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I-iSLAMI HUKUM TANIMI VE KAPSAMI

Hiikiim, Isldm hukuk usuliinde, Allah ve Resulii'niin emir, yasak, muhayyer birakma veya bir kimsenin fiiline
iliskin bir seyi birbirine baglama 6zelliklerini tagiyan prensiplerdir. Akilli ve ergin kisinin fiillerine Allah ve Resuli
tarafindan verilen vasfa "ser'i hiikkim" denir. [1]

Islami bir hitkmiin kiyas yoluyla benzeri meselelere uygulanabilmesi icin sebep ve illetinin bizzat nass veya akil
tarafindan tesbit edilmis olmasi gerekir. Mesela, icki, kumar, murdar hayvan eti veya riisvet haram kilinmistir.
Akil, bunlarin haram kilinmasinin hikmetini kavrar. E§er hiikkmi{in anlami; teyemmiim abdesti, namazin
rekatlarinin sayisi veya kilinma sekli gibi akil ile bilinemezse kiyas konusu yapilamaz. Ebu Hanife'ye gore,
hiikiim ayet ve hadislerinin hepsinin anlami akil ile kavranabilir ve illetleri anlasilir. Ancak taabbiidi (ibadet)
olduguna dair delil bulunanlar bundan farklidir. Bu, mesru olus sebebi akil ile kavranilamayan ibadet veya
hiikiimlerin bir hikmet veya faydasi yoktur, anlamina gelmez. Siiphesiz, bunlarin da hikmet ve faydalari vardir,
fakat akil bunlardaki illeti anlayarak benzerlerine uygulama yetenegine sahip degildir. [2]

Islami hikiimler tek diize olmayip, bir bslimii asil ve gaye nitelikli, kimileri de vesile ve arag nitelikli
hiikiimlerdir. Bu agidan hiikiimler "makasid ve vesail" diye ikiye ayrilir. [3]

a) Makasid (asil gaye ve amag) nitelikli hiikkimler: Bizzat kendilerinde bulunan yarar veya zarardan 6tiirl elde
edilmesi ya da uzak durulmasi amaglanan hikimler bu niteliktedir.

b) Vesail hiikiimler: Asil gaye olan hiikiimlerin gergeklesmesi kendilerine bagli olan araci hiikiimler bu
niteliktedir. Mesela; Namaz kilma emri asil hiikkiim, namaz icin gerekli olan abdest ve tesettlir araci (vesile)
nitelikli bir hiikiimdtr. Toplu namazda cemaat asil hiikiim, bu amaca ulasmak igin ezan okunmasi araci bir
hiikiimdir. Yine akitlerde rizanin bulunmasi asil hiikiim, bunu aciga vuran "siyga" ise araci hikkiimdiir. Adaletin
yerini bulmasi asil hiikkiim, bu amaca ulasmak igin gerekli olan her tiirlii beyyine, muhakerne usulii ve
mahkeme teskilati vb. araci hikkiimlerderidir. [4]

Araci hiikiimler asil hiikiimler icin vardir. Asil hiikiim kalici ve degismez bir nitelik tasirken, araci hiikiimler kimi
zaman degisiklige ugrar veya tam olarak kalkabilir. Nitekim, namazin yerine baska bir alternatif s6z konusu
olamazken, su bulunmadigi zaman, toprakla teyemmiim abdesti onun yerine gecer. Nitekim birini yanlislikla
Oldiirmede, diyet yikiini hafifletmek igin bu tazminat Allah elgisi ddneminde "asabe (bir kimsenin mirasgl
olabilen erkek nesep hisimlari)" tarafindan dédenirken, divanin ihdasmdan sonra diyet yikimliligi kisinin bagh
oldugu divan ehline nakledilmistir. Boylece asabenin 6demesi araci bir hiikiim iken, onun yerine yeni bir araci
hikidm gecmistir. [5]

Isldmi bir hitkmiin benzer meselelere uygulanabilmesi icin ortak nitelik olan "illetin tespiti" énemli olmasindan
dolayi bu kavramlari agiklamanin faydali olacadi kanaatindeyiz.

A) ILLET

Serahsi bir ustl terimi olarak illeti séyle tarif etmistir: “Nass'larda bulunan ve mevcut hilkmii degistiren bir
anlamdir" [6] Bir ser'i hiikkmiin illeti ya sari' (Allah ve Resulii) ya da miictehidlerce ortaya konulur. Bir ser'i
hiikimde yer alan emir veya yasadin konulma nedenini tesbit ettikten sonra, ayni niteligi tasiyan benzer
problemlere bu hiikmil uygulamak mimkin hale gelir. Mesela, sarabin yasaklanma nedenini Allah'in Elgisi
"sarhos etme (iskar)" niteligine baglamistir. Hadiste "Her sarhos edici icki saraptir. Her sarap da haramdir" [7]
buyurulmustur.



B) SEBEP

Sebep; bir hiikmiin tesrii ile acik uygunluk tasisin veya tasimasin, sariin, varligini hitkmiin varligi, yoklugunu da
hiikmiin yoklugu icin alamet kildigi durumdur. Eder hiikiim ile uygunluk tasiyorsa hem illet ve hem de sebep
adini alir. HOkimle kendisi arasinda acik bir uygunluk yoksa buna sadece sebep denir, illet denilinez. Hikiimle
uyum halinde bulunan sebebe "yolculuk (sefer)" 6rnek verilebilir. Ramazanda yolculuk, orug tutmama igin bir
sebep kilinmistir. Ayette soyle buyrulur: "Kim (Ramazanda) hasta olur veya yolculukta bulunursa, tutamadig
glnler sayisinca baska giinlerde kaza etsin" Yolculukta zorluk ve sikinti bulundugu igin, bu durumda kolaylk
gosterilmesi hiikiimle uyumludur. Burada yolculuk haline sebep denebilecegi gibi illet de denilir. Ickinin sarhos
edici niteligi de ayni durumdadir. Buna sebep veya illet denilmesi miimkiindiir. Hiikiim ile arasinda uygunluk
bulunmayan sebebe, 6gle namazinin farz olmasi igin "glinesin gokyiiziinde bati tarafina yonelmesini 6rnek
gosterebiliriz. Ayette sdyle buyrulur: "Glines batiya yonelince (diiluki's-sems) namaz kil" [8] Burada akil,
giinesin batiya yonelmesi lizerine 6dle namazinin farz kiinmasi arasindaki bagi kavrayamaz. Bu yiizden
"giinegin batiya yonelmesi" namazin sebebidir denilir, fakat illetidir denilmez. [9]

C) HIKMET

Usdlde hikmet; ser'i hitkmiin uygulanmasi sonucunda ortaya cikacak olan maslahat anlaminda kullaniimistir.
[10] Us(ilde maslahat; yalniz iyi ve yararh seyler icin degil, genel anlamda "celb-i menafi' ve def-i mefasid
(yarar saglamak ve zarari kaldirmak) " anlaminda kullanilmistir. Ser'i hiikiimler hikmetler sebebiyle
konulmustur. Ancak bu hiikiimler hikmetler (izerine degil, illetler {izerine bina edilmistir. Bu ylizden hikmetle
illet arasinda bir takim ayriliklar vardir. Illet gerektirici olup, hikmet ise gerektirici degildir. Mesela, yolcunun
namazi kisaltarak kilmasinin illeti "miicerred yolculuk(sefer) ", hikmeti ise "guglik"tir. Yolcu giiglikle
karsilasmasa da namazini kisaltabilir. Burada glicliik hali illet yapilsaydi, yolculuk disindaki glicliik durumlarinda
da namaz kisa kilmak s6éz konusu olurdu ki, bu takdirde maksadi asan bir sonug ortaya gikardi. Buna gore
hikmetin olmamasi, hiikmiin varligini ortadan kaldirmaz. Hikmet ¢cogu kere stbjektif bir nitelik arzettigi halde,
illet objektif niteliklidir. [11]

Ser'i bir hiikkmiin birden gok hikmeti bulundugu halde genellikle bir tane illeti bulunur. Ancak kimi zaman illetin
tam olarak tesbiti zor olan durumda iki mictehit ayni hiikim igin farkl illet ortaya koymus olabilir. Mesela;
yolculukta namazi kisa kilma veya ramazan orucunu kazaya birakma hikmintn illeti "mutlak yolculuk hali"
iken, mesakkat, zorluk, zaman darlidi, esyanin galinma riski, yol arkadasini kaybetme veya yol vasitasini
kacirma korkusu gibi birden gok "hikinetler" sayilabilir. Burada hiikiim hikmete dayandirilirsa, agir ve
mesakkatli islerde calisanlara da yolculuk hilkmii uygulamak gerekir ki bdyle bir hiikkiim gegersiz olur. Buna
gore hikmet ve 'maslahat tek basina kiyasin yapilabilmesi icin yeterli degildir. Bununla birlikte, illetlerin
kapsaminda daima sari-i hakim'in gdzettigi bir hikmet vardir. Bu da genel olarak ya bir yararin sadlanmasi
yahut da bir zararin geri cevrilmesi niteliginde olan bir hikmettir. [12]

Islam toplumlarinda yasanan cesitli ekonomik, kiiltiirel ve sosyal farkliliklar yiiziinden sartlarin degismesiyle,
Islami lilikiimlerin uygulamasinda da bir takim degisiklerin s6z konusu oldugu gorilmiistiir.

