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OZET

Nasslarin, sibiitu kati, deldleti hiikiimlere kati olabilecegi gibi zanni de olabilir. Nasslarin, sibitu ve deldleti kati olan
hiikiimlerinin her tiirlii yoruma kapali oldugu goriisii hakimdir. Ote yandan nasslarmn, siibutu kati, hiikme deldleti zanni olanlar
ile siibiitu zanni, hiikme deldleti kati olanlar veyahut hem siibutu hem de deldleti zanni olanlar: da bulunmaktadir. Zanni
nasslar, daha genis bir alani kapsamaktadir. Bu tiir nasslar, miigtehidin ictihat alani1 olup degisime ve yoruma a¢ik oldugu
goriigii hakimdir. Neticede nass ve i¢tihat alant diye iki alan bulunmaktadir. Mii¢tehidin alani, nasslarin zanni alanidir. Bu
baglamda nasslarin, kati ve zanni alanlarinin birbirinden ayrilmasi gerekir. Kati alanlarin zamanlar iistii genel geger, evrensel
ilkeler olup degisime ve yoruma kapalidir. Zanni alan, S0syo-kiiltiirel, sosyo-ekonomik ve sosyal-siyaset gibi disiplinlere bagli
oldugundan; bu alanda sartlar ve sosyal gerceklik siirekli degisimi ve terakkiyi zorladigindan; bu alan siirekli tecdidi de gerekli
kilar. Is1dm hukukunun biitiin ¢aglara hitab1, bu zanni alandaki (6zel) nasslarin hiikme deldletinin, genel vahiy olan akln igtihat
dinamizmiyle saglanir. Miigtehitler, problemlerin ¢6ziimiinde, bu zanni nasslardan hiikiim istinbat ederken; mantiksal istinbat
metotlarini, usul denetim yontemlerini benimsemiglerdir.

Sosyal hukuk alanindaki nasslarin, dogru anlagilmasi, yorumlanmasi ve uygulanmasi hi¢ kuskusuz ayri bir tecriibe, metodoloji
ve iislubu gerektirir. Oyle ki Miisliimanlar, Kur’an’in hiikiimlerinin kati ve zanni, genel ve dzel olduguna bakmaksizin
vahyolundugu donemden kiyamete kadar gegerli ve evrensel olduguna inanirlar. Keza Miisliimanlar, Kur’an intizaminin
gerceklesmesinin temel riikkniiniin bu nasslarin anlasiimasinda yattigina da inanirlar. Biitiin problemin, bu nasslarin dogru
anlasilmasi, yorumlanmast ve uygulanmasi oldugu anlasiimaktadir. Ote yandan Miictehitler ve bilginler, Islam hukukuna
yuriirlikk saglamak i¢in tarihten giiniimiize “eserciler ve reyciler” temelinde, ya “kiyast ” genisletmisler, ya “istihsan ve istislah”
yontemini benimsemisler ya da, din ve seriat ayrimi, nesh kuramu, siird ile icmd prensibi, illetin degisimi ilkesi, mekdsid teorisi,
tarihsellik ve evrensellik yontemi, orf ve adet hukuku, hakikat ve mecaz gibi farkli kavramlara yiikledikleri benzer anlamlar ile
ayni gayenin tahakkuku i¢in yiiriirlik saglamaya caligmislardir. Bu durumda, igtihat alaninda, ciddi bir kavram kargasasi
yasandigindan, farkli kavramlarla ayni gayeye yonelseler de kavramlara yiikledikleri anlam farkliligindan kavram doviisii
yasanmig, sonugta yazili veya sozlii ittihat da ¢ogunlukla saglanamamigtir. Bu baglamda g¢alismamizda nasslarin dogru
anlagilmasi, yorumlanmasi ve uygulanmasi konusunda en biiyiik etkiye sahip oldugunu disiindigiimiiz ictihadin mana degeri
tizerinde durulacaktir.

Anahtar Kelimeler: Igtihat, Kiyas, Vahiy ve Akil, Tarihsellik, Nesh, Orf, Tllet
ABSTRACT

Nasss can have exact existence but also can have probable existence. It is clear that Siibut and Delalet of Nass is closed to all
kinds os interpretation. On the other hand, it is most certainly, provision of siibutu Nass delaleti zanni those with siibutu zanni
delaleti and siibutu as well as an exact ones or zanni ones. Zanni nass, covers a wide range of subjects. This type of nass, you
are open to interpretation and change case area just mujtahid well versed is predominant. There are two different fields as Nass
and Ictihat.Field of Miigtehid is probable field of Nass. Without a doubt, exact and probable fields of Nass separation, it is most
certainly the de facto universal principles, the time fields is supra-change and zanni areas are closed to interpretation, the lawyer's
case is the field this field of socio-cultural, socio-economic and social-political are intertwined with such discipline. They
correspond to all ages of Islamic law, this zanni nasslarin delaleti and case law in the area are provided with dynamism. Each
of the mujtahid who is the solution of the problem, while this method of logical terms of istinbat Nass zanni and control method
also.

The interpretation and correct understanding of the Nass in social law undoubtly requires a separate methodology and style.
Likewise, regardles of Quran’s rules are exact or probable, general or special, Muslims believe that Quran is valid and universal
from coming to World to end of the World. Likewise, the Muslims believe that it is important to understand these Nass to come
true Quran’s orders. It is understood that all of the problem is interpreting, understanding and applying of these Nass correctly.
On the other hand, Miigtehit and scholars to ensure that applicable to Islamic law also expanded, or if you and compare the
equality or istislah and istihlah method, religion and seriat, were abrogated, the consensus of the historicity of the malady,
mekasid, and different concepts such as customs attributed meanings are the same as they want to provide applicable for the
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purpose of accrual. In this case, the Ictihat field has a serious confusion of the concept that has mostly written and spoken from
the Union. In this context, the study of the interpretation and implementation of nass are properly understood, the biggest
influence when it comes to what we think is the case will focus on the value and meaning.

Key words: Case Law, Historicism Sect, Kanunilik, Nesh, Disease
1. GIRIS

Bu makale Islam hukukunda yiiriirliik problemine dikkat ¢ekmek amaciyla yazilmistir. ilk
donemlerden giinlimiize kadar gerek zaman ve mekan, gerekse c¢evre faktoriine bagh
olarak  hiikiimlerin  degisebilecegi ilkesi g¢ercevesinde bir takim tartigmalar ortaya
cikmustir. Hi¢ kuskusuz bu tartismalar naslarin igtihat alanina yoneliktir.

IslAm dininin hiikiimlerinin bir kismi dinin 6ziinii, degismez sabitelerini, genel gecerlerini
olusturur. Bunlar insanligin temel ve evrensel ilkeleri olup nas (siibut ve delaleti katf)
olarak ifade edilirler. Bu dogrultuda s6z konusu ilkeler insanligin 6ziinii, ¢ekirdegini ve
aslinm1 olustururlar. Cekirdek iizerinde bir tahribat diisiiniilemeyecegi gibi bu ilkelerde de
bir tahribat diisiiniilemez. Her ne olursa olsun sartlar, zaman ve ileri siiriilen diisiinceler
bu ilkelere asla zarar veremezler. Bunlar insanlifin anayasal mahiyetli temel ilkeleri
olarak kabul edilirler. Bu ilkelere yapilacak miidahale, fitratin degismesini gerektirir ki bu
da fitrat diizeninin bozulmasi anlamima gelir. Bu naslara miidahale kisilige ve omurgaya
miidahale olup bu miidahale, toplumlarin sonlarin1 hazirlayabilir.

Ozellikle son zamanlarda ahkdmim degismesi etrafinda (dar veya genis yorumlar)
yapilarak bir dizi tartigma ortaya ¢ikmistir. Bu ilkede dile getirilen ve ¢agimizda da ¢esitli
yonleriyle tartigmalara sahne olan degismenin boyutunun saha ve smirlari ne olacaktir?
Hukukun ihtiva ettigi biitiin hiikiimler, herhangi bir smirlama olmaksizin bu degismeye
tabi mi olacaktir? Yoksa her tiirli olumsuzluga ragmen geg¢miste hukuk adma konulan
hiikiimler higbir degisiklige tabi olmadan devam mi edecektir? Keza diinlin toplumunun
hukuki problemleri ile c¢agimiz toplumunun hukuki problemleri nitelik ve nicelik
bakimindan ayn1 olmadigi da bilinmektedir. IslAmi normlar, Islom tarihinde gdriilen
sosyal degismelere paralel olarak degisime tabi olmuslardir. Ornek vermek gerekirse,
bunu daha IslAm’mn ilk donemlerinde naslardaki tedricilikte, Hz. Omer’in ictihatlarinda,
Ebu Hanife’'nin has lafizlarin bile makasidin1 gozeterek yaptigi yorumlarinda, Safi’nin
Bagdat ve Misir’daki farkli igtihatlarinda gorebiliyoruz. Bu noktadan hareketle sahabe ve
miictehitler; illet degistiginde hiikmiin de degismesini, lafiz ve makésid iliskisini, Orfiin
degismesiyle hiikmiin de degisme anlayis1 yaninda hukuk ve din aymrimi da yapmuslardir.
Nitekim bu degisim Md 39°da “ Zamamin degismesi ile bazi hukuki hiikiimlerin degismesi
de inkdr olunamaz.” seklinde ilkesellie de donistliriilmistir. Bu degisimin yiirlirligi
bugiin ancak ehl-i siinnet ve’l cemaat yontemiyle taban bulabilir.

2. EHL-i SUNNET YONTEMI (SURA iLE iCMA PRENSIBI)

Hz. Peygamber hayatta iken yonetim hukuku alaninda sorunlar yasanmamistir. Ancak
Peygamberin vefatindan sonra {Ummetin par¢alanip ayriliga dlismeden insanliga Ornek
olmas1 hangi yontemlerle saglanacaktir? Hz. Peygamber gibi gilinahtan korunmus, giinah
ve sugu bulunmayan (masumiyet ve masuniyet) biri de gelmeyecegine gore bir seyin iyi
veya kotii olduguna kim, nasil karar verecektir? Cok temel bir mesele olarak da; nasslar
nasil dogru anlagilacaktir? Bunun i¢in mesele; naslar nasil dogru bir sekilde anlaslhp
hayata gecirilecek ve topluma 1sik tutacaktir? Keza Kur'an’da ; (ol e slagiiss § &
et alile Jotil (555 ) “...Peygamber sizlere sahit oldugu gibi sizler de insanlara sahit
(6rmek) olasamz..” buyurulmaktadir. Bu ayet inananlara “bir miisliiman kimliginin®
verilmesinden bahsediyor. Keza naslar Muslumanlara dogrudan veya dolayli olarak (4—A\
i ks )orta yolu” veya (Midic)sashiils ) “ortak akl’™? Snermisti. Bu baglamda

1 Bakara 2/143; Hac 22/78.
2 Siira 42/38.
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Miisliimanlar arasinda naslarin yorumlanmasi, toplumsal kabul goérmesi ve yiirlirliige
konulmasinda; ortak akli esas alan ehl-i siinnet yontemi olan gsird ile icmd anlayisi tam
bu noktada onemli bir ilkedir. Alimlerin yapmus oldugu ictihatlardan hangisi ortak akilla,
strd ve icma yontemiyle yiiriirlik maddesi yapilirsa bu iimmet i¢in baglayici olmaktadir.

Sonug olarak inangta ehl-i slinnet algisi, sosyal siyaset geregi, ya echl-i hadis veya ehl-i
reye paye c¢ikarmak icin kullanilmis, ya da slinnetin donemsel pratik uygulamasina
yansitilmis  yahut da  mezheplerin  donemindeki  ictihatlarna  uyumun  geregine
hasredilmistir. Keza idare hukuku alaninda ise pratikte bireysel veya seckin
Miisliimanlarin  kararlarim1  (biat veya ehlii’l hal ve’l akd) veya sosyal hukuk alaninda
seckin alimlerin teorik ve pratikteki bireysel ve ortak akillarimin kararlarinin  yiiriirligi
(kiyas veya icmd gibi) her daim tartistlmistir. Nitekim Peygamberimiz (sav), “Ummetim
dalalet iizere birlesmez.” “Miisliimanlarin giizel gordiigii sey Allah katinda da giizeldir?
buyurmustur. Tim bu hadisler birlikte degerlendirildiginde stra, icma ve ehl-i silinnet
anlayis1 kavram kargasasina sokulmustur. Keza Ehl-i siinnet ve’l cemaat anlayisi, icma ile
takip edilen bir tiir orta yol olsa gerektir. Bu orta yol, mevcut toplumlara Orneklik teskil
edecek, dogruyu ve hakikati yakalamada daha saglikli olan ehl-i sinnet / hidayet yolu
olan orta yolun pratik gostergesinden baska bir sey degildir. Bunun igin Diyanet Isleri
Bagkanligimiz, bu diisiince iiretiminden elde edilen gorisleri ve igtihatlart analiz ederek,
toplumun kiiltiirine en uygun olanina, gird ile icmd prensibine gore ortak akilla bir
sentez karart vermeli, verdigi karar (nas gibi) baglayic1 olmalidir. Ehl-i siinnet ve’l
cemaat felsefesinin pratik gostergesi tefrikayr degil, tevhidi esasin hukuki birligini,
iimmetin gehadeti olan orta yolu ve ornekligini ifade etmektedir. Toplumsal degerlerin
korunmas1 ve gelistirilmesinde, tarihten giiniimiize hi¢ kuskusuz ortak aklin ve genel
kabullerin benimsenmesi daha isabetli bir yontem olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

3. TAABBUDI VE TA’LiLi / DIN VE SERIAT ALANI (iC VE DIS HUKUK KURAMI)

Bilindigi gibi Islam, itikat, ibadet, ahlak ve muamelat gibi alanlarda temel esaslar
getirmistir. Bu alanlari, “faabbudi ve ta’lili” diger bir ifade ile “dini ve ser’i” alanlar diye
iki gruba ayirabiliriz. Islam’m taabbudi hiikiimlerinin, kiyas ve igtihada konu olamayacak,
akilla gerekceleri bilinemeyecek hiikiimler oldugu goriisii hakimdir. Bu hiikiimler, dinin
aslini, sabitelerini, kesin nassi delil ile beyan edildiginden ictihada kapali alan1 ifade
etmektedir. Keza bu hiikiimler, bireyin i¢ hukukuna yonelik fitri bir diizenleme olup
Allah ile kul arasindaki iligkileri tanzim ederler ki bunlara igsel hiikiimler de denilebilir.
Bu alana miidahale, dine miidahale, fitrata miidahale sayilmis, bidat olarak goriilmiistiir.
Bu iliski bi¢imlerinin gerekcesi akilla kavranamadigindan genisletilmesi de diisiiniilemez.
Bu alan, tevkifi alan olup teslimiyeti ve sadakati gerektirir. Bu alandaki emirlerin ihlali
Kur’an’da ziiniib (dini giinah) kavramiyla ifade edilmistir. Bu alanda yapilan igtihatlarin
varhgi ayrt bir tartigma konusudur. Islim’m biitiin alanlarim1 taabbudi alan sayanlar
oldugu gibi ta’lili alan sayanlar da bulunmaktadir.

Ote yandan Islim’mn sosyal alanla ilgili digsal hiikiimleri de bulunmaktadir. Bu
hiikiimlerdeki emirler ve nehiyler, muhatap aldigi insan aklina hitap eder. Sozii edilen bu
hiikkiimler, insanlarin toplumsal hayattaki davranislarimi  sekillendirmeye yoneliktir. Bu
sosyal hayattaki emirler ve nehiylerin ihlali, seyyidt (ser’i giinah) olarak ifade edilirler.
Insan davramglarini sekillendirmeye yonelik bu digsal hiikiimlerin her birinin bir amaci ve
sorumlulugu bulunmaktadir. Hi¢ kuskusuz naslarin hedefledigi bu amag¢ ve sorumluluk,
insanlarm diinya ve ahiret mutlulugunu saglamaktir. Islim hukuk bilginleri arasinda,
naslarin bu sosyal hiikiimlerinin her birinin boyle bir gayeyi gerceklestirmek icin nazil

1 Tirmizi, Fiten, 7.
2 Ahmed b. Hanbel, Miisned, 4318.
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veya varid oldugu, genel kabul goren bir olgudur. Bu nasslar, hak ve 0Odevlerimizi
hatirlatir

Aslinda hiikiimlerin taabbudi veya ta’lili, dini veya gser’i seklinde siniflandirilmasinin
temel amaci, degerlerin sonradan ortaya ¢ikan ve kendisi iizerinde deger yargisi
bulunmayan olaylar i¢in de uygulanabilmesidir ki bu uygulama igtihadi (kiyasi) zorunlu
kilmigtir. Gergi bilginler, taabbudi ve ta’lili, (dini ve ser’i) hiikiimler konusunda ihtilaf
ettikleri gibi kiyastaki hiikmiin konulmasina sebep teskil eden illet yani gerekcenin birligi
ve benzerligi konusunda da ihtilaf etmislerdir. Sonucta bilginler, temel, fitri ve ahlaki i¢
hukuk degerlerini, taabbudi veya dini alana dahil ederlerken; sosyal hukuk alanim
genellikle ta’lili veya ser’i alana katmiglardir. Bu baglamda Allah (cc) ile kullar
arasindaki iligkileri diizenleyen, gerekcesi ve bigcimleri akilla anlasilamayan hiikiimleri,
genellikle bilginler, taabbudi veya dini alana katmislarken;, sosyal hukuk alanindaki
toplumsal diizen kurallarmmin gerekgelerini, akilla kavranabileceginden ta’lili veya ser’i
alana katmis olduklari, yaptiklari calismalardan anlagilmaktadir. Bu tiir bir bilimsel
metodoloji tarafimizdan daha sistematik goriilmiistiir. Bilginler, taabbudi veya dini alanda
yapilacak her tir yenilik, dine bir eklenti yani bidat (sapma) olduguna da dikkat
cekmislerken; ta’lili veya ser’i alan ise mahiyeti itibariyle degisken alan oldugundan,
sosyal hayattaki bu yeni gelismelere karsi tecdidi de zorunlu gordiikleri anlasiimaktadir.!
Nitekim bir rivayette “Allah  her yiizyihn basinda dini yenileyecek kisileri iimmete
gonderir” buyurulur.? Tarihten giiniimiize, bireyin i¢ ve dis diinyasini  diizenleyen
kurallar, diger bir ifade ile din ve seriat (hukuk) ayrimi glnimiize kadar gelmistir.
Hakeza bilginlerin ifadelerinden ta’lili veya ser’i alanda insanliga gonderilen genel
ilkelerin de degismez ilkeler kabul edilerek, sadece 0©zel diizenlemelerin ihtilafa neden
oldugu da anlagilmaktadir. Bu konuda, hemen her ilahi dinlerde benzer tartismalar
yasandigt da bilinegelmektedir. Bu konudaki duygusallik, hemen her semavi din
mensubuna hakim olmus, sonugta birey ve toplumlar arasinda metodolojik birliktelik
saglanamamis olup tartismalar hala siirmektedir.

4. LAFIZ VE MANA, NORM VE AMAC (MAKASID) iLiSKiSi

Tarihten giliniimiize lafiz ve mana, norm ve amag iligkisi her donemde pek ¢ok tartigmayi
da beraberinde getirmistir. Naslarin lafizlarina siki sikiya bagh kalarak kiyas metodunu
terk edenler ile naslarin makdsidini esas alan goriis sahipleri, ilk donemlerden itibaren
daima var ola gelmistir. Gilinimiiz Medeni Kanunu'nun 1. Maddesinde ifade edilen
“Kanun soziiyle ve oziiyle degindigi biitiin konularda uygulamir” normu da bu anlayisin
bir tezahiiriidiir. Bu baglamda kanun lafz1 veya ruhu ile yorumlanir. Yorum ise “yasama,
yvargi ve doktriner yorum® olmak iizere de ii¢ ayrilir. Bu yorum sonunda elde edilen
sonu¢ kanunun lafzindan anlasilan anlama esitse; agiklayici yorum, latzindan anlagilan
anlamdan farkli olursa; degistirici yorum s6z konusudur. Degistirici yorum da ya kanunun
anlamim genisletir ya da daraltir.®

Lafzi (literal, filolojik, gramatik) yorum, kelimelere verilen anlama gore yapilmaktadir.*
Fakat hukuk normlarimin anlammi ortaya ¢ikarmada bir hukukc¢unun, lafzi  yorum
ilkesinden hareket etmesi dogru bir baglangic olsa da bu ilke ile yetinmeyecektir. Kural
olarak benimsenmis ilkenin lafza gore yorumu, bu ilkenin dogru bir yorumu ig¢in garanti
olmaymnca ve normlarin daha derin anlamma inmek gerekince, bu konuda kanun
koyucunun maksadin1 dikkate almak akli ve ahlaki bir sorumluluktur. Bilindigi gibi

! es-Suyiti, Celaleddin, el-Esbah ve’n-nezair, Daru’l-kiitiibi’l-ilmiyye 1990, s 406.

2 Ebt Daviid, Melahim, 1.

3 Dénmez, Ibrahim, Kafi, Fikih Usulii Incelemeleri, isam Yaymlari, Ankara 2014, s. 131.

4 Aral, Vecdi, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Filiz Kitabevi, Istanbul 1991, s. 184; Giiriz, Adnan, Hukuk Baslangici, Siyasal Kitabevi, Ankara,
1997, s.58; Bilge, Necip, Hukuk Baglangict, Turhan Kitabevi, Ankara 1990, s.200; Onder, Ayhan, Ceza Hukuku Dersleri, Filiz Kitabevi, istanbul
1992, s. 51; Koca, Ferhat, islim Hukuk MetodolojisindeTahsis, isam Yayinlari, Istanbul 1996, s.20-27.
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Kur’dn ve siinnetin naslari, hiikiimlere sadece lafiz itibari ile degil ruhu ve maksadiyla da
deldlet etmektedir. Bu anlamlandirma paradigmas: yitirildiginde nasslar sekle / sekilcilige
boyun egip pratikten g¢ekilerek teoride kalmaya mahkim olur. Bunun sonucu olarak
naslarin sadece lafizlarinin okunmast ile yetinilerek, bu naslarin pratikte uygulanmamasi,
teoride kalmasi, Miisliimanlari, dindarlik noktasinda degisime tabi tutamayacagi, cagdas
uygarlik  seviyesine  yiikseltemeyecegi  aciktir. Sonugta  teoride  kalip  pratige
gecilemediginden,; Islam’m evrensel bir iddias1 olan medeniyetini
gerceklestiremeyecektir. Nitekim Kur’an’in  “bir topluluk kendini degistirmedikce Allah
da onlart degistirmez”t ilkesi de teoride kalacaktir. Ancak sosyal hukuk alanindaki
problemlerin  ¢6zlimiinde  bilginler, norm ve amag¢ baglaminda farkli  yOntemler
benimsemislerdir. Bilginlerden, kimi bu problemlerin ¢6ziimiinde neshi, kimi de
tarihselligi ¢6ziim metodu olarak goriirken; kimi hikmeti kimi de ama¢ ve makasid
yontemlerini ilke olarak benimsemislerdir. Boylece bilginler, Isldm hukukuna vyiiriirliik
saglamak istemis, Isldm dininin vizyon ve misyonunu ortaya koymaya ¢alismislardir.
Bilginlerin her birinin konuya bakis acilar1 farkli oldugundan; ¢6ziim metotlar1 da farkh
mi1 olmustur? Toplumsal problemlerin ¢oziimiinde farkli kavramlarla, farkli metodoloji mi
benimsemislerdir? Bilginler, kavram genislemesi veya kaymasi yaninda ara¢ ve amag
ayriminda mi  problem yasamislardir? Daha dogrusu bilginler aynm1 noktaya farkli
acilarindan m1 bakmislardir?

5. GENEL VE OZEL (AMM VE HAS) NORM AYRIMI

Bilindigi gibi naslar, genel ve 0Ozel hiikiimler getirmislerdir. Naslarin,  genel ve 0&zel
hiikkiimler ayrimindan hareketle olusturulacak bir metodolojinin, konunun daha iyi
anlagilmasina zemin hazirlayacagi kuskusuzdur. Bu taksimatin giiniimiiz hukuk sistemine
uygunlugu da dikkat c¢ekicidir.  Bilginlerin bazilar1 genel ve 0Ozel tesri getiren naslarin
analizi konusuna dikkat cekmislerdir.?

HNASSLAR
(Zenal Tegri (Zetivan Masslar Cizel Teeri Gativen Wasslar
Eur'lin Stnmet Kuran Stnmet
(Fourin tegrii peoelde _I:G:nd Tegil getizen (Bu tir Kuran nassslan (Sitnnet tegrii genelds bu
]:l_u kabildendir.) stinmet arder. ) ﬁ azdec.) sekildedic )

Genel norm niteligindeki evrensel sabiteler, her donem ve sartlarda genel geger,
insanligin  temel anayasal esaslari kabul edilmistir. Islim’in  bu genel hiikiimleri,
insanhigin ortak degerleri ve anayasal mahiyetli diizenlemeleridir. Degisime kapali oldugu
da bilinen bir gercektir. Ancak 06zel diizenlemeler ise, adindan da anlasilacagi iizere
toplum ve c¢aglarin konumlarina gore igtihada acik alan olup Islam hukukuna vyiiriirlik ve
hayatiyet saglayan temel dinamiklerdir. Bu hiikiimler, her toplumun sosyo-kiiltiirel,
sosyo-ekonomik ve sosyal-siyaset yapilarma gore degismistir. Yani sosyal hukukumuzu
tanzim eden iktisadi, siyasi ve hukuki kurumlar, toplumlarin kiiltiirel kimliklerine gore

! Rad, 13/11; Enfal, 8/53.
2 Erdogan, Mehmet, Islim Hukukunda Ahkiamin Degismesi, MUIFV Yayinlar, istanbul 1990, s.117; Ayrintih bilgi i¢in bu kitabin okunmasi tavsiye
edilir.
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degismistir. Naslar da bu toplumsal degismeyi dikkate almistir. Oyle ki naslardan; din
insanin dogasina, seriat toplumlarin yapisina hitap ettigi anlasiimaktadir. Oyle ki bu &zel
diizenlemeler, anayasal mahiyetli st normlarin yasal diizenlemeleri mahiyetinde
gorilmistir. Yasalar, toplumlarin terakkilerine, zamanin ve sartlarin degisimine gore,
ortak akilla degisebilen kurallardir. Tam bu nokta da zimnen din ve geriat ayriminin
yapildigi, orf ve ddetlerin dikkate alindigi goriilmektedir. Buna mukabil bazi naslarin da
zamanin Orf ve adetine veya degisebilen illetlere bagli bulundugu, bu orf ve illet degistigi
takdirde bunlara bagli olarak hiikmiin de degisebilecegi, bu hayatli meselenin takip ve
takdirinin ise i¢tihada bagli oldugu bilinen bir gergektir.

