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Bu gah§manm temel amact, “Tiirk
Hukuku’nun cok gerilere giden sekiiler
temellere sahip olup olmadifini aras-
armak ve bu cercevede Osmanli hu-
kukunda onemli bir yeri olan Istam
hukukunun ne kadar belirleyici ve kap-
sayici oldugunu, biinyesinde sekiiler de-
gerleri, kurallan ve uygulamalari barin-
dirtp barmdirmadigimi incelemektir.

Bu cahigmada, agirlikli olarak,
antropolojik ve sosyolojik perspektiften
hareketle dinsel-diinyasal ya da kutsal
olan-sekiiler olan ayrimu tizerinde duru-
lacak ve bu baglamda din, bir toplumsal
ve kiiltiirel olgu, toplumsal sistemin veya
yapinin esaslt bir bileseni, temel sosyal
kurumlardan biri, insan iliski ve etkile-
simleriyle sekillenen bir olgu olarak;
insani, toplumu, dogay1 ve evreni anla-
mak ve anlamlandirmak iizere gosterilen
tiim cabalarm sonucunda ortaya cikan
toplumsal bilgi sisteminin temel unsur-
larmdan biri olarak ele alinacalktir. Insan-
din iligkisi de, insamn dinsel deger ve
normlardan etkilendigi, edilgen alici
konumunda bulundugu tek yanl bir
iligki olarak degil; insanin hem dinsel
degerlerin ve normlarmn yaraticisi oldu-
u, hem de bu deger ve normlart kendi
siizgecinden  gegirerek yorumlayip
anlamlandirdig1, degistirdigi, eklemeler
ve cikarmalar yaptigt iki yanli igleyen bir
siirec olarak incelenmeye calisilacaktir.

“Tiirk Hukukunun Sekiiler Kaynak-
lari: Imparatorluktan Cumhuriyet’e
baghgmi tagtyan bir calisma, hi¢ kug-
kusuz “din-siyaset”, “din-toplum-devlet’
iligkisini inceleme ve tartigma konusu
edilmeksizin yapilamaz Temel kavram-
lar baghigi alunda daha ayrintili olarak
aciklanmakla birlikte; bu calismada
“din”, sadece bir inan¢ ve ayinler biitiinii
olarak degil; ayni zamanda bir kiiltiir,
uygarlik ve ideoloji olarak ele alma-
caktir. Aym gekilde “hukukda, sadece
bir kavramlar, kurallar ve kurumlar
manzumesi olarak degil; ayni zamanda
toplum hayatinin ve kiiltiiriiniin esash bir
bileseni olarak alinacaktir. Hukuk sadece
“kitaptaki hukuk” olarak degil, toplumsal
yapimn diger dgeleriyle iligki ve etki-
lesimi icinde yasayan bir sosyal olgu
olarak ele aliacaktir.

Tiirklerin Islamiyet’i kabullerinden
itibaren gecen siiregte, gerek Osmanli
dncesinde gerekse Osmanli sonrasinda,
islamiyet’in sadece bir din olarak degil;
aym zamanda bir kiiltiir ve uygarlik
olarak toplumun kiiltiir, siyaset ve hukuk
hayatinda Onemli bir rol oynadi1
dikkate alindiginda; oncelikli olarak ana
hatlariyla “Islam Hukuku’na bakilmak-
s1zin “Tiirk Hukukunun Sekiiler Kaynak-
larr’n1 anlamak glictlr.

{slam hukukuna bakista; semavi bir
din kimligiyle tek bir “Is/am” bulunmak-
la birlikte, Islam’in, bir din olarak be-
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nimsenmekte ve yasanmakta bulundugu
toplumun sosyal, ekonomik, siyasal ve
kiiltiirel kosullariyla etkilesim siireci
icinde gerceklesen beser nitelikte birden
¢ok “Miisliimanl” ya da birbirinden
farkli ozellikler gosterebilen cok sayida
Miisliiman toplum oldugu noktasindan
hareketle dini hukuk diinyevi hukuk
veya kutsal hukuk sekiiler hukuk ilig-
kileri inceleme konusu yapilacaktir.
Bagka bir deyisle, calismanin odak nok-
tast, soyut, tek ve bir 6rnek nitelikteki
«“metinlerdeki Islam”dan ziyade cogul
nitelikte, cesitli ve somut karakterdeki
“yagsanan Islam” olacak ve boylece
Islamiyet, toplumsal ve tarihsel baglami
icinde ele almacaktir.

Bildiri kapsaminda; zaman zaman
Islamiyet dncesi Tiirklerin toplum, dev-
let ve hukuk hayatina deginilmekle bera-
ber, agirlikli olarak Islamiyet’in dogu-
sunda ve gelisiminde etkili oldugu
diigtiniilen tarihsel, cografi ve toplumsal
baglam lizerinde durulacak, gerek
Osmanli 6ncesi gerekse Osmanli sonrasi
dénemde diger toplumlar, devletler,
kiiltiirler ve uygarliklar ile etkilesim
inceleme konusu yapilacaktir. Bu ¢erge-
vede; Arap kabile sisteminden Emevi-
Abbasi Osmanli saltanatina ve patri-
monyalizmine gidis siirecinde hukukun
nasil bir gelisim ve degisim gosterdigi,
din-toplum-devlet iligkisi baglaminda
nasil bir karaktere biirtindtigii hususu
tizerinde durulacaktir. Ayrica “Yasanan
Islam” olgusu dikkate alinirken; farkl
cografi bolgeler, yerlesimler, sosyal
tabakalar, etnik, dinsel ve siyasal olu-
sumlar baglaminda Islam’in nasil algi-
lanip, anlamdirilip yasandig: hususu,
“sehir Islamr”, “kir Islamr’, “devlet
Islam1”, “halk Islami”, “Siinni Islam” ve
“Suffi Islam1” bagliklari etrafinda ince-
lenmeye c¢aligilacaktir. Osmanli Devle-
ti'nin ¢ok milletli yapist da gdz oniinde
bulundurularak Imparatorluk gergevesin-

de yasanan inanc¢ cogullugu, cesitliligi ve
bunun hukuk hayatina yansimalar: lize-
rinde de durulacaktir.

Imparatorluk’tan Cumhuriyet’e hu-
kukun sekiiler kaynaklari {izerinde odak-
lanacak bir caligmada; su sorulara yanit
aranmalidir: Dogusuyla birlikte, devlet
yaratma silirecinde cok onemli rol
oynayan Islam, siyasetle yogun etkilegim
icinde oldugu bu siirecte diinyevi bir
yana sahip degil midir? Islam, dogusun-
dan giiniimiize kadar, hicbir ayrim kabul
etmeyen ya da degismeksizin kalan bir
Oze sahip tarih ya da zaman dig1 bir olgu
mudur? Yoksa farkli gelenekleri, kiiltiir-
leri meczeden bir olusum mudur? Biitiin
tarihi boyunca Islam’da “din-toplum-
devlet” ya da “din-diinya-siyaset” iligkisi
ayni sekilde mi yasanmigtir?

Bu bakimdan Hz. Peygamber ve
Dort Halife donemi ile Emevi ve Abbasi
donemleri arasinda farkliliktan s6z edile-
bilir mi? Islam hukukunun sekillenme-
sinde Misliiman toplumlarm diger top-
lumlarla ve Kkiiltiirlerle etkilesiminin bir
roli yok mudur? Osmanlidan Cum-
huriyet’e kadar olan donem, yekpare bir
biitiin olarak ele almabilir mi? Boyle bir
calisma sadece devlet odakli yapilabilir
mi? Yapilsa bile yeterli olur mu? Osman-
hda; merkez ile tasra, seckin ile avam,
kent ile kir, Sunni Islam ile Suffilik ara-
sinda hukuk hayati, kiiltlirii ve uygula-
masi arasinda higbir ayrilik ya da fark-
lilik olmadig1 séylenebilir mi? Islam
hukuku sadece seriattan ibaret midir?
Fikih=Seriat’tir denebilir mi? Fikhin
tiimiiyle Kur’an ve Hadis temelinde se-
killendigi soylenebilir mi? Islam dev-
leti, Islam iilkesi ve Islam toplumu de-
yimlerinin tiimiiyle 6zdes oldugu ileri
stirlilebilir mi? Toplumun hukuk hayatin-
da rol oynayan kurumlar (saltanat, bii-
rokrasi ve ulema gibi) ile aktorlerin (sul-
tan, idareciler, seyhiilislam, kad:t asker,

kadi gibi) kendi diinya goriisleri, konum-
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lar1; gorev ve yetkileri baglaminda
hukuk algisma ve uygulamasina farkli
renkler kattiklart soylenemez mi? Ilmiye
simfinin tegekkiiliinden 6nceki ve sonra-
ki hukuk aym midu? 18. yiizyildan iti-
baren laik biirokrasinin gelisiminin
hukuk iizerinde bir etkisi olmus mudur?
Osmanli merkezinde ve biiylik sehir-
lerinde yasanan hukuk, dzellikle o giiniin
iletisim ve ulagim kosullarinda iilkenin
iicra koselerinde, tasrasinda ne kadar
gecerliydi? Osmanlinin hukuk hayatini
incelerken sadece resmi kurumlara ve
yazili metinlere dayanmak yeterli midir?
Bir toplumun aligkanliklardan, gelenek-
lerden, degerlerden, simgelerden, yazili
olmayan ve resmi nitelik tasimayan
normlardan, diinya goriiglerinden v.b.
d8elerden olusan kiiltiir hayat: dikkate
alinmaksizin yeterli bir hukuk inceleme-
si yapilabilir mi?

Osmanli’da Islam, toplumun sosyal,
siyasal ve Kkiiltiirel hayatina iligkin
yarattigi degerlerle, normlarla ve kurum-
larla tamamiyla belirleyici bir konumda
mi olmugtur? Yoksa bir esin ve referans
kaynagi, megrulastirict ve haklilagtiric
bir ideoloji olarak mu iglev g6rmiistiir?
Islamiyet’in genel olarak Tiirklerde ve
ozellikle Osmanlilarda giiclii bir devlet
olgusuyla birlikte bulunmasi konumunu,
yapisini ve icerigini nasil etkilemigtir?

Ayrica su sorunun da cevaplan-
dinlmasi ya da tartisilmas: gereklidir;
“Din-toplum-devlet’, “din-siyaset” ilis-
kisini analiz etmek lizere Bati’da gelisti-
rilmis modeller, Islam diinyasinda “din-
siyaset-toplum” ya da “din-devlet” ilig-
kilerini incelemede tiimiiyle gecerli ola-
bilir mi?

TEMEL KAVRAMLAR
Din
Antropoloji calismalarinda  din,
genel olarak, “dogaiistii varliklara ve

giiclere iliskin zihinsel tutumlar ve

davramsg oriintiileri” seklinde tanimlan- -

maktadir. Bu tanimda yer alan 6gelerden
“zihinsel tutum” ile inanc, iman, itikat
gibi hususlara génderme yapilirken;
“davranis oriintiisii’yle dinin ritiiel ya da
ibadet ve ayine iliskin yanlarn kaste-
dilmektedir. “Dogaiisti” ile de goz-
lenebilir veya duyularla algilanabilirin
dtesinde kalan bir diinya ifade edilmek-
tedir. Kisacasi din ile; gozlenemeyen,
Ongoriilemeyen, deneysel olmayan ve
actklanamayan bir alanin temsili soz
konusudur. Bu alan icinde rol oynayan
aktorlerin veya etkenlerin, insan hayati
ve gelecedi iizerinde mutlak denetime
sahip olduklart inancindan ve bu inang
temelinde sekillenen tutum alslardan
“dinsellik” olarak ifade edilen olgu
ortaya cikmaktadi. Bu anlamiyla din,
bilinmeyen ile bag kurma mekanizmasi
anlamina gelmektedir (Atay, 2004:18).

Hi¢ kuskusuz, séz konusu calis-
mamiz baglaminda ortaya koymaya
cahigtigimiz yaklagim acisindan, dini ta-
rihsel ve toplumsal baglamindan soyut-
layarak, onu sadece bir “inanclar ve
ayinler” biitiiniine indirgeyen bir tanim
yeterli olamaz. Geertz, dini, “insanlarda
uzun sireli, genis kapsamli, giiclii ve
giidiiler yerlestirmeye calisan bir sem-
boller sistemi” olarak tanimlarken
(Mardin, 1983: 31); Mardin, dinin “bir
diinyay1 anlama ve kendini o diinyada
belirli bir yere yerlestirme modeli”
olarak islev gordiigiinii belirtir. Oktem’e
gore,

“Her din, kuramsallagmig haliyle
bir yorumdur ve giintimiize degisik
yorum bi¢imleriyle gelir. Tek tanrili
dinler, bir kitap ve o dinin peygam-
berinin yasam Oykiilerinde kayna-
g bulur. Kitap ve peygamber
davranig ve sozleri, dinin 6z ve
temelini belirlemektedir. Yasammn
karmagiklig1, de8isen ve gelisen
diinya kosullari icinde, kutsal
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kabul edilen her satir ve her soz
yorum gqrektiril: Bu nedenledir ki,
ornegin Islamda “icma-1 iimmet”,
“kiyas-1 fukha” gibi kurumlar
ortaya ¢cikmistir. Kur’an-1 Kerim,
hadis ve siinnetler kaynak alinarak
insanlar, bilim ve din adamlari,
ibadet ve toplumsal iligkileri dii-
zenleyen kurallar tiiretmiglerdir.
Bu haliyle din, 6zde Tanr buyrugu
olmakla birlikte genis bir bicimde
insan beyninin ugras alani icine
girmistir. Dinler insan beyninin
yorum ve miidahalesiyle kurumsal-
lasir (Oktem, 1994:36).

Dini, insan ve toplum hayatin etki-
leyen ve temsil eden bir semboller siste-
mi; birey ve toplumlar a¢isindan, etrafin-
daki diinyay1 bir anlama ve anlamlan-
dirma modeli olarak ele alan bu yakla-
simlarin din-toplum-devlet ve hukuk
iligkilerini analiz bakimindan oldukca
fonksiyonel oldugu séylenebilir. Ber-
kes’e gore, analitik acidan bakildiginda;
dinsel-diinyevi iliski cercevesinde din
kavrami, ya tarihsel bir inanc-eylem-
kural sistemi olarak; ya devletin tegkilat-
lanmast icin topluma yol gdsterme ama-
ciyla uyumlastirilmig veya diinyevi
eylemler icinde eritilmis olarak; ya da
kisinin eylemlerini, 6zel bir orgiitlenme
tarzina bagimli ya da bagimsiz olarak,
inan¢ baglantilart icinde yiirlitme tiiri
olarak tice ayrilabilir. Buna goére din, ya
ideal, bicimsel, kuramsal bir sistem
olarak kalir; ya toplumsal sistem icinde
ideal ve teorik niteliginden farklilagarak
varligin: siirdiirebilir; ya da sekiiler glic-
lerin giderek giiclendigi bir ortamda kut-
sal bir dayanisma bicimi olusturabilir.
Stiphesiz bunlarin tiimii bir arada da
bulunabilir(Berkes,1984:13).Yukarida
zikredilen ayrimlara, calismamiz agisin-
dan bakildiginda; din-hukuk iligkisini sa-
dece birinci cercevede ele almamiz bizi,
“kitaptaki din” ve “kitaptaki hukuk”
olgusuna gotiirecektir. Bu cercevede

kaldigimiz takdirde, gerek dinin gerekse
hukukun toplumsal hayatin diger
Ogeleriyle ve kendi aralarindaki etkile-
simlerinin tarihsel siirecte nasil bir seyir
izledigini ortaya koymak miimkiin
olmayacaktir. Bagka bir deyisle, boyle
bir tercih bizi, dinin ve hukukun degis-
mez bir 6ze sahip oldugu, istelik bunun
da tarih digt ya da zaman dig1 bir 6zellik
gosterdifini savunma noktasina gotiire-
cektir. Dinin teorik, ideallestirilmis ve
bicimsel ilke ve kurallarmn, icinde yer
aldig1 devletin ve toplumun yapisina
gore sekillendigi olgusuna dikkatimizi
¢eken ikinci bakis acisini benimsemek,
din-toplum-devlet ve hukuk iligkileri
anlamak ve aciklamak bakimindan yol
gosterici olacaktir,

Miisliiman toplumlarin hicbirinin
siyasal kurumlarmin dogrudan Islami-
yet’ten kaynaklanmadigini ileri siiren
Berkes(1984)’e gore, Islamiyet’in bag-
langicindan itibaren toplum ve devlet
yasamuyla i¢ ice gecmis olmasi, 6nceleri
devletsiz olarak dogmusg dinin kisa
siirede gelisen bir devlet yapisi icinde
yer almasi, fetihler yoluyla gliclii devlet
gelenegine sahip Roma, Bizans ve
Sasani topraklarina dogru geniglemesi,
ashinda Islamiyet’e basindan beri diinye-
vi bir karakter kazandumistir. Kisacasi
denebilir ki, Islamiyet’in dogusundan
itibaren yeni bir devlete hayat verecek
kadar toplumsal hayatin icinde yer almis
olmasi, onun bireysel davramiglara ve
toplum hayatina yon verecek bazi deger
ve normlara kaynaklik etmesine de yol
acmuistir.

