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1. GiRiS

ister dil, tarih, ekonomi, sosyoloji, isterse Kur'dn ya da Siinnetle ilgili ol-
sun, oryantalistlerin yazdig1 hicbir kitap ya da bir aragtirma yok ki, Islam huku-
kunun meselelerinden bir veya daha fazlasina birden ¢ok isaret ediliyor olmasin.
Derinlemesine incelendiginde bu ¢aligmalar, oryantalist aragtirmact ya da yaza-
nin ~6ncekileri taklit ederek veya ilk kez- islim hukukuna, onun hiikiimlerine,
kurallarina ve metodolojisine (Fikih Usiliine) kargt bir tutum sergilediklerini
ortaya koyar.

. Bu durum, hemen ilk anda akla gelecegi gibi, oryantalist caligmalarin kap-
samli ve alaninin genis olmasindan kaynaklanmamaktadir. Tam aksine bu du-
rum, Islam hukuk sistemi ve onun genel kurallarinin Miisliiman kiginin hayati-
nin her alanim kugatacak kapsama sahip olmasindan kaynaklanmaktadir. Bir
hukuk sistemini ifade etmesi bakimindan fikhin hiikiimleri ve kurallan, kisi ile
yaraticis1 arasindaki iligkiye ilaveten, hayatinda karsilagtigi her meseleyi, hatta
olimiinden sonra malmin durumunu, dogumundan dnce lehindeki hiikiimleri
dahi kapsayacak niteliktedir. iste bu, modern hukuk sisteminde bilinmeyen bir
durumdur. Ciinkii, modern hukuk sadece, iki kisi arasinda anlasmazlik séz ko-
nusu oldugu zaman miidahil olur ve ancak bireyler ve topluluklar arasinda cere-
yan eden iligkileri diizenler. : i

Oryantalistlerin ¢ogunun -ya da tamaminin- ¢caligmalarinda, bir takim fikhi
hiikiimlere bu tiir igaretler yapilmakla birlikte, biz bunlan islam hukuku ya da
Islam fikhini inceleyen kitaplar sahasina sokamayiz. Ciinkii, say1 bakimindan bu
kitaplarin' pek az1 Islami hayat ve diigiincenin bu yéniine tahsis edilmigtir. Bu
azin ¢ogu ise, metodu, icerigi ve vardigi sonuglan bakimindan isldm diigiincesi-
nin hukuki ydniiyle pek az oranda iligkilidir. Oryantalist yazarlarin biiyiik bir
kismi toplumda egemen olan adet ve gelenekler iizerine yogunlasmakta, bir kis-
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m1 ise Isldm'mn, uygulanmayan ya da uygulanmasi kabil olmayan bir hukuk
sistemi tesis ettifi sonucuna varabilmek icin, cogu kere Islam'in &gretileriyle
celigmektedirler.!

2. N. J. Coulson’un islam Hukukyla ilgili Calismalarr

Londra Universitesi Dogu ve Afrika Aragtirmalari Okulu’nda Dogu Hukuk
Sistemleri Profesérii olan Coulson, isldm hukukuyla ilgilenen azinlik oryantalist-
ler arasinda yer alir. Coulson bu konuda ii¢ kitap yazmugtir. Bunlar:

A History of Islamic Law, 1964. '

Conflicts and Tensions in Islamic Jurisprudence, 1969

Succession in The Muslim Family, 1971.

Ayrica onun ingiltere ve Amerikan hukuk dergilerinde ve bagka yerlerde
yayimlanmig azimsanmayacak sayida makale ve aragtirmalan da vardir. Bu ca-
higmalanin en Onemlileri de fert ve devlet konusundaki 7he State and the
Individual in Islamic Law (International and Comparative Law Quarterly, Jan,
1957) adli cahgmasi ile, islém hukukunun teori ve pratigi ile alakali Doctrine
and Practice in Islamic Law, BSOAS 18/2 (1956) adli calismasidir.

Kendisi, ceyrek asirdan fazla bir zamandir Londra Universitesinde islam
hukuku dersi vermektedir.

" Coulson’un c¢aligmalarnnin, oryantalistlerin ¢alisma ydntemlerine ayrilmig
olan bu ciltte yayimlanmak iizere bir yazi yazmaya bizi sevk eden ayirici 6zelligi,
onun, oryantalizmin kendisinden &nceki kusagin bagladlgl noktaya aykir bir
noktadan ige baglamig olmasidir.

Soz gelimi, éncekiler —ki hila onlan taklit edenler vardir- isldim hukuku-
nun, canli veya canhihgin siirdiirebilir her hangi bir sistem icin gerekli olan geli-
simden yoksun ve donma agamasina ulagmis, zihinlerde kalan bir sistem oldugu
varsayimindan baglarken, Coulson, tam tersine islam hukukunun canl, etkileyi-
ci, islam toplumlarinda uygulanmig, kendi bireylerinin vicdanlarinda dimdik
duran ve Islam iilkelerinde hukuk sistemleri olugturulurken, uygulandiklar iilke-
lerin ruhunu ifade etmesi icin esas alinmasi gereken bir sistem oldugu varsayr-
mindan hareket etmektedir.? 4 ,

Coulson'un caligmalarinin dayandifi bu temel varsayimdaki farklilik,
Colsun ile islam hukukunu ya da islim fikhin inceleyen oryantalistler arasinda
sayisizca ihtilaf noktalarinin var oldugu sonucunu ortaya koymaktadir. Oryanta-
listlerin isldm hukuku ¢aligmalan incelenmek istendiginde Prof. Coulson’un me-
todunun aragtirilip incelenmeye —bize gére- en layik kilan yegane tutum iste
budur.

Gergek su ki, Inglltere Universitelerinin klasik oryantalist kiirsiilerinin en
onemlisinde gahgmasma ragmen Coulson'u, “oryantalist* kelimesinin klasik
anlamiyla oryantalistler arasina sokmak miimkiin degildir. O esasen, medeni
hukuk alaninda ihtisas1 olan, islim hukukunu, dogunun sadece tarihi, adet ve

! Bu durum, Enderson, Schacht ve Goldziher'in ¢cahigmalarinda agtkca gozitkmektedir.

? Dr. Muhammed Ahmed Serrdc'in Coulson'un kitabini cevirip nesrederken yazdifa girige ve Coulson'un
bizzat kendi kitabimin sonug¢ kismina bakilabilir. Arkadasumiz Dr. Hasan es-Safii'nin gézden gecirdigi
Serrac'in gevirisinden biiyiik olciide yararlandiimizi burada belirtmek isteriz. Bu ¢aligmada agikca be-
lirtmedigimiz yerlerde Coulson'un {slam Hukuk Tarihi adl eserine yaptigimiz gondermelerde bu terciime
esas alinmugtir.
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gelenekleri iizerinde duran bir oryantalist gibi degil, cesitli hukuk sistemlerini
mukayese etmeye caligan bir hukukgu gibi 6greten bir profesérdiir. Onun kitapla-
1 ve aragtirmalari, pek ¢ok oryantalistte oldugu gibi, siyasetin hizmetindeki bi-
limsel aragtirma anlayigina ve bagka ¢aligmalarda oldugu gibi dini taassubun
hizmetindeki bilimsel anlayisa degil, suf hukuki mukayese anlayigina yonelmek-
tedir.?

3. Coulson’un Metoduna Bir Bakis

Coulson'un islam hukuku ile ilgili caligmalarinda takip ettigi metot, bir
hukuk sistemi olarak fikhin, baglayicilik giiciinii Allah (c.c)'in iradesini ifade
ediyor olmasindan aldigi anlayisina dayanir. Bu, tam anlamiyla Allah (c.c)'a
teslim olmak manasina gelen “Islim* kelimesinin bir sonucudur. “Islam diigiin-
cesinde hukuki sistemin yapisi meselesi her hangi bir tereddiit tasimayacak bir
bigcimde kesinlegmigtir. Ciinkii islam’da imamn geregi hukuk, Allah (c.c) tarafin-
dan vahyedilmig kurallar toplulugudur. Bunun inkar edilmesi ise Islam’dan ¢ik-
mak anlamina gelir.”

Bazi oryantalistler islam hukukunu, gecmiste koklii bir hukuk sistemi ol-
mas: itibariyle inceledikleri Roma hukuku gibi ele alirken Coulson, islam huku-
kunu oteki canh hukuk sistemleri gibi-canli duran bir hukuk sistemi olarak ince-
ler. Colsun’a gore, tarihsel bir aragtirmanin gérevi, bu hukuk sisteminin kuralla-
nn1 uygulamak icin ydntemi belirleyen tarihsel temelleri ortaya koyma ¢abasin-
dan 6te bir sey deglldlr

Coulson, isldm hukukunu bir hukukcu gozuyle incelemeyi terc1h ederken,
ihtisaslasmig calismalarnn, bu hukuk sisteminin hiikiimlerini daha hassas bir
bicimde ortaya koymak iizere kendi aralarinda yardimlagmalan icin, islam hu-
kukunu ekonomik, sosyal ve siyasal alanlarda uzmanhk duzeymde incelemeleri
zamaninin geld1gm1 tespit etmig oluyor.®

Kugkusuz, {sldm hukukunun 6ziinii ve yapisini anlama ve onu canl bir
hukuk sistemi olarak gérme konusundaki bu» metot —cesitli kitaplarinda ve ca-
lismalarinda Coulson’un, ¢agn gartlariyla uyumlu bir takim Isldmi hiikiimlere
ulagmak icin ictihadin geri dénmesinin zaruri oluguna yaptigi cagriy1 da ilave
edersek-,” onun caligmalarini ciddi bir sekilde incelemeye deger kiltyor ve Miis-

¥ Edward Said Orientalism adli kitabinda bu sebepleri, yoneligleri vb. hususlan agtkliyor. Gergek su ki, bu
kitap ilk ¢iktigr giinden beri oryantalizm konusunda kendisinden miistagni olunamayan bir kaynak ko-
numu kazanmugtir. Bu kitabin Arapca evirisinin ingilizce aslina miiracaat etmenin yerini tutmayacagina
dikkat etmek gerekir.

* Coulson, Conflicts and Tensions in Islamic Jurisprudence, Chicago, 1969, s. 1; Birazdan asi adi islam
Hukukunda Tearuz ve Gerilim olan bu Kitaba kisaca Te'druz adiyla isaret edecegiz. Ayrica, islam Hukuk
Tarihi adli kitabina da kisaca Tarih adiyla igaret edecegiz. Burada, metinde parantez iclerinin, mananin
agikhia kavugmasi veya sdziin geliginin bir geregi oldugu (Allah isminin peginden (c.c)’in ve Hz. Peygam-
ber'in isminden sonra da (s.a.s.)'nin konulmast gibi) veya ayetlerin sure ve rakamlarnni vermek igin tara-
fimizdan yapilan ilave olduguna dikkat edilmelidir.

~ ® Bkz,, Coulson, Tarih, Cev: Serrdc, Mukaddime kismi s. 10; Oteki metot ise Schacht'in “Modernisim and

Traditionalism in a History of Islamic Law” (Middle East Studies, Vol., 4, June, 1965) adli makalesmde

savundugu metottur.

- 8 Bkz., Coulson, 7arih, Gev: Serric, Mukaddime kismu s. 10.; Kitabin ilk yayimlandig1 andan bugiine kadar
gegen yirmi yil, biitiin alanlarda uzmanlagma ¢ahigmalan konusunda kesintisiz bir sekilde ¢ok énemli ge-
lismelere tanik olmugtur.

7 Bkz. A. Laysh'in Tarih kitab: icin yaptig: degerlendirme. Asian and African Studies;"Vol., 8, No: 1, 1972,
Ayrica Coulson'un Tarih adli kitabin Neo-Jtihad, adli baghigina bakilabilir. .
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liman aragtirmaciyi, 6zgiin bir ilmi caba olmasi itibariyle inceleme ve elestiri
yoniinden hakkini vermeye sevk ediyor. Hatta bize gére Coulson, Bat: diigiince-
sinde yeni bir ekoliin énderi sayilir. Cok gecmeden, Islam hukuku ve fikh ile,
dolayisiyla onunla ilgili calismalarla irtibath oldugu dlciide genel islami caligma-
larla iligkili bu diigiince yontemi tizerinde biiyiik etkileri olacakar.

Prof. Coulson'un metodunu bu sekilde takdir etmemiz, isldm hukuku ile il-
gili-aragtirma ve ¢aligmalarinda vardigi sonuclarda onunla hemfikir oldugumuz
" anlamina gelmez. Bilakis, vardifi sonuclarnin detaylarinda onunla ayn diistiigii- -
miiz noktalar belki daha fazladir. Bizim burada Onemsedigimiz husus sadece,
onun arastirma yontemi ve bu yontemin Miisliiman aragtirmacinin kendi hukuk
sistemini ve fikhini incelemek icin uygun gordiigii saglam ydntemle ne odlciide
uyusup uyugmadigidir. Sonuclara. iligkin tikel durumlar ve ayrinti meseleler ise, -
intiyac duyulursa sayet- arastirmada takip edilecegi belirtilen yonteme ne kadar
bagh kalindigr ve aragtirmacinin ulagtig: hiikiimlerin/yargilarin énciilleriyle bir-
likte ne derece dogru oldugunu aciklamada kendisinden yararlamilmak iizere
ikinci derecede gelir.

Bu baglamda biz onun su iki kitabini ele almakla yetinecegiz:

A History of Islamic Law

Conflicts and Tensions in Islamic jurisprudence

Ciinkii, onun Islam hukukuna bakig yontemini acikca ifade eden ve islam -

hukukunun sorunlarnyla ilgilenme konusunda yeni bir egilimi temsil etmesi se-
bebiyle, ilizerinde durulmaya deger olan bakig acisint iceren bu iki kitaptir. Arag-
tirmaya kolaylik olmak iizere biz, bir yandan incelemeyi kolaylagtiracak, diger
yandan da bir biitiin halinde fotografinin ¢ekilmesini saglayacak bir takim konu
bagliklan koymak suretiyle bu gériisleri tek tek ele alacagiz.

4. islam Hukuku idealizmi ve Uygulanmas

islam hukuk tarihine dair yazdigi kitabinin baginda. Coulson, “Hz. Pey-
gamber (s.a.s.)'in vefatiyla birlikte vahyin Kesilmesinin Islam hukukunu mii-
kemmel bir gekilde aciklanmug, sabit ve degisimi kabil oilmayan bir hukuk sistemi
haline getirdigini (...) ve artik toplumu, sonsuza kadar islam hukukunun temsil
ettigi ideal ve dogru kriterlere muttali olmasi gerektigi durumuna getirmis”® ol-
dugunu kabul ediyor. Bu ifadelerin hemen akabinde Coulson sunlari séyliiyor.
“Bu hukukun kurallanni idealist olmakla nitelemek, islimi mahkemelerin calig-
malarinin bu ideale asla ulagsamadig1 anlamina gelmedigi gibi, bu kurallan ifade

eden hukuki tabirlerin, toplumun gercek ihtiyaglarina uygun pratik yaklagimlara

ihtiya¢ duydugu anlamina da gelmez. Kugkusuz her ikisi de dogru degildir.”

islam hukuku ya da Isldm dini hiikiimlerindeki idealizm ve realizm mese- -
lesi, oryantalistler ve bagkalan tarafindan cokca tartigma konusu yapilip, -
Islam’m ilk kaynag olan- Kur'dn-1 Kerim'in ilahi bir vahiy olmasina dayanan
idealist olma vasfim1 bahane ederek, bu hukuk sisteminin hiikiimlerindeki uygu-
lanabilme niteligini ortadan kaldirmaya ¢ahistiklar: bir meseledir. Bu durum, XX.
yiiz yilin baglarinda Arap iiniversitelerindeki, bilhassa Misir’daki hukuk hocala-
rinin eserlerinde de dillendirilmigtir. Coulson’un bizzat kendisi bir bagka kitab
olan Confilicts and Tensions adli eserinde, islim hukukunun uygulanmasinda

® Coulson, 7arih, s. 23. Daha agik ifadeler igin bkz. 5. 167-169.
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idealizm ile realizm arasindaki cekismeye 6zel bir béliim ayirmstir ki, orada da
pbu kanaatten pek uzaklagsmamugtir. O, “divAin-1 mezalim” gibi bir takim yargisal
makamlarnn ve “siyaseti ger‘iyye” gibi bir takim hukuki kavramlarin ortaya ¢iki-
gini, Islam hukukunun ideal hassas kavramlarindan uzak bir gekilde, hatta be-
zen bu hukuki kavramlardan sapmay: (deviation) temsil eder bir tarzda, anlag-
mazliklart ¢6zmek icin gerekli olan realist bir takim hukuki kurallara duyulan
ihtiyaca baglamaktadir.®

Dogrusu, islam hukuku hiikiimlerinin idealist olugu onlarin hicbir durum-
da uygulanmaya elverigli olmadig anlamina gelmez. Bat1 somiiriisiiniin girigine
kadar biitiin isldm diinyasindaki uygulamaya iligkin realite bu iddiay1 ciiriitmek-
tedir.'® Su anda pek ¢ok Islim iilkesinde ciddi bir gekilde siirdiiriilen ¢ahigma,
islam hukukunu uygulamak ve fikih literatiiriinde yer alan hiikiimlere dayanan
yeni bir takim kanunlar ¢itkarmak seklindedir. Bugiin hala Suudi Arabistan vb.
iilkelerde uygulamanin devam ediyor olma31 da aym gekilde bu 1dd1ay1 ciiriit-
mektedir."!

Idealist olmanin anlami sadece, islam hukuku hiikiimlerinin, insan sehevi
duygularin iistiine ctkarmasi ve heva ve hevesin yerine akli ve adaleti egemen
kilmasidir. {sldm'in hiikiimleri —genel olarak- kamil insanin ahlak seviyesine
ulasamasa da, kiginin erdemli insanin ahlakiyla ahlaklanmasini hedefler. Iste
bu, idealizm igin kabul edecegimiz bir anlamidir, bunu reddetmiyoruz. Digeri ise,
bizzat Islam’in kendi hitkiimlerinde veya realite ya da tarihte dogruluguna bir
tek delil bile bulamadigimiz bir anlamdir.

JIslam hukukunun ve hiikiimlerinin vakii/realist olmasina gelince, bununla
biz, bu hiikiimlerin miikelleflerin arzularina boyun egmesini ve isteklerini yerine
getirmesini kastetmiyoruz. Ciinkii bu, realist olmaya yiiklenen, hicbir hukuk
sisteminin onaylamayacagi ve pratige konulmasint hicbir begeri kanun yapicisi-
nin da hos karsilamayacagi bir anlamdir. Kugkusuz isldm hukukunun realist
olusu, insanlarm maslahatlarni gerceklestirmede, onlardan zorlugu kaldirmada
‘ve gii¢ yetiremeyecekleri gorev ve igleri yiiklememis olmasinda ortaya cikar.

islam hukuku hiikiimlerinin realist olusu, yeni olaylara ve hukuki kuralla-
rin bizzat uygulanmasina, bu fikhin ya da hukuk sisteminin, iddia sahipleri nez-
dinde uygulanamazhklia ayni anlama gelen realist oimadig1 iddiasina -tarafsiz
bilimsel aragtirma cercevesinde- meydan vermeyecek bir tarzda damgasini vuran
onlarca, hatta yiizlerce fikhi kaidede tecelli etmigtir.”> Prof. Coulson —ve bagkala-
ri-na gore bu kurallar, “toplumun pratik ihtiyaclarim gerceklegtirecek hiikiimle-
rin sahasini genigletmek zorunda kalan” Islam hukuku hiikiimlerinin uygulan-
masindan sapmaya neden olmugtur.*

® Bkz. Coulson, 7arih, 4. boliim, dzellikle s. 63-67 arasi.

' Bkz., Avvd, Muhammed Selim, F7 Usiili'n-nizami’l-cindiyyi'l-Islami, Daru'l-Me*arif, Kahire, 1979, "Girig"
kismi.

" Bagka iilkelerle, 1962 askeri darbesine kadar islam hukukunun uygulandifi Yemen, komunizm inkilabi ve
1980'de Rus iggaline kadar Hanefi Mezhebinin uygulandig: Afganistan ve devrimden sonra Ca‘feri Mezhe-
binin uygulandig: iran'1 kastediyoruz. Aym sekilde Libya, Sudan, Pakistan ve Birlesik Arap Emirlikleri
sayilabilir. Ayrica Misir ve Kuveyt'te de islam hukukunun uygulanmas: girigimleri vardir.

2 Bu konunun detay: icin Hocam Muhammed Mustafa Selebi'nin el-Fikhu'l-Islimi beyne'l-Misdliyye ve'l-
Vaki‘fyye, (2. bs.; Beyrut, 1982) adli kitabina bakilabilir.

 Coulson, 7arih, s. 76.