6. NASS VE iCTIiHAT, YAKIN VE ZAN ALANI

Ictihat, Islam’m hareket prensibi olup kaynagi ise nastir. Tarihten giiniimiize nas alani ile
ictihat alam1 ayrimi problemi daima ola gelmistir.! Diger bir ifadeyle bilginler arasinda,
dinin sabite alami ile i¢tihada acik alami sorunsali yasanmistir. Bu ayrima gore oOzellikle
sosyal hukuk alanindaki gelisme ve degismelerin tecriibeyle fark edilmesi, zamanin
ortaya c¢ikardigi problemlerin tespiti ve bu problemlere iiretilecek ¢oziimler i¢in yeni
yontem ve ¢O0ziim usulii benimsenmesi, dinlerin pratige miidahalesi igin kaginilmaz hale
gelmistir.  Yoksa dini degerlerin ve din algisinin zamanla yozlasacagi kuskusuzdur.
Tarihteki igtihatlarin  tesekkiil ~doneminde, sosyo-politik sartlarin  etkili oldugu da
bilinmektedir. Keza zamanla siinnetin her tiirliisii, Sahabenin igtihatlart nas seviyesine
yiikseltilmis ve bu noktada bazi problemlerin dogmast da kagmilmaz bir hal almistir.
Vahiy kapsaminda yani Kur’dn ve sahih siinnet c¢ergevesinde siibut ve delaleti Kkati
olmayan her nassin ictihadi alanda olmasi nas degil; ictihadi bir hiikkiimdir. Ne yazik ki
klasik donemin bireysel ve ortak aklinin ictihatlar1 nas gibi kaynak ve deger seviyesine
yiikseltilmistir. Bunun i¢in ister evrensel degerler, isterse ictihadi degerler olsun, birey ve
toplumlarmn ihtiyaglarim1 karsiladigi olciide deger yargisinin degeri daha da artacaktir. Ote
yandan degisebilen bir deger yargisi toplumun problemlerini ¢6zdiigii Olglide “deger”
olarak benimsenir. Insanlarin kisiliklerinde dénemsel degerlerin mutlak dogru kabul
edilmesinin vicdani olarak dine bakis1 da degistirebilecegi bir gercektir. Bugilin cari olan
piyasa Islam’1 sosyolojik gergeklikten kopmus goriinmektedir. Bunun igin igtihadi deger
yargilarinin  toplumun ihtiyacim1 karsiladigi Olgiide bir anlam ve deger ifade edecegi
ortadadir; aksi takdirde bir baska i¢tihadi degere ihtiya¢ duyulacagi kuskusuzdur.

7. iISLAM HUKUKUNA YURURLUK SAGLAYAN METOTLARIN FARKINDALIGI

Naslarin anlasilmasinda ve yorumlanmasinda metodoloji sorunumuzun oldugu bir gergektir. Sonugta
hemen her bilgin, Islam hukukuna yiiriirliik saglamak icin tarihsellik ve evrensellik, érf iizerine bina
kilinan hiikiim, orfiin degismesiyle degisir prensibi, lafiz ve mana (makasid) iligkisi, din ve geriat
ayrimi, naslar konusundaki nesih anlayusi, hiikmiin iizerine bina kilinan illetin degismesiyle, hiikiim
de degisir prensibi, illet ve hikmet, hakikat ve mecaz anlayisi, ehl-i siinnet ve’l cemaat/siird ile icmd
gibi ilkesel yiiriirlik metotlariyla ayni gayenin tahakkuku icin farkli kavram, ara¢ ve yontemler mi
kullanmistir? Yoksa kavramlar savasi baslatarak birbirlerini 6tekilestirme yolunu mu se¢mislerdir?
Hemen her bilgin, 6zde aynmi seyleri sOyleyip meseleyi farkli kavramlarla m1 ifade etmislerdir?
Yahutta bilginler, kavram savag1 baglatarak, kendilerini ispatlama siibjektifligi sebebiyle ger¢egin
ortaya ¢ikmasina mani mi olmugslardir? Bilginlerin muhakeme yetenekleri ve bilgi seviyeleri, naslar
anlamadaki yontem ve ilkeleri de birbirinden olduk¢a farklilik icerdigi de bilinmektedir. Ciinkii
bilginlerin bir kismi, Islam hukukunun yiiriirliigiinii tarihsel yontemde goriirken; bir kismi da 6rf
lizerine bina kilinan hiikiimlerin, orfiin degismesiyle nassin hiikmiiniin degisecegi ilkesini ileri
siirmiislerdir. Keza bir kismi naslarin makdsidint ileri siirerek problemi ¢ozmeye ¢alismisken; bir
kismi da din ve seriat ayrimi yaparak dinin degismez ilkelerinin oldugunu, seriatin ise degisebilir

! Nas ve ictihat alaninda ayrintih bilgi i¢in okunmasi onerilir. Apaydin, H. Yunus, Fikhin Kaynaklar: ( Nas ve I¢tihat), Ay Yaymcilik, Ankara 2017,
s.13-168.
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ozelligine dikkat cekmislerdir. Ote yandan bir kismu, illetin degismesiyle hiikiimlerin degisme ilkesine
siginirken; bir kismi da genel ve ozel ayirimini temel kabul etmislerdir. Hi¢ kuskusuz bu gayretlerin
her biri, problemleri ¢6zmek ve Islam hukukuna yiiriirliik saglamak maksadiyla yapilmistir. Diisiince
diinyasinda farkl: i¢tihatlarin olmas1 kadar dogal bir durum da yoktur. Ancak tiim bu Islam hukukuna
yiriirlik saglayan ictihatlar, bireyleri dislamak i¢in bir ara¢ olmamali, aksine zanni naslarin
anlasiimasinda olabildigince 6zgiir imkan sunmalidir. Yoksa Islam hukukuna yiiriirlik saglamak
amaciyla birbirinden ¢ok farkli agilardan bakan bilginler, ayn1 gayenin tahakkuku i¢in ¢oziimler
iiretmis, farkl araglarla ayni alana mi yolculuk yapmiglardir? Bu kavramlar doglisiinde hakikate
ulagmaktan ziyade, akildan ¢ok duygusalliga m1 esir diismiislerdir? Bu varsayimlarin dogru olup
olmadiginin tespitinin yapilmasi i¢in i¢tihat alanindaki naslarin mahiyeti, ictihadin bilgi degeri ve
yontemleri, epistemolojik bilgi kuraminmin degerinin ortaya konulmasi gerekmektedir. Su da bir
gercektir ki tim bu sorularin cevap bulmasi gerekmektedir. Stirekli degiserek yiirliyen insan hayati
icin ictihat faaliyeti hem dini bir vecibe hem de hayati bir zaruret oldugu ger¢egi karsimizda
durmaktadir. Bunun i¢in dncelikle i¢tihat nedir? sorusuna cevap aramamiz gerekmektedir.

8. ICTIHAD NEDIR?
8.1. Ictihadin Tanim

Ictihat liigatta; 2> kokiinden tiiretilmis olup “calismak, gayret etmek, miicadele etmek* anlamlarina
gelmektedir. Diger bir ifade ile ictihat, “zor ve mesakkatli bir isi gerceklestirmek icin olanca gayreti
gostermek ve imkdnlarini olabildigince seferber etmek” ? manasinda da kullanilir. Bu da ancak
bireyin var olan biitlin potansiyelini kullanmasiyla miimkiin olabilir. Bu anlamda igtihat bir miicadele
olup her bireye farzdir. Ancak bu igtihat kavramindan maksadimiz “bir anlama, kavrama ve akil
yiirtitme” ameliyesidir ki bu hukuka yardimeci bir yontem olarak farzi kifaye bir ilimdir. Aslinda
burada tizerinde duracagimiz husus igtihat kavraminin ilahi iradeyi anlama ve beyan etme yoniidiir.
Yani naslart anlama ve beyan etme yontemidir. Dogrusu bizim burada tizerinde duracagimiz igtihat
kavramui, ilahi iradeyi anlama ve kavrama yani naslart anlama ve beyan etme yontemidir. Yani bu
ictihad yontemiyle, hakikatte nassin amacinin anlasilmasi hedeflenmistir. Daha dogru ifade etmek
gerekirse ictihad, Hz. Peygamberin beyan yetkisinin li’l-emir kapsamindaki {immetinin
miigtehitlerine intikal ettirilmesindeki ilkeselliliktir. Ayni zamanda ilkesel durusun Onemli bir
pargasidir. Igtihat, klasik dénemde biitiin akli faaliyetler i¢in kullanilsa da genellikle kiyas kavrami
ile miiteradif kullanilmistir.® Ancak igtihat kavrami, kiyas kavramimdan daha kapsamlidir ve igtihat
bir iist kavram oldugu anlagilmaktadir.* Boylece igtihadin kapsamina, bireysel ve ortak aklin beyani
olan, icma, kiyas, istihsan ve istisldh gibi alt mecazi kavramlar da girmektedir. Hukuk ise aklin tam
kapasite calistirilarak, akil ile vahiy arasindaki iligkideki denge ve diizen arayisindan meydana ¢ikmis
bir sonugtur.

Hukuk ise aklin tam kapasiteli sekilde ¢alistirilarak, akil ile vahiy arasindaki iliskideki denge ve diizen
arayisinin bir sonucu olsa gerektir. Usul hukukumuzda igtithadin pek ¢ok tanimi yapilmistir.
Genellikle terim olarak igtihat; “ser’i bir hiikiim hakkinda bir karara varabilmek icin biitiin giiciin
harcanmasi” anlamma gelmektedir. Islam fikih usulii terimi olarak ise; “fakihin (miictehidin) tafsili
delillerinden ser’i-ameli hiikiimler ¢ikarabilmesi i¢in olanca giiciinii ortaya koymasi” olarak

! Zemahseri, Carullah, Ebu’l- Kasim, Esasii’l-Belaga, Beyrut 1965, s.156;

2 Safil, Muhammed b. Idris, Er-Risale, Misir, 1940, s. 477; Nassin lafiz ve manasindan hareketle, nassin bulunmadiginda da gesitli istinbat metotlari
kullanilarak ser'i hiikiim hakkinda zannf bilgiye ulasma cabasinin genel adidir. Apaydin, H. Yunus, “I¢tihat Md”, TDVA, Istanbul 2000, s. 432.

8 Safii, s. 477.

4 Imam $afii Risale adl eserinde, Kitap ve Siinnette hiikmii agik olmayan meseleler dahil, naslardan yeni hiikme bir isaret aranir ki bu igtihada kiyas
denilmektedir. Fikih usuliinde kiyas, hakkinda ag¢ik hiikiim bulunmayan bir meselenin hiikkmiinii, aralarinda ortak 6zellige ve benzerlige dayanarak
hiikmii agikga belirtilen meseleye gore belirlemek anlamina gelir. Yani naslarin anlasilmasi ve kapsamlarinin belirlenmesi yolunda dilin imkanlarini
kullanilmasi anlamina gelir. ictihat, naslarda veya érf ve adet hukukunda bulunmayan durumlarda miigtehidin gayretini ifade eder. Bu kiyasin da Kitap
ve Siinnete uygunlugu “asli ilke” kabul edilmistir. Nasta baglayici bir hiikiim bulunmayan bir konuda, kiyas ile igtihat yapilmasi ger¢ege ulasmak igin
bir yontem bilim oldugu anlagiliyor. Keza anlasilan kiyasmn odak noktasii “illet birligi” olusturur. illet birligi ile illet benzerligi aym seyler degildir.
Sonugta igtihat ile kiyas, hiikkmiin habere uygunlugu i¢in gayret sarf edilmesi anlamima gelmektedir.
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tammlanmstir.! Bu baglamda ictihat, miictehitlerin akli potansiyellerini azami 6lgiide kullanmalarini
ifade eder.

8.2. Ictihada Neden Ihtiya¢c Duyuldu?

Bilindigi iizere islam hukukunun temel yazili kaynaklari olan “Kur’dn ve Siinnet "te bireyi mutluluga,
toplumu giliven ve refaha kavusturacak temel ilkeler, agiklamalar ve yonlendirmeler mevcuttur. Bu
nedenle Kur’an, ¢ogunlukla genel norm niteligindedir ve evrensel sabitelerle gercek bilginin
Ogretisini icerdigi, siinnetin ise genelde ozel/ morm niteliginde bireysel ve toplumsal pratikleri
olusturdugu sdylenebilir. islam hukukunun diger bir kaynagi ise yazili bir norm olmayan “akil” dir.
Akil sayesinde, naslarin anlasilmasi ve yorumlanmasi saglanarak farkli donem ve bdlgelerde
insanoglunun karsilagtigi problemlere genel veya ozel ¢oziimler getirilebilmistir. Bu gercevede
yukarida ortak akil kavrami kullanilmistir. Burada “kimin veya kimlerin akli?”’, uzman havass ortak
akli m1? yoksa avam-havass ortak akli m1? sorular1 akla gelebilmektedir. Evvelce de ictihad faaliyeti
icin farz-1 ayn yerine farz-1 kifaye denildigini diisiiniirsek ziimrelesmenin ihtimal dahilinde oldugu
goriilmektedir.? Belirli bir sinir1 olan naslar, sinirsiz olan sosyal olaylar1 biitiin olarak icine almaz. Bu
durum, zorunlu olarak igtihadi giindeme getirmistir. Toplumda ortaya ¢ikan yeni sorunlarin ¢éziimii
icin ictihat, hem dini bir gérev hem de sosyal hayatin devamu i¢in zaruridir.® Siiphesiz ki, Is1am hukuk
bilginleri, Kur’an ve siinnette acik¢a ele alinmayan sosyal problemleri, hukuki (ser-i) delillere,
naslarin genel ruhuna, genel hukuk kurallarina ve bilimsel verilere dayanarak hukuk usulii disiplini
(hikmet-i tesri ve mekdsid-1 seria) iginde ¢oziime kavusturmaya calismislardir. islaim hukukunun
mabhiyeti ve 6zellikle sosyal degisme karsisindaki tavri, bugiin lizerinde ¢ok durulan ve tartigilan bir
konudur. Is1dm usul hukukunun, bir taraftan kesin ve degismez dini hiikiimler icerdigi, bu yiizden de
degisime kapali oldugu iddia edilirken, diger taraftan sabit prensipler ¢cergevesinde dinamik bir yapiya
sahip oldugu da ifade edilmektedir.

Allah (c.c) gokyiiziine bir intizam koymustur. Yeryiiziine de bir intizam koymay1 murat eylemistir.
Bunun i¢in de Peygamberler gondermistir. Sectigi Peygamberler muradini gergeklestirmek i¢in son
derece biiylik ¢caba gostermislerdir. Allah (c.c) yeryliziine son miidahale ve ¢agrisint Hz. Muhammed
(s.a.v) araciligtyla O’nun mucizesi olan Kur’an-1 gondererek gergeklestirmistir. Yeryiiziinde bu
intizamin gergeklesmesi icin de bu ilahi kelamin anlasiimas: ve yorumlanmasi gerekmektedir. Iste bu
ilahi nizamin sosyal hayat ile bulugsmasini saglayan ve dini anlamada en 6nemli akli unsurlardan birisi
olarak karsimiza ictihat ¢cikmaktadir. Akil geneli, naslar ise hem genel hem 6zel alan1 kapsar. Diger
bir ifadeyle akil insanlara verilmis bir vahiydir. Naslar akil sayesinde anlasilir ve igtihat edilir. Bu
cergevede genel alanin din, 6zel alanin ise seriat oldugu hakim bir gortistiir. Akil ile vahiy hakikati
bulmak i¢in birer aragtir. Biri digerinin rakibi, alternatifi veya ¢atigma araci degildir. Biri digerinin
olmazsa olmazi olan miitemmim bir ciiziidiir. Tarihten giiniimiize en biiyiik felaket, (eserciler,
reyciler, klasikler, modernisler gibi) vahiyle akil gatismasini ortaya ¢ikarmak olmustur. Nitekim
Kur’an’m akla verdigi 6nem goz Oniine alindiginda, dini anlarken aklin, anlamanin ve kavramanin
kullanildig1 bir usuliiniin olmamasi beklenemezdi. Tarihten giiniimiize en biiyiik felaket Esercilerin,

! fctihadin tamimlari igin bkz. Karaman, Hayreddin, islaim Hukukunda Ictihat, Diyanet Isleri Baskanligi Yaynlari, Ankara 1985,s. 16-17; Sa’ban,
Zekiyyiiddin, fslam Hukuk {Iminin Esaslar1 (Usilii’l-Fikh), (gev: Ibrahim Kafi Dénmez), Ankara 2013, s. 437.

2 1789 Fransiz insan ve Yurttas Haklar1 Beyannamesi 6. Madde sinde “Yasa, genel iradenin ifadesidir. Tiim yurttaslarn, bizzat ya da temsilcileri
aracihigy ile yasamn yapilmasina katilma haklart vardr. Yasa ister koruyucu, ister cezalandirici olsun herkes igin aymidir. Tiim yurttaglar yasa oniinde
esit olduklarindan, yeteneklerine gore her tiirlii kamu gorevi, riitbe ve mevkiine esit olarak kabul edilirler, bu konuda yurttaslar arasinda erdem ve
yeteneklerinden baska bir ayirim gozetilmez.” Yasa igin genel irade kavramini kullanir fakat genel iradesi olugturmasi bakimindan 1791 Anayasa’si ise
genel oy hakkini herkese tanimaz ve bunun da belirleyici sonuglar dogurmasi kaginilmazdir. 1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Beyannamesi de
‘yasa’ i¢in; “genel iradenin eseridir” der. Fakat 1791 Anayasa’s1 genel iradeyi olusturmasi bakimindan genel oy hakkini herkese tanimaz. Bu olduk¢a
belirleyici sonuglar dogurur.

% Buradan da anlagildig: gibi igtihat, seriatin, bir kistm meselelerde seriatin hiikmiinii anlamak iizere ilgili delillerin mahiyetleri iizerinde durmay, ¢aba
sarf etmeyi ifade eder. Ancak igtihatla yapilan her ne kadar seriatin hilkmiinii anlamaya galismak olsa da bir ozelligi de igtihadin zanni galibe
dayanmasindan dolay1, kesin dogruluk iddiasinda olmamasi, seriatin kendisi oldugunu iddia etmemesidir. Bu durum igtihat yapan i¢in kesin kanaati
ifade etse de her daim dogruyu yakalama, isabet etme ihtimali olabilecegi gibi isabet etmeme ihtimali de her zaman miimkiindiir. Bunun aksi bir diisiince
ictihadn bir tiir mutlak dogru seriat konumuna yiikseltilmesi olur ki hemen biitiin dinlerde bu durum bir problem olarak ortaya ¢ikmistir. Keza sosyal
hukuk alaninda zamana ve sartlara bagl, degisim ve gelisimin ortaya ¢ikardigi yeni problemler, dénemindeki zaman ve sartlara gore yapilan
diizenlemelerle ¢oziillemeyecegi muhakkaktir. Ciinkii bu igtihatlar, cogunlukla toplumlarin 6rf ve adetlerini, kosullarini esas aldigindan, toplumsal
yapilarin degismesiyle, degismek ve gelismek zorundadir. Bunun i¢in vahiy pasif, akil ise aktif bir ilahi nimettir.
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Reycilerin, Modernistlerin vb. yaptig1 gibi vahiyle akil ¢atismasi ¢ikarmak olmustur. Nitekim Kur’an
akla ¢ok dnem vermistir ve bu 6nem goz ardi edilemez bir gercektir.

8.3. Ictihadin Hukuki Dayanag Nedir

Ictihadin hukuki dayanag: nasslardir. Nasslara miiracaat ederek problemlerimize ¢are aramak bir
1gt1hatt1r Nitekim Kur’an’da Allah (c.c), e 3 s 2&ia 2l GJ;\; d)uul\ T sacalal 5 00 T gieadal 1 g5l Gl Q31 G

JL\}LJ Gradls A Al W N“”J AL Gshed 2K o ol s ) ) 6 53% o005 8 “Ey Tnananlar! Allah'a itaat
edin, Peygambere ve sizden buyruk sahibi olanlara itaat edin. Eger bir seyde ¢ekisirseniz, Allah'a ve
ahiret giintine inanmissaniz onun halini Allah'a ve Peygambere birakin. Bu, hayirlt ve netice
itibariyle en giizelidir” * buyurmustur. Kur’an igtihadin dini bir gérev olduguna dikkat ¢ekmistir. Bu
dogrultuda igtihat, dini anlamada ve hayata gegirmede zaruret oldugu anlasilmaktadir. Islam
hukukunun yiiriirliigii ancak ictihatla saglanabilir. Ictihat, Kur’an ve Siinnetten hareketle sosyal

problemlerimize ¢are bulmaktir.

Stinnette i¢tihadin hukuki dayanagina gelince, Muaz b. Cebel ile Hz. Peygamber arasinda gegen
meshur diyalogun hemen her usul kitabinda yer aldigin1 gérmekteyiz. Bu rivayet genellikle ictihadin
temelini olusturmaktadir. Bilindigi gibi Hz. Peygamber (sav), Muaz’1 idari gorevle Yemen’e
gondermistir. Hz. Peygamber: Ya Muaz! “Sana bir dava geldiginde ne ile hiikmedeceksin’? diye
sormustur. Muéz: “Allah’in kitabindaki hiikme gore” diye cevap vermistir. Hz. Peygamber:
“Allah’mn kitabinda yoksa”? Mudaz: “Allah Resuliintin stinnetine gore hiikiim verecegim” demistir.
Hz. Peygamber: “Allah Resuliiniin siinnetinde de bulamazsan?” Muiz: “Kendi reyimle ictihat
ederim ve vazge¢mem” demistir. Muaz, aralarinda gecen bu diyalogu naklettikten sonra soyle
demistir: Bunun lizerine Hz. Peygamber eliyle gogsiime vurdu ve “Allah Resuliiniin el¢isini, Allah ve
Resuliiniin hosnut oldugu cevaba muvaffak kilan Allah’a hamd olsun” buyurdular.? Goriildiigii gibi
bu diyalogda da “vahiy ve akil” igtihatta temel alinmistir. Nitekim imam Malik’ten rivayet edilen,
“IImin (fikhin) onda dokuzu istihsandir™® sdzii, aklin, Iimam Malik'in metodolojisinde &nemli bir yer
tuttugunu gosterir.

Ote yandan Hz. Ebu Bekir ve Hz. Omer halifelik donemlerinde kendilerine gelen her bir davanin
hiikmiinii vermek tizere 6nce Kitab’a, onda hiikmii bulamazlarsa; Siinnete basvururlardi. Onda da
hiikiim bulamazlarsa Sahabenin ileri gelenlerini toplar onlarla istisare ederlerdi. Bu hususta bir icma
hasil olursa onunla hiikkmederlerdi. Icma hésil olmadig1 zaman reyleriyle igtihatta bulunarak hiikiim
verirlerdi. Bu uygulamalara bakildiginda oncelikle yazili kaynaklara (asli deliller) miiracaat ettikleri,
bu kaynaklarda bulamadiklarinda ise yazili olmayan kaynaklardan (akli deliller); gerek ortak akil,
gerekse bireysel akli devreye soktuklar: gorilmektedir. Akli deliller goriis ve diislinceye dayanan
delillerdir ki bunlar daha ¢ok asli delillerden hiikiim ¢ikarma metot ve yontemlerini ifade ederler. Bu
manada Kur’an ve Siinnet asli delil olup icmd ve kiyas bu iki asla racidir. Yani bu iki asildan ortak
veya bireysel hiikiim ¢ikarma yontemleridir.

8.4. ictihadin Mahiyeti, Vahiy ile Akil iliskisi

I¢tihadin odak noktasini, Islam’in yazili iki ana kaynagi olan, Kur’an ve Siinnet olusturmaktadur.
Ictihadin diger kaynaklari ise yazisiz olan 6rf, adet ve akildir. Vahiy (Kur’an ve Siinnet) ile akil (
icma ve kiyas) arasindaki iligskiyi somut bir 6rnekle soyle ifade edebiliriz. Kimya biliminde H20 diye
ifade edilen bilesik gibi bir birliktelik s6z konusudur. Kimyasal formiilii (H20) 2 hidrojen ve 1 oksijen
atomundan meydana gelir. Yani iki hidrojen Kur’an ve Siinnet, bir oksijen ise bireysel veya ortak akli
ifade etmektedir. H20, saf suyu temsil eder, Adeta kiinatin ve insanligin abi hayati bu esasa
dayanmaktadir. Biri maddi digeri manevi diinyamizin ana esaslaridir. Keza Islam dininin yiiriirliigii
de vahiy (nas) ve igtihat gibi iki ana esasa dayanmaktadir. Su yanici bir madde degildir. Bu 6zelligi
nedeniyle ates sondiiriicti olarak kullanilir. Fakat suyun bilesimindeki Oksijen yakici bir gazdir.

" Nisa, 4/59; Tevbe, 9/122.
* Ebu Davud, Akdiye, 11.
* Satibi, Ebt Ishaq, el-Muafakat fi Ustlu’s- Seria (Negir, A. Diraz), Beyrut trs, IV, s. 204-210; el- 'tisim, Beyrut 1991, s. 371.

smartofjournal.com / editorsmartjournal@gmail.com / Open Access Refereed / E-Journal / Refereed / Indexed

Journa

207 SMAR


mailto:editorsmartjournal@gmail.com

Social, Mentality and Researcher Thinkers Journal

Hidrojen ise yanici bir gazdir. Oksijen ve hidrojen birleserek sondiiriicii olan suyu olusturur. Bu
miikemmel olay “Kur’an-Siinnet-Akil” uyumunda da bdyledir. Akil ve vahiy, birbirleriyle ¢elisen
degil, tipki H2O bilesigi gibi birbirlerini tamamlayan unsurlardir. Celisik olan aklin vakiadan
kopuklugu, naklin ise bulandirilmishgidir. Orf, adetler ve ictihat birligi ise ortak akli, ortak aklin
ittifak karar1 olan icmayi, kiyas ise bireysel akla isaret eder.

Bilindigi gibi rey (akil) ve ictihat, en genis manasiyla islam hukukunda asli iki delil olan Kur'an ve
siinneti anlama ve yorumlama faaliyetlerini ifade eden iki kavramdir. Yani naslarla akil ve toplum
arasini bulma gayretidir.! Naslarin anlagiimasi ve yorumlanmasi yaninda nas olmayan alanlarda aklin
kullanilmasiyla yapilan rey ve i¢tihatlarin naslardan ayr1 tutulmasi elbette 6nem arz eder. Bu
baglamda Islam hukuk bilginleri arasinda igtihatla hiikiim kurarken aklin kullanilma agisindan
bagimsiz olup olmamasma dair kisir bir dongii de yasanmustir. Burada Islam hukukunun temel
kaynaklarini ilke olarak benimsemis olan aklin alani igerisinde rey ve igtihatlardan bahsedilmektedir.
Islam hukukunu; bugiine kadar tasiyan, yeni ihtiyaglara cevap verecek hale getiren ve onu bir biitiin
olarak cesitli miiesseseleriyle birlikte ortaya koyan kaynak, rey yani akildir.? Bu rey ve ictihat, Islam
hukukunda yeni hiikiimler tesis etme isi olup dnemli birer kaynak niteligindedirler.®

Klasik dénem fikih alimleri bu igtihat faaliyetlerini “rey” kavramu ile ifade etmislerdir. Ancak Islam
hukukuna dinamizm saglayan bu yontemler; teoride, beser aklina bagimsiz bir rol vermek olarak
degerlendirilmemislerdir. Fakat bu yontemler, Kur’dn veya siinnette ¢ok 6zel bir delilin bulunmadigi
hallerde “hakkaniyet” ve “kamu yarari” gozetilerek Allah’in amaglar1 (hikmet-i tesri ve mekdsid-1
seria) dogrultusunda hukuka yardimci birer kaynaktirlar. Ayrica naslara aykirt olmayan ortak aklin
{iriinii ve genel olan sosyal normlar yani 67f ve ddetler de islam hukukunun 6nemli tali kaynaklari
arasindadir.* Bu baglamda miictehitler, akil yiiriitiilerek ortaya konulan hukuka yardimci bu tali
kaynaklar sayesinde Islim hukukuna dinamizm saglamislardir. Keza her toplumun fitrat: farkli
olabilecegi gibi her bireyin fitratt da farkli olabilir. Ancak igtihat terimi yukaridaki tarifinden de
anlasilacagi gibi belirli bir sahasi olmayan, tamamen her seyden bagimsiz bir aki/ yiiriitme faaliyeti
de degildir. Bilakis igtihat, oldukga genis fakat belli bir sahada, test edilebilen ve denetlenebilen belirli
esaslara matuf bir faaliyettir. Sayet ara¢ ve amag iyi fark edilemezse, vahyi anlama ameliyesi olan
araclar kendilerini vahyin kaynagi gibi gérmelerine neden olabilirler. Vahiy kaynakli naslarin kamil
ve olgun akil tarafindan yorumlanmasi ve pratige hakim kilinmasi, Kur’an’in yasanilan hayata
miidahil edilmesini gerekli kilmaktadir. Bu alanda yapilacak yorumlarin 6nlenmesi Kur’an’dan
uzaklasmak veya sosyal hayatta bosluk birakmak anlamina gelebilir. Bu da Kur’an’in hayata
miidahalesinin degersizlestirilmesi anlamina gelir ki hi¢bir Miisliiman bunu arzu etmez.

