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ONSOZ

Bu makale derlemesinin Tiirk¢eye cevrildigini gormek
beni olduk¢a mutlu etti. Bu kitap, Tiirkceye cevrilen ¢alis-
malarima alt1 6nemli makale daha eklemektedir.

Bu derlemedeki makalelerin tiimii, her ¢alisma gibi, ne-
redeyse benzersiz bir arka plan ve baglama sahiptir. “Seriat
Nedir?” baslikli ilk makale, seriatin temel 6zelliklerine ve bu
hukuki ve kiiltiirel sistemi incelemenin ne anlama geldigine
dair killi bir bakis acis1 sunmaktadir. Makale, 2009 yilinda
Cambridge University Press tarafindan yayimlanan Sharia:
Theory, Practice, Transformations [Seriat: Kuram, Uygu-
lama ve Degisimler] adli hacimli kitabimi tamamladiktan
sonra yazilmistir. Baska bir deyisle bu makale, seriatin tiim
sOoylemsel alani iizerine bir tiir post hoc tefekkiirdiir. Bu der-
lemedeki tigiincti makale de biiyiik 6l¢iide hukuk ve hukuk-
cular tarafindan yonetilen bir sistem ile modern devlet ve
onun siyasi teknolojisi tarafindan ydnetilen bir sistem ara-
sindaki farka dair anlayisimi sentezlemektedir. Mahdut bir
anlamda bu makale, Imkdnsiz Devlet'i ortaya ¢ikaran aras-
tirmamin baslangici, embriyosuydu -elbette kitap farkli ve
daha karmasik yonlere dogru ilerledi. Ikinci makale, oryan-
talizmin hicri birinci yiizyilda seriat sisteminin olusumun-
da Kur’an'in roliinii neden marjinallestirdigi izerine uzun
siiren bir diisiinme faaliyetinden sonra zihnimde belirdi; bu
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arastirma projesini “Groundwork of the Moral Law: A New
Look at the Qur’an and the Genesis of Sharia,” Islamic Law
and Society, 2011, s. 239-79”* bashigiyla yayimlamistim.
Dolayisiyla burada terctime edilen makale, bu derlemedeki
dordiincti makale olan “Kur’ani Magna Carta”ya kaynaklik
eden bir anayasa incelemesidir.

Son olarak bu kitap, aralarindaki zaman farkina ragmen
bir siireklilik teskil eden iki makaleyi ilk kez bir araya getir-
mektedir. 1993 yilinda $afii tizerine yazilan makale, bu alan-
da uzun siiren bir tartisma baslatti. Makalenin 6ne stirdigii
teze yonelik elestirilerin yanlishgini -bu yanlislarin stirekli
bir sekilde artis gostermesinden bahsetmiyorum bile- fark
ederek bu yanlis elestirileri tashih etmeyi ve tezimi genislet-
meyi amagclayan bir reddiye yazmaya karar verdim. Dolay1-
styla bu iki makale tek bir biitiin olarak okunmalidir.

Nihayet, bu makalelerin cogunun cgevirisini {istlenen ve
bu kitapta derleyen Abdullah Enes Mollaoglu ve Tugrul
Kiitiikcii'ye tesekkiirii bir borg¢ bilirim. Bu kitapla birlikte
Tiirk okuyucularin makalelerimde bazi agilimlar bulacagini
umuyorum.

WAEL HALLAQ
New York - 3 Ocak 2023

*  Bu makale Hacer Yetkin tarafindan “Ahlaki Hukukun Temeli: Kur’an’a ve Ser‘? Hu-
kukun Ortaya Cikisina Yeni Bir Bakig” ismiyle ¢evrilmis olup, Wael B. Hallaq’m
Hulukun Ahldki Boyutu: Islam Hukuk Diisiincesi Uzerine (Pmar Yayinlari, Istanbul,
2020) isimli kitabinda yer almaktadir. [gev.]



SERIAT NEDIR?*

1. Giris: Kavramsal Zorluklar

Otekinin tarihini yazarken, son derece epistemik ve bel-
ki de ¢oziilmez bir dilbilimsel (/inguistic) temsil sorunuyla
karsilasiriz. Bu sorun, Nietzsche’nin “dil yasas1” (legislation
of language) olarak adlandirdig1 temel ikilemin bir tiirevidir.
Bu yasa, “bir kelimenin az ¢ok benzer, sayisiz duruma uy-
masi gereken bir kavram haline geldigi ilk hakikat yasalari-
n1 olusturur, ki bu durumlar asla esit degildir ve dolayisiyla
biitiiniiyle farklidir” Mezktr yasa, hi¢ kuskusuz, hakikatin
“sabit, kanonik ve baglayic1” olarak kabul edilen “metaforlar,
metonimler ve antropomorfizmler” araciligiyla yasalastiril-
mas1 anlamina gelmektedir; oysa bizzat hakikatler, “sabit bir
mutabakata gore yalan sdyleme gorevini” yansitan “meta-

*  Bu makale 12 Mart 2007 tarihinde diizenlenen Coulson’u Anma Konferansi’na da-
yanmaktadir.
Bu makale daha 6nce ingilizce olarak yaymmlanmustir: “What is Sharia?” Yearbook
of Islamic and Middle Eastern Law, 2005-2006, c. 12 (Leiden: Brill Academic Pub-
lishers, 2007): 151-80. [¢ev.]

1 Nietzsche, F., “On Truth and Lies in a Nonmoral Sense”, i¢inde Philosophy and
Truth: Selections from Nietzsches Notebooks of the Early 1870%, ¢ev. D. Breazeale
(New Jersey: Humanities Press, 1979), 81,83.



forlardir”? O halde ikilem, “her kelimenin bir 6nyargi oldu-
gu”? gerceginde yatmaktadir.

Dilimiz (bu hususi durumda, agik¢a yirmi birinci yiiz-
yil Ingilizcesi) tiirevsel acidan siirekli degisen modern kav-
ramlar, modern kategoriler ve 6ncelikle modern durumun
nominal temsilinin ortak ama yapilandirilmis deposu oldu-
gu icin, seriatin ve tarihinin genis kapsami karsisinda ne-
redeyse caresiz bir sekilde durmaktayiz. Dilimiz, (Britanya
Hindistan'inda dahil) hicbiri Ingilizce olmayan farkh dilleri
konusan bu tarihin bir temsilini iiretme ¢abamizda bizi ba-
sarisizliga ugratiyor. Ancak dilimiz ayni1 zamanda kendisini;
kavramsal, epistemik, ahlaki, sosyal, kiiltiirel ve kurumsal
olarak moderniteyi ve onun Bat1 dilbilim kiiltiirlerini iireten
maddi olan ve olmayan kiiltiirlerden tamamen farkli bi¢cim
ve sekillerde ifade etmistir.

Sozgelimi hukuk alanindaki en merkezi kavram olan
terimi, yani “hukuk”un kendisini ele alalim. Muhtemelen
bu terimle ilgili kiiltiirel ve kavramsal belirsizlikler (bildi-
gim kadariyla hukuki Oryantalizm tarafindan sorunsallas-
tirllmak bir yana, hi¢cbir zaman tanimlanmamuistir), bizzat
modernist bir yaratim olan séziim ona “Islam hukuku’nun
en onemli 6zelliklerinin kapsamli ve sistematik bir sekil-
de yanlis anlasilmasindan sorumludur. “Islam hukuku”na
Avrupadan bir asr1 agkin siiredir bakildiginda ancak hayal
kiriklig1 yasatabilir ve gercekten de yasatmistir. O, Avrupa
hukukunun herhangi bir tiiriiyle asla karsilastirilamazdi.
Etkisiz, verimsiz hatta kifayetsizdi. Erken bir asamada ken-
disini “devlet ve toplumdan” “ayiran” “Islam hukuku’nun
genellikle ahval-i sahsiyye icin gecerli oldugu distinilii-
yordu.* Islam ceza hukuku burleskten (burlesque) biraz

2 Nietzsche, F., “On Truth and Lies in a Nonmoral Sense” 84.

3 Nietzsche, F., Human, All Too Human, ¢ev. R.J. Hollingdale (Cambridge: Cambri-
dge University Press, 1996), 323.

4 Bu basmakalip fikirler, yakin tarihte yapilmis ¢alismalarda dahi inatc1 bir sekilde de-
vam etmektedir. Ornek olarak su calismadaki tasvire bk. Collins, Daniel, “Islamisa-
tion of Pakistani Law: A Historical Perspective”, Stanford Journal of International
Law 24 (1988-1987): 511-584. 511-522’de.