Burada {izerinde durulmasi gerekli
bir husus da din ve ideoloji iliskisi
olmalidir. Mardin, “Din ve Ideoloji”* adlt
eserinde ideoloji kavramim ele alirken
“sert” ve “yumusak” ideoloji ayrimi
yapar. “Sert ideoloji” ile, sistematik
olarak iglenmis, temel kuramsal eserlere
dayanan, seckinlerin kiiltlirliyle sinirl,
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icerigi giiclii bir yapiya gondermede
bulunurken; “yumusak ideoloji” ile,
kitlelerin cok daha sekilsiz inang ve bil-
gisel sistemlerini anlatmak ister
(1983:13). Bagka bir ifadeyle, nispeten
daha sistematik ve tutarli biitlinligii
olan, kitabi niteligi agwr basan, teorik
temelleri iglenmig fikir, bilgi ve inang
sistemlerini “sert ideoloji” olarak nite-
lendirirken; sistematik, teorik, biitlin-
lesmis bir karaktere sahip olmamakla
birlikte, bir toplumun iiyelerinin zihniyet
diinyasinda yer edinmis bilgi, fikir ve
inan¢ sistemlerini “yumusak ideoloji”
baghg altina yerlegtirir. Ideoloji olgu-
suna bu cercevede bakildiginda; cesitli
olaylar ve davraniglar kargisinda vaziyet
ahislardan, yumugak ve sert ideolojilere
dogru giden bir skaladan stz edilebilir.
Mardin’in ideoloji konusunda yaptig1 bu
ayrim “din” olgusuna da uygulanabilir.
Ciinkii din de bir ideoloji olarak, insana,
dogaya ve evrene iliskin bir anlam
cercevesi sunar. Biiyiik Olglide ulema
eliyle gekillenen, kitabi yan1 agir basan
kent Islami ve devlet Islamu “sert ideolo-
ji; yonetilen konumundaki halk kesim-
lerinin diinyasinda yer edinmis bulunan,
daha belirsiz, sekilsiz ve miiphem nite-
likteki “halk Islamr” veya “kir Islamr”,
“yumugak ideoloji” kategorisine yerles-
tirilebilir. Bu da bize, sadece ulema
eliyle gelisen, kitabi, teorik yami agr
basan hukuka bakarak, bir toplumun
hukuk hayatinin ve kiiltiiriiniin 6zellik-
lerine iliskin saglikh yargilara ulagmanin
giicliigiinii gosterir. Kitaptaki hukuktan
ziyade halk arasinda yagayan, onun
anlam diinyasinda ve giinlilk yasaminda
onemli yer isgal eden hukuku, ancak
yumusak ideoloji kavramini gdzden
kacirmaksizin yakalamak miimkiin ola-
bilir.
Sekiiler, Sekiilerizm, Sekiilerlesme
Sekiiler sézciigiinii Tiirkge olarak
“diinyevi” sdzcigiyle karsilamak miim-

kiin olmakla birlikte, bu caligmada; sik
sik “diinyevi”, “diinyevilik”, “diinyevi-
lesme” kavramlari kullamlacak olsa da,
sosyal bilim literatiiriinde oldukga yay-
gin bir kullamma kavugmug bulunan ve
belli bir dl¢iide Tiirkceye de yerlesmis
bulunan “sekiiler” kelimesi ve bu kokten
gelen sozciiklerin kullanim tercih edile-
cektir.

Sekiiler sozciigliniin, zaman digt ya
da tarih dist bir “Tanr’” kavramina
dayanan Hiristiyanlik teolojisi karsi-
sinda, toplumsal ve tarihsel olana vurgu
yapan, dinin diginda kalan bir insan ve
toplum hayatina gondermede bulunan
bir anlama geldigi sOylenebilir. Asad’a
gore “sekiiler”, gercek insan yasaminin
“din”in denetleyici giiciinden kendisini
giderek kurtarmasi ve bdylece dinin
insan ve toplum yasami iginde yeniden
konumlandirilmasint ifade etmektedir
(2007:222). Ancak bu, hicbir zaman
“dinsizlik” anlamina gelmedigi gibi,
dinin denetiminden ya da etkisinden
tamamen kurtulmak veya bagisik olmak
anlamina da gelmiyor. Sadece dinsel ya
da kutsal sayilan alamin disinda bir
“diinyevi” ya da “sekiiler” alan da bulun-
dugu anlamina geliyor. Bu agidan
bakildi§inda; tarih boyunca sekiiler
yasamin yer, zaman ve kogullara bagh
olarak agirhig1 degismekle birlikte, dinsel
yasamin yani baginda varlifin siirdiir-
diigii, mevcut oldugu sdylenebilir. Bura-
dan hareketle de dinsel hukuk kurallari
ve uygulamas:t yaninda, her zaman,
degisik dlceklerde de olsa, sekiiler hukuk
kurallar1 ve uygulamas: bulundugunu
ifade edebiliriz. Daha ileride, ayrmtili
olarak verilmeye ¢aligilacak antropolojik
ve sosyolojik bilgilerin de bu goriigii
teyit ettigi goriilecekitir.

Asad’a gore “sekiiler’, kavramsal
acidan siyasi bir ogreti olan ‘“sekiile-
rizm”i dnceler. Zaman icinde cesitli kav-
ramlar, pratikler ve duyarhliklar bir

116

HFSA 22

Mehmet Yiiksel

araya gelerek “sekiiler”i olusturur. Din
ile sekiiler, gerek diisiincemizde gerekse
de tarihsel olarak ortaya cikiglarn
pbakimindan birbirleriyle yakindan bag-
lantilidirlar. Ancak sekiiler, ne kendisini
onceledigi varsayilan dini olanin deva-
midir, ne de ondan basit bir kopustur.
Bagka bir deyisle, kutsal bir kékenin son
asamast olmadig1 gibi, kutsal olanin
karsiti ve onu dislayan bir 6z de degildir.
Sekiiler, toplumsal yasamdaki belli dav-
ramslar, bilgileri ve duyarliliklart bir
araya getiren bir kavramdir. Ayrica sekii-
lerin, tekil bir kékeni ‘olmadigi gibi, ta-
rihsel acidan sabit bir kimligi de yoktur.
“Kutsal” ile “din digr’nin birbirini tama-
men diglayan alanlar oldugu da s6ylene-
mez. Ciinkli, zamana ve mekana bagl
olarak din dig1 sayilanlar kutsal, kutsal
kabul edilenler de din dist hale gelebilir
(2007:28-45).

Siyasi bir 6greti olarak sekiilarizm,
modern Avrupa ve Amerika’da ortaya
cikti. Sekiilarizmi, basit bir sekilde,
yonetimde dini kurumlarn sekiiler
kurumlardan ayrilmas: olarak gdérmek
kolay olsa da, yalmzca buna indirgene-
mez. Soyut olarak ele alindiginda;
aslinda bu ayriligin drneklerini, Orta Cag
Hristiyanliginda, Islam Imparatorluk-
larinda ve bagka yerlerde bulabilmek
miimkiindiir. Sekiilarizmin ayirt edici
yani, yeni icerikte “din”, “etik” ve
“siyaset” kavramlart 6nermesi ve bun-
lara iligkin yeni kurallar ongérmesidir
(Asad, 2007:11).

Tiirkceye Fransizca “laicisme” teri-
minden “laiklik” olarak gecen sozciigiin,
[slam ve Osmanli din ve siyaset gele-
negine yabanci bir terim oldugunu
belirten Berkes’e gore, soz konusu
gelenekte hem din hem de devlet ala-
minda gecerli “devlet maslahatr” kavrami
bulunmaktadir. Din-devlet ikiliginin ol-
madig1 bu gelenekte, din-devlet bilesimi
olagan bir gelisme olarak goriilir. Bu

anlayigta, din ile devletin birbirinden
ayrilmasi veya her birisinin kendi bagina
buyruk olmasi s6z konusu degildir.
Laicisme sozciigli, Katolik Hristiyan-
Iigin yayildig: halklarin dilinde ve 6zel-
likle de Fransizcada kullanilan bir
kelime olup “halksallagtirma” demektir.
Ciinkii bu sozciigin Hiristiyanlik 6ncesi
Grekcedeki “laos’ (halk), “laikos” (halk-
sal) sozciikleri, Hristiyanlik ddneminde
kiliseye mensup olanlar1 ifade eden
“clericus” disinda kalanlari, yani din
adamlar: disinda kalan kisiler icin kul-
lanilmistir. Modern Fransizcada lacisme,
din adamlarindan, rahiplerden baska
kisilere, kurullara, yetkililere diinya
islerinde, hatta din islerinde de yliksek
bir mevki tanimak anlamina gelir.
Sekiilarizm ise, Katolik Hristiyanlik
diginda, 6zellikle Protestanligin etkisin-
deki Ingilizce ve Almancada yerlesmig
olup koken olarak da Latince bir sdzciik-
tiir. Bu so6zciige karsilik olarak, Tiirkcede
“caga uymak”, “cagin gereklerine uygun
bicimde degismek” anlamina gelen “as-
rilik” sozetigli kullanilabilir. Ancak bu
sozctik, Tiirkiye’de muhafazakar cevre-
lerce “koksiizliik™, “yiizeysellik™, ““ziippe-
lil’ anlaminda kullanildigimmdan onun
yerine “sekiilarizm” veya “cagdaslas-
ma” sozciigli kullanilabilir (Berkes,
2006:17-18). Giiniimiizde sekiiler, sekii-
lerlik, sekiilerlesme sozciikleri ya dogru-
dan bu halleriyle kullamilabilir ya da
Tirkce karsiliklart olarak “diiyevi”,
“diinyevilik” ve “diinyevilesme” kelime-
leri tercih edilebilir.
Fikih-Seriat

Islam, “fikih” diye bilinen kendine
6zgii bir hukuk sistemine sahiptir. Islam
fikhi, sozcligiin dar anlamiyla hukuk
anlamina gelmez. Hayatin ahlaki, dini,
siyasi ve ekonomik biitiin yanlarint kap-
sar. Kaynag: ilahi vahiydir. Ilahi vahiy,
Islam hukukunun temel kavram ve pren-
siplerini belirleyerek bir¢cok bakimdan
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Islam o©ncesi Arap kabile hukuku ve
geleneklerinde degisime neden olmustur
(Hassan, 1999:21). Hukukcularin huku-
ku olarak gelisen fikih, sistematik hukuk
bilimi anlamina geldigi gibi, zamanla
biriken, ortaya ¢ikan ¢ok sayidaki hukuk
kurallar: kiilliyatini ifade etmek icin de
kullanilmaktadir.

Fikih kitaplar, ilk olarak hicri 2.
yiizyilda yazilmistir. Bu yiizyila kadar,
hem hukuki hem de itikadi meseleler
fikin kapsamu i¢inde diigiiniilmustiir.
Kur’an bilgisi, ibadetlerle ilgili kurallar,
Islam’n diger genel ilkeleri de fikhun
kapsamima dahil ediliyordu. Hz. Pey-
gamber déneminden sonra, Miisliiman-
larm zamanla yeni toplumlar, kiiltlirler
ve sorunlarla yiiz yiize gelmeleriyle
“fikay” teriminin anlami da degismigtir.
flim, bir otorite (Kur’an-Hadis) vasita-
styla gelen bilgi anlamini tagirken; fikih,
akla ve re’y(muteber goriis)’e bagvurma
anlamma gelmistir. flim terimi, Hicri 1.
yiizyilin sonlarina dogru hadis toplama
hareketinin baslamasiyla “stinnet bilgisi”
anlamimna gelmistir. Ilim ve fikih terim-
leri, Hicri 1. yiizyilin sonuna doBru
hukukcular ve hadis uzmanlari ortaya
cikinca birbirinden ayrilmustir. ilim ve
fikih terimleri, cogu zaman birbirlerinin
yerine kullamlmig olsalar da, fikih zihin-
sel etkinlik anlamini hi¢ kaybetmemig ve
hukuki konularda aklint kullanarak karar
verenlere “fikaha” adi verilmistir. Fuka-
ha teriminin, hukuki ve idari meselelerde
aklini ve zihnini kullanmak bakimindan
one ¢ikmig kimseleri ifade ettifi sdyle-
nebilir. Zamanla fikih terimi, sadece
hukuki meseleleri ve hukuki literatiirii
ifade etmek i¢in kullamlir hale gelmistir
(Hassan, 1999:23-39).

islam’in ilk giinlerinde pek rastlan-
mayan ‘“geri’a” terimi, sonralarl “Islam
hukular gibi 6zel bir anlamda kulla-
nilmaya baglanmigtir. Sézciik olarak,

takip edilecek acik ve emniyetli yol veya

anayol anlamma gelir. Kur’an “gir’a” ve
“seri”a” sozciiklerini, Allah tarafindan
insan icin belirlenmis yol veya insan i¢in
Allah’in dosdogru yolu manasinda “din”
icin kullanir. Serf’a’nmin ¢oZulu olan
“serdf” sozciigli, Hz. Peygamber done-
minde Islam’in temel ilkeleri i¢in kul-
larlmistir. Hanefi ekoliintin kurucusu
Ebi Hanife déneminde din terimi,
islam’in temel inanc esaslarni ifade
eden dar anlamiyla kullaniimustir. Ebd
Hanife, “din”in hicbir zaman deZisme-
digi, “seriat’"mn ise tarih boyunca siirekli
degistigi esasindan hareketle “din” ile
“seriaf1 birbirinden aywmugtir. Seriat,
fikihtan daha kapsamh olup hem ilahi
kaynaktan ¢ikmig hukuk ve inang esas-
larmni kapsarken; fikih, insan gabastyla
inga edilmis, ictihat giiciiyle olusturul-
mus hukuk kurallarini igerir. Ancak
hemen belirtilmelidir ki, fikih, kilise
hukuku veya Bauli teknik anlam-
daki hukuk manasma gelmez (Hassan,
1999:30-3).

Roy’a gore Seriat’in iki temel 6zel-
ligi “ozerkligi ve tamamlanmamis-
hgrodir. Ozerklik, Seriat'in - higbir
devlete, hicbir pozitif hukuka ve higbir
siyasal karara bagimli olmamast, siyasal
alana paralel bir alana sahip olmasi
anlamina gelir. Ancak siyasal alan,
Seriat’t kusatip yonlendirebilir. Seriat,
olugsmus herhangi bir kuruma, kiliseye
ya da ruhbana bagimh degildir. Metin-
lerde sdylenmemis seyleri ¢oztime
baglayan fetvalar, her zaman burada ve
simdi icindir. Bir sonraki otorite i¢in
baglayici ve kapali degildir ve onun
tarafindan iptal edilebilir. Seriat’ta bir
kavramlar biitiinii degil, kimi zaman
genel, kimi zaman tek bir hususa yonelik
temel kurallara dayanarak tiimevarim,
kiyas, genigletme, tefsir ve yorum sz
konusudur. Seriat’m agik¢a belirlenmis
temel kurallar1 tartisma konusu yapil-
maz, ancak bunlarn uzantilar1 ince bir
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ahlaki muhakeme konusu yapilarak
iglenir (1995:26).

Hz. Peygamber ve dort halife done-
minin “flk Miiminler Paradigmasr”
cergevesinde dinsel, hukuksal ve siyasal
alanlarin ayrilmazligr diiglincesi ege-
mendir. Bu paradigmaya gore seriat,
hukukun tek kaynagi olarak goriiliir, hem
yonetenlerin hem de siradan insanlarin
davraniglarina yon veren normlar biitiinii
olmast istenir (Roy, 1995:30). Ancak
Emevilerden itibaren  “Hilafet’ten
“Saltanat’a gegis siirecinde, “Ilk Mii-
minler Paradigmasr’nin ve bu paradig-
maya dayali olarak sekillenen Seriat
anlayisinin da degisime ugradig: ileri
siiriilebilir. Islam hukukunda, daima
degisime yol acan mekanizmalar ve
miiesseseler de bulunmustur. Temel
ilkelerin yorumlama veya tefsir yoluyla
serh edilmesi ve cesitli konulara iligkin
sorular kargisinda miiftiilerin vermis
olduklan1 fetvalarin, bu nitelikte meka-
nizmalar veya miiesseseler oldugu
soylenebilir. Ozellikle fetvalarda bagim-
s1z bir yorum ve yaratim s6z konusudur.
Siirekli olarak, giiniin sartlarinda ortaya
cikan sorunlara ¢oziim arayist vardir.
Sonug olarak fikhin hukukcular eliyle
sekillenen bir hukuk; Seriat’in ise din,
ahldk, adalet ve hukuka iligkin bir
degerler ve normlar kaynagi oldugu
ifade edilebilir.

DIN-TOPLUM-DEVLET VE
HUKUK ILISKISINE
GENEL BIR BAKIS

Genel olarak hukuk toplum, hukuk-
din iligkisi konusunda yeterli bilgiye
heniiz sahip olmamakla birlikte, basit

yapili yerel topluluklar veya kabileler -

hakkindaki antropolojik bulgulardan
hareketle bazi sonuclar ¢ikarilabilir. Bu
bulgulardan c¢ikarilabilecek onemli so-
nuglardan biri, giintimiizde pozitif hukuk

bilimi tarafindan yapilan, ‘“hukuk,
orgiitlii devlet giiciine dayali maddi
yaptirtmli kurallar biitiiniidiir” seklinde-
ki tanimin hukuk-toplum ve din ilig-
kilerini anlamak ve aciklamak hususun-
da oldukca yetersiz kaldigidir. Ciinkii
hukuk, tipki aile, din ve devlet gibi
tanimi oldukca zor bir sozciktiir. Bu-
gline kadar hukuk bilimcileri tarafindan,
yukarida zikredilen tanim da dahil olmak
izere, hukukun ¢ok sayida tanimi
yapilmuistir (Yiksel, 2004:37-8). Huku-
kun hicbir tanumi, herkesi tatmin etme-
digi gibi, dogru ya da yanlig da degildir.
Ciinkd, hukukun kesin, evrensel gergek-
lige sahip mutlak bir tanimi yoktur.
Bundan dolayi, belki de, hukukun
ayrmtili, herkesi tatmin edici bir tanimla-
masini yapmaya caligmaktan vazgecerek
hukuk alaninda yapilacak bir analizde;
nasil bir yaklagimin benimsenmesi
hususunda veya boyle bir analizi yapar-
ken hangi degiskenleri dikkate almak ko-
nusunda kafa yormanin daha dogru ola-
bilecegi soylenebilir.

