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1.Giris.

”y

Max Weber “Ekonomi ve Toplum™ eserinin 7. bolimiinde kavram
dizgesini ozellikle Bat1 hukuku tarihinden yola ¢ikarak olusturdugu ve de
oncelikle onun tizerinde uyguladig: bir hukuk sosyolojisi olusturmustur.

Weber, Islam hukukuna iliskin daginik birka¢ bilginin yaninda bir
de 6zet niteliginde bir degerlendirme (s. 474ff) sunmustur, ancak bu deger-
lendirme islam hukukunun sistemi ve tarihi ile ilgili belgelerin eksikligi ne-
deniyle yetersiz kalmaya mahkum olacakti. Buna benzer bir yaklasimi islam
hukukuna da uygulamaya calisma girisimi sadece bu zamana kadar kendi i¢
yapisinin niteligi hakkindaki bilgi eksikligini tamamlamakla kalmayacak,
ayn1 zamanda sosyolojik konularin islam hukuk tarihine de uygulanabilir-

Bu yazidaki bazi temel diistincelerin Leiden’deki 7. Hollanda oryantalist kongresinde ( bkz. Oostersch Ge-
nootschap in Nederland, Verslag ran het zerende Congres, Leiden 1933, s. 36) ve Bonn sehrindeki 7. Alman
oryantalist kongresinde (bkz. ZDMG, N.F. Cilt 13, S. 13) sunulmasindan dolay1 bundan sonra gelecek olan
actklamalarda elbette ki Islamcilar (sarkiyatgilar kastedilmektedir B.U.) igin tabii olan bilgilere de yer verilmesi
kaginilmaz oldu. Bergstraesser ismiyle kendisinin basim agamasinda olan “Grundziige des islamischen Rechts
- Islam Hukukunun ana hatlar1”, tetkik edip yayina hazirlayan J. Schacht, galismasina atifta bulunulmustur.

™ Bu makale Der Islam, XXII (1935), s. 207-238’de yayimlanmistir.

.

Osnabriick Universitesi Kiiltiirleraras1 !slam Arastirmalari Merkezi, ALMANYA; ucarbu@googlemail.
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islam Bilimlerinde Doktora Ogrencisi, Frankfurt.
' Grundrif3 der Sozialokonomik; 3. Ableitung, 2. Auflage,1925 s: 389
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ligini kanitlamis olacak.? Ancak Weber’in kavramlarinin bu sekilde alelitlak
[slam hukukuna uygulanabilirligi fikrine kapilmamak lazim: Bilakis onun
tarihinin genel olarak sosyolik agidan incelenmesi gerekir.? Bununla birlikte
Islam hukuk tarihinin farkli dsnemlerinin sosyolojik acidan da birbirinden
ayrildig1 ya da tam tersine birbirinden farkli olgularin sosyolojik sartlardan
dolayi bir iligkiye baglandig: goriilecektir. Ayrica Weber’in kullandig bir ¢cok
kavramin Islam hukuku alaninda da anlamina uygun olarak kullanilabilme-
si, onlarin ikinci derecede iki tarafin sonuglarini onaylama amacina hizmet
edebilir. Burada yalnizca teknik olarak Islam hukukunun sosyolojik agidan
degerlendirilmesinin yapildigi ve de hig bir sekilde kendisinin sosyal hayat-
taki teori ve pratiginin ortaya koyulmaya c¢alisilmadigini 6zel olarak belirt-
meye herhalde gerek yoktur.

2. Hukuk Alanlarinin Farklilasmasi (Ihtisaslasma)

Seriata -Islam hukukuna- gére hepsi aymi tiirden olduklar1 icin
hukuk dallar1 arasinda esasa dair farkliliklar bulunmamaktadir. Sadece
ikincil olarak halk bilincine gore din ile yakindan iliskisi olan ve seriatin
da pratik hayatta kendini hemen hemen kabul ettirdigi hukuk alanlar ile
diger sahalar bazen birbirinden ayrilir. Kimi zaman yapilan bi¢imsel sinif-
landirmalar# ytizeysel seviyede saplanip kaliyorlar. Bu bakimdan seriatta
kamu ve 6zel hukuk ayrimi da s6z konusu olmamaktadir.> Bizim anladi-
gimiz sekliyle 6zel hukuk ¢ok genis tutulmus oldugundan kamusal yetki
alanlar1 genellikle stibjektif karakterli talebler yahut vazifeler olarak karsi-
miza cikar.’ Bu her seyden 6nce islam hukukunun din kékenli olmasindan
kaynaklanir.” Bizim ceza hukuku ile medeni hukuk arasinda yaptigimiz
ayrim ise Seriatta, tarihsel agidan bizi aydinlatan, “Allah’in haklar1” ile
“insanin haklar1” arasindaki karsitliga tekabiil eder; Kuran'la (ve gelenek-

2 Bu kavram burada en genis anlamiyla ele alinmistir ki, bir yandan islam éncesi Arap dénemini, diger yan-

dan da teorinin yaninda Islam iilkelerinde uygulanan hukuk diizenini kapsayabilsin. Aragtirmanin merkezinde
islam hukukunun dar anlami yer almaktadir.

3 Konunun belirgin olmasi agisindan girig boliimiinde biiyiik 6l¢tide Weber’i takip ettim; 2-6 bolimler Webe-

r’deki 1,2,4/5,5/6 paragraflara tekabiil ediyor.

4 Mesela Isna Aseriye siilerinde: Ibadet (ibadetlerle ilgili gorevler) ukud (sézlesmeler), ikaat (tek taraflt huku-

ki islemler), ahkam (mesela ceza hukuku ile miras hukuku’nuda kapsayan diger yiikiimliiliikler).

> Fikh’in, hukuk biliminin, yaptig1 eski boliim siniflandirmasi bile kamusal-hukuksal normlari herhangi tu-

tarl1 bir sekilde standardize etmeye yonelik degildi, ¢iinkii bu ayrim i¢in gerekli olan biling eksikti. Bunlar ana
hatlartyla su boliimlerin altinda toplanmistir: Namaz (Cuma hutbesinde imam’in, yani islam cemaati’nin lide-
ri’nin isminin bagimsizligin bir isareti olarak anilmasi), zekat vergisi, hadd cezalari, din savaslart ve kafirler ile
iligkiler, imamet, yargi; cogu 6zel hukuk ile ilgili kurallarla ¢ok siki bir iligki i¢erisindedirler. Kamusal-hukuksal
alanlarla ilgili konularin miistakil ¢alismalara konu olmasi bu olguya ters diismez, misal olarak Ebu Yusufun,
Yahya ibn Adem’in, Ebu Ubeyd ve Kudame bin Cafer’in maliye hukuku ile ilgili, el-Maverdi ve ibn Cemaa’nin
devlet hukuk ile ilgili eserlerini zikredebiliriz.

¢ Ornegin savas hukukun’da eman’m verilmesiyle ilgili gérev, bir gayri miislim’in giivenliginin saglanmast,
vergi yasasinda zekat 6deme yikimliligi.

7 Buna karsin islamda yaygin olan iktidarin patrimonyal yapistyla (Weber, s. 388) bir baglant: gdziikmemek-
tedir.
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lerle) (stinnet kastedilmektedir B.U.) sabit olan zina, zina iftiras1 (kazf),
sarap i¢me, hirsizlik ve yol kesicilik (hirabe) ile ilgili had cezalar1 prensip®
olarak birinci kategoriye ait, ikincisi ise hem sivil sorumlulugu hem de sug
islemekten dogan sorumlulugu kapsar.

Bu ceza hukuku tamamen Islami (gerci kismen Yahudilikten de et-
kilenmis) bir yenilik olarak din temelinde gelismistir; bu dini karaktere, bir
yandan cezalandirmadan vazge¢me imkaninin saglanmamasi, diger yandan
da etkin pismanligin® dikkate alinmasi ve hadd uygulamasinin su¢un ¢erge-
vesini daraltarak, zamanasimini kisa tutarak ve de isbat imkanini zorlastira-
rak sinirlandirilmasi uygunluk arz eder. Ayni durumda “re’sen kovusturma”
uygulamasi ¢ok zayif kalmistir.® Haddi gerektiren suclar genel olarak Kura-
n'da (ve geleneklerde) yasaklanan, cezai miieyyide ile tehdit edilen ve boyle-
likle din sugu haline gelen cezalardir (Bergstrasser);" esas itibariyle dine kar-
st yapilan suglarin sorumlulugu, irtidat harig, ahirete birakilmistir. Buna
kars1 Islam éncesi 6rfi hukuktan seriata gecen béliimler icin, suc (Schuld)
kavraminin ortadan kaldirilmasiyla birlikte “haksizligin giderilmesi” prensi-
bi altinda cezai ve sivil takibat 6rtiismektedir (bkz. Asagida 6. Boliim).3 Is-
lam hukuku bu diisiinceyi kararlilikla 6zel hukuk alanina yonelik gelistirdi.
Bu nedenle bir yandan miikellefiyet kavrami tam olarak gelismistir;“+ diger
yandan yaralamalarda kisas veya kefaret yoluyla “intikam” saiki oldukg¢a siki
bir sekilde kurallastirilmasina ragmen, tam anlamiyla gercek bir ceza huku-
ku gelistirilememistir,> daha ziyade haksizlik durumunda basit bir telafiyi
ongoren medeni hukuka gore bir uyarlama yoluna gidilmistir. Dini ceza hu-
kuku alaninda Hadd cezalar1 re’sen infaz edilir.® Sivil ceza kanunu alani ise

8 Sugun sekliyle alakali nedenlerden dolay1 hirsizlik ve zina iftirasin’daki hadd’lerde bazi kisitlamlarla bir-

likte; ancak hirsizlikta bile Hanefi 6gretilerine gore (Malikiler’de ise hirsiz fakir ise) hadd cezasi diger maddi
cezalarin sorumlulugunu kaldirtyor.

°  Hursizlik ve yolkesicilik’te yakalanmadan 6nce edilen tovbe had cezasinin diismesine neden olur ve islenilen
suclar i¢in sadece, insanin haklar1’ kalir.

10 Hursizlik ve zina iftirasi sikayete bagh suglardir; zina durumunda sahitler normalde davaciya benzer bir
rol oynamakta; ancak yolkesicilikte “re'sen kovusturmadan” bahsedilebilir, kismen muhtesip makaminda da
(bkz. asagida).

" Kuranda tipki sarap igme gibi yasaklanan domuz eti i¢in had cezas1 s6z konusu degildir: en fazla ta’zir’le

(bkz. asagida) cezalandirilir.

12

Ancak miirtedin 6ldiiriilmesi dahi genellikle had cezasi olarak goriilmiiyor.

" Bu yiizden Efendi kolesinin isledigi bir sugtan dolayr maddi sorumluluk kabul etmek istemiyorsa ondan

feragat edebilir (satabilir/devredebilir) veya tam tersi durumda borglanarak kolelesen kisiyi belli sartlar altinda
satin alabilir.

4 Miras¢1’nin borcunun varise gegmedigi ciimlesi hala asli durumun bir neticesi (Weber, s. 392) olarak go-
riilebilir mi?

15 Bu tiir yaklagimlar arasinda ‘Allah hakki’ olarak tanimlanan kefaret ve de bazi durumlarda Kadi’nin kefa-
retin yaninda verdigi degisken ceza olan tazir de goriilebilir; bkz. bir sonrakinden sonraki dipnot.

¢ Ayni sekilde her iki alan1 kapsayan tazir’de de bu boyledir.
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galib gelen tarafin hemen hemen tamamen” “kendi kendine yardim etme”
hususunu tanir, bunun neticesinde galip tarafin kisas ve kefaret parasindan
da vazge¢me hakki vardir. Kisasin uygulanmasi i¢in cezaya carptirilan kisi
kendisine teslim edilir; otorite sadece bu infaz1 g6zetim altinda tutar, uy-
gulanmasini saglar ve gerektigi zaman kendi imkanlarini bunun i¢in tahsis
eder- prensipte ' kendi kendine yardimdan" kesin olarak ayrilmayan 6zel hu-
kuktaki icrada oldugu gibidir bu.”® Bu iki alan ceza hukukunun tamaminin
dayandirildigi, din suglarinin cezalandirilmasi’ ve ‘kisisel 6¢’ modellerini en
dogal haliyle temsil etmektedir. Her iki alanda da Tazir, yani kadi tarafindan
belirlenen ceza uygulanabilmekte; bu uygulama bir yandan had cezasinin
sartlarinin tam olarak olugsmadig1 durumlarda onun yerine ge¢mekte bazen
de kuvvetlendirmek icin ilaveten yaninda durmakta, bir de had cezasi olma-
yan dini ctiriimlerin yani sira sivil cezai sorumlulugun yaninda asil ceza hu-
kuku unsuru olarak devreye girmektedir. islam hukuk pratigi seriatin teo-
rik kurallarindan 6zellikle ceza hukuku alaninda epeyce uzaklasmustir. Ikisi
arasindaki bu sinirsal alandan nazir el-Mezalim ve Muhtesib® gorev almak-
tadir. iki kurum da seriat tarafindan onaylanmistir ancak uygulamada ¢ogu
zaman onunla ihtilaf halindedir - hatta kutsal hukukun taleplerini yerine
getirmek istedigi durumlarda bile onunla gatisir- zira onun usil kurallarina
(Verfahresnvorschriften) uymamasindan menkuldiir bu durum.> Mezalim
nazir1 kadi'nin yargi yetkisinin s6ziiniin gegmedigi yerlerde,* “siddet eylem-
lerinin denetleyicisi” olarak devreye girer; basarili bir sekilde olaylara mii-
dahale edebilmesi i¢in dava ve infaz siireglerinde genis 6lgiide tam yetkiyle
donatilmistir; dini ceza hukuk alani yetki alaninin disinda tutulmasina kar-
s1, sivil ceza hukuku alanina teknik anlamda giiglii ceza hukuku unsurlar:
dahil etmistir. Asil gorevi sokak, pazar ve zanaat polisliklerini kapsayan ve
bu alanlar i¢in sinirlt bir yargisal yetkiye sahip olan Muhtesip ayni zaman-
da kanun ihlallerini kovusturma sorumluluguna da maliktir; bu anlamda
onun makami genel bir dini vecibe olan, ‘emr bi’l-maruf nehy ani’l-miinker’
prensibinin resmi makamlarca diizenlenmesine tekabiil ederken, esasen
dini ceza hukukunda, ‘re’sen kovusturma’ uygulamasina yol agmaktadir. Bu
gelisme aslinda ceza hukuku cihetlerine daha fazla vurgu yapildigina dair
bir yonelisi gostermektedir.

