini imkan
dahilinde gegerli sayma, fertlerin 6zgiirliigiini ve kisiligini gozetme, devlet otoritesinin
devlet bagkaninca temsili seklinde bes esasa dayandigini sdylemistir (Tarihu’l-fikhi’l-
Islami, 111, 89-90).

Hanefi fikhinda ibadetler ve mudmelat alaninda miimkiin oldugu 6l¢iide kolayligin tercih
edildigi ve bunun biraz da zaman ve bdlgenin sartlarindan kaynaklandigi sdylenebilir.
Hanefi fikhinda muamelat, 6zellikle de ticaret ve borglar hukukunun halkin ticari orf ve
adetleriyle ve ihtiyaclariyla da uyum iginde olarak fazlaca gelistigi, ticari muamelelerde
ve borg iliskilerinde aciklik, diiriistliikk ve belirliligin bulunmasi sartiyla hiir tesebbiisiin

ve serbest ticaret ortaminin korunmaya calisildig: goriiliir (Bardakoglu, 1997: 21-27).
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3. BOLUM
MECELLE BUTUN FIKHIi MEZHEPLERDEN
FAYDALANILARAK HAZIRLANSAYDI ORTAYA CIKACAK
FAYDALARI

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye biitiin fikhi mezheplerden faydalanilarak hazirlansaydi
faydalar1 neler olurdu tarzinda bir suale cevap aramak i¢in genel bir degerlendirme ve
detayli bir inceleme yapilmalidir. Tiirk Hukuk Sozliigiinde zorunlu, gereken menfaat veya
kamu faydas1 olarak belirtilmistir. En genel anlamiyla mezhep, zihnen ve bedenen, kisisel
veya sosyal olarak yasadigimiz diinyevi ve uhrevi menfaatleri elde etmek ve zararlar
ortadan kaldirmak demektir (Kafi, 2003: 79). Aslinda Gazali, mezheplerin ‘fayda
saglama (fayda talep etme) veya zarari ortadan kaldirma (mazarrati def)” igerdigine
dikkat ¢cekmistir (Hagkali, 2000: 452). Ancak Gazali, mezhep terimini halkin ¢ikarlar
olarak degil, Seriat hukukunun amacimi korumaya odaklanarak Seriat hukukunun
cikarlari olarak analiz etmistir. Boylece Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'yi hazirlamak igin
tiim fikih mezhepleri kullanilsa ne gibi faydalar elde edilir sorusuna cevap aramaktayiz
(Gazali, 1994: 333).

Ebu Zehra'nin aciklamasima gore, “Isldm hiikmiiniin ulasmaya ¢alistig1 ser'? metinde

bildirilen Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, hakiki ve genel tiirleri icerir. Bunlar:

1. Din,
2. Can,

3. Nesil,
4. Akil,
5. Miilktiir.

Diinyadaki insan yasami yukaridaki bes madde iizerine kurulmustur. Muhtesem bir
yasam bunlarla miimkiindiir.” Bu nedenle onlar1 korumak, bu kisiye saygi duymaktir
(Oztiirk, 1973: 33). Ebu Zehra nin bu tasviri, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye ile insan onuru
arasindaki iliskiyi en agik sekilde kurdugunu gdsteriyor.

Bunun disinda ¢esitli mezhepler goriis birliginde bulunarak Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye'ye destek olabilseydi toplum agisindan birtakim karsiliklara sebep olabilecekti.
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Islam-Osmanli hukukunda ii¢ gesit maslahat vardir: Temel maslahat, haciyyat maslahati
ve tahsiniyyat maslahatidir. Zorunlu ¢ikarlar bu tiir ¢ikarlar arasinda en giiclii ve gerekli
cikarlari icerenlerdir. Ote yandan Haciyyat maslahati, temel maslahattan daha az gerekli
ve faydalidir; maslahat tahmininde diger iki kanundan daha az gerekli ve faydali olan
kMecelle-i Ahkdm-1 Adliyye anununu ifade eder. Buda biitin mezheplerden
faydalanmas1 gerektigini belirtmektedir (Zehra, 2017: 318).

Ebu Ishak el-Satibi'ye gore temel maslahat, “din ve diinya menfaatlerinin elde edilmesi
icin vazgecilmez bir unsurdur. Terk edilmesi halinde diinyevi menfaatler yerine
getirilmeyecek, hayati tehdit eden ve sosyal kaos meydana gelecektir. Hiiziin ve iskenceyi
getirir. Yine Ebu Ishak es-Satibi'nin tarifine gére haciyyat ve maslahat, amacim
gerceklestirememesinden kaynaklanan sikint1 ve mesakkatlerden kurtulmasi gereken bir
kisinin faydalaridir.” Ote yandan tahsiniyyat maslahati, Iyi 6rf ve giizel ahlak ilkelerine
uygun olarak, her akli basinda insanin reddedecegi ¢irkin durumlardan kaginmayi
tasavvur eder (Fendoglu, 1997: 2).

