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DOGU ARAP DUNYASINDA HUKUKI MODERNLESMENIN
BIRKAG YONIU!

A. H. AL. KATIFI Cev: Yrd. Do¢. Dr. Miinir KOSTAS

Hukuki modernlesme Doguda Islam Hukuku'nun istikbali i¢in gii-
niin aktiiel bir konusu olarak énemli bir yer isgal etmektedir. Arap hu-
kukcular canlandinlmis ve yenilenmis bir Islam Hukukunun “Arap
Medeni Kanununun” temel kaynag olmasmi temenni etmektedirler.
Benim niyetim burada bu konuyu incelemek degildir. Cok genis ve kar-
masik olan konuyu derinligine ele ahp inceleyecek kadar zaman miisaid
degildir. Sadece Dogu Arap Aleminde goriillen hukuki modernlesmeden
birkagim ~buda iki yonden smirhdir— sunmakla iktifa edecegim. Saha-
miz ozellikle Irak, Suriye ve Misir dahilinde kalacaktir; konu ise hukukun
kaynaklar: ve ahval-i sahsiyye ile ilgilidir. Bunlan ele almamzin sebebi;
bu meselelerin Islaim Hukukunda zel bir énem tagimasi, hukuk felsefesi
agisindan hukukun kaynaklarimmn bir problem teskil etmesi ve ahval-i

sahsiyyenin miislimanlarm 6zel hayatlarmda onemli bir yer isgal etmig
olmasidir.

Bu iki meseleden bahsetmezden once, Islam iilkelerindeki
modernlesmenin ve bunun metodlarmin neler oldugunu genel hatlaryle
hatirlatmak yerinde olur.

1I. HUKUKI MODERNLESME VE METODLARI

Sosyal alemin yansimas: olan hukuki diizen er veya ge¢ bu degismeyi
takibeder. Bunun i¢in hukuki kaidelerin yeni sartlara ve cemiyetin

* Bu makale “Normes et Valeurs dans L'Islam Contemporain”, Payot-Paris, 1966, Shf.
301-312'de negredilmistir.
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yeni ihtiya¢larina uygun olmas:i gerekir. Bu adaptasyon hukuki mo-
dernlesmeye cevap verir. Bu hukuki modernlesme umumiyetle yavas
gerceklesmekte fakat diizenli bir sekilde ilerlemektedir. Bazen, derin
bir hukuki hareketsizlikten sonra, az veya ¢ok ihtilélei bir reform hiiviye-
tine biirtinerek ortaya qkmaktadir. Sadece bir derece farkiyle mo-
dernlesmenin iki vechesi aym kalmaktadir.

Yukarida izah edildigi manéida lIslam iilkelerinde goriilen hukuki
modernlesme olaylan yeni bir sey degildir. Aslinda bu Islamin zuhuruna
kadar uzanmaktadir.