Hukuk hakkindaki bir analizde;
hukuki kavramlar, kurallar, kurumlar ve
hukuk alaninda rol oynayan aktérlerin
yani swra, hukuk kiiltiiri, ideolojisi ve
s6ylemi de dikkate alinarak, hukukun
hem sosyal iliskileri, kimlikleri ve
kurumlar gekillendiren bir giic, hem de
sosyal sistem ya da yap: icindeki diger
ogelerce olusturulan ve sekillendiren bir
olgu oldugu kabul edilmelidir (Anleu,
2000).

Konuya iliskin antropolojik bulgu-
lardan hareketle, yerli kabile topluluk-
larindan giliniimiiziin ulus-devlet ve
kiiresel yapilarina kadar uzanan bir
cizginin her asamasinda, ayni sekil, kap-
sam ve icerikte olmamakla beraber,
hukuk olgusunun var oldugu ileri
stiriilebilir. Ancak, bu konuda gecmisten
gliniimiize dogrusal bir gelismenin
oldugunu iddia etmek giictiir. Omegin,
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okur-yazar olmayan bircok Kkiiltiirde,
oldukca incelmis, formel niteligi
gelismis hukuk sistemlerine rastlanabi-
lirken, benzer niteliklere sahip diger
kiiltiirlerde hukuk alaninda benzer zel-
likler gozlenememistir (Friedman, 1977
:35-8). Gecmisteki bircok kiiltiirde;
hukuki degerlerin, kurallarin ve kurum-
larmn, diger sosyal diizen kurallarindan
gelenekler, gorenekler, din ve ahlak
kurallar: ile bir arada i¢ ice bulunmasi,
hukukun bu kiiltiirlerde bulunmadig:
anlamina gelmemektedir. Malinowski’ye
gore, ilkel kabilelerin yasantisina ege-
men olan gelenekler, toplumsal yagamin
gerektirdigi tiim etkinliklerde ve giinliik
yagantinin biitlin asamalarinda belli
Olciilerde  bir gecerlilige sahiptir.
Ilkeller’in yasaminda “yasasizlik” degil;
aksine gereginden fazla sayida kuralin
mevcudiyeti s6z konusudur. Hukukun
kigisel baglardan bagimsiz davranan bir
yetkili tarafindan yiiriitiilen kurallar
biitiinti geklinde tanimlanmasi, ¢ok dar
bir yaklagim olup bu topluluklardaki
hukuk gercegini temsil etmekten uzaktir.
Hukuk kurallarinin = “isteyerek” ve
“kendiliginden” kabullenilmedigi hicbir
toplum, sadece baski ve ceza korkusu ile
gerektigi bicimde isleyemez. Her insan
toplulugunda, tek tek her insana sorum-
luluk getiren, biiylik Ozveri isteyen
yasalar, tabular ve yiikiimliiliikler vardir
(2003:12-24). Ancak yiizeysel bir gdz-
lem ile ilkeller’in sistemsiz, diizensiz,
keyfi bir yap1 ya da yapisizliga sahip
oldugu sonucuna varilabilir. Ancak
sabirli ve zahmetli bir gézlem, 6regin
“yerlilerin balik avlamada ¢ok kesin bir
teknik dizgeye, karmasik bir ekonomik
dizgeye sahip oldugunu ortaya cikar-
makla kalmayacak, calisma kiimelerinin
cok siki bir orgiit diizeni iginde etkinlik
gosterdigini ve toplumsal islevierin sas-
maz bir sekilde paylasildigini da gozler

iy

oniine serecektir (Malinowski, 2003:27.
8).” ,

Denebilir ki higbir topIum ya da
kiiltiir, zannedildigi kadar basit ve yalin
degildir. Ilkel topluluklarn dogum,
oliim, evlenme, iiretim gibi birgok top-
lumsal etkinlik alaninda sahip olduklar
iglevsel gelenekler ve kurallar s6z konu-
sudur. Ustelik bunlarmn hepsinin de, ge-
nel kaninin aksine, dinsel kokenli ya da
biiyli kaynakli oldugu ileri siiriilemez,
Gozden kacirmamak gerekir ki, bilyii ya
da dinin kendisi de toplumsal yasamdan
kaynaklanan sosyo-kiiltiirel olgulardir,
Diger toplumsal ve kiiltiirel olgulardan
bagimsiz bir varliklart sdz konusu
olmadig: gibi, onlan tek yanli ve tii-
miiyle belirlemeleri de s6z konusu
degildir. Bu gercek, yerli kabileler kadar,
calismamizin konusuyla yakindan ilgili
Islamiyet’in dogusu, Islam-toplum ilis-
kisi bakimindan da gecerlidir. Aym sekil-
de, kutsal-diinyevi, dinsel-sekiiler ayrimi
da, ayn nitelik ve olciilerde olmamakla
birlikte, biitiin toplumlar ve kiiltiirler i¢in
s6z konusudur.

Ne denli ilkel olursa olsunlar, dinsiz
veya biiytisiiz bir halk yoktur. Ancak bu,
hayatin tiimiiniin dinsel/biiytisel oldugu
anlamina gelmez. Antropolojik veriler,
ilkel topluluklarda da net olarak bir-
birinden ayirt edilebilen iki alanin
mevcudiyetini gostermektedir, kutsal
alan ve diinyevi alan olarak. Bagka bir
deyisle de biiyii ve din alam ve bilim
alani olarak. Yerlilerin hayatinda; bir
yandan kutsal saydiklar1 geleneklerin,
orf ve adetlerin varhigr soz konusuyken;
diger yandan avcilik, balikeilik, cifteilik
ve yiyecek toplayicilik bakiminda
ihtiyac duyduklar1 rasyonel diisiinme
yetenegi veya bilimsel bir kavrayis soz
konusudur. Yeni alan arastirmalari,
yerlilerin yagaminin merkezinde riiyalar,
ruhlar, hayaller gibi dogaiistii seylerden
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ziyade, av ve tarum etkinleri, kabile igin-
deki olaylar ve sdlenlerin bulundugunu
'géstennektedir. Kabile mensubu insan-
larin, daha cok pratik kaygilarla, din ve
piiyil yoluyla doga olaylarin: ve siirec-
lerini kontrol etmeye calistiklart soyle-
nebilir (Malinowski, 2000:7-8).

Bir toplum, ne tamamiyla dinsel ne
de tiimiiyle din digidir. Ilkel denilen ka-
bile topluluklarinin giindelik hayatla-
ninda da, bilimsel ve teknolojik etkinlik-
ler belli bir yere ve Gneme sahiptir.
Ornegin, Okyanusya adalarinda yasayan
Trobriand yerlileri, gecimlerinde Snemli
yeri olan ¢apa tarimi ve balik¢ilik hak-
kinda son derece gecerli ve incelikli bilgi
ve tekniklere sahiptirler. Ancak bu akilci
ve bilimsel kapasitelerine ragmen, kendi
denetimleri diginda kalan dogal olaylar,
tiim cabalarini bosa ¢ikarabilir. Iste tam
bu noktada dinsel/biiytisel inanclar dev-
reye girer. Beklenmedik, bilinmeyen,
akil yoluyla denetlenemeyen olaylarin
yarat-t181 kayg1 ve korkularin iistesinden
gelmek lizere dinsel pratiklere basvuru-
lur. Boylece din, bilimsel-teknolojik
etkinligi tamamlayict bir islevle ortaya
¢tkmis olur (Atay, 2004:20).

Din, insan yagsaminin ve toplumsal
hayatinin onemli bir parcasini olugtur-
makla beraber, biitiin bireysel ve toplum-
sal etkinliklerin din merkezinde belir-
lenip y&nlendirildigi, dinin her zaman
her yerde her tiirlti davranig ya da etkin-
ligin kaynag1 oldugu sdylenemez. Baska
bir deyigle, son yillardaki antropolojik
calismalar, “ilkel” adi verilen topluluk-
larin tiimiiyle din veya biiyii temelinde
bir yagam siirdiirmediklerine isaret
etmekte; dinsel ve bilyiisel alanin, yasa-
min tiim alanlarini kusatip yonlendirdigi
goriisiinii  destelememektedir. Giinliik
yasam, ugraslar1 ve kaygilar, davranis-
lari, tutumlar ve inanglar1 belirlemekte
etkin bir rol oynamaktadir. Buradan
hareketle; Islam toplumlarinda “din-

toplum-hukuk” iligkisi bakimindan, sa-
dece dinsel ya da kutsal sayilan kural-
larin, toplumsal yasamu biitiiniiyle belir-
lemeye yeterli olup olmadifini; dinsel
deger ve normlarin, tiim toplumsal deger
ve normlara kaynaklik edip edemeyece-
gini, o giine kadar mevcut geleneklerin,
kurallarin an'am ve islevlerini kaybedip
kaybetmedigini tartigmak gerekir.
Durkheim’a goére dini fenomler,
“inanclar”’ ve “ayinler” olarak iki temel
kategoriye ayrilir. Inanglar, diisiinceyle
ilgili olup birtakim zihni tasavvurlardan
olugur; ayinler ise, hususi eylem bicim-
leridir. Biitiin dinler, ister basit isterse
karmagik olsunlar, ortak bir 6zellik gos-
terirler. Dinler, insanlarin birbirine zit iki
cins veya siuf halinde tasavvur ettikleri
gercek ya da hayali seylerin bir siniflan-
dirilmasini 6n kabul olarak alirlar. Bu iki
cins, yaygn bir sekilde “kutsal” (sacred)
ve “din disr” (profane) terimleri ile isim-
lendirilir. Boylece Diinya, biri kutsal,
digeri din dig1 olan iki alana boliinmiig
olur. Iste dini diisiincenin ayirt edici
ozelligi budur. Kutsal seyler, tanrilar
veya ruhlar diye adlandirilan kisisel
varliklardan ibaret degildir. Bir kaya, bir
agac, bir su kaynagi, kiiciik bir tas veya
agac parcasl, bir ev, kisacasi herhangi bir
sey kutsal sayilabilir. Kutsal sayilan nes-
neler dairesi hicbir zaman sabit olmayip
bir dinden bagkasina sonsuz derece
degisiklik gosterir (2005:56-7).
Kutsal ile din digt arasindaki
ayrimin, mutlak bir ayrisma oldu-
gunu ve boylesine zitlagmis iki
kategorinin diislince tarihinde bag-
ka bir 6rnegi bulunmadigini belir-
ten Durkheim s6yle devam eder:
Kutsal ve din dist, her zaman ve
yerde insan zihni tarafindan ortak
hicbir seyleri olmayan ayr: iki tiir,
iki diinya olarak tasavvur edilir.
Birinde faaliyet gosteren kuvvetler,
farkl: derecelerde de olsa, 6tekinde
karsilagilan kuvvetler degildirler;
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bunlar tiir olarak birbirlerinden
farklidurlar. Bu zithik, farkli dinler-
de farkli sekillerde tasavvur edil-
mistir... Tam olarak birine ait olma-
min sarti, digerini biitiintiyle reddet-
mek oldugundan, insann saf dini
bir hayat yagayabilmesi icin din
dig1 hayattan biitiintiyle ¢ekilmesi
tavsiye edilir. Bundan manastir
hayati dogar. Bu hayat tarz,
siradan insanlarin sekiiler bir hayat
yagadiklar1 tabii ¢evreden ayri,
onun diginda, ona kapali ve
biitiiniiyle onun kargiti olma
egilminde olan bir g¢evreyi suni
olarak diizenler. Bunun sonucu
olarak da, bu asketizmin en son
mantiksal adimi olan dini intiharin
biitiin  bigimleri ortaya cikar.
Ciinkii, din dig1 hayattan tam ve
nihai olarak kurtulmanin tek
vasitasi, hayattan biitiiniiyle kag-
maktir (2005:59-60).

Insan zihninde mutlak bir ayrim
seklinde belirginlesen kutsal-din disi
ayrimi, ashinda hicbir zaman iki diinya
arasindaki biitiin iligkileri kapsayacak
dereceye ulagamaz. Eger din digi, kutsal
ile hicbir sekilde iliskiye girmeyecek
olsaydi, kutsal bir ise yaramazdi. Dini
fenomenler, her zaman “bilinen” ve “bi-
linmeyen” evren arasindaki bir bdliin-
meye dayanw. Kutsal seyler, yasaklarla
korunan ve tecrit edilen seylerdir; din
dist olanlar ise, yasaklarin uygulandig:
ve kutsal alandan uzak tutulmas: gereken
seylerdir. Dini inanglar, kutsalin doga-
sini, diger kutsal seylerle ya da din dig1
seylerle iligkisini dile getiren tasav-
vurlardir. Ayinler ise, bir kimsenin kutsal
sayllan geylere karst nasil davranmasi
gerektigini emreden davrams kurallaridir
(Durkheim, 2005:60).

Elestirmenler, kutsal olan ile din
dis1 olan arasinda kati bir aynm yapil-
masina kargt cikarak bunlarin birbirini
tamamen diglayan alanlar olarak goriile-
meyecegini; din dis1 seylerin kutsal, kut-

e

sal seylerin de din dis1 hale gelebilece.
gini ifade ederler. Durkheim’in ayrim.
nm ampirik bakimdan da desteklenmesi
zor bir ayrim olmakla birlikte analitik bir
degere sahip goriindiigiinii de teslim
ederler (Morris, 2004:197; Asad, 2007:45),

Toplumsal yagsamda din ile din dig;
ya da kutsal ile sekiiler arasinda mutiak
bir ayrim yapmak miimkiin olmadiy
gibi, hukuk kurallarim da diger sosyal
diizen kurallarindan kesin bir sekilde
ayirt etmek miimkiin degildir. Bagka
deyisle, tarihsel siirec icerisinde hukukuy,
her toplumda diger sosyal diizen kural-
larindan ayirt etmek kolay degildir. By
baglamda kamusal bir otorite ya da giic
tarafindan desteklenen din ve ahlak
kurallar;, aym1 zamanda hukukun kap-
sami i¢inde de degerlendirilebilir. Yazili
hukuk kurallari, her ne kadar, giinii-
miizde daha cok formel bir nitelik
tasimaktaysa da, her zaman ve her yerde
bu nitelige sahip oldugu da ileri siiriile-
mez. Ciinkii hukuk, her toplumun ekono-
mik, siyasal ve kiiltiirel sartlarina, yagam
bicimine, diinya goriisline, diisiinsel
yapisina, geleneklerine ve goreneklerine
gore farklilik gosterdigi gibi, aym top-
Jumda zaman iginde de degisiklik gos-
terir. Yazili olan ve olmayan kurallari
biinyesinde barindiran hukuk, yazinin
icadindan once dogal olarak yazili kural-
lar biitiinti anlamina gelmedigi gibi,
yazinin icadindan sonra da sadece yazil
kurallar biitiiniinii ifade etmez. Toplum-
sal sistem iginde yazili kurallarmm ve
yazili olmayan kurallarin yeri ve 6nemi,
zamana ve yere gére degisir. Bir toplu-
mun hukuk diizeni, ¢ofu zaman
zannedildigi iizere, sadece yasama
organi tarafindan veya bilingli insan
miidahalesiyle olusturulan kurallardan
olusmaz; s6z konusu diizenin unsurlart
arasinda yazili kurallardan bagka, yargi
organlarimin kararlari, yazili olmayan
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genel hukuk ilkeleriyle 6rf ve adet kural-
lar1 da bulunur (Yiiksel, 2004:40-1).

Yukarida da belirtildigi iizere, hu-
kukun kokeni konusunda agik ve kesin
dokiimanlar yoktur. Ancak nispeten ge-
ligmis bazi toplumlarin, arkalarinda kil
tabletlerden, papiriislerden olusan bazi
fragmanlar ve metinler biraktiklar bilin-
mektedir. Bunlarm en eskileri bile ol-
dukca yenidir. Bundan dolay1, gecmiste
yagayan herhangi bir toplumun hukuku-
nun nasil oldugunu bilmek oldukc¢a zor-
dur. Bilinen en eski hukuk metinleri
olarak M.O. 2400 yillarinda Siimer kent
devletlerinden Lagag’ta hiikiim siiren
kiginin adim tagiyan “Urukagina Yasa-
Jarr”, M.O.1800 yillar1 dolaylarinda
hiikiim stiren Babil Krali Hammura-
bi’nin adin tagiyan hukuk kodu ve Roma
hukukundan s6z edilebilir. Hemen belirt-
mek gerekir ki, Mezopotamya ve Roma
gecmisini bilmek, baglangicindan itiba-
ren Islam hukukunun gelisimini izleye-
bilmek acisindan da biiyitk 6nem tasi-
maktadir.

