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ISLAM HUKUKUNUN
CATISMA VE GERILIM ALANLARINDAN BiRI OLARAK

VAHIY VE AKIL

Yazan: Noel J. COULSON
Ceviren: Ferhat KOCA™

islam hukuku birbirine alternatif bir sekilde, ilah? bir hukuk ve hukukcularin hu-
kuku olarak tasvir edilmistir. Gorlinliste birbirine zit olan bu tasvirler, sistemdeki ilaht
vahiy ile hukukgularin begeri akli arasinda var olan temel gerilimi ortaya koymaktadir.
Dolayisiyla, bu ilk derste, benim arastirma konum, islam hukukunun iislibu {izerinde
bu acik iki unsur tarafindan oynanan hususi rollerle ilgili olacaktir ve bu noktada, Orta
Cag donemlerinden kalma geleneksel veya klasik hukuk usuliiniin 6tesinde arastirma
yapmayacagim.

islam hukukunu meydana getiren &zel ve kamusal davranislarla ilgili kapsamli
sistem, Serfat adiyla bilinmektedir. islam hukukgusunun amaci Seriat’t anlamaya (fikh)
ulagmaktir. Bu sebeple, onun birinci gorevi, bdyle bir anlamayi kendilerinden ¢ikara-
bilmek igin genel ilke ve kaynaklari (usil) formiile etmek olmustur. Sonug olarak, islam
hukuk teorisi, Usiilii'l-fikh, veya “anlamanin kaynaklar” adiyla bilinmektedir.

Acikcasi, bu anlamanin ilk kaynagi, islam'in ilah? vahiy olarak neyi kabul ettigi
konusuna kadar uzayacaktir. Siinni islam inancinda il4ht vahiy, Allah tarafindan, sec-
tigi araci Peygamber Muhammed’e, muhafazasina kefil olunarak verilen vahiyler sek-
linde kesin bir bigcimde tanimlanmistir. Bu vahiyler iki bigimde ortaya ¢ikarlar: Birinci-
si, Miisliiman igin bizzat Allah’'in sézii olan Kur’an metninde; ikincisi, islam toplumu-
nun yoneticisi olarak, Peygamber'in fiil ve kararlarinda. Kur'an’a ilave bu 6rnekler,
toplu bir sekilde Peygamber’in uygulamasi veya siinnet olarak bilinmektedir.

Fakat, Kur'an ve siinnet birlikte, hicbir anlamda kapsamli bir hukuk sistemi (ko-
du) meydana getirmezler. Onlarin ihtiva ettigi hukuki malzeme, genis bir cesitlilige
sahip olan muhtelif konular icerisine dagilmig belirli meselelerle ilgili parca parga
hiikiimlerin bir mecmuasindan ibarettir. Bu malzeme, bty{k bir hukuk mecmuasini
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temsil etmekten uzak olup, sadece bir hukuk sisteminin ¢iplak iskeletini meydana
getirir.

islam’in ilk 150 yili, problemlerin ilaht vahiy tarafindan husust bir sekilde dii-
zenlenmemis olan ¢dziimleri konusunda, hukuki aklin tam bir serbest htirriyet iceri-
sinde bulundugu bir dénem olarak nitelenmistir. Kur'an ve siinnet tarafindan tespit
edilen bu tir hukuk kurallari, sadece yasayan 6rf-adet hukukunda belli bir amagla (ad
hoc) yapilan degisiklikler olarak degerlendirilmistir. Bu yagsayan hukuk, 6zel bazi konu-
larda agikga ilaht vahyin emirleri tarafindan degistiriimedikge, kabul edilmis standart
davranig olarak kalmaya devam etmistir. Yeni sartlar yeni problemler dogurdugu za-
man, bunlar basit bir sekilde, bireysel yargica veya ilgili hukukguya en uygun ¢6zim
olarak goziiken geye gére cevaplandirilmiglardir. Hukukgu, re’'y olarak bilinen, kendi
sahsi gorlslint aciklarken, konuyla ilgili gordigti herhangi bir faktori hesaba katip
katmama konusunda serbest idi. Kisacasi, bu ilk glinlerde, hukuk agikca iki temele
sahip bulunuyordu. O, ilahi emir ve begerl hiikiim olmak tizere, iki ayri alanin bir bi-
legkesi idi.

Fakat bu pratik tavir, cok gegmeden gittikce artan teolojik ve felseff arastirma-
larin kurbani oldu. imanlannin &ziinii agiklamak igin derin diigiincelere girisen bilgin-
ler arasindan, insan davraniglarinin her vechesinin zorunlu olarak ilaht irade tarafin-
dan diizenlenmis olmasi gerektigi prensibi lzerinde goériisiini belli eden bir grup
ortaya ¢ikti. Onlarin hukuk felsefesine gore, Allah’in hukuki hakimiyeti her seyi kapsi-
yordu. Herhangi bir hukuki kural formile etmek icin insan aklina izin vermek -onun
kabul edilmis olan 6rf-adete dayali bir hukuk kuralinin devami veya yeni bir problem
hakkindaki hukuksal nazariye olup olmadigina bakilmaksizin- bid’ata esit bir davranig-
t1. Islami teolojinin dilinde, o, “Allah’a ortak kosmak”t1 ve Yaratici'nin ilim ve kudreti
konusundaki temel doktrine aykiri hareket etmekti.