17 Bir istisnai durum Maliki goriisiinde vardir. Agirlastirict kosullar altinda denklikte disiik birine karsi is-

lenmis cinayet olaylarinda, kan davasindan vazgegmenin bir etkisi bulunmamaktadir ve ceza re’sen takip edilip
uygulanmaktadir.

'8 Ceza davalarinda davalmimn durumu aynen sivil davada oldugu gibi “sahis i¢in kefillik” (kefale bin- nefs)

durumunu olusturmaktadir.
19 Bkz. Amedroz, JRAS 1911, s: 635vd.; 1916, s: 77vd., 287vd.

20 Bu tiir kosullar ticaret yasalarinda da bulunmaktadir.

2l Bu kurumun varhigi —Kadi hukukunun - beklenen basariy1 elde edemedigini dngoriir ve bu durum en eski

zamanlarda da bilinmemektedir.
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Islam hukuku hem siddet sinirlamasi hem de kuvvet ayriligi olgula-
rin1 ¢ok giiclii bir sekilde gosteriyor. Gergi seriat teorik olarak miisliman-
larin hayatinin biittin alanlarini istisnasiz ve tek basina diizenlemeyi iddia
ediyor; ancak Islam ilkelerinin hukuk pratiklerinde devaml olarak sadece
halk bilincinde din ile daha yakin irtibati olan boliimlerde kendini kanitla-
yabilmistir, diger alanlarda ise hiiktimetin kontrolii altindaki 6rfi hukuk ha-
kimdir. Bu durum din ulemasini asil dini ¢evrelerin disindakiler tarafindan
da zimni olarak kabul gormesinin yaninda teorik acidan da olumlu karsilan-
mustir. Seriatin icinde ise idari giig, tebasinin ¢ok genis stibjektif haklarin-
dan dolay1 genis kisitlamalara tabi kilinmustir.>> Ayrica Islam inancina gore
hukuk yaratmak insan tasarrufunun disinda olan bir seydir (bkz. asagida,
ve de 3. ve 5. boliimlerde); ve hukuk kaynaklarinin yorumlanmas: bile idari
giiclin elinden ziyade, icma tarafindan tayin edici olarak belirlenen din ule-
masinin elindedir. Yalnizca yargida idari gii¢ kddi'nin yetki alanin1 mekan,
zaman ve maddi olarak kisitlayarak ve onu belirli mezheplere veya otoritele-
re baglayarak teorik olarak preferik alanda, ancak pratikte ¢ok derin sekilde
etkileyebilir; bundan dolayr maddi hitkiimler degistirilip kaldirilamaz, an-
cak uygulamasinda degisiklige ugrayabilir (bkz. Asagida 4. ve 6. Bolumler).
Ama idari ve yargisal gorevlerin ayrimi Islam hukukuna yabanci kalmustir:
Kadi ve muhtesip her iki alan1 da birlestirir. Islam'da otoritenin patrimonyal
(tek bir yoneticinin emrine amade askeri ve idari kurumlara dayanan siyasi
sistemin adi, Weber’e gore bir kavram! B.U.) yapisi kendini otoriteye bira-
kilan alanlarda rasyonel bir kuvvetler ayriliginin eksikliginde gosterir, bu
yizden kamu hukukunun ilgili mercileri teoride neredeyse hi¢ gelismemis,
pratikte ise ¢cok zayif gelismistir, bir de hitkiimetin olaydan olaya genel ku-
rallardan yoksun serbest kararlar almasinda kendini gostermektedir; buna
bagli olarak seriatta Tazir hi¢ bir zaman rasyonel olarak diizenlenmemistir.>
Yarg1 olusumunun ana kaynaklari olan sahidlik ve yemin (Eid) Islam éncesi
orfi hukuktan gelmektedir ve seriattaki siki ve teknik diizenlemelerine rag-
men ¢ok fazla irrasyonel kalmistir: Sahitlik siki bicimde formel kalmis ve
delilleri serbest degerlendirmeye yeterli alan birakmamustir; benzer siki for-
mel kurallarla taraflardan birine yiiklenen yemin ise sahitlik delilinin iptal
olmasi durumunda tayin edici olmaktadir. Dolayisiyla ip uglarinin/karine-
lerin hukuki kanit (delil) olarak hemen hemen hi¢ bir 6nemi kalmamakta-
dir. Ozellikle cinayet davasinda belirsiz bir saniga karsi 50 kez yeminli ifade
vermek olan kasdme - seriat tarafindan tereddiitle kabul edilen eski Arap
usulii bir kanit yontemidir- ve de orjinal Islami bir yenilik olan kocanin ha-
nimina zinadan dolay1 dava agmasi anlamina gelen li‘dnda bes defa yeminli

2 QOrnek olarak yukarida baska bir baglamda deginilen savas hukukunda eman’in verilmesi ve vergi huku-
kunda zekatin 6denmesi verilebilir.

»  Bu konuda seriatin kendisine verdigi yetkiye dayanarak (yukarida belirtilen yetki kisitlamalari ile) bir

otorite tarafindan yapilan tek bilinen deneme, 1924 Afgan Ceza Hukuku kodifikasyonu (bkz. S. Beck, Die Welt
des Islam 1928, s. 67ff.), kabilelerin direnisi sonucunda basarisiz oldu.
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ifade vermek dikkat ¢ekecek derecede irrasyoneldir; iki durumda da yemi-
nin sihirli anlami ¢cok bariz goze carpmaktadir. Islam yargilama usulii hangi
tarafin davaci olarak ispat yiikiini tagidigini ve hangisinin de davali olarak
kanit olmadig1 zaman yemin etmesi gerektiginin tespiti tizerinde yogunlas-
maktadir. Ciinki sahitlik delilinin mahiyeti sebebiyle somut kanitsiz yargi-
lamanin ¢ok biiyiik bir rol oynamasindan dolay1 bir varsayimlar (karineler)
sistemiyle tesbit edilen yemin etme yiikiimliligi veya daha dogrusu hakk:
neredeyse maddi alanda hukuki haklarin bir parc¢asi gibi gortiniiyor, 6yle ki,
maddi olan ile ‘dava hukuku’ bazen ¢ok zor ayirt edilebiliyor. Bu hukuken
geri alinmas1 miimkiin olmayan bir kabul olan ikrar'da 6zellikle boyledir;*
formel olarak yarg: usultiniin tigtincii siradaki delilini tegkil etse de somut
etkisi bunun ¢ok daha &tesindedir: Ikrar, sahibi agisindan kesin baglayici
oldugundan hayali kurgular olusturmak i¢in en uygun yontem olagelmistir,
bunun sayesinde muhatablara hitkiimlerden ¢ok genis bir sekilde ayrilma
imkani sagliyordu;* nitekim her tiirden basit hukuki akitler bile onun dava
hukuku a¢isindan son derece etkileyici olan sekline sokuluyor.>s Islam 6n-
cesi Mekkenin orfi hukukunda etkin olan ve Kuran'in da belirli bir olayda
ozellikle emrettigi,” digerinde ise hi¢ degilse varsaydig1*® yazili vesika deli-
lini seriat artik kabul etmiyor:» Islam hukukunda ender gériinen ters yone
(geriye) giden bir gelismedir bu. Ayrica kanun olusturma ile yargi olusum
siireci bagka sekilde de birbirlerinden farklilastyor ki, ikincisi kendini genel
olarak olusturulan normlarin somut bir olaya uygulanmas seklinde tanim-
liyor; bu goriis ve bununla baglantili olan konular ve varsayimlar (Weber s.
396) seriata yabancidir. Daha 6nce de vurgulandig tizere insanin yetki alani-
nin disinda kalan ve cogunlukla somut olaylarla ilgili olan kanun olusturma-
nin- yani islam’a gére hukuk kaynaklarinin belirlenmesinin- yaninda bir de
hukuk kaynaklarinin yorumlanmasi meselesi, yani aslinda daha baska tikel
olaylarin degerlendirilmesi ortaya ¢ikiyor. Bu uygulama ve yargisal faaliyet
seriata gore ayni tiirden sayiliyor; ister tam yetkili (miistakil) mictehid tara-
findan, ister bagimsiz olarak hukuk arastirmasi yapabilen fakih (miictehid
fi'l-mezheb) tarafindan, ister belirli din otoritelerin gériislerine baglanmak-
la yetkili mukallit tarafindan icra edilsin. Boylece seriat her ortaya ¢ikan yeni
olayin hitkmii i¢in gerekli unsurlar1 sundugunu iddia ediyor, ancak yine de
biitiin akla gelen olaylar1 kusatan, eksiksiz bir sistem kurmak istemiyordu.

24

Bkz. 6rnegin Vesey-Fitzgerald, Muhammadan Law s. 28,91.
2 Ikrar’m, ¢ift tarafli kullanimda da, bu islevi kendisini farkli olan pratigi teoriye uydurma gabasi olan hile-
lerin ana unsuru haline getirmekte.

Cok erken donemde yayginlasmis bir hukuki belge 6rneginde boyledir.

27 Sure 2, 282.

2 Sure 24, 33.

Onun igin yazili belgeler sadece tanik ifadesi delili i¢in yardimer arag konumundadir.
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3. Objektif Hukukun Bicimsel Karakteri

Islam hukukunun ortaya koydugu sistem sadece hukuk nesnelerinin
dtizenlenmesini igeren dis cerceveyle (ama ¢ok zayif olan) sinirh degildir,
bilakis tikel hukuki iligkiler ve diizenlemeler arasinda ‘baglant1 kurma’ (o
yizden mesela bor¢lar hukukunun biiyiik bir boliimiiniin i¢ diizeni gayet
dengeli), onlar belirli dini kriterlere gore ‘degerlendirmeyi’ (mesela fai-
zin ve garar gibi glivensiz iglemlerin yasaklanmasi) ve de onlarin “hukuki
niteligi’ hakkinda miilahaza etmeyi kapsar. Seriat bu sistemi Islam 6ncesi
hukuk materyalleri ile birlikte devralmaktan ziyade, esas itibariyle> kendisi
olusturdu. islam hukuku icin biiyiik 6lciide karakteristik olan kazuistik yap1
analitik metotla yiliksek mantiki dereceli hukuk ciimlelerinin gelismesini
saglamamus, bilakis- salt tasvir veya karisik hukuki olaylarin/ 6rnek dava-
larin kurgulanmasi olmadig: siirece- esas itibariyle genel soyut ¢éziimle-
melerin yapilamadig1 konularda biitiin imkanlarin eksiksiz kullanilmasina
yarayan parataktik (yanyana duran miistakil ctimleler) baglantili kiyas bu
gorevi tistlenmistir. islam hukuku sadece kiiciik ¢capta irrasyoneldir: Formel
olarak - Islam 6ncesi biiyii kaynakli (sihirli formiiller, delil kaynaklars, vs.)
irrasyonel unsurlar bir kenara birakilacak olursa- hem tarihi agcidan hem de
[slam sistematigi acisindan sadece Peygamber tarafindan bildirilen ilahi ka-
nun olmasi yoniiyle irrasyoneldi; pratikte ise su acidan irrasyonel ki, belirli
somut bir olaya verilen dini-ahlaki hiikiim genel hiikiimlerin uygulanmala-
rina miidahale edebiliyor.>

Islam hukukunun rasyonelligi hem sekilsel hem de maddi acidan
gecerlidir. Formel rasyonelligi onun sekilciliginde belirginlesiyor; ancak bu
mantiki yorumlamadan ziyade (bu yiizden soyut kurallara daha az egilim
var) daha ¢ok duygusal-somut 6zelliklere dayaniyor (bu ylizden kazuistik
yap1 baskin). Bu formel-hukuki karakterin zayif gelisimine uygun olarak
onun karsit1 olan maddi rasyonelligin gii¢lii olusumu durmakta; bu olgu
Islam hukuku icin biiyiik 6l¢iide tanimlayicidir ve kendisini hukuki prob-
lemlerin ¢6ziimiinde ‘soyut yorumlarin mantiki genellemelerinin® degil de
dini-ahlaki nitelikli hiikiimlerin belirleyici olmasinda gosteriyor. Bu maddi
rasyonelligin uygulanmasi sistem olusumunun yaninda islam hukuk tarihi-
nin belirleyici bir doneminin ana konusuydu.>* Burada yine ters yonde ge-
lisme gosteren bir baska olay var, o da seriatin daha baska formel-hukuki

30 Bir istisna igin bundan sonraki tiglincii nota bakiniz.

31 Bergstraesser, Islamica IV, 289°dan bir 6rnek. Bazen genel kurallarm bu tiir ihlalleri istihsan ya da 1stislah
(genel ilgileri dikkate alma) olarak ortaya ¢ikar ve her ikisi de kiyasin disina ¢ikar. Ama genel olarak seriat i¢in
karakteristik olan dini-ahlaki boyutta genel hiikiimler ortaya koyar.

