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SAID HALIM PASA’DA HUKUK VE
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The Relationship Between Law and Society in Said
Halim Pasha

Ahmet Selim KADIOGLU"

Oz

Bu calismamizda Osmanlinin son yiizyilinda baslayip
Cumbhuriyet’le devam eden siyasal, sosyal ve hukuksal degisim
stirecinde etkin aktorlerden biri olan Said Halim Pasa’nin hukuk
ve toplum iligkisi gercevesinde goriisleri incelenmektedir. Bir
yandan yiiksek biirokratik ve siyasi gorevleriyle etkin bir
uygulamaci olan, diger yandan da fikri mesaisini aktif bigimde
siirdiiren Said Halim, diisiinsel ¢alismalarinin odagina devletin
ve milletin ¢okiintii ve c¢Oziilmeden nasil kurtarilabilecegi
sorununu almistir. Bu kapsamda hukukun toplumsal niteliine
vurgu yapmis, hukukun sosyal bir kurum olarak nihayetinde ait
oldugu topluma 06zgli oldugunu ifade etmistir. Ona gore
kanunlar her toplumun kendi tarihsel ve geleneksel birikiminin
uriintidiirler. Bu nedenle baska toplumlardan dogrudan yapilan
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kanun iktibaslar1 yarardan ¢ok zarar getirirler. Said Halim, bu
duruma 6rnek olarak Kanun-i Esasi {izerinde 1srarla durmus,
Kanun-i Esasi’'nin Osmanli Devleti ve toplumuna biiyiik zararlar
verdigini ileri stirm{istiir. Uygulayic1 ve teorisyen kimligiyle faal
bir aktor olarak toplumsal sorunlara egilen, bu kapsamda
hukuka ve hukuk-toplum iligkilerine de deginen Said Halim,
konunun Tiirkiye eksenli ele alinislarinda fikirleri dikkate
alinmasi gereken 6nemli diisiiniirlerden biridir.

Anahtar kelimeler: Hukuk ve toplum iligkisi, Said Halim
Pasa, hukukun kaynagi, hukukun islevselligi, hukuk ve
degisme, Kanun-i Esasi.

Abstract

In this article, Said Halim Pasha’s views on the relationship
between law and society will be examined. He was one of the
active actors in the process of political, social and legal change
that started in the last century of the Ottoman Empire and
continued with the Republic. Said Halim, who was an important
practitioner with duties in high bureaucratic and political
positions on the one hand and he actively pursued his
intellectual work on the other, placed the problem of how the
state and society could be saved from collapse and dissolution to
the center of his studies. In this context, he emphasized the social
nature of law and stated that law, as a social institution, is
ultimately unique to the society to which it belongs. According
to him, laws are the product of each society's own historical and
traditional accumulation. For this reason, direct law citations
from other societies bring more harm than good. Said Halim
insistently mentioned Kanun-i Esasi as an example of this
situation, and claimed that Kanun-i Esasi had caused great harm
to the Ottoman Empire and society. As an active practitioner and
a theoretician, Said Halim focused on social problems, and in this
regard worked on law and law-society relations. Therefore, he is
one of the important thinkers whose ideas should be taken into
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account regarding the study of the relationship between society
and law in the Turkish context.

Keywords: Relationship Between Law And Society, Said
Halim Pasha, source of law, functionality of law, law and change,
The Ottoman Basic Law.

GIRIS

Hukukun temelde toplumsal bir olgu oldugu, toplum
dikkate alinmadan hukukun mahiyetine dair yetkin bir anlama
¢abasinin yiiriitiilemeyecegi acgiktir. Bu anlama ¢abasi ise iki
koldan yiiriitiilmek durumundadir. Birincisi, yerelliklere
inmeden mutlak olarak hukuk dedigimiz olgunun yine aym
dlgekte toplum kavramuyla iliskisinin incelenmesidir. Ikincisi,
ayr ayri toplumlarda halihazirda yasayan ve tevariis edilen
hukuk ile ait oldugu toplum arasindaki iliskinin incelenmesidir.

Hukuk ve toplum iligkisi ise, bir taraftan 6zellikle hukukun
kaynag1 ve mahiyeti konular1 baglaminda ve daha ziyade
hukukun “olmas1 gereken”den hareketle ele alinmasi
durumunda hukuk felsefesi kapsaminda irdelenirken, diger
taraftan esas olarak hukuk sosyolojisi disiplininde her agidan
incelenmektedir. Hukuk sosyolojisi hukuku saf sosyolojik bir
perspektifle “olan” olarak ele aldiginda hukuk yapicilan
anlaminda aktorleri de inceleme konusu yapar. Bu noktada
toplumun tiimii etkin ama belirsiz bir aktor seklinde g6z ontine
alindig1 gibi, bilhassa monarsik veya karizmatik liderlerin
idaresi altindaki toplumlarda devlet yoneticileri etkin ve belli
aktorler olarak goz Oniine almir. Max Weber'in “charismatic
revelation” (karizmatik ilham) olarak nitelendirdigi hukuk
yapiciligl! yetkisine sahip olan en iist yOneticilerden alt
diizeydeki biirokratlara kadar genigleyen bir smaif1 icine alan bu
ikinci grup aktorlerin incelenmesi, o toplumda var olan, tevariis

1 Max Weber, Economy and Society, Editdrler G. Roth ve C. Wittich,
(California: University of California Press, 1978), 2/761.
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edilen ve miras birakilacak hukuk anlayisma ve normlarina
iliskin degerlendirmelerde 6nem tagimaktadir.

Hukuku toplumsal bir olgu ve Weberci anlamda sosyal bir
eylem kabul ettigimizde bu aktorlerin ayn1 zamanda “rejisor”
olduklar1 da kabul edilmek durumundadir?. Aktor ve rejisor
tanimlamalarinin bu konuda dogrudan ve tek tarafl bir etkinin
degil de karsilikli bir etkilesim halinin bulunduguna yonelik
ciddi bir ima tagidigina 6zellikle dikkati cekmek gerekir. Hukuk
ve aktorler arasinda mevcut oldugu soyledigimiz bu karsilikh
etkilesim hali ise daha somut ifadesini ve problematigini hukuk
ve iktidar iliskisi tartismasinda bulur. “Hukuk ve iktidar arasinda,
bunlarin  birbirlerini saryp sarmaladir ve karsilikli  etkileserek
birbirlerini kuvvetlendirdigi bir formasyon soz konusudur”3. Zira
burada soziinii ettigimiz aktorler ya dogrudan iktidar sahibi
kimselerdir ya da bu iktidar sahipleri tizerindeki tesirleriyle
dolayli iktidar sahipleridir.

Konuyu Tiirk toplumuna ve dolayisiyla Islam hukukuna
getirdigimizde Osmanli Devleti'nde hakim hukuk sistemine ve
kodlarma bakmamiz gerekmektedir. Islam hukuku ashnda
“edille-i seriyye (ser’i deliller)” veya “edille-i erbaa (dort delil)
seklinde anilan Kitap, Siinnet, fcma ve Kiyas delillerinden daha
fazla delile/kaynaga sahiptir.* Nitekim Muhammed Hamidullah
bu konuda sdyle der: “Islam hukukunda ser’i kaynaklarin Kur'an,
Hadis, Icma ve Kiyas tarzinda mutad dérde taksimi, énciilerin ilk tasnif
denemesinden baska bir sey degildi; filhakika en mutaassip olanlar bile

2 Hamide Topguoglu, “Max Weber'e Gore Hukuki Diisiincenin Kategorileri
Ve Yeni Hukuk Normlarmin Tesekkiil Tarzlary,” Ord. Prof. Dr. Ernst E.
Hirsch'e Armagan, (Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari,
1964), 200.

3 Yasemin Isikta¢ ve Umut Kolos, Hukuk Sosyolojisi, (Istanbul: Istanbul Bilgi
Universitesi Yayinlari, 2020), 178.

4+ TDV islém Ansiklopedisi, "Delil," Cilt 9, Istanbul: Ali Bardakoglu, 139.
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daima, Miisliimanlarin hayatini muhtelif zaviyelerden tanzim eden
kanunlar igin, seriata tamamen uygun olmak iizere, takriben on diger
kaynak kabul etmislerdir.”>

Hamidullah'in Islam hukukuna iligkin olarak saydigi bu
kaynaklardan biri de orftiir. Ziya Gokalp, “I¢timai Usul-i Fikih”
adli inlii makalesinde, “Fiklun (Islam hukukunun) ki
menbaindan (kaynagindan) birincisi nass (kitap ve siinnet), ikincisi
orftiir’  diyerek orfiin Islam hukukunda g¢ok kuvvetli bir
delil/kaynak oldugunu, en gozde Islam Hukukgularindan biri
olan Imam-1 Yusuf'un, nass ile &rf catistiginda, eger nass drften
kaynaklaniyorsa Orfe itibar edilmesi kuralini kabul ettigini ifade
eder.® Bu gerceveden bakildig1 zaman gercek anlamda seriata
dayanip dayanmadigi, ser’i devlet olup olmadig: tartismasini’
bir yana birakirsak Osmanli Devletinin, 6rfi hukukun agtig1
genis alan igerisinde padisah ile padisahin sahsinda devlet
yoneticilerinin oldukga etkin bigimde norm koyucu olduklar: bir
hukuk sistemine sahip oldugu sdylenebilir.