8.5. i¢tihadin Kapsam Alam

Vahiy kaynakli hiikiimlerin, siibiitu kati, hiikiimlere deldleti kati veya zanni olabilir. Vahyin, siibiitu
ve deldleti kati olan hiikiimlerinin her tirli yoruma kapali oldugu hakim bir goriistiir. Ancak vahyin
biitiin hiikiimlerinin hitkkme delaleti agik degildir. Yani vahyin, siibutu kati, hiikme deldleti zanni olan
ile siibiitu zanni, hiikme deldleti kati olan veyahut hem siibutu hem de deldleti zanni olanlan
hiikiimleri de bulunmaktadir. Bilindigi gibi zanni naslar, daha genis bir alant kapsadiklart i¢in bu
naslarin anlasilmasi ve uygulanmasi ictihadi zorunlu kilmigtir. Bu tiir naslarin, miictehidin igtihat
alan1 olmasi sebebiyle degisime ve yoruma a¢ik oldugu hakim bir goriistiir. Neticede nas ve ictihat

! En eski usul kitab1 olan Imam Safii Risalesinde ictihadi s6yle tarif etmistir. “Her hadise hakkinda ya ona ait bir hiikiim veya hak olan hiikmiin yolunu
gosteren bir deldlet vardir. Hadisenin sarih hitkmii varsa buna uymak gereklidir. Eger muayyen bir hiikiim yoksa hadisenin hak olan hiikmiine gétiiren
yolun delili i¢tihatla aramr ise kiyastan ibarettir.” Tmam-1 Safif Risalesinde ictihat ile kiyas1 miiteradif olarak kullannustir. Safii, Muhammed b. Idris,
Er-Risdle, Misir, 1940, s. 477; Konu hakkinda Hayrettin Karaman yaptig1 doktora ¢alismasinda su sonuca varmustir: “Dinin iki ana kaynagi olan Kitap
ve Siinnetin alakali naslarinin deldleti ile beraber, durmadan degiserek yiiriiyen beser hayati bizi, faaliyetinin hem dini bir vecibe hem de hayati bir
zaruret oldugu neticesine gotiirmektedir. Bu faaliyetin durmast demek dinin beser hayatindan kismen veya tamamen ¢ekilmesi demektir.” Taf. bkz.
Karaman, s. 15-33. Karaman’in igtihat adl1 doktora ¢alismasinin okunmasi 6nerilir.

2 Karaman, s. 19-107.

3 Cin, Halil, “Islam Hukukunun Dinamizi”, Adli Makale, Diyanet Dergisi, Ankara 1981, s.18.

* Orfiin, sosyal hayatin bir normu oldugu dikkatlerden kagirilmamahdir. Zira “Miisliimanlarin ekserisinin giizel gordiigii bir sey, Allah yamnda da
giizeldir" buyurulmustur. (Ahmed b. Hanbel, I, 379) Hiikiimlerin konulmasinda esas gaye insanlarin durumunu diizeltmek, aralarinda adaleti
gergeklestirmek ve onlarin sikintilarini gidermektir.
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alani diye iki alan bulunmaktadir ki mii¢tehidin alani, naslarin zanni alamdir. Hig¢ kuskusuz naslarin
kati ve zanni alanlar1 birbirinden ayrilir ki bunlardan kati alanlarin; zamanlar iistii genel geger,
evrensel ilkeler olup degisime ve yoruma kapali oldugunu, zanni alanlarmn ise; hukuk¢unun ictihat
alant olup bu alanlarin, toplumlarin Ssosyo-kiiltiirel, sosyo-ekonomik ve sosyal-siyaset gibi
disiplinlerle i¢ ige oldugundan igtihadin kapsam alanina girdigini sdyleyebiliriz.

8.6. ictihadin Hukuki Baglayicihg

Peygamberimizle baslayan rey ve ictihat hareketleri' Sahabe ve Mezhep imamlari tarafindan devam
ettirilmistir. Nitekim Hz. Peygamberin (sav), “Ictihat edip isabet eden iki ecir, hata eden bir ecir
alir”® hadis mealinde, problemleri ¢ozerken hata (yanilma) riskinin bile miikafata konu olmasi dikkat
cekicidir. Boylece Islam hukukunun temel kaynaklarini ilke edinen beser akli, 6zgiir bir sekilde acik
ve iyi niyetle tesri siirecine girmis oluyordu.

Ictihatta hata ve isabet meselesi ictihadin hiikmiiyle ilgili tartismalarin odaginda yer alir. Usulciiler
bu konuda; her miictehidin isabet ettigini savunanlar (musavvibe) ve iglerinden sadece birinin isabet
edecegini ileri siirenler (muhattie) seklinde iki gruba ayrilirlar. Islim hukukgular1 da belirli bir
problem hakkinda ulasilan hukuki ¢ézlimlerden birisinin mi yoksa tamaminin mi dogru oldugu
noktasinda goriis ayriligina diismiislerdir. Bu tartismalarin temelinde ictihadi konularda dogrunun
tekilligine ya da g¢ogulluguna dair belirsizlik yatmaktadir. Namazin farziyeti, inang¢ esaslari,
hirsizligin ve zinanin yasak olmasi gibi hiikmii acik¢a belirtilen dini konularda dogrunun tek
oldugundan siiphe yoktur. Islam bilginleri, hiikmiine dair kaynaklarda belirleyici bir kural
bulunmayan ser'i meselelerde ise tartismislardir. Bir kisim Es'arl ve Mu'tezile bilginlerinin
olusturdugu Musawvibe, sonu¢ ne olursa olsun biitiin ictihadlarin dogru olarak nitelenebilecegi
goriisiinii benimsemistir. Dort mezhep imami ve cumhur ulemanin destekledigi Muhattie fikrine gore
ise, birbirine zit goriislerden sadece birisi i¢in dogru ifadesi kullanilabilir. Buna gore bir sey, ayn1 kisi
icin ve ayn1 zamanda hem helal hem haram olamaz gériisii hakimdir.® Miigtehidin kendisinin ve
baskasinin i¢tihadi konusunda bir ilkesi bulunur. Miictehitler arasinda “Bu benim goriisiimdiir, bana
gore dogrudur. Ancak yanlhs da olabilir. Diger miigtehitlerin goriisii bana goére yanhstir. Ancak
dogru da olabilir” seklinde bir ilke s6z konusudur.

Sahabe ve Mezhep imamlari, Muaz b. Cebel’in rivayetinden yola ¢ikarak bu alanda Peygamberin
Ogretisini takip etmislerdir. Sahabe ve Mezhep imamlari bir konuda igtihat ettiklerinde “bu benim
gortistimdiir” derlerdi. Bundan maksat belki de; yapilan igtihatlarin daha sonraki donemlerde nas gibi
algilanmasin1 6nlemekti. Nitekim Hz. Ebu Bekir (6.13/634), bir konuda hiikiim verdigi zaman “Eger
isabet etmissem bu Allah’tandir, eger hata etmissem o hata bendendir. Bunun i¢in Allah’tan affimi
dilerim”* demistir. Aym sekilde Hz. Omer de bir hiikiim verdigi zaman o hiikkme “Bu Omer b.
Hattab in goriisiidiir” ifadesini koydurmadikea rey ve igtihadinin yazilmasima miisaade etmemistir.°
Bagka bir ornekte ise Hz. Ali’nin (6.40/660) ve Zeyd b. Sabit’in (6.45/665) bir sahis hakkinda
verdikleri hiikiim Hz. Omere anlatilinca, hiikiim verilen kisiye “Ben olsaydim baska tiirlii karar
verirdim” demis, o kisi “Sen emir til mii’'minin oldugun halde onlarin kararini iptal etmekten seni
alikoyan nedir?” diye sorunca Hz. Omer; “Eger ben bu hiikme Allah’in Kitabi ve Rasullah’in
stinnetinde buldugumla varmis olsaydim bunu yapardim. Ancak ben bu hiikme ictihatla kendi reyimle
vardim. Ictihatlar ise miisterektir” ® demistir.

Mezhep imamlari da yaptiklari igtihatlarin kendi goriisleri oldugunu ifade etmisler, taklit edilmelerini
de hos karsilamamigslardir. Ebu Hanife, kendine ait goriislerini yazan Ebu Yusuf’a (6.182/798)
“Bunlart ni¢in yaziyorsun? Biz bugiine gore ulastigimiz en iyi neticeyi soyliiyoruz. Yarin belki daha

! {sa, Abdiilcelil, Peygamberimizin Igtihatlar1, (¢ev: M. Hilmi Merttiirkmen - Abdiilvehhab Oztiirk), Ankara 1976, s. 63—129.

2 Buhari, /tisam 21; Miislim, Akdiye 15; Ebu Davut, Akdiye 2.

% Taf. Bkz. Apaydim, H. Yunus, “I¢tihat Md”, TDIA, XXI, 5.440- 441.

4 Zeydan, Abdiilkerim, Medhal Lidiraset’il Seriati’l-Islamiyye, Bagdat 1979, I, s. 119.

5 Zeydan, s. 120.

® Cevzi, ibn Kayyim, Muhammed b. Ebu Bekr, I’lamii’l-Muvakkiin an Rabbi’l-Alemin, Beyrut 1973, s. |, s. 54; Ictihatla ictihat nakz olunmaz. Mecelle
Md. 142; Berki, s. 18.
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baska sonuclara variriz. Kim bizden daha iyi gériise ulasirsa bize degil ona tabi olsun” dedigi
kaynaklarda yazilidir. Ayrica imam Safii, kendisinin taklit edilmesini istememistir.! Tiim bunlardan
anlasilan da odur ki rey ve ictihat ¢agmim problemlerini ¢dzmek i¢in samimi niyetlerle Islam
hukukuna hayatiyet kazandirma faaliyetlerinin biitiiniidiir.2

8.7. Gecmiste Yapilan Ictihatlarin Degeri

Gegmisteki olaylarin olusumu ve yapilari, glinimiizdeki mevcut olaylar ve yapilartyla benzerlik
gosterse de aynisi olamaz. Mevcut sosyal olaylarin yorumlanmasinda tarihin arka planinin bilinmesi
elbette 6nem arz eder. Hatta bazen de donemin sartlarina gore bazi problemlerin ¢6ziimii i¢in maziye
miiracaat edilir, ondan alinan ibret ve tecriibe ile yasanilan donemin 6zellikleri de dikkate alinarak
istikbal i¢in hedefler belirlenir. Gegmis, baz1 konularda Oliir fakat hal ve istikbal yasar. Ancak
toplumlarin saglikli idare edilebilmeleri i¢in gegmis tecriibeler her daim temel olur. Zira gegen sosyal
hayat, beseriyetin adeta cocukluk dénemini olusturur. Bu baglamda mazi, sosyal hayatin gelismislik
ve olgunluk déneminin temeli sayilir. Hi¢ kuskusuz mazi bazen 6liir fakat golge gibidir; bazen zail
olsa da avdeti de mukadderdir. Yoksa insanin fiziksel 6liimiinii kabullendik de kavram ve kurumlarin
fiziksel 6liimiinti mii kabullenemedik? Higbir zaman dilimi bir digerine engel olmamali, her zaman
diliminin ayr1 bir hakki olmalidir. Bu sebeple maziden ders almaliyiz fakat mazide kalmamaliyiz.

Her igtihat, ictihadi yapana gore esit degere sahiptir. Bu ictihatlardan biri maddi norm héline
getirildigi zaman herkese baglayici olur. iste bu yiizden “Mevridi nasta ictihada mesag yoktur” ilkesi
cogunlukla farkli anlasilir. Dogrusu su ki herhangi bir ictihat, maddi hukuk normu haline geldiginde
baglayici olur. Ancak bu maddi norm degismez bir deger degildir. Aksi takdirde yapilmis ictihatlar,
kiyamete kadar deger tasidigi anlamina gelir ki bu da insan1 gizli sirke gotiirebilir. Bilindigi gibi
Hiristiyan diinyasinin, igtihatlart mutlak dogru olarak algilamasi pek ¢ok problemi de beraberinde
getirmigtir. Zamanla kendi igtihadlariin disindaki igtihadlar1 sapik hatta kafir sayabilecek kadar
ileriye gitmislerdir.

Islam’1n igtihadi deger yargilari, birey ve toplumlarin ihtiyaglarimi karsiladiklar 6lgiide korunurlar.
Aksi halde bu deger yargilart sekil olarak kalsalar da birey ve toplumlarin ihtiyaglarini
karsilayamadiklar1 zaman aramizdan ¢ekilip gideceklerdir. Sosyal ger¢eklikle uyusmayan her kanun
yiriirliigiinii kaybeder. Bu baglamda naslarin hem illete bagli olan hemde orfe bagli olan
hiikiimlerinden her birinin sosyal olaylara paralel olarak degismesi konusunda klasik donem
uygulamalari bizlere 151k tutacaktir.

Anladigimiz kadartyla igtihadin mutlak dogru kabul edilmesi, sosyal barisin énemli bir problemi
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yapilan ictihatlara nas gibi degismez deger telakki edilmesi bir tiir
sirke de kapi aralayabilir. Bu sebeple nas pasif, akil ise aktif bir aragtir. Nas insanin dogru ve yanlig
davraniglarin1 iginde barindiran somut araclar olarak kabul edilir. Biitiin ¢aglarda naslarin
lafizlarindan istinbat edilen hiikiimlerin mutlak dogru kabul edilmesi en 6nemli ¢ikmazlarimizin
olusmasia sebep olmustur. Bir de buna kurucu imamlarin igtihatlarinin mutlak dogru kabul
edilmesini ekledigimizde; bunun problemleri daha da karmagsik duruma getirdigini sOyleyebiliriz.
Zamanla bu igtihatlar, nas gibi degismez deger algisina doniiserek Islam’in degerlerine olan sayginin
yozlagsmasina neden olmustur. Hi¢ kuskusuz bu ortak akilla, genel kabullerin ve toplumsal degerlerin
korunarak gelistirilmesinin; boylece yeni i¢tihatlarin yapilmasinin bir gereklilik oldugunu sdylemek
gerekmektedir.

9. ICTIHADIN SARTLARI VE KAPSAMI

Ictihad kavramini tanimladiktan sonra ictihadi sartlarini ve kapsamini dort ana bashik seklinde ele
alacagiz.

! Taf. bkz. Ebu Zehra, Muhammed, Islam Fikih Mezhepleri Tarihi, (¢ev: Abdiilkadir Sener), Istanbul 1978, s. 222-230.
2 Karaman, Hayrettin, islam Hukukunda Mezhepler, frfan Yayinlari, Istanbul 1971, s. 19.
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9.1. Ictihadin Ehliyet Sartlar

Klasik usul hukuk kitaplar1 miigtehitte bulunmasi zorunlu olan gerek ve yeter sartlari, yani igtihat
yapabilmenin ehliyet sartlarini belirlemislerdir. Genel ana sartlar olarak ilim ve kabiliyeti, yeter sart
olarak da bazi kriterleri belirlemislerdir. Bu kriterleri su sekilde ifade edebiliriz.

v’ Naslar Arapc¢a oldugundan, Arapgay: bilmek gerekmektedir
v' Naslari yani asli delil olan Kur’an ve Siinneti bilmek gerekmektedir.
v" Naslar konusunda icma yapilmigsa icm4 yapilan konular1 bilmek gerekmektedir.

v" Naslardan hiikiim ¢ikarmak i¢in gerekli olan istinbat yontemlerini yani fikih usuliinii bilmek
gerekmektedir.*

Bu yeter sartlara; kiyasi ve neshi bilmek, Islim hukukunun gayesini bilmek, ictihada yatkin bir
zekaya ve ictihat melekesine sahip olmak, iyi niyet ve saglam bir itikat sahibi olmak gibi ek sartlar
ekleyenler de olmustur.?

9.2. Miictehidin Dereceleri

Miigtehit, insanlia hizmeti esas alan, analitik ve iiretken zekasiyla problemlere ¢6ziim arayan, zihni
bilgiye acik bilgindir. Miigtehitlik ehliyetine sahip olmanin, gerek ve yeter sartlar1 konusunda farkl
anlayiglar bulunmaktadir. Hi¢ kuskusuz genel ve 6zel bir alanda igtihat yapma melekesine sahip olan
miigtehitlerin tarihin her déneminde olup olmadig: tartisgstlmistir. Igtihat yapabilmek icin gerekli
sartlarin neler oldugu, miigtehit denilince ne anlasilmasi1 gerektigi, i¢tihadin sartlar1 ve kapsaminin
neler oldugu, genel ve 6zel anlamiyla bir degerlendirme yapilmasi gerekmektedir. Bu baglamda
bugilin, degisen sosyal hayat karsisinda mutlak miictehit yetistirmek neredeyse miimkiin
goziikmemektedir. Bir konuda igtihat yapabilmek i¢in o konuda uzmanlik alani olan bilginlerden ve
o alanla ilgili paydaslardan toplu olarak istifade edilmesinin daha isabetli olacag1 agiktir. Haddi
zatinda mutlak veya mukayyet miictehitlerle ilgili belirli kriterler de ortaya konulmustur. Hemen her
konuda veya belli bir konuda igtihat yapabilecek miigtehidin tastyacagi nitelikler de belirlenmistir.

Miigtehit denilince klasik ifadesiyle mutlak ve mukayyet miigtehit akla gelir. Mutlak miictehit
kavrami hemen her konuda hiikiim istinbat edebilecek melekeye ve bilgi donanimina sahip olan kisi
anlasilir. Bu bilgi birikimine, yetki ve salahiyetine sahip her birey i¢in mutlak miigtehit kavrami
kullanilmistir. Bunun yani sira miigtehit, her alanda olmayip bir veya birkac¢ alanda ihtisas ve soz
sahibi ise bu tiir bilginler i¢in mukayyet miigtehit kavrami kullanilmistir. Giintimiizde hemen her
alanda mutlak miigtehit olabilmek miimkiin goéziikmemektedir ve herhangi bir konuda ihtisaslagsma
ve uzmanlagma zorunlu hale gelmistir. Kaldi ki din alaninda bile ihtisaslasmaya gidilmesi
kacinilmazdir. Klasik donemdeki mii¢tehit kavrami kapsamina giliniimiizde bir konuda mastir,
doktora ve dogentlik tezleri hazirlayanlar, o konunun uzmani sayilirlar. Bir konunun birden fazla
uzmant olabilir. Bu uzmanlar heyetinin alacagi ortak kararlarin, dogru bilginin elde edilmesine katki
sunacag1 da agiktir.

9.3. Ictihadin Hiikmii

Ictihat yapmak, igtihat yapma ehliyetine sahip olan kisi i¢in zorunludur, klasik ifadeyle farz-1 ayn’dr.
Miisliimanlarin kendi aralarindan miigtehit yetistirmeleri ise, farz-1 kifaye olarak goriilmiistiir.®
Miigtehit, ictihat edip bir hilkkme vardiktan sonra bu i¢tihadi kanaatine gore amel etmesi gerekir. Zira
miictehidin igtihat ederek ulastig1 sonug, kendisinin zanni galibine gore Allah’in o meseledeki hiikmii
kabul edilmistir. Mii¢tehidin kendi zann1 galibince amel etmesi prensiptir. Miictehit hata bile yapsa
dogruyu bulma gayretinden oOtiirii sevap alacaktir. Miictehit acisindan hiikiim bu iken bagkasi
acisindan ise miigtehidin vardigi sonug baglayic hiiccet degildir. Ciinkii vardigi sonug zanni galibe

1 Sa’ban, Zekiyyiiddin; Islc_im Hukuk Ilminin Esaslary (Usiilii'IF1kh), (¢ev. Ibrahim Kafi Dénmez), 18.bs., Ankara 2013, s. 438-441.
2Muhammed, Ebu Zehra, Isldm Hukuk Metodolojisi Fikih Usiilii, (gev. Abdulkadir Sener), 11. bs., Ankara 2013, s. 329-336.
3 Tevbe 9/122; Nahl 16/43.
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dayanmaktadir. Yani hatali olma ihtimali daima vardir. Keza bir miigtehit i¢tithadin1 her zaman
degistirebilir. Is]Am’mn temel kaynag Kur’an’1 Kerim kendisine, siirekli diisiinen ve akleden insanlari
muhatap almaktadir. Bu noktada diisiinme Isldm dininde ortacag skolastik diisiincesi gibi tek bir
merciin otoritelesmesinin 6niine gegmistir. Ayrica diisiinme beraberinde zorunlu olarak yorumlamay1
getirir ki bu da Islam’1in mesaj1 ve makasidinin tiim ¢ag ve zamanlara hitap edebilecek bir esneklige
sahip olmasini saglamistir. Bdylece ictihadin farz-1 ayn olmasinin bircok sebebi oldugu
goriilmektedir.

9.4. Ictihat ictihadi Hiikiimsiiz Kilamaz

Ictihat, metodik bir sekilde akil yiiriitme faaliyetidir. Ancak bu akil yiiriitme isi murad1 ilahinin
miiphem veya ¢ok yonlii olabilecegi alanlarda gerekli olan hiikmii, muradi ilahiye en uygun olan
sonucu anlamaya yonelik bir zanni galipliktir. Dolayisiyla igtihat, naslarin zanni alaninda olup bu
islemin Allah ve Resuliince kesinlik-netlik kazandirilmamis alanlarda olmasi gerekir ki bu bosluklar
insanliga bir rahmet olarak gériilmelidir. Ote yandan miigtehitler genellikle siibut ve delaleti kati olan
naslar ki bunlar (farzlar, helaller ve haramlar, degisken maslahatlara dayanmayan tahkim kabilinden
icma) iizerinde de igtihat caiz goriilmemistir.! Bilginlerin igtihat alaninda ortak aklin i¢tihadina icma
denilmistir ki bu icmalar bir tiir kanun hiikkmiinde, nas konumuna irca edilmistir. Keza i¢tihatlardan
biri yasal norm haline getirilmigse, bu ictihatta yirirlikte oldugu siirece baglayicidir. Bunun i¢in
“Mevrid-i nasta ictihada mesag yoktur™® Mecelle kaidesi kanunlastirilmistir. Ornegin namazin
farziyeti, Kitap ve Stnnetle sabittir. Kur’an’nin “ollall sadl s (namaz kilin)® emrl slinnetin ise
“ul“ u-U-A-*-'b L Jglay (beni nasil namaz kiliyor gordiiyseniz oyle namaz kiliniz)** bu nassm fiili
(miifesser) uygulamasi, namazin siibut ve hilkkme delaleti konusunda kesindir. Akabinde limmetin
miigtehitlerinin namazin farziyeti konusunda tahkim kabilinden icmasi da bulunmaktadir. Bu tiir
icmalar, insanligin poligon taslar1 gibi “sirad-i miistakim” yolunun ana levhalaridir. Dolayisiyla
namazin farziyeti konusunda yukarida ki genel kurala gére, ictihat caiz degildir.®

Naslarin zanni alanindaki icmélar da zanni galipliktir. Bu icmalar, bir tiir kanun hiikmiinde
kararname gibi baglayicidir. Ancak bu tiir icmalarin miictehitler arasinda nas gibi mutlak dogru kabul
edilmesi konusu tartismalidir. Bu baglamda icma adeta kiyasin dogru veya yanlighigini test eden bir
denetim mekanizmasidir. Ancak bugiin icma pratik bir kaynak olmaktan ¢ok teorik bir kaynak olmaya
mahkim edilmistir. Yani yukarida s6z ettigimiz siibutu ve delaleti kati olan naslara nazaran arizi ve
donemsel olan icma, boylece asli amacindan uzaklastirilarak ilahi iradenin kati buyruklar1 mesabesine
cikarilmigtir ve zanni alanda yapilmis olan icmaélar, bir tiir nas gibi mutlak dogru algilanmistir.
Zamanin degismesiyle ahkamin da degismesi gerekirken; genellikle zanni galip icmalar, mutlak
dogru kabul edilmis, toplumun terakkisine de mani olmustur. Bu da dinamik bir yapiya sahip olan
Islam hukuk anlayisim statik bir yapiya déniistiirmiis ve nihayetinde de ¢oziim iiretmeyen sadece
tekrardan olusan bir dizi kurallar y1gin1 haline gelmesine sebep olmustur.

Bireysel ictihatlar ise ayni derecede bir zanni delil olduklarindan kati olan naslara aykir1 olmadiklar
siirece biri digerini gecersiz kilamaz. Bireysel bir igtihadin baska bir bireysel i¢tihadi bozmamasi
karar verilen hiikiimler icindir. Yani bireysel ictihatla karar verilmis bir hiikiim baska bir ictihatla
degistirilmesinin hukuka olan giiveni sarsacagi aciktir. Ancak yeni bir hukuki dava konusu olan
benzer bir meselede dncekinden farkli bir igtihatla hiikiim verilebilir. Bir i¢tihadin diger bir ictihadi
hiikiimsiiz kilmasinin anlami, bugiin ayn1 veya benzer bir konuda bir mahkemenin verdigi karari, bir
baska mahkemenin verdigi kararla ortadan kaldiramayacagi anlamindadir.

Miigtehit bir konuyu tafsili delilleriyle inceleyip bir sonuca varsa da; vardig1 bu sonucun zanni olmasi
sebebiyle, bagkalarinin o hilkme uymasi zorunlu degildir. Bu igtihat an itibariyle dogrudur. Aksi

1Sa’ban, s. 443-444.
2Mecelle, mad. 14.

3 Bakara 2/ 43.

4 Buhari, “Ezan”, 18.
5Sa’ban, s. 443-444.
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takdirde bilgi putculugu /statiiko yoluna sapilir ki bu da terakkiye manidir. Bu durum, islam’in 6ziine
ve evrenselligine de manidir. Fakat miictehidin kendisi, kendi ulagtig1 sonuca, kendince muradi
ilahiye en uygunu olduguna inandig1 i¢in an itibariyla uymakla miikelleftir. Aynm1 konuda, kararini
degistirmesine sebep olacak bir delile ulasmadikga, zanni hitkmiinii degistirecek bir sebep olmadigi
siirece, baska bir miigtehidi taklit edemez goriisii hakimdir.? I¢tihadin mahiyeti ve kapsami konusunda
bu genel bilgilerden sonra, IslAim hukuk tarihinde ictihadin tarihi seyrine temas edilmesinde fayda
bulunmaktadir.

10. ICTIHADIN TARIHI SEYRI
10.1. Hz. Peygamberin i¢tihatlar

Yukarida ictihadin varligiin naslarla sabit oldugunu ifade etmistik. Nitekim Hz. Peygamber’den;
“Hakim ictihat yaparak hiikmedip bunda isabet ederse, onun icin iki miikafat vardir. Ictihatla
hiikmedip de yamilirsa, onun icin bir miikdfat vardir? ifadesi de igtihadin farziyetine ve tavsiye
edildigine nassi bir delildir. Oyle ki bu ifadeyle Peygamberimiz (sav) i¢tihadin ne kadar énemli
olduguna, Miictehidin hata bile etse sevap alacagina vurgu yaparak ictihada tesvik ettigini
gormekteyiz. Bu ifadeyle ictihat alaninda diisiince tiretmede higbir istibdat ve engelin olamayacagina
isaret etmistir.

