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OZET

Yiiksek Lisans Tezi

ISLAM FIKHINDA HUKMU BILDIiRILMEYEN ALAN

Semiha ZORBOZAN

Firat Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii
Temel islam Bilimleri Ana Bilim Dah

Islam Hukuku Bilim Dali

2006, Sayfa: IX+114

Bu tez, beserl hukuk sistemlerindeki, hukukun tatbiki sirasinda karsilasilan
“kanun boslugu” probleminin islam Fikhinda mevcudiyetinin arastirilmasi iizerine

yapilan bir ¢caligmadir.

Islam Fikhinda “meskiitun anh” denilen nasslarm sustugu bir alanin mevcidiyeti
ve bu alanin ibaha ve ictihat alan1 oldugu ¢cogunlukla kabul edilmistir. Bununla beraber,
bu alanin beseri hukuktaki kanun bosluguyla tam olarak ortiistiigiinii sdylemek dogru
degildir. Ciinkii doktrinal anlamda her seyi bilen bir iradenin tezahiirii olan Islam
Hukukuyla, insan iradesinin iiriinii olan beseri hukuk mahiyet itibariyle farklidir. ki

farkli sey arasinda tam bir mukayese yapmak pek saglikli olmayacaktir.

Hadis-i serifin ifadesiyle, islam’da helaller bellidir, haramlar da bellidir. Ikisi
arasinda kalan siipheli seylerin hiikkmiinii ise i¢tihada salahiyetli olan miictehitler tespit
ederler. Helale yakin ise helal, harama yakin ise haram hiikmiinii verirler. Her iki tarafa
da bir yakinlik hissedilmiyorsa ondan kacinilmasi daha iyidir seklinde problemi agikliga

kavusturmuslardir.

Anahtar Kelimeler: Islam Fikhi, beseri hukuk, kanun boslugu, meskitun anh,

ibaha, ictihat.



SUMMARY

Master Thesis

IN ISLAMIC JURISPRUDENCE THE FIELD THAT DON’T HAVE BEEN ITS
JUDGMENT

Semiha ZORBOZAN

The University of Firat
Social Sciences Institute
The Department of Basic Islamic Sciences

Islamic Law Sciences

2006, Page: IX + 114

This thesis is a study of human law system during the application of law when
confronted with the missing of law in Islamic jurisprudence system.

In Islamic jurisprudence system the “maskut anh” is accepted by majority as an
interpretation and legal area in the Kuranic texts and Sunna. To gather with this, it is not
true to say that this field is suited with the human law system completely. Because the
Islamic jurisprudence which knows every thing in doctrinal meaning is different from
the human law which is law of the human volition, it will not be a good thing to
compare two different things with each other.

It is written in the “hadish like thit” the lawful things are obvious in Islam and so
are the illicit. The judgment of the things between them is determined by the experts of
the subject. Those which are nearly illicit are called illegitimate. If they are far from

both sides, it is better to keep far from them and the problem should be cleared.

Key words: Islamic jurisprudence, Human law, emptiness of law, maskut anh,

Ibaha (permissibility), interpretation.



ONSOZ

Hukuk, toplumun oldugu yerde var olan, insan merkezli bir ilim olup, toplumda
adaleti gerceklestirmek, diizeni saglamak ve ihtiyaclara cevap verebilmek gayesindedir.
Dolayistyla hukukun nihai gayesi insanlart mutlu etmektir. Ancak, bu gayelerin adalete
en uygun sekilde gerceklestirecegi diistinlilen, hukuk evrensel ilkeleri kapsayan ideal
hukuktur. Belli bir yerde ve zamanda uygulanmakta olan hukuk ise, her toplumda 6rf-
adet ve din ayr1 oldugu i¢in farkl farkli gelismistir.

Kanun koyucusu insan olan beseri hukukta, toplum hayatinda ortaya ¢ikabilecek
biitiin olaylar 6dnceden farz edilip, hi¢bir olay1 disarida birakmayacak sekilde kanunlar
hazirlanmasi erisilmeyecek bir gayedir. Bu tabii gercek, kanunda olaylara uygulanacak
bir hiikmiin bulunmayacagi ihtimalinin kabuliine gotiirmektedir. Bu realiteden ve
hukukun varliginin bir geregi olarak hi¢bir hukuki problemin ¢6ziimsiiz birakilmamasi
prensibinden hareketle, takip edilecek yol ne olursa olsun kargilasilan hukuki
bosluklarin doldurulmasi, hukukun gelismesi ve toplumun yarari i¢in bir zorunluluktur.

Kaynag: itibariyle ilahi bir hukuk sistemi olan Islam Fikhinda ise, yasa
koyucunun Allah oldugu kabul edildigi i¢in, beseri hukuktan farkli bir durumun oldugu
muhakkaktir. Ciinkii Islam inancna gore, eksiklikten miinezzeh olan Allah igin,
unutmak, onceden, bilememek ihtiyaglara ve zamanin isteklerine cevap vermemek
miimkiin degildir. Allah, kelam1 olan Kuran ve Kuran’in tebligcisi olan Hz. Peygamber
(sav) vasitastyla, insanlifa yol gostermis, her tiirli halde insanlarin nasil
davranacaklarina dair, direkt ya da dolayl1 olarak hiikiimler koymustur.

Islam Fikhmin birgok olayin ¢dziimiinde genel prensipler koymasi bu hukukun
miimeyyiz karakterini ortaya koymaktadir. Dolayisiyla bazi konularda, hiikiim
cikarmaya salahiyetli olan hukukculari, gerek ictihada ve gerekse ibaha kurallarina
havale ederek, bilingli bosluklar birakmasi da bunun bir neticesidir. Ve bu immete olan
bir rahmettir. Ciinkii Allah ve Resuliiniin (sav) tesri’ sirasinda genellikle ayrintiya yer
vermeyerek, immete serbest bir hareket alani tanimasi, onlar1 sikintiya sokmamak
icindir. Ancak bu miisamahanin, beseri hukuktaki kanun bosluguna benzerligi meselesi
bir problem olarak giindeme getirilmektedir.

Biz de bu bakis acisindan hareketle, kanun boslugu meselesini, “Islam Fikhinda
Hiikmii Bildirilmeyen Alan” bashiginda ele aldik. Arastirmamiz, bir giris, iki bolim ve

bir sonugtan olusmaktadir:



Giriste; calismanin ilham kaynagini pozitif hukuk olusturdugu i¢in, bu konuyla
ilgili hukuk disiplininde kullanilan kavramlar tanitilmistir.

Birinci boéliimiinde; beseri hukukun kaynaklar1 tanitilarak, kanun boslugu
halinde takip edilecek yontemler anlatilmistir.

ikinci béliimde; islam Fikhinin kaynaklari ve hiikiimleri tanitilarak, serbest
birakilan alanla ilgili bilgi verilmistir.

Bu ¢alismamiz sirasinda, Islam Fikhinda kanun boslugu problemi olmadigi ve
daha onceden bu konuda yapilan miistakil bir ¢aligma bulunmadigi ic¢in kaynak
konusunda bazi sikintilarla karsilagtik.

Bu calismanin gerek konusunun belirlenmesinde, gerekse hazirlanma
asamasinda yardimlarm esirgemeyen damgman Hocam Dog. Dr. Ismail KOKSAL
Bey’e ve calismamizin olgunlagsmasinda ve kaynak temininde 6nemli yardimlarini

gordiigiim diger hocalarima tesekkiir ederim.

Semiha ZORBOZAN
Elaz1g- 2006
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GiRiS

Insan toplumsal bir varlik olarak yaratilmistir. Hukuk ise toplum hayatim
diizenleme ve sosyal gereksinimleri karsilama ve adalet diisiincesini gerceklestirme
amaglariyla ortaya ¢ikan bir sistemdir.' Kaynag itibariyle degerlendirildiginde hukuk
sistemleri beseri hukuk ve ilahi hukuk olarak iki kisma ayrilmaktadir.

Kanun koyucusu insan olan beseri hukukta kanun koyucu, olasi veya
karsilagilmast muhtemel her tiirlii hukuki iliskiyi veya olay1 diizenleyebilecek bir
miilkemmellikten, eksiksiz kurallar Ongoérebilme yeteneginden ve olanagindan
yoksundur. Bu nedenle vad’l kanunlar ihtiyaglara ve zamanin isteklerine tam olarak
cevap veremeyeceklerdir. Hatta kanun koyucu, kendi eserinin eksik olabileceginin,
ihtiyaglara ve zamanin isteklerine cevap veremeyeceginin bilincine varmistir. Ciinkii
kanunlar, niteligi bakimindan genel kurallar dngérmektedir. Ozel ve istisnai durumlarin
varligr halinde ise kanun koyucunun eksik diizenleme yaptig1 yerlerde veya mutlak
olarak yanildig1 yerlerde onun susmasini gidermek caiz ve dogru bir hareket olarak
kabul edilmektedir. Bu hareket tarzinin niteligi ise hukuk sisteminde belirlenmektedir.”

[lahi kaynakli olan Islam Hukukunda ise, asil kaynak Allah ve Resulii (sav)
oldugu i¢in, onlarin herhangi bir konuda susmasinin kanun boslugu olarak nitelendirilip
nitelendirilmeyecegi meselesi, beseri hukukun yukarida bahsettigimiz karakterinden
ilham alinarak ortaya atilan bir problemdir. Bu sebeple arastirmanin asil konusuna
gecmeden evvel, kanun boslugunun pozitif hukukun bir problemi olmasi agisindan,

hukuk literatiiriinde bu konuyla ilgili gecen bazi kavramlari kisaca tanitmak istiyoruz.

KAVRAMSAL CERCEVE

I. Kanun Kavrami

Kanun, Arapga bir kelime olup izafet formatiyla kullanilir ve “bir seyin kanunu”,

onun mikyasi yani kriteri anlamma gelir. Cogulu kavanin’dir.’ Ayrica usul, nizam, adet,

' Bkz, Bilge, Necip, Hukuk Baslangici, Turhan Kitapevi, Ankara-1994, 9. baski, s. 38 ; Bozkurt,
Enver, Genel Hukuk Bilgisi, Asil Yay., Ank.- 2005, 2. baski, s. 21-23. Karayal¢in, Yasar, “Hukuk
Metodolojisi”, Mekasid ve ictihad, Hazirlayan: Ahmet Yaman, Yediveren Kitap, Konya-2002, s. 42.

2 Bkz., Edis, Seyfullah, Medeni Hukuka Giris ve Baslangi¢c Hiikiimleri, Ankara Univ. Hukuk Fak.
Yay., Ankara-1983, 2. baski, s. 110-111.

3 Bkz., ibni Manzur,Ebu’l-Fadl Cemaliiddin Muhammed b. Miikerrem, Lisanu’l-Arab, Daru’s-Sadr,
Beyrut-1994, s. 13/349.



kaide, resim, c¢algi aleti, devletin tesrii kuvveti tarafindan herkesce uyulmak {izere
konulan her tirlii kural ve haklar manzumesi, yazili yasa gibi farkli anlamlara
gelmektedir.*

“Kanun” kelimesinin genel olarak biitiin dillerde iki anlami vardir. Birincisi,
tabii kanunlardir. Bunlar tabiatta daima goriilen ve hi¢ degismeyen birtakim olaylarin
daima ayni olan sonuglarini ifade eder. Bunun Fen Bilimlerinde 6zellikle Fizik ve
Kimyada bircok ornekleri vardir. Ikincisi de Hukuk dilinde devletin, yetkili organi
tarafindan, usuliine uygun olarak cikarilan, ilan olunarak yiiriirlige konan, hukuk
kanunlaridir. Kanun, fertler arasindaki veya fertle devlet arasindaki iliskileri tanzim
eden ve herkes icin baglayici olan hukuk kurallarii kapsar.’

Aslinin  Grekge’de onceleri en dar anlamiyla, vergilemeye yonelik arazi
tahririnde kullanilan bir uzunluk 6l¢iisti birimini belirten “kanon” kelimesi oldugu da
tahmin edilmektedir. Daha sonra bu islem sonucunda birer Ol¢iit teskil etmek lizere
hazirlanan vergi kural ve listelerine, hatta onlarin kaydedildigi tahrir defterlerine de isim
olmus, zamanla anlami genisleyen kelime, “vergiye iliskin olanlar basta olmak iizere
kamu alanindaki cesitli esas, kural, ilke ve diizenlemeler” manasinda kullanilmaya
baglamistir. Muhtemelen Misir ve Suriye bolgesinin  Miislimanlar tarafindan
fethedilmesinden sonra Arapg¢a’ya kanun seklinde gegmistir. Kelimenin anlami zamanla
ahlaki, dini, i¢timai, siyasi, ilm1 vb. konularda s6z konusu edilebilecek her tiirlii esas,
usul ve kaideleri (din, diinya, ahiret, seriat, hisbe, edep, davranis, usul, siyaset, dil,
nahiv, tip kanunlari tamlamalarinda oldugu gibi) kapsayacak sekilde genislemistir.®

Kanun kelimesi, kazandig1 “diinya ve ahiret islerinde 6l¢iit alinmas1 gereken
dosdogru kurallar” anlamina uygun bir hukuk terimi olarak Hiristiyanlik’ta kilise
hukukunu ve kilise konsiillerinin kararlarini (canon law); Islam’da ise ser’? hukuku (el-
kanunu’s-ser’?) ifade etmekte de kullamlmustir. Ancak Islam Hukuk terminolojisinde
kanun kelimesiyle daha cok devlet baskaninin belirli alanlardaki yasama yetkisine
istinaden Ozellikle idare, ceza, anayasa ve maliye hukuku alanlarinda yiriirlige

koydugu kurallar ve yaptig1 diizenlemeler kastedilmistir. Ser’l ahkami yorumlayici,

4 Bkz., Terciiman Ilmi Arastirma Grubu, Ansiklopedik Islam Lugat, Terciman Gazetecilik ve Mat.,

Ist.-1982, 1/320; Yeni Ansiklopedi, Timas Yay. Ist.-1991, s. 2/959; Erdogan, Mehmet, Fikih ve
Hukuk Terimleri Sozliigii, Ragbet Yay., Ist.-1988, s. 228, Bagdatl, Selahattin, Hukuk Sozliigii,
Derin Yay., Ist.-2002, 5.363; Mutlu, Latif, Hukuk Sozliigii, Akademi Ist Yay., Ist.-2004, s. 182.

> Bkz., imre, Zahit, Medeni Hukuka Giris, Yenilik Basimevi, Ist.-1971, s. 131-132; Yeni Tiirk
Ansiklopedisi, Otiiken Nes., Ist.-1985, s. 5/1665.

6 Bkz., Inalcik, Halil, “Kanun”, Islam Ansiklopedisi, DIB.Yay., Ist.-2001, s. 4/323-324.



tamamlayici veya sartlara uyarlayici mahiyet tasiyan bu tiir hiikkiim ya da yasalar1 ifade
eden bu terimin kapsami zaman igerisinde dzellikle Iran ile Tiirk hukuk ve tdrelerinin
etkisiyle (Buveyhiler, Samaniler, Gazneliler, Sel¢uklular, Mogollar, Osmanlilar,
Safeviler donemlerinde) “kaynagini geleneksel ser’i hukuktan almayan oOrf agirlikli
yasa” seklinde daha Ozel bir anlam kazandigi, literatiirde rastlanan seriat-kanun
ayriminin da bu gelismenin bir iiriinii oldugu goriiliir. Nihayet Osmanli Devleti’nin son
donemlerinde Bati hukukunun etkisiyle baslatilan kanunlastirma hareketleriyle birlikte
kelime Tiirk¢e’de genis anlamiyla (mevzuat) yetkili kamu organlar tarafindan ¢ikarilan
yazilt hukuk kurallarini, dar ve teknik anlamiyla yasama organi tarafindan bu adla
cikarilan genel, siirekli ve soyut hukuk kurallarmi ifade eder olmustur. Aymi kokten
tireyen kanuni “kanunlara uygun”, taknin “yasama”, kanun-1 esasi “anayasa”,
kanunname “kanun ve kanunlar mecmuasi” anlamina gelir.’

Dolayisiyla bizim de bir hukuk terimi olarak kullanacagimiz “kanun” kelimesi

hukuk kitaplarinda genis ve dar anlamiyla tarif edilmektedir.

A- Genis Anlamda Kanun

Hukuk kurallariin bigimsel anlamdaki kaynagi olan Anayasanin yetkili kildig1
otoriteler tarafindan cikarilan yazili metinlerdir. Bunlara maddesel veya genis anlamda
kanun denildigi gibi eski bir deyimle “Mevzuat” adi da verilir.®

Bu bakimdan basta anayasa kurallar1 olmak iizere kanun, kanun hiikmiinde
kararname, tiiziik, yonetmelik, kararname, genelge, teblig gibi metinlerin hepsi de
buradaki kanun terimine girer.” Nitekim arastirmamuzin birinci béliimiinde hukukun
kaynaklar1 konusunda ayrica bilgi verilecektir.

Medeni kanunun birinci maddesinde ge¢en “Kanun, lafziyla ve ruhiyle temas

5910

ettigi biitiin meselelerde mer’idir...”"" ciimlesindeki “kanun” deyimi de genis anlamda

anlagilmalidir."!

7 Inalcik, 24/324.

¥ Bilge, 55

?  Zevkliler, Aydin, Medeni Hukuk, Dicle Univ. Hukuk Fak. Yay.,Diyarbakir-1986, s. 49.
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1- Dar Anlamda Kanun

Dar ve teknik anlamda kanun ise, Anayasanin yetkili kildig1 organ tarafindan
yazili bir sekilde ve bu ad altinda tespit edilmis bulunan genel, siirekli ve soyut
kurallardan ibarettir. Kanunu ¢ikartacak olan yetkili organi her devletin Anayasasi
belirler. Kanun yapan kurulusa yasama organi veya tesri kuvveti adi verilir. Bu kuvvet,
devletin rejimine gore bir tek kiside veya bir mecliste toplanir. Yasama organinin
gorevleri ve diger organlarla iligkisi Anayasa hukukunun konusunu teskil etmektedir.
Tiirk Anayasasina gore yasama orgam Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisidir. '

Arastirmamizda ise, “kanun” kelimesi genis anlamiyla kullanilacaktir. Ciinkii
dar anlamda kanun kelimesi, yazili hukuk kurallarmin sadece bir g¢esidini
olusturmaktadir. Calismamizin yapi tasini olusturan “kanun boslugu” kavrami ise
yazili hukuk kurallarin1 olusturan metinlerin tamamini ihtiva edecek sekilde

kullanilacaktir. Simdi hukukta “bosluk” kavramini ve ¢esitlerini tarif edelim.

Il. Hukukta “Bosluk” Kavrami ve Cesgitleri

Hukuk kurallari, toplumsal yasamda karsimiza c¢ikabilecek olay ve sorunlari
diizenleme amaci tagimaktadir. Fakat mevcut hukuk kurallarinin, ortaya ¢ikmasi olasi
tiim olay ve iliskileri eksiksiz diizenledigini ileri siirmek imkansizdir. Hukuk kurallar
genel ve soyut niteliklidir; yani her bir somut olay1 ayr1 ayri diizenlemeye yonelik
degildir. Genel kuralin somut olaylara uygulanmasi yargica ait bir istir. Bazi
durumlarda, genel ve soyut nitelikli de olsa karsimiza c¢ikacak olay ve iligkilere
uygulanacak bir kurali bulmak da miimkiin olmaz. Bu, toplumsal hayatin siirekli bir
degisim ve gelisim i¢inde bulunmasinin bir sonucudur. Yani giliniin birinde yasa
koyucunun ve toplumun 6nceden kestiremedigi, beklemedigi yeni iliskiler ve olaylar
ortaya cikabilir. Bunu dogal karsilamak gerekir. Medeni Kanun da bu durumu, “
Hakkinda kanuni bir hiikiim bulunmayan meselede hakim orf ve adete gore, orf ve
adette dahi yoksa kendisi kanun vazu olsaydi bu meseleye dair nasil bir kaide
vazedecek idiyse ona gore hitkmeder...”" diyerek pesinen kabul etmis ve bu birinci

maddede yargica hukuk olusturma yetkisi tanimistir. Yargica hukuk olusturma yetkisi

tanima ise hukukta bosluk bulunabilecegi diisiincesinden kaynaklanmaktadir.'*

12 Bilge, 58.
" Dural/ Seligi, 13.
4 Bkz., Zevkliler, 86.



Hukukgularin ¢ogu, yazili hukuk hiikiimlerinin, matematik kurallarina
benzemedigini, tipik kurallar1 diizenleyen hiikiimlerin uygulanamayacagi durumlarin
s0z konusu olabilecegini ve kanun koyucunun hi¢ diisiinmemis oldugu yeni durumlarin
ortaya cikabilecegi realitesini kabul etmektedirler. Dolayisiyla, kanunlarin her zaman
icin bosluklar ihtiva etmesi mukadderdir."

Bosluk kavrami; ‘“hukuk boslugu” ve “kanun boslugu” olmak iizere iki

bakimdan ele alinip incelenebilir.'®

A- Hukuk Boslugu

Bu kavram, adindan da anlasilacagi gibi somut olaya uygulanacak yazili ya da
yazili olmayan bir hukuk kuralinin bulunmamasi manasindadir. Yani bir mesele
hakkinda, ne kanunda ne de orf ve adet hukukunda bir cevap bulunamamasi hali “hukuk
boslugu” terimiyle ifade edilir. Bu sebeple “hukuk boslugu”, “kanun boslugu”ndan daha
stimullii bir kavramdir. Hukukta bosluk ise hakimin olusturdugu hukuk ile doldurulur."’

Pozitif hukukta, hukuki meselenin ¢oziimii i¢in bulunmasi gerekli bir kuralin
yoklugu halinde ancak o zaman hukukta bosluktan s6z edilir. Pozitif hukuku
diizeltmeye yetkili olmaksizin onda kusur goriilmesi ise teknik anlamda bosluk degildir.
Bu itibarla kanuna kars ictihat yoluyla bosluk doldurmaya kalkismak dogru degildir.'®

Hukukta boslugun oldugu yerde, yargic hukukunun alam1 baslamaktadir.
Yargicin hukuku bulmasi, ona tanmnan bir yetki oldugu kadar, hak dagitimindan
kagmayacag i¢in ayrica bir 6devdir."”

Baz1 yazarlar da hukukta bosluk olmayacagini, ancak kanunda bosluk

olabilecegini savunmaktadirlar.”

B- Kanun Boslugu

Gerekli ve zorunlu bir diizenlemenin kanun koyucu tarafindan yapilmamis

olmasi demektir.”' Yani bir uyusmazlik hakkinda uygulanmasi gerekli hukuk kural veya

> Bkz., Ozsunay, Ergun, Medeni Hukuka Giris, Filiz Kitapevi, ist.-1970, s. 211; Akipek, Jale G., Tiirk
Medeni Hukuku, Seving Mat., Ankara-1973,s. 101-102.

' Edis, 115.

17 Bkz., Zevkliler, 86; Akipek, 124; Ozsunay, 212; Mutlu, 141; Akipek, Jale; Akmtiirk, Turgut, Tiirk
Medeni Hukuku, Beta Basim Yay., Ist.-2004, 5.baski, s. 137.

'8 Ediz, 117.

Ozsunay, 213.

j? Bkz.,Fendoglu, Hasan Tahsin, Hukuka Girig, Mimoza Yay., Konya-1995, s. 50.
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hiikmiiniin kanunda bulunmamasi, diger bir degisle kanunun, ortaya ¢ikan bir meseleyi
cevapsiz (¢oziimsiiz) birakmis olmasi demektir.? “Gerekli kanuni diizenlemenin
yapilmamis olmas1” seklinde yapilan bu tanimda “gerekli” kelimesi dnem tasir. Zira,
kanuni diizenlemedeki eksiklik, “gerekli bir kanuni diizenlemenin” eksikligi anlamina
gelmeyebilir.”>

Baska bir tarife gore “kanun boslugu” yasada kural bulunmamasi, ya da
bulundugu halde bu kuralin gesitli sebeplerle olayda oldugu gibi uygulanamamasidir.**

Giinlik hayatla ilgili, diizenleyici kurallarin eksikligi veya hi¢ bulunmamasi
seklinde de tarif edilir.”® Diger bir tarife gore bosluk, yiiriirlikte olan hukuk diizeni
Olclisli esasa alindiginda, pozitif hukukun sinirlar1 igerisindeki olana aykir1 eksikliktir.
Hukuk diizeninin bir biitiin olarak pozitif bir kuralin varligin1 gerektirmesine ragmen
kanun veya 6rf ve adet hukuku bunu diizenlememis ise bosluk s6z konusudur.*®

Avusturya ve Fransiz Hukuklar1 gibi Isvigre Hukukunda da kanunda bosluk
bulunabilecegi kabul edilir. Boylece yargici kanunlarin metniyle simsiki baglayan ve
kanunun her soruya cevap verecegini savunan goriis artik terkedilmis olmaktadir. Yeni
ogreti, sadece kanunlarda degil, hukukta da bosluk bulunabilecegini kabul etmektedir.?’
Hukukta bosluk bulunup bulunmayacagi konusundaki nazariyelere, ileride daha genis
bir sekilde temas edilecektir.

Tiirk hukukunda da bosluklarin varligi ve yargicin hukuk olusturma yetkisi,

medeni kanunun birinci maddesinde belirtilmektedir. 23

C- Kanun Boslugu Cesitleri

Kanun bosluklar ¢esitli bakimlardan ayrim konusu yapilmistir. Kanun boslugu
sayilacak bu ¢esitli durumlari ifade etmek iizere; “kanun yaninda bosluk” , “kanun
kural1 i¢inde bosluk™ , “eksik bosluk™ , “bilin¢li-bilingsiz bosluk™ , “agik bosluk-ortiilii
bosluk™ , “fiili bosluk-ihmal boslugu” , “sekli bosluk-maddi bosluk” , “tam bosluk-

goreli bosluk” , “catisma boslugu-unsur boslugu” gibi deyimler ve ayrimlara da yer

22 Bkz. imre, 184; Bagdatli, 364.

3 Kirca, Cigdem, “Ortiilii (Gizli) Bosluk ve Bu Boslugun Doldurulmas1 Yéntemi Olarak Amaca Uygun
Sinirlama”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Ank-2001, c. 50, s. 1/91.
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2 Bkz., Safak, Ali, Hukuk ve Emniyet Terimler Sozliigii, Rehber Yay., Ankara- 1992, s. 245; Mutlu,
183.
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7 Ozsunay, 212.
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verilmektedir.”’ Bunlarin bir kismi aymi durumu anlatmak iizere kullanilan deyimlerdir.
Bu kavramlardan ayni anlama gelenleri ayn1 baslik altinda toplayarak ele almakta fayda
vardir.

1. Gergek Bosluk

Bu ¢esit bosluk, kanun yaninda bosluk, kanun boslugu-kanun dis1 bosluk-tam
bosluk preater legem bosluk olarak da isimlendirilmektedir.

Yasanin belirli bir olay ya da iligkiyi, eylem ve davranisi olumlu ya da olumsuz
yonde hi¢ diizenlememis oldugu hallerde, yorum yoluyla da olay hakkinda yasadan bir
kural ¢ikarilmiyorsa, kanun yaninda bosluktan s6z edilir. Olaya dogrudan dogruya
uygulanabilecek bir kural yoksa, fakat bu bosluk yorum yoluyla doldurulabiliyorsa
kanun yaninda bosluktan s6z edilemez. Gergek bosluk olan kanun yaninda bosluk
durumunda yargig, olay1 ¢oziime baglamak ic¢in orfe bagvurur. Tére hukukunda olaya
uygulanacak bir kural varsa, yargi¢c onu uygulayarak olay1 ¢ozlimler. Ancak; orfte de
kurali bulamazsa yargi¢c hukuk olusturarak olay1 ¢oziime kavusturur.”® Bu cesit bosluk,
genellikle yasa koyucunun iradesi disinda, Ongérememesi, unutkanligi dolayisiyla
ortaya ¢ikar. Bu sebeple, bu cesit bosluga “Bilingsiz Bosluk™ da denilir.”!

2. Ger¢ek Olmayan Bosluk

Bu ¢esit bosluk, kanun kural1 i¢inde bosluk-kural i¢i bosluk, intra legem bosluk,
genis anlamda bosluk olarak da isimlendirilir.

Somut olaya uygulanabilecek bir kural yasada vardir fakat bu kurali kati bir
bicimde ve oldugu gibi olaya uygulamak c¢ikarlar dengesine ve yasanin amacina
aykiridir. Burada yasa koyucu, yargica, olaymn oOzelligine ve sartlara gore bir
degerlendirme yapacak kurali uygulama yetkisi vermis, dolayisiyla boslugu yargicin
karartyla doldurmak istemistir. Bu, son derece dogaldir. Clinkii yasa kurallar1 genel ve
soyut niteliklidir ve her olayin 6zelligini géz oniinde tutarak kaleme alinmaz. Bu ¢esit,
yasa koyucu tarafindan bilerek ve istenerek birakilmistir. Bu sebeple bu ¢esit bosluga
“Bilingli Bosluk™ da denilir. Bu cesitler, genellikle yasa dis1 degerlere yollama yapilan
durumlarda s6z konusu olur. Ornegin yasada, “Hak ve Nisfet”e’”> yollama yapilan

durumda bu g¢esit bosluk s6z konusudur. Yargic bu cesit boslugu, takdir yetkisini

¥ Bkz., Zevkliler, 87; Edis, 122-126; Ozsunay, 213-216; imre, 187-180; Tekinay, 56-57; Fendoglu, 50.
3 Bkz., Imre, 187; Ozsunay, 214.

31 Zevkliler, 188.
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kullanarak doldurur. Yani, somut olayin 6zelliklerini ve sartlarin1 gbz Oniinde tutarak

genel ve soyut nitelikli yasa kuralini olaya uygular.*

3. Catisma Boslugu

Yargicin Oniine gelen olaya uygulanabilecek nitelikte iki ayri yasa kuralinin
bulunmasi durumunda boyle bir bosluktan s6z edilir. Bu iki ayr1 yasa kuralinin varligi
halinde, ¢atisma boslugundan sz edilebilmek i¢in, kurallarin her ikisinin de ayn1 anda
yiirlirlikte bulunmasi, her iki kuralin da 6zel nitelikli ya da genel nitelikli yasalarda yer
almas1 ve birini Otekine tercih edecek hakli bir sebebin bulunmamasi gerekir. Eger
bunlardan biri 6zel, oteki genel nitelikli bir yasada yer aliyorsa o zaman bir ¢atisma
yoktur ve yargig, “yasanin zaman bakimindan uygulanmasi meselesini” de dikkate
alarak, birini tercih eder ve olaya uygular. Fakat; durum Oyle degilse ve yargi¢ bu
kurallardan birini tercih edemiyorsa, var olan kurallardan her ikisi de olaya
uygulanamadigina gore, bir “catisma boslugu” vardir ve yasada hi¢ kural yokmus gibi
davranilir. Boyle bir durumda da yargicin tére hukukuna bakmasi, orada da bir kural
bulunmamasi halinde hukuk olusturmasi gerekir. Ancak; baz1 yazarlar, bu durumun
Medeni  Kanunun ikinci maddesindeki  “diiriistliik  kurali”  dogrultusunda
¢oziimlenecegini savunurlar.®* Catisma boslugunun tipik drnegine, eski Ticaret Kanunu
zamaninda sik sik rastlanirdi. Zira ticaret hukuku ile ilgili pek ¢ok konu, hem eski
Ticaret Kanununda hem de Borglar Kanununda birbirleriyle bagdastirilamayacak
bicimde diizenlenmisti.”> Bazi yazarlar catisma boslugunu ortiili bosluga dahil
etmektedirler.®

4. Ortiilii (Gizli) Bosluk

Tiirk-Isvicre doktrininde hakim goriis, bosluklar1 ger¢ek bosluk ve gergek
olmayan bogluk ayrimina tabi tutmakta ve ortiili boslugu ger¢ek olmayan bosluk olarak
ifade etmektedir.”’

Ancak, ortiilii boslugun gercek olmayan bosluk olarak nitelendirilmeyecegi de

ifade edilmektedir. Buna gore ortiili (gizli veya istisnai) bosluk, kanunun ¢ok genis

3 Bkz., Zevkliler, 88.; Ozsunay, 213; imre, 187.

3 Zevkliler, 89; Akipek/Akintiirk, 134; Miitenakiz normlarin olusturdugu bosluk hakkinda ayrica bkz.,
Cagil, Orhan Miinir, Hukuk Metodolojisi Dersleri, Fak. Matbaast, Ist.-1962, s. 133; Karayalgin, 71.
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kapsamli, gerekli istisnalara yer vermemis olan kelime anlaminin, kanunun amaci ve
negatif esitlik ilkesi esas alindiginda bir sinirlandirmay1 gerektirmesi durumunda ortaya
¢ikan bosluktur. Ortiilii bosluk durumunda, kanunda somut olaya uygulanmas1 miimkiin
bir kuralin agik¢a diizenlenmis oldugu goriilmektedir. Ancak kanunun amaci ve ruhu
esas alindiginda diizenleme somut olaya uygun degildir. Ciinkii kanun, s6z konusu
olaylarin degerlendirmesinde 6nem tasiyan bazi 6zellikleri dikkate almamistir. Kanunun
lafz1 ¢ok genis olup, tlim daraltict yorum cabalarina ragmen, somut olayin istisnai
ozelliklerine uymamakta adalete aykirt sonuglar dogurmaktadir. Ilk bakista bir
diizenleme varmig gibi goriinmesinden dolayr bu bosluk ortiiliidiir. Ancak, ortiilii
boslugun da hakime kural koyma olanagi taniyan gercek bosluktan farki yoktur. Bu
sebeple ortiilii bosluklarin gercek olmayan bosluk olarak nitelendirilmeyecegi ifade
edilmektedir.™

Ortiilii bosluklar kanunun amacinin gerektirdigi istisnanin eklenmesi veya genis
kanun lafzinin somut olaya uygulanmamasi yoluyla doldurulur. Bu yonteme ‘“amaca
uygun siirlama” adi verilmektedir.*

5. Eksik Bosluk

Bu bosluk durumu, toplumsal hayattaki stirekli degisiklik ve gelisme dolayisiyla,
yasadaki kurallarin zamanla yetersiz hale gelmesini ifade eder. Oyle ki, boyle bir
kuralin somut olaya uygulanmasi giinlin sartlarina ve diiriistliik kuralina aykiridir,
sakincalidir ve tatmin edici degildir. Yasada var olan bdyle bir kuralin diizeltilmesi ve
giinlin gereklerine uygun hale getirilmesi gerekir. Bu isi dogrudan dogruya yasa koyucu
yapabilir. O zaman problem yoktur ve bosluk giderilmis olur. Fakat yasa koyucu boyle
bir boslugu gidermemisse, yargi¢ oniine gelen olayr ¢oziimsiiz birakamayacagi igin
boslugu doldurmak zorundadir. Yargic boyle bir boslugu, Medeni Kanunun ikinci
maddesindeki “diirtistlik kurali”na gore doldurur. Nitekim Yargitay, yasadaki bazi
ceviri hatalari, agik olmayan ifadelerin kullanilmis olmasindan dogan boslugun sadece
Medeni Kanunumuzun kaynagmi olusturan Isvigre Medeni Kanununa bakilarak
diizeltilecegini 6ngdrmiistiir. Bu karardan ¢ikan sonu¢ yargicin ancak Medeni Kanun
ikinci maddeye gore davranabilecegi, bunun disinda yasada bir diizenleme

yapamayacagidir.*’

¥ Kirca, 96,114,
39 Kirca, 114.
40 Bkz., Zevkliler, 89; imre, 190.



Baz1 yazarlar, eksik bosluk denilen bu durumun, kanun boslugu hallerinden
sayllmayacagini, ¢linkii eksik de olsa, yasada bir kural bulundugunu eksikligin de
“diiriistliik kuralina” gére giderilecegini savunurlar.*' Nitekim daha sonra anlatilacak
olan “bosluk olarak nitelendirilemeyen durumlar” bahsinde de bu konuya temas
edilecektir

Kanunda bosluk bulunup bulunmadigini, kanunun yorumu ortaya ¢ikarir.
Yorumu yapanin izleyecegi metoda gore, bosluklarin alan1 az veya ¢ok genis olabilir.
Mahkeme igtihatlar1 da bu konuda bazi degisiklikler gosterebilir. Ozellikle, zamanin
gergeklerine Oonem veren objektif metodun uygulanmasi, sonradan husule gelen
bosluklar1 kolayca ortaya koyabilir. Mesela, Hematoloji (insan kani iizerinde inceleme
yapan bilim kolu) ve antro-biyolojik aragtirmalar sonucunda ananin iffetsiz bir hayat
siirmesi halinde babalik davasmin red olunacagina iliskin MK. m. 302 hitkmii** bugiin
anlam ve Onemini kaybetmistir. Clinkii kanunun amaci anay1 cezalandirmak degildir;
302. maddenin giittiigii gaye kadinin birgok erkekle miinasebette bulunmasi yiiziinden
cocugun babasinin kim oldugunun belirsiz olmasidir. Halbuki ulagilan yeni sonuglarla
buna benzer birgok hallerde bir erkegin babaligi tespit edilebilmektedir. Bunun gibi
cocugun nesebini red davasini acacak sahislar arasinda, bu konuda en ¢ok menfaati
bulunan ¢ocugun, MK. m.242’de* sayilmamis olmasi da bu giiniin sosyal icap ve
zorunluluklarina uygun degildir. Biitiin bu hallerde preater legem bir bosluk vardir. MK.
302°deki halde gizli bir bosluk s6z konusudur.**

Kanun boslugu cesitleri, hukuk kitaplarinda daha teferruatli bir sekilde izah
edilmektedir. Biz bu kadaryla iktifa etmeyi uygun bulduk.

“Kanun boslugu” ve “hukuk boslugu” kavramlarmmin daha iyi anlasilabilmesi

icin bosluk tegkil etmeyen durumlarin da iizerinde durulmasinda yarar vardir.

lll. Bosluk Olarak Nitelendirilmeyen Durumlar
Belirli baz1 konularda yasada kural bulunmamasi ya da olay1 ¢oziimleyecek
olumlu yonde bir kuralin bulunmamasi hemen “bosluk™ olarak nitelendirilmemelidir.

Bu durumlari asagidaki gibi siralayabiliriz:*’

' Bkz., Zevkliler, 89-90,

2 Dural/Selici, Medeni Kanun, m. 302, s. 91.
* Dural/Selici, Medeni Kanun, m. 242, s. 78.
* mre, 191-192.

4 Zevkliler, 90.



A- Hukuk Digi Alanlar:

Hukuk nizammin i¢ine girmeyen, kanunun tanzim etmedigi birtakim sosyal
durumlar vardir. Bunlar dini inanislara, seref ve haysiyete, ahlak kurallarina, birtakim
merasimlere ve gorgliye iliskin kurallardir. Keza; hovardalar, kabadayilar, sportif oyun
oynayanlar arasinda da birtakim kurallar vardir. Bunlar hakkinda kanunda bir hiikiim
bulunmamasi, bir kanun boslugu teskil etmez; clinkii bu gibi haller hukukun disinda
birakilmis hususlardir.* Ayrica, dini nikahm hangi sartlarda ve nasil yapilacag,
kurbanin kimler tarafindan ve nasil kesilmesi gerektigi gibi hususlarin, hukuk kuraliyla
diizenlenmemis olmasi kanun boslugu olarak degerlendirilmez. Ciinkii bunlar biitiiniiyle

din kurallarimin ilgi alanina girmektedir.*’

B- Kasith (Bilerek) Susma

Bazen yasada, somut olay1 ¢ziimlemeye yonelik bir kural bulunmayabilir. Fakat
o olayin karsit1 olan bir olayr diizenleyen herhangi bir kural yasada mevcutsa, karsit
kavram kanit1 (argumentum a contrario) yoluyla yasadaki bu olumsuz ¢6ziim
benimsenerek olay c¢oziime kavusturulur. Bu yolla ¢oziime ulasilabildigi siirece de
bosluktan s6z edilmez. Ornegin; Medeni Kanunun 14. maddesinde, ayirim giiciine sahip
bulunmayanlarla (gayrt miimeyyizler), kiigiikler ve kisitlilarin (mahcurlar) fiil ehliyetine
sahip olmadiklar1 diizenlenmistir. Ayrica, ayrim giicline sahip olanlarin, kiiclik ve kisith
da olmayanlarin fiil ehliyetine sahip olduklari konusunda bir diizenleme yasada yoktur.
Fakat bu, yasada bir bosluk bulundugu anlamina gelmez. Ciinkii Medeni Kanunun 14.
maddesindeki olumsuz ¢6ziimii, ters yonde, karsit kavram kanit1 yoluyla olumlu olaya
uygulanarak sorun ¢oziimlenebilmelidir.**

Kavramdan aksi sonucu c¢ikarmaya (methumu muhaliften mana c¢ikarmaya)
birka¢ 0rnek daha verebilirizz Bosanma sebepleri, Medeni Kanun madde 129-134te
tanzim olunmustur. Bunlarin disinda bir bosanma sebebinin ileri siiriilmesi halinde,
kanunda bosluk yoktur. Burada bosanma da istenemez.* Zikredilen sebepler disinda bir

sebeple bosanmaya karar verilmesi i¢in dava agilamaz. Zira kanunun buradaki susmasi,

% Bkz., Imre, 284; Zevkliler, 90; Edis, 118.
7" Deryal, 39.