Bir baska tasnif olarak maslahat, kapsamina gore de iki tiire ayrilir:

Maslahat-: hdssa (6zel menfaat, sahsi menfaat): Toplumda belirli kisileri veya smirh
gruplart ilgilendiren bir menfaattir.

Maslahat-: dmme (Genel menfaat), kamu yarari: Bu, toplumun tamaminin veya toplumun
onemli bir boliimiiniin ilgilendigi bir menfaattir” (Gazali, 1994: 333). Bu nedenle 58.
maddede gecen maslahat kavraminin genis oldugu kabul edilmelidir. Arazi, kamusal ve
kisisel cikarlarin yami sira, yukarida bahsedilen ve Osmanli Imparatorlugu'nun
uygulamasiyla kabul edilen c¢ikarlar1 da icermektedir (Fendoglu, 1994: 334). Maslahat
anlamin1 da igermistir. Clinkli toplumlar ve insanlar birbirinden ayri diisiiniilemez.
Aslinda Aristoteles'in dedigi gibi insan bir tiir toplumsal varolustur. Bu sayede insanlar
sosyal yapinin bir tuglasidir (es-Satibi, Terc. Erdogan 2016: 7-8).

Hukuk, toplumsal canliligi koruyan ve siitun islevi géren bir olgudur. Ote yandan
anayasa, toplumsal hukuk diizeninin tepesindeki normlar1 ifade eder. Bu baglamda
toplumun diregi olarak hukukun {istiinde anayasa c¢ikarlar1 dogrultusunda olmalidir
(Telkenaroglu, 2008: 42).

Mesrutiyet hareketi Sened-i Ittifak ile baslayan islahat hareketinin hukuk alanini da
kapsadig1 goriilmektedir (Telkenaroglu, 2008: 42). Ardindan 1839'da Tanzimat Fermani

ilan edilmistir. Dini inanglar1 ne olursa olsun, tiim Osmanli tebaasinin tanidig1 giivenlik,
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seref ve haysiyet haklarindan yararlanacagi varsayilmaktadir. Dini inanci ne olursa olsun
herkes kanun Oniinde esittir. Daha sonra reform hareketiyle, inkilap kararnamesi ve
Kanun-i Esasi hukuk sistemimize katilmistir. Parlamento mezhepler kullanilarak
hazirlanirsa kamu yararinin kapsaminin belirlenmesinde 6nemli kararlar alacaktir. Bu
durum, bu tiir kavramlarin agik bir normatif alaninin olmamasindan kaynaklanmaktadir,
bu nedenle 6nceden tanimlanmis bir tanimdan ziyade her bir durumu yansitan spesifik
kosullarin belirlenmesi gerekmektedir. Mezhepler nihayetinde insanligin bilimsel ve dini
cikarlarim1 gerceklestirmek i¢in yaratilir. Mezhep kurallarinin toplum igin iyi oldugunu
kabul etmek i¢in, mezheplerdeki kural ve fikirlerin sadece 6zel menfaatler veya belirli
kisiler i¢in degil, tim toplum i¢in fayda saglamayi amaglamasi gerekir. (Telkenaroglu,
2008: 42).

3.1. MEZHEP HUKUKCULUGU YERINE iSLAM HUKUKCULUGU

Hepimizin bildigi gibi hukuk, en eski sosyal sistemlerden biridir, insanlar arasindaki
iligkileri diizenler ve onlar1 belirli norm ve kurallarin lizerine yerlestirmeye calisir. Bagka
bir deyisle, hukuk, ahlakin normatif bi¢imidir, yani asgari ahlaktir. Ote yandan Islam
hukuku, insanin kendisiyle, bagkalariyla ve Allah'la olan iligkisini, haklarini ve
sorumluluklarini diizenleyen bir hukuk sistemidir ve kaynag kutsaldir.

Islami Seriat ve Siinnet'in metodolojisi ve 6zelliklerinin yan1 sira arastirma literatiiriinden
yararlanan mezhep hukuk¢ulugu yerine islam hukuk¢ulugu yapilmis olmasini detaylar
ve gerekgeleri ile agiklamaktadir (Aristoteles, Terc. Akderin, 2014: 28).