daha fazlasiydi, “hi¢bir zaman ¢ok da pratik bir 6neme sa-
hip olmadi” ve aslinda diipediiz “nakist1”> Elbette bunlarin
cogu, seriat1 kurutmak ve yerine Batili kanun ve kurumlari
koymak icin kiimilatif fakat programl bir sekilde tasar-
lanmis sémiirgeci bir soylem ve giiclii bir doktrindi. Ancak
buradaki dilbilim marjinallestirilmemelidir, ¢iinkii kavram-
lar dil tarafindan tanimlaniyorsa, bu durumda dil, sadece
kavramlari sinirlayan degil -ki bu hatiri sayilir bir basaridir-
ayni zamanda onlar1 kontrol eden bir ¢ercevedir. Bunun en
onemli kanit, “Islam hukuku’nu bilmeyenlere tanitmak
icin siklikla kullanilan, onun hukuk ve ahlak arasinda ay-
rim yapmadigi seklindeki rutin ve yaygin ifadedir. Hukuk ve
ahlak arasindaki ayrimin yoklugu belirgin bir sorumluluk
haline gelir, ¢linkii herhangi bir hukuktan bahsettigimizde,
paradigmatik ve normatif durusumuz, bu hukukun “bizim”
yiice modelimiz oldugunu diisiindigiimiiz seyle o6l¢iilme-
sini gerekli kilar. Dil ve kavramsal tiiretimi agisindan ba-
kildiginda seriatin ahlaki boyutu, bu hukuku etkisiz ve katt
hale getiren nedenlerden biri olarak goriildiigii i¢in ciddiye
alinmamistir. Seriatta bu sekilde yer alan ahlak, onu sosyal
ve siyasi gercekliklerin daginikligindan ve diizensizliginden
uzaklastiran ideal bir unsur ortaya koymaktadir. Bu neden-
le ahlakin kaderi retorik olmaktan dteye gidememektedir.
Ahlakin hukuktaki olumsuz etkileri, son ¢alismalarda® uy-
gulanmasiyla aydinlatici etkiler ortaya koyan analize konu
yapilmak yerine, yalnizca agit yakmaya neden olmaktadir.
Oyle gériiniiyor ki islam hukukunun hukuk ve ahlak arasin-
da ayrim yapmadaki farazi “basarisizligr’, bu hukuku; etkili,
toplumsal temelli, sosyal olarak gomiilii, kendisine olduk-
ca goniillil bir itaat kazandiran asagidan yukariya kontrol

5 Bu sozler, Islim’n ceza hukuku konusunda en 6nde gelen akademisyenlerden biri
olan U. Heyd’e aittir. Onun su eserine bk. Heyd, Uriel, Studies in Old Ottoman Cri-
minal Law, ed. V.L. Ménage (Oxford: Clarendon Press, 1973), 1.

6  Bk. Peirce, Leslie, Morality Tales: Law and Gender in the Ottoman Court of Ain-
tab (Berkeley: University of California Press, 2003); Wiirth, Anna, “A San’a Court:
The Family and the Ability to Negotiate”, Islamic Law and Society 2, say1: 3 (1995):
320-340.
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yontemleriyle donatmaktan bagka bir ise yaramamis ve
-diger bir netice olarak da- onu Roma Imparatorlugu’nun
¢okiisiinden bu yana Avrupa’nin ortaya koydugu herhangi
bir kilise veya imparatorluk hukukundan daha az zorlayici
kilmistir. Dolayisiyla hukuk kelimesinin kullanimi a priori
olarak sorunludur; zira bu kelimeyi kullanmak, ulus-devlet
hukukunun kavramsal 6zgiilliigiiyle doldurulmus kavram-
lar1 Islam’in hukuk kiiltiiriine yansitmak -hatta dayatmak-
anlamina gelir. Ulus devlet hukukunun mezkir kavramlari
ise Islam’in hukuki formlariyla karsilastirildiginda, belirle-
yici ahlaki buyruktan yoksun (bu duruma tersinden de bak-
maya’ ¢alisin) cezalandirici ve gozetim odakli bir hukuktur.
“Hukuk” teriminin, seriatin neyi temsil ettigini ve ne anla-
ma geldigini yansitabilmesi icin o kadar ¢ok ekleme, c¢ikar-
ma ve niteleme yapmamiz gerekir ki, boyle yaparak seriat
terimini biiyiik 6lciide -hatta tamamen- yararsiz héle ge-
tirmis oluruz. Burada vurgulamak istedigim bu dilbilimsel
cikmaz, “seriat” yerine Islam hukuku terimini kullanmak-
la higbir sekilde azalmaz; ciinkii Islam hukuku kelimesi de
ayn1 derecede, hatta katbekat daha da sorunlu hale getirici
yeni bir Nietzscheci “yasaya” maruz kalmistir.

Bu terminolojik ve kavramsal laf cambazliginda genis
bir dil dizisi su¢ludur, ki bu dizi genellikle fevkalade ideo-
lojik olan belli belirsiz (liminal) anlamlarla asir1 bir sekilde
yiiklii gériinmektedir. Ornegin, Miisliman diinyada dog-
rudan ve dolayli Avrupa hakimiyeti yoluyla gerceklestirilen
hukuki doniisiimleri tanimlayan yaygin terime bakalim. Bu
doniisiimler icin tercih edilen terim “reform”dur ve bu te-
rim, seriatin dogasi geregi diizeltilmesi ve modernlestiril-
mesi gereken eksiklikler icerdigini varsayan iyi ifade edilmis
bir siyasi ve ideolojik pozisyonu ¢agristirmaktadir. Boylece
“reform’, sadece modern 6ncesinden moderne gecisi agik
bir sekilde ima etmekle kalmiyor, ayn1 zamanda biitiin bir

7 Yani Islam ve Islim hukukuna (6rnegin “Islam hukuku genel bir akit teorisine sahip
degildir!” veya “Islam hukuku, hukuk ile ahlak arasinda ayrim yapmaz!” gibi) uzun
bir eksiklik listesi atfeden oldukga yaygin Oryantalist dili tersinden okuyun.
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tarih ve hukuk kiiltiirii hakkinda daimi olarak eksik ve bu
nedenle de yerinden edilmeyi ve -bundan asag1 kalmamak
lizere- sirastyla hafizadan ve maddi diinyadan silinmeyi hak
eden itiraz edilemez bir hiikiim igeriyor. Eger -bir akade-
mik girisim alani olarak- “reform” ¢aligmalari, bu ideolojik
cagrisimlarin girdabina cekiliyorsa, o zaman akademik yo-
riinge ve giindemin 6nceden belirlenmis oldugu rahatlikla
sOylenebilir. Bu durumda yapilmasi gereken tek sey, seriat
tebaasini, zorba hukuk ge¢mislerinin despotizminden kur-
tarmak ve onlar1 modernite ve demokrasi yoluna sokmak
icin “reform”un -Batr'dan aldig1 ilhamla- parasiitle nasil in-
dirildigini gostermektir. “Reform”u seriat tarihinin en son
asamasi olarak gormek, bu tarihi, organik ve yapisal olarak
diizenlenmis teleolojik bir anlat1 olarak gérmek anlamina
gelir; ki bu anlatinin, seriat tarihine en basindan beri 6nce-
den belirlenmis -tabiri caizse- bir dramaya belirli bir kapa-
nis veya son liretmekten baska bir secenegi yoktu. O halde
modern Oncesi seriatin, hakiki bir soyagacina ve mekén-
sal-zamansal bir siireklilige sahip olmayan 6l bir ge¢misin
kalintisi olarak incelenmesi haricinde tarafsiz bir sekilde ele
alinmasi miimkiin degildir.