8 Bkz, Zevkliler, 90

¥ Tmre, 185.



bu sebeplerin digindaki herhangi bir sebeple bosanmaya imkan vermemek icindir;
kanun olumsuz bir ¢6ziim benimsemistir.”

Yine; Medeni Kanun madde 92de kimlerle evlenmenin yasak oldugu tek tek
belirtilmis; fakat siit kardeslerden s6z edilmemistir. Buradaki susma da olumsuz bir
¢oziimiin benimsendigini gosterir.”’

Ancak; bir kural veya kavramdan, diger bir hal i¢in aksi sonucun ¢ikarilmasinin
sadece bir ihtimal oldugu unutulmamalidir. Zira, bugiinkii doktrin, bir hukuk kuralindan
genel olarak menfi hukuk kurali ¢ikarilmasini reddetmektedir. Bu, genel bir uygulama
kabiliyetini haiz degildir. Ciinkii, bu, genel bir sekilde kabul olunsaydi, bununla
kanunda bosluk olmayacagi sonucuna varmak gerekecekti. Bu ise kabule sayan degildir.
Aslinda bu bir yorum meselesidir. Hakimin bu mesele hakkinda karar verebilmesi igin
yapacagl yorum objektif bir yorumdur. Hakim bu konuda hissiyat1 ile, sahsi
miilahazalarla ve siibjektif kriterlerle hareket edemez. >

Mesela; biiylik anne ve biiylik babalarin torunlar ile sahsi miinasebet kurabilip
kuramayacaklar1 ve ¢ocugu kisa bir siire i¢in yanlarina alip alamayacaklar1 meselesinde,
Isvigre Federal Mahkemesi Kanunda bir bosluk bulundugu iddiasmi reddetmistir.
Kanun bu hakki ana-babaya tanimistir, ¢ocuklarin biiylik anasi ve biiyilk babasi
arasindaki miinasebeti kanun tanzim etmemistir. Bunun neticesi olarak, bu hak biiytlik
anaya ve bliylik babaya verilmemistir. Bu mantiki sonug tarihi gelismeye ve aksine hal
tarzinin haiz bulundugu sakincalara dayandirilmistir.”®

Ayn1 meseleye iliskin olarak, mahkemenin aksi sonuca varmasi da miimkiindii.
Bu takdirde biiyilk ana ve biiylik babalarin torunlari ile sahsi miinasebet kurmasi
konusunda kanunda bir boslugun bulundugu sonucuna varilacak ve bunun doldurulmasi
hakkinda hakim tarafindan bir hukuk kurali konmasi yoluna gidilecekti. Nitekim,
Tiirkiye Yargitayi’nin bir igtihat birlestirme kararinda, biiyiikk ana ve biiylik babalarin
torunlartyla sahsi miinasebet kurma haklar1 kural olarak kabul edilmis ve bunlarin
torunlar1 ile her hafta bir saat goriistiiriilmeleri karara baglanmistir.>*

Ancak asagidaki orneklerde susma kasitl degildir, bosluga delalet eder:

0" Bkz., Edis, 119; Tekinay, 57.

' Edis, 119. Ancak islam’a gbre siit anne ve siit kardeslerle evlenmek haramdir. Bkz. Nisa Suresi, 4/23.
2 Bkz., Imre, 185; Edis, 120.

3 Bkz., Imre, 185; Edis, 120

** Imre, 186.



Borglar kanununda “salahiyete miistenit temsil” diizenlenirken temsilcinin
kendi kendisiyle s6zlesme yapmayacagina dair hiikiim konulmamistir. Burada kasith

56
susma yoktur.

BK. m. 413”7 (iBK. m. 422)’de vekaletsiz is gorenin haklari ve borglari
Ongorilmiistiir. Buna karsilik ivazsiz vekalet s6zlesmesi bakimindan boyle bir hiikiim

Ongoriilmemistir. Bu, bir kanun boslugu tegkil eder.”®

Kanun koyucu evliligin bosanma ile (MK. m. 129 vd.)*, evlenmenin butlanina
karar verilmesi ile (MK. m. 122 vd.)® veya evliligin feshi ile (MK. m. 120; MK.
m.94)°" sona erecegini agiklamus fakat Slimiin veya eslerden birinin sonradan
cinsiyetinin degigsmesinin evliligi sona erdirip erdiremeyecedi konusunda acik bir

hiikiim getirmemistir. Burada da bir kanun boslugundan s6z edilebilir.”

C- Kanun Kuralindaki Eksiklikler :

Bazi yazarlar, eksik bosluk durumunu bosluk ¢esitlerinden saymazlar. Gerekge
olarak da yargicin bdyle bir durumda yasayr diizeltme yetkisinin bulunmadigini ve
problemi diiriistliik kuralina gore ¢oziimleyecegini, yasadaki ¢eviri hatalar ile kapali ve
anlamsiz ifadeleri de Isvigre Medeni Kanununa bakarak tamamlayacagini gosterirler.
Ancak; belirtildigi gibi olay1 diirtistlik kuralina gore ¢oziimlemek ve gerektiginde
Isvicre Medeni Kanununun metnine bakarak sonuca ulasmak da bir cesit bosluk
doldurma  niteliginde  bulundugundan, bdyle bir durum bosluk olarak

degerlendirilebilir.”

Mesela, bir haksiz fiilden dogrudan dogruya degil de dolayisiyla zarar goren

kimselerin tazminat isteme haklar1 kanunda tanzim edilmemistir. Bu halde kanunda bir

55 Bkz., Dural/Seli¢i, Bor¢lar Kanunu, Madde 32, s. 277.

> Edis, 120.

37" Bkz., Dural/Selici, Bor¢lar Kanunu, Madde 413, s. 388-389.

% Edis, 120.

%" Bkz., Dural/Selici, Medeni Kanun, Madde 129, s. 49.

0 Bkz., Dural/Selici, Medeni Kanun, Madde 122, s. 47.

1" Bkz., Dural/Selici, Medeni Kanun, Madde 120, s. 47; Madde 94, s. 41.

62 Edis, 120. islam Fikhinda ise, eslerden birisinin 6liimii evliligi sona erdirir. Olen erkek ise, kadin yeni
bir evlilik yapabilmek igin dort ay on giin iddet bekler. Bkz. Bakara Suresi, 2/234. Erkegin ise, iddeti
yoktur. Bkz. Kuduri, Ebu’l- Hasen Ahmet , Kuduri ve Terciimesi, ¢ev. Siilleyman Fahir, Kit-San Mat.,
[st.-1979, s. 291. Ancak cinsiyet degistirme meselesi fikih kitaplarinda da giindeme gelmemistir.

3 Bkz., Zevkliler, 91.



eksiklik s6z konusudur. Fakat burada tam bir bosluk yoktur. Bunlar daha ziyade eksik

bosluklar veya hukuk politikasi a¢isindan bosluklar olarak miilahaza olunur.®

Dolayisiyla, bir sorunun diizenlenmesi hukuk dis1 bir alanda bulundugu i¢in
(mesela ahlaki ve dini bir konuda oldugu i¢in) gerekmeyebilir veya susma yoluyla,
kanun koyucu tarafindan negatif olarak diizenlenmis olabilir. Biitiin bu durumlarda

kanunda bosluk yoktur.®’

Kanun, bosluk ve c¢esitlerini bu sekilde tarif ettikten sonra hukukta bosluk
bulunup bulunmayacagi konusundaki farkli goriislere deginerek, kavramsal ¢erceveyi

noktalayalim.

IV. Hukukta Bosluk Konusundaki Nazariyeler

Daha énce de belirttigimiz gibi Avusturya, Fransiz, Isvigre Hukukunda “kanun
boslugu”nun bulunabilecegi kabul edilir. Hatta yeni 6greti sadece kanunlarda degil,
ayrica hukukta da bosluk bulunabilecegini kabul etmektedir.®® Medeni Kanunun birinci
maddesi, yargicin hukuk olusturmasini hukukta bosluk diisiincesinden hareketle gerekli
gt')rmiistiir.67 Bununla birlikte hukuk bilimi ve tarihi acisindan ayni diislincenin her
zaman paylasildigt  sdylenemez. Bu konudaki nazariyeler ii¢ maddede

degerlendirilmektedir.®®

A- Serh¢i Okul: On dokuzuncu asirda Fransa’da hakim olan bu hukuk
akimina gore, her meselenin ¢0ziimii kanun hiikiimlerinin yorumlanmasi yoluyla
bulunabilir. Kanun bosluk ihtiva etmez. Her tiirlii mesele hakkinda kanunda bir ¢6ziim
bulunur. Yargic sadece bir kanun uygulayicisidir. Coziimii mutlaka kanundan
cikarmahidir. Kanunda ongoriilmemis hukuki iliskilere ve olaylara, yorum yoluyla

kanunu uygulay1p bir ¢6ziim bulmaldir.”

B- Kavram igtihatgiligi Okulu: Fransa’daki Serh¢i Okul’a karsilik ayni
ylizyillda Almanya’da gelisen bu akima gore kanunlardaki bosluklarin yine kanunlardaki

hiikiimlerden c¢ikarilacak “kavramlar” ile doldurulmasi miimkiindiir. Bu akimin hareket

6 imre, 186.

65 Kirca, 91; Akipek/Akintiirk, 133.

6 Bkz., Ozsunay, 212.

7 Bkz., Dural /Seligi, 13.

:2 Bkz., Edis, 106; Ayan, Mehmet, Medeni Hukuka Giris, Mimoza Yay., Konya-2003, s. 55
Edis, 106.



noktas1 kavramlar oldugu i¢in “kavram ictihat¢ilig1” adi verilmistir. Bu akima mensup
olanlara gore kanundaki hiikiimlerden olayin ¢o6ziimiine yarayacak bir kavram
cikarilamazsa, yargic kendisi hukuk olusturamaz. Ancak; yasama organina

basvurabilir.”
Bu nazariyelerle ilgili Seyfullah Edis soyle bir yorum yapmaktadir:

“Bu iki akim kanunda bosluk olabilecegini reddetmektedirler. Bunlara gore
herhangi bir somut olayda uygulanabilecek bir kural yoksa “hukuki diizenlemede
bosluk” meydana gelir. Diizenleme yapilmamis ise bu konuda diizenlemeye ihtiyac
duyulmamis olmasindandir. Serh¢i Okul daha sonra Onemini yitirmis. Bugiin artik
hukuk felsefesi veya diisiinceler tarihi bakimindan deger tasiyan bir akim olarak
kalmistir. Zira, kanunun kendi alanina giren biitiin meselelerin ¢6ziime baglanmasini
saglayacak kurallar1 kapsayabilecegi diislincesi bir varsayim veya bir hayalden ibarettir.

Ay elestiri kavram igtihatgiligi i¢inde soz konusudur.””!

C- Serbest Hukuk Okulu: Hukuki pozitivizme ve dzellikle Fransa’da 19.
yy.’da hakim olan Serh¢i Okula bir tepki olarak “Serbest Hukuk Okulu” diye
adlandirilan bir akim ortaya ¢ikmustir. 20. yy. baslarinda oldukca taraftar toplayan bu
okul mensuplarindan bazilarina gore kanunun amaci, is hayatinin gerekleri, hukuki
istekler ve ihtiyaclar goz Oniinde tutularak, kanun yargi¢ tarafindan yerine gore
degistirilebilir. Diger bazilarina gore ise, yargi¢ sadece kanunun agik olan metnini goz
onlinde tutmakla ylikiimliidiir. Kanunun agik metninin deginmedigi konularda yorum
veya kiyas yahut baska bir yolla kanundan hiikiim ¢ikarmak i¢in yargi¢ ne kendini
yormalidir ne de zorlamalidir. Aksine, karsilikli ¢ikar uyusmazligi Slgiilerek yargic

tarafindan serbestge bir ¢oziim bulunmalidir. "

Serbest Hukuk Okulu, hukukta boslugu reddeden ve yargica hukuk yaratma
yetkisi tanimayan Serh¢i Okul’a ve Kavram Igtihat¢iligi Okulu’na tercih edilebilirse de,
yapisi itibariyle sakincalari olan bir goriisii benimsemistir. En basta yargict kanun
karsisinda gerektiginden ¢ok gii¢lii bir duruma getirmektedir. Bu da, hukuki glivenligi,
hukuk o6niinde esitligi ve yine hukuki islemlerde giivenlik ilkesini giderilmesi gii¢ bir

bicimde zedeleyebilir ve bir bakima “yargiclar istibdadi”na yol agabilir. Tiirkiye —

0 Edis, 106.
I Edis, 107.
2 Edis, 108.



Isvicre hukuk sistemlerinde ne Serh¢i Okulun yargici yalniz bir “kanun uygulayicis1”
goren goOriisii ne de kavram igtihat¢ihi§i goriisii benimsenmistir. Aksine yargica
giivenilmis ve bosluklar1 doldurabilmesi i¢in yargicin hukuk olusturmasinda sakinca
goriilmemistir. Bununla birlikte Tiirk- Isvigre kanun koyuculari, Serbest Hukuk
Okulu’nun goriisiinii de benimsemis degildir. Ciinkii yargicin hukuk boslugu
doldurmasi sinirlidir. Tiirk- Isvigre kanun koyucusu, yargica hukuk olusturmada “sinirli

yetki” tanmustir. >

3 Edis, 108-109.



BiRINCi BOLUM
BESERI HUKUKTA KANUN BOSLUGU

Pozitif hukuk, soyut ve genel olan objektif hukukun, muayyen bir memlekete
veya muhite tatbik edilmis seklidir. Yani Tiirk Hukuku, Ingiliz Hukuku, Fransiz
Hukuku gibi muayyen bir cemiyet dahilinde riayeti miieyyide ile temin edilmis kaideler
biitiiniidir.”

Iste, bu kaidelerin nasil ve ne sekilde tezahiir ettigi, hukukun kaynaklarmin neler
oldugu ve hakimin bunlar karsisinda nasil davranacagi; yani hukukun tatbiki meselesi
giindeme gelmektedir. Bu nedenle, bu boliimde 6ncelikle hukukun kaynaklari iizerinde
durulacak, daha sonra da hukuk kurallarmin hayat olaylarina aksettirilmesi anlamina
gelen hukukun tatbiki sirasinda karsilasilan mevcut bosluklarin doldurulma sekilleri

anlatilacaktir.

I. Beseri Hukukun Kaynaklar 1

Bir seyin ¢iktigi yer anlamimna gelen “kaynak™ sozciigii hukukta ¢esitli
anlamlarda kullanilir. Bilgi kaynagi, organsal kaynak, bi¢imsel kaynak deyimleri bu
arada sayilabilir. Ayrica; asli kaynak, tamamlayict kaynak ve yardimci kaynak
deyimleri de vardir.”

“Bilgi kaynag1” deyimi, pozitif hukuk kurallarinin bulunacag: yerleri, onlarin
kapsami1 hakkinda bilgi edinilecek belgeleri ifade eder. Bunlar; Resmi Gazete, Diistur,
Tutanak Dergileri gibi resmi belgeler; ayrica, yazili metinleri ve igtihatlar1 toplayan
kitaplar, dergiler ve benzerleridir. Kaynak sozciigii bir de organsal anlamda
kullanilmakta ve bununla sosyal bir normu hukuk kurali durumuna getiren organ
kastedilmektedir. Bu anlamda kanunlarin kaynagi, Yasama Meclisleri; tiiziiklerin
kaynagi, Bakanlar Kurulu ve yonetmeliklerin kaynagi, Bakanliklar ve yetkili idare
organlaridir. Idare veya hiikiimet kanun yapamadig: gibi yasama organlar1 da drnegin
yonetmelik yapamazlar. Hukuk kurali olusturan organlara bazen “olusturucu kaynak™ da
denilmektedir. Ancak hukuk kurali, onlar1 bigimsel olarak olusturanlardan once,

ekonomik, sosyal, kiiltiirel ve benzer gereksinimlerin etkisiyle toplum vicdaninda olusur

I Oguzoglu, Cahit, Medeni Hukuk Dersleri 1, Alacddin Kral Basimevi, Ankara- 1941, s. 38.
75
Bilge, 48.



ve yetkili organlar1 hukuk kurali yapmaya iter. Hukukun koékenlerini olusturan bu
kaynaga da “sosyolojik kaynak” denilebilir.”®

Hukukun bir de “bi¢imsel kaynagi’ndan s6z edilir. Bundan maksat, hukukun
sosyal diizenleme i¢inde varlik kazanmak i¢in biirlindiigii bi¢imlerdir. Hukuk kurallarini
bir ifadeye baglayan bu bigimler, onlarin yiirlirliige girmelerinin sarti olduklar1 igin
bunlara “yiiriirliik kaynaklar1” da denir. Burada iizerinde durulacak kaynaklar bigimsel
kaynaklar olup, genel olarak yazili metinler, gelenekler ve ictihatlar olmak iizere ii¢
boliimde incelenir.”’

Bununla birlikte pozitif hukukun kaynaklar1 hakkinda Cahit Oguzoglu soyle
demektedir: “Hukukun kaynaklarini tespit hususunda hukukg¢ular tam bir anlagsmaya
varamamislardir. Bazilarinin zannettigi gibi hukukun kaynagi sadece kanun, yazili ve
resmi metinlerden ibaret olsaydi, kaynak meselesinin halli de ¢ok kolay olmus olurdu.
Hukuk kaidelerini sadece kanunlarda arayip bulabilirdik. Lakin, hukuk tamamryla
kanundan ibaret degildir. Objektif hukukun muayyen bir muhite miinhasir olan harici
tezahiirli iki surette vuku bulabilir: Biri kanun digeri de orf ve adettir. Hukukun
kaynaklarini tasnif ve ifade hususunda miiellifler arasinda ittifak mevcut degilse de
kanunla orf ve adete kaynak vasfini izafe etmekte herhangi bir ihtilaf yoktur. Bunlara
hukukun asli ve esasi kaynaklari ismini veren bazi1 hukuksinaslar, ilmi ictihatlarla kazai
kararlari, fer’1 ve yardime1 kaynaklar adi altinda toplamaktadirlar. Kanun, 6rf ve adet,
hukukun yekdigerinden ayrilmayan ve yan yana tetkik edilmesi icap eden iki dnemli
kaynagidir. Bunlar, pozitif hukukun temel taslaridir.””®

Hukuk kurallarinin 6nemli bir boliimii, yasa koyma yetkisine sahip belirli bir
organ ya da makamlarca konulup, genellikle yazili metinler iginde yer alir. Buna
karsilik, baz1 hukuk kurallar1 da, yazili metinler i¢inde yer almaz, toplumsal yasam
icinde olusurlar ve yazili olmasalar da bunlara uyulmasi zorunludur. Bu iki ¢esitten
birine girmeyen, sadece Oniline gelen bir olay1 ¢6zmek iizere ve herhangi bir hukuk
kural1 bulunmamasi nedeniyle, yargi¢ tarafindan olusturulan hukuk kurali da vardir. Bu

degisik durumlara gére hukuk kaynaklarimi yazili kaynaklar, yazili olmayan kaynaklar

ve hakimin olusturdugu hukuk seklinde ii¢ kisimda degerlendirecegiz.”

76 Bilge, 48.

Bilge, 48-49.
Oguzoglu, 39.
Bkz., ZevKliler, 17.
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A- Yazili Kaynaklar
Bu cesit hukuk kaynaklari, hukuk kurali koymaya yetkili kisi ya da makam

tarafindan (yasama organi, bakanlar kurulu, yetkili yonetim birimleri vb.) diizenlenir ve
yazili metinler i¢inde, 6teki hukuk kurallari ile bir arada yer alacak bigimde konulur.
Vazedilmis olan bu ¢esit kurallar1 yazili ve yayinlanmis olduklar i¢in belli; herkes
hakkinda uygulanabildikleri i¢in genel ve objektiftirler. Hukuk kurallarinin soyutlugu
ilkesinin bir geregi olarak da zaman i¢inde benzer olaylara uygulanmak iizere ¢ikarilmis
bulunmalar1 nedeniyle de stirekli nitelik tasirlar. Bunun sonucu olarak da usuliine uygun
bir bi¢imde degistirilmedikleri siirece uygulanmalari zorunludur. *°

Yazili hukuk kurallarinin aralarindaki oOncelik ve sonralik iliskisine gore,
sirastyla Anayasa, kanun, kanun hitkmiinde kararname, tiiziik, yonetmelik, genelge gibi
cesitleri vardir.®' Bu cesitleri kisaca tarif edelim:

1. Anayasa : Devletin temel yapisini, yani kurulusunu, yonetim bigimini,
devletin temel organlarini, bunlarin birbirleriyle olan iligkilerini, kisilerin devlete karsi
olan temel haklarmi ve 6devlerini diizenleyen kanun, “Anayasa” adin1 alir. Ingiltere gibi
Anayasas1 geleneklere dayanan iilkeler disinda, hemen biitiin devletlerin Anayasalari
yazihdir.** Kanunlar; Anayasa ve diger yasalar seklinde ikiye ayrlir. Dolayisiyla
Anayasa, bir iilkede bulunan biitiin mevzuatin iistiinde yer alan bir kanundur ve
kanunlarin hi¢biri Anayasaya aykir1 olamaz. Buna “Anayasa’nin {stlinligii prensibi”
denir.*

2. Kanun : Buradaki “kanun” kelimesi genis anlama gore degil, dar ve teknik
anlama goredir. Bu kanun, Anayasa’nin yetkili kildig1 organ tarafindan yazil bir sekilde
ve bu ad adi altinda tespit edilmis bulunan genel, siirekli ve soyut hukuk kurallarindan
ibarettir. Kanunlarin genel nitelikte ve siirekli olmalari, soyut ifade tagimalari, hukuk
giivenliginin saglanmasi bakimindan ¢ok 6nemlidir. Kanun yapan kurulusa, yasama
organi veya tesri kuvveti adi verilir. Bu kuvvet, devletin rejimine gore bir tek kiside
veya bir mecliste toplanir. Mesela; Tiirk Anayasa’sina gore, yasama organi TBMM dir.

Bu halde yalmiz TBMM’den ¢ikan hukuk kurallari “kanun” adin1 alabilir.**

% Ayan, 14; Bilge, 59-61.

81 Bkz., Zevkliler, 17-18; Bilge, 62-66; Ayan, 14-15; Fendoglu, 91-93; imre, 133.
2 Bilge, 62.

% Fendoglu, 91.
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Kanunlar, kapsamlarindan hareketle “genel kanun” ve “6zel kanun” seklinde
ikiye ayrilabilirler. Genel kanunlar, benzer hukuki iligkilerin ana hatlariyla diizenleme
amacina yonelik genis kapsamli kanunlardir. Medeni Kanun ve Bor¢lar Kanunu bu gesit
kanunlara &rnek verilebilir. Ozel kanunlar ise, cogu zaman genel konularn kapsaminda
yer alan belirli bir kisim iliskileri ayrica ve 6zel sekilde diizenlemeyi amagclar. Gayri
Menkul Kiralar1 Hakkinda Kanun, Finanssal Kiralama Kanunu gibi kanunlar da 6zel
kanunlara 6rnek verilebilir.*

Anayasa’nin 90. maddesinin 5. fikrasina gore, usuliine uygun sekilde yiiriirliige
konulmus milletler arasi anlagmalar da kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda
Anayasa’ya aykirilik iddias1 ile Anayasa Mahkemesi’ne bagvurulamaz.*®

3. Kanun Hiikmiinde Kararname: Kanun hiikmiinde kararnameler, yasama
organinin yavas islemesinden kaynaklanacak sakincalar1 bertaraf etmek i¢in Bakanlar
Kurulu’nun acele hallerde kanun giiclinde diizenlemeler yapabilmesi amaciyla kabul
edilmistir.®” Kanun kuvvetinde olan kararnameler, yiiriitme orgam olan Bakanlar Kurulu
tarafindan ¢ikarildigi halde yasama organi tarafindan ¢ikarilan yasalar diizeyinde ve
giiclindedir. Fakat; yiirlitme organi, kanun kuvvetinde kararname ¢ikarma yetkisini yine
yasama organindan almaktadir. Anayasa’nin 91. maddesine gore belirli konularda sinirh
olmak tlizere TBMM’nin verdigi yetkiye dayanarak (yetki kanunu) bakanlar, kanun
kuvvetinde kararnameler ¢ikarabilirler. Yetki kanununda, ¢ikarilacak kanun hiikmiinde
kararnamenin amaci, kapsamu, ilkeleri, yetki yasasimin kullanma siiresi belirtilir.*®

Bu kararnamelerin, giiclinii ve gegerliligini siirdiirmesi i¢in, Resmi Gazete’de
yayinlandiklar1 giin, TBMM’ nin onayima sunulmalidir. Aksi halde yayinlandigi giin
yirtirliikten kalkmis sayilir. Yayinlandigi giin TBMM’nin onayina sunulan kararname,
onay alirsa yayinlandigi tarihten itibaren gegerli olmak {izere kesinlik kazanir.
Onaylanmama durumunda, onaylamama kararmin Resmi Gazete’de yayinlandigi giin
yiriirlikten kalkar.*” Fakat, o giine kadar, kanun hitkmiindeki kararnameye dayanarak

yapilmis islemler gecerli kalir. Kanun hitkmiinde kararnameler tiimiiyle yasa niteliginde

% Bkz., Edis, 67; Ayan, 15.
8 Bkz., T iirkive Cumhuriyeti Anayasast 1982, Madde 90, Kocaoluk Yay., Ist.-1985, s. 68-69.
¥ Ayan, 16
yan, 16.
% Bkz., T.C. Anayasast 1982, Madde 91, s. 69-70-71.
8 Bkz., TC. Anayasas: 1982, Madde 91, s. 71.



olmamakla birlikte, birgok yonden yasalarin O6zelliklerini tasidigindan, hiyerarside
yasadan sonra fakat tiiziikten once gelir.”

4. Tiiziik (Nizamname): Nizamname de denilen tiiziik, bir kanuna dayanur.
Dayanak kanun yoksa tiizilk ¢ikarilamaz. Genellikle bir kanun, hangi alanda tiiziik
cikarillacagini belirtir. Tiiziigii Bakanlar Kurulu cikarir. Anayasa’nin 115. maddesine
gore bir yasanin uygulanmasini gostermek ya da emrettigi isleri belirtmek iizere o
yasaya bagli olarak cikarlir. Tiiziikkler yasaya aykir1 olamaz ve Danistay’in
denetiminden geg¢irilir. Cumhurbaskani1 tarafindan imzalanarak, yasalar gibi Resmi
Gazete’de yayinlanir.”'

5. Yonetmelik (Talimatname): Anayasa’nin 124. maddesine gore, Bagbakanlik,
Bakanliklar ve kamu tiizel kisileri kendi gorev alanlarini ilgilendiren kanun ve
tiizikklerin uygulanmasin1 saglamak {izere ve bunlara aykir1 olmamak sartiyla,
yonetmelikler ¢ikarilabilir. Bu yonetmeliklerde yer alan kurallar, yazili kurallardan
olmakla birlikte kendinden oOnce gelen yasa ve tilizilk kurallarina aykir1 olmazlar.
Yonetmeliklerin hepsi Resmi Gazete’de yaymlanmaz. Hangilerinin Resmi Gazete’de
yaymnlanacag1 yasayla belirtilir.”*

6. Diger Yazih Hukuk Kaynaklan : Yukarida belirtilenler diginda, Bakanlar
Kurulu ve Bakanliklarca c¢ikarilan Kararname, Genelge, Teblig, Karar gibi yazili
diizenlemelerde kurallar da yazili hukuk kaynaklar i¢inde yer alirlar. Ancak bunlar,
yukarida belirtilen kaynaklara nazaran genellikle daha dar kapsamdaki 6zel durum ve

iligkilere yoneliktir. >

B- Yazili Olmayan Kaynaklar

Yazili olmayan hukuk, “6rf ve adet”, “gelenek hukuku”, “tore hukuku”,
“konulmamis hukuk”, “toplumsal yasamin olusturdugu hukuk” seklinde de anlagilir.”*
Bazi hukuklarda, 6rf ve adet hukuku ancak, asil kaynaklarda uygulanabilecek bir hiikiim
bulunmamas1 halinde uygulama alani buldugundan buna “tamamlayict kaynak” adi da

verilebilir.”?

0 Zevkliler, 17.

o1 Bkz., TC. Anayasast 1982, Madde 115, s. 93.

%2 TC. Anayasast 1982, Madde 124, s. 102.
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Genellikle yazili olmayan hukuk kurallari, orf ve adet hukuku seklinde
adlandirilirken, Hiiseyin Hatemi’ ye gore, yazili olmayan kaynaklar; a) Anayasa’nin
iktibas ettigi veya yollama yaptig tabii hukuk ilkeleri, b) Anayasa’nin hiikiim i¢i bosluk
birakarak yollama yaptig1r “genel ahlak™ ilkeleri, c¢) orf ve adet hukuku seklinde iige
ayrilir.”

Pozitif hukukun kaynaklarindan biri olan 6rf ve adet, pozitif hukukun 6nemli bir
boliimiinii teskil eden Medeni Hukukun da kaynaklarindan biridir. Tirk Medeni
Kanunu’nun birinci maddesi, hukukun kaynaklarini zikrederken, kanun yaninda 6rf ve
adeti de zikretmek suretiyle ona 6nemli bir yer ayirmustir.”’

Hifzi Veldet Velidedeoglu, orf ve adet hukukunun olusumunu soyle
anlatmaktadir: “Orf ve adet hukuku, bir sahsin veya bir meclisin suurlu ifadesiyle degil,
gayrt mes’ur bir sekilde kendi kendine meydana gelir. Bir cemiyette birka¢ kisi
arasinda, mahiyetleri birbirine benzeyen hadiselerde ayni seylere riayet etmeye baglanir;
riayet olunan bu hususlar gitgide insanlarin ruhunda yer eden bir kaide haline gelir,
zamanla bu kaidelerin tatbik ¢evresi genisler ve cemiyeti kaplar. Bu suretle bir gelenek,
yani muayyen hadiselere muayyen neticelere terettiip ettirilmesi ve muayyen kaidelerin
tatbik olunmasi hususunda bir alisma meydana gelir; bdylece baslangicta suurlu bir
iradeye dayanmayan bu alisma, sonradan cemiyet fertleri arasinda suurlu bir hal alir ve
bu suretle 6rf ve adet hukuku meydana gelir. Bu hukuk yazili olmayip cemiyetin ve
fertlerin ruhunda, vicdaninda yasar.””

Yazili olmayan hukuk kurallarini ihtiva eden 6rf ve adet hukuku, halkin i¢inde
yasayan ve hukuki iliskilere devamli olarak uygulanan bir kural “genellik” kazanir ve
devletin yargi organi tarafindan benimsenirse, 6rf ve adet hukuku kural haline gelmis
olur. Avrupa’da kanunlastirma ¢ag1 baslamadan 6nce hemen hemen yalniz 6rf ve adet
hukuklari uygulaniyordu. ingiltere’de hala uygulanan hukuk budur.”

Dolayisiyla orf, beseri hukuklarda ikinci hatta bazen birinci derecede hukuk
kaynag1 olabilmektedir. Roma Hukuku, Tiirk Hukuku’na Isvigre Medeni Hukuku yolu
ile tesir etmistir. Gerek Isvicre ve gerekse Tiirk hukukunda, kaynak olma ydniinden 6rf

ve adet hukukuna da yer verilmistir.'”

% Hatemi, Hiiseyin, Medeni Hukuka Giris, Ist.- 1997, s. 36.
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Fakat hukuk sistemimize gore her orf ve adet gecerli sayilmaz. MK.’un birinci
maddesinde gecen Orf ve adetin pozitif hukukumuzda gecerliligi i¢in, {ic unsur aranir.
Bunlar; maddi, ruhi ve hukuki unsurlardir. Maddi unsur, devamliliktir. Yani, bir adetin
gecici degil, istikrarli ve uzun zaman aymi tarzda devam edici olmasidir. Bir adet
devamli olmazsa, hukuk mertebesine cikamaz ve devlet miieyyidesine layik hale
gelemez. Ruhi unsur ise, umumi kanaattir. Bir adetin, 6rf ve adet hukuku tegkil
edebilmesi i¢im ayrica ic¢timai vicdanin kanaati hasil olmus bulunmalidir. Yani,
fertlerde buna mutlak suretle riayetin gerekli olduguna dair bir i¢ inanisin dogmus
olmas1 gerekir. Hukuki unsur ise miieyyidedir. Bir kaidenin 6rf ve adet niteligini
kazanabilmesi icin stireklilik ve genel inan¢ unsurlarimin bulunmasinin yaninda,
cemiyetin ve onun miisahhas ifadesi olan devletin bunu benimsemis olmasi ve kendi
mileyyidesiyle kuvvetlendirmis olmasi gerekir.'"’

Mesela, diiglinlerde veya siinnetlerde hediye gotiirmek 6teden beri devamli ve
istikrarli bir adettir. Ve cemiyet fertleri buna riayetten kendilerini vareste kilamazlar.
Icimizde bu adete riayet i¢in yerlesmis bir duygu ve kanaat de mevcuttur. Ancak; hediye
gotlirmeyen kimseye, devlet bir sikayet iizerine veya dogrudan dogruya miidahale
ederek onu buna zorlayamaz. Bu itibarla bu adet, devlet miieyyidesinden mahrum
alelade bir adettir. Goriiliiyor ki burada istikrar ve igtimai kanaat var ise de, miieyyide
bulunmadig1 i¢in o, bir orf ve adet hukuku teskil etmeyip, alelade bir gelenek

99102

olmaktadir. Mecellenin 36. maddesi “adet muhakkemdir yani hilkkme esas tutulur

demekle ve Medeni Kanun’un birinci maddesi de “hakkinda kanuni hiikiim bulunmayan
hallerde orf ve adete gore verilecegi’ni emretmek suretiyle, orf ve adet hukukunun
devlet miieyyidesine mahzar oldugunu gdstermektedir.'®

Orf ve adet hukuku, yoresel-yaygin, dzel-genel, ticari-adi seklinde cesitlere
ayrilmaktadir. Bu konuda teferruath bilgi hukuk kitaplarinda mevcuttur.'®

Orf ve adet hukukunun hem faydali hem de zararli yénleri vardir. Faydalidir
clinkii; orf ve adet, her milletin kendisine mahsus ruhunu aksettirir. Bu sebeple ilgililer

tarafindan kolayca saygi goriir. Ayrica orf ve adet, hukuk kaidelerini, ihtiyaclarin

tesiriyle yavas yavas ve zor kullanmaksizin gelistirmeye yarar. Boylece bir kaide,

191 Bkz., Velidedeoglu, 104-105; Ataay, 99; Akipek, 82-83.
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zaman, ihtiyaclar ve kanaatlerin tesiriyle iyice tekemmiil eder. Su halde orf ve adeti
tanimamak imkansizdir. Ciinkii o, tabii bir haldir. Baska agilardan da mahsurludur.
Ciinkii sadece orfii dikkate almak, hukukun gelismesini inkar etmek olur. Zamanimizda
ihtiyaclar siiratle halledilmek ister. Bilerek ve cabuk miidahaleleri gerektirir; halbuki 6rf
ve adet hukukunun tesekkiilii uzun zamana baghidir. Bu sebeple hemen hemen her
hukuki meseleyi kanunla, yazili hukukla diizenlemek bir zarurettir. Diger bir taraftan 6rf
ve adet hukuku miiphemdir, agik ve kesin degildir. Ispat1 da, oldukca zordur. Halbuki,
zamanimizin hukuki miinasebetleri agiklik, kesinlik ister. Bu nitelikler de ancak, yazili
hukukta vardir.'®

Orf ve adet hukukunun, yazili hukuk kaideleriyle miinasebeti ve onun
karsisindaki durumu genel olarak zaman ve mekana gore degisiklik arz eder. Zaman
bakimindan ilkel toplumlarda, hukuk kurallarinin daha ziyade yazili olmayan 6rf ve adet
kurallarindan olustugu malumdur. Ilerlemis toplumlarda ise 6rf hukuku, yerini zamanla
yazili hukuk kurallarina terk etmistir. Ne var ki her yerde hukuki tekamiiliin bu sekilde
cereyan ettigi de sdylenemez. Bu hi¢ olmazsa Kara Avrupa’st Hukuk sistemini
benimsemis iilkelerde boyle olmustur. Roma Hukuku’nda da hukuki tekamiil bu seyri
takip etmistir. Anglo-Amerikan Hukuk sisteminin gegerli oldugu memleketlerde orf ve
adet hukukunun 6nemi ¢ok daha biiyiik olup, yazili hukuk kurallar1 ile aym1 kuvveti
haizdir. Tarih¢i Okulun da 6rf ve adet kurallarina ne kadar biiyiikk 6nem verdigi bilinen
bir hakikattir. Orf ve adet hukukunun kanun karsisindaki durumunun ne olacagi
kanunlarla tespit edilmis olabilir. Boyle olmadig1 hallerde ise genellikle onun kanunlarla
olan miinasebeti ii¢ sekilde tecelli edebilir.'*

1- Tamamlayic1 Rol (Preater Legem) : Orf ve adet hukuku, kanun yaninda, onda
bir hiikiim bulunamayinca onu tamamlamaya yarar. Orf ve adet hukukunun en dnemli
rolii kanun bosluklarinin doldurulmasinda goriiliir. Ileride ayrica bu konuya temas
edilecektir.'”’

2- Aciklayici Rol (Inter Legem): Orf ve adet hukuku, 6zellikle kanun metninin
miiphem olan kisimlarini agiklamaya, belli bir sekilde yorumlamaya ve ona anlam

1
vermeye yarar.'*°

195 Bkz., Arik, Kemal Fikret, Tiirk Medeni Hukukul, Balkanoglu Mat., Ank.-1963, s. 111.
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3- Kanunu Degistirici Rol (Contra Legem): Orf ve adet hukuku, kanunla ayni
kiymeti ve kuvveti haiz olabilir. Yani, kanunla birlikte uygulanir. Kanunla birlikte
hukukun asli kaynagi olarak kabul edilir. Orf ve adet hukukuna, kanun karsisinda
miistakil ve onunla ayni1 kuvveti haiz bir hukuk kaynagi mahiyetini izafe eden hukuk
sistemlerinde, kanuna mubhalif bir 6rf ve adet hukuk kaidesinin tesekkiil edebilecegi ve
kanunun bir hitkmiinii ilga edebilecegini de kabul ederler.'”