Mezopotamya bdlgesinde M.O. 5
bin ile M.0.3 bin yillan arasinda Dicle
ve Firat nehirlerinin kiyilarindaki kéy-
lerden bazilarmmin kente doniistiigii,
uygar toplumu karakterize eden farkli-
lagsma ve karmasiklagma siirecinde geli-
sip devletin sekillenmesiyle kent devlet-
lerinin ortaya ciktigi bilinmektedir. Kent
devletlerinde, baslangicta, din adamla-
rinin elinde bulunan siyasal gii¢, zaman-
la askerlerin eline gecmeye baglamis;
Stimer kent devletlerinden Lagag’ta
Urukagina adinda biri, M.O. 2415 dolay-
larinda iktidar1 din adamlarindan almig-
tir. Urukagina’nin adiyla amlan “Uruka-
gina reformlari” ya da yasalari olarak
bilinen metin, ilk yazili hukuk metin-
lerinden birini olugturmaktadir. S6z ko-
nusu metin, hem din adamlan ile laik
yoneticiler arasindaki siirtiigmeleri, hem
de kent devletine getirilen yeni diizeni

yansitan 6nemli bir belge niteli§indedir
(Senel, 1982:239). Denebilir ki, uygar-
lagma siirecinde giderek karmasiklagan
ve farklilagan Stimer kent devletinde
toplumsal yagam, yazili ve formel nite-
likte hukuk kurallarima ve bu kurallar
hayata gecirecek dinsel sifati olmayan
yoneticilere uygun ortami olugturmustur.

Mezopotamya bolgesinde uygarlik
yolunda ilerleyen diger bir kent devleti
de Babil idi. Mezopotamya’'nin Babil
egemenligi altinda birlesmesi, M.O.
1792-1750 aras1 hiikiim siiren Kral
Hammurabi zamaninda gerceklesmistir.
Hammurabi, hem Akad hem de Siimer
kentlerini ele gecirerek “dért iklimin
egemen;i” sifatin1 almigtir. Babil Impara-
torlugu bodylece kurulduktan sonra
merkezi bir despotluk da dogmus oldu.
Urukagina gibi Hammurabi de bir hukuk
kodu olusturmustur. Ancak Urukagina
yasalari, yonetimin din adamlarindan
askerlere gecisini temsil ederken; Ham-
murabi kodu, kent devletlerinin yerel
yasalari yerine giderek bir imparatorluk
haline gelen tlim iilkede yasa birligini
saglamak amacini giidiiyordu. Bagka bir
deyisle, kent devletinden imparatorfuga
gecilirken boyle bir imparatorlugu
yonetmek icin elzem olan Hammurabi
kodu, hukuk alaninda boy gostermistir
(Senel, 1982:241; Tanilli, 1988 L.cilt:61).
Hammurabi kodu, aslinda ele gegirilen
yerlerde daha once hiikiim siiren krallik-
larin kanunlarinin bir derlemesi niteli-
gindeydi. Ancak bu kod, yeni hiikiimler
de getirmekteydi. Ciinkii, yalnizca eski
kurallara dayanmak, Babil Imparatora
Iugu'nun ekonomik ve sosyal kosulla-
rina cevap veremiyordu. Hammurabi
kodu, ayni zamanda, Mezopotamya tari-
hinin ¢nemli bir mirast olup o giinkii
toplumun temellerini agiklayan ve Babil
hiikiimdarlarinin hangi sosyal gruplara
dayandigini gosteren bir belge niteligin-
dedir.
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Roma sehrinin kurulugundan, yani
M.O. 753 yilindan M.O. 150 yilina kadar
gecen siire icinde Roma’da gecerli olan
hukuka, “fus Civile” (Yurttaslar Hukuku)
adi verilmektedir. Ciinkii bu hukuk,
Roma sehir devletinde yurttag statiisiine
sahip olan kigilere uygulanan bir hukuk
niteligindedir. Bu doénemde miras,
miilkiyetin devri, esyalarin smiflan-
dirtlmas: gibi temel sorunlara uygulanan
hukuk kurallarimin, Roma’min tarimsal
yapisini, sosyal ve ekonomik gercek-
ligini yansitti1 goriiliir. Bu dénemde
hukukun temel kaynagi 6rf ve ddetlerdir.
Roma’da ilk yazili hukuk kodu olarak
goriilen ve M.O. 499-451 tarihleri
arasinda hazirlandigt kabul edilen “On
Iki Levha Kanunu’nda Roma kavminin
orf ve adet hukuku yazili hale getiril-
mistir (Karadeniz, 1974:38). Roma’nin
Cumbhuriyet Déneminde kabul edilen bu
yasa ile yazili hukuk, aristokratik nitelik-
teki sozlii hukukun yerini almistir ve bu
durum giderek yayginlasmigtir. (Aga-
ogullan ve Koker, 1996:20). On iki iiyeli
bir komisyon tarafindan hazirlanan
kanun, on iki adet tunctan levhaya
kazinarak ilan edilmistir. Bu kanun, ceza
hukukuna ve ceza usul hukukuna iligkin
hiikiimlerin yaninda esya hukukuna ve
bor¢lar hukukuna iliskin kurallar1 da
kapsiyordu (Tanilli, 1998 -IL.cilt:389).
Orf ve adet hukukunun giiclii izlerini
tasiyan, daha onceki hukuk gelenekle-
rine ve fikirlerine dayanan bu hukuk
kodunun, biitiin hukuk kollart hakkinda
sistematik hiikiimler icerdigi soylene-
mez. Buna ragmen, aristokratik nitelikte-
ki orf ve ddet hukukuna gore daha ileri
bir agamay1 temsil ediyordu.

M.O. 2. yiizyilin ortalarinda simir-
lar1 giderek genigleyen Roma, biiyiik bir
imparatorlugun merkezi haline gelmigtir.
Bu gelisme, Roma kavminin diger ka-
vimlerle, eskiden beri siiregelen iligkileri
yaninda, ¢cok ¢esitli yeni iliskilere girme-

B
sine yol agmugtir. Siyasal, ekonomik ve
ticari iligkilerin giderek yogunlagtig;
doénemde, eski sehir devletinin ve onyy
tarimsal ekonomisinin kogullarma ggye
sekillenen hukuk, yeni olaylart ve iligki-
leri cergevelemekte yetersiz kalmigyr,
Klasik Hukuk Dénemi (M.O. 27- M.,
250) adi verilen bu doénemde; Romg
hukukunun gelismesinde Romali hy-
kukgularin ¢alismalar belirleyici olmus-
tur. Bagka bir deyisle Roma hukuky,
gliniimiize kadar etkisini siirdiiren yet-
kinlige, bu donemde yasamis olan huy-
kukcularin faaliyetleri sonucu ulas-
mustir. Romali hukukcular, kuramer ol-
maktan ziyade uygulayict olmuslardr,
Yani daha cok hukuki kavramlarla ve
hukuk kurallarinin uygulanmasiyla ilgi-
lenmislerdir. Hukuk kurallarini, hakka-
niyet (hakka uygunluk)’in gerekleri ile
toplumun gereksinimlerini bagdastiracak
cesitli 6zel durumlara uygulamislar,
hukuki diistince ve olaylart hukuk acisin-
dan inceleme ydnteminin temellerini
atmiglardir (Karadeniz, 1974:40). Kisa-
cast Romalt hukukcular, hukukun cesitli
alanlarindaki caligmalariyla hukuku
isleyerek ve gelistirerek ona cagini ve
sinirlarin: asan bir deger kazandirmig-
lardir. Bundan dolayidir ki, Roma huku-
kunun bu dénemi “Klasik Hukuk Done-
mi” olarak nitelendirilmistir.

Roma yurttaghgmin ve dolayisiyla
Roma hukukunun biitiin imparatorluk
uyruklar: icin gecerli olacak sekilde
genigletilmesi, M.S. 212 yilinda cikari-
lan bir imparatorluk emirnamesi ile
olmustur. Boylece imparatorluk hukuku
haline gelen Roma hukuku, tamamen
Roma kiiltiiriinti benimsemis ve hukuken
geri bati eyaletlerinde kolayca uygulan-
abilirken, Helen Kkiiltiiriiniin etkisinde
olan ve yerlesmis bir hukuk sistemine ve
uygulanmasina sahip bulunan dogu eya-
letlerinde direnigle karsilagmistir. Bag-
langicta, hukukun bu eyaletlerde zorla
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yygulanmast yoluna gidilmisse de,
samanla bolgesel hukukun kismen uygu-
lanmasmna goz yumulmaya baglanmgtir.
fmparatorluk’un  merkezinin ~ M.S.
330’da Roma sehrinden Constantinopolis
(Istanbul)’e kaymast sonucu ekonomik,
toplumsal ve Kiiltiirel kosullart farkls
yeni bir gevre icine girilmistir. Helen
diinyasindaki ~ hukuk  sisteminden

oldukca etkilenen bu déneme “Klasik-

Sonrasi Hukuk Dénemi” adi verilmigtir
(Karadeniz, 1974:40-1).

Dogu Roma Imparatoru olarak M.S.
527-565 yillart arasinda hiikiim siiren
Justinianus  (Justinianus) doéneminde
Roma hukuku son agsamasini yasamistir.
Eski evrensel Roma Imparatorlugu’nu
canlandirma amacinda olan Justinianus,
bu amacina paralel olarak eski Roma
hukukunu yeniden canlandirma cabasina
girismigtir. Justinianus, bir yandan eski-
den Roma Imparatorlugu’na baglh olan
yerleri tekrar egemenligi altina almaya
cabalarken, diger yandan “Klasik Dénem
Hukuku’nu yeniden gecerli kilmaya ve
zamaninin sosyo-ekonomik ihtiyaclarini
karsilayacak bir hukuk diizeni kurmaya
caligmisiir.

Mezopotamya  bolgesinde  ve
Roma’da gelisen hukuk sistemlerinin
yapisini ve ozelliklerini gdzden gecir-
mek, bu hukuk sistemlerinden etkilenmis
Islam ve Osmanli hukuk anlayisini ve
prati§ini anlamak bakimindan islevsel
bir degere sahiptir.

ISLAM TOPLUMLARINDA
DIN-TOPLUM-DEVLET
VE HUKUK

Islam terimi, cogu zaman, benim-
senmig oldugu tlim toplumlarda ortak
Ozellikler gosteren, sabit bir kapsami
bulunan, tek anlamli bir kavram olarak
kullanilabilmektedir. Oysa Islam’in,

Islami toplum sayist kadar goriiniimii
vardir. Ustelik, ayni toplum icinde Is-
lam’in kapsami ve iglevi, sosyo-kiiltiirel
yapi, konjonktiir, sosyal gruplar, siniflar
ve simnifsal mevkilere gore degisir. Antro-
polojik acidan bakildiginda; okuma
yazma bilen grup, sinif ya da kisilerle,
dilden dile aktarilan geleneklerle yasa-
yanlar arasinda dine bakis, dini anlama
ve anlamlandirma bakimindan biiyiik
farkliliklar ve aynliklar bulundugu
goriiliir. Yazili kiiltiir ve sozli kiiltiir cer-
cevesinde ortaya ¢ikan bu ayrilik, tiim
Islam diinyas1 agisindan gegerlidir. fslam
diinyasinda bir yandan, temellerini her
dini mezhep ya da okula 6zgii klasik
eserlerde bulan bilimsel Islam bulunur-
ken; 6te yandan, dualarin, dinsel formiil
ve hikayelerin ezberlenmesiyle, her
tarikata 0zgii ibadetin yerine getirilme-
sine dayanan halk Islam1 var olmustur.
Sosyolojik acidan bakildiginda; ulema,
tiiccar, biirokrat ve subay gibi kentte
yasayan kesimler arasinda hiikiim siiren
sehir Islami; koylii, konar-goger gibi
kesim arasinda varlik bulan kir Islami
ayrimu yapilabilir. Sehirlerde yagayan
kiictik zanaatkarlar, usaklar, diigkiinler
ve igsizler halk Islami kapsamma gi-
rerken, genel olarak kirsal kesimde
yasayan murabitlar, ermigler, tarikat
seyhleri gibi din adamlari ve toprak
agalari, sirf okuma yazma bilmeleri
dolayisiyla sehir Islami’nin pargasidir-
lar (Arkoun,1994:56).

Miisliiman bir toplumda, dinin tek,
homojen ve biitiinlesik bir diga vurum
biciminden s6z etmek oldukca zordur.
Toplumsal pratik alanina baktigimizda,
Islam adina tarihi, cografi ve Kkiiltiirel
dinamiklerden beslenen farkli, cesitli ve
hatta birbirine kargit digsa vurumlarin
bulundugunu gorebiliriz. Dahasi, tek bir
toplulukta bile, birden fazla Miisliiman
bakis acis1 ortaya cikabilir ve bunlar
“Miisliiman gerceklik” tanimlamasi ko-
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nusunda birbirleriyle catisma ve miica-
dele icine girebilir hale gelebilirler.
Islam, ozciiliikten uzak bir yaklagimla
tarihsel ve toplumsal bir baglamda ele
alindiginda; diger inang sistemlerinde de
goriildiigii gibi, bagka inang sistemleriyle
etkilegimin bir sonucu olarak ortaya
cakan yeni inang 6geleri ve oriintiileriyle
“senkretik” bir yap1 gosterdigi anlagi-
labilir. Islam admna karsimiza cikan
senkretizm ya da dinsel bagdastirmaci-
lik, dini, “kitabina uygun” yagamak
gerektigini soyleyen Islam alimleri
tarafindan reddedilir ve yerilir. Bagka bir
deyisle, Kitabi ya da puriten bir Islam
anlayisini temsil eden ulema tarafindan
senkretik inan¢ motifleri ve pratikleri,
hurafe, batil itikat veya bos inang¢ olarak
etiketlenip diglanir. Ancak, reddedilen
inan¢g ve pratikler, aslinda Miisliiman
genis halk kesimlerinde “yasayan Is-
lam”mn ayrilmaz parcalar1 olarak
fslam’in benimsenmesinde ve yayilma-
sinda Onemli rol oynamiglardir (Atay,
2004:31-3).

Bir din olarak Islam’in &ncelikli
temel kaynagr Kur’an’dir. Ikinci temel
kaynak ise miiminler cemaatinin bir
rehberi olarak Peygamber’in soyledigi
sozlerden, hadislerden olusan Peygam-
ber gelenegi, yani “Siinnet’tir. Peygam-
ber’in olimiinden sonra, hadisler, tipki
Kur’an’a yapildig1 gibi, bir araya getir-
ilip yaziya gecirildi. Boylece de sozli
kiiltiirden yazili gelenege gecilmis oldu.
Bu gelenek cercevesinde merkezi ikti-
darlar, Hristiyanlikda oldugu gibi, fslam
diinyasinda da dinsel ya da sekiiler yazili
“kanun”u, yazili olmayan adetlerin, ye-
rel, bolgesel geleneklerin yerine gecirm-
eye caligtilar. Dinsel ya da sekiiler nite-
likli iktidarlarin bastirdiklar: ya da gor-
mezden geldikleri bu gelenekler, Islam’-
da din-devlet ve hukuk iliskisinin anla-
stlmas: bakimmndan 6nemlidir. Ayrica
soz konusu geleneklerin, inang ve adet-

ey

lerin, yazili gelenek icinde yer alyp
zamanla kutsallagabildigi de goézden
kaciriimamalidir (Arkoun, 1999:61-4),
Islamiyet’in bir din olarak gelisip
serpildigi Orta Dogu bolgesinde yeni bir
siyasal diizenin kurulup siirdiiriilmesinde
dinsel ya da kutsal nitelik atfedilen mit,
ideoloji, simge gibi unsurlarm 6nemli bir
yere sahip oldugu bilinmektedir. Boyle
bir diizen sadece “zor” ya da “cebir’
yoluyla olusturulamazdi. Birbirinden
oldukga farkli inanclara, adetlere, tanri-
lara bagh kabilelerin bulundugu Arabis-
tan bolgesinde, kabile dayanismasina
bagl kopuk, daginik, rekabete dayali

hareketli bir iktidar yapist vardi. Heniiz -

giiclii, merkeziyetci yant gelismis bir
iktidar ve yonetim mekanizmasindan
yoksun olan Hz. Muhammed, yeni bir
dinsel simgeselligi yaratmak ve kullan-
mak zorundaydi. Boyle bir dinsel simge-
sellik olmaksizin ve bu simgesellik,
siyasal sisteme aktarilmaksizin yeni bir
diizen kurmak herhalde miimkiin ola-
mazdl. Kabilesel daginiklik veya parca-
lanmigligin hiikiim stirdiigli Arabistan’da
dinsel ve diinyevi alanlarin bir ayr-
mindan s6z etmek ve bundan israr
etmek, siyasal ve dinsel antropolojinin
temel verilerini gormezlikten gelmek
anlamina gelir. Peygamber, dinsel alanda
yiiriittiigii faaliyeti, ayn1 zamanda siyasal
alanda da siirdiirerek;
Kible’yi Kudiis'ten Mekke’ye
cevirerek, pazar ve cumartesi gii-
niine karst cuma’yt kutsal giin ilan
ederek, Medine’de bir ibadthane
insa edip “miiminlere” bagka
ibadethanelere gitmelerini yasakla-
yarak, Mekke’ye doniip Pagan
Haccin Adetlerini ve fiziki destek-
lerinin tiimiinii yeni Islami simge-
sellige aktararak, kabile doneminin
evlilik ve mirasla ilgili stratejilerini
degistirerek cahiliye déneminin
simgelerini yiiriirlikten kaldiran
bir semiyolojik sistem kurup rakip
sistemleri (Yahudi, Hristiyan, Ei
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bii, Maniheist) yener ve yeni
siyasal diizeni uygulayacak olan
bir devletin yiikselisini miimkiin
kilar (Arkoun, 1999:31).

