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Baslangig noktamiz, Ismet Ozelin bir sozii var diyor ki, Tiirkiye’de yasayan Miisliimanlar i¢in
genellestirerek diinya icin de sdyleyebiliriz iki sey dngoriiliiyor “ya hayatin diginda Islam
veya Islam’mn disinda hayat.” Ikisini birden telif eden bir segenek yok diyor. Aslinda bu
birden ortaya ¢ikan bir siire¢ degil tarihi siireg igerisinde ortaya ¢ikiyor. Aslinda Tanzimat’tan
itibaren Osmanlida asag1 yukari es zamanli olarak Misirda yine es zamanli olarak ama farkli
sekillerde mesela Hindistan’da alt kita Miisliimanlar1 arasinda Islam hukukunun yavas yavas
otantik sekliyle beraber hayattan ¢ekilmeye basladigini veya ¢ikarilmaya basladigini

goruyoruz.

Simdi gecen giin gene camiadan birisiyle konusuyoruz da onlarin hukuk fakiiltesinde okudugu
tarihte iste bizden biraz 6nceydi yani Islam hukukunda su var bu var sey konusuyorduk o
ornek verdi. Iste Islam hukukunda her sey yok mesela kat miilkiyeti yok... dedi. Her sey yok
dedin ama mesela drnek verdigin kat miilkiyet var dedim. Isvigre’den terciime edilen medeni
kanunda kat miilkiyeti yoktu daha sonra kat miilkiyeti kanunuyla girdi. Halbuki mecelle de
Ust Hakki olarak diizenlenmis bu. Mesela bir sahsa ait bir arsanin ortasinda bir baskas1 insaat
yapabilir ve o list kismimi satabilir arsa sahibi o istiinli kullanma hakkin1 satabilir simdi bu
var.

Ama tabi o Islam hukuku bu kadar gelisti de niye hayatta yok.

Hukukun gelisebilmesi i¢in bir takim ihtiyaglarin olmasi ve o ihtiyaglara cevap gelistirilmesi
lazim. Dolayistyla farkli yerlerden cevap arayip buldugun zaman bu tarafta hukukun hukuk
diizeninin gelismesine engel oluyorsun. Yani Islam hukukunun 19.yy ortalarindan itibaren
gelismemesinin sebebi daha dogrusu bu yiizyilin sorunlartyla ilgili cevaplar: islam hukukunun
icerisinde bulamamizin sebebi Islam hukukunun bir pozitif hukuk olarak ortadan kalkmasidir.
Bunun sebebi budur.

Tabi bu ortadan kalktiktan sonra bir kere hukuk gelismiyor bir de hukukun buna sey derler
hani agacin kokiiniin etrafinda ¢ikan bazi fidanlara pi¢ derler. Piglesmis seyler doguyor. Yani
ozellikle bu ilahiyat kokenli fikih¢ilarin takip ettigi yol olarak bu yaklasimlar doguyor. Yani
Islam hukukunu bir pozitif hukuk diizeni olarak degil de pozitif hukuk diizenlerinin bir yedegi
gibi yani bir ikinci tali hukuk diizeni olarak telakki eden ya da dini bir sorun olarak telakki

eden anlayislar doguyor.

Yaklagik bir sene oldu istihsanla ilgili bir toplanti oldu ISAM'da yapildi. Giiniimiiz

meselelerine ¢oziim iiretme bakimindan istihsanin 6nemi gibi bir baslik Hanefi fikhinda.



Gecen o konusmada da istihsandan bahsettim ¢iinkii istihsan ¢ok 6nemli Hanefi fikhinda bunu
Marmara hukukta Akif Hoca iyi anlatmistir diye diistiniiyorum.

Kitap-Siinnet-icma-Kiyas var. Bu dort temel kaynagin disinda da baska kaynaklar var aslinda
nitelik bakimindan bakacak olursak hukuk kurallarinin kaynagi olmasi bakimindan daha ¢ok
bu 4 kaynagin disindakiler kaynak olarak kullanilmistir. Ciinkii bu 4 kaynakta ¢ok fazla sey
yok yani Kur’an’da 600 civarinda temel ayet kabul edilir alaka dairesine gore bazi hukukgular
daha fazla ayetten istifade edebiliyor. Stinnette ¢ok vardir ama siinnetteki hiikiimleri kullanma
bakimindan bir takim Kriterlere tabi tutuyorlar 6zellikle Hanefiler. Bununla ilgili ciddi
sikintilar daha o dénemde yasanmistir mesela Ebu Hanife’ye yoneltilen 6nemli elestirilerden

birisi, Ebu Hanife’ye hadis s6yleniyor ama o kabul etmiyor.

Ebu Hanife’nin siinnet karsisindaki tutumunu savunan giizel ve kii¢iikk bir kitap da vardir.
Zahidul Kevserinin (Bolu’da dogmus Misir da yasamig) degerli bir Hanefi fakihidir. Siinnet
konusunda Ebu Hanife’yi miidafaa eder.

Tabii ¢ok farkli meseleler var. Hadis uydurma meselesi o donemde ortaya ¢ikmis daha siyasi
ihtilaflardan dolay1 ikincisi hadisi nakleden bir kisinin Peygamberimize atfedilen bir sozii
aynen onun kelimeleriyle nakletmesini istiyor Ebu Hanife. Ciinkii eger bunu bir hukuk
kaynag1 olarak kullanacak olursak kelimelerin 6nemi var. Anlam olarak rivayet ediyorsa
mesela bunu kabulde biraz daha zor kriterler kullaniyor. Teknik olarak miitevatir hadisler
vardir ki bunlarin sayis1 oldukca azdir. Meshur hadisler vardir bir de haberi ahad vardir yani
tek kisiden rivayet edilen hadisler. Mesela bu haberi ahadi ve haberi vahidi Ebu Hanife fakih
olursa eger nakleden yani, ravi fakihse kabul ediyor yoksa kabul etmiyor. Simdi hadiste de bu
anlamda miitevatir hadis diyoruz bunlar1 toplasak 10 u gegmez. Zaten biitiin hadis kitaplarinda
ameller niyetlere goredir var. Bu bakimdan hukuk kiiltiirii olarak olsa da hukuk kaynag:
olarak dogrudan hukuk kuralin1 dayandirabileceg§imiz hadislerin sayis1 olduk¢a az. Yani az
derken kuranda 600 ise belki hadiste de o civardadir. 200 300 500 gibi.

Daha sonra icma kaliyor. Icma bir donemde yasayan fakihlerin/ miictehitlerin bir hukuki
meselede ittifak etmeleridir. Ya goriis birligi vardir (sarih icma-ki bunu inkar kiifiirdiir akaid
bakimindan) bir de zimni/sarih olmayan icma vardir. O da mii¢tehitlerin ¢ogu demistir de
bazilar1 ses ¢ikarmamuglardir o konuyla ilgili. Yani eger itirazlar1 olsaydi Soylerler diye
tahmin edildigi i¢in onu da icma kabul etmislerdir. Ama hukukg¢ularin hepsi bunu baglayict
bir icma olarak da kabul etmiyor. Fakat bu icmay1 tesbit edebilmek sahabe devrinden sonra
cok zorlaniliyor. Hatta sahabe devrinde bile savaslara gidenler Cin’e kadar gidenler... Tabiin
doneminde iyice dagiliyorlar. Artik bir konuda ittifak edilip edilmedigini tesbit kolay degil.
Problemli bu bakimdan burada icmanin sahabe doneminden sonra miimkiin olmayacagini
hukukgular soyliiyor. Icmayla sabit olmus hususlar umumiyetle bir kere kuran ve siinnetin
disinda kalan konulara dair yeni igtihatlar degildir aslinda bunlarin ¢ok biiyiik kismi1 ylizde 90
1 zaten kuran ve siinnette bulunan hususlardir. Kuran ve siinnette bulunan fakat farkl



yorumlanabilecek konularda hukukgularin ¢ogu bir tek yorum {izerinde ittifak etmistir.
Aslinda temelde zaten bakarsak hukuki gortislere... Mesela sala yani namaz anlatilirken derk
1 namaz kitap siinnet ve icma ile sabittir der mesela. Sadece icma ile sabit hususlar ¢ok azdir
yoktu diyemeyiz ama mesela salat dedigimiz sey aslinda duadir Arap dilinde. Ama onun
kurandaki kullanimin yerine gore bugiin anladigimiz manada namazi kastettigi hususunda
icma vardir hukukgular arasinda. Artik biz kalkip da dua anlamia geliyor. Boyle de olabilir
diyemeyiz ¢iinkii icma hasil olmustur o konuda.. Yine savm konusunda... Yine icma ile sabit

olan hususlarin kahir ekseriyeti kuran ve slinnette bulunuyor.

Kiyasa gelince kendisine kiyas edilen meselenin (maktisun aleyh) kitap ve siinnette bulunmasi
lazim. Orada olmayan bir hususta kiyas da yapamazsiniz zaten. Bu da yine kurandaki
hiikiimlerin bir nevi ¢ogaltilmasidir. Ama gene kuran veya siinnetteki hiikiimlerdir. Bir kat iki
ya da ii¢ kat ¢ogaltabilsek ancak o kadar olur. Dolayisiyla toplarsak kitap siinnet icma ve
kiyasla elde edilen hiikiimler fikhin biitiiniinii dikkate alinca azdir. Dolayisiyla bunu disinda
kalan kaynaklar1 hukukgular kullanmstir.

