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GUNUMUZ GUNEY ASYA MUSLOMAN HUKUKU:
'BiR TANITIM®
Wernér F. MENSKI™

Tré. Ahmet Hamdi FURAT™

Hindistan Yarimadasi, su an yaklasik 400 milyon olan diinyanin en
biiyiik Miisliman yogunluguna yurtluk yapsa da, Giiney Asya Miisliiman
hukuklan iizerindeki bilgi, ddima Ortadogu odakli Isldmi caligmalarla, Hint
odakli Giiney Asya caligmalar arasinda kalmig bir azinlik fenomeni halinde
olmustur. Birisinin Isldm hukukuna referans yapmaksizin Giiney Asya hu-
kuklarini anlayabilmesi bugiin her zamankinden daha fazla imkan digidir.
Bolgedeki gerceklikler, Giiney Asya'daki uyarlamalari, Orta Dogu'daki orijinal
formlar kadar Islami unsurlar tasimasa da devlet hukuklar, dini hukuklar
ve yerel geleneksel hukuklar arasinda karmagik 111§kxler oldugunu goster-
mektedir. :

Bu senaryoyu gelenek ve modernite, kiiresellesme ve bélgesellesme, et-
nik cogulculuk ve ulusal birlik tizerindeki diinya ¢apindaki tartismalarla ilig-
- kilendirirsek, cinsiyet esitligi ve insan haklan ile ilgili konular zikredilmese
de, Giiney Asya Islam hukukunun konumu hakkindaki tartigmalarin ne ka-
dar karigik oldugu kolaylikla anlagilabilir. Bu, Miisliiman hukuk dinyasinin
dlimlerini, tartigmalarla ilgili kilmaktadir. Guney Asya bugiin islam hukuku-
nun ¢agdaglagma laboratuaridir. Ozenli bir caligma, diinyadaki diger hukuki
otoritelerin 6nermedigi anlayiglar tarafindan, kavramsal kimyalarinin ¢ok
farklt olmasi sebebiyle 6diillendirilir. Boyle tartismalar Magrib’deki gibi sa-
dece geleneksel islam hukukunun kaynaklart hakkindaki eski tartigmalar ve
onlari tefsir etme hakkiyla alakali degil, dini etkilesimlerle ve yerli geleneksel
adetlerle ve de isldm karsisinda modern devletin rolii, kadinin konumu, mo-
dern Isldm ekonomik sisteminin gelisimi hakkinda asirt derecede ogretici
tartigmalarla alakalidir.

Werner F. ‘Menski, "South Asian Muslim Law Today: An Overview",

http://www.art. man.ac.uk/CASAS/pdfpapers/southasianiaw.pdf

" Kidemli okutman, Gitney Asya Hukuklart Béliimii, Dogu ve Afrika Caligmalarn, Londra Universitesi.
wok . . .
[stanbul Universitesi ilahiyat Fakiiltesi, Arastirma Gorevlisi.
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Boyle karma§1k tartismalar Giiney Asya ve gelisen diinyayla sinirli de-
gildir. ikinci diinya savagiun ardindan Gliney Asyali Miisliimanlarin diinya-
nin ¢ok sayida iilkesine, 6zellikle de batiya gocii, bati iilkelerindeki hukuki ve
sosyal sistemlerle Isldm hukuku arasinda yem bir etkilesim modeli yaratmis-
tir. Biz sadece bu hukuki yeniden inganin' gelisim alanint incelemenin bag-
langicindayiz. Bu ¢alismanin hukukun mu yoksa antropolojinin mi sahasina
girdigi konusunda kafamizin karigik oldugu agiktir. islam hukuku alanindaki
yakmda cikacak olan kitap,? [slam hukukunun ingiltere'deki yeni melez fe-
nomeni olan angrezi seriat terimine hasredilmistir. Bu terim, temelde -sadece
metin kitaplarina, yasamalara ve rapor edilen olaylara giivenmeyen, siyasi
meselelerden ziyade hem yerel hem de 6zel seviyede ortaya gikan hukuki
- sorunlar1 anlamak icin toplum arasina ¢ikmayi goze alan kisiler tarafindan-
miigahede edilebilen, herkesin dniinde alenen ortaya ¢ikan Ingiliz [slam Hu-
kukunun su anki formlarindan séz eder. Bu makale, kiigiik bir tanitim ola-
rak, karisik Giiney Asya senaryosunu tetkik etmekte ve Gliney Asya Miislii-
man hukuk- bilgisinin Giiney Asyalilara ve digerlerine acik, cok heyecanl
calisma sahalarindan biri olarak kaldigini teyit eden ¢ok sayida konuya dik-
kat cekmektedir. Bu makale, zellikle dini azinlik uygulamalari; kamu huku-
kunun yeni kavramsalla§ma31 ve. ba21 tartismall alle hukuku meselelerlyle
ilgili-olacaktir.

Miisliiman Varhgmm Tespiti: Devlet Hukuku, Dinler ve Guney As-
ya'da Adetler

Giiney Asya'da, devlet hukuku, dini hukuk ve yerel geleneksel hukuklar
arasindaki karsiikli iligkiler, tiimii dini ve etnik azinlik uygulamalariyla
miicadele icinde olan cesitli sémiirge (6zellikle Ingiliz ve ayni zaman da
Fransiz ve Portekiz) rejimlerinden bagimsiz devletlere doniisiimle cok daha
karisik bir hal almigtir.’ Yar-kita 1947'de Hindistan ve Pakistan olarak ikiye
ayrilinca, Misliimanlar Hindistan'da biiyiik ve dolayisiyla en giiclii azinlik
halini ald1 (simdi niifusun % 12'si, 120 milyondan oldukga fazla). Buna kar-
sin %12 Hindu azinlig1 olan Pakistan (Dogu Pakistan'da (simdiki Banglade§ -
te) yogunlugu daha yiiksek olan) Miislimanlar igin bir devlet olarak olugtu-
rulmugtur. Pencap kontrollii Bat1 Pakistan ve Bengalli Dogu Pakistan'in etnik
cesitliligi, yeni Isldm devleti Pakistan’in 1947’den sonra kurumlarnnin geli-
siminde ¢ok sayida komplikasyonlar olusturdu. Miisliiman kardesligine cag-
11, immet ve diger dayanigma goriiniigleri Bangladeg'in 1971'de buyuk bir
Miisliiman cogunluga sahip bir devlet olarak olusumunu durduramadi.®

' Bkz. Michael King (ed.), God's Law Versus State Law, The Construction of an Islamic Identity in Western
Europe. London: Grey Seal, 1995.

2 pavid Pearl, Werner Menski, Muslim Law, London: Sweet&Maxwell, 1997 (yakinda gikacak).

% Teslime Nesrin'in Lacca isimli romani, Avrupa'da su an bir kismi bagarili olan siginma taleplerini artti-
ran, bu cegit baskilarn giiclii bir anlatmni igerir. Bangledeg'teki gayri Miislim azinliklann hukuki du-
rumiar i¢in bkz. Werner Menski and Tahmina Rahman, 'Hmdus and the Law in Bangladesh", South
Asia Research 8, 2 (1988) 111-131.
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Giiney Asya devletlerinde azinliklarin varhigi bu sekilde, her iki tarafin
da karistig1 korkung etnik temizlige ragmen hukuken anlamli bir yagam ger:
cegi olarak devam etti. Bu, giniimiizde diinyanin her yerindeki etnik temizlik
hakkindaki tartigmalar igin énemli bir ders olmalidir. 1990’larin ortalarindan
itibaren, biiyiik dlciide Pakistan'daki ihtidalar ve Banglades'teki gocler sébe-
biyle Hindistan Miisliimanlarinin sayisi- artarken gayri Miislimlerin payt
azaldi. Pakistan su an oldukga kiigiik Hindu, Hiristiyan ve diger azinliklara
vatan olmaktadir (toplam olarak %4). Banglades ise gorunu§e gore yogun bir
baski altinda olan %15 azinliga sahiptir.

Bu ii¢ devlet {slam hukukuyla uyum icerisinde olmak adina ézel pohu-
kalar pesinde k0§uyordu Bunlarin birbirlerinden nasil ayrldiklan dikkate
degerdir. Hindistan, Hindu cogunlugunun yaninda buyuk bir Miisliiman
azinhga da yurt vazifesi goreceginin farkinda olarak laiklik. stratejik terimi-
nin Bat1 kavramsallagtirmasindan ayrilan bir strateji segmigtir. Dini cogulcu-
lugu kesin olarak hesaba katarak her dine egit uzaklikta olmustur. Kisisel
hukuklara belirli bir alan vererek fikir ayrilig1 icin biiyiik potansiyel olustur-
dugu tartisimistir. Fakat bu-diizenleme, gogulculuga da énem vermistir,
oyleki genel hukukun c¢esitli unsurlar, din gézetmeksizin biitiin sahislara

uygulanirken, Hint Miisliimanlar, ézellikle- alle hukuku alanmda bugun se-

riat tarafindan yonetilmektedir.

