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Bugiin sizlerin huzurunda, heniiz tamamlanmanmus bir ¢alismanimn tespit
edebildigi 6n sorunlara deginecegim. Hepimizin malumu oldugu bir hususu
vurgulayarak anlatimima baglamak isterim: Tarihin maddi (hakikat) igerigi kadar
ilgi alanin tarih yazimi da tarihgiligin konusuna girmelidir. Zira tarih yazimi ince-
lemecinin bulundugu déneme gore degisen tercihlerle, incelemecinin zamanina
ait yargilarla bezeli bir bigimde ortaya ¢ikar. Heniiz iki yiizyillik bir bilim sahas
olan hukuk tarihi bakimindan da ayni kurallar gegerli olacaktir. Hukuk tarihgisi de,
zamanin hukuk felsefesi ve mevzuat: dairesinde diigiinmeye yatkindir. Bu nedenle
yazdig tarihin karakterini bu bilgiler agisindan irdelemeye de yatkin olabilecektir.
Hem tarih yaziminin tarihini hem de maddi tarihsel bilgiyi paralel olarak tasavvur
etmeye gayret edelim ve mukayeseye her iki ulusal tarih yaziminin ilgili hukuk ge¢-
misini donemlere taksim etme yontemlerinden s6z ederek baglayalim.

Tarih yaziminda dénemlendirme sadece pedagojik gerekler nedeniyle tercih
edilmez. Isaret ettikleri her bir doniim noktasiyla beraber, hukuk diistincesindeki
esash bir farklilagmayi tespit etmeyi de hedeflerler. Tiirk hukuk tarihi —tarihgilerin
cok sevdigi tiglemeyle- ii¢ kisma ayrilir: Kadim Tiirk devri hukuku, Islamlasma
sonrasi Tirklerin hukuksal yapilar1 ve son olarak da Cumhuriyeti de kapsayan
ierigiyle Turk/Osmanli hukuk modernlesmesi. Alman hukuk tarihi yaziminda da
tarihsel derinligi Ilk¢aga vardiran bir dénemlendirme anlayisiyla kargilagiriz. Roma
oncesi kadim Cermen dénemi ilk safha olarak ele alinir, Roma Imparatorlugu-
nun eski topraklari iizerine yerlesen Cermen Kralliklar1 (bilhassa Frank Krallig1)
Hiristiyanlagmanin ilk ugrag: olarak tanimlanirken, bunu takip eden Ortagaglar
buyiik bir parantez altina alinir. Anilan tigiincii kisnu takiben Erken Modernlik ve
Imparatorlukta Reform dénemi ele alinir ve son olarak Biiyiik Devrim sonrasindan
giiniimiize kadar uzanan modern burjuva rejimi izah edilir. $u halde tektanricilikla
tanigma ve modernlegme iki 6nemli doniim noktas: olarak tespit edilmektedir.

Stiphesiz ceza hukuku tarihi donemlendirmeleri de bu tasniften ¢ok uzak
diismemekle beraber déniim noktalar1 genel hukuk tarihi yazimiyla birebir ortiig-
memektedir. Zira ceza hukuku tarihi, genel hukuk tarihi yazimindan farkl olarak,
kisisel nizalarin ne derecede “kamusallastirilabildigi” 6lciitiine siki bir baglilik i¢in-
de kaleme alinir. Buna gore ceza hukuku tarihi yaziminda ilk evreyi kisas/kan hu-
kukunun asli 6ge olarak varligin1 mutlak bir bigimde korudugu donem tegkil eder.
Temel toplumsal iligkilere hakimiyeti bakimindan kompozisyon sistemi olarak da

karakterize edilen bu donemde kisas hakks, diyet cetvelleri ve uzlasma aygitlar1 hu-
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kuksal yapinin esasli unsurlarindandir. Klan/agiret bazli toplumsal 6rgiitlenmenin
tasfiye edilmesi ve derinlesen “yeni” feodal iliskilerle beraber kan davasinin ve kisas
hakkinin “hukukilestirilmesi” siireciyle kargilagiriz. 10. yiizyil ve sonrasina raptedi-
lecek olan bu baslangi¢ sonrasinda ilahi baris hareketleri, yurt barisi hareketleri ad
altinda kiimelendirilen bir ¢esit daimi uzlasma ve kan davasini sinirlandirma egi-
limi hem hasil olur hem de kismen ve tedricen bagarili olur. Bedeni cezaya yogun
6nem atfeden “azap muhakemesi” dénemi baglamistir. Bu baglamda Engizisyonun
ortaya ¢tkmasi da incelenir. Biiyiik [htilal dsnemine kadar devam eden ve her asir-
da “bilimsellesen’, ceza hukuku pratiginde kurumsal entelektiielligi yapilandiran
anilan dénemi takiben 19. yiizyil ve bu ¢agin liberal doniisiimii esas alinir ki halen
evrensel hukuk kiltiirii bu evrenin i¢inde yer aliyor.

