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Giiniimiizde daha ¢ok Islam hukuku adiyla taninan fikih, Kur’an ve Siinnet temeli iize-
rine eskiden fukaha/fakihler diye bilinen Islam hukukgular1 tarafindan rasyonel yontem-
lerle kurulmus bir yapiy: ifade eder. Bu yoniiyle fikih kaynag: ve ana malzemesi itibariyle
vahiy, fakat vahiy kaynakli bu kaynak ve malzemenin islenmesi ve bunlardan hayatin her
alanini kusatacak i¢ ve dig tutarliliga sahip sistematik bir yap: tiretilmesi itibariyle beser
triintidiir. Fikhin onda dokuzunun beser sozii oldugu tesbiti bu gercegi ifade eder.

Vahiy kaynakli olan bu hukukun kimi batili arastirmacilar tarafindan bir hukuk¢ular
hukuku olarak nitelendirilmesi de bu ¢ercevede anlasildig1 zaman dogru kabul edilebilir.
Gergekten de Islam hukukgulari bir ibadet askiyla sergiledikleri olaganiistii titiz, dikkatli,
ozverili ve ciddi bir ¢abayla, uzun sayilmayacak bir siireg icerisinde Islim hukukunu son
derece tutarl bir icerikle sistemlestirmeyi bagarmuslardir.

Islam hukukunun ényargilarin esiri olmadan, otantik sekliyle taninmasi ve tanitilmasi,
hem bu hukukun taninmasinin 6ntine set ¢eken 6nyargilarin kirilmasini saglayacak, hem
de zengin bir birikimden yararlanmanin kapilarini agacak ve Islam hukukunun iiretilmis
somut ¢oziimleri itibariyle olmasa bile hukuk mantig1 ve metodolojisi itibariyle modern
hukuk diisiincesine katk: verecek potansiyele sahip oldugunu gozler 6niine serecektir.

Islam hukuku literatiirii, orta dénemlerden itibaren giderek gesitlenmis ve degisik tiir-
ler ortaya ¢ikmigsa de en temelde fikih ilmi, ustil-i fikh ve fiira-1 fikh olarak iki ana tiirden
olusur ve diger tiirler bunlarin degisik boyutlarda agilimlar1 kabul edilebilir.

Bu kitap, Islam hukuku hakkinda temel bir kanaat vermek, genel bir tasavvur olus-
turmak amac giittiigii icin, genel olarak, islam hukukunun tarihgesi, metodolojisi ve ana
konularina yer vermek gerekti. Bu bakimdan akit teorisi, aile hukuku ve ceza hukuku gibi
fikhin ana konular1 yaninda, fikih usuliiniin konulari arasinda yer alan {slam hukukunun
kaynaklari, hiikiim ve ictihad konularina da yer verildi.

Birinci iinite islam hukuku nedir, ayiric1 6zellikleri nelerdir sorularina cevap verecek
sekilde yazild.

Ikinci iinite Islam hukukunun olusum siireci ve donemlerine ayrildi.

Uglincii iinite Islam hukukunu sistematik yapisina kavugturan ve her biri iistiin ye-
tenekli birer sanatkar sayilabilecek kurucu miigtehitlere ve onlarin sanat eserleri sayilan
fikih ekollerine tahsis edildi.

Dérdiincii iinite Islim hukukunun kaynaklari konusuna ayrildi ve burada vahiy iiriinii
olan malzemenin insan akliyla nasil yoguruldugu gosterilmeye ¢alisild1.

Besinci tinitede hiikiim teorisinden s6z edildi. Her hangi bir s6z veya davranisin dini
ve hukuki niteliginin nasil belirlendigi burada incelendi.

Altinc tinitede igtihat teorisi ele alind1. Sinirli sayidaki vahiy kaynakli sozlerin, sinirsiz
hayat olaylarina uygulanmasinda beser aklinin rolii ve islevi vurgulandi.

Yedinci iinite Islam hukukunun sistematigi, genel prensipleri ve literatiiriine ayrildu.

Son {i¢ iinitede ise Islam hukukunun ana konularinin tanitimi yapildi. Sekizinci tini-
tede miilkiyet ve akit teorisi, dokuzuncu tinitede aile hukuku ve onuncu tinitede ceza hu-
kuku konular1 genel hatlariyla ve yer yer modern hukukun sistematiginden yararlanilarak
tanitilmaya ¢alisild.

Ele alinan konular miimkiin oldugunca basit ve agik bir anlatimla sunulmaya ¢alisildi.
Bu kitap sadece acik 6gretim 6grencilerinin degil, ilahiyat fakiiltelerinde ve hukuk fakiil-
telerinde okuyan 6grencilerin, hatta konuya ilgi duyan herkesin yararlanabilecegi bir ice-
rige sahiptir. Kitap bu alanda hissedilen boslugu dolduracak ve Islam hukukunu anlamak
isteyenler i¢in bir baglangi¢ noktas: teskil edecektir.

Editor
Prof.Dr. Haci Yunus APAYDIN
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Bu iiniteyi tamamladiktan sonra;

Toplumsal diizen ve hukuk iliskisini a¢iklayabilecek,

Fikih kavrammin tarihsel gelisim agsamalarin tanryacak ve fikhi tanimlayabi-
lecek,

Fikih ve hukuk iligkisi baglaminda Islam hukuku kavramini tanimlayabilecek,
Islam hukukunun diger hukuk diizenleri ile iligkisini agiklayabilecek,

Islam hukukunun temel zelliklerini ifade edebileceksiniz.

000 ©6

o Toplumsal diizen ve toplumsal o [Islam hukuku
diizen kurallar1 o ilahi hukuk, Roma hukuku ve
o Fikih ve Seriat Cahiliye hukuku

« Din, ahlak ve hukuk kurallar1

Bu iiniteyi daha iyi kavrayabilmek i¢in okumaya baslamadan dnce;

o Fikih (f-k-h) kokiinden tiireyen kelimelerin gectigi ayetleri Kur’an-1
Kerimden arastiriniz.

« Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisinden “Fikih” maddesini
okuyunuz.




GiRisS

Insan, dogasi geregi medeni/toplumsal bir varliktir. Onun diger insanlarla birlikte yasa-
masy, yaratilistan getirdigi dogasinin bir geregidir. Ciinkii insanin yasamsal gereksinimle-
rini elde edebilmesi, diger insanlarla bir arada bulunmasina ve cesitli iligkiler kurmasina
baglidir. Insanlar arasinda gerceklegen iliskiler, sayisiz denilecek él¢iide fazla, ¢ok yonlii
ve yapisal bakimdan karmagiktir. Insanlarin yasamsal gereksinimlerine kavusabilmeleri,
s6zii edilen iligkilerin belli bir diizen i¢inde kurulabilmesine baglhdir. Insanlarin birbirle-
riyle iliski kurmalarini saglayan yapiya toplumsal diizen diyoruz.

Toplumsal diizen insanlarin salt bir araya gelmeleri ile kendiliginden olusan bir yap:
degildir. Insan, yaratilistan toplumsal yasama egilimli bir varlik olmakla birlikte, dogasin-
da, toplumsal yasamin kurulmasini ve devam ettirilmesini olumsuz etkileyebilen bencil-
lik, hirs ve tahakkiim gibi bir takim bagka egilimler de barindirmaktadir. $ayet insanla-
rin gereksinimlerini adaletli bir bicimde elde etmelerini saglayacak toplumsal bir diizen
kurulamazsa, giigliiniin egemen oldugu olgusal bir yap1 agiga ¢ikar. Toplumsal diizenin
kurulmasi da, ancak bireylerin davranislarini, nasil olmalar: gerektigi hususunda y6nlen-
diren bir takim kurallar aracilig1 ile gerceklesebilir. Toplumsal yasami diizenleyen bu ku-
rallara toplumsal diizen kurallar1 denilmektedir.

Toplumsal diizen kurallar ¢esitli 6lgiitler dikkate alinarak din, ahlak, hukuk, 6rf-adet
ve gorgi kurallar: bigiminde bes kisma tasnif edilerek incelenmektedir. S6zii edilen kural
gruplarinin her biri, toplumsal diizenin gerceklesmesinde islevseldir. Bununla birlikte hu-
kuk, 6zellikle giiniimiiz toplumlar: bakimindan toplumsal diizenin saglanmasinda en ¢ok
islevsel olan kural grubunu temsil etmektedir. Hukuk kurallarinin din, ahlak, 6rf-adet ve
gorgl kurallarina gore daha fazla islevsel olmalari, devlet giicii ile desteklenmis olmala-
rindan kaynaklanmaktadir. Hukuku, belli bir iilkede kisilerin birbirleriyle, toplumla ve dev-
letle iliskilerini diizenleyen, devlet giiciine dayali, maddi zorlamaya kadar varan yaptirim
araglari ile desteklenen kurallar biitiinti bigiminde tanimlayabiliriz.

Toplumsal diizenin kurulmusg olmasi, toplumsal yagamin olusmasi ve devam ettirile-
bilmesi i¢in zorunlu olmakla birlikte, tek basina yeterli degildir. Toplumsal yasami diizen-
leyen kurallar, insanlarin gereksinimlerine belli bir diizeyde ulasabilmelerine imkan ver-
melidir. Ayrica insanlar, toplumsal iliskilerinde adaletin ger¢eklesmesini de ararlar. Buna
gore, hukukun toplumsal diizeni saglama, toplumsal gereksinimleri karsilama ve adaleti
gerceklestirme biciminde ti¢ temel islevi yerine getirmesi gerekir.
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Toplumsal diizen kavrami ve kurallari ile ilgili ayritili bilgi i¢in Vecdi Aral’'in Hukuk ve
Hukuk Bilimi Uzerine baslikli eserine bakiniz.

Islamda bireysel ve toplumsal yasama iliskin diizenleyici kurallar biitiiniinii ifade et-
mek igin fikih terimi kullanilmaktadir. Fikih, ibadetler basta olmak tizere, dini ytikiim-
liliiklerle ilgili esaslar yaninda, toplumsal yasami diizenleyen kurallar1 da igermektedir.
Diger bir ifadeyle fikih, kisinin kendisine, Allah’a ve dogaya doniik davraniglarinin yan:
sira, toplumsal iligkileri de diizenleyen ve kendine 6zgii bir sistematigi bulunan bir hukuk
diizeni niteligindedir. Fikhin, fslam hukuku olarak anilmaya baslanmasi, XIX. yiizyilin
ikinci yarisina rastlamaktadir. Islam hukuku tabirinin, éncelikle Batililarca kullanildig:
ve [slam diinyasinda da Bat1 hukuk diisiincesinin etkisiyle benimsendigi anlagilmaktadur.
Bunda fikhin Batili hukuklara ait sistematik i¢inde ve ortak terminolojiyle tanitilmasi ya-
ninda, kargilagtirmali hukuk c¢aligmalarina duyulan gereksinim de rol oynamigtir. Islam
hukuku tabiri, kimi zaman fikha kavramsal agidan denk bir igerikte, cogunlukla da iba-
detler disinda kalan ve yalnizca hukuki nitelik tagiyan kurallar biitiintinti belirtmek i¢in
kullanilmaktadur. Elinizdeki Islam Hukukuna Giris baghgini tastyan ders kitabinizin iba-
detlere iligkin kurallar1 icermemesi, Islam hukuku tabirinin ¢ogunlukla hangi icerikte kul-
lanildigini gostermesi bakimindan iyi bir rnektir. Diger taraftan fikih, Islam hukukunun
0zel ve geleneksel adi oldugu halde, glintimiizde, fikih kelimesine de, hukuk kavramini
ifade etmek i¢in bagvurulabilmektedir. Nitekim daha ¢ok ¢agdas Arap yazarlarinca tercih
edilen el-fikhw’l-islami ve el-fikhu’l-garbi tabirlerinde fikih kelimesi, hukuk anlamindadir.

FIKIH KAVRAMI

Fikih Kelimesinin Etimolojik ve Semantik Analizi

Fikih (fikh) kelimesi bir masdar olup, etimolojik bakimdan F-K-H kokiinden alinmadir.
F-K-H kokii bagh oldugu baba gore farkli, ancak birbiri ile dogrudan irtibatli anlamlar
tasimaktadir. Fikih, esas itibariyle anlamakla ilgili bir kelimedir. Ayni zamanda fikih, bir
seyi bilmek anlamina gelmektedir. Ancak fikih kelimesi ile mutlak anlamda bir anlama ya
da bilme eylemi degil, anlamaya ve bilmeye konu olan seyin idrak edilmesi kastedilmek-
tedir. Bir seyin idrak edilmesi ise, akli bir faaliyet ya da zihinsel bir ¢aba sonucunda onun
mahiyetinin kavranmasi anlamindadir. Fikih kelimesi bir sozle ilgili olarak kullanildigin-
da, hitaptaki hakikatin fark edilmesi ve kastedilen mananin kavranmasi anlamina gelmek-
tedir. Fikih kelimesiyle ifade edilen kavram, derin bir sezgi ve 6ngérii (firaset) ile tefekkiir
yoluyla bilme ve bilgiyi kontrol edecek diizeyde kusatma (dirayet) eylemlerini de iginde
barimdirmaktadir. Esasen fikih kelimesi fitnat (zeka) kelimesiyle a¢iklanmaktadir ki, bu,
onun yalnizca derin ve ince kavrayisa degil, ayn1 zamanda bir kimsenin kavrayis yetene-
gindeki ustiinliige dair bir vurgu da icerdigini gostermektedir. Nitekim F-K-H kokiiniin,
derin ve ince kavrayisin bir kimse bakimindan sifat ve karakter (seciye) haline gelmesi
anlaminda kullanilmas: da, kavrayis yetenegindeki #stiinliige iliskin anlam vurgusunu
desteklemektedir. S6zii edilen diizeyde bir kavrayisin (fikih) kendisinde sifat ve karakter
haline geldigi kimseye ise, fakih denilmektedir.

Kuran-1 Kerimde F-K-H kokiinden tiireyen kelimeler cesitli fiil kipleri halinde kimi
ayetlerde ge¢mektedir. Onlardan bir kisminda kelime, soziin anlasilmas: manasinda, fa-
kat ¢ogunlukla olumsuz bir yapida kullanilmak-tadir. S6ziin anlasilamamasi, telaffuzdaki
bir sorundan ya da dilin yabanci olmasindan kaynaklanabilecegi gibi, séziin kendisinden
degil, muhataplarin anlamaya doniik isteksiz ve umarsiz tavirlarindan da kaynaklana-
bilmektedir (Nisa 4/78; Htid 11/91; Kehf 18/93; Taha 20/28). F-K-H kokiinden tiireyen
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kelimeler diger bir kisim &yetlerde ise, bireylerin ya da toplumlarin tebligin hakikatini
kavrayamamalar1 anlaminda kullanilmaktadir. Tebligin hakikatini kavrayamama ile dinin
inada dayali inkér: kastedilmektedir. Nitekim kavrama (fikh), baz1 4yetlerde kalbin bir ey-
lemi olarak ifade edilmektedir ki, bunun, bilmekten daha ¢ok iman etmekle ilgili oldugu
soylenebilir (Ornek olarak bkz. Enam 6/25, 65, 98; Araf 7/179; Enfal 8/65). Ayni kokten
tiireyen diger bir kelime ise, esyanin hakikatini kavramak anlaminda kullanilmaktadir.
Ayette yer ve goklerde olan her seyin Allah? tesbih ettigi, ancak insanlarin bunu fark ede-
medikleri belirtilmektedir (Isra 17/44).

Islam’mn belli nitelikteki kurallarini belirtmek amaciyla fikih kelimesinin segilmesi,
onun etimolojik anlamiyla dogrudan ilgilidir. Fikih, “bilinenden (ilm-i &hid) bilinme-
yene (ilm-i giib) ulagmak” bi¢iminde tanimlanmakta ve bunun, zihinsel bir ¢aba olarak,
salt bilme (ilm) eyleminden daha 6zel oldugu ifade edilmektedir (er-Ragib el-Isfahani,
1992). Asagida ayrintili olarak ele alacagimiz iizere, fikhin, Kitab ve Siinnet'te hitkmii
bildirilen meselelerden hareketle hitkmii bilinmeyen meselelerin ¢6ztime kavusturulma-
s1 bicimindeki mahiyeti ile etimolojik anlami arasinda semantik bir bag, yani bir anlam
uyumu agikea kurulabilmektedir. Gortildigi gibi fikih kelimesiyle, bu baglamda, bilgi ve
bilgiye ulasmaktan ziyade, ona ulagsmanin 6zel bir yontemi kastedil-mektedir. O yontem
de, bilgi elde edilirken akli bir faaliyetin yapilmas: ve zihinsel bir ¢abanin harcanma-
sidir. Oyleyse bilginin akli bir faaliyet ve zihin-sel bir ¢aba olmadan, yalnizca duymak
veya okumak gibi yollarla elde edil-mesi fikih olarak nitelenemez. Benzer bir semantik
ilgi, derin kavrayis sahibi kimse anlamina gelen fakih kelimesinin, zaman iginde helal
ve haramui birbi-rinden ayirt edebilme yetenegine sahip (alim) kimse igin kullanilmaya
baglan-masinda da mevcuttur.

Fikih Kavraminin Tarihsel Gelisimi

Islam’in gelmesiyle birlikte fikih kelimesi, derin ve ince kavrayis bi¢imindeki sozlitk
anlamina nisbetle daha 6zel bir icerige kavugmustur. Fikih, Kuran-1 Kerimde ve Hz.
Peygamberden gelen hadislerde sozlitk anlaminda kullanil-dig1 gibi, sonra kazandig 6zel
anlami igerecek bicimde de kullanilmaktadir.

Kelimenin fiil hali Kur'an-Kerimde yalnizca bir ayette Islim’la birlikte kazandig1 6zel
anlaminda kullanilmaktadir. Ayette kelimeye dinde derin kavrayis sahibi olma (dinde te-
fakkuh) anlami yiiklenmistir (Tevbe 9/122). Fikih kelimesinin bu kullanimyi, sozliik anla-
mina gore daha 6zel olup, dini bilgiler alaniyla sinirlanmistir. Ayette gegen dinde tefakkuh
tabiri, fikih kelimesinin kavramsal gelisim siireci bakimindan ilk agamayz tegkil etmekte-
dir. Fikih kelimesi bu asamada, sozliik anlamina gore daha sinirl ve 6zel bir anlama ka-
vusmus olsa da, hala dine iligkin tiim meselelere dair derin kavrayis: temsil edecek dl¢iide
genis kapsamlidir.

Fikih kelimesi ve tiirevleri Hz. Peygamberden nakledilen hadislerde de, Kuranda
oldugu gibi, hem sozlik hem de dinde tefakkuh anlamlarinda kullanilmaktadir. Hz.
Peygamber’in “Allah bir kimse hakkinda hayir dilerse onu dinde derin kavrayis sahibi
(fakih) kilar” (el-Buhari, Ilm 10; Muslim, Imare 175) demesi, kelimenin 6zel anlamin-
da kullanimina bir 6rnektir. Diger taraftan fikih kelimesi baz: hadislerde bilgi anlaminda
da kullanilmaktadir. Su kadar ki, hadislerde fikih, sadece zihinsel bir ¢aba neticesinde
elde edilen bilgi degil, ayni zamanda habere ve 6grenmeye dayali bilgi anlaminda da geg-
mektedir. Nitekim Hz. Peygamber’in “Nice fikih tasiyan kimseler vardir ki, bunlar fikhi
kendilerinden daha fakih olan kimselere tagirlar” (Ebtt Daviid, IIm 10; et-Tirmizi, Ilm 7)
soziinde, fikhin kapsamina Kitab ve Stinnet'ten dogrudan 6grenilen bilginin de dahil edil-
digi anlagilmaktadir. Su halde, nakledilen rivayetler esas alindiginda, fikih kelimesinin an-
lami, Hz. Peygamber déneminden baslayarak, bir taraftan dini meselelerle ilgilendirilmek
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suretiyle konu bakimindan sinirli ve 6zel bir nitelik kazanirken, diger taraftan, zihinsel bir
caba gerektirmeden ulagilan Kitab ve Siinnet bilgisini de kapsadig1 i¢in, bilginin elde edil-
me yontemi bakimindan genislemistir. Artik fikih kelimesi, ister akli bir faaliyete, isterse
nakle dayali olsun, her tiir dini bilgiyi icerecek genislikte bir anlama sahiptir. Bu agamada
dini meslelelere iliskin bilgiyi belirtme hususunda fikih ve ilim kelimeleri kimi zaman e
anlaml olarak kullanilabilmektedir.

Hicri I. yiizyilin sonlarina dogru hadis tedvin siirecinin baglamasi, fikih ve ilim keli-
melerinin anlamlari tizerinde bir degisim meydana getirmistir. Degi-simin temelinde, ri-
vayetlerin toplanmasi faaliyeti ile Kitab ve Siinnet’in anla-silmasi hususunda gosterilen zi-
hinsel ¢aba arasindaki bilimsel farkliligin belirtilmesine duyulan gereksinim yatmaktadir.
Fikih kelimesi, artik Kit$ab ve Stinnete dayali akil yiiriitme faaliyetini ve bu faaliyet sonu-
cunda ag18a ¢ikan bilimsel ¢oziimleri ifade etmektedir. Nitekim bu asamada, ‘bir kimsnin
akli ictihad yontemiyle ulastig1 bilimsel goriis anlamindaki re’y ile fikih ke-limelerinin
kimi zaman es anlamli bicimde kullanildig1 kaynaklardan tespit edilebilmektedir. lim
kelimesi ise, daha ziyade Kit4ba, Stinnete ve Saha-benin goriis ve uygulamalarina (asar)
iliskin nakli bilgileri belirtmek i¢in kullanilmaya baslanmistir. Yani, herhangi bir anlama
cabasi gosterilmeksizin rivayete dayali bilgilerin sadece 6grenilmesi, ilim kelimesi ile ifade
edilmistir.

Fikih ve ilim kelimeleri arasinda kavramsal bakimdan agiga ¢ikan farklilik, dini bilgi-
lerin konu itibariyle tasnif edilmesinden degil, soz konusu bilgilerin elde edilme yontem-
lerinden kaynaklanmaktadir. Buna gore fikih baslangicta dini bilginin her tiiriini (itikadi,
ahlaki, hukuki vd.), fakat onlar-dan rivayete degil, yalnizca re’y ve ictihada dayali olan-
larini igermektedir. Nitekim Ebti Hanife (6. 150/767)’ye nisbet edilen “Kisinin haklarini
ve so-rumluluklarini bilmesi” (ma'rifetun-nefs ma lehd ve ma aleyhd) bigimindeki fikih
tanimy, itikad alani da dahil, dini bilginin her tiiriinii i¢ine alacak genisliktedir.

Ebt Hanife'nin itikadi konulari ele aldig1 eserinin el-Fikhu’l-Ekber adryla anilmas, fik-
hin kavramlagma siirecine iliskin diger bir agamay1 temsil etmektedir. Eserin bagliginda
fikhin ekber biciminde nitelenmesi, eserin konusunun tiim dini bilgilerle degil, yalnizca
itikad alanina dair bilgilerle ilgili oldugunu belirtme amacini tagimaktadir. Bu niteleme,
fikhin dini alan i¢inde ayr1 bir bilimsel disiplin haline déniismeye bagladigini gostermesi
acisindan tarihsel bir 6neme sahiptir. Ebti Hanife'nin el-Fikhu’l-Ebsdt baglikli bir diger
eserinde “Dinde fikih, ahkdmda fikihtan daha tstiindiir” (Eb(t Hanife, 2008, 44) demesi
de, fikhin bagimsiz bir disiplin olarak a¢iga ¢ikmaya basladigi asamayi isaret etmektedir.
Dinde fikih tabiriyle itikadi meselelerde; ahkdmda fikih tabiriyle ise ameli meselelerde bir
kimsenin derin kavrayis ve bilgi sahibi olmasi kastedilmektedir.

am

Ebii Hanife'nin fikhin bagimsiz bir bilimsel disiplin haline gelmesinde yaptig1 katkilar hakkinda ayrin-
tili bilgi icin M. Ebii Zehranin Ebi Hanife baslikl eserini okuyunuz.

Fikhin icerik a¢isindan ilim kavramindan ayrigmaya basladig siiregte, re’y ve ictihada
dayal1 bilimsel faaliyetlerin dinin temel kaynaklar1 olan Kitab ve Siinnet'ten uzaklasmaya
yol agtig1 ditgiincesi, miisliiman toplumun belli kesimlerinde hognutsuzluk dogurmustur.
S6z konusu hognutsuzluk, toplumun bir kesiminde bilimsel bir tavir olarak rivayetlere bagllik
egilimini arttirmistir. Ehl-i hadis olarak anilan bu egilim, dini bilgiye ulasmanin yegane yon-
teminin Hz. Peygamber ve Sahibeden nakledilen rivayetler oldugunu savunmaktadir. Top-
lumun diger bir kesiminde de sonradan stfilik ya da tasavvuf olarak anilacak olan bagka bir
egilim, benzer bir tepkiyle, dinin zithd yanini vurgulamaya baglamistir. Ziihd anlayisi, fikhin
kavranma bigimine de yansimustir. Nitekim tasavvuf teorisinin 6nde gelen kurucularindan
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Hasen el-Basri (6. 110/728)’nin “Gergek fakih, diinyay: hakir goriip ahirete yonelen, dini ko-
nusunda idrak ve firaset sahibi, Rabbiine kullukta devaml, miittaki, misliimanlarin namus-
larina g6z dikmeyen ve mallarina el uzatmayan (afif), toplumu iyilige yonlendiren kimsedir”
(Ebt Talib el-Mekki, 1995, 1, 315) bicimindeki soziinden fikhi, ahlaki bir olgunluk ya da dinin
ahlaki kavranis1 olarak tanimladigr anlagilmaktadir. Fikhin yalnizca bilimsel bilgiden ibaret ol-
may1p, aynt zamanda kisinin davranislarina yansimasi gerektigi fikri, gok sonralari bile, hanefi
ustilciilerin fikih tanimlarinda etkisini siirdiirmustiir. Mesela el-Pezdevi (6. 482/1089) fikhi ta-
nimlarken, bilimsel faaliyet neticesinde ulagilan hitkiimlerle amel etmeyi ayr1 bir unsur olarak
belirtmektedir (el-Pezdevi, 1994).

Fikhin Terim Anlami

Fikhin terim anlamini kazanmasi, ¢esitli agamalar1 bulunan ve uzun sayilabilecek bir sii-
recin yasanmasini gerekli kilmistir. V/XI. yiizyilda bile yapilan fikih tanimlarinin tiim
teknik unsurlar1 barindirmamasi, belirtilen tespiti desteklemektedir. Bu, hemen biitiin
bilimsel disiplinlerin tanimlanmas: bakimindan gegerli bir olgudur. Ciinkii bir bilimsel
disiplinin tanimlanabilmesi, onun inceleme alaninin, terminolojisinin ve metodolojisinin
tesekkiil etmis olmasiyla miimkiindiir. Fikhin tanimlanmasindaki nihai asama da, bagim-
s1z bir bilim alani olarak agiga ¢ikmasi, yani konusunun siirlandirilmasi, terimleri iize-
rinde uzlagilmasi, delil ve yontem kurallarinin (ustl) olusmasi ile tamamlanmustir.

Tarihsel siiregte fikih, iki ayr1 bigimde tanimlanmustir. Iki ayri tanim bigimi, onlarin
birbirine alternatif olmasindan degil, iki farkli bilimsel disiplin olarak fikih ustlii ve fikhin
kendilerine 6zgii gereklerinden kaynaklanmistir.

Fikhin terim anlaminin agiklanmasi amaciyla yapilan ilk tanim bigimi, fikih
ustlciilerine ait olup, onda hiikiimler kaynaklardan ¢ikarilirken gerceklestirilen bilimsel
faaliyet esas alinmaktadir. Buna gore fikih, ustlciiler tarafindan “Ser’it ameli hiikiimleri
tafsili delillerine dayali olarak bilmek” bigiminde tanimlan-maktadir. Fikih taniminin ser’i
ameli hitkiim, tafsili delil ve bilme (ilm) gibi ¢esitli unsurlar1 icerdigi gorillmektedir. Tani-
min anlagilabilmesi i¢in bu terimlerle nelerin kastedildigini agiklamamiz gerekmektedir.

Tanimdaki ser’i ameli hiikiim tamlamasi, fikhin inceleme alanini belirlemekte ve esas
itibariyle hiikiimleri konu edinen bir faaliyet oldugunu géstermektedir. Hiikiim, bir du-
rumun digerine olumlu ya da olumsuz olarak yiiklenmesi (isnat edilmesi) demektir. Hii-
kiimler, elde edilis kaynagina gore kendi i¢inde akli, hissi ve ser’i hiikiimler biciminde
ti¢ kisma ayrilmaktadir. Bagka bir kaynaga gerek olmaksizin yalnizca akil yoluyla elde
edilebilen, ‘iki birden biyiiktiir’ gibi hitkiimler akli; duyu organlar1 vasitasiyla ulasilan,
‘ates yakicidir’ gibi hitkiimler hissi; dinin kaynaklarindan gesitli yontemlere bagvurularak
elde edilen “namaz farzdir” gibi hiikiimler ise ser’7 hiikiimler olarak isimlendirilmektedir.
Diger bir ifadeyle, bir hitkmiin ser’i olarak nitelendirilmesi, onun ilahi iradeye dayandig:
anlamindadir. Burada ser’i nitelemesi, dini olan, yani ilahi iradeyi yansitan her bir hitkmii
igerecek genisliktedir.

Ser’i hitkiimlerle akli ve hissi hitkiimler arasinda yapisal bakimdan farkliliklar mev-
cuttur. Ser’i hitkiimler, yalnizca beseri davranislar1 diizenleyen yaptirmali dnermelerdir.
Hélbuki akli ve hissi hiikiimler, bir gerceklikten haber veren bildirmeli 6nerme niteli-
gindedir. Yaptirmali 6nermeler, muhataplarindan belli bir sekilde davranmalar: talebini
igerirken, bildirmeli 6nermeler sadece bir gercekligi haber verir. Yaptirmali 6nermelerin
mubhataplarin davraniglar: iizerindeki etkisi dogrudan, bildirmeli 6nermelerinki ise do-
laylidir. Yine yaptirmali onermeler dogruluk ve yanliglik bakimindan bir gerceklik deneti-
mine tabi tutulamazken, bildirmeli 6nermele-rin dogruluk ya da yanlhshg: akli (rasyonel)
veya deneysel (ampirik) olarak tespit edilebilir.
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Ser’i hiitkiimler de diizenledikleri konular bakimindan kendi i¢inde itikadiyyat,
vicdaniyyat ve ameliyyat olmak iizere ii¢ kisma ayrilmaktadir. Itikddiyyat, dinin inang
yoniine iliskin meseleler demektir. Vicdaniyyat, insanin zithd, riza, sabir, husu gibi i¢sel
(batini) tutumlar1 anlamina gelmektedir. Ameliyyat ise, kisilerin dissal (zahiri) davranis-
lar1 ile etkileri hemen ardindan disa yansiyan i¢sel davranislarini ifade etmektedir. Kast,
hata, riza gibi i¢sel davranislar dis organlar vasitasiyla eyleme doniistiik-lerinde, amel kav-
rami1 kapsaminda degerlendirilir.

Fikhin taniminda yer alan hitkiim kavrami ser’i olarak nitelenmek suretiyle, akli ve
hissi hitkiimlerin fikhin ilgi alanina girmedigi belirtilmek istenmektedir. Ameli nitelemesi
de, itikadiyyat ve vicdaniyyat alanini fikhin kapsami diginda tutmak amaciyla tanima ek-
lenmigstir. Buna gore bir hitkmiin fikhi sayilabilmesi i¢in, onun hem ser’i nitelikte olmasi
hem de amel/davranis kavrami kapsamina giren bir davranis: diizenlemesi gerekmektedir.

Tanimda yer alan bir diger unsur tafsili delil terimidir. Buna ciiz’i delil de denilmek-
tedir. Tafsili delil, her bir davransla ilgili hitkmiin dayandig: 6zel delil anlamindadir. Bir
hitkme delil olan tek bir 4yet ya da hadis, tafsili delil niteligindedir. Mesela “namazi kilin”
ayeti, namaz kilmanin farz oldugunu gosteren tafsili bir delildir. Bir de icmali (kiilli) delil-
ler vardir. icmali delil denildiginde, belli bir davranigin hitkmiine dair 6zel delil degil, bir
biitiin olarak fikhin kaynaklar1 ya da hitkiimlerin kendileri yoluyla elde edildigi yontem
kurallar1 kastedilir. Kitéb, Stinnet, icma ya da kiyastan her biri, bir icmali delildir.

Hiikiimlerin bilinmesi de fikhin taniminda bir unsur olarak zikredilmektedir. Hii-
kiimlerin tafsili delillerine dayali olarak bilinmesi ifadesinin tanimda yer almas, ustilciilerin
fikh1 kavrama bi¢imiyle ilgilidir. Onlara gore fikih, hiikiimleri tafsili delillerinden ¢ikarma
isleminden ibaret olup, Bilme (ilm) tabiriyle ustlciiler, fikhin bilimsel bir faaliyet oldugu-
nu vurgulamak istemektedirler.Onlara gore fikih, hitkiimleri tafsili delillerinden alma ya
da ¢ikarma isleminden ibarettir.

Fikih, ikinci tanima gore, “ser’i ameli hiikiimler biitiinii” anlamindadir. Fakihlerin
benimsedigi bu yaklagimda fikih, ser’i ameli hitkiimlerin kendisinden ibaret sayilmakta-
dir. Klasik taksime gore ifade edersek, ibadat, muamelat ve ukibata iligkin mevcut ser’i
hitkiimler biitiinii fikhr teskil etmektedir. Hanefi ya da Maliki fikhi dedigimizde de fikih
terimini hiikiimler biitiinti anlaminda kullaniyoruz.

Fikhin bilimsel bir disiplin olarak agia ¢ikmasinda etkili olan dini ve toplumsal etmenler
iizerinde diisiiniiniiz.

Fikih ve Seriat iliskisi

Seriat, uzayip gitme, agik ve goriiniir olma anlamlarina gelen ser’ kokiinden tiiremis bir
isimdir. Seriat, kelime olarak, insanlarin ya da hayvanlarin su igmek i¢in gittikleri yol an-
lamindadir. Kuran-1 Kerimde ise, insan yasamini yonlendirmeyi amaglayan din esasl hii-
kiimler biitiinii anlaminda kullanilmaktadir (Casiye 45/18). Kelimenin etimolojik anlam1
ile Kuran-1 Kerimde yiiklendigi anlam arasinda semantik bag agik¢a kurulabilmektedir.
Clinki seriat, ilahi iradenin hiikiim bi¢iminde a¢iga ¢ikmas1 ve goriiniir hale gelmesi de-
mektir. Benzer sekilde kelimenin su kaynagina gétiiren yol anlami ile hitkiimlerin, kendi-
lerine uyuldugu takdirde insanlar1 diinyevi ve uhrevi maslahatlara ulagtirmasi iglevi ara-
sinda da bir ilgi mevcuttur.

Seriat (ser’), genelde Islam diisiincesinin, 6zelde de Islam hukuk teorisinin iizerine
kuruldugu ve onu diger dini, hukuki, ahlaki ve felsefi inang, egilim ya da yapilardan ayirt
eden merkezi bir kavramdir. Bu itibarla klasik kaynaklar Islami degerler biitiinii olarak
seriat kavramin, tarihsel siire¢ boyunca din kavramindan daha fazla vurgulamstir.
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Seriat, bir terim olarak, klasik kaynaklarda kapsam bakimindan biri genis digeri de
dar olmak tizere iki farkli anlamda kullanilmaktadir. Genis anlamda geriat tabiriyle, ‘ilahi
irade tarafindan 6ngoriilen dini hitkiimler biitiinit’ (el-Kurtubi, 2006, XIX, 154) kastedil-
mektedir. Bu kapsamu itibariyle seriat, din ve millet kelimeleri ile es anlamli olup, itikadi,
vicdani ve ameli hiitkiimlerin timiini icine alacak genisliktedir. Yani seriat, din ve millet
kelimeleri, ayn1 hiikiimler biitiiniinii gosteren farkli isimlerdir. $eriat teriminin dini hii-
kiimlerin tamamuini igerecek bicimde kullanimina, yukarida da izah ettigimiz tizere, fikhi
tanimlarken bir unsur olarak basvurulan ser’ ameli hiikiimler tamlamasindaki ser’i nite-
lemesi acik bir 6rnektir. Bu tamlamada ger’i nitelemesi, ustlciilerin biiyiik ¢ogunluguna
gore, itikadi, vicdani ve ameli hitkiimlerin tiimiini belirtmek i¢in tanimda zikredilmek-
tedir. Ameli nitelemesi de, tiim dini hitkiimler i¢inden fikhin kapsamina girenleri ayirt
etmek i¢in tanima eklenmistir.

Seriat, dar anlamda kullanildiginda ise, yalnizca degisime a¢ik hiikiimler biitiinii an-
laminda kullanilmaktadir. Degisime acik olma ifadesiyle, her bir peygambere ve onun
teblig donemine gore farklilagabilen hiikiimlerin yani sira, Kitab ve Stinnet’in neshe konu
olabilen hiikiimleri ile degismeleri her zaman miimkiin olan ictihada dayali hiikiimleri
kastediyoruz. Itikadi ve vicdani hitkiimlerin niibiivvet geleneginin hi¢bir agamasinda ilga
edilmesi ya da degisime konu olmasi (nesh) diisiiniilemeyeceginden, seriat dar anlamda
kullanildiginda bununla yalnizca ameli hitkiimler kastedilmektedir. Nitekim kimi kelamci
ve ustilciilere gore seriatin ameli hitkiimler biitlinti anlaminda kullanimi, onun tek ve asli
anlamini temsil etmektedir. Seriatin anlami, ameli hitkimlerle sinirlandiginda, din keli-
mesi de yalnizca degisime kapali hiikiimleri belirtmek amaciyla kullanilabilmektedir. Me-
sela Ebti Hanife (6. 150/767) peygamberlerin getirdikleri dinin tek, seriatlarin ise ¢ok ve
cesitli oldugunu sdylemektedir (el-Alim ve'l-Muteallim, 2008, 16-17).

Bir hitkmiin ser’i olarak nitelenebilmesi i¢in, onun nass (Kitab ve Siinnet) yoluyla
bildirilmis (nassla sabit) olmas: sart degildir. Ustiliine uygun olarak gerceklestirilmis bir
ictihad faaliyeti sonucunda ulasilan hiikiim de, ser’ilik niteligine sahiptir. Su halde seriat,
hem nass yoluyla bildirilmis hem de ictihadi yontemlerle elde edilmis hitkiimleri birlikte
icermektedir. Bu itibarla seriatin kapsamini yalnizca nass yoluyla bildirilen hiikiimlerle
siirlayan yaygin yaklasimin, klasik kaynaklar dikkate alindiginda, bilimsel bir gegerlili-
ginin bulunmadig: anlagilmaktadir. Ciinkii ser’ilik, ilahi iradenin hitkiim bi¢iminde a¢1ga
cikmasi demektir. [lahi iradenin agiga ¢ikmasi, nassa dayal hiikiimler ya da ictihada da-
yali hitkiimler biciminde gerceklesebilir. Nitekim klasik donemde, ictihadi hitkiimlerin de
seriata dahil oldugu hususunda bir kusku bulunmadigi i¢in, seriat kavrami ser’-i miinez-
zel ve ser’-i miievvel kisimlarina ayrilmistir. Ser’-i miinezzel, bir hitkiimler biitlinii olarak
seriatin nass yoluyla bildirilen kismini, ser’-i miievvel ise, ictihadla elde edilen kismini
teskil etmektedir.

Fikih, ser’i ameli hiikiimler biitiinii olarak tanimlandiginda, genis anlamdaki seriatin
bir parcasini olugturmaktadir. Yani seriat ve fikih arasinda tam girisimlilik iligkisi bulun-
maktadir. Her bir fikhi hitkiim ser’i oldugu halde, her ser’i hitkiim fikha dahil degildir.
Cunkii fikih sadece ameli hitkiimlerden olusmaktadir. Seriat terimi dar anlamda kullanil-
diginda ise, degisime agik ameli hitkiimler biitiinii olarak fikih kavrami ile 6rtiigmektedir.

Fikhin Temel islam Bilimleri Arasindaki Yeri

Temel Islam bilimleri tabiriyle, klasik Islam diisiincesinde ser’i (dini) ilimler olarak tasnif
edilen kelam, tefsir, hadis, fikih ustilii ve fikih alanlarini kastediyoruz. Temel Islam bilim-
leri, baglangictan itibaren ilim ve fikih kelimeleri ile ifade edilen nakle ve re’ye (rivayete
ve akli faaliyete) dayali bilgi birikiminin, tarihsel siirecte, konularina gore tasnif edilip,
her birine 6zgii terimlerin ve yontem kurallarinin olugmast ile bagimsiz disiplin niteligi
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kazanmugtir. Temel Islam bilimlerinin inceleme alanlar1 ve kullandiklar yéntemler farkl:
olmakla birlikte, her biri kendi alaninda bilimsel faaliyetini stirdiirtilebilmek i¢in diger
bilimlerin tespitlerine dayanmak, onlardan yararlanmak zorundadir. O nedenle, temel
Islam bilimleri bir biitiiniin pargalar: niteliginde olup, aralarinda vazgegilemez irtibatlar
mevcuttur. Biz, burada, fikhin diger temel Islam bilimleri arasindaki yerine deginecegiz.
Bunu da, fikhin diger bilimlerle iliskisini agiklamak suretiyle yapabiliriz.

Kelam, tiim temel Islam bilimleri bakimindan bir mesruiyet kaynag: konumundadir.
Temel Islam bilimlerinden her biri, Islam’in getirdigi itikadi hiikiimler iizerine kurulmus-
tur. Tefsir, Kuran-1 Kerin’in vahye dayali bir metin olduguna, hadis Hz. Peygamber’in
s0z, fiil ve takrirlerinin dini bir degerinin bulunduguna, fikih ustlii ve fikih begeri dav-
raniglarin hitkiimlerinin ilahi iradeden alinmasi gerektigine iliskin kabullere bagl olarak
tesekkiil etmis bilimsel alanlardir. S6z konusu kabullerin gegerliligi, kelam tarafindan akli
yontemler kullanilarak ortaya konulmaktadir. Ayrica kelam, inceleme alani itibariyle di-
ger disiplinler gibi, belli bir konu ile kendisini sinirlamaz. O, tiim var olani (mevciid) konu
edinir. Belirtilen nedenlerden otiirii kelam, klasik dénemde, diger temel islam bilimlerine
nisbetle, kiilli ilim olarak nitelendirilmistir (Gazzali, 1, 8, 10).

Kelam ve fikih, diger temel islam bilimlerinden farkli olarak hiikiim koyucu (norma-
tif) karaktere sahip iki bilimdir. Kelam itikadi hiikiimleri, fikih ise ameli hiikiimleri be-
lirlemektedir. Kelam ve fikih disindaki bilimler de kurallar olusturmakla birlikte, onlarin
inceleme alanina giren kurallar, tipk: akli ya da hissi hiikiimler gibi, bir gercekligi konu
edinir. Aslinda itikadi hitkiimler de gergeklikler tizerine kurulur. Fakat, onlar yalnizca bel-
li gergekliklerden haber vermekle yetinmez, ayni zamanda kisilerden onlara inanmalarin
talep eder. Ahirete inanilmasini éngéren hiikiim, onun gergekligi hakkinda da bir bilgi
igerir. Ameli hitkiimler ise, gerceklesmesi miimkiin olan davranislar tizerine kurulmakla
birlikte, sadece ne yapilmasi gerektigini ifade eder, hicbir sekilde somut bir gergeklikten
haber verme amaci tasimaz. Demek ki, itikadi, ahlaki ve ameli hiikiimler kisilere zihinsel
kalbi ya da bedensel olarak nasil davranmalar1 gerektigini sdyleyen hitkiimlerdir. Bu iti-
barla, kelam ve fikih, ulastig1 sonuglar: yaptirmali 6nermeler; diger bilimler ise bildirmeli
onermeler biciminde ifade eder.

Fikhin kelamla temel iliskisi, fikih usalii tizerindendir. Fikih, bilimsel bir faaliyet ola-
rak ‘ser’i ameli hiikiimleri delillerinden ¢ikarmak’ demektir. Fikih ustlii ise, hiikiimlerin
elde edilecegi kaynaklar ve hiikiimlerin s6z konusu kaynaklardan ¢ikarilmasini saglayan
yontemleri belirler. Bir fakih, bir mesele ile ilgili hitkme, ancak fikih ustliinde belirlenmis
olan delil ve yontem kurallarina uyarak ulasabilir. Hitkmiin, fikih ustli kurallarina uy-
gun bicimde elde edilmesi, ayn: zamanda onun gecerlilik kazanmasinin bir 6l¢itadir. Su
halde fikih ve fikih ustlii arasinda dogrudan ve birbirini tamamlayan bir iliski mevcuttur.
Fikih ustlii de, delil ve yontemlerin ser’t gecerliligini tespit bakimindan kelama bagimli-
dir. Mesela ser’i ameli hitkiimleri kaynaklarindan ¢ikarma faaliyetinin dayandigs, ‘hitkim
kaynaginin (hakim) yalnizca ilahi irade oldugu) ‘ilahi iradeyi Kitab ve Stinnetin temsil
ettigi’ ve ‘ilahi iradenin hakkinda hitkiim 6ngérmedigi hicbir beseri davranisin bulun-
madigr’ gibi temel ilkeleri, fikih ustili, keldmin tespitlerine dayanarak ortaya koymustur.

Kur’an-1 Kerim (Kitéb), ser’i ameli hitkiimlerin elde edilmesinde bagvurulmasi gereken
ilk kaynaktir. Bu durum, fikhin tefsirle iliskisini agiklamaktadir. Ciinkii Kur'andan hitkiim
¢ikarilabilmesi, onun 6ncelikle dogru bicimde anlagilmasina baghidir. Kuranin dogru an-
lagiimasy, ilahi irade tarafindan kastedilene uygun bicimde anlagilmasi demektir. Iste, bir
disiplin olarak tefsirin temel islevi, Kuran ifadelerinin ger¢ek anlamlarini, herhangi bir
yargida bulunmaksizin tespite ¢alismaktir. Fikih, Kur'an'in anlagilmasi hususunda tefsirin
verilerinden yararlanir. Ancak nihai anlami belirleme yetkisi fakihe aittir. Fikih ve hadis
arasinda da benzer bir iliski bulunmaktadir. Siinnet, fikhin bir diger temel kaynagidir.
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Stinnet’i temsil eden séz, fiil ve takrirlerin (hadisler) Hz. Peygambere ait olup olmadigini
aragtirmak, hadis biliminin asli iglevidir. Fikih, ancak hadis bilimince Hz. Peygambere ait
oldugu belirlenmis sozleri, fiilleri ve takrirleri bir hitkiim kaynag: olarak kabul edebilir.
Fakat bir hadisin, hitkme kaynaklik edebilmesinin yegine kosulu onun Hz. Peygambere
aidiyetinin tespit edilmis olmasi degildir. Fikhi bakimdan amel edilebilirlik, hadisin sahih
olmasina ilave bir kosuldur. Bu itibarla, hadis bilimince sahih oldugu tespit edilen her-
hangi bir hadise, bagka bir kisim kosullar: tasimamasi sebebiyle fakih tarafindan hiikiim
¢ikarirken bagvurulmayabilir.

Fikih, tarihsel siirecte, miisliman diisiincesini en fazla etkilemis, miisliiman birey ve
toplumlarin yasam big¢imini belirlemis bir disiplindir (Schacht, 1971). Misliiman bilim
adamlarinin en ¢ok fikih alaninda eser vermis olmalar1 da bunun bir gostergesidir.

Fikhin tarihsel siirecte miisliimanlarin diisiince ve yasam bicimleri iizerinde diger temel
Islam bilimlerine gore nigin daha fazla etkili oldugunu a¢iklamaya ¢aliginiz.

ISLAM HUKUKU KAVRAMI

Fikih ve Hukuk: islam Hukuku

Islam hukuku kavramini tanimlayabilmek igin fikih ve hukuk kavramlarini kargilastirma-
miz ve aralarindaki iliskiyi agiga ¢ikarmamiz gerekmektedir. Buna gore fikhi ve hukuku,
diizenledikleri alanin kapsami ve igerdikleri kurallarin (hiikiimler) baglayicilik niteligi
bakimindan karsilagtirabiliriz. $6yle ki;

Fikih, ser’? ameli hiikiimleri bilmek ya da ser’? ameli hiikiimler biitiint bi¢iminde ta-
nimlanmaktadir. Fikhin diizenleme alani amel terimi ile ifade edilmektedir. Amel, bagka
canlilarin davranislar: ile esyanin hareketini icine almamakta, yalnizca beseri davranis
anlamia gelmektedir. Amel kavrami, kisilerin dis organlari ile yaptiklar: davranislarin
yanui sira, etkileri disa yansiyan i¢sel davranislarini icermektedir. Fikih, amel kavrami kap-
samina girmeyen davraniglarla ilgilenmemekte, onlara hiikiim baglamamaktadir.

Fikhin diizenleme alanini, 6ncelikle, kisilerin kendilerine doniik davraniglar: ve bir
iliski (miinasebet) teskil eden davranislari bigciminde ikiye ayirabiliriz:

Kigsilerin kendilerine doniik davranislari, sirf kendilerini ilgilendiren, baska bir kisi ya
da varliklarla iligki niteligi tasimayan davraniglardir. Bu tiir davraniglar: diizenleyen fikih
kurallar: (fikhi hitkiimler), kisilerin bagkalarindan talep edebilecekleri haklar1 degil, ken-
disine doniik olarak yerine getirmeleri gereken vecibeleri (6dev, ylikiimliiliik) gostermek-
tedir. Dolayistyla kisilerin kendilerine doniik davranislarini diizenleyen fikhi hiikiimler,
konu bakimindan siibjektif ahlak kurallar1 ile értismektedir. Stibjektif ahlak kurallar:
kisilerin sirf kendilerini ilgilendiren ve 6dev niteligi tasiyan davranislarini diizenler. Me-
sela bir kimsenin, baskalarimin hakkini ihlal etmemek kosuluyla, kendisini yaralamasi ya
da intihar etmesi, fikhi bakimdan haram sayilmakta, stibjektif ahlak kurallarinca da ki-
nanmaktadir.

Fikih kurallari, kisilerin bagka kisi ya da varliklarla iliski kuran davranislarini da dii-
zenlemektedir. Fikhin diizenleme alanina giren iliskiler mahiyet itibariyle degisik bigim-
lerde ag1ga cikmaktadir. Buna gore fikih kurallary, insanlar arast iligkilerin (begeri iligkiler)
yani sira Allah-insan (Rab-kul) ve insan-esya iliskilerini de konu edinmekte ve onlara
hitkiim baglamaktadir.

Fikih, insanlar arasi iligkilerin her tiiriinii, higbir istisna getirmeksizin diizenler. Bun-
lar arasinda taraflara hak taniyip, ayni zamanda onun karsiiginda vecibe ytikleyen (yii-
kiimliliik getiren) hukuki igerikli iliskiler bulundugu gibi, kisilere yalnizca vecibe yiikle-
yen ve onun karsiliginda herhangi bir hak talebine imkéan vermeyen iliskiler de mevcuttur.

% X
“2)
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Sirf vecibe yiikleyen ve hak talebine imkan vermeyen beseri iliskileri diizenleyen kurallar
objektif ahlak kurallar1 olarak anilmaktadir. Mesela bir kimsenin diger insanlara yalan
soylemesi gibi. Su halde fikih, objektif ahlak kurallarini da igeren bir yapidir. Fikhin da-
yandig1 temel ilkeye gore, gercekte, kisilerin her bir davranisina iligkin ilahi irade tarafin-
dan 6ngorilmiis bir hitkiim mevcuttur. Bu bakimdan her davranis Allah-insan iliskisinin
bir parc¢asini olugturur. Fakat burada Allah-insan iligkisi ile kastedilen, salt ibadet nitelikli
davraniglarin olugturdugu iligki bi¢imidir. Iligkinin bir tarafinda kendisine Rab olarak iba-
det edilen Allah, diger tarafinda kul olarak ibadet eden insan bulunmaktadir. Insan-esya
iliskisi tabiriyle ise, insanin dogadaki diger canli ve cansiz varliklarla iligkisini kastediyo-
ruz. Insan-egya iliskisinde bir tarafta insan diger tarafta insan dig1 bir canli ya da cansiz
varlik bulunmaktadir. Mesela 1ss1z bir adada tek bagina yasayan bir kimsenin hayvanlara
ve bitkilere karsi tutumu, insan-egya iliskisinin bir érnegidir. Iste fikih, yalnizca begeri
iligkileri degil, Allah-insan ve insan-esya iliskilerini de diizenlemektedir. Beseri iligkilere
yonelik hukuki diizenlemeler yaptig1 gibi, insanin Allah’a nasil ibadet edecegini ve insan
dis1 canli veya cansiz varliklara nasil davranacagini da hiikme baglamaktadir. S6z gelimi,
fikih, bir kimse 1ss1z bir adada tek basina yasiyor olsa bile, onun hayvanlar1 gereksiz yere
oldiirmesini, agaglar: nedensiz olarak yakmasini haram saymaktadir.

Hukuka gelince, o tiimiiyle toplumsal bir yapidir. Sadece insanlar arasinda iligki kuran
davranislar1 diizenler. Toplumun olmadig1 ve beseri iliskilerin kurulamadig: yerde hukuk
ve hukuk kurallarindan s6z etmek miimkiin degildir. Buna gore, 1ss1z adada tek bagina
yagayan kimsenin davranislari hukuku ilgilendirmez. Gergekte, orada hukuk kurallarina
bir gereksinim de bulunmamaktadir. Diger taraftan hukuk, her bir beseri davranisi da
diizenlemez. Beseri iligkiler arasindan hak-vecibe karsithigina uygun olanlari seger ve on-
lara hukuki bir nitelik kazandirir.

Goriilecegi tizere fikih, hukuka oranla davranislar bakimindan ¢ok daha genis bir ala-
n1 diizenlemektedir. Hukuk, beseri iliskilerin yalnizca belli bir kismin: diizenledigi halde,
fikih, her tiirlii begeri iliskinin yani sira, Allah-insan ve insan-esya iligkilerine ve bir kim-
senin sirf kendisine dontik davraniglarina da hiikiim baglamaktadir. Bu, fikih ve hukuk
arasinda diizenledikleri alan bakimindan tam girisimlilik iliskisi bulundugu anlaminda-
dir. Su halde fikih, kapsamu itibariyle dini, hukuki ve ahlaki hiikiimler biitiini olarak ta-
nimlanabilir.

@

Fikih, dini, ahlaki ve hukuki hiikiimler biitiinii biciminde tanimlandiginda, dini niteleme-
sinin dar anlamda kullanildig1 ve ibadetlere iliskin hiikiimlerin kastedildigi gozden kagiril-
mamalidir.

(o A
-

Kisilerin kendilerine doniik davranislari ile beseri iliski olusturan, fakat hukuk tarafindan
diizenlenmeyen davranislara 6rnekler bulmaya galisiniz.

Fikih ve hukuk arasinda kurallarin baglayicilik niteligini esas almak suretiyle de bir
karsilastirma yapabiliriz. Fikihta davranislar1 diizenleyen kurallar1 baglayicilik niteligi
bakimindan emredici, tavsiye edici ve tecviz edici bicimde ti¢ kategoride toplamak miim-
kiindiir. Bir davranisin yapilmasini ya da yapilmamasini kesin olarak talep eden (vacib
veya haram kilan) kurallar emredici, yapilmasini ya da yapilmamasini kesin olmayan bi-
¢imde talep eden (mendtb veya mekrith kilan) kurallar tavsiye edici, bir davranig ko-
nusunda kigilere yetki ve izin veren (miibah kilan) kurallar ise tecviz edici niteliktedir.
Hukuk kurallar: ise, emredici ve tecviz edici bigimde iki kategori teskil etmektedir. Tavsiye
edici kurallarin, hukuk kurallar1 kapsaminda yer almas: diistiniilemez. Ciinkii toplum-
sal yasamda karsilikli hak ve vecibelerin yerine getirilmesini saglamak, tavsiye edici ku-
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rallarla degil, ancak kesinlik niteligi tasiyan ve maddi yaptirimla desteklenmis kurallarla
miimkiin olabilir. Bu itibarla bir hukuk diizeninde tecviz edici kurallar bile dolayl1 olarak
emredicilik anlamu tagir. Bir kimseye yetki ve izin verilmesi, diger kimseler bakimindan
ona miidahele edilmemesi anlaminda bir emir niteligindedir.

Kurallarin baglayicilik niteligi agisindan da fikih ve hukuk arasinda bir karsilagtirma
yaptigimizda, fikhin bir hukuk diizeninden daha genis bir yapiy: temsil ettigini anliyo-
ruz. Fikih, hukuktan farkli olarak, tavsiye edici nitelikte kurallar da icermektedir. Ustelik,
fikhin emredici ve tecviz edici nitelikteki her bir kurali da hukukun kapsamina girmez.
Mesela kisilerin kendilerine doniik davraniglarini ya da ibadetleri diizenleyen kurallar
emredici ya da tecviz edici nitelikte olabilir, ama hukuk kurali olarak degerlendirilemez.

Fikih ve hukuk arasinda diizenledikleri alanin kapsami ve igerdikleri kurallarin bag-
layicilik niteligi agisindan yaptigimiz kargilastirma sonucunda Islam hukuku kavramini
tanimlayabiliriz. Islam hukuku, fikhin i¢inde yalnizca kargilikli hak ve vecibe iligkisi ku-
ran davraniglar1 diizenleyen emredici ve tecviz edici kurallar biitintidiir. Nitekim klasik
donem fikih kaynaklarinda yarg: kararinin niteligine iliskin tespit, yaptigimiz tanimdaki
Islam hukuku kavramina denk diismektedir. Bu tanima gére, Islam hukuku, daha genis
kapsamli olan fikhin hukuka kargilik gelen bir parcasidir. Fikhin, dini, ahldki ve hukuki
kurallar (hiikiimler) biitiinii bicimindeki tanimi da, fikih ve Islam hukuku kavramlari ara-
sindaki tam girisimlilik iliskisini aciklamaktadir.

islam Hukukunun Kaynagi Meselesi ve Diger Hukuk
Diizenleri ile lligkisi

Islam hukuku, Islam’in gelisinden itibaren yaklagik iki yiiz yillik bir zaman diliminde te-
mel kavram, kurum ve ilkeleri ile agiga ¢ikmus, olusumunu biiyiik dl¢iide gereklestirmis-
tir. Islam hukuku Kitab ve Siinnet’in temsil ettigi ilahi iradeye dayali bir hukuk diizenidir.
Bununla birlikte modern dénemde Islam hukuk tarihi aragtirmacilar: arasinda Islam hu-
kukunun olusum stirecinde kendinden 6nceki ya da ¢agdasi olan hukuk diizenlerinden
etkilenip etkilenmedigi hususunda tig farkli goriis agiga cikmigtir. Bir kisim aragtirmacila-
ra gore fikhin tamami degil, fakat Islam hukuku olarak nitelenen kismi Roma hukukuna
dayanmaktadir. Hatta onlara gore Islam hukukunun Yahudi hukukundan aldig1 kisimlar
da gercekte Roma hukukuna aittir. Ciinkit Roma hukuku Yahudi hukukunu da etkilemis-
tir. Bu goriige karst bazi arastirmacilar ise, islam hukukunun higbir hukuk diizeninden
etkilenmesinin s6z konusu olmadigini, aksine, [slam hukukunun, sonraki dénemlerde,
ozellikle Endiiliis yoluyla, 6nce Roma hukukunu ve Bat1 uluslararas1 hukukunu ardindan
da Ingiliz ve Fransiz, hatta Israil hukuklarini etkiledigini ileri siirmiislerdir. Ugiincii bir
grup aragtirmact ise, islam hukukunun kaynag: itibariyle vahye dayali ve ézgiin oldugu,
hi¢bir hukuk diizeninden etkilenerek agiga ¢itkmadigy; ilke, kavram ve kurumlarinin bas-
ka bir hukuk diizeninden alinmadig: fikrini savunmustur. Onlara gore Islam hukukunun
oteki hukuk diizenlerinden etkilenmesi, kaynag: ve olusumu ile ilgili degil, sonraki do-
nemlerde ve 6zellikle kamu hukuku alaninda olup, o da ¢ok sinirh bir diizeyde kalmigtir
(Karaman, 1996, Fikih).

Hukuk diizenleri toplumsal kurumlardir. Toplumlar arasindaki iliskilerin hukuk di-
zenleri arasinda da bir etkilesime yol agmast dogal, hatta ka¢inilmazdir. Diger taraftan,
toplumsal yagamin ortak gerekleri, hukuk diizenleri iginde bir kisim benzer kural ve ku-
rumlarin agiga ¢ikmasina yol acabilir. Bu itibarla, hukuk diizenleri arasindaki bir kisim
benzerlikler, onlarin mutlak surette birbirinden etkilendigi anlamina gelmez. Bir hukuk
diizeninin kaynagy, icerdigi degerler ve sistematigi onun 6zgiin olup olmadigini belirler.
Oyleyse, Islam hukukunun ilahi hukuk diizenleri, Roma ve Cahiliye hukuklart ile iliskisini
belirtilen ilkeler 1s1g1nda degerlendirebiliriz.
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islam Hukukunun ilahi Hukuk Diizenleri ile iliskisi

[lahi hukuk diizeni tabirini, vahye dayali hukuk diizenlerini ifade etmek i¢in kullantyoruz.
Islam hukuku da vahiy kaynakli olmasi nedeniyle ilahi bir hukuk diizenidir. Niibiivvet ge-
lenegi boyunca ¢ok cesitli ilahi hukuk diizenlerinin (seriat) bulundugu bilinmektedir. Is-
lam hukukunun diger ilahi hukuk diizenleri ile kaynak birligi bulunmaktadir. Kaynak da,
tarih boyunca peygamberler araciligiyla gonderilen vahiydir. Vahiy, dogrudan bir hukuk
diizenini temsil etmez. Fakat hukuk diizenine viicut veren ilkeleri icerir. Islam hukuku
da déhil, ilahi hukuk diizenlerinin her biri, ilahi iradeyi temsil eden vahye dayali ilkeler
tizerine kurulmustur. islam hukuku ile diger ilahi hukuk diizenleri arasinda amag birligi
de mevcuttur. {lahi hukuk diizenlerinin asil amaci, insanlar1 ahiret mutluluguna ulagtir-
maktir. Diinyadaki yagsamin, ahiret mutluluguna ulagmay1 saglayacak bicimde diizenlen-
mesi gerekir. Bu itibarla hukuk kurallariin amaci, toplumsal yasami yalnizca diizenlemek
degil, ayn1 zamanda insanlari, dhiret mutlulugunu kazanabilmeleri i¢in dogru, iyi ve adil
olana yonlendirmektir. Islam hukukunun kendisinden énceki ilahi hukuk diizenleri ile
arasindaki bir diger iligki bi¢imi de onlar1 yiiriirliikten kaldirip, gecersiz hale getirmis ol-
masidir. Buna, 6nceki seriatlerin nesh edilmesi denilmektedir. Ciinkii islam, niibiivvet
geleneginin son temsilcisidir (Zeydan, 2008).

islam Hukukunun Roma Hukuku ile iliskisi

Islam hukuku ile Roma hukuku arasindaki iligki hususunda birbirine karsit iki goriis a1-
ga cikmistir. Onlardan ilki, Roma hukukunun Islam hukukunu etkiledigini, hatta Islam
hukukunun varligini Roma hukukuna borglu oldugunu iddia etmektedir. Bu goriisiin da-
yandig1 gerekgeleri ve onlara verilen bilimsel cevaplar: bes madde halinde 6zetlememiz
miimkiindiir:

1. Hz. Peygamber yaptig1 seyahatlerde Suriyede uygulanan Dogu Roma (Bizans) hu-

kukunu égrenmis ve Roma hukuku da bu yolla Islam hukukunu etkilemistir.
Hz. Peygamber Suriye’ye sekiz ve yirmi dort yaslarinda iki kez gitmis, son gidisinde
ise sadece on bes giin kadar kalmistir. Ustelik Hz. Peygamber Roma hukukunun
kaynaklaria ulagmak i¢in gerekli dilleri de bilmezdi. Bu kogullarda bir insanin
Roma hukukunu kavramas: imkansizdur.

2. Beyrut ve Iskenderiyede Roma hukuku egitimi veren okullar ve bu hukuku uy-
gulayan mahkemeler mevcuttu. Buralar miislimanlar tarafindan ele gegirildikten
sonra, el-Evzai (6. 157/774) ve es-Safii (6. 204/820) gibi islam hukukgulari Roma
hukukunu égrenmis ve Islam hukukuna aktarmglardir.

[leri siiriilen iddialarin higbiri tarihsel bakimdan dogru ve gegerli degildir. Ciinkii sézii
edilen hukuk okullarindan Istanbul, Beyrut ve Roma diginda kalanlarin tamami Imparator
Justinien tarafindan 533 yilinda kapatilmugtir. Buna gore Iskenderiye hukuk okulu, oranin
miisliimanlarca fethinden ytizyildan daha fazla bir stire 6nce kapatilmistir. Beyrut hukuk
okulu da miisliimanlar orayi fethetmeden yaklasik seksen yil 6nce deprem sebebiyle yikil-
mis, 551 yilindan sonra ondan hi¢bir eser kalmamistir. el-Evzainin Beyrutia ve es-$éafitnin
de Misir’a yerlesmesi hayatlarinin son dénemindedir. Ozellikle eg-Safiinin Misir’a yerles-
tigi dénemde Islam hukuku olusumunu biiyiik élgiide tamamlamisti. Mahkemelerin et-
kisine gelince, Islam mahkemelerinde yalnizca Islam hukuku hiikiimlerinin uygulanmast
miimkiindiir. Gayr-i miislimlere ~belirli alanlarda- taninan hukuk 6zerkligi, Islam mahke-
melerinde kendi hukuklarina gore yargilanabilmeleri hakkin: igermemektedir.

3. Islam hukukgular: fetihlerle birlikte Roma hukukunun uygulandig bélgelere da-
gildilar ve oralarda yerlestiler. Islam hukukunda hiikiim bulamadiklar1 konular-
da, 6rf-ddet kurali halinde halkin uygulamalarina déntismiis olan Roma hukuku
kurallarina bagvurmuslardir. Roma hukuku fethedilen bolgelerin 6rf-adeti yoluyla
Islam hukukunu etkilemistir.
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Kaynaklarda Islam hukukgularindan herhangi birinin Roma hukuku kurallar:
hakkinda bir ey bildigine dair hicbir kayit bulunmamaktadir. Ustelik onlar Roma
hukukunu bilselerdi bile, mahkemelerde uygulamalari miimkiin olmazdi. Ciinkii
Islam mahkemelerinde yargilanan kimse, bir gayr-i miislim vatandas (zimmi) da
olsa, davaya Islam hukuku hiikiimlerinin uygulanma zorunlulugu vardir. Diger ta-
raftan orf-adet, Islam hukukunda bagimsiz bir delil degildir. Kitab ve Siinnet'te bir
hitkmiin bulunmamasi, 6rf-ddet kuralina mutlak olarak bagvurmayi hakli kilmaz.

4. Roma hukuku, Islam hukukunu Yahudi ve Cahiliye hukuklar1 vasitasiyla etkile-

mistir. Roma hukuku kurallari, 6nce Talmud'un hukuki icerigini ve Cahiliye orf-
adet kurallarini etkilemis, dolayli olarak da Islam hukuna aktarilmistir.
Cahiliye hukukunun Roma hukukundan etkilendigine dair hi¢bir bilimsel kanit
bulunmamaktadir. Cahiliye donemi Araplarrnin Roma hakimiyetindeki bolgelerle
iligki icinde olmalari, onlarin hukuk kurallarini da benimsedikleri anlamina gel-
memektedir. Esasen Araplar immi bir toplum olarak kendi gelenekleri i¢inde ya-
samay! siirdiiriiyorlardi. Roma hukukunun Yahudi hukukunu etkilemesi degil, ter-
si s6z konusudur. Aragtirmalar Roma hukukunun III. ylizyildan sonra Talmuddan
etkilendigini ortaya koymustur. islam hukuku ile Yahudi hukuku arasindaki kismi
benzerlikler, biiyiik ihtimalle ortak toplumsal gereklerden kaynaklanmugtir. Iki
hukuk arasinda ilkesel temelde ¢ok 6nemli farklar bulunmaktadir. Ayrica Islam’in
onceki ilahi hukuk diizenlerini gegersiz kildigina dair ilke, Islam hukukgularinin
Yahudi hukukundan kural aktarmalarini ihtimal dis1 birakmaktadir.

5. Roma ve Islam hukuklarindaki bir kisim ilke ve kurumlarin benzerligi, bir hukuk

iktibasinin oldugunu gostermektedir. Roma hukuku tarihsel bakimdan 6nce oldu-
gu icin Islam hukukunun ondan etkilendigi sonucuna varmak dogaldir.
Roma hukukundaki bir kisim ilke ve kurumlarin benzerlerine Islam hukukunda
rastlanmast, Islam hukukunun oradan alindig1 ya da etkilendigi iddiasin1 kanit-
lamaz. Clinkil benzerlikler evrensel hukuk diistincesinin genel ilkelerinden ya da
ortak toplumsal gereksinimlerden kaynaklanmis olabilir. Ayrica Roma hukuku ile
Islam hukuku arasinda kaynak irade, hukuk sistematigi ile temel ilke ve kurumlar
acisindan farklar bulunmaktadir. $6yle ki, Roma hukuku salt beseri irade kaynakls,
bir anlamda laik karakterli iken, Islam hukuku ilahi irade (ser’) kaynaklidir. Roma
hukuku, sistematik bakimdan, 6nce kamu ve 6zel hukuk olarak ikiye, 6zel hukuk
da kendi i¢inde sahislara, mallara ve davalara iliskin hukuk bi¢iminde ti¢ kisma
ayrilmaktadir. Halbuki fslam hukuku kurallari ibadat, muamelat ve uktbat bigi-
minde tasnif edilmektedir. Ayrica Roma hukukundaki baba ve koca hakimiyeti,
evlat edinme gibi temel kurumlar Islam hukukunda yoktur. Buna kargilik Islam
hukukunun vakif, suf’a, siit akrabaliginin evlenme engeli sayilmasi, hisbe, bor-
cun havalesi, mirasta halefiyetin olmamasi, ta’zir cezalar1 gibi ilke ve kurumlari da
Roma hukukunda bulunmamaktadir (Zeydén, 2008; Abdulhamid, 1984; Karaman,
1996, Fikih).

Islam hukukunun Roma hukukundan iktibas edildigi iddiasi, giiniimiizde artik bilim-
sel olarak ¢iiriitiilmis bir goriis niteligindedir. Roma hukukunun Islam hukukunu etki-
lemesi de, kaynak irade, hukuk sistematigi, temel ilke ve kurumlar diizeyinde s6z konusu
degildir.

Islam hukukunun Roma hukuku ile iliskisinde savunulan ikinci gériise gelince, yu-
karida da isaret ettigimiz gibi, o, ilk gériisiin tam tersi olup, islam hukukunun Roma hu-
kukunu etkiledigini ileri siirmektedir. Buna gore, islam hukuku kaynaklarinin Endiiliis’te
Latince’ye cevirilmesi, Avrupada Islam hukuku ilke ve kurumlarinin taninmasini sagla-
mustir. Bagta Bologna hukuk okulu olmak tizere, Avrupanin diger hukuk okullarina men-
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sup bilginler, bir kisim Islam hukuku ilke ve kurumlarini yaptiklar1 serhler yoluyla Roma
hukukuna dahil etmislerdir (Zeydan, 2008). Islam hukukunun Roma hukukunu etkiledigi
iddias1 da, bilimsel bakimdan kesin olarak kanitlanmis ve agik bir bigimde temellendiril-
mis degildir.

islam Hukukunun Cahiliye Hukuku ile iliskisi

Cahiliye hukuku tabiriyle Islam’in gelmesine kadar Arap toplumunda gegerli olan hukuk
kurallar: biitiintinii kastediyoruz. Céhiliye hukuku, 6rf-adet hukuku niteliginde olup, belli
bir yasama yetkisi kullanilarak olusturulmus degildi. Cahiliye doneminde Arap toplumu,
sosyolojik bakimdan heniiz devlet bigiminde yapilanma agamasina ulagamamigti. Kabi-
leler halinde yasiyorlardi. Toplumsal yasam da, zaman i¢inde olusan orf-adet kurallarina
gore diizenleniyordu. Hukuki bir gekisme durumunda basvurulabilecek bir yargt organi
da mevcut degildi. Hukuki ¢ekismeler, genellikle kabile reisleri ya da kahinlerin hakem-
liginde ve gegerli olan &rf-adet hukukuna gére ¢oziimleniyordu. Orf-Adet kurallarina ya
da hakemlerce verilen kararlara uymamanin yaptirimi hukuki degil, sosyal nitelikliydi.
Sosyal yaptirim, 6rf-adet kurallarini ihlal eden kimse bakimindan etkili bir yaptirim tiirt
olmakla beraber, her zaman sugla oranli ve dengeli olmadig1 gibi, ayn1 suga her zaman
ayni tepki gosterilmediginden istikrarli da degildir.

Islam, Cahiliye hukukuna yénelik {i¢ temel tutum benimsemistir. Onlardan ilki,
cahiliye &rf-adet hukuku i¢inde Islam’in ilkeleri ile tamamen uyumlu olan kural ve kurum-
lar1 aynen benimseyip devam ettirmesi bigimindedir. Buna ibka, yani kural ve kurumlarin
oldugu gibi birakilmasi denilmektedir. Mesela Islam, Cahiliyede uygulanan gesitli evlen-
me bigimleri arasindan yalnizca Islam hukukunda tanimlanan evlenme bigimini benim-
semis ve oldugu gibi birakmistir. Benzer sekilde bir tiir ortaklik akdi olarak mudarebeyi de
degistirmemistir. islam’in Cahiliye hukukuna iligkin ikinci bir tutumu, bazi kural ve ku-
rumlarin diizeltilerek kabul edilmesi bi¢imindedir. Buna da 1sldh denilmektedir. Mesela
Cahiliye hukukuna gore bir erkek ayn1 anda istedigi kadar kadinla evli olabiliyordu. Islam,
birden fazla kadinla evlilik kurumunu, belli sartlar 6ngérmek ve say1 bakimimndan sinir-
I hale getirmek suretiyle diizeltmistir. Yine Islam, hukuki bir kurum olarak bogamanin
(taldk) Cahiliye hukukundaki bicimini degistirmis, belli sartlar ve sinirlamalarla diizelte-
rek kabul etmistir. Uglincii tutum ise, Islam’in temel ilkeleri ile uyumlu olmayan Cahiliye
hukukuna ait kimi kural ve kurumlarin tiimiiyle yiirtirlikten kaldirilmas: bicimindedir.
Kural ve kurumlarin gecersiz sayilip, timiiyle ytriirlikten kaldirilmasr islemine ilgéa de-
nilmektedir. Buna da, Cahiliyede yaygin olan gesitli evlenme bigimlerinin, mesela mehir-
siz ve miibadele suretiyle evliliklerin, rizaya dayanmayan, hile ve aldatma niteligi tastyan
alim-satim tiirleri ile faizin yiiriirliikten kaldirilmasi érnek olarak verilebilir.

am

Islam hukukunun diger hukuk diizenleri ile iliskisi hakkinda daha genis bir bilgi i¢in Abdul-
kerim Zeydan'in Islam Hukukuna Giris baghikli kitabin1 okuyunuz.

D %
-

ibka, 1slah ve ilga islemine tabi tutulan Cahiliye hukuk kural ve kurumlariyla ilgili siz de
bagka drnekler bulmaya ¢alisiniz.

ISLAM HUKUKUNUN TEMEL OZELLIKLERI

Islam hukukunu diger hukuk diizenlerinden ayiran bir kisim 6zellikleri bulunmaktadir.
Bunlari asagidaki sekilde agiklayabiliriz.

1. Ilahi iradeye dayali olmasi: Islam hukukunun kaynag: ilahi iradeyi temsil eden

Kitab ve Siinnet'tir. Bir kuralin Islam hukukuna ait ve onun bir pargasi sayilabilme-

si i¢in, dogrudan Kitab ve Siinnete dayanmasi ya da dolayl olarak onlardan ¢ika-
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rilmis olmasi gerekmektedir. Buna ser’ilik ilkesi denilmektedir. Hukuk kurallarinin
dogrudan Kitéb ve Siinnete dayanmas: ifadesini, onlarin bu iki temel kaynakta
acikea (nass olarak) 6ngoriilmiis olmalar: anlaminda kullaniyoruz. Hukuk kuralla-
rinin Kitab ve Stinnet’ten dolayli olarak ¢ikarilmis olmalari ile de, kiyas gibi ictihad
yontemleriyle elde edilmis olmalarini kastediyoruz.

Islam hukukunun ilahi iradeye dayali olusu, onun tiim kurallarinin kutsal ve de-
gismez nitelikli oldugu anlaminda degildir. Islam hukukunun Kitab ve Siinnet'te
acikca Ongoriilen kurallar disinda kalan kismy, ictihad yoluyla ortaya konulmus,
degisime acik ve dini baglayicilig Kisilerin tercihine bagh kurallardan olusmakta-
dir. Nassla bildirilen hukuk kurallar1 da basta uygulanma kosullar1 olmak tizere ¢e-
sitli agilardan bilimsel yorumun konusudur. Bu itibarla Islam hukuku bir kanonik
hukuk olmadig: gibi, terimin Batil1 anlaminda teokratik de degildir (Aydin, 2009).
. Yaptirimun ikili karakterde olmasi: Ahirette, diinyadaki davraniglarin miikafat ya da
azap olarak kargiiginin goriilecegine inanmak, bir din olarak Islam’in temel iman
esaslar1 arasinda bulunmaktadir. fslam hukuk kurallari ilahi iradeye dayandigi igin,
bir kuralin ihlali, hem hukuki hem de dini sorumluluk dogurmaktadir. Islam huku-
ku tarafindan diizenlenen davranis ve iliskiler de uhrevi degerlendirmenin kapsa-
mu disinda degildir. Dolayistyla {slam hukukunda hukuk kurallari, onun bir hukuk
diizeni olmasindan otiirii diinyevi (hukuki ve cezai) yaptirimla desteklendigi gibi,
ayn1 zamanda uhrevi yaptirimla da desteklenmektedir. Mesela bir kimse hirsizlik
yaptiginda, bu fiile, hukuki a¢idan sug teskil ettigi i¢cin diinyevi yaptirim (ceza) ve
dini agidan da giinah oldugu i¢in uhrevi yaptirim (azab) baglanmaktadir.

. Bilimsel doktrin niteliginde tesekkiil etmesi: Islam hukuk kurallar1 devletsel yet-
kiye dayali bir yasama faaliyeti yoluyla konulmadig: gibi, 6rf-a4det hukuku bigi-
minde de agiga ¢cikmamistir. Islam hukuku, Islam hukukgulari (fukah4) tarafindan
devletsel yetki kullanilmaksizin Kisisel ictihad yontemiyle gelistirilmistir. Kisisel
ictihad, salt bilimsel bir faaliyet niteligindedir. Bu itibarla Islam hukukuna yénelik
fakihlerin hukuku (jurists’ law) nitelemesinin yapilmast, bilimsel doktrin bi¢imin-
de tesekkiil ettigi i¢in yanlis degildir. Ancak Islam hukukunun bu 6zelligi, tarihsel
stiregte miisliiman toplumlarin pozitif hukuk ihtiyacini karsilamaktan uzak kaldig:
anlamina gelmemektedir. Ciinkii devlet bagkanlarinin ictihad yoluyla olusturulan
kurallardan uygun gérdiiklerini kanun haline getirme yetkileri bulunuyordu.

. Meseleci (kazuistik) yontemle olusturulmasi: Islam hukuku baglangigta islam hu-
kukgularinin 6nlerine gelen meselelerden her birini ayr1 ayr1 incelemek suretiyle
gelistirdikleri hukuki ¢éziimlerin bir araya toplanmasiyla olugmustur. islam hu-
kukeularr hukuki fiil ve olaylardan benzer olanlar i¢in ortak hiikiimler belirlemek
yerine, onlar1 tek tek ele alip, her birinin hitkmiinii 6zel olarak agiklama yontemini
benimsemislerdir. Zaman i¢inde ¢ogalan tek tek hiikiimler, konu bakimindan tasnif
edilmis ve kismen de olsa benzer meseleleri ortak hiitkiimler altinda birlestiren kiilli
kaideler (genel ilkeler) tespit edilmigtir. HukuKki fiil ve olaylar: tek tek kurallara bag-
lamak yerine, benzer olanlar tek bir kural altinda ifade etmeye soyut (miicerred)
yontem denilmektedir. Soyut yontem, evrensel hukuk diisiince tarihi bakimidan
da meseleci yonteme gére daha ge¢ dénemde ve onun iglevinin yetersizligi nede-
niyle gelistirilmistir. Islam hukuk biliminde erken sayilabilecek bir dénemde kiilli
kaidelerden ayri olarak teorik diizeyde de, 6zellikle mantik kurallarinin hukuk bili-
mine dahil edildigi stirecte, soyut yontem fikrine ulasilmistir. Ne var ki, bunun, hu-
kuk ekollerinin yerlesik hale gelen doktrinlerine uygulanmas: miimkiin olmamustir.
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Ozet

O

(O

AMAG

Toplumsal diizen ve hukuk iliskisini agiklayabilmek

Insanlar, dogalar1 geregi bir arada yasamak zorunda-
dirlar. Bu nedenle insan, toplumsal (medeni/sosyal)
bir varlik olarak nitelendirilmistir. Toplumsal yagamin
olugmasi ve varligini devam ettirmesi, ancak belli bir
diizen iginde gerceklesebilir. Insanlarin belli &lgiilere
gore birbirileri ile iligki kurmalarini saglayan bu yapi-
ya, toplumsal diizen denilmektedir. Toplumsal diizenin
kurulmasi ve sitirdiiriilmesi de, bireyleri nasil davran-
malar1 gerektigi hususunda yonlendirecek bir kisim
kurallarin varligini zorunlu kilmaktadir. S6z konusu
kurallara, toplumsal diizen kurallari denilmektedir.
Toplumsal diizen kurallari, din, ahlak, hukuk, 6rf-adet
ve gorgii kurallar1 biciminde tasnif edilmektedir. Hu-
kuk, toplumsal diizen kurallar1 arasinda, devlet giiciine
dayali yaptirim mekanizmalarina sahip olmalar1 ne-
deniyle toplumsal diizenin kurulmas: ve devami baki-
mindan en etkili kural grubunu temsil etmektedir.

Fikih kavraminn tarihsel gelisim asamalarini kavra-
mak ve fikhi tanimlayabilmek

Fikih kavraminin tarihsel gelisim agamalarindan ilki,
Kuran-1 Kerim ve hadislerde, kelimenin sozliik anla-
mina gore daha 6zel bir nitelik kazanmasidir. Fikih
kelimesine Kur’an-1 Kerim ve hadislerde dinde derin
kavrayis (dinde tefakkuh) anlami yiiklenmistir. Ke-
limenin hadislerde 6grenmeye dayali dini bilgi an-
laminda kullanildig1 da goértilmektedir. Hadis tedvin
stirecinin baglamasiyla birlikte fikih kavrami baki-
mindan bir diger gelisim agamasi ortaya ¢ikmistir. Fi-
kih kelimesi artik, Kitab ve Stinnet izerinde yiiriitilen
akli ¢ikarim faaliyetini ve bunun sonucunda ulagilan
bilgileri ifade etmeye baglamistir. Bu agamada fikih,
dini bilginin her tiiriint igermektedir. Fikhin, bilimsel
bir disiplin haline déniismeye baslamasi, Eba Hanife
donemine denk dismektedir. Bu asamada fikih hentiz
itikad alanindan tam olarak ayrilmamus olsa bile, bir
tasnif ¢abasi ortaya ¢ikmustir. Son agamada fikih kav-
rami, itikad alaninin disarida birakilmasiyla, ameli
hitkiimlerle sinirl bir gergeve kazanmustir.

Fikhin teknik diizeyde tanimlanmasi uzun sayilabi-
lecek bir siiregte gergeklesmistir. Siirecin geldigi son
agamada fikih, ustlciiler tarafindan “Ser’i ameli hi-
kiimleri tafsili delillerine dayali olarak bilmek” bigi-
minde tanimlanmigtir. Fakihlerin fikih tanimu ise,
“ser’f ameli hitkiimler biitiinii” bi¢imindedir.

Fikih ve hukuk iliskisi baglaminda Islam hukuku kavra-
mint tammlayabilmek

Fikih bir iligki niteligi tagisin ya da tagimasin digsal
(zahiri) ve etkileri hemen ardindan disa yansiyan igsel
(batini) beseri davranislarin her birini konu edinmekte
ve hakkinda hitkiim ongérmektedir. S6z konusu dav-
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raniglar amel terimi ile ifade edilmektedir. Fikih, beseri
iliskilerin yan1 sira, Allah-insan, insan-egya iliskilerini
ve kisilerin sirf kendilerine doniik davranislarimi dii-
zenleyen kurallar1 da i¢inde barindirmaktadir. Hukuk
ise, begeri iligkilerin yalnizca bir boliimiinii, kargilikli
hak ve vecibe dengesi i¢inde konu edinip diizenlemek-
tedir. Bu durumda fikih ve hukuk arasinda diizenledik-
leri alanlar itibariyle tam girisimlilik iliskisi bulunmak-
tadir. Diger taraftan fikih ve hukuk arasinda kurallarin
baglayicilik niteligi bakimindan bir karsilagtirma yapil-
diginda da, fikhin daha kapsaml bir yap: oldugu go-
riilmektedir. Clinkii hukuk yalnizca emredici ve tecviz
edici kurallardan olustugu halde, fikih bunlara ilave
olarak tavsiye edici tiirde kurallar da icermektedir. Bii-
tiin bunlar dikkate alindiginda Islam hukuku kavrami,
fikhin iginde yalnizca karsilikli hak ve vecibe iligkisi
kuran davraniglar1 diizenleyen emredici ve tecviz edici
kurallar bitiinii bigiminde tanimlanabilir.

Islam hukukunun diger hukuk diizenleri ile iliskisini
agiklayabilmek

Islam hukuku ile ilahi hukuk diizenleri arasinda kay-
nak ve amag birligi bulunmaktadir. Ciinkii bu hukuk
diizenlerinin hepsi de ayni gelenegin temsilcisidir.
Islam hukukunun kendinden énceki ilahi hukuk dii-
zenlerini yiirtrlitkten kaldirmis olmasi, aralarindaki
iliski bi¢imini belirleyen bir diger husustur.

Islam hukukunun Roma hukuku ile iligkisini acikla-
mak i¢in birbirinin tersi iki goris ileri stirilmistir.
Onlardan biri, Roma hukukunun Islam hukukunu et-
kiledigi, hatta Islam hukukunun ondan iktibas edildi-
¢i bicimindedir. Bu goriisiin hi¢bir bilimsel kanita da-
yanmadig1 arastirmalarla gosterilmistir. Diger goris
ise, Islam hukukunun sonraki donemlerde Latince’ye
yapilan ¢eviriler yoluyla Roma hukukunu etkiledigini
iddia etmektedir. Bu iddianin bilimselligi de, agik bir
bigimde kanitlanmig degildir.

Islam hukuku ile Cahiliye hukuku arasindaki ilig-
ki, ibka, 1slah ve ilga terimleri ile ifade edilmektedir.
Cahiliye hukukunun Islam’in ilkeleri ile uyumlu bir
kisim hiikiimleri aynen korunmus (ibka), bir kismi1
diizeltilerek alinmis (1slah) ve diger bir kismi da ta-
mamen reddedilerek yiirtirlikten kaldirilmistir (ilgd).

Islam hukukunun temel 6zelliklerini ifade edebilmek
Islam hukukunun, onu diger hukuk diizenlerinden ay1-
ran bazi temel 6zellikleri bulunmaktadir. Bunlar: ilahi
iradeye dayanmasi, kurallarin ihlaline baglanan yapti-
rimin diinyevi ve uhrevi olmak iizere ikili karakterde
olmasi, yasama yoluyla degil, bilimsel doktrin niteligin-
de tesekkiil etmesi ve soyut degil, meseleci (kazuistik)
yontemle gelistirilmesi bi¢iminde sayabiliriz.
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Kendimizi Sinayalim

1. Asagidakilerden hangisi fikhin taniminda yer alan un-

surlardan biri degildir?

a.

b
c.
d
e

Amelilik

Ser’ilik

Tafsili delil

Hiikiimlerin bilinmesi (ilm)

Icmali delil

2. Ameli hitkiimlerle ile ilgili agagidaki ifadelerden hangisi

yanhistir?

a.

a0

Ameli hikiimler, kisinin disa yansimayan igsel dav-
raniglarini diizenlemez.

Fikih, ameli hitkiimler biitiintdiir.

Ameli hiikiimler, insan-egya iligkilerini diizenler.
Ameli hikiimler, diger canllarin davranislarini da
diizenler.

ftikadiyyat ve vicdaniyyat, ameli hiikiimlerin diizen-

leme alani disindadur.

3. Fikih ve hukukla ilgili asagidaki onermelerden hangisi

dogrudur?

a.

b.

Fikih, toplumsal yasamin olmadig1 yerde de vardir.
Hukuk, kisinin kendisine donitk davraniglarini da
diizenler.

Begeri davranislar1 diizenleme hususunda fikih ve
hukuk arasinda kapsam farki yoktur.

Hukuk, Allah-insan iliskisini diizenler.

Fikhin diizenleme alani, begeri iliskilerle sinirlidur.

4. Cahiliye hukukunun Islam’in temel ilkelerine aykir1 dii-

sen bir kisim kurallarinin yiriirlitkten kaldirilmast islemi,

agagidakilerden hangisi ile ifade edilmektedir?

a.

b
c.
d
e

Ibka
Nesh
flga
Islah
Tedvin

5. Agagidakilerden hangisi Islam hukukunu diger hukuk

diizenlerinden ayiran ozelliklerden biri degildir?

a.

o a0 o

Hem diinyevi hem uhrevi yaptirim araglarina sahip
olmasi

Yasama yetkisi kullanilarak olusturulmasi

Kisisel ictihad yontemiyle gelistirilmesi

Meseleci (kazuistik) yontemin hakim olmasi

ilahi iradeye dayali olmast
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Kendimizi Sinayalim Yanit Anahtari

l.e

2.d

Yanitiniz dogru degilse, “Fikhin Terim Anlami” ko-
nusunu yeniden okuyunuz.

Yanitiniz dogru degilse, “Fikhin Terim Anlami” ve
“Fikih ve Hukuk: Islam Hukuku” konularini yeniden
okuyunuz.

Yanitiniz farkliysa, “Fikih ve Hukuk: Islam Hukuku”
konusunu yeniden okuyunuz.

Yanitiniz farkliysa, “Islam Hukukunun Cahiliye Hu-
kuku ile fligkisi” konusunu yeniden okuyunuz.
Yanitiniz dogru degilse, “Islam Hukukunun Temel
Ozellikleri” konusunu yeniden okuyunuz.

Sira Sizde Yanit Anahtari
Sira Sizde 1

Her miisliimanin ilahi iradenin 6ngordigi bicimde davran-
masi, dini bir gerekliliktir. Her bir davranigla ilgili ser’i hiik-
miin belirlenmesi ihtiyacy, fikhin bir bilim haline gelmesinde
miislimanlar1 yonlendiren temel dini bir etmendir. Ayrica
toplumsal degisim, Kitab ve Siinnet’te hitkmii agikg¢a bildi-
rilmeyen yeni davranis ve iligki bigimlerini dogurmustur. Bu
yeni davranis ve iliski bigimlerine iliskin ser’? hiikiimlerin
uygun yontemlerle kaynaklardan ¢ikarilmasi ihtiyaci da fik-

hin olusumunda etkili olmus toplumsal bir olgudur.

Sira Sizde 2

Fikih bireysel ve toplumsal yagamu biitiiniiyle kusatic1 norma-
tif bir yap1 olarak karsimiza gikmaktadir. Diger temel Islam
bilimlerinden keldm diginda kalanlari, zaten olmasi gerekeni
ongoren kurallar icermemektedir. Onlarin bireysel davranis
ve toplumsal iliskileri yonlendirmekle ilgili islevleri bulunma-
maktadir. Kelam ise, itikadi alanla ilgili olup, i¢erdigi hiikiimler
birey ve toplum yagami bakimindan dogrudan islevsel degildir.
Ustelik kelamn inceleme alan: siirekli yenilenmedigi halde,

fikhi hiikiimler birey ve toplum yagaminin her an igindedir.

Sira Sizde 3

Kisilerin kendilerine doniik davranislarina, iyi ya da kéti ni-
yetli olma, tevazu, vakar, hased, riya, ruh ve beden sagliklari-
n1 (aklin ve nefsin korunmasi) ilgilendiren eylemleri; beseri
iligki olusturan, fakat hukukun diizenleme alanina girmeyen
davranislara da adaletli davranmak, yardimlagmak, ahde vefa

gostermek ve yalan sdylemek 6rnek verilebilir.

Sira Sizde 4

Cahiliye hukukunda yer alan mehir, selem, kisas, diyet, 4kile,
kasame ve davaliya yemin teklifi gibi kural ve kurumlar ibka;
il4, zihar, iddet, miras ve vasiyet gibi kural ve kurumlar 1slah;
evlat edinme, borglunun satilmasi, miilkiyetin kumar ve sans

oyunlari ile intikali gibi kural ve kurumlar da ilga edilmistir.
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ISLAM HUKUKUNA GIiRiS

Bu iiniteyi tamamladiktan sonra;

Hukukun kaynaklar1 ac¢isindan Hz. Peygamber ve sahabe donemini kar-
silastirabilecek,

Re’y ehlinin Irak’ta, Hadis ehlinin Hicaz’'da yogunlagsmasinin gerekgelerini
ozetleyebilecek,

Islam hukuku agisindan mezhep kavramini tanimlayabilecek,

Mezhep yapilanmasinin yayginlagsmasimi ve yerlesmesini saglayan faktorleri
Ozetleyebilecek,

Kaynaklari agisindan fslam hukukundaki ilk kanunlar1 kargilastirabileceksiniz.

© 60 0 ¢

« Nas ve I¢tihat o Mezhep ve Taklid
o Re’y Ehli-Hadis Ehli o Kanunlastirma

Bu iiniteyi daha iyi kavrayabilmek i¢in okumaya baslamadan once;

« Metin igerisinde tanimi verilmeyen sozciikler igin Diyanet Isleri Bas-
kanlig: tarafindan yayinlanan Dini Kavramlar Sozliigii'ne ve Tiirkiye
Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisinin ilgili maddelerine bagvurunuz.

« Diyanet Isleri Baskanlig1 tarafindan yayinlanan Islama Giris (Evrensel
Mesajlar) kitabinin “fikih” béliimiinii inceleyiniz.

o Islam hukukunun tarihi geligsimini takip edebilmek i¢in Hayreddin
Karaman'in Islam Hukuk Tarihi kitabin1 inceleyiniz.




GiRisS

Insanlara dogru inang esaslarini ve dogru davranis formlarini gretmek, islam Dini’nin
temel gayeleri icerisinde 6n sirada yer almaktadir. Bu nedenle insanin disa yansiyan ey-
lemlerini diizenleyen hiikiimler, Kuran ve Stinnet’te dngériilen kurallar manzumesi ige-
risinde ayr1 bir yer tutmaktadir. Hz. Peygamber, peygamberlik gorevi baglaminda, inang
esaslarinin yani sira fertlerin gerek agkin alanla, gerek toplumla, gerekse birbirleriyle olan
iliskilerini dtizenleyen kurallar1 da teblig etmistir. Daha sonra bu kurallarin “fikih” adi-
n1 alan ayr1 bir disiplin gercevesinde sistemlestirildigini gorityoruz. Bugiin Islam hukuku
olarak adlandirdigimiz, orijinal ad1 fikih olan bu disiplin salt hukuki boyutu agan bir ka-
raktere sahiptir. Muamelat, miinakehat ve ukubat gibi hukuk kapsaminda degerlendiri-
lebilen alanlarin yaninda, ibadet konularini ve bazi ahlaki kurallar1 da kapsamakta, bir
anlamda Miisliiman toplumun hayat bilgisini temsil etmektedir. Siiphesiz ilgili disiplinin
sistemleserek kimligini kazanmasi belli bir tarihi siireg icerisinde gerceklesmistir.

Hz. Peygamber (6. 11/632) dénemi, Islam hukukunun olusum siirecinin baglangig
noktasini temsil etmektedir. Bu dénemde Islam hukukunun ana eksenini teskil eden
ahkam ayetleri nazil olmus, Hz. Peygamber tarafindan nasil anlasilacag ve uygulanacag:
sahabe nesline 6gretilmistir. Ayrica zaman zaman Hz. Peygamber’in ictihad kapsaminda
degerlendirilecek bazi tasarruflart olmus, bu baglamda sahabeye de 6rnek teskil etmistir.
flgili tecriibenin 1g1§1nda sahabe nesli hukukgulari, Hz. Peygamber’in vefatindan sonra
Kur’an ve Stinnet’te ¢oziimiini bulamadiklar: olaylar: bu iki kaynak 1s1g1nda ictihad ede-
rek karara baglamislardir. Onlarin bu ictihadlar: ise kendilerinden sonraki tabitn nesli
icin kaynak niteligi tasgimistir. [slam diinyasinin gesitli bolgelerine dagilan sahabiler, ken-
dilerine 6grencilik eden tabitin nesli hukuke¢ularina birikimlerini aktarmis ve nosyon ka-
zandirmistir. Bu kusakta ana hatlarryla ekollesme baslamis ise de karakteristik 6zelliklerin
ve miistakil kimliklerin belirginlesmesi bir sonraki kugsakta kendisini giigli bir sekilde
hissettirmistir. Artik ekollerin icerisinde belirli hukukgular 6ne ¢ikmig, bunlarin géris-
leri 6grencileri tarafindan sistemlestirilmis ve tistadlarin adlariyla anilan “mezhep” isimli
yeni bir yapilanma ortaya ¢ikmigtir. Fikih birikimin yazili kaynaklarda tedvinin de bu do-
nemde gerceklestigini goriiyoruz. Sonraki siiregte hukuki faaliyet mezhepler ¢ercevesinde
icra edilmis, mezheplerin goriislerini ve dayandigi metodolojik esaslari ihtiva eden eserler
kaleme alinmak suretiyle zengin bir literatiir dogmustur. Bu mezheplerden dort tanesi
Islam diinyasinin énemli bir béliimiinde etkinligini gdstermis, bdylece hukuki istikrar ih-
tiyaci karsilanmistir. Yeni ortaya ¢ikan problemler mezhep igi ictihad metoduyla ¢6ztime
baglanmuistir. Bu anlayis uzun bir siire gegerliligini korumustur. On dokuzuncu yiizyilda
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goriilen kanunlastirma hareketleri ve bu cercevede giindeme gelen yenilesme arayislar:
baglaminda, tiim mezheplerin goriislerinden yararlanabilme ve yeni ictihadlarin yapilma-
st talepleri taraftar bulmustur. Ozellikle baz1 Ortadogu iilkelerinde goriilen kanunlagtirma
hareketlerinde ¢esitli mezheplerin ve miictehidlerin gorislerinden yararlanilmistir. An-
cak bu islem daha ziyade pratik kaygilarin etkili oldugu se¢meci bir tavir gortiniimiinde-
dir. Giiniimiiz Islam Hukuk diisiincesinde de bu konuyla ilgili tutarlilik arayislar1 ve ekol
sistematigine riayetin gerekliligine yonelik tartigmalar giincelligini korumaktadir.

< iNTERNET Ia I

islam Hukukw’nun olusum siireci ve tarihsel donemleri ile ilgili genis bilgi icin http://www.
hayrettinkaraman.net/kitap/tarih/ adresine bagvurabilirsiniz.

ISLAM HUKUKUNUN OLUSUM SURECI VE
DONEMLENDIRILMESI

Islam hukukunun olusum siireci ile ilgili olarak Hz. Peygamber, sahabe, tabitin dénem-
lerinde hazirlik sathasimin tamanlandigi; mictehid imamlar doneminde sistemlesmeye
basladig1; mezhep merkezli dSnemde ise sistemin olgunlastig ifade edilebilir. Islam huku-
kunun dénemlendirilmesi ise bu siirecin agamalarini géstermektedir. Donemler belirle-
nirken kimi yazarlar siyasi iktidari esas alarak Hz. Peygamber-Emeviler-Abbasiler seklin-
de bir siniflandirma yapmuslardir. Kimileri fikhi canli bir organizmaya benzeterek dogus,
genglik, olgunluk ve ihtiyarlik dénemlerinden soz etmiglerdir. Uciincii bir yaklasim ola-
rak hukukun olusumunda etki eden kadrodan hareketle Hz. Peygamber-sahabe-tabitn-
miictehid imamlar seklinde bir ¢izgi takip etmek miimkiindiir. Miictehid imamlar sonra-
sindaki donem literatiirde genelde, “taklid donemi” olarak nitelenmekte, bu dénemden
sonraki agama ise “kanunlastirma ve uyanis donemi” adiyla ifade edilmektedir. Biz esas
itibarryla, hukukun olusum siirecinde etkili olan kadrolardan hareketle “Hz. Peygamber-
sahabe-tabitin-miictehid imamlar-mezhep merkezli donem-kanunlagtirma hareketleri ve
yeni dénem” seklinde bir siralama takip edecegiz. islam hukukunun olusum siireci ve ta-
rihi gelisimini bu siralama gercevesinde ele alacagiz.

Hz. Peygamber Donemi
Hz. Peygamber déneminde Islam hukukunun durumunu ele alirken Mekke ve Medine saf-
halarmin 6zelliklerini goz 6niine almak gerekmektedir. Mekkede gecen hicretten dnceki
on ii¢ y1l zarfinda teblig edilen esaslar agirlikli olarak, Allah’in birligi, Peygamberlik miies-
sesesi, Ahiret hayat1 gibi temel inang ilkelerinin yerlestirilmesine yonelik olmustur. Bunun
yaninda prensip olarak temel ahlak esaslar1 tizerinde durulmus, ancak bunlar1 miieyyide-
ye baglayan ayrintili hitkkiimler heniiz getirilmemisti. Mekke donemindeki teblig siirecinin
insanlar1 inang ve ahlak bakimindan belli bir diizeye getirerek, daha sonra emredilecek
somut ve ayrintili hitkiimleri kabul edebilecek bir motivasyon saglama gayesi tagidig1
anlasilmaktadir. Bu agidan Hz. Aigenin (6. 58/678) ilk inen ayetlerin Cennet ve Cehen-
nem motifleri tagidigi, daha sonra helal ve haramla ilgili ayetlerin geldigine iliskin tespi-
ti onemlidir. Hz. Aise’'nin degerlendirmesine gore, fertleri hazirlamadan ilk etapta ickiyi
ya da zinay1 terk etmek emredilseydi, insanlar bu emirlere diren¢ gosterirlerdi (Buhri,
Fedailirl-Kur’an, 6). Ayrica Misliimanlarin Mekkede sosyal ve siyasal agirligi bulunma-
yan bir azinlik konumunda olmalar1 da, hukuki yiikiimliliklerle sorumlu tutulmalarina
elverisli degildi. Bu baglamda somut hitkiimlerin Medine déneminde s6z konusu olmaya
basladig1 goriilmektedir.

Hz. Peygamber’in hicretinden sonra Miislimanlar, Medinede sehrin yonetimi {izerin-
de etkisi olan bir topluluk haline geldiler. Medinede yasayan biitiin gruplarin istirakiyle,
hak ve sorumluluklar1 belirleyen ortak bir belge (Medine Vesikasi) tanzim edilerek Hz.
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Peygamber’in etrafinda bir nevi siyasal bir teskilatlanma meydana getirildi. Bu asamadan
sonra hukuki hiikiimlerin vaz edilme ve uygulanma imkéani ortaya ¢ikmistir. Zira sosyal
olgu boyutundan hareket edildiginde bir kurala hukukiligini kazandiran niteligin, o kurali
uygulatacak, ihlali halinde yaptirima tabi tutacak bir iktidarin mevcudiyeti oldugu agiktir.
Misliimanlar béyle bir iktidar yapisina Medine doneminde sahip olmuglardir. Nitekim bu
donemde ibadet konular ile ilgili ayrintili hitkiimlerin yani sira evlenme, bosanma, vela-
yet, miras, ticari hayat, akitler ve borg iliskileri, haksiz fiiller, cezalar, muhakeme (yargila-
ma) usulii, savas ve barigla ilgili kurallar vb. sosyal hayatin hemen her alanini diizenleyen
kurallar vaz edilmistir. Bu stire¢ Hz. Peygamber’in vefatina kadar siirmiistiir.

Bu Donemde Hukukun Kaynaklari

Hz. Peygamber déneminde Islam hukukunun temel kaynag: vahiydir. Dolayisiyla Islam
Hukuku'nun ilk kaynagini Kur’n, fikih terminolojisindeki ifadesiyle Kitab olusturmakta-
dir. Bunun yaninda Hz. Peygamber’in Siinnet’i yer almaktadir. Siinnet, Hz. Peygamber’in
ahkdm ayetlerinin anlagilmasi ve uygulanmasi ile ilgili soz, eylem ve onaylamalarim
igerdigi gibi, Kuranda temas edilmeyen konular1 hitkme baglayan tasarruflarini da kap-
samaktadir. Islam hukuku terminolojisinde, Kitab ve Siinnet'in her ikisini ifade etmek
icin nas terimi de kullanilmaktadir. Bu anlamda kullanilan nas teriminin yaninda Islam
Hukuku’nun kaynaklarini ifade etmek i¢in kullanilan diger temel terim ise ictihaddir.

Hz. Peygamber doneminde ictihadin bagimsiz bir hukuk kaynag: niteligi tasimadig:
gorilmektedir. Zira Hz. Peygamber’in ictihadinda iki ihtimal s6z konusudur. Eger ulagi-
lan ¢6ziim ilahi iradeye uygun degilse, vahiy araciligiyla meselenin hitkmii belirtilmekte
ve konu a¢ikliga kavusturulmaktadir. Nitekim zihar olayiyla ilgili kendisine getirilen me-
selede toplumda yerlesik telakkiye uygun olarak evlilik birliginin sona erdigi yoniinde
goriis beyan etmis, ancak Miicadile siiresinin ilk dort ayeti ile bu durumun evlilik bagini
sona erdirmedigi, yalnizca keffaret gerektirdigi hitkme baglanmigtir (Selebi, 1985). Eger
Hz. Peygamber’in benimsedigi ¢6ziim ilahi iradeye uygunsa herhangi bir miidahale s6z
konusu olmamakta, bu durum da zimni bir onay seklinde degerlendirilmektedir. Hz. Pey-
gamber doneminde sahabenin yaptig1 ictihad ise ancak onun onayindan gegtigi takdirde
gegerli kabul edilmekteydi. Bu dénemde sahabenin ictihad1 daha ziyade, Hz. Peygamber
tarafindan cesitli bolgelere gorevlendirilmeleriyle giindeme gelmistir. Yemene gonderilen
Muaz b. Cebel ile Hz. Peygamber arasinda gegen diyalog konuyla ilgili 6nemli bir veri-
dir. Karsilastigr meselenin hitkmiinii Kur’an ve Stinnet’te bulamazsa ne yapacagi sorusuna
Muaz, ictihad ederek meseleyi ¢oztimsiiz birakmayacagi cevabini vermis, Hz. Peygamber
de bu tavirdan duydugu hosnutlugu dile getirmistir. Gortildtigi tizere ictihad eger Hz.
Peygamber tarafindan yapilmigsa gecerliligini vahyin onayindan; eger sahabe tarafindan
yapilmigsa gecerliligini Hz. Peygamber’in onayindan almakta, bagimsiz bir hukuk kay-
nag niteligi tasimamaktadir. Vahyin dogrudan olaylara ¢6ziim getirebildigi bir donemde
gerek Hz. Peygamber’in gerekse sahabenin ictihadinin giindeme gelmesi, sahabe kugagini
Hz. Peygamber sonrasi doneme hazirlama islevi gérmistiir. Sahabe nesli problemlere ¢o-
ziim getirmek icin ictihad edilecegini, sonugta bazen hata bazen de isabet edilecegini Hz.
Peygamber’in sagliginda uygulamali olarak 6grenmistir.

Bazi yazarlar Hz. Peygamber déneminde Islam éncesi déneme ait drflerin de bir hu-
kuk kaynagi niteligi tasidigini ileri siirmektedir. Ancak bunlarin gecerliligi Hz. Peygamber
tarafindan onaylanmalariyla miimkiin olmugtur ve mesruiyet agisindan siinnete dayan-
maktadir. Dolayistyla Hz. Peygamber déneminde Islam éncesi érflerin bir hukuk kaynag
oldugunu ileri siirmek, dogru bir yaklasim degildir. Sonug olarak Hz. Peygamber done-
minde Islam hukukunun iki kaynagindan bahsetmek miimkiindiir: Kitab ve Siinnet.
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Hz. Peygamber donemindeki ictihad uygulamalari igin Hayreddin Karaman’in islam Huku-
kunda ictihad baslikli eserine bakiniz.

Bu Dénemin Temel Ozellikleri

Hz. Peygamber déneminde Islam hukukunun olusum siireci agisindan bazi 6zellikler dik-
kati cekmektedir. lgili hususlar daha ziyade hiikiimler vaz edilirken gozetilen hukuk siya-
setini yansitmaktadir. Bu baglamda tedrice riayet, kolaylik ilkesi ve toplumun maslahatinin
gozetilmesi, ii¢ temel 6zellik olarak kargimiza ¢ikmaktadir.

Tedrice Riayet

Bu donemde hiikiimlerin vaz edilisi sirasinda goze ¢arpan 6nemli bir 6zellik, miikelle-
fiyetlerin agsama asama belirli bir hazirlik ve alistirma siireciyle yiiriirlitk kazanmasidur.
Bahsettigimiz durum en temel ibadetlerde dahi goriilmektedir. Nitekim namazin giinde
bes vakit olarak zorunlu kilinmas1 Mekke déneminin sonlarina dogru olmustur. Daha
once sabah ve aksam olmak tizere giinde iki vakit namaz kilmak yeterli goriilmekteydi.
Keza orucun ve zekatin farz kilinmasi hicretten bir iki yil sonra gerceklesmistir. Bundan
once herkes giicii yettigi oranda orug tutuyor ve sadaka veriyordu. I¢ki ve kumarin yasak-
lanmasi, faizli islemlerin haram kilinmasi birka¢ agamada hayata gecirilmis ve Medine
doneminde nihayetlenmistir. Saydigimiz uygulamalar ve benzeri 6rneklerden hareketle,
Hz. Peygamber doneminde, miikelleflerin belli bir motivasyon asamasindan sonra bazi
yukiimliliiklerle muhatap kilinmasi anlaminda tedrice riayet prensibinin, bir hukuk poli-
tikasi olarak gozetildigini ifade etmek miimkiindiir.

Kolaylik ilkesi

Hz. Peygamber doneminde hitkiimlerin vaz edilisi sirasinda gozetilen temel amaglar iceri-
sinde kolaylik ilkesi yer almaktadur. {lahi iradenin miikelleflerin zorluk ve sikint1 igerisinde
kalmasini degil, bilakis kolaylastirmay1 hedefledigi bizzat Kuranda agiklanmustir (Bakara,
2/185; Nisa, 4/28; Maide, 5/6). Hz. Peygamber’in de giinah s6z konusu olmadig miiddet-
¢e her iki alternatifin en kolayini tercih ettigi nakledilmektedir (Buhari, Menakib, 24).
Bu prensibin yansimasi olarak bir¢ok konuda ruhsatlar taninmis, zaruretlerin mahzurlu
uygulamalar: miibah kilacag: ifade edilmigtir. Tkrah, hastalik, yolculuk, hata, unutma vb.
hususlarin miikellefiyetlerin hafifletilmesinde bir etken olarak dikkate alinmas: da kolay-
lik ilkesi ¢ercevesinde degerlendirilebilir. Ayni sekilde yiikiimliliiklerin sinirli tutulmas:
ve genisletilmemesi, bunun aksini gerektirecek tavirlar igerisine girilmemesi Kuranda dile
getirilen hususlardandir (Maide, 5/101). Hz. Peygamber de her yil hac yapmanin zorunlu
olup olmadigini soran bir sahabiye verdigi cevapta “Eger evet deseydim farz olurdu. Size
bir yiikiimliiliik yiiklemedigim miiddetce beni kendi halime birakin!” (Buhari, itisam, 3)
cevabini vererek kolaylik prensibinin altini ¢izmistir.

Metinde verilenlerin disinda, yiikiimliiliiklerde kolaylastirmanin hedeflendigini gosteren
iki ayet bulunuz.

Toplumun Maslahatinin Gozetilmesi

Hz. Peygamber doneminde hiikiimlerin vaz edilisi sirasinda toplumun temel ihtiyag ve
faydalarinin gozetilmesi, hukuki yapilanmanin bariz bir ézelligi olarak dikkat ¢ekmek-
tedir. Bu baglamda bazi hukuki diizenlemelerin toplumun maslahat1 dogrultusunda de-
gisime tabi tutuldugu goriilmektedir. Ornek olarak &nceleri vefat eden bir erkegin esinin
bekleme stiresinin bir yil oldugu, bu siire zarfindaki nafaka ve barinma giderinin koca
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tarafindan vasiyet edilmesi gerektigi 6ngoriilityorken (Bakara 2/240), daha sonra bekleme
stiresi dort ay on giin olarak tespit edilmistir (Bakara 2/234). Keza 6nceleri ebeveyn ve
yakin akraba hakkinda vasiyette bulunma miikellefiyeti s6z konusu iken, daha sonra mi-
rasgilar ve hisseleri ayrintili olarak belirlenmistir. Bu ilkenin izdiigiimii Hz. Peygamber’in
uygulamalarinda da goriilmektedir. Medinede kitlik yasandig1 bir dénemde kurban etle-
rinin ¢ giinden fazla elde tutulmasini yasaklayan Hz. Peygamber, bir y1l sonra kitlik or-
tadan kalktig1 icin ilgili yasag kaldirmigtir. Dikkat gektigimiz hususlar bilahare, Islam hu-
kuk terminolojisinde nesh kavrami kapsaminda degerlendirilmistir. Toplumun maslahat:
bir hukuk politikas: olarak dikkate alindigindan dolayi, dinin temel asillariyla ¢atigmayan
Islam &ncesi uygulamalarin Islam Hukuku biinyesinde siirdiiriildiigii gériilmektedir. Evli-
likte denkligin (kefaet) gozetilmesi, miras ve velayet iliskilerinde asabelik faktériintin dik-
kate alinmasi, 6liim ve cismani zarar tazminatlarinin 6denmesinde akile uygulamasinin
stirdiiriilmesi bu tutumun érnekleri igerisinde yer almaktadr.

Gerek ahkim ayetlerinin gerekse ahkémla ilgili hadislerin incelenmesi bu donemde
yuriirlige giren bir¢ok hitkmiin toplumda somut olarak ortaya ¢ikan problemlere ce-
vap niteligi tegkil ettigini gostermektedir. Nitekim Kurdnda Hz. Peygambere hitap eden
“senden fetva istiyorlar” (Nisa 4/127, 176) ifadeleri bu duruma dikkat ¢ekmektedir. Keza
Kur’anda on bes yerde gegen “sana soruyorlar” ifadesinin sekiz tanesi fikih konularryla
alakalidir. Dolayistyla Hz. Peygamber déneminde bir yandan toplumun ihtiyag ve mas-
lahat1 gozetilirken, diger yandan toplumu daha yiiksek gayelere yonlendirerek doniistiir-
meyi amaglayan bir hukuk siyaseti izlenmistir. Islam 6ncesi ve sonrasi donemde maddi
sartlar ve cevrede 6nemli degisiklikler olmadig1 halde, Islam’la birlikte farkli bir toplumsal
yapinin ortaya ¢ikmasinda bahsettigimiz hukuk siyasetinin etkisi s6z konusudur.

Sahabe D6nemi

Islam hukukunun olusum siireci agisindan sahabe déneminden bahsettigimizde, dért
halife donemini ve kismen Emevi idaresini kapsayan bir zaman dilimi s6z konusudur.
Ozellikle ilk iki halife dénemindeki uygulamalar, Islam hukuk diisiincesinin gelisimi ac1-
sindan ayr1 bir 6nem tagimaktadir. Hz. Ebu Bekir (6. 13/634) ve Hz. Omer (6. 23/644)
donemlerinde ictihad niteligini haiz olan sahabilerin ¢ogunlukla Medinede bulunmasi,
bazi konularda istisare ile genis tabanli bir karara ulasilmasini kolaylastirmistir. Hatta bu
konuya ayr1 6nem verdigi anlagilan Hz. Omer’in belli baglh hukukgu sahabileri Medinede
ikamete mecbur tuttuguna dair rivayetler de vardir. Daha sonraki dénemlerde ise ¢esitli
bolgelere yerlesen sahabiler sahip olduklar: nas birikimi ve ictihad nosyonunu kendile-
rine dgrencilik eden tabitin nesli hukukgularina aktarmuglardir. Ileriki asamalarda muh-
telif bolgelerde belirli fakih sahabileri iistad olarak kabul eden ekollesmeler goriilecektir.
Bu anlamda cesitli bolgelerde farkli sahabilerin 6ne ¢iktig1 goriilmektedir. Ornek olarak
Mekkede Ibn Abbas (8. 68/687), Kfede Abdullah b. Mesud (6. 32/653), Medinede Zeyd
b. Sabit (6. 45/655) ve Tbn Omer (6. 74/693) gibi fakih sahabiler gerek fetva hususunda
gerekse fikhi birikimin aktarilmasinda 6nemli rol oynamislardir.

Sahabe Doneminde Hukukun Kaynaklari

Sahabe déneminde hukukun ilk kaynagini dogal olarak naslar, yani Kitab ve Stinnet olus-
turuyordu. Hukuki bir mesele ile karsilagan sahabinin ilk aragtirdigi nokta konuyla ilgili
bir nassin olup olmadigiyd:. Konuyla ilgili nassa ulagilamadiginda meselenin ¢éztimii i¢in
ictihad yapiliyordu. Hz. Peygamber doneminin aksine, sahabe zamaninda ictihad bagim-
s1z bir hukuk kaynag1 olarak naslarin yaninda yer aliyordu. Dolayisiyla sahabe déoneminde
Islam hukukunun ii¢ kaynagindan bahsedebiliyoruz: Kitab, Siinnet ve ictihad. Hz. Ebu
Bekir ve Omer devrindeki uygulamayi aktaran rivayetlere gére bu iki halife, konuyla ilgi-



28

islam Hukukuna Girig

li nassa ulasamadiklar1 zaman diger fakih sahabilere Hz. Peygamber’in meseleye agiklik
getiren bir hitkmii olup olmadigini sorarlardi. Bu yolla da nakli bir bilgiye ulagilamaz-
sa ileri gelen hukukgu sahabilerle bir araya gelerek meseleye ¢oziim getirirlerdi. Onde
gelen sahabilerin bir araya toplanilarak atilacak adimlar ve alinacak kararlar konusunda
onlarin gériislerinin alinmasi “strddir. Ictihaddan farkli olarak danigma esasina dayanir.
Devlet yoneticilerinin énde gelen sahabileri toplayarak onlarin goriislerini almasi, teknik
anlamda ictihad olarak nitelendirmek pek dogru olmaz. Belki, danisma temeline oturan
bir tiir ictihad faaliyeti olarak degerlendirmek miimkiindiir. Eger fakih sahabilerin hepsi
toplanmissa veya sura karari aciklandiktan sonra bir muhalefet s6z konusu olmamigsa, bu
sekilde ulagilan sonuglar, daha sonraki doneme sahabenin icmai seklinde yansimstir. Bu
durum daha ¢ok ilk iki halife dénemi igin s6z konusudur. Sonraki periyotta gesitli Islam
tilkelerine dagilan sahabilerin bireysel ictihadlar1 goriilmektedir. Kimi yazarlar, sahabe
doneminde ger¢eklesen sura faaliyetini icmé seklinde niteleyerek bu dénemde hukukun
dort kaynagi oldugunu ileri stirmektedir. Ancak sahabe donemindeki olgu, usul literatii-
riinde ¢ergevesi ¢izilen icma kavramiyla tam olarak ortiismemektedir. Burada karsit gorii-
se sahip bazi sahabiler olsa bile, ¢ogunlugun bir konuda ittifaka varmasi s6z konusudur.
Ayrica bu goriis birliginin kaynak olarak algilanmasi sahabeden ziyade, sonraki kusaklar-
da kendisini gostermektedir.

