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Nurullah ARDIC”

Genelde Islam, 6zelde de Osmanl hukuk tarihi calismalarinda hakim olan yaklasima
gore hukuk teorisi ve pratigini incelerken baslangi¢ noktasi olarak “seriat” [dini] ve
“kanun” [sekiiler] arasinda temel bir ayrim yapmak gerekmektedir. Buna gore yoneti-
ciler [sultanlar], genelde -Islam fikhinin diginda bir alana tekabiil ettigi varsayilan-
orf’e dayanarak pratik hayatin gerekliliklerinden kaynaklanan sorunlara ¢6ziim bul-
mak amaciyla birtakim yeni kanun ve kurallar koyarak seriatin alanim sinirlamakta-
dirlar. Bu sekilde devletin, seriatin alanina miidahale ettigi de ileri siiriilmektedir. Bu
yaklasima gore s6z konusu miidahale ve sinirlamalarin ortaya cikardigi sonuglardan
biri de “mahkemelerin 6zerkligi” meselesidir.

Islam hukuk tarihi alaninin taninmis isimlerinden Wail B. Hallaq ile A. Uner Tur-
gay yonetiminde hazirladig: yiiksek lisans tezinde Meshal de, sdziinii ettigimiz “dini-
sekiiler hukuk” ayrimi varsayimindan yola ¢ikarak, XVI. ve XVII. yiizyillarda Osmanh
Misir'indaki ser'l mahkemelerin 6zerkligi meselesini inceliyor. 1517'de Misir'in Os-
manh topraklarina katilmasindan sonra hukuki kurumlarin ve bu arada kadi ve miif-
tilerin de devletin birer parcasi haline getirildigini belirten yazar, ancak bu durumun
mahkemelerin 6zerkligine halel getirmedigini savunuyor. Tezin ikinci temel argiima-
n1 ise bu dénemde yasanan iki yeni gelismenin [“siyaset”in “seriat”in alanina sokul-
mas! ve “kanun”un hukuka girmesi] de mahkemelerin bagimsizligini sinirlamaktan
ziyade artirdig1 yoniindedir. Bu argiimanlarini desteklemek ve tartigsmak tizere, uygu-
lamay1 da igeren usul hukuku [procedural law) ile teorik/doktriner hukuk [contemp-
lative law] arasindaki ayrima yaslanan yazar, ilk olarak Osmanl devlet “etos”unu ele
aliyor.

Osmanli Devleti'ndeki hukuk-siyaset iligkisini degerlendirdigi birinci boliimde ya-
zar, Gibb ve Bowen'in Islamic Society and the West'ine (1950) atifta bulunarak, bu ilig-
kinin Islam tarihinin birbiriyle rakip iki siyasi diisiince akimi arasindaki miicadele
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cercevesinde anlam kazandiginu ileri siiriiyor: Maverdi-Gazali-ibn Teymiye ¢izgisi ve
Nizamiilmiilk ¢izgisi. Yazara gore, Abbasi halifesi Me'mun dénemindeki “mihne olay1”
[halk'ul-Kur'an tartigmasi] ile baslayan bu farklilasma ayni zamanda Islam’'da dini-se-
kiiler otorite ayriminin da baslangicidir. Buna gére Nizamiilmiilk'iin Siyasetname’si-
nin temsil ettigi anlayis siyasi otoritenin kaynagini ilahi olana atfederek [siyasi otori-
tenin Tann tarafindan verildigini savunarak] Sultan’1 devletin ve hukukun tepesine
yerlestirmekte, daha dogrusu hukuku [seriati] siyasetin [sekiiler devletin] hakimiyeti
altina almaktadir. Ancak yazara gore, siyasi otoritenin bu sekilde mesruiyet kazanma-
s1, Islam’1n ilk siyaset teorisyenleri olan mezhep kurucularinin mirasini red anlamina
geliyordu (s. 16). Diger taraftan bir Selcuklu veziri olan Nizamiilmiilk'iin bu yaklagimi-
nin temel motivasyon kaynagi, yazara gore, -her ne kadar tiimiiyle faydaci bir agidan
anlasilamazsa da- mesruiyet arayisinda olan bir hanedanin i¢inde bulundugu iktidar
iligkileriydi (s.17). Buna karsin ibn Teymiye tarafindan temsil edilen ve Misir'da “gerek
ulema gerekse halk nezdinde biiyiik bir itibar géren” anlayis ise, siyasi ve dini otorite-
nin “birbirine karistirilmasini” elestirip bu iki kurumun birbirinden bagimsiz olmasi-
n1 savunuyordu. Seriati temsil ve koruma gorevini yiliklenen ulema ise “sinifsal imti-
yazlarini kaybetmemek icin” genelde bu ¢izgiyi destekliyordu.

