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Giris

Islam Hukuku hig siiphesiz son ii¢ yiizyilda cesitli siyasi, sosyolojik ve askeri
saiklerin de etkisiyle dnceki asirlarda olmadigi sekilde yeniden ele alinmis, eles-
tirilmis, aslina bagl kalinarak veya kalinmayarak degistirilmesi fikirleri tartigil-
migtir. Biitiin bunlarda Miisliimanlarin kendi i¢ problemleri kadar bu asirlarda
Bati’dan etkilenmis olmalar1 da etkilidir. Islam devletlerinin zayiflamasi, parga-
lanmasi ve isgale maruz kalmasi bu siireci hizlandirmistir. Bu hadiseler Islam Hu-
kukunun mabhiyeti, baglayiciligi ve tarihi tizerine birgok galigmanin yapilmasini
tesvik edici unsurlar olmustur.

Modern dénemde islam Hukuku iizerine Islam diinyasinda bir yandan akade-
mik tarzda ilmi ¢aligmalar yapilmis bir yandan da kanunnameler ve muhakeme
usulleri hazirlanmigtir. Bu ¢aligmalar her bolgede ve tilkede, hedefleri ve sonug-
lar1 agisindan, farkli sekillerde ve farkli yogunluklarda devam etmistir. Bununla
birlikte Oryantalistler de Islam Hukukunun tarihine ve gelisimine ilgi duymus ve
bu alanda farkli ¢alismalar yapmislardir. Hig¢ siiphesiz bunlar arasinda en 6nem-
lilerinden birisi Joseph Schacht’tir (6. 1969). Zira o diger bircok oryantalistten
farkli olarak islam Hukukunu ve erken dénem metinlerini yakindan incelemis ve
mezheplerin kaynaklarini Islam diinyasinin gesitli yerlerinde uzun siire bulunmasi
sebebiyle yakindan tanimistir.

*  Bucalismada eserin 1965 yilinda Ingiltere’de yapilan baskisi esas alinmis olup Prof. Dr. Abdul-
kadir Sener ve Mehmet Dag tarafindan yapilan ¢evirisinden (Ankara, 1986) istifade edilmistir.

*  Ars. Gor, Fatih Sultan Mehmet Vakif Universitesi Islami ilimler Fakiiltesi, Istanbul/Tiirkiye,
akocak@fsm.edu.tr, orcid.org/0000-0001-9104-7784
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Joseph Schacht Islam Hukuku ve Hadis alanlarinda bircok ¢alisma yapmus-
tir. Bunlarin en énemlisi ise Origins of Muhammadan Jurisprudence (11k baskisi
1950 yilinda yapilmistir.) adli kitabidir. Bu kitapta Islam Hukukunun ortaya ¢iki-
st ve gelisimi ile ilgili teorisini olusturmus ve erken déonem metinleri {izerinden
ispatlamaya c¢aligmigtir. Daha sonra 1964 ve 1965 yillarinda yayinlanan 4n Int-
roduction to Islamic Law adli elimizdeki ¢calismada ise alanla ilgili hadis ve fikih
kiilliyatini inceleyerek olusturdugu eski teorisini ayrintiya girmeden 6zetlemis ve
giris kisminda ifade ettigi iizere gelistirmistir. Bu ¢alismada ayrica Islam Huku-
kunun asirlar iginde gosterdigi gelisme modern dénemi de igine alacak sekilde
anlatilmistir.

Bu eser 1964 ve 1965 yillarinda Londra’da Oxford University Press tarafin-
dan iki kez basilmis, daha sonraki yillarda Prof. Dr. Abdulkadir Sener ve Meh-
met Dag tarafindan Tiirk¢eye ¢evrilmistir.'

A. Eserin Ana Bashklari

Toplam 304 sayfa olan An Introduction to Islamic Law adli eser, Onsoz, I¢in-
dekiler, Giris, Tarihi Kisim, Sistematik Kisim, Kronolojik Tablo, Bibliyografya,
Kisaltmalar, Genel Dizin ve Dizinli Terimler Sozliigiinden miitesekkildir.