Zamanin ve sartlarin seri hiikiimler {izerinde nasil bir etkiye sebep oldugunu anlmak igin islam tarihi boyunca
bunun drneklerine bakmak faydal olacaktir.

II-HUKUMLERI ISLAM TARIHI BOYUNCA UYGULAMA METODLARI
A)Hz. PEYGAMBER DEVRI

Hz. Muhammed'in risaleti ile baglayip onun vefatma kadar (610-632) yaklasik yirmi (i¢ yil devam eden ve Islam
hukukunun dogus ve kurulusunun tamamlandigi bu devre, Hz. Peygamber'in iginde yasadidi sehirlere nispetle
Mekke ve Medine dénemi seklinde iki kisma ayrilir. Hz. Peygamber'in Medine'ye hicretinden dnce yasadigi ve
peygamberliginin ilk yillarini gecirdigi Mekke déneminde gelen ayetler daha ¢ok inanc, ibadet ve ahlak
konularyla ilgili olup bir anlamda Medine'de gergeklestirilecek yeni devletin insan unsurunu yetistirmeye ve



hukukun alt yapisini olusturmaya yonelikti. Medine'de gelen ayetler ise Allah ile kul arasindaki iliskiler yaninda
aile, miras, anayasa, ceza, rnuhakeme us(lii ve devletler arasi miinasebetler gibi sosyal ve hukuki hayatla
ilgiliydi. Hz. Peygamber devrinde tesri kiinan hiikiimler éncelikle herhangi bir olayin meydana gelmesi veya s6z
konusu olay hakkinda soru sorulmasi Uizerine bir ayetin nazil olmasi ya da hiikmin Allah tarafindan
peygambere bildirilip onun da kendi s6z ve Usl(bu ile aciklamasi veya uygulamasi (siinnet) seklinde
vazediliyordu. [13]

Allah'in Elgisi gesitli problemleri gdzerken belirli nitelik ve kurallari gézetmistir. O'nun bu konuda izledigi yolu su
sekilde agiklayabiliriz; [14]

Hz. Peygamber sdyle buyurmustur: "Ey gengler toplulugu, sizden kimin evlenmege giicili yeterse, evlensin.
Clinka evlilik g6zt haramdan ve iffeti zinadan daha koruyucudur. Kimin buna giicli yetmezse orug tutsun,
¢linkli orug sehveti kirar". [15] Burada evlenme; gozi ve iffeti haramdan koruma ve orug tutma ise sehveti
kirma illetine baglanmistir. Hz. Peygamber burada bizzat emir veya yasaklamanin yarar veya zararini
aciklayarak yol gostermstir.

Bazen de mesru olan uygulamalara zararli neticeleri sebebiyle sinirlama getirmistir. Mesela; Hz. Peygamber
kendi doneminde imamlik yaparken namazi ¢ok uzatan kimi sahabelere, durumu 6grenince soyle buyurmustur:
"Ey insanlar, siz usandiriyorsunuz. Sizden kim insanlara namaz kildirirsa hafif tutsun. Sliphesiz onlarin iginde
hasta, zayif ve ihtiyac sahibi kisiler bulunabilir” [16]

Diger bir uygulama érnedinde de dnce kimi fiillerin islenmesini istemis ancak sahabenin daha giizel bir ¢dziim
Onerisi Gzerine dnceki emirden vazgegmistir. Ashab-1 Kiram’dan Seleme b. Akva naklediyor. Hayber'in
fethedildigi glintin aksami askerler ates yakip et pisirirken Allah'in elcisi "evcil esek eti" pisirdiklerini 6grenince
sdyle buyurnistur: "Etleri dokiin ve kazanlari da kirin". Bunun iizerine Hz.Omer “Ey Allah'in Elgisi, etleri ddkiip
kaplari yikasak olrnaz rni" diye sorunca “6yle yapin" buyurdu. [17] Burada sahabenin gosterdigi daha gtizel bir
Oneri kabul gdérmdisttir.

Ayrica maslahat geregi de kimi genel prensiplere istisnalar getirmistir. Genel prensip olarak eti yenmeyen
hayvanin salyasi da necis olup, artigi caiz degildir, ancak kedi ev icinde yasayan bir hayvan oldugu icin zaruret
ve maslahata dayanarak hadisle kedinin artiginin temiz oldugu belirtilmistir. [18]

Kimi zaman da zarar durumunu dikkate alarak sahsa goére farkli hiikkiim vermistir. Ornegin, Hz. Peygamber'in
damadi olan Hz. Ali, bir ara ikinci eg olarak Ebii Cehl'in kizi ile evlenmek istemisti. Bunu haber alan Hz.
Muhammed minbere cikarak siddetle karsi cikmis "Ali benim kizimi bosamak isterse mimkiindir. Kizimi Gizen
sey beni de lzer, Allah diigmaninin kizi ile Allah elgisinin kizi kesinlikle bir araya gelemez. Ancak bununla
birlikte ben helal olan bir seyi haram kilmis da olmuyorum" buyurmustur. [19] Burada Islam'a gére mesru olan
bir fiilin uygulanmasi durumunda bir takim zararlar ortaya gikabilecekse bu konuda sinirlama ya da yasaklama
getirilebilecegi gorilmektedir.

Hz. Peygamber'in, istisareye dayansin veya dayanmasin, toplum hayati ile ilgili ortaya koydugu kimi hikiimler
yliziinden Yiice Allah tarafindan uyarilmistir. Bunun da en belirgin 6rnegini Bedir esirleriyle ilgili verdigi
hiikiimde gérmekteyiz. Bedir esirleri icin &nce ayet gelmemisti. Hz. Omer &ldiiriilmelerini, Hz. Ebu Bekir ise
fidye karsiligi serbest birakilmalarini teklif etmisti. Bu konuda ikinci goriis uygulaninca, daha sonra gelen ayette
soyle buyruldu " Eder, Allah'in gecmiste verilmis bir hiikkmi olmasaydi, aldiklarinizdan 6&tiiri size biiyik bir azap
erisirdi"(Enfal, 8/68) . Bunun lizerine Allah'in Elgisi gok (iziilmiis ve ashabina soyle buyurmustur: "Fidye alindig
icin, sizlere azap su agac kadar yaklasti. Eger azap gelseydi Omer'den baskasi kurtulamazd!". [20] Burada
diinya maslahati gozetilerek karar verilmis, fakat ayette ahiret maslahatina dncelik verilmesine dikkat
gekilmistir.

Hz. Peygamber diinya islerini ehil olan kimselere birakmistir. Hz. Peygamber ticaret isinden anlar, fakat tarimla
ugrasmazdi. Medine'ye hicret edince insanlarin hurmalar asiladiklarim gérmiis ve bunun yarar saglamayacadini



disinerek, asilanmazsa daha iyi olacagim soylemistir. Asi yapmayanlarin iyi Griin alamamasi (izerine "Ben bir
zanda bulunmustum. Bundan dolayi beni sorumlu tutmaym. Diinya iglerini siz benden daha iyi bilirsiniz"
buyurmustur. [21] Burada Allah Elgisinin insanlan deney ve tecriibeye tesvik ettigi gorilir. Pezdevi'ye gore Hz.
Peygamber'in ictihatlarimn yanlishiga ve yanilgi (izerinde olma ihtimali yoktur. Ciinkii O, ictihadinda yanildigi
takdirde Allah Teala tarafindan uyanlir. ibn Haldun'a gére ise, Peygamber ser'i hiikiimleri talim icin
gonderildiginden, bu nitelikte olmayan diinyevi meselelerde tecriibeye dayanarak konusabildigi icin yanilimasi
mimkinddr. [22]

