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FIKIHTAN FASIZME: OSMANLI’DAN CUMHURIYET’E GUNAH
VE SUC

(Ruth Miller, Ceviren: Hamdi Cilingir, Ufuk Y ayinlars, Istanbul-2013.)
Remzi AKYEL"

Doktorasini 2003 yilinda Princeton Universitesi'nde, “From Fikh to
Fascism” isimli teziyle tamamlamis olan Miller, halen Massachusetts
Universitesi'nde Osmanlt ve Tirkiye tarihi, hukuk, modern Ortadogu ve
feminist teori alanlarinda ders vermektedir. Osmanlica, Turkce, Arapca ve
Fransizca bilen Profesér Miller’in yayinlanmig bes kitabt ve ¢ok sayida makalesi
mevcuttur. Burada tanitimini yaptigimiz kitabt doktora tezinin kitaplagtirilmis
halidir. Kitap 2005 yilinda “Legislating Authority: Sin and Crime in the Ottoman
Empire and Turkey” adiyla yaymlanmistur. BEser Hamdi Cilingir tarafindan
“Fikihtan Fasizme: Osmanl’dan Cumhutiyet’e Glinah ve Su¢” adiyla terciime
edilip 2013 yilinda yayinlanmustir. Eserin terciimesine Mirteza Bedir bir 6ns6z
yazmustir. Bedir “yazarin genel olarak tim Avrupali ve disaridan bakan
gozlemcilerin  icine dustigi  “Oryantalist”  bakis acisindan  tamamen
kurtulamadigini” (s. 7) ifade ederek kitab: okurken hangi noktalara dikkat
etmemiz gerektiginin altint ¢izmektedir.

Turk hukuk tarthinin son dénemlerine 1sik tutan bu kitapta yazar,
Tanzimat sonrast Osmanlt Ceza hukuku ile Turkiye Cumhuriyeti Ceza hukuku
arasinda bir kopuklugun olmadigini ve bu iki dénem arasindaki degisim ve
gelisimin de dinyadaki genel egilime paralel oldugunu ortaya koymak ister. Ona
gore diinyadaki bu genel egilimin adi “hukuki soyutlasmadir.” (ss. 12-13) Yani
hukuk sisteminin sosyal baglamindan kopmast ve artik kendisini teskil eden
toplum adina degil de kendi soyut ideal varligt adina islemeye baslamasidir. (s.
19) Yazara gore hukukun soyutlasmast siirecinde din de nasibini almis ve yeni
konumuna oturmustur. Yazarin ifadesiyle bu konum “biirokrasi ve devlete
bagl” bir konumdur. (s. 21) Bu su anlama gelmekte: Tanzimattan sonraki
reform siirecinde din, bu reform hareketinden soyutlanmamis aksine s6z
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konusu hareketi motive eden bir giic olmustur. (s. 20) Biraz daha agarsak, yazara
gore cogunlugun iddia ediginin aksine Osmanlinin son doéneminde bir
sekilerlesme s6z konusu olmamis aksine din ve devlet daha da yakinlasmistir.
(yazarin ifadesiyle desekdilirize, s. 13)

Yazar bu distincelerini temellendirebilmek icin Birinci Boliimde tarihi
baglami ele alir. Bu konuda yazarin alisiimisin disinda bir yaklagimi vardir. Ona
gore Tanzimat ile birlikte baslayan reform hareketi bir reaksiyon olarak ortaya
ctkmamis aksine kendini bilen neyi ne icin yaptuginin farkinda olan bir
harekettir. Bu reform hareketi geri kalmishigin Grini olmadigr gibi aslinda bir
geri kalmishk da séz konusu degildir. Bir kesimin gerici olarak gordigi II.
Abdilhamit bile ona gore son derece ilericidir. Clinkii yazar II. Abdilhamit’in
diinyadaki genel egilime gore hareket ettigini dustinir. Aymt sekilde Tirkiye
Cumhuriyeti’nin modern-fasist bir hukuk sistemini kabul edisini de bu egilimin
bir sonucu olarak goriir.