B. Eserin Muhtevasi

Onséz kisminda, eseri kaleme alirken Tarih, Sosyal Bilimler ve Karsilastir-
mal1 Hukukla ugrasanlar ile Islam arastirmalar1 dalinda ¢alismak arzusunda bulu-
nan Arabiyatcilarin istifadesi icin yazdigini belirtmistir. Kitabin Islam’1 ve Islam
Hukukunu tamamen tarihi perspektiften inceledigini ve Islam Hukuku alaninda
calismanin Islam’m ruhunu anlamada bir anahtar mesabesinde oldugunu ifade
etmistir. Islam hukukunu ilerlemeci bir tarih anlayisiyla ele aldigmi ve Islam
toplumunun gelismesine paralel bir sekilde gelistigi perspektifinden baktigim
belirtmistir. Daha sonra c¢aligmanin sinirlartyla ilgili kisa bir bilgi vermis ve
eserin sonuna koydugu bibliyografyanm nasil kullanilmas1 gerektigine isaret
etmistir.

Giris Béliimiinde ise Islam hukukunun mahiyeti, kapsami ve diger hukuk
sitemleri arasinda durdugu yere kisaca deginilmis, Islam hukuku, Kilise Hukuku
(Canon Law) ve Yahudi hukukunun kisa bir kiyaslamasini yapmis ve islam hu-
kukunun “gelisim tarihi”’ni kendi yasadigi XX. yy ortalarina kadar betimleyici bir
anlatimla ortaya koymaya ¢alismaistir.

1 Ankara Universitesi, [lahiyat Fakiiltesi Yayinlari, 1986; Otto Yayn, 2018.
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a. Birinci Kisim

Altinda toplam on dért alt baslik bulunan Birinci Kismin “Islam Oncesi Dé-
nem” adl basliginda yazar, Arap yarimadasindaki eski siyasi ve hukuki duru-
mu Ozetlemis, Araplarin diger medeniyetlerle olan iligkileri ve bu iligkinin onlar
iizerine biraktig1 hukuk yapisini ilgilendiren etkileri, Islam hukukunun cahiliye
donemi Arap adalet anlayisi, miiesseseleri ve kavramlarindan etkilenip etkilen-
medigini ortaya koymaya calismistir. Bu kisa boliimde 6zellikle hukuk termino-
lojisinin medeniyetler arasi gecisine birgok misal verilmistir. Bunda hig siiphesiz
yazarin bir¢ok dili, kiiltiirii ve cografyay1 tanimasi ve onlarin epistemolojik mi-
raslarina hakim olmasinin etkisi goriilmektedir.

“Muhammed ve Kuran” adli boliimde Rasulullah (s.a.v)’in din miiceddidi
olarak ortaya ciktig1, Araplar tarafindan kendi yasayan geleneklerinde oldugu
tizere “hakem” olarak kabul edilen kisiler arasinda bulundugu, Medineli bir gru-
bun kendisini kabile ihitlaflarin1 ¢6zmek igin davet ettigini ve bu sekilde onun
Arap toplumunda farkli bir adalet sistemi ve anlayiginin ilk niivelerini attigin1 be-
lirtmektedir. Bu baglikta Rasulullah (s.a.v)’i kendi perspektifinden hukuk sistemi
lizerine yaptig1 etki agisindan degerlendirmekte ve onu toplum igerisinde ¢ikan
ve o toplum iizerinde derin etkisi olan tarihi bir sahsiyet olarak incelemektedir.
Daha sonra ise Kuran-1 Kerim’in hukuki muhtevasindan séz etmis, bu muhteva-
nin daha ¢ok ahlaki prensipler vazettigini ve bu prensiplerin de Hz. Peygamber
tarafindan 6rfi hukukla birlestirildigini ifade etmistir.

“Islam’m {1k Yiizyilr” adli baslikta 6zetle, ilk halifelerin kad tayin etmedigi,
bu yondeki rivayetlerin giivenilir olmadigi ve onlarin doneminde 6rfi hukukun
hakemlik miiessesesi esliginde uygulanmaya devam ettigi, bu devirde hukuk iize-
rine yapilanin Hz. Peygamber doneminde oldugu gibi 6rfi hukukun tadilinden
ileri gitmedigi ve diger yerel hukuki hiikiimlerin bu 6rfi hukuka sizmaya devam
ettigi ifade edilmigtir. Bu boliimde yazar tezini daha ¢ok “stinnet” kavraminin ca-
hiliyeden ge¢me 6rf manasina kullanildig1 yargisina dayandirmaktadir. Ancak bu
sekilde ilgili devirde Islam Hukukunun 6rfi hukuktan 6te bir yapiy1 temsil ettigi
seklindeki yaygin goriisli reddedebilmektedir. Ayn1 bakis a¢isinin bir uzantisi ola-
rak bazi hiikiimlerin Islam hukukuna girisleri hususunda hadislerde yaptig1 gibi
bir tarihlendirmeye basvurmus ve heniiz hukukun Peygamber doneminde oldugu
gibi din diginda sayildigini belirtmistir. Diger din ve medeniyetlerden Islam’a bu
devirde sizan kavram, metot ve hiikiimlerin Islam hukukunun sistemlestigi ikinci
asirda yerlestigini belirtmistir.