B) HULEFA-I RASIDIN DEVRI

Hz. Peygamber'in vefati Gizerine, Hz. Ebu Bekir'in (632) yilinda halife segilmesiyle baslayip Hz. Hasan 'in hilafeti
Muaviye 'ye devretmesiyle sona eren Hulefa-yi Rasidin devri, Islam hukukunun tekdmiil dénemini teskil eder.
Bu dénemde, birinci hukuk kaynadi olan vahyin sona ermesi yaninda sahabe de ictihadlarini Peygamber'e arz
ve onun tasvibini alma imkanindan mahrum kalmistir. Boylece hukuki faaliyetlerde Kitap ve Stinnet'in sinirl
sayidaki naslarinin kullanilmasi yaninda, bu naslara dayanilarak reyle ictihadda bulunulmaya baglanmistir.
Ancak bu devirde rey, Kitap ve Siinnet'te hilkmii agiklanmamis meseleleri naslara dayanarak ve bunlar
lzerinde disinerek hilkkme badlamak anlamina gelmekteydi ve daha sonralari "istihsan, istislah, 6rf, kiyas" gibi
isim verilen gesitli yontemler bu dénemde "rey" gergevesinde kullaniimaktaydi. Bu dénemde sura ictihadlari
ferdi ictihadlardan daha kuvvetli ve baglayici telakki edilmis, ferdi ictihadlar ise yalnizca sahiplerini baglamistir.
[23]

Ayrica, bu donemde belli bir illet veya hikmete bagh bulundugu bilinen hiikiimler, s6z konusu illet veya
hikmetin degdismesiyle degistirilmis, hatta hak ve adaleti gergeklestirmek ve zaruretleri gidermek amaciyla, bazi
hikimlerin uygulanmasi askiya alinmistir. Miellefe-i kuluba devletin zekat gelirinden pay verilmemesi, bir
defada sdylenen (g talakin cezai bir tedbir olarak Ug talak sayiimasi, kitlik sebebiyle hirsizlik yapanlarin ellerinin
kesilmemesi gibi konularda Hz. Omer'in yapti§i uygulamalar bu yaklasimin érnekleridir. [24]

Hz. Peygamber kimi hiikiimleri belirli bir nitelije baglamis, sahabe ise bu niteligin hikmetini arastirarak
kapsami genisletmistir. [25] Ornegin hadiste "Seferde el kesilmez" [26] buyurulmus, Tirmizi'de (6. 279/892)
ise "sefer" yerine "gaza" sdzcligi yer almistir. Buna gore, burada hirsizin elinin kesilmemesi "sefer ve gaza"
illetine baglanmis, ancak bunun hikmeti agiklanmamistir. Ashabi Kiram bu illetin hikmetini arastirmis ve
hikmiin kapsamini genisletmistir. Ebu Yusuf'un naklettigine gére Zeyd b. Sabit sdyle demistir: "Diismana
siginmasmdan korkuldugu icin, daru'l-harpte haddi gerektiren bir suc isleyen miislimana had cezasi
uygulanmaz". Buna gore Zeyd b. Sabit, daru'l-harpte bulunmayi savas hali iginde bulunma niteliginde saymis,
diger yandan el kesme cezasinin kapsamini da tiim hadislere tesmil etmistir. Hz. Omer de ordu komutanlarina,
disman U(zerine gidildigi sirada askere had cezasi uygulamamalarini bildirmistir. Burada da illetin yaninda
dismana si§inma endisesi hikmetine dayanildigi gériiliir. [27]

Sad b. Ebi Vakkas'in bir uygulamasinda da gosterilen yararliklar yliziinden had c ezasini affettigi gortlmustr.
Kadisiye savasi sirasinda icki icen Ebu Mihcen'i, ordu komutani olan Sa'd b. Ebi Vakkas tutuklatmisti. Herkes
diismanla carpisirken ayagindan bagh tutuklu olarak bulunmak Ebu Mihcen'e agdir gelmis ve Sa'd'in esine
yalvararak serbest birakilinasini saglamistir. Bundan sonra diisman saflarina dalarak kahramanca garpismist.
Savasin sonunda, Sa'd'm esine verdigi séze uyarak kendiliginden, cezanin uygulanacadi yere gelmistir. Bu
durumu géren Sa'd, haddi uygulamayarak Ebu Mihcen'i serbest birakmis, o da aitik kesin olarak icki icmernege
karar vermistir. [28]

Sahabe hem illeti ve hem de hikmeti ortadan kalkan hiikmiin de ortadan kalkacadi kanaatine varmistir.
Mesela; Hz. Omer bir hiristiyanin da hazir bulundugu toplulukla istisare ederek, ickinin hangi durumda nitelik
degistirecedini arastirmis ve su sonuca varilmistir: Kdpik atmis olan tGiziim suyu (asir) tgte ikisi gidinceye kadar
kaynatilirsa, icki olmaktan cikar. Hz. Omer bu sekilde kaynatilmis siranin {izerine (icte iki oraninda su
karistirarak igmistir. Boyle bir durumda artik icki, nitelik degistirerek ya meyve suyu, ya pekmez ya da sirke gibi



baska cesit bir sivi halini alir. Bdyle bir deneyin giinlimizde labaratuvar tahlili ile alkol kontroliiniin yapilmasi
gerekir. [29]

Hz. Osman 6rnegdinde oldugu gibi Sahabe, nass 'a dayanan kimi hiikiimleri mesru saymakla birlikte kotl
sonuglari 6nlemek amaciyla uygulamamistir. Yolculuk sirasinda dért rekatl namazlarin iki kiinmasi Hz.
Peyganiber, Ebu Bekir ve Omer dénemlerinde uygulanmasina ragmen Hz. Osman halife iken bir hac yolculugu
sirasinda Mina'da namazlar tam olarak kildirmis ve bunun sebebini hacilara sdyle aciklamistir: Bu yil hacda
anlayissiz ve bilgisiz kimseler gogaldi. Onlarin namazin kisaldigini sanarak sirekli olarak iki rekat kilmalarindan
korktum". [30] Burada sahabenin nasslari illet, hikmet ve maslahat acgisindan ne kadar inceledikleri ve sariin
maksadini anlamaya cgalistiklarini gérmekteyiz.

Yine bagka bir érnekte, Hz. Omer, Islam Devleti vatandagi olan ehli kitap bir kadinla, misliman bir erkegin
evlenmesini caiz gérmekle birlikte Yemame'ye vali olarak gonderilen Huzeyfe (r. a) 'In bir yahudi kizi ile
evlenmesi {izerine, bu evliligin misliman kadinlarin aleyhine sonuclar verebilecedini diistinerek yasaklamis ve
ayriimalarini istedigini gérmekteyiz.

C) TABIIN DONEMI

Tabilin nesli genellikle dért halifeden sonra baglar ve Eineviler donemini kapsar. Emevi yonetimi, Hz. Ali'nin
oglu Hasan'in Islam birligini saglamak amaciyla halifeligi Muaviye Ibn Ebi Siifyan'a birakmasiyla baslar ve 89 yil
devam eder. Emeviler devrindeki hukuki faaliyetlerde temel amacin adaletin gergeklestiriimesi degil de siyasi
istikrarin saglanmasi oldugu gézlenmektedir. Bu dénemde, Medine'de Islam hukukunun kaynaklari olan Kur'an
ve Slinnet'e dair bilgiler daha gok oldugu icin Medineliler kendi bolgelerindeki alimlerden bir teyit almadikga
Kiife ve Sam kaynakli rivayetleri, bu bélgelerde meydana gelmis olan siyasi olaylar sebebiyle, s6z konusu
rivayetlere uydurma ilaveler yapilmis olabilecegi endisesiyle kullanmiyor ve bunlari gegerli birer delil
saymiyorlardi. Buna mukabil, diger bélgelerde bulunan sahabe ve 6grencileri de kendi bilgilerini, Medine'deki
sahabe ve 6grencilerinin bilgileriyle denk sayarak, bazen Medine'deki alimlerin goriislerinden farkli sonuglara
variyorlardi. [31]

Bu nesil, illeti ortadan kalktidi igin uygulamadan kaldirilan kimi nasslari yeniden uygulamaya koymuslardir.
Tabiin ve tebe-i tabiin déneminin ta'lil metodunu da su sekilde agiklayabiliriz:

Sahabe doneminde illeti ortadan kalktigi icin hiikmii terk edilen kimi nasslar yeniden uygulama yoluna
gidilmistir. Bunun drneklerinden biri Omer b. Abdiilaziz’in uygulamasidir. Bilindigi gibi Hz. Omer'in
midahalesiyle Hz. Ebu Bekir déneminde muiilellefe-i kuluba zekat uygulamasini durdurulmustu. Emevi Halifesi
Omer b. Abdilaziz, hiristiyanlarm dini lideri Patrik'e bin dinar para vermis ve yine diger bazi Hiristiyanlara da bu
fondan para aktardigi nakledilmistir. [32] Burada Omer b. Abdilaziz'in, ayetin illetini "miislimanlarin zayif
olmasi" yerine "kalplerin Islam'a isindirimasi" olarak algiladigi gériiliir.

