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Max Weber’in (1864-1920) ortaya koydugu hukuklar
semasinin dnemli bir ayag: da Islam Hukuku’dur. Bu
hukuk tiirtiniin uygulayicisi olarak kadi, Weber’in in-
celeme sahasi icinde merkezi bir konumda bulunur.
Kadi, Weber’in kad: adaleti olarak kavramsallastirdigi
fonksiyonu icra etmekle, Weber'e gore Islam Huku-
ku’'nun karakteristik 6zelliklerini yansitir. Bu makale-
de yapilacak olan, Weber’in islam ve islam Hukuku
hakkinda ileri stirdiigii gortisleri cercevesinde, dnce-
likle kad: adaleti kavraminin muhtevasin gostermek,
daha sonra elestirmenlerce bu kavrama getirilen iti-
razlar dillendirmektir. Son olarak Weber’in bu kavra-
minin olabilirligi sorgulanacak ve elestirmenlerin iti-
razlarinin haklihigi irdelendikten sonra, kadi'nin keyfi
ve dngoriilemez bir hiikiim vermesinin dniindeki en-
geller siralanacaktir.

1. Weber’in islam ve
islam Hukuku Hakkindaki Gériisleri

Weber'in islam Hakkindaki Goriisleri

Weber’in (stirekli olarak etkilesimcilik, verstehende
sosyoloji ve determinizm bicimleri arasinda gidip ge-
lerek) tutarli bir konum benimsemede basarisiz olma-
s1 nedeniyle, kendisine tutarl bir sosyoloji isnat eden
yetkin bir Weber yorumu bulunmamaktadir.! islam,
Weber'in din ve kapitalizm tezlerinin 6nemli bir de-
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ney-ornegi olmasina ragmen? sosyolojisindeki tutarli-
ik sorunlarindan dolayi, Weber’in kesin bir yorumu
gercekten miimkiin olamamaktadir.® Turner’a gore
din sosyolojisinin bircok énemli alaninda Weber,
verstehende sosyolojisini ya ihmal eder ya da tama-
men terk eder.*

Weber'e gore, ister materyalist ister idealist olsun, tek
nedensel teoriler aptalca ve bilimdisidir. Bu sebeple
Weber’in ¢ogulcu nedensellik goriisii, her ¢esit son ve
nihai nedeni arastirmay1 diglamistir. O, ekonomik alt-
yapilarla kiilttirel tistyapilar arasinda birebir iliskiler
olmasi gerektigi fikrini reddeder; bunun anlami, We-
ber’'in sosyalizm ile 6zel miilkiyetin devrimci yikimi
arasinda herhangi bir baglantiy1 ya da herhangi zo-
runlu bir baglantiy1 kabul etmedigidir.®* Marx'in sos-
yolojisi ateist ve elestirel iken, Weber’in sosyolojisi bi-
linemezci ve yargisaldir. Bu nedenle, Weber'in islam
hakkindaki yorumu bir betimlemeyi degil, Weber’in
kahraman ahlakina olan saygisinin altina diisen ahla-
ki bir diistur hakkindaki bir yargiy igerir.® Yine de, si-
yasi yapilara Weberci yaklasim, ekonomik yapilara
Marxc1 yaklagimla paralellik arz etmektedir.”

Ama Marx ve Weber’in asil olarak paylastiklarn sey,
Dogulu toplumlarin sosyal acidan “gerici” (reacti-
oner) olduklariyd1.® Marx'a gore Asya drneginde 6zel
miilkiyet degil, yalmizca kullanma hakkinin var olma-
sindan dolayz, teknik olarak gercek siniflar ve sinif ce-
ligkisi yoktur. Hatta Marx, Asya toplumunun bir tari-
hinin olmadiginmi yazmistir.® Ciinkii Asya toplumu du-
ragandir ve Avrupa kapitalizminin kendine has dina-
mizmine hayatiyet saglamis olan kurumlardan ve
ekonomik diizenlemelerden yoksundur.!®

Hem Weber hem Marx, Asya’da feodalizmden kapita-
lizme dogru giden higbir siirecin olmadigini belirtir-
ler: Asya toplumlar1 ancak harici giiclerce, yani Avru-
pa kapitalizmince doniistiiriilebilirdi."



Weber’e gore, bir Dogu dini olan Islam, tuvalete ilis-
kin pratiklerden ticari bor¢lanmalara kadar hayatin
her yoniiyle ilgili normlar saglayan Allah’'in her seyi
kusatici bir tanr1 olmasi nedeniyle, bicimsel anlamda
olmasa da ahlaki anlamda her seyi kusatici, kanuni
(legalistic) bir dindir.”? Bu dinin temel 6zellikleri, se-
hirlerin yoklugu, keyfi hukuk ve ticarette devlet mii-
dahalesidir.’® Weber’in islam ¢éziimlemesinin en te-
mel iddias ise, erken donem savasci etiginin kapita-
lizmi engelledigi seklinde degil; daha ziyade, Dogulu
toplumlarin ekonomik ve siyasal kosullarinin kapita-
list 6n gerekliliklere karsi diismanca oldugu seklinde-
dir. Turner’a gére bu konumu benimsemekle aslinda
Weber kendisini, yalnizca klasik iktisat¢ilar1 degil ayni
zamanda Marx ve Engels’i de iceren, Dogu'yla ilgili
Avrupali elestiri ve ¢oziimleme geleneginin bir parca-
s1 olarak bulur.! Bu gelenegin bagh bulundugu esas
diislince gelenegi ise sarkiyatciliktir.

Weber bir¢ok bakimdan, Islam’1 Piiritenizmin kargit
kutbuna koyar. Ona gore Islam bilhassa kadinlar,
litkksler ve miilkiyet konularinda tamamen hazci (he-
donist) bir ruhu kabul etmektedir.'> Bu agidan Miislii-
manlarin olaylar1 yorumlama seklini ihmal eden ve
Hz. Muhammed’e cinsel ruhsatcilik isnat eden We-
ber, sadece kendi verstehende sosyolojisinin en temel
ilkelerini terk etmekle kalmaz, ayn1 zamanda on do-
kuzuncu yiizyihn {slam hakkindaki siradan indirge-
meci yorumlarini sorgulamadan kabul etmis olur.¢

Weber’e gore karizmatik bir lider, ancak mesaji kendi
grup ya da cikarlarina uyduran gtiglii toplumsal grup-
lar tarafindan sahiplenildiginde basarili olur.’” “Saf”
karizma, kisiye kendini adamadir, onun biiyiisiiniin
veya mucizesinin faydalarina, adama degil.'® Bir kariz-
matik lider mevcut durumu elestirmek icin bir 6lciit
olarak bir gelenege, bir Altin Cag’a basvurabilir. Bu
tipteki bir karizmatik lider kendisini, kaybolmus bir
gecmisi yeniden canlandiran kisi konumunda goriir.*
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Weber’in argiimaninda Hz. Muhammed, bir karizma-
tik lider olarak, Mekke’de “gizli dini toplantilar” teme-
linde basabilecegi saglam bir basamak olusturmakta
basarisiz oldugundan, savascilara basvurmak zorun-
da kalmistir ve tektanrici mesaj, kacinilmaz olarak as-
keri menfaatler agisindan sekillendirilmistir. Boylece
Islam, savasc1 bir kast icin gerekli psikolojik dinamiz-
mi saglamis ve Hz. Muhammed’in toplumsal doktrini,
“iman yolunda maksimum sayida savas¢1 tutabilmek
icin inananlarii psikolojik olarak tamamen savasa
hazirlama amacina yénelmistir”. 2 Bu sebeple Islam,
belirli bir smifin basit bir savas¢ dinidir ve Islam’in
basarisi, topragin askeri bakimdan fethine dayan-
maktadir. Turner’a gére Weber'i iki konuda elestir-
mek 6nemlidir. Birincisi, [slam’daki savasci grup iize-
rine yaptig1 vurguda olgusal agidan sorunlar vardir.
ikincisi ve daha énemlisi, Islam’in ilk donemi hakkin-
da Miisliimanlarin ve Kur’an'mn degerlendirmelerini
ihmal ederek, Weber, sonucta yine verstehende sosyo-
lojisinin bazi temel ilkelerini de ihmal etmektedir.?!
Aymi sekilde, acgik Islami prensiplerin yoklugundan
dolay1 Weber’e gore erken Islami hareketin ilk yirmi
otuz yihnda, Islam askeri liderligi otoritesini megru-
lagtirmak i¢in Islam éncesi Arap 6lgiitlerine geri dén-
mek zorunda kaliyordu. Medine halki ve Hz. Muham-
med’in kendi liderligi her haliikarda mevcut kabile
diizenlemelerine sikica bagliydi.