Bu diizenlernede laik devlet hukuku dme sayg1 gosterirken, din’ Veya
gelenekten daha ziyade dlger iistiinliik yanscilarina hakim hukuki otorite
olarak kalmakta israrcidir. Hindistan bdylece din ile yerel geleneksel kurallar
arasindaki yansin varligini reddetmeyen bati modeli bir siyasi ideoloji takip
etmigtir. Sonug, genis i¢ cesitlilik tarafindan belirlenmis, bizi burada ilgilen-
dirmeyen insan haklarinin korunmasi, hukuk éniinde esitlik, bir ormnek kamu
hukukunun istenilmesi glbl ¢oziillmemis ve cogunlukla kar1§1k ‘tartismalar
doguran bir hukuk sistemidir. Mamafih Hindistan'in, simdiye kadar kendisi-
ni laik yoldan vazgecirmek ve acikca bir Hint devletine déniistiirmek icin
yapilan ¢ok yonli baskilara karsi koymakta tamamiyla basarilr oldugunu
kaydedelim. Sayet: biz Hint kéktendinciligi hakkindaki dramatik basliklarin
Otesine bakarsak, Miisliimanlarin gercekten Hindistan politik ve hukuki sis-
teminde emin bir kavramsal konumlarinin oldugunu gériiriiz. Bu, ayrimin
olmadig1 anlamina gelmez; ancak devlet icin Misliimanlann ve digerlerinin
azinlik olarak' gbzden kaglrllma51 miimkiin degildir. :

Pakistan hukukunda kismen yaygin sémiirge mirasinin bir sonucu ola-
rak, genel yapisal resim Hindistan'dakinin tamamen aynidir. Sahsi hukuk
sistemi igerisinde, Miisliiman hukuku, 1947'de tabii olarak gogunluk hukuku
olduysa da azinhik hukuklarr basitce smlrlandlrllamayacak yapisal bir hiicre-
ye de sahipti. Gliniimiizdeki Giiney Asya tartigmalari 18181 altinda daha sonra
aragtirilmaya ihtiyag gésterecek olan Pakistan’'da laiklesmeye ilk baghlik
‘olarak ortaya ¢ikarken, tiim hukuki sistemin isldmi dogasi, sonradan islam-
lagma teriminde- 6zetlenemeyecek olciiler serisi- icerisinde yeniden takviye
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edilmigtir. islam’a genel (ve hatta 6zel) baglilik, ideolojik olarak tesis edilmis
ve “biitiin Miisliimanlarin kendi hayatlanni gabsi ve toplu alanda Kur'an’da
ve Siinnette* konulmus islam ogretilerine ve taleplerine gore diizenlemeleri-
nin saglandig1” 1949'daki Objectives Resolution'da da takviye edilmigtir. Bu
bildirge sonradan 1956’'daki ilk Pakistan. Anayasasi'na, daha sonra 1962
Anayasasi'na ve sonunda 1973 Anayasasi'na baslangi¢ olmustur. 1980'lerde
General Ziyaulhakk yonetiminde, islamlasma dogrultusunda agir sekilde
politize olmug hareket siirecinde 1985 tarihli 14 numarali Bagkanlik emri,
Objectives Resolution’y 1973 anayasasinin simdi madde 2A'sinda bulunan
devaml kosul haline déniistiirdii. Bu bir kalem darbesiyle tiim Pakistan dev-
let hukuk sistemini degistirdi. Pakistanli olmak ve Miisliiman olmak yakin-
dan iliskilendirilmig ve gayri Miislimler i¢in temel din 6zgiirligii hakk azal-
tilmigtl. Bu  oOzellikle Pakistandaki gayri Miislim olarak ilan edilmig
Ahmediler igin dramatik neticelere sebep oldu.®

 Yine de islam’a agin sayg: ve Pakistan anayasasindaki ilahi istiinligii
acikca tanmmmasina ragmen tipik devlet hukuk sistemleri, modern Pakistan
ve Banglades kanunlari halen modern devlet hukukunun hakim hukuki oto-
rite oldugu esasi iizerine islemektedirler. Pakistan ve Banglades, bu sebeple
batt modeli siyasi ideolojiyi takip etmisler fakat bunlar yapabildikleri en iyi
sekilde Islami kavramlarla eslestirmeye caligmiglardir. O zaman bu islam-
lagmanin, tartigma ve ihtilafin anahtar unsuru olmasi siirpriz sayilmaz®.
Ancak dinin politize olmasi yeni bir fenomen degildir, zira Islamlasma kaygi-
st Pakistan'in bagimsizligindan éncedir’. Hala, ozellikle Miisliimanlar tara-
findan olusturulmus yeni iilkenin otoritesi, “Islimi"nin ne anlama geldigi
konusunda diigiinmeyi tesvik etmektedir. Objectives Resolution, her ne kadar
kamu alanmna referansla gahislara baski potansiyelini gosterse de, devlete
destekleyici ve firsat verici bir rol vererek Miisliiman olma gerceginin sahsi
bir mesele olduguna saygi gosterir.® ‘

Hindistan’da devlet, Miisliman Hukukunun reformundan cekinerek,
Hindu hukuk reformlarina yogunlagirken, Pakistan'in bagimsizlik sonrasi
senaryosu devlete islam hukukunda onemli reformlar yapmasi igin yetki
vermigtir. Bu reformlar yine de ozellikle ulema tarafindan Islam karsity, ola-
rak algilanmis ve 1950'lerde islam hukukuna gore, Modern devlet hukuku-
nun rolii hakkinda acimasiz tartismalar ortaya ¢ikmistir. Birgok uzlagma
yapilmig ve sonugta olusan Pakistan Aile hukukunda yapilan hukuki reform-
lar, 1961 tarihli Miisliman aile hukuku kanununda bulunan, bugiine kadar

1 Bkz. G. W. Choudhury, Constitutional Development in Pakistan. Second ed. vancouver: University of

_British Columbia, 1969, 35. :
Detayl: bilgi icin bkz. Yohanan Friedman, Prophecy Continuous: Aspects of Ahmadi Religious Thought
and its Medieval Background. Berkeley: University of California Press, 1989.

¢ Detayh bir caligma icin Rubya Mehdi, 7he Islamization of the Law in Pakistan, Richmond: Curzon Press,
1994. : P . )

7 Bgellikle bkz, the Muslim Personal Law (Shariat Application) Act, 1937 (cok sayida tashihle beraber)

¢ Gercekten bu cesit hukuki diizenlemeler 6zel alana, polis baskisim da hakli ¢ikarmugtir ve Pakistan'da

bu giiglerin siiistimallan ortaya ¢tkmugtir. .
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uzayan daha sonra asagida tartigilacak cekismeli tartismalar tretmistir.
Béyle tartigmali hukuk reformu giindemi Gliney Asya Miisliiman Hukuklan
lizerine caligan birka¢ akademisyen arasinda bazi sagkinliklar da olugturmus
ve bunu, bugiin séylemek belki dogrudur ki, bu alan eksik olarak incelenmis
olarak kalmigtir. Ayni zamanda hukuklarin Islamlagmasi hakkindaki daha
onemli konular, 1970'lerden bu yana orta sahnede olmustur. '

Bugiin biz 1970'ler ve 1980'lerdeki hukuki gelismelerle birlikte
1960’larin modern liberal reformlannin etkilesimini incelemeye baglamig
durumdayiz. 1990'larda, sémiirge karsiti protestonun, érnegin sémiirge hu-
kuki yapisinin devaminin verdigi hognutsuzlugun, Giiney Asya senaryosunda
cok tipik olan "gercek" islami kokleri arayigla kanstirildigi daha agtk olarak
ortaya cikti. Sonugcta olugan Modern Pakistan’in Islamlagmis hukuki sistemi
Batida, 1979'daki 6zellikle kadinlara kars: hukuki basansizliklara sebep olan
hudud diizenlemeleri sebebiyle oldukca taninir olmugtur.® Béylece sadece
somiirge kanunlarnnin bazi kogullarinin isldmi kurallarla degistirilmesi ve
kavramsal olarak tam fakat gercekte parca parca olan Pakistan hukuk siste-
minin {sldmlasmasi, mutlak bir bagar1 olmadi. Ger¢ekte bazi uzmanlar onun_
hi¢ etkisi olmadigin1 ve bunun daha ¢ok siyasi bir hile gibi goriindiigiinii
tartismiglardir.'© ‘ :