Ikinci Béliimde yazar, Tiirkiye Cumhuriyetinin ulasmis oldugu bu,
yazarin deyisiyle, modern-fagist hukuk sisteminin hangi hukuki-tarihi stirecin
uzantist oldugunu goéstermek icin Tanzimat 6ncesindeki Ceza Hukukunun
durumunu resmeder. Bu boliimde yazarin cevaplamaya calistigi iki temel soru
vardir: Birincisi “Osmanli Ceza Hukukunun korumayr amacladigi magdur
kimdir; birey mi, toplum mu, tanri mi, devlet mi?” Tkincisi “Bu dénemde din ve
devlet/siyaset nasil bir iliski icerisindedit?”” Bu sorulara verilen cevaplar da su
sekildedir: Tanzimat’tan 6nce hukukun korumaya calistigt magdur Oncelikle
toplum ve sonrasinda ferttir. Bu dénemde devlet yénetiminde din ve siyaset
birbirinden ayrt olmasa da dini su¢ ile siyesi su¢ birbirinden ayr
degerlendirilmistir. Tanzimat ile birlikte ise isin rengi degismis; magdur olarak
devlet belitlenmis ve siyasi su¢ giderek dini bir renk almistir. Yazar, sonraki
béliimlerde, bu stireci belirli periyotlar halinde ele almaktadir.

Yazar Ugiincii Béliimde 1840-1850 yillarinda sug ve biirokrasi
arasindaki iliskiyi inceler. Yazara gore, 1839 yilinda Giilhane Hatt
Hiimayununun yaymnlanmasiyla birlikte, Osmanli devletindeki reformcular “sug”
kavramini sosyal baglamindan koparip soyut bir kavram haline getirmisler ve
burokraside  gorev  alanlarin  safligini  hedeflemislerdir. 1840  ceza
kanunnamesinin on ¢ maddesinden altisinin devlet veya biirokratik sug ile ilgili
olmast yazarin bu distincelerini destekler mahiyettedir. (s. 55) Yazar s6z konusu
maddelerden hareketle bu dénemde devlet ve dinin nasil tanimlandigint ortaya
koyar. Ona gore 1840 kanunnamesinin maddeleri her ne kadar bireyin hakkini
koruyormus gibi géziikse de bu maddelerin asil amact devleti baskaldirilara karst
korumak ve birokrasiyi kétih memurlardan arindirmaktir. Reformcular bu
amaclarina ulasabilmek icin “dinin manevi otoritesine de basvurdular.” (s.60)
Oyle ki “dini ahlak ile siyasi sadakat ayrilmaz bir iliski icine sokuldu. (s.61) Yazar
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din ile devlet arasindaki iliskinin bu hale gelmesini merkezi idareyi gliclendirme
cabasina baglar. Bu diistincesini de Halil Tnalcigin su sozleriyle desteklemek
ister: “(Osmanlt sultanlart) kendi ruhani konumlarint vurgulamak ve ulemay:
burokratik yapinin icine entegre etmek suretiyle aslinda kaybetmis olduklari
glici kazanmaya calistyorlardl.” (s. 64)

Aslinda aydinlanma ve Fransiz ihtilalinin ardindan merkezi idarelerin
halk tarafindan sorgulandigi bir dénemde Osmanli Devletinin de devlete ve
burokrasiye vurgu yapmast son derece dogaldi. Elbette ki siyasi otorite boyle bir
durumda devleti siyasi tehditlere karst korumaya calisacakt. Yazar Doérdiince
Boliimde 1851-1858 yillarinda artan bu devlet vurgusunu ele alir. Yazara gore
bu dénemde “devlet giderek hukuk sistemi igerisinde tek referans noktast
olmaya baslamistir.” (s. 80) 1840 kanunnamesinde Islama gére kisilerin
sadakatine “Sultan” laytk goriilirken 1851 kanunnamesinde sultanin yerini
Devlet-i Sahaneye birakmasi da devlete yapilan vurguyu gostermektedir. Elbette
ki bu vurgunun geregi olarak, saygtya layik olan devlete yani btrokratik otoriteye
saldir1 ahlaken ve dinen de menfur sayilmaliydi. Bu durum zorunlu olarak Islam
Hukukunu devreye sokmustu ve yazara gére “artik Islam Hukuku ve nizami
hukuk yeni sistemi desteklemek tzere el ele vermislerdi.” (s.91) Bu yeni sistem
“modern-otoriter devlet” sistemidir.