Yukarida aktardigimiz genel tarihsel sablon iginde hukuk tarihi yazimi baki-
mindan 6nem tastyan kavramsallagtirma 1797 yilinda kiltir tarihgisi Fischer’in
“6zel ceza hukuku” (Privatstrafrecht) ifadesini icad etmesiyle ortaya ¢tkmustir.
Anilan kavramsallagtirmaya gore, kisas/diyet hukuku bir 6zel ceza hukuku uygu-
lamasidir ve tarihsel bir ani ifade ettigi gibi, diinyanin o anda (18. yiizyil) birgok
noktasinda da varligini stirdiirtir. Dénemin Alman “ceza hukuku bilimi” agisindan
ozel ceza hukuku ve uygulamalar: artik agilmigtur.

Tamimladigimiz bu algy, 19. yuzyil iginde dénemin meshur hukukgulari/
hukuk tarihgileri olan Brunner, Osenbriiggen ve Wilda tarafindan daha da derinles-
tirilir. Anilan alimler asri hukuku yetkin bir kamusalliga sahip olarak tanimladiklar
gibi, “milli ruhu” Alman tarihinin her aninda kargilik bulabilmis bir dinamik olarak
goriirler. Ornek olsun, kadim Cermen déneminin klan/agiret yapisindan kaynak-
lanan bazi yapisal 6zellikleri, milli ruhun “hiirriyete diiskiinliigiine” bir delil olarak
takdim edilir. Ya da 19. yiizyilda anlam kaymasi yasayan “ihanet suglar1” katalogu,
Cermenlerin 6z varliklarinda igkin bir yurt ve memleket sadakati olgusuna dayan-
dirilmaya caligihrdi. Esasen bu dénemde tarihsel malzeme sistematize ediliyor,
dogmatize ediliyor ve hakikatte o sekilde bulunmayan bir kurguya gore yeniden
inga ediliyordu. 19. ytizyilin son geyregine damgalarini vuran Jhering ve Binding
gibi dogmatisyenler, Alman kodifikasyonunun netice verdigi bir evrede bulunmak
nedeniyle olsa gerek hukuk tarihinin siiregen ve devamhlik arz eden bir igerikte
oldugunu iddia ediyorlar. Buna gére karanlik ve hiirriyet fikrinden uzak ge¢misten
farkli olarak ortaya ¢ikan her yeni vakia bir gesit ilerlemeye isaret eder. Boylece “6zel
olandan” “kamusal olana” bir gegis tanimlanur. 19. yiizyilin anilan tarihsel kavrayis:
dahilinde Hegelyen ekol, genel tarih felsefesinden miilhem bigimde eski formun
icinde sakli olan bir yeninin mevcudiyetini iddia eder.

20. ytzyila yaklasirken ceza hukuku tarihgileri, tarih yaziminda iki kutbun
bulundugundan s6z ederler. Buna gére bir yandan tarihsel materyalin iglenmesi ve
diger taraftan felsefi donanimin saglanmasi gerekecektir. Hukukun ne oldugunun
bugiine ait bir felsefi sorun oldugunu kabul eden tarih yazimy, izini sirdigimiiz
“hukuk tarihi kalintilarinin” bugiine ait bir “hukuk” tanimini ihtiva etmeyebilece-
gini kabul eder. Dolayisiyla hukukun felsefi taniminin tarihsel malzemeye tahakki-
miine son vermesi gerektigini savunur. 20. yiizyil amlan disiinsel daire iginde 19.
yuzyilin revizyonuna sahne olur.
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Guniimiiz Alman ceza hukuku tarihi yaziminin ne gibi sorunlari 6n plana
citkardigina da deginelim: Temel tartigma ve aragtirma konusu, “cezanin dogumu”
ve dolayisiyla “kamusal cezalandirmanin tarihinin” belirlenmesine dairdir. Ikinci
temel sorun, hukuk tarihgisinin mevcut hukuk bilgi birikiminden kendini ve ince-
lemesini ne kadar azade etmesi gerektigine dairdir. Ornegin, kanunilik ilkesi veya
insan haklar1 blogu gibi modernlesme mahsulii bi¢imlerin varlik/yokluk saptamasi
tizerinden tarihsel malzemeye yaklasmak ne kadar dogrudur? Ayrica hukukun nor-
matif varligi ile hukuksal yapinin fiili imkénlar1 arasinda maksadli veya maksadsiz
farkhiliklarin olmasini da dikkate almak gerekip gerekmeyecegi tartismali bir konu
olup, felsefi ve tarihi yaklagim sorununu yeniden tretir.

Doénemlerin nitelendirilmesinde ve anlamlandirilmasina temel sorular ola-
rak, bedeni cezalarin ortaya ¢ikmasi ve agilmasi; teshir cezasindan vaz ge¢me, yan-
sitict cezalarin (6rn. yalan sdyleme veya kiifiir suglarinda dilin kesilmesi gibi) terk
edilmesi tizerinde durulur. Muhakeme hukuku bakimindan ise, ispat usuliindeki
degisme inceleme alani i¢indedir. Ornegin yemin yardimcisi sohret tanikliginin
yerini gorgii tam@inin almasi ve pek tabii engizisyonun kurum olarak ihdasi. Son
olarak da “kan davasinin” hukukilegtirilmesi ve kamusal hayatta kurumsallagtiril-
mast meselesi ceza hukuku tarihi yaziminda konu edilen esash sorun bagliklaridir.