“Dil yasasi’nda, kalic1 ve her yerde hazir ve nazir bulu-
nan “dini” (religious) sifat1 da az suglu degildir, ki bu sifat,
“Islam hukuku” tamlamasindan ayrilamaz olmakla kalma-
yip ayni zamanda kendi dilbilimsel yapisinda da miisellem
(apodiktik) ve semantik olarak mevcuttur. “Islam hukuku”
neredeyse hicbir zaman bir cografyayr ya da maddi-ku-
rumsal bir kiltiirii degil, aksine bir dini, bir dini kiiltird,
bir dini hukuku, bir dini medeniyeti ya da bir irrasyonelli-
gi (dolayisiyla bu hukukun varsayilan irrasyonel dogasini)
ifade eder. Nitekim dilbilimsel gerektirim kurallarina gore
“dini” (religious) kelimesi, rasyonalizm ve daha agik bir ifa-
deyle sekiilerizm gibi kavramlarin zitt1 olarak ortaya ¢ikar.
Baska bir deyisle, “dini” (religious) kelimesinin s6ylenisi tam
da sekiiler ve rasyonel olanin yokluguna isaret eder. Bu 6ze
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dayali ancak dil odakli “Islim hukuku” anlayisiyla, onun
dini, irrasyonel ve gayri sekiiler “dogasi’na vurgu yapilma-
ya devam edilecek; buna karsin “Islam hukuku”’nun sosyal
baglamlarda nasil isledigi ve dinselliginin tiretimi, tatbikati
ve iktibasina dahil olan aktorler i¢in pratikte ne anlama gel-
digi konusu {izerinde ¢ok daha az durulacaktir. Ozellikle de
hukukla i¢ ice gectigi gortildigiinde (ki bu Avro-Amerikan
hukukgular nezdinde bir aforoz sebebidir) dine karsi duyu-
lan tiksinti, hukuki bir bi¢im olarak ahldkin roliiniin dogru
bir sekilde kavranmasini engeller, bu ise mezkir tiksintinin
etkilerinden sadece biridir. Din ve onun ahlaki karsisinda
onceden belirlenmis boylesine bir durus, aslinda apagik
olan seyi agiklanamaz hale getirir. Modern kapitalizmin
mantig1 ve kiiltiirii, modern oncesi alemde ahlaki olanin
merkeziligini kirma egilimindedir. Nitekim tarihsel kanit-
lar, “rasyonel olmayan” kapitalizm 6ncesi alt diizey maddi
kiltiir icin anlamli olana degil, bizim i¢in anlamli olana uy-
gun sekilde sekillendirilmelidir. Dini olana -yani bu durum-
da en azindan Miisliiman toplumlarda Islami olana- karsi
koklesmis bir tiksinti, hukuki alan icerisindeki ahlaki giiciin
-hukuki agidan- siikéitu anlamina gelir. Teistik teleoloji, es-
katoloji, sosyal olarak temellendirilmis ahlaki kazang, statii
ve benzer tiirdeki diger pek cok kavram, tercih ettigimiz,
ancak belirgin bir sekilde modern deger sistemlerimiz i¢in-
de daha anlasilir olan diger agiklamalar lehine 6nemi azalti-
lir -hatta tamamen bir kenara birakir. Tarih, bizim “yasalas-
tirillmig” terimlerimize goére yazilir, oysa teoride hi¢ kimse
tarih yaziminin zorunluluklarina tabi kilinmasi gerekenin
bizim terimlerimiz oldugunu inkar etmez. Zaten teori de
tam olarak bu yiizden vardir.

Bu sinirlayict faktorleri akilda tutarak, temel kavram
olan “seriat’a donelim. Seriatin yenilenmis bir 6nem kazan-
digin1 sdylemek malumun ilamidir, ancak bu ayn1 zamanda
onceki paragraflarda dikkat ¢ektigimiz kavramsal-dilbilim-
sel yanilgiya diismek anlamina gelir. Burada beni ilgilendi-
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ren, seriatin yenilenmis 6neminin teyit edilmesiyle birlikte,
tam da bu ifadenin kullaniminda yer alan safsatadur.

Batili akademisyenlerin son donemlerde seriata olan il-
gisinde goriilen artis, Miisliman topraklar sathinda giiclii
bir siyasi aktivizmin yiikselisini yansitmaktadir; ne var ki
bu aktivizm, ideolojik platformunu seriatin yeniden tesis
edilmesine yonelik dini-hukuki arzuya dayandirmaktadir.
Miisliiman diinyanin dort bir yanindan gelen ¢ok sayida is-
tatistik ve veri, seriatin su ya da bu sekilde uygulanmasini
destekleyen biiyiik bir ¢cogunluk oldugunu gostermektedir;
bu verilerin higbiri [talep edilen seriatin] yapisi, 6zelligi,
tanimi veya karakteri agisindan asla net degildir. Aslinda
bugiin seriatin ne olduguna ve neye benzemesi gerektigi-
ne dair tek bir sistematik agiklama bulunmamaktadir. Bu
tanimsal belirsizlik, Ontario Eyaleti'nde seriat mahkemele-
rinin kurulmasina iligkin Kanadali Miisliimanlar arasinda
yasanan siddetli tartismada asikéar hale gelmistir. Tartisma-
ya dahil olanlar, savunulan ya da karsi ¢ikilan seriatin ne
oldugundan bihaber goriiniiyordu. Tiim belirtilere gore, ih-
tilafin her iki tarafinin da -eger varsa- baslica referansi, hu-
kuk el kitaplarinda ve serh-hasiye kiilliyatlarinda belirtilen
mezheplerin fikh idi. Bazilar1 bu referansa, basta Pakistan
olmak tizere kimi Miisliiman iilkelerde benimsenen ahval-i
sahsiyyeye iliskin Islami(lestirilmis) yasamay1 da dahil et-
mek istiyor gibi gortiniiyordu. Kanunun metinsel yapisi,
yani onun bilinme ve metinlerden belirlenme kapasitesi,
sanirim bazi Britanyali Miisliimanlarin seriatin Ingiltere
ve Avrupada hatta Kuzey Amerika, Avustralya ve muhte-
melen Miisliman olmayan diinyanin geri kalaninda tatbik
edilmesi ¢agrisinin alamet-i farikasidir. Misliiman diinya-
sindaki bazi reformcular, modern 6ncesindeki muadillerine
-sayet mevcutsa- ¢ok az benzerlik gosteren temel kavram-
larin benimsenmesini savunarak bu canlanma i¢in yeni bir
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teorik dayanak onerdiler® Ancak bu reformistler -son de-
rece metinsel olan- salt teorik yapilar1 bir yana, ne projeyi
gerceklestirme yontemlerini ne de bu projenin uygulanmasi
icin gerekli olan sosyal, siyasi, ahlaki, ekonomik ve kiiltiirel
parametreleri ortaya koymuslardir. Bununla birlikte, nere-
deyse tiim siyasi platformlari temsil eden mielliflerin ¢cogu,
tarihsel agidan seriat olarak gordiikleri seyin ya da moder-
nize edilmis bir versiyonunun yeniden canlandirilmasini
istiyor gibi gortinmektedir; ancak bizzat bu versiyon hig-
bir zaman detaylandirilmamis ve hatta tanimlanmamasgtir.
Bu tiir isteklerde dikkat gekici husus, seriatin bir¢ok ver-
siyonuna ragmen bu kisilerin, nesnel bilgi konusunda cid-
di iddiada bulunan bir modern 6ncesi seriat algisina sahip
goriinmeleridir. Fikih tarafindan belirlenen belirli bir uygu-
lamanin gercekten var oldugu farz edilir, dolayisiyla artik bu
uygulamay1 (pek ¢ok kisinin 6nerdigi gibi) sadece modern
diinyanin gereksinimlerini karsilayacak kadar degistirerek
yeniden tesis etmekten baska bir seye gerek duyulmamak-
tadir. Tarihsel uygulamanin, metin-olarak-hukuktan 6te bir
sey oldugunu bu kisiler tasavvur bile edemez. Cok az kisi
seriaty; sosyal, ahlaki veya maddi bir olayin (dava seklinde
okuyun) karmasik bir alana dontstigit bir hukuki feno-
menin antropolojik agiklamasi olarak gorecektir, ki burada
metin olarak hukuk, gelenek ve sosyal adetlerle birleserek,
catismaya aracilik eden ve bu aracilik siirecinde yasal met-
nin kati talepleriyle resmi hukuksal baglantisin1 kaybeden
organik bir sosyo-hukuki iliskiye doniistir.

Bu makalenin temel iddiasi, seriatin kavramsal kategori-
sinin modern kullanimlarinin tam da modern oldugu, yani
modernitenin ge¢misin ideolojik bir araca donustiiriilme-
sini sagladig dlciide bu tiir kullanimlarin da -gerceklik ne

8  Bu hususa radikal bir 6rnek, goriisleri entelektiiel agidan etkileyici olsa da pek de iyi
karsilanmayan Muhammed Sahrur’dur. Onerdigi reformun bir zeti igin bk. Hallag,
Wael B., History of Islamic Legal Theories (Cambridge: Cambridge University Press,
1997), 245-54; Sahrur’un daha genel diistinceleri i¢in bk. Eickelman, Dale, “Islamic
Liberalism Strikes Back”, Middle East Studies Association Bulletin, 163-168, say1:
27 (1993): 1-38.



olursa olsun- ge¢misin gercekliginden uzaklastigidir. Zira
modernitenin belirleyici ve hitkmedici miidahalesinin ol-
madig1 yerde tarih de yoktur; dolayisiyla ontolojik agidan
modernite kosulundan bagimsiz bir tarih tasavvuru disii-
niilemez.

II- Seriatin Sosyo-Ahlaki Temelleri

Peki, burada modern olmayan muadilinin bir mecazini
olusturdugunu varsaydigimiz bu modern seriat algisi nedir?
Ozellikle buradaki iddiamiz, mevcut haliyle seriatin metin-
sellestirilmis (entexted) bir varlik olarak karakterize edildi-
gidir. Soyle ki -son iki yiizyil boyunca- seriat, diinyevi bir
kurum ve kiiltiirden bir metinsellige doniistirilmistiir; ki
bu da seriatin sadece modern 6ncesindeki organik yapz ile
onun metinsellestirilmis versiyonu arasindaki tenzili farkli-
ligin1 (subtracted differential) yansitmakla kalmaz, ayni za-
manda modern 6ncesi muadilinde bilinmeyen bir siyasette
metinsellestirilmis olma o6zelligine de dikkat ceker. Yani,
canli bir kalintidan ibaret olan metinsellestirilmis bicim
dahi dylesine essiz modern sekillerde islev gostermektedir
ki bu da kalintiy1 islev ve icerik bakimindan olast herhangi
bir soykiitiiksel muadiline yabanci kilmaktadur.