-
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Gercekten burada Prof. Coulson'un bizzat kendisinin diistligii bir celigkiye
dikkat cekmemiz gerekmektedir. $oyle ki; o yukanda naklettigimiz bir ifadesin-
de, “Islam hukukunun hukuki tabirleri, toplumun gercek -ihtiyaclarina uygun
pratik yaklagimlara ihtiya¢ duymamigtir” diyor. Burada ise islam hukukunun
idealist hiikiimlerinin pratik ihtiyaclar gerceklestiren hiikiimlerin oniinii acmak
zorunda kalmig” oldugunu séyliiyor ki, az dnce o, bu hiikiimleri hassas hukuki
hiikiimlerden sapmay1 temsil etmekle nitelemisti. Bu durumda her iki soziin
arasini uzlagtirmak nasil miimkiin olacaktir?

5. Kur’an-1 Kerim ve Tegri‘deki Rolii

Kuskusuz Kur'dn’'in hukuki rolii, Coulson'un arastirmalarinda iizerinde du-

rulmaya deger konulardandir. Coulson'un nezdinde, cesitli ¢aligmalarindaki

aragtirma metodunun diizensiz oldugu ve sonra da bu caligmalarda ulastigt so-

nuclarin yer yer farkhlastifi konulann en énemlilerinden biri bu olsa gerek.
Islam'da hukukun “Allah (c.c) katindan vahyedilmis kaideler toplulugu ol-

dugunu”** kabul ettigi bir yerde, Medine'de islam devletinin kurulmug olmasin-

daki bariz 6zelliklerden birinin “Kur'dni vahyin, orfi-kabilesel/feodal hukuku pek

cok yonden yerinden kaldirmaya baglamasi”*® oldugunu séyliiyor. Bakiyoruz ki,
“vahyin, iptal edilmesini acikca belirtmedigi hususlarda, davramglann dogruluk
ve yanlisliklarinin 6lgiildiigii bir kriter olarak kabilesel-6rfi hukukun bir bucuk
asir devam ettigi"'® goriigiinii benimsiyor; Bir bagka yerde ise goriiyoruz ki,
Kur'dn'in hukuki diizenlemelerinin “Islim ahlakinin esaslarimi ifade etmekten
oteye gecmedigini"!” soyliiyor. Yine onun, “Kur'dn’in, her hangi bir hukuki ilig-
kinin temel unsurlann ilkesel bazda bile olsa tam anlamiyla takip etmedigini”
séyledigini ve bunu, Kur'dni tesri i¢in, eski Roma'nin 12 levha kanunlarinda bile
- olmayan bir kusur olarak kabul ettigini goriiyoruz.'®

Onun, kesin bir aciklikla “Kur'dn’in, her bir hitkmiin tek kaynaginin Ailah

(c.c) oldugu ve hayatin her isinde O'nun emrine itaat edilmesi gerektiginde ken-

dini gdsteren ilkenin temelini kesin bir gekilde atmig™"? oldugunu kabul ettigini,

* bir bagka yerde ise, yiiz elli yil sonra, “islam inanclarinin temellerini aciklamaya -

caligan Miisliiman alimler arasindan, hayatin her bir iginin zorunlu olarak Allah
(c.c)mn iradesiyle gerceklesmeye mahkum oldugu ve onlarin hukuk felsefesi dii-
giincesinde, ‘hukuki otoritenin Allah (c.c)’a ait olup, her seye samil oldugu’ sek-
linde bir tutum sergileyen bir grubun ortaya ¢iktigini"?° séyledigini goriiyoruz.

Peki bu durumda, “Kur'an bu ilkeyi kesin bir gekilde yerlestirmigtir” sézii,
bu ilkenin, vahyin tamamlanmasindan bir-bucuk asir sonra alimler arasindan
¢tkmug bir gruba nisbet edilmesiyle bagdasir mi?

Kur'an'm hukuki roliinii anlama ve analiz etme konusunda Coulson'un ha-

reket ettigi noktalar -bize gore- asagida ozetleyecegimiz dort baslikta kendini

gosterir:

" Coulson, Tearuz, Girig kismu.
15 Coulson, Tarih, s. 38-39.

16 Coulson, Tearuz, s. 4.

7 Coulson, Tearuz, s. 4.

8 Coulson, Tarih, s. 43.

19 Coulson, Tarih, s. 56.

2 coulson, Tearuz, s. 5.
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5.1. Coulson'un Modern Kanunlagtirma Yonteminden Etkilenmesi

Prof. Coulson'un aragtirmalan ve calismalarinin pek cok yeri iizerinde
diigiinen kimse, onun, “hukuk sistemi” nitelemesini —géniil rabathgiyla- ancak,
hukuki iligkilerin biitiin yonlerini, esaslarim ve dinamiklerini kusatip her iligki-
nin hukuki hiikmiini -belirleyici bir nass ile- veren tiirde bir hukuk sistemi icin
kullandigimi goriir. Bu dzellikler ise, Bati diinyasindaki (burada siyasi anlamda
degil cografi anlamdaki Batiyr kastediyoruz) kanunlastirma yontemi veya en
azindan cagimizda gecerli olan modern kanunlastirma yontemidir.

Bu sebeple Coulson yukarida kendisinden naklettig§imiz ifadelerinde
Kur'an'i, her hangi bir hukuki iligskinin temel unsurlarini modern kanunlagtir-
manin yaptigl gibi tam anlamiyla ele almadig1 gerekcesiyle kusurlu buluyor. O,
yasamanin bu yontemi ancak yakin zamanda tanidigi yoniindeki kanaati sebe-
biyle, Kur'dn't on iki levha kanunlariyla mukayese etmeye ¢aligtyor; ki bu hicbir
surette dogru olmayan bir mukayesedir. Daha sonra da buna, Kur'dn’in peyder-
pey indirilmig olmasinda bir sebep ariyor.?! Halbuki bunun, Kur'an'in iislubu ve
onun ¢6ziim olarak sundugu hukuki iligkilerin boyutlarim1 kapsayip kapsamama-
styla bir alakas: yoktur.

. Bu aragtirmanmin  ortaya koydugu soru sudur: Bir takim
nasslarin/metinler mecmuasimin “hukuki sistem” veya “tesril yapt” vasfin1 ka-
zanabilmesi i¢in hukuki metnin muayyen bir kalipta ve belirli bir iisliipta olmasi
sart midir? Yoksa énemli olan, miikelleflerin tegri‘i/hukuki nassin icerigini anla-
ma boyutu ile ~yorum kurallan cercevesinde- nassin (kanun metninin), icinde
uygulandig1 ve yéneticilerini ve bireylerini muhatap aldig1 toplumdaki yeni sos-
yal ihtiyaclara cevap verme boyutu mudur? ’

Akillanin farkh diigiinmeyecegi cevap sudur: Onemli olan asla metnin ka-

* liby, iisliibu ya da kanun koyucunun hiikmiinii ifade ettigi bicim degil, metnin
uygulanabilirlifi ve muhataplanimin yeni ihtiyaclanmi karsilamasidir. Durum
bdyle olunca, Kur'an'in miikelleflerin ihtiyaclarini tam olarak kargilayamadig:

“konu nerede? Siiphesiz Prof. Coulson buna dair bir tek misal verememektedir. O
sunu sdylemekle yetinebilirdi: “Kur'dn, davraniglarinda ve hayatlarinda dinin
olgiilerine ve kurallarina bagh kalan Miisliimanlar icin, dogrudan ve belirlenmig
bir kodifikasyon sunmammng olup hukuki bir metin olarak ortaya koydugu pek cok
mesele vardir.”?

Aragtirmaci hayret etmekte haklidir. Sayet mesele Prof. Coulson’un dedigi
gibi ise, ahkam ayetleri ve Kur'dn'in hukuki delaletleri konusunda yazilmis sayi-
lamayacak kadar olan fikhi literatiir nereden ¢ikt1? Hukuki bir metin olmas: iti-
bariyle Kur'dn'in ortaya koydugu sorunlara gelince, biz onlarin ne oldugunu
bilmiyoruz (Yani kuranin ortaya koydugu bdyle bir sorun var mu bilmiyoruz).
Ancak mesele Prof. Coulson’un, bizzat Kur'ani metnin dogasini kavramasiyla
ilgiliyse o bagka; ki kanaatimize gbre bdyledir. Coulson'un asagida tart1§acag1~
miz bizzat kendi ifadelerinde gecen misaller bunun delilidir.

' Coulson, Tarih, s. 21. )

2 Coulson, Tearuz, s. 51; Miiellifin goriiglerini tartigmaya gegmeden énce okuyucuyu Kur'dn-i Kerim'in
hukuki rolii ve hiikiimleri agiklama yéntemi hakkinda daha genig bilgi almas: icin Hocam Muhammed
Mustafa Selebi’nin el-Medhal fi't-ta‘rif bi'l-fikhi'l-Islami ve Usilu’lfikhi'l-Islémi _adh kitaplanna havale
etmemiz gerekir.
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5. 2. Kur'dn Metnin(nassin)in Dogasi

Prof. Coulson Kur'dn’a, her hangi bir hukuki metmler mecmuu gibi bak-
mig ve Kur'an icin “hukuk mecmuasi (code)” niteliginin tam olarak verilebilmesi
icin, ¢oziim olarak getirdigi hukuki iligkilerin temel unsurlarim tam anlamiyla
ele almas: gerektigi kanaatine varmistir. Yine o, Kur'an'in, merhamet etmek;,
muamelatta zulme ve zarara izin vermemek, adaletin tahakkuk ettirilmesi gibi,
her hangi bir uygar toplumun dinamigi olan temel kavramlari, hak ve sorumlu-
luklar icin hukuki bir cat1 olusturacak gekilde acitklamadig:, oncelikle insanin
insanla iligkisini diizenlemeyi amaclamayip, aksine énce insan ile yaraticisi ara-
sindaki iligkiyi diizenlemeyi hedefledigi goriigiine varmigtir. Caligmalarinin pek
cok yerinde Kur'dn'in hiikiimlerini ahlaki hiikiimler olarak nitelemigtir.?*

Bize gore biitiin bunlar, Kur'dni nassa bakig ve onun dogasin1 kavrama-
daki metodik hatanin ve Kur'dnin hukuki isliibunu dogru anlamamamn bir
sonucudur,

Bir kere her seyden 6nce Kur'dn-1 Kerim bir fikih, bir kanun, bir siyaset,
bir bilim ve bir tarih kitab1 degil, bir hidayet kitabidir. Allah (c.c) onu: ...(Bu),
Rab'lerinin izniyle insanlari karanliklardan aydinliga ¢rtkarip, o giglii ve dvgiiye
layik olan (Allah (c.c))in yoluna iletmen igin sana indirdigimiz Kitaptir** Gercek-
ten bu Kur'én en dogru yola iletir ve iyi isler yapan mitminlere, kendileri igin
buyu/e bir ecir oldugunu mijjdeler*® olarak vasfetmistir. Bu anlamdaki ayetler
Kur’an-1 Kerim'in pek ¢ok yerinde geger.

Allah (c.c) su ayette Kur'dn-1 Kerim'i her seyi aciklamak icin indirdigini
haber vermektedir: ....Sana bu Kitdbi, her seyi aciklayan ve Miisliimanlara yol
gosterici, rahmet ve mijjde olarak indirdik.*® “Bu vb. ayetlerden hareketle biitiin
alimler, Kur'dn-1 Kerim'in dinin birinci kaynag: oldugunu kabul etmiglerdir. Oteki

deliller Kur’dn-1 Kerim’e dayanmakta  olup, onlarin hﬁcciyetini (delil degerini)

Kur'an-1 Kerim gostermistir."?’

Kur'dn-1 Kerim muciz bir kltaptlr “0, fesahat ve belagat sahibi Araplan
kendi iislubunun benzerini getirmekten 4ciz birakmistir.” Bu sebeple onun beya-
ni (belagat), Araplarin sézlerinin ulagsamadig zirve noktasindadir. “O'nu okuyan
kimse, kissalardan kevni (kozmik) ayetlerin detaylarina, misallere/6rneklemelere,
va‘d/miikafat ve va‘lde/cezaya, hukuki bir hitkmiin agklanmasina, cénnet-
cehennemin anlatilmasina ve bagka konulara intikal eder. Bu geciste kisi, s6z
konusu edilen olaymn yapisi geregi olanin disinda, onun iislubunda bir degigiklik
fark etmez."?®

Konularinin yapist bu gekilde olan, amaci hidayet ve mu‘ciz beyam da
(hedefe ulagma) araci olan bdyle bir Kitaptan, nasil olur da, hususi yapilmig
kodifikasyonlardakine benzer bir gekilde hukuki iligkilerin esaslarini tam anla-

miyla ihtiva eden hukuki metinlere sahip olmasi istenir, ya da diisiiniilebilir? -

Aragtirmaci ile, Kur'dn'in bu ozellige sahip olmayisinin bir eksiklik ve bir kusur
oldugu vehmi arasindaki engel, Kur'dn metninin dogasini anlama bicimidir.

2 Coulson, Tarih, s. 39-44.

% fbrahim (13),1.

» isra (17), 9.

% Nahl (16), 89.

¥ gelebd, Usitlu'lfikhi'l-Islami, Beyrut, 1974, 5. 95-102.
28 geleb, Usulu'l-Fikhi'l-islami, s. 103.
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Mmiisliiman usul bilginleri bu hususun farkina varmiglardir. Hocamiz Muhammed

- Mustafa Selebi Kur'dn-1 Kerim ile ilgili olarak séyle diyor: “Kur’an-1 Kerim, hii-
kiimleri aciklarken bilinen kanunlar ve fikih kitaplarinda oldugu gibi, tek bir
yonteme bagh kalmamigtir. S6z gelimi kesin talepleri “vuciib” kelimesiyle,® ke-
sin yasaklari “men‘” veya “tahrim” kelimeleriyle, serbest birakilan talepleri de
“tahyir” veya “ibahe” kelimeleriyle ifade etmemis ve insanlan usandiracak, tek-
ran yiiziinden kulaga agir gelerek insanlan diisiinme ve tefekkiirden vazgecire-
cek ifadeler kullanmamgtir.”*

“Tek bir manay: ifade etmedeki yontem cesitliliginin dtesinde, bu metin-
ler diger (beseri) yasamalarda oldugu gibi ne bir tek yerde ve ne de bir siirede
toplanmigtir. Tam aksine hiikiimler Kur'dn-1 Kerim’in surelerindeki inang, ahlak,
kozmik olaylar ve kissalarla ilgili ayetler arasina serpigtirilmistir. Nitekim, oku-
yucu her an hatirlasin diye tek bir hiikiim hakkinda, pek ¢ok yerde bir ¢cok nassin
cesitli tisluplarla varid oldugunu goriiyoruz. Bu durum bize, bu aciklama cegitle-
rini ihtiva eden Kur'dn-1 Kerim'in, sadece bir hukuk kitab1 olmak i¢in degil, bila-
kis insanlart karanliklardan aydinhiga ¢ikarmak iizere bir hidayet kitabi ve risalet
davasinda Hz. Peygamber (s.a.s.)’in dogrulugunu destekleyen bir mucize olsun
diye bu bicimde indirildigini géstermektedir...”*

Buradan anlagihiyor ki, Prof.- Coulson’un diigtiigli metodik hata, onun,
“{slam hukukunun Kur'dn-1 Kerim'e dayanmasi ve Miisliimanlarin dinin hiikiim-
lerini tanima ve ondan istinbat (hiikiim elde) etmede onu asillarin ash (birinci
kaynak) olarak kabul etmelerinin, Kur'an-1 Kerim'in yasamada bilinen kanunlag-
tirma yontemini takip etmesini gerektirdigi” seklindeki kanaatinde kendini gos-
termektedir. Bu yanlighgin kaynagi, Kur'dn metninin yapisini iyice diigsiinmeme
gafleti ve onun temelde muayyen bir bilgi kitabi ve isldm hukukunun kaidelerini
bir arada toplayan bir kitap degil, insanlik icin bir hidayet kitab1 olma ayricaligi-
n1  kavrayamamaktir. Kur'dnin metnine dogru bakmak, arastirmacinin,

- Coulson’un bu kanaatini bir noksanlik ve bir kusur degil, bu metin icin bir mezi-
yet ve bir giizellik olarak kabul etmesini saglayacaktur.

Hem sonra, hukuki hiikiimleri agitklamadaki yontemi konusunda Kur’dn
metninin yapisi bdyle iken, bilimsel aragtirma mantig1 agisindan, onu Siinnetten,
me'siir tefsirden (rivayete dayanan yorumiardan) ve hukuki diizenlemeler yapma
déneminde nassin tatbik edildigi olaylardan bagimsiz olarak anlamak dogru olur
mu? Igte Prof. Coulson’un Kur'dn metni ve onun hukuki roliine iligkin vardig:
sonugtaki kanisikhigin diciincii nedeni budur; ki biz bunu asagida ele alacagiz.

5.3. Kur'dn-1 Kerim'in Hukuki Metni Nasi Anlasilir?

- “..Sana bu Kitdbi, her seyi aciklayict olarak indirdik”** ayetinde ifade
edildigi gibi Kur'dn-1 Kerim'in her seyi agikladigini bildiren Kur'dn metinlerinin,
Hz. Peygamber (s.a.s.)’e Miisliimanlarnn karsisina ¢ikan yeni olaylarda dini- hii-
kiimleri aciklama gérevi veren ayetlerin 1s1ginda anlagilmasi gerekir. Hz. Pey-
gamber (s.a.s.)’e bu gérevi veren ilk ayetlere misal sunlardir: Aralarinda Allah’in
indirdigiyle hitkmet. Onlanin keyiflerine yyma....> Hayur! Rabbine andolsun ki is

® vacibun aleykiim, yecibu en tefalu gibi (gev.)

3 selebi, Usatlu'I-Fikhi'l-islémi, s. 103.

31 Gelebi, el-Medhal, Beyrut, 1981, s. 103,

2 Nahl 816), 89. -
* Maide (5), 49.
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bildikleri gibi dedil, onlar aralarinda ¢tkan cekismeli iglerde seni hakem yapip
sonra da senin verdigin hitkme kargt iclerinde hichir sikintt duymaksizin, tam bir
teslimiyetle boyun egmedikge iman etmis olamazlar.®* Bir de “Allah’a ve Resuliine
inandik ve itaat ettik” diyorlar da, sonra bunun arkasindan yan ciziyorlar; bun-
lar miimin degillerdir. Aralaninda hiikmetmesi icin Allah’'a ve Resuliine ¢agnildik-
lart zaman, bakarsin ki, iclerinden bir kismi yiiz cevirip donerler. Ama, eger (Al-
lah ve Resuliiniin hiikmettigi) hak kendi lehlerine ise, ona, goniilden bagl olarak
sayg ile gelirler. Kalplerinde bir hastalik mi var? Yoksa silphe ve tereddiit icinde
midirler? Yoksa Allah ve Resuliiniin kendilerine zuliim ve haksizlik edeceginden
mi korkyyorlar? Hayr, asil zalimler kendileridir! Aralarinda hilkiim vermesi icin
Allah’a ve Resuliine davet edildiklerinde miiminlerin sdzii ancak “isittik ve itaat
ettik” demeleridir. Iste bunlar asil kurtuluga erenlerdir. Her kim Allah’a ve Resu-
line itaat eder, Allah’a saygr duyar ve O ndan sakmzrsa iste asil bunlar bed-
bahtliktan kurtulanlardir.3®
Ikinci ayetler ise sunlardir: .... By Peygamberim/! Sana da Kur'dn't indir-
dik ki, insanlara vahyedileni agiklayasin. Belki onlar da dilgiiniirler.®® Biz sana
Kitab (RKur'dn)t hak olarak indirdik ki, insanlar arasinda Allah’'in sana gosterdi-
&i sekilde hilkiim veresin. Sakin hainlerin savunucusu olmal!.> '

Bu ayetler ile Kur'dn-1 Kerim'in hiikiimleri agiklamasina delalet eden
ayetlerin birlesiminden ¢ikan mana, Kur'dn metinlerini ne siinnetten, ne hukuki
hiikiimler iceren ayetlerin niiziil sebeplerinden ve ne de -ister tek isterse birden
- ‘fazla olsun- murad-1 ilahiyi aciklayan “me’stir” tefsirden bagimsiz inceleyip an-

lamanin dogru oldugunu gésteriyor.

