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Islam Hukuku (diinyamin bazi yerlerinde Muhammed'in Huokukus=
Muhammedan Law olarak da bilinir.), miisliimanlarin dinsel inanglarina ve arzularina
pratik anlam kazandiran kurallar biitiiniidiir. Allah'in iradesine tam ve kesin olarak
uymak, Islamin temel inang dgretisidir. Dine dayah Islam Hukuku ise, yagamin biitiin
yinlerine iligkin kapsayict davmig kurallan getirmesi agismdan Allah'in iradesini
tanmimlar. Yagaoun biitiin yonleri, namaz kilmak, orug tutmak, zekat vermek ve hac
yaprnak gibi ritiie] uygulamalar, yenmest caiz olan gadalan belirlemek, giyim sitili ve Bat
diigiincesinde tam manasiyla hukuksal nitelik tagiyip bu sistemin (Islam Hukuku
sisteminin) yagamsal ve biitiinsel bir par¢as: olan sosyal gorgii kurallarindan ibarettir.
"Seriat", Arapga "iz" veya "yol" manasina gelen bir stzciik kékiinden tiiretilmig bir
terimdir. Bu hukuk, miisliimanlann yagamlarnda dinsel inanglarim yerine getirmeleri ve
obiir diinyada da Yaratici'dan édiillerini almalan dogrultusunda rehberlik edecek tanrisal
nitelikli bir davramsg gizgisi olugtarur.

Islamun baglangici olan VII. yiizyilin baslarindan itibaren Islam Hukuk
Biliminin Arabistan'da iistlendigi gorev, Allah'm Hukuku'nun terimlerini miisliiman
toplum igin kesfetmekti. Bu hukuk bilimi, giderek bir 8greti kiillivat olugturdu ve 1X.
yiizyll sonuna dofru Seriat, hukukgularin bireysel g¢abalariyla el-yazma hukuok
kitaplarinda kesin bir fonmiilasyon kazandi. Ortagag boyunca bu temel Ofreti daha da
aynnnl hale getirildi ve bityiik bir agikiama gergevesinde sistematize edilerek litcratiir
genigletildi, Kisacasi, bu gekilde ortaya ¢ikan geligme, Seriat Hukukunun geleneksel
metinlerini dogurdu.

Islarnin ideal yagam bigimini agiklamak igin, geleneksel Seriat Ggretisi, Islam
Hukukunun aragtirilmasina iligkin temel noktayi bigimlendirmek zorundadir, Ancak iki
temel nedenden dolay: Ortagag hukuk eserleri giiniimiiz miislimanlannin yagamlarim
diizenleyecek hukukun gergek bir portresini sunmaktan uzaktir.

Birinci neden, Cagdas Islam Hukuku higbir bigimde tamamen istami nitelikte
degildir, Olasilikla, difier yagam felsefelerinde oldugu gibi Islamda da kaginilmaz olarak,
teoriyle gergeklik arasinda bir dereceye kadar uyusmazlik, dinin égretisel idealizmiyle
politik, sosyal ve ekonomik istemlerin uygunlugu arasinda bir gerilim siirekli olarak var
olmaktadir. Pratik gereksinim nedenlerinden dolayt miisliiman toplumlar ve devletier,
Ortagaf hukuk eserlerinde agiklanan dinsel &gretive aykiri yasalari kabiil ederek
uygulachlar.! Birgok degisik ulustan olugan dortyiizmilyon mensuba sahip genis {slam
cografyasinda, rf-adet hukuku, yagamun birgok yéniinii kontrol altinda tutar. Son
zamanlarda giderek artan hukuksal iligkiler alanini, digaridan ve &zellikle Avrupa
kaynaklanndan ithal edilen yasatar olugturur. Mevcut hukuksal uygulamalarm karmastk
degisikligi arkasinda Seriat, miisliman topluluklarinin ideolojik birlifi igin bir sernbol
nitelifi tagiyabilir ve uygulandify oranda da miisliimanlann ortak hukuku (common law)
saylabilir. Fakat yine de Seriat 0fretist, islami mahkemeler tarafindan aygulanan
hukukun sadece bir boliimiini olugturur.

Orjinal ad1 "/stamic Law” olan bu makale, editdrligiinii J. DUNCAN DERRETin yapuj "An
Introduction to Legal System” {London, Sweet-Maxwell, 1986) adl1 eserden alinmagtar,
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ikinci neden, Ortaga} Seriat mahkemeletinin giiniimiiz Islam Hukuku igin artik
tam bir otorite olarak sayilmamasi, bu metinlerin ortaya koydugu 6gretinin, giiniimiizde
?criat hukukununun iist veya tek gegerli agiklamasina sahip olmayigidir. $u anda birgok
slam iilkesinde geleneksel otoritelerin éngdrdiigli anlayigla uyugmazhk halinde olan
yiiriirliikteki hukuk aym derecede, Allah'in hukukunun megru versiyonunu temsil
etmemektedir. Bu son geligmeler {slam Hukukuna tarihsel bir bakig agisi kazandird
Islamun ilk iig¢ asrinda olgunluga ulagan Islam Hukuku on asir boyunca temelde statik bir
seyir izledi ve su anda da daha ileri bir evrim siirecinde bulunmaktadr.

Su ana kadarki girig agiklamalarindan agik¢a anlagilacag gibi, $eriat Hukuku,
hemen hemen onddrt asira yayilan fslam Hukuk tarihi tarafindan belirlenmekiedir. Bu
yiizden, bu inceleme konuya temelde tarihsel bir bakig agisiyla yaklagmaktadir. §eriat
retisi, hangi geligme siireciyle Ortagag hukuk eserlerindeki yetkili agiklama gemalarim
saglad1? Hangi slgiide ve hangi nedenlerden dolay: Islam Hukuk uygulamalan Seriat
Spretisinin dngérdiigi ile degigiklik arzetmektedir? Geleneksel Sgreti gliniimiizde hangi
temel iizerinde ve hangi etkilerle, Seriat Hukukunun bugiin bigimsel olarak yonlendirdigi
bu hukuk alanlarmin yerini almaktadir? Bu iig kapsamli soruya verilecek yanit, gagdag
fslam toplumundaki Islam Hukukunun niteligi ve roliiniin degerlendirilmesi igin bir
anahtar nitelifindedir.

M.S. 622 yilinda Peygamber Hz. Muhammed liderliginde Medine'de kurulan
ilk miisliiman topiuluk igin Islam, Allah'in iradesine uymak ve O'nun istedigi topluma,
yine O'nun elgisi tarafindan yasam boyunca yavag yavag gergeklestirdigi ve Kur'anda
tamarmuyla toplantp agikianan devrimleri ile gegmekti. Allah'in kendi ifadesi olarak
Kur'an,-tarihsel ve ideolojik olarak- Islam Hukukunun temel agiklamasidir.

Fakat, Kur'an esas olarak bir yasama dokiimam degildir. O, adil ceza ya da
odiil, ticari islemlerde diiriistliik ve toplumun zayif iyelerine kargt merhamet gibi genel
nitelikli ¢ok say:da ahlaki emir igerir. Fakat bu normlar geneliikle hak ve gireve iligkin
herhangi bir hukuksal yapiya doniigtiiriilmez. Bundan dolay1, sarap i¢mek ve tefecilik
hasit bir yasak olarak agiklamr. Cokkarililik'a (polygamy) izin verilmigtir, bir koca
kanlan arasinda tarafsiz (adil) olmak koguluyla en fazla dért kadinla egzamanls olarak
evlenebilir. Ancak, bu hitkmiin tam hukuksal antarm konusunda veya bu hitkmiin ihlali
halinde karmn sahip olabilecegi yasal haklar konusunda higbir gey stylenmemigtir.
Kisacasi, Kur'an bir hukuk kodu degildir (kapsayicilik anlamunda). Fakat o, Islamin
dinsel etiginin bir formiilasyonudur.

Kur'an adaha kesin hukuksa! bigime sahip birgok diizenlemeyi kesinlikli
igermez. Bu diizenlemeler gok ¢esitli konulara kadar uzanir ve bunlar Arabistan kabile
orf-adet hukukunun oldukga genig reformlarini olugturur. Zina suguna ve kamitlanmamig
gayrimesru cinsel iligki suglamasina verilen sopa cezasi gibi yeni sug eylemleri yardime:
cezalarla takdim edildi. Kadinlarin hukuksal statiileri birgok bakimdan gelistirildi; kural
olarak koca tarafindan evlilik diigiincesiyle kanya yapian inter alia 6deme (mihir-CN)
veya geyiz, onceden yaygm bir bigimde uygulandify gibi kanmn babasina veya evlilik
sirasinda karya yardimda bulunan veli veya vasisine ait defil, kanmn kendisine aittir.
Yine de bu kurallann gofu tekil sorunlara ¢éziim bulmak igin ad hoc ortaya gikmugtir.
Kur'anda herhangi bir hukuksal konu veya iligkinin genis kapsaml olarak ele alinmasina
yonelik gergek bir girigim bulunmamaktadir. Kur'anin diizenlemeleri, tamamen yeni bir
sistern getirmekten daha gok meveut Srf-adet hukukunu degistirip diizeltmeye yoneliktir.,

Kur'anin genel niteliini, tek tarafl iradeyle veya talak 'la yapilan boganma
kurumuna iligkin diizenlemeler agiklar. Arabistan ataerkil orf-adet hukukuna gire bir
kocann istedigi zaman basit bir beyania evliligi sona erdirme hakki tartigilmazdir. Kur'an
kocay1 bu giiclinden mahrum etmemigtir. Ancak bu giiciin kétiiye kullamlmamasini,
karilar1 bogamanin bir nedene dayandiriimasi ve bogama halinde adil bir nataka
verilmesini soyleyerek tavsiye etmigtir. Kur'amn kendisi incelendiginde goriilecek ki o,
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var olan hukuksal bir durumu, sadece bireysel vicdam ilgilendiren yeni ahlaki
standartlara baglarmgtir.