Hz. Peygamberin ¢ok sayida dini ve diinyevi ictihatlar1 giivenilir kaynaklarda bulunmaktadir. Hz.
Peygamberin dini alanda yaptigi i¢tihadinin iizerine s6z sdylenmemistir. Ancak diinyevi hiikiimler
konusunda vahiy dis1 ictihatlarinda farkli diistintilmiistiir. Peygamber'in (sav) fiili uygulamasi ve
tavsiyelerinde bunu daha net olarak goriiyoruz. Peygamberimizin dini igtihatlarindan bazilar
sunlardir: Hz. Peygamberin (sav), kisinin orugluyken esini Opmesinin agzi suyla calkalamak gibi
orucu bozmayacagi konusunda yapmis oldugu kiyas bir ictihattir. Keza Peygamber'in, dlen veya
hacca gidemeyecek kadar yash kisinin arkasindan ¢ocugunun hac gorevini yapabilmesi konusunda
babanin veya annenin borcu olsa ve édemis olsaniz, bu odemenin onun borcunun yerine gegecegini
beyan etmesi bir tiir igtihattir. Keza Peygamberimiz tarafindan, haram cinselligin giinah olmasina
kiyasla, helal cinselligin sevap olacagma hiikmetmesi gibi hususlar, igtihatla belirlenmis
hiikiimlerdir.3 Hz. Peygamberin bu tiir dini beyan ve uygulamalarina iman geregi teslim olunmustur.

Hz. Peygamberin diinyevi igtihatlarinin bazilar1 da sunlardir: Hurma agaclarindan daha iyi verim
alabilmek i¢in sahabenin yapmis oldugu uygulamayi, bir faydasi olmayacagi diisiincesiyle
durdurmalarini tavsiye ederek verimin diismesine sebep olmasini igtihatta hata ettigine gerekce
gosterirler. Hatta az da olsa hatali kararlarinin vahiyle uyarildig1 ayetlerle sabittir. Peygamberimizin
bu igtihadi, igtihadin taniminda da dikkat ¢ekildigi gibi ser’i bir meselede olmayip diinyevi ve tecriibe
gerektiren bir konuda olmasi, bir tavsiye niteligi tasir. Peygamberimiz, sosyal alanda tecriibenin
onemine vurgu yapmis, hatadan donmenin erdemligine bu uygulamasiyla egitici bir 6rneklik teskil
etmis, diinyevi konularda tecrilbe ve uzmanliga 6nemle isaret etmistir. Peygamberimiz kendisine
gelen davalarda davalilarin kendilerini savunmalarina gore hiikiim verdigini, kendisinin de bir beser
oldugunu belirterek yanlis hiikiim vermemesi i¢in 6nlem alip davalilarin dogru konusmasi gerektigini
sOylemistir. ““ Ben ancak bir beserim. Bana iki davali geldiginde onlardan biri digerinden daha 1yi
davasini savunabilir ve Ben de buna bakarak onun hakli oldugunu zanneder ve buna gore hiikiim
verebilirim. Su halde kime kardesinin hakkindan bir sey vermissem, sakin onu almasin. Zira ona
verdigim ates pargasindan baska bir sey degildir.”* Keza sahabe, savaslar konusunda
Peygamberimizin yapmis oldugu onerilere kars1, “Bu sizden mi yoksa vahiy mi” diye sormuslardir.
Vahiy kaynakli olmadigini, kendi ictihadi oldugunu sdylediginde ise konaklama yeri i¢in suyun
bulundugu bagka yeri onlarin gosterdikleri bilinmektedir. Son olarak Hz Peygamber doneminde Arap
toplumunun ve doktorlarinin da kabul ettigi emziren kadin ile iligkiye girilmesi ¢ocukta kalic1 hasarlar

1Sa’ban, s. 445-446.

Buhari, el-/ tisim, 21; Miislim, el-Akdiye, 15.

3 Simsek, Murat, islim Hukukunda Baglayicihk Bakimindan Hz. Peygamber’in Igtihat ve Tasarruflar, 2. bs., Ankara 2011, s. 158-159.
“Buhari, Mezalim, 16, Miislim, el-Akdiye, 5, 6
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birakacagi diisiincesi de 6rnek gosterilebilir. S6yle ki donemin Arap toplumunda erkek, dogum yapip
cocugunu emziren kadindan uzaklasirdi. Buna gerekge olarak da ¢ocuga zarar1 dokunacagi endisesi
mevcuttu. Bununla alakali Hz. Peygamber’den rivayet edilen "Vallahi, giyleyi yasak etmek icimden
gecti. Nihayet Rumlarla, Farslarin bunu yaptiklarini, fakat ¢ocuklarina bir zarar vermedigini
hatirladim’® hadisi manidardir. Goériildiigii gibi Hz Peygamber Arap toplumunda var olan bu
uygulamay1 oncelikle devam ettirmeyi tabiri caiz ise kanunlagtirmay1 diisiinmiis ancak daha sonra
mevcut uygulamayi baska toplumlar ile kiyas ederek gegersiz olduguna karar vermistir. Buradan da
anlasildig1 gibi Peygamberimizin ictihadi dini ve diinyevi konularda farklilik arz etmis, diinyevi
konularda istisareyi hem uygulamis, hem de tavsiye etmistir. Nitekim bu tavsiyesine oncii sahabeler
de uymus ve uygulamislardir.?

10.2. Sahabe ve Tabin Ictihatlar

Islam tarihinde iki biiyiik agilim yasandig1 bilinen bir gercektir. Peygamber (sav)’den sonra islam da
en bilyiik miiceddid Hz. Omer’dir. Hz. Peygamberden sonra Miisliimanlarin tarihinde en biiyiik
acilimi, Hz. Omer’in ictihatlar1 olusturmustur. Halifeligi doneminde Hz. Omer’in ictihatlari oldukca
coktur. Yollarin hadiste gegcen dlgiiden daha fazla genisletilmesi, bosamanin oyuncak haline
getirilmesi dolayisiyla tek seferde ii¢ talakin gecgerli sayimasi, gelir dagilimimin adaletsizligi
sebebiyle hirsizin elinin kesilmemesi, mirasin paylagiminda avl uygulamasinin ihdasi, devlet islerinde
kurdugu miiesseseler, zekdtin sarfyerlerinden miiellefe-i kulub hakkinda ki karari, savasla elde edilen
arazilerin askerlere pay edilmek yerine vergiye baglanmast gibi bircok hususta®, ayet ve hadislerin
lafzina ters diisen fakat makasida uygun goriinen ictihatlarda bulunmustur. Hz. Omer kadar olmasa
da buna benzer ictihatlar1 bazi sahabelerde de gormekteyiz. Dort halife doneminden sonra igtihat
faaliyeti asag1 yukari hicri 4. yiizyila kadar devam etmistir. Ancak ¢esitli sebeplerden dolay1 bu
yiizyildan sonra igtihat kapisinin kapandigi goriisii hakim olmustur.*

10.3. Mezhep imamlarinin i¢tihatlari

Kurucu mezhep imamlarinin yapmis olduklari igtihatlarin her biri donemlerinin kanunlastirma
hareketleri olarak goriilebilir. Hi¢ kuskusuz miigtehitlerin igtihatlari, naslarin zanni alanina yonelik
olup daha ¢ok ortaya ¢ikan yeni problemlerin ¢6ziimii i¢in bir yiirlirliik arama mahiyetindedir. Her
bir miictehit igtihatlarda farkli bir metodoloji benimsemistir. Safiiler, genellerden 6zellere giderek
cozlimler liretme yontemini benimsemisler, bu timdengelim metoduyla, fer’1 hiikiimlere hakim genel
usul kurallar1 gelistirmiglerdir. Hanefiler ise 6zellerden genellere, tekillerden tiimellere, misallerden
kaidelere, olaylardan kanunlara ulasilan bir yontem benimsemislerdir. Bu yontemde 6nce ozel
olaylarin mahiyetleri tek tek incelenip problemlerin illetleri belirlenerek sonra genel ilkelere
varmislardir.®

Bilindigi gibi sosyal olaylarin nedenleri ve sonuglar1 birbirinden oldukga farklidir. Miigtehitler,
benimsedikleri metodolojiye gore farkli neticelere varmislardir. Bundan dolay: yaptiklari igtihatlarda
kendi metodolojileri acisindan dogru kabul edilse de farkli neticelere varmislardir. Ancak her bir
miictehidin gayesi, ilahi iradenin muradini aramak olduguna gore; isabet ve yanilma paylar1 da
bulunmaktadir. Belki kendi mezhebinin usuliinii kabul eden kimse agisindan bu dogru olabilir (ki
nitekim dogru oldugunu diisiinmedigi takdirde takip etmesi tezattir) ancak bu subjektif diisiinceden
hareketle igtihat edilmesine artik gerek kalmadigina dair, baska bir mii¢tehidin daha farkli, muradi
ilahiye’ye daha yakin bir zanna sahip olamayacagi anlaminda bir sonug ¢ikarilamaz. Miictehitlerin
ictihatlar1 dinin zanni alanina yonelik olup yaptiklari igtihatlar da zanni galipliktir. imam-1 Azam Ebu
Hanife’nin “ Bu benim re’yimdir ve elde edebildigim reylerin en iyisidir. Bundan daha iyisini bulan

'Ebu Dévud, Tip, 16.

2 Karaman; s.37-38.

8 Oztiirk, Mehmet, “Hz. Omer’in Igtihatlarm Fikhi Ilkelerdeki Karsiligina Bakislar”, Amasya Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, S. 2, 2014, s.
75-103.

4 Kahraman, Abdullah, Cagdas Fakihler I¢tihat Kapisint Acabildi mi? (Igtihat Teorisi ve Giiniimiizde ictihat), Tiirk Bilimsel Derlemeler Dergisi,
2009, s. 53-64.

S Ebu Zehra, s. 21-24; Sa’ban, s. 30.
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varsa onu kabul ederiz.”? sozii konuya 1s1k tutmaktadir. Bu ictihatlar mutlak dogru degildir, nas gibi
baglayict olmasi ancak yasalagtirarak miimkiin olur ki bu baglayiciligin sebebi yasanin yaptirimla
desteklenmesidir. Bugiin bu igtihatlarin, nas gibi zamanlara gére degismez telakki edilmesi, Islam
hukukunda yiiriirliik problemini ortaya ¢ikarmistir.

Daha sonra ortaya ¢ikan sanayi devrimi ve onun getirdigi yapisal degisiklikler,? yeni problemleri
ortaya ¢ikarmis, bu hizli gelisim ve degisimin neticesinde yeni igtihatlar yapilmasini da zorunlu
kilmistir.® Tarim toplumu sartlarinda sanayi devrimine kadar tekdiize bir toplumsal yap1
bulunmaktaydi. Bu toplumsal yapilarda klasik donem igtihatlarinin yeterli olmasi miimkiindii. Bu
ylizden hicri ilk dort ylizyilda ulasilan fikhi birikim, yapilan igtihatlar, ayn1 mezhepte bir konuda
yapilan farkli ictihatlar, baz1 fakihlerin farazi meseleler lizerinde diistinerek ortaya ¢ikabilecek yeni
durumlara iligkin gelecege yonelik igtihatlari, diinyanin son yiizyillarda ugradigi hizli degisim ve
gelisime kadar kismen yeterli olabilmistir. 4. yiizyildan sonra ictihada gerek kalmadigi anlayisinin
olusmasinda, biraz da bu fikhi birikim karsisinda olusan algini etkisi olmustur.*

10.4. i¢tihat Kapisinin Kapandig iddialan

Islam hukuk tarihinde ictihat kapisinin kapali olup olmadig: tartismalarinin, uzunca siire bilginleri
mesgul ettigi de bilinen bir gergektir. Fikith mezheplerinin tesekkiiliine kadar igtihat, herhangi bir
mezhebin usulii ¢ercevesinde kalmadan serbest akil yiiriitme seklinde bir faaliyet olarak varligini
stirdiirmiistiir. Bu donemde naslardan yola ¢ikarak dogrudan serbest akil yiirlitme faaliyeti hakim
olmustur. Bir mezhep veya ekoliin ilkesel metodolojik goriisii daha sonralar1 ortaya ¢ikmustir. Oyle
ki insanlar, herhangi bir konuda, etraflarindaki bir fakihten ayrim yapmadan fetva alabiliyorlardi. O
miigtehitlere sorup problemlerine ¢dziim bulabiliyorlardi.’> Bu durum, kismi taklitler, yerini taassup
ve mezhepgilige birakana kadar devam etmistir. Ancak gerek igtihat kapisinin kapandigi iddialart ve
gerekse mezhebi usullerin olugmasinin temelinde farkli sebepler bulunmaktadir. Serbest akil yiiriitme
doneminde, ayni meseleye farkli kadilarin farklt hiikiimler vermesi fikhi karmasa olarak
degerlendirilmemistir. Daha sonra i¢tihada muktedir olmayanlarin igtihat yapip dini tahrif edecekleri
endisesi, igtihat kapisinin kapandig1 soylemlerine zemin hazirlamistir. Ayrica bu sdylem, hukuk
birliginin saglanmasi amacina yonelik bir séylem de olsa gerektir. Keza igtihat kapisinin kapandigi
iddialar1, artik miictehit makaminda kimsenin olamayacagi, kendi mezhebinin en isabetli oldugu
iddiasi, rey karsit1 faaliyetlere karst nlem alma yaninda, icmanin kurumsallagsmasi gibi hususlar bu
sebepler arasinda da sayilabilir.’ Bu sebeplerden hakli gerekgelere dayananlar olabilecegi gibi haksiz
ve limmet icin derin yaralara sebebiyet verenlerin oldugu da aciktir. Miigtehit yetisemeyecegi iddiasi
oldukca yanlis, tutarsizdir. Sonuglar1 itibariyle sosyal hukuk alaninda istikrar saglasa da
Miisliimanlari taklide itmis tarih sahnesinden oyun kurucu degil, tabi olucu pozisyona sevk etmistir.
Nitekim mezheplerin tesekkiiliinden sonra da o mezhepler igerisinden, tipki mezhep imamlar1 gibi
mutlak ve mukayyed miictehit seviyesine ulasabilen kimseler olmustur. Bunlar arasinda Ibnii’l-
Arabi, Ibnii’l- Hiimam, Sah Veliyyullah ed-Dehlevi, Sevkani, Izziiddin b. Abdisselam, Siibki, Suyuti,
Ibnii’l-Kayyim el-Cevziyye, Ibn Teymiyye gibi pek ¢ok miictehit yetismistir.” Bu miigtehitler,
naslardan dogrudan hiikiim ¢ikarabilme kudretine sahip bilginlerdi.®

Ictihat kapisinin kapanmasi, mezhep ekollerinin olusmasiyla giindeme gelmistir. Dolayisiyla bu iddia
aslinda igtihadin hi¢ yapilamayacagindan ¢ok kadilarin veya miictehitlerin, takip ettikleri mezhebin
usuliinden baska bir mezhebin usuliiyle igtihat edemeyecekleri anlamina da gelmektedir.® Yani kisaca
mezhebin kaideleri, zamanla sanki ilahi kaidelermis gibi asilmasi miimkiin goriilmeyen ve asanin da

! Ebu’l-Meali, Gayetii’l-Emani, c. 1, s. 55.

2Karadavi, s. 93.

3 Kahraman, s. 53-64.

“Karadavi, s. 93.

5 Kahraman, s. 53-64.

6 Kahraman, s. 53-64.

" Yusuf el-Karadavi, islam Hukuku Evrensellik-Siireklilik, (¢ev. Yusuf Isictk, Ahmet Yaman), 2. bs., Istanbul 2014, s. 101-102.
8Karadavi, s. 101.

9 Kahraman, s. 53-64.
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(yumusak ifadeyle) hos karsilanmadigi kesin cizgiler halinde belirmistir. Zamanla mezhep
taassupculugu, Bati’da oldugu gibi mezhep-perest bir algiya sebebiyet verebilmistir. Buradan da
anlasilacagi gibi miigtehidin, kendi mezhebinin smirlari igerisinde, igtihat gerekli oldugunda igtihat
edebilecegi, yani ictihat kapisinin tamamen kapali olmadigi, tabiri caizse bir araligin birakildig
anlasilmaktadir. Kaldi ki igtihat bir zamanla mukayyet degildir. Sonucta igtihat faaliyetinin higbir
zaman kesilmedigini; ¢ok dar sinirlar icerisinde de olsa devam ettigini sdyleyebiliriz. Cilinkii ictihat
hemen her devirde insanligin can damari ve terakkinin oksijen kaynagidir. Bir milletin can damarimin
kesilmesi o milletin geleceginin yok olmas1 demektir.

10.5. Mezhep imamlar Sonrasi Ictihatlar

Islam hukukunun Hz. Omer’le baslayan dinamizmi, tarihin ilerleyen dénemlerinde belki de idari ve
sosyal siyaset geregi bilginlerin, fikir hiirriyeti ruhunu adeta 6ldiirmiis, ictihat kapisinin kapandigi
vehminin yayllmasindan sonra da ¢aginin problemlerine yonelik yeni c¢oziim faaliyetleri
yapilamamis, yapmaya calisanlarda degisik ithamlara maruz kalmistir. Bu durumun, Islam
hukukunun degisen sartlara intibaksizligindan degil de idari ve siyasi etkenlerin yaninda fakihler
arasindaki muhafazakarlik psikolojisinin ve temayiiliinlin hakim olmasindan kaynaklandigi
sanilmaktadir. Fakihler, muhafazakarlik temayiilii ile kendilerinden 6nceki imamlarin fikhina tabi
olmus, akillarini, bu mezhep imamlarinin s6z ve ibarelerine hapsetmislerdir. Daha sonra bu durum
mezhep imamlarinin igtihatlarinin her toplumsal sart ve cagda degismez nas gibi telakki edilerek asir
muhafazakar bir anlayisla kutsal metinler olarak algilanmasina yol agmistir. Fakihlerin bu taklit
egilimi igcinde bulundugu donemlerde Islam diinyasi, dis diinyaya kapali kalmis, kendi disindaki
diinyada ortaya ¢ikan degisme ve gelismeleri yakindan takip edememistir. Islam hukuk tarihinin belli
doneminde problemlerin ¢oziimsiiz kalmasi, genellikle mutlak mii¢tehitler doneminden sonra mezhep
bagliliginin giderek artan bir egilimle taassup halini almasindan kaynaklanmistir. Fakihlerin, yeni
problemleri blinyesinde tasidiklar1 6zellikleri dikkate almaksizin klasik fukahanin kendi zamanlariin
sartlarina gore verdikleri hiikiimleri bir ¢6ziim olarak takdim etme temayiilii icinde bulunmalari,
meseleleri ¢oziimsiiz biraktig1 sdylenebilir. Islim hukukunun mutlak anlamda ilGhi bir hukuk oldugu,
bu sebeple eksiksiz ve biitiin zamanlar ve mekdnlar i¢in yeterli olacagi seklinde hissi muhafazakar
iddialar da ileri siiriilmiistiir. Bu muhafazakar iddialar1 ileri siiren Islam hukuk bilginlerinin
bazilarini, problemlere karsi, nakle dayandirma ve emsal arama tutkusu yani mukallitlik tatmin
etmistir. Islim hukukuna, Kur'dn ve siinnetin asla degismez naslarindan ¢ikmis goziiyle bakilmast,
bu naslarm oldugu kadar, Isliam hukukgularmn ilk fiili yasama tesebbiisleri sayilabilecek fikih
kiilliyatinin da yeniden diistliniiliip yorumlanmasina ciddi bir engel teskil etmistir. Sonucta bu zihniyet
Islam hukukunun seklen de olsa yiiriirligiinii saglamak igin hile-i ser iyye kapismin agilmasina sebep
olmustur. Bu siini operasyonla kat1 anlayis yumusatilmaya ve Islam hukukunun hayata intibakta
karsilastig1 problemler giderilmeye calisilmigsa da, hizla degisen hayat karsisinda bu kap1 da ¢ok
gecmeden yetersiz ve anlamsiz kalmaya mahkim olmustur.!

11. ICTIHADIN EKOLLESMESI VE KANUNLASTIRMA HAREKETLERI
11.1. Kanunlastirma Hareketleri
11.1.1. Mezhepler (Ilk Dénemin Kanunlastirmalari)

[k dénemden itibaren ictihadi faaliyetlerin temel amaci, insanlara dini ve hukuki alanda yasanilabilir,
pratik bir din sunmakti. Her ne kadar zaman igerisinde mezhepler tesekkiil etmeye baslamis ve kendi
ilkelerini olusturup birer ekol halini almiglarsa da ayni amaca yonelik hizmet etmeye devam

! Sosyal degisim karsisinda gelenekgi (muhafazakar) Miisliimanlar naslar1 yorumlarken Peygamberlere indirilen Kitaplarin igerik ve ahkdmindaki
farklilasma ile Kur’an’in niizul siirecinde belirlenen ve Kur’dn metninin taniklik ettigi degisimi (ndsih-mensuh) sosyal ortamda zuhlr eden degisim,
ideal bir immet yaratma amaciyla gegici tedbir ile naslarin kabulii, kolaydan zora dogru tedricilik (merhale) ve illetin degismesi olgulariyla agiklarlar.
Bunlara gére, asrisaadetten sonra ortaya ¢ikan yeni sosyal olgular, dinde yenilik sebebi olamaz. Sonugta her ne olursa olsun islaim hukukunun yiirirliigii
agisindan sosyal problemlere ¢ziim bulunmasi Islam hukukgularimin bir gérevi hatta inang mecburiyeti de sayilabilir.
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etmislerdir. Mezheplerin ekol haline geldigi bu donemde de naslar, donemin sartlar1 dikkate alinarak,
kosullara uygun bir sekilde yorumlanmis, dinin hidayet yolu ilkeleri hayata gegirilmistir. iste kendi
zamanlarinda mii¢tehitler de, bazi naslarin zamanin 6rf ve adetine veya degisebilen illetlere bagl
bulundugunu ve bu orf ve illetler degistiginde bunlara bagli hiikiimlerin de degisebilecegini
savunmuslar ve serbest¢e ictihad ederek degisen hayat sartlarina islamin ayak uydurmasini temin
etmislerdir. Misal olarak, Safi’nin Misir Oncesi doneme ait goriiglerinin “kavl-i kadim”, Misir’a
gittikten sonraki goriiglerinin ise “kavl-i cedid” adin1 almasindaki en temel neden, igtihatlarinin,
icinde bulundugu zamana ve yere gore degisiklik arz etmesidir. Ilk donem Hz. Peygamber ve
sahabelerinin igtihatlarinda da aymi yontemi gormekteyiz. Mezheplerin olusum Oncesinde ve
sonrasinda yapilan bu ictihadi faaliyetler neticesinde oldukg¢a genis bir fikih birikimi olugmustur.
Ancak bu fikih birikimi igerisinde herhangi bir igtihadin digerlerine tercih edilerek ona baglanmay1
gerekli kilacak bir sebebe rastlanmamakla birlikte, bunun zamanla dogal bir yonelim seklinde
gelismis oldugu anlasilmaktadir.

[k dénemlerden itibaren ictihadin mahiyeti ve kapsami hep tartisilmis, genellikle biri dar, digeri genis
olmak iizere iki mana yiiklenmistir. i¢tihadin dar manasi1; Mecelle nin “mevrid-i nasta i¢tihada mesag
yoktur” maddesinde de ifade edildigi gibi nassin bulunmadigi yerde igtihadin baglayacagi
yoniindedir. Ama tatbikatta daha ¢ok yer alan genis manasi ise; naslarin bulundugu zaman ve yerde
de, onlar1 anlamak, tercih ve tatbik etmek icin yapiliyor olmasidir. Islam hukuk tarihinde mezhep
ekollerinin, sosyal hukuk alanindaki hukuki goriislerini, ilk kanunlastirma hareketleri olarak
degerlendirebiliriz. Ancak mezheplerin kurumsallasma asamasindan sonra bu igtihadi faaliyetlerin
durdurulmasi ve taklide yonelinmesi, sosyal hukuk alaninda diislince {iretimini adeta durdurmustur.
Oysa yeni kosullarda yeni hadiselerin ortaya ¢ikacagi agiktir. Bu yeni hadiselere naslarin ruhuna
uygun cevap ve hiikiimlerin bulunmasi1 da ancak igtihad faaliyetlerinin aktif bir sekilde devam
etmesiyle gerceklesir. Budanmayan bir agacin verimliligi diiser ilkesi geregince; klasik igtihatlarin
da sosyal hayattaki problemleri ¢6zmede yetersiz kalmasi, i¢tihadin degerini ve verimliligini git gide
diisiirmiistiir. Sonucta uzun zaman igtihat yapilmamasi da ge¢miste yapilan ve zamaninin
problemlerine cevap veren igtihatlarin nas gibi kabul edilmesine neden olmustur. Burada 6nemli
gordiigiimiiz ve dikkat ¢cekmek istedigimiz hususlardan biri de, ictihat veya mezhep olgusunun din
yerine konulmasinin doguracag tehlikedir. Herhangi bir yorumu dinin asillarindan biri gibi gérmek,
zamanin bir par¢asinda ortaya konulmus bir diisiincenin tek dogru ve degismez oldugunu savunmak
en biiyiik gaflettir. Kendi zamanlarinin sartlar1 ve kendi bilgi seviyeleri dogrultusunda hayata pratiklik
katan bu deger olgulariin, bugiin de hayata pratiklik katmasi, hukuku yasanabilir kilacak
fonksiyonlarin1 bugiin de siirdiirmesi gerekmektedir. Bu baglamda igtihatlar ve bunlar1 barindiran
mezheplerin, bir nevi zamanin kanunlastirma hareketleri oldugu goz 6niine alindiginda, zamanin,
sartlarin ve bilgi diizeyinin gelismesi ve degismesiyle gelisip degismesinin geregi de kuskusuzdur.

Bilimin, hayat tarzinin, toplumsal ve iktisadi yapilarin, algilarin, araglarin ve sosyal teadmiillerin bu
kadar gelistigi, degistigi ve cesitlendigi bir zamanda, biitliinliyle ayn1 kalmaya ¢alisan mezheplerin,
kendi donemlerindeki igtihatlariyla zamanimiza yonelik ¢Oziimler iretmesi miimkiin
gozilkmemektedir. Mezheplerin, zamanlarina hukuki anlamda sunduklar pratikligi bugiin de bizim
hayatimiza sunmalari gerekmektedir. Ancak durum pekte dyle gériinmemektedir. Zira toplum olarak
her ne kadar ictihadi, dini bir vecibe ve hayati bir zaruret olarak nitelendirerek igtihadi faaliyetlerin
oneminden bahsetsek de yasam olarak kati bir mezhepgiligin icerisinde bulunabiliyor ve tarihte
kalmis igtihatlar ile giiniimiiziin dini anlayisin1 olusturmaya ¢alisiyoruz. Her ne kadar kimi ¢evrelerce
Islam hukukunun zamanlarin biitiiniine hitap edebilecek bir kabiliyette oldugu iddia edilse de Kur’an
ile aklin birlikteligi olmadan, kat1 bir mezhep taassubu ile bu pek miimkiin géziikmemektedir.