Her hukuk kuralinin Kur'an'dan ve hadis diye bilinen rivayetlerde kaydedilmis
olan Peygamber’'in tatbikatindan c¢ikarilmasi gerektigine inanan bu grup, hukukun
hazirlanmasinda beger aklini hiir bir gekilde kullanmanin mesru ve gerekli oldugunu
savunan “re’y taraftarlari’na (Ehlii'r-re'y) karsi olarak, “hadis taraftarlan” (EAlii’'l-hadis)
adiyla meshur olmuslardir. iki grup arasindaki catlak, sekizinci yiizyilda, islam hukuk
usullintin olusumu stirecindeki ilk temel prensip ihtilafi konusunda katilagti ve hukuk-
ta ilahi ve beserf unsur arasindaki gerilim bu ¢atlagin tipik bir 6rnegi oldu.

Bu ihtilafta uzlagsma formtili, dokuzuncu yizyilin ilk yillarinda, hukukgu Safii
tarafindan, kendisine “islam hukuk usuliiniin babasi” sifatini kazandiran bir basariyla,
icat edilmistir. Bir taraftan Safil, fadis adiyla kaydedilmis olan, ilahi vahiyle ilham e-
dilmis Peygamber'in siinneti prensibinin ardinda samimi olarak durdu. Diger taraftan
o, ilahi vahiy tarafindan agikgca veya husust olarak diizenlenmemis durumlar hakkinda
hukuk kurallart koymak i¢in beger aklinin gerekliligini kabul etti. Fakat o, bu aklin re'y
formunda olmamasi gerektigini ileri stirmtsttir. Akil, amagladigi veya hedefledigi sey-
de basariya ulagsmak igin, ferd? bir hukukgunun hosa giden diigtincesini, ilahi iradeden
bagimsiz bir hukuk kaynagi olarak calistirmamalidir. Beger davraniginin nih&l amaglari
ve gayeleri, Allah tarafindan ortaya konulmustur ve onlar, beger akli boyle olmalari
gerektigini tespit ettigi icin degil, fakat sadece Allah bdyle emrettigi icin istenilirler ve
haktirlar. Bu nedenle, ilaht vahiyle kurulmus prensipler kargisinda, beger aklinin roli
biittintyle ikinci derecede olmalidir. Onun fonksiyonu sadece ilahi vahyin diizenlemis
oldugu benzer veya paralel durumlardan ¢ikarilan prensiplere miiracaat ederek yeni
durumlart diizenlemektir. Bu stireg, analojiyle akil ylriitme veya fkiyas olarak bilinmek-

344



Vahiy ve Akil 345

tedir. Stirecin hareket noktasini, ilahi iradenin kabul edilmis bir bildirisinin (vahiy)
olusturmasi gerektiginden beri, beser akli ilahi hukukun gerceklestirilmesi ve gelisti-
rilmesinde kogum takimi olmusg ve ilahi vahiyden bagimsiz olarak igletilmemistir.

Safi'nin tezi Isldm hukuk teorisinin klasik aciklamasinin temeli haline gelmistir.
Daha ileride onuncu yiizyildan itibaren, bir hukuk kuralinin Kur'an veya siinnetten veya
onlardan kiyasi tiimdengelim (dediiksiyon) metoduyla c¢ikariimasi gerektigine dair
hukuki konsenstis (icmé) meydana geldi. Fakat bir dipnot olarak belirtilmelidir ki,
klasik hukuk teorisi bazi durumlarda kati kiyas? akil yirtitmenin adaletsizlige yol aga-
bilecegini ve bu sebeple de akil yiiritmenin daha serbest bir formunu kullanmaya izin
verilmesi gerektigini kabul etmigtir. Bunun eskilerin re’y olarak soéyledikleriyle ¢ok
yakin iligkisi olmasina ragmen, simdi o daha karmagik terminoloji igerisine giydirilmig
ve ona istifisdn (en adil ¢oztimi aramak) veya istisldh (kamu yarari igin en iyi ¢ozimi
aramak) adi verilmistir. Ancak, o bundan bdyle, teoride, beser aklina bagimsiz bir rol
vermek olarak degerlendirilmemistir. “Hakkaniyet” ve “kamu yararn”, simdi Kur'an
veya siinnette ok ozel bir delilin bulunmadig hallerde kullanilmak tizere, Allah’in
amaglari (makasid-1 Sari’) olarak, hukuk usulii (kaynagi) gérevine sahip gériilmekteydi.
Bu sebeple, sonug olarak, klasik hukuk teorisi, kapsamli ve Allah'in emirlerinin 6n
diizenleyici sistemi olarak hukuk kavraminin mikemmelligini ifade etmektedir.