Seriatin esasen sosyal ve siyasi diizenlerin epistemik ya-
pilarina niifuz eden karmasik bir dizi sosyal, ekonomik, kiil-
tiirel ve ahlaki iliskiyi temsil ettigini ifade etmek miibalaga
olmaz. Bu, iliskilerin birbirleriyle kesistigi, birbirleri tizerin-
de etkili oldugu ve birbirlerini sayisiz sekilde etkiledigi soy-
lemsel bir uygulamayd: (Bununla birlikte bu uygulamanin
belirli bolgelerde tam olarak nasil gergeklestigine iliskin,
¢ok sayida mikro calismaya ihtiya¢ duyulmaktadir). Bu s6y-
lemsel pratik, birbiri iizerinde calisan, birbirine direnen ve/
veya birbirini gelistiren kurumlari igeriyordu; yazmayi, ¢a-
lismayi, 6gretmeyi ve belgelemeyi iceriyordu; “hukuk™ adi-
na siyasi bir temsil ihtiva etmesinin yani sira politik ve bas-

9  Yine oldukea problemli bir kavram.

17



kaca suistimallere kars1 bir direnis stratejisi de igeriyordu;
kiiltirel kategorilerin fikih, hukuki prosediir, ahlaki kurallar
ve daha pek cok seyle ic ice gectigi hukuk pratiginin kiil-
tlirel bir yorumunu igeriyordu; hukukun kendi isleyisinde
mutlaka 6n kosul olarak gerektirdigi derin bir ahlaki toplu-
lugu iceriyordu, zira malumdur ki bizzat seriat, muhatapla-
rinin ve alicilarinin basindan beri ahlaki topluluklar oldugu
ongoriisii tizerine insa edilmistir; hukukc¢ularin ve hukuk
meslegi mensuplarinin bir yandan tarihgi, mitekellim, ede-
biyatci ve sair (hatta kimyacy, fizik¢i ya da gokbilimci) gibi
egitimci, “miellif” ve diisiiniir oldugu, diger yandan da kimi
zaman siyasi hakikat ve ideolojiyi yaratan ya da yaratilmasi-
na yardimci olan, kimi zaman da iktidar1 kendi hakikatiyle
ytizlestiren karmasik bir dizi iliskinin kurulmasina katkida
bulunan miitefekkirlerin oldugu bir entelektiiel sistemi ice-
riyordu; zorunlu olarak tiim “siniflar1” ve sosyal tabakalari
kapsayan maddi ve kiiltiirel hayatin siirdiiriilme araci olan
tarimsal ve ticari ekonomilerin tanzimini de igeriyordu;
dertini manevi yasamlari ve iligkileri hukuk ile giinliik temas
halinde olan niifusun diinya goriisiinii bitytik 6l¢iide renk-
lendiren ve yonlendiren teolojik bir alt tabaka igeriyordu.
Teolojik alt tabaka; diinyevi olarak mistik, ezoterik olarak
panteistik ve “rasyonel olarak” felsefi olani kapsiyordu ve
bu nedenle icerisinde yasadig1 ve faaliyette bulundugu daha
genis manevi ve entelektiiel diizenler ile seriat arasinda kar-
masik iligkiler yaratti. Binaenaleyh seriat, islevi itibariyla
yalnizca toplumsal iligkileri diizenlemek ve anlagsmazliklar
¢ozmek olan bir yargi sistemi ve hukuki bir doktrin degil,
ayni zamanda diger pek ¢ok seyin yani sira dikey ve yatay,
yapisal ve dogrusal, ekonomik ve toplumsal, ahlaki ve etik,
entelektiiel ve manevi, epistemik ve kiiltiirel, metinsel ve si-
irsel yollarla kendisini yapisal ve organik olarak etrafindaki
diinyaya baglayan sdylemsel bir uygulamaydu.

Mamafih seriat, mezkr iliskilerin toplami olmakla bir-
likte, kendisini modern hukuktan baska ve ziyadesiyle farkli
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bir yolla da tefrik etmistir; yani seriat, ilk etapta hizmet et-
meye geldigi toplumsal diizenden kaynaklanmis ve bu dii-
zen icinde kendini gelistirmistir. Seriat metinsel ve teknik
aciklamalarinda ister istemez elitist bir mizaca sahip olsa da
icerisinde elitist olan ¢ok az sey vardi. Seriatin vazifedarla-
r1 tiim sosyal katmanlardan gelmesinin yani sira toplumsal
ve popiiler alanlarda faaliyet gosterip gorev de yapiyordu.
Cami avlusu ayni anda hem kadinin mahkemesi hem mii-
derrisin sinift hem de miiftiiniin meclisiydi; avlunun olma-
dig1 durumlarda ise pazar yeri ya da hususi bir ikametgah
bu islevi géormekteydi. Resmi bir meseleyi halletmek zo-
runda kalmadikga girilmeyen modern devlet dairesinin (ki
zaten bagka bir islevi de yoktur) aksine; cami, pazar yeri ve
mesken (residential home), degisen kosullara gore ¢ok sa-
yidaki baska sosyal ve dini-toplumsal islevlere hizmet edi-
yordu. Hukuki olanin toplumsal ve dini olanla kesismesi
halkeilik (populism) ve cemiyetgiligin (communitarianism)
bir gostergesiydi.

Toplumsal diizenin tiim yelpazesinde nadiren bu kadar
yaygin oldugu goriilen hukuk bilgisi de halkgilik ve cemiyet-
ciligin bir gostergesiydi. Oncelikle, hukuk egitimi resmi ala-
na ait olmayip merakli tiim bireyler i¢in erisilebilir bir nite-
likteydi. Hukuk egitiminin verildigi halaka’ya [yani halkaya]
kabul icin resmi bagvuru, sinav ya da herhangi bir kurumsal
onay gerekmiyordu. Bu durum merakli ve ilgili herkesin
“ders halkasina katilmasina” izin veriyor ve boylelikle hukuk
bilgisinin profesyonel olmayanlar arasinda da bir dereceye
kadar yayilmasina katkida bulunuyordu. Dini konularda ko-
nusan ve Cuma hutbeleri veren mahalle imamlari, hukukun
yayginlagsmasina araci olurken, bir hukuk meslegi yapmak
isteyen cok sayida ogrenci de benzer bir rol iistleniyordu.
Ucret karsiliginda hukuki belgeleri hazirlayan hususi bir
alim olan noter (suruti) de Misliiman kasaba ve sehirlerin
neredeyse her kosesinde ve sokaginda danigsmanlik ve uz-
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manlik hizmeti sagliyordu.’® Ancak hukuk bilgisinin kitleler
arasinda yayllmasina belki de herkesten daha fazla katkida
bulunan kisiler miiftiilerdi. Kii¢iik uzmanlardan biiyiik hu-
kuk bilginlerine kadar uzanan bir siniftan miitesekkil olan
miiftiiler, icretsiz veya ticretsiz denebilecek bir miktar kar-
silig1 kitleler tarafindan rutin olarak erisilebilir bir durumda
idiler."! Seriat ve bir dereceye kadar tasavvuf, girdigi tiim
bolgelerdeki kiiltiirlere paradigmatik kiiltiirel bilgi statiisii
kazandirarak bu bolgeleri 6nemli 6lciide sekillendirdiler.
Degisken versiyonlariyla seriat, yerel gelenek ve uygulama-
larla i¢ ice ge¢mis bir yasam bicimiydi.

Fikih doktriner diizeyde yol gosterici ve destekleyici ol-
mus, ancak kendisini toplumsal ahlakin iizerinde konum-
landirmamustir. -Islevinin dogasi geregi- kddi, kendi sosyal
ve ahldki adleminin dolaysiz bir iiriinii oldugundan, fik/nn
aracisi ve bu aracilik vasitasiyla toplumsal uyumun gerek-
liliklerine hizmet etmesini saglayacak yorumlayici bir aygit
olarak insa edilmisti. Prosediirel olarak da mahkemenin
calismalari, dogrudan toplumsal pratigin yerel sahasindan
tiireyen, kapitalizm oncesi ve biirokratik olmayan bir di-
riistliitk ve ahlaki dogrulugun toplumsal insalarina hitap
ediyordu. Boylelikle seref, diiriistliik, haya ve dini-sosyal
erdem gibi ortak toplumsal degerler, fikhn ongoriileriyle
hasil olan diyalektigin bir parcasi olarak mahkemenin ala-
nina girmistir.