Kur'an-1 Kerim ile iliskisi agisindan Siinnet iic ¢esittir:

1- Kurdn'in hiikmiinii tekit eden siinnet. Ornegin, yalan yere gahitlik
yapmanin, masum cani 6ldiirmenin, anne babaya asi olmanin haram olusu ile,
her konuda iyilik yapmanin, kocanin karisina kargi muamelesinde Allah (c.c)'tan

- korkmasinin emredilmesi, haksiz yere bagkasinin malini yemenin yasak olmasi
vb. hususlarda varid olan hadisler béyledir. Bu hadisler bir takim Kur'dn ayetle-
rindeki manalara uygunluk arz eder ki, bu hadisler s6z konusu manalarin, mu-
hataplarin goniillerinde iyice yerlesmesini, giiclenmesini saglar; yahut, Kur'dn
ayetinin genel yapisina uyan bigimleri, bu genel yapinin kapsamina girdigini
gostermek suretiyle bu hatalara diigmekten sakindirmak iizere actklar. ‘

2- Kur'dn-1 Kerim'deki agiklamaya muhtag ayetleri ‘aciklayict mahiyette
olan siinnet. Bu bazen miicmel bir nassi agiklar. Namaz vakitlerini ve rekat sayi-
sin1, hac ve umre fiillerinin ve bunlarin zamanlarini, zekat miktarlan ile zekat
verilecek mallarn cesitlerini aciklamig olan sozlii-ameli hadisler béyledir. Biitiin
bu konularda Kur'an-1 Kerim namaz kilmayi, zekat vermeyi ve hac ve umreyi

tamamlamayi miicmel olarak emretmistir. Bu kapaliligr agiklayip, bunlarnn yapi-

lig keyfiyetini izah eden ise siinnettir.
Kur'an-1 Kerim'i aciklayici siinnet bazen &mm (genel) bir nassi zahiren
kendisine dahil goriinen bazi fertleri kapsam digi tutmak icin tahsis eder. Mesela,

* Nisa (4), 65.

* Niir (24), 47-52.

% Nahl (16), 44. -
7 Nisa (4),105.
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bir kadinin halast veya teyzesiyle, yahut erkek veya kiz kardeginin kiziyla bir
nikah altinda bulundurulmasinin yasak oluguna delalet eden sahih hadis béyle-
dir.*® Ciinkii bu hadis, evlenilmesi yasak olan kadinlarin sayildig1 ayetin icinde
gegen: ...Bunlanin disinda kalanlar ise iffetli olarak zina emzekszzm mallaninizia
mehir vermek suretiyle evlenmek istemeniz size helal kilindi.” kismi tahsis et-
mistir. Hirsizhik sugunda el kesme cezasimi gerektirecek calma miktarlm, calinan
malin korunmug ve degerli olmasi gibi gartlar ile hirsizda aranan gartlan (ceza
ehliyetini) vb. aciklayan hadisler de bu kabildendir. Biitiin bunlarla ilgili hadis-
ler, Hursizlik eden erkek ve kadinin, yaptiklarina karsilik Allah’dan bir ceza ola-
rak ellerini kesin. Allah daima dstindir, hikmet sahibidir.*° Ayetlm tahsis edici
mahiyettedirler.

_Bazen de agiklayict siinnet Kur'dn-1 Kerim' dek1 mutlak bir hitkmii takyit
eder. Ornegin, hirsizlik cezasinda elin bilekten kesildigini aciklayan ameli siin-
netler béyledir. Ciinkii, yed/el kelimesi yukarida gecen ayette mutlak olarak zik-
redilmig olup, sag el veya sol elin kastedilmis olma ihtimalini tagimaktadir. Yine
‘kat'/kesme Kelimesi de mutlak olup, bilekten mi yoksa her hangi bir yerden mi
kesilecegi ihtimalini tasimaktadir. Siinnet her iki durumu da acgiklamigtir,

_ Vasiyetin malin 1/3"inii gecemeyecegini aciklayan hadisler de bdyledir.
clinkil bu hadisler ...Vasiyyetinden ve borcundan sonra...*' ayetini takyit etmigtir.

3- Siinnetin diclincli cesidi ise, hakkinda Kur'dn-1 Kerim'in bir beyaninin
bulunmadigr hiikiimleri koyan siinnettir. Bunun 6rnegi, ninenin, kiz ile birlikte
bulunan ogulun kizimin, kizlarla birlikte bulunan kiz kardeglerin mirastaki pay-
larini diizenleyen hadisler ile, fitir sadakasini, Kur'dn-1 Kerim’in belirttiginin
diginda’siit emme sebebiyle nikahi haram olanlan, katilin miras¢t olamayacagi-
n1, Miisliiman ile gayri miislim arasindaki miras iliskilerini ve buna benzer bagka
konulan agiklayan hadislerdir.*?

Siinnetin bu kisimlara ayrilmasi konusunda imam Safi‘i géyle diyor: “Hz.
_ Peygamber (s.a.s.)’in- siinnetlerinin {i¢ cesit oldugu konusunda ilim ehlinden
mubhalif birinin var oldugunu bilmiyorum. Bunlarin birincisi, Allah (c.c)'in, Kita-
" binda acikca indirdigi hiikiimlerin benzerlerini Hz. Peygamber (s.a.s.)'in de agtk-
lamuig olmasidir. ikincisi, Allah (c.c)’1in miicmel olarak indirmis oldugu hiikiimleri
aciklayici niteliktedir. Ugiinciisii de, hakkinda Kur'dn-1 Kerim'in b1r beyani olma-
" yan hususlarla ilgili agklamalanidir.”*

Hukuki hiikiimler acisindan Siinnetin Kur'an'a gére konumunun bu sekil-
de oldugu anlasilinca, bu hukuki diizenlemeleri, Kur'dn-1 Kerim'in miicmelini
beyan, ammum tahsis, mutlakimi takyit eden ve Kur'dn-1 Kerim'in siik(it ettigi
(hakkinda bir hiikiim beyan etmedigi) hususlarda ilave hiikiimler getiren sahih
siinnet metinleri olmaksizin, Kur'dn metinlerine bakarak anlamimin miimkiin
olmadig1 ortaya cikar. :

* Bkz. Sevkani, Muhammed b. Ali, Neylu'l-evtdr Sehu Munteka'l-ahbar, V1,127 vd.; Hadis muttefakun
aleyhdir. Bkz. Buhari, es-Sahih (Fethu'l-Bari icinde), VI, 11; Muslim, es-Sahih (Nevevi'nin Serh'i icinde),
v, 135

% Nisa (4), 24. -

© Maide (5), 38.

' Nisa (4), 12. )

2 Selebi, Usulu'l-Fikhi'l-Islami, s. 114- 116

3 Safii, er-Risdle, s. 91 vd.; Burada nakil 6zetle yapilmigtir.
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Kur'an metnini anlamada niizul sebepleri hadislerden daha az 6neme sa-
hip degildir. Zira, Kur'dn-1 Kerim Arap diliyle nazil olmugtur. Lafizlarimn delaleti
hakikat, mecaz, istirak** ve iislub zenginligi acisindan farkhlik gosterir. Dolayi-
styla bu durumlarin farkliligina bagh olarak Kur'dn metnini anlamak farklilasir
ve metnin maksadi ancak karinelerle belirlenir. Sayet metin, maksadini agiklayici
karineler iceriyorsa onun muradi anlagilir. Aksi halde Sari‘in nassdaki muradini
pratikteki uygulama ile agiklayan niizul sebebine basvurmak zorunlu olur.

Kur'dn metnini anlamak, metnin anlam ve-maksadini, kullanim alanini,
varid olan kayitlar ve tahsis edici unsurlan belirleyen “me’stir tefsir”e bagvur-
maksizin —¢ogu kere- dogru olmaz. Bunun ornekleri sayﬂamayacak kadar coktur.
Dolayistyla burada verdigimiz kisa bilgiler yeterlidir.*

Iste boylece ortaya cikiyor ki, siinnetten, niizul sebeplerlnden ve me'sfir
tefsirden ayr olarak sadece Kur'dn'in metnine bakan kimse, hukuki bir metin
olmasi agisindan Kur'dn metni hakkinda hiikiim veremez. B6yle yapan kimse en
hafifinden celigki ve karigikliga diiger. Bu duruma diigmekten ise ancak, Kur'dn
metnini siinnet, esbab-1 niizul ve me'sdir tefsirle kargilastirarak inceleyen kimse
sakinir. igte o zaman, Kur'dn'm hukuki nitelikli metni hakkinda karar vermek
dogru olur ve bdylece Prof. Coulson'un diigiindiigii bicimde Kur'dn'mn, iimmetin
hukuki ihtiyaglarim tam kargilamadigl yoniindeki vehim de ortadan kalkar.

Islam'in getirdigi hukuki sistemin yapisini tam anlamiyla kavramaksizin,
temellerini Kur'dn'in attift hukuki sistem hakkinda bu anlayigla verilecek hii-
kiim eksik olacaktir. Iste bu, Coulson'un Kur'an'mn hukuki roliine bakisinda kari-
sikliga neden olan dordiincii meseledir ki asagida bunu ¢6zmeye ¢aligacagiz.

5.4. islam Hukuk Sisteminin Entegre Yapist

Kugkusuz hukuk kurali —tiirii ne olursa olsun-*¢ iki giktan olusur: Birin-
cisi, kanun koyucunun, muhataplara yapilmasini emrettigi bir isi yaparak olum-
lu bir davrans ortaya koymasini yahut, kanun koyucunun yasakladig: bir eylemi
yapmamak suretiyle olumsuz bir tutum sergilemesini emreden “tekliffemir”tir.
Bagka bir ifadeyle, hukuk kuralinda teklif bu kuralin emrettigi bir eylemi yapma-
y1 veya yasakladig1 bir eylemi terk etmeyi temsil eder; ikincisi ise, kanun koyu-
cunun istedigi davramgin muhataplar tarafindan yapilmamas: halinde onlara
uygulanacak cezadir.”” Hukuk kuralimn ceza kismi, yasaklan yapmak,
emrolunanlar ise yapmamak suretiyle bu kuralin hiikiimlerine aykirt davranan-
lara bir ceza 6ngorerek (koyarak) miikellefleri kendisine itaat etmeye ve uymaya
zorlar.

Teklif ve ceza unsurlarindan olusmasi bakimindan, ne islam hukukun-
daki hukuk kuralt ve ne de fakihlerin istinbatindaki hukuk kurali her hangi bir
hukuk sistemindeki hukuk kuralindan farkhdir.

Bu her iki unsur bazen bir metinde (ayet ya da hadis) bir yerde varid

* [stirdk: Bir lafzinkelimenin birden fazla anlama delalet etmesi durumunu ifade eden bir fikih usulii
terimidir. Bdyle cok anlamh olan lafizlara “miigterek” denir (¢ev.)

4 Selebl, Usatlu'L-fikhi'-islami, 5. 99.; Gzet olarak verdigimiz bilgilerin detayr bu kitapta vardir.

% fster bir ceza hukuku normu, ister borglar hukuku normu isterse hukukun bagka bir dalina ait bir norm
olsun (gev.).

*7 Metinde yazar birinci gikk: verdikten sonra ikinci gikkin ne oldugunu ifade etmeden, mahiyetini izaha
gecmigtir. Bu da paragrafin insicamum bozucu bir nitelik arz etmektedir. Bu sebeple bu ciimle tarafimiz-
dan eklenmistir (Cev.).




Cagdas Oryantalist Cahismalarind islam Hukuk Sistemi 309

olur, bazen de teklif unsuru bir nass/metinde, bu teklife aykini davraniga dngdorii-
len ceza ayr bir nass/metinde bulunur. Bu iki unsurun mekansal ayrimina ma- -
ruz kalan hukuk sistemi elegtirilmez; kaldi ki bu, her haliikdrda genel olarak
hukuk sistemlerinde var olan bir olgudur. Dolayisiyla isldm hukukunda da vaki-
dir.. _

Dogal olarak Prof. Coulson'un, kendi ihtisas alami olan hukuk ilminin
actk gerceklerinden biri olmasi itibariyle bu hakikati gormesi gerekirdi. Hukuk
kuralinda teklif ve ceza unsurlanimin bulunmasinin zorunlulugu gercegini kaste-
diyorum.* Ne var ki, Coulson'un farkina varamadig1 sey de iste bu iki (teklif ve
ceza) unsurun Isldm’in her bir hukuk kuralinda var oldugudur. “Kur'dn-1 Ke-
rim'in sadece teklif unsurunu getirdigi” ydniindeki diisiincesi onu, Kur'dn
formiilasyonunun net bir takim pratik hukuki diizenlemeler sunabilecek hukuki
formiilasyon acisindan eksik oldugu iddiasina gétiirmiigtiir. Kur'an-1 Kerim’in
hukuki ayetlerini sadece, baglayici hukuk kurah diizeyine ¢ikmayan bir takim
ahlaki yonlendirmeler olarak gérmiigtiir. O, Kur'dni-1 Kerim’in hukuki iislubu-
- nun, emirle nehiy, takva ile Allah (c.c) korkusu, rizasi ve gazabi, cennete tegvik
ve cehennemden sakindirmayr bir araya getirmis oldugunu goériince, bu tiir
Kur'ani yénlendirmelerin, islam ahlakinin temellerini’ ifade eden ancak, birbirle-
rini tamamlayici siyasi bir hukuk yapist olugturmaksizin Miisliiman kiginin vic-
danin1 muhatap aldig kanisina varmigtir.*®

Coulson bu gbriisiine Kur'an-1 Kerim'in hukuki ayetlerinden érnekler ve-
riyor ve diyor ki: “Kur'an-1 Kerim ickinin ve faizli muamelenin haram oldugunu,
bu haramliga iligkin pratik hukuki sonuglara yonelik bir igaret icermeksizin ah-
laki yonlendirmenin baskin oldugu benzer ifadelerle beyan etmektedir.  Oysa
realitede faiz, fasit yahut baglayicihigt bulunmayan bir akit olmas: sebebiyle
medeni hukukun®® bir konusu olmaya devam ederken, icki i¢gmek, bilahare icene
sopa vurulmasi biciminde cezalandirilan bir su¢ olmustur.”s! Daha sonra Coulson
yetimlerin mallarinin haksizca yenilmesini bir bagka misal olarak zikrediyor.*

. Iste Coulson'un biitiin aragtirmalarinda, Kurdn'daki hukuki kurallarin

ahlak kurallan olmaktan 6teye gecemedigine defalarca isaretlerde bulundugu bu
vb. misaller, “Coulson isldm hukuk sisteminin 6zel yapisinin farkina varmamig-
tir" dememize neden olmugtur. Bununla kastimiz, islim hukukunun, her bir
hukuk kuralina ait teklif ve ceza giklanimi bir yerde zikretmeye, hatta hakkinda
Kur'dn-1 Kerim veya sahih siinnet nassi varid olan veya isldim’'in genel kurallan-
nmn gerektirdigi her bir teklife/emre aykin davranmanin cezasini sarih olarak
agiklamaya bagl: kalmamig olmasdir.

Kur'an’daki —aym gekilde siinnetteki- hukuki kurallar, Allah (c.c)'in, kul-
larinin bagh kalmasini istedigi her miikellefiyeti acikca icermektedir. Bu durum
“teklif bimalayutak/giic yetmeyen sey ile miikellef tutma”min caiz olmadigi ilke-
sinin bir sonucudur. Zira, teklifin kapali ya da belirsiz olmasi “teklif bi
malayutdk fir. Bu kurallarin bazis1 hakkinda Kur'dn-1 Kerim'de —-veya Siinnette-,
teklife aykiri davranmaya ceza verilecegi hakkinda acik secik nass vardir. Bazila-

* Coulson, 7arih, s. 39. .

* Benzer goriigler igin Fazlurrahman'in eserlerine bakilabilir (¢ev.).

* yani §zel hukukun borglar hukuku dalina ait bir konu iken (¢ev.).

* Coulson, 7arih, s. 40. .

%2 Coulson, Tarih, 5. 42. -
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‘ninda ise boyle bir nass yoktur. Pekdld buna dayanarak, kendisine aykir1 davra-
nilmasima kargilik ceza verilecegi hakkinda acik nass bulunmadigr icin, Kur'an
hiikiimlerinin hukuk kurali kabilinden olmadigl sonucuna varmak dogru olur
mu?

Gercekten bu sorunun cevabi olumsuzdur. Ciinkii Allah (c.c)'in, hiikiimle-
rini Hz. Peygamber (s.a.s.)'e vahyettigi giinden kiyamete kadar, kendisiyle insan-
larin hayatlarini diizeltmeyi murad daimi bir metod olan Islami sistemin yapist,
tegride Miisliimanlara, kurallarint zaman-mekan sartlarina uygun olarak, her
zaman ve zeminde uygulama firsat1 verecek ve genel niteligini anlama ve tiimel-
lerini uygulama konusunda ictihadin kapisimi agacak ozel bir metot takip etme-
sini gerektirmistir.

iste bundan dolayidir ki Islam hukuk kurallan iki kisma ayrlmigtir. Bi-
rincisi, detaylar/tikeller, ikincisi ise genel ilkeler/tiimellerdir. isldm hukuk bilgin-
leri ve usulciiler bunu su sézleriyle ifade etmiglerdir: “Islam’'in hukuki metodu,
degismeyen tiirden olanlarin ayrintili, degisebilenlerin ise genel olmasi esasina
dayanir.” Bu hususun anlagilmasi ve Miisliiman fakihlerin Islam hukuk sistemi-
nin parcalan arasindaki hukuki tekamiiliin mahiyetini aciklayarak, ciizi/tikel
meseleleri kiilliyata/tiimellere ve ferl hiikiimleri asillarina/delillerine nasil irca
ettiklerinin bilinmesi i¢in, mutlaka kavdid ve usul kitaplarini gézden gecirmek
gerekir. Burada maksadimiz bunu detaylandirmak degildir. Bu hususu genel
olarak zikretmedeki amacimiz sadece, Coulson'un, gercek oyle olmadigi halde
Kur'ani hukukun bir takim ahlaki kurallar koymakla yetindigi gerekgesiyle bir
noksanhk olarak gordiigii bu meselede gercegi actklamaya caligmaktir.

Kur'ani her teklif, Miislimanlar iizerine bir vecibedir. Insanlarin tasar-
ruflar iki yonliidiir: Medeni iliskiler ki bu, mali, ticari, miilkiyet, akitler vb. mu-
amelelerle irtibathidir. Digeri de, Allah (c.c) hakkina veya kul hakkina ydnelik,
cezay! gerektiren bir suc tegkil edecek tarzdaki saldiniyla irtibatli cezai iligkiler-
- dir. Bireyler arasi iligkilerin bu iki kismin diginda {iciincii bir sikki yoktur.

Mesela, sayet teklif medeni hukuk, yani muamelat kurallarindan biriyle
alakal: ise, buna aykirih@in cezas: tasarrufun batil olmasi veya akdin fasid ol-
masi yahutta zarar gorenin zararimin tazmin edilmesidir. Bu konuda Islam hu-
kuku diger hukuk sistemlerinden farkli degildir. izzuddin b. Abdisselam bunu
hassas bir kural seklinde soyle ifade etmistir: “Kendi amacina ulasmay: engelle-
yen her tasarryf batildir.”> Tasarrufun amacina ulasamamasinin en bariz bicim-
lerinden biri, Kur'dn-1 Kerim'in veya Siinnetin bir emrine aykiri olmasidir. Bu
tiirden olan her tasarruf batildir. Bu kuralin pek cok detaylar ve uygulamalari
vardir ki ibn Abdusseldm Kava‘idu’l-ahkdni_fi mesdlihi’l-enam adli degerli klta—
binda bunlar zikretmistir.

Bu konuda islAm hukukuyla cagdas hukuk sistemleri arasindaki farka
iliskin meselenin 6zii sudur: Cagdag hukuk sistemlerinde ceza, ancak kanun
metninde yer alir. isldm hukukunda ise Kur'dn ve siinnette belirtilmemisse, za-
man ve mekan farkliigina, metnin anlagiimasi, kullaniima alaninin belirlenmesi
vb. her bir olay: yahut ona verilecek hiikmii cevreleyen sartlarin farkliliina bagh
olarak, zorunlu bir bicimde farklilik arz edecek olan igtihada birakilir. Cezanin

%3 Bkz. Ibn Abdisseldm, Sultdnu'l-Ulem4 ‘Izzuddin Abdulaziz b. Abdusselam, Kavd idu'l-ahkém fi mesalihi'l-
endm, Muessesetu'r-Reyyan, Beyrut, 1990, s. 293 (cev.).
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kaynagi/dayanag her zaman dinin bir kuralina bagvurma esasina dayanir. Bu- da
ya lafzi ve anlamsal delaletlerin uygulanmasi yénteminin kullanilmasiyla nassa
dayali, ya da usul kitaplarinda aciklanmis olan kiyas, istihsan, maslahat vb.
istinbat yontemlerinin kullanilmasiyla elde edilmis olur.