Tabiiler, illeti ortadan kalktidi icin, kimi nasslarin agik anlamini terketmede sahabe yolunu tutmustur. Abdullah
b. Omer'in Vakid adindaki oglu, Hz. Peygamber kadinlarin mescide ¢ikmalarina izin vermesine ragmen,
sartlarin degistigini ve bu durumun kétiye kullanilabilecegini 6ne siirerek ézellikle gece namazlarina izin
verilmemesi gerektidini savunmustur. [33]

Hz. Peygamber déneminde hadis yazimi yasaklanmis, 6zel izin verilen gok az sayida sahabe disinda, stinnet
yaziyla tesbit edilmemistir. Bu yasadin illeti hadislerin Kur'an'la karisma endisesidir. Emeviler doneminde artik
bdyle bir endise kalmadigi ve Kur'an tam olarak yazilip gogaltildidi igin, slinnetin yaziyla tesbiti calismalari
baslatilinistir. Hadisi tedvin edenlerin basinda tinlii hadisci Imam Zuhri gelmektedir. Buna gdre tabillerin
nasslari maslahatla ta' lil ettikleri ve endise duyulan bazi zararlarin ortadan kalkmasi durumunda ise, bu amagla
varid olan nassin acik anlamiyla anielin terkedildigi anlasilmaktadir.

D)MEZHEP IMAMLARI DONEMI



Hz. Peygamber Muaz b. Cebel'i Yemen'e vali olarak génderirken kendisine Kitap veya Siinnette ¢6ziim
bulunmayan konularda ictihat yapma yetkisi vermistir. Mezhep miictehitleri de daha diizenli ve islam'in her
alanini ilgilendiren meselerini tartismis ve hakkinda acik nass bulunmayan pek cok problemi ictihat yoluyla
¢oziimlemislerdir. [34] Bunlardan bagslica drnekleri su sekilde agiklamak miimkiinddr;

Bazi miictehitler eder uygulama sonucunda bagkasina zarar gelecekse o zarari 6nlemek igin bazi hiirriyetleri
kisitlamiglardir. Ebi Hanife'ye gore, malik miilkiinde diledigi gibi tasarrufta bulunabilir. Buna bir smirlama
getirilemez. Buna gore, komsuya dogru pencere acabilir ya da komsusunun bahge sinirina yakin yere kuyu
kazdirabilir. Buna engel olmak miilkiyet hakkinin ruhuna aykiridir. [35] Ebu Hanife kendi dénemindeki ahlak
anlayisina gore, bu konuda komsuya zarar vermeyi diyaneten haram saymakla yetinmistir. Clinkii o dénemde
dinin etkisi, kaza gticiinin etkisinden daha Ustindiir. [36] Ancak daha sonra ahiakin bozulmasi lzerine,
miteahhirin fakihler, "fahis zarar" s6z konusu olunca, milkiyet tizerindeki tasarrufa devletin (kaza organi) de
miidahale edebilecegine fetva vermislerdir. Delil, istihsan ilkesidir. Nitekim Mecelle 97 nci maddede bunu su
sekilde kanunlagtirmigtir: "Hig kimse, milkiinde tasarruftan men olunamaz. Meger ki ahara zarar-i fahisi ola "

Ayrica kimi mictehitler, nass 'm agik anlami yamnda hikmin hikmetini dikkate alarak yeni sartlara gére
hiikim cikarma yoluna gitmgslerdir. Bu hikiimlerden bazilari sunlardir;

Hz. Peygamber Hasimodgullarina kesin olarak zekat verilemeyecegini bildirmisken, Ebu Hanife toplum sartlarinin
degistigini, beytilmalden onlara bir sey gitmedigini ve bu ylizden Hasimogullarina zekattan pay verilmesinin
gerektigine fetva vermislerdir. [37]

Efendimiz bir Hadis-i Serif'te s6yle buyurmustur "Imamlar (Halifeler) Kureys'tendir" [38] Islam diisiiniirii Ibn
Haldun bunun Kureys'in asabiyet ve galebe calma giicii ile ilgili oldugunu, bu yiizden daha sonraki yiizyillarda
Kureys'ten daha glclu topluluklarin bu nitelikleri tasimasi durumunda Halifenin bagka milletlerden de
olabilecegini sdylemistir. [39]

Nass tek oldugu halde, miictehitler kisilerin durumuna gore farkli fetvalar da vermislerdir. K.ur'an'da Allah alis
verisi helal kilmistir(el-Bakara, 2/275) Bununla birlikte fakihler alis verisin hilkmani vacip, mendup, mekruh ve
haram kisimlarma ayirmistir. Burada sahislarin ve olayin 6zel durumu dikkate alinarak farkl sonuglara
vanimistir.

Kanunlar insanlarin ahlak, itiyat ve ihtiyaglarini gdz éniinde tutarak hikidmler kor. Hicbir kanun ebedi bir
haraket diisturu olamaz. Insanlarin ahlak ve itiyatlar degisince bu itiyatlar nazara alinarak konmus hiikiimlerin
de degismesi zaruri olur. Zamanin dedismesiyle artik ihtiyaclara uygunlugunu kaybeden bir kanun dedismese
bile tatbik kabiliyetini kaybeder. Bu, halk hakimiyeti yiiriiyen memleketlerde tabii bir hukuk kaidesidir. islam'in
ilk donemlerinde ve mezheplerin olustugu siralarda yapilan yorum ve uygulama érnekleri zamanin ve sartlarin
ser'i hiikiimlere hangi 6lglide etki yapabilecegini, bunun 6lgli ve sinirlarini ortaya koymustur. Buna gére
hikimlerde asil olan maksat ve masiahat olmakla birlikte sdzciikler de son derece dnemlidir. Clinki sézciikler
(nass) ruhu ayakta tutan beden gibidir. Kisaca, zamanin degismesi kimi hiikimterin dedismesine yol agabilir.
[40]

E)MECELLEDE HUKUMLERIN ZAMANA VE SARTLARA GORE UYGULANMASI

Islam hukuk literatiiriinde, "ahkadmin (hikiimlerin) degisimi" icin genellikle "tebeddiilii'l-ahkam",
"ihtilafii'l-ahkam" ve "tegayyiiri'l-ahkam" terkipleri kullanilmaktadir. ézellikle "tegayyiri'l-ahkam" terkibinin
icerisinde gectigi en 6nemli hukuk kurali, "zamanlarin degdismesi ile hiikiimlerin degismesi inkar olunamaz (la
ylinkeru tegayylr('l-ahkdm bi-tegayyri'l-ezman)" ilkesidir. Bu kural Mecelle'de, "Ezmanin tegayyiri ile
ahkamin tegayyuru inkar olunamaz" (madde: 39) seklinde ifade edilmistir. Naslarin makasid-1 sari' (kanun
koyucunun amaglari) temel alinarak yorumlanmasi gerektigini savunan Islam hukukgularindan Satibi'ye gére

degisme (ihtilafii'l-ahkam), "adetler degistigi zaman, her adetin, hiikmini alacadi baska bir seri asla donmesi"
demektir. Bu tanimda, ahkdmin degismesinden, herhangi bir ihtiyac veya maslahat sebebiyle olusmus bulunan



orfi bir hiikmin, s6z konusu ihtiyac veya maslahatin dedismesi sebebiyle, yeni duruma yani yeni ihtiyac veya
maslahatlara ya da bunlarin dayali oldugu ser'i asillara (delillere) uygun bir form icinde ortaya cikmasi
kastedilmektedir. [41]

Mecelle'de "Ezmanin tagayyuru ile ahkamin tagayylrl inkar olunamaz (zamanin degismesi ile hiikiimlerin
degismesi inkar olunamaz)" seklinde ifade edilen bu prensibi Ali Haydar Efendi 6zet olarak séyle
aciklamaktadir: "Zaman degistikce insanlarin ihtiyaglari, durumlari, 6rf ve adetleri, kullanimlari degisecedi igin
delile dayanmayip, orfe dayanan ciiz'i hikkiimler de degisir. Ancak killl hiikiimler kalici olup degisiklige
ugramaz. [42]

Mesela, eski hukukgulara gore satin alinacak evin bir odasini gérmek yeterli olup, ondan sonra satin alan dger
odalari gérme muhyyerligi yoktur. Sonraki hukukculara gére her odayi gérmesi gerekr. Her odasini gérmedikce
gorme muhayyerligi devam eder. Bu ise delile badl bir ihtilaf olmayip, belki insaat hakkinda 6rf ve adetin
ihtilafindan domustur ki eski hukukgular zamaninda evlerin her odasi ayni oldugundan bir odayr gérmek bir
odayi gérmek yeterli olmustur. Ancak sonralar evlerin insa tarzi degistigi gibi bir evin odalar degisik sekillerde
yapiimadigindan evin bir odasini gérmek digerlerini gérmeye engel olmamis, her odasini gérmek gerekmistir.
Aslinda satin alma amacinin gerceklesmesine yetecek seviyede bir bilgi sahibi olmak gerektiginden, seri kural
asil olarak degismeyip, bunun olaylara uygulanmasi, zamanin degismesiyle degismektedir. [43] Mecelle mad.
326 da “Han ve hane gibi akaratin istirasinda her odasini gérmek lazimdir. Fakat odalari yeknesak olanlarin bir

odasini gérmek kafidir.”