. Bu baglamda 6nemli bir 6rnek, iki kadinin sahadetinin bir erkeginkine
esit olacaginin meriyet kazandig: 1984 tarihli Sahidlik Kanunu Diizenlemesi
tarafindan eksiklikleri giderilen 1872 tarihli Hind Taniklik Kanunwdur. Boy-
le reformlarin ¢ok sayida elegtirel yoruma yol acmig olmasi, fakat analiz ve
bilgi seviyesinin agagida kalmasi sasirtict degildir. Bugiine kadar, bu reform-
larin bazi lobileri yatigstirmak amaciyla gercekten politize olmug satranc ham-
leleri mi oldugu agiga ¢tkmus degildir. Birisi, bunun cok sikca oldugunu, ¢iin-
kil ayni zamanda bazi gercek mahkeme durumlan geldigi zaman, Pakistan
hukukunun kadinlann mahkemede kendi davalari icin kanit taleplerini
onemli gekilde yumusattigini sdyleyebilir. Bu konudaki hukuki faraziye,
Miisliman kadwnin her kiiciik mesele icin mahkemeye gidemeyecegi yoniin-
dedir. Boylelikle sayet bir kadin mahkemede sgahitlik etmek icin hazirsa,
onun olay1 anlatiginda gerceklik olmalidir. Asagida daha detayl: olarak gori-
lecegi gibi, bu durum kadinlar tarafindan genis capta kullarulan "hul™ hak-
kinda 1961 tarihli Miisliiman Aile Hukuklari Diizenlemesi'nin 8. béliimiinde
Pakistan hukukunda etkin degigikliklere sebep olmusgtur.!!

?  Bunun hakkinda ézellikle bkz. Mehdi, asn.7.

'°  Esas olarak bkz. Charles Kennedy, Islamization of Laws. Islamabad: IPS, 1996.

" Bu bagka tiirlii bir 6nde gelen dava olan Hurgid Bibi'nkinde perspektife alinmugtir. Hul' davalarinn
ekseriyeti su an 1961 diizenlemesinin sekizinci béliimii altinda karara baglanmig gériinmektedir. Siip-
hesiz 1967 tarihli Hurgid Bibi hitkmiinden esinlemistir.
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Anayasa hukuku sayllmazsa, Pakistan hukuki tartismalarinda odak ai-
le hukuku, zina ve kaginilmaz sekilde riba iizerinedir.'? Bu tartigmalar Isldm
hukukundaki eski cekigmeleri ve gerginlikleri yeniden diriltmigtir. Hukukun
islamlagmast igin yapilan resmi tegebbiisler, Islam hakkindaki kavramlagtir-
malarin i¢ cesitliligi problemini kaldirmigtir. Hanefi Siinni ¢ogunluklu bir
iilke olan Pakistan, Allah’a itaat ve Kur'an'i Allah kelami olarak kabuliin
otesinde, kendi geriat anlayisinda bir érek olmay talep edemedi. Pakis-
tan’daki Ahmedi problemleri bu duruma acikca igaret eder. Ahmedilerin cogu
kendilerini Hanefi Miisliimanlar olarak gosterdiler. Maalesef bu cesit prob-
lemler Siinni/Sii siddeti ve hatta sldiirmeleri iceren sik raporlara kadar gider.
Bu, Pakistan’da siyasi kazang icin hukukun ve dinin nasil suiistimal edildigi
hakkinda bilyiiyen bezginligi kismen agiklar. '

Bana gore, Pakistan’daki bu kendi kendine olusan siddet, yanls yola
sapmig 6zel milli devietin temelini olusturan tekbicimcilik yaklagimimin do-
layli neticesi olarak agiklanabilir. Farkli bir ifadeyle anahtar problem, hem
siyasi hem de dini anlamda coklugu insan hayatinin ayrimaz bir parcast gibi
kabul etmek konusundaki isteksizlik olarak goriiliiyor. En son etnik analizler

~agisindan, "dtekini" hatta Miisliiman "stekini" tanimadaki isteksizlik ve yete-
neksizligin siiregelen giddetin merkezinde yattig1 sdylenebilir. Burada biz
pakistan’in “Miisliitmanlar” icin bir devlet olarak baslangi¢ noktaswnin ¢ok
sayida problemi olusturdugunu  goriiyoruz. Zira bu idealize edilmis amac,
asla tamamen ulasilabilir olmamugtir. Bdylece, modern Pakistan’da dini azin-
Iiklarin varhigina kargi kalic kizginlik sadece Hanefi olmayanlar degil her
cesit "otekini" de vurur. Zira din sadece kapali alanda iglemez, sosyo-
ekonomik gerilimler catismalarin mayin tarlasina da miidahil olabilir. Boyle
cekismelerin agik dini ve etnik boyutlan zaman zaman problemleri kesistire-
‘bilir ve biiyiitebilir. ' | o

" Dinlerin Anayasal Kanunlar Uzerindeki Etkisi

Biz Giiney Asya devlet hukuk sisteminin dini, otoritenin anahtar unsu-
ru olarak tanirken, kapsamli bir Kontrol talep ettigini gormiig durumdayiz.
islamlasmaya ragmen, Pakistan kesinlikle bir teokrasi degildir. Buglin bazen
politikacilar arasindaki hukuki sistemi-islamlagtirmak adina yapilan umut-
suz arzular, ramazanda kamu alanlarinda yemek yenmesinin Miisliiman olan
veya olmayan her gahis i¢in su¢ sayarak, bu devlette herkese islami kurallari
dayatmak gibi yeni kurallar halinde ortaya cikmaktadir. Bu cesit resmi hu-
kuki baskilara, Avrupa iilkelerindeki Miisliimanlar, laik hukuk kanun sistem-
leri onlan veya gocuklarini, adeta islam dig1 hareket tarzlarina, davranig ve
kiyafetlere uymaya zorlamalarini protesto ettikleri bugiinlerde, karg oldukla-
nni kaydedelim. Pakistan’daki ve bir dlciide Bangladeg'teki Islamlagtirma,
dini boylece hukuki ve sosyal sistemler iizerindeki tartigmalarin merkezi -

12 &zellikle bkz. Noel J. Coulson, Conflicts and Tensions in Islamic Jurisprudence. Chicago 1969. Coulson
‘ elbette bu zamandaki Pakistan tartigmalanndan haberdardir.
| - :

)
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haline getirdi ve her konugmact dini kendi 6zel goriiglerine destek mekaniz-
mast olarak kolayca kullandi.

- Sayet biz Hindistan’da olup biteni Pakistan’'daki gelismelerle kiyaslar-
_ sak, Hindistan’'daki laiklesmenin, ¢ogu yorumcu tarafindan kabul géren dini
daha goériinmez bir hale getirdigini gériiriiz. Mamafih din, kesinlikle var ola-
cak, beklenilmedik yerlerde yeniden belirecektir. Bu sebepten Jaik Hind ana-
yasasi, neredeyse dini sdylemleri yasaklayarak, dinen tarafsiz goriinen insan
haklart dilini tegvik etmis ve hakimleri mutlak surette kendi sahsi dinlerini
gizlemeye zorlamigtir. Hintli hakimler, dini terminolojiyi séylemlerinin disina
cikarirlarken, hukukun dini ve ahlaki bakig agisini tartisan uzmanlar haline
gelmiglerdir. Hindistan’daki tutucu hékimlerin {inliilerinden biri olan, Justice
- V. R. Krishna Iyer 10 yil dénce Londra'da hukuk 6grencisi olan dinleyenlere,
mevkisinin Amerikan davalarini 6rnek almak konusunda saygideger oldugu-
nu, fakat halen bir Hindistanlr gibi diigiinmesi gerektigini anlatmistir. Mo-
dern Giiney Asya kamu hukuklarinin su an yeniden degerlendirilmesinde ve
yeterli yiyecek bulamayan nilyonlarca insanin hukuk adaletini korumaya
yonelik devrimci yaklasimlarinda, boyle manidar ifadeler dil rasyonel laiklik-
ten secilmigken, hukuk ve din, hukuk ve erdem arasindaki giiglii bag ifsa
etmektedir. Bu durum sadece, Giiney Asya dinleri ve bu dilin gercekten ev-
rensel gorev odakli, biitiin yasamlarin gozle goriilemez bir gekilde birbiriyle
bagl oldugu felsefesinin bir kanunu olarak okunabildigi kavramsal temeller -
hakkinda yeterli bilgiye sahip analizcinin aklina gelir. Bdylece biitiin insan
fiilleri, birinin esi, ailesi, yerel toplum, devlet, en biiyiik insaniistii gii¢ veya
nasi tamimlanirsa tanimlansin biitiin' bunlarin hepsine karst sorumlulugun
ayrilmaz parcasinin igine girer.-Kendi aliskanliklariyla; biitiin Giiney Asyali-
-lar, onun Kiiltiirlerinin temel parcasi oldugunu anlayabilirler ve o béylece
resmi hukuki sdylem igerisinde agiklanmamis olarak kalir. -