Eger teklif ceza hukukuyla ilgili ise, yani bir igi yapmak ya da terk et-
mek, Allah (c.c) hakki, kul hakk: veya her iki tiirden olan bir hakka saldir bigi-
minde ortaya cikan bir masiyet/sug iceriyorsa, bu durumda Islam ceza hukukun-
da ta‘zir sistemi devreye girer. Bu, kendisi sayesinde (hadler ve keffaretler digin-
da) her masiyete/suca caydirict bir ceza bulmanin miimkiin oldugu sistemdir.>
Bu sistemin aslna iligkin olarak Kur'dn-1 Kerim'de en azindan iki uygulama
vardir. Siinnet ise bunun 6rnekleriyle doludur. Sahabe ve kendilerinden sonra
gelen fakihler ve yargiglar da uygulamuglardir. Dolayisiyla islam ceza hukuku,
nasslarn, hakkinda teklif icerdigi halde beraberinde ceza belirlemedigi her hangi
bir ceza kuralina aykirt davrang icin ceza dnerme konusunda yetersiz kalmamlg—
tir.>®
. Prof. Coulson’un 506z konusu ettigi iig ornek de bu kabildendir. Mesela ic-
ki icmek ta‘zir cezasini gerektiren bir suctur ve cezasi, Coulson'un zannettigi gibi
~sonradan icad edilmig olmayip, Hz. Peygamber (s.a.s.)'in sozlii ve fiill siinnetiyle
‘sabit olmustur.®® Faizli muamelelerde bulunmak (faizcilik-tefecilik yapmak)
ta‘ziri bir sug olup, ta‘zir sistemindeki genel kurallar geregi cezalandirilir. Agikga
faiz iceren muamele batil kabul edilir. Haksiz yere yetimlerin mallarim yemek de
ta‘zirl bir sucg olup, ayni gekilde ta‘zir sisteminin genel kurallar geregi cezalandi-
nlir.’” Ayrica, yetimin malini yiyen kimse, haksiz yere yetim mali yeme tasarru-
funun gegersizligini ortaya koymak iizere, duruma gére malin ya aynini ya da
mislini hak sahlplerme geri vermekle yiikiimlii olur. ‘

Iste, Kur'an-1 Kerim'in emir ve yasaklarinda yer alan teklif kismina aykiri
davranig icin 6ngoriilen ceza unsuru, isldim hukukunun killi kaidelerinde bu
sekilde yer almaktadir. Bu miikellefiyetlerde cezanin belirlenmemis olmasi, isldm

- hukuk kurallarinin esnek bir yapiya sahip olusu ve her hangi bir toplumun sos-
yal, ekonomik ve siyasal biinyesi icin gerekli olan gelismelere ragmen uygulana-
bilirliginden bagka bir gseye delalet etmez.

Meselenin bu gekilde kavranmasiyla birlikte acikca goriilmektedir ki,
Kur'dn-1 Kerim'in tegri‘l rolii, Coulson'un diigiindiigii sekliyle ahlaki yonlendirici
olma roliinden daha genis boyutludur. Aym sekilde, biitiin béliimleriyle islam
hukukunun tekamiilii, kurallarinin esnekligi, Kur'ani teklifleri gercek manada
- birer hukuk kurali haline getirmektedir. Oyle ki, bu kurallardan hi¢ birisi, bir
hukuk kurali icin gerekh olan ceza unsuruna ihtiyac duymamaktadir. Bu ise
biitiin kriterlere gére, islam hukukunun aleyhinde degil, lehinde olan bir faktdr-
diir.

% Serahsi, Muhammed b. Ebi Bekr, el-Mebsat, 1X,36; Ayrica bkz., Avva, Fi Usali'n-nizami’l-cinéiyyi'l-Islémi,
5. 243 vd. ‘

%5 Avva, FT Usdli’'n-nizdami’l-cindiyyi'l-Islémi, s. 270 vd.

6 Avva, FT Usili'n-nizami'l-cingiyyt'l-Islami, s. 126-140.; Bu kitabimizin Daru’l-Me*arif, Kahire, 1983 tarihli
2. baskisinda icki icme sugunu detayh olarak inceledik (Bkz. s. 134-151).

5 Awva, Fi Usali'n-nizémi'lcindiyyi'l-Islémi, s. 271-272.; Aynca bkz., Punishment in Islamic Law,
Indianapolis, 1982, 5. 112-113.

-
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6. Coulson’un Arastirmalarinda Siinnet

Gergekten, Islam hukuku ve fikhiyla ilgili oryantalist caligmalarda arag-
tirmaciarm dikkatini ¢eken en 6nemli hususlardan biri, Prof. Coulson'un siinnet
hakkindaki tutumudur. Bu tutum, pek cok kimsenin nazarinda genelde oryanta-
lizm okulunun, dzelde ise islam hukuk sistemiyle ilgilenen oryantalistlerin tu-
tumunda esash bir degisimi temsil etmektedir. Bunun en giiclii delili, onunla
hocasi Joseph Schacht arasindaki goriig ayriigidir. Bu kitapta® Schacht’in meto-
du ve siinnet hakkindaki tutumuyla ilgili etraflica bir ¢alisma vardir. Peki
Coulson'un siinnet hakkindaki goriigii ve metodu nedir?

Coulson siinnet hakkindaki tutumunu, “Hz. Peygamber (s.a.s.)’in Medi-
ne'de bulundugu sirada vahiy emini olmasi ve Kur'an-1 Kerim’in genel ve miicmel
ifadelerini agiklayici olmasi itibariyle, ézellikle Kur'an hiikiimlerinin yapisinin
giindeme getirdigi pek ¢ok hukuki mesele ile kargilagtigin1” kabul ederek acikla-
maya bagliyor.>® “Béylece siinnet, bu tip hiikiimlerle Kur'an-1 Kerim’in ahlak
ilkelerinden beslenen hukuki bir yap: olusturmak icin itk temeli atmis oldu.”®

Coulson ¢ok gecmeden, hicri ikinci asirda siinnetin, muayyen bir fikih
ekolii alimleri arasinda ittifakla kabul edilmig fikhi goriisler toplamint ifade etti-
gini soyliiyor ve o ekolii de “okulun siinneti” diye adlandirtyor. Bu siinnet, “her
mezhepte bilinen ve mezhep alimlerinin desteklemeye caligtiklan goriig ve asilla-
nn toplamidir.”®! Sonra “me’siira/rivayete” uyma diigiincesi, kisa siire sonra bu
fikhi goriiglerin, fazilet ve takvasiyla taninan sahislardan belirli isimlere nispet
edilmesini saglamigtir....” “Mesela, ¢ogu kere Medine'de siinnetin kurucusu ola-
rak Hz. Omer anilir. Ayrica, Abdullah b. Mesud da Kufe’de benzer bir konuma
sahip olmustur. Sonucta durum dogal olarak fikhi goriisiin Hz. Peygamber
(s.a.s.)’e nispet edilmesi noktasina varmigtir,”% Diyor.

Coulson daha acik bir bicimde bakisini, Hz. Peygamber (s.a.s.)'e nispet
" edilen rivayetlerin senetlerine ceviriyor ve sdyle diyor: “Ehl-i hadis Kur'an-1 Ke-
rim’de sabit olan bir takim hiikiimlere uymanin zarureti konusunda kendi mez-
hepler/gériislerini desteklemek igin, pek ¢ok hiikiim ve kural yanlighkla Hz. Pey-
gamber’e nispet etmeye bagladilar. Onlar bunu, kissalar veya Hz. Peygamber’in
muayyen durumlarda soylediklerini veya yaptikiarimi haber verme sekline soka-
rak naklediyorlardi.” “...Bu durum onlarn, Hz. Peygamber'in, sayet kendilerinin
kargilastiklar sorunlarla karsilagsaydi O'na nispet ettlklen hiikiimlerle hiikme-
decegine olan inanglarinin bir sonucuydu..."®

Coulson burada, bu tahliliyle Hz. Peygamber (s.a.s.)in hukuki roliine
iligkin daha énce gecen tespitleri arasinda bir geligki oldugunu fark ediyor ve
hemen “ahkam hadislerinin bir miktarinin, 6zellikle ihtilafsiz meselelerle alakali
olanlarin Hz. Peygamber'den sadir olan fiiller ve kelimelerin aynen korundugu-

%8 Cevirdigimiz bu makalenin alindig1 kitap (cev.).

%9 Coulson, Tarih, s. 61.

 Coulson, 7arih, s. 62-63.; Burada “Kurdn-1 Kerim’in ahlaki ilkeleri" ifadesine dikkat edilmelidir. Biz bu
ifadeye iligkin tartigmay: dnceden agiklamugtik.

5 Coulson, Tarih, s. 94.

2 Coulson, Tarih, s. 96.

% Coulson, 7arih, s. 99-100.
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nu, ancak bu dogru ashn ¢esitli uyduruk unsurlarla kangtigim” aglklayarak (ha-
tasmi) diizeltiyor.®

Coulson'un “siinnet"in, nasil olupta Hz. Peygamber'e nispet edilen
istildhi/terim anlamini (O'na nispet edilen séz ve fiiller) ifade eder oldugunu
acitklamaya cahistigi su sozleri, okuyucuyu hayrete diigiirecek kangikliklar icer-
mektedir. O géyle diyor:*® “Kugkusuz, Safii’'nin ilahi iradeyi 6grenmede siinneti
Kur'an-1 Kerim'in tamamlayicisi olarak kabul etmis olmasi, onun islam hukuku-
na yaptigi en énemli bir katkudir. (....) Safii'nin metodunda Siinnet, Hz. Peygam-
ber'in Allah'tan kendisine vahyedilen bir yol olmasi itibariyle fikhun ikinci kay-
nagin temsil etmektedir. Siinnet esasen erken dénem ekollerinde, belli bir ekole
ozgii rivayetlere doniigiiyordu. Safii, bir tek kaynaktan ¢ikan siinnet kavramini,
gehirlerde miitedavil olan ve kendi aralarinda kaynaklik itibariyle farkli olan
rivayetlerin yerine koyarak, fikth merkezleri arasindaki farkhiligi yok etmeyi ve
hukuki bakig acisimin birligini yaymay: amaglamigtir. Ozetle Safii'ye gore, riva-
yetlerde bir tek renk vardir ki, gercek anlamda islami ve ézgiin olan odur. O bu
konuda her yoniiyle yeni bir fikir sunmamustir. Genel olarak erken donem ekolle-
ri nezdinde, kendi fikhi bakis agilarma irca etmek suretiyle, kendi rivayetlerinin
Hz. Peygamber (s.a.s.)in takip ettigi yolda bir aslinin var oldugu iddias: lehine
gittik¢ce artan bir egilim vardi. Safii'nin bizzat kendisi, siinnetin ilahi bir vahiy
oldugunu aciklamak suretiyle usul bakimindan giiclendirmek, sekille alakah
olarak da Hz. Peygamber (s.a.s.)’in siinnetinin, ancak kendisinden rivayet edilen
bir hadisle dogru olarak sabit olabllecegml kesinlegtirmek iizere bu egilimi yarar-
lanmigtir.”

Bu paragrafin icerdigi goriisleri okuyucu acisindan daha acik hale gel-
mesi icin asagida maddeler halinde 6zetliyoruz:

1- Ilahi iradeyi ogrenmede siinneti Kur'an-1 Kerim’in tamamlay1c131 olarak
kabul etme diigiincesini Islam fikhina sunan imam Safii'dir.

2- Safiin’in metodunda siinnet fikhin ikinci kaynagini temsil etmektedir.

3- Ereken donem ekolleri nezdinde siinnet, muayyen bir ekoliin 6zel riva-
yetlerine hasredilmigtir. (O yukarida bu rivayetleri “mezhep alimleri arasinda
ittifak edilen goriigler” olarak adlandirmigti.)

4- Safiin’in diisiincesi her y6niiyle yeni degildir.

5- Erken donem ekolleri nezdinde, kendi rivayetlerinin Hz. Peygamber
(s.a.s.)’in hayatinda bir ashnin var oldugu iddiasina giderek artan bir yonelis
vardi.

6- Siinnetin ancak Hz. Peygamber (s.a.s.)'den rivayet edilen bir hadisle sa-
bit olacag: diigiincesi Safii'ye aittir.

Arastirmacinin, ne bu meselelerin kendi aralarindaki bazi zithiklar ve geh§-
kileri, ne de siinnetin delilligini ilk énce Safii'nin ortaya koydugu yoniindeki
goriisiin, bizzat Kur'dn'la olan celigkisini gérmesi zordur. Ciinkii Safii kaynaklar
siralarken usul ydniinden yaptigi aciklamay:, sadece Kur'dn'in bizzat kendisine
dayanarak yapmugtir. Kur'dn-1 Kerim Miisliimanlara, Resil size neyi verirse onu
alin! Ve neyi yasaklarsa ondan da kacirnin/®® Diye hitap etmiyor mu? Yine onlara

% Coulson, Tarih, s. 100-101.
 Coulson, Tarih, s. 124-125.
% Hagr (59),7.



314 Prof. Dr. Muhammed Selimel-Avva / Dr. Ali ihsan PALA

Hz. Peygamber (s.a.s.)’e itaat etmelerini emredip, onun emrine muhalefet etmek-
ten sakindirmiyor mu? ....Resuliin emrine muhalif davrananlar, kendilerine bir
belanin carpmaswindan, yahut onlara act bir azabin dokunmasindan sakinstn-
lar.®” Yine Kur'dn-1 Kerim Allah (c.c) sevgisini Hz. Peygamber (s.a.s.)’e uymakla
iligkilendirmiyor mu? De ki: “Eger Allah (c.c)'t seviyorsaniz bayan yyun ki, Allah
(c.c) da sizi sevsin ve giinahlaninizi bagislasin. Allah (c.c) bagislayan, esirgeyen-
dir.%® Su halde, nasil olurda siinnetin delilliginin ortaya konmasi Safii'nin islam
hukukuna armaganidir denebilir? . ,

Safii'nin yonteminde siinnetin fikhin ikinci kaynagin temsil ettigi dogru-
dur. Ancak, bunu icat eden ve kegfeden Safii olmamigtir. Bu ancak sahabe alim-
lerinin, Miisliiman olduklari andan itibaren biitiin Miisliimanlarin ve biitiin za-
manlarda ve gehirlerdeki alimlerin uyguladiklar: bir husustur. Fikih, usulii fikih
ve hadis kitaplari bu konudaki rivayetlerle doludur.®®

Sonra diger li¢ hususa bakalim. Baglangicta siinnet, erken dénem ekolleri
nezdinde muayyen bir ekoliin 6zel rivayetlerine hasredilmis. Safii'nin diisiincesi
her yéniiyle yeni degilmis. Ekoller kendi rivayetleri icin Hz. Peygamber (s.a.s.)'in
izledigi yolda daima bir asil bulmaya caligmiglar. Siinnet erken dénem ekolleri-
nin rivayetleri ise gayet, peki bu rivayetler kimden nakledilmigtir? Hz. Peygamber
(s.a.s.y'in siinpetinin hukuki yonden delil olma o¢zelligi yoksa sayet, o zaman
fakihler nicin kendi rivayetlerini ~yahut az dnce Coulson'un dedigi gibi kendi
goriislerini- Hz. Peygamber (s.a.s.)’e nispet etme sikintisina diigiiyorlar? Safii'nin
diigiincesi her yoniiyle yeni degilse eger, bu kendisinden onceki fakihlerin siinne-
tin hiicciyyetini/delil olusunu kabul ettiklerinden bagka ne anlama gelir ki?

Stiphe yok ki, Coulson’un burada siinnetin hiicciyeti sorununu ¢oézmek icin
kabul ettigi mantik son derece tutarsiz bir mantik olup, kitabini tahsis ettigi
tarihsel aragtirma araclarinin hig birinin karsisinda tutunamaz.

Altinct siradaki, “siinnetin ancak Hz. Peygamber (s.a.s.)’den rivayet edilen
bir hadisle sabit olacagi" diigiincesinin Safii'ye ait oldugu meselesine gelince,
bunda sahabe ve sonraki ddnemlerde hadisin rivayet edilmesi ve tedvini ¢calisma-
larim1 gérmezlikten gelmenin varhigimi™ bir kenara koyarak Coulson’a sunu soru-
yoruz: Erken ddnem ekolleri nezdinde, kendi rivayetlerinin Hz. Peygamber
(s.a.s.y'in hayatinda bir aslimin var oldugu iddiasina giderek artan bir yonelis var
idiyse sayet, bu.rivayetler Hz. Peygamber (s.a.s.)’den nakledilen hadisler icinde
degil miydi? Peki Safii, kendinden dnceki alimler tarafindan bilinmiyor ve elle-
rinde dolasmiyor idiyse kendi kitaplan icine serpilmis yiizlerce hadis metinlerini
-nereden cikarmustir? Aksi takdirde, o kendi goriigiinii bagkalarnna kars: teyit
etmek ve dogrulugunu delillendirmek icin nasil delil getiriyordu?

Aciklamaya ihtiyac duymayacak kadar net olan gercek su ki, hi¢ kimse Sa-

fii'nin usulii fikihtaki iistiinliigiinii inkdr edemez. Ne var ki bu iistiinliik, bu ilmi

dahice formiile etmek ve sistematize etmekten Gteye gecmez. Ciinkii Safii kendi
kafasindan bir usulii fikih icat etmemis, kendinden 6nce séz konusu olmayan

7 Niir (24), 63. ~

¢ Al-i imran (3),31.

® Selebi, Usulu'lfikhi'l-Islémi, s. 119 vd. Aynca bkz., es-Sabbag, el-Hadisu'n-Nebevi, s. 26-27.

™ coulson, Tarif, s. 138-139.; Burada arkadagimuiz Muhammed Mustafa el-A'zami'nin Dirdsdt fi'l-Hadisi'n-
Nebevi ve tarihu tedvinih adli kitabina miiracaat etmenin zorunluluguna igaret edelim. Bu kitap bu konu-
da gimdiye kadar yazilmug en giivenilir bir aragtirmadir.
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geri bir delile delil degeri katmamigtir. O sadece kendisine bahgedilen genis bilgi,
hassas takibatlari, sehirlerde fakihlerle bulusup onlardan 6grendikleri ve onlarla
yaptigl tartismalarin sonucunda elde ettigi fikih kiiltiiriiniin cesitliliginden olu-
san birikimi bir araya getirmigtir. O genel olarak ilmi ve fikri olusum sartlan
sayesinde hukuki hiikiimlerin istinbat edilmesine dair Islami teoriyi bir konteks-
" te toplamus, giizel, giiclii ve ikna edici bir tarzda sunmusgtur; ki bu durum, kendi- -
sinden sonra gelen alimierin, usul ilmini yoktan icad eden, ya da hayalen iireten
biri olarak degil, sadece ilk diizenleyip tertipleyen, konularini siniflandiran biri
olarak ona nispet etmelerini saglamistir. Coulson ~ve kendinden 6nceki Goldziher
ve Schacht- nezdinde Safii'nin roliine iligkin asinlik, istinbat icin Safii’den 6nce-
ki fakihler arasinda kabul edilen bir usul/metot birliginin varligini inkdr etme
sonucunu dogurmaktadir. Sayet bu dogruysa ki dogru degildir- elbette fakihle-
rin kendi aralarinda anlagmalarinin, tartigmalarimin: ve pek cok noktada goriis
aligveriginde bulunmalarinin imkansiz olmasi sonucu ortaya ¢ikar. Halbuki bii-
tiin bunlar bizzat gerceklesmig olup fikih, tefsir, tarih vb. kitaplarda derlenmigtir.
Bu durum, o fakihlerin bu usulii bildiklerine, o esasa dayanarak ictihat ettikleri-
ne, nasslarin anlasiimasinda veya onlart kullanma iisliiplarinda farkl tutumlar
ortaya koyduklarina, fakat onun varligindan habersiz olmadiklarina kesin olarak
taniklik etmektedir. '

Coulson'un siinnetle ilgili arastirmalarinda yeni olan fikir ¢ok azdir ve o
da, “Hz. Peygamber (s.a.s.)’e nispet edilen bazi ahkam hadislerinin, Medine'de
bulundugu sirada Kur'dn-1 Kerim'in ilk aciklayicist ve O'nu toplumun kargilagtig
sorunlar1 ele almak zorunda birakan siyasi ve hukuki otoriteye sahip olmasi
itibariyle, muayyen hukuki miinasebetlerie séyledigi sozlerdir” seklindeki anlayi-
sinda kendini gosterir. O bu anlayistan su sonuca varmaktadir: “Pek ¢ok hadis
malzemesi —0zellikle sik sik zuhur eden ve Kur'dni yasamanin giindeme aldigi
sorunlarla ilgili olanlar-, asgari bir degerlendirmeyle, Hz. Peygamber (s.a.s.)'in
baglangicta genel sifahi nakille korunmusg olan hiikmiine yaklasan hususlar
‘gercek manada ifade edebilir. Bu olgusal dnciil kabul edilirse gsayet, Gnerilen
esasa gore, ilkesel bir nitelikle Hz. Peygamber (s.a.s.)'e nispet edilen her hiilkmiin
kabul edilmesinin zorunlu olugunda kendini gosteren tarihsel bakig icin makul
bir temel sunacaktir. Ancak, uydurulmus oldugunu kabul etmegi gerektiren bir
sebep sunmak miimkiin olursa o bagka."’! Bu goriiglerin 6nemi ancak,
Coulson'dan dnce yagamis olan ve Schacht'in “Hz. Peygamber’e nispet edilen
hicbir hadis sahih degildir. Elimizdeki ahkam hadislerinin en eskileri ancak hicri
100 senesine kadar gitmektedir” diyerek’ tutumlanm ifade ettigi onde gelen
oryantalistlerin goriigleriyle mukayese edildiginde ortaya cikar.