Yazara gore, Osmanli devlet eliti ise Nizam{iilmiilk ¢izgisini model alip, ibn Teymi-
ye'nin temsil ettigi yaklasimin temel bir cerceve olarak hayatiyet kazanmasina imkan
vermemigler, belki onu hukuki alanin ve hukuk-siyaset iligkisinin diizenlenmesinde
ikincil bir unsur olarak kabul etmislerdir. Buna gore Osmanlilar, Sultan'1t hem dini,
hem de diinyevi bir otorite olarak konumlandirmak suretiyle sekiiler kanunlari kolay-
ca cikarma ve uygulama imkam bulmuslardir. Dolayisiyla bu ¢ercevede tiretilen bir
cok kanunname de 6zellikle Misir gibi eyaletlerde devlet elitiyle bolgesel ulema ara-
sinda birtakim gerilimlerin ortaya ¢ikmasina zemin hazirlamistir. Ancak yazara gore
bu durum dini otoriteyi de kusanmais olan devletin, yine de hukuka miidahale ettigi,
ozellikle Misirda mahkemelerin bagimsizhgini kisitladig anlamina gelmemektedir.

Misir'daki mahkemelerin 6zerkligi konusunu usul hukuku yoniinden ele aldig
ikinci boliimde yazar, Osmanli Devleti'nin “ideolojik ve stratejik hedefleri” dogrultu-
sunda bu bolgede gerceklestirdigi ve meshur Kanunname-i Misr ile baglayan birtakim
hukuki reformlara deginiyor ve bu reformlarin hukuki otoriteyi temsil eden genelde
ulema, 6zelde ise kazasker ve miiftilerin iktidarini ne sekilde etkiledigini irdeliyor. Ya-
zarin ulastigl netice, hukuki siireglerde birtakim yenilikler yaparak, devletin Misir'da
siyasi-askeri otoriteyi temsil eden Pasa karsisinda bir denge unsuru olarak kad: ve
miiftilerin giiciinii artirdig1 ve bunun sonucunda mahkemelerin ve “cift-kanath” bir
yapiya kavusan hukuk sisteminin 6zerkliginin daha da arttig1 seklinde. Misir'in askeri
ve mali 6nemine binaen 1524 yilindan baslayarak uygulanan bu reformlar, Kahire'de
sabit bir mahkemenin kurulmasi, siyaset mahkemelerinin ilga edilerek “dini-sekiiler
hukuk ayriminin” ortadan kaldirilmasi, bunun yerine “bolge mahkemeleri” [kisme
arabiyye] ve “6zel mahkemeler” [kisme askeriyye] olarak ikili bir yapinin ihdas edilme-
si, davalar icin ticret [riisum] uygulamasina gecilmesi ve Memliikler zamaninda her
mezhep icin birer temsilci olarak bulunan kadt’l-kudat’larin otoritesinin -Hanefi
olan- kazasker’e devredilmesini icermektedir.
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Abouseif (1994), Winter (1992) ve Makdisi (1991) ile Gibb ve Bowen (1950) gibi
arastirmacilara atifla yazar, bu reformlarin Misirdaki hukuki 6zerkligi saglayan en
o6nemli faktér oldugunu belirtiyor. Buna gére mahkemeler, 6rnegin riisum uygulama-
st ile mali acidan devlete bagimh olmaktan kurtulmuslar, kazasker’in giiclendirilmesi
ile de Misir valisinin siyasi ve askeri giicii karsisinda koruma kazanmislardir. Diger ta-
raftan riitbe olarak kazaskerden hemen sonra gelen ve dort mezhebi temsil eden bas
miiftilerin atanmasini 6ngoren bu reformlar sayesinde -genelde yerli halktan olan- di-
ger miiftilerin de giigleri artmistir; zira bu uygulama miiftilerin mahkemede gorev ya-
pan naiblerden daha ytiiksek otoriteye sahip olmalar1 anlamina geliyordu. (Hatta Os-
manli devletinin vilayetlerdeki giiciiniin nisbi olarak azalmasiyla, XVII. yiizyildan bas-
layarak bu denge yerel miiftiler lehine daha da bozulacak ve kazasker ve kadilarin
marjinallesmesine yol acacakti.) Dahasi, verdikleri fetvalarla kadilar1 yonlendirebilen
bu miiftiler Istanbul'daki $eyhiilislam tarafindan atanmiyordu, ona karg1 sorumlu da
degillerdi. Dolayistyla bu durum da Misir’daki mahkemelerin merkezden bagimsizlas-
malarina imkan veren bir basgka fakt6rdii.

