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Ozet

Temel 6zelliklerini koruyarak ortaya ¢ikan yeni problemlere hukuki ¢6ziimler sunmak, bir hukuk sisteminin en
onemli 6zelligini olusturmaktadir. islam hukuk diisiincesi, bir yandan degismeye kapali ilahi ilkelerle asli
kimligini korumay1 saglarken, diger taraftan bazi prensipleriyle hukuki gelismeye olanak tanimaktadir. Vahiy
kaynakli olmas: sebebiyle Islam hukukuna bazi elestirel diisiinceler yoneltilmesine karsin, Islam hukukgular
kiyas, orf, kamu yarari ilkesi(maslahat) gibi hiikiim kaynaklariyla Islam hukuk diisiincesinde hukuki gelismeyi
saglamislardir.

Anahtar Kelimeler: Gelisim, Degisim, Kiyas, Kamu Yarar1, Islam Hukuk
Change And Development Opportunities In The Thought Of Islamic Law

Abstract

Preserving its basic features to provide legal solutions to the emerging problems is the most important feature of
a legal system. The thought of Islamic Law, while preserving its essential identity with divine principles which
are dogmatic, on the other hand allows the development of legal with some principles. Despite some critical
thoughts directed to the Islamic Law because of its being revelation origin, Islamic jurists have fulfilled the legal
development in the thought of Islamic Law with analogy, custom, public interest and so on.
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1. Giris

Islam hukuk diisiincesi, vahiy kaynakli olmasi sebebiyle ilk bakista statik oldugu
diistintilebilir. Fakat, hem degismez olarak kabul edilen temel esaslarin az olmas1 hem de
stirekli degisen sartlara adapte olmay1 saglayan 6zgiir ve bireysel diisiinceye temel metinlerde
sikca vurgu yapilmasi, Islam hukuk diisiincesinde gelisim ve degisimin bir potansiyel olarak
var oldugunu gostermektedir. Hukuk diisiincesini bir {ist seviyeye tasiyan hukuk felsefesinin
ilk once Islam hukukgular1 tarafindan yapilmasi bu gergegin tarihsel arka planmi
olusturmaktadir. Az olan temel ilkelere karsin devasa boyutta hukuk metinlerinin olugsmus
olmas1 da Islam hukuk diisiincesinde siirekli bir degisimin ve gelisimin oldugunu
gostermektedir. Islam hukukunda var olan gelisim ve degisim, Islam hukukgular: tarafindan
kaideleri hassas bir sekilde belirlenen hiikiim elde etme kaynaklarina bagli olarak var
olmaktadir. Olaylar arasindaki benzerlikten hareketle olusan kiyas, konunun uzmanlarinin
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ittifakiyla olusan icma, kamunun genel menfaatini gozetlemekle olusan mesalh-i miirsele,
sartlardan dolayr genel kuralin disina ¢ikmayr gerektiren istihsan gibi vasitalar gelisimin ve
degisimin kaynaklarini olusturmaktadir.

Islam hukukunda baz1 degismez ilkelerin oldugu bir gergektir. Bu Islam hukuk diisiincesini
kendi olarak hep var olmasini saglayan dnemli bir husustur. Sonsuz ve sinirsiz degisim fikri,
konu oldugu seyi yok edebilir. Degismez sabiteler olmadan bir sey kendi asli kimligini
koruyarak, siirekli bir degisim siirecine girmesi miimkiin degildir. Islam hukukunda degisime
kapali bazi1 sabitelerin olmasi, degisim parametrelerinin saglikli bir zeminde olusmasina
olanak saglamaktadir.