Islam, daha baslangieinda, Hicaz’'da meriyette olan Islam-éncesi
adetlere 6nemli bir reform getirmisti. Daha sonra, Irak. Suriye ve diger
yerlerdeki mahalli ddetler yavas yavas islimlasti veya Islam—Hukuku-
nun temel kaynaklarmi teskil eden Kur’an ve Siinnet’ten ¢ikartilan hal
careleri onlarm yerini aldi Sosyal hayatmn gesitli meselelerine miictehid-
ler, (jurisconsultes) Islam Hukukunun ikinci derecede bir kaynag ve
entellektiiel bir gayretin sonucu olan ictihadla cesitli hal careleri bulu-
vorlardi. Miictehidler tarafindan bulunan hal ¢arelerinde uygulanan me-
todlar gittikge geliserek kesinlesmisti. Hieri IV. asrin baslarinda yapilan
ictihadlar o derecede goktu ki islaim cemaat: bu kaynagin kapisimi de
vamh olarak kapamay1 luziimlu buldu, O devirde, her mesele i¢in huku-
ken gegerli bir gok hal garesi vardi. Bu, ictihadin haddinden fazla yapil-
masimin meydana getirdigi gercek bir krizdi. Yeni hal carelerinin yara-
tulmasma ihtiya¢ olmadig ve istikbalde dahi her hangi bir meseleye eski
biiyiik miictehidlerin yapmis olduklar: ictihadlarin incelenmesinin kafi
gelecegi zannediliyordu. “fetihad kapisi” bu sekilde kapanms, [slam
hukuk¢ularida XIX. asir Fransa’sindaki hukuk yorumecular gibi eskileri
serh etmekle iktifa etmislerdir. Yaratici karakterde hukuki eserler na-
dirdi, bundan biyle gesitli meselelere hal ¢aresi bulmak igin “Miifti”ler
tarafindan verilen fetvalar eski miictehidlerin ictihadlarma dayamiyor-
du. On asirdan beri kat1 ve kudsi bir hiiviyete biiriinen bu hukuk anla-
yis1 degismedi. Bununla beraber bir asirdan beri bir ¢ok Islim iilkesin-
de hukuki usulleri modernlestirmek igin bir hukuk reformuna gidildigine
sahit oluyoruz. Bu modernlestirme gabalar, teorik olarak, ictihadla
gerceklestirildi. Islim Hukuku. kendi 6z kaynaklarindan, ozellikle tii-
kenmez bir kaynak olan ictihaddan ve metodlarindan faydalanarak
modernlesmek zorundadir. XIX. asrin son on yilmdan beri “ictihad kapi-
sitmin tekrar agilmast” isteginde bulunan baz reformcularn dogdugu-
na sahit oluyoruz. Ezher Universitesi Profesirlerinden Seyh Abdul
"Musa al Al-Saidi, ictihad alaninda, {slammn Siinni dért mezhebinin alim-
leri. $ii ve Ibadiye ile her hangi bir mezhebe bagh olmayan ictihad ta-
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raftart alimlerin istiraki ile “Ietihad kapismin agilmasi” icin bir kongre-
nin toplanmasini ve taklid déneminin kat’i olarak son bulmasmi teklif
etmektedir. Teorik olarak, iste Islim Hukuku i¢in gercek bir modern-
lesme.

Bununla beraber buraya kadar. pratik olarak ictihadin katkisi az
oldu. Bir asirdan beri islam iilkelerinde ¢esitli hukuki konulara dokunan
énemli reformlar1 miictehidler degil, laik tesri organlan gergeklestirdi.
Bu reformlar, Islam Hukukunun geleneksel kaynaklarina dayanma de-
recesine gore Islim hukukunun gergekten modenlesmesinden uzaklas-

‘makta veya ona yaklasmaktadir.

Bunlar asagida goriildiigii tarzda ayrlabilirler:

a) Yabaner bir kanunun veya hukuki kaidenin oldugu gibi Islim
iilkesine ithal edilmesi. Buna miséil de Osmanh devrinde bir¢ok kanunun
ozellikle Fransiz hukukundan alinms olmasidir, bunlar da: Ticaret Ka-
nunu (1850), Ceza Kanunu (1858). Denizcilik Kanunu (1863), Ticari
Usul Kanunu (1861), Ceza Usulii Kanunu (1879), Medeni Kanun Usulii
(1880); Devlet topraklan iizerindeki intifa hakkinm kullamlmasma ait
kanun Alman Medeni Kanunundan, Tiirk Medeni Kanunu (1926) nun
ash da Isvigre’dir. 1863 tarihli Misir Medeni Kanununun durumu da ayni-
dir, bylece birgok Islam iilkesinde Anayasa Kanunlan ve Idari Kanun-
lar, Ticaret, Ceza ve Medeni Kanunlar Abrupah, ozellikle Fransa’dan
miilhem bir ruha sahiptir.

b) Islami ve gayr-1 Islami hal ¢arelerinin bir kanunda veya bir kai-
dede aymi anda yanyana bulunmasi. Bu alandaki misaller durmadan
cofralmaktadir. Bu kategoriye sonuncu Misir Medeni Kanununu, Suriye
ve Irak Medeni Kanunlarim ve Irak’ m 1959 tarihli Ahval-i sahsiyye Ka-
nununu ‘dahil edebiliriz.