Simdi bunlardan hukukgularin kendi metodolojilerine gore bunlart kullandigini goriiyoruz.
Mesela imam safinin 6rfii yogun olarak kullandigini goriiyoruz. Hatta o kadar etkindir Ki
birgok konuda imam safiden iki goriis bulunur. Mezhebi cedid mezhebi kadim diye. Iraktaki
ictihatlarin1 Misira gogtiikten sonra imam Safii bir dlgiide degistirmistir. 13.43 orfe bagh
olarak degisen ictihatlardir. Orf misirda degistigi icin degistirmistir. Dogrudan orfii kaynak

olarak kullantyor.

Maslahati veya mesalihi miirsele dedigimiz kaynagi imam malik yogun olarak kullantyor. O
da orfi Medine ehlinin 6rfii olarak daha yogun olarak kullaniyor. Bunun mantigi Medine’de
yasayan insanlarin kendileri degil ama babalar1 belki dedeleri Hz. peygamber déneminde
yasamis dolayisiyla bunlarin hayatlarindaki diisturlar oradan intikal etmis seyler yani bunlarin
acik olmasa da bir sekilde siinnete dayandigi tahmin edilecek seyler. Bu nedenle Medine
halkinin 6rfiinii kiyastan da once tuttugu durumlar var imam malikin. O buna 6ncelik tantyor.

Maslahat da bildigimiz maslahattir. (kamu yarari-mesalihi miirsele)

Hanefilerde ise istihsan vardir. Hanefiler dogrudan orfii veya maslahati kullanmamistir. Ebu
Hanife daha rafine sekilde kullanmistir. Istihsan bir makinedir ashinda bunu igine orfii
atryorsun maslahati atiyorsun i¢inde bir hukuk kurali ¢ikariyorsun. Ama teknik olarak istihsan
kiyasa aykiri hiikiim vermektir. Bir konuyla alakali kiyasta bir hiikiim ¢ikariliyor. Ama bu
hiikiim mesela 6rfe uygun degil maslahata uygun degil bu hiikmii degistirmek istiyorsun ama
ortada kiyas var kiyasi nasil agabilirsin. Simdi burada istihsanda aslinda iki temel yontem var.
Birisi yeni bir kiyas yapiyorsun ve bu ikici kiyasla yaptigin kiyasi tercih ediyorsun birinci
kiyasa. Simdi bunun klasik hanefi hukuku kitaplarinda 6rnegi sudur vakifla ilgili olarak. Bir
seyl vakfedince vakifla ilgili olarak irtifak haklar1 vakfedildiginde acikca sdylenmemisse
vakfedilmis olur mu olmaz m1? Yani vakif da irade beyanina dahil midir degil midir irtifak



haklar1. Vakfedilen kisinin kendi miilkiyetinden ¢ikiyor. Dolayisiyla bunu temel olarak satim
akdine benzetrebiliriz. Ona benzetince satim sirasuinda telffuz edilemez irtifak haklar1 dahil
degildir. Bunu ayrica telffuz lazzim. Buna benzetince vakfedilen bir gayrimenkuliin irtifak
haklar1 dahil olmuyor vakfa. Boyle bir durkmda zaten vakfeden kisi her ne kadar iyiniyetli
olsa da o seyi vakfedecek kadar diislinmiis yani irtifak haklarin1 ayriyeten sdylememis oluyor
unutuyor veya diislinlilmemis bir sey. Boyle bir durumda vakiflardan yararlandirmada
sikintilar yasaniyor. Ne yapalim diyorlar. Vakifta irtifak haklar1 dahil olsun diyorlar. Fakat
kiyas muhalif buna o zaman diyorlar ki kira akdi ikinci akit icar akdinde bastan sdylenmese
de irtifak haklar1 dahildir. Istisna tutmak igin telaffuz gerekiyor. Bu durumda kiraya kiyas
edilince maksat hasil oluyor. Dolayisiyla kiraya kiyas ederek irtifak haklarimin da vakfedilen
gayrimenkulle beraber vakfedildigini kabul ediyorlar.

Tabi kiraya benzetilebilir mi, benzetilebilir. Bugiinkii anlamda ayr1 bir tiizel kisilik mefhumu
yok yani Kiginin miilkiyetinden ¢ikiyor ama vakif bir bagkasinin da miilkiyetine girmiyor.
Bugiinkii anlamda aslinda bazi muameleler anlaminda ayr1 bir tiizel kisilik olarak

addedebiliriz vakfi ama o giliniin kavramlariyla diisiiniince ayri bir tiizel kisi degil vakif.

Dolayisiyla burada gayrimenkuliin kendisi oraya intikal ettirilince orada kaliyor. Bagkalarina
intikal ettirilemiyor. Satilamiyor. Dolayisiyla burada gayrimenkul sabitlendiriliyor onun
menfaati kullandirilhiyor. Dolayisiyla bu aslinda kullandirma akdine yani kira akdine benziyor

bu bakimdan. Ama bunu yapabilmek icin biraz daha derinden diisiinmek gerekiyor.

Bu bakimdan Hanefiler derler ki istihzan aslinda “kolay fakat zayif bir kiyastan ortiilii veya
zor ama giiglii bir kiyasa go¢ etmektir.” Derler. Yani ilk akla gelen kiyasta bir sonug var ama
o zayif bir sonu¢ daha sonra akla gelen sonradan geliyor ama daha giiclii bir kiyas oluyor
diyorlar. Birincisi bu,

Ikincisi de aslinda 6rf veya maslahat sebebiyle genel hiikiimden ayrilmaktir. Mesela vakifla
ilgili yine koyulmus sey vakif akar olacak Hanefilere gore vakif akar olacak. Gayrimenkulde

degildir bugiin ki anlamda.

Ciinkii herhangi bir sekilde yapist bozularak da tasinabilir olsa bir sey gayrimenkul yani akar
olmaz. Hele simdi prefabrikleri ele aldigimizda evleri konutlart nasil g menkul olarak kabul
edecegiz bugilinde tartisiliyor. Sokiip baska yere tasiyabiliyorsunuz evinizi. Hanefilere gore
akar bir tek arazidir. Tarla arsa. Dolayisiyla vakfedilebilecek tek sey de budur.

Fakat daha sonra ihtiyag¢ hasil olmus 6zellikle ilk donemlerde silahlar i¢in ihtiyag¢ hasil olmus,
clinkii pahali seyler, savasa gidenler var bir de gitmeyenler ihtiyarlar falan bunlarin silahlar
var bunarli ne yapalim, ortadaki mevcut silahlar1 toplayip savasa gidenlere aktarabilirsek o

zaman ortaya énemli bir kolaylik ¢ikiyor. Bunun i¢in demisler ki vakif olsun.



Fakat akar olmasi lazim. Demisler ki burada maslahat vardir. Bu bakimdan bunun
vakfedilebilecegini kabul edebiliriz. Yani maslahat sebebiyle istihsan yapiliyor ve istihsanla
genel kuraldan ayrilmis oluyor yeni bir kural konuluyor.

Daha sonra kitap meselesi olmus. Yani kiitiiphaneler vakiftir. Kitaplar orada vakiftir ama akar
degildir bunlar. Buna da cevaz verilmis tabi bunun siir1 nereye kadar. Osmanlida daha sonra
para vakiflart kurulmus. Para vakiflar1 Osmanlida ¢ok 6nemli ve yaygin. Simdi vakif deyince
cami han medrese yol ¢gesme vb. en ucuzu ¢esme desek onun belli bir maliyeti var. Fakat daha
¢ok kadinlar ciiz i bir parasi var. Diyelim 1 milyar para ¢esme falan yapmaya yetmiyor. Ama
vakif yapmak istiyor Var ya sadaka-i cariye olsun diye bunu bir akara veya baska bir seye
tahvil edemiyor. Para ciizi bir miktar paranin kendisini vakfediyor. Mesela bu parayla her
Cuma 40 yasin okunsun okuyanlara verilsin para diyor. Fakat sdyle bir durum oluyor mesela
40 Cuma sonra para bitiyor para ama vakfin kalici olmasi lazim dolayisiyla paranin
dondiiriilmesi gerekiyor. Paray1 ¢alistirinca da faiz giriyor ise. Osmanlida a bu ¢ok tartigmali.
Bir defa paranin akar olmamasi sebebiyle vakif olup olmayacagina iliskin 6zellikle Ebussuud
ile Imam Birgivi/Civizade arasinda tartisma var. Civizade gelince yasakliyor. Hatta fatih
doneminde de para vakiflarinin kapatildigini hazineye intikal ettirildigini goriiyoruz. Civizade
doneminde de biitiin para vakiflar1 yasaklanmiyor. Sonra Ebussuud gelince yeniden cevaz
veriyor.

Hukuki olmakla beraber konunun baska boyutlar1 da var. Bir taraftan hayir yapmak isteyenler
var onarli mahrum ediyorsunuz. Bir taraftan da bundan istifade eden miiderrisiler talebe-i
ulum falan var. Bunlar i¢in de 6nemli bir kap1 ve bunlar da itiraz ediyor. Fatih déneminde

miderrislerin de ¢ok ciddi itirazlar var.

