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Max Weber’in (1864–1920) ortaya koydu¤u hukuklar

flemas›n›n önemli bir aya¤› da ‹slâm Hukuku’dur. Bu

hukuk türünün uygulay›c›s› olarak kad›, Weber’in in-

celeme sahas› içinde merkezî bir konumda bulunur.

Kad›, Weber’in kad› adaleti olarak kavramsallaflt›rd›¤›

fonksiyonu icra etmekle, Weber’e göre ‹slâm Huku-

ku’nun karakteristik özelliklerini yans›t›r. Bu makale-

de yap›lacak olan, Weber’in ‹slâm ve ‹slâm Hukuku

hakk›nda ileri sürdü¤ü görüflleri çerçevesinde, önce-

likle kad› adaleti kavram›n›n muhtevas›n› göstermek,

daha sonra elefltirmenlerce bu kavrama getirilen iti-

razlar› dillendirmektir. Son olarak Weber’in bu kavra-

m›n›n olabilirli¤i sorgulanacak ve elefltirmenlerin iti-

razlar›n›n hakl›l›¤› irdelendikten sonra, kad›’n›n keyfî

ve öngörülemez bir hüküm vermesinin önündeki en-

geller s›ralanacakt›r.

1. Weber’in ‹slâm ve 

‹slâm Hukuku Hakk›ndaki Görüflleri

Weber’in ‹slâm Hakk›ndaki Görüflleri

Weber’in (sürekli olarak etkileflimcilik, verstehende

sosyoloji ve determinizm biçimleri aras›nda gidip ge-

lerek) tutarl› bir konum benimsemede baflar›s›z olma-

s› nedeniyle, kendisine tutarl› bir sosyoloji isnat eden

yetkin bir Weber yorumu bulunmamaktad›r.1 ‹slâm,

Weber’in din ve kapitalizm tezlerinin önemli bir de-

ney-örne¤i olmas›na ra¤men2 sosyolojisindeki tutarl›-

l›k sorunlar›ndan dolay›, Weber’in kesin bir yorumu

gerçekten mümkün olamamaktad›r.3 Turner’a göre

din sosyolojisinin birçok önemli alan›nda Weber,

verstehende sosyolojisini ya ihmal eder ya da tama-

men terk eder.4

Weber’e göre, ister materyalist ister idealist olsun, tek

nedensel teoriler aptalca ve bilimd›fl›d›r. Bu sebeple

Weber’in ço¤ulcu nedensellik görüflü, her çeflit son ve

nihaî nedeni araflt›rmay› d›fllam›flt›r. O, ekonomik alt-

yap›larla kültürel üstyap›lar aras›nda birebir iliflkiler

olmas› gerekti¤i fikrini reddeder; bunun anlam›, We-

ber’in sosyalizm ile özel mülkiyetin devrimci y›k›m›

aras›nda herhangi bir ba¤lant›y› ya da herhangi zo-

runlu bir ba¤lant›y› kabul etmedi¤idir.5 Marx’›n sos-

yolojisi ateist ve elefltirel iken, Weber’in sosyolojisi bi-

linemezci ve yarg›sald›r. Bu nedenle, Weber’in ‹slâm

hakk›ndaki yorumu bir betimlemeyi de¤il, Weber’in

kahraman ahlâk›na olan sayg›s›n›n alt›na düflen ahlâ-

kî bir düstur hakk›ndaki bir yarg›y› içerir.6 Yine de, si-

yasî yap›lara Weberci yaklafl›m, ekonomik yap›lara

Marxç› yaklafl›mla paralellik arz etmektedir.7

Ama Marx ve Weber’in as›l olarak paylaflt›klar› fley,

Do¤ulu toplumlar›n sosyal aç›dan “gerici” (reacti-

oner) olduklar›yd›.8 Marx’a göre Asya örne¤inde özel

mülkiyet de¤il, yaln›zca kullanma hakk›n›n var olma-

s›ndan dolay›, teknik olarak gerçek s›n›flar ve s›n›f çe-

liflkisi yoktur. Hatta Marx, Asya toplumunun bir tari-

hinin olmad›¤›n› yazm›flt›r.9 Çünkü Asya toplumu du-

ra¤and›r ve Avrupa kapitalizminin kendine has dina-

mizmine hayatiyet sa¤lam›fl olan kurumlardan ve

ekonomik düzenlemelerden yoksundur.10

Hem Weber hem Marx, Asya’da feodalizmden kapita-

lizme do¤ru giden hiçbir sürecin olmad›¤›n› belirtir-

ler: Asya toplumlar› ancak haricî güçlerce, yani Avru-

pa kapitalizmince dönüfltürülebilirdi.11



Weber’e göre, bir Do¤u dini olan ‹slâm, tuvalete ilifl-

kin pratiklerden ticarî borçlanmalara kadar hayat›n

her yönüyle ilgili normlar sa¤layan Allah’›n her fleyi

kuflat›c› bir tanr› olmas› nedeniyle, biçimsel anlamda

olmasa da ahlâkî anlamda her fleyi kuflat›c›, kanunî

(legalistic) bir dindir.12 Bu dinin temel özellikleri, fle-

hirlerin yoklu¤u, keyfî hukuk ve ticarette devlet mü-

dahalesidir.13 Weber’in ‹slâm çözümlemesinin en te-

mel iddias› ise, erken dönem savaflç› eti¤inin kapita-

lizmi engelledi¤i fleklinde de¤il; daha ziyade, Do¤ulu

toplumlar›n ekonomik ve siyasal koflullar›n›n kapita-

list ön gerekliliklere karfl› düflmanca oldu¤u fleklinde-

dir. Turner’a göre bu konumu benimsemekle asl›nda

Weber kendisini, yaln›zca klasik iktisatç›lar› de¤il ayn›

zamanda Marx ve Engels’i de içeren, Do¤u’yla ilgili

Avrupal› elefltiri ve çözümleme gelene¤inin bir parça-

s› olarak bulur.14 Bu gelene¤in ba¤l› bulundu¤u esas

düflünce gelene¤i ise flarkiyatç›l›kt›r.

Weber birçok bak›mdan, ‹slâm’› Püritenizmin karfl›t

kutbuna koyar. Ona göre ‹slâm bilhassa kad›nlar,

lüksler ve mülkiyet konular›nda tamamen hazc› (he-

donist) bir ruhu kabul etmektedir.15 Bu aç›dan Müslü-

manlar›n olaylar› yorumlama fleklini ihmal eden ve

Hz. Muhammed’e cinsel ruhsatç›l›k isnat eden We-

ber, sadece kendi verstehende sosyolojisinin en temel

ilkelerini terk etmekle kalmaz, ayn› zamanda on do-

kuzuncu yüzy›l›n ‹slâm hakk›ndaki s›radan indirge-

meci yorumlar›n› sorgulamadan kabul etmifl olur.16

Weber’e göre karizmatik bir lider, ancak mesaj› kendi

grup ya da ç›karlar›na uyduran güçlü toplumsal grup-

lar taraf›ndan sahiplenildi¤inde baflar›l› olur.17 “Saf”

karizma, kifliye kendini adamad›r, onun büyüsünün

veya mucizesinin faydalar›na, adama de¤il.18 Bir kariz-

matik lider mevcut durumu elefltirmek için bir ölçüt

olarak bir gelene¤e, bir Alt›n Ça¤’a baflvurabilir. Bu

tipteki bir karizmatik lider kendisini, kaybolmufl bir

geçmifli yeniden canland›ran kifli konumunda görür.19

Weber’in argüman›nda Hz. Muhammed, bir karizma-

tik lider olarak, Mekke’de “gizli dinî toplant›lar” teme-

linde basabilece¤i sa¤lam bir basamak oluflturmakta

baflar›s›z oldu¤undan, savaflç›lara baflvurmak zorun-

da kalm›flt›r ve tektanr›c› mesaj, kaç›n›lmaz olarak as-

kerî menfaatler aç›s›ndan flekillendirilmifltir. Böylece

‹slâm, savaflç› bir kast için gerekli psikolojik dinamiz-

mi sa¤lam›fl ve Hz. Muhammed’in toplumsal doktrini,

“iman yolunda maksimum say›da savaflç› tutabilmek

için inananlar›n› psikolojik olarak tamamen savafla

haz›rlama amac›na yönelmifltir”. 20 Bu sebeple ‹slâm,

belirli bir s›n›f›n basit bir savaflç› dinidir ve ‹slâm’›n

baflar›s›, topra¤›n askerî bak›mdan fethine dayan-

maktad›r. Turner’a göre Weber’i iki konuda elefltir-

mek önemlidir. Birincisi, ‹slâm’daki savaflç› grup üze-

rine yapt›¤› vurguda olgusal aç›dan sorunlar vard›r.

‹kincisi ve daha önemlisi, ‹slâm’›n ilk dönemi hakk›n-

da Müslümanlar›n ve Kur’ân’›n de¤erlendirmelerini

ihmal ederek, Weber, sonuçta yine verstehende sosyo-

lojisinin baz› temel ilkelerini de ihmal etmektedir.21

Ayn› flekilde, aç›k ‹slâmî prensiplerin yoklu¤undan

dolay› Weber’e göre erken ‹slâmî hareketin ilk yirmi

otuz y›l›nda, ‹slâm askerî liderli¤i otoritesini meflru-

laflt›rmak için ‹slâm öncesi Arap ölçütlerine geri dön-

mek zorunda kal›yordu. Medine halk› ve Hz. Muham-

med’in kendi liderli¤i her halükârda mevcut kabile

düzenlemelerine s›k›ca ba¤l›yd›.