¢) Tesri orgami hukuki reformlarin unsurlarim hassaten Islaim Hu-
kukunun kaynaklarindan ahr. Bu gaye i¢in de, tesri orgam kendisini az
veya ¢ok hiirriyet i¢inde bulmaktadir: bazen miictehidin roliine biiriin-
mekte Kur’an ve Siinnet'in liberal tarzdaki bir tefsiri sayesinde yeni hal
careleri yaratmakta, bazen her hangi bir islami ekole bagh olmaksizin
bazen de hiirriyetlerini eski miictehidlerin yapmus olduklan ictihadlarla
smirlamaktadir. Her vakia igin tesri Orgam giiniin sartlarma en uygun
olan hal caresini se¢gmektedir. Bunlara misal olarak ta, 1953 te Suriye’de
kabul edilmis olan “La loi sur le statut personell adoptée” ve bosan-
maya dair olan diger bir ¢ok kanunlar:, 1920 den beri Misir’da kabul
edilmis olan Hibe Kanunlarm gosterebiliriz. Tesri Orgam bazen bir
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Ekoliin bulmus oldugu hal carelerini kanun haline getirmekle yetinmek-
tedir-Muhteva olarak Hanefi Ekoliiniin kaidelerini kanunlastirmms
olan Osmanh Mecelle’sinin durumu budur.

d) Degisik muameleler aym1 kanunun hazirlanmasinda birkag defa
uygulanmaktadir. Bundan baska, Tesri Orgam1 kanundaki gergek hiivi-
yetini yabancilardan aldig hal caresini veya Islim Hukukuna zid olan
bir hususu ve yabancilardan almis oldugu hiikiimlerin Islaim Hukukuna
uygun olacagim veya bunlarin islim Hukukundan pek farkh olmadigim
soyliyerek gizlemektedir.

Hukuki modernizm iizerindeki bu muhtasar ekspozede simdi de
miisahhas iki misali ele alalim: bunlardan biri hukukun kaynaklar, dige-
ri de ahval-i sahsiye’ye ait olandir.

III. SON ZAMANLARDAKI ARAP MEDENI KANUNLARINDA
HUKUKUN KAYNAKLARI MESELESI

1948 de Misir, 1949 da Suriye ve Irak’ta kabul edilmis olan Medeni
Kanunlarin hazirlanmasinin ‘gerekgesinde hakim olan ana fikir, fslam
Hukukunun hiikiimleriyle Batih Kanunlardan miitesekkil ahenkli bir
karigim meydana getirmektir. Bu karisim sayesinde Medeni Kanunlar
modern medeniyetin sartlarma uygun hale gelecek, buna ilaveten Islam
Hukukunun mukayeseli bir incelemesinin ortaya ¢ikmasina yardimer
olabilecek gayretleri tesvik edecek ve bu hukuk yeni sartlara cevap ve-
rebilecek hale gelecektir. Bu cift orijine ,Islami ve Batili, degisik derece-
lerde meseleye mevzu teskil eden Medeni Kanunlarin gesitli biliimlerin-
de rastlanmaktadir. Yasamaya ait bu ¢ift orijinli modernlesmenin bir
asirdan beri Dogu Diinyasinda modernlesmenin ashm teskil eden bu
diializmin hukukun kaynaklarma nasil uygun geldigini gorelim.

1948 yilindaki Misir Medeni Kanununun birinci maddesi su sekilde
belirtilmisti:

I. Kanun, bu ahkamin lafzen veya méina olarak taalluk ettigi herseyi
tanzim eder.

2. Uygulanabilir kazai bir hilkmiin olmamas: halinde hakim orfe
ve Islim Hukukunun prensiplerine gire karar verir. Bu prensiplerin
meveud olmamasi halinde tabii hukukun ve ona miimasil kaidelerin yar-
dimina miiracaat eder. Aym metin tek bir degisiklikle Suriye (1949) Me-
deni Kanununun birinei maddesinde yer almistir: Islim Hukuku Suriye
metninde kaynaklarn siralanmasinda ikinci siray1, 6rf ise iigiincii sira-

y1 almistar.



DOGU ARAP DUNYASI 331

Irak Medeni Kanunu igin, birinei maddenin ilk paragrafi Suriye ve
Misir’mnkinin ayni, ikinci paragrafi ise biraz degisiktir. “Uygulanabilir
kazai bir hiikkmiin olmamas: halinde hakim orfe ve Islim Hukukunun
highir ekole bagh olmayan prensiplerinin bu kanunu en uygun gelebile-
cek olamiyla ve dengi olan kaidelerle karar verir.” Buna ilaveten, Suriye
ve Misir kanunlarindan farkh olarak Irak Medeni Kanunu (biraz sonra
bahsedecegim) Islim hukukunun kaynaklarmmdan almmis olan degisik
maddeleri ihtiva etmektedir.