“Emeviler Idaresi ve ilk Hukukgular” bashginda Schacht, Emevilerin din
ve dini hukuktan ¢ok siyasi islerle ugrastiklar1 ve diizensiz yasamaya alismis
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toplumu diizene sokmaya calistiklarint belirtmis, i¢cinde bulunduklart durum-
dan dolay1 savas ve maliye alanlarinda bir nizam edindiklerini ve ilk defa kadi
atadiklarini belirmistir. Ona gore bu kadilar eski hakemlerden bir nebze daha
ileri bir sistemi temsil etmekle beraber bagimsiz degillerdi ve kazai hiikiimleri
sadece Miisliimanlara samildi ve bu gorev i¢in mecburen ihtisaslasma gerekmesi
sebebiyle, Emevilerin bu adimiyla mevcut 6rfi hukukun sistematik bir hukuka
doniismesi igin ilk temeller atilmis oldu.

“Eski Hukuk Ekolleri, Kars1 Hareketler ve Hadisgiler” basliginda yazar ikinci
asrin basindan itibaren cesitli bolgelerde dindar hukuk uzmanlarinin ortaya ¢ik-
t1igini1, bunlarin dncelikle Kuran’da belirtilen prensipler ve mevcut yasayan ge-
lenege (slinnete) dayali bir hukuk sistemi olusturmaya g¢aligtiklarini ifade etmis,
icma kavraminin Islam hukukunda bir delil olarak bu dénemde formiile edildi-
g1 goriislini ortaya koymustur. Farkli bolgelerdeki ekollerin etkilesimlerine yer
vermis, son olarak da yeni ortaya ¢ikan hadis¢i akimin Fikih ekolleri tizerindeki
etkilerinden bahsetmistir.

“fIk Sistematik Ictihat ve Ikinci Yiizy1l Hukukgular1” adli baslikta Schacht,
sahip oldugu Islam hukuk tarihi tasavvuruna uygun bir sekilde, dini kaidelerin
mevcut hukuka peyderpey yedirildigini, bunun da hicri ikinci asrin ilk yarisinda
basladigini ifade etmektedir. Schacht’a gore daha 6nce bu derece olmayan hayatin
her alaninin islamlastiriimas diisiincesi bu dénemde yayginlik kazanmis, bunun
sonucu olarak belli dini hiikiimler ve ¢ok az hukuki hitkmiin dine dayandirildig:
eski yap1 degismeye baslamis ve yavas yavas hukukun her alanina miidahale eden
sistematik ictihat baglamistir. Bu bolim boyunca o, rey’in delilsiz sahsi goriis
ileri siirme oldugu varsayimindan yola ¢ikarak, reyin baskilanip naslarin 6ne ¢i-
karildig1 ve daha sonra biitiin feri hiikiimlerin (hatta aslen rey ile ortaya konanlar
dahil) yavas yavas hadislere dayandirildig fikrini islemeye ¢aligmistir. Ona gore
bu halkay1 Imam Safii taglandirmis ve artik merfu hadis Islam hukuk delilleri
hiyerarsisinin en tepesine oturuvermistir. Bununla birlikte Schacht rey ekoliiniin
gergekten bir doniisiim gecgirmedigini, sadece hadisleri yorumlayarak kendi rey-
lerine uygun hale getirdiklerini ve bu ekollerin asil degisimi usul/epistemoloji
alaninda nazari olarak hadisleri delil saymakla yaptiklarmi diistinmektedir. Ona
gOre nazariyattaki bu degisim nadir durumlar disinda fiiru ahkami etkilememistir.