32

Bkz. Bergstraesser, Islam, XIV, 80 ve de asagidaki 4. bolim.
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unsurlarla® birlikte islam éncesi 6rfi hukuktan devraldigi gegerli-gegersiz
kavram ikilisinin esas Islami kavramlar olan helal-haram ikilisi tarafindan
ortiilmesi ve bozulmasi olayidir. Delil hukukunun formel baglayiciligi dog-
rudan karar araglarinin sihirli-irrasyonel karakteriyle ilgilidir (bkz. Yukarida
2. bolim). Peygamber kanununun formel irrasyonel karakteri tikel olaylara
kadar etkisini gosteriyor: Kuranda ve gelenekteki (stinnet) miinferit vahiyler
digerleri tarafindan nesh edilebiliyor (nasih- nesh eden ve mensuh- nesh edi-
len), 6yleki genel talimatlar bile giivenilir sabitede degildir.>* Esasen vahyin
irrasyonel olmas: “hiikiimlere genis 6l¢tide hareketlilik” gelmesi anlamina
geliyordu, oysa ‘gelenegin' sonraki hakimiyeti sonunda "ytiksek bir stereo-
tiplesmeye" yol act1 (Weber, s. 471). Islam hukuk tarihinin ani ve bilingli bir
sekilde vahiy yoluyla kanun koyma olgusunun bulundugu tek donem Pey-
gamber donemidir; burada hem tikel olaylarin ¢6ziimlenmesi hem de genel
kurallarin olusturulmasi s6z konusuydu, zaten ikisinin arasinda temelde bir
fark yoktu (ikiside ayni sekilde Peygamberin kisisel niteligine bagliyd1); bun-
lara ¢cogunlukla ‘hentiz diizenlenmemis problemler’in ortaya ¢ikmasi sebeb
oluyordu. Peygamber zamanini takip eden gelisme doneminde ‘hakimlerin),
hem halifelerin hem de onlarin vekillerinin, ‘emsal kararlar’ hitkiimlerin
en temel kaynaklari olarak ¢ok biiyiik 6neme sahiptirler; en eski kadilar da
isverenleri gibi irrasyonel idi, daha hentiz belirli hitkiim kurallar1 olmaksi-
zin, kendi serbest takdir yetkisiyle bulundugu boélgenin veya memleketinin
orfi hukukuna dayanarak ve de sahsi konumuna gore az veya ¢ok dini ku-
rallar1 da hesaba katarak hiikiim veriyorlard: (Bergstrasser).’ Ancak hemen
sonralar1 “verilen her hiikiim... yalniz ve her zaman dogru olan gelenegin...
bir akintisi olarak... algiland1”; “yalnizca makbul normlar1 uygulama inancr’,
[slam hukuk tarihine en azindan ilk halifeler déneminin sonundan beri ha-
kimdir. Bu inang etkisini iki yonde gosteriyor. Bir yandan miithis miktarda
sadece hukuk icin degil, bilakis bircok baska hayat alanlar1 i¢in de Peygam-
berin ve ¢agdaslarinin s6zlerinde ve davraniglarinda yon verici 6rnekliklerin
oldugunu ileri siiren, ancak esasen Islamin ilk iki yiizyilinda ortaya ¢ikan
degisik ve sik sik birbirleriyle ¢atisan yoneliglerin®® ilk zamana (Asr-1 Sa-

3 Akitlerin temel unsurlari olan icab ve kabul de bunlarm arasinda yer almaktadir (bkz. OLZ 1927, Sira 664)
Birinci terim (“vacip kilmak’; anlami i¢in bu gibi ifadelere bkz:. Vecebet lehiil cenne, ona cennet vacip oldu’,
o cenneti kazand1”) ‘teklif” i¢in birincil bir isim olamaz (burada fikih 6gretisine gore teklifin kabulden 6nce ve
hatta sonra bile geri ¢ekilebilmesi hususuna gerekli 6zen gosterilmemistir), fakat herhalde taraflardan birinin
(alim satim aktinde muhtemelen alan tarafin) hukuki eylemindeki belirleyici unsuru farkeden daha eski bir dii-
stincenin varlig: varsayiliyor, ancak bu diisiincenin eski Arap 6rfi hukukundaki daha baska izleri kanitlanamaz.

3 Bu 6rnek Weber’den alinmistir. s. 401.
35 Savaslarla meydana gelen ‘biiyiik degisiklikler’, yani Islamin peygamber déneminde Arabistana ve ozel-
likle ilk halifeler doneminde civar iilkelere askeri olarak yayilmasi, hukuk sosyolojisi agisindan pek de 6nemli
degil; ¢linkii bunlar —en genel sekliyle- esir, ganimet ve toprak hukuku alanlarinda oncelikle eski Arap veya
fethedilen bolgelerdeki meveut kosullarin devam ettirilmesine yol agmistir; Peygamberin ve halifelerin bu ko-
nulardaki diizenlemeleri de mahiyet olarak diger yargisal kararlarindan farkli degildir: Bu nedenle burada ‘im-
perium’ ile ‘gelenek’ arasinda bir uzlagma sorunuda yoktur.

3 QOrada gelenegin belgesel degeri bulunuyor.



islam Hukukuna Sosyolojik Bakis 109

adet), geriye yansitilmasindan’ ibaret olan gelenekler (hadis) ortaya ¢iktu.
Bu y1g1n arasina nispeten az miktardaki sahih haberler de girmistir. Ayrica
geleneklerin (hadisler) kendileri bu sekilde baglayici 6rneklik tegkil etmez-
ler, bilakis bunlarla sadece kismen uyusan, kismen de bunlar1 asan siinnet,
yani cari ‘adet’- sonradan ikincil olarak Peygamberin siinnetiyle 6zdes kabul
edilen- Islam toplumunun ameli, yani tamamiyle sosyolojik anlamda ‘gele-
nek’ bunu tegkil eder. Bundan sonraki siirecin tamaminin kendisini biitiin
zamanlar i¢in vazedilen ilahi kaynakli hukuk nizaminin yorumu olarak algi-
lamasi, prensip olarak ayni ‘gelenek’ anlayisini yansitmaktadir.

Diger yandan da saygin din ulemasinin temsil ettigi icma, yani Islam
toplumunun fikirbirligi3® Kuran ve Stinnetin (veya geleneklerin) 6gretilerini®
tamamlayic1 sekilde asil belirleyici merci olarak gelistirildi; icma sadece bu
iki maddi kaynagin subutunu ve yorumunu garanti altina almakla kalmaz,
bunun 6tesinde kendi basina bir él¢ii teskil eder. icmanin bu konumu (Hz.)
Muhammed’e nisbet edilen, immetinin hi¢ bir zaman dalalet tizerine itti-
fak etmeyecegi hadisiyle formel olarak mesrulastirilir. lcmanin Peygamber
doneminden sonra da hiikiim koyma yetkisine sahip oldugu teorik olarak
kabul ediliyor, ancak sadece normatif olarak hatay1 onleyici sekilde, pozi-
tif olarak yaratici anlamda degil (Bergstrasser). Tarihsel agidan bakinca eski
zamanlarda daha heniiz teorik biryapiyla degil de islam toplumunun dogal
dini bilincinin yansimasi olarak, [icma] Kuran lafzina bile aykir1 olmasina
ragmen kendini defalarca kanitladi ve Islam 6gretisinin énemli béliimle-
rinin tek kaynagr durumunda oldu, ancak zaman uzadik¢a artan nisbette
tizerinde ittifak edilen ve bu ylizden biitiin zamanlar i¢in ¢6ztimlenmis sa-
yilan sorularin tekrar tekrar toplandigi tamamiyla geleneksel-muhafazakar
bir unsur goriiniimiine girdi. ‘Kutsal hukukun’ tipik 6zelliklerinden biri
olan bu gelenekselcilik kendini esasen sifahi olan ve isnad zincirleriyle ko-
runan rivayet yonteminde de gostermektedir; bu ayn1 sekilde hem Kuran,
hem gelenekler hem de fikih kitaplari i¢in gegerlidir; Kur’an i¢in ¢ok erken,
gelenekler i¢in biraz daha ge¢ ve —zaten ilk donemlere kadar gitmeyen- hu-
kuk kitaplar icin bastan beri uygulanan yaziya gegirme hususu prensipte
sadece hafiza yardimina yariyordu.* “Evrensel gegerlilik iddiasinda olan
rasyonel hukuk ile mevcut yirtrliikte olan yerel (...) hukuklar arasindaki
tipik uyusma sorunu”’nun yani sira “evrensel hukukun her zaman tek mesru
hukuk olarak ortaya ¢ikmasi” Islam hukuk tarihi agisindan (genis anlam-
da) belirleyici olan ve teoriye gore ilahi kaynakli olan seriat ile adet, yani

37 [slam-bilimsel degil, sosyolojik anlamda.

3% Baglangicta sadece cogunlugun belirlenmesi (bkz. N6ldeke-Bergstraesser, Geschichte des Qorans, 2. Bas-
ki. 3. bolim. s. 130 Dipnot. 8)

3 Bu Safii’de de var (61.820) bkz. Safii’nin Risale’sindeki ilgili bolimiin terciimesi igin bkz. Schacht, Der
Islam (Religionsgeschichtliches Lesebuch, 2. Baski H.16), s. 25 vd.

4 Weber’in Kuran’la ilgili yorumlari (s. 459) tamamen yanlistir; ve yaziya gecirilmesinin tipik bir nedeni
diye 6ne siiriilen goriis de islam hukukuna uygun degildir.
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orfi hukuk, arasindaki iliskide ifadesini buluyor. Adet seriattan ayrilan veya
baska alanlara giren hukuk pratiginin tamaminin adidir ve ayni zamanda da
adet (muhtemelen) onun kaynagidir. Tarihsel agidan seriatin biiyiik dlgiide
mevcut 6rfi hukuktan meydana geldigi gercegine bakmaksizin, adete sadece
belli bir yere kadar yani kendisinin 6zellikle isaret ettigi 6l¢iide baglayici-
lik vasfi taniyor ki bu da ¢ok nadir gerceklesiyor.# Bat1 islam’inda (Magrib)
etkin olan Maliki mezhebi 6gretilerinin sonraki donemlerinde seriatin va-
kiadan (hayatin gerceklerinden) dolay1 katlanmak zorunda kaldigi, ancak
teoride goz ard1 ettigi 6rfi hukuk ile asimile ettigi ve kendisinin bir pargasi
haline gelen 6rfi hukuk arasindaki sinirlar bazen degiskendir.#* Seriat teorisi
ile 6rfi hukuk pratigi en yogun sekilde hileler alaninda birlesiyorlar.# Onun
yardimiyla hukuki islemler sekil ve dig gortintis bakimindan seriata uygun
distriliiyor ve dolayli olarak pratik acidan ihtiya¢ duyulan, ancak teorinin
kendisine soruldugu vakit kabul edemeyecegi, sonuclar elde ediliyor.+ Hile-
ler bir yandan seriatin degisik olan hukuk pratigini en azindan formel olarak
asimile etme gabasini - zira hiyel kitaplarinin yazarlar1 tam da seriat alimle-
ri-, diger yandan da pratigin kendini bu tiir bir mesrulastirmaya tabi kilmas:
egilimini kanitliyor - ¢linki hilelerin pratik ve sahte olmayan mahiyeti cogu
durumlarda cok acik. Hiyel literatiirii bizim orta ¢ag islam hukuk pratigi
hakkindaki bilgilerimizin neredeyse ana kaynagin teskil ediyor. islam hu-
kukunun teorisi ve pratigi biraz farkli manada vesika alaninda da temasa
geciyor. Belgeler (sur(it, vesaik) icerik olarak genel anlamda“ geriatin stan-
dartlarina uyuyor ve boylece onun pratikteki uygulamasi i¢in bir kanit tegkil
ediyorlar; ama ayni zamanda teori tarafindan reddedilen*® yazma prensibi-
nin seriatin son “modernist” gelisim doneminde belge delilinin kendisine
kalic1 bir yer bulmasindan epey 6nce pratikte ¢ok biiyiik bir rol oynadigim
kanitlar.#® Seriat teorisinin yaninda paralel olarak isleyen pratikte de din ule-
masi tarafindan bu stire¢ kaydedildi ve bu alanda genis, kismen biitiin de-
taylar1 ayrintili bir sekilde serhedilen, belge koleksiyonu olusturuldu. Hiyel
ve sur(it, her iki olgu, islam i¢cinde de hukukun kendini pek fazla ekonomik

41 Bazi sozlesme tiirleri, eger uygulamada adet olmus ise serbesttir (ancak bu bile ilk etapta genisletici degil
kisitlilayict manada kullanilmistir [Bergstraesser]); orfi hukuk arasira akit sozlesmeleri i¢in bir yorumprensibi
olarak ve diger benzer seyler i¢in kullaniltyor.