Once Misir, Suriye ve Irak Medeni Kanunlarmm birinci maddeleri-
ni yakindan girelim ve sonra Irak Medeni Kanununun hukukun kaynak-
larim ilgilendiren diger maddelerini inceleyelim.

a) Hakikatte her ii¢ Arap iilkesinin Medeni Kanunlarmimn birinci
maddeleri genis bir sekilde isvigre Medeni Kanununun (I. md.) den alin-
mistir. Aralarndaki tek biiyiik fark, Arap Medeni Kanunlarinda kaynak
olarak Islim Hukukunun iigiincii sirada yardimer bir kaynak olarak yer
almis olmasidir.

Teorik ve pratik olarak Islim Hukukuna atifta bulunmasinin ger-
cek dnemi nedir? S

Teorik planda, Arap kanunlari énce kanunu, sonra da Islam hu-
kukuna ait olan orflere atifta bulunmakla hukukun cesitli kaynaklarim
teskil eden Islim hukukunun yerlesmis olan hierarsik diizeni ile tezada
diismiis olduklarim isaret etmek gerekir. Islaim Hukukunda kanun
koyma (législation) ve kanuni diizenleme Islim Hiikiimdan veya (Ha-
lifesi) tarafindan yapilr, Islimmn ilahi hukuku hi¢ bir gekilde bozula-

maz.

Bu bakimdan Muaz'in hadisi gok meshurdur. Hz. Peygamber onu
Yemen’e Kadi olarak tayin ettigi zaman kendisine soyle demisti:

— “Nasil hiikiim vereceksin ?”
— “Hal garesini Kur’an’da arayacagim”.
— “Eger orada bulamazsan™?
— “Peyamberin Siinnetinde arayacagim.”

— “Hz. Peygamber onda da bulamazsan ne yapacaaksm, diye tek-
rar etti.”

— “Muaz kendi goriisiimii tatbik ederim, cevabim verdi.”

Hz. Peygamber bunun iizerine goyle haykirdi:

“Allah’in inayetiyle ashabim benim dinimin 6ziinii anlamiglardir™.
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Hig siiphe yok ki adi ge¢en Medeni Kanunlarn metinleri {slim Hu-
kukunun kaynaklardaki hiyerarsik sirasimi bozmustur. Enteresan olan,
bu bozma ameliyesinin hi¢ bir Islim Hukukgusunu soke etmemis ol-
masmt miisahede etmektir. Aksine, Islim Hukukuna komple bir déniis
igin ileriye atilan bir adim gibi Islim Hukuku medeni kanunlarda ek
iigiineii bir kaynak olarak kabul edildi. Hukukun saglam kaynaklar: lis-
tesine yapilan bu ilave sayesinde, simdiye kadar sadece Batili hukuka
miicaatta bulunan giiniimiiziin kanun vazuom Islim Hukukunu tam-
maya gotiirecegini, veya en azindan birinci sirada, iigiincii bir kaynak
olarak gireceklerini diisiinmektedirler. Biylece kabul edilmis olan bu
kadirginashk gittikge pratisyen ve miitehassislarn bu kaynaktan istifade
etmege dogru itecektir: Islim Hukukunu kaynaklar sirasinda birinei
plana yiikseltmekten baska bir sey kalmamaktadir. Bu iyimserlik pratik
olarak ta dogruland: m?

Pratik sahada ve ozellikle pratik adli alanda. Islim Hukukunun bu
ilavesinden elde edilen neticelerden fikir sahibi olabilmek i¢in heniiz va-
kit ¢ok erkendir. Trak’lh hukukgulara bakilirsa, onlarin daha da pesimist
olduklar: goriiliir. Hakikatte, yaklasik yedi yildan beri tatbik edilmekte
olan Irak Medeni Kanunu, Temyiz mahkemesi sadece iki olayda Islam
hukukuna miiracaat etmistir.

b) Misir ve Suriye tesri organlarmin Irak tesri orgamindan fark,
orijinli Isvigre olan ve adi gegen birinei maddenin disinda, Irak tesri
organinin Mecelleden miisliiman orijinli hukukun kaynag problemiyle
ilgili bir ¢ok metni iktibas etmis olmasidir. Son derece onemli olan bu
metinler kiyas, ictihad ve zamann degismesiyle ahkimin da degismesi
meselesini incelemektedirler. Kanun vazu, yukanda isaret edildigi gibi,
tedvin politikasina olan sadakatim géstermek istemistir. Irak Medeni
Kanununun bu metinleri siyledir:

\lad 2— "Yazh bir hikmiin bulundugu yerde ictihada ver yok-
tur”. (Mevrid'i nasda ictihada merag yoktur.)