“Abbasilerin ilk dénemlerinde Islam Hukuku, Yasama ve Idare” adli bo-
liimde yazar, Islam hukukunun Emeviler dénemine gore daha ileri bir sistem
kazandigini, ilk defa kadilarm valiler tarafindan degil de merkezi yonetim
tarafindan atandigini ve bunun i¢in kadr’l-kudatlik makaminin ihdas edildigi go-
rislinli savunmustur. Schacht’a gore Abbasiler kadilar1 daha yetkili ve prestijli
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kilmakla birlikte onlarin alanina girmeyen hukuki dallarda devlet eliyle beseri
nizamlar koymuslar bu da zamanla siyaset olarak isimlendirilmistir. Yazar her
konuda Miisliimanlarin temelde hayatin biitlin alanlarini kusatan bir seriat inan-
cina sahip olmadiklar1 ve bunun zamanla ortaya ¢iktig1 tezini ileri siirmesine pa-
ralel olarak burada da devletin yaptig1 bazi diizenlemeleri sanki seriatin alanindan
calinmis bir pay gibi sunmaktadir. Bir diger deyisle yasama, yliriitme ve yarginin
alanlarinin farkli oldugunu, devletin giinliik isleri yiriitiirken her bir meselede
kadiya bagvurmayip seriata uygun olarak belirlenmis belli kurallarla hareket et-
mesini anormal kargilamaktadir.

“Sonraki Hukuk Ekolleri ve Klasik Teorileri” adli baslikta ana fikih mez-
heplerinin olusumu, gelismesi, farkli bolgelere yayilmasi ve erken donemlerde
ortaya c¢ikan diger fikih mezhepleri ele alinmigtir. Bu boliimde mezheplerin tarihi
siireg igerisinde gegirdigi merhalelere deginilmis, bu mezheplerin ge¢ dénem Is-
lam medeniyeti igerisindeki etkileri ve uzantilar1 kismen degerlendirilmistir.

“Mutlak I¢tihat Kapisinin Kapanmasi ve Doktrinin Gelismesi” adl1 baslhk-
ta Schacht, klasik Islam mezheplerinin sistemlesme siirecini anlatmakta ve za-
man icerisinde bu mezheplerin tartigmasiz otorite haline geldigi, yeni bir igti-
hat miimkiin iken yeni bir mezhep olusturmanin 6zellikle miiteahhir donemde
imkansizlastig1 hatta zamanla igtihat kapisinin kapatildigi fikrilerini islemektedir.
Miiftiilik ve basmiiftiiliik miiesseselerinin olusumundan bahsetmekte, onlarin
[slam hukukunun uygulanmasinda iistlendikleri rolleri gesitli bdlgelere gore
kiyaslamaktadir. Bununla birlikte yazar igtihat kapisinin kapanmasi fikrinin
pratige tamamen yansimadig1 gercegini goz ardi etmemektedir® Ayrica yazar ta-
rihi siire¢ icerisinde taklit fikrinin tam kabul gormedigi ve bazi ekollerce teoride
de bu fikre itiraz edildigini 6rneklerle agiklamaktadir.

Yazar “Nazariye ve Tatbikat” adli baslikta Islam hukuk diisiincesinde her ne
kadar teoride Islam dininin hukukun her alanma hakimiyeti kabul edilmisse de
tarih boyunca bu fikir higbir zaman tam anlamiyla uygulanmamistir seklinde bir
tez ileri siirmekte ve bu tezi ispat i¢in XX. Asra kadar ¢esitli bolgeler ve devlet-
lerdeki uygulamalar1 6rnek gdstermis ve daha dnceki boliimlerde oldugu tizere
hukukun bir kisminin daima siyasetin elinde oldugunu iddia etmistir.

“Oze Déniiscii Akimlar” baslig1 altinda Schacht daha 6nce tasvir ettigi, te-
orinin pratige tam yansimadigi hukuk sistemlerinin zaman zaman 6ze doniis¢li
akimlar tarafindan istisnalarinin olusturuldugunu ifade etmistir. Ona gore hicri
V. Asirdaki Murabitlar grubundan giiniimiiz selefiligine kadar bircok akim 6ze

2 Bkz.s. 73.
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doniisii ve hukukun her alanina Islami naslarin veya onlardan kiyas ve istinbat
yoluyla elde edilen hiikiimlerin uygulanmasini savunmuslardir.