Dolayisiyla istihsan1 uzatinca para vakiflarina kadar gelebiliyor. Iste bugiinde yasadigimiz
cesitli mesela orf dedigimiz maslahat dedigimiz pek ¢ok konunun istihsan yoluyla acaba

Islam hukukuna aktarilmas1 miimkiin miidiir? Diye bir anlayistan yola ¢ikan bir toplantiydi o.

Orada hocalar1 ¢ogu konustu fakat onemli Glgiide klasik ilahiyatgilar tabi bir kismi istisna
mesela Kafi Bey(I. Kafi Dénmez) gibi falan, onlar kitaplardaki Islam hukukunu biliyorlar.
Hicri 4-5. yy da yazilmis kitaplardakini biliyorlar. Osmanli uygulanmasin1 dahi bilmiyorlar
mesela birisi kalkti dedi ki omsali kanunnamelerinde yer alan seyler mesela Fatih hirsizliga
para cezasi Veriyor bu istihsan yoluyla belirlenmis bir hiikiimdiir diyor kanunnamedeki.
Tamamen yanh bir sey ¢iinkii kanunnamelerdeki hiikiimler fikih miiktesebati i¢inde iiretilen
kurallar degil bilakis 6rfi hukuk dedigimiz Islam hukukunun yasama hukuku cercevesinde
devlete vermis oldugu alanla ilgili hususlar. Yani burada bir el kesme cezasi kaldirilmis degil
de o cezanin uygulanmayacagi haller i¢in tahsis edilmis bir hiikiim 0. Ama bu detay1 bilmiyor,
bilmeyince de istihsan olarak yorumluyor. Niye boyle ¢iinkii Islam hukukunu onlar bir pozitif
hukuk diizeni olarak diisiinmiiyorlar onlar pozitif hukuk diizeni var cari diizen ve insanlarin

bu diizen igerisinde duydugu bir takim rahatsizliklar var dini hassasiyetleri sebebiyle bunlari



giderecek veya bunlar1 bazen teyit edecek ir takim hiikiimler fetvalar liretmeye galisiyorlar.
Iste burada aslinda miidahale etmek gerekiyor yani asil sikintimiz da burada bizim. 25.55 yani
Islam hukukunu bir pozitif hukuk diizeni olarak diisiinmedigimiz siirece Islam hukukuyla
ilgili temel anlayis ve yaklasimlarimiz yine Islam hukukunun baska hukuk diizenleriyle
mukayesesini yaptigimizda varacagimiz sonugcta ciddi sorunlar tastyacak. Iste bugiin yasanan
sey bu “ya hayatin disinda bir hukuk telakkisi var veya hukukun diginda bir hayat.

Iste bu fetva miiessesesi aslinda bu tali hukuk diizeni olusturmak yani bir mazeret hukuku
olusturmak gibi bir rol iistleniyor hayatimizda. Bu bakimdan Islam hukukunu pozitif bir
hukuk olarak bugiinkii hayatimizda diisiinebilmemiz igin Islam hukukunu pozitif hukuk
diizeni olarak tarihte tarihi siire¢ igerisinde anlamamiz lazim. Yani Islam hukukunu fikih
kitaplarinda bir fetvalar hukuku gibi anlamak yeterli degil en azindan Osmanli devletinde
1926 ya kadar Islam hukuku bir pozitif hukuk diizeni olarak detaylariyla anlamamiz lazim.
Ancak bu durumda Islam hukukunu bir canli hukuk diizeni olarak degerlendirebiliriz ki bugiin
hala varligmi sdyle veya boyle elestirebiliriz ama siirdiiriiyor varligm1 Pek ¢ok Islam
iilkesinde en azindan ahvali sahsiyete uygulaniyor. Israil’de bile Miisliimanlara aile hukuku,
borglar hukuku dahil islam hukuku uygulanryor. Mecellenin kaidelerinin énemli bir kismi

Israil mahkemelerinde Miisliimanlarin sorunlari i¢in uygulaniyor.

Simdi buradan bakarken Islam hukukunu bu iki agmazdan uzak bir sekilde degerlendirmemiz
lazim. Yani hem hayatin igerisinde bunu hukuku degerlendirmemiz lazim hem de bir pozitif

hukuk olarak gorebilmemiz lazim.

Bir de tabi Pakistan'da Misir'da iiretilen aslinda iglerinde fakihler de var ama bir kismi
bunlarin siyaset¢i sosyolog yani ¢ok biiyiik hizmetleri gegmis ama Islam hukukunun bir
hukukun 6tesinde bir sey olarak yani meta-hukuk olarak anlatan yaklasimlari vardi. Onlarda
da biraz sorunlar var. Su anlamda, yani bir hukuk diizeniyle bir dinin ahlak ve diger
kurallarin1 biitiinlestiren ve bir arada miitalaa eden bir anlayis var. Aslinda belki fikhi ilk
cergevece bununla iliskilendirebiliriz ama onlarin ifade ettigi fikihta degil yani onlar fikhin
iizerine bir de ahlak cercevesini koyarak onunla biitiinlestirerek Islam hukukunu
anlatiyorlardi. (Sezgin Tung: yani Seyyid Kutub’da gecen Islam'in yasanmadigi bir toplumda
Islam hukukundan sdz edilemez.) hayrr, bu dogru yani her seye itiraz etmiyorum
soylediklerinin suna itiraz ediyorum Islam hukuku mesela kisinin biitiin hayatim diizenler
hayatin higbir an1 yoktur ki hukukun disinda kalsin iste dogusundan oliimiine kadar .. Falan
diizenler diyor. Genel anlamda Islam'in insan hayatiin her aklaniyla ilgili bir kurali vardir
dense bu dogrudur. (Ef'ali miikellefin-yapilan her hareket mutlaka birisine girer) fakat séyle
bir sey var fikihta siinnet dedigimizde Islam hukukunun kaynagi olarak peygamber
efendimizin sozleri davramislart ve takrirledir(onay ya da ses c¢ikarmama). Fakat Hz
Peygamberin her davranmigi siinnet midir? Hukuk kaynagi anlaminda degildir. Mesela

Peygamberin kendisine ait bazi davraniglar1 vardir. Mesela ‘Savmu Davut’ denilen orug



immet i¢in yasaklanmigtir. Ama peygamberle ilgili bu konuda cevaz var. Simdi siinnet olarak
bu davranis siinnet oldugunu sdyleyemeyiz ona mahsus bir sey. Yine peygamberin 4 ten fazla
hanimla evli kalmas1 da ona mahsustur. Bu da hukuk kaynag1 degil. Yine peygamberin beseri
davraniglarinin da hukuk kaynagi olmadigini ifade ediyor fakihler. Yani oturmasi-kalkmasi
yemesi igmesi yatmasi falan hukuk kaynagi degil. Fakat bu davraniglara uymanin ahlaken

veya dinen bunlarin bir degeri var siinnettirler sevaptirlar.

Ama hukuk dedigimiz zaman buradan fikhin da miieyyidelendirilmis tarafini iste bu diinyevi
miieyyideyle miieyyidelendirilmis tarafin1 kastediyoruz. Tabi bu miieyyide her zaman ceza
degil hukuk anlaminda islemin gegersizligi yokluk butlan falan gibi hususlar da olabilir. Esas
butlan eski hukukta olabilir ama burada bir hukuki miieyyide yok, uymadigimiz zaman ama
dini bir degeri var o ayr1 bir mesele.

Islam hukuku denilince kastedilen sey hayatimizin her tarafin1 her safhasin1 diizenleyen buna
bir miieyyide getiren bir sistem degil. Dinin hiikiimleri, ahlakin hiikiimleri ve hukukun
hiikiimleri islam hukukunda da birbirinden bagimsizlastirilabilmistir. Bagimsizlastirilmis
derken anlama bakimindan agiklama bakimindan bunu sdyliiyorum. Bunun birbiriyle olan
iliskisini bati hukukuyla farkini da anlatacagim burada bir anlayis farki var tabi. Fakat
buradaki mesele yani hukuk olan ayr1 ahlak olan ayr1 dini hiikiim anlaminda dini hiikiim olan
sey ayr1 bir sey bunlarin hepsini hukuk olarak telakki edince i¢inden ¢ikilamaz bir karmasaya
giriyoruz. Bu bakimdan iste misir ve Pakistan kokenli yaklasimlarin sorunlu oldugunu
soylilyorum. Bir de hukuk formasyonu ¢ok énemli bir formasyon. Ve Islam diinyasinda ¢ok
ciddi entelektiiel krizin de sebebi entelektiiellerin hemen hemen hukuk formasyonundan
mahrum olmalarindan kaynaklaniyor. Bizdeki ilahiyat¢ilarin yazmis oldugu eserlere de
bakinca bu sikintiy1 goriiyoruz. ... Cok giizel ¢ok detayli fakat hukuk formasyonu yok. Simdi
eskiden de ayni seyleri okuyorlard: diyebiliriz ama 6yle degil iste hukuku bir pozitif hukuk
olarak algilama farki burada karsimiza ¢ikiyor. Yani omsali medresesinde fikih okuyan adam
bunu bir kadi1 miiftii olarak uygulayacak adamdir. Ama simdi ilahiyatta bunu okuyan bir
kiiltiir olarak okuyor. Dolayisiyla bunu pratik hayata uygulama bakimindan sikintilar yasiyor.
Yani hukukun ne oldugunu ondan sonra hukuk kuralinin neye tekabiil ettigini hayat igerisinde
bilmiyor. O Sunu disiiniiyor mesela adamin birisi faiz alacak mesela faiz, bunu ne yapsin caiz
mi degil mi falan haram mi1 degil mi. Netice itibariyle bunu bir sosyal diizen kurali olarak
degil de sadece kisisel bir karar mekanizmasi igerisinde bir kural olarak degerlendiriyor bir
kriter olarak degerlendiriyor. Yani ilahiyatcilarin da yazdig: eserlerdeki sikintilar bu bunu
gordiiglimiizde fark edebiliyoruz.