I[slam hukukunda gelisim ve degisim imkanin siirekli canli tutan unsur, islam hukuk
diisiincesinde talil edilebilirligin esas, te’abbiidiligin ise istisnai bir durum olmasidir. Islam
hukukunun temel metinlerinde sabit olan hiikiimlerin bircogunun illete dayanmasi Islam
hukukunun ¢agin gerektirdigi sartlara adapte olmasini saglamaktadir. Zihinsel faaliyetlere
dayanan nasslarin dogasini anlama cabasi, Islom hukukuna esnek bir yap1 kazandirmaktadir.
Islam hukukunda degisime kapali olan tea’bbiidi hiikiimler ise az sayida olup, Miisliiman
bireylerden olusan toplumun kendi asli hiiviyetini kaybetmeden var olmasini saglayamaya
yoneliktir. Islam hukukunun vahiy kaynakli olusunun bir tezahiirii olan tea’bbiidi hiikiimler
inang esaslari, ibadet hiikiimleri, haramlar ve helaller, nikah, miras, had cezalariyla ilgilidir.
Bu hiikiimler yoruma acik hiikiimlere kiyasen istisnaidir.! S6z konusu hiikiimlerin yoruma
kapal1 olmasi, hukuk giivenirligi ve hukuka saygili bireylerin yetismesi agisindan énemli bir
gorevi icra etmektedir. Tamamen insan iiriinii olan hukuk sistemlerinin en 6nemli agmazi olan
sonsuz degisim fikri, hukuk giivenligine biiyiik bir tehdittir. Zira, giicii elinde bulunduranin
kendisinden 6nce olusmus hukuk normunu ilga edip, kendi istedigi sekilde yeni bir hukuk
vaaz etmesi ihtimal dahilindedir. Hukuk tarihi bunun ornekleriyle doludur. iste islam
hukukunun ilahi bir giice dayanmasi tea’bbiidi denilen hiikiimlerin degistirilmemesinin
garantisini teskil etmektedir. Sinirsiz ve sonsuz degisimin zamanla degerden yoksun bir
olguya doniismesini onleyen teabbiidi hiikiimler, dogmatik bir aklin degil her seyi oncesi ve
sonrasiyla bilen agkin bir aklin/iradenin tiriniidiir. Dolaysiyla diisiince santiyesine doniisen
hukuk tarihinin aksine bu hiikiimlerde tarihi bir siire¢ s6z konusu degildir. S6z konusu
hiikiimler en basta miikemmel sekilde vaaz edilmis; ancak tedrici olarak gelisen ve
miikkemmele ulasip ulasamadigi objektif olarak belirlenemeyen insan diislincesinin etkisine
kapatilmistir.

Insanlarin hukuk ilminde beklentisi hukukun ihtirami gerektirecek bir kdkeninin olmasi ve
hukukun degisen sartlara uyum saglayacak bir yapida olmasidir. Devlet baskani, kral,
sultanlar tarafindan konulmus, tamamen insan {iiriinii hukuklarin degistirmesinin her zaman
s0z konusu oldugu i¢in bu tiir hukuklar ihtirama layik goriilmemektedir. Fakat, insan iistii bir
giic tarafindan konulmus bir hukukun kdkeni bakimindan insanlar tarafindan degistirilmesi
miimkiin olmadig1 icin ihtirama layiktir. Islam hukuku vahiy kaynakli oldugundan dolay
esaslar1 insanlar tarafindan degistirilmesi s6z konusu degildir.

Insanlarin hukuktan beklentisi olan hukukun degisen sartlarla birlikte degisebilmesine
gelince, bu hukuki kaidelerin zamanin degismesiyle insan diisiincesinin gelisimi oniinde bir
engele donlismemesini saglamaktadir. Yani, bir hukuk sistemi her durumda aynmi sekilde
uygulanacagi 6n kabulii hukuku zamanla yiik haline getirir. Islim hukukunun temel
metinlerinde degismez nitelikte olan hiikiimler olmakla birlikte bunlar kazuistik bir yontemle
stirekli artan ve gelisen yoruma dayali fikhi meselelere kiyasen ¢ok az sayidadir. Kur’an ve
siinnette vaaz edilen fikhi hiikiimler sabit kalmakla birlikte, bu temel kaidelerden hareketle
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¢dziime kavusturulmaya ¢alisilan hukuki meseleler siirekli olarak artis gdstermektedir. Insan-
Allah, insan-insan ve insan-tabiat iligkilerini iligkili oldugu varligin dogasina en uygun sekilde
diizenlemeye ¢alisan Islam hukukunun yeni ortaya ¢ikan meselelere sessiz kalmasi miimkiin
degildir.

2. Elestiriler

Islam hukuku kaynagi itibariyle vahiy kaynakli bir hukuk sistemi oldugu icin, Islam
hukukunda hukuki gelismenin temel dinamigini olusturan 6zgiir diisiince ve gelismenin
olmadig1 noktasinda Islam hukuk ilmine baz1 elestiriler yoneltilmistir. S6z konusu elestiriler,
ictihadin sona ermesi, vahiy kaynakli olmasi sebebiyle degismeye kapali olmasi, ¢agin
ihtiyaclarina cevap verememesi seklinde {i¢ ana baglik altinda toplanabilir.

Hicri dordiincii asirdan sonra bazi bilginler, hicri liglincli asrin sona ermesi ile igtihat kapisinin
kapandigina hiikmetmislerdir. Bunun sebebi, kendi zamanlarinda hiikiim verme ve igtihat
etme konusunda biiyiik bir karisikligin ortaya ¢ikmis olmasidir. O kadar ki, ictihat etme
yetkinligine sahip olamayanlar, kendilerinin miigtehit oldugunu iddia etmis; istinbat
kurallarinin azin1 bile bilmeyenler fetva vermeye kalkismuslardir. Iste bu yiizden bazi
bilginler, kendi sahs1 diisiinceleri dogrultusunda fetva verip menfaat elde etmek isteyen
kimselerin yolunu kapatmak igin igtihat etmenin sona erdigini sdylemislerdir.? iste, bu
noktada degisen sartlar karsisinda igtihat diisiincesinin kapali olmasmin iddia edilmesi
elestirin ortaya ¢ikmasina neden olmustur.