Mezheplerin Kur’an’in asli olmadiklar1 herkesge bilinen bir gergektir. Mezhepler, dinin anlagilmasini
ve ameli hayata tatbikini saglayan farkli olusumlardir. Mezheplerden her birinin, donemlerindeki
problemleri ¢6zmek igin igtihadi bir faaliyet oldugu da bilinmektedir. Mezheplerin, kendi
donemlerinin sartlarin1 yansittiklari, donemin problemlerinin ¢dziimiinde hizmet ettikleri, naslar
temel alinarak kendi donemlerindeki fiili yasamay1 yaptiklar1 goriilmektedir. Ancak toplumsal ve
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iktisadi yapiin degismesiyle ve yeni problemlerin ortaya ¢ikmasiyla birlikte, bu degisimin mazide
kalan igtihatlari1 da kapsamina almasi zorunlu hale gelmistir. Gerekli igtihadl degisimin
saglanamamasiyla birlikte sosyal diizeni saglayacak olan bu araglarin kendileri, sosyal hayatin
onilinde problem olmaya baglamiglardir. Bir zamanlar hakka hizmet edebilen araglarin, igerdikleri
evrensel ve zamanlar istii ilkeler disinda kalan usullerinin ve hiikiimlerinin her zamanda hakka
hizmet etmesi beklenemez. Evrensel ve zamanlar iistii olan dinin, zamansal yansimalarinda elbette
yine her ¢aga hitap eden evrensel ve zaman listii degerleri de olacaktir. Ancak pratik hayati tanzim
eden hiikiimler, pratik hayatin degismesiyle degismek zorundadir. Aksi halde hakka ve hukuka
hizmet etmesi miimkiin olamaz. Nitekim bir 6rnek verecek olursak, artik her seyin yazili kanunlar
karsisinda yazili ve belgeli olmasi halinde gecerlilik arz ettigi giiniimiizde, Islam fikih birikiminin
tarihi hiikiimlerini kutsamak adina, hala sozlii akitlerin gegerliligini savunmak ve bunlari isletmeye
caligmak haktan ¢ok haksizliga hizmet etmektir. Ciinkii miikellef ve sartlar1 degismistir. Bugiin sosyal
hayatta baskasinin haklarina taalluk eden meselelerde artik insanlarin vicdan ve sozlerine itibar etmek
neredeyse miimkiin degildir. Biitiin diinya da artik hukuk, vicdanlardan daha ¢ok somut olan yazili
belgelerle garanti altina alinmaktadir. Bu durum insanlarda ki genel ahlakin ve vicdanin bozulmaya
ugramasindan ¢ok, insanlarin kalabaliklagsmasiyla, hayat sartlarinin insanlart zorda birakmasi
sebebiyle kendilerinin dahi hos karsilamayacaklar1 seyleri zorunlu olarak yapacak hale gelmesiyle
alakalidir. Bu ¢6ziimii olmayan bir durum degildir. Eger fikih birikimimizi kutsamaz ve bu durumu
g0z Onilinde bulundurarak sozlii akitleri, yazili akitlerle tescil altina almak seklinde bir degisim
formuna gidersek dinin hukuki hiikiimlerinin pratik hayata aktarilmasini saglamis oluruz. Buradan
hi¢ kuskusuz vicdanlarin devre dis1 birakilmasi anlami da ¢ikarilmamalidir. Bugiin zaten her sey
yazili olarak tescil ediliyor seklinde bir itiraz gelebilir ancak bizim ifade etmek istedigimiz, bu
degisikligin fikih kurallarina yansitilmasidir. Ornegin; burada anlatmak istedigimiz, dini nikahin
kaldirilip, resmi nikdhin hakka ne kadar hizmet ettiginin insanlarin algisina ve fikhimiza
sunulmasidir. Keza sozlii hukukun ve bireysel hukuki yaptirimin hakim oldugu dénemlerde, bosama
kisinin iki dudag1 arasindayken; yazili hukuka ve kurumsallasmaya geciste, bosamanin ciddi bir sey
oldugunun, bosama ile taraflarin hukukunun korunmasi, kavramlara takilmaktan ¢cok mahiyetin ve
hakkin esas alinmasi gerektiginin algis1 fikhimizin adaletine de uygun diisecegi aciktir. Sorumluluk
bilincinin vicdanlarda yozlagmasindan, vicdani yaptirimin ¢ogunlukla haksiz uygulamalara sebebiyet
vermesinden; kurumsal miiesseseler ile hukuki yaptirimin saglanmasina ihtiya¢ duyulmustur. Burada
sozli akitlerdeki hukuki diizenleme Ornegiyle anlatmak istedigimiz, mezhepler doneminin
kanunlarinin bu sekilde oldugu ve amaglarinin ise kendi anlayislarinca hakka hizmet oldugudur. Oysa
giiniimiizde sosyal realite degismis ve hakka hizmet i¢in yeni ¢dzlimlere ihtiya¢ duyulmustur. Bu
¢Ozlimlere ulasabilmek i¢in ise Oncelikli olarak ilahi esaslar1 temel alarak hukuk usul ve fiirGunun
tecdidine yonelik yapilacak ¢alismalar hasil olmustur. Sonug olarak unutulmamalidir ki igtihad, hayat
var olduk¢ca devam etmesi gereken bir faaliyettir. Tarihte yagamak yerine, tarihteki bu tecriibeden
ders alarak yeni problemlere yeni ¢ozlimler liretmek insanlarin huzur ve mutlulugu i¢in gerekli, hatta
zorunludur.

11.1.2. Norm Olusturmaya Gegis (Kanunnameler)

Ameli sahadaki diisiince ekolleri diyebilecegimiz mezheplerin olusumuna kadar gegcen zamanda,
ictihad hareketleri serbest akil yiiriitme seklinde olup, zamanla kiiciik taklit hareketleriyle basladig,
daha sonra da mezhep ekollerinin olustugu gériilmektedir. Ictihadin hizli ve rahat isleyen bir
mekanizma oldugu donemde, kazal teamiillerin olusmasinda insanlarin gelenek ve kiiltiir
birikimlerinin etkisi oldugu bilinen bir gercektir. Bununla birlikte Islam cografyasinin genislemesi ve
farkli kiiltiir yapisina sahip toplumlarin islim’a katilimlariyla birlikte hukuki alanda, ayni bélgede,
ayn1 mesele iizerinde birgok farkli ve gelisik hiikiimlerin ortaya ¢ikmasi hukuki ihtilaflar1 sebep
olmustur.! Islim cografyasindaki bu hukuki ihtilaflarin ve bunlardan dogan igtihatlarm oniine
gecilmesi adina bir takim girisimler olmustur. Mesela Abbasi Halifesi Ebu Cafer el-Mansur

! Dénmez, ibrahim Kafi, Fikih Usulii Incelemeleri, istanbul, 2014, s. 159-160. Bu eserin okunmasi 6nerilir.

smartofjournal.com / editorsmartjournal@gmail.com / Open Access Refereed / E-Journal / Refereed / Indexed

Journal @

218 SMAR


mailto:editorsmartjournal@gmail.com

Social, Mentality and Researcher Thinkers Journal

zamaninda Ibni Mukaffa’nin, halifeye sundugu raporda, iilkede aym bélgelerde gelisen hiikiimlere
bagli yasanan huzursuzluklardan bahsederek; ayn1 meselede verilen farkli hiikiimlerin delilleriyle
toplanip Kitap haline getirilerek kendisine sunulmasini ve nihayetinde kendisinin bu farkli igtihatlari
icerisinde toplayan tek bir kitap icra etmesini tavsiye etmistir. Aslinda bu ortaya ¢ikan ihtilaflara
¢oziim arama ve kanunlastirma tavsiye olsa da halife daha pratik bir ¢6ziim yolu olarak, imam
Malik’e, Muvatta isimli eserini kanunlastirmay1 dnermistir. Ancak Imam Malik, farkli bolgelere
ulasan farkli rivayetlerin olabilecegi gerekgesiyle, bu kanunlastirma teklifini kabul etmemis ve
farkliliklarin engellenmemesini tavsiye etmistir.! Goriildiigii gibi hemen her devirde hukuk birligi
acisindan bir kanunlastirmanin zimni de olsa kendisine ihtiya¢ duyulmaktadir. Burada sunu belirtmek
gerekir ki; Islam diisiince tarihine bakildiginda ilk donemlerden itibaren -sahabe nesli ile birlikte-
naslara yaklasim esas itibariyle cografi olarak; Irakiyyun, Hicaziyyun ve metodik olarak; ehl-i rey,
ehl-i hadis seklinde bilinen farkli iki ana ekol olusmustur. Bu ekoller bireysel dini yasantida ve
hukuki alanda belli oranda istikrar1 saglasalar da kanun diizeyinde degillerdi.

Yukarida ifade ettigimiz gibi Imam Malik’in kanunlastirma tavsiyesini geri cevirmesi hukuki
farkliliklar1 engellemedigi gibi artmasina da vesile olmustur. Bu dénemde bazi fakihler etrafinda
olusan ilim halkalarinin genislemesi, mezhep ekollerinin olusmasina ve mezhep mensuplarinin
artmasiyla fikhi egilimlerin iyice belirginlesmesine sebep olmustur. Sonug olarak kanun islevi icra
etmeye baslayan mezhepler belirli ictihatlara baglayicilik vasfi yiiklemistir.

Yukarida anlatilanlarin tamamindan da anlasilacagi tizere, aslinda bir igtihada veya ictihatlar
biitiiniine baglayicilik atfetmek i¢in temelde her hangi bir sebep veya ilke bulunmamakla beraber, bu
durum toplumsal gelisme ve farkliliklarin getirdigi, diizene ve tutarliliga duyulan ihtiyacin zorunlu
bir sonucu olarak ortaya ¢ikmistir. Toplum bazinda mezhebe baglanmanin yani sira bireyler
acisindan, sadece bireyi ilgilendiren ve sonuglar1 yalniz uhrevi olan meselelerde, bir igtihada veya
mezhebe baglanmasi ihtiyacinin kaynagina baktigimiz da ayni tabloyu gériiyoruz.

Herhangi bir sebep veya ilkeden dolay: bir mezhebe baglanmak gerekli olmamakla birlikte, igtihat
edebilen, igtihat bilgi ve becerisine sahip her miisliiman kendi igtihad1 dogrultusunda dini hayatini
tazmin edebilir. Ancak igtihat bilgi ve becerisine sahip olmayanlar igin i¢tihat konusunda alimlerin
goriislerine uymak kendiliginden gelisen bir ihtiyactir. Iste burada ictihat ehliyetine sahip olmayan
Miisliimanlarin yapilan igtihatlar igerisinden hangisini tercih edecegi hususunda mezheplerin roli
devreye girmektedir. Mezheplerin bu husustaki rolii, insanlara tercih edecekleri igtihadin se¢iminde
kolaylik sagladigi ve tipkt hukuk alanindaki kargasanin 6niine gectigi gibi kisinin dini (bireyin ibadeti
gibi) hayatinda da kendisine tutarlilik saglamasi olarak 6zetlenebilir. Yani mezhepler, yeterli bilgi ve
beceriye sahip olamayan kisilerin ol¢ii ve metot olmadan yapacag: tercihlerin, dini hayatinda
olusturacagi tutarsizliklarin insana verecegi huzursuzlugu asmak adina tutarli bir dini hayat tarzi
yasama firsat: saglamaktadr.

Toplumdaki hukuki celigkileri ve pratik zorluklar1 ortadan kaldirmak ve belki de zamanin getirdigi
sartlara ve diizene uygun bir hukuk anlayist olusturmak ig¢in Osmanli Devleti zamaninda, 6zellikle
Fatih Sultan Mehmet ile birlikte hiikiimdarin insiyatifiyle yapilan ictihadi bir faaliyet olan
kanunnamelerin  diizenlenmesini de Onemli bir adim olarak goérmek gerekir. Cikarilan
kanunnamelerde her ne kadar “Islam hukuku ana kaynak olarak kabul edilmistir”, iddias1 bulunsa da
klasik fikihla uyusmayan kanunnamelere de sahit bulunmaktadir. Ornek vermek gerekirse; Fatih
Sultan Mehmet’in Kanun-i Sultdni adli kanunnamesinin ilk maddesinde evli oldugu halde zina sugu
isleyenlere kars1 maddi giiciine gére bir para cezasi belirlenmistir. Bilindigi gibi Islim hukukunda
evli oldugu halde zina edenlere kars1 maddi bir miieyyide bulunmamaktadir. Dolayisiyla bu maddeyi
zamanin problemlerine karsi iiretilen yeni bir ictihad? ¢6ziim olarak degerlendirebiliriz.® Bu durumun
sebebi klasik fikhin aksine Osmanli’da din ve seriat ayriminin gézetilmesi olabilir.

1 Dénmez, s. 161.
2 Dénmez, s. 162-163. '
% Acar, Ismail, Osmanli Kanunnameleri ve Islam Ceza Hukuku /1, D.E.U. [lahiyat Fakiiltesi Dergisi, Sayr XIII/XIV, 2001, s. 62-63.
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Biitiintiyle bu baslig1 6zetleyecek olursak; muayyen bir ictihat ekoliine/ mezhebe baglanma ihtiyaci,
toplum ve fert bazinda, ¢eliskilerin, tutarsizliklarin ve pratik zorluklarin 6niine gegilmesi ihtiyacindan
dogdugu anlasilmaktadir. Zamanla toplumlarda vaki olan kargasalari 6nlemek, hukuk birligini
saglamak ve s6z konusu birligi korumak igin normsal faaliyetlerin (kanunlarin) 6nemi fark edilmeye
ve toplumlar tarafindan kabul gérmeye baslamistir.

11.1.2.1. Mecelle-i Ahkam Adliyye (1868-1876)

Islam toplumlarinda mezhepler ve onlarin goriislerini igeren fikih kitaplari ilk dénemlerden itibaren
kaynak olarak kullanilmistir. Bu kitaplar, belli bir kanun sistematiginde degil de daha ¢cok dénemin
sorunlarma ¢oziim iiretirken olusturulmus eserlerdir. ilk doénemlerin kanunlastirma hareketleri
mabhiyetindedir. Osmanli Devleti’'nde de kadilarin hiikiim verirken bagh kalacaklar1 belli bir kanun
kitab1 yoktu. Devletin baslangicindan son zamanlarina kadar hukuki yap1 “kanunnameler, fermanlar,
fetvalar ve fikih kitaplari1” araciligiyla tesis edilmistir. Bir hakim, Hanefi mezhebinin fikih kitaplari
ve kendi igtihatlariyla davalara bakiyordu. Osmanlida bir donem Mevkiifdt ve Kuduri gibi Kitaplar
hakimlerin davalara bakarken dayandigi ana kaynaklari olmustur. Osmanli Devleti’nin hakimiyeti
disinda ise Feteva’[-Hindiyye diye bilinen fikih ve fetva kitaplari, kanunlastirma hareketi denemesi
olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Zamanin ihtiyaglarina cevaben yazilan bu fikih kitaplari, sosyal ve
iktisadi hayattaki degisiklikler sebebiyle hukuki anlamda halkin ve hakimlerin taleplerine cevap
veremeyince yeni yasal diizenlemelere gidilmesi kaginilmaz olmustur. Osmanli Devleti’'ndeki
kanunnameleri ve siyasi birtakim sebepleri olsa bile Tanzimat ile birlikte ortaya ¢ikan yeni kanun
arayislarini bu kapsamda degerlendirebiliriz.

Modern diinyada kanunlastirma hareketlerinin baslamasiyla birlikte, Osmanli Devleti’'nde de
kanunlagtirmaya ihtiya¢ duyulmus hatta bir an 6dnce bu harekete dahil olma istegi uyanmistir. Bu
siiregte kimi yurt disindaki kanunlar1 hazir olarak almayi1 6nerirken; kimi de kendi kiiltiiriimiize uygun
kanunlagtirma hareketini desteklemistir. Ancak tiim bu tartismalar igerisinde, kendi kiiltiiriimiize
uygun bir kanunlarin olusturulmasi ve bunun da Osmanli Devleti’ndeki bilim uzmanlari tarafindan
icra edilmesi teklifi kabul edilmistir. Bu elbette gurur verici bir durumdur. Siiphesiz bu kanunlastirma
hareketinin en 6nemli ayaklarindan birisi de Mecelle’dir.

Tanzimat donemiyle birlikte klasik adli yap1 onemli 6l¢iide degismis, tek hakimli seri mahkemelerden
cift ve ¢ok hakimli mahkemelere izin verilmisti. Kadilar yeterli hukuk bilgisinin yani sira, klasik fikih
bilgisine vakif olma noktasinda da yeterli donanima sahip olmadiklar i¢in Tiirk¢e bir kanun metnine
ihtiya¢ duyulmustur. Keza Hanefi mezhebi ¢ok gelismis oldugundan, mezhep i¢inde bile hemen her
konuda pek ¢ok farkli igtihatlarin varligi bu goriisler i¢cinde en dogru ve uygulanabilir olan1 tespit
hususunda zorlanmaya sebep oluyordu. Bunun i¢in kadilar; miiftiiler ve seyhiil-Islimlarm bilgisine
ithtiya¢ duyuyorlardi. Fakat yine de sahih goriigiin bulunmasinda ve hukuk birliginin saglanmasinda
zorlaniliyordu. Ote yandan Osmanli Devleti, ayr1 dinlere mensup vatandaslarini da (aile hukuku
hari¢) Islam Hukukuna tabi tutuyordu. D1s devletlerin, azinlik haklarini bahane ederek baski yapmasi
neticesinde ortak bir hukuk metninin hukuki istikrar1 saglayabilecegi diisiincesi hakim olmustu. Bir
taraftan dis baski, bir taraftan da yabanci kanunlarin alinmasi diisiinceleri karsisinda onur miicadelesi
mahiyetinde yerli hukukun olusturulmas diisiiniilmiis ve bunda da basarili olunmustur.

Bu baglamda Mecelle, bor¢lar hukuku mahiyetinde diizenlenmis bir kanunlastirma olmakla birlikte
sirketler hukukunu da ihtiva etmektedir. Endiiliis Emevi Devleti’nde kat1 bir Maliki mezhebinin
kanuni uygulamasi esas alinmisken; Mecelle’de kat1 bir Hanefi mezhebi uygulamasi esas alinmistir.
Sadece Hanefi mezhebinin goriisleri esas alinmasi sebebiyle daha sonra pek ¢ok konuda tadilata
ugramistir. Sonucta her bir mezhebin tesekkiilii belli sosyal sartlar altinda gergeklestiginden, farkl
bolge ve zamanlarda degisen Orf ve adetlere uyum problemi ortaya ¢ikmistir. Keza mezheplerin
birden fazla goriis ihtiva etmesi, mezhep i¢inde bile farkli ictihatlarla hiikiim verilmesi, herkesi
baglayacak tek maddi hukuk normunu gerektirmistir. Mecelle, Islim diinyasinda borglar hukuku
alaninda ciddi bir taban bulmustur. Ancak toplumsal yapilarin ve iktisadi durumlarin degismesi
neticesinde Mecelle’de de yeni tadilatlar yapilma geregi hissedilmistir. Bu tadilatlarda diger
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mezheplerin goriislerini ihtiva edecek sekilde kismi diizenlemelerin yapildigina sahit olmakla birlikte
zaman ic¢erisinde bunun da yeterli gelmedigini sdyleyebiliriz. Mecellede kisiler hukuku, Aile hukuku
ve Miras hukuku bulunmamaktadir. Mecelle nizamiye mahkemelerinin ihtiyaglarini kargilamak
amactyla hazirlanmistir. Aile ve miras hukuku ser ’iye mahkemelerinin gorev ve yetki alanina dahildi.
Ser ’iye mahkemeleri, seyhiilislama, nizamiye mahkemeleri ise adliye nezaretine bagliyd.

11.1.2.2. Hukuk-i Aile Kararnamesi (1917)

Aile hukuk kararnamesi, 1917 yilinda Osmanli toplumunda birlikte yasayan genelde Yahudi ve
Hristiyan 6zelde Miisliimanlarin aile hukukunu diizenlemek i¢in yazilmigtir. Miisliimanlarin kendi
ailevi yasal diizenlemesi yaninda Yahudi ve Hristiyanlarin evlenme bosanma esaslarini dikkate
alarak! yapilmis olup 157 maddeden olusmustur. Aile hukuk kararnamesinde, hemen her mezhebin
uygun gordiigii hiikkiim ve igtihatlara yer verilmek suretiyle islim hukukuna canli bir yiiriirliik
saglanmasi hedeflenmistir. Ancak bir mezhebe baglilig1 uzun yillar din gibi kabul eden o zamanki
toplumun bu hususta bilingsiz tutum ve davramislari, farkli mezheplere yer verilmesi iyi
anlagilamamis tepkilere sebep olmustur. Bu kanunname meclisten ¢ikarilmaya bile cesaret
edilememis, KHK olarak bakanlar kurulu karart ile yiirtirliige girmistir. Bu sekilde yiiriirliige girse de
halkin herhangi bir mezhebi din olarak kabul etmesi sebebiyle kararnamede farkli mezheplerin goriis
ve igtihatlarinin bulunmasi, dini tahrip olarak goriilmiis ve kararname halk nazarinda karsilik
bulamamistir. Bu sebeple Aile Hukuk Kararnamesi Osmanli’da kisa siire yiirtirliikte kalmistir.

Aile hukuk kararnamesinin hazirlanmasinda kabul edilen ilkeler konumuz agisindan hayli 6neme
sahiptir. Kararname’de, mecellenin tadil edilen maddeleri de dikkate alinmistir. Tek bir mezhebe
bagl kalmayip farkli mezheplerin ictihatlarindan istifade etme yontemi benimsenmistir, 6rnegin; 7.
maddesinde , “12 yaswni itmam etmemis olan sagir ile 9 yasini itmam etmemis olan sagire hi¢ kimse
tarafindan tezvic edilemez” hiikkmiinii koymustur. Bu hiikiim, klasik fikihta evlenmede genel anlamda
yas sarti bulunmamasmdan dolayr Isldm hukukunda ve o zamanki toplum icin ciddi yenilik
sayilabilir. Bu yoniiyle Mecelleyi asmis olan Aile Hukuk Kararnamesi, mezhep taassubu ile hareket
etmemis, zamanin ihtiyaglarini karsilayabilecek ve halkin yararina olabilecek hangi ictihat varsa o
ictihat yasa haline doniistliriilmiistiir. Kanun Hiikmiinde Kararname ile mezhepler iistii bir yasal
diizenlemeye gidilmistir. Mezhepler adeta bir rahmet olarak goriilmiis, mezhepgilik yapilmamastir.

Aile hukuk kararnamesi, adindan da anlagildig: gibi bir aile hukuku diizenlemesidir. Burada Yahudi
ve Hristiyanlarin da kendi hukuklar1 evlenme ve bosanma esaslar1 gézetilmis olup her inang grubunun
inandi81 sekilde i¢ hukuklarini tanzim eden bir anlayis benimsenmistir. Aile hukuku alaninda yapilan
ilk yasal diizenleme olmasi dikkat ¢ekicidir. HAK bazi yenilikler getirmistir: Bu kararname ile
nisanlanma hukuki bir kurum olarak benimsenmistir. Yukarida ki drnekte de belirttigimiz gibi,
evlilikte taraflarin, evlilik yaslar1 net olarak tespit edilmistir. Mezheplere gore farklilik arz eden akil
hastalarina evlenme ehliyeti taninmamistir. Gizli evliliklerin 6niine gecilmesi igin evlilikte ilan
zorunlu hale getirilmistir. Keza tek evlilik konusunda Hanbeli goriisii esas alinmis, ¢ok evlilik
hakimin iznine baglanmustir. Ikrah altinda ve sarhosun talakiin gegersiz oldugu goriisii
benimsenerek Hanefi uygulamasindan vaz gegilmistir. Nikdh ve bosanmada, tescil, ilan konusunda
devletin kontrolii genisletilmis, kocanin Hanefilerde tek bosama sebebi olan iktidarsizlig1 disinda,
gaiplik ve siddetli gecimsizlik gibi sebeplerle kadina kazai bosama talep hakki vermistir. Aile Hukuk
Kararnamesindeki yasa teknigi, mezhep taassubunun iist diizeyde oldugu bir toplumda boyle ciddi
bir diizenlemenin yapilmasi dikkate degerdir. insana ve onun inancina hizmet etmek mantigmnin
hakim oldugu aile kararnamesi kér taklit ve taassubun kurbani olmustur. Kisa siire Is1am diinyasinda
hiikiim siirmiis ve sonucta yiriirliikkten kaldirilmistir. Nitekim Osmanli devletinde ¢ok kisa bir siire
yiiriirliikte kalmis olmasina ragmen Osmanli mirasinda kurulan Suriye, Liibnan, Urdiin ve Filistin
gibi bircok iilkede ¢cok daha fazla zaman yiiriirliikkte kalmis ve mahiyeti itibariyle bu iilkelerin daha

! Yazic1, Ismail, Osmanli Hukuk-1 Aile Kararnamesi ve Sadrettin Efendinin Elestirileri, Ekev Akademi Dergisi, say1 62, 2015, 568.
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sonra yapacaklar1 kanunlastirma hareketlerine 6rneklik teskil etmistir. Hatta kararnadmenin gesitli
yonlerden etkisi giiniimiize kadar devam etmistir.t

12. BILGINLERIN SOSYAL HUKUK ALANINDA iSLAM HUKUKUNA YURURLUK
SAGLADIGI METOTLARI

12.1. Tarihsellik ve Evrensellik Yorumuyla Yiiriirliigiin Saglanmasi

Tarihsellik; yeni bir kavram olup ilk defa Alman filozof Hegel tarafindan ortaya atildigi iddia
edilmektedir. Bu kavram, kilisenin tekelinde tuttugu yorum yetkisinin, Ronesans ve Reform
hareketleri sonucunda kirilmasi, Kitdb-1 Mukaddes'in yeniden yorumlanmast anlaminda
kullanilmistir. 2 Kutsal metinleri sadece din adamlarinin yorumlama ve belirleme yetkisine sahip
olduklar1 dogmasina karsi bir itiraz ve reform olarak ortaya ¢iktigi goriilmektedir. Tarihsellik
diisiincesi ortaya atilmadan once de bilginler, ge¢misin verilerini her zaman yorumlamis, anlamaya
caligmis ve kendi zamanlarina uyarlamislardir. Bat1 kokenli bir kavram olan bu yorum teknigi, gerek
Batida gerek Islam diinyasinda giiclii bir direncle karsilasmistir. Tarihsellik, kutsal metinlerin i¢inde
bulunulan asra gore yeniden yorumlanmasi gerektigini savunan bir anlama faaliyetidir. Toplumun
geri kalmisligimin bunu yapmamaktan kaynaklandig1 dile getirilmistir. Daha sonra Islim diinyasinin
geri kalmiglhiginin nedeninin de tarihsellik yonteminin anlagilmamis olmasindan kaynaklandigi iddia
edilmistir. Sonugta Islam diinyasinda da tarihsellik ve evrensellik tartigmalar1 baglamistir. 3

Tarihselci yaklagim, naslari anlama ve uygulamada iki agamali metot dnermistir: Birincisi; i¢inde
bulundugumuz zamandan Kur’an’in indirildigi zamana gidip o zamanin konu ile ilgili mevcut
toplumsal sartlarini gz Oniinde tutarak Kur’an’in somut olaylar1 isleyisinden, bir biitiin olarak
Kur’an’in hedefledigi genel ilkelere dogru hareket etmektir. Ikincisi, o zaman diliminden
yorumcunun bulundugu zamana geri doniip birinci agsamadaki genellemelerden giiniimiizde gecerli
olan, konu ile ilgili mevcut toplum sartlarini g6z 6niinde tutarak uygulanmak istenen 6zel yasamaya
dogru hareket etmektir. 4

Bu yaklagima gore Kur’an metni, vahyin, Hz. Peygamber doneminde kendini ifade edis bi¢imidir.
Yani vahyin, indirilirken, Hz. Peygamber doneminde gelisen olaylar ¢ergevesinde aldigr sekildir. O
donemde karsilasilan meseleleri Allah’in ve Peygamber'inin ifadelendirmeleri, drneklemeleri ve
uygulamalaridir. Her ne kadar bu ifadeler 6rnekler ve uygulamalar ilahi de olsa ebediyen gecerli tek
formu olamazlar. ®> Kur’an lafzinin Hz. Peygamber’in iginde yasadigi toplumun dilinden gelmis
olmas1 sebebiyle vahyin inisinde, kiiltiirel ve tarihsel durumun belirleyici rolii vardir. ® Kur’an’m
cliz’1 ahkami, gelecekteki 6zel problemleri dikkate alarak ¢6ziim sunma amacinda degildir. Aksine
indigi toplumun fiili durumunu g6z 6niinde bulundurarak, niizul siirecinde vahyin muhatabi olan Hz.
Peygamber ile o zaman ve cografyadaki toplumun ihtiyaglarini temele almistir.  Kur’an’in belli bir

! Yazicy, s, 568.