Sahabe Donemindeki ictihad Faaliyetinin Ozellikleri

Sahabe déneminde ictihadin naslarin yaninda mistakil bir hukuk kaynag: niteligi tagidi-
g1 gormistitk. Bu donede ictihad faaliyetlerinin tasidig1 bazi 6zellikleri su sekilde sira-
lamak miimkiindiir:

1. Ictihad genis bir sekilde uygulanmis ve tesvik edilmistir. Bu hususu Hz. Omer’in
Ebu Musa el-Esari (6. 44/665) ve Kadi Sureyhe (6. 78/697) gonderdigi metinlerde
gdzlemlemek miimkiindiir. Ozellikle ilk iki halife déneminde istisareye dayali ka-
rar agtklamanin 6rnekleri de bulunmaktadir. Bu dénemde goriilen ictihad faaliyet-
leri somut meseleleri ¢6zmeye yoneliktir. Farazi fikih olgusuna rastlanmamaktadr.

2. Sahabe ictihad sonucu ulasilan hiikiimleri, nasslarin agik hiikiimleriyle baglayici-
lik agisindan ayni derecede tutmamis, bu hususu 1srarla vurgulamistir. Bu dénem
fakihleri, ictihadin hata ihtimaline agik ve goreceli bir sonug verdiginin bilincinde
olarak bu metodu kullanmistir. Bundan dolay1 ayni konuda farkl ictihadlarda bu-
lunabilmisler ama birbirlerini itham etmemislerdir.

3. Bu donemde, belli illet ve hikmetlere dayandig1 diisiintilen naslarin, zamanin ve
sartlarin etkisi sonucu illetlerinde bir degisme yasandig1 kanisiyla, gai (amagsal)
yoruma tabi tutulduklar1 gériilmektedir. Hz. Ebu Bekir déneminde, Hz. Omer’in
talebi dogrultusunda miiellefe-i kultib uygulamasma son verilmesi, ehl-i kitap
hanimlarla evlenmek caiz oldugu halde Hz. Omer’in bazi idarecilere bu konuda
kisitlama getirmesi, yine Hz. Omer’in kithik yilinda hirsizlik cezasini uygulama-
masi, Irak topraklarinin statiisiniin belirlenmesinde benzerlerinden farkli bir uy-
gulamada bulunmasi bu ¢ergevede degerlendirilebilecek 6rneklerdendir. Nasslarin
géi yoruma tabi tutularak lafizlarinin asilmasi oldukea hassas bir konudur. Bu tav-
rin genel bir kural haline getirilmesi ise hukuk emniyetini ihlal edici bir durumdur.
S6z konusu 6rneklere sahabe doneminde rastlanmasi, bu kugagin nasslarin ortaya
¢iktig1 baglamui ve ilk uygulaniglarini bizzat yasamalarindan, lafzi ve gii yorum ara-
sindaki dengeyi kurabilecek yeterlilige sahip olmalarindan kaynaklanmigtir.

4. Sahabe dénemi hukukeulari nas bulunmayan konularda ¢6ziime ulagsmak igin icti-
had etmislerdir. Bu hususta kendilerine rehberlik eden ana unsur, Hz. Peygamber’le
birlikte olmanin, onun hukuki konulardaki yaklasim tarzina tanik olmanin kazan-
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dirdig1 meleke olmustur. Nas bulunmayan konularda bazen Hz. Peygamber do-
nemindeki bir olayla benzerlik kurmuslar, bazen de fayda ve maslahat agisindan
konuya yaklasarak uygun gordiikleri ¢6zimii benimsemislerdir. Yaptiklar: ictihad
faaliyeti genel olarak re’y adi altinda ifade edilmistir. Sahabe doneminde nas bu-
lunmayan konularda ¢oziim getirme ¢abasini ifade eden re’y, sonraki donemlerde
sistemlesmis, kiyas, istihsan, 1stislah gibi kisimlara ayrilmigtir.

Sahabe déneminde re’y ictihadinin kullanimiyla ilgili olarak M. Esad Kiliger’in islam Fik-
hinda Rey Taraftarlar1 adl1 eserini inceleyiniz.

Sahabenin ihtilaf Sebepleri

Sahabe dénemi hukukeular: goriis birligine ulastiklar: konularin yani sira bircok mese-
lede ihtilafa diismiislerdir. Goriis ayriliklarinin sebeplerini baglica ii¢ grupta toplamak
miimkiindiir:

1. Kur’n ve Stinnet naslari delalet agisindan, her zaman ayni kesinlige sahip degildir.
Dil imkénlari ger¢evesinde farkli anlama ihtimalleri mevcuttur. S6z gelimi bosan-
mis hanimlarin iddet (bekleme) siirelerini diizenleyen ayette (Bakara 2/228) gecen
“kurt” lafzi hem regl miiddeti hem de temizlik miiddeti olarak anlagilmaya miisa-
ittir. Nitekim bu meselede farkli sahabiler, farkli anlama bi¢imlerini tercih ederek
degisik sonuglara ulagmustir.

2. Sahabilerin stinnet konusundaki birikimi ayni seviyede degildi. Hz. Peygamber’in
kiminin muttali oldugu uygulamalar1 hakkinda kiminin bilgisi bulunmuyordu.
Siinnetle ilgili diger bir ihtilaf sebebi ise rivayetlerin Hz. Peygambere aidiyeti konu-
sunda farkli kriterler benimsemeleriydi. Bu baglamda Hz. Ali'nin (6. 40/661) raviye
yemin ettirdigi, Hz. Omer’in ise raviden ilgili rivayeti Hz. Peygamberden isittigine
dair ayr bir delil getirmesini istedigi nakledilmektedir. Eger ravi itimat telkin etmi-
yorsa onun rivayetini dikkate almiyorlardi. Nitekim Hz. Omer bosanmis hanim-
larmn iddet siiresi icerisindeki nafaka ve barmma hakk: konusunda Fatima b. Kays
tarafindan aktarilan rivayeti, ravisini giivenilir bulmadigs i¢in reddetmistir.

3. Her sahabinin zihin yapisinin ve hukuki melekesinin farkli olmasi, ister istemez
ictihadi konularda goriis ayriligini da beraberinde getiriyordu. Bu hususta sosyal
cevre farki da etkili olmaktadir. Nitekim ibn Omer’in Medinede karsilastigi prob-
lemler, ihtiyaglar ve sosyal gevre, Ibn Mesud’un Kiifede karst karstya olduklariyla
ayni degildi. Dini anlayis ve algilayis bicimlerindeki zihniyet farklilig1 da saha-
benin ictihad farkliliklarinin temel nedenleri arasindadir. Bu konuda ilgi ¢ekici
bir 6rnege Hz. Peygamber déneminde rastliyoruz. Bir sefer esnasinda Hz. Pey-
gamber, Beni Kureyza bolgesine varmadik¢a kimsenin ikindi namazi kilmama-
sin1 istemistir. Kimi sahabiler bu emre lafzi olarak bagh kalmislar, ikindiyi Beni
Kureyza'ya varinca kilmiglardir. Kimi sahabiler ise istenenin namazin geciktiril-
mesi degil, bir an 6nce Beni Kureyza bolgesine ulagilmasi oldugunu distinerek,
namazi yolda kilmislardir. Konu iletildiginde Hz. Peygamber, hicbir grubu tenkit
etmemenmistir. Bu algilama farklilig iki ayr1 damar seklinde, sonraki donemlerde
goriilecek olan ekollesmelerde de kendini gosterecektir. Nitekim Ibnu’l-Kayyim
gibi bazi alimler, zahiri ve kiyas¢1 yaklagimin kokenini aktardigimiz bu olaya ka-
dar dayandirma egilimi gostermiglerdir.

LD

Sahabe donemi hukukgulari icerisinde, meselelere lafizc1 yaklagan ve amagg¢i yaklasanlar-
dan iki tanesinin adini tespit ediniz.
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Sahabe Déneminin Temel Ozellikleri

Sahabe donemindeki hukuki faaliyetlerin sonraki donemede etki eden bazi 6zellikler tagi-
dig1 goriilmektedir. Oncelikli olarak bu dénemde Kur’an ve Siinnet naslar1 hukuki agidan
yorumlanmis, sonraki dénemlere intikal edecek bir birikim meydana getirilmistir. Sa-
habe miictehidleri bu yorumlama sirasinda kendi lisani bilgileri ve hukuk nosyonlarinin
yanu sira, niiztil ve viirtid sebeplerini ihtiva eden nakli malzemeden de yararlanmiglardir.
Nasslarin hukuki yorumunun yaninda, sahabe fetvalar da tespit edilerek sonraki dénem-
ler i¢in kaynak teskil etmistir.

Dénemin diger 6nemli 6zelligi de siyasi gruplasmanin hukuki anlayis tizerindeki teza-
hiirleridir. Dért halife devrinin sonlarinda yasanan siyasi karigikliklarin akabinde baslica ti¢
firka ortaya ¢ikmustir. Bunlardan Hariciler, siyasi agidan muhalif olduklar: sahabilerin ri-
vayet ya da fetvalarina deger vermemis, Miisliimanlarin ¢ogunlugundan farkls, siinnet mal-
zemesini 6nemli ol¢iide diglayan, ayr1 bir hukuk anlayis1 gelistirmistir. $ianin egilimi ise,
yalnizca ehl-i beyt ve onlarin taraftari olan sahabilerin rivayetlerini kabul etmek seklinde or-
taya gtkmistir. Sadece ehl-i beyt imamlarinin fetvalarina deger atfeden $ia da ayr1 bir hukuk
anlayis1 gelistirmistir. Bu iki grubun disinda kalan -daha sonra Ehl-i siinnet ve’l-cemaat
adini alacak olan- ¢ogunluk ise, rivayetin kabulii icin siyasi goriis farklarini bir kriter ola-
rak benimsememis; rivayet teknigi ve karakter agisindan giivenilir kabul ettigi ravilerin ak-
tardiklar1 haberleri hukuki materyal olarak kullanmis, bu hususta sahabiler arasinda ayrim
yapmamuigtir. Bunun yaninda, fakih sahabilerin fetvalarini degerlendirirken siyasi mensubi-
yeti 8lgii olarak almamugtir. Islam hukukunun olusum siirecinde etkili olan hukuki faaliyet
de bu ana biinye igerisinde, sahabe kusagindan sonra tabiin neslinde devam etmistir.

TabiGn Donemi

Tabitin dénemi sahabeden sonraki neslin, diger bir ifade ile Hz. Peygamberden sonraki
ikinci kugagin dénemini ifade etmektedir. Bu dénemin 6nemli bir boliimii Emeviler'in
iktidarda oldugu zaman dilimine tekabiil ettigi i¢in, kimi yazarlarca “Emeviler Dénemi”
olarak da adlandirilmigtir. Islam iilkesinin sinirlarinin genislemesi, farkli sosyal cevreye ve
etnik kimlige mensup bir¢ok insanin Islam’la tanismasi tabitin doneminde fikhi faaliyetin
canli bir gekilde icra edilmesinin sebepleri arasinda yer almaktadir. Zira yeni Miisliiman
olanlara Islam dininin uygulamaya yénelik boyutlarini 6gretmek fikih disiplini gergeve-
sinde ger¢eklesmektedir. Muhtemelen, Islam dininin emirlerini 6grenmek, bu arada Miis-
liman toplum arasinda statii edinebilmek gibi saiklerle ¢ok sayida Arap asilli olmayan
miihtedinin fikih ilminde uzmanlastig1 dikkat ¢ekmektedir. Nitekim tabitin donemi fi-
kih hareketleri igerisinde “mevali” ad1 verilen, Arap kokenli olmayan alimler 6nemli bir
rol oynamistir. Bu dénemde sahabe neslinin 6grencisi olan hukukgular, hocalarindan al-
diklar1 birikim ve nosyonla Islam hukuku galigmalarini siirdiirmiistiir. Dolayisiyla gesitli
bolgelerde hukuki faaliyeti yonlendiren sahabe donemi hukukeularindan sonra ayni roli
tabitin nesline mensup 6grencileri tistlenmistir. Bu baglamda Medinede Said b. Miiseyyib
(6. 94/712), Mekkede At (6. 114/732) ve Ikrime (6. 150/767), Kafede Alkame b. Kays (6.
62/682), Ibrahim en-Nehai (6. 96/714) ve Said b. Ciibeyr (6. 95/714) ilk akla gelen isimler
icerisinde yer almaktadir. Emevilerin dini hassasiyet ve ilim adamlari ile -nispeten- me-
safeli olan durumu, Islam hukuku alanindaki faaliyetlerin tamamen hukukgularin sahsi
gayret ve inisiyatifi ile yliriimesine zemin hazirlamistir.

TabiGn Doneminde Hukukun Kaynaklari

Tabitin déneminde de sahabe doneminde oldugu gibi Kitab, Siinnet ve ictihad huku-
kun ana kaynaklarini teskil ediyordu. Bunlarin yaninda tabitin dénemi hukukgulari i¢in,
sahabe donemi hukukeularinin ictihad ve fetvalar: da bir hukuk kaynag: niteligi tasiyor-
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du. Tabitin déneminde yasayan bir hukukg¢u, karsilastigi problemle alakali Kitédb ya da
Stinnet’te bir ¢6ziim buluyorsa bunu uyguluyordu. Bulamadig1 durumda kaynak olarak
sahabenin goriislerine bagvuruyordu. Sahabenin konuyla ilgili goriis birligi mevcutsa bu
uygulaniyordu. Kimi yazarlara gore bu durumu, bir ¢esit icma algis1 olarak nitelemek
miimkiindiir. Konuyla ilgili farkli sahabi ictihadlar: varsa bunlar arasinda tercih yapiliyor-
du. Sahabe kavlinin, tabitin donemi hukukgulari i¢in Kitab ve Siinnet naslarinin yaninda
nakli bir delil olarak algilandig, bir nevi siinnet seklinde telakki edildigi anlagilmaktadur.
Sahebe hukukeularinin da goriis bildirmedigi hususlarda tabitin dénemi hukukeulary, ic-
tihad ediyordu. Dolayistyla tabitin doneminde Islam Hukukunun kaynaklarini soyle si-
ralamak miimkiindir: Kitab, Stinnet, sahabenin stira /istisare temelli kararlar1 (sahabe
icmai), sahabenin ihtilaflar1 ve genel olarak ictihad (re’y).

Tabidin Déneminin Temel Ozellikleri

Tabitin déneminde Islam hukukunun tarihi gelisimi agisindan dikkat ¢eken en 6nemli
ozellik, hukuk alaninda ekollesmlerin ortaya ¢ikmasi, “Hicaz ve Irak Ekolleri” ya da “Ha-
dis ve Re’y Ekolleri” adiyla anilan akimlarin tarih sahnesinde yerini almasidur.

Hukuk Ekolleri: Hicaz-Irak ya da Hadis-Re’y Ekolleri

Islam hukuk tarihi ile ilgili literatiirde tartisma konusu olan hususlarin baginda, ayirict
kriterlerinin ve kapsamlarinin belirlenmesi itibariyla hukuk ekollerinin durumu gelmek-
tedir. Kimi yazarlar tabitin doneminin baglangicinda gevre ve hoca farkina bagh olarak
Hicaz ve Irak Ekollerinin olustugunu; Tabitin déneminin sonlarinda ise metodolojik ih-
tilaflara bagh olarak Hicaz Ekolii ierisinden Hadis Ekolii, Irak Ekolil i¢erisinden ise Re'y
Ekoli'niin ¢iktigini ileri siirmektedir. Bu baglamda ekoller igerisinde bir ayirima giderek
“mutedil” ve “miifrit” re’y ve hadis taraftarlarindan bahsedildigi de goriilmektedir. Cogu
yazar ise, Hicaz ve Hadis Ekolleri ile Irak ve Re’y Ekolleri arasinda bir yakinlik hatta ayni-
lik gormektedirler. Ancak cografi mekan farkinin ¢ok kapsayici bir kriter olmamasindan
dolay: Hadis Ekolii ile 6zdeslestirilen Hicazda Rebia b. Ebi Abdirrahman (Rebiatiir-re’y)
(6. 136/753) gibi re'yci fikiheilarin, reyciligin besigi olan Irak’ta ise $a’bi (6. 110/728) gibi
hadis ehli fikih¢ilarin bulundugu dikkatten kagmamaktadir. Bu durum ise “yogunluk far-
ki” gerekgesiyle agiklanmaya calisilmigtir. Hukuk ekolleri konusunu, literatiirdeki genel
kabullere bagli kalmak suretiyle, su sekilde 6zetlemek mimkiindiir:

Hicaz miictehidlerinin ¢ogunu hadis ehli, Irak miictehidlerinin ¢ogunu re’y ehli ige-
risinde degerlendirmek miimkiindiir. Bu re’ycilerin hadisi hi¢ kullanmadiklari, ya da ha-
discilerin asla re'yle ictihad etmedikleri anlamina gelmemektedir. Her iki grup da hadi-
sin baglayic1 bir hukuk kaynagi oldugu, ictihad ve re’yin de nas bulunmayan konularda
kullanildiginda anlasmaktadir. Ancak re’y ehli olan fikih¢ilar, naslarin akilla anlasilabilir
illetlere dayandigini ve insanlarin maslahatini gergeklestirmeyi hedefledigini diigiinmek-
tedir. Naslara bu baks acisiyla yaklastiklarindan nas bulunmayan yerde re’ylerini kullana-
rak ictihad etmekten kaginmazlardi. Bazen naslardan elde ettikleri prensipleri uygular, bu
prensiplerin diger naslarin zahiri (literal) anlamu ile catigmasinda bir sakinca gérmezlerdi.
Bundan dolay1 re'y ictihadini genis bir ¢ergevede kullanmiglar ve bir¢ok meseleyi karara
baglamislardir. Buna karsin hadis taraftar: kapsaminda degerlendirilen alimler, biitiin ¢a-
balarini hadislerin ve sahabe fetvalarinin ezberlenip anlagilmasinda yogunlastirmislardir.
Bunlarin fikhi uygulamalar: bu nakle dayali malzemenin anlasilmasi ve sonradan ¢ikan
olaylara tatbiki ile sinirli kalmistir. Nassin uygulanmasi, makul olmayan sonuglar verse
de bunda bir sakinca gormemektedirler. Bu tutumlar1 dolayisiyla re'yle ictihad etmekten
kaginirlar, zorlayici bir durumla karsilagmadik¢a buna yanasmazlardi.
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Iki ekol arasindaki zihniyet farkini somut 6rnekler iizerinde gérmek miimkiindiir. Hz.
Peygamber’in hadislerinde 40 koyunda 1 koyunun zekat olarak verilmesi; fitir sadakasi
olarak da 1 dl¢ek (1 sa’= yaklasik 2.17 kg) hurma ya da arpa verilmesi istenmektedir. Bu
hadislerin akilla anlagilabilir illetlere dayandigin: diisiinen re’y ehli fikihgilar, amacin bu
maddeleri ya da bunlarin degerini vermek suretiyle fakirlerin ihtiyacini gidermek oldu-
gunu savunmaktadirlar. Bu yaklagima gore koyun, hurma ya da arpanin ayni olarak veril-
mesi sart olmayip, kiymetlerinin 6denmesiyle de nassin amaci ger¢eklesmekte ve miikel-
lefiyet yerine getirilmektedir. Buna karsin hadis taraftar: olarak adlandirilan fikih¢ilar bu
naslar1 zahiri anlamu ile anlamig, dayandig illetlerin tespitine yonelik bir ¢ikarim yapma-
muslardir. Dolayisiyla ilgili maddelerin ayni olarak verilmesini zorunlu gérmiis, degerinin
6denmesini kabul etmemislerdir (Hallaf, 1982).

Hadis taraftarhiginin Hicaz bolgesinde, rey taraftarliginin da Irak bolgesinde yogun-
lagmasini acgiklayabilmek i¢in su gerekeeler ileri siirtilmiistiir:

1. Hicaz bolgesinde hadisler ve sahabe fetvalarindan olusan kiilliyetli miktarda nak-
le dayali fikih materyali bulunuyordu. Bu da Hicaz bélgesindeki fikhi faaliyetler
i¢in yeterli oluyordu. Irak’ta ise bu yogunlukta rivayet malzemesi bulunmadig1 i¢in
Irakli hukukeular naslarin illetlerini tespit ederek genel kurallara ulagmaya, lafzi
olarak naslarla irtibatlandirilamayan olaylars, illetler ve amaglar araciligiyla nasla-
rin ruhuna baglamaya calistyorlardi. Bu konuda 6rnek olarak, {istad kabul ettikleri
Ibn Mesud’a uyuyorlardi.
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ibn Mesud’un disinda nasslar1 amaglar ve illetler baglaminda yorumlayan hukukgcu bir sa-
habi ismi tespit ediniz.

2. Siyasal karigikliklar sonucu ortaya ¢ikan kamplagsmanin Irak’ta yogun bir etkisi
vardi. Kimi gruplar kendi ideolojileri dogrultusunda hadis uydurmaktan gekin-
miyordu. Bu durum Irakli hukukeular rivayetlerin kabulii konusunda titiz dav-
ranmaya ve siki sartlar aramaya yonlendiriyordu. Yalnizca hukukeular arasinda
yayginlik kazanmis olan rivayetleri kabul ediyor, dinin genel prensipleriyle bagdas-
tiramadiklari rivayetleri tevil ediyor ya da reddediyorlardu.

3. Bir¢ok medeniyete besiklik etmis, farkli etnik kokenlere ve kiiltiirel cevrelere
mensup insanlarin barindig: Irak cografyasinda sosyal ¢evre ve giindelik yasam,
Hicazda rastlanmadig1 6l¢iide karmasgik bir yapi arzediyordu. Dolayisiyla ¢oztilme-
si gereken ¢ok sayida mesele ve bunlara yonelik olarak toplumun beklentileri s6z
konusuydu. Bu durum Irakli hukukgulari re’y metodunu oldukga etkin ve yaygin
bir tarzda kullanmaya sevk ediyordu. Hayat sartlarinin Hz. Peygamber ve sahabe
donemine nazaran gok farklilik gostermedigi Hicaz bolgesinde, eldeki nakle dayali
malzeme ihtiyaca kéfi geliyor, hakkinda hadis ya da sahabe fetvas: bulunmayan bir
mesele ile neredeyse karsilagilmiyordu. Bu durum karsisinda Hicazli hukuke¢ular
naslarin zahiri anlamlari ile yetiniyor, illetler tizerinde ¢ikarim yapmak i¢in sosyal
gevrenin gerektirdigi bir ihtiyag hissetmiyorlard.

i

Tabitin doneminde ana ¢izgiler seklinde goriilen ekollesme, bir sonraki dénemde belli hu-
kukgular etrafinda tesekkiil eden, “mezhep” ad1 altinda ifade edilen yeni bir yapilanma ile
farkli bir boyut kazanmistir. Ancak bu donemde de mezheplerin re’y ya da hadis ekolleri ile
iligkilendirilmesi problemi karsimiza ¢ikmaktadir. Kurucu hukuk¢ulardan Ebu Hanife’nin
(6. 150/767) re’y ehli, Ahmed b. Hanbel’in (6. 241/855) hadis ehli oldugu noktasinda nere-
deyse goriis birligine ulagilmistir. Ancak diger miictehid imamlarin hangi tarafta yer aldig:
konusunda farkli yaklagimlar mevcuttur. Bu baglamda, belli bir donem itibariyla, “re’y ehli”
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nitelemesinin fikhi yaklasim tarzinin disindaki bazi egilimler i¢in yergi amagh kullanildig:
dikkatten kagmamalidir. Nitekim kimi kelami gruplar, elestirilen goriisleri nedeniyle “re’y
ehli” olarak nitelenmistir. Birtakim sosyal ve siyasal problemler sonucu geriye doniik ola-
rak inga edilen “re’y aleyhtar: sdylem”, fikih diizleminde de Ebu Hanife ve Hanefileri hedef
almistir. Ancak mezheplerin yerlesip birbirleriyle iliskilerinin gelistigi, “dort mezhep” ol-
gusunun yerlestigi donemde “re’y ehli” tabiri olumsuz icerikten siyrilmis, bu ekole nispet
edilen Hanefiler de “hadis ehli” kokenli oldugu ifade edilen mezheplerle ayn1 muteberlige

sahip bir hukuki egilim olarak kabul gormiistiir.

Miictehid imamlar Dénemi

Miictehid imamlar dénemi ile hicri ikinci asrin baslarindan itibaren, dérdiincii asrin orta-
larina kadar uzanan zaman dilimi kastedilmektedir. Islam hukukunun olusum siirecinde
olduk¢a 6nemli merhalelere sahne olan bu dénem i¢in “fikhin altin ¢ag1’, “tedvin donemi”
gibi nitelemeler de kullanilmaktadir.

Bu dénemde fikihla ilgili ¢aligmalarin oldukga ilgi gordiigti ve desteklendigi anlagil-
maktadir. Miictehid imamlar déneminde fikih ¢aligmalarinin yogunlugunun ve itibariin
artmasini, buna baglh olarak sistemlestirme ve ekollesmenin gerceklesmesini agiklamak
amaciyla bazi faktorler izerinde durulmustur:

1. Bu doénem, Abbasilerin iktidarda oldugu zaman dilimine denk gelmektedir. Eme-
vileri is bagindan uzaklagtirarak iktidara gelen Abbasiler, toplum tizerinde mesrui-
yet kazanmak ve etkinliklerini artirmak amaciyla dini konulara ve ilim adamlarina
ilgi gostermis, bu alandaki ¢alismalari tegvik etmistir. S6z konusu tutumun hukuki
¢aligmalar1 motive edici bir etkisi olmustur.

2. Islam iilkesinin sinirlarinin bir taraftan Ispanya’ya, 6te yandan Cine kadar dayan-
mast, sosyal ve kiiltiirel hareketliligi 6nemli élgiide artirmugtir. Islama yeni giren,
farkli gelenek ve kiiltiirlere sahip insanlarin ameli konularla ilgili bircok meselenin
hitkmiinii 6grenme ihtiyaci hissetmesi de islam hukuku alanindaki galigmalara hiz
vermistir.

3. Bu donem hukukeulari, hukuk alaninda sistemlesmeye imkan verecek bir gelenek
ve alt yapiya dayanma sansina sahip olmuslardir. Kuran ve Stinnet’in hukuki yo-
rumlarmin yapilmis ve bu birikimin aktarilmis olmasi, sahabe ve tabitin fukaha-
sinin fetva ve ictihadlarindan olugan kiilliyat onlara Islam hukukunun tedvini ve
sistemlestirilmesi noktasinda saglam bir zemin hazirlamistir.

4. Miictehid imamlar doneminde doneme adlarini veren, hukuki konularda stiin
yeteneklere sahip kabiliyetli hukukeular yetismis, bunlarin etrafinda “mezhep”
adiyla anilan hukuki yapilanmalar gerceklesmistir. Tedvin ve ekollesme i¢in ge-
rekli ortamin olugsmasinin yaninda, bu ekollesmeye 6nder olarak takdim edilecek
hukukgularin olmast, ilgili faaliyetleri kolaylagtirmistir.

Miictehid imamlar D6neminde Hukukun Kaynaklari

Bu doénemde de Kitéb ve Stinnet hukukun temel kaynaklarini tegkil etmistir. Bunun ya-
ninda sahabenin ittifak halinde olduklari ictihadlar1 (sahabe icméi), sahabenin bireysel ic-
tihadlari, hukukun kaynaklari igerisinde yer almaktadir. Re’y ictihadi ise sistemlestirilerek
kayas, istihsan, 1stislah (maslahat) gibi kisimlar halinde incelenmis, her bir boliimiin kay-
nak degeri ayrica ele alinmigtir. Ayni sekilde stinnet malzemesinin tespit ve degerlendiril-
mesi ile ilgili farkli kriterler de s6z konusudur. (Miictehid imamlarin hukukun kaynaklari
ile ilgili yaklagimlari, hukuk ekollerinin anlatildig1 3. Unitede islenecektir.)
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Miictehid imamlar Déneminin Temel Ozellikleri

Bu dénemin en bariz 6zelligi bir 6nceki kusakta ana egilimler etrafinda ekollesmeler ya-
sanmisken, bu dénemde o ekollerin igerisinden sahis merkezli yeni bir hukuki yapilanma
dogmasidir. Mezhep ad1 verilen bu yapilanma, i¢inden ¢iktig1 ekoliin 6zelliklerini yansit-
makla beraber, kurucu kabul edilen hukuk¢unun goériisleri ¢cercevesinde sekillenmekteydi.
Bu anlamda mezhep “belli bir miictehidin kendine mahsus ictihad usulii ve bu usul ile
elde edilmis fikih hitkiimleri biitinti™nii ifade ediyordu. Yeni yapilanmada yasanan tedvin
hareketi ¢ercevesinde kimi miictehid imamlar eserlerini bizzat kaleme alirken, bazilarinin
gorisleri ise talebeleri tarafindan derlenmistir. Daha 6nceki donemlerde de talebeler ho-
calarin gorislerini takip etmiglerdir. Ancak bu dénemde bir hocanin fikhin tiim konular1
hakkindaki goriislerinin derlenmesi, belli bir sistematik igerisinde siniflandirilmasi, me-
todolojik ilkelerle desteklenmesi giindeme gelmistir. Bu baglamda 6nceki kusaklarda fikhi
faaliyet agirlikli olarak pratik amaglara yonelik iken, 6zellikle Hanefi ekoliinde sistemles-
tirme amaciyla farazi fikih meselelerine yer verilmistir.

Fikhin tedvin edilmesi bu dénemin diger bir 6nemli 6zelligidir. Bilindigi iizere sahabe
doneminde Kur’an bir metin haline getirilmis ve ¢ogaltilmistir. Sahabe neslinden itibaren
bireysel anlamda hadis ve fikih malzemesini yaziya gegirenler olduguna dair nakiller var-
dir. Ik dénemlere dayali olarak bazi hukuki igerikli talimatname ve mektuplar da rivayet
edilmistir. Ancak fikhi malzemenin gercek anlamda yazili kaynaklarda derlenip sistema-
tik bir sekilde tedvin edilmesi miictehid imamlar doneminde gergeklesmistir. Gortldiga
tizere bu donemde mezhep yapilanmasi ve tedvin olayz, birbirini besleyen iki olgu olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Tedvin baglaminda dikkat ¢ekilmesi gereken diger bir husus, or-
taya konan ictihadlarin naslarla baglantisini gostermek ve sistematik tutarliligini ortaya
koymak amaci tagiyan fikih usalii disiplininin tedvinine de bu donemde baglanmasidur.
Séfitnin (6. 204/819) er-Risale adl1 eseri halen bu literatiiriin bize ulasan ilk 6rnegi ya da
habercisi olarak kabul géormektedir. Ancak fikih usulii alaninda tiim konulari ihtiva eden,
terminolojinin yerlesmis oldugu eserler de hicri IV. asrin baglarinda, mezhep yapilanma-
sinin tamamlanip kurumsallastigi dénemle es zamanli olarak ortaya ¢ikmustir.

Mezhep Merkezli Donem

Islam hukuk tarihi ile ilgili literatiirde bu dénemin hicri IV. asrin ortalarindan itibaren
baslayip, kanunlagtirma hareketleri ve yenilesme arayislarinin yasandigi on dokuzuncu
yuzyilin sonlarina kadar siirdiigi ifade edilmektedir. Hukuki faaliyetin mezhep yapilan-
mast icerisinde siirdiigii bu donem kimi yazarlarca taklid dénemi olarak adlandirilmak-
tadir. Usul terminolojisinde, “delilini bilmeksizin bir bagkasinin goriisiiyle amel etmek”
anlaminda kullanilan taklid, ictihad yeterliligi olmayanlarin miictehidlerin goriislerine
uymasini deyimlemektedir. Ancak “taklid dénemi” nitelemesinde bu kavrama olumsuz
bir igerik ytiklendigi de dikkatten kagmamaktadir. Bu dénemi de kendi icerisinde ikiye
ayiranlar vardir: Hicri IV. asrin ortalarindan Bagdad’in Mogollar tarafindan ele gegirilme-
sine (1258) kadar olan dénem ve Bagdad’in diisiistinden Mecelle’nin hazirlanigina (1869)
kadar olan donem. Bu yazarlara gore ilk donemde mezhep doktrinini, dayandig: deliller
ve metodolojik esaslar ¢ercevesinde izah eden eserler kaleme alinmig olmakla beraber,
ikinci donem fikhi faaliyetin tamamen metin-serh-hésiye ¢izgisinde seyrettigi bir durak-
lama ve gerileme dénemidir. {lgili séylemin biinyesinde, kismen ideolojik dgeler tastyan,
abartili unsurlar barindirdig1 dikkatten kagmamaktadir.

Bu dénemin Islam hukuk tarihi agisindan en bariz vasfi, hukuki faaliyetlerin artik
mezhep yapilanmalar1 ¢ercevesinde siirdiiriileceginin tiim toplum tarafindan benimsen-
mis olmasidir. Diger bir ifadeyle mevcut geleneklerden bagimsiz bir ictihad faaliyeti mute-
ber kabul edilmemistir. Bu olguyu “ictihad kapisinin kapanmas:” seklinde ifade edenler de



2. Unite - islam Hukukunun Olusumu ve Tarihsel Gelisimi

35

vardir. Burada kastedilen “mutlak ictihad”tir. Bir mezhebe bagli olarak ictihad faaliyetinde
bulunmak yadsinmamugtir. ibn Haldun gibi miielliflerin agiklamalarina nazaran mutlak
ictihadin terk edilerek halkin mevcut mezheplere uymaya yonlendirilmesinin arka pla-
ninda, ictihad yeterliligini haiz olmayan kimselerin bu ise kalkismasina engel olma gerek-
¢esi yatmaktadir. Ayrica yasanan ekolleseme ve tedvin hareketinin de o dénemde mutlak
ictihada pek saha birakmadigi, ibn Haldun'un ifadelerinden okunabilmektedir. Ictihad
kapisinin kapandig1 diisiincesinin ortaya ¢iktigi donem olarak, bircok aragtirmaci hicri
IV. asr1 gostermektedir.

Hukuki faaliyetin ancak mezhep igerisinde siirdiiriilebilecegi yargisinin karakteristik
bir ifadesini, hicri IV. asrin ortalarinda vefat eden Hanefi hukuk¢u Kerhinin (6. 340/951)
yaklagimlarinda gorebiliriz. Kerht'ye gore Hanefi mezhebinin doktrini ile ¢atistig1 goriilen
ayet ya da hadislerin nesh, tevil, tercih vb. yontemler kullanilarak mezhebin yaklagimi
ile uzlastirilmas: gereklidir. Zira mezhep igerisindeki hitkiimlere ulasilirken bu naslar da
gorilmiis, ancak siibut ya da delalet agisindan daha giiglii kabul edilen naslar ve diger
deliller hitkme dayanak teskil etmistir. Dolayisiyla Kerhi'ye gore naslarin anlagilmas: da
mezhep biitiinligi icerisinde miimkiindiir. Yine Kerhi'ye gore naslara dogrudan miiraca-
at, bir mesele ile ilgili mezhebin kaynaklarinda herhangi bir hiikiim bulunmadig: zaman
s0z konusu olabilmektedir. Bu islemin de yine mezhebin usul ve kurallar1 ¢er¢evesinde
olacagi agiktir (Kerhi, 1990).

Miictehid imamlar doneminin akabinde mezhep yapilanmasinin yayginlasmasini ve
yerlesmesini saglayan faktorleri soyle siralamak miimkiindiir.

1. Hukukta istikrar ihtiyac1 6nemli 6l¢tide kendini hissettiriyordu. Bu hususun ilk
olarak Emeviler dsneminde, Omer b. Abdiilaziz (6. 101/719) zamaninda giindeme
getirildigi goriilmektedir (Darimi, Mukaddime, 52). Ibn Mukaffanin (6. 145/762)
Abbasi halifelerine sundugu teklifte ise hukuki istikrara duyulan ihtiyag, olduk¢a
vurgulu bir bigimde dile getirilmistir. ibn Mukaffa, farkli ictihad ve yorumlarin
ortaya koydugu kargasanin agilip hukuk emniyetinin saglanabilmesi i¢in, bir miic-
tehidin goriislerinin baglayici hukuk kurallar1 haline getirilmesini nermisti. Islam
hukukunun dogus siirecinde ictihad faaliyeti 6nemli bir rol oynamakla beraber, ar-
tik olgunlagma donemine gelindigi I'V. asirda istikrar ve hukuk giivenligi arayis1 6n
plana ¢ikmisti. Mezhep yapilanmas: da bu ihtiyaci kismen karsilamistir. Hitkiim-
darlarin belli mezhepleri desteklemelerinin, mezheplerin goriislerinin 6gretilmesi
i¢in medrese ve vakiflar tahsis edilmesinin arka planinda da mezheplerin hukuk
emniyetine sagladig katkinin payini unutmamak gerekir.

2. Kurucu hukukeularin 6grencilerinin hocalarinin goriislerini sistemlestirme ve
yaymadaki gayretleri de ekollesmeyi hizlandirmistir. Bu “yetiskin talebe” destegini
goremeyen Leys b. Sad gibi miictehidlerin mezheplerinin kurumsal anlamda varli-
gin1 siirdiirememesi, bahsettigimiz hususun 6nemini vurgulamaktadir.

3. Yetigkin talebelerin hocalarinin goriislerini yayma faaliyetleri ¢ercevesinde tedvin
hareketinin rolii 6nem tagimaktadir. Miictehidlerin Islam hukukunun tiim konu-
lart ile ilgili goriiglerinin yazili kaynaklarda bir araya getirilmesi, hem hukuk 6gre-
nimini kolaylastirmis, hem de mezhep yapilanmasina katki saglamistir.

Mezhep Merkezli Donemin Temel Ozellikleri
Bu dénemin Islam hukuk tarihi agisindan énem tasiyan 6zelliklerini soyle siralayabiliriz:
1. Mezhep merkezli donemde yazilan eserler genelde, Islam hukukunun mezhebin
goriisleri cercevesinde ele alinmasi, ulagilan hiikiimlerin temellendirilmesi gayesi-
ne yoneliktir. Bu eserlerde mezhebin kurucu hukukgularinin ictihad ve yorumlar:
sistemlestirilmis, bunlardan bir takim genel kurallar ¢ikarilmis, bu kurallar 15181n-
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da da bir¢ok yeni mesele hitkme baglanmistir (tahric). Ozellikle Hanefi mezhe-
binde, doktrinden hareketle metodolojik kurallara ulasmaya yonelik fikih usulii
caligmalar1 da 6nemli bir yer tutmaktadir. Ayrica mezhepler aras: fikhi tartigmala-
rin yayginlasmasiyla, bu tartigmalari ihtiva eden eserler de bagli bagina bir literatiir
teskil etmistir. Hitkiimlerin ayrintili olarak ele alindigi, metodolojik temellendir-
melere yer verilen hacimli kitaplarin yaninda, mezhebin doktrinini 6zetleme ga-
yesi giiden metin ya da muhtasar adiyla anilan el kitaplar1 da dénemin triiniidiir.
Daha ¢ok egitim amagl kaleme alinan metinler iizerine serh ve hasiye ¢caligmalari
yapilmigtir. Bu tiiriin, lafiz icerikli gereksiz tartigmalarla dolu oldugu seklinde yay-
gin bir kanaat olmakla beraber, konuyla ilgili genelleme yapmak saglikl bir yakla-
stm olarak goziikmemektedir. Zira islam Hukuku arastirmalarinda giiniimiizde de
degeri ifade edilen Mebsiit, Mecmi, Mugni gibi eserler de serh formunda kaleme
alinmus birer ¢alismadir.

2. Bu donemde, kars: karsiya kalinan somut meselelerle ilgili iiretilen ¢oztimleri bir
araya getiren fetavé, nevazil ya da vakiat tiirii eserler 6nemli bir yekiin tutmakta-
dir. Yaygin kanaatin aksine ilgili literatiir, mezhep merkezli donemde de hukuki
faaliyetin durmadigini, bir¢ok yeni olayin mezhep ici ictihad metotlariyla ¢oziil-
dugiinii gostermektedir. Miftilerin ulagtiklari ¢oziimler, mezhep igerisinde genel
kabul goriince doktrin kitaplarina intikal ediyordu. Zaman dilimleri ve sosyal ¢ev-
re farkliliklar dikkate alinmak suretiyle ilgili literatiir tizerine yapilacak ¢aligmalar,
Islam Hukuku’nun mezhep merkezli dénemdeki fonksiyonunun ortaya konmast
acisindan 6nem tagimaktadir.

3. Donemin bir diger 6zelligi olarak, hukuki alanda kendisini gosteren 6rfi hukuk
ve kanunname gelenegi dikkat gekmektedir. Daha ¢ok Islam hukuk doktrininin
ayrintili olarak diizenlemedigi, bu sahada yiiriitme erkine inisiyatif tanidig1 kamu
hukukuyla ilgili konularda etkin olan bu uygulamalarin Tirk devlet gelenegi-
ne dayali tarihsel kokenleri mevcuttur. Ozellikle Osmanli uygulamasinda hukuk
sisteminin, fikih doktrinine dayali ser’i hukuk ile hitkiimdarin iradesiyle pozitif
hukuk kuralr niteligini kazanan 6rfi hukuk tizerine oturdugu goriilmektedir. Ser’i
hukuk-6rfi hukuk iliskisi hakkinda gesitli tartigmalar bulunmaktadir. Bu baglamda
zaman zaman aykirilik ve ¢atismalar goriilmekle birlikte, 6rfi hukukun ser’i hu-
kukla uyumlu olmasina 6zen gosterildigi, her iki alana ait kurallarin ayn1 adli kad-
ro tarafindan bir uyum igerisinde uygulanmaya ¢aligildig1 sdylenebilir. Bu ahengin
saglanmasinda Ebussuud Efendi (6. 982/1574) gibi dirayetli hukuk¢ularin katkilar1
da etkili olmugtur. Orfi hukuk gercevesinde ortaya konan kinunnameler icerisinde
Fatilvin (6. 1481) idari diizenlemeleri iceren kanunnamesi ile, Yavuz (6. 1520) ve
Kanuni (6. 1566) donemlerinde diizenlenen ceza hukuku igerikli kinunnameler ilk
akla gelen 6rneklerdir. Osmanli 6rfi hukukuna benzer bir fonksiyonu Maliki hu-
kuk gelenegi igerisinde ortaya ¢ikan, Kuzey Bat1 Afrikada goriilen amel-i Fasinin
icra ettigi goriilmektedir. islam diinyasinda bu tiir geleneklerin yayginlagmasini,
Islam hukukgularinin yeni meselelerin ¢éziimiinde yeterli inisiyatif kullanamama-
larina baglayan arastirmacilar da vardir.

Genel bir degerlendirme yapmak gerekirse, mezhep merkezli dénemde hukuk calis-
malar, fetva literatiiriinden de takip edilebilecegi gibi, mezhep gelenegi icerisinde, mez-
hep igi ictihad yontemleriyle siirdiiriilmiigtiir. Sosyal hayatin nispeten statik oldugu bu
donemde mevcut hukuki yapilanma, ihtiyaclarin karsilanmasinda 6nemli 6l¢tide yeterli
olmustur. Islam diinyasinin modernlesme siirecine girmesiyle, bir¢ok alanda oldugu gibi,
hukuk alaninda da tartigmalar ve arayislar kendini gostermistir. Bu asama ile de kanunlas-
tirma hareketleri ve yenilesme arayislar: tarih sahnesine ¢ikmigtir.
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KANUNLASTIRMA HAREKETLERI VE YENi DONEM

Islam hukuk tarihi literatiiriinde bu dsnemin Mecelle'nin hazirlanisi ile bagladig1 ve giinii-
miizde de stirdiigii ifade edilmektedir. Bu doneme “canlanma” ve “uyanis” dénemi adi da
verilmektedir. Bu yaklasimin gerekgesi, kanunlagtirma hareketleri ile birlikte hukuki faa-
liyetin bir mezhebin goriisleri ile sinirli olamayacagi, dort mezhebin goriislerinden, hatta
dort mezhep disinda kalan miictehidlerin ve ekollerin goriislerinden de istifade edilebi-
lecegi diistincesinin yerlesmesidir. Bu bakimdan kimi yazarlarin, Mecellenin hazirlanisi
baglaminda Ibn Siibriime (6. 144/761) gibi dért mezhebin disinda yer alan hukukgulara
yapilan atiflar1 “dort mezhebin taklidi ¢izgisinde agilan ilk gedik” olarak nitelemeleri ol-
dukga dikkat ¢ekicidir. Ilgili bakis agisina gore kanunlastirma esnasinda dért mezhepten,
hatta goriisleri Islam hukuk literatiiriinde kaydedilmis biitiin miictehidlerin yaklagimla-
rindan istifade edilmesi hukuki diisiincede canlanmayi ve yenilesmeyi temsil etmektedir.
Bu ¢izginin bir ileri agamasini ise toplumun ihtiyaglar: gerektirdigi takdirde, daha once
Islam hukuk literatiiriinde kaydedilmemis olsa bile Kur’an ve sahih Siinnet’le catismayan
her tiirlt diizenlemenin yapilabilmesi olusturmaktadir (Hallaf, 1982).

Kisa adiyla Mecelle olarak bilinen Mecelle-i Ahkam-1 Adliye 1869-1876 yillar1 arasinda
hazirlanmis, 1851 maddelik bir kanundur. Esas itibariyla esya, borglar ve yargilama hu-
kukuyla ilgili kissmlar1 kapsamaktadir. islam hukukunda kanunlagtirma hareketinin ilk
ornegidir. Hanefi mezhebine bagli kalarak hazirlanmistir. Daha onceleri de bir mezhebin
goriglerini toplayan derleme niteliginde eserler olugturulmustur. Bunlar icerisinde el-
Fetave’l-Hindiyye adli eserde oldugu gibi, donemin siyasi iktidarinin istegi dogrultusunda
hazirlananlar; Miilteka’l-ebhurda oldugu gibi, mahkemelerde el kitab: olarak kullanilip
bir anlamda yar1 resmi niteligi haiz olanlar bulunmaktadir. Ancak bunlarin higbiri ka-
nun niteliginde ¢aligmalar olmayip, Mecelle ilk kanun olarak hem Osmanlida hem de
diger Islam iilkelerinde gerceklestirilecek olan kodifikasyon faaliyetlerine énciiliik etmis-
tir. Kaynaklar1 ve muhtevasi itibariyla Islam hukukuna dayanan Mecelle, form itibariyla
Bati kanunlarini 6rnek almigtir. Nitekim Mecelle'nin hazirlanigini, seklen de olsa, hukukta
Batililagmanin baglangici olarak niteleyenler mevcuttur.

Mecellenin akabinde Islam hukukuna dayali ikinci bir kanun olarak 1917 yilinda yiirii-
luge giren Hukuk-1 Aile Kararnamesi verilebilir. Hukuk-1 Aile Karanamesi dayandig: kay-
naklar agisindan, ilk kanun olan Mecelleden farkli bir nitelik tagimaktadir. Bu kanunun
dikkat cekici 6zelligi, hazirlanis1 esnasinda Hanefi mezhebi disindaki diger mezheplerin,
hatta goriisleri kurumsal anlamda mezheplesememis miictehidlerin ictihadlarindan da
yararlanilmis olmasidir. Nitekim ayni uygulama daha sonraki dénemlerde diger Islam il-
kelerinde yapilan kanunlastirma ¢alismalarinda da belirleyici olmustur. Bu perspektiften
hareketle bir¢ok Islam iilkesinde 6zel hukuk ve aile hukuku alaninda ¢ok sayida kanuni
diizenleme yapilmistir (Mahmaséni, 1961). Ancak ilgili tavrin pragmatik ve se¢meci bir
karakter tasidig1 da ifade edilmektedir. Sistematik ve tarihi muhtevasini géz 6niine almayip,
yalnizca ge¢miste soylenmis olmasindan hareketle bir goriisii pratik amagclar dogrultusun-
da uygulama iradesini gostermek, tutarlilik bakimindan elestiri ye agiktir (Schacht, 1986).
Igili tutum ancak, sosyal sartlar karsisinda toplumun Islam hukuku ile bagini koruyabil-
mek gibi, ameli ve ¢6ziimcii yonii agir basan kaygilarla agiklanabilir. Bunun yaninda delil-
lerden ve toplumsal ihtiyactan hareketle farkli mezheplerin goriiglerinden yararlanmanin,
konunun uzmanlari tarafindan kisi ya da heyet olarak gerceklestirilecek bir faaliyet netice-
sinde uygulanmast durumunda, metodolojik tutarlilik agisindan yaganabilecek sorunlarin
onemli 6l¢iide tolere edilebilecegi de ileri stirtilmiistiir (Dénmez, 2004).

Bu baglamda “uyanis” déneminin bagindan itibaren seslendirilen “ictihad” sdylemi-
nin de ¢ok somut sonuglar verdigini sdyleyemiyoruz. Bu durumda, insa edilen “ictihad”
sOyleminin fikihtaki anlam ve sinirlari asan birtakim beklentiler icermesinin etkisi de
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gozden uzak tutulmamalidir. {lgili séylemin pratige yansimasi, kanunlagtirma hareket-
lerinde goriilen se¢meci tavrin Stesine gegememistir. Ote yandan giiniimiizde mezhep
i¢i yontemlerle yeni meselelere ¢6ziim getirebilme imkén ve geleneginin 6énemli 6l¢tide
islevini yitirmis olmasi, fikih tiretebilme imkéanlarinda da bir kisithiliga yol agmistir. Bu
bakimdan yeni meselelere gelenek icerisinde kalarak ¢oziim getirebilme konusu, gerek-
liligini ve anlamliligini daha gliglii hissettirmektedir. Dolayisiyla metodolojik alanda fi-
kih geleneginden yararlanma ve yeni meselelere ¢6ziim getirebilme ile alakal: tartigmalar,
giincelligini yitirmemektedir.

Giiniimiizde Islam hukuku ile alakali, gerek iilkemizde, gerek Islam diinyasinda, ge-
rekse Bati iilkelerinde 6nemli sayida akademik ¢aligma yapilmaktadir. Bunlarin bir kismi-
nin kiiltiir ve hukuk tarihi, bir kisminin karsilastirmali hukuk, bir kisminin ise metodoloji
ile ilgili oldugu ifade edilebilir. Dolayistyla Islam hukukunun yogun bir akademik ilgiyle
kargilastigini sdyleyebiliriz. Ulkemizde 1926 yilindan itibaren Islam hukukunun hukuki/
kazai bir niteligi bulunmayip, fertlerin kisisel tercihlerine bagli olarak dini/diyéani bir iti-
bar1 s6z konusudur. Nitekim orijinal tabiriyle fikhin, salt bir hukuk olmay: agan karakteri
bu ilgiyi canli tutmaktadir. Bu baglamda metodoloji ile ilgili tartigmalar, 6zellikle Islam
hukuk birikiminden yararlanma usulii konusunda, aktiialitesini korumaktadir.
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Ozet
(N Hukukun kaynaklar: agisindan Hz. Peygamber ve sa-

AMAG

habe donemini karsilastirabilmek

Hz. Peygamber déneminde hukukun Kuran ve Siin-
net olmak iizere iki kayna@ vardir. Ictihad hukuk
kaynag: niteligi tasimamaktadir. Sahabe doneminde
Kur’an ve Stinnet’in yaninda ictihad da bir hukuk kay-

nag1 haline gelmistir.

Rey ehlinin Irak’ta, Hadis ehlinin Hicazda yogunlas-
masinin gerekgelerini ozetleyebilmek

Baslica ti¢ gerek¢e soz konusudur: a. Hicazda hadis
malzemesinin ¢ok olmasina karsin Irak’ta az olmasi
ve bu durumun Irakli hukukeular: daha ¢ok ¢ikarim
yapmaya yonlendirmesi b. Irakta siyasi karisikliklar
dolayisiyla uydurma hadislerin yayginligi ve bu du-
rumun Irakli hukukgulari hadis konusunda daha titiz
davranmaya itmesi c. Irak’'ta sosyal sartlarin Hicaz’a
nazaran daha karmagik olmasi ve bu durumun daha

fazla re’y kullanmayi gerektirmesi.

Islam Hukuku agisimdan mezhep kavramum tammlayabilmek
Bir Islam Hukuku terimi olarak mezhep, “belli bir miic-
tehidin kendine mahsus ictihad usulii ve bu usul ile

elde edilmis hiikiimler biitiinii” anlamina gelmektedir.

(O

AMAG

Mezhep yapilanmasimn yaygimlasmasini ve yerlesmesi-
ni saglayan faktorleri ozetleyebilmek

Mezheplerin toplumun ihtiyact olan hukuki istikrar
saglayici islevleri, ozellikle siyasi iktidarlarin mezhep
yapilanmasini desteklemesini saglamistir. Bunun ya-
ninda yetiskin talebelerin hocalarinin goriiglerinin
yayilmasina yonelik gayretleri ve hocalarinin goriigle-
rini tedvin etmeleri, mezhep yapilanmasinin yaygin-

lasmasini ve yerlesmesini saglayan diger faktorlerdir.

Kaynaklar: agisindan Islam Hukukundaki ilk kanun-
lar1 karsilastirabilmek

flk kanun olan Mecelle, yalnizca Hanefi mezhebi-
nin doktrinini kaynak almistir. Tkinci kanun olan
Hukuk-1 Aile Kararnamesi ise kaynak olarak Hanefi
mezhebinin yaninda diger mezheplerin ve dért mez-
hep disinda kalan diger miictehidlerin goriislerine de
dayanmugstir.
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Kendimizi Sinayalim

1. Asagidakilerden hangisi Hz. Peygamber donemindeki

hukuk kaynaklari igerisinde yer alir?

a.

b
c.
d
e

Istihsan
fcma

Kiyas
Sahabe kavli

Kur’an

2. Asagidakilerden hangisi re’y ehli hukukgularin 6zellikle-

rinden biri degildir?

a.

b
c.
d

Naslarin illetleri {izerinde ayrintryla durmalar:

Nas bulunmayan yerde rey kullanarak fetva vermeleri
Naslardan elde ettikleri genel prensipleri kullanmalar:
Hadisin baglayici bir hukuk kaynagi oldugunu kabul
etmeleri

Zay1f hadisi, ictihaddan daha giiclii gérmeleri

3. Mezhep yapilanmasi agagidaki donemlerden hangisinde

ortaya ¢ikmistir?

a.

b
C.
d.
e

Hz. Peygamber donemi
Sahabe d6nemi

Tabitin donemi

Miictehid Imamlar dénemi

Kanunlastirma hareketleri ve Yeni donem

4. Asagidakilerden hangisi mezhep yapilanmasinin yaygin-

lagmasini ve yerlesmesini saglayan faktorlerden biri degildir?

a.

Irak’ta uydurma hadislerin yaygin olusmasi
Mezheplerin hukuki istikrara katkilar1
Hiikiimdarlarin vakif ve medrese tahsis ederek mez-
hepleri desteklemeleri

Yetiskin talebelerin, hocalarinin goriiglerini yaymaya
yonelik gayretleri

Miictehidlerin gorislerinin tedvin edilmesi

5. Mecelle ile ilgili agsagidaki ifadelerden hangisi yanlistir?

a.

Islam hukukunda ilk kanunlagtirma &rnegidir.
Mubhtevasi, esya hukuku, borglar hukuku ve yargila-
ma hukukuyla iliskilidir.

1851 maddeden olugsmaktadir.

Dort mezhebin goriislerinden yararlanarak hazirlan-
mugtir.

1869-1876 yillar1 arasinda hazirlanmustir.
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Kendimizi Sinayalim Yanit Anahtan

l.e Cevabiniz yanligsa “Hz. Peygamber Donemi” boli-
miinii yeniden inceleyiniz.

2.e Cevabiniz bu degilse “Hukuk Ekolleri: Hicaz-Irak ya
da Hadis-Re’y Ekolleri” boliimiinii yeniden okuyunuz.

3.d  Cevabiniz yanligsa “Miictehid Imamlar Dénemi”

boliimiini yeniden inceleyiniz.

4.2 Cevabiniz bu degilse “Mezhep Merkezli Dénem” bo-
limiinii yeniden inceleyiniz.

5.d  Cevabiniz dogru degilse “Kanunlastirma Hareketleri

ve Yeni Donem” konusunu tekrar inceleyiniz

Sira Sizde Yanit Anahtan
Sira Sizde 1
Araf (7/157) ve Hac (22/78) ayetleri ytikiimliiliiklerde kolay-

lagtirma ilkesinin hedeflendigini gostermektedir.

Sira Sizde 2
Hz. Omer, meselelere amagg1 yaklagan bir hukuk¢u oldugu hal-
de, oglu Abdullah b. Omer, lafizc1 bir yaklagim benimsemistir.

Sira Sizde 3
Nasslarin amaglar ve illetler baglaminda yorumlanmasi ko-
nusunda Hz. Omer 6n plana ¢ikan hukukgu bir sahabidir.

Hatta bu yaklagimda Ibn Mesud’a énciiliik etmistir.
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ISLAM HUKUKUNA GIiRiS

Bu iiniteyi tamamladiktan sonra;

Islam hukukgularinin ihtilafa diismelerinin temel sebeplerini saptayabilecek,
Ebu Hanife’'nin hukuki konularda bagvurdugu kaynaklar: listeleyebilecek,
Safit'nin reYy ictihadina getirdigi sinirlamayi saptayabilecek,

Baslica Siinni hukuk ekollerini listeleyebilecek,

Ulkemizde mensubu bulunan hukuk ekollerini listeleyebileceksiniz.

00006

« Thtilaf « Siinni Hukuk Ekolleri
e Mezhep o Sii ve Harici Hukuk Ekolleri

Bu iiniteyi daha iyi kavrayabilmek i¢cin okumaya baglamadan 6nce;

« Metin igerisinde tanimi verilmeyen sozciikler igin Diyanet Isleri Bas-
kanlig1 tarafindan yayinlanan Dini Kavramlar Sozliigiine ve Tiirkiye
Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi'nin ilgili maddelerine bagvurunuz.

o Islam hukuk ekollerini takip edebilmek i¢in Hayreddin Karaman'in
Islam Hukuk Tarihi kitabin1 inceleyiniz.



GiRisS

Hz. Peygamber’in vefatinin ardindan, gerek nasslarin aktarilmasi gerekse ictihad ve fetva
aracih@ryla hukuki faaliyeti yonlendiren sahabe nesli, 6zellikle Hz. Omer sonrast dénem-
de ¢esitli bolgelere dagilarak kurduklari ilim halkalar: ile hukukta ekollesmenin temel-
lerini atmustir. Bir sonraki kusak olan tabitin déneminde bolgesel dlcekte ekollesmeler
kendini gostermis, tesekkiil eden ilim merkezleri icerisinde Hicaz ve Irak 6ne ¢ikmigtir.
Zamanla gevre ve iistad farkina dayal1 bolgesel kriterlerden ziyade, metodolojik ayriliklari
esas alan “Re’y” ve “Hadis” ekolleri belirginlesmis, giderek Irak rey ekoliiniin, Hicaz ise
hadis ekoliiniin agirlikli olarak faaliyet gosterdigi merkezler halini almigtir. Tabitn done-
minden bir kusak sonra ise mevcut hukuk ekolleri igerisinde sahis merkezli yeni bir ya-
pilanma baglamigtir. Miictehid imamlar donemi olarak anilan bu zaman diliminde, gesitli
hukukgular etrafinda “mezhep” adiyla andigimiz yeni bir ekollesme kendini gostermistir.
Bu yapilanmada iistadlarinin goriislerini tedvin eden ve yayginlastirmaya ¢aligan yetiskin
talebelerin 6nemli katkisi olmustur. S6z konusu dénemde ortaya ¢ikan ekollerin bir kism1
varligini giiniimiize kadar siirdirmistiir. Meshur “dért mezhep” bu grupta yer almakta-
dir. Bir kisim ekoller ise tarihin belli doneminde etkinliklerini yitirmis, bu mezheplerin
kurucu hukukgularinin goriislerine literatiirde mukayese a¢isindan zaman zaman atif
yapilmakla yetinilmistir. Miisliimanlarin biiyiik ¢ogunlugunu teskil eden Siinni kitlenin
yant sira Harici ve Sii gevreler igerisinde de hukuk ekolleri kendini gostermistir. Hukuki
anlamda ekollesmenin baglangicinda “ihtilaf” olgusunun 6nemli bir etken oldugu séyle-
nebilir. Bu baglamda Islam hukukgularinin ihtilaf sebepleri ayr1 bir 5nem kazanmaktadir.

Islam Hukuk ekolleri ile ilgili genis bilgi i¢in http://www.hayrettinkaraman.net/kitap/tarih/
adresine bagvurabilirsiniz.

islam Hukukcularinin ihtilaf Sebepleri

Ihtilaf olgusu, Islam hukuk diisiincesi igerisinde farkli hukuk ekollerinin ortaya ¢itkmasini
anlamak ve aciklayabilmek i¢in ¢ok 6nemli bir kavramdir. Konuyla ilgili olarak su nok-
tanin alt1 gizilmesi gerekmektedir. Islam Hukuku'nda temel amag, miikelleflerin fiillerine
yonelik diizenlemelerde ilahi iradeye uyulmasidir. Bu amaca ise “ser’i deliller” ad1 verilen
kaynaklar aracihigiyla ulagilir. flahi irade bazi konularda, goriis ayriligina imkan vermeye-
cek derecede, belirgin bir bicimde ortaya konmustur. Bes vakit namazin farz olmasi, adam
oldiirmenin haram olmas: gibi hususlarda her hangi bir goriis ayriligina yer yoktur. Bu
hitkiimleri ortaya koyan deliller “delalet” ve “siibut” agisindan son derece giiclii ve agiktir.

@ [
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SIRA SiZDE

7,

Bu kesinligi ifade etmek amaciyla 6rnek verdigimiz hiikiimler ve benzerleri i¢in “zartirat-1
diniyye”, yani “kesin olarak bilinmesi ve inanilmasi gereken dini hiikiimler” ifadesi kul-
lanilmaktadir. Nitekim bunlarin bilinmesi noktasinda Islam hukugculari ile, literatiirde
“ammi” olarak ifade edilen, Islam hukuku uzmani olmayanlar arasinda bir fark yoktur.

Metinde verilenlerin disinda, “zariirat-1 diniyye” kapsaminda degerlendirilebilecek bes hii-
kiim bulunuz.

Miikelleflerin fiilleri ile ilgili diizenlemelerin ¢ogunda ise ilahi irade ayni agiklik ve
belirginlikte tezahiir etmemektedir. Bu gibi konularda ilahi iradenin tespit edilebilmesi
amaciyla, miictehidlerin ser’t deliller {izerinde anlama ve yorumlama faaliyetine girme-
leri kaginilmaz olmaktadir. Cogu zaman konuyla ilgili ser’i delillerin siibut ya da delalet
acisindan kesinlik tasimamalari, anlama ve yorumlama faaliyetlerinde miictehide diisen
roli artirmaktadir. Dolayisiyla delillerin farkli anlasilma ve yorumlanmaya miisait oldugu
konularda ihtilaf etmek ve farkli sonuclara ulasmak, miimkiin ve megru kabul edilmekte-
dir. Fikih doktrininde oldukea genis yer tutan bu alan ictihada izin verilen alani olustur-
maktadir. Thtilaf, diger bir deyisle bakis agilarinin ve gériislerin farkli olmasi da igtihadin
stibjektif yonii dikkate alindiginda neredeyse kaginilmaz bir durumdur.

Islam hukukugularinin ihtilafinin temel sebebini, farkli anlayislara agik bir alanin bu-
lunmas1 ve hukukgularin bu alanin doldurulmasina y6nelik farkli metodolojilere sahip ol-
malari tegkil etmektedir. Bununla birlikte, bu olgunun farkli noktalardaki beliris tarzlarini
soOyle siralamak mimkandiir:

1. Naslari metinlerinin farklr sekilde anlagilmasi, hitkiimde goris ayriliklarina yol
agmustir. Burada agirlikli olarak dilin yapisi ve 6zellikleri devreye girmektedir. Or-
nek olarak bosanmis kadinin iddet (bekleme) siiresini diizenleyen ayette (Bakara
2/228) gegen “kurt” lafzin1 kimi hukukgular regl miiddeti, kimileri ise temizlik
miiddeti olarak anlamiglardir ve bu anlayis fark iddet miiddetinin sinirlarinin tes-
piti ile ilgili ictihad farkliliklarina neden olmustur. S6z konusu anlayis farklarinda
dilin dogasindan kaynaklanan istirak, hakikat, mecaz vb. faktorlerin yaninda nas-
larin anlasilmasina yonelik metodolojik ayriliklar da etkili olmustur. S6z gelimi
amm-hés, mutlak-mukayyed ve muhalif mefthum gibi konularda farkli yonelimle-
rin benimsenmesi, ister istemez nasslarin farkli anlagilmasini gerektirmistir.

2. Siinnetle ilgili malzemenin tespiti de birtakim ihtilaflara yol agmustir. islam hu-
kukgularinin siinnet konusundaki birikimlerinin farkli olmast, ictihad konusunda
farkliliklara neden olmustur. Belli konulardaki hadislere bazi hukukgularin va-
kif olmasina karsin, bazilarina ilgili hadisin ulasmamasi miimkiin oluyordu. Bu
durumun daha ziyade ilk dénem i¢in gegerli oldugu gériilmektedir. Nitekim Hz.
Omer’in, el parmaklar1 i¢in 6denmesi gereken cismani zarar tazminatinin (diyet/
ers) esit olduguna dair stinnet kendisine ulasincaya kadar, her parmak i¢in farkl
bir tazminat miktar1 belirledigi nakledilmektedir. Hadisler tedvin edildikten son-
ra ise hadisin giivenilirligini tespite yonelik metodolojik ayriliklar 6ne ¢ikmigtir.
Ahad haberlerin kabulii i¢in kimi hukukgular isnadin kopuksuz olmasi ve ravilerin
glivenilir olmasini yeterli kabul ediyorlardi. Kimileri de isnad kriterinin disinda
ravinin fakih olmasi, rivayetin Kurdna, miitevatir Siinnete ya da Medine uygu-
lamasina (amel) aykir1 olmamasi gibi muhtevaya yonelik sartlar ileri stirityordu.
Ayrica miirsel hadislerin delil olarak kullanilip kullanilamayacag: da tartisma ko-
nusu olmugtur. Dolayisiyla bazi hukukeularin kriterlerine gore hitkiim istinbatin-
da kullanilabilecek nitelikte olan hadisler, digerlerinin kriterlerine gére ayni giigte
goriilmeyebiliyordu.



3. Unite - Islam Hukuk Ekolleri

45

fslam hukukgularinin tamami siinnetin baglayici bir hukuk kaynagi oldugu konusun-
da birlesmistir. Goriis ayrilig1 ve ihtilaflar herhangi bir konuyla ilgili rivayetlerin Hz.
Peygamber’e ait olup olmadiginin tespiti ile ilgilidir. Kimi hukukgular ravilerin “adil” ve
isnadin kesiksiz olmasini yeterli goriirken, kimileri ise rivayetin muhtevasina yonelik sart-
lar aramistir. Dolayisiyla goriis ayriliklar1 benimsenen ilkelerin somut durumlara uygulan-
masindan kaynaklanmistir.

3. Islam hukukgularinin Medine uygulamasi, sahabe kavli, kiyas, istihsan, maslahat,
sedd-i zerai vb. tali delil ve yontemlerin kaynak degeri konusunda farkli disiin-
meleri de ictihad farkliliklarina neden oluyordu. Bunun yaninda delillerin énce-
lik sirasi, gatigma (tearuz) durumunda izlenecek yontem, genel icerikli ifadelerin
tahsisi, bazi hitkiimleri yiiriirlikten kaldirma (nesh) vb. hususlardaki metodolojik
ayriliklar da ihtilaf sebebi olarak dikkate alinmalidir.

4. Islam hukukgularinin farkli hukuki nosyonlara sahip olmalari, kimi nasslarin il-
letleri ve kimi hitkiimlerin amaglar1 hakkinda farkli sonuglara varmalarina sebep
oluyor, bu da ister istemez ictihad farkliligini gerektiriyordu. Bir érnek vermek
gerekirse heniiz bekleme siiresini (iddet) doldurmamis bir hanimla evlenen ve zi-
fafi gerceklestiren kiginin durumu hakkinda Hz. Omer ve Hz. Ali farkli hiikiimler
vermistir. Hz. Omer, bu ¢iftin ayrilmalar1 ve bekleme siiresi dolmadan evlendik-
lerinden dolay1 cezalandirilmalarinin yani sira, tekrar evlenmelerinin miimkiin
olmadig1 sonucuna varmustir. Hz. Ali ise ayrilma ve cezalandirilmay: yeterli gor-
mils, tekrar evlenmeyi yasaklayacak bir gerek¢e olmadig1 kanaatini benimsemistir.
Burada Hz. Omer’in iddet miiddeti ierisinde vuku bulacak evlilik tesebbiislerini
onlemeye yonelik, caydirici nitelikte bir ictihad yaptig1 goriilmektedir. Goriildagii
tizere buradaki ihtilafin esasi, ulasilmak istenen hukuki yararin (maslahat) tespiti-
ne dair goris farkliligidir.

5. Islam hukukg¢ularnin bulunduklari sosyal gevrelerin farkli olmasi ictihad fark-
Iiliklarini da beraberinde getirmistir. Zira ¢ogu konuda hitkme ulasmanin yolu,
hukukun benimsedigi yararlarin (maslahat) gergeklestirilmesidir. Maslahatin elde
edilme bi¢imi ise, sosyal ¢evrelere gére farklilik arz etmektedir. Bu durumun kla-
siklesmis 6rneklerinden bir tanesi, Imam $afii'nin Irak’ta bulundugu siralarda be-
nimsedigi goriislerinin bir kismini Misirda degistirmis olmasidir. Bu da toplumun
adet ve ihtiyaglarinda goriilen farklihigin, miictehidin hukukun amaglarinin ger-
ceklestirilmesine yonelik farkli uygulama bigimleri benimsemesinde etkili oldugu-
nu gostermektedir. Nitekim toplumsal sartlarin degisiminden dolayi, Ebu Hanife
ve talebeleri arasinda da birgok meselede goriis ayrilig1 ortaya ¢ikmustir. Litera-
tiirde bu durumu ifade etmek i¢in, “sartlarin ve ¢evrenin farkindan kaynaklanan
ihtilaf” (Thtilafi’z-zaman) ve “delil ve yontem farkliligindan kaynaklanan ihtilaf”
(Ihtilafii’l-burhan) ayrimi yapilmustir.

6. Islam hukukgularinin ihtilaflar1 baglaminda anilmasi yerinde olan diger bir faktor
de siyasi yonelim farkliliklarinin fikhi egilimler tizerindeki etkisidir. Dort halife
doneminin sonlarinda meydana gelen siyasi karisikliklarin akabinde ileride “Ehl-i
stinnet ve'l-cemaat” olarak anilacak olan biiyiik gogunlugun yaninda “Hariciler” ve
“Siiler” olarak anilan iki grup daha ortaya ¢ikmustir. Bu gruplarin siyasi egilimle-
rine uygun olarak farkli hukuk anlayislar1 benimsedikleri gériilmektedir. Ilgili du-
rum daha ziyade, siyasi agidan tasvip etmedikleri sahabilerin rivayet ve fetvalarini
kabul etmemek seklinde kendini gostermistir.
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Ana hatlariyla temas ettigimiz, daha da detaylandirilmasi miimkiin olan sebepler do-
layisiyla ihtilaf eden Islam hukukgulari, faaliyetlerini hukuk ekolleri igerisinde siirdiir-
muslerdir.

am

Islam hukukgularinin ihtilaf sebepleri hakkinda ayrintili bilgi icin Mustafa Sait el-Hinn'in
islam Hukukunda Yontem Tartismalar1 adli eserini inceleyiniz.

islam Hukuk Ekollerinin Siniflandiriimasi

Islam hukuk ekollerinin siniflandirilmasinda kriter olarak, bu ekollerin irtibatli oldugu
ana grup ve ekollerin giiniimiizde mensuplarinin bulunup bulunmamas: dikkate alin-
maktadir. Ehl-i Stinnet ad1 verilen ana ¢ogunluk igerisinde yer alan hukuk ekollerinin bir
kismi giiniimiizde de yagamaktadir. Yasayan Stinni hukuk ekolleri “dort mezhep” adiyla
da anilan Hanefi, $éfii, Maliki ve Hanbeli ekolleridir. Bunlarin yaninda giiniimiize kadar
varligini stirdiiremeyen Siinni hukuk ekolleri bulunmaktadir. Baglicalarini Evzai, Sevri,
Leys, Taberi ve Zahiri ekolleri olusturmaktadir. Siinni hukuk ekollerinin diginda, Harici
ve Sii gevrelerde tesekkiil eden ekollerin bir kismi gliniimiize kadar gelmistir. Bu grubun
ornekleri arasinda Sii gevrede tesekkiil eden Zeydi, Caferi ve Ismaili ekollerini ve Harici
cevrede tesekkiil eden Tbazi ekoliinii verebiliriz.

Yasayan Siinni Hukuk Ekolleri
Bu baglik altinda dort mezhep adiyla da bilinen Hanefi, Maliki, $afii ve Hanbeli ekolleri
tizerinde durulacaktir.

Hanefi Ekolii

Kurucusu

Hanefi ekolii Kufe'nin 6nde gelen hukukgusu, re’y ekoliiyle ad1 6zdeslesmis bir miictehid
olan Ebu Hanife Numan b. Sabit etrafinda sekillenmistir. Ekole adini veren Ebu Hanife,
“Imam-1 Azam” (en biiyiik imam) adiyla anilmaktadir. Kufede (80/699) yilinda dogmus,
Bagdadda (150/767) yilinda vefat etmistir. Arap asilli olmayan Ebu Hanife'nin atalarinin
Kabil, Enbar, Nesa ya da Tirmize dayandigina dair rivayetler vardir. Cumhuriyet sonrasi
donemde kimi yazarlar Imam-1 Azam’in Tiirk asilli olma ihtimalini giindeme getirmisler-
dir. Ebu Hanife'nin bazi sahabilerle karsilastig1 bilinmekte ise de bunlardan hadis rivayet
edip etmedigi ihtilaflidir. Bu bakimdan kimilerince tabitin nesline, kimilerince ise tebe-i
tabiin adi1 verilen bir sonraki kugsaga mensup kabul edilmektedir.

Ebu Hanife'nin ilim hayatinin baglangicinda kelami meselelere ilgi duydugu bilinmek-
tedir. Daha sonra ilgisi fikha yonelmis Kufenin 6nde gelen fakihlerinden Hammad b. Ebi
Stileyman’in (6. 120/737) derslerine devam etmis, hocasinin vefat: tizerine ilim halkasinin
basina gegmistir. [lmi faaliyetlerinin yani sira Ebu Hanife, gegimini kumas ticareti yaparak
saglamaktaydi. Gerek kelami meselelerle ilgilenmesi neticesinde gelisen akil yiiriitme ye-
tenegi, gerekse ticari faaliyetleri sirasinda edindigi sosyal hayata iliskin tecriibe ve birikim
Ebu Hanife'nin hukuk nosyonuna katki saglamistir. Ebu Hanife'nin ilmi silsilesi Hammad-
Ibrahim en-Nehai (6. 95/713)- Esved (6. 75/694) ve Alkame (6. 62/681) araciligryla Ab-
dullah b. Mesud (6. 32/652) ve Hz. Ali’'ye (6. 40/660) dayanmaktadur.

Ebu Hanife'nin fikihta takip ettigi metodu kendisinden nakledilen rivayetler 151g1nda
sOyle 6zetlemek miimkiindiir: Once Kitaba, sonra Siinnete miiracaat ederdi. Bu ikisinde
bir delil bulamazsa sahabe goriisleri igerisinde tercih yapar, onlarin ictihadlarinin digina
¢ikmazdi. Konuyla ilgili sahabe goriisii yoksa tabitin miictehidlerinin ictihadlarini bag-
layic1 bir delil olarak kabul etmez, kendisi de onlar gibi ictihad ederdi (Saymeri, 1985).
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Bu verilerden hareketle Ebu Hanife'nin bagvurdugu kaynaklarin Kitab, Siinnet, en ge-
nel anlamiyla Sahabe kavli ve ictihad oldugunu sdyleyebiliriz. Ictihad, kiyas ve istihsan1
kapsamaktadir. Ebu Hanife'nin kendi ifadelerinde icma terimi sarih bir gekilde yer alma-
makla birlikte, sahabe ittifakini, hatta sahabe ihtilafin1 hiiccet kabul etmesi onda icma
kavraminin bulundugunu agik¢a gosterir. Nitekim sonraki Hanefi hukukeular icméy1 bir
kaynak olarak kabul etmis, Ebu Hanife'nin de bu kaynag: benimsedigine dair fer'i mese-
leler nakletmislerdir. Orfle alakali olarak ise Ebu Hanife'nin ictihad ederken miisliimanla-
rin teamiiliine 6nem verdigi rivayet edilmektedir. Ancak 6rfiin bir hukuk kaynag olarak
literatiire girmesi olduk¢a sonraki donemlerde gerceklesmistir. Bununla birlikte istihsan
uygulamasi ¢ercevesinde orfiin dikkate alindig1 ve nas bulunmayan konularda orfe iti-
bar edildigi ifade edilebilir. Sonug olarak Ebu Hanife'nin hukuki meselelerde kullandig1
kaynaklar1 Kitab, Siinnet, icma, genel anlamiyla sahabe kavli, kiyas ve istihsan olarak
siralayabiliriz.

Ebu Hanife kiyasi etkin bir bicimde kullanmasi, kiyasin hedeflenen neticeye ulastir-
madig1 durumlarda ise istihsani devreye sokmast ile taninmaktadir. Bu baglamda farazi
fikih konularina egilmesinin de, Islam hukukunun sistemlesmesine yonelik katkilar1 ol-
mustur. Bu sayede tikel meseleler birbiriyle irtibatlandirilarak fikhin biitiin boliimlerinde
bir sistematik kurulmustur. Ebu Hanife'nin kiyas ve istihsan ¢ergevesinde re’y metotlarini
etkili bir sekilde kullanmasi, 6zellikle ahad haberlerin kabuliinde titiz davranmasi kimi
cevrelerce elestirilmesine sebep olmustur. Ancak Ebu Hanife'nin kasitli olarak hadislere
muhalefet etmedigi, sadece koydugu kriterlere uymayan rivayetlerle amel etmedigi Hanefi
miellifler kadar, belli bir donem sonrasinda, diger mezheplere mensup alimlerce de ifade
edilmistir. Ebu Hanife'nin ahad haberlerin kabulil icin ileri stirdiigii sartlar igerisinde ha-
berin Kur'ana, meshur siinnete aykir1 olmamasi gibi muhtevaya yonelik kriterler dikkat
¢ekmektedir.

Ebu Hanife'nin hukuk anlaysi ile ilgili dikkate deger bir bagka yon ise “hiyel” mese-
lesidir. Hiyel, sozliik anlami olarak ¢6ziim ve ¢are demek olan “hile” kelimesinin ¢ogulu-
dur. Arzu edilmeyen sonuglarin, yine hukuk icerisinde kalarak ve hukukun imkénlari ile
agilmast seklinde ifade edebilecegimiz hiyel uygulamalari ile ilgili Ebu Hanifeden bir¢cok
ornek nakledilmistir. Hiyel yonteminin hukukun amaglarina aykir: olarak kullanilmasini
elestiren miellifler dahi Ebu Hanifeden nakledilen érnekleri bu baglamda degerlendir-
memisler, hatta bunlar1 hukuk mantig1 acisindan takdir etmislerdir.

Ebu Hanifeden nakledilen meselelerin incelenmesi, onun ictihadlarinda gozetmek-
te oldugu baz1 hedeflerin tespitine imkan vermistir. Bu baglamda ibadet ve muamele-
lerde kolaylik, fakir ve zayifin korunmasi, insanin tasarruflarmmin imkan nispetinde
mesru sayllmasi, insan hiirriyetinin gézetilmesi ve devlet bagkaninin sahsinda devletin
hakimiyetinin gozetilmesi hususlar1 Ebu Hanife'nin ictihadlarinda etkili olan egilimler
seklinde degerlendirilebilir.

[Imihal ve fikih bilginizi yoklayarak Ebu Hanife'nin fakirin ve zayifin korunmasini hedefle-
yen bir ictihadin1 hatirlamaya calisin.

Hayatini kendi ticari faaliyetleriyle kazanan Ebu Hanife herhangi bir kamu gorevi
kabul etmemis hatta bu nedenle baski da gormiistiir. Gerek Emeviler gerekse Abbasiler
doneminde kadilik (yargiglik) gorevini kabul etmemesini kimi yazarlar donemin iktidar-
larina siyasi agidan muhalif olmasina, iktidarin Hz. Alinin soyunun hakk: olduguna inan-
masina baglamaktadur.

Imam-1 Azam Ebu Hanife'nin hukuka dair bize kadar ulagmis bir eseri yoktur. Ona at-
fedilen eserlerden giiniimiize intikal edenleri el-Fikhu’l-ekber, el-Fikhu’l-ebsat, el-Vasiyye,
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el-Alim ve’l-miiteallim, Risale ila Osman el-Betti gibi daha ziyade akaid igerikli risaleler ile
kendisinden rivayet edilen hadisleri iceren Musnedii Ebi Hanife adli derlemeden ibarettir.
Ebu Hanife'nin hukuki goriisleri ise talebelerinin kaleme aldig eserler araciligiyla sonraki
kusaklara intikal etmistir.

Ogrencileri ve Literatiir

Ebu Hanife'nin goriislerinin tedvininde ve mezheplesmesinde 6grencilerinin 6nemli kat-
kilar1 olmustur. Bu baglamda énde gelen dért dgrencisi Ebu Yusuf Yakub b. Ibrahim (6.
182/798), Muhammed b. Hasen es-Seybani (6. 189/805), Zifer b. Hiizeyl (6. 158/774) ve
Hasen b. Ziyad (6. 204/819) hatirlanmalidir. Ebu Yusuf ve Muhammed, Hanefi mezhebi-
nin yapilanmasi igerisinde Ebu Hanife'nin ardindan ikinci ve tigiincti imam olarak kabul
edilmisler, goriisleri hocalarinin gorisleri ile beraber anilmistir. Literatiirde Ebu Hanife
ve Ebu Yusuf i¢in “seyhayn”, Ebu Yusuf ve Muhammed i¢in “imameyn” ya da “sahibeyn’,
Ebu Hanife ve Muhammed i¢in ise “tarafeyn” ifadeleri kullanilmaktadir. Ebu Hanife'nin
bu égrencileri Ibn Kemal Pasa tarafindan yapilan tasnifte “mezhepte miictehid” olarak
gosterilmekte ise de A. Hallaf gibi muasir miiellifler Ebu Yusuf, Muhammed ve Ziifer'in
“mutlak miictehid” derecesinde olduklarini, bunlarin Ebu Hanife’ye 6grencilik etmesinin
Séfitnin Malike, Ahmed b. Hanbel'in de $afit'ye 6grencilik etmesiyle ayn1 mahiyette oldu-
gunu savunmuglardir. Ancak bunlarin gériisleri, hocalarinin goriisleriyle beraber tedvin
edilerek Hanefi mezhebi ad1 altinda doktrinlesmistir. Hallaf’a gore Hasen b. Ziyad ve Ebu
Hanife'nin diger 6grencileri mezhepte miictehid olarak degerlendirilebilir.

Ebu Yusuf’un bize kadar intikal eden eserleri bashca Kitabii'l-dsdr, Kitdabii'l-haric,
Ihtilafu Ebi Hanife ve Ibn Ebi Leyld, er-Red ala siyeri’l-Evzaiden olusmaktadir. Harun Re-
sid zamaninda bagkad: (kadi’l-kudat) olan Ebu Yusuf, tayin ettigi kadilar1 Ebu Hanife'nin
ogrencileri arasindan segerek Hanefi ekoliintin kurumlagma ve yayginlasmasina ciddi kat-
ki saglamigtir. Literatiirde Ebu Yusuf’un bir uygulamaci olarak yargilama hukuku konu-
sundaki yetkinliginin ve genis bir hadis birikimi oldugunun alt1 ¢izilmektedir.

Hanefi ekoliiniin goriiglerinin tedvininde en 6nemli roliit Muhammed b. Hasen es-
Seybaninin dstlendigi gortlmektedir. Bir miiddet Ebu Hanife'ye 6grencilik yapan
Seybéni, onun vefatinin ardindan Ebu Yusuf’tan hukuk egitimi almistir. Hicaz’a gidip
Imam Malik’ten de ders almak suretiyle Irak fikhinin yaninda Hicaz fikhini da égren-
mis, Hicazlilarin delil olarak kullandig1 rivayet malzemesine de muttali olmustur. Imam
Malik'in Muvatta adli eserinin ravilerinden birisi de Seybanidir. Seybéani, Muvattdyi riva-
yet ederken Ebu Hanife ve talebelerinin ilgili ictihadlarina da yer vermektedir. Seybant'nin
Hanefi doktrinin aktarilmasina yonelik 6nemli eserleri baslica iki grupta toplanabilir:

1. “Zahirir-rivaye” ya da “Mesaili’l-ustl” adiyla anilan eserler, imam Muhammed b.
Hasen es-Seybaniden giivenilir ve meshur raviler araciligiyla ve yaygin bir bicimde
rivayet edilmistir. Bu Kitaplar el-Asl ya da el-Mebsiit, el-Camiii’l-kebir, el-Camiu’s-
sagir, es-Siyerii’l-kebir, es-Siyeriis-sagir ve ez-Ziydddt olmak tzere alti tanedir. Bu
alt1 kitab Hakim es-Sehid el-Mervezi (6. 344/955) tarafindan el-Kdfi adr altinda
bir araya getirilmis, bu eser de Karahanlilar doneminin {inlii hukukgusu $emsiile-
imme es-Serahsi (6. 483/1090) tarafindan el-Mebstit ad1 altinda serhedilmis ve bu
serh otuz cilt halinde basilmistir.

2. “Nadiru’r-rivaye” ya da “Mesiilii'n-nevadir” adiyla anilan eserler, imam Muham-
med’ den meshur olmayan raviler araciligiyla aktarilmistir. Bunlar Keysdniyyqt,
Hariiniyyat, Ciircdniyydt, Rakkiyydt ve Ziyddatii’z-ziyadat adl eserlerdir.

Imam Muhammed’in bu zikredilenler disinda el-Asdr, el-Hucce ala ehli’l-Medine adl

eserleri de 6nemli eserlerdir.
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Sonraki kugaklarda yetisen Hanefi alimler icerisinde Tahavi (6. 321/933) ve Kerhinin
(6. 340/951) el-Muhtasar adl1 eserleri oldukea ilgi gormiistiir. Serahsinin el-Mebsiit unun
yaninda Kasaninin (6. 587/1181) Beddiu’s-sandi ve Merginaninin (6. 593/1197) el-Hiddye
adli eserleri mezhebin doktrinini delilleriyle birlikte ele alan 6nemli ¢aligmalardir. el-
Hidéye tizerine bir ¢ok serh yazilmis olup bunlar icerisinde Kemaliiddin b. el-Hiimam (6.
861/1457) tarafindan kaleme alinan Fethu’l-kadir, ayr1 bir 6neme sahiptir.

Mubhtasar ya da metin ad1 altinda, mezhebin goriislerini 6zetleyen el kitaplar1 igerisin-
de Kudurinin (6. 428/1036) el-Muhtasar’ oldukga ilgi gérmiistiir. Bunun yaninda Hanefi
hukukgular arasinda “dort metin” (miittin-1 erbaa)adiyla anilan su eserler de muteber ka-
bul edilmigtir:

1. Abdullah el-Mavsili (6. 683/1284), el-Muhtdr ve serhi olan el-Ihtiyar.

2. Tactisseria Mahmud b. Sadrusseria el-Mahbtbi (6. 673/1274), el-Vikdye.

3. Ibnu’s-Saati (6. 694/1294), Mecmaw’l-bahreyn.

4. Hafiztiddin en-Nesefi (6. 710/1310), Kenziid-dekdik. Bu esere yazilan serhler ice-
risinde Zeylai'nin (6. 743/1342) Tebyinii’l-hakdik ve bn Niiceym’in (6. 970/1562)
el-Bahrii’r-rdik adli eserleri ilgiyle karsilanmistir.

Geg donem Hanefi hukukgularin eserleri arasinda ayrica Molla Hiisrev’in (6. 885/1480)
Diireri’l-hiikkdm, Ibrahim Halebinin (6. 956/1549) Miilteka’l-ebhur, Haskefinin (6.
1088/1677) ed-Diirrii’l-muhtdr adli eserleri ile bu son eserin hasiyesi olan Ibn Abidin’'in
(6. 1252/1836) Reddii’l-muhtar adli alismasi yaygin bir bicimde ragbet gérmiistiir.

“Zahiri’r-rivaye” ve “Nadirur-rivdye” kategorilerinin yaninda Hanefi literatiirt ige-
risinde ti¢lincii bir ana bashg1 da “Vakiat”, “Fetava” ya da “Nevazil” kapsamindaki eserler
olusturmaktadir. Bu eserler, mezhebin sonraki donem hukukc¢ularinin doktrinde ele alin-
mamis konularla ilgili goriis ve ¢ikarimlarini icermektedir. Ebu’l-Leys es-Semerkandinin
(6. 373/983) en-Nevazil adli eseri, bu tiirlin ilk 6rnekleri icerisinde sayilabilir. Daha
sonra kaleme alinan fetva kitaplar1 arasinda Fahruddin Hasan b. Mansur Kadihan'in (6.
592/1195) el-Fetdve'l-Haniyye ya da Fetavd-y1 Kadihan, Ibn el-Bezzaz el-Kerderinin (6.
827/1423) el-Fetave’l-Bezzdziyye adli eserleri ile Seyh Nizam bagkanliginda bir heyet ta-
rafindan Babiirlii hitkiimdarlarindan Muhammed Evrengzib Alemgir’in ( 6. 1118/1706)
emriyle derlenen el-Fetdve'l-Hindiyye ya da el-Fetave'l-Alemgiriyye adl eser sik kullani-
lan bagvuru kaynaklari icerisinde yer almigtir. Osmanl déneminde kaleme alinan Tiirkge
fetva kitaplarindan da Catalcali Ali Efendinin (6. 1104/1692) Fetava-y: Ali Efendi, Fey-
zullah Efendi’nin (6. 1115/1703) Fetdvd-y: feyziyye, Yenisehirli Abdullah Efendinin (6.
1156/1743) Behcetii’l-fetdva ve Durrizdde Mehmed Arif Efendi’nin (1215/1800) Neticetii’l-
fetdvd adli eserleri kabul gérmistiir. Bu dort esere, Seyhiilislamlik biinyesinde bulunan
Fetvahane-i Ali tarafindan ayr1 bir nem verildigi belirtilmektedir.

Kinalizade Ali'nin Hanefi mezhebinin temel metinlerinin hiyerarsisine illiskin olarak yazdig
risaleye bakiniz. (Kinalizde Ali Efendi, Gevher Nesibe Tip Tarihi Enstitiisii Yayini, Kayseri 1998).

Yayildigi Cografya

Abbasiler ve Osmanlilar zamaninda resmi mezhep olarak kabul edilmesi Hanefi ekoliiniin
etkinligini bu devletlerin hakimiyet sahasina yaymistir. Ancak halk arasinda yayginlik
kazanmasi her bolgede ayni yogunlukta olmamigtir. Umumiyetle Tiirk Cografyasinda ve
Tirkler araciligiyla Mislimanlagmis olan bolgelerde Hanefi ekolii olduk¢a yaygindir. Bu
baglamda Tiirkiye, Balkanlar, Kafkasya, Azerbaycan, Kirim, Kazan, Orta Asya, Afganis-
tan, Pakistan, Hindistan ve Cinde yasayan Miislimanlarin ¢cogu Hanefi mezhebine men-
suptur. Irak ve Suriyede 6nemli sayida Hanefi varken, Misir ve Kuzey Afrikada Hanefi
mezhebi halk arasinda pek yayginlik kazanamamastir.
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Ebu Hanife ve Hanefi ekolii hakkinda daha genis bilgi icin Muhammed Ebu Zehra’nin, Ebu
Hanife adl1 eserini inceleyiniz.

Maliki Ekolii

Kurucusu

Maliki ekolii, Imam Malik adiyla taninan Malik b. Enes el-Esbahi etrafinda sekillenmistir.
Imam Malik (95/713) yilinda Medinede dogmus, (179/795) yilinda yine Medinede vefat
etmistir. Hac amaciyla Mekke’ye gitmenin haricinde 6mrii boyunca Medineden ayrilma-
dig1 nakledilmektedir. Asil itibariyla Yemen kokenli olan Esbah kabilesine mensuptur. Ai-
lesi sonradan Medine’ye yerlesmistir.

Imam Malik ilim hayatina, Medinenin fikih ve hadis alaninda seckin isimlerinden
ders alarak baglamistir. Fikihta baglica hocasi Rebiatiir-re’y (Re’yci Rebia) adiyla taninan
Rebia b. Ebi Abdirrahmandir (6. 136/753). Hadis konusunda Nafi (6. 119/737), Ibn Sihab
ez-Ziihri (6. 124/741), Ebu’z-Zinad (6. 180/747) ve Yahya b. Said el-Ensari (6. 142/760)
gibi hocalardan yararlanmistir. Hocalari igerisinde on {i¢ yil boyunca derslerine devam
ettigi Abdurrahman b. Hiirmiiz'iin (6. 117/735) ayr1 bir yeri vardir.

Imam Malik ictihadlarinda énce Kitab ve Siinnete dayanirdi. Ancak ahad haber ile
Medine ameli arasinda bir ¢atisma oldugunda Medine ameline 6ncelikli verirdi. Ciinki
kugaktan kusaga aktarilan Medine amelinin Hz. Peygamber ve sahabe dénemindeki uy-
gulamay1 yansittigina inanirdi. Bu nedenle Hz. Peygamber’in siinnetini aksettirmesi agi-
sindan Medine amelini ahad haberlerden daha giiglii goriirdii. Medine amelini ve sahabe
kavlini delil olarak kullanan Malik, nas bulunmayan konularda kiyas ve miirsel maslahatla
amel ederdi. Ge¢ donem Maliki fakihleri, Imam Malik'in igtihadinda kullandig1 kaynakla-
r1 Kitab, Siinnet, icma, Medinelilerin uygulamasi, kiyas, sahabe kavli, miirsel maslahat, 6rf
ve adet, sedd-i zerdyi, istihsan ve 1stishab seklinde tespit etmislerdir.

Imam Malikin Muvatta adli eseri Islam hukuk tarihi agisindan olduk¢a énemlidir. Bu
eserin fikih ve hadis sahasinda tedvin edilmis ilk eserlerden oldugu gériilmektedir. Imam
Malik, Muvattdda Hicazlilarin rivayet ettikleri hadisleri, sahabe ve tabitin goriislerini,
Medinede uygulanan hukuki teamiilleri bir araya toplayarak fikih konularina gore diizen-
lemistir. iImam MaliK'in bu eserin hazirlanmasi ve diizenlenmesi igin kirk yil emek verdigi
nakledilmektedir. Bu eserin giivenilir ravilerinden birisi Hanefi hukuk¢u Muhammed b.
Hasen es-Seybanidir. Malikiler arasinda daha ¢ok tutulan diger bir ravi ise Yahya b. Yahya el-
Leysi (6. 234/848) olmustur. Yahya b. Yahya el-Leysi tarafindan rivayet edilen Muvatta metni
tizerine Baci (6. 474/1081) ve Ziirkani (6. 1122/1710) gibi alimler tarafindan yapilan serhler,
Malikiler arasinda yaygin bir bicimde kullanilmustir. Abbasiler déneminde, hukuki uygula-
malarda birligi saglamak amaciyla Muvatt&nin baglayici bir hukuk kodu haline getirilmesi
fikrini Imam Malik benimsememistir. Bu noktada Muvattida bulunan materyalin hukukun
tek kaynag1 olmadigy, gesitli bolgelere dagilan sahabilerin rivayetleri ve fetvalari 1s181nda ge-
lisen doktrinin de ayn1 derecede muteber oldugu gerekgesine dayandig1 nakledilmektedir.

Ogrencileri ve Literatiir

Imam MaliK'in gériislerinin yayilmasinda 6grencilerinin pay: bityiiktiir. Ozellikle Kuzey
Afrika tilkeleri ve Misirdan gelen 6grencileri hocalarinin goriislerini bu iilkelerde yaymak
i¢in gayret sarfetmislerdir. Bu 6grencileri arasinda Abdurrahman b. el-Kasim (6. 191/806),
Abdullah b. Vehb (6. 197/812), Esheb b. Abdilaziz (6. 204/819), Abdullah b. Abdilhakem
(6. 214/829), Asbag b. Ferec (6. 255/839) ve Muhammed b. Abdillah b. Abdilhakem (6.
268/881) anilabilir.
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Imam MaliKin goriislerinin aktarilmasinda, Muvattddan sonra en énemli kaynak ola-
rak el-Miidevvenetii’l-Kiibrd kabul edilebilir. Bu eser Abdurrahman b. el-Kasim'in biri-
kim ve goriislerinden yararlanan Esed b. el-Furat (6. 213/323) ve Sahnin adiyla taninan
Abdiisselam et-Tenthi (6. 240/854) tarafindan derlenmis olup esere son seklini Sahntin
vermistir.

Sonraki donem Maliki hukukgulari igerisinde er-Risaletii’l-fikhiyye yazari Ibn Ebi Zeyd
el-Kayravani (6. 386/996), el-Miintekd isimli Muvatta serhini kaleme alan, Ebir’l-Velid el-
Baci (6. 480/1086), el-Mukaddemat ve'l-miimehhedat ve el-Beydn ve't-tahsil gibi 6nemli
eserler veren [bn Riisd el-Kebir (6. 520/1126), Biddyetii’l-Miictehid yazari iinlii filozof Ibn
Riigd el-Hafid (6. 595/1198), el-Kavaninii'l-Fikhiyye yazar1 Ibn Ciizey (6. 741/1340), tinlii
el-Muhtasar’im yazar1 Sidi Halil (6. 767/1365), el-Muhtasar tizerine serh ve hasiye calisma-
lar1 yapan Harasi (6. 1101/1690) ve Adevi (6. 1189/1775) 6nemli isimlerdendir.

Yayildigi Cografya

Maliki mezhebi 6nce Hicaz bolgesinde yayilmig, daha sonra Kuzey Afrika tilkeleri ve
Endiiliis'te yayginlasmugtir. Ibn Haldun bu durumu Medine'nin hac yolunda olmast sebe-
biyle Kuzey Afrika bolgesinden gelen ilim yolcularinin ugrak yeri olmasina, ayrica Medi-
ne kosullarinda gelisen Maliki mezhebinin Irak’taki gibi yiiksek bir sehir kiiltiiriine sahip
olmayan Kuzey Afrika halkina daha uygun gelmesine baglamaktadir. Gliniimiizde Kuzey
Afrika tilkeleri, Moritanya ve Nijeryadaki Misliiman halkin ¢ogunlugu Maliki mezhebine
mensuptur. Misir, Sudan, Bahreyn ve Kuveyt'te de Malikilik belli bir oranda bulunmaktadir.

Safii Ekolu

Kurucusu

Séfii ekoliiniin kurucusu (150/767) yilinda Gazzede dogan, (204/819) yilinda Misirda
vefat eden Imam Muhammed b. Idris es-Safiidir. Aslen Kureysli olan $afii ilim hayati-
na Mekkede Miislim b. Halidden (6. 179/795) aldig1 derslerle baglamistir. Daha sonra
Medine’ye giden $afii, imam MaliK'in derslerine devam etmis ve ondan Muvattd’y1 oku-
mugtur. Irak’a yaptig1 seyahatler esnasinda Imam Muhammed b. Hasen eg-Seybani ile
tanismis ve ondan da istifade etmistir. Boylece gerek Hicaz gerekse Irak hukuk ekolle-
rinin gorislerini 6grenme imkani bulan $afii, kendine has bir metot ve hukuk anlayist
gelistirmigtir. Zaman zaman Irak’ta ve Hicazda ikamet etmis, 6mriniin son dénemlerin-
de Misir’a yerleserek eserlerini diizenlemis ve goriislerini yaymistir. Misirda bulundugu
donemde daha 6nce Irak’tayken benimsedigi bazi goriislerini degistirmistir. Bu bakim-
dan Irak'taki gortsleri i¢in “mezheb-i kadim” (eski mezhep), Misirdaki goriisleri i¢in de
“mezheb-i cedid” (yeni mezhep) ifadesi kullanilmaktadir.

Séfii fikihta takip ettigi metodu yazdig: eserlerde agiklamistir. Kendi ifadeleri 15181nda
Safit'nin bagvurdugu kaynaklar tespit etmek miimkiindiir. Once Kitab ve Siinnete bas-
vururdu. Ahad haber bile olsa kendi deyimiyle “sabit” olan siinnete kars1 ¢tkmazdi. Ahad
haberlerin Medinelilerin ameline ya da Kurana ve megshur siinnete aykir1 olmamas: gibi
muhtevaya yonelik sartlar aramaz, isnadin giivenilirligini yeterli gortirdii. Buna karsin
prensip olarak miirsel hadisleri kabul etmezdi. Ancak Said b. el-Miiseyyib gibi se¢kin ravi-
lerin rivayet ettigi miirsel hadisleri birtakim 6zel sartlarla kabul ederdi. Kitab ve stinnette
bulunmayan konularda, sahabenin ittifak ettigi goriislere, daha sonra da sahabenin ihtilaf
halindeki goriislerine bagvururdu. Son miiracat ettigi delil ise kiyastir. $afii, nakli delil bu-
lunmayan alanlarda re’y yoluyla yapilan ictihad: kiyasla sinirlandirmis, bunun disindaki
re’y metotlarini megru kabul etmemistir. Daha 6nce kapsamli bir muhtevaya sahip olan
re’y ictihadinin kiyasla siirlandirilmasi metodoloji agisindan dikkat ¢ekici bir durum-
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dur. §afii, Hanefilerin kullandig istihsani ise agik bir dille ve sert bir sekilde reddetmistir.
Bunun yaninda miirsel maslahat ve Medinelilerin ameli gibi delillere bagvuru kaynaklar:
icerisinde yer vermedigi goriilmektedir.

Eserlerin bizzat kaleme almis ya da 6grencilerine dikte ettirmis olmasi, hukuki go-
risleri ile ilgili birinci el bilgiye ulagma imkéan1 saglamistir. Meshur er-Risdle adli eserini
Iralk’ta yazmis, ancak daha sonra Misirda yeniden diizenlemistir. Fikih usulii alaninda
gliniimiize kadar ulagan ilk eser olma 6zelligini koruyan er-Risdle, $afiinin de fikih usu-
liniin miidevvini olarak kabul edilmesini saglamistir. Bu eserde beyan, &mm-hés, nesh,
icm4, kiyas ve ictihad konularina temas edilmistir. Ancak eserde agirlikli olarak ahad ha-
berlerin kaynak degeri ve diger delillerle iliskisi {izerinde durulmaktadir. Safit'nin Islam
hukukunun bitiin bélimleri ile ilgili gortslerini toplayan, muhaliflerin goriislerine ve
ilgili tartigmalara da yer vererek mukayeseli bir hukuk kitabi niteliginde olan eseri ise el-
Umm adin1 tasgimaktadir. Bu eseri $afiiden Misirdaki 6grencilerinden Rebi b. Siileyman
el-Muradi (6. 270/884) rivayet etmistir. el-Ummiin son kisminda bulunan Cimduw’l-ilm
ve Ibtalii’l-istihsan gibi boliimler metodolojik tartigmalar ihtiva etmektedir. Ayrica Safii,
el-Umm igerisinde Ebu Yusuf ve Seybaninin baz1 eserlerini kendi degerlendirmeleriyle
birlikte nakletmistir. Biitiin bu 6zellikler, el-Umm’ii Islam hukuku ¢alismalari igin ihmal
edilemez bir kaynak haline getirmistir. $afitnin hukuki yaklasimlarini bulabildigimiz ve
giiniimiize kadar gelen diger bir eseri de Ihtilafii'l-hadis'tir.

Ogrencileri ve Literatiir

Imam $afit’in goriislerinin yayilmasinda Irak'taki ve Misirdaki dgrencilerinin katkist ol-
mugtur. Irak’taki mezheb-i kadimini nakleden 6grencileri arasinda Zaferani (6. 260/873)
ve Kerabisi (6. 256/869) dikkat cekmektedir. Misirdaki 6grencileri icerisinde Harmele b.
Yahya (6. 243/857), Buvayti (6. 231/845), Ismail el-Miizeni (6. 264/877) ve el-Umm'ii ri-
vayet eden Rebi b. Siileyman el-Muradi 6nde gelen isimlerdendir. Miizeni, $afitnin fikhi
goriislerini el-Muhtasar adl bir el kitabinda derlemis ve bu eser el-Umm ile birlikte ba-
silmigtir. Sonraki $afii alimlerden Maverdi (6. 450/1058), Miizeninin muhtasari tizerine
el-Havi’l-kebir adli kapsamli bir serh kaleme almistir.

Sonraki donemde Safii fikhinda etkili olan alimler icerisinde el-Miihezzeb yazar1 Ebu
Ishak es-Sirazi (6. 476/1083), el-Veciz adli furu metnini kaleme alan meghur Gazali (6.
505/1111), el-Veciz’i Fethu’l-aziz adiyla serh eden Rafii (6. 623/1226), el-Mecmu, Ravdatii’t-
talibin ve Minhacii’t-talibin adli eserlerin miiellifi olan Nevevi (6. 676/1277) sayilabilir.
Ozellikle Nevevinin Minhdch geg donemlerde bir ¢ok Safii alim tarafindan serh edilmistir.

Yayildigi Cografya

Safii mezhebi giiniimiizde Misir, Suriye, Urdiin, Liibnan, iran, Hindistan, Filipinler, Seylan
(Sri Lanka), Malezya ve Endonezya gibi tilkelerde yayilmistir. Misir'da Eyyubiler’in destegi
ile bir donem resmi mezhep statiisiinti kazanmistir. Ancak Memlak sultan: Baybars'm (6.
676/1277) dort mezhepten de kadi tayin etmesi {izerine bu statiisinii yitirmistir. Osman-
lilar déneminde ve Kavalali hanedaninin idaresinde Hanefi mezhebi Misirda resmi mez-
hep olmakla beraber, halk arasinda $afii mezhebi yayginligini ve etkinligini korumustur.
Ulkemizde de Dogu ve Giiney Dogu Anadolu bélgelerinde énemli sayida $Safii mezhebi
mensubu bulunmaktadir.

am oo

Imam Safii ve $afii ekolii hakkinda daha detayh bilgi icin Muhammed Ebu Zehra’nin imam
Safii adl1 eserini inceleyiniz.
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Hanbeli Ekolii

Bu ekoliin temsilcisi (164/780) yilinda Bagdat'ta dogan ve (241/855) yilinda ayni yerde
vefat eden Imam Ahmed b. Hanbel es-Seybanidir. Cesitli Islam tilkelerindeki ilim adam-
larindan yararlanarak 6zellikle hadis konusunda birikimini artirmigtir. Safiinin Bagdatda
oldugu donemde ondan fikih okumustur. Ahmed b. Hanbel'in baskin olan yont hadis-
giliktir. Nitekim kirk bin kadar hadis ihtiva eden el-Miisned adli eseri, temel kaynaklar
arasinda yer almaktadir. Bunun yaninda hadis konusunda kaleme aldig1 Kitabii’l-ilel ve
marifetir-rical adli caligmasi da 6nemlidir.

Hadis¢i yoniiniin agir basmasi sebebiyle kimi miiellifler Ahmed b. Hanbel'i hukuke¢u
olarak kabul etmemiglerdir. Nitekim Ibn Kuteybe, Taberi, Ibn Abdilberr ve Makdisi gibi
miiellifler onu hadisgiler arasinda degerlendirip bir hukukeu olarak gérmemislerdir. Kimi
mielliflere gore ise Ahmed b. Hanbel'in hukuk yonii olmakla beraber, hadis¢i yani agir
basmaktaydi. Muhtemelen fikha dair bir telifinin olmayis1 ve mecbur kalmadik¢a naslarda
yer almayan hususlarda fetva vermeyisi hadisci olarak algilanisini giiclendirmistir.

Ahmed b. Hanbel'in bagvuru kaynaklar1 ncelikle naslar yani Kitab ve Siinnet'tir. Ikin-
ci asamada sahabenin ittifak ettigi veya muhalifi bilinmeyen fetvalarini delil olarak kabul
ederdi. Daha sonra sahabenin ihtilaf ettikleri goriislerden naslara en uygun buldugunu
tercih ederdi. Dordiincii agamada, daha kuvvetli bir delil bulamadig1 durumda, miirsel ve
zayif hadisleri kiyasa tercih ederdi. Besinci asamada ise, artitk mecbur kaldig: i¢in kiyast
kullanirdi. Ahmed b. Hanbel, farazi fikihtan hoglanmaz, meydana gelmemis olaylarla ilgili
hitkiim yiiritmezdi. Goriildiigii tizere Ahmed b. Hanbel nas ve eser merkezli, nakle dayali
bir fikih anlayis1 benimsemis, kiyasi son ¢are olarak gormiistiir. Bununla birlikte sonraki
Hanbelilerin istihsan, 1stislah ve zerai gibi metotlar1 da kullandiklar1 goriilmektedir. Ma-
mafih nas merkezli fikih anlayisinin neticesi olarak, nas bulunmayan konularda ibaha ve
serbestlik ilkesi genis bir gecerlilik alanina sahip olmustur. Bu durum Hanbeli mezhebine,
ozellikle muamelat sahasinda bir esneklik kazandirmigtir.

Ogrencileri ve Literatiir

Ahmed b. Hanbel'in hukuki gortslerini rivayet eden 6grencilerinin basinda ogullar1 Salih
(6. 266/879) ve Abdullah (6. 290/903) gelmektedir. Bunlarin yaninda Ebu Bekr el-Esrem
Ahmed b. Hani (6. 261/874), Ahmed b. Muhammed el-Mervezi (6. 275/888) ve Abdiil-
melik b. Mihran el-Meymini (6. 274/887) zikredilebilir. Ancak Ahmed b. Hanbel'in fikhi
gorislerini el-Cami adli miistakil bir eserde toplayarak tedvin eden, bir sonraki kugaktan
Ebu Bekr el-Hallal (6. 311/923) olmustur. Bunun yanida meshur el-Muhtasar yazari1 Ebu’l-
Kasim Omer b. el-Huseyn el-Hiraki (6. 334/945) de anilmalidir. Hiraki'nin el-Muhtasar
tizerine Ibn Kudame (6. 620/1223) tarafindan kaleme alinan el-Mugni hem Hanbeli eko-
liiniin hem de mukayeseli Islam hukuku literatiiriiniin en begenilen eserlerindendir. Son-
raki donemlerin meshur Hanbeli hukukgular1 arasinda es-Serhu’l-kebir yazari Ibn Kuda-
me el-Makdisi (6. 682/1283) yer almaktadir. Fikhin yani sira Islami ilimlerin hemen her
sahasinda onemli eserler veren, kiilliyati Mecmilatii’l-Fetdvd adi altinda otuz yedi ciltte
toplanan meshur Ibn Teymiyye (6. 728/1328) ve Ilamii’l-muvakkiin gibi 6nemli eserlerin
yazar1 olan 6grencisi Ibn Kayyim el-Cevziyye de (6. 751/1350) Hanbeli mezhebi igerisinde
yetisen taninmis hukukgulardandir.

Yayildigi Cografya

Hanbeli mezhebinin yayildig: alanlar diger ti¢ Stinni mezhebe nazaran oldukg¢a sinirli ol-
mustur. Once Bagdatda, daha sonra Irak'in digina tasarak Hicaz, Suriye ve Misir gibi iil-
kelerde taraftar bulmugtur. On sekizinci ytizyilda Arabistan'in Necd bolgesinde Muham-
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med b. Abdilvehhab (6. 1206/1792) 6nderliginde baslayan “Vehhabi Hareketi” neticesinde
Hanbeli ekolii etkinligini artirmistir. Glintimiizde Suudi Arabistan'nin resmi mezhebi olan
Hanbeliligin, Kuveyt ve korfez iilkelerinde de mensuplar: bulunmaktadir.

Yasamayan Siinni Hukuk Ekolleri

Siinni Islam hukuk ekollerinin ¢ogu giiniimiize kadar varhigini siirdiirememis, zamanla
taraftarlarini yitirmistir. Bu baglik altinda haklarinda kismen malumat bulunan ve baz
eserleri glintimiize kadar gelen ekollere temas edilecektir.

Evzai Ekolii

Bu ekol Ebu Amr Abdurrahman B. Amr el-Evzai'ye nispet edilmektedir. Evzai (88/707)
yilinda $amda -bir rivayete gore Ba’lebek'te- dogmus, (157/774) yilinda Beyrut'ta vefat
etmistir. Ibn Kuteybe gibi miiellifler Evzat'yi re’yciler arasinda gosterse de daha ziyade
hadis taraftar: oldugu gortilmektedir. Ancak kendisinden nakledilen fikhi meselelerden
hareketle re’y ve kiyas1 da kullandig1 ifade edilebilir. Giiniimiize kadar intikal eden bir
eseri yoktur. Ebu Yusuf’un er-Red ald siyeri’l-Evzai adl eseri baglaminda savas hukukuyla
ilgili bazi goriisleri nakledilmistir. Umumi eserler taranmak suretiyle fikhi goriislerini or-
taya koymaya calisan ¢agdas calismalar da yapilmistir. Evzainin mezhebi Suriye ve Endii-
las bolgelerinde yaygin iken yerini $afii ve Maliki mezheplerine birakmuis, zamanla tarih
sahnesinden cekilmistir.

Sevri Ekolii

Ebu Abdullah Siifyan b. Said es-Sevri (6. 161/778), Kufe'li olup hadis taraftarlari arasinda
yer alan bir miictehiddir. Re’ye karst oldugu i¢in Ebu Hanife ile arasinin pek de iyi olmadi-
g1 ileri stirilmektedir. Mezhebinin hicri beginci asrin sonlarina kadar Horasan bolgesinde
yasadig ifade edilmektedir. Giiniimiize kadar gelen bir eseri yoktur. Mukayeseli Islam hu-
kuku ile ilgili eserlerde zaman zaman goriislerine atif yapilmaktadir.

Leys Ekolii

el-Leys b. Sad (6. 175/791) Medinede kendisini yetistirdikten sonra Misira gitmis ve
Misirlilarin hukukgusu olmugtur. Medine amelinin delil olup olmayacagina dair Imam
MaliKle tartigmalarini iceren yazigmalar glinimiize kadar aktarilmistir. $afii, Leys'in
Malik'ten daha giiclii bir hukuk¢u oldugunu, ancak 6grencilerinin onun goriislerini ya-
yamadiklarini ifade etmistir. Nitekim yetiskin talebe desteginden mahrum kalan Leys’in
mezhebi Misirda Maliki ve $afii mezhepleri karsisinda tutunamamais, vefatindan bir siire
sonra ortadan kalkmigtir.

Taberi Ekolii

Bu ekol iinlii tefsirci ve tarihgi Ibn Cerir et-Taberf’'ye (6. 310/922) nispet edilmektedir.
Taberi, Safii, Maliki ve Irak fikhin1 6grenmis, daha sonra kendine mahsus bir fikih anlayis:
gelistirmigtir. Mezhebi Bagdat ¢evresinde yayilmis ise de hicri besinci asrin ortalarinda
tarih sahnesinden ¢ekilmistir. Meshur tefsiri ve tarihinin yaninda, {slam hukukgularinin
goriislerini mukayeseli olarak ele aldig1 Ihtilafii'l-fukahd adli eserinin gliniimiize ulagan
kismi1 da basilmustir.

Zahiri Ekolii

Bu ekoliin kurucusu Ebu Siileyman Davud b. Ali el-Isbehani ez-Zahiridir (6. 270/883).
Onceleri $afii mezhebine mensup olan Davud ez-Zahiri daha sonra miistakil bir fikih
anlayis1 gelistirmistir. Prensip olarak Kuran ve Siinnet nasslarinin zahirini, yani lafizlarin
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esas almustir. Kiyas ve istihsan gibi rey cesitlerini tamamen reddetmistir. Hatta kendisine
neden $4fil mezhebini biraktig1 soruldugunda, Safiinin istihsana kars: kullandig: delille-
rin kiyasin mesrulugunu da ortadan kaldirdigini ileri stirmiistiir. Davud ez-Zahiri’ye gore
bagvuru kaynaklar1 Kitab, Siinnet ve icmadir. Icméyi da sahabe icmar ile sinirli tutmustur.
Ancak naslarin temas etmedigi meselelere ¢6ztim getirmek i¢in “delil” adi verilen bir me-
tot kullanmistir. Muhalifleri bu metodun da bir ¢esit kiyas oldugunu ileri stirmiiglerdir.

Zahiri ekoliiniin en énemli savuncusu, ikinci imamu, inlii Endiiliislii bilgin ibn Hazm
(6. 456/1064) olmustur. Zahiriligin zayifladig1 bir donemde ilim aleminde bu ekoliin savu-
nuculugunu iistlenen bn Hazm, el-Thkdam ve en-Niibez adli eserleriyle metodoloji alaninda
mezhebinin goriislerini miidafaa etmistir. el-Muhalld adli ansiklopedik eserinde ise Zahiri
ekoliiniin doktrinini savunmakla birlikte, islam hukuk literatiiriindeki biitiin goriisleri de
derlemeye galigmistir. Ibn Hazm'in en fazla elestirilen yonii, eserlerinde muhaliflerine kar-
s1 oldukga sert bir tislup kullanmasidir. Onun gayretleri ile Zahiri ekolii Endiiliiste varligi-
n1 bir miiddet stirdiirmis, hatta bir donem iktidari elinde bulunduran Muvahhidiler tara-
findan Maliki ekoliine kars: desteklenmistir. Ancak yaklasik olarak hicri sekizinci asirda
bu ekol de tarih nesinden ¢ekilmistir. Bununla birlikte [bn Hazm’in giiniimiize kadar gelen
eserleri Islam hukuku alaninda galisanlar igin ilgi odagi olmaya devam etmistir.

Diger Hukuk Ekolleri

Stinni ¢evrelerde ortaya ¢ikan hukuk ekollerinin yaninda, $ii ve Harici ¢evrelerde de ken-
dine 6zgii hukuk anlayigina sahip, gliniimiizde de mensubu bulunan ekoller ortaya ¢ik-
mistir. Bunlar icerisinden Sii ¢cevrede gelisen Zeydi, Caferi ve Ismaili ekolleri ile Harici
cevrede gelisen 1bazi ekoliinii ele alacagiz.

Zeydi Ekolii

Bu ekoliin mensuplar: imam olarak Hz. Hiiseyin'in oglu Ali Zeynelabidin'in oglu Zeyd b.
Aliyi (6. 122/746) kabul etmektedirler. Diger Sii gruplar1 Caferiler ve Ismaililer ise Zeyd
b. Ali'nin agabeyi Muhammed Bakir'in (6. 115/731) imam oldugunu savunmaktadir. Zeyd
b. Ali Kur’an, hadis ve fikih konularinda déneminin seckin ilim adamlar1 arasinda kabul
edilmektedir. Babasindan ve agabeyi Muhammed Bakirdan ilim almistir. Fikihta bagvur-
dugu kaynaklar daha sonraki Zeydi alimlerin tespitlerine gére Kitab, Stinnet, icma, kiyas,
istihsan, miirsel maslahat ve akil seklinde siralanmaktadir. Aklin fonksiyonu bagka bir
delil bulunmadiginda, hiisiin-kubuh kavramlar: baglaminda, fayda ve zarar ilkelerinden
hareketle olaylarin ¢6zlime kavusturulmasidir. Zeydiler’in $ii gruplari igerisinde Siinnile-
re en yakin olan grup oldugu kabul edilmektedir. Nitekim Zeydiler, Hz. Aliden 6nceki tig
halifenin hilafetini de mesru kabul etmektedirler. Mamafih mest tizerine meshi ve ehl-i
kitap hanimlarla evlenmeyi caiz gormemek, gayri miislimin kestigi hayvanin yenmeyece-
gini benimsemek gibi Siinnilerle uyusmayan ictihadlar1 da vardir. Bu arada muta nikahi
(bir tiir stireli evlenme) kabul etmeyerek bu konuda diger bir $ii grubu olan Caferilerden
de ayrilmislardir. Zeydiler ictihad konusuna 6énem vermisler, ictihad kapisinin kapanma-
yacag goriisiinii benimsemislerdir.