Coulson’a gbre Hz. Peygamber (s.a.s.)’in siinnetiyle ilgili bu —yeni- goriigle-
rin degeri sudur; bu gériigler, oryantalistler ve onlarn talebeleri —ile onlardan
sonra gelecek nesiller- icin Hz. Peygamber (s.a.s.)’e nispeti sahih olan ile olma-
yam arastirmanin kapisini agiyor. Oryantalist okul bu kapidan iceri girmeye bas-
ladiginda, siinnetin Hz. Peygamber (s.a.s.)'e nispetini tespit etmek icin, Miislii-
man hadis bilginlerinin metodundan daha saglam ve daha dakik bir metot kesin-

"' Coulson, Térih, s. 138.
" Schacht'in goriiglerinin detay: igin onun 7he Origins of Mohamadan Jurisprudence @ adh kitabina ba}ulabx
lir.
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likle bulamayacaktir.”> O vakit batili aragtirmacilar, Coulson’un “Hz. Peygam-
ber’e nispet edilen hukuki malzemenin biiyiik bir kismi uydurmadir ve fikhi go-
riiglerin kendilerinden énceki déneme nispet edilmesinden kaynaklanmigtir"™
geklindeki soziinii kabul etmeye ciiret edemeyeceklerdir. Arastirmada bu yolun
izlenmesi, senetlerin, fikhi tutumlar veya bireysel goriigleri pekistirmek ve des-
teklemek maksadiyla intihal edilmig oldugu iddialarinin dogru olmadigim teyit
edecektir; Ki Hz. Peygamber (s.a.s.)’den pek cok hukuki siinnetlerin sadir oldu-
gunu kabul etmesine ragmen Coulson, bu iddialarn sik sik dile getirmekten ken-
dini alamamlgtlr

iste béylece ilke olarak Coulson un “Hz. Peygamber (s.a.s.)'den bir takim
hukuki hadislerin ~veya ahkam hadislerinin- sadir oldugu” kabuliindeki metot,
kendinden Onceki Oryantalistlerin metodundan ileriye atilmis bir adimdan bagka
bir sey degildir. Bununla birlikte o, senetlerin ‘telfik’ edildigini ve fikhi goriisleri
desteklemek iizere ortaya atildii konusunda rastgele Kkarar vermede onlarin
goriiglerinin etkisinden kurtulamamugtir. Tarafsiz bilim hala, hadis usulii alimle-
rinin asirlardan beri yaptiklar gibi senet ve metni incelemek iizere oryantalizmin
tutunacag saglam bir metot beklemektir. Bu gerceklestigi taktirde oryantalistle-
rin siinnetle ilgili aragtirmalarn, kabul edilemez olan gelisi giizel yargilardan .
annmig olacak, dogruluguna dair hicbir delil bulunmayan sonuglar-
dan/yargilardan kurtulacaktir.

7. Coulson ve islam Ceza Hukuku

Buraya kadar olan kisimda Coulson'un islam hukuk sisteminin iki temel
kaynag: olan Kur'dn-1 Kerim ve Siinnet hakkindaki gériiglerini serdettik” ve bu
goriiglerle ilgili olarak pek cok yerde var olan bir takim celigki ve tereddiitler ile
bu goriiglerin icerdigi, genel olarak oryantalist diinyada 6zel olarak da islam
fikhi ve hukukuyla ilgili caligmalarda yeni kabul edilen bir takim yakla§1mlar1
acikladik.

Biz Coulson'un Islam hukuku hakkindaki gériiglerine 6rnek olarak, onunA
History of Islamic Law ve Conflicts and Tensions in Islamic Jurisprudence adh
kitaplarinin cesitli yerlerine serpistirilmig olan islam ceza hukukuyla ilgili gériig-
lerini ele alacagiz. Bu tercihin pek ok sebebi var. Bunlarin en 6nemlisi, Islam
hukukunun ceza hukuku yoniinden geri kalmig oldugu seklindeki haksiz itham-
lardir ki, hala pek ¢ok aydin tarafindan dillendirilmektedir. Coulson'un bizzat
kendisi ~iyice diisiinmeden- diline dolamusgtir. Ayrica, islam ceza hukukunun pek
ok Islam iilkesinde bir asra yakin bir zamandir uygulanmiyor olmasi, Islim ceza
hukuku hiikiimlerinin biiyiik bir kusminin —~aragtirmacr ve yazarlarin zihinlerin-
de- bu sistemin gercek yiiziinii agiga cikarmak icin izale edilmesi gereken bir
kapalilik icermesine sebep olmugtur. Bir bagka sebep de, Coulson’un Kkitabini
ceviren Dr. Muhammed Ahmed Serrac'in, kitabin her yerinde ciddi bir gekilde

-7 Bu metot hakkinda bkz, Riistem Esed, Mustalahu't-Térih leda's-Sabbag, el-Hadisu'n-Nebevi, s. 18.; Bu
konuda M. Mustafa A'zami'nin Menhecu’n-nakd ‘inde’l-muhaddisin adli kitabi ile kendisinin tahkik ettigi
imam Miislim'e ait Kitdbu't-Temyiz, Riyad 1402 baskili kxtaba bakmak onemlidlr

" Coulson, 7arih, s. 138. i

7 Biz icma, kiyas ve igtihat ile pek ¢ok fikhi hiikiim konusunda okuyucuyu Dr. Serric'in Coulson'un Tatih
kitabina yaptifx pek ¢ok yorum ve degerlendirmelere havale ediyoruz. Coulson'u aragtirmak isteyen birisi
icin bu yorumlarin ¢ogu miistagni kalinamayacak yorumlardir.
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yaptig1 elegtirel yorumlarin, Isldm’ ceza hukukuyla ilgili yerlerde islami bakig
agisini aciklamak icin yaptigl gébndermelerin bagka yerlerde oldugu kadar yeterli
olmayacak gekilde cok 6zet olarak yer almig olmasidir.

Coulson'un islam ceza hukukuyla ilgili goriislerinin 6zeti géyledir: islam
fikhi, hadler diginda, ceza hukuku konularimi icermemektedir, adam dldiirme
sucuna iligkin hiikiimler, dzel hukukun konusu olarak yer almis, had cezasmnin
gerektiren suclarda ise, Allah (c.cyin insanlar iizerinde bir- hakki olmasi agur
basmigtir.” icki icmek Hz. Peygamber (s.a.s.)'in déneminden sonra su¢ sayilmis-
tir. Kur'dn-1 Kerim'deki sekli ise, faiz meselesi kadar deginilmis olup, bilahare bir
suca doniigiirken, faiz fasid bir akit olarak kalmigtir.”” Kisasla ilgili kurallar acik
bir hukuki icerige sahip olsa da, ahlaki kurallardir.”® Ceza hukuku alaninda is-
pat, suclu adina aragtirma yapmaya kefil olarak hakimin benimsedigi her hangi
bir yolla miimkiindiir. Had cezalar diginda, suc tegkil eden eylemin tespitinde ve
her bir duruma uygun cezayl koymada hakim tamamen serbesttir. Bununla bir-
likte fakihlerin cogunlugu, ta‘zir cezasimin hapis ya da sopa vurmakla sinirh
olmas1 gerektigi goriisiindedirler. Halbuki ta‘zir, devletin diizenini ihlal edecek
her hangi bir eylemi engellemeyi amaclar. Zira, hakim bazen bu cezay: sirf me-
deni hukukun ozelliklerine sahip olaylara uyguluyordu. Hakim, magdur veya
velisi tarafindan affed11d1g1 zaman suclunun oldiiriilmesi ya da yaralanmast
geregi ile hiikiim veriyordu.”™

Bu caligmanin yapisinin bu meseleleri detaylandirmaya ve piif noktalari-
n1 tam olarak ele almaya miisait olmadigina dikkat ¢cekmekle birlikte, agagida bu
meseleleri, aragtirmanin konularim belirleyip diizenlemek suretiyle tek tek ince-
lemeye calisacagiz. Bu meselelerin detayi, hususi olarak isldm ceza hukuku sis-
temi konusunda yazilmig eserlerde yer almaktadir.®

7. 1. islam Ceza Hukukunun Kapsami

Prof. Coulson ceza hukukunun, tekamiil etmis bir sistem olmak bakimin-
.dan Islam fikhi gercevesinde ortaya ¢ikmadig1 gériigiindedir. Zira ona gore, islam
fikhi sadece had cezasim gerektiren suclarla simirli ¢6ziim getirmigtir ki, bunlar
da Allah (c.c)'in fertler iizerine yiikledigi gorevlerle ilgili suclardir.

Bu goriig tartigilabilir. Ciinkii, {sldim fikhinin -hatta bizzat dinin- ilk iki
kaynag Kur'dn-t Kerim ve Siinnetteki ceza hukukuyla ilgili nasslar, ceza hukuku
sisteminin tamamunin esaslarini belirlemigtir. Bu belirleme, Kur'an ve Siinnetin
hukuki yontemiyle uyumlu olup, ciizi/tikel nitelikli feri meseleler ve teorik varsa-
yimlar degil, genel ilkeler ve tiimellere yonelik bir ¢oziimdiir. Hem sonra, dinin
temelleri, hiikiim istinbatinda takip edilen yorum kurallarin: da icermis ve ceza

™ Coulson, 7arih, s. 241,

" Coulson, Tarih, s. 40-69.

8 Coulson, Tarih, s. 52.

™ Coulson, 7arih, s. 258-260.

 Bu kitaplanin en énemlileri sunlardir: Abdulkadir Udeh'in es-Tegri‘u'l-cindiyyi'l-Islami Mukdrenen bi'l-
kandni'l-vaz'i, iki cilt halinde yirmiden fazla baskis1 yapiimigtir. Muhammed Ebd@ Zehra'nin el-Cerime ve
el-‘Ukitbe adl kitaplani. Bu iki kitapta Kahire'de defalarca basilmigtir. Ahmed Muhammed Ibrahim'in el-
Kisas_fi's-Seri‘ati’l-Islamiyye (Kahire 1944) adh kitabi. Bu kitap bir doktora tezidir. Ne yazik ki béylesine
¢ok onemli bir kitap su an niishalannin az sayida olmasindan delayr yazmalar arasinda yer almistir. Zira,
tnemli olmasina ragmen ilk baskidan sonra daha da basilmamugtir. ‘Avad Muhammed ‘Avad'in Dirdsdt
SULfikhilcinaiyyi'l-istami, iskenderiye 1981. Bizim FT Usili'n-nizémi‘l-cindiyyi'l-Isont adl kitabimiz, 1.
bs., Kahire 1979, 2. bs., Kahire 1983.
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hukuku ve onun digindaki alanlarda Miislimanlarin hukuki ihtiyaclanini kargi-
layabilecek kesintisiz bir feyizle nasslarin kapsamini genigletmistir.?!

Diger yandan had cezalarn beseri hayatin bir tek yoniinii kapsamiyor;
(hursizlik ve yol kesme sucu cezalanduilarak) malin korunmasi, (zinaya ceza
uygulanarak) mrzin korunmasi, (icki icmeyi had cezasim gerektiren suclar kap-
saminda diisiinen cumhura gore, icen kimse cezalandinlarak) aklin korunmast,
. (irtidad sucu cezalandinlarak) dinin korunmasi, (yol kesme sucu cezalandirla-
rak) genel gecit yerlerinde giivenligin korunmasi, (kazif cezasi uygulanarak)
kisiligin korunmasi ve (bagilerin yaptiklan eylemi had cezasini. gerektiren suc-
lardan sayan ve onlar1 bu eylemlerinden vaz gecirerek cezalandirmanin gerektigi
goriisiinde olanlara gore cezalandirilarak) devletin korunmasi gibi pek cok yonii
kugatmaktadir.®

Biitiin bu suglar hakkinda, bunlarin sug¢ eylemi olduguna ve cezalandiril-
mast gerektigine, hatta bunlarin bir kisminin ispat yéntemlerine dair Kur'dn-1
Kerim'de ve Siinnette nass varid olmugtur. Fikhin yaptig1 ise, bu nasslarin analiz
edilmesi, yorumlanmasi, uygulanma yontemini ve alanim gostermekten bagka
bir sey olmamustir. .

Kur'dn-1 Kerim ve Siinnet had cezalan diginda adam 6ldiirme ve vucut
biitiinliigiine yonelik yaralama, dovme vb. su¢ konulanna da ¢oziim getirmigtir.
Bu konuda Kur'an-1 Kerlm kisas ve diyet ilkelerini getirmis, siinnet de pek ¢ok
hitkmiin detayin vererek Kur'dn'in getirdigi hukuki diizenlemeleri tamamlamus,
bunun ardindan fikih da nasslar tahlil etme ve ilkeleri koyma roliinii iistlenmig-
tir. A

Kur'an-1 Kerim, ta‘zir sisteminin iizerine bina edildigi temel kurali yerleg-
tirmistir; ki bu sistem, her zemin ve zamanda Miisliimanlarin hukuki ihtiyaclari-
na cevap verilebilecek acik kapidir. Hz. Peygamber (s.a.s.)'in uygulamalarn bu
sistemin igletilme keyfiyetini actklamigtir. Fikhin, ceza hukuku sistemine 111§km
hiikiimleri hakkinda ictihat edilecek en genis alani ta‘zir alanidir.

Biitiin bu hiikiimlerin temelleri Kur'dn-1 Kerim ve Siinnette yer alm1§
olup, fikih ve tefsir kitaplarinda bunlarn gerhleri yapilmak, kapalt olanlar acik-
lanmak, detaylar izah edilmek ve hikmetleri belirtilmek suretiyle kendilerine
dikkat gekilmig oldugu halde, nasil olurda, “islim ceza hukuku sistemi tamam-
lanmis bir sistem olarak ortaya cikmamistir” denebilir ve kamu hukuku alaninda
islam ceza hukukunun geri kalmish@ina drnek gosterilebilir?®® Siiphe yok ki bu
anlayis, Kur'an-1 Kerim ve siinnetteki ceza hukuku sisteminin temellerini ve ayni
sekilde fakihlerin bu alanda gi)'sterdikleri cabalar ag¢ikca gérmezden gelmenin bir
ifadesidir.

Had cezasi gerektiren suclarda, -Coulson'un kabul ettigi sekliyle- Allah
(c.c)1n insanlar iizerine yiikledigi gorevler olma 6zelliginin baskin olmasi mese-
lesine gelince, o da dogru degildir. Oyle gériiniiyor ki o bunu, fikih kitaplarinda
yer alan, “had cezalarinin uygulanmas: Allah (c.c)'in bir hakk: olarak vaciptir”

& Bu konuda genis bilgi i¢in bizim f"gﬁ'iru’n—nusz?si'l-cind[}ye, Daru ‘Ukaz, Riyad, 1982 adh kitabimza
bakilabilir.

" % Bu konuda genis bilgi edinmek ve yol kesme, icki igme ve dinden dénme suclan hakkindaki gériiglerimizi
égrenmek icin FT Usali’'n-nizami’l-cindiyyi’l-Islamit kitabumzin 117-216. sayfalarna bakilabilir.

%3 coulson, Tarih, s. 241.
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soziinden ¢ikarmustir. Oysa fakihler bu ifadeyi ve bunun hukuki sonuclarini acik-
¢a belirtmislerdir.

Had cezalarinin uygulanmasinin Allah (c.c)'1n bir hakk: olarak gerekmesi-
nin anlami, bunun uygulanmasindaki maslahatin Miisliimanlarnn tamamina
yonelik-olmasidir.®* Objektif agidan bunun sonucu, bu suclann cezasinin affedil-

‘mesi ya da diigiiriilmesi (uygulanmamasinin caiz olmayisidir. Uygulama agisin-

dan ise, bu suclardaki ceza davasinin acilmasinin devlete ait. olmasidir. (Fakihler
bunu gu sozleriyle ifade ederler: bu konuda cezanin uygulanmas: imam(devlet
bagkanin)a birakilmig olup), magdurun bu suglarda ceza davas: agamasinda ne
-dava a¢gma, ne de savunma konusunda miidahil olma hakk: vardir. Bunu ancak
deviette ilgili otorite yapar, bagkas: degil.?* Bu mananin Prof. Coulson’un anladi-
g1, “had cezasin gerektiren suclar Allah (c.c)'1n insanlar iizerine yiikledigi gorev-
leri ifade etmesiyle” bir alakasi yoktur.

7. 2. Islam Ceza Hukukunda Adam Oldiirme ve Kisasa iliskin Kurallar
, Adam oldiirmenin; insanligmn bildigi en biiyiik suc oldugunda siiphe yok-
tur. Bu sebepledir ki, tarihin baglangicindan bugiine kadar biitiin hukuk sistem-
leri bu sucun cezalandirilmasini benimsemiglerdir. Adam 6ldiirmeyi suc sayma-
yan ve ona ceza belirlememis hicbir beseri sistem yoktur.

islam hukuku adam éldiirmeyi, katilin 6ldiiriilmesi seklindeki kisasla ce-
zalandirmigtir. isldm hukuku kurallan ve fukahanin icmai, ayni gekilde gahislara
yonelik dévme ve yaralama gibi 6ldiirme boyutunda olmayan miiessir fiillere de
asli bir ceza dngdrmiistiir.

Kisas kelimesi sozliikte kassa fiilinden tiiremis olup kesmek iz siirmek
ve bir seyin iki tarafin: egitlemek anlamina gelmekte olup, burada sucluya sucu-
na egit bir cezanin verilmesine delalet etmek iizere kullanilmistir. Eger Kisi birini
oldiiriirse o da oldiiriiliir. Yaralarsa yaralanir. Her iki durumda da kendisinden
kisas alinir.

islam hukukunda 6ldiirme digindaki, yani dovme ve yaralama suglarinin
cezalarinda 53 /kavad kelimesi, kisds kelimesinden daha baskin olarak
kullanilmaktadir.

Daha énce demistik ki, Islaim hukukunda klsas baglammda dnem veril-
mesi gereken en miihim sey, sahislara yonelik 6ldiirme veya yaralama gibi mii-
essir fiillerin gercek anlamda sug¢ sayilma boyutu, yani deviete, muhtemel sucu
onlemek veya sucluyu islah etmek yahut suc igslemesine engel olmak maksadiyla
kamu otoritesi tarafindan uygulanacak cezalan belirleme hakkini verecek fiiller
olup olmadigr veya medeni hukuktaki “haksiz fiil” anlaminda zararh fiiller olup
olmadigidir. Haksiz fiil, failin verdigi zarara denk bir kargihik olarak magdura
tazminat hakki doguran eylemdir.?

Bu meselenin énemi, Islim hukukunun cezanin sucluya tatbik edilmesi-
nin engellenmesinde magdur tarafin —ya da velisinin- iradesine temel bir rol
vermig oldugu bilindiginde ortaya cikar. $dyle ki, isldim hukuku ~dévme ve yara-
lama suglarinda- bizzat magdurun veya -Sldiirme sucunda- velisinin, “diyet”

* Kasani, Bedai'u's-sandi', V11,33, 56.; Saubi, el-Muvafakat, 11, 319.

** AVVa, Fi Usali'n-nizami’l-cinaiyyi’l-istami, s. 76, 80-81. v

¥ Avva, Fi Usili'n-nizami‘l-cindiyyi'l-Islami, s. 219 vd.; Bu meselenin ¢oziimiine thskin bilgileri buradan
dzetledik.
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tabir edilen muayyen bir miktar mal kargih@inda kisastan vaz gecmesini caiz
gormiigtiir,

7.2.1. Kisasi Gerektlren Suclarda Devletin Cezalandirma Hakk ve
Magdurun iradesi

Ceza hukuku cercevesinde cezanin uygulanmasinin magdur tarafindan en-
gellenmesi, sug¢ sayilan fiillerdeki ilkeye aykindir. Ciinkii, su¢ sayilan fiillerde.
aslolan, magdur sonuca razi olsun olmasin, sucluyu afettsin etmesin sucun mii-
cerret iglenmesiyle devletin cezalandirma hakkinin dogmasidir. Modern ceza
sistemleri, cezanin uygulanmasini veya uygulanmamasini talep etme konusunda
magdurun -veya onun durumunda olanlarin- iradesine sinirht bir cercevede ve
belirli sayidaki suglarda muayyen bir rol verirken, bu konuda, kanun koyucuya,
cezalandirma hakk: bulunmasindan dolay: cezay: her zaman devletin uygulama-
s1 gerektigi seklindeki yerlesik kuralin d1§ma citkmay: dikte eden 6zel durumian
dikkate alir,

Haksiz fiile -yahut medeni hukuktakl hataya- gelince, bu konuda bagvuru-
lacak merci magdurun iradesidir, Dilerse maruz kaldigi zararn tazminini ister,
dilerse bu hakkindan vaz gecer. Bu konuda o devlet otoriteleri tarafindan takibe
ugramaz, devletin, magdurun hakkini alma veya ondan vaz ge¢mesine miidahale
hakki yoktur,

Peki adam oldiirme veya gahislara yonelik yaralama ve dévme gibi miiessir
fiiller iki davranig ¢egidinden —sug ve haksiz fiil- hangisinin kapsamindadir?

islam hukukunda gahislara yonelik miiessir fiil suglarmin sonucu, kisas
veya magdura yahut velisine diyetin 6denmesi yoniinde bir karar ¢itkmas: seklin-
de olabilir. Kisas kendi iginde iki kisma ayrilir. Cana can (yani katilin 6ldiiriilme-
si) ve dldiirmenin disinda, suclunun magdura yaptigina esit bir yaralama veya
canim acitma geklindedir. Diyet ise, belli bir miktar mal olup, kisas hakkindan
vaz gecmesine karsilik, dldiiriilen sahsin velisine veya kendisine yonelik saldin
ile ilgili kisas hakkindan vaz gegmesine mukabil magdura ddenir.