Mesela, Isvicre’de anonim sirketlerinin unvanina gercek kisilerin adi
konulmayacagina dair bir kanun hilkkmii vardi. Zamanla anonim sirketi unvanina bir
sahis ad1 ilave etmek adet oldu ve kanun hiikkmii fiilen bertaraf edildi. Daha sonra 1936
tarihinde Isvigre BK.’da yapilan bir tadil ile bu adet kanuna alindi. Bizde de 1924
Anayasa’sinda olaganiistii hallerde hiikiimete kanun kuvvetinde kararname c¢ikarma
yetkisi verilmemisti. Fakat, Tiirk Parasin1 Koruma ve Milli Koruma Kanunlar1 gibi
kanunlarla Meclis bu yolda Anayasa’ya aykir1 bir adet hukuku kabul etmistir.'"°

Bununla beraber adet hukukunun kanunu degistirici tesiri hususunda tartisma
vardir. Oguzoglu bu konuda sOyle demistir: “Hukuksinaslardan bir kismi, tefsir ve
ikmal eden o6rf ve adet kaidelerinin mevcut olabilecegini kabul ettikleri halde 6rf ve adet
hukukuna ait bir kaidenin kanun hiikmiinii, ilga ve tadil edebilecegi fikrini reddederler.
Bu mesele uzun miinakasalara yol agmis olan meselelerdendir. Orf hukuku da, kanun
gibi cemiyetin iradesi mahsulii oldugu icin, kanun derecesinde bir kuvveti haiz
bulunmasi, mahiyeti itibariyle kanundan farkli tutulmamas icap eder, aradaki fark orf
hukukunun yazili hukuk gibi sarih iradeye degil, zzimni iradeye miistenit bulunmasindan
ibarettir. Kanunlar, sadece tesrii makamin sarih iradesiyle ilga edilmeyip, tatbik
olunmamak suretiyle metrukiyetten miitevellit bir 6rf hukuku neticesinde de ortadan
kalkmis olabilir. Kanunu tatbik etmek hususunda bir adet kaidesi teessiis eder. Tesrii
makam tarafindan sarih surette ilga edilmedik¢e kanunun, meriyet mevkiinde
kalacagina ve orf-adet kaidesinin yazili hukuk kaidesini ortadan kaldiracagini ileri siiren
hukuksinaslara bilhassa Fransa’da cok tesadiif olunur. Bununla beraber orf ve adete,
kanunu, mevcut bir hukuk kaidesini tadil ve ilga kuvvetini taniyan, cereyan kuvvetidir

ve fikrimizce bu rey kabul edilmelidir.”'"!
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C- Hakimin Olusturdugu Hukuk

Hukuk kurallari, yazili bicimde de olsa, 6rf ve adet hukuku niteliginde de olsa
genellikle gegmisin  deneyim ve izlenimlerinden o anda mevcut sartlar ve
gereksinimlerden esinlenerek cikarilir. Bazen de, gelecege yonelik gereksinimler hukuk
kurallarinin ¢ikarilmasinda belirli 6l¢iide etkili olur. Fakat, gelecege doniik olay ve
kosullar her zaman eksiksiz bi¢gimde kestirilip dngoriilemez. Bu sebeple giiniin birinde
Oyle bir hukuki olay karsimiza ¢ikar ki, o olaya uygulanacak yazili ya da yazisiz bir
hukuk kurali bulunamaz. Fakat hukukun gorevi, toplumsal hayati diizenlemek ve
iliskilerden dogacak problemleri ¢6ziimlemektir. Bu yiizden herhangi bir olay, hakkinda
yazili ya da yazisiz bir kural yoktur diye ¢dziimsiiz birakilamaz. Iste bu gibi durumlarda
“hukuk boslugu” bulundugu zamanlar, yargicin bizzat yasa koyucu gibi davranarak o
olay1 ¢oziimlemek iizere kural koyacagi Medeni Kanun’un birinci maddesinde
diizenlenmistir. Bu diizenlemeye gore, yargicin koydugu hukuk, yazili ve yazisiz hukuk
kuralindan sonra iiciincii sirada gelir. Yani kanun ya da orf ve adet kurali yoksa, sorun
yargicin olusturacagi hukukla ¢oziimlenir.''?

Hukukun bu kaynagi icin “igtithat hukuku” tabiri de kullanilmaktadir. Bu
kaynagin digerlerinden farki vardir. Adet ve kanun hukukunun kesin ve temel
kaynaklar1 olduklar1 halde, igtihadin ancak yardimeci bir kaynak sayilmasi gerektigi
sOylenebilir. Medeni Kanun’un birinci maddesinin son fikrasi da bu goriisi
desteklemektedir. Zira orada, hakimin ilmi igtihatlara ve kazai kararlara uyacagi degil,
bunlardan yararlanacagi, istifade edecegi yazilidir. Kanunun “kazai karar” tabiriyle
ifade ettigi kavram, “kazai ictihat” ad1 ile de anilmaktadir. Bu itibarla her ikisi “igtihat”
sOzciigli i¢inde birlestirilebilir. Bu halde, hukuksal bir deyim olarak igtihat, bir
meselenin ¢oziimii hakkinda, mahkemelerce verilen kararlar1 veya hukuk bilginlerince
belirtilen diisiinceleri ifade eder. Bu tarife gore ictihatlar, yargisal (kazai) ictihatlar ve
bilimsel ictihatlar olmak iizere iki kisimda incelenebilir.' "

Ancak su unutulmamalidir ki yargisal kararlar, yargica yol gosterici nitelikte

olup hi¢bir zaman Medeni Hukuk’un kaynagi degildir. Yargi¢, yalnizca hukuk

"2 Akipek, 90; Zevkliler, 19-20; imre, 198-199.
'3 Bilge, 109.



olustururken degil, hukuku uygularken de bunlardan yararlanmalidir. Fakat bunlar
yargici baglayict degil ona yol gostericidir.''*

Hakime diizenleme boslugunu doldurma yetkisini veren MK. m.1'"” hiikmii
Medeni Kanunda yer almasina ragmen genel bir hiikiimdiir, 6zel hukuk hatta idare ve
vergi hukukunda da uygulanir. Ancak bu esasin, kisinin hak ve hiirriyetlerini korumak
amaciyla kabul edilmis {i¢ istisnasi vardir.''

a. Ceza hukuku bakimimdan: “Kanunun sarih olarak su¢ saymadig: bir fiil i¢in
kimseye ceza verilemez. Kanunda yazili cezalardan bagka bir ceza ile kimse
cezalandirilamaz. Kimse, islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanunun su¢ saymadigi
bir fiilden dolay: cezalandirilamaz.”'"’

b. Mali yiikiimliliikler bakimindan: “Vergi, resim, har¢ vb. yiikiimliiliikler
kanunla konulur, degistirilir ve kaldirilr.'"®

c. Yargi yetkisi bakimindan: “Mahkemelerin yargi yetkisi ancak kanunla
diizenlenebilir.'"”

Bu sayilan istisnalar disinda hakim, davay1 kural boslugu vardir diyerek karara
baglamaktan ¢ekinemez. Bu sebeple kural boslugunu yani kanun ve gelenek boslugunu
doldurmak, kural koymak ve ona gore davayi sonuglandirmakla miikelleftir.'*’

Pozitif hukukun kaynaklarini izah ettikten sonra, hukukun tatbiki sirasinda bu

kaynaklarda karsilagilacak bosluklar durumunda bas vurulacak yollar konusunu

anlatmamiz gerekmektedir.

Il. Kaynaklarda Kanun Boslugu Halinde Basvurulacak Yollar
Kanunda ve hukukta bosluk oldugu kabul edildigi takdirde, bosluklarin

doldurulmasinda yetki problemi ve bosluklarin doldurulma sekli konusu ortaya
¢ikmaktadir.

Genel olarak, bosluklarin doldurulmasindaki yetki konusunda ii¢c ¢Ozliim
diistintilebilir. Bosluklar1 doldurma isini, kanun koyucu dogrudan dogruya

istlenebilecegi gibi bu isin yargica ya da baska bir organa birakilabilmesi de

14 Zevkliler, 64.

15 Bkz., Dural/Selici, Medeni Kanun, Maddel,s. 13.
16 Karayalgin, 64-65.

"7 Bkz., TC. Anayasasi, Madde 38, s. 30-31.

13 Bkz., TC. Anayasasi, Madde 73, s. 55.

1o Bkz., TC. Anayasasi, Madde 37, s. 30.

120 Karayalgin, 64.



miimkiindiir. Tarihi bakimdan her ii¢ ¢6ziime de rastlanabilir. Ornegin; mutlakiyetgilik
devrinde kanunlar1 tamamlama hakki sadece kanun koyucuya taninmakta idi. Prusya
Devletleri, Genel Land Kanununda ise, bu gorev 6zel bir komisyona birakilmisti. Tiirk
Hukukunda ise bosluklar1 doldurma gorevi yargica verilmistir. Medeni Kanun 1/11; 2 ve
4 hiikiimlerinden baska yargici, “hakkaniyet” e dayanarak hiikiim vermekle yukiimlii
kilan cesitli maddeler bulabilmek miimkiindiir.'*!

Hukukun kaynaklarinin kanun, 6rf-adet ve hakimin olusturdugu hukuk oldugu
daha once izah edilmisti. Bilhassa, Medeni Hukukun kaynaklar hiyerarsisinde birinci
siray1 kanun, ikinci siray1 ise orf ve adet hukuku almaktaydi. Biz de bu siray1 esas
alarak, oncelikle yazili kaynaklarda daha sonra yazili olmayan kaynaklarda bosluk

bulunmasi halinde, boslugun doldurulma keyfiyetini izah edelim.

A- Yazili Kaynaklarda Bir Hilkmin Bulunmamasi

Hakim, yazili kaynaklarda somut olaya uygulanacak herhangi bir hiikiim
bulamayabilir. Anlagsmazlik konusu olay, olumlu ya da olumsuz hi¢ diizenlenmemisse
béyle bir durumda kanun boslugundan s6z edilir.'*

“Hakkinda kanuni bir hiikiim bulunmayan meselede hakim o6rf ve adete gore...
hiikmeder” maddesine gore demek oluyor ki, yazili medeni hukuk kurallarinin yetersiz
olacag1 diisiincesinden hareketle kanun koyucu, bosluklarin 6rf ve adet kuraliyla
doldurulacagi esasin benimsemistir. Bu halde, o6rf ve adet hukukunu, bosluklarin
doldurulmasinda tali bir hukuk kaynagi olarak gérmektedir. Orf ve adet hukukunun bu
ozelligi hem kural i¢i hem de kural yaninda bosluklarda etkisini gosterir. Orf ve adet
hukuku, kanunun yollama (atif) yapmadig1 hallerde de uygulandig: icin orf ve adet
hukukunun uygulama alam Tiirk/Isvicre Medeni Hukuklarinda daha genistir. Bununla
birlikte, Tiirk Hukukunda Isvigre Medeni Hukukuna oranla &rf ve adetin tamamlayici
rolii sinirlidir. Clinkii Tiirk Medeni Kanunu devrimei bir 6zellige sahiptir. Tiirk Medeni
Kanunu, Tiirkiye’de hem Mecelleyi hem de onun ruhuna uygun adetleri ilga etmis
oldugu halde, Isvigre Medeni Kanunu bakimindan kodifikasyondan énceki eski kanton

hukuklar1 “6rf ve adet hukuku” niteliginde kabul edilip uygulanir.'?

I Ozsunay, 216.
122 Ayan, 55.
12 Bkz., Edis, 96; Tekinay, 59.



Tiirk Medeni Kanununda olayin genel olarak diizenlendigi ve uygulanmayla
ilgili ayrintilarda tore hukukuna yollama yapildig1 durumlara sayisiz 6rnekler verilebilir.
Ornegin; Medeni Kanunun 318. maddesi, tére hukukuna gore, ev reisinin kim
sayilacagi; 390. maddesine gore, gerektiginde toreye gore mirascilarin miras paylarina
diisecek seylerin belirlenecegi; Bor¢lar Kanununun 182. maddesinde, alic1 ve saticinin
borglarin1 ne zaman yerine getirecekleri hakkinda, tore hukuku kurali varsa ona gore
uygulanacag diizenlenmistir.'**

Medeni Hukukun genel nitelikteki diizenlemesinin ayrintilarina iliskin,
uygulamada gecerli olacak orf hukuku kuralina O6rnek olarak ogretide, ortakeilik,
yaricilik, orfii belde ve Paftos ile ilgili gorenekler gdsterilmektedir. Orf hukukunun bu

sekilde ayrintiya iliskin ¢6ziim getirmesine 0gretide “Toére Hukukunun Belirtici Olmas1”

da denilmektedir.'?’

B- Yazili Olmayan Kaynaklarda Bir Hilkmin Bulunmamasi

Orf ve adet hukukuna miiracaat eden hakim, burada da olaya uygulanmasi
miimkiin bir kural tespit edemeyebilir. Boyle bir durumda “hukuk boslugu” ve “hukukta
bosluk™ tan s6z edilir. Hukuk bosluguyla karsilasan hakimin nasil hareket edecegi ise
Medeni Kanunun birinci maddesinde gosterilmistir. S6z konusu hiikmiin ikinci fikrasina
gore, “kanunda uygulanabilir bir hiikkiim yoksa, hakim 6rf ve adet hukukuna gore, bu da
yoksa kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse ona gore karar

verir 99126

C- Hakimin Hukuk Olusturmasi

Kanunlarin yorumlanmasiyla yakindan ilgili olan bir konu da, hakimin pozitif
hukukta bulunabilecek bosluklar1 doldurmak iizere hukuk olusturmasidir. Gergekten,
yirilirlikte olan pozitif hukuk kurallari, ortaya cikan bir sorunu ¢6zmeye bazen
yetmeyebilir. Sorunu ¢ozecek bir kural bulunmamasina uygulamada “kanun boslugu”
denilmekte ise de “hukuk boslugu” demek daha uygun olur. Ciinkii Medeni Kanunun

birinci maddesi, hakkinda uygulanabilecek sadece kanun hiikmii degil, ayn1 zamanda

124 7evkliler, 56.
125 Bkz., Zevkliler, 86; Edis, 96; Ayan, 57.
126 Ayan, 58.



gelenek kurali da bulunmayan olaylarda, hakimin kanun koyucu olsayd1 nasil bir kural
koyacak idiyse ona gore hiikiim verecegini belirtmektedir.'?’

Kanun koyucu, Prusya Medeni Kanunu denemesinden elde edilen olumsuz
sonucu da —muhtemelen- g6z Oniinde tutarak yazili hukuk kurallarinin toplumsal
hayatin tiirli evrim ve olusumlarinin gerektirdigi ¢oziimleri kapsayacak bir
milkemmellikte ve gilicte olmayacagi diisiincesinden hareket edip, bosluklar
doldurmakla yargici yiikiimli kilmistir. Hukuk bosluklar: iki tiirliidiir: Bunlardan biri
“kural yoklugu” (Lacune Praeter Legem = kural yaninda bosluk= kanun boslugu),
ikincisi de “kural i¢i bosluk” (Lacune Intra Legem) olarak adlandirilabilir. Kural
yoklugu halinde, “yargicin hukuk olusturmasi1”; kural i¢i bosluk halinde de, “takdir
yetkisini kullanmas1” gerekir.'?®

Bu bilgiye gore hakimin hukuk olusturmasiyla takdir yetkisini kullanmasi
arasinda fark vardir. Bu farka kisaca deginmemiz gerekmektedir.

1. Hakimin Hukuk Olusturmasiyla Takdir Yetkisi Arasindaki Fark

Bosluk doldurmayla yani hakimin hukuk olusturmasiyla, takdir yetkisini
kullanmast arasinda fark vardir. Baz1 durumlarda kanunda olaya uygulanacak soyut bir
norm, bir hukuk kurali bulunmakla beraber, olayin onceden bilinemeyen &zellikleri
dolayisiyla, hakime bir degerlendirme, bir tercih yapma yetkisi taninmaktadir. Bosluk
doldurma ile takdir yetkisini ayiran nokta surada kendisini gdstermektedir. Bosluk
doldurmada var olmayan soyut nitelikte bir norm, bir kural konmasi s6z konusu oldugu
halde; takdir yetkisinde mevcut olan soyut kuralin, somut olaydaki 6zelliklere gore
degisik bi¢imde uygulanmasi durumu vardir.'*

Kanun takdir yetkisi verilen hallerde hakimin, hakkaniyet ve nesafet dairesinde
yani adalete uygun olarak hiikiim vermesi gerektigini belirtmektedir. Hakimin takdir
hakki acik¢a taninmis olabilecegi gibi, bazen de “hal icab1, muhik sebep, gerekli tedbir”
gibi ifadeler kullanilmak suretiyle zimnen de taninmis olabilir. Hakimin hukuk

olusturma ve takdir yetkisi yalniz Medeni Hukukta veya 6zel hukuk alaninda
degil kamu hukuku alaninda da uygulanabilir. Ceza hukukunda kanunsuz su¢ ve ceza
yok ise de, bir su¢ i¢in ongoriilen cezanin asag1 ve yukari siirlari arasinda hakim takdir

yetkisini kullanabilir; fakat, hakimin kendiliginden su¢ ve ceza olusturmasi

127 Bilge, 200.
128 Edis, 63.
12 Bilge, 200-201.



diistiniilemez. Buna karsilik idare hukukunda hem bosluk doldurma hem de takdir
yetkisinin genis 6l¢iide meveut oldugu sdylenebilir.'*°

Hakimin hukuk olusturma yetkisiyle, takdir hakki arasindaki farki Akipek soyle
anlatmaktadir: “Hakimin takdir hakki, kanun karsisinda haiz oldugu serbestinin bir
neticesi olarak goziikiir. Bu hak, hakimin hukuk kaidesi olugturma yetkisinden farklidir.
Her ne kadar bazi hukukcgular takdir hakki miinasebetiyle hakimin kanunu tadil edici
mabhiyetteki bir hukuk olusturma salahiyetinden bahsederlerse de bunun Medeni Kanun
4 karsisinda varit olmayacagi kanaatindeyiz.

Zira hakimin hukuk kaidesi yapma salahiyetini kullanabilmesi i¢in kanun, 6rf ve
adet hukuku i¢inde Oniine gelen meseleyle ilgili bir hiikiim bulunmamasi lazimdir.
Halbuki, hakimin takdir hakki mevzu bahis olan hallerde, hakimin 6niindeki hadiseye
uygulanabilecek olan bir hiikiim kanunda mevcuttur. Fakat bu hiikiim ile sadece
meseleye tatbik edilebilecek bir hal sureti, ana hatlar itibariyle gosterilmis, bundan
biitiin teferruatiyla neticeler ¢ikarilarak hukuk kaidesinin musahhas hadiseye
uydurulmasi yetkisi hakime birakilmistir. Takdir hakki olan hallerde hakim az cok
kanunla baghdir. Zira takdir hakkinin hangi hususlarda kullanilacagini prensip olarak
bizzat kanun tayin etmektedir. Yani, takdir hakkinin, sahasi 6l¢iiliip isaretlenmis, takdir
yetkisinin alan1t MK.1/I deki hakimin salahiyetine nazaran daha mahduttur. Ornegin,
MK.’nun 142. maddesi bosanma halinde hakimin, kabahatli olan tarafin bir seneden az,
iki seneden fazla olmamak iizere muayyen bir miiddet gegmeden yeniden evlenmesini

men edebilecegini amirdir.""

Kanun burada sadece umumi bir hiikiim koymustur.
Maddedeki evlenme memnuiyetine hangi hallerde karar verilmesi gerektigini ve bu
miiddetin bir sene veya iki sene mi olacagini her hadisenin hususiyetlerini gz 6niinde
tutarak takdir yetkisine binaen tayin etmeyi hakime birakmistir.”"**

Anlagildigi gibi, hakimin takdir yetkisiyle, hukuk olusturmasi arasinda
hukukcgulara gore fark vardir. Konumuzun kanun boslugu olmasi miinasebetiyle,
konuyla direk ilgili olan hakimin hukuk olusturmasiyla ilgili hususlar1 beyan etmeye

devam etmemiz yerinde olacaktir.

1% Bilge, 201.
! Bkz.,Dural/Seli¢i, Medeni Kanun, Madde 142, s. 52.
132 Akipek, 137.



2. Hakimi Hukuk Olusturmaya Zorlayan Sebepler

Tiirk-Isvigre kanun koyucularmi yargica hukuk olusturma yetkisi tanimaya
zorlayan birgok fiili ve hukuki sebepler sayilabilir. Bu sebepler asagidaki gibi
siralanabilir.

a) Eksiksiz Kural Ongorme Yetenek ve Olanagindan Yoksunluk

Yasa koyucu, olmasi veya karsilasilmasi muhtemel; ya da gelecekte ortaya
cikabilecek her tiirlii hukuki iligkiyi veya olayr diizenleyebilecek bir miikemmellikte,
eksiksiz kurallar dngérebilme yeteneginden ve olanagindan yoksundur. Kendi eserinin
eksik olabileceginin ihtiyaglara ve zamanin isteklerine olabildigince cevap
veremeyeceginin bilincine varmistir. Esasen bu en eski caglardan beri sezilen bir
zorunluluktur. Nitekim Aristo da hukuk yaratma diisiincesini sdyle ifade etmektedir:

“Kanun, niteligi bakimindan ancak genel bir kural 6ngdrdiigliinden 6zel ve
istisnai durumlarin varlig1 halinde, yani kanun koyucunun eksik diizenleme yaptig
yerlerde veya mutlak olarak kanun koyucunun yanildigi hallerde onun susmasini
gidermek, keza eger kanun koyucu orada bulunsaydi nasil bir hiikiim verecek idiyse
aynen o tarzda bir hiikiim vermek, bagka bir degisle kanun koyucunun s6z konusu 6znel
ve istisnai durumu bilseydi ne gibi bir kanun yapacak idiyse aynen o tarzda bir kanun
meydana getirmek dogru ve caiz bir hareket olur.”'*?

b) Hukuki Uyusmazlhiklarin Coziilmesindeki Toplum Yaran

Eskiden kanun koyucular, yargi igtihatlarina uzun siire kusku ile bakmaislardir.
Ancak cagdas hukuk sistemleri, hukuk bosluklarini doldurmada yargica hukuk
olusturma yetkisi tanimakta sakinca gormemislerdir. Bunun sebebi, hukuki iliskilerden
dogan uyusmazliklarin hukuk diizenince toplum yararina mutlaka ¢6zlime
baglanmasinin gerekli olusudur. Bu sebeple kanun, tamamlanmaksizin hukuki iligkiyi
¢oziime baglamiyorsa yargica bu imkan verilmelidir."**

¢) Hukukun Evrimi Bakimindan Yarari

Yargica bu yetkinin taninmasinin bir sebebi olarak, hukukun gelismesini
saglamadaki yarar da zikredilebilir. Hukukta yasama yolu ile diizenleme yapilincaya
kadar kisiler arasinda belirecek yeni iligkilerde gézlenebilen evrimlere ve olusumlara bu
yontemle ¢6ziim bulunur. Yeni ihtiyaclara zaman gecirilmeksizin bir cevap verilmis

olur. Bu da, yargicin buldugu ¢oziimlerle kanun koyucuya yol gdstermesine ve yasa

133 Edis, 110.
34 Edis, 110-111.



koyucunun da yargicin buldugu ¢oziimleri benimseyip kanun haline doniistiiriilmesine
imkan saglar. '*°

d) Hukuki Sebepler:

Yargica hukuk olusturma yetkisi taninmasit zorunlulugu, yukarida sayilan yalniz
fiill sebepler degil; ayn1 zamanda Tiirk hukuku agisindan bazi hukuki sebeplere de
dayanir.

Tiirk hukukunda yargicin hukuk olusturmasi bir anayasa emri niteliindedir.
Anayasa’nin 36. maddesinde kisilere “Hak Arama Hiirriyeti” taninmustir.*® Buna gore,
“Herkes mesru biitiin vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde
davaci ve davali olarak, iddia ve savunma hakkina sahiptir.” Anayasa’da dngdriilen bu
hiirriyetin  gerceklesebilmesi icin  kanunda bir ¢6ziim 0Ongoriilmedigi gerekcesiyle
yargicin davaya bakmaktan ve uyusmazlifi uygun bir c¢oziime baglamaktan
kaginmamas1 gerekmektedir. Nitekim bu 6zellik géz oniinde tutularak, Anayasa’da hak
arama htrriyeti “Higbir mahkeme, gorev ve yetkisi icindeki davaya bakmaktan
kaginamaz™'"?” kurali ile pekistirilmistir. Bu duruma gore, yargica gerektiginde belirli
sartlarda hukuk olusturma yetkisinin taninmast hukuki bir zorunluluk olarak ortaya
cikmaktadir. Bunlardan anlagilacagi iizere hukuk olusturma yetkisi “kuvvetler ayriligi”
ilkesine de aykiri degildir'*®.

Dolayisiyla yargicin hukuk olusturmasi olaya uygulanacak bir yasa ya da tore
hukuku kuralt bulunmamasi durumunda bir bakima zorunluluktur. Bu zorunluluk
hukukta bosluk birakilmamasi ve her tiirli anlagsmazlhigin ¢6ziimlenmeden
birakilmamasi1 gerektigi temel diisiincesine dayanmaktadir. Hem Anayasa’nin 36.
maddesinde hem de yargilama hukukunun temel yasasi sayilan Hukuk Mahkemeleri
Usulii Kanunu ve Ceza Kanununda bu diizenlenmistir. Bu yasalarda yer alan ve “ihkak-1
haktan istinkaf yasagi” (hakki taninmasindan kaginma yasagi) denilen ilke geregince
yargi¢, oniline gelen davaya bakmak ve ona su ya da bu sekilde bir ¢oziim bulmak

139
zorundadir.
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3. Hakimin Hukuk Olustururken Gozetecegi ilkeler

Yazili hukukta veya orf-adet hukukunda bosluk olup olmadigini, yargi¢ yorum
yoluyla tespit edecektir. Olaya uygulanabilecek yazili bir hukuk kuralinin ya da 6rf ve
adet hukuku kuralimin bulunmadigi sonucuna varilirsa, bu takdirde yargig, hukuk
olusturma 6devini yerine getirecektir. Bunun i¢cin MK. madde 1 uyarinca “kendisi vdzi-1
kanun olsaydi nasil bir kaide vazedecek idiyse ona gére” hilkkmedecektir. Buna gore,
kanun koyucu, yargica, hukuku olustururken goézetecegi ilkelerden yalniz birine isaret
etmistir. Bu da “kanun koyucu gibi hareket etme ilkesidir.” Bununla birlikte, yargicin
gozetecegi ilkeler sadece bundan ibaret degildir. Ote yandan hukuk olusturmada
yargicin bazi yontemlerden kaginmasi gerektigi de yine MK. Madde 1’deki ifadeden
anlagilmaktadir. Dolayistyla yargicin hukuk olustururken gozetecegi ilkeler ve
kaginmasi gereken yontemler vardir. '+

Bu ilke ve yontemleri baz1 maddeler halinde izah edelim:

a) Kanun Koyucu Gibi Hareket Etme Tlkesi

Hakim, hukuk kuralin1 6ngoriirken kendini kanun koyucunun yerine koyup o
acidan elverisli bir ¢6zlimii kapsayan bir kural bulmaya ¢alismalidir. Boyle hareket etme
ilkesi, hakimin kanun koyucunun kural ongoriirken dikkat etmesi gereken hususlara
aym titizlikle uymasiyla miimkiindiir. “Kanun koyma™ aslinda sanildigindan ¢ok daha
bir “sanat”tir.'"!

Bir hukuk kurali koymadan 6nce yargicin yapacagi ilk ig, menfaatler durumunu
ortaya koymaktir. Menfaatler durumunu bulup ¢ikarmak, yargici, hayatin gergekleriyle
kars1 karsiya getirir. Ancak menfaatler durumu tespit edilirken, yargicin 6niindeki
somut olayla (davaci ve davali ile) ilgili menfaatleri degil, soyut ve genel olarak, boyle
bir duruma iligkin menfaatleri géz oniine almalidir. Yani soyutluk ve genellik ilkelerini
gozetmelidir.'*

Soyutluk ve genellik ilkesinin bir geregi olarak da kendi sevgi, tutku, antipati
gibi kisisel duygular1 ile felsefi ve dinl inanglarinin yahut kisisel egilimlerinin

etkisinden styrilarak bir kural bulmalidir.'*

140 Edis, 126-127; Ozsunay, 216. Karayalgin, 65.
"I Edis, 127.

142 Ozsunay, 217; Edis, 127.

' Edis, 128.



Menfaatler durumunun tespiti, bir 6n ¢alismadir. Yargicin asil gorevi ise, bu
menfaatlerin tartilmasi ve degerlendirilmesidir. Zira biitliin hukuk kurallari, deger
hiikiimlerine dayanir. Bu degerlendirmeyi yaparken hakim iyi bir kanun koyucu gibi
davranarak baslica iki dl¢iide hareket etmelidir: Sosyolojik Ol¢ii ve ahlaki (etik) olgii.
Yargicin, kural koyarken, hem sosyolojik olaylara; hem de dogru hukukun normatif
ilkelerine dayanmasi zorunludur. O halde yargig, hukuk olustururken adaleti
gerceklestirmeli, halkin diislincesinde yasayan deger hiikiimlerini bulup arastirmalidir.
Hukuk kurallarin1 6ngoriirken, toplumun ahlak kurallarini sarsmamaya dikkat etmek
gerekir. Karsilikli ¢ikarlarin tespiti ve degerlendirilmesi, kanun koyucu gibi hareket
etme ilkesi ile hareket etmek demektir.'**

Toplum c¢ikarlar ile ferdi cikarlar arasinda adil bir denge kurmasi gereken
hakim, ortaya koyacag: kuralda hukuki giivenligi de gozetmelidir. Yani koydugu kural,
aynit veya benzer nitelikte olan biitiin olaylar1 ve olaylar toplulugunu kapsamaya
elverisli olmalidir.'*® Ger¢i miinferit olaylarda, yargicin benimsedigi ¢6ziimiin, daha
sonraki uygulamalarda da kesin olarak kabulii gereken bir ¢6ziim olmadig1 bir gergektir.
Bununla birlikte, yargicin daha dnceki ¢6ziimiiyle bagli olmamasi, kural olustururken,
benzer olaylarda da uygulanabilme Ol¢ilisiine uygunluk ilkesini degersiz kilmaz.
Nitekim, yargi¢ tarafindan konulan kural, ileride dogacak ayni ozellikleri tasiyan
olaylar1 da kapsayacak olursa, benzer olaylarda aynmi kararin verilmesi sonucunu
dogurur. Boylelikle mantigin oldugu kadar adaletin de buyrugu yerine gelmis olur.
Benzer olaylarda uygulanabilirlik ilkesi hukuki glivenligi saglar. Hukuki giivenlik, tek
anlama gelen, dnceden 6ngoriilebilen ¢oziimleri gerektirir.'*®

b) Hukuk Diizeniyle Biitiinlesme Tlkesi

Menfaatlerin tartilmasinda, bosluk dolduran yargi¢, kanun koyucuya oranla daha
az bagimsizdir. Kanun koyucu, kanun hukukunu olustururken tamamen serbest oldugu
halde, hakim mevcut hukuk diizeniyle genis 6l¢iide baghdir. Tiim pozitif hukuk diizeni,
kural koymaya c¢alisan hakim i¢in sadece bir sinir ¢izmekle kalmaz, ayrica onun hukuk

olusturmasinda, “yon gdosterici” bir etken rolii de iistlenir. Bu bakimdan yargi¢, hukuk
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olustururken, yiiriirliikteki hukuk diizenini de g6z onilinde bulundurmaya mecburdur.
Zira yargic hukuku, mevcut hukuk diizenine dahil olmak zorundadir.'*’

Yargi¢ kanuna ragmen, ona aykir1 olarak hiikiim veremez. Kanundan bilebile
ayrilmak saygisizlik olur ve yasaktir. Nitekim Anayasa’nin 138. maddesi “hakimler...
Anayasa’ya, kanuna hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gére hiikiim verirler.”'**
Yargicin hukuk olustururken yazili hukuk kurallar1 ile ¢elismeme ilkesine delalet
etmektedir.

Bosluklar1 doldururken yargicin kaginmasi gereken yollar vardir. Bu yollar,

149 beraber biz bir maddede

hukuk kitaplarinda ayrintili olarak anlatilmakla
degerlendirmekle yetindik.

¢) Baz1 Elverissiz Yontemlerden Kacinma ilkesi

Kanun koyucu, hakime hukuk olusturma yetkisi ve ddevi tanirken, zzimnen bazi
yontemlerden kag¢inma direktifi de vermistir. Bu yontemler; yorum metotlarina
bagsvurmama, olgu varsayimcilifindan kaginma, ikinci derecede baska bir hukuk
kaynagina dayanmama, kazuistik metotlardan kaginma olarak detaylandirilmugtr.'*

MK’nin birinci maddesi kanunlarda bosluk bulunmayacagi kanisini kabul
etmediginden, yargi¢ sirf yorum yoluyla bosluklar1 doldurma zorunda degildir. Tiirk
hukukuna gore, bir boslukla karsilasan yargi¢ tipki kanun koyucu gibi hareket ederek,
kural koyma suretiyle bu boslugu gidermekle miikelleftir. O halde bosluklarin
doldurulmasinda yargi¢, kavramlardan ve kanunun sisteminden iist kavramlar insa
etmeye (yapict metot ya da kavram igtihatgiligl) mecbur olmadigi gibi; kanun
koyucunun muhtemel iradesini aramaya ( tarihi metot) ya da ¢ozlimlenmesi gereken
somut olaya bir kanun hiikmiiniin varlik sebebinden (teolojik metot) ¢6ziim bulmaya da
mecbur degildir."”’!

Yine, kanundaki bir boslugun gercekte var olmayan bir olguyu varsayarak
doldurma yontemi cazip gelebilir. Kavram igtihatgiligiyla birlikte bagvurulan bu olgu
varsayimciligi bugiin yargicin hukuku olusturmasinda hos goriilmeyen bir yontemdir.
Zira, MK madde 1 deki sinirlar i¢inde hukukun serbest¢e arastirilip bulunmasi ile olgu

varsayimciligi bagdasmaz. Bu yontem, medeni kanunlarinda, kanun boslugu acikca
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taninmamis olan hukuk sistemlerinde bir ¢are olarak kabul edilebilir. Oysa Tiirk Medeni
Kanununda yargica, olgu varsayimciliginda oldugunun tersine somut bir duruma iliskin
belli bir ¢oziim getirecek yerde, genel ve soyut bir kural dngdérme yetki ve ddevini,
tanimistir. Bu pratik miilahazalara da uygundur.'>

Yukarida yargicin kanun koyucu gibi hareket ederken, soyut ve genel kural
ongormesi gerektiginden bahsedilmisti. Kazuistik metot, bunun tersidir. Kazuistik metot
yalmiz somut belirli durumlar i¢in ¢6ziim getirir. Bu coziimler ya “hakkaniyet
ictihatg1li81” esasina ya da “duygulara dayanan igtihat¢ilik™ esasina dayanmak suretiyle
bulunur. Birinci halde, akla dayanilir. ikinci halde ise, duygusal nedenlerle hareket
edilir. Bu ince farka ragmen, her ikisinde de yargig, ortak bir 6zellik olarak, yalniz
belirli bir somut olay i¢in ¢dziim bulmaya calisir. Boylece yargigc, kendi kisisel
duygusuna gore hareket etmek zorunda kalmaktadir. Her ikisi de kazuistik birer yontem
oldugundan Tiirk- Isvigre hukuk sistemlerinde reddedilmistir. Zira duygulara dayanan
ictihatgilik, keyfilige miincer olmakta; buna karsilik hakkaniyete gore hukukta bosluk
doldurma, belli bir somut durum i¢in hakkaniyete uygun ¢oziim bulma anlamina
geldiginden, hukuku olustururken genel ve soyut bir hukuk kurali bulmakla yiikiimlii
olan yargicin isleviyle bagdasmamaktadir.'

Ayrica Tiirk- Isvigre hukuk sistemlerinde, miisterek hukuk, tabii hukuk veya
hukukun genel ilkeleri, hukukun birer kaynagi olarak kabul edilmemistir. MK madde
1/1I bilimsel ictihatlarla yarg: ictihatlarini bile hukukun uygulanmasinda kaynak olarak
degil, ara¢ olarak kabul etmistir. Su halde, yargi¢ bir zamanlar ve bazi hukuk
sistemlerinde Orf ve adetin yaninda {icilincii bir hukuk kaynagi olarak kabul edilen
miisterek hukuku, tabii hukuku veya hukukun genel ilkelerini ¢6ziim bulmada yalniz
ara¢ olarak kullanacaktir. Yoksa onu li¢giincii bir hukuk kaynagi olarak basvurulacak
nitelikte kabul etmemelidir. Su halde bu gorevi yerine getirirken bunlardan
yararlanabilir; fakat bunlara sik1 sikiya bagl degildir."*

4. Hakimin Bosluk Doldurma Bi¢imleri

Hukuk olusturma 6devini yerine getirecek olan yargi¢, hangi bi¢imi se¢gmelidir.
Bu konuyu daha oOnce yapilan agiklamalar1 da goz Oniinde tutarak ii¢ kisimda

inceleyebiliriz.
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a) Kiyasa Basvurma Yoluyla Bosluk Doldurma

Bir olay hakkinda, yasada mevcut olan bir hiikkmiin ya da bir hiikiim i¢inde yer
alan bir ilkenin, hakkinda hiikiim bulunmayan benzer bir olaya uygulanmasina kiyas,
baska bir ifadeyle 6rnekseme denir.'>

Hakim, kanundaki boslugu, kanunun sinirlari ig¢inde, kiyas yoluyla doldurabilir.
Kanun bosluguyla karsilasan hakim, bunun benzeri haller i¢in konulmus bir kural
bulunup bulunmadigina bakacaktir. Boyle bir kural varsa, bunun eldeki meseleye
uygulanmas: yoluna gidilebilir. Buna kiyas yoluyla uygulama denir.'

Kanunun kiyasen tatbiki i¢in, her iki davranis ve miinasebetin az ¢ok birbirine
benzer mahiyetteki menfaat ihtilaflarina viicut vermis olmasi kafidir. Boyle bir vaziyette
kanundaki hukuk kaidesi, isin mahiyeti itibariyle ayn1 menfaat ihtilafin1 halletmekte ve
bundan dolay1 bu hadisedeki menfaat ihtilafi icinde maslahata uygun bir hal sureti temin
edilebilmektedir.””” Kiyasa basvurma yoluyla bosluk doldurmaya bir ¢ok 6rnek
verilebilir: Cenaze giderleri hakkindaki boslugun nafakaya iliskin kanundaki kurallarin
uygulanmasi suretiyle doldurulmasi; evlilik birliginin siyaneti hakkinda tedbirlerin
alinmas1 davasinda yetkili mahkemenin gdsterilmemis olmasindan dogan boslugun
bosanma davasinda yetkili mahkemeyi gdsteren kuralin uygulanmasi suretiyle
doldurulmasi;'*® mirasin paylasilmasinda ad ¢ekme (kura) yontemine bagvurulacag
yolundaki kuralin (MK madde 590), miisterek miilkiyette paydaslarin anlasmamasi hali
icin bir kuralin ongodriilmemesinden dogan boslugun doldurulmasinda uygulanmast;
stirekli hukuki iliski meydana gelen hallerde ayrica diizenleme yapilmamis ise ve hakli
sebeplere binaen siirekli iliskiye son verilecegi O6n goriillmemis ise dogan hukuk
boslugunun kira hakkindaki hiikiimlerden (BK m. 264-286) 6miir boyunca veya on yili
askin stireli hizmet akdi (BK m. 344) veya adi ortaklik (BK m. 535/7) gibi diger siirekli
bor¢ iligskisi doguran soOzlesmeler i¢in Ongoriilen kurallardan yararlanarak
doldurulmasz."’

Ozel hukukta bosluk doldurmada yalmiz yazili hukuk kurallar1 kiyas yoluyla
uygulanmaya veya bosluk doldurmaya elverisli degildir. Ayn1 zamanda orf ve adet

hukuku kurallar1 da kiyas yoluyla bosluk doldurmada ise yararlar. Ayni sey, yargicin
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olusturdugu hukuk kurallar1 i¢inde sdylenebilir. Hukuk boslugunu doldurmak amaci ile
kiyasin se¢ilmesi halinde, kiyas kavrami, belirli bir durum ig¢in 6ngoriilmiis bulunan
kuralin bagka bir durum ic¢in haydi haydi ( = yeglikle= evleviyetle= a fortiori)
uygulanmas esasin da kapsar.'®

b) Hukukun Genel ilkeleriyle Bosluk Doldurma

Hukukun genel prensipleriyle veya Alman hukukgusu Josef Esser’in terimi ile
“hukukun temel esaslar1” ile, ¢ok biiylik siimulii bulunan kanun kurallar ve kurallar1 ve
kanun disindaki temel prensipler anlagilir. Mahkeme igtihatlar1 tarafindan konmus olan
bu nitelikteki kurallar da buraya girer. Temel hukuki esaslar, ¢esitli hukuk kurallarinda
veya hukuk miiesseselerinde soyutluk kazanmis olan prensiplerdir. Bunlar kanun
kuralinin  yorumunun bir unsurunu teskil ettigi gibi, kanun bosluklarinin
doldurulmasinda da kendilerini gosterirler. Hakim, kanun bosluklarin1 kanundaki genel
hukuk prensipleri ile doldurabilir. Mesela Tiirk Ticaret Kanununun birinci maddesi,
kanun bosluklarinin doldurulmasinda, ticari adetlerden sonra, hukukun genel esaslarina
dayanilmasi geregini acgiklamaktadir. Buna karsilik, kanunda kural olarak bulunmayan
tabii hukuk esaslar ile, kanundaki bosluk doldurulamaz. Tabii hukuk, tipki esyanin
tabiat1 gibi, hakime vazifesini yerine getirmede yardimci olan hususlardir; fakat
bunlarin dogrudan dogruya bosluk doldurma fonksiyonlar1 yoktur.'®!