“Osmanli Imparatorlugunda Islam Hukuku” adli bashkta Schacht, Osmanli
Devletinde ulemanin ve seriatin diger devletlere nispeten daha gii¢lii oldugunu
belirtmekle birlikte kendi teorisine gére Islam hukukunun yetersiz kaldig1 alan-
larda devlet bazi nizamnameler ve ser’1 hilelerle sistemi devam ettirmistir. Yazar
burada Islam hukukunda bir tarafin elindeki ayni bir mal sayesinde pesin para elde
etmesini saglayan akit gesitlerini 6rnek gostermis, bunlarin aslinda piyasa sart-
larinda mutlaka kabul edilmesi gereken faizi paradigma agisindan kabul edeme-
menin verdigi zorlugu agmanin bir yolu olarak kullanildigini iddia etmistir. Daha
sonra Osmanli devletinin sonlarina dogru yapilan degisikliklerden, Bati etkisiyle
yapilan kanunlastirma ¢alismalarindan ve bu kanun ve kararnamelerin devletin
parcalanmasindan sonra diger iilkelerde gecirdigi merhalelerden bahsetmektedir.

“Hindistan’da Ingiliz, Cezayir’de Fransiz Tesiri Altinda Islam Hukuku” adli
baslikta Schacht, Batili hukuk sistemleriyle Islam’in cesitli bolgelerdeki hukuk
sisteminin etkilesimini orijinal bir sekilde sunmustur. Kanaatimizce Cezayir’de
ve Islam diinyasinin bir¢ok yerinde bulunmus olmasi ona biitiin bu sistemleri bitr-
birleriyle kiyaslama imkani vermistir. O sadece baslikta belirtilen {ilkeleri degil
diger Islam iilkelerindeki yeni sistemleri de onlarla mukayese etmis, bu bakimdan
modern dénem Islam hukuku arastirmacilari icin ¢ok degerli bilgiler toplamustir.
Bu béliimde somiirge yonetimlerinin Miisliman iilkelerde ¢ikardiklari memzug
kanun ve uygulamalar1 o iilkelerin ge¢cmis fikih anlayislariyla ve diger modern
Miisliiman devletlerin tecriibeleriyle kiyaslamistir. Schacht bu bolimde somiir-
gelerin etkisi altinda yeni bir formda devam ettirilen Islam hukuku uygulamalar
hakkinda ¢ok degerli somut bilgiler vermektedir.

“Modernist Yasama Faaliyetleri” adl1 boliimde yazar daha ¢cok merkez Islam
topraklart olan Osmanli cografyasinda ve Tunus ile Fas gibi kuzey Afrika tilke-
lerinde gelisen yenilik¢i hukuk fikirlerini ve bunlarin pratige yansiyan uygula-
malarini1 anlatmaktadir. Zaman zaman Hindistan ve Cezayir tecriibelerine isaret
etmekte ve oralardaki gelismelerle kiyaslamaktadir. Temelde ele aldig1 geligsme-
ler Islam hukukunun ortadan kaldirilmas: seklindeki cereyanlar olmayip Islam’in
hukukun referans kaynagi olmasi seklindeki temel felsefe korunarak “caga gore
yeniden yorumlanmasi” seklindeki akimlardir. Schacht bu boliimde XI1X ve XX.
asirlar ele almakta ve Islam hukuku iizerine Mecelle gibi sadece formel manada
yapilan yeniliklerden onun muhtevasi ve baglayiciligimin mahiyeti ve sinirlar
iizerine gelisen yeni fikirlere kadar genis bir ¢erceveyi ele almaktadir. Bu bo-
liimde en dikkat ¢eken hususlardan birisi yazarin orta dogudaki ¢esitli devletler
arasindaki hukuki etkilesimi carpici bir sekilde ortaya koymasidir.
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b. ikinci Kisim

Birinci kisimda Islam hukukunu tarihi agisindan inceleyen Joseph Schacht,
on bir baslik igeren ikinci kisimda ise sistemsel agidan incelemekte ve Islam hu-
kukunu ana hatlartyla tanitmay1 ve degerlendirmeyi amaglamaktadir.

“Ana Kaynaklar” Hanefi fikih ilminin temel kaynaklarina kategorik olarak
isaret edilmis ve 6zetle muhteva ve tertip sekillerinden bahsedilmistir. Kisaca bu
kaynaklarin giiniimiiz hukuk sisteminde yerlestigi sekliyle bor¢lar hukuku, ceza
hukuku gibi isimlendirmeler altinda tasnif edilmedigi anlatilmistir.

“Genel Kavramlar” kisminda fikhin kazai ve dini bazi temel kavramlar: fiiru
hiikiimlerle irtibatlandirilarak tanitilmistir. Niyet, ecel ve sart, risalet, sithhat, but-
lan ve ser’i hikkiimler (Ahkam-1 hamse, ef’al-i miikellefin) ele alinmistir.