Turner’in analizine gore, Weber'in sosyolojisine yayil-
mus olan Islam yorumu, kabaca iki kisma ayrilir: Birin-
cisi, Islam’mn basglica toplumsal tastyicis1 savasci bir
grup oldugundan, cileci diinyevi bir din olarak gelis-
memesidir. Buna gére Weber i¢in Islam’mn kurtulugsal
dgesi, sekiiler toprak fethine déniistii; sonug ise Is-
lam’in bir doniistiirme dini olmaktan ¢ok bir uyum
saglama dinine doniismesiydi. ikincisi ise, Mekke'de-
ki tektanrict mesajin asli hiiviyetinin, kitlelerin duygu-



sal ve sefahatle ilgili ihtiyaglarini karsilamayu tistlenen
tasavvuf tarafindan bozulmasiydi. Neticede savasci
tabaka Islam’1 askeri bir ahlaka dogru siiriiklerken sii-
filer dzellikle halk Islam’ini, mistik bir kacis dinine
yonlendirdiler. Weber’in argtimaninin ikinci kisminin
amaci, islam ahlakinin rasyonel kapitalizmin dogu-
suyla uyumlu bir nitelik arz etmedigini 6ne stirmektir.
Turner’a gore Weber’in tezinin bu yonti, olgusal aci-
dan hatali oldugu veya en azindan fazla basitlestiril-
mis oldugu icin elestirilebilir.??

Sonug olarak Weber, Islam tarihinin dogru bir deger-
lendirmesini yapamamistir. Fakat Turner, ¢agdas
arastirmalarin temelinde Islam’in patrimonyal haki-
miyet sisteminden dolay1 kapitalist cizgilerde gelis-
medigine inanmak icin iyi gerekcelerin var oldugunu
zikreder.?

Weber'in islam Hukuku Hakkindaki Gériisleri

Weber, Abbasi, Memliiklu ve Osmanl hanedanliklari-
nin karakteristigi olan feodalizm ve patrimonyal bii-
rokrasi nedeniyle, rasyonel kapitalizmin 6nkosullari-
nin olusamadigini gosterir.?* Dolayisiyla “sanayiles-
me, Islam devletlerinin dinsel olarak belirlenmis yapi-
s1, onlarin kirtasiyecilikleri ve fikihlar: tarafindan sek-
teye ugratilmigtir”.?>

Weber i¢in Islam toplumu politik, ekonomik ve yasal
iliskileri istikrarsiz ve keyfi; ya da Weberci anlamiyla
patrimonyal hakimiyetle karakterize edilen bir top-
lumdur. Weber siirekli olarak miilkiyet haklarini ga-
ranti eden feodal Avrupa’nin toplumsal kosullariyla,
Dogu’da keyfiligi azamilestiren feodalizm ve patri-
monyalizmi karsilastirir.?s Weber’in Islam toplumuyla
ilgili goriisiiniin merkezinde 6zellikle bilim, hukuk ve
sanayi alaninda olmak iizere, Bat1 toplumunun rasyo-
nel ve sistematik karakteri ile Dogu uygarliklarinin,
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ozellikle de Islam uygarhiginin, keyfi, istikrarsiz siyasi
ve ekonomik kosullar arasindaki bir karsithk mevcut-
tur. Bu karsilastirmay1 yaparken Weber, on dokuzun-
cu ylizyll siyaset teorisyenlerinde, filozoflarinda ve
klasik iktisat¢ilarinda ortak olan Dogu-Bati farklilikla-
11 gortisiinii tekrarlamigtir.?”

Weber, bir toplumdaki ekonomik tiretim tarzinin tek
basina hukuk teorisi ve ydonetiminin dogasini ve gelis-
mesini aciklayamayacagini gostermeye ¢alisir.?® We-
ber’e gore yalnizca Bati sistematik, rasyonel ve soyut
bir hukuki kodun ekonomik faydalarini kullanabilme
yetenegini gosterdi; Asya, Afrika ve Ortadogu’nun
patrimonyal toplumlarinin hukuk gelenekleri ise ge-
nel olarak keyfi nitelikteydi. Weber’in hukuk sosyolo-
jisindeki diger ana konu, baska hukuk geleneklerinde
bulunan haklardaki belirsizlikle karsilastirmak sure-
tiyle Bati’da hukuka giivenilirligin ve bireyin 6zgiirlii-
glintin dogasi ve nedenleri idi. Patrimonyalizmin key-
fi bir kanunlar sistemine gerek duydugunu savun-
makla, Weber’in hukuk sosyolojisi, aslinda Marx'la bir
yakinlagsmay1 temsil eder, zannedildiginin aksine
Marx'in bir elestirisini degil.?®

Weber’e gore hukukun genel gelisim ve isleminin su
asamalardan gectigi goriilebilir: Birincisi, hukuk pey-
gamberleri yoluyla karizmatik hukuki vahiy; ikincisi,
hukuk seckinleri tarafindan kanun-bulma veya tiret-
me. Ugiinciisti, sekiiler veya teokratik iktidarlarca ka-
nun konulmasy; dérdiinciisii ve sonuncusu, kanunun
sistemli ve 6zenle islenmesi ve adaletin, egitimlerini
cok okumay gerektiren ve mantikli bir tarzda almis
sahislarca yonetimi.*

Weber’in incelemesine gore hukuk geleneginin kutsal
ve degismez kabul edilmeye baslanmasindan sonra
islam’da, resmi ve mesru hukuki faaliyetler adina, ge-
riye hukuki gelenekleri hatirlatmaktan ve kanun bul-



maktan bagka bir sey kalmamaisti. Sonug ise bir ideal
olarak hukuk ile toplumsal gerceklik arasinda olusan
bir gedikti. Weber bu boslugun keyfi ve sistematik ol-
mayan tekniklerle kapatildigini ileri siirer; ama cogu
kez mutlak yenilikler yapmak zorunlu olmaktaydi.
Weber’e gore boyle bir durumda kutsal hukuk ihmal
edilemedigi gibi, bircok uyarlamaya ragmen, pratikte
gercek anlamda bu hukuk uygulanamamaktaydi.’!
Diger uyarlamalar ise, pratikte zaten var olan 6rfi hu-
kukun kabullenisini, Roma Hukuku’'nun bazi yanlari-
nin 6ziimsenmesini ve az cok sekiiler mahkemelerin
hukukla ilgili verdigi hiikiimleri kapsiyordu.*?

Weber’e gore kadi adaleti, kurallardan ziyade 6znel
kararlara gore uygulaniyordu. Kat1 kutsal bir gelene-
gin keyfi, bagimsiz yargilarla bu kendine has birlesimi
tlim patrimonyal sistemlerin tipik 6zelligidir. Weber,
hukuk hakimlerinin hukukun soyut ilkelerinden ziya-
de hiikiimdarin siyasi amaclaria hizmet ettiklerini
belirtir. Kadi adaleti, bu yiizden, bicimsel rasyonel
hukuku ve Batili hukuksal yonetimi karakterize eden
hukuki istikrarin tam zidd1 bir seydir. Bu nedenle We-
ber kadi adaletinin hakim oldugu yerde kapitalist ge-
lismenin gecikecegine inanmaya baslar.®® Zira ona
gore belirli bir tip hukuk diistincesi ve yonetimin ka-
pitalist tesebbiis icin sarttir.3

Weber i¢in seriat (kutsal hukuk) esnemeyen bir igeri-
ge sahipti ve kadi'nin yasal kararlar1 da istikrarsizdi.
Seriat en iyi sekliyle fakihlerin “spekiilatif cabalarinin
tiriinli” olarak anlasilabilirdi. Buna uygun olarak We-
ber kutsal hukuku bir “6zel olarak hukuk¢unun huku-
ku” seklinde isimlendirdi.*®

Weber’e gore hukuku formdillestiren ve temel hukuk
yonteminde karar kilan miictehidler, ilke olarak bii-
tlin Misliimanlarin uygun hak ve yiikiimliiltiklerini
ideal anlamda tasarlayan kutsal bir gelenek olustura-
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rak hukuku kapatmaislardi. Hukukun belirginlesmesi
ve “ictihad kapisinin kapanmasiyla” ilging bir ironi
gelisti: Teoride hukuk her seyi kusatirken, pratikte
Miisliimanlar ekseriyetle ya orfi ve sekiiler hukuka
bagl kaldilar veya seriatin temel diisturunu ihmal et-
tiler. Alimler bir hukukcunun fildisi kulesine benzer
bir yerde calisarak siradan Miisliimanlarin pratik ihti-
yaclariyla alay edercesine alakasiz bir hukuk gelenegi
benimsediler.* Bir grup fukaha, devletten zeamet ve-
ya bir gelir almayan ve yalmzca hukuk ilmine (fikih)
iliskin skolastik calismalarla ilgilenen kimselerden
olusuyordu; diger grup, yani kadilar, yasal kararlar
vermekle ilgilenip sekiiler hiikiimdarlarin yetkisi al-
tindaki mahkemelerde hukuku yonetiyorlardi. Huku-
kun icra fonksiyonlar1 emirlerin tekelindeydi ve bu
yetkilerin gelistigi yerde emir kolaylikla kadi'nin kara-
rin1 iptal edebiliyordu.3” Weber icin Islam hukuk siste-
minin gercek zayifligi, sivil-askeri otoritelerin ileri git-
mesine kars1 direnemeyisiydi.?

Turner’a gore Weber, seriati patrimonyal miidahale
yliztinden stirekli zayiflatilip kirletilen bir hukuk siste-
mi olarak nitelendirirken temelde isabetlidir.*® Weber,
fslam Hukuku'nun hem icerigi hem de toplumsal
baglaminin sert kurallastirmayla bicimsel rasyonel bir
sistemin olusumunu engelledigini géstermeye ¢alis-
mistir.** Mezhepler ise, sistemli bir kodlama (tedvin)
gorevini icra edebilmek icin gerekli yetkiye sahip bir
kurumdan yoksundular.*!