2 Erturhan, Sabri, islim Ceza Hukuku Etrafindaki Tartismalar, Ragbet Yayinlari, istanbul 2008, s. 27-28; Demir, Recep, Kur’an Tefsirinde Tarihselci
Yontem, Selguk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisti, Yayinlanmanus Doktora Tezi, Konya 2004, s. 14; Oztiirk, Hamdullah Bayram, Kur’an-1 Kerim
Agisindan Tarihselci Yaklagim, Sakarya Universitesi SBE, Yaymlanmamis Doktora Tezi, Sakarya 2003, s. 12-15; Demir, Kur’an Tefsirinde Tarihselci
Yontem, s. 15; Erturhan, s. 27; Ozcan, Zeki, Teleolojik Hermenétik, Alfa Yayinlari, istanbul 2000, s. 182.

8 Kur’dn’mn evrenselligi demek muhataplarmin biitiin insanlik oldugu, igerdigi hiikiimlerin de biitiin zamanlarda gegerli oldugu anlamina gelmektedir.
Kur’an’in evrenselliginden anlasilan genel goriis bu istikamettedir. Kur’an’in evrenselliginin hukuki dayanagi, naslardaki “biitiin dlemlere”, “biitiin
insanlara”, “sizin hepinize” gibi ayetlerdir. Kur’an'da hemen her alanda temel ilkeler bulunmaktadir. Kur’an Allah’in arzuladig ideal toplum diizeni
kurmak igin &zellikle ilke ve prensipler belirlemistir. Bu degerler, niizul doneminin muhataplarini esas almis olsa da, zamanlar iistii ve evrenseldir. Bu
ilkeleri dort baslik altinda ele alabiliriz: Kur’an, “diiriist olmak, séziinde durmak, yalan konusmamak, emanete riayet etmek, onyargili davranmamak,
giybet etmemek, sorumlu olmak, alay etmemek, hosgoriilii olmak gibi” pek ¢ok ahlaki genel ilkeler getirmistir. Keza Kur’an “adalet, esitlik, 6zel hayatin
gizliligi, din ve vicdan hiirriyeti, diisiince ozgiirliigii, miilkiyet hakki, baris, esirlere iyi davranma, anlasmalara sadik kalma, su¢ ve ceza arasindaki
denge, tercriin bir insanlik sucu oldugu gibi” hukuki genel ilkeler de getirmistir. Ote yandan Kur’an, “vergi vermek, sosyal refahi yayginlagtirmak,
tiiketiciyi korumak, emege saygiyi, servetin iiretime transferi, yoneticilere itaati, istisarede bulunma, hukuka riayet ve otekilestirme gibi” iktisadi ve
idarf ilkeleri getirmistir. Keza Kur’an, “foplumsal hayatin ¢ekirdegi aileyi koruma, temiz toplum olusturma, ¢evreye saygi, bilginin degeri, sevgi toplumu
olusturma, vatan sevgisi, bilimsel miinazara gibi” sosyal alanda genel ilkeler getirmistir. Bu ilkeler, insanligin evrensel ilkeleri olup Kur’an’in bu ilkeleri
insanligin anayasas1 mahiyetinde evrensel ilkelerdir.

“Fazlurrahman, s. 31; Erturhan, s. 42-43.

5 Ciftgi, Adil, Fazlurrahman ile Islam’1 Yeniden Diisiinmek, Ankara 2000, s. 83-84.

® Cifci, s. 72-74.

7 Oztiirk, Mustafa, “Kur’an’m Tarihsel Bir Hitap Olusu Keyfiyeti”, Islami ilimler Dergisi, Corum Cagr1 Egitim Vakfi, Y1l 1, S. 2, Ankara 2006, s. 72-
77; Erturhan, s. 35.
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ortamda, belli bir zaman ve mekanda Allah’in tarihe miidahalesi olarak indirildigini kabul ederler.
Allah’m Kur’an’daki s6zlerinin Kur’an’in ilk muhataplarina yani Kur’an’in inisine sahitlik eden
topluma son sozleri oldugunu bu baglamda ilahi hitabin literal anlamda evrenselliginden s6z etmenin
miimkiin olamayacagini iddia ederler. Kur’an’in evrenselligi, literal formun arkasindaki sebeplerden
kaynaklanmaktadir. Burada anlatilmak istenen evrensellik, Kur’an’in genel mesajlarinin
evrenselligidir. Onun diisiince ve inang yapisinda tezahiir eden evrenselliktir. Yoksa lafizlarini esas
alip onlarin hiikiimlerini sabit kabul ederek biitiin zamanlarda gecerli gérmek manasinda degildir. *
Kur’an nassi ile mevcut durum arasinda bir farklilik olursa, sartlar1 Kur’an’a dondiirmek gerektigi
diisiincesinin Miisliimanlar1 hayatla din arasina sikistiran bir durum arz edecegini sOylerler. Bu
durumun igtihadii etkinligi devre dis1 birakacagini ve fakihlerin naslarla ilgili yapmis oldugu yorum
ve degerlendirmeleri adeta kutsallastirmalarina sebep olacagini dile getirirler. Dogru olanin Kur’an’in
literal anlamina degil, onun igerdigi 6ze itibar etmek oldugunu savunurlar.

Tarihsel anlayisin siinnet yaklasimi Kur'an'a yaklasimi gibidir. insanlar i¢inden secilen, insanlar gibi
bir insan olan peygamberin, icinde? bulundugu toplumun yasam tarzindan etkilenmedigini, ayn1 Adet
ve gelenegi yasamadigini iddia etmek gerceklikten olduk¢a uzak diiser. Hz. Muhammed, diinyanin
belirli bir bolgesinde ve tarihin sinirlt bir doneminde yasamistir. Peygamberlik siiresi i¢inde de
genellikle Mekke ve Medine'de bulunmustur. Getirdigi dinin pratige gegisi de oralarda yasayan
insanlarla birlikte ger¢ceklesmistir. Bu nedenle O, dinin tebliginde i¢inde yasadig fiziki ¢evre, toplum
ve kiiltlirlerden kopmamis; yeme, igme, giyim ve ¢esitli davranislarinda yasadigi bolgenin sartlar
icinde hareket etmistir. Konugsmalarinda ilk 6nce muhataplarinin durumlarint goézetmis, her birinin
akil ve bilgi seviyelerine gore davranmistir. 2 Yine Hz. Peygamber'in siinnet olarak
degerlendirdigimiz hayati ile ilgili Fazlurrahman soyle demektedir: “Karsilasilan sorunlar ¢ok defa
hususi bir 6zellik arz etmekteydi ve sadece muhatabin kendi durumu g6z 6niinde bulundurularak
¢oziime kavusturulmustu. Bu bakimdan bu ¢6ziimler, Hz. Peygamber’in vaz’ etmis oldugu kuralsal
ornekler ve bir nevi dnciiller olarak kabul edilebilir, ama aynen ve harfiyen kabul edilemezler." *

Islam Hukuku alaninda da tarihselci ilim adamlari, sosyal agidan da huzur ve saddet vadeden bir Islam
Hukuku ve Islami kurumlarin tesis edilebilmesi i¢in yukarida ifade edilen iki asamali metodun
uygulanmasinin gerekli oldugunu ileri siirerler.® Islam hukukunda da tarihsel yaklasimim, Kur’an ve
stinnet hakkindaki yaklagimi farkli degildir. Kisaca bahsedecek olursak bu konuda Fazlurrahman’in
su ifadelerine yer verebiliriz: "Kur’an’daki yasama ruhunun; hiirriyet ve sorumluluk gibi esasl beseri
degerlerin, her zaman yeni bir yasama bi¢imine biirlinmesi seklinde agik bir yon ¢izdigi halde,
Kur’an’daki fiili yasama o anda mevcut olan toplumu, basvurulacak bir 6rnek olarak kismen kabul
etmek zorunda kalmistir." Bu agikca demektir ki; Kur’an’da ki fiili yasamanin, bizzat Kur’an
tarafindan lafzi anlamda ebedi oldugu kastedilmis olamaz. ® Bununla birlikte Islam hukukgular1 ¢ok
gecmeden meseleyi karistirmaya baslamiglar ve Kur’an’in tamamiyla hukuki olan emirlerinin;
sartlar1, yapisi ve i¢ hayatiyeti ne olursa olsun, her donemde uygulanacagini varsaymislardir. Zamanla
hukukgular kendilerini ve toplumu Kur’dn’m metnine siki sikiya baglamislar ve bdylece Islam
hukuku muhtevasi, lafza bagh kalmanin donuklasmasi altinda ezilip gitmistir. © Anladigimiz
kadartyla tarihselcilik, islam hukukuna da yiiriirliik saglamak icin gelistirilen bir yorum teknigidir.
Her ¢agin yasal diizenlemesi, sartlara ve zamana gore farkli olacagindan hareketle; her zaman
diliminin hukukunun farkliligina isaret etmislerdir. Naslarin lafizlar1 veya 6zel diizenlemeleri tarihsel
olabilecegi, esbabi niizuliin bir yasal diizenleme oldugu, bu lafiz veya 6zel yasal diizenlemelere takili
kalmayip onlarin altinda yatan ilkeye ve gayeye (mekasida) yonelinmesi noktasinda farkli
kavramlarla ayni gayeye yonelmis olduklar1 anlasilmaktadir. Tarihselcilerin dini kaynaklar

! Taf. Bkz. Kotan, Sevket, Kur’4n ve Tarihselcilik, Istanbul 2001, s. 16

2Kehf, 18/110; Bakara, 2/151.

% Gérmez, Mehmet, Siinnet ve Hadisin Anlasilmasi ve Yorumlanmasinda Metodoloji Sorunu, Ankara 1997, s. 301-302.

4 Fazlurrahman, Tarih Boyunca Islami Metodoloji Sorunu, (¢ev. Salih Akdemir), Ankara 1995, s. 24; Erturhan, s. 36; Ciftci, s. 31-32.

SFazlurrahman, s. 73-74; Erturhan, s. 42.

®Fazlurrahman, s. 88; Roger Garaudy, 20. Yiizyil Biyografisi Garaudy’nin Felsefi Vasiyetleri, (cev. Ahmet Zeki Unal), Ankara 1998, s. 315-326;
Erturhan, s. 39-40.

"Fazlurrahman, s. 88; Garaudy, 20. Yiizyil Biyografisi, (cev. Unal), s. 88; Erturhan, s. 39-40.

smartofjournal.com / editorsmartjournal@gmail.com / Open Access Refereed / E-Journal / Refereed / Indexed
Journal @

223 SMAR


mailto:editorsmartjournal@gmail.com

Social, Mentality and Researcher Thinkers Journal

yorumlarken genel olarak /afiz-mana, amag-ara¢ ayrimmi goézettikleri sdylenebilir. Lafizlarda ifade
edilen mananin altinda yatan ilkelerin; bir hiitkmiin maksadina ulastiran degisken araglarin altindaki
degismez amaglar oldugunu kabul ettikleri anlagilmaktadir.

12.2. Orfiin Degismesiyle Hiikiimler Degisir Ilkesiyle Yiiriirliigiin Saglanmasi

Orf ve adetler, toplumun teamiil haline getirdigi gelenekler ile itiyat haline getirdigi; soz yahut fiil
olarak tizerinde yiiriidiigii sosyal normlardir. Fakihlerce de 6rf ve adet, ayni1 anlamda kullanilmustir.
Sosyal normlar, hukuk normunun temelini olusturmada etkilidir; dikkate alinmas1 gereken 6nemli bir
unsurdur. Islam’daki ser’i hiikiimlerin ekserisinin kaynag:, &rf ve adetler olmustur. Oyle ki hirsizlik,
zina ve zina iftira cezasi olan celde, eskiyaliktaki ¢apraz el ve ayak kesimi, mehir, ila, zihar, lian gibi
pek cok Islam oncesi Arap 6rf ve Adetini, Islom’1n yasal diizenlemesi yaparak devam ettirmislerdir.
Sonugta Islam, Islam 6ncesi toplumlarin genel kabullerini ve tecriibelerini ya ibka veya ilga ya da
1slah ederek devam ettirmistir. islam, toplumlarin genel kabullerini ve tecriibelerini dikkate almistir.
Klasik fikih kitaplar1 ve Osmanli hukuku igerisinde yer alan ve ge¢mis donemlerde devletin
miidahalesinden bagimsiz olarak olusan hukuka, “ser’i hukuk”, padisahlarin emir ve fermanlariyla
olusan hukuka da “6rfi hukuk™ adi verilmistir. O halde 6rfi hukuk, bir kanun ve teamiiller
hukukudur. Orfi-teAmiil hukukun tesekkiil tarzi, ser’i hukuktan farklidir. Bu hukukun olusum nedeni
ise, ictihat kapisinin kapandigi diislincesinin yaygin oldugu dénemlerde, bu boslugu doldurmak
maksadiyla orf ve adete dayanarak devlet adamlarinin, sosyal siyaset alanindaki maslahat
gerekgesiyle verdikleri emir ve iradelerine dayandirilmaktadir.

Kur’an, 6rfii, asli hukuk kaynag: olarak benimsemistir. Kur’an’in “Orf ile hitkkmet” ! ayeti bu konuda
temel anayasal ilke kabul edilir. Keza “Zamanin degismesiyle, hiikiimler degisir.” 2 “Orf ile tayin,
nas ile tayin gibidir.” ® “Orf ve adet, hiikiim koyucudur” # ilkeleri bulunur. Bu genel ilkelerden
hareketle, bazis1 yasa koyarken toplumun ortak akil olan 6rfii esas almis, bazist da nasslardaki orf
tizerine bina kilinan ser’i hikkiimlerde kalmistir. Oysa ilk donemlerden itibaren Ebu Yusuf ‘bir nas,
orf lizerine bina kilinmigsa; o Orflin degismesiyle nassin hiikmii de degisir’ ilkesini fiiliyata
sokmustur. ° Orfiin, sosyal bir norm oldugu, hukukun da sosyal hayatin bir formu oldugu dikkate
alinirsa, orf ile hukuk arasinda derin bir iliskinin bulundugu gériiliir. Orfiin bir sosyal norm niteligi
tasimast itibariyle oOrflerden hukuk maddeleri belirlenebilir. Temel kaynaklarin hukuki
diizenlemelerinde, sosyal realitenin ve insanlarin aligkanliklarmin géz ardi edilmedigi, kokli
degisikliklerde tedricilik metodunun uygulandigi, kendi ilkelerine ters diismeyen orfi kurum ve
kurallarin ise korundugu goriilmektedir. Klasik Islami kaynaklara baktigimizda, sahabe ve fukahanin
kararlarinda 6rfiin bilyiik etkisi vardir. Kur’an, eldeki tarihi bilgilere gore Islam’dan dnce gegerli olan
bir¢ok sosyal 6rf ve adeti devam ettirmekle kalmamis, faydali olan yabanci adetleri de benimseyerek
uygulamistir. Bizzat Peygamber (sav) vahyin mesajina ve ruhuna aykir1 diismeyen bazi Islam &ncesi
adetlerin gegerliligini tanimis oldugundan, bu, onlara gore son derece tabii bir uygulamaydi. Kabul
edilen oOrfi kurumsal geleneklerin en Onemlilerinden bazilari, akile, kdsame, mudarabe gibi
miiesseselerdir.

Mecelle ’deki, “Orfiin iizerine bina edilen hiikiimler; 6rfiin degismesiyle hiikiimleri de degisir”
ilkesi, Islam hukukuna yiiriirliik saglamak i¢in énemli bir ilkedir. Zira Mecelle *de “6rf ile tayin,
nass ile tayin gibidir’ ® seklindeki genel kaidelere bakildiginda, orf ve adetin, nass gibi bir delil
oldugu goriilmektedir. Genel kaide olarak orfen konulan sartlarin sanki sézlesmeyle konulmus gibi
taraflar1 baglayici oldugu kabul edilmistir. Baz1 miictehitlere gore genel kaideyi 6zellestirmek (tahsis)

! Araf 7/199.

2 Mecelle, Md, 39.

% Mecelle, Md, 45.

4 Mecelle, Md, 36.

5 Ali Haydar, Diirerii’l-HiikkAm Serhu Mecelle,ti’l-Ahkam, (Arapga), Beyrut trs, s. 40; Bilmen, 1. 5.199; Atar Fahrettin, Fikih Usulu, MUIFY, istanbul
1988, s. 90; Ma’ruf kelimesi "kamu vicdamnda iyi olan sey olarak, i¢timdi vicdan, sineyi millet ve bilim" gibi anlamlara gelir Taf. bkz. Dere, s. 112;
Sentiirk Recep, Islam Diinyasinda Modernlesme ve Toplum Bilimi, iz Yaymecihik 1996, s. 322 vd; Duman Zeki, "Ma ruf ", IIIGYA, 111. s. 151.

6 Mecelle Md. 45.
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icin 6rf ve adet yeterli goriilmiistiir.' Islam hukukunda hakkinda sarih nass bulunmayan konularda,
orf ve adet, genel Islami esaslara aykir1 olmadig siirece, konu ile ilgili hiikmiin tespiti hususunda
belirleyici ve baglayici olmaktadir. Goriilldiigii lizere, orf ve adet, gerek yasama, gerekse
yiiriitme (fetva) ve yargi acisindan Isldm hukukunun verimli kaynaklarindan birini teskil
etmektedir. Islam hukukunun temel kaynaklari ve fakihler tarafindan &rfe bu sekilde deger
verilmesi, Islam hukukunun dinamizmini, onun her yerin ve zamanin ihtiyaglarim1 karsilamaya
elverisli zengin bir hukuk oldugunu gosterir. Neticede klasik metotlarin ve 6zellikle orf ve adetin,
nassla celismedigi takdirde, sosyal hayatin bir dinamizmi oldugu genel olarak kabul goéren bir
durumdur. Bununla birlikte ileri donem fikih usulii literatiirtinde orf ve adet hukukun yardimci bir
kaynagi olarak ele alinmistir. Fakihlere gore bir toplumdaki 6rf ve adetin gecerliligi i¢in onun yaygin
ve siirekli olmasi, nasslarin lafzina ve ruhuna yani Islim hukukunun temel ilkelerine aykiri
diismemesi gerekir. Bu sartlar1 tasiyan orfe, sahih orf, tasimayana ise fasit orf adi verilir. Orf ve
teamiiller, belli kistaslar dahilinde islam hukukunun her zaman 6nemli yiiriirliik kaynaklarindan biri
olmustur.

“Asl” daki degisimin “fer” de de degisikligi gerektirmesi kac¢inilmazdir. Fakihlerin 6rfe binaen
verdikleri farkli hiikiimlerin, meselelerdeki ihtilaflari, zaman ve devir ihtilafidir, delil ve hiiccet
ihtilafi degildir. Orfe gére hiikiim kurmak, daha biiyiik zararlarin engellenmesi, adaletin tesisi,
insanlarin zorluklardan kurtarilmasi gibi hiikiimlerdeki degisikligin en 6nemli sebepleridir. Orfe
binaen hiikiimlerin degismesi konusuna pek ¢ok misal verilebilir. Islam dini cahiliye 6rf ve adetlerini
oldugu gibi reddetmemis, insanlara faydali olan ve akliselimin giizel gordiigii naslara ve Islam’in
temel prensiplerine aykiri olmayan 6rf ve adetleri ya oldugu gibi kabul etmis ya da eksik taraflarini
tamamlayarak en giizel sekilde diizene koymustur. Insanlara maddi ve manevi hicbir faydasi olmayan
orf ve adetleri ise yasaklamistir. Sarii’nin bazi meseleleri 6rfe birakmasi, Peygamberin bizzat orfii
mesnet yaparak bazi hiikiimler vermesi, orfiin hukuken muteber bir kaynak oldugunu ortaya
koymustur. Orfiin hukuki yénden bir deger kazanabilmesi i¢in naslara muhalif olmamas, tasarruf
aninda mevcut olmasi, orfiin aksini gerektiren bir fiilin bulunmamasi gerektigi anlagilmaktadir. Sahih
orflin amm lafz1 tahsis edebilecegi goriisii bulunmakla birlikte, 6zel hiikiim 6rfe bina edilmisse, 6rfiin
degismesiyle hiikkmiin degisebilecegi pek c¢ok bilgin tarafindan dile getirilmistir. Hemen her
miictehidin yasadigi toplumun ihtiyaglarina gore hiikiim verdigi de bilinmektedir. Bilindigi gibi
hiikiimler ya sarih nasla ya da igtihatla sabit olmustur. igtihatla sabit olan hiikiimler konusunda
miigtehitler kendi donemlerinin 6rf ve adetine gore hiikiim vermislerdir. O zamanki 6rf sonradan
degismisse fetva da degismistir. Orf ve adet Islam hukukunun yiiriirliigii agisindan énemli bir kaynak
oldugu halde Islam bilginleri bu kaynaga yeterince ilgi gdstermemislerdir. Oysaki islam dininin
hukuki normlarinin anlagilmast ig¢in bize en Onemli dinamizm kaynagi olarak orfiin yani
Miisliimanlarin ortak aklinin oldugu goériinmektedir.

12.3. Seriat ve Din Ayrim Yapilarak Yiiriirliigiin Saglanmasi

Din, insanligin var edilmesinden itibaren Sari’in tevhid akidesi lizerine kurdugu biitiin insanlari
kapsayan vahye dayali evrensel kanunlar manziimesidir. Seriat ise insanin toplum igerisinde huzurlu
bir hayat siirebilmesi i¢in yasadig1 donemde olusturulan ve her an degisime ag¢ik kanunlar biitliniidiir.
Bu baglamda Kur’an ve siinnetin ya da yapilan igtihatlarin din alanina m1 yoksa seriat alanina mi1
girdigini tespit etmek gerekir. Kur’an-1 Kerim'deki ayetlerin cogu tevhid akidesini, Sari’in sifatlarini
konu almakla birlikte; illet ve hikmetini kavrayamadigimiz kendisi ile kul arasinda cereyan eden
taabbudi konulara da temas etmistir. Iste bu konular1 kapsayan ayetler dindir. Kur’an da iktisadi ve
sosyal diizenlemelerin temel ilkelerini veren ayetlerin sayis1 azdir. Bu ayetler ise toplumda yiiriirligt
devam eden ilkelerin diizenlenmis hali ya da aynen devam ettirilmis halidir. Bu alan degisime agik
alandir. Zira mecelledeki “’Ezmanin tegayyiirii ile ahkdmin tegayyiirii inkar olunamaz’’, *> orf ile
tayin nass ile tayin gibidir’” gibi temel ilkeler de bunun gostergesidir. Ornegin Hz Omer déneminde

! Taf. bilgi i¢in Koca, Ferhat, “Islam Hukuk Usuliinde Daraltici Yorum Metodu Olarak Tahsis”, Islami Arastirmalar Dergisi, C.16, say1.3, Konya 2003,
s. 430-443. Bu makalenin okunmasi 6nerilir.
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zekat tanziminde Sar’i’in vahiyle bildirmis oldugu miiellife-i kultba artik zekattan pay verilmemesi,
hiikmiin illetinin degismesi iledir. Bu da seriata dair hiikiimlerin degisebilirligine bir delildir.
Stinnetin dine bakis acisini degerlendirdigimizde, onun Kur’an’in evrensel ilkelerini agikladigini ve
yalnizca destekledigini gormekteyiz. Stinnetin bu alanla ilgili hiikiimleri az olmakla birlikte degisim
alanina kapal1 ve dinin evrensel ilkeleridir.

Stinnetin ¢ogunlugu ise sosyal ve iktisadi konular1 icermekle birlikte degisime agik alandir. Zira
siinnetin bu kismi dénemin toplumsal diizen ve mutlulugunu saglamak amaci ile olusmus
hiikiimlerdir. Vahyin dénemsel uygulamalar1 olmas1 hasebiyle de seriat alani igerir. Hz Peygamber
diinyalik igleri sahabeden iyi bilmedigini ifade etmis; zaman, yer ve sahislarin 6zel durumlarina gore
de seriat alani ile ilgili hiikiimler koymustur. islaim toplumunun hukuki diizenlemelerini olusturan
hadisler, islam devletinin yiiriirliikteki uygulamalari, yonetmelikleridir. Kur’an ve Siinnet seriat alani
ile ilgili genel normlar1 vermekle yetinmistir.! Bunlarin uygulanabilirligi ya da bir hukuki diizenleme
olarak genislemesi veya daralmasi zamanlara ve orflere gore degismektedir. Kaynak agisindan beseri
olan, devletlerin hukuk sistemindeki anayasa, evrensel ilkeler icermesi hususunda degisime kapali
olmakla birlikte; alt dallarindan olan kanunlar, tiiziikler ve yonetmelikler zamanin sartlarina gore
degisim gosterebilmektedir. Bu da kamu yararina verilen hiikiimlerin, tipki kulun maslahatina gore
hiikiim verme alan1 olan seriat gibi degisime agik oldugunun bir gostergesidir. Bir akil liriinii olan
ictihatlar ise ¢aglar oncesinde Kur’an ve silinnetten ¢ikarilan hiikkiimlerdir. Giiniimiizde din alan1 ya
da seriat alaninda yapilmis olan igtihatlar din gibi telakki edilmektedir. Bu da dinin toplum igerisinde
yasanir ve mutluluk kaynagi olmasindan ziyade kiilfet haline doniismesine sebep teskil etmektedir.
Mesela gliniimiizde misvak mi1 dis firgast mi tartismasinin yapilir olmasi bile bu konuyu o6zetler
niteliktedir. Maslahat dis temizligi ise bunun helal olan her tiirlii maddeden yapilabilir olmasinda bir
beis olmasa gerektir. (Misvagin saglik acgisindan diger faydalar1 ve bu faydalar dogrultusunda stinnet
olabilecegi hususu tartisma konusu degildir.) Ictihatlar dinin degismez sabiteleri kabul etmek seriat
alanin skolastik bir diisiince sistemine doniistiirmektir. Toplumsal ilerlemeler her daim yeniliklere
acitk olmak zorunda iken igtihatlara baglanip kalmak din algisini ve dinin anlagiimasini
zorlastirmaktadir. Kaldi ki insanlarin dinden uzak durmalarina ya da seriatin her daim insan
maslahatina aykirt oldugunu diistindiirecek kadar keskin olmasina neden olmaktadir. Oysa Sér’1 her
daim kulunun menfaatini gdzetmektedir.

Sonug olarak din ile seriat farkli baglamda iki alandir. Bu iki kavramin ayriminin iyi anlagilmasit ve
toplumsal ilerlemelerin miimkiin oldugu gozetilerek hukuki diizenlemelerin ona gdre yapilmasi
gerektigi kanaatindeyim. Ciinkii kanunlar zamanla yiiriirliikten kalkmakta ve yerini baska kanunlar
doldurmaktadir. Islim dininin degismez ilkeleri ile degisebilir ilkelerinin anlasilmasi Islim dinin
yapisinin anlasilmasinda énemli bir kriter olmaktadir. Degismeyen taabbudi ve tevkifi alan disinda
hukuki ve iktisadi alanin tamamen hukuki olay, fiil ve islemlere yonelik olmasi her bir olaym kendi
sartlarinda degerlendirilmesini zorunlu kilmistir. Ornegin; Miras haktir fakat mirasin nassil
dagitilacagi yasa ile belirlenmistir ki bu yasa bir seriattir. Bu yasalar 6zel norm niteliginde
diizenlemelerdir. Mirasi adil paylastirmak dinin emri olup miras1 hangi oranda paylastiracagini ise
seriat belirlemistir. Zina ve hirsizlik suctur ve dinin degismez emirleridir. Bu suglara hangi cezalarin
terettiip edecegi yasa ile belirlenmis seriatlar olup bunlar 6zel diizenlemelerdir. Keza zekat dinin
emri ve degismez bir ilkesidir. Zekat, tarihteki Miisliiman devletlerin vergisinin adidir. Bu verginin
ne miktarda 6deneceginin yasal diizenlemesini Peygamber (sav) yapmistir. Zekat miktarlarinin yasal
diizenlemesi bir kanundur. Bu kanuna da seriat denmistir. Islam dini, degismez bir degerler
manzumesidir. Allah katinda tek din vardir o da Islam’dir. Seriat (hukuk) degiskendir. "Her bir
peygambere bir seriat verdik." Ayeti de buna vurgu yapmaktadir. itikadi, ahlaki ve ibadete yonelik
alanlarin zamanlar iistii oldugu sodylenebilirken; sosyal hayata yonelik hukuk ve iktisadi yapinin
stirekli degigmesi ve higbir olayin diiniin aynisi olmadig: da bir realitedir. Bunun i¢in seriatin degisken
dinin ise degismez degerleri ihtiva ettigi sdylenmistir. Degismeyen inang¢ esaslari ile degisebilen

! Naslardaki hukuki hiikiimlerin 6l¢ii olmayip &rnek oldugunu ifade edenler bulunmaktadir. Giiler, [lhami, Dine Yeni Yaklasimlar, Ankara Okulu
Yayinlar1, Ankara 2016, s. 40-44.
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hukuki olaylarin birbirinden ayrilmasi énemli bir sorundur. Seriat bir kanun ise kanun toplumlarin
ihtiyaglarim1 karsiladigr o6lgiide bir anlam ifade eder. Eger kanun toplumlarin ihtiyaglarim
karsilayamiyorsa bu kanunun deger ifade etmesi toplum bireyleri arasinda s6z konusu olamaz.
Toplumlarin terakkilerine mani olacak her bir hukuk normunun mutlaka degismesi zorunludur.