Bunun yani sira din kurallarmin degismez bir yapida oldugu gerceginden hareketle Islam
hukuk diisiincesini statik bir yapida oldugu bir baska elestiri konusudur. Islam hukukunun
cagm gereklerine cevap veremeyen bir hukuk oldugunu savunanlarin temel diisiincesi, Islam
hukukunun dini hiikiimlere dayanmasi ve dini hiikiimlerin ise degismeye kapali oldugu 6n
kabuliine dayanmaktadir. Buna gore, din kurallar1 sabittir. ~ Hayatin gercekleri ise
sayllmayacak kadar ¢oktur. Bizzat hukuku ilgilendiren bir¢cok olay giinliik hayatta ortaya
cikmaya devam etmektedir. Bir hukuk sisteminin degisen hayat sartlarina uyum saglamasi
ancak hukuk sisteminin degismeye ve gelismeye agik olmasina baghdir.

3. Kur’an ve Siinnette Hukuki Gelismenin Temelleri

Bir hukuk sisteminde hukuki gelismenin temel esasinin diisiince 6zgiirliigii olusturmaktadir.
Degismeye kapali bazi koruyucu hiikiimler yaninda Islam hukukunda genis bir diisiince
ozglirliigiiniin oldugu goriilmektedir. Kur’an ve hadislerde buna isaret eden bir¢ok ayet ve
hadis vardir(Bakara, 2/17; Maide, 5/104; A'raf, 7/28).

Islam hukuk diisiincesinin temel metinlerini teskil eden Ku’ran ve siinnette yer alan hukuki
durumlar sinirh sayida olmakla birlikte meydana gelen ve hukuken bir ¢6ziim bekleyen
durumlar ise smirsiz sayidadir. Islam hukukunun temel metinlerinde ortaya ¢ikan meselelere
¢ozlim iiretme noktasinda bazi hiikiimler ve tarihi olaylar mevcuttur. Hem Kur’an’da hem
stinnette degisim ve gelisim kavramlarinin temel mantigin1 olusturan diistinme ve
yorumlamaya dair isaretler bulmak miimkiindjir.

AKIi yetinin diinyayla ilgili islerde kullanilmas1 bdylece diisiince iiretilmesi Islam'in dinin
olusturdugu diinya hayat1 tasavvurunun dnemli bir prensibini teskil etmektedir. Islam akli
diistinceyi diinya islerinde kullanarak diisiinme {iretmenin 6nemiyle ilgili bazi hiikiimler on
bes asir 6nce vaaz etti. Diislince dzgiirliigline isaret eden surayla ilgili ayetler bunun en 6nemli
gostergesidir.
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Yukarida zikrettigimiz iizere, bazi hadislerde de hukuki gelismemenin imkaninin potansiyel
olarak var oldugunu gormekteyiz. “Muaz Hadisi” olarak bilinen, Hz. Peygamber(s.a.v.) ile
Muaz b. Cebel arasinda gecen tarihi diyalogda hukuki gelismeyi olusturan igtihadin delil
hiyerarsisinde, temel metinlerden sonra iigiincii siraya yerlestirilmistir. Islam hukukunda
ictihada yer verildigine delil olarak gosterilen bu tarihi diyalogda Muaz b. Cebel, Yemen’e
vali olarak tayin edilir. Muaz, Hz. Peygamber(s.a.v.)’le vedalasmaya gelince Hz.
Peygamber(s.a.v.) ona: ‘“Neyle hiikkmedeceksin?” diye sorar. Muaz cevaben: “Allah’in
kitabiyla.” der. Hz. Peygamber, “Ya Kitap’ta bulamazsan?” diye tekrar sorar. Muaz, bu
soruya “Allah Resuliiniin siinnetiyle” diye cevap verir. Hz. Peygamber son kez bira daha
sorar: “Siinnettede aradiginm1 bulamazsan?”. Muaz bu soruya “Reyimle ictihad ederim”
seklinde cevap verince Hz. Peygamber Muaz’in cevabini tasdikler nitelikte soyle der:
“Rasilullah’n elgisini Rastilullah’in raz1 oldugu sekilde muvaffak kilan Allah’a hamdolsun™?

Bu tarihi diyalogdan anlasilan en 6nemli husus, daha Hz. Peygamber(sav.) hayattayken bile
Kur’an ve siinnette ¢oziimii olmayan meselelerin olabilecegi gergegidir. Bu gergek, bugiin
icin daha da gecerlidir. Zira, tarihselci diisiincenin tuzagina diismeden degisen zamanin, temel
metinlerin dogasini anlamay1 zorlastiran bazi riskleri beraberinde tasidigi sdylenebilir.