Misir ser‘i mahkemelerinin 6zerkligi meselesini hukuk teorisi ve doktrini agilarin-
dan ele aldig1 tigiincii boliimde yazar, yine Osmanl siyasi merkezince getirilen huku-
ki degisikliklerin hukukcularin bagimsizligini azaltmadigini, aksine artirdigini ileri sii-
rityor. Bu degisikliklerden 6zellikle ikisinin [‘kanun’ miiessesesinin ihdas: ve ‘siyaset’
mahkemelerinin lagvedilerek ser‘i mahkemelerin ilgilendigi alanin genisletilmesi] al-
tin1 gizen yazar konuyu bu iki agidan ele aliyor. Ilk olarak, XVI. ve XVIL. yiizyillarda Mi-
sirda yerel Arap hukukculariyla Osmanli devlet gorevlileri arasinda bir siirtiismenin
var oldugu seklindeki genel goriise deginen yazar, bu ¢cekismenin sebebini ‘seriat’ ve
‘kanun’ arasindaki gerilimlere baglayan geleneksel yaklasimi elestirerek bu olgunun
asil sebebinin ‘kanun’ ile ‘6rf’ arasindaki gerilim oldugunu 6ne siiren gortisii tercih
ediyor. Heyd (1967), Fleischer (1986) ve Repp (1988) tarafindan temsil edilen birinci
yaklagimi elestirerek kanun miiessesesinin Osmanli sistemi tarafindan “Islamilestiril-
digini” savunan Jennings (1979) ve Gerber’in (1994) goriisiinii benimseyen yazar,
Gibb ve Bowen (1950) ile Hanna'nin (1995) Misir tizerine incelemelerine dayanarak
‘kanun’-‘6rf’ ayrimi ve bunlar arasindaki zitlagsmay1 ortaya koymaya calisiyor. Buna
gore Misir -ve Suriye- ulemasi Istanbul’'un gerceklestirdigi reformlara direng goster-
mistir, zira bu diizenlemeler devletin [kanun] -dnceki goriisiin one stirdiigii gibi seri-
atin alanina degil- geleneksellesmis yerel pratiklerin [6rf] alanina miidahalesine yol
acmustir. Bunun sonucunda yerel hukukcular 6rf’i bir hiikiim kaynagi olarak daha sik
kullanmaya baslamislardir. Dolayisiyla merkezden kanunlarin génderilerek giindelik
hayatin diizenlenmek istenmesi dolayl olarak 6rf kurumunun alaninin genislemesi-
ne sebebiyet vermistir.

ikinci olarak, “sekiiler” siyaset mahkemelerinin lagvedilmesiyle ser‘t mahkemele-
rin hemen her tiirlii davaya bakar hale getirildigini belirten yazar, yine Gibb ve Bowen
(1950) ile Hanna'ya (1995) atifla, bu durumun dolayl olarak 6rf kurumunun yayginhk
kazanmasina yol actigini ileri siiriiyor. Buna gore giindelik hayatin ¢ok cesitli sorunla-
1 ulema ve ser‘t mahkemelerin giindemine geldiginde yerel miifti ve kadilar &zellikle
‘maslahat’ miiessesesine miiracat etmislerdir. Usul-i fikh'in -ve ser’i hukukun- temel
ilkelerinden biri olan “zarar1 defetmek” prensibine dayanarak sik sik maslahat doktri-
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nini kullanan hukukgular, sonug olarak 6rf miiessesesinin de alanini genisletmisler;
bir baska ifadeyle yerel adet ve gelenekleri seriat dairesine gittikge artan bir sekilde
dahil etmislerdir. Bu sebeple devlet merkezi tarafindan uygulamaya konulan her iki
yenilik de Misir'da mahkeme ve hukukcularin merkeze olan bagimliliklarini -Mem-
litkkler donemine nispetle- artirici degil, azaltici bir rol oynamistir.