Mad. 3— “Kanuna mubhalif bir sey kiyasla diizeltilemez",

Mad. 5— “Zamanmn degismesiyle ahkimin degismesi inkér oluna-
maz bir ger¢ektir”.

Bu iig madde iizerinde bir kag sz séylemek yerinde olur.

Mecellenin 14. maddesinde tekabiil eden Irak Medeni Kanununun
2. maddesi, metinler ile ictihad arasinda bir hiyerarsi koymustur. Miic-

tehidin rolii sadece metnin yoklugunda onun yerini doldurmak, daha én-
ce bir hiikiimle kaideye baglanmis olan bir durum icin yeni bir kaide
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ihdas etmek degildir. Bu madde kazai metinlerin ictihada olan énceligini
agikga gostermektedir. Fakat bu metinlerin hukukun biitiin kaynakla-
r1 iizerindeki iistiinliigii —orf., 1slam hukuku, adalet- daha énce kanunun
birinci maddesi tarafindan katiyyetle beyan edilmisti; 2. madde tiim-
den fazla goriinmektedir.

3. Madde genel prensiplere mugayir ve kiyasla meydana getiril-
mis istisnai bir kaidenin sumuliinii yasaklamistir. Bu madde Mecelle’nin
15. maddesine uymaktadiz. Mecelledeki yeri mesrudur, zira Mecelle
tarafindan riayet edilen Hanefi Ekoliine gore hukukun bir kaynag gi-
bi kabul edilen kiyasin tatbikatina bir siir koymaktadir. Irak Medeni
Kanununun I. maddesinde yer alan hukukun kaynaklarmm bir liste-
sinde kiyas bu kaynaklar arasinda zikredilmemektedir. 3. Madde kanun-
da meveut olmayan bir kaidenin tatbikine bir siirlama getirmektedir.
Buna ilaveten, sayet tigiineii maddede yasama organinm (iradesinin)
kiyas1 hukukun bir kaynag gibi tanimak istedigi kabul edilse bile huku-
kun kaynaklari hierarsisinde geriye kiyasn yerinin ne oldugunu bil-
mek kalmaktadir. Kiyas: zilwcrotmiyen birinci madde bu soruya gergek-
ten cevap vermemektedir.

Mecellenin 39. maddesinden alinan 5. madde zamanin degismesi ile
ahkiamin degismesini tasdik etmektedir. Hatti zatinda itiraz edilemiye-
cek derecede agik olan sey, bu madde ile isaret edilen prensip neyi ifade
ctmektedir? Hangi esaslar zamanla degisir? Ser’i hiikiimler mi yoksa
orfi hiikiimler mi degigir? Nihayet, bu degismeyi yapabilme selahiyeti
kimdedir? Kanun vazn mi. hakim mi?

5. Madde miinasebetiyle ortaya ¢itkan en miihim mesele sudur ki,
sayet her defasmda ahval degistik¢ge kanun vazunmm miidahalesinin di-
sinda kazai hiikiimlerin 6rfler ve fakihlerce degistirilebilmesinin miimkiin
olup olmadiginmn bilinmesidir. Bu maddenin esas minisim bilmek icin
tarihi ashna miiracaat etmek gerekir ki buda I[slim Hukukudur.