Diyalogdan ¢ikarilabilecek bir diger sonug, salt diisiinceye dayanan hukuki ¢éziimlerin Islam
hukukunun kaynagini olusturan deliller hiyerarsisinde en son sirada yer almasidir. Her
durumda deliller arasindaki hiyerarsinin dikkate alinip alimamayacagr bu hadisten
anlagilamamakla birlikte, fikih usuliinde deliller ele alinirken Kur’an ve siinnetin asli deliller;
akli faaliyetlere daha agik olan diger delillerin feri deliller arasinda zikredilmesinde
anlasildigina gore deliller arasindaki hiyerarsi zorunluluk arz etmektedir. Hukuku olusturan
deliller arasinda hiyerarsinin gézetilmesi gerektigi bugiinkii hukuk sistemlerinde de gecerlidir.
Gergekten de bir yasanin anayasaya yada bir tliziigiin kanunlara aykirt olmasi miimkiin
degildir. Islam hukukunda hukuki gelismeyi miimkiin kilan ve kisisel diisiincelere imkan
veren deliller, belli sinirlar cercevesinde olusmaktadir. Alt kategoriyi olusturan deliller islam
hukukunun anayasasini teskil eden Kuran ve siinnet metinlerine aykiri olamaz. Bu diyalogda
rey yani kisisel kararin en sonda zikredilmesinin temel gerekgesi budur.

Stinnette temel kaynaklarda belirlenen kriterlere gore hiikmii konusunda herhangi bir nass
olmayan konularda kisisel cabanin mesruiyetini onaylayan delil yukarida zikrettigimiz hadisle
sinirli degildir. Bir bagka hadiste temel kaynaklarda hiikmii bulunmayan bir meselenin
¢Ozliimii i¢in yapilan igtihat agik bir sekilde sevapla miikafatlandirilacagi belirtilmektedir.
Imam Safii tarafindan da ictihadin mesru olduguna delil olarak gosterilen hadis kaynaklarinda
su sekilde rivayet edilmektedir: “Hakim igtihat yaparak hitkmeder ve bunda isabet ederse,
onun i¢in iki miikafat vardir; eger o igtihat yaparak hiikkmeder ve bunda yanilirsa, onun i¢in de
bir miikafat vardir.””®

Hadis-i serife gore kisisel gaba yliceltilmekte; iyi niyet korunmak sartiyla igtihat faaliyeti
sonucu ulasilan sonu¢ ne olursa olsun, bu faaliyet uhrevi bir miikafatla 6diillendirilmektedir.
Diisiince dzgiirliigiine genis bir zemin hazirlayan bu hadis-i serif, Islam hukuk diisiincesinin
yeni gelismelere ¢oziim arayan hukukgularin ¢abalarina agik oldugunu ve daha ilk
donemlerde hakim teminatina yer verdigini gostermektedir. Islim hukuk diisiincesi, giiciinii
devletten alan resmi ideoloji degil diisiince 6zgiirliigiine sahip ve resmi ideolojiden gelen
baskilara boyun egmeyen din adami ve biirokrat hukukcularin vasitasiyla gelisme
gOstermistir. S6z gelimi, Imam Malik’in bu konudaki tavri bilinen bir &rnektir. Imam
Malik’in en meshur eseri olan ve kendisine olan nispetinden higbir siiphe olmayan Muvatta’
Abbasi halifesi Ebli Cafer Mansur’un istegi iizerine telif edilmistir. imam Malik'in talebeleri
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kendisinden Medine ilmini toplayip yazmasini istedikleri ve bunu gerceklestirmek i¢in gerekli
sartlarin bulundugu sirada Halife Ebli Cafer Mansur da biitiin sehirlerde verilen hiikiimlerin
tek bir esasa baglanmasini ve bu konuda higbir sehrin digerinden farkli olmamasini isteyerek
Imam Malik'den bir kitap yazmasim istedi. Imam Malik, Medine’deki ilmi toplamak amaciyla
bir eser hazirlama istegini kabul etmekle beraber, eserin Islam iilkesinin biitiin beldelerinde
tek kaynak haline getirilmesi diisiincesine karsi ¢ikti. Mansur’dan sonraki bir donemde devlet
baskan1 olan Har(in Resid(6. 193) de Muvatta’in biitiin Islam iilkelerinde tek kaynak olarak
kabul edilmesi noktasinda Mansur’la ayn1 goriisteydi. Her ikisi de hiikiimlerde kolaylik
saglanmas1 icin her sehre Muvatta’dan birer niisha gondererek hiikiimlerin ona gore
verilmesini arzu ediyorlardi. Fakat Imam Malik, her beldenin farkl1 fetva vermeyi gerekli hale
getiren kendine 0zgii sartlara sahip olmasindan dolay1r boyle bir uygulamanin, ilmin ve
diisiincenin gelismeyi engelleyecegi endisesiyle bu arzuya muhalefet etmistir.