Tekrar etmek gerekirse ashinda modern-otoriter devlet sistemi de
diinyanin yabancist oldugu bir sistem degildi. 1810 Fransiz ceza kanunlar
otoriter yapiyt desteklemek amactyla hazirlanmisti. Blylk oranda séz konusu
kanunlardan alintilanan 1859 Osmanli ceza kanunnamesi de aynt amact
gitmekteydi. Beginci Boliimde yazar bu iki kanun arasindaki benzerlik ve
farkliliklardan hareketle 1859-1876 arasinda Osmanli hukuk sisteminin giderek
daha da soyutlasan yapisint inceler. Fransiz kanununda maddelerin % 36’st siyasi
sug ile % 33’4 de 6zel sug ile ilgiliyken Osmanlt kanununda maddelerin % 42’si
siyasi su¢ ile % 24’0 de 6zel sug ile ilgilidir. Bu veriler bize Osmanli ceza
hukukunun sosyal baglamindan kopup giderek siyasallastigini gostermektedir.
Yazarin belirttigine gore siyasallasma yani “siyaset hukuku ile ceza hukukunun
i¢ ice gegisleri Tanzimat baglarinda hatta daha da 6nce baglamist’” (s. 105) ama
gercek anlamda i¢ ice gecmeye baslamasi 1876 Anayasast ile birliktedir.
“Osmanlt Devletini tanimlamak ve bu tanimin icerisinde vatandasin konumunu
tayin etmek tzere kaleme alinan” bu Anayasa, vatandast devletin isleyisine karst
bir tehdit olarak gérmistir. (s. 107) Yani diinyada hakim olan “vatandasin
Ozglrligi ile ilgilenmek yerine daha ¢ok onu suglu olarak kabul eden modern
devlet algisint” yansitmigtir. Yazar burada Osmanli ile diger modern devletler
arasindaki benzerligi gosterirken, Osmanliya 6zgl olan bir noktanin da altin
cizer. Yazara gore, Osmanlida siyaset hukukunu ve ceza hukukunu bir araya
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getirme stirecinde din buytk bir rol oynamis ve Ulema sinifi siyasal yapiya ve
ceza hukuku yapisina entegre olmustur.

Siyaset hukuku ve ceza hukukunun bir potada eritildigi bu yeni sistemin
Oziimsenip uygulanabilmesi icin bir egitim siirecine ihtiya¢ vardi ve bu strecte
siyasal yapiya entegre olmus Ulema sinifina ¢ok is distiyordu. Altinci Boliimde
yazar, 1877-1908 yillar1 igerisinde, bu egitim stirecini ve dinin bu siirece katkisini
inceler. Yazara gore 1856 yilinda agillan Medreseti’l-Kudat ve 1878’de acilan
Mekteb-i Hukuk’ta hakim yetistiren Ulema, bu ideolojinin avukatligini yapmuis
ve bu okullartn mufredatlart da ser’l olani, nizami olana entegre etmeyi
amaglamustir. (ss. 120-121) Modern bir kimlige sahip olan Mekteb-i Hukuk’ta
Ustl-i Fikih, Furt-i Fikih ve Mecelle gibi derslerin bulunmasi séz konusu
amacin gostergelerindendir. 1891°de Mekteb-i Hukuk’un miufredati degisiklige
tabi tutulmus bir takim dersler miifredattan cikartilip yerine bagka dersler
eklenmistir. Yazara gore bu degisikliklerde nizami hukuktan ¢ok Islam Hukuku
lzerine vurgu vardr. (s. 124) Yani bu degisikliklerde Ulemanin etkisi biyiiktt.
Yazar Adliye calisanlarinin ise alinmast ve isten cikarilmasinda da Ulemanin
buyik etkisi oldugunu distintr. Nizamiye mahkemelerine atananlarin ortalama
olarak % 62’sinin Ulemadan oldugunu séyleyen yazar, “yeni mahkemelere
gorevli atanmasinda hemen hemen her zaman ilk tercih edilenlerin Ulema
oldugunu” ifade eder. (s. 126) Yazann ilk altt boliimde anlattiklarindan bizim
ctkarttgimiz sonug sudur: 1840-1908 yillarinda siyasi ve dini otorite, modern bir
devlet olabilmek icin, el ele verip devleti ve burokrasiyi sekillendirmeye
calismiglardit.