Islam hukukunun uygulandig1 ya da uygulandigmin iddia
edildigi {lkeler arasinda nesiller boyu aktarilan hukuk
birikimleri ve halihazirda sahip olunan hukuk anlayislari
bakimindan farklar olmasimnin baslica sebeplerinden biri olarak,
yukarida soziinii ettigimiz ikinci grup aktorler sayilmalidir.
Mamafih bu durumun sadece Miisliiman toplumlara 6zgil
olmadi8i, ayn1 dine mensup veya ayni medeniyet igerisinde
bulunan iilkelerde de var oldugu unutulmamalidir. Dolayisiyla
bu durumun tiim insanhigin ortak tecriibelerinden biri oldugu
sOylenebilir.

5 Muhammed Hamidullah, “islam Hukukunun Kaynaklaria Dair Yeni Bir
Tedkik,” Cev. Biilend Davran, islam Tetkikleri Enstitiisii Dergisi, Cilt I, Cliz
1-4 (1953), 63.

6 Ziya Gokalp, “Ictimai Usul-i Fikih,” Islam Mecmuast, Y1l 1, 3 (1332 H.), 84-
85.

7 flber Ortayli, “Osmanli Devletinde Laiklik ve Hukukun Romanizasyonu,”
Erdem Dergisi, 27 (1997), 1202.
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Diger yandan yukarida bu aktorleri devlet yoneticileri ve
blirokratlar olarak ifade etmemiz, bu aktorlerin sadece devlet
adamlarindan miitesekkil oldugu izlenimini vermemelidir.
Ozellikle Islam hukuku s6z konusu oldugunda hukuk ilmiyle
ugrasan bilim adamlarimnin (fukaha/fakihler), farkli ama genis bir
norm koyuculuk yetkisine istinaden hukuk kuralmi
kaynagindan ¢ikarma suretiyle ortaya koydugu hukuk
yapiciligiyla oldukga etkili bir konuma sahip olduklar1 goz
oniinde tutulmalidir. Islam hukukunda modern anlamda
yasama organinin varli§i ve alami tartigmali olup, bu yetki
miinhasiran Allah’a veya Allah’la birlikte smirli da olsa
Peygamber’e miistereken verilmis kabul ediliyordu.® Ancak Hz.
Muhammed’in vefatiyla birlikte Allah’in kelamini aktaracak
elgilik gorevi ebedi olarak son buldugu (Hatem’ii-1 Enbiya) igin
Kur’an/din tamamlanarak (Maide Suresi, 3) Allah’in dogrudan
kelam araciligiyla yasama yapmasi (vahiy) kullar agisindan
dogal olarak son bulmustu.

Boylece hiikiim veren ile hiikiim isteyen arasmndaki sozel
iliski teknik manasiyla dogrudan kesilmisti. Hiikiimler Kur’an
ve hadisler yoluyla yaziya gecirilerek sabitlenmis ve tek tek
Miisliimanlarin kullanimina agilmis olsa da yazi nihayetinde s6z
degildi ve nasil anlasilacagi yaziya basvuranin kisiligi,
muhakemesi ve kapasitesiyle smirliydi. Bu nedenle insanlar
hukuki konularda daha kavrayish kimselere (fakih) basvurmak
durumunda kalmaya bagladilar. Burada fakih kelimesinin
etimolojisi oldukga iyi ipucu sunmaktadir. Fakih kelimesi terim

8  Fatih Orum, “Tayyib Ve Habis Kavramlari Cercevesinde Kur’an-1 Kerim’'de
Rasulullah’in Helal-Haram Belirleme Yetkisine Dair Ayetlerin Hukuki
Tahlili,” Kalemname 3, 6 (2018). Tesri yetkisinin sahibi mi yoksa sahipleri mi
oldugu, sayet bu yetki Peygamber'e de verilmigsse bunun kapsam ve
smirlari gibi hususlardaki tartismalarin kelam alaniyla da siki iliskili olmasi
ve arastirma konumuzun disinda yer almasi nedeniyle séz konusu
tartismaya burada girmiyoruz.
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olarak fikih¢i, hukukg¢u anlamina gelse de, aslinda sozliikte “bir
seyi bilmek, iyi ve tam anlamak, derinlemesine kavramak”
anlamindaki fikih kelimesinden tiiremis olup “bir konuyu
derinden  kavrayan, ince anlayis sahibi kimse” ~manasmi
tasimaktadir®. Ayrica klasik medrese egitimi temelde fakih
yetistirmek {izere kuruldugundan dolay1 alim veya ilim adamu
denilince yaygin olarak anlasilan da fakihlerdi. Dolayisiyla
Allah’in ayetleri ve Peygamber’in hadisleri yazili olsa da onlarin
ne dediklerini veya ne demek istediklerini fakihler soyliiyordu.
Yani konusan, normu ifade eden ve hiikmii veren esasinda
fakihlerdi. Bu durum ise Islam hukuk sisteminde bir yasama
organinin, senatonun veya parlamentonun yerine “Fukaha”
(fakih kelimesinin g¢ogulu) smnifinin dogrudan ve yoneticiler
tizerinden dolayh olarak en yetkili aktor gruplarindan biri
olmasi sonucunu dogurmustur. Iste bu nedenle hukuk yapicilig
anlaminda kullandigimiz aktdrlerin igerisine, Islam hukuku s6z
konusu oldugunda devlet adamlari ile beraber ilim adamlar: da
dahil olmaktadir.°

Osmanli Devleti'nin son yiizyilinda toplumsal degisimin
zorlamasiyla oldugu kadar toplumun ve devletin kotii gidisatina
engel olmak gayesiyle de hukuk alaninda yapilan reformlar bu
aktorler simifini genisleterek aydinlarin da dahil olmasimi
sagladi. Daha once dinin demek veya yapmak istediklerini
onceleyen hukuk toplumun ve devletin bekasina odaklandikga,
aktorler de bilerek veya bilmeyerek islevselci yaklasimi andiran
bir bigimde hukukun toplumsal yonlerini 6ne c¢ikarmaya
baslamislardi. Esasen Islam hukukunun “felsefesi” ve tarihi
zaten hukuku, Saint Augustinus’de oldugu gibi gercek anlamirn

9 TDV Islam Ansiklopedisi, “Fikih,” Cilt 13, (2005), 1.

10 Sabahattin Nal, “Sait Halim Pasa’nin Egemenlik Anlayis1 ve Ongordiigii
Hiikiimet Sistemi,” indnii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 10, 1 (2019),
150-151.
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ancak “Tanr1 Devleti” (De Civitate Dei) igerisinde bulabilen bir
olgu olarak, yani insanlar arasinda toplumsal iliskiler bigimi
degil de insanla Tanr1 arasinda hakl iligkiler sistemi!' olarak
degerlendirmeyi ¢ok da olanakli kilmazdi. Bu 6zelliginin de
etkisiyle Osmanli Devleti'nde hukuk, bahsettigimiz aktorlerin
bilingli eylemleri sonucunda daha askin bir alandan daha
toplumsal bir alana inmeye baslamistir.

iste bu aktorlerden biri olarak Said Halim Pasa, farkh
kimlikleriyle Osmanlinin son donemlerinde dikkat ceken
figlirlerin basinda gelmektedir'2. Meshur Misir Valisi Kavalali
Mehmet Ali Pasa'nin torunu olan Said Halim, Kahire’de
dogmasma ragmen kiiciik yasta ailesiyle birlikte Istanbul’a
gelmis, biliyiik ve koklii bir aileye mensup olmanin verdigi
avantajla hem Istanbul’da hem de Avrupa’da egitim almistir.
Gerek aile gevresi gerekse aldig1 egitimlerle entelektiiel tarafi
siirekli beslenen Said Halim, ayn1 zamanda geng yasta devlet
gorevine baglamistir. Sura-y1 Devlet iiyesi yapilmasini takiben
Rumeli Beylerbeyligi payesi verilen Said Halim, daha sonra
Yenikdy Belediye Dairesi Bagkanlii, Ayan Azaligi, Sura-yi
Devlet Bagkanlig1 ve Hariciye Nazirlig1 gibi gorevleri ifa ettikten
sonra Sadrazamlik makamina getirilmistir. Ayrica Ittihat ve
Terakki Partisi'nde basindan beri parti i¢inde etkin olan Said
Halim, partinin devleti fiilen yonettigi donemlerde, 1913 ve 1916
yillarinda iki defa genel baskanliga secilmistir. Boylece devletin
ve siyasetin pek ¢cok kademesinde yer almak suretiyle devlet ve
siyaset adamli$i kimliini tam anlamiyla ortaya koyan Said
Halim bir yandan da sanatsal ve diisiinsel agidan kendini siirekli
gelistirerek ve yazarak entelektiiel kimligini canli tutuyordu.'