“Sahislar” kisminda Ehliyet, Teklif, kadinlarin hukuki durumu, kélelerin hu-
kuki durumu ve gayr-i Miislimlerin hukuki durumu ele alinmugtir.

Inceledigimiz “ikinci Kistm”in “Islam Hukukunun Mahiyeti” basligma
kadar olan bdliimlerinde diger basliklarinda da hemen hemen tavsifi bir anlatim
benimsenmis olup Islam hukuku kavram ve konulari ana hatlartyla modern
hukukun tasnif sistemine gore d6zetlenmeye calisilmistir. Genel olarak tartismali
konulara girilmemis ve 6znel yorumlardan uzak durulmustur.

“Islam Hukukunun Mahiyeti” baghginda Schacht, Islam hukuk tarihini verdi-
gi birinci kisimdaki bilgilere paralel olarak ve bir nevi onlarin &zeti seklinde Is-
lam hukuku hakkindaki diigiincelerinin 6rgiisiinii hizli bir anlatimla vermektedir.
Diger hukuk sistemlerinde olmayan dini-kazai ayrimindan teori ile tatbikat ara-
sindaki ¢eligkiye, kiyas metodolojisinin kullanim1 ve sistem dig1 nakli unsurlarin
hukuk iizerindeki etkilerine kadar birgok noktay1 ele almaktadir. Yazar biitiin bu
degerlendirmelerini Islam hukukunun ilk dénemlerine hasretmez. Bilakis “ihti-
yar” gibi sonrakilerin ¢ok¢a kullandig1 kavramlarin da sistem igerisinde neden
icat edildigini ve nasil bir fonksiyon iistlendigini de kendi teorisi icerisinde agik-
lamaya c¢aligir. Hatta icma/amel kavramlarini dahi hicri besinci asirda baglayan
mezhepler arasi uzlasma doneminde uzlasma hedefinin gergeklestirilmesi igin
kullanilan/icat edilen kavramlar olarak sunmaktadir.

Degerlendirme

Joseph Schacht Islam hukukunun mensei ile ilgili daha 6nce yazdig1 Origins
of Muhammadan Jurisprudence adli meshur eserindeki ana fikirlerini degistir-
meden bu eserde 6zet ve delillerini zikretmeksizin ve daha ¢ok tarihi perspektifi
On plana ¢ikararak vermektedir. Bir diger nokta ise mezkur eserinde hadis/slinnet
tizerine daha ¢ok yogunlasirken bu eserde hadis/stinnet ile ilgili goriislerini ko-
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rumakla birlikte anlatimi agirlikli olarak fikih sistemi ve kavramlar {izerinden
yapmaktadir.

Yazarin Islam hukuku iizerine olusturdugu teorinin temeli aslinda onun ha-
dislerin elimizdeki sekliyle tamaminin sonradan ortaya ¢iktig1 seklindeki hadis
tarihi tasavvuruna ve buna bagli olarak gelistirdigi stinnet® teorisine ve bunlarin
bir sonucu olarak ortaya attig1 “sonradan icat edilmis” Peygamber silinneti kav-
ramina dayanmaktadir. O, siinneti cahiliyeden beri devam eden 6rf ve teamiilleri
devam ettirme aliskanliginin bir pargasi olarak Islam iimmetinin yasayan gelenegi
(living tradition) olarak agiklar. Peygamber siinneti ise ona gore dindarlagmanin
artip hukuk sahasina dinin tatbik edilmesi fikrinin ortaya ¢ikmasindan sonra bu
amaci kutsal bir dayanakla gerceklestirmek iizere icat edilmis bir kavramdir. Do-
layisiyla yazara gore Peygamber siinnetinin baglayiciligi fikri de hukuk alaninda
Hz. Peygamber (s.a.v)’e nispet edilen hadisler de sonradan ortaya ¢ikmaistir.