Sonug béliimiinde ise yazar kisa bir 6zet yaparak ulastig1 genel sonuclar ortaya
koyuyor. Bu argiimanlar kisaca ifade etmek gerekirse sunlar séylenebilir: Ilk olarak,
yazara gore, Arap ulemanin Osmanl devlet uygulamalarina yonelttigi elestiriler dev-
letin gayr-1 islami karakterde oldugu anlamina gelmez, zira ulema ile devlet arasinda-
ki bu tiir gerilimler, Abbasilerden baglayarak biitiin Islam devletlerinde gézlemlenebi-
lir. Ikinci olarak, ulemanin devlete kars: gelistirdigi elestirileri yalnizca ve her zaman
seriata atifla, ser‘l bir dil ile ifade etmeleri, diizenlemelerin seriata gére mesruiyetini
sorgulamalar1 Osmanl sisteminde seriatin merkezi konumunun bir gostergesidir. Bu
sebeple hem ulema, hem de devlet icin siyasi talepleri ifade araci da yalnizca seriat-
dir. Dolayisiyla seriat-devlet iliskisinde Osmanllari bir istisna degil, genel kuralin bir
parcasi olarak gérmek gerekir.

Son olarak, yazara gore Osmanli Misir'inda gercgeklestirilen hukuki diizenlemeler
genel olarak yerel hukukc¢ularin ve mahkemelerin 6zerkligini genisletici bir etki yap-
mustir. Bu cercevede usul hukuku alaninda yapilan dort ana reformdan biri [kazasker
atanmak suretiyle Hanefi mezhebinin digerlerine tercih edilmesi] bu 6zerkligi zedele-
memis -zira mahkemeler yine dért mezhebe gore hiikiim vermeye devam ettiler-, di-
ger licli ise tam tersine bunu olumlu ydnde etkilemistir. Buna gore yapilan mali dii-
zenleme mahkemelerin mali 6zerkligini artirmis, ‘siyaset-seriat’ ikiliginin ortadan
kaldirilmasi kadinin yetki ve niifuz alanini genisletmis ve nihayet yerel adli sistemin
biirokratiklestirilmesi suretiyle miiftinin geleneksel roliiniin doniistiirtilmesi de mer-
kezden atanan kazaskerin yetki ve giictinii kisitlayarak miiftinin yerel gelenekleri ko-
ruma fonksiyon ve giiciinii artirmistir, ki XVI. yiizy1l ortalarinda yerel mahkemelerinin
sayisinin hizla artmasi bunun bir gostergesidir. Diger taraftan merkezden kanunlarin
gonderilmesi ve siyaset mahkemelerinin lagvedilmesi de 6zellikle 6rf ve maslahat ku-
rumlarinin alanlarini genisletmek suretiyle hukuk doktrini acisindan da yerel ulema
ve kadilarin 6zerkliginin artmasina olumlu katkida bulunmuslardir. Yazara gére huku-
kun igerigine fazla miidahale etmeyen -ya da edemeyen- Istanbul, hukuki alanda bir-
takim yapisal reformlar gerceklestirmek suretiyle bu kurumun hayatiyetini stirdiirme-
sini devletin varhigina bagimh kilmistir. Ancak her iki durumda da Misirdaki mahke-
melerin bagimsizlig1 bu siirecin 6nemli bir unsuru olmustur.