Bunlarin mesela Osmanli hukukuyla ilgili veya pozitif hukukla ilgili mukayeseleri falan var
orada ¢ok ciddi sikintilar var. Yani Kiicilk bir benzerlikten hareketle hemen
benzestirebiliyorlar islam hukukundaki bir kurumla pozitif hukukundaki bir kurumu. Mesele
mesru miidafaayla ilgili bir doktora tezi vardi giizelde hazirlanmisti. Fakat mesela Mesru



miidafaay1 anlatirken manevi tazminat meselesi var kitabin belli bir bdliimiinde orada tazir
cezalarin1 manevi tazminat olarak nitelendiriyor. Halbuki bu ceza hukukuna iliskin bir mesele
yani manevi tazminat borg¢lar hukukuna dair bir konu. O ceza kanunundan, Osmanl
kanunnamelerinden bunlari manevi tazminat olarak aliyor. Bedeni manevi tazminatin bedeni
olarak karsilanmasi gibi bir sey soyliiyor. Iste bu uygulamaci hukukcuda yok. Mesela
Osmanl da fikih okuyan kadi olmak i¢in bunu okuyan kiside bu yok.

Bu bakimdan bu tarafina gelecek olursak mevzunun yani Islam diinyasinin entelektiiel
problemlerinde ¢ikis noktasi krizlerinde ¢ikis noktasi bence bir hukuk formasyonudur. O
bakimdan aslinda cesitli seyleri, dinlere veya kiiltiirlere dair medeniyetleri bir sekilde bir
sekilde anlatmak miimkiin bazen buna tesebbiis ediliyor. iste vakif medeniyeti falan. Islam
diniyle ilgili Islam medeniyetiyle ilgili sdylenebilecek en énemli sey bir hukuk veya fikih
medeniyeti olusudur. Cok dnemlidir. Islam tarihi boyunca biitiin siyasi sosyal hareketlerin ve

tarihi siirecin bel kemigini fikih tayin etmistir.

Hz peygamberin soziine hani zahire gore hiikiim ederiz sézii ¢ok onemlidir. Islam
medeniyetinin bel kemigidir bu alan. Kemik formda tutan belli bir seviyede tutan sey
anlaminda. Islam medeniyetini belli bir formda tutan onun bozulmasini engelleyen sey
fikihtir.

Dolayistyla fikih ya da hukuk Islam medeniyetinin temelidir. Islam medeniyetiyle ilgili veya
Islam Kkiiltiiriiyle Islam diinyasmin sorunlariyla ilgili iiretilecek formiillerde bunlar siyasi
formiiller ya da baska sey de olabilir ama... Ureten kisilerin ciddi &lciide bir pozitif hukuk
tahsili mukayeseli olarak gormeleri gerekir. Siyasetcilerin temel problemi de bu tiim Islam
ilkelerinde siyasetgiler daha ¢ok felsefeciler, sosyologlar, miihedinsiler arasindan ¢ikmustir.
Fakat hukuk tamamen bunlarin disinda bir sey. Birbangyang komisyonu var bilirsiniz sosyal
bilimlere acim diye. Birbangyanin finanse ettigi bir rapor bu. O raporda sosyal bilimler
anlatilirken, hukuk sosyal bilimler arasinda miitalaa edilmez. Aslinda hukuk bir sosyal
bilimde degildir. Sosyal bilimler biraz sosyoloji ile baslayan sonra psikoloji falan bu
cercevede gelisen siyaset bilimi iktisat gibi bilimlerdir. Bu bilimlere biraz fasa fiso bilimlerdir
aslinda. Temeli itibariyle nasil pozitif bilimlerin bir takim kanunlart vardir. Bu konular
Ogrenince tabiatin isleyisini nasil anliyoruz? Tabi bu anlama bize daha sonra olabilecekleri
tahmin imkani veriyor. Tahmin edebildigimize gore degistirebiliriz de hitkmedebiliriz tabiata.
Pozitivizmin dogusu bu. Sosyoloji de boyle doguyor.

Tabiatin kanunlar1 gibi toplumun da bazi kanunlar1 vardir. Iste biz bu kanunlar 6grenirsek
sosyal hayatin nasil isledigini ve nasil degisecegini sosyal degismenin nasil olabilecegini
tahmin edebiliriz ve bu degismeye hitkkmedebiliriz. Cikis noktasi bu. Tabi bu 20.yy'in basinda
da boyle devam ediyor ancak daha sonra bunun bdyle olmadigi sosyoloji veya fizik gibi

olmadig1 anlasildi.



Fakat hukuk farkli iste sosyolojide psikolojide bir takim vakalar iizerinden bir takim
kanaatlere tezlere falan ulasiyorsunuz. Hukukta boyle bir sey yok. Hukukta kurallar vardir ve
bu kurallarin uygulamasi vardir. Yani bir matematige benziyor. Yani Hukukla en yakin bilim
olarak matematik iliskilendirilebilir. Tabi bu son tahlilde belki bilim batidaki science in
karsilig1 olarak bilim, 6zel bir bilme metodolojisi, yontemi ve bu yontemle elde edilmis
bilgiyi ifade ediyor bilim. Dolayistyla insanin bilme serliveninin biitiinii bilim igerisinde
miitalaa edilemez. Yani kisi olarak insanin da sadece insanligin degil yani 6zel bir anlayisa
dayaniyor. Bu konuda fazla detaya girmeyeyim ISAV'm “Bilgi Bilim ve islam” adiyla yaptig1
bir seminer var. Orada Ismet Ozel’in bir tebligi var orada.(bilimin diinyasindan bilginin
diinyasina) Tabii Heidegger’in bir temel sorusu var, doktora derslerinde bunu kullandi, ismet
6zel ondan hareket ediyor. Insanin bilme yeteneginin tek kaynagi bilim midir yoksa bilimin
yerini tayin edecek baska bir bilgi var midir? Diye bir soruyla basliyor. Heidegger ¢ok ¢oziicii
bir zihindir. O bakimdan mesela Bernard Russelin bati felsefesi tarihi var. Haydegeri almiyor.

Bu felsefe i¢cerinde kabul etmiyor onu. Nereye koyacagini da bilmiyor tabi.

Ismet Ozel’in makalesine bakmiz ¢ok giizel ama kimse anlamamis hele orada sey var
Siileyman Karagiille hemen séz aliyor Ismet Ozel kardesim ¢ok giizel anlatt1 diyor ama

soylediklerinin Ismet Ozel’le alakas1 yok zaten anlamamis Ismet Ozel’i.

Sezgin Tung... Hukuk nedir sorusuna verecegimiz cevap agisindan 6nemli ama bunu ayrica

giindem yapmamiz gerekiyor)

Ama o yazi agici olabilir orada bilim bugiin dikkatli kullanildig1 sekliyle farki yokmus gibi
birbirinin yerine kullaniliyor ama ilim bilimi de kapsayan tabi bilim tiimiiyle reddedilmesi
gereken bir sey de degil. Belli bir bilme bi¢cimidir bilim. Yani orada ismet 6zel anlatiyor.
Bilimin belli 6n kabulleri varsayimlar1 var. Birisi su bilme seriiveni igerisinde bir ben bilen
0zne bir de bilinen sey obje vardir... Ben ayr1 ve sey ayr1 bilen ayri bilinen ayri1. Yine bu esasi
kabul ediyoruz. Ikincisi bilme dedigimiz sey bizim tamamen zihinsel faaliyetimiz
cercevesinde ortaya ¢ikiyor bilme faaliyeti. Yani zihnimizin faaliyetiyle biliyoruz biz. Zihin
disinda bir yetenegimizin kabiliyetimizin kullanilmadigini bilme faaliyetinde diisliniiyoruz.
Dolayisiyla akil herkeste ayni oldugu i¢in bilgi objektif oluyor bilgi bu sebeple akla dayandig:
i¢cin. Ote taraftan 3. ayag1 da bunun sey yani herkes bdyle bilir yani ben nasil ben nasil ben ve
0 diye ayirarak bilme nesnesiyle kendimi ayirarak ve sadece aklimi bilme nesnesi iizerinde
yogunlastirmak suretiyle bilgi elde ederek bilgi bilim yapiyorsam herkeste tek tek benim
yaptigim gibi bunu yapar. Dolayisiyla bilgi bu anlamda objektiftir.

Yani genelleme yaptigimizda herkesin ayni sekilde aym yontemle bilgi edindigini farz
ettigimiz takdirde boyledir. Fakat bu anlayis temel anlayis tabi aslinda yikilmis bir anlayistir.
Onemli 6lciide iste Kuantum nazariyesinden itibaren.