Turner’›n analizine göre, Weber’in sosyolojisine yay›l-

m›fl olan ‹slâm yorumu, kabaca iki k›sma ayr›l›r: Birin-

cisi, ‹slâm’›n bafll›ca toplumsal tafl›y›c›s› savaflç› bir

grup oldu¤undan, çileci dünyevî bir din olarak gelifl-

memesidir. Buna göre Weber için ‹slâm’›n kurtuluflsal

ö¤esi, seküler toprak fethine dönüfltü; sonuç ise ‹s-

lâm’›n bir dönüfltürme dini olmaktan çok bir uyum

sa¤lama dinine dönüflmesiydi. ‹kincisi ise, Mekke’de-

ki tektanr›c› mesaj›n aslî hüviyetinin, kitlelerin duygu-
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sal ve sefahatle ilgili ihtiyaçlar›n› karfl›lamay› üstlenen

tasavvuf taraf›ndan bozulmas›yd›. Neticede savaflç›

tabaka ‹slâm’› askerî bir ahlâka do¤ru sürüklerken sû-

fîler özellikle halk ‹slâm’›n›, mistik bir kaç›fl dinine

yönlendirdiler. Weber’in argüman›n›n ikinci k›sm›n›n

amac›, ‹slâm ahlâk›n›n rasyonel kapitalizmin do¤u-

fluyla uyumlu bir nitelik arz etmedi¤ini öne sürmektir.

Turner’a göre Weber’in tezinin bu yönü, olgusal aç›-

dan hatal› oldu¤u veya en az›ndan fazla basitlefltiril-

mifl oldu¤u için elefltirilebilir.22

Sonuç olarak Weber, ‹slâm tarihinin do¤ru bir de¤er-

lendirmesini yapamam›flt›r. Fakat Turner, ça¤dafl

araflt›rmalar›n temelinde ‹slâm’›n patrimonyal hâki-

miyet sisteminden dolay› kapitalist çizgilerde gelifl-

medi¤ine inanmak için iyi gerekçelerin var oldu¤unu

zikreder.23

Weber’in ‹slâm Hukuku Hakk›ndaki Görüflleri

Weber, Abbâsî, Memlûklu ve Osmanl› hanedanl›klar›-

n›n karakteristi¤i olan feodalizm ve patrimonyal bü-

rokrasi nedeniyle, rasyonel kapitalizmin önkoflullar›-

n›n oluflamad›¤›n› gösterir.24 Dolay›s›yla “sanayilefl-

me, ‹slâm devletlerinin dinsel olarak belirlenmifl yap›-

s›, onlar›n k›rtasiyecilikleri ve f›k›hlar› taraf›ndan sek-

teye u¤rat›lm›flt›r”.25

Weber için ‹slâm toplumu politik, ekonomik ve yasal

iliflkileri istikrars›z ve keyfî; ya da Weberci anlam›yla

patrimonyal hâkimiyetle karakterize edilen bir top-

lumdur. Weber sürekli olarak mülkiyet haklar›n› ga-

ranti eden feodal Avrupa’n›n toplumsal koflullar›yla,

Do¤u’da keyfîli¤i azamîlefltiren feodalizm ve patri-

monyalizmi karfl›laflt›r›r.26 Weber’in ‹slâm toplumuyla

ilgili görüflünün merkezinde özellikle bilim, hukuk ve

sanayi alan›nda olmak üzere, Bat› toplumunun rasyo-

nel ve sistematik karakteri ile Do¤u uygarl›klar›n›n,

özellikle de ‹slâm uygarl›¤›n›n, keyfî, istikrars›z siyasî

ve ekonomik koflullar› aras›ndaki bir karfl›tl›k mevcut-

tur. Bu karfl›laflt›rmay› yaparken Weber, on dokuzun-

cu yüzy›l siyaset teorisyenlerinde, filozoflar›nda ve

klasik iktisatç›lar›nda ortak olan Do¤u-Bat› farkl›l›kla-

r› görüflünü tekrarlam›flt›r.27

Weber, bir toplumdaki ekonomik üretim tarz›n›n tek

bafl›na hukuk teorisi ve yönetiminin do¤as›n› ve gelifl-

mesini aç›klayamayaca¤›n› göstermeye çal›fl›r.28 We-

ber’e göre yaln›zca Bat› sistematik, rasyonel ve soyut

bir hukukî kodun ekonomik faydalar›n› kullanabilme

yetene¤ini gösterdi; Asya, Afrika ve Ortado¤u’nun

patrimonyal toplumlar›n›n hukuk gelenekleri ise ge-

nel olarak keyfî nitelikteydi. Weber’in hukuk sosyolo-

jisindeki di¤er ana konu, baflka hukuk geleneklerinde

bulunan haklardaki belirsizlikle karfl›laflt›rmak sure-

tiyle Bat›’da hukuka güvenilirli¤in ve bireyin özgürlü-

¤ünün do¤as› ve nedenleri idi. Patrimonyalizmin key-

fî bir kanunlar sistemine gerek duydu¤unu savun-

makla, Weber’in hukuk sosyolojisi, asl›nda Marx’la bir

yak›nlaflmay› temsil eder, zannedildi¤inin aksine

Marx’›n bir elefltirisini de¤il.29

Weber’e göre hukukun genel geliflim ve iflleminin flu

aflamalardan geçti¤i görülebilir: Birincisi, hukuk pey-

gamberleri yoluyla karizmatik hukukî vahiy; ikincisi,

hukuk seçkinleri taraf›ndan kanun-bulma veya üret-

me. Üçüncüsü, seküler veya teokratik iktidarlarca ka-

nun konulmas›; dördüncüsü ve sonuncusu, kanunun

sistemli ve özenle ifllenmesi ve adaletin, e¤itimlerini

çok okumay› gerektiren ve mant›kl› bir tarzda alm›fl

flah›slarca yönetimi.30

Weber’in incelemesine göre hukuk gelene¤inin kutsal

ve de¤iflmez kabul edilmeye bafllanmas›ndan sonra

‹slâm’da, resmî ve meflru hukukî faaliyetler ad›na, ge-

riye hukukî gelenekleri hat›rlatmaktan ve kanun bul-
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maktan baflka bir fley kalmam›flt›. Sonuç ise bir ideal

olarak hukuk ile toplumsal gerçeklik aras›nda oluflan

bir gedikti. Weber bu bofllu¤un keyfî ve sistematik ol-

mayan tekniklerle kapat›ld›¤›n› ileri sürer; ama ço¤u

kez mutlak yenilikler yapmak zorunlu olmaktayd›.

Weber’e göre böyle bir durumda kutsal hukuk ihmal

edilemedi¤i gibi, birçok uyarlamaya ra¤men, pratikte

gerçek anlamda bu hukuk uygulanamamaktayd›.31

Di¤er uyarlamalar ise, pratikte zaten var olan örfî hu-

kukun kabulleniflini, Roma Hukuku’nun baz› yanlar›-

n›n özümsenmesini ve az çok seküler mahkemelerin

hukukla ilgili verdi¤i hükümleri kaps›yordu.32

Weber’e göre kad› adaleti, kurallardan ziyade öznel

kararlara göre uygulan›yordu. Kat› kutsal bir gelene-

¤in keyfî, ba¤›ms›z yarg›larla bu kendine has birleflimi

tüm patrimonyal sistemlerin tipik özelli¤idir. Weber,

hukuk hâkimlerinin hukukun soyut ilkelerinden ziya-

de hükümdar›n siyasî amaçlar›na hizmet ettiklerini

belirtir. Kad› adaleti, bu yüzden, biçimsel rasyonel

hukuku ve Bat›l› hukuksal yönetimi karakterize eden

hukukî istikrar›n tam z›dd› bir fleydir. Bu nedenle We-

ber kad› adaletinin hâkim oldu¤u yerde kapitalist ge-

liflmenin gecikece¤ine inanmaya bafllar.33 Zira ona

göre belirli bir tip hukuk düflüncesi ve yönetimin ka-

pitalist teflebbüs için flartt›r.34

Weber için fleriat (kutsal hukuk) esnemeyen bir içeri-

¤e sahipti ve kad›’n›n yasal kararlar› da istikrars›zd›.

fieriat en iyi flekliyle fakihlerin “spekülatif çabalar›n›n

ürünü” olarak anlafl›labilirdi. Buna uygun olarak We-

ber kutsal hukuku bir “özel olarak hukukçunun huku-

ku” fleklinde isimlendirdi.35

Weber’e göre hukuku formüllefltiren ve temel hukuk

yönteminde karar k›lan müctehidler, ilke olarak bü-

tün Müslümanlar›n uygun hak ve yükümlülüklerini

ideal anlamda tasarlayan kutsal bir gelenek olufltura-

rak hukuku kapatm›fllard›. Hukukun belirginleflmesi

ve “ictihad kap›s›n›n kapanmas›yla” ilginç bir ironi

geliflti: Teoride hukuk her fleyi kuflat›rken, pratikte

Müslümanlar ekseriyetle ya örfî ve seküler hukuka

ba¤l› kald›lar veya fleriat›n temel düsturunu ihmal et-

tiler. Âlimler bir hukukçunun fildifli kulesine benzer

bir yerde çal›flarak s›radan Müslümanlar›n pratik ihti-

yaçlar›yla alay edercesine alâkas›z bir hukuk gelene¤i

benimsediler.36 Bir grup fukaha, devletten zeamet ve-

ya bir gelir almayan ve yaln›zca hukuk ilmine (f›k›h)

iliflkin skolastik çal›flmalarla ilgilenen kimselerden

olufluyordu; di¤er grup, yani kad›lar, yasal kararlar

vermekle ilgilenip seküler hükümdarlar›n yetkisi al-

t›ndaki mahkemelerde hukuku yönetiyorlard›. Huku-

kun icra fonksiyonlar› emirlerin tekelindeydi ve bu

yetkilerin çeliflti¤i yerde emir kolayl›kla kad›’n›n kara-

r›n› iptal edebiliyordu.37 Weber için ‹slâm hukuk siste-

minin gerçek zay›fl›¤›, sivil-askerî otoritelerin ileri git-

mesine karfl› direnemeyifliydi.38

Turner’a göre Weber, fleriat› patrimonyal müdahale

yüzünden sürekli zay›flat›l›p kirletilen bir hukuk siste-

mi olarak nitelendirirken temelde isabetlidir.39 Weber,

‹slâm Hukuku’nun hem içeri¤i hem de toplumsal

ba¤lam›n›n sert kurallaflt›rmayla biçimsel rasyonel bir

sistemin oluflumunu engelledi¤ini göstermeye çal›fl-

m›flt›r.40 Mezhepler ise, sistemli bir kodlama (tedvin)

görevini icra edebilmek için gerekli yetkiye sahip bir

kurumdan yoksundular.41

Turner’›n yorumuna göre Weber’in hukuku fiilî olarak

ele al›fl›yla ilgili iki noktada müphemlik oldu¤u görü-

nür: Birincisi, Weber’in hukukun muhtevas›n› m› yok-

sa siyasî ba¤lam›n› m› vurgulamak istedi¤i net de¤il-

dir. ‹kincisi, rasyonel hukukun kapitalizmin zorunlu

bir önkoflulu mu, yoksa s›radan bir önkoflulu mu ol-

du¤u aç›k de¤ildir.42
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2. Kad› Adaleti Kavram› ve Elefltiriler