Hakimin, hukukun temel esaslarin1 uygulayarak kural koymasi1 halinde,
doktrinde “genel veya kiilli kiyas” veya “hukuki kiyas” tan s6z edilmektedir. Hukukun
genel prensipleri, ¢ogu zaman mutlak degildir; bunlarda bazi degisiklikler ve
hafifletmeler yapilabilir. Su halde, bunlar hakimi icbar etmezler; gerekiyorsa hakim bu
yola bagvurmaksizin, yeni bir kural koymak yoluna gidebilir.'®?

¢) Dogrudan Kural Koyma Yoluyla Bosluk Doldurma

Kiyas yoluyla veya hukukun genel ilkelerine basvurarak bosluklarin
doldurulmasi uygun goriilmedigi zaman hakim, onilindeki olaya uygulanabilecek kurali
biisbiitlin orjinal nitelikte olmak {izere olusturur. Bu halde hakim, yukarida deginilen
ilkelere bagli olmakla beraber, kiyas yoluyla bosluk doldurmada veya hukukun genel
ilkeleriyle bosluk doldurmada oldugundan daha genis bir serbestiye sahiptir.'®

160 Edis, 134-135; Karayalgin, 67.
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Ancak daha once de ifade etti§imiz gibi yargicin olusturdugu hukuk kurals,
genel ve soyut, toplumun duygu ve diisiincelerine hukukun temel ilkelerine ve yasalarin

genel politikasina uygun nitelikte olmalidir.'®*

Hakimin hukuk olustururken basta gelen
yardimcilar1 doktrin ve mahkeme igtihatlaridir. Hakim, Medeni Hukuk doktrini yaninda
diger hukuk dallarina o6zellikle mukayeseli hukuk ve hukuk tarihi bilgilerine
bagvuracaktir.'®

5. Hakimin Olusturdugu Hukukun Niteligi

a) Kanun Hiikmii Niteligini Tasimamasi

Hakimin olusturdugu hukuk, hukuk kaynaklari arasinda yer alir. Bununla
birlikte kanun hiikmii niteligini tasimaz. Ciinkii, hakimin olusturdugu hukuk ile yasama
yolu ile ongoriilen kurallar arasinda farklar vardir: Bir defa bagli bulunduklar1 usul
farklidir. Gergekten kanunlar TBMM tarafindan yapilabilir. Anayasa’da ongoriilmiis
belirli usullere uyulmaksizin olusturulup uygulanan kurallarin “kanun” olarak
nitelendirilmeleri miimkiin degildir. ikinci olarak, baglayicilik nitelikleri farklidir.
Nitekim yargicin olusturdugu hukukun benzer olaylarda da uygulanmasinin kesinlikle
yasal bir zorunluluk olmayis1 onu “kanun”dan ayiran bir baska dzelliktir. Ugiincii olarak
gelecege doniik olup olmama o6zelligi de her ikisini ayiran bir Ol¢ii teskil eder.
Gergekten kanun yiiriirliige girdigi andan itibaren kapsamina giren biitiin hukuki
iligkiler ve olaylara gelecege iliskin olmasi sebebiyle uygulanir. Buna karsilik yargicin
olusturdugu hukuk kurali ilke olarak, bir olaylar biitiinline degil fakat, yalniz meydana
gelmis, olmus, bitmis ve yargicin dniine gelmis bir olay ve iliskiyi ¢ziime baglar.'®®

b) Kuvvetler Ayrihg ilkesine Aykir1 Olmamasi

Anayasa’nin 138. maddesinde Ongoriildiigii {lizere, hakimler gorevlerinde
bagimsizdirlar; Anayasa’ya, kanuna, hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore
hiikiim verirler.'” Bu hiikimde yer alan “hukuka” deyimi yasama organinin
diizenlemedigi alanlarda da yargicin faaliyet gostermek zorunda oldugunu, bunun
sonucu olarak da kural yapabilmenin gerekirse miimkiin oldugunu gostermektedir. Bu
nedenle MK madde 1 uyarinca yargicin hukuk olusturmasi kuvvetler ayrilig: ilkesinin

ihlali olarak telakki edilemez. Aksine o konuda kanun koyucu isini bitirmis
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bulundugundan onun yaratic1 yardimcisi sifatiyla yargi¢, hiltkme medar olan kural ortaya
koymaktadir.'®®

¢) Kural Olarak Baglayic1 Olmasi

Medeni Kanun madde 1 uyarinca yargicin olusturdugu hukuk kurali, kural
olarak, ne kendisini ne de herhangi bagka bir yargici baglar. Zira yargicin koymus
oldugu kural olus halinde olan hukuk niteligini tasir. Hakimin olusturdugu hukuk
kuralinin baglayici nitelik tagidig: tek hal Tiirk hukuku bakimindan, hukuk olusturmanin
ictihadi birlestirme kararina konu olmasidir; ictihadi birlestirme karari usuliince
degistirilinceye veya bagka bir sebeple ortadan kalkincaya kadar ilk derece
mahkemesini ve iist yargi yerlerini baglar.'®

d) Ust Yargi Denetimine Bagh Olmasi

Yargicin olusturdugu hukuk kurali i¢in iist yargr denetimi isleyip islemeyecegi
konusu tartigilir. Bu konuda belirli ve saglikli bir ¢6ziime varilabilmesi, HUMK madde
428’de ongoriilen kuralin dar veya genis yorumlanisina baghdir. S6zii edilen maddede,
bozma sebebi olan hukuk kuralinin yanlis uygulanmasina isaret edilmek iizere “kanun”
deyimi kullanilmistir. Bu deyim dar yorumlanilirsa yargicin olusturdugu hukuk kurali,
teknik anlamda kanun niteligini tasimadigi i¢in iist yargi denetiminin diginda kalir.
Buna karsilik kanun terimi genis yorumlanirsa teknik anlamdaki kanunlar, diger yazili
hukuk kurallari, 6rf ve adet hukuku kurallar1 ile yargicin olusturdugu hukuk da
Yargitay’in denetimine tabi olur. Bunun iist yargi denetimine tabi olmasinin kisiler
bakimindan oldugu kadar hukuki giivenligi saglama bakimindan da yarari vardir.
Esasen uygulamada olusturdugu hukuka Yargitay kararlarinda ve Yargitay’ca onanmis
mahkeme kararlarinda rastlamak miimkiindiir.'”

Bazi yazarlara gore ise, yargicin olusturdugu hukuk, iist yargi merciince “sadece
kanunlarin (mevzuat) amacina (ruhuna) uygunluk bakimindan” denetlenebilir. Zira,
kanun koyucu gibi hareket etse bile, yargic kanuna aykir1 hiikiim veremez. Bu
bakimdan, Yargitay. yargic tarafindan bulunan hukuku sadece bu agidan denetlemeye

mezun olup, yargicin hukuk olusturma yetkisine higbir sekilde karisamaz.'”
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IKINCi BOLUM
ISLAM FIKHINDA KANUN BOSLUGU

Birinci boliimde, beseri hukukta kanun boslugu konusunu ana hatlariyla
anlatmaya calistik. Arastirmamizin asil kismi olan bu boéliimde ise, beseri hukukta
karsilasilan kanun boslugu durumunun Islam Fikhinda karsiligmin mevcut olup
olmadig1 anlatilacaktir. Ancak bilindigi gibi beseri hukuk ile islam Fikhi arasinda ¢ok
fark vardir. Bu sebeple beseri hukuktaki bir problemin Islam Fikhinda tam karsiligimi
aramak dogru degildir. Ne var ki, beseri hukuk ile Islam Hukuku “hukuk” ortak
paydasinda bulustuklar1 i¢in, kanun boslugu konusunda tamamen olmasa da kismen
benzer yénlerinin bulunabileceginin tespitine gegmeden evvel, 6ncelikle islam Fikhinin

tarifine, ozelliklerine ve kaynaklarina deginecegiz.

I. islam Fikhiyla ilgili Genel Bilgiler

A- islam Fikhinin Tarifi

Genel olarak hukuk, cemiyet halinde yasayan sahislarin sosyal bakimdan énemli
olan davranislarini diizenleyen miisterek hayatin huzur, siikun ve karsilikli giiven
icerisinde cereyanini saglayan emir ve yasaklardan miirekkep sosyal davranig
kaidelerinin tiimiidiir.'”

Hukuk, kaynagi itibariyle laik hukuk ve dini hukuk sistemleri olarak ikiye
ayrilabilir. Laik hukuk sistemleri, veya ilkel insan topluluklarindaki kanunlar, 6rf ve
adetler seklinde tedricen tesekkiil ederler. Toplulugun hayati, anlayis1 ve bilgi seviyesi
gelisince ve bir hakimiyet ve iktidar sahibi olunca, kanunlastirma hareketi (codification)
baglar. Bu oOrf ve adetlerden, insanlarin muamelelerinde ve miinasebetlerinde, emredici
bir diizen husule gelir. Boylece kanun, bu 6rf ve adetin yerini alir, onun hiikmiinii sona
erdirir, uygun gormedigini ilga eder, uygun gordiigiinii ise yerinde birakir. Bu o6rf ve
adetler, kanun hiikiimleri ve kanunun ruhu ve kanun koyucunun maksadi i¢in bir isaret
ve gosterge olurlar. Daha sonra hukuk gelisir, terakki eder... Laik hukuk sistemlerinin
yani sira, beseriyete karsi ilahi vahyi bildiren, beseriyetin hatali gidisinde onlara yol
gosteren ve onlar1 1slah edip diizelten peygamberler eliyle gelmis dini hukuk sistemleri

yer alir. islam Hukuku da dini hukuk sistemlerinin bir ¢esidini olusturur. Islam Hukuku
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adalet, iyilik ve menfaati celb ve kotiiliikleri def yolundaki gayelerine uygun olarak
miikellef olanlarin anlamasi ve akillar1 ile bu hiikiimlere uygun hareket edebilmesi igin,
hiikiimlerini delil ve sebepleriyle birlikte sunmustur.'”

Islam Hukukuna, islam ulemasinca “fikih” denir. Fakat fikih tabiri Avrupalilarin

7% Fikih kelimesinin

hukuk kelimesine verdikleri manadan farkli bir mana ifade eder.
sozlik anlami; anlamak, kavramak, idrak etmektir. Ayni manay1 ifade eden
kelimelerden fikhin farki, buradaki anlayisin sathi degil, derinligine olmasi ve
sdyleyenin maksadimi da i¢ine almasidir.'”> imam Azam Ebu Hanife (6.157/767), fikh,
“kisinin leh ve aleyhindeki seyleri bilmesidir.”diye tarif etmistir.'’® Bu tarif, Kelam ve
Ahlak gibi Islami ilimleri de kapsamaktadir. Ancak disiplinlerin birbirinden ayrilmas1
tizerine, Kelam ve Ahlak gibi ilimleri tarifin disina ¢ikarmak i¢in daha sonra tarife
“amelen” kaydi eklenmistir. Boylece kelime anlam daralmasina ugramistir. Buna gore
fikih; “kisinin ameli yénden menfaat ve zararina olan seyleri bilmesidir.”""’

Taftazani (6.792/1390), fikhi, “Islam’mn pratiklerine dair ictihadi hiikiimler
bilgisi” olarak tarif etmigtir.'™

Ciircani (6.816/1413) ise, “tafsili delillerinden igtihat yoluyla elde edilmis
islam’in pratikleriyle ilgili hiikiimler bilgisi”'”® olarak tarif ederken Ragib el-isfehani,
“fikih, ilm-i gahitle ilm-i gaibe ulagmaktir.” diyerek fikhin 6zel bir ¢esidini ifade ettigini
sdylemektedir.'™

Genel olarak fakihler; “Islam’in amele taalluk eden hiikiimlerini tafsili delillere
dayanarak bilmektir.” tarifini benimsemislerdir.'"

Islam fikh1, siyasi ve hukuki kaideleri ihtiva ettigi gibi kullarm uymas1 gerekli

dini ibadet ve merasimleri de ihtiva eder. Biitiin bu konularin ilmine “fikih ilmi” denir.

I3 Zerka, Mustafa Ahmet, Cagdas Yaklasimla Islam Hukuku, Cev.: Servet Armagan, Timas Yay., Ist-
1993,s. 1/31.

174 Ansay, Sabri Sakir, Hukuk Tarihinde Islam Hukuku, AUIFY ., 2. baski, Ank.-1953, s. 15.

' {bni Manzur, Ebu’l-Fazl Cemaleddin Muhammed b. Miikerrem el-ifriki el-Misri, Lisan’iil-Arab,
Daru’l-Fikr, Beyrut-1994, s. 13/522.

176 Molla Hiisrev, Muhammed b. Feramuz, Mir’atu’l-Usiil Serh-u Mirkati’l-Vusul, (izmiri Hasiyesi’nin
kenarinda), Bosnevi Mat., Ist.-1285, s. 1/44.

177 Molla Hiisrev, Mir’at, 1/19.

178 Taftazani, Saadettin Mesud b. Omer, Risaletu’l-Hudid, Daru’1-Kitabi’l-islami, trs., s. 8.

179 Ciircani, Ali b. Muhammed b. Ali, Seyyid Serif, et-Ta’rifat, Dersaadet, Ist.-trs., s. 168.

180 Bkz., isfehant, Ragib, Miifredat-u Elfazi’l-Kuran, Thk. Safvan Adnan Davudi, Daru’l-Kalem,
Dimesk-1997, s. 642.

181 Bkz. [bni Kudame, Ebu Muhammed Muvaffakuddin Abdullah b. Ahmet el-Makdisi, Ravdatu’n-Nazir
ve Ciinnetii’l-Munazir, (Nuzhetu’l-Hatir el-Atir ile birlikte), Daru’l-Fikri’l-Arabi, trs., s. 1/18-19;
Molla Hiisrev, Mir’at, 1/19; Sevkani, Muhammed b. Ali, frsadu’l-Fuhul ila Tahkiki’l- Hak min
ilmi’l-Usiil, Daru’1-Kiitiibi’l-Ilmiyye, Beyrut-1994, s. 5.



“Islam Hukuku” mefhumu, garp miistesriklerinin biitiin Miisliman milletlere samil
olmak tizere kullandiklar1 bir tabir olup, Miisliiman milletlerin hukuk tarihlerinde
goriilen tekamiile uymamaktadir. Sonradan ortaya ¢ikarilan ve kullanilan islam Hukuku
terimi fikhin ibadat, muamelat ve ukubat bahislerinden yalniz son ikisini alir ve onunla
mesgul olur.'*

Boyle olmakla beraber, biz “Islam Hukuku” terimini kullandigimizda genis
anlamda, yani fikih kelimesinin yerinde kullanacagiz.

Zerka; Islam Hukukunun iki ayri manasi oldugunu sdylemistir. “Birincisi,
tatbiki ser’i hiikiimleri delilleriyle birlikte bilmektir. Yani, insanin bu hiikiimleri
delillerinden istifade ederek bilmesidir. Hiikiimlerden maksat, kanun koyucunun insan
icin koydugu, insanlarin sosyal hayatin1 ve hayat i¢inde birbirleriyle olan
miinasebetlerini diizenleyen tatbiki emir ve miiesseselerdir. Mesela, gasbettigi malin
telef olmas1 halinde ondan mesul olmasi, gasp edenin durumu gibi. Ikinci anlam ise;
ser’? hiikiimleri bilmeye denir. Bu esasa gore, Islam Hukuku Islam’daki ser’i ve tatbiki
hiikiimlerin biitiinii seklinde tarif edilir.”'®’

Nitekim, Mecelle’de, fikih ilmi, mesail-i ser’iyye-i ameliyeyi bilmektir, seklinde
tarif edilmektedir. Mesail-i fikhiyye, ya emri ahirete taalluk taalluk eder ki, ahkami
ibadattir. Veyahut, emri diinyaya taalluk eder ki, munakehat ve muamelat ve ukubat

. 184
kisimlarina taksim olunur.

2- islam Fikhinin Ozellikleri

Islam Fikhi da, diger hukuk sistemleri gibi toplum hayatinin en énemli miiessese
ve kurallarim1 diizenlemekle beraber onu baska sistemlerden ayiran 6zellikleri vardir.
Bunlari soyle 6zetleyebiliriz.

a) Islam Fikhi, tamamuiyla orijinal ve miistakil bir hukuk sistemidir. O, ne Roma
Hukukunun, ne de su veya bu hukukun uzantisi ve kopyasidir. Fikhin kurumlari
itibariyle kendisine 6zgii ve esas bakimindan oteki hukuklardan farkli olusu, buna
taniklik etmektedir. Aralarindaki benzerlikler ise, toplumlarin i¢inde bulunduklari icap

ve sartlarin bir sonucudur. Ozellikle ictihada dayanan hususlardaki benzerlikler, beseri

182 Safak, Ali, Islam Hukukunun Tedvini, Atatiirk Univ. Basimevi, Erzurum-1978, s. 2.
'8 Zerka, 52-53.
'8 Berki, Mecelle, madde 1, s. 17.



ortak iz’an ve aklin, ayr1 zaman ve ayr lilkelerde aymi kurallar1 bulup, ayni hiikiim ve
sonuclara ulasmasindan ileri gelmektedir.185

b) Islam Fikhi, din-diinya ayrini yapmaz. Laikligin de &tesinde din ve inang
hiirriyeti tanir. Egemenligi ikiye ayirir: Emredici egemenlik ve uygulama egemenligi.
Emredici egemenlik, yasama ile ilgili g¢erceve normlarin belirlenmesinin, temel
kaynaklara birakilmasi demektir. Uygulama egemenligi ise bunu uygulamanin insanlara
terk edilmis olmasi demektir. Emredici egemenlik Allah’a ait olarak benimsenmistir.
Oysa icma-kiyas-Orf-adet gibi kaynaklara verilen dnemle uygulama egemenligi de
insanlara tanmmustir.'*°

¢) Islam Hukukunun kendisi gibi sistemi de orijinaldir. Nev’i sahsina munhasir
bir yapiya sahiptir. Ciinkii islam Hukuku en son ve en samil dini bir hukuktur. Iki ana
kaynagi Kuran-1 Kerim ve Rasulullah’in siinnetidir. Diger kaynaklar1 bu ikisine tabidir.
Diger sistemlerde tesri salahiyeti Anayasa’nin tayin ettigi bir heyete ait oldugu halde
Islam Hukukunda bu salahiyet Allah’a aittir. Hakim ve Sari’ yani kanun koyucu
Allah’tir. Allah’in koydugu kanunu vahiy kaynagindan kesfetme ve yorumlama
salahiyeti taht, secim veya tayin ile degil, ilim ve ehliyet ile elde edilir. Bu ilim ve
ehliyet sahiplerine “mii¢tehit” denir. Miictehitlerin formiillestirdigi  hiikiimleri
kanunlastirmak ise ulu’l-emr olan devlet baskani ve stirasinin vazifeleri ciimlesindendir.
Miigtehit olmayan devlet baskani, Islami ictihatlara aykir1 kanun vazedemez. Ayrica
hicbir kanun ve igtihat; Kitap, Siinnet ve icmaya aykiri olamaz.'*’

d) Halihazir ve giinliik problemleri bir nizama baglamakla iktifa etmeyen islam
Hukuku 1slahat¢1 ve inkilapcidir. Yani toplumu bazi noktalarda degistirmek, muayyen
bir plana gore yeniden sekillendirmek ister.'®®

e) Islam Hukuku, vicdanlar terbiye ederek onlari iyiligi sevmeye ve kétiiliikten
kacinmaya sevk eder. Bundan dolay1, her fiil i¢in diinyevi ve uhrevi olmak tiizere iki
karsilik koymustur. Diinyada yaptiginin karsiligini gérmeyen veya eksik gorenin
ahirette eksiksiz bir adalet ile cezalanacag bilincini yerlestirmistir. Yalniz kotii ve sug

sayilan fiilleri cezalandirmakla kalmamus, iyi fiil ve davranislara karsilik olarak manevi

miikafat koymustur.'®

185 Sener, Abdiilkadir, islam Hukuku Dersleri 1, Dokuz Eyliil Univ. Yay., Izmir-1992, s. 28.
18 Fendoglu, 60.

187 Bkz., Karaman, Hayrettin, Mukayeseli Islam Hukuku , iz Yay., Ist- 1999, 1/21,32-33.

'8 Karaman, 1/32.

'8 Karaman, 1/31.
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f) Islam Hukuku bugiine kadar hukuk sistemleri tarihinde bilinen en biiyiik ve en
genis hukuk sistemidir. Ve onun i¢inde bir ¢ok hukuk mezhepleri ortaya ¢ikmistir.
Bunlarin en meshurlar1 bugiine kadar yasayan dort mezheptir: Hanefi, Safii, Maliki ve
Hanbeli mezhebi. Bu mezhepler arasindaki goriis ayriliklar1 dini bir ihtilaf olmayip,
hukuki- kazai bir ihtilaftir. Ve bunlardan islam Hukuku teorisinde bir hukuk zenginligi
ortaya citkmugtir.'°

Bu ozellikleri sayesinde Islam Hukuku, bin yildan fazla bir zaman Islam
aleminde kismen veya kiil halinde tatbik edilmistir. Son asirlarda zamanin ihtiyaglarina
cevap vermemesi seklinde bir iddianin ortaya atilmasini mazur gosteren sebep bu
hukukun kendisi degil, ictihat hareketlerinin duraklamasi ile mezhep taassubu

olmustur.”!

C- islam Fikhi ile Beseri Hukuk Sistemleri Arasindaki Temel Farklar

Islam Ceza Hukuku ile Beseri hukuk arasinda bir mukayese yapan Abdiilkadir
Udeh; Islam Hukuku ile diger hukuk sistemleri arasindaki farklari su ii¢ agidan
degerlendirmistir. Bunlar: Tamlik, yiicelik, siireklilik ve devamliliktir. Yazar bu
hususlar1 ayrintili bir sekilde izah etmekle beraber biz bu bilgileri 6zetlemekle
yetinecegiz.

a) Kanun, insan yapisidir. Islam Hukuku ise Allah katindandir. Kanunlar, insan
yapisi oldugundan, onlarda insanlarin aczi, noksanligi, konulara ¢are buluslarinin dar bir
alanda kalis1 derhal kendisini gosterir. Bunun tabii bir sonucu olarak toplumda
beklenilmedik gelismeler olageldik¢e, buna ayak uydurabilmek i¢in hukuku kaideleri de
degisikliklere maruz kalir. Insanlardan ibaret kanun koyucu, yasama orgam tamlikla
vasiflanmadigr miiddet¢e hukuk kurallar1 da tam kemale ulasamaz. O tiir hukuk
kurallar1, olanlara temas ederse de olacaklara ve olmasi1 lazim gelenlere temas etmez;
buna imkan da yoktur.'*?

Islam dini ve Hukukuna gelince, koyucusu Allah’tir. Onda, yaraticinin kudreti,
kemeli, azameti ve kurallarinin, onlarla beraber gelecekte olacaklari, olmasi
beklenenleri de diizenleyisiyle anlagilmaktadir. Diizenleyicisi, simdi ve gelecekte her

seyi ilmiyle kusatmis ve her seyden haberdar olan Allah’tir. Bu azamet sahibinin, zat ve

1% Zerka, 1/36.

1 Karaman, 1/32.

192 Bkz., Udeh, Abdiilkadir, Mukayeseli islam Hukuku ve Beseri Hukuk, (Cev. Ruhi Ozcan, Ali Safak),
Rehber Yay., Ank.-1990, s. 1/27-28.



sifatina iliskin hususlarda hi¢bir degisme yoktur. O sdyle buyurur: “... Allah’in

9193

sozlerinde asla degisme yoktur. Ciinkii O’nun sozleri yer ve zaman degisikligi, kisi

ve toplumun degismesiyle gelismez ve degismez.'*

Bu noktada Sah Veliyullah Dehlevi de islam Dininin mucizevi yéniine dikkati
cekerek sunlar sdylemistir: “Islam Fikhi diger hukuklarin en miikkemmelidir. Herhangi
bir beserin goézetmekten aciz kalacagi biitlin maslahatlar1 gézetmistir. Bu da onun
mucizevi yoniinii géstermektedir.”'*?

b) Kanun, igleri diizenlemek, ihtiyaglar1 karsilamak i¢in toplumun koydugu
gecici kurallardir. Bu kurallar cemiyetten sonra gelir, dnce toplum sonra da sosyal
diizen kurallar1 vardir. Bugiin ancak, o kurallar cemiyetle es seviyededir. Yarin ise,
cemiyetten geri kalabilir. Ondaki gelismelere ayak uydurmayabilir. Ciinkii kanunlar,
cemiyetin gelisme hiziyla orantili bir degisiklik gdsteremez. Onlar, cemiyetin gecici
durumuna uyan toplumun tekamiilii ve degismesiyle degisebilen, degismesi gereken
kaidelerdir.

Islam Hukuku ise, cemiyet islerini devamli sekilde diizenlemek iizere Allah
tarafindan konulmustur. Toplumu sevk ve idare i¢in konulmus olusuyla diger kanunlarla
birlesir. Fakat kurallarinin devamliligi, degisikligi kabul etmemesi bakimindan
kanunlardan ayrilir. Islam Hukuku kurallar1 ve hiikiimleri son derece esneklik ve
genellige sahiptir. Bu Islam hukukunu diger ilahi ve beseri hukuk sistemlerinden ayiran
en dnemli bir 6zelliktir."

¢) Kanunu yapan ve onu orf ve tarihiyle renklendiren toplumdur. Kanunlarda
temel espri, cemiyetin islerini diizenlemek ve idare i¢in konulusudur. Toplumu
yonlendirmek icin konulmamistir. Bunun bir sonucu olarak kanunun, toplumun
meydana getirdigi bir kisim kurallar oldugu halde; toplum, kanun yaptig1 bir sey varlik
olmamustir.

Halbuki Islam dini, insanlar1 yaptig1 kanunlar gibi toplumun yapisindan

kaynaklanan ve onun gelismesi ve hareketinin sonucu degil, fakat o, yarattigin1 tam

yaratan ve yapan Allah’mdur."’

193 Yunus Suresi, 10/64.

194 Bkz., Udeh, 1/28-29
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d) Islam Hukuku, ilahi ve beseri maslahatlar ilmi oldugundan, beseri hukukla
“ilahilik” &zelligi agisindan ayrilir. Talmut Hukuku, Kilise Hukuku ve Islam
Hukukunun ilahi kdkenli olmast karsisinda, laik hukuklar ayr1 bir kategori teskil eder.
Islam Hukuku, diger dini hukuklar gibi, ikili (diinya-ahiret) diinya gériisiine sahiptir. Bu
hukuk, insan-devlet-Allah {iggeni arasindaki iliskileri konu aldigindan, alani, beseri
hukuka gére, daha genistir.'*®

Islam Hukukunun, hukuk ilmine katkilari; diinyanin ilk yazili Anayasasi’nin
niyet kavraminin diinyada ilk kez devletler genel ve 6zel hukukunun Islam Hukuku
tarafindan tanzim edilmis olmasidir. Bugiin Fransa’da ve Avrupa’daki diger bazi

iilkelerin hukuk ve iktisat fakiiltelerinde islam Hukuku kiirsiileri vardir.'”’

Il. Islam Fikhinin Kaynaklari
Beseri hukukun kaynaklari kisminda da ifade edildigi gibi hukukta kaynak

denilince birka¢ mana anlasilir: Birincisi hukukun ilk ¢ikti§1 yer manasinda kaynaktir.
Buna “Source of Law = hukukun menbai” denir. Ikinci mana ise hukuku ¢ikaran yer
manasina gelir. Kanun koyma yetkisini haiz otoriterler, tesri’ organlar kastedilir.
Ucgiinciisii de hukuki bilgileri ihtiva eden kitaplar anlamia gelir. Hukuk literatiiriinii,
hukukun ilk zamanlardan sonuna dogru gelisen hukuki bilgileri ihtiva eden kitaplar
kastedilir. Burada ise ilk mana olan islam Hukukunun ¢iktig1 yer menbar kastedilir.*”’

Islam Fikhinin &zellikleri konusunda da gectigi gibi, beseri hukukla islam Fikhi
arasindaki en belirgin fark, kaynaklarinin mahiyetinde kendini gostermektedir. Ciinkii
Islam Hukukunun ana kaynagi, vahye dayanmaktadir.

Aslinda, Islam Hukukunun kaynaklari ve bu kaynaklara dayanarak hiikiim
¢tkarma yontemleri konusu Islam Hukukunun metodolojisi olan usul-u fikih alanima
girer.””! islami disiplinler arasinda onemli bir yere sahip olan usul-u fikih, Islam’in
referans kaynaklarinin tespiti ve bu kaynaklara aktivite kazandirma ydntemlerini

greten bir metodolojidir.>”

%% Fendoglu, 61.

19 Fendoglu, 62.

200 Bkz., Safak, Ali, Islam Hukukunun Tedvini, s. 11

2! Bkz., Ebu Zehra, Muhammed, Islam Hukuku Metodolojisi, Cev. Abdiilkadir Sener, Fecr Yay. 4.
baski, Ank.-1986, s. 11.

22 Erdem, Mehmet, “Yeni Usul Arayslarinin Arka Plam ve Problemleri Uzerine”, Firat Univ. ilahiyat
Fak. Dergisi, Elaz1g-2002, s. 7/72.



Nitekim Islam Hukukunun kendine has bir usdliiniin onun miimeyyiz
vasiflarindan oldugunu Omer Nasuhi Bilmen soyle ifade etmektedir. “Son zamanlarda
garp alimleri, tarihlerinde, kanunlarda ve tecriibi ilimler vs.de tatbik edilmek tiizere
metodoloji denilen mecmuai usulii tedvin ederek ilim sahasina bir muntazam tetkik ve
tenkit tariki viicuda getirmislerdir. Islam alimleri ise bundan bin iki yiiz kadar sene
evvel usul-ii fikih ilmini tedvin etmislerdir ki bu giizide ilim lisaniyata, rivayata, elfaz
ve ibaratin havas ve mezayasina, delillerin derece-i kuvvet ve za’fina vesaireye dair en
miikemmel menahic ve kavaidi cami bulunmaktadir.”**

Islam dininin, pratige yonelik hiikiimlerini tespit etmeyi konu edinen fikih,
prensipte akil ve nakil delillerinden hareket etmekte ve bunlar1 kendi bakis acisina gore
“ser’i deliller” bashg altinda detaylandirmaktadir. Burada hemen belirtmelidir ki; islam
Hukukunun kaynaklarindan Kuran’in disindakilerin tamaminin delilligi az veya c¢ok
tartisma konusu olmustur. Dolayisiyla ser’i delillerin neler oldugu, etkinlik ve manevi
deger itibariyle nasil bir hiyerarsik diizene sahip olmasi gerektigi konusunda kendisini
Islam’a nispet edenler tarafindan ittifakla kabul edilen bir standart bulunmamaktadur.
Ancak ¢ogunluk, ayrintilarda farkli goriislere sahip olsalar da delillerden dort tanesini
prensip olarak kabul etmiglerdir. Bunlar; Kuran , siinnet, icma ve klyas‘ur.204 Mesela,
Debusi (6.430/1039), Pezdevi (6.482/1089) ve Serahsi (6.483/1090) gibi usulciiler,
ser’l hiikiimlerin asil delillerinin Kitap, Siinnet ve icma oldugunu, kiyasin ise bu ii¢
delile dayanarak hiikim ¢ikarma metodu manasinda bir delil oldugunu
belirtmislerdir.””> imam Gazali (6.505/1111) ve ibni Kudame (6.620/1223) de ser’i
hiikiimlerin Kitap, Siinnet, icma ve akil delili olarak dort tane oldugunu, bu akil
delilinin de sahabi kavli, ser’'u men kablena, istihsan ve istislah oldugunu
belirtmislerdir.?*

Islam Hukukun kaynaklarmni ifade etmek iizere, usul-1 fikih ilminde, “ser’i

kaynaklar”, “hiikiimlerin asillar1”, “hiikiimlerin delilleri” seklinde birbirleriyle es

% Bilmen, Omer Nasuhi, Hukuku Islamiye ve Isulahati Fikhiye Kamusu, Bilmen Basim ve Yay. Ist.,
1/40.
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Elaz1g-2002, s. 76.
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Emiriyye Mat., Misir-1322, s. 1/100/245; Ibni Kudame, Ravdatu’n-Nazir, 1/176.



anlamli olan kavramlar kullamlmaktadir.’®’ Kaynaklar, usul kitaplarinda gesitli
kisimlara ayrilmistir. Bu taksimler, fikhin kaynaklarina bakis agisina gore degisiklik arz

etmektedir.?%®

Fakat biz bu taksimlere yer vermeyip genellikle alimlerin iizerinde ittifak
ettikleri delilleri asli kaynaklar baglhiginda ve bunun disinda kalan delilleri de fer’1

kaynaklar bagliginda kisaca anlatacagiz.

A- Asli Kaynaklar

Bilindigi gibi inananlara yol gdsteren, baglayici hiikiimler koyan, seriat (kanun)
vazeden Allah’tir. Allah’in hilkmii bize ya Kitap’1 (Kuran-1 Kerim), ya peygamberi
(stinnet), ya bunlar {izerinde diisiiniilerek ictihat etmek (kiyas, istidlal), yahut da
bunlardan birine dayali ittifak (icma) yoluyla intikal etmektedir. Fikhin birinci devrinde
bu kaynaklardan ilk ikisi tamamlanmis, Kuran-1 Kerim bircok hafiz tarafindan
ezberlenmis ve ayrica yazilmig, slinnet kismen yazilmis ve hafizalarda muhafaza
edilmis, diger kaynaklar ise ya kullanilmis yahut da ileride kullanilabilecegi
aciklanmistir. 2"

Alimlerin tizerinde ittifak ettikleri deliller; Kuran, siinnet, icma ve kiyas olmakla
beraber; bir hiikkiim 6grenmek isteyen kimse icin, bu kaynaklar i¢inde Kitap ilk delil,
basvurulacak ilk kaynaktir. Ciinkii Kuran, biitiin delillerin dayanagi, kaynaklarin
kaynagidir. Eger karsilasilan meselelerin hiikmiinii burada bulursa, baska delile
yonelmez. Burada ¢6ziimii bulamadig1 takdirde, siinnetten arastirir. Mesele ile ilgili bir
hiikmii siinnette de bulamazsa icmay1 inceler. icmada da yoksa kiyasa bagvurur. Kiyas
ise zikredilen delillerin sonuncusudur.”'® Nitekim Miislimanlar arasinda Muaz hadisi
olarak gohret bulan hadis, deliller arasindaki hiyerarsik diizeni vermektedir. Buna gore,
Hz. Peygamber (sav) ile Muaz b. Cebel arasindaki diyalog soyle cereyan etmistir:

_ Sana bir problem arz olunursa neye gore hiikiim vereceksin?.

_ Allah’in Kitabi’ndakine gore.

_ Allah’in Kitabi’nda yoksa?.

_ Allah Rasulii’niin Siinnet’ine gore.

27 7eydan, Abdiilkerim, Fikth Usulii, Cev. Ruhi Ozcan, MUIFY ., Ist-1993, s. 139; Ebu Zehra, 63.

2% Bkz., Zeydan, 139-140; Kaynaklarla ilgili ayrmtilhi bilgi i¢in ayrica bkz. : Koksal, Ismail,
Tegayyuru’l-Ahkam Fi’s-Seriati’l-Islamiyye, Miiessesetii’r-Risale Beyrut-2000, s. 117-130

29 Karaman, Islam Hukuk Tarihi, 59.

219 pezdevi, 1/19-20; Serahsi, el-Usul, 1/279; Hallaf, Abdu’l-Vehhab, Mesadiru’t-Tesrii’l-Islami fi ma la
Nassa fihi, Daru’l-Kalem, Kuveyt-1972, s. 11/13; Sa’ban, Zekiyiiddin, Islam Hukuk Ilminin
Esaslari, Cev. Ibrahim Kaki Dénmez, TDVY., Ank.2005, s. 45-46



_ Allah Rasulii’niin Siinnetinde bulamazsan ?.

_ Hi¢ ¢ekinmem kendi re’yimle hiikmederim. (Muaz, nasslarda dogrudan
hiikiim yok diye meselenin hiikmiinii arastirmaktan ve ictihat etmekten geri durmam
demek istiyordu.)

Bu konusmayt naklettikten sonra Muaz soyle demistir: Bunun iizerine Hz.
Peygamber eliyle gogsiime vurdu ve “Allah’in Rasulii’niin elgisini, Allah’in ve
Rasulii’niin hosnut oldugu (cevaba) muvaffak kilan Allah’a hamd olsun.” dedi.*"!

Biz de temel kaynaklar1 bu tertibe gore tarif edelim:

1. Kitap: Kitaptan maksat Kuran-1 Kerim’dir.*'* Kuran’in tarifinde, ilmi
disiplinlerden her biri kendi sahasinin perspektifinden hareket etmis bu sebeple de
birbirinden farkl tarifler ortaya ¢ikmistir. Biz de Kuran’in, hukukun kaynagi olusunu
esas alan usul-u fikih agisindan tarifini vermekle iktifa edecegiz.

Serahsi, Kuran’1 soyle tarif etmektedir: “Ser’i delillerden olan Kitap, Allah’in
Rasulu (sav) ne indirilmis Mushaflarin kapaklar1 arasinda yaziya gegirilmis, meshur
yedi harf iizerine miitevatir bir nakille nakledilmis Kuran’dir.*"> Pezdevi ve Gazali’nin
tarifi de hemen hemen aymdlr.214

Maliki mezhebinden olan Ibni Hacip (6.646/1249), “Ser’i delillerden olan Kitap
Kuran’dir. Kuran da her bir siresiyle mucize olmak iizere indirilmis (ilahi) kelamdir.”
seklinde tarif etmis ve “iki kapak arasinda tevatiiren nakledilen” seklindeki tarifleri
tenkit etmistir. Ona gore bu daha sonraki bir hadisedir. Zira 6énce Kuran vardir. Daha
sonra onun Mushaf haline gelmesi ve tevatiiren nakli s6z konusudur. Bu nedenle
Kuran’mn tarifine onun Mushaf olusunu dahil etmek dogru degildir.*'> Ancak, Ibni

Hacib’in bu tenkidi Kuran’dan hiikiim ¢ikarma yonii ile ilgili olmadigindan konumuz

itibariyle cok dnemli degildir.

211 Bkz., Ebu Davud, Siileyman b. Es’as b. Isahk el-Ezdi es-Sicistani, Siinenii Ebu Davud, Cagr1 Yay.,
Ist.-1992, Akdiye 11 (4/18); Tirmizi, Ebu isa Muhammed b. isa b. Sevra, Siinenii’t-Tirmizi, Cagr1
Yay., Ist-1992, Ahkam 3 (3/616); Ibni Mace, Ebu Abdullah Muhammed b. Yezid el-Kazvini, Siinenii
Ibni Mace, Cagr1 Yay., ist-1992, Menasik 38 (2/989-990).

212 Bkz., Pezdevi, 1/21; Ibni Kudame, Ravdatu’n-Nazir, 1/178.

3 Serahsi, el-Usil, 1/279.

214 Bkz., Pezdevi, 1/22; Gazali, 1/101.
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Suphi Salih’in, “Kuran, ne isim verirsen ver, Hz. Peygamber (sav)’e indirilmis,
sayfalara yazilmis ve ondan tevatiir yoluyla nakledilmis, tilavetiyle ibadet olunan
mu’ciz bir kelamdir.”*'® bu tarifi, biitiin tariflerin dzeti sayilacak niteliktedir.