Kuantum nazariyesinde inceleme yapan kisinin inceleme yaptig1 nesne {izerinde bir etkisinin
oldugunu goriiyoruz. Sosyal bilimler agisindan fevkalade agik bir konudur bu. Bir kisi bir
insan ya da toplumu tanimaya ¢alisiyorsa, soru sordugu zaman, senin soru sormandan onceki
bilme nesnesi ile soru sorduktan sonraki bilme nesnesi ayni sey degil. Bir kere o degismis
oluyor. Hatta sen yokken olan bilme nesnesi ile sen orda goriindiikten sonraki bilme nesnesi
ayni sey degil. Dolayisiyla bilen ile bilinen sey “ben o” diye ayrilabilecek iki ayr1 varlik degil.
Bilen 6zne aslinda bilinen seyinde i¢ine dahil. Bilhassa varlikla ilgili aragtirmalarda, sosyal
bilimlerde zaten Oyle de, bilen kisi de aragtirmanin bir nesnesi oluyor. Dolayisiyla aragtirma
slirecine, bilme siirecine de ayrica etki ediyor. Bunlar hep 60 yillar ve sonrasi ortaya ¢ikan
yeni agilimlar ama iste bu bilimin temel kabullerine aykirt agilimlar. Bu anlamda hukuk bilim
midir? Aslinda bu ¢er¢evede bilim olarak kabul etmek miimkiin degildir. Ama bilim 6ncesi de
varlig1 olan bir seydir hukuk. Bilim 15. Yy.dan sonra ortaya c¢ikmis bir bilme seriiveni
metodolojisidir. Daha 6nce bilim yok, ama insanlar yine bilgi sahibi. Baz1 ilim alanlar1 var.
Islam diinyasinda da baska alanlar var. Hukuk daha &nce de ilim alani, bir bilme alani olarak
varligin1 koruyor. Hukuk, tarihi siireci anlaminda, bilimden sonra ortaya ¢ikmamistir. Bu
bakimdan hukuk i¢in; bilim alanidir demek dogru olmaz. Tabi bu ayr1 bir tartisma konusudur.

Bilhassa hukuk felsefesi kitaplarina bakilarak bu konunun tartisilmasinda fayda var.

Islam hukuku ne 60’li yillardaki ideolojik Islam anlayisini ortaya koyan siyasetci ve
sosyologlarin dedigi gibi, insan hayatinin her tarafim1 diizenleyen ve de§ismez kurallardan
olusan bir yapidadir ne de dogmalardan miitesekkil ve ¢aga cevap vermeyen bir yapidadir.
Aslinda bu iki anlayis perspektif olarak kesismis oluyor. Biri Islam hukuku, nefes almak dahil
hayatin her safthasini diizenliyor diyor. Buna kars1 “O halde bu sistem ne zaman olusmustur?”
sorusu temel bir sorudur. Fikhi anlamda cevap verecek olursak 3. Yy. da olusmus deriz.
Demek ki yaklagik 11, 12 asir 6nce hayatimizin her sathasim1 ve hatta nefes alisimizi bile
diizenleyen bir sistem s6z konusu. Yani bu sistemin bugiin uygulanabilirligi mes’elesi
tartigilabilir. Obiir taraftan da madem bdyle bir sistemdir, dogmalarla o zaman Islam
hukukunun cevap vermesi miimkiin degildir. Iste bu iki yaklasim da islam Hukuku’nun
degismezlik niteligini ele aliyor. Tabi Islam Hukuku degismez demek de dogru degildir. Islam
Hukuku’nda degismezin ve degisenin ne oldugu, dogru yaklasimin ne oldugunu tespit etmek
onemlidir. Ciinkii Islam Hukukunun biitiiniine atfedilen degismezlik ne kadar yanlissa,
hukukun her yaniyla, biitiiniiyle degisebilecegi iddias1 ve kabulii de o derece yanlistir. Islam
Hukuku bu anlamda Bat1 Hukuk algisindan da ayriliyor. Bati hukuk algisi temelde her seyin
degisebilecegini vurgulayan, boyle kabul eden bir anlayistir baslangici itibari ile. Tabi daha
sonra hukukta yasananlar bir takim degismezlerin olmasi gerektigini gostermis, bu yonde bir

aray1s da dogmustur Batt Hukuku’nda. O mukayeseyi de biraz sonra yapariz.

Oncesinde Islam Hukuku’nda degisenin ve degismezin ne olduguna kisa bir 6zet ile
deginelim. Osmanli uygulamasinda bunu net olarak goriiyoruz ama bu Osmanli Hukuku’ndan

¢ikmis/dogmus bir husus degil. Bir takim degismezler Kuran’da bir takim degismezler ise



Siinnet ile sabittir. Bu ikisinin yorumu olmakla beraber bir miktar degismez de icma ile s6z
konusudur. Peki, Kiyas degismez getirmis midir? Mesela kiyastan itibaren degismezlik
meselesi farklilastyor. Kur’an’daki hiikiimlerin siibutu meselesi ayr1 bir de buradan/bundan
¢ikartilacak hiikmiin ne oldugu meselesi ayridir. Simdi Kur’an’da var olan bir hususu/konuyu,
biri hukuk ile ilgili bir ayet olarak diisliniiyorken; bir diger alim bu hiikkmi hukuk ile ilgili
diisiinmemis veya hukuk ile ilgili ayet olarak diisiinmiis ama mesela ona farkli bir yorum
vermis/getirmistir. Biz simdi Kur’an’a baktigimizda bir ayeti okudugumuzda o ayeti tamamen
notr bicimde okumuyoruz. Hangi mezhebe tabi isek o mezhebin hiikmiinii bildigimiz i¢in o
sekilde okuyoruz aslinda. Halbuki baska bir mezhebin hukuk¢usu o ayetten bagka/farkli bir
hilkiim ¢ikariyor. Yani ayetin aslina bir itiraz yok/olamaz ama o ayetten hangi hukuk
kuralinin ¢ikarilacagina ya da bir hiikiim ¢ikarilip ¢ikarilamayacagina iliskin farkli yorumlarla
itirazlar var. Ibadetle ilgili hususlarda bile bu var. Ornegin kurban kesme ile ilgili olarak
“venhar” kelimesinden, daha dogrusu bu kelimeye atiflardan kaynakli vacip ya da siinnet
olduguna dair yorumlar getirilmistir. Hanefi mezhebi 6rnegin farz diyemedikleri yerde, yani
“hitkmiin stibutu kat’i ama delaleti zanni oldugu zaman vaciptir” diyorlar. Hem siibut hem
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delalet kat’i olursa farz diyorlar. Siibut konusunda problem yok, yani “venhar” var ama
bununla kastedilen nedir acaba? Temel ihtilaflardan biri de budur. Sadece Hz. Peygambere bir
emir midir? Yoksa iimmetin tamamina bir emir midir? Delalette siiphe var, bu sebeple
Hanefiler vacip demis; ama mesela diger mezhepler siinnet demisler kurban kesmeye. Hatta
Hz. Peygamberin uygulamalarindan kaynakli olarak kurban kesimi ile ilgili olarak da farkl
uygulamalar s6z konusudur. Yani Kur’an ya da Siinnette bir hiikkiim olsa bile, O’na
degismezdir diyemiyoruz, zira farkli ictihatlar mevcut. Kiyasa geldigimizde bu husus daha
acik karsimiza ¢ikiyor. Mesela had sucglart ve cezalarinda, sarhosluk ile ilgili duruma
baktigimizda Kur’an’da sarap igme ya da sarhosluk sugundan bahsediliyor ama bunun cezasi
Kur’an’da yok. Burada yasaklanan ve sug¢ olan sey ise sarap (hamir). Hanefiler, vacip-farz
meselesinde oldugu gibi, yani delaletin kat’i ya da zanni olmasindan hareketle sunu ifade
ediyorlar: “Sarap igmek yasak ve suctur, i¢gilen miktar 6nemli degildir. Fakat sarap disindaki
ickiler Kur’an’da yer almadigi i¢in iste bunu kiyas yolu ile sug¢/yasak listesine aliyoruz.
Sarhosluk verici etkisine dayanarak ¢ikariyoruz. Dolayisiyla biz bu kiyasa ve bu kiyasta
kullandigimiz illete dayanarak ancak yorum yapabiliriz diyor Hanefiler. Dolayisiyla sarap
disinda kalan igkilerin sarhos edenleri sug teskil ediyor Hanefilere gore. Sarabin sarhosluk
yaplp yapmamasi onemli degil zira isim zikredilmis, yani delalet konusunda siiphe yok.
Bizatihi yasaklanmis zaten. Sarap sarhosluk yaptigi i¢in suctur dedigimizde, sarhosluk yapma
illetinden dolay1 yasaklanacak diger igkilerin de sarhosluk yapmasi gerekiyor Hanefilere gore.
Dolayisiyla onlarin az bir miktar1 had sugunu olusturmuyor. Sarhosluk olmasi lazim. Yani iki
kadeh raki ile had cezasi olusmuyor (giinah meselesi ayr1). Sarhosluk nedir? Bununla ilgili
Kadi Yusuf’un ifadesi, kadinla erkegi ayiramama halidir. Tabi Ebu Yusuf’un yorumu bu.