11 Mehmet Ali Agaogullar1 ve Levent Koker, Imparatorluktan Tanri Devletine,
(Ankara: imge Kitabevi, 1991), 136-137.

12 Vahdettin Isik (Hazirlayan), Said Halim Pasa Kiilliyati, (Istanbul: Ketebe
Yayinlari, 2019), 9.

13 M. Hanefi Bostan, Bir Islamc: Diisiiniir Said Halim Pasa, (1stanbu1: rfan
Yayimnailik, 1992).
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Aktif devlet adami kimligiyle birlikte verimli bir entelektiiel
kimligi de tizerinde tasiyan Said Halim, bu 6zellikleriyle ender
goriilen sahsiyetlerden biri olarak temayiiz etmektedir. “O
yiizden Said Halim Pasa’y1 zii-l’cendheyn yani iki kanatli bir kus olarak
tarif edebiliriz. Bir yaniyla Islam tarihi tecriibesini tedris etmis, dbiir
yamyla Bati’da egitim almig bir adam; bir yamyla miitefekkir, obiir
yamyla icract bir devlet adami. Dolayisiyla  Said Halim'in
soylediklerinin tecriibe ile harmanlanmis ve damitilmis bir kiymet-i
harbiyesi oldugunu diisiinebiliriz”1. Bu itibarla Said Halim gerek
Osmanli donemine gerekse Cumhuriyet donemine iligkin olarak
hukuk ve toplum iliskisine dair meselelerde fikirlerinin
incelenmesi ve dikkate alinmasi gereken diisiiniirlerden birisi
olarak degerlendirmelidir.

Aragtirmamiz Said Halim’in hukuka, hukuk-toplum
iliskisine ve bu cerceveyi asmamak kaydiyla topluma iligskin
gorislerini konu edinmekte olup bununla smirlandirilmistir. Bu
kapsamda Said Halim’in eserleri, ¢alismamizin konusu ve
sinirliliklar1  dogrultusunda dolayli gozlem yontemiyle ele
alinmig; ayrica literatiir taramasi yoluyla Said Halim’in
eserlerine, goriislerine ve hayatina dair ulagilabilen kaynaklar
incelenmis, gézden gecirilmis ve yorumlanmuastir.

l. SAID HALIM PASA’NIN TOPLUM
DOLAYIMINDA GENEL GORUSLERI

Bilindigi gibi Aristoteles, “herhangi bir seyin yetkinlesme
siirecinin tamamlanmg iiriiniine o seyin dogas: deriz” dedikten
sonra insanin dogasi geregi sosyal bir canli oldugunu soyler?.
Burada yetkinlesme siirecinin tamamlanmasi ifadesi aslinda her

4 Vahdettin Isik, “Said Halim Pasa ve Tadilen Islah Anlayisi Olarak
islamlasmak,” Said Halim Pasa Kitabi Osmanli Sadrazami ve Diisiiniir,
(Istanbul: Zeytinburnu Belediyesi Kiiltiir Yaynlari, 2021), 233.

15 Aristoteles, Politika, Ceviren Mete Tungay, (istanbul: Remzi Kitabevi, 1975),
9.
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insanin yetistigi toplumun ve zamanin iiriinii, gocugu olduguna
da isaret etmektedir. Dolayisiyla siradan vatandastan orijinal
miitefekkirlere kadar insanlarin tutum ve diisiincelerini daha iyi
anlamak icin yetistikleri toplum ve ¢ag1 da iyi bilmek gerekir.

Said Halim’in goriislerini anlamak i¢in de yasadigir dénemi
ve o donemin diisiince iklimini anlamak gerekmektedir. 1864-
1921 yillar1 arasinda yasamis olan Said Halim, bir
imparatorlugun once c¢okecegini goriip inanilmaz bir sevkle
bunu tersine gevirmek amaciyla tiim mesai ve diislincelerini
ortaya koyan, sonra da ¢oktiigiinii goriip biiylik bir hayal
kirikigiyla  bunu kabul etmekte zorlanan bir neslin
mensubuydu. Onun icinde bulundugu neslin en 6ncelikli hedefi
devleti kotii gidisattan kurtarip eski ihtisamima kavusturmakt.
Bu nedenle de fikir diinyalarmin odagmi bu hedef
olusturmaktaydi.®

Osmanli toplumunda o siralar, yukarida bahsettigimiz
hedefe yonelik en somut ve kapsamli adimlardan birini hig
stiphesiz Kanun-i Esasi olusturuyordu. Bundan dolay1 Osmanh
diisiiniirlerinin hemen hepsi Kanun-i Esasi hakkinda elestirel
diistinceler ileri siirmiisler, baska pek c¢ok meseleye iliskin
goriislerini Kanun-i Esasi baglaminda ortaya koymuslardir. Said
Halim’in de Kanun-i Esasi’ye iliskin olarak ortaya koydugu ve
asagidaki boliimlerde ayrintii bigimde temas edecegimiz
gortigleri, Kanun-i Esasi’'nin mevcut haliyle Miisliiman-Tiirk
toplumunun toplumsal ve siyasal yapisina ve temellerine aykiri
olduguna dair kabulii etrafinda sekillenmektedir ki; bu kabuliin
temellendirildigi yaklasimin kaynaginm ise su toplum anlayis
olusturur: “Toplum, belli bir tarihsel siire¢ ve kiiltiirel iiretimle bir

16 Hilmi Tiirkyllmaz, “Islamci Bir Diisiiniir, Said Halim’in Batililagmaya
Bakis1,” Dokuz Eyliil Universitesi flahiyat Fakiiltesi Dergisi, IIV (2021), 8-10.
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araya gelen insanlarmm olusturdugu bir yapilanmadir.”7 Bu
yapilanma birbiri tizerine eklemlenen ii¢ katmanli bir 6zellik arz
eder. En temel katman toplumun inang ve degerlerinden
tesekkiil eder. Onun iizerindeki katman toplumun inang ve
degerlerinden beslenerek hayatiyetini devam ettiren toplumsal
alana tekabiil eder. Ugiincii ve son katman ise alttaki diger iki
katmana dayanan siyasal alandir.'®

Said Halim’in bu goriislerinde, yasadig1 ¢agin da bilingli
veya bilingsiz yonlendirmesiyle degisme olgusunun mihver bir
kavram oldugu goriiliir. Bu sebeple onun toplumsal konulardaki
baslica ilgilerinden birini, belki de en 6nemlisini sosyal degisme
tegkil eder. Zira kendisinin sadece dini ve milli bakimdan
mensubu oldugu neslin degil, tim insanhk bakimindan
mensubu oldugu neslin ilgisi de insana ve hayata dair konularda
toplumsal degismeydi. Hatta Bati diinyast gelismenin
meyvelerini diger toplumlara nazaran bolca yerken, bu
gelismeye tezat olarak giden toplumsal degismenin ise
ceremesini diger toplumlara gore daha fazla gekmekteydi. Bu
nedenle sosyolojinin bilimsel bir disiplin olarak kurulup
sistemlesmesi toplumsal degisimin bas dondiiriicii bir hizla
yasandig 19. yiizyilda gerceklesmistir.

Said Halim’e gore “toplumsal degisim, goriiniir veya goriinmez
cok sayida etkene baghidir. Bu etkenler arasinda iklim, cografya,
firsatlar, galibiyetler, toplumlarin kendine 0zgii sahsiyetleri ve
zihniyetlerinin hepsi kendilerine gore bir etkide bulunabilir. Bu etkenler
toplamda bir topluma bir kisilik ve mahiyet kazandirirken o toplumun
dini de bundan etkilenmekte, kendine 0zgii bir kimlik ve kisilik

7 Omer Faruk Ocakoglu, “Said Halim Pagsa’da Hukuk ve Toplumsal
Degisim,” Said Halim Paga Kitab1 Osmanli Sadrazam: ve Diisiiniir, (istanbul:
Zeytinburnu Belediyesi Kiiltiir Yayinlari, 2021), 398.

8 Omer Faruk Ocakoglu, “Said Halim Pagsa’da Hukuk ve Toplumsal
Degisim,” 399.
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kazanmaktadir”?. Burada din kavraminin i¢ine daha ¢ok, hatta
fiilen yasanan Islam dini s6z konusu ise en ¢ok hukukun (fikih)
girdigi goz Oniine alinmalidir. Dolayisiyla Said Halim’e gore
ayni dine mensup olsalar da toplumlarin her birinin dini ve
hukuki anlayislar1 ve uygulamalari farklidir. Bu vakianin diger
bir acilimi ise toplumlarin kendi tarihsel siireglerinde
gecirdikleri toplumsal degisimlerin de yine hukuksal degisime
yol agmalaridir.

Toplumlar arasinda soziinii ettigimiz hukuki goriis ve
uygulama farkliligi, bireyler (miigtehitler) arasinda var olan
hukuki gbriis farkliliklar1 anlaminda Islam usul hukukunun ana
kurallarindan biri olan ve Mecelle’nin Kiilli Kaideler kisminda
da yer alan “Ictihatla ictihat nakz olunmaz” seklindeki 16'nci
maddesini  hatirlatmaktadir.  Ayn1i  mesele  hakkinda
miictehitlerin farkh igtihatlarmin var olabilecegini, ancak bu
ictihatlarin  birbirini ~ bozamayacagmni  ve  hiikiimsiiz
birakamayacagimni ifade eden bu kuralin, toplumlar arasindaki
degisik hukuki uygulama ve gortislerin niteligini; yani degisime
konu farkli goriis ve uygulamalarin belli sartlar1 tasimalar
kaydiyla dogru sayildigini ifade ettigi soylenebilir. Diger yandan
konuya iligkin olarak yine Mecelle'nin Kiilli Kaideler kisminda
da yer alan "Ezmdmn tegayyiirii ile ahkdmuin tegayyiirii inkdr
olunamaz (zamamn degismesi ile hiikiimlerin deSismesi inkar
edilemez)”  seklindeki  39’uncu  maddesi de burada
zikredilmelidir. Zira bu kural da sozii edilen ve zamana bagh
olarak ortaya ¢ikan farkliligin dogal oldugunu ifade etmektedir.