Mahkemedeki sosyal baglanti sahibi tek yetkili kdd: de-
gildi. Basta sahitler ve mahkeme miifettisleri olmak tizere,
diger tim gorevliler de ayni sosyal ve ahlaki ortami payla-

10 Hallag, Wael B., “Model Shurut Works and the Dialectic of Doctrine and Practice”,
Islamic Law and Society 2, say1: 2 (1995): 109-34; Ayrica bk. Tyan, Emile, “Le no-
tariat et le régime de la preuve par écrit dans la pratique du droit musulman”, 4Anna-
les de la Faculté de Droit et des Sciences Economiques de Beyrouth 2 (1972): 1-91.

11 Bu “iicretsiz hukuki danismanhk”, islami adalet hakkinda diger yorumlari olumsuz
olan Hindistan’daki erken somiirgeci subaylar tarafindan zikredilmistir. Strawson,
John, “Islamic Law and English Texts”, Law and Critique 6, say1: 1 (1995): 34, ve
asagida 36. dipnota bk.
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styordu. Mahkemenin islerinin ¢ogu sadece olaylarin degil,
ayni zamanda ve belki daha da 6nemlisi, davaya veya belirli
bir olaylar dizisine dahil olan kisilerin diiriistliigii ve dog-
rulugunun arastirilmasiyla ilgiliydi. Kddinin mahkemeye
sahit secerken oncelikli kaygisinin ahlaki diiriistliik niteligi-
ne yonelik olmasi gibi, bu sahitlerin kaygis1 da davaya dahil
olan kisilerin ahlaki degerini incelemekti. Mevcut gelenek-
ler, ahlaki degerler ve sosyal baglar hakkinda mahalli bilgiye
sahip olunmadig: takdirde sahitlerin islevi imkéansiz hale
gelirdi. Imkansiz hale gelirdi, zira bu durum, sadece baska-
lar1 hakkinda bilgi yetersizligi ve eksikligine neden olmak-
la kalmaz, daha da dnemlisi, bizzat -yargilamanin temeli-
ni olusturan- sahitlerin giivenilirliginin hem test edilebilir
hem de kanitlanabilir olusunun ortadan kalkmasina neden
olur. Diiriistliik ve giivenilirlik -ki bunlar sahitligin temelle-
ridir-, sosyal baglara yapilan sahsi ahlaki yatirimi tegkil eder.
Yalan soylemek aslinda bu baglar1 kaybetmek ve dolayisiyla
toplumsal itibar, seref ve hayatin sosyal yiikiimliiliikler agini
ireten her seyi kaybetmek anlamina gelir.

Bununla birlikte sosyal baglantili mahkemenin bagka bir
gostergesi, iki ya da daha fazla sahidin imzasini gerektiren
mahkeme tutanaklarinin delil niteligi tasiyacak sekilde tas-
dik edilmesiydi. Bu sahitlerden kimi mahkeme gorevlileri,
kimi davacilarin akrabalari, kalanlariysa muhtelif sebepler-
le orada bulunan izleyicilerden baskas: degildi.'> Mahkeme
tarafindan tutulan ve {cretleri 6denen sahitler genellikle
yliksek sosyal siniflardan gelmelerine ragmen, bazilar1 6nde
gelen hukukgular ve tasranin niifuzlu kimseleriydi; davaci-
lara eslik eden diger sahitler ise daha genis bir niifus igin-
deki tiim sosyal sinif yelpazesini, 6zellikle de alt tabakalar1
belirgin bir sekilde yansitiyordu. $ahitlerin davay1 6zetleyen
her tutanagin sonunda yer alan tasdikleri, toplu bir faaliyet
olarak, mahkeme tarafindan goriilen davalarin her birinde

12 Peirce, Leslie, Morality Tales: Law and Gender in the Ottoman Court of Aintab, 97,
Marcus, Abraham, The Middle East on the Eve of Modernity: Aleppo in the Eighte-
enth Century (New York: Columbia University Press, 1989), 112.
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mahkeme iglemlerini toplumsal agidan onaylanmak ve de-
netlenmekle kalmiyor,'® ayni zamanda giincel ve miistakbel
kamuoyunun, davanin tarihine erisimini saglayan bir top-
lumsal hafiza deposu anlamina da geliyordu.’* Dolayisiyla
bu sahitler bir¢ok yonden mahkemenin islerini denetleyen
cemiyet miifettisleri olarak islev gorerek mahkeme prose-
diirlerinin ahlaki bitiinligiinti sagliyorlards; tipki [cemiyet
miifettisi sifatiyla] mevkidaslar: olan mahkemedeki hukuk
uzmanlarinin (ehlii’l-ilm) yiiriirlitkteki hukukun saglamhigi-
n1 temin ettigi gibi.

Kadilar ve sahitler gibi mahkeme katibi de yerel toplu-
lugun daima vazgecilmez bir tiyesiydi ve kendisi de bir tiir
hukukguydu. Toplumla olan baglari, mahkeme ile cevrede-
ki halk arasinda zaten giiclii olan baglarini daha da giiclen-
dirirdi. Kidemli katiplerin kadi vekili olarak gorev yaptigi
sik sik goriilse de iistlenmis oldugu rol geregi katip, mah-
keme ile toplum arasindaki sosyal ve epistemik siireklilik
iliskilerini korumada gercekten de etkili olmustur. Bir bi-
lim adaminin isabetle belirttigi gibi: “Kadilar ve katipler is
birliklerini stirdiiren karsilikli bir bagimlilik gelistirmis gibi
gortinmektedir. Bu husus, daha diisiik riitbeli kadilarin ge-
nellikle katiplerle benzer bir sosyal ge¢misi paylastiklar: goz
oniine alindiginda daha da asikar olmaktadir’™®

Dahasi, hukukun ve mahkeme hizmetlerinin tiiketici-
leri (conmsumer), ahlaki alemin sakinleriydi. Mahkemede
dava aganlarin toplumsal agidan giigsiiz konumda bulun-
duklar artik tartisma gotiirmez bir gergektir. Dava acan
bu kimseler; erkeklere karsi kadinlar, Miisliimanlara karsi
gayrimiislimler, ekonomik ve siyasi elitlere kars: ise halk-
tan insanlardi. Davalarin biyiik ¢cogunlugunu kazanmala-

13 Marcus, Abraham, The Middle East on the Eve of Modernity: Aleppo in the Eighte-
enth Century, 112.

14 Hallaq, Wael B., “The Qadi’s Diwan (Sijill) before the Ottomans”, Bulletin of the
School of Oriental and African Studies 61, say1: 3 (1998): 415-36.

15 Agmon, Iris, “Social Biography of a Late Ottoman Shari’a Judge”, New Perspecti-
ves on Turkey 40 (2004): 106.



r1 ve mahkemede haklarini savunacak kimseleri bulmalari
da ayni sekilde olagan bir durumdu.’® Kadinin huzuruna
protokol olmaksizin ¢ikmislar ve profesyonel arabuluculuk
olmadan davalarini sunmuslardir. Resmi dilden uzak, hatta
intizamsiz bir sekilde konusmuslar ve kapasitelerine gore
her birinin kullanabilecegi sdylemsel ve retorik teknikleri
kullanmiglardir. Bunu yapabilmeleri, [slam adaletinin fev-
kalade bir hususiyetini tasdik etmektedir, yani bir hukuk
kurumu olarak mahkeme ile hukukun tiiketicileri arasin-
da hi¢bir ugurum yoktu, her ne kadar hukukun tiiketicileri
ekonomik olarak yoksul veya egitim acisindan dezavantajli
olsalar da durum béyleydi.

Mamafih, bu ugurumu ortadan kaldiran sey yalnizca
mahkeme ve kadilarin sahip olduklar1 erdem degildi, zira
mahkemenin tiiketicilerinin de hakkini esit derecede teslim
etmek gerekir. Mahkeme, toplumun ahlaki alemiyle biitiin-
lestigi kadar, geleneksel Miisliman toplum da ayni derece-
de bir ser’i hukuki degerler sistemiyle biitiinlesiktir. Bu du-
rum hukuk mesleginden cesitli sekillerde uzaklasmis olan
modern toplumun tam aksinedir. Hukuk etigini ve hukuki
ahlaki yasamuis olmasi bu toplumun belirgin bir 6zelligiy-
di, ¢iinkiit mezkur etik ve ahlak, toplumsal pratigin (social
praxis) dini esasatini ve yasalarini olusturuyordu. Modern
oncesi Miisliiman toplumlarda hukukun yasayan ve yasati-
lan bir gelenek oldugunu soylemek, olsa olsa malumu ilam
etmek olur."”

16  Gerber, Haim, State, Society, and Law in Islam: Ottoman Law in Comparative Pers-
pective (Albany: State University of New York Press, 1994), 56-57, 139.