Islam hukuk tarihgileri bu kanunun tarihini yazarken temelde su ii¢ yontemden birini
benimsemislerdir: Birincisi Yontem, Hz. Peygamber, Sahabe, Tabi'in, Tebe-1 Tabiin gibi
birka¢ nesile dayanmaktadir; ikincisi Hz. Peygamber, Hulefa-i Résidin, Emeviler,
Abbasiler gibi siyasi giice dayali yontemler; iliclincli yontem ise canli organizmalarin
gelistirme ve askiya alma gibi tespih temelli yontemlerine dayanmaktadir (Zehra, Terc.
Sener, 2017: 319).

Olusturulan panoramaya gore Hz. Peygamber déneminde Islam, bir yandan dogdugu yer
ve zamanin tarihsel sorunlarini ¢ézerek onlarin ihtiyaglarina cevap verirken, diger yandan
da bazi evrensel kural ve degerleri tebli§ etmistir. S6z konusu doénemde hukuk
faaliyetlerini diizenleyen esaslar tedrik, kolaylik ve vazetmekteydi. Hz. Peygamber,

kendisinden sonra hukuk faaliyetlerine devam eden kisilerin yetistirilmesine biiyiik 6nem
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vermis, bu durumda Islam cografyasmin ¢esitli bdlgelerine bazi sahabeler
gorevlendirmistir. Bu arada Hz. Peygamber'in vefatindan sonra, ictihatlar1 tasdik veya
reddetmek igin sabit bir tahkim yetkisi bulunmamakta, incil ve Hadislere dayali smirl
sayida ictihat zorunlu hale gelmektedir. Yine ayn1 donemde emsaller arasindaki igtihat
farkliliklar1 belirginlesmeye baslamistir. Goriislerin ve igtihadin kapsami agilmis, yapilan
degisikliklerle bir nedenden veya hikmetten dolay: tiiziik degismis, baz1 uygulamalar

askiya alinmistir (Fendoglu, 1994: 428).

3.2. MUHALIFLERIN KARSISINDA SAGLAM DURUS

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, aile hukuku, miras hukuku ve medeni hukuka dahil edilmesi
gereken diger alanlar1 icermemesi gereken usul hukuku hiikiimlerini 6ngérmekte ve bazi
hiikiimlerinde de eksiklikler bulunmaktadir. Bunlar, yasa yapanlar ve bagka Siinni Islami
okullar1 kullanmadiklar i¢in elestiriye konu olmuslardir. Fakat Osmanli'nin ytizyillardir
Hanefi mezheplerinin kabuliine dayali hukuk kurallarin1 diizenledigi de gozden
kacirilmamalidir. Osmanli'nin resmi mezhebi Hanefi mezhebidir. O dénemin kosullar
yavas bir sekilde diger okullardan yararlanma fikrini ortaya getirmistir. Fakat Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye' nin hazirliginda bu fikrin olgunlagsmadigi veya uygulamaya konmadig1
ortaya ¢cikmistir. Sayet belirli bir diizenin olmasi1 mecelleyi muhalifleri karsisinda daha
saglam ve giicli kilabilirdi (Aydmn, 2003: 225-231, Kasike¢1, 1997: 376-377, Bozkurt,
1970: 172-174).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, pes pese derlenip kisa siirede uygulamaya konmasina
ragmen, ¢cagin gereklerine ayak uyduramadigi icin elestirilmis ve Anayasa'y1 degistirmek
zorunda kalmistir. Boylece Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye olusturulmustur. Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyye, daha oOnce Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye Cemiyeti tarafindan
degistirilmistir  (Kasik¢i, 1997: 351-352). 1916 yilinda tiim kitaplarinin
tamamlanmasindan kirk yil sonra kanunda yapilan degisiklikle zamanin ihtiyaclari
karsilayamayacagi ilan edilmis ve Kanun-i Medeni Komitesi ii¢ alt komisyona ayrilarak
kurulmustur (Kasike1, 1997:377-381).

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye Tadil Heyeti'nin amaci, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin
zamanin ihtiyaglarina uygun bir medeni kanun haline gelmesi i¢in lazim olan ¢alismalari
yapmaktir (Bozkurt, 1970: 175-183). Ancak komite 1923 yilina kadar herhangi bir
degisiklik 6nermedi ve 1923 yilinda Kitabii'l-Biiy( ve Kitabii'l-icarat' ta degisiklikler
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yapt1 (Kasike1, 1997:386). Kanun-i Medeni Cemiyeti'nin ¢aligmalarindan beklenen netice
alinamadigindan, Kanun-i Medeni Cemiyeti, 1923 yilinda Ukud ve Vacibat Cemiyetleri
ile Ahkam-1 Sahsiyye Cemiyeti olarak bdoliinmiistiir. Bunun sonucunda Lozan
goriismelerinin de etkisiyle Isvigre Medeni Kanununa basvurulmasina karar verilmis ve

komitenin gorevine son verilmistir (Gazali, 1994: 333).
3.3. ELESTIRILERIN AZLIGI