Bununla birlikte Said Halim’in toplumsal degismeye
yaklasimi, en belirgin orneklerinden birini Osmanli Devleti
medeni kanunu olarak Fransiz Medeni Kanunu'nu terclime

19 Yasin Aktay, “Osmanli'nin Islama Prens’i: Said Halim Pasa,” Said Halim
Paga Kitabt Osmanli Sadrazami ve Diisiiniir, (Istanbul: Zeytinburnu Belediyesi
Kiltiir Yaynlari, 2021), 197.
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yoluyla almak isteyenlerde gordiigiimiiz alabildigine serbest bir
degisme degildir. O, Islamcilik cereyanindan da beslenen
sosyolojik yaklagimma uygun bi¢cimde muhafazakar bir
toplumsal degisme anlayisina sahiptir®. Yani Said Halim,
toplumun bir yandan degisime agik olmasi gerektigini kabul
ederken, diger yandan sabitelerini koruyarak milli ve manevi
degerleri  dogrultusunda  degisimin  yonlendirilmesini
savunmaktadir. Ancak belirtmek gerekir ki, ona gore bu
yonlendirme toplum miihendisligi boyutuna varmamalidir. Zira
“Pasa’ya gore siyasiyat alaninda tarihsel gerceklik ve toplumsal yapryla
uyumlu olmayan ¢oziim yollar1 yok olmaya mahkumdur. Bu noktada
onun toplum miihendisligine karsi oldugu not edilebilir.”!

Bu c¢ercevede Said Halim’in fikirlerinin ana eksenini
toplumsal dayanisma ve gelismenin olusturdugu soylenebilir.
O, yazilarinda sik¢a kullandig1 sosyal dayanisma, milli ve dini
dayanisma, ekonomik ve sosyal gelisme, ilerleme, sosyal
degisme, taklit, batililasma, yenilesme, modernlesme, siyasi ve
ahlaki olgunlasma, kiiltiir yabancilasmasi, toplumsal ¢oziilme ve
kurtulus gibi sosyolojik kavramlarla Osmanli toplumunun ve
[slam diinyasinin meselelerine pratik ve teorik ¢oziimler
tiretmeye c¢alisir. Din/hukuk, toplum ve devlet arasindaki
iliskilerde uzlasmanin nasil saglanabilecegi noktasinda Marx'in
katmanli toplum yapisin1 andirir bigimde en alta inang sistemi
olarak dini koyar, onun tizerine ahlak ve sosyal yap1 unsurlarin
koyarken bunlarin {istiine de bir siyasi yapilanma olarak devleti
koyar. Onun onerdigi siyasal sistemde ytiriitme yetkisi agirlikl
olarak devlet bagkaninda bulunmakta olup, meclisin gorevi

20 Cevat Ozyurt, “Said Halim Pasa Diisiincesinde Degisim ve Siireklilik:
Muhafazakar-Reformcu Islamcﬂlgm Olusumu,” Said Halim Pagsa Kitab
Osmanli Sadrazami ve Diisiiniir, (Istanbul: Zeytinburnu Belediyesi Kiiltiir
Yayinlari, 2021), 261.

2l Osman Cengiz, “Son Devir Osmanli Diisiincesi: Said Halim Pasa
Kiilliyatinda Bilgi Sosyolojisinin Imkani,” TYB Akademi, Y1112, 36 (2022), 62.
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ylriitme erkini denetlemektir. Yasama gorevi ise uzmanlardan
tesekkiil edecek bir hukukgular heyetinde olacaktir.??

I11. SAID HALIM PASA’NIN HUKUK VE TOPLUM
ILISKISINE DAIR GORUSLERI

Bu boliimde Said Halim’in hukuk ve toplum arasindaki
iliskiye dair goriisleri hukukun kaynagi, hukukun toplumsal
agidan islevsel niteligi, hukukun toplumsallig1 ile hukuk ve
degisme alt bagliklar1 altinda incelenecektir.

A. Hukukun Kaynagi

Said Halim’e gore hukuk ve kanunlar temelde toplumsal
nitelikli olup, insanlarin ve dolayisiyla toplumlarin menfaati i¢in
vardir. Bu itibarla devlet idarecileri kanunlarin ve diger
yasal/idari diizenlemelerin insanlar icin var oldugunu unutup,
tam aksine insanlarmn ve toplumlarin kanunlar1 ve devletlerin
buyruklarmi hayatta tutmak icin var oldugunu diistinerek
hareket etmemeleri gerekir. Osmanhi’'min son doénemlerinde
devlet idarecilerinin ve biirokrasinin bu sekilde diistiniip
hareket etmeleri, iyi niyetle yapilan hukuki diizenlemelerin
sonug¢suz kalmasina, hatta toplumsal yapiya zarar vermesine
neden olmustur. Bu durum sadece kiiltiirleri, dinleri, tarihleri
ayr1 olan toplumlar icin gegerli degildir. Toplumsal agidan belli
olctilerde birbirlerine yakin toplumlarda da, mesela Fransa ve
Ingiltere toplumlarinin da birbirlerinin kanunlarini aynen
iktibas etmeleri benzer zararlara sebep olacaktir.?®

2 M. Hanefi Bostan, “Said Halim Pasa ve Fikirleri,” 21. Yiizyilda Egitim ve
Toplum Dergisi 8, 22 (2019), 79-82.

% Prens Said Halim Pasa, “Mesrutiyetin Tesirat ve Netayici,” Sebilii'r-Resad
XV, no. 383 (19 Kanun-i Evvel 1334), 336-337.
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Ona gore bir millet, baska milletlerin esaslarmin higbir
zaman kendi milli kimligiyle tam anlamiyla uyusmadigin
bilerek hareket ederse mutluluga ulasabilir?*. Nitekim Osmanl1
Devletinin son yarim asri iginde iki defa yiiriirliige konulan
Kanun-i Esasi, ondan umulanlar1 gerceklestiremedigi gibi,
devlete ve topluma biiyiik zararlar vermistir. Zira Said Halim’e
gore, Kanun-i Esasi memleketin toplumsal ve siyasi gergekligine,
sosyo-psikolojik durumuna aykir: olup inanglar1 ve gelenekleri
ile kesinlikle uyusmamaktaydi ve hatta bilakis Osmanh
milletinin varlig: igin gercek anlamiyla bir tehlike arz ediyordu.?

Ancak burada Said Halim’in tarihc¢i hukuk okulu gibi
hukukun kaynag1 olarak halk ruhu denilen olguyu, milletin
hukuki vicdan1 da denilebilecek kaynagi kabul ettigi anlami
cikarilmamalidir. Almanca "Volksgeist" deyiminin Tiirkge
karsihigr olarak kullanilan halk ruhu, tarihgi okula gore hukuki
kurallar1 dogurmaktadir. Diller, adetler, gelenekler gibi hukuk
normlar1 da esasen volksgeist'in dogal tirtinleri olup halkin
vicdaninda bu normlar kendi kendilerine hazirlanarak
olgunlagir ve kanun haline gelir.?

Said Halim bir halkin kendi kimligini yansitmasi
bakimindan bu goriise yakin olsa da, temelde bu goriisten
ayrilir. Clinkii ona gore hukukun kaynagi ilahidir. Said Halim’in
hukukun kaynagma iliskin gortisleri Thomas Aquinas’in
providansiyel ilahi hukuk 6gretisini ¢agristirir. Bu 6gretiye gore
iktidarin ve hukukun kaynagi, bir diger tabirle yasa koyma
hakkinin mutlak sahibi Tanr1’dir. Ancak bu yetkinin somut

2 Said Halim Pasa, Inhitat-1 Islam Hakkinda Bir Tecriibe-i Kalemiye, (Istanbul:
Matbaa-i Amire, 1334), 13.

% Prens Said Halim Pasa, “Mesrutiyetin Tesirat ve Netayici,” 337.

% Ernest Hirs, Hukuk Felsefesi ve Hukuk Sosyolojisi Dersleri, Giincel Dile
Uyarlayan Selguk Baran Veziroglu, (Ankara: Banka ve Ticaret Hukuku
Aragtirma Enstitiisti, 2001), 88.
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kullanimi, yani yasama faaliyetinin fiilen yerine getirilmesi
yoneticiler ve dolayli olarak halk eliyle gerceklestirilir?.