Turner’in yorumuna goére Weber’in hukuku fiili olarak
ele alisiyla ilgili iki noktada miiphemlik oldugu gorii-
niir: Birincisi, Weber’in hukukun muhtevasini mi yok-
sa siyasi baglamini m1 vurgulamak istedigi net degil-
dir. ikincisi, rasyonel hukukun kapitalizmin zorunlu
bir dnkosulu mu, yoksa siradan bir énkosulu mu ol-
dugu acik degildir.*?



2. Kadi Adaleti Kavrami ve Elestiriler

Kadi Adaleti Kavram

Kad adaleti kavramini geregince anlamak icin We-
ber’in farkli hukuk tiplerini nasil tasnif ettigini hatirla-
mak gerekir. Ona gore hukuklar ncelikle “rasyonalite”
kriteri ile birbirinden farklilasmaktadir. Yani bir tarafta
rasyonel, akilct hukuk, diger tarafta irrasyonel hukuk
bulunmaktadir. irrasyonel hukuklar keyfi ve hususi (ad
hoc) kanunlar iceren hukuk tipleri iken, rasyonel hu-
kuklar genel yasalardan cikarilan yasal yargilarin bu-
lundugu hukuklardir®®. Fakat rasyonalite yegane kriter
degildir. Bunun yaninda, siyasi iktidar ile hukuku uy-
gulayan miiesseseler arasindaki iligkileri vurgulamak
icin “bagimsizlik” kriteri kullanilmaktadur.

Calisma alani dahilinde bulunan toplumlara s6z ko-
nusu kriterleri tatbik eden Weber, dortlii bir siniflama
sistemi elde etmistir. irrasyonel ve bagimsiz hukuk,
hakimin yasal kararlar i¢in hi¢cbir normatif ilkeye bas-
vurmadigl, yalnizca kendi duygulariyla karar verdigi
zaman meydana gelir. Bu tip bir hukuk sisteminin en
iyi 6rnegi Misliiman kadidir. Ciinkii Weber’e gore ka-
d1 “onsezileri” ile hareket eder, somut olaydaki ahlaki
veya diger pratik bir degerlendirme aracina yonelerek
gayri resmi hiikiimler verir. Dolayisiyla kad: adaleti,
daha tistte bulunan herhangi bir “karar ilkesi’ne da-
yanmamaktadir.*

Bagimsiz olmayan irrasyonel hukuk hakkinda Weber,
bicimsel olarak irrasyonel olan, akildan degil ilham-
lardan ve teolojiden kaynaklanan bir hukuk tasviri ya-
par. Bagimsiz rasyonel hukukta ise hiikiimler bir kut-
sal kitaptan ya da toplum nezdinde hakim durumdaki
ideolojilerden cikarilir. Weber'in tasnifinde son olarak
bi¢imsel rasyonel hukuk yer almaktadir. Bu tip huku-
kun ayirt edici 6zelligi, hiikiim verme faaliyeti sirasin-

da hukuk dis1 kaynaklara gidilmemesi ve hukuk disip-
lininin haricine ¢ikilmamasidir.*

Weber’in bakis acisindan en 6nemli farklilik alani ir-
rasyonel bagimsiz hukuk (kad: adaleti) ile bicimsel
rasyonel hukuk arasindadir. Zira bu karsithg Weber’'in
sosyolojisinde aramak istersek Dogulu patrimonyal
yonetimler ile Batili rasyonel sistemlerin ayrisma nok-
talariyla karsilasiriz. Bat1 Avrupa’daki sistemli ve ras-
yonel hukuk sistemi, Weber'in belirttigi baska etken-
lerle beraber istikrarli ekonomik tesebbiisiin ve hukuk
giivenligi talep eden kapitalist girisimin mevcudiyetini
temin etmis iken; kad: adaleti, islam toplumunda ka-
pitalist bir ekonomik sistemin olusmasinin éniindeki
baslica engel olarak, patrimonyal tipteki hakimiyetin
ve kutsal hukuk geleneginin tasiyicisi olmustur.* We-
ber ortaya koydugu karsithg: desteklemek {izere Bati
Avrupa’da gelisen rasyonel hukuk sistemi icinde sekii-
ler hukuk ile kutsal hukukun birbirinden ayrilmasi ve
hukukun biirokratiklesip merkezilesmesi olgularinin
tizerinde durur. Ayrica Bat1 hukukunun esas kaynakla-
rindan biri olan Roma Hukuku'nun kendine has 6zel-
liklerini ve hukuk uzmanlariin tiniversitelerdeki sis-
tematik egitimini anmadan ge¢mez.*” Weber i¢in Bati
hukuku kisaca, mantiksal bir tarzda kabul edilen ve
ozel sartlara dayanmayan mevcut kurallarin, spesifik
uyusmazliklara tatbik edilmesidir.*®

Weber’e gore kad: adaletinin en bariz 6zelligi, kural-
lardan ziyade 6znel kararlara gore uygulanmasidir.
Kati kutsal bir gelenegin keyfi, bagimsiz yargilarla bu
kendine 6zgii birlesimi aslinda tiim patrimonyal sis-
temlerin tipik 6zelligi olarak sayilabilir. Bu problemin
derinine inmeye gayret eden Weber’e gore, on ikinci
ylizyilda ictihad kapisinin kapanmasiyla artik huku-
kun 6zgiir gelisiminin 6nii titkanmistir ve kadilar sabit
hukuk kurallar yerine keyfilik ve 6znelligi esas alan
kararlar vermeye baslamistir.®® Kadi adaletinin sabit



kurallara dayanmamasinin bir anlami da, Bat1 huku-
kunun aksine, herhangi bir 6ngoriilebilirlik ve gliveni-
lebilirlik tastmamasidir.>® Weber hakimlerin, hukukun
soyut ilkelerinden ziyade hiikiimdarin siyasi amacla-
rina hizmet ettiklerini iddia eder. Dolayisiyla islam
hukuk sistemi iki unsur tarafindan bi¢cimlendirilmek-
tedir: Keyfi ve asir1 bireysel yorumlar yapan kadi; hu-
kuksal stirecin isleyisine oldukga agir sekilde miida-
hale eden devlet.>! Kadi adaleti, bu yiizden, bicimsel
rasyonel hukuku ve Batili hukuksal yonetimi karakte-
rize eden hukuki istikrarin tam zidd1 bir hukuk olma-
ya mahktimdur.

Bagimsiz bir hukuk uygulayici tasavvur ettigimizde,
aklimiza kad: ile Ingiliz hakimleri arasinda bir benzer-
ligin var olup olamayacagi sorusu gelebilir. Weber icin
Islam ve Ingiliz kosullarinin hakikatteki farki, kadr’nin
Miisliiman tiiccarlarla giiglii baglantilar1 olmayan res-
mi bir hiikiimet memuru iken, Ingiliz yargicinin bur-
juva sinifiyla saglam bir sekilde 6zdeslesen bagimsiz
bir hukuk mesleginden devsirilmis olmasidir.> We-
ber’e gore Ingiltere’nin rasyonel olarak nitelenemeye-
cek bir hukuk sistemine sahip olmasina ragmen kapi-
talist bir ekonomiyi basarabildigi tarihi bir gerceklik
olmanin yaninda bu tiirlii bir arkaplana dayanir. Kad
adaletinin istikrarsizhig1 ise, toplumsal nedenlerden
soyutlanmis hukuki icerigi bakimindan degil, daha
¢ok patrimonyal keyfilik bakimindan aciklanabilir.5

Haim Gerber, Weber'in hukuk hakkindaki temel dii-
slincesini su sekilde 6zetlemektedir: Rasyonel nitelik-
teki —ki bunun anlami, bireysel uyusmazliklarin, elde-
ki uyusmazhga tarafsizca uygulanan hukuklarin mev-
cudiyeti esas alinarak karara baglanmasidir- Bat1 Hu-
kuku’'nun aksine, Islam Hukuku rasyonellikten yok-
sundu. Gergekte ise o kadi adaletini, her yeni uyus-
mazlhig halletmeye yeten objektif kurallardan mah-
rum haldeki bir hukuk sistemi i¢in genel bir kavram
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olarak ortaya koymustur. Weber’e gore bu vaziyet, Is-
lam hukuk siteminin {i¢ nitelige sahip bir sistem ol-
masina yol actyordu:

1. Tamamuiyla dngoriilemez bir sistem. Ciinkii ortada
hig¢bir kural veya yiiriirlitk kazanmis hukuk yoktu,
hi¢ kimse kadi’'nin neye dayanarak karar verdigini
bilmiyordu.