Zeyd b. Ali’'ye nispet edilen el-Mecmi adli hadis ve fikih igerikli kitap gliniimiize kadar
gelmistir. Bize kadar ulagan fikih icerikli en eski kaynaklar arasinda yer alan eser, sonraki
alimlerden Serefiiddin el-Haymi (6. 1221/1806) tarafindan er-Ravdun-nadir adiyla serh
edilmistir. Zeydi fikhinda énemli yeri olan alimler arasinda Kasim b. Ibrahim er-Ressi (6.
242/856) ve torunu el-Hadi b. Yahya (6. 298/910) bulunmaktadir. el-Hadji, ayn1 zamanda
Yemende Zeydi hakimiyetini kurmustur. Zeydi fikih literatiirti icerisinde Ahmed b. Yahya
b. el-Murteza ( 6. 840/1436) ve el-Bahrii’z-zehhdr isimli kapsamli kitab: da ehemmiyetli
bir yere sahiptir. Zeydiler giiniimiizde yogun olarak Yemende yasamaktadirlar. Zeydilik
Yemern'in resmi mezhebidir.
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SIRA SIZDE

z

Caferi Ekolii

Siilerin en kalabalik grubunu tegkil eden Caferiler, hilafetin Hz. Ali ve Hz. Fatimanin so-
yundan gelen on iki imama has oldugu gériisiinii savunmaktadirlar. Bu grup “imamiyye”
ve “isndageriyye” adiyla da anilmaktadir. Ekol, altinci imam Cafer es-SadiKa (6. 148/765)
nispet edilmektedir. Caferilerin hukuki konularda bagvuru kaynaklar1 Kitab, Siinnet, icmé
ve akildir. Stinnet kapsaminda ehl-i beyt ve ehl-i beyt taraftar: olan bazi sahabiler kanaliyla
gelen rivayetleri kabul etmektedirler. Yalnizca peygamberin sozleri degil, masum imam-
larin sozleri de Stinnet kapsamindadir. Caferilere gére icm4 masum imamlardan birinin
goriisii izerinde gerceklesen ittifaktir. Aklin hitkmii de, hiisiin-kubuh kavramlarindan
hareketle, fayda ve zarar ilkeleri cercevesinde bir meseleyi ¢6ziime kavusturmaktir. Bu
baglamda gelistirdikleri beraet, ihtiyat, tahyir ve istishab gibi ilkeler de bulunmaktadir. ic-
tihad kapisinin daima agik oldugunu savunan Caferiler, kiyasi bir bagvuru kaynag: olarak
gormemektedirler. Siinni ekollerle ihtilafa diistiikleri meseleler arasinda gegici evlenmeyi
(muta nikah) kabul etmeleri, bosamada sahit bulundurulmasini zorunlu gérmeleri, ehl-i
kitap kadinlarla evlenmeyi caiz gsrmemeleri, siinnette 6ngoriilen prosediire uygun olarak
yapilmayan (bidi) bosamay1 gegersiz saymalari en bilinenlerindendir.

Metinde sayilanlarin disinda Caferilerin Siinnilerle ihtilafa diistiikleri bir mesele tespit ediniz.

Caferilerin en eski kaynaklari iImam Musa Kazim'in (6. 183/799) el-Halal ve'l-Haram’s
ile oglu Ali Riza'nin (6. 202/817) Fikhu'r-Ridd’sidir. Kumminin (6. 290/303) Besdiriid-
derecat1 da ilk eserlerden sayilmaktadir. Mezhebin hadis konusunda dayandig: rivayet-
leri ihtiva eden dort kitap da temel kaynaklar arasindadir: Kiileyni (6. 328/940), el-Kdfi;
Tisi (6. 460/1067), Tehzibii’l-ahkdam ve el-Istibsar; Sadik el-Kummi (6. 381/911), Fakihu
men ld yahduruhuw’l-fakih. Mezhebin muteber hukuk kaynaklarr igerisinde Muhakkik el-
Hulli (6. 676/1276) tarafindan kaleme alinan Serdiii’l-Isldm ve el-Muhtasarun-ndfi de yer
almaktadir.

Caferi ekolii Sii gruplar igerisinde mensubu en ¢ok olan ekoldiir. Iran’in resmi mezhebi
olan Caferiligin Irak, Suriye, Liibnan, Azerbaycan, Afganistan, Pakistan, Hindistan, Misir
ve baz1 Kuzey Afrika iilkelerinde de mensuplari bulunmaktadir. Ulkemizde, 6zellikle bazt
dogu illerinde bu mezhebe bagl: olanlar vardur.

ismaili Ekolii

Bu ekole bagli olan Siiler Cafer es-Sadik’tan sonra biiyiik oglu Ismail'in imam oldugunu
savunmaktadir. Onlara gére imamet, Imam Ismailden sonra oglu Muhammed Mektiim
ve evlatlarina intikal etmistir. Batiniyye adiyla da anilan bu ekoliin hukuki goriislerini,
Kadi Ebu Hanife en-Numan (6. 363/974) derlemistir. Misirda hitkiim siiren Fatimi dev-
letinin himayesi altinda gelisme imkan1 bulan Ismaili ekoliiniin temel kaynaklarini Kadi
Ebu Hanife en-Numan'in yazdig1 Dedimii’l-Islam, Tevilii deaimi’l-Islam ve Kitabii'l-iktisar
teskil etmektedir. Onceleri Hanefi ya da Maliki oldugu séylenen Kadi Ebu Hanife en-
Numan, Fatimi idaresinde baskadilik yapmis bu arada da Ismaili ekoliin fikhi doktrinini
olusturmustur. Hasan b. Nuh b. Yusuf el-Hindi'nin (6. 939/1532) el-Ezhdr ve mecmeuw’l-
envdr da Ismaili kaynaklar arasindadir. Ismaili ekolii Siinni hukuk ekollerinden ziyade,
Zeydi ve Caferi ekollerine daha yakin bir hukuk anlayisina sahiptir.

Giintimiizde Ismaililer Dogu ve Bat1 Ismailileri olmak tizere ikiye ayrilmigtir. Pakistan,
Hindistan ve Bengladesde yasayan Dogu Ismaililerinin liderligini Aga Han ailesi yapmak-
tadir. Bat1 Ismailileri ise Giiney Arabistan, Basra Korfezi civari, Dogu Afrika ve Suriyenin
Hama ve Lazkiye daglik bolgelerinde yasamaktadir.
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ibazi Ekolii

Harici gruplar igerisinde en mutedili olarak kabul edilen Ibaziler, Abdullah b. Ibaz’a nispet
edilmektedir. Ancak bu ekoliin ilk teorisyeni olarak onun yerine gecen Cabir b. Zeyd el-
Ezdi (6. 100/718) kabul edilmektedir. Ibazilerin temel iki goriisii, halifenin segimle is bagi-
na gelmesi gerektigi ve dinin uygulamaya yonelik esaslarinin da (amel) imandan bir parca
oldugudur. Fikih metodu agisindan Siinni ekollerle benzeyen yénleri bulunan Ibaziler,
Kitab, Siinnet, kendi imamlarinin ictihadlar1 ve miirsel maslahati hukuki konularda bas-
vuru kaynagi olarak gormektedirler. Buna mukabil kiyasi: benimsememis, bu fonksiyonun
re’y ve ictihad araciligiyla yerine getirilecegini savunmuslardir.

Muhammed b. Yusuf b. Isa el-Hafsi el-Cezairi Ettafeyyis (6. 1332/1914) tarafindan
kaleme alinan Serhu Kitdbin-nil, Amir b. Ali Semmahinin Kitabii'l-Izah1 ve Ebu Muham-
med Abdullah b. Humeyd es-Selaminin Talatiis-sems adli eseri ekoliin yazili kaynakla-
rindandir. Ibaziler giniimiizde Umman, Giiney Arabistan, Madakaskar, Zengibar, Libya,
Cerbe Adasi ve Cezayir gibi iilkelerde yasamaktadur.
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Ozet

Islam hukukcularimn ihtilafa diismelerinin temel se-
beplerini saptayabilmek
slam hukukucularinin ihtilafinin temel sebebini, ihti-
lafa ve farkli anlayislara agik bir alanin bulunmasi ve
hukukgularimn bu alanin doldurulmasina yonelik fark-
l1 metodolojilere sahip olmalar: teskil etmektedir. Bu
sebebin somut bir sekilde goriindagii baslica alanlar
sunlardir: a. Naslarin farkli anlagilmasi b. Hadis biri-
kimi ve kabul sartlarindaki farklilik c. Bazi delillerin
kaynak degerindeki ve oncelik siralamasindaki fark-
lilik d. Hukuk anlayis ve nosyonlarindaki farklilik e.
Sosyal ve kiiltiirel gevre farklilig: f. Siyasi egilimlerin
hukuk anlayisi tizerindeki etkisi.

O Ebu Hanifenin hukuki konularda basvurdugu kaynak-
lar1 listeleyebilmek
Ebu Hanife, kendi ifadelerine gore Kitab, Siinnet,
Sahabe kavli ve ictihad: kaynak olarak kullanmus-
tir. Ictihad, kiyas ve istihsani kapsamaktadir. Bunla-
rin yaninda agik¢a zikretmese de icma ve orfiin de
Ebu Hanife tarafindan ictihadlarinda goz 6ntinde
bulunduruldugu anlagilmaktadir. Dolayisiyla Ebu
Hanifenin hukuki meselelerde kullandig1 kaynaklar1
Kitap, Siinnet, icmé, sahabe kavli, kiyas, istihsan ve

orf olarak siralayabiliriz.

O Sdfitnin re’y ictihadina getirdigi simirlamay: saptaya-

(3 bilmek
Séfii, nakli delil bulunmayan alanlarda re’y yoluyla ya-
pilan ictihadi kiyasla sinirlandirmig, bunun disindaki
re’y metotlarini mesru kabul etmemistir. Daha 6nce
kapsamli bir muhtevaya sahip olan re’y ictihadinin
kiyasla sinirlandirilmasi metodoloji agisindan dikkat
gekici bir durumdur. Buna bagl olarak $afii, Hane-
filerin kullandig: istihsani ise agik bir dille ve sert bir
sekilde reddetmistir. Maliki ekoliince kullanilan bir
re’y gesidi olan miirsel maslahata da hukuk kaynaklar:

arasinda yer vermemistir.

?A)g Baglica Siinni hukuk ekollerini listeleyebilmek

Stinni hukuk ekolleri kendi igerisinde iki ana kisima
ayrilmaktadir. Yasayan Stinni hukuk ekolleri “dort
mezhep” olarak da bilinen Hanefi, Maliki, Safii ve
Hanbeli ekollerdir. Yasamayan Siinni hukuk ekolleri-
nin baglicalari ise Evzai, Sevri, Leys, Taberi ve Zahiri
ekolleridir.

Ulkemizde mensubu bulunan hukuk ekollerini listele-
yebilmek

Ulkemizdeki Miisliiman halkin biiyiik cogunlugu ya-
sayan Stinni hukuk ekolleri igerisinde yer alan Hanefi
ekoliine mensuptur. Dogu Anadolu ve Giiney Dogu
Anadolu bolgelerimizde yine yasayan Stinni hukuk
ekolleri igerisinde yer alan $afii ekolitne mensup va-
tandaslarimiz vardir. Istanbul gibi bityiik sehirlerde ve
bazi dogu illerimizde de $ii ¢evrede gelismis olan Ca-

feri ekoliine mensup vatandaglarimiz bulunmaktadir.
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Kendimizi Sinayalim
1. Asagidakilerden hangisi Islam hukukgularinin ihtilafa 4. Asagidakilerden hangisi yasamayan Siinni hukuk ekolleri

diigmelerinin sebepleri arasinda yer almaz? arasinda yer almaz?
a. Naslarin farkli anlagilmasi a Evzai Ekolu
b. Baz delillerin kaynak degerindeki ihtilaf b. ismaili Ekolit
c.  Sosyal ve kiiltiirel gevre fark: c. Taberi Ekolu
d. Siyasi egilimlerin hukuk anlayisina etkisi d. Sevri Ekolii
e. Roma Hukukunun etkisi e. Zahiri Ekoli

2. Asagidakilerden hangisi Ebu Hanife'nin hukuki konular- 5. Asagidakilerin hangisi Tiirkiyede mensuplari bulunan

da bagvurdugu kaynaklardan biri degildir? bir hukuk ekoliidiir?
a. Medinelilerin Uygulamas: a. Ibazi Ekolii
b. Kitab b. Ismaili Ekolii
c. Sahabe Kavli c.  Hanbeli Ekolii
d. Kiyas d. Zeydi Ekoli
e. Siinnet e. Caferi Ekolil

3. Asagidakilerden hangisi $afitnin benimsedigi hukuk
kaynaklarindan biri degildir?

a. Icma
b. Sahabe Kavli
c. Kiyas
d. Stinnet
e

Istihsan



60

islam Hukukuna Girig

Kendimizi Sinayalim Yanit Anahtari

l.e

2.a

3.e

4.b

Cevabiniz yanligsa “Islam Hukukgularinin Thtilaf Se-
bepleri” bolimiinii yeniden inceleyiniz.

Cevabiniz bu degilse “Hanefi Ekoli” boliimiinii ye-
niden okuyunuz.

Cevabiniz yanlgsa “$afii Ekolit” bolimiini yeniden
inceleyiniz.

Cevabiniz bu degilse “Yasamayan Siinni Hukuk
Ekolleri” boliimiinii yeniden inceleyiniz.

Cevabmiz dogru degilse “Yasayan Siinni Hukuk
Ekolleri” ve “Diger Hukuk Ekolleri” konusunu tek-

rar inceleyiniz.

Sira Sizde Yanit Anahtari
Sira Sizde 1

Ramazan ayinda orug tutmanin farz olmasi, zekat vermenin
farz olmasi, hacca gitmenin farz olmasi, hirsizlik yapmanin
haram olmasi ve zinanin haram olmasi “zartirat-1 diniyye”

kapsaminda degerlendirilen hiikiimlerdendir.

Sira Sizde 2

Ebu Hanife, altin ve giimiisten yapilan zinet esyalarinin
zekatinin verilmesi gerektigi goriisiindedir. Diger mez-
hepler ise bunu gerekli gérmemistir. Goriildiigii tizere Ebu
hanife’nin igtihad: fakirlerin kollanip gézetilmesini hedefle-
mektedir.

Sira Sizde 3
Caferiler abdest alirken ayaklarini yikamazlar, sadece ¢iplak
ayaga mesh ederler. Buna mukabil Stinnilere gére abdest alir-

ken ayaklar yikanmalidur.
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ISLAM HUKUKUNA GIiRiS

Bu iiniteyi tamamladiktan sonra;

@ islam hukukunun kaynaklariin delil ve yontem olmak iizere iki tiir oldugunu
aciklayabilecek,

@& fislam hukukunun kaynaklarini listeleyebilecek,

(O Kaynaklar hiyerarsisini ve kaynaklarin birbirleriyle olan iliskilerini tanryabi-
lecek,

@ flahi kkenli asli delillerin anlagilmasi, yorumlanmasi ve uygulanmasi konu-
sunda insanin rol ve katkisinin boyutlarini agiklayabileceksiniz.

o Delil, Yontem o Istishab, Ser‘u men kablena,
« Kitab, Siinnet, icm# Sahabi sozii, Ameli ehl-i Medine

o Kiyas, istihsan, Istislah

Bu iiniteyi daha iyi kavrayabilmek i¢cin okumaya baglamadan 6nce;

o Bir fikih usulii kitabindan Deliller konusunu inceleyiniz.

« Tiirkiye Diyanet Vakfinca yayimlanan {lmihalden Kaynak ve Metod
konusunu okuyunuz.

« Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisinden “Delil”, “Kitab”, “Siin-
net”, “lcm4a”, “Sahabi Kavli”, “Istihsan”, “Istislah”, “Sedd-i Zeria” ve ilgili
diger maddeleri okuyunuz.




GiRisS

Islam hukukunun (Fikhin) kaynaklarinin neler oldugu, diger bir ifadeyle ser’t hitkiimlerin
hangi kaynaklardan ve nasil elde edilecegi, Yemene kad tayin edilen Muéz b. Cebel'in Hz.
Peygamber’in sordugu sorulara verdigi cevapta en genel ve en yalin sekliyle ifade edilmis-
tir. Rivayet edildigine gore Hz. Peygamber Muaz’a “Ne ile hiikiim vereceksin?” diye sor-
mus, Muaz “Allah’in kitabr ile” diye cevap vermis; Hz. Peygamber “Ya orada bulamazsan
ne yaparsin?” diye sormus, Muaz “Allah’in resuliiniin stinneti ile hitkiim veririm” demis,
Hz. Peygamber “ya onda da bulamazsan ne yaparsin?” deyince Muaz “I¢tihad ederim ve
olay1 ¢oziimsiiz birakmam” diye cevap vermis ve Muazin bu cevabi, Hz. Peygamberi se-
vindirmistir. Buna gore Islam hukukunun kaynaklar1 Kitab, Siinnet ve ictihaddan ibaret
olmaktadir. Bunlardan Kitab ve Siinnet, ‘nass’ yani ana metin olarak adlandirilir. Ictihad
ise bu ana metinlerin 1s1g1nda ‘akil yiiriitme’ ve ‘kafa yorma’ faaliyetidir. Nasslarin sinurls,
hadiselerin sinirsiz oldugu goz 6niine alininca ictihadin, fer’i (ikinci dereceden) olmakla
birlikte aktif bir rol istlendigi goriliir. Ciinkii ictihad sabit nasslar ile degisen ve gelisen
hayatin problemlerini bulusturma ve uzlastirma potansiyeline ve karsilasilan yeni prob-
lemleri ¢6ziime kavusturma dinamizmine sahip yegane yoldur.

Bu rivayetin 1s1g1inda Islam hukukunun kaynaklar1 ifadesini, bu hukukun dayandig1 de-
liller ile islam hukukgularinin bu delilleri kullanma yéntemlerini igeren genel bir ifade ola-
rak degerlendirmek miimkiindiir. Zaten hukukun kaynag: deyimiyle kastedilen de o hukuka
varlik veren enstriimanlarin timidiir. Islam hukukunun olusumu da vahiy kékenli naslar
(ayet ve hadisler) yaninda bu iki aslin hukukeular tarafindan sistemlestirilmesi ve uygu-
lanmast yoluyla oldugundan islam hukukunun kaynaklari konusunu deliller ve yontemler
olmak tizere iki kisma ayiwrarak incelemek uygun olur. Klasik donemde kimi usulciilerin
delilleri, “asl” (delil) ve “ma’ktil-1 asl” (asil delilden akil yoluyla anlagilan) seklinde bir sinif-
landirmaya tabi tutmalar1 {slam hukukunun kaynaklarinin ikili mahiyetini yansitir.

Delil ve yontem ayiriminin mantigt sudur: Delil, olusumunda beser katkis1 olmayan
ve insani eylemlerin hiikiimlerini iginde barindirdig1 diisiiniilen seydir. Buna gore delil
sadece Kuran-1 Kerim ile Stinnet olmaktadir. Kur’an ve Siinnet, olusumunda beser katkisi
olmayan, salt ilahi kaynakli metinlerdir ve dayandigi temel kaynagin ilahi olusu islam hu-
kukunu sui generis (nevi sahsina miinhasir) kilan 6zelliklerin basinda gelmektedir. Bazi
ozellikleri sebebiyle icm# da delil kapsamina alinmis ve ti¢tincii delil olarak zikredilmistir.
Yontem ise, bu delillerden hitkiim ¢ikarmak i¢in bagvurulan cesitli yollar: ifade eder. Bu
yollarin baglicalari, kiyas, istihsan, 1stislah ve sedd-i zeriadir. Bu yontemlerden kiyasin
megrulugu konusunda Islam hukuk ekollerinin gériisbirliginden soz edilebilir. Ancak di-
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ger yontemler Islam hukuk ekolleri arasinda tartismalidir. S6zgelimi kimi ekoller istihsan1
mesru bir yontem olarak kabul edip uygularken kimileri buna siddetle kars: ¢ikmiglardur.
Bu bakimdan kiyasin biiyiik 6l¢tide objektif bir yontem sayilmasi miimkiin iken, kiyas
disindaki yontemlerin belli bir stibjektifligi icinde barindirdig: séylenebilir.

G TN

islam hukukunun kaynaklar1 konusu, esas itibariyle Fikih usulii diye bilinen ilmin konu-
sudur. Fikih usulii terimi de genel olarak fikhin kaynaklar1 anlamina gelir. Fikih usuliiniin
konularsi, deliller, hiikiim, hiikiim ¢ikarma yontemleri ve i¢tihad olmak iizere dort temel bo-
liimde incelenmektedir. Hiikiim ¢ikarma yontemleri harig fikih usuliiniin diger konularina
elinizdeki bu kitapta genel hatlariyla yer verilecektir.

DELILLER

Delil, genel olarak, tizerinde dogru diistinmekle dogrulanabilir veya yanlislanabilir 6zellik
tastyan bir sonuca ulasilabilen sey seklinde tanimlanir. Fikih agisindan séylenecek olursa,
delille ulagilmak istenen haberi sonug, ‘ser’i hiikiimdiir. Uzerinde diisiiniildiigiinde mesela
bir eylemin dogru veya yanls, gerekli veya yasak oldugu yoniinde yargida bulunmaya
imkan vermesi, delili yontemden ayiran temel 6zelliktir. Yontem ise delil {izerinde diisiin-
menin yollarini gosterir.

Farkl1 ekollere mensup usulciilerin delilleri tasnif ve tertipte izledikleri yol birbirle-
rinden farkliliklar gosterir. Burada genel bir tasvir amaci glittiigtimiiz i¢in herhangi bir
ekoliin yaklagimini esas almayacagiz ve delil sayilan seylere genel hatlariyla yer verecegiz.

Islam hukukunda hiikiimlerin dayandirildig1 deliller, en temelde yiice Allah'in kelam1
olan Kurin-1 Kerim ile O’nun son elgisi olan Hz. Muhammed’in Siinnetidir. Muhammed
Ummetinin bir ser‘i hitkiim tizerinde goriis birligi etmeleri anlamina gelen icma da bu
iki delile eklenir ve temel deliller iige ¢ikmis olur. Kur’an, Siinnet ve icma’in Islam huku-
kundaki hitkiimlerin dayandig1 en temel esaslar oldugu konusunda biitiin ekollerin goriis
birligi vardir. Bunlar “asli deliller” olarak adlandirilir. Kelamei usulciiler buna 1stishab’1 da
dahil ederler. Bizzat delil olmamakla birlikte bu ti¢ delilden biriyle irtibatli olmas: veya
bunlardan birinin kapsaminda yer aldiginin distiniilmesi sebebiyle delil kabul edilen
seyler de vardir. Asli delillerin uzantisi veya eki gortiniimii arzeden bu miilhak delillerin
tanimu ve ne 6l¢iide delil olabilecekleri konusunda Islam hukuk ekollerinin yaklagimlar:
ve kabulleri farklidir. Asli delillerin uzantisi sayilan bu deliller sunlardir: Onceki seriatler,
sahabi sozii ve Medine ehlinin uygulamast.

Asli Deliller

Kitab (Kur’an-1 Kerim)
Islam hukukunun en temel kaynag: Yiice Allah'in kelami olan Kur’an-1 Kerimdir. Fikih
usulil terminolojisinde Kur'an1 ifade etmek tizere daha ¢ok Kitdb terimi kullanilir. Usul-
ciillerin Kur'an ifade etmek tizere Kitéb terimini kullanmalari, esasinda Kurani bir yazili
metin olarak gordiiklerini ima etmesi yaninda, biitiin diger delillerin bu ilk yazili kaynaga
bagli olduklarini ve bunun agilimini yaptiklar: imasini da iginde tagur.

Kitab (Kur’an), “Hz. Muhammede Arapga olarak indirilmis, mushafin iki kapagr ara-
sinda tevatiiren nakledilmis Tanri kelami” seklinde tamimlanir.

Tanimda Kitab'in (Kur4n) vahiy trint oldugu, Hz. Muhammede indirildigi vurgusu-
na ilaveten, iki 6nemli nitelik daha vardir. Bunlardan birisi, Kuran'in nakledilis tarzina,
digeri diline iligkindir.

Tanri kelami ifadesi, Kuran'in vahiy tiriinii oldugunu anlatir. Kuranin biitiin diger
delillerin dayandig: ana delil olmas: onun bu 6zelliginden kaynaklanir.
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Kuran'in nakline iliskin temel 6zellik, onun miitevdtir olarak (tevatiiren) nakledilmis
olmasidir. Tevatiir, yalan {izerinde birlesmesi aklen imkansiz olan bir sayidaki toplulugun
yine kendileri gibi bir topluluktan nakilde bulunmas: anlamina gelir ve Kur’an nesilden
nesile bu sekilde nakledilmistir. Tevatiir sarti, Kuran'in hi¢ degismeden, Hz. Peygamberin
agzindan nasil ciktiysa o sekilde bize ulastigi konusunu kesinlestirir. Diger bir ifadeyle
tevatiir sart1 sebebiyle biz Kuran'mn higbir degisiklige ugramadan bozulmadan bize kadar
ulastigini kesin olarak bilmis oluruz. Ciinkii bir haberin miitevatir olarak nakledilmesi o
haber hakkinda bilgi (yakin) ifade eder. Kitabin Allah’tan gelen bir vahiy oldugu ve ona
uymanin gerekliligi gibi konular ise dogrudan tevatiirle ilgili olmayip farkli bir gerekge-
lendirmeye muhtagtir.

Tanimda Kitabn diline iliskin vurgu ise onun Arapga olusudur. Kuran'in Arapca olu-
suyla ilgili olarak iki 6nemli problem giindeme gelmistir. Bunlardan biri Arap¢adan bagka
bir dille namazda kiraatin caiz olup olmadig: tartismasi, digeri de Arapga bilmenin ictihad
sartlarindan biri olmasidir.

Arapcadan Bagska Bir Dille Namazda Kiraat Olur mu?

Ebu Hanife'ye, namazda Arapga disinda bir dille kiraat edilebilecegine, yani bir surenin
Arapcast yerine bagka bir dildeki ¢evirisinin okunabilecegine dair bir goriis nisbet edil-
mistir. Bu nisbetin arkaplaninda Ebu Hanife'nin Kurani, kelime kaliplarindan soyutlan-
mus “salt anlam” olarak tanimladig1 yoniindeki rivayet yatmaktadir. Kur’an, salt anlam/
mana olarak tanimlandig1 vakit, o ya da bu dil kalibina dokiilmesi o kadar da 6nemli
olmaz. Ancak Hanefi usulciiler Kuran 1srarla “nazmin ve mananin ismi” olarak tanim-
lamislardir. Hanefi usulciilerin Kurdn'in “nazm ve mana” olduguna dair vurgulari, Ebt
Hanife'nin o goriisten déndiigi rivayetini giiclendiren bir husus olarak degerlendirilir.
Hanefi mezhebi disindaki diger mezheplere gore namazda Arap¢anin disinda bir dille
okumak asla caiz goriilmezken, Hanefilerde bir nedenle Arap¢a okumaya gii¢ yetireme-
yen kimsenin bagka bir dille kiraat edebilecegi yoniinde gortisler vardur.

Kur’an Terciimesinden Hiikiim Cikarilabilir mi?

Terclimenin bir metnin anlamin1 oldugu gibi yansitmasi genel olarak miimkiin gériilmez.
Clinkil terctimede iki yonden hata s6z konusudur. Bunlardan biri anlama hatasi, ikincisi
de anlami bagka dile aktarma sirasindaki hata. Iki yonden hata ihtimali bulunan bir me-
tinde Allah'in hitkmiinii aramak en azindan isin ciddiyetiyle bagdasmaz. Bu bakimdan
terciimeden hiitkiim ¢ikarmanin saglikli bir yol olmadig1 séylenebilir. Allah’in hiikiimleri-
ni bilmenin, Arap diliyle indirilmis olan Kur’an'n (ve Stinnetin) anlasilmasina bagl oldu-
gu noktasini goz oniine alan Fahreddin Razi gibi kimi usulciiler Arap dilini 6grenmenin
farz-1 kifaye oldugunu ileri stirmiislerdir.

Kur’an-1 Kerim bir biitiin olarak hep birden degil yaklasik 23 senelik siirecte parca
par¢a inmis, degisik yazi malzemeleri tizerine yazilmis, sahabiler tarafindan ezberlenmis
ve daha sonra bir kitap haline getirilmistir.

Islam hukukunun en temel kaynagi olan ve insanlarin davranislarina iligkin biitiin hii-
kiimleri dogrudan veya dolayl olarak i¢inde barindirdig: kabul edilen Kur’an, sistematik
bir hukuk veya kanun kitab: degildir. Kur’an, insanligin ge¢misinden ve varacagi sondan
haber veren, insanin bu diinyada ve 6teki diinyada mutlu olmas: i¢in rehberlik eden bir
kitaptir. Bir hidayet rehberidir. Kuranda hukuk ve benzeri konulara iligkin diizenlemele-
rin bulunmasi, bu ana hedefle olan iliskisi sebebiyledir. Kur’anda yer alan her sey, mesela
tabiat olaylarindan bahsedilmesi, 6nceki peygamberlerin kissalarina yer verilmesi, bir se-
kilde onun temel mesaj1 ve temel amaci ile irtibathidur.
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Insanla iliskili olarak diisiiniildiigiinde Kuranin biitin muhtevasini inang, ahlak
ve amel/davranis (ibadet ve hukuk) olmak {izere {i¢ ana grupta toplamak miimkiindiir.
Kur’an'in bu igerigine uygun olarak da Miisliiman geleneginde ii¢ temel ilim sistemlegmis-
tir. Kuran'in inang alanindaki ayetleri kelam ilminde, ahlak alanindaki ayetleri tasavvuf
ilminde ibadet ve hukuka iligkin ayetleri de fikih ilminde sistematize edilmistir.

@

Kelam, Tasavvuf ve Fikhin (islam Hukuku) ii¢ temel islam bilimi olarak degerlendirilmesi,
tefsir ve hadis gibi diger Islami disiplinlerin nemsiz oldugu anlamina degil; onlarin metin-
lerin anlasilmasi ve oradan hareketle davranislarin hiikiimlerine iliskin deger yargilarina
ulagilmasiyla ilgilenmedikleri, onlarin temel islevinin bu ii¢ temel bilimin ana malzemesi-
nin hazirlanmasriyla ilgili oldugu anlamina gelir.

Kur’anda yer alan 6 bin kiisur ayetten fikih alaniyla dogrudan ilgili olan ayet say1s1 500
civarindadir. Bunun i¢inden ibadet alanina iligskin ayetler ¢ikarildiginda bu say1 daha da
azalir. Hukuk alanina iliskin ayetler incelendiginde bunlardan bir kisminin genel prensip-
lerden soz ettigi, bir kisminin 6zet hitkiimler igerdigi ve az bir kisminin da ayrintili diizen-
lemeler getirdigi goriiliir. Mesela devlet isleri konusunda adaletli yonetim ve danisarak is
gorme (s0ra, istisare) gibi genel ilkelere atif yapilmistir. Ahde baglilik (verdigi s6zii yerine
getirme), bagkasinin canina malina zarar vermeme gibi ilkeler hukukun ilgili alanlarinda
diger deliller ve yontemler 1s1g1nde hukuk normu haline déniigmiislerdir. Hukukun bazi
konular1 da 6zet hiikiimler seklinde veya daha ayrintili bicimde Kur’anda yer almaktadur.
Kisas ve had cezalary, faiz (riba) yasagi 6zet hitkiim bigiminde yer almis, mesela hirsizlik
veya zina su¢unun hangi durumlarda stibut bulmus sayilacagi, hangi uygulamalarin faiz
yasag1 kapsamina girecegi, diger delil ve yontemlerin katkisiyla olusturulan bir teorik yap1
ve kurallar ¢ercevesinde Islam hukukgulari tarafindan belirlenmigtir. Kur'anda en ayrintili
bi¢imde yer alan hukuk konusu belki de aile hukukudur. Evlenme ve bosanma ile ilgili hii-
kiimler, evlenilmesi yasak olan kadinlar, bosanma prosediirii, miras paylasiminin sekline
dair birgok ayet vardir. Ancak tekrar hatirlayalim ki, Kuran'in tamamina nisbetle hukuki
diizenleme getiren ayetler (ahkam ayetleri) oldukea az bir yer tutmaktadir ve biitiin bu
diizenlemeler nihai tahlilde insanin yararinin (maslahat) ve mutlulugunun (saadet) sag-
lanmas1 amaciyla iligkilidir.

Kurandaki mevcut diizenlemelerden hareketle seriatin/hukukun en temel amaglar
bes temel degerin korunmasina indirgenmistir. Korunmasi amaglanan bes temel deger
sunlardir: 1) Canin korunmasi, 2) Aklin korunmasi, 3) Dinin korunmasi, 4) Neslin ko-
runmasi ve 5) Malin korunmasi.

Kur’anda genel anlamli sozciikler (Amm) ve 6zel anlaml sézciikler (hés), emir-nehiy,
hakikat-mecaz, sarih-kinaye, acik anlamli-kapali anlamli sozciikler bulunmaktadir. Ki-
tab (Kur’an) Arap diliyle yazilmis bir metin olmas: bakimindan, anlaminin dogru tesbit
edilmesi noktasinda Arap dilinin delalet sekillerinin ve kurallarinin dikkate alinmas bir
zorunluluktur. Lafizlarin delaleti konusu fikih usulii ilminin en kapsamli konusudur ve bu
konu fikih usulii kitaplarinda oldukga genis bir yer tutar. Fikih usulii, Kur'an'in ve ona tabi
olarak Siinnetin lafzinin yorumlanmasina ve hitkme deléletine iliskin kurallar tizerinde
yogunlagsmistir. Hatta fikih usulliniin esas itibariyle, Kur’an ve Siinnet’in dogru ve tutarl
bi¢imde anlagilmasini, daha dogrusu Hz. Peygamberden ve sahabeden nakledilen anlam-
larin temellendirmesini saglayacak metot ve kurallar: belirlemeyi hedefleyen bir ilmi di-
siplin oldugunu séylemek miimkiindiir.

Kuran'n {slim Hukukunun asli kaynagi oldugunda gériis birligi bulunmakla beraber,
Kurandaki tek tek ayetlerin ser’t bir hitkme nasil delalet ettigi hususu ciddi bir bilimsel
¢abay1 ve metodolojiyi gerektirir. Bu bakimdan siradan okuyucunun 4yetlerden gerek iba-
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detler gerekse hukuk doktrini alaninda hiikiim ¢ikarmasi kolay olmayacag: gibi dogru
da olmaz. Kuranin anlagilmasinda, ayetlerin lafz1 kadar $ari'in (Alldh) maksatlari, Hz.
Peygamber’in agiklama ve uygulamalar1 da 6nemli yer tutar. Bu temel noktalar ve fikih
usuliinde verilen diger ayrintilar dikkate alinmadan Kurandan hitkim ¢ikarilmaya ¢a-
lisilmasi, insanlari kendi kigisel yorum ve tercihlerini Kur’an {izerinden sanki Kur’anin
hiikmiiymiis gibi sunmalar1 gibi yanlis ve yaniltici sonuglar dogurabilir.

Kitaba iliskin olarak zikredilmesi uygun olan son bir husus, Kitabin zahir ifadelerinin
tevil edilmesinin, genel icerikli ifadelerinin tahsis edilmesinin ve bazi hitkiimlerin neshe-
dilmesinin miimkiin olmasidir.

Kur’an ayetlerinin mekki-medeni olarak iki grupta degerlendirilmesinin Islam hukukunu
ilgilendiren boyutunu bulmaya ¢alisiniz.

Siinnet
Stinnet fikih usulinde Hz. Peygamberin soz, fiil ve takrirleri olarak tanimlanir ve rivayet
acisindan miitevatir, meshur ve ahad olmak tizere ti¢ kisma ayrilir.

Miitevatir stinnet, yalan {izerinde birlesmeleri diistiniilemeyen bir sayidaki toplulugun
kendileri gibi bir topluluktan naklettikleri siinnettir. Stinnetin miitevatir olmast onun Hz.
Peygambere ait oldugu ve degismeden bize kadar ulastigi konusunda kesin bilgi ifade eder.

Meshur stinnet ise ilk tabakada ahad iken sonraki tabakalarda miitevatirin niteligine
sahip olmus siinnettir. Meshur siinnet, mutevatir gibi kesin bilgi ifade etmemekle birlikte
Hz. Peygamberk aidiyeti konusunda ¢ok giiclii bir kanaat (ilm-i tumanine) ifade eder.

Ahad stinnet ise, biitiin tabakalarda tevatiir sayisina ulagmayan kisilerce nakledilen
stinnettir. Ahad haberler (tekili: haber-i vahid), bilgi degil, belli diizeyde “zan” ifade eder.
Haber-i vahidin hiiccet oldugu konusunda goriis birligi vardir. Ancak haber-i vahidlerin
kabulii konusunda ekollerin birbirinden farkls kriterleri oldugu icin hangi haber-i vahidin
sahih ve hitkiim ¢ikarilmasina elverigli oldugu konusunda aralarinda farkliliklar ortaya
¢ikmis, bir ekolce sahih kabul edilen haberin bagka bir ekol tarafindan zayif kabul edilme-
si gibi durumlarla kargilagilmistir. Ekoller arasindaki goriis farkliligin bir nedeni de budur.

Siinnet, Islam hukukunun ikinci temel kaynagidir. Siinnetin ikinci kaynak olmast
onun daha az 6nemli oldugu anlamina gelmez. Hitkiim ¢ikarma konusunda Kuran ile
Stinnet arasinda 6zde bir fark yoktur. Bir hitkme kaynaklik etme a¢isindan aralarinda
fark olmadig i¢in usulciiler Kur’an ve siinnet metinlerini ifade etmek i¢in “nass” (¢ogulu:
nusts) terimini kullanmislardir. Ancak asagida goriilecegi {izere, Siinnet’in bize nakle-
dilmesi Kur’an gibi tevatiir yoluyla olmadig: i¢in Siinnet ile Kur'an arasinda bu yonden
bir fark ortaya ¢ikmaktadir. Bu farklilik da ¢ikarilan hiikiimlerin kesinlik derecesine bir
olgiide yansimaktadir.

Kur’an’in anlagilmasi noktasinda da Siinnete biiyiik ihtiya¢ vardir. Siinnet’in bu yonii-
nii vurgulamak tizere ilk dénem élimlerince “es-Stinnetu kidiyetun ale’l-kitab” deyisiyle
ifade edilen anlayis, sonraki alimler tarafindan yaygin kabul gormistiir. Ancak belirtmek
gerekir ki, “es-Siinnetu kadiyetun ale’l-kitab” klisesi, hi¢bir zaman Stinnetin Kur'an'in 6ni-
ne gegirilmesi ve ondan daha 6nemli kilinmasi gibi bir amag ve igerige sahip olmamugtir.
Tam tersine bu klise s6z, Siinnet olmaksizin Kuranin sirf Arapga bilgisine dayanilarak
gerektigi sekilde anlasilamayacagini ve Kuran'in anlam boyutlarini belirlemede Siinnet’in
6nemli bir roli bulundugunu ifade etmistir.

Siinnet’in temel bir kaynak olarak goriilmesi, genelde, Kurani Kerimde Hz.
Peygamberke itaat ve ittiba etmeyi emreden ve onun 6rnek alinmasi gereken biri oldugunu
vurgulayan ayetlere dayandirilmistir.

7 D
W
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SIRA SiZDE
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Siinnet teriminin farkli anlamlar1 da vardir ve bunlar1 birbirine karistirmamak gerekir. Me-
sela fikih -ibadet- terminolojisinde siinnet, Hz. Peygamber’in bir uygulamasinin izlenmesi
anlamini icerdigi icin yapilmasi tavsiye edilen, fakat farz ve vécip derecesinde olmayan fiil-
ler anlamindadir. Mesela 6gle namazinin ilk ve son siinnetleri, aksam namazinin siinneti,
disleri misvakla temizlemenin siinnet olmas1 bu anlamdadir. Bu kullaniminda siinnet bir
teklifi hiikiim kategorisi olmaktadir. (Bk. HUKUM iinitesi). Siinnet terimi, ayrica bir inan1s
veya davranisin bid’at olmadigini ifade etmek i¢in de kullanilir.

Stinnetin fonksiyonu sadece Kur’an' agiklama ve Kur’an hitkiimlerinin uygulanma-
sin1 6rneklendirme ile sinirli tutulmaz. Siinnet ayrica, Kur’an yaninda ikinci ve mustakil
bir hitkiim kaynag: olarak da goriiliir. Ancak, Stinnet’in Kurandan bagimsiz bir hitkiim
kaynag olarak goriilmesi onun vahiyden bagimsiz oldugu anlamini icermez. Kuran'in
“vahy-i metliiv” (tilavet edilen, okunan vahiy) olarak, Stinnet’in ise “vahy-i gayr-i metliiv”
(tilavet edilmeyen, okunmayan vahiy) olarak isimlendirilmesi Stinnet’in de vahiy kapsa-
minda degerlendirildigini gosterir.

Ote yandan bir hadisin igerigi kadar subiitu yani Hz. Peygambere aidiyeti de Islam
bilginleri arasinda derinlemesine arastirmalara konu olmus, bu yonde birtakim 6lgii-
ler gelistirilmis, baz1 ayrimlar da yapilmistir. Sonug itibariyle bu ayrim ve tartismalar, Hz.
Peygamberin’in herhangi bir s6z veya fiilinin farkli sekillerde ve yonlerde yorumlanmasinin
da ana sebebini tegkil etmistir. Diger bir ifadeyle Islam alimleri arasinda Hz. Peygamber’in
stinnetine uyma, onu delil ve 6rnek alma konusunda bir goriis ayrilig1 mevcut degildir. Go-
riis ayrilig stinnetin nasil anlagilmasi ve yorumlanmas gerektigi konusundadir.

Fikih literatiiriinde yer alan baz1 bilgi ve hiikiimlerin hadis kitaplarinda yer alan baz1
hadislere aykir1 gibi gériinmesi, 4limlerin Hz. Peygamberin siinnetinin subttu, hitkme
delaleti, mahiyeti ve gayesi konusunda farkli degerlendirmelere sahip olusundan kaynak-
lanmaktadir. Mesela Hanefi ekoliindeki bazi goriislerin hadis kitaplarindaki bazi hadislere
aykir1 olmasi, Ebu Hanife'nin ve hanefi hukukgularin stinnete muhalefet ettikleri anla-
mina gelmez. Belki o hadislerin hanefi hukuk¢ularin kendi sahihlik kriterlerine uygun
olmadig1 anlamma gelir. Bu sebeple bir hadisden ilk bakista anlasilan anlami esas alip
fakihlerin buna aykir: diisen goriislerine elestiri getirmek veya onlarin hadise muhalefet
ettigini 6ne siirmek yanlig ve yaniltici olur. Bu sebeple de Kur’an ve Siinnet Islam dininin,
Islam akaid ve fikhinin iki asli kaynagi olmakla birlikte bu iki kaynagi anlama ve yorumla-
mada belirli ilmi metodlarin takip edilmesi, bu kaynaklar etrafinda olusan bilgi birikimi,
fikih kiiltiir ve geleneginin goz 6ntinde bulundurulmas: kaginilmaz olmaktadir.

Hz. Peygamber’e itaat etmeyi emreden ve Siinnetin bir hiikiim kaynag1 olarak temellendiril-
mesinde kullanilan birkag ayet bulunuz.

icma

icma Fikrinin Dogusu

Saghginda Hz. Peygamber, hem siyasi otoriteyi hem de tesrii (dini ve hukuki) otoriteyi
temsil ettigi i¢in her iki alanda da nihai karar mercii kendisi idi ve s6zii immet i¢in bagla-
yict idi. Hz. Peygamberin o6liimiiyle birlikte immet, s6zii biitiin misliimanlar i¢in gegerli
ve baglayici olan siyasi ve tesrii otoriteyi kaybetmis oldu. Bu noktada halledilmesi gereken
temel sorun bu otorite boslugunun nasil doldurulacag: ve bu alanlarda alinacak kararlarin
mesruluk ve baglayiciliginin hangi yolla saglanacagi idi.
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Hz. Peygamberin yerine bir halife segilerek siyasi otorite boslugu giderildi. Siyasi oto-
rite ile tesrii otorite heniiz ayrimlagsmadi8 icin Rasid halifeler siyasi otorite yaninda, bir
olgiide tesrii otoriteyi de temsil ediyorlardi. Rasid halifeler her iki alana iligkin meselelerde
ileri gelen sahabilerin goriislerine basvuruyor (stird) ve alinan karar bu yolla mesrulas-
tirilmig oluyordu. Saré tyeleri, 6ncelikli olarak karsilan meselede Hz. Peygamberin bir
stinnetinin bulunup bulunmadigini arastirryor, bulamadig: takdirde, meseleyi kendi icti-
hadlariyla karara bagliyorlardi.

Muaviye ile birlikte siyasi otorite, tesrii (dini-hukuki) otoriteden ayrismaya baslayimca
Stinnet ve 6nceki uygulamalar ayr1 bir 6nem kazandi. Sahabe déneminde baglayan Siin-
net aragtirmast fikrinin yaninda Tabitin déneminde, bir de sahabilerin goriis birliginin
arastirilmasi fikri ortaya ¢ikti. Gerek ibadet alanina gerekse hukuk alanina iliskin olsun,
sahabilerin goriis birligi ettigi konular da tipki Hz. Peygamberin siinneti gibi baglayic1
kabul ediliyordu. Siinnet yaninda, sahabe icméinin baglayici kabul edilmesinin, “Kim dog-
ru yol belli olduktan sonra peygambere karsi gelir ve miiminlerin yolunun disinda bir yola
girerse... onu atese sokariz” (Nisa 4/115) ayetiyle temellendirilmis olmas: méimkiindiir. Her
ne kadar Gazzali sonralar1 bu ayetin icma ile dogrudan ilgili olmadigin: iddia edecekse
de, Safitnin icméin gerekgesi olarak ozellikle bu ayeti kullanmasi, bu noktada oldukga
manidardir ve mevcut durumla, yani sahabe uygulamasinin, 6zellikle sahabe ittifakinin
arastirilmasi uygulamasiyla ortiismektedir.

ieméin Terim Anlami

Fikih usulu terimi olarak icma, “Muhammed (s.a) immetinden olan miictehidlerin O’nun
oliimiinden sonraki herhangi bir devirde ser’i bir meselenin hitkmii iizerinde goriis birligi
etmeleri” bi¢ciminde tanimlanir.

Icma, esas itibariyle, birgok miigtehidin ser‘i bir meselenin hitkmiine dair tek tek agik-
ladiklar: gorislerinin ayni noktada bulugmasi yoluyla meydana gelir. Bu sekilde gergek-
lesen icmé yaninda bir de ser‘l bir mesele hakkinda bir veya birkag¢ miictehidin goriis be-
lirtmesinden sonra o devirdeki diger miictehidlerin bu goriisten haberdar olduklar1 halde,
ayn1 yonde kanaat belirtmemekle birlikte inkar veya itiraz beyaninda da bulunmayp sus-
malar1 suretiyle olusan bir icma daha vardir. Bu sekilde olusan icm4, siikiiti icmé olarak,
birinci anlatilan gekilde gerceklesen icm4 ise sarih icma olarak isimlendirilir. Usulciilerin
biiylik ¢ogunluguna gore, sarih icm4, kesin ve baglayici bir kaynaktir. Siikati icméin bag-
layici delil olup olmayacag: ise usulciiler arasinda tartigmalidur.

fcmain bir delil oldugu birgok ayet ve hadise dayandirilmaktadir. Mesela “Ey inanan-
lar! Allaha itaat edin, peygambere ve iginizden ¢ikmis emir sahiplerine iman edin...” (Nisa
4/59) ve “Kendisine dogru yol belli olduktan sonra kim Resule kars: gelir ve miiminlerin
yolundan baska bir yola ittiba ederse, onu yoneldigi tarafa dondiiriir ve atese/cehenneme
sokariz...” (Nisa 4/115) ayetleriyle “Benim iimmetim yanlis tizerinde birlesmez” hadisi bun-
lardan bazilaridir.

fcma, gerek ayetlerde, gerekse hadislerde yer alan ve Muhammed iimmetinin farklili-
gina ve ustiinliigiine vurgu yapan ifadelerin toplamindan ¢ikan iimmetin yamimazhg fikri
tizerine temellenir. Bir¢ok usulct, bu ayetlerin tek baslarina alindiklarinda icméin ser1 bir
delil oldugunu agik¢a gostermedigini, fakat bunlarin toplamindan elde edilen anlamin,
bu immetin onurlandirilmasini (tazim ve tegrifini), onlarin yoluna uymanin gerekliligini
ve onlarin toplulugunun disina ¢ikmanin ve muhalefet etmenin yasakligini gerektirdigini
belirtirler. Onlara gére bu ayetlere bir de, iimmetin yanilmazligini (ismet) bildiren, lafizca
miitevatir olmamakla birlikte, anlamca miitevatir olan haberler eklenince icméin ser‘i bir
delil oldugu kesinlikle isbatlanmis olur. Icmain hiiccet olusunun akil delili ile isbatlanmast
genelde zayif goriiliir ve benimsenmez.
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Iema1n hiiccet oldugunu gosteren deliller, bunun sadece Muhammed iimmetine has
oldugunu ifade etmektedir. Bu noktada bir tartisma olmamakla birlikte, icmém olusabil-
mesi i¢in immetin tek tek biitiin fertlerinin katilmasinin sart olup olmadig1 noktasinda
bazi goriis ayriliklar: bulunmaktadir. Ebti Bekr Bakillani gibi kimi usulciiler, immetin
tamaminin katilimini sart kosarken, ¢cogunluk bunun sart olmadigini, sadece timmetin
miictehidlerinin katilimiyla icmain gergeklesecegini savunmuglardr.

Tanimda gegen “onun dliimiinden sonraki herhangi bir devirde” kaydinin ilk kismi,
Hz. Peygamber doneminde icméa gerek bulunmadigini, ikinci kismu ise icmam sadece
sahabe donemine has olmay1p, bagska donemlerde de gerceklesebilecegini anlatmaktadir.
Hz. Peygamber doneminde icméa gerek bulunmamasi, Hz. Peygamberin gerek siyasi (yo6-
netim) gerek tesrii (yasama) konularda immetin tamamini baglayici karar alabilme yet-
kisine sahip olmasiyla ilgilidir.

Tanimdaki “ser hiikiim” kaydi, icmain sadece ser‘1 hiikiim {izerinde olabilecegini gos-
termektedir. Ibnii’l-Hacib gibi icmain seri hiikiimler yaninda baska konular iizerinde de
gerceklesebilecegini savunan az sayida usulcii de vardir.

[cmain sadece ger‘i hiikiim iizerinde olabilecegini savunan Hanefi usulcii Sadrusseria
konuya iligkin olarak sunlar1 séylemektedir:

“Hiikiimler, dini ve dindisi (gayri dini) olmak iizere ikiye ayriliv. Hint yagimin miishil
olmasi din dis1 bir konu olup bu gibi konulardaki goriis birligi icmd sayilmaz. Birinin bunu
inkar etmesi kiifiir sayilmaz, sadece cehalet sayilir. Dini hiikiimler ise kendi icerisinde ser
ve gayri ser olmak iizere ikiye ayrilir. Ser‘t hiikiim, Sdri‘in hitabi olmaksizin bilinemiyecek
seylerdir. Bilinmesi Sari‘in hitabina bagh olmayan konular ya his (duyular) ya da akil yoluy-
la bilinir ve her ikisi de bilgi ifade eder”.

Teknik anlamda icmaa konu olabilecek hiikiim, bilinmesi $ari‘in hitabina bagl olan
ser? ameli hitkiimlerdir. Bagka bir ifadeyle, $ari‘in hitabinin bir sonucu olarak, hakkin-
da farz, vécib, stinnet, haram, miibah veya mekruh gibi nitelikler atfedilebilen hususlar
icmain konusu olabilir.

[emain ritknd, yani mahiyetini olugturan 6z, “ittifak’, yani goriislerin bir noktada bu-
lusmasidir. Miictehidlerin agik¢a ayni dogrultuda goriis bildirmesi veya o goriis dogrul-
tusunda davranig (amel) sergilemeleriyle ittifak gerceklesmis olur. Bir veya birka¢ miig-
tehidin goriis bildirip, digerlerinin bundan haberdar olduklar1 halde, diisiinme miiddeti
gecinceye kadar susmalar1 da zimnen ittifak sayilir. Birinci durumda ‘sarih icm4, ikinci
durumda ise ‘siikaiti icma’ gergeklesmis olur. Varsayima dayali ikinci tir ittifakin icma,
dolayistyla baglayici bir delil olup olmayacag: konusu usulciiler arasinda tartismalidir.

Siikuti icmain baglayici bir delil oldugunu kabul edenlerle buna karsi ¢ikanlarin gerekgele-
rinin ne oldugunu bulup karsilastirmaya ¢alisiniz.

fcmain gerceklesmis sayilmasinin sart1 biitiin miictehidlerin goriis birligidir. icmamn
gerceklesebilmesi i¢in biitiin miictehidlerin ittifaki sarttir. Bu sebeple, ¢ogunlugun ittifaki,
Medine ehlinin ittifaki, ehl-i beytin ittifaki, Ebu Bekr ve Omer’in (seyhayn) ittifaki, dort
imamin ittifaki, kabul edenler a¢isindan bunlardan her birinin belli 6l¢iide bir gerekce
sayllmas1 miimkiin ise de, icma olarak nitelenemez.

Icmain gergeklesmesine iliskin olarak kimi usulciiler tarafindan éne siiriilen fakat yay-
gin kabul gérmeyen iki sart daha vardir.

Bunlardan birincisi inkirdzu’l-asr, digeri de sahabe ihtilafimin bulunmamasidir.
Inkirazu’l-asr, icméa katilan mictehidlerin hepsinin 6lmesi anlamina gelir. Bu sart1 6ne
stirenlere gore, goriisiinden vazge¢me ihtimali bulundugu i¢in, ayn1 dogrultuda goriis bil-
diren miigtehidlerin hepsi 6lmedikge icmé gerceklesemez. Hanefilere gore icmain gergek-
lesmesi i¢in inkirazu’l-asr sart degildir.
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Kimi usulciiler de icmam gerceklesebilmesi icin, o konuda sahabe arasinda bir goriis
ayrilig1 bulunmamis olmast sartini getirmislerdir. Bu anlayisa gore bir konuda sahabe d6-
neminde farkli goriislerin bulunmasi sonradan ayni konu tizerinde icmé edilmesine engel
teskil eder. Ciink sahabenin iki veya ti¢ goriige ayrildig: bir konuda bu goriislerden biri
tizerinde icmé etmek diger goriislerin sahibi olan sahabileri yanlishiga nisbet etmek anla-
muni icermektedir. Hanefilere gore bu da sart degildir.

Icma ehlinin kim oldugunun belirlenmesi de énemlidir. Ciinkii kimin bu kapsamda
oldugu bilinince, ehil olan birinin disarida kalmasi durumunda icméin gergeklesmis ol-
madig1 ve ehil olmayan birinin kars: gériisiiniin icméin gergeklesmesini engellemedigi de
bilinmis olur. icma ehliyeti konusunda miigtehidlerde aranan en genel sart, fisk ve bid’at
ehli olmamaktir. Icma, ancak, fisk ve bid’at ehli olmayan miigtehidlerin gériis birligiyle
gerceklesir. Fisk, tohmet dogurur ve adaleti disiiriir. Bidatgi ise bu bid’atin propaganda-
sin1 yaptigl i¢in genel anlamda {immet kapsamina dahil degildir. Adalet, fisk ile diistiigi
gibi taassup, sefihlik ve degerleri 6nemsemezlik gibi sebeplerle de diiser.

Avam, yani mictehid olmayan siradan kisiler, Kuran'm nakli ve dinden oldugu rey
ve ictihada gerek duyulmaksizin bilinen temel konularda icma ehli sayilsalar da, rey ve
ictihadi gerektiren konularda dikkate alinmazlar.

feméin Hiikmii

fcmam hitkmii, {izerinde icma edilen konunun hiikmiiniin yakinen sabit olup, inkarinin
kiifrii gerektirmesidir. Bu konuda getirilen gerekgeler, icmain hiicciyyetini isbatta kullani-
lan gerekgelerdir. Ancak bu hiikiim icméin biitiin mertebeleri i¢in gegerli degildir.

icméin Mertebeleri (Meratibu’l-icmd)

Saglamlik ve kesinlik derecelerine gore icmé su sekilde siralanir: 1) Sahabe icmés, 2) Son-
rakilerin, sahabenin ihtilafi bulunmayan bir konudaki icmai, 3) Sonrakilerin, sahabilerin
ihtilaf ettigi bir konuda mevcut goriislerden biri tizerinde icméa1. Bu icma tartigmal olup,
bir asir iginde veya iki farkli asirda degistirilmesi miimkiindiir. 4) Gergeklestikten sonra
iglerinden birinin vazgegtigi icma. Bu tiir icma da tartigmalidir.

icméin Dayanagi (Senedu’l-icma)

fcmain mutlaka bir dayanagi olmalidir. Bu dayanagin neler olabilecegi konusunda usul-
ciilerin farkli yaklagimlar: vardir. Kimi usulciiler, icméin ancak kat’i bir delil tizerinde
olabilecegini savunurken, Hanefiler, haber-i vahid ve kiyas gibi zannii deliller tizerinde
de icma olabilecegini ve icmain bu zanni delilleri kat'ilestirecegini savunmuslardir. Buna
gore icma zanni bir delile dayali ise onu kat'ilestirmekte, kat'i bir delile dayali ise onu daha
da kuvvetlendirmis olmaktadir. Haber-i vahid ve kiyas tizerindeki icma birinci tiire, na-
maz, orug, hac, zekat gibi ibadetlerin farziyeti tizerindeki icma ise ikinci tiire girmektedir.

Ayet veya hadisin diizenledigi bir konu iizerinde icmaa gerek olup olmadigin1 ya da icmain
bir etkisinin olup olmadigim diisiiniiniiz.

fcmain gergeklesmesi yaninda, bir de nakledilmesi vardir. icméain nakli de tipki Siin-
netin naklinde oldugu gibi, miitevatir veya meshur ya da ahad yolla olabilmektedir. Ahad
yolla nakledilen icmai inkar etmenin hitkmi, ahad yolla nakledilen siinneti inkar etmenin
hiikmii gibidir.

% D
0,



72

islam Hukukuna Girig

icmain Deliller Hiyerarsisindeki Yeri

Icma, deliller hiyerarsisinde genel olarak Kitab ve Siinnetten sonra {igiincii sirada yer alsa
da usulciiler, bu siralamanin seref siralamas: oldugunu, kuvvet agisindan yapilacak sira-
lamada icmain birinci sirada yer alacagini agikga ifade etmislerdir. Icmain kuvvet agisin-
dan birinci sirada yer almasi, Kitab ve Stinnetin aksine onun nesih ve tahsise, yorum ve
ihtimale a¢ik olmamasiyla izah edilir. Usulciilerin, icmaa aykir1 ayet veya hadisin mensuh
veya miievvel sayilmasi gerektigi yoniindeki ifadeleri bu anlayist yansitir. Icmain, esas iti-
bariyle ya bir nassa ya da nasdan elde edilen bir anlam tzerine kuruldugu goz oniine
alminca icméin kuvvet agisindan birinci siraya yerlestirilmesi, onun Kuran ve Siinnetin
oniine geg¢irildigi, onlardan daha énemli kilindig1 gibi bir yoruma imkan vermeyecektir.
fcmain bu denli kuvvetli bir delil olarak kabul edilmesinin gerisinde icmaa atfedilen islev
yatmaktadir (bk. icmain dogusu ve islevi konusu).

fcmain islevi

[cman istlendigi temel fonksiyon, basta dinin sembolik ifade bigimleri olan ibadet ve
ibadet icerikli konular olmak iizere Hz. Peygamberin biitiin alanlardaki temel uygula-
malarinin tesbit edilip, koruma altina alinmasidir. Istikrari saglama ve siirdiirme amaci
yaninda, dinin tahrif ve tagyirinin 6nlenmesi distincesinden de beslenen bu korumact
egilim, icmain, birinci ve temel islevini teskil etmektedir. Bu islev icmain gegmise yonelik
boyutudur. Icmain bir de gelecege yonelik boyutu bulunmaktadir. O da herkesi baglayict
ortak karar alma ihtiyacini kargilamaktir.

fcma teorisi, kendisine yiiklenen islev agisindan degerlendirildiginde, onun Hz. Pey-
gamberin olimiiyle ortaya ¢ikan belli bigimdeki otorite boslugunu doldurma diistince-
siyle temellendirildigi goriiliir. S6ziinti duyanlar agisindan baglayici olan peygamberin
yerine $ia ‘masum imam’ gegirirken, Ehl-i siinnet ‘Ummet’i gecirmis ve ‘Gmmetin icmar
formiiliinii 6ngdérmiistiir. Her ne kadar bu iki teori peygamber otoritesini devam etirmek
lizere ortaya atilmis olsalar da, birbirlerini etkiledikleri, 6zellikle icm4 teorisinin masum
imam anlayigina bir tepki icerdigi ve adeta onun bir antitezi oldugu séylenebilir.

Biitiin bu iglevleri itibariyle, Hz. Peygamberin yanilmazliginin ve soziiniin hiiccet olu-
sunun devam ettirilmesi anlamini icermesinden hareketle icméin, bir anlamda Hz. Pey-
gamberin iimmetin sahsinda yagatilmasi oldugu soylenebilir. Hz. Peygamberin sozii kesin
hiiccet idi. Onun éliimiinden sonra, bu fonksiyonu iimmetin miictehidleri, goriis birligi
ettikleri takdirde devam ettirmis olacaklardir. “Alimler peygamberlerin varisleridir” ve
“Ummetimin alimleri Beni Israil'in peygamberleri gibidir” gibi hadislerin bu anlayis1 des-
teklemekte kullanildig: diistiniilebilir.

Icmain islevleri kabaca su sekilde siralanabilir:

1. Mubhafaza: Ibadet ve ibadet igerikli konularda Hz. Peygamberden intikal eden ve

sahabede somutlasan mevcut anlayis ve uygulamalar: korumak ve siirdiirmek.

fcmain bu fonksiyonu, sahabe icmai tarafindan yerine getirilmistir. Bu agidan, Naz-
zam ve Sia harig tutulacak olursa, sahabe icmaina karst ¢ikan kimse yoktur. Ibn Hazm’in
icméin, hanif milletinin bagvurmasi gereken temel kurallardan biri oldugu ve icméa oldu-
guna dair hiiccet bulunduktan sonra icmai inkar edenin kafir olacag: seklindeki anlayisi,
sahabe icmaau ile sinirlidir. Yoksa ki Ibn Hazm, din kesinlikle Kitab ve Siinnetin disinda
olamayacag i¢in, asil aragtirilmasi gerekenin Kitap ve Peygamberden sabit olan hiikiim-
ler oldugunu, bir konuda icma edilip edilmediginin arastirilmasina gerek bulunmadigini
sOylemektedir.

Sahabe ihtilafinin dikkate alinmasi ve onlarin digina ¢ikilmamas, sitkuti icméin hiic-
cet kabul edilmesi ve bid’at¢i ile fastkin icmé ehlinden sayilmamasi gibi -daha ¢ok Ha-
nefiler tarafindan one siirillen- goriisler de bu korumaci egilimin birer sonucu olarak
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degerlendirilmelidir. Sahabe ihtilaflarinin dikkate alinmasi, gergegin, dogrunun onlarin
disinda kalamayacag: diisiincesiyle temellendirilir. Bu bakimdan Hanefi usulciiler, “As-
habim yildizlar gibidir...” hadisini de bu anlamda, yani “ gercek onlarin disina ¢ikmaz”
seklinde anlamiglardir. Bu noktadan hareketle, selefin disinda goriis 6ne siirmek, gercegin
onlarin diginda kaldig1 ve onlarin hata tizerinde icma ettikleri anlamini icerecegi i¢in ka-
bul edilemez. Bu yaklagim ayn1 zamanda, isabet eden miictehidin tek oldugu anlayigryla
da tutarhidir. Yine Ebti Hanife’ye nisbet edilen, miictehidin, kendisinden daha alim birini
taklid edebilecegi seklindeki anlayis, sahabenin taklidi anlayisiyla uyumludur.

2. Baglayicilik: Ozellikle hukuk alanina iliskin olmak {izere, yeni karsilan problemler-
de ortak ve baglayici karar alabilmek.

Hakkinda agik bildirim (nas) olmayan konular, Hz. Peygamber zamaninda onun Siin-
neti, ilk dort halife zamaninda ise sra yoluyla ¢6ziime kavusturuluyordu. Din iglerinin
devlet islerden resmen ve fiilen ayrildigi Muaviye doneminden itibaren ise din islerinde
baglayici karar alma isi, dogrudan timmete kalmis ve miictehidlerin tamaminin katilimry-
la ortaya ¢ikan kararin yoneticiler de dahil olmak tizere herkesi baglayacag: seklinde bir
anlayis olusmustur. Bu baglamda icmain giinimiz tabiriyle adeta bir tiir kanun mahiye-
tini kesbettigi soylenebilir.

Icmain birligi ve istikrar1 saglayici fonksiyonu sebebiyle, icmaa uymak kamu otoritesi-
nin de destegini kazanmig ve icmaa aykuri fetva veren kimselerin kimi dénemlerde sikayet
tizerine kamu otoritesi tarafindan cezalandirildig1 gértlmiistiir.

3. Kamu otoritesini simirlamak: Her iki islevi itibariyle de icmain, ayn1 zamanda mev-
cut anlayis ve uygulamayi, yoneticelerin degistirme girisimlerine kars1 korumak
suretiyle bir anlamda onlarin otoritelerini sinirladigi da sdylenebilir.

4. Bazi usil konularimim mesruiyetini saglamak: Usulciilerin, icmaa 6zellikle sahabe
icmaina yiikledikleri fonksiyonlardan birisi de, kiyasin hiiccet olusu, haber-i vahid
ile amel gibi usuli konularin mesruiyetini ispatlamak ve temellendirmektir. Hz.
Peygamberden sonra ilk uygulayicilar olarak onlarin tavirlar: ve ortak kanaatleri,
bazi usuli anlayislarin temelini teskil etmektedir.

Muhammed iimmetinin 6zel konumuna vurgu yapan ve icma teorisini temellendirmekte
kullanilan birkag ayet ve hadis bulunuz.

Istishdb

Istishab, “sohbet” kokiinden tiiremis bir isim olup, beraber bulunma, beraberligin devam
etmesi gibi anlamlara gelir. Terim olarak ise cesitli sekillerde tanimlanmistir. Bunlardan
birine gore 1stishab, mevcut olan bir seyin ayni sekilde devam etmesi, diger bir ifadeyle,
daha 6nce varlig1 bilinen bir durumun, aksine delil bulunmadikga, varligin1 koruduguna
hitkmedilmesi seklinde tanimlanir. Usulciilerin “Bekdu ma kine ald ma kan” sozleri bunu
ifade eder.

Istishab anlamini vermek tizere literatiirde ‘asil, ‘en-nefyu’l-asli (asli yokluk); ‘ibaha-i
asliyye, ‘beréet-i asliyye’ gibi deyimler de kullanilir. Gazzali bu anlami ifade etmek i¢in
‘akial’ terimini de kullanmis ve bu akli ‘asli nefy’ olarak agiklamistir. Gazzali basta ol-
mak tizere kelamci usulciiler 1stishébi asli deliller arasinda zikretmisler, Kitab, Stinnet ve
icmé&dan farkini belirtmek tizere de bunlarin nakli delil, 1stishabin ise akli delil oldugunu
sOylemislerdir.

Hanefilere gore ise 1stishab bir hiiccet olmayip, yalnizca, delili ile sabit olmus bir hii-
kiimde sonradan kusku (sek) dogmasi durumunda kullanilabilir. Hanefilerin “istishab
defi® hususunda hiiccettir” sozlerinin anlami budur. Hanefiler, 1stishabin delilsiz amel ol-
dugunu one stirmiislerdir. Ciinkii bir seyin bir zamanda var olmasi onun biitiin zamanlar-
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da devam ettigini géstermez. Nitekim miimkiin, yok iken var olabildigi gibi, var iken de
yok olabilir. Sadrusserianin savundugu bu anlayisa Taftazani pek katilmaz. Clinki hak-
kinda bir delil olmadig1 halde Mekke’nin varligi, yakuttan bir dagin ve civadan bir denizin
yoklugu gibi bir ¢ok konuda kesin hitkiim veriyoruz. Su var ki, aksi yonde bir delil olma-
dikga varlikta aslolan varlik, yoklukta aslolan ise yokluktur. Bu bakimdan beréet-i asliyye
ile hitkiim vermek bilginler arasinda 6yle yayginlasmustir ki artik inkar1 dogru olmaz.

Istishabla irtibatli olarak diistiniilen iki temel ilke vardir. Bunlardan birisi “Esyada as-
lolan ibahadir” ilkesi, digeri de “Beraet-i zimmet asildir” ilkesi.

Bir seyden yararlanma veya bir davranista bulunma konusunda naslarda dogrudan
bir diizenleme yoksa veya kiyas, istihsan veya 1stislah gibi mevcut yontemlerden biriyle
bu hususta bir belirleme yapilamiyorsa “esyada aslolan mubahliktir” prensibine gére o
seyden yararlanmanin veya o isi yapmanin mubah oldugu sonucuna ulagilir.

“Beraet-i zimmet asildir” ilkesi ise, aksi yonde bir delil bulunmadikga herkesin sug-
suz ve bor¢suz kabul edilmesi anlamindadir. Mesela alacakli oldugunu iddia eden kimse,
bunu ispat edemedigi takdirde davalinin borglu sayilmasi miimkiin olmaz.

Istishabin diger ekollerden farkli olarak Hanefilerde ni¢in ilkten kendisiyle bir hitkkme ulagi-
lan bir delil olarak kabul edilmedigini arastiriniz.

Miilhak Deliller

Islam hukukugularmin hiikiim ¢ikariminda bagvurduklari bazi kaynaklar vardir ki bunlar
tizerinde dikkatlice diisiiniildtigti vakit bunlarin bagimsiz delil olmaktan ¢ok, Kuran veya
Siinnet'in veya her ikisinin bir uzantis1 mahiyetinde olduklar1 goriiliir. Bunlar, tam olarak
uzantisi olduklar1 delillerin kuvvet derecesinde olmadiklar1 ve kabulii konusunda Islam hu-
kukeular: arasinda goriis ayriligi bulundugu igin ayr1 ele alinmalari daha uygundur. Bu kay-
naklar 6nceki seriatler, sahabi s6zii ve Medine halkinin uygulamasrdir (Ameli ehl-i Medine).

Onceki Seriatler (Ser'u Men Kablena)

Hz. Peygambere gelinceye kadar bir¢ok peygamber gelip ge¢mistir. Sonra gelenin dnce-
kini neshettigi, ancak nesh isinin, din degil, seriat hususunda cereyan ettigi kabul edilir.
Burada yapilan din ve seriat ayiriminda din, biitiin peygamberlerde ortak olan ve degis-
mesi veya ortadan kalkmas diigiiniilemeyen hususlar1 ifade eder. Dinlerin degismeyecegi,
ama geriatlerin degisime agik oldugu yoniindeki ifadeler bu durumu anlatir. Bagta tevhid
(Yaraticinin birligi) ilkesi ve buna bagli hususlar ile ahiret vb. konular din kapsaminda yer
alir. Seriat ise daha ¢ok ibadetin veya hukukun konusu olan davranislara (amel) iliskin
olan hususlar1 kapsar.

Hz. Muhammed’in getirdigi seriat, 6nceki seriatler1 neshettigi icin kural olarak o din-
lerde yer alan ibadet ve hukuk alanindaki hitkiimler Miislimanlar igin gecerli ve bagla-
yic degildir. Bu bakimdan Islam hukukgular1 Hz. Muhammedden 6nceki ilahi dinlerin
Kuran-1 Kerimde veya Hz. Peygamber’in siinnetinde yer almayan hiikiimlerine bir kay-
nak degeri atfetmemislerdir.

Ancak Kur'anda ve Siinnet'te bazen eski seriatlerdaki bazi uygulamalara atif yapilir.
Bu atif, ayn1 hitkmiin miislitmanlar i¢in de gecerli oldugunu bildirme seklinde olabilecegi
gibi, onlara emredilen veya yasaklanan bir seyin musliimanlar i¢in s6z konusu olmadig-
n1 bildirme seklinde de olabilir. Birinci sekilde yapilan atif, ayni hitkmiin misliimanlar
i¢in de gegerli oldugunu bildirdigi i¢in o hitkmiin, miislimanlar i¢in gegerli olacaginda
bir tartisma yoktur. Ancak bilmek gerekir ki, hitkmiin slibutu eski seriatlerin bir geregi
olarak degil, Kuranin yeni bir buyrugu sebebiyledir. Mesela “Ey iman edenler orug siz-
den oncekilere farz kilindigi gibi size de farz kilinmistir” (Bakara 2/183) ayetinde 6nceki
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seriatlerde de orucun emredildigi belirtilmekte ve bu miisliimanlara da emredilmektedir.
Ikinci atif ise 6nceki seriatlerdeki hitkmiin kaldirildigini (nesh) gosterir. Mesela yahudile-
re haram kilindig: bildirilen yiyeceklere iliskin hitkmiin (En’am 6/146), bir 6nceki ayetin
deléletiyle muslimanlar hakkinda gegerli olmadig1 anlagilmaktadir. Bir de bu iki seklin
disinda, mislitmanlar icin gecerli oldugu ya da olmadig: belirtilmeksizin 6nceki seriatlere
atif yapilir. Iste, “onceki seriatler”in kaynak degeri tartismasinda kastedilen kisim budur.

Onceki dinlerin Kur'an veya Siinnet'te red veya onay yoniinde bir agiklama bulunmayan
hitkiimlerinin gegerliligi konusunda Islam hukuk ekolleri arasinda farkl: yaklagimlar vardir.

Bu konuda iki temel yaklasimin alt1 ¢izilebilir. Bunlardan birinci yaklasim, yasaklan-
madigimiz siirece 6nceki seriatlerla amel etmemiz, onlar1 uygulamamiz gerektigini 6ne
stirerken, digeri, ayn1 hitkmiin bizim seriatimizda da bulunmas: durumu harig, ilke olarak
onceki seriatlerla amel etmenin yasakligini savunur. Bu ikinci yaklasim, “Her biri icin ayri
bir yontem ve ayri bir seriat yaptik” (Maide 5/48) ayetini gerekee olarak kullanir.

Genel olarak Hanefi ve Maliki usulciiler, red ve inkar edilmeksizin Kuran veya
Stinnet’te eski seriatlera ait oldugu bildirilerek yer alan htikiimlerin Miisliimanlar hakkin-
da da baglayici oldugunu kabul eder.

Gorildigi gibi kabul edenler agisindan “6nceki seriatler” bagimsiz bir delil olmayip,
Kitab veya Siinnetin bir eki, uzantis1 mahiyetindedir.

Usulciiler kendisine peygamberlik gelinceye kadarki donemde Hz. Peygamber’in dnceki se-
riatlerdan biriyle amel edip etmedigini de tartismislardir. Bu konuda ayrinintili bilgi sahibi
olmak i¢in Gazzalinin “Islam Hukukunda Deliller ve Yorum Metodolojisi” kitabinin ilgili
kismini okuyunuz.

Sahabi Sozii

Hadis bilginleri Hz. Peygamberi gormiis olan her miimini sahabi olarak nitelerken fikih
usulii bilginlerine gore, 6rfen arkadas denebilecek bir siire Hz. Peygamberle birlikte bu-
lunmus kimseye sahabi (¢ogulu: sahabe) denir. Bu farklilik sahabi séziiniin hiikiim ¢ika-
riminda kullanilmasi ihtimalini géz 6niinde tutan usulciilerin titizliginden kaynaklanir.

Sahabi sozii, daha ¢ok, bir sahabinin herhangi bir konudaki goriisti, fetvas: anlami-
na gelir. Sahabi sozleri sonrakiler agisindan dort sekilde ortaya cikabilir: 1) Sahabilerin
goris birligi (icma), 2) sahabilerin goriis ayrilig: (ihtilaf), 3) bir sahabinin, sahabe ara-
sinda biliniyor olmasina ragmen bir muhalefetle karsilasmamis sozii (stikati icma) ve 4)
bir sahabinin sahabe déneminde yayginlik kazanmayip, sonraki dénemlerde yayginlik
kazanan sozii.

Ik iki durumda sahabe sozlerinin uyulmas: gereken bir hiiccet oldugunda tartigma
yoktur. Ciinkii birinci durumda gergeklesen sey bir icméadir ve icmain, hele hele sahabe
icmainin baglayici oldugunda higbir tartisma yoktur. Ikinci durumda sahabilerin iki veya
daha fazla goriige ayrilmalar: durumu s6z konusudur. Sahabenin ihtilaf ettigi durumlarda
hepsinin gortsiinii almak mimkiin olmadig: i¢in, onlarin gorislerinin digina ¢ikilma-
masi gerektigi belirtilmekle yetinilmistir. Mesela Ebti Hanife'nin “Sahabenin ittifak ettigi
gorisgleri aliriz, ihtilaf ettikleri hususlarda ise, iglerinden birini secer aliriz, onlarin go-
riiglerinin disina ¢cikmayiz” seklindeki sozii birinci ve ikinci durumlarda sahabi soziine
verdigi degeri yansitir. Thtilaflar1 durumunda sahabe gériislerinin digina gikilmamast, iim-
metin bir déonemde topyekiin yanlis yapmasinin imkansizligi kabulii sebebiyle, bu farkl
goriislerden birinin dogru olmas: gerektigi varsayimina dayanir.

Ugiincii durumda sahabi séziiniin bir delil degerine sahip olacag: genel olarak kabul
edilmekle birlikte, bunun icma gibi giiclii bir delil olup olmayacagi tartismalidir. Hanefi ve
Maliki usulciilerin ¢ogu, bu durumu da icmé kapsaminda degerlendirirler.

LI
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Baglikta gecen “sahabi sozii” ifadesi ozellikle dordiincii durum igin kullanilir. Sahabi
sOziiniin hiiccet olup olmadig1 konusundaki goriisler iki grupta toparlanabilir.

Birinci goriise gore, sahabi sozii ister kiyasa uygun isterse aykiri olsun mutlak olarak
hiiccettir. iImam Malik bu gériiste oldugu gibi, Safii ve Ahmed b. Hanbelden bu yénde
bir goriis nakledilmektedir. Onde gelen Hanefi usulciilerden Ebt Bekr Razi Cessas (6.
370/980), Ebti Zeyd Debusi, Serahsi ve Pezdevi bu goriistedir.

Sahabi soziinii hiiccet sayanlar, daha ¢ok sahabenin faziletini dile getiren ayet ve hadis-
lere tutunmuglardir. Bu ayetlerden biri “Islamz ilk kabul eden muhacirler ve ensar ile onlara
iyilikle uyanlardan Allah razi olmustur...” (Tevbe 9/100) ayetidir. Bu konuda kullanilan
hadislerin baginda ise “Ashabim yildizlar gibidir, hangisine uysaniz hidayet bulursunuz” ha-
disi gelmektedir. Bu goriis sahipleri ayrica sahabi soziiniin “Hz. Peygamberden duyulmus
olma” ihtimalini de gerekgeleri arasina katmislardir. Hatta onlara gore sahabi sozii “duy-
ma” kaynakli degil de, ictihad kaynakl: bile olsa, baz1 6zelliklerinden dolay1 sahabenin
ictihad1 sonrakilerin ictihadindan istiindiir. Ayrica tabitin alimlerinin sahabe s6zlerini
aragtirip o dogrultuda fetva verme yoniindeki uygulamalar1 da bu goriis sahiplerinin diger
bir gerekgesidir.

Sahabi sozlerinin tamamini degil, sadece kiyasa aykir1 olanlarini hiiccet sayan giigli
bir egilim daha vardir. Sahabi séziiniin kural olarak hiiccet olmadigini savunan Kerhi de
dahil olmak {izere biitiin Hanefiler bu goriistedir. Bu goriisiin hareket noktas: sudur: Sa-
habe kiyasi ve kiyas metodlarini bilmektedir. Buna ragmen bir sahabi kiyasa aykir1 bir s6z
soylediginde, bunun bir sebebe dayali oldugunu diisiinmek gerekir. Bu sebeb de muhte-
melen, kendisini bu yonde goriis agiklamaya sevkeden bir stinneti biliyor olmasidir.

Ikinci goriige gore ise sahabi sézii kural olarak hiiccet degildir. I¢lerinde Ebu’l-Huseyn
Basri, Gazzali, Ibni'l-Hacib ve Amidinin bulundugu ¢ogu kelamc1 usulciiniin tercihi bu
yondedir. Bu goriis sahipleri, kendisi acik¢a Hz. Peygambere nisbet etmedikee sahabi so-
ziiniin Peygamberden duymaya hamledilmesini dogru bulmamuslar, hakkinda nass olma-
yan konularda rey ve ictihada bagvurma yolunu agan ayetlere tutunmuslardir. Bunlarin
basinda “Basiret sahipleri aklinizi kullanin” (Hasr 59/2) ayeti gelmektedir. Amidi’ye gore,
ayetteki ‘aklinizi kullanin (itibar)” ifadesinden maksat kiyas olup bu ayet sahabi soziine
uymanin gerekliligine ve kiyasa takdim edilmesine aykiridir.

Bu goriis sahiplerinin tutundugu akli gerekcelerden biri, ‘sahabenin masum
olmamasidir. Birinin bagka birine uymasimin gerekli olmasi i¢in uyulacak kiside uyan-
da bulunmayan bir meziyetin olmasi sarttir. Hz. Peygambere uymak vaciptir, ¢iinkii o
masumdur. Ummetin icmaina uymak gerekir, ¢iinkii Hz. Peygamber, icmain da masum
olacagina sahitlik etmistir. Siradan insanin (dmmi), miictehide uymasi gerekir, ¢iinki
miictehid ictihad yetenegine ve aletlerine sahip olmasi ve gercege ulastiracak yolu bilmesi
itibariyle &ammiden iistiindiir. Miictehid sahabi ile sahabi olmayan miictehid arasinda, ic-
tihad agisindan birini digerine tistiin tutmay gerektirecek bir fark yoktur.

Sahabi s6ziintin hiiccet olup olmadig: tartigmasinin pratik sonuglari su sekilde sirala-
nabilir.

1. Sahabi sozii hiiccet kabul edildigi takdirde, kiyasa takdim edilmesi, yani sahabi

sozii varken kiyasa bagvurulmamasi gerekir.

2. Sahabi sozii hiiccet kabul edildigi takdirde bununla Kuran'in umtmi ifadeleri tah-

sis edilebilir.

Goriildigt gibi kabul edenler agisindan “sahabi s6zii” bagimsiz bir delil olmayip,
ozellikle Stinnetin bir eki, uzantis1 mahiyetindedir. Hanefilere gore ise ‘sema stiphesi’ bu-
lundugu igin Siinnet kapsaminda yer alir. Malikilerin de sahabi soztinii ‘delil igeren sey’
kapsamuina aldiklar1 hatirlanacak olursa onlarin da Hanefilere yakin oldugu sdylenebilir.
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Medine Ehlinin Ameli

Medine, Hz. Peygamberin hicretten itibaren Omriinii tamamladig1 sehirdir. Ahkam
ayetlerinin biiyiik ¢ogunlugu Medine déneminde inmis ve seri hitkiimlerin tamamina
yakin1 Medinede belirlenmistir. Medine halki bu siireci Hz. Peygamberle birlikte yasamis-
tir. Iste imam Malik bu durumu dikkate alarak, Medine ehlinin uygulamasina bir deger
atfetmis ve onu hiiccet olarak gormiistiir.

Imam Malik'in Medine ehlinin amelini hiiccet kabul ettigi yaygin olarak bilinmek-
le birlikte bunun mahiyeti konusunda farkli degerlendirmeler bulunmaktadir. Kimileri
Imam Malik'in Medine ehlinin amelini icma mesabesinde tuttugunu soylerken, kimileri
baslica icmain Medine ehlinin icméi oldugu gorisiinii Malike nisbet etmislerdir. Bu ko-
nuda Medine uygulamasin: siinnetle irtibatlandirmaya ¢alisan degerlendirmeler de bu-
lunmaktadir.

Maliki usulciiler Medine ehlinin amelinin mahiyeti ve hiiccet degeri konusunda farkls
anlayislara sahip olmuglardir. Kimileri Medine ehlinin amelinin huccet olmamakla bir-
likte “tercihe sayan” oldugunu yani Medine ehlinin ictihadinin diger sehirlerin ictihadina
tercih edilecegini; Kuzey Afrika Malikileri, Medine ehlinin ictihadinin huccet olmakla
birlikte ona kars1 ¢ikmanin haram olmadiginy; kimileri Medine ehlinin amelinin, ezan,
kamet, sa‘ ve miid gibi tekrarlanagelen nakillere mahsus oldugunu; kimileri biitiin na-
killere samil oldugunu; kimileri Medinelilerin rivayetinin digerlerinin rivayetine takdim
edilecegini; kimileri Medine ehlinin amelinin ictihad ve istidlal ile bilinmeyen konularda
huccet oldugunu (Karafi); kimileri Medine ehlinin amelinin, ancak haberle bilinebilecek
konularda huccet oldugunu (Ebu Bekir Ebheri) one siirmiislerdir.

Maliki ekolii disinda kalan usulciilerin biiyiik ¢ogunlugu ise Medine uygulamasina
0zel bir deger atfetmemislerdir.

Taraflarin kendi gorislerini desteklemek tizere tutunduklar: gerekeeler ve birbirleri-
nin gerekgelerine yonelttikleri elestiriler fikih usulii kitaplarinda ayrintili olarak anlatil-
maktadir.

Goriildigt gibi kabul edenler agisindan “Medine ehlinin ameli” bagimsiz bir delil ol-
may1p, Siinnetin veya icma1n bir eki, uzantis1 mahiyetindedir.

Islam hukukunun kaynaklar1 ve temel 6zellikleri konusunda Tiirkiye Diyanet Vakfi {lmi-
hal’inin “kaynak ve metod” kismi ile Mehmet Akif Aydin’in Tiirk Hukuk Tarihi adli kitabinin
ilgili yerlerini okuyunuz.

YONTEMLER

Kiyas
Sozlitkte mukayese etmek, benzetmek, 6rnegine gore yapmak gibi anlamlara gelen kiyas
sOzcligl, terim olarak degisik bicimlerde tanimlanmigtir.

Hanefi usulciilerin tanimina gore kiyas ‘sirf dil yoluyla idrak edilemeyen ortak bir illet
sebebiyle asildaki hiikmii fere de vermek (ta‘diye)’ demektir. Bir baska tanima gore ise ‘Illet
birligi sebebiyle asildaki hitkmiin benzeri olan bir hitkmii ferde isbat etmektir.

Burada asil sozctigiiyle, {izerine kiyas yapilan ayet veya hadis kastedilmektedir. Kendisine
kiyas yapilan asil, makisun aleyh olarak da adlandirilir. Fer® sozctigiiyle ise hitkmii naslarda
acik¢a bulunmayan mesele kastedilmektedir. Buna makis de denilir. illet, asildaki hitkkmiin
konulug gerekgesi (ratio legis) anlamindadir. Kiyas isleminin yapisabilmesi ayni illetin fer*
i¢in de sozkonusu olmasi gerekir. Hiikiim, asil'in bir davranigin niteligine iligkin olarak i¢in-
de tasidig deger anlamindadir. Kiyas isleminin sonucunda gergeklesen ta'diye (gegirme) ise,
hitkmiin bu tiiriiniin sadece asila 6zgii olmayip ferde de sabit olmasi anlamindadir.

[
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Bu tanima gore asil, fer, aslin hiikmii ve ortak illet olmak tizere kiyasin dort ritkni
vardir.

Bunlari bir 6rnek tizerinde s6yle gosterebiliriz. Bir ayet sarabin haramligi hitkmiini
getirmekte, raki konusunda bir agiklamada bulunmamaktadir. Rakinin hitkmiinii bulmak
i¢in yapilacak kiyas islemi acisindan bu ayet “asil’, ayetin sarabin degerine atfen tasidig:
“haramlik” niteligi “aslin hitkmi”, sarabin haramlig: hitkmiiniin konulus gerekgesi olan
sarhos edicilik (iskar) ozelligi, “illet”, hiikmii bulunmaya ¢alisilan raki ise “fer’dir.

Diger bir 6rnek sudur: Kendisine miras birakacak kisiyi (mfiris) 6ldiiren vérisin miras-
tan mahrum olacag: hitkmii bir hadisle belirlenmistir. Kendisine vasiyette bulunan kim-
seyi (masi) oldiiren vasiyet alacaklisinin (mfisé leh) vasiyetten mahrum olup olmayacag:
konusunda bir belirleme yapilmamuistir. Birinci olayda mirastan mahrumiyet hitkmiiniin
illeti, kisinin hukuki bir sonucu zamanindan 6nce haksiz bir sekilde elde etmeye ¢aligma-
sidir. Aynui illet, ikinci olayda da mevcuttur. O halde aralarinda illet birligi bulunan bu iki
benzer olaydan nas tarafindan diizenlenmis olanin hitkmiinii naslarda diizenlenmemis
olana vermek gerekir. Bu kiyas islemi sayesinde naslarda hitkmii agik¢a belirtilmemis bir
meselenin hitkmii bulunmus olmaktadir.

Asildaki hitkmiin konulug gerekgesi bazen agik¢a belirtilmis olur. Buna mansus illet
denilir. Cogu kere ise asilda sadece hiikiim belirtilir, hitkmiin illeti yer almaz. Bu durumda
hitkmiin konulus gerekgesinin (illet) kiyas islemini yapacak fakih tarafindan gesitli me-
totlar uygulanarak bulunmasi gerekir. iste asilda agik¢a yer almayan ve fakih tarafindan
bulunup ¢ikarilacak olan illet miistenbat illet adin1 alir. illetin bulunup ¢ikarilmasinda
kiyasin mantigina en uygun olan ve en yaygin kabul géren yontem vasifla hiikiim arasin-
daki “miinasebet”in ortaya konulmasi, diger bir deyisle vasfin hitkme miinasip oldugunun
gosterilmesidir. illetin kullar i¢in bir menfaat saglama veya onlardan bir mefsedeti/ zarar
giderme 6zelliginde olusu ‘miinasebet’ olarak; bir yarar saglayan veya bir mefsedeti/zarar
gideren vasif da “miinasip vasif ” olarak adlandirilir.

Fakihlerin baz1 metodlar uygulayarak illeti bulma ¢abalari kesinlik ifade etmeyip zan
ifade eder. Bu bakimdan kiyas isleminin sonucunda ulagilan hiikiim, ¢ogu kere, asildaki
hiikiim gibi kesinlik ifade etmez, zan ifade eder.

Kiyas yoluyla ulasilan sonug, rastgele degil, bir ayet ve hadisteki hitkmiin, illet birli-
gine dayanarak fer'e verilmesinden ibaret oldugu igin, yapilan kiyas islemi, bir hitkmiin
ilkten konulmas: (isbat) degil, asilda potansiyel olarak var olan hitkmiin a¢iga ¢ikarilmasi
olmaktadir. Usulciilerin “Kiyas hitkmii isbat etmez, 1zhar eder” soziiniin anlami budur.
Ancak kiyas islemi bazi agilardan zannilik igerdigi i¢in kiyasla ulagilan sonug bir ayetin
hitkmii gibi Allal’a nisbet edilmez, bu kiyas: yapan fakihin gorisi olarak anilir.

Yukarida belirtilen riikiinlerin varligi, her zaman yapilan kiyas isleminin mesru ve
gecerli oldugu anlamina gelmez. Kiyas isleminin hukuken gecerli sayilabilmesi i¢in bazi
sartlar1 tasimasi gerekir. Bunlar, her bir riikiinde aranan sartlar seklinde olmak tizere fikih
usulu eserlerinde ayrintili olarak anlatilir.

Kiyasin riikiinleri arasinda en yogun tartisma, siibjektif yonleri bulunan illet iizerinde
cereyan etmistir. Kiyasin ser‘i bir yontem olarak kullanilip kullanilamayacag tartismala-
rinda da illetin bu yonlerinin etkisi olmugtur.

[lettin agik, belirli, istikrarli, uygun ve gegisli bir vasif olmasi sartlari aranarak naslarin
yorumundaki keyfilik ve tutarsizlik 6nlenmeye, belli 6lgiide bir objektiflik saglanmaya
caligilmstir.

Kiyasin mesru bir yéntem oldugu Siinni ve Mutezili usulciilerin geneli tarafindan ka-
bul edilir. Ciinkdi bunlara gore, sayica sinirli olan naslari, sinirsiz hayat olaylarina yetis-
tirmenin baska yolu yoktur. Ozellikle Zahiriler ve Sia kiyas: siddetle redderler. Zahiriler
naslarin zahir anlamlarinin yeterli oldugunu ve kiyasa gerek bulunmadigini savunurken,
Sia masum imam telakkisi sebebiyle kiyasa ihtiyaclar1 olmadigini iddia ederler.
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Kiyasin hiiccet degeri konusunda kiyas taraftarlari ile kiyas karsitlarinin gerekgeleri igin
Gazzilinin islam Hukukunda Deliller ve Yorum Metodolojisi adl1 kitabinin ilgili boliimiine
bakiniz.

Islam hukuku terminolojisinde ve 6zellikle Hanefi fikih usulii eserlerinde kiyasin ti-
kelden tikele gecis (analogie) anlami disinda “genel kural” anlaminda kullanildigini da
belirtmek gerekir. Istihsan konusunun dogru anlagilmas igin bu kullanimdan da haberdar
olunmasinda yarar vardur.

istihsan

Istihsan, sozliikte, giizel bulmak anlamina gelir. Terim olarak ise degisik bicimlerde tanim-
lanmigtir. Hanefi usulcii ve fakih Serahsi istihsanin degisik tanimlarina isaret etmektedir.
Bunlar, a) Kiyasin birakilip insanlara en uygun olani almak, b) Ozel ve genel herkesin kar-
s1 karsiya kalip miibtela oldugu hususlarda hitkiimlerde kolaylig talep etmek, c) Genisligi
almak, stkintili olan: terk etmek, d) Miissamahay almak, rahatlik tagiyan: istemektir. Bu
tanimlarin ortak noktasi, kolayligin alinip zorlugun terkedilmesi olup, bu husus dinde
temel bir prensiptir.

Serahsi bu tanimlardan sonra, istihsanin gergekte, bir kiyas oldugunu, celi (agik) fakat
‘eser’i (tesir) zayif olana ‘kiyas’; hafi (gizli), fakat eseri kuvvetli olana ise ‘istihsan’ yani
‘giizel bulunmug kiyas (el-kiyasu’l-mustahsen)’ denildigini belirtir. Bu iki kiyas arasinda
tercih aciklik veya kapaliliga gore degil, eserin kuvvetine géredir. Bazi meselelerde kiyasin
eseri kuvvetli olur ve ona gére amel edilir.

Istihsanin mahiyetini en iyi yansittig1 diisiiniilen bir tanima gore istihsan, “bir mese-
leye, daha kuvvetli bir anlam sebebiyle, o meselenin benzerlerinin hitkmiinden farkli bir
hitkiim vermektir.

Bir meseleye benzerlerinin hitkmiinii vermemek ya genel hitkimden istisna yoluyla
olur ya da kapali kiyas sebebiyle olur.

Ana kuraldan ayrilmay1 mesru kilan sebepler sunlardir: 1) Kurala aykir1 olan bir nas-
sin bulunmasi. Unutarak yiyip igmekle ilgili hadis buna érnektir. 2) Icmain bulunmas: 3)
Zaruretin bulunmasi. Bu sebeplere gore degerlendirdigimizde karsimiza iig tiir istihsan
¢ikar: 1) Nass sebebiyle istihsan, 2) icma veya teamiil sebebiyle istihsan 3) zaruret sebe-
biyle istihsan. Kapali kiyas sebebiyle yapilan istihsan da istihsanin dérdiincii tiirti olur.

Genel hitkiimden istisna yoluyla yapilan istihsan sudur: Nassin genelinden ¢ikan an-
lamin veya fikihta yahut bir mezhepte benimsenmis yerlesik kuralin uygulanmasi, bazen
ser’ hitkiimlerin genel amaglariyla bagdasmayabilir. Boylesi bir durumda, fakih, benzeri
durumlara uyguladig1 hitkiimden vazgegip bagka bir ¢6ziim bulmaya calisabilir. Iste fa-
kihin, 6zel durumu nedeniyle bir meseleye, ana kuraldan ayrilarak, 6zel bir hitkiim ver-
mesine istihsan denilir. Bu anlamda istihsan 6zellikle reyciligi ile taninmis olan Hanefi ve
Maliki ekollerinde kullanilmistir. Clinkii mezhebi rasyonel temeller tizerine kurma ve i¢
tutarhiligs sirdiirme diistincesi tasiyan ekollerin bu anlamda istihsana bagvurmasi kaginil-
maz bir gerekliliktir.

Mesela “Hz. Peygamber sarth aligverisi yasakladr” hadisinin genel anlamina dayanan
“sozlesmelerde ileri stiriilen sartlarin gegersiz olacagr” kuralina siki bicimde uyulmasi ha-
linde, taraflara kolaylik ve yarar saglayan bazi ¢oziimlere imkin taninmamis olacaktir.
Iste Hanefi fakihler bu ve benzeri naslardaki yasagin asil gerekgesinin akdin muktezasinin
ortadan kaldirilmas: ve taraflar arasinda bir anlagmazlik ve ¢ekismeye yol agma ihtimali
oldugunu vurgulayarak, akid esnasinda ileri siiriilen sartin yaygin bir 6rf haline gelmis
olmasi durumunda, bu tiir sartlar1 “istihsanen” céiz gérmiislerdir. Yine Hanefilere gore

SO I
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orucun riiknii (temel unsuru) imsak, yani yemeden igmeden ve cinsel iliskiden uzak dur-
maktir ve imsake aykir1 olan her sey orucu bozar. Ancak unutarak bir sey yiyip icen kim-
senin orucunun bozulmayacagini bildiren hadis bu kuralin kapsamina dahil edilemedigi
i¢in, Hanefiler, kurala gore bozulmasi gerekse de, unutarak yiyip icen kimsenin orucunun
“istihsanen” bozulmamis olacagini soylerler. Bu son 6rnekte kurali/kiyas: sert bir sekilde
uygulayan Malikiler ise, bu durumda dahi orucun bozulacagini ileri siirerler.

Istihsanin dordiincii tiirii ise kapali kiyas sebebiyle istihsandir. Kapali kiyas istihsani
ise bir meseleye ¢oziim aranirken, birbiriyle ¢atigan ve biri agik digeri kapal: iki kiyas
imkanimin bulunmas: durumunda s6z konusu olur.

Fikih usulii eserlerinden kapali kiyas yoluyla yapilan istihsana siz bir 6rnek bulunuz.

Istislah (Mesalih-i Miirseleyi Dikkate Alma)
Istislah, genel olarak maslahat-1 miirseleyi dikkate alma, ona gore hiikiim verme anlami-
na gelir. Maslahat, asil itibariyle, yarar1 saglama (celb-i menfaat) veya zarar1 gidermeden
(def-i mazarrat) ibarettir. Gazz4li, maslahatin bu anlaminin halkin amaglarina gore ol-
dugunu, kendisinin ise maslahat soziiyle ‘Ser‘in amacini koruma’ anlamini kastettigini
belirtir. Ser‘in insanlara iliskin olarak amaci, onlarin din, can, akil, nesil ve mallarini ko-
rumak olmak {izere bes noktada toplanabilir. Iste bu bes temelin korunmasini iceren her
sey maslahat, bu bes temeli ortadan kaldiran her sey de mefsedet olup, bu mefsedetin
giderilmesi maslahattir. Kiyas konusunda gegen ‘miinésib anlam’ deyimleriyle daha ¢ok
bu tiir maslahat kastedilir. Islam bilginleri Islam dinindeki hiikiimlerin, kullarin diinyevi
ve uhrevi yararlarini saglama amacini giittiigii noktasinda fikir birligi igindedirler.
Maslahat-1 miirselenin ne oldugunu anlamak i¢in diger maslahat tiirlerini de bilmek
gerekir.

Maslahatin Tiirleri
Maslahat, “mahiyeti ve giicii agisindan” ve “Ser‘in itibar edip etmemesi” agisindan olmak
tizere iki a¢idan taksime tutulmaktadir.

Mahiyeti ve giicii agisindan maslahat zartiriyyat, haciyydt ve tahsiniyyat olmak tizere

ti¢ kisma ayrilir:

1. Zartriyyat: Din ve diinya islerinin varlig1 i¢in zorunlu olan ve bunlar olmadig:
takdirde fesat ve kargasanin dogacagi maslahatlardir. Bes aslin yani din, can, akil,
nesil ve malin korunmasi, zaruretler mertebesinde yer alir ve maslahat mertebeleri
igerisinde en giiclii olan1 budur.

2. Haciyyat: Kolaylik sagladig i¢in ihtiya¢ duyulan, bulunmadig: takdirde genelde
sikinti ve giigliiklere yol agan maslahatlardir. Mesela denk biriyle ve esdeger mehir-
le evlendirmek gartiyla veliye kiictikleri evlendirme yetkisinin taninmasi bu tiirden
bir maslahattir. Veliye boyle bir yetki verilmesinde herhangi bir zaruret yoktur.
Fakat kimi maslahatlarin saglanmas1 amaciyla buna ihtiya¢ duyulmustur.

3. Tahsiniyyat: Bir zaruret veya ihtiyaca iliskin olmamakla birlikte giizellestirme,
slisleme, kolaylastirma, giindelik iliskilerde, 4det ve muamelelerde en giizel yon-
temlerin uygulanmasi kabilinden olan konular ise tahsiniyyat mertebesinde yer
alir. Mesela temizlik ile ilgili htikiimler, avret yerlerinin 6rtillmesi, necis olan seyle-
rin satiminin yasaklanmasi, cihad esnasinda kadinlarin, gocuklarin ve din adamla-
rinin éldiriilmemesi bu tiirden maslahatlardir.
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Sari’in dikkate alip almamasi a¢isindan ise maslahatlar muteber, miilga ve miirsel mas-
lahatlar olmak iizere ii¢ kisma ayrilir:

1. Muteber maslahatlar: Sari‘in dikkate aldig1 ve o dogrultuda hiikiim diizenledigi

maslahatlardir. Bu tiir maslahatlar hiiccettir. Bu tiir maslahat, esas itibariyle, hiik-
mii nassin anlamindan (ma’kul) iktibas etmek demek olan kiyasla ilgilidir. Diger
bir ifadeyle kiyas isleminde bu tiir maslahatlar goz oniinde tutulur. Mesela ‘Sarhos
edici her icecek veya yiyecek, saraba kiyasla haramdir. Ciinkii sarap, miikellefiye-
tin temeli olan akli korumak amaciyla haram kilinmigtir. Ser‘in sarabi yasaklamig
olmasi, bu maslahati dikkate aldiginin delilidir’ seklindeki hiikiimde, kiyas iglemi
Séri‘in dikkate aldig1 bir maslahat ekseninde yapilmistir.

2. Miilga maslahatlar: $ari‘in dikkate almadig, gecersiz saydig1 maslahatlardir. Me-
sela sarap elde edilmesin diye bagciligin yasaklanmasi bu tiirden, gegersiz bir mas-
lahattir. Bu yiizden iiziim yetistirmenin cevazi yoniindeki deliller, boyle asilsiz bir
maslahata dayanilarak kaldirilamaz.

3. Miirsel maslahatlar: Gegerli ya da gegersiz kilindigina iliskin muayyen bir nassin
bulunmadig1 maslahatlardir. Usulciiler arasinda tartigma konusu olan maslahat, bu
tir maslahattir.

Istislah ilke olarak karsilagilan olayin hitkmiiniin naslarda veya icmada bulunmamasi
ve kiyas yontemiyle bulunamamasi durumunda devreye girer. Burada bir olaya iliskin bir
maslahat tasavvur edilmekte, ancak tasavvur edilen bu maslahatin naslara dayanarak mu-
teber veya miilga olduguna karar verilememesi durumu s6z konusu olmaktadir. Esasinda
1stislahin kiyastan ayrildigi temel nokta burasidir. Ozellikle illetin “miinasebet” yoluyla
bulunmas: durumu dikkate alindiginda kiyas islemiyle Sari‘in dikkate aldig1 anlagilan bir
maslahatin gergeklestirilmesine ¢alisilmaktadir. Istislahta ise, heniiz maslahatin muteber
mi miilga mi1 oldugu belirlenmis degildir.

Maslahat-1 miirseleye gore hitkiim vermenin caiz olup olmadig1 usulciiler arasinda tar-
tigmalidir. Daha ¢ok Imam Malik ve Malikiler ile son dénemlerde Hanbelilerin maslahat-1
miirseleye gore amel ettikleri, diger ekollerin ve usulciilerin buna sicak bakmadiklari yay-
gin bir kanaattir. Bu yaygin kanaati paylagmayan ve bu kanaatin gercegi yansitmadigini
diisiinen usulciiler de vardir. Bunlara gore 1stislah, kiyasa bagvuran ve miinasip vasif ara-
yisinda olan herkesce benimsenen bir yontemdir.

Sahabenin bir¢ok konuda muteberligine dair bir sahid bulunmaksizin, yani bu yonde
bir emir veya 6rnek olmaksizin sirf maslahat gerekeesiyle bazi uygulamalarda bulunduk-
lar1 6ne siirtilmiis ve buna drnek olarak, mushafin yazilmasi, Ebu Bekr’in Omer’i veliahd
tayin etmesi, Omer’in hilafeti bir suraya devretmesi, divanlar olusturmasi, para basmasi
gibi hususlar gosterilmistir.

Sedd-i Zerai”

Zerai', harama, kotii ve zararli bir sonuca gotiiren sey anlamindaki zeria sézctigiiniin ¢o-
guludur. Sed, ise kapamak, engel olmak, set gekmek anlamina gelir. Buna gore sedd-i zeri‘a
kotiilige giden yolun kapatilmasi demektir.

Daha ¢ok Maliki ve Hanbeli mezheplerinde isletilen bir yontemdir. Yasaga gotiiren
seyin de yasak olmasi gerektigi ve yasaga gotiiren seyin goriiniiste caiz olmasinin, sonu-
cun mesrulugunu garanti edemeyecegi anlayisi {izerine temellenir. Sedd-i zerianin, bir
yoniiyle, hile-i ser‘iyyenin yaygin olarak isletilmesini sinirlama amacina yoénelik oldugu
soylenebilir.
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Deliller

fslam hukukunun kaynaklari, ser’i hitkiimlerin kendi-
lerinden ¢ikarildig1 delilleri ve bu delillerden hiikiim
¢ikarmay1 saglayan yontemleri ifade eder. Deliller,
kendi arasinda asli deliller ve asli delillerin uzantis
olan deliller olmak iizere ikiye ayrilir. Kitab, Siinnet,
icma ve bazilarinca 1stishab asli deliller iginde yer alir-
ken, onceki seriatlar, sahabi s6zii ve Medine ehlinin
ameli asli delillerin uzantist olan deliller kapsamina
girer. Yontemler ile de bu asli deliller ile 6zellikle Kitab
ve Stinnet ile gegerli bir sekilde iligki kurmak suretiyle
hitkiim ¢itkarmay1 saglayan yollar kastedilmektedir.
Bunlar da kiyas, istihsan, 1stislah ve sedd-i zerai‘'dir.

Asli deliller

Islam hukukunun en temel kaynagi, usiil literatiiriinde
Kitab diye isimlendirilen, Allah’tan Hz. Peygambere
vahiy olarak gonderilen Kur'an-1 Kerimdir. Bu 6zelligi
sebebiyle Kur'an, diger delillerin dayandig1 ana delil
ve bu delillerin dogrudan veya dolayli olarak mesru-
iyetini saglayan bir kaynaktir. Kuran'n temel o6zelli-
i, ilk nesinden itibaren nesilden nesile miitevatir bir
yolla nakledilerek bize kadar gelmesi ve dilinin Arap-
¢a olusudur. Bu 6zelligi sebebiyle Ebti Hanife diginda-
ki diger mezhep imamlari, Arapgadan bagka bir dille
namazda kiraati caiz gormemislerdir. Yine bu 6zel-
ligi sebebiyle hata ihtimali olan terciimeden hiikiim
¢ikarmak saglikli bir yol degildir. Kuranda ibadetler
de dahil fikih alaniyla ilgili 500 civarinda ayet bulun-
maktadir. Bu ayetler daha ¢ok genel prensiplerden
bahsetme ve ¢ok az sayida konuyla ilgili ayrint1 say1-
labilecek hitkiimler icermektedir. Ayetlerin seri bir
hitkme nasil delalet ettigi ise ciddi bir bilimsel ¢abay1
ve metodolojiyi gerektirir. Bu yiizden fikih usuliiniin
onemli bir konusu olan istinbat metotlar;, Kur’an ve
Stinnet lafizlarindan nasil hitkiim ¢ikarilacagina tah-
sis edilmistir. Kuran metinleri ile Siinnet metinleri
(ayet ve hadisler) usulciiler tarafindan nass terimi ile
ifade edilir.

Islam hukukunun ikinci asli kaynag: ise Siinnettir.
Stinnet terimi, Hz. Peygamberin soz, fiil ve takrirle-
rini igerir. Her ikisi de vahye dayandig1 igin hitkmiin
kaynag1 olmasi agisindan Kur’an ile Siinnet arasin-
da bir fark yoktur. Bu yiizden Siinnet, vahy-i gayr-i
metliiv olarak isimlendirilmigtir. Ancak biiyiik kismi
itibariyle Stinnet’in bize nakledilmesi tevatiir yoluyla

olmadigi i¢in bu yénden Kur’an ile aralarinda bir fark

vardir. Diger yandan usulciilere gore Siinnet, mistakil
bir kaynak olmasinin yaninda Kuran'n anlagilmasi
noktasinda 6nemli bir fonksiyona sahiptir. Bir biitiin
olarak Siinnet’in hitkiim kaynag oldugu konusunda
usulciiler hemfikirdir. Ancak ozellikle mitevatir ve
meghur haber derecesine ulasmamig haber-i vahidle-
rin delil olarak kullanilmasinda ekollerin farkli kriter-
lere sahip oldugu unutulmamalidir.

fcma, Hz. Peygamberin vefatindan sonra meydana
gelen tesrii otorite boslugunu doldurma ihtiyacindan
kaynaklanmigtir. Masum olmasi sebebiyle saghginda
Hz. Peygamber, nihai karar mercii ve s6zii de bagla-
yict idi. $ia, Hz. Peygamberden sonra ortaya ¢ikan
otorite boslugunu masum imam fikri ile doldururken
Ehl-i siinnet, Hz. Peygamberin yerine iimmetin ya-
nilmazhg fikrini koymustur. Diger bazi islevleri ya-
ninda icm4, tarih boyunca Hz. Peygamberden gelen
anlayis ve uygulamalar1 korumak ve siirdiirmek gibi
ok dnemli bir islev gormiistiir. icma, Hz. Peygamber-
den sonra onun iimmetinden olan miictehidlerin her-
hangi bir devirde ser‘i bir meselenin hitkmii tizerinde
gorts birligine varmalaridir. Sayet miictehidler go-
riglerini tek tek agiklamis ve ayni noktada bulugmusg
ise buna sarih icmad denir. Bir veya birka¢ miictehidin
gorus belirtip digerlerinin haberdar olduklar1 halde
inkar veya itiraz etmemeleri de siikiiti icmd olarak
isimlendirilir. Birincisi usulciilerin bitytik ¢ogunlugu-
na gore delil kabul edilirken digeri tartismalidir. fcma,
deliller hiyerarsisinde kendilerine dayandig: i¢in Ki-
tab ve Siinnet’ten sonra {igiincii sirada yer alirsa da
usulciilere gore, nesih, tahsis, yorum ve ihtimale agik
olmamasi sebebiyle kuvvet bakimindan birinci sirada
yer alir.

Istishab, aksine delil bulunmadikg¢a, daha énce varlig:
bilinen bir durumun, varligini koruduguna hitkmedil-
mesi anlaminda olup kelamci usulciilere gore asli de-
liller arasinda yer alan bir delildir. Diger {ig delil nakli
delil iken 1stishab akli bir delildir. Hanefi usulciiler ise
genel olarak 1stishabr delil olarak degerlendirmezler.
Istishéb ile ilgili iki onemli ilke mevcuttur. Birincisi
naslarda bir belirleme olmadigi siirece ve diger delil ve
yontemler ile hitkmii belirlenemedigi siirece bir davra-
nista bulunmanin veya bir seyden yararlanmanin mii-
bah olmasidir (egyada asil olan miibahhktir). Tkincisi,
aksi yonde bir delil bulunmadik¢a kisinin sugsuz ve

borgsuz sayilmasidir (beréet-i zimmet asildir).
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Miilhak deliller

Islam hukukgularinin hiikiim ¢ikarirken kullandiklar
bazi kaynaklar daha vardir. Bunlar aslinda miistakil
birer kaynak olmayip daha ¢ok Kuran ve Siinnet’in
birer uzantisi gibidir ve kaynak olmalar1 konusunda
mezhepler arasinda goriis ayrilig: vardir.

Onceki seriatler anlamina gelen ser‘u men kablena ko-
nusundaki tartigma, miisliimanlar i¢in gegerli oldugu
ya da olmadig: belirtilmeksizin Kuran ve Siinnette
yer alan 6nceki seriatlere iliskin hitkiimlerdir. Hanefi
ve Maliki usulciilere gore bu tiir hitkiimler miislii-
manlar hakkinda da baglayicidir.

Sahabi s6zi, bir sahabinin herhangi bir konudaki go-
riis ve fetvast anlamina gelir. Bu konudaki tartigma
bir sahabinin sahabe déneminde yayginlik kazanma-
yip sonraki donemlerde yayginlik kazanan soziidiir.
Imam Malike Safii ve Ahmed b. Hanbelden nakle-
dilen bir goriige gore ve Debisi, Serahsi ve Pezdevi
gibi 6nde gelen Hanefi usulciilere gore bu tiir sahabi
sozleri hiiccettir. Clinkii bunun Hz. Peygamberden
duyulmus olma ihtimali vardir ve Hz. Peygamber on-
lar1 6vmis ve onlara uyanlarin hidayete ulasacagini
belirtmistir. I¢lerinde Kerhi'nin de bulundugu Hanefi
usulciilere gore ise kiyasa aykir1 olan sahabi sozii hiic-
cettir. Ciinkii sahabe, kiyas yontemlerini bilmektedir.
Buna ragmen kiyasa aykir1 bir séz séylediginde bunu
biiyiik ihtimalle bildigi bir Siinnet sebebiyle soylemis-
tir. Daha ¢ok kelamci usulciilerin tercih ettigi diger
goriise gore ise sahabi sozii, hiiccet degildir. Ciinkii
ictihad agisindan miictehid olan bir sahabi ile sahabi
olmayan bir miictehid arasinda bir fark yoktur.
Medine ehlinin ameli, mahiyeti konusunda farkl
agiklamalar olmakla birlikte Medinelilerin uygula-
malari i¢in kullanilir. Hz. Peygamber hicretten sonra
burada yagamis ve ahkam ayetlerinin biiyiik ¢ogun-
lugu da burada inmistir ve Medine halk: da bu siire-
ci Hz. Peygamber ile birlikte yasamustir. Bu yiizden
Medinede yasayan Imam Malik bu uygulamalara bir
deger atfetmistir. Malikilerin digindakiler ise bu uy-

gulamalarin hiiccet olmadig: goriisiindedirler.

Yontemler

Usulciilerin tizerinde durdugu en 6nemli yontem ki-
yastir. Zahiriler ve $ia disindaki usulciilerin bitytik
¢ogunluguna gore kiyas, hitkme ulagsmanin mesru
bir yontemidir. Kiyas, naslarda yer alan bir meselenin

hitkmiinii, aralarindaki ortak illet sebebiyle naslarda

acikca diizenlenmemis meseleye vermektir. Bir kiyas
isleminde asi, fer; ashn hiikmii ve illet olmak tizere
dort temel unsur (riikiin) vardir. Ashin hitkkmiinii fer'e
gegirmek ortak illete bagh oldugu igin illet, kiyasta
6nemli bir rikindir. Illetin agik/belirgin, istikrarly,
ve miinasip olmasi gerekir. Eger illet naslarda agik¢a
belirtilmis ise mansus illet, naslarda agikca belirtilme-
mis fakat fakih tarafindan gesitli yontemler uygulana-
rak bulunmus ise miistenbat illet olarak isimlendirilir.
Cogu zaman illet, fakihin ¢abasi sonucunda bulundu-
gu icin stbjektif bir 6zellik tasir ve kiyas da buna da-
yandig i¢in kesinlik ifade etmez, zan ifade eder. Diger
yandan kiyas, ortak illete dayandig: i¢in bir hitkmiin
ilkten konulmas: degil, naslarda potansiyel olarak var
olan hitkmiin a¢1ga ¢ikarilmasidir. Yani kiyas bir hiik-
mil ispat etmez, 1zhar eder, agiga ¢ikarir.

istihsan, daha ¢ok Hanefilerin ve Malikilerin kullan-
dig1 bir yontem olup, bir meselede fakihin, benzerle-
rine verdigi hitkiimden bir sebepten dolay1 vazgegip
bagka bir hiitkiim vermesidir. Buna neden olan sey
bazen nas olur, bazen icma olur, bazen zaruret olur,
bazen kapali bir kiyas olur. Istihsan ¢ogu kez, kiyasin
genel yarar ve Sarii’in temel amaglar1 agisindan tam
bir uyum ve uygunluk gostermedigi durumlarda bu
uyum ve uygunlugun daha st diizeyde gergeklestiril-
mesi amaciyla bagvurulan bir yontemdir.

Maslahatlar $ari‘in koydugu hiikiimlerde dikkate alip
almamasina gore lige ayrilir. $ari‘in dikkate aldigi,
gegerli saydig1 maslahatlar muteber, gegersiz saydigi
maslahatlar miilga maslahatlar olarak isimlendiri-
lir. Naslarda $ari‘in gegerli ya da gegersiz saydigina
iliskin bir agiklama olmayan maslahatlar ise miirsel
maslahatlar olarak isimlendirilir. Istislah da iste bu
tiir maslahatlar1 dikkate alarak hiikiim vermektir. Ki-
yastan farki ise sudur: Kiyasta $ari‘in dikkate aldig:
bir maslahatin gerceklestirilmesi s6z konusu iken 1s-
tislahta maslahatin gegerli ya da gegersiz oldugu belir-
lenmemigtir. Istislah daha ¢ok Malikilerin ve kismen
de Hanbelilerin kullandig1 bir yontem olarak meshur
olmustur.

Sedd-i zerai‘ ise bizatihi yasaklanmamakla birlikte
kétii ve zararl bir sonuca gétiiren seylerin yasaklan-
masi, engellenmesi anlamina gelir. Diger bir ifadeyle
kotiilige ve zararin dogmasina yol agan vesilelerin,
sonug gibi degerlendirilerek yasaklanmasidir. Sedd-i
zerdi’ daha ¢ok Malikiler ve Hanbeliler tarafindan

basvurulan bir yontemdir.
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Kendimizi Sinayalim

1. “Kitab” ile ilgili agagidaki ifadelerden hangisi yanlistir?

a.

Kur’an’in terciimesinden hitkiim ¢ikarilamaz.
Cogunluga gore Arapga digindaki bir dille namazda
kiraat caiz degildir.

Diger delillerin megruiyetinin kaynagi Kurandir.
Kur’an'in tamaminin hiikiimlere delaleti kat‘idir.

Kur’an biitliniiyle miitevatir olarak nakledilmistir.

2. “Stnnet” ile ilgili asagidaki ifadelerden hangisi yanligtir?

a.

Usulciilere gore, hiikiim kaynag: olmalar1 agisindan
Kur’an ve Siinnet arasinda bir fark yoktur.

Hadis kitaplarinda sahih kabul edilen her hadis, fa-
kihler tarafindan da sahih olarak kabul edilir.
Stinnetin bitytik ¢ogunlugunun nakli miitevatir de-
gildir.

Siinnet de vahye dayanir ve vahy-i gayr-1 metluv ola-
rak adlandirilir.

Miistakil bir kaynak olmasinin yaninda Kuranin

agiklanmast islevi de vardur.

3. “Berdet-i zimmet asildir” prensibi asagidaki delil veya

yontemlerden hangisi ile ilgilidir?

a.

b
C.
d.
e

Kiyas
Istihsan
Istishab
Istislah

Sahabi sozi

4. Kuyas ile ilgili asagidaki ifadelerden hangisi yanlistir?

a.

b.

Kiyas ile ulagilan sonuglar kesindir.

Kuyas, ilkten hiikiim koymaz, naslarda var olan hiik-
mil ag1ga ¢ikarir.

Kiyas, usulciilerin biiyiik ¢ogunluguna gére mesru
bir yontemdir.

Kiyasin illeti bazen naslarda yer alir, bazen yer almaz.
Kiyasta illetin agik, istikrarli ve miinasip bir vasif ol-

masi gerekir.

5. Asagidakilerden hangisi icmanin islevlerindn biri de-

gildir?

a.

Yeni karsilagilan problemlere ortak ve baglayic bir
karar almak

Hz. Peygamberin vefatiyla dogan otorite boglugunu
doldurmak

Kamu otoritesini sinirlamak

Kiyasin hucciyetini mesrulagtirmak

Sahabenin yanilmazlig: ilkesini ortaya koymak
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Kendimizi Sinayalim Yanit Anahtari

1.d  Yanitiniz dogru degilse, “Kitab” konusunu yeniden
okuyunuz.

2.b Yamtmiz dogru degilse, “Siinnet” konusunu yeniden
okuyunuz.

3.¢  Yamtiniz dogru degilse, “Istishab” konusunu yeni-
den okuyunuz.

4.2 Yanitiniz dogru degilse “Kiyas” konusunu yeniden
okuyunuz.

5.e  Yanitiniz dogru degilse, “Icm4” konusunu yeniden
okuyunuz.