4 Seriat ve adet’in dayandigi diger noktalar i¢in bkn XX, 209 vd, yukarida Nazir al-Mazalim, Muhtesib ve
Kasame ile ilgili verilen 2. alintidir.

4 Bkz. Islam XV, 211.
“ fslam XX, 210.

4 [stisna olarak bir yandan Hileler i¢in gerekli olan Muvada’a belgeleri (Bkz. Schacht, Das Kitabal-hijal vval-
maharig des al-Hassaf, s. 75) diger yandan da {izerinde 6rfi hukukun etkisinin daha fazla goriildigii ge¢ donem
bat1 Maliki belgelerine bakmak gerekir (bkz. yukarida).

4 Bkz. yukarida ki 2. bolim.
4 Bkz Islam XX, 213, 223,232; REI 1931 s. 512 vd.

% Islami belgelerin hukuki kiymeti ve uygulanmasi, 6zellikle ortagagda Avrupasinda menkul kiymetin ge-
lisimini etkilemistir. Weber, s. 424.
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durumlara gore ayarlamadigini ve ayni zamanda nasil “hukuk tekniginin...
kendi yolunu ¢izdigini” gosteriyor (Weber, s. 395, 424). Seriat ve adet ara-
sindaki uyusma genel olarak biitiin alanlarda iki tarafin da yetki alaninin
esit bir sekilde diizenlenmesine yol acti; seriata din ile az ¢ok irtibati olan
hukuk béliimleri (Ibadet, Evlilik ve Aile, Miras hukuku, Vakiflar+) diiser-
ken, devlet hukukun bir boliimiini, o6zellikle ceza hukukunu kendi eline
almistir,>® ancak asil ticaret ve akit hukuku daima 6rfi hukukun tekelinde
kalmusgtir; bu aslinda dogrudan seriata zit degildi, fakat asil olarak piyasanin
ihtiyaclarina uyarlanan daha genis bir hareketlilik imkan1 ile 6n plana ¢iki-
yordu (Bergstrasser).>' Bu 6rfi hukuk 6zellikle hilelerde hukuk normu olusu-
munun ikinci temel kaynaginin etkisini en a¢ik bigimde gostermektedir, ki
bu ikinci kaynak “taraflarin birlikte hareket etmeleridir” ve “ikrarlarin tipik
olmasini” saglar. Weber’in (s.400) “baglayici-zorlayic1” hakkindaki hesablari
ve gai anlagsmalarin [Weber’e gore bir kavram: Sipesifik, sayisal itibarla be-
lirli ve sinirly, soyut kaliteyi gozetmeyen ve genelde ekonomik bir antlagsma.
Emredici ve yasaklayic1 6zellikten uzak, mubah olani esas kabul eden ant-
lagma tiird, zitt1. Statii antlasmasi.]buna uyarlanmasi hakkindaki yorumlar:
hilelere de uymaktadir. Zira bunlar gai anlagmalarin seriatin formel yoniine
uyarlanmasi talebinden baska birsey degildir. Devletin hukuk icbari> yeterli
olmazsa -zira bu kurumlarin ¢ogu “kanunun zahiri tarafindan desteklenmi-
yordu/kapsanmiyordu ancak ona muhalif de degildi” (Weber, s.476)- onun
yerini konvansiyon (ittifak veya gelenek) aliyordu. Bu, araya araci kisilerin
girmesi seklinde tezahiir ediyordu, bunlar hileler i¢inde vazgecilmezdir ve
gorevleri taraflar arasinda seriatin formel yontine uyan anlagsmalarin sadece
gercekten de hedefledikleri yoniiniin gerceklesmesini saglamakti. Taraflarin
akit hukuku alaninda “mesleki” olarak ¢alisan uzman danigsmanlara ihtiyaci
ortadadir ve bunlar hiyel ve surut'ta da gordiigtimiiz gibi genellikle seriat
alimleri arasinda bulunmaktaydi. Asil gorevleri “cavere (kendi korumak)”
yani hiyel ve surut literatiiriinde devamli yer alan ihtiyati gerceklestirmekti

4 Bundan dolay1 kismen de emlak hukuku; bkz bir sonrakinden sonraki dipnot.

3 Bu daha ¢ok mezalim ve muhtesip yargi araciligiyla gergeklesiyor (bkz. yukarida 2.bolim) yani polis
‘idaresi’ ile (Weber, s. 389; bkz. 4. boliim). Bunda seriatin maddi gereksininmleri imkan dahilinde yerine ge-
tirilmeye ¢alisiliyor (Yakalanan hirsizin elinin kesilmesi, sarap i¢ene verilen dayak cezasi [hatta Osmanlilarda
bile] vs.) ancak bunlarin belirli bir hukuki prosediir gerektirdigi goz ardi ediliyor.

31 Seriatta detayli olarak ele alinmayan emlak hukuku kendinin gosterdigi temeller tizerine farkli iilkelerde
ve zamanlarda farkli sekilde kurallara baglanmistir; elbette bu tiir bir ilavenin etkisi seriatla catismaya neden
olabilir (Bergstraesser). Weber’in (s. 477) bir olay tizerinden vurguladigt hukuk giivensizligi (Tunus’ta’ki ne
benzer kosullar birgok Islam iilkesinde de mevcut) seriatin kendine has yargi 6zelliklerinden kaynaklanmiyor
(bkz. asagida ‘Kadihukukuna’ dair 4. bolim), bilakis yalan sahitlik ile —pratikte- sahte belgelere karsi eksik ko-
rumadan meydana gelebiliyor; islam delil hukukunun kendine has durumu ikincil olarak, ancak “kestirilemez”
olmasindan dolay1 degil, bilakis 6zellikle kendisinin formel yapisindan dolay1 burada etkili oluyor. — Seriatin
Devlet ve savas hukuku tamamiyla kurgudur ve bu sekilde hi¢ bir zaman var olmamistir.

2 Weber’in (s. 400) devletin hukuk hakimiyetinin mezhebler tarihine etkisi hakkindaki yorumlar gerci ek-
siktir ve tam isabetli degildir (6zellikle Osmanl Imparatorlugu tiim islam diinyas1 ile esdeger goriilemez) ancak
olaya yaptig1 degerlendirmede haklidir. Mezheblerin yayilmasini belirleyen tek faktor siiphesiz siyasal etken
degildir.
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ve yeni akit sekillerinin —tam da hilelerin yani- icadini sagladi bu durum.
Bu sekilde orfi akit hukuku da “hukukgularin hukuku” seklinde karakteri-
ze edilir hale geldi. Bu sayede miras ve sirket anlasmalar1 uzmana ile vakif
danigsmanlarinin icat yetenekleri vasitasiyla -bunlar “hukukun 6zel inisi-
yatif temelinde miistakil parc¢alaridir”- akit hukuku mevcut 6rfi hukukun
seriatin icbari hukuk fonksiyonuna uyarlanmasi neticesinde neset etmistir.
Buna karsin farkli islam milletlerinde seriata -hatta miras ve aile hukukunda
dahi- mugayir olusan 6rfi hukuktaki diizenlemeler, “bir kere karsilikli kabul
temelinde olusan formlarin devletin her tiirlii hukuk icbarina ragmen ytiz-
yillarca varligini siirdiirebildigini gosteriyor.”

4. Hukukun ‘hukuk sayginlari-uzmanlar’ Tarafindan
Rasyonalize Edilmesi: Hukuk Ogretisi ve Yargi

Maddi rasyonalize islemini siiriikleyen giiclerin teknik-hukuki esas-
lardan degil de heterojen-maddi temellerden kaynaklanmas: (bkz. Yukarida
3. bolim) seriata kendisinin rasyonellesme yoniinde hukuki 6zelliklerinin
gelismesi bakimindan bir katki saglamadi; bu ilk etapta ‘hukuk sayginla-
rinin’ veya ‘hukuk uygulayicilarinin}® yani hukukun sekillenmesine yone-
lik ‘mesleki agidan’ etki edebilecek konumda olan kisilerin kendilerine has
ozelliklerinden kaynaklanmaktadir (Weber, s. 412). islam hukukunda bu
rasyonalize iglemini harekete geciren sebeb “mal nakliyesinin yiikselen 6ne-
mi” degil, ancak belirli bir dindar kesimin biitiin hayat alanlarini dini de-
gerlere gore kiymetlendirme ihtiyacidir. Boylece seriat tarihinin belirleyici
bir doneminde ‘empirik-pratik’ olarak uygulamayla birlikte degil de, ‘teorik-
rasyonel bir diizeyde gelistirilmistir, ama bu yine de ‘hukuki-formel’ yonde
degildi. Clinkdi formel hukuki agidan en net ve dogru netice istenilmeyip,
dindarlarin dini ve ahlaki taleplerine en fazla uyumlu olan arzu ediliyordu;
hukukun ahlaktan, ibadet alanindan ve de adaptan ayrilmasi hi¢ hedeflen-
memisti (Weber, s. 461, 468). Bundan dolay: seriat tipik bir ‘kutsal hukuk’a
dontistii ve dgretisinin mahiyeti de Weber’in (s.459) ‘Tuhban okullarina’s+
has olarak tanimladig1 6gretiyle uyusuyor. Buradan yola ¢ikarak ‘gelenegin’
rolii, Islam hukukuna 6zgii olan kazuistik yapr ile, soyut olmasina karsin ¢ok
fazla genellestirilmis ve bu yiizden ici bos, renksiz ve cansiz olan kendine has
terimler (Bergstrasser) olusturulmus ve muhataplarin ¢ikar1 dogrultusunda
sabit normlarin formel olarak atlatilmasini getirmistir (hiyel). Nihayet em-
pirik olarak gegerli olan bir hukuk sistemini mantiki ag¢idan islemekten zi-
yade, “insanlara ideal, dini-ahlaki kurallar veya hukuk nizami1” vaz edilmesi

3 Bununla tirettikleri hukukun pratikle olan iligkisi hakkinda daha heniiz bir sey soylenmis degildir; bkz. tam
tersi igin daha asagida.

% Bu terimin kullanilmasi {slamda da ‘ruhbanlarin’ oldugunu ya da dini hukukun rivayetinin o donemde
‘okullarda’ gergeklestigini gdstermez. Ayrica islamda hukuk &gretisinin mahiyeti, yani ‘profesyonel’ seriat bil-
ginlerinin egitimi hukuk diisiincesinin olusumunda belirleyici degildi (Weber’de genel olarak boyle s. 412, 456)
bilakis metinde deginilen kosullar ve etkenler belirleyici olmustur. Weber’in (s. 466) ge¢ dénem Islam hukuk-

cularin egitimi hakkindaki goriisleri de biiyiik olgiide yanlistir (bkz. tarihsel bakis asagida 5.boliim).
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daha iyi anlagilabilir - bunlar yukarida kismen deginilen fenomenlerdir. Se-
riatin ‘kutsal hukuk’ mahiyetinde olmasi gecerlilik alanininda kisitlamalara
yol agiyor. Bir yandan koydugu sinirlar yiiziinden kendi kendini kisithiyor:
Soyle ki seriat sadece miisliimanlar icin baglayici, ancak sadece islam iilke-
sinde olanlar bakimindan, islam iilkesindeki gayrimiislimler icin ise sadece
kisith baglayici - yani sahsilik ve miilkilik ilkelerinin karisimi bir yap1 s6z-
konusu (Bergstrasser); diger yandan kendi ideal yapisinin bilincinde olarak,
zamanin bozulmasinin dikkate alinmasi ve de insanin zayiflig1 yiiziinden
kisithdir. Bu ylizden kanun (seriat) miislimanlardan kayitsiz sartsiz bir te-
orik kabul istiyor (baglayiciligini inkar etmek kiifiirdiir), ancak kosullarin
zorlugunu da kanuna uyulmamas: durumunda bir 6ziir olarak kabul edi-
yor ve miiminlere dini vecibelerini yerine getirmedikleri zaman “pigsmanlik”
imkani taniyor (tévbe). Gayri miislimlerin islam hukukuna tabi kilinmayip
kendi hukuki kosullarinin kayitsiz devam ettirilmesinin saglanmasi sahsilik
ilkesinin bir tezahiirii degil de, seriatin bir dini gorevler sistemi mahiyetinde
olmasinin sonucudur (bkz. asagida 6. boliim): Islam hukuku zorunlu olarak
sadece misliimanlar1 dogrudan veya dolayl olarak ilgilendiren durumlar-
da miidahale ediyor; gayri mislimler icin burada olusan hak mahrumiyeti
esasen dini mahiyette ve devlet hukukuyla alakalidir (Bergstrasser). ‘Kutsal
hukuk’ olarak seriat genis 6l¢iide heteronomdur; o yiizden kurallari sirf var
olduklarindan dolay1 gegerlidir yoksa mana itibariyle anlamli olmalarindan
dolay1 degil: Anlamsizliga varacak kadar stirekli ¢cikarim sonuglar iiretmek
(istinbat) bunun bir neticesi, lafzin korunup mananin géz ardi edilmesi de
diger bir neticesidirs® (Bergstrasser).