Hukuki gelismenin sivil bir ¢abanin {iriinii olmasi, Islam hukukunu resmi ideolojiden
gelebilecek ve herhangi bir eksiklik olmasi durumunda revize edilmesi uzun bir zaman
gerektirecek dogmatik cabalarin miidahalesine karst korumaktadir. Gergekten Islam hukuk
tarthinde bugiinkii anayasalarin degistirilmesine oldugu gibi tarihi kirilmalar yoktur. Yani
hukuki gelisme sivil hukukcularin faaliyetleriyle yavas ve giivenli bir sekilde saglanmaktadir.

4. Hukuk Dallarindaki Gelismeler

Islam hukukunda degisimin ve gelisim imkanmin net bir sekilde goriildiigii diger bir alan
hukuk dallarindaki gelismelerdir. Bu alanlar genel olarak borglar ve esya hukukunu
ilgilendiren alanlardir.

Islam borglar hukuku acisindan bakildiginda akitlerle ilgili serbestiyet, hukuk diisiincesinin
gelisimine katki saglamaktadir. Gergekten, 6nde gelen biitiin mezhep imamlar1 ve son donem
Islam hukukgularma gére Islim hukuk diisiincesinin klasik literatiiriinde bazi isimli akitler
olmakla birlikte, esas olan rizai akit sisteminin gegerli olmasidir. Islam hukukunun temel
hiikiimlerine aykir1 olmamak ve taraflarin rizasina bagl olmak sartiyla, kisiler diledigi gibi
akit yapabilir. Islam hukuk diisiincesinin borglar hukukunu ilgilendiren kisminda gegerli olan
isimsiz akit anlayis1 ve bu anlayigin bir sonucu olarak bireylerin siirekli degisen hayatin
gerektirdigi sartlara uyum saglamasini olanakli hale getiren akit yapma hiirriyetine sahip
olmasi, Islam hukuk diisiincesinde degisim potansiyelinin var oldugunu gostermektedir.’

Islam hukukunda bulunan akit hiirriyeti, Islom hukuk diisiincesinin yeni gelismelere paralel
olarak gelisimine katki saglayarak gelisen ve degisen diinya ekonomisiyle entegre olmasini
saglamaktadir. Zira, bir hukuk sisteminin gelisen ve c¢esitlenen ekonomik iliskilere uyum
saglanmasi, ancak ana esaslar1 sabit olmasini yaninda genis bir hareket alani saglayan akit
yapma hiirriyetinin olmasina baghdir.

Esya hukuku alanindaki gelismeler, esya iizerinde tesekkiil eden ayni hak kavraminin hukuki
gelismeyle birlikte farki anlamlar kazanmasinda tecelli etmektedir. Islam hukuku ilk
donemlerde, tek tek somut meselelere getirilen ¢oziimler seklinde gelistigi icin, Islam
hukukunun ilk donem kaynaklarinda genel olarak hak kavramiyla 6zel olarak ayni hak
kavramiyla ilgili doktriner bilgilere ve ayirimlara derli toplu bir sekilde ve bir baslik altinda
rastlamak miimkiin degildir. ilk donemlerden itibaren Islam’m farkli bolgelerde farkli kiiltiir
ve medeniyetleri biinyesine katmasi sonucu meydana gelen yeni meseleler karsisinda iiretilen
¢coziimlerin ¢oklugu ve farkliligi, fikhin meseleci(kazuistik) bir yontemle ve meselelerin
dagmik bir sekilde kendi baglaminda ele alinmasini gerekli kilmistir. Fakat modern donem
Islam hukuku eserlerinde ayni hak kavrami biraz daha farkli bir sekilde ele alinmaktadir. Son
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donemlerde klasik kaynaklarda yer alan daginik bilgilerin derlenip toplanmasi sonucu olusan
kavram hukukgulugu sebebiyle, haklarin 6zellikle ayni haklarin tasnifiyle ilgili tasniflere
rastlanmaktadir. Yapilan bu tasnifler esya hukuku alindaki hukuki gelismeyi gdstermektedir.®

Islam hukuk diisiincesinde bir¢ok gelismenin goriildiigii diger bir alan uluslararas1 hukuktur.
Islam 6ncesi Araplar’da sistematik bir uluslararasi hukuk mevcut degildi. Islam’la birlikte
siyer kavramiyla ifade edilen sistematik uluslararasi hukuk sistemi olusmaya basladi. Klasik
fikih kitaplarinda siyer bagligi altinda, savas, baris, tarafsizlik durumu gibi devletler
arasindaki iliskileri ilgilendiren konular ele alindi, genis bir sekilde izah edildi. Siyer adi
altinda esaslar1 belirlenen uluslararast hukuk, yapilan ikili anlagsmalara taraf olunarak
gelismeye devam etmektedir.’