Islam’in  devletlesmesi, kanuna
dayali bir yénetim yapisimin olusturul-
mast ve Seriat degerini, yani dinsel bir
kanun halini alan bir hukuk kiilliyatinin
olugturulmasini simgeler. Bu, ayn: za-
manda diinyevi bir kiiltiiriin ve uygar-
igin kurulmasim, Kur’an’in “diinya” ve
“diinya hayatr” adini verdigi seyin
yaratilmasini simgeler. Ancak Peygam-
ber’in Oliimiindiin sonra, Islam simgesel
ve siyasal olani bir arada ifade etme
sansmt hicbir zaman bulamadi. Emper-
yal bir devletin kurulmasiyla da, siyasal
eylem ile simgesel yaraticihigin birbirine
eklenmesi nihai olarak sona erdi.
Kur’an’in sagladig: simgesel sermaye-
nin, resmi Sitinni bir Islam kurmak ve
dayatmak i¢in kullanilmasi, yani bu
simgesel sermayenin farkli bir yoruma
dayanan resmi anlayisimin 6ne ¢ikaril-
masi, “Siiler” ve “Hariciler” gibi muha-
lifleri ortadan kaldiran bir devletin
siyasal tercihinden kaynaklaniyordu.
Siinni Islam gelenegi icinde iktidarin da
onaym: ya da kabullinii alan alimler,
Allah Kelami’'nin dogru okunabilece-
gini, Peygamber Siinnetinin tiimiiyle
anlagilabilecegini ve bu iki temel kay-
naktan seriati olusturan biitiin hiikiim-
lerin cikarilabilecegini savunarak Hic-
ret’ten sonraki iki ylizyil (632-850)
icinde Miisliiman hukukunu (Fikih) ve
hukuk metodolojisini (Usul-i Fikih) kur-
dular (Ar-koun, 1999:33).

~ Kopriili’ye gore, fikih adi verilen
Islam hukuk sistemi, kokenini dinden
almakla birlikte, Islamiyet’in yayildig
yeni bolgelerde yerel hukuk gelenek-
lerinin de etkisiyle, bulundugu yorenin
sosyo-ekonomik gereklerine uyum sag-
layarak olugmustur. Tarihsel gerceklik-
ten degil de ideallestirilmis kurgulardan

hareketle Islam hukukuna bakanlar,
[slam hukukunun biitiin Miisliiman iilke-
lerde hakim ve degismez bir sistem oldu-
gu sonucuna varmiglardir, Kokenini
“Kitap ve Siinnet’ten almig olsa da,
Islam hukuku, cesitli yabanci hukuk sis-
temlerinden etkilenmis hukukcularin ve
alimlerin yarattiklar: ictihat sayesinde
déneminin ihtiyaclarina, sosyo-ekono-
mik zorunluluklarina kargilik veren bir
hukuk sistemi haline gelmigtir. Bu siste-
mi olusturan &geler icinde “Kitap ve
Siinnet’in payi, ancak yiizde birdir.
Nazari sistem olarak fikih, dini mahiyeti-
ni asla kaybetmemis olsa da, Islam’m ilk
patriyarkal devri istisna olmak iizere, bu
teorik ve ideal sistem hicbir zaman tam
olarak tatbik edilememis, Emevi ve
Abbasi yonetimlerinde oldugu gibi,
hiikiimdar, ¢ogu zaman devletgce gorii-
len gereklilik karsisinda Peygamber’in
vaz’ettii ahkma muhalif hiikiimler ih-
dasma mecbur kalmiglardir. Kisacasi,
baglangigtan itibaren Islam devletlerinde
genis bir yasama faaliyeti séz ko-
nusu olmugtur. Fikih, hicbir zaman bir
pozitif hukuk degerine kavusamamistir
(2005:220-23).

[slam hukukunun gelisiminde
Bizans, Roma, Sasani ve Musevi huku-
kunun etkileriyle, yerel 6rf-Adetin etkisi-
ni 6zellikle vurgulayan Kopriilii’ye gore,
teorik bir inga olarak dini niteligini
muhafaza eden ve din alimleri tarafindan
daima bu gozle goriilen fikih, konusu
“ideal bir hukuk olan” spekiilatif bir ilim
ozelligi agir basan, giderek tiimiiyle sko-
lastik bir ingsa niteligi kazanmistir.
Ibadat, muadmelat ve uk(bat kisimlarini
biitiiniiyle kapsayan fikih doktrinlerinde;
hangi mezhepten olursa olsun, Ozel
hukuk-kamu hukuku ayrimi mevcut
olmadigr gibi, kodifikasyonlar da soz
konusu olmamistir. Islam hukukunun
kaynaklarimdan icmi ve kiyas zamana,
yere ve sahislara gore degisecegine gore,
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bu hukukun sabit ya da degismez
kaynag olarak Kitap ve Siinnet’in, Islam
diinyasinin ihtiyaclarmi yiizyillarca bir
ornek sekilde kargilayacag: diisiiniile-
mez. Cesitli fikih okullarinin ortaya ¢iki-
sinn sebebi de budur. Islam’in yayildigi
ve yerlestigi bolgelerin yerel orfleri ve
eski hukuk sistemleri dikkate alinmadan
fslam hukukunu anlamak ve agiklamak
miimkiin olamaz (Kopriili, 2005:214-
16).

Islam hukuku, kodifiye edilmis bir
hukuk kodu niteliginde degildir. Giinii-
miizde 6zellikle Islamci diye adlandiri-
lan kesimlerden gelen, islam hukukunun
uygulanmasi yoniinde yapilan ¢agrilarin
nicin anlamsiz oldugunun yaniti da bura-
da aranmahdir. Seriat, bir hukuk degil,
iyi diizene gondermede bulunan genel
bir terimdir. Islam hukuku, ¢ok iyi gelis-
tirilmig bir dizi yorum bilgisel ve paralo-
jik teknigin yanmi sira, emsallerden,
vakalardan, genel ilkelerden olusan bir
birikime sahipti. Bazi agilardan Ingiliz
hukukuna benzer. Islam hukukunun ge-
lismis teknik bir nitelige ve iyi yetigmig
hukukgulara sahip olmasi, onun diinya-
nin cok farkli cografyalarinda nicin on
iki yiizy1l boyunca basarili bir sekilde
hakimiyetini korumus olmasini da agik-
lar. Islam hukuk kiilliyan, esas olarak,
yiikiimliiliikler, borglar, sozlesmeler,
veraset, kigisel statii gibi diinyevi
yasamla ilgilidir. Islam hukukcular,
hukukun bu alanim “hukikiil-i’bad” (kul
haklar1) olarak adlandirmislardir. Cok
daha dar kapsamli olan kamu hukuku
kiilliyatina ise “hukukullah” (Allah hak-
lar1) adim vermiglerdir. Bu, ancak uygun
sekilde olugmus Islami idarelerin yii-
kiimliiliikleriyle ilgili bir hukuk olup,
boyle bir idarenin olmadigr yerde her-
hangi bir iglevi olmayan hukuktur (Al-
Azmeh, 2003;29-31). Tarih ya da zama-
nin diginda, biitiin zamanlarda gegerli bir

——

olgudan stz edilemeyecegini belirten Al

Azmeh soyle devam eder: '
Seriatin kendisi bile, toplumlarg
kosut bir sekilde evrilmistir; tarihj
nesnel bir sekilde inceleyen her-
hangi biri, seraitin ne simdi ne de
bagka bir zamanda, tam bir muta-
bakatla kabul edilmis bir kod
olmadigni, yalmzca hukukla ilgili
bir ilkeler toplami oldugunu gore-
cektir. Biitiinlik adina  sahip
oldugu tek sey, adma islev gordiigi
yonetimlerle  olan iligkisine
dayanir. Clinkii seriat, bir gercek-
likten ziyade bir simgedir. Bir
addir yalnizca, nesnel .bir tarihse]
kesinlik olmadig: gibi -Islam seria-
timin tarihi hakkinda hicbir fikri
olmayanlarm iddialarimin tersine-
makil bicimde “tatbik edilebilir’
bir kanunlar toplami da degildir
(2003. 79-80).

Dinler ve kiiltiirler arasinda her
zaman aligverigler olmustur. Degismez
dogaya sahip bir Islam bulunmadig
gibi, degismez, evrensel karakterde bir
“Seriat” da yoktur. Arap Hristiyanhgy,
ozellikle dogu kiliseleri Islam’in birgok
unsurunu biinyesine kattig1 gibi, benzer
sekilde geleneksel Islam, ozellikle
Osmanli doneminde gelistigi ve etkile-
sime girdigi cevre icinde “Bizansl”
oldugu kusgku gotirmez bazi ozellikler
edinmistir. Dinsel 6rgiitlenme, din-devlet
iliskisi bakimindan bu etki acik goriiliir.
Buna gore, saf ya da sahih denilebilecek
bir Islamlik ya da Hristiyanlik var
midir sorusu yanitlanmalidir (Al-Azmeh,
2003:84).

Emnest Gellner’in “Islamiyetin 6z
geregi  sekiilerlesemeyecegdi, sekiiler
ogeler iceremeyecedi” seklindeki gort-
siine karsi ¢ikan Al-Azmeh, boyle bir
goriisiin Islam’a sadece “bir miiminler
cemaatinin dogru inang sistemi” olarak
bakmaktan kaynaklandigini, oysa Isla-

miyet’e yasayan, dinamik, evrilen tarih-
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el bir inanc sistemi olarak yaklasildi-
ginda  oldukea farkli bir sonuca
ulagilabilecegini; birinci yaklagimdan
hareketle Islamiyet’in hicbir sekilde
sekiilerlesemeyecegi, ikinci yaklagimdan
hareketle ise sekiilerlesebilecegi, sekiiler
pgeler ihtiva edebilecegi sonucuna
vartlabilecegini belirterek sunlar1 sdyler:

Ebedi ve stirekli gecerli ilkelerin
tutarli statik bir ideali olarak
Islamiyet, elbette, kendisinden
bagka hicbir seyle bagdasamaz. Bu
haliyle, laikligi ve laiklesmeyi
sonuna kadar reddetmek, ona
direnmek ve onunla savagmak
Islamiyet’in igidir; ebedi yaniyla
goriilen her 6nemli din gibi. Fakat
yasayan dinamik ve evrilen bir
inan¢c olarak Islamiyet, genis
6lctide farklilasan ortamlara ve
hizla degisen kosullara yanit ve-
rerek kralliktan cumhuriyete, kole-
likten  6zgiirliige, kabileden
imparatorlugu ve antik kent
devletinden modern ulus-devlete
kadar, insanhk tarihinin tiretip hak-
larin ve toplumlarin yasamina
kattig1 biitlin baglica siyasal toplu-
luk tipleriyle, degisik toplumsal ve
ekonomik 6rgiit-leme bicimleriyle
bagdasabilece-gini karst konulmaz
bicimde kanitlamistir. Benzer
sekilde, on bes ylizyili kapsayan
kiiresel-tarihsel bir din olarak
Islamiyet, kabile-gécer bicimden
merkezi biirok-ratik bigime, feodal
tarimcr  bicime, merkantil-mali
bicime ve kapitalist-sinal bigime
kadar uzanan biitlin degisik yasam
bicimlerine, kiiltiirlere ve toplum-
lara kendisini agilamayi inkar
edilemez Dbicimde basarmistir
(1999:24).

Weber, Islam toplumunu, politik,
ekonomik ve hukukd iligkileri istikrarsiz
ve keyfi nitelikte, irrasyonel patrimonyal
hakimiyetle karakterize olan bir toplum
olarak diigtiniir. Weber, keyfi, ad hoc ya
da fiili hukuk yaratma ya da kanun

koyma olgusu ile genel ilkelerden veya
kurallardan c¢ikarilan yasal yargilar
arasinda yaptigi ayrimdan hareketle
“rasyonel hukuk-irrasyonel hukuk” ayri-
mi yaparak bundan dort ideal tip fire-
tir(Turner; 1997:193-94).

a) Irrasyonel ve bagimsiz hukuk,
yargicin, hicbir normatif ilkeye bagvur-
maksizin, aldigi kararlar kisisel heye-
can, arzu ve isteklerine dayandirmast
halinde s6z konusu olur. Weber’e gore
bunun en iyi 6rnegi, Miisliman Kadi-
mn, somut ahlaki ve diger pratik deger-
lendirmelere bakarak ©nsezileriyle ver-
digi gayri resmi hiikiimlerdir.

b) Bicimsel olarak irrasyonel olup
akil tarafindan degil de kaynagini ilham-
larda ve teolojiden alan hukuk ikinci tipi
olusturur.

¢) Bagimsiz rasyonel hukuk, kutsal
bir kitaptan veya toplumsal olarak hakim
ideolojiden cikarilan hiikiimlere dayanir.

d) Bicimsel rasyonel hukuk, hukuk
digt kaynaklara bagvurmaksizin hukuk
biliminin soyut kavramlarina dayantir. Bu
tip hukuk, ancak hukuk kavramlarinin
soyut kurallar seklinde formiillestirildigi
ve uygulandigi bir yerde bulunabilir.

Weber’e gore kapitalizm, ancak
ozerk sehirlerin, 6zglir emek pazarinin,
para ekonomisinin, burjuva smnifinin ve
rasyonel hukukun mevcut oldugu bir
ortamda dogup geligebilirdi. Ciinkii ka-
pitalizmin geligimi, istikrar1, hukuki gii-
venligi, hukuk mesleginin 6zerkligini ve
bicimsel olarak rasyonel hukuk tiretimi-
ni gerektirir. Bu 6zellikler, sadece Avru-
pa’da bir araya gelebildiginden kapita-
lizm bir sistem olarak Bati’da ortaya
cikabilmigtir. Bundan dolayidir ki, Avru-
pa’da sekiiler hukuk-kutsal hukuk ayrimi
ve hukukun merkezilesip biirokratik-
legsmesi s6z konusu olabilmistir. Oysa
patrimonyal Dogu toplumlarinda ise kut-
sal-sekiiler ayrimi bulunmadigi gibi,
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hukuka her zaman patrimonyal yoneti-
cinin keyfi miidahalesi s6z konusu ol-
mugtur. Islam hukukunda seriatin esne-
meyen icerigi ile “kadr adaleti’nin istik-
rarsizhigr ve keyfiligi s6z konusudur.
Islam hukuku, fakihlerin spekiilatif
cabalarinin sonucu olarak goriilmelidir.
Bu hukuk uzmam fakihler, Kur’an’in
ahlaki &gretisini ve hadisleri dikkate alip
isleyerek ictihat yoluyla hukukun
ilkelerini formiillestirmigler ve &zel
olarak “hukukcularin hukuku” adi ver-
ilebilecek bir kutsal hukuk geligimine
hayat vermislerdir (Turner, 194-96).
Geleneksel Avrupa toplum ve
kiiltiirtintin ¢oézlilmesi, modern bilim ve
endiistriyel kapitalizmin dogusu ve bu
baglamda giderek artan siyasi merke-
zilesme ve biirokratiklesme olgusuyla
ilgilenen Weber, Bati toplumlarindaki
modernlesmeyi ve sekiiler geligmeyi,
kuraminin adeta merkezini olugturan
“aklilestirme” kavramiyla acgiklar. Bu
kavram ile, “acik, diigiinsel olarak hesapla-
nabilir kural ve diizenlemelerin sistem-
atize edilip kesinlestirildigi ve giderek
artan bicimde duygu ve gelenegin yerini

doldurur hale geldigi bir siireci anlatir

(Morris, 2004:113).” Rasyonalizmden
Bat1 tipi rasyonel gelismeyi, kapitalizme
hayat veren ras-yonel biirokrasi ve
hukuku anlayan Weber’in, Avrupa
merkezci bir bakis acisiyla kendi ideal
tip ya da semasina uymayan Miisliiman
toplumlar1 ve patrimonyal hakimiyet
bicimini disarida birakan, Bati’da mev-
cut olmayan biitiin olumsuzluklar veya
eksiklikleri Doguya atfetme egilimini,
yaklasiminin ola-gan bir sonucu olarak
gormek ve hemen burada su sorular sor-
mak gerekir: Yeryiiziinde “homojen bir
Islam var mi1?”, “Tek bir Islam toplumun-
dan s6z edilebilir mi?’, “Patrimonyal
hakimiyet bicimi mutlaka irrasyonel
olmak zorunda muidir ya da bir él¢giide de
olsa ras-yonel unsurlara ve Ozelliklere

sahip olamaz mu?’, “Kad: kararlariny
hi¢ mi normatif ve rasyonel bir yani yok-
tur?’, “Islam hukuku, sekiiler 6gelerden
tiimily-le yoksun mudur?’, Kisacas,
“Bati ile Dogu arasinda bu denli kesin ve
net bir ayrim ¢izgisi ¢ekilebilir mi?”

Weber, Osmanli ve Islam toplum-
larindaki patrimonyal otorite ve megru-
tiyet sisteminin, rasyonel bir hukuk sis-
teminin gelisimine engel oldugunu ileri
siirerken “kadi adaleti” tiplemesine
dayanir ve biitin Osmanl hukuk siste-
mini neredeyse bu tipten hareketle analiz
etmeye calisir. Bu tip hukuk, rasyonel
Bati hukukunun ozellikleri olan ras-
yonel, dzerk, esitlikci, gayri sahsi, objek-
tif niteliklerden yoksun olup irrasyonel,
bagimli, sahsi, subjektif, keyfi ve
dagmik olarak tasvir edilir. Buna gére,
esas olarak, Sultan’a hiyerarsik olarak
bagl kadi’nin herhangi bir metne bagh
kalmadan kendi keyfince verdigi karar-
lara dayali bir hukuk s6z konusudur,
Opysa hicbir zaman yekpare, homojen bir
yapt arz etmeyen Osmanli, alti yiizyil
boyunca sadece hukuk alaninda degil;
diger pek cok alanda ¢ok farkli, degis-
ken, cogulcu bir yap1 gostermistir. Varli-
g siirdiirdiigti donem boyunca bircok
degisim ve dalgalanma meydana gelmis-
tir. Ornegin, hepsi Osmanli merkezine
bagl olan merkezdeki oOrgiitli hukuk
ulemast ile Suriye ve Misir ulemasi ara-
sinda birgok acgik farklilik mevcut
olmustur (Aktay, 2003: 50-2).