Seriat nihai sekliyle, 6zellikle sistematigi agisindan bir 6greti tri-
niidiir;” bundan dolayidir ki ¢oktan eskimis olan miiesseselere ait bircok
mesele halen stirdiirtilerek devam ettiriliyor: ve yine o ytizden sonraki fa-
kihler kendi baslarina kaynaklar: yorumlama ve ictihad etme yetkisine sa-
hip olmayip oncekileri taklit etmekle yiikiimliiler;>® ve yine bundan dola-
y1 sonraki zamanlarda referans alinan temel eserler Kuran ve geleneklerin
(hadis) mecmualar degil Gizerinde icma hasil olan fikih kitaplariyds; yani

55 Otonom bir unsur ise Icma’da mevcut.

% Burada seriata karsi rahat bir tutumun tiriinii olmayan hileler i¢in sistematik bir ¢ikis noktas1 bulunmakta;
kiyasi reddedip de tamamiyla Kur’an ve gelenegin lafizlarina gére hareket etmeyi hedefleyen ve kendilerini asla
rahat olarak nitelendiremeyecegimiz Zahiri ekolii lafizcilikta en ileri gidenlerdi.

57 Weber’e (S.461) gore tiim tipik ‘kutsal’ hukuklarda bu boyledir. Islamda seriatin ‘stereotiplestirilmis hu-
kukeu hukuku’ (S.475) karakteri 6zellikle dikkat ¢ekiyor, ¢iinkii ‘yanilmaz karar merci’ yalnizca saygin hukuk-
cular tarafindan temsil ediliyor.

% ctihadin yasaklanmasi sonradan, icmanin (bkz. yukarida 3.boliim) éneminin artmasiyla seriatin nerdeyse
tamamen stabilize edilmesinden sonra formiile edildi; gercekte ise gecis ilk nesil fukahadan itibaren asama
asama gergeklesmistir. Ayni sekilde sonradan ortaya konan Islam hukukunun dért delil (Usul) teoriside (Kuran,
Siinnet, icma ve kiyas) kendisinin hakiki olusum siireci hakkinda bilgi vermemektedir; Kiyas deliller’ arasina
alinmasini, pratikteki uygulamasi sorun olmasa bile, teorik olarak kabiil gérmesinin ¢ok siddetli sekilde tar-
tistlmasina borgludur; buna karsin ¢esitli denemelere ragmen orf ayni sekilde fikih ulemasi tarafindan hukuk
kaynagi kabul gérmedi.
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fakihlerin 6zel calismalariyds; ve yine bundan dolay1 istenilen herhangi bir
otoriteye tabi olmaya miisaade edilmeyip, sadece Ehl-i Stinnet cergevesinde
birbirlerini kabul etmis dért mezhep arasinda tercihe izin verilmistir. Bu
zincirlerden kendini ancak giiniimiizde Avrupa'dan gelen fikirlerden esin-
lenerek ortaya ¢ikan Modernizm kurtarmak istiyor:% Bakalim acaba ileride
geleneksel Seriat algisinin yaninda bir de - her ne kadar degisik sartlarda
da olsa- o eski canli pratikle bagin1 kopardig1 zamanla yeniden bir baglant1
kuracak olan modernist {ist bakis agis1 gelistirilebilecek mi® (bkz. tarihsel
bakis agagida 5. bolimde).

Seriatin bu gosterilen 6gretici-teknik yapisindan dolayi, ilgili bir ki-
sinin bir mesele hakkinda tek basina malumat sahibi olmas1 miimkiin ol-
may1p, bunun i¢in sonradan mifti adini alan ve devlet memuru olarak da
gorev alabilen uzman kisinin fetvasina bagvurmasi gerekiyor. Bu kisinin fa-
aliyet alam kabul goéren, yiiriirlikte olan 6gretiyi aktarmaktan (delillerini
gogu zaman belirtmeden) ibarettir ve bu sekliyle sadece yeni ortaya ¢ikan
meselelerde hukukun gelismesine bir katkis1 olur, ama bu durumda da yine
mensubu oldugu mezhebin 6gretilerine uygun olmasi gerekiyor. Yani seriat
aslinda irrasyonel ve denetlenemez degildir ve bunun disinda da Romali so-
runa gore cevap olusturan hukukeularla aralarinda bazi zahiri benzerlikler
olmasina ragmen derin bir yakinlik bulunmamaktadir.®* Bu baglamda Max
Weber tarafindan ¢okga kullanilan Kadi hukuku (6zellikle s. 477, 486) teri-
minin de diizeltilmesi gerekiyor: Weber’in bu terime verdigi icerik hi¢ bir
sekilde seriata gore hiikiim veren kadi'nin yargi usuliine denk olmayip, onun
karsit1 olan siyasi giiciin elindeki “diinyevi” yargiya denk diismektedir. Ilki,
Weberin terimlerini kullanirsak, “teokratik” ikincisi ise “ataerkil’dir. Buna
karsin seriatin yargi usuliinde irrasyonel bir 6ge olarak kadt’larin tek yargic
olarak verdikleri hitkiimlerin kesinliginin® (temyiz edilemez olugu) yaninda
bir de mahkemeye gidecek taraf agisindan se¢enek olarak ¢cogu zaman ayni

3 Bkz. agagida 5. bolim. Dort mezhep (Hanefiler, Malikiler, Safiler, Hanbeliler) arasinda esas itibariyle fark-

lilik yoktur; hukuki diisiince tarzlar1 ayni ve bazi tikel konulardaki ihtilaflar ¢ok nadirdir. Weber’in (s. 474vd.)
mezheblerin karsilikl1 iligkileri hakkindaki beyanlari tamamen isabetsizdir, ancak bunlar Islam hukukunun sos-
yolojik tahlilinde 6nemsiz oldugundan burada diizeltmeye gerek yoktur.

% Bunun tam karsiti olan bir nedende dolayi, yani katt gelenekselcilikten dolay1, Hanbeli mezhebinden neget

eden Vehhabilik akimi taklidi reddedip fcma olarak da sadece Sahabe Icmasini kabul ediyorlar; bu tavir dini
ogreti (dogma) ve dindarlik hakkinda belirgin sonuglar dogururken, hukukta Hanbeli sistemi aynen siirdiirtil-
mektedir.

¢ Misirdaki bu ¢abalar hakkindaki goriis i¢in asagiya bkz.

¢ Temel bir fark fetvanin Roma hukukgusunun responsumundan (hukuki goriis bildirmesi) farkli olarak ha-
kim i¢in baglayici olmamasidir. Kendisinin sézde irrasyonelligine gelince, tartismasiz olarak fetvalarla yapilmis
olan suistimallerden yola ¢ikarak biitiin bir kurumun yapist hakkinda sonug ¢ikarilamaz. Bunun yaninda Webe-
r’in (s. 475) vurguladigi Islam ve Roma hukukundaki hukukgularin konumu aralarindaki benzerlik tartismasiz
olarak mevcuttur.

% Herhangi bir Kadi tarafindan verilen hitkiimler biitin diger Kadilar tarafindan baska mezhebe mensup
olsalar veya -teorik olarak -ictihad ederek baska bir sonuca varsalar bile, kabul edilmesi gerekiyor; bu hukuk
pratiginde Hileler konusunda kullanilmistir. Seriat 6gretisi bir kere verilen bir hitkmiin kaldirilmasina yonelik
¢ok az imkan tantyor, pratikte ise mezalim-mahkemelerine karsi geciste temyiz imkani mevcuttu.
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anda birka¢ kadimin (farkli mezheplerden dahi olduklar1 oluyor) yanyana
olmasi gergegi bulunmaktadir;* bu sartlar gectigimiz ve icinde bulundugu-
muz yiizyilda cesitli islam iilkelerinde yerini Avrupa modeline gére olustu-
rulan ve yargi¢ heyeti ile itiraz hakkinin bulundugu sabit yargisal diizenle-
melere birakti, ki seriat bu tiir bir diizenleme i¢in siyasi giice yeterli imkan1
veriyor. Cilinki teori bastan beri kendisini tayin eden otoritenin mesrulu-
guna bakmaksizin hakimlik miiessesesinin gecerliligini benimsemistir ve
buna binaen de siyasi otoritenin kadi'nin yetki alanina getirdigi kisitlama-
larin baglayicihigini kabul etmistir (bk. yukarida 2. bélim). Bdylece Seriat
bu alanda (Ceza hukuku alaninda da oldugu gibi, krs. asag1) kendi kendini
devre dis1 birakti. Kadilar fiilen “lonca usulii ilahiyat okullarindan” yetisen
adaylar arasindan ataniliyorlardi:% Teori sadece belirli bir bilgi seviyesi ve ki-
silik 6zelliklerini gerekli kiliyor; ama yine de otorite tarafindan tayin edilen
kisi, bu sartlara uygun olmasa da mesru olarak kadi kabul edilir.

Genel tarihsel bakista goriilecegi tizere (bk. asagida 5. boliim), seriat
tarihindeki en belirleyici olay kutsal emirlerin diinyevi hukuktan ayrilma-
sinin gerceklesmemesi degil (ki aslinda bu da gergeklegmistir), tam aksine
dini vazifeler 6gretisinin (religiose Pflichtenlehre) mevcut ve kendini ge-
listirmeye yetkin olan diinyevi hukukun icine sizmasidir. Sonug yine ayni:
Ortaya sekli agidan diizensiz bir hukuk yapisi ¢ikmistir. Diinyevi hukukun
kendini kurtaramadig (ve bugiine kadar da hala kendini kurtaramamustir)
boyle bir niifuz etme olay1 din ile devlet ve dindarlar ile hitkiimdarlar ara-
sindaki hususi ve karsilikli iligkiden kaynaklanmaktadir (bkz. ayni sekilde 5.
boliim). Gergi pratikte kutsal hukuk sadece belirli hukuki alanlarda kendini
ispatlamigtir (bkz. yukarida 3. béliim)- tam da esasen kutsal hukukun ilk
etapta ilgilendigi alanlarda,®- ama diinyevi hukukun tiim hukuki alanlar-
daki aksamasiz gelisiminin yolunu tikamustir. Cogu islam iilkelerinin hala
koruduklar: seriat-mahkemelerinin yaninda kurduklar1 diinyevi yarg: bile
medeni hukuka (6zellikle akit hukuku) gelince® digerine gore hep zor du-
rumda kalmustir, ¢linki her ne kadar davacilar davalarin ¢cogunda kendileri-
ne gelse bile, esas olarak bilahare seriat mahkemelerine itiraz imkan1 hig bir
zaman tamamen ortadan kaldirilmamistir. Ayni sebebten menkul, yani seri-
atin yargi alaninda tam yetkili olmasi ve monopol sahibi olmasindan dolayi,
diinyevi yasama ve yargi ¢cogunlukla “idari karaktere” biirinmek zorunda

% Bu durum mesela hala Fas‘ta mevcuttur, bkz. REI 1933 S.380.

6 Weber’in (s. 476) varsaydig1 gibi sadece iran’da degil; seriatin kendini iktisadi agidan 6nemli olan alanlar-
dan da ¢ekmesi (s. 477) yine genel bir fenomendir; buna karsin 6zellikle Iran’da “din hukukcular1” sinifi hala
bugiine kadar ¢ok giiclii siyasi etkiye sahip.

6 Ancak Weber’in (s. 472) bu ilgi hakkindaki siraladig1 nedenler islam hukuku i¢in sadece ¢ok az konularda
gecerlidir.

¢ Ceza hukukunda (bkz. yukarida 3.boliim) ise durumlar farkliydi, ¢iinkii seriat burada sahitlik deliline ge-
tirdigi yiiksek taleple bir nevi kendi kendini devre dis1 birakmis oldu. Genel olarak “kutsal hukukun biitiin ceza
ve kefaret sorunlarina kars1 6zel bir ilgisinin“ (Weber, s. 472) oldugunu seriatta gérmek pek miimkiin degildir
(bkz. yukarida 2. boliim ve asagida 5. bolim).
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kalmigtir (bkz. yukarida 3. b6liim). Bu durum bugiin hatta Avrupa himayesi
altinda bulunan bir iilke olan Fas’ta bile devam etmektedir.®® Diger taraftan
ozellikle bagimsiz bir islam devleti olan Misir, Avrupadan gelen 6zellikle si-
yasi fikirlerin etkisinde, seriat mahkemelerinin yetki alanini belirli ve sinir-
lar1 miimkiin oldugu kadar dar olan hukuk alanlariyla kayitlamay1 ve bunun
yaninda modern bir yasamayi yiriirliige koymay1 basarmis, hatta seriatin
kendisine birakilan alanlarina bile yaptig1 gii¢lii hukuki degisikliklerle belir-
gin bir sekilde miidahale etmistir.®® Bu uygulama esas itibariyla 6nceki miis-
liiman otoritelerinin hukuki uygulamalarindan farklidir, bunun en taninmis
ornegi Osmanl kanunnamelerinde kargimiza ¢ikiyor: bunlar (Kanunname-
ler) esasen sadece teorinin kendilerine tanidig1 sinirlar gergevesinde seriate
ilaveler getirme veya onun uygulamasina yonelik kurallar koymakla sinirli
olabilirler veya oyle olduklarini iddia etmekteler, buna ragmen ceza hukuku
alaninda (bkz. yukarida) uygulanilamaz olan seriatin yerine diinyevi yasa-
manin ikame edilmesine yol agtilar. Her ne kadar modern Tiirkiye Devleti
[slam’dan ayrilmadan énce seriati ilga ettiyse de, “bununla Islam'in i¢ soru-
nu ¢6zilmeyip sadece bir kenara konulmustur” (Bergstrasser).