Modern Hindistan hukuku, bdylece kugkusuz aleni bir Hint hukuku de-
gildir, mamafih sugluluk kompleksli Hint ilhamli bir hukuktur. Diinyadaki
her seyi insan haklari iginde miitalaa etme modasinin hararetle Hindistan'da
kopyalanmasi siirpriz degildir. Ciinkii Hintli avukatlara Bati Modeli hukuku -
biiyiik 6lciide melez olan- Gliney Asya hukukunun hem Hindu hem de Miis-
liman inang yapisiyla ilgili kavramlarindan ayirt eden farkliliklar bir parca
daha fazla 6rtme izni verir. Yakin gelecekte hizlica ortaya ¢ikan sdylem, gele-
cekteki- hukuki geligimde dinin tartigmalarin digina itilemez anahtar konu
olduguna ydénelmeye Zorlanacaktlr

Aksine Pakistan'in Islimlagma siireci hukuk iizerindeki tartigmalar, {s-
lam ve geriat kelimelerinin her zaman kullanildig1 bir dile sevk ederek, aksi
bir etki birakmigtir. Mademki yeryiiziindeki her sey bir yagam yolu olan din
aglsmdan tartigilabilecek, hukuk gérevlileri 6zel inanclarinin kamu bildirile-
rini tiretmek ve kendi dini goriiglerini- hukuki goriisleri olarak 1fade etmek
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icin cesaretlendirilirler. Biitlin bu eylemde tanidik "rey" kavramini goriiyoruz.
Bu, ayrica Fedaral Seriat Mahkemesi'® kurumu tarafindan da geligtirilmigtir.
Boylece islam hukukunun tiim goriiniiglerinin Pakistan érnek olay hukuku
vasitasiyla daha agik hale gelmig olmasint beklemiyoruz. Gercekte gayri res-
mi ve gahsi Miisliman griigii i¢in ¢ok fazla alan oldugu icin, hakimlerin
sesiyle hukuki otorite kisvesine biiriinmilg, Pakistan ornek olay hukuku sii-
rekli olarak her seviyede dikkat gekici hiikiimler cikarmaktadir.'* Bu {slami
hukuk sdyleminin genel karakteristigi olarak goriindr.®

Hukuki Alanda Sosyal Cekisme

Bu cesit sosyal cekigmenin Pakistan'daki en yeni drnegi genellikle aile
hukukunda, babasi, hayat arkadagi se¢imi hakkinda mutsuz olan ergin Ha-
nefi kadinin, kendisini evlendirme hakki olmadig1 konusunda dava agilmasi
ile ilgilidir. "Saime davas1" olarak isimlenen dava, 1997’nin basinda, hala
beklemededir. Fakat mahkeme zabitlannin basimi (ki hemen diinyada dagil-
mistir) Pakistan'in Miisliiman toplumunun ataerkil yapisi hakkindaki eski
onyargilar ve kadinin kendi yasamlanyla ilgili dnemli kararlar almada 6zgiir-
liik eksikligini giiglii olarak teyit etmektedir. Bdyle davalarin éncelikle mah-
kemelere getirilmesinden siiphesiz endige duyulurken, giiney Asya devletle-
rinde dava agmanin c¢ok fonksiyonlarinin oldugunun bilinmesi gerekmekte-
dir. Ozellikle Pakistan'da dini séylem, muhtemelen bazi sosyal cekigmelerin
tizerini ortecektir. ‘

Gegenlerde bu durumu Pakistan’da bir sinif hukuk 6grencisiyle'® tar-
tismamizda, ‘geleneksel Hanefi Miisliman hukukunun gergekten veliyi saf
dist birakmak igin kadina hemen hemen kesin bir hak verdigi ortaya ¢ikmig--
tir. Miisliiman dini gelenek burada agik¢a kadindan yanadir peki bu telag
niyedir? Babasinin protesto edildigi, hatta mahkemeye ¢ikarildig1 ve hakimin
ona, onunla (babayla) aym fikirde oldugunun igaretlerini vermesi gergegi
Pakistan'da kadinlarinin erkekleri dinlemesi gerektigi tizerine bir vurgu te-
sebbiisii olarak anlagilabilir. Pakistan'da ¢ok sayida geng insanin eslerini

By fenomenin birinci drnegi, Karagi Yitksek Mahkemesindeki konumunu Istdm Hukuku ile ilgili konu-
" larda énemli hiikitmler tiretmek icin kullanan Kadi Tenzilurrahman'dir. Onun Federal Seriat Mahkeme-
sine terfisiyle bu kuvvetli siyaseti devam etti. Yargichktan emekli olmasiyla béyle iyi aragtinimig hii-
kiimier énemli lgiide istisnai olmusgtur. ‘ ‘
4 Ribayla alakali énemli bir hitkiim, biitiin Pakistan ekonomik sistemi islamilegmeli ve ribadan kurtul-
mug olarak goritnmelidir. PLD 1992 FSC 1'de kayith olarak butunmugtur. Mamafih bu hitkitm yiice di-
vana bagvuru halindedir, bu sebepten yiiriirliikte degildir. Bu, icinde eldekini dagiimaya karar verme
vasitalarindan ziyade araglar pazarlama olarak kullanimig hukuki siireg igindeki 6zel tartigmanin

] politize olmug dogasin teyit eder. : .

15 Kiirtaj, garar, riba gibi esas meseleler iizerinde devam eden tartigmalar icin gimdi bkz. Riidiger Lohlker,
Schari'a und Moderne. Diskussionen tiber Schwangerschaftsabbruch; Versicherung und Zinsen. Stutt- .
gart: Kommissionsverlag Franz Steiner, 1996 [Abhandlungen fiir die Kunde des Morgenlandes, Band
LL3]. o

' Burada egitimsel degisim ziyaretleri ve devam eden hukuki meseleler hakkinda agik sozlii tartigmalara
katkida bulunan Pakistan’daki ingiliz konsolosluguna minnettarliimi belirtmeliyim. Lahor'daki Pakis-
tan Hukuk Fakiiltesinden, bir grup akilli hukuk §3rencisi baz: argumanlaninn burada yeniden iiretilmis
olarak bulacaklar. Bu sebepten onlarn bu tartigmaya katkilaruu kaydetmek benim memnuniyet verici
vazifemdir. )
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ailelerinin dahli olmaksizin segtikleri dini olmaktan cok, giiclii sosyal kaygi-

nin giiglit bir delilidir. O zaman bu olay:. ve temel tartigmay1, modern toplu-
mun icerisindeki geleneksel din ve modern -toplum arasindaki tartismanin -
gostergesi olarak gérmek oldukga kolaydir. Baba ve hakim, iki erkek, burada

fark edilen ahlaksiz doganin yabanaci etkileri tarafindan istila edilmis Miis-

liiman toplumun iiyesi olarak konugur. Bu elestiri genel bir sosyal elestiridir,

bu sebepten kadinin kendisinden ziyade onu ikna eden gen¢ adama ydnel-

mistir. Modern Pakistan toplumunu, medyanin sebep oldugu bencil bati ya-

‘sam tarzlarindan koruma tegebbiisiidiir. Vasat secim ise, kamusal olan yani

mahkemedir. Hakimin mesaji bir halk égiidii olmak igin planlanmistir: "Bati-

y1 takip etme, Islami geleneklere yapis ki, onlar bu durumda isldmi kurallara

bakmaktansa yerel adetlere baglanmay: gerektirir."