Kadilar, sekiiler yoneticilerin otori-
tesi altindaki mahkemelerde onlarin me-
murlart olarak hukuku uygulamiglar ve
bu baglamda sivil-askeri otoritelerin
miidahaleleriyle karsi karsiya kalmis-
lardir. Bu gercek, Seriat’in Islam hiikiim-
darlar: tarafindan kendi siyasi amag ve
cikarlar1 dogrultusunda sekillendigi sek-
lindeki Weber goriisiinii desteklemekle
birlikte, Seriat, siyasi iktidarin ampirik
gergekligi icin en azindan potansiyel bir
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tehdit olusturan ideal bir ahlak sistemi
olmay1 stirdiirmiistiir. Yoneticiler hicbir

‘zaman kutsal gelenegin yiikledigi gorev-

leri tamamen ihmal etmemislerdir
(Turner, 1994:205). B(‘jylece, Seriat ku-
rallarinin varliginin, Islam toplumlarin-
daki iktidar odaklarinin giiciine manevi
nitelikte bir simir olusturarak iktidarin
keyfi kullanimma bir 6l¢iide engel olug-
turabildigi soylenebilir. Ayrica, ilmiye
smifinin varlifinin ve ulema eliyle gelis-
tirilen fikih ilkelerinin de bu yonde bir
etkiye sahip olabildigi diistiniilebilir.

islam Toplumlarinda
Din-Toplum-Deviet ve Hukuk
[liskisini Agiklamaya
Yonelik Modeller

Din, Toplum ve Devlet iligkileri,
giintimiiziin merkezi tartisma konularin-
dan birisi durumundadir. Bircok Batili ve
Miisliiman akademisyenin halen ortak
goriisti sudur: Islam, bir kilise kurumuna
sahip olmayip, devlet ve hukuk da dahil
olmak tizere, toplumsal yasamin biitiin
alanlarin1 kapsamaktadir. Buna gore,
devlet ve dinsel cemaat bir ve ayni sey
olup, devlet ve dinsel otorite ayni sahista
cisimlesmistir. Dolayisiyla Islam top-
lumlart batili toplumlardan temelden
farklidirlar; Avrupa toplumlarinin muaz-
zam bir devlet-dinsel kurumlar ayrilig
temelinde insa edildikleri kabul edilir.
Batr ile Dogu arasinda mevcut oldugu
varsayllan bu farklilik temelinde inga
edilen model, bati ve Islam toplumla-
rinin tarihsel gelisimini aciklamakta
sikca kullaniimaktadir. Bu baglamda;
batili toplumlarda sekiiler-kutsal, kilise-
devlet, medeni hukuk (civil law)-dinsel
hukuk ayrimimm icsel oldugu, moder-
nitenin temelleri olan sekiiler kiiltiir ve
sivil toplumun otonom bir yere sahip
bulundugu iddia edilmektedir. Buna
kargilik sekiiler-kutsal ayrimmdan yok-
sun Islam toplumlarmin baglayici dinsel

normlara baglanarak sekiilerlesme ve
gelisme potansiyelini engelledigi ileri
stirlilmektedir (Lapidus, 1996:3).
Yukarida sunulan modelin Avrupa
toplumlarindaki din ve devlet iligki-
lerinin cesitliligini ve karmagikligim ih-
mal ettigini belirten Lapidus, Ingiltere,
Ispanya, Hollanda, irlanda ve Polonya
gibi batili tilkelerde s6z konusu iligkinin
aym ya da benzer nitelikte oldugunun
sOylenemeyecegini ifade eder. Lapidus’a
gbre, aym sekilde, genel kabul goren
yaklagimm tersine, Islam toplumlarinda
da dikkate deger bir devlet ve dinsel
kurumlar ayrimi vardir. Ayrica tarihsel
olgular, ayni zamanda tek bir Islami
devlet-dinsel kurumlar modeli bulun-
madigini, birbiriyle yarisan sayisiz mo-
delin mevcudiyetini gostermektedir. Her
modelde kurumlar arasinda otoritenin
paylagim, islevler ve iligkiler bakimin-
dan farkliliklar s6z konusudur (1996:3-
4). Bagka bir deyisle, sosyal, siyasal,
ekonomik, kiiltiirel ve cografi kogullan
ve tarihsel miraslar birbirinden farkli
bulunan toplumlarin tiimiinii, aralarin-
daki biittin farklhiliklar gérmezlikten ge-
lerek, ayn1 model icinde degerlendirerek
aymlastirmaktan kacinmak gerekir.

Hristiyanlikta din ve devlet veya
din ile siyasetin ayri alanlar oldugunu,
bu cercevede Hristiyanlikta bir seriat
bulunmadigini; oysa Islam’in insan ha-
yatinm her alanimni kapsayan biitiinsel bir
proje oldugu ve dolayistyla onun bir din
ve devlet, bir ibadet ve geriat, bir ahlak
ve siyaset oldugunu israrla ileri siiren
goriise karst cikan Arslan’a gore, bu
biitiincii goriis, Islam teorisi ve Islam ta-
rihi tarafindan desteklenen bir goriisii
degil; olsa olsa bir “iitopya”y: dile
getirmektedir. Islam’da, en azindan Ku-
ran g6z Oniline alindiginda, yukarida
zikredilen biitiincti goriisiin iddia ettigi
gibi ayrintil bir siyaset programi yoktur,
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Bu konulara iligkin, olduk¢a genel nite-
likte bir iki tavsiye ciimlesinden baska
bir sey yoktur. Peygamber’in bir siyaset-
¢i ve devlet adami olarak uygulamalari,
Kur’an kaynakli olmaktan ziyade, bulu-
nulan yerin ve zamanin kosullarint dik-
kate alan, akilci, basiretli, yonetim sana-
tinin  ilkelerine uygun uygulamalar
seklinde olmustur. Ayrica Hz. Muham-
med’in Siinnet’inde de Islam devletinin
kendisinden sonra kim ya da kimler tara-
findan, nasil, hangi stire¢ ve mekaniz-
malarla siirdiiriilecegine iliskin herhangi
bir bilgi de mevcut degildir (1999:112-
131).

Mert (1994)’de, Hristiyanlik ile
Islamiyet arasmda yapilan ve neredeyse
bir klige haline gelmis bulunan ayrima
itiraz ederek, Hristiyanligin basidan
beri din-devlet ayrimina sahip oldugu
ilkesinin sorgulanmaksizin kabul edil-
digini belirtir. Mert’e gore, Bat1 diinya-
sinda Kilise ile prens, kral ya da impara-
tor arasinda zamanla meydana gelen
kurumsal farklilagsma, Hristiyanliin
belli bir dénemdeki egemenligini golge-
leyememistir. S6z konusu iki kurumun
temsil ettigi diinya, ayni dinsel ya da
diigtinsel diinya olmustur. Dinsel &greti,
esas olarak, biitlinsel bir diinya goriisi
sunar. Bu diinya goriisii icinde insan
hayatinin bireysel, toplumsal ve diisiin-
sel boyutlari, birbirleriyle baglantili bir
biitlin olarak ele aliirlar. Hristiyanligin
da biitiinsel bir diinya goriisii oldu-
gundan hareketle; toplumsal ve siyasal
hayata iliskin acik hiikiimler tagimadig:
icin, Hristiyanhigin toplumsal yasam
sekillendirme iddiasinda olmadig1 s6yle-
nemez. Islamiyetin bu agidan Hristi-
yanliktan esas farki, toplumsal hayata
dair baz1 acik hiikiimlere sahip olmasidir.
Aslinda birer diinya goriisii olarak
Hristiyanlik ile Islamiyet, zannedildigi
kadar birbirlerinden c¢ok uzak nitelikte
degildirler.

Din, devlet ve toplum alanlar iig
ayr1 daire olarak goriildiigii. takdirde,
Islam tarihinin sadece bir tek daire sek-
linde ve boyle bir kimlikle bagladig
soylenebilir. Bagka bir deyi§1e_, baslangic
asamasinda “din” dairesi, diger ikisini de
kapsayarak, yani kendi toplumuna ve
devletine de hayat vermistir.

Peygamber’in hicret etti§i yer
Medine’de durum bdyleydi. Daha
sonra, bu ii¢c dairenin birbirinden
yavas yavas ayrildig: alt1 asirlik bir
siire vardir. Orta ¢ag’in sonlarma
dogru, din ve devletin birbiriyle
cakigmast ¢ok smirhydi. Seriat,
kamu tegkilatlanmasinin halifelik,
cihat, zekat vs. gibi bir¢ok yoniinii
kapsiyordu; fakat geriatin buralar-
daki kurallari, genellikle umur-
sanmi-yordu. Devlet yOnetimi,
simdi tamamen bagumsiz bir daire
haline gelmistir. Islam’in muhafa-
zas1 gorevini listlense de, ondan
zuhur eden bir kurum olmaktan
uzaklagmisti. Ancak din ve toplum
daireleri (en azindan sehir top-
lumu) hélad iciceligini koruyordu,
Toplum evlenme, bosanma, miras
ve ticar iligkilerde hala seriata
gore hareket etmeye devam etti ve
Islam’in sartlarina bagliigini da
siirdiirdii... Ancak Islam toplumu
ordusu ve devletiyle birlikte tam
anlamiyla ibadete yonelmis bir
meclis olarak dogmustu ve her ne
kadar kendisini yénetme 6zelligini
kaybetse de, Islam toplumu ayr bir
din kurumu ve siradan insanlar
toplulugu olarak ikiye boliinmedi.
Devletler, kendilerine 0zgii top-
lumlar olusturacak yeterlilikte kap-
samli bir mahiyete sahip degildi
(Crone, 2007 :596-97).

Dinsel alan-sekiiler alan arasindaki
ayrim konusunda; genellikle bunun
Bati’da sorun teskil etmedigi, orada din-
siyaset, kilise-devlet ayriminin kolaylik-
la yapilabildigi seklindeki yaygin kanaa-
te kars1 cikan Berkes, bu gekildeki bir

132

HFSA 22

Mehmet Yiiksel

P

din-devlet iliskisi semasimn Bati dis1
toplumlardaki din-diinya, din-devlet
“aynumini sosyolojik agidan incelemek
bakimindan uygun bir model olmadigini;
boyle bir modelin Hristiyan dini alan
icindeki toplumlarla bu alan disindaki-
leri benzetme egilimi yaratacagini, farkly
toplumlardaki din ve devlet orgiitlen-
mesindeki farkliliklari ve degisiklikleri
anlamay1 zorlastiracagini ifade eder.
Berkes’e gore, bu giicliikleri asmak icin
ayr1 bir “kavram semasrna ihtiyag var-
dir. Sadece dinin devlet karsisindaki ko-
numu degil; ayni zamanda din-diinya,
din-devlet iligkilerinin karmasik bir
iligkiler biitiinii i¢inde ne gibi bicimler
kazandig1 incelenmelidir. Sosyoloji aci-
sindan en Onemli baglangic noktasi,
yalnizca din-devlet-kilise gibi kurumlara
bakmak olmamal; toplumun genel deger
sistemi icinde dinsel degerlerin ve
kurumlarin yerine, siyasal alanin dinsel,
dinsel alanin da siyasal bir yana veya
isleve sahip olup olmadigina bakil-
malidir (1984:11-3).

Islamiyette Seriat denen hukuk
kurallari, kendilerine “fakih” ad1 verilen,
baglangicta hicbir dinsel sifati olmayan,
toplumsal yasami ve diizeni kurallara
baglama isiyle ugrasan laik kisilerce
gelistirilmistir. Baglangicta bunlar, esa-
sinda tiimiiyle diinyevi islerle ugrasan
insanlardi. Ornegin, Hanefi fikhinin
kurucusu Ebu Hanife, kumayg ticaretiyle
urasan Miisliman bir Iranliydi. Bu
amator hukukcular, diinya iglerinde yiiz
yiize gelinen olaylar kurallara baglamak
icin gelenek, gorenek, rivayet ve en son
olarak da Kur’an metninden cikarabil-
dikleri kurallar1 yayginlastirmaya calis-
muglardir. Ancak her fikih hareketi, kendi
doktrinini geligtirip ekol haline gelince
yukaridaki sira tersine doénmiis, Kur’an
metni en ¢ok vurgulanan husus ya da 63e
halini almustir, Fikih alimleri ve ekolleri
tarafindan gelistirilip yaygmlastirilan

kurallar, zaman icinde siyasal otorite-
lerce benimsenmis ve uygulanmalarina
onem verilmistir. Ancak bunlar, hicbir
zaman Hristiyanliktaki “Kanon” kural-
lart gibi, devlet icin hukuksal bir zorun-
luluk haline gelmemigtir ve bir Ser’i
kanun kiilliyat1 olugturma yoluna gidil-
memigtir. Fikih okullarinin 6gretilerin-
den cikan sonuglart degerlendiren siya-
sal otoritelerin uygulamalar ile biriken
kurallar, Seriat denen bir tiir 6zel kisi
hukuku olusturmustur (Berkes, 1984:15-
6).

Seriat, fakih denen kisilerin gelis-
tirdigi, toplumsal eylemlere yon vermesi
beklenen bir normlar sistemidir. Fakih-
lerin, ilk Miislimanlarin davraniglarin-
dan hareketle ve bunlardan yararlanarak
kendi hukuk sistemlerini gelistirdikler-
ine inanilir. Aslinda, tek bir fikih okulu
olmayip, bastan itibaren birgok fikih
okuluna ayrilma, fikih kurallarmin ve
bunlarin dayanaklarini teskil eden teori-
lerin Kur’an’dan ¢ikmadigmi gésterir.
Ustelik fikhi bilgiler alani, daha cok
bi¢cimsellesmis ibadet, hukuk ve gelenek
kurallarint kapsar. Bundan dolay1 da
seriat kurallari, kisinin ruhsal yasamin
asan, evlenme ve siinnet gibi 6zel hukuk
ve gelenek alanlarinda, daha genis
eylemler cercevesinde uygulanir. Ancak
bunun, fikih bilginlerinin eserlerinde
belirtilmis hiikiimlere tam olarak uyumlu
gelistigi sOylenemez. Ayrica bunlar,
hi¢bir zaman biitiin Miisliimanlarin hep-
sine uygulanan bir “medeni kanun”
seklinde de kurallastirilmis degildir.
Fikih bilimi, yalmz hukuk bilginlerinin,
hukuk hocalarimin, hukuk yazarlarinn,
eylemleri sistemlestiren kitaplarinda
yazili olan bilimdir. Bu hukuk, genel
uygulamada seriatin genel inanclar
icerigine uygun olmakla beraber, “seriat
geregi” ile “fikih geregi” arasinda bir
bosluk ya da ayrilik da s6z konusudur
(Berkes, 1984:47-8). Sonuc olarak,
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islam toplumlarindaki din-toplum-devlet
ve hukuk iligkisini, genellikle Bati’da
geligtirilmis bulunan modellerden hare-
ketle agiklamaya caligmak, genel ve yay-
gm kanaatin aksine, bu toplumlardaki
cesitliligi ve farklilifi anlamayi ve
aciklamayi giiclestirmektedir denebilir.

Hristiyan tarihine bakildiginda (¢
ayr pratik ve {ic ayri din-devlet iligkisi
modeli oldugu goriilebilir (Bulag, 1994
:69-71):

a) Teokratik Model: Hristiyan-
ligin Katolik mezhebine 6zgii bir model
olup Bati Roma Kilisesi tarihinde
gozlenir. Gegmiste bircok kiiltlirde goz-
lenen Tanri-Kral modelinin Katolik
tecriibesinde yeni bir anlam kazanmig
seklidir. Bati Roma Kilisesi’nin kendine
dzgii dini ve siyasi pratiginde Tanri’nin
Sezar iizerinde veya kilisenin devlet
iizerinde egemenlik kurdugunu ve buna
bagh olarak devletin Kilise’nin tiizel
kigiliginde dine tabi oldugu sylenebilir.

b) Bizantinist Model: Bu model,
Dogu Roma Kilisesi’'nin Ortodoks
mezhebi cercevesinde ortaya ¢ikmig
olup dini devlete tabi olarak diizenleyen
bir modeldir. Ortodoks mezhebinin bu
tarihsel modelinde Sezar’in Tanri’ya
egemen oldugu ve buna bagh olarak
dinin devlete tAbi bir kurum seklinde
varligini siirdiirdiigii soylenebilir.

¢) Laik Model: Protestan mezhe-
binin tarihsel pratiginde ortaya c¢ikan bu
modelde iki alan ve iki iktidar fikri temel
hareket noktast olarak almarak din ile
devletin kesin ve kalin ¢izgilerle ayril-
mast sdz konusudur. Laiklere gore,
Tanri ve Sezar'in haklarn birbirinden
ayrilmalidir.