M.S. 661 yilina kadar Medine, islami aktivitenin merkezi clmaya devam
etmigtir. Hz. Muhammed yasam boyunca toplurun en yiiksek hakemi kabiil edilirdi ve
her ortaya ¢ikan sorunu Kur'anm ilgili hitkiimlerini yorumlayarak ¢6zerdi. Peygamberin
632 yilinda 8liimii ile birlikte, onun adli yetkisi politik liderliginin mirasgilan olan
halifelere gecti. Halifelerin kararlan ile Peygamberin kararlan birlikte, Kur'anin genel
hiikiimlerini genigletip tefsir eden bir hukuk kiilliyatimn geligmesinin baglangicim
olugturdu,

Peygamber ve onun halifelerinin kendi adli yetkileri dahilinde kargilagtiklar:
temel sorun, Kur'anin hiikiimleri ile orf-adet hukukunun genel standartlar arasindaki
iliskinin kesin belirleyicisidir. Toplumun eski ve yeni diizenleri arasindaki gerilim ve
uyugmazlik alanlarindan birisi, ozellikle en goze ¢arpam miras sistemidir. Islam Gncesi
Arabistan kabileleri ataerkil ya da ata-gizgisel nitelik tagidiklan igin, 8liim halinde miras,
sadece asebe (agnatic) hisimlarina gegmekteydi. Kabilelerin dayanigmasi, ortak bir
atadan torunlara uzanan gizgideki erkek gruplar arasindaki kan bagindan kaynakiamr.
Bununla birlikte Kur'an ana-baba ve gocuklar arasinda var olan yakin aile baginin
onemini tekrarlar ve bu dar grup igindeki kadma, miisliman toplumunun en gercek
(uygun=proper) iiyesi olarak daha yiiksek ve daha sorumlu bir statii verir. Bu politikaya
uygun olarak Kur'an, kan, kiz gocuk, anne ve kiz kardes gibi daha yakin belirli kadin
histmlara, malvarhijn hakk: olarak sabit kiisiirathy paylar (feraiz) bigiminde miras hakla
vermigtir. Bununia birlikte Kur'amn kendisinde bazi erkek asebe (agnate) hisimlarin
miras hakkina iligkin spesifik diizentemelerin yer almamasi, kabile bagr gercfi
mirasgilarla Kur'anin 8ngordiigii miras¢ilar arasinda sorun yaratti. Miras ahakk dolayl
olarak aile baflan yapisina ve sorumluluklarina baglandifindan ve askeri fetihlerden
dolay1 yeni zenginliklerin ortaya gikmasi, bunlarn dafium tarzina itigkin giincel bir igiyi
dopurdugundan stzkonusu sorun olduk¢a pratik bir 6nem kazands; ve bu konuya iligkin
kararlarin Peygamber ve Medine Halifelenine atfedilmesi, erken hukuksal geligme
stirecine dnemli bir 6rnek kazandirdr.

Sa'd'in malvarhif ile ilgili bir olayda, Sa'd'in 6lmesinden sonra dul kalan esi,
Sa'd'in malvarhifimn onun en yakin erkek asebe hisim olan kardesi tarafindan kendisine
ait oldugu hususunda gikayette bulunarak stzkonusu malvarlifnin kendisi ve iki kiz
gocuguna ait oldugunu Sne siirdii. Peygamber, dul kadinin Sa'd'in malvarlifinin sekizde
birini, iki kiz cocufunun ise toplamn {igte ikisini, geri kalan yirmidortte beginin ise
Sa'din kardeginin almas: gerektigini emretti. Bu karar, Islamun miras hukukunun alun
kuralimin nasil ifade edildigini ortaya koydu; Kur'anda giisterilen bu hsimlar &nce
kendileri igin buyruimug biliimleri almaktalar, sonra da erkek asebe hisim geri kalan:
almaktadir. Bu yontemle, Islarmn Sngdrdiifi mirasgilaria 6rf-adet hukukunun geleneksel
mirasgilary, karma bir miras sistemi i¢inde toplandilar.

Sa'd olay1 gésteriyor ki, geleneksel mirasgilarin hakki, Kur'anmn
diizenlemeleriyle ciddi bigimde azalthlmigtir. (Oysa geleneksel hukukta asebe erkek
kardes tek bagina mirasgr olacakti). Ancak yine de olenin erkek kardesi, Slenin
yasamdaki kiz gocuklanyla birlikte mirasg1 olabilir. Kur'an, bir erkek kardegin geride
kalan bir "gocuk"la mirasg: olamayacagim agikga beyan etmigtir. Buradaki "gocuk”
sozciigii agikga "erkek gocuk” olarak anlagilmakta, dolayisiyla erkek kardes, murisin
erkek ¢ocugu tarafindan mirasgiliktan engellenmekte, fakat kiz gocugu tarafindan
engellenememektedir. Bu diigiinceler agikga gosteriyor ki, erken devir otoriteleri,
Kur'anin hiikiirnlerini, orf-adet hukukunun kabiil edilmis standartlart 15281nda
yorumlamay1 uygun kabiil ettiler. Gergekten, Isiam miras hukuku bu temel tizerinde Syle
geligmistir ki, kan bajz ile birbirine baglt asebe hisimlar genellikle yasal mirasqilar gibi
{istiin bir durumda kalmay1 korumugturlar. Kur'ana dayanan mirasgilanin orf-adet
sistemindekilere {istiinliikleri basit¢e vurgulanarak sadece Kur'amn kendilerine kesin
olarak tamdif1 paylarla strly tutnlmugtur. Onlarin miras paylart 6lenin malvarhij
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lizerindeki ilk siraya sahip olmasina kargin, Kur'andaki higbir mirasgi, erkek asebe
fagnate) mirasgty: tamamen diglayamaz. Omegin, bir muris geriye bir kiz gocuunu ve
bir de uzak erkek kuzenini biraksa, Olenin kiz gocugu kendisine emredilen yarim pay
alabilir, kuzen ise geriye kalan mirasgi olarak kalan yarim payr (diger yarisini) ahr.
Kur'an hiikiimlerinin bo simrlayicr yorumu ve Orf-adet hukukunun gelencksel
standarttanimin siirdiiriilmesi higbir bigimde sadece mirasla sinwrh degildi. Bu durum
Medine dénemindeki genel hukuksal geligmenin temel bir &zellifi idi.

M.S. 661-750 yillar1 arast Emevi hanedaninin egementigi sirasinda Islam, siki
dinsel drgiilii bir Medine toplumundan, merkezi ynetimi $am olan genig bir askeri
imparatorluga doniigtii. Yerel ydneticiter fethedilen eyaletlerdeki igleri kontrol igin
atanuyorlardi, Yerel yoneticinin kendi adli yetkisini kad: denen resmi bir memura vermesi
standart bir uygulama haline geldi. 1slam Hukuku uygulamasinda geligen bir farklihik
ortaya koymak, kadi veya hakimlerin aktivitelerindendi.

Bunun birinci nedeni, kararlarin Kur'amn metnine ve erken donem Medine
otoritelerinin emsal kararlanna oran, kadi” larin bireysel olarak sahip elduklarn dindarhk
ve bilgi derecelerine bagl olmasiydi. Dahasi, bu kurailarin dogru bir yorumu tek bir
yerel adli gevrede bile stk stk goriis aynliklanimt doguruyordu. Ornegin, Kur'an
ayetlerinden, "kadinlarim bogayanlar igin adil bir nafaka™ yiikiimiiiligii getirilmesine
iligkin kocalara yonelik tavsiye hitkmiinde de aym gey gegerlidir. M.S. 688'den 702'ye
kadar Kahire kadi’ s1 olan Ibn-i Hureyre, bu hiikkmiin zorunlu oldufunu ve cnun
miktarinn iig dinaria sabit oldugunu diisiiniiyordu. Ancak 732 tarihindeki daha sonrak:
Kahire kad:' s1 olan Tevbe Ibn-i Nemir, Kur'amn buyrufunu yalmzca bireysel vicdana
yonelik oldugunu ve bir kocamn bu tazminati ddemeyi reddettifi zaman, ona, bunu
yapmasl i¢in zor kullanilamaz. Tevbe'nin halefi doneminde bu miktar yine tekrar kesin
ve sabit bir hukuksal borg telakki edildi.

Hukuksal uygulamadaki farkliligin ikinci nedeni, kadilar kendilerini oldukea
degisiklik arzeden yerel orf-adet hukukunun szciisii olarak gormeleridir. Ornegin,
Arabistan kabile hukukunun geleneksel standartlanma korundugu Medine toplumunda,
hi¢ bir kadin velisinin izni olmadan kendi kendine evlenme sézlesmest yapamazdi. Diger
yandan Irak'in Kufe bdlgesi ve daha gok etnik gruplann bir kangimmin bulundufu Pers
yoresi, kadinlarin Medinedekinden daha az agag: diizeyde olduklan kozmopolit bir
atmosfer yaratu ve Kufe kadilar | kadinlarin velilerinin miidahalesi olmadan kendi
evlenme stzlegmelerini yapabilme haklarini onayladi. Dahasi, Bizans, Roma ve Pers
hukukunun ogelerinin fethedilen topraklardaki Islam Hukuku uygulamalanna girmesi,
bu yerel norm ve standartlarin kabulii ile olmugtur. Irak kedilart’ nm, 25 yagini velayet
yagindan ¢ikma yag: olarak kabul etmeleri, Roma hukukundaki curatio’ dan esinlenmeleri
ile olmugtur. Oysa Arabistan &rf-adet kurallarim takip eden Medine kadtlari, velayetin
sona ermesini, fiziki ergenlikte goriiyorlardi. Ceyitli etkiler ve yerel standartlarin bir
sonucu olarak, Emeviler donemindeki Islam hukuku uygulamas1 Medine déneminde
sahip oldugu birlik ve tatarhhifim kaybetti.

MS. 720 yilindan itibaren Emcvilere kargi ortak politik diigmanlik dalgast,
onlana Arap krallifinin yasakoyuculan olarak dinin temel ilkelerini yok ettikleri
gerckgesiyle kinanmalarina yol agti. Dindar ulemanin, Emevi mahkemelerinin
uygulamalarin, Kur'an'in hilkiimlerinin ruhuna uygun olarak yerine getirmelerinin
bagansiz oldugu sonucuna varmalari, Islam dininin dogru etifinin sistematik oluruk
yering getirilmesini temsi] edecek davramig kaliplaring iligkin digiincelerinin dile
getirilmesine neden oldu. Bu amagla, gevsek nitelikli 6gretim birimlerinde gruplaganlar,
erken hukuk okuilan diye adlandirilabilecek okullara gekil verdiler. Bu okullar, fslam
Hukuk Biliminin gergek baglangicint gbsterirler. Bu okullanin geligmesi 750 yilinda
Abbasilerin iktidan ele gegirmesiyic biiyilk bir ivine kazandi; bundan delayr hukuk
ulemasi, Abbasilerin kendilerini inga etmeye adadiklan islami nitelikli devlet ve toplumun
agikga mimar: olarak kabul edildiler. Abbasilerden itibaren devam eden siiregte dikkati
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cekmesi gerekenler, fakih (¢ogulu fukaha) denen hukukgulardir, giinkil fukaha , kadt
‘min basit bir gérevi geregi uyguladify 6gretiyi formiile eden hukukgulardar.