1908 Yilinda Ittihat ve Terakki Cemiyetinin kuruculart Geng Tiirkler,
yonetimi ele gecirince bu sekillendirme ameliyesi bambagka bir hal aldi. Yedinci
Boliimde 1909-1920 yillarindaki bu yeni hali ele alan yazar su ifadeleri kullanir:
“1908 sonrasinin hukuk reformu esas olarak yeni bir tilkiiyl tanimlamayt ve
korumayt hedefliyordu. Bu tlki de ‘sosyal organizma’ idi.” (s. 144) Yazart boyle
distinmeye sevk eden sey 1911 yilinda yayinlanan kanunnamelerdeki “ahlak-1
umimiyye”, “adab-1 umimiyye” ve “efkdr-1 umimiyye” gibi kavramlardi.
Yazara gore bu donemde “efkari umutmiyyeyi asaglamak ve genel olandan
sapmak arttk hukukun 6nlemeye calistigi temel suclar haline gelmisti.” (s. 146)
Bu umumi adap vurgusu o derece artmistt ki Gyelerinin ¢ogu ateistlikleriyle
ovinen Geng Turkler dinden bile faydalanmakta zorluk ¢ekmediler. Ne de olsa
din de bireyin kendine karst degil de topluma karst gbrevinin altini ¢iziyordu. (s.
148) Yazarin da belirttigi gibi, aslinda bu durum yadirganmamali, ¢linkd sosyal
organizmay1 sekillendirmeyi amaglayip toplum mihendisligine soyunan Geng
Turkler o donemde devlet kultd ile ilahi kilt arasinda bir ayrim gbzetmeyen
fagist fikirleri ilgiliyle karsilamaktaydi. Yazara gére bu fikirleri biitiniiyle hayata
gecirmek onlara degil ama Cumhuriyet déneminde yasayanlara nasip olacaktt. (s.
162)
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1923 yilinda kurulan Tirkiye Cumhuriyeti bu fasist fikitleri buitiiniiyle
uygulayabilmek icin, Mussolini’nin yonetimi altinda yiiriirliikte olan Italyan ceza
kanununu Tirkiye’de yirtrliige koydular. Yazar Sekizince Béliimde bu fasist
ditsiincenin 1920 ve sonrasinda Tirkiye’de nasil tezahiir ettigini inceler. Tlk
asamada Italya’nin fasist ortamini resmeden yazar sonraki asamada Italya ile
Tirkiye arasindaki benzerlik ve farkldiklart gosterir. Yazara gbre “Mussolini
Vatikan’t tamamen fasist devletin kontrolii altina almayt basaramazken, Mustafa
Kemal Tirkiye’de normatif Islam’t tanimlama ve onu Cumhuriyetin siyasi
organlarina tabi kilma konusunda hayli basarili idi.” (s. 175) Yazar dinin ve
ulemanin pasifize edilmesi olarak degerlendirdigimiz bu olay1 farklt bir sekilde
yorumlar ve ceza hukukunun déniisimiinde ulemanin etkin bir rol oynadigini
gostermeye c¢alistr. Aslinda bu, yazar igin tali bir konudur, ¢linkd yazar isin
esasinda Tirkiye Cumbhuriyetinin, devrimlerini korumak i¢in fasist hukuka nasil
da sarildigini g6stermeyi istemektedir.