2. Tlk niteligin bir sonucu olarak, keyfi ve temel insan
haklarini hice sayan bir sistem.

3. Birinci niteligin devami olarak, yozlasmis bir sis-
tem.

Weber’e gore boyle bir devlet, esasinda ictihad kapisi-
nin kapanmasinin neticesiydi. Lawrence Rosen ise
Weber’in dogru oldugunu séyler: islam Hukuku’'nda
hi¢bir siki kural bulunmamaktadir; dolayisiyla ka-
di'nin elindeki takdir hakki sinir tanimamaktadir. Fa-
kat Gerber i¢in de Fas toplumu siki kurallardan ziyade
pazarhiga dayanir, dolayisiyla Weberci anlamda kadi
miitkemmel sekilde buraya uyar.>

Aragtirmalar ve Elestiriler

Weber’'in kadi adaleti kavrami, Islam toplumlarinin
hukuki yapisini konu edinmis olan arastirmalarda ta-
kip edilen teorik altyapinin asli unsurlarindan biri ol-
mustur. Yirminci yiizyilda yapilan bu arastirmalar,
Osmanl cografyasi icinde kadi sicilleri esas alinarak,
bu cografya disinda ise genellikle mevcut toplumu
gozlemlemek suretiyle yiirtitiilmiistiir. Perspektifimiz
esas itibariyle Osmanli Imparatorlugu’na yonelik ol-
dugundan, bu devlet {izerine yogunlasan yazarlar
icinden iki sahis ele alinacaktir.

Haim Gerber

On yedinci ve on sekizinci yiizyll Bursa’s: ve Istan-
bul'u iizerine yaptig1 arastirmalarla taninan Haim



Gerber, elestirel yaklasimina, kendi ¢aligma alani 6ze-
linde Weber'in kad: adaleti kavraminin olabilirligini
sorgulamakla baglar.>> Gerber’e gére Weber’in hukuk
alaninda ¢alismasinin baslica sebebi, on altinci yiiz-
yildan sonra Bati1 Avrupa’nin yiikselisinin kokeninde
rasyonel, ongoriilebilir ve giivenilir bir hukukun var
oldugunu diisiinmesidir.>® Fakat Weber’in bu tezi on
dokuzuncu ylizyll baglaminda degerlendirildiginde
goriilecektir ki, bu dénemde Islam {ilkelerinde gorii-
len biiyiik kanunlastirma hareketleri sonucunda, eski
durumuna nazaran bozuldugu diisiiniilen islam Hu-
kuku terk edilmekteydi. Dolayisiyla, pek cok tilkede
artik yalnizca evlenme ve bosanma gibi aile hukuku
alanina giren konularda bagvurulan bu hukukun daha
onceki donemlerde sosyal hayata ne sekilde yansidi-
g1 gozlemleme niyetindeysek, zaman icinde yolcu-
luk yapmak kaginilmazdir.>

Gerber’e gére Weber’in kavraminin dncelikli proble-
mi, Islam Hukuku'nu tiim islam beldelerinde ayn1 ola-
rak gérmesi yahut farkliliklarinin ihmal edilebilir oldu-
gunu one siirmesidir.*®® Yirminci ytiizy1l boyunca yapi-
lan caligmalar gostermistir ki, tarihi siirec icerisinde
fslam diinyasinin degisik cografyalarinda birbirinden
farkhi uygulamalar yagsanmistir. Ote yandan Gerber,
Weber’in hukuk tasnifini de elestiri siizgecinden gegir-
mektedir. Mesela bir hukuki siire¢c az ¢ok irrasyonel
akal yiirtitme tarzina sahipse hukuki sistemin tamami
icin “irrasyonel” nitelendirmesinde bulunmak ne ka-
dar dogru olabilir? Gerber yaptig1 arastirmaya dayana-
rak Islam Hukuku'nun Weber’in tasvirinden acik¢a
farkli bir bicimde karsisina ¢iktigini, bu sebeple ya We-
ber'in tamamen yanls yolda oldugunu ya da islam
diinyasinin farkli bolgelerinde hukukun oldukca derin
yapisal farkliliklar arz ettigini ileri siirer.>

Gerber’in bulgularin1 6zetlemeden 6nce bir hususu
hatirlatmak gayet faydali olacaktir: Weber’in ve elestir-

menlerinin iddialarin1 degerlendirirken, Tiirkiye'de
zaman zaman hararetli tartismalara da sebep olan,
“Osmanli’da hakim durumda olan hukukun seriat m1
yoksa orf yahut kanun mu oldugu problemi”ni gézden
kacirmamak yerinde olur. Zira Weber’in actig1 tartisma
ele alinirken bu problemin g6z ard1 edilemeyecegi ga-
yet aciktir. Dolayisiyla kad: adaleti tartismasinda kar-
silasacagimiz iddialar ve kars: iddialar yine seriat, ka-
nun, orf vs. kavramlarini biiyiik él¢tide kullanacaktir.

Gerber’e gore Osmanli Hukuku pozitivist kutba, Ger-
ber’in bahsettigi diger hukuk sistemlerinden (6zellik-
le Lawrence Rosen’in inceleme alani olan Fas’taki hu-
kuktan) daha da yakindir. Seriat, kanun ve orf arasin-
da cok giiclii bir pazarlik unsurunu icinde barindiran
Osmanli Hukuku'nun tamamen hiikiimet tarafindan
kontrol altinda tutuldugu séylenemez. Fakat on ye-
dinci ve on sekizinci ylizyillarda ytirtirlitkte bulunan
hukukun esas govdesini olusturan seriat, 6yle ya da
boyle digerleriyle uyumlu bir biitiin meydana getir-
mekteydi.®

inceleme sahasi icindeki mahkemelerde ise hukuki
siirecin temelde ser’i kaynaklara dayanarak isledigini
belirten Gerber, bunun disinda bir 6rfi yahut baska
tlirde bir hukukun dayanak olarak alinmadigini tesbit
etmektedir.®! En azindan Istanbul/Bursa kayitlar igin
sunu soylemek miimkiindiir: Tim “6zel hukuk” seri-
atin bir pargasi olarak uygulanmaktadir.

Seriatin kutsal bir hukuk oldugunu ileri siiren We-
ber’e bu goriisiinde katilan Gerber, seriatin gerceklik-
le olan baglantis1 konusunda ondan ayrilir. Ona gore
seriat gerceklikle devamli temas halindeydi ve gercek-
ligin degismesine karsilik seriat kendi icinde adaptas-
yon imkanlarn saglamaktaydi. “Tazir” kavramini 6r-
nek veren Gerber, spesifik bir icerige sahip olmayan
bu kavramin sucun farkh goriiniislerine gore kadi ta-
rafindan takdir edilecegini belirtir.5?



Muhakeme sirasinda fetvanin da rolii 6nemlidir. Miif-
tli tarafindan verilen bu belge mahkemeye sunulabilir
ve kadi'min verdigi hiikme temel teskil edebilirdi. In-
celedigi kayitlarda fetvalara bolca atif yapildigini go-
ren Gerber, fetvalarin muhakeme faaliyeti icinde
onemli bir yere sahip oldugu yorumunu yapar: Fetva-
s1 olan taraf davay1 kazanmaktadir.®

Yargilama sathasina devletin miidahalesi problemi i¢in
Gerber daha genis bir perspektiften bakmay1 dener.
Ona gore bu problem, ancak sinifli toplumlar i¢in s6z
konusu olabilir. Ctinkii bu tiir toplumlarda devlet, bel-
li sinif ya da siniflar kontrol altinda tutmak i¢cin muha-
keme faaliyetine miidahale etmektedir. Osmanli’da si-
niflara ayrilmis bir toplumdan s6z edilemeyecegine go-
re devletin miidahalesi bir problem olmaktan ¢ikar.5
Devletin hukuka olan miidahalesi baska sekillerde de
diistiniilebilir. Bunun en ¢ok gosterilen 6rnegi, hiikiim-
dar tarafindan konulan “kanunlar’dir. Gerber’e gore
kanunlar hukuk alanina yeni hi¢bir sey katmamakta-
dir. Yalnizca belli kiiciik eklemeler yapmaktadir.

Yine bu baglamda Gerber’e gore bir toplumdaki hu-
kukun yapisi, rejimin ve siyasi diizenin dogasini yan-
sitmaktadir.®> Dolayistyla Osmanl politik ve hukuki
organizasyonlar: arasinda kesin bir rezonans vardir.
Gerber’in iddiasina gére Osmanli imparatorlugu her
ne kadar yiiz ylize olmaktan uzak, biirokratik kuralla-
ra dayanmakta ise de net ve sinirlandirilmis bir alana
sahipti; giicli bir devletti, fakat distintildiigii kadar
despotik degildi.®

Hukuk antropolojisi alaninda yapilan ¢alismalara ba-
kilirsa, arastirma konusu olan toplumlarda davalar
daha ziyade “uzlagsma” ve “arabuluculuk” eylemleri
etrafinda halledilmektedir. Yazili belgeler s6z konusu
edilmemekte, genel hukuki kurallar nadiren séze do-
kiilmektedir. Fakat Osmanli imparatorlugu sinirlar
icinde goriilen davalar icin durum biraz farkli olabil-
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mektedir. Gerber’e gére Osmanli’da uygulanan hukuk
sistemi biraz dnce belirtilen sistemlere degil, kanuni-
pozitivist cizgiye daha yakindir." Bursa ve Istan-
bul’dan dava 6rneklerine yer veren Gerber, taraflarin
onceki veya miistakbel iliskilerinin davay1 sonuglan-
dirma asamasinda kadi'nmin 6ncelikleri arasinda bu-
lunmadig1 degerlendirmesini yapar.%® Dolayisiyla uz-
lagsma ve arabuluculugun merkezi yer isgal ettigi da-
valardan farkli olarak kadi'min gordiigii davalarda
sahsi dengeler birincil 6neme sahip degildir.