Kad› Adaleti Kavram›

Kad› adaleti kavram›n› gere¤ince anlamak için We-

ber’in farkl› hukuk tiplerini nas›l tasnif etti¤ini hat›rla-

mak gerekir. Ona göre hukuklar öncelikle “rasyonalite”

kriteri ile birbirinden farkl›laflmaktad›r. Yani bir tarafta

rasyonel, ak›lc› hukuk, di¤er tarafta irrasyonel hukuk

bulunmaktad›r. ‹rrasyonel hukuklar keyfî ve hususî (ad

hoc) kanunlar› içeren hukuk tipleri iken, rasyonel hu-

kuklar genel yasalardan ç›kar›lan yasal yarg›lar›n bu-

lundu¤u hukuklard›r43. Fakat rasyonalite yegâne kriter

de¤ildir. Bunun yan›nda, siyasî iktidar ile hukuku uy-

gulayan müesseseler aras›ndaki iliflkileri vurgulamak

için “ba¤›ms›zl›k” kriteri kullan›lmaktad›r.

Çal›flma alan› dahilinde bulunan toplumlara söz ko-

nusu kriterleri tatbik eden Weber, dörtlü bir s›n›flama

sistemi elde etmifltir. ‹rrasyonel ve ba¤›ms›z hukuk,

hâkimin yasal kararlar için hiçbir normatif ilkeye bafl-

vurmad›¤›, yaln›zca kendi duygular›yla karar verdi¤i

zaman meydana gelir. Bu tip bir hukuk sisteminin en

iyi örne¤i Müslüman kad›d›r. Çünkü Weber’e göre ka-

d› “önsezileri” ile hareket eder, somut olaydaki ahlâkî

veya di¤er pratik bir de¤erlendirme arac›na yönelerek

gayri resmî hükümler verir. Dolay›s›yla kad› adaleti,

daha üstte bulunan herhangi bir “karar ilkesi”ne da-

yanmamaktad›r.44

Ba¤›ms›z olmayan irrasyonel hukuk hakk›nda Weber,

biçimsel olarak irrasyonel olan, ak›ldan de¤il ilham-

lardan ve teolojiden kaynaklanan bir hukuk tasviri ya-

par. Ba¤›ms›z rasyonel hukukta ise hükümler bir kut-

sal kitaptan ya da toplum nezdinde hâkim durumdaki

ideolojilerden ç›kar›l›r. Weber’in tasnifinde son olarak

biçimsel rasyonel hukuk yer almaktad›r. Bu tip huku-

kun ay›rt edici özelli¤i, hüküm verme faaliyeti s›ras›n-

da hukuk d›fl› kaynaklara gidilmemesi ve hukuk disip-

lininin haricine ç›k›lmamas›d›r.45

Weber’in bak›fl aç›s›ndan en önemli farkl›l›k alan› ir-

rasyonel ba¤›ms›z hukuk (kad› adaleti) ile biçimsel

rasyonel hukuk aras›ndad›r. Zira bu karfl›tl›¤› Weber’in

sosyolojisinde aramak istersek Do¤ulu patrimonyal

yönetimler ile Bat›l› rasyonel sistemlerin ayr›flma nok-

talar›yla karfl›lafl›r›z. Bat› Avrupa’daki sistemli ve ras-

yonel hukuk sistemi, Weber’in belirtti¤i baflka etken-

lerle beraber istikrarl› ekonomik teflebbüsün ve hukuk

güvenli¤i talep eden kapitalist giriflimin mevcudiyetini

temin etmifl iken; kad› adaleti, ‹slâm toplumunda ka-

pitalist bir ekonomik sistemin oluflmas›n›n önündeki

bafll›ca engel olarak, patrimonyal tipteki hâkimiyetin

ve kutsal hukuk gelene¤inin tafl›y›c›s› olmufltur.46 We-

ber ortaya koydu¤u karfl›tl›¤› desteklemek üzere Bat›

Avrupa’da geliflen rasyonel hukuk sistemi içinde sekü-

ler hukuk ile kutsal hukukun birbirinden ayr›lmas› ve

hukukun bürokratikleflip merkezîleflmesi olgular›n›n

üzerinde durur. Ayr›ca Bat› hukukunun esas kaynakla-

r›ndan biri olan Roma Hukuku’nun kendine has özel-

liklerini ve hukuk uzmanlar›n›n üniversitelerdeki sis-

tematik e¤itimini anmadan geçmez.47 Weber için Bat›

hukuku k›saca, mant›ksal bir tarzda kabul edilen ve

özel flartlara dayanmayan mevcut kurallar›n, spesifik

uyuflmazl›klara tatbik edilmesidir.48

Weber’e göre kad› adaletinin en bariz özelli¤i, kural-

lardan ziyade öznel kararlara göre uygulanmas›d›r.

Kat› kutsal bir gelene¤in keyfî, ba¤›ms›z yarg›larla bu

kendine özgü birleflimi asl›nda tüm patrimonyal sis-

temlerin tipik özelli¤i olarak say›labilir. Bu problemin

derinine inmeye gayret eden Weber’e göre, on ikinci

yüzy›lda ictihad kap›s›n›n kapanmas›yla art›k huku-

kun özgür gelifliminin önü t›kanm›flt›r ve kad›lar sabit

hukuk kurallar› yerine keyfîlik ve öznelli¤i esas alan

kararlar vermeye bafllam›flt›r.49 Kad› adaletinin sabit
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kurallara dayanmamas›n›n bir anlam› da, Bat› huku-

kunun aksine, herhangi bir öngörülebilirlik ve güveni-

lebilirlik tafl›mamas›d›r.50 Weber hâkimlerin, hukukun

soyut ilkelerinden ziyade hükümdar›n siyasî amaçla-

r›na hizmet ettiklerini iddia eder. Dolay›s›yla ‹slâm

hukuk sistemi iki unsur taraf›ndan biçimlendirilmek-

tedir: Keyfî ve afl›r› bireysel yorumlar yapan kad›; hu-

kuksal sürecin iflleyifline oldukça a¤›r flekilde müda-

hale eden devlet.51 Kad› adaleti, bu yüzden, biçimsel

rasyonel hukuku ve Bat›l› hukuksal yönetimi karakte-

rize eden hukukî istikrar›n tam z›dd› bir hukuk olma-

ya mahkûmdur.

Ba¤›ms›z bir hukuk uygulay›c› tasavvur etti¤imizde,

akl›m›za kad› ile ‹ngiliz hâkimleri aras›nda bir benzer-

li¤in var olup olamayaca¤› sorusu gelebilir. Weber için

‹slâm ve ‹ngiliz koflullar›n›n hakikatteki fark›, kad›’n›n

Müslüman tüccarlarla güçlü ba¤lant›lar› olmayan res-

mî bir hükümet memuru iken, ‹ngiliz yarg›c›n›n bur-

juva s›n›f›yla sa¤lam bir flekilde özdeflleflen ba¤›ms›z

bir hukuk mesle¤inden devflirilmifl olmas›d›r.52 We-

ber’e göre ‹ngiltere’nin rasyonel olarak nitelenemeye-

cek bir hukuk sistemine sahip olmas›na ra¤men kapi-

talist bir ekonomiyi baflarabildi¤i tarihî bir gerçeklik

olman›n yan›nda bu türlü bir arkaplana dayan›r. Kad›

adaletinin istikrars›zl›¤› ise, toplumsal nedenlerden

soyutlanm›fl hukukî içeri¤i bak›m›ndan de¤il, daha

çok patrimonyal keyfîlik bak›m›ndan aç›klanabilir.53

Haim Gerber, Weber’in hukuk hakk›ndaki temel dü-

flüncesini flu flekilde özetlemektedir: Rasyonel nitelik-

teki –ki bunun anlam›, bireysel uyuflmazl›klar›n, elde-

ki uyuflmazl›¤a tarafs›zca uygulanan hukuklar›n mev-

cudiyeti esas al›narak karara ba¤lanmas›d›r- Bat› Hu-

kuku’nun aksine, ‹slâm Hukuku rasyonellikten yok-

sundu. Gerçekte ise o kad› adaletini, her yeni uyufl-

mazl›¤› halletmeye yeten objektif kurallardan mah-

rum haldeki bir hukuk sistemi için genel bir kavram

olarak ortaya koymufltur. Weber’e göre bu vaziyet, ‹s-

lâm hukuk siteminin üç niteli¤e sahip bir sistem ol-

mas›na yol aç›yordu:

1. Tamam›yla öngörülemez bir sistem. Çünkü ortada

hiçbir kural veya yürürlük kazanm›fl hukuk yoktu,

hiç kimse kad›’n›n neye dayanarak karar verdi¤ini

bilmiyordu.

2. ‹lk niteli¤in bir sonucu olarak, keyfî ve temel insan

haklar›n› hiçe sayan bir sistem.

3. Birinci niteli¤in devam› olarak, yozlaflm›fl bir sis-

tem.