Kisacasi, Katolik teokrasi, Tanri-
nin Sezar’a; Bizans Ortodokslugu, Se-
zar’in Tanri’ya egemen olma fikrini
savunulurken; protestan laiklik, Tanr ve

Sezar’m egemen olduklan diinyalarin
ayrilig: fikrine dayanir. :
Bulac’a gére, Islam siyaset tari-
hinde, Hristiyanlikta oldugu gibi iki
ozerk alan fikrine Batili anlamiyla rast-
lanmaz. Islam diinyasinda yoneten ve
yonetilen, hanedan ve teb’a ayrim,
hicbir dini ve teolojik temeli olmayan
tiimiiyle sosyo-politik nitelikte iki kate-
goridir. Ancak her iki kategori de varlik
nedenlerini ve mesruiyetlerini ilahi hu-
kuka dayandirmaya caligirlar. Peygam-
ber dénemi “Nebevi Model”, Dort Halife
Déonemi “Hilafet Modeli” ile Muaviye ile
baglayan Emevi donemi ise “Saltanat
Modeli” ile temsil edilebilir. Islam’in
siyasal tarihinde en radikal kopusa
Hilafet’in Saltanat’a doniigmesi adi ver-
ilir. Saltanat modelinde; siyas? iktidarm
mesruiyetini ilahi ve kutsal bir kaynaga
dayandirmas: ve yonetimin hanedan
ailesinin 0zel miilkii haline getirilmesi
seklinde bir monarsi yOnetimi s6z
konusudur. Islam tarihinde Halife’nin
kisiliginde dini, Sultan’in kisiliginde
siyasi otoritenin toplanmas1 ve bir tiir
ikili bir diizenlemenin ilk ortaya ¢ikisi,
Selgukiu Sultan1 Tugrul Bey’in Bagdat’a
geligiyle baglar, giderek kurumsallagarak
Osmanli’da geriat ve orf adli iki hukukun
olusumuna doniisiir (1994:73-5).

Aydin’a gére Siinni Islam’da mev-
cut olmayanlar soyle siralanabilir (2002
17):
a) Kur’an’da bugiin kullan-
digimiz anlamda bir devlet
kurami yoktur. Bagka bir
deyigle, Kur’an bir hiikiimet
sekli cizmemektedir.
b) Din ile devlet arasinda bir
ayniyet sdz konusu degildir.
Cagdas Islam diinyasmda bazi
cevrelerin adeta bir slogan
olarak tekrar edip durduklar
“Jslam, din ve devlettir” ifadesi,

Mehmet Yiiksel

gorebildigim kadariyla klasik
literatiirde yer almamaktadir.
c) Devlet, ilahi nitelikli bir
kurum degildir. Halife Allah’in
yeryliziindeki temsilcisi degil-
dir. Hatta “Resulullah’in halife-
s1” tabirine ragmen halife dini
manada Peygamber’in de tem-
silcisi degildir; clinkii peygam-
ber, kendisine vahiy gelen
insandir.  Bundan  dolayi,
Islam’da devlet hicbir zaman
kelimenin hakiki manasiyla
“teokratik” veya “mukaddes”
olmamistir; Islam’da hicbir
kisinin veya ziimrenin “bagla-
yicilik” 6zelligine sahip manevi
veya ruhani bir otoritesi yoktur
(Aydin, 2002: 17-8).
Baslangictan itibaren din ve devlet
dzdesiminin  bulunmadigi, devletin
teokratik veya kutsal bir nitelik kazana-
madig1 Islam toplumlarinda, tarihsel
siirecte gecilen asamalara bagh olarak
farkli olciilerde bulunmakla birlikte,
hukukun hatir1 sayilir derecede sekiiler
temellere sahip oldugu ifade edilebilir.

OSMANLIDA
DIN-TOPLUM-DEVLET
VE HUKUK

Giintimiizde sik sik ileri siirlilen ve
bu konuda oldukca yaygin bir kanaat
haline gelen goriigiin aksine, Miisliiman
toplumlarin higbirinin siyasal kurum-
larnm  Jslamliktan kaynaklanmadigin,
Islam dini ile Islam devleti arasinda
zorunlu bir birliktelik kurulamayacaginm
ileri siiren Berkes’e gore, bu gercek
Osmanli Devleti icin de gecerlidir.
Osmanli Devleti’nin kuruldugu 14. yiiz-
yilda Tiirk Islamlig1, siyasal birim ya da
devlet icindeki yerini ¢oktan almisg
bulunuyordu. Bu dénemde Islamiyetin

baslica islevi, “foplumsal beraberlik” adi
verilebilecek olusuma yo6n ve destek ver-
mekti. Islamiyetin bu konuda oynadig
rol, inanlar fimmetini ya da cemaatini
siyasal biitiin icinde gecerli kilmakti. Bu,
“Seriat” olarak adlandirilan, kisi davra-
niglarmi sadece dua ve ibadet bagla-
minda degil; daha cok diinya isleri,
toplumsal iligkiler baglaminda ele alan
“dogru eylem yolu’nu gosteren, kisiyi
esasinda siyasal olmayan kurallara
baglayarak ve inandirarak yonlendiren
bir eylem sistematigi sayesinde olmusg-
tur. Bagka bir deyisle bu durum,
Hristiyanlikta oldugu gibi, yalnizca dine
inanlar birligi anlaminda bir kilise yapisi
icinde gerceklesmemistir. Kisilere uygu-
lanan kurallar, bir din kurumu icinde,
ayrt bir topluluk olarak goriilen kisilerin
uyguladigr kurallar olarak goriilmiiyor-
du. Giincel yasamdaki kurallar, kutsal
sayumayan diinya isleri alaninda kali-
yordu. Ornegin islam’da evlenme ve bo-
sanma, Hristiyanliktakinin aksine, dinsel
yant olmayan hukuksal islemler niteli-
gindedir (1984:15).

Osmanli devlet yapisi icinde,
dolayli olarak bile, Islamiyetten kay-
naklanmayan bircok kuralin varligt soz
konusuydu. Bagka bir deyisle, bu devlet
yapisinda Jeriat’in veya Ser’i kurallarin
temel ¢nemde oldugunu sdylemek zor-
dur. Ornegin, Osmanli kamu hukukunda
hemen hicbir sey seriat kurallarindan
kokenlenmedigi gibi, 6zel kisi hukuku
niteligindeki Seriat kurallari da hayatin
her alanint kapsamamuastir. Siyasal yapi-
da seriat kurallari, daha c¢ok bir
mesrulastirma aract islevi gormiistiir.
Seriat kurallari, [slamiyetin dogusundan
cok sonra yasamis fakihlerin yapitla-
rinda, cagin hukuk diistinii kurallarinca
dinsel hak ve odevlerin ideallegtirilmig
modelleri olarak kalmigtir. Asil uygu-
lanan hukuk, cesitli degisimlere ugramig
olan devlet hukuku olmustur. Seriat ise,
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dzel hukukun yaptirim araci olma iglevi-
ni gormiistiit. Bagka deyigle, toplumsal
degismeye ayak uyduramayan fikih
kurallart icinde devletin destegini ala-
mayan seriat kurallar1 uygulama diginda
kalmistir. Din-devlet iligkisinde onde
gelen, gerektiginde dinin gelisimini de-
netleyen baglica birim, siyasal kurum
olmustur (Berkes, 1984:18-28).

Ayrica Osmanli hukuk sistemi
icinde Seriat’in yaninda, dinin siyasal
otorite tarafindan uygulanan sert kural-
larina karst tepki niteliginde gelisen
“Tasavvuf’da kendi 6zgli bir dinsel
kurallar biitlinii yaratmugtir. Tasavvuf,
Islamiyette, Hristiyanliktaki manastir
tarikatlarindan farkli olarak, devlet eliyle
uygulanan din anlayisina karsit olarak
geligmistir. Tasavvuf, dinin diinyasal bir
gdriiniimii niteliginde olmadigt gibi,
diinyadan tamamen kopuk bir olugum da
degildir. Tasavvuf tarikatlari, ulemanin
kural bicimeciliklerine ve seriatcilik egili-
mine kars1 kurumlar olarak gelismig-
lerdir (Berkes, 1984:17-8).

Gellner’in Islam hakkinda ileri
siirdiigii ““fimmet modeli"ne gore, Islami-
yet laiklesmeye karsi direnci bakimindan
diinya uygarliklari arasinda benzersiz bir
yere sahiptir. Her zaman iki tiir “yasanan
Islam” sz konusu olmustur; Islamiyetin
kutsal kitaba dayali “yiiksek” versiyonu
ile halk Islami’m temsil eden “asagr’
versiyonu olarak. Bu model icinde halk
Islami, daima “yiiksek Islam” yoniinde
degistirilmeye zorlanir sekilde tasvir
edilir. Sunar’a gére, Osmanli Imparator-
lugu Gellner’in kafasini  karistirir.
Gellner’in bagvurdugu “kanun” sdzciigii,
Osmanli baglaminda biitiinlesmis bir
ser’i ve orfi hukuku degil, sadece orfl
hukuk anlamma geliyordu. Ayn: zaman-
da Bizans Imparatorlugu’nun da miras-
cist olan Osmanlilara ilham veren model,
“hilafet” degil, devlet ile dinin ayril-
masina dayanan “emperyal” paradig-

e

maydi. Esas olarak, sekizinci ylizyildag
itibaren Miisliiman diinya iizerindek;
hakimiyetinin kapsam ve stiresi dikkate
alindiginda, Islamiyette kural halinde
olanin “hilafet paradigmasr” degil de
“emperyal paradigma”’ oldugu goriiliir,
Pek ¢ok Miisliiman toplum, Gellner’ip
monolitik “limmet modeli’ne uymadig;
gibi bugiin de uymuyor. Aksine ayr ayr
devlet ve din kurumlan etrafinda gekil-
lenen bir yapilanma stz konusudur, By
farklilasma ilk kez, halifeligin diinyewv
bir siyasal rejim —Miisliiman komiinal ve
dinsel birlikler seklinde ayrigtigi 8. ve 9,
yiizyilda gerceklesmistir. Fikih okullari,
Sufi tarikatlari, dergahlari, Sia mezhep-
leri, bu birlikler arasinda yer aliyordu.
Ozetle, modern 6ncesi cagda iki alter-
natif “Miisliiman toplum” kavrami var
olmustur; devlet ile cemaati, siyaset
alami ile din alanim ayrilmaz sekilde
biitiinlestiren “hilafet” ve Miisliman dini
yasamin gercek tastyicilari olan yari
bagimsiz birlikleri yoneten “sultanlik”
olarak. “Sultan?” ya da “emperyal”
denen gelenek icinde Islamiyet, devlet-
din ayriligimna karsi olmadigi gibi
cogulculuga da karsi degildir. Ornegin,
Osmanli millet sisteminde dort basi
mamur bir ¢ogulculuk miimkiin olmus-
tur. Hilafet modelinde inang, iktidar ve
toplum arasindaki cember dokunulma-
zligim korurken, emperyal modelde
inang ile iktidar arasindaki bag kopar,
ancak inanc ile toplum arasindaki bag
muhafaza edilir. Giinlimiiz Islam devlet-
lerinden radikal dinci fran ve Suudi
Arabistan gibi {ilkelerde “hilafet mod-
eli’; Fas, Urdiin ve Pakistan gibi iilke-
lerde “emperyal model”, iki modeli de
reddederek inang, iktidar ve toplum
arasindaki ¢emberi koparan Tiirkiye’de
ise “emperyal laik devlet modeli”nin
varhigindan s6z edilebilir (Sunar, 1999:
12-21).
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Osmanli toplum yapisini “siyasi
toplum” ve “piyasa toplumu” kavramlas-

‘tymast gercevesinde analiz edilebile-

cegini ileri siiren Islamoglu-Inan (1999),
siyasi bir mantigin egemen oldugu,
ekonominin ve toplumsal yapinin, ege-
men gruplarin gelir ve mesruiyet
kaygilar1 cercevesinde diizenlendigi
toplumu “siyasi toplum” olarak nite-
lendirirken; piyasa mantifinin egemen
oldugu, toplumun ve ekonominin piya-
saya yonelik miibadele faaliyetleri cerce-
vesinde ve bu faaliyetlerin diizenleyicisi
olan merkezi bir devletin gelir ve
mesruiyet  kaygilart  dogrultusunda
olugan toplumu ise “piyasa toplumu”
olarak adlandirir (1999:2). Bu kavram-
lastrmanin, Imparatorluk’tan Cumhuri-
yet’e Tiirk hukukunun siire¢ icerisindeki
degisimini anlamakta belli bir islevsel
degere sahip oldugu soylenebilir.

Osmanli gibi siyasi toplumlarda
hukuk, agirlikli olarak bir celigkiler
alanint ve bu celiskilerin uzlasma orta-
min tammlar. Piyasa toplumlarinda ise
hukuk, merkezi devletin ve iktisadi
siiflarin bir aract olma egilimindedir.
Piyasa toplumlarinda hukuk kurallari,
genel ve soyut bir nitelige sahipken,
devlet-ticar? faaliyet ayrismasina bagh
olarak kamu hukuku-6zel hukuk ayrimi
s0z konusuyken; siyasi toplumlarda
hukuk kurallari, tikel nitelikte olup 6zel
durumlart dikkate alan izinler, yasaklar
ve recetelerden olusur. Kamu hukuku
kurallari-6zel hukuk kurallart seklinde
bir boliinme yoktur. Bundan dolay1 da
Osmanlida goriilen kanun-seriat ayrimi,
kamu hukuku-6zel hukuk ayrimina te-
kabiil etmez. Gerek kanun gerekse seriat,
tikel nitelikte olup belli durumlari,
kisileri ve gruplari hedef alir. Hukuk,
genel ve soyut kurallar niteliginde
degildir. Ornegin, Osmanl vergi kural-
lari, farkli gruplarmn, bolgelerin vergi
miikellefiyetlerini, muafiyetlerini ve

bunlarin kosullarini ayrintili bir sekilde
belirlemektedir. 19 yiizyil Osmanli siyasi
toplumundan piyasa toplumuna gecis
siirecinde vergiye iligkin kurallar genel
kamu hukuku kurallart haline gelmeye
baslamig, piyasa toplumu kosullarinda
merkezi devletin genellesen vergi talep-
leri, 19. yiizyil o6ncesi donemde tikel
kurallar cercevesinde vergiden muaf
olan gruplarin, o6zellikle loncalarin ve
ulemanin direnigiyle kargilagmistir Bu
sartlar altnda Islami fikih ilkelerinden
cikarak diizenlenen Mecelle, Osmanlt
siyasi toplumundaki “miilk’ten farkli
olarak o©zel miilkiyetin tanimlanmasi
dogrultusunda miibadele kurallari olug-
turma ¢abasini temsil eder (Islamoglu-
nan, 1999:5-8).

Laik devlet, ilkenin her yaninda her
vatandas icin ayni mevzuatin gecgerli
oldugu, yonetsel ve adlf kurallarin stan-
dardize edildigi, merkeziyetci bir devlet-
tir. Dini kurallarin ve ayrimlarin kalk-
masi, ayri cinsten, dilden, dinden tiim
insan gruplarma ayni1 hukukun uygulan-
mast anlamina gelir. Osmanli hukuk
diizeninde dindis1 uygulamalar yaygin
olmakla birlikte, Osmanli devlet ve
toplum diizeni laik olarak goriilemez.
Bunun temel nedeni; toplumun dini men-
subiyet esasina gére millet adi verilen
gruplara béliinmesi, vergi, yargi, egitim
islerinin bu gruplar icinde dinin cemaat
liderleri tarafindan Orgiitlenip yiiriitiil-
mesidir. Bu, ayn1 zamanda, adli ve idari
orgiitlenmede bir tiir dine dayali ademi
merkeziyetcilik ve cesitliligin bulunmasi
anlamina gelir. Osmanli padigahlarinin,
ruhani denemezse de, dini bir unvan olan
hilafet unvanina sahip olmalari, egemen-
ligin mesruiyetinin ilahi bir kaynaga
dayandirilmig olmasi da, Osmanli devlet
ve toplum hayatindaki egemen ideolo-
jinin laik olmadigini gosterir (Ortayl,
2007:138-39).
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Bagta Omer Liitfi Barkan olmak
tizere bir grup yazar tarafindan
savunulan Osmanli devlet ve toplum
hayatinda uygulamada Ser’i hiikiimler-
den ziyade diinyevi otorite tarafindan
ihdas edilen o6rfi kurallarin, orf ve ddetin
hakim oldugu goriisiine katilan Ortay-
I'ya gore, Osmanlt idaresi toplum ve
devlet hayatinin temel kurum ve iligki-
lerini Ser’i mevzuattan ¢ok, 6rfi kanun-
larla, hatta mahalli gelenek ve teamiille
diizenlemeyi tercih etmistir. Osmanli
kadist bile sadece toprak diizeni, maliye
gibi konularda degil, hatta bazen aile
hukukuna iliskin sorunlarda bile seriat-
tan cok orf ve ddet hukukuna bagvurmayi
tercih etmistir (2007:137-38).