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye miifessirleri Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin usul kurallarinin
100 ile sinirlt oldugu gercegini yerli ve yabanci miifessirler baglamis olsalar da kesin bir
bilgi olarak kabul edemeyiz. Bu, ancak yurti¢cinde ve yurtdisinda Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye Komitesi'ne yonelik elestirmenlerin hiisniikuruntu olarak kabul edilebilir.
Mustafa Baktir ise Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye'nin bir an once derlenip o giiniin
sartlarindan dolay1 yaymlanmasi gerektiginden bu soruyu daha gergek¢i yanitlamis ve
say1y1 yuzle smirlamistir (Baktir, 2001: 205).

Baska bir elestiri; yliz maddelik siralamadir. Bu konuyu usul kurallarinin siniflandirilmasi
ile birlikte ele alabiliriz. Usul kurallar1 Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'de oldugu i¢in belli
bir sisteme gore (en azindan yiizeyde) listelenmez ve siralanmaz. Ancak kaidelerin
dizilisinde elestirilen diizensizlikler olsa da tamamen rastgele diizenlenmemistir. Ilgili
esyalarin ¢ogunun pes pese getirildigi goriilmektedir (Haydar, 2020: s.2804-5). Var
oldugu diisiiniilebilecek diizensizlik, bir bazin kendisinden 6nceki ve sonrakilerden farkl
bir kaideye bagli olmasindan kaynaklanmaktadir. Ciinkii usul kurallarinin
smniflandirilmas:  ile ilgili aragtirmalara baktigimizda smiflandirma  sisteminin
cesitliliginin yan1 sira farkli caligmalarda bir¢ok kuralin farkli bagliklar altinda yer
aldigim1 gérmekteyiz. Bir baska elestiri ise bir¢ok kuralin neredeyse Ortiismesi veya
birbiriyle karigtirllmasidir. M. Resit Belgesay bunu bazen kurallarin farkli bir yorumu ve
ifadesi olarak faydali bulmaktadir. Kanaatimizce donemin baslica hukukgular1 olan
Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye Heyeti {iiyeleri de bu emirlerdeki miikerrerlik ve
usulsiizliiklerin farkindaydilar ve bu hususlar komisyon i¢inde biiyiik tartigmalara neden
oldu. Ancak yukaridaki sekilde usul kurallarinin bir kism1 belirlenmistir. Belki de bu
noktadaki dezavantaj, yukaridaki sorunun cevabinin net bir sekilde cevaplanamamasi

ama ¢ok dnemli ve goreve dahil edilmemesidir (Haydar, 2020: 2052-2053).
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Yurti¢inde ve yurtdisinda elestirmenler, bu kadar ¢ok elestiri firsati bulamadiklar1 igin
makaledeki hiikiimleri her yonden elestirmislerdir. Bunlari; lafz1 yanlis hiikiim vermeye
elverisli olaylar olarak siralayabiliriz. Maddedeki hiikiimler fikhi kitaplarin hiikiimlerine
veya mezhebi goriislere aykiridir. Zamana uygun olmayan hiikiimler ve esaslarin
uyusmazligini icermektedir.

Yurti¢inde ve yurtdisinda elestirmenler, 320. maddede biiyiik bir yanlis degerlendirme
oldugunu dile getirmektedirler. Bu maddede gormenin takdir yetkisinin, miisterinin satin
aldig1 triinii goriip gormedigi kadar oldugu sdylenmektedir. Elestirmenler, yazinin
govdesindeki “...gormeden olmaz” ifadesini elestirerek, gordiigliniizde hayal giicliniiziin
sabit kalacagini, gorene kadar olmadigini belirtmektedirler (Aydin, 2003: 234).