Sira Sizde Yanit Anahtari

Sira Sizde 1

Kuran ayetleri hicret esas alinarak hicretten 6nce inen
ayetler mekki, hicretten sonra inen ayetler de medent
olarak tasnif edilir. Mekki ayetlerde daha ¢ok inang ve
ahlak tzerinde durulur. Tevhid, niibiivvet ve ahiret
ile ilgili konular 6nemli bir yer tutar. Bununla birlikte
hukuka iliskin bazi genel prensiplere de yer verilmis-
tir. Hicret ile birlikte bir toplum hiiviyetini kazanmaya
baslayan miislimanlar, Hz. Peygamberin 6nderliginde
siyasi bir niifuza da sahip olmuglardir. Bu da haliy-
le bir toplumun ihtiya¢ duydugu farkli alanlara ilis-
kin birtakim dizenlemeleri gerekli kilmigtir. Ahkam
ayetlerinin bityiik ¢ogunlugunun medeni olmasmin
nedeni de budur. Ayetlerin mekki ve medent ayirimin-
da bazi kelimelerin yeni anlamlar kazanmaya basladig:
da g6z 6niinde bulundurulmalidir. Mesela “zekat” keli-
mesi mekki ayetlerde daha ¢ok nefis tezkiyesi, arinma
anlamlarina gelirken medeni ayetlerde bir tiir vergi an-
lam1 iceren mali bir yitkiimliiliik haline gelmistir. Yine
“salat” kelimesi mekki ayetlerde ¢ogunlukla dua anla-
mina gelirken medeni ayetlerde riikiinleri ve sartlar1
olan ibadet anlamini kazanmugtir.

Sira Sizde 2

“De ki; Allaha ve Resiiliine itaat edin. Eger yiiz cevirir-
lerse bilsinler ki, Allah, kafirleri sevmez” (Al-i Imran
3/32), “Allaha ve Restliine itaat edin ki, rahmete ka-
vusturulasiniz” (Al-i Imran 3/132), “Ey iman edenler!
Allaha itaat edin. Peygambere ve sizden olan emir sahip-
lerine de itaat edin ..” (Nisa 4/59) ve “Allaha itaat edin,

Restile de itaat edin ve sakimn. Eger yiiz cevirirseniz
bilin ki, Resilliimiize diisen gorev, agik¢a duyurmak ve
bildirmektir” (Maide 5/92” ayetlerini 6rnek verebiliriz.

Sira Sizde 3

Usulctilerin bir kism1 -6zellikle Malikiler ve bir rivaye-
te gore $afii- stikuti icmay1 kaynak olarak gormez iken,
¢ogunlugu kaynak kabul etmektedir. Gérmeyenlerin
delilleri sudur: Siikat eden miigtehitlerin bu suskunlu-
gu agiklanan goriige katildiklar1 anlamina gelmeyebilir.
Yine s6zkonusu mesele, herkese ulasmamis olabilir. Ay-
rica, kendisine bir zarar geleceginden dolayr gortistiini
ifade etmekten gekinen veya “her miictehit isabet eder”
goriisiinde olduklarindan bu goriise sayg1 duyup red-
detme ihtiyaci hissetmemis de olabilir. Bu tiir ihtimaller
varken boyle bir icmé delil olamaz. Sukuti icmayi kabul
edenler —6zellikle Hanefiler- ise, icma icin hiiccet tegkil
eden delillerin sarih ile sukuti icma arasinda bir ayrim
yapmamasini, siik(iti icméin kaynak olusuna delil oldu-
gunu belirtirler. Su var ki, yukaridaki ihtimaller géz 6niine
alindiginda sarih icmadan farkli olarak stikditi icma, zanni bir
delil olarak kabul etmek daha uygundur.

Sira Sizde 4

Ayet veya hadisin bulundugu bir konuda sart olma-
makla birlikte icma gergeklesmis ise bunun 6nemli
bir fonksiyonu vardir: $éyle ki, ayet ve hadisler bir dil
kalibinda ifade edilmis sézlerdir ve dil yapis: geregi ce-
sitli ihtimallere agiktir. Iste bir ayet veya hadisin dii-
zenledigi konuda icmain gerceklesmesi ihtimallerden
birinin segilip kesinlestirilmesi, diger ihtimallerin dev-
re dis1 kaldiginin belirtilmesi anlamina gelir. Mesela
“ekimu’s-salate” ayetiyle ilgili olarak “ekimt” ve “salat”
sozctiklerinin anlamlarinin ne oldugu ve “ekimt” emir
kalibinin delaletinin ne oldugu ihtimale a¢iktir. “Salat”
sdzciigiiniin sézlikk anlam1 duadur. Iste icma bu kulla-
nimda “salat” s6zctigliniin dua anlaminda degil, bildi-
gimiz namaz anlaminda oldugunu kesinlestirir. Yine
Arap dilinde emir kalib1 temelde bir gerekliligi ifade
i¢in kullanilsa da bazen tavsiye (nedb) veya bir isin
miibah oldugunu gosterme amaciyla da kullanilabilir.
fcma, emir kalibinin buradaki kullaniminin, tavsiye
veya ibaha anlamlarina gekilemeyecegini, dogrudan
farziyet anlaminda oldugu ihtimalini kesinlestirir.
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Sira Sizde 5

fcmain hiiccet oldugunu géstermek iizere dayanilan
ayet ve hadislere ilave 6rnek olarak, “Sizi orta bir iim-
met yaptik ki insanlara sahit olasiniz..” (Bakara 2/143),
“Siz insanlar icin ¢ikarilmis en hayirl timmetsiniz, iyi-
ligi emreder kitiiliigii yasaklarsiniz..” (Al-i Imran
3/110) ayetleriyle “Miiminlerin giizel gordiigii sey Allah
katinda da giizeldir” hadisini verebiliriz.

Sira Sizde 6

Istishab, digerlerine gore daha once bir delil ile sabit olmusg
delil sebebiyle varligini stirdiirdtigtinti kabul etmektir. Hane-
filere gore ise hitkmiin varligini gerektiren delil, onun varli-
gin1 stirdiirdtigtiniin delili olamaz. Bazi konularda hitkmiin
devam etmesi ise 1stishab sebebiyle degil, devam ettigini gos-
teren ayr1 bir delilin bulunmasi sebebiyledir.

Sira Sizde 7

Bu istihsanda hitkmii belirlenmek istenen meselede birbi-
rinden farkls iki kiyas yapma imkan1 vardir. Ornegin Hane-
filere gore sozlesme sirasinda 6zel kayit konulmadigr siirece
zirai arazinin satimu ile bu araziye ait irtifak haklar1 (sulama,
gegis ve su gecirme haklari) aliciya gegmez. Yine Hanefilere
gore sozlesme sirasinda ayrica belirtilmese de boyle bir ara-
zi kiraya verildiginde s6z konusu irtifak haklarindan fayda-
lanma s6zlesmeye dahil sayilir ve kiraci bundan yararlanir.
Bu iki hitkiim géze 6niine alindiginda arazinin vakfedilmesi
durumunda irtifak haklarinimn vakfin lehtarlarina gecip geg-
meyecegi meselesinde iki kiyas yapmak miimkiindiir. Akla
ilk gelen (agik) kiyas, vakfin satima benzetilmesidir. Ciinki
her ikisinde de miilkiyet (birincide saticinin, ikincide vakfe-
denin) elinden ¢ikmaktadir. Buna gore vakfedilen arazinin
irtifak haklari, 6zel kayit konmadikga vakfin lehtarlarina geg-
mez. Diger yonden biraz daha diistinmeyi gerektiren (kapalr)
ikinci bir kiyas da vakfin kira sozlesmesine benzetilmesidir.
Ciinki kirada oldugu gibi vakifta da asil amag, miilkiyete sa-
hip olmaksizin (kiracinin ve vakif lehtarinin menfaatlerden
yararlanmasidir. Iste ilk anda akla gelen agik kiyastan vazge-
¢ilip biraz daha diigiinmekle akla gelen kapali ikinci kiyasin

hitkmiinii almak, kapali kiyas sebebiyle istihsandir.
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ISLAM HUKUKUNA GIiRiS

Bu iiniteyi tamamladiktan sonra;

Hiitkmii tanimlayabilecek,

Hitkmiin kisimlarini birbirinden ayirt edebilecek,

Hiikiim koyma yetkisinin kime ait oldugunu degerlendirebilecek

Miikellefin kim oldugunu, ehliyetin ne oldugunu ve ehliyeti kismen veya tama-
men kaldiran durumlarin neler oldugunu agiklayabilecek,

Hiitkme konu olan fiillerin taksimini yapabileceksiniz.

© 0000

« Hiikiim, Teklifi Hiikiim, Vaz‘i o Miikellef, Ehliyet, Ehliyet
Hiikiim Arizalan
o Hakim, $ari, Hiisiin ve Kubuh o Allah Hakki, Kul Hakka

Bu iiniteyi daha iyi kavrayabilmek i¢cin okumaya baglamadan 6nce;

« Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisinden “Hiikiim”, “Hakim”,
“Hiisiin-Kubuh”, “Ehliyet” maddelerini okuyunuz.

o Tiirk¢e yazilmis veya Tiirk¢eye ¢evrilmis bir Fikih Usilii eserinden
“Hiikiimler” konusunu okuyunuz.




GiRisS

Fikih, kisaca miikelleflerin fiillerine iliskin ser’i-ameli hitkiimleri bilmektir. Tek tek fiille-
rin hitkiimlerinin ne oldugu ile fikih ilmi ilgilenirken, hitkmiin ne oldugu ve kisimlarimin
nelerden ibaret oldugu ile fikih ustlii ilmi ilgilenir.

Hitkmiin dort temel unsuru vardir. Bunlar hitkmiin kendisi, hiikmii koyan hakim,
hitkmiin muhatabi olan miikellef ve hitkme konu olan fiillerdir.

Hiikiim, 6zt itibariyle “Allah’in hitab1” olarak tanimlanir ve teklifi ve vaz hitkiimler ol-
mak tizere iki kisma ayrilir. Teklifi hitkiimler, bir yukiimliiliik igeren ya da miikellefi bir fiili
yapip yapmamakta serbest birakan hitkiimlerden olusur. Vaz1 hitkiimler ise esasen bir yii-
kiimliiliik icermeyen, teklifi hitkiimlerin varlig1 ya da yoklugunun baglandig: hiikiimlerdir.

Mutlak anlamda hitkmiin kaynaginin ilahi hitap, hitkiim koyma yetkisinin de Allaha
ait oldugu ve aklin hitkkme ulagmanin bir yolu olmadig1 konusunda usulciilerin biiyiik
¢ogunlugu ayni kanaattedir. Mutezili usulciiler ise, bu konuda akla sinirlt bir alan agmaya
tesebbiis etmislerdir.

Hitkmiin muhatabi olan miikellefin, seri hitkiimler ile yiikiimlii olmasini gerektiren
ozelligi ise ehliyete sahip olmasidir. Ehliyet, miikellefin hayatta olmasina ve akil ve temyiz
glicline sahip olmasina bagli olarak viicub ehliyeti ve eda ehliyeti olarak iki kisma ayri-
lir. Kisinin birtakim haklara sahip olmasini saglayan viicub ehliyetinin temelini insanin
hayatta olmas: olusturur. Haklar1 kullanmasini saglayan eda ehliyeti ise akil ve temyiz
glictiniin varligina baglidir. Tam ehliyete sahip olduktan sonra miikellefin bagina, bu eh-
liyeti kismen daraltan veya tamamen ortadan kaldiran birtakim durumlar gelir ki, bunlar
ehliyet arizalar: olarak isimlendirilir.

Bir fiil ile yiikiimld tutulabilmesi igin o fiilin miikellef tarafindan bilinmesi ve giig
yetirilebilir olmas gerekir.

HUKMUN TANIMI VE KISIMLARI

Hitkmi tanimlarken usulciilerin bir kismi hitkmiin kaynagini, bir kismi ise miikellefin
fiilini dikkate almigtir.

Hiikmii, kaynagini dikkate alarak tanimlayan kelamci usulciilere gore hitkiim, “Allah’in,
iktizd veya tahyir ya da vaz* yoniiyle miikelleflerin fiillerine iliskin hitabidir”

Hitkmii, miikellefin fiilini dikkate alarak tanimlayan Hanefi usulciilere gore ise hii-
kiim, “Allah’in, iktizd veya tahyir ya da vaz* yoniiyle miikelleflerin fiillerine iliskin hitabinin
sonucudur”
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Teklifi Hilkmiin Tanimi

Kelamci usulciiler agisindan teklifi hitkiim, “Allah’in, miikelleften bir fiili yapmasini veya
yapmamasini istemesi ya da bir fiili yapip yapmama konusunda serbest birakmast ile ilgili
hitabr” olmaktadir.

Buna gore $ari‘in miikelleften bir fiili yapmasini, kesin bir sekilde istemesine iliskin
hitabs, icab; yapmasini, kesin olmayan bir sekilde istemesine iliskin hitabi, nedb; yapma-
masini, kesin bir gekilde istemesine iligkin hitabi, tahrim; yapmamasini, kesin olmayan
sekilde istemesine iligkin hitabi, kerdhe; miikellefi, yapip yapmama konusunda serbest bi-
rakmasina iligkin hitabr ise ibidha olarak isimlendirilir.

Hanefi usulctilere gore ise teklifi hitkiim, “Sdri‘in, miikelleften bir fiili yapmasim veya
yapmamasini istemesi ya da bir fiili yapip yapmama konusunda serbest birakmasi ile ilgili
hitabinin sonucudur. Diger bir ifadeyle Hanefilere gore hiikiim, hitabin kendisi degil, mii-
kellefin fiiline iligkin sonucudur.

mamasint istedigi fiil haram; kesin olmayan bir sekilde yapmamasini istedigi fiil mekrith;
miikellefi, yapip yapmamakta serbest biraktig: fiil ise miibah olarak nitelendirilir.

Her iki tanimin a¢iklamasinda bir seyin yapilmasini ya da yapilmamasini istemeye
yonelik ilk dort hitkiim, yukaridaki tanimda gecen iktizd kavramu igine girer. Yapip yap-
mama konusunda serbest birakmayi ise tahyir kavrami ifade eder.

Sariin “Namazi kilin!” emrini 6rnek alacak olursak kelamei usulciilere gore emir ki-
pindeki bu hitabin kendisi, icdb (vacib kilma) tarzinda bir hitkiimdiir; Hanefilere gore ise
bu hitaptan anlagilan namazin vacib olmasi hikiimdir.

Vaz‘i Hiikmiin Tanimi
Hitkmiin tanimda gegen “vaz‘ yoniiyle” ifadesi ise vaz hitkmii ifade eder. Bu durumda
kelamct usulciilere gore vaz‘l hikiim, “Sdri‘in, bir seyi, bagka bir sey icin sebep, sart veya
mani kilmasi yoniiyle miikelleflerin fiillerine iliskin hitabi”, Hanefilere gore ise Sdri‘in irade-
sine bagl olarak bir seyin, baska bir sey icin sebep, sart veya mani olusturmasidir” seklinde
tanimlayabiliriz.

Vaz‘i hiikiimler, teklifi hiikiimlerin varlig1 ile ilgili ikincil hitkiimlerdir. Ornegin Sari,
glinesin hareketleri ile olusan vakti, namaz i¢in sebeb, abdesti namaz i¢in sart, kadinin
hayizli olmasini namaz i¢in mdni‘ kilmigtir.

@

Teklifi ve vaz‘i hiikiimlerin ayr1 naslarda olmasi sart degildir. Bazen bu ikisi bir nasta birlesir
bazen bunlardan sadece birisi yer alir.

Teklifi Hiikmiin Kisimlar

Teklifi hitkiimlerin kisimlar1 konusunda Hanefi usulciiler ile digerleri arasinda bazi fark-
liliklar vardir. Usulciilerin ¢ogunluguna gore teklifi hitkiim 7cab, nedb, tahrim, kerdhe ve
ibdha olmak tizere bes kisma ayrilir. Hanefiler ise teklifi hiikiimleri farz, vicib, siinnet,
ndfile, haram, mekrith, miibdh olmak tzere yedi kisma ayirir. Burada ¢ogunlugu tegkil
eden usulctilerin teklifi hitkiim taksimini esas alarak yeri geldiginde Hanefiler ile bunlar
arasindaki farkliliklara deginecegiz.

Vacib

dir. Usulciilerin ¢ogunluguna gore hitkmiin dayandig1 delilin kati ya da zanni olmasi, bir
fiilin vacib olmasina engel degildir. Bir fiilin vacib olusu, bu fiile yonelik istegin, “yapin”
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seklinde emir kipinde gelmesinden; “size yazildr’, “size farz kilind1” seklinde haber kipin-
den anlagilabilecegi gibi terk edilmesi halinde agir bir cezanin verileceginin bildirilmesin-
den de anlagilabilir.

Bir fiilin vacib olmasinin anlamy, o fiilin yapilmasinin gerekli olmasi, yapanin sevap,
mazeretsiz terk edenin ise cezay1 hak etmesidir. Inang agisindan ise bunun hak oldugunun
kabul edilmesi ve inkarinin veya hafife alinmasinin kiifrii gerektirmesidir.

Vicib teriminin bu kullanimi, usulciilerin ¢ogunluguna goredir ve onlara gore vacib
ve farz es anlamli iki terimdir. Hanefiler ise belirtilen anlamda vdcib terimi yerine farz
terimini kullanirlar. Vdcib terimini ise farzin bir derece altinda yer alan hiikiim kategorisi
i¢in kullanirlar.

Hanefilere Gore Farz-Vacib Ayirimi
Hanefilere gore farz ve vicib, yapilmasinin $ari* tarafindan kesin olarak istenmesi nok-
tasinda birlesir. Tkisini birbirinden ayiran sey ise dayandiklar: delillerin katf ya da zanni
olusudur. Buna gore farz, siibutu ve delaleti kat‘ delille sabit olur. Kuran ve miitevatir
ya da meshur Siinnet’in siibutu kat‘idir. Delaletlerinin de kat’i olmas1 halinde emredilen
seyin farz oldugu anlasilir.

Vcib ise zanni bir delil ile sabit olan fiilin hiikmiidiir. Ornegin kurban kesme, vitir ve
bayram namazlari, namazda Fatiha stiresinin okunmas: gibi fiillerin hiikiimleri vaciptir.
Clinki bu hitkiimler, zan ifade eden (kesinlik tasimayan) haber-i vahid ile sabit olmustur.

Vicib teriminin kullanimy, farz terimine gore daha genel ve yaygindir. Bu yiizden Hanefiler de
bazen vicib terimini, farz i¢in kullanirlar. (")rnegin “mutlak vacib”, “mukayyed vacib” tamla-
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malarinda ve “Namaz vaciptir”, “Orug vaciptir” sozlerinde boyle bir kullanim s6z konusudur.

Bir fiilin farz olmasinin anlami ve sonucu konusunda Hanefilerin goriisii digerlerinin-
kinden farkli degildir. Vacibin sonucu ise yapilmasi agisindan aynen farzda oldugu gibi
yapilmasinin gerektigi ve terk edenin cezay1 hak etmesidir. Hanefilerin “Vicib, amelen
farz gibidir” szlerinin anlami1 budur. Inang agisindan ise zanni bir delil ile sabit oldugu
i¢in vacibi inkar edenin kiifriine hitkmedilmez, inkar eden veya inkar anlamina gelecek
sekilde hafife alan kisi, fasik sayilir.

Hanefiler tarafindan vécib olarak nitelendirilen fiiller, diger usulciilerin terminolojisinde
ya farz ya da mendub olarak karsimiza ¢ikar. Ornegin fitir sadakasi, Hanefilere gore vacib,
digerlerine gore farzdir. Bayram namazi ve kurban kesme Hanefilere gore vacib, digerlerine
gore mendubdur.

Hanefilere gore yapilmasinin gerekliligi agisindan aralarinda bir fark olmamasina ragmen
bir fiilin farz veya vécib olmasini gerektiren nedir?

Vacibin Kisimlan
Vicib, eda edilecegi vakit a¢isindan, miktarinin belli olup olmamasi agisindan, yerine ge-
tirmesi istenen miikellef agisindan ve yapilmasi istenen fiilin belirli olup olmamasi agisin-
dan degisik kisimlara ayrilir.

1. Eda edilecegi vakit acisindan: Eda edilecegi vakit agisindan vacib, mutlak vacib ve

mukayyed vdcib olmak tizere iki kisma ayrilir.

Mutlak vacib, Sari‘in yapilmasi igin belirli bir vakit tayin etmedigi vaciptir. Ornegin
kefFaretler, belirli bir zaman belirtilmeden yapilmis nezirler (adak), Ramazan orucunun
kazasi, mutlak vacib tiirtindendir.

7 X
O
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Mutlak vacibin sonucu, hemen yapilmasmin gerekli olmamasidir. Miikellef, onu is-
tedigi bir vakitte yerine getirebilir. Bu tiir vacibler i¢in vaktin gecmesi diye bir sey soz
konusu degildir.

Mukayyed vacib, Sari‘in yapilmasi i¢in belirli bir vakit tayin ettigi vaciptir. Bu tiir
vacibin yapilmast i¢in bir baslangi¢ ve bitis vakti vardir. Sayet miikellef, bu vakit i¢inde
yerine getirmezse vacib kagirilmis ve yerine getirilmemis olur. Ornegin namaz, orug ve
hac bu tiirden birer véciptir.

Mukayyed vacibde tayin edilen vaktin, yapilmasi istenen fiile gore {i¢ durumu var-
dir ki, bunlar mukayyed vécibin tiirlerini olusturur. Bu agidan iig tiir vacipten s6z edilir;
miivessd (genis zamanlt) vdcib, mudayyak (dar zamanli) vacib ve miiskil zamanl vacib.

Genis zamanli (Miivessa) vacib: Vacibin yapilmasi i¢in belirlenen vakit, hem bu
vacibin hem de bu vécib cinsinden bagka bir vacibin yapilmasina imkan taniyacak genis-
likte ise buna miivessd (genis zamanli) vacib denir. Ornegin bes vakit namaz, bu tiire girer.
Cunkd bir namaz vaktinde birden fazla namaz kilmak mimkiindiir.

Genis zamanli vacibin sonucu, ancak kendisine 6zel olarak niyet edilmesi ile gecerli
olmasidir. Ciinkii vakit, hem bu véacibin hem de ayni cinsten bagka bir vacibin yapilmasina
imkan tanimaktadir. Ornegin bir kimse 6gle namazi vaktinde farz veya néfile cinsinden
bagka bir namaza niyet etse niyet ettigi namazi kilmis olur ve bu namaz, 6gle namazinin
farzi yerine ge¢mez.

Dar zamanh (mudayyak) vacib: Vécibin yapilmasi icin belirlenen vakit, sadece bu
vacibin yapilmasima imkan taniyor ve bu vacib cinsinden bagska bir vécibe yetmiyorsa buna
mudayyak (dar zamanl) vdcib denir. Ornegin Ramazan orucu, bu tiire girer. Giinkii bir giinde
ancak bir orug tutlabilir ve giinlerin uzayip kisalmast ile orucun siiresi uzayip kisalmaktadur.

Dar zamanl vacibin sonucu, bu vacib i¢in 6zel olarak niyet etmenin gerekli olmama-
sidir. Diger bir ifadeyle ayni cinsten bagka bir ibadete veya nafileye niyet edilmekle ya da
mutlak niyet ile gecerli olmasidir. Buna gore bir kimse Ramazan ayinda kaza veya adak
orucuna veya néfile oruca ya da herhangi bir belirleme yapmaksizin mutlak olarak orug
tutmaya niyet etse tiim bunlarla tuttugu orug, Ramazan orucu yerine geger. Ciinkii vakit,
ikinci bir orug tutmaya imkan tanimamaktadur.

Miiskil zamanli vacib: Bu, bir yonden genis zamanl vacibe, diger yonden dar zamanh
vacibe benzeyen vaciptir. Hac, bu tiir bir vaciptir. $6yle ki, yilda bir kere yapilmasi yoniiyle
hac, dar zamanli vacibe; hac torenlerinin, hac mevsiminin tamamini kapsamamasi yoniiy-
le de genis zamanli vacibe benzer.

Migkil zamanl vacibin sonucu ise dar zamanl vacibe benzerligi yoniiyle mutlak niyet
ile gecerli olmast; genis zamanli vacibe benzerligi yoniiyle de kaza, adak gibi bagka bir vacibe
veya néafile vicibe niyet edilmekle gegerli olmamasidir. Buna gore bir kimse, farz olan hacdan
once adadig hac igin veya nafile hacca niyet ederek hac yapacak olsa tizerindeki farz olan
hac yiiktimliltigiini yerine getirmis olmaz. Ancak herhangi bir belirlemede bulunmaksizin
mutlak olarak hacca niyet ederse tizerine farz olan hacci yerine getirmis olur.

2. Miktarmin belli olup olmamasi agisindan: Bu agidan vacib mukadder vicib ve

gayr-1 mukadder vacib kisimlarina ayrilir.

Mukadder vacib, $ari‘in miktarini belirledigi véciptir. Bes vakit namaz ve bu namaz-
larin rekatlari, zekatin miktar: bu tiir vacibe 6rnektir.

Kisinin bu tiir vacib ile yitkiimlii olmasi igin bu vacibin viicub sebebinin bulunmasi
yeterlidir. Ayrica bir mahkeme kararina veya bor¢lunun rizasina ihtiyag yoktur.

Gayr-1 mukadder vacib, $ari‘in miktarini belirlemedigi vaciptir. Ornegin Allah yo-
lunda infak, misafire ikramda bulunma, zulme ugrayana yardim etme gibi fiiller, bu tiir
vacibe girer. Kisinin, bu tiir bir vacib ile yilikiimlii olabilmesi, mahkeme kararina ya da
ilgili kisi veya kisilerin rizasina baghdur.
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Bir vacibin bu iki kistmdan hangisine girecegi bazen ictihada bagh oldugu i¢in fakihler
arasinda goriis farklihig vardir. Ornegin evlilik nafakasi, Hanefilere gore gayr-1 mukadder
vicib, digerlerine gore ise mukadder vécib tiiriindendir. Bu yiizden Hanefilere gore kocanin,
nafaka belirlemeden evinden uzun bir siire ayrilmasi durumunda esi, mahkemeye basvurup
nafaka takdir ettirmedigi siirece gecen bu siire i¢in nafaka talebinde bulunamaz. Dolayisiyla
esin, kocanin evden uzak oldugu siire i¢in nafaka talebinde bulunabilmesi i¢in ya gitmeden
once kocasi ile bir miktar konusunda anlasmis olmalari, anlasmamislarsa mahkemeye mii-
racaat ederek nafaka takdir ettirmesi gerekir. Digerlerine gore ise evlilik nafakas1 mukadder
bir vacib oldugu icin kisinin esi, anlagmaya ve mahkeme kararina gerek olmaksizin bu siire
icin nafaka alacagx talebinde bulunabilir.

3. Yerine getirmesi istenen miikellef acisindan: Miikellef acisindan vacib, ayni vicib
(farz-1 ayn) ve kifai vacib (farz-1 kifdye) olmak tizere iki kisma ayrilir.

Ayni vécib, $ari‘in, miikelleflerin her biri tarafindan yerine getirilmesini istedigi
vaciptir. Beg vakit namaz, orug, zekat, hac bu tiire 6rnek verilebilir.

Ayni vécibin sonucu sudur: Her bir miikellefin bu vécibi, ayr1 ayr1 yerine getirmesi
gerekir. Bazilarinin yerine getirmesi ile digerlerinden sorumluluk diismez.

Kifai vacib, yapilmas: miikelleflerin tek tek her birinden degil, toplumun genelinden
istenildigi vaciptir. Cendze namazi, fetva ve yargi isleri, sahitlik yapma, ilim tahsili, insan-
larin ihtiya¢ duyduklar: sanatlar: 6grenme bu tiir vacibe 6rnek verilebilir.

Toplumun bir kesimi tarafindan yerine getirildiginde bu vacib ile gozetilen fayda sag-
lanmis olacag: i¢in digerlerinden sorumluluk diiser. Sayet bu tiir vacipler, hi¢ kimse tara-
findan yerine getirilmezse herkes giinahkar olur. Diger yandan kifai vacibin yerine geti-
rilmesi konusunda tek kisi belirli hale gelirse bu durumda kifai vacib ayni vacibe dontsiir.
Ornegin bir yerde sadece bir doktor bulunuyorsa hastaya miidahale etme, onun hakkinda
ayni vacibe dontisiir. Yine bir yerde fetvd vermeye ehliyetli sadece bir miifti varsa fetva
vermek de onun agisindan ayni vicibe doniistir.

4. Yapilmasi istenen fiilin belirli olup olmamasi a¢isindan: Bu agidan vécib, muay-

yen vdcib ve miiphem vicib olmak tizere ikiye ayrilir.

Muayyen vacib, $ari‘in, miikellefe se¢cim hakk: tanimaksizin yapilmasini istedigi seyi
kendisinin belirlemesidir. Namaz, orug, hac, zekat, gasbedilen malin geri verilmesi, satin ali-
nan malin bedelinin 6denmesi, bu tiir vicibe 6rnektir. Vaciblerin ¢cogunlugu bu tiirdendir.

Muayyen vécibin sonucu sudur: Miikellef, $ari‘in kendisi icin belirledigi seyi yerine
getirmedikge sorumluluktan kurtulamaz.

Miiphem vacib ise Sari‘in, birkag isten birini belirlemeyip se¢ilip yapilmasini miikelle-
fin tercihine biraktig vaciptir. Miikellefin tercihine birakildig1 i¢in bu vacib, ayn1 zaman-
da muhayyer vicib diye de isimlendirilir. Ornegin yemin keffareti, bu tiirden bir vaciptir.
Yeminini bozan kisinin ne yapacag ile ilgili olarak Kuranda séyle denilmektedir: “Bunun
keffareti ailenize yedirdiginizin orta hallisinden on fakire yedirmek veya onlar: giydirmek ya
da bir kole azad etmektir...” (Maide 5/89). Buna gore miikellef bu ii¢ segenekten istedigi
birini segmekte serbesttir, hangisini yaparsa keffaret borcunu 6demis olur.

Miiphem vacibin sonucu sudur: Miikellef, Sari‘in sundugu seceneklerden sadece birini
yapmakla yiikiimliliikten kurtulur. Hi¢birini yapmazsa giinahkar olur ve cezay1 hak eder.

Vacibin bu kisimlarinin bir vacibde toplanmasi miimkiindiir, sart degildir. Ornegin bes va-
kit namaz, edi edilecegi vakit acisindan mukayyed bir vacip, miktarinin belli olmasi aci-
sindan mukadder bir vacip, miikellef agisindan ayni bir vacip, istenen fiilin belirli olmasi
agisindan muayyen bir vaciptir.



94

islam Hukukuna Girig

Mendub

Mendub, yapilmasi istenilmekle birlikte terk edilmesinden dolayr kinamanin s6z konusu
olmadig fiildir. Diger bir ifadeyle kesin olmayan bir sekilde yapilmasi istenen, yapilmasi
terk edilmesinden daha iyi olan fiildir.

G TN

Hanefilerin disindaki usulciilerin ¢ogunluguna gore mendub, miistehab, nafile ve siinnet
esanlamli terimler olarak kullanilir.

Kelamci usulciilerin bu mendub tanimu bityiik 6l¢tide Hanefilerin taksimindeki siinnet ve
ndfile’ye karsilik gelmektedir. Simdi Hanefilere gore siinnet ve ndfilenin ne oldugunu gérelim.

Siinnet, terk edilmesi yasaklanmamakla birlikte yapilmast iyi goriilen ve dinde izlenege-
len bir gelenek haline gelmis fiillerdir. Buna ezan, cemaatle namaz kilma, abdest alirken agza
su verme ve namazlarin milekked stinnetlerini 6rnek verebiliriz. Bu tiir siinnetler siinnet-i
hiida olarak isimlendirilir. Bu tiir siinnetleri yapan sevab kazanir, terk eden ise kinanur.

Hz. Peygamberin, yeme, i¢me ve giyim-kusam tarz1 gibi ibadet kasdiyla degil de insan
olmasi hasebiyle yaptig1 fiiller ise siinnet-i zevéid olarak isimlendirilir. Bu tiir siinnetleri
terk eden kinanmaz.

Nifile ise yapilmas, iyi goriilmekle birlikte bir gelenek haline gelmeyen fiillerdir. Tkin-
di ve yatst namazlarindan 6nce kilinan dorder rekatlik namazlar ve pazartesi ve persembe
glinii tutulan oruglar gibi. Nafileyi yapan sevap kazanir, terk eden ise kinanmaz.

G TN

Hanefiler miistehab, mendub, gayr-i miiekked siinnet terimlerini daha ¢ok nafile ile esanlam-
It terimler olarak kullanirlar.

(o A
-

Hanefilere gore siinnet ile néfile arasindaki temel fark nedir?

Haram

Haram, kesin bir sekilde yapilmamast istenen, terk edilmesine sevab, yapilmasina ceza
verilen fiildir. Bir fiilin haram kilinmasi, “haram kilindr”, “helal degildir”, “6ldtirmeyin”,
“yaklagmayin, kaginin, uzak durun” gibi degisik sekillerde olabilir.

Yasagn, yasaklanan fiilin 6zii ile ilgili olup olmamasi agisindan haram liaynihi (lizatihi)
haram ve ligayrihi haram olmak tizere ikiye ayrilir:

Liaynihi (lizatihi) haram, 6zii itibariyle bir kétiiliik ve zarar icermesinden dolay ya-
pilmasimin yasaklandig fiildir. Adam 6ldiirme, zin4, hirsizlik, murdar et satma, evlenil-
mesi yasak olan yakinlar ile evlenme gibi.

Liaynihi haram olan bir fiilin sonucu, fiilin temelden gayr-1 mesri sayilmasidir. Boyle
bir fiil yapildig1 takdirde bu fiile mesru higbir sonug baglanmaz, batil kabul edilir. Ornegin
hirsizlik, mesrti bir miilkiyet sebebi olarak kabul edilmez. Murdar bir etin satilmasina,
mesru bir satim akdine baglanan sonuglar baglanmaz.

Ligayrihi haram, aslinda mesru olmakla birlikte haram kilinmasini gerektiren bas-
ka bir sebepten dolay1 yapilmasi yasaklanan fiillerdir. Ornegin Ramazan bayraminin ilk
glinii, Kurban bayramimnin ilk ii¢ giinii orug tutmak béyledir. Aslinda orug tutmak mesru
bir fiildir. Fakat $ari, bayram giinlerinde orug tutmay: yasaklamustir. Riba iceren bir alim-
satim akdi de boyledir. Aslinda alim-satim mesru bir islemdir. Fakat rib4 icermesi sebe-
biyle boyle bir alim-satim yasaklanmustir.

Ligayrihi haram olan bir fiilin sonucu, Hanefilerin disindaki usulciilerin ¢ogunluguna
gore tipki lizatihi haram gibi gegersiz sayilmasidir. Hanefiler ise boyle bir fiili ve bunun
yasaklanmasini gerektiren diger fiili birbirinden ayirarak her iki fiile farkli sonuglar bag-
lar. Bk. Butlan ve fesad konusu.
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Mekruh
Mekruh, kesin olmayan bir sekilde yapilmamasi istenen fiildir. Diger bir ifadeyle mekruh,
terk edilmesi yapilmasindan daha iyi olan fiildir. Cuma vaktinde ezan okunurken alis-
veris yapmak gibi.

Mekruh olan fiili yapan kisi, cezay1 hak etmez, ancak bazi durumlarda kinanmay: hak
eder. Terk eden ise 6vgiiye layiktir.

Bazi fakihler tarafindan mekruh, haram anlaminda da kullanilir.

Hanefilerde Haram ve Mekruh Terimleri

Hanefilere gore haram, kat‘1 bir delil ile kesin bir sekilde yasaklanan fiillerdir. Bu anlamda
haram, farza karsilik gelir. Ornegin adam oldiirmek, zin4, riba, sarap igmek, kan ve meyte
satmak haramdir. Haramu isleyen, cezay1 hak eder, terk eden sevap kazanir. Boyle bir fiilin
haram oldugunu inkér kisiyi kiifre gotiiriir.

Hanefilere gore mekrubh ise tahrimen mekruh ve tenzihen mekruh olmak tizere iki kis-
ma ayrilir:

Tahrimen mekruh, harama yakin mekruh olup haramda oldugu gibi yapilmas: kesin
olarak yasaklanmus fiildir. Ancak bu yasak, haber-i vahid gibi zan ifade eden bir delil ile
sabit olmustur. Ornegin Hz. Peygamberin, “Kisi, kendisi izin vermedik¢e kardesinin pa-
zarlig iizerine pazarlikta, evlenme teklifi iizerine evlenme teklifinde bulunmasin” sozii, bu
sekilde bir yasag: ifade eder. Bu rivayet, haber-i vahid oldugu i¢in, bununla sabit olan
hitkiim haram degil, tahrimen mekruh sayilmistir. Tipki haramda oldugu gibi bu tiir fiil-
lerden kaginmak gerekir. Bir fiilin tahrimen mekruh oldugunu inkar etmek, kisiyi kiifre
gotirmez.

Imam Muhammed’e gore tahrimen mekruh, yapilmas: halinde cezanin hak edilmesi konu-
sunda haram gibidir. Buna gore tahrimen mekruh, vacibe karsilik gelir. Ebai Hanife ve Ebii
Yiasuf’a gore ise tahrimen mekruhu isleyen kinanmayi, azarlanmayi hak eder ve sefaatten
mahrum olur. Buna gore tahrimen mekruh, vacibe degil, siinnete karsilik gelir.

Tenzihen mekruh, helale yakin mekruh olup terk edilmesi, yapilmasindan daha iyidir.
Hz. Peygamberin “Sogan veya sarimsak yiyen kisi mescidimize gelmesin, evinde otursun”
s0zii, bu tiir bir mekruha 6rnektir. Bu tiir bir fiili isleyen kisi, ceza ve kinanmay1 hak et-
mez, ancak faziletli davranmay terk etmis sayilir.

Mibah

Miibah, $ari‘in yapilmasina ve terk edilmesine izin verdigi, miikellefi yapip yapmama ko-
nusunda serbest biraktig fiillerdir. Miibahi yapan veya terk eden i¢in sevap ya da giinah
yoktur.

Teklifi Hiikiimlerle ilgili Diger Hiikiimler

Baz1 usulciilerin teklifi hiikiimler ile bazilarinin da vaz‘i hitkiimler ile iliskilendirdikleri
bazi hiikiimler daha vardir. Bunlar, azimet ve ruhsat; eda, kaza ve iade; sithhat, butlan ve
fesat olmak tizere ti¢ kisimda toplanur.

Azimet ve Ruhsat
Azimet ve ruhsat, konulan hitkmiin asli ya da gegici olmas1 agisindan yapilmis bir ayirim-
dir. Buna gore:
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Azimet, kullarin 6ziirlerine bagli olmaksizin genel gecer olmak tizere ilkten konulmus
asli hitkiimdiir. Bu anlamda yukarida belirtilen teklifi hiikiimler, azimet kapsamina girer.

Ruhsat, kullarin 6ziirlerine bagl olarak ve gecici olmak tizere konulmus istisnéi
hiikiimlerdir.

Hanefilere gore ruhsat hiikiimleri dort tiir olup bunlarin ilk ikisi gercek anlamda ruh-
sat diger ikisi ise mecazi anlamda ruhsat olarak isimlendirilir.

Birinci tiir: Bir fiilin haramlik sebebinin ve haramlik hiikmiiniin devam etmesine rag-
men miibah sayilmasi: Ornegin 6liim ve bir organin yok edilmesi tehdidi ile Allah’ inkara
zorlanan bir kimse, kalben imanini korumak sartiyla sozlii olarak inkar edebilir. Miikellef
bunu yapmayip azimete gore hareket ederek 6lmeyi de segebilir. Nitekim Hz. Peygamber,
miisriklerin siddetli iskencesine maruz kalan ve sozlii olarak inkar eden Ammar b. Yasire
tekrar iskence yaparlarsa ayni seyi yapmasini sdylemistir.

Bu tiir ruhsatta miikellef, azimeti ya da ruhsati tercih etmekte serbesttir. Azimeti tercih
eder ve oliirse giinah islemis olmaz, hatta bu davranigindan dolay: sevap kazanur.

ikinci tiir: Bir fiilin haramlik sebebinin bulundugu halde haramlik hiikmiiniin kaldiri-
larak miibah kilinmasi: Ornegin yolcu i¢in taninan orug tutmama ruhsati, bu tiirdendir.
Soyleki Ramazan ayinda bulundugu i¢in yolcunun orug tutmay: terk etmesi haramdir.
Fakat “Sizden kim hasta olur veya yolculuk halinde bulunursa tutamadig giinler sayisinca
baska giinlerde tutsun” (Bakara 2/184) ayeti sebebiyle bu haramlik hitkmii kaldirilarak yol-
cu ve hastanin orug tutmayabilecegi ifade edilmistir.

Hanefilere gore bu tiir bir ruhsatin s6z konusu oldugu durumlarda kisiye bir zarar
gelmeycekse azimete gore hareket etmesi daha iyidir. Ancak miikellef, ruhsati da tercih
edebilir ve bundan dolay: bir giinah islemis olmaz. Bu tiir ruhsat, azimete gore hareket
etmeyi ortadan kaldirmayip azimet ve ruhsattan birini tercih imkani verdigi i¢cin Hanefi-
lerce terfih ruhsati olarak isimlendirilir.

Ugiincii tiir: Bir fiilin haramlik sebebinin ve haramlik hiikmiiniin kaldirilarak miibah kiln-
masi: Ornegin oliim tehdidi altinda ya da aglik ve susuzluktan élme tehlikesi ile karsi karstya
kalan kiginin yenilmesi ve i¢ilmesi haram olan seyleri yiyip icmesi bu tiirden bir ruhsattir.

Bu tiir ruhsatta, miikellefin sabredip azimete gore hareket etmesi caiz degildir, ruhsata
gore hareket etmesi gerekir. Azimete gore hareket etmeyi tercih eder ve 6liirse giinahkar
olur. Azimete gore hareket etme imkani kalmadig: i¢in bu tiir ruhsatlar Hanefilerce 1skat
ruhsat1 olarak isimlendirilir.

Hanefilere gore yolcu i¢in taninan namazi kisaltma ruhsati da bu tiirdendir. Yolcunun
namazi kisaltmasi, “Bu, Allah’in bir sadakasidir, alin kabul edin” hadisinden dolay1 bir segme
ruhsati degildir. Bu yiizden yolcunun namazi tam kilmasi céiz degildir. Diger ekollere gore
ise yolcunun namaz kisaltmasi ikinci tiirde gegen yolcu ve hastanin orug tutmamas: gibi
gergek bir ruhsat olup miikellef, azimet ve ruhsattan birini tercih etme imkénina sahiptir.

Dérdiincii tiir: Onceki seriatlerdeki bazi agir hiikiimlerin bizden kaldirilmis olmasi:
Ornegin namazin ibadethane disinda bir yerde kilinmamasi, malin dértte birini zekat ver-
me, ganimetlerin haram olmasi gibi 6nceki seriatlerde bulunan bazi agir hitkiimler, bizim
i¢in ya kaldirilmis ya da hafifletilmistir. Bu da bir 6nceki kisim gibi mecazen ruhsat olarak
isimlendirilir. Ciinkii kaldirilan hiikiimlere gore hareket etme imkéni yoktur.

Eda, Kaza ve iade

Ed3, kaza ve idde, mukayyed vécibin, vakti icinde yapilip yapilmamasi ve riikiin ve sart-
larina uygun olarak yapilip yapilmamasi agisindan yapilmis bir ayirimdir. Buna gére mu-
kayyed vacibin, kendisi i¢in belirlenen vakit icerisinde riikiin ve sartlarina uygun olarak
ilk defa yerine getirilmesine ed4, vakti ¢iktiktan sonra yerine getirilmesine kaza, bir 6ztir
veya kusur sebebiyle eksik bir sekilde yapildiktan sonra vakti i¢cinde yeniden tam bir sekil-
de yapilmasina iadde denir.
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Sithhat, Fesat ve Butlan

Sthhat, fesat ve butlan, ibadet ve hukuki islemlerin gecerliligi ve gecersizligi agisindan ya-
pilan bir ayirimdir. $ari‘ ibadetlerin ve hukuki islemlerin gegerli olabilmesi i¢in bunlarin
birtakim riikiin ve sartlar: tasimalarini gerekli gormiistiir.

Ornegin namazin gegerli olabilmesi i¢in Sari‘ tarafindan belirlenen abdest, kible, vakit
gibi sartlarla, kiyam, kiraat, riika ve secde gibi ritkiinleri tasimasi gerekir. Bu riikiin ve
sartlardan birini tasimayan namaz batildir.

Muamelat alaninda ise Sri‘ gegerli bir alim-satim akdi i¢in birtakim sartlarin bulunma-
sin1 gerekli gdrmiistiir. Ornegin alim-satima konu olan bir malin, saticinin miilkiyetinde
olmast gerekir. Ongoriilen bu ve benzeri sartlar bulundugunda yapilan alim-satim gegerli
olur ve sonuglarmn: dogurur. Bu sartlar1 tasimiyorsa gecerli olmaz ve sonu¢ dogurmaz.

Iste bir ibadet veya hukuki islem, riikiin ve sartlarini tastyorsa, bu riikiin ve sartlara
uygun sekilde yerine getirilmis ise sahihtir; bu riikiin ve sartlara uygun sekilde yerine
getirilmemigse batildir, gecersizdir, sonu¢ dogurmaz.

Fasit ise ibadetler s6z konusu oldugunda batil ile es anlamli olarak kullanilan bir te-
rimdir. Ornegin “Namaz batil oldu” s6zii ile “Namaz fasit oldu” sézii ayni anlama gelir ve
namazin gegerli olmadigini ifade eder.

Hukuki islemler, 6zellikle akitler s6z konusu oldugunda Hanefilerin disindaki cogun-
luga gore batil ve fasit yine es anlamli iki terim olarak kullanilir ve yapilan satim s6zlesme-
sinin gegersiz oldugunu ifade eder.

Hanefiler ise hukuki islemler konusunda batil ve fésit terimlerini farkli anlamda kul-
lanirlar. Onlara goére akdin riikiinlerinde veya kurucu sartlarinda bir eksiklik s6z konusu
ise bu durum, akdi batil kilar. Buna karsilik eksiklik, riikiin ve kurucu sartlarin disinda
bir gartta ise 6rnegin, satilan malin bedeli bilinmiyorsa veya ribali bir akit s6z konusu ise
yapilan akit batil olmaz, fasit olur. Hanefilerin “asl itibariyle mesru, vasfi itibariyle gayr-i
mesru” sozlerinin anlami budur. Bétil akde mesru bir akdin higbir sonucu baglanmaz.
Buna karsilik fasit akde bazi durumlarda birtakim sonuglar baglanir. Ornegin fasit bir
akitte, miisteri satilan mali teslim almigsa bu mal {izerinde miilkiyeti sabit olur. Bununla
birlikte fesad1 gerektiren sebep giderilmedigi siirece bu maldan faydalanmasi helal olmaz.

Hanefilere gore, fesad1 gerektiren sebep ortadan kaldirilinca akit, sahih hale déniisiir. Or-
negin ribanin s6z konusu oldugu bir akitte ribadan vazgecilmesi, yapilan akdi sahih hale
getirir. Safiilere gore ise fesat sebebinin ortadan kaldirilmasi, akdi sahih hale getirmez.

Vaz‘i Hiikmiin Kisimlar
Vaz1 hitkmiin, teklift hitkmiin varligini ve yoklugunu gostermek tizere konulmus hitkiim-
ler oldugu daha 6nce ge¢misti. Vazi hitkkiimler illet, sebeb, riikiin, sart, mani‘dir. Hanefiler
buna bir de aldmeti eklemislerdir.

illet
Illet, varlig: hitkmiin varligina, yoklugu da hitkmiin yokluguna alamet kilinan durum
olup bu durum ile hitkmiin konulmasi arasinda agik bir uygunluk vardir. Usulciilerin “il-
let, hiikiimde miiessirdir” sozleri bunu ifade eder. Varlik ve yokluk bakimindan hiikiim,
illete baglidir. Diger bir ifadeyle illet varsa hiikiim de vardir, illet yoksa hiikiim de yoktur.
Ornegin Sari‘ sarhos etme 6zelliginden dolay1 sarap igmeyi haram kilmistir. Sarabin
sarhos etme 0zelligi ile sarap igmenin haram olusu hitkmii arasinda makul bir uygunluk
bulundugu agiktir. Ciinkii sarabin bu 6zelligi akli dengenin kaybolmasina neden olmakta,
yasak ise buna engel olmaktadir. Bu yiizden sarhosluk, sarap i¢menin haram olusunun
illetidir.
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Sebeb

Sebeb, varlig1 hitkmiin varligina, yoklugu da hitkmiin yokluguna alamet kilinmis olmakla
birlikte, bu durum ile hiikmiin konulmasi arasinda aklen kavranabilecek bir uygunluk
yoktur. Bu son 6zelligi, sebebi illetten ayirir.

Ornegin Sari‘ fecrin dogusunu sabah namazinin, giinesin batisin1 da aksam namazi-
nin vacib olmast i¢in, Ramazan ayini ise orucun vacib olmasi i¢in sebeb kilmistir. Fecrin
dogusu ile sabah namazinin vacib olmasi arasinda aklen kavranabilen agik bir uygunluk
yoktur.

I

Bazi1 usulciilere gore yukarida belirtildigi gibi illet ve sebeb tamamen ayri seylerdir. Bazi
usulciilere gore ise sebeb, illeti de kapsar ve illetten daha geneldir. Diger bir ifadeyle her
illet sebebtir, fakat her sebeb illet degildir. Buna gore varlig1 hitkkmiin varligina, yoklugu
da hiikmiin yoklugununa alamet kilinan durum ile hiikmiin konulmasi arasinda acik bir
uygunluk olsun ya da olmasin bu durum, sebeb diye isimlendirilir. Sayet ikisi arasinda a¢ik
bir uygunluk yoksa bu, sadece sebeb olarak isimlendirilir. ikisi arasinda a1k bir uygunluk
varsa hem sebeb hem de illet olarak isimlendirilir. Ornegin yolculuk hali, konulan hiikiim
ile uygunluk tasidig1 icin hem sebeb hem de illet olarak, Ramazan ayinin girmesi ise sadece
sebeb olarak isimlendirilir.

Riikiin

Riikiin, bir seyin varlig1 kendi varligina bagli olan ve onun yapisindan bir parca olusturan
unsurdur. Ornegin kiyam, kiraat, riik( ve secde namazin birer riikniidiir. Namazin varlig
bu ritkiinlerin bulunmasina baghdur.

Sart
Sart, bir seyin varligi, kendi varligina bagli olmakla birlikte o seyin yapisindan bir parga
olmayan seydir.

Ornegin abdest, namazin sartidir. Namazin varligi, bu sartin varligina baglidir. Abdest
bulunmadiginda sahih bir namazin varligindan s6z edilemez. Fakat abdest, namazin bir
parcast degildir.

Hitkmiin varlig: illet ve sebebde oldugu gibi sarta da baglidir. Bu yiizden illet, sebeb ve
sartin yoklugu durumunda hiikiim de yoktur. Fakat sart ile illet ve sebeb arasinda goyle bir
fark vardir: Illet veya sebebin varligi hitkmiin varligini gerektirirken sartin varligi hitkmiin
varhigini gerektirmez. Ornegin namaz igin sebeb kilinmis olan vaktin girmesiyle namaz
vacib olur. Fakat namaz i¢in sart kilinan abdestin alinmasi ile namaz vacib olmaz.

Mani’

Maéni’, varolmasi halinde sebebe hitkmiin baglanmasini veya sebebin gerceklesmesini
engelleyen durumdur. Buna gore mani‘ ya hiikmiin mani‘idir ya da sebebin méani‘idir.
Ornegin varisin, miras birakan kisiyi kasten 6ldiirmesi, miras¢ilik hitkmiiniin sebebi
olan akrabalik baginin bulunmasina ragmen, miras hitkminiin gergeklesmesine en-
gel bir durumdur. Bu 6rnekte dldiirme fiili, hitkmiin (mirasgilik) sebebe (akrabalik)
baglanmasini engelleyen bir durumdur. Sebebin gergeklesmesini engelleyen durumun
ornegi ise sudur: Zekatin vicib olmasinin sebebi, kiginin, zekata tabi mallardan nisap
miktar1 bir mala sahip olmasidir. Sayet kisinin bu nisab1 eksilten bir borcu varsa bu
borg, zekatin vacib olma sebebinin gergeklesmesini engeller. Sebeb gergeklesmedigi igin
de zekat vacib olmaz.
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HAKiM (HUKUM KOYUCU)

Hékim, hitkiim koyan demektir. Bu anlamda fikih usuliinde daha ¢ok Sdri‘ kelimesi kul-
lanilir. Gergek anlamda Séri‘in, Allah Teél4 oldugu konusunda bir tartisma yoktur. Hz.
Peygamber de Allah’'in ona bu yetkiyi vermesi sebebiyle sari‘ kabul edilir.

Hitkmiin S$dri‘in hitab: oldugu seklindeki temel kabule gore her seri hitkmiin, seri bir
delile dayanmasi gereklidir. Bu agidan bakildiginda usulciiler, genel olarak ser‘i hitkme ulas-
manin asil yolunun ser‘i deliller oldugu konusunda hemfikirdir. Ancak aklin, ser hitkme
ulasmanin bir yolu olup olmadig: 6zellikle Siinni ve Mutezili usulciiler arasinda tartigmali-
dir. Bu tartigma, literatiirde hiisiin ve kubuh (iyilik ve kotiiliik) meselesi diye isimlendirilir.

Usulciilerin hiistin-kubuh konusundaki yaklasimlar: kisaca soyledir. Mutezileye gore
akil bazi fiillerin iyi ya da kotii oldugunu bilir, Sari‘in emir ve nehyi, aklin bu hitkmiini
destekler. Esaarilere gore akul, fiillerin iyi ya da koti oldugunu kavrayamaz, iyilik ve kotii-
lik, $ari‘in emir ve nehyine baglidir. Matiiridilere gore ise akul, bazi fiillerin iyi ya da kotii
oldugunu bilir fakat bu bilgisine bir yiikiimliiliik baglayamaz.

Yukaridaki goriisler dogrultusunda fetret donemlerinde (peygamber gonderilmeyen do-
nemlerde) yasayan kimselerin sorumluluklari ile ilgili olarak Mutezile ve Es‘ariler agisindan
ne soylenebilir?

HUKMUN MUHATABI: MUKELLEF

Hitkmiin muhatab: olan kisiye miikellef denir. Kisinin miikellef sayilabilmesi i¢in ken-
disine yonelen hitab1 anlayacak seviyede bir akla sahip olmasi gerekir. Diger bir ifadeyle
teklifin (yikiimliligiin) dayanags, akildir. Ancak akal, tek tek kisiler agisindan farkl: se-
viyelerde bulunur ve her seviyedeki akil da yiikiimliliige dayanak olmaz. Yikiimli ola-
bilmesi i¢in kisinin, akli agidan belli bir seviyede olmasi gerekir. Bu sebeple $ari‘ agik
ve tespiti miimkiin bir durumu, miikellefiyetin alameti olarak koymustur. Bu da kisinin
temyiz giiciine sahip olarak biilfiga ermesidir.

Temyiz giicii, iyiyi kotiiden ayirt etme giicii olarak agiklanir ve kisinin sz ve davranis-
larina bakilarak bilinir. Biilii§ ise erkegin baba olma, kizin da anne olma 6zelligini kazan-
masini saglayan alametler ile sabit olur. Bilug alametleri belirmedigi takdirde fakihlerin
¢ogunluguna gore 15 yas, Ebt Hanife'ye gore ise erkeklerde 18, kizlarda 17 yas hitkmen
biiltga erdigi yas olarak kabul edilir.

Ehliyetin Tanimi ve Kisimlari
Ehliyet, “kisiyi, dini-hukuki sorumluluga muhatap olmaya elverisli hale getiren vasiftir” Bu
vasif sayesinde kisi, birtakim haklara sahip olmaya, bu haklar: kullanmaya, bor¢glanma-
ya ve hukuken gecerli davraniglarda bulunmaya ehil hale gelir. Ehliyet, anne karnindaki
cenin sathasindan baglar, biiltig ve riisd asamasina gelinceye kadar kisinin akli ve bedeni
agidan gelisimine paralel bir seyir izler. Bu a¢idan insan hayat1 dort déneme ayrilir:

1. Cenin donemi: Ana rahmine diigmesinden doguma kadar gegen siire.

2. Temyiz oncesi kiigiikliik dénemi: Dogum ile yedi yas aras: donem.

3. Temyiz sonrast kiigiikliik donemi: Yedi yas ile bulag aras1 dénem.

4. Biilug ¢cag1 sonrast donem: Biilugdan dlene kadar olan donem.

% D
3

Genel olarak fakihler biiliiga eren kisinin riisd sahibi oldugunu da kabul ederler. Bazi cagdas
fslam hukukgular1 ise biilag ve riisd donemini birbirinden ayirir. Buna gore riisd, kisinin
ozellikle mali konularda dikkatli ve basiretli davranacak bir olgunluk seviyesine ulasmasi-
dir ve biilugdan sonra gelir.

Bu gelisime bagl olarak ehliyet, viicub ehliyeti ve edd ehliyeti olarak iki kisma ayrilir.
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Viicub Ehliyeti

Viicub ehliyeti, kisinin haklara sahip olabilme ve bor¢lar altina girebilme ehliyetidir. Bu
yiizden hak ehliyeti olarak da isimlendirilir. Viicub ehliyetinin temelini insanlik vasfi olus-
turur. Bunun akil ve riigd ile bir ilgisi yoktur. Her insan, hayatta olmakla hatta cenin bile
bu vasfa sahip olur. Bu agidan bakildiginda viicub ehliyeti eksik viicub ehliyeti ve tam vii-
cub ehliyeti olmak tizere iki kisma ayrilir:

Eksik Viicub Ehliyeti

Eksik viicub ehliyeti, sadece cenin i¢in s6z konusu olur ve onun lehine bazi haklarin sabit
olmasini saglar. Cenin, hi¢bir borg altina girmeye ehil degildir, fakat mirasciliga, lehine
yapilan vasiyete ve nesebinin sabit olmasina hak kazanir. Cenin lehine sabit olan haklarin
ve mallarin korunmast i¢in bir yed-i emin (giivenilir bir kimse) tayin edilir.

Tam Viicub Ehliyeti

Tam viicub ehliyeti, kisinin haklara sahip olmasinin yaninda bazi bor¢lar altina girebilmesini

saglayan ehliyet tiriidiir. Kisinin dogumuyla birlikte baslar ve dliimiine kadar devam eder.
Temyiz ¢agina ulagmamus kiigiik cocuklar ile akil hastalar: i¢in de tam viicub ehliyeti

sabit olur. Bunlar da baskasinin malina verdikleri zarar1 6demekle yiikiimliidiir. Thtiyag

duymalar1 halinde yakin akrabalarinin nafakalar: ile sorumlu tutulmalar: da mali yiikiim-

laltiklerinin bir sonucudur.

Eda Ehliyeti

Eda ehliyeti, kisinin hukuken gegerli sayilabilecek fiiller ortaya koyabilmesini saglayan
ehliyettir. Bu yiizden fiil ehliyeti olarak da isimlendirilir. Viicub ehliyetinin aksine eda eh-
liyeti, akil ve temyiz giicline dayanir. Bu yiizden bu ehliyet tiirii, temyiz donemi ile baslar,
biilug ve riigd ¢agi ile tam hale gelir. Her ne kadar temyiz 6ncesi donemde kii¢iik gocugun
akil ve temyiz giicti olugsmaya baglasa da bu, hukuken yok hitkmiinde sayilir. Bu agidan ed4
ehliyeti de eksik edd ehliyeti ve tam edd ehliyeti olmak tizere iki kisma ayrilir.

Eksik Eda Ehliyeti
Eksik eda ehliyeti, temyiz ¢agina ulasan kiiciigiin sahip oldugu ehliyettir. Miimeyyiz kii-
¢uglin akli hentiz kemale ermedigi i¢in bir yardim ve destege ihtiya¢ duyar. Bu da velisinin
yol gostermesi ve uyarilari ile saglanir.
Miimeyyiz kii¢iigiin cezai ehliyeti yoktur. Ancak sahip oldugu eksik eda ehliyeti ile
Allah haklar1 ve kul haklari agisindan bazi hiikiimler sabit olur.
Iman ve ibadetler agisindan bakildiginda miimeyyiz kiigiik, bu tiir fiillerden sorumlu
degildir. Ancak yaptig1 takdirde, 6rnegin kildig1 namaz sahih olur ve sevap kazanir.
Kul haklar1 agisindan bakildiginda miimeyyiz kiicigiin tasarruflar: ti¢ kisma ayrilir:
1. Surf yarirmma olan tasarruflar: Mimeyyiz kiigiiglin hibeyi, sadakayi, vasiyeti ve he-
diyeyi kabul etmesi gibi sirf yararina olan tasarruflari, velisinin iznine bagh olmak-
s1zin gegerlidir.
2. Swrfzararina olan tasarruflar: Hibe ve vasiyyette bulunmak, bor¢ ikrar1 ve borg ver-
me, vakif gibi tasarruflar sirf zarar oldugu i¢in velisi izin verse dahi gecerli degildir.
3. Yarar ve zarar ihtimali bulunan tasarruflar: Alim-satim, kira, ortaklik sozlesmesi
gibi yarar ve zarar ihtimali bulunan tasarruflari bu grupta yer alir. Miimeyyiz kiigii-
glin bu tiirden yaptig1 islemler, sahih olarak gerceklesir, fakat islerlik kazanip fiilen
sonuglarini dogurmasi, velisinin onayina baglidir. Velisi onaylarsa islerlik kazanir
ve hukuki sonuglarini dogurur, velisi onaylamazsa yapildig1 andan itibaren batil
olur ve hi¢bir hukuki sonug dogurmaz.
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Miimeyyiz kiigiigiin kul haklar1 konusundaki tasarruflarina iliskin bu goriisler, Hanefi ve

Mialikilerin goriisiidiir. Safiilere gore miimeyyiz kiiciigiin yaptig1 tasarruflar batildir. Han-
belilere gore ise velisinin 6nceden izin vermesine bagli olarak gecerlidir, izinsiz yaptig: ta-

sarruflar ise velisi sonradan izin verse bile gecerli degildir.

Tam Eda Ehliyeti

Kisi, biiliga ermekle ve akil ve temyiz glictintin olgunlagmast ile artik tam eda ehliyetine
sahip olur. Tam eda ehliyeti ile kisi, namaz, orug, hac gibi dini vecibelerden sorumludur.
Her tiirlt hukuki islemi, kimsenin denetim ve korumasina gerek olmaksizin yerine ge-
tirebilir ve sonuglarini Gstlenebilir. Cezai ehliyet de artik devreye girer. Kisaca tam eda
ehliyeti ile kisi, hukuk karsisinda her yonden miikellef kabul edilir.

Viicub ehliyeti ile eda ehliyetinin temel 6zelligi nedir? SIRA SIZDE
]

Ehliyet Arizalar

Ehliyet arizalari, Kisinin ehliyetini daraltan veya tamamen ortadan kaldiran durumlar
demektir ve sadece eda ehliyeti i¢in gegerlidir. Eda ehliyeti akil ve temyiz giiciine dayandi-
1 icin bunlari etkileyen her durum, eda ehliyetini de etkiler. Ehliyet arizalari, kaynagina
gore semadvi arizalar ve miiktesep arizalar olmak tizere iki kisma ayrilir.

Semavi Arizalar

Semavi arizalar, gerceklesmesi, kisinin elinde olmayan arizalardir. Bunlar, ehliyeti etki-
leme bakimindan miiktesep arizalardan daha giiclii ve etkilidir. Belli basl semavi ehliyet
arizalar1 sunlardir:

Kiicukliik

Kiigiikliik, dogumdan biiltga kadar olan donemi kapsayan tabii bir durumdur. Bu yon-
den bakildiginda bir ehliyet arizas1 degildir. Fakat ehliyete aykir1 bir durum oldugu i¢in
ehliyet arizalar1 arasinda sayilmistir. Temyiz 6ncesi kii¢iikliigiin ehliyete etkisi, tam viicub
ehliyetinde, temyiz sonrasi kiigtikliigtin etkisi de eksik eda ehliyetinde belirtildigi gibidir.

Akil Hastalig:

Akil hastaligy, akil ve temyiz giiciinden yoksunluk durumu olup boyle kisiye mecniin
denir. Miimeyyiz olmayan kii¢iik gibi akil hastalar1 da ed4 ehliyetinden tamamen yok-
sundur. Ibadetlerden sorumlu degillerdir, yaptiklar1 hukuki islemler gegersizdir, cezai eh-
liyetleri yoktur.

Ateh (Akil Zayifligi)
Ateh, akil zayiflig1 ve bunama durumu olup boyle olan kisiye ma‘tuh denir. Akil zayiflig1
bulunan kisilerin anlayislar: eksik, s6z ve davranislar tutarsiz ve iglerinde tedbiri eksiktir.
Ehliyet bakimindan miimeyyiz kiigiik gibidirler.

Bunlar disinda bayginlik, uyku, unutma, hayiz ve nifas, hastalik, 6liim ve kolelik de
semavi ehliyet arizalar1 arasinda sayilir.

Miiktesep Arizalar
Miiktesep arizalar, gerceklesmesinde kisinin rolii bulunan arizalardir. Belli bagl miikte-
sep arizalar sunlardir:
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Sefeh

Sefeh, gercekte akli yetileri yerinde olmakla birlikte kisiyi, mali konusunda aklin ve Ser‘in
gereklerine aykir1 sekilde davranmaya sevkeden hafiflik ve tedbirsizlik halidir. Mali-
n1 sagip savuran kisiye de sefih denir. Bu durum, ehliyeti ortadan kaldirmaz. Sefih, tiim
ibadetlerden sorumludur, isledigi suglardan dolay: cezai ehliyeti tamdir. Ancak malinin
korunmasi amaciyla sefihe hukuki tasarruflarinda hacir (kisitlama) getirilebilir. Hacir ko-
nuldugunda sefith, miimeyyiz kiigiik gibidir.

Sarhosluk

Sarhosluk, i¢ki ve benzeri maddelerin alinmasiyla ayildiktan sonra, yapilan seylerin hatir-
lanamayacagi sekilde akli dengenin kaybedilmesidir. Sarhoslugun hiikiimlere etkisi, mii-
bah ve haram yolla olup olmamasina gore iki sekilde degerlendirilir.

Miibah yolla olan sarhoslugun 6rnegi, zaruret halinde ve tehdit altinda icki igme ve
tedavi amagli uyusturucu madde alma sonucu sarhos olmaktir. Miibah yoldan sarhos olan
kimse, hukuken sorumlu olmaz. Hukuki tasarruflar1 gecerli degildir, ceza uygulanmaz.
Miibah yolla sarhos olan kimse, bayilan kimse gibidir.

Haram yolla olan sarhosluk, kisinin, bilerek haram olan maddeleri almasiyla olan
sarhogluktur. Hanefilere ve Malikilerin ¢cogunluguna gére bu tiir sarhosluk, miikellefiyeti
ortadan kaldirmaz. Bu ytizden ser‘i hitkiimler, sarhosu baglar. Sarhosken isledigi suglar-
dan dolay1 cezalandirilir. Alim-satim, bosama gibi tasarruflar1 gecerlidir. Sadece dinden
donmesi ve zina gibi suglar konusunda ikrar1 gegerli goriilmez.

Safiilere ve Hanbelilere gore ise hukuki islemlerde gecerli bir iradenin bulunmas sart
oldugu ve bu da sarhosta bulunmadig1 i¢in hukuki tasarruflar1 gecerli olmaz. Siiphe ile
diisen kisas ve had cezalar1 da sarhoga uygulanmaz.

ikrah

Ikrah, korkutma ve tehdit yoluyla bir kimseyi normal sartlarda yapmak istemedigi bir isi
yapmaya zorlamaktir. Zorlayana miikrih, zorlanan kimseye de miikreh denilir. Tkrahin hu-
kuken dikkate alinabilmesi i¢in miikrihin yaptig1 tehdidi yerine getirebilecek glicte olmast
sarttir. Aksi takdirde gecerli bir ikrahtan s6z edebilmez.

Ikrahin gesitleri ve hiikiimlere etkisi konusunda bilinmesi gereken iki kavram vardir:
Bunlar ihtiyar ve riza kavramlaridir. Thtiyar, bir seyi yapip yapmama konusunda bilingli
bir tercihte bulunmak, riza ise bir seyi isteyerek kabullenmek anlamina gelir.

Hanefilere gore ikrah, kuvveti ve etki derecesi bakimindan ikrah-1 miilci ve ikrah-1
gayr-1 miilci olmak {izere iki kisma ayrilir. Tkrah-1 miilci (tam ikrah), 6ldiirme veya bir
organi yok etme tehdidini i¢eren ikrah olup bu ¢esit ikrah, ihtiyar1 bozar ve rizay1 yok
eder. Tkrah-1 gayr-1 miilci (eksik ikrah) ise 5ldiirme veya bir organi yok etme tehdidi iger-
meyen fakat kisa siireli hapis veya dovme tehdidi iceren ikrah olup bu gesit ikrah, rizay1
ortadan kaldirir fakat ihtiyar1 bozmaz.

Her iki tiirt itibariyle ikrah, ehliyete aykir1 bir durum degildir. Ciinki ehliyetin da-
yanag1 olan akil ve biilug, tam olarak mevcuttur. Bununla birlikte ikrahin, s6z ve fiillerin
niteligine gore birtakim etkileri vardur.

Ikrahin sozlere etkisi: Tkrahin konusu 6rnegin borg ikrari, evlenme ikrar1 ve bosama
ikrari gibi ikrar tiirtinden bir sey ise ikrah ister miilci ister gayr-1 miilci olsun bu ikrarlar
batildir, gecersizdir. Clinkii ikrah, miikrehin bu ikrari, tehdit edildigi zarardan kurtulmak
i¢in yaptigina iliskin giiclii bir karine olusturur.

Ikrahin konusu, sozlii tasarruflar ise Hanefiler, bunu ikiye ayirir.

Birincisi, eger ikrahin konusu olan sozlii tasarruf alim-satim, kira, rehin gibi feshedil-
meleri miimkiin olan bir tasarruf ise miikrehin ikrah sonucunda yaptig1 bu tiir tasarruflar
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batil olmaz, fasit olur. Bu durumda fasit akitler i¢in gecerli olan hitkiimler gecerlidir. Clinkii
ikrah, her ne kadar rizay: ortadan kaldirsa da ihtiyar tamamen iptal etmez. Riza ise akitlerin
ritkiin ve kurulus sart1 degil, sthhat sartidir. Bu yiizden de akit batil degil, fasit olur.

Ikincisi, eger ikrahin konusu olan sozlii tasarruf evlenme, bosama, nezir ve yemin gibi
feshedilmesi miimkiin olmayan bir tasarruf ise miikrehin ikrah sonucunda yaptig1 bu tiir
tasarruflar1 gegerlidir, sonuglarini dogurur.

Hanefilerin disindaki ¢cogunluga gore ise feshedilmesi miimkiin olsun olmasin miik-
rehin, ikrah altinda yaptig1 buitiin sozlii tasarruflar: gegersizdir, hi¢bir sonu¢ dogurmaz.

Ikrahun fiillere etkisi: Ikrahin konusu 6rnegin haksiz yere birini 6ldiirmeye, haram olan
bir seyi yeme veya igmeye ya da bagkasinin malini telef etmeye zorlanma seklinde bir fiil
ise bu durumda ikrahin hitkmd, fiilin tiirtine gore degisir.

1. Miikrehin, ikrah altinda yapmast vicib olan fiiller: Ornegin miikrehin domuz eti
yemeye, icki igmeye zorlanmasi, bu tiirdendir. Miikreh, eger zorlandig: bu tiir fi-
illeri yapmaz da éliir veya bir organini kaybederse giinahkar olur. Ciinkii Allah,
zaruret durumlarinda bu tiir seyleri yemeyi ve igmeyi miibah kilmistir.

2. Miikrehin, ikrah altinda yapmasi miibah olan fiiller: Ornegin miikrehin inkar et-
meye zorlanmasi, bagkasinin malin1 yemeye zorlanmasi bu tiirdendir. Miikrehin,
zorlandig bu fiilleri yapmasi miibahtir. Yapmay1p sabreder ve bunun sonucunda
hayatini veya bir organini kaybederse glinah islemis olmaz, aksine sevap kazanir.
Bagkasinin malina zarar vermeye zorlanmasi halinde zarar verirse bu durumda
tazmin ile sorumlu olan miikreh degil, mikrihtir.

3. Miikrehin, ikrah altinda hicbir sekilde yapmasi caiz olmayan fiiller: Ornegin haksiz
yere birini 6ldiirmesi ve zina etmesi, bu tiirdendir. Hayatin1 kaybetse bile miik-
rehin, ikrah altinda bu tiir fiilleri yapmasi kesinlikle haramdir, yaptig1 takdirde
glinahkar olur. Ciinkii nasil kendi can1 ve namusu dokunulmaz ise bagkasinin cani
ve namusu da ayni sekilde dokunulmazdir.

Miikrehin adam oldiirmesi halinde, verilecek ceza ve bu cezanin kime verilecegi konusun-
da fakihler farkli goriisler ileri siirmiistiir. Fakihlerin ¢cogunluguna gore bu durumda kisas
cezas1 uygulanir. Ancak Ebi Hanife ve Imam Muhammed’e gore kisas cezasi, miikrihe uy-
gulanir. Ciinkii miikreh, bu durumda bir alet konumundadir. Cogunluga gore ise miikrehe
uygulanir. Ciinkii 6ldiirmesi haram oldugu halde dldiiren, miikrehtir. Ebi Yasuf’a gore ise
ne miikrihe ne de miikrehe kisas uygulanir. Sadece miikrihin, diyet demesi gerekir.

Bunlar disinda cehalet, hezl (ciddiyetsizlik, saka), hata ve yolculuk durumlar1 da miik-
tesep arizalar i¢inde sayilir. Ancak bunlar ehliyeti ortadan kaldirmayan, ehliyete etkisi son
derece sinirli olan ve bazi hallerde mazeret sayilan durumlardir.

HUKME KONU OLAN FiiLLER

Hiikiim konusunun dérdiincii temel konusu, teklifi ya da vaz1 hitkmiin ilgili oldugu fiil
veya durumlardir. Hitkiim, teklifi hitkiim ise hitkmiin konusu olan fiil, miikellefin fiilidir.
Hiikiim, vaz1 hitkiim ise hitkmiin konusu olan fiil, miikellefin fiili olabilecegi gibi, miikel-
lefin fiili olmayan bir sey de olabilir. Teklif (yitkkiimliiliik) altina sadece miikellefin ihtiyari
tiilleri girer. Bu fiillerde ise su sartlar aranir.

Hiikme Konu Olan Fiillerin Sartlar
1. Miikellefi bir fiil ile ytikiimlii tutabilmek i¢in bu fiilin, yapilabilir ve miikellefin
glicii dahilinde bir fiil olmas1 gerekir. Aksi takdirde imkansiz bir sey ile ylikimli
tutmak s6z konusu olur ki, bu ser‘an caiz degildir. “Teklifi ma la yutak cdiz degildir”
soziiniin anlami1 budur.
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2. Fiilin miikellef tarafindan tam olarak biliniyor olmasi gerekir. Ciinkii yiikiimli
tutmaktan amag, miikellefin kendisinden istenen fiili, istenildigi sekilde yerine ge-
tirmesidir. Bu da ancak miikellefin, yapacag; fiilin ne oldugunu ve nasil yapacagini
bilmesi ile miimkiindiir. Buna gére namazin riikiinleri, sartlar1 ve nasil kilinacag
aciklanmadan namaz ile ytikiimli tutmak anlamsizdir.

Burada “bilmek”ten amag, miikellefin yitkiimlii tutuldugu fiili bilfiil bilmesi degil, bil-
me imkanina sahip olmasidir. Bu da bir kimsenin miisliiman bir toplumda yasiyor olma-
siyla gerceklesmis sayilir ve bilmemesi mazeret sayilmaz. Ciinki fiilen bilmese bile yii-
kiimlii oldugu seyi sorup 6grenme imkanina sahiptir.

Hiikme Konu Olan Fiillerin Kisimlari
Hiikme konu olan fiillerin, degisik acilardan taksimi yapilmustir. Bu konuda yapilan en yaygin
taksim, hitkmiin konusu olan fiilin Allah hakki ve kul hakki olmasimna gore yapilan taksimdir.

Bir hakkin Allah hakk: ya da kul hakki olmasini belirleyen genel kabul gormiis 6lgiit,
hakkin diisiirtilmeye, affedilmeye elverisli olup olmamasidir. Buna gore hi¢ kimsenin dii-
stirmeye hakki olmayan ve yerine getirilmesinde gevseklik gosteremeyecegi haklar, Allah
hakki kapsamina girer. Ornegin ibadetler bu tiir haklara dahildir. Kamu diizenini sag-
lamaya yonelik hitkiimlerin ilgili oldugu fiiller de Allah hakk: kapsamina dahildir. Kul
hakki ise hakkin ilgili oldugu bireyin 6zel yarari ile ilgili olup, hak sahibi tarafindan diisii-
riilmesi, affedilmesi miimkiindiir.

Bazi fiillerde ise iki hak birden bulunur. ki hakkin bulundugu fiillerden bir kisminda
Allah hakki, bir kisminda ise kul hakki agir basar. Bu durum goz 6niine alindiginda hiik-
me konu olan fiiller dért kisma ayrilir.

Sirf Allah Hakkiyla ilgili Fiiller

Sirf Allah haklar1 kapsaminda yer alan haklarda ibddet, metinet ve ukiibet seklindeki iig
nitelikten birinin bulunmasi gerekir. Ibadetin anlami, agiktir. Meiinet, mali kiilfet anla-
minda, ukiibet de cezd anlamindadir. Bu ii¢ nitelikten birinin bulundugu Allah haklar:
kendi iginde sekiz kisma ayrilir.

1. Surf ibadet anlam tasiyan fiiller: Dinin ve toplum diizeninin temelini olusturan
iman, namaz, orug, hac, cihad gibi fiiller bu kisma dahildir. Hanefilere gére zekat
da bu kisma girer.

2. Ukdbat-1 kamile (tam cezd niteligi tastyan fiiller): Kazf haddi disindaki hadler ($ari*
tarafindan miktar: ve niteligi belirlenen cezalar) bu kisma girer. Bu cezalar, toplu-
mun biitiintintin yarar1 i¢cin konulmus cezalardir. Hi¢ kimsenin bu cezalar: diistir-
me veya uygulamada gevseklik gosterme hakki yoktur. Bu cezalarin uygulanmast,
devlet bagkanina veya gorevlendirdigi kisiye aittir.

3. Ukubat-1 kdsira (kismen cezd niteligi tasiyan fiiller): Mirisini 6ldiiren kisinin mi-
rastan mahrum edilmesi bu kisma girer. Tam ceza olmadig1 i¢in marisini kasten
oldiiren g¢ocuk hakkinda bu mahrumiyet hitkmii, gegerli degildir.

4. Ibadet niteligi tasiyan cezalar: Yemin keffareti, orug keffareti, zthar keffareti, hata
ile adam 6ldiirme keffareti gibi keffaretler bu kisma girer. Keffaretler, yasaklanmis
olan fiillerin islenmesine karsilik olarak konulmasi yoniiyle cezadir. Orug tutma,
koleyi hiirriyetine kavusturma, fakirleri doyurma gibi ibadet tiiriinden fiillerle ye-
rine getirilmesi yoniiyle de ibadet niteligi tasir. Bu yiizden zimmiler (gayri miislim
vatandaglar) keffaret ile sorumlu tutulmazlar.

5. Meinet anlami tasiyan ibddetler: Fitir sadakasi bu kisma girer. Fitir sadakasinda
metinet anlami vardir. Bir kimseye bagkas: sebebiyle vacib olmasi, sorumlu olmak
i¢in tam ehliyetin sart olmamasi, fitir sadakasinin meiinet yoniinii gosterir. Sadaka
olarak isimlendirilmesi, oruglu i¢in bir arinma sayilmas: ve edasinda niyetin sart
olmast ise onun ibadet yoniinii gosterir.
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6. Ibadet anlami tasiyan metinet: Toprak mahsullerinden onda bir ve yirmide bir ora-
ninda alinan siir bu kisma girer. Osiir, arazinin vergisi olmasi yoniiyle meiinet, mali
bir yiikiimliiliiktiir. Diger yandan topraktan ¢ikan iirtiniin zekat: konumundadir ve
verilecegi yerler zekatin verilecegi yerlerdir. Bu yoniiyle de ibadet anlamu tagir.

7. Ukiibet anlami tasiyan meiinet: Gayr-i miislimlerden alinan toprak vergisi (harac)
bu kisma girer. Harac, toprak vergisi olmas1 yoniiyle esas itibariyle mali bir yiikiim-
lultiktiir. Gayr-i miislimlerden alinmasi yoniiyle de kismen cez4 anlama tagir.

8. Bizzat kdim (miistakil) haklar: Bir kimsenin uhdesinde sabit olmayan, diger bir
ifadeyle bor¢lusu olmayan haklardir. Ganimetler, madenler ve toprak altindan ¢1-
karilan hazinelerden begte bir oraninda alinan vergiler bu kisma girer.

Sirf Kul Hakkiyla ilgili Fiiller

Kul hakks, kisiye 6zel bir menfaatin korunmasina ilisin haktir. Kisilerin mallar1 izerindeki
haklar1 ve mali sonuglar1 bulunan haklar1 bu kisma girer. Ornegin alacagin 6denmesini
isteme hakki, rehin alinan mal iizerindeki elinde tutma hakki, kendisine ve malina y6nelik
haksiz fiilin neden oldugu zararin tazmin edilmesini isteme hakki, evlenme ve boganma-
da 6denmesi gereken bedeller, kul hakki kapsamina dahildir.

Kul hakkinin ortak 6zelligi, sudur: Hak sahibi dilerse hakkinin yerine getirilmesini ister,
dilerse bir bedel karsiliginda veya karsiliksiz olarak hakkindan vazgegebilir.

Allah Hakkinin Agir Bastigi Fiiller

Bunlar, kendisinde iki hak birlesmekle birlikte Allah hakkinin, kul hakkina agir bastig
fiillerdir. Kazif suguna (iffetli bir kadina zina iftirasinda bulunma) verilen ceza (hadd-i
kazf) boyledir. Bu cezanin verilmesinde iftiraya ugrayan kisinin 6zel bir menfaati vardir.
Bu da iftiraya ugrayan kisiden s6z konusu ithamin giderilmesidir. Bu yoniiyle kul hakki
mevcuttur. Diger yandan kazif su¢u namusu lekeleyen, seref ve itibar1 sarsan bir sug ol-
dugu igin cezalandirilmasinda toplumun yarar1 vardir. Bu yoniiyle de Allah hakkudir ve
Hanefilere gore kazif cezisindaki Allah hakki, kul hakkindan daha agir basar. Safiilere
gore ise kazif cezasi, kul hakkinin agir bastig1 bir haktir.

Kul Hakkinin Agir Bastigs Fiiller

Bunlar, kendisinde iki hak birlesmekle birlikte kul hakkinin, Allah hakkina agir bastig
fiillerdir. Ornegin kasten adam oldiirene kisas cezasinin uygulanmasi béyledir. Bu cezanin
uygulanmasi, yasama hakkinin korunmasi, toplum giivenliginin saglanmasi ve suglarin
azaltilmasi yoniiyle kamunun yararinadir. Bu yontiyle Allah hakkidir.

Diger taraftan bu cezanin uygulanmasinda makttliin yakinlarinin da bir menfaati var-
dir. Bu da katile karst duyduklar: intikam duygusunun yok edilmesidir. Bu yoniiyle de
kul hakkidir. Islenen sugtan en fazla magdur olan maktiliin yakinlari oldugu igin kisasin
uygulanmasinda kul hakk: daha agir basar. Bu yiizden maktiliin velisi, istemedikge kisas
cezast uygulanmaz. Maktiliin velisi, bir bedel karsiliginda (diyet) veya karsiliksiz olarak
bu cezanin uygulanmasini isteme hakkindan vazgegebilir. Yine kul hakki daha agir bastig
i¢in maktaliin velisinin, cezayi infaz edecek gorevli nezaretinde usuliine uygun olarak bu
cezayl bizzat infaz etme hakki vardir.

Bir hakkin Allah hakki ya da kul hakki olusunun 6l¢iisii nedir?

% X
)
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Ozet

(O
Hiikiim ve kisimlarim tanimlayabilmek

Hiikiim, kaynagini dikkate alan kelamc1 usulciilere gore
Allah'in miikelleflerin fiillerine iliskin hitabidir. Hiik-
miin ilgili oldugu yeri, miikellefin fiilini dikkate alan
Hanefilere gore ise hiikiim, hitabin kendisi degil, hitabin
sonucudur. Hiikiim, teklifi ve vazi olmak {izere iki kis-
ma ayrilir. Teklifi hitkiim, kisiye bir ytikiimliliik yiikle-
yen hitkiimdiir. Bu yiizden hitkmiin konusu olan fiilin
miikellefin giicii dahilinde olmas: gerekir. Vaz hiitkiim
ise teklifi hitkiimlerin varlig1 ve yoklugu ile ilgili hikkiim-
lerdir. Miikellefin giicti dahilinde olmas sart degildir.
Usulciilerin ¢ogunluguna gore teklifi hikiim icab,
nedb, tahrim, kerdhe ve ibdha olmak iizere bes kisma
ayrilir. Hanefiler ise teklifi hitkiimleri farz, vicib, siin-
net, ndfile, hardm, mekrith, miibdh olmak tizere yedi
kisma ayrir.

Séri‘in kesin olarak yapilmasini istedigi ve terk edil-
mesine ceza bagladig: fiil vaciptir. Usulciilerin ¢o-
gunlugu vacib terimini farz ile esanlamli kullanirken,
Hanefiler zanni delil ile sabit olan fiil icin kullanirlar.
Hanefilere gore yapilmasinin gerekliligi agisindan
farz ile vacib aynidir, inang agisindan farklidur.

Vécib, edi edilecegi vakit agisindan mutlak vacib ve
mukayyed vécib kisimlarina ayrilir. Mutlak vécib, ya-
pilmast igin belirli bir vakit tayin edilmeyen vécibtir.
Mukayyed vécib, yapilmasi i¢in belirli bir vakit tayin
edilen vécib olup kendi i¢inde dar zamanli, genis
zamanli ve migkil zamanl olmak tizere tige ayrilir.
Vécib, miktarinin belli olup olmamasi agisindan mik-
tar1 belli olan mukadder vécib ve miktar1 belli olma-
yan gayr-1 mukadder vacib kisimlarina ayrilir. Vicib,
miikellef agisindan ayni ve kifal véacib kisimlarina
ayrilir. Ayni véacib her miikellefin tek tek yerine getir-
mesi gerekli olan, kifai vacib de toplumun bir kesimi
tarafindan yerine getirilmesi halinde digerlerinden
diisen vaciptir. Vécib, yapilmas: istenen fiilin belli
olup olmamast agisindan muayyen vacib ve miiphem
vacib kisimlarina ayrilir. Muayyen vécib, istenilen
fiilin belli oldugu vacibtir, miiphem vécib miikellefe
se¢me hakkinin sunuldugu vaciptir.

Mendub, yapilmas: istenilmekle birlikte terk edil-
mesi kinamay1 gerektirmeyen fiillerdir. Hanefiler ise
menduba karsilik olarak stinnet ve néfile terimlerini
kullanirlar. Yapilmasi iyi goriilen ve dinde izlenen
bir gelenek haline gelmis fiiller siinnet, yapilmasi iyi
gortilmekle birlikte dinde izlenen bir gelenek haline

gelmeyen fiiller néfiledir.

Haram, kesin bir sekilde yapilmamas: istenen ve ya-
pilmasina ceza baglanan fiillerdir. Eger bir fiil 6ziin-
den dolay1 haram kilinmus ise lizatihi haram, bagka bir
seyden dolay1 haram kilinmus ise ligayrihi haram is-
mini alir. Mekruh, terk edilmesi yapilmasindan daha
iyi olan fiillerdir. Hanefilere gére mekruh, tahrimen
mekruh ve tenzihen mekruh kisimlarina ayrilir.
Tahrimen mekruh, harama yakin olan mekruh olup
zanni bir delil ile sabit olandir. Tenzihen mekruh he-
lale daha yakin olan mekruh olup terk edilmesi yapil-
masindan daha iyidir. Miibah ise yapilmasina ve terk
edilmesine izin verilen fiillerdir.

Azimet, kullarin oziirlerine bagli olmaksizin genel
geger olmak {izere ilkten konulmus asli hitkiimdiir.
Ruhsat ise kullarin oziirlerine baglh olarak gegici ol-
mak tizere konulmus ikinci hiikiimlerdir. Ruhsat hii-
kiimleri, olagan dis1 durumlar i¢in konulan istisnai
hiikiimlerdir.

Mukayyed vacibin, kendisi i¢in belirlenen vakit igeri-
sinde riikiin ve sartlarina uygun olarak ilk defa yerine
getirilmesine ed4, vakti ¢iktiktan sonra yerine getiril-
mesine kaza, bir 6ziir veya kusur sebebiyle eksik bir
sekilde yapildiktan sonra vakti iginde yeniden tam bir
sekilde yapilmasina idde denir.

Bir ibadet veya hukuki iglem riikiin ve sartlarina
uygun sekilde yerine getirilmis ise sahihtir, riikiin
ve sartlarina uygun sekilde yerine getirilmemisse
batildir. Fasit, Hanefilerin disindakilere gore ister
ibadet ile ilgili olsun ister hukuki islemler ile ilgili ol-
sun batil ile esanlamhidir. Hanefilere gore ibadetlerde
esanlamli olmakla birlikte hukuki islemlerde fasit,
ritkiin ve kurucu sartlarin digindaki bir sart sebebiyle
islemdeki sakatliktir ve islemi gegersiz kilmaz.

Vaz‘i hitkiimler ise teklifi hitkmiin varligini ve yok-
lugunu gostermek tizere konulmus ikincil hitkiimler
olup illet, sebeb, riikiin, sart, mani‘ kisimlarina ayrilir.
Illet, sebeb ve sart, teklifi hitkmiin varlig1 igin gerekli
olmakla birlikte aralarinda fark vardir. fllet ve sebebin
varligy, teklifi hitkmiin varligini gerektirir. Ancak illet
ile teklifi hitkiim arasinda acgik bir uygunluk varken
sebeb ile teklifi hikkiim arasinda agik bir uygunluk
yoktur. Teklifi hitkmiin varlig1 sartin varhigina bagh
olmakla birlikte sartin varlig: teklifi hitkkmii gerektir-
mez. Teklifi hitkmiin varliginin, kendisinin varligina
bagli oldugu, mahiyetinden bir par¢a olusturan sey
ise rukiindiir. Mani' ise teklifi hitkmiin dogrudan veya

dolayli olarak gerceklesmesini engelleyen durumdur.



5. Unite - Hiikiim Teorisi

107

D

AMAG

D

Hiikiim koyma yetkisinin kime ait oldugunu degerlen-
direbilmek

Gergek anlamda hitkiim koyma yetkisine sahip olan
Allab’tir. Allah’'in digindakilerin hitkiim koyma yet-
kisi ise Allah’in onlara uymay1 emretmesi sebebiyle-
dir. Hitkmiin kaynag, esas itibariyle $ari‘in hitabidir.
Aklin hitkme ulagmanin bir yolu olup olmadig1 ko-
nusunda usulciiler arasinda farkli goriisler vardir. Bu
konu literatiirde hiisiin-kubuh meselesi olarak adlan-
dirilir. Mutezileye gore akil bazi fiillerin iyi ya da kétit
oldugunu bilir, $ari‘in emir ve nehyi, aklin bu hitkmii-
nii destekler. Es‘arilere gore akul, fiillerin iyi ya da kotii
oldugunu kavrayamaz, iyilik ve kotiilik, Sari‘in emir
ve nehyine baglidir. Matiiridilere gore ise akil, bazi fi-
illerin iyi ya da kotii oldugunu bilir fakat bu bilgisine
bir yuikiimlilik baglayamaz.

‘5‘ Miikellefin kim oldugunu agiklayabilmek

Hitkmiin muhatab: olan kisiye miikellef denir. Kisinin
miikellef olmasini saglayan 6zelligi ise ehliyettir. Ehli-
yet, kisiyi, dini-hukuki sorumluluga muhatap olmaya
elverisli hale getiren vasiftir. Bu elveriglilik hali, anne
karnindaki cenin sathasindan baglar, temyiz 6ncesi
kiigtiklik dénemi, temyiz sonrasi kiigiiklik done-
mi ve biilig-riigd asamasina gelinceye kadar kisinin
akli ve bedeni agidan gelisimine paralel bir seyir izler.
Buna paralel olarak da ehliyet, viicub ehliyeti ve eda
ehliyeti olmak iizere ikiye ayrilir.

Viicub ehliyeti, insanlik vasfindan kaynaklanir ve ha-
yatta olan herkes bu ehliyete sahiptir. Viicub ehliyeti,
eksik viicub ehliyeti ve tam viicub ehliyeti olmak tize-
re ikiye ayrilir. Eksik viicub ehliyeti, sadece bazi hak-
lara sahip olmayi saglayan ehliyettir ve cenin i¢in s6z
konusudur. Tam viicub ehliyeti, bazi haklar yaninda
birtakim borglar altina girebilmeyi de saglar. Tam vii-
cub ehliyeti kisinin dogumu ile baglar ve 6lene kadar
devam eder.

Eda ehliyeti, kisinin hukuken gegerli sayilabilecek fi-
iller ortaya koyabilmesini saglayan ehliyettir. Ed4 eh-
liyeti, akil ve temyiz giiciine dayanir. Eda ehliyeti de
eksik ed4 ehliyeti ve tam ed4 ehliyeti olmak tizere iki
kisma ayrilir. Eksik eda ehliyeti, temyiz ¢agina ulasan
kii¢tigiin sahip oldugu ehliyettir. Miimeyyiz kii¢igiin
akli heniiz kemale ermedigi i¢in velisinin yardim ve
destegine ihtiyag duyar. Akil ve temyiz giicii yerinde
olarak biiliga eren bir kimse i¢in artik tam eda ehli-
yeti sabit olur ve kisi, bu ehliyeti ile biitiin fiillerinden
sorumlu olur ve her tiirli hukuki islemi kendisi yerine

getirebilir ve sonuglarini Gstlenebilir.

Eda ehliyetini kismen daraltan veya tamamen orta-
dan kaldiran durumlara ehliyet arizalar1 denir. Bu du-
rumlarin olusmasinda kisinin bir rolii yoksa bunlara
semavi arizalar, rolii varsa bunlara da miiktesep ari-
zalar denir. Belli basgh seméavi arizalar kiigtiklik, akil
hastalig1 ve atehtir (akil zayiflig1). Belli bagh miiktesep
arizalar da sefeh, sarhogluk ve ikrahtir.

D
Hiikme konu olan fiilleri agiklayabilmek

Hiikme konu olan fiillere mahktm-1 fih denir. Hii-
kiim, teklifi hitkiim ise hitkmiin konusu olan fiil,
miikellefin fiilidir. Hitkiim, vaz1 hitkiim ise hitkmiin
konusu olan fiil, miikellefin fiili olabilecegi gibi, mii-
kellefin fiili olmayan bir sey de olabilir. Miikellefin
bir fiil ile yitkiimlii olabilmesi igin o fiilin yapilabilir,
miikellefin giicii dahilinde olan ve miikellef tarafin-
dan bilinen ya da bilinme imkani olan bir fiil olmasi
gerekir.

Hiitkme konu olan fiiller Allah hakki ve kul hakki ol-
mast agisindan da taksim edilir. Bir hakkin Allah hak-
ki ya da kul hakk: olmasin1 belirleyen 6l¢iit, hakkin
digiiriilmeye, affedilmeye elverisli olup olmamasidir.
Hi¢ kimsenin diigiirmeye hakki olmayan haklar, Al-
lah hakk: kapsamina girer. Kul hakki ise hakkin ilgili
oldugu bireyin ozel yarari ile ilgili olup, hak sahibi
tarafindan duastriilmesi, affedilmesi mimkindir.
Baz fiillerde ise iki hak birden bulunur. ki hakkin
bulundugu fiillerden bir kisminda Allah hakki, bir
kisminda ise kul hakki agir basar. Bu agidan hitkme
konu olan fiiller dort kisma ayrilir. Sirf Allah hakka
olan fiiller, sirf kul hakki olan fiiller, Allah hakkinin
agir bastigy fiiller, kul hakkinin agir bastig fiiller. Surf
Allah haklar1 kapsaminda yer alan haklarda ibddet,
metinet ve ukiibet seklindeki ti¢ nitelikten birinin bu-

lunmas: gerekir.
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Kendimizi Sinayalim

1. Hikim ile ilgili asagidaki ifadelerden hangisi dogrudur?

a.

b.

C.

Kelamci usulciilere gore, hitkiim hitabin sonucudur.
Hanefi usulciilere gore, hitkiim hitabin kendisidir.
Teklifi hitkiimlerin bir kism1 miikellefin giicii dahi-
linde degildir.

Vaz9 hiikiimler, teklifi hitkiimlerin varlig: ile ilgili
ikincil hitkiimlerdir.

Teklifi ve vaz‘1 hitkiim, bir nasta birlesemez.

2. Hanefilere gore asagidaki teklifi hiikiimler ve sonuglar1

ile ilgili asagidaki ifadelerden hangisi yanligtir?

a.

b
C.
d

Farzin yapilmasi sevaby, terki cezay gerektirir.
Stinnetin yapilmasi sevaby, terki kinamay gerektirir.
Haramin islenmesi cezayu, terki sevabi gerektirir.
Tahrimen mekruhun islenmesi, sefaatten mahrumi-
yeti gerektirir.

Nafilenin yapilmasi ile terki esittir.

3. Ehliyetin kisimlari ile ilgili asagidaki ifadelerden hangisi

yanligtir?
a. Eda ehliyeti, biiliga ermekle baslar.
b. Viicub ehliyeti, dogumdan 6nce baglar.
c. Eda ehliyeti, kisinin hukuken gegerli fiiller ortaya ko-
yabilmesidir.
d. Viicub ehliyeti, kisinin haklara ve borglara ehil olmasidir.
e. Viicub ehliyetinin temelini, hayatta olma olugturur.

4. Mikrehin tasarruflar ile ilgili asagidaki ifadelerden han-

gisi yanlistir?

a.

b.

ikrah altinda yaptig1 ikrarlari batildir, gegersizdir.
Hanefilere gore feshedilmesi miimkiin tasarruflari
fasittir.

Adam oldiirmeye zorlanmasi halinde 6ldiirmesi ha-
ramdr.

Domuz eti yemeye zorlanmasi halinde bundan ye-
mesi véciptir.

Zinaya zorlanmasi halinde zin4 etmesi caizdir.

5. Asagidaki haklardan hangisi sirf Allah haklarina dahil

degildir?
a. Hadler
b. Kisas
c. Keffaretler
d. Fitir sadakast
e. Ibadetler
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Kendimizi Sinayalim Yanit Anahtan

1.d  Yanitiniz dogru degilse, “Hitkmiin Tanimi ve Kisim-
lar” konusunu yeniden okuyunuz.

2.e  Yamtimiz dogru degilse, “Teklifi Hikmiin Kisimlar1”
konusunu yeniden okuyunuz.

3.a  Yamtmiz dogru degilse, “Ehliyetin Tanimi ve Kisim-
lar” konusunu yeniden okuyunuz.

4.e  Yanitimiz dogru degilse, “Ehliyet Arizalar” konu-
sundan “Miiktesep Arizalar” konusunu yeniden
okuyunuz.

5.b  Yamtiniz dogru degilse, “Hitkme Konu Olan Fiille-

rin Kisimlar1” konusunu yeniden okuyunuz.

Sira Sizde Yanit Anahtan
Sira Sizde 1
Farzin dayandig: delilin kat‘, vécibin dayandig: delilin zanni

olmasidir.

Sira Sizde 2
Siinnet, yapilmasi dinde izlenilen gelenek haline gelmis olan

fillerdir, néfile ise gelenek haline gelmemis fiillerdir.

Sira Sizde 3

Fetret doneminde yasayanlar, Mutezileye gore yaptiklarin-
dan sorumludur. Ciinkii akil baz fiiilerin iyi ya da kotii ol-
dugunu bilir ve kisi de buna gore hareket etmelidir. Es‘arilere
gore sorumlu degildirler. Ciinkii sorumluluk, ilahi hitabin

bulunmasina baghdir.

Sira Sizde 4
Viicub ehliyeti insanlik vasfina, eda ehliyeti ise akil ve temyiz

glicline dayanur.

Sira Sizde 5

Bir hak diigiiriilmeye, affedilmeye elverisli degilse Allah hak-
kidr, hak sahibi tarafindan disiiriilmeye ve affedilmeye elve-
risli ise kul hakkidur.
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ISLAM HUKUKUNA GIiRiS

Bu iiniteyi tamamladiktan sonra;

Aaaaa ictihad: tanimlayabilecek,

Ictihadin tiirlerini tantyabilecek,

Ictihadin fslam hukuku igerisindeki islevini agiklayabilecek,

Ictihad ehliyeti icin gerekli olan sartlar1 siralayabilecek,

Ictihad kapisinin kapali oldugu yoniindeki yanlis anlayis hakkinda tartisabi-
leceksiniz.

00006

« Nas, ictihadi mesele o lctihad kapisi
o Serfictihad, orfiictihad o Dogrunun tekligi-¢coklugu
o Miictehit, mukallid

Bu iiniteyi daha iyi kavrayabilmek i¢cin okumaya baglamadan 6nce;

« Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisinden “ictihad” maddesini
ve Hayrettin Karaman’in Islam Hukukunda ictihad adli kitabini ince-
leyiniz.

« Tiirkiye Diyanet Vakfi yayinlarindan Islan’a Giris kitabinin ictihad
boliimiinii okuyunuz.




GiRisS

Islam hukukunun temel kaynag: vahiydir ve bu vahyin genel olarak Kur’an-1 Kerimde ve
Hz. Peygamber’in siinnetinde yer aldig1 kabul edilir. Vahiy kaynakli olmasi, Islam huku-
kunun beser miidahalesine ve katkisina biisbiitiin kapali oldugu anlamina gelmez. Clinkii
Kur’an ve Stinnet’te insanlarin karsilasacag: biitiin problemlerin birebir ve ayrintili ¢6-
ziimleri yer almaz. Kur’anda yer alan 6 bin kiisur ayetten fikih alaniyla dogrudan ilgili olan
ayet sayist 500 civarindadir. Bunun icinden ibadet alanina iliskin ayetler ¢ikarildiginda
bu say1 yariya diiser. Hukuk alanina iliskin ayetler incelendiginde bunlardan bir kisminin
genel prensiplerden sz ettigi, bir kisminin 6zet hitkiimler icerdigi ve az bir kisminin da
ayrintili diizenlemeler getirdigi goriiliir.

Kur’anda yer alan hitkiimlerin ilk uygulamasini teskil eden ve bir tiir vahiy sayilan
Stinnet, Kur'andaki hitkiimleri agiklamis (beyan), yerine gore ilave hitkiimler getirmistir.
Birgok ayrintiy1 igerse de Siinnette yer alan hiikiimler de sinirhidir. Kuran ayetleri ve Hz.
Peygamberin sozleri genel olarak bir diizenleme igeren s6z veya metin anlaminda “nass”
diye isimlendirilir.

Naslarin sayica sinirli, hukuki ihtiyag ve sorunlarin sinirsiz denilebilecek say1 ve ce-
sitlilikte olmasi, bu sinirli naslarin, sinirsiz ve gok cesitli hayat olaylarina nasil yetisecegi,
bu naslarda ¢6ztimii agikea yer almayan problemlerin nasil ¢oziilecegi sorusunu giindeme
getirmistir.

Iste ictihad, sinirh naslarin sinirsiz hayat olaylarina nasil yeterli olacagi sorusunun
cevabi olarak ortaya ¢ikmugtir. Ictihad, naslarin lafiz, mana ve bilingli bogluklarinda var
olan ser‘i-ameli hiikiimleri ortaya ¢ikarmaya yonelik beseri ¢abay: ifade eder ve bu islevi
itibariyle akli temsil eder. ictihad her haliikarda naslar iizerinden yiiriitiilen bir faaliyet
olmakla birlikte esas itibariyle insan aklinin ve birikiminin devreye girdigi beseri bir fa-
aliyettir. “Sahsi akil ytiriitme” anlaminda rey ictihadinin devreye girmesiyle birlikte fik-
hin rasyonel prensipleri olusmaya baslamus, fikihta sistemlestirme dénemine gegilmis ve
Islam hukunun sistemlestirilmesi ve uygulanmasi biiyiik dl¢iide bu ictihad faaliyetinin
sonucunda gerceklesmistir.

iCTIHADIN DOGUSU VE KAVRAMSAL CERCEVESI

Ictihadin, fikih usuliiniin temel kavramlarindan biri haline gelip konu etrafinda zengin
doktriner tartismalarin dogmasi mezheplerin tesekkiil ettigi donemdeki fikhi gelismele-
rin Griiniidiir. Ancak ictihad, sinirli say1 ve kapsamdaki naslarin gesitli yorumlara tabi tu-
tularak yeni ve farkli olaylara uygulanmasi, yani nas-olgu iliskisinin kurulmas: yoniindeki
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fikri gabay1 temsil ettiginden boyle bir anlayis ve faaliyetin ser hiikiimlerin miikelleflere
bildirilmesinin ardindan, yani vahiy siireciyle birlikte baslamis olmas1 makul kargilana-
bilir. Hz. Peygamberin ictihad etmek durumunda olmadigini, onun tiim sozlerinin vahiy
kaynakli oldugunu savunanlar agisindan ise ictihad siirecinin gergek baslangici vahiy sii-
recinin tamamlanmasindan sonradir. Ciinkii bazi sahabilerin ictihad etmesi, tarihen sabit
olmakla birlikte, teorik olarak bunlar Hz. Peygamberin denetimine tabi olmasi itibariyle
vahyin gézetimi devam etmis olmaktadir.

Hz. Peygamber’in yargilama, devlet yénetimi, ordunun sevk ve idaresi gibi dogrudan
peygamberligin alanina girmeyen konularda, ayrica meyve agaglarinin agilanmasi gibi
diinya iglerinde ilahi bir bildirim almaksizin kendi inisiyatifiyle, bilgi ve tecriibesiyle karar
vermesinin miimkiin oldugu genel kabul gormiistiir. Fakat onun ser hitkiimler konu-
sunda ictihad edip etmedigi usulciiler arasinda tartigmalidir. Kimi usulciiler, onun ser‘
hiikiimlere iligkin agiklamalariin tipki Kur’an gibi vahiy mahsulii oldugunu, kimileri de
re’y ve ictihaddan kaynaklanmasinin miimkiin bulundugunu ileri siirmiistiir. Bu tartigma,
sonrakiler agisindan ser hitkimlerin belirlenmesinde re’yin kullanilmasina kap: arala-
masi, daha dogrusu re’y faaliyetinin temellendirilmesine yardimci olmast bakimindan
onemlidir.

Hz. Peygamber’in siyasi ve tesrii fonksiyonlarinin kendisinden sonra kimler tarafin-
dan ve ne sekilde devam ettirilebilecegi konusunda Islam hukukgularinin farkli yakla-
simlar1 bulunmaktadir. Hz. Peygamber’in 6liimiiniin hemen ardindan karsilagilan imamet
(siyasi otorite) sorunu, yani immeti kimin sevk ve idare edecegi sorunu kisa stire iceri-
sinde bir ¢6ziime baglanmigsa da yasamanin veya yasanin yorum ve uygulamasinin kim/
kimler tarafindan ve ne sekilde yapilacag1 sorunu, yani hukuki otorite sorunu, mahiyeti
itibariyle daha koklii ve siirekli bir tartismanin eksenini olusturmugtur. Anlam potansiyeli
giiclii olsa bile naslar tamamlanmis sinirl agiklamalardan ibaretti. Bu noktada Kur’an ve
Stinnet’, aktif ve dinamik hale getirmek tizere Hz. Peygamberin beyan islevine benzer bir
islevi tistlenecek birilerine ihtiyag vardi. Bu ihtiyag, “re’y ictihads” kavramini giindeme ge-
tirdi. Bu islevin temellendirilmesinde Muaz hadisi kullanilmigtir. Bu hadiste Muéz b. Ce-
bel, Kitap ve Stinnet'te hitkmiinii agik¢a bulamadig1 konularda re’yini devreye sokacagini
sdylemekte ve Hz. Peygamber de bunu onaylamaktadir (Ebti Daviid, Akdiye, 11). Alimleri
peygamberlerin varisleri olarak nitelendiren hadisin de destegiyle Hz. Peygamberin bir
anlamda tesri‘ fonksiyonunun bazi kayitlarla da olsa devam ettirilebilecegi ortaya konul-
mus oldu. Re’y ictihadi kavramiyla ifade edilen bu anlayisla birlikte tegri‘ siirecine belli s1-
nirlar igerisinde akil da katilmis oluyordu. “Sahsi akil yiirtitme” anlaminda re’y ictihadinin
devreye girmesiyle birlikte fikhin rasyonel prensiplerinin olusmaya basladig1 ve fikihta
sistemlestirme donemine gegildigi sdylenebilir.

Bagta Hulefay-1 Résidin olmak iizere ashabin ictihad faaliyeti iilke cografyasinin gide-
rek genislemesi, yeni ve farkli problemlerin ortaya ¢ikisi, yabanc kiiltiirlerin etkileri gibi
sebeplere de bagl olarak tabiin ve tebe-i tabiin donemlerinde geliserek devam etti; 6zel-
likle ehl-i re’yin bu gelisime belirgin bir katkis1 oldu. Kelami tartigmalarin yani sira Hicaz
ve Irak fikhinin ekollesip daha sistematik hale gelmesi, ardindan Imam $afi'nin Siinnet ve
kiyasa vurgu yaparak gelistirdigi fikih metodolojisi, ictihad diistince ve faaliyetinin fikhin
genel teorisi i¢cinde merkezi bir yer edinmesinin énemli merhaleleri olarak goze carpar.

Stnni ekollerin kuruculart olan Ebti Hanife, Malik ve Safii, sahabenin Kitap ve
Stinnet’te bulamadig: hususlarda re’ye bagvurdugunu kabul etmisler ve sistemlerinde re’ye
yer vermede, sahabe ve tabiinde goriilen farklilagmay1 yansitacak bicimde bir yelpaze
olusturmuglardir. O donem miictehidlerinin re’y ve kiyas konusundaki genel tavri, re’ye
basvurma hususunda kendi zamanlarinda pek sikint1 yasanmadig izlenimini vermekte-
dir. Bu itibarla genelde ehl-i re’y ve 6zelde Ebi Hanife’ye yoneltilen elestirileri, onlarin
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re’yciliginden ziyade hadise muhalefet ettikleri zan ve izlenimiyle irtibatlandirmak daha
dogru olur. Olusum doéneminde Stinni fikih mezhepleri arasinda re’y ve ictihadin hangi
metodolojik esaslar dahilinde isletilecegi konusunda baz: ihtilaflar ve karsilikli giiven-
sizlikler goriilse de sonraki donemlerde aralarinda biiyiik bir yakinlasmanin oldugu ve
ekollerin ictihad teorisinin de baglangictaki tartigmalari yansitmaktan 6te gitmeyen bir
doktriner gesitlilik tasidig1 sdylenebilir.

Stinni kesimdeki ictihad yanlis1 bu gelismeye karsilik Siada ozellikle ilk donemlerde
dinde rey ve ictihada bagvurmanin kabul edilmeyisi salt akidevi bir temelden ziyade tep-
kisel bir tavrin triiniidiir. Hz. Peygamber’in hem siyasal hem tesrii otoritesinin “méasum
imam” anlayisiyla devam ettirildigi ve nas donemi on iki imama kadar uzanmakta oldugu
i¢in $iada ictihad fikrinin dogusu ve gelismesi hayli gecikmistir.

ictihadin Mesruiyetinin Temellendirilmesi

Stinni, Mutezili ve $ii butiin fikih mezhepleri arasinda hiikmiin Allah’a ait oldugu, biitiin
hiikiimlerin insanlarin maslahatlarini saglamak i¢in konuldugu, karsilagilan her olayin
hitkmiiniin naslarda dogrudan (nassen) veya dolayl: bigimde (delaleten) bulundugu ve din
hususunda delilsiz konusmanin yanlis oldugu konularinda goriis birligi vardir. Ancak do-
layl1 olarak bulundugu varsayilan hiikiimlerin ¢ikarilmasinin nasil ve hangi yolla olacagy,
diger bir ifadeyle naslarin potansiyel yeterliliginin hangi yolla gerceklestirilecegi konu-
sunda farkl bakis agilar1 vardir.

Stinni mezhepler, boyutu konusunda farkli diistinseler de re’yin, daha sonraki kavram-
lagtirmastyla ictihadin, dolayli olarak mevcut olan hitkiimlerin bulunup ¢ikarilmasinimn yon-
temi olarak kabuliinii bir gereklilik olarak goriirler. Literatiirde kullanilan istinbat ve kiyas
gibi kavramlar, genel olarak ictihad faaliyeti kapsamindadir. Bu igerik ve isleviyle ictihad,
nassin alternatifi degil onun agilimlanmasinin, diger bir ifadeyle, sabit naslar ile degisen ve
gelisen hayatin problemlerini kargilamanin bir yolu olmaktadir. Bu itibarla, ictihadi nassin
zahiren anlasilmasina indirgeyen Zahiriler hari¢ tutulursa, ictihadin naslarin anlagilmas:
isiyle irtibatlandirilmast tarihsel tecriibenin ekseriyeti dikkate alindiginda isabetli sayilmaz.

Biiyiik 6l¢iide Ebti Hanife ve Imam MaliK'in onciiliik ettigi ve genis anlamiyla istihsan
ve 1stislahin da dahil oldugu re’y ictihadini Imam $afii daraltarak ictihad faaliyetini ki-
yasa esitlemis, Daviid ez-Zahiri de istihsan ve 1stislah yaninda kiyasa da karsi ¢ikarak
re’y alanini tamamen kapatmis ve biitiin ictihad faaliyetini kendi terminolojisindeki 6zel
anlamiyla “istidlale indirgemistir. Hitkiimlerin belirlenmesinde beger aklina hemen hig
yer vermeyen Zahiriler, 6zellikle Ibn Hazm ise dinin tamamlanmis oldugunu, dolayisiyla
Hz. Peygamberin tesrii yetkisinin devam ettirilmesine ihtiya¢ bulunmadigini ve kiyasin
Allah’in emirlerine ilavede bulunmak anlamina gelecegini iddia etmis, “Karsilasilan olayin
hiikmiinii veya gercegi Kuran ve Siinnet’te talep hususunda olanca giicii harcamak” seklin-
de tanimladig1 ve hem re’y hem de kiyastan farkli oldugunu belirttigi ictihad isini imme-
tin tamamina tesmil etmis ve herkesin kendi konumuna gore ictihat etmek durumunda
oldugunu belirtmistir.

Ictihadin mesruiyetinin temellendirilmesi daha ¢ok ictihadin bir tiirii olan kiyas iize-
rinden yapilmis ve bunun aklen mi yoksa ser‘an mi sabit oldugu konusunda farkli gériisler
ortaya ¢ikmustir. Kimileri kiyasin mesruiyetini aklin delaletiyle, kimileri de Kitab, Stinnet
ve icma gibi ser‘i delillerle ispat etmeye ¢alismislardir. Stinni fakihler genelde, karsilagilan
olaylarin bir say1 ile sinirli olmadigs, halbuki naslarin sinirli oldugu ve sinirlinin sinirsizi
karsilamaya yetmeyecegi seklindeki bir argiimana tutunarak ictihadin gerekli oldugunu sa-
vunur. Bu suretle ictihad, naslarin uygulama alaninin genisletilmesi, hitkmii bulunmayan
olaylarin hitkiimlerinin bulunmast islevini yitklenmis olmaktadir. Bundan dolay1 ictihadin
veya ictihadin bazi tiirlerinin Islam hukukunun kaynaklar: arasinda sayildig: da goriiliir.
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Ictihad, genel anlamda yeni bir sey ortaya koyma giiciine sahip olmayan ve mevcut
naslar1 “beyan’dan 6te bir anlam tagimayan bir yéntemdir. ictihad faaliyetinin bir tiir be-
yan kabul edilmesi, bir yandan ictihadla ulagilan sonucun yeni bir seriat ortaya koyma
olmadigini gosterirken, bir yandan da Hz. Peygamber'e taninan beyan yetkisinin iimmete,
immetin miictehidlerine intikal ettirilmesine zemin hazirlamaktadir.

Ictihadin megrulagtiriimasi sadedinde olusturulan teorik gergevenin bir ayagini, miic-
tehidlerin ayette itaat edilmesi emredilen ulii’l-emr kapsamina dahil edilmesi, diger aya-
gin1 ise ictihad yoluyla hiikiim elde etmenin Allah’in indirdigiyle hitkkmetme anlaminda
oldugunun gosterilmesi olusturmaktadir. Ictihad faaliyetinin ilahi iradenin kesfi cabasi
olarak degerlendirilmesi ve bu ¢abanin din kapsaminda goriilmesi, ictihad faaliyeti so-
nucunda ulagilan hiikiimlerin mesruiyetini, onlara itibar ve itaat etmenin gerekliligini
anlatma amacina yoneliktir. Bununla birlikte ictihadla ulasilan sonuglar dogmatik bir
icerige sahip bulunmayip elestiriye, kabul veya redde agiktir. Ictihadin Tanrrnin irade-
sini kesfetme ¢abas1 oldugu halde dogmatik olmamasi, anlama ve yorumlama yetkisinin
Hiristiyanliktaki gibi muayyen kisi veya kurumlara degil iimmet arasindan ehliyetli ki-
silere birakilmis olmastyla izah edilebilir. Ictihadlar tek tek baglayici olmamakla birlikte
miictehid olmayan kisiler agisindan bu ictihadlardan birinin alinmasi ve ona gére amel
edilmesi teorik olmaktan ¢ok pratik bir zorunluluktan kaynaklanir. Ayni sekilde farkli
ictihadlardan birinin kamu otoritesinin iradesiyle kanunlastirilmas: durumunda o ictihad
baglayici hale gelmis olur.

Ictihad ger’t hitkme ulasma gabasinin teorik boyutu ve metodolojisiyle ilgiliyken, ifta
(fetva verme) ve kaza (yargi) daha ¢ok ulagilan sonuglarin uygulanmasi boyutuyla ilgilidir.
Diger bir ifadeyle kaza ve bir yoniiyle ifta, ictihadin kurumsal ve resmi isleyisini temsil et-
mektedir. Hikimin ictihad ehliyetine sahip bulunmasi arzulanan, hatta kural olarak gerekli
goriilen bir husus olsa da tabiin doneminden itibaren bu sartin gerceklesmesi ¢ok defa
miimkiin olmamis, bunun i¢in de ictihad derecesine ulasmayan hakimlerin tayin edilmeye
baslandigi ileri donemlerde hukuki istikrar ve emniyeti saglamak amaciyla kendilerinden,
kabul gérmis ictihadlarin digina ¢tkmamalari istenmistir. Yargilamada kanunlastirma ni-
teligi tagtyan yar1 resmi mezhep uygulamasiyla birlikte kazai ictihadin dar bir alanda sinirlt
bir tercih faaliyetine doniistigti soylenebilir. Farkli ictihadlar, teorik deger bakimindan
birbirine esit olmakla birlikte istikrarin gerektirdigi durumlarda kamu otoritesinin mev-
cut goriislerden birini yiiriirliige koyabilecegi kabul edilmis ve bu tercih diger ictihadlar
mahktim etme degil, tipki ictihadi konularda hakimin kararinin 6nceki ihtilafi ortadan
kaldirmasi seklinde anlagilmistir. Osmanli devletinde kadilarin yarg birligi ve hukuk em-
niyeti gibi gerekgelerle belli bir mezhebe gore hiitkiim vermeye, hatta o mezhebin muteber
kitaplarinin disina ¢ikmamaya mecbur tutulmasi da ayni siirecin devami mahiyetindedir.

i

Bir miiftinin fetvasi, onun sahsi goriisii olmasi nedeniyle baglayici degildir. O fetvay: bagla-
yict hale getiren sey, sizin bir 6n arastirma sonucunda o fetvanin dogruluguna kanaat getirip
tercih etmenizdir.

ICTIHADIN MAHIYETi, KONUSU VE HUKMU

ictihadin Anlami

Sozliikte gaba gostermek, biitiin giiciinii harcamak anlamindaki cehd kokiinden tiireyen
ictihddin, usulciiler tarafindan yapilmis bircok tanimi vardir. Yaygin tanimlardan birine
gore ictihad, “bir ser? hiikiim hakkinda bir kanaate (zan) ulasabilmek igin biitiin giiciin
harcanmas:” demektir. Bu ¢abay1 gosteren kimseye miictehid, hakkinda ictihad edilen ko-
nuya da miictehediin fih (ictihadi mesele) denilir.
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Tanimda yer alan “ser hitkiim” kayds, akli ve hissi (duyusal) konular1 tanim diginda
birakmay1 amaglar. Yine tanimda yer alan “zan (kanaat)” kayd: dinin kat hitkiimlerinin
bilinmesinin, burada incelenecek olan ictihad yoluyla olmadigini anlatir. Ciinkii fikih/
hukuk alaninda zan/kanaat yeterli olmakla birlikte dinin temel inang esaslar1 belirlenirken
kesinlik gerektiren delillere ve bilgiye ihtiya¢ vardir.