Bu dénemde ¢egitli islam topraklannda bulunan hukuk okullarindan ikisi olan
Medine ve Kufe okulu ézellikle nemliydi. Bu iki okulun amaci, ideal fslam Hukuku
projesini formiile etme konusunda ayniydi. Kurumiar ve aktiviteler, Kur'anda yer alan
ilkeler ve erken donem otorite insanlarin emsal kararlan 1j1finda sistematik olarak
yeniden gozden gegirilerek, bu esas dahilinde onayland: ya da reddedildi. Ancak,
bireysel bir hukukgu bu simrlar dahilinde kigisel olarak akil yiiriitmede (rey) dzgiir
olduklan ve hukukgularin diigiincesi dogal olarak kendilerine 6zgii sosyal gevre
tarafindan belirlendigi i¢in Medine okulunda tedricen geligen hukuk ogretisi kiilliyat,
Kufe'dekinden az olmayacak derecede farklilik arzetti. Kur'anin agik hitkiimlerinin ortak
alan1 ve erken dénem otoritelerini kabul edilmis emsal kararlan diginda, Emevi kadilan’
min yargilamalannda kabul edildigi gibi yerel orf-adet &fretisi tarafindan onayland:.
Boylece, iki bolgedeki mahkemelerin ortaya ¢ikmig uygulamasini takiben Medine ofretisi
evlilik sézlesmesinin evlenen kadinn velisi tarafindan gergeklestirilmesi gerektifini kabul
ederken, Kufe djgretisi yetigkin bir kadina kendi evlenme sézlegmesini yapabilmesine izin
verdi. Bukukta edebi donemin baglamasiyla, degigik hukuk okullarimn esas olarak
iizerine temellendirildigi "yerel baghlik kavramu” yerini, ilk hukuksal eserlerin yazarlann
kigisel yetkisine birakti. Malik bin Enes, Medine 8gretisinin ilk ipuglarim ortaya koydu
ve Medine Okulu, Maliki Okulu olarak tamnmaya baglandi. Kufe'deki birgok eser veren
Seybani, kendi otorite yazimlarinda Ebu Hanife'ye yollama yapti ve bu yiizden bu okul
Hanefi Okulu olarak tamndt. Hukukgularn simdi yogun olarak dikkatini ¢ceken konu,
Gpretinin otoritesi ve onun gikanldify kaynaga iligkin sorundur; ve bu hukuk bilimi
tartigmas:, degigik okullarin hem iginde hem de aralarinda daha ileri derecede uyugmazhk
ve anlagmazihk dogurdu. Tarugma temelde, hukukgularin kendi kigisel usavurma
yontemleriyle Allah'n iradesini belirlemeye ¢ahgmalan konusunda izinli olmalar:
gerektifi yoniine gevrildi. Aslinda, ilahi vahiyde agik bir metin bulunmadify durumunda,
kabul edilen "griig agiklama" (rey) yontemi sorgulanmaya baglandi. Birgoklar
.usavurma yonterninin disipline edilmesi gerektigini ve bunun da olugmug kurallardan
anoloji yontemleri ya da tiimevarim (kiyas) yoluyla olmasi gercktifini ileri siirdd.
Ornegin Hanefi Okulunda kocanin evlenme gerefi verecefi mihrin on dirhem olmas,
hukukgularin rey’ i ile kabul edilmig bir sonugtu ve sézkonusu hukukgular, bu miktardan
daha az ile bir eviiligin yapilmasim uygun olmadifim diigiindiiler. Difer yandan, Maliki
Okulunda da kiyas yoluyla asgari mihr kuralinin saptanmasina iligkin bir girigim vardr.
Kur'anda hirsizhk igin emredilen el kesme cezasi ile evienmenin fiziki sonucu olarak
kadinin bekaretini kaybetmesi arasinda genel bir benzerlik kurulmugtur. Peygamber,
calinan mahn degeri asgari ii¢ dirheme ulagmadikga, el kesme cezasimn uygulanamaz,
oldupunu emrettigi igin, ayn1 miktar kocanin evlenme durumunda &deyebilecegi asgari
sini ternsil etmesi gerekir,

Bununla birlikte, hukuksal usavurma ydntemine karsi daha radikal bir tutum
Ehl-i hadis ya da gelenek taraftar1 denilen grup tarafindan benimsendi. Hanefi ve Maliki
ckullarimn mevcut hukuksal yontemine muhalif olan bir ulema grubu hukuksal
usavurma ydntemininin her hangi bir bigimde kullanilmasinin hem gayrimegru hem de
gereksiz oidugunu ileri siirdiiler. Onlar, Kur'an diginda tek dogru hukuk kaynaginin ilahi
iradeyi agtklama ve yorumtamaya yetkili olan Peygamber Hz. Muhammed'in uy gulamasi
oldugunu ileri siirdiller. Onun uygulamast veya siinneti her tekil durumda s8yledigi ve
yaptigimi betimleyen hadis ve geleneklerden aranip bulunmalidir. Kur'an, "insan
rehbersiz brrakilamaz" agiklamasim yaptifi igin peygamberin siinneti kugkusuz
kapsayicidir. Allah'in hukokunun nasil olmasina iligkin spekiilatif usavurma yntemine
kapilimadan daha gok, hadis yoluyla siinneti kegfetmek hukukgulann gorevi idi.

Ehi-i hadis 'le hukukgulann geneli arasindaki ilke uyugmazhifi gostermigtir ki,
hukuksal kuramun temel! ikilemi, hukuk alanindaki ilahi vahiy ile insan akl arasindaki
kesin iligkinin belirlenmesinde yatmaktadir. Iste bu noktada, Islam Hukuk Bilimi
tarihinde en gok etkileyici nitelige sahip olan $afii ulemas: ortaya ¢ikn. $afi, Allah'in
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hukukunun ilahi vahiyden tek elde edebilecek kesin bilgi ilkesini sistematik ve sarih
olarak ilk agiklayan hukukguydu. O, Kur'an diginda hukukun yegane maddi kaynaginin
Peygamberin kararlari ve onceki verdigi hiikiimlerde oldugunu ileri siirdii. Hz.
Muhammed, Allah'in segilmig bir vasitastydi; o sadece Kur'andaki Allah'in séziinii
aktaran bir sdzcii olmaywp, aynt zamanda Kur'anda spesifik olarak diizenlenmemig
konularda kutsal hukukun yamlmaz bir yorumcusuydu., Peygamberin hukuksal
aktiviteleri ilahi ilhama dayamyordu. Giivenilir hadisler yoluyla belirlenen onun
uygulamas: ilahi olarak siinneti belirliyordu ve onun Kur'an agiklama ve tamamlamas:
Kur'an yamnda Allahin hukukunun egit yetkili kaynafivdu.

Kur'an ve siinnetin hitkimieri tarafindan spesifik olarak ¢@ziiimemig sorunlann
ortaya ikt durumda $afi, usavurmanin gerekli oldufunu kabul ederdi. Fakat bunun
yalmizea siki bir disiplin ve anoloji yoluyla yapilan usavurma yénteminin yardime: formu
iginde olmas1 gerektigini diigliniirdii. O, hukukun kendileriyle uygun hukuk kuralinin
formiile edilmesine hizmet eden sonug ve amaglan rasyonalize etmeye ¢ahgan erken
hukuk ckullarindaki hukuksal vsavurma yontemlerini kesin olarak elegtirirdi. Bundan
dolayr $afi, hukukun hizmet ettifi amaclarin yalmizca Alah'a ait bir konu oldugunn
savundu. Hukuk biliminin iglevi hukuk yaratmak degildi ve fakat onu ilahi vahyin
dziinden gikarmakit ve gerekli oldufiu yerde orada bulunan ilkeleri anclojik usavorma
yoluyla yeni sorunlara uygulamakt. Safi'nin, hukukun kaynaklarim kesin bir karamun
olugturmadaki bilinen amaci, bu zamanda agikga mevcut olmayan bir tekbigimeiligi Islam
Hukuk Bilimine sokmakti. Hukuktaki degigiklik, yerel ve kigisel defierlendirmelerden
olugan erken donem hukuk ckullannin hukuksal y8nteminden kaynaklanmigt
-sozkonusu yerel ve kigisel deferlendirmeler, 6zel bir yerin gelenedi ve bireysel
goriiglerdir. Peygamberin Ggretileri olan siinnet de bu gegerli geleneklerden biriydi.
Sistematik bir usavurma yéntemi ve miisliman toplumun konsensiisli de aym
nitelikteydi. Safi, mevcut hukuk bilimindeki yerel ve simirl 6geler yerine, evrensel islami
gecerlilife sahip olan bu uygulamanin kavramlanm koydu. Onun Risale '(bu Risaleyi
MS. 820'deki dlimiinden Gnee Srmriiniin son beg yilim gegirdifi Kahire'de kaleme
almugur) sindeki bir ifadesi, dfretisinin bir dzetini ve bu §gretinin amacim ortaya koyar.
Allah, peygamberin siinneti ve miisliimanlann ittifak: ile agik kural konuldugu konularda
anlagmazlifia izin verilmez. Bunun haricindeki diger konularda, ulema bu ii¢ kaynaktan
bir igaret bulmak amaciyla kendi muhakemelerini degerlendirebilirler...

Hukuk otoritesini tamamyla en yiiksek diizeyde tutmaya ¢alisan Safi‘inin
hukuk kuram, Islam Hukuk Felsefesinin temel amacini agikliga kavusturdu ve nihai
kabiilii termin etti. Bu arada birgok ulema kendilerini, hadisleri simiflandirma ve toplama
yoluyla belgelere gecirme gorevine adadilar ve IX. yiizyahn son boliimiinde bir¢ok hadis
derlemesi ortaya konuldu. Bu derlemer dogru hadislerden yanhglanni eleme
iddiasindaydi. Ozellikle bunlardan Buhari ve Mislim'in kaleme aldify iki eser,
Peygamberin siinnetinin hakiki yansiticis1 olmalan diigiincesiyle her zaman yiiksek bir
itibara sahip olmuglardir.

Ancak Safii dretisinin desteklenmesine iligkin bu aktiviteye kargin, onun
tekbigimci ve miigterek nitelikli Islam Hukuku hayal gertieklestirilemedi. Gergekten
onun ¢aligmasinin bir sonucu olarak daha 8nce var olan Islam Hukuk okullarina ek
olarak iki hukuk okulu daha katild. Safii Hgretisinin kesin terimlerini mutlak olarak
kabiil etmeye hazirlananlar azmlhk bir gruptu ve bunlar $afii Okulunu bigimiendirdiler.
Hadis {gretisini daha keskin eksterm noktalara tapgmaya ¢aliganlarin bir grubundan ise
Hanbeli Okulu ortaya ¢iktr, Bu okulun kurucusu olan Ahmet bin Hanbel (8l. 855),
hukuk kaynagi olarak kiyasi igeren herhangi bir formdaki insan aklini reddetti ve her
hukuk kuralinin gerekli otoriteyi sadece Kur'an ve slinnette bulabileceginde israr etd.

Diger yandan, Maliki ve Hanefilerin kurulu okullan Peygamberin emsal
kararlannin otoritesini reddetme kosunda isteksizken, aym sekilde var olan kendi hukuk
otoritelerini bu emsal kararlar 1s1f1inda revizyona tabi tutmada da isteksizdiler. Fakat
onlar, kendi mevcut hukuk anlayiglariyla Safii kuraminin ilkelerini uzlagtirmayi
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bagardilar. O zamana kadar kegsfedilen ve yiiriirliige konulan biiylik bir hadis
kiilliyatindan kendi 0zel 6fretilerini desteklevenler ortaya ¢ikanldi, Kendi Ogretileriyle
gelisen hadislerin etkisi ise hukuksal yorum yoluyla en aza indirildi.