Su an ilaht vahiy ve beger aklinin kargilikli etkilesimini resmederek, genel cer-
gevesini ¢izdigim cgesitli hukuk prensipleri ve akli kullanma metotlarinin ¢alismasi
konusunda, ylizeysel bir sekilde pek ¢ok probleme deginmek yerine, bir tek probleme
derinlemesine dikkat ¢cekmek istiyorum. Segilen problem, bir miras meselesidir ve bu
konu ¢zellikle iki sebepten dolay1 secilmistir.

Birincisi, Islam hukukunda verasetten daha belirgin bir sekilde bireysel &zellik-
lere sahip herhangi bir konu bulunmamaktadir. Cesitli hukuki varislerin 6zellikleri ile
birlikte ¢ok titiz bir kesinlik tespit edilmistir ve onlarin belirlenmig haklarinin miktari,
genellikle islam hukukgulari tarafindan hukuk? basarinin zirvesi ve biitiin hukuk siste-
minin bir gostergesi olarak degerlendirilmistir. Peygamber'in meghur bir vecizesine
gbre, miras hukuku “biitiin yararlt insan bilgisinin toplaminin yarisini” teskil eder. Bazilari,
konuyu kompleks bir hukuk labirenti seklinde degerlendirebilir fakat her seye ragmen
o, Islam hukuk diisiincesinin ruhunun en tipik bir agiklamasi olarak devam etmekte-
dir.

ikinci olarak, miras hukuku, islam aile hukukunun ¢ok énemli ve tamamlayici
bir pargasini meydana getirir ve bir anlamda onun odak noktasini tegkil ettigi sdyle-
nebilir; dncelikler sistemi ve niceliksel deger, aile baglari ve sorumluluklari semasinda
yer alan akrabalik konumundan kaynaklanan birer akraba isme dayanir. Miras haklari,
6len merhumun yasadigi sirada kendisine borglu olunan gérevler sebebiyledir. Bu
nedenle sistem islam’in sosyal degerler konseptini ve aile grubunun yapisini yansitir.

Se¢mis oldugum miras konusundaki hususi problem, vasiyetname birakmadan
Olen ve kocasl, annesi, baba tarafindan dedesi, ana-bababir erkek kardesi ve anabir
iki erkek kardesi bulunan bir Misliman kadinin durumudur. Onun mali bu yasayan
akrabalari arasinda nasil paylasilacaktir?

ilk agiklama olarak birkac konuya isaret edelim. Birincisi, kabul etmeliyiz ki, mi-
rasla ilgili bltlin baslangi¢ niteligindeki olaylar karara baglanmistir ve boylece geride
yalnizca malin yasayan akrabalar arasinda dagitilmasi sorunu kalir. Biz menkul ve
gayri menkul mal, esya ve hakiki mulk arasindaki herhangi bir ayirimla ilgili degiliz. Bu
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safhada miras tek bir varlik olarak degerlendirilmistir ve orada tek problem, her akra-
banin hakkini, niceliksel degerin kesirli bir hissesi acisindan tespit etmektir.

ikinci olarak, bu olayla ilgili hususi akrabalara gelince, bir 6z erkek kardes veya
tam kan kardes ile bir tivey kardes arasindaki ayrim, islam toplumunun kosullanyla
son derece ilgilidir. izaft olarak, {ivey kardeslerin yiiksek bir tekrar orani bulunmakta-
dir. Uvey kardesler, ikisi de ayni kan bagindan gelen, cok eslilik kurumu sebebiyle
babalar bir, anneleri ayri olan erkek kardesler ve bogsanmis kadinlarin evlenmesinin
kolay ve sik¢a olmasi sebebiyle de ayni ana, fakat ayri babalara sahip bulunan anabir,
baba ayri erkek kardeglerdir.

Son olarak, bu problem, islam hukukunun geleneksel metin kitaplarinda tarti-
silan bircok problem gibi, gercek bir olay olarak degil, fakat farazi bir olay olarak orta-
ya ¢ikmigtir. S6z konusu problem, olayi icat eden ve onu halleden hukukguya nispetle
Malik'in Kurali adini tasir. Belki evvelce, gelismis formu igerisinde islam hukukunun,
bir yargiclarin hukuku olmaktan ziyade bir hukukcularin hukuku oldugunu isaret et-
mek icin yeterli seyler sdyledim. islam hukuku, metin kitaplarinda, hukuki kararlari
ihtiva eden hukuk raporlar olarak degil, hukukgularin doktrini olarak anlatilmigtir. O,
akademik hukukcunun pratik hukuk¢uyu kontrol ettigi bir sistemdir, orada akademik
hukukgunun kirststi yargicin kirstistinden sadece daha konforlu degil, ayni zamanda
daha etkili olmustur. Sonug olarak, hukukgularin beyinlerinde eksersizi yapilan prob-
lemler piir hukukun problemleridir. Ne yazik ki, muhtemelen, isldam hukukcularinin
nazariyesi, Batili hukuk ¢grencisine hig¢ olmazsa sik bir sekilde, hakikatin kesin olarak
hayalden farkli oldugunu gosteren tikel gercek durumlarin ve beseri sartlarin rengin-
den yoksundur.