Ebu Hanife, Safii ve digerleri gibi bir ¢cok Hukuk Ekollerinin bas-
kanlar: ne sekilde olursa olsun ahvalin degismesiyle Kur'an’in ve Siin-
net hiikiimlerinin 6rf ve ictihad ile degismesinin miimkiin olabilecegini
kabul etmemektedirler. Buna karsilik Ebu Yusuf, eski bir érfe gore mey-
dana getirilmis olan hiikmiin yine aym adet iizere devam etmesini tav-
siye etmektedir. Bu eski 6rf yerini yeni bir rfe biraktigi zaman, bu eski
orfe dayanan hiikiim yeni orfe uymak zorundadir. Bununla beraber 5.
maddenin bu tefsir tarzi birinei maddenin kesin durumlan ile ¢atismak-
tachr. Halbuki birinci maddede hiikiim ifade eden naslarmn érf ve huku-
kun biitiin diger kaynaklan iizerine hakimiyetini belirtir, Ebu Yusuf’un
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nazariyesine gire anlasilan 5. madde metinlerin orfe iistiinligiini intac
eder,

Netice olarak, Irak Medeni Kanununun hukukun kaynaklariyla
ilgili olan konuda ortaya ¢ikardigi sonug, farkh hukuki sistemlerden
alinmis olan hiikiimlerin ahenkli bir sekilde tatbikini imkansiz olarak bir
arada bulundurmus olmasidir. Halbuki Isvigre medeni kanunundan
alinmis olan birinci madde modern tedvin usullerini takip ederek ha-
kime agik, gergek ve kesin bir tarz 6nermektedir; 6nce hitkmiiniin kay-
naklarm, sonra tatbikatinin sirasim vermektedir. Kelime kelime Mecel-
leyi tahlil eden 2, 3 ve 5. maddeler, hukukun kaynaklarimin simiflandiril-
masinda oldugu kadar bu kaynaklarin hiyerarsisine de siiphe ve miibhe-
miyet sokmak suretiyle birinci maddenin muhtevasini alt iist etmistir.
Biyle bir halitanin muvaffakiyetsizlizi hayret edilecek bir sey degildir.
Hukukun kaynaklarmin meseleleri hakikatte dogrudan dogruya hukuki
politika felsefesinin veya biitiin hukuki sistemlerin temeli olan dini, si-
yasi tesirlerin altindadir. Imdi, orijini islami olan bu metinler, Batinin
gok degisik hukuki sistemlerine uygun gelmektedir. Bu sonuncuda,
temel kaynak kanundur, “genel iradenin beyam”. “Kanunun yiiceligi
kuvvetlerin ayrilmasi prensibinden ileri gelmektedir”. Kanun koyma
selahiyetinin ekserisi hiikiimran olan Milletin temsilcisi sifatiyle Tesri Or-
ganma aittir. Islami sistemde hukukun temel kaynag, 1lahi iradenin be-
yan edildigi Kur’an ve Siinnet’tedir, législateur bu ilahi iradeyi yerine
getirmekle miikelleftir. Onun selahiyeti genellestirilemez. Bu sartlar igin-
de buna miimasil bir karigimm meydana getirilmesinin ne kadar zor ol-

dugu anlasilmaktadir.