Ornek olarak mezhep goriislerine aykir1 hiikiimler igeren 799. madde verilebilir. Bu
maddenin birinci fikrasina gore, bir kisi malin1 vedia'a olarak terk ettikten sonra gaip
olursa, nafaka alacaklisinin talebi iizerine hakim vedia'dan nafaka seklinde nafaka
hiikkmedince, kayyum (vedia'a in eli), elindeki vedi'a miilkiinden lehine nafakaya kadar
birine verirse/tiiketirse, sonrasinda tazminattan sorumlu olmayacaktir. Yazinin son kismi
sOyledir: “Fakat onu hakim karar1 olmadan harcarsa vakit olur.” Yani 6len kisi, hakim
karar1 olmaksizin mali 6lenin nafaka alacaklisina verirse, daha sonra tazminat 6demekle
ylkiimliidiir. Yurti¢i ve yurtdisindaki elestirmenler, bu makalenin kesinlikle bu konuya
degindigini sdylemekte, ancak 6zel konu, mahkemenin nafaka 6demelerini takdir etme
olasihigmma bagl olarak degisecektir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'de bir¢ok terim
tanimlanmistir. Yurti¢inde ve yurtdisindaki elestirmenler bu tanimlar1 farkli acilardan
elestirmislerdir. Bazi1 tanimlar cami olmadiklar i¢in elestirilmis ve genellikle bunlardan
arinmis oldugu diisiiniilen yeni bir anlam gelistirilmistir. Mesela 1431. Maddede muzare
akdi, “bir yanda arazi ve geliri akit olarak kullanan, diger yanda tarimi kendi kafasina
gore bolen bir sirket” olarak tanimlanmaktadir. Sarihe gore yalnizca bir izin verilebilir
bi¢imini kapsar. Ancak, izin verilen diger ii¢ formu icermez. Yurti¢inde ve yurtdisindaki
elestirmenler, muzareyi “biraz haricleakd-1 zer'a” olarak tanimlamanin uygun oldugunu
belirtmisler ve bu tanimin kaynagi olarak Diirer ve Kuhistani'yi zikretmislerdir. Bazi
tanimlar deli olmamakla elestirilir. 779. maddede taadd', “Vedia sahibini hosnut etmeyen
bir seyi yapmak” olarak tanimlanmaktadir. Ancak, emanet sahibi memnun olmasa bile,
bu itiraz mudinin sartlarina karsi ¢iktigina dair bir teddi degil, imkansiz ve faydali bir

ifadir. Ciinkli bu duruma kars1 ¢ikmak hukuken caizdir. Bu sebeple ta'add, “vadiye,
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sahibinin istemedigi ve Islam hukukunun caiz olmadig1 bir seyi yapmak olarak
agiklanmamalidir.

Bazi agiklamalar, halkina ve mezunlarina engel olmayacagi gerekgesiyle elestirilmistir.
956. maddedeki “tarik-1 hass” tanimina yurticinde ve yurtdisindaki elestirmenler, “her
cikmaz sokak tarik-1 hass olamaz, her biiyiik cadde tarikat olamaz” diyerek, tanimin
yapilmasi gerektigini sdylemistir. Saptirma/ totoloji, tanimi elestirmenin bir bagka
nedenidir. Ornegin, 1046. maddedeki“kader boliinmedir” tanimi “ifade ve takipgiden
olusan sozliik” seklinde elestirilse de 1049. maddedeki“‘kanat parmak eklemidir” tabiri de
“O” denilerek elestirilmistir. Arapga kelimelerin Farsga ifadelerle yorumlanmasini
icerir”. Yazida miitahit firma tanimi da devir ve diger yonleriyle elestirilmistir. Yazinin
icerigi su sekildedir: “Sirket-1 akd, sermayesi ve menfaatleri iki veya daha fazla kisinin
zihninde olan bir sozlesmeli sirketten ibarettir.” Yurt i¢i ve yurt disindaki elestirmenler
bu tanimda tanimin baglamasi gerektigini sOylemislerdir. Sirket-i akd tanimi ile akd
kelimesini silinmesi, orijinal kelimeyi biiylik harfle degistirilmesi ve “sirket” kelimesini
eklemekle degismektedir. Aciklamadaki sézlesmeli sirketten bu tanimda miilkiyet devri
yoktur ve s6zlesme ve organ gibi sermaye yoktur. Sirketlerin de tanimi1 disinda degildir.
Indirilmesi gerektigini belirtir. Bu nedenle tanim su sekildedir: “Sirket, iki ya da daha
fazla kisi arasinda, ana menfaatleri ile ortak menfaatleri olan bir s6zlesmeden olusur.
Yerli ve yabanci miifessirler de Mecma‘u’l-enhur’ u bilgi kaynag olarak zikretmislerdir
(Haydar, 2020: 2361).