Mirasla ilgili mevcut problemin ¢éziimii konusunda birinci adim, konuyla ilgili
Kur’an’da herhangi bir delil olup olmadigini aragtirmaktir. Mirasla ilgili Kur’ani hiikim-
lerin diger herhangi bir hukuki konudaki hiikiimlerden belki de daha ¢ok olmasina
ragmen, bu hikimler bir bakima kapsamli degildir. Aslinda onlar, miras alacak belirli
akrabalar adina, terekenin tespit edilmis kesirli paylarini beyan eder ve genel bir kural
olarak, hukuki mirascilar, islam'in gelisinden &nce Arabistan’da yerlesik bulunan &rf
ve adet hukukunun kabul ettigi mirascilarin altinda degildir. Ataerkil ve pedersahi bir
kabile hayatina dayanan Isldam ®ncesi Arabistan’inda, mirascilar baba tarafindan
gelen erkek akrabalarla sinirlandirilmisti - kabilesel mirasi kabile igerisinde muhafaza
etmek i¢in basit bir sekilde tasarlanmig bir sistem olarak. Bu sebeple, Kur'an tarafin-
dan isimleri belirtilen mirasgilar kadinlar —anne, kiz ¢ocuk, kiz kardes; baba tarafindan
olmayan bir erkek- anabir erkek kardes; ve yasayan koca veya kandir. Fakat,
Kur’an’da hemen hemen hig zikredilmeyen baba tarafindan erkek akrabalar kimlerdir?
Sayet onlarin miras haklart Kur'ani tesri tarafindan tamamiyla iptal edilmemis ise,
onlar, haklar Kur'an tarafindan kesin bir sekilde tespit edilmis olan yeni mirasgilar
yaninda nasil bir iliskiye sahiptir?

Bu temel probleme cevap icin islam hukukculari Peygamber'in siinneti icerisin-
de yer alan, ilahi vahyin tamamlayici malzemesine yonelir ve ¢6ziimii, Peygamber’'in
Sa'd'in terekesiyle ilgili olarak verdigi hiikimde bulurlar.

Peygamber’in yakin bir arkadagi ve destekleyicisi olan Sa’d, yeni dini yerlestir-
mek icin yaptigi savaglardan birinde 6lmistii. Onun geride biraktigi dul esi, kendisinin
ve iki kizinin simdi herhangi bir gegim imkéanina sahip olmadan terk edildiklerini, ¢tin-
kil Sa’d’in tim malinin, baba tarafindan en yakin erkek olarak -geleneksel kabile hu-
kukuna tamamen uygun bir bigimde- kendisine ait oldugunu savunan erkek kardesi
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tarafindan alindigini Peygamber'e sikayet etti. ilk miifessirlere gére, bundan kisa bir
stire sonra, “Mirasla ilgili Kur'an ayetleri nazil oldu” ki, bu yorum, Kur'an hiikiimlerinin
Ozellikle tabiatinin simgeselligine dair yeterli bir kanittir. Ondan sonra Peygamber,
Sa’'d'in dul esinin Kur'an tarafindan emredilen sekizde bir (1/8) hissesini; iki kizin da
benzer sekilde emredilen hisselerini, yani toplam olarak terekenin ticte ikisini (2/3)
almalarina ve Sa’d’'in kardegine ise terekeden geri kalanlarin -bu olayda, mirasin yirmi
dordiiniin besine esit dligen bir hissedir- verilmesine hiikmetti.

Ortaya konulan bu karar, islam miras hukukunun altin kuralini agikca ifade et-
mig olmalidir. Kur'an tarafindan belirlenmis mirascilar tereke {izerinde ilk ¢deme ola-
rak kendi belirlenmig hisselerini alir, ve daha sonra baba tarafindan erkek akrabalar
terekeden geriye kalanlar alir. Bdylece islam miras hukuku, haklar islam &ncesi kabi-
le hukukundan gelen baba tarafindan erkek mirasgilar sinifi ve haklari ilaht vahiy tara-
findan emredilmis olan Kur'ani mirasgilar sinifi olmak tizere iki temel tizerine kurulur.
Bagka bir ifadeyle, orf-adet hukuku etkinligini devam ettirmis, fakat simdi Kur'an tara-
findan ortaya konulan degisikliklere tabi olmustur. Hukukun diger alanlarinda oldugu
gibi, miras konusunda da Kur’'an biittintyle yagsayan (mevcut) hukukun yerini kapma-
mig, onun yerini almamis, fakat sadece onu belirli bazi alanlarda reform etmistir.

Bu sebeple, islam hukukuna gére herhangi bir terekenin dagitimi, ister Kur’an?
mirasgilar, isterse geri kalan mirasgilar olsun, hak sahiplerinin siniflandiriimasina bag-
hdir. Oniimiizdeki mevcut olayda koca, anne, ve anabir erkek kardesler Kur'ani hisse
sahibi mirascilardir, baba tarafindan dede (babanin babasi) ve ana-bababir erkek
kardes ise geride kalani alan baba tarafindan erkek akrabalardir.