Eseri boylece 6zetledikten sonra artik bir degerlendirmesini yapabiliriz. Mahiyeti
ve sinirlari belli olan bir konusu ve agik-secik ifade edilmis argiimanlari ile bu calis-
manin genel olarak faydali oldugu séylenebilir. Ancak birincil kaynaklarin incelenme-
sine dayanan bir calisma olmadigi i¢in fazla orijinal oldugu séylenemez. Yazar daha
ziyade genel olarak Islam ve Osmanh hukuku, 6zelde de XVI. ve XVII. yiizy1l Misir'1
lizerine yapilmig ¢alismalar kullanarak ele aldigi konuyu inceliyor. Ozellikle Gibb ve
Bowen (1950) ile Abouseif (1994) ve Hanna'nin (1995) eserlerine dayanarak yapilmis
olan ¢alisma, orijinal bir inceleme olmaktan ziyade XVI. ve XVII. ylizyillarda Misir'da-
ki ser‘i mahkemelerin 6zerkligi konusunda yapilmais bir literatiir taramasi niteligi tasi-
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yor. Bas tarafinda herhangi bir metod tartismas1 bulunmayan ¢alismada, birincil kay-
nak olarak yalnizca -Ibn Teymiye ve Maverdi'nin eserleri gibi- bir kag Islam klasigi ile
Muhammed Halili’ye ait bir fetva kitabi zikrediliyor. Bunlar disinda birtakim ikincil
kaynaklarda yer alan baz1 mahkeme sicillerine atiflar da mevcut.

Burada dikkat ¢ekilmesi gereken bir bagka nokta da ¢alismadaki mukayese eksik-
ligi. Sik stk Osmanli Misir1 ile Memliik d6nemi arasinda farkliliklar bulundugunu be-
lirten ve zaten temel argiimanlarini da bu farkliliklar {izerine kurmus olan yazar, ne-
dense Memliik dénemiyle ilgili hemen higbir bilgi vermiyor. Ornegin XVI. yiizyil orta-
larinda yerel mahkemelerinin sayisinin hizla arttigindan séz eden yazar, bu konuda
herhangi bir istatistik vermiyor ve 6nceki donemle bir mukayesede bulunmuyor. Oy-
sa sosyal degisimi, tistelik iki farkli donem -Memliik ve Osmanli donemleri- arasinda-
ki farklilasmay1 analiz eden bir ¢calismanin -hic degilse bazi agilardan- mukayeseli bir
¢alisma olmasi beklenir. Nitekim yazarin en temel argiimani olan Memliikler devrine
gore Osmanli doneminde mahkemelerin 6zerkliginin arttig1 iddias1 da, kanaatimizce
boyle bir karsilastirmal yaklasimi gerektirmektedir.

Yine bu calismada -ve bu ¢alisma érneginde oryantalistlerce ortaya konan bir cok
eserde- elestirilmesi gereken bir bagska 6nemli nokta, konunun teorik zeminiyle ilgili-
dir. Bagta da belirttigimiz gibi, Islam tarihi boyunca var olan bir dini-sekiiler otorite
ayrimi konuyla ilgilenen bir ¢ok oryantalistin temel varsayimlarindan biridir [mesela
bkz.: Schacht (1950), Watt (1973), Lapidus (1975)]. Bu calismada da yazar s6z konusu
varsayimi sorgulamadan kabul edip bundan yola cikarak konuyu ele aliyor. Yine calis-
manin dayandigi temel -ikincil- kaynaklar da aralarindaki birtakim ihtilaflara ragmen
din-sekiilarizm ikiligini ifade edilmemis merkezi bir 6nkabul olarak ihtiva ediyorlar.
Nitekim yazar da heniiz ilk béliimde “Islam hukukunun siyasi otoriteyi Yiice Varhga
[Tanrr'ya] dayandirdigini” (s. 8) belirtmesine ragmen s6z konusu ayrimi bir ‘gercek’
olarak ileri stirtiyor ve “ilahi hukuk” ile “sektiler otorite” arasindaki iliskilerden bahse-
diyor. Hatta “sekiiler otoriteler” sadedinde -sultan ve emir’le beraber- halife’yi de zik-
reden yazar boylece hilafet miiessesesini de sekiiler bir kurum olarak tasnif ediyor.
Ancak bilindigi gibi bu, XIX. yiizyilin sonlarinda ortaya ¢ikmis, son derece modern bir
anlayistir ve belli bir tarihi siirecin {irliniidiir. Zira [Osmanl] hilafetin(in) dini boyu-
tundan arindirilarak yalnizca siyasi-diinyevi bir otoriteye indirgenisi XIX. ylizyil sonu
ve XX. yuizyll baglarindaki siyasi miicadelelerle yakindan ilgilidir (bkz. Kara, 2003). Bir
baska ifadeyle halife-sultanin ‘sekiiler’ bir siyasi otorite olarak konumlanmasi suretiy-
le hilafet kurumunun doniistiiriilmesi, bu kurumun ilga edilmesi siirecinde énemli
bir agama olarak siyasi yonii acik olan bir girisimdir. Dolayisiyla akademik ¢aligmalar-
da hazir 6nkabulleri sorgulamaksizin alip kullanmanin sakincalarindan biri, esasen
siyasi icerikli olan bir yaklasimi bilimsel kiliga biirtindiiriirek ‘gercek bilgi’ olarak orta-
ya koymaktir.