Weber’e göre böyle bir devlet, esas›nda ictihad kap›s›-

n›n kapanmas›n›n neticesiydi. Lawrence Rosen ise

Weber’in do¤ru oldu¤unu söyler: ‹slâm Hukuku’nda

hiçbir s›k› kural bulunmamaktad›r; dolay›s›yla ka-

d›’n›n elindeki takdir hakk› s›n›r tan›mamaktad›r. Fa-

kat Gerber için de Fas toplumu s›k› kurallardan ziyade

pazarl›¤a dayan›r, dolay›s›yla Weberci anlamda kad›

mükemmel flekilde buraya uyar.54

Araflt›rmalar ve Elefltiriler

Weber’in kad› adaleti kavram›, ‹slâm toplumlar›n›n

hukukî yap›s›n› konu edinmifl olan araflt›rmalarda ta-

kip edilen teorik altyap›n›n aslî unsurlar›ndan biri ol-

mufltur. Yirminci yüzy›lda yap›lan bu araflt›rmalar,

Osmanl› co¤rafyas› içinde kad› sicilleri esas al›narak,

bu co¤rafya d›fl›nda ise genellikle mevcut toplumu

gözlemlemek suretiyle yürütülmüfltür. Perspektifimiz

esas itibariyle Osmanl› ‹mparatorlu¤u’na yönelik ol-

du¤undan, bu devlet üzerine yo¤unlaflan yazarlar

içinden iki flah›s ele al›nacakt›r.

Haim Gerber

On yedinci ve on sekizinci yüzy›l Bursa’s› ve ‹stan-

bul’u üzerine yapt›¤› araflt›rmalarla tan›nan Haim
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Gerber, elefltirel yaklafl›m›na, kendi çal›flma alan› öze-

linde Weber’in kad› adaleti kavram›n›n olabilirli¤ini

sorgulamakla bafllar.55 Gerber’e göre Weber’in hukuk

alan›nda çal›flmas›n›n bafll›ca sebebi, on alt›nc› yüz-

y›ldan sonra Bat› Avrupa’n›n yükseliflinin kökeninde

rasyonel, öngörülebilir ve güvenilir bir hukukun var

oldu¤unu düflünmesidir.56 Fakat Weber’in bu tezi on

dokuzuncu yüzy›l ba¤lam›nda de¤erlendirildi¤inde

görülecektir ki, bu dönemde ‹slâm ülkelerinde görü-

len büyük kanunlaflt›rma hareketleri sonucunda, eski

durumuna nazaran bozuldu¤u düflünülen ‹slâm Hu-

kuku terk edilmekteydi. Dolay›s›yla, pek çok ülkede

art›k yaln›zca evlenme ve boflanma gibi aile hukuku

alan›na giren konularda baflvurulan bu hukukun daha

önceki dönemlerde sosyal hayata ne flekilde yans›d›-

¤›n› gözlemleme niyetindeysek, zaman içinde yolcu-

luk yapmak kaç›n›lmazd›r.57

Gerber’e göre Weber’in kavram›n›n öncelikli proble-

mi, ‹slâm Hukuku’nu tüm ‹slâm beldelerinde ayn› ola-

rak görmesi yahut farkl›l›klar›n›n ihmal edilebilir oldu-

¤unu öne sürmesidir.58 Yirminci yüzy›l boyunca yap›-

lan çal›flmalar göstermifltir ki, tarihî süreç içerisinde

‹slâm dünyas›n›n de¤iflik co¤rafyalar›nda birbirinden

farkl› uygulamalar yaflanm›flt›r. Öte yandan Gerber,

Weber’in hukuk tasnifini de elefltiri süzgecinden geçir-

mektedir. Mesela bir hukukî süreç az çok irrasyonel

ak›l yürütme tarz›na sahipse hukukî sistemin tamam›

için “irrasyonel” nitelendirmesinde bulunmak ne ka-

dar do¤ru olabilir? Gerber yapt›¤› araflt›rmaya dayana-

rak ‹slâm Hukuku’nun Weber’in tasvirinden aç›kça

farkl› bir biçimde karfl›s›na ç›kt›¤›n›, bu sebeple ya We-

ber’in tamamen yanl›fl yolda oldu¤unu ya da ‹slâm

dünyas›n›n farkl› bölgelerinde hukukun oldukça derin

yap›sal farkl›l›klar arz etti¤ini ileri sürer.59

Gerber’in bulgular›n› özetlemeden önce bir hususu

hat›rlatmak gayet faydal› olacakt›r: Weber’in ve elefltir-

menlerinin iddialar›n› de¤erlendirirken, Türkiye’de

zaman zaman hararetli tart›flmalara da sebep olan,

“Osmanl›’da hâkim durumda olan hukukun fleriat m›

yoksa örf yahut kanun mu oldu¤u problemi”ni gözden

kaç›rmamak yerinde olur. Zira Weber’in açt›¤› tart›flma

ele al›n›rken bu problemin göz ard› edilemeyece¤i ga-

yet aç›kt›r. Dolay›s›yla kad› adaleti tart›flmas›nda kar-

fl›laflaca¤›m›z iddialar ve karfl› iddialar yine fleriat, ka-

nun, örf vs. kavramlar›n› büyük ölçüde kullanacakt›r.

Gerber’e göre Osmanl› Hukuku pozitivist kutba, Ger-

ber’in bahsetti¤i di¤er hukuk sistemlerinden (özellik-

le Lawrence Rosen’›n inceleme alan› olan Fas’taki hu-

kuktan) daha da yak›nd›r. fieriat, kanun ve örf aras›n-

da çok güçlü bir pazarl›k unsurunu içinde bar›nd›ran

Osmanl› Hukuku’nun tamamen hükümet taraf›ndan

kontrol alt›nda tutuldu¤u söylenemez. Fakat on ye-

dinci ve on sekizinci yüzy›llarda yürürlükte bulunan

hukukun esas gövdesini oluflturan fleriat, öyle ya da

böyle di¤erleriyle uyumlu bir bütün meydana getir-

mekteydi.60

‹nceleme sahas› içindeki mahkemelerde ise hukukî

sürecin temelde fler’î kaynaklara dayanarak iflledi¤ini

belirten Gerber, bunun d›fl›nda bir örfî yahut baflka

türde bir hukukun dayanak olarak al›nmad›¤›n› tesbit

etmektedir.61 En az›ndan ‹stanbul/Bursa kay›tlar› için

flunu söylemek mümkündür: Tüm “özel hukuk” fleri-

at›n bir parças› olarak uygulanmaktad›r.

fieriat›n kutsal bir hukuk oldu¤unu ileri süren We-

ber’e bu görüflünde kat›lan Gerber, fleriat›n gerçeklik-

le olan ba¤lant›s› konusunda ondan ayr›l›r. Ona göre

fleriat gerçeklikle devaml› temas halindeydi ve gerçek-

li¤in de¤iflmesine karfl›l›k fleriat kendi içinde adaptas-

yon imkânlar› sa¤lamaktayd›. “Tazir” kavram›n› ör-

nek veren Gerber, spesifik bir içeri¤e sahip olmayan

bu kavram›n suçun farkl› görünüfllerine göre kad› ta-

raf›ndan takdir edilece¤ini belirtir.62
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Muhakeme s›ras›nda fetvan›n da rolü önemlidir. Müf-

tü taraf›ndan verilen bu belge mahkemeye sunulabilir

ve kad›’n›n verdi¤i hükme temel teflkil edebilirdi. ‹n-

celedi¤i kay›tlarda fetvalara bolca at›f yap›ld›¤›n› gö-

ren Gerber, fetvalar›n muhakeme faaliyeti içinde

önemli bir yere sahip oldu¤u yorumunu yapar: Fetva-

s› olan taraf davay› kazanmaktad›r.63

Yarg›lama safhas›na devletin müdahalesi problemi için

Gerber daha genifl bir perspektiften bakmay› dener.

Ona göre bu problem, ancak s›n›fl› toplumlar için söz

konusu olabilir. Çünkü bu tür toplumlarda devlet, bel-

li s›n›f ya da s›n›flar› kontrol alt›nda tutmak için muha-

keme faaliyetine müdahale etmektedir. Osmanl›’da s›-

n›flara ayr›lm›fl bir toplumdan söz edilemeyece¤ine gö-

re devletin müdahalesi bir problem olmaktan ç›kar.64

Devletin hukuka olan müdahalesi baflka flekillerde de

düflünülebilir. Bunun en çok gösterilen örne¤i, hüküm-

dar taraf›ndan konulan “kanunlar”d›r. Gerber’e göre

kanunlar hukuk alan›na yeni hiçbir fley katmamakta-

d›r. Yaln›zca belli küçük eklemeler yapmaktad›r.

Yine bu ba¤lamda Gerber’e göre bir toplumdaki hu-

kukun yap›s›, rejimin ve siyasî düzenin do¤as›n› yan-

s›tmaktad›r.65 Dolay›s›yla Osmanl› politik ve hukukî

organizasyonlar› aras›nda kesin bir rezonans vard›r.

Gerber’in iddias›na göre Osmanl› ‹mparatorlu¤u her

ne kadar yüz yüze olmaktan uzak, bürokratik kuralla-

ra dayanmakta ise de net ve s›n›rland›r›lm›fl bir alana

sahipti; güçlü bir devletti, fakat düflünüldü¤ü kadar

despotik de¤ildi.66

Hukuk antropolojisi alan›nda yap›lan çal›flmalara ba-

k›l›rsa, araflt›rma konusu olan toplumlarda davalar

daha ziyade “uzlaflma” ve “arabuluculuk” eylemleri

etraf›nda halledilmektedir. Yaz›l› belgeler söz konusu

edilmemekte, genel hukukî kurallar nadiren söze dö-

külmektedir. Fakat Osmanl› ‹mparatorlu¤u s›n›rlar›

içinde görülen davalar için durum biraz farkl› olabil-

mektedir. Gerber’e göre Osmanl›’da uygulanan hukuk

sistemi biraz önce belirtilen sistemlere de¤il, kanunî-

pozitivist çizgiye daha yak›nd›r.67 Bursa ve ‹stan-

bul’dan dava örneklerine yer veren Gerber, taraflar›n

önceki veya müstakbel iliflkilerinin davay› sonuçlan-

d›rma aflamas›nda kad›’n›n öncelikleri aras›nda bu-

lunmad›¤› de¤erlendirmesini yapar.68 Dolay›s›yla uz-

laflma ve arabuluculu¤un merkezî yer iflgal etti¤i da-

valardan farkl› olarak kad›’n›n gördü¤ü davalarda

flahsî dengeler birincil öneme sahip de¤ildir.