Bu sebepten onun iligkisinin bu sahsi durumun stesinde oldugu agiga
cikar. Oyle ki batinin sosyal ve hukuki gelisme i¢in yeterli ve yasamsal mo-
deller sunmadigr bugiinlerde Giiney Asya'da biiyiiyen bir ilgisizlik vardir. Bu
farkindalik, 1980’lerde ‘Hindistan'da, 1990'larda Pakistan ve Bangladeg'te
cok fazla giiclii olmus olsa da yeni degildir. Yerli gelisim modelleri tizerine
devam eden bir aragtirma; onlann Hindu, Budist, Sih veya gercekten [slami
mi oldugu tartigmasini ileri siirmektedir. Gegen birkag y1l zarfinda ézellikle
Pakistan'da ilk Isldmi yapilarin nasil bugiin meydana ¢ikmaya devam eden
onemli sosyal ve hukuki miesseseler haline geldigini aydinlatmak iizerine
¢ok sayida kitap yazilmistir.!’ ) -

Giiney Asya'da Yeni Yasallastirma Hareketi ve Helal Anayasal Hu-
kuk :

- Bdyle 6nemli bir aragtirma hem 6zel hukuk hem de kamu hukuku ala-
ninda yiritilmelidir. 1973 Pakistan Anayasast'nin 184"incii maddesindeki
anahtar ifade olan “kamu etkisi” hakkindaki iki konu burada kisaca tartigi-
lacaktir. Oncelikle Banglades'tekinden daha fazla Miislimanin hakim oldugu
Pakistan’in hukuk ¢evresinin Isldmilesmesinde dini azinliklar, siyasi ve hu-
kuki sistemde -gercekte de bir biitiin olarak devlet sisteminde- yeterli temsil
alamamiglardi. Bu durum azinliklarin kendilerinin daha yeterli temsili nasil
yapacaklari konusunda béliinmeleri sebebiyle hdkim Miisliiman gruba yar-
dim etmigtir. Pakistan’da bildigim kadariyla yiiksek adli mevkide tek gayri
Miislim bulunmamaktayken, Hindistan’da Hindistan Yiiksek Mahkemesi'nin
bagyargici bir Miisliiman, daha 6nce Yiiksek mahkeme yargici simdi de esas
Hint devletlerinden birisinin valisi olan bir kadindi. Sembolik olmaktan daha
fazla bir Miisliiman temsili bulunmaktadir ki, bu ¢okluk gercekligini ve onun
resmikabuliinii demokratik bir yonetimin temeli olarak yansitmaktadir. Laik-
lesme ve Islamlasma béylece sadece hukuk ve dinin goreceli gliciiyle alakal:
olmaz, kanun adina vé kamuyu temsilen kimin konugabilecegi ve konusga-

7 OmekK icin bkz. Liaquat Ali Khan Niazi, Islamic Law of Tort, Lahote: Dayal Singh Trust Library and
Nasim Hasan Shah, Law, Justice and Islam. Lahore: Wajidalis, 1989.
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mayacagl konusuna da kesin olarak - karigabilirler. Bu aynmi
ayrintilandirmak burada miimkiin degildir, fakat bu acikca bir anahtar mese-
ledir ve Hindistan ile Pakistan arasindaki farklar, Banglades'in ortada bir yer
almastyla agik¢a belirmigtir. : -

Aynm sadece dini alanla sinirh degildir. Hicbir hukuki drnek, bunun
Giiney Asya'daki hukuki eylemciligin ve Kamu yaranna dava agmanin (ki bu
temel haklar temize ¢ikarmanin yeni yoludur ve giicli konumlardakilerin
sorumlulugunu zorlamaktir) son tartigmalardan daha iyi oldugunu goster-
mez.'® Somiirge sonrasi Bat1 tarzi anayasalarl kabul etmig devletler, hukuk
oniinde esitlik vaat etmigler; fakat sosyal esitsizlikleri gozden kagirmiglar,
boylece gegen birkag on yilda imtiyazli bir kag kisi ile fiilen haksiz yiginlar
arasindaki ucurum bityiimiigtiir. Adalet merkezli kamu yarar dava teknikleri
hukukun agir suiistimallerinin ve Glney Asya devletlerindeki insan haklari-’
nin altini ¢izmistir béylece yonetim stirecince hukukun roliiniin yeniden de-
gerlendirilmesine yol agmistir. Cok degil Pakistan'da 10 yil énce, Hint kamu
yarari davasi, bizim temel haklara bugiin baktigimiz sekle degistirildi. Ger-
cekte bu sabit ayricaliklar, "genis ciizdanli" ve bagkalarinin temel haklarini
gormezden gelerek kendileri i¢in kanun yapturma glicii olanlardan alan yok-
‘sulu koruma kanunudur. Béyle hukuki devrimlerin yasalliginin sorgulanaca-
g1 ve onlara karg1 gikilacagt actktir. Fakat Hindistan'da eylemci hakimlerin
kurum yanlis1 hékimlerden daha fazla, kendilerini yiiksek vazifelere layik
gormesi dikkat cekici bir yonelimdir. simdiye kadar bu, kendi kurum yapisini
‘tesis etmistir. ' ' v

Pakistan'da ve su an Banglades'te mahkemeler sinirin Sbiir tarafindaki
olaylardan haberdardirlar, fakat Hint kanununu bu sekilde kopyalamak is-
temiyorlar. Sonug, kamu yarart hukukunun, Islam’in adaleti temsil ettigi ve
boylece kamu yarar davasinin kendisinin Islami oldugu basit akil yiiriitmesi
sayesinde hizlica onu helal olarak ilan ederek cok bagarili bir Isldmlagma
olmustur.' o : ‘

Ozellikle adaletin bu sekli, "esit haklar adildir" anlayisi tizerine kurul-
mamistir. Boylece Giiney Asya hukuk sistemleri, melez Bati kavramlari ve
batihi olmayan fikir ve yapilar igleterek; sadece insan haklarini degil aym
zamanda gelecek yiizyilda hukuki sistemlerin giiclendirilmesini tamamlamak
icin Isldm hukukunun tam roliiniin ne oldugunu daima tartigsacaklardir. Bu
baglamda, Giiney Asya devletleri huzurlu devletler olma iddiasinda olduklari
dikkate® degerdir. Bu anlamda onlar vatandaglarint refahini muhafaza ede-
cekler, fakat fakir vatandaslar icin mali sartlar gergekten hazirlamayacak-
lardir. Demografik gerceklikler ve sosyo-ekonomik olgulara bakilirsa, bu,

18 " Felemenk Hukukunun gegerliligi ve adilligi konusunda séyletiecek bazi ilging seylerin oldugunu anhyo-
rum. Fakat biz kendimizi Giiney Asya hukukuyla siniriamaliyiz.

' Bu durum kamu yarar hakkindaki en son Banglades olayinda da tekrar etmigtir. Hatta o vatanseverce
bunun islami prensipler iizerine kurulu Bangladeg icad: oldugunu iddiaya ¢abalamigtr Bu dava resmen
daha rapor edilmemigtir. :



J
Giniimiz Giney Asya Miistiman Hukuku 33

bugiin biitiin Giiney Asya devletleri igin imkansiz bir ddevdir. Boylece Hint.ve
Miisliman yénetim kavramlarindan ‘ilham almis Giiney Asya hukukunun
modern geligimi, devlet hukuku mekanizmalarini kendi kontrol mekanizma-
larini tegvik, gerektigi yerde zorlamak icin kullanir. Gergek sartlarda, bu du-
rum, aileler tizerine mesela destek ihtiyaci olan iiyeleri gecindirmek igin bir-
baski anlamini tagir. Bati iilkelerinin aligkin oldugu sosyal hizmet hazirlikla-
11, Giiney Asya hiikiimetlerinde tesis dahi edilemeyecektir. Buna iiziilmek icin
enerji harcamaktansa, modern arastirmacilar bunun nasil etkin olabilecegini
digiinmelidir. Gerek zekat gerekse vakif seklinde olsun Miisliiman hayir mii-
essesesi, bu yonden yeniden degerlendirilmelidir. - '

Banglades, Pakistan'daki gibi ilan edilmis isldimlasma ile Hindis-
tan’daki laiklik arasinda ortada 6nemli bir yer alir. Sosyalist s6z ve prensip-
lerden basglayarak, Banglades, Islamlagmaya dogru yol kat etmistir, fakat bu
dit olarak hisseden dini-azinliklardan ¢okca muhalefetle kargilagmistir. Boy-
lece bugiin, bu ii¢ iilkenin burada tartisilan kanunlar, ayni kéklerden gelen
fakat detayda asirt derece ayrilan benzer geyler halini alir. Bu en acik olarak
aile hukukunda goriilmektedir. L ' : : :