Miisliimanlar arasinda Kuran’in tesri’ i¢in birinci kaynak, herkes hakkinda hatta
bazen beseriyet hakkinda bir ser’i delil hiiccet oldugunda ihtilaf yoktur.”'” Kuran’in
hiiccet olusunun delili, O’nun Allah katindan olusudur. Kuran’in Allah katindan
olusunun delili, Kuran’in i’caz1 (aciz birakiciligi, essizligi)dir. Allah katindan olusu,
i’caz1 ile sabit olunca, herkes tarafindan Kuran’a uyulmas icap eder.*'®

Kuran, Islam Fikhi i¢in en temel kaynak olup, diger delillerin hiicciyeti de
Kuran’in onayma baghdir. Fikih mezhepleri arasinda vaki olan Kuran’la alakali
ihtilaflar daha ¢ok istinbat metotlariyla ilgilidir. Fikih metodolojisinde kullanilan amm,
has, miicmel, miisterek, vb. lafizlarin delaletleri hakkinda Sari’ tarafindan da bir beyan
yoksa, ihtilaf konusu olmustur.*"’

Islam Hukukunu modern yaklasimla anlatan Zerka, Kuran’im delilligi hususunda
soyle demektedir: “Islam hukukunda asil olan, Kuran-1 Kerim’de dinin esaslari
belirtilmis ve inan¢ mevzuunda tafsilath, ibadet ve hukuk mevzusunda ise icmali
agiklamalar yer almistir. Kuran-1 Kerim Islam Hukukunda laik hukuk sistemlerindeki
Anayasa gibidir. Hz. Peygamber ve ondan sonrakiler i¢in bir asildir. Ve bu sebeple
Islam Hukukunun kaynagidir. Kuran, Anayasa olma dzelliginden dolay1 hiikiimleri, dzet
naslariyla aciklamis, ciiz’iyata temas etmemis ancak az bir sekilde mevzunun tafsilatini
vermistir. Ciinkii bu sekilde bir tafsil onu uzatir, belagat vb. gibi Kurani diger gayelerin
disina cikartir. Mesela, namaz ve zekat emri miicmel olarak bildirilmis, bu iki dini
vazifenin keyfiyeti ve miktarinin tafsilati verilmemis, Hz. Peygamber, sozleri ve
fiilleriyle tafsilatlarin1 belirtmistir. Ciinkii tafsilat konusunda Kuranda, Hz. Peygamberin
(sav) slinnetine su genel atif yer almistir: “Peygamber size ne verirse alin, sizi neden

99220

men ederse ondan geri durun. Iste bu sebeple siinnet Kuran’in anahtari

221
olmustur.”

216 Suphi, Salih, Mebahis fi Ulumi’l-Kuran, Derseadet, ist.-trs., s. 21.

27 Debusi, 8; Ibni Kudame, Ravdatu’n-Nazir, 1/181.
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Dogumdan o6liime, ibadetten hayat nizamina kadar ¢ok genis bir sahayi igine

222 Simdi bu delili tarif edelim:

alan fikhin iki ana kaynagindan ikincisi siinnettir.

2. Siinnet : Bir fikih usulil terimi olarak silinnet, Hz. Peygamber (sav)’den vahye
miistenit olarak sadir olan sz, fiil ve takrirlerdir.*** Siinnetin farkl tarifleri, yapist ve
rivayet acgisindan ¢esitleri vardir. Konumuz, sadece kaynaklari kisaca tarif etmek oldugu
icin ayrintilara girmeyecegiz. Teferruath bilgi usul kitaplarinda meveuttur.**

Islam Hukukunun kaynagi olmak bakimindan siinnet, derece olarak Kitap’tan
sonra gelir. Siinnette Kuran’in miicmelini beyan, anlagilmayan noktalarini izah, mutlak
olarak zikrettigini takyit ve Kuran’da zikredilmeyen konulara ¢areler, ¢éztimler vardir.
O halde siinnet, bir bakimdan miistakil bir kaynaktir, ¢linkii Kuran’da mevcut olmayan
hiikiimler onda yer alabilir; biiylik annenin miras¢ilig1 gibi. Hz. Peygamber (sav)’in,
miiteveffanin biiylik annesine, terekenin altida birine mirasg¢1 yaptig1 sabittir. Ancak bir
diger cihetten siinnetin i¢cinde Kuran’a bagli manalarin bulundugu kabul edilir. Clinkii
siinnette Kuran’a ait beyan ve aciklamalar yer alma 06zelligine ilaveten, Kuran’da
zikredilmeyen hiikiimlere ait olanlar da dahil, Kuran’in genel prensip ve kaidelerinden
disar1 ¢ikamaz. Bu sebeple silinnet, ger¢ekte Kuran’in naslarina ve genel kaidelerine
dayanir.”?

Siinnetin Kuran karsisindaki durumunu birka¢ 6rnekle daha izah edelim: Kuran-1
Kerim’de genel cizgileriyle anlatilan iman ve Islam konularini, namaz, orug, hac, zekat
gibi temel ibadetlerin ve benzeri hiikiimlerin genis agiklamalari, Stinnet’in “agiklama”
fonksiyonunun; fitir sadakasi, vitir namazi, evli kisilerin zinalarinin cezasi, bir kadinin
lizerine, hala ve teyzesini almanin haram olusu, ehli esek etinin haram olmasi, ramazan
orucunu kasten ve mazeretsiz bozan kimsenin yerine getirecegi yiizlerce hiikiim de
“bosluklari doldurma” fonksiyonunun 6rnekleridir.**

Genel olarak, Kuran’t anlamak i¢in siinnet zaruridir. Onu anlama ve tatbik

etmede siinnetten vazgecilemez. Hatta onda, Kuran’1t anlamaya gerek olan bir hiikiim
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bulunmasa dahi ondan vazgecilemez.*?’ Fakat siinnetin biitiin cesitleri Kitap gibi
“siibutu kesin kaynak™ 6zelliginde degildir. Bu acidan siinnetin ii¢ ¢esidi bulunmaktadir.
Siibutu kat’i olan “miitevatir Siinnet”; siibutu kat’iyyete yakin olan Hanefiler’de
“meshur Stinnet”, digerlerinde “miistefid Siinnet”; slibutu zanni olan “ahad Siinnet”
adlarin1 almaktadir. Stinnet delalet bakimindan da Kitap gibidir. Ciinkli her ikisini de
delaleti, bazen zanni bazen kat’i olabilmektedir. Bu halde Hz. Peygamber (sav)’e nispeti
sabit ve sahih Siinnet’in, islam Hukukunun kaynaklarindan oldugu ve bunun geregine
gdre amel etmenin viicibu iizerinde biitiin miigtehitler ve bilginler ittifak etmislerdir.”*®

3. Icma : Sozliikte, bir seyi azmetmek ve karar vermek, fikir birligi etmek
anlamlarina gelen”” icma, usul 1stilahinda, Hz. Peygamber (sav) iimmetinden olan
miigtehitlerin, Hz. Peygamber (sav)’in vefatindan sonraki herhangi bir devirde, ser’i bir
hiikiim hakkinda ittifak etmeleridir.”*

Alimler, icma’in imkani, vukuu ve hiiccet olusu konusunda ihtilaf etmislerdir.
Bu hususlar usul kitaplarinda detayli bir sekilde anlatilmaktadir.”'

Usul alimlerinin icma’in imkani lizerindeki ihtilaflar1 icmar sarih icma ve sukuti
icma diye ikiye ayirmalarina sebep olmustur. Kaynak teskil edip etmeme agisinda her
birinin kendine ait bir hitkkmii vardir. Herhangi bir zamanda biitiin miigtehitlerin bir
meselenin hiilkmiine dair goriislerini tek tek aciklamasi suretiyle ortaya ¢ikan icma
anlamma gelen “sarih (kavli) icma” bilginlerin biiyiik cogunluguna gore kesin delil
teskil eder. Ona uymak vacip, muhalif davranmak haramdir. Hiikmiinde ittifak edilen o
mesele ictihat ve ihtilaf konusu olmaktan ¢ikar. Herhangi bir meselede bir veya birkac
miictehidin gorlis belirttikten sonra bu goriise muttali olan o devirdeki diger
miigtehitlerin agik sekilde bir katilma veya itiraz beyaninda bulunmaksizin sukut etmesi
anlanuna gelen “sukuti icma™ 1 kaynakhg1 konusunda ihtilaf vardir.**?

Icma, fikhi hiikiimlerin istinbatinda kuvvetli bir delildir. Ve derece bakimindan

Stinnet’ten sonra gelen bir kaynaktir. Hukukun bir kaynagi olmasmin delili, ilim ve
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gorils sahibi kisilerin soz birliginin degerine delalet eden bir ¢ok ayet ve hadislerdir.”*

Cumhur, bu delillerden 6zellikle “Kim kendisi igcin dogru yol belli olduktan sonra,
Peygamber’e karsi gelir ve miiminlerin yolundan baska bir yola uyarsa, onu o yéonde
birakiriz ve cehenneme atariz. O ne kétii bir yerdir.”>* ayetini ve Hz. Peygamber’in
“Ummetim dalalet iizerinde birlesmez.”’ hadisini ve ayn1 manada birgok hadisi delil
gostererek icma’in hem imkani hem de ser’i delil oldugunu savunmuslardir. icma’n
senedi hakkinda ihtilaf vardir. Genellikle Kuran ve Siinnetin icma’a senet olabilecegi
kabul edilirken, kiyasin senet olup olmayacag ihtilaf konusu olmustur.>*

fcma ile hiikmiin siibutuna bir 6rnek, bir kimsenin g¢ocugundan ve biiyiik
babasindan Once vefat etmesi halinde, biiylik babanin ¢ocuk ile birlikte o kimseye
mirasct olmasidir. Bu takdirde, miiteveffanin babasi hayatta olmadigi i¢in, biiyiik baba
mirasta babanin yerini almaktadir ve miiteveffanin ogluyla birlikte miras¢1 olmakta baba
gibi altida bir hisse almaktadir. Ayni sekilde istisna akdinin sihhatinde de icma
vardir.”’

4. Kiyas : Sozliikte bir seyi 6lgmek, esitlemek ve benzerine gore takdir etmek
manalarma gelir.>**

Safii (6.204/820) kiyasi, “hakkinda ayet ve hadis bulunmayan bir meselenin
hiikmiinii, aralarindaki ortak illetten hareketle, hakkinda ayet ve hadis bulunan
meselenin hilkkmiine baglamaktir’seklinde tarif etmistir.*’

Serahsi (6. 483/1090) ise kiyasi, “hiikkmiiniin ne oldugunu bilmeye ihtiyag
duydugumuz bir seyi, hiikmii nass ile sabit olan benzerine hamletmek suretiyle benzer
hiikme tabi oldugunu ispat etmektir.**’

Hanbeli mezhebinden olan Ibni Kudame (6.620/1223) de “fer’i, aralarindaki
ortak illet sebebiyle ashn hiikkmiine hamletmektir” seklinde tarif etmektedir.**!

Dolayistyla kiyas, kisaca asilla fer’ arasini hiikiimde cem etmeye denilmektedir.

Ve dort riikkiinden olugmaktadir. Bunlar; asil (makisun aleyh), fer’(makis, miisebbeh),

illet (makis ile makisun aleyh arasindaki ortak 6zellik), hiikiim’ diir.***
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Mesela, sarabin haram kilindigima dair bir nass vardir. Bu nass, Allah’in su
sozidiir: “Ey iman edenler! Sarap, kumar, putlara kurban kesilen sunaklar, fal
oklari, seytana ait murdar iglerden baska bir sey degildir. Bunlardan geri durun ki

»43 Fakihlerden bir kismuna gore sarap, sadece iiziimden yapilan ve

felah bulasiniz,.
sarhogluk veren igecektir. Sarap, hiikmii hakkinda nassin bulundugu igin asildir.
Hiikmii, haram olusudur. Arpa suyu veya hurma nebizi, hiikmii hakkinda nassin
bulunmadig1 fakat haramlik illetinin kendisinde bulundugu fer’dir. illet sarhosluk
vermektir. Her ikisi de illette miisterek oluslar1 sebebiyle, arpa suyu veya hurma nebizi
saraba kiyas olunur ve sarabin hitkmii olan haramlik onlarmn da hiikmii olur.***

Kiyasa mecazen ictihat da denilir.** Fakat ictihat kiyastan eamdir ve iki
tirliidiir. Celi (agik) kiyas, hafi (kapali) kiyas. Fikih usulii 1stilahlarinda kapali kiyas i¢in
cok kere istihsan sozii kullanilir.**®

Kiyas, fikhi hiikiimlerin istinbatinda kitap, stinnet ve icmadan sonra dordiincii
derecede yer alir. Fakat, fikih hiikiimlerinden kendisine miiracaat edilme bakimindan
icmadan daha biiyiik bir tesire sahiptir. Clinkii icma meseleleri sinirlidir ve artmaz.
Miisliiman alimler, genel ilmi suraya engel olacak kadar cesitli iilkeler dagilmislar ve
birinci asirdan sonra icma tam manasiyla gerceklesmemistir. Fakat kiyasta alimlerin
goriisiiniin ittifaki sart degildir. Bilakis her miictehit hakkinda Kitap ve silinnette nass
bulunmayan ve icma hasil olmamis her hadisede kendi goriisiiyle kiyas yapabilir.
Bilinmektedir ki Kitap ve siinnet nasslarinin sayilar1 mahduttur. Fakat vuku bulan ve
bulmas1 muhtemel olan hadiseler mahdut degildir. Islam Hukukunda yeni bir olay ve
muameleye yer vermek basta kiyas olmak iizere igtihat yapmak disinda miimkiin
degildir. O halde kiyas, olaylara ait fer’i hiikiimlerin istinbatinda fikhi kaynaklarin en
zenginidir.**’

Kiyast delilligi akli ve nakli delillerle sabittir.**® Cumhur kabul sartlari farkls
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olmakla beraber kiyasin hiicciyyetinde miittefiktirler.”” Ancak onlar kiyasin bagimsiz

olarak hiikiim ispat eden bir “delil-i miispit” degil, nassa dayanarak, onun hiikmiinii
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ortaya cikaran bir “delil-i muzhir” olarak telakki etmislerdir. Bu bakimdan kiyas1 bir
tesri’ kaynag1 degil, bir ictihat sistemi olarak kabul ettiklerini sdyleyebiliriz.>° Nazzam,
Zahiriler™' ve Siiler”* kiyasin bir hiiccet olmadigi kanaatindedirler. Kabul edenler de
etmeyenler de goriislerini desteklemek tizere birtakim deliller getirmislerdir.253

Islam Hukukunda kiyas yapilan haller sayilamayacak kadar ¢oktur. Mesela,
alim-satim hakkinda, kira hakkinda bulunan nasslardan daha fazla nass gelmistir. Bu
sebeple, Islam Hukukgulari, ayn1 manaya geldigi i¢in kira hiikiimlerini, alim-satim akdi

hiikiimlerine kiyas etmislerdir. Ciinkii gercekte kira menfaatin satimidir.”*

B- Fer’i Kaynaklar

Yukarida sayilan dort kaynak disinda fikhi hiikiimlerin ispat1 i¢in diger ser’i
dayanaklar da vardir. Bu dayanaklar hiikiimlerin ispati i¢in sahih bir dayanaktir ve
muteber olduklarina dair Kuran ve Siinnet’in nasslarinin delaleti vardir. Ancak bu
kaynaklar, aslinda dort temel kaynaktan ortaya c¢ikmis, onlara bagli birer tebei
kaynaktir. Ve bu sebeple bir¢ok alim bunlari, temel kaynaklara ilave yeni bir kaynak
kabul etmemisler, belki onlara miiracaat vasitas1 kabul etmislerdir. Delilliginde ihtilaf
olan bu kaynaklar; mesalih-i miirsele, istihsan, orf, seddi zerai, ser’u men kablena,

sahabi kavli ve istishab’tir.?>

Bu kaynaklara da kisaca deginip teklifi hiikiimlere
gececegiz.

1. Mesalihi Miirsele (istislah): Mesalihi miirsele veya istislah, Islam’mn
amaclaria uygun olan, hakkinda muteber veya ilga edilmis olduguna dair 6zel bir delil
bulunmayan maslahatlardir. Eger maslahatlar1 gosteren bir delil bulunursa bu gibi

maslahatlar kiyasin siimuliine girer; ilga edildiklerine dair bir tanik bulunursa onlar da

batil olup kabul edilmeleri islam’in amaglarina aykir1 diiser.>>

20 Erdem, Kuran’a Usuli Yaklasimlar, 29.

»! Bkz., ibni Hazm, Ebu Muhammed Ali b. Ahmet, el- fhkam fi Usuli’l-Ahkam, Daru’1-Kiitiibi’l-
[Imiyye, Beyrut-trs., s. 2/515-556.
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23 Bkz., Pezdevi 3/990; Debusi Takvimu’l-Edille, 143; Gazali, 234-240; ibni Hazm, 2/515-556; Sa’ban,
130

>4 Bkz., Zerka, 1/64-65; Hallaf, 23-24.

255 Bkz., Gazali, 1/245; ibni Kudame, Ravdatu’n-Nazir, 1/400; Bilmen, 1/195-201; Zerka, 1/68; Zuhayli,

2/734; Dibulbuga, Mustafa, Eseru’l-Edille Muhtelef fiha (Mesadiru’t-Tegrii’t-Tebeiyye) fi’l-

Fikhi’l-Islami, Dara’l-imami’l-Buhari, Dimesk-trs., s. 24.
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Mesela, Hz. Ebu Bekir (ra)’in hilafeti zamaninda Hz. Omer (ra)’in teklifi iizerine
Rasulullah (sav)’in ashabi, dagimik halde bulunan Kuran sahifelerinin bir mushafta
toplanmasini icma ile kararlastirmislardir. Buna dair ne kitap ne de siinnette bir hiikiim
vardir. Bu, maslahat diisiincesi iizerine bina edilmis bir istir.”’ Ayrica mali konularla
ilgili divan teskili, para basimi, hapishanelerin yapimi, Hz. Omer (ra) doneminde Sevad
arazilerinden hara¢ alinmasi, Hz. Osman (ra) zamaninda Cuma ezani1 dncesine ezan
ilavesi gibi birgok ornek verilebilir.>® Maslahati miirselenin delilligini en ok savunan
Imam Maliktir. Ancak bilginlerin biiyiikk ¢ogunlugu, mesalihi miirselenin hiikiim
koyarken dikkate alinmasi gerekli olan bir temel prensip, bir ser’i delil oldugu
kanaatindedirler.> Mesalihi miirsele veya istislah, nasslarin biraktig bilingli bosluklar
doldurmada kullanilan bir delil oldugu i¢in ileride buna ayrica temas edilecektir.

2. Istihsan : Fikih usulii 1stilahinda, miictehidin bir meselede, kendi kanaatince
o meselenin benzerlerinde verdigi hiikiimden vazgeg¢mesini gerektiren nass, icma,
zaruret, gizli kiyas, orf veya maslahat gibi bir delile dayanarak o hiikmii birakip bagka
bir hiikiim vermesidir Dolayisiyla istihsan ya miictehidin 6zel bir delil sebebiyle genel
hiikiimden ayrildig1 bir meseledir; ya da hakkinda biri a¢ik digeri kapali iki farkl kiyas
imkan1 bulunan ve miigtehidin kapali kiyasi daha gii¢lii buldugu icin agik kiyasi terk
ettigi bir meseledir.”®® Bu sebeple her kiyas: hafi istihsan ise de her istihsan bir kiyast
hafi degildir.**'

Eser ile yani nass ile istihsana; selem akdi, icare ve unutma fiili ile orucun
bekast gibi durumlar 6rnek verilmektedir. Mesela, oruglu bir kimsenin yiyip i¢gmesi
orucunu bozarken, unutarak yiyip igmek orucu bozmaz. Bu, kiyasa aykir1 olmakla

beraber Hz. Peygamber (sav)’in “Orugluyken unutarak yiyip icen kimse orucunu

27 Biti, 308-309; Sa’ban, 173.

% Hallaf, 88; Ozen, Siikrii, “istislah”, DiA, DIBY., ist.-2001, s. 23/384.

*? Bkz., Gazali, 1/311; Ibni Kudame, Ravdatu’n-Nazir, 1/415; Biti, 319-335; Dibulbuga, 41-59; Sa’ban,
171.
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Tiirasii’l-Islami, Kuveyt-1985, s. 4/233-234; Pezdevi, 4/1123-1125; Debusi, Takvimu’l-Edille, 125-
126; Serahsi, 2/200; Sem’ani, 2/267-268; Gazali, 1/274; Sa’ban, 181-182. Istihsan kavrami fikih
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! Bilmen, 1/174.
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tamamlasin. Zira onu Allah yedirip icirmistir.”*** hadisi olan bu 6zel nassa dayanarak
istihsanen orucu bozmaz.>*>

Islam Hukukcularindan istihsani ¢ok kullanan Imam Malik’in, “Istihsan ilmin
onda dokuzudur dedigi rivayet edilir.” Imam Malik ile Imam Ebu Hanife nin fazlaca
basvurdugu bir kaynaktir.”®* Ayrica bir¢ok alim istihsani benimseyerek onu hiikiim
delillerinden biri saymus, Safiiler gibi bazilar1 da onu reddetmis hatta imam Safii’den,
“[stihsanda bulunan kendiliginden hiikiim koymustur.” dedigi naklolunur.?®’

Istihsan, hukuk¢uya daha cok serbest takdir imkan1 veren ve teamiil, sosyal sart
ve imkanlara gore yapilan bir igtihattir.**°

3. Orf : Beseri hukukun yazili olmayan kaynaklarinda énemli bir kaynagi olan
orf, Islam Fikhinda da delil olarak kabul edilir. Orf, toplumun alisip itiyat haline
getirdigi yahut fiili olarak tizerinde yiiriidiigii bir durumdur. Fakihlerce orf ve adet aynm
manadadir. Orf, bazen s6zlii, bazen ameli, bazen umumi veya hususi olabilir. Biitiin bu
kisimlari sahih veya fasit olabilir.*®’

Ibni Nuceym (8.970/1562) “Esbah”ta adeti, selim tabiatce benimsenen ve tekrar
edile edile nefislerde yerlesen seydir, seklinde tanimlamustir.®*®

Bir kavmin ¢ogunlugunun bir séz veya fiildeki adeti olan 6rf, ancak cereyan
ettigi yerdeki insanlar arasinda sik sik ortaya c¢ikan islerde gergeklesmelidir veya
galiben olmasi gerekir. Yani, bu 6rfii kullananlarin ¢ogunlugunun ona riayet ve ona
uygun hareket etmesi gereklidir. Mesela, bugiin Sam bdlgesinde nikah akdinde kadin
icin tayin edilen mehir iicte ikisi muaccel (hemen) ve {ligte biri de vefat veya
bosanmadan sonra verilmek iizere kabul edilir. Bu sebeple orfiin tesekkiiliinde toplumun

cogunlugu arasinda miisterek bir aligkanligin tahakkuk etmesi gerekir. Bu ise ancak sik

sik ortaya c¢ikmasi veya en azindan ¢ogunlukla goriilmesiyle miimkiin olur. Aksi halde

22 Byhari, Ebu Abdillah Muhammed b. ismail, Sahihu’l- Buhari, Cagr1 Yay., Ist.-1992, Savm 26
(2/234).

20 Bkz.,Pezdevi, 4/1125; Serahsi, 2/202; Ebu Zehra, 230; Sa’ban, 184. istihsan bahsinin 6rnekleri i¢in
furu’ eserlerinden olan “Mebsut’ta genis bilgi verilmektedir. Bkz., Serahsi, Kitabu’l-Mebsiid, Daru’l-
Marife, Beyrut-trs., s. 10/145.
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orf degil ferdi bir tasarruf olur.*® Buna dayanarak Islam Hukukeulari “Adet ancak
miittarid yahut galip oldukta muteber olur”*"° kaidesini koymuslardir.

Islam Hukukunda Orf adinda miistakil bir eser yazan Mehmet Sener, hukuki
degeri haiz olan oOrfiin fukahanin kabulii acisindan taksimini ii¢ maddede
degerlendirilmektedir:

“1) Nassin herhangi bir miinasebetle destekleyip kabuliine isaret ettigi orftiir ki,
biitiin fukaha bunu benimsemistir. Bu bakimdan nassin destekledigi orf, ittifakla kabul
edilir. Eviilikte kufuviin (denklik) aranmasi ve selem akdi buna misal teskil edebilir.

2) Sari’in kesin olarak nassla haram kildigi orftiir. Bu nevi orfiin degeri
olmadig1 gibi kabuliine imkan da toktur. Cemiyeti fesada gotiiren bu c¢esit orfiin
silinmesine yardimct olmak; iyilik ve takvada yardimlasmak gibidir. Cahiliye devrinde
Kabe 'nin ¢iplak tavaf edilmesi, kadinlarin a¢ik sagik gezmeleri, icki alemleri vs. gibi.

3) Kabul veya reddine dair herhangi bir nass veya ima dahi olmayan orf
cesididir. Hanefilerle Malikiler bunu benimserler ve buna hukuki deger verirler. Hatta
miistakil delil kabul ederler. Hanefi, Maliki ve Hanbeli kaynaklarindaki orfe baglh
fetvalarin bir ¢ogu buna misal teskil eder. "’

Islam Fikihgilari, temel olan 6rf ve adet mevzuunda kaideler tespit etmisler ve
orfe dayali fer’i hiikiimlerden bircoguna ait genel hiikiimler koymuslardir.”’? Mesela
Esbah’ta “Adet muhakkemdir”, kaidesi genis bir sekilde anlatilmistir.””> Mecellede de
bu kaidelerden bir kismini zikredilmistir: “Adet muhakkemdir.”, “Nas’in istimali bir
hiiccettir ki onunla amel vacip olur.”, “Adeten miimteni’ olan sey hakikaten
miimteni’dir.”, “Adetin delaletiyle manayi hakiki terk olunur.”, “’Orfen maruf olan sey
sart kilinmis gibidir.”, “Orf ile tayin nass ile tayin gibidir.” *"*

Islam Fikihgilar, dzellikle Hanefi mezhebinden olanlar, insanlar arasinda cesitli

hukuki islemler ve tasarruf nevileri bakimindan s6z konusu olan haklarin ispati ve sona

ermesine, biiyiik bir agirlik vermiglerdir. Ve onu, ona engel olan 6zel bir dini nass ile

29 Zerka, 1/105.

210 Berki, Mecelle, Madde 41, s. 22.

211 Sener, Mehmet, Islam Hukukunda Orf, Ogrenci Basimevi, Izmir-1987, s. 108-109.
212 Bkz., ibni Abidin, 2/114-147.

3 fbn Nuceym, 37-38.

2 Mecelle, Madde 36, 37, 38, 40, 43, 45, 5. 22.



catismadig1 siirece, insanlar arasindaki haklar1 ispat eden 6nemli bir asil ve biiylik bir
kaynak olarak kabul etmislerdir.””

Ebu Zehra, Ebu Hanife’'nin 6rf metodunu kullandigina dair sunlari
sOylemektedir: “Ebu Hanife’nin fikihta usulu, mevsuk olan1 almak, ¢irkin olandan
kaginmak, halkin muamelatina bakmak, islerini salah {lizere dogru gitmesini nazar-1
itibara almaktir. Isleri kiyas iizere yiiriitiir. Kiyas yakismayip kabih olunca istihsana
gider. Istihsan da uygun gitmezse Miislimanlarin muamelelerine dénerdi.”*’®

4. Seddi Zerai : Bu tamlama, fukahanin terminolojisinde, mefsedete yol agan
fakat bizzat kendisinde herhangi bir mefsedet bulunmayan amellerin iptal edilmesi igin
kullanilan bir tabirdir. Seddi zerai, caiz olmayana yol agmamasi i¢in, caiz olani
yasaklamaktir, seklinde de tarif edilmektedir.”’”’

“Harama giden yolu tikama” mahiyetinde olan seddi zeria metodu, Hz.
Peygamber (sav)’in irsat ve egitimiyle yetisen ashab tarafindan kullanilmis, sonra diger
miictehitlere intikal etmistir.”’® Zeria prensibine gore harama vasita olan sey haram,
miibaha vasita olan sey miibah, vacip i¢in zaruri olan sey vacip olur. Zina haramdir;
zinaya vasita teskil ettigi i¢in kadmin mahrem yerine bakmak da haramdir. Cuma
namazi farzdir; bu namazi kilmak icin alis verigi birakmak da farzdir. Hacca gitmek
farzdir; giicii yeten kimse icin bu hususta gayret sarf etmek de farzdir.””

Ibni Kayymm (6.751/1350), I’lamu’l-Muvakkiin’de seddi zeria metodu igin
doksan dokuz oOrnek getirmis ve “sliphesiz seddi zerai yiikiimliiliglin dortte birini
olusturur. Clinkii yiikiimliilik ya emirdir ya da nehiydir. Birincisi bizatihi maksut olan
ya da ona vesile olan seylerdir. Digeri, yasak olan , ya bizatihi mefsedet olan ya da ona
vesile olan seylerdir. Dolayisiyla harama goétiiren yollarin kapatilmasi yani seddi zeria
dinin dortte biri olmaktadir” demistir.280
Imam Malik bu prensibi fikth bablarinin ¢ogunda dayanilacak bir esas olarak

kabul etmistir. Bu kaidenin genel anlamda dikkate alindig1 konusunda ittifak oldugu

25 Bkz., Nesefi, Kesfu’l-Esrar Serhu’l-Musannif ale’l-Menar, fhsan Kitapevi, Ist.-1986, s. 2/318;
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ortaya ¢tkmaktadir. Aradaki goriis ayrihigi bir baska husus hakkinda olmaktadir.?®’

Dolayisiyla zeriaya gore amel etme isi biitlin mezheplerde vardir, isterse bunu agikga
sdylemesinler. imam Malik ve Ahmet bin Hanbel zeraii ¢ok kullanmislardir. Ebu
Hanife ve Safii ise daha az kullanmiglardir, onu tamamen reddetmemekle beraber kendi
basina bir delil olarak da kabul etmemislerdir. Belki kiyas ve yalniz Safii’nin anlayisina
uymayan Hanefilerdeki 6rfe bagl istihsan gibi sabit asillara dahil saymuslardir.”*

5. Istishab : Istishab, hiikmiin degistigini gosteren sahih bir delil gelinceye
kadar onceden sabit olanin sabitliginin devam etmesi, menfi olanin da menfiliginin
devam etmesidir. Ser’1 konularda kendisiyle amel edilen akli bir delildir. Ancak yeni bir
hakikati veya hiikkmii ispat etmez. Mesela, islam gelmeden &nce namaz farz olmadig
gibi; Islam, namaz1 bes vakit farz kilinca, artik namaz, alt1 vakit farz degildir. Namazi
alt1 vakit farz olmadigimimn delili ise istishabtir.**

istishabin tarifi ve cesitleri”® dikkate alindiginda acik¢a ortaya ¢ikmaktadir ki
istishab yeni bir hiikiim ortaya koymamaktadir. Bu hiikiim ya ibaha-i asliyye kural1 veya
beraat-i zimmet kurali ile veya ser’an kabul edilen sebebinin varligina binaen sabit
sayllmaktadir. O yiizden alimler, istishab, olan1 oldugu gibi birakma hususunda
hiiccettir. Olmayan1 var kabul etmek i¢in hiiccet degildir, demislerdir. Unutulmamalidir
ki, bir olaya bagvurulmadan evvel, olay hakkinda Kitap, Siinnet, icma veya kiyasta 6zel
bir delilin bulunup bulunmadiginin arastirilmasi gerekir. Bunlardan birinde 6zel delil
bulunursa ona gore hiikmedilir; ancak 6zel delil bulunmadigi zaman miictehit istishaba
gore hitkmedebilir. Yani istishab ser’i deliller arasinda en son basvurulacak delildir.**
Istishabin delil degeri usulciiler arasinda tartisma konusudur. Basta imam Malik ve
Imam Ahmet olmak iizere alimlerin cogu bu delille hiikmetmislerdir.”* Ozellikle
Hanefilerden olan bazi alimler hiiccet olmadigin1 sdylemisler, sadece def’ yoniiyle
yeterli delil gormiislerdir.”®’

Istishaba, nasslarin sukut ettigi, bilingli olarak birakilan bosluklar1 doldurmada

kullanilacak bir yol olarak ileride tekrar temas edilecektir.

21 Satibi, Ebu ishak ibrahim b. Musa, el-Muvafakat fi Usuli’s-Seria, Daru’l-Marife, Beyrut-1997, s.
4/556-558.
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6. Ser’u Men Kablena : Fer’i delillerden birisi de Hz. Muhammed (sav)
seriatinden Onceki ilahi dinlerin hiikiimleri anlamima gelen seraii salifedir.”®® Eski
seriatlerin bir kisim hiikiimleri Hz. Muhammed’in seriatiyle nesh edilmis bazilar1 da
aynen brrakilmistir. S6z gelimi kisas ve bazi cezalar, Tevrat’ta oldugu gibi Islam’da da
aymi sekilde kalmustir.**

Ser’u men kablena, aslinda miistakil bir kaynak olmayip, nihai tahlilde Kitap ve
Stinnet’in kapsamina dahildir. Zira ser’u men kablena ile ancak, Allah veya Hz.
Peygamber (sav) o hiikkmii red ifadesi tagimaksizin zikretmis olursa ve hakkinda
Miislimanlar bakimindan mensuh olduguna dair delil bulunmazsa amel edilir. O halde
Yiice Allah’in zikrettikleri Kitabin, Hz. Peygamber (sav)in zikrettikleri de Siinnet’in
disinda diisiiniilemez. >

7. Sahabi Kavli : Usul alimlerini ¢coguna gore sahabi, Rasulullah (sav)’1 goriip
O’na inanarak, orf ve adete gore arkadas, dost denilebilecek bir miiddet kadar O’nun
yaninda bulunan sahsa denir. Rasit halifeler, Abdullah b. Abbas, Abdullah b. Mes’ud ve
diger insanlar arasindan Hz. Peygamber (sav)e inanip, O’nu destekleyip, soziinii
dinleyip, O’nun dogru yolu ile hidayeti bulanlar gibi. Hz. Peygamber (sav)in vefatindan
sonra ilmi ve fikhi ile taninmis ashabi fetva verdiler, hukuki meselelerde hiikmettiler.
Verdikleri fetva ve hiikiimleri bize intikal etmistir. Eger miictehit, bir mesele hakkinda
Kitap, Siinnet ve icma hudud iginde hiikiim bulamazsa sahabenin bu fetva ve hiikiimleri
acaba kendisini baglayacak bir fikih kaynagi midir? Alimler bunda ihtilaf etmislerdir.
Tercih edilen goriis sahabe kavlinin baglayict bir hiiccet olmayisidir. Fakat, Kitap,
Stinnet ve icmada mesele hakkinda mesele hakkinda bir nass bulunmadigi, baska
muteber bir delil de olmadig1 zaman sahabe goriisii hiiccet olarak alinabilir.”'

Mesela Muhammed Ebu Zehra, imam Azam Ebu Hanife’nin sahabe kavline
kars1 tavrin1 s0yle anlatmaktadir: “Ebu Hanife sahabe kavlini delil olarak almakta,

onlar1 uymay1 vacip saymaktadir. Sahabeden re’y naklolunan bir mevzuda igtihat ederse

ashabin re’ylerini i¢inde se¢iyor, baskalarinin re’yine bakmiyor. Ashabdan naklolunmus
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bir re’y yoksa igtihat ediyor, tabiilerin re’yine tabi olmuyor. O tabiin mukallidi degildir;
fakat sahabeyi taklit ediyor.”*

Islam Fikhmin asli ve fer’? kaynaklar goriildiigii gibi cesitlilige ve zenginlilige
sahiptir. Islam Fikihgilar1 bu kaynaklara dayanarak hiikiimler —¢ikarilnugtir.
Aragtirmamizin asil konusunu islam Hukukunda hiikmii bildirilmeyen alan teskil ettigi

i¢in teklifi hiikiimleri izah etmemiz elzemdir.

lll. Teklifi Hiikiimler

Islam Hukuku ile beseri hukuk bircok agidan farkli olduklari gibi hiikiim
konusunda da farklidir. islam Hukuku hem manevi hem de medeni bir diizendir. Ciinkii
Islam, din ve diinya islerini diizenleyici olarak gelmistir. Bu noktada, Islam Hukuku,
“muamelat” dedigimiz medeni hukuk kisminda, laik hukuk kurallarindan ayrilmaktadir.
Bu laik kanunlarda helal ve haram diisiincesine yer yoktur, islem ve fiillerin batinlarina
degil bilakis zahirlerine ve ortaya ¢ikan sekillerine itibar edilir. Kanun, i¢ durumlara
niifuz edebilirse, ilgili hiikiimleri tatbik eder ve bu mesru bir hak olur. Niifuz edemezse
o artik bir hak degildir. islam Hukuku icinse biinyesinde mevcut dini dzellik sebebiyle
i¢ diinyay1 kontrol eden, insana refakat eden ve her amelinde ona ikaz eden helal ve
haram disiincesi vardir. Ve yargi, zorunlu olarak zahire gore hiikmetse de haklarin
yorumunda hakikatlere itibar edilir.*”

Zerka, Islam Hukukunun dini 6zelliginin faydalarini sdyle anlatmaktadir. “Islam
Hukukunun dini 6zelligi ondaki bir meziyettir, ayip degil. Bu meziyetten ¢ikan Islam
Hukuku hiikiimlerine kars1 hiirmet, bugiin saf laik kanunlarin temenni ettigi fakat
kendileri i¢in temin edemedikleri bir seydir. Ciinkii bu hiirmet ancak inan¢ yoluyla
saglanir.”***

Teklifi hiikiimlere ge¢cmeden evvel hiikiimle ilgili baz1 bilgiler vermemiz
gerekmektedir. Hiikiim sozliikte karar vermek, bir seyi diger bir seye ispat veya nefiy
suretiyle isnat etmektir. Bir sey {lizerine terettiip eden esere hiikiim denir. Cogulu
ahkamdir.”” Ser’l hiikiimler itikada miiteallik olursa “ahkamu asliye”; ibadete,

muamelata ait olursa “ahkami fer’iyye” adini alir. Hakim ise bir seye ispaten veya

nefyen hilkkmeden, karar veren zattir. Ahkami ser’iyyede asil hakim olan Allah’tir. Akil

2 Ebu Zehra, Ebu Hanife, 335.
23 7erka, 1/55.

24 Zerka, 1/49.

5 {bni Manzur, 12/140-141.



da baz1 seylerin hiisn ve kubhuna hiitkmeder veya Sari’in hilkkmiindeki hikmetlere infazi
nazarda bulunabilir.**®

Hiikiim kelimesi, sdzliik anlamiyla da baglantil olarak islam kamu hukukunda
devlet idaresini ve siyasi otoriteyi, muhakeme usul hukukunda mahkeme kararini ifade
eder. Fikihta hiikiim ve ahkam, gerek ve vahiy gerekse re’y kaynakli olsun bir konudaki
hukuki deger yargisini, kurali, iliskilendirmeyi ve nitelendirmeyi ifade de kullanilir ve
bu agidan c¢esitli ayrimlara tabi tutulur. Ancak, usul-u fikih, ser’1 delillerden ser’i
hiikiimler elde edilmesini, furu-i fikih da bu hiikiimlerin bilinmesini ve uygulanmasini
konu edindiginden hiikiim kavram fikihta merkezi bir 5nem ve yere sahip olmustur.>”’

Biz de “hiikiim” kavrammni Islam Hukukunun metodolojisini olusturmasi
nedeniyle usul-u fikih agisindan ele alacagiz.

Fikih usuliinde genellikle ser’i hiikiim, “Allah’ i, miikelleflerin fiilleriyle ilgili
iktiza (gerekli kilma), tahyir (serbest birakma) veya vaz’ (iki durum arasinda sebep, sart,
mani’ bagi kurma) tarzindaki hitabidir.” seklinde tanimlamr.”® Ser’i hiikiim; teklifi
hiikiim ve vaz’i hiikiim seklinde ikiye ayrilir. Vaz’1 hiikiim, Sari’ tarafindan miikellefin
fiiline iliskin olan iki seyin birbirine baglanmasini ifade etmektedir. Daha agik bir
ifadeyle Sari’in, bir seyi baska bir sey icin sebep, sart, mani kilmasidir.*” Mesela,
miras¢1 olmakla murisin 6limi birbirine baghdir. Yani birinin 6liimii yakininin ona
varis olmasina sebep teskil eder. Namaz i¢in abdest, nikah i¢in sahitlerin bulunmasi sart
kilinmustir.®® Varisin murisini kasten 6ldiirmesi miras hiikmiiniin dolmasma mani’
teskil etmektedir.’”!

Teklifl hiikiim ise, Sari’in miikelleften bir fiili yapmasini veya yapmamsini
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istemesi yahut onu yapip yapmama arasinda serbest birakmadir.”™” Namaz kilmak, zekat

vermek, hacca gitmek yapilmasi istenen hiikiim icin; yetim mali yemek yapilmamasi
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istenen hiikiim i¢in; yiyip, icmek, gezmek serbest birakilan hiikiim icin birer 6rnektir.’”
Bu hiikme teklifi hiikiim denilmesinin sebebi kiilfetli, mesakkatli bir seyi ilzam etmek
oldugu i¢indir. Mesela, bir dini vazifeyi ifa, az ¢ok kiilfetten hali olamaz. Bu kiilfetten
dolay1 insan sevaba layik olur.**

Arastirmamizin konusu teklifi hiikiimlerle direk baglantili oldugu i¢in vaz’i
hiikiimlere deginmeyecegiz. Teklifi hiikiimlerin iizerinde duracagiz.