Bununla birlikte Said Halim’e goére hukuk normlarinin
dogrudan kaynagi ilahi olsa da, var olduklari toplumun
degerlerine ve yapisina aykiri olmamalidirlar. Mantiki veya
teorik agidan ne kadar ileri ve gelismis olurlarsa olsunlar hukuki
normlar, uygulanmak istendikleri toplumlarin  sosyal
gerceklikleriyle uyusmuyorlarsa zararh olmaktan
kurtulamazlar. Toplumsal gerceklerden kopuk ve sosyal yapiyla
uyumlu olmamalarindan dolay1 kotii kullanilmaya stiriiklenerek
keyfi ve baskic1 yonetimi doguran da bu zararli kanunlar olup,
bu kanunlarin nihayetinde toplumun ahlakini bozduklar:
unutulmamalidir.?®

B. Hukukun Toplumsal A¢idan Islevsel Niteligi

Said Halim, yasadig1 toplumun ve ¢agin diisiiniirlerinin ve
aydinlarmin biiyiik bir kismi gibi diistinmemekte, daha ileri
iilkeler oldugu kabul edilen Batili iilkelerin kanunlarmin ve
hukuk diizenlerinin iktibas edilmesinin Osmanli toplumunda
hayal edilen fonksiyonlar1 yerine getirmedigini ve
getiremeyecegini ileri siirmektedir. Bu bakimdan Osmanli’'da
anayasal monarsiyi ifade ve ilan eden Mesrutiyet, dolayisiyla
Kanun-i Esasi her ne kadar padisahin yetkilerinin millete
verilmesi olarak anlasilsa da, hatta bu nedenle II. Mesrutiyet’in
ilan tarihi olan 23 Temmuz giinii Ziya Gokalp’in oOnerisiyle
1909'dan 1934’e kadar fasilalarla birlikte Milli Bayram olarak
kutlansa da Said Halim bu konuda farkli diistinmektedir. Ona

7 Sabahattin Nal, “Sait Halim Pasa’nin Egemenlik Anlayisi ve Ongordiigii
Hikiimet Sistemi,” 148.

28 Prens Said Halim Paga, “Kanun-1 Esasinin Ahval-i Ictimaiyye ve Mevki-i
Siyasimizle Adem-i Te'lifi: Kanun-1 Esasi Bizim Hal ve Mevki-i Ictimaimizle
Gayr-1 Kabil-i Te'lifdir,” Sebilii’r-Resad XV, no. 384 (26 Kanun-i Evvel 1334),
352-353.
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gore, Kanun-i Esasi'nin ilaninda aslinda padisahin mutlak
hiikiimranligina kars1 dengeleyici bir kuvvet olusturmak isteyen
devlet biirokrasisinin ve diger ileri gelenlerin, o giine kadar
unutulmus olan halki bir bakima paravan olarak kullanmak
zorunda kalmalari s6z konusudur. Said Halim, halki padisah ve
buirokrasi disinda tig¢linci unsur olarak nitelendirse de, o
zamanki genel durumu nedeniyle halkin kendisine verilen
konumu tam manasiyla anlamaktan ve haklarini kullanmaktan
uzak oldugunu belirtir. Nitekim biirokrasi de bunu biliyordu
ancak buna ragmen milleti bu noktada arag olarak kullanmak
mecburiyetindeydiler. Zira hem padisah1 hem de milleti
anayasaya dayanak kilmak suretiyle, yiriirliige konmasi
gereken 1slahat ve diizenlemeleri hayata gegirebileceklerdi.
Ancak padisah da halk da anayasa yoluyla biirokrasinin
kendileri igin iyi ve uygun gordiigii rolleri benimsemeyecekti.?

Burada Said Halim’in ne biirokrasiyi ne de halki haksiz
gordiigiinii soyleyebiliriz. O aslinda, oldukg¢a nesnel bir
gozlemle halkin kendisine verilen yetki ve haklar1 kullanmaktan
aciz oldugunu, biirokrasinin de milleti arag olarak kullanmaktan
bagka pek yolunun olmadigini ifade etmeye calismaktadir. Said
Halim’e gore devletin gelismesi ve ilerlemesi i¢in egemenligin
halkta olup olmamasi ¢ok Onemli olmadig1 gibi, sosyolojik
sartlar olusmadan kurallarin yazili olup olmamas: da pek bir
onem tasimamaktadir denilebilir. Dolayisiyla  hukuk
kurallarmin kendilerinden beklenen etkiyi gosterebilmeleri,
toplumsal agidan islevsel olabilmeleri igin 6ncelikle toplumsal
zeminin hazir olmasi gerekmektedir. Nitekim yonetsel anlamda
tic unsurdan biri olan halkin hukuksal dontistimi
desteklememesi ve benimsememesini iyi degerlendiren padisah,
toplumsal durumdan aldig1 cesaretle Kanun-i Esasi’yi ¢ok kisa
siire icinde askiya almustir.

»  Said Halim Pasa, Buhranlarimiz, Hazirlayan M. Ertugrul Diizdag, (1stanbu1:
Terciiman Yayinlari, 1973), 45-47.
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I. Mesrutiyet'ten yaklasik otuz yil sonra aradan artik uzun
denecek bir vakit gegmis ve milletin kendisine verilen haklarin
belli oranda da olsa bilincine varmis olmasi cihetiyle, toplumsal
zemini bu defa arkasina alan asker, biirokrat ve aydmlarin
faaliyetleri sonucunda II. Mesrutiyet eskisinden ¢ok daha uzun
sire devam edecek sgekilde ilan edilerek anayasa tekrar
ylrirliige alind1 ve parlamento yoluyla millete egemenlik hak
ve yetkisi verildi.

Ancak Said Halim, II. Mesrutiyet'in de istenilen ve timit
edilen sonucu vermedigini, hatta memleketin durumunun
Abdiilhamit devrinden daha kétiiye gittigini belirtir. Bu defa da
Meclis, Abdiilhamit'ten devraldig1 vyetkileri kullanmaktan
acizdi: “Yiiriitme kuvveti baskict bir padisahin boyundurugundan,
niifuz ve itibardan uzak, tecriibeden yoksun ve kendisine bol keseden
verilen agirt hak ve ayricaliklar kotii kullanmaya mahkum bir meclisin
boyundurugu altina gecti.”*

Said Halim, toplumun cogunun ve hatta egitimli {ist
tabakalarin dahi saf beklentilerinin aksine olarak, gerceklesmesi
beklenen toplumsal ve ekonomik gelisme igin anayasay1
yuriirliige koymanin, yeni yasa yapmanin, kanunlar
degistirmenin tek basma yeterli olmadigimi 1srarla vurgular:
“Kanun-i Esasi’'nin siyasi ve iktisadi agidan toplumsal durumumuzu
aksamdan sabaha degistirecek mucizevi kudrete sahip olacagin,
asagilik i¢ cekismelerimizi bize unutturacaini ve hepimizi yalniz
vatanmmizin san ve biiyiikliigiinii hayal ederek biiyiik ve necip bir aile
halinde birlestirece§ini iimit etmistik. Ne yazik ki daha ilk seneden
itibaren biitiin bu tatl timitler ve hayaller ugup gitti.”!

% Prens Said Halim Pasa, “Mesrutiyetin Tesirat ve Netayici,” 335.
(Makalemizde Said Halim’in eserlerinden yapilan dogrudan alintilar,
orijinal Osmanlica metinlerinden tarafimizca sadelestirilerek yapilmistir.)

31 Prens Said Halim Pasa, “Mesrutiyetin Tesirat ve Netayici,” 336.
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Said Halim’e gore Osmanli Devleti'nin son dénemlerinde
toplumsal zemini ve karsilig1 bulunmayan kanun degisiklikleri,
ozellikle toplumsal acidan bakildiginda, beklenenin tam aksine
esaslari, adetleri, sinuf ve tabakalariyla tiim bir toplumsal yapry1
tam anlamiyla bozmustur®. “Yenilik¢ilerimizi bu kadar fahis hataya
diigiiren gey, onlarin memleketin siyasi yapisimi istedikleri gibi
degistirmekle toplumsal yapisini da degistirmeye ve doniistiirmeye
muvaffak olabileceklerine inancinda bulunmug olmalaridir. Bunlar
sadece bir takim kanun ve mevzuat metinlerinin bir milletin toplumsal
durumunu istenildigi yonde degistirebilecegi ve sosyal yapimn,
hiikiimetlerin heves ve hislerine bagli bulundugu gibi safca bir
diisiinceye sahip olmak hatasina diismiis olmalaridir.”3

C. Hukukun Toplumsalhg:

Hukukun toplumsalli§ina iligkin olarak Said Halim’in
tizerinde durdugu konu, her hukuk sisteminin ve buna bagh
hukuk normlarinin temelde ait olduklar1 topluma o6zgii
olmalaridir. Yukarida deginilen gortislerinden de anlasildig:
tizere Said Halim’e gore daha ileri ve miireffeh oldugu
diistintilen {ilkelerin kanunlarimi iktibas etmek, iktibas eden
topluma yarar saglamayacag gibi, tersine biiyiik zararlara
sebebiyet verir. Nitekim Osmanli'nin son yiizyilinda, 6rnegin
Fransa’dan terciime yoluyla alinarak kabul edilen kanunlar asla
istenilen neticeleri vermemistir. Cilinkii iki {ilkenin toplumsal
yapilar1 asillar1 ve kokenleriyle, sosyo-psikolojik durumu,
adetleri, gelenekleri, irfan ve medeniyet seviyeleri birbirinden
farklidir. Dolayisiyla kanunlar her toplumun kendine ozgii

%2 Prens Said Halim Pasa, “Mesrutiyetin Tesirat ve Netayici,” 336.