Giiney Asya’da Miisliiman Aile Hukuklar1 Hakkmdaki Tartismalar

Somiurge sonrasy Giiney Asya devletleri oncelikle, kendi ¢ogunluklari-
nin gsahsi hukuklarina islah edici bir ilgi gésterdiler. Béylelikle Pakistan ve
Bangladeg'te Miisliman Hukuku daha fazla ve oncelikli- bir ilgi aldu.
1950’lerdeki siddetli tartismalar sonrasinda 1961 Miisliiman Aile Hukuku .
kanunu hayirsever bir diktatér tarafindan ilan edildi. Hindistan'da ise aksi-
ne, Hint kanununun 1955-56'da ve 1976'da genis 6lcekli bir yasama refor-
muna maruz kalmasina ragmen, Miisliman sahsi hukuku modern devlet
hukuku tarafindan hemen hemen dokunulmamis olarak kaldi. Bu kisa tami-
tim ¢ok eglilik, bosanma, evlilik siirecinde ve sonrasinda nafaka olmak izere
ii¢ 6zel konuya yogunlasmaktadir. -

- Okuyuctilar Miisliimanlarin ¢ok egliliginin Kur'ani altyapisindan ve ay-
nt anda dort karisinin olma durumu ilgili uzayan tartismalarin boyutu hak-
kinda bilgi sahibi olacaklardir. Hint hukuku bunu Hint erkekleri icin 1955'de
su¢ sayarak yasaklarken, Miisliiman erkekler dort es sahibi olabilmeye de-
vam etmigtir. Bu duruma politize olmug tartigmalarda siirekli olarak itiraz
edilmis, bazen de bu tartismalar mahkeme davalarina taginmistir. Fakat su
an modas1 ge¢mis bir gey olarak durmaktadir. Hindistan'da ¢ok esliligin ta-
mamen ilgas: icin Miislimanlar veya diger topluluklar arasinda ciddi bir
politik irade olmamisgtir. Ciinkii sosyal problemler pek ¢ok durumda kadinin
ok eglilik diizenlemelerinden istifade ettigini géstermeye devam etmektedir.

Tersine, ilk bakigta goriildigii iizere, Pakistan ve Banglades 1961'de
Misliiman Aile Hukuku diizenlemesinin 6. bélimiiyle Miislitmanlarin ¢ok
esliligini yasaklamigtir. Mamafih, bu bélimii titiz analizi ve onun altindaki
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ictihat hukuku bunun bir uydurma oldugunu gostermektedir. Altinct bolim-
deki cesitli sartlarin etkisiyle (1) bir Miisliiman koca bir bagka kadinla ev-
lenmek isterse mevcut karisina veya karnlarina sormalidir (2) yerel otoritenin
bu konudaki iznini istemelidir (3) Bu boliimdeki sartlari ihlal ederse parasal
- cezalarla veya hapisle cezalandinlacaktir. Gergekte ¢ok sayida mahkeme
karaninin kanitladigr gibi, hemen hemen biitiin Miisliiman gok esliler, Pakis-
tan ve Bangladeg'te cezalandirilmamig olarak kaldilar ve kocalar mevcut kar1
veya karilanindan izin almak konusunda siddetli- testlere tabi tutulmadilar.
islami ve yerel degerler iizerine kurulu Modern devlet hukuku, kanunun basit
bir gekilde okunmasinin bir anlam ifade edebilecegini kabul etmez.

Bu yiizden ¢ok eglilik, tiim Giiney Asya iilkelerinde hayatin muglak go-
riiniislii gercegi olarak varligini devam ettirmektedir. Bati bakig acisinda bu,
siirekli olarak kabul edilmez goériintir. Fakat simdi Avrupa'daki Miisliimanlar
bu ‘durumlardaki cok eslilik konusunda, islami iznin ideolojik sebeplerle cok
eslilige konan onursuz yasaktan daha uygun oldugunu iddia etmektedirler.
Oyle ki bu yasaklar sahislar, figlincii sahislarla kargilikli elverisli diizenle-
meler yapmaktan ziyade, onlarn yasa digihiga itmekte ve ciftleri bosanmaya
zorlamaktadir. Bu iddialar ¢ok sayida kadinin bu gekilde anlasmalara zorla-
nabilecegi gercegini hesaba katmayabilir. Mamafih ¢ok esli olarak evienmig

sikéyetci olmayan kadinlari koruyucu mekanizmalara yeterli dikkati vermez.
Giiney Asya modern devlet hukuku oldugu kadar islam hukukunun kendisi
de mutsuz kadinlar igin koruyucu &énlemler icerir. Modern devlet hukuku,
idealize edilmis yasal tek eslilik modelini gergekten desteklemese ve bir ka-
dinin siddetle sikdyet etmemesi halinde kurallarini uygulamasin: reddetse
de, bu ozel tartigma Giiney Asya ve ona taze bir gii¢ verilmis Giiney Asya
Miisliiman varhginin kesif oldugu Avrupa iilkelerinden uzak olmayacaktir.

Miisliimanlarin bosanmasina gelince, talak {izerine kurulu geleneksel
islam hukuku okuyuculara tanidik gelecektir. Giiney Asya talakin hemen
yiiriirliige giren sekli olan bid'i talaka egilim meghur bir gercektir.?’ Modern
Hindistan hukuku, yine de Miisliman hukukunun bu yéniine miidahale et-
memistir. Béylece savunmasiz olarak evlilikten atilmig Miisliiman kadinlara
bir koruma sunmamistir. Mamafih agagida gosterilecegi tizere Hindistan
hukuku, nafaka kanunlan vasitasiyla kadinlar icin koruma mekanizmasi
tesis etmek icin cabalamistir. Hint kanunu bir daha geri déniilmez geklindeki
bosanma modelinden telafi edilmez bir bozulma olan bosanma modeline
dogru daha da hareket etmistir. Bu tabiatiyla dikkat cekecek derece Miislii-
man boganma sistemine benzemektedir ki, esiyle olan evliligini bitirmek is-
teyen esin anlamh bir savunmasi yoktur. Miisliiman boganma hukuku iize-
rindeki tartismalar Hindistan'da ¢ogu kez diiriist olmamis, bu sebepten tala-
“kin buna ragmen modern boganmadan farksiz oldugunu belirtme konusunda
basarisiz olmuglardir.

2 Bkz. David Peatl, A Textbook on Muslim Personal Law, London and Sydney: Croom Helm, 1987, 101-
102. . '
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1950’lerdeki idealist 1slah¢l havasinda olan Pakistan Miisliiman huku-
ku, kansindan asgari giriiltii patirt: ile ayrilmak isteyen Miisliiman kocanin
yoluna prosediirel maniler koymak icin cabaladi. Aslinda 1961'deki Miislii-
man Aile Hukuku diizenlemesi bir Miisliman kocanin istedigi her formda
talaki telaffuz edebilecegini fakat hemen yiiriirliikte olamayacak, uzlagmaya
konu olacak ve sartlara dikkat edilecekti. Diger ifadeyle bir hasen talak gibi
tercih edilebilirdi. 1990'lara kadar bu kurallarin sadece akilli hukuki kurgu-
lar oldugunu biliyoruz. 1960'larin bu ictihat hukuku, halen kadina ve yerel
otoriteye bildirmeden yapilan talakin gecersiz olabilecegini tasdik etmigtir.*!
Mamafih zaten 1970'lerden beri terk edilmig ve bagka birisiyle evlenmis Miis-
liman kadinlarimin  davalani mahkemelere  bildirilmeye baslanmigtir.
1979'daki zina diizenlemesinden hemen sonra, karilarindan 6nceden ve hiz-
lica aynlmig ve birden resmi kanunlara gore halen evli olduklarin anlayan
eski kocalar hakkinda zina takibat davalari gériilmeye baglad1.?2 Béyle dava-
lara bakilarak, Pakistandaki mahkemeler, hizlica bu durumlarda Miisliiman-
larin boganmalarinin yazili notlariin, hukuki gegerlilik igin temel én kosul
olmadigma karar vermigtir. Daha sonra 1980’lerin ortalarinda Pakistan'in
Isldmlagmasi kocanin talakinin seriat altinda” olmast sebebiyle tamamen
gegerli olacagini belirtmistir. 1990lara kadar 1961 diizenlemesinin yedinci
béliimii halen anayasa kitabindadir fakat onun gartlan asagi yukari tama-
men Pakistan'daki geriat?® kanunlarinin yeniden tasdiki yerine gecmistir. Bu
geligme tam anlamiyla analiz edilmemigtir. Bu sebepten, kuvvetli bir sekilde
‘kritize edilmemigtir. Mamafih bu arada Pakistan hukukunda (Bangledes'te
resmen fakat Pakistan'da degil) baska seyler olmustur ve dig diinyanin dik-
katinden kacsa da yukarida isaret edildigi gibi Pakistan'daki Miisliiman ka-
dinlar, her ne kadar yasal olarak mahkemeye hak iddiasiyla gitse de, simdi
esas itibariyla ivedi boganmaya da etki edebilecek bir duruma gelmistir. Cok
sayidaki dava, kimsenin heniiz aynntili olarak analiz etmedigi seyi, Pakis-
tanli kadinlarin bugiin eslerinden, onlarin kendilerini bogayabilecekleri kadar
kolaylikla boganabileceklerini teyit eder.?* Gériiniise gére hicbir mahkeme
Misliman kadinin “Allah'in sinurlan icinde kocasiyla yasayamayacagi®®”
ifadesinden giiphe edemez. Bdylece 19901arda, ilgi 1939 tarihli "Miisliiman
Evliligin Kanunun Feshi"den, 1961 tarihli Miisliiman Aile Hukuku Diizenle-
mesinin kiigiik zararsiz sekizinci bdliimiine kaymigtir. Her iki hukuki .kosul
da Pakistan'daki Miisliiman kadinin yarar icin kullanilmistir. Bu, liberal
Miisliiman tefsirlerin ve Isldmlagmanin, Modern Giiney Asya Miisliiman hu-
kuklarinda var olabilecegini (va da bir seyle beraber var olabilecegini) gos-