Schacht yukarida zikrettigimiz orgiiyli tamamlamak {izere rey ve amel kav-
ramlaria ¢ok sik miiracaat eder. Ona gore rey fakihlerin —heniiz hukuk sahasinin
dine dayanmasi zorunlulugu icat olunmadigi igin- serbestge yaptiklar fikir yiiriit-
melerden ibaretti. Amel ise —Peygamber siinnetine bagli olmaksizin- her ekoliin
kendi bolgesinin orfii, teamiilleri ve siyasi otoritenin uygulamalariydi. Daha sonra
kutsal hukuk (seriat) fikrinin yerlesmesiyle ve Imam Safii’nin (v. 204/820) merfu
stinnetin hukuk sahasinda baglayic1 olmasi anlayisinin kabul gérmesiyle rey ye-
rini kiyasa birakti. Kiyas ise naslarla sinirli sistematik bir igtihat anlayigini temsil
ediyordu. Amel ise Schacht’a gore icma formatina girerek varligini siirdiirdii.

Bu teorinin dayandig1 temel misalleri merhum Mustafa Azami (v. 2017) On
Schacht’s Origins of Muhammadan Juri sprudence (1985, Riyad) adli degerli
eserinde miinakasa etmekte ve hem metodolojik agidan hem de tekil drnekler
iizerinden elestirmektedir. Bu ¢alismanin sinirlar1 kapsaminda elimizdeki kitapta
Schacht’in yaptig1 bazi hatali ¢ikarimlara 6rnek verecegiz. Bundan 6nce sunu
belirtmek gerekir ki Schacht’in Islam hukuku ile ilgili biitiin teorisi hadislerin ta-
maminin sonradan ortaya ¢iktig1 seklindeki ilmi bir ispat1 yapilamamis ve Miislii-
manlar tarafindan hi¢bir zaman kabul edilmeyen bir teze dayanmaktadir. Bu tezin
ispat1 yapilamadiktan sonra iizerine bina edilen diger tezlerin de dogrulugu kabul
edilemez. Bundan dolay1 bu kisa ¢alismada Schacht’in bu teorisine kapsamli bir
elestiri yapmay1p sadece bu kitaptaki teorisi hakkinda bir fikir vermesi i¢in onun
bazi ¢ikarimlarini degerlendirecegiz.

3 Siinnet kavraminin ortaya ¢ikisi ve Islam toplumunda ne sekilde anlasilip kullanildig: ile ilgili
Islam {immetinin genel kabulleri ve bilgileriyle tamamen celisik bir teorisi vardir.
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Schacht Islam alimlerince bilinen ve kabul edilen bir husus olan ilk halife-
lerin kad1 atadiklar1 bilgisini kabul etmemektedir. Bunlarin sonradan ortaya ¢ik-
mus III. Asra ait bilgiler oldugunu ileri siirmektedir.* Bu sonuca hadisler igin kul-
landig1 argumentum e silentio (siikut delili)’ne dayali tarihlendirme metoduyla’
varmaktadir. Bu yontem bir¢ok ¢alismada elestirilmis ve tutarsiz oldugu ortaya
konulmustur. Schacht bu sekilde Islam kaynaklarinin eskiden beri miisellem ka-
bul ettigi meshur bir hususu bile kolayca reddederek islam hukuk tarihinde kadi
atanmas1 meselesini daha ileri bir tarihe ertelemek ister.

Schacht birgok konuda Islam hukukunun celisik olmayip bastan beri ayni
esaslara tabi olan iki farkli uygulamasin1 zamanla olan degisme/gelisme olarak
yorumlamigtir. Kanaatimizce burada onun gelismeci ve ilerlemeci bir tarih an-
layistyla islam hukukunu okuma istegi objektif/maddi bilgileri yanlis anlama-
sma yol agmistir. Mesela yazar hirsizin elinin kesilmeyip kirbag cezasi aldigi
durumlari el kesme cezasinin Arap gelenegine aykirt oldugu i¢in uygulanmasinda
zorluk yasandig1 seklinde yorumlar.® Halbuki islam kaynaklar1 bu cezanin en bas-
tan beri uygulandigini haber veren rivayetlerle doludur. Belki hirsizin ¢aldigi mal
el kesme cezasi i¢in gereken nisaba ulasmamigsa kadilarin kendi takdirlerine gore
“ta‘zir” cezasi verme yetkileri yazarin kastettigi durum olabilir. Bu durumda da
Islam hukukuna gére zaten el kesme cezasi bulunmamaktadir. Konuyu baska bir
fer‘? meseleyle kiyaslayacak olursak; Miisliimanlarin mallarindan zekat verme-
leri Kuran’da emredildigi halde, belli bir nisab1 gegmeyen ve iizerinden bir yil
gecmemis mallar zekata tabi goriilmez. Bu durumda zekat emrinin islam toplu-
munda uygulanmadig1 veya icma nazariyesi sayesinde Araplarin orfilne uygun
hale getirildigini sdylememiz gerekir ki bunun tarihi gerceklere aykiri oldugu
izahtan varestedir.