Teknik anlamda ictihad, lafizlarin delalet ettigi anlamlarin belirlenmesi faaliyeti demek
olan “istidlal’den farklidur. Istidlal dogrudan dil ile, dilin kurallar ile ilgili iken ictihad daha
¢ok anlamla, daha dogrusu anlam ekseninde hiikmiin belirlenmesiyle ilgilidir.

/

' D
O

Ictihadin kesinlik degil zan ifade etmesinin ne gibi sonuclar1 oldugunu bulmaya ¢alisiniz.

ictihadin Tiirleri
Tarihsel tecriibedeki ictihad faaliyetini tasvir eden en islevsel bolimleme ictihadin “kuru-
cu ictihad” ve “mezhep igi ictihad” olmak {izere iki kisimda degerlendirilmesidir.

Kurucu ictihad, Ebu Hanife, Malik ve $afii gibi ekol kurucu miigtehitlerin kendi za-
manlarina kadarki biitiin birikimi eleyip secerek biitiinliiklii, kendi iginde tutarli bir ya-
pnin (mezhep/ekol) kurulmasiyla sonuglanan ictihaddir. Bu ictihadda mevcut birikim,
biitiin yonleriyle degerlendirilip ise yarayan malzeme secilip alindig1 i¢in bu se¢ip alma
faaliyeti, klasik literatiirde ihtiydr (segme, se¢ip alma) terimiyle ifade edilmistir. Bu segip
alma iginin sonsuza kadar silbagtan ve yeniden tekrarlanmasinin anlamsizlig1 ve gereksiz-
ligi, hatta 6nemli sakincalari nedeniyle islam bilginleri arasinda bu segip alma isinin bir
noktada durdurulmasi gerektigi fikri hakim olmustur. Secip alma isinin son buldugu vakti
belirtmek tizere ekollesme siirecini i¢ine alan ve hicbir sekilde hicri tigiincii asrin sonuna
varmayan birbirine yakin cesitli tarihlemeler yapilmistir. Iste hakli haksiz esitli elestiriler
yoneltilen “ictihad kapisinin kapanmasr” hadisesi budur. Dikkat edilirse burada ekollesme
slirecine tekabiil eden kurucu ictihaddan s6z edilmektedir.

Bu se¢me faaliyetinin tamamlanmasi ve ekollerin kurulmasi, artik bireysel olarak bir
kimsenin geriye doniip yapilan genel se¢me faaliyetinden arta kalan her hangi bir hadis
veya sahabi soziine tutunmasinin 6niinii de kapatmig olmaktadir. Ciinkii bu se¢me faali-
yetinin sonucunda ise yaramaz malzemenin kaldigs, bir anlamda mevcut malzemenin en
glizel ve uyumlulari segilerek bir yemek yapildiktan sonra arta kalan malzemeden yeni bir
yemek yapma girisiminin dogru olmadig: varsayilmaktadir.

Yeniden insa yolunun kapatilmasi olgusunun gerisinde hangi diisiincelerin bulundugunu 7

tahmin etmeye ¢alisiniz.

Mezhep igi ictihad ise ekollesme siirecinin sonucunda her bir ekol mensubu fakihin
kendi ekol sistematigi igerisinde yaptig1 ictihaddir. Mezhep ii ictihadin 6nii kapatilmamus,
daima agik tutulmustur. Zaten ekol sistematigi icerisinde ictihad etmenin engellenmesi,
sistemin kendi kendini inkar ve imha etmesi, yok olusa mahkum etmesi anlamina gelir.

Miigtehitlerin tabakalarina iligkin tasniflerde de bu ayirimi destekleyen yonler bulmak
miimkiindiir. Miictehidlerin tabi tutuldugu en yaygin ikili tasnif mutlak miictehid - mu-
kayyed miictehid veya mutlak miictehid- miintesib miictehid veya miistakil miictehid - miis-
takil olmayan miictehid seklindedir. Bu ayirimi, seriatta miictehid - mezhepte miictehid
seklinde ifade edenler de vardir.

Iste bu ikili tasniflerdeki mutlak miictehid, miistakil miictehid veya seriatta miictehid
terimleri, biyiik 6l¢tide kurucu ictihad faaliyetinde bulunan Ebu Hanife, Malik, Safii gibi
miigtehitleri ifade eder.
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Cogu Safiil ve Hanbeli usulciiniin katildig1 anlayisa gore mukayyed, miintesib miictehit
kapsaminda yer alan miictehitler ise su sekilde siralanir:

1. Hiikiim ve delilde mezhep imamini taklid etmeyip sadece ictihad ve fetva husu-
sunda onun metodunu izleyen ve onun mezhebine davet eden miictehid. Bunlar,
mutlak miintesip miictehid olarak da anilir.

2. Imaminin usuliinii ve kurallarini asmaksizin miistakil olarak delili takrir edebi-
len, tahric ve istinbata muktedir olan miictehid. Bu tabakada yer alan miictehidlere
ashabii’l-viicith denir.

3. Viictih sahiplerinin seviyesine ulagamamis, bununla birlikte fakihi‘n-nefs olan,
imamin mezhebine vakif, delilleri taniyan, delilleri ortaya koyup destekleyebilen
miictehid.

4. Mezhebi 6grenip nakletmek ve anlamakla megsgul olan kisi. Bu durumda olan kisi-
lerin nakline ve nakle dayanarak verdikleri fetvaya itimat edilir.

Hanefiler tarafindan “tabakati'l-fukaha” baslig: altinda yapilan ilk ve bilinen tek de-
recelendirme mutlak miictehid, mezhepte miictehid, mesdilde miictehid, ashabii’t-tahric,
ashabii’t-tercth, ashabii’t-temyiz ve mukallid seklindedir. Bu tasvire gore de mutlak miicte-
hit, kurucu ictihad sahiplerine tekabiil eder. Mezhep imamlarinin 6nde gelen ve mezhebin
asil yapisina kavusmasinda emegi gecen 6grencilerinin bu tasnifte nerede yer alacagi bakis
a¢isina gore degisebilir. Ancak nerede yer alirsa alsin, yukarida sunulan kurucu ictihad
mezhep i¢i ictihad boliimlemesine ters diigmez.

Tarihsel tecriibedeki ictihad faaliyetinin mahiyetini daha iyi anlamaya yardimci olacak
diger bir ayirim da ictihadin ser ictihad ve orfi ictihad seklinde ikiye ayrilmasidir. Bu
tinite boyunca ictihadla ilgili olarak verilen biitiin bilgiler ser ictihada aittir ve esasinda
ictihad denilince akla gelen bu oldugu icin bu konu anlatilirken ayrica “ser?” sifatinin
eklenmesine gerek duyulmamaktadir.

Ser4 ictihad yaninda belli bir alanda uygulama imkéni1 bulan ve ser‘i ictihaddan bazi
yonleriyle ayri olan bir ictihad faaliyeti daha vardir. Diger ictihaddan ayrilmas i¢cin buna
orfi ictihad denilmektedir. Orfi ictihad, seri hiikiimlerce dogrudan diizenlenmeyen ve
daha ¢ok cevaz alani diye nitelendirilen alanda, aklin gereklerine gore hiikiim verme anla-
mina gelir. Orfi ictihad, ser‘t hukukun ana isleyigsinden farkli olmakla birlikte ser‘i hukuka
aykar1 goriilmez ve bir gekilde ser? hukukun ana ilke ve hedeflerinin denetimine tabi ol-
mast itibariyle ser‘? hukukun igerisine dahil edilir. Orfi ictihad, zaman igerisinde gelismis
ve Osmanli devletinde 6rfi hukuk sekline doniismiistiir.

ictihad Ehliyetinin Sartlan
Gerekli sartlar1 kendinde toplayarak ser‘l hiikiimleri ¢ikarma melekesini elde eden kisiye
miictehid denir. ictihad ehliyetinin, yani miictehit olmanin en temel sart1 ser‘i hitkiimle-
rin kaynaklarini ¢ok iyi bilmektir. Kaynaklar salt bilmek yetmez, ayrica ictihad melekesi-
ne sahip olmak da gereklidir. Ugiincii bir sart, adalet sahibi olmaktir. Ancak bu sonuncu
sart, ictihad ehliyetine sahip olmanin degil, bir ictihadla amel edilmesinin sartidir.

Ser‘i hitkiimlerin kaynaklari, hem hiikiimlerin delillerini hem de bu delillerden hii-
kiim ¢ikarmada kullanilan yontemleri ifade ettigine gore, ictihad edecek kisinin oncelikle,
Kur’an, Stinnet ve icmai bilmesi gerekir.

Kur’an Bilgisi

Kur’an'in seri hitkiimlerin asil kaynagi oldugu ve onu bilmenin gerektigi konusunda go-
riig ayrilig1 yoksa da bu bilginin 6l¢iisii hususunda farkl: goriisler bulunmaktadir. Gazzali
gibi muhakkik usulciilerin ¢ogunlugu, Kitabn tamamini bilmenin sart olmayip ser‘i hii-
kiimlere iligkin ayetleri (500 civarinda) bilmenin yeterli oldugu goriisiindedir. Bu goriis
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sahiplerine gore, hiikiim bildiren ayetleri ezbere bilmek de sart olmayip ihtiya¢ aninda
bulabilecek bi¢imde yerlerini bilmek yeterlidir. Ahkam 4yetlerini bes yiizle ve miictehidin
Kur’andan bilmesi gereken miktar: ahkdm ayetleriyle sinirlandirmay1 kabul etmeyenlerin
yani sira Kitabin tamamini bilmenin sart oldugu goriisiinde olan usulciiler de vardir.

Siinnet Bilgisi

Miictehidin hadisleri bilmesi sart1 da benzeri bir yaklasimla ele alinir ve sadece ahkam ha-
dislerini bilmesi yeterli goriiliir ve ayni sekilde hadisleri de ezbere bilmesi sart: aranmaz.
Gazz4li, miictehidin elinin altinda Ebti David’un veya Beyhakinin es-Siinen’i gibi ahkam
hadislerini toplayan temel bir hadis kitabinin bulunmasini yeterli gérmiis, ibn Dakiku’l-id
ve Nevevi gibi sonraki bazi usulciiler ise buna katilmamustir.

Usulciilerin miictehitte aradig1 Stinnet bilgisi metin ve sened olarak hadisin bilinme-
sini kapsar. Ozellikle Hanefilere gére hadisin ulasma yolunu yani miitevatir, meshur veya
haber-i vahid mi oldugunu, ayrica ravilerin hallerini bilmek de sened bilgisi kapsaminda-
dir. Hadisin sahihini zayifindan, makbuliinii merdudundan ayiracak olgiide ravilere ilig-
kin cerh ve tadil bilgisi de yine rivayet bilgisi kapsaminda goriilmekle birlikte Gazzali ve
onu takip eden bazi usulciiler, immetin genel kabuliine mazhar olmus hadislerin isnadim
arastirmaya gerek olmadigi, miictehidin ta'dil konusunda Buhari ve Miislim gibi hadis
imamlarinin ta'dili ile yetinebilecegi goriisiindedir. Miictehidin ayet ve hadislerin ndsih ve
mensuhlarini bilmesi sart1 Kitap ve Stinnet bilgisi sartini tamamlar niteliktedir. Nesih, 6zel
ve sinirl sayida ayet ve hadisler i¢in s6z konusu oldugundan miictehidin hakkinda fetva
verecegi konuyla ilgili nasih-mensuh bilgisi yeterli goriilmistiir.

icma Bilgisi
Aykari ictihatta bulunmamak i¢in miictehidin naslar1 bilmesi gerekli oldugu gibi ayn1 ge-
rekeeyle icma konularini bilmesi de sart kosulmustur.

Arapca Bilgisi

Miictehidin Arapca bilmesinin sart kosulmasi, seri hitkiimlerin iki temel kaynag: olan
Kitap ve Siinnet’in Arapga olmasi sebebiyledir. Bu bilginin asgari sinir1, Gazzalinin ifade-
siyle Arabin hitabini ve kullanim 4detini anlayabilecek ve s6ziin agigini kapalisini, hakika-
tini mecaziny, 6zelini genelini, dogrudan ya da dolayli anlamini birbirinden ayirabilecek
seviye olup Arap dilcileri dl¢iisiinde bir dil bilgisine sahip bulunmak sart goriilmemistir.
Maliki usulcii $atibi, Arapga bilgisinin sadece lafizlarla ilgili konularda sart oldugunu,
anlamlara iliskin konularda ise Sari’in temel maksatlarini iyi kavramis olmanin yeterli
olacagini séylemektedir.

Yontem Bilgisi

Miictehidin bu kaynaklardan hiikiim elde etme y6ntemini bilmesi de sarttir. Naslardan
hiikiim ¢ikarmanin en yaygin kabul goren yontemi, kiyas oldugu i¢in kiyasin sartlarins,
hitkiimlerini, kistmlarini, makbul ve merdud olanini bilmek sahih ictihad yapabilmenin
sart1 sayillmigtir.

Ictihad mertebesine ulagabilmek icin kelam ve fiiri-i fikih bilmenin, esbab-1 niizdl
ve esbab-1 viiraid bilgisinin, ayrica hesap bilgisinin, fitnat ve zekinin sart olup olmadig:
konusu da giindeme gelmistir. Usulciilerin biiyiik ¢ogunlugu, miictehid olmak i¢in kelam
ilmini ve fikhin fiirGunu bilmeye ihtiya¢ bulunmadig: goriisiindedir. Derin kelam bilgi-
sinin yerine kisiyi miisliiman kilmaya yetecek ol¢iide kesin inancin sart kosulmasi, akaid
konularinda mukallid olmanin ictihada engel goriilmemesi, miictehidin bid‘at¢1 olmama-
s1, saglam itikad sahibi olmas1 beklentisiyle de ilintili bir husustur. Fiira-i fikhin gerekli
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goriilmemesi ise bu dalin ictihad makamini elde ettikten sonra miictehidlerin faaliyeti
sonucunda olugan bir ilim olmasindandir. Bu husus teorik olarak dogru olmakla birlikte
usulciiler, kendi zamanlarinda ictihad mertebesine ancak fiirt ile ¢ok mesgul olmakla
ulagilabildigini, ictihada aliskanlik kazanmanin yolunun da bu oldugunu ayrica belirtme
ihtiyacini hissetmislerdir.

Literatiirde ayrica Hz. Peygamber’in siyerini bilmek, genel kurallarin bilgisine sahip
olmak, i¢inde yasadig1 toplumu ve ddetlerini tanimak, dinen ithama yol acacak davranis-
lardan kaginmak (adalet), hatta toplum tarafindan fetvaya ehil goriilmek ve kendisini ehil
gormek gibi ilave sartlardan da s6z edilir ki bunlarin bir kismi esas itibariyle ictihadin
degil fetva gorevinin geregidir. Ozellikle adalet, yani farzlari ifa etme ve biiyiik giinahlar
islemekten kaginma sartinin fetva goreviyle iligkisi daha belirgindir. ictihad igin gerekli
diger sartlar1 topladig: halde bu 6zelligi tasgimayan kimsenin fetvasinin, tipki rivayetinin
ve sahitliginin kabul edilmemesi gibi, kabul edilmeyecegi goriisii hakimdir. Gazzali, bu
anlamda adalet sartinin ictihadin sahih bir sekilde ger¢eklesmesinin degil fetvanin kabu-
lintin sart1 oldugunu belirtmistir.

Yukarida temas edilen nitelikler ve tartismalar biiyiik 6l¢tide mutlak miictehidle ilgili
olup mukayyed miictehidin, yani bagh bulundugu imamin mezhebine gore ictihad edecek
olan kisinin o imamin usuliini bilmesi yeterlidir.

Ictihadin boliinme kabul edip etmedigi konusunda da farkli yaklagimlar vardir. Icti-
hadin béliinebilecegini kabul edenlere gore, miigtehit olmak i¢in hukukun her alaninda
ictihad edebilecek seviyede olmaya gerek yoktur, ictihad edecegi alani iyi bilmesi, hatta
ictihad edecegi meseleye iliskin bilgileri edinmis olmasi yeterlidir.

Hanefilerin agirlikta oldugu bir grup usulciiye gore ictihad, delillerden hitkiim ¢ikar-
ma melekesi oldugundan béliinemez. Seri bir meselede ictihad yapabilmek igin fikhin
biitiin alanlarini bilmek gerekir.

ictihadi Konu (ictihadin Alani)

Bitiin ser‘? hitkiimler hakkinda kesin deliller konulmayip bir kisminin zanna tébi kilin-
dig1 ve ser hitkiimlerde zanni delillerin muteber oldugu usulciilerin biiyiik ¢ogunlugu
tarafindan kabul edilmektedir. “Mevrid-i nasta ictihada mesag yoktur” (Mecelle, md. 14)
kural ayet veya hadisin dogrudan ve agik bir sekilde diizenledigi bir konuda alternatif
hiikiim getirme anlaminda ictihad edilemeyecegini, ictihadin 6zellikle naslarin diizen-
lemedigi alanlarda olabilecegini anlatir. Hakkinda kesin delil bulunmadi: i¢in ictihada
acik olan ve hitkmii ictihad yoluyla beyan edilen mesele, literatiirde miictehediin fih veya
ictihadi mesele diye adlandirilir.

Ictihad, konuyla ilgili bir nassin bulunmamasi veya karsilagilan fikhi meseleyi dog-
rudan diizenleyen, fakat farkli bicimde anlagilmaya miisait bir nassin bulunmasi1 duru-
munda s6z konusu olur. Bunun i¢in de hakkinda kesin delil bulunan meseleler dogrudan
ictihada a¢ik olmamakla birlikte ayrintilar: ictihada agik olabilir. Mesel4 abdestin su ile
sahih olacagi konusunda goriis birligi bulunmakla beraber giil suyu vb. sivilarla abdest
almanin céiz olup olmadigy; sarabin haramlig sabit olmakla birlikte pis (necis) olup ol-
madig1, cuma namazinin farz oldugu kesin olmakla beraber edasi i¢in devlet bagkaninin
iznine gerek bulunup bulunmadigs, nikdhin mesralugu kesin olmakla birlikte akid aninda
sahitlerin bulunmasinin sart olup olmadig: tartigmalidir.

ictihadin Hiikmii

Ictihadin hitkmii ile hem miictehidin ictihad etmesinin dini yiikiimliiliik agisindan du-
rumu hem de yapilan ictihadin giinah-sevap, isabet-hata, baglayicilik ve nakzedilebilme
acilarindan dini ve hukuki degeri kastedilir.
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Dini Yukiimliliik Agisindan

Ictihad, bir olayin ger‘i hitkmiinii belirleme ¢abasi oldugu igin dini miikellefiyet agisindan
farz-1 kifaye olarak goriiliir. Ancak bu gorevin mutlak miictehid bulunmadiginda mukay-
yed miictehidle yerine gelmis olup olmayacag tartismalidir. Hanefiler, miictehidsiz asrin
varligini miimkiin gordiikleri ve miictehidin bulunmadig1 durumlarda iimmetin toptan
glinah iglemis sayilmamast i¢in ictihadin farz-1 kifaye oldugu hitkmiinii miictehidin mev-
cudiyeti sartina baglarlar.

Gerekli sartlar1 kendinde toplamis bulunan kisinin ictihadi kanaatini agiklamasi,
ser’'in kendisine tanidig1 bir yetki kullanimi oldugundan kural olarak serbesttir. Litera-
tiirde ve tarihi tecriibede rastlanan sinirlama ve yasaklamalar, ehliyetsiz kimselerin ya da
toplumsal huzuru bozucu nitelikteki ictihad ve fetvalarin kontrolii diistincesiyle agiklana-
bilir. Miictehidlerin karsilagtig1 6zel durumlar agisindan ise ictihad, fetvada oldugu gibi
duruma gore farz-1ayn, farz-1kifaye veya mendup olabilir. Ictihadi bir mesele ortaya gikar
da tek bir miictehid bulunursa ictihad etmesi farz-1 ayin goriiliir. Meydana gelen olayin
hitkmiinii bagka bir miictehide sorma imkaninin bulundugu durumlarda ise ictihad farz-1
kifaye olup biri ictihad ettiginde digerlerinden bu yiikéimliilik kalkmis olur.

ictihadda Giinah ve Hata Acisindan

Giinah A¢isindan

Yaptig1 ictihad sebebiyle miictehidin giinahkar olup olmayacag tartismast, ictihadin han-
gi konularda céiz oldugu konusuyla dogrudan, ictihadi konuda dogrunun tek olup olma-
dig1 konusuyla da dolayli bicimde baglantilidir. Dinin kati delille sabit konularinda icti-
hadin céiz goriilmedigi; bu alanda ictihad yapan kimsenin yerine gore kafir, bid‘atc1 veya
glinahkar olacagy; ehliyetsiz ictihad etmenin giinah oldugu ilke olarak benimsenmistir.

Namaz ve orucun vacipligi, faizin ve ickinin haramlig: gibi dinde kesin olarak bilinen
ve lizerinde icma bulunan sinirli ahkdmin disinda kalan ve hakkinda kesin delil bulun-
mayan fikhi konular ictihad konusu olup usuliine uygun olarak ictihad eden kisi i¢in gii-
nah sz konusu degildir. Miictehid i¢in giinahin s6z konusu olmamasi, ictihadi konularda
gercegin tek ve onu tutturanin da tek oldugunu kabul edenlere gére miictehidin tizerine
diiseni yapmis olmasi sebebiyle, ictihadda hata olmadigini ve her miictehidin isabet et-
tigini sOyleyenlere gore ise hata olmayan yerde giinahtan s6z edilemeyecegi gerekgesine
dayandirilir. Belirtmek gerekir ki, hatanin s6z konusu olmamasinin sart: ictihadin ictihad
ehliyetine sahip bir kimse tarafindan ve yerinde yapilmis olmasidir.

Ictihadin yerinde yapilmis olmasi demek, ictihadin, izin verilmis konularda yapilmis
olmas: demektir. Ictihada agik alanin neresi oldugunu gérmek igin diger konularin neler
oldugunu hatirlamakta yarar vardir.

AKklin incelemesine tabi olan nazari konular (nazariyyat), kendi i¢inde 6nce kat’i konu-
lar (katiyyat) ve zanni konular (zanniyyat) olmak tizere iki kisma ayrilir. Kat'i konularda
hataya diisen kimse giinahkar olur. Bu giinahkéarligin boyutu ve niteligi, hatanin mahiye-
tine ve yerine gore degisiklik gosterir.

Kat’i konular, kendi igerisinde keldmi, usilli ve fikhi olmak tizere tig¢ kistmdir:

1. Kelami konular tabiriyle sirf akli olan konular kastedilmektedir. Bu konularda
gercek bir/tek olup, bu gergegi tutturamayan kimse giinahkar olur. Alemin son-
radan yaratilmis oldugu (hudts), alemi meydana getiren (muhdis) birinin bulun-
dugu, bunun zorunlu ve mimkiin sifatlarinin oldugu, peygamber géndermenin
ve peygamberleri mucizeler ile desteklemenin caizligi, Allahin gérilmesinin
(ri’yetullah) miimkiin olusu, olan biten her seyin Allah'in dilemesiyle oldugu gibi
konular bu kapsamda yer alir. Bu konular kelam mezhepleri arasinda tartismali
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olan konulardir. Sirf kelami olan konular, $eriat gelmemis bile olsa, akli inceleme
(nazaru’l-akl) yoluyla gercekligin idrak edebilecegi seylerdir. Bu konularda gergek
tek olup, bu gercegi tutturamayan kimse giinahkar olur. Gergegi tutturamama, eger
Allah ve Resultine iman gibi konularda olursa, bu kisi kafir olur. Allah’in ahirette
gorilip goriilmemesi, kullarin fiillerini Allah’in m1 yoksa kulun kendisinin mi ya-
rattig1 ve olan biten her seyi Allah’in dilemis olup olmadig: gibi, kisinin Allah’1 ve
Resuliinii bilmesine engel teskil etmeyen konularda hata eden kisi ise kafir olmaz.
Ancak gercegi tutturamadig ve saptig1 icin “giinahkér”, yakinen bilinen gercegi
tutturamamis olmasi bakimindan “hatali” ve sahabe arasinda yaygin olan goriise
muhalefet ettigi icin de “bid‘at¢1” olarak nitelendirilir.

2. Usili konular tabiriyle, icmémn hiiccet olusu, kiyasin hiiccet olusu ve haber-i vahi-
din hiiccet olusu gibi konular kastedilir. Bu meselelerin delilleri kat’ olup, bunlara
mubhalefet edenler giinahkar ve hatalidir.

3. Fikhiyydt tabiriyle bes vakit namazin, zekatin, haccin ve orucun farz olmasi; zina-
nin, 6ldiirmenin, hirsizigin ve ickinin haram olmasi gibi Allah'in dininde kesin
olarak bilinen seyler kastedilmektedir. Bu tiir konularda ger¢ek birdir ve bilinmek-
tedir. Bu konularda aykir1 diisiinenler giinahkér olur.

Bu kesin konular diginda kalan konular ise zanniyat alanini olusturur. Igte ictihadda

hata-isabet meselesi, zanni konularda yapilan ictihadla ilgilidir.

Hata Acisindan

Ictihadda hatanin s6z konusu olup olmayacag: konusunda baglica iki goriis vardir. Bi-
rincisine gore, bir konuda ictihad eden ve farkli sonuglara ulasan miigtehitlerden sadece
birisi dogruyu tutturmus, digerleri hata etmistir. Bu goriisii savunanlar muhattie adini
alir. Tkinci goriige gore ise bu miigtehitlerin her biri dogruyu tutturmustur. Bu goériisii
savunanlara ise musavvibe denilir.

Bu ayrismanin temelinde ictihadi konularda Allah’'in 6nceden belirlenmis (muayyen)
bir hitkmiiniin bulunup bulunmadig: tartismasi yer alir. Her miictehidin isabet ettigini
savunanlarin biiyiik ¢ogunluguna gore hakkinda nas bulunmayan konularda ictihaddan
once bir hiitkiim yoktur. Hitkiim miictehidin zannina tabidir ve her miictehidin ulastig
sonug Allah'm o konudaki hitkmiidiir. Bu durum literatiirde teaddiidii’l-hukuk (dogrula-
rin ¢oklugu) tabiriyle ifade edilir. Bir tiir hukuki rélativizm sayilabilecek olan dogrularin
¢oklugu goriisiinii savunanlar katisiksiz musavvibe olarak nitelendirilir.

Musavvibe grubunda yer alan bazi bilginlere gore ise ictihadi meselelerde Allah ka-
tinda muayyen bir hitkiim olmamakla birlikte hitkmii belirlenmeye ¢alisilan meseleye
iliskin olarak “Eger Allah, bir hiikiim vermis olsayd1 ancak bununla hiikiim verirdi” de-
nilebilecek olan bir hitkiim bulunmaktadir. Literatiirde el-kavl bi’l-esbeh (en benzer olani
soylemek) olarak ifade edilen bu anlayisa gore Allah'in muayyen bir hitkmii yoktur, fakat
miictehidlerin goriglerinden biri $ari‘in maksatlarina “en benzer” olandir. Bu anlays sa-
hipleri, birincilerden farkli bir sekilde dogrularin esitligini degil iclerinden birinin daha
dogru oldugunu kabul ederler. Bu anlayisa gore miictehidin talep edecegi bir sey vardir ve
o da esbeh (en benzer) olandir.

Miictehidlerden sadece birinin dogruyu tutturmus olacag: goriisiinde olan mubhattie
grubu, hakkinda nas bulunmayan meselede Allah Te4ldnin muayyen bir hitkmi oldu-
gunda goris birligi icinde olmakla birlikte, 6nce bu hitkme delélet eden bir delil bulunup
bulunmadiginda, delil bulundugunu kabul edenler de bu delilin mahiyetinde farkl di-
stiniirler. Kimileri bu yénde bir delil veya emare bulunmadigini kabul eder. Bunlara gore
Allah’im muayyen hiikmii tipki arayanin tesadiifen bulacag: bir define gibi olup onu tesa-
diifen bulan kisi iki ecir, bulamayan kisi ise gayreti ve talebi sebebiyle sadece bir ecir alir.
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Allahin muayyen hitkmiine delalet eden bir delil bulundugunu ileri siirenler de, bu
delilin kesin mi yoksa zanni mi oldugunda ayrilmislardir. Kimileri bu delilin kesin oldu-
gunu, fakat bu delil kapali ve gizli oldugu i¢in hata eden kisiden giinahin kaldirildiginm
soylemislerdir. Bu yondeki delilin zanni oldugunu ileri siirenler de, bu defa, miictehidin
kesin olarak bunu tutturmakla emrolunmus olup olmadiginda ihtilaf etmislerdir. Kimileri
delilin kapalilig1 ve gizliligi nedeniyle miictehidin bunu tutturmakla miikellef olmadigini,
bu sebeple de mazur ve mecur oldugunu ileri stirmiis; kimileri de miictehidin bunu ara-
makla emrolundugunu, hata etmesi durumunda ise me‘cur olmayip, kendisinden giinahin
kaldirildigini ileri stirmiislerdir.

Her miictehidin dogruyu tutturup tutturamadig: tartisgmasinin temel nedeni nedir?

ictihadin Nakzedilmesi A¢isindan
Ictihadin nakzi, énceki bir ictihadin hitkmiiniin gegersiz sayilmasi anlamina gelir. Farkli
ictihadlardan her birinin ictihad olmak bakimindan esitligi kabul edildiginden usuliine
uygun yapilmis ictihad gerek miictehid gerek hakim gerekse miifti tarafindan yapilmus ol-
sun kural olarak bagka bir ictihadla nakzedilemez. Yani yeni bir ictihad énceki bir ictihadi
ortadan kaldiramaz.

Ancak bir miictehitte gerceklesen ictihad degisikliginin bazi sonuglar: olabilmektedir.
Bunun ilk sonucu miictehidin yeni ictihadina gére hareket etme yiikiimliiliigiidiir. ictiha-
din1 degistiren bir miiftinin fetvasiyla hareket eden mukallidin durumu ise tartismalidir.

7 D
3

Yargilama hukuku agisindan ictihadin nakzedilmesi farklidir. Hukuki istikrar ve emniyetin
korunmasi agisindan yargida ictihadin ictihadla nakzolunmayacag kabul edilmistir (Me-
celle, md. 16).

Ictihad meselesiyle ilgili iki konuya daha deginmek yararli olacaktir. Birisi, bir miic-
tehidin baska bir miictehidi taklit edip edemeyecegi, digeri ise siradan kisilerin miiftiye
fetva sormasi konusu.

Miictehidin Baskasini Taklidi

Ictihadini tamamlamis ve bir hiikiim hakkinda zann-1 galib olusturmus bir miictehidin
kendi distincesini terkedip farkli goriisteki birinin ictihadina gére amel etmesinin caiz
olmadiginda goriis birligi bulunmakla birlikte ictihad edebilecek kapasitede olan birinin
ictihad etmeyerek bagka birini taklid etmesinin hitkmii konusunda farkli gortisler var-
dir. Irakli fakihlerin ¢ogunlugu, gerek fetvé verdigi gerekse kendisiyle ilgili konularda bir
alimin bagka bir alimi taklid edebilecegi, baz1 alimler de fetva verdigi konularda degil ken-
dine has konularda bagka bir 4limi taklid etmesinin ciz oldugu goriisiindedir. Muham-
med b. Hasan es-Seybani, bir 4limin sadece kendisinden daha alim gordiigii birini taklid
edebilecegini, fakat kendine denk veya kendinden daha agag1 birini taklid edemeyecegini
soyler. Usulciilerin cogunlugu ise aksi goriistedir.

Istifta ve Miistefti

Sozlitk anlami “fetvé isteyen kisi” demek olan miistefti terimi, karsilastigi olayin dini-
hukuki hitkmiinii 6grenmek amaciyla ictihad ehliyetine sahip ve dini duyarlilig: olan
miiftiye bagvuran kisiyi deyimlemektedir. Kimi usulctiilere gére bir kimsenin miistefti ka-
tegorisinde sayilabilmesinin birinci sarti, ictihad edecek birikim ve yeterlige sahip olma-
masidir. Ciinkil ilke, ictihad ehliyetine sahip olan kisinin, birisinden sormasi degil, kendi-
sinin bizzat ictihad etmesidir.
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[sitfta (fetva sorma) uygulamasinin megrulugunu temellendirmek icin “Bilmiyorsaniz
bilenlere sorun” (Enbiya 21/7) ayetine atif yapilmakla beraber asil belirleyici olan sahabe
uygulamasidir. Sahabe déneminden itibaren avam (ictihad yeterliligine sahip olmayanlar)
kargilastiklart meselelerin dini hitkmiint 6grenmek i¢in ilim ehline (mtctehidlere) bagvur-
mus ve onlardan fetvd almigtir. Gerek sahabe déneminde gerekse sonraki dénemde higbir
miictehidin fetvi vermeyi reddederek avamu ictihad etmeye yonlendirdigi bilinmemekte-
dir. Zira herkesi ictihad etmeye yonlendirmek miimkiin olmadig: gibi dogru da degildir.

Miisteftinin fetva sormak i¢in ilmi yeterliliginin yaninda, dini duyarliligiyla da ta-
ninmis miiftilere bagvurmasi gerektigi usulciilerin 1srarla vurguladigi bir husustur. Ilgili
durumun tespiti i¢in s6z konusu miftinin bu niteliklere sahip olduguna dair toplumda
yerlesmis bir kanaatin bulunmas: yeterli gérillmistiir.

Bulundugu yerde sadece bir miiftinin bulunmasi durumunda, miistefti zorunlu olarak
ona miiracat etmek durumundadir. Birden ¢ok miiftinin varligi durumunda ise sahabe
ve tabiun donemindeki uygulamalara bakarak miisteftinin istedigi birine sorma imkani
bulundugu séylenebilir. Boylesi bir durumda en uygunu, miisteftinin bilgice ve ahlak¢a en
{istiin olan miiftiyi tespit etmeye calisip onun fetvasiyla amel etmesidir. ictihad ehliyetine
sahip kisiler arasinda bir ayirim gozetmek teorik olarak miimkiin degildir. Clinkii hepsi
miictehit olmak bakimindan birbirine esittir. Belki miistefti ilk aragtirmasini, gercekte ki-
min miictehit oldugunu bulmak i¢in yapmalidir. Asgari sartlar agisinda gercekte miictehit
oldugu bilinen birkag kisi varsa bunlar icerisinden en bilgili ve en dindar olanini tercih
etmesinin, miisteftinin i¢ini rahatlatan ve fetvay: kalp huzuruyla uygulamasini saglayan
bir boyutu oldugu da goz ardi edilemez. Bir hastaliginin tedavisi i¢in rastgele bir dok-
tora degil de isin uzmani olan bir doktora gitmenin mantig1 ne ise dini bir sorusu olan
miisteftinin ilmen ve dinen daha énde oldugunu diisiindigli miiftiye gitmesinin mantig1-
da odur. Uzmani dururken siradan bir doktora giden ve hastaliginda iyilesme goriilmeyen
kisi nasil baz1 elestirilere acik hale geliyorsa, ilimce ve dince daha tistiin miiftiyi birakip
siradan bir miiftiye bagvurmak da kimi usulciiler tarafindan elestiriye agik goriilmiis ve
onun bu tutumu keyfilik ve ciddiyetsizlik olarak nitelendirilmistir.

Biitiin bunlar biiytik 6l¢tide, mezheplerin kurumsallagmadigr ilk donemler dikkate ali-
narak sdylenen sozlerdir. Mezheplerin kurumlagmasindan sonra bu serbestligin, mezhep-
lerin olmadig1 donemdeki anlayisla siirdiiriilmesinin sakincalar1 da giindeme getirilmis
ve en iyi miifti arastirmasinin artik en iyi mezhep arastirmasina doniismesi gerektigi vur-
gulanmigtir. Ciinkii ekollerin delil ve yontem anlayislarindaki farklilik onlarin karsilagilan
sorunlari farkli sekilde ¢6zmesi sonucunu dogurmus, bu da, dogal olarak tiim davranisla-
rinda tutarlilik isteyen bireyi bu mezheplerden birini segmeye yoneltmis, boylece sahabe
ve tabiin dénemindeki “daha giivenilir alim” arayis1 yerini “daha giivenilir mezhep” arayi-
sina birakmigtir. Artik hayatini dinin emirlerine uygun olarak yasamak isteyen kisi buna
en sahih kilavuzlugu yapacak mezhebin hangisi oldugunu arastirmak durumundadir. Bir
mezhebe baglanip o mezhebin ¢6ziimlerini uygulamanin tutarlilik arayisinin kargilanma-
sinin en kolay ve pratik yolu oldugu son derece agiktir.

ICTIHADIN SUREKLILiIGi MESELESi VE iCTIHAD HAREKETLERI

Naslarla hayatin dinamizmi ve sosyal gerceklik arasindaki baglantiyr dengeli bir sekilde
kurabilmek i¢in bunu saglayacak olan ictihad faaliyetinin her dénem ve toplumda canli
bir sekilde siirdiiriilmesine duyulan ihtiyag agiktir. islam hukuk mezheplerinin olusmast
ve sistematik yapilarini tamamlamalariyla birlikte, ictihad faaliyetinin anlami ve yontemi
konusunda bir degisme meydana geldigi bilinmektedir. Hicri III. (miladi IX.) ylizyilin
ortalarindan sonra kurucu ictihad faaliyetinden mezhep i¢i ictihad faaliyetine ge¢ilmistir.
Bu husus literatiirde “ictihad kapisinin kapanmasi” tabiriyle ifade edilir.
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Ictihad kapisinin kapanmast tartigmasi, mezheplerin tesekkiil edip genel kabul gorerek
yerlesmesi ve taklid olgusuyla yakindan ilgilidir. Genellikle mezhep kurucusu imamlar,
kendi ictihad usullerini kendilerinin olusturmasi ve seriatin tamaminda ictihad edip fetva
verebilecek durumda olmalar1 bakimindan mutlak miictehid olarak taninirlar. Kendi usu-
liinti olusturma ve ser‘i konularin tamaminda fetva verme 6zelliginin mutlak miictehidin
ayirt edici 6zelligi olarak alinmasi, bagarilacak isin klasik dénem agisindan zorlugu dik-
kate alinirsa mutlak ictihad kapisinin kapanmasi diisiincesinin de baglangic1 sayilabilir.
Clinki IIT. (IX.) ylizyilin sonlarindan itibaren o dénemlerde hakim perspektif agisindan
usul konularina iliskin séylenebilecek yeni pek fazla bir seyin kalmadig: agiktir. Nitekim
ictihad etme fikrine o dénemlerde ulasabilen ve ilk defa usul olusturma girisiminde bu-
lunan $ia alimleri bile inang ilkelerindeki farkliliktan kaynaklanan birka¢ husus disinda
alternatif bir usul olusturmay1 basaramamis ve bircok konuda Mutezile veya Stinni ekol-
lerin etkisinde kalmistir.

Ictihad kapisinin kapanmasi meselesinin ilk isaretleri, belli donem veya kisilerden
sonra o zamana kadar mevcut olan goriisler arasindan secip almanin (ihtiyar) caiz olup
olmadig: tartigmasinda bulunmaktadir. Se¢ip almanin artik caiz olmadigr donemin sini-
r1, yaklagik olarak ikinci asrin sona erip figiincii asrin baglamasina rastlar. ibn Hazm'in
tesbitine gore yaklagik II. (VIIL.) yilizyilin ortalarinda baslayan taklid III. (IX.) yiizyilin
basindan itibaren yayginlasmis ve mezhep imamlari taklid edilmeye baslanmigtir. Bu tes-
bite katilan Ibnu’l-Kayyim de ayn1 dénemlerden itibaren bir miictehidin pesinden giderek
onun fetvalarini $ari‘in naslar1 yerine koyma ve hatta onlar1 naslarin éniine alma ve tak-
lidle yetinme 4detinin ortaya ¢iktigini séyler.

Mutlak ictihad kapisinin kapanmasi, adeta kendi mecrasinda saglikli isleyen bir sii-
recin dogal bir sonucu olarak ortaya ¢ikmus ve Islam toplumunca XIX. yiizyila gelinceye
kadar kayda deger bir tepki ve elestiri almamastir.

Cagdas aragtirmacilarin bir¢ogu tarafindan ictihad kapisinin kapanmasini hazirlayan
sebepler konusunda yapilan tesbitlerin 6ziini, 6zellikle tabiin doneminden itibaren gorii-
len ve sistematik olarak siirdiiriilen ictihad faaliyetlerinin sonucunda belli ekollerin do-
gup kurumlagmasi olgusu teskil etmektedir. Rivayetlere gore, daha ¢ok III. (IX.) yiizyilin
sonlar ile IV. (X.) ylizyilin baglarinda yagamig bazi alimler tarafindan dile getirilen, III.
(IX.) yiizyitlin basindan itibaren “ihtiyar™in artik cdiz olmadig1 ve mutlak ictihad hakk-
na sadece benzerleri artik gelmeyecek olan ilk donemin biiyiik alimlerinin sahip oldugu
seklindeki anlayisin, ictihadin devam etmesine gerek bulunmadig: diistincesiyle iligkili
oldugu a¢ik olmakla birlikte bu kapinin kapandigi kanaatine gétiiriip gétiirmedigi agik
degildir. Oyle anlagiliyor ki, ilk dénemlerde olduk¢a dinamik bir seyir takip eden ser-
best akil yliriitme (re’y) faaliyetinin $afii tarafindan dizginlenerek yerine kiyasin ikame
edilmesi, Bagdat Mutezilesinden bir grubun onciiliik ettigi, $Sia ve Zahiriler tarafindan da
takip edilen re’y karsit1 bir egilimin ortaya ¢ikmasi ve icma teorisinin yerlesmesi, ictihad
kapisinin kapanmas: siirecinde 6nemli etkilere sahip olmustur. Fikhin siyasi iktidardan
bagimsiz bir tesekkiil seyri takip etmesi, hukuki hayatin istikrarini saglamak iizere o alan-
da bir kontrol mekanizmasi olusturma ihtiyacini hissettirmis ve fakihleri 6zellikle siyasi
istismarin 6niinii kapatmak icin bu tiir tedbirler almaya itmis olabilir. Istikrar diisiince-
siyle kadilik ve miiftiiliik gorevlerinin yaygin kabul goren dort mezhebe mensup alimlere
verilmesi ve bunlar disinda goriis agiklamanin birgok mahfilde bid‘at¢iliktan baglayan bir
dizi suglamaya muhatap olmasi, ayrica “fesadii’z-zaman” diye ifade edilen durumun, yani
bid‘atlarin ve insanlarin diinyaya diiskiinlitklerinin artmasinin naslarin yanlis yorumlan-
masina yol acacag1 endisesi de ictihad faaliyetinin durmas: ve durdurulmas: yoniindeki
kanaatin yerlesmesinde rol oynamis olmalidir.
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Bu konuda Hayreddin Karaman’in Islam Hukukunda ictihad adl kitabin1 inceleyiniz.

Son dénemde Muhammed Ikbal gibi diisiiniirler, bu anlayisin yerlesmesinde ictihad
yapacak kimsede aranan sartlarin olduk¢a mitkemmel ve kat1 bir hale getirilmesinin etkisi
tizerinde durmakta iseler de 6zellikle ictihad kapisinin kapali oldugu iddia edilen dénem-
lerde yasayan Eba Ishak eg-Sirazi ve Gazzali gibi usulciilerin miigtehitte aradigi sartlarin
kolay ulasilabilir olmas1 bu kanaatin ger¢egi yansitmadigini gosterir. Nitekim Fazlurrah-
man, ictihadin uygulamada inkar edilmesinin, gériiniirde asir1 derecede gii¢ olan nitelik-
lerin degil, Islam {immetinin birligini ve dayanismasini saglamak icin ortaya konulmus
muhtemel yasal yapiya siireklilik verme arzusunun bir sonucu oldugu gériisiindedir. ic-
tihad kapisinin kapandig1 goriisiine katilmayan ¢agdas arastirmacilardan Viil b. Hallak
da (Wael b. Hallaq) ictihad yapabilecek seviyedeki fakihlerin hemen her devirde mevcut
oldugu, tesekkiil doneminden sonra fiirti-i fikhi gelistirmek tizere ictihad faaliyetinin me-
selede ictihad, tahric, tercih gibi degisik diizeylerde devam ettigi, V. (XI.) yiizyila kadar ic-
tihad kapisinin kapandigina dair bir ifadeye rastlanmadig ve ictihad kapisinin kapanmasi
veya miictehidin bulunmamasi konusunda siiregelen bir goriis ayriliginin da bu yénde bir
icma olugsmasini engelledigi gibi gerekgelerden hareketle ictihad kapisinin kapandig: id-
diasinin isabetsizligini ve miictehidin bulunup bulunmadig: tartigmasinin teorik diizeyde
kaldigini 6ne siirmiistiir. Bu goriig, bircok cagdas Islam alimi ve aragtirmacisi tarafindan
da paylagilmaktadir.

Ictihad kapist meselesiyle yakindan ilgili olan bir konu da her asirda miictehidin bu-
lunmasinin zorunlu olup olmadig: tartigmasidir. Her mezhep iginde kars1 goriis sahipleri
bulunsa da Hanbeliler disindaki alimler miictehidsiz bir asrin bulunmasini genelde miim-
kiin goriirler. Cogunluk bu konuda, “Allah ilmi ¢ekip almaz, fakat dlimleri yavas yavas ce-
kip alir; alim kalmayinca insanlar cahil 6nderler edinip onlara sorarlar, onlar da fetva verir-
ler ve boylece hem kendileri sapar hem baskalarini saptirirlar” hadisini (Buhari, Ilim, 34),
kars1 goriis sahipleri de ictihadin siirekliligi fikrine gerekee olarak, “Ummetimden bir grup
daima hak iizere bulunacak” (Buhari, 'tisAm, 10) ve “Allah her yiizyilin baginda bu timme-
te dinlerini tecdid edecek birini gonderecektir” (Ebti Daviid, Melahim, 1) meélindeki hadis-
leri kullanmiglardir. Miictehidsiz asrin olabilecegini 6ne siirenler, bununla muhtemelen
yeni bir usul olusturacak sekilde mutlak ictihad faaliyetinde bulunmayi kastetmislerdir.

Yaklagik VII. (XIIL.) yiizyildan itibaren yeniden mutlak ictihad ihtiyaci miisliiman
alimlerin giindemine girmis ve bu yonde bir séylem olusmaya baglamistir. izzeddin ibn
Abdiisselam, Takiyyiiddin Ibn Teymiyye, Ibn Kayyim el-Cevziyye ve Takiyyiiddin es-
Siibki bu séylemin basta gelen mimarlarindandir. Ibn Teymiyyenin yaptigi “cikis”, hemen
hemen sonraki donemlerdeki 1slah projelerinin hepsinin referans noktasini teskil etmistir.
Bu bilginler koklesen mezhep ayirimini yumusatmayi, baska mezheplerden istifadenin
yollarini agmay1 hedeflemisler ve bu yolda énemli bir adim olarak temel amaglara ve nas-
lara uygun bir ¢6ziimiin, bagka bir mezhep tarafindan ortaya konulmus olmasini, onun
kabul edilmesine engel teskil etmemesi gerektigini ifade etmislerdir. Ancak bu sdylemin
de Islam toplumunun sorunlarina dinamik ve kalici ¢éziimler getirme potansiyeline sahip
olmadig1 agikea goriilmeye baglamistir.

XIX. yiizyilda Muhammed Abduh gibi yenilikgiler, Islim’in 6z itibariyle modern
diinyanin ihtiyaglarina cevap verebilecek kapasite ve potansiyele sahip oldugunu, Islam
diinyasinin i¢inde bulundugu geri kalmishigin sebeplerinin baginda ictihad kapisinin ka-
patilmasi ve taklidin yayginlagmasi oldugunu ileri siirerek yeniden ictihad ¢agrisi yapmus-
lardir. Genel olarak savunmaci ve bir dlciide ideolojik bir iisltip tagtyan ve Islaim’in serd
ahkdminin biitiin zaman ve mekaanlarda gecerliligini ispat gayesini giiden bu yeniden
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ictihad ve 1slah projesinin temelini, mevcut olumsuz durumun bas sorumlusu goriilen
geleneksel anlayislarin terkedilip Kuran ve Siinnet naslarinda miindemi¢ bulunan ilkeler-
den hareketle ¢agin ihtiyaglarina cevap verme ve Islam’in yeterliligini gdsterme diigiincesi
olusturmaktaydi. Bu ¢agr1 Islam diinyasmnin birgok bélgesinde yanki buldu. Bu séylemi
sahiplenen aydinlar miistakil ictihadin sadece 6nceki nesillerin hakk: olmadigini, dinle
hayat aras1 uyumu saglayabilmek i¢in bunun bir hak olmaktan &te iizerlerine diisen dini
bir yiikiimliilik oldugunu dile getiriyorlardi. Ancak o dénemdeki bu ictihad ¢agrisinin
igeriginin herkes tarafindan farkls sekilde dolduruldugunu, kiminin bununla fikhi ictiha-
di, kiminin de bunu agan bir anlami kastettigini belirtmek gerekir.

Ayni gizgide ve felsefi derinligi agir basan bir ictihad ¢agrist yapan Muhammed Tk-
bal de mutlak anlamiyla ictihad1 Islam diisiincesinde hareket ve tecdidin mihveri olarak
goriir. Ona gore fakihler ictihadin bu tiiriine 6yle kayitlar getirmislerdir ki bunlarin bir
sahista gerceklesmesi miimkiin degildir. Bagdatin Mogollar tarafindan tahrip edilmesi,
stfiligin yayilmasi gibi bir¢ok sebebe baglanabilecek olan diigiinme tembelligine ragmen
Islam diisiincesi Tkbale gore giiglii tecdid potansiyelini Ibn Teymiyye'nin sahsinda goster-
mistir. Yeni nesilden miisliiman yenilik¢ilerin fikhi esaslar1 kendi 6zel tecriibeleri ve degi-
sen hayat sartlar1 dogrultusunda tekrar yorumlamalar: mesra oldugu kadar gereklidir de.

Islam diinyasinin son yiizyilinda, ictihada yapilan bu vurguyu asir1 bulan ve gele-
neksel anlayislarla bu yeni yonelislerin arasini birlestirmeye ¢alisan bir egilimden soz
etmek miimkindiir. Bu egilim, gercek ve modern anlamda ictihad yerine geleneksel
ictihadlar i¢inden uygun olanlar1 se¢ip alma, yeni karsilagilan problemleri ise “kolektif
ictihad” yoluyla ¢6zme yanlisidir. Ancak se¢meci yaklasim metodolojik olmadigi, tutar-
lilik endigesi tasimadig1 ve dinamik bir faaliyet olmadig: i¢in, kisa siireli bir rahatlama
saglayacagi kabul edilse bile, uzun vadeli bir ¢6ziim i¢in elverisli olmadig: gitgide daha
iyi anlagilmaya baglamistir. Meydani ehliyetsiz kimselere birakmamak gayesini de tasi-
yan kolektif ictihad s6ylemi ise 6zgiiven eksikligi hissini a¢iga vurmasi yaninda ictihadin
mabhiyetine aykiridir ve agilmaya ¢aligilan ictihad kapisini yeniden kapatma potansiye-
lini icinde tagimaktadir.

Bu tartigmalar sebebiyledir ki giiniimiiz [slam diinyasinda ictihad konusunda yapilan
aragtirma ve yayinlarin sayisinin giderek arttig1 ve bu alanda zengin bir literatiirtin olustu-
gu goriliir. Her ne kadar bu yayinlar, klasik teorinin tahlili ve ictihadin islevi konusunda
farkli egilimleri barindiran bir gesitlilik tasiyorsa da netice itibariyle dinin daha iyi anlasil-
mas1 ve yorumlanmasi konusunda bir arayigin tiriinii oldugundan ¢agdas dini diisiincenin
olusumuna katki saglayacak niteliktedir.

Klasik ictihad teorisinin ictihad ehliyetini erisilmesi gii¢ sartlara bagladigi, ahkdmin
degismesine imkan vermeyecek bir donuklukta oldugu, bu anlayisin belli bir dénemden
sonra ictihad kapisinin kapanmasina yol a¢tig1 ve artik bu donemden itibaren biitiin ¢a-
bay1 mevcut hiikiimleri uygulamaya veya yeni karsilasilan olaylar1 6ncekilerin 6ngérdiigii
cercevede ¢ozmeye yonelttigi one stiriilmistiir. Bu tesbitin haklilik tagiyan yonleri bulunsa
da Islam diinyasinin bu alanda karsilastig1 sikintilarda asil sorumlunun ictihad anlayisinin
kendisi oldugunu géstermeye yetmez. Mesele, ictihad teorisinin yapisiyla degil gintimiiz
Islam diinyasinda naslarla sosyal olgu, dinle hukuk arasindaki iligki, klasik fikih gretisini
anlamada yontem, toplumsal yarar ve gerceklige dayali yasama c¢abalarinin mesruiyeti,
hukukun olusumunda dinin katki tarzi, ferdin ve beseri iradenin rolii gibi temel konu-
larda kavramsal ¢ergevelerin ve metodolojinin yeterince olgunlasmamis ve ictihadin bu
stirecteki vazgecilmez katkisinin goz ardi edilmis olmasiyla daha yakindan ilgilidir.

Ictihadla ilgili olarak giiniimiizde gelinen noktada gerek eklektik yaklagim gerekse ser-
best ictihad soylemi gitgide yavanlagsmaya ve yerlerini daha ciddi arayiglara birakmaya
baglamustir.
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Tarihsel tecriibedeki her goriisii yeri geldikge kullanma ve her birinden istifade etme
bi¢imindeki eklektik yaklasim bir siireligine ise yaramis, hastanin acisin, sikintisini hafif-
letmistir. Once Siinni mezheplerden, sonra biitiin mezheplerden ve nihayet mezhep di-
sindaki minferit ictihadlardan yararlanarak kargilagilan sorunlari ¢6zme girisimi artik
tikanma noktasina gelmistir ve kendini yenileme imkanindan mahrum oldugu igin ti-
kanmasi mukadderdir. Bu yaklasimin metodolojik olarak savunulabilecek bir taraf1 olma-
dig1 gibi zararli sonuglar1 da olmustur. Hatta denilebilir ki eklektik yaklagim, miisliiman
bilginlerin sistematik ve metodolojik bakimdan yeterli, dinamik ve islek bir yontem veya
yontemler olusturmasini geciktirmistir. Bu yaklasimin bireysel olarak uygulanmasina son
verilmesi gerekli olmakla birlikte, kurumsal diizeyde (kanun ve kurumsal fetva boyutun-
da) siirdiirtilmesinin bazi pratik yararlar1 oldugu kabul edilebilir.

Serbest ictihad ¢agrisi ise olduk¢a sempatik olmasina ragmen, ¢ogu kez sistematik bir
kurgudan ve bir metodolojiden hareket edilmedigi i¢in, sistematik biitiinliikten ve tutar-
liliktan uzak goriislerin ortaligi kaplamasina yol agmistir, en azindan bu risk bir hayli
yiiksektir. Ayrica serbest ictihad faaliyetinde dogrudan Kurana gidildigi i¢in ulagilan
sonuglarin Kur'an'a ve dolayisiyla Islam’a fatura edilmesi gibi olumsuz bir durumla karst
karsiya kalinmakta, bu da diinyadaki Islam imajin1 olumsuz etkilemektedir. Kuran her ne
kadar Islam hukukunun temel kaynagi ise de orada dogrudan belirtilmemis bir hitkmiin
onun kesin buyruguymus gibi, mesela “Kur’an boyle diyor” diyerek takdim edilmesi dog-
ru degildir. Clinki bir hitkmiin ictihad yoluyla bulunmasi, Allah’in hitkmiiniin bu yonde
olduguna dair bir zan ifade eder. Dolayisiyla miictehit ictihad ederek bir hitkme ulastigin-
da soyle demis olmaktadir: “Ben, Allah’in su konudaki hitkmiiniin béyle oldugunu zanne-
diyorum” Dogru olan tutum, ictihadla ulasilan sonucun “Allah boyle diyor”, “Kur’an boyle
istiyor” seklinde takdim edilmesi degil, kendisinin kanaatinin o yénde oldugunun agik¢a
belirtilmesidir. Esasinda fikhin fakihlere nisbet edilmesinin anlami ve gerekeesi de budur.

Giiniimiizde yapilmas1 daha uygun ve isabetli olan sey, islam bilginlerinin kargilagtik-
lar1 her sorunu bir ekol sistematigi i¢cinde ¢6zmeye ¢alismasi, buna aligmasidir. Bu tutu-
mun birgok yarari olacaktir.

Bunlardan birincisi, ekol sistematigi icinde kalmaya ¢alisilmasi, ekoliin tikanan ve ak-
sayan yonlerinin onarilmas ihtiyacini doguracagindan ekoliin donuklasmasini engelleye-
cektir. Tikandiginiz yerde ithal ikamesi yoluna basvurmaniz nasil 6z sanayinizin gelisme-
sine sekte vuruyorsa diger mezheplerden ucuz ve kolay ¢oziimler devsirmeye calismak da
mensup oldugunuz ekoliin gelismesine, kendini yenilemesine sekte vuracaktir.

Ikincisi, sistemleri ve mekanizmalar1 farkli bir¢ok ekoliin ayn1 anda iiretim yapmast
hem ilgililere zengin ¢6ziim 6nerileri sunacak hem de bir rekabet ortami doguracaktir. Bu
rekabetin dogal olarak bir etigi ve kurallar1 olacaktir.

Uciinciisii de ekol sistematigi i¢inde kalininca “Kuran’a gore” kolayciligina bir zemin
kalmayacag: icin, bireysel goriislerin Kur'an'a Islama mal edilmesinin ve bu sebeple dinin
itham edilmesinin oniine ge¢ilmesidir. Ciinkii bir goriis veya kanaat ekol sistematigine
bagli olarak sunuldugunda, o goriise yoneltilecek elestirilerin muhatabi Kur’an veya siin-
net olmayacak, dogrudan o ekol ve onun metdolojisini kullanarak ¢ikarimda bulunan kisi
olacaktir. Bunun da diinyadaki Islam’in imaji agisindan ne kadar 6nemli oldugunu belirt-
meye bile gerek yoktur.

Ekol sistematigi i¢cinde kalmanin (bir mezhebe baglanmanin) mantig1 ve sonuglari iizerinde
diisiiniiniiz.
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I[slam hukukunun temel kaynagi olan Kuran ve
bunlarin ilk uygulamasi olan Siinnet ve igerdikleri
hiikiimler sinirhidir. Hayatta kargilagilan sorunlar ise
sinirsiz ve gesitlidir. Iste kisaca ictihad, sinirl say1-
daki naslarin sahip oldugu potansiyelden hareketle
sinirsiz sayidaki olaylari ¢6zme yéniinde insan ak-
linin ortaya koydugu beseri bir faaliyettir. Islam hu-
kukunun dinamizmi bu faaliyete bagli oldugu gibi
sistemlestirilmesi de biiyiik ol¢iide bu faaliyetin bir

sonucudur.

Ictihadin dogusu ve kavramsal cercevesini agiklaya-
bilmek

Hz. Peygamberin vefatindan sonra ortaya g¢ikan
hukuki otorite boslugu miictehidler tarafindan dol-
durulmugtur. Misliman cografyanin genislemeye
baslamasi ile ortaya ¢ikan sorunlar, baslangicta re’y
ictihadi ile ¢oztime kavugturulurken mezhep imam-
lar1 déneminde bu faaliyet, ictihad kavramu ile daha
sistemli bir yapiya kavusturulmustur. Ayrintilarda
bazi farkliliklar olmakla birlikte genel olarak Ehl-i
Stinnet ve Mutezile, re’y ve ictihadin gerekliligi ko-
nusunda hem fikirdir. Siada ise Hz. Peygamberden
sonra ortaya ¢itkan hukuki otorite boslugu, masum
imam anlayisiyla devam ettirildigi i¢in ictihad fikri-
nin dogusu ve gelisimi, 12 imamdan sonraki oldukga
ge¢ bir doneme rastlar.

Ictihadin megruiyetinin temellendirilmesini agikla-
yabilmek

Stinni ekoller tarafindan ictihad, naslarin bir a¢ilimi
ve Hz. Peygamberin tesrii yetksinin {immetin miic-
tehidleri tarafindan devam ettirilmesi olarak kabul
edilmistir. Bu konuda birtakim ayet ve hadisler ve
sahabenin icméi yaninda naslarin sinirli, olaylarin
ise sinirsiz oldugu seklinde bir argiimana tutunmus-
lardir. Bununla birlikte Ebi Hanife ve Malik kiyas da
dahil olmak iizere ictihadin kapsamini daha genis
bir ¢ercevede degerlendirirken $afii kiyas ile sinirla-
mustir. Zahiriler ise Hz. Peygamberin vefatiyla dinin
tamamlandig1 gerekgesiyle Hz. Peygamberin tesrii
yetkisinin devam ettirilmesine gerek olmadigin ile-
ri stirmiisler ve kiyas basta olmak tizere istihsan ve
wstislah gibi yontemlere de karsi ¢ikarak re’y alanini
tamamen kapatmuiglar ve ictihadi naslarin lafizlarini

anlamaya (istidlal) indirgemislerdir.
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Ictihadin tiirlerini tanmimlayabilmek

ictihad, temelde kurucu ictihad ve mezhep ici ictihad
olmak tizere iki kisimda degerlendirilebilir. Kurucu
ictihad, mezhep kurucusu olan miictehidlerin kendi
zamanlarma kadar olan birikimi eleyip secerek sis-
temli bir yap1 kurmalar1 ile sonuglanan ictihaddir. ic-
tihad kapisinin kapandig: diisiincesi ictihadin bu tiirii
ile ilgilidir. Daha sonraki donemlerde bu islemin ye-
niden yapilmasinin anlamsizlig, gereksizligi ve birta-
kim sakincalar1 yiiziinden ictihad faaliyeti, kabul gor-
miis bir mezhep i¢inde kalinarak yiritilmigtir ve
bu ictihad 6ncekinden farkli olarak giiniimiize degin
stiregelmistir. Tabakatii’'l-fukahd adiyla yapilan tas-
niflerde mezhep iginde ictihad eden miictehidler de

yetkinlikleri agisindan degisik kisimlara ayrilmigtir.

Ictihad ehliyetinin sartlarini siralayabilmek

GereKkli sartlar1 kendinde toplayarak seri hiikiimleri
¢ikarma melekesini elde eden kisiye miictehid denir.
Miigtehit olmanin en temel sarti serl hitkiimlerin
kaynaklarini ¢ok iyi bilmektir. Bunun yaninda ictihad
melekesine de sahip olmak gerekir. Kaynak bilgisi ile
kastedilen ahkam ayetlerini ve hadislerini bilmek, ha-
disin sahihini zayifindan ayiracak derece hadis bilgi-
sine sahip olmak, aykir1 ictihadda bulunmamak igin
icmail ve nasih-mensthu bilmek, naslardan hitkiim
gikarma yontemini bilmektir. Islam hukukunun temel
kaynaklari olan Kuran ve Stinnet Arapga oldugu icin
Arap dililin de bilinmesi ictihad ehliyetinin gartlarina
dahil edilmigtir. Miictehidin adalet vasfina sahip ol-
mas1 da sart kosulmakla birlikte bu, ictihadin degil,
daha ziyada ictihad ile amel edilmesinin sartidir.

Ictihad konusunu agiklayabilmek

Ictihad, ser‘i bir hiikiim hakkinda zanna ulasmak icin
olanca ¢abanin harcanmasidir. Buna gore ictihada
konu olan alan naslarin agik¢a diizenlemedigi, bos bi-
raktig1 alandir. Buna litaratiirde miictehediin fih veya
ictihadi mesele denir. Buna gore kesin bilginin gerekli
oldugu inang konularinda ve nassin agikea diizenledi-
gi fikhi konularda ictihad s6z konusu olmaz. Bununla
birlikte naslarin ayrintilara iligkin biraktig1 bosluklar
ictihada agik olabilir. Ameli konularda sahabe icméar
sebebiyle zan ile hareket etmek yeterli goriilmistir.
Ictihadla ulasilan sonug, zan ifade ettigi (kesinlik ifa-

de etmedigi) i¢in kural olarak bagkalarini baglama-
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makla birlikte kamu otoritesi tarafindan kanunlagti-
rildiginda baglayici hale gelir.

Ictihadin hiikmiinii agiklayabilmek

Dini yiikimlilik agisindan ictihadin hitkmi, ge-
nel olarak farz-1 kifaye olarak kabul edilmistir. Fakat
ictihadi bir meselenin hitkmiinii belirlemek i¢in sade-
ce bir miictehidin bulunmasi halinde bu yiikiimliiliik,
farz-1 ayna dondstir.

Giinah agisindan bakildiginda bir miictehid, ictihada
izin verilen konularda ictihad yapmus ise giinah soz
konusu olmaz, hatali da olsa ictihadindan dolay: ecir
kazanir. Kesin bir delilin bulundugu hitkmi kat‘i olan
konularda hata eden ise yerine gore kafir, bid‘atci,
giinahkar ve hatali olarak nitelendirilir.

Hata agisindan bakildiginda ise detaylarda aralarinda
farkliliklar olmakla birlikte usulciiler tarafindan bag-
lica iki goriis ileri stirtlmistiir. Muhattie diye isimlen-
dirilen birinci gruptaki usulciilere gore ictihadi konu-
larda bir miictehid dogruyu tutturmus, digerleri hata
etmistir. Musavvibe diye isimlendirilen ikinci grup-
taki usulciilere gore ise miictehidlerin her biri icti-
hadinda dogruyu tutturmustur. Bu goriis farkliliginin
nedeni, ictihadi konularda daha 6nceden Allah katin-
da belirlenmis bir hitkmiin bulunup bulunmadigidir.
Mubhattieye gore ictihadi konularda Allah katinda
belirlenmis bir hitkkiim vardir. Buna ulagan dogruyu
tutturmustur, ulagamayan ise hata etmistir. Musavvi-
beye gore ise ictihadi konularda Allah katinda belir-
lenmis bir hitkiim yoktur. Hitkiim, miictehidin ictiha-
di ile ulagtig1 sonugtur. Dolayisiyla da her miictehid,
ictihadinda dogruyu tutturmustur. Musavvibenin bir
kismina gore ise bu tiir konularda Allah katinda belir-
lenmis bir hiikiim olmamakla birlikte “Eger Allah, bir
hitkiim vermis olsaydi ancak bununla hiikiim verirdi”
denilebilecek olan bir hitkiim bulunmaktadir. Bunlara

gore ictihadi, bu hiikiim ile 6rtiisen, digerlerine gore

0

daha dogru kabul edilir ki, bu goriis literatiirde el-kavl
bi’l-esbeh (dogruya en yakin) goriisti diye ifade edilir.
ictihadin nakzedilmesi, daha 6nceki bir ictihadin ge-
cersiz kilinmasidir. Farkli ictihadlar, ictihad olmak
bakimindan esit oldugu i¢in kural olarak bagka bir
ictihad ile gegersiz kilinamaz. Ancak miictehid ictiha-
din1 degistirmis ise yeni ictihadina uymakla yiikiim-
ludiir. Yargilama hukuku agisindan ise hukuki emni-
yet ve istikrar i¢in ictihadin nakzedilmeyecegi kabul

edilmistir.

Istifta ve miistefti kavramlarin agiklayabilmek

Karsilastig1 bir meselenin dini-hukuki hitkmiini 6g-
renmek amaciyla miiftiye bagvuran kimseye miistefti
denir. Ictihad ehliyetine sahip olmayan Kkisilerin,
fetva sormasi demek olan istiftdnin mesruiyeti ko-
nusunda bazi ayetlere dayanilmis ise de bu, esas iti-
bariyle sahabe uygulamasina dayanir. Kural olarak
misteftinin ilmine ve ahlakina giivendigi birinden
fetvd sormasi ve aldigi fetvd dogrultusunda amel
etmesi kabul edilmekle birlikte bunun, daha ¢ok
mezheplerin yerlesmesinden 6nceki durum ile ilgili

oldugu diigtiniilebilir.

Ictihadin siirekliligi ve ictihad hareketlerini agiklayabilmek
XIX. yiizyila gelinceye kadar mutlak ictihad kapisi-
nin kapandig seklindeki yaygin kanaat kayda deger
bir tepki ile kargilasmamustir. Islam diinyasinin, Bati
karsisinda gerilemesi, bazi 4lim ve aydinlari, ictihad
kapisinin kapatilmasini bu gerilemenin sebebi olarak
gormeye sevketmis ve ictihad konusunda yeni arayis-
lara yéneltmistir. Bu konuda iki yiizyil agkindir dil-
lendirilen degisik soylemler, sorunu ¢6zmenin Gtesin-
de tikanma noktasina gelmistir. Bu konuda en saglikli
¢oztimiin, kolay olmamakla birlikte gelenekle bag:
koparmadan yine gelenegin i¢inden gelerek sistemli

ve tutarli bir yolun takip edilmesi oldugu séylenebilir.
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Kendimizi Sinayalim

1. Asagidaki kavramlarin hangisi “ictihad” kapsaminda yer

almaz?

a.

b
c.
d
e

Istislah
Kiyas
Istishab
Rely
Istinbat

2. “Mevrid-i nasda ictihada mesag yoktur” kurali, agagida-

kilerden hangisini ifade etmektedir?

a.

Biitiin ictihadi hiikiimlerinin naslarda mevcut oldu-
gunu

Nas ile dogrudan belirlenmis konularda ictihadin ya-
pilamayacagini

Ictihadin yalnizca naslari iyi bilenler tarafindan yapi-
labilecegini

Ictihadin sadece naslar iizerinde olmayacagin

Ictihadin nassa uygun olmasinin sart olmadigini

3. Asagidakilerden hangisi miictehidin mutlaka bilmesi

gereken konulardan biri degildir?

a.

o a0 o

Kitab ve Stinnet
fcma konular

Alal yiiriitme ilkeleri
Arapga

Tefsir

4. ictihadla ilgili asagidaki ifadelerden hangisi yanligtir?

a.

b.

ictihad, naslarin lafizlar1 ile sinirli bir faaliyettir.
Miigtehit, degistirmedigi stirece ictihadina uymak
zorundadir.

Inang ile ilgili konularda ictihad s6z konusu olmaz.
Ictihad kesinlik ifade etmez, zan ifade eder.
Usulciilere gore her miictehid ictihadinda isabet

etmigtir.

5. Asagidakilerden hangisi son donemlerde ictihad ile ilgili

olarak ileri siiriilen goriislerden biri degildir?

a.

Geri kalmighigin nedeni, ictihad kapisinin kapanma-
sina baglanmustir.

Farkli mezheplerin ictihadlarindan yararlanilmasi
Onerilmistir.

Ictihadin sartlar1 agirlastirildign igin ictihad dur-
mustur.

Tiim problemlerin ¢oziimii fikihta oldugu igin ictiha-
da gerek yoktur.

Problemlerin ¢6ziimil igin kolektif ictihad 6nerilmistir.
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Kendimizi Sinayalim Yanit Anahtari

l.c  Yanitiniz dogru degilse, “Ictihadin Mesruiyetinin
Temellendirilmesi” konusunu yeniden okuyunuz.

2.b  Yanitiniz dogru degilse, “Ictihadi Konu” konusunu
yeniden okuyunuz.

3.e  Yanitiniz dogru degilse, “Ictihad Ehliyetinin Sartla-
r1” konusunu yeniden okuyunuz.

4.2 Yamtiniz dogru degilse, “Ictihadin Hitkmii” konusu-
nu yeniden okuyunuz.

5.d  Yanitiniz dogru degilse, “Ictihadin Siirekliligi Me-
selesi ve Ictihad Hareketleri” konusunu yeniden

okuyunuz.

Sira Sizde Yanit Anahtari

Sira Sizde 1

Inang konulari, kesinlik gerektirdigi igin bu konularda icti-
had gegerli degildir. Nas ile dogrudan diizenlenmis fikhi ko-
nularda da ictihad gegerli degildir. Zan ifade ettigi i¢in bir
miictehidin ictihad: digerlerini baglayic degildir.

Sira Sizde 2

Kurucu ictihadda mevcut malzeme, biitiin yonleriyle deger-
lendirilip ise yarayanlar secilip alinmigtir. Bu segip alma isi-
nin her donemde silbastan ve yeniden tekrarlanmasinin an-
lamsizlig1 ve gereksizligi, hatta 6nemli sakincalar1 nedeniyle
bu se¢ip alma isinin bir noktada durdurulmas: gerektigi fikri

hékim olmustur.

Sira Sizde 3
Her miictehidin dogruyu tutturup tutturmadig: tartigmasi-

nin temel nedeni, ictihadi konularda Allah katinda muayyen

(belirlenmis) bir hitkmiin olup olmadig1 meselesidir. Her
miictehidin dogruyu tutturdugu goriisiinde olanlar, ictihadi
konularda Allah katinda muayyen bir hitkmiin olmadigini ve
bu konudaki hitkmiin miictehidin ictihadu ile ulagtig1 hitkiim
oldugunu ileri siirmislerdir. Buna gore de ictihad sartlarina
uymak kaydiyla her miictehidin ictihad: dogrudur. Miicte-
hidlerden sadece birinin dogruyu tutturdugu gorisiinde
olanlar ise ictihadi konularda Allah katinda muayyen bir
hitkmiin oldugu goriisiindedirler. Buna gore ictihadi bu hii-
kiim ile ortiigen miictehidler dogruyu tutturmus, ortiisme-

yen miictehidler ise hata etmistir.

Sira Sizde 4

Ekolleri, ustl anlayiglart bakimindan i¢ tutarliligi olan
hukuki yapilar olarak degerlendirmek miimkiindiir. Bu i¢
tutarlilik, fikhin farkli konularinda birbiriyle ¢elisen goriis-
ler ileri siiriilmesine engel olur ve bir ekoliin goriislerinin
benimsenmesini, goriislerine giiven duyulmasini ve bunun
tesinde ekoliin gelismesini saglar. Bu bakimdan farkl ustil
anlayislar1 dogrultusunda ortaya konulan goriislerden, eklek-
tik bir yol izleyerek bir konuda birinden diger konuda bagka
birinden olmak {izere yararlanmak, keyfilige ve ciddiyetsiz-
lige yol agacagi gibi kimi zaman birbiriyle ¢elisen goriislerin
de benimsenmesine yol agabilir. Bu agidan belli bir mezhe-
be baglanmak, hukuki anlamda bir diizen, istikrar ve giiven
saglamasi yoniiyle muhafazakér bir karakterde olan hukukun
yapisina daha uygundur. Diger yandan bir mezhebin gergeve-
sinde kalinmasi, o mezhebin gelistirilmesini saglayacag: gibi
ayni konuda diger ekollerin de ¢6ziim tiretmeleri sayesinde
bir zenginlik ve bilimsel bir rekabet ortami dogacaktir. Son
olarak ortaya konan gortisler, ictihad olmalari itibariyle eles-
tiriye agik oldugu icin yapilan elestiriler, Kuran'a ve Islam’a
degil, o ictihadin sahiplerine yonelik olacaktir.
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ISLAM HUKUKUNA GIiRiS

Bu iiniteyi tamamladiktan sonra;

& Klasik fikih kitaplarinin hangi konular1 ihtiva ettigini ve bunlarin genel baglik-
larinin neler oldugunu tanimlayabilecek,

@ Hukukun temel konularinin Islam hukuku ve modern hukuk sistematigindeki
yerlerini karsilastirabilecek,

@ Islam hukuku alaninda yazilmis olan eserlerin hangi edebi tiirlere ayrildigini
aciklayabilecek,

@ Islam hukukunun dayandig1 en temel hukuk prensiplerini tanimlayabilecek ve
bazi fikhi hiikiimler ile bu prensipleri iliskilendirebileceksiniz.

o [badat, Muamelat, Ukabat « Kiilli kaide, Zaruret, Hacet, Asil
o Ustl-i fikih - Fiirti-i fikih

Bu iiniteyi daha iyi kavrayabilmek i¢in okumaya baslamadan dnce;

o Klasik bir fikih kitabinin i¢indekiler kismina bakarak, hangi konularin
ele alindigini inceleyiniz

o Hukuka giris maksadiyla yazilan bir kitaptan pozitif hukukun, kamu
hukuku - 6zel hukuk seklindeki ayirimini inceleyiniz

o Metin i¢inde tanimi verilmeyen terimler i¢in Mehmet Erdogan’in
Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigiine bagvurunuz.




GiRisS

Bu {inite birbirinden bagimsiz sayilabilecek ii¢ ana bashktan olugmaktadir. Ilk baslkta
Islam hukukunun konular isleyis sistematigi; ikincisinde Islam hukuk alaninda yazilan
eserlerden olusan literatiiriin temel tiirleri tanitilacak, iclincii ve son ana baslikta ise fik-
hin en kapsamli genel hukuk prensipleri incelenecektir.

Islam hukuku yaygin bir bolimleme ile ustl-i fikih ve fiirG-i fikih seklinde iki ana
disipline ayrilmaktadir. Ustil-i fikih, fakih denilen fikih bilginlerinin pratik hukuki mese-
lelere iliskin hitkiim ¢ikarma yontemlerini belirlemeyi hedefleyen bir ilim dalidir. Firt-i
fikih alani ise, fakihlerin pratik hukuki meselelere iligkin ¢ikardiklari hitkiimleri belirleyip
bunlari sistematik ve diizenli bir sekilde ortaya koymay:1 amaglayan bir ilim bransidir. Ge-
nel olarak fikih ya da Islam hukuku denildiginde daha ¢ok fikhin bu fiirti alan1 kastedilir.

Fikih bilginlerinin hukukun pratige iliskin meseleleriyle ilgili goriislerini bir araya ge-
tiren ve bunlari sistemli bir sekilde inceleyen eserler, fiira-i fikih eserleri ya da klasik fikih
kitaplar1 olarak bilinir. Islam kiiltiiriinde en fazla eser verilen alanlarin baginda fiirti-i fikih
gelir. Bu tnitenin ilk ana baghginda fiirti alaninda yazilan eserlerdeki konu sistematigi,
modern hukuk sistematigi ile genel bir mukayese yapilarak incelenecektir.

ISLAM HUKUKUNUN SiSTEMATIGI

Klasik bir fiirt eserini elimize alip i¢indekiler kismini inceledigimizde bu eserin orta-
lama altmus civarinda “kitab” denilen bélimden olustugu goriirtiz. Bu boliimlerin her
biri belirli st bagliklar altinda tasnife tabi tutulmadan birbirinden adeta mustakil birer
bolim gibi goriitnmektedir. Ancak klasik fikih kitaplarini bizzat okumaya basladigimiz-
da “kitab” denilen bu boliimlerin aslinda belirli iist konu bagliklar1 etrafinda toplanabi-
lecegini goriiriiz.

Fikih kitaplarinin ele aldigi konu ve béliimler genel bir siniflama ile ti¢ alana ayrilir.
Bunlar: 1. Ibadat, 2. Muamelat, 3. Ukabat alanlaridur.

Firti-i fikih eserlerinde bu ti¢ ana baglik agikea belirtilmez ve her bir ana bagliga ait
konular diger ana baghigin konularindan ayri, topluca ele alinmaz. Bunun yerine konular
“kitab” denilen bolimlerle, cogunlukla “bab” ve “fasil” denilen alt boliimler halinde, ti¢
ana bagliktan hangisine girdigine siki sikiya bagli olmadan artarda siralanir. Ancak bu
siralamanin da ¢ogu defa kendi i¢inde bir manti1 oldugu goriliir. Fir( eserlerinde genel-
likle ilk ele alinan konular ibadat konular1 olmakta, ikinci olarak muamelat ve son olarak
da Ukdbat konulari ele alinmaktadir. Burada s6z konusu {i¢ ana bagligin incelenmesi fik-
hin sistematiginin genel hatlariyla ortaya konulmasini miimkiin kilacaktir.
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@

Bu iinite iceriginin daha iyi anlagilabilmesi i¢in yeri geldiginde, bundan sonraki ii¢ iinitede
ele alinan konular1 gézden ge¢irmekte fayda vardir.

ibadat

Ibadat, ibadet kelimesinin ¢ogulu olup “ibadetler” demektir. ibadet kelimesi en genel an-
lamiyla miikellefin yaratanina karsi saygi ve itaatini simgeleyen, dinin yapilmasini istedigi
belirli ve diizenli bir takim s6z ve davranislardir. Biitiin fikih kitaplar1 ibadat ana bolimi
altindaki konularla baslar ve genellikle ilk olarak temizlik boliimii (kitdbu’t-tahdre) incelenir.
Bundan sonra dort temel ibadet olan namaz, zekat, oruc ve hac, her biri miistakil bir baglkta
(kitabu’s-salat, kitabu’z-zekat, kitabu’s-savm, kitabu’l-hacc) tiim detaylariyla ele alinir.

Bu dort temel ibadetin disinda kimi teknik anlamda bir ibadet olmadig: halde helal-
haram bilgisi iceren ve kulun yaratanina karsi sorumluluklarini gosterdigi icin ibadat ana
baslig altinda degerlendirilen boliimler de vardir. Genel olarak fikih kitaplarin her zaman
bas kisminda bulunmayip ortalara ve sonlara dagilmis bu boliimleri ve kisaca igeriklerini
soOylece belirtebiliriz:

Kitabw’l-eyman: Yeminler bolimii; Kitdbu’z-zebdih: Ser’i yontemlerle hayvan kesimi;
Kitabu’l-udhiye: kurban bélimii; Kitabu'l-esribe ve'l-etime: Iilmesi ve yenilmesi helal ya
da haram olan seyler boliimii; Kitdbu's-sayd: av ve avcilik bolimi; Kitdbu’l-hazr ve'l-ibdha:
bazen Kitabu’l-kerdhiyye ve'l-istihsan adiyla da gegen bu baslik, ¢ogunlukla yukaridaki bo-
limlerde ele alinmayan helal veya haram olan seyleri ele alir.

Islam hukuku ibadet konularini ele almasi ve fikha ibadetlerle baglamasi agisindan
ozellik arz eder. Yahudilik ve Hiristiyanlikta Islam hukukundaki gibi gerek ustl ve gerek-
se flirti alaninda gelismis teorik yaklasimlar ve ciddi bir literatiir ihtiva eden bir hukuk
sistemi bulmak kolay degildir. Bu sebeple salt hukuki diyebilecegimiz konularla ibadet
konularinin esit bir diizlemde, ortak bir dil ve yontemle ele alinmasinin Islam hukuku
agisindan dnemli bir 6zellik ve ayricalik oldugu soylenebilir. Ibadet ve hukuk konularinin
ayni dil ve yontemle bir kitap iginde birlikte incelenmesi Islam hukukgularinin hayat1 bir
biitiin olarak algiladiklarini da ima eder.

Muamelat

Fira-i fikih eserlerinde ibadetler alaniyla ilgili belli bagl konular ele alindiktan sonra bu
eserlerinin en genis bolimiini olusturan muamelat alanina gegilir. Muamelat kelimesi
klasik bir tanima gore “sahislarin yasamlarindaki normal ihtiyaclarini gideren ve onlara
fayda temin eden iliskileri diizenleyen hiikiimler” olarak tanimlanmistir. (ibn Abidin, IV,
50) Bagka bir ifadeyle tekrarlarsak, muémelét, sahislarin normal medeni iliskilerini ve
hukuki islemlerini ifade eder. Bu tanim muamelat kavraminin yaygin kullanimi ve kapsa-
mina gore yapilmistir ki burada bu yaygin kullanimi esas alacagiz.

Muémelat kavraminin alani fikhin Ibadetler ve uktibat alan1 digindaki tiim konularidir
denilebilir. Bu konular modern hukuk a¢isindan medeni hukuk ya da 6zel hukuka karsilik
gelmektedir. Burada kapsam ve mahiyet bakimimndan muamelat kavraminin daha iyi anla-
silmasi ve Islam hukuk ile modern hukuk konularinin karsilagtirilmasi acisindan modern
hukukun hangi temel kollara ayrildigini ele almakta yarar vardir.

Modern hukuk 6zel hukuk ve kamu hukuku olarak iki ana kola ayrilir. Bu ayirim te-
melinin ne oldugu ve hangi esasa gore yapildig: ile ilgili tartigmalar olmakla birlikte bir
hukuki iliskide taraflardan biri iistiin kamu iradesini kullanan devlet ise bu iliskinin kamu
hukuku alaninda ele alinacagi; boyle olmayip da iradeleri birbirine esit seviyede olan sa-
hislar arasindaki normal medeni iligkilerin ise 6zel hukuk alaninda ele alinacag diistiniil-
mektedir (Imre, 1980).
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Buna gore kamu hukuku su dallara ayrilir: 1. Anayasa hukuku, 2. idare Hukuku, 3.
Ceza Hukuku ve Ceza Yargilama Hukuku, 4. Mali Hukuk, 5. Devletler Umumi Hukuku,
6. Is Hukuku.

Ozel hukuk ise su dallara ayrilir: 1. Medeni Hukuk, 2. Ticaret Hukuku 3. Devletlerarast
Ozel Hukuk, 4. Fikri hukuk. Medeni hukuk da kendi i¢inde bes temel brans icerir. a. Sah-
sin hukuku, b. Esya hukuku, c. Borglar hukuku, d. Aile hukuku, e. Miras hukuku.

Ozel hukukun, medeni hukuk digindaki dallarinin zaman iginde aslinda medeni hukuk-
tan tiireyen ve sonrasinda medeni hukuktan ayri, mistakil bir hukuk brang: haline gelmis
alanlar oldugu goriiliir. Dolayistyla 6zel hukukun 6ziinit medeni hukuk olusturmaktadir.

Yaygin anlamiyla muamelat alanini ele aldigimizda muémelatin gerek mahiyet ve ge-
rekse kapsam agisindan medeni hukuk ve hatta 6zel hukukla biiyiik 6l¢tide ortiistigi s6y-
lenebilir. Mahiyet acisindan konuya yaklastigimizda gerek muamelat ve gerekse medeni
hukuk ya da 6zel hukuk dallarinin, insanlarin normal yasantilarinda ihtiya¢ duyduklar:
hukuki iligki ve islemleri diizenledigi ve bu iliskilerdeki taraflarin iradelerinin birbirine
esit seviyede bulundugu goriiliir. Nitekim muamelat terimi, 6zel hukukla olan bu benzer-
ligi sebebiyle, ceza hukuku basta olmak tizere kamu hukuku dallariyla ilgili bir alan degil-
dir. Gergekten de ceza hukuku, sahislar arasinda medeni iliskilerin diginda olan, insanla-
rin normal yasamlar i¢inde ihtiyag duyduklar: hukuki iligki ve islemleri diizenlemekten
¢ok sahislar arasindaki ceza iliskileriyle ilgili bir alandur.

Kapsam agisindan baktigimizda ise muémelat teriminin alani, medeni hukukun ala-
niyla biiyiik bir benzerlik igindedir. Hanefi hukukgular basta olmak iizere Islam hukuk-
¢ulart mudmelat teriminin kapsamina giren konular1 belirli basliklar altinda toplamiglar-
dir. Muamelat alaninin bu temel bagliklar1 orijinal ifadeleriyle sunlardir: 1. Miinakehat. 2.
Mali muémelat: Konusu dogrudan mal olan akitler. 3. Muhéasemat. 4. Terikat.

Miindkehat terimi muamelat konularinin temel bagliklarindan ilki olup zaman zaman
Miindkehét ve Miifarakat olarak da ifade edilir. Miindkehat terimi daha ¢ok aile miiessese-
sinin kurulus s6zlesmesi olan nikah akdini ve bu akitle kurulan aile kurumunu; Miifarakat
kismi ise evliligin sona ermesiyle ilgili konular1 ifade eder. Bu bagligin giiniimiiz huku-
kundaki aile hukuku dalinda ele alinan temel konular: inceledigi soylenebilir. Fikih kitap-
larindaki Kitdbun-nikdah (nikdh/evlilik akdi bolimi), Kitdbu’t-taldk (bosama bolimii) ve
Kitabu’r- rada (siit emme ve siit emme sebebiyle dogan evlilik engeli béliimii) bu baglik
altinda yer alan bolimlerdir.

Muémelat alanina giren diger bir temel baslik konusu dogrudan malla ilgili olan akit
ve diger islemlerdir. Mali mudmelat denilen bu alan, giiniimiiz hukukundaki malvarlig
(mamelek) alani ile paraleldir. Nikah da bir akit olmasina ve mali yonii bulunmasi rag-
men, aile kurumunun temeli oldugundan konusu dogrudan mal olan akitlerden ayrilir.

Klasik fikih kitaplarina bakildiginda bu kitaplar: olusturan boliimlerin ¢ogunlukla bu
temel baglikta yer alan akitlerden olustugu goriliir. Bu akitler prensip olarak akdi yapan
taraflar arasinda bir borg iliskisi dogurdugundan bu temel bagliga dahil ettigimiz konular
genellikle Borglar hukukunun konusunu olugturmaktadir. Islam hukuku kaynaklarinda
her bir akit tiirii miistakil olarak incelenmektedir. Ozellikle Kara Avrupasi hukuk siste-
mindeki gibi tiim s6zlesmelerle ilgili soyut bir tarzda, borglar hukukunun genel hiikiim-
lerinin yer aldig1 miistakil bir baghk yoktur. Ancak Borglar hukuku ile ilgili genel bazi
bilgilere, “model akit” olarak degerlendirildigi anlasilan satim akdi (bey’) boliimii ile, bir
nebze de kira (icare) akdi bolimlerinde rastlamak miimkindiir.

Muémelat alaninin diger bashig olan Terikdt, Tiirkceye tereke olarak gegen terike keli-
mesinin ¢oguludur. Bu baglik giintimiizdeki miras hukuku bransi ile ortak ve benzer ko-
nulari inceler. Fikih kitaplarindaki Kitdbu’l-vesdyad (vasiyetler bolumi) ile Kitdbu'l-ferdiz
(mirascilar ve hisseleri boliimii) bu bashiga dahildir.
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SIRA SiZDE

o

Muhasemat baglig1 ise, kelime anlami olarak mahkemede davaci ve hasim olma anlami
tagimakta olup yargilama hukuku konularindan olugur. Islam hukukg¢ular1 muamelat ala-
nindaki hukuki anlasmazliklarin yarg: yoluyla ¢6ziimii konularini da Muamelat alaninda
ele alir. Bagka bir deyisle medeni hukuk alanindaki yargilama konulari, yani medeni yar-
gilama muamelat alanindan hicbir zaman ayr1 tutulmaz. Yargilama hukuku modern hu-
kuklar a¢isindan kamu hukuku konusu olarak diistiniilse de bu alanin diizenledigi hukuk
iligkilerinin 6zel hukuka ait oldugu kabul edilmektedir. (Imre, 1980, 53) Islam hukuku
acisindan ise goriildiigii tizere muhasemat konularinin agirlikli olarak 6zel hukuk icinde
distintildiiglint sdylememiz miimkiindiir.

Fikih kitaplarinda Muhéasemat konu baglig1 altina dahil edebilecegimiz béliimlerin ba-
zilar1 sunlardir:

Kitdbu edebi’l-kadi (hakimlerin takip edecegi yargilama ustli bolumi), Kitdbu's-
sehadat (sahitlikler boliumii), Kitdabu’l-vekdle (Vekalet boliimii ve 6zellikle “davaya veka-
let” babi), Kitdbud-dava (dava boliimii), Kitabu’'l-ikrdr (ikrar/itiraf bolimi), Kitdbu’s-sulh
(sulh bolimu).

Yargilama hukukunun incelendigi bu béliimler temel olarak muimelat konulariyla
ilgili yargilamayi ele alir; ceza hukuku ile ilgili yargilamaya gok az yer verilir. Ceza yargila-
mas ile ilgili 6zel hitkiimleri incelemek iizere zaman zaman ukibat alanina giren boliim-
lerde alt bagliklar acilmaktadir.

Muémelat alani sahislarin dava agmasina ve mahkemeye tagimasina uygun olan ko-
nulardir. Zaman zaman muamelat konularin: 6zellikle ibadat konularindan ayirmak i¢in
prensip olarak sahislar tarafindan yargiya gétiiriilebilme kriteri gosterilir. Ibadat konu-
lar1 ise yargi ile iligkili olmamaktadur. islam hukukgular1 nikah vb. bazi konularda ibadet
ozelligi de bulundugunu ileri siirerler. Ancak yarg: altina girmesi, nikah gibi konularin
muémelat alanina dahil olmasinda 6nemli bir kriter olarak degerlendirilir. Mecelle-i
Ahkam-1 Adliyede mali muamelat alanini ele alan bir kanun oldugundan yargilama hu-
kuku ile ilgili boliimlere de yer vermistir.

Mecelle-i Ahkam-1 Adliye’nin i¢indekiler kismina bakarak fikhin hangi alanlarini icerdigini
belirleyiniz.

Klasik fikih kitaplarinda muédmelat alanina giren konulara bakildiginda yukaridaki
muamelatla ilgili bagliklardan birinin i¢ine dogrudan dahil olmayip tiim muémelét ala-
niyla ilgili olan iki temel konunun daha var oldugu goriiliir. Bu konular modern hukuk-
larda medeni hukuk icerisinde miistakil birer hukuk brangi olan sahsin hukuku ve Esya
hukukudur. Bilindigi gibi hukukun konusu (objesi) en genel ifadeyle haklar olup, haklarin
sahibi (siijesi) de sahislardir. Iste gahsin hukuku konular1 hak sahibi olmasi bakimindan
sahislar1 incelemektedir. Sahsin hukuku konularinin 6nemli bir kismi ve sahislarin hukuki
ehliyet durumlar: ustl-i fikih eserlerinde hitkiim bahislerinde “mahkiim aleyh” bashig:
altinda incelenmekle birlikte klasik fiirti kitaplarinda da agirlikli olarak sahsin hukuku
konularini inceleyen béliimler vardir. Bunlara 6rnek olarak su boliimler verilebilir:

Kitabw'l-hacr (bir kisinin sozli tasarruflarini kisitlama bolimii), Kitdbuw’'l-mefkud
(kendisinden haber alinamayan kaybolmus kisi boliimit), Kitdbu'l-me’ziin (tasarruflar ki-
sitlanmus kisilere akit yapma hakkinin verilmesi veya hacr altina alinmis kisinin hacrini
kaldirma boliimit), Kitabu’l-itak (kole azat etme bolumii), Kitabu’l-mukdateb (koleyle ya-
pilan 6zgiirlik sozlesmesi boliimu), Kitabu'l-ikrdah (bir kimseyi korkutarak rizasi olmak-
sizin bir tasarrufta bunmaya zorlamak/ikrah bolimi), Kitdbu’l-hiinsd (gift cinsiyetli kisi
boliimii), Kitabu'l-vakf (vakif béliimii. Vakif, Islam hukukunda tiizel kisilik kavramina en
yakin kurumlardan biri oldugu i¢in sahsin hukuku bolimiinde degerlendirilebilir.)
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Belirttigimiz gibi hukukun ana konusu haklardir. Bir sonraki {initede daha detayh
aciklanacak olan mal (esya) tizerinde kurulan ayni haklar Egsya hukukunun temel konu-
sudur. Esya hukuku brangi, “mali muamelat” ya da malvarligs konularinin temelidir. Esya
hukuku konulari fikih kitaplarinda ¢ogu defa muamelat alanindaki bazi boliimlerde ser-
pistirilmis olarak ele alindig1 gibi dogrudan Esya hukuku ile alakali boliimler de vardir:

Kitabu’s-siif u (Stif’a/6nalim hakk: bolimi); Kitdbu’l-kismet (ortak mallarin taksimi
bolimit), Kitabu ihydi’l-mevdt (gorak /6lii arazilerin tarima vekullanima agilmas: bolii-
mil), Kitabu'r-rehn (rehin boliimit) ve kismen Kitdbu’s-serike (ortaklik bolimi).

Muamelat alani literatiirde zaman zaman, Miindkehat-mufarakat konular1 ile Mali
muamelat (malvarligi konular1) seklinde iki temel bashiga indirgenmektedir. Bu ikili ay1-
rim muamelét alaninda daha sonralar1 ortaya ¢ikan Ahval-i Sahsiye ve méli muémelat
ayirimin da temeli olarak goriilebilir. Modern donemde XIX. yiizyildan itibaren, Bat1 hu-
kuklarindaki kanunlastirma hareketinin de tesiriyle 6zellikle aile hukuku, miras hukuku
ve biraz da velayet ve vesayet gibi sahsinhukuku konulari, Ahval-i sahsiye adiyla mudmelat
alani igerisinde ayr1 bir ana brans haline gelmistir. Ahval-i sahsiye dogum, 6liim, ehliyet,
velayet, evlenme, boganma, nesep ve miras gibi daha ¢ok kisilerin dogrudan sahsiyla ilgili
hukuki hiikiimleri ele almaktadir. Mali muamelat iliskileri ise, muimelat ana catis1 altin-
da, Esya ve Borglar hukuku alaninda ele alinan ve adina malvarlig1 hukuku diyebilecegi-
miz ikinci bir temel alani olugturmaktadir.

Muamelat alanina dahil konularin -yargilama hukukunu bir tarafa birakirsak- tamamin,
hangi iki kavramla ifade edebilirsiniz?

Muémelat teriminin yaygin tanim ve kapsamini yukarida belirtmis olduk. Biz
muémelat terimiyle bu yaygin anlamini kastediyoruz. Ancak bu terimin bazen Islam hu-
kukunun ibadetler digindaki tiim konularini igerecek sekilde kullanilabildigini de hatir-
latmakta fayda vardir. Buna gore fikih ibadat ve mudmelat olarak iki ana gruba ayrilir ve
buradaki muamelat terimi uk(bat alanini da igerecek sekilde bugiinkii tabiriyle hukuk
anlamindadir. Bu terimin en genis kapsaml kullanimidir. Bazen de bu terim, fslam hu-
kukunun ibadét ve ukabat ile Miinékehat (aile hukuku) konularinin digindaki alani ifade
edecek tarzda, Mali muamelat anlaminda kullanilir. Bu da onun en dar anlamidir.

UKUBAT

Klasik fikih kitaplarinin genellikle son kisimlarinda yer alan boliimler ukdbat ana bas-
Iigina dahildir. Ukabat kelimesi, ceza anlamina gelen ukilbe kelimesinin ¢oguludur. Bu
alani ifade i¢in bazen ‘caydirici cezalar’ anlamina gelen “mezdcir” kelimesi de kullanilir.
Bu sebeple bu ana béliim éncelikli olarak ceza hukuku alanina giren konulari, yani Islam
hukuku agisindan sug kabul edilen fiilleri, bunlara verilecek cezalar1 ve bu cezalarin nasil
uygulanacagini ele almaktadir. Ayrica ukibat alani i¢inde ceza yargilamasiyla ilgili konu-
lar da bu bagliktaki bolimler iginde agilan alt bagliklar altinda incelenir.

Bu alana giren baglica boliimler sunlardir:

Kitabu’l-Cinayat (6ldiirme ya da yaralama/miiessir fiiller béliimii). Kisas konusu ge-
nellikle bu boliimde ele alinir.

Kitabw’l-hudid (had cezalar1 boliimii), zina sugu ve cezasi (haddu’z-zind), namusa ifti-
ra sugu ve cezasi (haddu’l-kazf); hirsizlik sugu ve cezasi bolumu (haddu’s-serika), dinden
donme sugu ve cezasi (haddu’r-ridde) gibi alt boliimlerden olusur.

Kitabu’l-medkil (akile sistemi bolimii).

Uktibat boliimleri, muamelat konularindan farkli olarak devletin iistiin kamu ha-
kimiyetini agik¢a kullandig1 bir alandir. Devlet bu otoriteyi kullanarak hukukun sug
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hukukunu ilgilendiren bir alan olmasidir. Ancak baz1 suglara verilecek cezalarda su-
¢un magduru ya da magdurun velisinin sug isleyen kisiye hukukun belirledigi standart
cezanin uygulanip uygulanmamasi konusunda bir takim yetkileri s6z konusudur. Ki-
sas cezalar1 dedigimiz bu alanda, magdur ya da velisi, faili belirli sartlarda affedebilir;
ceza, magdurun alacagi bir paraya gevrilebilir vb. Bu durum kisas cezalarinin salt kamu
hukuku alanina giren bir iligki olmayip 6zel hukuk iliskilerine benzer 6zellikler de tasi-
masi anlamina gelir. Ozel hukuk iliskisinde mesela bor¢lunun vermesi gereken borcun
alacakli tarafindan affedilerek ibra edilmesi gibi, kisas cezalar1 da hemen hemen ayni
sartlarda magdur ya da velisi tarafindan affedilebilir. Kisaca kisas cezasinin uygulanip
uygulanmayacagi hususunda kamu otoritesinden 6nce magdur ya da velisinin iradesi
6n planda ve tistiin durumdadir. Bu sebeple kisas cezalarinin daha ¢ok kul hakkini ilgi-
lendiren bir alan oldugundan bahsedilirken; takip ve uygulanmasinda kamu otoritesi-
nin distiin oldugu cezalarin ise (6zellikle had cezalar1) Allah hakkini ilgilendiren bir alan
oldugundan bahsedilir.

Ukabét konular: arasinda islenen Kitdbu's-siyer (Kitdabu’l-cihad) boliimii de bazi kay-
naklarda devlete kars1 islenmis isyan suglari ile devletleraras: iligkileri de igermektedir.
Bu durum ceza hukukuyla birlikte devletler umumi hukuku alanina giren konularin da
ukabat alanina dahil oldugu seklinde yorumlanabilir. (Hamidullah, 1984).

Klasik fikih kitaplarinda uktibat alaninda temas edilen devletler hukukunun baz: ko-
nular1 disinda dogrudan kamu hukukunu ele alan, devlet kavrami, yapisi, teskilat: gibi
konular1 dogrudan inceleyen boliimler bulmak zordur. Kamu hukuku konulariyla ilgili bu
bosluk zaman igerisinde klasik fikih kitaplarinin diginda bagka literatiir tiirlerinin dogma-
s1ve gelismesiyle giderilmistir ki bu alanlara asagida temas edilecektir.

Allah Hakki-Kul Hakki Ayrimi ve Sistematikle ilgisi

Hukukun konusu olan haklar ve bu haklar1 doguran hiikiimlerle ilgili Islam hukukunda
en yaygin ayirim haklarin “Allah hakk:” ve “kul hakki” seklindeki ayirimdir. Kul hakks,
kullara ait diinyevi menfaat ve faydalarla ilgili hitkiimlerin dogurdugu haklardir. Mesela
‘bagkasinin malinin haram olmas1’ hitkmii miilkiyet hakkini dogurmaktadir. Allah hakki
ise belirli bir kulun ve gsahsin inhisarinda olmadan tiim insanlarin umumi faydasiyla il-
gili hiikiimlerin dogurdugu haklardir. Zinanin haramlig hitkmii béyledir. Bu yasakligin
Allah hakk: olarak ifade edilmesi, zinanin haram kilinmasinin sahislarin 6tesinde tim
toplumu ilgilendiren y6niiniin olmasi ve bu yoniin fikih tarafindan esas alinmasidir. Buna
gore zinanin haram kilinmasi neseplerin karigmamasi, nesillerin kaybolup gitmemesi gibi
kamu menfaatini temine yonelik bir hitkiimdiir. Ayrica bir de her iki hak tiiriinii birlikte
iceren karma haklar vardir. Ortaya soyle dortlii bir hitkiimler/haklar tablosu ¢ikar:

1. Halis kul haklar1 (baskasimnin malinin haramlig hitkmiiniin dogurdugu miilkiyet
hakki gibi), 2. Halis Allah haklar1 (Zina, hirsizlik vb. yasaklar ve bunlara verilen cezalarin
dogurdugu nesebin karigmamasi sonucu gibi), 3. Iki tiiriin birlesmekle birlikte Allah hak-
kinin agir bastig1 haklar (namusa iftira cezasi), 4. Ikisinin birlestigi ve kul hakkinin agir
bastig1 haklar (Kisas cezasi).

Kisaca yukaridaki sekilde tanimladigimiz bu iki hak tiirii islam hukukuna gekil veren
ve sistematigini icerden ydneten bir ézellige sahiptir. Bu ayirim Islam hukukunu iki ayr1
alana, kul haklar1 alani ve Allah haklar1 (kamu haklar1) alanina bolmektedir.

Islam hukukgular1 Allah hakki alaninin temelde ibadat ve Ukabattan meydana geldi-
gini kabul eder. Kul hakki alani ise daha ok Muamelat alanini igerir. Bazi Islam hukuk-
cular1 kul hakki ve muamelat terimlerinin neredeyse es anlamli oldugunu belirtir (Ibn
Abidin, 1V, 500).
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Allah hakki kul hakk: ayirimini bazi yazarlar 6zel hukuk ve kamu hukuku ayirimina
benzer kabul etmektedir. Boyle bir benzerlikten bahsetmek bazi agilardan ve bir dereceye
kadar miimkiindiir. Zira kul hakk: alaninda gergekten 6zel hukukla ilgili genel esaslar
hakim iken, Allah hakk: denilen alanda kamu menfaati ve kamu hukuku 6zellikleri bas-
kindir. Ancak Islam hukukunun kavramlariyla bagka bir hukuk sisteminin terimleri ara-
sinda birebir esitlik oldugunu soylemek dogru olmaz. Benzerliklerden ve paralelliklerden
bahsetmek daha tutarli bir yoldur.

Furd Eserlerinin Hukuk Yazim Dili

Fikih kitaplarinin sistematiginden bahsettigimiz bu kisimda fikih eserlerinin yazim diline
temas etmekte fayda vardir. Islam hukukgulari ele aldiklari hukuki meseleleri ¢oziimler-
ken ilmi yontemlere bagl kalmislar ve farkl: alanlarda ulagtiklar: ¢oziimler arasindaki ig
tutarhiliga 6nem vermislerdir. Bu faaliyetlerinde 6ncelikle daha kolay bir sekilde ¢6ztime
kavusturulan meseleleri esas alip diger meseleleri buna kiyas etme gibi analojik bir man-
tik (kiyas-istihsan) kullanmiglardir. Bu mantigin fikih eserlerinin yazim dili tizerinde de
etkili oldugu soylenebilir.

Islam hukukgular: fikhin tiim alanlariyla ilgili ¢oziimlerini olusturup bunlar1 erken
donemlerden itibaren yaziya gegirmislerdir. Bu sebeple fikih eserlerinin daha ilk dénem-
de olusmus bu yazim dilinin etkisini modern déneme kadar devam ettirdigi sdylenebilir.
Bu metotta giindemde siirekli olarak tikel diyebilecegimiz ferdi meseleler vardir ve her
mesele benzerleri ile bir araya getirilip ortak taraflar tizerinde genel ctimlelerle ifade edil-
mek yerine miistakil olarak ele alinir. Bu metoda meseleci (kazuistik) metot denilmektedir
(Aydin, 2005) ve Islam hukuku bu yoniiyle diger meseleci metotla hukuk yazan sistemlere
benzemektedir.

Bu yazim dilinin alternatifi soyut (miicerret) metot olarak bilinir. Ozellikle Kara Av-
rupast hukukuna hakim olan bu metotta, benzer hukuki olay ve islemlerin taranmasi so-
nucunda bunlarin tiimiinii kugatacak genel hiikiimler ve ortak teoriler dncelikle ele alin-
makta, hukuk yazimu @ist kavramlardan baslayarak, alttaki, 6zel ve tikel kavramlara dogru
inmektedir. Her iki yontemin kendine 6zgii bazi tstiinlitklerinden bahsedilebilirse de
meseleci yontemle yazilmig bir hukukun egitimi ve 6grenilmesinin soyut metotla yazilana
gore bir nebze daha zor oldugundan bahsedilebilir. Bu agidan meseleci metotla yazilan
hukuku 6grenenlerin, farkli meselelerin bagli oldugu genel ilkeleri ve hukukun tabiri ca-
izse mantigini kavramasinin nispeten daha uzun bir zaman aldig1 sdylenebilir.

Hukuk tarihi boyunca fiirt kitaplarinin baslangigtaki sistematigi ve dili tizerinde ¢ok
koklii bir degisim gergeklesmis oldugunu séylemek zor olmakla birlikte, tarih i¢inde hu-
kuk diistincesindeki gelisimin etkisini daha iyi gosterdigi miistakil bir literatiir alani or-
taya cikmustir. Asagida daha detayli temas edecegimiz s6z konusu literatiir alan: kavaid
tiirtidiir. Bu tiir igerisinde Islam hukukgular1 hukukun tiimiinii ya da belirli alanlarini
kapsayan genel prensipler (kiilli kaideler) belirlemislerdir. Bu genel prensiplerden birkag
ornegi asagida ele alacagiz.

Burada fiira fikih kitaplarinda fikhin geneline samil olan meseleci metodun digina
¢ikilarak konularin soyut yontemdekine belirli oranda benzer sekilde sistemlestirildigi
Kasant'ye ait Beddius-sandi adli eser, kendisine 6zellikle atifta bulunmay1 hak etmektedir.
Kasani, “kitab” denilen boliimler agisindan geleneksel sistemi takip etmekle birlikte her
bolimii kendi olusturdugu bir sekilde basliklar ve alt bagliklar seklinde incelemis, her
konuya baslarken adeta konunun igindekiler kismini sunmustur. Bu yoniiyle geleneksel
hukuk yazimini ileri bir noktaya tasisa da kendisinden sonraki hukukeular tarafindan bu
yazim daha ileriye gotiiriilmemis ve takip edilmemistir. Kasaninin bu metodunu meseleci
hukuk yazma metodunu agma ¢abasi olarak degerlendirmemiz miimkindiir.
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ISLAM HUKUKUNUN LiTERATURU

Islam dini ortaya giktiktan kisa siire sonra bircok akademik brangta eserler yazilmaya baglan-
mus ve bu ilmi faaliyet asirlar boyunca devam etmistir. Zamanla belirli ilim branglar: icinde
yeni literatiir alanlar1 ortaya ¢ikmis ve her alanla ilgili bilgi birikiminin asirlara yayilan geli-
simiyle her ilim brang1 nemli bir zenginlige kavusmustur. islam hukuku da yazilan eserlerle
oldukga biiyiik bir literatiir olusturmustur. Oyle ki Islam hukuku alaninda yazilms olan, bir
kismu kiitiiphanelerde yazma olarak bulunan, pek ¢ogu da genellikle belirli bir dereceye kadar
metin tenkidi yapilarak negredilen on binlerce cilt eserden bahsetmek miimkiindiir. Diger Is-
lami ilimler arasinda da en fazla eser verilen alanin fikih oldugunu s6ylemek miimkiindiir.

Islam hukuku literatiirii derken sadece yukarida kisaca bahsettigimiz, fikhin usal ve
fiirti alanindaki literatiir kastedilmeyip; fikhin ustl, fiir(, kavéid, kamu hukuku, fikih ta-
rihi vb. degisik alanlarinda bize bilgi saglayan kaynaklardan olugan daha genel bir litera-
tiirden bahsedilmektedir. Bu literatiir tiirlerini genel hatlariyla tanimak Islam hukukunu
daha yakindan tanimaya 6nemli bir katki saglayacaktir.

Islam hukuk alanina giren literatiir tiirlerini asagidaki sekilde ele alabiliriz.

Fiirii-i fikih tiirii. En ¢ok eser yazilan literatiir tiirii olan fiirG tiiri, dogrudan mezheplere
ait fikhi hiikiimlerin derlendigi kitaplardir. Islam hukukunun ilk kez gercek anlamda bir ilim
brang: haline Hanefi mezhebini kuran alimlerin eliyle geldigini s6yleyebildigimiz gibi, fiirti ala-
ninda ilk kapsamli temel eserin de yine Hanefi mezhebi kurucularindan imam Muhammede
ait oldugunu séylememiz miimkiindiir. imam Muhammed Hanefi mezhebinin fikhi biriki-
mini Kitdbu'l-asl ya da el-Mebsut adiyla bilinen hacimli eserinde ortaya koymustur. Bu eserin,
diger fikih ekollerinin fikih yazimini dogrudan ya da dolayh olarak etkilemis oldugu ve bu
yoniiyle fiirti fikih literatiiriintin ilk kaynag: oldugu soylenebilir. (Kevseri, 1355).

Yukarida bahsedilen Kitdbu'l-asl ve Beddius-sandi’ disinda Hanefi mezhebindeki en
meshur fird kitaplarindan bazilar1 sunlardir: Olduk¢a genis hacmi ile Serahsinin el-
Mebsiitu; Mergindninin mezhebin temel muhtasar metinlerinden biri olan Biddyetii’l-
miibtedi tizerine yazdig1 kisa serhi el-Hidaye, Hidayenin pek ¢ok gerhi arasinda Ibnu’l-
Hiimam'in Fethu’l-kadir adli eseri, Ibn Abidin’in Reddii’l-muhtar adh serhi.

Safii mezhebinin en meghur eserlerinden bazilar1 sunlardir: Imam Safitnin el-Umm
adli hacimli eseri, mezhebin kurumsal olarak tesekkiiliinii simgeleyen $irdzinin metin
kitab el-Miihezzeb’i, Nevevinin el-Minhdc adli muhtasar metni ve bu metin tizerin yapil-
mis pek cok serhten biri olan Hatib Sirbintnin Mugni’l-muhtdc’.

Fiirt eserleri baslangicta genellikle hacimli eserler olarak ortaya ¢ikmakla birlikte daha
sonraki donemlerde mezhebin ana goriislerini 6zet olarak ele alan “Muhtasar” metinler ya-
zilmis ve her mezhebin fiiri alaninda temel muhtasar metinleri olusturulmustur. Muhtasar
metinler ilke olarak goriislerin delillerine yer vermedigi gibi, diger mezheplere de acikea
atiflarda bulunmaz. Daha sonra fikih egitimi ve fiirt literatiirii genellikle bu muhtasar me-
tinlere yapilan “serh”lerle devam etmis, bu serhler tizerine de “hasiye’ler yazilmigtr.

Serh ve hasiyelerde genellikle mezhebin muhtasar metinde ortaya konulan ve delillen-
dirilmemis mezhep goriisii ele alinip delilleri ortaya konulmakta, farkli goriislere yer yer
atif yapilarak bu goriis savunulmaktadir. Bazi serh ve hasiyelerde serh edilen metinde esas
alman goriislerin digina ¢ikilabilmekte ve aksi goriis savunulabilmektedir.

Firt Fikih kitaplar: genellikle tek bir mezhebin hakim olan goriisiini esas alir. Bazi
fura kitaplar ise birden fazla mezhebin fikhi ictihat ve hiikiimlerini delilleri ile birlik-
te sunma amaciyla yazilmistir. Bu eserler diger mezheplerin goriislerini agik bir sekilde
ve adeta miellifin kendi mezhebiyle esit seviyede sunmasi ve delillerini aktarmasi ba-
kimindan 6zellik arz etmekte olup sayilari ¢ok fazla degildir. Bu tiiriin en 6nemli tem-
silcileri arasinda Ibn Kudame’nin el-Mugni’si; Ibn Riisd’iin 6ncekine gore daha kisa olan
Bidayetii’l-miictehid’i sayilabilir.
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Klasik fikih kitaplar1 Islam hukuk tarihi boyunca mezheplerin fikhi goriislerine ulag-
mak i¢in kullanilan en 6nemli kaynaklardir. Bu sebeple 6zellikle mahkemelerde hakimle-
rin hukuki olaylari ¢6ziimlerken birinci derecede bagvurdugu kaynaklar bunlardir. Ancak
bu kitaplar birer kanun kitab1 olmayip doktrin kitabidir. Yani hukukgularin fikhi mese-
lelerle ilgili serbest igtihatlarini ve yorumlarini igeren eserlerdir. Islam hukuk tarihinde
Mecelle-i Ahkami Adliye’'ye kadar bilhassa 6zel hukuk alaninda olusturulmus bir kanun
kitabi bulunmadig: icin bu boslugu dolduran en 6nemli kaynagin klasik fikih kitaplar:
oldugu soylenebilir. Bu tiiriin, ele aldig1 konular ve sistematik agidan tanitimi ise fikhin
sistematigi incelenirken yapilmisti.

Usiil-i fikih tiirii. Fikhin firt alan, ferdi/ciizi meselelerin miigtehit hukukeular tara-
findan ortaya konulan hitkiimlerini gésterme amaci tagimaktaydi. Ustil ilmi ise meseleleri
hitkme baglayan mii¢tehidin ser’i kaynaklari anlama ve onlardan kendi i¢tihadiyla hikkiim
¢ikarirken takip etmesi gereken metodu inceleme amaci tasir. Buna ilaveten ayrica fikhin
bir ilim brangi olarak bazi genel esaslarini (hiikiim teorisi, ehliyet teorisi vb.) ele alir. Ustil
alaninda yazilan gliniimiize ulasan ilk eserin imam Safiinin er-Risale’si oldugu genellikle
kabul edilir.

Usal-i fikih tiiriniin ele aldig1 dort temel konu oldugu soylenebilir. Bunlar, hiikiim,
hiikiimlerin delilleri, hitkiim ¢ikarma yontemleri ve hitkmii ¢ikaran miigtehit ile ilgili bo-
liimlerdir.

Ustl-i fikih alaninda yazilan eserlerin ii¢ ayr1 yontemle yazildiklari goriiliir. ilki Ha-
nefilerin yazim metodu olarak bilinir. Fiirt alanindaki goriisleri temellendirmek ve des-
teklemek gayesinin baskin oldugu bir ustl anlayigidir. Bu yontemin ana hedefi mezhepte
ulagilan fiird hitkiimlerinin saglam temellere oturtulmasi, kendi arasinda tutarhiliginin ve
dogrulugunun ispatlanmasidir. Bu sebeple fiiru 6n plana ¢ikmis ve ustil alanindaki ilke-
lerin fiirt'ya tatbikine 6nem verilmistir. Bu eserlere érnek olarak Debtisinin Takvimu’l-
edille adl1 eseriyle, Serahsinin el-Usiil adli eseri verilebilir.

Diger ustl yazim yontemi ise kelamcilarin metodu olarak bilinen yéntemdir. Bu yon-
tem fikhin fiirt kismina 6nem vermeksizin meseleleri teorik ve genel kurallarla ele alir.
Ozellikle Mutezilenin ve Safii mezhebinin usalii bu yontemle olusturulmustur. Bu yon-
temle yazilan kitaplara 6rnek olarak Ebu’l-Hiiseyin el-Basrinin el-Mutemed’i ve Gazalinin
el-Miistesfd’s1 gosterilebilir.

Daha sonraki donemlerde ortaya ¢ikan ve her iki yontemin baskin vasiflarini birles-
tiren bir tiirden daha bahsedilebilir ki buna karma (memzuc) ustil yontemi denir. Ibnu’s-
Saatinin Bediun-nizam, Sadrusseridnin Tenkihw’l-usiil adli ustl eserlerinin bu yontemle
yazildig1 séylenebilir.

Fetva kitaplar: tiirii. Fikih kitaplar: igerisinde eser isminde “fetva” kelimesi yer alan
bazi eserler aslinda fiirt tiirii iginde degerlendirilir. Burada kastedilen fetva tiirii ise 6zel-
likle eseri yazan fikih aliminin zamaninda meydana gelen hadiselere agirlik vermesi, so-
ru-cevap Ozelligi tagimasi, mezhep i¢indeki gesitli farkli ictihatlar icinden sadece birini
acikea tercih edip aktarmasi gibi bazi 6zelliklerle fiiru literatiiriinden ayr1 miistakil bir tiir
olusturur. Safii fakihler Takiyytiddin es-Siibkinin el-Fetdva’si ile ibn Hacer el-Heyteminin
el-Fetava’l-kiibrd’s1 bu 6zellikleri tagtyan soru cevap tarzl fetva kitaplarinin iki 6nemli 6r-
negidir. Ozellikle Osmanlida Ebu’s-sutid’un, Fetavd-y: Ebiissutid adli eseri ile Fetdva-yr Ali
Efendi gibi bir¢ok fetva kitabi olduk¢a meshur olmus ve kendilerine siklikla bagvurulmus-
tur. Fetva kitaplar1 genellikle fiira kitaplariyla ayni sistematige sahiptir.

Bu tiire miftilere yardimci olmak gayesiyle yazilip, fetva vermenin usuliinii anlatan
ve mezhebin sahih goriisiini belirlemeye kriter getirerek fetvalarda birligi temin etme-
yi amaglayan, Resmii’l-miifti, Edebii’l-miifti adli isimlerle yazilan eserleri de dahil etmek
miimkiindiir. (bkz. DA, Fetva md.)
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Fikih mezheplerini kuran alimlerden sonra ortaya ¢ikan ve hakkinda agik bir hitkiim
bulunmayan yeni meselelerin hitkmiine o dénemdeki miictehidin getirdigi ¢6ztimle-
ri ve bir anlamda fetvalar1 iceren Nevazil eserleri de fetva tiirli igerisinde degerlendiri-
lebilir. Cogu Nevazil eserleri, yeni meselelerin dogdugu tarihi sartlar hakkinda da bilgi
vermesi ve fakihlerin zaman icerisinde bagli olduklar1 mezhep sinirlar: igerisinde yeni
meseleleri nasil ¢oziimlediklerini gostermesi agisindan 6énemli bir tiirdiir. Ebu’l-Leys es-
Semerkandinin Kitabu'n-nevazil adli eseri bu tiiriin 6nemli ve ilk 6rneklerindendir.