Kadr'nin bir davay1 goriirken neleri delil olarak kabul
ettigine yer veren Gerber, sahitlere, belgelerin 6nemi-
ne ve goniillii itirafa vurgu yapar. Sahitlere dava konu-
sundan bagka bir sey sorulmadigini aktararak, sahitlik
kurumunun bugtinkii Bati hukukundakine benzer bir
rol oynadig1 yorumunu da yapar.® Belgelerin énemi
hakkinda biraz 6nce fetvanin rolii icin zikredilenler-
den baska, davay1 kazanan tarafa davanin ayrintilari-
n1 iceren bir belge verilmesi de belirtiimesi gereken
bir husustur.™

Gerber’in diger 6nemli bir iddiasi da, Osmanli’da hu-
kukun, neyin araci olarak uygulandigidir. Ona gore
seriat, ist sitniflarin daha alttaki insanlar1 ezmelerinin
bir araci olarak goriilemez; aksine seriat, elitlerin
muhtemel hukuki tecaviizlerine mani olmak {izere
kamunun haklarii savunan bir aygit olarak anlasil-
malidir.” Genel kurallarin yoklugu sebebiyle kadi'nin
takdir hakkinin oldukga genis oldugunu ileri siiren
Weber’e karsilik olarak Gerber, bu iddianin Osmanh
Imparatorlugu séz konusu oldugunda gegersiz hale
geldigini savunur. Ciinkii kanun ve orf gibi biinyesine
katilan bazi ilavelerle seriat, hukukun uygulanmasin-
da hakim pozisyondaydi. Hukuki siirecte siirprizlere
ve sirlara yer yoktu. Dolayisiyla Osmanli mahkemele-
rinde uygulanan hukukun 6ngoriilebilir oldugu rahat-
likla sdylenebilir.”



Gerber Osmanli Hukuku’'nun diger islam toplumla-
rindan farkini ti¢ noktada 6zetler: Birincisi sahitlik ku-
rumudur. Davalarin ayrintili olarak degil de 6zet ha-
linde kaydedildigi gercegini gozden kagirmadan Ger-
ber, sahitlere yalnizca ne gordiiklerinin soruldugunu
ve beyanlarinin Bati mahkemelerindeki objektif sahit-
lige oldukc¢a benzer oldugunu zikretmektedir.”

ikinci 6nemli nokta, yapisal hukukiliktir. Gerber’e gore
Osmanl imparatorlugu belgeler olmadan anlagilamaz.
Ciinkii Osmanl arsivlerindeki belgeler sadece bir bilgi
kaynag degildir, ayn1 zamanda kendi baslarina bir sos-
yolojik gercekliktir.”* Osmanli arsivlerine soyle bir géz
atan arastirmacilar bile binlerce belge ile muhatap ol-
maktadir. Dolayisiyla Osmanli hukuk sisteminin kokle-
rine kadar sizan yazili belge diizenleme ve belge ileri
siirerek hak elde etme usulii, Osmanl Hukuku’'na diger
toplumlardan farkl bir nitelik kazandirmistir.

Gerber son olarak, diger toplumlarla aslinda ortak
olan bir unsuru saymaktadir: Pazarlik. Rosen tarafin-
dan incelenen Fas toplumunun hukuk sisteminde ana
gbovdeyi olusturan bu kurum, Osmanh Hukuku’'nda
daha hukuki bir nitelik arz etmektedir.” Zira Osman-
I'da hukuk sistemi yukarida sayilan ve diger baska
miisterek unsurlarla beraber diisiiniilmelidir. Ger-
ber’e gore Osmanli’'nin hicbir doneminde bir kimse
bir kitaba bakip da spesifik olarak meselenin ¢6ziimii-
nii orada bulmamistir. Bu sebeple Osmanh Hukuku,
kanun ile seriat arasindaki etkilesim 6rneginde gorii-
len giiclii bir pazarlik unsurunun ve merkezilesmis
biirokrasinin bir birlesimidir.”

Ronald C. Jennings

On yedinci ylizyll Osmanli Kayserisi tizerine aragtir-
malar yapan Ronald C. Jennings, kad sicillerini esas
alarak bu donem Kayseri'sinde kadi'nin takip ettigi
muhakeme usuliinii ve farkl otoriteler tarafindan ka-
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di'nin hukuki giictiniin sinirlanmasini ele alan iki ma-
kale ile 6ne ¢ikmaktadir.” ilk makalede kadr'nin Os-
manl tasra teskilati icerisinde aldig1 yere agirlik veren
Jennings, ikinci makalede kadi ile emperyal ve yerel
otoriteler arasindaki iliski baglaminda kadi'nin huku-
ki giictiniin sinirlan tizerinde durmaktadir. Yine ikin-
ci makalede, sicillerde yer alan hukuki kavramlardan
yola cikarak muhakemenin ne sekilde seyrettigini
izah etmektedir.

Weber'in kad: adaleti kavraminin Jennings’'in calis-
malarindaki yansimalar1 dogrudan olmamakla bera-
ber, yazarin ortaya koydugu iddialar ve ulastig1 bulgu-
lar ortaya konulduktan sonra bazi karsilastirmalar
yapmak miimkiindiir. Mesela kad sicillerinde ser’1 il-
kelerin acikca zikredilmemis olmalarini, zaten bu sis-
temi bilen insanlar tarafindan yazilmis olmalarina
baglayan Jennings,” bununla beraber hukuki prose-
diire ve hiikiimlere kaynaklik eden ser‘ ve fikih kav-
ramlarinin felsefi anlamda igeriklerini sicillerden ¢1-
karamayacagimizi iddia eder.™

Muhakeme esnasinda kadi'ya yardimci olan resmi go-
revliler ve kurumlar hakkinda 6zet bilgi vermekle de-
vam eden Jennings, sirasiyla muhzir, cuhadar, muh-
tesib, sancak beyi, subasi, kethiida ve celpnameden
bahseder.®® Bu bilgilerden anlasilmas: gereken, mu-
hakeme esnasinda kadi'nin yalniz olmadigi, Rosen’in
Fas toplumundaki kadisinin aksine Osmanl kadisinin
gorevini yerine getirirken yalniz olmadigidir. Dolayi-
styla muhakemenin, bir devlet orgiitlenmesi icinde
yer alan daimi hizmetlerden biri oldugu, bu hizmeti
yerine getirmek {izere basta kadilik olmak {izere gesit-
li miiesseseler ihdas edildigi sdylenebilir. Burada dik-
kat ¢eken bir diger husus, Fas toplumundaki muhake-
me isinin arizi veya istisnai bir goriintii arz ederken,
Osmanl toplumundaki muhakemenin daimi ve adi
bir nitelikte olmasidir. Jennings uyusmazhigin niteligi-



ne gore (hukuki, cezai) gorevlilerin cesitli gorevleri
bulundugunu zikretmektedir: davaliy1 veya diger ilgi-
lileri mahkemeye ¢agirma (muhzir)®, sucluyu tevkif
etme (¢cuhadar)??, birtakim polislik hizmetlerini yerine
getirme (sancak beyi, subasi, kethtida)® vb.

Jennings, makalesinin bazi yerlerinde kisa da olsa
kendi perspektifinin Weber’inki ile olan benzerlik ve
farkhiliklarina isaret etmektedir. Incelemesini genel
olarak Weber'in kavramlar: ile yapmakta olan Jen-
nings, Weber’in kadi adaleti ve seriatin dogasi hak-
kindaki yorumlarinin kendininkilerden oldukca farkl
oldugunu belirtir.?* Fakat farklihgin hangi hususlarda
ortaya ¢iktigini 6zet olarak dahi sunmamaktadir. Jen-
nings’e gére Weber’in yorumlarinin tarihi ge¢mistir.
Dahasi, yorumlarmin ilmi degerini diistiren bir kiiltii-
rel Gistiinliik iddiasi, Weber’in yazilarinin Avrupa-sev-
dalis1 (Europeanophile) kiistahliklarla donanmasina
sebep olmustur.

Weber’in yorumlar1 hakkindaki bu agir elestirilerine
ragmen Jennings de onun temel kavramlarini kullan-
maktan ¢ekinmez. Jennings’'e goére kadi’'nin otoritesi
her ti¢ “kanuni otorite”yi de -rasyonel-biirokratik, ge-
leneksel ve karizmatik- icermektedir. Bu haliyle on
yedinci yilizyll Osmanli imparatorlugu’ndaki kadi, bu
miiessesenin sira dis1 saglamliginin bazi kaynaklarim
ortaya koyar.%

ikinci makalede kadi ile devlet tegkilatinin diger iiye-
leri arasindaki iliski otorite baglaminda ele alinmak-
tadir. Sirasiyla emperyal otorite (merkezi hitkimet),
eyalet otoritesi (beylerbeyi), yerel otorite ve kadi'nin
da icinde bulundugu ulema sinifi (kazaskerler, diger
kadilar, miiftiiler) gibi otoritelerin kadi ve kadi'nmin
ylriittiigli muhakeme tizerindeki etkisini inceleyen
Jennings, cesitli mahkeme kararlarin ve fetva 6rnek-
lerini alintilar.®” Emperyal otorite olarak nitelenen
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merkezi hitkiimetten gelen emirler daha ziyade mu-
hakeme sonucunda davaliya verilecek ceza veya taz-
minatin miktarinda bazi hadler koyar mahiyettedir.
Emirlerin bazen bir fetva ile beraber verildigi de go-
riilmektedir.