5. Tarihsel bakis. 'Imperiumun’ rolii

Boylece tarihsel bakisin seriatin buraya kadarki gozlemlenilen en
mithim 6zelliklerinin ortaya ¢ikisini gosterecek olan konusuna gelmis bu-
lunmaktayiz.” (Hz.) Muhammed 'in zamaninda Arabistanda tevariis eden
kabile sistemi hakimdi; yalnizca bir kabileye mensubiyet insana “mal ve ha-
yat” giivenligini sagliyordu; en 6nemli garanti kabilenin dayanigsmaya dayal:
mesuliyeti altindaki kan davasi olup, ancak hafif hallerde fidye vererek kur-
tulma imkan1 da mevcuttu; kabile sistemiyle ayn1 zamanda sahis hukuku,
aile ve miras hukuku da baglantili idi. Geri kalan hukuk alanlar1 bedevilerde
¢ok ilkel, sehirlerde (6zellikle Mekke ve Medine'de) ise daha ¢ok gelismis bir
orf hukuku tarafindan belirleniyordu, ki o da iginde yabanci (Roma yerel
hukuku belki de Babilonya kokenli hukuk”) uyruklu unsurlar tasiyordu. Bu
yapida, genel olarak akit, ticaret ve miilkiyet hukukunu kapsayan, daha ge-
lismis hukuk sistemi icerisinde ticaret sehri olan Mekkenin ve hurma vahasi
olan Medine’nin paylar ayirt edilebilir. Bu kosullarda bir dini uyarici olarak
ortaya ¢ikan (Hz.) Muhammed, Mekkeden Medineye yaptig: hicretle hem
kabile catigsmalarina son vermek hem de adaleti saglamakla gorevlendirildi
ve bu ylizden bir *hukuk peygamberi' oldu. Yani kendisi yiiriirliikte olan bir
hukuk sistemi ve bununla da tikel kararlarin ilkelerinin gelecekte vuku bula-
cak olan ayni1 olaylara uygulanmasi diistincesi ile karsilasti. Esasen ytrtirlik-

% Bkz. REI 1931, s. 383ff.

% Bu ‘yasamaya iliskin modernizm’ hakkinda bkz. Islam, XX, 214 vd.
" [fadelerin bazilar1 Bergstrissere dayantyor.

7' Bkz. OLZ 1927, Sira 664vd.
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te olan hukuku degistirmek icin bir nedeni yoktu; Onun hedefi insanlara,
ahirette hesab1 gecip cennete gidebilmeleri i¢in neler yapmalar: gerektigini
ogretmekti, yani bir dini gorevler sistemi teblig etmekti. Ancak bu da 6nemli
bir sekilde hukuk hayatina miidahale ediyor; bu agidan Kur’an'in hukuk ha-
yatina yonelik kurallar1 tamamuiyla ahlaki niteliklidir, yani yapilmasi gereken
ve kaginilmasi gerekenlerle tanimlanmaistir, belirli hukuki sonuclarin belirli
eylemlerle baglantilanmasi seklinde degil. Bu sekilde 6zellikle aile hukuku,
miras hukuku ve savas hukuku diizenlenmistir; buna yol agan neden, bir
yandan zayiflarin daha fazla korunma ihtiyaglari, diger yandan da ytrilikte
olan ve ortaya ¢ikan yeni kosullar i¢in yeterli olmayan hukuktaki bosluklarin
doldurulmasidir; eskiyle arasindaki kirilmanin en bariz bir sekilde goriil-
diigii cezai kurallarda normatif-ahlaki diizeyde anlasiimalidir. ilk halifeler
(Hz.) Muhammed 'in Kur’an'da da agik bir gekilde tescil edilen hakimlik sta-
tistinii devraldilar; onun kanun koyma yetkisi konumunu tistlenemediler;
karizmanin kendilerine miras birakilmasi diisiincesi ortodox (siinni) Islam-
da ortaya ¢tkmamustir. Siilerde ise bu vardir: Onlar peygamberligin degilse
de, ilahi nurun peygamberin ailesinden masum imamlara intikal ettigini ka-
bul ediyorlar, bu imamlarin sonuncusu iran'da hakim olan akimin en yaygin
gorilisiine gore 878 yilindan beri gaibdedir. Ancak bu 6greti hukuki alanda
neredeyse sadece teoride kalmistir:” Gergekte hukuki gelisme Siinnilikte-
kine bagliyd: ve $ii 6gretiler her zaman en az bir Stinni mezhebin 6gretileri
ile birlikte olusmustur. [lk halifeler ve onlarin vekilleri yargisal kararlarda Is-
lam hukukuna gore yargilamak gibi bir diisiince icerisinde hentiz degillerdi;
Kur’an’'in hiikiimleri elbette g6zoniinde bulunduruluyordu ve bunun disin-
da da yarg1 Peygamberin ruhuna gore gerceklesiyordu; ancak hukuki hayat
daha heniiz cogunlukla dini a¢idan bitaraf oldugu i¢in hakim hukuk sistemi
biiyiik 6l¢iide devam ettiriliyordu yahut yeni fethedilen eyaletlerde yabanci
hukuk sistemi tereddiitsiiz alinabiliyordu. Bu durumun devam etmesi kis-
men dini gorevler sisteminden etkilenen, ancak bir biitiin olarak pratikteki
uygulamadan kaynaklanan ve onun i¢in de gercekten gegerli olan bir Hukuk
sistemine doniisebilirdi (Bergstrasser). Bu gelisim siyasi kosullar yliziinden
engellendi: (Hz.) Muhammed’in en yakin gevresi iktidari elinde tutmayi ba-
saramadi ve hakimiyet Mekke'nin eski soylu ailelerinden Emevilere intikal
etti. Boylece Emevi halifeleri ile Medine’nin dindar ¢evresi arasindaki karsit-
lik ortaya ¢ikmis oldu. Bu sonuncular gorevler 6gretisi sisteminin (Pflichten-

72 Siiler’in hukuk kaynaklar: teorisi bile esas itibariyle Siinnilerinkiyle ayn sonuca ulastyor (bkz. yukarida 4.bs-
liim); onlar kaynak olarak iki temel, Kur’an ve Siinnet, ikide tali kaynag1, icma ve Akh kabul ediyorlar. En belirgin
unsur olarak, Siinnilerdeki icmanin énemli roliiyle kiyaslanabilen, Siinnet ortaya ¢ikmaktadir, burada Peygambe-
rin ve fmamlarm siinneti kastediliyor; biitiin dgretiler gelenek {izerinden onlarm otoritesine dayandiriliyor. Gelenek
(hadisler/haberler) hakkinda Siinnilerdekinin aynisi gegerlidir (bkz. 3.boliim). Son imamin kaybolmasindan sonra
belirleyici olan ictihad ehli olan ulemanin icmasidir- Ictihada (Siinnilerin hakim gériisiiniin aksine) bir alt zaman
stnir1 getirilmedigi icin, bu Sii miictehidler Siinnilerin sonraki donemlerdeki icma tastyicilarina benzemektedirler.
Miictehidlerin Kuran ve Siinnetten hiikiim ¢ikarmak igin kullandiklari akli istidlal yontemi Siinnilerin kiyas metodun-
dan farkl bir sey degildir. Bunlara gére Weber’in séyledikleri s. 476vd. diizeltilmelidir.
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lehre) safligin1 korumak ve gelistirmek i¢in ¢aba sarf ederken biitiin hukuki
hayati da tutarl: bir dini-ahlaki boyuta tabi kiliyorlardi. Hukukun bu yonde
kanunlastirilmasina yonelik olan bu egilim Emevilerin diinyevilesmesine ve
hakiki duruma kars1 gelismistir, yani cok kat1 ve gerceklige uzakti. Gelenegin
(haberlerin/hadislerin) ana gévdesi, Stinnet terimi ve hatta Icma ilkesinin ve
kiyasin pratikte uygulanisi? dahi hep bu donemde, Medine’nin yedi fakihi
zamaninda ortaya ¢ikmuistir.

Bir bagka degisiklik de Abbasi halifeleri’'nin hakimiyeti devralmasiyla
birlikte gerceklesti. Diinyevi Emevilere karg1 ayaklanma ile yiikselen (Abba-
siler) kendilerini dindar olarak gosteriyorlardi ve bu diinyada Tanr1 devleti-
ni kurmayi iddia ediyorlardi. Onlar kutsal hukuk ile hayat arasindaki derin
uyusmazlig1 gidermeye calisiyor, devlet hukuku ve idaresi hakkinda bile fet-
vaya bagvuruyor ve din ulemasini yiiksek hakimlik gorevlerine atiyorlardi.
Ancak seriatin gercekten uygulanabilmesi i¢in ¢ok gecti ve hemen sonra da
zaten hem istek hem de bunun icin gereken gii¢ kayboldu. Sonug olarak
kadilik makamiyla kutsal hukukun birlesmesi kalmigtir (Bergstrasser): Ab-
basilerden beri kadi bir din alimidir.” Gerg¢i kadi aldig1 kararlarda dahi ken-
disini atayan, gorevinden alan ve kendisine uygulama i¢in yetki araglarini
sunan veya esirgeyen hiikiimete bagimli kalmistir; ancak yine de her zaman
kadilar tayin edilmis ve prensipte biitiin icra organlar1 onlarin hizmetine
sunulmustur. Ayn1 zamanda bundan bdyle hukuki sorularin idari sekilde
karara baglanmasi donemi basladi. Hukuk ilminin iiretken dénemi, dinin
hukuk hayatina nufiiz etmesi Abbasilerin erken déoneminde son bulmustur
ve sira hukukun cesitli, kismen eski akimlarin devamai niteligindeki ve basta-
ki siddetli catismalardan sonra gitgide birbirlerini taniyan ve iclerinden dort
tanesinin siirekli ayakta kaldigi mezhepler cercevesinde saglamlastirilmasi
ve sistematize edilmesine gelmistir (bkz. yukarida 4. boliim). Iclerinden bi-
rinin kurucusu olan Safii (6. 820) hukuk diisiincesini bash basina bilin¢ ha-
line getirdi ve béylece Islam'da hukuk ilminin kurucusu oldu (Bergstrisser).
Hemen sonra daralma ve donuklasma meydana geldi. Ciinkii icma prensibi
bir kere halledilmis olan sorular hakkinda daha fazla miilahaza firsatini im-
kansiz kilmaktadir. Bu hentiz 9. ylizyilin sonunda artik baska ictihad igin
mahal kalmadig ve sadece rivayet edilen 6gretinin uygulanmasi ve yorumu-
nun mimkiin oldugu kanaatine yol agmigtir; gercekte ise bu sonraki faaliyet
dahi, kendini 6zellikle fetvalarla irtibatli olarak yeni gelen olaylar1 kavrayip
sistematize etmesinden dolay: (bizim anladigimiz manada) hukuki agidan
tretkendi (Bergstrasser). Diger yandan bu duraklama ¢6kiis doneminde
destekleyici devlet otoritesinin eksikliginde istikrarin saglanmasi igin ¢ok
degerli bir giivence sunmustur, bunun sayesinde Islam hukuku bu ¢okiis
doneminden Gteye kendini kurtarabilmistir.

7 Ancak hukuk kaynaklarina dair nazariye daha sonra olusmustur.

™ Onceki durum hakkinda bkz. yukarida 3.baliim.
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Osmanlh Tiirkleri'nin Islama girmesiyle seriat tarihinde yeni bir d6-
neme girilmisti. Tarihi kosullarla ipotekli olmayarak Islam hukukunu son
derece ciddiye aldilar Osmanlilar ve ona Hanefilik kimligiyle islam hukuk
tarihinin basindan bu yana sahip oldugu en biiyiik itibar1 kazandirdilar.
Seriat hukuku ve kadi makami devlet tarafindan destekleniyordu: Bunun
yaninda iyi niyetle Kanunnamelerle birlikte seriata aykir1 olmayan, bundan
ziyade onun uygulamasini kolaylastirmayi veya bosluklarini doldurmayi he-
defleyen bagimsiz bir yasama gelistirilmistir; burada polis hukuku, ceza ve
arazi hukukunun yaninda bir de savas hukuku ve gayrimiislimlerin hukuku
on plandadir. Tiirkiye’nin (Osmanli) yikilmasiyla birlikte islam hukukunun
da bu ge¢ parlak donemi sona ermistir ve gecerliligini 19. ylizyilin reform
hareketleriyle ve 6zellikle Avrupa modeline gore yiiriirliige konulan kanun
kitaplartyla birlikte git gide yitirmistir. Elbette Islam hukuku 6ncelikle ta-
mamen ortadan kaldirilmamaisti: Borglar ve esya hukuku 1869-1877 aras1 Me-
celle’de kanunlagtirilmisti; Mecelle materyal olarak esasen Islam hukukunu
icermekteyse de kanunlastirma diisiincesi bizatihi seriatin dogasina aykiri-
dir.”s Tiirkiyedeki gelismeye paralel olarak diger Islam iilkelerinde de Avrupa
hukukunun niifuzu gergeklegmistir, bu ntifuzun hizi ve etkisi Avrupali giig-
lerin siyasi miidahalelerinin mahiyetine gore degisiyordu. Yeni Tiirkiye'deki
devletin ve dolayisiyla hukuk hayatinin tamamuiyla bastan asag1 Avrupailes-
mesi $eriat tarihinin sona ermesi anlamina geliyordu; diger yandan onun
geleneksel seklinin Modernizm tarafindan- Modernizmin ilk agamalarina
yukaridaki 4. bolimde deginilmisti- degistirilmesi yeni bir gelismenin de
¢ikis noktasini tegkil edebilir.