Bunun bir 6rnegi olarak, ilk béliimde yazar, yaklasimina temel aldig1 kaynaklar:
takip ederek, Islam tarihinde dini-sekiiler ayriminin ortaya ¢ikigini Abbasiler done-
mindeki “mihne” olayina dayandiriyor. Buna gére Osmanl sistemine de temel tegkil
eden Nizamiilmiilk modeli halife Me'mun, Maverdi-Gazali-Ibn Teymiye ¢izgisi ise ule-
ma tarafini temsil etmektedir. Dolayisiyla bir cok miistesrik gibi yazar da “halku’l-
Kur’an” tartismasindan hukuk-siyaset, ulema-devlet, dini-sekiiler vs. gibi ayrimlara
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ulasiyor. Kanaatimizce bu goriis de hatalidir. Zira hukuk-siyaset arasinda hulefa-i ra-
sidin doneminden beri -modern zamanlara kadar- 6nemli bir ayrim olmamis, ulema-
devlet arasindaki gerilimler ise daha 6nce, Emevi halifesi Muaviye déneminde basla-
mustir. Ancak bu sekiiler—dini otorite farklilasmasinin [sekiilerlesme] mevcut oldugu
anlamina gelmez, zira mihne olayinda halife Me’'mun ve taraftarlarinin séylemleri vs.
acgisindan “ulema tarafi’ndan daha ‘dindar’ olduklari bile soylenebilir. Kald: ki sekii-
lerligin vatani olan Avrupada bile o donemde boyle bir gelisme s6z konusu degildir
—bunun i¢in XV. yiizyih beklemek gerekecektir.

Haddizatinda Islam tarihi boyunca kurulan devletlerin sekiiler karakerde oldugu-
nu iddia etmek, tarihi gerceklere uymadig: gibi metodolojik olarak da bir tiir anakro-
nizmdir. Zira Asad’in (1993) da isaret ettigi gibi ‘din’i ‘siyaset’ ve ‘ekonomi’den ayr1 ve
kendi icinde bir biitiin olarak kategorize etmek zaten modern-sekiiler bir yaklasimdur.
Dolayisiyla bu konuda oryantalistlerin cogunlugunun yaptig: sey, belli bir tarihi bag-
lam icerisinde sekillenmis olan bugiiniin kalip ve kategorilerini gecmise empoze et-
mektir. Dahast, [slam tarihinde, hatta XVI.-XVIL. yiizy1ll Osmanl dénemi gibi bu tari-
hin nispeten gec bir asamasinda bile sekiilarizmin varligindan s6z etmek bizce isabet-
li degildir. Zira yukarida da belirttigimiz gibi o dénem Avrupa'da bile sekiilerlesmenin
baslangic evrelerine sahitlik etmektedir; Osmanl cografyasinda ise sekiilerlesme sii-
reci XIX. yiizyilda baslamistir.