Bu adaptasyon siireci tamamlamr tamamlanmaz, Hanefi ve Malikiler hadislerin
iistiin otorite oldugu ilkesini bigimsel olarak kabiil ettiler. Diger yandan Hanbeliler de
kendi orjinal pozisyonlarim, kiyasin, hukukun geligtirilmesinde gerekli bir ara¢ oldugunu
kabiil ederek degistirdiler, Boylece, IX. yiizyihn sonuna dogru Islam Hukuk Bilimi bir
biitiin olarak, Efendi'nin §Fretisini degigik bu dént okulda kabiil gérebilecek bir formda
tzilmsemeyi bagard:.

Yukanida agiklanan geligmelerden kaynaklanan klasik hukuk kuramu, ilahi
hukuk terimlerini ortaya gikaracak ilkelerin analiz ve formiilasyonundan olugur, Ilahi
hukuku agiklamak igin girigilen genel galisma siireci ictikar olorak ifade edilir. fetihat
¢aligmasinin tanmimunda izlenmesi gereken klasik hukuk bilimi, Safii Ggretisini takip
etmistir; bir migctehit 'e diigen ilk gorev, sorunlann ¢ziimiinii Kur'an ve siinnette
aramaktir. Bu kaynaklarda spesifik herhangi bir diizenlemenin olmadifn durumunda,
anolojik tiimevarim ya da kiyas ydnteminin kullanidmasi gerekir. Ancak, ilahi iradenin
acgtklamalan olarak yorumlanmasi gercken otorite acisindan degerlendirilen ve
diizenlenen i¢tihat 'in sonuglan konusunda, klasik hukuk ilimini kendi icma  Ggretisinin
de $afii'in hukuk kuramina olduk¢a Gnemli bir ilavede bulundu.

Klasik hukukgular tarafindan tammlandift gibi icma, belli bir kugaktaki nitelikli
hukuk ulemasimn anlagmas: (ittifaks) dir. Ve boyle bir goriig birliginin yanilmaz oldugu
varsayilr.

Tanri'min iradesini belirleme girisiminde ulemamn bireysel olarak i¢tihat 1
yalnizca zann (conjecture) diye deyimlenen gegici ve olasi bir sonug dogurur. Yine de bu
sonuglar, ulemanin genel uzlagmasinun bir diriinid oldugu zaman Tanr'nin bukukunun
tartigiimaz ve yamlmaz agiklamalan olmaktadir. Boylece icma, ictihat sonuglarinin
biitiinliigiine yonelik megruiyet temin eder. Goris birligi (icma), Tanri iradesinin kesin
bilgisini ortaya ¢ikarir; ancak goriig birliine vanlmadi zaman da defigik goriigler, bu
iradenin tanimianmasi konusunda yapilmig birer egit girigim olarak tammr2.

fcema 8gretisinden kaynaklanan sonuglar, Ortagagdan itibaren Islam Hukuk
Tarihinde egemen oldu. Her seyden 8nce icma, bireysel hukukcularia defisik okullar
arasmda bulunan temel hukuk Sgretisi farkliiklarnim télera eden bir ilke olarak igletildi.
Ser'i hukukun degisik versiyonlan olgusunun Istam Hukuk Bilimi tarafidan kabiil
edilmesi, Peygamber Hz. Muhammed'e ait oldufu iddia edilen gu sézlere dayandurilir:
"Ummetim igerisindeki gériig ayriliklar Allah'in rahmetinin bir igaretidir.” Samimi bir
gofulculuk felsefesi iginde bu dort hukuk okulu (Hanefiler, Malikiler, Safiiler ve
Hanbeliler), tek ayn: esasin ayriimaz esas: olarak icma ilkesi otoritesinin gemsiyesi
altinda harmanlandilar.

Ortagagdan itibaren devam eden siiregte stizkonusu okullar arasindaki ayirm,
degisik Islam bolgelerindeki mahkemelerin tek bir okulun Sfretisini tedricen
uyguladiklan igin, iyice belirginlesti. -Bu sonug, ya belirli bir bdigenin niifusunun
goniillii olarak tek bir okulu benimsemesinden ya da belli bir okulun 6fretisine bagh
hakimlerin siyasal otorite tarafindan ilgili bélgeye atanmasindan kaynaklanmigtir. Daha
a¢ik ifade edersek, Hanefi Okulu Ortadogu ve Hint altkitasinda, Maliki Okulu Kuzey,
Ban ve Merkezi Afrika'da, Safi Okulu Dogu Afrika ve Arabistan yanmadasiyla Malezya
ve Endonezya'da egemen olmustur. Hanbeli Okulu, XIX. yiizyilda siyasal Vahhabi
hareketi tarafindan resmen benimsenene kadar her hangi bir kara pargasinda egemen

2 Bu Yahudi inancmndaki"Birbirine zit olan goniigler cgit olarak, yagayan Tanrr'mn sOzleridir,"

anlayigina benziyor, Hindu Hukuk bilimi, ¢egithi uygulamalann drf-adet gibi aym derecede gegerli
olabilecegi dijgiincesinden dolay: kuramsal olarak tek bir biitiindiir.
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olmay1 bagaramarmstir. Vehhabi hareketinden sonra bu hukuk, Suudi Arabistan
mahkemelerinin uyguladifi hukuk haline gelmistir.

Bir ¢ok okulun ayni temel dgreti yapisma ve aym esasa dayanan bukuksal
kurumlara sahip oldufu dogrudur. Hanefi ve Malikiler arasinda daha dnce ortaya ¢ikan
drnek farklihiktardan ve zamam geldikge ¢ikacak diger farklihklardan agikga anlagliyor
ki, bireyse! karakterlere sahip farkli sistemleri temelde temsil eden bu okullar, genig
digiide kendi orjin ve geligme kogullan tarafindan bigimlendirilmigtir.

Bu okullarin ortak siinni felsefesi, cofrafya ve tarihin, siinni Islam hukuk
uygulamasinda dort katl: bir bélinmeyi yaratugam gizlememeliydi.

Siinni ya da "ortodoks" fslam terimi, genig 6l¢iide bir miisliiman gofuntugu,
teolojik sorun ve 5gretiler temelinde stinnilerden farklilik gésteren belirli bir azinhk grup
ya da mezheplerden ayirmak icin kullanilir.

Bu énemli mezheplerden sayisal olan en giiglii olan $ia, siinni inanca muhalif
otarak, Hz. Muhammed Tanr1 ile temas kuran son kigi oldufunu ve onun dliimiinden
sonra ilahi esinlenmenin, onun yagamda kalan kizi Fauma yoluyla torunlanna gegtigini
iddia etmektedir. Peygamberin bu torunlan, Sia tarafindan, ilahi adaletle kural koyan
kanunyapicitar1 ya da imam olarak kabul edilirler. §ia, seriat hukukunun 6zel bir
versiyonuna sahiptir. Bu noktada miras hukuku konusuna iligkin kisa bir
kargilagtirmantn onlarla siinniler arasindaki farkin ne Slgiide oldugunu gistermeye hizmet
edebilir,

Miras hukukunun, iizerinde siinnilerin ayrildifz bir ¢ok yOniiniin olmasina
kargin, tevariise iligkin temel sema onlann hepsi i¢in aymdir. Ozellikle onlar (siinniler),
erkek gsebe hisimlarinin hukuki mirasg: olarak dnemli bir yere sahip olduklan ilkesine
baglidirlar. Biitiin zithk, Sii Hukukun asebe bafx (agnatic tie) kriterini tamamen
reddetmesidir. Erkek gsebe hisimiara iligkin olarak $ii imam Cafer'in su sozii s6yledigi
iddia edelir: "Toprak onlann afizlarina olsun!”. $ii hukukuna iligkin erkek ve kadin,
asebe ve asebe olmayan biitiin hsimlar tek bir dncelikliler sisteminde toplanmugtir. Bu
sisteme gdre anne-baba ve altsoy mirasgilar, erkek ve kiz kardeslerle biiyiik anne ve
biiyiik babayr miras¢iliktan diglarlar; diglanan bu mirasgilar da yeri geldifinde amca-day:
ve hala-teyze ile onlann altsoyunu mirasgiliktan diglarlar.

Murisin kadin ve asefre olmayan altsoyunun kuzenler kargisindaki durumu
belki de bu iki sistem arasindaki farkin en agik gostergesidir. Siinni hukukta kiz gocugun
erkek ve kiz evladin her hangi bir erkek asebe kuzen tarafindan mirasgiliktan tamamen
diglanirken, kiz ¢ocuk, erkek asebe kuzenleri (uzak olanlan harig)? mirasgiliktan
diglamaz. Diger yandan, Sii Hukukunda her hangi bir altsoy biitiin knzenleri mirastan
tarnamyla diglar.

Bu ayirumin hem sosyal hem de hukuksal Snemi vardir. Sosyal iligkiler
agisindan, Siinni Hukukun, asebe kuzenlerin taleplerini kabul etmesi, genig aile ya da
kabile grubu kavramunin clugmasimt saglar. Difer yandan $ii Hukuku, ana-baba ve
onlann altsoyu arasindaki iligki baginin daha da dar olmasin iistiin tutar. Hukuksal
agidan ternel sorun, Kur'anin yorumuyla ilgilidir. Stinniler, Kur'anin diizenlemelirinin,
mevecut drf-adet hukukuna eklenmiy tedrici reformlar olduklarni ve Kur'an bunlan
agik¢a reddetmedigi durumunda zimnen onaylamig oidugunu varsayarlar. Boylece orf-
adet hukukunun eski mirasgilar olan erkek asebe mirasgrlarla Kur'amin spesifik olarak
diizenledifi yeni mirasgilar aras:ndaki miras semas: bir araya gelerek karma nitelik
kazandi. Diger yandan Sia, Kur'an hitkiimlerinin eski bir uygulamay1 tamamyla
durduran ve yeni bir hukuk sisteminin geligtiriimesine iligkin ortaya konulan ilk

3 {Omegin, babasinn babasinin kardeginin oflunun offunun oflu.
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prensipler olduunu varsayarlar. Onlar ($iiler), kadin hisimiarin haklan izerinde duran
ve asebe iliskisinin Snemini hig bir yerde vurgulamayan bu ilk miras itklerinden kabile
srf-adet hukununun kriterlerini hige sayan bir miras hukuku sistemi kurdular. Bunu
yapmalarmndaki arzulan ise Kur'amn ruhuna ve amacina daha ¢ok uyguniuk saglamakut.

$imdi tekrar Klasik hukuk kurarmnin siinni hukuk iizerindekd etkisine dinersek,
yukarda agiklandif gibi gorits birligi (icma), sbzkonusu dort okulun degisik ofretilerini
esit olarak megru kabul etmektedir, Fakat icma, aym zamanda yasaklayic ve tekelleyici
bir ilke olarak isletilmigtir. fcma, kendi yamlmaz otorite gemsiyesini uzlagmanin konusu
olan noktalar diginda mevcut olan goriigler tizerine de koydugu igin, Tanr1 iradesinin
yanilmaz agiklamasi olan icma ile geligkik durumdaki daha ileri farkh griigleri ilen
stiren gagdag durum, kesin bir bigimde onaylandi ve bdylece sapkin bir mezhebin
suglusu durumuna diisti. Bundan dolayi, Allah'in hukukunu belirlemeye ytnelik
bagimsiz gaba ya da ictihar ortadan kalku. fcma, Aliah'in iradesine gore hukuku
agiklamada son noktay! temsil eden 6§retiye nihai damgasint vurdu; ve Islam Rukuk
Bilimi, yaratic1 giiclinii "igtihat kapis: kapand1” agiklamastyla kaybettigi kabul edilir.