3 Prens Said Halim Paga, “Kanun-1 Esasinin Ahval-i Ictimaiyye ve Mevki-i
Siyasimizle Adem-i Te'lifi: Kanun-1 Esasi Bizim Hal ve Mevki-i Ictimaimizle
Gayr-1 Kabil-i Te'lifdir,” 353.



842 ASBU Hukuk Fakiiltesi Dergisi (2022/2)

cesitlilige sahip ihtiyaglar1 dogrultusunda olusmus olup, diger
bir topluma aynen alinip uygulanmamalidirlar.3

Konuyu Kanun-i Esasi iizerinden ele alan Said Halim,
soruna iki agidan yaklasir: Toplumsal yap1 ve durumun
ozgiiligii ile siyasal yapr ve durumun o6zgiiliigii. Ona gore
Kanun-i Esasi her iki agidan da somut gerceklere uymadig: igin
ne etkili olabilmis ne de memlekete fayda saglamistir. Sosyolojik
gozlemlerinde oldukga agik sozlii ve elestirel olan Said Halim’e
gore, Osmanl toplumunun biiyiik ¢cogunlugu toplumsal agidan
tamamen iptidai (ilkel) bir halde olup sosyal gruplar dini veya
siyasi liderlerinin hakimiyetlerine korii kortine baghdirlar. Bu
itibarla boyle bir toplumsal vaziyet igerisinde bulunan bir
topluma Kanun-i Esasi‘de yer aldig1 gibi ¢ok ileri derecede
haklar ve siyasal ozgiirliikler verilmesi, “insanlik tarihinde ilk defa
vaki olmus bir seydir denilebilir.”

Boylece Said Halim, Kanun-i Esasi'yi toplumsal agidan
oncelikle halkin toplumsal seviyesi ile uyumlu olmadig:
iddiasiyla elestirir. Ikinci olaraksa, Kanun-i Esasi'nin birinci
husustan daha fazla olmak tiizere toplumsal yap1 ve unsurlar ile
uyumsuz oldugunu ifade eder. Bu gercevede Bati'nin toplumsal
yapisinda ¢ok Onemli konumu olan aristokrasi Osmanl
toplumsal yapisinda bulunmamaktadir. Diger yandan,
burjuvazi ise Osmanli toplumunda hi¢ ehemmiyeti ve etkisi
olmayan bir tabaka iken, Bat1 toplumlarinda ¢ok 6nemli konuma
ve etkiye sahip olan, uluslarin ve toplumlarin mukadderatina
yon veren bir smif mahiyetindedir. Osmanli toplumsal
yapisinda ise aristokrasi ve burjuvazi yerine biirokrasi sinifi
bulunmaktadir.  Biirokratlarin ise Bati  toplumlarinda
aristokratlar ile burjuvanin yerine getirdigi islev ve tesirleri ifa
etmesi miimkiin degildir. Zira Osmanli biirokrasisi, memurluga

3 Said Halim Pasa, Buhranlarumiz, 52-53.

% Said Halim Pasa, Buhranlarimiz, Hazirlayan M. Ertugrul Diizdag, (1stanbu1:
Terciiman Yayinlari, 1973), 56-59.
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has olan kayitsizlik, tevekkiil, teslimiyet, sorumluluktan
kaginma gibi nitelikleriyle kendisini her tiirlii fedakarlhik hissi ve
bireysel girisimcilikten engelleyen sosyo-psikolojik ozelliklere
sahiptir. Bat1 toplumlarindaki aristokrasi ile burjuvazi ise 6zgiir,
bagimsiz, medeni cesarete sahip ve miitesebbis ruhludurlar. Bu
nedenle Bati1 toplumlari ile Osmanl halk: arasinda toplumsal
yap1 unsurlar1 ve sosyal smiflar/tabakalar arasinda ¢ok ciddi
farklar bulunmakta olup, Bat1 toplumlarindan 6rnek alinarak
hazirlanan Kanun-i Esasi bu yoniiyle de Osmanh toplumu igin
uygun degildi.3

Bundan dolay1 Said Halim’e gore bir toplumda bir takim
hukuki ve idari problemlerin mevcut oldugu diisiiniiliiyor ve
bunlar igin ¢oziim yollar1 bulunmak isteniyorsa bunun yolu,
bagka tilkelerde igse yaradig: goriilen kanunlarin iktibas edilmesi
degildir. S6z konusu problemlerin oncelikle mahiyetinin ve
gercek sebeplerinin tespit edilmesi gerekir. Kanun-i Esasi'nin
oncelikle ¢6zmeyi hedefledigi sorun baskici yonetimdi. Baskic
yonetim ise her ne kadar tiim diinyada giiglii olanlarin diger
insanlar1 baski altina almasi seklinde tezahiir etse de, bunun her
toplumda ayni nedenlerden dogdugu, her zaman ayni nitelikte
bulundugu ve ¢o6ziim caresinin her toplumda bir oldugu
diistintilmemelidir. Tiirk toplumundaki istibdat ile Bati
toplumlarinda goriilen istibdatlar farkli sebeplerden dogarlar.
Ona gore Islam toplumlari, Islam inancina dayanarak olusmus
olan adalet anlayisindan dogan hukuki normlara tabi olduklar:
icin yeterli derecede esitlik¢i ve Ozgilrliikk¢li yasa ve
diizenlemeler altinda yasamis ve bu normlar sayesinde daima
ozgiirlik ve esitlik icinde bulunmuslardir. Ancak Islam
toplumlari Islami esaslardan uzaklastikca 6zgiirliik ve esitlikten
de uzaklagmislardir. Said Halim, Osmanli’dan giintimiize kadar
devam eden klasik Islama goriisii paylasarak; Islam

% Said Halim Pasa, Mukallidliklerimiz, (istanbulz Cihan Matbaasi, 1329), 8-10;
Said Halim Pasa, Buhranlarimiz, 60-61.
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toplumlarinin Islami esaslara uyduklari zamanlarda miireffeh ve
ileri olduklarini, bu esaslar1 terk ve ihmal ettikleri
zamanlardaysa devlet yoneticilerinin esasen Islami devlet
anlayisma aykir1 olarak uyguladiklar1 baskici  yonetim
usullerinin de tesiriyle kotiiye gittiklerini iddia eder.?”

Said Halim, islam dininin temel esaslarmin bir baska dogal
sonucunun ise Bati toplumlarinda goriilen toplumsal
catismalarin Islam toplumlarinda goriilmemesi oldugunu ileri
siirmektedir. Bat1 toplumlarinda ayni din ve mezhebe hatta aymn
milliyete sahip olmalarina ragmen insanlar arasinda toplumsal
ve siyasal agilardan farkli sosyal statii ve siniflar bulunmakta ve
bu farkliliklar kesin kurallarla korunmakta idi. Bu durum, asag1
smiflardaki insanlar: iist siniflardaki insanlarin haklarin elde
etmek icin savasmaya, {ist smiftaki insanlar1 ise imtiyazlarin
korumak igin miicadeleye sevk etmekte, boylece de toplumda
stirekli bir simifsal catisma hali devam etmekte, kimi zaman da
bu catismalar kanli devrimlere sebep olmakta idi. Iste bireyler,
sosyal statiiler ve smiflar arasinda boylesine derin farkhilik ve
esitsizliklerin  bulundugu toplumsal yapiya sahip Bati
iilkelerinde istibdadin kanunlara dayali olmasi ve mesru
sayilmasi da zorunluydu.’

Sonug olarak Said Halim yasadig1 donem itibariyle siyasi ve
toplumsal birligin korunmas: igin Avrupa iilkelerinden
kanunlarmin iktibas edilmemesini, Bat1 toplumlarmimn usul,
uygulama ve ilkelerini temel alarak hazirlanmis olan mevcut
Kanun-i Esasi'nin yeniden diizenlenmesini, Osmanli halkinin

% Prens Said Halim Paga, “Kanun-1 Esasinin Ahval-i Ictimaiyye ve Mevki-i
Siyasimizle Adem-i Te'lifi: Kanun-1 Esasi Bizim Hal ve Mevki-i Ictimaimizle
Gayr-1 Kabil-i Te'lifdir,” 353-354.