Fakat Sa’'d'in olayinda Peygamber'in karariyla kurulmug olan terekenin dagiti-
miyla ilgili bu altin kural, gercekte, bir miras probleminin ¢dzilmesi konusundaki
ikinci safhadir. Agiktir ki, élen bir kimsenin yasayan biitiin akrabalari, Kur'ani hisse
sahibi mirasgl veya baba tarafindan erkek akraba olup olmadigina bakilmaksizin,
mirastan bir pay iddia edemezler. Bir akrabanin yakinligi veya akrabalik kuvveti, onu
diger akrabalara karsi daha iistiin bir konuma getirecektir. Oncelik sirasiyla ilgili kural-
lar, daha zayif akrabaliklart diistirmeye ve diglamaya hizmet eder, bdylece de hak
sahibi davacilarin sayisi, Gistesinden gelinebilir miktarlara indirilmis olur. Bu sebeple,
birinci vazife, hukuki mirascilar olarak hak kazanmis olan yasayan akrabalari tespit
etmektir. Borg {izerinde etkili olan bu &ncelik veya diglama kurallari ilahi vahiyde —
ister Kur'an, isterse Peygamber’in siinnetinde olsun- ¢cok az olup, hemen hemen ta-
mamiyla kabilevi 6rf ve adet hukukundan gelirler.

Genel bir ifadeyle belirtmek gerekirse, mirasgilar 6nceliklerine gore iki gruba
ayrilir. Bir eg, bir cocuk veya bir baba ilk miras¢i olup mirastan diglanamazlar. Daha
uzak akrabalar ise ikinci derece mirasgilar olup mirastan diglanabilirler. Ancak temel
prensip, sadece baba tarafindan erkek mirasgilarin diger akrabalari mirastan diistirme
(hacb) giictine sahip oldugudur. Kur'an tarafindan belirlenen mirasgilarin bodyle bir
glicti yoktur; onlar bizzat kendi kendilerini mirastan distirebilir, ancak diger akrabalari
kesinlikle diigtiremezler. Bu agidan, onlar gerektig§inden daha fazla gozikiirler. Onlar
mirastan diglanmadiklar zaman, kendi belirlenmis hisselerini alirlar ve daha sonra da
baba tarafindan erkekler arasinda miras igin yasanacak olan gercek miicadeleye im-
kan vermek icin meydani terk ederler.

Bizim problemimizde merhumun/mrisin (praepositus) kocasi ve annesi ilk mi-
rasgilardir ve mirastan diglanamazlar. Ote yandan, babanin babasinin (dede), erkek
tarafindan bir asil olarak, anne tarafindan gelen ikinci derecedeki akrabalara —anabir
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erkek kardeslere- karsi, onlari miras hakkindan diistirmek igin yeteri kadar tstiin ol-
dugu konusunda slipheye diisen herhangi bir hukuk¢u bulunmamaktadir. Bu sebeple,
sadece oncelik problemi, ana-bababir erkek kardesle ilgilidir. O, erkek tarafindan
rlitbece daha Gstiin bir akraba olan babanin babasi sebebiyle mirastan dustrtlebilir
mi?

Burada hukuki akil yiiriitme, 6len bir adamin babasinin, élenin erkek kardesini
mirastan dislirecegine dair orf-adet hukukunun yerlesik prensibi temeli tizerine ku-
rulmustur. Bazi hukukgular, buradan hareketle, birinci derecedekilerin (yiiksektekiler)
ikinci derecede olanlara karsi, bir yiiksek akrabalar sinifi meydana getirdikleri ve bu
sebeple de bir babanin babasinin en yakin yasayan us(l oldugu zaman, babanin yeri-
ni alacag ve daha sonra gelenin de benzer etkiyi yaparak erkek kardesi mirastan
mahrum edecegi seklinde genel bir prensibe ulagmiglardir. Bununla birlikte, cogunlu-
gun gorlisti, akrabalik sinifina —birinci ve ikinci derece akrabalara- cok fazla énem
vermez, ancak ilgili ferdl akrabalik baglarindan merhuma (praepositus) yakinlik dere-
cesine 6nem atfeder. Babanin babasi ve erkek kardes, yukarida tartigildig gibi, mer-
huma (praepositus) ikinci derecede yakindirlar. Clinkdi, burada onlarla merhum arasi-
na ayni ortak halka yani merhumun (praepositus) babasi girmistir. Sayet, akrabalik
sinift ikinci bir sebep olarak hesaba katilmis olsaydi, o zaman erkek kardesin daha
kuvvetli iddiaya sahip oldugu tartigilabilirdi. Dolayisiyla, bir sinif olarak furGun, usl-
den Ustlin olduklan yerlegik kural olurdu, boylece de erkek kardes bu ortak bagin
(merhumun babasi) furGu olarak, onun us(li olan babanin babasindan ziyade, séz
konusu ortak bag ile daha kuvvetli baga sahip olurdu ve bu nedenle de bizzat mer-
humla (praepositus) daha kuvvetli bir iligkisi bulunurdu. Bu alanlarda yaygin olan
goriis ise, babanin babasinin, ana-bababir erkek kardesi mirastan diistirmeyecegi,
ancak bu iki kisinin baba tarafindan mirasgilar olarak esit derecede sayilmalari gerek-
tigidir.