Zannimca Osmanlhida igki ile ilgili asir1 diyebilecegimiz s6z ya da uygulamalarin Hanefi



mezhebinin yaklagimu ile ilgili olabilir. Diger mezheplerde boyle degil. Sarhosluk sebebi ile
icki yasaklanmstir, sarhosluk veren her sey yasaktir. Miktar 6nemli degildir. Tabi iste hukuk
bu. Sarhoslugun kisinin ehliyetine etkisi bakimindan da, Hanefi ve diger mezhepler arasinda
fark vardir. Diger mezhepler derki nasil alindig1 6nemli degildir, sarhosluk iradeyi kaldirir,
ehliyeti ortadan kaldirir o siirede; Hanefiler ise sarhoslugun nasil olduguna, ne sekilde sarhos
olunduguna bakilmalidir diyor. Iradi kabiliyet ortadan kalksa da, mesela bir sahis dnce sarhos
olup sonra fiili igleyebilir diyorlar. Eger sadece sonuca bakacak olursak, bu kisiyi cezai
ehliyet bakimindan ehliyetsiz gormemiz gerekiyor diyor Hanefiler. Hanefilere gore bilerek ve
isteyerek sarhos olanlarin iradi ehliyetleri tamdir. Ama bilmeden istemeden iradi ehliyeti

kaybolmussa cezai sorumlulugu yoktur.

Kiyastan itibaren ihtilaflar ortaya ¢cikmaya basliyor dedik. Thtilaf var ise degismezlikten de sdz
edemeyiz. Islahata maslahata geldigimizde de farkli hukuk goriisleri ortaya g¢ikiyor. Bu
cergevede Ornegin sadece ceza hukuku baglaminda izah edecek olursak; Kur’an1 Kerim’de

temel olarak dort su¢ ve ceza belirlenmistir:
J Zina (yoruma gore bekarin zinasi)
o Zina iftirasi
. Hirsizlik
. Yol kesme/eskiyalik (hirabe)

Hatta Kur’an’da terditli olarak cezalar da belirlenmistir. Siirgiin, el ve ayagin capraz
kesilmesi, dldiirme ve asma cezalar1 ayr1 ayr1 dort ceza belirtiliyor. Hirabe ile ilgili bu kadar
detayli bir belirleme olmasmma ragmen bu konuda da farkli yorumlar s6z konusudur.
Hanefilere gore bu bir silahli gasp ve soygun (gasp) su¢udur. Hanefilere gore bu sehirlerarasi
bir silahli soygun sucudur yani sehir i¢cinde bu sugun islenmesi s6z konusu degildir. Buna gore

bu sug sehir i¢inde islenemezdir.

Bu dort sucun cezasi da Kur’an’da belirtilmistir. Besinci sug¢ ise az once bahsini ettigimiz
sarap icme sucudur. Cezas1 Kur’an’da yoktur. Bununla ilgili Hz. Omer déneminde buna ne
ceza verilmelidir? Denilerek miictehitler tartigmaya baglar ve burada Hz. Ali’nin goriisiiniin
benimsendigi sdylenir. Buna gore sarhos olan bir kimse hezeyanda bulunur, sdylediklerini
kontrol etmez bunun farkinda degilse, dolayisiyla bu kontrolsiiz 6l¢lisiiz konusmaya, iftiraya
benzer denerek bu su¢ 80 degnek ile cezalandirabiliriz bi¢imindeki goriis benimsenir. Fakat
bunu kirk + kirk benimseyen hukukgular da vardir. Mesela safinin bir goriisii boyledir.
Maliki’nin de boyledir. Yani 40 had cezasi olarak 40 da tazir olarak Hz. Ali’nin 6nerdigini

sOyleyip cezay1 bole kabul edenler de vardir.



Yine bunun disinda 6. Bir sug¢ olarak isyan sucu (Hucurat Suresi) belirtilmistir. Cezast
olmayan bir suctur. Isyan1 bastirmak sirasinda meydana gelecek adam odldiirme ve
yaralamalarin sug teskil etmeyecegi telakki edilmis yani bir bakima ceza bu hale biiriinmiis.
Isyancilar ayrica cezalandirilmryor, bdyle bir ceza yok.

Bir de irtidat ile ilgili bir hadis var. Buna dayanilarak ortaya konmus bir su¢ var ki Hz. Ebu
Bekir doneminde uygulamasi s6z konusu olmustur. Dort mezhep de irtidat konusunda
miittefik. Burada irtidat eden kadin hapsedilir, irtidat eden erkek ise, kendisi ile Once
konusulur ve ikna edilmeye c¢alisilir, israr1 devam ederse Oldirilir. Buna da sonraki
donemlerde Ibn-i Teymiyye’ nin bir itiraz1 var. Irtidat ile ilgili cezanin had degil de, tazir
cezasi oldugunu soyliiyor, ve Hz. Ebu Bekir déonemindeki uygulamadan verilen 6rneklerin
aslinda sadece irtidat1 degil, zekat vermeyen yani irtidat eden ve zekat vermeyen dolayisiyla
devlete kars1 isyan etmis olan bu kavimlerle ilgili verilen cezanin bu anlamda bir tazir cezasi

oldugunu soyliiyor.

Islam’da bir fiilin farkli miieyyideleri var. Bu miieyyideler diinyevi, cebri dedigimiz devlet
miieyyidesi olabilecegi gibi; ahlaki miieyyideler, dini miieyyideler iste Obiir diinyaya iliskin
miieyyideler de olabilir. Bazi fiillerin birden fazla miieyyidesi var. Hukuki, ahlaki, dini
miieyyide gibi. Bazi fiillerin hukuki miieyyidesi yok ama ahlaki ve dini miieyyidesi vardir.
Bunlar1 hukuki dini ve ahlaki miieyyideleri ayr1 ayr1 kategorik seyler gibi diistinmemek kaydi
ile (birbiri ile iliskisini koparmadan) ayirabiliriz. Islam’da bir fiili ortada kabul edecek olursak
yani dairenin odagina alirsak bu odak 6nce hukuk kurallar1 ile ¢evrilidir, bunun dis1 ahlaki
miieyyideler ile gevrilidir ve bunun dis1 da ¢evreleyen adab-1 muaseret dedigimiz kurallar ile
cevrilidir. Bir de belki de en iistte dini manevi kaideler yer almaktadir sevap gilinah
cergevesinde. Dolayisiyla bir fiil ile bir kriteri ihlal ettigimizde aslinda arka arkaya biitiin
kaideleri domino tas1 etkisi gibi etkilemis ihlal etmis oluyoruz. Ama hukuk derken aslinda
sadece ortadaki daire ile ilgileniyoruz.

Burada fiili illaki hukuk dairesi i¢inde olmasi gerekmez. Bu dairenin disinda ama diger

dairelerin i¢inde de herhangi bir fiil s6z konusu olabilir.
Bu noktada farkl: farkl: daireler meselesine itiraz var.

M. Balc1: Belki de daha onceki sunumdaki esas ile bu konuya giris yapmalisin, yani hukuku
diger (ahlak, orf adet vs.) kurallarin iizerinde bir semsiye olarak gorerek baslamaliyiz, bir
birinden ayirmak problem teskil edebilir.

Islam Hukuku’nda biitiiniiyle bir degismezlik yok. Degisimler sdz konusudur. Islam
Hukuku’nun tabiatinin zaruri bir neticesidir bu aslinda. Ebedi olarak uygulanmayi hedeflemis
bir hukuk sistemidir. Dolayisiyla boyle bir hukuk sisteminin biitiiniiyle degismezlerden
olusmamas1 gerekir. Zira zamanla olusan sartlar yeni ihtiyaglar dogurur, yeni yorumlar ve

farkli hiikiimler gerekebilir. Fakat ornegin Islam diinyasimi ele alacak olursak bir takim



sabitelerin/degismezlerin de olmas1 gerekir. Iste Islam Hukuku bu degismezler ile
degisebilecekler arasinda bir kombinasyon olusturmustur. Islam Hukuku’nda temelde,
Kur’an’da ve siinnette sabit olan had cezalar1 dedigimiz cezalar 4 mezhep hukukgularinin
kabul ettigi kadar1 ile 7 tanedir. Bir de adam 6ldiirme ve miiessir fiil ile ilgili kisas suglar1
vardir. Topladigimizda bunlar1 9 veya 10 sabit/degismez su¢ s6z konusu olmaktadir. Fakat
bunun diginda kalan alan olduk¢a genis ceza hukuku baglaminda. Bu zamana gore,
degisebilir. Ornegin miihiir taklidi su¢u yoktur Hz. Omer déneminde; ama bu Osmanl
Hukuku’nda cezasi agir bir su¢ olarak diizenlenmis/belirmistir. Seriatta ceza hukuku
baglaminda sabit olan bu suclar disinda, ki ¢ok smirli az sayida sayilmistir, ¢ok genis bir
alanda bir ¢ok fiilin sug teskil ettigini ve cezalandirildigini gérebilmekteyiz. Yani degismezler
disinda ve bu degismezlerden daha fazla genis bir alanda da su¢ ve cezalar s6z konusu

olmaktadir.