Bu olgu, taklit (imitation) déneminin bagladifini gdsterir. Bundan bdyle
hukukgularin i¢tihat yetkisi artik yoktu. Onlar artik kendilerinden dnce gelenlerin
b¥retilerini kabul ve takip eden birer taklitgiydiler. X. yiizyildan itibaren devam eden
siiregte hukuk literatiirii, §retiyi ortaya gikaranlarm galigmalar tizerine yapilmig gittikge
tilkenen yorumiarla sinirli kaldi. Bu da sadece 6z bakimindan defil, aym zamanda bigim
ve dnceki tistadlann diizenlemesine baglilik gseklindeydi. X1V. yiizyita dogru, gesitli
Isiam bolgesi ve okullarinda &zel bir itibar saglayan ve her bir okul i¢in icma tarafindan
onaylanmg yetkili hukuk agiklamasim temsil eden gesitli hukuk metinleri ortaya ¢k,

Bundan dolay1 klasik hukuk bilimi, geriat $gretisinin bliyiik bir béliimiiniin
gergek koklerini ortadan kaldirdi, Goriildiigi gibi bu durum, yerel orf-adet uygulamalan
ve bireysel alimlerin kisisel usavurma yéntemlerinde mevcuttu. Her bir hukuk kurah
icma Ogretist yoluyla Tann'mn iradesi ile 6zdey duruma geldi. Hukuk, kuramsal olarak
toplurndan ¢ikmads; o, topluma yukardan agagitya dogru empoze edildi. Dogru davranis
kaliplart ve degerlerine iligkin bilgi, insan diigiincesi ve deneyiminden deil de, sadece
ilahi vahiyden elde edilebildi ve eylemlerin iyi veya kotiiligii yalnizca Tann'mn bu sifan
onlara atfetmesiyle oldu. Arapga hukuk eserleri Tanr'nin hukukuna iligkin milkkemmel
agtklamalarla doluydu. Ve bu (hukuk sistemi), degismez bir sistem olarak gelistirilmigti.
Ciinkii Peygamber Hz. Muhammed'ten sonra, tannsal irade ile insan arasinda bir iletigim
olmayacakt. Kisacasy, klasik anlamda hukuk, hukuk kitaplannda genig bir bigimde ve
ilahi takdirle agiklanmg yiikiimliiliikler kodu idi; ve miisliman bir toplum ve devlet
onun ebedi olarak gegerli olan ilkelerine bafh kalmak zorundaydi.

Boylece somutlagimg olan $eriat Hukuku kuramsal ve idealist nitelikteydi.
Ciinkii onun otoritesi, mahkemelerin gozlemlerinden degil, ulemanin onun nasil
gézlemlenmesi gereken argiimaniarindan kaynaklaniyordu. Dolayisiyla gimdi ortaya
¢ikan soru, geriat Ggretisi metinlerinin uygulamaya ne blgiide gecirildigidir; bu soru, kadi
ya da geriat mahkemelerinin niteligi ve geniglifi agisindan yanitlanabilit?.

Politik yasakoyucu temsilcilerine yiiksek idari ve adli gii¢ verilmigtir; kadilar hig
bir zaman bagimsiz bir adliyeyi olugturamamiglardir. $eriat mahkemelrinin yapugi
yargilama, politik iktidann belirlemeyi uygun gordigt simrlamaya tabidir. Seriat
kavramian ile yonetimin yararlan arasinda bir uyugmazhk ¢iktifa zaman, politik iktidar
seriat mahkemelerinin giiciinii yarida keserek alternatif yargilama organlan kabul eder.

4  Roma sistemindeki judex kavram ile kadi kavram arasmda temel bir farkin olduu gozlenecektir.
tslamda hukuka karst sorumluluk, karar verme asamasindadur; dolayistyla Tannsal iradeyi yiirlirliige
koymaktan korkulur. Bu, bir hukok reformu ybntemi olarak, yasamay: kabul etmenin zorlufunu
artrmaya cgilimlidic, E4.
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Seriat mahkemelerinin etkinligi {izerindeki en ciddi sinirilamalardan biri, hukuk
ve ceza davalaninda uygulanan kat isbat ve usill sistemiyle ilgilidir. Isbat yiikiimIiiliigii
kesin ve defigmezdir; ve ¢ogunlukla bu yiikiimliliikk davaciya aittir. Davaci, ahlaki
biitiinlitk ve dinsel dogrulugu tartigiimayan iki erkek miisliiman ve yetigkin olan
tamkiann sdzel olarak dofrudan gergedi sdylemelerini saglamalidir. Eger davaci isbat
yiikiimliliigiinii yerine getirmede bagarisiz olursa, davah ya da suglanan kigiye tekzib
yemini teklif edilir. Kur'an iizerine uygun bigimde yapumug yemin, yemin eden lehine
yargilamay: paranti eder; efer davali yemin etmezse hitkiim davaci lehine verilir. Baz
durumlarda davac: lehine hiikiim verilebilmesi igin yemini bu sefer davaci eder. Boyle bir
usiil veya isbat sistemi ulemamn dinsel idealizminden dofabilir, Fakat bu daha ¢ok,
davaciya empoze edilmig pratik olmayan isbat ylikiimliiliifiinden ve ahlaksiz davahlann,
safduyunun varolmasini istedifi hukuki ve cezai sorumluluktan kolayca kaginma
ihtimalinden kaynaklanmgtir; zaten geriat mahkernelerinin hukukun belli alanlaninin
yiiriitiilmesinde tatmin edici bir organ olmadif kanitlanmugtir.

Ceza ve toprak hukuku, geriat usuliiniin hantal nitelifini tdlera eden politik
yararlann yer aldi agik alanlardir; ve kural olarak bu konulara iligkin yargilama yetisi,
hitkiimdar tarafindan kadi’ dan daha ¢ok memurlara verilmigtir. Bu memurlann gii¢leri
kollektif olarak mezalim yargilamasi bigiminde iyi ifade edilmigtir. Bir memur tarafindan
yapilan ve Sahib el-mezalim diye bilinen bu yargilama, geriat mahkemelerine ciddi bir
rakip olugturmak ve Islam Hukuku uygulamasinda agik bir dikotomi yaratmak igin
geligtirilmigtir. Islam devletindeki biitiin iglevier kuramsal olarak dinsel nitelikteydi.
Fakat, mezalim ve geriat yargilamalar: arasindaki ayrun, laik ve dinsel yargilama
arasindaki bir biliinmeye gok benzemektedir; kadi, Tanri'nin hukukunun bir temsilcisi
olarak goriliir, Sahib el-mezalim ise hilkiimdarin hukukunun bir sbzciisii olarak kabiil
edilirdi.

Genel olarak ifada edersek ydnetimin yarari, seriat mahkemcleri yargilamasing
ozel hukuk alaniyla stnirlandirmugur, Fakat dinsel inancin temel ve biitiinse] bir pargasi
olan aile hukuku alaninda bile seriat 6gretisi evrensel olarak biitiin Islam diinyasinda
uygulanmamsgtr, Seriat Hukuku Arap ditnyasindaki bélgelerin drf-adetleni lizerine bina
edildigi igin, bu hukuk Islam dinini kabiil edenlerin kendi toplumlarinin geleneksel
yapisina yabancidir, Ve bu, onlann drf-adet hukuklanm geriatin hepsine veya bir
boliimiine uydurmalan sonucunu dogurur. Bundan dolayi, Fas'in miisliman niifusunun
hemen hemen yansim olugturan Kuzey Afrika Berber halklar, degismez dzelligi kadimn
mirasim reddeden geriat Sgretisiyle bilyiik dlglideki uyusmazlik durumundaki memur
mahkemelerinin uyguladigi 8rf-adet hukuku ile yénetilmektedir. Hindistan alt katasindaki
ismaili Keja, Bohora ve Cutchi Memon topluluklan, Hinduizmden Islama déndiikten
sonra Hindu hukukunun 6liime bagl: tasarrufa bagli olan ve 6liime baglh tasarrufa bagh
olmayan mirasgilik kurallarnina gire yonetilmekteler ve boylece kendi mal varliklarini
biitiinliyle miras cdisi birakma giliciinii ellerinde tutmaktadirlar. Kuzey Nijerva ve
Kegmir'de gayrimenkul malvarhfy érf-adet kurallanna gére mirasgilara gegmektedir.
Miisliiman toplum da miisliiman yonetim gibi, geriat mahkemelerinin miinhasir yargilama
ilkesini siirekli olarak destekleyemedi.

Kad: mahkemeleri kendilerinin kabul edilmis yargilama simirlan iginde bile,
sosyal ve ekonomik nedenden dolay, simrh bazi komular bakimindan geriat metinlerinin
kat &fretisinden saprugtirlar. Ozellikle bu, klasik hukukgulann yiiksek ideallerle ortaya
koyduklar dgretide yer alan 6zel hukuk iglemlerinde sézkonusudur. Sistematik bir
katilik derecesine kadar gotiiriilen riba (haksiz kar) ve belirsizlik (Barar) gifte yasaklamasi
ise, sbzlegmelerde ortaya gikacak her hangi bir spekiilatif bir riski ortadan kaldirmaya ve
ekonomik ve ticari yagamun pratik talepleri 1g1finda tamemen realist olmayan standartlar
getirmeye yoneliktir. Bu yiizden, geriat mahkemeleri belirli duramlarda &rf-adet
hukukunun &gelerini taniyip wygulamaktadirlar. Buna &mek olarak, Kuzey Bau
Afrika'daki Maliki mahkemelerinin uygulamasinda yer alan ve hamessa denen tanm
sozlesmesi verilir. Bu sozlesmeye gore bir toprag kiratayip igleyen kimse iirettigi {irfiniin
begte dortliik biliimiinii kendisi almakta, geri kalan begte birlik boliirniini ise kira bedeli
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olarak toprak sahibine vermekiedir, Bu tip bir kira siiresi geriat 6gretisinin iki temel
Bzelligi olan "kira bedeli gida maddesinden olugmaz” ve "kira bedelinin degeri dnceden
belirlenmeli ve bilinmelidir" kurallanyla geligir, Ancak hamessa stzlegmesinin bu
bdlgede gok yaygin olmasi, sermaye dolagumnin gok az oldufu bir toplumdaki
ekonomik gereksinimin gergek bir sonucudur; ve Ortagagdan itibaren devam eden siiregte
bu sézlesme seriat mahkemeleri tarafindan evrensel olarak kabul gérmiigtiir. Diger
konularda sizkonusu mahkemelerin kabul ettigi hileler (hiyal) uygulamada destek
gdrmeyen geriat Gretisinin kati kurallanon bertaraf etmek i¢in diigiiniilmiigtiir. Boylece,
riba yasafina rafmen kargilikl: sézlegmeler bigiminde yapilabilen faizli bir Gdiing
sOzlesmesini geriat mahkemeleri uygulayacaklardir. Bu, basit bir gifte satumla oluyordu.
Odiing verici olarak L, X pound degerindeki bir mal: nakit ve pegin 6demek kosuluyla
ahict olan R'den satin alacakur. Daha senra B, aynt mali X pound+Y (Y, burada kabul
edilmig faiz oranmmi temsil etmektedir) fiyatla gelecekteki belli bir tarihte demek
koguluyla tekrar L'den satin olmak ig¢in stzlesme yapacakur. Hanefi ve Jafii
mahkemeleri genellikle biyle bir hiyal (hile}n gegerlilifini kabul emiglerdir. Fakat
Maliki ve Hanbeliler eylemlerin arkasinda bulunan gergek niyete bilyiik nem verdikleri
igin, temelde yazih hukukun ruhuna aykin byle bir sonuca yol agan bu manipiilasyonu
tamamen kinamaktadirlarS.