Biitiin bunlar kasten 6ldiirme ve yaralamalarda s6z konusudur, Hataen 61-
diirme ve yaralamanin cezas ise islam hukukunda diyet ve keffaretttir. Miktar ve '
genel olarak kendisine egemen olan hukuki-fikhi kurallar ac¢isindan diyet her iki
oldiirme cesidinde de aynidir.

Kur'dn-1 Kerim kasten ve hataen adam oldlirmenin cezasin aciklamigtir.
Kasten oldiirmenin cezasi hakkinda séyle buyrulmustur: Ey iman edenler! Ol
dilrmede kisas size_farz kilindi. Hiire hilr, kéleye kile, kadina kadin. Ama her
kim, dlenin kardesi tarafindan bir sey karsitig bagislanirsa, o zaman Orfe uyma-
st, ona diyeti giizellikle ddemesi gerekir. Bu, Rabbiniz tarafindan bir hafifletme
ve bir rahmettir. Her kim bunun arkasindan yine saldirirsa, artik ona act veren
bir azab vardr. Ey temiz akil sahipleri! Kisasta sizin igin bir hayat vardir. Umit
edilir ki, korunursunuz

Hataen oldiirmenin cezasiyla ilgili olarak da §oy1e buyrulmustur: Hata di-
sinda bir miimin, diger bir miimini Oldiiremez. Ve kim bir miimini yanlisikla
oldiiriirse, miimin bir kole azad etmesi ve dlenin ailesine (varislerine) teslim edi-
lecek bir diyet vermesi gerekir. Ancak dliiniin ailesinin bagislamast miistesnadur.

*” Bakara (2),178-179.
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Eger dldiiriilen, miimin olmakla beraber size dilsman bir kavimden ise, o zaman,
Oldiirenin bir kile azad etmesi gerekir. Eger Oldiiriilen sizinle aralarinda antlas-
ma olan bir kavimden ise, dldiirenin, dlenin ailesine diyet vermesi ve miimin bir
kole azad etmesi gerekir. Bunlara giicii yetmeyenin de Allah tarafindan
tevbesinin kabulii icin arka arkaya iki aqy orug tutmast gerekir. Allah, Alimdir
(her seyi bilendir), Hakimdir (hiikiim ve hikmet sahibidir).®

Fakihler bu iki ayetten, hataen 6ldiirmede kisas cezasinin olmadig, sadece
diyet ve keffaretin bulundugu sonucunu cikarmiglardir. Kasten adam 6ldiirmede
ise kisas hakki dogar ki burada katilin Sldiiriilmesi, bagka bir deyisle 6ldiirme
sugunu igleyenin ~kisas yoluyla- idam edilmesi anlamindadar.

Kasten adam o6ldiirmede diyet sadece bir durumda s6z konusudur. O da
magdurun velisinin diyet karsihginda kisasin uygulanmas: hakkindan vaz gec-
mesi halidir. Hataen dldiirmede ise diyet ve keffaret -yukandaki ayette belirtildi-
&i bicimde- gerekmektedir.

Kur'dn-1 Kerim diyetin miktarimi belirlememigtir. Bunu aciklamay: siinnet
Jlislenmistir. Hz. Peygamber (s.a.s.) bu konuda gdyle buyurmustur: Kamgt ve asa
ile gerceklesen kasta benzeyen(hataly) dldiirmede kirk: gebe olmak ilzere yiiz deve
diyet gerekir®®

Bagka bir hadisde Hz. Peygamber (s.a.s.)’in Yemen halkma s0yle yazd1g1
rivayet edilmistir: Carnin diyeti yilz devedir.®® Bu hadis, magdurun velisinin affe-
dip diyete razi olmasi halinde kasten 6ldiirmenin diyetini belirlemektedir.

Diyetin miktarinda aslolan yiiz deve olunca, fakihlerin goriigleri arasinda
tercihe sayan olan, bu miktardaki devenin degerine egit bir mal veya belli bir
toplumda kullanilan her hangi bir mal ile 6denmesinin caiz oldugu goriigiidiir.

Kigilere yonelik ¢ldiirme disindaki miiessir fiillerde, gozler, dudaklar ve bu-
run gibi baz1 organlarda diyetin tamamu, 6teki organlarda ise belirli bir miktar
gerekir. Bu ya Hz. Peygamber (s.a.s.)'in Amr b. Hazm'i Yemen'e goderirken Ye-
menlilere yazdigi mektuba, veya bu konuda Hz. Peygamber (s.a.s.)’den rivayet
- -edilmig bir hadis yoksa ictihada dayanir.®*

7.2.2. Sahislara Yonelik Miiessir Fiil,, Sadece Medeni Hukuku ilgilendi-
ren Bir Hata Degildir

Coulson'dan once, fikih kltaplarmdakl kisas ve diyete iligkin hiikiimler
ve- ¢oziim keyfiyetine dair yaklasimin, 6ldiirmeyi bir su¢ yahut cezayi/crime ge-
rektiren bir eylem olmaktan cok, haksiz fiil veya medeni hukukun konusu olan
bir hata/tort olarak kabul ettigi anlayigina sahip baska oryantalistler de vardir.”

Sug ile haksiz fiil arasindaki fark —temelde- yargisal uygulamalara gotii-
ren hedeftedir. Yargisal uygulamalarin amaci, bagkasinin igledigi bir hata sonucu
zarara ugrayanin zararini tazmin ettirmek oldugu siirece biz, haksiz fiilden dola-
y1 medeni hukukun konusu olan bir sorumlulukla kargi karsiyayiz demektir.

8 Nisa (4), 92.

® Nesai, Ibn Mace, Darimi ve Ebli Davud rivayet etmigtir. Bkz., Migkdtu'l-Misbéh (thk. Muhammed .
Nasiruddin el-Elbani), Dimagk, ts. (el-Mektebu'l-islami), s. 268.

* Migkdtu'l-Misbah, s. 268; imam Malik, el-Muvatta’ (thk. Muhammed Fuad Abdulbaki), Kahire, ts. (Daru's-
Sa‘b), s. 530.

' Malik, el-Muvatta’, s. 535.

% Anderson, J.N.D., “Homicide in Islamic Law”, BSOAS, 1951, pp. 811-818.; His Islamic Law in Affica,
London 1970, pp. 198-218. -
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Eylemden zarar goren Kigiye bakilmaksizin kanuna aykin davranan bir kisiyi
devletin cezalandirmasi gerektigini hedefleyen yargisal bir uygulama ile kargila-
sildiginda ise, kanunun kendisini suc, ondan dogan sorumlulugu da cezai so-
rumluluk olarak addettigi bir eylem ile karsi karsiyayiz demektir.

Cezai sorumluluk durumunda verilen ceza kararini uygulamak, magdu-
run igi degildir. Medeni hukukun konusu olan sorumluluk durumunda tazmin
kararinin uygulanmas! magdurun maslahati icin olup, medeni hukukun konusu
olan hatanin sebep oldugu zararn telafi edilmesi yararini saglarken, diger du-
rum magdur icin maddi bir yarar saglamaz

Cezai karar, iglenen sucta magdurun medeni hukuk acisindan tazmin
edilmesi hiikmiinii icerebilir. Bununla birlikte, buradaki medeni hukuk acisindan
tazmin ile haksiz fiildeki medeni hukuk acisindan tazmini birbirinden ayirmamiz
gerekir. Sugun, kendisine zarar verdigi sahis lehine olan medeni hukuk agisindan
tazmin, her zaman ceza hukukunun geregi olarak Ongoriilen cezaya ilaveten
verilmez. Sugtan kaynaklanan zarar durumunda, yargisal uygulamalarin amaci
sadece magdurun zararimn tazmin edilmesi olamaz. Bu, sadece haksiz fiilden
dogan ve medeni hukukun konusu olan sorumluluk durumunda séz konusu olur.

Kisas ve diyetle ilgili hiikiimlere —yukandaki bilgiler 1s1ginda- bakacak
olursak, kisas ve diyeti gerektiren suclarda magdurun —veya 6ldiirme durumunda
velisinin- ii¢ hakkinin bulundugunu gériiriiz.: Birincisi, suclunun kisas edilmesi-
ni talep edebilir. Ikincisi, kisas: isteme hakkindan vaz gecerek'diyet talep edebi-
lir. Ugiinciisii de, (teknik anlamda bir hak olarak adlandirabilirsek sayet) kisas
ve diyet hakkindan vaz gecmesidir. (Yani sucluyu tamamen affetmesidir.)

Kisas talebi hakkiyla ilgili olarak isldim hukukundaki hakim goriige gore,
bu hakkin éldiirme sucunda magdurun velisine, yaralamalarda ise magdurun
bizzat kendisine aittir ve sayet magdur —ya da velisi- haksizlik etmeden kisasi
uygulama giiciine sahlp ise buna engel olunmaz.

Bu gorilg .....Kim haksiz yere oldiiriiliirse, biz onun velisine bir yetki ver-
dik. O da dldiirmede agint gitmesin. Clinkil ona (dinin kendisine verdigi yetki ile)
Jyardim olunmustur.®® Ayetinin yorumuna dayanmaktadir. Fakihlerin cogu ayette
gecen “es-sultan/yetki” kelimesini magdur veya velisinin kisas1 uygulama hakk:
- anlaminda yorumlamiglardir. Kuskusuz bu yorum, kisas miiessesesini, Islam
hukukunun kabul ettigi ve cagdas ceza sistemlerinde var olan suc-ceza sistemin-
den cok, kigisel 6¢ alma ve eski hukuk sistemlerinin benimsedigi ozel ceza siste-
mine daha yakin kilmaktadir.

Ancak, bu yorum -bize gore- dogru olmamasi bir tarafa yegane yorum
degildir. Kurtubi ve Rézi, ayette gecen “es-sultin” kelimesinin kisast uygulama
hakk: anlaminda degil, uygulanmasim “isteme? hakki anlaminda oldugu ve k-
sast uygulamanin magdur veya velisinin degil; devlet bagkam veya yargicin yet-
kisinde oldugu goriisiindedirler.** .

% Isra (17), 33.

* Kurtubi, el-Cami* li-ahkami’l-Kur'an, 1, 245, 256; Aynca bkz. Seltlit, Mahmid, ellslam ‘akideten ve
seri‘aten, Kahire 1964, 5. 385-388; Seltut burada bu goriigiin Razi ve Muhammed Abduh'un goriisii oldu-
gunu belirtiyor.
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Hatta bazi-miifessirler ayette gecen “feld yusrif filkatli/ O da dldiirmede
asint gitmesin” ifadesinin, devlet bagkanimin yetkisinde olan, “katilin 6ldiiriiime-
sini” engellemesi icin magdurun velisine yénelik oldugunu sdylemiglerdir.®

Buna kisasla ilgili emrin: Ey iman edenler! Oldiirmede kisas size farz kilin-
di..*® ayetiyle biitiin Miisliimanlara ydneltilmis oldugunu, Islam hukuk siste-
minde gorevlerin, farz olan ibadetler vb. de oldugu gibi bazisi1 her insanin tek
basina yerine getirebilecegi bireysel, bazisinin da cezalann infazi ve sinir boyla-
rimin korunmasi gibi toplum adina temsilcilerin yapmasi gereken —ki kisas bu
kisma girer- toplumsal gorevler oldugunu da ilave edecek olursak,” kisasin uy-
gulanmasinin magdurun veya velisinin hakk: oldugu goriisiiniin dogru olmadigi
ortaya ¢ikar. Yukarida ifade ettiklerimizi dikkate alirsak, cagdas aragtirmacilar
kisasla ilgili hiikiimlerin uygulanmasmin sadece genel olarak ceza hiikiimlerini
uygulama yetkisine sahip otoritenin isi oldugu goriisiinii desteklemektedirler.
Diger cezalarda oldugu gibi kisas kararini da yarg: verir, daha sonra uygulama
otoriteleri de onu uygular.%®

Magdurun veya velisinin diyet kar§1hg1 kisastan vaz gecme hakkma ilis-
kin olan hususlarda ise, diyetin, medeni hukuktaki ‘tazmin’ kismina ait oldugu
fikri belirgin olarak 6ne ¢ikmaktadir. Soyle ki; -gercekte- diyet suclunun, verdigi
zarara karsiik magdura veya velisine 6deyecegi bir tazminattir. Bunun dogru
oldugunu, yargiya gitmeksizin diyet iizerinde ve dldiirme ve yaralamada aslen
kararlagtirilmig olan diyet miktarindan daha fazla miktarda mal ile anlagmanin
caiz olugundan daha acik gosteren bir delil yoktur.

Magdurun veya velisinin kargiliksiz olarak (diyet talep etmeksizin) kisas
talebinden vaz gecme hakkiyla (sucluyu affetmesi) ilgili. hususlara gelince bura-
da af, sirf medeni hukuk kapsamina giren bir yapiya sahip gbziikmektedir. Zira
islam hukukundaki baskin gériig, bu durumda sucluya her hangi bir ceza uygu-
lamanin caiz olmadigini kabul eder. Su kadar var ki, Maliki mezhebi, sucluya
sucu iglemis olmasinin kargih@ olarak bir ta‘zir cezasi verilmesini caiz gérmek-
* tedir. Bu sadece af durumunda degil, kisasin uygulanamadigl her durumda séz
konusudur. Bize gdére bu goriig, failin cezalandiriimasini gerektiren bir suc ve
magdurun veya velisinin sucluyu affetmesinin, sadece diyetten kaynaklanan
menfaatin magdura doniik olmasina hasredilmesi acisindan, saldirinin yapisiyla
uyugmasiridan dolay: desteklenmeye deger. Oysa affin (ilke olarak) cezaya etkisi
yoktur. Affin etkisi, cezanin tiirii acisindan bedellendirilmesindedir. Dolayistyla
kisas yerine ta‘zirl bir ceza verilir.

Buradan hareketle sunu sdyleyebiliriz: islam ceza hukukunda kisas ve
diyete iligkin hiikiimler ¢ift yonlii bir yapiya sahiptir. Bunlarin bir kisminda sirf
cezal sorumluluk fikri ve kisasin islenen bir suca karsihik mutlaka yerine getiril-
mesi gereken (vacip) bir ceza olmasi 6n plana ¢ikarken, diger kisminda ise bas-
kasinin hatasi veya haksiz fiilin sebep oldugu zararin magdur lehine tazmin

* {bnu'l-Cevzi, Zadu ‘l-mesir fi ‘ilmi‘t-tefsir, Dimagk 1965, V, 33; ibnu'l-Cevzi bu gorilgii ez-Zeccdc'a nispet
etmigtir.

% Bakara (2), 178.

7 Seltiit, el-Islam ‘akideten ve seri‘aten, 386.

% Bkz. Seltiit, el-isldm ‘akideten ve seri‘aten, s. 386; Ahmed ibrahim, el-Kisds, s. 215-218; Abdulkadir Udeh,
et-Tesri‘u’l-cindi, 11,155; Ahmed es-Serbasi, el-Kisds fi'l-fikhi‘l-Islami, Kahire 1954, s. 134 vd.; Seyyid Sa-
bik, Fikhu's-Sunne, Kuveyt, 1968, X, 61-63. -
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edilmesini gerektiren medeni hukukun konusu olan sorumluluk fikri 6ne cikar.
Diyetin nasslarla belirlenmis olmasi esasina dayanilarak, ~-magdurun zararinin
tazmini oluguna ilaveten- her haliikirda bir ceza olarak kabul edilmesi anlayig1 ~
bize gore- dogru degildir. Ciinkii, magdur veya velisinin dava acilmig olsa bile —
yukarida da sdyledigimiz gibi- (kanunen kabul edilen) diyet miktarindan daha
fazla veya daha az bir bedel iizerinden yargiya bagvurmaksizin sulh yapmalar
miimkiindiir. Ayrica, mali —para cezasi veya miisadere- cezanin uygulanmasin-
daki maslahat, para cezas1 veya miisadere yoluyla 6denmesi hakkinda karar
verilen malin kendi kasasina girdigi devlete yoneliktir.
7.2.3. Modern Yasamalar ve Sahislara Yonelik Miiessir Fiillerde Mag-

durlann Tazmin Edilmesi

Kaydedilmelidir ki, cagdag bazi ceza hukuku sistemleri sahislara karg: is-
lenen suclarda magdurlara, 6ldiirme suclarinda ise magdurlarin ailelerine bir
tazminat verilmesini kabul etme egilimine girmiglerdir. Bu gelisme cagdas ceza
hukuku sistemlerinin sahislara kargi miiessir fiil suclarina ¢6ziim bulma konu-
sunda benimsedikleri en modern bir anlayig olarak kabul edilir.”

Ingiltere’de 1961 yilindan beri, siddet iceren suglarda magdurlarn taz-
min edilmeleri i¢in bir konsey kurulmustur. Bu konsey, bu tiir suclarda magdu-
run talebi iizerine belirli tazminatlar 6demektedir. Konsey, tazminat miktarlar:
konusunda uzman olan sekiz kisilik hukukcudan olugmaktadir. Bu konsey tara-
findan belirlenen tazminatlarin 6denmesini devlet iistlenir. Bu konseyi 1961 yili
Haziran ayinda Ingiltere'de igigleri bakanlig: kurmustur.

1964 yilinda Yeni Zelanda hiikiimeti siddet icerikli suclarda magdurlarin
tazmin edilmesiyle ilgili bir kanun cikarmigtir. Amerika Birlesik Devletleri'nin
pek cok eyaletinde de benzer bir takim kanunlar gikariimigtir.'®®

Iste boyle. islam hukukunun izledigi yontemde bazi Batili aragtirmacila-
ra tuhaf gelen geyler, simdi Batili kanun koyucularinin bizzat amaci, hatta —
kismen farkl bir bicimde- aymi Bati ceza hukuku sistemlerinde karar haline gel-
migtir. Peki onlar bu kanunlann, medeni hukukun konusu olan bir hata olmasi
itibariyle salislara yonelik suclara ¢oziim bulacak hale geldigini soylityorlar m1?
Siddet icerikli suclarin cezalarinin, -kisastan vaz gecilmesi durumuna iliskin
ta‘zir cezasi hakkinda Coulson’un ‘dedigi gibi- suf medeni hukuka 0zgii yapiya
sahip meselelerde uygulandigini sGyleyen birinin bu s6zii dogru olur mu? ‘

Bu cok kisa ozet aciklamadan okuyucu, 6ldiirme sucunun medeni huku-
kun konusu olan hata kabilinden oldugunu ve medeni hukukun kurallar cerge-
vesinde ¢oziim getirdigini, ayrica kisasa iliskin kurallarin ahlaki icerige sahip
oldugunu kabul eden Coulson'un hataya diistiigiinii' actkca gorecektir. Halbuki
yukandaki aciklamalarimizda kisas kurallannm hukuki icerige sahip oldugu
apactk ortaya glkm1§t1

7.3. Kur'an-1 Kerim ve Siinnette icki icme Sucu ve Cezasi

Kur'dn-1 Kerim —daha 6nce de belirttigimiz gibi- ickiyi kesin olarak ha-
ram kilmigtir. Fakat bu haram kilma bir kerede vaki olmamistir. Kur'dn-1 Ke-
rim’de icki ilk once kendisi ile helal rizkin farkli oldugu aciklanarak zikredilmis-

* Bu konuda Dr. Yakub Muhammed Hayati'nin iskenderiye Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nde hukuk dalinda
doktora tezi olarak hazirladigr degerli bir qaligmaya bakilabilir. Bu kitap Sarika'da 1987'de basilmigtir.
1 Hall Williams, The English Penal System in Transition, London, 1970, p. 296.