17 Bu baglamda Schachtg1 ekoliin dnemli bir tashihi yapilabilir. Schacht ve takipgileri,
ikinci/sekizinci yiizyilda “yasayan bir gelenegin” tarihselligini kabul etmektedir; bu
gelenek, bir yandan hukuk diger yandan toplum ve siyaset arasinda meydana gelen
kopusla birlikte ivme kaybetmis ve yok olmus gibi goriinmektedir. Hukukun yasa-
yan ve yasatilan bir gelenek olmaya devam ettigi ve toplumun bu gelenegin tastyi-
cis1 oldugu énermeleri, hig diisiiniilmeden reddedilmistir. islim’m olusum dénemin-
den yiizyillar sonra yagayan ve yasatilan gelenegin giderek artan bir gii¢le gelismeye
devam ettigi artik tartistimaz bir gergektir. Onun su eserine bk. Schacht, Joseph, 7he
Origins of Muhammadan Jurisprudence (Oxford: Clarendon Press, 1950).
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Nitekim sosyal agidan gii¢siiz kimseler, mahkemeye
basvurmadan 6nce haklarinin ne oldugunu biliyorlards; bu
husus, davaci sifatryla bulunduklar1 davalarin bityiik ogun-
lugunu neden kazandiklarini da agiklamaktadir.'® Bu dava-
cilarin danigsmanlari farkli ve getrefil bir dil konusan avukat-
lar olmadiklar: gibi dava agmay1 ve haklarin geri alinmasini
dava edilen esya kadar pahali hale getirecek fahis ticretler
talep eden st sinif uzmanlar da degildi. Aksine hukukun
teknik ve daha zor hususlarinda bagvurduklar: danigman-
lar, biiyiik 6lciide ticretsiz hizmet veren miiftiilerdi, ki bu
miiftiilerin goriisleri mahkeme tarafindan oldukga ciddiye
alintyordu. Ancak, hukuk etigi ve hukuk bilgisinin toplum-
sal diizende yayilmas: kiimiilatif bir gelenegin isleviydi; bir
nesilden digerine aktarilan bu gelenek, her firsatta hukuk
Ogrencilerinin, biyiikk ve kiiciik miftillerin ve imamlarin
canli katilimiyla ve kadilarin ve diger bilgili kisilerin tani-
diklarini ziyaret ederken, sokakta yiiriirken veya pazarda
aligveris yaparken ara sira verdikleri nasihatlerle gelistiril-
di. Boylelikle siradan halk, mahkeme 6niine ¢iktiginda kadi
icin ne kadar mitkemmel derecede anlasilir bir “hukuki” dil
konustularsa, kadinin yerel “ahldki” dili de onlar i¢in o ka-
dar anlasilirdi.’® Fikih ve toplumsal ahlak, birbirinden biraz
olsun ayrilabilecegini varsaysak, olsa olsa ayn1 madalyonun
iki ytizti olurlardy; zira biri digerinden besleniyor ve ayni
zamanda onu ayakta tutuyordu. Hukuki oldugu kadar sos-
yal bir kurum olan Miisliman mahkemesi, hizmet ettigi ve
merkezinde (bosom) faaliyet gosterdigi ahliki toplulugun
bir mahsulitydi.

Hukuk ve kiiltiir olarak seriat; sosyal dlemde ve daha da
onemlisi ahlaki topluluk i¢cinde sekillenen ve isleyen bir ta-
ban sisteminden, azalan bir hizla [tabandan] yukariya dog-

18 Marcus, Abraham, The Middle East on the Eve of Modernity: Aleppo in the Eighte-
enth Century, 111-113.

19 Ornegin Tahavi’nin hukuki belgelerin (surif) siradan bir insan icin erisilebilirligine
iliskin yorumlari i¢in bk. Van Creveld, Martin, The Function of Documents in Isla-
mic Law (Albany: State University of New York Press, 1972), 10-29.
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ru ilerleyerek minimal “devletin” (sayet tirnak icerisindeki
terim az da olsa kullanima uygunsa) isleyis tarzini (modus
operandi) gesitli diizey ve bicimlerde etkilemistir. Hukukgu-
lar, hizmet ettikleri toplum ve kiiltiiriin icinden ¢ikmislards;
ideoloji ve doktrin olarak hukuk da onlarin béyle olmalarini
gerektiriyordu. Tatbik edildigi sosyal kademeden neset et-
mis olmasi, maddi ve hukuki bir sistem olarak seriatin en
carpici Ozelliklerinden biridir. Seriatin tam aksine modern
ulus-devletin hukuku (her ne kadar demokratik olarak “hal-
kin ¢ikarlarini” temsil etse de), merkezden asagi dogru da-
yatma istikametinde seyreder; ulus-devletin hukuku 6nce
devlet aygitinin kudretli iktidarlar1 tarafindan olusturulur
ve daha sonra -son derece yapilandirilmis ancak kasitli ola-
rak alcalan bir hareketle- toplumsal diizenin bireylerine,
yani ulusal vatandaslar olarak denetim altina alinmis birey-
lere (alkedeki ailelerin anne ve babalari, ekonomik olarak
tiretken aktorler, vergi miikellefleri, askerler vb.) tatbik edi-
lir. Seriatin hukuki ve kiiltiirel normlarina gore isleyen bir
toplumun biiyiik 6lciide kendi kendini yoneten bir toplum
oldugu asikar bir hakikattir. Dolayisiyla kendi kendini yo-
netme, devletin yoklugunun bir gostergesidir, ki bu husus
giiniimiizde ve asrimizda neredeyse tasavvur dahil edile-
meyecek bir durumdur. Devletin modern 6ncesi donemde
yoklugu ve modern dénemde tam aksi istikametteki arsizli-
gina daha sonra donecegiz.

Seriat; sosyal temelli, toplumsal ve ahlaki agidan yerlesik
olmasinin ayrilmaz bir pargasi olarak, diinyay1 metinsel agi-
dan ele almanin benzersiz bir yolunu gelistirmistir (aslinda
bu, diinyay1 ele almanin bir¢ok yolundan yalnizca biridir).
Fikih son derece bireyci oldugu ve “hukukcular hukuku”-
nun olaganiistii bir bicimine yol agtig1 iyi bilinmektedir.
“Her miictehid haklidir” kaidesi hem bir 6zdeyis hem bir
doktrin hem de kapsamli bir tatbikatti. Her meselede muh-
telif fakihler tarafindan savunulan iki, ti¢, hatta bir diizine
goriis vardi ve bu goriislerden her biri helal normundan
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haram normuna kadar uzanan bir yelpazede yer aliyordu,
ki her normun arasinda birkag¢ derece vardi. Bu sasirtici ¢o-
gulluk fikhin temel bir 6zelligi olsa da ustl sistemi bu ¢ok-
lukla etkili bir sekilde basa cikabilecek hukuki mekanizma-
lar ve stratejiler gelistirmeyi basarmistir. Tek bir meseleye
iliskin farkli goriisler, hangisinin epistemolojik olarak en
saglam ya da en agir bastigini belirlemek amaciyla birbir-
leriyle karsilastirilmisti. Bu, epistemolojinin kendi menfaati
icin islemedigi, aksine toplumsal varolusun alelade ve pek
de alelade olmayan ihtiyaclarini rasyonalize etmenin hem
mekanizmasi hem de 6lciitii olarak islev gordiigii hususun-
dan acik bir sekilde anlagilmaktadir.

Cogulculugu en aza indirmeye yonelik tim c¢abalara
ragmen, seriatin fik/n tartisilmaz bir sekilde cogulcuydu: Bu
onun en temel ozelliklerinden biriydi. Dolayisiyla ¢ogulcu-
luk, gozleri bagh bir Adalet Tanricasinin hicbir sekilde ye-
rinin olmadig: giiclii bir hukuki gorecelilik anlayisinin isa-
retiydi. Kor bir adalet, adalet degildir; ¢tinkii insanlar asla
ayni degildir ve hukuk, adil olmak icin onlara esdeger bir
varlik gibi davranamazdi. Kor bir adalete yargic olarak, kor
bir insanin bir olaya sahitlik etmesinden daha fazla giive-
nilemezdi. Bu baglamda hukuku ve dolayisiyla tebaay1 ho-
mojenlestirmenin bir diger modern araci olan kanunlagtir-
manin, s6z konusu cogulculugun ruhuyla keskin bir tezat
olusturdugunu da belirtmek gerekir.

Fikihin gogulculugu sadece ilahi iradenin hermenétik bir
tezahiiri degil, ayn1 zamanda toplumsal diizen igin bizzat
dtizenin kendisi tarafindan olusturulmus bir sistem, bir
mekanizma ve bir siirecti. Nitekim bu acidan bakildiginda,
fikih cift yonlii bir kapasitede isliyordu: {1k olarak fiki, is-
lam1 kavramsal olarak tanimlayan daha genis gelenek icin-
de hukuku konumlandiran ve boylece bir yandan metafizik
ve teoloji ile diger yandan sosyal ve fiziksel diinya arasinda
teorik bir bag olusturan entelektiiel bir tistyap1 saglamistur.
ikinci olarak ise fikhin miinferit bir amaci, hukuki normla-
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rin verili bir sosyal ve ahlaki diizene asilanmasiyds; bu asi-
lamanin uygulama yontemi dayatmadan degil, daha ziyade
araciliktan gegmekteydi.