Kopriilii’'ye gore, hukuki miies-
seseler tarithi hususunda orta zaman
Miisliiman hukukcularin dar ve sematik
nazariyelerinin digmma cikilamamus,
Tiirkler de dahil olmak iizere, biitiin
Miisliiman toplumlarda miigterek ve
degismez bir Islam hukuku diisiincesin-
den ileri gidilememigtir. Kokenini din-
den alan bu hukukun degismez oldugu
inanct egemen olmugtur. Bu anlayigin
olagan sonucu olarak da Tirklerin
hayatindan ve Tirk orf ve adetlerinden
dogmus bir Tiirk hukuku yoktur; Islam
diinyas1 i¢inde yagayan Tirklerin 6zel
hukuku Islam hukukundan ibarettir;
kamu hukuku bakimindan ise, Osmanli-
larda baslangicta Sunni-Hanefi mezhe-
binin ahkdmi baskin olmus, ardindan
Istanbul’'un fethiyle Bizans’tan bazi
kamu miiesseseleri alinmis, Kanuni
doneminde bazi hayati zorunluluklar
nedeniyle dini hukuktan kismen ayri-
larak birtakim kanunlar cikarilmigtir
goriist, bilhassa Batili yazarlarda baskin
olmugtur. Oysa Tiirkler, eski zamanlar-
dan beri biiyiik siyas? olusumlara hayat
vermis, tistelik orta zaman Tiirklerinin
hepsi de gocebe degildi. Devlet kurmak,
kamu kurumlar yaratmak demek oldu-

Suna gore, biiyiik Tiirk 1mparatorluk.
larmin saglam hukuki miiesseseler mey.
dana getirmis olmalari olagandir. Tiirk-
ler, islamiyeti benimsedikleri zaman,
eski ve giiglii bir hukuk kiiltiirline sahip-
tiler (2005:11-20). '
Kafadar (2001)’a gore, Osmanl
siyasal diiglincesinin kaynaklar1 tizerinde
durulurken genis bir kiiltiir cografyasina
ve tarihine uzanarak, Helen ve Roma
déneminin kiiltiir mirasina, Iran ve Hint
Medeniyetine de bakmak gerekir. Ancak
fslam medeniyetinin kendine 6zgii siya-
sal kurumlar1 ve diiglince sistematigi de
vardir. Hilafet belki insanlik tarihinde
bircok 6rnege benzetilebilir; ama sonug
olarak Islam tarihinin kendi dinamikleri
icinde anlagilabilir. *“Sultanlik” kurumu
ile birlikte ortaya c¢ikan “hilafet-
saltanat” ikilemi i¢in de ayni sey
sOylenebilir. Osmanli diislincesi, bir
yanda Islam medeniyetine ait goriisler
cercevesinde gelisirken, diger yandan ¢
Asya bozkirlarinin koklii siyasal gele-
neklerini de yeniden yorumlamis ve bun-
larin tiimiinde bir sentez yaratarak uzun
omiirli bir devletin anlam diinyasi
kurmustur. I¢ Asya siyaset kiiltiiriinden
Osmanli’ya intikal edenler arasinda
“yasa” kavrami 6nemli bir yere sahiptir.
Padisahin, Ser’i hukuku uygulama ya da
uygulatmanin yani sira, ilke olarak onun-
la celismeyen yasa koyabilmesi agisin-
dan Osmanlilar, hem acik hem de sis-
tematik davranmiglardir. Fatih Sultan
Mehmet’'in Kanunnamesi, Islam tari-
hinde “yasa’nin tek tek hiikiimler yoluy-
la degil de soyut ve genel bir dille yaziya
dokiilmesi, yani bir anlamda kodifiye
edilmesi yoniinde bir ilk 6rnektir.

SONUC
Tiirk hukuku, Osmanli’dan Cumhu-
riyet’e kadar bircok degisime ugramigtir.
Bu hukuk, o6zellikle toplumsal hayat
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jginde “yagayan hukuk” olarak ¢ok zen-
gin ve giiclii sekiiler temellere sahiptir.
o

fslam toplumlarinda baglangictan
itibaren din, toplum ve devlet yagaminin
ic ice gecerek zamanla bir uygarlifa
hayat vermesi, bagka bir deyisle dinin
toplumsal ve kiiltiirel hayatla i¢ ice bir
nitelikte bulunmasi, toplum ve devlet
hayatindan kopuk bir dinsel yasamin
kendi icine kapanarak dinsel deger ve
porm iretmesine imkan vermemigtir.
Boylece Islam, sekiiler ve dinsel deger-
Jeri bir arada muhafaza eden, toplumsal,
siyasal ve kiiltiirel hayata kapilarini agik
tutan bir din kimliginde olmustur.

Osmanli  hukukunun kaynaklar
arasinda yer alan Islam hukuku, gerek
dogup gelistigi bolgenin geleneklerin-
den, orf-Adet ve uygulamalarindan, ge-
rekse etkilesime girdigi diger toplum-
larin, kiiltiirlerin ve uygarliklarm siyasal
ve hukuksal yapisindan etkilenmistir. Bu
cercevede, Islam hukukunun gekillen-
mesinde 6nemli yeri oldugu bilinen
Bizans, Sasani, Roma hukuk distincesi
ve gelenegi ile Mezopotamya bdlgesinde
daha 6nce yasamug uygarliklarm hukuk
mirasinin dikkate alinmasi, Islam
hukukunun ve bu baglamda Osmanh
hukukunun analizi bakimindan bir ge-
rekliliktir.

En basit yerli kabile toplum
yapilarindan glinimiiziin karmagik top-
lum yapilarina kadar, degisik olgiilerde
olmakla birlikte, neredeyse tiim toplum-
larda gozlenebilen dinsel ile diinyasalin
ya da kutsal olan ile sekiiler olanin bir
arada mevcudiyeti, Osmanli toplumu
acisindan da soz konusudur.

Osmanli’da her zaman ser’i kural-
larin yaninda 6rfl kurallar, orf ve adetler
yan yana mevcut olmustur. Osmanli top-
lum yapisi iginde yasayan birgok etnik
ve dinsel toplulugun ya da cemaatin,
kendi geleneklerine, goreneklerine,

inan¢ sistemlerine dayali olarak gekil-
lenen hukuk sistemleri de olmusgtur.
Boylesine cogulcu bir yapr iginde;
sadece Seriat’a dayali bir hukuk
hayatinin var oldugu ileri siiriile-
meyecegi gibi, ulema eliyle gelisen
fikhin da toplumun hukuk hayatinin
timiinii kugatip cerceveledigi sdylene-
mez. Ustelik fikih kurallari da timiiyle
Kur’an hiikiimleriyle hadislerden ¢ika-
rilmig degildir. Kisacasi Islam hukuku,
yalnizca Seriat temelinde sekillenen bir
hukuk olmadig1 gibi, her zaman ayni
kalan ya da degismeyen bir “0z’¢ de
sahip olmamugtir. Zaten, toplum, devlet
ve hukuk hayatinda rol oynayan bir ¢ok
kimsenin katkida bulundugu, yorum-
layip uyguladigi, diger kiiltiirlerle et-
kilesim icinde olan bir hukukun, bir
ormek homojen nitelikte olmas1 da bek-
lenemezdi.

Osmanli’da baslangictan itibaren
giiclii ve giderek merkezilesen bir devlet
yapisiyla kargi karsiya kalan Islam’n,
Islam seriati ve hukukunun devlet giicii
kargisinda biiyiik bir agulik tagimasi
beklenemezdi. Hicbir zaman teokratik ya
da kutsal nitelik tagimamus, tersine “sul-
tan” veya “saltanat modeli” nin belirleyi-
ci oldugu boyle bir yapida aksi de
miimkiin olamazdi. Ayrica ¢ok genig
cografyalara yayilmus, cok farkli toplum-
larla ve Kkiiltiirlerle etkilesime girmis,
kendi icinde c¢ok farkli ve cesitli
unsurlari barmdiran Imparatorluk iginde
hukuka sekiiler temel olugturabilecek
cok cesitli kaynak bulunuyordu.

Sonug olarak denebilir ki, “kitapta-
ki din” ile “yagayan din”, “kitaptaki hu-
kuk” ile “yasayan hukuk” ayrimi bag-
lamunda; toplumun sosyal, siyasal, eko-
nomik, kiiltiirel, tarihsel ve cografl ko-
sullariyla etkilesim icinde sekillenen
“yasayan din” ve “yasayan hukuk”
olgusu dikkate alindigi takdirde, “Os-
manlidan Cumhuriyet’e Tiirk Huku-
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Basta Omer Liitfi Barkan olmak
iizere bir grup yazar tarafindan
savunulan Osmanli devlet ve toplum
hayatinda uygulamada Ser’i hiikiimler-
den ziyade diinyevi otorite tarafindan
ihdas edilen orfi kurallarin, 6rf ve adetin
hakim oldugu goriisiine katilan Ortay-
I’ya gore, Osmanli idaresi toplum ve
devlet hayatinin temel kurum ve iligki-
lerini Ser’i mevzuattan ¢ok, 6rfl kanun-
larla, hatta mahalli gelenek ve teamiille
diizenlemeyi tercih etmistir. Osmanli
kadis: bile sadece toprak diizeni, maliye
gibi konularda degil, hatta bazen aile
hukukuna iligkin sorunlarda bile seriat-
tan ¢ok orf ve Adet hukukuna bagvurmay1
tercih etmigtir (2007:137-38).

Kopriili’ye gore, hukuki miies-
seseler tarihi hususunda orta zaman
Miisliiman hukukcularin dar ve sematik
nazariyelerinin  digina  ¢ikilamamig,
Tiirkler de dahil olmak iizere, biitiin
Miisliman toplumlarda miisterek ve
degismez bir Islam hukuku diigiincesin-
den ileri gidilememigtir. Kdkenini din-
den alan bu hukukun degismez oldugu
inanci egemen olmustur. Bu anlayigin
olagan sonucu olarak da Tirklerin
hayatindan ve Tiirk 6rf ve ddetlerinden
dogmus bir Tiirk hukuku yoktur; Islam
diinyas: icinde yasayan Tiirklerin 6zel
hukuku Islam hukukundan ibarettir;
kamu hukuku bakimindan ise, Osmanli-
larda baslangicta Sunni-Hanefi mezhe-
binin ahkdmi baskin olmus, ardindan
Istanbul’un fethiyle Bizans’tan bazi
kamu miiesseseleri alinmig, Kanuni
déneminde bazi hayati zorunluluklar
nedeniyle dini hukuktan kismen ayri-
larak birtakim kanunlar c¢ikarilmigtir
goriisii, bilhassa Batili yazarlarda baskin
olmustur. Oysa Tiirkler, eski zamanlar-
dan beri bilyiik siyasi olusumlara hayat
vermis, (istelik orta zaman Tiirklerinin
hepsi de gogebe degildi. Devlet kurmak,
kamu kurumlan yaratmak demek oldu-

guna gore, biiyik Tiirk Imparatorluk-

larmnin saglam hukuki miiesseseler mey- -

dana getirmis olmalar1 olagandar. Tirk-
ler, 1slamiyeti benimsedikleri zaman,
eski ve giiclii bir hukuk kiiltliriine sahip-
tiler (2005:11-20). '

Kafadar (2001)’a gbre, Osmanh
siyasal diigiincesinin kaynaklar iizerinde
durulurken genig bir kiiltiir cografyasina
ve tarihine uzanarak, Helen ve Roma
déneminin kiiltiir mirasina, Iran ve Hint
Medeniyetine de bakmak gerekir. Ancak
islam medeniyetinin kendine 6zgii siya-
sal kurumlari ve diiglince sistematigi de
vardir. Hilafet belki insanlik tarihinde
birgok drnege benzetilebilir; ama sonug
olarak Islam tarihinin kendi dinamikleri
icinde anlagilabilir. “Sultanlic” kurumu
ile birlikte ortaya ¢ikan “hilafet-
saltanat” ikilemi icin de ayni sey
soylenebilir. Osmanli diisiincesi, bir
yanda Islam medeniyetine ait goriigler
cercevesinde geligirken, diger yandan Ic
Asya bozkirlarinmn koklii siyasal gele-
neklerini de yeniden yorumlamis ve bun-
larm tiimiinde bir sentez yaratarak uzun
omiirlii bir devletin anlam diinyasimni
kurmustur. Ic Asya siyaset kiiltiiriinden
Osmanli’ya intikal edenler arasinda
“yasa” kavrami 6nemli bir yere sahiptir.
Padisahin, Ser’i hukuku uygulama ya da
uygulatmanm yan sira, ilke olarak onun-
la celismeyen yasa koyabilmesi agisin-
dan Osmanlilar, hem agik hem de sis-
tematik davranmiglardir. Fatih Sultan
Mehmet’in Kanunnamesi, [slam tari-
hinde “yasa’nin tek tek hiikiimler yoluy-
la degil de soyut ve genel bir dille yaziya
dokiilmesi, yani bir anlamda kodifiye
edilmesi yoniinde bir ilk drnekiir.

SONUC
Tiirk hukuku, Osmanli’dan Cumhu-
riyet’e kadar bircok degisime ugramistir.
Bu hukuk, dzellikle toplumsal hayat
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icinde “‘yasayan hukuk” ofarak cok zen-
gin ve giiclii sekiiler temellere sahiptir.

fslam toplumlarinda baglangictan
itibaren din, toplum ve devlet yasaminin
ic ice gecerek zamanla bir uygarhiga
hayat vermesi, bagka bir deyigle dinin
toplumsal ve Kkiiltiirel hayatla i¢ ice bir
nitelikte bulunmasi, toplum ve devlet
hayatindan kopuk bir dinsel yasamin
kendi icine kapanarak dinsel deger ve
norm iretmesine imkan vermemistir.
Boylece Islam, sekiiler ve dinsel deger-
leri bir arada muhafaza eden, toplumsal,
siyasal ve kiiltiirel hayata kapilarini acik
tutan bir din kimliginde olmustur.

Osmanl: hukukunun kaynaklar
arasinda yer alan islam hukuku, gerek
dogup gelistigi bolgenin geleneklerin-
den, orf-ddet ve uygulamalarindan, ge-
rekse etkilesime girdigi diger toplum-
larin, kiiltiirlerin ve uygarliklarin siyasal
ve hukuksal yapisindan etkilenmistir. Bu
cergevede, fslam hukukunun sekillen-
mesinde onemli yeri oldugu bilinen
Bizans, Sasani, Roma hukuk diistincesi
ve gelenegi ile Mezopotamya bolgesinde
daha 6nce yasamis uygarhiklarm hukuk
mirasimin  dikkate alinmast, {slam
hukukunun ve bu baglamda Osmanli
hukukunun analizi bakimindan bir ge-
rekliliktir.

En basit yerli kabile toplum
yapilarindan giiniimiiziin karmagik top-
lum yapilarma kadar, degisik olciilerde
olmakla birlikte, neredeyse tiim toplum-
larda gozlenebilen dinsel ile diinyasalin
ya da kutsal olan ile sekiiler olann bir
arada mevcudiyeti, Osmanl toplumu
acisindan da soz konusudur.

Osmanli’da her zaman ser’i kural-
larin yaninda 6rf kurallar, 61f ve adetler
yan yana mevcut olmustur. Osmanli top-
lum yapist i¢inde yasayan birgok etnik
ve dinsel toplulufun ya da cemaatin,
kendi geleneklerine, goreneklerine,

inang sistemlerine dayal olarak sekil-
lenen hukuk sistemleri de olmustur.
Boylesine cogulcu bir yapi icinde;
sadece Seriat’a dayali bir hukuk
hayatinin var oldugu ileri siiriile-
meyecegi gibi, ulema eliyle gelisen
fikhin da toplumun hukuk hayatinin
tiimiinii kusatip cergeveledigi soylene-
mez. Ustelik fikih kurallar da tiimiiyle
Kur’an hiikiimleriyle hadislerden ¢ika-
riimig degildir. Kisacasi islam hukuku,
yalnizca Seriat temelinde sekillenen bir
hukuk olmadigi gibi, her zaman ayni
kalan ya da degismeyen bir “dz’e de
sahip olmamugtir. Zaten, toplum, devlet
ve hukuk hayatinda rol oynayan bir cok
kimsenin katkida bulundugu, yorum-
layip uyguladigi, diger kiiltiirlerle et-
kilesim iginde olan bir hukukun, bir
ornek homojen nitelikte olmast da bek-
lenemezdi.

Osmanli’da baglangictan itibaren
giiclii ve giderek merkezilesen bir devlet
yapisiyla karsi kargiya kalan Islam’in,
[slam seriati ve hukukunun devlet giicli
kargisinda bilyiik bir agulik tagimast
beklenemezdi. Hicbir zaman teokratik ya
da kutsal nitelik tagimamus, tersine “sul-
tan” veya “saltanat modeli’nin belirleyi-
ci oldugu boyle bir yapida aksi de
mimkiin olamazdi. Ayrica ¢ok genis
cografyalara yayilmis, cok farkl toplum-
larla ve Kkiiltiirlerle etkilesime girmis,
kendi icinde cok farkli ve cesitli
unsurlart barindiran Imparatorluk icinde
hukuka sekiiler temel olusturabilecek
cok gesitli kaynak bulunuyordu.

Sonug olarak denebilir ki, “kitapta-
ki din” ile “yasayan din”, “kitaptaki hu-
kuk” ile “yasayan hukuk” ayrimi bag-
Jlaminda; toplumun sosyal, siyasal, eko-
nomik, kiiltiirel, tarihsel ve cografl ko-
sullariyla etkilesim icinde sekillenen
“yagayan din” ve ‘“yasayan hukuk”
olgusu dikkate alindig1 takdirde, “Os-
manlidan Cumbhuriyet’e Tiirk Huku-
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Tiirk Hukukunun Sekiiler Kaynaklari: imparatorluk’tan Cumhuriyet’e

ku’nun oldukca cesitlenmis, farklilag-
mus, cogulcu bir karaktere sahip oldugu
anlasilabilecektir. Bu cercevede Osmanl
devlet ve toplum hayatinda, giindelik
yasam ve uygulamada Ser’i hiikiimler-
den ziyade diinyevi ya da sekiiler otorite
tarafindan konan orfi kurallarin, mahalli
orf ve adetlerin egemen oldugu soyle-
nebilir.
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