' Bukonuda 6nde gelen dava Ali Navaz Gerdezi PLD 1963 SC 51'dir.
2 Bu konuda en agik miimkiin dava Nur Han PLD 1982 FSC 265'dir. - : . oo
*  Bu konuda, Kad1 Tenzilu'r-Rahme tarafindan karar verilmig ¢ok davalar vardir (bkz. Yukanda dipnot
14) Bunlardan belki de en kullamighs: PLD 1988 Karaci 169'da rapor edilmis Mirza Kamer Ra-
) za'mnkidir, C
- ¥ Konuyla ilgili davalarin listesi ve bazi detaylar icin bkz. Balchin, Cassandra (ed.y:'A Handbook on
Family Law in Pakistan. Lahore: Shirkat Gah 1994. E ’ : ' :
*  Bu ifade Hursid Bibi'nin PLD 1967 SC 97'de rapor edilmig 6nemli davasindan gelir.
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termektedir (ki ileriki bir caligmada bu konudan daha zengince bahsedilecek-
tir). - , ‘ :

" Giiney Asya nafaka kanunu gimdiye kadar politize olmus ve yanlig an-
lasiilmis yeni geligmelerin ¢ok ilging bir alan1 olmustur. Vurgulanan anahtar
nokta burada, Modern Giiney Asya Miisliman hukukunun, Misliman bo-
sanmig kadmna eski kocas: tarafindan klasik iddet siiresinden daha fazla,
kalict nafaka hakkini tamimada bugiin daha ileride oldugu géstermektedir.
Bu, laik Hindistan hukukundan gelmis bir yenilik olan hukuki bilginin, diin-
ya capinda politize olmug kargikliklara sebeb olmasini saglamigtir. Bu se-
beple, gercekte liberal Miisliiman bilgisini 6nemseme kaygist olan ve simdi
Miisliitman hukuk digiincesi konusunda bilingli olan herkes de ayni sonuca
ulagmistir. o

Bu geligmeyi analiz etmek i¢in baglama noktasi kisaca, kocanin evliligi
boyunca yiikiimlii oldugu nafakasiyla- ilgili kanun olarak goriinmektedir.
- Aligilmis davalarda Miisliiman kocalar bu yukumliligi yerine getirmede
basarili olmuslar ve kadin mahkemeye giderek 1898 tarihli eski sug islemi
kanununun 488. maddesi geregi mahkemeden nafaka iddia etmigtir. Bu du- -
rumda kocanin en kolay caresi karisini basitce bogamakti. Bu takdirde o sa-
~ dece ddenmemis mehirden ve iddet parasindan mesul olacaktir. Bu dikkatsiz
kocalar?® tarafindan evli Misliiman kadinlarin ayrilmasi anlamina gelen
bdyle bir zarar1 onlemek igindi. Boylece Hint kanun yapicilar kadina laik na-
faka kanunu amacl yeni tanimlamalar verdiler. 1973 tarihli Su¢ Yontemi
kanununun 125-127 béliimleri altinda yeniden gozden gegirilmig kanun
olugturuldu. Bugilin ¢ok agik olarak biliyoruz ki, bu bozulmus evliliklerin
kurbandarinin korunmasi konusunda devleti temize ¢ikarmak, nafaka sorum-
lulugunu 6zellikle sosyal destek aglarina, kocalara ve babalara birakmak igin
iyi planlanmig sosyal giivenlik kanunudur. "Kadm"in yeni tanimi, ozellikle
Miisliiman esleri alakadar eden, tedrici siddetli bir etkiye sahip bir sira iceri-
sinde olmustur. Béylece, Hint kanunu her boganmig kocanin, daha 6nceki
‘karisinin nafakasi i¢in yeterli diizenlemeler yapma ilkesini geligtirmigtir.?”

Daha sonra 1985'de 40 yildan fazla bir evlilikten sonra yag1 icin yeterli
~ tedariki olmaksizin konforlu evinden atilmig, 75 yagindaki yaslt kadin?® Sah
Banu'nun, iinlii davasi gelmistir. Yeniden evlilik s6z konusu olmaksizin, ¢o-
cuklarina ve esas ailesine déndiiriilmeliydi. Cogu kez oldugu gibi, bunlar
rahat orta smif insanlarin prensip tizerindeki savagidir. Hindistan Yiiksek
Mahkemesi, daha énceki davalarla paralel olarak eski kocanin son nefesine
kadar karisinin yeterli nafakasini temin edecegine karar vermigti. Bes Hindu
hakimden olusan mahkeme, Kur'an'a bakmis ve onun boganmig kadna co-
mert olunacag! yoniinde 6gidiiyle, modern sekiiler Hindistan hukuku ara-

2% Bu; agagida tarugilacagt gibi 6zellikle Banglades'teki Miislitmanlar arasinda ciddi sosyal problemdir.
27 By konudaki anahtar dava AIR 1979.5C 362 rapor edilmig Bai Tahire'dir.
2 pava Muhammed Ahmed Han davasi olarak rapor edilir: AIR 1985 SC 945
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sinda celigki bulmamiglardir. Hindistan'daki bir 6rnek medeni kanun ihtiyac
hakkindaki epeyce akilsiz yorumlar sebebiyle bu karar, kargaga ve velveleye
sebeb oldu. Hiikiimet, herkesin diigiindiigii sekilde, agikga zaran gidermekle
alakali, goriiniige gore sadece Hint Miisliimanlar icin, 1973 Sugc Takibi Ka-
nununun koruyucu sahasindan cikaran yeni bir kanunu hizlica gecirdi. Bu
kanun hukuki tekdiizelik prensibini ihlal ederken, yiikselen biiyiik bir firti-
naya endigelenen hakkinda hi¢ kimse kanunu dikkatle okuma zahmetine
girmedi. Bu 1986 tarihli Miisliman Kadin Kanunu olarak isimlendirilmigtir.
Tam olarak isminin dedigi gibi Misliman bo.§anm1§ kadmlarm haklarml
korur. Fakat hangi yolla? :

Meydana gelen bu politize olmug duzensmhkte b0§anm1§ Miisliitman
kadinlardan dnemli haklarn gétiiren bu kanun siddetle elestirilmistir. Bunun-
la birlikte 1986 tarihli kanunun altindaki érnek olay hukuku caligmasinin
actkca gosterdigi gibi bu, anlamsizdir.?® Bu kanun-6ncelikle Hindistan yiik-
sek mahkemesinin liberal Kur'an tefsiri iizerine kurulmus ve béyléce ‘Sah
Banu davasinin, "boganmis Miisliiman kadinin destek istegi igin ilk limani
halen- ilk kocasidir" konumunu tekrarlamigtir. Yalnizca koca kadina destek
veremeyecek durumda oldugundan kadin, kendi mirascilarindan sayet onlar
da yoksulsa Hindistan'da mevcut farkli vakif meclislerinden hak talep edebi-
lirdi.*®