Sahitlerin diriistligi hakkinda Ebu Hanife ile Imameyn hazretleri arasindaki ihtilaf da zamanin degismesine
dayanir. Ebu Hanife kendi asirlarinda insanlarda dogruluda sahit oldugundan, hasmi istemedikge sahitlerin
tezkiyesine yani gizli veya acik glivenilirlik arastirmasi yapilmasina liizum gérmeyerek, gérinir adete gore
hiikiim vermeyi caiz gérmiistiir. Ancak sonralari Imameyn insanlarin fesada meyillerini hissettiklerinden, hasim
istese de istemese de sahitlerin gérinir adaletlerine bakilarak hiikiim verilmesini caiz saymayip, sahitlerin gizli
ve aclk sekilde temize gikariimalarinin geregine karar vermislerdir. Sonraki hukukgular imameynin goriislerine
gore fetva vermis olduklari gibi Mecellenin 1716. Maddesinde de Imameyn gériisleri tercih edilmis oldugundan
zamanimizda hakimler bir davada dinledikleri sahitleri gizli ve acik temize gikarmadikga hiikiim veremez,
verirse hiikmi nafiz olmaz. [44]

Islamin ilk dénemlerinde gasp edilen mallarin menfaati, tazmin konusu degilken, dzellikle yetim ve vakif
mallarina haksiz miidahaleler artinca, gayri mesru hirslari engellemek igin, bu fetva terk edilerek menfaatin
tazmini ydntinde hiikiim verilmistir. [45]

Adil sahidin bulunamadigi zamanlarda, ahlaki zayif oldugu halde kismen iyi sayilabilecek kisilerin sehadetinin
kabul edilmesi, ehil kadi bulunamadigi takdirde, layik olmamakla beraber mevcutlarin iginden en uygun
olaninin tayin edilmesi, suclulari ve kamuyu tehdit eden diger zararlari engellemek icin yeni siyasi hiiklimler
ihdas edilmesi bu kaidenin érneklerindendir. Nitekim Omer b. Abdiilaziz, “insanlarin isledikleri su¢ oraninda
hiikiimler ihdas olunacaktir.” buyurmustur. Buraya kadar anlatilanlar, 6rf ve adet sebebiyle gerceklesen
degisikligi ifade eden kaidelerin devami niteligindedir. Asil Gizerinde durulmasi gereken nass bulunsun
bulunmasin herhangi bir hiikiim ya da uygulamada zaman siireci icinde ortaya cikan degisikliklerdir. Hz. Omer
zamaninda atlara zekat konulmasi, miellefe-i kuluba zekat verilmesinin uygulamadan kaldiriimasi, diyet
6denmesinin, katilin yakin akrabasi olan asabe yerine divana birakiimasi, hakkinda nas bulunan konularda
yapilan degisikliklerdir. [46]

Giiniimiizde 6zellikle aile, borglar, ceza, uluslararasi iliskiler gibi cesitli alanlarla ilgili yeni problemler islam
toplumu iginde tartigiimaktadir. Evliligin ve bosanmanin sekil ve sartlari, had cezalari ile ilgili yeni tartismalar;
enflasyon farki, vade farki, hisse senedi satisi gibi problemler; organ nakli, haram bir seyle tedavi gibi
meseleler; Tiirkce ibadet, iki namazin birlestirilerek kilinmasi gibi ibadetle ilgili meseleler bunlar arasmda
sayilabilir. Diger yandan "ictihad kapisinin olup olmadidi", "toplum icin bir mezhebe bagli olmanin gerekip



gerekmedigi", "mezhepler arasinda bir tercihin yapilip yapilamayacadi" gibi us(le iliskin konular da buna
eklenebilir. [47]

Namazda Kur'an'dan bir béliim okuma namazin bir riiknlidir. "Kur'an'dan kolayiniza geleni okuyunuz.” [48]
ayeti ile Hz. Peygamber'in "Kiraatsiz namaz yoktur." [49] hadisleri bunun delilleridir. Kur'an'in “Fatiha‘yi
okumayanin namazi yoktur.” [50] Islam'in ilk yayildigi biitiin beldelerde ana dilin Arapca olmasi yiiziinden
namazda yabancl dil meselesi, Hz. Peygamber déneminde giindeme gelmemistir. Ancak Hz. Omer déneminde
Suriye, Irak ve Iran beldeleri fethedilince, farkli siveler ve baska bir dille ibadet problemi giindeme geldi.
Ciinkii kitleler halinde Islam'a giren bir yéreye, ilk giinden itibaren namaz farz oldugu icin, hemen ilk namazi
kilanin da basta "Fatiha Suresi" olmak lizere Kur'an'dan bir b&élim okumasi (kiraat) gerekiyordu. Ancak Arapga
bilmeyen yorelerde, yeni misliiman olan kimselerin bunu yapabilmesi belli bir zaman stirecini gerektiriyordu.
Iste boyle bir zamanda Iranlilar, aslen Iranli olup, gengliginde oradan ayrilarak énce hristiyan olan, Islain'
haber alinca da misliiman olarak Medine'ye yerlesen Selman el-Farisi'ye bir mektup yazdilar. Serahsi bu
mektuptan séyle s6z eder: "Iranlilar Selman'a bir mektup yazdilar ve Fatiha'yi fars¢a'ya terciime ederek
kendilerine gdndermesini istediler. Clinkii onlar bunu, dilleri Arapcaya alisincaya kadar nhamazlarinda
okuyorlardi." [51]

Ebu Hanife bu mektubu delil alarak, Kur'an'in mucize yéniiniin "mana"da da bulundugunu, bu ylzden "nazm" i
okumaktan aciz kalanin manaya basvurabilecegini, ancak bdyle bir okuyusa devam etmeye kalkismanin
"mekruh" oldugunu ifade etmistir. Ebu Yusuf ve Imam Muhammed'e gére ise, Kur'an'in mucize yénii nazm ve
manada gerceklesir. Her ikisine glicli yetenin okuyusu en glizel olandir. Bunlardan yalniz birisine giicli yeten
onunla yetinebilir. Arapga kiraati glizel yapmaya baslayinca artik manayi okumasi caiz olmaz. Bu durum ruku
ve secdeden aciz kalanin, ima ile namaz kilmasina benzer. Selman (r.a)'e yazilan mektubun sonundaki "dilleri
arapcaya alisincaya kadar" ifadesi, Hanefi mezhebinde ortaya konan bu ruhsatin gegici oldugunu gosterir. Yani
arapca bilmeyen ve Islam'a yeni giren bir kimsenin, belki bir saat sonra kilmak zorunda oldugu bir namazda
okuyacadi "kiraat"la ilgili gegici bir ruhsat s6z konusudur. [52]

Temel fikih kaynaklarinda konular delilleriyle tartisilmis ve Islam fakihlerince bir sonuca baglanmistir. Yeni
gikan rneselelerde de ayni metod izlenerek gdziimler getirilebilir. Ancak yeni meselelerin, ferdi ¢éziimleri
yaninda, uzman bilim adamlarinin bir araya gelecedi bilimsel toplantilarda tartisilarak sonuca ulastiriimasi ve
Islam toplumunun amel edecegi ana gériisiin ortaya konulmasi da gereklidir. [53] Bu, ashab-1 kiramin da
izledigi bir yoldur. Nitekim, halifelik doneminde Hz. Ebi Bekir, kendisine miras icin basvuran nine icin Kur'an'da
bir pay bulamayinca, konuyu sahabe topluluguna arz etmis ve Mugire ibn Sube ile Muhammed Ibn
Mesleme'nin Hz. Peygamber'in nineye altida bir miras verdigini séylemeleri {izerine, Islam'da ninenin miras
hakki belirli hale gelmistir. [54]