Kad›’n›n bir davay› görürken neleri delil olarak kabul

etti¤ine yer veren Gerber, flahitlere, belgelerin önemi-

ne ve gönüllü itirafa vurgu yapar. fiahitlere dava konu-

sundan baflka bir fley sorulmad›¤›n› aktararak, flahitlik

kurumunun bugünkü Bat› hukukundakine benzer bir

rol oynad›¤› yorumunu da yapar.69 Belgelerin önemi

hakk›nda biraz önce fetvan›n rolü için zikredilenler-

den baflka, davay› kazanan tarafa davan›n ayr›nt›lar›-

n› içeren bir belge verilmesi de belirtilmesi gereken

bir husustur.70

Gerber’in di¤er önemli bir iddias› da, Osmanl›’da hu-

kukun, neyin arac› olarak uyguland›¤›d›r. Ona göre

fleriat, üst s›n›flar›n daha alttaki insanlar› ezmelerinin

bir arac› olarak görülemez; aksine fleriat, elitlerin

muhtemel hukukî tecavüzlerine mani olmak üzere

kamunun haklar›n› savunan bir ayg›t olarak anlafl›l-

mal›d›r.71 Genel kurallar›n yoklu¤u sebebiyle kad›’n›n

takdir hakk›n›n oldukça genifl oldu¤unu ileri süren

Weber’e karfl›l›k olarak Gerber, bu iddian›n Osmanl›

‹mparatorlu¤u söz konusu oldu¤unda geçersiz hale

geldi¤ini savunur. Çünkü kanun ve örf gibi bünyesine

kat›lan baz› ilâvelerle fleriat, hukukun uygulanmas›n-

da hâkim pozisyondayd›. Hukukî süreçte sürprizlere

ve s›rlara yer yoktu. Dolay›s›yla Osmanl› mahkemele-

rinde uygulanan hukukun öngörülebilir oldu¤u rahat-

l›kla söylenebilir.72
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Gerber Osmanl› Hukuku’nun di¤er ‹slâm toplumla-

r›ndan fark›n› üç noktada özetler: Birincisi flahitlik ku-

rumudur. Davalar›n ayr›nt›l› olarak de¤il de özet ha-

linde kaydedildi¤i gerçe¤ini gözden kaç›rmadan Ger-

ber, flahitlere yaln›zca ne gördüklerinin soruldu¤unu

ve beyanlar›n›n Bat› mahkemelerindeki objektif flahit-

li¤e oldukça benzer oldu¤unu zikretmektedir.73

‹kinci önemli nokta, yap›sal hukukîliktir. Gerber’e göre

Osmanl› ‹mparatorlu¤u belgeler olmadan anlafl›lamaz.

Çünkü Osmanl› arflivlerindeki belgeler sadece bir bilgi

kayna¤› de¤ildir, ayn› zamanda kendi bafllar›na bir sos-

yolojik gerçekliktir.74 Osmanl› arflivlerine flöyle bir göz

atan araflt›rmac›lar bile binlerce belge ile muhatap ol-

maktad›r. Dolay›s›yla Osmanl› hukuk sisteminin kökle-

rine kadar s›zan yaz›l› belge düzenleme ve belge ileri

sürerek hak elde etme usulü, Osmanl› Hukuku’na di¤er

toplumlardan farkl› bir nitelik kazand›rm›flt›r.

Gerber son olarak, di¤er toplumlarla asl›nda ortak

olan bir unsuru saymaktad›r: Pazarl›k. Rosen taraf›n-

dan incelenen Fas toplumunun hukuk sisteminde ana

gövdeyi oluflturan bu kurum, Osmanl› Hukuku’nda

daha hukukî bir nitelik arz etmektedir.75 Zira Osman-

l›’da hukuk sistemi yukar›da say›lan ve di¤er baflka

müflterek unsurlarla beraber düflünülmelidir. Ger-

ber’e göre Osmanl›’n›n hiçbir döneminde bir kimse

bir kitaba bak›p da spesifik olarak meselenin çözümü-

nü orada bulmam›flt›r. Bu sebeple Osmanl› Hukuku,

kanun ile fleriat aras›ndaki etkileflim örne¤inde görü-

len güçlü bir pazarl›k unsurunun ve merkezîleflmifl

bürokrasinin bir birleflimidir.76

Ronald C. Jennings

On yedinci yüzy›l Osmanl› Kayserisi üzerine araflt›r-

malar yapan Ronald C. Jennings, kad› sicillerini esas

alarak bu dönem Kayseri’sinde kad›’n›n takip etti¤i

muhakeme usulünü ve farkl› otoriteler taraf›ndan ka-

d›’n›n hukukî gücünün s›n›rlanmas›n› ele alan iki ma-

kale ile öne ç›kmaktad›r.77 ‹lk makalede kad›’n›n Os-

manl› taflra teflkilât› içerisinde ald›¤› yere a¤›rl›k veren

Jennings, ikinci makalede kad› ile emperyal ve yerel

otoriteler aras›ndaki iliflki ba¤lam›nda kad›’n›n huku-

kî gücünün s›n›rlar› üzerinde durmaktad›r. Yine ikin-

ci makalede, sicillerde yer alan hukukî kavramlardan

yola ç›karak muhakemenin ne flekilde seyretti¤ini

izah etmektedir.

Weber’in kad› adaleti kavram›n›n Jennings’in çal›fl-

malar›ndaki yans›malar› do¤rudan olmamakla bera-

ber, yazar›n ortaya koydu¤u iddialar ve ulaflt›¤› bulgu-

lar ortaya konulduktan sonra baz› karfl›laflt›rmalar

yapmak mümkündür. Meselâ kad› sicillerinde fler’î il-

kelerin aç›kça zikredilmemifl olmalar›n›, zaten bu sis-

temi bilen insanlar taraf›ndan yaz›lm›fl olmalar›na

ba¤layan Jennings,78 bununla beraber hukukî prose-

düre ve hükümlere kaynakl›k eden fler‘ ve f›k›h kav-

ramlar›n›n felsefî anlamda içeriklerini sicillerden ç›-

karamayaca¤›m›z› iddia eder.79

Muhakeme esnas›nda kad›’ya yard›mc› olan resmî gö-

revliler ve kurumlar hakk›nda özet bilgi vermekle de-

vam eden Jennings, s›ras›yla muhz›r, çuhadar, muh-

tesib, sancak beyi, subafl›, kethüda ve celpnameden

bahseder.80 Bu bilgilerden anlafl›lmas› gereken, mu-

hakeme esnas›nda kad›’n›n yaln›z olmad›¤›, Rosen’›n

Fas toplumundaki kad›s›n›n aksine Osmanl› kad›s›n›n

görevini yerine getirirken yaln›z olmad›¤›d›r. Dolay›-

s›yla muhakemenin, bir devlet örgütlenmesi içinde

yer alan daimî hizmetlerden biri oldu¤u, bu hizmeti

yerine getirmek üzere baflta kad›l›k olmak üzere çeflit-

li müesseseler ihdas edildi¤i söylenebilir. Burada dik-

kat çeken bir di¤er husus, Fas toplumundaki muhake-

me iflinin ar›zî veya istisnaî bir görüntü arz ederken,

Osmanl› toplumundaki muhakemenin daimî ve âdî

bir nitelikte olmas›d›r. Jennings uyuflmazl›¤›n niteli¤i-
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ne göre (hukukî, cezaî) görevlilerin çeflitli görevleri

bulundu¤unu zikretmektedir: daval›y› veya di¤er ilgi-

lileri mahkemeye ça¤›rma (muhz›r)81, suçluyu tevkif

etme (çuhadar)82, birtak›m polislik hizmetlerini yerine

getirme (sancak beyi, subafl›, kethüda)83 vb.

Jennings, makalesinin baz› yerlerinde k›sa da olsa

kendi perspektifinin Weber’inki ile olan benzerlik ve

farkl›l›klar›na iflaret etmektedir. ‹ncelemesini genel

olarak Weber’in kavramlar› ile yapmakta olan Jen-

nings, Weber’in kad› adaleti ve fleriat›n do¤as› hak-

k›ndaki yorumlar›n›n kendininkilerden oldukça farkl›

oldu¤unu belirtir.84 Fakat farkl›l›¤›n hangi hususlarda

ortaya ç›kt›¤›n› özet olarak dahi sunmamaktad›r. Jen-

nings’e göre Weber’in yorumlar›n›n tarihi geçmifltir.

Dahas›, yorumlar›n›n ilmî de¤erini düflüren bir kültü-

rel üstünlük iddias›, Weber’in yaz›lar›n›n Avrupa-sev-

dal›s› (Europeanophile) küstahl›klarla donanmas›na

sebep olmufltur.85

Weber’in yorumlar› hakk›ndaki bu a¤›r elefltirilerine

ra¤men Jennings de onun temel kavramlar›n› kullan-

maktan çekinmez. Jennings’e göre kad›’n›n otoritesi

her üç “kanunî otorite”yi de –rasyonel-bürokratik, ge-

leneksel ve karizmatik– içermektedir. Bu haliyle on

yedinci yüzy›l Osmanl› ‹mparatorlu¤u’ndaki kad›, bu

müessesenin s›ra d›fl› sa¤laml›¤›n›n baz› kaynaklar›n›

ortaya koyar.86

‹kinci makalede kad› ile devlet teflkilât›n›n di¤er üye-

leri aras›ndaki iliflki otorite ba¤lam›nda ele al›nmak-

tad›r. S›ras›yla emperyal otorite (merkezî hükûmet),

eyalet otoritesi (beylerbeyi), yerel otorite ve kad›’n›n

da içinde bulundu¤u ulema s›n›f› (kazaskerler, di¤er

kad›lar, müftüler) gibi otoritelerin kad› ve kad›’n›n

yürüttü¤ü muhakeme üzerindeki etkisini inceleyen

Jennings, çeflitli mahkeme kararlar›n› ve fetva örnek-

lerini al›nt›lar.87 Emperyal otorite olarak nitelenen

merkezî hükûmetten gelen emirler daha ziyade mu-

hakeme sonucunda daval›ya verilecek ceza veya taz-

minat›n miktar›nda baz› hadler koyar mahiyettedir.