Bu tarihsel bakis ayn1 zamanda Islam hukuk tarihi icerisinde ‘impe-
rium’ ve ‘gelenek’ veya ‘misterek hukuk’ (gemeines Recht) arasindaki ilig-
kinin cesitli evrelerini ortaya koymustur. Ozellikle yukarida da tekrar tekrar
deginilen, “ya karar veren hakimi baglayic1 bir sekilde yonlendirmek (...) ya
da davalar1 gontilli veya zorla kendisine veya 6zel bir mahkemeye ¢cekmek”,
vasitasiyla “sonucta gecerli olan ortak genel hukuk [bu baglamda seriat] ge-
nis olgtide gegersiz” kilinmaktadir (Weber, s. 483 vd.). Bu noktada ‘genel’
hukukun ‘emirin*hukukuna kars1 olan karakteristik tavri kendini goster-
mektedir, ki dini karakteri olmadig1 i¢in onun kendini digeriyle ayn1 sevi-
yeye koymasi miimkiin degildi. Siklikla uygulanan ve seriatin da onayladig:
kadilarin belirli okullara veya otoritelere olan baghligi “imparatorluk yetki-
sindeki resmi hukuk” (Weber, s.433) olarak tanimlanabilir (bkz. yukarida
2. bolim). Osmanli gelisme déneminin iki karakteristik belirtisine daha
ozellikle deginmeye deger: bunlarin Weber tarafindan (s. 483, 488, 490)
imparatorlugun genel hukuka miidahale etmesine getirilen tanimlamasina
uymalar1 belki de tesadiif degildir. Bu kendini bir kere Osmanli Kanunna-
melerinin ceza hukukuna olan ilgilerinde gosterir. Ancak diyet paralarini

75 Mecelle’nin tanitimi igin bkz. Islam, XX, 213.
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tarifeleme disiincesi ise eski Arap kabile hukuku kaynaklidir ve seriatin
tiretken doneminde yaralama olaylarinin tamamini kapsayan kefaret siste-
mi olarak gelistirilmistir ve tamamlayici nitelikte kisasin yaninda uygulan-
mustir;”® ancak ¢ok daha genis ¢apli olan ve hadd cezalari ile taziri de igine
alan kanunnamelerdeki su¢lunun maddi durumuna gore kademeli olarak
diizenlenmis para cezalar1 sistemi tamamiyla ‘emirin’ eseridir. Buna gore
Kanunnamelerin bu sekilde ortaya ¢ikmasinda Imparatorlugun 6zellikle
hukuk birliginin saglanmasi”7 amaciyla giigli siyasi bir yeniden olusuma, bir
kanunlastirmaya? yonelik tipik bir ¢abasinin oldugu goriliir.

6. Belirli hukuk alanlariyla ilgili

Dini bir gérevler sistemi olarak Islam hukuku eylemleri s6yle bir ska-
layla dini agidan bir degerlendirmeye tabi tutmustur: ytikiimlilik (farz, va-
cip), tavsiye (stinnet,” miistehab), belirsiz (miibah), ¢irkin (mekruh), yasak
(haram): miibah - yani ne emredilmis ne de yasaklanmis olan- caizden- yani
uygun, izin verilmis, yapilmasinda sakinca olmayan- ve de helal den- yani
haram olmayan hergey- farklidir. Bunun yaninda bir de iki ucunda gecerli
(sahih) ve gegersiz (batil) kategorileri olan hukuki megrulugu gésteren skala
var; aralarinda da biitiin ekollerin ayn1 sekilde kabul etmedigi, 6zelliklede
Hanefilerin belirgin bigimde ayirt ettigi kategoriler olan mekruh ve fasid
var; bu ayni sekilde hukuki agidan gegerli ancak iptal edilebilir olmasi (nisbi
butlan) ile de irtibatlidir. Iki silsilenin de birbirinden farkli alanlari temsil
etmedikleri, mekruhun ortak olusu ve daha ziyade caizin manasi gosteriyor:
sahihle adeta esanlamli olup eylemleri ahlaki-dini ve ayni zamanda hukuki
acidan uygun addediyor ve dolayisiyla hukuken gegerli ve etkili kiliyor. Bu
terimde hukuk nesnesinin dini agidan degerlendirilmesi en acik bir sekilde
gortilmekte; kuskusuz meydana gelebilecek biitiin olaylar1 kapsiyor.®

Bununla islam hukukunun sahsa tamidig1 akit hiirriyetinin kapsami
hakkinda soru ortaya gikiyor. Bu hiirriyet 6zellikle ticaret hukukundaki ¢ag-
das terimlere nazaran, ¢ok kisitl;; bu kismen dogrudan yasaklarla oldugu
gibi, mesela haksiz kazancin yasaklanmasi (faiz ve diger tefecilik islemleri-
nin de) ve risk yasag: (ve genel olarak giivensizlik etkenleri), veya baz1 eski
Arap hukuk islemlerinin kesin sekilde reddedilmesi gibi; kismen de huku-

6 Weber tarafindan vurgulanan dini kurumlarin ceza hukukunun gelisimine olan etkisi 6zellikle kisasin geri

itilmesinde goriilityor; bu egilim (kisasin geri plana itilmesi) etkisini heniiz Kur’an’da da gostermistir ve daha
sonra seriatta uygulanmaya devam edilmistir (ancak tamamen ortadan kaldirilmasima kadar degil).

77 Osmanl zamanindaki Kadilarin ¢ogu zaman Hanefi mezhebi gercevesinde belirli goriislere bagh kalmalart

da bu sebepten kaynaklanmaktadir.

8 Bu gayret diger islam devletlerinde, ataerkil devlet yapistyla baglantil olarak carpici bir sekilde azd1: yeni
donemdeki Kodifikasyonlar her ne kadar (evlilik ve aile hukukunda Mecelle ve Kadri Paga’nin Misir kodifikas-
yonunda oldugu gibi) islam hukuku igerikli olsalar da Avrupa’nin etkisi altinda kalmislardir; 1924 deki Afgan
ceza kanunu hakkinda bkz. yukarida 2.bolim.

7 Bu terimin “yaygin olan, aligilagelmis olan” manasindaki Siinnet kelimesiyle karigtirllmamasi lazim.

8 Bu ifadeler Bergstraessere dayaniyor.
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kun belli akit modelleri ortaya koymamasindan menkul ve degerlendirilen
meselelerin hukuki sonuglarini 6yle diizenliyor ki neticede red edilen akit
sartlar1 ile ahenk saglaniyor; Hilelerin biiyiik bir boliimii ticaret hukukuna
getirilen sinirlari genisletmek icin vaz edilmistir. Hukuki islemlerin (akit hu-
kuku) sonuglari ayrintilarina kadar diizenlendigi i¢in, akit hiirriyetinin ge-
gerli oldugu alanda ¢ok sinirl “degisken hukuk” alani vardir, ki o da taraflar
baskaca bir sey kararlastirmamaissa gecerli olur; bu da genel olarak evlilik ak-
dinde “uygun mehrin” belirlenmesi ve ona benzer eksik kalan akit s6zlesme-
lerine ilavelerin yapilmasiyla sinirlidir. Dikkati ¢cekecek kadar genis hareket
serbestligi olan bir alan var ki kendisinin i¢inde bulundugu 6zel durumdan
dolay1 ticlincii sahislarin esasli bir sekilde ilgisini ¢ekiyor, o da vakif alanidir;
burada vakfedenin kendi vakfini kullanim ve idare seklindeki tasarruf hakk:
biiylik oranda hukuken garanti altindadir. Akit hiirriyetinin genel olarak ki-
sitlanmasi akit hukuku alaninda ekonomik giicii zayif olanlara yaryor, ¢iin-
kii onlar bu sayede piyasadaki zenginlerin kendilerini ekonomik tistiinliik-
lerini kullanip sémiirmelerinden korunuyor. Genel olarak islam hukukunda
akit hiirriyetinin kisitlanmasi 6zellikle dini-ahlaki sebeblerden menkuldiir.
Medeni hukuka hakim ve Kur’an't Kerim kaynakli olan iki kesin yasaga daha
once deginilmisti; Mekke'nin ticaret hukukunda faizin ve spekiilatif islem-
lerin 6nemli rolii vardi.® Cinsel s6zlesme alaninda kadin takas (sigar)® bazi
daha bagka eski Arap usulii evlenme sekilleriyle birlikte red edilmistir, sahih
bir evliligin yaninda erkegin kendi koleleri arasindan olan cariyesi ile birlik-
teligi - bu konuda en eski, daha Hz. Omer (6. 644) tarafindan yasaklanan
durumu devam ettiren Siiler'de- ge¢ici nikah (mut'a) ise kabul edildi; diger
biitiin cinsel iliski sekilleri ve dolayisiyla fuhus zina kabul edilerek yasak-
landi. Evlilik ve cariyelik miiesseseleri ana hatlariyla eski Arap hukukunun
(Hz.) Muhammed zamaninda ulastig1 gelisme diizeyini yansitiyor: normal
evlilik bigimi kadinin satin alma yoluyla alimiydi, her ne kadar mehir artik
genellikle kadinin velisine degil de kendisine veriliyor idiyse de;* kadinin
konumu Kur’an ve ardindan gelen Islami gelismelerle belirgin sekilde dii-
zeltilmistir. Evlilik akdindeki kisitlamalara karg: erkege kadina nazaran ¢ok
daha fazla 6ncelikler taninan bosanma hiirriyeti stirpriz bir sekilde cok genis
tutulmustu.® Bu suretle “kadinin miilkiyet hukuku alanindaki ekonomik
acidan ¢ok serbest ve emniyetli konumu”, cinsel akit hiirriyetine benzer bir

81 slam hukukuna gore borca faiz alinmamasi ilk dénemin kalintist degildir yani (Weber, s. 420).

8 Weber’e gore (s. 428) “en eski cinsel akit” iglemidir bu. [Sigar nikahi: iki kadmin mehirsiz olarak biri
digerine mukabil olmak iizere iki erkege nikahlanmas. iki erkegin, kiz kardeslerini mehirsiz olarak degis tokus
yoluyla birbirlerine nikah etmeleri gibi. B. U.]

8 Evliligin ataerkil karakteri, kadinin kabilesine saygi, asil kadinlarin ataerkil erkek egemenliginden kur-
tulma gayretleri ve de sahih evliligin belirgin 6zellikleri burada da mevcut, ancak mehir miessesesi eksik.
Cariyelikten olan ¢ocuklarm konumu babanin keyfiyetine bagliyd; ancak Islam hukuku onlar1 sahih evlilikten
olan ¢ocuklarla esit hale getirdi, diger yandan gayri mesru ¢ocuklarin varligini kabul etmedi. Biitiin bunlar i¢in
bkz. Weber, s. 428.

8 Bosanma bigimleri arasinda eski Arap irrasyonel artiklari da devam edegelmisti.
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durum olusturmugtur (Weber, s. 429). Miras hukuku akrabalar aras vera-
set sirasina gore vasiyetten evvel baglayiciligi olan ve sabit oranlarla kayitl
bir sisteme sahiptir: bu durum eski Araplardan kaynakhdir, digeri (vasiy-
yet) ana hatlariyla Kur’an tarafindan istisnai zorluklar1 dengelemesi igin ge-
tirilmistir; vasiyet verme hakki terekenin ticte biriyle kisitli olup varislerin
lehine gecerli degildir; bu zamanla en biiyiik servetin bile parcalanmasiyla
sonuclanmaktadir: o ytizden ¢ok defa vakiflar kurmak yoluyla bir ¢ikis yolu
aranmustir veya dini karakterine ragmen miras hukuku gayri menkuller s6z
konusu olunca 6rfi hukuktaki kurallarla degistirilmistir. Kolelik miisamaha
ile karsilanmaistir, ancak egilim onu kisitlamaya yoneliktir: sadece dogustan
veya (gayri mislim olarak) savas esiri olarak kdle olunabiliyor, anlasma yo-
luyla kolelige girmek yasaklanmuistir; kole azadi dini agidan tavsiye ediliyor,
bazi durumlarda ise yasal olarak devreye giriyor ve buna hukuki a¢idan 6n-
celik taniniyor. Kolelik sartlarinin ataerkil yapisi ve ahlaki a¢idan sekillendi-
rilmesinden dolayi, ki bu kolelerin gii¢lii hukuki® ve bunun da 6tesine giden
orfi giivenceler almalarina neden oldu, durumlar1 gayet uygun; aileden say1-
lan ev hizmetcilerinin yaninda bir de ¢ok biiyiik dolagim serbestligi olan faiz
getirici yatirim araci olarak mesleki ve ticari koleler var, ve bazi1 zamanlarda
kolelik askeri agidan biiyiik 6neme sahip oldugundan askeri koleler ve azad
edilenlere sosyal agidan yiiksek ilerleme imkanlar1 taniniyordu; ekonomik
somiirii araci olarak tarim ve endiistriyel isci koleler Islamda® neredeyse
hi¢ bir zaman olmadi. Azad olunan kole eski mevlasiyla aile hukukuna ilis-
kin etkileri de bulunan bir bagimlilik iligkisiyle bagh kaliyor. Buna benzer
bir iligkide Arap olmayan birinin bir Arapla yapmis oldugu bagimlilik an-
lasmasidir: Onceleri islam’a giren her Arap olmayan kisi bu tiir bir “statii
anlagmasiyla” kendisini bir Arap kabilesine baglamak zorundaydi, ancak
Arap olmayan miisliimanlarin 6nemi git gide artinca bu uygulamada za-
manla eskimistir.*” Evlilik ve mevlalik s6zlesmeleri gibi “konumu belirleyen
akitlerin” yaninda seriat bir de Islam éncesi 6rfi hukuktan “amaca yonelik”
olan akitleri de hazir bir sekilde devraldi: Tarihi gegmisleri hakkinda soyle-
nebilecek tek sey, 6zellikle “gai s6zlesmelerin” agirlikta uygulandig ticaret
hukuku alaninda yabanai etkilerin tesir ettigidir (bkz. yukarida 5. bliim): O
yizden detaylara sadece Arap dis1 kaynakligin/ tesirin bilincinde olarak de-

85 Bu ylizden kole mevlasima kars1 biytik 6l¢iide dava ehliyetine sahiptir (yargiya bagvurabilir).
8 Emevilerin Arabistandaki arazileri hari¢ bundan.