Usulciilerin ¢ogu, teklifi hiikiimleri olumlu-olumsuz ve baglayict olup olmama
acisindan bes kisma ayirmaktadir. Bunlar; icap, nedb, tahrim, kerahe ve ibahadir.>®
Tariften de anlasildig1 gibi, Sari’in bir fiilin yapilip yapilmamsi hususunda yapilmasini

isteme, terk edilmesini isteme, yapilip yapilmamasini serbest birakma seklinde ii¢ tiirli

tavri olabilir. Simdi bunlari sirasiyla agiklayalim:

A- Yapilmasi istenenler

Yapilmasi kesin ve baglayict olup olmama bakimindan talep, vacip ve mendub
seklinde ikiye ayrilmaktadir:

1. Vacip : Sarf’in kesin ve baglayici tarzda talep etmesine “icap”, bu talebe
baglanan sonuca “vucub”, yapilmasi istenen fiile ise “vacip” denir. Talebin bu tarzda
olusu, talep sigasiin kendisinden anlasilabilecegi gibi, bir fiilin terk edilmesi haline
agir ceza tertip edilmesinden de anlagilabilir. Mesela, miikelleflerden namaz kilma,
zekat verme, haccetme ve akitlere bagli kalmanin istenip; bunlar terk etmenin agir
cezaya carptirilma sebebi oldugunun bildirilmesi gibi. Vacibin yerine getirilmesi
mutlaka gereklidir; yerine getiren sevabi, Oziirsiiz terk eden agir cezay1 hak etmis olur.
Sayet kat’i delil ile sabit olmus ise onu inkar edenin kafir olduguna hiikmedilir.**

Hanefiler, farzi vacip ile ser’an es anlamda gormezler; fakat sozliik bakimindan
ayn1 anlama geldigini kabul ederler. Farz ve vacibin kesin olarak yapilmasi gerektiginde
cumhurla birlesirler. Ancak onlara gore farz, kat’i bir delil ile, vacip ise zanni bir delille
sabit olmustur.*®” Béyle bir ayrimin neticesi, vacibin kesinligi, farzin kesinliginden daha

az olmasidir. Dolayistyla ser’i bir iste farz terk edilirse bu is batil olur. Mesela, Arafat’ta
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vakfe yapmayan kimsenin hacci batil olur. Ciinkii bu vakfe farzdir. Bir kimse Safa ile
Merve arasinda sa’y1 biraksa hacci batil olmaz. Ciinkii bu sa’y vacip olup ifas1 gerektigi
miitevatir bir delille sabit olmamistir. Hanefilere gore farz ile vacip arasindaki ayrimin
baska bir sonucu da farzi inkar edenin kafir olmasidir. Ciinkii bu durumda o, miitevatir
bir delille sabit olan bir emri inkar etmistir. Fakat stibut ve delalet bakimindan zanni bir
delil ile sabit olan bir emri inkar eden kafir olmaz.**®

Cumhura gore farz anlaminda olan vacip degisik agilardan kisimlara ayrilmistir:
Eda edilecegi vakit agisindan, mutlak-mukayyet vacip; miktarinin belirli olup olmamasi
acisindan, muhadded-gayri muhadded vacip; ifa etmesi istenen miikellef agisindan,
ayni-kifai vacip; istenen fiilin belirli olup olmama agisindan, muayyen-mauhayyer vacip
olarak usul kitaplarinda teferruath bir sekilde anlatilmaktadir.’®’

2. Mendub : Sari’in bir fiili kesin ve baglayic1 tarzda olmadan yapilmasinm
talebine ve bu talebe baglanan sonuca “nedb”, yapilmasini baglayici olmaksizin istedigi
ve terk edilmesini kotiilemedigi fiile “mendub” denir. Nedb yerine “istihbab” kelimesi
de kullanilmaktadir. Menduba “nafile”, “siinnet”, “tetavvu’”, “mistehab” ve “ihsan”
adlar1 da verilir. Bu isimlerin hepsi ayni seyi ifade eder. Serahsi, bu konuyu siinnet
bashiginda anlatmistir.>'°

Bir fiilin mendub oldugu cesitli karinelerle anlasilir. S6yle ki, fiilin yapilmasinin
istendigini gdsteren ifade baglayicilik tasimaz veya baglayici bir ifade olur ama onun
baglayicilik niteligini kaldiran karine bulunur. Bu karine bir nass veya Islam
Hukukunun genel kaidelerinden biri olabilir; fiilin terkine ceza bulunmamsi gibi bagka
bir karine de olabilir. Mesela, “Ey iman edenler belirli bir siireye kadar birbirinizle bir

S ayetindeki borcun yazilmasiyla ilgili emir

borg iligkisi kurdugunuzda onu yazin.’
baglayict degildir, fiilin mendub oldugunu gostermektedir. Ciinkii baglayicilik
ihtimalini ortadan kaldiran karine bulunmaktadir. O da sonraki ayettir. “....Sayet,

birbirinize giivenirseniz, giivenilen kimse Rabbi olan Allah’tan korksun da iizerindeki
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emaneti édesin....”"'"> Bundan anlasiimaktadir ki alacakli bor¢lusuna giiveniyorsa borcu
yaziya gecirmeden itimada dayali bir borg iliskisi kurabilecektir.”"

Bazi eski eserlerde siinnet, siinnet-ii hiida ve siinnet-ii zevaid olmak {izere iki
kisimda miitalaa edilmekle beraber’'* sonraki bazi muasir yazarlar son kismu ikiye
ayirmak suretiyle ii¢ ¢ceside ayirmislardir. Buna gore mendub ii¢ kisimdir:

1) Dini vazifeleri ikmal edici fiillerdir. Ezan ve namazi cemaatle eda etmek gibi.
Ve Hz. Peygamber (sav)’in devamli yaptig1 ve sirf baglayict olmadigin1 gostermek
tizere nadiren terk ettigi fiillerdir. Abdestte mazmaza, namazda fatihadan sonra
Kuran’dan bir miktar okuma, sabah namazinin farzindan once kilinan iki rekat namaz
gibi... Bunlar “siinnet-i miiekkede” veya “siinnetii’l-hiida” diye de isimlendirilir. Bu tiir
mendubu yerine getiren sevabi hak eder. Terk eden ise cezay1 hak etmemekle beraber
kinanma veya azarlanmaya miistahak olur.’"

2) Oncekine nispetle ikinci sirada yer alan bu siinnet, taat ¢esidinden olup da Hz.
Peygamber (sav)’in bazen yapip bazen terk ettigi fiillerdir. Fakirler tasaddukta bulunma,
ikindi ve yats1 namazlarindan 6nce kilinan dorder rekatlik namaz, pazartesi ve Persembe
giinleri tutulan oru¢ bu kisma girer. Buna “siinnet-i gayri miiekkede”, “nafile” veya
“miistehab” adi da verilir. Yerine getiren sevabi hak eder, yapmayan ise kinanma ve
azarlanmaya miistahak olmaz.>'°

3) Derece bakimindan Oncekilerden sonra gelen bu kisim mendub, Hz.
Peygamber (sav)’den insan olmasi itibariyle sadir olan Allah’tan bir teblig ve Allah’in
dinini agiklama niteligi tagimayan normal beseri davraniglardir. Hz. Peygamber (sav)’in
yemesi, igmesi, ylriimesi, uyumasi ve giymesi gibi. Bu fiilleri terk eden kotii bir
davranista bulunmus sayilmaz, kinanmaya ve azarlanmaya miistahak olmaz. Rasulullah

(sav)’1n siinnetine uyma niyetiyle yapan ise sevabi hak eder.’"’
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B- Terk Edilmesi istenenler

Sari’in,yapilmamasini kesin ve baglayici olup olmamasina gore talebi iki gesittir.

1. Haram : Haram, vacibin ziddidir.*" Sar?’in, terk edilmesini kesin ve
baglayici tarzda istemesine “tahrim”, bu talebe baglanan sonuca “hiirmet”, yapilmasi
istenen fiile ise “muharrem” veya “haram” denir.’"” Cassas, Gazali gibi alimler, terki
iktiza eden bu hiikme haram yerine “mahzur” ve “hazar” tabirlerini de kullanmugtir.**

Haramliga delalet eden bazi {sluplar vardir. Haramlik lafzi, helalligin
nefyedilmesi, “vaid” yani tehdit iceren ifadeler, haram kilmaya delalet eden nehiy
sigast, fiilden sakinmanin kesin bir goérev oldugunu gosteren bir delil ile birlikte
kullamlan sakinma “ictinab” lafizlar haramlik delillerinin gesitlerindendir.*'

Mesela, “Sakin zinaya yaklasmayin!>, “Fakirlik korkusuyla cocuklariniz
oldiirmeyin. 23 “...Lagse size haram kiklinnustir. »” 24, “...Yalan sozden kaginin. 323
gibi bir ¢ok ayet belirtilen iisluplarla haramlig: bildirilmektedir.**®

Islam dini ve Hukukunun hiikiimlerindeki “istikra” (tiimevarim)’a gore Sari’in
bir seyi ya kendisine has kotiliiglinden dolayr ya da kotiliiginiin daha fazla
bulunmasindan dolay1 haram kildig: sabittir.*>” Bu kétiiliik ve fenalik ya haram fiilin
kendisinde vardir; zina, hirsizlik gibi ki buna “bizatihi haram” denilir, ya da fenalik
bizzat kendisinde yoktur da fiilin beraberindeki diger bir husustadir. Bu fiil baskasi
sebebiyle haramdir. Gasb edilmis arazide kilinan namaz, bayram giiniinde tutulan orug,
Cuma ezani vaktinde alig-veris gibi ki dolayl bir sekilde olan haram ise “ligayrihi
haram” dur.***

Allah’a ibadet niyetiyle haramu terk edene sevap vardir.”” Miikellef, bizatihi
haram fiili yaparsa batil kabul edilir, fiile hi¢bir olumlu sonu¢ baglanmaz. Ve ulagilmak

istenen menfaat fiilin sahibi i¢in taninmaz. Mesela, zina fiili, nesep ve miras¢iligin
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siibutu i¢in sebep olamaz. Ligayrihi haram fiilin hiikmii ise ash itibariyle mesru, vasfi
itibariyle gayr1 mesru sayilmasidir. Bu nedenle Hanefi mezhebi fakihlerine gore boyle
bir fiil kendisine hukuki sonuglar baglanacak bir sebep teskil edebilir. Mesela, ribali
veya fasit sart ihtiva eden satis onlara gore batil akitlerden degil, fasit akitlerden
sayilir.*?

2. Mekruh : Mekruh fukaha orfiinde miisterek bir lafiz olup, haram igin
kullanilmakla beraber tenzihi nehy i¢in yani terki yapilmasindan hayirl olan fiil igin
kullamlir.*' Buna gore Sari’in terk edilmesini kesin ve baglayict olmadan talep
etmesine ve bu talebe baglanan sonuca “kerahe”, tek edilmesi istenen fiile ise “mekruh”
denir. Yani mekruh, yapilmamasi, yapilmasindan daha iyi olan davranis olup mendubun
ziddidir. Sari’in bu tarzdaki talebi ya bizzat “kerahe” lafzin1 kullanilmasiyla ya da
mekruhlugu ifade ettigine dair karine bulunan nehiy sigasi ile veya fiilin yapilmamasina
6zendirici bir ifade kullanilmastyla olabilir.**?

Mesela, Hz. Peygamber (sav)’in su hadisinde gecen “kerahe” lafz1 mekruhluga
delalet eder. “Allah, dedikoduyu, ¢cok soru sormayi ve mallart heder etmeyi sizin icin

99333

mekruh gormiistiir Su ayette de; “Ey iman edenler Cuma giinii namaza cagrildig

»34 «alis-verisi birakin”

zaman hemen Allah’t anmaya kosun ve alis-verisi birakin
s0zl nehiy ifadesi olmakla beraber haramligi degil mekruhlugu ifade etmektedir. Bunu
ifade ettigine dair gelen karine ise alim-satim yasaginin bizzat alim- satima yonelik
olmayip bunun disindaki bir durumdan kaynaklanmis oldugudur. Bu durum Allah’in
Cuma nazminin edas1 igin belirledigi vakittir.**

Elmalili bu ayeti tefsir ederken sdyle bir fikhi miitdlaada bulunmustur:
“Buradaki emir vucub i¢in oldugundan, ezan okununca cumaya kosmak farz kilinmas,
muamelat ise nehyedilmistir. Nehyin zamani imamin namazdan ¢ikmasina kadar devam
eder. Fakat bununla beraber, acaba bu siire igerisinde aligveris yapilmis olsa bu akit fasit
ve batil olur mu? Hiikkmii nedir? Bazilar1 boyle bir aligverisin nehyedilmis ve haram

oldugunu ileri siirerek akdi gecersiz ve fasit saymiglarsa da fikih usulii ilminde Hanefi

alimlerince kabul edilen bir kaide vardir ki bu mesele onunla ¢oziilebilir. Soyle ki, bir
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seyin, zatindan dolay1 yasaklanmasi, batilligi, vasfindan dolay1 yasaklanmasi fasitligi,
bir seye yakinlhigindan dolay1 yasaklanmasi da keraheti gerektirir. Cagr1 vaktindeki
aligveriste de, satilan sey, fiyat ve akitteki bozukluktan dolay1 degil “namaza cagrida
bulunuldugu zaman” kaydiyla sirf ¢agri vaktine yakinligindan dolayr nehyedilmis
oldugu icin akit, diger sartlar tam olarak yerine getirilmis olursa, zat ve vasfinda
herhangi bir eksiklik s6z konusu olmadigindan dolay1 batil ve fasit olmayip sahih fakat
tahrimen mekruh olur.**®

Yukaridaki mekruh tarifi cumhura goredir. Ancak Hanefiler farz ve vacip
ayriminda oldugu gibi mekruhun tarifinde de cumhura muhalefet ederek, mekruhu ikiye
ayirmiglardir. Kat’1 delil ile yapilmamasi istenen bir seyin haram adini aldigini, zanni
bir delil ile, yapilmamasi istenilen seyin de mekruh adini aldigini sdylerler. Onlara gore
mekruh iki kisimdir. 1) Tahrimen Mekruh, 2) Tenzihen Mekruh. Birincisi zanni bir
delil ile yapilmamasi kesin olarak istenilen bir seydir ki bu vacibin karsitidir. Erkeklerin
ipekli elbise giyinmesi, altin yiiziik takinmas1 bu tiirlii mekruhlar arsindadir. Ikincisi,
yani tenzihen mekruh da mendubun karsiti olup Hanefilerin bu husustaki tarifi
cumhurun tarifine uygundur. Cogunluga gore mekruh isleyen kimse kinanmaz, terk
eden kimse oviiliir. Hanefilere gore ise, tahrimen mekruhu isleyen kimse kinanir;
tenzihen mekruhu isleyen kimse kinanmaz. Her iki mekruhu terk eden kimse de
oviiliir. >’

Teklifi hiikiimlere hikmet agisindan yaklasanlar, bu hiikiimlerin hikmetini sdyle
izah etmektedirler: Islam Seriatinin esasim maslahat ve mefsedet yani fayda ve zarar
teskil etmektedir. Insanlarin yararma ve ¢ikarina olan seylerin hepsi ya farz ya vacip ya
da stinnet kilinarak emir ve tavsiye edilmektedir. Zarar ve ziyan veren her sey ya haram
veya mekruh kilinarak nehiy ve men edilmektedir. Esyada asil olan ibahadir, denilerek
mahdut ve muayyen miktardaki emir ve yasaklarin disinda kalan genis bir saha miibah
kilinmaktadir. Burada insanlar serbest birakilip, maslahat ve mefsedete bakip ona gore
karar vermelerine ve tercihler yapmalarina, iradelerini ve diislincelerini hiir olarak

kullanmalarina imkan verilir.

3¢ Yazir, Elmalili Muhammed Hamdi, Hak Dini Kuran Dili, Zaman Yay., Ist.-trs, s. 8/43. Bu ayetin
tefsiri i¢in ayrica bkz.; Cassas, Ahkamu’l-Kuran, 37448.

337 Bkz., Molla Hiisrev, Mirkat, 58; Zuhayli, 1/85-86; Ebu Zehra, 45.

338 Uludag, Siileyman, Islam’da Emir ve Yasaklarin Hikmeti, TDV. Yay., Ank.-1992, 3. baski, s. 40-41.
Ser’1 hiikiimlerin hikmeti hakkinda ayrintili bilgi i¢in ayrica bkz., Dehlevi, 1/27-28.



C- Serbest Birakilan Alan

Goriildiigii gibi, fikith usulii alimlerine gdre bes esas terim iizerine kurulan
yiikiimliiliik teorisinde dinen yapilmasi istenen fiiller, talebin kesin ve baglayict olup
olmamasina gore vacip ve mendub, yapilmamasi istenenler aym Slgiite gore haram ve
mekruh olarak nitelendirilmektedir. Yine bu teklifi hiikiim diizenine goére yapilip
yapilmamasi1 serbest birakilan ise “miibah™ olarak nitelendirilmistir. Ancak biz fikihta
serbest birakilan alan1 miibahla birlikte ictihat alan1 olarak iki kisimda
degerlendirecegiz. Ayrica miibah alanla igtihat alani iizerinde yukarida gecgen teklifi
hiikiimlere nazaran daha fazla duracagiz. Ciinkii, muhayyer birakilan bu sidha fikihta
“kanun boslugu” olabilecegi yoniindeki goriisler i¢in birer ipucu olusturmaktadir.

1. Miibah Alan : Miibah kelimesi, Arap¢a bir kelime olup, sozliikte “agmak,
gostermek, bir seyin agik olmas1” anlamindaki “bvh” kokiinden tiiretilmistir. ibahanin
ismi mefulu olan “miibah”, “yasakligi kaldirilmis, serbest birakilmis” anlamina
gelmektedir.* Ciircani ise, “ibaha”y1 bir fiili kisinin diledigi gibi yapmasma izin
vermek, “miibah™ ise iki tarafi esit olan sey, seklinde tarif etmektedir.**’

Fikih usulciilerine gore ise “ibaha”, Sari’in, miikellefi yapip yapmamakta serbest
birakmasi, “miibah” ise Sari’in, miikellefi yapip yapmamakta serbest biraktigi fiil
anlamimdadir.**!

Hanefi usulciilerinden olan Cassas (6. 370-981), “miibah”1 yapilmasiyla sevabin

32 Sevkani ise

ve terk edilmesiyle cezanin hak edilmedigi fiil, seklinde tarif etmektedir.
“miibah™1 soyle tarif etmistir: “Yapilmadig1 zaman da terk edildigi zaman da ovgliyi
gerektirmeyen seydir. Isleyen veya terk eden igin bir zarar yoktur. Miibah sdzii bazen,
aslinda haram oldugu halde yapilirsa zarar1 olmayan seye denir. “Miirtedin kani
miibahtir” sozii boyledir ki, onu o6ldiiren i¢in bir zarar yoktur. “Helal”, “caiz” ve

“ruhsat” sozleri de miibah anlaminda kullamlir.”**

339 Bkz., Ibni Manzur, 2/416.

3% Bkz., Ciircani, 8,196.

3! Bkz., Medkur, M. Sellam, Nazariyyetu’l- ibaha Inde’l-Usuliyyin ve’l-Fukaha, Dahru’n-Nehdati’l-
Arabi, 2. baski, 1984, s. 32; Sa’ban, 236.

**2 Bkz., Cassas, 2/89, 3/247.

3 Bkz., Sevkani, 24.



Bazi usulciiler, miibahin teklif anlami igermedigini belirtmek tizere hiikiim tanim
ve tasnifinde iktiza ve tahyir unsurlarina ayrica yer vermis, bazilari ise teklifi hiikiimler
tasnifi icinde miibahin da yer almasini degisik bi¢imlerde agiklamglardir.>*

Mesela, Ebu Zehra, fikih usuliiyle mesgul olan Mutezili bilginlerinden el-
Ka’bi’nin ser’1 hiikiimler arasinda miibahin bulunmadig1 yoniindeki goriislerini sdyle
nakletmektedir: Ona gore ser’i hiikiimler arasinda miikellefin yapip yapmamakta
muhayyer oldugu bir is yoktur. Seriatta bir is, ya yapilacaktir veya yapilmayacaktir.
Yapilmasi ve yapilmamasi esit olan bir sey seriatta mevcut degildir. Miikellefin bir isi
yapmast onun menfaatine, yapmamasi da zararint muciptir. Zarar ve menfaat esit
olmayacagina gore Sari’ menfaati ¢ok olan seyin yapilmasini, zarar1 ¢ok olan seyin de
yapilmamasini emretmistir. Dolayisiyla ne 6viilmeyi ne de kinanmay1 gerektiren varligi
ve yoklugu bir olan miibahin bulunmasi1 imkansizdir. Mesela, ihtiyaca yetecek ve cismi
telef etmeyecek kadar yiyip igmek gerekmektedir. Iste miibah denilen bir sey bdyledir.
Ote yandan ser’i hiikiimler, sahsin niyetine bagldir. Her is bir maksatla yapilir. Ya
sevap kazanmak veya cezadan sakinmak. Bir is iyilik ise sevap, kotiililkkse cezayla
neticelenir. Ebu Zehra, bu goriisleri sdyle degerlendirir. Ka’bi’nin bu goriigleri bir
bakima yerindedir. Bununla birlikte bir isi yapip yapmamakta kisinin muhayyer oldugu
seyler yani miibah vardir. Evet, yemek mecburiyetindeyiz, fakat yiyecegimiz seyin
cesitlerini secmekte serbestiz. Iste bu bir ibahadir.®

Miibahin teklifi hiikiimler kategorisinde yer almasini, bazilari, usulciilerin
olabildigince hiikmiin kisimlarin1 azaltmak amaciyla ve muhayyerlik hiikkmii “yiyiniz,
i¢ciniz” gibi talep sigasiyla konuldugundan bunu da teklifi hiikiim terimi i¢inde miitalaa
ettikleri seklinde agiklarken®*® bazilari da muhayyerligin teklifi hitkiimler i¢inde
miitalaa edilmesinin miisamahaten veya 1stilah itibariyle oldugunu, 1stilahin ise inkar ve
tenkit olunamayacagini belirtmislerdir. Yahut, miibahin teklifi hiikiimlerden sayilisini
miikellefe has bir hiikiim olusu bakimindan yani, yapmakla yapmamaya icbar olunan
sadece insan i¢in, mevzu bahis oldugunu ve bu nedenle ibahanin teklifi hiikiimlerden
saylldigmi  agiklamislardir.®’ Sonug itibariyle, gogunluga gore, teklifi hiikiimler

seklindeki niteleme, bu tasnifte yer alan hiikiimlerin ekseriyeti ve yapilan tasvirin genel

3 Dénmez, Ibrahim, Kafi, “Miibah”, DiA, DIBY ., ist.-2005, 30/341.
3% Ebu Zehra, 47-48.

36 Bkz., Gazali, 1/75; Sa’ban, 227-228.

37 Bkz., Zeydan, 42.



karakteriyle ilgili olup miibahin gergekten bir yiik ve yiikiimliiliik icermesi sebebiyle
degildir.**® Mutezili alimlerden Kadi Abdulcebbar da miibahin, teklifi hitkiimlerden
olmadigini, ¢iinkii miibah fiili isleyen failin haline itibar edilmedigini belirtmistir.>*
Ileride, miibahin cesitleri konusunda, ibahaya delalet eden {isluplara ayrica
deginecegiz. Ancak hemen belirtmek gerekir ki, genel olarak miibah {i¢ seyden birisiyle
sabit olur.>>® Bunlar; ya giinah oldugu bildirilmekle olur ki su ayet buna Srnektir:
“Siiphesiz O, size murdar eti, kani, domuz etini, Allah’tan bagkas: anilarak kesilen
hayvani haram kilmigtir. Fakat darda kalana asir1 gitmemek, haddi asmamak sartiyla

»1 Ya da haram olduguna dair bir nass bulunmamakla olur; radyo

giinah yoktur.
dinlemek gibi haram kilinmayan bir ¢ok misal bulunabilir. Ya da helal olduguna dair
nass bulunmakla olur; buna da temiz seyleri yiyip i¢meyi drnek verebiliriz. Nitekim
Kuran’da “Bugiin, size temiz olan seyler helal kilindi. Kendilerine kitap verilenlerin
yemegi size helal, sizin yemeginiz de onlara helaldir.” buyrulmustur. >

Esyanin miibahligi, bunlarin vakit ve ¢esitlerini tayin bakimindandir. Mesela,
yemegin vakit ve c¢esidini se¢gmek miibahtir. Yemek yeme ise, hayatin devami igin
zaruri bir seydir. Insan, istedigi zaman ve istedigi kadinla evlenebilir. Ancak evlenmesi
matluptur. Kisi nezih bir sekilde eglenebilir. Ancak biitiin vaktini eglenceyle gegiremez.
Bu halde ibaha genel degil, 5zel sartlara baglidir.*>

Satibi, matluba yani istenilen seye hizmeti bakimindan miibah1 dort kisma ayirir:
Birinci kisim; yapilmasi istenilen bir ige yardimci olur. Bu ciiz itibariyle miibahtir, kiil
olarak yapilmasi matluptur. Yiyip, icmek ve evlenmek gibi. Bunlari tamamen terk
etmek dogru olmaz. ikinci kisim; terk edilmesi istenilen bir ise yardimei olur. Bu da
cliz’ itibariyle miibah olup, kiil olarak terk edilmesi matluptur. Eglence ve miizik
dinleme gibi. Kisinin biitiin vaktini bunlarla bosa gec¢irmesi ve isini giiclinii birakip
gezmesi caiz olmaz. Ugiincii ve dordiincii kisma giren miibahlar ya bir matluba

yardimei olur ya da hicbir seye yardimet olmaz.*>*

38 Bkz., Ibni Kudame, Ravdatu’n-Nazir, 17121; Dénmez, “Miibah”, DIA, 30/341

39 Bkz., Abdulcebbar, Kadi, el- Muhit bi’t-Teklif, el-Miiessesetii’l-Misriyye, Kahire-1965, s. 13.
350 Ebu Zehra, 46.

351 Bakara Suresi, 2/173.

332 Maide Suresi, 5/5.

353 Ebu Zehra, 46-47.

%% Satibi, 1/141-142.



Satibi, bu son iki kisim i¢in misal vermemistir. Bundan anlasiliyor ki miibah
olan bir sey ciiz’l bakimdan miibahtir; kiil olarak miibah degildir. Baz1 hal ve sartlar
altinda miibah olan bir seyi toptan terk etmek veya her zaman yapmak dogru degildir.**

Genel olarak miibahin hitkkmii sudur: Yapilmasinda da yapilmamasinda da sevap
veya giinah yoktur; yapilip yapilmamasi esittir. *>>° Ancak, farzlari ve siinnetleri
yapmaya yardimet olacak bir miibahi islemeye kast eden kisiye sevap verilir.*>’ Mesela,
diismanla savagsma hususunda viicudunu kuvvetlendirme niyetiyle beden egitimine
devam eden kimseye niyetinden dolay1 sevap verilebilir.*”®

Usulu fikihta miibah, Sari’in hitabiyla sabit olup olmamsi agisindan iki kisma
ayrilir:>>

a) Ibaha-i Ser’iyye : Miibahlig1 nassa dayali alandir. Yani bizzat Sari’in
hitabryla sabit olan ibahadir. “Ibaha-i ser’iyye” olarak da isimlendirilen bu ibaha, aksine
delil bulunmadik¢a miikellefin bir seyden yararlanip yararlanmama veya veya fiili
isleyip islememe hususunda serbest birakildigini ifade eder. Bu sebeple helal olarak da
isimlendirilir.**’

Kuran ve siinnette gegen bir¢ok ifade, karineye ihtiya¢ duymadan izin anlanu
cikarmaya elverigli oldugu i¢in sarih bigimde ibahaya delalet eden {isluplar arasinda
kabul edilir. Nasslardan, ibahaya delalet eden iisluplar coktur.*®!

Bunlardan bazisi; sikinti, sakinca, giinah vebal olmadigin1 ve sorumlu tutmanin
s06z konusu olmadigini bildiren ifadelerdir. Birkag¢ 6rnek verelim.

“dmaya  giicliik yoktur; topala giicliitk yoktur; hastaya da giiclitk
yoktur...(Bunlara yapamayacaklart gorev yiiklenmez, yapamadiklarindan dolay:

giinahkar olmazlar.) 362

ayeti “haracin” yani zorlugun olmadigimi acikca ifade
etmektedir.’®
Peygamberimiz (sav) veda haccindayken, bir adam gelip soyle bir soru

sormusg: “Ben, kurban kesmeden evvel bilmeden tiras oldum, ne yapayim ?” Hz.

355 Ebu Zehra, 47.

3% Bkz., Saban, 254.

57 Hasebellah, 390.

%% Bkz., Zeydan, 59.

339 Askar, 30; Dénmez, “Miibah”, DiA, 30/342.
360 Askar, 30.

361 Bkz., Medkur, 65-80.

382 Nur Suresi, 24/61

363 Bkz., Sa’ban, 153; Medkur, 66; Zeydan, 58.



Peygamber (sav) de “inhar ve la harace” yani kes bir sakinca yoktur,
buyurmuglardtr.3 64

Yine baska bir ayette soyle gecmektedir. “...Eger anne baba birbiriyle
goriiserek ve karsilikli anlasarak ¢ocugu siitten kesmek isterlerse kendilerine giinah
yoktur.”*” Yani ¢cocugun anne ve babasi ¢ocugu siitten kesme konusunda fikir birligi
ederlerse ve bunda cocuk icin bir maslahat goriirlerse bu konuda istisare ederek

birlesirlerse bu takdirde onlarin ikisine de bir vebal, giinah yoktur.>®®

Dolayisiyla “la
clinaha ve la isme” iisluplar1 da agik¢a miibahliga delalet etmektedir.

“Allah sizi kasitsiz yeminlerinizden dolayr sorumlu tutmaz. Lakin, kasith
yaptiginiz yeminlerinizden dolayr sizi sorumlu tutar. Allah, gafurdur, halimdir. 67
“Muaheze” yani sorumlulugun olmamsi, kasitsiz yapilan yemin fiiline cezanin olmadigi
anlamina gelir. Yine ayetlerde gecen “ma aleyhim min sebil” ifadesiyle, 6zellikle
hadislerde gegen “la be’s” ve “raf’ul kalem” ifadeleri ibahaya sarahaten delalet
etmektedir.**®

Baz1 isluplar da vardir ki ibahaya saraheten delalet etmezler. Bunlardan
baslicalar1 sunlardir: ibaha anlamina geldigine dair karineyle birlikte gelen emir sigasi.
“ Safak vaktine, giiniin agarmasi, gecenin karamasindan fark edilincye kadar yiyin

l§in 99369 370

ayetindeki emir fiiller ibahaya delalet etmektedir.””” Debusi de orugla ilgili
olan bu ayetlerdeki emirlerin ibaha anlaminda oldugunu érneklerle agiklamustir.*”
Karine bulunmaksizin emrin hakikat manasinda olmak {izere ibahaya delalet
ettigi yoniindeki istisnai goriis bir yana birakilirsa emrin viicup disinda bir manaya
delaletini mecaz sayan c¢ogunluga; nedb i¢in, viicup ve nedbden her biri i¢in veya
bunlarin miisterek noktasini olusturan talep i¢in vaz’ olundugunu, dolayisiyla ibahaya
ancak mecazen delalet edebilecegini savunanlara; hatta hakikat anlaminda olmak tizere
viicup, nedb ve ibahayr ifade etmede miisterek oldugunu ileri silirenlere gore emir

sigasindan ibaha manas1 ¢ikarilabilmesi bunu gosteren bir karine bulunmasina baghdir.

364 Buhari, Ilim 46 (1/40)

365 Bakara Suresi, 2/233.
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371 Bkz., Debusi, Te’sisu’n-Nazar, Eda Nesriyat, Ist.-1990, s. 132.



Bu gibi durumlarm basinda yasaktan sonra gelen emir yer alir. Mesela, “Thramdan

9372

ctkuginizda avlanin.’ ayetindeki emir boyledir. Ihramliyken avlanma yasak

o e Cq. . ooy e . 373
oldugundan bu emir sigasindan yeni bir emir degil, izin anlam1 ¢ikar.

Bundan dolay1
bazi usulciiler, “yasaktan sonra gelen emir, ibaha ifade eder”, seklinde bir kural
koymuslardir.””* Kurt(ibi de yukaridaki ayetteki emrin insanlarin icmai ile ibahaya
delalet ettigini acik ve dogru olanin da bu oldugunu ifade etmistir.””

Ayrica helallik bildiren ifadeler sarih olmaksizin ibahaya delalet eder. Bunlar;
yer yer sarih nitelikte olsa da sadece haramin karsiti anlaminda diistintildiigiinde
miibahin yan1 sira vacip, mendup ve mekruhu da kapsayabilecegi durumlarda ibahaya

delaleti sarih olmaz. “Bugiin size iyi ve temiz olan seyler helal kilindi...” >’

ayeti buna
rnektir. >’

Viicuptan sonra gelen nehiy sigast da sarih olmadan miibahliga delalet edebilir.
Bu durumda ¢ogunluga gore haram kilma ve bir goriise gére mekruh kilma anlami
cikarsa da bazi usulciiler bunun miikellefi muhayyer birakma anlami tasiyacagini ileri
stirmiistlir. Ayrica nehiy, haramligin veya nehyin olmadigini belirten ifadeler de kapali
bir sekilde miibahliga delalet edebilir.>”®  Mesela su iki ayet buna ornek
gosterilmektedir. “De ki, Allah’in kullart igcin yarattugu siisii ve temiz rizklart kim
haram kddi?!””” Lafzen soru seklinde gelse de nefiy manasi tasimaktadir. “Ey
Peygamber! Eglerinin rizasini gozeterek Allah’in sana helal kildigi seyi nicin kendine
haram ediyorsun?!. »380

Nasslarla sarahaten veya delaleten miibahlig1 bildirilen ibaha-i ser’iyyeyi,
boylece kismen izah ettikten sonra, genellikle usul kitaplarinda ¢ok fazla deginilmeyen

ve teklifi hiikiimlere de dahil edilmeyen miibahin diger bir kismi olan ibaha-i akliyeye

gegebiliriz.

*”> Maide Suresi, 5/2.

* Bkz., Medkur, 72-73; Donmez, “Miibah”, DIA, 30/343.
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ettigini; Hanefiler, Safiilerin bir kismi ve Malikiler de vucub ifade ettigini sdylemislerdir. Bkz.,
Serahsi, el-Usul, 1/19; Sem’ani, 1/60-61; Tbni Kudame, Ravdatu’n-Nazir, 2/75; Molla Hiisrev,
Mirkat, 4; Nesefi, Menar, 10; Zuhayli, 1/123-124.
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b) Ibaha-i Akliyye : Bu kisim ibaha, nass ile sabit olmayan ibahadir. Yani,
Islam’in herhangi bir fiil hakkinda siikut etmesi, yapilmasmi da terk edilmesini de
istememesidir. Bu c¢esit ise, ibaha-i akliyye veya meskutun anh olan ibaha olarak
isimlendirilir.*®' Seker yemek, pamuk yatak iizerinde uyumak bu gesit ibahaya 6rnektir.
Bu cesit ibaha, sahih olan goriise gore teklifi hitkiimlere girmez.**

Nasslarla sarahaten veya delaleten yasakligi bildirilmeyen seylerin ser’an miibah
olduguna dair akli delil yaninda bir¢ok nakli delil de vardir. Bu delillerin baslicalari,

383

istidlal yonii hakkinda goriis ayriliklar1 bulunan bazi ayetlerdir.”™ Bu ayetlere birkag

Oornek verelim:

“O yerde ne varsa hepsini sizin igin yartti. 384

“Bugiin size temiz ve iyi seyler helal kilinnugtir. 385

“0O goklerde ve yerde ne varsa hepsini kendi katindan (bir liitfu olmak iizere)
size boyun egdirmistir. Elbette bunda diigiinen bir toplum icin ibretler vardir. 386

Bu konuyla ilgili Hz. Peygamber (sav)’den s0yle bir hadis rivayet edilmektedir:
“Allah yapilmasi gereken hiikiimleri farz kilmistir, onlart zayi etmeyin; bazi seyleri de
yasaklamistir, onlari cignemeyin; hadler koymustur, onlari asamayin ve bazi
seylerden de unuttugundan degil, size olan rahmetinden dolayi sukut etmistir. Onlar
deselemeyin.”®” Baska bir hadiste de Rasulullah (sav)’a sade yag, peynir ve firanin
(yani yabani esek veya deriden mamul elbise) hiikmii soruldu. Rasulu Ekrem (sav):
“Helal Allah’in, Kitabi’nda helalligini bildirdigi; haram da Allah’in, Kitabi’nda
haramligint bildirdigi seydir. Kitab’in (veya Allah’in) soz etmedigi sey de Allah’in
afuv ettigi (yani miibah kildig1) seylerdendir.’®® Bu hadis, haramligi hakkinda bir
hiikiim bulunmayan seylerde asil olanin helallik olduguna delalet eder. “Allah’in Kuran-

1 Kerim’de helal veya haram kildig1 seyler” ifadesinden maksat, Kuran’da agikca

bildirilen hiikiimler ile konulan genel hiikiimlerdir.**

31 Askar, 30.

382 Agkar, 38.

3% Dénmez, “Miibah”, DiA, 30/342.

3% Bakara Suresi, 2/29.

3% Maide Suresi, 5/5.

386 Casiye Suresi, 45/13.
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Lafiz olmadan ibaha hiikmiinii gosteren delillerden birisi, Hz. Peygamber
(sav)’in baz1 fiili ve takriri siinnetleridir. Cilinkii Rasulullah (sav)’in beser sifatiyla
yaptig1 fiilleri yaninda, mendubluga veya baska ser’i hiikkme delalet etmeyen, Kuran’a
aciklik getirme baglami disindaki tesrii fiilleri ve onaylar1 en azindan miibahlik
hiikmiinii gdsterme noktasinda birlesmektedir.*””

Omer Nasuhi Bilmen, “esyada asil olan ibahadir” kaidesini kavaidi kiilliyeye ek
olarak almis ve Ornegini sdyle anlatmistir: “Esyada asil olan ibahadir, binaenaleyh bir
kimse evine gittigi bir zat tarafindan kendisine takdim edilen me’kulat kabilinden bir
seyi yiyebilir. “Acaba bunu helalinden kazanmis midir, acaba bunun semenini sahibine
vermis midir, yoksa bunu gasb mi etmistir?”, diye bunlar1 arastirmasi herhalde icab
etmez; fakat o seyin gasbedilmis, gayr1 mesru surette ele gegirilmis oldugu bilinirse o
zaman ondan yiyilmesi helal olmaz.”*"!

“Ibaha-i asliyye” denilen “esyada asil olan miibahliktir” prensibi de ibaha-i
akliyye kapsamina girer. Usulii fikihta ibaha ilkesi, 6zel bir delil bigiminde isletilerek
edille-i ser’iyyeden istishab delili olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Aksine delil
bulunmadik¢a bir seyden faydalanmanin miibah olduguna hiikmedilmesi “istishabu
hiikmi’l-as]”, “istishabu hiikmi’l-akl bi’l-ibaha” diye adlandirilir.***

Kuran’da, yeryliziinde bulunan her seyin insanin emrine verildiginin
bildirilmesi*” evlenme, yiyecek ve igecekler, ticaret, cezai sorumluluk gibi degisik
alanlarda yasak ve yanlis olana isaretle yetinilmesi ve dini bildirim 6ncesi islenen
yasaklarin kapsam diginda tutulmasi hadislerde yer alan acgiklamalarda da benzeri bir
yontemin izlenmesi, mesela, ihramlinin ne giyebilecegini soran sahabiye Hz.
Peygamber (sav)’in neleri giymeyecegini belirtmesi’”*, dini alanda serbestligin asil,
kisitlama ve yasaklamanin istisna oldugu fikrini teyit eder. “Esyada asil olan ibahadir”
ilkesi hemen biitiin fakihlerce benimsenmistir.””