Emin olabilecegimiz tanimlardan biri, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin diger tanimlarinin
izledigi prosediirleri ihlal ettii icin elestirilmistir. Baz1 ac¢iklamalar o kitaplardaki

tanimlara uymadigi i¢in elestiriye konu olmustur (Haydar, 2020: 2642).
3.4. IHTIYACLARA CEVAP VERICILIK

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye Kur' an ve Hadislerdeki tedrici ilkeleri takip etmis olsaydi,
ictihatlarin gelisimi her donemin ihtiyacin karsilayacakti. Toplumun ihtiyag¢larina her
donemde cevap verebilecekti. Bu nedenle Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, o donemde
Osmanli Imparatorlugu cografyasina uygulanmistir. O giin Liibnan, Suriye, Irak, Urdiin,
Israil ve Filistin'de, imparatorlugun dagilmasindan sonra bile bu iilkelerde kesinlik devam
etmistir. Bu durum 1930'da Suriye ve Liibnan eyaletlerinin miilkiyet kanunlarina,

1934'ten 6nce Liibnan'da diger diizenlemelere, 1949'da Suriye'ye, 1951'de Irak'a, 1977'de
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Urdiin'e ve baz1 bolgelerde 1928'e kadar Arnavutluk'ta devam etmistir. 1945 yilina kadar
Bosna-Hersek' te uygulanmistir. (Gozler, 2021: 244) Giiney Yemen'de bile 1992 yilina
kadar uygulanmaktaydi. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, uygulandigi diger islam iilkelerinde
yapilan kanunlar etkilemistir (Aydin, 2003: 233.)

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin seriata dayali ve yerinde ¢ikarilan ilk kanun olmasinin
yani sira Miisliiman niifusun yogun oldugu bu somiirge veya isgal bolgelerinde
uygulanmaya devam ettigi ve hakimlere kolaylik sagladigi sdylenebilir. Ayrica Mecelle-
1 Ahkam-1 Adliyye Osmanh Tiirkgesi ile yazildigindan yiizyillardir Osmanli Devleti
altinda yasayan insanlarin rahatlikla anlayip uygulayabilmeleri de bu konuda etkilidir.
Son olarak, her dénemde insanlarin ihtiyag ve sorunlar1 benzerdir, eski alisgkanliklarin
degismesi zaman alir ve iilkenin yasal istikrar1 saglama istegi de buna dahil edilebilir
(Ekinci, 2012: 559.)

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin sosyal ve ekonomik kosullar1 ve yeni talepleri dikkate
alindiginda, Hanefi mezhebinin dogru fikhi, o0 donemin hukuki sorunlarina tam bir ¢6ziim
getiren bir kanun haline gelmesini saglayamaz. Ornegin, menfaatler igin yasal islem
yapilamamasi, tasinmazin gasp kapsami disinda tutulmasi (Madde 905), tasinir malin
kabul edilmeden satiginin yasaklanmasi (Madde 253) vb. kanuni hayat ondan yararlanma
hakki mal olarak kabul edilmez. Bu eksiklikleri gidermek i¢in Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye degismistir (Ibrahim, 2017: 8-18.)

Kirk yillik uygulamadan sonra, Adalet Bakanligi Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin eksik
kisimlarini tamamlamak i¢in bir komite kurmustur. 9 Mayis 1916'da Adalet Bakanligi'nda
toplanan heyet, seriat hiikiimlerine tabi olmak kaydiyla diger mezheplerin ve diger hukuk
sistemlerinin ictihatlarindan yararlanma ilkesini kabul etmistir. Alt Komite, Ukud ve
Vacibat Komitesi yaptig1 caligmalar sonucunda “Kitabii'l-BiliyG” ya 33. maddenin
eklenmesini, 13. maddenin silinmesini, 21. maddenin degistirilmesini ve “Kitabii'l-
Icarat” ta 10. maddenin degistirilmesini teklif etmistir. Ancak s6z konusu komite
caligmalarin1 tamamlayamadigi gibi beklenen yeniligi de gerceklestirememistir (Ekinci,
2021: 234.)

1923 ve 1924'te yeni bir medeni kanun hazirlamak i¢in kurulan komisyonlar, kanunun
icerigi ve hukuk sisteminin dayandig1 hukuk sistemi konusunda siyasi irade ile koordineli
olamadilar. 1924 yilinda kurulan komite, 251 projenin taslagini hazirladi. Ayni1 zamanda

Lozan miizakerelerinde giindeme getirilen yargi imtiyazlarinin ortadan kaldirilarak
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azinliklarin kisisel hukuk alanindaki statiilerinin diizenlenmesi sorununun ¢oziilmesi igin
tamamen Bat1 hukukundan 6diing alinmasi gerektigi diislincesi ortaya ¢ikmistir (Mecelle,
Madde 126.)