12.4. Lafiz ve Mana, Ara¢ ve Amag¢ (makasid) Ayrim Yapilarak Yiiriirliigiin Saglanmasi

Islam’in ser’i hiikiimlerinin saghkli bir sekilde anlasilmasinda ara¢ ve ama¢ O6nemli bir yer
tutmaktadir. Bu acgidan Islam hukukunda arag ve amag iliskisi Islam hukukgularmi bir hayli mesgul
etmistir. Genel kabul agisindan arag, amaca ulastiran bir vasitadir. Amag ise insanin gelecege yonelik
hem maksadini hem de ulasmak istedigi hedefi ifade eder. Islam hukuk biliminde amag¢ kavram;
kasdu’s-Sari’, makasidu’s-Sari’, hikmet, illet ve maslahat gibi kelime ve terimlerle ifade edilmistir.

Hukuk bazen diizen kavramiyla ifade edilmistir. Bu ac¢idan hukuk giivenliginin saglanmasi igin,
hukuk normlarinin gegerlilik, kavramlarda kesinlik, agiklik, bi¢imlilik ve siireklilik niteliklerine sahip
olmas1 gerektigi ifade edilmistir. Hukukta amag¢ sorunu genellikle hukuk felsefesi igerisinde
tartisilagelen bir konu olmustur. Islam hukuk biliminde amag sorunu norm-amag iliskisi baglaminda
ele alinmistir. Bu itibarla ilk sorun, ilahi irade tarafindan belirlenen hiikiimle gergeklestirilmek istenen
amagclarin bulunup bulunmadigidir. Burada da konunun tespiti i¢in ahkamin ta’lili konusundaki tutum
norm-amag iliskisindeki yonelimi de belirlemektedir. Bu itibarla Islam Hukukunda amag sorunu
makasidu’s-geria, fikth usulii tiirii eserler ve furd’ fikih tiirii eserlerde ele alinmigtir. Toplumu
olusturan ve bir arada tutan norm gruplart vardir. Dogal ya da zoraki olusturulan bu norm
guruplarindan biri de hukuktur. Hukuk sosyal agidan en ileri ve genis toplumsal organizasyon niteligi
tasimanin yaninda, devletin giicline dayanma 6zelligi ile de diger norm gruplarindan ayrilmaktadir.
Bu itibarla hukuk; “belli bir iilkede kisilerin birbirleriyle ve toplumla iligkilerini diizenleyen, devlet
giicline dayali, cebri yaptirimi bulunan normlar biitiinii” seklinde tanimlanabilir. Fikih ise; “ser’i
ameli hiikiimler biitiinii” olarak tanimlanmaktadir.

Hukuk, beseri normatif bir diizen olmakla birlikte, her beseri davranisi diizenlemez. Oyle ki hukuk
normlar1, sadece beseri davranislara yonelik degerlendirmeler yapar. Islam hukukunda normlar,
beseri davraniglar ilgilendiren ve bu davraniglarin nasil olmasi gerektigini talep eden bir olgudur.
Normlar higbir zaman belirli bir amagtan bagimsiz olarak diisiiniillemez. Hukuki normlar, kisilerin
belli bir yonde davranmalarina iligskin bir talep igerir. Hukuki talep, kisiler arasindaki hak ve vecibe
ile ilgilidir. Bu hukuki talep de ancak bir form i¢inde gergeklesir. Hukukun bu formel yani, adaletin
saglanmast ve toplumsal ihtiyaglarin karsilanmasi agisindan bir arag; fakat hicbir durumda
vazgecilmesi diisliniilemeyecek olan toplumsal diizen bakimindan da bir amag niteligindedir.

Hukukun varligmin nedenlerinden biri de toplumsal yasami kurup, devamliligini saglamaktir. Islam
hukukunda amag¢ kavrami, normun kendisi nedeniyle konuldugu veya normun uygulanmasi ile aciga
cikan maslahat biciminde tanimlanabilir. Ayrica maslahat, hukukun amacini temsil eden bir kavram
olarak, hukuka nispet edilen toplumsal diizeni saglama, toplumsal ihtiyaglar1 karsilama ve adaleti
gerceklestirme iglevlerinin tiimiinii kapsayacak 6l¢iide genis anlamda ifade edilebilir. Ciinkii hitkkmiin
konulmasindaki en biiylik amag, bireyin ve toplumun maslahati yahut onlardan bir mefsedetin
giderilmesi seklindedir. Bize gbre, norm-ama¢ uyumu i¢in, amacin normun bi¢imsel yapisina bagl
olarak gerceklesmesi yeterlidir. Bununla beraber, hukuk normunun bigimsel yapis1 ile amaci arasinda
bir uyumsuzluk sorununun agiga ¢ikmasi muhtemeldir. Ciinkii hukukun bigimsel yapisi ile maslahat
arasinda bir zorunluluk iligkisi bulunmamaktadir. Bu uyumsuzluk da Islam hukuk biliminde hukuki
gecerlilik baglaminda ele alinmistir. Binaenaleyh IslAm hukuk biliminde norm-ama¢ uyumu yahut
uyumsuzlugu degismez bir kesinlik iligkisi seklinde olmayip, toplumsal degisim ve gelisim
baglaminda belirlenmelidir. Amaci, insanlart motive eden, bir hedef veya gayeye yonlendiren diinya
ve ahiret i¢in ulasilmasi gereken nihai nokta olarak tarif edersek, araci ise bizi hedefe ulastiracak yol
ve yontemler olarak degerlendirebiliriz. Bircogumuz amacimizi iyi belirlememize ragmen bizi ona
ulagtiracak yontemi dogru secmememiz nedeniyle hedefe ulasamama hatta hedeften sapma noktasina
gelebiliriz. Amacin ve aracin ne oldugunu bilmek ve saga sola sapmadan hedefe ulasmak, erdemli
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bilingliligin en 6nemli 6l¢iistidiir. Anladigimiz kadariyla naslarin hedefledigi bir amag bulunmaktadir.
Bu amacin gerceklesmesi icin de maddi norm getirilmistir. Bunun i¢in her bir yasanin bir gerekgesinin
olmas1 gerekmektedir. Bu gerekce bu nassin (yasanin / hiikmiin) konulmasini gerekli kilar. Araglar
amag ve amagclar da arag olursa toplumsal diizen bozulur, insanlar mutluluklarini kaybederler.

12.5. Nasslarin Neshi Kabul Edilerek Yiiriirliigiin Saglanmasi

Islom hukuk bilginleri nasslarmn nasih ve menstihunun oldugu konusunda farkli goriisler ileri
siirmiiglerdir. Bilginlerden mensuh ayetlerin sayisin1 dar tutanlar oldugu gibi genis tutanlarda
bulunmaktadir. Sonugta neshin varligi konusunda yaygin bir kanaat hakim olmustur. Bu durumdan
nasslardaki tedricilik ve nesh konusunun birbiri i¢ine girdigi de anlasilmaktadir. Nesh nedir? Nasih,
¢==fiilinin ismi failidir. Manassi; ayn1 konuda kendinden once gelen hiikmiin, kendisinden sonra
gelen hiikiimle kaldirilmasidir. Menstihun manasi ise; meful olup hiikmii kaldirilandir.

Nasslarda nesh meselesi bilginler arasinda hep tartisila gelmistir. Oncelikle Kur’an’da hiikmii
kaldirilmis, nesh edilmis ayet var midir? Sayet varsa bu anlayis Islam’in temel bilgi kuramina ters
diismez mi? Sarii, 6nce bir hiikiim verdi de sonra bu hiikiimden vaz m1 gegti? Yoksa bu ayetlerin her
biri tedricilik anlaminda merhale ayetleri midir? Neshin hangi climle yapilarinda miimkiin
olabilecegi, hangilerinde olamayacagi, ihbari veya insai climleler arasindaki hiikiimlerin farklilig1 iyi
bilinmezse hataya digiilebilir. Nesh hangi tir climlelerde mimkiindiir?" s
"oglia gl Lgda iy Gl gl o) 4 (e i LBz bir ayeti nesh eder veya unutturursak onun yerine
daha hayirlisin1 veya dengini getiririz." buyrulur. Bu ayet sart ve cevap climlesinden olusur. Bu bir
ihbari ciimle oldugundan bu tiir ciimlelerde nesh caiz goriilmez. Isin ehlinin bildigi {izere nesh denen
sey hiikiimler arasinda olur .Ihbar1 ciimlelerde neshin olamayacag: asikardir. Nesh, dogrudan hiikiim
ayetlerinde olur. Yani yap veya yapma /helal veya haram /emir yasak gibi ayetlerde nesh olur.

I3 Wy alef 4 4 4-'\ S&a & GIN 15 “Biz pir ayeti, bir (ba§ka) ayetin yeriyle degistirdigimiz zaman, -
Allah neyi indirdigini daha iyi bilir. sl r’“ sic 5 &uitdy ol b & A% “Allah diledigini siler,
(diledigini de) sabit birakir. Biitiin kitaplarin asli onun yamindadir.” Klasik bilginlerin ekserisi neshi
kabul ederlerken; yeni donem bilginleri bunu farkli yorumlamislardir. Bilginler, nassih ve mensuhun
bilinmesini i¢tihat ehliyetinde bilgelik kriteri saymiglardir. Nesh, sosyo-kiiltiirel bir ortamda konmus
hiikmiin, degisen sosyo-kiiltiirel bir ortama yeni bir hiikiim getirmektir. Bu hiikmiin degismesi
sartlarin ve miikellefin degigmesi ve gelismesi ile ilgilidir. Bu baglamda nesh, ser’i bir hiikmiin
uygulama siiresinin beyan edilmesidir. Yani daha once gelen ser’i bir hilkkmii daha sonra gelen ser’i
bir delille kaldirilmasidir. Nesh, ser’i bir hiikkme bir uygulanma miiddeti verilmis olup bu hiikmiin
uygulama miiddetinin bittigi anlamina da gelmektedir. Her ayetin kendi sosyal baglaminda miistakil
bir anlam1 bulunmaktadir. Oysa her bir ayet toplumun bir durumunu, merhalesine, egitimini ve
terbiyesini gerekli kilmaktadir. Bu tedrici merhalenin kendi ortami dogunca bu hiikiim tekrar avdet
edecektir. Kur’an’in biitiin toplumlar ve c¢aglar i¢in evrenselligini de ifade etmektedir. Sonucta nesh
kavramini oldukc¢a genis tutanlar, stinnetin Kur’an nasssini bile nesh edebilecegine inanirlar.

IslAm’m olusum siirecinde bile kosullar degistiginde hiikiimlerin degistigini goriiyoruz. Vahyin
getirdigi ilk diizenlemeler, toplumsal kosullar degistig@inde bu yasalar, sosyolojik gerceklikle
uyusmadigt icin degistigini biliyoruz. Bilginler, bu degisime ister nesh, isterse tedricilik / merhale
kavramiyla ifade etsinler, sonugta yasalarda vahyin tecdidi de bilinmektedir. Sonugta bu ser’i
(hukuki) degisikligi diin vahiy yaptig1, bugiin ise vahiy temel alinarak akil ile yapilmasini yani sosyal
gerceklikten ve realiteden kopulmamasi gerektigi anlasilmaktadir.

[slom’in emirleri ve nehiylerindeki merhale ve tedricilik ydntemini de neshe dahil edenler
bulunmaktadir. Ayn1 konuda sonra gelen ayet 6nce gelen ayetin hitkkmiinii nesh eder dersek gerek icki
ve kumar gerekse faiz konusuyla ilgili ayetleri nesh baglaminda degerlendiririz. Bu durum bizi
Kur’an’da pek ¢ok ayetin nesh edildigi sonucuna gotiiriir ki; bunun Kur’an’in evrenselligine mani

! Nahl, 16/101.
2 Rad, 13/39.
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oldugu acgiktir. Haddi zatinda Kur’an’daki pek ¢ok ayeti okuyup pratikte uygulamamak, Kur’an’
anlama konusunda bir hatanin varligina isaret etmektedir. Yoksa ekseri bilginler, bu ser’i emir ve
nehiylerin pek ¢ogunu, nesh ve mekasid gibi farkli yorumlarla zaten pratikten kaldirmislardir.
Sonugta bilginler, vahyin nihai merhale ayetini hukukun yiiriirliik maddesi kabul etmis, dnce inen
ayetleri ise nesh kapsaminda degerlendirmis ve yiiriirliigiinii durdurmus olmakla farkli kavramla ayni
maksada yonelmislerdir. Neshi kabul etmeyen bilginlerin bazisi, bu tedrici merhale hiikiimlerinin her
biri, toplumlarin durumsalligina goére tekrar hiikiimlerin yiirtirliik bulabilecegine dikkat ¢ekmislerdir.

12.6. Tllet Degistiginde Hiikiim de Degisir ilkesiyle Yiiriirliigiin Saglanmasi

[llet; hiikkmiin konulma gerekgesi olarak bilinir. Ilkesel olarak illet degisince hiikiimlerin de degisecegi
kabul edilir. “Hiikiimlerde illet mi yoksa hikmet mi esas alinir” sorusu hukukgulari bir hayli mesgul
etmistir. “Hiikiimler illetlere gére belitlenir” kurali hakim bir goriistiir. Illet; bulundugu yerde
degisiklige yol agan durum demektir. illet igin bir takim vasiflar belirlenmistir. Bunlar illetin; acik,
istikrarlt ve uygun bir durumu gosterir olmasidir. Hiikkmiin illet veya hikmet {lizerine bina edilmesi
hukukcular arasinda tartismali bir konudur. Usilciiler ise illetin vasiflarim1 “agik, munzabit ve
hiikmiin konulmasina miinasip durumu ihtiva eden bir vasif” olarak tanimlamiglardir. Hikmet ise;
hiikmiin konulmasina uygun diisen durum, hitkmiin konulmasinda amaglanan sonu¢ veya konmak
istenen menfaat olarak tanimlanir.

Islam Hukuk Biliminde ki illet teorisi, hukukun bicimci karakterine iliskin en belirgin vurgudur.
Hukukun stirekliligi de, mutlak degismezlik anlaminda degildir. Esasen, hukuk ile degisim olgusu
arasinda cok giiclii bir irtibat bulunmaktadir. Bununla birlikte, hukuk normlarindaki degisim,
toplumsal gelismelere paralel bicimde, hukuka ve toplumsal diizene duyulan giiveni zedelemeden,
gecmisten gelen bilgi birikiminden istifade ederek gergeklestirilmelidir. Hukuk giivenliginin de asli
iki islevi bulundugu sdylenebilir. Bunlardan biri; hukuk normlarinin esit bicimde uygulanmasina
imkan vermek; digeri ise, beseri iliskilerde dngoriilebilirlik saglamaktir.

“Illetin degismesiyle hiikiimler de degisir” prensibi “Ezmanin tagayyiirii ile ahkAmin tagayyiirii inkar
olunamaz” mecelle kaidesinde norm haline getirilmistir. Fakat bu ilkenin ¢ok diizgiin ytriitildigi
sOylenemez. Bugiin bile illeti degisen pek ¢ok hiikmiin degistirilmesi ¢esitli ithamlara sebep
olmaktadir. Naslarin literal manasina ters olan hiikiimlerin inkar anlamina gelecegi algis1 burada da
etkili olmaktadir. Bu durum toplumlarin sadece bilginlere teslim olmasi veya halkin cahil birakilmasi
yerine halkin da egitilmesi gerektigi gercegini ortaya ¢ikarmaktadir. Aile Hukuk Kararnamesinin
Kabulii konusunda bunu daha iyi anliyoruz.

Bilginlerin illet tanimlamasma baktigimizda her birinin illete farkli bir anlam yiikledigi
goriilmektedir. Hilkmii insa edecek kavramin 6zenle se¢ilmemesi, illet-sebep niiktesinde oldugu gibi
kavramlarin gilincellenip tahkik edilmemesi, kavram ve ahkdm problemlerini de beraberinde
getirmektedir. -Hiikkme dayanak olan kavramin degismesi ile hitkmiin baska bir kavram iizerine inga
edilmesinin zorunlulugu akademik anlamda ciddi bir bosluk olarak durmaktadir. Ornegin para
kavrami, “Karsiliginda herhangi bir seyin alinip satildigi mal” olarak tanimlanirken, giiniimiizde
kendisi para olmadigi halde bono, tahvil gibi pek ¢ok enstriimanin/araglarin da bu gorevi ifa ettigi
goriilmektedir. Oyleyse para kavramina klasik donem igerisinde tanimlanmus olan sinirlar igerisinde
kalinarak mi1 ahkdm istinbat1 yapilmali;  yoksa bu konuyu bir hiikkme baglamak i¢in 6nceden
tanimlanmis olan para kavramu ile hiikiim veren hiikiim sahibinin, paray1 hangi esasin bir gerekliligi
iizerine tanimladig1 doktrininden hareketle olusturulacak yeni bir para kavramiyla m1 bu meseleye
yaklagilmalidir? Hemen her konuda oldugu gibi bu konuda da kavramlarin analizi ve bu
kavramlardaki anlam genislemesine sebep olan durumlarin dikkate alinmasi gerekmektedir. Zira
kavramlar da insanlar gibi dogar, biiyiir ve gelisir.

12.7. Kavram Genislemesi veya Daralmasi Yontemiyle Yiiriirliigiin Saglanmasi

Insanlarin birbirleriyle olan iletisimlerinde olusabilecek diyalog probleminin en énemli kaynagimin
dil problemi oldugu agiktir. Klasik donemde kavramlara yiiklenen méana ile modern donemde
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yiiklenen manalar farklilik arzetmektedir. Insanlar arasindaki temel anlasmazligin nedeninin bu
kavramlara yiiklenilen anlam farkliliginda yattig1 anlagilmaktadir.

Bilimsel caligmalarda her boliimiin kendi alaniyla ilgili kavramlarin ve bu kavramlarin kapsamlarinin
bilinmesine ihtiya¢ vardir. Bir kavram zikredildiginde, herkesin o kavrama ayni anlami ytiklemesi,
anlasmanin temel argiimanidir. Kavram, kelimenin donemsel anlamini ifade ettiginden, zamanin
ilerlemesiyle degiskenlik gosterdigi, anlam kaymasina maruz kaldigi bilinmektedir. Bu durumda
kavram tizerine bina edilen hiikiimlerin, kavramin anlam kaymasina ugradiginda ayn1 hiikmiin manasi
ile degisen bu kavrama bina edilmesi ne derece dogrudur.

Bilginler arasinda, genel hiikmiin kapsaminin daraltilmasi veya genisletilmesi anlaminda nesh
kavrami kullanilmis,! tahsis ile nesh arasinda ki farkliliklar belirlenmistir. Hanefilere gére tahsis
delilinin, amm lafza mukarin (bitisik) gelmesi gerekmektedir. Zira onlara gore tahsis delili, amm
lafza mukarin gelmez ve daha sonraki bir zamanda gelirse bu tahsis degil, nesh olarak isimlendirilir.
Cumbhur ise tahsis delilinin &mm lafiz ile beraber veya ondan sonra gelebilecegini; amm lafiz geldigi
andan itibaren siirenin, ihtiya¢ ve uygulama vaktiyle sinirli oldugunu, bu vakitten sonra gelen beyanin
ise tahsis degil, nesh oldugunu beyan etmislerdir. > Goriildiigii gibi Amm lafzin kapsaminin
daraltilmasi veya genisletilmesi anlaminda, tahsis veya nesh kavramlarimi kullanmiglardir.

Gecmiste ki seriatlarin gecerli olan hiikiimleri, yeni durumsallikta nasil bir degerlendirme ile karsi
karsiya kalacaktir? Kur’an’daki &mmlarin tahsisinden hareketle, kavramin anlam genislemesinden
dolay1 bir tahsisiyet yapilarak fikih literatiiriine ait kavramlar dilin degisim ve doniisiimii de hesaba
katilarak yeniden giincellenebilecek midir? Bu ve benzeri sorular modern toplumlarda daha ¢ok
kendini gostermektedir. Usilii fikhin konularinin basinda gelen, klasik fikih kitaplarinda kavram
olarak insa edilen kelimelerin gliniimiiz toplumunda islevini kaybettigi, giincellenmesi gerektigi
anlagilmaktadir. Su var ki, yeni meseleleri ge¢misteki dil terminolojisindeki kavramlar {izerine insa
etmek ile bu kavramlarla yeni hiikiimler istinbat edilmesi olanag1 gitgide azalmistir. Gegmisteki
problemleri ¢6zmek i¢in ortaya konulan kavramlarin, bugiin yasamimizin bir parcasi olan fikhi alanla
ilgili tatmin edici bir cevap vermesi de beklenemez. Oyle ki bu kavramlar, kisiyi siirekli surette
vicdani ile pratik hayat arasinda caresiz birakabilmekte, Bu da klasik kavramlar savasi baslatip yeni
kavramlara kars1 bir alerji dogurmaktadir. Bir problemin ¢dziimiinde klasik kavram algis1 esas
alindiginda yeni ¢oziimiin formlarin1 ortadan kaldirdigr cogu kez miisahede edilmektedir. Ebetteki
yeni problemlere ¢oziim aranmada klasik ve ¢agdas kavramlarin doku uyusumuna dikkat edilmesi
gerekmektedir. Ilk dénemlerden itibaren fukaha arasinda; “Zamanin ve illetlerin degismesi ile
hiikiimlerin degiskenlik gosterip gosteremeyecegi” ilizerinden bir tartigma yiirlise de esasta bu
problemlerin kaynagi, bu kavramlarin etimolojik sorunundan kaynaklanmaktadir. Sonugta illetlerin
degismesi ile ahkamin degismesi nasil bir gereklilik arz ediyorsa, o kavramlar iizerine insa edilen
hiikiimlerin de, dilin kaygan zemini {izerinden bir degisime ugramasi gerekmektedir.

Bugiin sosyal giivenlik alaninda ortaya ¢ikan meselelerin Miisliimanlar olarak kendi kavramlarimiz
icerisinde yerini ariyoruz. Bunu yaparken de bin yil 6nce bu konuyla ilgili o zamanki toplumun
gergekleri lizerine mana verilen hilkkmi kavramlari, bu donemin yeni meseleleri lizerinden bir
¢ikarsama ve kiyaslama yoluyla ¢oziimleme yoluna gidiyoruz. Iste tam da bdyle bir noktada,
“Ahkamin gecerliligini umuma yaymak i¢in ge¢misteki dilin formlariyla m1 bir hiikiim silsilesi insa
etmeye devam edecegiz; yoksa dilin anlam kaymasini dikkate alarak yeni bir teceddiit ile mi ahkami
insa edecegiz?” sorusu gecerlilik kazaniyor. Ornegin mehir, Kur’an’mn buyrugu olarak bir sosyal
giivenlik araci olup, kadinin hukukunu korumaya yonelik, erkege verilen bir ylikiimliiliik iken; bugiin
kadin1 koruma altina almaya yonelik olarak mehrin yetersiz kaldigr durumda daha iyi bir sistemi bu
isleyisin icerisine dahil edebilir miyiz? Kanaatimizce devlet destekli BES araciligiyla, kisileri sosyal

1 Konu hakkinda okunmasi 6nerilen makale Koca, Ferhat, Islam Hukuk Usuliinde Daraltic1 Yorum
Metodu Olarak Tahsis, Islami Arastirmalar Dergisi, cilt.16, say1.3. 2003; s. 430-443.
www.Islamiarastirmalar.com/upload/pdf/0a4223a39a8ad62.pdf

2 Serahsi, Usul, T, s. 20.
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gilivence altina alan uygulamalar1 mehir diye tabir edilen kavramin altina almaktansa; hilkkme konu
olacak olan asil gayenin ne oldugunun belirlenmesi sureti ile mehrin konulus amacina uygun
glinlimiiz ihtiya¢larin1 en iyi sekilde karsilayan yeni bir kavram iizerinden ahkdmin insa edilmis
olmasi daha isabetli olacaktir. Duruma bu sekilde yaklagmak sureti ile hem ge¢misteki bazi
kavramlarin zoraki kiyaslama yoluyla yipratilmasi onlenecek, hem de o kavram {izerinden
giiniimiizdeki bazi elestirilere neden olan tartigsmalarin Oniine ge¢ilmis olunacaktir.

Bu kavram probleminin ciddiyetine dikkat ¢ekmek i¢in konuyu miinhasiran mezhep imamlarimiz
iizerinden vermek gerekirse, drnegin imam Safii Istihsan’1 kesin surette kabul etmezken, Kiyas’a
tanid11 genis yetki, sonug itibari ile kendisini istihsan kapisina dayandirmistir. Ayni sekilde Imam
Azam’m istihsan ile agtig1 kapry1, Imam Malik “mesalih-i miirsele” adin1 koyarak ufak baz1 degisik
formlarla ayni hiikkme baglamistir. Yukarida verdigimiz 6rnekte oldugu gibi bir fukahamiz bir
kavrami reddederken, kendisinin tanimladig1 kavramin uygulama alanmin reddettigi kavramla ayni
zeminde bulustugunu goriiyoruz. O zemin ise biri bir kavram ile uygulamayi genisletirken digeri ayni
uygulamayi bagka bir kavram ad1 altinda yapmaktadir.

12.8. Ehl-i Siinnet ve’l Cemaat / Siira ile iema ilkesiyle Yiiriirliigiin Saglanmasi

Peygamber (sav) hayatta iken yonetim hukuku alaninda sorunlar yasanmamasina ragmen
Peygamberin vefatindan sonra iimmetin dagilmadan insanliga 6rnek olmasinin hangi yontemle
saglanacag tartismalar1 baglamistir. Peygamberden sonra yonetime kimin, nasil gegecegi ve hangi
yontemle bu birlikteligin saglanacagi hususu her daim tartisilmistir. Her ne kadar immetin iki itikadi
firkaya ayrildigi genel kabul gorse de pek ¢ok konuda tefrikaya diistiikleri bilinmektedir. Islam
birliginin, Peygamberden sonra masumiyetin ehlibeytle devam ettigini savunan goriisle, immetin
ortak aklinin ehl-i siinnet / sura ile icma yoluyla saglanmasi gerektigini savunan iki ana damar
bulunmaktadir. Ehl-i silinnet; Peygamberden sonra kimsenin masum olmadigini, daha sonra
Peygamber gelmeyeceginden iimmetin ortak aklinin, dogruyu yakalamada en isabetli goriis oldugunu
savunur. Halkin iradesinin Hakk'in iradesi oldugu gercegini benimseyen inang gruplari, yeryiiziinde
saglikl1 bir toplum yapisinin kurulmasinda, bu ilkenin esas alinmas1 gerektigi ve bunun disindaki idari
yontemlerin hakkaniyeti yansitmayacagi goriisiindedirler.