3 Prens Said Halim Paga, “Kanun-1 Esasinin Ahval-i Ictimaiyye ve Mevki-i
Siyasimizle Adem-i Te'lifi: Kanun-1 Esasi Bizim Hal ve Mevki-i Ictimaimizle
Gayr-1 Kabil-i Te'lifdir,” 354.
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kendi toplumsal ve siyasi gergekliklerine, birikimine,
zihniyetine, wusul ve adetlerine uygun bir Anayasa
hazirlanmasini zorunlu goriir.®

Burada Said Halim igin kanunlastirma faaliyetlerinde
dogrudan iktibas (resepsiyon) veya uyarlama usullerinden
hangisinin kullanildigindan ¢ok, icerik olarak toplumsal
gerceklige uygunlugun 6nemli oldugunu sdyleyebiliriz. Ornegin
Osmanli déneminde kabul edilen Kanun-i Esasi veya 1858
Tarihli Ceza Kanunname-i Hiimayunu gibi karma ve uyarlama
nitelikli kanunlar da, 1850 Tarihli Kanunname-i Ticaret veya
1879 Tarihli Usul-i Muhakemat-1 Cezaiye Kanunu gibi dogrudan
iktibas edilen kanunlar da, hatta 1840 Tarihli Ceza Kanunu veya
1858 Tarihli Arazi Kanunnamesi gibi igerigi yerli hukuki
uygulamalardan olusan kanunlar dahi* toplumsal ve siyasi
gerceklige aykirihik yoniinden Said Halim’in bakis agis1 itibariyle
elestirilebilir niteliktedirler. Zira yukarida bahsettigimiz gibi
degisen toplumsal gerceklikler ve ihtiyaglar karsisinda hukuki
normlarin da degismesi gerekebilir. Ciinkii mevcut hukuki
normlar eski toplumsal gerceklikler ve ihtiyaglar dogrultusunda
olusturulmus oldugu icin yeni toplumsal gercekliklere ve
ihtiyaglara aykir1 hale gelmis olabilir. Dolayisiyla Said Halim’e
gore burada hukukun yerli olmasindan ziyade halihazirdaki
toplumsal gergeklik ve ihtiyaglara uyum ve uygunlugunun
onemli oldugu soylenebilir.

D. Hukuk ve Degisme

Asli vasfinin “degisme” oldugu bir ¢cagin cocugu olarak Said
Halim, kendi toplumundaki ¢agdaslarinin ekseriyetinin yaptig:
gibi kotli vaziyet ve gidisattan dolay1 belli kisileri veya
mihraklar1 suglamaz. O, devlet ve toplumdaki vaziyet ve

% Said Halim Pasa, Buhranlarumiz, 67-68.

4 Mustafa Sentop, "Tanzimat Donemi Kanunlastirma Faaliyetleri Literatiirii,"
Tiirkiye Aragtirmalari Literatiir Dergisi 3, no. 5 (2005), 652-657.
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gidisatin fertlerden bagimsiz olduguna dikkat cekmek ister. Bu
dogrultuda Osmanli'nin 6zellikle son elli yilinda yasanan kotii
olaylarmn sorumlularini da temelde sosyolojik bakis acisiyla
degerlendirir. Cokga elestirdigi Abdiilhamid’in de, mensubu
oldugu Ittihat ve Terakki'nin de esasinda caglarinin ve
nesillerinin tirtinii oldugunu, sosyal ve tarihi sartlarin sonucu bu
aktorlerin ortaya ¢iktigini, Abdiilhamit olmasa da o zamanki
mevcut sosyal ve siyasi durumun bagka bir Abdiilhamid’i
doguracagmi soyler.*!

Said Halim’e gore baska toplumlarin aslinda genellikle
olduk¢a pahaliya mal olmus siyasi tecriibelerinden sorunsuz
bigimde istifade edebilmek diger bir toplum igin ¢ok gekici
goriinse de, Bati’'nin diisiinme tarz1 ve sosyo-psikolojik durumu
ile Dogu'nunki arasinda benzer ve ortak yonler sanildigindan
¢ok daha az oldugundan dolay1 Tiirk ve Miisliiman toplumlarda
boyle bir istifade tesebbiisii kotii sonuglara neden olmaktadir.
Zira Bat1 ile Dogu arasindaki fark dylesine biiytiktiir ki, bilindik
kavramlar dahi birbirinden farkli anlamlara sahiptir. Mesela
esitlik tabiri Tiirklerde baskasinin hakkma goz dikme, kin ve
haset duyma gibi hisleri icermez; zira insanlar arasinda kisisel
meziyetlerine gore var olan esit olmama durumu demokrat olan
Islam toplumlarinda gayet dogal olarak bulunmaktadir. Ayni
sebeple ozgiirliik kavrami da Bati’dakinin aksine toplumsal bir
zinciri kirmak, siyasi bir boyunduruktan kurtulmak fikrini
vermez.*

Keza ona gore, siyasi parti olgusu da Avrupa’daki tarihsel
birikim ve siyasi tecriibelere dayali olarak, 6zellikle esitsizlige
dayali toplumsal yap1 nedeniyle ortaya ¢ikmis olup Osmanl
toplumsal ve siyasal yapisiyla aslinda uyumlu degildir*.

4 Said Halim Pasa, Buhranlarumiz, 69-70.
4 Said Halim Pasa, Mukallidliklerimiz, 5.
4 Said Halim Pasa, Mukallidliklerimiz, 13-14.
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Dolayisiyla Said Halim’e gore Batili {ilkeler kendi
toplumlarinda insanlar arasinda olmas: gereken dogal esitligi
getirmek, insanlarin gerek toplu gerekse bireysel faaliyetlerini
kisitlayan yasal diizenlemelerden kurtulmak, siyasi 6zgiirliik ve
haklar: elde ederek esitligi daha fazla saglamak gibi amaglarla
aristokrasi yonetim bigimini kaldirarak demokrasi yonetim
bigimini hakim kilmaya ¢alismigslarsa da, Islam toplumlarimin bu
konuda Bati toplumlarmni taklit etmeleri gerekmez. Zira
aristokrasinin bulunmadig bir toplumsal yapry1 demokratik
yonetim bi¢imi dogrultusunda doniistiirmeye ¢calismak mantikl
degildir. Kald1 ki Tiirk toplumu tabii gelismislik sonucu olarak
daha ¢ok esitlik ve serbestlige ulasmak ihtiyacini gergekten
hissetseydi buna ¢ok daha ciddi bir sekilde tesebbiis ederdi.
Oyleyse milletlerin kendi toplumsal ve siyasi esaslarini terk ve
ihmal ederek bagka milletlerin esaslarini korti kortine almalarsi,
Osmanl Devleti 6rneginde de goriildiigli {izere toplumlar
tizerinde yikici etkiler dogurur.#

Her iilkenin kendi hukuki normlarin1 kendi tarihi,
toplumsal, siyasi birikim ve Ozellikleri dogrultusunda
olusturmas: gerektigini, bagka iilkelerin kanunlarini aynen veya
benzer olarak iktibas etmenin zararli oldugunu ifade eden Said
Halim, Kanun-i Esasi tizerinden ispat ve izah etmeye calistig1
konuyu iki agidan ele aliyordu. Birincisi toplumsal yap1 ve
durumun ézgiiliigiiydii ki ona yukarida deginmistik. Tkincisi ise
siyasi yap1 ve durumun ozgiiltigiiydii. Ona gore Osmanl Devleti
tam anlamiyla kendine 6zgii bir devlet yapisi arz etmektedir.
Osmanli devlet yapisina yabanci olan Avrupalilarin diisiince ve
anlayislaria gore siyasi birlik ayn1 milliyete, aym dile ve aym
dine/mezhebe bagli insanlarin birliginden ibarettir. Halbuki
Osmanl siyasi birligi bu hususlarda birlik olma anlayisindan
uzak oldugu gibi adetler ve teamiiller hususunda dahi birlik

4 Said Halim Pasa, Mukallidliklerimiz, 7-8; Prens Said Halim Pasa, “Kanun-1
Esasinin Ahval-i Ictimaiyye ve Mevki-i Siyasimizle Adem-i Te'lifi: Kanun-1
Esasi Bizim Hal ve Mevki-i Ictimaimizle Gayr-1 Kabil-i Te'lifdir,” 354.
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olmay1 gerekli gérmez. Osmanli siyasi birligi temel olarak Islam
kardesligi ve birligine dayanir. Dolayistyla Batil: iilkelerin siyasi
yap1 ve durumlari ile Islam iilkelerinin siyasi yap1 ve durumlari
birbirinden ¢ok farklidir. Avrupalilarin asirlardan beri gelip
siiziilen kendilerine 06zgii ilke ve esaslarindan olusan
uygulamalarini iktibas ederek hazirlanan Kanun-i Esasi’yi, o ilke
ve esaslara yabanci olan Osmanli Devletinde uygulamaya
calismak akla ve gergeklere aykir1 oldugu gibi Osmanh siyasi
birligini de dagitmaya neden olur.*

Bu noktada Said Halim’e gore benimsenmesi gerekli usul ise
mevcut olani yikip yeni seyler ihdas etmek degil, var olari 1slah
etmek, diizeltmek, onarmaktir. Said Halim, toplumsal
degismeye koktenci muhafazakar bir tavirla tiimden kars:
c¢ikilmasim1 da, asir1 reformist bir tavirla simrsiz boyun
egilmesini de onaylamaz. Bu itibarla ozellikle 19. yiizyilda
hukuk ve idare alaminda eski kurum, usul ve normlarmn
kaldirilmas1 veya uygulama alanlarinin yok edilerek fiilen
kaldirilmasinin  Said Halim’e gore dogru bir yol oldugu
sOylenemez. O, toplumsal veya siyasal yapinin herhangi bir
unsuruna ya da kurumuna iligkin olarak ortaya cikan bir
problem veya kusurun tadil ve 1slah1 geregi hissedildiginde
Bati’da benimsenen yolun takip edilmesini, yani o unsur veya
kurumun gergekten 1slah ve tadil edilmeye calisilmasini ister.
Yoksa Tiirkiye'de yapildig1 gibi mevcudun duraksamaksizin
ortadan kaldirilmasi ve onun yerine daha iyi oldugu zannedilen
bir seklin ikame edilmesi uygun degildir, tam aksine zararhdur.
Ayrica bundan belki de daha kotiisii, degisme zorunlulugu
karsisinda 1slah ve tadil yerine tiimden veya kismen ortadan
kaldirma usuliiniin benimsenmesi o toplumda zincirleme bir
yolla tiranliga yol agar. Zira degisiklik, yeninin gelmesi igin
eskisinin terkine zorlamak seklinde gergeklestirildiginde bu