IV- AHVAL-I SAHSIYYE

Islim iilkelerinin gogunda evlenme, bosanma, miras ve veraset
te dahil olmak iizere ahval-i sahsiyyeye ait hususlar, yakin bir zamana
kadar, Islim Hukukuna tabi kaldi. Hakikaten Islim Hukuku bu alan-
da gayet saglam esaslar koymugtur. Halbuki Kur’an’m Anayasa ve lda-
re Hukukuna miiteallik olan hiikiimleri ¢ok nadirdir, buna mukabil Ah-
val-i sahsiyye Kur’an’da iyice tavsif edilmis olan bir nizama dayanmak-
tadir. Kur’an-1 Kerim’de hukuki meselelere temas eden 190 ayetten 70
ni ahval-i sahsiyyeye tahsis etmistir. Buna ilaveten, islim cemiyetleri
asirlar boyunca bu hususu nizama koymak i¢in Islam Hukukunun tat-
bikini 4det haline getirmislerdir. Giiniimiize kadar Islam iilkelerinin go-
gunda Islim Hukukunun diger branslarindan daha iyi bir sekilde ah-
val-i sahsiyyenin deZismeye nasil dayanabildigi kolayca anlagilir. Bu-
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nunla beraber, bir ¢ok Islam iilkesinde Tesri Organi “6zel olan bu alana”
miidahale etmege baslamistir. Bu alanda 1917 de aile hukukuna ait olan
Osmanh Kanununu zikredebiliriz. Daha sonra Tiirkiye'de ilga edilmis
olan bu kanunun Irak miistesna, Suriye gibi baz Islam iilkelerinde tat-
bik edilmistir. Misir’da da ahval-i sahsiyye Islim Hukukuna gire tan-
zim edilmigtir. Mesela; Aile hukukuna miiteallik 6zel kanunlar (1929
daki 25 numarah kanun), Veraset kanunu (1943 tarih ve 77 sayili), vakif-
lara ait kanun (1946 tarih ve 48 sayil), Miras kanunu (1946 tarih ve 71
sayih). Evlenme ve bosanma alanlarinda 6nemli reformlar yapildi. Su-
riye'de ahval-i sahsiyye hep birlikte tek bir kanunla belirtildi. (17 Eyliil
1953 tarih ve 59 numarah kanun). Bu kanun, ne Hanefi Ekoliine ne de di-
ger Ekollerin (Safii, Maliki. Hambali) hal tarzlerma bagh olmadan
Islim Hukukunu topyekiin kabul ederek kanunlagtinldi. Irak’ta harb
sebebiyle 1917 nin Osmanh Kanunu tatbik edilemedi, dini mahkemeler
Islam Hukukunun ahval-i sahsiyyeye ait olan hiikiimlerini tatbike de-
vam ettiler. Bununla beraber, Irak Medeni Kanunu (1951), —meriyete gi-
risi 9 Eyliill 1953-, sahsa miiteallik meselelerde Misir Medeni Kanunu
tarzinda davrandi, ve Islim Hukukunun baz hiikiimlerini degistirdi:
meseld; sahsiyetin baslangicma miiteallik olan hiikiim, (mad. 34 a) ve
her iki cins igin ~kadin ve erkek- riisd ¢agimin baglangi¢ simirmi 18 yas
olarak tesbit etti. (mad. 106). Fakat, daha ciiretli ¢oziimler yeni bir ka-
nunla kabul edildi: Ahval-i $ahsiyye Kanunu, 1959 tarih ve 188 sayih,
~ 30 Arahk 1959 da yiiriirliige girdi-, Bu kanun prensip olarak biitiin
Iraklllara uygulanan ortak bir hukuk meydana getirdi, (Mad.2.paragraf
L), Evlenme, boganma, dogum, akrabalk, barmak, miras ve verasetle
ilgili hususlan ele almaktadir. Biri ¢ok evlilik, digeri de verasetle ilgili
olan iki yeni ¢bziim tarz ozellikle dikkati gekmektedir. Cok evlilik igin
Irak tesri organmi, Tunus’ta gok evliligi kesin olarak yasaklayan kanun ile,
(Mad. 18) Fas’ta kabul edilmis olan sarth yasaklamanin ortasinda bulun-
maktadir. (Mad. 30). Birden fazla evlilik prensip olarak Irak Medeni
Kanununun 3. maddesi ile yasaklanmigtir ve bunu ihlal eden bir yil hapis
cezas1 veya 100 dinar para cezasina ¢arptinlmaktadir .Ama yine de ha-
kimin miisaadesiyle birden fazla evlilik miimkiin olmaktadir. Bu miisaa-
de iki sarta bagh olarak verilmektedir: 6nce zenginlik sart1 aranmakta,
koca maddi yonden birden ¢ok kadim gegindirebilecek durumda olmak
zorundadir; iki evli olabilmek i¢in mesru bir mazeretin bulunmasi ik-
tiza eder. Buna ilaveten, hakimin karilan arasinda adil bir muamelenin
olamiyaca endigesini belirtmesi hallerinde birden fazla evlilik yasaklan-
migtir. Hiilisa hakim burada kendi viedamna bagh mutlak bir hakka
sahip bulunmaktadir.
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Eger Irak tesri organi Kur’an'm birden fazla evlilik hallerinde mey-
dana gelebilecek olan esitsizlikten korkma prensibini biyle anhyorsa,
yapilan is miictehidin roliinii gegmez. Fakat, verasetle ilgili olan hususta
kabul edilmis olan sistemi aym sekilde goriilmemektedir. Bu alanda ah-
val-i sahsiye kanunu (Mad. 74) acik ve kesin bir sekilde devlete ait olan
topraklarin intifa hakkim devretmegi ilgilendiren Irak Medeni Kanu-
nunun hiikiimlerine atifta bulunmaktadir. Yukanda isaret etmis oldu-
gumuz gibi orijini Alman olan bu hiikiimler Islim Hukuku ile bagdas-
mamakta ve hatta muhtevasi Kur'an’da agiklanmis olan hiikiimlere
ters diismektedir. En biyiik yenilik, Kuran hiikiimlerine ragmen, mi-
rasta cinsler arasinda (kadm ve erkek) mutlak bir esitligi ihdas etmis
olmasidir. (Mad. 1188, par. I. ve Mad. 1194. Irak medeni kanunu). Ka-
nunla Kur’an hiikiimleri arasindaki bu ayirim, Kur’an hiikiimlerinin
bu alanda emredici olmayip sadece tavsiye mahiyetinde oldugu ve miras
taksiminin de bu esitsizlifi empoze etmek anlaminda olmadig fikriyle
dogrulanmaga ¢alisilmisti (I). (Bu tefsir. eski Basbakan General Kasim
tarafmdan, kendisini Kur’an hiikiimlerini bozmus olmakla itham eden
muarizlarina kars: halkin éniinde miidafaa edildi. Bu kanun dini ¢evre-
lerde biiyiik bir reaksiyon meydana getirdi. Siinni ve $ii ulemasi bu ka-
nunun gegersizligini ilan ediyorlardi. Kur’anin hiikiimlerine aykin ga-
riilen bu kanun, 21 Mart 1963 tarihinde Resmi Gazetede yaymlanan I1.
numarali reform kanunu ile gegmise de samil olmak iizere ilga edildi.
(8 Subat 1963 tarihinden itibaren gegerli sayildi ki, bu tarih Kasim reji-