Kadi'nin miiftiilerle olan iliskisi ise fetvalar araciligiy-
ladir. Muhakemenin sonlarina dogru taraflardan biri-
sinin varsa miiftiiden aldig1 fetva nazara alinir, fetva-
nin muhakemeye konu olan olayla ilgisinin olup ol-
madig1 incelenir.®

Weber’in kadi adaleti kavramini yerlestirdigi baglam,
yani iktidar ve hukuk iliskileri, daha genis cercevede
iktidar ile toplum arasindaki etkilesim, Islam ve Os-
manl tarihi alaninda mesai harcayan uzmanlarin da
ilgi alanina girmistir. Gerek diinyada gerekse tilkemiz-
de pek ¢ok 6nemli ismin ¢alismalarina teorik destek
saglamakla kalmayan Weber, modernlesme yahut
modernlesememe siireci icinde toplumsal hareketlili-
gin hangi yonlerinin incelemeye alinmasi hakkinda
da bir analiz yontemi olarak dikkate alinmigtir.”®

3. Degerlendirme

Weber'in kadt adaleti kavraminin merkeze alindig1 bu
boliimde yapilacak degerlendirmeler, daha ziyade
Weber’in bu kavramina ve secilen iki yazar tarafindan
getirilen elestirilere yonelik olacaktir.

Kavram

Kadi adaleti kavraminin yer aldig1 biiylik resme baka-
cak olursak, Weber’in hukuklar tasnif ettigi semay1
goriiriiz. Bu semada irrasyonel bagimsiz hukuklar ka-
tegorisine giren Islam Hukuku, bicimsel rasyonel hu-
kuk niteligindeki Bati Hukuku'nun tam aksi 6zellikle-



re sahiptir. Semadaki diger hukuklar da Batt Hukuku
ile uyusmamaktadir. Fakat olduk¢a genis bir cografya
dahilinde kalabalik insan topluluklari {izerinde uygu-
laniyor olmalar1 bakimindan Weber’in tasnifinde esas
zithk Bati ile Islam hukuklar arasinda yaganiyor gibi
goriinmektedir.

Bu zithga ragmen iki hukuk sisteminin de “hukuk”
sistemi olarak adlandirilmalari bakimindan belli bir
seviyede miisterek paydaya sahip olduklar iddia edi-
lebilir. Bu tartisma bizi Islam Hukuku’'nun “hukuk”
olup olmadig1 problemine, daha dogrusu “hangi” an-
lamda hukuk oldugu problemine gotiiriir. Su asmada
Batili anlamda bir hukuk olmadig1 konusunda genel
olarak zihinlerde bir tereddiit olmamasi beklenir. Zira
iki sistem arasinda farkliliklar gayet aciktir. Bu farklilik
gerek Batil arastirmacilar gerekse bazi yerli arastir-
macilar tarafindan teyit edilmektedir. Fakat bu du-
rumda probleme hala bir ¢éziim gelmis degil: islam
Hukuku ne anlamda bir hukuktur?

Iste bu noktada Weber’in cevabi gérece basittir: islam
Hukuku, irrasyonel ve bagimsiz bir hukuktur. We-
ber’in bu sonuca nasil ulastigl konusunu tartismaya
actigimiz zaman, iki sekilde ulasabilecegini diisiinebi-
liriz: 1lki, Weber’in islam toplumlari ve hukuklar {ize-
rinde gbzlemler yapugini ve hukuk alaninda islam
diinyasinda ortaya konan eserleri inceledigini varsay-
maktir. Ama bilindigi kadariyla Weber bunu hig yap-
mamistir. O sebeple ikinci sik devreye girer: Weber
bunlar1 yapmamaissa, bunlar1 yapanlar1 okumus ve in-
celemis olmalidir. Ciinkii Weber’in yetistigi donem
itibariyle islam toplumlar1 ve hukuklari hakkinda Bati
dillerinde yapilmis calismalar say1 itibariyle giinii-
miizle karsilastirlmayacak derecede az olmakla bir-
likte, hi¢ de yabana atilacak calismalar degildir. Ama
bu ¢alismalarin neredeyse hepsinin ortak bir 6zelligi
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vardir ki, bu 6zellik ancak son otuz sene i¢inde yapi-
lan incelemelerle ortaya konmaya baslamistir: sarki-
yatc1 anlayisla yazilmalari.

islam toplumlar1 hakkinda yazilmis sarkiyatci nitelik-
teki eserleri kaynak olarak kullanan Weber’e, bu kay-
naklara sadik kaldig: siirece sarkiyatcilik icin getirilen
elestirileri yoneltmemiz miimkiindiir. Fakat daha 6n-
celikli olan, Weber’in hukuklar semasinin saglamligi-
n1 dlgmek ve ele aldig1 hukuk dairelerinin temel nite-
liklerini dogru tesbit edip etmedigini degerlendirir ni-
telikte bir elestiri getirmektir.

Bagimsiz ve irrasyonel nitelikteki Islam Hukuku'nun
en 6nemli aktérii Weber icin kadilardir. Patrimonyal
Dogu toplumlar cercevesi icinde Weber’in kadisinin
tipik 6rnekleri Osmanl kadilaridir. Onlar, ictihad ka-
pisinin kapanmasi ile artik herhangi bir tist ilke yahut
norma dayanmadan gayet keyfi, biitiinliikten uzak ve
hukuki niteligi cok diisiik kararlar vermektedirler.
Ama aym kadilar patrimonyal siyasi sistemin birer
uzantilar1 olarak sultanin veya hiikiimdarin emirleri-
ne uygun hiikiimler vermektedir. Weber'in ikinci iddi-
as1 goz oniine alindiginda, birinci ile arasinda bir ge-
liskinin var oldugu ileri siiriilebilir. Takdir hakk: cok
genis olan bir kadi, ayn1 anda hiikiimdarin emirleri ile
tamamen bagh olamaz. Clinkii kad: adaletinin ger-
ceklesmesi, kadi'nin ser’i ilkelerden bagimsiz olmasi
kadar, devlet orgiitlenmesi icindeki hiyerarsiden de
bagimsiz olmasini gerektirir.

Weber’in hukuklar semasinin hangi kayginin bir so-
nucu oldugu problemini ele almak, islam Hukuku’'na
yonelik perspektifinin anlagilmasina yardimci olabi-
lir. Daha 6nce deginildigi tizere, Weber modern Bati
ile diger toplumlarin hukuklarim karsilastirirken, bir
hukuk sisteminin yapisinin kapitalist bir iktisadi ve
sosyal hayat diizenine yol acip acmadig: iizerinde



onemle durmustur. Dolayisiyla, kapitalizme yol agan
Bati Hukuku'nun buna hangi siirecleri takip ederek
izin verdigi sorusu ile diger hukuklarin buna hangi
yapisal oOzellikler sebebiyle izin vermedigi sorusu,
Weber’in bu konudaki esas sorular1 olarak nitelene-
bilir.

Bu sorularin cevabini aramaya ¢alisirken Weber sade-
ce hukuk alaniyla sinirli kalmamis, s6z konusu top-
lumlarin sosyal ve iktisadi gelismeleri tizerinde dur-
mustur. Yani bu sorular, Weber’in “kapitalizm nasil
oldu da Bati ortaya cikt1 ve nasil oldu da diger toplum-
larda ortaya cikmadi?” seklinde 6zetlenebilecek ana
sorularinin hukuk alanindaki yansimalaridir denilebi-
lir. Bu sorular 1s1ginda yukarida belirtilen celiski tekrar
ele alindiginda goriilecektir ki, Weber aslinda ser’1 il-
keleri terk eden kadi'nin, sultan tarafindan verilen
emirlerin hukuk alanindaki uygulayicilar1 halinde gel-
digini isaret etmektedir. Sultanin veya hiikiimdarin
basinda bulundugu patrimonyal devlet 6rgiitlenmesi-
nin dogal sonucu olarak fslam toplumunda kapitaliz-
me gecis miimkiin olmamigtir. Bu durumun diger bir
sonucu da, verilen hiikiimlerin tamamen kad1'ya atfe-
dilemeyecegi, dolayisiyla kadi'nin degil sultanin keyfi
hiikiimlerinden bahsetmenin miimkiin olacagidir.

Peki ictihad kapis1 kapanmasaydi ve kadilar ser’i ilke-
leri takip etselerdi Weber'in yaklasiminda bir degisik-
lik olur muydu? Weber’in Islam Hukuku hakkindaki
yorumlar1 gz éniinde tutulursa, miictehidler Islam
Hukuku’'nun temel karakterini veren kisiler oldukla-
rindan kutsal ve gerceklikten kopuk bir hukuk meyda-
na getirmislerdi. Yani Islam Hukuku dogumundan iti-
baren fildisi kulelere hapsolmustu, dolayisiyla mey-
dana gelen ser’1 hiikiimlerin kadilar tarafindan hayata
gecirilmeleri, hukuk sisteminin yapisi geregi miimkiin
degildi.