Diger taraftan, Islam'da sekiiler devlet geleneginden s6z etmek teorik olarak da
miimkiin degildir. Zira bilindigi gibi Islam siyaset teorisinde ‘din’ ve ‘siyaset’ iki ayr1
alan degildir. Zira Smith’in (1970) “kilise modeli” adin1 verdigi, siyasi ve dini fonksi-
yonlarin ayr1 kurumlarca ifa edildigi Hiristiyanhigin aksine “organik modeli” temsil
eden Islam'da bu fonksiyonlar tek bir kurumda [hilafet] birlesmis vaziyettedir. Nite-
kim hilafet teorisinin ait oldugu Islam siyaset felsefesinin kelam ve fikhin bir alt alan1
olmasi da bunun bir gostergesidir. Farabi, Ibn Riisd, Tusi vd. gibi klasik alimlerce tem-
sil edilen bu yaklasima gore ‘din’ ve siyasetin ic ice gecmisligi hem teolojik [kelami] ve
kozmolojik, hem de ‘sosyolojik’ argiimanlarla desteklenmektedir (bkz. Davutoglu
1994: 98-105).

Bu ¢ercevede, yazarin dini-sekiiler otorite ayrimina kaynak olarak gosterdigi ibn
Teymiye'nin meshur goriisii, aslinda tam tersi bir anlami ima etmektedir. “Ulema’nin
seriat1 yorumlamakla, “umera’nin ise onu uygulamakla yiikiimlii oldugunu savunan
ibn Teymiye'nin yaklagimini ‘seriati temsil eden ulema karsisinda sekiiler devlet anla-
yis1’ seklinde yorumlamak bizce isabetli degildir. Haddizatinda bu goriis oryantalist-
lerin 6teden beri basvurduklar1 bir yorumdur, ki yukarida da belirttigimiz gibi yazar
da zaten kendisi dzgiin bir yorum getirmemekte, yalnizca bu anlayis1 yeniden {iret-
mektedir. Kanaatimizce hem ulemanin hem de umeranin “seriatin hizmetinde” olma-
sin1 éngoren Ibn Teymiye'nin bu yaklasimi olsa olsa devlet iglerini de “seriat dairesi-
ne” dahil ettigi seklinde yorumlanmalidir.

Gerek teorik, gerekse tarihi gercekligin genelde ihmal edildigi eserlerde dogal ola-
rak bir ¢ok celiskiler de ortaya cikmaktadir. Nitekim bu ¢alismada da yazar Osmanh
Imparatorlugu’nun bir “Islam devleti” oldugunu iddia etmesine (s. 76 ve 80) ragmen
calisma boyunca sik sik “sekiiler devlet otoritesi” ve “sekiiler devlet kanunlari”’ndan
bahsetmektedir. Yine yazar hilafet teorisinde halifenin icra ettigi fonksiyonlar1 saydik-
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tan hemen sonra soyle demektedir: “(H)alifenin yalnizca seriat kurallarinin disina te-
kabtil eden alanda, sinirli kanuni giicti vardir” (s. 14). Halifeyi sekiiler, ulemay1 dini
otorite olarak konumlandiran bu tanimlama, halifenin dokuz gérevinden ilk altisi [di-
ni prensipleri koruma, serl adaleti gerceklestirme, kanun ve diizeni saglama,
Kur’an'in hiikiimlerini uygulama, cihad organize etme ve ser‘an gerekli olan vergileri
toplama] ile dogrudan celiski icerisindedir. Benzer sekilde yazar, Osmanl siyasi siste-
minde sultanin ayni zamanda dini otorite oldugunu belirtirken, bir sonraki ctimlede
“sultanin bu dini otoritesine binaen [¢ikarilan] sekiiler devlet kanunlari”’ndan s6z et-
mektedir (s. 24).