Bu suretle, Kur'an'in diizenlemeleri ve Peygamber’in Sa’d’in durumu hakkinda-
ki kararindan, orf-adet hukuku igerisine oturtulmug 6ncelik kriteri tizerine kurulu hu-
kuki akil ytrtitme eklenmis olarak, problemin sistematik ¢éziimii ortaya ¢ikar.

Anabir erkek kardegler, babanin babasi tarafindan mirastan diigtirtlir. Koca,
Kur’'an tarafindan belirlenmig olan 1/4 hissesini, anne ise 1/6 payini alir. Baba tarafin-
dan erkek akrabalar, babanin babasi ve ana-bababir kardes esit seviyededirler ve
terekenin geride kalanini aralarinda paylagirlar, dolayisiyla onlardan her biri terekenin
1/6'sina denk disen bir pay alir.

Fakat simdi, bu ¢éziimde hata oldugu, islam hukukgular veya en azindan i-
mam Malik ve onun destekgileri tarafindan kaginilmaz bir bulug olarak tespit edilmig-
tir. Islam hukuk usuliiniin &zellikle kendisine miitemayil bulundugu kuramsal teorinin
can damari hakkindaki soru sudur: “Bu érnek olayda, babanin babasinin merhumdan
(praepositus) sonra yasamadigini farz et? Ondan sonra ne olacak?” Bu durumda,
gercekte, problem, kaydedildigine goére, Peygamber'in olimiinden sonra yaklagik
sekiz yil sonra, o zamanin islam toplumunun lideri olan Halife Omer'e getirilen ve
meghur ismiyle “el-Himdriyye” (Esek Meselesi) adini alan bir meseleye benzemis olabi-
lir. Omer, bu konuda Peygamber'in Tanri ile (vahyi) bir iliskiye girdigine dair herhangi
bir sey iddia etmedigi icin, bu mesele kutsal veya yasal bakimdan uyulmasi zorunlu
bir drnek olmasa da, Peygamber'in ashabinin -Omer gibi- kararlar her zaman baglayi-
c1 bir otoriteye sahip olmustur.
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Omer, bir terekenin, olenin kocasi, anasi, anabir erkek kardesler ve ana-
bababir erkek kardesler arasinda dagitilmasi vazifesiyle karsilaginca ilk énce, sistema-
tik olarak uygulanmasi sebebiyle, Peygamber tarafindan agik bir sekilde telaffuz edil-
mis olan, paylastirmanin altin kurali ile hiikmetti: Kur'an tarafindan belirlenmis miras-
gilar kendi belirlenmis hisselerini almali ve daha sonra da baba tarafindan olan erkek
akrabalar terekenin geride kalanini almalidir. Netice, ana-bababir erkek kardesler
acisindan ¢ok talihsizdir; dolayisiyla, burada, Kur'ani mirasgilar olarak terekenin ilk
paylagimi sirasinda 1/3 hisseyi hak etmis olan anabir erkek (livey) kardegleri mirastan
distirecek kuvvetli mirasgi yoktur. Ve bu, kocanin 1/4’liik hissesi ve annenin 1/6’lik
payiyla birlikte, terekeyi tamamiyla tiiketir, ve boylece ana-bababir erkek kardeslerin
terekenin geride kalanini almalari igin geride higbir sey kalmaz. Simdi, dncelikli varis-
ler olarak, koca ve annenin haklar tartisilamadigi igin, olay, geride kalan 1/3'tin ana-
bababir ve anabir erkek kardegler arasinda paylagilmasi konusunda agik bir rekabete,
baska bir ifadeyle, eski kabilevi mirasgilar olan ana-bababir erkek kardegler ile Kur'an
tarafindan ilk kez getirilmis olan yeni mirasgilar, anabir erkek kardesler arasinda kafa
kafaya bir carpismaya dontismustiir. Ve ana-bababir erkek kardesler, baba tarafindan
mirasgilar olarak geleneksel Ustiinliiklerine ragmen, tamamiyla yenilmisler ve daha
birkag yil 6nce boyle bir olayda yegane hukuki mirasgilarin kendileri olduklarint diigti-
nerek, stiphesiz ki imidi kirilmis ve eli bog bir sekilde sahayi terk etmek zorunda bira-
kilmiglardir.