Hukuk uygulamasindaki bu gegit gelismeler, efer bunlar, seriat 6gretisinin
bekgileri denen ulema tarafindan baglatilmigsa desteklenirdi.- Ozellikle giincel hukuksal
soruniarla ilgili resmi goriigleri (fetvalan) olan mifti ve hukuk damgmanlari, klasik
tgretiyi miisliiman toplumun gereksinimlerine uydurma konusunda genis dlgiide
sorumiuluk tagimaktaydilar. Ancak pratik gereksinimden dolayr ortaya ¢ikan bu ddiin,
goniilsiizce verilirdi ve mahkemelerin sikica bagh olduklan klasik eserlerdeki 6retiye bir
istisna olugtururdu. Otorite metinlerin kat1 terimlerinden herhangi bir aynhs, ideal
standarttan bir sapma meydana getirirdi.

XIX. yiizy1l sirasinda Bati Medeniyetinin miisliiman toplum lizerindeki etkisi,
medeni hukuk, ticaret hukuku ve ceza hukukunda koklii defisiklikler meydana getirdi.
Seriat mahkemelerinin bu konularda, hem usiil ve hem de bagh olduklan dgreti agisindan
tamamen zamanin gereklerine ulagaraz durumdaydt.

Seriat Hukukunun dzel borg iligkileri nisbeten Ortagag Arap toplumunun basit
ticari aktiviteleri ilizerine kurulmugtur. Sermaye yatirim ile igili her tiirlii faiz bigimini
tamarmyla yasaklayan bu sistem, modern ticari ve ekonomik geligmeler sisterninin
gereksinimini kargifamaktan oldukga uzakatir. Aym gekilde modern devlette destek
bulmayan bir konu da, seiratin ceza hukukudur. Her geyden dnce hirsiza verilen ¢l
kesme cezast ve zinadan dolay: verilen taglama (recm) cezas: gibi belirli suglara veriien
had cezalan hiimanizma agisindan artik kabiil edilemez. Ikinci olarak geriata gore adam
tldiirme, sugtan daha ziyade 6zel bir zarar nitelifindedir. Bu sugun takip edilmesi
magdurun hisimlarinin istegine baghdir; onlar, suglunun kisas geregi Slduriilmesini,
sldiirenin tazminat olarak kan paras: (diyet) ddemesini veya tamamen affedilmesint
isteyebilirler. Adam 8!diirme kavramu gibi boyle bir makul diigiince bir kabile toplumu
baglaminda ele alinabilmektedir ki artik bu, modern devletin nitelifine uygun bir sey
degildir. Son olarak, belirli alt had sugu (sarap igme, zina, zina iftiras, hirsizlik, yol
kesme ve dinden donme) disinda, $eriat Hukukn yargica hemen hemen keyfi olarak sug
ihdas etme ve dolayisiyla cezalandirma hakk verir. Boyle keyfi bir adli giig, Bat ceza
hukuku diigiincesinden etkilenmeye baglayan miisliiman halklanin tepkisini gekmektedir.

Bu diigiincelerin bir sonucu olarak, XIX. yiizyil, $eriat ceza ve medeni
hukukunun birgok iilkede ortadan kaldirildifina ve bunlann yerine Avrupa hukuk kod
Yaninin biiyiik dlgtide iktibas edildiFine taiklik etti. Boylece, Jeriat Hukukunun bigimsel

3 Agtkgast onlarm (Maliki ve Hanbelilerin) bolgelerindeki faizin sosyal ve ekonomik igeriZi daha gok
tartigmalidir ve faizin tamamen yasaklanmas: ile maruz kafman kayip faizle 6diing para vermenin.
sermayeye ihtiyag duyan birisinin sémiiriisii olarak gériilmeyen diger bdlgelerden daha azdsr.
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olarak hukukun biitiin alanlaninda iistiinliiiinii koradugu Arap Yanmadas: harig, Islam
Seriat Sukukunun bu yiizyilin bagindan itibaren uygulamasi ¢ogunlukla aile hukuku
alamyla siirh kaldi.

Ancak buradaki reform hizi dahi yakinda kendini gostermigtir. Anlagildiga
iizere, Seriat aile hokuku biiylik dlgiide Liamm erken gaglarindaki Arap kabile
toplumunun ataerkil dzellifini yansitmaktadir. Dogal olarak, bu hukukun belirli kurum
ve standartlarinin, modern misliiman toplumun ve dzellikle kabile baglanmn aynguf ve
kadinlara dzgiirliiklerinin verilmesine ililskin hareketlerin ortaya ¢iktifs kent bolgelerinin
kogullar: diginda kaldiklan hissedildi. [lk etapta, miisliiman toplum, modern yagamin
degigen kogullari ile medeni ve ceza alanlaninda Bati kod’ larinin benimsenmesine yol
acan ve degizmezligi iddia edilen hukuk arasindaki agik bir gikmazla kars karstya geldigi
gbzlendi. Bundan dolays, Tiirkiye igin 1926'da olas: goriilen tek ¢fiziim, seriat hukukunu
tamamen degistirip yerine isvigre Aile Hukukunu kabiil etmekti. Bununla beraber higbir
miisliiman iilke bu 6rnegi takip etmig degildir. Bunun yerine, geleneksel geriat hukuku
degigik yollarla gagdag toplumun kogullarina adapte edilmigtir. Bizim son incelememiz ve
ayni zamanda en dnemli ilgimiz, Islam Hukuk Tarihinin temelde konusunu olugturan,
modern geligmelerin anlaminin uygun bir bigimde degerlendirilmesi oldugu igin, Islarn
Aile Hukukunun en son evrimi garpig: bir olgu olusturmaktadir,

Ortadogu'da bagindan beri var olan temel sorun reformlann hukuksal temeline
iliskindir. Bu reformlar, onlarmn, Islam Hukuk Bilimi kurami agisindan sahip olduklan
sosyal istenebilirlik ve hakhlagtirma olgulanndan vazgegmeleri demektir. Ortadogudaki
reformlar tartigmasiz olarak yasalar bigiminde devlet otoritesinin resmi agiklamasiyla
yiiriirliipe konmustur. Bu bakimdan onlan modernist bir yasama aktivitesi olarak
gostermermek uygun degildir. Ancak bu reformiar kelimenin tam anlamiyla bafimsiz  bir
yasa-yapma olgusunu temsil etmezler. Bunlar Allah'in hukukunu veya §eriatin bir
versiyonu olan politik iktidann yorumfanm temsil edici nitelikteydi ve yine bunlar
otoritesini temelde Seriattan alan ve hukuksal ilkeleri degigmez bir bigimde agiklayan
"yasarna" faaltyetine girig nitelikteydi.

Modern reformun erken dénemleri sirasinda, taklit 8gretisine bigimsel olarak
uyuldu ve bu Ortaga} hukuk eserlerinin en iistin ve tekelleyici olduguna iligkin
geleneksel goriisle agikga gelismedi. Reformun temel esasi, geleneksel hukuk
metinlerinde agiklanan yénetim ve siyasa dgresitisi ile politik otoritenin ger¢ek anlamda
yasama giiciine sahip olmamasina kargin, yine de Jeriat Hukukunun mahkemeler
tarafindan etkin olarak uygulanmasim saglamak icin idari diizenlemeler yapma hak ve
yetkisine sahip olduguna iligkin dzel ilkede yatmaktadir. Bu idari dijzenlemeler ya da
reformeulann deyimiyle kanun, iki sekilde kullambrdi.

Ik olarak bunlar Seriat mahkemelerinin bagli oldugiu delil ve usul sistemine
iliskin olabilirlerdi. Mahkemeler belirli usul gereksinimierini kargilamayan davalarda
degerlendirme yapmamak konusunda talimat alirlardr. Bu tip bir diizenleme en basit
bigimiyle, belirli dava tiirlerinde gerekli olan yazili delil olugturmak igin kuilamiirdi.
Orek olarak, gelencksel Seriat Hukukuna gére evlenme veya boganma en ideal olarak
tamklarin sézleriyle isbat edilmeliydi. Fakat, Musir Seriar Mahkemelerinin Tegkilat ve
Usuliine ftigkin 1897 tarihli Kanun, "hig bir evlenme ve boganma iddiasi veya bunlara
iliskin bir itiraf, sahteharlik siiphesinden uzak belgelerle desteklenmedikge taraflardan
birinin Sliimiinden sonra dinlenilmez" hilkkmiinii igermektedir. Bununla birlikte aym tp
diizenlerne, Misir'da gocuklann evleamesi sorununa iligkin daba ilging bir konu igin
kullaniimaktadir, 1931 tarihli Misir Seriat Mahkemelerinin Usuliine Higkin Kanun, daha
onceki bazi hiikiimleri birlegtirerek, “evlenme sozlegmesi sirasinda gelinin onalt
yasindan gliveyinin ise onsekiz yagindan kiigitk olmast durumunda evienmeye iligkin hi¢
bir uyngmazlik iddiasi dinienilmez" hilkmiinii getirmektedir. Bu reform baglangigta usule
iligkin diizenlemelerden (bu diizenlemeler, kayitli olmayan evienmelerden ¢ikan
uyugmazhklann dava konusu edilmesi yasafi ile belirtilen yaglanin alndaki taraffarin
yapuiklari evlenme sozlesmelerinin kaydedilmemesi hususunda yetkili memurlara emir
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vermeyi i¢eriyordu) kaynaklanmasina kargin, daha sonra velayet altindaki evienen
kiigiigtin velisinin evienmeye iligkin asli velayet hakkint agika etkilemigtir. Kiigtikler
arasinda yapilan bir evlilik tam olarak gegerli kabul edilmig, ancak bu konuda bir
uyusmazhk ¢iktift zaman bu, mahkemelerin adli yetkisinin konusunu olugturmaz.
Teoride, klasik otoritelerin 8gretisiyle bir geligki oimadigy; fakat uygulamada gocuklarin
evlenmesi kurumunun ortadan kaldiriimasina iligkin bir girigim oldu.