Cagdas Oryantalist Calismalarind islam Hukuk Sistemi 325

tir: Hurma ve lziim agaglarinin meyvalanindan da hem sekeran/ icki, hem de
gizel gidalar edinirsiniz. Silphesiz ki bunda aklini kullanan kimseler icin bijyiik
bir ibret vardir.'®" Ayetteki “sekeran” kelimsinden maksat ickidir. Ayette icki ile
giizel nzik arasinda fark olduguna ve ickinin giizel bir nzik olmadigina igaret
vardir. Burada, ickiyi kesin yasaklayan-ayet gelinceye kadar hukuki diizenleme
yolunda tedricilik prensibine binaen bundan sonra gelecek olan ayetlere bir ha-
zirhik s6z konusudur. Bu ayetten sonra Bakara suresindeki gu ayet nazil olmug-
tur: Ey Muhammed! Sana sarap ve kumardan soryyorlar. De ki: Bu ikisinde bil-
Yiik bir glinah, bir de insanlar icin bazi menfaatler vardir. Fakat giinahlan, men-
Jaatlerinden daha bijyiiktir....'*** Bunun ardindan da su ayet gelmigtir: Ey iman
edenler! Sarhos iken ne sdylediginizi bilinceye kadar namaza yaklasmaymn.....
Bu iki ayeti bazilan yorumlamis, bazilar namaz halinde icki icmeyi terk etmis,
diger bir kism da, zarannmn yararindan ¢ok olmasini fark edip vazgecmistir.
Nefislerin sakinlesip, iman bakimindan kalpler mutmain olunca bu ii¢ ayetle
birlikte nihai hitkme giden yol hazirlanmugtir. Oyle ki, rivayet edildigine gore Hz.
Omer duasinda gdyle demigtir: “Allahim icki konusunda bize sadra sifa olacak
bir agtklama yap!” bunun iizerine su ayet inmistir: £y iman edenler! Icki, kumar,
dikili taslar (putlar) ve_fal oklan seytan isi birer pisliktir. Bunlardan kaginin ki,
kurtulusa eresiniz. Seytan, icki ve kumarla sizin araniza diismanlik ve kin sok-
mak ve sizi Allah't anmaktan ve namazdan altkqymak ister. Artik bunlardan
vazgegtiniz degil mi?'** Bunun iizerine sahabe: “vaz gectik Ya Rabbi!” demigler
ve icki bardaginin yarisim bitirmig iken onlardan birine bu ayet teblig edilince,
Allah (c.c)'in emrine uymak icin geri kalan yarnsini hemen dékiivermistir.

Iste icki ile ilgili olarak Kur'an-1 Kerim’deki dért ayet bunlardir. Bu ayet-
lerden acikca anlagiliyor ki, icki icmeye diinyevi bir ceza taktir etmek goyle dur-
sun her hangi bir isaret dahi yoktur.

Bu ayetlerle birlikte ickinin haram kilimigi hakkinda bir takim hadis-i ge-
rifler de bulunmaktadir. Bu hadislerin bazisinda Hz. Peygamber (s.a.s.)'in icki
icene bir ceza uyguladigl, bazilarinda ise bu cezanin uygulanmasini emrettigi
zikredilmektedir. . : -

Buhari, Ahmed b. Hanbel ve Ebfi Ddviid'un Ebii Hureyre'den rivayet et-
tiklerine gore Hz. Peygamber (s.a.s.)’e, icki icmis bir adam getirilmis bunun iize-
rine Hz. Peygamber (s.a.s.) “onu déviin/sopa vurun” diye buyurmugtur. Ebfi
Hureyre diyor ki, “biz de kimimiz eliyle, kimimiz naliniyle kimimiz de elbisesiyle
ona vuruyorduk. Adam déniip gidince bazilan “Allah (c.c) seni riisvay etsin!”
dediler. Bunun tizerine Hz. Peygamber (s.a.s.) buyurdu ki, “béyle demeyin, Sey-
tan’1 ona yardimc kilmaymn”'®® gimdi burada Hz. Peygamber (s.a.s.) icki icene
ceza uyguladiktan sonra, Miisliiman toplumun kendisini hakir gérmesini hisse-
dip —Seytan'in da igvasiyla- Allah (c.c) ve Resuliine isyam siirdiirmemesi icin onu
kinamak ve ona lanet okumaktan men ediyor.

1t Nahl (16), 67.

192 Bakara (2), 219.

195 Nisé (4), 43.

104 Maide (5), 90-91. -

'% Buhéri, Sahih (thk. Mustafa Dib el-Bug), Daru [bn Kesir, 3. bs. Beyrut, 1987, VI, 2488.
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Bagka bir sahih rivayette Hz. Peygamber (s.a.s.) icki iceni sopa ile ceza-
landirdiktan sonra ashabma géyle buyurmugtur: “Onu azarlayin.”'® Oyle gorii-
niiyor ki -Allah (c.c) daha iyisini bilir- bu az oncekinden baska bir olaydir ve
buradaki hiikiim farkhligl, suclulanin durumlannin farklilagmasinin ve her sug-
lunun caydirilacag: ceza tiirlerine olan ihtiyacin bir sonucudur. Eb{i Daviid'un
rivayet ettigi bagka bir hadiste Hz. Peygamber (s.a.s.) icki igeni -sopa ile ceza-
landirdiktan sonra- yiiziine toprak serpmigtir.'®”

Toprak serpmek, —cezalandirma olarak- sadece bu olayda -gdriindiigii
kadariyla- suclularin farkl olusuna gére cezanin farklilagsmasi kabilindendir. Hz.
‘Peygamber (s.a.s.) zamaninda durum boyle devam etmistir; Hz. Peygamber
(s.a.s.) icki icenin doviilmesini emrediyor, bunun iizerine elde bulunan nalin,
elbise, agag kabugu ve elle doviiliiyor. Bazen icki icenin yiiziine toprak serpiyor-
lar, bazen de Hz. Peygamber (s.a.s.) onun kinanmas/azarlanmasin emrediyor.

Bu metinlerden sabit olmaktadir ki, icki iceni ilk cezalandiran Hz. Pey-
gamber (s.a.s.)'in bizzat kendisidir ve bu fiilin su¢ sayilmasi, Coulson'un diigiin-
diigii gibi sonraki bir dsnemde meydana glkmlg bir gelisme degildir.

Burada sunu da ilave edelim ki, Kur’in-1 Kerim'in haramhglm acikladigi
her konuda devlet otoritelerinin uygun gérmesi halinde ta‘zirf bir ceza konulmast
ve uygulanmasi caizdir/miimkiindiir. ik kaynak olan Kur'an-1 Kerim'in sadece
haramligma hitkmettigi bu konuda isldm hukukuna aykiriik vardir denemez.
Ciinkii, Modern hukuk sistemlerinde bilinen “tecrim/su¢ sayma” ile
“tahrim/haram kilma" arasindaki ayiim isldm hukukunda yoktur. Modern hu-
kuk sistemlerinde “tahrim” dini bir durum veya dini bir hiikiim olup, eylemin
hukuki mahiyetiyle ve sug sayilip sayilmayacagl hususuyla bir alakas: yoktur.
Dinin hiikmii ile kanunun hiikmii birlestiginde, yani kanun dinin haram kildig:
bir eylemi su¢ saydiginda ise, bunun cezalandirilmas: ve terk edilmesinin emre-
dilmesi dinin bu konudaki hiikmiiniin sonucu degil, yalnizca kanunun hiikmii
geregi yapilir. Bu birlegme bazen surf tesadiif sonucu, bazen de hukukun dinden
etkilenmesi ve baz1 hiikiimlerini dini bir kaynaktan aliyor olmasinin sonucu ola-
bilir. '

islam hukukunda ise, haram olan isin yapilmasi veya vacip olan igin
terk edilmesi, bu miicerret “tahrim”den dolay1 bir suc olarak kabul edilir. Eger
tahrimle birlikte haram olan bu eylem icin bir ceza belirlemesi de varsa, kanun
koyucunun taktir ettigi had cezasini gerektiren suclardan biriyle kars1 karstyayiz
demektir. Eger bir ceza belirlemesi yoksa, bu calismanin basinda belirttig§imiz
iizere, cezalari, hakkinda taktir edilmis bir had, bir keffaret yahut bir insanin
hakki bulunmayan her sug icin belirlenmemis cezalar olarak bilinen ta‘ziri suc-
lardan biriyle kars1 karsiyayiz demektir.

Iste béylece Coulson, 6ldiirme ve kisasa iliskin hiikiimler konusunda
dogru sonuca ulasamadifi gibi, icki konusunda benimsedigi goriiglerinde de
isabet edememigtir.

7.4. Islam Hukuk Sisteminde Ceza Hukukuyla ilgili Ispat Kurallarinin
Yapist

Coulson, -yukarnda zikrettifimiz gibi- ceza hukuku alaninda ispatin, fai-

1% Bk. Ebf Daviid, “Hudd”, 35, Hd. No: 4478,
7 Ebii Daviid, “Hudiid”, 36, Hd. No: 4488.
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lin durumunu ortaya koymak icin hakimin yeterli gdrdiigii her hangi bir yontem-
le gerceklestigini séylerken, bir bagka yerde, genel olarak ceza hukuku sistemin-
de ispat kurallarinin farkh bicimleriyle iddialarin biiyiik 6lgiide kesin dogru ol-
dugunu ispatlamay: amaglayan bir yap1 arz ettigini kabul etmektedir.'®®

isldm ceza hukukunda cezai olan ve olmayan konularda ispat yollan bir
tanedir. En énemlisi sahitlik, ikrar (suclunun sucunu itiraf etmesi), (ihtilafli ol-
makla birlikte) hakimin bilgisi ve farkh tiirleriyle karinelerdir.

islam ceza hukukunda suglarin biiyiik bir kismim ispat igin kabul edilen
arag, iki adil sahidin gehadetidir. Had cezalarinda ise bu kural kazif, hirabe/yol
kesme, egkiyalik ve hirsizlik suclarinda uygulamr Zina sucunda dort adil erkek
sahidin sehadet etmesi garttir. Onemli ta‘zir suclarinda da aym gekilde iki erke-
gin gehadeti sarttir. 1ki adil erkegin gehadetiyle cana kargi (6ldiirme) ve vucut
biitiinliigiine kars1 (yaralama, dévme vb.) iglenen suclarda kisas hakki sabit olur.
Genel olarak fikhi tutum budur.

Fakihler gahitligi, sartlar, dlgiisii, taginip yerine getirilmesi ve ne zaman

“kabul edilip ne zaman edilmeyecegi vb. acilardan biiyiik bir hassasiyetle incele-

miglerdir. Sahitlikle ilgili arastirmalarin -bize gbre- en onemlisi gahitlerin adil
olma sartinin aragtirilmasidir. Zira, islam yargi hukukunda, ancak adil olanin
sehadeti kabul edilir. Kendisinde bu. nitelik olmayanin yahut durumu bilinenin
aksi yonde sabit olamin gahitligi ise reddedilir.

Sahitlerde adaletin gart kogsulmasinda temel su ayetlerdlr .J¢inizden ada-
let sahibi iki kigiyi sahit tutun....'* Ey iman edenler! Iginizden birine 6liim (ema-
releri) geldigi zaman, vasiyet Szrasznda aranizdaki gahitligin hitkmi, kendi igi-
nizden iki adaletli sahit, yahut yeryiziinde yolculuga cikmis iseniz, oliim (emare—
leri de) size gelip catmissa, sizden olmayan diger iki sahit tutmakar..."*°

Miisliiman kigi farzlan yerine getirdigi ve yasaklardan kagindig biliniyor-
sa —Hanefi, Maliki ve Safiilere gére- 4dil sayilir. Hanbeliler ile baz1 Safiiler buna

. kisinin, insamin sayginhi@ni, onurunu ve insanlarin kendisine verdigi degeri ihlal

edici davramiglardan uzak durmasi anlamina gelen “miiriivveti/kisiligi kullanmak
(korumak)"y: da ilave ederler. Fakihlerin ¢ogusu bu garta itiraz etmig ve ibn
Hazm da el-Muhalla adli eserinde bilinen sert tislubuyla reddetmigtir.'"!

Kur’an-1 Kerlm gahitlerde adaleti gsart kostugu gibi, bir bagka ayette adil
olmalarini gart kogmaksizin onlart miiminler nezdinde kendilerinden razi olunan
kisiler olarak nitelemigtir. S6z konusu ayet sudur: ...Sayet iki tane erkek hazirda
Joksa, o zaman dogruluguna giivendiginiz sahitlerden bir erkekle iki kadin ki,
birisi unutunca, 6biirii hatirlatsin...''> Bu konudaki ayetleri birlegtirdigimizde
sunu sdylememiz gerekiyor: adil sahit, sahitligin yapildig1 zaman ve zemin-
lerde gecerli olan 6rf ve adetlere gore sahitligine razi olunan kimsedir.

Kugkusuz Miisliiman toplumun kabul etmeyecegi, vakia, zaman ve mekan .
ne olursa olsun, onlar1 yapanlarin sahitliklerine razi olmayacag bir takim temel
seyler vardir. Sahidin adaletinin gecerli olmasi icin fakihlerin ileri siirdiigii bazi

198 Coulson, Tarih (Ingilizce aslin 1971 tarihli 2. baskisy) s, 126.

199 Talak (65), 2.

9 Maide (5),106.

"0 {bn Hazm, Ebi Muhammed Ali b. Ahmed, el-Muhalld bi'l-dsdr (thk. Abdulgaffar Siileyman el-Bendari),
Darw'l-Kiitiibi'l-{lmiyye, Beyrut 1988, VIII, 475-476 (gev.). -

Y12 Bakara (2), 282.
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_ sartlar var ki, zaman, mekan veya bu ikisinde gecerli olan 6rf ve adetlerin farkli-
hgina binaen, onlara bakig farkl olabilir. Ayetteki “ dogruluguna giivendiginiz"
ifadesi bu anlamlara igaret ediyor olsa gerek. Ornegin fakihler —bazi mezhepler-
de- gahitligin kabul edilmesi icin, sahidin herkesin gelip gectigi yol {izerinde bir
seyler yememesini, bagi acik gezmemesini sart kogarlar. Bu gibi geyler, insanla-
nn orf ve adetlerinin farkliik gosterdigi hususlardir. Bu nedenle bu konularda
“sahitlige giivenme” kurali gecerli olur. Bunun icin sunu sdyleyebiliriz: hakkin-
da sahitligin reddedilmesine 6zgil bir nas varid olan hususlarin' disinda,
Miisliimanlar icinde adil olan, kendi toplumunda gahitligini Miisliimanlarm
¢ogunlugunun kabul ettigi kimsedir.!"

Bir geyin ispati ya da reddi ile ilgili olarak hakim huzurunda iki adil
sahit, sahitlik ettiklerinde, hakime diisen —~temel kurala gore- onlarin sehadetleri
dogrultusunda hiikiim vermektir. Burada gahitligin konusu ister had, ta‘zir veya
kisasi gerektiren suclardan birinin iglenmesiyle verilmesi gereken bir ceza, ister-
se bir gahis lehine sabit olan bir hak olsun fark etmez. Ancak gahitligin konusu
zina sugu olursa o zaman sug, -hakim goriige gére- ancak dort adil gahidin
gehadetiyle sabit olur. Bu, fikih ve yargt kitaplarinda aciklanan sebeplerden
otiirii kanun koyucunun, bu sugun ispat cercevesini daraltmak ve 1ht1yatta asir
davranmak istemesinin bir sonucudur.

Sahitlik, ikrar, hakimin bilgisine ve karinelere gore hiikiim vermesi ko-
nulanyla ilgili geri kalan hiikiimlerin detaylandiriimasinin yeri buras: degildir.
Giinkii bu, bizi bu ¢ahgmanin cercevesi digina ¢ikarir. Su kadar var ki, fikih ki-
taplarinda bu meselelerin ele alindift yerleri muhakkik gozle inceleyen birisi
kesin olarak anlayacaktir ki, hakimin istedigi ispat aracini se¢mede mutlak yet-
kisi yoktur. Ona diigen sadece, sucu zanhnin igledigine dair nispetin dogrulugu-
nu megru yollarla aragtirmaktir. Bu nispetin sabit olmas: halinde ise suclunun
beraatina karar veremez. islam ceza hukuku kurallari, sucsuzun beraatimi ispat-

lamay1 amacladigi gibi, ayni zamanda suglunun suclulugunun ispatini da amag- -

lar. Her iki tutum arasinda bir fark yoktur. Ciinkii, her ikisinde de istenen sey
sadece delillerin ispatladig1 hak/gercektir. Ayrica, beyyine (ispat delili icin kulla-
nilan fikhi terimdir), hakki aciklayip ortaya c¢ikaran seyin adidir. Kendi nezdinde
hak aciklanip ortaya citkinca da hakimin o dogrultuda hitkmetmekten baska san-
51 yoktur;

Coulson’un, cezdi konularda hakimin diledigi ispat yolunu se¢me hakki
bulundugu seklindeki goriisiinii iste bu yiizden kabul edemiyoruz. Halbuki di-
nen/hukuken dogru olan, hakimin, diledigi gibi degil, hukukun izin verdigi
beyyine/delillerin ispatladigi gercekle hilkmetmesidir.

7.5. Islam Ceza Hukuku Sisteminde Sug ve Cezalarin Kanuniligi ilkesi

Bu konuyla ilgili olarak iki mesele séz konusudur:'**

''* Genel olarak ispat sistemi hakkinda genig bilgi igin bkz., AVVA, Fi Usitli'n-nizim, s. 286 vd.; Adaletin,
kiginin toplumda gahitligine giivenilir olmas: anlamuna geldigine dair bakz., A'zami, Menhecu'n-nakd, s.
25-26.

" Bu ciimle tarafimizdan eklenmigtir. Zira, asil metinde baghkla bu paragraf arasinda bagka bir metin
yoktur. Kanaatimizce s6z konusu arada sonraki paragrafa gecis mahiyetinde bir ciimlenin var olmas: ge-
rekir. Aksi halde metnin akig) icinde anormal bir durum ortaya gkmaktadir. Muhtemelen matbaa hatasi
olarak o ciimle ¢tkmamug olabilir. Sebebi ne olursa olsun okuyucn agisindan metnin akig1 bozulmasin diye
biz bu ilaveyi yaptik (cev.).
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Birincisi, isldm ceza hukukunun “kanunsuz suc ve ceza olmaz” kuralina
ne olciide bagl kaldig, ikincisi de devletteki ilgili otoritenin ta‘zir suclarmi ve
bunlara verilecek uygun cezalari belirlemede ne 6l¢iide 6zgiir oldugu meselesidir.

Asagida her iki meseleyi de tartisacagiz.

7.5.1. Islam Ceza Hukuku Sisteminde Suc ve Cezalarin Kanuniligi il-
kesi _

Ceza hukuku alaninda Kur'an-1 Kerim veya siinnette bu kuralin-uygu-
lanmasini agikca gésteren bir nass yoktur. Baska bir deyigle isldm ceza huku-
kunda bu kurali esas almayi bizzat ifade eden bir nass yoktur. Bununla beraber,
bu kurali bazi ayet ve hadisler ile bazi usul kurallarindan kolayca cikarmak zor -
bir is degildir.

Konuya 151k tutabilecek ayetler gunlardir: ...Biz bir Peygamber génder-
medikge, hi¢ kimseye azab edecek degiliz.'"® Rabbin, kendilerine dyetlerimizi oku-
yan bir peygamberi memleketlerin ana merkezlerine gondermeditkge, memleketleri
helék edici degildir..'*® O kdfirlere de ki: Eger bu ise son verirlerse. daha dnce
yaptiklart bagislanacak....''” Bazi davranig bicimlerinin haram oldugunu bildiren
ciimlelerden sonra gelen “illa ma kad selef/Arncak cahiliye devrinde gecen gecmis-
tir''® ifadesinin yer aldigi ayet. ...Allah gecmisi qffetmistir. Fakat kim de bu
sugu tekrarlarsa, Allah ondan intikamni alr..,.*

Hadisler ise gunlardu: Hz. Peygamber (s.a.s.) veda haccinda géyle bu-
yurmusgtur: “Haberiniz olsun cahiliye devrindeki biitiin kan davalan kaldirilmis-
tir. Kaldirdigim ilk kan davas: da el-Héris b. Abdilmuttalib’in kan davasidir. Ca-
hiliye devrindeki biitiin ribdlar kaldinlmigtr; ilk kaldirdigim da Abbas b.
Abdulmuttalip’in ribasidir...”'?° Yukarnidaki ayetlerle birlikte bu hadis isldim hu-
kukunda aslolanin, cezaya miistehak olmanin, daha 6nce uyarilmig olmaya bagh
oldugunu ve her hangi bir eylemi yapan veya bir davranigta bulunan kimsenin,
bu cezayr gerekli kilan hukuki bir nass bulunmadikca cezalandirilmayacagini

. ifade etmektedir. v - ; - _

Fakihler bu ayet ve hadislerden “kanunsuz suc olmaz” kuralinin icerigini
ifade eden iki usul kural: cikarmuglardir: Birincisi, din gelmeden 6nce miikellefi-
yet soz konusu degildir. Ikincisi de egyada aslolan ibahettir. Bu iki kuralin ceza
hukuku alanina tatbik edilmesi, su¢ oldugu hakkinda nas varid olmamis davra-
nis bicimlerini cezalandirmaktan sakindirma ve cezamin, sug¢ oldugu hakkinda
nas varid olduktan sonra iglenmesi durumunda suc sayilan davraniglarla sirh
tutulmas: gerektigi anlamina gelir.

Siiphe yok ki, Kur'dn ve siinnette ceza hukukundaki had ve kisas sucla-
nnin tamami hakkinda her bir suca 6zgii ve cezasim da belirleyen nasslar varid
olmustur. ~

Ta'zir (hakkinda had ve kefaret olmayan) suclarinda ise aslolan, ceza
degil suc hakkinda nas/kanun varid olmasidir. Bu sugclarin cezasi ise islam hu-

'8 fsra (17),15.