Ahkam-1 sultaniye tiirii: Klasik fira kitaplari, 6zel hukukun alanina giren konular1
genis ve kapsamli bir sekilde ele almasina ragmen, yukarida isaret ettigimiz tizere gii-
niimiizde kamu hukuku alanina giren konular1 ayn: kusaticilikla ele almaz. Bu sebeple
Islam kiiltiiriinde ozellikle devlet kavrami, devlet baskani, devletin sistemi, tegkilati, ida-
ri, mali ve kazai yapisi, bagka devletlerle olan iliskileri, devlete yonelik suclar gibi kamu
hukuku konulari tizerinde yogunlagan bagka bir edebiyat tiirii ortaya ¢ikmustir. Fiiru ki-
taplarinin ortaya ¢ikisindan nispeten sonraki bir donemde gelisen bu tiire ait en énem-
li ve ilk eserlere 6rnek olarak, Safii hukuk¢u Maverdi ve Hanbeli hukuk¢u Ebt Ya'la el-
Ferr&nin el-Ahkamu’s-Sultdniyye adli kitaplar1 gosterilebilir. Maverdinin eserinin tam
ady, el-Ahkamu’s-sultdniyye ve'l-vilayatid-diniyye seklinde olup, bu isim, devlet otoritesiyle
ilgili hitkiimler ve devlet i¢inde dini-hukuki yetkilerin kullanim: seklinde ifade edilebilir.
Bu tiir i¢ine dahil edebilecegimiz baska isimlerle yazilmis eserler de mevcuttur. Mesela
el-Ciiveyni’nin Guydsii’l-iimem ve Ibn Teymiyye'nin es-Siyasetiis-ser’iyye adli eserleri de
bunlardandir. Fiiru literatiiriiyle mukayese edildiginde bu tarz eserlerin say1 olarak daha
az oldugu soylenebilir.

Hardc-Emval Tiirii. Bu tirii devletin mali diizeni, gelirleri ve vergilerinin incelendigi
fikih eserleri olusturur. Bu konular mali hukuk ya da kamu maliyesi alanina dahil edile-
bilir. Ayrica bu tiir i¢inde Islam fikhinin iktisadi ilgilendiren yaklagimlarina da rastlamak
miimkiindiir. Bu tiire giren eserlerden bir kismi el-Harac; diger bir kismi ise el-Emval adi-
ni1 tagimakta olup, bu iki isim altindaki eserlerin muhtevalari birbirine ¢ok yakindir. Ebu
Yusuf ve Yahya b. Adenv’in Kitdbu’l-harac adli eserleri ile, Ebu Ubeyd Kasim b. Sellam'in
Kitabw’l-emval’i bu tiiriin 6nemli 6rneklerindendir.

Kavaid tiirii. Yukarida belirtildigi gibi firti kitaplari, fikhi hitkiimleri baglangictan iti-
baren daha ¢ok meseleci metotla ele almistir. Ancak zamanla hukuk diisiincesinin gelisimi
ile fiirt alan1 diginda ortaya ¢ikan Kavaid tiirti altinda fikhin firt hitktimlerinin arkasinda
yatan ana esas, genel prensip ve yer yer de teoriler tespit edilmeye baslanmustir. islam hu-
kukgular1 kavaid kitaplar: tiirtint gelistirerek, fiirti eserlerindeki zaman zaman kati olarak
uygulanan meseleci metodun disina ¢ikabilme imkéani bulmuglardir. Bu sekilde farkl: fira
hiikiimlerinin arkasinda genel prensipleri bu eserlerde daha rahat inceleyebilmislerdir.

Kavaid literatiiri, firttdan ayri bir tiir olarak 6zellikle dordiincii yiizyilda mezheplerin
kurumsal olarak tesekkiillerini tamamlamalari ile miistakil bir tiir olarak ortaya ¢ikmaya
baslamustir. Zira her hukuk¢u kendi mezhebinin tutarliligini ve belirli temel ilkelerden
hareket ettigini ortaya koyma yontinde bir gayret icinde olmustur. Kavaid literatiiriiniin
gelisimine etki eden 6nemli bir faktoriin de 6zellikle Gazali ile Aristo mantiginin ve bu
mantik i¢indeki tiimel kavramlarla diisiinme yonteminin Islami ilimlere adeta resmi
olarak girmesi oldugu soylenebilir. S6z konusu mantiki yontemin zaman iginde yaygin
olarak uygulanmaya baslamas: ile Kavaid tiriiniin ciddi bir ivime ve ¢esitlilik kazanmig
oldugu soylenebilir.

Kavaid tiirti altinda aslinda birbirinden bir dereceye kadar farklilasan degisik alt tiirle-
rin oldugu soylenebilir. Ancak tiim bu alt tiirler fikihtaki genel prensiplere ulagma amact
tasidig1 i¢in kavaid tiirii altinda gosterilebilir. Bu tiir altinda degerlendirdigimiz eserler-
den bir kismi1 dogrudan el-Kavaid (fikhi kaideler, prensipler) adini tagir. Mesela Hanbe-
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li hukukeu Ibn Receb'in el-Kavaid adli kitab1 bu tiiriin énemli 6rneklerindendir. Kavaid
tiirli altinda degerlendirebilecegimiz diger bir eser grubu el-Esbah ven-nezdir (birbirine
benzeyen meseleler) adiyla yazilmistir. Bu eserlerin baglica amaci, 6zellikle fiiru alaninda
birbirine benzer meselelerin ortak gruplara ayrilarak aralarindaki hitkiim benzerlik ve
farkliliklarini incelemektir. Safii hukukgu Ibnu’l-Vekil'in el-Esbah ve'n-nezair isimli kitab
bu alanin bilinen ilk 6rnegi ve modelidir. Bagka bir Safii hukuk¢u Taceddin es-Siibkinin
ve Hanefi hukuke¢u Ibn Niiceym'’in ayn1 ad1 tagtyan eserleri de bu tiiriin 6nemli 6rnekle-
rindendir. Ozellikle ibn Niiceym'in eseri Hanefilerin bu alanda bu isimle yazdig: ilk kitap
sayilmaktadir.

Kavaid tiirti altina sokabilecegimiz baska bir alt tiir de el-Furilk adiyla yazilan eser-
lerdir. Bu alandaki eserlerde seklen birbirine benzeyen ancak hiikiimleri farkl: olan fikhi
meseleler ele alinir. Bu meselelerin kaynak, hiikiim ve illetleri arasindaki farklar sistemli
bir sekilde belirlenerek benzer meselelerin neden ayri hiikiimler aldig1 noktasinda fakihte
bir i¢gorii olugmas: amaglanir. Bunun yaninda ozellikle Kéarafi kisaca el-Furiik denilen
eserinde, sadece fiirti hitkiimleri arasindaki degil, bazi fikhi kaideler arasindaki teknik
farklar1 da inceleyerek bu tiire 6zgiin bir katki saglamustir.

Kavaid tiirii icine dahil edebilecegimiz baska bir alt tiir de Tahricw’l-fiirty ale’l-usiil
adiyla yazilan eserlerdir. Bu eserlerin temel amaci1 mezheplerin fiiru alanindaki hiikiimle-
rinin arkasinda yatan-ister fiirg, ister ustil ve hatta kelam ile ilgili- genel prensipleri (ustil)
gostermektir. ki ayri mezhebin farkli iki usul ilkesinin fiirti alanindaki izlerinin siiriiliip
ne gibi farkli sonuglarin ortaya ¢iktiginin takibinin yapilmasi bu tiiriin temel amacidir. Bu
gruptaki bazi eserler mezheplerin 6zellikle fiirti alanindaki temel ilkelerini gosterme hu-
susunda oldukga 6zgiin katkilara sahiptir. Zencantnin Tahricw’l-fiirt ale’l- ustil adli eseri
bunlardan biridir.

Hilaf ve hilafiyat tiirii. Fikih mezhepleri arasindaki goriis farkliliklarini, bu farklilikla-
rin dayanaklarini ele alan, bir mezhebin goriistinti savunup, karsi goriisii ¢iiriitmeye ¢a-
lisan fikih edebiyati tiirtidir. Bu tiriin amaci, fikih problemlerine ¢6ztim bulmak degil,
zaten bulunmus olan ¢6ziim ve hiikiimleri saglam esaslara oturtarak mubhalif goriis kar-
sisinda savunmak ve muhalif/karsit gortisi de ¢liriitmeye ¢aligmaktir. Hilaf ilmi, bazen
kars1 goriisti giiriitme icerigine yaptig1 vurgu sebebiyle, cedel kelimesi ilavesiyle, hilaf ve
cedel ilmi seklinde de ifade edilebilmektedir.

flm-i hilaf i¢inde degerlendirebilecegimiz ancak yukaridaki tanimiyla ilm-i hilaftan
biraz farkli bir alan da Hilafiyat ya da Ihtilafu’l-fukaha denilen alandir. Bu alanda yazilan
eserler fakihler arasinda ortaya ¢ikan goris ayriliklarini tespit etme igini 6ncelemektedir.
Bu eserler bir alimin kabul ettigi goriisii kati bir sekilde savunmaz ve kars: goriisii giirtit-
meye 6zel bir 6nem vermez. Sadece ihtilaflarin neler oldugunu ortaya koyar ve gortislere
ilm-i hilaf tiiriinde oldugundan daha miisamahakar yaklagir. Ilm-i hilaf, yontemi sebebiy-
le ustl-i fikih ilmine daha yakin bulunurken, hilafiyat alaninin fiir’ alanina daha yakin
bir alan oldugu rahatlikla séylenebilir.

flm-i hilaf ve hilafiyat tiirii fikih ilminin verimli alanlarindan biridir. Ibn Riisd’iin
Bidayetii’l-miigtehid ve Sarani’nin el-Mizdnu’l-Kubra gibi adli eserleri gibi, fikhi, mezhep-
ler aras1 mukayeseli olarak ele alinan eserleri bir anlamda hilafiyat tiirii iginde gorebiliriz.
Bunun diginda miistakil bir miigtehit olan Ibn Cerir et-Taberi'nin Ihtilafu’l-fukahd; Ha-
nefi alim Tahavinin ve Safii alim Mervezi'nin Ihtilafu’l-ulema adli eserleri burada zikre-
dilebilir.

Fikih Tarihi Tiirti: Bu tir igine birbirinden az ¢ok farklilik gosteren ancak hepsi de
tarihi agidan bilgi iceren degisik alt tiirleri dahil edebiliriz. Bunlar arasinda ilk olarak
Tabakatu’l-fukéha adiyla bilinen, Islam hukukgularinin hayatlarini ve ilmi faaliyetlerini,
tarihi perspektifi esas alarak inceleyen eserleri sayabiliriz. Her mezhebin, kendi mezhe-
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binin kurucusundan baslayarak 6nemli bilginlerinin hayatini ve eserlerini, bu bilginlerin
aralarindaki hocalik talebelik iliskilerine de dikkat ederek inceledigi tabakat kitaplarinin
var oldugu soylenebilir. Teracim adi verilen ve mezhep imamlar ve bilginlerinin hayatlari-
ni1 (terctime-i hallerini) igeren eserler de Tabakat eserleri ile hemen hemen ayni 6zellikleri
tagir. Cogu defa mezhep imamlari i¢in yazilan menakib kitaplari da bu tiire ilave edilebilir.
Modern dénemde Islam hukuk Tarihi (Tarihu’t-tesri) kitaplar1 ile genel tarih ve cografya
kaynaklar: da fikih tarihi agisindan 6nemli kaynaklardir.

Edebii’l-kadi tiirii. Bu alan, hakim (kadi), mahkeme, davaci ve davali taraflar, deliller,
yargilama prosediirii ve adliye teskilatiyla ilgili konularin ele alindig 6zel bir tirdiir. Ba-
zen ebebir’l-kada (yarg: esas ve prosediirit) ismiyle de anilan bu tiiriin 6nemli baz1 6rnek-
leri sunlardir: Hanefi hukuk¢u Hassat’in Edebii’l-kdadi’si; et-Trablusinin Muinw’l-hiikkam’
ve Safii hukukgu Maverdinin Edebii’l-kadi’si; Maliki fakih ibn Ferhun'un Tebsiratu’l-
hukkam’.

Ebebi’l-kadi tiirdi iginde bir alt tiir olarak gorebilecegimiz 6nemli bir alan da Sicil
ve Surut eserleridir. Fikih tarihinde erken donemlerden itibaren mahkemelerde gérev
yapin kadilar, genis yetki ve gorevlere sahip olup gordiikleri ¢esitli davalarla ilgili cesitli
bilgileri ve mahkeme kararlarini kaydetmislerdir. Sicil, ya da sicillat terimi daha gok bu
kayitlar: ifade etmektedir. Bu tiir siciller, 6zellikle Seriye Sicilleri denilen kayitlar, hukuki
hayat, hukuk tarihi ve Islam hukukunun pratikte uygulanmasiyla ilgili degerli bilgiler
ihtiva eder.

Surut ilmi ise mahkeme siireciyle ilgili kayitlar, noterlik ve kanun 6niinde gegerli olup
gerektiginde mahkemelerde delil olarak kullanilacak tarzda resmi-hukuki belge diizenle-
me esaslarmin tespitini konu edinir. “Surut ve sicillat ilmi” ifadesi birbiriyle alakali olan
bu iki alani birlikte ifade eder. Surut ilmine sakk ya da vesika ilmi de denilebilmektedir.
Sicil ve surut tiirii eserler fikhin tarihi gelisimi icerisinde teori ve pratigin birbirinden
kopuk olmadigini géstermesi bakimindan son derece 6nemlidir. Hanefi alim Tahavinin
es-Suriitu’l-kebir’i bu tiiriin 6nemli 6rneklerindendir.

Sizce sicil ve surut alanini, siradan bir arsiv bilgisi olmaktan ¢ikarip islam hukukunun edebi
bir tiirii olmasini saglayan 6zellikler neler olabilir?

Ahkdam ayetleri ve ahkam hadisleri tiirii. Fikhin temel hiikiim kaynaklari, Kur’an-1 Ke-
rim ve hadislerdir. Fiirti fikihla ilgili hitktimlere kaynaklik eden ayetlerin tefsirini konu
alan brans ve bu alanda yazilan eserler Ahkamu’l-Kur’an adiyla bilinmektedir. Bazi fakihler
Kuranin ozellikle fikhi hitkiimlere (ahkam) kaynaklik eden ayetleri iizerinde yogunlasa-
rak bu isimle tefsirler yazmislardir. Bunlardan bazilar: fikih kitaplarinin sistematigini esas
alarak her baslikla ilgili ayetleri fikhi bir boliim altinda incelemistir. Hanefi alim Tahavi ve
Cessas ile, Maliki alim Ebu Bekir Ibnu’l-Arabi’nin Ahkdmu’l-kur’an adli eserleri bu alanin
onemli ornekleridir. Bu tiir eserlerin bashginda tefsir s6zciigi bulunsa bile bu eserleri
bir tefsir eseri saymak yerine iclerinde ciddi 6l¢iide fikhi malumat ve yorum s6z konusu
oldugu i¢in 6zel bir tiir olarak degerlendirmek daha dogru olur.

Hadis kitaplarinin biiyiik ¢ogunlugu fikihtaki konu bagliklarini da igermekle birlikte,
sadece fikhi hiikiimlere kaynaklik eden hadislerin (ahkam hadislerinin) derlendigi Siinen
denilen literatiir tiirti vardir. Siiner’ler fiiru eserlerindeki fikhi boliimlere gore diizenlen-
mis olsa da daha ¢ok Hadis edebiyatinin bir tiirii olarak goriilebilir. Stinenlerden sonra ise
iki alt tiir daha ortaya ¢ikmustir ki dar anlamda “ahkam hadisleri” denildiginde daha ¢ok
bu eserler anlagilir. Bunlardan biri Siinen tiirtiniin kisaltilmis sekli olarak gérebilecegimiz,
fikih mezhepleri tarafindan siklikla kullanilan hadislere agirlik veren eserlerdir. Ibn Hacer
el-Askalaninin Bulugu’l-merdm ile $evkani'nin Neylii’l-evtdr1 bunlardandir.
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Yukaridaki tiirlerin disinda Islam hukuku alanina dahil edebilecegimiz bagka baz1 alt
tiirler daha ortaya ¢ikmustir. Fiira kitaplarinda genellikle yeterince detayli islenmeyen mi-
ras hukuku konularini miistakil olarak isleyen feraiz eserleri; vakif, hile-i ser’iyye vb. alan-
larda yazilmis miistakil eserler; Islam hukukgularinin belirli bir konunun hiikmiinii ince-
lemek icin yazdiklar monografiler diyebilecegimiz Risale’ler; degisik zamanlarda 6zellikle
orfi hukuku kanunlastiran kanunnameler ile Mecelle-i Ahkam-1 Adliye ve Hukuk-i Aile
Kararnamesi gibi fikih alanindaki kanunlar ve bunlara yazilan serhler de Islam hukuk
literatiirdi iginde yer alan eser gruplar: olarak goriilebilir. Glintimiizde ise modern hukuk
sistematigi ve hukuk yazim dilini esas alan kitaplar, oryantalistlerin ¢alismalar: gibi farklh
eser alanlarindan bahsedilebilir.

iSLAM HUKUKUNUN GENEL PRENSIPLERI

Bu baghigin konusunu fikih bilginlerinin uzun mesaileri sonucu tiretmis olduklar: bazi
genel hukuk prensipleri (kiilli kaideler) olusturacaktir. Béyle bir giris kitabinda, fikih 6g-
reniminde kendilerine siklikla atifta bulunulan belli bagh kiilli kaidelerin incelenmesinin
bazi 6nemli faydalarindan bahsedilebilir. Ogrenenin Islam hukukunu daha yakindan ta-
nimasy; hukuki disintisiin bazi temel ilkelerini kavramasy; fikhi hitkiimlere yonelik bir
bakis agis1 kazanarak bazi hitkiimlerin daha yakindan anlasilmasi; bir fikih aliminin bir
konuda hitkme varirken nasil diistindiigii yoniinde bir i¢goriiye ulagabilmesi bu faydalarin
en 6nemlileri arasinda zikredilebilir.

Killi kaideler izah edilirken genellikle fiirti alanindan pek ¢ok 6rnek verilerek kaide-
nin farkli uygulama alanlar1 gosterilmeye ¢alisilir. Burada inceleyecegimiz kaideleri cogu
zaman yapildig: gibi fikhin detayli bilgi gerektiren konularindan se¢ilmis 6rneklerle izah
etmemiz mimkiin degildir. Ancak bundan sonraki tinitelerde ele alinacak fiiru konular
ile ilgili baz1 anlasilir ve nispeten kolay 6rnekler iizerinden konuyu izah etmeye ¢alisa-
cagiz. Bu sebeple bu kaidelerin daha iyi anlagilabilmesi i¢in ilerde gelecek ilgili boliimlere
basvurmak faydali olabilir.

Fikih igerisindeki kiilli kaideler sayica ¢ok olmakla birlikte bazi yazarlar bu kaide-
lerin nihayetinde bes temel kaideye dayandigini, ya da bu bes temel kiilli kdidenin ¢ok
genis kapsamli olmasi1 sebebiyle 6zellik arz ettigi kanaatindedirler. Biz de burada soz
konusu bes temel kaideyi ve bunlara baglanan bazi alt kaideleri ele alacagiz. Bunu ya-
parken, bazi killi kdideleri bag kisminda ele alan Mecelle-i Ahkam-1 Adliye'ye atifta
bulunmaya calisacak, maddenin Mecellede ifade edilen ve yaygin olarak bilinen orijinal
seklini esas alacagiz.

S6z konusu en genel bes kiilli kaide sunlardir.

1. Bir isten maksat ne ise hiikiim ona goredir (Mecelle, md. 2).

Sek ile yakin zail olmaz (Mecelle, md. 4).
Megsakkat teysiri celbeder (Mecelle, md. 17).
Zarar izdle olunur (Mecelle, md. 20).

Adet muhakkemdir (Mecelle, md. 36).

AN G

Bir isten Maksat Ne ise Hiikiim Ona Goredir

Bu kiilli kaide, sahislarin davraniglarinin (soz ve fiillerinin) ve hukuki bir sonug elde et-
mek tizere diga vurduklari irade beyanlarmin hitkmiiniin belirlenmesinde onlarin niyet ve
amaglarinin 6ncelikli olarak dikkate alinacagini ifade eder.

Prensip olarak salt ibadet mahiyetindeki amellerde kisilerin o ibadetle ilgili niyet ta-
sumalar1 sart1 vardir. Namaz, orug, zekat vb. ibadetler boyledir. Bu sebeple zekat niyeti
ve kast1 tasimadan fakirlere yardim yapmak zekat olarak kabul edilmeyip siradan bags
(teberru) olarak degerlendirilir.
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Amellerin uhrevi hitkiimlerini belirleme noktasinda niyet ve kasit 6nem tagidig1 gibi
Muémelat alaninda da kisilerin hukuki bir sonu¢ doguran ¢ogu fiillerinde niyet ve amag-
lar1 g6z oniinde bulundurulur. Ozellikle bir takim durumlarda taraflarin hiisniiniyet (iyi
niyet) sahibi olup olmamalar, ilgili fiile hangi hiikmiin baglanacag: hususunda ayirt edici
bir kriterdir. Iyi niyetle yapilan bir fiile, iyi niyet olmadan yapilan aynu tiir fiilden farkli hu-
kuki sonuglar baglanabilir. Mesela bir kimsenin bagkasina ait kaybolmus bir mali iyi niyet-
le sahibine vermek {izere yanina aldigini, sonrasinda ise sahibine veremeden malin o kisi
elinde telef oldugunu diisiinelim. Islam hukukgularinin ¢ogunluguna gére bu kisinin sz
konusu mali tazmin etmesi yani telef sebebiyle malin sahibine 6demede bulunmas: ge-
rekmez. Ancak kendi miilkiine gegirmek niyetiyle almigsa her haliikarda 6demesi gerekir.

Bu tiir durumlarda kisilerin niyetlerinin ne oldugu, bu kisinin niyetiyle ilgili bir acik-
lama ya da davranista bulunup bulunmamasina ya da ¢evresel sartlar gibi kriterlere ba-
kilarak anlagilabilir. Ancak niyet ve maksatlarin her zaman acik ve kolay bilinebilecek bir
husus olmadig agiktir.

Ukutibat alaninda da niyet ve kasit, yapilan fiilin sonucunu belirlemede 6nem tagir. Me-
sela, bir adam 6ldiirme sugunda, sahitler ve karinelere bakilarak failin o kisiyi 6ldiirme kast1
tagidigina hitkmediliyorsa kisas cezast uygulanir. Eger failin 6ldiirme kast: tasimadigs, hata
yoluyla 6liime neden oldugu anlasiliyorsa kast1 olmayan kisinin bu fiili kisas cezas: gerektir-
mez. Mesela bir ava ates ederken kursunun bir kisiye isabet etmesi durumundaki gibi.

Muémelat alaninda ozellikle s6zlesmelerde taraflarin ortaya koyduklari irade beyanla-
r1 gogu zaman bir yorumu gerektirir. Bircok durumda akdi yapan taraflarin her ikisi ya da
birinin akdi yapmaktaki amaglari, kullandiklar1 irade beyanlarina agik¢a yansimamais ola-
bilir. irade beyanlari yorumlanirken akdi yapan taraflarin kullandiklari lafizlarla birlikte
bulunduklari sartlar icinde ne kastetmis olacaklar1 ve amaglarinin ne oldugu da aragtirilir.
Iste bu durumda bu genel kiilli kaideye bagl ikinci bir kaide daha devreye girer:

Ukidda itibar makdsid ve medniyedir, elfdz ve mebdniye degildir. (Mecelle, md. 3) Yani,
akitlerde esas alinip itibar edilecek husus, taraflarin kullandiklar: lafizlar ve bu lafizlarin
styga ve kipleri degil, bu lafizlardan kastettikleri anlam ve niyetlerdir.

Mesela taraflar bir akit yaparken kesin irade beyani sayilan mazi (ge¢mis zaman) stygasi
kullanmuslarsa (su kadar liraya bunu aldim- sattim gibi), taraflarin niyetine bakilmaya gerek
kalmadan akit gergeklesir. Zaten bu kaide lafizlarda boyle bir kesinlik olmadig1 durumlarla
ilgilidir (Bilmen, 1985). Ancak eger taraflarin biri ya da her ikisi akit goriismelerinde irade
beyanlarini mazi degil de “alirim -satarim” gibi muzari (genis zaman) siygasi ile belirtmis-
lerse bu durumda akdin gergeklesip gerceklesmedigini belirlemek i¢in taraflarin niyetlerine
bakilir. Eger bu sekilde bir irade beyaninda bulunan kisi bunu ileriye doniik bir anlamda ve
gelecek zamani kastederek soylemis ve adeta gelecege yonelik bir vaat gibi s6ylemigse akit
gerceklesmezken, simdiki zamani (hal) kastetmigsse akit gerceklesir. Zira bu kisi niyetiyle
“tamam aliyorum” ya da “simdi satiyorum” gibi simdiki zamani kastetmis ve kisinin akit
yapma yoniindeki iradesi bu niyetle birlikte mazi siygasindaki gibi bir kesinlige ulasmustur.

Sek ile Yakin Zail Olmaz

Bu kaidenin anlami sudur: Meydana geldigi, var oldugu kesin olarak bilinen bir durumun,
sonradan ortaya ¢ikan bir siiphe ve tereddiit sebebiyle ortadan kalktigina hitkkmedilmez.
Ayni sekilde bir seyin mevcut olmadigi kesin olarak biliniyorsa, aksine delil olmadikga salt
tereddiit (sek) ile o seyin var olduguna hitkmedilmez.

Maddede gegen sek; bir seyin var olup olmadig1 noktasinda aklin tereddiit etmesi ve
iki siktan birine karar verememesidir. Eger iki siktan birini zihin, kesin olmamak kaydiyla
baskin bir kanaat seklinde kabul etmis ise bu durumda zann-1 galib'ten bahsedilir. Zann-1
galib (baskin kanaat) de Islam hukukgularina gore, bilgi degerinde olmasa bile, gereginin
yerine getirilmesi gereken bir dereceyi ifade eder (Ali Haydar, 1330).
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Ornek olarak bir kimsenin bir sahsi ibra ederek onun kendisine hi¢bir borcu kalmadi-
gin1 acikea beyan ettigini, sonraki bir vakitte ise bu sahsin kendisine borcu oldugunu iddia
ettigi diisiinelim. Mahkemeye intikal etmis boyle bir davada alacakli oldugunu iddia eden
kisi borcun olugtugu tarihi beyan edemiyorsa dava mahkeme tarafindan dikkate alinmaz.
Yine iddia ettigi borcun bu ibradan sonra gergeklestigini ispat edemezse bu durumda da
mahkeme borca hitkmetmez. Zira, borglu oldugu iddia edilen kisinin belirli bir tarihe
kadar borcunun kalmadig, borcun ibra edilmesi sebebiyle kesinlik kazanmistir. Davaliy
Once ibra edip sonra daonun kendisine bor¢lu oldugunu ileri siiren kisinin iddias: ise,
iddia edilen alacagin ibradan 6nce mi sonra m1 oldugu noktasinda bir kesinlik ifade etme-
mektedir. Bu kisinin iddiasinda hakli gériillmesi i¢in alacaginin bu ibradan sonra ortaya
¢iktigini ispat etmesi gerekir.

Bu genel kiilli kdideye bagli bir¢ok kaide vardir. Bunlardan bazilar1 agagida kisaca
agiklanmustir.

Bir seyin bulundugu hal iizere kalmasi asildir (Mecelle, md. 5). Yani, bir seyin belirli
bir hal ve vasifta oldugu 6nceden kesin bir bilgiye dayaniyorsa, asil olan bu hal ve vasfin
devam ettigi, degismemis oldugudur. Bagka bir deyisle bir seyin varligini devam ettirdigi
asil ilke olup, ortadan kalktig1 iddias1 ispata muhtagtir. Boyle bir ispat yoksa var oldugu
bilinen seyin varliginin devam ettigine hitkmedilir.

Islam hukukgularinin “asil” diye ifade ettikleri seyin yargilama hukuku agisindan 6zel
bir anlamui vardir. Bir 6rnekle izah edecek olursak, mahkemede bir kisiden alacakli oldu-
gunu iddia eden kisi alacagini almadiginy; bor¢lu durumdaki kisi de borcunu 6dedigini
iddia ediyor olsun. Bu durumda iki taraf da gegmiste aralarinda bir borg iligkisi oldugunu
kabul ediyor demektir. Dolayisiyla biz taraflarin beyanindan boyle bir iliskinin olustugu-
nu kesin olarak anlamaktayiz. Iste bu durumda asil olan borcun bir zamanlar kesin olarak
var oldugudur ve bu kaide geregi ilke olarak bu borgluluk halinin devami “asil’dir. Yani bu
durumun ilave bir ispata ihtiyaci yoktur. Dolayisiyla karsi taraf delil getiremezse alacag:
oldugunu iddia eden kisi mahkeme tarafindan yemin etmeye ¢agrilir ve alacagini almamais
olduguna dair yapacag1 yemin ile hakli bulunur. Kisaca soylemek gerekirse asil olan seyi
iddia eden kisinin bunu ispat etmesine gerek olmayip mahkemedeki yeminiyle davasinda
hakl1 goriliir.

Bir seyin asil oldugundan bahsedilmesi o seyin ispatina ya da bir delille desteklenmesine
gerek olmadigy, asil olana aykir1 iddianin ispata ihtiyaci oldugunu ifade eder.

Berdet-i zimmet asildir (Mecelle, md. 8). Sahislarin herhangi bir borg ya da yiikiimlii-
ligiiniin olmamasi asil ve tercih edilen ilkedir. Zira insanlar dogduklarinda hi¢bir borg
ya da ytkiimliiliik altinda degildir. Borg ve yiikiimliiliikler kisilerin sonradan yaptiklar:
fiiller sebebiyle dogar. Ornek olarak bir kimsenin digerinin kendisine borcu oldugunu
iddia ettigini, ancak ispat i¢in delil getiremedigini diigiinelim. Bu durumda davali olan
kisi de bunu inkar etse, davali kiginin bor¢suz olmast asildir. Dolayisiyla mahkemede bor-
cu olmadigr hususunda yeminde bulundugunda hakli goriiliir, ayrica bunu ispat etmeye
mecbur degildir.

Sifat-1 darizada aslolan ademdir (Mecelle, md. 9). Normal sartlarda mevcut olmayip
sonradan ortaya ¢ikan vasif ve durumlarda asi kabul edilen bu seyin olmadigidir. Mesela
bir satim akdi @izerinden belirli bir zaman gegtikten sonra, alic1 malda akit éncesinden
gelen bir kusur (ay1p) fark ettigini iddia ediyor olsun. Bu durumda satic1 da bu ayibin sa-
tim sonrast miisteri elinde olustugunu iddia ediyorsa, konu bu kaideye miiracaat edilerek
soyle hitkme baglanir: Ayip, normalde tiim mallarda bulunan asli ve normal bir 6zellik
olmayip sadece az sayida malda s6z konusu olan, sira dis1, arizi bir sifattir. Asil olan boyle



148

islam Hukukuna Girig

bir durumun olmamasidir. Dolayisiyla béyle bir durumu iddia eden kisi onu ispata mec-
burdur. Karg: taraf (burada satic1) boyle bir durumun olmadigin: yani asil olan hususu
iddia ettigi icin sadece yemin etmesiyle mahkeme tarafindan hakli bulunur.

Bir zamanda sabit olan seyin, hildfina delil olmadik¢a bekasiyla hitkmolunur (Mecelle,
md. 10). Yani, herhangi bir zamanda var oldugu hakkinda kesin bir bilgi elde edilmis olan
seyin aksine delil olmadik¢a varligini devam ettirdigine hiikkmolunur. Bu kaide anlam ve
igerik olarak yukarida zikrettigimiz, Mecellenin 5. maddesiyle hemen hemen aynidir.

Mesakkat Teysiri Celbeder

Zorluk ve zahmet kolaylastirma sebebidir. Buna gore uygulamasi miikellef tizerinde bityiik
bir zorluk olusturan hiikiimler fikih tarafindan hafifletilerek miikellefin gii¢ yetirebilecegi
hale getirilir. Dindeki emirlerin ve fikhi hitkiimlerin uygulanmasi insanin bir zarara ugra-
maksizin katlanabilecegi seviyede bir zorluk tasiyabilir. Bunlar hayatin aligildik zorluklar
ile ayni1 seviyededir. Ge¢im temini i¢in ¢aligma, ya da soguk bir giinde abdest almak, sicak
bir glinde orug tutmak gibi. Bu kaidenin kapsamina giren zorluk ise aligilmadik, gsiddetli
zorluktur. Bagka bir deyisle insanlarin normal sartlarda katlanamayacaklari, hayatlarinin
diizenini sarsan, kisinin canina ya da malina kars: bir tehlike olusturan durumlardir. Bu
tiir zorluklar alisilmisin disinda olduklari i¢in kolaylik hiikiimlerinin gelmesine bir sebep
olustururlar. Asagidaki kaidelerde zikredilen zaruret ve hacet (ihtiyac) bu tiir zorlugun iki
ayr1 seviyesini olusturur.

Buna gore, aglik sebebiyle insan hayatini tehdit eden bir zorlukla (1ztirar hali) karsi-
lagildiginda, domuz eti, sarap gibi haram olan seylerin, 6liim ve hastalik riskini ortadan
kaldiracak 6lgiide yenilip iilmesi caizdir.

Bu kiilli kdidenin uygulama alanlarini asagidaki kaidelerin izahiyla daha iyi gérmek
mimkindiir.

Bir is dik oldukta miittesi’ olur (Mecelle, md. 18). Yani, bir iste mesakkat ve darlik go-
riliirse, kolaylastirici, rahatlatict hitkiimler getirilir. Bu kaide yukaridaki ana kiilli kaide ile
hemen hemen ayni mana ve kapsamdadir.

Zaruretler memnit’ olan seyleri miibah kilar (Mecelle, md. 21). Yani islenmesi yasaklan-
mis olan bazi seyler zaruret hali s6z konusu oldugunda mubah hale gelir. Zaruret terimi
burada kisinin can ya da malina kars: bir tehdit olusturan durumu ifade eder. Mesela bir
kisi bagkasi tarafindan 6liim tehdidi (ikrah) altinda iken baskasina ait bir mali telef edebi-
lir; susuzluktan 6liim riski altinda iken bagkasina ait bir seyi i¢ebilir. Bu durumda o kisiye
gasp ya da hirsizlik hitkiimleri uygulanmaz.

Islam hukukgular1 birgok hiikiimde kolaylastirict hiikiimleri tercih etmislerdir. Me-
sakkatin bu gekilde kolaylik hitkmii dogurmasinin bir sinir1 vardir. Ozellikle nasslarda
belirlenen bazi yasaklar hi¢cbir zaman ortadan kaldirilamaz. Mesela yukaridaki érnekte
tehdit edilen kisi bu tehdit sebebiyle bir bagkasini 6ldiiremez. (Bk. 5. tinite, Miiktesep Ari-
zalar konusu).

Zaruretler kendi miktarlarica takdir olunur (Mecelle, md. 22). Zaruret haline diisen
bir kisiye bu zaruret sebebiyle taninan kolaylik ve ruhsat hiikmii, zaruret miktariyla sinir-
lidir. Bu durumda kisinin yapmasina izin verilen sey sadece igine diisiilen zaruret halini
ortadan kaldiracak kadar islenebilir, daha fazlasi islenemez. Mesela yukaridaki 6rneklerde
aclik-susuzluk sebebiyle hayati tehlike altindaki kisi, bagkasina ait maldan, o kisinin izni
olmadan sadece bu riski ortadan kaldiracak kadar yiyip icebilir. Yoksa aglik bahanesiyle
bu sinir1 asip istedigi sekilde yiyip igemez.

Bir 6ziir igin caiz olan sey, o dzriin zevaliyle batil olur (Mecelle, md. 23). Insanlarin igine
diistiigii bir zorluk ya da dinen 6ziir kabul edilen bir durum sebebiyle getirilen kolaylik
hitkiimleri 6zriin ve zorlugun kalkmasiyla ortadan kalkar. Mesela dnemli bir hastalik riski
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olusturan soguk ya da su bulunamamasi gibi sebeplerle teyemmiim ile abdest alinacag:
hiikme baglanmistir. Ancak riskin ortadan kalktig ya da su bulundugu zaman artik te-
yemmiim yeterli olmaz. Yine kiraci kiralamis oldugu bir evde bir ayip ortaya ¢iktiginda
kira akdini tek tarafli olarak sonlandirip feshedebilir. Ancak kiraya veren fesih dncesi bu
ay1b1 ortadan kaldirirsa artik kiralayanin fesih hakk: kalmaz.

Iztirar gayrin hakkini iptal etmez (Mecelle, md. 33). Zaruret (1ztirar) hali kiginin bazi
uhrevi ve hukuki sorumluluklarini kaldirsa da bagkasina ait kul haklarini diigirmez. Yu-
karidaki 6rneklerde aclik ve susuzluk durumunda kalan kisinin bagkasina ait bir seyi yeme
ya da igme izni olsa da, bagkasinin malina verilen zarar sonradan 6denmelidir. Bir kisinin
i¢ine duistiigii zaruret ve zorluk, bagkasina ait bir hakki ortadan kaldirmaz.

Hacet umumi olsun hususi olsun zaruret menzilesine tenzil olunur (Mecelle, md. 32).
Hécet terimi zaruretin bir alt seviyesidir ve ondan farkli bagka 6zellikler de tasir. Zaruret
hali daha ¢ok bireysel, gecici, istisnai ve can veya mala yonelik agir zorluk durumu iken,
hacet insanlarin genel olarak yasantisini aksatan toplumsal ve kalic1 zorluklari ifade eder.
Tim toplumu ilgilendirenlere umumi hacet; toplumun belirli kesimlerini ilgilendirenlere
ise hususi hacet denmistir. Dolayisiyla madde hacetin zaruret hali gibi kolaylik hiikiimle-
rine sebep oldugunu ifade eder.

Genellikle zaruret hallerinde nasslarda belirtilen yasaklar gegici olarak kaldirilirken
hacet alaninda daha ¢ok nasslar yerine hukuktaki bazi ilkelere aykirilik vardir. Mesela
selem, istisna, kira gibi akitler fikihtaki baz: ilkelerle ilk bagta ¢atisir gibi goriilse de, bu tiir
akitler hacet sebebiyle mesru gorillmistiir. Zira bazi ilkelerle ¢atigan yonleri olsa da bu tiir
akitleri kabul etmemek insanlarin genel olarak yasantisini aksatacaktir. Gortldigi tizere
hacet sebebiyle getirilen kolaylastirici hiitkiim, gecici olmayip stireklilik ve kalicilik arz
eder. Ayrica herkes de bu hitkiimden faydalanir ve s6z konusu akitleri yapabilir.

Adet Muhakkemdir

Yani fikhi bir hitkme varmak igin, 6rf ve adet hakem kilinir. Ozellikle mahkemeye intikal
etmis anlagmazliklarda 4dete bagvurularak anlagmazliklar 6rf ve adetin hakemliginde ¢6-
ziilmeye caligilir. Zira adet Islam hukukunda belirli gartlar altinda hitkme kaynaklik eden
delillerden biri olarak gériiliir. Adeti, toplumda kabul gérmiis, yerlesiklik kazanmis tekrar
eden uygulamalar olarak tanimlamamiz miimkiindiir.

Mecellede bu maddenin agiklama kisminda adetin hakem kilinacag: belirtildikten
sonra “4det, gerek umumi olsun gerekse de hususi olsun” denilmistir. Bu ifade tim top-
luma mal olmuglar kadar belirli bélgelerde ve kesimlerde gecerli olan 6rf ve adetin de
dikkate alinacagini bildirir.

Mecelledeki su kiilli kaide adetin hakem kilinacagini bagka bir sekilde ifade etmekte-
dir: Ndsin istimali bir hiicettir ki onunla amel vacib olur (Mecelle, md. 37). Yani insanlarin
yerlesiklik ve devamlilik kazanmis uygulamalar1 ve teamiilleri demek olan 4det hukuki
hiikiimlere kaynaklik eden bir delildir.

Hukuk, sosyal hayati, bu hayat icerisinde insanlarin birbirleriyle olan iliskilerini dii-
zenlemektedir. Hukukun bu iliskileri sistemlestirmesinden 6nce hukuki hayat genel ola-
rak her toplumda yerlesik bulunan 6rf ve adete gore devam etmektedir. Bu sebeple 6rf ve
adet hukukun en 6nemli alt yapisidir. Hukuk kurallarinin dogmasi, yeni olaylara hiikiim-
ler konulmasi, bu kurallarin hakimler tarafindan anlagilip uygulanmasi, sahislarin kendi
aralarinda yaptig1 hukuki islem ve akitlerin yorumlanip uygulanmasi, hukukun sosyal
hayata uyumunun saglanmasi gibi hususlarda 6rf ve adet stirekli bir bagvuru kaynagidur.

Bu konuda bazi drnekler verelim: Bir kimsenin bir meslek dalinda usta olan bir kisiyle
anlagip ¢cocugunu onun yanina verdigini diigiinelim. Taraflar bu sozlesmede ticretle ilgi-
li bir agiklamada bulunmamis olsun. Cocuk o meslek dalinda yetistikten sonra, ustanin
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meslek 6gretme {icreti talep ettigini, cocuk veya babasinin da ustaya islerinde yardim et-
mekten dolay1 bir ticret talep ettigini diisiinelim. Taraflar ticret konusunu basta net olarak
belirlemedikleri i¢in boyle bir durumda problem, o bélge ya da meslek dalinda 6rf ve
adete basvurularak ¢oziilir.

Adetin hakem olmasi yani hitkme kaynaklik etmesinin bazi gartlar1 vardir. Bunlar-
dan ilki orf ve 4detin dinin daha kuvvetli kesin delillerine aykir1 olmamasidir. Bagka bir
deyisle orf ve adete hakem olarak bagvurulacak alan, hakkinda a¢ik nasslarin olmadig:
hususlardir. Bir konu agik olarak nasslarla ¢oziime kavusturulmus ise bu durumda 4dete
itibar edilmez. Tkinci bir sart ise bir uygulamanin gercek anlamda 6rf ve adet haline gelmis
olmasidir. Orf ve adet haline gelmemis uygulamalar hitkme kaynaklik edemez. Mecellede
de zikredilen su iki kiilli kdide bu noktay1 vurgulamaktadir: Adet ancak muttarid yahut
galib oldukta muteber olur (Mecelle, md. 41); Itibar galib-i sayia’ya olup nadire degildir
(Mecelle, md. 42). Yani bir seyin adet olarak kabul edilip dikkate alinabilmesi i¢in yaygin
veya yerlesmis, diizenli bir uygulama olmasi gerekir. Bu sekilde olmayan yayginlik kazan-
mamis, yerlesmemis, nadir bazi uygulamalar 6rf ve 4det seviyesine yiikseltilip hukuka
kaynaklik edemez.

Asagidaki kiilli kdideler de 4detin hakem olacagi konusuyla ilgilidir:

Orfen ma’ruf olan sey sart kilinmus gibidir (Mecelle, md. 43). Orf ve adet oldugu bilinen
sey, acik¢a konugsulup karara baglanmis hususlar gibi degerlendirilir. Mesela bir beyaz esya
satin alindiginda orfe gore satici firmanin eve teslimi ve onu kurmasi adet olmugsa bu ku-
ral satim esnasinda sart kogulmasa bile 6rf tarafindan sart kosulmus kabul edilir.

Mecellede yer alan, “Orf ile tayin nass ile tayin gibidir” (Mecelle, md. 45) ve “Bey-
nettiiccar ma’ruf olan sey beyinlerinde mesrut gibidir (Mecelle, md. 44)” kulli kaideleri
de yukaridaki kaideye yakin anlamdadir. [lk maddenin anlami soyledir: Ozellikle soz-
lesmelerde bir hususun 6rf ile belirlenmesi, taraflarin bu hususu akit esnasinda sozli
olarak belirlemesi (nass) gibidir. Taraflarin tizerinde anlastiklar1 sartlar nasil dikkate
aliniyorsa bu hususlar da dikkate alinir. Tkinci maddeyi ise sdyle agiklayabiliriz: Belirli
alanlarda ticaret ile ugrasan kisiler birbirleriyle yaptiklar1 aligverislerde 6rf ve adet olan
bazi hususlar: agik¢a belirtmeseler bile, bu hususlar ilgili 6rf ve adet geregi agikea séy-
lenmis gibi dikkate alinir.

Zarar ve Mukabele Bi'z-Zarar Yoktur

Bir kisinin baska bir kisiye zarar vermesi ya da kendisine verilen bir zarara ayni sekil-
de zararla karsilik vermesi yasaktir. Bir kisinin bagka birinin hakkini ¢ignemeye, onun
malina, canina vb. zarar vermeye hakki yoktur. Zira bir bagkasina zarar vermek bir tiir
zuliim oldugu i¢in hukuk buna izin vermez. Mesela bir kisinin baskasina ait arazi tizerin-
de kurulmus olan bir gecit hakki oldugunu diistinelim. Bu durumda arazi sahibi hakkim
normal sartlarda kullanan bu kiginin araziden ge¢mesine engel olmak suretiyle o kisiye
zarar veremez.

Bazi durumlarda zarar herkese taninmis 6zgiirliiklerin kullanilmast ile de ortaya ¢ika-
bilir. Mesela herkes av yapabilir. Ancak hayvan tiirlerinin ciddi 6l¢tide azalmasina, insan-
larda da korku ve endiseye sebep olacak sekilde av yapmak yasaktir. Yine bir kimse kendi
miilkiyet hakkini bagkalarina asir1 zarar verecek sekilde kullanamaz.

Kiilli kaidenin zararla mukabele olmadigini bildiren ikinci kismi, bir kisinin kendisine
verilen bir zarara yine ayni sekilde zararla kargilik vermesinin de yasak oldugunu ifade
eder. Bir zarar kendi misli ile izale olunmaz (Mecelle, md. 25) killi kdidesi de bunu ifade
eder. Baz1 eserlerde bu kaide “zarar, zararla ortadan kaldirilamaz” seklinde ifade edilir.

Zira ortaya ¢ikmis bir zarar ya zarar veren kisi ile anlagilarak telafi edilebilir, ya da bu
olmazsa hakime miiracaatla hukuki yollarla ortadan kaldirilir. Bir kisi bagkasinin malina
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zarar verip onu telef ederse, zarara ugrayanin da ayni sekilde o kisinin bir malin: telef
etmesi caiz olmaz. Aksine béyle bir kisi hakime miiracaat ederek ugradigi zararin tazmini
isteme hakkina sahiptir.

Bu killi kdidenin kapsamina giren pek ¢cok hitkiim oldugu gibi asagidaki kiilli kaideler
de bu kaideye dahildir.

Zarar izale olunur (Mecelle, md. 20). Zararin belirli prensipler cercevesinde ortadan
kaldirilmasi gerekir. Hukuk, kisilerin kendilerine zarar vermelerini de yasakladig gibi
bunun i¢in bazi 6nlemler de almistir. Mesela harcamalarinda tedbirsiz olan kisi (sefih)
kendisine ve topluma zarar vermemesi i¢in prensip olarak hacir altina alinabilmektedir.

Zarar bi kaderil imkan def” olunur (Mecelle, md. 31). Yani zarar imkan dahilinde orta-
dan kaldirilir. Bir kisi bir mali gasp ettiginde eger mal telef olmus ise bu zararin ortadan
kaldirilmasinin yolu sudur: Mal, piyasada benzeri bulunabilen misli bir mal ise, 6ncelikle
o malin misli verilmelidir. Zira buna imkan vardir ve zararin en adil telafisi béyle olur.
Ancak eger gasp ve telef edilen malin misli ve benzeri yoksa bu durumda o malin kiymeti
Odenir. Zira artik mislini verme imkén1 ortadan kalkmistir.

Bazi bityiik zararlarin ortadan kaldirilmast i¢in yapilan hukuki uygulamalar belirli
oranlarda kiigiik zararlar dogurabilir. Mesela bir yangin durumunda yanginin ¢ok daha
genis bir alana yayilmasinin 6niine ge¢mek igin, devletin resmi organlarinin karariyla sa-
hiplerinin onayina ihtiya¢ duyulmadan 6zel miilkiyet altindaki yapilar yikilabilir, agaglar
kesilebilir. Yine devletin, toplum saglig1 gibi hususlarda belirli isyerlerini kapatma yetkisi
vardir. Zira toplumun geneline zarar verilmesini 6nlemek i¢in uygun yol olarak goriilii-
yorsa belirli kisilere zarar verilmesi yolu tutulur. Zarar-1 dmmu def i¢in zarar-1 has ihtiyar
olunur (Mecelle, md. 26) killi kdidesinin anlami budur.

Zarar-1 esedd zarari ehaff ile izale olunur (Mecelle, md. 27). Daha siddetli bir zarari
ortadan kaldirmak i¢in hafif olan zarar tercih edilir. Mesela bir kimse yaptig1 ahsap evde
baskasindan gasp ettigi agac ve kirisleri kullanmis ise bakilir. Bu binanin kiymeti s6z ko-
nusu agag ve kirislerden daha fazla ise, bina sokiilme yoluna gidilmez. Gasp eden kisi, bu
mallarin kiymetini 6deyerek ona malik olur.
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Ozet
o)) Klasik fikih kitaplarimin hangi konular ihtiva ettigini

AMAG

ve bunlarin genel bashklarinin neler oldugunu tanim-
layabilmek,

Islam hukuku alaninda yazilmis klasik fikih kitap-
lar1 her biri miistakil ve “Kitdb” denilen béliimler-
den olusur. Bu boliimleri ortak alanlarina gére bir
araya getirdigimizde fikhin temelde ii¢ alani ya da
ana konu basglig1 oldugunu goriiriiz: Bunlar ibadat,
muémelat ve ukabattir. Muamelat alan1 da kendi i¢in-
de Miinakehat/ mufarakat, Mali muimelat, Terikat ve

Muhasemat bagliklarina ayrilir.

Hukukun temel konularinin Islam hukuku ve modern
hukuk sistematigindeki yerlerini karsilastirabilmek,
Muamelat alanindaki konular medeni hukuk, ile
yargilama hukuku konularina karsilik gelir. Bu alan
igindeki Miinakehat/mufarakat bashgi, aile hukuku-
na; Mali muémelat bashig1 daha ¢ok Esya ve Borglar
hukukundan olugsan Malvarlig1 alanina; Terikat, Mi-
ras hukukuna, Muhéasemat ise daha ¢ok yargilama
hukukuna paraleldir. Ukabat alani ise temelde ceza
hukuku ve ceza yargilama hukuku konularini ele alir.
Fikih kitaplar1 hukukun bir¢ok konusunu ele aldig
gibi ibadetlerle ilgili konular1 da ayni seviye ve sart-
larda ele alir. Bu fikhin 6zgiin bir yonudiir.

IO Islam hukuku alaminda yazilmis olan eserlerin hangi

AMAG

edebi tiirlere ayrildigimi agiklayabilmek,

Fikih alaninda tarihi siireg i¢inde birbirinden farkli-
lagan ¢ok sayida edebi tiir ortaya ¢ikmustir. Elimize
aldigimiz ya da ismini duydugumuz bir kitabin iginde
neler olabilecegini anlamak i¢in bu edebi tirleri bil-
mek olduk¢a 6nemlidir. Zira her tiiriin ele aldig1 konu
ya da konuyu ele alis sekli birbirinden farklidir. Fikih
literatiriinii olusturan baslica tiirler sunlardir: Ustl-i
fikih, furt-i fikih, ahkdm-1 sultaniye, harac-emval,
kavaid, fetva, hilaf ve hiléfiyat, fikih tarihi, edebi’l-

kadi, ahkam ayetleri ve ahkam hadisleri.

> Islam hukukunun dayandigr en temel hukuk prensip-

Iy

lerini tanimlayabilmek ve bazi fikhi hiikiimler ile kiilli
kaideleri iliskilendirebilmek

Islam hukukgular1 fiird eserlerinde biiyiik oranda
meseleci yontemi kullanmuslardir. Ancak zamanla
hukuk diigiincesinin gelismesiyle olusturduklar: fik-
hin arkasinda yatan genel hukuk ilkelerini kiilli kaide
adiyla ortaya koymuslardir. Bu kaidelerin ozellikle
bes tanesinin, kapsaminin olduk¢a genis oldugu go-
ritliir. Islam hukukunda karsilagtigimiz herhangi bir
hiikiim biiyiik oranda bu ilkelerden biriyle irtibatlidur.
Bu ilkeler sunlardir: Bir isten maksat ne ise hitkiim
ona goredir, ek ile yakin zail olmaz, Mesakkat teysiri

celbeder, Zarar izale olunur, Adet muhakkemdir.
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Kendimizi Sinayalim
1. Asagidaki hukuk alanlarindan hangisi Islam hukukunda

muédmelat i¢inde digtiniilmesine ragmen modern hukukta

ilke olarak kamu hukuku sahasinda yer alir?

a. Terikét

b. Miinakehat

c.  Mali muamelat
d. Muhé&samét

e. Ukdbat

2. Bir furt-i fikih kitabinda asagidaki konulardan hangisi-
nin ele alinmasi beklenmez?
a. Vakif kurma islemi
Namaz ibadeti

b

c. Allaha ve peygamberlerine iman
d. Avlanmayla ilgili dini kurallar

e

Yenilip i¢ilmesi yasak olan seyler

3. Muamelat alan1 agagidaki kavramlardan hangisine en ya-
kindir?

a. Kamu hukuku

b. Aile hukuku

c.  Ceza hukuku

d. Medeni hukuk

e. Yargilama hukuku

4. Asagidaki edebi tiirlerden hangisi devletin gelirleri ile il-
gili konulari ele almak tizere yazilmigtir?
a. Nevazil
b. Edebirl-kadi
c. Kitabu’l-harac
d. Surat
e. Usal-i fikih

5. Belirli bir tarihte bir egyanin bir kisinin mali oldugu bi-
liniyor ve o malin o kisinin miilkiyetinden ¢iktigina dair de
bir bilgiye ulagilamiyorsa kisinin miilkiyet hakkinin devam
ettigine hitkmedilir.
Yukaridaki hiikiim agagidaki kiilli kaidelerden hangisi ile
dogrudan ilgilidir
a. Zarar bi kaderil imkan def” olunur.
b. Zaruretler kendi miktarlarinca takdir olunur.
c.  Bir zamanda sabit olan seyin hilafina delil olmadikga
bekasiyla hitkmolunur.
d. Beraet-i zimmet asildir.
Ukadda itibar makésid ve meéniyedir, elfaz ve meba-

niye degildir.
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Kendimizi Sinayalim Yanit Anahtari

1.d  Yanitiniz dogru degilse, “Islam Hukukunun Sistema-
tigi” konusunu yeniden okuyunuz.

2.¢  Yamitiniz farkliysa, “Islam Hukukunun Sistematigi”
konusunu yeniden okuyunuz.

3.d  Yanitiniz dogru degilse, “Islam Hukukunun Sistema-
tigi” konusunu yeniden okuyunuz.

4.c  Yantiniz farkhiysa “Islam Hukukunun Literatiirii”
konusunu yeniden okuyunuz.

5.¢  Yanitiniz dogru degilse, “Islam Hukukunun Genel
Prensipleri” konusunu yeniden okuyunuz.

Sira Sizde Yanit Anahtari

Sira Sizde 1

Mecelle Muamelat alaninda bir kanun olmakla birlikte Aile
ve miras hukuku konularini ele almamigtir. Mali muamelat
(Esya, Borglar Hukuku), Muhésemét ve biraz da $ahsin Hu-
kuku konularini ele alir.

Sira Sizde 2
Ahval-i sahsiye ve mali muamelat (malvarligi hukuku) te-
rimleri muamelatin, yargilama harig, tiim konularini ifade

eden en kapsamli iki terimdir.

Sira Sizde 3

Tarihi siireg igerisinde Islam hukukunun pratigi ve uygulamast
ile ilgili 6nemli bilgiler ihtiva etmesi ve teori ile pratigin birbi-
riyle iliskini ortaya koymasi, sicil ve surtit alanini, siradan bir

arsiv bilgisi olmaktan ¢ikaran en 6nemli 6zellikleridir.
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ISLAM HUKUKUNA GIiRiS

Bu iiniteyi tamamladiktan sonra;
@ Islam hukukunda miilkiyet hakkini tanimlayabilecek, 6zelliklerini listeleyebilecek,
& Mal (esya) kavramini tanimlayabilecek ve malin tiirlerini ayirt edebilecek,
& Borg doguran sebepler arasinda akdi tanimlayip, unsurlarini, sartlarini ve tiir-
lerini agiklayabileceksiniz

o Milk, Miilkiyet o Borg, borg iliskisi, akit
o Mal, ayn, menfaat, deyn, misli, o Sahih, fasit, batil
kiyemi

Bu iiniteyi daha iyi kavrayabilmek i¢cin okumaya baslamadan 6nce;

« Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisinden “Mal”, “Miilkiyet” ve
“Akit” maddelerini okuyunuz.

o Metin icinde tanimi verilmeyen terimler i¢cin Mehmet Erdogan’in
Fikih ve Hukuk Terimleri Sozliigiine bagvurunuz.

o Mecelle’nin Kitdbu’l-buyii boliimii i¢indeki konu bagliklarini (bab ve
fasil) gézden gecirerek hangi konularin ele alindigini inceleyiniz.

o Giinlimiiz hukukuyla ilgili hukuka giris bilgisi veren bir kitaptan
miilkiyet ve akit konular1 hakkinda 6zet bilgi edininiz.




GiRisS

Bu iiniteyle birlikte fikhin konularinin dogrudan incelenmesine baglamis bulunuyoruz.
Esya ve bor¢lar hukukunun genel bir tanitimini iceren bu iinite iki ana baghiga ayrilmigtir.
[lk ana baglikta egya hukukunun temel konularindan olan miilkiyet hakks; ikincisinde ise
bu defa bor¢lar hukukunun ana konularindan olan akit kavrami ele alinacaktir. Bu iki
dal, 6zellikle de akitler konusu, hukukun en teknik konularindan birini olugturur. Esya ve
borglar hukukunun konularini boyle bir giris kitabinda detaylariyla incelememiz miim-
kiin ve gerekli degildir. Burada yapacagimiz sey, 6ncelikle bu iki hukuk dalinin ele aldig:
konularin neler oldugu hakkinda genel bilgi vermek; miilkiyet ve akit konulariyla ilgili en
Onemli kavram ve meseleleri ana hatlariyla tanitmaktir.

Hukukta kullanilan miilkiyet ve akit gibi terimler giinliik hayatta da siklikla kullan-
digimiz, neyi ifade ettigini anlamakta ilk planda zorlanmayacagimiz kavramlardir. An-
cak hukuki agidan bu terimleri incelemeye basladigimizda basit gibi goriinen terimlerin
arkasinda ciddi ve teknik bir kavram 6rgiisti oldugunu goriiriiz. Bu kavram 6rgiisii hu-
kukgularin, aslinda karmasik sekiller alabilen hukuki hayati izah etmek i¢in gelistirdigi,
tizerinde uzun emek harcanmus, yerlesmis terimlerdir. Oyle ki bu terimlerin ¢ogu giinlitk
dilde yaygin olarak bilinen seyler degildir. Mesela miilkiyet hakki, giinlitk hayatta pek
duymadigimiz “ayni hak” teriminin bir tiirtidiir. Hukuki konularda ayni hak terimi daha
¢ok kullanilir. Yine akit de “hukuki islem” kavraminin bir tiirti olarak “borg iliskisi” do-
guran sebeplerden biridir. Dolayisiyla burada artik giindelik kavramlardan ¢ok, hukuki
terimleri sistemli bir sekilde incelememiz gerekmektedir.

flk olarak ele alacagimiz miilkiyet, sahislarin esya tizerindeki yetkileriyle alakali bir
terim oldugundan esya tizerindeki diger yetkilere de kisaca temas ederek bunlarin miilki-
yetle olan iliskilerini gérmek yararli olacaktir.

MULKIYET HAKKI

Islam hukukunda miilkiyet hakkini ifade i¢in kullanilan terimleri daha iyi anlayabilmemi-
ze ve mukayese edebilmemize yardimci olmasi bakimindan 6ncelikle gtintimiiz hukukun-
da esya tizerindeki haklarla ilgili genel bir bilgi vermekte fayda vardir.

Pozitif Hukukun Esya Hukukuyla ilgili Kavramlan

Pozitif hukukta esya hukuku-bor¢lar hukuku ayiriminin temelinde haklarla ilgili bir ayi-
rim yatar: Haklar, konularina yani koruduklar1 menfaatin maddi ya da manevi olmasina
gore (para ile dlgiilebilen bir degerinin olup olmamasina gore) malvarlig1 ve sahis varlig:
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haklar1 olarak ikiye ayrilir. Malvarligi (mamelek) haklar: para ile dl¢tilebilen (mali) bir
degeri olan haklara denir. Bagka bir deyisle sahislarin maddi menfaatlerini koruyan hak-
lardir. Sahis Varligi haklari ise, degeri para ile 6l¢iilemeyen, sahsin manevi/tinsel menfaat-
lerine iligskin olan haklardir. Bagta sahsiyet (kisilik) hakki olmak tizere, isim tagima, velayet
ve vesayet hakki gibi. Sahibi i¢in manevi bir deger ifade eden bu haklar ilke olarak paraya
cevrilemez, bagkasina devredilemez.

Esya ve borglar hukuku malvarlig1 haklariyla ilgilenir. Malvarlig: haklar1 da iki gruba
ayrilir. Bunlardan ilki ayni haklar digeri ise alacak hakkidir.

Ayni haklar bir kimseye bir mal (esya) tizerinde dogrudan dogruya hakimiyet sagla-
yan ve herkese kars1 ileri siirtilebilen haklardur.

Alacak hakki ise bir kimseye (alacakliya) bir baskasindan (bor¢ludan) bir seyi isteme
yetkisi saglayan haklara denir.

Ayni haklar esya tizerinde dogrudan dogruya hakimiyet saglarken alacak hakkinda
bu hakimiyet sadece alacaklinin araciligi ile elde edilir, esya tizerinde dogrudan dogruya
bir yetki s6z konusu degildir. Ayni haklar esya hukukunun; alacak haklari ise borglar hu-
kukunun ana konusudur. Dolayisiyla Esya ve bor¢lar hukuku ayiriminin temelinde ayni
hak-alacak hakk: ayirimi yatar.

Bu baglikta ele alacagimiz konular ayni haklarla; akit teorisi bagliginda ele alacagimiz
konu ise alacak haklariyla ilgilidir. O halde simdi miilkiyet kavraminin hukuktaki yerini
belirlemek i¢in ayni hak teriminin kapsamina bakabiliriz.

Ayni haklarla ilgili dikkat edilmesi gereken en 6nemli noktalardan biri bu hakkin kap-
samidir. Bir ayni hak sahibine egya tizerinde miimkiin olan tasarruf gekillerinden tama-
min1 ya da bunlardan bazilarini verebilir. Bu tasarruf yetkileri baslica sunlardan olusur:
Esyay1 zilyetliginde bulundurma, kullanma, yararlanma, semerelerini alma, titketme, yok
etme gibi fiili tasarruflar; esyanin miilkiyetinin bagkasina gecirilmesi, sinirli ayni haklarla
yiiklenilmesi ya da hakkin bedel karsilig: diistiriilmesi gibi hukuki tasarruflar.

Bu kapsamla ilgili olarak ayni hak iki gruba ayrilir: Mutlak ayni hak ve sinirli ayni hak.

Mutlak ayni hak: Milkiyet hakki. Ayni hakkin sahibine tam ve en genis yetkiler veren
tirtt olup miilkiyet hakkidir. Burada hakkin mutlak olmasindan bahsedilmesi, herhangi
bir kapsam sinirlamasina gidilmemis oldugunu ifade eder. Miilkiyet bu 6zelligi ile ayni
hak terimini en iyi temsil eden hak tipidir.

Smmirly ayni haklar: Miilkiyetin disindaki ayni haklardir. Bu haklar miilkiyette bulunan
yetkilerden birini veya bir ka¢ini sagladiklar: i¢in kapsamlar1 dardir. Sagladiklar: sinirl

» «

yetki agisindan “irtifak haklarr”, “rehin haklar1” gibi gruplara ayrilirlar.

islam Hukukunda Ayni Haklar (Milk) ve Miilkiyet Hakki

Islam hukukunda, miilkiyet hakkinin da dahil oldugu, esya iizerinde en giiglii ve dogru-
dan kurulan yetkileri “milk” terimi ifade eder. Milk terimi, gerek mahiyet gerekse kapsam
acisindan giintimiiz hukukundaki ayni hak terimini kargilar.

Milk teriminin en yaygin tanimlardan biri sudur: Bir esya tizerinde hak sahibine ait,
diger tiim sahislarin hakimiyet ve miidahale alanindan ¢ikarilmis bir inhisar ve 6ncelik-
tir. Bu tanimda milkin iki unsuruna dikkat cekilir: Birincisi, belirli bir egya {izerinde hak
sahibinin inhisarinda olan ve ona dogrudan tasarruf kudreti veren bir bag olmasidir. Bu
niteligi, kimsenin bu haklari ihlale yetkisinin olmadigini de ifade eder. Ikincisi ise, ihlal
eden herkese karsi bu hakkin ileri siiriilebilmesidir.

Milk terimi birden ¢ok hak tipini icerdigi i¢in kapsamina giren bu haklar1 belirlemek
gerekir. Milk, yukarida ayni haklarda gordiigtimiiz gibi iki ana kisma ayrilir: Mutlak milk
ve stnirly (ndkis) milk. Ancak bu ayirim esya ile ilgili olarak ayn ve menfaat ayirimindan da
istifade edilerek daha detaylandirilir. $6yle ki Islam hukukgulari, bir esyanin somut mad-
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di yapisina, daha dogrusu bizzat esyanin kendisine ayn derken, bu esyanin kullanilmasi,
ondan istifade edilmesini ise menfaat terimiyle ifade ederler. Buradan hareketle baz1 hak-
larin ayn, bazilarinin ise menfaat tizerinde kurulu oldugundan bahsederler. Ayn-menfaat
ayirimi fikhin en temel ayirimlarindan biridir. Buna gore milk teriminin kisimlarini ayn
ve menfaat tizerinde kurulu olmasini da dikkate alarak s6yle belirtebiliriz.

1. Mutlak milk: Kamil (ya da tam) milk de denilen bu yetki miilkiyet hakkidir. Bir
esyanin hem ayn’s hem de menfaati tizerinde kuruludur (milku’l-ayn ve’l-menfaa).
Bir egya iizerinde miimkiin olan her tiirlii yetkiyi iceren ya da bagka bir deyisle
kapsami en genis olan milk tiirii miilkiyettir. Burada esyanin hem ayni hem de
menfaati yani her tiirlit kullanma yetkisi milk’e konu oldugundan esya tizerindeki
hakimiyet en genis kapsamina ulagsmaktadur.

2. Swmirli (ndkis) milk: Miilkiyette bulunan yetkilerden birini veya bir kagini verdigi
i¢in kapsam1 miilkiyete gére daha dar olan milk tiiriidiir. Sinirhi milk birden ¢ok
farkli hak tiirtinii i¢ine alir. Kendi i¢inde su gruplara ayrilir:

a. Bir esyanin sadece menfaatlerini icerin milk (milku’l-menfaa bila ayn). Miilki-
yet hakkindan sonra milk’in en yaygin kismu olan bu hak tiiriinde hak sahibi,
baskasina ait bir esyay1 kullanma ve ondan istifade etme hakkina sahiptir. Es-
yanin ayn’1 baskasina ait oldugu i¢in ayn tizerinde bir yetki s6z konusu degildir.
Menfaatler, bir esyanin aynindan miistakil olarak hak konusu olarak diistiniil-
mektedir. Ozellikle irtifak haklari bu grupta yer alir.

b. Sadece ayn tizerinde kurulu olup menfaatleri icermeyen milk (milkii’l-ayn bild
menfaa). Buna ¢iplak miilkiyet de denilir. Bir esyanin tiim menfaatleri bir bas-
kasina ait ise, mal sahibinin bu esya tizerindeki miilkiyeti boyledir.

c. Bir egyanin aynini elinde tutma ve zilyetliginde (yed) bulundurma konusun-
daki milk (milku’l-habs ve’l-yed). Hanefilere gore rehin hakki bu tiir bir ayni
haktir.

Gortldigt gibi bu ayirim tiim yonleriyle modern hukukta ayni hakkin, mutlak ayni
hak ve sinirli ayni haklar seklindeki ayirimina benzemektedir. Milkiyet ayni hakkin mut-
lak ve en genis kapsaml tiirii olup, Islam hukukunda da ayn1 sekilde, mutlak milk ya da
‘bir esyanin hem ayni hem de menfaatleri tizerindeki milk’ olarak ifade edilir. O halde
Islam hukuku agisindan miilkiyet hakkini $6yle tanimlayabiliriz:

Miilkiyet, sahibine egya lizerinde en genis ve tam yetkiler veren ayni haktir.

Miilkiyet hakk: hukukta rastlayabilecegimiz en genis kapsamli yetkidir. Ayrica insanin
esya ve tabiat {izerinde ferdi hakimiyet kurmasiyla ilgilidir. insanin ihtiya¢ duydugu mal-
lara kimin ne sekilde sahip olacag, 6zellikle tiretim araglarinin 6zel miilkiyete mi yoksa
toplum miilkiyetine mi konu olacag: degisik felsefi goriisler tarafindan tartigtlmaktadr.
Miilkiyetin esya hukuku baglaminda alacagi sekil de hukuk alaninin digina tagan bu genel
miilahazalarin ve bakis agilarinin tesirinde geligmistir. Islam hukuku agisindan da miilki-
yet, Islam kiiltiiriiniin genel anlayislar1 dogrultusunda sekil almis bir hukuki kurumdur.

Ozel Miilkiyetin Mesruiyeti ve Temellendirilmesi

Islam 6zel miilkiyet anlayigini tartismasiz olarak kabul etmis ve fikih mezhepleri sistemle-
rini bu esas {izerine oturtmuslardir. Pek ¢ok Kur’an ve siinnet nasst islam’in 6zel miilkiyet
anlayisini benimsedigini ortaya koyar. Kur’ant Kerim'de a¢ik¢a insanlarin mallara “malik”
oldugu; 6zel miilkiyetin fitri bir durum oldugu, mal sevgisinin insan agisindan hayatin
temel hazlarindan biri oldugu; bu hazzin kontrol altina tutulmas: ve iyi islerde toplum
menfaatini temin edecek sekilde kullanilmasi gerektigi ifade edilmistir. Hz. Peygamber
de bagkasinin malinin haram oldugu ve ona el uzatilmamasi gerektigi ilkesini sik stk vur-
gulamustir.
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Kur’anda 6zel miilkiyetle ilgili ayetler ve Islam hukukundaki miilkiyet anlayis ile ilgili de-
tayh bilgi icin DIA miilkiyet maddesine bakiniz.

Islam hukukgular1 nasslarda vurgulanan, baskasinin malinin haramlig: ilkesini miilki-
yetin temeli olarak alirlar. Zira bu yasak herkese bagkasinin miilkiyet hakkina saygi duy-
ma ve onu ihlal etmeme 6devi yiiklemektedir. Oyle ki bu ilke miilkiyet kadar kul haklar:
alaninin da en temel prensibi konumundadir.

Miilkiyet Hakkinin Konusu

Miilkiyet hakkinin konusu mal, yani esyadir. Hukuken mal niteliginde gériilmeyen bir sey
miilkiyet hakkina konu olamaz. Islam hukuku bazi nesneleri mal niteliginde gérmeyerek
bunlar tizerinde kurulacak haklar: da miilkiyet olarak degerlendirmemis ve korumamustir.

Hanefi doktrininde mal, daha ziyade 6rfi ve tabii bir kavramdir. Mecelle mali: “Tab-7
insani mail olup da vakt-i hacet icin iddihar olunabilen seydir” diye tanimlar (md. 126). Bu
tarif $6yle acilabilir: “Mal, insanin tabiat icabr meylettigi ve ihtiyag vakti i¢cin saklanabilen
seydir”.

Bu tanimdaki ifadeleri ve literatiirde mal ile ilgili ileri siiriilen gorisleri dikkate aldi-
gimizda Hanefilerde bir nesnenin mal niteligi tasimast i¢in iki temel 6zellige sahip olmasi
gerektigi soyleyebiliriz:

1. Insanlarin bir ihtiyacini gidererek fayda temin etmesi (6rf unsuru). Tanimdaki “in-
san tabiatinin meyletmesi” ifadesi insanlarin mal dedigi ve yararlandigi, bagka bir
ifadeyle orfen ve iktisadi olarak deger tagiyan seyleri ifade eder. Buna gore bir sekil-
de fayda temin etmedigi i¢in iktisadi deger tasimayan, mesela az miktardaki toprak,
les (meyte), akmis kan mal taniminin disinda kalmaktadir. Ayrica tek bir bugday
tanesi gibi tek bagina bir fayda temin etmeyen nesneler de boyledir. Bir seyin mal
olabilmesi i¢in o seyden bir sekilde yararlanmanin bir ilahi din tarafindan mubah
gortlmiis olmasi bir 6n gart mesabesindedir.

2. Mistakil bir varlig1 olmasi (fiziki unsur). Hanefi doktrininde bir nesnenin mal
olmasinin ikinci sarti Mecellenin tanimindaki “iddihar olunabilme” ifadesinin
igerdigi, tizerinde dogrudan ferdi hakimiyet kurulabilmesi unsurudur. Bu unsur
ozellikle bir malin kullanilmast ile elde edilecek fayday: ifade eden “menfaat”i mal
taniminin diginda tutmak gayesiyle eklenmistir. Zira menfaatlerin dogrudan ihraz
edilmesi Hanefilere gére miimkiin degildir. Bundan dolay1 menfaatlerin tek basina
konu olduklari akitleri (kira vb.) hacet ilkesinin bir geregi olarak kabul ederler.

Hanefilerde mal terimi ara bir kavram olup ger¢ek anlamda mallar miitekavvim mal
terimiyle ifade edilir. Miitekavvim mal, kullanilip faydalanilmas: Miisliimanlar agisindan
mubah olan maldir. Dolayistyla bir malin miitekavvim olmasi igin islam hukuk sisteminin
o maldan yararlanmay1 Mislimanlara yasaklamamis olmasi gerekir. O halde Hanefilerin
esya ile ilgili terimleri ti¢ agamalidur.

Birinci asama mal olmayan seylerdir. Kan, les, tek bir piring tanesi gibi.

Ikinci asama mal olup, miitekavvim olmayan nesneler, bagka bir deyisle miitekavvim
olmayan mallardir. Bunlar sadece {i¢ tanedir: Hamr (sarap), domuz ve ser’i yollarla kesil-
meden (bogularak vb.) 6len hayvanlar. Bu ii¢ nesne de ehl-i kitap agisindan teknik anlam-
da maldir.

Ugiincii agama miitekavvim mallar olup, bu ii¢ seyin diginda olup, iktisadi degeri olan
ve Miislimanlara mubah kilinmis nesnelerdir.
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Bir nesnenin miitekavvim mal olup olmasinin en temel {i¢ sonucu vardir:

1. Ayni haklara konu olabilme,

2. Hukuki islemlere konu olabilme,

3. Hukuki koruma altinda olma. Yani bu mallar1 tahrip edenin tazmin yikimliliagi

olmasidir.

Buna gore miitekavvim mallar her tiirlii ayni hakka ve her tiirlii hukuki isleme konu
olabilirler. Ayrica bunlar {izerinde kurulan ayni haklar hukuk tarafindan her tiirli ko-
rumadan en genis sekilde yararlanir. Mal niteligi tasimayan nesneler hicbir sekilde ayni
haklara ve hukuki islemlere de konu olamazlar. Hukuki agidan bunlarin bir degeri yoktur.
Gayr-1 miitekavvim mallar ise ok sinirl sartlarda gecici sekilde ayni hak konusu olabilir,
ancak hukuken koruma gérmez, tazmine konu olmaz.

Bir kisi, miisliiman bir kisiye ait bir nesneyi tahrip etti§inde o seyi tazmin etmesi, yani o
nesneyi elinde tutana onun bedelini 6demesi gerekiyorsa bu sey asagidakilerden hangisi ola-
maz: araba, hamr (sarap), koyun, kesilmis hayvan.

Misliiman toplumda yasayan ehl-i kitabin sarap ve domuz gibi kullandiklar: ve di-
nen de mubah olduguna inandiklar1 seyler onlar tarafindan miitekavvim mal olarak kabul
edildigi i¢cin Hanefi doktrini bu durumu kabul ve muhafaza etmistir. Bu mallar onlar icin
miitekavvim maldir ve diger mallardan hi¢bir farki yoktur. Bundan dolay1 bu mallar ehl-i
kitabin kendi aralarindaki iglemlerinde her tiirlii ayni hakka ve hukuki iliskiye konu ola-
bilir. Islam hukuku bu haklar1 onlar agisindan en giiglii bir sekilde korur.

Hanefilerin disgindaki Safii, Hanbeli ve Maliki doktrinlerinde ise mal terimi,
Hanefilerdeki miitekavvim mal anlaminda kullanilir. Bu bakimdan Hanefilerdeki miite-
kavvim malin unsurlari temel olarak bu mezheplerdeki mal terimi i¢in de gegerlidir. Ayri-
ca bu doktrinlerde bir nesnenin mal olmast i¢in ser’an temiz olmasi (pis/necis olmamasi)
da sarttir. Mesela Safiiler kopegi pis kabul ettiklerinden onu mal olarak gérmezler.

Safii doktrininde kopegin satim akdine konu olmasi1 miimkiin miidiir? Neden?

Malin Degisik Tiir ve Tasnifleri

Malvarligi hukukunun temel siniflama ve kavramlarinin, mal kavramiyla ilgili olan bazi
ayirimlar ve bu ayirimlarla ortaya ¢ikan terimler tizerine kurulmus oldugu sdylenebilir.
Bu ayirimlarin en 6nemlisi temelde ayn-menfaat ve ayn-deyn kavram ikilileridir.

1. Ayn-menfaat ve ayn-deyn ayirimi: Malin ayn ve menfaat seklindeki ayirimma yu-
karida yer vermistik. Bu dogrultuda ayni haklarin ve hukuki islemlerin konusu olarak
dogrudan “mal” terimi gésterilmeyip malin ayn1 ya da menfaati gosterilir. Buna gore bir
egyanin satimi, ayn tizerinde gerceklesen bir islem iken; mesela kira akdi esyanin menfaati
tizerinde gergeklesen bir islem olarak tasarlanmistir. Bu tasarimin egya tizerindeki haklara
yansimast su sekilde olur: Menfaat tizerinde gerceklesen akitler esyanin kendisi (ayn1)
degil de “menfaat”i tizerinde kurulmustur. Dolayisiyla boyle bir akit milku’l-menfaa do-
gurur. Esyanin bizzat kendisi gibi esyadan elde edilecek faydalar da miistakil bir varlik ve
hak konusu olarak tasarlanmaistir.

Islam hukukgular1 kira akdini “menfaat” iizerinde gerceklesen bir akit olarak tasarladiklari-
na gore, kira akdi ile kiralayanin yetkisi yukaridaki milk tiirlerinden hangisine girer?

Mal ile ilgili diger 6nemli bir kavram ikilisi de ayn-deyn ayirimidir. Ayn-menfaat ayi-
rimi daha ¢ok esya hukuku acgisindan 6nem tasirken ozellikle borglar hukuku alaninda
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bu ayirim 6nemini yitirerek yerini biiyiik oranda ayn-deyn ayirimina birakir. Bir esyanin
somut varlif1 ve zati, ayn olarak nitelenirken, dis diinyada somut bir fert olarak belirlen-
meyip cins olarak belirlenmis borglara deyn denmistir. Baska bir deyisle hukuki islemin
konusu, fert olarak belirlenmis bir nesne ise burada konunun ayn oldugundan; fert olarak
belirlenmeyip cins olarak ya da para seklinde belirlenmis ise bu durumda onun deyn ol-
dugundan bahsedilir. D1s diinyada fert olarak somut bir varlig1 olmayan deyne bir varlik
atfetmek zarureti vardir. Zira varlig1 olmayan bir seyin akitte konu ya da bedel olmas:
miimkiin degildir. Iste bu sebeple kural olarak deyn’in mevcut olmasi igin zimmet terimi
retilmigtir. Zimmet, deyn niteligindeki bir borcun, borglu kiside var ve sabit olabildigi
hukuki bir kap ve yetenektir. Bagka bir deyisle deyn, bor¢lu kisinin hukuki kisiligine (zim-
metine) iligen bir bor¢luluk vasfidir.

2. Misli Mal-Kiyemi Mal Ayrrimi: Ozellikle borglar hukuku agisindan mallarla ilgili en
6nemli ayirim misli-kiyemi mal ayirimidir. Bu ayirima gore aynu tiire ait olup, goriiniim,
i¢yapi, ekonomik fayda vb. bakimlardan es 6zellikte olan ve bu sebeple dikkate deger bir
fark olmadan birbirinin yerine gegebilen mallar misli; boyle olmayan mallar ise kiyemidir.
Miktarlari tart, hacim 6l¢iisti, uzunluk 6l¢iisii, ya da adet hesabiyla belirlenen mallar ku-
ral olarak misli maldir. Mesela, bugday, kumas, yumurta ve para misli mal olup akitlerde
genellikle fert olarak belirlenmeyip cins olarak belirlenirler. Akitte belirtilen cinsten her-
hangi bir guval bugday ya da bir toptan herhangi birka¢ metre kumas verildiginde akit
gerceklesir. Kiyemi mallar ise tam olarak ayni deger ve sartlarda aym cinsini bulmanin
kolay1 olmadig1 mallardir. Bityiikbas bir hayvan, arazi, ikinci el bir araba boyledir. Misli-
kiyemi mal ayirimi bor¢larin cins borcu-parga borcu ayirimiyla olan paralelligi sebebiyle
Ozel bir 6nem tasir. Bir borg iligkisinde taraflar aksini kararlagtirmadiklar: siirece, borg
misli mallar ile ilgili oldugunda ortada bir cins borcu (deyn niteliginde bir borg); kiyemi
mallar s6z konusu oldugunda ise parca borcu (ayn1 teslim borcu: ferden muayyen bir
borg) s6z konusudur.

S (Satic1) kullandig: arabasini A (alici)’ya 15.000 liraya satiyor. Akit sonrast S’nin hakk:
15.000 lira iizerinde, A'nin hakki da araba iizerindedir. Bu iki bedelden hangisi ayn, hangisi
de deyndir. Yine hangisi misli maldir, hangisi de kiyemi maldir, diisiiniiniiz.

3. Menkul - Gayrimenkul (Akar) Ayirimi: Bu ayirim mallarin en temel 6zelligi olan
‘nakle konu olabilme’ agisindan yapilmustir. Oziine zarar vermeksizin bir yerden baska
bir yere tasinabilen egyalar menkul, tasinamayanlar ise gayrimenkuldiir. Bazi hukuklarda
esya hukukunun beklemigi bu ayirim tizerine kurularak hukukun bir¢ok alaninda kendi-
sine 6nemli sonuglar baglanmistir. Buna gore tasinirlar tizerinde ayni hakkin nakli malin
teslimi (zilyetligin nakli) ile miimkiin iken; taginmazlarda tapu kiitligiine tescil zorunlu
goriilmiistiir. Ancak Islam hukukunda bu ayirim ayni éneme sahip olmayp zilyetlik (mal
tizerindeki fiili hakimiyet) ayni haklarin agiklig: i¢in yeterli goriilerek gayrimenkullere
Ozgii ayr1 bir sisteme teorik olarak ihtiya¢ duyulmamistir. Bu sebeple menkul ve gayri-
menkul ayirimina baglanan sonuglar ikinci derece 6nemli bazi farkliliklardir.

4. Sahipsiz mallar, 6zel mallar ve kamu mallari. Malin sahibinin mal ile iligkisi baki-
mindan mallar, sahipsiz mallar, 6zel mallar ve kamu mallar1 seklinde ¢ gruba ayrilabilir.
A. Sahipsiz (miibah) mallar: Uzerinde miilkiyet hakki olmayan mallardir. B. Ozel mallar:
Ozel miilkiyet altinda olan ve diger insanlarin hakimiyet alanindan ¢ikarilmis mallardur.
C. Kamu mallari: Ozel miilkiyet altina alinmaya elverisli olmayan ve umumun ya da be-
lirli bir yer halkinin ahalisinin dogrudan dogruya ve serbestce yararlanmasina terk edilen
mallardir.
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Miilkiyet Hakkinin Cesitleri

1. Tek sahis miilkiyeti ve hisseli miilkiyet: Millkiyet hak sahibinin sayis1 bakimindan tek sa-
his miilkiyeti (miistakil/ferdi miilkiyet) ve hisseli (birlikte) miilkiyet seklinde ikiye ayrilir.
Mistakil miilkiyet, belirli ve biitiin halinde bir esya tizerinde tek bir sahsa ait olan miil-
kiyettir. Birlikte miilkiyet ise bir esyanin, biitiiniinden ayrilip miistakil hale getirilmemis
bir hissesine malik olmaktir. Mesela bir tarlaya iigte bir, {igte iki gibi oranlarla malik olan
kisilerin miilkiyeti boyledir.

Hisseli miilkiyetin ortadan kaldirilarak miistakil miilkiyet tesis edilmesine izale-i suyt
(hisseli miilkiyetin izalesi) denir. Buna goére boyle bir malin miimkiin ise 6ncelikle taksim
edilmesi yoluna gidilir. Taksim (kismet) esya {izerinde hissedarlarin paymnin belirli bir
olgiiyle birbirinden ayrilip miistakil hale getirilmesidir. Taksim islemi biitiin hissedarlarin
rizasl ile ve kendi aralarindaki bir anlagmaya gore olabilecegi gibi, hakim tarafindan da
yapilabilir. Boyle bir malin taksimi miimkiin degilse mahkeme tarafindan satilarak bedeli
hisselere gore taksim edilir ki buna cebri satis denilir. Paydaslar hisseli miilkiyeti son-
landirmadan hisseli mali kendi aralarinda nasil kullanacaklarini s6zlesme ile diizenleye-
bilirler. Bu sozlesmeye miihayee denilir. Mesela ortaklardan birinin maldan senenin bir
yarisinda, digerinin de ikinci yarisinda istifade etmesi {izere anlagmalari gibi.

2. Ferdi (6zel) miilkiyet - kolektif miilkiyet: Miilkiyetin diger bir ayirimi yukarida temas
edilmis olan ferdi (6zel) miilkiyet ile kolektif miilkiyet (toplum miilkiyeti) ayirimidir. Ozel
miilkiyette hak sahibi tek bir kisi ya da sayilar1 belirli birka¢ ortaktir. Kolektif miilkiyet
kavramu ise tiim toplumun esit seviyede hak ya da 6zgiirliik sahibi oldugu mallar: ifade
eder. Aslinda kolektif miilkiyet teknik anlamda bir miilkiyet ve ayni hak tiirii olmadig i¢in
miilkiyet denilince asil akla gelen 6zel miilkiyettir.

Islam hukuku 6zel miilkiyeti esas almakla birlikte onu esya iizerinde mutlak ve yegane
miilkiyet tipi olarak gérmez. Fikih kaynaklarinda bastan beri toplumun zaruri ihtiyaci
olan ve belirli kisilerin 6zel miilkiyeti altina alindiginda toplumun diger fertlerinin si-
kintiya girecegi ya da elinde bulunduran Kkisiyi, verdigi emekle orantisiz bir sekilde ve
toplum zararina olmak iizere asir1 zenginlegtirecek mallar tizerinde 6zel miilkiyete sicak
bakmamustr.

Islam hukukunda, orta mallar1 (genel yollar, meydanlar vb.) ile tabiat1 icabr {izerinde
0zel miilkiyet kurulmasi miimkiin olmayan denizler, biiylik nehirler gibi sahipsiz mal-
larin yaninda, birtakim mallar 6zel miilkiyet disinda tutulmustur. Bu noktada devletin
de bu mallar tizerinde miilkiyeti olmayip bunlar kolektif bir sekilde tiim topluma aittir.
Iste dzellikle bu son noktada Islam hukukunun kapsami biraz genis tuttugu sdylenebilir.
Su, ates, ot (ve tuz) gibi nesneleri kapsayan bu mallar iizerinde kimsenin 6zel miilkiyet
hakki olmayip bunlar tizerindeki yetki ibaha ortaklig: (sirket-i ibaha: es-seriketii’l-amme)
konusudur. fbaha ortaklig: terimi, bu mallardan istifade etme noktasinda tiim toplumun
ortak oldugu ve bu ortakligin miilkiyet niteliginde bulunmayip bir ézgiirlitk ve serbesti
mabhiyetinde oldugunu ifade eder. Fikih bilginleri de, yer alt1 ve yer {istii su kaynaklari, her
titr zahiri maden kaynaklari, kendiliginden biten otlar, tutusturmada ya da yakacak olarak
kullanilan nesneler (ates, petrol) ve tuz mahalleri gibi bazi nesnelerin de sadece kolektif
miilkiyete konu olabilecegini belirtmistir.

Hz. Peygamber déneminden beri gelen uygulama ve fikhi teoriler Islam hukukunda
arazinin 6zel miilkiyete konu olabildigini agik¢a gostermektedir. Ancak Islam hukukun-
da arazi ve araziye bagli maden vb. gayrimenkullerde 6zel miilkiyet alaninin menkullere
oranla daha sinirli oldugu ve bu alanlarda kamu miilkiyeti ¢er¢evesinin daha genis tutul-
maya ¢alisildig1 soylenebilir.
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Miilkiyetin Kazanilmasi
Yaygin bir tasnife gore miilkiyet doguran sebepler tige ayrilir: Bunlar miilkiyetin aslen,
naklen ve halefiyet yoluyla kazanilmasidir.

Aslen kazanma bir esya iizerinde ilk olarak miilkiyetin kurulmasin1 saglayan yolla-
r1 igine alip en tipik tiirii istild denilen sahipsiz (mubah) malin ele gecirilmesidir. Islam
alimleri miilkiyet iliskisinin baglamadig1 ve her seyin herkese ait oldugu teorik bir “ibaha”
doéneminden hareket ederek miilkiyet miiessesesinin, malik olmak kastiyla bu mubah nes-
nelerin ele gegirilmesiyle bagladigini belirtirler. Istila bu sekilde miilkiyetin fiilen dogma-
sinin sebebi olarak teorik ve tarihi bir ilke niteligine sahiptir. Ayn1 zamanda av, ihya edilen
arazi, su vb. mubahlari ele gecirme de istilanin bir tiirii olup siirekli ve pratik bir miilkiyet
sebebidir. stila, isgal ve ihraz terimiyle de ayn1 anlamda kullanilabilmektedir.

Miilkiyetin naklen kazanilmasi ise temel olarak satim akdi, hibe vb. hukuki islemler yo-
luyla mevcut miilkiyetin bir bagkasina nakledilmesidir. islam hukukunda satim akdinde
satilan mal (mebi) tizerindeki miilkiyet akitle alictya gegmektedir. Hukuki tagyir yoluyla
miilkiyetin kazanilmasi1 da naklen kazanma iginde ele alinir. Mesela gasibin gasp ettigi
mal, niteligi degisecek sekilde tagyir etmesi durumunda ona malik olmasi boyledir.

Islam hukukgularinin ¢ogunlugu zaman agimini miilkiyetin kazanilmasinin bir sebebi
olarak gérmezken Malikiler bunun belirli sartlar atinda miilkiyet dogurdugu goriigiinde-
dir. Lukatay1 (kaybolmus nesneyi) bulup almak da yine genelin kanaatine gore miilkiyet
doguran bir sebeptir.

Halefiyet (yerini alma) ise baslica bir sahsin miras ve vasiyet yoluyla diger bir sahsa
halef olmast, yani onun yerine gegmesidir. Islam hukukunda mirasin vérislerin miilkiyeti-
ne intikali, mrisin ya da vérislerin (verese) rizasina bagli olmaksizin gerceklesmektedir.

Miilkiyetin Ortadan Kalkmasi

Miilkiyet hakkinin temel bir 6zelligi onun belirli bir siireyle sinirlanmaya miisait olma-
masidir. Onu sona erdiren bir sebep ortaya ¢itkmadik¢a miilkiyet hakk: da devam eder.
Bu yoniiyle miilkiyet, mahiyet olarak sinirli bir vakit i¢in kurulan diger ayni haklardan
ayrilmaktadir. Miilkiyetin bir malikten digerine nakledildigi ya da yeni malikin 6ncekine
halef oldugu yollarla kazanilmas: biiyitk oranda ayni1 zamanda miilkiyet hakkinin kay-
bedilmesinin yollarini da gostermektedir. Bunun disinda malikin irade beyaniyla miil-
kiyet hakkindan vazgectigini agiklamasi (terk) ile genel kanaate gore miilkiyet ortadan
kalkmaz. Ancak 6zellikle malikin imar ve ihya ederek sahip oldugu bir arazinin terki ile
miilkiyet sona erer. Yine miilkiyete konu olan malin yok olmasi ya da titketilmesi de hakki
sona erdiren bir sebeptir.

Miilkiyet Hakkinin Muhtevasi, Korunmasi ve Sinirlar

Muhtevas: ve Kapsami. Miilkiyet hakk: belirttigimiz gibi malike esya tizerinde diistinii-
lebilecek en giiglii ve kapsamli yetkileri verir. Mecelle ‘miilkiyetin hikmii’ ve muhteva-
sint soyle ifade eder: “Herkes miilkiinde keyfe ma yesa (istedigi sekilde) tasarruf eder. Fa-
kat baskasimin hakk: taalluk ederse, maliki miilkiinde istiklal iizere tasarruftan men eder”
(md.1192).

Buna gore miilkiyet hakk: hak sahibine hak konusu olan nesne {izerinde diledigi gibi
tasarruf edebilme yetkisi vermektedir. Hi¢ kimsenin bir zaruret hali olmadik¢a ya da bas-
ka bir haktan kaynaklanmadik¢a maliki bir tasarrufa zorlama veya bir tasarruftan men
etme hakk: yoktur. Bir esya tizerinde tasarruf yetkisi en genis anlamuyla, fiili ve hukuki
tiim tasarruflari igeren bir terim olarak kullanilmigtir. Bu tasarruflari yukarida saymigtik.

Diger bir yetki tiirii ise miilkiyetin menfi muhtevasini olusturan koruyucu yetki olup
bu, malikin tiglincii sahislara kars: sahip oldugu hukuki korumayi ifade eder. Miilkiyet
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herkese kars: ileri siiriilebilecek bir hak olmakla birlikte malike verdigi yetkinin kapsa-
minin genis olmasinin da etkisiyle ihlal edilmeye oldukga elverislidir. Bu sebeple Islam
hukuku miilkiyeti her tiirlii ihlal ve tecaviize kars1 giiglii bir sekilde korumustur. Oncelikle
miilkiyet hakkini insanlarin vazgecilmez haklarindan ve korunmasi gereken bes ana mas-
lahattan biri olarak belirlemekle onu fert ve devlet karsisinda adeta anayasal bir miiessese
olarak korumugtur. Bunun diginda hirsizlik vb. fiillere karsi ceza hitkiimleriyle de koruma
altina alinmistir. Malikler miilkiyet haklarina kars1 yapilan tecaviiz ve verilen zararin or-
tadan kaldirilmasini, esyanin miilkiyetinin geri verilmesini (istihkak davast) ve zilyetligin
iadesini (zilyetlik davasi) agacaklar1 dava ile temin edebilirler.

Islam hukukunun korumaya calistig1 bes temel maslahattan biri mal’s korumaktir. Digerle-
rinin neler oldugunu arastiriniz.

Miilkiyet hakkinin sahibine normal sartlarda hukuk diizeninin belirledigi sekilde her
tiirlii tasarruf imkanini veriyor olmasi, bu yetkinin sinirlarinin ne olacagi meselesini giin-
deme getirir. Islam hukuku 6zel miilkiyeti kabul edip esas almakla birlikte onu sinirsiz bir
hak olarak diizenlemez. Fikih doktrinleri 6zellikle kamu menfaatini temin ve dini bazi
degerleri koruma hedefine yonelik olarak miilkiyete 6devler yiikleyerek onu kayitlamistir.

Miilkiyet hakkinin sinirlamalari (takyitleri) degisik agilardan siniflandirilabilir. Bura-
da ¢ tiir sinirlandirmadan bahsedilebilir: Asli, iradi ve istisnai sinirlamalar.

Asli sinirlamalar: Asli sinirlamalar her haliikarda miilkiyete bagli olan ve ondan ay-
rilmayan sinirlamalardir. Bazi miilkiyet takyitleri bir malin miilkiyet altina alinmast ile
ilgilidir. Islam hukuku ilk olarak faiz, ihtikar, risvet ve kumar gibi islemlerle haram nesne-
lerin alinip satilmasini yasaklayarak miilkiyet sebeplerine yonelik sinirlamalar getirmistir.
Oncelikle Islam israf ve savurganligi yasaklamis ve malin1 kullanma ve harcama nokta-
sinda tedbirsiz davranan sefih kisilere hacir koyarak bu sekilde hem sefih kisinin, hem
toplumun hem de veresenin haklarini korumaya ¢alismustir.

Milkiyet hakkinin teknik anlamdaki asli sinirlamalar1 kurulmus bir miilkiyet tizerin-
de malikin kendi iradesi sebebiyle ya da ozel veya kamu hukukundan gelen kanuni kul-
lanim sinirlamalaridir. Bu baglamda miilkiyet hakkina getirilen en énemli sinirlamalar
gayrimenkul tizerindeki miilkiyetle ilgili olup bu alanda da en ¢ok komsuluk hukukundan
kaynaklanan kisitlamalar 6n planda bulunmaktadir.

Miilkiyet hakkinin kullanilmasi ile ilgili ilk donem Hanefi hukukeular, $afiilerin ¢o-
gunlugu ile Zahiri mezhebi malikin miilkiyeti altindaki mali tizerinde bagkasinin bir hak-
ki taalluk etmedigi stirece diledigi tasarruflarda bulunabilecegi teorisini benimsemislerdir.
Ozellikle yan yana komsulukta gegerli olan bu ilkeye gére komsular birbirlerinin miilkiyet
hakkinin kullanimindan dogacak bazi zararlara katlanmak zorundadir. Zira, basit sebep-
lere dayanarak miilkiyet hakkinin kullanilmasina genis ¢apli kisitlamalar getirilmesi daha
buiylik bir zarar olarak goriliir.

Diger taraftan temel olarak gayrimenkullerin kullanimiyla ilgili olan bu prensip ilk
bakista mutlak ve ferdiyetci bir miilkiyet anlayisini cagristirabilir. Ancak gergekte durum
biraz farkhidir. Zira 6zellikle Hanefilerin bu konudaki iki temel ilkesi vardir. Ilkine gore
miilkiyet hakki ile ilgili bir tasarruf sinirlamasina gidebilmek i¢in bunun teknik anlamda
bagka bir hak sebebiyle olmasi gerekir. Yan yana komsularin kural olarak birbirinin arazisi
tizerinde salt komgsuluktan dogan bir hakk: yoktur. Diger ilke ise Hanefilerde nisbeten
daha sonra bir vakitte olugsmustur: Maliklerin komsu vb. baskasina ‘asir1 (fahis) zarar’ ve-
ren davranislar1 hukuk tarafindan engellenir: “Hig kimse miilkiinde tasarruftan men olu-
namaz. Megerki baskasina zarar-1 fahis ola. O halde men‘ olunabilir.” (md.1197)

7 D
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Miilkiyet hakkinin kullanimryla ilgili Islam hukukunda komsguluk iligkileri baglamin-
da gayrimenkul maliklerine gerekli sartlar bulundugunda zorunlu bir takim kanuni irti-
faklara katlanma yiikiimlilliigii de getirilmistir. Bu durumlarda akar malikleri baska bir
akar maliki lehine miilkiyet hakkinin sagladigi bir takim yetkilerini kullanmaktan vaz-
gecmis olmaktadir.

Asli takyitler i¢inde miilkiyetin intikaline yonelik bazi takyitler de s6z konusudur.
Bunlarin en meshuru siif a (6n alim) hakkidir. Bu hak, sahibine baskasina satilan bir akar
ayni1 bedelle alma yetkisi verir. $iif’a hakki gayrimenkullerde gegerli olmakla birlikte her-
kese karsi ileri stiriilebilecek, ayni nitelikte bir yetki degildir. Sadece ortaklar ve komsular
arasindaki mevcut iligki biciminin yeni bir malik tarafindan bozulma riskine kars: bircok
hukuk sisteminde alinan bir 6nlem ve malini satan kisi agisindan malin1 diledigi kisiye
satamamasi agisindan miilkiyet hakkina getirilen bir sinirlamadir. Islam hukukeularinin
¢ogunluguna gore siif'a hakki satilan taginmaz tizerinde hisseli miilkiyetten dogar. Ancak
Hanefiler buna su iki sebebi de ilave eder: Satilan akarla bir irtifaki ortaklasa kullanma ve
o akara bitisik komsu olma. Buna gore, hisseli miilkiyete konu olan bir akari, ortaklardan
birisi digaridan birine sattiginda diger ortak siif’a hakkini kullanarak araziyi alabilir. Bu
ortaklarin sayisi birden ¢oksa her ortak arazideki hissesi oraninda satilan araziyi alabilir.
Bu hak dogrudan kanundan dogan bir yetkidir.

Miilkiyet hakkina sosyal amach getirilen bazi sinirlamalar da asli sinirlama kapsamin-
da diisiiniilebilir. Zekat ve fitir sadakas: gibi.

Iradi stmirlamalar: Tradi takyitler malikin kendi iradesiyle yaptigi hukuki islemler yo-
luyla miilkiyet hakkina getirdigi sinirlamalardir. Malini rehin veren malik, bu mal iize-
rindeki miilkiyet hakkin: kendi iradesiyle sinirladig1 gibi, malikler miilkiyet haklarini bir
bedel karsiliginda ya da karsiliksiz olarak sinirlayabilirler.

Istisnai simirlamalar: Bununla kastedilen 6zellikle devletin istimlak, mali ceza verme,
istisnai vergiler koyma gibi temelde kamu menfaatine yonelik kisitlamalaridir. Bu tiir
kisitlamalar teorik temelini “Zarar-1 dmmu def igin zarar-1 hds ihtiyar olunur” (md. 26)
prensibinde bulur. Bunlar devamli ve sabit kisitlamalar olmayip bir ihtiyaca binaen ortaya
¢iktigindan dolayi istisnai olarak nitelenir.

Sinirh Ayni Haklardan irtifak Haklari

Miilkiyet hakkinin disindaki ayni haklar, yukarida belirtildigi gibi sinirli ayni haklar ola-
rak bilinir. Burada bu tiir ayni haklarin en 6nemlilerinden biri olan irtifak haklarina kisa-
ca temas edecegiz.

Irtifak hakk: terimi, bir gayrimenkul (akar) iizerinde baskasina ait bir akar yararina
kurulmus olan ve hak sahibine sinirli bir yararlanma saglayan ayni haklar1 ifade eder.
Mesela bir arazi malikinin, arazisine ge¢mek i¢in ana yola bitisik olan komsu arazinin
sahibiyle sozlesme yaparak o araziden gecme yetkisi (gecit hakki) elde ettigini diigtinelim
(irtifak sozlesmesi). Bu yetki sadece komsu akarin menfaatlerinden yararlanma yetkisini
icermekte oldugu i¢in milku’l-menfaa niteliginde sinirli bir ayni haktir. Ayrica kural olarak
bu hak gegit irtifakindan istifade eden akara (hakim akar) baglidir ve bu akarlar el degis-
tirse bile irtifak hakki kural olarak varligini korur. Yeni malik bu akara malik olma sifa-
tryla hakki kullandig: gibi, irtifakla yiiklii akarin yeni maliki de arazisi {izerinde kurulu bu
hakka katlanmak zorundadir. Ancak dilerse ve kars: taraf kabul ederse, irtifaki kaldirmak
iizere anlasma yapabilirler (sulh akdi). Irtifak haklarini temelde irtifak sézlesmesiyle ku-
ruldugu gibi, arazilerin satimi esnasinda sart kosma ile ve zaruret durumunda dogrudan
kanun sebebiyle de kurulabilir.

Irtifak hakki sahibinin yetkisi sadece araziden gegme ile sinirli bir kapsamda olsa da
bu hakki herkese karsi ileri stirebilmesi ve gegme yetkisine kimsenin miidahale edememe-
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si sebebiyle ayni bir haktir. Irtifak haklari, menfaatlerin mali bir degeri olmadig: ilkesini
benimseyen Hanefiler hari¢, diger mezheplerde rahatlikla yukarida 6rnegini verdigimiz
irtifak sozlesmesiyle kurulabilir.

Irtifak haklarinin temel tiirleri sunlardir:

1. Kaynak (su alma) hakk: (hakku’s-sirb): Bir akar malikinin bagkasina ait bir su kay-
nagidan arazisini sulama, ya da igme ve kullanma gayesiyle diizenli olarak su
alma haklkadir.

2. Gegit hakki (hakkw’l-murir, hakkw’l-memerr): Bir arazi malikine bagkasina ait bir
arazi ya da yoldan ge¢me yetkisi veren hak.

3. Insaat (iist) hakk: (hakkuw’l-karar, hakku’t-tealli): Hak sahibine bagkasina ait bir aka-
rin tistiinde ingaat yapma veya aga¢ dikme yetkisi veren irtifaktir.

4. Mecrd hakki: (hakkw’l-mecrd: hakku’l-mesil): Mecra hakki, bagka bir akar tizerinde
kurulu kaynak hakki sayesinde alinacak temiz sular1 kendi akarina ulastirma, veya
kendi ev ve arazisinin atik sularini da bagkasinin akarindan gegirme yetkisi veren
irtifak tiradir.

5. Kiris koyma hakk: Inga ettigi yapinin kiriglerini bagkasina ait bir duvar ya da kolon
tizerine dayama yetkisi veren irtifak.

6. Manzara irtifaks: Bir akarin manzarasinin kesilmemesi, 151k ve havadan daha iyi
istifade edebilmesi i¢in diger akarin belirli bir bélgesinde yap: yapilmamasi ya da
binanin belirli bir yiiksekligi asmamasini dngoren irtifak hakki.

AKIT TEORISi

AKkit (sozlesme), bor¢lar hukukunun ve hatta tiim hukukun en teknik ve esash konusudur.
Akitlerle ilgili hitkiimler ve degisik akit cesitlerinin teker teker tanitilmasi oldukea genis ve
detayl hitkiimlerden bahsetmeyi gerektirir. Burada 6grenenin zihninde konuyla ilgili temel
kavramlar1 netlestirmek ve ele alinan meselelerin genel bir semasini olusturmak hedeflen-
digi icin konularin detaylarma girilmeyecek ve mezhepler arasindaki farkli gortislere ¢cogu
defa yer verilmeyecek, sadece akitlerle ilgili genel bir tasavvur olusturulmaya caligilacaktir.
Bazi hususlar1 daha somut ortaya koymak i¢in misal vermek gerektiginde ézellikle Islam
hukukunda bir anlamda model akit olarak diisiiniilen satim akdini esas alacagiz.

Yukarida belirttigimiz gibi akitler kural olarak bir borg iliskisi ve alacak hakki dogur-
dugu i¢in bor¢lar hukukunun konusudur. Alacak hakki, hak sahibi agisindan bir alacak,
bu alacag yerine getirecek kisi agisindan ise borg olarak ifade edilebilir.

Borg kelimesi genis anlamuiyla, alacakli ve bor¢lu diye anilan taraflar arasinda kurulan
hukuki bag anlamindadir. Bu anlamiyla borca, borg iliskisi de denilir. Dar anlamda ise
borg, taraflardan birinin digerine kars: yerine getirmekle miikellef bulundugu seyleri ifade
eder. Burada dikkat etmemiz gereken esas kavram borg iliskisi kavramidir.

Borg iliskisi Kavrami

Borg iliskisi iki taraf arasinda mevcut bulunan ve bunlardan birini digerine kars1 belirli bir
davranista (edim) bulunmakla ytikiimlii kilan hukuki bir bagdir. Borg iliskisinden bahset-
mek i¢in ti¢ unsurun bulunmas: gerekir:

1. Alacakli: Edimde bulunulmasini isteme yetkisine sahip taraf. Hak sahibi. 2. Bor¢lu:
Edimde bulunmakla miikellef olan taraf. 3. Edim (eda): Alacaklinin bor¢ludan yerine ge-
tirmesini istemeye yetkili oldugu davranas.

Mesela bir kisinin (satict: S) arabasini, arkadasina (alici: A) 15.000 TLye sattigini dii-
stinelim. Bu § ile A arasinda bir satim akdidir ve bir borg iliskisi dogurur. Burada Snin
yerine getirmesi gereken edimi, satilan arabay1 Aya teslim etmektir. Anin borcu ve yerine
getirmesi gereken edimi de arabanin bedeli olan 15.000 TLyi S'ye teslim etmektir. G6-
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riildiigii izere satim akdinde akdi yapan iki taraf da karsilikli edimlerde bulunur. Satim
akdi karsilikli bor¢ dogurur ve bu bor¢larin yerine getirilmesiyle, araba ve arabanin bedeli
tizerindeki haklar tam olarak el degistirir.

Borg iliskisinde yerine getirilmesi gereken edim iig tiirlii olabilir. 1) Verme: Satis s6z-
lesmesinde satilan seyi aliciya teslim etme gibi. 2) Yapma: Kira akdinde is¢inin karar-
lastirilan hizmeti gérmesi gibi. 3) Yapmama: Rekabet yasag1 anlagmasinda borglu tarafin
rekabette bulunmaktan kaginmasi gibi.

Borg iliskisinde alacaklinin elde ettigi hakka, alacak hakk: denir. Eger bu hakkin ge-
regi yerine getirilmezse bu defa talep hakk: dogar. Talep hakki, bor¢lunun edimini yerine
getirmesini bilfiil isteme hakkidir. Alacaklinin, talepten netice alamadiginda talep hak-
kini yarg: organlar1 vasitasiyla kullanmasi ise dava hakkidir. Yukaridaki satim akdinde S
arabayi, bedeli olan 15.000 TL karsiliginda ii¢ ay sonra 6denmek tizere A'ya satmig olsun.
Bu durumda akit yapildigi anda S'nin 15.000 TL iizerinde alacak hakki dogar. Ug ay dol-
dugunda da talep hakki dogar. Borglu borcunu 6demezse bu defa dava hakki ortaya cikar.

Borcun Kaynaklarina Genel Bakisg
Hangi sebepler bir kisiyi digerine kars: borglu, digerini de alacakl: kilabilir? Bu sebepleri
belirledigimizde akitlerin yeri de ortaya ¢ikacaktir. Bazi detaylar: disarida biraktigimizda
temel olarak ti¢ bor¢ sebebinden bahsedilebilir: Bunlar: a. Hukuki islemler b. Haksiz fiil c.
Sebepsiz zenginlesmedir.

Akitler hukuki islem grubunda yer aldig1 i¢in burada 6nce haksiz fiil ve sebepsiz zen-
ginlesmenin dogurdugu borglardan kisaca bahsedip daha genis ele alacagimiz akit konu-
suna gegebiliriz.

Borcun Hukuki islem Disindaki Kaynaklan
Hukuki islemlerde, bor¢lunun borglanma yoniindeki iradesi gerekli iken, haksiz fiil ve
sebepsiz zenginlesmede borcun dogabilmesi i¢in buna liizum yoktur.

Haksiz Fiiller: Hukuka aykir1 olarak bir kimsenin sahsina veya mal varligina zarar
veren fiildir. Islam hukukunda &zellikle mala yonelik haksiz fiillerin alani genistir. Bir
kimsenin malini zorla elinden alma demek olan gasp ile bagkasinin malin1 hukuka aykir1
olarak tahrip etme anlamina gelen itlaf iki dnemli haksiz fiil tiiriidiir. Itlaf ve gasp fiilini
yapan ile mali telef ya da gasp edilen arasinda bir borg iliskisi dogar. Bu bor¢ 6ncelikli
olarak haksiz fiile ugrayanin zararmin tazmin edilmesi seklindedir.

Sebepsiz Zenginlesme (Haksiz Iktisap): Bir kimsenin mal varliginin, hakli bir sebep
bulunmaksizin; diger bir kimsenin zararina olarak ¢cogalmasi veya azalmamas: demektir.
Mesela toptanci ile perakendeci arasinda devam eden bir ticari iligskide, perakendecinin
borcu bittigi halde bitmedigini diistinerek hata yoluyla, toptanciya fazladan bir taksit para
6dedigini distinelim. Perakendeci borcun son taksitini yatirdiktan sonra aralarindaki
mevcut borg iliskisi bittigi i¢in fazladan yatirdig: taksitte hukuki sebep olmadig halde karst
tarafta bir mal artig1 meydana gelmis ve bunu iade etme borcu dogmustur. Iste bu borcun
kaynag haksiz iktisap olarak nitelenir. Haksiz iktisabin borg kaynagi olarak 6nemi ve alan
akit ve haksiz fiile gore daha smirhidir.

Hukuki Muamele (Hukuki i§lem) Kavrami

Borglarin en yaygin kaynagi olan hukuki islem, hukuk diizeninin uygun buldugu bir so-
nuca yoneltilmis irade agiklamalaridir. Bagka bir deyisle bir kimsenin bir hukuki sonug
elde etmek (bir hakk: veya hukuki iliskiyi meydana getirmek, degistirmek veya ortadan
kaldirmak) i¢in iradesini agiklamasidir (kavli tasarruf). Hukuki islemin 6ziinii irade be-
yan1 olugturur.
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Hukuki islemler bazi detaylar: disarida biraktigimizda temelde iki gruba ayrilir: A. Tek
tarafli hukuki islemler, B. Cift tarafli hukuki islemler: Akitler.

Islam hukukunda sadece bir kiginin tek tarafli iradesiyle tamamlanan ve bor¢ doguran
bazi islemler vardir. Vakif islemi 6zellikle vakif lehtarlarinin fert olarak belirli kisiler ol-
mamasi durumunda ¢ogu doktrinde tek tarafli bir islem olarak kurulur. Mesela, fakirlerin
veya 6grenciler vb. hayir cihetlerine yapilan vakif gibi. Bu sekilde vakfeden kisi vakfettigi
mal1 tizerindeki miilkiyetinden vazge¢me ya da bu miilkiyetten bagkalarini faydalandir-
ma borcu altina girer. Vasiyet de ayn1 sekilde lehine vasiyet yapilan kisilerin fakirler gibi
kim olduklar sahis olarak belirtilmemis kisiler oldugunda tek tarafli irade beyaniyla ku-
rulabilir. Kefalet akdi de hukuke¢ularin cogunluguna gore tek tarafli bir iradeyle kurulur
ve kefil acisindan borg dogurur. Alacaklinin ve borglunun kefaleti kabul etmesine gerek
kalmadan, kefilden s6z konusu borg istenebilir. Ayrica 6zellikle Maliki mezhebinde arada
sozlesme olmaksizin bir kimseye bir sey verme ya da yapmay: taahhiit eden kimse bu
taahhiidiiyle kural olarak baglidir. Ayni sekilde gerceklesecek bir olaya bagli olarak vaatte
bulunan kisi de ilke olarak bu vaadiyle baglidir. Bunlar i¢cinde miikafat vaadi (cuéle) 6zel-
lik arz eder. Miikafat vaadi bir kimsenin muayyen bir sonu¢ gerceklegince (mesela kagan
atin1 getirmek) buna bir 6diil baglamas yoluyla borg altina girmesidir. Maliki doktrininde
6diil vaadi agikea tek tarafl iradeyle bor¢ doguran bir islem olarak diizenlenmistir.

Akit Kavrami ve Akdin Kurulusu
Borg doguran en énemli ve en yaygin hukuki islem akittir. Islam hukuku kitaplarinda 6zel-
likle méli muémelat alanindaki bolim (kitab) bashklarmin pek cogu akitlerden olusur
(Kitabuw’l-buyi, Kitabu’l-vekale gibi). Bazen tek tarafli hukuki islemleri ifade etmek igin kul-
lanildig1 olsa da Islam hukukunda akit terimi, iki tarafin kargihkli ve birbirine uygun irade
beyaninda bulunmasiyla kurulan hukuki muamele anlamindadir. Mecelle akdi s6yle tanim-
lar: “Akid, taraflarin bir hususu iltizam ve taahhiit etmeleridir ki; icab ve kabuliin irtibatindan
ibarettir (Mad. 103)”. Mecelle akdin kurulmasin (in'ikdd) da soyle tanimlar: “Inikad; icab
ve kabuliin, miiteallakinda eseri zahir olacak vechile yekdigere ber vechi mesru taallukudur”
(Mad. 104). Yani icab ve kabuliin sonug dogurabilecek bi¢cimde birbirine baglanmasidir.
Yukaridaki 6rnek akdimizi esas aldigimizda, bu akitte S, arabanin miilkiyetini Aya
vermeyi taahhiit etmekte, A da 15.000 TLyi 6demeyi bor¢lanmaktadir ve bu hususta iki
irade karsilikli ve birbirine uygun olarak agiklanmaktadir. Bu karsilikli agiklamalarin ne-
ticesinde bu iki irade birbiriyle baglanmakta ve yeni bir hukuki durum ortaya ¢ikarmak-
tadur. Iste ortaya ¢ikan bu yeni hukuki durum akittir.

Akdin Unsurlari ve Sartlari

Unsur ya da fikhin orijinal terimiyle riikiin (riikn), akdi meydana getiren, olusturan par-
¢alardir. Bu unsurlardan biri eksik oldugunda bir akitten s6z edilemez. Biitiin akitler a¢1-
sindan ortak ve genel olan {i¢ unsur vardir. Bunlar:

1. Taraflar: Prensip olarak bir akdin olusmasi i¢in iki sahsin (gercek ya da tiizel sahis)
bulunmasi gerekir. $ahislar bir akde asil sifatiyla oldugu kadar, bagka bir tarafin
temsilcisi olarak da taraf olabilirler.

2. Irade beyam: Taraflarin akit yapma yéniindeki iradelerinin disartya yansimasidir.
Akdin 6zt “karsilikli riza™dir. Hukuk karsgilikli rizay1 son derece 6nemser. Karsi-
likli rizanin anlagilabilmesi icin de taraflarin bu rizalarini agiklamalar: gerekir. Bir
kimse akit yapacag1 diger tarafa kendisiyle bir akit yapmak hususundaki iradesini
bildirmekle irade beyaninda bulunmus olur. Irade beyaninin akdin éziinii olug-
turmasindan dolayli Hanefi hukukgular akdin riiknii olarak sadece icap ve kabulii
gosterme egilimindedirler.
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3. Konu (mahal: ma’kud aleyh): Akdin konusu, akdin iizerinde sonug¢ dogurdugu sey-
dir. Her akdin sonu¢ dogurdugu bir konusu bulunmalidir. Konusu olmayan bir
akit diistintilemez. Akitlerin konulari tiirlerine gore degisir. Mesela satim akdinde
akdin konusu bir esya (mebi’), daha teknik bir tabirle esyanin ayn’y; kira akdinde
ise dogrudan esyanin menfaatidir. Satim akdinde mebinin bedeli olan semen ile
kirada menfaatin karsilig1 olan ticret ise 6zellikle Hanefilerde akdin dogrudan ko-
nusu olarak goriilmez.

Bunlar her bir akitte bulunan ortak ve genel unsurlar olup bazi 6zel akit tiplerinin
kendine 6zgii ilave unsurlar: olabilir. Bunun en tipik 6rnegi ayni akitler denilen bazi akit
tipleridir. Bu akitlerde akit konusu nesnenin karsi tarafa teslim edilmesi de akdin olugmasi
i¢in sarttir. Bu teslim olmadan akit ger¢eklesmis olmaz ve sonuglarini dogurmaz.

Akdin Kurulus Sartlari

Akdin unsurlarinin bazi sartlar1 tagimast gerekir. Islam hukukgular1 bu sartlara ritkniin
sartlar1 ya da “in'ikat sartlar1” derler. Bu sartlar riikiin ile i¢ ige olan, ritkiinden ayr1 diisti-
niilemeyecek, baska bir deyisle riikniin sahih bir sekilde var olmasini saglayan sartlardir.
Bu sartlar olmadiginda riikniin de gecerli bir sekilde varligindan bahsedilemeyecegi icin
akdin kurulmasi, gegerli bir akit olmas1 miimkiin degildir.