Schacht Islam hukukunun yabanc1 unsurlar1 zamanla igine katarak olusumu-
nu siirdirdigi faraziyesine Ebu Yusuf’un bir fetvasini misal olarak zikreder:

“Ebil Yasuf’a gore eger bir memlekette Islamim ne degistirdigi ne de
kaldirdig1 eski ve Araplara ait olmayan bir adet mevcutsa ve halk da hali-
feye basgvurup bu adet giigliige sebep oluyor diye sikayet etse, halife onu
degistirmeye yetkili degildir. Fakat, Imam Malik ve Safii’ye gore eski bile
olsa halife onu degistirebilir; ¢iinkii o, (ayni1 sartlar igerisinde) gayr- 1 miis-
limler tarafindan konulmus olanlar sdyle dursun, Miisliimanlar tarafindan

4 s.l6.

5 Oryantalistlerin bir hadisin belli karinelerle hangi donemde ortaya ¢iktigini bulmak i¢in kul-
landiklar1 yontem.

6 s.19.
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konulmus olan muteber bir adeti bile yasaklamak zorundadir. Bu iki goriis
de Islam 6ncesi hukuki tatbikatin alikonulmasinin normal oldugu acisindan
hareket eder.””

Islam hukukunun miibah biraktig1 daire en bastan beri vardir ve fukaha bu
miibah alani dolduran 6rfii Araplarin veya baska milletlerin olsun kabul etmistir.
Bir hukuk sistemi kendisine tabi olan insanlar1 belli formalitelerin farkli sekil-
lerde yapilmasi hususunda serbest birakmissa bazi bolge halklarinin 6rfe bina-
en vazettikleri uygulamalarin o hukuk sistemine sizdigina veya o hukuk sistemi
tarafindan entegre edildigine ulagsamayiz. Nitekim orfe gore kabul edilen bazi
uygulamalar bagka bolgenin veya baska zamanin orfiine gore degismektedir. O
zaman bu unsur Islam hukukunun miibahlar alanina giren bir baska deyisle onun
bir sekil vazetmedigi uygulamalardir.

Schacht, Islam hukuku alaninda II. Asrin ortalarina kadar Peygamber siin-
netinin baglayici goriilmedigi iddiasina ters bir hususu hadisgilerle ehl-i reyin
miinakasalarina isaret ettigi su metinde benimsemis goziikmektedir:

“Hadisgilerin eski hukuk ekollerine karsi olan asil tezleri su idi: Pey-
gamberden rivayet edilen hadisler, ekoliin yasayan geleneginin yerini al-
mustir. Eski hukuk ekolleri i¢in bir biitiin halinde doktrinlerinin Hz. Pey-
gamberin maksatlarini muhtemelen iyice bilen sahabilerin &gretilerine
dayandig1 veya yasayan geleneklerin Peygamberin siinneti’ni temsil ettigi

iddiasinda bulunmak kafi gelmiyordu.”

Bu metinden anlasildigina gore fikihgilar hadisgilere karsi kendilerini sa-
vunurken, “Peygamber siinnetinin baglayict olmadig1” veya “miicerret amelin
de baglayic1 oldugu” kaziyyelerini 6ne siirmemisler, kendilerinin takip etti-
gi sahabi goriislerinden ibaret olan amelin Hz. Peygamberin siinnetine delalet
ettigini soylemislerdir. Yazarin amel konusundaki tezine yapilacak bir¢ok elestiri
olmakla birlikte bu kisa ¢aligmanin kapsamini astig1 i¢in daha fazla ayrintiya
girmeyecegiz.

Sonsdz olarak Schacht’in bu eserini verdigi zengin bibliyografya ve 6zellikle
son iki asirla ilgili ihtiva ettigi tarihi bilgiler agisindan istifade edilebilir bulmak-
tay1z. Ozellikle Islam diinyasinin birgok noktasinda hukuki manada degisimlerin
yasandigi XX. asrin ilk yarisinda bizzat bulunmasi bu bilgileri daha da 6nemli
kilmaktadir. Ancak Islam hukukunun kékenine yonelik tezlerini ciddi manada
ispata muhta¢ gormekteyiz.

7 s.20.
8 s.34.