Emirlerin bazen bir fetva ile beraber verildi¤i de gö-

rülmektedir.88

Kad›’n›n müftülerle olan iliflkisi ise fetvalar arac›l›¤›y-

lad›r. Muhakemenin sonlar›na do¤ru taraflardan biri-

sinin varsa müftüden ald›¤› fetva nazara al›n›r, fetva-

n›n muhakemeye konu olan olayla ilgisinin olup ol-

mad›¤› incelenir.89

Weber’in kad› adaleti kavram›n› yerlefltirdi¤i ba¤lam,

yani iktidar ve hukuk iliflkileri, daha genifl çerçevede

iktidar ile toplum aras›ndaki etkileflim, ‹slâm ve Os-

manl› tarihi alan›nda mesai harcayan uzmanlar›n da

ilgi alan›na girmifltir. Gerek dünyada gerekse ülkemiz-

de pek çok önemli ismin çal›flmalar›na teorik destek

sa¤lamakla kalmayan Weber, modernleflme yahut

modernleflememe süreci içinde toplumsal hareketlili-

¤in hangi yönlerinin incelemeye al›nmas› hakk›nda

da bir analiz yöntemi olarak dikkate al›nm›flt›r.90

3. De¤erlendirme

Weber’in kad› adaleti kavram›n›n merkeze al›nd›¤› bu

bölümde yap›lacak de¤erlendirmeler, daha ziyade

Weber’in bu kavram›na ve seçilen iki yazar taraf›ndan

getirilen elefltirilere yönelik olacakt›r.

Kavram

Kad› adaleti kavram›n›n yer ald›¤› büyük resme baka-

cak olursak, Weber’in hukuklar› tasnif etti¤i flemay›

görürüz. Bu flemada irrasyonel ba¤›ms›z hukuklar ka-

tegorisine giren ‹slâm Hukuku, biçimsel rasyonel hu-

kuk niteli¤indeki Bat› Hukuku’nun tam aksi özellikle-
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re sahiptir. fiemadaki di¤er hukuklar da Bat› Hukuku

ile uyuflmamaktad›r. Fakat oldukça genifl bir co¤rafya

dahilinde kalabal›k insan topluluklar› üzerinde uygu-

lan›yor olmalar› bak›m›ndan Weber’in tasnifinde esas

z›tl›k Bat› ile ‹slâm hukuklar› aras›nda yaflan›yor gibi

görünmektedir.

Bu z›tl›¤a ra¤men iki hukuk sisteminin de “hukuk”

sistemi olarak adland›r›lmalar› bak›m›ndan belli bir

seviyede müflterek paydaya sahip olduklar› iddia edi-

lebilir. Bu tart›flma bizi ‹slâm Hukuku’nun “hukuk”

olup olmad›¤› problemine, daha do¤rusu “hangi” an-

lamda hukuk oldu¤u problemine götürür. fiu aflmada

Bat›l› anlamda bir hukuk olmad›¤› konusunda genel

olarak zihinlerde bir tereddüt olmamas› beklenir. Zira

iki sistem aras›nda farkl›l›klar gayet aç›kt›r. Bu farkl›l›k

gerek Bat›l› araflt›rmac›lar gerekse baz› yerli araflt›r-

mac›lar taraf›ndan teyit edilmektedir. Fakat bu du-

rumda probleme hâlâ bir çözüm gelmifl de¤il: ‹slâm

Hukuku ne anlamda bir hukuktur?

‹flte bu noktada Weber’in cevab› görece basittir: ‹slâm

Hukuku, irrasyonel ve ba¤›ms›z bir hukuktur. We-

ber’in bu sonuca nas›l ulaflt›¤› konusunu tart›flmaya

açt›¤›m›z zaman, iki flekilde ulaflabilece¤ini düflünebi-

liriz: ‹lki, Weber’in ‹slâm toplumlar› ve hukuklar› üze-

rinde gözlemler yapt›¤›n› ve hukuk alan›nda ‹slâm

dünyas›nda ortaya konan eserleri inceledi¤ini varsay-

makt›r. Ama bilindi¤i kadar›yla Weber bunu hiç yap-

mam›flt›r. O sebeple ikinci fl›k devreye girer: Weber

bunlar› yapmam›flsa, bunlar› yapanlar› okumufl ve in-

celemifl olmal›d›r. Çünkü Weber’in yetiflti¤i dönem

itibariyle ‹slâm toplumlar› ve hukuklar› hakk›nda Bat›

dillerinde yap›lm›fl çal›flmalar say› itibariyle günü-

müzle karfl›laflt›r›lmayacak derecede az olmakla bir-

likte, hiç de yabana at›lacak çal›flmalar de¤ildir. Ama

bu çal›flmalar›n neredeyse hepsinin ortak bir özelli¤i

vard›r ki, bu özellik ancak son otuz sene içinde yap›-

lan incelemelerle ortaya konmaya bafllam›flt›r: flarki-

yatç› anlay›flla yaz›lmalar›.

‹slâm toplumlar› hakk›nda yaz›lm›fl flarkiyatç› nitelik-

teki eserleri kaynak olarak kullanan Weber’e, bu kay-

naklara sad›k kald›¤› sürece flarkiyatç›l›k için getirilen

elefltirileri yöneltmemiz mümkündür. Fakat daha ön-

celikli olan, Weber’in hukuklar flemas›n›n sa¤laml›¤›-

n› ölçmek ve ele ald›¤› hukuk dairelerinin temel nite-

liklerini do¤ru tesbit edip etmedi¤ini de¤erlendirir ni-

telikte bir elefltiri getirmektir.

Ba¤›ms›z ve irrasyonel nitelikteki ‹slâm Hukuku’nun

en önemli aktörü Weber için kad›lard›r. Patrimonyal

Do¤u toplumlar› çerçevesi içinde Weber’in kad›s›n›n

tipik örnekleri Osmanl› kad›lar›d›r. Onlar, ictihad ka-

p›s›n›n kapanmas› ile art›k herhangi bir üst ilke yahut

norma dayanmadan gayet keyfî, bütünlükten uzak ve

hukukî niteli¤i çok düflük kararlar vermektedirler.

Ama ayn› kad›lar patrimonyal siyasî sistemin birer

uzant›lar› olarak sultan›n veya hükümdar›n emirleri-

ne uygun hükümler vermektedir. Weber’in ikinci iddi-

as› göz önüne al›nd›¤›nda, birinci ile aras›nda bir çe-

liflkinin var oldu¤u ileri sürülebilir. Takdir hakk› çok

genifl olan bir kad›, ayn› anda hükümdar›n emirleri ile

tamamen ba¤l› olamaz. Çünkü kad› adaletinin ger-

çekleflmesi, kad›’n›n fler’î ilkelerden ba¤›ms›z olmas›

kadar, devlet örgütlenmesi içindeki hiyerarfliden de

ba¤›ms›z olmas›n› gerektirir.

Weber’in hukuklar flemas›n›n hangi kayg›n›n bir so-

nucu oldu¤u problemini ele almak, ‹slâm Hukuku’na

yönelik perspektifinin anlafl›lmas›na yard›mc› olabi-

lir. Daha önce de¤inildi¤i üzere, Weber modern Bat›

ile di¤er toplumlar›n hukuklar›n› karfl›laflt›r›rken, bir

hukuk sisteminin yap›s›n›n kapitalist bir iktisadî ve

sosyal hayat düzenine yol aç›p açmad›¤› üzerinde
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önemle durmufltur. Dolay›s›yla, kapitalizme yol açan

Bat› Hukuku’nun buna hangi süreçleri takip ederek

izin verdi¤i sorusu ile di¤er hukuklar›n buna hangi

yap›sal özellikler sebebiyle izin vermedi¤i sorusu,

Weber’in bu konudaki esas sorular› olarak nitelene-

bilir.

Bu sorular›n cevab›n› aramaya çal›fl›rken Weber sade-

ce hukuk alan›yla s›n›rl› kalmam›fl, söz konusu top-

lumlar›n sosyal ve iktisadî geliflmeleri üzerinde dur-

mufltur. Yani bu sorular, Weber’in “kapitalizm nas›l

oldu da Bat› ortaya ç›kt› ve nas›l oldu da di¤er toplum-

larda ortaya ç›kmad›?” fleklinde özetlenebilecek ana

sorular›n›n hukuk alan›ndaki yans›malar›d›r denilebi-

lir. Bu sorular ›fl›¤›nda yukar›da belirtilen çeliflki tekrar

ele al›nd›¤›nda görülecektir ki, Weber asl›nda fler’î il-

keleri terk eden kad›’n›n, sultan taraf›ndan verilen

emirlerin hukuk alan›ndaki uygulay›c›lar› halinde gel-

di¤ini iflaret etmektedir. Sultan›n veya hükümdar›n

bafl›nda bulundu¤u patrimonyal devlet örgütlenmesi-

nin do¤al sonucu olarak ‹slâm toplumunda kapitaliz-

me geçifl mümkün olmam›flt›r. Bu durumun di¤er bir

sonucu da, verilen hükümlerin tamamen kad›’ya atfe-

dilemeyece¤i, dolay›s›yla kad›’n›n de¤il sultan›n keyfî

hükümlerinden bahsetmenin mümkün olaca¤›d›r.

Peki ictihad kap›s› kapanmasayd› ve kad›lar fler’î ilke-

leri takip etselerdi Weber’in yaklafl›m›nda bir de¤iflik-

lik olur muydu? Weber’in ‹slâm Hukuku hakk›ndaki

yorumlar› göz önünde tutulursa, müctehidler ‹slâm

Hukuku’nun temel karakterini veren kifliler oldukla-

r›ndan kutsal ve gerçeklikten kopuk bir hukuk meyda-

na getirmifllerdi. Yani ‹slâm Hukuku do¤umundan iti-

baren fildifli kulelere hapsolmufltu, dolay›s›yla mey-

dana gelen fler’î hükümlerin kad›lar taraf›ndan hayata

geçirilmeleri, hukuk sisteminin yap›s› gere¤i mümkün

de¤ildi.