Ceza hukuku baglaminda bahsini ettigimiz sabit/degismez suglarin cezalandirilmasi i¢in de,
yani filin su¢ sayilip cezalandirilmasi i¢in de o suca 6zgii sartlarin olusmasi gerekmektedir.
Ornegin hirsizlik ile ilgili olarak, malmn belli bir degerde olmasi ya da koruma altinda olmast,
gizlice alinmig olmasi vs. bazi sartlar gerekmektedir. Bu sartlardan birinin eksik olmasi
halinde ortada yine bir hirsizlik sugu vardir ve fakat bu su¢/fiil el kesme cezasini gerektirmez
hale geliyor. Burada tazir suglari alan1 hayli genis bir alan olmaktadir. Bu alan Kur’an ve
Stinnet’te diizenlenmemis fiillere/suglara cezalar tayin ettigi gibi; Kur’an ve Siinet’te
diizenlenmis olsa da sartlar1 tahakkuk etmedigi i¢cin cezalandirilamayan suglara ceza tayin
edebilen bir alandir. Bu bakimdan Osmanli kanunnamelerinde hem yeni suclar hem de bu
suclar ile ilgili cezalar var. Ornegin Osmanli uygulamasinda sartlari olusmamis zina sucu
nedeni ile kisiye 80 degnek cezasi yerine para cezasi verilmistir. Yani mesela 4 sahit sarti
olusmamis dolayisiyla cezalandirilamayan ve fakat mevcut olan bir zina sugu sebebi ile
zaniye (fakirse degnek basi 1 akge, orta halli ise 2, zengin ise 3 akge) para cezasi verilmistir.
Yani mesela sahitler gerektigi gibi gormemis, sarilirken ya da ¢iplak iken gormiisler. Bu halde
su¢ olmaktan ¢ikmaz ve fakat cezalandirilamaz da. O halde yeni bir ceza tayin etmek icap
etmektedir gibi. Bunun disinda bir de yeni suglar ve cezalar s6z konusudur. Bu alan oldukga
gelismistir. Mesela Fatih donemindeki kanunnamelerde géremedigimiz suglari Yavuz donemi
Kanunnamelerinde gorebiliyoruz. Ya da cezalarin, hem de o6nemli olgiide, agirlastigini
gorebiliyoruz. Bu durum Ceza hukuku alaninda oldugu gibi vergi hukuku, toprak hukuku
alaninda da boyledir. (Burada Hz. Omer déneminde toprak hukuku ile ilgili bir mesele
naklediliyor.)

Osmanlida mesela fethedilen yerin Onemine gore diizenlemeler yapilmistir. Vergi
Hukuku’ndaki durum da boyle. Osmanli’da 6rnegin Bilecik fethedildikten sonra ilk vergi
baag vergisi ad1 ile konuyor. Bizans’tan ve beyliklerden gelen tiiccarlar ticaret yapiyor. Ilk
once vergi alinmasina “Allah’1n kitabinda bole bi sey yazmiyor. Onlarin mallarina ortak miyiz

ki alalim” bi¢iminde itiraz eden ve vergi alinmasina cevaz vermeyen Osman Bey, daha sonra



Ulemanin “Kur’an’da olmasa bile buranin giivenligini siz sagladiginiz ve nizami devam
ettirdiginiz icin karsiliginda (gilivenli bigimde ticaret yapabilme karsilig1) vergi alabilirsiniz,
aksi halde bu Pazar iki giinde dagilir bu sebeple vergi almaniz miimkiindiir” fetvasi ile Osman

Bey ikna ediliyor ve ilk vergi alinmaya baglaniyor.

Kanunname sistemi Osmanli’da ¢ok 6nemlidir. Miitekabil anlamda Kanuni déneminde bu is
kopuyor. En son 1. Ahmet donemi Kanunnameleri vardir genel anlamda. Prensip olarak
kanunnameler Padisah’in 6mrii ile sinirhidir. Yeni padisah ya onlari yenilemeli ya da yeni
kanunnameler getirmelidir. Fakat bu sistem devam ettirilememistir. Bu su bakimdan 6énemli.
Daha once de tazir suglar1 var. Mesela Abbasiler ya da Emeviler doneminde adamin biri
kadi’nin Oniine geliyor ve diyelim harmandan mal ¢almig adam. Simdi bakiyoruz adama el
kesme cezas1 veremeyiz, zira harman umuma mahsus bir yer, korunmus bir alan degil, hirs
sartt olusmamis. Peki, buradaki hirsizliga ne ceza verecegiz. Burada kadi adamin sosyal
ekonomik durumunu géz Oniine alarak adama bir ceza vermektedir. Tabi adam da ne ceza
olacagini bilmez, belki de yaptigim degismez suglardan olan hirsizlik suguna girmez deyip
eylemi gerceklestirmistir. Bu baglamda Sugta ve cezada kanunilik yok, onceden yaptiginin
su¢ oldugunu ve cezalandirilacagini da bilmiyor. Bu bakimdan tazir 6nemlidir ve bu sekilde
verilecek ceza, degnekten tutun da (ki burada uygulanacak degnek cezasi had cezasinda
uygulanacak olan cezadan en az bir asagi olacak, miktar/sayi itibari ile, bu halde burada 79
degnek cezasi olabilir 6rnegin) sagini sakalini trag etmek, mahkeme huzurunda azarlamak gibi
tazir cezalar1 verilebilmektedir. Burada cezalarla ilgili, bilinebilirligi saglayacak, diizenleme
yok.

Bu Osmanlilar da veya Akkoyunlular da var. Belki de Tiirk devlet gelenegi ile ilgili bi sey
olsa gerektir. Umumiyetle soz lii oldugu ve belki de bu soze itibar edilmediginden bir hakan
“soyleye soyleye dilimizden tiiy bitmistir bu bole olmaz, kimse dinlemiyor o vakit yazalim”
diyerek belki de cezalar yazili hale getirilmistir. Cezalar i¢inde 6rnegin yasakname (yasaklari
belirten metinler) de s6z konusudur. Bu kanunnameler Fatih déoneminde de bu donemle es
Akkoyunlu ve Safevi devletlerinde de s6z konusudur. Bu diizenlemeler kanunilik meselesini
coziiyor. Hem yazili hale getiriliyor bunlar, hem de biitiin kaza dairelerine gonderiliyor.
Bunun disinda bu kanunnamelerin duyurulmasina dair hiikiimler var. Her yerde ilan ediliyor
hatta isteyene bir drneginin verilmesi de emrediliyor Kanunnamede. Kanunilik bu dénemde

saglanmis oluyor. Kad1 6nilindeki baz1 davalarda, bilmemek mazeret olarak kabul edilmemis.

Ozel hukuk alani ise daha ciddi islenmis bir alan. Ornegin sahislar gelip Ebu Hanife’ye
sorduklari icin bu alan epey gelismis. Islam Hukuku’nda degismez dedigimiz esaslara seriat
deniyor. Miigtehitlerin bu temel kaynaklardan seriat ¢ikardiklar1 hukuk kurallarina da fikih
deniyor, aslinda genis manada fikih seriat1 da kapsiyor; ama seriat biraz daha fikhin da igtihat
faaliyetlerin disinda bir alandir. Fakat Osmanli uygulamasinda fikih ile seriat ayrim

birlestirilmis bunun hepsine birden seriat denmis. Ser’i hukuk denmis. Sebebi devletin yasama



alani itibari ile bunu kabul etmemisler, miidahale edebilecekleri bir alan olarak géormemisler.
Buna Ser’i Hukuk demisler. Ciinkii Islam Hukuku’nda hukuk temelde hukukcularin, miigtehit
hukukgularin yetkisinde bir is olarak diisliniilmiis. Bir yasama faaliyeti olarak goriilmemis ya
da yasama faaliyeti bu sekilde uygun goriilmiis. Yani memleketin ¢esitli yerlerinden segilen
adamlarm bu isi yapmasi s6z konusu olmamis. Is ehline birakilmis. Yetkin hukukcunun,
mii¢tehidin yapacagi bir is olarak goriilmiis. Kanunnameler de bir hukuk¢u faaliyetidir.
Bunlar1 padisah ya da vezir degil, nisancilar hazirlamistir. Kanunnamelerin ik hazirlandig
donemlerde, Fatih don. de nisancilar miiderris ya da kadi kokenlidir. Bunlarin hazirladiklart
taslak ya da tasar1 Divan-1 Humayun’da gorisiiliir. Burada kazaskerler var, ki bunlar en iist
diizey kadilardir (Bursa, Edirne ve Istanbul’dan gelmis kadilardir bunlar). Bunlarin da

onayindan sonra Divant Humayun’dan geg¢iyor ve Padisahin onayi ile yasalasiyor.

Cevdet Pasa’nin Tezakir-i Cevdet’te demokrasi ile ilgili su sozleri giizeldir: Cogunlugun
reyine itibar etmek tecriibeye mahsus konularda dogrudur. Ciinkii ¢ogunluk reyi demek ¢ok
tecriibe etmektir. Ama ilme ve tahkikata dayanan konularda ¢ogunlugun reyi ile hareket

etmek yanlistir.