Elestiriler

Yirminci ylizyll boyunca yapilmis pek cok arastirmada
Weber’in semasi teorik altyapiy1 saglamakla beraber
teorinin bazi noktalarinda diizeltmelere gidilmesi ge-
rektigi dile getirilmistir. Ornek olarak sectigimiz iki ya-
zarin bu noktada Weber’in teorisine getirdikleri elesti-
rileri degerlendirmeden, Weber'in hukuklar semasi-
nin Batr’da ne sekilde anlasildigini tesbit edemeyiz.

En basta sdylenmesi gereken sey, her iki yazar agisin-
dan da Weber’in teorisinin her seye ragmen yeterli bir
altyap1 saglamakta oldugudur. Onlara gore teoriye ce-
sitli elestiriler yoneltilebilir, kismi olarak teorinin ek-
sik yonleri doldurulabilir veya hatali yorumlari diizel-
tilebilir: Mesela Gerber “her ne kadar Weber’in Os-
manli Imparatorlugu hakkinda séylediklerinin pek
cogunu degistirmek mecburiyetinde” olsa da, “bu ko-
nuyu analiz etmek icin en iyi teoriyi sagladigini” dii-
siniir.! Bu sebeple Islam Hukuku bir kutsal gelenek
ve hukuktur.®? Yani arastirmacilarin yaptiklari sey We-
ber’in teorisinin sihhatini biitiinii itibariyle degil,
arastirma konusu olan toplumun (Osmanh impara-
torlugu) belli bir tarihi donemi itibariyle 6l¢mektir.
Dolayisiyla Weber her ne kadar sarkiyatci gelenege
mensup yazarlari kaynak olarak kullanmais ve teorisini
bu bulgular etrafinda gelistirmis olsa da, teorisi hala
yeterli hatta “en iyi”dir. Bu sebeple Weber’e yonelte-
bilecegimiz sarkiyatcilik elestirisi, zikredilen hususlar
dahilinde Gerber ve Jennings icin de getirilebilir.

Ama yazarlar, bilhassa Gerber, Osmanl tecriibesinin
farklihgina da isaret etmektedir. On yedinci ve on se-
kizinci yiizyll Bursa’s1 ve Istanbul’u {izerine yaptigi
arastirmalar sonunda, Weber’in teorisinin Osmanl
Imparatorlugu s6z konusu oldugunda cok da gecerli
olmadigini altin1 defalarca ¢izerek belirtir. Ona gore
eger Islam toplumlari arasinda bir karsilastirma yapa-



cak olursak, Osmanli Hukuku Weber'in ¢izdigi tasvir-
den ziyade, Bati Hukuku’'na daha yakindir. Ciinkii gii-
niimiiz Bat1 hukuk sisteminde gegcerli olan ¢esitli hu-
kuki ve usuli ilkeler, Osmanli’da da goriilmektedir.
Hatta yalnizca ilke bazinda degil, kurumlar ve isleyis
bakimindan da hukuk diizeni, Osmanli 6rneginde di-
ger Islam toplumlarindan farklihik arz etmektedir.
Devlet tegkilati icinde resmi gorevliler tarafindan hu-
susi mekanlarda yapilan bir faaliyet olarak yargilama
isi, Gerber’e gore sair Islam toplumlarinda sadece bir
pazarlik ve uzlastirma araci olma niteligine biirtin-
mektedir.

“Diger Islam toplumu” babinda her iki yazar tarafin-
dan ortak olarak atif yapilan cografya, Lawrence Ro-
sen’in Fas'idir. Rosen’in g¢aligmasi, bu toplum icinde
hukukun ne sekilde yiiriitiildiig{inii Weber’in teorisi
temel alinarak ortaya koyar. Gerek Gerber gerekse
Jennings i¢in, Fas’'ta uygulanan Islam Hukuku, We-
ber’in teorisinin gecerliligini kuvvetlendirmektedir.
Weber'in semasinda sahip oldugu niteliklerle Islam
Hukuku ve kadi, Fas toplumu icin “miikemmel” bir
sekilde uygunluk gosterir.”® Dolayisiyla ortaya, We-
ber’in diisiincesine uyan ve uymayan iki ayr1 hukuk
uygulamasi ¢ikmaktadir: Osmanl disindaki cografya-
lar ve Osmanli cografyasi.

ikiligin meydana gelmesi ile beraber bu defa hangi hu-
kukun “Islam Hukuku” olarak adlandirilan hukuk sis-
temini temsil ettigi problemiyle karsilagiriz. Jennings
icin Osmanli Hukuku'nun saglamhig: “sira dis1” bir 6r-
nektir.** Yani Weber’in tasnifinde yer alan “alisilmis”
bir hukuk sistemi olarak fslam Hukuku’nun temel ka-
rakteristiginden farkhilasan bir numunedir. Bu itibarla
istisnai bir durum olarak nitelenebilir. Gerber’in calig-
masinda temsil problemi hakkinda net bir cevap bu-
lunmamakla beraber, her bir Islam toplumunda degi-
sik bir hukuk anlayisiyla karsilasabilecegimiz tizerinde

durulmaktadir. Gerber tek bir Islam Hukuku uygula-
masinin mevcut olmadigini savunmaktadir.

Her iki yazarin kabul ettigi gortis, yani Weber’in tasni-
finin yeterli yahut mitkemmel bir yaklasim oldugu ve
Osmanl imparatorlugu’'nun genel seyre aykir1 nitelik-
te oldugu goriisii, 6nemli bir hususu atlamaktadir. ki
yazarin da gézden kacirdiklar sey, Weber’in semasi-
nin merkezinde aslinda Osmanl tecriibesinin oldu-
gudur. Zira Weber’in yararlandigi kaynaklarin biiyiik
kismi, Osmanli toplumunu gézlemlemis arastirmaci-
larin ortaya koyduklar1 eserlerden olusmaktaydi. Do-
layisiyla Weber’in, tasnifini olustururken (farkinda ol-
sun ya da olmasin) olduk¢a merkezi bir konuma yer-
lestirdigi bir devlet olan Osmanl imparatorlugu’nu
Islam Hukuku’'nun genel seyrinin disinda gérmek ger-
cekten yaniltici bir bakis acis1 olur. Fakat bu demek
degildir ki Weber’in semasinda Osmanli Devleti haki-
kate mutabik bir sekilde yer almaktadir. Aksine Ger-
ber ve Jennings’in yaptigi calismalar gosteriyor ki, Os-
manl’da uygulanan Islam Hukuku, Weber'in tasvir
ettiginden daha farkli ve geliskin bir hukuk sistemiydi.
Her ne kadar Gerber Osmanh Hukuku'nu Bat1 Huku-
ku'na yakin gorerek gelismislik 6zelligini ileri gotiirse
de, neticede Osmanl devlet diizeninde yargilamanin
hakikaten de ehil insanlar tarafindan belli tist ilkeler
gozetilerek ve devlet kademesi icerisinde yer alan di-
ger gorevlilerle isbirligi icerisinde yiiriitiilmiis oldugu
tarihi bir gerceklik olarak belirtiimelidir. Osmanlh im-
paratorlugu gibi, teskilatlanmada diger islam devlet-
lerine gore hayli mesafe kat etmis olan bir devlet ince-
leme konusu yapildigli zaman manzara bu sekilde ol-
makla birlikte; diger islam devletlerinde yargilama fa-
aliyetini yiirtiten kadilar nazara alindiginda cok farkli
bir hukuk sisteminin ortaya c¢ikacagini beklemek dog-
ru bir yaklagim olamaz.



Diger yandan, Weber’in esas sorusu olarak niteledigi-
miz “kapitalizmin olusmasina izin verme veya verme-
me” problemi, ilerlemeci anlayislara ve arastirmaciy1
dar kaliplara hapseden sonuglara meydan vermekte-
dir. O sebeple farkli hukuk sistemlerini ele alirken bu
tlir cikmazlara yol agmayan yeni sorular sormak, daha
mantikl sonuglara ulasmamiza yardimci olacaktir.

4. Kadrnin Smiarlar:

Weber’in hayalindeki kadi, sanki bir agag altina otur-
mus, karsisinda el pence divan duran kisileri dinleyip,
dava lizerinde diistinme ihtiyact duymadan iktidarin
isaret ettigi sekilde hitkkmiinii veren bir Doguludur. Ve
bu imaj Edward Said’in ifsa ettigi sarkiyatci gelenegin,
yiizyillardir 6nce Avrupa’ya sonra da tiim diinyaya
¢izdigi tabloya tamamen mutabiktir. Dolayisiyla ka-
di'nin ve onun verdigi hiikiimlerin fikih i¢inde ne gibi
bir rol istlendigini incelemek istiyorsak, sarkiyatcili-
gin bize sundugu tablodan miimkiin oldugunca uzak-
lasmamiz ve yeni bir tablo cizerken sarkiyatciliga diis-
mekten kaginmamiz gerekir.