Ayrica bazi fakihler miibah ile haram arasinda bir derece oldugunu
sOylemiglerdir. Ve bu dereceye de “afv mertebesi” adin1 vermislerdir. Onlara gore fayda

ve zarar1 esit olan veya failinin ne dviilecegi ne de kinanacag: diisiiniilen bir hiikkmiin
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varlig1 imkansizdir. Mesela Allah, i¢kiyi kesin olarak haram kilmadan 6nce bunun fayda
ve zararinin esit oldugunu bildirmedigi gibi, onu birakan kimsenin dviilmeyecegini ve
icen kimsenin kinanmayacagini agiklamamis, sadece sdyle buyurmustur: “Sana icki ve
kumart sorarlar. De ki ikisinde de biiyiik giinahlar ve insanlar icin faydalar vardir;
giinahlari faydalarindan daha biiyiiktiir.””°

O halde giinah1 faydasindan daha biiyiik olan bir seyin miibah olmasi, failinin
kinanmamas1 ve onu birakan kimsenin Oviilmemesi miimkiin degildir. Bir 0Oziir
sebebiyle haram oldugunu bilmeyerek yasak olan bir seyi isleyen kimsenin durumu da
bdyledir. S6zgelimi, bir kimse aralarinda evlenmeye mani bir mahremiyet bulundugunu
bilmeyerek bir kadinla evlense, sonra aralarinda siit kardegligi gibi bir mahremiyet
oldugunu 6grense veya Islamiyet’i yeni kabul ettigi icin bunun haramhigini bilmedigi
anlasilirsa, o batil olusu sonradan ortaya c¢ikan bir akitle evlenerek kadinla zifafa
girmeden mazur sayilir. Fakat, nikah akdinin batil oldugunu &grenmeden Onceki
durumuna nispetle bu fiil miibah sayilamaz. Belki giinah ile miibah arasinda bir mertebe
teskil eder. iste buna “afv mertebesi” denilir. **’

Ozellikle Satibi, “afv mertebesi” konusuna genis bir sekilde yer verdigi icin
ondan kisaca bahsetmek yerinde olacaktir. Ona gore helal ile haram arasinda bir “afv”
mertebesi mevcuttur ve bunun bes teklifi hiikiimden birisi olduguna da hiikmedilmez.
Satibi, bu goriisiinti akli ve nakli delillerle temellendirmeye calisir. Bu delilleri soyle
Ozetleyebiliriz.

1- Teklifi hiikiimler, miikelleflerin fiillerine ancak niyetin bulunmasi durumunda
taalluk ederler. Kasit bulunmadig1 zaman ise taalluk etmezler. Hiikmiin konulmasi igin
mahal mevcut iken konulmayarak sukut edilmesi o seyin “ma’fuvvun anh” oldugunu
gosterir yani soz konusu fiilde sorgulama yok demektir.**®

2- Bilhassa bu mertebeyle ilgili nasslar mevcuttur. Hz. Peygamber (sav)’den
sOyle rivayet edilmistir: “Allah yapilmas: gereken hiikiimleri farz kilmistir, onlar: zayi
etmeyin; bazi seyleri de yasaklamistir, onlart islemeyin; bazi hadler koymustur, onlari
asmayin. Bazi seyler hakkinda da, unuttugundan degil, size olan merhametinden

dolayr sukut gecmistir onlart arastrmayin.””” Ayrica Kuran’mn niizul siirecinde

3% Bakara Suresi, 2/219.
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Rasullah (sav)’a gereksiz sorular sorulmamasini igeren ve hakkinda 6zel agiklama
yapilmayan hususlarda Allah’in kullarini muaf tuttugunu bildiren ayet*® ve hadislerle
de aciklamugtir. *!

3- Afv mertebesine kismen delalet eden baska deliller de seriatte igtihat
konusunda yapilan hatalarin affedildigine dair nasslardir. “Allah seni affetti. Fakat
dogru soyleyenler sana iyice belli olup sen yalancilart bilinceye kadar onlara nigin
izin verdin.”** “Allah tarafindan onceden verilmis bir hiikiim olmasaydi, aldiginiz

9403

fidyeden dotiirii size mutlaka biiyiik bir azap dokunurdu (Tefsircilere gore ayette

gecen ve hiikiim manasina gelen “kitap”tan maksat, ictihatta hata eden miictehide azap

4 Usulciilerin de genisce iizerinde durduklar gibi Fikihta

edilmeyecegi hiikmiidiir.)
ictihat konusunda yapilan hatalar affedilmistir. Hz. Peygamber (sav), hakkinda bir
hilkiim inmeyen konularda ¢ok soru sorulmasini asli beraat hiikmiine binaen iyi
karsilamazdi. Asli beraatla, fiiller af kapsamina giriyorlardi. Nitekim bir hadisinde Hz.
Peygamber (sav); “En biiyiik ciiriim igleyen insan, haram olmayan bir sey hakkinda

soru soran ve bu sorusu yiigiinden o seyin haram kilinmasina sebep olan kimsedir.”

buyurmuslardir.**®

Satibi, bu delilleri verdikten sonra soyle bitirmektedir: “Bunlar gostermektedir
ki, mikellefleri fiilleriyle ve hiikiimleriyle ilgili soru sormanin pek iyi karsilanmadigi
bir kistm bulunmaktadir. Bu da onun “ma’fuvvun anh” olmasini gerektirir. Bu halde afv
mertebesi sabittir ve bunlar bes teklifi hiikiim iginde yer almamaktadirlar.” Ve
ma’fuvvun anh kapsamina giren diger hususlari saydiktan sonra konuyu, bazi olaylarin
Allah’in hiilkmii disinda kalmasinin miimkiin olup olmadig1 meselesiyle de baglantili
olarak genis bir bicimde anlatmaktadir.**®

Serbest birakilan alan igerisinde, ibaha alaniyla birlikte Kuran ve Siinnet’in lafiz
ve manasindan hareketle, nassin bulunmadig1 yerlerde ¢esitli metotlar kullanarak ser’i
hiikiim hakkinda zanni bilgiye ulasma c¢abasini ifade eden igtihat alan1 bulunmaktadir.

Simdi bu alani izah edelim.
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2. Ictihat Alam :

a) Ictihadin Tarifi ve Kapsamn: Ictihat kelimesi, sozliikte “gii¢, sikinti,
calisma” gibi anlamlara gelen “chd” kokiinden tliremis iftial kalibindan mastar bir
kelimedir. Belli bir gayret ve gii¢ gerektiren hususlarda hedefe ulagmak i¢in elden gelen
gayreti gostermek anlamina gelmektedir.*"’

Bir hukuk terimi olan igtihat kavrami i¢in, birgok tarif yapilmaktadir. Mesela,
Malik b. Enes(6.179/795)’in “igtihat” kavramini rivayetler (Kuran ve Siinnet)de ve
icmada hiikmii bulunmayan ve karar yetkisi devlet baskanina havale edilen meseleler
hakkinda devlet bagkaninin, ongdrdiigii maslahatlar cergevesinde verdigi hiikiimler
anlaminda kullanildig: anlasiimaktadir.**®

Safii(6.204/819)’ ye gore ise igtihat kiyastir. Kiyas ise, baz1 delilerden hareketle,
Kitap ve Siinnet’e uygun olan hiikmiin arastirilmasidir.*”’

Hanefi usulciilerinden olan Cassas (6. 370/980), ictihadi, “hakkinda Allah’in
acik bir delili bulunmayan hadiselerin hiikiimlerini 6grenmek icin gosterilen ¢abalar”
olarak tarif eder.*'’

Zahiri mezhebinden olan Ibni Hazm (8. 456/1064) ise igtihad1 sadece nasslari
anlama faaliyeti olarak gormekte ve “bir meselenin hilkmiinii, Kuran ve sahih Siinnet’in
nasslarindan arastirmadir.” seklinde tarif etmigtir.*"!

Dolayisiyla yapilan tariflerin ortak noktalarin1 dikkate alarak igtihat hakkinda,
“bir miictehidin ser’i delilleri tespit etmek, onlar1 Sari’in muradina uygun olarak
anlamak ve zaman icerisinde meydana gelen hadiseler hakkinda ser’l hiikkmiin ne
olduguna dair bir kanaate ulasabilmek i¢in elinden gelen gayreti gdstermesidir.”
seklinde tarif edilebilir.*!?

Islam’da Kuran ve Siinnet, dini hiikiimlerin asli iki kaynagi ve belirleyicisi
olmakla birlikte bunlarin kabulii, anlasilmas: ve yorumlanmasi akilla miimkiindiir. Bu
sebeple akil ve nakil birbirini dengeleyen bir islev ve oneme sahip olmus, igtihat da

nakil karsisinda aklin bu islevini temsil eden kavramlar arasinda merkezi bir yer isgal

etmistir. Kiyas, re’y, istidlal, istinbat, fikith gibi yakin iceriklere sahip kavramlarla
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birlikte igtihat, nasslarin lafiz, mana ve bilingli bosluklarinda gizli ser’i-ameli ahkami
ortaya c¢ikarmaya yonelik beseri cabayr ifade eder. Bu ¢abay1 gosteren kimseye
“miictehit”, hakkinda ictihat edilen konuya da “miigtehediin fih” denilir.*"?

Ictihadm, {i¢ sathali bir alan1 vardir. Birincisi, ser’1 delilleri tespit etme sahasidir.
Bu safha hazirlik sathasi olarak kabul edilebilir. Tarihte Kuran’in ve Siinnet’in tedvini
bugiin i¢in ise Ozellikle Siinnet’in sthhatinin arastirilmasi, bir problem hakkindaki delili
tespit calismasi olarak kabul edilebilir. Ikincisi, tespit edilen ser’i delilleri, Sari’in
muradina uygun olarak anlamaya calisma safhasidir. Bu kisim da iki asamali bir
calismay1 gerektirmektedir. Ilki, Sari’in ne dedigini anlamaya calisma asamasidir ki,
bunda nasslarin dili ve o dilin nevi sahsina miinhasir 6zellikleri esas alinir. Digeri ise,
Sari’in ne demek istedigini anlamaya ¢alisma asamasi olup, bunda ise metin dilinin
yaninda, ayet ve hadislerin niizul ve viirud sebepleri, metnin ilk muhataplarinin tizerinde
yasadig1 cografya ve sosyal arka plan gibi metin dis1 unsurlar da dikkate alinir. Bu
calisma bir anlamda igtihadin imal safhasidir. Ugiinciisii ise, karsilasilan problemlerin
ser’1 hitkmiinii tespit etme safhasidir.**

Ictihat faaliyeti, lafzin zahiri manasinin anlasiimasi ¢abasindan lafzin mana ve
amacinin anlasilmast ve nasslarin biraktigi bosluklarin ayni sistem igerisinde
tamamlanmasi c¢abasina kadar uzanan genis bir alanda s6z konusu olmakta ve
yelpazenin bir ucunda Ibn Hazm gibi lafzin zahirinden anlasilanin disinda bir mana
aramayan kat1 lafzl yorum taraftarlari, diger ucunda ise Necmettin et-Tufi gibi lafz1
ihmal pahasmna anlam ve amaci dikkate almanin gere§ine inanan gii yorumcular
bulunmaktadir. Ehli siinnet ve mutezile i¢indeki ekol ve egilimler de bu iki nokta
arasindaki cizgide belli araliklarla yer alir. Safii’nin biitiin ictihat faaliyetini kiyastan
ibaret goren yaklasimi ibn Ebu Hureyre gibi birkag usulcii hari¢ bizzat kendi takipgileri
tarafindan da kabul goérmemistir. Usulciilerin ¢ogunluguna gore ictihat, hem kiyas
isleminde oldugu gibi bir asla irca edilebilen seyi hem de bir asla irca edilemeyen
seyleri ifade icin kullanildigindan kiyastan daha geneldir. Buna gore her kiyas bir
ictihattir. Fakat her ictihat bir kiyas degildir. i¢tihadin kiyastan daha genel oldugu kabul
edilmekle birlikte ne tiir zihni c¢abalarin ictihat kapsaminda yer alacagi konusu
tartismalidir. Tartisma ozellikle lafzin dil bakimindan anlagilmasinin igtihat sayilip

sayllmayacagi konusu ile hikmet ve maslahat merkeze alinarak yapilan, istihsan ve

13 Apaydm, H. Yunus, “i¢tihad”, DiA ,DIBY, ist-2000, s. 21/432.
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istislahin igtihat kapsaminda degerlendirilip degerlendirilemeyecegi konusu etrafinda
cereyan etmektedir.*'

Netice olarak sunu sdyleyebiliriz: Ictihadin tarif ve siimulii iizerindeki ifadeler
Safii’de oldugu gibi, zaman; Ibni Hazm’da oldugu gibi, mezhep ve benzeri faktorler ile
farkli olagelmistir. Tatbikatte “dini anlamak ve ameli hayata tatbik etmek” seklinde
Ozetleyebilecegimiz igtihat iki farkli sahada cereyan etmistir. Birincisi; nasslarin
bulundugu zaman ve yerlerde onlari anlamak, sézlerin maksat ve medlullerini tayin
etmek usul ve yollart ile digeri ise; nasslarin bulunmadigi yerde kiyas, istihsan,
maslahat, istishab ve benzeri yollar ile.*'°

b) Ictihadin Gerekliligi: islam Hukukunun asil ve ilk kaynagi, Kuran’dir.
Kuran, genel kaideler koymaktadir. Ayrintilara fazla girmemektedir. Sadece bazi
meselelerde mesela evlenme, bosanma, miras meseleleri, evlenilmesi yasak olan
hanmmlar ve bazi suglarin cezalar1 gibi konularda detaya inmektedir. Islam’in ikinci
kaynag1 olan siinnet ise, Kuran’in pratige nasil aktarilacagini gosteren en saglam bir
ornek olmakla beraber, beseri hadiseleri lafziyla ihata edememektedir. Dolayisiyla,
Islam’in temel kaynaklarinda olmasi muhtemel hadiseler, teker teker zikredilerek
onlarla ilgili ser’i hiikiimler acik¢a bildirilmemistir.*'” Bu sebeple ictihada ihtiyag
duyulmaktadir.

Bu konuda Cuveyni (6.478/1085), nin sdyle dedigi nakledilmektedir: “Hiikiim
ve fetvalarin onda dokuzu hakkinda agik nass bulunmadig igin re’y ve istinbat yoluyla
elde edilmistir.”*'®

Sehristani (6. 548/1153) ise, igtihadin geregini soyle ifade etmistir: “Kesin
olarak biliyoruz ki gerek ibadetler ve gerekse tasarruflar alaninda olaylar sayilmayacak
kadar genis ve ¢oktur. Yine kesinlikle biliyoruz ki her hadise i¢in bir nass gelmemistir.
Zaten bu tasavvur edilemez. Nasslar smirli, vakialar ise smirsiz olunca, sinirli olan
siirsizi i¢ine alamayacagina gore ictihat ve kiyas gereklidir.*'” Bu nedenle islam

Hukukgular1 sinirli nasslarla sinirsiz problemlere cevap verebilmenin ancak igtihatla

miimkiin oldugu konusunda birlesmislerdir.
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Igtihat ihtiyac1 yazili kanunlara sahip olan hukuk sistemlerinin tamam i¢in s6z
konusudur. Ciinkii kanunlar ne kadar itina ile yapilirsa yapilsin, ne kadar ¢ok ihtimal
dikkate alinirsa alinsin, bir miiddet sonra hatta hemen yetersiz kaldig1 noktalar ortaya
cikabilir. Bu durumda hukukgular kanunun ruhundan hareketle birtakim agiklama ve
yorumlar yapmaya ihtiya¢ duyarlar. Tabii ki bu agiklama ve yorumlar hakimlerin hukuk
nosyonlariyla ve 6zel kabiliyetleriyle paralellik arz eder. Beseri hukuk i¢in s6z konusu
olan ictihat ihtiyaci, temeli vahiy olan Islam Hukuku icin de gecerlidir. Ancak, beseri
hukukta igtihada ihtiya¢ duyulmasi, insan bilgisinin yetersizliginin bir sonucudur. islam
Hukukunda ise asil kanun koyucu Allah yetersizlikten miinezzehtir. Bu sebeple islam
Hukukunda bazi konularin ictihada havale edilmesi Ilahi rahmetin bir tecellisi olarak
kabul edilebilir. Nitekim Peygamberimiz (sav)’in hakkinda nass bulunmayan hususlarda
soru sormayi yasaklama51420 ve Ehli Siinnet anlayisinda miictehitlerin igtihadi
ihtilaflarinin genis bir nimet say1lmasi da bu bakis agisinin bir yansimasidir.*'

Ictihada olan ihtiyagla birlikte igtihat gdrevini iistlenecek kisilere de ihtiyag
vardir. Tahir b. Asur, bu konuyu sdyle ifade etmektedir: “Islam {immeti, Islam
Hukukunu dogru anlayacak basiretli, hiikiimlerinde gozettigi gayeleri kavrayabilecek
dirayete sahip, immet igerisinde ihtiya¢ duyulan konular1 yakindan bilen, {immetin
blyiikliigiinii siirdiirmek, aciklarin1 kapamak, c¢atlaklarin1 sivayarak gidermek igin,
meselelere el atan, onu giiclendirecek, ona yardimci olacak gerekli giic ve kuvvete
sahip, biiyiik ilim adamlarina muhtagtir.””***

¢) ictihadin Sartlan : Ehli siinnet anlayisina gore Islam Hukukunda igtihat
faaliyeti hukuk nosyonuna sahip bir hukuk¢unun sadece zihinsel aktivitesinden ibaret
degildir. Bilakis, Cenabi1 Allah’in muradini anlama ve agiklama gibi daha ciddi bir
boyuta sahiptir. Bu nedenle usulciiler i¢tihadin konusu ve igtihat yapacak kisi hakkinda
bazi sartlarin bulunmasi gerektigini ileri siirmiislerdir. Ictihadin konusu hakkinda; dini
bir hiiklim olmasi, ameli olmasi, problem hakkinda kesin bir delilin bulunmamasi

423

seklinde sartlar aramuslardir.*” Ictihat konusu, itikadiyattan ve sarih kat’i nasslar ile
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giicliniiziin yettigi kadar onu yapin.”
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sabit ibadetlere vs.’ye miiteallik hiikiimlerden hari¢ kilinmustir. Ciinkii bu gibi asli
hiikiimler kat’idir, sabittir, ictthada mahal degildir. Dini hiikiim olmas1 demek akli ve
hissi olan hiikiimlerden olmamasi anlamindadir. Ciinkii onlar1 anlamak hususundaki
mesai bir i¢tihadi fikhi degildir.***

Ictihat, konuyla ilgili nassin bulunmamasi veya karsilagilan fikhi meseleyi
dogrudan diizenleyen fakat farkli bicimde anlasilmaya miisait bir nassin bulunmasi
durumunda s6z konusu olur ve islev yiiklenir. Bunun icin de, hakkinda kesin delil
bulunan meseleler, dogrudan igtihada agik olmamakla birlikte ayrintilar1 igtihada agik
olabilir. Mesela, abdestin su ile sahih olacagi konusunda goriis birligi bulunmakla
birlikte giil suyu vb. sivilarla abdest almanin caiz olup olmadigi; sarabin haramligi sabit
olmakla birlikte necis olup olmadigi; Cuma namazinin farz oldugu kesin olmakla
beraber edasi i¢in devlet baskaninin iznine gerek bulunup bulunmadigi, nikahin
mesrulugu kesin olmakla birlikte akit aninda sahitlerin bulunmasinin sart olup olmadigi
tartigmalidir.*

Mecelledeki “mevridi nassta igtihada mesag yoktur.”*® kurali da esasen
ictihadin sadece hakkinda nass bulunmayan konularda degil ayrica hiilkmii dogrudan ve
acikea belirtilmemis konularda degil ayrica hiikmii dogrudan ve agikga belirtilmemis
konularda olabilecegini ifade etmektedir.*”’

Burada “nass varken igtihat yapilmaz.” kuralindaki “nass” kavramini subutu
bakimindan sahih, delalet bakimindan acik olan Kuran ve Siinnet metni olarak anlamak
gerekir. Yoksa nasslarin siibutu veya delaletinde zannilik bulunursa, burada nassin
tespiti, anlagilmasi ve olaya tatbiki bakiminda igtihat s6z konusu olur.**

Ictihatla ilgili bilgileri cogaltmak miimkiin olmakla beraber, asil meselemiz bu
konu olmadigi i¢in bu kadartyla yetinecegiz. Ayrmtili bilgi i¢in bu konuda yazilan
miistakil eserlere miiracaat edilebilir. Artik beseri hukuktaki igtihatla, Islam
Hukukundaki igtihat arasinda bir mukayese ile bu konuyu bitirecegiz.

Hayrettin Karaman diger hukuk sistemlerindeki igtihat anlayisiyla Islam

Hukukundaki igtihat arasinda sdyle bir mukayese yapmustir:

% Bilmen, 1/242.

25 Apaydin, “i¢tihat”, DIiA, 21/437.

426 Berki, Mecelle, Madde 13, s. 20.

427 Bkz., Pekcan, Ali, “Mevrid-i Nassta Ictihada Mesag Yok (mu?) dur.”, Islam Hukuku Arastirmalart
Dergisi 2, Serhat Ofset Mat., Konya-2003, s. 69-84.

428 Bkz., Umeri, 53.



“Gerek Avrupa Kit’a Hukukunda ve gerekse Anglo-Sakson memleketler
hukukunda yer verilmis olan igtihat faaliyeti, birisi hakimin yaptigi mahkeme ictihadi
digeri de hukukcularin yaptigi ilmi ictihatlar olmak iizere iki kisimda miitalaa
edilmistir. Memleket hukuklarinda igtihada verilen yer ayni keyfiyet ve ol¢iide degildir.
Ozellikle mahkeme ictihatlart bakimindan ii¢ farkli hukuku diizeni tespit edilmistir:
Birincisi; mahkeme igtihatlarina yer vermeyen hukuk nizamlari. Prusya Devletlerinde
oldugu gibi. Ikincisi; mahkeme ictihatlarina ¢ok genis bir yer veren hukuk nizamlar.
Ingiltere Hukuku gibi. Ugiinciisii; Tiirkive gibi.

Mukayese bu ag¢idan ele alindiginda Kitap ve Siinnet nasslarimi kanunlara
benzetir, hakimin ictihadini, bunlarin tefsiri ile nasslarin bulunmadigi yerde c¢esitli
metotlarla boslugu doldurmak icin hiikiim istinbati seklinde telakki edersek “Islam
ictihat nizami” ticiincii cesit hukuk nizamina benzer. Mecelleye kadar Islam’da hiikme
esas teskil edecek kanunlarin Kitap, Stinnet ve fikih kitaplarindan c¢ikarilarak tedvin
edilmedigini goz oniine alirsak bu takdirde Anglo-Sakson Hukuk nizamuyla bir benzerlik
bahis mevzuudur.

Mukayeseyi igtihat faaliyeti bakimindan ele alwrsak; hukuk ilmi ¢alismalarin,
kanun serhlerini, hukuki tahlilleri, tenkit ve 1slah projelerini igine alan ilmi ictihatlar
Islam Hukuk alimlerinin kavaid, esbah-nezair kitaplar ve fikih usulii ¢alismalariyla
paralellik gosterir. Ancak igaret etmek gerekir ki ilmi ictihatlar kanun vasfinda degildir
ve hakimi baglamaz. Tiirkiye, Isvi¢re Fransa vb. hukuklarinda mahkeme ictihatlar: da
hakimi baglamaz. Fakat hakim, hiikiimlerinde ilmi ictihatlardan ve kazai kararlardan
istifade eder.

Ancak Islam Hukuk diizeninde, her hakim miictehit degildir. Hakim miictehitse
onu diger miigtehidin karari baglamaz ve i¢tihadi baska bir ictihat ile nakzedilemez.*’
Hakim miictehit degilse bu takdirde tabi bulundugu miigtehidin ilmi ve kazai
kararlariyla baghdwr. Bu hiikiim ve kararlar onun i¢in kanun vasfindadir.

Islam Hukukunda tefsir ve kiyas kaideleri diger diizenlerden ¢ok daha teferruatl
olarak ele alinmis. Gerek nasslarin lafiz ve ruhlariyla anlasilip tatbik edilmesi, gerekse
bosluklarin doldurulmast agik kurallara baglanmistir. 430

Goriildiigii gibi Islam Hukukunda, hiilkmiin kaynagi olan Allah, miikelleflere
ibaha ve icgtihat yollariyla serbest bir hareket alani birakmistir. Ancak, bu durum,

9 Bkz. Berki, Mecelle, Madde 16, s.21.
40 Karaman, Islam Hukukunda Ictihat, 23-24.



insanlar1 bas1 bos birakma anlaminda, kendi hallerine terk etme anlaminda degildir.
Gerek igtihatta, gerekse igtihadi yapacak kimsede belli sartlar ve kayitlar konularak
gayet titiz davranilmistir. Insanin yaptig: biitiin fiiller hakkinda Sari’in bir hiikmii olup
olmadigi baglaminda meskutun anh’in varliginin kabuliinde ihtilaf vardir. Simdi
meskutun anh’in kanun bosluguyla irtibati ve daha sonra da meskutun anh’in varligini

kabul edenlerle etmeyenlerin delillerine gegelim.

IV. Meskutun Anh’in Kanun Bosluguyla irtibati
Bilindigi gibi Islam Hukukunda, kanun fikrine dayali hukuk metodolojisi

calismalarina imkan hazirlamis bulunan metinler “nass” ad1 verilmektedir. Nass denince
genellikle Kitap ve Siinnet birlikte kast edilir. Yazili hukuk sistemlerinde oldugu gibi
Islam Hukukunda da asil kaynak nasslardir. Bir hukuki olay hakkinda nassin varligi
halinde re’y yoluna gidilmeyecegi Islam Hukukculari’nin hassasiyetle iizerinde durdugu
bir noktadir.*!

Bununla birlikte hayat olaylarmmin sinirsiz, nasslarin ise smirli bulundugu
usulciiler tarafindan genellikle kabul edilmektedir. Ayni1 sekilde hi¢bir hukuki olayin
hiikiimsiiz birakilmayacaginin da prensip oldugu, sahabenin hakkinda nass yok diye
hicbir olay1 hiikiimsiiz birakmadigi, bu prensibin sahabe, tabiun ve sonraki nesillerde
gecerliligini aynen korudugu, hatta fikih kitaplart ic¢indeki mevcut ¢oziimlere
bakildiginda bunlarin onda dokuzunun nasslarin kapsamina katilmayacak hiikiimler
oldugunun miisahede edilecegi yine usulciiler tarafindan belirtilmektedir.***

Ibaha-i akliyye kisminda da bahsettigimiz gibi nassin sustugu alana “meskutun
anh” denilmektedir. Kuran 6zellikle de muamelatta olmak iizere geregini beser zekasina
havale ettigi bir alan birakmistir (Meskutun anh, kanun boslugu) . Kuran yetistirdigi
iimmetin ahlaki terbiyesine de itimat ederek israf Olciisline varan her tiirlii davranis ve
tasarruflarla ilgili kanunlar koyma ve bdylece beser zekasina birakilan daraltma yoluna

gitmemistir. Hayat icin zaruri olan hiikiimleri koymus, helal ve haramlart belirtmis,

birgok konularda da sukut etmistir.**’

! Doénmez, “Islam Hukukunda Miigtehidin Nasslar Karsisindaki Durumu ile Modern Hukuklardaki
Hakimin Karsisindaki Durumu Arasinda Bir Mukayese”, Marmara Univ. Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi,
Bayrak Yay., Ist-1986, s. 4/27-28.

432 Bkz, Dénmez, “Islam Hukuknda Miigtehidin Nasslar Karsisindaki Durumu”, 4/27-28; Hallaf, 157-
159; Koksal, 134-135.

3 Bkz., Erdogan, Mehmet, Islam Hukukunda Ahkamin Degismesi, MUIFV. Yay., ist-1990, s. 42.



Kuran, meselelerin llizumsuz sorularla zorlastirilmamasini istemistir. Mesela su
ayet bunu gostermektedir: “Ey iman edenler, agiklanirsa hosunuza gitmeyecek olan
seyleri sormaywn. Eger Kuran indirilirken onlari sorarsaniz size aciklanir. Allah
onlar: affetmigstir. Allah ¢ok bagislayicidir, aceleci degildir. Sizden once de bir toplum
onlart sormus, sonra da bunlari inkar eder olmustu. i34

Elmalili, bu ayeti soyle tefsir etmistir: “Anlasiliyor ki bunlar, haber verilmesi ve
aciklanmasi sahiplerini rezil edecek olan gizli sirlar veya sorulmasi edepsizlik ve
terbiyesizlik olan miinasebetsizlik, faydasiz veya manasiz seyler kabilinden haberlere
ilisik sorular, yahut derinlestirilmesi, gii¢ yetirilemeyecek birtakim mesakkatli teklifleri
gerektirecek duyulmamis seylerle ilgili sorulardir. Israilogullar1 peygamberlerine
birtakim seyler sorarlar, sonra tutmazlar, yok olurlardi. Bundan dolayi, miiminler de bu
kafirler gibi olmamali, onlarin meslegine sarilmamali, ayn1 sekilde cahiliye uydurmasi
asilsiz ¢irkin seylerden vazge¢melidirler.”” Bazilari, bu ayetle, nevazil yani vukuu
muhtemel olan olaylarin vukuundan evvel hilkmiinli sormanin haram oldugu seklinde
istidlal etmislerdir. Ancak bu dogru degildir, c¢iinkii soru, dinde derinlesmenin
yollarindandir. Aslinda ayet, agiklandiginda hosa gitmeyecek olan seylerin sirlariyla
ilgili soru sormay1 yasaklamustir.*® Cassas ise, bu ayetteki “Allah onlart affetmistir >
ifadesini, soru sormay terk etmenin miibahli§1 konusunda afvin bir kolaylastirma ve
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genislik oldugunu soéylemektedir.™” Konuyla ilgili Hz. Peygamber (sav)’den rivayet

edilen birkac¢ hadis de soyledir: “Ben size bir sey soylemedigim miiddetce bana soru
sormaywniz. Ciinkii sizden oncekiler, peygamberlerine karsi soru ve ihtilaflart

sebebiyle helak olmustur. Size bir seyi yasakladigim zaman ondan kagimin, bir seyi

emrettigim zaman da giiciiniiziin yettigi kadar onu yapin.”"*

“Allah yapilmas: gereken hiikiimleri farz kilmistir, onlar: zayi etmeyiniz; bazi

seyleri yasaklamistir, onlart cignemeyiniz; bazi seyler hakkinda da unuttugundan

degil, size olan merhametinden dolay: sukut etmistir, onlart da degelemeyiniz.”439

Hadis, farkl sekillerde de rivayet edilmigtir.**

% Maide, 5/101-102.

5 Elmall, 3/347-348.

#6 el-Kiya el-Herrasi, 3/116.

7 Bkz., Cassas, Ahkam, 2/485.

¥ Buhari, I’tisam 8 (8/148).

49 Bkz., Darekutni, 4/184,298.

#0 Bkz.,ibni Mace, Et’ime 60 (2/1117).



Ayrica baska bir hadiste ise,“Helal olan seyler bellidir. Haram olanlar da
bellidir. Fakat helal ile haram arasinda bir takim siipheli seyler vardir ki bunlar
(helal midir, haram mudwr?) ¢ok kimseler bilemezler. Kim bu siipheli olanlardan
sakinirsa dinini ve namusunu korumus olur. Kim de gsiipheli olanlara dalarsa
sonunda harama dalar.(Bunun durumu) korulugun etrafinda siiriisiinii otlatan
coban gibidir ki koruluga dalmasi pek uzak degildir. Dikkat edin! Her sultanin bir
korulugu vardiwr. Allah’in korulugu ise, haram kildiklaridir. Dikkat edin viicutta bir et
parcast vardwr ki, o iyi oldugunda viicudun tamanu iyi olur. O bozuldugu zaman
viicudun tamami bozulur. Haberiniz olsun! O, kalptir.”**' buyrulmaktadir. Aslinda bu
hadis, arastirmamizin asil konusu acisindan ¢ok biiylik bir 6neme sahiptir. Ciinkii
hiikmiin ¢esitleri bu hadiste 6zetlenmektedir. Bu sebeple hadis serhg¢ilerinden olan Ayni
(6.855/1451), bu hadisi serh ederken Imam Nevevi’yi de refere ederek Ozetle su
miitalaada bulunmustur:

Hiikiimler {i¢ ¢esittir: 1) Helal oldugu gizli olmayan agik helaller. Mesela, ekmek
yemek, konusmak, yiiriimek... 2) Ac¢ik haramlar. Icki igmek, zina yapmak, yalan
sOylemek gibi... 3) Helale ve harama benzeyenler. Bu da helal ve haram oldugu acik
olmayanlar anlamindadir. Bu sebeple insanlardan ¢ogu bunu bilemezler. Miictehit
alimler; nass, kiyas, istishab veya baska yollarla bilebilirler. Bir seyin helalligi ve
haramlig1 arasinda siiphe varsa ve bu konuda nass veya icma da yoksa miigtehit o
mesele hakkinda ictihat eder. Ve onun helalligi ve haramligina dair ser’i delillerden
birisine ilhak ederek hiikiim verir. Miictehidin o konudaki delili de ihtimalden hali
olmayacag1 i¢in verali davranis yani siiphe ihtimalinden en uzak olan uygun davranig
onu terk etmektir. Miictehit icin de o konuda bir hiikiim zahir olmuyorsa yani o
meselenin hiikmii siipheliyse bu durumda hangi hiikmiin yani helallik veya haramlik ya
da tevakkuf gibi bir hilkmiin verilecegi konusu tartismalidir. Bu da Islam gelmeden

onceki seylerin dini hiikmii hakkindaki tartisma gibidir.**

“! Bkz, Buhari, Iman 39 (1/19).

#2 Bkz., Ayni, Bedruddin Ebu Muhammed Mahmut b. Ahmet, Umdetu’l-Kgri Serhu Sahihi’l-Buhari,
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Ibni Hacer, Ebu’l-Fadl Shabuddin el-Askalani, Fethu’l-Bdri Serhu Sahihi’l-Buhari, el-Mektebetu’l-
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Zeynuddin Ahmet b. Ahmet b. Abdillatif, Sahihi Buhari Muhtasart Tecrid-i Sarih, (Cev. Kamil
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Sapitmak ve unutmaktan miinezzeh olan cenabi Allah,** bdylece Kuran’da
bircok konuya temas etmeyerek, beser zeka ve kabiliyetlerine, ilim ve tecriibelerine terk
etmistir. O’nun bu biiyiik liitfu ayn1 zamanda da Kuran’a esneklik kazandirmugtir.***

Satibi’ye gore Sari’in hiikim koymayarak sukut geg¢mesi iki sekilde
distiniilebilir.

1) Hiikmiin konulmasini gerektirecek “esbabi mucibe” heniiz yoktur. Bu yiizden
sukut edilmistir. Nevazil denilen tesri doneminden sonra meydana gelen olaylar gibi. Bu
gibi durumlarda bosluklar, Islam’in genel prensipleri dogrultusunda olmak kaydiyla
ictihatla doldurulmaya gidilecektir.

2) Hikkmiin konulmasini gerektirecek “esbab-1 micibe” oldugu halde sukut
edilmis olabilir. Yani tesri’ doneminde mevcut olaylar hakkinda sukut edilmisse, sukut
edildigi haliyle o sey kabul edilmis demektir. Onun {izerine bir ziyadelik ya da
noksanlik getirilemez. Siikiir secdesini 6rnek veren Satibi, Imam Malik’in Hz.
Peygamber (sav) zamaninda gerektirici olaylar olmasina ragmen bodyle bir secde ile
emredilmeyisi, ya da bizzat Hz. Peygamber (sav)’in yapmayist gerekcesiyle, Hz. Ebu
Bekir (ra)’den siikiir secdesi yaptigina dair gelen rivayeti, “nass” hiikmiinde olan $ari’in
sukutuna muhalif saydig1 icin kabul etmedigini belirtir.**

Ibni Asur ise, hukukun gayesinin tesri’ sirasinda ayrintidan kagmmak
bulundugunu, Islam Hukukunun genel ve siirekli oldugunu, degisimin ise kainattaki
degismez bir kanun oldugunu belirterek soyle devam etmektedir. “Rasulullah (sav)
zamaninda hukukun ayrintiya girdigi konular1 arastirdim. Ve bunlarin ¢ogunlugunun
ibadet ahkamina ait oldugunu goérdiim. Bu ibadetlerin belli gayelere dayanip ruhsat
hiikmii altina giren baz1 ender haller disinda, biitlin insanlik i¢in her asirda siirekli ve
baglayict olmasinda herhangi bir giiclik bulunmamsi dolayistyladir. Oysa muamelat
bdyle degildir. Zaman ve durumlarin degismesiyle birlikte, muamelatla ilgili ayrinti
sayllan normlarin da degismesine ihtiyag vardir. Dolayisiyla muamelatla ilgili
konularda degismez hiikiimler getirmek, {immetin tabakalarindan pek ¢ogu i¢in biiyiik
zorluktur. Usulii fikih alimleri soyle demislerdir: “Bir konuda Sari’, norm (nass)

belirtmemisse asli mazarrat olan seyin hiikmiiniin haram olmasi, asli menfaat olan seyin

3 Bkz., Meryem Suresi, 19/64; Taha Suresi, 20/52.
4 Erdogan, 44.
5 Satibi, 2/681-682.



hiikmiiniin de helal olmasi1 kuraldir.” Seddi zeriay1 hukuk ilkelerinden saydigimiza gore,
bu yolun ag¢ilmasi ve kapatilmasi, miigtehitlerin incelemesin birakilmig olmalidir.”**

Bu noktada ortaya cikan mesele miictehidin tavrinin ne olacagi konusudur.
Yukarida gecen hadisin serhinde belirtildigi gibi Sevké@ni de, hilkmii bizzat nassla
bildirilmeyen hususlarda verilecek hiikiimde asil olanin ibaha, men’ (hazar, haramlik)
veya tevakkuf olacagi seklinde ilic ayr1 goriisiin oldugunu ve bu goriis sahiplerinin

delillerini etraflica anlatmugtir.**’

Bu mesele, gayemizin disina tastigi icin daha
teferruatl bir arastirma konusudur. Ciinkii arastirmamizin gayesi, genel olarak Islam
Fikhinda nasslarin sustugu alanin varligini ortaya koymaktir.

Biitiin bu bilgilerle beraber, nassin sustugu alanin varhigim1 kabul edenleri ve

etmeyenleri delileriyle birlikte izah etmek gerekmektedir.

A- Meskutun Anh’in Varligini Kabul Etmeyenler ve Delilleri

Islam Hukukgular1 arasinda, hicbir olaymn nasslarin  kapsami disinda
kalmayacagini savunan, dolayisiyla kanun boslugunun varliinin kabul etmeyen
Zahiriler ve Sevkani gibiler bulunmaktadir.***

Ibni Kayyim el-Cevziyye de (6.751/1350) bu goriisii savunur. “I’lamu’l-
Muvakkiin” adli eserinde konuya iliskin goriisleri degerlendirdikten sonra sdyle der:
“...S0zii edilen ii¢ goriisten dogru olani, nasslarin biitiin olaylarin hiikiimlerini igine
alacak derecede kapsamli oldugudur. Dolayisiyla Allah ve Rasulii bizi kiyas ve re’ye
basvurmaya itmez. Aksine biitiin hiikiimler beyan edilmistir. Kisacasi nasslar, olaylar
hiikme baglamada kafi ve vafidir.**

Sevkani, Kitap ve Siinnetin umum ifadelerinin her hadiseyle ilgili bir hiikiim
ihtiva ettigini soylemektedir.*’

Ibni Hazm ise, hakkinda nass bulunmayan hicbir hususun bulunmadigini,
bulunsa bile, illet birligi varsayimina binaen hiikiim vermenin delilsiz bir hiikiim
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olacagini sdyleyerek kiyasi reddetmektedir.”' Yine Imam Buhari’nin de nasslarm kafi

oldugunu séyleyenler arasinda oldugu nakledilmektedir.””* Ayni sekilde Isnaaseriiye

¢ bni Asur, 166-168.

7 Bkz., Sevkani, 473-475.

448 Dénmez, “Miictehidin Nasslar Karsisindaki Durumu”, 4/41; Sevkani, 345; Ibni Hazm, 2/515.
*9 Tbni Kayyim, 1/312.

0 Sevkani, 348.

“! Tbni Hazm, 2/515-516

432 Bkz., Erdem, Kuran’a Usuli Yaklasimlar, 28-29.



Siasi, kiyasin tesri’ kaynagi olusunu reddetmektedir. Ne var ki su anda imam da kayip
oldugu i¢in, hitkkmii nassla sabit olmayan hadiseyle karsilaginca, iyiye ulagsmak icin akl
kullanmay1 kabul etmektedir.*>?