Elefltiriler

Yirminci yüzy›l boyunca yap›lm›fl pek çok araflt›rmada

Weber’in flemas› teorik altyap›y› sa¤lamakla beraber

teorinin baz› noktalar›nda düzeltmelere gidilmesi ge-

rekti¤i dile getirilmifltir. Örnek olarak seçti¤imiz iki ya-

zar›n bu noktada Weber’in teorisine getirdikleri eleflti-

rileri de¤erlendirmeden, Weber’in hukuklar flemas›-

n›n Bat›’da ne flekilde anlafl›ld›¤›n› tesbit edemeyiz.

En baflta söylenmesi gereken fley, her iki yazar aç›s›n-

dan da Weber’in teorisinin her fleye ra¤men yeterli bir

altyap› sa¤lamakta oldu¤udur. Onlara göre teoriye çe-

flitli elefltiriler yöneltilebilir, k›smî olarak teorinin ek-

sik yönleri doldurulabilir veya hatal› yorumlar› düzel-

tilebilir: Meselâ Gerber “her ne kadar Weber’in Os-

manl› ‹mparatorlu¤u hakk›nda söylediklerinin pek

ço¤unu de¤ifltirmek mecburiyetinde” olsa da, “bu ko-

nuyu analiz etmek için en iyi teoriyi sa¤lad›¤›n›” dü-

flünür.91 Bu sebeple ‹slâm Hukuku bir kutsal gelenek

ve hukuktur.92 Yani araflt›rmac›lar›n yapt›klar› fley We-

ber’in teorisinin s›hhatini bütünü itibariyle de¤il,

araflt›rma konusu olan toplumun (Osmanl› ‹mpara-

torlu¤u) belli bir tarihî dönemi itibariyle ölçmektir.

Dolay›s›yla Weber her ne kadar flarkiyatç› gelene¤e

mensup yazarlar› kaynak olarak kullanm›fl ve teorisini

bu bulgular etraf›nda gelifltirmifl olsa da, teorisi hâlâ

yeterli hatta “en iyi”dir. Bu sebeple Weber’e yönelte-

bilece¤imiz flarkiyatç›l›k elefltirisi, zikredilen hususlar

dâhilinde Gerber ve Jennings için de getirilebilir.

Ama yazarlar, bilhassa Gerber, Osmanl› tecrübesinin

farkl›l›¤›na da iflaret etmektedir. On yedinci ve on se-

kizinci yüzy›l Bursa’s› ve ‹stanbul’u üzerine yapt›¤›

araflt›rmalar sonunda, Weber’in teorisinin Osmanl›

‹mparatorlu¤u söz konusu oldu¤unda çok da geçerli

olmad›¤›n› alt›n› defalarca çizerek belirtir. Ona göre

e¤er ‹slâm toplumlar› aras›nda bir karfl›laflt›rma yapa-
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cak olursak, Osmanl› Hukuku Weber’in çizdi¤i tasvir-

den ziyade, Bat› Hukuku’na daha yak›nd›r. Çünkü gü-

nümüz Bat› hukuk sisteminde geçerli olan çeflitli hu-

kukî ve usulî ilkeler, Osmanl›’da da görülmektedir.

Hatta yaln›zca ilke baz›nda de¤il, kurumlar ve iflleyifl

bak›m›ndan da hukuk düzeni, Osmanl› örne¤inde di-

¤er ‹slâm toplumlar›ndan farkl›l›k arz etmektedir.

Devlet teflkilât› içinde resmî görevliler taraf›ndan hu-

susî mekânlarda yap›lan bir faaliyet olarak yarg›lama

ifli, Gerber’e göre sair ‹slâm toplumlar›nda sadece bir

pazarl›k ve uzlaflt›rma arac› olma niteli¤ine bürün-

mektedir.

“Di¤er ‹slâm toplumu” bab›nda her iki yazar taraf›n-

dan ortak olarak at›f yap›lan co¤rafya, Lawrence Ro-

sen’›n Fas’›d›r. Rosen’›n çal›flmas›, bu toplum içinde

hukukun ne flekilde yürütüldü¤ünü Weber’in teorisi

temel al›narak ortaya koyar. Gerek Gerber gerekse

Jennings için, Fas’ta uygulanan ‹slâm Hukuku, We-

ber’in teorisinin geçerlili¤ini kuvvetlendirmektedir.

Weber’in flemas›nda sahip oldu¤u niteliklerle ‹slâm

Hukuku ve kad›, Fas toplumu için “mükemmel” bir

flekilde uygunluk gösterir.93 Dolay›s›yla ortaya, We-

ber’in düflüncesine uyan ve uymayan iki ayr› hukuk

uygulamas› ç›kmaktad›r: Osmanl› d›fl›ndaki co¤rafya-

lar ve Osmanl› co¤rafyas›.

‹kili¤in meydana gelmesi ile beraber bu defa hangi hu-

kukun “‹slâm Hukuku” olarak adland›r›lan hukuk sis-

temini temsil etti¤i problemiyle karfl›lafl›r›z. Jennings

için Osmanl› Hukuku’nun sa¤laml›¤› “s›ra d›fl›” bir ör-

nektir.94 Yani Weber’in tasnifinde yer alan “al›fl›lm›fl”

bir hukuk sistemi olarak ‹slâm Hukuku’nun temel ka-

rakteristi¤inden farkl›laflan bir numunedir. Bu itibarla

istisnaî bir durum olarak nitelenebilir. Gerber’in çal›fl-

mas›nda temsil problemi hakk›nda net bir cevap bu-

lunmamakla beraber, her bir ‹slâm toplumunda de¤i-

flik bir hukuk anlay›fl›yla karfl›laflabilece¤imiz üzerinde

durulmaktad›r. Gerber tek bir ‹slâm Hukuku uygula-

mas›n›n mevcut olmad›¤›n› savunmaktad›r.

Her iki yazar›n kabul etti¤i görüfl, yani Weber’in tasni-

finin yeterli yahut mükemmel bir yaklafl›m oldu¤u ve

Osmanl› ‹mparatorlu¤u’nun genel seyre ayk›r› nitelik-

te oldu¤u görüflü, önemli bir hususu atlamaktad›r. ‹ki

yazar›n da gözden kaç›rd›klar› fley, Weber’in flemas›-

n›n merkezinde asl›nda Osmanl› tecrübesinin oldu-

¤udur. Zira Weber’in yararland›¤› kaynaklar›n büyük

k›sm›, Osmanl› toplumunu gözlemlemifl araflt›rmac›-

lar›n ortaya koyduklar› eserlerden oluflmaktayd›. Do-

lay›s›yla Weber’in, tasnifini olufltururken (fark›nda ol-

sun ya da olmas›n) oldukça merkezî bir konuma yer-

lefltirdi¤i bir devlet olan Osmanl› ‹mparatorlu¤u’nu

‹slâm Hukuku’nun genel seyrinin d›fl›nda görmek ger-

çekten yan›lt›c› bir bak›fl aç›s› olur. Fakat bu demek

de¤ildir ki Weber’in flemas›nda Osmanl› Devleti haki-

kate mutab›k bir flekilde yer almaktad›r. Aksine Ger-

ber ve Jennings’in yapt›¤› çal›flmalar gösteriyor ki, Os-

manl›’da uygulanan ‹slâm Hukuku, Weber’in tasvir

etti¤inden daha farkl› ve geliflkin bir hukuk sistemiydi.

Her ne kadar Gerber Osmanl› Hukuku’nu Bat› Huku-

ku’na yak›n görerek geliflmifllik özelli¤ini ileri götürse

de, neticede Osmanl› devlet düzeninde yarg›laman›n

hakikaten de ehil insanlar taraf›ndan belli üst ilkeler

gözetilerek ve devlet kademesi içerisinde yer alan di-

¤er görevlilerle iflbirli¤i içerisinde yürütülmüfl oldu¤u

tarihî bir gerçeklik olarak belirtilmelidir. Osmanl› ‹m-

paratorlu¤u gibi, teflkilâtlanmada di¤er ‹slâm devlet-

lerine göre hayli mesafe kat etmifl olan bir devlet ince-

leme konusu yap›ld›¤› zaman manzara bu flekilde ol-

makla birlikte; di¤er ‹slâm devletlerinde yarg›lama fa-

aliyetini yürüten kad›lar nazara al›nd›¤›nda çok farkl›

bir hukuk sisteminin ortaya ç›kaca¤›n› beklemek do¤-

ru bir yaklafl›m olamaz.
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Di¤er yandan, Weber’in esas sorusu olarak niteledi¤i-

miz “kapitalizmin oluflmas›na izin verme veya verme-

me” problemi, ilerlemeci anlay›fllara ve araflt›rmac›y›

dar kal›plara hapseden sonuçlara meydan vermekte-

dir. O sebeple farkl› hukuk sistemlerini ele al›rken bu

tür ç›kmazlara yol açmayan yeni sorular sormak, daha

mant›kl› sonuçlara ulaflmam›za yard›mc› olacakt›r.

4. Kad›’n›n S›n›rlar›

Weber’in hayalindeki kad›, sanki bir a¤aç alt›na otur-

mufl, karfl›s›nda el pençe divan duran kiflileri dinleyip,

dava üzerinde düflünme ihtiyac› duymadan iktidar›n

iflaret etti¤i flekilde hükmünü veren bir Do¤uludur. Ve

bu imaj Edward Said’in iffla etti¤i flarkiyatç› gelene¤in,

yüzy›llard›r önce Avrupa’ya sonra da tüm dünyaya

çizdi¤i tabloya tamamen mutab›kt›r. Dolay›s›yla ka-

d›’n›n ve onun verdi¤i hükümlerin f›k›h içinde ne gibi

bir rol üstlendi¤ini incelemek istiyorsak, flarkiyatç›l›-

¤›n bize sundu¤u tablodan mümkün oldu¤unca uzak-

laflmam›z ve yeni bir tablo çizerken flarkiyatç›l›¤a düfl-

mekten kaç›nmam›z gerekir.