Kadt adaleti kavraminin tam bir elestirisini yapabil-
mek icin Islam Hukuku’'nun (fikhin) ne oldugunu, na-
sil olustugunu, Islam toplumunda hangi rolleri {ist-
lendigini ve adliye sisteminin gelisimini de ortaya
koymak gerekecektir. Fakat acikcasi boyle bir seye te-
sebbiis etmek bile, bu makalenin siirlarini agacaktir.
O sebeple bu son boliimde, kavramin en esasl unsu-
ru olan “kadt adaletinin kisisel ve keyfi olusu” husu-
sunda bazi diizeltmeler yapilacaktir.

Bu durumda su sorulari sormak yerindedir: Bir kadiy1
keyfi hiikiimler vermekten alikoyan smirlar mevcut
mudur? Eger 6yleyse, bu sinirlarin kaynagi ve niteligi
nedir?

Kur'an ve Siinnet

Kadi'nin éngoriilemez ve keyfi kararlar vermesinin
ontindeki ilk ve en biiyiik engel, fikhin iki temel kay-
nagi olan Kur’an ile Stinnet’tir. Kadi, verdigi kararda
kesinlikle bu iki kaynaga zit hiikiimler bulunduramaz.
Her Misliiman icin baglayici olan bu iki kaynak, sade-
ce hukuk sahasinin temel ilkelerinin ne olmasi gerek-
tigine 151k tutmakla kalmaz, bunun yaninda gayet so-
mut bir dizi kurallar da ortaya koyar. Bu sebeplerle ka-
d1 hitkmiinii verirken bu iki kaynagin gosterdigi ilkele-
re uyar, hatta bazi durumlarda somut kurallar1 dogru-
dan hiikiim haline getirir.

Fikih Ilmi

Kaynak olarak Kuran ve Siinnet’e dayanan ve Miislii-
manin amel diinyasinm belirleyen fikih ilmi, kadi’'min
faaliyetlerini sinirlayan daha somut bir cercevedir. Fi-
kih ilmi kad1 a¢isindan 6nemli islevler goriir: Bu ilim
amel hakkindaki meselelerin ne oldugunu, hiikiim
konusu hadiseyi niteleyecek kavram ve tasnifleri,
hiikmiin elde edilme yontemlerini belirlemekte ve ad-
Ii faaliyetin sinirlarini ana hatlariyla ¢cizmektedir. Bun-
dan baska fikhin kavrami, meselesi, konusu ve gayesi;
amel hakkinda ve tabii ki hukuki uyusmazliklar hak-
kinda bilgi tiretmeyi miimkiin kilan zemin olarak ni-
telendirilebilir.

Mezhepler

Hicretin ikinci asrindan sonra, fikih ilminin gelisimi
stirerken, ayni anda birgok bakimdan birbirinden
farklilasan fikih gevreleri ortaya ¢ikmis ve bunlarin
bazilar1 daha sonra mezhep adi verilen biitiinliiklere
déniismiistiir. Mezheplerin fikhi meselelere getirdik-



leri yaklasim ve ¢oziimler belirli bolgelerde hakim ol-
maya baslamis ve bu bolgelerin tarihlerinin en 6nem-
li unsurlarindan biri haline gelmistir. Belli bir mezhep
belirli bir cografyada asirlarca tatbik edilmis, o cograf-
yanin biitiin fikhi ve adli faaliyetleri bu mezhebe gore
sekillenmistir. Olusum stirecinin hicri dérdiincti asir-
da tamamlanmasindan sonra artik fakihler mezhep
adiverilen biitlinliigiin sinirlari iginde fikih ilmi ve fik-
hi hiikiimler tiretmeye baslamiglardir. Mesela Kuzey
Afrika’nin énemli bir kismyi, bin iki yiiz seneden fazla-
dir Maliki mezhebinin hiikiimlerini esas almaktadur.
Meselelerini bu mezhebin kavram, siniflama, hiikiim
ve usuliine gore ¢oziimlemektedir. Hatta Maliki mez-
hebi, bu cografyadaki halkin kimligini belirleyen en
onemli unsurlardan biri, belki de birincisi haline gel-
mistir. Bu cografyanin halki kadar, biirokratlari, ilim
adamlari, askerleri ve tiiccarlari gibi kadilar1 da Mali-
ki’dir. Dolayisiyla mezhep, kadi'nin faaliyeti hakkinda
fikihtan daha dar ve somut bir tiglincii sinir olarak ni-
telendirilebilir.

Muhtasarlar

Mezhep adi verilen fikhi faaliyetler biitliniiniin nasil
yorumlanacagl, icinden hangi goriislerin esas alinaca-
g1 muhtasarlar tarafindan belirlenmistir. Muhtasar
denilen metinler genel olarak, cesitli donemlerde ilgi
gormiis hacimli kitaplarin kullanimi sirasinda ortaya
¢ikan zorluklarin yasandigl bir donemden sonra, bu
zorluklar giderici metinlerin meydana getirilmesi ih-
tiyacindan dogmustur.® Fikih sahasinda ise bu ad ta-
styan ilk eserler, hicri ti¢tincii ylizyllda mezhep imam-
lariin halkasina mensup kisiler tarafindan yazilmis-
tir. Hatirlatmak gerekir ki, bu eserlerin mezhep biriki-
mini kusatma gibi bir gayesi bulunmamaktadir.
Muhtasarlarin 6zel bir telif sekli ve kendine has bir li-
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terattir halini aldig1 donem, mezheplerin olusum sii-
reclerinin tamamlandig: hicri dérdiincii ylizyildir. Al-
tinc1 yiizyillin sonundan itibaren muhtasarlar fikih
egitiminin ve hatta biittin fikhi faaliyetlerin merkezi
metinleri haline gelmistir.”” Muhtasarlar cok sayida
problemi, hatta biitiin fikih meselelerini icerecek se-
kilde kaleme alinmiglardir. Bu metinler, modern ka-
nunlastirmalarla miisterek bir siyasi iradeye sahip ol-
mamakla beraber, 6zellikle miiteahhirin devrinde uy-
gulamaya esas olmalar1 bakimindan siyasi iradeyle
desteklenmis ve mer'i hukuk kaynagi olarak kabul
edilmislerdir.”®

Muhtasarlarin yayginlik kazanmasiyla kadi ve miiftii-
ler bu metinlerdeki 6nermeler ile 6nlerine gelen me-
seleler arasinda baglanti kurarak hiikim vermeye
baslamislardir. Bu sebeple muhtasarlar, terminoloji,
problem ve hiikiim acgisindan kadi'nin faaliyetlerini
sinirlayan sonuncu ve en somut cergeveyi teskil et-
mektedir. Muhtasarlarin esas farklihgi, miiellifin ve
onun miintesibi oldugu cevrenin mezhep birikimi
hakkindaki telakkilerini, akil yiirtitmelerini, tercihleri-
ni temsil etmesinde yatmaktadir.*

Osmanli cografyas1 s6z konusu oldugunda, Hanefi
mezhebi Miilteka’l-ebhur adli muhtasar {izerinden
uygulanmustir. “Miitin-i erbaa” adi verilen fikih eser-
lerinin ti¢ tanesi ile Muhammed el-Kud@ri'nin el-
Muhtasar'y esas alinarak ve baska iki kaynak ile des-
teklenerek fbrahim el-Halebi tarafindan hazirlanan
Miilteka’l-ebhur, anilan eserler arasindaki muhteva
farkliliklarini ve uygulanacak mezhep hiikiimlerinin
belirlenmesinde ¢ikabilecek problemleri bertaraf et-
me iglevi gormiistiir.'® Fakat Halebi bu kaynaklarin
sadece basit bir birlesimini amaglamamustir. Bu kay-
naklarda yer almayan yahut yer alip da ¢éziimiinii ter-
cih etmedigi bazi1 meselelerde farkli kaynaklardan



beslendigi gortilmiistiir. On yedinci ylizyillda hem
medreselere hem mahkemelere hakim oldugu bilinen
Miilteka, halkin ilmihal bilgisinin de temel kaynakla-
rindan birini tegkil etmistir. Bunun yaninda bu eserin
yayginlasmasini, zamanin hiiktimdarlarinin tesvik et-
tigi maltimdur. Hatta o kadar ki, o donemde Osmanh
hakkinda eser kaleme alan bir¢ok Avrupaliya gore
Miiltekd “Sultan Siileyman’in zamanindan beri itiraz
edilmez bir otorite”dir veya bir sarkiyat¢inin sézleriy-
le “Sultan Tiirklere, fakat Kur’an ve Miilteka da sulta-

na hiikmeder”.10!

Weber’in keyfi ve 6ngoriilemeyen hiikiimler veren bi-
ri olarak tasvir ettigi kadi, neticede birbiri icine ge¢cmis
dort cerceve tarafindan sinirlanmaktadir: Kur’an ve
Stinnetin emir ve yasaklari, bu iki kaynak {izerine insa
edilmis fikih ilmi, fikih ilmindeki mezhepler, mezhep-
lerin nasil algilanacagl ve uygulanacagini gosteren
metinler (muhtasarlar). Ustelik bu metinlerin Osman-
I1 cogratyasi, Hind altkitasi, Kuzey ve Orta Afrika gibi
Islam diinyasinin ¢ok biiyiik bir kisminda siyast ikti-
darlar tarafindan temel kaynak olarak ilan edilmesini
nazara alirsak, bu durumda Weber’in kad: adaletin-
deki keyfilik unsuruna pek bir yer kalmamaktadir.
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