Baz1 hukuk antropologlarinin da ileri siirdigii gibi*® “hu-
kuk sistemi’nden bahsederken uyusmazligin ¢éziimiiniin
yegane araci olarak mahkeme iizerinde durmak ne yeterli
ne de kapsamli olacaktir (ilk asamada, -bir hukuk mahke-
mesi oldugunu belirledigimiz icin- Islam hukuk mahke-
mesinin [Batrda hakim olan] bizim “hukuk” tanimimiza
uyan belirli bir dizi islevi yerine getirdigini varsaymak da
yararli degildir). Mahkeme disinda ve mahkemeye basvur-
madan Once yasananlar, uyusmazhigin ¢6ziim asamalaridir,
ki bu asamalarin, hukuk sisteminin isleyisi agisindan her-
hangi bir mahkeme siireci kadar 6nemli sayilmas: gerekir.
“Sulh htuktmlerin efendisidir” (es-sulh seyyidii'l-ahkam),
21 seklindeki hukuk kaidesi, IslAm toplumlarinda ve seriat-
ta uzun siire devam eden bir gelenege sahiptir; bu kaide,
arabuluculugun yalnizca hukuk sisteminin ve yasal siirecin
ayrilmaz bir parcasi olmakla kalmayip, genellikle son care
olarak goriilen mahkeme davalarina gore de dncelikli oldu-
gu yoniindeki hem hukuki hem de sosyal agidan koklesmis
alglyr yansitmaktadir.?> Bu durum ozellikle birbirine siki
sikiya bagl sosyal yapilarda gecerlidir. Bu sosyal yapilarda
gruplar, uyusmazliklar1 daha genis bir kamusal oturuma,
ozellikle de mahkemeye tasimadan 6nce yonetme egilimin-
dedir. Mezkar hukuk sisteminin ilk isleyisi Malaya'dan Fas’a
kadar?® bu gruplar i¢cinde basladi ve Miisliman mahkemesi
uyusmazlik ¢é6zme gorevini bu gibi gruplarin siirekli kati-

20 Ormegin gesitli tartismalar icin bk. Cross-Examinations: Essays in Memory of Max
Gluckman, ed. P.H. Gulliver (Leiden: Brill, 1978).

21 Tirk-Osmanli geleneginde hakim olan diistur “sulh hayirdir” (es-sulh hayr) gibi g6-
rinmektedir. Peirce, Leslie, Morality Tales: Law and Gender in the Ottoman Court
of Aintab, 186.

22 Ayrica asagidaki 25. dipnotun son satirlaria bakmniz.

23 Akdeniz bolgesi i¢in asagidaki [dipnotlarda] yer alan cesitli kaynaklara bakiniz. Daha
az caligilmig Malay diinyas1 hakkinda ise Sadka’nin dnemli eserlerine bk. Sadka,
Emily, The Protected Malay States, 1875-1895 (Kuala Lumpur: University of Ma-
laya Press, 1968), 264; Peletz, Micheal G., Islamic Modern: Religious Courts and
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lim1 sayesinde yerine getirebildi. Zira, daha 6nce de belirt-
tigimiz gibi, Miisliman mahkemelerin, 6zellikle bir anlas-
mazligin ortaya ciktig1 sosyal alanin ahlaki hassasiyetlerini
ve toplumsal karmasikliklarini dikkate almaksizin bu anlag-
mazliklara iliskin talepleri isleme koymas: diisiintilemezdi.

Bazi antropologlar arabuluculuk/tahkim ile mahkeme
yargilamas1 arasindaki belirgin farkin arabulucukta/tah-
kimde herhangi bir otoriter karar alma mekanizmasinin
bulunmamasindan ileri geldigini hakli olarak ifade etmis-
lerdir (bu husus ayni zamanda kabile tahkimini, giiniimiiz
modern hukuk sistemlerinde var olan ve kabile tahkimi ile
arabuluculuk arasindaki sinir gizgilerinin net olmadig: tah-
kim bigimlerinden ayiran bir gercektir). Zira arabulucular/
hakemler genellikle ti¢lincii taraflardir ve karar verme isti-
dadindan mahrum olduklarindan dolayi taraflardan her bi-
rinin olumlu bir sonug elde etmek icin yekdigerine bagimli
olmasi nedeniyle her zaman esneklige meyillidirler.** Dola-
yisiyla, iki tarafin menfaatleri kismen ortiisiiyorsa ve tama-
men birbirine zit degilse tahkim uygulanabilir bir secenek
haline gelir. Bu hususa verilecek tipik bir 6rnek cinayettir.
Modern devlet ceza sistemlerinde miizakere ya da arabulu-
culuk miimkiin degildir, zira ceza mutlak surette tatbik edil-
melidir. Ote yandan, diyetin genellikle kisas yerine ikame
edilebildigi bir kabilevi (ve bu durumda Islami) sistemde,
tahkim/arabuluculuk, mali 6deme yoluyla uzlasma olasili-
g1 sayesinde uygulanabilir hale gelir; bu olasilik hem daha
maliyetli kan davasindan hem de telafisi miimkiin olmayan
kayiplardan kaginmaya yonelik miisterek arzu tarafindan
giiclendirilir. Dolayisiyla, arabuluculugun/tahkimin diger
bir 6nemli 6zelligi, “kazanmak da var kaybetmek de” sek-
lindeki uyusmazlik ¢6ziim yontemidir, ki bu yéntem, ne pa-
hasina olursa olsun “ya hep ya hi¢” seklindeki ¢6ziimden
kaginir. “Ya hep ya hi¢” yontemi tek secenek olarak ortaya

Cultural Politics in Malaysia (Princeton, NJ: Princeton University Press, 2002), 49-50.
24 Gulliver, PH., “Process and Decision”, 33-42.
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ciktiginda, tahkim a priori olarak engellenir ve yargilama
tek ¢oziim olarak kalir.

Ne var ki Islam hukuk pratigi diinyasindan elde edilen
kanitlar, mahkeme yargilamasi diizeyinde, esas hatta tek
secenegin “ya hep ya hi¢” oldugu yoniindeki antropolojik
gozlemi desteklememektedir. Bu kanitlar, hakemlerle kadi-
lar arasindaki rol bakimindan kati ayrimi da tiimiiyle des-
teklememektedir; ki bu ayrim -karar verme yetkisini haiz
olmalar1 hasebiyle- kadilarin “ya hep ya hi¢” yaklasimina
meyilli olmalarindan kaynaklanmaktadir. Baz1 davalarda
Miisliiman kadinin siyah-beyaz hukuki seceneklerle kar-
s1 karstya kaldigr dogrudur, bu ise tam da arabuluculugun
ilk asamada ortaya ¢ikmasi i¢in hi¢bir nedenin olmadigi ve
yargilamanin kaginilmaz héle geldigi durumdur. Ancak da-
valarin bircogunda -hatta biiyiik cogunlugunda- kid: ya da
temsilcileri yargilama vasitasiyla arabulucu bir rol tistleni-
yordu. Kadinin arabuluculugunun basarili sonucu, en azin-
dan 6nemli bir agidan, ¢ogunlukla yargilamaya toplumsal
bir anlam kazandirmistir.*> Dahasi ¢ogu zaman kadi, tam
anlamiyla hukuki nitelikte olmayan davalarda miinhasiran
bir arabulucu rolii oynamistir.?* Sadece anlagmazliklarda
hakemlik yapmakla ya da kar1 kocay1 baristirmakla kalmaz,
ayni zamanda 6rnegin disaridan birinin fikrinden baska bir

25 Bu 6zellik modern seriat mahkemelerinde bile halen varligini stirdiirmektedir. Richard
Antoun, Urdiin’deki bir mahkemede yaptig1 calismaya dayanarak, kadmm uzlasti-
rict roliiniin mahkemenin ideolojisinde ve ustliinde kurumsallagtigmi gézlemlemek-
tedir. Kadilar “taraflar1 uzlastirmak igin kisisel yetkilerini kullanirlar. [...] Buradaki
amag ister davacinin kendi ¢abalari ister arabulucularin ¢abalari yoluyla olsun, uz-
lastirmaya yargi giicii saglamaktir. Uzlasmanin yarg siirecindeki 6nemi, mahkeme-
lerin uzlagsma kararlarmin yiizdesinden ziyade uzlasmanm kurumsallasma derecesi
ile daha kolay degerlendirilebilir. Genellikle... davacilarin amaci mahkemeden bir
hiikiim almak degil, daha ziyade bu amaca y&nelik bir bagka bagvuru yolu olarak Is-
lam mahkemesini kullanarak kody misafirhanesinde bir uzlasma saglamakti. Dolay1-
styla davanin kendisi uzlasma amaciyla ¢elismemektedir.” Antoun, Richard T., “The
Islamic Court, the Islamic Judge, and the Accommodation of Traditions: A Jorda-
nian Case Study”, International Journal of Middle East Studies 12 (1980): 463.