Bununla birlikte, ana-bababir erkek kardesler, inat¢i davacilar olduklarini kanit-
lamiglardir. Onlar Omer’e bagvurarak, anabir erkek kardeslere karsi, kendilerinin mer-
humun (praepositus) babasi tarafindan gelen erkek tarafina dayali bag sebebiyle,
Ustiinliik saglamaya caligmadiklarini, en azindan onun igin cezalandirlmamalari ve
anabir erkek kardeslerden daha kétii bir durumda olmamalari gerektigini ileri stirmiis-
lerdir. Olen merhum, anabir erkek kardesler ve bizzat kendileri (ana-bababir erkek
kardegler), anabir erkek kardeglerin iddiasinin yegéne dayanagi olan ayni anneye
sahip degiller midir? O zaman, nigin ana-bababir erkek kardegler olarak onlarin baba
tarafindan gelen baglart ve onlarin ayni anneye sahip olduklari gercegine dayanan
sikayetleri gdrmezlikten geliniyor ve en azindan anabir erkek kardeslerle esit bir dere-
ceye konulmalarma izin verilmiyor? Omer bu tezin saglamligini kabul etti, ilk kararini
degistirdi ve koca ve annenin haklar verildikten sonra terekenin geri kalan 1/3'tintin
anabir ve ana-bababir erkek kardesler arasinda esit olarak paylastiriimasini emretti.
Bu olayin Mes'eletli’'l-Himariyye seklindeki ismi suradan gelmektedir: Ana-bababir
erkek kardegler, baba tarafindan gelen akrabalik baglarindan ferédgat etmek ve arala-
rindaki maddi bag sebebiyle kendisine varis olduklari babalarini nazar-1 dikkate al-
mamak konusunda kendilerine izin verilmesi seklinde tezlerini dile getirdiler. “Ey
miiminlerin emiri!”, olayin ortak yorumu onlar sdyletti, “varsayin ki, babamiz mali
olmayan bir esek idi, (ancak) biz hala merhum olan ayni anneye sahip degil miyiz?”

Mes'eletii’'l-Himariyye hakkinda Omer’in karar ihtilafli bir konudur ve onun
hakkinda daha sonra yapilan usli tartisma, islam hukukunun ayrintili olarak incelen-
mesi sirasinda insan aklinin roliintin ne olacagiyla ilgili temel soruna bulastiriimigtir.
Bir taraf, birinci érnekte Omer'in ana-bababir erkek kardeslerin mirastan diisiiriilmesi
seklindeki kararinin sistematik bakimindan daha saglam ve prensip agisindan daha
dogru oldugu iddiasini slirdiirmistiir. Onlara gore, insan akli, yeni olaylarin diizen-
lenmesi konusunda, kesinlikle ilahi kaynakli kurallar tizerine yapilmig kiyasla sinirlan-
dirllmigtir. Burada konuyla ilgili kural, Peygamber’in Sa’d’'in olay1 hakkindaki karardir -
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yani Kur'an'in belirledigi mirasgilar kendi paylarini aldiktan sonra, baba tarafindan
gelen erkek akrabalar terekenin geride kalanina varis olurlar. Mes'eletii’]l-
Himaériyye'deki ana-bababir erkek kardesler, baba tarafindan erkek akrabalardir. Ve
bir defa baba tarafindan erkek akraba olan, stirekli olarak baba tarafindan akraba
olarak kalir. Kanuni varis olma hakki, ¢zel durumlarda uygun bir sekilde iskartaya
gikarilamayacak derecede stirekli bir niteliktir.

Diger tarafa gore ise, gerekli kararlari verme yetkisi kendisine birakilarak, insan
aklina biiyiik bir serbestlik saglanmustir. Ozel durumlarda mutlak kiyas, adaletsizlige
vesile olabilir, ve bu sebeple akla bir problemi &dilane sebeplere dayanarak serbestce
¢6zme konusunda izin verilmistir —bu ister istemez istiisin veya “hakkaniyete dayali
tercih” adi verilen oldukgca belirsiz ve iyi tanimlanamamis metottur. Onlara gére, O-
mer’'in ana-bababir erkek kardeslerin bu hususi durumlarda anabir kardegler gibi
miras almalarina izin verilmesi gerektigine dair son karari, baba tarafindan gelen erkek
akrabalar olarak daima ve sadece onlarin varis olmalari gerektigine dair mutlak kiyas
kuralinin kabul edilebilir adilane bir tadilidir.

Elbette iki taraf da bireysel olayda adaleti arastiriyordu; ve agiktir ki, adalet,
dinf hukuk terimleriyle hemen hemen ayni anlamda idi. Tek sorun bu terimlerin neler
oldugu idi. Bu durum, lafzin izaff anlami ve yerlesik bir kuralin ruhu hakkinda islam
hukukcular arasindaki bir ihtilaftir; ki bu ihtilaf, ingiliz hukuk sisteminde, yazili olma-
yan hukukun (comman law) mutlak 14fz1 anlamini savunanlar ile adaleti savunanlar
arasindaki tarihf ihtilaftan cok farkli degil gibi goztikmektedir.