5. Hiikiim Kaynaklarinin Yenilenmesi

Islam hukukunda hukuki gelismeyi saglayan bir diger unsur, hiikiimlerin elde edilmesini
saglayan kaynaklarm genis bir yelpazede ele almmasidir. Islim hukukun kaynaklar1 hem
keyfiyet hem de kemiyet agisindan siirekli gelismis; ilk donem fikih usulii eserlerinde yer
almayan deliller daha ge¢ donemlerde yazilan usil kitaplarin genis bir sekilde ele alinmistir.
Aslinda delillerin sayica ¢ogalmas: ve giderek daha ayrmtili bir sekilde ele alinmasi islam
hukukunda hukuki tekamiiliin varliginin agik bir gostergesidir. Yasama faaliyetlerinde kamu
menfaatinin, Orfiin, uluslararasi antlasmalarin dikkate alinmast hukuki gelismeyi
saglamaktadir.®

5.1. Kiyas

Aralarindaki ortak illetten dolayir hukuk bakimindan hiikkmii arastirilan yeni ortaya ¢ikmis bir
meseleyi temel metinlerde hiikmii sabit olan bir meseleye benzetme esasi tizerine kurulu olan
kiyas, Isldam hukuk diisiincesinin asli kaynaklar1 arasinda yer almaktadir. Insan diisiincesinin
baskin bir 6zelligi olan kiyaslama yontemi ayni sekilde hukuk ilminde de gegerlidir. Kiyas,
illet birligi ve temel kaynaklarda yer alan asl sebebiyle hukukun temel yapisindan kopmadan
hukuk diisiincesinin gelisimi saglayan bir hukuk kaynagidir. Islim hukuk diisiincesinde ilk
donemlerden itibaren kiyas delili etkin bir sekilde kullanilmis; bir¢ok meselenin hukuki
¢oziimiine kiyasla ulagilmistir. Hukuki gelismelerle birlikte kiyas yonteminin hukuka aykir
ve toplumun genel menfaatine zararli sonuglara sebebiyet vermemesi i¢in kurucu ogeler
belirlenmis; kiyas yontemi asli bir delil olarak hukuk kaynaklari arasindaki yerini almistir. 't

5.2. Orf

Islam hukukunun temel kaidelerine aykir1 olmayan ve toplumun genel menfaatine uygun olan
orf gecgerli bir hukuk kaynagidir. Adalet prensibi zedelemeyen 6rf, hiikiim koymada hukuki
bir vasitadir. Bazi meselelerin ¢6ziimiinde 6rf hakemligine bagvurulmakta; 6rfle sabit olan bir
meselenin hitkmii, temel metinlerde yer alan nassla sabit olmus gibi kabul edilir (Mecelle, Mad.
36, 45.)

Zaman degistikce; insanlarin ihtiyaglari, halleri, orfleri ve hareket tarzlar1 da degisir. Onun
i¢in 6rfe bagh hiikiimler de degisir. Islam hukuku, genel ve muttarit olmak ve genel esaslara
aykir1 olmamak sartiyla 6rfle hilkkmedilmesine olanak tanimaktadir. Orfiin bir kaynak degeri
olarak kabul edilmesi, degisen insan ihtiyaglarimin adalet prensipleri cergevesinde
karsilanmasini saglamaktadir.

5.3. Istihsan ve Mesélih-i Miirsele
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Istihsan, Islam hukuk diisiincesinde miictehidin bir meselede, kendi kanaatince o meselenin
benzerlerinde verdigi hiikiimden vazge¢cmesini gerektiren nass, icma, zaruret, gizli kiyas, orf
veya maslahat gibi bir delile dayanarak, o hiikkmii birakip bagka bir hiikiim vermesidir.
Istihsan, miictehidin gegerli bir delile dayanarak taktir yetkisini kullanmasidir. Miigtehit, taktir
yetkisini, kiyasla hiikiim vermenin doguracagi hukuk giivenligine, adalet duygusuna aykiri
sonucun ortaya c¢ikmasini engellemek icin kullanir. Istihsan hukukun bir kaynag: olarak,
hukuktan beklenen adaletin tesisi i¢in kanun yapanlarin bazi durumlarda kanun maddesi
haline getirilmis sekli hukukun disina ¢ikmasini saglamaktadir. Istihsan delilinin yani sira
hukukguya genis bir hareket alan1 saglayan mesalih-i miirsele delili de hukuki gelismesi
saglayan bir delidir. Fikih usuliinde “mesalih-i miirsele”, hitkmiin kendisine baglanmasi ve
iizerine hiikiim bina edilmesi, insanlara bir fayda saglayan veya onlardan bir zarar1 gideren;
fakat muteber veya gecersiz sayildigina dair belirli bir delil bulunmayan manalardir (durum
veya gerekgelerdir). Islam hukukunun belirledigi temel maslahatlara aykir1 olmayan ve
hukukun sessiz kaldigi alanlarda hukukgular, baz1 degerlendirmelerde bulunma imkanina
sahiptir.'2