Burada tiim akitlerde bulunmas: gereken ortak ve genel sartlar1 ele alacagiz. Zira her
akit tipinin kendine 6zgi ilave bazi in'ikat sartlari olabilir. S6z konusu 6zel sartlar burada ele
alacagimiz akitlerin inikadinin genel sartlarina ilave edilmelidir. Bu genel sartlar sunlardur:

A. Akdin taraflariyla ilgili sartlar:

1. Taraflarin akit yapma ehliyetine sahip olmalari. Hanefi mezhebinde genel ola-
rak akdin kurulmasi i¢in taraflarin akil ve temyiz kudretine sahip olmalar: ye-
terli gorlilmektedir. Ayrica, ergenlik ya da riist sart1 aranmaz. Buna gore gayr1
miimeyyiz ¢ocuk ya da akil hastas: gibi temyiz giicii olmayan kisilerin yaptig
bir akit, in'ikat sartini1 tasitmadigi i¢in batil olur. Zira ehliyetsiz kisilerin iradele-
ri hukuken saglikli bir irade olmayip gercek anlamda bir rizaya delalet etmez.
Temyiz giicii, akit yapma ehliyetinin bagladig1 asgari nokta oldugundan ergen
olmamis miimeyyiz ¢ocugun yaptig: akitler dogrudan gecerli degildir. Soyle
ki miimeyyiz ¢ocugun malvarligini eksilten ya da baska bir ifadeyle malvarlig
acisindan ona zarar veren akitleri dogrudan gegersiz; malvarligini artiran yani
ona malvarlig1 agisindan fayda temin eden akitleri yine dogrudan gegerlidir.
Cocugun kar ve zarar ihtimali bulunan tasarruflar: ise in'ikat etmekle birlikte
islerlik kazanmasi ve sonuglarini fiilen dogurmasi kanuni temsilcisinin (veli)
onayina baglidir.

2. Iki tarafi da tek kiginin temsil etmemesi: Hanefilere gore ilke olarak tek kisinin
akdin her iki tarafini temsil ederek akit yapmasi -nikah akdi diginda- gegersiz
kabul edilirken, Maliki ve Hanbeli doktrinlerinde bu miimkiin gortilmiistiir.

B. Akdin konusuyla ilgili sartlar:

Akdin konusunun, akdin hukuki sonuglarini tagimaya elverisli olmasi. Bagka bir

deyisle, akit konusu ile ilgili edimin fiilen ya da hukuken imkansiz olmamasi. Ko-

nunun bulunmasi akdin temel bir unsuru idi. Degisik akit tiirlerinde konuyla ilgili
bazi 6zel sartlar ortaya konulmus olmakla birlikte tiim akitler i¢in gegerli olan ku-
rulug sartin1 yukaridaki sekilde ifade edebiliriz.

Mesela iki kisi arasinda gergeklesen satim akdinin konusunun bir hayvan lesi ol-

dugunu diisiinelim. Bu akdin bir konusu oldugu i¢in riikiin ilk bakista yerine gel-

mis sayilabilir. Ancak bu riikiin akdin hukuki sonucu olan miilkiyetin intikali i¢in
elverigli degildir. Zira mal olmayan nesneler tizerinde, miilkiyet gibi ayni haklar
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kurulamaz. Dolayistyla akdin konusu, akdin hitkmiiniin olusmasi igin elverisli de-
gildir ve ortada aslinda gercek anlamda bir konu yoktur. Boyle bir akit in'ikat sart1
tagimadi8 i¢in batildir.
Satim akdi agisindan ditgiindtigiimiizde akdin konusunun (mebi’) ayrica akit anin-
da mevcut olmasi, tesliminin mimkiin olmasi, miitekavvim bir mal olmas: ve
miisterinin onu bilmesi gibi sartlar1 da vardir.

C. Irade beyanlaryla ilgili sartlar
Irade beyani akdin 6ziinii olusturdugu icin detayli hiikiimler igerir. Bunlar1 asagi-
daki baslikta ele alacagiz. irade beyanlarinda bulunmasi gereken genel sartlar ise
soOyle ele alabiliriz:
1. Icab ile kabuliin kargilikli ve birbirine uygun olmasi gerekir.
2. Icab ve kabuliin ayn1 mecliste beyan edilmeleri gerekir. Ayn1 meclis i¢inde be-

yan edilmeyen iradelerle akit in’ikat etmez.

Belirttigimiz gibi bu sartlar, aslinda ritknii olusturan sartlar oldugu i¢in bir akitten
bahsedebilmek i¢in tam olarak bulunmalar: gerekir. Ancak 6zellikle Hanefi mez-
hebinde riikiinle ilgili sartlar yaninda bir de ikinci derece sartlar diyebilecegimiz
“sthhat sartlarindan” bahsedilir. Riikiinle ilgili sartlarda eksiklik tagiyan akit in'ikat
etmemis, yani batil bir akit iken asagida ele alacagimiz tizere sihhat sartlarindan
birini tagimayan akit ise, -in’ikat etmis olmakla birlikte- fasit bir akittir.

irade Beyani

Yukarida ele aldigimiz icap ile kabuliin kargilikli ve birbirine uygun olmasi ve ayni meclis-
te beyan edilmeleri sart1 baz1 detay hiikiimler ierir ki burada ele alacagimiz hususlar bu
iki sartin acilimi mahiyetindedir.

Akdin in’ikadi ilke olarak taraflarin birbirini izleyen, karsilikli ve birbirine uygun be-
yanlari ile olur. Akdi yapan taraflardan birisi iradesini beyan ederek bir teklifte bulunmak-
ta diger taraf da bunu kabul etmektedir. Hanefilere gore, akdi meydana getiren iki irade
aciklamasinin ilkine icab; ikincisine kabul; icab yapana da micib denir.

Islam hukukgularinin gére miicib, kabul meydana gelmeden 6nce icabindan vazgege-
bilir. Bu vazge¢me (riicu’) imkénina riicii muhayyerligi (icaptan donme serbestisi) denir.
Malikiler tek tarafli olarak yapilan vaatleri ilke olarak baglayic gordiikleri gibi, kars: taraf
kabulden vazgectigini belirtmedikge veya akit meclisinin bozulmasi yoniinde tavir goster-
medik¢e mucibi icabiyla bagli kabul ederler. Eger mucib, icabinin baglayicilig1 icin bir siire
vermisse bu siireye riayetle miikelleftir. Kendisine icap yoneltilen kisinin de dogal olarak
yapilan icabi kabul edip etmeme serbestisi vardir. Buna kabul muhayyerligi denilir.

Icap ve kabuliin birbiriyle irtibat1 ve akdin olugmasi igin su detay sartlar gerekir:

A. Kabul, icap sakit olmadan yapilmis olmalidir. Icap gu hallerde sakit olur: 1. Icabi
yapanin icaptan donmesiyle. Icaptan dénme, mucibin icaptan déndiigiinii séyle-
mesiyle agik bir sekilde olabildigi gibi, akit meclisini terk etmesi ya da icabini de-
gistirmesiyle iistii kapali olarak da olabilir. 2. Mucibin vefati, 3. Mucibin ehliyetini
yitirmesi, 4. Akdin konusunun helaki, 5. Akdin konusunun degisiklige ugramasi,
6. Icabin yoneldigi kisinin icab reddetmesi.

B. Kabul icaptan sonra rizanin ortadan kalktigina hitkmettirecek ol¢tide fasila vermeksi-
zin yapilmis olmahdir. In'ikadi engelleyen bu fasila Hanefilerde meclis biitiinliigii bo-
zan fasiladir. icaptan sonra akit goriigsmesi devam ettigi siirece, icap ile kabul arasinda
nispeten uzun bir zaman gegse de meclis birligi bozulmaz. $afiilerde ise bu fasila ¢ok
az zaman parcasidir. Safiilere gore icap yapildiktan hemen sonra kabul yapilmazsa
akit kurulmaz. Mélikilerde ise bu, konudan ilginin kesildigine ve kabuliin 6rfen icaba
cevap sayllamayacak bir s6z olduguna hitkmettirecek kadar uzun bir siiredir.
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Bir kisi malin1 satmak niyetiyle fiyat belirterek digerine icapta bulunuyor. Bu arada taraflar
bagka bir konuyla mesgul olmaya bagliyor ve ancak nispeten uzun bir siire sonra kars: taraf
icab1 kabul ettigini belirtse akit gerceklesmis midir? Neden?

C. Kabul; icabin kendisine yonelttigi kisi tarafindan yapilmalidir. Bir kisiye yonelik ola-
rak yapilan icaba bagka birinin kabul beyaninda bulunmasiyla akit gerceklesmez.

Akit Meclisi ve Meclis Muhayyerligi

Akit meclisinin birligi ve biitiinligli yukarida gordiigiimiiz gibi icaptan donme muhay-
yerligi ile kabuliin yapilmasi ve gegerliligi noktalarinda oldukg¢a 6nemli sonuglara sahiptir.
Yukarida belirtildigi gibi akdin in’ikat sartlarindan birisi icap ve kabuliin ayn1 mecliste
yapilmasidir. Ayni mecliste yapilmayan icap ve kabul birbirine baglanmaz ve akit mey-
dana gelmez. Akit meclisinin 6nem tasidig1 ti¢tincii bir husus da icab ve kabuliin tamam-
lanmasindan sonra taraflarin muhayyerlik hakkina sahip olup olmamalaridir. Bu konu
meclis muhayyerligi olarak bilinir.

Hanefi ve Maliki mezhebi meclis muhayyerligini kabul etmezler. Onlara gore akit ku-
rulduktan sonra, sirf akit goriismelerinin yapildig: ortam (meclis) devam ediyor diye ta-
raflar tek tarafli akdi bozamaz.

Safii ve Hanbeli doktrinleri ise, akdin yapildig1 meclis, yani akit goriismesi oturumu
devam ettigi ve taraflar fiziksel olarak o oturumu terk etmedigi siirece akdi yapan taraf-
larin tek tarafli olarak akdi bozabilecegini kabul eder. Iste icap ve kabuliin birbiriyle bu-
lusmasina ragmen meclis birligi devam ettigi siirece taraflara akdi fesih yetkisi veren bu
durum “meclis muhayyerligi® olarak adlandirilir. $4fii doktrini, meclis muhayyerligini
kabul etmekle kébile, kabuliinii yapma aninda yeterli diistinme firsat1 vermeyisini telafi
etmeyi hedefler.

icap ve Kabuliin Sekilleri

Sozlii ifade: En yaygin ve dogal irade beyani sozlii ifade ile olur. Islam hukukgulari taraf-
larin arasinda ¢ikabilecek anlasmazliklar: asgari diizeyde tutabilmek igin sozlii ifadelerle
ilgili belirli standartlar koymuslardir. Bu dogrultuda akit yapan kisilerin agik ve net irade-
lerini ifade eden beyanlari, 6zellikle Arapcanin dil 6zellikleri esas alarak belirlemeye ¢a-
ligmislardir. Buna gore mazi (ge¢mis zaman) siygasi, yani aldim, sattim, kiraya verdim vb.
ifadeleri, taraflarin iradelerinin kesinliginin delili sayilmistir. Alirim, satarim vb. muzari
(genis-simdiki-gelecek zaman) siygasiyla hal (simdiki zaman) kast edilirse akit meydana
gelir. Gelecek anlami kast edilirse akit meydana gelmez. Alacagim, satacagim gibi acik¢a
gelecek zaman siygasi ise salt vaatten ibaret oldugu icin -prensip olarak- bu siyga ile akit
meydana gelmez. Emir ve talep siygalar1 da (mesela bir kiginin, ‘bana sunu sat’ deyip dige-
rinin ‘sattim’ demesi gibi) Hanefilere gére prensip olarak akdi kurmak i¢in yeterli degildir.
Ancak ifadenin sevk tarzi gelecege yonelik degil de o an i¢in satma/satin alma talebine
delalet ederse akit kurulur. Imam Malik ve $fii’ye gore ise bu lafizlarla akit meydana gelir.
Soru ve saka ifadeleriyle ise prensip olarak akit meydana gelmez.

Sozlii ifade beyanlariyla ilgili Islam hukukgulari bazi1 konularda siki kurallar orta-
ya koymusg gibi goriinse de amaglar1 kendi donemlerindeki mevcut orfii tespittir. Esas
gayeleri iradeyi belirleyen baslica sekilleri, bulunduklar: toplum ve donem agisindan
gozden gegirip, akitlerin diizenlenmesinde sistem, diizen ve kolaylik saglamaktir. Yoksa
sekilcilik degildir. Zira bu konudaki kiilli kaide, 6nceki iinitede belirtildigi gibi akitlerde
sadece lafizlarin degil taraflarin niyetlerinin de dikkate alinacagi, hatta bu niyetlerin
esas oldugudur.
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Isaret: S6zlii ifadenin disinda taraflar bazi isaretlerle anlagarak da akit kurabilirler.
Islam hukukgularinin gogunluguna gére dilsizin bilinen isaretleri akitlerde irade beyani
yerine geger. Dilsizin isaretinin gegerliligi i¢in yazma bilmemesi sart degildir. Yine cogun-
luga gore dilsiz olmayan kisinin —o sirada dili de tutulmus degilse- isareti gegerli degildir.
Malikilere gore dilsiz olmayanin isaretiyle de —eger bununla icap ve kabul anlasiliyorsa-
akit meydana gelir.

Tedti: Fiili miibadele. Cogunluga gore sozlii irade beyani olmaksizin bir seyi alip verme
gibi, fiili miibadele ile de akit meydana gelir. Ciinkii teati 6rfen taraflarin rizasina delalet
eder. Imam Safit’nin meshur olan goriisiine gore teati ile akit meydana gelmez.

Akdin Kurulus ve Sihhatinde Rizailik Prensibinin istisnalan

Islam hukukunda kural akitlerde sekilciligin olmamasi ve taraflarin karsilikli rizasiyla
akitlerin eksiksiz olarak kurulabilmesidir. Ancak degisik miilahazalarla sayili bazi akitler-
de taraflarin karsilikli rizasi yeterli olmayip bazi ilave sartlar gereklidir. Bu sartlar genel-
likle Hanefilerde sihhat gart1 olarak kabul edilir. Zira bunlar akdin ritknii ya da riikniin
sartiyla ilgili olmayip ikincil hususlarla ilgilidir.

Evlenme akdinde sahitlerin sart kogulmast béyledir. Islam hukukgularinin biiyiik ¢o-
gunlugu evlilik akdinde sahitlerin bulunmasini ya da umuma ilan edilmesini sart kos-
muglardir. Ayni akitlerde kabz (teslim alma) sartinin bulunmasina ise yukarida temas
etmistik. Ozellikle fikih doktrinlerinde sart olmadig1 halde, Osmanlida kanunlastirmayla
getirilen gayrimenkullerin temlikinde tapu siciline tescil sart1, vakif kurma muamelesinin
mahkemece tescili gibi hususlar da boyledir.

Akitlerin Hukuki Sonuclar

Her akit tiiriiniin standart sonuglar1 vardir. Taraflar akit yaparken bu sonucu elde etme ga-
yesiyle yaparlar. fslam hukukgular1 akdin hukuki sonuglarini iki ana kisma ayirir. Bunlarin
ilki akdin hiikmii digeri ise akdin hukuku yani haklaridir. Akdin hitkmii akdin ana ve en
onemli sonucudur ve ilke olarak bu tek bir sonugtur. Akdin hitkmii, akdin asil sonucunu
gosterirken, akit ile bu hitkme bagli baska bazi hak ve sorumluluklar da ortaya cikar. Iste
hitkme bagl bu ikincil derecedeki hak ve sorumluluklara akdin hukuku denir. Bunlar akdin
asil sonucu olan hitkmii gii¢lendiren ve tamamlayan ikincil derecede sonuglar olarak bilinir.

Bagta verdigimiz araba satimi 6rnedi tizerinden akdin sonuglarini ele alalim. Satim
oncesi S arabaya, A da 15.000 TL iizerinde ayni hakka yani —-burada miilkiyete- sahiptir.
Satim akdi yapildig1 anda akit derhal hitkmiinii dogurur. Yani S 15.000 TL miktarindaki
semene; A ise mebi’ konumunda olan arabaya derhal malik olur. Yani ayni haklar derhal
el degistirir. Mebi’” olan araba akitte fert olarak belirlenmis bir nesne (ayn) oldugu i¢in
tizerindeki miilkiyet derhal A’ya gecer. Bu hak artik bir alacak hakk: olmay1p ayni bir hak
olarak goriiliir. Islam hukukgular1 akit sonucunda Snin semen iizerindeki yetkisinin de
ayni hak oldugunu séylemektedirler. (Bunun teslim asamasina kadar alacak hakk: oldu-
gunu soyleyen hukukgular olsa da genel kabul budur.) Bu 6rnekte ortaya ¢iktig: iizere,
satim akdinin hitkmii, mebinin miilkiyetinin aliciya, semenin miilkiyetinin ise saticiya
gecmesidir.

Salt akdi kuran icap ve kabul ile akit hitkmiinii dogursa bile taraflar arasindaki borg
iligkisi bitmez. Zira akdin hitkmii dogmus olmakla birlikte “hak”lar1 yani ikincil sonuglari
devam etmektedir. Bunlar bir taraf i¢in borg, diger taraf i¢in haktir. Snin Aya arabayi tes-
lim borcu vardir. Bu bir ayn’in (fert olarak belirlenmis bir mal) teslimi borcudur. Anin da
semeni S’ye teslim borcu vardir. Bu da Anin zimmetinde var olan bir dey»’in (cins olarak
belirli, fert olarak belirlenmemis bir mal) teslimi borcudur. Bu teslim gerceklestiginde ku-
ral olarak akitle dogan borg iliskisi sona erer.
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Mecellede bir satim akdinde, akit yapilip mebi’ teslim edilmeden 6nce mebi’ iizerinde meyda-
na gelen artislar ve ortaya ¢ikan semerelerin miigsteriye ait oldugu hiikme baglanmistir. Buna
gore, mesela satilmis olan inegin kabz 6ncesi dogan yavrusu miisterinin mali oldugu gibi, bir
bahge satildiginda kabz oncesi ortaya ¢ikan meyve ve sebze de miisteriye ait olur (md. 236). Bu
maddede belirtilen hususu, akdin hukuki sonu¢lari ile nasil iligkilendirebilirsiniz?

Akit Tiirleri
Islam hukuku, tarih boyunca toplumlarin ihtiyag ve uygulamalariyla ortaya ¢ikan ve Is-
lam hukukeular: tarafindan mesru goriliip teorik olarak gelistirilen pek ¢ok akit tiirtinii
iceren gelismis bir hukuk sistemidir. Bazi klasik sistemlerdekinin aksine, akit serbestisini
savunarak, yeni ortaya ¢ikan akitleri benimsemekte zorlanmamis, bu hususta sekilci dav-
ranmamustir. Yeni ortaya ¢ikan akitler 6z bakimindan nasslara aykir1 goriilmiiyorsa mesru
kabul edilmistir. Hukuktaki bazi daha teknik ilkelerle ¢atisan akitler dahi, toplumun genel
bir ihtiyaci s6z konusu ise megru kabul edilmistir.

Akitleri baglica su agilardan gruplandirabiliriz:

1. Gayesi ya da dogurdugu sonug bakimindan akitler:

a. Temlik akitleri: Satim ve kira gibi mal ve menfaatin el degistirmesini, bir ayni
hakkin kars1 tarafa devredilmesi sonucunu doguran akitler. En yaygin rastla-
nan akitler bunlardir. Bu akitler kendi iginde {i¢ gruba ayrilir. a. ivazli akitler:
Her iki tarafin da bir bedel verdigi akittir. Satim akdinde meb{’ ile semen; ki-
rada menfaat ile ticret iki tarafin verdigi bedeli yani vazi olusturur. b. Teberru
akitleri (1vazsiz akitler): Akit konusunun bir karsilig1 ve ivazinin olmadig: sa-
dece bir tarafin ayni hakkini devrettigi akitlerdir. Mesela hibe ve ariyet boyle-
dir. Bir taraf hibede bulunarak malini bagkasina temlik ederken diger taraf bir
bedel 6demez. Hibede bir malin ayni, ariyette ise menfaati temlik edilmektedir.
c. Basta teberru, sonunda ivazli olan akitler. Karz, bor¢lunun istegi tizerine ke-
falet ile ivaz sartli hibe gibi.

b. Teminat akitleri: Bir borcu teminat altina almaya yarayan akitlerdir. Rehin akdi
ayni teminat akdi, kefalet ise sahsi teminat akdi olarak temel teminat akitlerini
olusturur. Alacakly, rehin akdinde, aldig1 bu rehnin (ayn'in) degeri ile alacagi-
n1 teminat altina alir. Kefalette ise kefil, bor¢lu konumuna ge¢mekte ve borg
ondan da talep edilebilmektedir ki burada teminat saglayan bir mal olmayip
dogrudan kefilin sahsidir.

c¢. Koruma (hifz) amagh akitler: Bir malin koruma altina alinmasina yonelik olan
akitler. Vedia gibi.

d. Temsil akdi: Vekalette oldugu gibi bir hukuki tasarrufta ya da mahkemede bir
kimseyi temsil etme amaciyla yapilan akitlerdir.

e. Ortaklik akdi: Ortaklik amaciyla yapilan akitlerdir. Mudarebe, muzaraa akdi gibi.

2. Ayni olup olmamasi bakimindan akitler:

Bu agidan akitler, ayni olan ve ayni olmayan (normal) akitler seklinde ikiye ayrilir.

Ayni akitler normal akitlerden farkli olarak akdin kurulmasi ve tamamlanmasi igin

bir malin (aynin) teslim sart1 olan akitlerdir. Bunlar, hibe, ariyet, vedia, karz ve

rehin akitleridir.
3. Mesru olup olmamasina gore akitler:

Mesru olup olmamasina gore akitler sahih ve sahih olmayan akitler seklinde iki

gruba ayrilir. Sahih akitler fikhi sonuglarin1 dogurmast igin uygun bir sebeb olan

akittir. Ritkiinlerini, rtikiinle ilgili in'ikat sartlarini ve ayrica sthhat sartlarini tasi-
yan akitlerdir. Sahih olmayan akitler ise batil ve fasit seklinde ikiye ayrilir:
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Batil akit kisaca unsurlarinda ya da in'ikat sartlarinda bozukluk/eksiklik oldugun-
dan dolay1 sahih olmayan akittir. Boyle bir akit, soz konusu bozukluk sebebiyle
akde baglanan hitkmiinii dogurmaz. In’ikat etmemis yani meydana gelmemis ol-
dugu icin mutlak olarak gecersizdir. Mesela bir akil hastasinin yaptig1 satim akdin-
de, akdi yapan tarafin ehliyeti olmadig i¢in bu akit batildir. Ciinkii taraflar akdin
ritkniidiir ve bu riikiin ancak -yukarida ele aldigimiz- riikne ait sartlar1 tasidig:
zaman saglamdir. Yine akdin konusunun olmast bir riikiindiir ve bu riikniin sart-
larindan biri de satim akdi i¢in konunun miitekavvim mal olmasidir. Buna gore
miitekavvim olmayan bir malin satimi batildir (md. 363).
Fasit akit ise unsur ve ritkntin sartlarinda bozukluk tasimamakla birlikte bunla-
rin disindaki bazi vasiflarinda (ikincil derecede, harici bazi vasiflarinda) bozukluk
olan akittir (md. 109, 364). Hanefiler bu tiir ikincil derecedeki sartlara “sthhat sart-
lar1” derler. Bu sartlar1 tagimayan akitler kural olarak fasit olur. Bu akitler sonradan
1slah1 miimkiin olan, hukuka aykirilig: diizeltilebilen akitlerdir. Mesela bedel belir-
lenmeden yapilan bir satim ya da kira akdi boyledir.
Batil akit hitkiim dogurmazken, fasit akit dogurabilir. Mesela boyle bir satim akdj,
mebf’in miisteri tarafindan teslim alinmastyla hiikiim ifade eder ve misteri ona ma-
lik olur. Ancak akitteki fasitligin taraflarca giderilmesi gerekir. Bu eksiklik giderilme-
digi siirece miisterinin mebf’ iizerindeki miilkiyeti temiz ve dinen tiimiiyle mesru bir
hak degildir. Ayrica taraflardan herhangi biri ya da mahkeme bu akdi kural olarak
bozabilir. Akitteki bozukluk taraflarca diizeltildiginde akit sahih hale gelir.

4. Kuruldugu andan itibaren sonug dogurmasi (islerlik) bakimindan akitler:
Nafiz ve mevkuf olarak ikiye ayrilir.
Nafiz akit, kuruldugu andan itibaren sonug doguran, akittir. Baska bir ifadeyle akdi
yapan taraflarin disinda bagka bir kisinin hakkiyla ilgili olmayan, herhangi bagka
birinin rizasina, onayina gerek kalmadan sonug doguran akittir.
Mevkuf akit ise, bagkasinin hakki ile ilgili oldugu i¢in, islerlik kazanmast igin taraf-
larin irade beyanlar1 diginda, hakki olan bu kisinin iradesine de ihtiyag duyulan
akittir. Mesela mitmeyyiz kii¢tigiin yaptig1 akitler boyle olup, kanuni temsilcisinin
rizast ve onayina kadar bu akit mevkuf yani askidadir, sonu¢ dogurmaz. Onay ve-
rilirse natiz hale gelip sonuglarini dogurur.

5. Baglayicilik bakimindan akitler:
Baglayicilik, bir akdin tek tarafli irade ile ortadan kaldirilamamasidir. Bazi akitler
yapildig1 andan itibaren akdi yapan her iki tarafi da baglayan (ldzumn) akitlerdir, sa-
tim ve kira gibi. Bazi akitler taraflardan sadece birini baglar, digeri i¢inse akit bag-
layic1 degildir. Mesela rehin akdinde bu akit rehin veren i¢in baglayici iken rehin
alan kisi agisindan lazim bir akit degildir. Rehin alan istediginde akdi feshedebilir.
Bazi akitler ise iki taraf acisindan da baglayic degildir. Ariyet akdi boyledir.

Akdin Ortadan Kalkmasi

Borg, taraflarin borg konusu olan edimi yerine getirmesi yani ifa etmesi ile sona erer. Edim
ile kural olarak akitle dogan borg iliskisi de son bulmus olur. Bu borcun dogal sona erme
yoludur. Ancak akitler heniiz ifa edilmeden de geriye doniik olarak bozulup hiikiimsiiz
hale getirilebilir. Bunun baslica iki yolu vardir. Birincisi fesih, ikincisi ise infisahtir.

Fesih taraflardan birinin irade beyaniyla akdi ortadan kaldirmasidir. Buna gore her
iki taraf1 ya da sadece tek tarafi baglayici olmayan bir akit tek tarafli olarak feshedilebilir.
Her iki tarafi baglayan akitlerde ise iki taraf anlagarak sahih olarak kurulmus bir akdi
feshedebilir ki buna ikale denilir. Ikale taraflar agisindan genellikle fesh olarak, tigiincii
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kisiler agisindan ise -6zellikle Ebu Hanife'ye gore- yeni bir akit olarak gerceklesir. Ilke
olarak nikah disindaki akitler feshedilebilir. Ayni sekilde muhayyerlikler kullanilarak da
akit feshedilebilir.

Infisah ise, akdin islerliginin imkansiz hale gelmesi sebebiyle kendiliginden ortadan
kalkmas: demektir. Mesela satim sozlesmesi mebi’in teslim 6ncesi helak olmasiyla kendi-
liginden infisah eder. Bu durumda saticinin aldigi semeni iade etmesi gerekir. {lke olarak
fesih ve infisahla akit hi¢ olmamis gibi akit oncesi hale doniiliir. Ancak kira akdi gibi
taraflarin devaml edimde bulundugu durumlarda fesih ilke olarak gelecege yonelik olur.

Batil akit zaten kurulmamis oldugu i¢in onun sonlandirilmasi s6z konusu degildir. Fa-
sit bir akit ise sahih hale getirilmezse her iki tarafca veya mahkemece re’sen feshedilebilir.
Buradaki en 6nemli sart bu arada bagkasinin hakkinin devreye girmemis olmasidur.
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Islam hukukunda miilkiyet hakkimi tanimlayabilmek,
tiirlerini ve ozelliklerini listeleyebilmek

Miilkiyet hakki, sahibine esya tizerinde en genis ve
tam yetkiler veren ayni haktir. Ayni hakkin (milk)
niteligi geregi miilkiyette esya tizerinde dogrudan ve
herkese kars: ileri siiriilebilen bir hakimiyet s6z ko-
nusudur. Ayrica bu hakimiyet malike egya tizerindeki
miimkiin olan her tiirlii tasarruf yetkisini verir. Bun-
dan dolay1 miilkiyet mutlak (kdmil) milk olarak ani-
lir. Ayni nitelik tagryan ancak kapsami daha dar milk
tiirlerine nakis milk denilir. Irtifak haklar1 ve rehin
nakis milkin en 6nemli 6rnekleridir. Ozellikle irtifak
haklarindan, kaynak hakki, gegit hakki, insaat hakki,
mecra hakki, kiris koyma hakki ve manzara irtifaki
baglica irtifak tiirleridir.

Islam hukuku 6zel miilkiyeti net olarak kabul etmis ve
muamelat alanin1 6zel miilkiyetin kabulii diigtincesi
tizerine kurmustur. Bagkasinin malinin haramhg; ilkesi
de bir yoniiyle miilkiyet fikrinin kabuliiniin sonucudur.
Miilkiyet hakk: hak sahibinin sayis1 bakimindan, tek
sahis mulkiyeti-hisseli miilkiyet; 6zel miilkiyetin var
olup olmamasi agisindan, 6zel miilkiyet-kolektif miil-
kiyet gibi gruplara ayrilir. Teknik anlamda miilkiyet
ozel miilkiyettir. Kolektif miilkiyette ger¢ek anlamda
miilkiyet s6z konusu degildir.

Miilkiyet aslen, naklen ve halefiyet yoluyla kazanilabi-
lir. Tlke olarak belirli bir siireyle sinirl olarak kurula-
mayan miilkiyet kural olarak miilkiyeti nakleden yol-
larla ya da yeni malikin 6ncekine halef oldugu yollarla
ortadan kalkar. Ayrica miilkiyete konu olan malin yok
olmast, tiiketilmesi de milkiyeti sona erdirir.
Miilkiyet hakkinin kapsami son derece genis tasarruflart
icine aldig icin, diger hukuk sistemleri gibi Islam huku-
ku da boylesine giiglii bir yetkiye bir takim sinirlamalar
getirmistir. Bunlar asli, iradi ve istisnai sinirlamalardir.
Teknik anlamda gergek sinirlamalar asli sinirlamalardir.

Mal (Esya) kavramini tanmimlayabilmek ve malin tiirle-
rini ayirt edebilecek

Miilkiyet hakkinin konusu mal yani egyadir. Mal ile
ilgili hitkiimler ¢ok detayl1 oldugu i¢in net bir mal ta-
nimi yapmak zordur. Hanefilere gore mal, kisaca ikti-
sadi degeri olan maddi nesnelerdir. Ancak mal ara bir
kavram olup ger¢ek anlamda mal, miitekavvim mal-
dir ve miitekavvim mal ise dinin yararlanmay1 mu-
bah kildig1 mallardir. Bir nesnenin miitekavvim mal
olmasinin ii¢ temel sonucu vardir: Ayni haklara konu
olabilme, hukuki islemlere konu olabilme ve hukuki
koruma altinda olma. Mal olmayan nesnelerde bu so-
nuglarin hi¢biri yoktur. Miitekavvim olmayan mallar
ise higbir sekilde hukuki koruma gérmemekle birlikte

sinirli ve istisnai sekilde, gegici siireyle ayni hak konu-
su olabilir.

Bir ayni hak ya da hukuki islemin bir maln ayn ya da
menfaati tizerinde kuruldugundan bahsedilerek mal ade-
ta ayn ve menfaat seklinde iki parcadan olugur diisiiniiliir.
Ayn ve menfaat ayirimi oldukga yaygin ve hukuk dilini
belirleyici bir ayirimdir. Benzer sekilde ayn-deyn ayirimu
da ozellikle borglar hukukunun temel ayirimidir. Malin
misli ve kiyemi mal seklindeki ayirimi da 6zellikle borglar
hukuk alaninda esash sonuglari olan bir ayrimdir.

Borg doguran sebepler arasinda akdi tamimlayip, unsur-
larini, sartlarini ve tiirlerini agiklayabilmek

Bor¢ doguran sebeplerin en yaygini akitlerdir. Akitler
disinda tek tarafli hukuki islemler, haksiz fiil ve sebepsiz
zenginlesme de borcun diger 6nemli kaynaklaridir. Akit
kisaca icap ve kabuliin irtibati olup bu irtibatin akdin
konusu tizerinde bir takim sonuglar1 vardir. Bir akitten
bahsedebilmek i¢in akdin taraflary, irade beyani ve konu
seklinde ti¢ temel unsurun var olmasi gerekir. Bu un-
surlarin bazi sartlar1 tagimast gerekir ki bunlara in'ikat
sartlar1 ya da bu unsurlarin/riikiinlerin sartlar1 denilir.
Akdin taraflariyla ilgili in'ikat sartlari, taraflarin ehliyet
sahibi olmasi ve 6zellikle Hanefilerde kural olarak akdin
taraflarinin iki ayr1 kisi olmasi gibi. Akdin konusunun da
hukuki sonuglarini tagimaya elverigli olmasi gerekir. ra-
de beyanlarimin ise karsilikli ve birbirine uygun olmasi
ve ayn1 mecliste beyan edilmeleri gerekir.

Hanefi ve Malikilere gore, icap ve kabuliin gergek-
lestigi meclis sona ermeden taraflarin akdi feshetme
yetkileri (meclis muhayyerligi) yoktur. icap ve kabul
sozli irade beyanlariyla oldugu gibi isaret ve teati gibi
yollarla da olabilir.

Islam hukukunda akdin esas sonucuna akdin hiikmii
denilir. Icap ve kabuliin irtibatiyla bu sonu¢ dogar.
Ancak ana sonucun dogmasiyla akdin dogurdugu
borg iliskisi sona ermez. Zira akdin ikincil sonuglar:
demek olan hukuku taraflarin yerine getirmeleri gere-
ken borg¢lari da gosterir.

Akitler degisik agilardan gruplandirilabilir. Gayesi ba-
kimindan akitler; temlik, teminat, koruma, temsil ve
ortaklik gayeli akitler olarak gruplanabilir. Ayrica ayni
akitler- ayni olmayan akitler ayrimi ile mesru olup
olmamasina gore, sahih, fasit ve batil akit ayirimy, is-
lerlik bakimindan nafiz ve mevkuf akit; baglayicilik
bakimindan ise lazim ve caiz akit ayirimi vardir.
Akitlerin sona ermesinde en yaygin sebep taraflarin
borglarini ifa etmesidir. Bir akit taraflarca belirli sart-
larda iradi olarak feshedilerek ortadan kalktig gibi,
yine belirli sartlarda taraflarin iradesi olmadan infisah
edip ortadan kalkabilir.
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Kendimizi Sinayalim

1. Asagidakilerden hangisi ayni bir hak degildir?

a.

b
C.
d
e

Miilkiyet

Irtifak

Hanefilere gore rehin
Siif’a hakka

Hicbiri

2. Islam hukukgular “deyn”in sabit oldugu yeri belirlemek

i¢in hangi kavrami tiretmiglerdir?

a.

b
c.
d
e

Malvarlig
Milk
Zimmet
Sabit

Semen

3. Asagidakilerden hangisi icab1 diistiren sebeplerden biri
degildir?

a.

b
c.
d.
e

Mucibin ehliyetini yitirmesi

Akdin konusunun helaki

fcabin y6neldigi kisinin icapla ilgili bir siire diisiinmesi
Mucibin vefati

Icabin yoneldigi kisinin bunu kabulii reddetmesi

4. Satim, rehin, mudarebe ve vekalet akitleri gayesi ve do-

gurdugu sonug¢ bakimindan ele alindiginda dogru siralama

nasil olur?

a.

b
C.
d.
e

Temin, koruma, ortaklik, temlik
Temlik, temin, ortaklik, temsil
Temlik, koruma, temsil, ortaklik
Temin, temsil, koruma, temlik

Temlik, temsil, temin, koruma,

5. Asagidaki olaylardan hangisi hi¢bir sekilde bir hukuki
islem olarak degerlendirilemez?

a.
b.

C.

iki kiginin bir ev kiralama konusunda anlagmasi

Bir kisinin digerine bir saat hediye etmesi

Bir kisinin arkadasindan arabasini bir giinligiine
emanet olarak almasi

Bir kisinin digerine ait bir mali tahrip ve telef etmesi
Bir kisinin digerine belirli bir taahhiidii yerine getire-

cegini séylemesi
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Kendimizi Sinayalim Yanit Anahtan

1.d  Yanitiniz dogru degilse, “Islam Hukukunda Ayni
Haklar ve Miilkiyet Hakki ile Miilkiyet Hakkinin Si-
nirlamalar1” konusunu yeniden okuyunuz.

2.c¢  Yamtmiz farkliysa, “Malin Degisik Tasnifleri” konu-
sunu yeniden okuyunuz.

3.¢  Yanitiniz dogru degilse, “Irade Beyan1” konusunu
yeniden okuyunuz.

4.b  Yanitiniz farkliysa “Akit Tiirleri” konusunu yeniden
okuyunuz.

5.d  Yanmitimiz dogru degilse, “Borcun Kaynaklarina Ge-
nel Bakis ile Hukuki Islem” konularini yeniden oku-

yunuz.

Sira Sizde Yanit Anahtari

Sira Sizde 1

Burada bir tazmin s6z konusu oluyorsa hukuk o mali koruyor
demektir. Bir malin da hukuk tarafindan korunmast i¢in mi-
tekavvim mal olmasi gerekir. Hamr ise Miisliimanlar agisindan

miitekavvim bir mal olmadigindan tazmine konu olmaz.

Sira Sizde 2
Safil doktrininde malin temiz olmas: gerekir. Kopek pis ol-
dugu i¢in mal niteliginde degildir. Dolayistyla miilkiyete ve

satim gibi, miilkiyeti nakleden akitlere konu olamaz.

Sira Sizde 3

Kira akdi sonucunda kiralayan kisi, kiralanan malin menfaat-
leri tizerinde milk/ayni nitelikli bir yetki yani milku’l-menfaa
elde eder. Islam hukukgularinin tasariminda bir is¢inin ki-
ralanmasinda is¢inin menfaatleri {izerinde de ayni yetki s6z
konusudur. Islam hukuku is (hizmet) akdini bir kira sozles-

mesi formunda ele alir. Zira bu akdin konusu da menfaattir.

Sira Sizde 4

Kullanilmig araba kiyemi bir maldir ve akitte ayndir. Araba-
nin bedeli olan 15.000 lira ise misli bir mal ve deyndir. Stan-
dart araba misli mal olsa da kullanilmis olan mallar kural

olarak misli olmaktan ¢ikar.

Sira Sizde 5

Islam hukukunun tiim hiikiimleri nihayetinde belirli mak-
satlar1 elde etmeye yoneliktir. Bu maksatlar dinin, canin (nef-
sin), aklin, neslin ve malin korunmasidir. Malin korunmasi
ilkesi, insanlarin mallar izerindeki haklarinin hukuk tarafin-
dan garantiye alinmas ile genel olarak topluma ait servetin

heder edilmemesi gayesine yoneliktir

Sira Sizde 6

Burada akit meclisi bozulmustur. Bu sebeple yapilan icap
diigmiis, kabul seklindeki irade beyani icap ile irtibat etme-
mistir. Bu fasiladan sonra yapilan kabul yeni bir icap gibidir

ve ilk icab1 yapan bunu kabul ederse akit kurulur.

Sira Sizde 7

Mecelledeki bu madde bize satim akit yapildig1 anda akdin
hitkmiinii derhal dogurdugunu ve satilan malin, aliciya tesli-
minden 6nce onun miilkiyetine gectigini gosterir. Mebi ali-
cinin miilkiyetine salt akitle gectigi i¢in o artik kendi malidir

ve kisi kendi malindaki artislarin da dogal olarak sahibidir.
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ISLAM HUKUKUNA GIiRiS

Bu iiniteyi tamamladiktan sonra;

Nisanlanmanin hukuki mahiyetini degerlendirebilecek,

Evlenme ile ilgili unsur ve sartlar1 siralayabilecek,

Evliligin taraflara yiikledigi hak ve sorumluluklar1 degerlendirebilecek,
Evliligi sona erdiren sebepleri karsilastirabilecek,

Evliligin sona ermesinin sonuglarini degerlendirebileceksiniz.

00006

« Hitbe, Nikah, o Fesih, Talak, Tefrik
o Velayet-i icbar, Kefaet, o Iddet, Rad4, Hidane.
o Mehir, Nafaka,

Bu iiniteyi daha iyi kavrayabilmek i¢cin okumaya baglamadan 6nce;

« Hayreddin Karaman’in Mukayeseli Islam Hukuku isimli eserinin II.
cildinden Aile Hukuku béliimiinii okuyunuz.

« Tiirkiye Diyanet Vakfi flmihalinin IL cildinden Aile Hayat1 boliimiinii
okuyunuz.




GiRisS
Evlilik, fitri bir ihtiyag olup sekil ve sartlar1 farkli olmakla birlikte biitiin toplumlarda var
olan ve aile hukuku kapsaminda tiim hukuk sistemlerinin diizenledikleri bir miiessesedir.

Evlilik, Islam hukukunun korumay: gozettigi bes temel amagtan dinin ve neslin ko-
runmastyla ilgili 6nemli bir sozlesmedir. Kur’an, evliligi, biyiik sorumlulugu olan bir
sozlesme (misdk-1 galiz) olarak nitelendirmis ve yiize yakin ayette ayrintiya iliskin bir-
¢ok hitkiim koymugstur. Hz. Peygamber de “Nikah benim siinnetimdir. Kim benim siinne-
timden yiiz gevirirse benden degildir’, “Su nikahi etrafa duyurun, onu mescitlerde yapin ve
tef ¢alarak duyurun” gibi sozleriyle evliligin 6nemini vurgulamis, tesvik etmis, kadinlari
Allah’in bir emaneti olarak niteleyerek haklarinin gozetilmesine, onlarla iyi gecinmeye
ve ailenin saglam temeller iizerine kurulmasina iliskin emir ve tavsiyelerde bulunmus-
tur. Bu dogrultuda Islam, belli bir siire i¢in yapilan gegici (muvakkat) evliligi ve miit‘a
nikahini, gizlice yapilan nikah-1 sirri, nikahsiz birliktelik olan metres hayat: yasamay: ve
zindy1, mehir vermemek i¢in berdel usulil yapilan nikah-1 sigdr: ve escinsellik gibi insan
onuruna yakismayan ve 6zellikle kadinlarin zarar gordigi bazi evlilik ve iliski tiirlerini
yasaklamigtir. Araplarda cari olan sinirsiz kadin ile evlenmeyi sinirlamis, mehrin, velisi-
nin degil, kadinin hakki oldugu hitkmiinii getirmistir. Geleneksel ataerkil yapi igerisinde
erkegin, evlilikte sahip oldugu haklara karsilik mehir, evlilik nafakasi, ¢cocuklarin nafakast,
yakin akrabalarin nafakasi gibi evlilige ait olan ve olmayan tiim mali sorumluluklar erkege
yiiklenerek hak ve sorumluluk arasinda bir denge gozetilmistir.

Miisliiman toplumlarda aile hukuku ile ilgili meseleler, mezheplerin tirettigi ¢6ziimler
dogrultusunda ¢oziilmiistiir. Abbasilerde, Selguklularda ve Osmanlilarda agirlikli olarak
Hanefi mezhebi uygulanmistir. Osmanlinin son doneminde borglar hukukunu diizenle-
yen Mecelleden sonra aile hukuku, 1917 yilinda yiiriirlige konulan Hukuk-1 Aile Karar-
namesi ile ilk defa kanunlagtirilmistir. Fakat bu kararnamenin 6mri fazla uzun siirmemis,
1919 yilinda yiirtirlikten kaldirilmigtir. Bununla birlikte bu kararname diger misliiman
tilkelerde daha uzun 6miirlii olmus ve yapilan yeni kanunlarin temelini olugturmustur.
Yer yer s6z konusu kararnamenin hitkiimlerine deginilmekle birlikte bu {inite, nisanlan-
ma ve hukuki mahiyeti, evlenmenin hukuki mahiyeti ve evliligin sonuglari, evliligin sona
ermesi ve evliligin sona ermesinin sonuglari ana basliklar: ¢cercevesinde biiytik 6l¢tide kla-
sik Islam hukuku kaynaklarina gore hazirlanmistir.

Klasik Islam hukuku kaynaklarinda aile hukuku ile ilgili hiikiimler agirlikli olarak Ni-
kah ve Talak bagliklar1 altinda incelenir. Fikhin daha sonraki dénemlerde yapilan Ibadat,
Mudmelat ve Uktibat seklindeki tiglii taksiminde aile hukuku Mudmelat kisminda yer alir.
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Daha sonra kimi Islam hukukgular1 tarafindan aile hukuku, Muamelat kismindan ¢ikari-
larak Miindkehdt ve Mufarekdt ismiyle miistakil bir kisim olarak ele alinmis, son donemde
ise aile hukuku, Ahval-i Sahsiyye veya Ahkdmii’l-Usre ismiyle miistakil olarak incelenmeye
basglanmugtr.

EVLENMENIN UNSUR VE SARTLARI

Evlenmenin Tanimi ve Hitkkmii

Birgok ozelligi agisindan diger akitlerden ayrilmakla birlikte sonugcta evlilik akdi de bir
akittir. Bundan hareketle klasik donem fakihleri evliligi, “taraflarin birbirinden cinsel yon-
den yararlanmasim miimkiin kilan bir akittir” seklinde tanimlar. Fakihlerin yaptig1 evlilik
tanimy, evliligi sadece cinsel faydalanmaya indirgiyor gibi gériinse de bu, diger hususlarin
gormezlikten gelindigi anlamina gelmez. Bu, daha ziyade tanim teknigi agisindan, nika-
hin mevzuu (gayesi) gozetilerek yapilmis bir tanimdir. Ciinkii akitleri birbirinden ayiran
temel 6zellikleri, mevzular: olup bu da akdin ne i¢in yapildigidir.

Giiniimiiz Islam hukukgulari ise evlenmeyi “Kadin ve erkek arasinda birlikteligin he-
lalligini ve yardimlasmalarini saglayan, her birine ait hak ve gorevleri belirleyen bir akittir”
seklinde tarif eder.

Genel anlamda evlenme, bazi Islam hukukcular1 tarafindan miibah, bazilar1 tarafin-
dan mendup/siinnet bazilar1 tarafindan da farz olarak kabul edilmistir. Ozellikle Hanefiler,
evliligin ibadet yoniiniin agir bastig1 ve kisinin kendisini nafile ibadetlere adamasindan
daha iyi oldugu goriisiindedir. Hanefi fikih eserlerinin ¢ogunda evlenme akdinin, ibadet
konularindan sonra yer almasi da bunun bir géstergesidir. Bununla birlikte bu genel hii-
kiim, kisinin cinsel yonden iradesine sahip olup olmamasina ve evlenecegi kadina haksiz-
lik yapip yapmamasina gore miibah, vicip ya da farz, mekruh ve haram hitkmiini alabilir.

Evliligin hukuki mahiyetine gegmeden 6nce evlilige bir 6n hazirlik mahiyetinde olan
nisanlanma ve nisanlanmanin hukuki mahiyetine bir goz atmakta fayda vardur.

Nisanlanma ve Hukuki Mahiyeti

Niganlanma, orf ve adet geregi genellikle diintir gitmeden sonra evlenmeye soz verilme-
sini iceren ve yuiziiklerin takilmasi ile yapilan bir merasimdir. Bu merasimden evlilige
kadar gecen siire nisanlilik dénemidir. Evlilik 6ncesi boyle bir donemin gegirilmesi sart
olmamakla birlikte taraflarin birbirini tanimasi, evlilik konusunda saglikl: bir karar vere-
bilmeleri ve sonradan ortaya ¢ikabilecek sakincalarin daha isin basinda iken giderilmesi
amacini tagtyan mesru ve dnemli bir merasimdir.

G TN

Baz1 ¢agdas Islam hukukgulari, nisanlanmayi, klasik kaynaklarda hitbe adiyla incelenen uy-
gulamaya benzetmektedir. Arap toplumunda sekil acisindan evlilik daha sade bir bicimde
gerceklestirildigi icin bizim toplumumuzdaki nisanlanma benzeri bir uygulamaya onlarda
rastlanmaz. Bu yiizden hitbenin, toplumumuzdaki kiz isteme ve diiniir gitmeye benzetilme-
si daha uygundur.

[slam Hukukunda giiniimiizdeki anlamda bir nisanlilik diizenlenmemistir. Bununla
birlikte niganlanma ile ilgili hiikimler, hitbeye olan benzerligi ve evlilikten farkli olmasi
noktalar: dikkate alinarak konulmaya ¢alisilmistir. Bu agidan nisanlanma ile ilgili hiikiim-
leri niganlanmanin sartlari, nisanlilik dénemi ve nisanin bozulmasi agilarindan ele almak
mimkindiir.
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Nisanlanmanin Sartlari ile ilgili Hiikiimler

1. Nisanlanacak taraflar arasinda evlenme engelinin bulunmamasi gerekir. Evlenme
engelleri, asagida nikahin sartlarinda ele alindig1 gibidir. Bundan sadece kocasinin
oliimii tizerine vefat iddeti bekleyen kadina yapilan iistii kapali evlilik teklifi istisna
edilmigtir (Bakara 2/235).

2. Hz. Peygamberin “Kisi, kendisi izin vermedik¢e kardesinin evlenme teklifi iizerine
evlenme teklifinde bulunmasin” s6ztinden dolay izin verinceye veya olumsuz bir
sekilde sonu¢lanincaya kadar diiniir gidilmis veya nisanlanmis bir kiza evlenme
teklifinin yapilmasi yasaktir. Fakihlerin ¢ogunlugu, bunun haram veya tahrimen
mekruh oldugunu séylemekle birlikte bu ikinci teklif {izerine gergeklesen evliligin
gecerli oldugu goriistindedir.

Nisanlilik Dénemi ile ilgili Hiikiimler
1. Nisanlanma, taraflara evliligin verdigi hak ve yetkileri vermez. Bu yiizden taraflar
arasindaki mahremiyet iliskileri énceden oldugu gibi devam eder. Nisanlilarin,
mesru sekildeki goriigmelerinde bir sakinca olmamakla birlikte bu goriismelerinde
mahremiyet sinirlarina uymalar: gerekir.

Nisanlilik doneminde nisanlilarin rahat¢a goriismelerini saglamak amaciyla yapilan imam
nikahi veya dini nikah ad1 altinda yapilan nikah, nisan bozuldugu takdirde taraflar ve ailele-
ri tarafindan hi¢ yapilmamus gibi sayildig i¢in sakincal1 bir uygulamadir.

2. Nisanlanma evlilik degil, esas itibariyle bir evlilik vaadinden ibarettir. Bu yiizden
niganlilar, her zaman i¢in bu nisani1 bozma hakkina sahiptir, taraflar birbirlerini
evlilige zorlayamaz.

Nisanin Bozulmasi ile ilgili Hitkiimler
Herhangi bir sebeple nisanin bozulmasi durumunda mehir olarak verilen seylerin ve he-
diyelerin durumu ve nisanin bozulmasi yiiziinden taraflarin gérdiigii maddi veya manevi
zararlar hukuki acidan 6nem arzeder. Buna gore:

1. Nisanlanmada mehir belirlenmis ve kiza verilmisse veya mehre sayilmak tizere taki
gibi seyler verilmisse bunlar mevcut oldugu takdirde aynen iade edilir, degilse be-
deli 6denir. Ciinkii mehir evlilige ait hitkiimlerdendir, evlilik ise olmamuigtir.

2. Niganlilik doneminde taraflarin birbirlerine verdigi hediyelerde hediye hiikiimleri
gecerlidir. Hanefilere gore taraflarin, verdikleri hediyeleri istemesi halinde hediye
mevcut ise aynen iade edilir, tiikketilmis veya esash bir degisiklige ugramis ise iadesi
gerekmez. Malikilere gore ise nisan1 bozan erkek tarafi ise verdigi hediyeleri geri
alamaz. Nigani bozan kiz tarafi ise erkek tarafi verdigi hediyeleri, mevcutsa aynen
alma, mevcut degilse tazmin edilmesini isteme hakkina sahiptir.

3. Nisanlanma gibi bir milessesenin yer almamasi nedeniyle nisanin bozulmas: du-
rumunda taraflarin birinin gérdiigii maddi ya da manevi zararin tazmini konusu,
klasik fikih doktrininde ele alinmamustir. Genel ilkeler acisindan bakilacak olur-
sa nisanlilik evlenme mecburiyeti yiiklemedigi i¢cin nisan1 bozan kimsenin, sahip
oldugu bir hakki kullandig i¢in nisanin bozulmasindan dogan zarar1 tazmin ile
yitkiimlii tutulmasinin dogru olmayacagi sdylenebilir. Bazi cagdas Islam hukukgu-
lar1 ise nisanin bozulmasi sebebiyle bir zarar dogmasi halinde zarara neden olan
tarafin, sahip oldugu hakk: kotiiye kullandig1 ve zararin giderilmesi gerektigi ge-
rekgesiyle bu zararin tazmin edilecegi goriisiindedir.
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SIRA SiZDE

2/
—

Hukuki a¢idan nisanlanmayi, evlenmeden ayiran temel 6zelligi nedir?

Evlenme Akdinin Unsurlar

Bir akitten bahsedebilmek icin gerekli olan seyler o akdin unsurlarini olusturur. Mezhep-

ler arasinda bazi farkliliklar bulunmakla birlikte akdin unsurlar1 taraflar, irdde beyan: ve

akdin konusu olmak tizere {i¢ seyden olusur. Evlilik akdinde bu unsurlar, sunlardir:
Evlenme akdinde taraflar, evlenecek kadin ve erkektir. Taraflar, sartlarini tagiyorlarsa

akde bizzat katilabilir. Asil olan budur. Ancak nikah akdinin evlenecek kimselerin velileri

veya vekilleri vasitasiyla da yapilabilecegi biitiin fakihler tarafindan kabul edilmistir.

@

Hanefilerin disindaki ¢ogunluga gore kadin, ne kendi adina ne de bagkasi adina irade beya-
ninda bulunamadig1 i¢in bu anlamda nikah akdinde taraf olamaz.

frade beyani, evlenecek taraflarin, akde razi olduklarini ifade eden sézleridir ki, bu
sozler icab ve kabiil diye isimlendirilir. Nikah akdinin unsurlar1 arasinda sadece icab ve
kabulii, nikah akdinin ritknii olarak kabul edenler oldugu gibi diger unsurlar1 da ritkiin
olarak kabul edenler vardir.

i

irade beyaniyla ilgili 6nemli bir konu, icab ve kabilde kullanilacak kelimeler konusudur.
Evlilik akdinde hangi kelimelerin kullanilacagi konusu, toplumlarin 6rf ve adetiyle yakin-
dan ilgilidir. Bu agidan ozellikle Hanefilerin ve Malikilerin goriisleri dikkate alindiginda
her toplumun kendi dilinde evlilik akdini yapmak i¢in 6rfen kullanilan kelimelerle nikah
akdi yapilabilir. Ornegin bizim toplumumuzda yoresel farkliliklar1 da igeren aldim, verdim,
vardim, kabul ettim gibi kelimelerle de evlilik akdi yapilabilir.

Her akitte irade beyanlarinin yoneldigi ve akdin hitkmiint kabule elverisli bir konu-
nun (mahal) bulunmasi gerekir. Ornegin alim-satim akdinde akdin konusu, satilan mal-
dir. Kira akdinde ev, arazi veya hizmet tiiriinden kiralanan seydir. Nikah akdinin konusu
ise menfaat tiiriinden bir sey olup bu da taraflarin birbirinden cinsel yénden yararlanma
imkanidur.

Evlenme Akdinin Sartlan

Evlenme akdinin yukaridaki unsurlar ile ilgili tasimalar1 gereken birtakim sartlar1 vardir.
Bu sartlardan bir kismi, bulunmas: gerekli (miispet) sartlar, bir kismi da bulunmamasi
gereken (menfi) sartlardir. Diger yandan akdin varligina etkileri ve sonuglar1 bakimindan
bu sartlarin hepsi ayni diizeyde degildir. Hanefiler, bu sartlar1 dort ayr1 grupta ele alarak
inceler. Bunlar in‘tkad, sihhat, nefaz ve liizum sartlaridir.

in‘ikad Sartlar

In‘ikad sartlari, kurulus sartlar1 olup bunlar akde, hukuken varlik kazandirir. Bu sartlar-
dan birinin yoklugu durumunda akit batil olur. Mezhepler arasinda kurulus sartlar: ile
ilgili baz1 farkliliklar olmakla birlikte belli basli kurulus sartlart sunlardur.

Ehliyet
Akdin taraflarinin, eda ehliyetine sahip olmasi gerekir. Buna gére miimeyyiz olmayan kii-
giiklerin ve akil hastalarinin yaptiklar: evlilikler batildir.

Hanefilere gore kiz olsun erkek olsun akilli ve biiliiga ermis herkes evlilik konusun-
da tam ehliyetli olup bizzat evlilik akdi yapabilir. Biilg ¢caginin baslangict Hanefilere
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gore kizlarda 9, erkeklerde 12 yasidir. Bilinen biilag emareleri goziikmedigi takdirde Ebti
Hanife'ye gore kizlarda 17, erkeklerde 18 yas; diger Islam hukukgularina gore ise her iki-
sinde de 15 yas, hitkmen biiltga erdikleri yas olarak kabul edilir.

Hanefilerin disindaki diger ti¢ mezhebe gore ise tam ehliyetli erkek, diledigi gibi ev-
lilik yapabilirken kizlar, tam ehliyetli de olsalar ancak velileri tarafindan evlendirilebilir.
Hanefilere gore sefih, evlenme ehliyeti bakimindan tam ehliyetli sayilirken, digerlerine
gore velayet-i ichdr (zorlayici velayet) hakkina sahip velisinin izniyle evlenebilir.

Islam hukukgularinin ¢ogunlugu tarafindan eksik ehliyetlilerin ve ehliyetsizlerin ve-
lileri tarafindan evlendirilebilecegi kabul edilmis olmakla birlikte bunu keyfi ve yaygin
bir uygulama olarak degerlendirmemek gerekir. Bu uygulamanin, geleneksel aile yapis,
donemin sartlari, toplumlarin kiiltiir ve kabulleri ile iliskilendirilmesi daha uygundur. Ni-
tekim toplumsal yap1 ve kabullerin degismesine paralel olarak bu uygulamanin gitgide
azaldig1 gozlenebilmektedir.

Hanefilere gore eksik ehliyetlilerin ve ehliyetsizlerin, digerlerine gore ise bunlarin yam
sira tam ehliyetli de olsa kizlarin evlenmesinde gerekli olmasi nedeniyle velayet, Islam
hukukunda 6nemli bir milessesedir. Velayet, bir kimsenin s6z ve tasarruflarinin digeri
tizerinde gecerli olmasi ve onun iglerini idare etmesidir. Bu kisiye veli denir.

Velayet, velinin velayeti altindaki kimselere kars1 cebir (zorlama) hakkinin bulunup
bulunmamasina gore velayet-i icbar (zorlayici velayet) ve velayet-i nedb veya ihtiyar (zor-
layic1 olmayan velayet) olmak tizere ikiye ayrilir: Velayet-i icbar, veliye velayeti altindaki
kimseleri rizalarina bakmaksizin evlendirme yetkisi veren velayettir. Bu tiir velayet altina
eksik ehliyetliler ve ehliyetsizler girer. Velayet-i nedb ise veliye, velayeti altinda bulunan
kimseyi ancak onun rizasiyla evlendirme yetkisi veren velayettir. Bu velayet altina tam
ehliyetli kizlar girer. Velayetin bu taksimi, Ebti Hanife ve Ebt Ytisuf’a géredir. Muhammed
ise velayeti velayet-i istibddd ve velayet-i sirket olmak lizere ikiye ayirir. Velayet-i istibdad az
onceki velayet-i icbardir. Velayet-i sirket ise veli ile biiltiga ermis kiz arasinda ortak olan
bir velayettir. Buna gore veli, rizasini almadan kiz1 evlendiremez, kiz da velisinin rizasini
almadan evlenemez.

Osmanli Devletinde 1544 yilina kadar tam ehliyetli kizlarin velilerinin rizasini alma-
dan evlenebilmesine imkan taniyan Eb{i Hanife ve Ebt Ytisuf’un goriisii uygulanmigken
toplumda ortaya ¢ikan bazi problemlerden dolay1 bu tarihten sonra Imam Muhammed’in
goriisii esas alinmis ve kadilar, veli izinsiz nikah kiymaktan menedilmislerdir.

Osmanlida aile hukukunun genel yapisi ve isleyisi hakkinda Mehmet Akif Aydin'in Islam-
Osmanli Aile Hukuku isimli kitabina bakiniz.

Nikahta evlendirme velayetine sahip olan veliler, veliyy-i has (hususi veli) ve veliyy-i
am (umami veli) olmak tizere ikiye ayrilir: Veliyy-i hés, velayeti altinda bulunanlar ev-
lendirme yetkisine sahip olan akrabalardir. Bu velayette mirastaki yakinlik siras1 gozetilir.
Daha yakin veli yoksa bu hak bir sonrakine geger. Veliyy-i am ise veliyy-i hassin bulunma-
dig1 durumda velayet yetkisine sahip olan devlet baskani veya hakimdir.

Hanefilerin disindaki mezheplerde eksik ehliyetliler ve ehliyetsizler tizerinde icbar ve-
layetine sahip veliler, sadece baba veya babanin yoklugunda dede veya bazi durumlarda
umumi veli olmak {izere oldukga sinirli iken Hanefilerde bu yetki genis bir kesime veril-
mistir. Hanefilere gore bu velayetin dayanag: kiigiikliik, Safiilere gore bekaret, Malikilere
gore ise her ikisidir.

Tam ehliyetli kiz ise Hanefilere gore velisinin izni olmaksizin evlenebilirken, digerleri-
ne gore velisi tarafindan evlendirilir. Bunlara gore icbar velayetine sahip velilerin disinda-
ki veliler ise tam ehliyetli kiz1 ancak iznini alarak evlendirebilirler.

A0 (MDY
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Doktrinde velayetin bu derece hakim olmasinda sosyo-kiiltiirel yapinin 6nemli 6l¢iide etki-
sinin bulundugunu séylemek miimkiindiir. Esas itibariyle velayet, eksik ehliyetlilerin ve eh-
liyetsizlerin menfaatlerini korumaya yonelik olarak kabul edilen bir miiessesedir. Temelde
kan bagina dayanan velayet anlayisinin altinda velinin, velayeti altindakiler i¢in en uygun
olan1 yapacag diisiincesi yatar.

Meclis Birligi

Taraflarin rizalarmi gosteren icidb ve kabtliin birbirine, araya herhangi bir isin veya
icabdan donme anlamina gelebilecek bir davranigin girmedigi ayn1 toplantida baglanmast
gerekir. Buna meclis birligi (ittthadi’l-meclis) denir.

icab ve Kabliin Birbirine Uygun Olmasi
Akdin kurulabilmesi i¢in icab ve kabiliin her yonden birbirine uygun olmas: gerekir.

Evliligin Ta’liki Bir Sarta Baglanmamasi

AKkit sirasinda ileri stiriilen sartlar iki gruptur. Ta'liki sartlar, takyidi sartlar. Bunlardan
ta‘liki sart, akdi, bir durumun gerceklesmesine baglayan geciktirici sarttir. Bu sarti iceren
irade beyaniyla akit kurulmus olmaz. Ornegin “fakiilte bitince seninle evlenmeyi kabul
ediyorum” gibi. ileride bu sartin gerceklesmesi, gegmisteki irade beyani ile evliligin ger-
ceklesmesini gerektirmez. Takyidi sartlara, sthhat sartlarinda deginilecektir.

Sureklilik

Evlilik akdinin, siire belli olsun veya olmasin, gegici bir siire i¢cin yapilmamast sarttir. Ak-
sine evlilik akdinin siireklilik (ebedilik) i¢in yapilmis olmast sarttir. Bu yiizden evlilik ak-
dinin unsur ve gartlarini tagidig1 halde gecici bir siire i¢in yapilan miit‘a nikahi, dort mez-
hebin hukukgularinin da iginde bulundugu Islam hukukgularinin geneline gore batildir.

Evlenme Engelinin Bulunmamasi

Evlenecek erkek ile kadin arasinda ser‘t acidan evlenmelerine engel bir durumun olmama-
sidir. Evlenme engelinin bulunmamasinin in‘ikad gart1 m1 yoksa sihhat sart: m1 sayilacagi
tartigmalidir. Bunun nedeni, diger akitlerde oldugu gibi nikah akdinde batil-fasit ayirimi-
nin yapilip yapilmayacagi ve evlenme engeli bulundugu halde evlilik yapilmis ise buna bir
sonug baglanip baglanmayacag gibi konularda farkli yaklagimlarin bulunmasidir.

Evlenme engelleri siirekli evlenme engelleri ve gegici evlenme engelleri olmak tizere ikiye
ayrilir:

Siirekli evlenme engelleri, taraflar arasinda evliligi ebedi olarak engelleyen durumlar-
dir. Islam hukuku agisindan siirekli evlenme engelleri, kan bagi, sihriyet (evlilik) bag: ve siit
emme sebebiyle olmak iizere {i¢ tiire ayrilir.

1. Kan bag: sebebiyle haram olanlar, erkek esas alindiginda su dort gruptur: 1) Er-
kegin usilii: Annesi ve yukar1 dogru nineleri. 2) Erkegin fiirti‘u: Kizlar1 ve agag1 dogru
oglunun kizlary, kizinin kizlari. 3) Erkegin anne ve babasinin fiirti‘u: Kizkardesleri, agag1
dogru kizkardeslerinin kizlari, erkek kardeslerinin kizlari. 4) Erkegin dede ve ninelerinin
¢ocuklari: Halalar1 ve teyzeleri.

i

Son grupta birinci derecede olanlar haramdir. Buna gore amca kizlari, day1 kizlari, hala kiz-
lar1 ve teyze kizlar1 haram degildir.
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2. Sihriyet sebebiyle haram olanlar, evlilik sebebiyle haram olanlar olup bunlar da
dort gruptur: 1) Usiliin esleri: Bundan maksat, erkegin annesinin disinda babasinin diger
esleridir. 2) Fiirtiun esleri: Asag1 dogru oglunun, torununun esleri. 3) Hanimmin ustilii:
Kayinvalide ve kayinvalidesinin her iki taraftan ustlii. 4) Haniminin fiirti'u: Uvey kizlart
ve bunlarin kizlar1.

fIk ii¢ grupta haramhigin sabit olmasi icin evlilik akdinin yapilmis olmas: yeterlidir, zifaf
sart degildir. Dordiincii grupta haramligin sabit olmasi i¢in evlilik akdinin yapilmis olmasi
yetmez, zifaf olmasi da sarttir.

3. Siit emme sebebiyle haramlik ise ¢ocukla 6z annesi disinda onu emziren kadin ve bu
kadinin akrabalar1 arasinda meydana gelen haramliktir. Ciinkii Kurdnda “Sizi emziren siit
anneleriniz ve siit kizkardesleriniz size haram kilindr” (Nisa 4/23) buyurulmustur. Burada
kural sudur: Siit emen ¢ocuk, emziren kadinin 6z ¢ocugu gibi kabul edildiginde yukarida
sayilan kan ve sihriyet sebebiyle kimler haramsa onlar, siit emen bu ¢ocuga haram olur.
Hz. Peygamberin “Nesep yoluyla haram olanlar, siitten dolay: da haram olur” seklindeki
sozii, bu kurali ifade eder.

Diger hukuk sistemlerinden farkl olarak Islam hukukunda siit emme ve emzirme siirekli
evlilik engeli kabul edilmistir. Fakat islam hukukgulari, haramhig1 gerektiren miktar ve yas
sinir1 konusunda farkli goriisler ileri siirmiislerdir. islam hukuk¢ularinin gogunluguna gore
siit emme sebebiyle haramligin meydana gelebilmesi i¢in emmenin ilk iki yas i¢cinde olma-
st gerekir. Hanefilere ve Malikilere gore siit emmenin az veya ¢ok olmasi ve aralikli ya da
araliksiz olmasi arasinda fark yoktur. $afiilere ve Hanbelilere gore ise siit emmenin aralikli
olarak bes emme olmasi sarttur.

Gegici evlenme engelleri, ortadan kalkmasi her zaman mtimkiin olan evlenme engel-
leridir. Baslica gecici evlenme engelleri sunlardur:

1. Din farks: Miisliiman bir erkek veya kadinin miisrik biri ile evlenmesi yasaktir (Ba-
kara 2/221). Misliman kadin, sadece miisliiman erkekle evlenebilir; ehl-i kitap (Yahudi
ve Hiristiyan) da olsa bagka dinden bir erkek ile evlenemez. Buna kargilik miisliiman bir
erkek ehl-i kitap bir kadin ile evlenebilir. Evlenilmesi yasak olan bu kimseler, miisliiman
olduklar: takdirde evlenme yasag1 da kalkar.

2. ki akraba ile birden evlenme: Birisi erkek farzedildiginde digeri ona haram olan
iki kadini bir nikah altinda birlegtirmek yasaktir. Ornegin iki kiz kardes veya hala ve ye-
genini ya da teyze ve yegenini birlestirmek yasaklanmistir. Bu sekilde olan iki kadinin
ikisi ile evlenemez. Ancak bu sekilde olan iki kadindan evli oldugu kadin 6liir ya da onu
bosarsa digeri ile evlenebilir.

3. Besinci kadin: Islamda adaleti gozetmek sartiyla bir erkek en fazla dort kadinla
evlenebilir. Dort hanimi olan birisi, besinci bir kadinla evlenemez.

4. Bagkasinin esi olma: Evli olan veya iddet bekleyen bir kadin ile evlenmek yasaktir.
Evli olan kadin, 6nceki kocasindan bosandig1 veya kocasi 6ldiigii ve iddetini bitirdigi tak-
dirde bagska bir erkek ile evlenebilir.

5. Ug kere bosama: Bir erkek, ii¢ kere bosadigi kadin ile bu kadin baska bir erkek ile
evlenip ondan mesgru bir gekilde ayrilmadig: siirece yeniden evlenemez.

Sihhat Sartlan
Sihhat sartlari, akdin hukuken gegerlilik kazanabilmesi i¢in tasimasi gereken sartlardur.
Bu sartlardan birinin yoklugu durumunda akit, sahih olmaz. in‘ikad sartlarindan birini
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tagimayan batil akitten farkli olarak fésit akde birtakim sonuglar baglanir. Hangi durum-
larin sthhat gart1 sayilacagi mezheplere gore farklilik gostermekle birlikte belli bagli sthhat
sartlar1 sunlardir.

Sahitlerin Bulunmasi

Sihhat sartlarinin en énemlisi, evlilik akdinin yapildig1 esnada iki sahidin bulunmasidir.
Sahit bulundurmaksizin yapilan nikahin sahih olmadig1 konusunda Maliki mezhebi di-
sinda mezhepler hem fikirdir.

@

Malikiler, nikah aninda iki sahidin bulunmasini sart olarak gormeyip Hz. Peygamberin “Ni-
kahy, ilan ediniz” s6zii sebebiyle sart olan seyin, evliligin ilan edilmesi oldugu goriisiindedir-
ler. Bu yiizden Malikiler, iki sahit huzurunda yapilan ve gizlenen nikahin, Hz. Peygamberin
yasakladig1 nikah-1 sir kapsamina girdigi ve bu yiizden feshedilmesi gerektigi goriisiindedir.
Digerlerine gore ise iki sahidin bulunmasi ile bu sart yerine getirilmis olur.

Hanefiler, alim-satim gibi diger akitlerde oldugu gibi bir erkek, iki kadinin sahitli-
gini de yeterli goriirken digerleri, sahitlerin erkek olmasini sart kosarlar. Hanefilere ve
Malikilere gore, fasiklik nikah akdinde sahitlige engel bir durum degildir. Hanbelilere
gore bu konuda zahiri adalet yeterlidir. $afiilere gore ise sahitlerin adil olmas: gerekir,
fasikin sehadeti gecerli digildir.

ikrahin Olmamasi

Hanefiler, ikrdhin olmamasini bir sihhat sart1 saymazlar. Onlara gore miikrehin (evlilige
zorlanan Kisinin) yaptig1 nikah gecerlidir. Hanefilerin disindaki cogunluga gore ise miik-
rehin yaptig evlilik, sahih degildir.

Evlilikte ileri Siiriilen Takyidi Sartlar

Takyidi sartlar, akdin kurulmasindan sonrasi ile ilgili sartlar olup “sdyle soyle olmak iize-
re” seklinde ileri siiriilen sartlardir. Bu sartlar1 da evlilik diizenine ve akdin ruhuna aykiri
olan ve olmayan sartlar olarak iki grupta degerlendirmek miéimkiindiir.

Evlilik diizenine ve akdin ruhuna aykir1 olan sartlar fasit olur, ancak, nikah akdinin
sthhatini etkilemez. Sartlar gecersiz, evlilik gegerlidir. Ornegin nafaka ile yiikiimlii olma-
mak {izere evlenmek gibi.

Evlilik diizenine ve akdin ruhuna aykir1 olmayan sartlar ise 6rnegin kadinin, tizerine
bagka biri ile evlenmemeyi veya oturdugu sehirden bagka bir sehre gétiirmemeyi sart kos-
mast tiiriinden sartlardir. Hanefilere, Safiilere ve Malikilere gore kocanin bu tiir sartlara
uymamasl, akdi etkilemez. Hanbeliler ise bu tiir sartlara uyulmadig: takdirde kadinin akdi
feshettirme hakk: oldugunu kabul ederler.

Unsurlart ile birlikte in‘ikad ve sihhat sartlarini tagiyan evlenme akdi sahih evlenme
akdidir. Mevkuf evlilikde velinin onay vermesiyle islerlik kazanir. Bu tiir bir evlilik, tarafla-
rin birbirine helal olmasi, mehir, nafaka, hiirmet-i musahere, neseb ve karsihikli mirascilik
gibi evliligin tiim sonuglarini dogurur.

Unsurlari ya da in‘ikad sartlarindan biri eksik olan evlenme akdi batil olur. Ornegin
miisliiman bir erkegin putperest bir kadinla evlenmesi, miisliiman bir kadinin gayr-i mis-
lim bir erkek ile evlenmesi batildir. Bir kimsenin, mahremlerinden biri ile evlenmesi de
Islam hukukgularinca batil kabul edilirken Eb{i Hanife boyle bir evliligi batil degil, fasit
kabul etmis ve bazi sonuglar baglamigtir.

Batil bir evlilik zifaf olsun olmasin evlilige ait hicbir sonu¢ dogurmaz. Sadece
Hanefilere gore mehr-i misil gerekir ki, buna ‘ukr denilir. Diger yandan seklen bir evlilik



9. Unite - Aile Hukuku

189

stiphesi bulundugu i¢in zina sugunun cezasi mi yoksa tazir tiiriinden bir ceza m1 verile-
cegi tartisilmistir. Bu tiir bir evlilik yapanlar derhal ayrilmalidir. Ayrilmadiklar: takdirde
héakim, zorla ayirir.

Unsurlar ve in‘ikad sartlar1 tamam olmakla birlikte sihhat sartlarindan biri eksik olan
evlilige, fasit evlilik denir. Ornegin sahitsiz evlilik boyledir. Alim-satim gibi hukuki is-
lemlerde batil-fasit ayirimi yapan Hanefilere gore evlilik akdinde boyle bir ayirim yapilip
yapilamayacag: tartigmalidir. Fakat uygulamada aralarinda fark gozeterek fasit evlilige
birtakim sonuglar bagladiklar1 gériilmektedir.

Fasit bir evlilik, zifaf (birlesme) olmamaigsa hicbir sonu¢ dogurmaz. Zifaf olmus ise su
sonuglar dogar. 1) Evliligin sonuglarinda gelecegi tizere mehr-i misil ile mehr-i miisemma-
dan hangisi az ise kadin buna hak kazanir. 2) Béyle bir evlilikten dogan ¢ocugun nesebi
sabit olur. 3) Hurmet-i musahere sabit olur. 4) Kadinin bosama iddeti beklemesi gerekir.
Mirasgilik ise sahih evliligin sonuglarindan olup fasit evlilik miras¢iligi dogurmaz. Fasit
bir evlilik akdinde zifaf olsun olmasin taraflarin hemen ayrilmalar: gerekir. Kendi rizala-
riyla ayrilmazlarsa hakim, zorla ayirir.

Nefaz Sartlan

Kurulus ve gegerlilik sartlarini tasimasi sebebiyle hukuken varlik kazanan bir evlilik akdi,
bazen birtakim eksikliklerden dolayu yiiriirliige girmez, islerlik kazanmaz. iste nefaz sart-
lar1 akdin ytiriirliige girmesi ve sonuglarini dogurmas i¢in gerekli olan sartlardir. Bu sart-
lar1 tagimayan bir evlilik akdi, askidadir. Yani hukuken varolmakla birlikte hentiz sonug-
larini dogurmaya hazir degildir.

Evlilik akdinin yiirtrlitk kazanmasini engelleyen durum gogunlukla velinin onaymnin
gerekli oldugu durumdur. Hanefilere gére ma‘tith ve miimeyyiz kiigiikte oldugu gibi ta-
raflar tam ehliyetli degilse bizzat yaptiklar1 akit, velinin onayina kadar ytriirlige girmez.
Velisi onay verirse akit yiriirliige girer, onay vermezse akit batildir. Safiilere gore bu tiir
onay1 gerektiren evlilikler gegersizdir ve sonradan onay verilmesi halinde de gecerli ol-
maz. Mélikilerde bu konuda biri Hanefilerin digeri Séfiilerin goriisti dogrultusunda iki
goriis mevcuttur. Hanbelilerde ise tercih edilen goriis, Safiilerin goriistdiir.

Nefaz sartlarini tasiyan akde néfiz, bu sartlardan birini tagimayan akde mevkuf denir.

Lizum (Baglayicilik) Sartlarn

Feshi miimkiin olan bir¢ok akitten farkl: olarak evlilik akdi, 1azim (baglayic1) akitlerden-
dir. Akdin baglayici olmasinin anlamy, akit yapildiktan sonra taraflardan birinin veya her
ikisinin istegi tizerine akdin feshedilememesidir.

Evliligin sona ermesi konusunda gelecegi iizere talak, bir fesih degildir.

Evlilik akdinin geriye dondiiriilemeyecek sekilde olmasini gerektiren sartlara, Lizum
(baglayicilik) sartlar: denir. Fakat bazi durumlarda ilgili taraflarin veya velilerinin akde
itiraz ederek feshettirme haklar1 vardir. Béyle bir hakkin bulunmasy, ilgili kisi agisindan
akdin baglayic1 hale gelmesini engeller. Akdin baglayic1 hale gelmesini engelleyen durum,
¢ogu kez velinin, itiraz hakkinin bulunmasindan kaynaklanir. S6yle ki, tam ehliyetli olan
bir kiz, velilerinin rizasini almaksizin evlenme akdini bizzat kendisi yapmus ise evlendigi
erkegin kendisine denk ve mehrinin de mehr-i misil olmasi gerekir. Aksi halde velilerin,
hékime miiracaat ederek akdi feshettirme haklar1 vardir. Bununla birlikte veliler, kefaetin
bulunmamasina ve mehrin de mehr-i misil olmamasina ragmen yapilan akde razi olurlar-
sa veya bu haklarini kullanmaktan vazgecerlerse artik yapilan evlilik akdi, baglayici hale
gelir.
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Hanefilerin disindakiler, tam ehliyetli de olsa kadina bizzat akit yapma hakk: tanimadiklar1
i¢in velinin itirazini gerektirecek bir durum da s6z konusu olmaz. Hanefiler ise tam ehliyetli
kadina bizzat evlilik akdi yapma hakki tanidiklari i¢in denkligin bulunmamasi ve mehrin,
mehr-i misil olmamasi gibi kadin aleyhine s6z konusu olabilecek zararlari, veliye itiraz hak-
ki vererek telafi yoluna gitmislerdir.

Liiztim sartlarini tastyan evlilige 1azim evlilik, bu sartlardan birini tasimayan evlilige
gayr-11azim evlilik denir. Fesihten 6nce zifaf olmamigsa gayr-1lazim evlilik hi¢bir sonug
dogurmaz. Zifaf olmussa feshedilinceye kadar sahih nikahin tiim sonuglarini dogurur.

Unsur ve sartlarini tasiyip tasimamasi agisindan evlilik tiirlerini eslestiriniz.

Kefaet, evlenecek taraflar arasinda dini, iktisadi ve sosyal konum bakimindan bir
denkligin varolmasi demektir. Islam hukukgularinin ¢ogunlugu, denkligin gozetilmesi
gerektiginde hem fikirdir. Ciinki yapilan evliliklerin sona ermesinde kadin ve erkek ara-
sindaki dini, iktisadi ve sosyal seviye farkinin 6nemli 6l¢tide etkisi vardir. Evlilik akdinde
aranan denklik, erkegin kadina denk olmasi ya da ondan iistiin olmasidir. Kadinin erkege
denk olmas1 ise umumiyetle aranmaz. Bunun nedeni, erkegin talak hakkina sahip olmasi,
kadinin ise bu hakka sahip olmamasidir. Erkek, istemedigi bir evlilige istedigi anda bu
hakki kullanarak son verebilirken, kadinin dogrudan bu hakk: yoktur. Bu yiizden denklik
kadin agisindan 6nemlidir ve kendisi agisindan ileride dogabilecek birtakim sakincalari,
daha isin baginda 6nlemeye yoneliktir. Diger bir neden ise kizin, kendisine denk olmayan
bir erkek ile evlenmesinden ailesinin onur ve serefinin zarar gérmesini 6nlemektir. Diger
yandan denklik, evlilikten 6nce aranir. Evlilikten sonra denkligin ortadan kalmasinin bir
6nemi yoktur, dikkate alinmaz.

Denkligin bulunmasindan dolayi eslerin arasini ayirmak hakimin hitkmiine bagldur.
Bu sebeple hakimin feshine kadar evlilik tiim sonuglarini dogurur ve evliligin tiim hii-
kiimleri devam eder. Denkligin bulunmamas: sebebiyle gerceklesen fesih, talak sayilmaz.

Denkligin bulunmadig bir evlilige velinin ses ¢ikarmayip susmast itiraz hakkini dii-
slirmez. Veli i¢in sabit olan bu fesih hakki, ¢ocuk doguncaya ya da kadin hamile kalincaya
kadar devam eder. Cocuk dogduktan sonra gocugun yarari sebebiyle itiraz hakki diiser.

Farkli goriisler bulunmakla birlikte denklik, ¢ogunluga gore hem velinin hem de kadi-
nin hakkidir. Bu yiizden velisi tarafindan izni alinmaksizin evlendirilen kadin, denkligin
bulunmamasi sebebiyle muhayyerlik hakkina sahip olur.

Denkligin bir sthhat sart: m1 yoksa liizum sart: m1 oldugu konusunda farkl: goriisler
bulunmakla birlikte agirlikli goriis, lizum sart1 oldugu yoniindedir. Buna gore denklik
gozetilmeden yapilan evlilik akdi sahihtir, fakat baglayic1 degildir. Sthhat sart1 oldugu sek-
lindeki goriise gore velisi, bir kadini rizasini almaksizin evlendirse akit fasit olur. Yine bu
goriise gore velisi bulunmayan bir kadini1 hdkim, dengi olmayan bir erkek ile evlendirse
evlilik fasit olur.

Kefaette dikkate alinacak durumlar konusunda mezhepler arasinda bazi farkliliklar
vardir. Hanefilere gore denklik soyda, miisliiman olusda, dindarlikta, hiirriyette, servette
ve sanatta olmak {izere alt1 noktada aranir.

islam hukukg¢ularinin ¢ogunlugu tarafindan kabul edilen kefiet sartinin, islam’in getirdigi
esitlik anlayigina aykir1 olup olmadigini degerlendiriniz.
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EVLENMENIN HUKUKi SONUCLARI

Gegerli bir evliligin dogurdugu sonuglar ile evlenen taraflar i¢in sabit olan haklar ve borg-
lar kastedilir. Hukukun tizerinde durdugu sonuglar da esas itibariyle bu tiirden sonuglar-
dir. Gegerli bir evlilik akdinin dogurdugu belli bash sonuglar sunlardir:

Mehir

Mehir, erkegin evlenirken kadina verdigi veya vermeyi taahhtit ettigi mali degeri olan bir
seydir. Farkli sekillerde olmak {izere bir¢ok toplumda benzeri bir uygulamaya rastlanir.
Kur'anda mehrin kadina igten gelen bir bagis olarak verilmesi emredilmistir (Nis4 4/24).
Bu agidan mebhir, kadinin evlilige 1sindirilmasi, birlikteligin bir sembolii ve boganma ha-
linde de maddi bir giivence anlami tagir. Mehir, evlenen kadinin hakkidir ve kadin aldig:
mehir ile ¢eyiz yapmaya zorlanamaz.

Mehir, evlilik akdinin sart1 degil sonucudur. Bu yiizden evlilik sirasinda belirlenmemis
olsa da kadin mehir almaya hak kazanir. Eger mehrin miktar evlilik sirasinda belirlenmis
ise buna mehr-i miisemma denir. Evlilik sirasinda miktar: belirlenmemis ise kadin, baba
tarafindaki benzer durumda bulunan kadinlarin aldiklar1 mehre hak kazanir ki, buna
mehr-i misil denir. Diger yandan mehrin tamaminin pesin olmas: sart degildir. Hepsi
pesin olarak verilebilecegi gibi bir kismi pesin, bir kismi daha sonra veya tamami da daha
sonra verilebilir. Pegin verilen mehre mehr-i muaccel, sonra verilmek tizere kararlastiri-
lan mehre mehr-i miieccel denir.

Sahih bir nikah mehri gerektirir, fakat bazi1 durumlarda kadin mehrin tamamina, baz
durumlarda yarisina, bazi durumlarda da mehre hak kazanamaz. Bunda mehrin belir-
lenmis olup olmamasinin da etkisi vardir. Mehrin belirlendigi bir evlilikten sonra zifaf
oldugunda, evlilikten sonra zifaftan dnce kocasi 6ldtigiinde veya halvet-i sahiha gercek-
lestiginde kadin, mehrin tamamina hak kazanir.

Halvet-i sahiha, eslerin kimsenin goremeyecegi ve ansizin gelemeyecegi bir yerde bas basa
kalmalaridir.

Mebhrin belirlendigi sahih bir nikah ile evlenmis kadin, zifaftan veya halvet-i sahihadan
once ayrilir ve bu ayriliga koca sebep olursa kadin, belirlenen mehrin yarisini alir (Bakara
2/237). Sayet bu durumda ayriliga kadin sebep olmus ise kadin mehirden higbir sey ala-
maz.

Mehir belirlenmeksizin ya da mehir olmamak sartiyla evlenen kadina mufavvida de-
nilir. Bu gekilde yapilan evlilikte zifaftan veya halvet-i sahihadan 6nce bosama gergekles-
mis ise kadin mit‘aya hak kazanir. Bu durumda kadina miit‘a verilmesi gereklidir, bunun
disindaki bosamalarda kadina miit‘a verilmesi, zorunlu olmayip tesvik edilmistir. Miit‘a,
kisinin gelir seviyesine gore mehr-i mislin yarisin1 gegmemek tizere ayrildig: esine verdigi
mal ya da para cinsinden bir hediyedir. Mehir belirlenmeden evlenen kadinin kocas: zifaf-
tan énce 6lmiis ise bu durumda kadin, Hanefilere ve Hanbelilere gore mehr-i misile hak
kazanir. Malikilere ve Séfiilere gore ise mehre degil, miitaya hak kazanir.

Nafaka

Nafaka, bagkasinin yagamasini saglamak i¢in kisinin yiiklendigi masraflar anlamina gelir.
Nafaka ile yiikiimlii olan kocadir. Kadin zengin bile olsa nafaka yine kocaya aittir. Kocanin
kargilamakla ytikiimlii oldugu nafakanin kapsamina yiyecek, giyecek, mesken, tedavi ve ilag
masraflar: ve bazit durumlarda hizmet¢i masraflar: girer. Nafakanin belirlenmesinde bazi
Islam hukukgularina gére kocanin gelir seviyesi esas alinir, bazilarina gore bununla birlik-
te kadinin da durumu dikkate alinir.



192

islam Hukukuna Girig

am o>

SIRA SiZDE

2/

Kocanin nafaka ile yiikiimlii olmasi, diger bir ifadeyle kadinin nafakaya hak kazana-
bilmesi i¢in su sartlar gereklidir:

1. Evlilik akdinin sahih bir sekilde yapilmis olmas: gerekir. Fasit evliliklerde evliligi
devam ettirme imkani olmadigi i¢in, bunun bir geregi olan nafaka da s6z konusu
olmaz.

2. Kadinin evlilige hazir bir fiziki olgunluga sahip olmasi gerekir. Bu olgunluga sahip
olmayan es, nafakaya hak sahibi olamaz.

3. Kadin, kocasmin istifade edecegi bir durum ve yerde olmalidir. Buna gore kadinin,
kocasinin evine taginmis olmasi gerekir. Aksi takdirde koca nafaka ile yiikiimli
olmaz. Yine kadin, kocasinin izni olmadan evi terk ederse bu siire zarfinda nafaka
hakki kaybolur.

Kocanin nafaka ile yiikiimlii olmast igin bu sartlarin gerceklesmis olmas: yeterlidir,
ayrica hakim kararina ihtiya¢ yoktur. Kocanin kasith olarak veya yolculuga ¢ikmasi ya da
kaybolmas: sebebiyle nafakay: temin etmedigi durumlarda kadin, mahkemeye miiracaat
ederek nafaka takdir ettirebilir.

Evlilik nafakas1 konusunda genis bilgi icin Celal Erbay’in Islam Hukukunda Evlilik ve Hi-
simlik Nafakasi isimli eserine bakiniz.

Bu mali yiikiimliliikleri disinda koca, hanimina kars: iyi davranmak ve onunla iyi
gecinmekle ylikiimliidiir.

Kocanin bu ytikiimliilitklerine kars1 kadinin gérevleri de sunlardir: Sart kostugu meh-
ri almak gart1 ile kocasina tabi olmasi ve onun oturdugu yere taginmasi, kocasinin evini ve
esyalarini koruyup gézetmesi, dinin izin verdigi durumlar harig, evinden ¢ikarken koca-
sindan izin almasi, dinin emir ve yasaklarina aykir1 olmadikga kocasinin isteklerini yerine
getirmesi.

slam Hukukunda kocanin, ailenin reisi olmasinin nedeni iizerinde diisiiniiniiz.

Bunlarin disinda erkek ve kadinin kargilikli birtakim hak ve ytikiimliilitkleri daha var-
dir. Bunlar da sunlardir: Dogacak ¢ocuklarin nesebinin sabit olmasi, geride kalanin élene
varis olmasi, evlilikten dogan evlenme engellerinin (hiirmet-i muséahere) sabit olmasi ve
dinin izin verdigi 6lgiiler icinde birbirlerinden cinsel istifadenin helal olmasidur.

EVLILIGIN SONA ERMESI

Evliligin sona ermesi konusunda ge¢misten giiniimiize uygulanan ii¢ sistem mevcuttur.
Birincisi, mahkemeye bagvurmaksizin taraflarin iradeleri ile gerceklesen serbest bosama
sistemidir. Ikincisi, Katolik kilisesinin kabul ettigi “6liim harig, evlilik hicbir sekilde sona
eremez” seklinde ifade edilen adem-i zeval sistemidir. Ugiinciisii, giiniimiizde bir¢ok iil-
kede kabul edilen belli sebeplere dayali olarak mahkeme tarafindan evliligi sona erdirme
sistemidir.

Islam hukukunda evliligin sona ermesi i¢in kabul edilen sebepler incelendiginde kis-
men serbest bogsama sistemine, kismen de belli sebeplere dayali olarak mahkeme tarafin-
dan sona erdirme sistemine benzedigi goruliir.

Evlilik, prensip olarak émiir boyu devam etmesi amaciyla yapilan bir akittir. Bu ytiz-
den Islam dininde sebepsiz yere bosama hog gériilmemis ve Hz. Peygamber tarafindan
“Allah katinda helallerin en sevimsizi bosamadir” seklinde nitelendirilmistir. Buna ragmen
evlilik hayat: ¢ekilmez bir hale geldiginde ve evlilikten beklenen yararlar saglanamadig:
takdirde evliligin sona erdirilmesine imkan taninmustir.
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Islam hukukunda evlili§in sona ermesinin talak ve fesih olmak iizere temelde iki yolu
vardir. Talak 6zellikle kocanin tek tarafli iradesiyle yaptig1 bosamalar icin kullanilmakla
birlikte muhdalea ve tefrik de talak kapsaminda degerlendirilir. Son olarak biitiin sistem-
lerde oldugu gibi Islam hukukunda da 6liim, evliligi sona erdiren tabii bir sebep olarak
kabul edilmistir.

Fesih

Fesih, akit sirasinda veya sonradan meydana gelen bir eksiklik veya bozukluk sebebiy-
le evliligin sona erdirilmesidir. Akdin yapildig sirada var olan eksiklik veya bozukluga
su durumlar 6rnek verilebilir: Akitten sonra sithhat sartlarindan birinin bulunmadiginin
anlagilmasi. Ornegin sahitsiz evlenme, kadinin énceki kocasindan bekledigi iddet miid-
detinde evlenme, tam ehliyetli kizin velisinin rizasini almadan dengi olmayan biriyle veya
mehr-i misilden az bir mehirle evlenmesi durumunda velinin evliligi feshettirmesi boy-
ledir.

Fesih ile talak arasinda mahiyet ve sonuglar1 bakimindan baz: farklar vardir. Bunlar

kisaca s6yledir:

1. Fesih, evlilik birligine derhal son verirken talakta bu gerceklesen talakin tiiriine
gore degisiklik gosterir. Bain talak evliligi hemen sona erdirirse de ric? talakta
iddet siiresinin tamamlanmasiyla sona erer. Bu siire dolmadan kocanin talaktan
vazgecme hakki vardir.

2. Fesih, talak sayilmadig i¢in kocanin sahip oldugu ti¢ talak hakkini eksiltmez.

3. Zifaftan 6nce fesih yoluyla ayrilmalarda mehir gerekmez, talak da ise belli durum-
larda belirlenen mehrin yaris1 ya da miit‘a gerekir.

4. Talak, genel olarak hakimin hitkmiine bagh degilken, fesih bu agidan ikiye ayrilir.
Ornegin denklik, mehrin eksikligi gibi durum-larda fesih, hakimin hiikmiine bag-
lidir. Hakim, feshedene kadar evlilik tiim sonuglarini dogurur. Irtidat, hiirmet-i
muséhereyi dogu-ran miinasebet, yakin akrabalik gibi durumlar ise hakimin hiik-
miine ihtiya¢ olmaksizin hemen evliligin sona ermesini gerektirir.

Talak

Talak, belli sozler ile evlilik bagin1 ¢ézmek ve ortadan kaldirmaktir ve islam hukukunda
evlilik birligini sona erdirmenin en yaygin yoludur. Talakin 6zellikleri sunlardir: Talak,
ozellikle kocanin hakkidir. Koca, bu hakkini kullanirken bir sebebe dayanmak zorunda
degildir. Yine koca, bu hakkini kullanirken esinin rizasin1 almak zorunda da degildir. Ta-
lakin gegerli olabilmesi i¢in bir hakim kararina ihtiya¢ yoktur.

Talakta Kullanilan Sozler ve Talakin Sayisi
Bosamayi ifade etmek i¢in kullanilan sézler, sarih (agik) sozler ve kinayeli sozler olmak
tizere iki tiirlidiir.

Sarih sozler, soylendiginde kendisiyle bosamanin kastedildiginin agik¢a anlasildig:
sozlerdir. Ornegin “Sen bogsun”, “Seni bosadim” gibi sézler agik sozlerdir. Bu tiir sozler
ile yapilan bogsamada kiginin niyeti, yani bu sozlerle bosamay1 kastedip etmedigi dikkate
alinmaz. Bu sozleri telaffuz etmis olmasi bosamanin gerceklesmesi i¢in yeterlidir.

Kinayeli s6zler ise hem bosama anlamina gelebilecek hem de baska bir anlama gele-
bilecek tiirden sozlerdir. Ornegin erkegin, hanimina sdyledigi “Babanin evine git” sozii,
bosama anlamina gelebilecegi gibi gercekten babasinin evine gitmesini istemesi anlamina
da gelebilir. Bu yilizden kinayeli sozlerle bosama, ancak bosama niyetinin bulunmasi veya
halin delalet etmesi ile gegerli olur.



194

islam Hukukuna Girig

Kocanin sahip oldugu bosama hakki tigtiir. Talak, ister ric‘t olsun ister bain olsun ilk
ikisinde belirli sartlarla geri donme imkani vardir (Bakara 2/229). Ancak ric talakta koca,
yeni bir mehir ve nikaha ihtiya¢ duymadan esine donebilirken bain talakta ancak yeni bir
mehir ve nikah ile donebilir. Uglincii bogamadan sonra ise koca yeni bir mehir ve nikah ile
de bosadig1 esine donemez. Bu durumda kadin, sartlarina uygun olarak bagka bir erkekle
evlenip yine sartlarina uygun olarak ondan bosanmadik¢a veya bu ikinci kocas: 6lmedik-
ce onceki kocasi ile evlenemez (Bakara 2/230).

@

Ugiincii bosamayla meydana gelen ayrihiga beyniinet-i kiibra (biiyiik ayrilik) denir. Ugiincii
talak olmayan bain talak ile meydana gelen ayriliga ise beyniinet-i sugra (kii¢iik ayrilik) denir.

Talakin Cesitleri
Talak, doniilebilir olup olmamasina gore ric ve bdin talak, sinnete uygun olup olmama-
sina gore de siinni ve bid‘ talak kisimlarina ayrilir.

Ric‘i talak, yeniden nikah ve mehire gerek olmaksizin kocaya, bosadig1 esine donme
imkani veren talaktir. Bir talakin rici olabilmesi i¢in bazi sartlar vardir. Talaktan 6nce
evliligin fiilen basglamis olmasi, zifafin gerceklesmis olmasy; bu talakin digiinci talak ol-
mamasy; Hanefilere gore talakta kullanilan sozlerin sarih (agik) olmasi gerekir. Kinayeli,
siddet ve miibalaga ifade eden sozler kullanilmamalidir. Ric1 talakta koca, iddet ierisinde
esine tekrar donebilir. Bu konuda esinin rizasini almak zorunda degildir. Cogunluga gore
kocanin esine dondtigtinii s6zlii olarak ifade etmesi gerekirken Hanefilere gore bu doniis,
evlilik hayatina devam etmek suretiyle fiilen de olabilir. Doniisiin sahitle tespiti $afiilere
gore sart iken digerlerine gore sart degildir. Ancak sahit bulundurulmas: miistehaptir.
Ric1 talakta doniis imkani bulundugu i¢in iddet bitene kadar evlilik bag1 devam eder. Bu
yiizden rici talak mirascihiga engel degildir. iddet iginde eslerden biri 6ldiigii takdirde
digeri ona miras¢1 olur. Mehrin 6denmesinde bosamaya kadar siire taninmissa ric talak
ile borcun vadesi gelmis sayilmaz.

o TN

Ric‘i talakta koca, iddet siiresinde esine donmezse bain talaka doniisiir.

Bain talak, yeni bir akit ve yeni bir mehir ile evlenmedikge kocaya, bosadig esine don-
me imkani vermeyen talaktir. Bir talak, su durumlarda béin sayilir. Evlilik akdinden sonra
fakat zifaftan ve halvet-i sahihadan énce yapilan bosamalar, baindir. {leride gelecegi iizere
kadinin istegiyle kocanin bir bedel karsiliginda bosamas: (muhélea) da bir béin talaktir.
Erkegin ti¢incii bosama hakkini kullanarak yaptig1 bosama, baindir. Hanefilere gore ki-
nayeli sozlerle veya siddet ve miibalaga ifade eden sozlerle yapilan bosamalar da baindir.
Bain talak, doniis imkani olmadig: i¢in evlilik birligini hemen sona erdirir ve mirasciliga
engel olur. Dolayisiyla iddet siiresinde eslerden biri 6ldiigi takdirde digeri ona mirasci
olamaz. Mehrin 6denmesinde bogsamaya kadar stire taninmuis ise béin talak ile borcun
vadesi gelmis sayilir.

@

Koca, 6liim hastahiginda esini rizas1 olmaksizin bosamus ise Islam hukukgularinin ¢ogunlu-
guna gore bu bosama bain de olsa miras¢iliga engel degildir.

Kocanin sahip oldugu bosama hakkint gelisigiizel kullanmamasi ve bosadiktan sonra
evliligi tekrar devam ettirmeye imkan1 olmasi agisindan Hz. Peygamber bazi tavsiyelerde
bulunmugstur. Hz. Peygamberin bu tavsiyelerine uygun olarak yapilan bosamaya, siinni
talak denir. Talakin siinni olabilmesi i¢in bogamanin, kadinin temizlik doneminde olma-
s1, iliskide bulunmadan olmast ve bir talak verilerek yapilmasi gerekir. Hanefilere gore er-
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kegin, her temizlik déneminde bir talak vererek kadin, ii¢ temizlik déneminde tig talakla
bosamast, stinni talak sayilirken ¢ogunluga gore bu, stinni talak sayilmaz.

Hanefiler siinni talaki, ahsen talak ve hasen talak olmak iizere ikiye ayirir. Ahsen talak (en
giizel bosama), kadiny, cinsel iliskinin olmadig: bir temizlik doneminde bir kere bosamak
ve iddeti bitinceye kadar beklemektir. Hasen talak (giizel bosama) ise kadiny, ii¢ temizlik
doneminde her donemde bir talak vermek suretiyle ii¢ kere bosamaktir.

Bid‘i talak, stinnete aykiri olan bosamadir. Talakin bid1 olmas: su durumlarda s6z
konusudur. Kadini hayiz (ddet) doneminde bosamak, temizlik doneminde fakat cinsel
iliskide bulunarak bosamak, bir temizlik devresinde birden fazla bosamak. Stinnete aykir1
bosama, haramdir, bu sekilde bosayan kisi, giinahkar olur. Fakat haram olmakla birlik-
te Islam hukukgularinin ¢ogunlugu bid talakin gegerli oldugu goriisiindedir. Bazilarina
gore ise bir temizlik devresinde veya bir mecliste verilen {i¢ talak, bir talak sayilir.

Talakin Sartlar
Talakin gecerli olabilmesi i¢in bir kismi1 bosayan kocada, bir kismi bosadig: esinde olmak
tizere bazi sartlar1 tasimasi gerekir.

Bosayan kimsenin kocanin, kendisi olmas: gerekir. Evlilikte oldugu gibi koca, bu hak-
kini bizzat kullanabilecegi gibi vekil veya el¢i vasitasiylada kullanabilir. Kocanin bu hakki,
evlilik akdi sirasinda veya daha sonra esine vermesi de miimkiindiir. Buna, tefviz-i talak
denilir. Bu durumda kadn, bu hakk: o anda veya daha sonra, diledigi bir zamanda kul-
lanabilir.

Kocanin, bosama hakkini hanimina vermesi, kocanin bosama hakkini ortadan kaldirmaz.

Bosayan kocanin tam ehliyetli olmasi, akilli ve biiltiga ermis olmasi gerekir. Buna gore
miimeyyiz de olsa kii¢ligiin, akil hastasinin ve ma‘tthun bosamasi gecerli degildir. Aile
hukuku bakimindan tam ehliyetli kabul edilen sefihin bogamasi ise gegerlidir.

Eksik ehliyetlileri ve bazi sartlarda ehliyetsizleri velileri evlendirebilirse de bunlarin eslerini
onlar adina bosayamaz.

Bunlarin diginda ikrah, sarhosluk, 6liim hastalig1 gibi bazi durumlarda kocanin bosa-
masinin gegerli olup olmadig1 Islam hukukgulari arasinda tartigmalidur.

Bosamanin gegerli olmasi i¢in talakin muhatab: olan kadinda da baz: sartlarin bu-
lunmas: gerekir. Evli olan veya ric talak iddeti bekleyen kadin hakkinda talakin gegerli
oldugunda goriis birligi vardir. Bain talak iddeti bekleyen kadin hakkinda yeni bir talakin
gecerli olup olmadig1 konusunda farkli goriisler vardir. Hanefiler iddet, nafaka, mesken
ve bagkasiyla evlenememe gibi sonuclarin devam ettigi gerekgesiyle bain talak ile bosanan
kadin hakkinda yeni bir talakin gegerli oldugu goriisiindedirler. Digerleri ise bain talak ile
evlilik baginin ortadan kalktig1 gerekgesiyle yeni bir talakin gecerli olmadig: goriisiinde-
dirler.

Talakta Sahit Bulundurma

Islam hukukgularinin bityitk gogunluguna gore bosamanin gergeklesmesi igin sahitler hu-
zurunda olmast sart degildir. Kur'anda bogamadan bahseden “.... Icinizden iki adil kimseyi
sahit tutun. Sahitligi Allah icin yapmn!” (Talak 65/2) ayetindeki sahit bulundurma emrini,
bu hukukgular, Peygamber ve sahabe dénemindeki uygulamaya bakarak vaciplige degil,
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mendubluga hamletmisler ve ayrica sahit bulundurma emrini talak iradesinin aciklan-
dig1 ana degil, bosamanin gerceklesmesinden sonraki siirece iligkin gormiislerdir. Buna
karsilik bazi Sii hukukgular, ayeti farkli anlamuis ve sahitsiz yapilan bosamay1 gegersiz say-
miglardir.

Muhalea

Mubhélea (Hul'), aralarinda anlastiklar1 bir bedel karsiliginda kadinin, kocayi, kendisini
bosamaya razi etmesidir (Bakara 2/229). Bunun igin kararlastiralan bedele de muhélea
(hul‘) bedeli denir. Muhéleada anlagma saglandig1 takdirde bosamanin ger¢eklesmis ol-
mast igin Islam hukukgularinin bityitk cogunluguna gére hakim kararina ihtiyag yoktur.

Kural olarak evlilik akdinde mehir olabilecek her tiirlit mal, hul® bedeli olarak karar-
lagtirilabilir. Taraflar, hul® bedeli olarak az veya ¢ok bir miktar tespit edilebilir. Muhéleaya
karar verilmis fakat bedel s6z konusu edilmemisse Hanefilere gére mehir ve varsa birik-
mis nafaka borcu hul‘ bedeli sayilir.

Muhalea, Hanefilere ve Malikilere gore bir bain talaktir. Safiilerde ve Hanbelilerde fe-
sih mi talak m1 oldugu konusunda iki goriis bulunmakla birlikte $afiilerde tercih edilen
goriis talak oldugu, Hanbelilerde tercih edilen goriis ise fesih oldugu seklindedir.

Tefrik (Kazai Bosama)

Kadinin, istemedigi bir evlilikten kurtulmasinin diger bir yolu da belli sebeplerin bulun-
masi halinde hakime bagvurmak suretiyle ayrilmay istemesidir. Bu talep tizerine hakimin
ayriliga hitkmetmesine tefrik denir.

Ayrilmay gerektiren sebepler konusunda farkli goriisler vardir. Hanefiler, bu sebep-
leri oldukga sinirli tutarken digerleri biraz daha genis tutmuslardir. Yapilan kanunlastir-
malarda daha ¢ok diger mezheplerden yararlanilmigtir. Diger mezheplerin kabul ettikleri
sebepler de dikkate alindiginda belli bash tefrik sebepleri sunlardir:

Hastalik ve Kusur Sebebiyle Tefrik
Tefriki gerektiren hastalik ve kusur iki tiirliidiir: Birincisi, erkekte bulunan iktidarsizlik
gibi cinsel iliskiye engel bir kusur ve hastaligin bulunmasidir. Bunun, tefriki gerektiren
bir sebep oldugu konusunda Islam hukukgulari hem fikirdir. Ebti Hanife ve Ebt Yisuf’a
gore tefriki gerektiren sebep de sadece budur. Ikincisi, ciizzam gibi karg: tarafta tiksinti
uyandiran veya bulagici bir hastaligin bulunmasidir. Diger {i¢ mezhep ve Hanefilerden
Muhammede gore bu tiir hastaliklar da tefrik sebebidir. Hanbelilerden Ibnii’l-Kayyim el-
Cevziyye gibi baz1 hukukculara gore zarar veren ve tiksinti uyandiran her tiirlii kusur ve
hastalik tefrik sebebidir. Bu kusur ve hastaliklarin 6nceden var olmasi ile sonradan ortaya
¢ikmasi arasinda fark yoktur. Ancak 6nceden var olan kusur ve hastaliklarda kadinin,
tefrik talebinde bulunabilmesi i¢in akit sirasinda bunu bilmemesi ve 6grendikten sonra da
razi olmamasi gerekir. Bu tiir kusurlar sebebiyle hakime bagvuruldugunda hakim, hastalik
iyi olabilecekse tefriki bir sene erteler, degilse hemen tefrike hitkmeder.

Hanefilere gore erkegin bosama hakki oldugu i¢in bu tiir kusurlar erkek icin degil,
kadin i¢in tefrik sebebidir. Digerlerine gore ise her ikisi i¢cin de tefrik sebebidir. Bu tefrik
bir bain talak sayilir.

Kocanin Kaybolmasi Sebebiyle Tefrik

Kayiplikta iki durum s6z konusudur. Birincisi, kocanin kaybolup kendisinden haber ali-
namamasy, 6lii mi diri mi oldugunun bilinmemesidir. Bu sekilde olan kimseye mefkad
denir. Ikincisi, hayatta oldugu bilinmekle birlikte evine gelmeyen kimsedir. Buna da gaib
denir.
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Hanefilere ve $afiilere gore kocasi ister mefkiid olsun, ister gaib olsun kadinin tefrik
hakki yoktur. Malikilere ve 6liimii kuvvetli bir ihtimal ise Hanbelilere gore kadin, mefktid
kocasi i¢in 4 yil bekler ve bu siireden sonra tefrik i¢in mahkemeye bagvurabilir. Yine
Malikilere ve Hanbelilere gore kocanin gaibligi uzar ve kadin da bundan zarar goriirse tef-
rik i¢in mahkemeye bagvurabilir. Kocanin yeri belli ise mahkemece yiiriitiilecek yazisma-
lardan sonra belirlenen siirede koca gelmezse hakim tefrike hitkmeder. Yeri belli degilse
kadin, bir y1l veya daha fazla bekledikten sonra tefrik talebiyle mahkemeye basvurabilir.
Hanbelilere gore ise gaibligin tefrik sebebi olabilmesi i¢in bir 6zre dayanmamasi gerekir.

Bu ayrilik, Malikilere gore bir bain talak, Hanbelilere gore ise fesihtir.

Nafakayi Temin Etmemek Sebebiyle Tefrik

Evliligin bir sonucu olarak kocanin nafaka ile yitkiimlii oldugu daha 6nce ge¢misti. Koca-
nin nafakay1 temin edememesi iki sekilde olur. Ya imkani oldugu halde temin etmiyordur
ya da imkani olmadigi i¢in temin edemiyordur.

Hanefilere gore her iki durumda da kadin tefrik talebinde bulunamaz. Hanefilere gore
bu durumda kadin mahkemeye miiracaat eder ve nafaka takdir ettirir veya koca borg-
landirilir. Digerlerine gore ise kadin, nafakanin temin edilmemesi sebebiyle mahkemeye
bagvurabilir.

Hanbeli hukukgulardan Ibnii’l-Kayyim el-Cevziyye ise su sekilde bir ayirim yapar: Ka-
din, fakir oldugunu bilerek evlendigi veya sonradan fakir diigen kocasina kars1 nafakayi
temin edememesi sebebiyle mahkemeye bagvuramaz. Koca fakirligini gizlemis ise bu du-
rumda kadin, tefrik talebinde bulunabilir.

Séfiilere ve Hanbelilere gore bu tefrik fesihtir, Malikilere gore ise bir rici talaktir.
Malikilere gore kocanin esine geri donebilmesi i¢in tefrik sebebini ortadan kaldirmis ol-
masl, yani nafakay1 temin eder hale gelmesi gerekir.

Fena Muamele ve Gegimsizlik Sebebiyle Tefrik

Fena muamele ve ge¢imsizlik her iki taraftan soz konusu olabilecek bir durumdur. Béyle
bir durumda Kur’anda iki taraftan birer hakem segilerek taraflarin aralarinin diizeltilmesi
tavsiye edilmistir (Nisa 4/33-34).

Hanefilere ve Séfiilerdeki tercih edilen goriise gore fena muamele ve gecimsizlik ha-
linde hikim, kocaya nasihatta bulunur fakat tefrike hitkmedemez. Taraflarin arasini di-
zeltmek i¢in secilen hakemler de bosamaya karar veremezler. Hanbelilerdeki iki goriisten
biri de bu yondedir.

Malikilere ve Hanbelilerdeki diger goriise gére kocasi tarafindan kendisine fena mua-
melede bulunuldugunu ileri siiren kadin, hakime miiracaat eder ve iddiasini ispat ederse
hakim tefrike hitkmeder. Sayet iddiasini ispat edemez ve sikayetinde 1srar ederse hakim,
her iki taraftan birer hakem secer ve durumu onlara havale eder. Hakemler 6ncelikle ta-
raflarin arasini diizeltmeye calisir. Eger diizeltemezler ise gegimsizlige sebep olan kocaysa
talaka, kadinsa bir bedel kargiliginda muhéleaya hitkmederler. Bunun igin kocanin ha-
kemlere vekalet vermesine gerek yoktur. Mélikilere gére bu tiir bir ayrilik, bir bain talak
kabul edilir.

Hanefiler ve $afiiler ile Malikiler arasindaki fark, hakemlerin konumu ile ilgilidir. Hanefilere

ve Sifiilere gore koca, hakemlere vekalet vermemisse hakemler, talaka hiikmedemez.
Malikilere gore ise vekil konumundadirlar ve talaka hiikmedebilirler.

Islam Hukukuna gére kadinin istemedigi bir evliligi sona erdirme imkanlar1 nelerdir? 1 SIRA SiZDE
L
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ila Sebebiyle Tefrik

114, bir kimsenin dort ay veya daha fazla hanimina yaklagmayacagina Allah’in adini ana-
rak yemin etmesi veya yaklasmamay1 agir bir ibadete baglamasidir. Cahiliye déneminde
koca tarafindan esine zarar vermek amaciyla kullanilan bu adeti Kuran, diizelterek birta-
kim kayit ve sartlara baglamistir (Bakara 2/226-227).

Hanefilere gore il3, bir tefrik sebebi degildir. Koca, siire i¢cinde esine donerse, yemin
etmis ise yemin keffaretini, bir ibadete baglamis ise o ibadeti yapmasi gerekli olur. Dort
ay gectigi halde donmemigse hikim kararina gerek kalmaksizin kadin bir bain talakla
bosanmis sayilir. Hanefilerin disindaki diger ii¢ mezhebe gore ise dort ayin gegmesiyle
kadin bosanmis sayllmaz. Dort ay gegtikten sonra koca ya hanimina doner ya da onu
bosar. Bu iki siktan birine yanagsmazsa kadin, durumu hakime bildirir ve hdkim de kocay:
bu iki giktan birini yapmaya davet eder. Koca yine bu iki siktan birine yanagsmazsa hakim
aralarini ayirir. Bu ayrilik, bir rici talak sayilir, koca iddet iginde tekrar esine donebilir.
Daért ay gectigi icin de yemin keffareti ya da ibadet gerekli olmaz.

Lian Sebebiyle Tefrik

Erkek, esinin zina ettigini veya dogan ¢ocugun zina mahsulii oldugunu iddia eder ve bunu
da dort sahit ile ispat edemezse hakim oniinde esiyle karsilikli olarak 6zel bir sekilde ye-
minlegir (Niir 24/6-8). Buna lidn veya miildane denir. Esler arasinda lidnin yapilabilmesi
i¢in her ikisinin de hiir olmasi, akilli ve biiliga ermis olmasi, iffetli olmasi ve daha once
iftira (kazf) su¢undan hitkiim giymemis olmalar1 gerekir.

Ebt Hanife ve Muhammede gore lidn tamam olunca esler arasinda haramlik sabit
olur, fakat hakimin tefrike karar vermesine kadar evliligin diger hiikiimleri devam eder.
Hékimin tefriki ile meydana gelen ayrilik bir bain talaktir. Taraflar, belli sartlarla tekrar
evlenebilir.

Malikilere, Safiilere ve iki goriisten birinde Hanbelilere ve Hanefilerden Ebti Ytisuf ve
Ziifere gore lianin tamamlanmasiyla birlikte ayrilik da gergeklesir ve bu kimseler birbirle-
rine ebediyyen haram olur. Malikilere ve Safiilere gore lian, talak degil, fesihtir.

G TN

Lidnin asil amaci, kocanin karisinin zina ettigini tespit ettirmek veya zinadan dogan ¢ocu-
gun kendisine nispet edilmesini 6nlemektir. Evlili§in sona ermesi ise lidnin zorunlu bir so-
nucudur. Lidnin konusu, zinadan dogan ¢ocugun nesebinin reddedilmesi ise ¢ocugun koca
ile nesep bag kesilir.

EVLILIGIN SONA ERMESININ SONUCLARI

Evlilikte oldugu gibi evliligin sona ermesinin de erkek, kadin ve dogan ¢ocuklar agisindan
birtakim sonuglar1 vardir. Evliligin sona ermesinin belli basl sonug¢lar1 sunlardir:

iddet

iddet talak, fesih ve 6liim gibi bir sebeple evliligi sona eren kadinin, bagkasi ile evlenebi-
lecek hale gelmesi igin beklemesi gereken siiredir. Iddet, kadinin hamile olup olmadiginin
tespiti, vefat eden kocanin hatirasina saygi gosterilmesi, ric‘i talakta kocaya esine geri don-
me firsatinin taninmas gibi maksatlara yonelik olarak emredilmistir.

Iddeti gerektiren durumlar, sahih bir evlilikte zifaf veya halvet-i sahithadan sonra ko-
canin bosamasi veya evliligin feshedilmesi, fasit bir evlilikte zifaftan sonra meydana gelen
ayrilik ve sahih bir evlilikten sonra zifaf veya halvet-i sahiha olsun olmasin kocanin 6l-
mesidir.
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iddet bekleyen kisi, esas itibariyle kadindir. Fakat bazi durumlarda erkegin de iddet bek-
lemesi gerekebilir. Ornegin ayrildig esi ile birlikte nikahlamasi caiz olmayan bir kadinla
evlenebilmesi i¢in erkegin de bosadig1 esinin bekledigi iddeti beklemesi gerekir.

Kadinin durumuna gore iddette degisik stireler tespit edilmistir.

1. Hayiz veya temizlik siiresi ile iddet: Iddeti gerektiren sebeplerden biri ile boganan
veya ayrilan kadin hamile degil ise ve hayiz (ay hali) goriiyorsa bunun bekleyecegi
iddet siiresi ti¢ kurdur (Bakara 2/228). Hanefilere ve Hanbelilere gore ii¢ kurdan
kasit ti¢ hayizdir. Malikilere ve $afiilere gore ise ti¢ temizlik siiresidir.

2. Doguma bagl iddet: Ister bogsanmus ister fesih yoluyla ayrilmus isterse kocasi dlmiis
olsun kadin, hamile ise dogumla birlikte kadinin iddeti sona erer (Talak 65/4).

3. Zamana bagh iddet: Kocalar1 vefat eden ve hamile de olmayan kadinlarin iddeti 4 ay 10
glindiir (Bakara 2/234). Kiigiik oldugu i¢in heniiz hay1z gérmeyen veya yashlik (meno-
poz) yliziinden hayizdan kesilmis olan kadinlarin iddeti 3 aydir (Talak 65/4).

iddet Nafakasi

Hanefilere gore ric talak ve bain talak ve bazi istisnalarla birlikte fesihten dolay1 iddet
bekleyen kadinin yiyecek, giyecek ve mesken gibi ihtiyaclari kocasina aittir. Malikilere ve
Safiilere gore rici talakta ve kadinin hamile oldugu bain talak iddetinde kadinin nafakas:
bosayan kocaya aittir. Fakat bain talak iddetinde hamile degilse kadin sadece meskene hak
kazanur.

Islam hukukgulari, vefat iddeti bekleyen kadina hicbir sekilde nafaka gerekmedigi goriisiin-
dedirler. Bu durumda kadin ya tekrar evlenerek evlilik nafakasina kavusacak ya da nafakasz,
velayet sistemi geregi velisi tarafindan kargilanacaktir.

Miras

Islam hukukunda miras¢iligin kan bag1 ve evlilik bagi olmak temelde iizere iki sebebi var-
dir. Varislerin kimler oldugu ve mirastan ne kadar hisse alacaklar1 ve miras ile ilgili diger
hitkiimler, ferdiz diye isimlendirilen miras hukukunda ayrintili olarak incelenmektedir.
Evlilik devam ederken ya da ric talakta kadin iddet beklerken eslerden birinin 6lmesi
durumunda digeri ona mirasgi olur.

Nesep

Nesep, cocugun anne-babasiyla olan kan bagini ifade eder. Cocugun, dogdugu kadin ile
nesep bagi sabit oldugu i¢in herhangi bir ispat vasitasina ihtiya¢ duyulmaz. Bu daha ¢ok
baba agisindan s6z konusu olan bir durumdur. Cocugun babast ile nesep baginin tespiti
i¢in {i¢ yol vardir ve sonuglari agisindan aralarinda bir fark yoktur.

Birincisi, sahih evlilikte nesebin sabit olmasidir. Sahih bir evlilikte dogan ¢ocugun ne-
sebi kocaya baglanir. Ancak sahih evlilikte ocugun nesebinin kocaya baglanabilmesinin
iki sart1 vardir. 1) Cocugun, evlilikten en az alt1 ay sonra dogmus olmasi, 2) eslerin bir
araya gelmelerinin imkan dahilinde olmas: gerekir. Hanefilere gore bu ikinci sart gerekli
degildir, sadece sahih bir evliligin bulunmas: yeterlidir.