Hindistan'da bu dolayl reform ydnteminin aksine ofarak, geleneksel Hanefi
Hukukunun yerini dofrudan 1929 tarihli Cocuklartn Evlenme Yasagt Kanunu aldt. Bu
Kanun, onddért yagindan kiigiik kizlarla onalti yagpindan kii¢iik erkek gocuklarin
evlenmesini cezalar getirerek yasakladi

Ortadogu'da reform gergeklestiren idari giiciin kullanilmasina iligkin ikinci alan,
mahkemelere, uygulamak zorunda olduklan dejisik mevcut kurallar arasindan 6zel bir
kural konusunda kendilerine talimat verilmesiyle iigilidir. Ashnda, $eriat Hukuku kendi
iginde kargilagtirmal: bir hukuk sisternidir. Azinhk ve gogunluk gorigii agilarindan ya da
giiglii goriis ve daha az gliglii goriig agilanindan hukukun agiklanmasina sadece siinni
hukuk iinde yer alan drt ayn okul degil, aynt zamanda aymi hukuk okulunda yer alan
farkli bireysel hukukgular da neden olmuglardir. $eriat Hukukunun kargilagtirmali
niteligi, klasik donemin sonlarindan itibaren geriat gretisinin genel varyasyonlarna
adanmig bilimse! ¢aligmalardan kaynaklanmigtir. Omegin, XII. ylizythn iinlii bir hukuk
eseri olan El-Mugni, Hanbeli alimi Ibn-i Kudame tarafindan kaleme alinmmgur. Bu eser,
degisik okul ve hukukgulann farkl Ggretilerinin elegtirisel bir degerlendirmesi ve
kargilagtinmasina yéneliktir. Bu tiir ¢ahgmalarin geligmesiyle okullar arasindaki engeller
gittikge ortadan kalkmakta ve bu durum, klasik hukuk felsefesini, Seriatin egit ve megru
goriiniimii olarak daha Snce kabul edilinig anlayis1 andirmaktadir. Hukuk bilimi, bir
kuralin veya bir goriigiin "dogrulufunun”, goreli bir kavram oldugunu ve her bir
farklihigin kendine 6zgii haklihg) bulunabilecegini ve dolayisiyla hi¢ bir goriigiin
digerlerine karg1 bir tistiinliiiintin olamayacagin: kabul etmigtir.

Bu arkaplan, OrtadoBu hukukgulanmn, yénetimin sadece Hanefi hukukgularin
poriiglerinden degil ayni zamanda bir biitiin olarak $eriat gretisinin dort eBilimin
giriiglerinden de dzgiirce segim yapabilecegini ilkesini desteklemesini sagladi. Bu kural,
cafdag toplum kogullarina en uygun oldugu varsayildi ve mahkemelere diger degiyik
kurallanin uygulanmas: konusunda talimat verildi.

Bu "segim" usulil 8rneklerinden birisi boganmaya iligkin 1920 tarihli Misir
yasamasiyla ilgilidir. Bu tarihe kadar yiiriirliikte olan Hanefi Hukuku, kocanin evlilikle
ilgili igledigi bir sugtan dolay1 kanya, bosanmak igin dava agma hakki tanimamgbr. Bu
durumun, terkedilmiy veya koti muameleye maruz kalmig kadin igin bilyiik sikmu
yarattig: kabul edildi. Bununia birlikte Maliki Hukuku kanya, evi terketme, gegim ve
destek saglamama gibi kocann inter alia kiti davramiglanindan dolayr evliligi sona
erdirme hakkim vermektedir. Dolayisiyla, Misir yasamas: Maliki Hukukunun bundan
biyle geriat mahkemeler tarafindan uygulanmas: gereken hukuk olarak kanunlagtirds.

Hint altkitasindaki Islam Hukuku pozisyonunu bu konular baksmindan tekrar
kargilagtirmak Sretici olacaktir. Burada boganma hukukundaki temel benzer reformlar
1939 tarihli fslami Evliliklerin Feshedilmesi Yasas: ile gergeklestirilmigtir. Ancak
Hindistan reformlar Maliki kurallarim benimsediini iddia ederken, bu Yasadaki bir ¢ok
hiikiim gercekte Maliki Okulunun temel ilkelerine aylandir. Hindistan yasama meclisinin
geleneksel Seriat Hukukunu dogrudan iptal etmesi 6rneffine kadar bu Yasaya iyi riayet
edilmesinin nedeni budur®,

6  Bu drnekler, Hindistan', common law'un yasa yapimina iligkin post-reformation ilkelerine olan
borcunu gostermektedir. Parlamento vicdani konular hakkanda bile gegerli olarak yasa yapabilir. Ed.

289



"Segme"” yontemi, siinnt hukuk bilimi tarafindan birer otorite olarak kabul edilen
degisik goriisier arasindan sadece birini segmekle yetindigi miiddet¢e, reformcular belki
de hakli olarak kendilerinin hala taklit 6gretisini izlediklerini iddia edebilirlerdi. Fakat,
reformcular, otoritesini yalmz bir okuldan ve soyutlanrmg bir hukukg¢unun bireysel
giriigiinden alan kodifiye kurallar kabul ettikleri ve bir biitiin olarak. dért siinni okulun
kabul edilmis S@retisi konusunda vyugmazlifa diigtiikleri zaman, bdyle bir iddia daha
siipheli hale geldi. Yasakoyucular, otorite araghrma konusunda icma ile kurulmug
gelencksel sirlann otesine gegiyorlardi. Son olarak, onlar teffik (pargalan biraraya
getirmek) diye ifade edilen bir aktiviteye bagvurdular. Buna gore, hukuk kurallan
giriiniigte degigik kok ve nitelife sahip olan hukuksal goriiglerin ve bunlann dgelerinin
biraraya getirllmesiyle olugturuluyordu. Sonugta yine herhangi bir okulun ya da bireysel
olarak bir hukuk¢unun gorigiine gore hig bir otoritesi olmayan bir kural formiile
ediliyordi. Bu agamaya ulagildifs zaman, $eriat 6fretisi de kendi iginde tagidifn bu
degisiklik kapasitesi ve hareketlilifinin tamamen kétiye kullamldifn agikga ortaya
gikmaktachr. Taklit iddias: bigimsellikten dteye gegmedi.

Taklit Ggretisi agik¢a son yirmi yil boyunca giderek artan bir bigimde itiraza
maruz kalmigtir. Ortagag eserlerinde bir gok konuya iligkin olarak kaydedilmig hukuk,
erken dsnem hukukgular tarafindan Kur'an ve siinnetin ilahi metinleri iizerine yapilmig
yorumlan temsil ettikleri oranda artik tek ve Gistiin otorite olma &zellifine sahip
degildirler. Modern hukuk bilimi, bu yorumlari reddetme ve ilahi vahyin orjinal
metinlerini bagimsiz bir bigimde yeniden yorumlama hakkini istemektedir: Kisacas: X.
yiizyildan bert teorik olarak kapah olan i¢tihat kapisint yeniden agmak istemektedir.
Tarihte, igtihat kapisimin kapanmasi dfretisini hig bir zaman kabul etmemis XIV.
yiizyildaki Hanbeli Ibn-i Teymiyye gibi baz1 ulemanin adlan yer abr. Ve XIX. yiizysin
sonunda Misirh biiyitk hukek¢u Muhammed Abduh, bir hukuksal reformun esasina
yonelik olarak, Kur'an ve siinneti modern kogullara gbre yeniden yorumlanmasini
savunmugtur. Ayni sekilde Hindistan'da Ikbal gibi alimler, eger Islam kendisini modern
diinyaya bagaril: bir bicimde uyurlamaliysa, i¢fikat '1In kullanilmas: giiniimiiz kugaginin
sadece bir hakk: defil, ayni zamanda gorevi oldugunu ileni siirmiiglerdir, Ancak, on
ylizyildir devam eden hukuk gelenefinde tam bir kopuklugu temsil eden bu tez, dogal
olarak giddetli bir tartisma yaratt. Ve sadece son zamanlarda pratik bir anlam kazandi.

I¢tihat '1n bir hukuksal yorum metodu olarak geligen kullanimt, 1953 1arihli
Suriye Kigi Halleri Yasas: ile 1957 tarihli Tunus Kigi Halleri Yasasimin ¢ok evlilik ve
ralak "la ilgili terimlerinin bir kargilagtinlmas: yapilarak anlagilabilir. Bir kocamn aym
anda dort kadinla evlenmesine ve istedifi zaman tek tarafli bir beyan (ralak)’la karisin
bogamasina iligkin stmrsiz hakkina hig¢ bir sinni okul itiraz etmemigtir. Seriat aile
hukukunun ataerkil sisteminin bu dzelligi, dofal olarak modern reformcularin dikkatini
gekmigtir,

ok evlilige iligkin olark Suriye reformeular, kocanin kendilerinin gegimi ve
yardimu igin uygun garantiyi saglamadik¢a Kur'amin kendisini birden ¢ok kadinla
evlenmemesini Snerdigini ileri siirmiiglerdir. Klasik hukukgular, bu ayetin sadece
kocamn vicdanina bagl ahlaki bir tavsiye oldugn ydniinde yorum yapnuglardir. Ancak,
Suriye yorumcular bu ayetin, gok evlilifin bir pozitif hukuksal dnkosulu sayilmas: ve
dolayisiyla mahkemeler tarafindan uygulanmasi gerektifini ileri slirmiiglerdir. Bu yeni
yorum, mahkeme tarafindan evlenme izni verildikten sonra evlenmelerin uygun bigimde
kaydedilmesi zorunlulufunu getiren normal bir idari diizenleme ile birlegtirildi. Buna
bagli olarak, sozkonusu Suriye Yasasimin 17. maddesi, "kad:, daha 6nce evli olan bir
erkefin, gecimlerini saglayamayacak duramunda oldugu zaman ikinci kadinla evlenmesi
konusunda izin vermeyebilir" hiikmiinii getirmektedir. Tunus reformeularinin yaklagimu
daha ug niteliktedir. Onlar Kur'anin, kocanin karilanm gegindirme konusundaki mali
giiciine ek olarak birlikte yasayan karilara tamamyla tarafsiz davranilmast kogulonu da
getirdigini iddia etmiglerdir. Kur'amin bu emni sadece basit bir ahlaki tavsiye olarak degil,
cokkarilthik 'in hukuksal énkosulu olarak degerlendirilmeli ve kocamn gergekten tarafsiz
davranacafina iligkin yeterli belirtiler (deliller) ortaya ¢ikmadikga ikinei evlilige izin
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verilmemelidir. Ancak reformcular, modern sosyal ve ekonomik kogullar altinda béyle
bir tarafsiz muamelenin pratik bir imkansizhk oldufunu ilen siirmiiglerdir. Cokkarililtk
'a iliskin temel kogul yerine getirilmediBi icin 1957 tarihli Tunus Kigi Halleri Yasasi, "
gokkanlihik yasaktir" hitkmiinii kisaca beyan etmigtir.