6. Hukuk Felsefesinin Kurumsallasmasi

Hiikiimleri ve kurumlariyla miiesseselesmis bir hukuk siteminde degisen sartlara adaptasyonu
saglayan gelisim ve degisim imkanin temel dayanagi bir hukuk felsefesinin mevcut olmasidir.
Cilinkii, hukuk felsefesi ait oldugu hukuk sisteminde hukukun ruhunu anlama ve yorumlama
faaliyetinin bir ilke olarak varligini gdstermektedir. Bu hususta Islam hukuk diisiincesi, diger
hukuk sistemlerinin sahip olmadig1 ayricalikli bir konuma sahiptir. Zira, hukuk felsefesi, ser'-
ameli hiikiimleri tafsili delillerinden c¢ikarabilmeyi saglayan ve “fikih ustlu” olarak
adlandirilan ilim dalimin ortaya c¢ikmasi ve gelismesiyle Islam hukukunda hicri ikinci
yiizyildan beri hep var olmustur. Hukuku kanundan ayirmayi saglayan ve miieyyideyle
takviye edilmis kanunlara insani ve vicdani ozellikler kazandiran hukuk felsefesi, ilk defa
Islam hukuk diisiincesiyle ortaya ¢ikmustir.”® Hukuk felsefesinin kokenlerine dair birgok
arastirma yapan Muhammed Hamidullah bu konuda soyle der:

“Islam’dan énce Hukuk ilminin mevcut olmadigmi duymaktan biiyiik bir hayrete diismeyiniz.
Tekrar ediyorum: Hukuk ilmi Islim’dan 6ne yoktu. Cinlilerin, Babillilerin, Hindularm,
Yunanhlarin, Romalilarin ve diger toplumlarin sadece kanunlari vardi, fakat insanlarin
hareket alaninin kurallarina dair teorik bir hukuk ilimleri yoktu.  Hukuk ilmi, kanunun
kaynaklari, hukukun felsefesi, yasama metotlarin, yorumlama, uygulama vs. gibi konular1 ele
alir. Diinyada boyle bir konunda yazilmis en eski eser, teorik Hukuk ilminin kurucusu Imam
Safii’nin, Hukukun Kokleri’ne (Ustl’iil-Fikh) dair yazdigi “Risale” adli kitabidir. Ona gore
bu ilim, kékleri olustururken, Kanun kurallarmin dallarin1 da meydana getirir.1#”

[slam medeniyeti aslinda bir fikih medeniyetidir. Hem keyfiyet hem kemmiyet agisindan
bakildiginda fikih diger ilim dallarina gore biiyiik bir yer kaplamaktadir. Yunan medeniyeti
felsefe, cagdas bati medeniyeti bilim ve teknik medeniyeti oldugu gibi Islim medeniyeti de
bir fikih medeniyetidir. Fikih sadece davranislar1 etkilemekle kalmadi; ayrica, fikir iiretimi ve
diisiince tarzin1 da etkiledi. Fikhin felsefesini olusturan fikih usulii aym sekilde Arap-islam
medeniyetinin yap1 tasidir. Medeniyetin tesekkiiliinii saglayan akli diisiincenin yontemini
fikih usulii belirlemistir.'®

7. Ictihat

Temel kaynaklarda agik sekilde hiikmii ifade edilen konularin kendisinde herhangi bir
degisme sz konusu degildir. Bu husus su sekilde kiilli bir hiikiim haline getirilmistir:
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“Mevridi nassta i¢tihada mesag yoktur.” Burada nassla ifade edilen husus, hem delalet hem
stibut agisindan kesin sekilde sonuca baglanmis hiikiim demektir. Genellikle insan-Allah
iliskilerini diizenleyen ibadat kisimlari ilgilendiren kisimlarda igtihat gecerli degildir.®

Ictihat, fikih usulii ilmini hiikiimlere tatbik etme sanatidir. Fikih usulii teorik olarak yeni
hiikiimleri elde etme yontemlerini belirlerken, ictihat belirlenen bu hiikiimleri uygulama
faaliyetini bizzat kendisini ifade etmektedir. Bu yiizden igtihat mii¢tehidin yani fikih usuliiyle
belirlenen kurallara vakif kimsenin seri-ameli hiikiimleri tafsili delillerden elde etme faaliyeti
olarak isimlendirilmektedir. Usidl ilmi gerg¢evesinde belirlenen kriterlere sahip miigtehitler,
kesin sekilde hiikme baglanmamis alanlarda ve yeni ortaya ¢ikan konularda fikih ustluniin
belirledigi kurallara islerlik kazandirarak hukuk ilminin gelisimine katki saglarlar.’