Meskutun anh’mn varligmi kabul etmeyenlerin delilerine su ayetleri Grnek
verebiliriz:

“0O giin her iimmetin icinden kendilerine birer sahit gonderecegiz. Seni de
hepsinin iizerine sahit olarak getirecegiz. Ayrica bu Kitab1 da sana her sey icin bir
aciklama, bir hidayet ve rahmet kaynag ve Miisliimanlar igin bir miijde olarak
indirdik.”"*

“...Bugiin size dininizi ikmal ettim, iizerinize nimetimi tamamladim...””’
“Biz o Kitapta hicbir seyi eksik birakmadik.”*
“Yas ve kuru ne varsa hepsi apacik bir kitaptadir. 37

Nitekim basta Ibni Hazm (6.456/1064) olmak iizere ve Zahiriler, bu ayetleri
kendi doktrinlerinin merkezi yapmis ve ayetleri zahirlerine bakarak yorumlamislardir.
Mesela, Ibni Hazm’a gére insan hayatimin biitiin alanlarinda bu alanlar1 diizenleyen
Kuran ve Siinnet’ten bir nass mutlaka vardir. Bunu bizzat Kuran’in kendisi
sOylemektedir. Dolayisiyla nass disinda baska bir delil ve hiikiim ¢ikarma metoduna
ihtiya¢ yoktur. Hakkinda nass olmayan konularin varligindan s6z etmek son derece

hatali olup, insanin itikadin1 bile zedeler.*® Dolayisiyla onlara gére kanun boslugunun

varlig1 s6z konusu degildir.

B- Meskutun Anh’in Varligini Kabul Edenler ve Delilleri

Kuran-1 Kerim’in, 6zellikle muamelatta olmak iizere bazi seyler hakkinda siikut
ettigi, ve bu alani kiyas i¢in biraktig1r bizim de buna siikut etmemiz gerektigi, ¢iinkii
siikut edilen alanin afv ve igtihat alan1 oldugu ve siikut ile Kuran’in siimulii arasinda bir
zitlik olmadig zira kiillde umumi kaidelerin bulundugu ama bu umumi kaidelerin tafsil

edilemeyecek kaideler olmadig: belirtilmektedir.**’

43 Bkz., Muzaffer, 3/188-191.
434 Nahl Suresi 16/89.

435 Maide Suresi, 5/3.
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Islam Hukukgularinin biiyiik ¢ogunlugu, nasslarm smirli, olaylarinsa smirsiz
oldugunu ve mevcut bosluklarin igtihat ile doldurulacag: gériisiindedirler.*®

Cogunlugu teskil eden usul alimleri ihata ve beyani ikiye ayirmis, Sari’in her
meselenin hiikkmiinii ismen ve lafzen beyani murat eylemedigini, umumi kaide,
kurallarla ve prensiplerle nasslarin biitiin dini, hiikiimlere samil bulundugunu, ciiz’1
hadiselerin, bu umumi kaidelerin ve genel ilkelerin slimuliine sokularak hiikme
baglanmasinin, en genis manasiyla ve biitlin nevileriyle i¢tihada muhta¢ bulundugunu,
bunun i¢in de i¢tihadin farz kilindigim ileri siirmiislerdir.*®' Bu goriis sahiplerinin
dayandig delilleri soyle siralayabiliriz:

a) Kuran-1 Kerim’de, “Miiminlerin hepsinin toptan sefere c¢ikmalart dogru
degildir. Onlarin her kesiminden bir gurup dinde (dini ilimlerde) genis bilgi elde
etmek ve kavimlerine dondiiklerinde ikaz etmek icin geride kalmalhdw. Umulur ki
sakiwrlar.”” buyrulur. Bu ayette Allah kullarindan bir kismmin dinin inceliklerini
anlayp, digerlerine aktarmalarini istemektedir.*® Cassas, Kurtubi ve ibni Kesir bu
ayetten hareketle ilim talep etmenin farz-1 kifaye oldugunu ifade etmislerdir.*®
Dolayisiyla bu kifaye olan ilim igtihat derecesine ulastiracak ilimdir.

[{

b) Diger bir ayette; “...Eger bir hususta anlasmazliga diiserseniz —Allah’a ve

ahirete gergekten inaniyorsaniz- onu Allah’a ve Rasul’e gotiiriin. (Onlarin talimatina
gore halledin) Bu hem haywli hem de netice bakimindan daha giizeldir.”%
gecmektedir. Allah ve Rasulii (sav)ne gotiirmek, onlara ait nasslar ¢ercevesinde ilgili
konuya ¢oziim aramak demektir, ki bu da ictihatla miimkiindiir.**®

¢) “Muaz hadisi” diye meshur olan rivayet, baska bir delildir. Hz. Peygamber
(sav) ile Muaz b. Cebel (ra) arasindaki diyalogun sonunda Muaz b.Cebel (ra) Kitap ve
Siinnet’te hiikmiinii agik¢a bulamadig1 konularda re’yini devreye sokacagini sdylemekte
ve Rasulu Ekrem (sav) bunu onaylamaktadir. Aralarindaki diyalog sdyle cereyan
etmistir:

_ Sana bir problem arz olunursa neye gore hiikiim vereceksin?.

_ Allah’in Kitabi’ndakine gore.

0 Donmez, “Miictehidin Nasslar Karsisindaki Durumu”, 41; Umeri, 259.

1 Bkz., Serahsi, el-Usul, 2/124-125; Umeri, 259-263; Karaman, ictihat, 26.

42 Tevbe Suresi, 9/122.

463 Bkz., Karaman, i¢tihat, 20.

44 Bkz., Cassas, Ahkam, 3/161; Kurtubi, 8/186; ibni Kesir, 2/400-401.

45 Nisa Suresi, 4/59.

46 Bkz., Ibni Arabi, 1/452-453; Cassas, Ahkam, 2/312-313; Karaman, i¢tihat, 28.



_ Allah’in Kitabiv’nda yoksa?.

_ Allah Rasulii’niin Siinnet’ine gore.

_ Allah Rasulii’niin Siinnetinde bulamazsan ?.

_ Hi¢ cekinmem kendi re’yimle hiikmederim. (Muaz, nasslarda dogrudan
hiikiim yok diye meselenin hiikmiinii arastirmaktan ve ictihat etmekten geri durmam
demek istiyordu.)

Bu konusmay: naklettikten sonra Muaz, (ra) soyle demistir: Bunun iizerine Hz.
Peygamber (sav) eliyle gogsiime vurdu ve “Allah’in Rasulii’niin elgisini, Allah’in ve
Rasulii’niin hosnut oldugu (cevaba) muvaffak kilan Allah’a hamd olsun.” dedi.*®’

I¢tihat alaninda bazi Islam alimlerinin bu dogrultudaki gériislerine degindigimiz
icin burada ayrica deginmeyecegiz.

Islam alimlerine gore yukarida gegen deliller meskutun anh’in varligin
gostermektedir. Su halde, “Kuran’da her sey vardir.” seklindeki telakkiden maksat,
genel prensipler, kaideler, kiilli yaklagimlar ve amag¢ belirlenmesi ve yonlendirmesi
itibariyledir.**®

Meseleye felsefik agidan yaklasan Ferit Kam da Kuran’da her seyin 6zii ve esast
oldugunu ve tafsilatin olmama nedenini bir sohbet sadedinde soyle anlatmistir: “
Kuran’da aradiginiz biitliin seyleri aramak hicbir yonden dogru degildir. Dediginiz
tarzda bir kitap, gokten indirilmis bir kitap degil olsa olsa bir ilimler ansiklopedisi
olabilir. Vakia, Kuran-1 Kerim eski ve yeni ilimleri kendinde toplamistir; ama onun
tislubu, metodu, tertibi Rahmanidir, insani degil. Mesela insan elinden ¢ikan sayisiz
eserler diinyada onceden vardi ama hazir halde degildi. Bir akil bunu bulup ortaya
cikardi. Ayni sekilde her sey Kuran’da vardir; ama hazir halde degildir. Fikir giiciiyle
(ictihatla) ortaya cikarilir. Ciinkii her seye giicii yeten Yiice Allah, Kuran’dan
cikarilacak hakikatleri bizim idrakimize ve i¢tihadimiza birakmistir. Dolayisiyla Kuran
ayetleri icmalidir. Eger tafsili olmasin1 Allah murat etseydi elimizdeki Kuran niishasi,
hali hazirdaki hacminin en azindan bin kere daha biiyiik olmasi lazim gelirdi. Cenabi

Hak, insanda kainati nasil 6z halinde bir araya getirdiyse, sonsuz sayidaki ilahi

hiikiimlerini de Sylece bir araya getirmistir.”*® Kirtas olayinda da oldugu gibi Hz.

47 Bkz., Ebu Davud, Akdiye 11 (4/18); Tirmizi, Ahkam 3 (3/616); ibni Mace, Menasik 38 (2/989-990).

% Erdogan, 44-45

49 Kam, Ferit, Dini, Felsefi Sohbetler, (Sadelestiren: S.Hayri Bolay), DIBY., Pars Mat., Ankara, s. 25-
31.



Omer’in Kitabullah’1 yeterli gérmesi muhtemelen genel prensipler agisindan olmalidir.
470

Meskutun anh’in varhigini kabul etmeyenlerin istidlal ettikleri ayetlerden,

71 ayetindeki kitaptan

mesela: “Yas ve kuru ne varsa hepsi apacik bir kitaptadr.
maksadin Kuran oldugu katiyen malum degildir. Bircok miifessirlere gore, bundan
murat, Allah’m ilmi veya levhi mahfuzdur®’?, boyle bir ihtimal sabit olunca da istidlal
sakit olur. 7

Dolayistyla, klasik fikihta ictihat alanin meskutun anh olarak kullanildigim
kabul edersek, yukarida verilen deliller ayn1 zaman da igtihat ve kiyasin varligini kabul
edenlerin delilleridir. Aslinda, “kanun boslugu” kavrammin klasik Islam fikhinda
kullanilmadigina sahit olmakla beraber, islam Hukukcularinin “bilingli bosluklar”
kavramini kullandiklarini gérmekteyiz.*’*

Mesela, Karadavi, “Hasaisu’l- Amme li’l-Islam” adli eserinde “kanun boslugu
alan1” baghiginda ayrica yer vermistir. Kanun boslugu kavramini; “igtihat ehli olan emir
ve re’y sahiplerinin genel maslahatlar1 gerceklestirmek ve ser’l maksatlar1 gézetmek
gayesiyle ictihat etmeleri i¢in nasslarin kasith olarak terk ettigi, yani Sari’in emir ve
yasakla kayitlamadigi alan”, olarak tarif etmistir. O, bu alanin bazi1 fukahanin gelen bazi
hadislerden ilham alarak “afv” ismini verdigini de sdylemektedir. Karadavi, hadler,
farzlar ve yasaklar disinda kalanlarin, igtihat icin terk edilmis meskutun anh’la ilgili
durumlar oldugunu belirtmis ve bunun timmete bir rahmet, kolaylik ve genislik
sagladigin1 ve bu sayede iimmetin, kolayca hareket edebilecegi genis bir alan buldugunu
sdylemistir.*”

Ayrica Ali Bardakoglu, islam Hukukunda bilingli bosluklar oldugunu su sekilde

ifade etmistir. “Ser’1 hukukun kemali, bilingli bosluklar birakarak her topluma zaman ve

% Erdogan, 45.

1 En’am Suresi, 6/59.
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zemine gore kendi ihtiyaclarim karsilayabilecek bir hareket faaliyeti tasimis
olmasimndandur.”*"

Islam Hukukunda miictehit ile modern hukuklarda hakimin durumu konusunda
bir makale yazan Ibrahim Kafi Dénmez de orada sdyle anlatmistir: “Kuran ve Siinnet
sirf birer hukuk kurallar koleksiyonu olmayip, sistem ve muhteva 6zellikleri bakiminda
modern kodifikasyonla Islam tesri’i arasinda bir benzerlik olmadigini kabul etmekteyiz.
Binaenaleyh, modern kodifikasyonda, genellikle “kanun boslugu” denince bilingsiz
bosluklar hatira gelmekte oldugu halde, Islam tesri’inde “kanun boslugu” tabiri
kullanilabildigi takdirde sadece Sari’in bilerek diizenlemedigi ve ¢Oziimiinil ictihada
birakti1 durumlar hatira gelmelidir.*”’

Goriildigi gibi, kanun koyucunun normlar1 vazederken her toplumun zaman ve
zeminine gore ihtiyaglarini karsilayabilecegi bir hareket alani tayin etmek i¢in bilingli
bosluklar birakmasi, Islam Hukukunun esnekligini saglayan niteliklerden birisi olarak
kabul edilmektedir.

Kafi Donmez nasslarin uygulanmasi sirasinda, kanundaki agik bosluklarinin yani
stra Ortlili bosluklar durumlariyla da karsilasildigini iic maddede izah etmektedir.*’®

a) Nassin ruhu ile lafzin bagdastirilmasinin miimkiin olmamasi sebebiyle
boslugun ortaya c¢ikmast durumuna, Rasulullah devrinde sanatkarlarin tazmin
sorumlulugu ile ilgili uygulamaya uymayan Hulefa-i Rasidin devrindeki uygulama
misal olarak gosterilebilir.*””

b) Bir nass hiikmiiniin lafz1 ve ruhu ile tespit edilen anlamda uygulanmasinin,
diirtistliik kurali ile catistig1 ve bir hakkin kétiiye kullanilmasi sayilacagi duruma, 6lim
hastaligina (maradu’l-mevt) tutulan kadinin, kocasini mirastan mahrum birakma
sonucunu doguracak irtidadi veya oliim hastaligina tutulan erkegin karisini mirastan

mahrum etmek iizere onu bosamasi (talaku’l-farr) olayinda oldugu gibi kanuna karsi

hile tesebbiislerini misal gostermek miimkiindiir.*®’
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¢) Mevcut hitkkmiin aym1 degerde baska bir hiikiimle catigmasi ile boslugun
ortaya ¢ikmasi durumu pratikte pek kullanilmak istenmemekle beraber, bu durum “ikisi

de esit oldugundan ikisi de sakit oldu.” seklinde teorik olarak ifadelendirilmektedir.*!

C- Kanun Boslugunun Doldurulma Yollari

Islam Fikihgilari, bilingli de olsa kanun boslugu probleminin doldurulma sekli
hakkinda alternatif ¢dziimler ortaya koymuslardir. Mesela Karadavi, “Islam iimmeti, bu
nasslarin  kasithh olarak biraktigi “kanun boslugu” veya “afv alanini” nasil
dolduracaktir?”, seklindeki soruya bir¢cok yol ve metodun oldugunu belirtmis, ancak, bu
yollarin belirlenmesi ve Islam Fikihgilarinin kabul-red, mutlak-mukayyed, olmak {izere,
kullanma baglaminda degisiklik vardir, seklinde cevap veririz, demistir.*** Bunlari,
birka¢ maddede toplayarak arastirmaya son verecegiz.

1. ictihat/Kiyas : Nasslarin kapsamina katilmayacak bir olayla karsilasiimasi
(kanun boslugunun bulunmasi) halinde dar manada igtihada bagvurulur. igtihat ve
kiyasin tarifi daha once geg¢mekle beraber dar manada igtihat, nasslarin kapsamina
alimamayan bir hukuki olay hakkinda hiikkme varma faaliyetidir. Buna “i¢tihadu’r-re’y”
de denilmektedir. Nasslarda hiikmii bulunmayan bir olay i¢in bu yola basvurulacagi,
Muaz hadisinde yer aldigi gibi, mezhep imamlarinca da ifade edilmistir.**® Genis
anlamda ictihat ise, yorum ve hakimin takdir yetkisi de dahil olmak tizere hukuki olayin
hiikmiini tespit icin gosterilen ¢abanin tamamini ifade eder. Hz. Peygamber (sav)’in
ictihat edip isabet edene iki ecir, hata edene bir ecir verilecegine dair hadisinden,
ictthadi sonucun karakter itibariyle hata ihtimali bulunan bir faaliyet oldugu
anlagildigina gore, kesinlik tasimayan yorum ve takdir hallerinin igtihat olarak

nitelenmesi, nasslarin ruhuna da uygun diismektedir.***

Biitiin bu faaliyetler en genis
anlamda nasslarin uygulanmasini hedef almaktadir. Dolayisiyla igtihat, lafiz, mana ve
bilingli bosluklarinda gizli ser’i ameli ahkami ortaya ¢ikarmaya yonelik beseri cabayi

. 485
ifade eder.
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Bu manadaki igtihat faaliyetlerini ytriitiirken miigtehidin bagvuracagi imkanlarin

basinda kiyas bulunmaktadir.**®

Ancak, kiyasta karsilasilan olay ile, hilkkmii verilecek
olan nass arasinda kurulacak bag icin ¢ok siki sartlar konuldugu takdirde, kiyasin
imkan1 belirli misallere inhisar edecektir. Nitekim usulciilerin “illet” konusundaki
sertlesen tutumlari kiyasi cok nazari bir bahis haline getirmistir.**’

2. istislah ve Maslahat1 Miirsele : Fer’i kaynaklar kisminda tarifi gectigi gibi
istislah, Islam fikhinin genel ilkelerini &zellikle de ser’an onaylandigma veya
reddedildigine dair bir delil bulunmayan maslahata gore hiikiim verme yonteminin ifade
eder.”™ Boyle oldugu igin istislah, fikih usuliinde nasslarm dogrudan veya dolayli
kapsamini belirlemeye yonelik dort ser’l delilin yani Kitap, Stinnet, icama ve kiyasin
disinda kalan nasslarin biraktigi bilingli boslugu doldurmaya yarayan ser’i delillerden
biridir. Maliki fakihlerinin ayr1 bir 6nem verip islerlik kazandirdigi bu yontem iizerinde
zengin metodolojik c¢aligmalar cereyan etmistir. Istislah, ser’l bir konuda miirsel
maslahata dayanarak hiikiim verme metodu oldugu i¢in maslahat kavramiyla igigelik
ozelligi tasimaktadir.**’

3. Orf: Orf, sartlar1 ve kayitlartyla boslugu doldurmada baska bir yontemdir.

Nitekim “adet muhakkemdir’*°

ve “Orfen bilinen nassen mesrut gibidir”, kiilli
kaideleri buna isaret etmektedir.*' Islam Fikihcilari, islam Fikhmin ruhuna uygun
olarak sosyal birer realite olan orflerin fert ve toplum iizerindeki derin izlerine karsi
kayitsiz kalmamislardir.*** Yani, 6rf ve adetin mevcut oldugu ve Kitap, Siinnet yahut
nakli icma tarafindan dogrudan diizenlenmemis bir konuda hiikiim istinbat ederken
miictehidi birinci derecede etkileyen vakia, orf ve adet olmustur; fakat orf bazi
sebeplerle Islam Fikhinin “sekli kaynaklar” arasinda bir yer tutmamms, daha cok
istihsan ve istislah aracihigiyla fonksiyon icra etmistir.*”

Fakihler, nass bulunmayan konularda fetva verirken oOrflere uymaktadirlar. Bu

itibarla miiftiiniin 6rf ve adetleri bilmesi gerekir.**
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Hatemi de “emredici kurallar olan Kuran ve Siinnet yaninda tamamlayici
kurallar alaninda, irade beyanlarinin yorumlanmasinda ve soézlesme bosluklarinin
tamamlanmasinda Kuran anlaminda 6rfiin de kaynak olacagini ifade etmistir.*”

4. Istishab : Aksine delil bulunmadig: siirece serbestlik ve hiikiimsiizliige yahut
daha 6nce varlig1 bilinen bir durumun devam ettigine hiikmetme anlamindaki istishabin,
diger asli delillerde hiikiim bulunmadiginda bagvurulacak bir ¢are oldugu

belirtilmektedir.**

Esyada asil olan ibahadir, prensibi, istishab delilinden hareketle
konulmus ve hakkinda yasaklayici nass bulunmayan bir seyin hiikmiiniin miibah
olmasini gerektirir.

5. Istihsan : Fer’i delillerde tarifi gegen istihsani, Karadavi, 6zellikle Hanefi ve
Malikilerin kullandig1 ve bazilarinin ilmin onda dokuzudur dedikleri bu delilin de
boslugu doldurmada baska bir metot oldugunu zikretmektedir.*”’ Bizzat nasslar
tarafindan hakime takdir yetkisi verilmis durumlarda yapilacak ictihat sekli olup, islam
Fikihgilari tarafindan kabul edilmis bir metottur.*®

Hakkinda nass bulunmayan ser’i hiikkmiin istinbati i¢in, baska deliller de

bulunabilir. Bunun igin fikih usulii kitaplarina miiracaat edilebilir.**’

5 Hatemi, Hiiseyin, Islam Hukuku Dersleri, Birlesik Yay. 3. baski, ist-1999, s. 111.
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499 Karadavi, 225.



SONUG

Islam Hukukunun miimeyyiz vasiflarindan en énemlisi, onun vahiy kaynakl1 bir
hukuk sistemi olmasidir. Dini bir hukuk sistemi olan Islam Fikhi, insanlar1 diinya ve
ahirette mutlu etmeyi amaglamaktadir. Ciinkii Islam, insan1 hi¢bir zaman basibos
birakmamisg, sorumluluk hayatinin her déneminde nasil davranacagina dair hiikiimler
koymustur. Hig siiphesiz bu hiikiimler insanlia Kuran ve Siinnet yoluyla bildirilmistir.
Ehli Siinnette bu iki kaynak ‘“nass” olarak isimlendirilmis, kismen diger hukuk
sistemlerindeki yazili kanunu ifade etmistir. “Islam Fikhinda Hiikmii Bildirilmeyen
Alan” adli bu calismada, beserl hukuktaki kanun boslugu problemi tanitilmis ve daha
sonra da cihangiimul bir dinin hukuku olan Islam Fikhinda hiikmii bildirilmeyen alanin
tespitine ¢alisilmistir. Bu ¢alisma ile varilan sonuglar sdyle 6zetlenebilir:

1- Hukuk, genel anlamda toplumu nizamlayan ve devlet miieyyidesiyle
kuvvetlendirilmis bulunan kaideler biitiintidiir. Hukuk sistemleri kaynagi itibariyle laik
hukuk ve dini hukuk olarak iki kisimda degerlendirilebilir. Laik hukuk sistemleri veya
ilkel insan topluluklarindaki kanunlar, orf-adetler igtihatlar seklinde tedricen tesekkiil
ederler. Toplulugun hayati ve bilgi seviyesi gelisince ve topluluk bir hakimiyet ve
iktidar sahibi olunca, kodifikasyon (kanunlastirma) baslar. Bu orf ve adetlerden
insanlarin muamelelerinde ve miinasebetlerinde emredici bir diizen husule gelir.
Boylece kanun 6rf ve adetin yerini alir, onun hiikmiinii sona erdirir. Uygun gérmedigini
ilga eder, uygun gordiiglinii ise birakir. Bu 6rf ve adetler, kanun hiikiimleri ve kanunun
ruhu ve kanun koyucunun maksadi i¢in bir isaret olurlar. Dolayisiyla, hukuk ilminde
genis anlamda “kanun”, yetkili kamu organlan tarafindan c¢ikarillan yazili hukuk
kurallarini ifade eder.

2- Kanun yapicist insan olan beserl hukukta, toplumun hayatinda ortaya
cikabilecek biitlin olaylar1 6nceden farz edip, hi¢bir olay1 disarida birakmayacak sekilde
kanunlar hazirlanmasi ulasilamayacak bir gayedir. Ciinkii zaman degigken, insan ise
aciz ve nakistir. Ve bu noksanlik, insanin kendi eseri olan yasalara da sirayet eder.
Hukuk kurallar ise genel ve soyut niteliktedir. Yani, her bir somut olay1 diizenlemeye
yonelik degildir. Toplumsal hayat da siirekli gelisim ve degisim i¢inde bulunmaktadir.
Gliniin birinde yasa koyucunun veya toplumun &nceden kestiremedigi, beklemedigi
yeni iligkiler ve olaylar ortaya ¢ikabilir. Dolayisiyla kanun koyucusu insan olan modern

hukukta kanun boslugunun bulunmasi tabiidir. Nitekim, Medeni Kanunun 1.



maddesinde bosluk durumu pesinen kabul edilmis, yargica hukuk olusturma yetkisi
taninmustir.

3- Beseri hukukun, anayasa, kanunlar, tiiziikk, yoOnetmelikler gibi yazili
kaynaklari; orf ve adet gibi yazili olmayan kaynaklar1 vardir. Bu kaynaklardaki
hiyerarsik diizen ise pozitif hukukun uygulandigr memlekete gore degisir. Mesela, Tiirk
Medeni Kanunu, hukukun uygulanmasinda basvurulacak kaynaklar1 gosterirken bunlar
icin belirli bir sira da tayin etmistir. Bu hiyerarsiye gore, yazili hukuk kurallart 6ncelikle
uygulanir. Bir konuda, yazili hukuk kurali bulunmadig: takdirde o6rf-adet kurallarina
basvurulabilir. Olaya uygulanabilecek orf ve adet kurali da yoksa, hakim hukuk kuralini
kendisi olusturur ve ¢oziim bekleyen olaya uygular. Dolayisiyla 6rf, beseri hukuklarda
ikinci, hatta bazen birinci derecede hukuk kaynagi olabilmektedir.

4- Hazirlanan kanunlarda olaya uygulanabilecek bir hiikmiin bulunmamasi
hukukta “bosluk™ gergegini ortaya koymaktadir. Somut olaya uygulanabilecek yazili ya
da yazili olmayan bir hukuk kuralinin bulunmamasi durumunu ifade eden hukuk
boslugu, kanun boslugundan daha genis bir anlami ifade eder. Kanun boslugu ise, yazili
kaynaklarda olaya uygulanabilecek bir kuralin bulunmamasi halinde s6z konusudur ya
da somut olaya uygulanacak bir yasa kurali vardir, fakat bu kuralin oldugu gibi
uygulanmasi ¢ikarlar dengesine ters diigebilir. Veya, mevcut yasa kurali ayn1 degerdeki
bir baska yasa kuraliyla catismaktadir. Yahut, yasa kurali giinlin sartlarinin c¢ok
gerisinde kalmis, eskimis ve giincel olaylara uygulanamayacak bir hale gelmistir. Bu
gibi durumlarda kanun boslugundan s6z edilir. Ancak, kanun boslugu olarak
nitelendirilen biitiin durumlarda hakimin ayni sekilde davranmasi gerekmez. Yani,
hakimin yapacagi is, kanun boslugunun ¢esidine gore degisir.

5- Doktrinde c¢esitli kanun bosluklar1 kabul edilir. Kanun yaninda bosluk, kanun
kural1 i¢inde bosluk, bilingsiz bosluk, bilingli bosluk, gercek bosluk, gercek olmayan
bosluk, catisma boslugu gibi kanun boslugu cesitleri hukuka girigle ilgili eserlerde
degisik taksimlerde teferruatlandirilmistir.

6- Kanun boslugunun kabul edildigi hukuk sistemlerinde, biitiiniiyle ahlak ve din
kurallarmin ilgi alanina girip, hukuku ilgilendirmeyen bir alanda hukuk kuralinin
bulunmamasi kanun boslugu olarak nitelendirilmez. Ornek olarak, dini nikahin hangi
sartlarda ve nasil yapilacagi, kurbanin kimler tarafindan ve nasil kesilmesi gerektigi gibi

hususlarin hukuk kuraliyla diizenlenmemis olmasi gibi. Ayrica, yasanin bilerek susmasi



ve eksik bosluklar da bosluk olarak nitelendirilmeyen durumlardan sayilmaktadir.
Yasanin bilerek susmasindan kasit, somut olay1 ¢dziimlemeye yonelik olumlu bir
kuralin bulunmamasi halinde, o olayin karsit1 olan bir olay1 diizenleyen herhangi bir
kural kanunda mevcutsa, karsit kavram kanit1 yoluyla yasadaki bu olumsuz ¢éziimiin
benimsenerek, olayin ¢oziime kavusturulmasidir. Yani hakim, yaptigi arastirma
sonucunda kanunun gercgekten bir konuyu ¢oziimlemek istemedigi sonucuna varilirsa o
zaman kanunda bosluk oldugundan s6z edilmez. Kanunun, bu konuyu hukuk diizeninin,
hukuk alaninin diginda birakmak istedigi kabul edilir. Ancak, kanun boslugunun varlig
veya yoklugu kanundaki susmanin yorumlayisina gore belirlenir.

7- Hakim, yorum yoluyla olaya uygulanabilecek yazili bir hukuk kuralinin ya da
orf ve adet hukuku kuralinin bulunmadig1 sonucuna varirsa hukuk olusturma goérevini
yerine getirir. Hakim bosluklar1 doldururken evvela kanun koyucu gibi hareket eder.
Ayrica ilmi ictihatlar ve kazai kararlardan da yararlanabilir. Hakim, menfaatlerin tespiti
ve degerlendirilmesi, hukuki giivenligin goézetilmesi, mevcut hukuk diizeninin goz
oniinde bulundurulmasi1 gibi ilkelere riayet eder. Ayni zamanda sadece yorum
metotlarina bagvurma, olay varsayimciligindan ve kazuistik metotlardan kagcinma gibi
hususlara da dikkat etmeli, elverigsiz yontemlerden kaginmalidir.

8- Hakim, kiyas yoluyla, hukukun genel ilkeleriyle, ya da bizzat orijinal bir
hukuk kurali olusturmak yollartyla bosluklart doldurur. Ancak, hakimin olusturdugu
hukuk kanun hiikmii niteligi tagimaz. Yani kanun olarak nitelendirilmez. Ve
baglayicilik nitelikleri de farklidir. Ciinkii, hakimin olusturdugu hukuk, olus halinde
olan hukuk niteligi tasir. Ne kendisini ne de baska bir yargici baglar. Ilke olarak
olaylarin biitiiniine degil, bitmis ve hakimin 6niine gelmis bir olay1 veya hukuki iligkiyi
¢oziime baglar.

9- Dini bir hukuk olan Islam Hukukunda ise, mutlak olarak hakim Allah’tir.
Sari’ (kanun koyucu) olan Allah’in vazettigi kanunu vahiy kaynagindan kesfetme ve
yorumlama salahiyeti taht, secim ve tayin ile degil, ilim ve ehliyet ile elde edilir. Bu
ilim ve ehliyet sahiplerine “miictehit” denir. Miictehitlerin formiillestirdigi hiikiimleri
kanunlastirmak ise, ulii’l- emr olan devlet baskani ve surasmin vazifelerindendir.
Miigtehit olmayan devlet baskam, Islami igtihatlara aykir1 kanun vazedemez. Ayrica,

hi¢cbir kanun ve igtihat, Kitap, Siinnet ve icmaya aykir1 olamaz.



10- Islam Hukukunda kanun fikrine dayali hukuk metodolojisi ¢alismalarina
imkan hazirlamig bulunan metinlere “nass” adi verilir. Ve nass denilince genellikle
Kitap ve Siinnet metinleri birlikte kastedilir. Yazili hukuk sistemlerinde oldugu gibi
Islam Hukukunda da asil kaynak nasslardir. Islam Hukukunun metodolojisini olusturan
usul-ii fikihta bu kaynaklara “ser’1 deliller” denir. Kitap ve Siinnetle birlikte, icma ve
kiyas da ittifakla kabul edilen asli kaynaklardandir. Istihsan, 6rf, mesalih-i miirsele,
seddi zerai, ser’'u men kablena, sahabi kavli ve istishab gibi kaynaklara da “fer’i
kaynaklar” denir. Beseri hukuktaki kaynaklarda oldugu gibi, Islam Hukukunun
kaynaklar1 arasinda da hiyerarsik bir diizen mevcuttur. Nitekim, Muaz hadisi olarak
sOhret bulan rivayet, bu diizeni acikca bildirmektedir. Buna gore bir hiikkmii 6grenmek
isteyen kimse i¢in Kitap ilk delil, bagvurulacak ilk kaynaktir. Eger o hiikiim, Kuran’da
mevcut degilse Siinnetten arastirilir. Mesele ile ilgili hiikiim Siinnette de bulunamazsa,
icmada incelenir. Icmada da bulunamazsa, kiyasa basvurulur. Dolayisiyla, bir hukuki
olay hakkinda nassim varlig1 halinde re’y yoluna gidilemeyecegi, islam Hukukgularinin
hassasiyetle lizerinde durduklar1 bir noktadir.

11- Ser’i kaynaklarin tespitiyle beraber bu kaynaklardan hiikiim c¢ikarma
metodolojisini veren usul-ii fikha gore, ser’1 hilkkmiin ¢iktig1 asil kaynak Allah’tir. Ser’1
hiikiim ise Sari’ olan Allah’in miikelleflerin fiilleriyle ilgili hitabidir. Bu hitabin sekline
gbore ser’l hiikiim, teklifi ve vad’l olarak iki kisimda teferruatlandirilmistir. Fikih
usulciilerine gore bes esas terim tizerine kurulan teklif teorisinde, dinen yapilmasi
istenen fiiller, talebin kesin ve baglayici olup olmamasma goére vacip ve mendup,
yapilmamasi istenenler ayni Olglite gore haram ve mekruh, yapilip yapilmamasi serbest
birakilan ise miibah olarak nitelenmistir. Bununla birlikte miibahin teklifl hiikiimlerden
sayilip sayillmayacag tartigmalidir. Ancak ¢ogunluga gore miibah, teklif icermemekle
beraber, meshur tasnifte ekseriyete uydurularak teklifi hiikiimler igerisinde
degerlendirilmistir.

12 - Islam fikhinda maslahat ve mefsedet yani fayda ve zarar prensibi dikkate
alinarak insanlarin yararina ve c¢ikarina olan seyler, ya farz, ya vacip ya da siinnet
kilinarak emir ve tavsiye edilmistir. Zarar ve ziyan veren seyler ise ya haram ya da
mekruh kilinarak nehyedilmistir. Ayrica, “esyada asil olan ibahadir”, denilerek mahdut
ve muayyen miktardaki emir ve yasaklarin disinda kalan genis bir saha miibah

kilimmigtir. Béylece iimmete, maslahat ve mefsedete bakip ona gore karar vermelerine



ve tercih yapmalarina, iradelerini ve diisiincelerini hiir olarak kullanmalarma imkan
verilmektedir.

13- Nasslarla sarahaten veya delaleten yasakligi bildirilmeyen seylerin ser’an
miibah olduguna dair, akli delil yaninda bir¢ok nakli delil vardir. Sari’in hitabiyla yani
bizzat Kuran ve Siinnet nasslartyla bildirilen ibaha-i ser’iyye olup, nass ile sabit
olmayan ibaha ise, ibaha-i akliyedir. Bu cesit ibahaya, meskutun anh alan1 da
denilebilir.

14- Miibah alanla birlikte, serbest birakilan alana “ictihat alan1” da dahil
edilebilir. Ictihat, en genel anlamda nasslar1 tespit etme ve onlar1 Sari’in muradima
uygun sekilde anlama caligmasidir. Bir baska agidan da nassin lafiz ve manasindan
hareketle, nassin bulunmadig1 yerde ¢esitli istinbat metotlar1 kullanilarak, ser’1 hiikiim
hakkinda zanni bilgiye ulasma cabasini ifade eden ictihat, islam Hukukuna dinamizm
kazandiran ¢ok onemli bir husustur. Ciinkii nasslar sinirli, karsilasilacak problemler ise
sinirsizdir. Smirli nasslarla siirsiz problemlere cevap vermek ise ancak ictihatla
miimkiindiir. Beseri hukuk icin séz konusu olan igtihat ihtiyaci, temeli vahiy olan Islam
Hukuku icin de gecerlidir. Ancak beseri hukukta igtihada ihtiyag duyulmasi, insan
bilgisinin yetersizliginin bir sonucudur. Temeli vahye dayanan Islam Hukukunda ise
asil kanun koyucu olan Allah, yetersizlikten miinezzehtir. Bu sebeple, Islam Hukukunda
baz1 hususlarin i¢tihada havale edilmesi ilahi rahmetin bir tecellisidir. Nitekim
Peygamberimiz (sav)’in, hakkinda nass bulunmayan konularda soru sormayi
yasaklamasi ve Ehli Siinnet miigtehitlerinin, igtihadi ihtilaflarinin genis bir rahmet
sayilmasi da bunu gostermektedir.

15- Islam Hukukunda meskutun anh’in yani susulan, hiikmii bizzat nasslarla
bildirilmeyen bir alamin mevcudiyeti meselesi ihtilaflidir. islam hukukcular1 arasinda
hicbir olayin nasslarin kapsami disinda kalmayacagini savunan Zahiriler ve Sevkani
gibi ayn1 goriisii paylasanlar bulunmakla birlikte ¢ogunluk nasslarin sinirli, olaylarin ise
stnirsiz oldugunu ve dolayisiyla mevcut bosluklarin igtihat yoluyla doldurulacag:
goriisiindedirler. Ciinkii, higbir hukuki olayin hiikiimsiiz birakilmamasi prensip olarak
kabul edilmektedir. Sahabenin, hakkinda nass yok diye hicbir hukuki olay: hiikiimsiiz
birakmadigi, bu prensibin tabiun ve sonraki nesillerde de gegerliligini aynen korudugu

ve hatta Islam Hukuku kiilliyat: icinde mevcut ¢dziimlere bakildiginda bunlarin onda



dokuzunun nasslarin kapsamina katilmayacak hiikiimler oldugunun miisahede edilecegi
yine usulciiler tarafindan belirtilmektedir.

16- Cogunlukla, meskutun anh’1n varligi kabul edilmis, hatta bazilar1 bu kavrami
“ma’fuvvun anh” yani afv mertebesine dahil etmislerdir. Ancak, arastirmamizin
sonucunda fikihta meskutun anh’in veya afv mertebesinin beseri hukuktaki kanun
boslugu anlaminda kullanildigina rastlanmamistir. Ciinkii, Kuran ve Siinnet, sirf birer
hukuk kurallar1 koleksiyonu olmadigi gibi, sistem ve muhteva bakiminda Islam
Hukukuyla, modern kodifikasyon arasinda bir benzerlik bulunmamaktadir. Modern
kodifikasyonda, genellikle kanun boslugu denince bilingsiz bosluklar hatira gelmekte
oldugu halde, Islam Hukukunda kanun boslugu tabiri kullanilabildigi takdirde sadece
Sari’in bilerek diizenlemedigi ve ¢Oziimiinii ictihada biraktigi durumlar hatira
gelmelidir.

17- Islam Hukukunda kanun boslugu kavrammi kullanan modern Islam
Hukukculari ise, 6zellikle “bilingli bosluk™, “kasith bosluk™ tabirlerini kullanmislardir.
Ser’i hukukun kemalinin bilingli bosluklar birakarak her topluma, zaman ve zemine
gore kendi ihtiyaglarini karsilayabilecek bir hareket kabiliyeti tanimis olmasi seklinde
aciklamiglardir. Bu bosluklarin kiyas, istihsan, istishab, maslahat-1 miirsele veya istislah
ve orf gibi yollarla doldurulabilecegini belirtmislerdir.

Sonug itibariyle beseri hukuktaki kanun bosluguyla, Islam Hukukundaki
meskutun anh arasinda yiizde yiiz bir ortiismenin bulundugunu sdylemek miimkiin
degildir. Ciinkii doktrinal anlamda her seyi bilen bir iradenin tezahiirii olan Islam
Hukukuyla, insan iradesinin bir {iriinii olan beseri hukuk mahiyet itibariyle farklidir. Iki
farkli sey arasinda tam bir mukayese yapmak ise pek saglikli olmayacaktir. Hadis-i
serifin ifadesiyle Islam’da helaller bellidir, haramlar da bellidir. Ikisi arasinda kalan
stipheli seylerin hilkkmiinii ise igtihada salahiyetli olan miigtehitler tespit ederler. Helale
yakin ise helal, harama yakin ise haram hiikmiinii verirler. Mesela Kuran ve Siinnette
sigara i¢gmenin hiikkmii bizzat, yani ismen =zikredilmemektedir. Ancak miictehit,
Kuran’da gecen “Onlara temiz seyleri helal ve pis seyleri haram kilar.” ve “Kendi
ellerinizle kendinizi tehlikeye atmayin” gibi ayetlerden hareketle haram olduguna
hiikmeder. Boylece bu konuda hiikiimsiizliik diye bir problem olmadigi, aslinda onun
hiikmiiniin varlig1 ortaya ¢ikar. Bu igtihat yoluyla tespit edilmis olsa bile fark etmez.

Her iki tarafa da bir yakinlik hissedilmiyorsa ondan kacinilmasi daha iyidir, seklinde



problemi agikliga kavustururlar. Nitekim usul-ii fikihta, bir konuda Sari’ hiikiim
belirtmemisse asli mazarrat olan seyin hiilkmiiniin haram olmasi; asli menfaat olan seyin

hiikmiiniin ise helal olmas1 kural olarak kabul edilmistir.
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