Simdi, bizim yukaridaki ézel miras problemine dénelim: Omer’in Mes'eletii’l-
Himériyye konusundaki nihai kararinin altini ¢izen genel prensibi kabul eden hukuk-
cular, bu érnegin mevcut olayla ilgili oldugunu ve bu sebeple, dede (babanin babasi)
ile ana-bababir erkek kardesin mirastan esit pay almalari gerektigi hususunda, siste-
matik ¢dziimde bir revizyonun zorunlu oldugunu kabul etmislerdir. Sayet, babanin
babasi mevcut degilse, ana-bababir erkek kardesin, baba tarafindan gelen bir erkek
kardeg olarak degil, fakat bir anabir erkek kardes olarak varis olmasi konusunu tar-
tismiglardir. Sirf babanin babasinin sahneye ¢ikmasi sebebiyle, nicin bu durum degi-
secek? Sayet, ana-bababir erkek kardegin statiisli, babanin babasi sahneye ciktig
zaman, anabir erkek kardes olarak algilanir ve bu sebeple de o, kesin bir sekilde varis-
likten dislanirsa, bu durum babanin babasinin biitlin anabir erkek kardegleri mirastan
digtirecegi seklinde yerlesik bir hukuk kural olmus olur. Bagka bir ifadeyle, gercek
anabir kardeslerin babanin babasi tarafindan mirastan diglanmasi, nigin yalnizca
babanin babasi lehine islememektedir? Ana-bababir erkek kardes, anabir erkek kar-
desleri mirastan diiglirmemekte ve babanin babasinin yoklugunda, baba tarafindan
bir mirasgi olarak varis olamamaktadir. Dolayisiyla, ni¢in sadece babanin babasinin
mevcudiyeti sebebiyle onun bu haline ve son olaydaki apagik zararina izin verilmigtir?
iste bu sebeple, Malik'in Kural’'nin niha? ¢dziimii, ana-bababir erkek kardesin tama-
miyla diglanmasi yerine, bu gibi durumlarda babanin babasinin biitiin mirasin tgte
birini almasina izin vermektedir.

Benim buradaki amacim bu hukuki kirilmayi basit bir sekilde tasvir etmek olup
onlari elestirmek degildir. Fakat, netice, talihsiz ana-bababir erkek kardesler hakkinda
belki biraz acimasizdir. Baglangi¢ olarak onlarin lehine diizenlenmis olan adil bir ¢6-
zim, simdi sistematik bir bicimde onlarin zararina dogru genislemektedir. Mes’eleti’l-
Himériyye'de onlarin babasi namevcut veya en azindan esek gibi varsayilmigtir. Ma-
lik'in Kurali'nda ise, onlarin babasinin babasi simdi yok sayilmis veya en azindan
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erkek kardeglerin baba tarafindan gelen baglarini kaybettiklerinin varsayildigi muvak-
kat bir stire icerisinde, onlarin gegici olarak ortadan kaybolduklar kabul edilmistir.
Fakat, daha sonra babanin babasi kardesleri mirastan diglamak igin tekrar ortaya
cikar ve terekenin bitiin geri kalanini zapt eder. Bundan sonra, ana-bababir erkek
kardegler kesin statii ve kimliklerine ragmen, bazi karigik hallerde bulunabilir.

Tabif ki bu, islam hukukunun hukuki akil yiiriitme (spekiilasyon) yoluyla gelis-
mesinin yalnizca bir érnegidir. Fakat belki de o, hukukun tamamen el yapimi kumasi
icerisinde, ilahi vahiy ve beger aklinin ipliklerinin, hemen hemen birbirinden ayrilma-
yacak derecede, birbiriyle ¢ok siki bir sekilde dokunmug oldugunu gdstermek igin
yeterlidir. islam hukukcularinin akil yiiriitmesi (kiyas) pek cok sekillerde kendisini
gbstermistir. O, “sayet orf, ilahi vahyi acik bir sekilde reddetmemis ise, ilahf vahiy onu
Ustli kapall bir sekilde onaylamistir” dnermesini formiile ederek, daha énce mevcut
bulunan 6rf-adet hukukunun standartlarini devam ettirmeye hizmet etmistir; analoji
(benzerlik esasina dayali kiyas), ilaht vahyin kendine 6zgi kurallarinin genisletilmesine
hizmet etmistir. “"Hakkaniyete dayali tercih (istihsan)”, analojiden ayrilarak, daha
uygun oldugu sanilan bir ¢6zlime ulagmaya izin vermistir. Fakat, o, ne ttir form olus-
turursa olustursun, klasik dénemlerde hukuksal akil ytriitme (spekiilasyon), ilah?
buyruklarin yani basinda, beser yapimi bir hukuk alani yaratan bagimsiz bir siireg
olarak degerlendirilmemistir. O, ilahi irade kargisinda tamamiyla ikinci derecede idi.
Bunun anlami ise, onun islevinin, Allah’in islam toplumu hakkindaki amaglarini anla-
maya ve onlar gerceklestirmeye calismak oldugudur. Geleneksel hukuk ilminde yer
aldigi gibi, belirli bir bilgi alani ve aklin rolti hakkindaki bu tir catigmalar, sadece bu
sonucun ulagabilecedi bir takim manalarla ilgilidir. Bu dogru yorumda, islam hukuku
hem bir ilaht hukuk ve hem de bir hukukgularin hukukudur. islam hukukunun bu iki
tanimla mutalda edilmesi, birbirini tamamlayicidir ve birbirinin ziddi degildir.
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