Osmanli’da fakihlerin olusturdugu alana ser, Osmanli yasama faaliyeti ile olusturulan
kanunnamelere, yeni kurallara da kanun denmis. Bu bakimdan Osmanli Hukuku, Seriat ve
kanundan olugmaktadir. 1840 yilinda ilk ceza kanunnamesi hazirlanirken, had ve kisas suglari
diizenlenmiyor. Ciinkii tazir suclarini diizenleyen bir metin olarak goriiliiyor kanunname
Osmanli’da. Daha sonra 1851 - 1858 Fransiz ceza Kanunu’ndan istifade ile hazirlanmis bir
kanunname var, ki alint1 bir kopya degil, istisare edilmis ve her madde ayr1 ayrn tartisilmigtir
(Komisyondan Cevdet Pasa’nin ifadesi ile) ve Oylece ceza kan. Diizenlenmistir. Mesela
Fransiz kan. Dan farkli olarak tesebbiis diizenlenmemistir ve 500 kiisur madde iken Fransiz
ceza kan., Osmanli’nin hazirladigi 200 kiisur maddedir. Bu sebeple kopyadir denmesi zordur.
Yine Fransiz Ceza Kanununda devlet baskanina karsi su¢ maddesi vardir oysa bu madde
Osmanli’da Ceza Kanununa alinmamis, bdyle bir diizenleme yapilmamistir, Kimsenin
Padisah’a karsi sug isleyebileceginin tasavvur edemeyecegi diisiintilerek. Tabi daha sonralari
Abdiilhamit’e suikast girisiminden sonra bu diizenleme kanuna giriyor. Bu diizenleme de tazir
suclar1 alanlarini diizenliyor. Had ve Kisas suglarini diizenlemiyor. Mesela Fransa kanununda
kasten adam &ldiirme sucu ile ilgili idam cezas1 vardir. Ote taraftan kisasta adam o6ldiirme

suclar1 6rnegin Hanefilere gore bese ayriliyor.
¢ Amden 6ldiirme (Amd kast ayrim1 yok Hanefiler’de, Kasten diyebiliriz)
e Sibih Amd ile 6ldiirme (Kasit benzeri 6ldiirme)
e Hata ile 6ldiirme
e Hata benzeri yol ile 6ldiirme

e Sebep olma ile 6ldiirme



Kisas bir tek amden Oldiirme sonucu uygulanir, ki bunu da ceza hukukundaki objektif
nazariyeyi dikkate alarak uyguluyorlar. Yani kisinin i¢ diinyasina bakilmaz, kullandig1 araca
bakilir. Ebu Hanife’ye gore kesici ve delici alet ile yapilan 6ldiirme, kasten 6ldiirmedir; Ebu
Yusuf ve Imam Muhammed’e gore ise oldiirmeye elverisli herhangi bir alet ile yapilan

O0ldirme kasten adam oldirmedir.

Diger dort halde kisas yok. Yani kisas istenemiyor, ancak diyet istenebilir buna
hiikkmedilebilir. Kasten 6ldiirmede de kisas, miras¢ilarin talebine baglidir. Yani miras¢ilardan
bir tanesi bile kisas talebinden vazgecse kisas uygulanamaz. Diyete doniisiir, diyet verilmesi
gerekir. Fakat adam oldiirme suglarinda kisasin uygulanmadigi hallerde, su¢un durumuna
gore devletin ayrica cezalandirma hakki kabul edilmistir ki bu ceza idam cezasi da olabilir. Bu
Osmanli kanunnamelerinde ve daha sonraki 1858 tarihli ceza kanununda da s6z konusudur.

Bu bir tazir cezasi olmaktadir.

Osmanli’nin son donemine kadar, 6rnegin ceza hukuku bakimindan, degismez hiikiimler ile
degisebilir hiikiimler muhafaza edilmig/korunmustur. Hukukun biitiini ile ilgili olarak da bu

anlayis s6z konusu olmustur.
e Hukukta degismez ve degisebilir kurallar vardir

e Hukukun, Diinya goriisiiniin biitiinii igerisinde; ahlak ile adap ile, dinin manevi
esaslar1 ile, sevap giinah prensipleri ile baglantili bir yonii var. Burada bir hukuk
kuralinin ihlali ayn1 zamanda bir ahlak kuralinin veya din kuralinin, uhrevi ceza

gerektiren bir yasagin ihlali anlamina da geliyor.

Buradan modern hukuk ile ilgili duruma gecebiliriz. Modern Bati hukukunun din ile, 6rnegin
Hiristiyanlik ile bir miinasebeti yok. Yani hukuk anlayisinin din ile miinasebeti dogrudan yok.
Dolayli vardir. Ornegin dinden etkilenmis ya da dinden neset etmis bir orf adet, gelenek
hukuk kurali olmustur. Bati’da hukukun kaynaklar1 arasinda din yoktur. Bunu soyle izah
edebiliriz. Bat1 Hiristiyanlik seriiveni iizerinde durmak lazim, bunla ilgili okuma yapmak
lazim. Ahmet Davutoglu’nun, daha ziyade son dénemi ile ilgili, Hiristiyanlikla Bati baglikli
makalesi var. Bakilabilir. Aslinda batinin hukuk temeli Roma Hukukuna dayaniyor. Roma
hukukunda da dine dayanmiyor. Bundan kasit yani hukukun kurallar1 vahyi degil, dinin temel
metinlerine dayanmiyor. Incil’de hukuk kurallar1 yok. Hiristiyanlik Yahudilik ile ve incil de
Tevrat ile biitiinlestirildigi, birlestirildigi zaman hukuk kurallari i¢eriyor. Yani Hiristiyanlik
yeni bir seriat getirmemistir. Yahudi seriatim siirdiirmek {izere gelmistir Isa peygamber.
Hiristiyanlik daha sonra Yahudilikten ayr1 bir din olarak tecrit edilince seriatsiz bir din
olmustur. Roma bu din ile tanmismis ve fakat mevcut hukuk sistemi, kurallar1 aynen devam
etmistir. Ciinkii etki edecek bir hukuk sistemi ya da kurali1 yok. Dolayisiyla Bati’da hukukun
olusumuna dinin dogrudan bir etkisi yoktur. Kilise aslinda bizim anladigimiz anlamda bir dini
hukuk degildir. Bu din adamlarimin hukukudur. Kilise adamlar1 miictehitler gibi hukuk

yaratmiglardir ama bu dinin degil, din adamlarinin hukukudur. Bati’da Hukuk, Roma’dan



itibaren, yasama organinin daha genis ifade ile devletin yarattig1 bir kurumdur hukuk. Batida
hukukla ilgili sikintilar, 6rnegin hukuk devleti ve insan haklar1 miicadeleler buradan
dogmustur. Devlet “hiikmii koyan benim” diyor ve istedigi hiikmii koyup degistiriyor ya da
kaldiriyor. Ciinkii hukuku yaratan devlet. Buna kars1 miicadele iste devlet dncesinde de hukuk
vardir, dogal hukuk anlayis1 ortaya konmaya c¢alisiliyor. Bazi esaslar1 degistirilemez hale
getirmek i¢in anayasacilik hareketleri doguyor, daha zor degistirilsin diye. Sonrasinda 20.
yy’in ilk yarisinda yasananlardan sonra ulusal iistii denen hukuk, degistirilemez kurallar,
hiikiimler getirmek amaci ile, meydana getiriliyor. Bati’da hukuku garantiye almak amac1
ile, hukuka bazi degigsmez esaslar getirme/belirleme egilimi var basindan beri. Fakat bu amaci
gerceklestiremeyecek araclar ile bunu yapmaya calisiyor. Anayasa ya da ulusal tstii hukuk
dedigimiz hukuku da yine giicii elinde bulunduran devletler yapiyor. Bunlar sonradan
degistirilebiliyor. Bati’da degistirilemezin Onemi anlasilmigtir ancak degistirilemeyecek
ilkeleri nasil saglayacaklarini  bilememislerdir. iste Islam hukukunda ise bu
degismezler/sabiteler vardir ve bunlar hukukun savrulmasini/dagilmasini, bir takim barikatlar
ile, engellemektedir. Bati’da da Dogu’da da ¢aba ve gaye hukuka degismez/sabit esaslar
getirme egilimidir. Fakat bunun nasil degistirilmez kalabilecegi, nasil saglama alinacagi
konusunda bir problem vardir. Bu bakimdan bir ayrisma sz konudur. Islam Hukuku temelde

bir devletin, yasamanin koydugu kurallardan miitesekkil bir hukuk degildir.

Balc1: Bati’daki sabiteler ulasma ve Islam Hukukunda ise sabitelerin varli§1 meselesine daha
da derinlesmeliyiz. Bu mukayese ¢arpicidir bunu cok fazla tartismaliyiz. Genel olarak
Hukukgularimizin pozitivizme bir hayranligi s6z konusu. Yani meseleyi pozitif hukuk ile
halledebilme kanaati var. Bu yanlis kanaat lizerinde daha ziyade durmak gerekir. Buna

derinlesmek icap eder.

M. Sentop’tan tavsiye kitap/metin: Malezyali Attas’in Sekiilerizm. (Pinar yay. Cevirisi var
ama iyi degil. Daha Once insan Yay.dan ¢ikmis Laiklik Sekiilerizm ve Gelecegin Felsefesi
yararli bir kaynaktir.)

Seyyid Hiiseyin Nasr’in eserlerine bakmak lazim. Ozellikle Insan ve Tabiat isimli eserindeki,
hukuk baslikli béliime bakilabilir.

Gazali’yi ve hayatini da 6zellikle okumak gerekmektedir.

Ayrica mesruiyet hakkinda okuma yapmak lazim. Said Halim Pasa da okunmali. Sava

Pasa’nin Islam Hukuku eseri.
Ansay’1in Islam ve Hukuk isimli kitabina da bakmak lazim.

Ahmet Davutoglu’nun Divan’daki konusmasi

bakilabilir.