Hz. Omer'in de toplumla ilgili pek cok problemi, bilgin sahabileri ile istisare ederek sonuca bagladigi
bilinmektedir. "Fey' arazisi" uygulamasi bunlardandir. Irak, Suriye ve Misir topraklar fethedilince, savasa
katilan gaziler, ganimet olarak topraklarin beste dérdiiniin kendilerine taksim edilmesini istemislerdi. Hz. Omer
ise, bunun ileride biiyiik sosyal problemleri birlikte getirecedini disiinliyordu. Konuyu on kadar Ensar'la
goristii. Onlar da ayni endiseyi paylastilar. Uzun miizakere ve arastirmalardan sonra, Kur' an' daki ganiinet
[55] ve fey'in ayetleri [56] ile Hz. Peygamber'in fethedilen topraklara ait uygulamasi dikkate alinarak, bu yerler
gazilere dagitilmadi ve "fey' arazisi" statlisli ortaya ciktl. Buna gore, topraklarin kuru miilkiyeti devlete ait
olacak, ancak daha 6énceki sahiplerinin bu topraklar lizerinde intifa (yararlanma, ekip:-bicme) hakki
bulunacaktl. Buna karsilik da, devlete "harac" vergisi 6deyeceklerdi ve bu vergi fey' ayetinde belirlenen sekilde
sarfedilebilecekti. Hz. Omer' in bu uygulamasi, Osmanl toprak sisteminde dnemli bir yeri olan "miri arazi"
uygulamasinin da temelini olusturmustur. Ebussuud Efendi, misliimanlarin elinde bulunanin miri arazilere
gayri muslimlere ait bir vergi cesidi olan "harac"in uygulanmasi s6z konusu olamayacadi igin, devletle
topraktan yararlanan kimse arasindaki hukuki iligkiyi "kira ilikisi" olarak nitelemis ve bu topraklar igin devletin
belirleyecedi nakit para ya da Uriinden alinacak bedeli de "kira bedeli" olarak kabul etmistir. [57] Nifusun artigi



karsisinda, yiizoélciimi sabit kalan toprak kaynaginin adaletli bicimde dagiimini saglamak igin giinimiizde de
bir takim calismalar yapilmasi gerektiginde stiphe yoktur. Nitekim, beseri hukuk uzmanlarindan, Tirkiye'deki
toprak meselesini ¢dzebilmek icin Osmanl miri arazi statiistinden yararlanmak gerektigini savunan miellifler
vardir. [58]

Zamanin degismesiyle hakkinda nas bulunan bazi Islami hiikiimlerin de degiscebilecedi konusunda birtakim
yanlis tespitler de yapilmis ve bu yorumlar Islam tarihi icerisinde gerceklesmis bazi uygulamalara dayanak
yapilarak desteklenme yoluna gidilmistir.

Bu tartismalarin en belirgin 6rnegdini Hz. Omer'in bazi tasarruflarina dair yapilan degerlendirmelerde
gdrmekteyiz. Hz. Omer’in uygulamalarinin aslinda hakkinda apagcik nas bulunan hiikiimleri yiriirliikten
kaldirmak olmadigini 6rnekleriyle beraber agiklayarak ortaya koymanin bu konudaki hatali tespitlerin
gegersizligini gosterecedi kanaatindeyiz.

I11)ZAMANA VE SARTLARA BAGLI HUKUMLERIN DEGISMESINE DAIR HZ. OMER’IN BAZI UYGULAMALARI

Islam hukuk tarihinin en énemli kesitlerinden birisi olan Hz. Omer'in kendi hilafeti dénemindeki bazi
uygulamalarinin nassla sabit hiikiimlerin maslahat geredi degisebilecedi iddiasi yaygin bir sekilde tartisma
konusudur. Biz de bu uygulamalarin aslinda iddialarda s6ylendigi gibi olmadigi kanaatinde oldugumuzu en gok
tartisilan 6rneklerle aciklamaya calisacagiz.

Bu drneklerden bir tanesi miellefe-i kulub hakkinda verdigi hiikiimdir. Kur'an-1 Kerim, Tevbe suresinin 60.
ayetiyle zekatin sarf yerlerini sekiz sinif olarak belirlemistir. Bunlardan birisi de miellife-i kulub'tur . Hz. Omer
miellefe-i kulub &zelligini kaybedenlere: "Bu, Hz. Peygamber'in kalplerinizi kazanmak amaciyla size verdigi bir
seydi. Bu giin ise Allah Islami aziz kildi ve size ihtiyag birakmad. Islam'da sebat ederseniz ne ala, aksi takdirde
aramizda kiliglar konusur. Islam icin kimseye bir sey vermeyiz. Dileyen iman etsin, dileyen inkar etsin."
demistir. Bundan dolayi, ayette belirlenmis olmasina ragmen Hz. Omer'in maslahat geregi bu sinifa zekat
kestigi iddia edilmis buradan hareketle de maslahatin gerektirmesi halinde nassla sabit olmus hiikiimterin
degisebilecedi ya da -askiya alinabilecegi yoniinde bir temayiil gelistiriimeye calisiimistir. [59]

Hz. Ebu Bekir'in hilafeti déneminde Hz. Omer'in tavir aldigi miiellefe-i kulub olayi sudur: Temim kabilesinin
reisierinden Akra' b. Habis ile Fezare kabilesinin reislerinden Uyeyne b. Hisn Hz. Ebu Bekir'e gelerek devlete ait
corak bir arazi parcasinin kendilerine verilmesini istediler. O da bu istegi kabul ederek, sahit olsun diye bir yazi
ile onlari hem kadisi hem de vezir-i azami Hz. Omer'e génderdi. Hz. Omer bu yaziy1 okuyunca yirtip atti ve su
sozii soyledi: "Bu Hz. Peygamber'in kalplerinizi kazanmak amacryla size verdigi bir seydi. Bu giin ise Allah
Islam'i aziz (yiice/ustiin) kildi ve size ihtjyac birakmadi. Islam’da sebat ederseniz ne ala aksi takdirde aramizda
kiliclar konusur. Islam icin kimseye bir sey vermeyiz. Dileyen iman etsin, dileyen inkar etsin. " [60]

Son donem fukahasindan Sevkani ihtiyag ortaya ¢ikmasi halinde bu fonun kullanilmasinin caiz oldugunu
sdylemektedir. O, Islam'in yayilmis olmasinin etki edemeyecedi bazi 6zel durumlarin ortaya ¢ikabilecegini bu
durumda da bu fonun kullanilabilecegini belirtir ve 6rnek kabilinden 'maddi bir bedel vermeksizin, gti¢
kullanmak suretiyle itaat altina alinamayan bir topluluk igin devlet baskaninin bu fonu kullanabilecegini'
zikreder. [61] Hz. Omer'in bu noktadaki tavri, miiellefe-i kuliiba zekattan pay verilip verilerneyecegi
tartismalarinin tarihini oldukca eskilere gétiirmektedir. Ne var ki o dénemlerde yapilan tartismalar sadece
kendilerine zekatin verilip verilerneyecegi ile sinirli kalirken giiniimiizde Hz. Omer'in miellefe-i kuluba zekat
tahsisatini kestidi iddiasi, konuyu bambaska bir mecraya siiriikleyerek, ahkamin degisecegdi alanin oldukca
genisletilmesi disiincesine bir basamak olusturmus, sabit nassa ragmen maslahat gerektirmesi halinde
hilkmiin degisebilecedi fikrine bir mesned kilinmigtir. Oncelikle su konunun {izerinde durmak gerekir ki
muellife-i kulub sadece kalbi islama i1sindinlmak istenen tek bir kategoriye hasredilmis insanlar grubunu ifade
eden bir kavram degildir. Sézgelimi Hanefi fukahasi miellefe-i kulub'u (i¢ kategoride ele almaktadir:

1-Kalbi Islam'a isindirimak ve Misliiman olmasina tesvik amaci guidiilenler.



2~Serri/belas! defedilmek istenenler.

3-Miisliiman oldugu halde Miisliimanliginda zaaf bulunup da Islam'a iyice isindirilarak Miisliimanlikta sebat
etmesi arzulananlar. [62]

Kasani'nin naklettigine gére Hz. Peygamber'in bu fondan zekat verdigi kimseler giic kuvvet sahibi kabilelerin
reisligi gibi bir statiiye sahip olan nifuzlu kimselerdi ve bunlarin icinde gercekten Misliiman olanlar, goriiniiste
Musliman olanlar, manafiklar ve kafirler/musrikler vardi. Mesela bu kabile reisleri bu gligleri ve niifuzlan
sebebiyle bizzat Muslimanlar igin tehlike arzedebilecekleri gibi kendi kavimleri iginde hak dini secmis
Muslimanlara da eziyet etme giicline sahiptiler. [63]

Nizamuddin Abdilhamid'in bu konuyu 6zetleyen cok isabetli bir yorum yapmistir. Ona gére nassla sabit olmus
bir hilkkmii Resilullah'in bile ilga etme yetkisi yoktur ki Hz. Omer ilga etsin. Ilga, bizzat Allah tarafindan
gonderilecek yeni bir vahiyle olabilir. Bu durumda dnceki nass sonraki ile neshedilmis olur. Miellefe-i kuluba
zekat verilmesi, neshin vaki olmadidi nassla sabit olmus muhkem bir hiikimdr. Nassla sabit olmus bir hiikmi
Hz. Omer nasil neshedebilir? Hz. Omer, miiellefe-i kulub olduklari ve zekat malinda haklarinin bulundugu
iddiasiyla kendisine gelenleri nassa bagkaldirarak ya da onu ilga ederek degil ince anlayisi (fikh), basireti ve
nassi uygulamasi ile reddetmistir. Giinkii Hz. Omer, onlarin miiellefe-i kulub olma 6zelligini kaybetmeleri
sebebiyle ilgili nassin kendilerine tatbik edilemeyecedini gérdi. Clinkii kalpleri kazanma (te'lif), takdiri devlet
baskaninin ictihadina birakilmis belli bir zaman aralidi ile sinirli her tiirli olayla ilgili olabilir. [64]