Donemin Adalet Bakan1 M. Esat Bozkurt, heyetin goriisiinii su sekilde ortaya koydu:
“Her iilkenin kanunlari kendi ihtiyacina gorve yapulir Bizim kanunlarimiz da bize gore
vapilmalidir "Bu yanlis Giintimiiz sosyolojisi degil Montesquieu Sosyolojisidir Millet
kendi basina yasamaz Is boliimii, siyasi bagimsizligina ragmen medeni bir iilkeyi biiyiik
bir aileye doniistiirmiistiir Bu nedenle modern sosyoloji her iilkeyi tek tek ele almaz insani
bir biitiin olarak ele alir Tiirkler uygar diinyanin bir iiyesidirler En onemlilerinden biridir
Bu bakimdan benimseyecegi dogru sistem modern diinyanin dogru sistemidir Tiirklerin
milli ihtiyaglarin Islami esaslardan ilham alan Maliki, Hambeli, Safii ve Hanefi
kurallariyla nasil ifade ederiz” konusmanin ardindan yeni Medeni Kanun’un asbab-1
mucibe ibaresinde belirtildigi iizere Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin kanunu laik hale
getirme ¢abasina son verilmis, Isvigre Medeni Kanunu terciime edilmis ve yeni medeni
kanun Tiirk Medeni Kanunu'ndan geg¢mistir. 17 Subat 1926 tarihli Biiylik Millet
Meclisi'nde 22 Nisan 1926 tarihli Borglar Kanunu da kabul edilmistir. 864 Sayili
Kanun'un “Medeni Kanun Formlarinin Bagvuru Formlar1 Hakkinda” 43. maddesi

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'yi yiiriirliikkten kaldirmstir.
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SONUC

Islam hukukuna dayali kanunlastirmanin ilk modern temsili olan Mecelle-i Ahkam-1
Adliyye, Osmanli devleti'nde hukuk birligini saglamak i¢in, dénemin de kosullari,
ihtiyacglar1 dikkate alinarak hazirlanmistir. Mecelle Osmanli’da hukuk birligini saglamis
olmakla beraber igerik ac¢isindan c¢esitli boyutlarda elestirilere maruz kalmistir.
Elestirilerin baslica sebepleri arasinda kazuistik yontemin kullanilmasi, kendini Hanefi
mezhebi ile sinirlandirmasi ve bu suretle donemin ihtiyaglarina uymayan bazi hususlari
diizenlemesi, mezhebin muhtevasiyla bagdasmayan eksiklik ve asiriliklarin olmasi
sayilabilir. Mecelle-1 Ahkdm-1 Adliyye sadece Hanefi Mezhebine gore yazildigindan o
zamanda yasayan insanlarin bazi ihtiyaglarini giderememistir. Oysaki Osmanli'da ¢ok
cesitli toplumlar ve mezhepler vardi. Maddelerde yer alan hiikmiin fikih kitaplarindaki
bir hiikiimle veya mezhebi bir goriisle bagdasmadigi, bazi ihtilafli konularda tercihte
bulunulmadig, tercih edilen bazi goriislerin ¢agin ihtiyaglarina uygun olmadigi esasa
iligkin itirazlardan bazilaridir. Mezhepte tercih edilen goriis, zamanla tercihler arasinda
celiskilerin ortaya ¢ikmasi, zamanin gereklerine uygun olmayan diizenlemelerin varligi
seklinde de elestiriler vardir. Bu dogrultuda yapilan elestirilere, farkli boyutlardan
cevaplar verilmis mezhep kitaplarina uygunlugu agiklanmaya calisilmis ancak yetersiz
yonleri elestirilere konu olmustur. Ayrica kanun metninin mezhep hiikiimlerine uygun
olmasi ancak zamanin ihtiyaglarin1 karsilamamasi nedeniyle cesitli mezheplerin
hiikiimlerini de kullanilarak kanun metninin hazirlanmasi ihtiyacini giindeme getirmistir.
Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye ayrica bazi konularin eksik olmasi veya gerektigi gibi ele
alinmamasi nedeniyle de elestirilmistir.