26 Bu, fikih eserleri tarafindan sik sik tavsiye edilen bir uygulamadir. Ornegin bk. ibn
Ebi’d-Dem, Kitabii Edebi’l-kaza’ ed-Diirerii’l-manzimat fi'l-akziye ve’l-hiikimat
(Beyrut: Darii’l-Kiitiibi’l-[lmiyye, 1987), 14.
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seye ihtiya¢ duymayan kardesler arasindaki sorunlar1 da
dinlemistir.*’

Fakat bundan da 6nemli olan husus, kad: ve mahkeme-
sinin icerisinde konumlandig1 sosyal baglamdi. Gluckman
ve Rosen’in de -giiniimiizde bulunan iki farkl kiiltiirel bag-
lamda- gozlemledigi gibi kadilar, her zaman davac tarafla-
rin daha genis iliskisel baglamini ¢ozmeye ¢alisir ve bunu
genellikle taraflarin mevcut ve gelecekteki sosyal iliskilerini
tam olarak g6z oniinde bulundurarak yaparlar.® Hakemler
gibi ancak modern yargiclardan farkli olarak® kad, ihtilafl
taraflarin dostane bir sekilde birlikte yasamaya devam ede-
bilecekleri bir sosyal gercekligi stirdiirmek icin iliskilerin
¢okmesini mimkiin olan her durumda dnlemeye ¢alisir.*
Boyle bir yarg faaliyeti, kadinin ihtilafli taraflar arasinda-
ki etkilesimlerin tarihine asina ve bunlar1 aragtirmaya hazir
olmasini gerektirir. Burada sosyal biyografi olarak adlandir-
digim seye atifta bulunulmadan mahkeme tarafindan hicbir
gercek tespit edilemez; bu sosyal biyografi, toplumsal ag1-
dan olusturulmus bir varlik olarak davaciya iliskin verileri
icerir. Kadinin yargilamasi, hukuk doktrininin dar bir sekil-
de uygulanmasina da izin vermez, hele ki sosyal biyografi-

27 Hanna, Nelly, “The Administration of Courts in Ottoman Cairo”, iginde The State and
its Servants.: Administration of Egypt from Ottoman Times to the Present, ed. Hanna,
N. (Kahire: The American University in Cairo Press, 1995), 54; Peirce, Leslie, Mo-
rality Tales: Law and Gender in the Ottoman Court of Aintab, 186, 387. Osmanl
donemine ait mahkeme kayitlari, arabulucularin (muslihiin) araya girerek ihtilaflart
uzlastirmast nedeniyle mahkeme karari verilmeden sonlandirilan davalara yapilan atif-
larla doludur. el-Nahal, Galal H., The Judicial Administration of Ottoman Egypt in
the Seventeenth Century (Chicago & Minneapolis: Bibliotheca Islamica, 1979), 19-
20; Gerber, Haim, State, Society, and Law in Islam: Ottoman Law in Comparative
Perspective, 51. Baz1 Seriat yargiglarinin bana soyledigi gibi, bu “hukuki olmayan”
miidahillik, giiniimiiz Ortadogu toplumlarinda gelismeye devam etmektedir. Ayrica
bk. Antoun, Richard T., “The Islamic Court, the Islamic Judge, and the Accommo-
dation of Traditions: A Jordanian Case Study”, 463.

28 Max Gluckman igin bk. Gulliver, P.H., “Process and Decision”, 46; Rosen, Lawrence,
The Anthropology of Justice: Law as Culture in Islamic Society (Cambridge Univer-
sity Press: Cambridge - New York, 1989), 16-19.

29 Gulliver, PH., “Process and Decision”, 42.

30 Haviland, William A., Cultural Anthropology (Forth Worth: Holt, Rinehart & Wins-
ton, Inc., 1975), 331.
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nin tamami1 mahkemenin miisahede ve soyleminin oniine
gelmeden katiyen izin vermez. Rosen’in giiniimiiz Fas’1 i¢in
yaptig1 yerinde tasvir, Islimi mahkeme adaletinin genel ta-
rihi icin de ayn1 derecede, hatta daha fazla gegerlidir:

[islam] hukukunun esas amaci sadece farkliliklar1 ¢dzmek degil,
ayni zamanda insanlar1 karsilikli sekilde -sosyal diizen tizerinde
en az olumsuz igerige sahip olan- kendi diizenlemelerini miiza-
kere etmeye devam edebilecekleri bir konuma geri getirmektir...
Bir mahkemenin birtakim bireyler hakkindaki bilgisinin spesifik
icerigi hem sinirh hem de basmakalip olsa da, mahkemelerin
yargilama yaptig1 terimler, kullandiklari kavramlar, sahitligin se-
killendigi konusma tarzlar ve uyguladiklari ¢6ziim bigimleri, in-
sanlarin giinlitk yasamlarinda kullandiklarina biiyiik 6l¢iide ben-
zerdir ve diger baz1 hukuk sistemlerinde bulunan garip formalite
veya profesyonellesmis ¢arpitmalarin ¢ok azina sahiptir.*

Misliiman mahkemesinin -diger hususlarin yani sira-
biiyiik oranda toplum icerisinde sekillenmis hem 6zel hem
de uzmanlasmus bir sosyal birim oldugu hususu, bir kadinin
hizmete hak kazanmak icin kendi yargt alaninin kiltiirel
metnine ve orada hiikkiim siiren sosyal gelenek ve aligkan-
liklarin kaydina yakindan asina olmasi gerektigine dair yiiz-
yillardir siiregelen ve oldukga tekrarlanan kuralda dogru bir
sekilde anlagilmigtir.*

Dolayisiyla Miisluman yargilama siireci ile bu siirecin
fikh, dava taraflarinin sosyal diinyasindan asla uzak degil-
di. Tahkim stireci gibi Miisliman mahkemesi de sosyal bir
dokuyla biittinlesikti; bu doku, kazanan her seyi alir ¢ozii-
miiniin mantigindan ziyade sosyal hakkaniyetin ahlaki bir
mantigini talep ediyordu. Taraflar1 mahkemeye ¢ikmadan
once sahip olduklar1 sosyal rollere geri dondiirmek, her
bir tarafin kismi bir kazan¢ elde etmesine imkéan taninan
sosyal ve ahlaki uzlasiy1 gerektiriyordu. Miimkiin olan her

31 Rosen, Lawrence, “Justice in Islamic Culture and Law”, iginde Perspectives on Is-
lamic Law, Justice, and Society, ed. R.S. Khare Anderson (Lanham, MD: Rowman
& Littlefield, 1999), 39-40.

32 Hiisam es-Sehid, Serhu Edebi’l-kadr, ed. Ebi’l-Vefa el-Efgani (Beyrut: Darii’l-Ki-
tiibi’l-Ilmiyye, 1994), 20 vd., 72-77.
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Giiniimiizde fikha iliskin derinlikli ¢ikarimlar ancak Islam
klasiklerinden modern sosyal bilimin genel ve 6zel meselelerine
yayilan genis bir bilgi dagarcig ile inga edilip desteklendiginde
yapilabiliyor. Meseleleri bu derin bilgi dagarcig: ve hassas bir
arastirmayla ele alan Wael b. Hallaq'in fikih ¢aligmalarindaki
miistesna yeri de bununla baglantili.

Wael b. Hallag makalelerinden olusan Ahldki Yonetimsellik
Seriat, Anayasa ve Ulus Devlet kitabinda seriatin Kur’ani
kokenleri ve mahiyeti, moderniteyle birlikte gecirdigi doniisiim
ve ulus devletle karsilasmasi gibi 6nemli meseleleri inceliyor.
Farkl: disiplinlerin birikiminden yararlanan yazilar, genis bir
analitik kavram seti sunuyor. Caligmada ayrica Safii baglaminda
fikih ustliiniin tesekkiilii ve mahiyetine iliskin sorgulamalari
iceren neredeyse benzersiz bir arka plana sahip iki makalesine yer
veriliyor. Hukuk ve ahlaki ayrilmaz bir bi¢cimde ele alan miiellif,
fikhin ustl ve fiirt boyutunu teknik bir aragtirmanin 6tesinde
entelektiiel bir diizlemde degerlendirerek Islim diisiincesine
iliskin yeni ufuklar agtyor. Islam’a dair oryantalist
dezenformasyonu tenkit ederek, fikihta sosyal pratigini bulan
[slim’in diinya tasavvurunu giindeme getiriyor.

Degerli, anlamli ve giiglii argiimanlariyla 6ne ¢ikan Ahldki
Yonetimsellik Seriat, Anayasa ve Ulus Devlet fikhin temel
ozelliklerine ve bu hukuki ve kiiltiirel sistemi incelemenin ne
anlama geldigine dair kiilli bir bakis agis1 sunuyor.
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