Bu konuda Orhan Ceker'in aciklamalari da yerinde tespitlerdir. Ona gére Hz. Omer’in uygulamalarini iyi
kavramak igin uliil-emrin efali mikellefine yetkisini de belirtmek gerekir. UlGl emrin nassi farz ve nassi harama
midahale yetkisi yoktur. Clnki bu ikisi dini belirler. Ve buna midahale dine midahaledir. Ulll emrin en fazla
miidahale edebilecedi saha miibahlardir. Maslahata binaen uliil emrin sonuna kadar miibaha miidahale yetkisi
vardir. Bir miibahi emrettigi zaman o mibah siyasi farz, yasakladi§i zaman siyasi haram olur. Ancak bu
dedisiklik ebedi degil gegicidir, asli degil anizidir. Hz. Omer'in yaptigi miibahlara miidahaledir. Onun tasarrufunu
farzda ve haramda yapilmis gibi gérmek tamamen yanlistir. Hz. Omer, bunu yaptiysa biz de yapariz diyenler
dini degistirmeye heveslenenlerdir.

Muellefe-i kul(iba zekat vermek farz mi, miibah mi? Zekat vermek farz fakat belirtilen sekiz siniftan birine
vermek mibahtir ve miikellefin kendisine birakilmistir. Ortada bu kesimden biri kalmadiysa ayetin hikmi
kalkmig mi olacak. Bir donem gelse ve fakir kalmasa, dolayisiyla fakire zekat verilmese ayetin hilkmi{ sona mi
ermis olacak. [65]

Hz. Omer'in en cok tartigilan uygulamalarindan biri de hirsizlik sucuna dair verdigi hiikiimdiir. Hz. Omer'in
hilafeti doneminde achdin, kithgin ve kurakhigin hiikiim siirdii§i birkag yil yasanmistir. Hz. Omer'in Hz.
Peygamber'in amcasi Abbas'la tevessiilde bulunarak dua ettigi ve pesinden yagmur yagdigi seklindeki rivayet
meshurdur. O dénemin vahametini Hz. Omer'in Misir valisi Amr b. el-As'a yazdi§i su mektup anlatmaktadir:
"Yetisin Araplarin imdadina Yetisin Araplarin imdadina! Bana guvallar icinde un tasiyan bir kervan hazirla ki 6nii
benim, arkasi senin yaninda olsun." Amr b. el-As da ona yazdidi cevabi mektubunda (¢ defa: 'Bas Uste derhal'
diyerek mukabelede bulundu ve kervani hazirlayip génderdi. Hz. Omer gelen unu bazen bizzat kendisi bazen
da vekalet verdigi kisiler aracrlidiyla dagitiyor ve sdyle diyordu: "Unu yiyin, bosalan cuvallari elbise yapip giyin,
yiikii bosalan deveyi kesin ve etini yiyin, yagini katik yapin." Hz. Omer gérevlendirdigi kimselere: "Araplar
deveyi cok severler, kesmemelerinden korkarim. O sebeple bizzat kesme isine nezaret edin" d iye de talimat
vermistir." [66]

Iste Hz. Omer'in hirsizlik sucu icin éngériilen cezayl uygulamadii iddia edilen ortam budur. Su s6z de
kendisine aittir: "Biz, hurma salkimi icin ve kithgin hikim siirdiigi senede hirsizlik icin hadd cezasi
uygulamayiz.” [67]



Bu konuda Uzerinde durulan diger olay da sudur: Hatib b. Ebi Belte'a'nin koleleri Miizeyne kabilesinden bir
adamin devesini calip kestiler. Olay Hz. Omer'e intikal edip sug sabit gériiliince hadd cezasina (Maide 5/ 38)
hiikkmetti. Daha sonra Hatib'in onlari a¢ biraktigini tespit edince koleleri cezalandirmaktan vazgecti ve "Allah 'a
yemin olsun ki eder ben, sizin onlari calistirdiginizi ve kendilerine yemenin haram kilinmis oldugu seylerin helal
hale geldigi dlctide ag biraktiginizi bilmemis olsaydim kesinlikle hadd cezasini uygulardim" dedi ve bu sugu
islemeye sebebiyet veren Hatib'l dederi 400 dirhem olan deve icin 800 dirhem tazminat 6demeye mahkum etti.
[68]

Oncelikle bu ve benzeri olaylarda cezanin uygulanmayisi sucun unsurlarinin olusmamasi sebebiyledir. Bir baska
ifade ile sdyleyecek olursak ilke olarak i1ztirar hali veya miicbir sebepler sugun unsurlarinin olusmasini
engelleyen oladanisti hallerdir. Dolayisiyla bu tiir 6zel durumlarin kendilerine mahsus hiikimleri vardir. Bu
olayda, hirsizidin 1ztirar hali sebebiyle meydana geldigi ve Hz. Omer'in de haddi gerektiren sartlarin
olusmamasi sebebiyle cezay! miistelzim bir hal gérmedigi ortadir. Aslinda Hz. Omer'in Amr b. As'a yazdig
mektup her seyi ortaya koymaktadir. [69]

Kithgin hakim oldugu dénemler ve benzer olaylar Hz. Omer déneminden énce Hz. Peygamber zamaninda da
yasanmistir ve bu da énemli bir delildir. Mesela Hz. Omer dénemiyle 6rtiisen su olay gibi: Abbad b. Surahbil
anlatiyor: Aclik ve kithdin hiikiim siirdtigi yil Medine'ye gittim. Oradaki tarlalardan birisine girip bir miktar
basak aldim ve tanelerini gikararak birazini yedim, kalanini da torbama koydum. Derken tarla sahibi gikageldi.
Beni bu sekilde goriince dévdii ve beni de soyarak elbiselerimi aldi. Ben de bu durumu sikayet etmek (zere
Rasul-i Ekrem'e gittim ve olayi anlattim. Hz. Peygamber tarla sahibine: "Onu ag idiyse doyurman, bilgisiz idiyse
egitmen gerekmez miydi?". diye cikisti ve elbiselerimi derhal vermesini emretti. Akabinde de bana bir miktar
yiyecek verilmesi igin ilgililere talimat verdi. [70]

Hz. Peygamber ve daha sonra Hz. Omer zamaninda vuku bulan az yukarida zikredilen meshur olaylardan
hareketle fukaha aglik sebebiyle baska imkan bulamadidi icin karnini doyuracak kadar yiyecek calmis olan
kimsenin hirsiz kapsamina girmedidi ve bu sebeple cezalandirilamayacadi hususunda gors birligine
varmiglardir. Bunun temelinde de zaruret halinde caresiz kalan kimseye bu hali giderecek 6élgiide haramlarin
miibah hale geldigini bildiren su ayetler de vardir: "Allah, size ancak les, kan, domuz eti ve Allah 'tan bagkasi
adina kesileni haram kildi. Ama kim mecbur olur da, istismar etmeksizin ve zar(ret 6lclisiinii asmaksizin yemek
zorunda kalirsa, ona giinah yoktur. Stiphesiz, Allah ¢ok badislayandir, cok merhamet edendir. " [71]