§ ki ayri statii anlasmas1 Kur’an tarafindan yiiriirliikten kaldirilmisti: Islam éncesi Araplarda yaygin olan
evlatlik alma 33. surenin 4, 5 ve 37 ayetleriyle ve de 6nce Kur’an tarafindan getirilen Mekkeli ve Medineli
miiminler arasindaki kardeslik anlagsmasi 33. Surenin 6. ayetiyle.
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ginilecektir,®® aslinda Weber’in (s. 416ff.) bunlarin olugsmasiyla ilgili gelistir-
digi teoriye glizel sekilde uyardi. Gai s6zlesmelerden baska gelismis bir akit
ve ticaret hukuku talep hakkinin vekaletini ve devredilebilirligini gerektirir
(Weber, s. 423); ikisi de (vekalet ve havale) mutlaka ayni sekilde Islam éncesi
kurumlardan dolay: seriatte gelismis diizeyde mevcuttur; buna karsin daha
onceden Mekke'deki 6rfi hukukta bilinen yazi prensibi tekrar kaldirilmistir,
bu ytlizden tarihi agidan 6nemli olan vesika alaninin ticarilesmesi yalniz hu-
kuk pratigiyle sinirli kalmistir (bkz. yukarida 2. ve 3. bolimler).

Seriatin belirttigi veya kabul ettigi 6zel haklar daha ziyade dini-ah-
laki temellidir; otonom iradi hukuk ve tiizel kisilik burada sadece kiiciik
bir derecede rol oynuyor:® Yan yana mevcut olan mezhepler sahsin veya
bir toplulugun kendileri i¢in kullanabilecekleri imtiyazlar olmaktan ziya-
de, sahsin kendi eylemleri i¢in ve kadi’'nin (siyasi otoritenin baglayici sarti
temelinde ancak fetva isteyenin mezhebini dikkate almadan) da verdigi hii-
kiimler i¢in mesned kildig: tek seriatin gesitli algilamalaridir. Gayri mis-
limlerin 6zel haklarinin dini ve siyasi temelli olusumu yukarida (4. b6liim)
zaten vurgulanmustir: Hatta islam hukuk tarihinin haricinde duran kendile-
rinin 6zerk hukuk sistemleri bile sadece kayitli olarak otonom iradi hukuk
diye nitelendirilebilir® ve geriat tarafindan gayri mislimler i¢in 6ngoriilen
azinlik hukuku ise hi¢ birsekilde o yapiya sahip degildir.>* Baska 6zel haklar
icin, ozellikle fakirler ve Peygamberin soyundan gelenlere ait olmak tizere,
yapilan girisimlerde ayni sekilde dini-ahlaki karakterlidir. Seriatin miilkiyet
hukukunun diizenlenmesi ve akabinde diinyevi otoriteler tarafindan ytriir-
liige konan toprak vergisi ve ikta ile ilgili ayrintili ve 6zel diizenlemeler siyasi
ve vergi hukukuna gore gerceklesmistir; ancak burada bile bireyler arasi ya-
pilan anlagmalar ile cari hukuk arasindaki tezat s6z konusu degildir.

88

(Detaylarda Hanefi hukuku esas alimarak) buraya 6zellikle sunlar aittir: kendi kendine yardim yoluyla dava bas-
langic1 ki su sekilde oluyor: “davaci davaliy1 zorla mahkemeye gotiiriir ve yalmz hakim davaliy1 su¢lu buldugunda
ve onun kefareti kabul edecegi emniyeti olustugunda davaliy1 davaci nihayet serbest birakir”; “mahkemede hazir
bulunma i¢in kefillik” ve hazir olmamas: halinde kefilin tutuklanmasi veya davalnin kefil tarafindan mahkemeye
intikali i¢in tutulmasi; bor¢lunun miilkii ile degil de fiziki sahs ile mesul tutulmasi; bu yiizden mahkeme yoluyla icra
yoktur, ddeyene kadar veya d6deme giiciiniin olmadig1 ortaya ¢ikana kadar tutuklanir; alacaklmin mahkeme yoluyla
savunabilecegi hak ile kanuna aykir1 hareketlerden dolay1 olusan haklarin bir arada bulunmasi (bk. yukarda 2.bolim).
Islam hukukunun tiim bu ézellikleri neredeyse kesin bir sekilde Islam oncesi déneme aittir. Ote taraftan kabilenin
dayanigmaci ceza miikellefiyeti ve bir kabileye ait sahislarin mahkemeye ger¢ek manada basvuramamalart gibi eski
Arap kabile yapisiin organizesiyle ilgili dzellikler seriat tarafindan ilga edilmistir.

8 Burada kastedilen eski tip 6zel haklar, vakif gibi genel bir yetki esasinda olan 6zel hukuk miiessesesi degil:
bkz. Weber, s. 431 vd.

% Bunun imtiyaz olarak algilanmasi gecerli olmayip "6zel anlagmalar cari hukuku bozar" diisiincesi de burada
gecerli degildir; aksine biitiin gayri miislimler igin kadiya bagvurmak serbesttir, ondan sonra yalnizca seriat
gecerlidir; seriat gayri miislimlerin hukuki sartlarin1 gozetmekten ziyade onlart bu bakimdan daha fazla goz
ard1 ediyor.

%' Mevalilerin eski Arap hukukundaki azinlik haklar1 -ki onlardan bazilari mevali akitlerinde varligini [slamda

da siirdiirmistiir- dini sakincalar yiiziinden kiigiik kalintilar disinda bastirilmistir.
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Topluluk-birlik (Verband) probleminden kaynaklanan hukuki sah-
siyet-tiizel kisilik (juristische Person) terimi Islam hukukuna tipki kurum-
sal dernekler (korporative Organisation) ve kurum (Anstalt) terimleri gibi
yabanaidir. Seriatin kabul ettigi tek kurum (Korporation) eski Arap kabile
sisteminden devralinan ve ¢ogu zaman kan diyetini 6demek zorunda olan
kan bagina gore olusturulan soybirliginin hukuki miikellefiyetidir (akile).
Akaile ilk olarak kabile mensuplarindan miitesekkil, azad olunan ve kole icin
de mevlasi ve onun akilesini kapsayan bir yapidir;** Akile teriminin eger fail
onlara mensupsa devletten 6zel ticret alanlara (Divan ehline) ve meslektag-
lara, komgulara (Hanefi 6gretisine gore) tahsis edilmesi islami agidan 6ngo-
rilmiistiir; ancak akilenin gehir yapisina uyumu yetersizdi (Bergstrasser) ve
biitiin kurum bu ytizden erken donemde ¢oktti. Seriat bundan bagka sadece
belirli sekilllerde bir iktisap sirketini- birlikteligini 6ngoriiyor, onlar icin de
hukuki sahsiyet terimi tiimiiyle uygunsuzdu (Weber S. 440vd.); bunlar daha
cok elbirligi ortaklig1 prensibinin “genelin ayr1 bir hukuki sahis olarak deger-
lendirilmesi ve (...) birlikte sahip olunan servetin tasnifine” gore olduk¢a
degisik ve rasyonel olusumlaridir. Kardeslik ve kiilt birlikleri olarak organize
olan asil meslek birlikleri olusumu Islam hukuku tarafindan gérmezlikten
gelindi; bunlar Islam 6ncesi antik gelenegi devam ettirip miisterek kiilt sof-
ralar1 ve kasalar1 mevcut olup, kriminal ve sivil davalara kendi tiyeleri ara-
sinda izin vermiyorlar ve kendi hazirladiklar ttziikler i¢in 6zerklik talep
ediyorlar; bu yiizden ve de kendilerinin bazi1 adetlerine karsi dini-Islami iti-
razlar sebebiyle seriat alimleri tarafindan hem de tekrar tekrar red edildiler.
Sadece hukuk pratigi (yargi) daha ¢ok ilk zamanlarda -6zellikle kdy toplu-
lugu baglaminda- zorunlu topluluklarin-birliklerin mesleki agidan zorunlu
topyekun hukuki mesuliyetlerini, taniyip kabul ediyor. Devlet ne bir kurum
ne de tam olarak bir hukuki sahsiyet olarak algilaniyor: devletin miintesible-
rinin-tyelerinin (Mitglieder) hukuk alanlar birliginkinden (Verband) esa-
sen prensip olarak biiyiik 6l¢iide ayrilmasina ragmen aslinda sadece yetersiz
olarak ayrilmistir:*¢ devlet hazinesi 6zel hukuk ac¢isindan iktisab hakkina
sahiptir ancak dava ehliyeti yoktur.%

2 Bu husus ta Mevlaligin daha dogrusu mevali akdinin temel anlami yatmakta.

% Bunun yaninda buraya ticari kolelerin “iktisab hakki olarak sinirsiz yetkiyle hareket edebilmesi, Efendisi-
nin onun anlagmalari hususundaki kisitl sorumlulugu ile ve de 6zel miilkiyetin-birikimin bir tiir yatirim sirketi
idaresi bigiminde sinirli kullanimiyla ilgili* olusumlar katilabilinir.

% Bir tek misliman geneli yiikiimlendirebilir, mesela eman da oldugu gibi (bkz. yukarida 2.bolim), keza
bireylerden olusan bir grup yeni bir idarecinin (Halife, imam) kabuliinde biitiin geneli sorumlu kilabilir; birlik-
grup organlari teorisi ¢ok zayif kalmistir. Devlet hazinesinin (beyt’iil-mal) sahibi olarak miislimanlarin tamami
(o ylizden: beyt’iil-muslimin) gegiyor; toplu servet ile kisisel miilkiin arasindaki sinir fethedilen topraklara
yapilan muamelelerde ve dagitimlarinin burs usulii 6demeleri seklinde (gelirden yapilan dagitim) olmasindan
dolay: i¢ ice idi; ancak seriatin gelismis sisteminde bu ayrim bariz bir sekilde siirdiirilmekte; imamin 6zel
serveti de ozellikle dini-siyasi amaglar i¢in kullanilan devlet hazinesinden kesin bir sekilde ayrilmisti (ancak
pratikte elbette goriilen bunun tam tersi idi).

%5 Ancak imam (devlet bagkani) bizatihi 6zel sahis olarak bu yetkiye sahiptir.
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Vakiflar dahi hukuki sahsiyet degiller:%° Gerek dini amaglar itibariyle
gerekse diinyevi iligkilere aktarilmalarinda 6yle goziikiiyorki seriat tarafin-
dan hig siiphesiz fethedilen bolgelerin hukukundan alinmislar” ve sonra
[slam'da olaganiistii biiyiik rol oynamislardir: Ancak kurum ve korporasyon
terimlerinin gelistirilmesine katkida bulunmamaiglardur.

Simdiye kadar anlatilanlardan, seriatin, her nekadar eski Arap orfi
hukukunun 6nemli boliimlerini biinyesinde korumussa da, 6zellikle hukuki
iliskilerin dayanagi olan kabilecilik diizeninin sivil ve ceza hukuku alaninda-
ki dayanisma ilkesini nasil bastirdig, tekrar tekrar goriilmiistiir: Bu Islam’a
has bir 6zellik olan ve (Hz.) Muhammed’in kendisine dayanan, kabilenin
yerine bireysel sorumlulugun vurgulandig toplumun (cemaatin/ inang bir-
liginin/ immetin) ge¢mesinden kaynaklanan bir etkidir. Bu baglamda egya
hukuku alaninda dayanismay1 ve kooperatif anlayisi esas alan bir hukukun
eksikligiyle birlikte herhalde islam éncesi Araplarda mevcut ve nihayet Ab-
basilerle birikte iyice kesinlesen ataerkil karakterli siyasi patrimonyalizm
(tek bir yoneticinin emrine amade askeri ve idari kurumlara dayanan siyasi
sistemin adi, Weber’e gore bir kavram! B.U.) kabile gibi korporatif yapilara
kars etkili oldu.

Anlatilan seylerden sonra seriatin bir biitiin olarak veya belli bolim-
lerinin bir tek sloganla igerik olarak tasvir edilmesi beklenilemez; ancak for-
mel olarak en belirgin 6zelligi, icerigine de biiyiik 6l¢tide yansiyan, bir dini
vazifeler sistemi 6gretisi (religiose Pflichtenlehre), bir kutsal hukuk (heili-
ges Recht) niteliginde olmasidir.

9% Vakfin miilkiyet sahibi hakkindaki soru Islam hukukunda hi¢ bir zaman net olarak ¢oziimlenememistir
(burada onun Allahin miilki oldugunu savunan ¢oziim onerisi zikredilebilir).

9 Gergek kokeni tam olarak incelenememistir.