Simdiye kadar 1986 kanununun 3. bsliimii altinda, eski kocanin maddi
tedariki ile ilgili, her kadin haklan kampanyacisimin kullanmaya hazir bir
sekilde gozden kacirdigi, karar verilmig diizinelerce dava vardir. ikisi hari¢ -
biitiin bu davalar, Miisliiman eski kocalari; eski karilarr icin:iddet' doneminin
otesinde yeterli diizenlemelere mecbur etmigtir. Buradaki enteresan yeni ge-
lisme, bu diizenlemelerin iddet siiresi icinde yapilmasi zorunlulugudur. Boy-
lece gayet bir koca, bdyle yapmazsa Hindistan'daki Miisliiman kadin, fevri
olarak ilkin aile mahkemesinden hak talep edebilirdi. Bir Kadinin acikga talep
edebilecekleri kosullara baghdir (geleneksel ser'i hukuk ve modern sekiiler
- hukukunda ayni fikirde oldugu bir diger 6rnek tamamen akla uygundur),
oyleki fakirlesen bir kadin kendisi de fakirlegen kocasindan higbir gey ala-
mayacaktir. Bir milyonerin daha énceki karisinin bir mllyonu olsa dahi koca-
sindan bir milyon daha alabilir. -

‘Béylece modern Giiney Miisliiman Hukuku hak talebl igin kadlna glive-
nir ve gayet iyi bir sebebi varsa kadin davactya acikca yardim eder. Devletin
bakis agisindan 6nemli nokta tabif ki; devletin kendisini Miisliimanlarin eski
karillarina maddi destek icin hukuken ve ahlaken ‘sorumlular arasinda hig
saymamasidir. Gecen bir ka¢ yil boyunca, bu anlamli ‘hukuk gelismeler,
Bangladeg’te énemli payl Isldm hukukgularina ait bir yan ﬁn’fm meydana

2 Werner Menski," Mamtenance for Divorced Mushm Wives", Kerala Law Times, Journal Section, 1994 (1),
45-52.

% - Bu konuda ¢ok yeni bir dava, Bu 1986 kanunu gercevesindeki ilk Yiice Dlvan davasidir. Tamil Nadu
Wakf Board, at 1996(2) Kerala Law Times 410 (SC).
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getirmisti. isaret edildigi gibi bu devlet, uygun bosanma olmadan ayrilmayla
ilgili biiyiik sosyal problemlerle kargilagir. 1995'de Hindistan hukukuna bir
kelime referans yapmadan, Dhaka Yitksek Mahkemesi, Kur'an'da bulundugu
gibi kansini terk etmek isteyen kocanin iddetin®' sinirh zamaninda bir koca-
nin, eger cocuklar varsa kansina bakmakla mesul olduguna karar vermistir.
Bu olay Giiney Asya’daki Miisliiman hukukunun bireysel kefaret reformlari-
ni, seriata referansla -bu durumda konuyla ilgili pozitif hukukcularin goriis-
lerinden ziyade Kur'an'a- yapilabilecegini teyit etmektedir. Fakat bu énemli
olay Banglades diginda dikkate alinmadi, ¢linkii mahkeme kadimnn lehine
karar verdi ve Avrupa'da biz sadece, kadinlar ve onlarla ilgili seylerin aley-
hinde gikan kotil haberleri duyuyor géziikityoruz. Daha dengeli bir degerlen-
dirme simdi miimkiin goriinmektedir. ‘

Tamamen zit olarak, Pakistan hukuku, hala Miisliiman bosanmis ka-
dinlanin. sadece iddet doénemi icerisinde nafaka alacaklarina dair icma-
merkezli hukuki gériigii almaktadir. Gercek hayatta, alan caligmasinin teyit
ettigi gibi bu nafaka dahi ¢ok sik verilmemektedir. Pakistan'da kadinin kendi
ailesinin, onun boganma ihtimalinde gecimini temin edecegi geklinde sosyal
bir kontrat vardir. Banglades drnegine bakarsak, reformlar iizerindeki kapi-

‘min yine de kapali olmadigini goriiriiz. Zira bu gercekte geriatin ruhunun
aleyhine degildir. Ve ayni derecede Bati veya Hint hukuk modellerinin be-
nimsenmesini de gerektirmez. ' '

Hem kamu hukukunda, hem de aile hukukunda bu sebepten Modern
Giiney Asya Miisliiman hukuku gitgide tarihsel hukuk yonelimli islam huku-
kunu vurgulamaktadir. Kadinlari, yapisal olarak toplumun dezavantajli alan-
lar1 hakkinda 6nemli olumlu etkileri olan son hukuk reformlarini destekle-
mek icin kullanmaktadir. Boyle reformlarda heniiz bir tutarlilik yoktur ve her
zamanki gibi bu kanunlarin giinlitk uygulamalar bir problem olarak kalmak-
tadir. Fakat isldm hukuku ruhunu ihlal etmeyen modern Giiney Asya hukuk
reformlarina. giden kavramsal yol kabataslak olarak cizilmig ve bu devletler-
~ deki giinliik hukuki uygulamalarda gergekten kullanilmistir.

Bu baglamda iki son geligme burada zikredilmeyi hak etmektedir. ilki,
Pakistan hukuku @izerine yazanlar arasinda dikkati ceken énemli bir konu,
tecaviiz kurban: kadinlarin, erkekler yetersiz delilleri sebebiyle serbest kalir-
ken hamilelikleri delili iizerine zina ile mahkim edilmeleridir. Birisi tabii ki
yeni DNA tekniklerini boyle miitecavizleri teshis i¢in kullanabilirdi. Fakat
kadina haksizlik konusundaki hararetli tartigmalarda bu ihmal edilmigtir.
Kanunda éngoriilen kati cezalarn tecaviize karsi kadini koruyamayacagi
acikken, ben yasal alanda erkeklerin tecaviizle suclanmasinda hukuki ilgi
eksikligi gérilyorum. Biitiin hukuki sitemlerde miitecavizden ziyade, tecaviiz
kurbanininin gii¢lii ve yeni bir hitkme yénlendirilmesi ile suclu bulmanin adil

3 Bu dava Hefzur Rehman, 15 Bangladesh Legal Decisions (1995), 34’de kayithdir.
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ve uygun olmayacag gercektir.’? Bilgili hakim Dr. Ghous Mohammed Islami
belagati ve ayn1 zamanda mukayeseli hukuk tekniklerini kullanarak, cagdag
Misliiman toplumdaki bu zor sosyo-hukuki problemi adalet odakli bir deger-
lendirme yapmak i¢in kullandu.

Sonug olarak Avrupa'da biiyiiyen Giiney Asya Miisliimanlar arasinda
bu makalede tartigilan tiim konular biiylik bir ilgiye sahiptir. Gercekten Av-
rupa'daki Giiney Asyali gé¢cmenler, seriata veya seriat olarak diisiindiiklerine *
olan baghliklarin1 birakmamiglardir. Onlar bugiin ingiltere’de ve diger iilke-
lerde devam eden arastirmalann’ artan bir aciklikla ispat ettigi gibi, Giiney
Asya hukuk geleneklerine bagliligin ¢aprasik bilesimi ile kendi resmi devlet
hukuklarini beraber igletmektedirler. Oyle ki Ingiltere’de yasayan ve ingiliz
Hukukuyla catismadan akillica ¢ok evliligi diizenleyebilen Pakistank Miislii-
~man yine karisindan énce talakla boganacak, sonra da Ingiliz kanununa gi-
- decektir. O, Miisliiman geleneklerine de dayanmaya ¢alisir ki, bu gelenek bu
tip bir zorunlulugunu -ki bu islam Hukukuna da yabanc degildir- ona mo-
dern devlet hukuk hatirlatmadikga, eski karisina nafaka édeme zorunda bi-
rakmaz. Bdylece, Giiney Asya'da giiniimiizde hukuki gelismelerle ilgili ay-
nintili bilgi, avukatlar ve Avrupa'nin her yerindeki sosyal bilimciler icin artan
bir éneme sahip olmaktadir. Bugiin Gliney Asya Miisliiman hukuku eski ol-
dugu igin ilging olan oryantalist bir hobi degil, Avrupa'daki kendi hukuki
tecriibemizin dogrudan bir parcast olmustur ve o gelecekte ¢ok daha ayrintili
~ bir ¢calismay1 hak etmektedir.

32 By hiikiim Rani PLD 1996 Karachi 316H olarak kayithidir.