Literatiirdeki problem ve celiskilerin énemli bir kism1 tanimlamaya iligskin sorun-
lardan, zellikle “seriat” -ya da Islam hukuku- kavraminin igeriginin nasil dolduruldu-
gundan kaynaklanmaktadir. Bu baglamda genel olarak kavram, Batili modern hukuk
sistemlerinden hareketle, dar anlamda ve statik bir bicimde tanimlanmaktadir. Usul
[kaynaklar] agisindan seriat Kur’an, Siinnet, fcma ve Kiyas'la sinirlandirilirken, igerik
acisindan da yalnmizca belli alanlar1 kapsamaktadir. Nitekim bu calismada da yazar,
yalnizca 6zel hukuk, miilkiyet muameleleri, miras ve vakif konularini seriat dairesin-
de zikretmektedir (s. 36). Seriatin ¢ercevesi bu sekilde cizilince 6rf ve kanun gibi kav-
ramlar fslam hukukunun diginda, ‘sekiiler’ bir alana tekabiil etmektedir, ki bu kav-
ramlar calismanin ana eksenlerinden birini olusturmaktadir. Zira, yazar, Misir'daki
mahkemelerin bagimsizligindan s6z ederken bu durumu Osmanl sistemindeki seri-
at-kanun ayrimina dayandiranlar elestirerek, bu olgunun gercek sebebinin 6rf-ka-
nun ayrimi [gerilimi] oldugunu ifade ediyor (s. 49 vd.). Ancak goriildiigii gibi - Ttiirk ta-
rih yaziminda sirasiyla inalcik ve Barkan tarafindan temsil edilen-her iki yaklagim da
kanun ve 6rf’li seriatin haricinde alanlar olarak aliyorlar. Nitekim yazar, kanunu “ya-
zlya gecirilmis, sekiiler devlet yasalar1” (s. 53), orf’ti de “seriat dis1 bir hukuk kaynag1”
(s. 56) olarak tanimliyor. Ancak yazarin ayni yerde atif yaptig1 Gazali ve Serahsi gibi
klasik kaynaklarda yer alan tanimlar ise bunun tam tersine orfii seriatin alanina dahil
etmektedir. Ornegin XI. yiizyill Hanefi hukukgusu Serahsi’nin -daha sonra Mecelle’ye
de girecek olan- “orf ile tayin nass ile tayin gibidir” (Md. 45) seklindeki tarifi orf kavra-
min seriat dairesinin icinde telakki etmektedir.

Ayni sekilde Osmanli hukuk sistemince olgunlastirilan ‘kanun’ kurumu da seriatin
disinda bir alanda goriildiigiinden kolayca seriat-kanun karsithgina ulasilmaktadir.
Halbuki, bizde Inalcik ve digerlerince savunulan bu goriisiin aksine, islam fikhina go-
re kanun [ulw’l-emr’in tirettigi fikhi bilgi] sosyal degismeden dogan ihtiyaglari karsila-
mak iizere maslahat prensibine dayanilarak nasslarin bos biraktigi alanin doldurul-
masi fikrine dayanmaktadir. Dolayisiyla seriatin degil, nasslarin [Kur'an ve Siinnet]
‘diginda’ bir alana tekabiil eder. Ornegin, Islam hukukuna gore tazir cezalarinin nite-
ligini tayin etme isi nasslarla belirlenmemis, idareciye [siyasi ve biirokrat] birakilmig-
tir; bu sekilde ortaya konan bir hiikiim fikhin alanina dahildir. Sancaklara gonderilen
Kanunnameler de bu cercevede degerlendirilmelidir. Ayrica kanun tiretilirken de sos-
yal gercekligin ortaya ¢ikardigl yeni durumlar karsisinda idarecilerce kaza ve fetva
mercilerinden goriis istenir ve bu gortis 1s181nda karar verilir. Dolayistyla kanun kuru-
mu kaynaklan kullanma ve akil yiiriitme acisindan tipki kiyas gibi fikhi bilgi tiretme
metodlarindan biridir ve fikhi bilginin diger formlari gibi toplumu agiklama ve diizen-
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leme fonksiyonunu icra eder. Kanun ve 6rf arasinda bir ¢atismanin ortaya ¢ikmasi ha-
li ise ictihadlar arasinda beliren ihtilaflardan ibarettir. Bu durumu gérmezden gelerek
varilan yargilarin temelinde fslam hukukunun dar ve statik bir sistem oldugu varsayi-
m1 yatmaktadir. Halbuki bilindigi gibi fikih kiilliyatinda yer alan hiikiimlerin kahir ek-
seriyeti kiyas, istihsan, 6rf ve maslahat gibi ilkeler 1s181nda iiretilmis ve degisebilir ni-
telikte olanlardir. Dolayisiyla daha isabetli olan tanimlama, hem 6rf hem de kanunu
ser‘l hukukun birer unsuru olarak kavramlastiran daha genis ve dinamik yaklasimin-
kidir. Bu sebeple Bati'daki Islam ve Osmanl hukuk literatiiriine hakim olan oryanta-
list yaklasim daha rafine hale getirilip gelistirilmeye ihtiya¢c duymaktadar.
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