Kad› adaleti kavram›n›n tam bir elefltirisini yapabil-

mek için ‹slâm Hukuku’nun (f›kh›n) ne oldu¤unu, na-

s›l olufltu¤unu, ‹slâm toplumunda hangi rolleri üst-

lendi¤ini ve adliye sisteminin geliflimini de ortaya

koymak gerekecektir. Fakat aç›kças› böyle bir fleye te-

flebbüs etmek bile, bu makalenin s›n›rlar›n› aflacakt›r.

O sebeple bu son bölümde, kavram›n en esasl› unsu-

ru olan “kad› adaletinin kiflisel ve keyfi oluflu” husu-

sunda baz› düzeltmeler yap›lacakt›r.

Bu durumda flu sorular› sormak yerindedir: Bir kad›y›

keyfî hükümler vermekten al›koyan s›n›rlar mevcut

mudur? E¤er öyleyse, bu s›n›rlar›n kayna¤› ve niteli¤i

nedir?

Kur’an ve Sünnet

Kad›’n›n öngörülemez ve keyfî kararlar vermesinin

önündeki ilk ve en büyük engel, f›kh›n iki temel kay-

na¤› olan Kur’an ile Sünnet’tir. Kad›, verdi¤i kararda

kesinlikle bu iki kayna¤a z›t hükümler bulunduramaz.

Her Müslüman için ba¤lay›c› olan bu iki kaynak, sade-

ce hukuk sahas›n›n temel ilkelerinin ne olmas› gerek-

ti¤ine ›fl›k tutmakla kalmaz, bunun yan›nda gayet so-

mut bir dizi kurallar da ortaya koyar. Bu sebeplerle ka-

d› hükmünü verirken bu iki kayna¤›n gösterdi¤i ilkele-

re uyar, hatta baz› durumlarda somut kurallar› do¤ru-

dan hüküm haline getirir.

F›k›h ‹lmi

Kaynak olarak Kuran ve Sünnet’e dayanan ve Müslü-

man›n amel dünyas›n› belirleyen f›k›h ilmi, kad›’n›n

faaliyetlerini s›n›rlayan daha somut bir çerçevedir. F›-

k›h ilmi kad› aç›s›ndan önemli ifllevler görür: Bu ilim

amel hakk›ndaki meselelerin ne oldu¤unu, hüküm

konusu hadiseyi niteleyecek kavram ve tasnifleri,

hükmün elde edilme yöntemlerini belirlemekte ve ad-

lî faaliyetin s›n›rlar›n› ana hatlar›yla çizmektedir. Bun-

dan baflka f›kh›n kavram›, meselesi, konusu ve gayesi;

amel hakk›nda ve tabiî ki hukukî uyuflmazl›klar hak-

k›nda bilgi üretmeyi mümkün k›lan zemin olarak ni-

telendirilebilir.

Mezhepler

Hicretin ikinci asr›ndan sonra, f›k›h ilminin geliflimi

sürerken, ayn› anda birçok bak›mdan birbirinden

farkl›laflan f›k›h çevreleri ortaya ç›km›fl ve bunlar›n

baz›lar› daha sonra mezhep ad› verilen bütünlüklere

dönüflmüfltür. Mezheplerin f›khî meselelere getirdik-
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leri yaklafl›m ve çözümler belirli bölgelerde hâkim ol-

maya bafllam›fl ve bu bölgelerin tarihlerinin en önem-

li unsurlar›ndan biri haline gelmifltir. Belli bir mezhep

belirli bir co¤rafyada as›rlarca tatbik edilmifl, o co¤raf-

yan›n bütün f›khî ve adlî faaliyetleri bu mezhebe göre

flekillenmifltir. Oluflum sürecinin hicrî dördüncü as›r-

da tamamlanmas›ndan sonra art›k fakihler mezhep

ad› verilen bütünlü¤ün s›n›rlar› içinde f›k›h ilmi ve f›k-

hî hükümler üretmeye bafllam›fllard›r. Meselâ Kuzey

Afrika’n›n önemli bir k›sm›, bin iki yüz seneden fazla-

d›r Mâlikî mezhebinin hükümlerini esas almaktad›r.

Meselelerini bu mezhebin kavram, s›n›flama, hüküm

ve usulüne göre çözümlemektedir. Hatta Mâlikî mez-

hebi, bu co¤rafyadaki halk›n kimli¤ini belirleyen en

önemli unsurlardan biri, belki de birincisi haline gel-

mifltir. Bu co¤rafyan›n halk› kadar, bürokratlar›, ilim

adamlar›, askerleri ve tüccarlar› gibi kad›lar› da Mâli-

kî’dir. Dolay›s›yla mezhep, kad›’n›n faaliyeti hakk›nda

f›k›htan daha dar ve somut bir üçüncü s›n›r olarak ni-

telendirilebilir.

Muhtasarlar

Mezhep ad› verilen f›khî faaliyetler bütününün nas›l

yorumlanaca¤›, içinden hangi görüfllerin esas al›naca-

¤› muhtasarlar taraf›ndan belirlenmifltir. Muhtasar

denilen metinler genel olarak, çeflitli dönemlerde ilgi

görmüfl hacimli kitaplar›n kullan›m› s›ras›nda ortaya

ç›kan zorluklar›n yafland›¤› bir dönemden sonra, bu

zorluklar› giderici metinlerin meydana getirilmesi ih-

tiyac›ndan do¤mufltur.95 F›k›h sahas›nda ise bu ad› ta-

fl›yan ilk eserler, hicrî üçüncü yüzy›lda mezhep imam-

lar›n›n halkas›na mensup kifliler taraf›ndan yaz›lm›fl-

t›r. Hat›rlatmak gerekir ki, bu eserlerin mezhep biriki-

mini kuflatma gibi bir gayesi bulunmamaktad›r.96

Muhtasarlar›n özel bir telif flekli ve kendine has bir li-

teratür halini ald›¤› dönem, mezheplerin oluflum sü-

reçlerinin tamamland›¤› hicrî dördüncü yüzy›ld›r. Al-

t›nc› yüzy›l›n sonundan itibaren muhtasarlar f›k›h

e¤itiminin ve hatta bütün f›khî faaliyetlerin merkezî

metinleri haline gelmifltir.97 Muhtasarlar çok say›da

problemi, hatta bütün f›k›h meselelerini içerecek fle-

kilde kaleme al›nm›fllard›r. Bu metinler, modern ka-

nunlaflt›rmalarla müflterek bir siyasî iradeye sahip ol-

mamakla beraber, özellikle müteahhirîn devrinde uy-

gulamaya esas olmalar› bak›m›ndan siyasî iradeyle

desteklenmifl ve mer’î hukuk kayna¤› olarak kabul

edilmifllerdir.98

Muhtasarlar›n yayg›nl›k kazanmas›yla kad› ve müftü-

ler bu metinlerdeki önermeler ile önlerine gelen me-

seleler aras›nda ba¤lant› kurarak hüküm vermeye

bafllam›fllard›r. Bu sebeple muhtasarlar, terminoloji,

problem ve hüküm aç›s›ndan kad›’n›n faaliyetlerini

s›n›rlayan sonuncu ve en somut çerçeveyi teflkil et-

mektedir. Muhtasarlar›n esas farkl›l›¤›, müellifin ve

onun müntesibi oldu¤u çevrenin mezhep birikimi

hakk›ndaki telakkilerini, ak›l yürütmelerini, tercihleri-

ni temsil etmesinde yatmaktad›r.99

Osmanl› co¤rafyas› söz konusu oldu¤unda, Hanefî

mezhebi Mülteka’l-ebhur adl› muhtasar üzerinden

uygulanm›flt›r. “Mütûn-i erbaa” ad› verilen f›k›h eser-

lerinin üç tanesi ile Muhammed el-Kudûrî’nin el-

Muhtasar’› esas al›narak ve baflka iki kaynak ile des-

teklenerek ‹brahim el-Halebî taraf›ndan haz›rlanan

Mülteka’l-ebhur, an›lan eserler aras›ndaki muhteva

farkl›l›klar›n› ve uygulanacak mezhep hükümlerinin

belirlenmesinde ç›kabilecek problemleri bertaraf et-

me ifllevi görmüfltür.100 Fakat Halebî bu kaynaklar›n

sadece basit bir birleflimini amaçlamam›flt›r. Bu kay-

naklarda yer almayan yahut yer al›p da çözümünü ter-

cih etmedi¤i baz› meselelerde farkl› kaynaklardan
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beslendi¤i görülmüfltür. On yedinci yüzy›lda hem

medreselere hem mahkemelere hâkim oldu¤u bilinen

Mültekâ, halk›n ilmihal bilgisinin de temel kaynakla-

r›ndan birini teflkil etmifltir. Bunun yan›nda bu eserin

yayg›nlaflmas›n›, zaman›n hükümdarlar›n›n teflvik et-

ti¤i malûmdur. Hatta o kadar ki, o dönemde Osmanl›

hakk›nda eser kaleme alan birçok Avrupal›ya göre

Mültekâ “Sultan Süleyman’›n zaman›ndan beri itiraz

edilmez bir otorite”dir veya bir flarkiyatç›n›n sözleriy-

le “Sultan Türklere, fakat Kur’an ve Mültekâ da sulta-

na hükmeder”.101

Weber’in keyfî ve öngörülemeyen hükümler veren bi-

ri olarak tasvir etti¤i kad›, neticede birbiri içine geçmifl

dört çerçeve taraf›ndan s›n›rlanmaktad›r: Kur’an ve

Sünnetin emir ve yasaklar›, bu iki kaynak üzerine infla

edilmifl f›k›h ilmi, f›k›h ilmindeki mezhepler, mezhep-

lerin nas›l alg›lanaca¤› ve uygulanaca¤›n› gösteren

metinler (muhtasarlar). Üstelik bu metinlerin Osman-

l› co¤rafyas›, Hind altk›tas›, Kuzey ve Orta Afrika gibi

‹slâm dünyas›n›n çok büyük bir k›sm›nda siyasî ikti-

darlar taraf›ndan temel kaynak olarak ilân edilmesini

nazara al›rsak, bu durumda Weber’in kad› adaletin-

deki keyfîlik unsuruna pek bir yer kalmamaktad›r.
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