Hz. Omer'in bosanma konusunda uygulamasinin da aslinda bir tedbir mahiyetinde oldugu yagilan
degerlendirmeler sonucunda anlasilacaktir. islam éncesi Arap toplumunda talakin bir siniri yoktu. Bir adam
karisini diledigi kadar bosayip tekrar ona doénebiliyordu. Talak yetkisi kocaya ait oldugu gibi bosadiktan sonra
ona dénebilmesi icin esinin. rizasini almaya gerek yoktu. Bundan en fazla zarar gérenler kéti niyetli kocalari
olan kadinlardi. Clinkii kocanin ayni anda on kadini bir nikah altinda toplayabilmesi ve sinirsiz cariye
edinebilmesi kocanin bazi hanimlarina bu yolla haksizlik/zuliim yapmasina sebep olabiliyordu. Koca bosadid
esine, iddetini doldurmasina az bir zaman kala doniip tekrar bosuyor ve iddetini yeniden uzatiyordu. Bu
yonteme tekrar tekrar basvunilarak kadinin bir baskasiyla evlenmesi engellendigi gibi kocasiyla da normal bir
aile hayati siirmesine firsat taninmiyordu. Nitekim ayni yola basvuran Ensar'dan bir adama karisi: " Aile
hayatimiz normal bir diizene girmeyecekse benim yakami birak!" deyince kocasinin: "Valiahi seni ne alacagim
ne de birakacagim" seklindeki cevabi lizerine talakla ilgili hiikiimleri diizenleyen, bosarnay disiplin altina alan
ve sinirsiz olan bosarnayi lgle sinirlan diran ayetler [72] nazil oldu. Kur'an-1 Kerim, mi'minlerden, eslerini
bosamaya ancak son care olarak bagvurmalarini istedigi gibi bunun da g talak hakkinin bir defada kullanilarak
yapllmamasina isaret eder. [73] Ciinki ayet, talak ikidir degil "iki defadir " buyurmaktadir. Bu sebeple
bosarnada ana ilke bir temizlik donemi iginde bir bosamanin yapilmasidir. Ancak ayni anda ¢ bosama
yapilmissa durum ne olacaktir? Boyle bir bosama Hz. Peygamber devrinde, Hz. Ebu Bekir'in halifelidi sirasinda
ve Hz. Omer'in hilafetinin ilk iki yilinda bir talak olarak kabul ediliyordu. Fakat Hz. Omer, insanlarin teenni ile
hareket etmeleri gerekirken aceleci bir bicimde bu tiir bir bosamayla Allah'in kendilerine gosterdigi genislige



aykin sekilde kendi kendilerini daralttiklarini dikkate alarak konuyu sura heyetine getirdi ve "insanlarin
kendilerini bagladiklariyla baglayici kilsak (ayni anda (¢ bosarnayi gegerli saysak) ne dersiniz?" diye istisarede
bulundu. Sahabe de bunu uygun bulunca hikim bu sekilde tatbik edilmeye baslandi. [74]

Islami kaynaklarda Hz. Omer'in ayni anda (i bosarnayi su¢ saydigi ve bu yola basvuranlari da dayakla
cezalandirdidi yéniinde bilgiler mevcuttur. Ibn Hacer el-Askalani bu rivayetin senedinin sahih olduguna
vurguda bulunur. Muhtemelen Hz. Omer bu sekilde karisini bosayana Hz. Peygamber'in: " Ben aranizdayken
Allah'in kitabiyla mi oynaniyor" [75] seklinde tepki ifade eden hadisinden hareket etmistir. Bir miiddet sonra
dayak cezasinin yeterli gelmemesi sebebiyle de boyle bir tedbire bagvurmus olmasi kuvvetle muhtemeldir. E§er
dayak cezas! ile birlikte ayni anda (i¢ bosarnayi (i¢ saymis olsaydi bu ilave tedbire gerek duymazdi. Hz: Omer'in
gegici bir tedbir olarak 6ngérdiigi ve bu yoni dikkate alinmadan sabit bir hiikiim olarak kabul edilerek
yUrirliikte tutulan ayni anda tig bosamanin (i¢ kabul edilmesi, insanlarin hareket alanini son derece kisitladig
ve kocasinin bosadigi kansina doénis imkanini ortadan kaldirdidi icin bir miiddet sonra Allah ve Rasuliiniin
lanetledigi hiillecilik mefsedetini ortaya ¢ikarmistir. Bu sebeple béyle bir hilkmiin bu yéniinii dikkate alan ibn
Teymiyye ve Ibn Kayyim el-Cevziyye gibi bazi alimler Hz. Peygamber dénemindeki asli hikme dénmek
gerektigini savunmuslar ve giiniimiiz arastirmacilarindan bir kismi da bu gérisi tercih etmislerdir. [76]

Bu konudaki Hz. Omer'in tavrini ve séziinii dikkatli bir sekilde inceledigimizde onun nassla sabit olmus bir
hiikkmii maslahat diisiincesiyle degistirmesinin s6z konusu olmadigini séylemek miimkiindiir. Hz. Omer, en
hassas olunmasi gereken bir noktada insanlarin ciddiyetsizliklerini, Kur'an ve Siinnetin 6ngordiigl esaslar
gercevesinin disina gikarak kendilerine taninan genisligi daraltmalarini ve bunun da yayginlik kazanmaya
baglamasini miieyyide gerektiren bir eylem olarak gérmis, bunu da kendisine taninan cezalandirma yetkisini
kullanarak (ta'zir) boyle bir sonuca tabi tutmustur. Evliligin bosama ile son bulmasi halinde bile aradaki
sorunlarin ¢oziilGp tekrar aile birligini kurtarma ihtimaline karsilik bosama siireci déniis imkani verecek bicimde
kademeli olarak ig talak seklinde belirlenmis, evlili§gin devamina her an imkan saglamasi agisindan da
bosanmis kadinin bekleme siiresi (iddet) igerinde kocasinin evinde oturmasini (stikna hakki) 6ngérmdistir.
Boylece aile birliginin devamina bir sans taninmis hem de tesvik edilmistir. Bu sebeple birinci ve ikinci
bosamalardan sonra kadinin iddeti icinde yeni bir nikaha gerek kalmadan evlilik birliginin devami.
saglanabilmektedir ki buna literatiirde rici talak denilmektedir. Bdyle bir durumda aile birligi yeniden tesis
edilmemigse bile birinci ve ikinci bosamalardan sonraki iddet bitimlerinde yeni bir nikah akdiyle bunu temin
imkani mevcuttur. Buna da literatiirde kiigilik bain talak denir. Biitlin bu esaslari hige sayarak Ustelik Allah'in fiig
sevmedidi halde ihtiyactan dolay izin verdigi talaka hem de Ggiinii birden kullanarak sudan sebeplerle gitmek
en azindan bir saygisizliktir. Bundan dolayi Kur'an ve siinnetin ¢izdigi sinirlari asan, Hz. Peygamber'in ifadesiyle
Allah'in kitabiyla oynayan, bu yolla kendisine, esine ve aile gevresine haksizlik eden kimsenin aklini bagina
almasi ve bunun da bagkalarina ibret olmasi icin sonucta da bdyle bir eylemi 6nlemek amaciyla Hz. Omer gegici
bir tedbir olarak ayni anda Ui bosarnayi lig kabul etmistir ki bu yolla bosamanin asli prosediiriine gore
yapilmasini temin etmeyi amaclamistir.

Goriildigi gibi bazi bilim adamlarinin iddia ettiklerinin aksine Hz. Omer'in maslahat gerektirdigi icin nasslardan
bagimsiz uygulamalarda bulunmasi ve nasslarin 6ngordiigii bazi hitkkiimleri degistirmesi ya da askiya almasi
stz konusu degildir.

SONUC

Glniumizde gesitli alanlarda siirekli olarak meydana gelen yenilikler, her giin hatta her saat birbirini takip
etmektedir. Bu yenilikler bireyleri mevcut kanunlari, bireysel ve toplumsal davraniglari diizenleyen kurallari
yeniden gézden gegirmeleri konusunda zorlamaktadir. Bu gdzden gecirme islemiyle bu kanun veya kurallarin
toplumun yeni ihtiyaglarinin ele alinmasi ve bu ihtiyaglarin net bir sekilde ntespit edilmesini ve gerekirse
birtakim ilave kanunlarin diizenlenmesini gerektirmektedir. Bu uygulamalar neticesinde degdisimle ilgili derin
tahliller yapilmasi ve dinin 6ziintin muhafazasina tam olarak dikkat edilerek neyin esas olarak din neyin de
beseri olduguyla ilgi tam tespit yapilarak haraket edilmesi zorunludur.



Islam Dininin toplum dini olmasindan dolay toplumdaki degisikliklerin Islami hiikiimler (izerinde de etkisini
gostermesi tabi bir sonuctur. Bazen tarihi seyir icinde sartlarin degismesi durumunda illet degisirse hiikiim de
degisebilir. Mesela Hz.Peygamber'in ailesinden olanlarin zekat almasi hadiste yasaklandigi halde, miictehit
imamlar déneminde sartlar degismis ve bunlara beytulmalden olan haklari yoneticiler tarafindan veriimez
olunca Ebii Hanife bundan bdyle zekat alabileceklerine fetva vermistir. Bazen illeti ortadan kalktigi icin
uygulanabilirligi durdurulan bir hiikiim daha sonraki bir dénemde yeniden uygulamaya konulmustur. Bu da
hiikimlerde devam eden bir durum oldugunu gostermektedir. Nitekim hakkinda nass bulunmayan yeni
meseleleri cgzmede veya Islami hiikiimleri yeni ¢ikan meselelere uygulamada, Islam hukuk usulii alimleri islam
hukukunda asli delil olarak kitap, siinnet, icma ve kiyasa; tali delil olarak maslahat, istihsan, 6rf-adet, seddu
zerayi' (kotilige giden yolu kapama) ve benzeri metotlar kullanarak ¢dziimler iretmisler ve cikis yollari
bulmuslardir.
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