Kocasi 6len veya bosanan ve iddetinin bittigini bildirmeyen kadin, 6liim veya talaktan
itibaren azami hamilelik siiresi icinde dogum yaparsa ¢ocugun nesebi kocaya baglanir.
Talak ric ise azami hamilelik siiresinden sonra dogsa da ¢ocugun nesebi yine kocaya
baglanir. Kadin, iddetinin bittigini bildirmis ve bu bildirme tarihinden itibaren alt1 aydan
daha kisa bir siire iginde dogum yapmus ise bu ¢cocugun da nesebi kocaya baglanir.
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Islam hukukgularina gore hamilelik siiresinin asgari sinir1 alt1 aydir. Azami siiresi konusun-
da ise dokuz ay, iki sene, dort sene gibi farkli goriisler ileri siiriilmiistiir.

Ikincisi, fasit evlilikte ve evlilik siiphesi ile birlesmede nesebin sabit olmasidir. Fasit bir
evlilikte nesebin sabit olmast igin akit yeterli degildir, fiili birlesme sart1 aranir. Bu tiir
evliliklerde gocugun nesebinin sabit olabilmesi i¢in yine alt1 ay veya daha fazla bir zaman
gectikten sonra dogmus olmasi gerekir. Yine fasit bir nikahda ayriliktan sonra azami ha-
milelik siiresi iginde dogan ¢ocugun nesebi kocadan sabit olur.

Ugiinciisii, ikrar ile nesebin sabit olmasidir. Nesep, bir kimsenin birinin kendi ¢ocugu
veya babast oldugunu ikrar etmesi, kabul etmesiyle de sabit olur. Ikrar yoluyla nesebin
sabit olabilmesi i¢in su sartlar aranir: Baba ile ¢ocuk arasinda uygun bir yas farkinin bu-
lunmasi, gocugun nesebinin bilinmiyor olmasi, ¢ocugun zind mahsulii oldugunun séylen-
memis olmasi ve sayet cocuk miimeyyiz ise onun da bu ikrar1 kabul etmis olmas: gerekir.

o TN

Islam hukukunda evlatlik miiessesesi yoktur. Kimsesiz ¢ocuklarin alimp biiyiitiilmesi iyi
goriilmiigse de evlat edinen ile evlatlik arasinda mirascilik hiikiimleri cereyan etmez ve ev-
lenme engeli s6z konusu olmaz.

Cocugun Emzirilmesi
Cocugun emzirilmesi, bakim ve terbiyesi i¢inde yer almakla birlikte 6neminden dolay1
Islam hukukunda “Rad4” bashg altinda ayrica diizenlenmistir.

Islam hukukgularinin ¢ogunlugu annenin, ¢ocugunu emzirmeye hem dinen hem de
hukuken mecbur oldugu goériisiindedir. Buna karsilik Hanefiler, dinen mecbur oldugunu
fakat hukuken mecbur olmadig: goriisiindedirler. Bu durumda ¢ocuk i¢in bir stitanne tu-
tulur ve bunun tcreti, varsa ¢cocugun malindan karsilanir, yoksa basta baba olmak tizere
¢ocugun nafakasi kime aitse ona aittir. Ancak Hanefiler, gocugun annesinden baskasinin
stittinii kabul etmedigi, stitanne bulunamadig1 veya babanin stitannenin masrafini karsi-
layacak mali giiciiniin olmadig1 durumlarda annenin hukuken de emzirmekle yiikiimlii
oldugu goriisiindedir. Evlilik devam ederken veya talak iddeti beklerken anne, emzirmek
i¢in ficret isteyemez. Bu dénemde zaten annenin nafakasi babaya aittir. Fakat talak iddeti
bittikten sonra veya vefat iddeti beklerken anne ticret isteyebilir ve emzirme konusunda
oncelik hakkina sahiptir. Emzirme siiresi, Islam hukukgularinin ¢ogunluguna gére iki yil
(Bakara 2/233), Ebti Hanife'ye gore ise 30 aydir. Anne isterse bu siireden daha fazla emzi-
rebilir. Ancak fazladan emzirdigi siire igin ticret isteyemez.

Cocugun Bakim ve Terbiyesi

Islam hukukunda kiigiiklerin sahis ve mallarinda velayet s6z konusu oldugu gibi terbi-
yesinde de s6z konusudur. Evliligin sona ermesi durumunda bundan en fazla etkilenen
gocuklarin bakim ve terbiyesinin kim tarafindan ve nasil yerine getirilecegi 6nem kazanir.
Cocuklarin bakim ve terbiyesi Islam hukukunda “Hidane” (Had4ne) bashg altinda ince-
lenir.

Cocuk, belli yaga kadar bakim ve terbiyesi i¢in 6ncelikle anneye verilir. Anne yoksa
veya buna ehil degilse bu hak, anne tarafindaki kadinlar 6ncelikli olmak tizere sirasiyla di-
ger kadinlara gecer. Kadinlardan sonra bu hak, yakindan baslamak tizere erkeklere geger.
Bunlar da yoksa bu hak, Ebti Hanife'ye gére anne vasitasiyla hisim olan diger akrabalara
(zevil-erham) gecer. Cogunluga gore ise hakim uygun gordiigii bir kimseyi tayin eder.

Cocugun bakim ve terbiyesini tistlenen kisinin hiir, akill, btiltiga ermis, cocuk baka-
bilecek ve ¢ocugun hayatini, sagligini ve ahlakini koruyacak biri olmasi gerekir. Bununla
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sorumlu olan kisi, kadin ise gocuga yabanci olan veya mahrem olmayan bir kimse ile evli
olmamasi gerekir. Kiigtigiin kimsesinin olmamasi ve babanin fakir olmas: gibi durumlar
disinda bu hak veya sorumluluktan kaginan anne buna zorlanamaz.

Cocugun bakim ve terbiyesi, ¢ocugun buna olan ihtiyacina bagl olmakla birlikte
umumiyetle kendi kendine yiyip igecek ve giyinecek yasa kadar devam edecegi kabul edil-
mistir. Buna bagl olarak da erkek ¢ocuki¢in 7 ila 9, kiz ¢ocuklar1 i¢in 9 ila 11 yaglar1 sinir
sayllmistir. Malikilere gére bu siire erkek cocugu biiltiga erene kadar, kiz ¢cocugu evlenene
kadar devam eder. Siire sona erdiginde ¢ogunluga gore bu hak veya sorumluluk babaya
intikal eder. Safiilere ve Hanbelilere gore ise ¢ocuk anne babadan hangisini segerse onun
yaninda kalir.

Cocugun bakim ve terbiyesi ile ilgilenen kisi, annesi degilse bu is i¢in ticrete hak ka-
zanir. Anne, babadan ayrilmis ve iddeti de bitmis ise o da bu is i¢in ticrete hak kazanir.
Bu iicret, varsa cocugun malindan, yoksa ¢ocugun nafakasi ile sorumlu kimse tarafindan
karsilanir.
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Nisanlanmamn hukuki mahiyetini degerlendirebilmek
Nisanlanma, taraflarin birbirini tanimasi, evlilik ko-
nusunda saglikli bir karar verebilmeleri ve sonradan
ortaya ¢ikabilecek sakincalarin daha isin baginda iken
giderilmesi amacini tagryan mesru ve 6nemli bir me-
rasimdir. Esas itibariyle bir evlilik vaadi olup taraflara

evlenme mecburiyeti yiiklemez.

Evlenme ile ilgili unsur ve sartlari siralayabilmek
Evlenme akdinin unsurlar: taraflar, irdde beyan1 ve
akdin konusudur. Taraflar evlenecek olan kadin ve er-
kektir. frade beyani ise taraflarin evlilik akdine iliskin
rizalarini yansitan, icdb ve kabtl diye isimlendirilen
sozlerdir. Nikah akdinin konusu ise menfaat tiiriin-
den bir sey olup bu da taraflarin birbirinden cinsel
yonden istifade etme imkanidir.

Evlenme akdinde akdinde dért grup sart vardir ve bu
sartlarin akde etkisi farkli diizeylerdedir. Bunlar sira-
styla in‘ikad, sihhat, nefaz ve liizum sartlaridir.
In‘ikad sartlari, kurulus sartlar1 olup akde hukuken
varlik kazandirir. Bunlar akdi yapacak taraflarin eh-
liyete sahip olmasi, meclis birligi, icdb ve kabiliin
birbirine uygun olmasi, evlenme akdinin geciktirici
bir sarta baglanmamasi, akdin siirekli olmak iizere
yapilmis olmasi ve evlenecek taraflar arasinda siirekli
ya da gegici bir evlenme engelinin bulunmamasidir.
Bu sartlardan birini tasimayan evlilik akdi batildir, bir
sonug dogurmaz.

Sihhat sartlari, gegerlilik sartlar1 olup akdin hukuken
gegerli olarak varligini siirdiirmesini saglar. Bunlar
sahitlerin bulunmasi, Hanefilerin disindakilere gore
ikrahin olmamasi ve bazilarina gore evlilikte akdin
ruhuna aykir1 olmayarak ileri siirelen sartlara uyul-
masidir. Sthhat gartlarindan birini tagimayan akit,
fasittir. Fasit akit ise zifaf olmamigsa bir sonug dogur-
maz. Zifaf olmugsa batil akitten farkli olarak birtakim

sonuglar dogurur.

Nefaz sartlar1 akdin yiiriirlik, islerlik kazanabilmesi
i¢in gerekli olan sartlardir. Bunlar, yapilan akdin ve-
linin ya da ilgili taraflarin onayina bagli olmamasidir.
Veli ya da ilgili taraflarin onayini gerektiren akit, mev-
kuftur (askidadir). Veli ya da ilgili taraflar yapilan akdi
onaylarsa akit gecerli olur ve sonuglarini bilfiil dogu-
rur, onay vermezse bétil olur ve sonug dogurmaz.
Lizum sartlari, akdin geri doniilemeyecek sekilde
baglayic1 olmast i¢in gerekli sartlardir. Kizin velisinin
rizasini almadan evlenmesi halinde evlendigi erkegin
kendisine denk olmamasi ve mehrinin de mehr-i mi-
sil olmamasi sebebiyle velisinin itiraz hakkinin olma-
masidir. Velinin itiraz hakk: oldugu siirece feshedil-
mesi miimkiin oldugu i¢in akit baglayic hale gelmez.
Lizum sartlarini tasimayan bir evlilik, gayr-1 lazim
evliliktir.

Evliligin taraflara yiikledigi hak ve sorumluluklar: de-
gerlendirebilmek

Gegerli bir evliligin evlenen taraflar agisindan sagla-
dig1 birtakim hak ve yiikiimlilikler vardir. Evliligin
erkege ytikledigi yitkiimliiliiklerin baglicalar1 mehir
ve nafakadir. Mehir, evlilik akdi ile sabit olan maddi
degeri olan seydir. Pesin 6denen mehre mehr-i mu-
accel, sonra 6denmesi kararlastirilan mehre mehr-i
miieccel, akit sirasinda kararlagtiralan mehre mehr-i
miisemma, akit sirasinda kararlagtirilmamigsa mehr-i
misil olarak isimlendirilir. Nafaka, kadinin belli sart-
lar1 yerine getirmesi sartiyla kocanin ytiklendigi mas-
raflar igine alir. Nafakaya kadinin yiyecegi, giyecegi,
oturacagl ev, tedavi ve ilag masraflari girer. Buna kar-
silik kadin da kocasina tabi olur ve oturdugu yerde
oturur, kocasinin evini ve esyalarini koruyup gozetir,
evinden ¢ikarken kocasindan izin alir ve onun mesru
isteklerini yerine getirir. Ayrica eslerin birbirinden
cinsel istifadelerinin helal olmasi, dogacak gocuklarin
nesebinin sabit olmasi, geride kalanin 6lene varis ol-
masi ve evlilik sebebiyle evlenme engelinin olugmasi

da taraflar agisindan misterek sonuglardandir.
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Evliligi sona erdiren sebepleri karsilastirabilmek
Evliligin sona ermesi, fesih ve talak olmak tizere temel-
de iki sekilde olur. Fesih, akit sirasinda veya sonradan
meydana gelen bir eksiklik ya da bozukluk sebebiyle
akdin sona ermesidir ve fesih talak sayilmaz. Talak,
belli sozlerle evliligin koca tarafindan sona erdirilme-
sidir. Koca, ti¢ talak hakkina sahiptir. Kocaya bosadig1
esine yeni bir mehir ve nikaha ihtiya¢ duymadan don-
me imkani veren talaka ric‘ talak denir. Kocaya bo-
sadig1 esine ancak yeni bir mehir ve nikah ile donme
imkani veren talaka da béin talak denir. Ric talakta
prensip olarak evliligin devam ettigi, bain talakta da
sona erdigi kabul edilir. Stinnete uygun olan talaka,
stinni talak, aykir1 olan talaka da bid‘1 talak denir.
Erkegin istemedigi bir evliligi talak hakkini kullana-
rak istedigi zaman sona erdirme hakk: vardir. Fakat
kadinin bu imkani sinirlidir, bunun ¢ yolu vardir.
Bunlar tefvizii't-talak, muhalea ve tefrik'tir. Tefriki
gerektiren sebep Hanefilerde oldukea sinirli iken di-
gerlerinde daha fazladir. Mezhepler tarafindan kabul
edilen baslica tefrik sebepleri sunlardir: Hastalik ve
kusur sebebiyle tefrik, kocanin kaybolmasi sebebiyle
tefrik, kocanin nafakayr temin etmemesi sebebiyle
tefrik, fena muamele ve gecimsizlik sebebiyle tefrik,
ila sebebiyle tefrik ve lidn sebebiyle tefrik. Muhélea ve

tefrik de talakin kapsamina girer.

)

Evliligin sona ermesinin sonuglarni degerlendirebilmek
Evlilikte oldugu gibi evliligin sona ermesinin de erkek,
kadin ve dogan ¢ocuklar agisindan birtakim sonuglar:
vardir. Evliligin sona ermesinin belli baglt sonuglar:
sunlardir: iddet, iddet nafakasi, miras, nesep, ¢ocu-

gun emzirilmesi, cocugun bakim ve terbiyesidir.
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Kendimizi Sinayalim

1. Nisanlanmanin hukuki mahiyeti ile ilgili asagidaki ifade-
lerden hangisi yanligtir?
a.  Niganlanma taraflara evlenme mecburiyeti yiiklemez.
b. Nisanlilar arasinda mahremiyet iliskisi devam eder.
c. Mehir olarak verilen seyler mevcutsa aynen iadesi
gerekir.
d. Mehir olarak verilen geyler harcanmus ise tazmini ge-
rekmez.
e. Nisanl bir kiza, bagkasinin evlenme teklif etmesi ha-

ramdir.

2. Asagidakilerden hangisi evlilik akdinin sihhat sartidir?
a. Taraflarin ehliyete sahip olmasi
b. Meclis birligi
c. 1Iki sahidin bulunmasi
d. TIcab ve kabiiliin birbirine uygun olmasi
e

Velinin itiraz hakkinin olmamasi

3. Evliligin sonuglari ile ilgili olarak agagidakilerden hangi-
si dogru degildir?
a. Olen, kalana mirasc1 olur.
b. Dogacak ¢ocuklarin nesebi sabit olur.
c. Fasit evlilikte kadin nafakaya degil, mehre hak kazanir.
d. Sahih bir nikah sonucunda kadin mehre hak kazanir.
e. Sirfakit ile birlikte kadin nafakaya hak kazanir.

a.

b.

a.

b
C.
d
e

. Talak ile ilgili asagidaki ifadelerden hangisi yanlistir?

Talak, kocanin hakkidir.

Koca, talak hakkini kullanirken bir sebebe dayanmak
zorundadir.

Koca, talak hakkini kullanirken esinden izin almak
zorunda degildir.

Talakin gegerli olmasi, hakim kararina bagl degildir.

Talak, evliligi sona erdirmenin en yaygin yoludur.

. Hanefilere gére asagidakilerden hangisi bir tefrik sebebidir?

Hastalik ve kusur

Kocanin kaybolmasi

Kocanin nafakayi temin etmemesi
Fena muamele ve ge¢imsizlik

Tla (kocanin esine yaklasmamaya yemin etmesi)



9. Unite - Aile Hukuku 205

Kendimizi Sinayalim Yanit Anahtan

I.d  Yanitiniz dogru degilse, “Nisanlanma ve Hukuki
Mahiyeti” konusunu yeniden okuyunuz.

2.¢  Yamtiz dogru degilse, “Evlenme Akdinin Sartlar1”
konusunu yeniden okuyunuz.

3.e Yanitiniz dogru degilse, “Evliligin Sonuglar:” konu-
sunu yeniden okuyunuz.

4.b  Yanitimiz dogru degilse, “Talak” konusunu yeniden
okuyunuz.

5.a  Yanitiiz dogru degilse, “Tefrik” konusunu yeniden
okuyunuz.

Sira Sizde Yanit Anahtari

Sira Sizde 1

Nisanlanma, esas itibariyle bir vaad olup bu yoniiyle evlen-
meden ayrilir. Bu yiizden evlenmenin dogurdugu hak ve yii-

kiimliliikleri dogurmaz.

Sira Sizde 2

Unsurlarini, in‘ikad ve sthhat sartlarini tasiyan evlilik sa-
hihtir. Unsurlari ya da in‘ikad sartlarindan birini tasimayan
evlilik batildir. Unsurlarini ve in‘ikad sartlarini tastmakla bir-
likte sthhat artlarindan birini tagimayan evlilik fasittir. Nefaz
sartlarini tagiyan evlilik nafiz, bu sartlardan birini tasimayan
evlilik, mevkaftur. LiizGm sartlarini tagiyan evlilik 14zim, bu

sartlardan birini tasgtmayan evlilik gayr-1lazimdir.

Sira Sizde 3

Kefiet, bazi Islam hukukgularina gére Islam’in getirdigi
esitlik anlayigina aykirt bir sarttr. Islam hukukgularinin
¢ogunlugu ise kefatin, evlilikten sonra ortaya ¢ikacak birta-
kim problemlerin énlenmesine yonelik oldugu gerekgesiyle
Islam’in esitlik anlayigina aykir1 olmadigi gériisiindedirler.
Bireyler arasindaki sosyal, iktisadi ve dini farkliliklar, g6z
o6niine alindiginda kefaet sartinin bir denge unsuru oldugunu
diistinebiliriz. Diger yandan fesih hakkin sahip olan kimse,
bu hakki kullanmak zorunda degildir.

Sira Sizde 4

Kocanin ailenin reisi olmasi, hak ve yiikiimliiliik arasinda bir
denge saglanmis olmasindan kaynaklanir. Ciinkii mehir, esin
nafakasi ve ¢ocuklarla ilgili tiim mali ytikiimliliikler kocanin

sirtindadir.

Sira Sizde 5

Bunun ii¢ yolu vardir. Birincisi, kocasindan bogsama hakki-
nin kendisine de verilmesini istemesidir. Bu hakk: almasi
durumunda bunu istedigi zaman kullanabilir. ikincisi, koca-
sinin da razi oldugu bir bedel karsiliginda kocasini bogamaya
razi etmesidir. Ugiinciisii, hukuken gegerli birtakim sebep-
lerin bulunmasi halinde mahkemeye basvurarak ayrilmayi

talep etmesidir.
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ISLAM HUKUKUNA GIiRiS

Bu iiniteyi tamamladiktan sonra;

Islam ceza hukukunda suglar tasnif edip, tanimlayabilecek,

Allah haklari ve kul haklar1 kavramlarini agiklayabilecek,

Suglarin 6zelliklerini siralayabilecek,

Cezalarin bagli oldugu ilkeleri agiklayabilecek,

Kitéb ve Siinnet’te acik¢a diizenlenen suglari ve onlara iliskin yaptirim tiirlerini
ifade edebileceksiniz.

00006

o Islam Ceza Hukuku o Had, Kisas ve Ta’zir
o Sugve Ceza o Allah Haklar1-Kul Haklar1

Bu iiniteyi daha iyi kavrayabilmek i¢in okumaya baslamadan 6nce;

o Kur’an-1 Kerim'de sug ve cezaya iligkin diizenleme iceren ayetleri
inceleyiniz.

« Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisinden “Sug” ve “Ceza”
maddelerini okuyunuz.




GiRisS

Toplumsal yagam karmagik iligkiler iizerine kurulmus bir yapidir. Insanlar arast iligkile-
rin bir diizen i¢inde gergeklesmesi toplumsal diizen kurallarina baghdir. Onlar arasinda
toplumsal diizenin saglanmasi hususunda en etkili ve islevsel olan1 da hukuk kurallari-
dir. Insanlarin birlikte ve kurallarla olugturulmus belli bir diizen i¢inde yasamak zorunda
olmalari, aralarinda ¢atigma olmayacag1 anlamina gelmemektedir. Her toplumda diizeni
saglayan kurallarin kisilerce ihlal edilebilecegi kacinilmaz bir olgu olarak karsimiza ¢ik-
maktadir. Onlardan bir kism1 hukuk kurallarinin ihléli niteligindedir. Hukuk kurallarinimn
ihlali, kimi zaman yalnizca ortaya ¢ikan iligkinin diger tarafindaki kisi ya da kisilere zarar
verirken, kimi zaman da o kisilerin yani sira tiim topluma zarar verebilir. Topluma yoénelik
zarar, toplumsal diizenin bozulmasindan kaynaklanmaktadir. Bozulan toplumsal diizenin
eski haline iadesi, ceza hukuku kurallar1 yoluyla olmaktadir. Toplumsal diizeni bozucu
nitelikteki davranislar ve bu davranislar yapildiginda toplum adina, onu temsilen devlet
tarafindan gosterilen tepki, hukuk kurallari ile belirlenmektedir. S6z konusu davraniglara
sug, onlara gosterilen tepkiye ceza, suglari ve cezalar1 diizenleyen hukuk kurallarina da bir
biitiin olarak ceza hukuku denilmektedir.

Islam ceza hukuku, islam hukukunun kendine 6zgii sistematigi icinde ukiibat terimiy-
le ifade edilmektedir. Islam hukukunda kamu ve 6zel hukuk bigiminde bir tasnif yapilma-
dig1 igin, uk(ibat kapsamina giren ceza hukuku kurallar1 (hitkiimler), klasik Islam hukuku
(fur®’-1fikih) kaynaklarinda ayr1 bolimler altinda incelenmektedir. Ayrica esas itibariyle
genel kamu, anayasa ve idare hukuku meselelerini inceleyen el-Ahkdmu’s-Sultdniyye ve es-
Siyasetu’s-Ser’iyye tiirii kitaplar ile mali hukuka iliskin meseleleri ele alan Kitabu’l-Hardc
ve Kitabu’l-Emval tiirii kitaplarda da Islam ceza hukukunun kimi konular1 yer almakta-
dir. Diger taraftan her ne kadar Islam hukuku, kamu ve 6zel hukuk ayirimina gére tasnif
edilmese de Islam ceza hukukunda ihlal edilen hakkin tiirii, sug ve cezalarla onlara iligkin
ilkelerin tespiti bakimindan 6nem tagimaktadir. Haklarin tiirti ve bagh oldugu ilkeler de
Islam hukukunun genel teorisine iligkin (ustl-i fikih) eserlerde incelenmektedir.

Islam ceza hukukunun olusumunda ve bilimsel bir faaliyet alani olarak ortaya konul-
masinda da Islam hukukunun diger alanlarinda oldugu gibi, meseleci (kazuistik) yéntem
takip edilmistir. Sug niteligi tastyan davranislar ve onlarin islenmesine baglanan cezalar,
ayr1 ayr1 ele alinmakta, onlara 6zel hiikiimler belirlenmektedir. Bu, klasik Islam ceza hu-
kukunda tiim sug ve ceza tiirleri bakimindan genel hitkiimlerin hig gelistirilmedigi degil,
yalnizca ceza hukuku biliminin giinimiizde geldigi asama dikkate alindiginda, o él¢tide
bir sug ve ceza teorisinin agik¢a kurulmadigi anlamina gelmektedir. Esasen Islam ceza
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hukuku doktrini, sug ve ceza teorisi gelistirilebilmesine imkén veren zengin bilimsel mal-
zeme ve tespitler barindirmaktadir. Nitekim yaklagik son yiiz elli yillik siirecte yapilan
Islam ceza hukuku galigmalari, klasik doktrinde mevcut olan bilimsel malzemeye dayal
olarak oldukga gelismis bir su¢ ve ceza teorisinin ortaya konulabildigini agik bir sekilde
gostermektedir.

Sug ve ceza, ceza hukukunun iki temel kavramidir. Bizim de Islam ceza hukukunun
temel kavram, ilke ve kurumlarini, dogal olarak, sug ve cezay1 esas alarak agiklamamiz ge-
rekir. Once su¢ ve ceza kavramlariny, kisimlarini, onlara ait genel ilkeleri ele alacak, daha
sonra da 6zel sug ve ceza tiirleri tizerinde duracagz.

SUC

Su¢ Kavrami ve Tanimi

Klasik Islami kaynaklarda sug kavramy, biri genis digeri dar olmak iizere iki farkli bigimde
tanimlanmaktadir. Sug, Allahin emrettigi davraniglar1 yerine getirmemek ya da yasak-
ladig1 davraniglar1 yapmak bigiminde tanimlandiginda dini, ahlaki ve hukuki kurallara
doniik her tiirlii ihlali i¢ine alan bir kavrami gostermektedir. Fikhin dini, ahlaki ve hukuki
hitkiimler biitiindi olarak tanimlandigini hatirladigimizda, olumlu ya da olumsuz kesin
talep (vuctib-hurmet) iceren her bir fikhi hitkmiin ihléli sug teskil etmektedir. Genis an-
laminda sugun kapsamina, diinyevi ya da uhrevi yaptirim 6ngoriilen biitiin davraniglar
girmektedir. Sug, genis anlamda kullanildiginda zenb, ism, hatie, masiyet, isyan, cerime
gibi kelimelerle ifade edilen giinah kavramina denk diismektedir.

Sugun dar anlami, onun Islam ceza hukukundaki kavramsal icerigine karsilik gel-
mektedir. Islam hukukgular1 su¢ kavraminin kapsamini, cezasi yargi kararina bagh
olarak infiz edilen, hukuka aykir1 fiillerle sinirlamiglardir. Buna gore klasik Islam ceza
hukuku doktrininde sug, “Allal’in had ya da ta’zir tiirtinde yaptirim (ceza) ongordagi
ser’i yasaklar” (el-Maverdi, 1989, 285) bigiminde tanimlanmistir. Ser’i yasaklar ifadesi,
aslinda ilahi irade tarafindan yasaklanan her davranisi i¢ine alacak genisliktedir. Yapilan
tanimda ser’i yasak kavrami, had ya da ta’zir tiiriinde yaptirim 6ngoriilen davraniglar-
la sinirlanmak suretiyle Islam ceza hukukunda gegerli olan sug kavrami belirlenmistir.
Clnki her bir ser’i yasak i¢in yarg: karar1 yoluyla uygulanacak diinyevi bir ceza 6ngo-
rilmiis degildir. Ayrica tanimda zikredilen had teriminin, agsagida gelecegi iizere, kiséds
cezasint da kapsayacak bicimde genis anlamda kullanildig1 gorilmektedir. Diger taraf-
tan sug kavrami, hukuk diizeni tarafindan yasaklanmis ve yapilmalarina belli cezalar
ongoriillmiis davranislar esas alinarak tanimlanmistir. Tanimda takip edilen bu yontem,
giinimiizdeki kimi ceza hukuku ekollerince de benimsenmektedir (Dénmezer/Erman,
1997). Sug kavrami ¢agdas Islam ceza hukuku doktrininde ise “yapilmasi yasaklanan ve
yapilmasina ceza 6ngoriilen bir fiili yapmak ya da terk edilmesi yasaklanan ve terk edil-
mesine ceza dngoriilen bir fiili terk etmek” (Udeh, 1989, 1, 66 ; Ebti Zehra, el-Cerime,
1976, 24) bigiminde tanimlanmaistir.

Su¢ kavramini ifade etmek igin klasik Islam ceza hukuku kaynaklarinda genellikle
cerime ve cindyet terimleri kullanilmaktadir. Cinayet terimi, cerime karsilig1 olarak kimi
zaman tim sug tlrlerini ifade edecek bicimde kullanildig: gibi, ¢ogunlukla da yalnizca
cana ve viicut bitiinligiine yonelik suglar1 belirtmek tizere dar anlamda kullanilmakta-
dir. Ayrica cinayet teriminin Islam hukuk doktrinindeki kullanim1 ceza hukuku alaniyla
sinirh degildir. Hayvanlarin ve esyanin verdigi zararlarla onlara verilen zararlar da cinayet
terimi kullanilarak ifade edilmektedir.
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Suclarin Kisimlari

Islam ceza hukukunda suglar cesitli acilardan tasnife tabi tutulmustur. Burada iki tasnif
bigiminden s6z edebiliriz. Onlardan biri, suglarin Kitab ve Siinnet tarafindan dogrudan
diizenlenmis ve cezalarinin belirtilmis olup olmamasina gore had, kisas ve ta’zir suglari,
digeri de sug teskil eden davranisin ihlal ettigi hakkin tiiriine gore Allah haklarina ve kul
haklarina yonelik suglar bigimindeki tasniftir.

Had, Kisas ve Ta’zir Suclar

Had, kisés ve ta’zir kelimeleri, aslinda cezalarin tiiriinii gostermektedir. Had, kisas ve ta’zir
suglar1 denildiginde, cezalar1 had, kisas ya da tazir tiirtinde olan suglar kastedilmektedir.
Bununla birlikte, Islam ceza hukuku kaynaklarinda had, kisas ve ta’zir terimleri, cezalarin
yani sira, o cezalarin ilgili oldugu suglar1 belirtmek amaciyla da kullanilmaktadir.

Islam ceza hukuku doktrininde had kavramu biri genis ve digeri de dar kapsamli olmak
tizere iki bigimde tanimlanmaktadir. Bir yaklasima gore had, Kit4b ve Stinnet'te dogrudan
diizenlenmis ve cezalar1 agik¢a belirlenmis suglar1 ifade eden bir terimdir. Had kavra-
minin genis kapsamli taniminda, yalnizca bir davranisin Kitab ve Siinnet'te sug olarak
diizenlenmis ve cezasinin belirlenmis olmas: 6l¢iit olarak alimmaktadir. Bu yaklasgimda
kisas sug ve cezasi da, Kitab ve Siinnet'te diizenlendigi i¢in had kavraminin kapsamina
girmektedir. fslam hukukgularinin diger bir kism1 ise had kavramini daha dar kapsamli
olarak tanimlamaktadir. Onlar, bir sugun had suglar arasinda sayilabilmesi igin, Kitab ve
Stinnet’te dogrudan diizenlenmis ve cezasinin belirlenmis olmas: yaninda, Allah hakkim
ihlal eden bir sug niteliginde olmasin: da sart kogsmaktadirlar. Had kavraminin dar tani-
mina gore, kisas bir had sugu olarak kabul edilemez. Ciinkii kisas sugunda, Allah hakki
da ihlal edilmis olmakla beraber, kul hakkina yonelik ihlal daha agirliklidir. Dolayisiyla
Islam ceza hukukunda suglar, had kavramini genis kapsamli olarak tanimlayan hukuk-
cular tarafindan had ve ta’zir bigiminde ikili; dar kapsamli olarak tanimlayan hukukgular
tarafindan ise had, kisas ve ta’zir biciminde ti¢lii bir tasnif icinde ele alinmaktadur. Klasik
doktrinde had suglar1 (cerdimu’l-hudiid) teriminin daha ¢ok dar anlaminda kullanildi-
gin1 da belirtmemiz gerekir. Buna gore had suglari terimi dar anlaminda zina, zina iftiras:
(kazf), igki igme (stirb-stikr), hirsizlik (sirkat), yol kesme (hirabe/kat’-i tarik), isyan (bagy)
ve dinden donme (irtidad) suclarini ifade etmektedir.

Kisas suglari (cindyat/cerdimu’l-kisés) denildiginde, insanin canina ve viicut biitiin-
ligiine yonelik saldir1 niteligi tasiyan yasaklanmis davranislar kastedilmektedir. Cana ve
viicut bitiinliigiine yonelik suglar, adam 6ldiirme sugu ile darp, yaralama gibi miiessir
fiilleri kapsamaktadir.

Ta’zir suglar1 (cerdimu’t-ta’zir) ise, iki kisimda ele alinabilir. Onlardan ilk kismini,
Kitab ve Stinnet'te yasaklanmuis, fakat kendilerine herhangi bir cezai yaptirim 6ngoriil-
memis davraniglar olusturmaktadir. Diger bir ifadeyle, soz konusu davranislar birer su¢
olarak ilahi irade (§ari’) tarafindan diizenlenmis, ancak bunlarin nasil cezalandirilacaklar:
bildirilmemistir. Ta’zir su¢larinin ikinci kisminda ise Kitéb ve Siinnet'te dogrudan diizen-
lenmemis, toplumsal kosullara gore belirlenmeleri yetkili organa birakilmis olan suglar
yer almaktadir. Ta’zir sug ve/veya cezalarini belirlemede yetkili organ, pozitif diizeyde ya-
sama yetkisini elinde tutan devlet baskanidir. Devlet bagkani, ta’zir su¢ ve/veya cezalarin
belirleme yetkisini hakimlere de birakabilir.

Allah Haklarina ve Kul Haklarina Yonelik Suglar
Islam ceza hukukunda suglara iligkin bir diger tasnif de Allah haklarina yonelik suglar ve
kul haklarina yonelik suglar bi¢ciminde yapilmuistir.
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Islam hukukunun genel teorisine iligskin (ustl-i fikih) eserlerde haklar Allah ve kul
haklar1 olmak iizere 6ncelikle iki kisma ayrilarak incelenmektedir. Allah haklari tabiriyle,
kamusal (toplumsal) haklar; kul haklar: tabiriyle de 6zel (kisisel/bireysel) haklar kaste-
dilmektedir. Allah haklar1 tim toplumu, kul haklar ise yalnizca belli kisi ya da kisileri
ilgilendirmektedir. Islam hukuku kurallar1 yoluyla korunan haklar, Allah hakkinin ya da
kul hakkinin agirlik derecesine gore,

1. Sirf (halis) Allah haklari,

2. Allah ve kul hakki ortak, fakat Allah hakkinin tistiin oldugu haklar,

3. Allah ve kul hakki ortak, fakat kul hakkinin distiin oldugu haklar,

4. Sirf (halis) kul haklar1 biciminde dort kisma ayrilmaktadir.

Islam ceza hukukunda da suglar Allah haklari ve kul haklar1 ayirimi esas alinarak dort
kisimda tasnif edilebilmektedir. Aslinda Islam ceza hukuku doktrininde her sugun mutlak
surette, az ya da ¢ok, dogrudan ya da dolayli olarak Allah hakkini, yani toplumsal yarar
ve diizeni etkiledigi ilke olarak kabul edilmektedir. Ancak suglarin Allah haklar: ve kul
haklar1 agisindan kisimlara ayrilmasinda, ihlal edilen hakkin niteliginin yani sira, hakkin
topluma ya da kisilere hangi agirlikta ait oldugu da belirleyici bir 6l¢iit olarak alinmak-
tadir. Dolayisiyla bir kisim suglarin sirf kul haklarini ihlal edici olarak nitelenmesi, Allah
haklarinin hi¢ etkilenmedigi anlaminda degil, hukuken dikkate alinmay1 gerektirecek
agirlikta olmadigi anlamindadir. Oyleyse, ihlal edilen hakkin niteligi ve agirlik derecesi
bakimindan suglari su sekilde tasnif edebiliriz:

1. Sirf Allah hakkini ihlal eden suglar: Zina ve i¢ki igme suglar1 6rnek verilebilir.
Bunlarin islenmesinde bagka kisilere dogrudan verilen bir zarar bulunmamakta-
dir. Zina sugu isleyen kimselerin birbirlerine verdikleri bir zarardan degil, nes-
lin korunmas: ilkesine aykiriliktan ve evlilik kurumuna yonelik bir saldiridan s6z
edilebilir. Benzer sekilde i¢ki igen kimse de bagka bir kisinin hakkini degil, aklin
korunmasi ilkesine aykir1 davranarak, kamusal bir hakki ihlal etmektedir. Ciinkii
toplum bireylerden olusmaktadir. Bireylerin fitrat1 bozarak kendilerini sagliksiz
hale getirmeleri, toplumsal yarar ve diizen agisindan bir zarar dogurmaktadar.

2. Allah ve kul hakki ortak olup, Allah hakkinin daha agirlikli olarak ihlél edildigi
suglar: Zina iftiras1 (kazf) ve hirsizlik (sirkat) suglar1 6rnek verilebilir. Zina iftira-
s1, kisilik; hirsizlik ise miilkiyet haklarina yonelik suglardir. O nedenle, Islam ceza
hukuku doktrinindeki ¢ogunluk yaklagimina gore, bu suglarda kisisel haklarin sal-
dirtya ugradig agiktir. Fakat toplumun genel ahlak ve giivenligine yonelik saldir,
daha buiytik bir zarar icermektedir.

3. Allah ve kul hakki: ortak olup, kul hakkinin daha agirlikli olarak ihlal edildigi sug-
lar: Bunlara kisas suglarini 6rnek verebiliriz. Kisilerin yasam ya da viicut biitiinli-
gl haklarina yonelik suglar, 6ncelikle onlara zarar vermektedir. Kisés suglari, ikinci
derecede, toplumsal giivenligi de sarsmaktadur.

4. Sirf kul haklarini ihlal eden suglar: Islam ceza hukuk doktrininde 6zellikle Safit
hukukgularca kabul edilen ve azinlikta kalan bir yaklagima gore, mesela zina ifti-
rast sugu yalnizca kul hakkini ihlél edici niteliktedir. Bu yaklasimda zina iftirasi
sugunun Allah hakkini hig ihlal etmedigi ileri siiriilmemekte; ¢ok dolayli olmasi
nedeniyle Allah hakkina yonelik ihlal dikkate alinmamaktadur.

Goriilecegi iizere, ilke olarak, had suglar1 Allah haklarini ve kisés suglar1 da kul hakla-

rini1 ihlal eden suglardir. Tazir suglari ise, cesitli derecelerde hem Allah haklarinin hem de
kul haklarinin ihlal edilmesi bigiminde agiga ¢ikabilmektedir.
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“Allah haklarina yonelik suglar” ya da “kul haklarina yonelik suglar” tabirleri, ihlalin dere-
cesi belirtilmeksizin kullanildiginda hem sirf Allah ya da kul haklarin1 hem de Allah ya da
kul haklarinin iistiin oldugu ortak haklari ihlal eden suglarin tiimii kastedilmektedir.

Suclarin Ozellikleri

Islam ceza hukukunda had, kisas ve tazir suglarinin uygulamada farkli hukuki sonuglar
doguran bir kisim 6zellikleri bulunmaktadir. Bu 6zelliklerden en 6nemlilerini had, kisas
ve ta’zir suc¢larindan her biri bakimindan asagidaki sekilde siralayabiliriz:

1. Hakimin takdir yetkisinin bulunup bulunmamasi: Had ve kisés suclarinda cezalar
tek olup, hakimin takdir yetkisini kullanacag: bir alt ve {ist sinir aralig1 s6z konusu
degildir. Halbuki ta’zir su¢larinda hakim cezay1 sugu ve sugluyu dikkate alarak tak-
dir edebilir. Kanun koyucu bu tiir suglar i¢in alt ve {ist sinir belirleyebilir.

2. Sikéyete bagli olup olmama: Allah haklarini, yani kamusal haklar ihlal eden had
suclarinda kogusturma (takip) sikayete bagli degildir. Su kadar ki, zina iftiras1 ve
hirsizlik suglarinda Allah hakkinin ihlali agirlikli olmakla beraber, kul hakkinin
ihlali de soz konusu oldugu igin, bu suglarin kogusturulmas: da doktrindeki ¢o-
gunluk goriisiine gore sikayete baghdir. Maliki ve bir kisim Hanbeli hukuk¢ular
ise, hirsizlik sugunda da kogusturmanin kendiliginden (re’sen) yapilmasi gerekti-
gini, sikayete ihtiya¢ bulunmadigini kabul etmektedirler. Kisas suglarinda agirlikls
olarak kul haklar: ihlél edildigi i¢in, onlarin kogusturulmas: sikayetin bulunma-
sina baglanmustir. Ancak kisas suclarinda sikéyet edecek kimsenin ya da sikayet
imkaninin bulunmamasi durumlarinda, kogusturma devlet tarafindan kendili-
ginden yapilmaktadir. Ta’zir suglarina gelince, Allah haklar: ihlal edildiginde ko-
gusturma kendiliginden yapilmakta, kul haklar: ihlal edildiginde ise sikayet sart1
aranmaktadir.

3. Affin miimkin olup olmamasi: Had suglarinda devlet ya da magdur konumundaki
kisilerin sugluyu affetmeleri hukuki sonug bakimindan gegerli bir etkiye sahip de-
gildir. Kisas suglarinda ise af etkilidir. Magrudun kendisinin ya da nitelikleri belli
yakinlarinin (evliyaud-dem) sugluyu affetme yetkileri bulunmaktadir. Kisas sugla-
rinda af, cezanin tamamen kalkmasiny, tiiriiniin degismesini ya da hafifletilmesini
saglar. Suglunun magdur ya da yakinlarinca affedilmesi, devlet tarafindan ta’zir tii-
riinde bir ceza ile cezalandirilmasina engel degildir. Ta’zir suglarinda da suglunun
affedilmesi, cezanin diigmesini saglamaktadir. Tazir suclarinda kisés suglarindan
farkli olarak, magdurun yani sira devletin de af yetkisi bulunmaktadir.

4. Hafifletici sebeplerin dikkate alinip alinmamasi: Had ve kisés suglarinda hafifletici
sebepler dikkate alinmamaktadir. Buna karsilik hafifletici sebepler ta’zir suglarinda
etkilidir.

5. Zamanagimiin etkili olup olmamasi: Zamanagimyi, ilke olarak, Allah haklarinm
ihlal eden suglarda etkili, kul haklarini ihl4l eden suglarda etkili degildir. Ta'zir
suclarinda ise, devlet bagkani tarafindan belli bir zamanagimu siiresi belirlenebilir.

6. Sugun isbatinda siiphenin etkili olup olmamasi: Had ve kisas suglari, ancak belli
isbat vasitalari ile sabit olur. En kii¢iik bir siiphe bile, had ve kisés suglarinin kanit-
lanmis sayilmasini engeller. Ta’zir suglarinda ise isbat vasitalari daha genis ve ¢ok
sayida olup, kimi durumlarda belli oranda bir siiphenin varlig1 sucun isbatinda
dikkate alinmaz.
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Sucun Unsurlari

Klasik islam hukuku kaynaklarinda sug tiirleri ayr1 ayr1 incelendigi iin her sug bakimin-
dan gegerli olan genel unsurlarin ele alindig1 bagimsiz boliimler mevcut degildir. Bu, s-
lam hukukunun meseleci bir yéntemle gelistirilmis olmasinin bir sonucudur. Fakat bu tes-
pit, Islam ceza hukukunda sugun genel unsurlarina iliskin ilkelerin bulunmadigi anlamina
gelmemektedir. Klasik doktrinde de tiim suglarin bagli oldugu bir kisim ilkelere isaret
edilmistir. Ayrica sug tiirlerine iliskin boliimlerde su¢un genel unsurlarini tespit etmeye
imkan veren esaslar bulunmaktadir.

Kanuni Unsur

Kanuni unsur, bir davranisin (fiil) kanunda sug olarak tanimlanmis olmasi demektir. Ka-
nunda tanimlanmamis hicbir davranis su¢ olarak kabul edilemez. Kanuni unsur, kanun-
suz su¢ olmaz ilkesine dayanmaktadir. Buna kanunilik ilkesi de denilmektedir.

[slam ceza hukukunda had, kisas ve ta'zir suglarini kanunilik ilkesi bakimindan ayr1
ayr1 degerlendirmemiz gerekmektedir. Had ve kisds suglar1 Kitdb ve Siinnet'te tanim-
landig1 i¢in kanuni unsuru igerdikleri ve kanunilik ilkesine tam olarak uygun diistiikleri
goriilmektedir. Ta'zir suglar1 ise had ve kisis suglar1 gibi tanimli suglar olmadiklari i¢in,
kanunilik ilkesine tam anlamiyla uygun degildir. Bununla birlikte, ta’zir suglarinin ve/veya
cezalarmin Kitab ve Siinnet'te belirlenmemis olmasi, devlet bagkaninin ya da yetkilen-
direcegi hakimlerin keyfi bigimde karar verebilecekleri anlamina gelmemektedir. Ta’zir
suglarini belirleyecek organlarin yetkileri sinirsiz degildir. Ta’zir suclari, doktrinde, hem
ne tiir davranislarin sug sayilabilecegi hem de cezalarn tiirii ve miktar1 bakimindan genel
bir sinirlamaya tabi tutulmustur. Devlet bagkan: ya da hakim, bir davranigin su¢ teskil
ettigini ser’i delillere dayali olarak gostermek zorundadir. Ta’zir suglar1 yargilama faaliyeti
kapsaminda devlet bagkani ya da hakim tarafindan somut olay 6zelinde belirlenebilecegi
gibi, devlet bagkaninin yasama yetkisine dayali olarak ¢ikaracagi kanunlar yoluyla toplu
olarak da diizenlenebilir. Nitekim tarihsel stirecte ta’zir suglar1 cogunlukla kanunla diizen-
lenmistir. Kanunlagtirma, ta’zir suclar1 bakimindan da kanunilik ilkesinin tam anlamiyla
gecerli hale gelmesi demektir.

Ceza hukukunda kiyas yasagi, kanunilik ilkesinin bir sonucudur. Suglar: diizenleyen
hiikiimlere kiyas yapilip baska davranislarin da sug kapsamina alinip alinamayacagi husu-
su Islam ceza hukuk doktrininde tartigmalidir. Buna gére hanefi hukukgular had ve kisas
suglart ile keffaretlerde kiyas yapilamayacagini ileri stirmektedirler. Cogunluk ise, kiyasin
ceza hukuku hiikiimleri bakimindan da gegerli bir yontem oldugunu savunmaktadr.

Ceza Hukuku Kurallarinin Zaman Bakimindan Uygulanmasi

Ceza hukuku kurallarinin zaman bakimindan uygulanmasi ile bir sug tanimi yapan kura-
lin, ancak o kural yiiriirliige girdikten sonra islenecek suglara uygulanabilecegi kastedil-
mektedir. Ceza kurals, kural yiiriirlige girmeden 6nce islenen suclara uygulanamaz. Baska
bir ifadeyle, bir davranis ancak bir ceza kuralinda tanimlandiktan sonra sug niteligi kaza-
nacagl i¢in, kural yurirliige girmeden o davranisin sug sayilmasi miimkiin degildir. Ceza
kurallarinin geriye yiiriimeyecegi ilkesi, sugun kanuni olmasi gerektigini 6ngoren ilkenin
bir sonucudur. Ceza kurallarinin geriye ylirimeyecegi ilkesinin istisnasi, yeni yiriirlige
giren kuralin sanik ya da mahktimun lehine diizenleme 6ngériiyor olmasidir.

Islam ceza hukukunda had ve kisas suglarini diizenleyen kurallar Kitab ve Siinnete
dayandiklari i¢in nazil ya da varid olduklar: tarihten itibaren yiiriirliiktedir. Onlar konul-
madan kimsenin had ya da kisas sugundan 6tiirii cezalandirilmasi s6z konusu degildir.
Ozellikle somut olay 6zelinde belirlenen ta’zir suglari bir yana birakilirsa, yasama yoluyla
tek tek ya da toplu olarak tazir suglarini diizenleyen kurallarin ancak halka duyurulup,
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yiiriirliige girdikten sonra islenecek suglara uygulanabilecegi ilkesine Islam ceza hukuku
doktrini ulagmistir. Somut olay 6zelinde belirlenen ta’zir suglarinda da yetkinin nasil kul-
lanilacaginin belli olmasi, 6nemli dl¢iide bir 6ngoriilebilirlik saglamaktadir.

Ceza Hukuku Kurallarinin Yer Bakimindan Uygulanmasi

Islam hukukunda yeryiizii darulislam ve darulharb bi¢iminde iki kisma ayrilmaktadir.
Darulislam, miislimanlarin egemenligi altinda bulunan ve Islam hukuku kurallarinin uy-
gulandig tilke demektir. Darulharb ise dérulislam diginda kalan ve gayr-i miislimlerin
egemenligi altinda bulunan tilke ya da tilkeleri belirtmek i¢in kullanilmaktadir.

Islam ceza hukuku doktrininde ceza hukuku kurallarinin yer bakimindan uygulanma-
s1 meselesinde iki temel yaklagim a¢iga ¢ikmistir. Ebti Hanife'ye gore déarulislamda bulu-
nan miisliimanlarla gayr-i miislim vatandaglara (zimmiler) Islam ceza hukuku kurallart
uygulanir. Darulharbden izinli olarak darulislama gelen yabancilara (miistemenler) ise
kul haklarina yonelik suglar1 diizenleyen kurallar uygulanmakla birlikte, Allah haklarina
yonelik suglara iligkin kurallar uygulanmaz. Misliiman ve gayr-i miislim vatandaslarin
darulharbde isledikleri suglardan 6tiirti darulislamda herhangi bir kogusturma yapilmaz
ve ceza verilmez. Ciinkii Islam devleti darulharbde egemenlikten kaynaklanan yetkile-
rini kullanamaz. Ancak kul haklarinin ihlalinden dogan tazminat sorumlulugu ortadan
kalkmaz. islam hukukgularinin ¢ogunlugu ise darulislamda islenen suglar bakimindan
miilkilik ilkesini benimsemislerdir. Buna gore darulislamda bulunan ister vatandas isterse
yabanci olsun herkese Islam ceza hukuku kurallar1 uygulanir. Darulharbde islenen suglar
bakimindan ise sahsilik ilkesini gegerli saymiglardir. Darulharbde sug isleyen misliiman
ya da gayr-i miislim vatandaslar darulislama déndiiklerinde Islam ceza hukuku kurallari-
na gore kogusturulup cezalandirilirlar.

Ceza hukuku kurallarmin miilkiligi ve sahsiligi ilkelerini tanimlamaya ¢alisiniz.

Ceza Hukuku Kurallarinin Kisiler Bakimindan Uygulanmasi

Ceza hukuku kurallarinin kisiler bakimindan uygulanmast ile, kisilerin statiilerinin ceza hu-
kuku kurallarinin miilkilik ya da sahsilik ilkelerine gore uygulanmasinda bir farkliliga yol
ag1p agmadigi sorunu kastedilmektedir. Islam ceza hukukunda genel ilke, ceza hukuku ku-
rallarinin kisilere ayni sekilde uygulanmasidir. Bununla birlikte, hukuk diizeninin 6zelligin-
den kaynaklanan bir kisim sebeplerle, devlet bagkani, kadnlar, gayr-i miislim vatandaglar ve
koleler bakimindan bazi suglarla ilgili istisnai uygulama bicimleri 6ngoriilmiistiir.

Islam ceza hukuku doktrininde ¢ogunluk goriisii, devlet baskaninin diger kisiler gibi,
hicbir sugtan otlirti mutlak ya da nisbi dokunulmazliginin bulunmadig: yoniindedir.
Hanefiler ise devlet bagkaninin Allah haklarma yonelik suglar bakimindan dokunulmazhiga
sahip oldugunu kabul etmektedirler. Bu goriis, had suglarinin uygulanmasi konusunda yet-
kili ve sorumlu kimse olarak devlet bagkaninin, sahip oldugu cezalandirma yetkisini kendi-
sine kars1 kullanamayacag gerekgesine dayandirilmaktadir. Hanefi hukukgulara gore, devlet
bagkaninin Allah haklarini ihlal eden davranislari sebebiyle cezai bakimdan dokunulmazhg:
mevcut olmakla birlikte, hukuki ve uhrevi (dini) sorumlulugu devam eder. Kul haklarina
yonelik suglar sebebiyle ise hukuki, cezai ve uhrevi sorumlulugu tamdir.

Islam ceza hukukunda hanefilere gére irtidad sugundan otiirii, erkeklerden farkli ola-
rak kadinlara 6liim cezast verilmez. Cogunluk bakimindan ise irtidad sugunu diizenleyen
ceza kuralinin uygulanmasinda kadin ve erkek farki bulunmamaktadir.

Islam ceza hukukunda gayr-i miislim vatandaslara da ceza hukuku kurallar ilke olarak
ayni sekilde uygulanir. Bununla birlikte, Ebti Hanife i¢ki i¢me su¢unu diizenleyen ceza ku-
rallarinin, dinleri icki icmeye cevaz verdigi gerekgesiyle, gayr-i miislim vatandaslara uygu-
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lanmayacag1 kanaatindedir. Kisés suglarini diizenleyen ceza kurallarinin uygulanmasinda
da Hanefiler disindaki ¢ogunluk miisliman ve gayr-i miislim ayirim1 yapmaktadir. Zina
ve zina iftirasi gibi suclar1 diizenleyen kurallar bakimindan da bir kisim farkli uygulamalar
mevcuttur.

Islam ceza hukukunda had suglarini isleyen kélelere ayni sugu igleyen hiirlere verilen
cezanin yarist uygulanir. Had suglarinda kélelerin cezalari daha az oldugu halde, Hanefiler
disindaki ¢ogunluk yaklagimina gore, kolelere karsi adam oldiirme sucu isleyen hiir kim-
seler yalnizca tazminat ve ta’zir yaptirimlarina tabi tutulmaktadirlar.

Maddi Unsur

Sugun maddi unsuru ile, sug olarak nitelenmeye elverisli bir davranigin (fiil) bulunma-
s1 kastedilmektedir. Kisilerin i¢sel davranislar: tek baglarina ceza hukukunun konusunu
teskil etmez. Ancak digsal bir davranigla (fiil) beraber bulunurlarsa, onlarin su¢ olarak
nitelenmesi ve cezalandirilmas: miimkiin olur. Su¢un maddi unsuru, yasaklanmis bir fi-
ili yapma (olumlu) ya da yapilmas: gereken bir fiili yapmaktan kaginma (olumsuz) bigi-
minde agiga ¢ikabilir. Ceza hukukunda fiil, hareket, netice ve illiyet bagini birlikte ifade
eden bir terimdir. Hareket, insanin iradesini dis diinyada agiga vurdugu her tiirlii davranis
anlamindadir. Netice, hareket sebebiyle dis diinyada meydana gelen degisiklik demektir.
[lliyet bagi ise, hareket ve netice arasindaki sebep-sonug iligkisi, yani hareketin neticeyi
dogurucu niteligidir. Illiyet bagi, cezai sorumlulugun temel kosuludur.

Sugun, olumlu bir fiille islenmesi durumunda, o sug i¢in dngoriilen cezanin uygu-
lanacag konusunda Islam hukukgular: gériis birligi icindedirler. Olumsuz bir fiille sug
islendiginde, yani bir kimsenin yapmas:1 gereken davranistan kaginmasi suretiyle sug
islemesi halinde nasil cezalandirilacagi hususunda Islam hukukgular: farkli yaklagimlar
benimsemislerdir. Islam hukukgularinin ¢ogunlugu, olumlu ve olumsuz fiillerle iglenen
suglar arasinda fark gormemektedir. Mesela kendisinden su isteyen kimseye su vermekten
kasten kacinan kisi, o kimsenin susuzluktan 6lmesi halinde adam 6ldiirme sugunu islemis
sayilir. Buna karsilik Hanefi hukukgular olumsuz bir fiille islenen suglari, olumlu fiillerle
islenen suglarla ayn1 agirlikta gormemekte, onlara daha az bir ceza verilmesi gerektigini
distinmektedirler. Ornegimizdeki olayda hanefi hukukgular failin kisas cezasi ile degil,
ta’zirle cezalandirilacag goriisiindedirler.

Islam ceza hukukunda hazirlik hareketleri cezalandirilmaz. Ciinkii hazirlik hareketle-
ri sugun islenmesi demek degildir. Hazirlik hareketleri kisinin suga iliskin diistincelerini
projeye dontstiirmesi, magdur hakkinda bilgi toplamasi, sucu isleyecegi yer, zaman ve
araglarla ilgili planlar yapmas: demektir. Hazirlik hareketleri, ceza hukuku kurallarinca
yasaklanan alani heniiz ihlal etmemis davraniglardir.

Tesebbiis, kisinin islemeyi kastettigi suca elverisli araglarla baslayip, elinde olmayan
sebeplerle tamamlayamamasi demektir. Islam ceza hukukunda tegebbiise, tesebbiis edilen
sug¢ icin ongoriilen ceza tiiriinden bir ceza verilmez. Tesebbiis halinde yapilan hareketler
kendi bagina bagka bir sug teskil ediyorsa, o sugun cezasi verilir. Bir kimse hirsizlik kas-
tryla bir eve girse, esyay1 toplasa ve tam ¢ikacag sirada yakalansa, hirsizlik sugu tamam-
lanmadig1 i¢in el kesme cezast ile cezalandirilmaz. Ancak konut dokunulmazligini ihlal
sucunu isledigi i¢in ta’zirle cezalandirilir. Su kadar ki, bazi hukukeular, sugun tamamlan-
mis olmasini degil, failin kastini esas aldiklari i¢in boyle bir durumda hirsizlik sugu icin
ongoriilen cezanin uygulanmasi gerektigini ileri stirerler.

Kisinin sugu islemeye basladiktan sonra, kendi iradesiyle onu tamamlamaktan vazgeg-
mesi hali, [slam ceza hukukunda tevbenin cezaya etkisi baglaminda ele alinip incelenmistir.
Kisinin vazgegme anina kadar yaptig1 hareketler (icra hareketleri) sug teskil etmiyorsa fail
cezalandirilmaz. Vazgegme anina kadar yapilan hareketlerin bagka bir su¢ olusturmasi hali
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ise Islam ceza hukuku doktrininde Allah haklarina ve kul haklarina yonelik suglar agisin-
dan ayr ayr1 degerlendirilmektedir. Allah haklarini ihlal eden suglarda sug islenip, heniiz
kogusturma baglamadan once fail tevbe ederse, islam hukukgularindan bir kismina gore
had cezasi diiger. Cogunluk ise tevbe ile had cezalarimin diigmeyecegi kanaatindedir. Fakat
Hanefiler, hirsizlik suguna, onun sikéyete bagl bir sug olmasini dikkate alarak, failin yaka-
lanmadan 6nce pisman olmasi ve ¢aldig1 mali sahibine iade etmesi durumunda had cezasi-
nin uygulanmayacagi goriisiindedirler. Ayrica yol kesme sugunda vazge¢menin cezaya etkisi
ayette Ozel olarak diizenlenmistir (Maide 5/34). Bu itibarla yol kesme sugunu igleyen kimse
yakalanmadan once tevbe ederse, kendisine had cezas1 uygulanmaz. Kul haklarina yonelik
suglarda ise tevbenin cezaya etkisi s6z konusu degildir. Ancak hakki ihlal edilen magdur ya
da hak sahibi olan yakinlar: affederlerse ceza diisebilir. Mesela kisés suglar1 boyledir.

Hazirlik hareketleri ve tesebbiis arasindaki farki agiklamaya ¢alisiniz.

Hukuka Aykirihik

Hukuka aykirilik, yapilan davranigin ceza hukuku kuralinda tanimlanan sug tipine uygun
olmasi yaninda, ayrica tiim hukuk diizeni ile ¢eliski halinde bulunmasini ifade eder. Ciin-
kit kimi zaman bir davranis ceza hukuku kuralindaki su¢ tanimina uydugu halde, hukuk
diizenindeki bagka bir kural onun hukuka uygun oldugunu 6ngorebilir. Bir davranis: sug
olmaktan ¢ikartan, hukuk diizenince tanimlanmis sebepler bulunabilir. Bunlara hukuka
uygunluk sebepleri denilmektedir. Oyleyse hukuka aykirilik, davranisin ceza hukuku ku-
ralinda tanimlanan sug tipine uygun diismesi yaninda, bir hukuka uygunluk sebebinin de
bulunmamast durumunda agiga ¢ikmaktadir. Islam ceza hukukunda hukuka uygunluk
sebeplerini su sekilde agiklayabiliriz:

Hakkin Kullaniimasi

Hakkin kullanilmasi ile, ceza hukukunun sug saydig1 bir davranigin yapilmasinin, hukuk
diizeninin bir diger kurali tarafindan failin hakki olarak diizenlenmesi kastedilmektedir.
Mesela [slam hukukuna gore anne ve babanin ¢ocugunu tedip hakki vardir. Bu hak, anne
ya da babanin ¢ocugunu uygun 6l¢iiler ddhilinde dovebilme yetkisini de igerir. Tedip hak-
ki sinirlarini asmamak kosuluyla, dovme sonucunda 6ngoriillmeyen bir zararin agiga ¢ik-
mast hali, sug olarak kabul edilmez. Ciinkii tedip hakk: bir hukuka uygunluk sebebidir.

Gorevin Yerine Getirilmesi

Gorevin yerine getirilmesi (ifa), hukuk kuralinin hitkmiinii ya da yetkili merciin emrini
icra etmek bi¢iminde a¢iga ¢ikar. Hitkmiin ya da emrin yerine getirilmesi, ceza hukuku
kuralindaki tanimina uysa bile, su¢ olarak kabul edilmez. Mesela bir hekimin hastanin
viicuduna tibbi miidahelesi, ceza kuralinda tanimlanmig adam yaralama suguna uymakla
birlikte, hukuk diizenindeki bagka bir kural tarafindan bir hukuka uygunluk sebebi olarak
ongorilmistir.

Mesru Miidafaa

Mesru miidafaa, bir kisinin kendisine ya da ti¢tincii bir kisiye ait hakka yonelmis haksiz
bir saldiriy1 ortadan kaldirmak amaciyla saldirgana karsi gerceklestirdigi savunma hare-
ketleridir. Mesru miidafaa hali, ceza hukuku kuralinda sug olarak tanimlanmis olan ha-
reketleri su¢ olmaktan cikartir. fslam ceza hukukunda megru miidafaa, cana, 1rza ve mala
kars1 yapilan saldirilara yonelik savunmalari icine alir. Mesru miidafaanin gegerlilik ko-
sullar1, devlet organlarindan yardim istemenin miimkiin olmamasi ve saldiriy1 6nlemek
i¢in orantil gii¢ kullanilmasi, savunmanin yeni bir saldiriya déntismemis olmasidir.

% XD
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Zorunluluk Hali

Zorunluluk (zaruret, 1ztirar) hali, bir kisinin bilerek neden olmadig: bir hayati tehlikeden
kendisini ya da bagkasini kurtarmak amaciyla sug teskil eden davranista bulunmas: de-
mektir. Zorunluluk hali, ceza hukuku kuralinda su¢ olarak tanimlanmis olan davranisi sug
olmaktan ¢ikartir. Mesela susuzluktan 6lme tehlikesi i¢inde bulunan kimsenin i¢ki igmesi
bir su¢ degildir. Zorunluluk halinin davranisi sug olmaktan ¢ikartabilmesi i¢in, 6liim teh-
likesinin bulunmasi, tehlikeden bagka bir yolla kurtulmanin imkénsiz olmast, zorunluluk
miktarinin agilmamasi, bagkasinin zorunluluk halinde (muztar halde) birakilmamasi ya
da 6liimiine sebep olunmamas: gerekir.

Manevi Unsur

Ceza hukuku kuralinda tanimlanan ve hukuka aykirilik teskil eden davranigin yapilmis
olmasi, faili sorumlu tutmak igin yeterli degildir. Davranisin ayni zamanda fail tarafin-
dan kusurlu bir bigimde gergeklestirilmis olmasi gerekir. Féilin kusurlu sayilabilmesi igin,
kusur yetenegine (isnad yetenegi/cezai ehliyet) sahip olmasi, bu yetenegi ortadan kaldi-
ran veya azaltan bir halin bulunmamasi yaninda, hukuka aykir1 davranisi kendi iradesiyle
yapmis olmasi gerekmektedir. Buna sugun manevi unsuru, siibjektif unsuru ya da kusur-
luluk denilmektedir.

Kusur Yetenegi

Islam ceza hukukuna gore kusur yeteneginin bir kiside bulunmasi, onun temyiz kudre-
tine (ayirt etme giicit) sahip ve ergenlik ¢agina ulagmis (4kil ve balig) olmasina baglidir.
Buna gore, miimeyyiz ve ergen olan kimselerin kusur yetenegi bulundugu i¢in onlar
isledikleri suglardan tiim sonuglarryla sorumludurlar. Miimeyyiz kiigiikler ve gayr-i mii-
meyyiz Kkisiler had suclar1 bakimindan kusur yetenegine sahip olmamakla birlikte, kul
haklarina yonelik suglarin méli sonuglarindan sorumlu tutulurlar. Mesela adam o6ldiir-
me su¢unda, miimeyyiz kiigiiklerle gayr-i miimeyyiz kisilere kisas cezas1 uygulanmadig:
halde, onlar bir tiir tazminat olan diyetten sorumludurlar. Miimeyyiz kiigiikler dogru
ve yanlis1 kavrayabildikleri i¢in yalnizca ta’zir su¢larindan sorumlu tutulurlar. Ancak
onlar sinirli bir kusur yetenegine sahip kabul edildiklerinden, ceza, egitim amagh ola-
rak verilebilir. Miimeyyiz olmayanlarin ta’zir suglar1 bakimindan da kusur yetenekleri
bulunmamaktadir.

Islam ceza hukukunda ergenlik (bultig) ¢agi, kusur yeteneginin tespitinde temyiz
kudretiyle birlikte temel bir 6l¢iit olarak kabul edilmistir. Ergenlik biyolojik bir olgu oldu-
gu icin, her kisi bakimindan farkl bir yasta agiga ¢ikabilir. Bu itibarla Islam hukukunda
ergenlik cag1 icin alt ve Gist sinirlar belirlenmistir. Alt yas sinirina gelmemis bir kimsenin
ergen sayllmasi miimkiin degildir. Benzer sekilde iist yas sinirina gelen bir kimse de, bi-
yolojik olarak ergenlige ulagsmasa bile, hukuki olarak ergen kabul edilir. Ergenlik ¢aginin
alt sinir1 kizlarda dokuz, erkeklerde on ikidir. Ust sinir1 ise gogunluga gore her iki cins igin
on bes; Ebti Hanife'ye gore kizlarda on yedi, erkelerde ise on sekizdir. Alt ve tist sinirlar
arasinda ergenlik biyolojik olarak ne zaman gergeklesirse, kisi tam kusur yetenegine sahip
olur. Biitiin bunlardan, yas kiiciikliigiiniin, islam ceza hukukunda kusur yetenegini etkile-
yen bir hal olarak kabul edildigi anlagilmaktadur.

Islam ceza hukukunda akil hastaligi (ctintin), akil zayifligi/bunaklik (ateh) ile uyku
ve bayilma kusur yetenegini ortadan kaldiran hallerden sayilmaktadir. Bu kimseler baki-
mindan sugun cezai sonuglar1 distiigii halde, hukuki (mali) sonuglarindan sorumluluk
devam eder.
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Sarhoslugun kusur yetenegine etkisi Islam ceza hukukunda iki kisma ayrilarak in-
celenmektedir. Ilki, sarhoslugun bilmeden, zorunluluk halinde ya da ikrah (zor) altinda
meydana gelmesidir. islam hukukgular1 bu sekildeki bir sarhoslugun kusur yetenegini or-
tadan kaldirdig: ve belirtilen kogullardaki kisilerin cezai sorumluluklarinin bulunmadig:
hususunda goriis birligi icindedirler. Ancak bu kimseler kul haklarini ihlal eden davra-
niglarinin hukuki sonuglarina katlanirlar. kincisi, bilerek ve isteyerek sarhos olmaktir.
Bilerek ve isteyerek sarhos olanlarin kusur yetenekleri bakimindan ise iki ayr1 goriis or-
taya cikmugtir. Ilki, bu kimselerin had ve kisas suglar1 bakimindan sorumluluklarinin bu-
lunmadigini; onlara yalnizca sarhos olmalarindan otiirii icki igme cezasinin ve isledikleri
diger suglardan otirii de uygun ta’zir cezalarinin verilebilecegini savunmaktadir. Ciinki
sarhos olan kimseler saglikli bir iradeye sahip degildirler. Ikinci bir gériis ise, haram yol-
la sarhos olanlarin biitiin suglar bakimindan kusur yeteneklerinin devam ettigini; cezai
ve hukuki sorumluluklarinin tam oldugunu ileri siirmektedir. Ciinkii bilerek ve isteye-
rek sarhos olanlar, sarhoglugun sonuglarini1 6ngérebilecek durumdadirlar. Ustelik hukuk
diizenince yasaklanmig bir davranis, cezél ve hukuki yaptirnmlardan kurtulmanin araci
yapilamaz.

Ikrah (zor) altinda kalarak sug teskil eden davranislar1 yapan kimselerin kusur yete-
neklerinin bundan etkilendigi Islam ceza hukukunda da kabul edilmektedir. Tam ikrah
(ikrah-1 miilci), kisinin canina ve viicut biitiinligiine ya da tim mal varligina yonelik
tehdittir. Tam ikrah, ikrah altinda kalan kisinin kusur yetenegini etkilemekte, had suglari-
nin olugmasini engellemektedir. Kisés suglarina gelince, hukukgular, hem ikrahta bulunan
hem de ikrah altinda kalan kimse a¢isindan kisas, diyet ve tazir yaptirimlar: hususunda
goriis ayriligina diismiislerdir. Eksik ikrah (ikrah-1 gayr-i miilci) ise dovmek, hapsetmek
gibi cana, viicut biitiinliigiine ve tiim mal varligina yonelik olmayan ikrahtir. Eksik ikrahin
ilke olarak kusur yetenegini etkilemedigi kabul edilmektedir.

Kusur

Kusur, kiginin iradesinin sug teskil eden davraniga yonelmesi demektir. Kusur, islam ceza
hukukunda 6nce kasit ve hata olmak iizere iki kisma ayrilmaktadir. Iradenin suca yonel-
mesinin dereceleri olarak kasit ve hatadan her biri de kendi i¢inde ikiye ayrilir. Buna gore,
Islam ceza hukuku doktrininde kusur, kasit (amd), kasit benzeri (sibh-i amd), hata ve hata
benzeri (ma cerd mecrdl-hata’) kisimlarina ayrilmaktadir. Hanefi hukukeular ise, kisas
suclar1 bakimindan sebebiyet verme (tesebbiib) biciminde besinci bir kisimdan daha s6z
ederler.

Kastt, failin sugu bilerek ve isteyerek islemesidir. Kasit benzerinde ise, fail, su¢ davrani-
sin1 isteyerek yapmakta, fakat davranisin sonucunu kastetmemektedir. Hatada fail isteme-
digi halde sug teskil eden davranisi yanilarak yapmaktadir. Hata fiilde ya da kasitta agiga
¢ikabilir. Fiilde hataya, av hayvanina ates eden kimsenin bir insani vurmasi; kasitta hataya
ise, askerin diigman askeri zannederek arkadasini vurmasi 6rnek verilebilir. Hatada davra-
nisin yapilmasi hususunda bir istek bulundugu halde, hata benzerinde bulunmamaktadir.
Hata benzeri, failin sug teskil eden davranist yapmay higbir sekilde istememesine rag-
men davranigin meydana gelmesidir. Sebebiyet verme ise, failin hukuka aykir: olmayan
bir davranista bulunurken bir kimsenin 6liimiine sebep olmasidir. Burada failin davranis:
ile 6liim arasinda dogrudan bir irtibat (miibaseret) yoktur.

Islam ceza hukukunda kusur yetenegi ve kusur kavramlar1 hakkinda daha fazla bilgi
i¢in Hiiseyin Esen’in Islamda Sug ve Ceza (Islam Hukukunda Cezai Sorumluluk) bashkl
kitabina bakiniz.
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CEZA

Ceza Kavrami ve Tanimi
Kelime olarak ceza, karsilik anlamina gelmektedir. Terim olarak ise ceza, ceza hukuku ku-
rallarinca sug olarak tanimlanan davranislarin yapilmasi halinde, yargisal bir karara bagh
olarak ve belli amaclar gozetilerek devlet tarafindan sugluya uygulanan maddi yaptirim
demektir. Islam ceza hukukunda ceza kavrami ukdbet terimi ile ifade edilmektedir.

Bir yaptirim olarak cezada, adaletin saglanmasi, toplumsal diizenin korunmasi, sug
isleyenin 1slahi, toplumdaki diger kimselerin korkutularak su¢ islemekten alikonulmasi
gibi amaglar gozetilmektedir.

Ceza ilkeleri
Islam ceza hukukunda cezalar kanunilik, sahsilik ve genellik ilkelerine baglidur.

Kanunilik ilkesi
Cezalarda kanunilik ilkesi, ceza hukuku kurallarinca diizenlenmeyen hi¢bir cezanin veri-
lemeyecegi anlamindadir. ilke, kanunsuz ceza olmaz bigiminde ifade edilir. Bir davranisin
sug sayilabilmesi i¢in ceza hukuku kuralinda tanimlanmis olmasi gerektigi gibi, bir yapti-
rimin ceza olarak nitelenebilmesi i¢in de ayni sekilde tanimlanmis olmas: gerekmektedir.
Islam ceza hukukunda had ve kisas cezalarinda kanunilik ilkesi tam anlamiyla geger-
lidir. Ta’zir cezalarinda ise cezalar devlet bagkani ya da onun yetkilendirdigi hakimler ta-
rafindan belirlendigi i¢in, kanunilik ilkesi gecerli degildir. Bununla birlikte zaman icinde
devlet bagkanlarinin yasama faaliyetleri ile ta’zir cezalar1 da tipki ta’zir suglarinda oldugu
gibi, kanunilik ilkesi kapsamina girmistir.

Sahsilik ilkesi

Sahsilik (kisisellik) ilkesi, cezanin ancak sucu isleyen kimseye verilebilecegini 6ngéren bir
ilkedir. Evrensel hukuk diisiincesi bakimindan olduk¢a ge¢ bir donemde ulagilan sahsilik
ilkesi, Islam ceza hukukunda baslangigtan itibaren yerlesik bir ilke olarak mevcuttur. Is-
lam, Céhiliye hukukunun kolektif sorumluluk anlayisini reddetmis, suglarda siibjektif
(sahsi/kisisel) sorumluluk ilkesini yerlestirmistir.

Islam ceza hukukunda diyet kimi durumlarda suglu tarafindan degil, suglu ile birlikte
ya da o dahil olmadan akile denilen erkek akraba toplulugunca 6denir. Bunu, sahsilik
ilkesinin bir istisnast olarak gormemek gerekir. Diyetin bir cezadan ¢ok tazminat nite-
liginde oldugu da dikkate alindiginda, 4kile kurumunun toplumsal yardimlagma ilkesi
cercevesinde degerlendirilmesi mimkiindir.

Genellik ilkesi

Genellik ilkesi, cezalarin tiim kisilere ayn1 sekilde uygulanmasi anlamindadir. Islam ceza
hukukunda gayr-i miislimlere ve kolelere bir kisim cezalar, ¢ogunlukla onlarin lehine ol-
mak tizere, farkli uygulanabilmektedir. Bu durum, onlarin statiilerinden kaynaklanmak-
tadir. Fakat 6nemli olan husus, Islam ceza hukukunda cezalarin ayni statiideki kisilere esit
sekilde uygulanmasi ilkesidir.

am

Islam ceza hukukunun kurumsal hale getirdigi temel ilkelerin modern hukukla karsilas-
tirmal bir incelemesi igin M. Cevat Aksit'in Islim Ceza Hukuku ve Insani Esaslar1 bashkl
eserine bakiniz.
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Cezalarin Tasnifi

Islam ceza hukukunda cezalar cesitli acilardan tasnife tabi tutulmaktadir. Biz burada ara-
larindaki iliskiye ve uygulanma bicimine gore cezalar: iki kisimda incelemeyi yeterli go-
rilyoruz:

Aralarindaki iliskiye Gore Cezalar

Islam ceza hukukunda cezalar aralarindaki iliskiye gore asli, bedeli, tabi ve tamamlayici ol-
mak tizere dort kisma ayrilmaktadir. Asli cezalar, sug igin asil olarak kararlastirilan kisas,
el kesme ve recm gibi cezalardir. Bedeli cezalar, asli cezalarin hukuki bir sebeple uygulana-
madig1 durumlarda onlarin yerine gegen cezalardir. Kisas cezasi uygulanamadiginda diyet
ve herhangi bir had cezas1 uygulanamadiginda da ta’zir cezasinin verilmesi, bedeli ceza
niteligindedir. Tabi cezalar, asli cezaya hitkmedilmesiyle su¢lunun dogrudan katlandig: ve
ayrica hitkmedilmesine gerek olmaksizin kesinlesen cezalardir. Mirisini 6ldiiren katilin
mirastan mahrum kalmasi ya da zina iftirasinda bulunan kimsenin sahitlik ehliyetini kay-
betmesi tabi bir ceza olup, bunlara ayrica hitkmedilmesi gerekmez. Tamamlayic1 cezalar
ise asli cezanin yargi karariyla kesinlesmesinden sonra ona dayali olarak verilen ve hakim
tarafindan ayrica hitkmedilmesi gereken cezalardir. Hanefi hukukg¢ulara gore zina sugun-
da hakimin gerekli gérmesi halinde asli cezaya ilave olarak mahkimun hapsedilmesi gibi.

Uygulanma Bicimine Gore Cezalar

Islam ceza hukukunda cezalar uygulanma bigimine gére de bedent, ruhi, hiirriyeti bagla-
yic1 ve mali olmak iizere dort kisimda tasnif edilmektedir. Bedeni cezalara 6liim, el kesme
ve sopa cezalar1 6rnek verilebilir. Ruhi cezalar kinama, teshir etme, 6giit verme gibi suclu-
ya psikolojik olarak ac1 veren cezalardir. Huirriyeti baglayici cezalarla hapis cezalari kaste-
dilmektedir. islam hukukgularindan bir kismi siirgiin cezalarinin hapis cezasi bigiminde
uygulanabilecegini kabul etmektedirler. Islam hukukunda uzun siireli hapis cezalar1 be-
nimsenmemistir. Mali cezalarin para ve miisadere bigiminde iki tiirde uygulandig: goril-
mektedir. Diyet bir tazminat olarak degerlendirilirse, had ve kisis suglar1 i¢in mali ceza
ongériilmiis degildir. Ta'zir suglarinda para cezalarinin uygulanmasina islam hukukgu-
larinin ¢ogunlugu olumsuz yaklagsmis olmakla birlikte, tarihsel stire¢ boyunca kanunna-
melerde sik¢a diizenlenmistir. Miisadere niteligindeki mali cezalara ise Hz. Peygamber’in
ve Hz. Omer’in uygulamalarinda rastlanmaktadir. Hz. Peygamber’in zekatini vermeyen
kimsenin malinin yarisina ve Hz. Omer’in de hileli mal satan kimselerin mallarina el koy-
duguna dair bilgiler mevcuttur. Miisadere sonraki déonemlerde de mali bir ceza olarak
uygulanmustir.

Cezalar Diisliren Sebepler

Islam ceza hukukunda cezalar cesitli sebeplere bagli olarak diismektedir. Ancak her bir
sebep biitiin cezalar bakimindan diisiiriicii bir etkiye sahip degildir. Bir sebep, bir veya
birden fazla cezaya 6zgii olabilir. Cezalar1 diistiriicii belli bash sebepler magdurun rizast,
suclunun 6limi, suglunun tevbesi, sulh, af ve zamanasgimindan ibarettir.

Magdurun Rizasi

Magdurun rizasi, kisinin, ceza hukuku kuralinda sug olarak tanimlanmis olan davranisin
kendisine kars1 yapilmasina riza gostermesi anlamindadir. Islam ceza hukukunda kimi
hukuk¢ular magdurun rizasinin kisas suglarinda etkili oldugunu kabul etmektedirler. On-
lara gore hem kisas cezast hem de diyet diigmektedir. Diger bazilarina gore ise magdurun
rizasi kisas cezasini diigiirmekle birlikte, diyeti diisiirmemektedir. Ugiincii bir goriis de,
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magdurun rizasinin hem kisas cezasinin hem de diyetin diismesinde etkili olmadigim
benimsemektedir. Magdurun rizasinin yaralama suglarinda cezay: diistirdiigii ve ta'zir ce-
zalarini ise diistirmedigi konusunda goriis birligi mevcuttur.

Suclunun Oliimii

Suglunun 6liimii, onun sahsiyla ilgili (bedeni, ruhi ve hiirriyeti baglayici) cezalar1 dogal
olarak diigiirmektedir. Diyet ve mali cezalar ise suglunun 6liimii ile diismez. Ciinkii diyet
ve mali cezalar suglunun sahsi ile degil, mal varlig: ile ilgilidir. Buna karsilik Ebti Hanife
diyetin ve mali cezalarin da diisecegi goriistindedir.

Su¢lunun Tevbesi

Islam ceza hukukunda suglunun tevbesinin yol kesme sugunun cezasini diisiirdiigii ko-
nusunda goris birligi vardir. Yol kesme sucunu isleyen kimse yakalanmadan 6nce tevbe
ederse had cezasi diiger. Diger had cezalarmin tevbe ile disiip diismeyecegi hususunda,
yukarida da agikladigimiz tizere, goriis ayriligi bulunmaktadir. Kul haklaryla ilgili sugla-
rin cezalari ise tevbe ile diismez.

Sulh
Taraflarin anlagmas: anlaminda sulh, yalnizca kisés cezasini ve diyeti diigtiriir. Diger ceza-
lar bakimindan sulh, herhangi bir etkiye sahip degildir.

Af

Aftin, ilke olarak, had cezalar1 izerinde bir etkisi s6z konusu degildir. Su kadar ki, hirsizlik
ve zina iftirasi suglari ayni zamanda kul haklarina yonelik oldugundan, af, onlarin cezalar1
bakimindan kismen etkilidir. Kisés, diyet ve ta’zir suglarinda ise af, cezay1 dustirticti bir
sebep niteligindedir. Kisas ya da diyetin affedilmesi, ayni su¢ gerekgesiyle devletin verdigi
ta’zir cezasini diisiirmez. Ta’zir cezasinin devlet baskani tarafindan affedilmesi, magdurun
hakkini ortadan kaldirmaz.

Affa, ceza tliriine gore magdurun kendisi, mirascilar1 ve devlet baskani yetkilidir.

Zamanagimi

Islam ceza hukuku doktrininde zamanagiminin kisas cezasi ve diyet bakimindan herhangi
bir etkisinin bulunmadig, ta’zir cezalari bakimindan ise cezay: diisiiriici bir sebep niteli-
¢i tasidigr konusunda ittifak edilmigtir. Zamanasiminin had cezalarina etkisi hususunda
doktrinde iki ayr1 goriis agiga ¢ikmistir. Cogunluk had cezalarinin zamanagima ile ditgme-
yecegi goriisiindedir. Hanefl hukukgular ise iffete iftira sugunun cezasi harig, diger had
cezalariin zamanasimiyla diisecegi goriisiinii benimsemislerdir.

SUCLARVE CEZALARI

Had Suclari ve Cezalarn

Islam ceza hukukunda had terimi hem suglar1 hem de onlara dngériilen cezalar1 belirt-
mekte kullanilmaktadir. Had suglar1 ve cezalari tabiri dar anlaminda zina, zina iftiras
(kazf), icki igme (stirb-stikr), hirsizlik (sirkat), yol kesme (hirabe/kat’-i tarik), isyan (bagy)
ve dinden donme (irtidad) sug ve cezalarini ifade etmektedir. Doktrinde i¢ki igme, dinden
doénme ve isyan suglarindan birini, ikisini ya da her tgiinii de had suglar1 kapsaminda
saymayan goriisler bulunmaktadir. Tartisma s6z konusu suglarin ve cezalarinin Kitab ve
Stinnet’te diizenlenmemesinden degil, onlarin had olarak nitelenip nitelenmeyeceginden
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kaynaklanmaktadir. Biz had suglarini cezalariyla birlikte doktrindeki en genis kapsamh
goriise gore ele alip tek tek kisaca inceleyecegiz.

Zina Sucu ve Cezasi

Islam ceza hukukunda zina sugu, aralarinda nikah akdi bulunmayan kimselerin cinsel ilis-
kisi olarak tanimlanmaktadir. Fésit ya da batil bir nikah akdinin de sahih bir akit gibi, zina
sugunun olusumunu engelleyecegi kabul edilmistir. Zina su¢unun olusmasi i¢in taraflar-
dan her ikisinin ya da birinin evli olmasi sart degildir. Islam ceza hukukunda bekar kisi-
lerin cinsel iligkileri de Batili hukuk diizenlerinden farkli olarak, zina sugu sayilmaktadir.

Ebt Hanife yalnizca bir kadin ve erkek arasinda olan cinsel iliski tiriini zina sugu
olarak tanimladig halde, cogunluk erkekle erkek, kadinla kadin arasinda olanlar da dahil,
megru iliski disindaki her tiir cinsel iligkiyi zina suu olarak kabul etmektedir. Ayrica Is-
lam ceza hukukunda evli kimsenin isledigi zina suguyla, bekar bir kimsenin igledigi zina
sucu cezalandirma bakimindan ayrilmistir. Evli kimse tabiri, sucu isledigi sirada fiilen evli
olan kimse degil, sahih bir nikah akdi ile evlenmis ve evliliginde cinsel iligki gerceklesmis
kimse anlamindadr.

Zina sugu, sugu isleyen kimsenin ikrar1 ya da dort sahitle kanitlanabilmektedir. Tkrar,
itiraf demektir. Bir kistm hukukeulara gore, sugun sébit olabilmesi i¢in ikrarin bir defa ya-
pilmasi yeterli degildir. Sug en az dort defa ikrar edilmelidir. Sugun sahitle kanitlanmasina
gelince, gahitlerin sayisinin en az dort olmasi ve her birinin zina fiilini ayrintili bigimde
gormiis olmasi gerekmektedir.

Evli kimselerin isledikleri zina sugunun cezast recm, yani taslanarak oldiirtilmedir.
Bekar kimselerin zina su¢unu islemeleri halinde ise onlara yiiz celde (sopa) vurulur (Nar
24/2). Hanefiler disindaki ¢ogunluga gore zina sugunu isleyen bekar kimseye ayrica bir yil
stirgiin cezasi verilir. Hanefiler bir yillik siirgiin cezasinin zina haddi kapsaminda olma-
diginy, tazir niteliginde oldugunu kabul ederler. Ayrica Hanefi ve Malikilere gore siirgiin
cezasl, suglunun hapsedilmesi suretiyle uygulanir. Su kadar ki, Hanefiler suglunun yasa-
dig1 yerde, mélikiler ise baska bir yerde hapsedilmesi gerektigi kanaatindedirler. Diger
hukukgular ise siirgiin cezasini, kisinin yasadig1 yerden baska bir yere gonderilmesi ve
orada ikamete zorunlu tutulmasi olarak tanimlamaktadirlar.

Zina iftirasi (Kazf) Sucu ve Cezasi

Zina iftirasi (kazf), bir kisiye zina ettigi ithaminda bulunmak ya da kisinin nesebini inkar
etmek anlamindadir. Zina iftiras1 sugunun olugmasi i¢in ona 9zgii ii¢ unsurun bulunmasi
gerekmektedir. Birincisi zina ithami yapmak ve nesebi inkar etmektir. Cogunluk, sugun
olusabilmesi i¢in s6z konusu ithamin agik (sarih) bir sekilde yapilmasi gerektigi kanaatin-
dedir. Maliki hukukgular ise kapal: sekilde (tariz yoluyla) yapilan ithamla da zina iftiras
sucunun tesekkiil edecegini kabul etmektedirler. Ayrica bir kiginin egcinsel oldugu itha-
minda bulunmak da escinselligi zina sugu kapsaminda goren hukukeulara gore zina ifti-
rast sugunu olugturur. Ikinci unsur, zina iftirasina ugrayan magdurun muhsan olmasidir.
Bir kimsenin muhsan olmasi, tam ehliyetli, miisliiman, hiir ve iffetli olmas1 anlamindadur.
Zina iftiras1 sugunun tigiincii unsuru ise su¢ kastinin bulunmasidir. Sug kasti icin, zina
iftirasinda bulunan kimsenin yaptig1 ithamin dogru olmadigini biliyor olmasi yeterlidir.
Onun da 6l¢iisii, iddiasini kanitlayamamasidir.

Zina iftiras1 su¢u, had su¢larindan olmakla birlikte, kul hakkini ihlal niteligi de tasidig:
i¢in kogusturulmasinin sikayete bagl oldugu ittifakla kabul edilmistir. Bununla birlikte,
Hanefi ve Maliki hukukgular Allah hakkinin ihlalini daha agir gordiiklerinden sugun sabit
olmasindan sonra magdurun sugluyu affetme hakkinin bulunmadigini savunmuglardir.
Safii ve Hanbeli hukukgulara gore ise, zina iftirasi sugunda kul hakkinin ihlali daha agir-
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dir. Bu itibarla onlar, had cezas1 uygulanincaya kadar magdurun affetme hakkinin bulun-
dugunu benimsemislerdir.

Zina iftiras1 sugunu isleyen kimseye ceza olarak seksen celde (sopa) vurulmasi 6ngo-
ralmistiir (Nar 24/4). Ayrica zina iftirast sugunu isleyen kimsenin, ¢ogunluga gore tevbe
edinceye kadar, Hanefilere gore ise tevbe etse bile ebedi olarak sahitligi kabul edilmez.

icki icme (siirb-siikr) Sucu ve Cezasi
Islamda sarhosluk veren tiim i¢ecekler haram kilinmus, bunlarin igilmesine cezai yaptirim
baglanmustir. Kuran-1 Kerimde gecen hamr kelimesini Hanefiler sarap, cogunluk ise sar-
hosluk veren her tiirlii icki bigiminde anlamaktadir. Bu itibarla Hanefilerin yaklagimu ile
cogunluk doktrinleri arasinda i¢ki igme sugunun tanimi hususunda farklilik agiga ¢tkmus-
tir. Hanefiler icki icme sugunu garap i¢cme (siirb) ve sarhosluk sugu (stikr) olmak tizere iki
kisimda tanimlamaktadirlar. Sarabin (hamr) Kuran-1 Kerimde dogrudan yasaklanmasi
(Maide 5/90-91) nedeniyle Hanefiler, ondan az ya da ¢ok i¢ilmesini i¢ki i¢gme (siirb) su-
¢unun olugumu i¢in yeterli gormektedirler. Hanefilere gore diger igki tiirleri bakimindan
icki icme (stikr) sugu, ancak onlarin sarhosluk verecek 6l¢iide alinmasiyla islenmis sayilir.
Bu ayirim yalnizca ceza hukuku agisindan gegerli olup, sarap disindaki igkilerin az ya da
¢ok icilmesi Hanefilere gore de haramdir. Cogunluk ise sarap da dahil, tiim sarhosluk
veren i¢kilerden az ya da ¢ok icilmesiyle i¢ki i¢me (siirb) sugunun olustugu kanaatindedir.
I¢ki igmenin had mi yoksa ta’zir sugu mu kabul edilecegi Islam ceza hukuku doktri-
ninde tartigmalidir. Benzer sekilde cezasinin kirk celde (sopa) mi yoksa seksen celde mi
oldugu hususunda da goriis ayriligi bulunmaktadir. Igki igme sugunun cezasini kirk celde
kabul edenler ($afii hukukgular) Hz. Peygamberden gelen rivayetlere, seksen celde ka-
bul edenler (Hanefi, Maliki ve Hanbeli hukukgular) de Hz. Omer zamaninda gergeklesen
sahabe icmaina dayanmaktadirlar.

Hirsizlik (Sirkat) Sucu ve Cezasi

Hirsizlik sugu, koruma (hirz) altinda bulunan bagkasina ait belli degerde bir malin sa-
hiplenilmek amaciyla gizlice alinmas: demektir. Buna goére hirsizlik sugunun meydana
gelmesi i¢in ¢alinan seyin mal niteligi tagimasi ve belli degerde olmas: gerekmektedir. Bir
diger unsur, malin bagkasina ait olmasidir. Malin bir kisminin sucu isleyen kimseye ait
olmasi ya da boyle bir siiphenin bulunmasi had cezasini gerektiren hirsizlik sugunun olu-
sumuna engeldir. Malin, ¢alindiktan sonra hirsizin miilkiyetine ge¢mesi Malikilere gore
sugun olusumuna etki etmez. Cogunluk ise, ¢alindiktan sonra malin miilkiyetinin hirsi-
za intikal etmesini sucun tesekkiilii bakimindan bir engel kabul etmektedir. Su kadar ki,
bunun, hangi asamadan once olmasi gerektigi konusunda goriis ayrilig1 bulunmaktadir.
Miilkiyetin, kogusturma baglamadan, hitkiim verilmeden ya da ceza uygulanmadan 6nce
hirsiza ge¢mesini esas alan hukukeular vardir. Ayrica babanin ¢ocugunun malini ¢almast,
kimsenin miilkiyetinde olmayan mallarin gizlice alinmasi ve devlet hazinesine ait bir ma-
lin ¢calinmasi da had cezas1 gerektiren hirsizlik sugunu olusturmaz. Clinkii bunlarda hirsiz
acisindan miilkiyet siiphesi vardir. Hirsizlik sugunun tiglincii unsuru malin gizlice alinmis
olmasidir. Bu unsur, hirsizlig1 gasptan, ariyet (6diing) veya vedia (emanet) olarak alinan
malin iade edilmemesi fiillerinden ayirmaktadir. Hirsizlik sugunun dérdiincii bir unsuru
ise, calinan malin koruma (hirz) altinda bulunmasidir. Malin koruma altinda olmas, sa-
hibinin izni olmadan girilemeyen bir yerde bulunmas: anlamindadir.

Hirsizlik sugunda kul hakkinin ihlali de s6z konusu oldugu i¢in hukukeularin bazilar:
kogusturma i¢in sikayeti sart kosmaktadirlar. Digerleri ise hirsizligin bir had sugu olma-
sint gerekee gostererek kogusturulmasinin sikayete bagli olmadigini benimsemislerdir.
Hirsizlik sugunun cezast, sag elin bilekten kesilmesi bi¢imindedir (Maide 5/38).
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Yol Kesme (Hirabe/Kat’-i Tarik) Sucu ve Cezasi

Yol kesme suqu, kisi veya kisilerin silah veya kuvvet kullanarak yerlesim yerlerinde veya
yerlesim yerleri disinda insanlar1 korkutma, 6ldiirme, mallarini alma (soygun ve yagma)
ya da yol kesme biciminde agiga ¢ikan suctur. Buna gore yol kesme sucu, insanlarin can ve
mal giivenliklerini ihlal eden bir sugtur. Ebt Hanife basta olmak tizere bir kisim hukuk¢u-
lar yol kesme sugunun yalnizca yerlesim yerleri disinda, gehirlerarasi yollarda islenebilecegi
kanaatindedirler. Diger Islam hukukgulari ise, yol kesme sugunun hem yerlesim yerlerinde
hem de yerlesim yerleri disinda islenebilecegini benimsemislerdir. Yol kesme sugu, ancak
silah ya da kuvvet kullanilarak yapilabilir. Bu unsur onu, hirsizlik sugundan ayirmaktadir.
Cogunluga gore yol kesme sugunun faili hem erkekler hem de kadinlar olabilir. Sugun yal-
nizca erkekler tarafindan islenebilecegini ileri siiren bir azinlk goriisii de vardar.

Yol kesme sugunun cezast, islenen sugun agirligina gore belirlenmektedir. Yol kesme
sucu 6ldiirme ve mal alma olmaksizin yalnizca insanlarin korkutulmasi, yalnizca mal
alma, yalnizca adam 6ldiirme ya da hem mal alma hem de adam 6ldiirme bi¢imlerinde
tesekkiil edebilir. Kuran-1 Kerimde yol kesme sugu i¢in 6liim, asilma (salb), el ve ayagin
¢aprazlama kesilmesi ve siirgiin cezalar1 6ngoriilmiistiir (Maide 5/33). Malikilerle diger
bazi hukukeular, sugun ve suglularin durumuna gére hakimin dort tiir ceza arasindan bi-
rini verme hususunda takdir yetkisinin bulundugu gériisiindedirler. Cogunluk ise hdkime
takdir yetkisi tanimamaktadir. Hakim, sugun agirlhigina gore belirlenmis cezayr vermek
zorundadir. $6yle ki, yol kesme sugu islenirken adam éldiiriiliirse 6liim, 6ldiirme yaninda
oldiiriilenin mal1 da alinirsa asilma cezasi verilir. Yalnizca mal alinirsa sag el ile sol ayak
bilekten ¢aprazlama kesilir. Sirf yol kesilip insanlarin korkutulmas: halinde ise siirgiin
cezas1 uygulanir. Yol kesme sugunu isleyenler yakalanmadan once tevbe ederlerse, soz
konusu cezalar diiser (Maide 5/34). Ancak kul haklarma yonelik talepler saklidir. Alinan
mallarin iadesi ya da tazmini gerektigi gibi, adam 6ldiriilmesi durumunda da kisas ya da
diyet talep edilebilir.

Isyan (Bagy) Sucu ve Cezasi

Isyan sugu, silah giiciine sahip bir toplulugun megru devlet baskanina karsi, kendilerince ge-
cerli bir sebebi 6ne stirerek, onu devirmek amaciyla ayaklanmalari bigciminde tanimlanabilir.
Isyan sugunun unsurlarindan biri isyanin mesru devlet bagkanina karsi yapilmis olmasidir.
Islam hukukgular1 megruiyetini kaybeden devlet bagkanini devirmek icin silahli isyanin ge-
rekip gerekmedigi (vacib olup olmadig1) konusunda goriis ayriligina diismiiglerdir. Bununla
birlikte, mesruiyetini kaybeden devlet bagkanina kars: gerceklesen ayaklanmalari isyan sucu
kapsaminda gérmemektedirler. Isyan sugunun ikinci unsuru, sugun silah giiciine sahip bir
topluluk tarafindan iglenmis olmasidir. Ayaklanma sirasinda silaha dayali kuvvet kullanil-
mazsa, isyan sugu olusmaz. Ayrica isyan ancak topluluk tarafindan islenebilen bir sugtur.
Ugiincii bir unsur ise, isyancilarin kendilerince hakli bir gerekge (te'vil) ileri siirerek isyan
etmis olmalaridir. Mesela zuliim ve haksizlig1 gidermek ya da devlet bagkaninin fasik oldu-
gunu ileri siirerek isyan etmek gibi. Isyancilarin kendilerince hakli bir gerekgeye dayanma-
yan ayaklanmalari, kimi hukukeulara gore isyan degil, yol kesme sugunu olusturur.

Isyan sugunun cezasina gelince, isyanin bir parcasi olmayan ve isyan nedeniyle islen-
memis olan hirsizlik, icki igme, zina gibi suglar adi suglar gibi cezalandirilir. Isyan esna-
sinda, isyan halinin bir geregi olarak islenen devletin askerlerini 6ldiirmek, bélgeleri isgal
etmek, halkin malina miilkiine el koymak, vergi toplamak gibi suglar ise ayr1 ayr1 cezalan-
dirilmayip, bir biitiin olarak isyan sugunu teskil eder. Isyan sugunu isleyenlerle savagilir
ve onlar savag esnasinda oldiriilebilir. Hukuke¢ularin ¢ogunluguna gore isyancilar, ancak
ayaklandiklar1 zaman onlarla savasilabilir. Hanefilerden bazilari, heniiz ayaklanmamis
bile olsalar, bir yerde toplanip hazirlik yapmalarini onlarla savasilmasi i¢in yeterli gormek-
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tedirler. Yaralilar 6ldiiriilmez. Kadinlar ve ¢ocuklar esir alinmaz. Mallar1 ganimet degildir.
Isyan bastirildiktan sonra hukukeularin ¢ogunluguna gore devlet bagkani suglular: 6liim
cezasi disinda bir ta’zir cezast ile cezalandirabilir.

Dinden Dénme (irtidad) Sucu ve Cezasi

Dinden dénme, bir misliimanin dinini terk etmesi demektir. Dinden dénme sugunda bir
kimsenin Islamdan ¢ikmasi asil olup, baska bir dine girip girmemesinin énemi yoktur. Is-
lam hukukeularimin ¢ogunlugu Hz. Peygember’in “Kim dinini degistirirse onu oldiiriin”
(el-Buhari, Cihad 149) bigimindeki séziine dayanarak, kadin ya da erkek olsun islam’ terk
eden her bir kimseye 6liim cezasi verilecegi kanaatindedirler. Hanefi hukukgular ise dinden
donme sugunu bir had sugu degil, savas sugu olarak gordiiklerinden yalnizca dinden dénme
sugunu igleyen erkeklerin oldiiriilecegini, kadinlarin ise tevbe edip dine doéniinceye kadar
hapsedilecegini benimsemislerdir. Hanefilere gore kadinlarin, erkeklerin aksine, savasma
yetenekleri bulunmamaktadir. Ceza uygulanmadan dnce sug isleyen kisi tevbe edip Islam’a
donmeye davet edilir, Islama iliskin siiphe ve itirazlar1 agiklanip giderilmeye caligilir.

Islam’da inang 6zgiirliigii tam olarak tanindig1 halde islam ceza hukukunda dinden dénenle-
rin ni¢in cezalandirildig1 hususunu agiklamaya ¢alisiniz.

Kisas Suclari ve Cezalari

Kisas suglar1 ve cezalari Islam hukuku kaynaklarinda genellikle cinayat baglikli béliimde
incelenir. Kisas suglar1 cana ve viicut biitiinliigline yonelik suglardir. Bu itibarla kisas sug-
lar1 adam 6ldiirme ve miiessir fiiller olarak iki kisimda ele alinmalidur.

Adam Oldiirme

Islam ceza hukukunda adam 6ldiirme sugu, kusur agisindan gelismis bir tasnife tabi tu-
tulmustur. Hanefl hukuk¢ular adam 6ldiirme sugunu, kasit (amd), kasit benzeri (sibh-i
amd), hata, hata benzeri (ma cerd mecré’l-hata’) ve sebebiyet verme (tesebbiib) yoluyla
adam o6ldiirme biciminde bes kisma ayirarak incelemislerdir. $afii ve Hanbeliler adam 61-
diirme sugunu kasit, kasit benzeri ve hata ile adam 6ldiirme bi¢iminde ti¢li; Malikiler ise,
kasit ve hata ile adam 6ldiirme olmak tizere ikili bir tasnif i¢cinde ele almiglardir.

Kasitla adam 6ldiirme (amden katl) sugunun cezasi kisastir (Bakara 2/178-179; Isra
17/33). Kisas, suglunun o6ldiiriilmesi (idam edilmesi) demektir. Kisas suglar1 kul haklarina
yonelik suglar oldugu i¢in éldiiriilen kimsenin (makttil) yakinlar1 (evliyaud-dem/miras-
cilar) isterlerse katili diyet karsilig1 ya da karsiliksiz olarak affedebilirler (Bakara 2/178).
Kasitla adam &ldiirme suglarinda diyet bedeli bir yaptirimdir. Oldiiriilen kimsenin ya-
kinlarindan biri bile, kisés talep etme hakkindan vazgegerse, kétile kisis uygulanamaz.
Hanefilere gore kitil ve oldiirtilen kimse arasinda miisliiman-zimmi, kadm-erkek ya da
hiir-kole ayirimi kisas uygulamasi bakimindan bir farklilik olusturmaz. Mesela bir miislii-
man bir zimmiyi 6ldiiriirse, ona karsilik kisas edilir. Cogunluk ise, gayr-i miislim karsili-
ginda miisliiman ve kole karsiliginda da hiir kimsenin kisas edilmesini denklik bulunma-
dig1 gerekgesiyle kabul etmemistir.

Kasitla adam 6ldiirme diginda kalan adam 6ldiirme suglarinin higbirinde kisis cezasi
uygulanmaz (Nis4 4/92). Bu suglarda asli yaptirim diyettir. Diyet, ceza degil, 6ldiiriilen kim-
senin yakinlarina 6dendigi igin tazminat niteligindedir. Kasit benzeri ile adam 6ldiirmede
diyet daha agirdir. Diyetin tek bagina katil ya da akilesi tarafindan mi1 6denecegi mesele-
si adam 6ldiirme sugunun kasitla iglenip islenmemesine gére degismektedir. Akile, daha
once ifade ettigimiz tizere, katilin belli erkek akrabasindan olugan topluluk demektir. Hz.
Omer zamaninda ayni divana kayitli kimseler birbirinin akilesi sayilmistir. Devlet hazinesi,
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akilenin bulunmadig1 durumlarda ayni islevi tistlenmektedir. Kasten adam 6ldiirme sugun-
da katil, diyeti tek bagina 6demekle ytikiimlidiir. Maliki hukukgular kasit benzeri adam 61-
diirme sugunda da diyetin katil tarafindan 6denmesi gerektigi goriisiindedirler.

Kisés cezasinin bulunmadig ya da uygulanmadigi adam 6ldiirme suglarinda diyetin
yani sira, devletin tazir cezasi uygulama yetkisi bulunmaktadir. Ta’zir, bedeli bir cezadur.
Ancak kasit ve kasit benzeri diginda kalan adam 6ldiirme suglarinda, diyet 6denmesi du-
rumunda ayrica ta’zir cezasi verilmeyecegi konusunda goriis birligi bulunmaktadir.

Katilin kasten adam oldiirme diginda kalan adam oldiirme suglarinda dini bir ceza
olarak keffaret 6demesi de gerekmektedir. Keffaret, mi‘min bir kole azat etmek ya da
imkén bulunmuyorsa iki ay oru¢ tutmaktir (Nisa 4/92). $afii hukukgulara gore, kasten
adam oldiirme su¢unda da keffaret 6denir. Maliki hukukgular ise kasit benzeri ile adam
oldiirmede ¢ogunluktan farkli olarak keffareti gerekli gérmezler. Hanefiler de sebebiyet
yoluyla islenen sugta keffaret 6denmeyecegi kanaatindedirler.

Adam o6ldiirme suglarinda katil, ilke olarak, éldiirdiigii kimsenin miras ve vasiyetin-
den yoksun birakilir. Miras ve vasiyetten yoksun birakilma, tabi bir ceza niteligindedir.

Miuiessir Fiiller

Miiessir fiiller tabiriyle, viicut biitiinliigiine yonelik 6liime yol agmayan vurmak, yaralamak,
kirmak, kesmek gibi ac1 veren her tiirlii fiil kastedilmektedir. Islam ceza hukukunda miiessir
fiillerin ya kasten ya da hataen islenebilecegi kabul edilmistir. Miiessir fiillerin kasten islen-
mesi, kisinin bir bagkasinin viicut biitiinliigiine saldir1 niteligi tasiyan fiili bilerek ve isteyerek
yapmasidir. Kasten yapilan miiessir fiillerin cezasi da kisastir (Maide 5/45). Kisasin uygula-
nabilmesi i¢in islenen miiessir fiille ceza arasinda tam bir denkligin saglanmasi gereklidir.
Denkligin saglanamadigi durumlarda ya da magdurun talep etmemesi halinde kisés cezasi
diiser, failin diyet 6demesi gerekir. Ayrica ta’zir cezasi da verilir. Hatden islenen miiessir fiil-
lerde ise, fiil bilerek yapilmakla birlikte, viicut biitiinliigtine doniik bir saldir1 kast: bulunma-
maktadir. Hataen islenen miiessir fiillerin yaptirimi da diyettir.

Islam ceza hukukunda miiessir fiillerle ilgili genis bilgi icin $amil Dagcrnin islim Ceza Hu-
kukunda Sahislara Kars1 Miiessir Fiiller bashikli kitabin1 okuyunuz.

Ta’zir Sucglari ve Cezalari
Ta’zir suglari, yukarida da agikladigimiz gibi, iki grupta tasnif edilebilir. Ilk grupta, Kitab
ve Siinnet’te sug olarak diizenlenmis, fakat cezai yaptirim 6ngoériilmemis davranislar yer
almaktadir. Unsurlar1 olusmadig: i¢in had ya da kisas cezasi verilemeyen suglar da bu kap-
samda degerlendirilebilir. Tkinci grupta ise, toplumsal yasamin gereklerine gére belirlen-
meleri yetkili organa birakilmis olan suglar bulunmaktadir. Yetkili organ, Islam hukukuna
gore devlet bagkanidir. Devlet baskani yetkisini, hdkimler araciligi ile de kullanabilir. Buna
gore birinci gruptaki suglar bakimindan yalnizca cezalari, ikinci gruptaki suglar bakimin-
dan ise, hem suglar1 hem de onlarin cezalarini yetkili organ belirlemektedir.

Ta’zir suglary, hem Allah haklarini hem de kul haklarini ihlal edici davranislar bicimin-
de agiga ¢ikabilir.

Ta’zir cezalari, 6lim, celde (sopa), hapis, siirgiin, kinama, tehdit, azarlama, nasihat ve
teshir gibi ¢ok esitli bigimlerde olabilir. Su kadar ki, baz1 Islam hukukgular: higbir ta’zir
sugu karsiliginda 6liim cezasi verilemeyecegini kabul etmektedirler.

o

Kitab ve Siinnet’te ni¢in az sayida sug ve ceza tiiriiniin diizenlendigi hususunu arastiriniz.

% XD
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Ta’zir suglar1 ve cezalar1 hakkinda daha genis bilgi i¢in Osman Sekerci’nin Islim Ceza Huku-
kunda Ta’zir Suglar1 ve Cezalar1 baglikli kitabina bakiniz..

LI
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Islam ceza hukukunda suglar: tasnif edip, tammlayabilmek
Islam ceza hukukunda suglar had, kisis ve ta’zir sug-
lar1 bigiminde ti¢ kisma ayrilmaktadir. Had suglari,
Kitab ve Stinnet'te dogrudan sug olarak diizenlenmis,
cezalar1 belirlenmis ve esas itibariyle Allah haklarin
ihlal eden davraniglardir. Kisds suglari, cana ve viicut
biitiinliigiine kars1 saldir1 niteligi tasiyan davraniglar-
dir. Tazir suglari ise, Kitab ve Siinnet’te yasaklandikla-
r1 halde cezalari belirlenmemis ya da diizenlenmeleri
tiimiiyle yetkili organa birakilmis olan suglardir.

Islam ceza hukukunda suglar, ayrica, Allah ve kul
haklarini ihlal eden suglar bigiminde de tasnif edil-

mektedir.

Allah haklari ve kul haklar: kavramlarini agiklayabilmek
Allah haklar ile kamusal (toplumsal) haklar, kul hak-
lar1 ile de 6zel (kisisel/bireysel) haklar kastedilmekte-
dir. Had suglary, ilke olarak, Allah haklarini ve kisas
suglar1 da kul haklarini ihlal eden suglardir. Tazir sug-

lar1 ise her iki hak tiiriine yonelik olabilir.

Suglarin ozelliklerini sayabilmek

1. Had ve kisés suglarinda hakimin takdir yetkisi
bulunmadig: halde, ta’zir suglarinda vardir.

2. Basta had suglar1 olmak tizere Allah haklarina
yonelik suglarin kogusturulmas: sikayete bagl
degildir. Kul haklarina yonelik suglarin kogustu-
rulmasi sikayete baglidir. Kisés suglar gibi.

3. Had suglarinda suglunun affi miimkiin olmadig
halde, kisés ve ta’zir suglarinda mimkiindiir.

4. Hafifletici sebepler had ve kisas suclarinda dikka-
te alinmadig: halde, ta’zir suglarinda gozetilir.

5. Zamanasimi Allah haklarini ihlal eden suglarda
dikkate alinir. Kul haklarini ihlal eden suglarda
etkili degildir.

6. En kiiciik stiphe bile had ve kisas suglarinin ka-
nitlanmamis sayilmasini gerektirdigi halde, ta’zir
suglarinin isbatinda belli 6lgiide stiphenin varlig

dikkate alinmayabilir.

3| Cezalarin bagl oldugu ilkeleri kavrayip izah edebilmek
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fslam ceza hukukunda cezalar kanunilik, sahsilik ve
genellik ilkelerine baghdir.

Kanunilik ilkesi, cezalarin ceza hukuku kurallarinca
diizenlenmis olmasini ifade etmektedir. Had ve kisés
cezalar1 bakimindan, onlar Kitab ve Siinnet’te bildiril-
digi i¢in, kanunilik ilkesi tam olarak gegerlidir. Ta’zir
cezalar1 bakimindan ise, ayn1 derecede bir kanunilik
ilkesinden s6z edilemez.

Sahsilik ilkesi, cezanin, sugu kim islemigse ancak ona
verilebilecegini éngoren ilkedir. Sahsilik ilkesine ev-
rensel hukuk diigiincesinde ¢ok ge¢ ulagilabilmistir.
Islam hukuku, Cahiliyedeki kolektif sorumluluk algi-
st reddedip, sahsilik ilkesini kesin bir bigimde yer-
lestirmigtir.

Genellik ilkesi, cezalarin tim kisilere ayni sekilde
uygulanmasi anlamindadir. Islam ceza hukukunda
gayr-i miislimler ve kéleler bakimindan onlarin sta-
tilerinden kaynaklanan bazi farkli uygulamalar mev-
cuttur. Fakat aynu statiideki kisiler arasinda bir ayirim

s6z konusu degildir.

Kitab ve Siinnet’te agik¢a diizenlenen suglari ve onlara
iliskin yaptirum tiirlerini ifade edebilmek

Kitéb ve Stinnet’te had ve kisas suglari ile onlara ilis-
kin cezalar diizenlenmistir. Had suglar1 zina, zina if-
tirast (kazf), icki igme (sirb-siikr), hirsizlik (sirkat),
yol kesme (hirdbe/kat’-i tarik), isyan (bagy) ve dinden
donme (irtidad) suglarindan ibarettir. Kisas suglar1
ise, adam o6ldiirme ve miiessir fiillerden olugmakta-
dir. Suga gore degisen 6liim (kisés, recm, salb), celde
(sopa), el kesme, el ve ayagin ¢aprazlama kesilmesi,
stirgiin/hapis tiiriinde cezalar 6ngoriilmiistir. Ay-
rica tazminat niteliginde diyet, dini ceza niteliginde
keffaret ile tabi ceza niteliginde mirastan yoksun bi-
rakma ve sahitlik ehliyetini kaybetme yaptirimlar:

mevcuttur.
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Kendimizi Sinayalim

1. Yabanc bir iilkede bulundugu sirada sug isleyen bir kim-
seye, o iilkenin ceza hukuku kurallarinin uygulanmas: asagi-
daki ilkelerden hangisi ile ilgilidir?

a. Genellik

b. Sahsilik

c. Kanunilik
d. Miilkilik

e. Evrensellik

2. Had cezalariyla ilgili asagidaki ifadelerden hangisi dog-
rudur?
a. Siiphenin varlig1 cezanin uygulanmasini engellemez.
b. Hafifletici sebepler cezayi etkiler.
c. Hakime takdir yetkisi taninmamugtir.
d. Devlet bagkaninin af yetkisi vardir.
e

Sulh, cezay1 diiiriir.

3. Asli cezanin kesinlesmesinden sonra asli cezaya dayali
olarak verilen, fakat hakim tarafindan ayrica hitkmedilmesi
gereken ceza tiirii agagidakilerden hangisidir?
a. Bedeliceza
Tabi ceza

b
c. Tamamlayici ceza
d. TaZzir cezasi

e

Bedeni ceza

4. Tslam ceza hukukunda kisilerin kusur yetenekleriyle ilgili
agagidaki ifadelerden hangisi dogrudur?
a.  Miimeyyiz olan herkes, tam kusur yetenegine sahiptir.
b. Miimeyyiz kisiler, isledikleri su¢larin hukuki (mali)
sonuglarindan da sorumlu degildirler.
c.  Miimeyyiz olmayan kimseler, yalnizca ta’zir suglarin-
dan sorumlu tutulabilirler.
d. Sarhos halde sug isleyen kimselerin kusur yetenegi-
nin bulunmadig1 hususunda goriis birligi vardur.

e. Mimeyyiz kiigiiklere, kisas cezasi uygulanmaz.

5. Isyan (bagy) sugu ile ilgili asagidaki ifadelerden hangisi
yanlistir?
a. Isyan, mesru devlet bagkanina karsi yapilmis olmalidir.
b. Isyan sucu, ferdi ya da toplu olarak islenebilir.
c. Isyanin, isyancilar bakimindan hakli bir gerekgesinin
(te'vil) bulunmas: gerekir.
d. Isyan esnasinda kuvvet kullanilmalidur.

e. Isyan, devlet bagkanini devirme amaci tagimahdir.
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Kendimizi Sinayalim Yanit Anahtari

1.d

Yanitiniz dogru degilse, “Ceza Hukuku Kurallarimin
Yer Bakimindan Uygulanmasi” konusunu yeniden
okuyunuz.

Yanitiniz dogru degilse, “Suglarin Ozellikleri” ve
“Cezalar1 Diigiiren Sebepler” konularini yeniden
okuyunuz.

Yanitiniz farkliysa, “Aralarindaki Iliskiye Gore Ceza-
lar” konusunu tekrar okuyunuz.

Yanitiniz dogru degilse, “Kusur Yetenegi” konusunu
yeniden okuyunuz.

Yanitiniz farkliysa, “Isyan (Bagy) Sugu ve Cezasi”
konusunu yeniden okuyunuz.

Sira Sizde Yanit Anahtari
Sira Sizde 1

Ceza hukuku kurallarinin miilkiligi ilkesi, bir devlet tilkesin-
de kim sug islerse iglesin o devletin ceza hukuku kurallarinin
uygulanmasi anlamindadir. Sug isleyen kimsenin hangi dev-
letin vatandas1 oldugunun bir 6nemi yoktur. Buna iilkesellik
ilkesi de denilmektedir.

Ceza hukuku kurallarinin sahsiligi ilkesi ise, sug isleyen kim-
seye, o hangi devlet vatandas ise, vatandas1 oldugu devletin
ceza hukuku kurallarinin uygulanmas: anlamindadir. Buna
kisisellik ilkesi de denilmektedir.

Sira Sizde 2

Hazirlik hareketleri, sugun islenmesi i¢in gerekli bilgilerin
toplanmasi, yer ve zaman segimi, kullanilacak araglarin tes-
piti gibi faaliyetlerden olusur. Bu faaliyetler sug i¢in hazirlik
niteligi tasimakla birilikte, kendileri sug teskil etmez.
Tesebbiis ise, sugun iglenmesine everisli aragla baglanmig
olmasina ragmen, failin elinde olmayan nedenlerden &tiirii
icra hareketlerinin tamamlanamamasi ve sonucun agiga ¢ik-
mamast durumudur. Tegebbiiste sugun islenmesine baglandi-
g1 i¢in, icra hareketleri kesilinceye kadar yapilan davranislar

sug sayilr.

Sira Sizde 3

XIX. yiizyilin ikinci yarisina kadar uluslararasi iligkileri savag
ve diigmanlik olgusu belirlemistir. Hz. Peygamber’in “Kim
dinini degistirirse onu 6ldiiriin” (el-Buhari, Cihad 149) dedi-
gi donemde ve sonrasinda, yakin zamanlara kadar, toplumlar
kendilerini dine nispet ederek tanimladiklari i¢in bir kimse-
nin Islamdan ¢ikmas, ait oldugu toplumdan ayrilmasi ve ona
diigman hale gelmesi anlamini tagiyordu. Dolayistyla Islamda
inang 6zgiirliigii en genis gergevede taninmis olmasr ile din-
den dénmenin sug sayilip cezalandirilmasi arasinda bir ¢elis-
ki bulunmamaktadir. Nitekim Hz. Peygamber’in ilgili diger
sozleri de dikkate alindiginda s6z konusu savas ve diismanlik
olgusu ile dinden donme arasindaki iliski kolayca anlagilabil-
mektedir. Hz. Peygamber bir bagka séziinde dinden donme
sugunu isleyen kimseyi ‘toplumdan ayrilarak dinden ¢ikan’
(Ebt Davad, Hudad 1) bigiminde nitelemistir. Bu itibarla
hanefi hukuk¢ularin dinden dénme sugunu savas hukuku

kapsaminda ele almalars, tarihsel olgu ile de bagdasmaktadir.
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Sira Sizde 4

Kitéb ve Stinnette az sayida sug ve ceza tiriiniin diizenlen-
mesinin iki temel gerek¢esinden s6z edebiliriz. flki, Kitab
ve Stnnet’te ilk misliiman toplumun ceza hukuku ihtiyac
éncelikle dikkate alinmustir. Thtiyag dlgiisiinde sug ve ceza
diizenlemesi yapilmistir. Sebeb-i niiztl ve sebeb-i viirtida
iliskin bilgiler de bu tespitimizi desteklemektedir. kincisi
ise, toplumsal degisimin dikkate alnmasidir. Kitab ve Siin-
net hukukun bagka alanlarinda da oldugu gibi, her meseleyi
ayrintili diizenlemek yerine, genel ilkeleri belirlemekle yetin-
mis, agiga ¢ikan yeni meselelerin hiikiimlerini tespit etmeyi
miisliiman topluma ve onu temsil eden yetkili organlara bi-
rakmigtir. Sug ve cezaya iliskin kurallar1 da belirttigimiz ger-

cevede degerlendirmek gerekmektedir.
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