Bugiin Miisliimanlarin, siinnet yolunu, sura ile icma yontemiyle devam ettirdikleri ve buna inandiklar
miiddetce hakikati bulma yolunda daha saglikli bir yontem {izere olacaklar1 kuskusuzdur. Fakat
Miisliimanlarin bu kavramlara yiikledikleri manalarin farkliliklar icermesi, kavramlarin gerektigi gibi
anlagilmasini engellemistir. Oysa bu kavramlarin anlagilmasi1 Miisliimanlarin kurtulus recgetesidir. Bu
baglamda orf ve adetin toplumlarin gelecegi i¢in 6nemli bir yeri oldugu asikardir. Ortak aklin ve
genel kabullerin teamiilii, toplumlarin mutluluk kaynagidir. Kur’an’in pek ¢ok hiikmiinde Islam’mn
temel ilkelerine ters diismeyen cahiliyede var olan ortak gelenegin kabul edilmesi bizlere 6rnek teskil
etmektedir. Bu agidan topluma yon verenlerin, toplumlar siiriikleyecegi bir alanin her daim
olabilecegi, insanlarin vicdanlarinin dogru ve gergegi yakalamada en isabetli danisma merkezi oldugu
unutulmamalidir. Ehl-i siinnet ve’l cemaat ilkesi Islam dinin yiiriirliik ilke-sinin temel riikniidiir. Bu
riikiin, sura ve icma prensibiyle (ittifak karari1 olan icmanin yaninda) nitelikli ve salt cogunluga gore
kanunlarin niteliginden hareketle ytirtirliigiin saglanmasidir. Bugiin ehl-i siinnet kavrami, dar bir alg1
icine sokularak asli fonksiyonu goz ardi edilmistir. islam dininin temel yiiriirliik maddesi ehl-i siinnet
ve’l cemaat yoludur.

13.SOSYAL HUKUK ALANINDAKI YURURLUK METOTLARININ
DEGERLENDIRILMESI

Sosyal hukuk alanindaki naslarin dogru anlasilmasi, yorumlanmasi ve uygulanmasi hi¢ kuskusuz ayri
bir metodoloji ve iislubu gerektirir. Bilindigi gibi Islim hukukunun temel kaynaklari, Kur’an ve
siinnettir. Bu sinirli naslarm, smirsiz olaylar1 kusatan hukuki bir diizenlemeye kaynaklik etmesi, Islam
hukukunun beseri yoniiniin gelistirilmesiyle saglanabilir. Islam hukukunun dinamizm kazanmas ise
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ancak dinin muamelatini, beseri cihette ferdin, toplumun ve cagin sart ve ihtiyaglar1 karsisinda
yeniden ele alinmasiyla miimkiin olabilir.

Kur’an ve siinnetin yalnizca lafzi hiikiimlerini esas alarak yapilan yorumlar, giderek artan sosyal
degisimlere cevap vermekte yetersiz kalmis, ‘eserciler ve reyciler’ temelinde yeni rey ve igtihat
metotlarinin olusumuna zemin hazirlamistir. Toplumda yeni ortaya ¢ikan problemlerin ¢oziimii i¢in
rey ve igtihat, dini bir gérev olmanin yaninda, pratik hayatin devami i¢inde bir zarurettir. Miigtehitler,
toplumsal yapilarin ve orflerin degismesiyle ortaya ¢ikan yeni problemlerin ¢oziimiinde, ilk 6nce
“kiyas” metodu gelistirmis ve bdylece Islam hukukunun islevselligiyle pratik hayattaki sorunlari
¢oziime kavusturmak istemislerdir. Ancak baslangigta bu amacgla olusturulan kiyas metodu, kisa
stirede kati bir sekilcilige doniismiistiir. Bu sebeple hukuk ekolleri, degisimlere ve ihtiyaglara uyum
saglamak ve ortaya c¢ikan yeni problemleri ¢6zmek i¢in yeni metotlar gelistirmeye caligmiglardir.
Hanefi hukuk ekoliiniin kullandig1 “istihsan”, Maliki hukuk ekoliiniin gelistirdigi “istislah”, Islam
hukuk tarihinin ilk rey cesitlerindendir. Her iki ekolde rey ve igtihatlarinda bu metotlarla, hiikiim
kurmada serbest diisiinme ve takdir yetkisi ortaya koyup Islam hukukuna yiiriirliikk saglamislardir.

Miigtehitlerin, igtihat alanindaki naslar1 anlama ve yorumlama konusunda, islam dininin degisen
degerleri ile degismeyen degerlerinin tespitinde ihtilaf etmis olduklari anlagilmaktadir. Bu baglamda
miigtehitler pek ¢ok konuda birbirinden oldukga farkli goriisler ileri siirmiislerdir. Bunun nedeni, her
bir miigtehidin kendisine uygun bir yonteminin bulunmasidir. Miictehitler, nas, icma ve kiyas
anlayisindaki metodolojik farkliliklardan, usul, delil, dil, 6rf ve adetler gibi pek ¢ok meselelerden
dolay1 ihtilaf etmigler farkli hiikkiimler vermislerdir. Bilindigi gibi Hanefiler, meshur hadisle ammin
tahsisini, mutlakin takyidini 6zel bir yontem olarak belirlemislerken; diger tabaka ise hadisin kuvvet
derecesi ve her tabakadaki ravi sayisini dikkate alarak tasnif yapmistir. Keza bir taraf siikiiti icmay1
delil kabul ederken; diger miictehitler bunun yeterli olmadig goriisiindedirler. Bir devrin
miigtehitlerinin tamamina yakini, bir goriis lizerinde birlestikleri halde, birka¢ mii¢tehidin ortak
goriise katilmamasini icmanin tesekkiiliine mani gérmezlerken; diger taraf miigtehitler, bu durumun,
icmanin sihhatine mani oldugunu savunurlar. Bir takim bilginler, istisna yoluyla sabit hiikiimler,
miktarlar belirtilen hiikiimler tizerine kiyas yapilamaz derken, digerleri; bu tiir hiikiimlerin kiyasa
acik oldugunu ifade ederler. Keza kiyas yoluyla belirlenmis hiikiimler iizerine kiyas yapilamaz
denilirken; bir bagka goriise gore bu yolla kiyas yapilabilir kanaati hakimdir. Bu durum fer’i deliller
konusunda da kendini gostermektedir. Keza miictehitlerin, hukuka kaynaklik teskil eden orf ve
adetler ile istihsan, istislah ve seddi zerai gibi fer’i deliller iizerinde ciddi fikir ayriliklari
bulunmaktadir. Goriildiigli gibi mii¢tehitlerin, kendi yontemlerine gore naslari anlama ve yorumlama
bigimleri vardir.

Tarihten glinlimiize Miisliimanlar, Kur’an’in hiikiimlerinin kat’i ve zanni, genel ve 6zel olduguna
bakmaksizin, vahyolundugu dénemden kiyamete kadar gecerli ve evrensel olduguna inanirlar. Keza
Miisliimanlar, Kur’an intizamimin gerceklesmesinin temel riikniiniin bu naslarin anlasilmasinda
yattigina da inanirlar. Biitiin problem, bu naslarin dogru anlagilmamasi, dogru yorumlanmamasi
nihayetinde dogru uygulanmamasidir. Insanlik tarihinde hemen her din i¢in bu alanda benzer
tartigmalar yasandig1 da goriilmektedir. Ibadet, ahlak ve hukuki alanlarin kendine has 6zelliklerinin
bilinmedigi toplumlarda bu kargasa ve tartisma halen devam etmektedir. Bunun i¢in dncelikle sosyal
hukuk alanindaki gelisme ve degismelerin fark edilmesi, zamanin ortaya ¢ikardigi problemlerin
tespiti ve bu problemlere iiretilecek c¢oziimler i¢in yeni yontem ve ¢d6ziim usulii benimsenmesi,
dinlerin pratige miidahalesi i¢in kaginilmaz hale gelmistir. Aksi halde dini degerlerin ve din algisinin
zamanla yozlasacagi kacinilmazdir. Bunun igin ister evrensel degerler isterse ictihadi degerler olsun,
birey ve toplumlarin ihtiyaglarini karsiladigi dlclide deger yargisinin gegerliligi daha da artacaktir.
Donemsel degerlerin mutlak dogru kabul edilmesi, insanlarin i¢ diinyalarinda dine bakislarini da
yonlendirecegi bir gergektir. Bunun i¢in igtihadi deger yargilarinin toplumun ihtiyacini karsiladigi
Olciide bir deger ifade edecegi, aksi takdirde bir baska igtihadi degere ihtiyag duyulacagi kuskusuzdur.
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Daha sonraki dénemlerde bilginler, Islam hukukuna yiiriirliik saglamak igin bazi ilkesel prensipler
edinmislerdir. Bu ilkesel yontemleri, toplumsal yapilarin degismesi karsisinda yiiriirliik esas1 kabul
etmislerdir. Bunlar; “tarihsellik, evrensellik, 6rfe binaen hiikiim verilmesi, orfiin degismesiyle s6z
konusu hiikmiin de degismesi, lafiz ve mana (mekasid), din ve seriat ayrimi, naslar konusundaki nesih
anlayisi, hiikiim tizerine bina kilinan illet degisince hiikkmiin de degismesi, illet ve hikmet, hakikat ve
mecaz anlayisi, ehl-i slinnet yani stira ile icma gibi” ilkelerdir.

Bilginlerden her biri ayn1 gayenin tahakkuku igin farkli kavramlar ve yontemler kullanarak; Islam
hukukuna yiiriirlik saglamaya c¢alismislardir. Bu baglamda ne yazik ki ¢ogunlukla birbirlerini
otekilestirme yoluna gitmislerdir. Kavramlara yiikledikleri anlamlar ve benimsedikleri metodolojiye
gore kendi goriislerini temellendirmeye ¢alismislar, farkl ictihatlarla farkli yorumlar yapmislardir.
Naslarin ser’i diizenlemelerinin pratikten ¢ok teoride kaldigi, sadece lafizlarin tekrarinin dindarlik
olarak benimsendigi goriilmektedir. Naslart anlama konusunda hatalar yapildigi agiktir. Bunun
sonucunda bireyler, giinah ve sevap arasinda ikilemde birakilmistir. Bu naslarin yiiriirliigii i¢in
yapilan yorumlar ise dindar olup olmamaya bir kriter kabul edilmistir. Bu durumda bilginler, kendi
goriisiiniin disindaki yorumlara sagir kalmis, her biri 1srarla kavram doviisiine baslamis, kimin kime
ne soyledigi tespit edilememis, biri digerini Otelemis, bunun sonucunda ciddi bir ayrigma ve
tartismaya zemin hazirlamiglardir. Oysa her birinin 6zde ayni seyleri sdyledikleri fakat bunu (Fitrat
geregi) farkli kavramlarla ifade ettikleri asikardir. Bugilin bu kavramlar doviisliniin, gergegin ortaya
cikmasini geciktirdigi ve daha da geciktirecegi gdzlenmektedir.

Degisebilen her deger yargisi, toplumun problemlerini ¢ozdugii 6lgiide deger yargisi olarak kalir.
Aksi takdirde her ne kadar sekil olarak mevcut olsa da deger bazinda gecerliligini yitirmis olur. Lafiz
ve mana iliskisi her donemde pek c¢ok tartigmay1 beraberinde getirmistir. Kimi bu problemlerin
coziimiinde neshi, kimi de tarihselligi ¢6ziim metodu olarak goriirken; kimi evrenselligi kimi de
makasid yontemlerini ilke olarak benimsemistir. Bu sekilde Islam fikhina yiiriirliik saglamak istenmis
ve IslAm dininin vizyon ve misyonu ortaya konulmustur. Aslinda sadece aym noktaya farkli
pencerelerden bakilmustir. Ister naslarin illete bagli olan hiikiimleri isterse de 6rfe bagl hiikiimleri
olsun her birinin sosyal olaylarin degismesine paralel olarak farklilik géstermesi konusunda klasik
donem uygulamalar1 bizlere 151k tutacaktir.

Anladigimiz kadariyla i¢tihadin mutlak dogru kabul edilmesi, sosyal barisa bir engel olarak karsimiza
cikmakta, 6te yanda yapilan ictihatlarin nas gibi telakki edilmesi bir nevi sirke kap1 aralamaktadir.
Mevcut sosyal olaylarin yorumlanmasinda tarihin arka planmin bilinmesi elbette 6nem arz eder.
Ancak mazideki olaylarin olusumu ve yapilari, glinlimiizdeki mevcut olaylarla ve yapilarla benzerlik
gosterse de aynisi degildir. Baz1 problemlerin ¢dziimiinde maziye miiracaat edilir, ondan alinan ibret
ve tecriibe ile yasanilan donemin 6zellikleri de dikkate alinarak istikbal i¢in hedefler belirlenir. Ancak
mazi, sosyal terakkiler nedeniyle kismen dlmiistiir. O halde hal ve istikbale bakilmalidir. Fakat yine
de her donemde mazi temel olmustur. Zira mazi sosyal hukuk alaninda beseriyetin ¢ocukluk
donemidir. Hi¢ kuskusuz mazi 6lsede ruhu baki kalir. Mazi bir golge gibi zail de olur fakat tekrar
avdet etmesi de mukadderdir. Unutulmamalidir ki sosyal olaylarda her zaman diliminin bir hakki ve
bir degeri vardir. Higbir zaman dilimi ve degeri, bagka bir zaman dilimine ve degerine engel
olmamalidir. Bu baglamda mazinin temelindeki tecriibeden istifade ederek ondan ders almaliyiz,
fakat maziye takilmamaliyiz. Mazideki araclar, gelecekteki araglara temel teskil edebilir fakat
mazideki araglar amag yerine konulmamalidir.

Bilindigi gibi naslar, insanin dogru ve yanlis davranislarini iginde barindiran somut veya soyut
araclardir. Keza naslar pasif, akil ise aktif aragtir. Araglar amag, amaclar ise ara¢ yerinde goriiliirse,
vahiy ile akil iki diisman sayilirsa, bu ¢atismalarin siirekli devam edecegi kuskusuzdur. Oysa arag
amaca, akil vahye hizmet eden, birbirinin miitemmim unsurlaridir.
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14. SONUC

Bu calismamizda igtihadin mahiyeti, kapsam alan1 ve tarihi seyri ele almmis; Islim hukukuna
yiiriirliik saglayan kavramlar ve metotlar {izerinde durulmustur. Insanlik tarihi boyunca toplumsal
yapilar, sosyo-ekonomik gelisim siirecinde, ilkel cagdan tarim toplumuna, tarim toplumundan sanayi
devrimine ve sanayi toplumundan bilgi ¢agina dogru, her donemin imkanlar1 ve yasam standartlari
son derece farkli olmakla birlikte, ilerlemeci bir degisim gdstermistir. Buna baglh olarak gelisen ve
degisen hayat standartlariyla, her donemin kendine 6zgii niteliklerinden kaynaklanan etkilesim ve
iletisim bigimlerinin yaninda toplumsal yasamda da yeni hukuk normlari ve kavramlar1 ortaya
cikmustir. Zira toplumsal kurumlarin temelinde sosyal normlar bulunur ve toplumsal hayat bu normlar
etrafinda sekillenir. Islam hukukcular1 bu degisim ve gelisim sonucu ortaya ¢ikan yeni problemler ve
kavramlarla karsi karsiya kalmistir. Uzun bir miiddet bu yeni kavramlara yiiklenen manalar
hususunda tartismalar siirdiigli ancak kavramlarda uzlasma saglanamadigi i¢in cogunlukla bir sonuca
varilamadigr ve bu yiizden bu gibi tartismalarim hala varligini siirdiirdiigii goriilmektedir. Bu
kavramlar iizerindeki tartigmalar, sosyal problemlerin aslina ¢oziim aramaktan ziyade ¢ok farkli
eksenlere (gelenekei ve yenilikei gibi) tasinmastir.

Sosyal yapinin 6nemli bir unsurunu olusturan sosyal norm ve toplumsal degerler arasinda hukuki ve
dini normlar &nemli bir yere sahiptir. Bir degerler sisteminden olusan islam hukukunun, insan ve
insanla ilgili alanlar1 diizenleyen nasslardaki dinamik normlar, yani ictihadi meseleler, Islam
hukukcular1 tarafindan akil yiiriitilerek yorumlanir. Bu baglamda akil yiirlitme islevini
gerceklestirecek yorumcunun, nasslarin ihtiva ettigi degerlerden hangisinin sabite ve hangisinin
degisken deger oldugunu yeterince idrak etmesi ve yorumunu bu dogrultuda ortaya koymasi daha
emin ve tutarli olacaktir. Zira bu ayrimin neticesinde hukuk sistemleri, gelisen ve degisen sartlara
gore ortaya c¢ikan yeni olgulara (hakkdniyet, addlet, esitlik ve makulliik olgiileri iginde) yeni
diizenlemeler yapmak zorundadir. Bu degisim Mecelle’de, “ezmanin tagayyiirii ile ahkamin
tagayyirii inkar olunamaz” ifadesiyle formiile edilmistir. Degismeyen tek seyin degisim oldugu bu
madde ile ilkesellestirilmistir. islim medeniyetinin temel o6zelligi kendi kiiltiir kimliginden
kaynaklanan bir degerler sisteminin var olusudur. Is]im medeniyet tarihi icinde ortaya ¢ikan sosyal
kavram ve kurumlar, bu degerler sistemine uygunluk gosterdigi dl¢iide mesruiyet kazanmistir. Bu
degerler sistemi ise son derece etkili ve genis kapsamli bir tutarlilik i¢inde bir bilgi disiplinine
baglanmis, bu bilgi disiplini de askin bir varlik telakkisine istinat ettirilmistir. Dolayisiyla sosyal
kavram ve kurumlarin gergek mesruiyet zemini varlik-bilgi—deger sistemleri arasindaki bagimlilik ve
tutarlilik iliskisi icinde olusmustur. Boylece sosyal mekanizmalar icin de degerler sistemine aykiri
yorumlar ya da teamiiller s6z konusu oldugunda bu durum ya bir sapma olarak degerlendirilmis ya
da o mekanizmanin yapisal bozukluguna bir igaret sayilmistir.

Caglar ve mekanlar 6tesinde biitlin insanlar1 kapsayan evrensellikten bahsedebilmek i¢in burada din
ve seriat ayrimi Onemlidir. Din, insanligin var edilmesinden itibaren Sari’in tevhid akidesi iizerine
kurdugu, biitlin insanlar1 kapsayan, vahye dayali evrensel kanunlar manzumesidir. Seriat ise insanin
toplum icerisinde huzurlu bir hayat siirebilmesi i¢in yasadigi donemde olusturulan ve her an degisime
acik kanunlar biitlinlidiir. Siinnetin sosyal ve iktisadi konular1 igeren biiyiik cogunlugu ise degisime
acik alandir. Zira stinnetin bu kismi1 dénemin toplumsal diizen ve mutlulugunu saglamak amaci ile
olusturulmus ser’i hiikkiimlerdir. Vahyin dénemsel uygulamalar1 olmasi hasebiyle de seriat alanini
icerir. Hz Peygamber diinyalik isleri sahabeden i1yi bilmedigini ifade etmis; zaman, yer ve sahislarin
6zel durumlarma gore de seriat alani ile ilgili farkl1 hiikiimler ortaya koymustur. Islim toplumunun
hukuki diizenlemelerini olusturan hadisler, adeta Islam toplumunun yiiriirliikteki uygulamalari, kanun
ve yonetmelikleridir. Dolayisiyla hukuki diizenlerin degismesi, bu sartlara binaen konulan
hiikiimlerin de degisebilir oldugunu gostermektedir. Nasslar, seriat alani ile ilgili genel normlari
vermekle yetinmistir. Bunlarin uygulanabilirligi ya da bir hukuki diizenleme olarak genislemesi veya
daralmas1 zamanlara ve Orflere birakilmistir. Bu baglamda bir akil iirlinli olan ictihatlar, caglar
oncesinde Kur’an ve siinnetten ¢ikarilan hiikiimlerdir. Sonug olarak din ile seriatin farkli baglamda
iki alan oldugu anlagilmaktadir. Keza bu iki alan ayriminin iyi anlasilmasi gerekmektedir. Hemen her
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semavi dinin sorunu olan bu ayrim bir metodolojik algi haline doniistiiriilemedigi siirece bu
tartigmalar siirecektir. Bazi1 bilginler, din ve seriat ayrimi yapilmadan toplumsal ilerlemenin
saglanamayacag1 goriisiindedirler. Ser’i (maddi) hukuk alaninda yapilacak diizenlemelerle, ancak
toplumsal ilerlemelerin miimkiin olacagini savunurlar. Klasik kavram ve kurumlar 6lse de bu kavram
ve kurumlarin ruhlarini yasatarak bu evrensel nasssin ilkesini fiili hayata tatbik ederler. Cilinkii
kanunlar toplumlarin 6rf ve adetlerine, terakkilerine gére zamanla yiiriirliikkten kalkmakta ve yerini
baska kanunlar doldurmaktadir. Zira mecelledeki * ’ezmanin tegayyiirii ile ahkamin tegayyiirii inkar
olunamaz’’, " orf ile tayin nass ile tayin gibidir” temel ve genel ilkeler de bunun gostergesi
mabhiyetindedir. Zira toplumlarin yasal diizenlemelerinin, sosyo-ekonomik, sosyo-kiilturel ve sosyal-
siyasete gore evrildigini gorliyoruz. Bu genel ilkelerin yasal diizenlemesi de Peygamber (sav)
uygulamasiyla yapilmistir. Buna da siinnet denilmistir.

Kur'an; inang, ibadet, ahlak ve hukuk alaninda bir takim genel norm niteliinde (adalet, 6zgiirliik,
esitlik ve stird gibi) temel esaslar ihtiva etmektedir. Kuran’daki inang, ibadet ve ahlak prensiplerinin
"zamanlar {istii" ve degismez oldugu soylenebilir. Ancak zaman, mekan ve sosyal sartlar geregi sosyal
hukuk alani, mahiyeti itibariyle "degisken" olmak durumundadir. Hayatin zamanla degisen sartlarina
hukukun uyum saglamasi, diger bir deyisle degisebilen sartlar geregi ortaya konulan 6zel norm
niteligindeki hukuki hiikiimlerin de degismesi zorunludur. Ciinkii sosyal hayat bosluk kabul etmez.
Eger bir hukuk sistemi zaman ¢izgisinin belli bir kesitinde, o zamanin sartlarina gore diizenlenmis
hukuk kurallarin1 degistirmeden koruma hususunda 1srar ediyorsa pratik ger¢egi olmayan, teoride
kalip bir siire sonra devrini doldurmaya, gegerliligini (ylriirliglinii) kaybetmeye mahkiim olur.
Nitekim Islam’in olusum siirecinde bile kosullar degistiginde hiikiimlerin degistigini gériiyoruz.
Vahyin getirdigi ilk diizenlemeler, toplumsal kosullar degistiginde bu yasalar, sosyolojik gerceklikle
uyusmadigi i¢in degistigini biliyoruz. Bilginler, bu degisime ister nesh, isterse tedricilik / merhale
kavramiyla ifade etsinler, sonugta yasalarda vahyin tecdidi de bilinmektedir. Ote yandan bu ser’i
(hukuki) degisikligi diin vahiy yaptigi, bugiin ise vahiy temel alinarak akil ile yapilmasini yani sosyal
gergeklikten ve realiteden kopulmamasi gerektigi anlagilmaktadir. Sonugta bilginler, vahyin nihai
merhale ayetini hukukun yiiriirlik maddesi kabul etmis, dnce inen ayetleri ise nesh kapsaminda
degerlendirmis ve ylriirliigiini durdurmus olmakla farkli kavramla ayn1 maksada yonelmislerdir.
Daha sonra gelen bilginler, kimisi bu ser’i 6zel hiikiimleri mecaz, makasid, orfiin degisimi ve
tarihsellik gibi farkli kavramlarla Islam hukukuna yiiriirliik saglamaya calismislardir.

Hemen her bilginin, Islom hukukuna yiiriirliik saglamak icin, tarihsellik ve evrensellik, 6rf {izerine
bina kilinan hiikiim, 6rfiin degismesiyle hitkkmiin de de§ismesi, lafiz ve mana (mekasid) iligkisi, din
ve seriat ayrimi, nasslar konusunda nesih anlayisi, hilkkmiin iizerine bina kilinan illetin degismesiyle,
hiikmiin de degisebilecegi prensibi, illet ve hikmet, hakikat ve mecaz anlayisi, Ehl-i Siinnet/stra ile
icma gibi yiiriirlik metotlariyla ayn1 gayenin tahakkuku icin farkli kavram ve yontemleri kullanmis
olduklar1 anlasilmaktadir. Bilginler, kavram savasi baslatarak birbirlerini &tekilestirme yolunu
secmislerdir. Ciinkii bilginlerin bir kismi Isldm hukukunun yiiriirliigiinii tarihsel yontemde
goriirlerken; bir kismi 6rf tizerine bina kilinan hiikiimlerin, 6rfiin degismesiyle nasssin hiikmiiniin de
degisecegi ilkesini ileri siirmiislerdir. Keza bir kismi nasslarin mekasidini ileri siirerek problemi
cozmeye caligmigken; bir kism1 din ve seriat ayrimi yaparak dinin degismez ilkelerinin olduguna,
seriatin ise degisebilirlik dzelligine dikkat ¢ekmislerdir. Ote yandan bir kismi illetin degismesiyle
hiikiimlerin degisme ilkesine siginirken; bir kismi da 6zel ve genel norm ayirimini esas kabul
etmislerdir. Hi¢ kuskusuz bu calismalarin her biri, problemleri ¢dzmek ve Islam hukukuna yiiriirliik
saglamak maksadiyla bir gayretin ve alginin samimi niyetleridir. Diisiince diinyasinda farkl
ictihatlarin olmasi kadar dogal bir durum da yoktur. islam hukukuna yiiriirliik saglamak amaciyla
birbirinden ¢ok farkli acilardan bakan bilginler, farkli metotlarla ayni gayenin tahakkuku i¢in ¢6ziim
iretmis, farkl araclarla ayn1 alana yolculuk yapmislardir. Ancak bu kavramlar doviisiiyle hakikatin
ortaya ¢ikmasinda akildan ziyade duygusalliga esir diismiislerdir. Bilinmelidir ki Islam hukukuna
yiirlirliik saglayan tiim bu ictihatlar, bireyleri digslamak i¢in bir arag olmamali, aksine zanni nasslarin
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anlasilmasinda olabildigince 6zgiir imkan sunmalidir. Zira zanni meselelerde higbir i¢tihadin mutlak
dogruluk 6zelligi tasimadig: asikardir.

Bilindigi gibi nasslarin yorumlarinin toplumsal kabul gérmesi ve yiiriirliige konulmasi i¢in Ehl-i
Stinnet ve’l cemaat yani sura ile icma anlayisi tam bu noktada 6dnemli bir ilkedir. Bu igtihatlardan
hangisi ortak akilla, sura ile icma yontemiyle yiiriirliik maddesi yapilirsa ancak bu hiikiim timmet i¢in
baglayici olmaktadir. Diyanet Isleri Baskanligimiz, bu diisiince iiretiminden elde edilen goriisleri
analiz ederek toplumun kiiltliriine en uygun olanina, sura ile icma prensibine gore ortak akilla bir
sentez karar1 vermeli, verdigi karar nass gibi baglayic1 olmalidir. Ehl-i Siinnet felsefesinin pratik
gostergesi tefrikayr degil, tevhidi esasin hukuki birligini, immetin sehadeti olan orta yolu ve
ornekligini ifade etmektedir. Toplumsal degerlerin korunmasi ve gelistirilmesinde, hi¢ kuskusuz
ortak aklin ve genel kabullerin benimsenmesi daha isabetli bir yontem olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
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