Ictihat {izerine genis bir incelemede bulunan Satibi, ictihadi sona ermis ve kiyamete kadar
devam edecek yani kesintiye ugramasi miimkiin olmayan igtihat seklinde ikiye ayirmaktadir.
Kesintiye ugramasi séz konusu olmayan ve hiikiimlerde illetlerin olup olmadigini tespite
yonelik olan igtihat, hukuk diisiincesinde gelisimin siirekliligini saglamaktadir. Hiikiimlerin
dogasini anlamay1 olanakli kilan illetin dogru ve genis bir bakis agisiyla tespit edilmesi,
hukuk diistincesinin 6niinde yeni alanlara acabilir. Satibi’nin verdigi 6rnekler {izerinde bunu
aciklamaya calisalim. Kur’an’da “Sizden adalet sahibi olanlar1 sahitlige cagirin”(Talak, 2)
buyrulmaktadir. Burada, adalet sahibi sahitlerin nasil tespit edilecegi konusunda herhangi bir
bilgi bulunmamaktadir. iste, adalet dlgiilerinin tespiti ve sahitlige ¢agrilanlarda belirlenen
vasiflarin olup olmadiginin tespiti i¢tihatla miimkiin hale gelmektedir. Satibi’nin verdigi diger
bir 6rnek zekatla ilgilidir. Islam hukukunda zekat, fakirlere verilen mali bir miikellefiyettir.
Temel metinlerde sadece zekat verilecek yerler ve zekat verilmesi gereken malin alt sinirtyla
ilgili bir takim bilgiler vardir. Bununla birlikte zekat verilecek yerlerin objektif olarak tespit
edilmesi tamamen ictihada birakilmistir.'8

Hukuken ¢dziim bekleyen sorunlarin ortaya ¢ikmasinin engellenmesi miimkiin degildir. Insan
ve insani iligkiler oldugu siirece, hukuku ilgilendiren konular ortaya ¢ikmaya devam
edecektir. Bu agidan bakildiginda, Fikih usilu ile tespit edilen kurallarin heniiz ortaya ¢ikan
konulara uygulamasmin en genis tanimi olan igtihat diisiincesinin kesintiye ugramasi soz
konusu degildir. Hukuken ¢6ziim bekleyen heniiz ortaya ¢ikmis konulara karsisinda, hukuku
isletmemek insan hak ve hiirriyetlerinin yok sayildigi ve hukuk giivenliginin olmadig1 bir
zeminin olusmasma neden olabilir. Bunla birlikte hukuki gelismenin temel dinamigi olan
ictthadin, yetkili kisi ve organlar tarafindan yapilmas: hukuk karmasasinin dogmamasi i¢i
elzemdir.

Sonug¢

[nsanin miidahil oldugu seylerde degisim ve gelisim kagmilmazdir. Insan zihinsel, kiiltiirel
olarak gelistikge, insan hayatinda hukuku ilgilendiren yeni hak tiirleri ve durumlar ortaya
cikmaktadir. Adalet fikri ¢gergevesinde, haklarin tanimlanmasi, hak kazanmanin hiikiimlerinin
belirlenmesi hukukun goérevidir. Hukukun temel gorevi yeni durumlar1 yok saymak degil, yeni
durumlara gore ¢ozlimler sunmaktir.

Islam hukuk diisiincesi, yapisi itibariyle baz1 degismez hiikiimlere sahip olmakla birlikte
ortaya ¢ikan yeni durumlara uygun coziimler sunacak potansiyele sahiptir. Kur’an ve
hadislerin olusturdugu temel metinlerde genel hiikiimler belirlenmistir. Fakat hemen sunu
belirtmemiz gerekir ki hukuku dar kaliplara sikistirma ameliyesi olan kanunlastirma Islam
hukukunda mevcut degildir. Islam hukukunun temel metinlerinde hukuku ilgilendiren biitiin
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meselelere uygulanabilecek kapsamli ve evrensel bir hukuk felsefesinin ilkeleri vaaz
edilmektedir.

Islam hukukgular1 tarafindan ortaya konulan fikih usulii, tarihte yapilan ilk hukuk felsefesidir.
Islam hukukcularmin kaidelerini belirledigi s6z konusu hukuk felsefesi hukuki gelismenin
hukuka uygun bir sekilde gerceklesmesini saglamaktadir. Hukuk felsefesi cergevesinde
ilkeleri belirlenen kiyas, orf, istthsan, amme menfaati(maslahat) gibi delillerle hukuki
gelismenin imkaninin fiili olarak gercege déniismektedir. Islam hukuk tarihi boyunca ortaya
¢ikan yeni durumlara hukuki ¢oziimler sunuldugu gibi bundan sonra da ortaya ¢ikacak olan
yeni durumlar i¢in hukuki ¢ézlimler potansiyel olarak var oldugu yaptigimiz bu arastirmadan
acik bir sonu¢ olarak ortaya c¢ikmaktadir. Bu agidan Islam hukukuna yoneltilen elestirel
diisiincelerin realite acisindan bir karsiliginin olmadig1 séylenebilir.
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