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye ile ilgili agiklamalar Tiirk hukuk tarihi baglaminda 6nemini
ortaya koymaktadir. Sozii gegen kanunlastirma, Osmanl Imparatorlugu'nda Tanzimat
fermaninin ilan edilmesinden Tirk hukuk tarihine kadar uzanmaktadir. Zira Tiirk hukuk
tarihinin ddnemleri belirlenirken ii¢ ana olay dikkate almir. Tiirklerin Islam’t
benimsemeleri, Osmanli’nin Tanzimat" ilani, Tirkiye Cumhuriyeti'nin ilani. Bu {i¢ ana
olay, Tiirkiye cografyasinda yasayan Tirklerin hukuk tarihinde dort dénemden
bahsetmektedir. Dolayisiyla Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye' nin hazirlanmasi, kitap

uygulamasi ve miiteakip revizyonlar Tiirk hukuk tarihinin {i¢iincii donemine aittir. Bu
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donemin karakteristik bir 6zelligi, daha dnce de belirtildigi gibi, hukukun modernlesmesi,
yani kismi bir kabul hareketi olmasidir. Fransiz devletinin bazi hukuk kurumlari ve
kurallart Osmanli hukuk kurum ve kurallarina doniistiiriilmiis, ilahi hukuk tartismasina
girmeden Fransa'dan bir¢ok kanun alinmistir. Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye bir kabul
kanunu degildir. Kaynag1 dini hukuktur. Buna gére seriat (islam hukuku) alaninda
tartismalar yasanmistir. Osmanli Devleti'nin resmi mezhebi olan Hanefi mezhebinin
imamlar1 arasindaki goriis ayriliklari, Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye' nin hazirlanmasina da
yansmmistir. Ayrica daha sonra Islam hukukunun diger mezheplerinin Mecelle’nin
hazirlanmasi1 esnasinda kullanilmamasi elestirilmistir. Ancak goriildiigii gibi, diger
mezheplerin kabuliinii hukuk normu yapmak bir yana, Hanefi mezhebi i¢inde bazi
konulardaki anlagsmazliklar bile sert tartismalara doniismiistiir. Kanunun mesruiyetini
ilahi bir kaynaktan almas1 ve Ahmet Cevdet Pasa'nin Mecelle-i Ahkdm-1 Adliyye' nin
hazirlanmasin1 bir din hizmeti olarak nitelendirmesi, bunun vatandaslik esasina gore
kabul edilmis bir kanun oldugunu bunun iizerine mesruiyetin kaynagi Hanefi fikhi
olmakla birlikte, sadece Miisliimanlara uygulanacak bir kanun olmadig1 aciktir. Osmanh
devletinin tiim tebaast ve Osmanli devletindeki yabancilar i¢in de gegerli olacaktir.
Osmanli ulus-devleti yaratma ¢abalarina Osmanli vatandaghiginin da dahil edilmesiyle
hazirlanmis bir kanundur. Sonugta, sézlii gegen yasa dini kokenlidir. Hiikiimleri
belirlenirken Hanefi imamlarin goriisleri cercevesinde ele alinmistir. Ancak (islam
dininin diinya iliskilerine etkisi tartismasina girmeden) sunu da belirtmek gerekir ki,
kanun c¢ikarildigt zaman, hiikiimlerinin Osmanli tebaasinin iglerini / diinyevi
miinasebetlerini yonettigi de belirtilmelidir. Bu bakimdan Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye,
tam bir medeni kanun olmamakla birlikte, Osmanli Devletinin (bugiin itibariyle) 6zel
hukukunun kanunlastirmalarindan biridir. Bu, igerik bakimindan Osmanli hukukunun, az
da olsa s6zlesme hukuku, miilkiyet hukuku ve yargi yetkisi, en 6nemlisi de ayn1 hukukun
hangi tebaadan bagimsiz olarak tiim tebaaya uygulanmasi ag¢isindan, Osmanli hukukunun
kodifikasyonunda 6nemli bir adimdir. Devleti modernlestirme ¢abasinda, yani medeni
hukuk baglaminda, onun zihniyetinin temsilidir.

Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye'nin hukuk tarihi agisindan Onemi su sekilde ifade
edilmektedir: “Mecelle-i Ahkam-1 Adliyye, Islam hukukunun bir béliimiinii yasattig1 i¢in
hukuk tarihi agisindan 6nemli bir eserdir. Osmanli hukukgular tarafindan ¢aginin bazi

ithtiyaclarmi karsilamak {izere hazirlanan bu kanunname, Hanefi mezhebine dayandig:
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icin sadece Islam Hukuk Tarihi agisindan degil, ayn1 zamanda Tiirk Hukuk Tarihi
acisindan da 6nemli bir eser haline gelmistir. Sonug olarak belirli bir siire (57 yil- yarim
asirdan biraz fazla) Tiirk toplumuna kars1 gorevini yerine getirmis, sliresi dolan, Tiirk
pozitif hukuku alanindan ¢ikmis ve hukuk bilimleri alanina girmis bir kanundur. Osmanl
Imparatorlugu'nun sona ermesinden ve kanunun Tiirkiye Cumbhuriyeti tarafindan

yiirtirliikten kaldirilmastir.
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