Turkiye Cumhuriyeti 1927 yilinda, yeni olusumunu korumasina biyiik
imkan saglayacak olan fasist Ttalya Kraliyet kanununu terciime ederek yiiriirlige
koymustu. Yazar Dokuzuncu Béliimde bu kanunun nasil kabul edildigini ve
zaman icerisinde ne gibi degisikliklere tabi tutuldugunu inceler. Yazara gore s6z
konusu kanun tzerinde yapian degisiklikler bir taraftan Tirk hissiyatini ve
hukuk distincesini yansitirken bir taraftan da “cogunlukla kelimesi kelimesine
dogrudan Mussolini’nin yeni yirtrlige konmus 1930 fasist ceza kanununa
dayantyordu.” (s. 184) Bu da bize gosteriyor ki Turkiye Cumhuriyeti Geng
Turklerin biraktigt yerden isi devralmig ve ayni amag dogrultusunda ilerlemistir.
Yazara gére bu amag¢ Tanzimat ve Tanzimat sonrast Osmanl kanunlarinin
amaglari ile ayni idi. (s. 193) Burada su soru akla gelebilir: Bu durumda Ttrkiye
Cumhuriyeti “Avrupal’” mt “Orda Dogulu” mu, “laik” mi “dindat” mi1? Yazara
gore Tirkiye en azindan ceza hukuku baglaminda “Avrupalidir. Ciinki siyasal
bir distince olarak fasizm neredeyse tamamen vyalnizca Avrupa tarihi ile
ilintilidir. Zaten Turkiye Cumhuriyeti de herhalde bunu arzu ederdi.” (s. 193)

Yazar uzun bir hikayeyi, sona gelmeden, bu ciimlelerle bitirir ve Sonug
Boliimiinde okuyucuyu bir stirpriz ile karsilar. Bu bélimde Dostoyevski “Szug ve
Ceza” adlt kitabinin satir aralarindan gilimser ve “Karamazov Kardeglet”le “Yer
Altmdan Notlar” yollar bize. Yazar bu notlart kullanarak, fikthtan fasizme dogru
giden bu siirecin aslinda tiim dinyada vaki oldugunu géstermek ister. Clinkud
Dostoyevski de genellikle esetlerinin bir yerinde on dokuzuncu yiizyilin ceza
hukukunda siire giden dontigimlerle veya en azindan suc¢ hakkinda degisen
distince ve tavirlarla bogusur. Dostoyevski bu kitaplarinda dini ve biirokratik
ahlakin bir araya gelerek olusturduklart otoriter devletin hikayesini anlatmiyordu
belki, ama Profesér Miller’in bize anlattigi hikaye tam da buydu. Ve belki de
hikayeyi sonlandiracak en giizel cimle suydu: “Osmanlt tarihsel baglami
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olmasayds, Tirkiye Cumhuriyeti’nin icinde bulundugu hukuki ve manevi ortam
da var olmayacaktt.” (s. 197)

Kitap bu sonu¢ béliimiyle okuyucuyu hem sasirtir hem de oldukca
yorucu bir stirecin igerisine birakir. Son derece dikkatli bir okumayr gerektiren
bu kitabin sonu¢ boliimiinde yepyeni bir ismi (Dostoyevski) duymak,
okuyucunun dikkatini dagitmaktadir. Ama bu kusur ¢ok da buyitilecek bir
kusur degildir. Zira yazar ele aldigi konuyu ¢ok giizel bir sekilde 6ziimsemis
gorinmektedir.

Kitabin hakkiyla anlasilabilmesi icin ciddi bir alt yapinin olmast gerekir.
Bu sebeple kitap baslt basina bir ders kitabi olamaz ama 6zellikle Cumhuriyet
doénemi Tirk Ceza kanunlarint konu edinen bir ders icin yardimet kitap olabilir.
Cunki boyle bir dersi alan 6grenci, “Bu dénemin kanunlari ne derece laik idi?
Bu kanunlar ne 6l¢tide modern idi? Bunlar ne 6lctiide 6zglin kanunlar idi? Ve
daha da 6nemlisi bunlar ne 6lgiide otantik idi?” gibi sorularin cevabini bu
kitapta bulabilir.