16 Kasas (28), 59.

"7 Enfat (8),38.

Y18 Nisa (4), 22-23.

9 Maide (5), 95. ~
12 Miislim, “Hac", had. no: 1218, 1, 889; Tirmizi, “Fiten", 2, had. no: 2610.
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kukunda uygulanmasina izin verilen cezalar cercevesinde, devletin ilgili otorite-
leri olan yasama tarafindan belirlenir/konur, yarg: tarafindan uygulanr,

Buradan anlagibiyor ki, “kanunsuz suc ve ceza olmaz” kural, islam ceza
hukukunda su iki cerceve icinde gerceklegtirilmektedir: Birincisi, had ve kisas
suglarinda sabit olan cercevedir; ki suc sayilan fiili ve ona verilecek cezayl nass
belirler. ikincisi de, ta‘'zir suclarindaki esnek gercevedir; ki sug sayilan ~veya suc
sayllmast miimkiin olan- fiillerin ta‘zir sucu oldugunu nass belirler ve ona verile-
cek cezanin tesptini ise konulmasi ve uygulanmasinda zaman, mekan ve suclu-
nun kigiligini géz dniinde bulunduracak olan devletin ilgili otoritesine birakir.

Biitiin bunlar dogruysa -ki dogrudur- o zaman isldim hukukunun “ka-
nunsuz sug ve ceza olmaz” kuralini tanimadig ve ta‘zir cercevesinde suglan ve
cezalarl tespit etmede hakimin 6zgiir oldugu -ki bunu asagida detaylandiracagiz-
geklindeki goriigiin gercegi ifade etmekten ne kadar uzak oldugu anlagilir.

7.5.2. Ta‘zir Sistemi Isiginda Sucla(sug say)ma Yetkisi

Yukanda ta‘zir sisteminin, hakkinda bir had veya kefaret bulunmayan‘

her sug icin bir ceza icad eden cezai bir sistem olarak tarif etmigtik. Bu suc, ister
Allah (c.c)'a ait -yani kamu hukukuyla ilgili- bir hakka isterse bireylere ait bir
hakka yonehk bir saldirt biciminde olsun fark etmez. Bu suclarin bazilar hak-
kinda Kur'dn-1 Kerim'de ve siinnette nass varid olmugstur. Haklarinda nas bulu-
nan bu suclarin Kur'dn-1 Kerim ve-siinnette bir yerde toplanmamis olmasina —ki
toplanma imkani yoktur- ragmen, bunlan ahkam ayetleri ve ahkam hadislerin-
den tespit etmek zor degildir.

Ne var ki bu suclar, bazi ara§t1rmac1larm arzu ettikleri gibi tespit edilip
bir araya getirilerek belirli metinler halinde derlenseler bile, toplumun maslaha-
tiyla celismesi veya bireylerin maslahatina, 6zellikle zaman ve mekana gore de-
gisen maslahatlara yonelik bir saldir1 iceriyor olmasindan dolay:, sug kabul edi-
len fiillerin tamamuni tespit etmek icin yeterli degildir. Hitkiimlerin, her degigtik-
lerinde muayyen maslahatlara bina edilmesinin gerektigi fikih usuliinde kabul
edilmistir.

islim hukukunun kabul ettigi ve esasen hiikiimlerin de kendilerini ger-
ceklestirmek iizere indigi temel maslahatlar asagidaki bes hususla ilgilidir:

Dinin korunmasi, nefsi{(cani)n korunmasi, aklin Korunmasi, neslin ko-
runmast ve malin korunmasi. Bunlar biitiin geri hiikiimlerin nihai hedefi olarak
kabul edilir. Bunun icindir ki bu konu -bunlarla ilgili sarih bir nassin bulunma-
yisina ragmen- fikhi ve fikri anlayiglarmin farklihiklaryla birlikte fakihlerin itti-
fak noktas1 olmustur,

Miisliiman devlet bagkani, Miisliiman toplum ve Miisliiman bireyin go-
revlerini iceren temel teklif, bu bes seyin korunmasidir. Bu sebeple fakihler Miis-

N

liimanlar1 yoneten kimsenin, bu geyleri tam anlamiyla korumak amaciyla bun- -

lardan birine veya bir coguna yoénelecek her hangi bir saldiriy1 cezalandirma yet-
kisinin bulundugunu kabul etmiglerdir. Ceza, had ve kisas sugclari olarak bilinen
suglarda oldugu gibi bazen muayyen bir fiil icin belirlenmis olur ve bu durumda
devlet bagkan: ya da ilgili otoritenin, cezayr uygulamadaki rolii daralir; bazen
fiilin cezasi belirlenmeksizin suc oldugu hakkinda bir nass bulunur -hakkinda
had ve kefaret olmayan sug niteligindeki ta‘zir suclarinda oldugu gibi- bu du-
rumda da ilgili otoritenin cezayr uygulamadaki rolii, cezanin belirlenmesi ve




Cagdas Oryantalist Calismalarind islam Hukuk Sistemi 331

uygulanmasiyla simrl kahlir. Nihayet bazen de fiiller yukanda zikredilen beg
seyden birisiyle catismasi halinde toplumun maslahatina zarar verici olur. Bu
durumda da devlet yéneticilerinin cezalandirilacak fiili belirlemesi —yani sug
kabul etmesi- sonra da o fiilin cezasin tespit ederek, faile uygulanmasi iglemle-
rini yapmasim gerektirebilir. Ceza, sug ile ceza arasindaki (bulunmas: gereken)
uyum esasina gére belirlenir. Yargica veya devletin ilgili otoritesine diisen gorev
—icrai ve objektif olarak- Miisliimanlar icin en yararli olani. bulma konusunda
caba sarf etmektir. Aksi halde bu gekilde davranmamak ~Karafi'nin dedigi gibi-
fisk/dogru yoldan sapmak ve icmaya aykirilik olur.'*!

Biitiin bu gorevler su ayetteki emirde toplanmustir: iginizden hayra ¢ag-
ran, iyiligi emredip kétiiliikten men eden bir topluluk bulunsun. Iste kurtulusa
eren onlardir...*** Ayrica su ayette Miisliimanlar Siz insanlar icin cikarimis en
hayirle dimmetsiniz. Jyiligi emreder, kotiliikten vazgecirmege calisir ve Allah’a
inanirsiniz...**® olarak vasfedilmigtir. Ayetlerdeki bu emir ve bu niteleme, genelli-
gi ve kapsami itibariyle Miisliman toplumda otorite sahiplerinin, ¢abalarini bun-
lart gerceKlestirmeye yoneltmelerini gerektiriyor. Burada mesele sadece caba sarf
edilmesi meselesi degil, bilakis Kur'dn-1 Kerim'in, onsuz Miisliimanlarin bu nite-
ligi kalmayacak olan ve Miisliiman yéneticinin ~ihmal ederse sayet- Miisliiman-
lar tizerindeki velayet hakkina sahip olamayacagl sarih bir emrinin uygulanma-
sidir. insanlarin eylem ve tasarruflart bu genel kuralin altina girer ve ona gére
siniflandirtlir. Kotil davranana cezas, iyi davranana da miikafat: verilir. Kur'an-1
Kerim ve siinnetteki bu hususu belirleyen naslarin cercevesi diginda bu kuralin
bir uygulamasi olarak —yaptig1 kanunlarla- miibah/serbest olan ve olmayan sey-
leri devlet bagkani —yahut devlet otoritesi- kararlagtirir. Devlet bagkani, muayyen
bir fiil i¢in bir ceza koydugu zaman, yani bir isin yapilmasim yasakladiginda, bu
yasagl ihlal eden bazi insanlar cezalandirilirlar. Bu durumda o isi yapanlar “ca-
niler/suclular veya 4siler olarak” cezalandirilirlar. Onlar hakkinda, “devlet bag-
kani cezalandirmakta tamamen serbesttir” demek dogru degildir.

Bazen -devlet bagkani veya devletin ilgili otoritelerinin elindeki- bu ya-
sama erki ile, haram veya miibah kilmanin sadece Allah (c.c)’a ait olan bir yetki
oldugu seklindeki islami kural arasinda bir geligki var gibi goziikebilir. Bu dogru
degildir. Ciinkii, ne Kur'an-1 Kerim ne'de siinnet her ¢ag ve gartlarda begeri haya-
tin biitiin yonlerini diizenleyen detayl: hukuki diizenlemeler 1<;er1r Icermesi de
diigliniilemez zaten.

Kur'dn-1 Kerim'in hukuki diizenlemeleri ve siinnette bu konuda varid
olan diizenlemeler, sadece hitkmii zaman ve zemine gore degismeyen pek az
mesele hakkinda ayrintili diizenleme yapmakla sinirhidir. Bu smrlt hitkiimlerin
digindakiler, genel kurallar ve Miisliiman insanlarin yasadiklari durum ve zama-
na uyumlu detaylt hiikiimlerin iizerine bina edildigi tiimel esaslar biciminde gel-
migtir. Durum bdyle olunca Miisliimanlara, Kur'an-1 Kerim ve siinnet naslarinin
cercevesi diginda cesitli acilardan kendi masiahatlarint koruyacak ve dinin genel
naslari ve kiilli kurallaniyla catigmayacak geyleri diledikleri sekilde belirleme
hakki vermek kaginilmaz olmaktadir. Bu hukuki diizenlemeler, gercekte topluma

2! Karafi, el-Furdk, Kahire 1939, 11L,16-20, IV, 182.
' Al-i imran (3), 104. =
12 Al-i Imrén (3), 110,
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iyiligi emredip kotiiliigii yasaklama gorevi veren naslar ile ictihat hakkini onay-
layan nasslar iizerine kurulmus olur.

Fakihler bu hakk: Miisliman topluma —veya devletin ilgili otoritesine-
“es-siyasetu’s-seriyye” bagligi altinda tammglardir. Bu konuda ibn Kayyim el-
Cevziyye soyle diyor: “siyaset iki cesittir: zalim siyaset ki din bunu haram kil-
maktadir. Digeri de, hakki zalim ve facir kimseden ¢ekip alan adil siyaset ki bu
dindendir. Bunu bilen bilir bilmeyen bilmez.”'?* ibn Akil’den ~Hanbeli Mezhebi-
nin dnde gelenlerinden biri- naklen g6yle diyor: “siyaset-i ser‘iyye ile amel etmek
kararliik olup hicbir devlet bagkami ondan hali olamaz. Safii demistir ki: “dine
uygun olmayan siyaset siyaset degildir.” ibn Akil géyle diyor: “siyaset, Hz. Pey-
gamber (s.a.s.) koymamig ve hakkinda bir vahiy gelmemis olsa bile, kendisi sa-
yesinde insanlarin salaha daha yakin, fesattan daha uzak olduklan bir eylemdir.
‘Eger “dine uygun olmayan” soziiyle, dinin acikladigi seylere aykiri olmamayi
kastettinse bu dogrudur. Yok eger bu soziinle “dinin acikladigindan bagka siya-
set yoktur” anlamimi kastettin ise bu yanhgtir ve sahabeyi de hatali bulmak-
tir.”'? {bn Kayyim, ibn Akil'in bu sézlerini yorumlarken géyle diyor: “Bu konu
ayaklann kaydig, anlayiglarin saptigi bir zemindir. Bu dar ve zorlu bir meydan-
dir. Bu konuda bir grup agin giderek hadleri tatil/ihmal ettiler, haklan zayi etti-
ler. Facirleri fesat igin cesaretlendirdiler. Oyle ki dini, kullarin maslahatlarin
gerceklegtiremez hale getirdiler. (....) Yoneticiler de bu durumu ve insanlarnn
islerinin ancak o kimselerin dinden anladiklarnin arkasindakini emretmekle
diizelecegini goriince, siyasetlerinde uzun siiren bir ser ve genig caph bir fesat
ihdas ettiler. Boylece ig daha ‘da kotiilesti ve diizeltilmesi zorlagtl. Insanlar, di-
nin gercekleri sayesinde bundan cikarmak ve bu tehlikelerden kurtarmak ¢ok zor
hale geldi.”'?® Bagka bir grup da bunlan kabul etti ve boylece Allah (c.c) ve Resu-
liniin hiikmiine aykirt olan geyleri mesru gordiiler. Her iki grubun da, Allah
(c.cy'in kendisi icin Peygamber (s.a.s.)'ini goénderdigi, kitaplarini indirdigi geyi
bilme konusundaki kusurlart meydana gikmigtir. Ciinkii, Allah (c.c) insanlar
“kist"i/adaleti ayakta tutsunlar diye peygamberlerini géndermis ve Kkitaplarim

indirmigtir. “Kist” da yerlerin ve géklerin kendisi sayesinde ayakta durdugu ada->

lettir. Adaletin emareleri zahir olup ne yolla olursa olsun yiiziinii gbsterirse, igte
Allah (c.c)'1n dini oradadir (odur).”'?”

ibn Kayyim'in, cevazimi doyurucu bir gekilde acikladigi bu “siyaset-i
ger‘iyye”, hakkinda Kitap ve siinnette nass bulunmayan konularda iimmetin
maslahatint gerceklegtirmek icin gereken hukuki diizenlemelerin yapilabilecegin-
den bagka bir gey degildir. Bu diizenlemeler ceza hukuku alaninda -bir takim
fillerin su¢ sayilip onlara ceza belirlenmesi biciminde- olursa, ta‘zir cercevesine

girer ve temellerini Kur'dn ve sahih siinnetin attigl ilkeler ve genel kurallara

gore belirlenir.
_islém ceza hukukiinun sundugu gekliyle ta‘zir sistemi, ceza hukuku agi-
sindan Islam fikhi/hukuku hiikiimlerinin esnek/elastiki bir yapiya sahip oldugu-

12 {bn Kayyim el-Cevziyye, Ebit Abdillah Semsuddin Muhammed b. Kayyim, et-Turuku’l-hukmiyye fi's-
siydseti's-ser'iyye (thk. Seyh Behic Gazavi), Beyrut, ts. (Daru Thyai'l-*Ulim), s. 11.

12 {bn Kayyim, et-Turuk, s. 19-20,

126 {bn Kayyim, et-Turuk, s. 20.

127 ibn Kayyim, es-Turuk, s. 20-21; Krs., ibn Ferhfin, Tebsiratu'l-hukkém, 11,104; Alauddin Trablusi, Mu‘inu‘l- _

hukkam, s. 164.
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nun ve insanlarin yeni ortaya cikan maslahatlarini ve gelisen sosyal konumlarini
kusgatacak giice sahip oldugunun en giiclii delilidir. Bu sistem olmadig taktirde,
fikhin ceza hukukuyla ilgili hiikiimleri kugkusuz ceza siyasetinin hedefledigi
toplumsal maslahatlar gerceklestirmede vetersiz kalacaktir. Bir bagka ifadeyle,
Kur'dn-1 Kerim ve siinnetteki naslar, cok sinirht sayidaki suglara ceza 6ngérmek-
tedir. Dolayisiyla sadece birka¢ suca mahsus (ceza ongdren) naslar iceren ve
boylece basarili olmasi beklenen, hatta ilelebed devam etmesi istenen bir ceza
sisteminin kaim olmasi makul degildir. Ozellikle de, en ince ayrintilar1 dahi kap-
sayan, sonra da zaman ve mekan ne kadar degisirse degigsin har haliikarda uy-
gulamada kalmasi beklenen bir ceza sistemi —yahut genel anlamda toplumsal
hayatin her hangi bir yoniiyle ilgili her hangi bir sistem- koymanin makul olma-
digin bilirsek bu husus daha iyi anlasilacakur. _

Bu diigiinceyi ingiltere’de dnde gelen bir yargic séyle ifade etmigtir: “hic
kimse, toplumun diizenini ihlal etmek i¢in insanda var olan kétiiliigiin ortaya
gikaracag biitiin araclan 6nceden bilemez.”*** Su halde genel kural ve esaslarini
Kur’dn-1 Kerim ve siinnetin koyup, her ¢agda hayatin ihtiyaclarina gore sekillen-
dirilmek iizere ~cok az sayidaki konular haric- ayrintilarini insanlara biraktig bir
ceza sisteminden daha iyi bir yol yoktur. isldim hukuku sadece had ve kisas sug-
larint aciklayip, bunlarin digindakilerin tamamini, sagladi: esneklik, kolaylik ve
sosyoekonomik degisimlere cevap verecek Ozellie sahip olan ta‘zir sistemine
birakirken bu yolu izlemigtir. islim hukuku, devlet bagkani veya devletin ilgili
otoritesine toplumsal acidan zararli davraniglarla miicadele etmek icin lazim
olan hukuki diizenlemeleri yapma hakki vermis ve ayni zamanda bireylere de,
yoéneticilerin toplumun ya da bireylerin maslahatlarini gerceklestirmek igin uy-
gun gdrdiikleri uygulama ve hukuki diizenlemelere itaat etmelerini vacip (farz)
kilmistir.'* Nitekim gu ayet bunu ifade etmektedir: Ey iman edenler/ Allah’a
itaat edin, Peygambere de itaat edin ve sizden olan emir sahibine de itaat
edin...** ' '

Coulson'un Isldm ceza hukukuyla ilgili gériiglerine dair degerlendirmele-
rimizi ve bu gdriiglerin isldm ceza hukukunun gerceklerinden ne kadar uzak
olduguna iligkin aciklamamiz: sonlandinirken, onun bagka bir kitabi olan
Conflicts and Tensions in Islamic Jurisprudence adl eserinde giindeme getirdigi
son bir meseleyi ele alalim. S6z konusu mesele, Islam ceza hukukunu uygula-
manin ne derece siirdiirebilir ve islam toplumlarindaki mevcut geligmeler 15181n-
da ne derece uygulanabilir oldugudur. Coulson bu konuya Isldm hukuk tarihine
dair yazdig kitabinda kisaca isaret etmigtir.'*!

128 Lord Simond, Quoted in: H.L.A. Hart, Liberty and Morality, London, 1969, p. 9.

122 By ¢aligmada islam ceza hukukuyla ilgili olarak anlattiklanmizin bityiik kismi esasen bizim daha &nce
gecen Fi Usali'n-nizam ile Punishment in Islamic Law adl kitaplanimizdan alinmugtir. Sahitligin Allah
(c.c) icin yapilmas: konusunda sunlan kaydedebilirim; Biitiin bu gérigler, Prof. Coulson‘un danigmanh-
ginda hazidladifimuz The Theory of Punishment in Islamic Law, University of London, 1972, adh doktora
tezimizde yer almaktadir. Coulson son derece insafli davrandi; tezde bir tek harfin bile degigmesini iste-
medi ve kendi goriig ve teorileriyle celisen goriiglerime itirazda bulunmadi. Bu durum, ilim terazisinde
dzellikle islam medeniyeti iizerine ¢aligan difer oryantalistlerle kiyaslandiginda onun lehine hesaplanma-
si gereken bir meziyettir. .

130 Nisa (4),59.

Y1 Coulson, Tedruz, s. 91, 100, 103-104; Tarih, 5. 298-299.
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Bu meseleyi detayli olarak cevaplandirmak istemiyorum. Fakat, okuyu-
cunun dikkatini, isldm ceza hukuku sisteminin uygulanmasinin pek ¢ok islam
tilkesinde cogu kimsenin optimist bir gekilde diigiindiigiinden daha hizh olarak
geri donmiis olduguna cekmek istiyorum. Kurulusundan bugiine kadar biitiin
alanlarda uygulanan bir kanun olarak Hanbeli Mezhebi uygulamasinin kesintiye
ugramadif1 Suudi Arabistan’in yani sira, su anda Libya, Sudan, Pakistan, iran ve
Birlesik Arap Emirlikleri'nden her biri islam ceza hukukunun tamamen veya
kismen uygulandig: tilkeler listesinde yer almaktadir. Bu iilkelerin her birinde
Islam ceza hukukunun bir veya daha fazla boliimii uygulanmaktadir. Misir ve
Kuveyt'te ise genel olarak islam hukukunun uygulanmasina yoénelik giinbegiin
artan talep cercevesinde ceza hukukunun uygulanmasi igin bilfiil hazirlanmig bir
takim hukuki projeler yoniinde ciddi ¢alismalar mevcuttur. Herhalde islam diin-
yasmn yagadigi bu realite, Coulson ve Islam hukuku iizerinde calisan bagka
aragtirmacilari, Miisliimanlarin -kendi toplumlarindaki geligmeler igiginda- {s-

l1am hukukunun uygulanabilirligini ne 6lciide hissettiklerine iligkin goriiglerini -~ |

yeniden gozden gegirmeye bir cagri niteligi tagimaktadir.

Boylece Coulson’un islam hukuk sistemine iligkin ara§t1rma1anndak1 me-
toduna dair calismamizin sonuna geldik. Bu ¢aligmanin hakikat ve ilim taliplile-
rine, oryantalizm ve oryantalistlerin cabalariyla ilgilenenlere yararli olmasim
umarim.

Son duamiz sudur: “Hamd alemlerin Rabbi olan Allah (c.c)'adir.”