4 Prens Said Halim Paga, “Kanun-1 Esasinin Ahval-i Ictimaiyye ve Mevki-i
Siyasimizle Adem-i Te'lifi: Kanun-1 Esasi Bizim Hal ve Mevki-i Ictimaimizle
Gayr-1 Kabil-i Te'lifdir,” 354.
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aslinda baskidan baska bir sey degildir. Baski ise yeterli derecede
makul ve hakli olmadig takdirde keyfi davranisa dontisiir. Keyfi
davranis ise diger bir keyfi davranis1 doguracagi ve bu da boyle
devam edip gidecegi icin tiim bu keyfi davranislar neticede
tiranliga doniigtiir.4

Oyleyse toplumsal degisme karsisinda Said Halim’e gore
yapilmasi gereken, Avrupa medeniyetini Dogululastirmak, yani
olabildigince  kiiltiirlimiize  1smndirmak, medeniyetimizin
ilerlemesi icin gerekli olup da uyusabilecek hususlar1 Bati
medeniyetinden alarak kendi medeniyetimize tatbik etmek
olmaliydi. Hukuk sistemi, hukuki kurallar ve diizenlemeler
bakimindan da konuya bu gercevede yaklasilmalidir. Zamana
karg1 hi¢bir seyin mukavemet edemeyecegi kaidesinin hukuk
diizeni ve normlar icin de gecgerli oldugu, bunlarin da
degisimden kacamayacagi inkar edilemez. Ancak bu inkar
edilemez gergek, bir toplumda mevcut olan hukuk anlayis: ve
uygulamalarinin,  ait  olduklar1  toplumla  baglarmi
kuvvetlendirmek ve onlarin uyum saglayarak da olsa
korunmalarina ¢abalamak zorunlulugunu ortadan kaldirmaz.
Ciinkii toplumla hukuk arasindaki bag kayboldugu takdirde
mukadder olan sey, hukuk diizeninin gelismesi degil bozulmasi
ve yok olmasidir. Bundan dolayr hukuk normlarmin ait
olduklar1 toplumun gerek kendi istegiyle gerekse dis kaynakh
etkiyle bilingsiz ve kuralsiz bir sekilde ortadan kaldirilmasi veya
degistirilmesi, netice itibariyle o toplumun ya kendi istegiyle ya
da zorla esarete diismesinden baska sonu¢ dogurmaz.*’

SONUC

Hukuk ile toplum arasindaki iliski tam manasiyla karsilikli
etkilesim seklinde tezahiir eden bir nitelik tasir. Toplum

4% Prens Mehmed Said Halim Pasa, Buhran-i Fikrimiz, (1stanbu1: Dar’il-
hilafet’il-aliyye Hukuk Matbaasi, 1337), 4-5.

47 Prens Mehmed Said Halim Pasa, Buhran-1 Fikrimiz, 13-15.



850 ASBU Hukuk Fakiiltesi Dergisi (2022/2)

olmasayd: hukuk olmazdi;; hukuk olmasayd: toplum,
hayatiyetini ya hi¢ devam ettiremez yahut saglikli olarak
stirdiirme imkanina sahip olamazdi. Bu gercegi, topluma dair
diisiinen bilim adami, diisiiniir ve aydinlar ile topluma dair
eylemde bulunan siyaset ve devlet adamlarinin bir postulat
olarak kabul etmeleri gerektigi soylenebilir. Bilhassa devrim,
dontisiim ve degisimlerin yogun olarak yasandigr donemlerde
bahsettigimiz gercegin daha fazla dikkate alindig goriiliir.

Nitekim bir degisim ve doniisim c¢ag1 olarak
isimlendirilebilecek olan 19. yiizyilda diinyanin hemen her
bolgesinde oldugu gibi Osmanli topraklarinda da bu durumun
meydana getirdigi sorunlar ve firsatlar tiim diisiin diinyasin
etkisi altina almisti. Osmanli’nin son zamanlarinda Islamcilik,
Osmanhicilik, Tiirkgiiliik ve Baticilik seklinde dorde ayrilan
Tiirk-Islam diisiincesi her ne kadar birbirinden az veya ¢ok
farklar tagsiyan kamplara boliinmiisse de temas ettikleri ortak
konularin basinda devletin kurtulusu baglaminda bu degisim
sorunu gelmekteydi.

Diger yandan hukukun sosyal bir kurum olmasi, onun
nesiller boyu aktarilan birikimin belli oranda {iiriinii olmasi
anlamina da gelir. Bu nedenle hukuk ve toplum iliskisine yonelik
olarak gerek gec¢misten bugiine ve bugiinden gelecege, yani
zamanla kayitli sosyolojik bakisin gerekse zaman fistii bir
gerceklik biciminde felsefi ele alisin verimli ve saglikli olabilmesi
icin  oOncelikle yerellikten hareket etme zorunlulugu
bulunmaktadir. Iste bu noktada inceleme alani olarak aktorlerin
tutum ve diistinceleri 6ne ¢tkmaktadir ki, Tiirk toplumu 6zelinde
goriisleri ele alinmasi gereken aktorlerin basinda Said Halim
Pasa gelmektedir. Zira o, az bulunan 6zelligiyle, yani politikaci
ve diistiniir kimliginin her ikisini birden {ist diizeyde tagimasiyla
temaytiiz etmektedir.

Said Halim hem entelektiiel kimligiyle hem de devlet ve
siyaset adami1 kimligiyle yukarida soziinii ettigimiz devletin
nasil kurtulacag: sorununu 6zellikle degisme konusu etrafinda
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irdelemis, bu gergevede problemlerin teshisine ve tedavisine
yonelik fikirler ileri slirmiistiir. Onun Onemle durdugu
konulardan biri de degisme karsisinda hukuktur. O, hukukun
toplumsal vechesini siirekli vurgulamus, Ozellikle degisme
olgusu kapsaminda hukuk ve toplum iligkisini, sosyal bir kurum
olarak hukukun mahiyetini ve kaynagini incelemistir.

Said Halim, mensubu sayildig1 “Islamcilik” akiminda yer
alan diger diisiiniir ve aydinlar gibi hukukun kokenini temelde
Allah’m irade ve kelami olarak kabul eder. Ancak bu kabul daha
ziyade teorik bir mahiyet arz eder. Ona gore hukuk normlar1 her
ne kadar temelde dini inang ve degerlerden ortaya ¢ikmigsa da
hukukun fiilen yasanilan ve uygulanan hali s6z konusu
oldugunda toplumun agik etkisi yadsinamaz. Hatta hukukun ve
hukuki diizenlemelerin toplumsallig1 o kadar baskindir ki, aymn
dine ve mezhebe sahip toplumlarin farkli hukuk diizenlerine ve
kurallarmma sahip olduklar1 ¢okga goriiliir. Bunun sebebi bir
toplumun hukuk anlayisinin o toplumun gelenek ve degerleriyle
i¢ ice gecerek milli bir karakter haline biiriinmesidir.

Bu itibarla degisme karsisinda toplumlarin hukuka iliskin
olarak oOncelikle yapmalar1 gereken sey, degisime Kkarsi
cakmaksizin kendi kimliklerine, manevi kultiir unsurlarina
uygun 1slah ve tadil ¢alismalar1 yapmalaridir. Bagka toplumlarin
hukuk sistemlerinin ve kanunlarimin dogrudan iktibas
edilmeleri hatali oldugu gibi zararhdir da. Dolayisiyla her
toplumun hukuk diizeni ve normlar1 kendine 6zgii nitelikler
tasitmakta olup hukukun toplumsal yoniiniin 6ne ¢ktg:
hususlardan biri, ait oldugu topluma 6zgtiltigiidiir.

Sonug olarak Said Halim, i¢cinde yagadig: toplumun ve ¢agin
sorunlar1 ile bunlara iliskin ¢6ziim Onerilerini ana inceleme
konusu yapmis olup, bu kapsamda hukuk ve toplum iligkisine,
sosyal bir olgu olarak hukuka deginmistir. Benimsedigi
sosyolojik yaklasimini, hukukun ve toplumun elestirel bakis
acisiyla ele almip gercekei usullerle arastirilmasi tizerine bina
ettigi sOylenebilir. Said Halim’in hukuk ve toplum iliskisine
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yonelik goriisleri giincelligini hala korumakta oldugu gibi
ayrintili inceleme yapilmay1 da hak etmektedir.
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