minin diisiis tarihidir.)
Vv

Bu iki misalin incelenmesinden ne sonu¢ ¢ikarmak gerekir? Bi-
rincisinde oldugu gibi diger vakiada da 6yle goriiniiyor ki, Islam Huku-
kunun modernlesmesi —gergek modernlesme— nin tahakkuk etmekten
uzak olusudur. Ister daha 6nceden meveut olan islami kaidelerin kanun-
lastinlmas: olsun, isterse yabaneilarin kanunlarindan alinmis olsun. is-
lami hiikiimlere ait yeni bir kreasyonun mevcut olmadigi goriillmektedir.
Bu yaratic1 eser, Kur’an ve Siinnet’in saglam 15131 alinda Islam Hukuku-
nun bitmez tiikenmez kaynagi olan letihad yapilmadan olmaz. Bunun
modernlesmesi (Islim Hukukunun ) ictihadin fonksiyonuna siki sikaya
baghdir. Giiniimiizde Igtihad kapisinin agilmas: zaruretini kabul eden
fikir akimi ¢ok yaygindir. Bu fikir, her hél-i kirda bana, bu konuda,
ihtiyath olmanm gerekli oldugunu hatrlatiyor. Bana gore bu mesele
basit bir sekilde ictihad kapisim a¢gmaktan daha karmasik gibi geliyor.
Bu sonuncunun yoklugu sadece onun kapisimn kapali olmasmdan gel-
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miyor, fakat daha 6nce miictehidlere ait olan hukukun yaratie: giiciiniin
modern zamanlarda Islim Devletlerinde diinyevi otoritelerin eline geg-
mis olmasidir. Ictihad artik modern pozitif hukukun temel kaynag
degildir. Orijinal fonksiyonunu kaybetmistir. Netice olarak, sosyal ha-
vatla olan iliskisini kaybederek daha az prodiiktif olmustur. Yeni za-
manlarda vakia olarak, teoride degil, ictihad kapismin agik bulundugu
zamanlarda bile, —Siilerde ictihad kapisi hi¢ bir zaman kapanmamistir-
hukuki karakteri degismis ve 6nemi azalmisti: hukukun ikinci derecede
kayna@ olan ictihad, agsagn yukar, doktriner bir kaynak haline gelmis,
alam ise, dinipratikler (ibadetler)le sinirh bir duruma déniismiistiir. Is-
lam Hukukunun modernlestirilmesini ger¢eklestirmek i¢in, kanaatim-
ce, ictihad kapisim agmak kéfi degildir, ona eski eski orijinal fonksiyo-
nunu iade etmek ve miictehidlerle hukuki alanda yardimlagmak gerekir.