Kocanin tek tarafl: tafak beyam konusunda stzkonusu Surive Yasass cesur bir
yenilik getirmigtir. Buna giire, koca hakl bir neden olmaksizin tek tarafl beyant (talak)
ile karisin bogadifl zaman, mahkeme kocay, kanisinin bir yilhk geg¢imini saglama
konusunda tazminata hilkkmedebilir. Bu reform da yine, geleneksel hukukgular
tarafindan, hukuken yerine getirilmesi gereken bir emirden daha ¢ok ahlaki bir mitelik
tagidify genellikle kabiil edilen sézkonusu Kur'an ayetlerine Pratik bir yiiriirliiliik
kazandirmayi temsil etmektedir, (Bu ayetler, kocaya bogadifh kadina adil bir nafaka
vermesini ve karlarmi gefkatle yaninda tutmasini veya onlan bir nedene dayanarak (iyice
diigiinerek) bogamasini emretmektedir). Dolayisiyla Suriye Yasasimn etkisi, kocanin
talak 'taki saikini mahkemenin incelemesine tabi tutmak ve koca bu giictinii sinirl da olsa
kétiiye kultanmigsa, onu cezalandirmak olmugtur. Talek 'a iligkin Tunus igtihat '1 daba
radikaldir. Buradaki reformcular, koca ile kan arasinda bir antagmazhk ¢iktify zaman,
Kur'anin, hakemlerin atanmasim emrettifini ileri siinniiglerdir. Koca tarafindan yapilan
bir talak beyani, agikga egler arasinda bir anlagmazlikx dvrumumunun oldugunu
gostermektedir. Yine aym gekilde, resmi mahkemelerin Kur'ana gbre zorunlu olan
hakemlik iglevini yerine getirme konusunda en uygun nitelikte olduklan agiktir. Ba
nedenlerden dolayr Tunus Kigi Halleri Yasast 'min 30. maddesi, kocanin mahkeme disi
talak 'la bogama hakkim, "mahkeme digi yapilan bosamanin hukuksal sonucu yoktur"
diyerek ortadan kaldirdi. Koca talak 'ta 1srar ederse mahkemenin cvlenme sozlegmesini
feshetme zorunda ohmasina karsin, kanmmn boganma yiiziinden maruz kaldigs zararlardan
dolayi, mahkeme kocayr tazminata mahkum etme kenusunda sinirsiz yetkiye sahiptir.-
Fakat uygulamada bu yetki gimdiye kadar az kullambmugur.- Dolayisiyla cokkkardilik ve
talak bakimindan Tunps'un, Kur'am yeniden yorumlayarak gergeklegtirdigi reformiar,
Tiirkiye'nin daha 6nce Isvigre Medeni Kanununu iktibas etmesinden daha az radikaldir.
Pakistan'da orjinal ilahi vahiy metinlerinin yemi bir yorumu, 1961 tarihli Miisliman Aile
Yasalart Fermani'nim ortaya koydugu reformlann ilan edilmig esasiydi. Bu Ferman'in
cokkarihiik ve talak la boganmaya iligkin hilkiimleri Ortadofu reformlanndan daha az
radikaldir. Ciinkii ikinci evlilik basit bir bigimde Hakemiik Konseyi'nin onayina baghdir
ve kocamn yaptif1 tafak 1n sonucu, taraflarm uzlagmasin saglayabilmek amaciyla sadece
tig ay ertelenebilir,

Bununla birlikte, Pakistan'daki son adli kararlar, Kur'amin bafimsiz
yorumlanmas1 hakkini agik bir sekilde onaylamugtir. Ornek olarak, Hurgid Bibi'nin
Muhammed Emine karg: agtigt 1966 tarihli dava ‘da’ Yiiksek Mahkeme, miisiiiman bir
kanmn, kocasina uygun bir tazminat Sdeyerek boganabilme hakkimin olabilecegine karar
vermigtir, Bu karar, mahkemenin Kur'amn ilgiii ayetini yorumiamas: sonucu verilmigtir.
Gelencksel seriat hukukunda khul diye bilinen bu boganma bigimiyle kannin, kocasi
bogamasina kargihk ona tazeninat 8demesi, egler arasindaki bir sézlesmeyle olmaktadir ve
bu da tamamen kocanin serbest iradesine baghdir. Geleneksel seriat eserlerinin otoritesi
konusundaki temel soruna kargi, mahkemelerin gimdiki tutumu Snceki uygulamayla
tamamen gelismektedir. Aga Muhammed'in Giilsiim Bi Bi've karst actifit 1897 tarihli
dava 'da8 Kral Konseyi, mahkemelerin biylesine biiyiik bir antikanm yorumcularinin ve
yiiksek otoritenin agiklamalanna aykr olarak kendilerinin Kur'ana anlam vermelerinin
yanlig olacafim beyan etmigtir.

Bu, [slam kigiler hukukunun halihazir sorunlanm ¢ozmede, modernist hukuk
bilimine yardimci olan reform hareketinin zamanmi belirleyecek biiyiik bir siireg

7 (1967) Pakistan Legal Decision, 97 (8.C)
8 L.R.24.Ind.App. 196;A.A A Fyzee, Cases in the Muhammedan Law of Tndia and Pakistan (Oxford,
Clarendon Press, 1965), pp. 1-4
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olmugtur. Bunanla birlikte, modernist hukuk ySateminin, kendi dayandi: ilkelerin kesin
ve sisternatik bir gemasini formiile eden agamaya heniiz geldigi sanilmamahdir. Son on
yil esnasinda, taklit tgretisinden yeni igtikar ilkesine kadar hukuk biliminde agik bir
geligme yagandig halde, reformun temel bir ilkesi olan bagimsiz yoruma higbir bigimde
bagvurulmaz. Giiniimiizde, gelenekgi ve modernist dgelerin, copuniukla yasamanin tek
bir pargast olmalar1 konusunda bir araya gelmeleri kolay degildir. Reformlarts, temel
ilkelerinin kargilagurmali bir formiilasyonundan daha gok, tekil sorunlara doniik kismi ve
ani goziimler olmalarinin nedeni de budur. Ornegin, siinni miras sisteminin gelencksel
biitiin gemnas1, genig aile ya da kabile ailesi kavramu iizerine dayanur. Fakat bugiin birgok
miisliiman toplumda birim, anne-baba ve gocukiardan olugan daha dar aile grubudur.
Dolaysiyla miras hukukundaki birtakim Snemli reformlar, bu siurh aile grabunun miras
haklarinin artmasina yonelmigtir. Bununla birlikte, siinni hukukizaki kabile mirasgilarinin
haklanni koruyan teme! kural, murisin kiz gocugunun, herhangi bir erkek asebe kuzen
hisumu mirastan diglamamasidir. Bu kural sadece Tunus ve Irak'ta hentiz kaldirilmgur ve
kiz ¢ocuklarma mirasta erkek kardegler veya murisin uzak asebe Wsunlarina gore mutlak
oncelik hakk: verilmigtir. Irak'taki reform, ulusal hukuk olarak $ii miras sisteminin
benimsenmesiyle gerceklestirilmisgtir. Irak baglamindaki bu reform, diger yerlerde
olabildigi gibi o kadar radikal bir adun deildi. Ciinkii Irak niifusunun yaklagtk yansi
gergekten gii'dir. Tunus'ta yapilan reform, murisin bir gocuffunun olmasi durumunda
erkek veya kiz kardege miras hakki tantmayan Kur'an metnine dayandinilmigtir. Fakat
tslam diinyasinin diger yerlerinde bu konudaki geleneksel hukuk, oldukga derin koklii
catighular gegirmigtir. Bununla birlikte, bu hukukun giinlimiz aile baglari kavram ile
uyugmazlif ¢oktur.

Ciinkii modernist ve gelenekgi tutumlarn goreli giicil iilkeden lilkeye gire
degisir. Meveut Islam Hukukunun &z, Islam diinyasinin degigik bdlgelerine gore
oldukga farkhlik arzeder. Ustelik dig etkiler bu hukukun uygulanmasinin bigim ve
yonterninde deggiklik yaranmgur. Ortadogu'da Seirat Hukukunun kodifiye edilmesinin
temel nedeni Fransiz etkisidir. Diger yandan, Hint altkitasindaki Islam Hukuku
uygulamast, Ingiliz Hukuk gelenegini izler. Mahkemeler yazih hukuk kurallanina bagh
olarak, fslam Hukukunun emsal karar dgretisine dayanan Case-Law sistemine gore
uygularlar. Fakat bu durum sadece Hindistan ve Pakistan'da stzkonusudur, Seriat aile
hukuku gimdi Misir ve Tunus'ta ulusal hukukunun biitiinsel bir pargas: olarak tek tip
mahkeme sistemiyle uygulamr, Difier yerlerde geriat mahkemeleri ayri bir yargilama
sisterni olarak devam eder. Bu mahkemeler, laik medeni ve ceza hukukunu nygulayan
mahkemelerden ayndir.

Oz ve bigimin bu karmagik gegililifine kargin, mevcut Islam Hukuk Biliminin
temel amac1 yine de biitiin iilke ve topluluklarda aymdir. Bu amag, glinimiiz toplumunun
ihtiyag ve isteklerine, Allah'm emnni agtklama iddiasinda olan yasalar yoluyla yamt
vermektir. $imdiye kadar devam eden geleneksel hukuk reformunun ilke ve uygulama
bakimindan hala biiyiik sorunlan vardir. Hig degismeyen gelenekgi bir gorilg, i¢tihat
siirecini kesin bir bicinde redderek, metinlerden salt manipiile yoluyla elde edilen
anlaman, reformcularim ényargili amaglarina hizmet enigini ve dolayisiyla bunun,
hukukun nihai belirleyicisi olan Allah'in iradesi olmadifini ve Islamun temel ideolojisi ve
sosyal istenebilirlifine aykur1 oldugunu ileri siirer.

Hukuksal reformun pratik etkisi bakimindan, bugiin birgok miisliiman
iilkesinde, Batili modernist azinlikla niifusun bityilk muhafazakar kesimi arasinda derin
bir sosyal ugurum vardir. Genellikle geligen kent toplumu standartlan tarafindan tegvik
edilen ve bunlar tatmin etmeyi amaglayan reformlar, kirsal blgelerin gelenekgi
toplutuklar igin ¢ok az gey ifade ederler. Aynica, kad: 'larin arkaplan ve egtimleri gerefi
modernist yasakoyuculartn amaglanina tamamen sempati duymadiklar: durumu da sik sik
ortaya gikar.

Dogal olarak boyle sorunlar Islanun da gimdi iginde bulunduju sosyal evrime
gegiy agamasinda yer alr. Son birkag on yil zarfinda hukuk biliminin en biiyiik bagartst,
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toplumdaki hukukunun rolii sorununa iglevssel yaklagim otmugtur. Hukuk bilimi, takht
opretisinin erken Ortagag donemlerinden itibaren kendisi lizerine empoze eutigi ice doniik
ve idealist tutemunu terkederek ¢agdas toplumun sorunlarina ¢oziim aramaya bagladi. O,
ilahi iradenin dikta ettigi ilkeleri kendi sosyal gevrelerine aktarmay: amag edinen erken
dénem miisliman hukukgularnin wiumunu tekrar benimsemek igin uzun doénem iginde
bulundugu durgunluktan gikmaktadir. Seriatin bir pratik hukuk sistemi olarak modern
zamanlarda yagamasim saglayan ve bu istegi gelecege tagiyan igte bu tutumdar.
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