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Ozet

ictihat, teleolojik agidan nétr, formel
(bigimsel) ve lafzi olarak kiyasa dayali basit
bir cikarim faaliyeti olmadigi gibi tikelin
tikele uygulandigi mekanik bir zihin etkinligi
de degildir. Ayni sekilde ictihadin 6znesi
olan miugtehitler de birer hukuk teknisyeni
degildirler. ictihadin teknik ve sistematik
cephesi oldugu gibi bir de etik cephesi
vardir. Oncelikle miigtehidin metodolojik
olarak hukuk teknigi ve sistematigine sahip
olmasi esastir. Bunun yaninda hukukun
dinamik yonu agisindan hukuk tarihi ve
hukuk sosyolojisine de vuk(fiyeti gerekir.
Bir de yasam mantigi ile hukuk mantigini
birlikte mutalaa edebilmek igin hukuk
felsefesine hakim olmasi gerekir. Bu
manada hukuk teknigi, hukuk tarihi, hukuk
sosyolojisi ve felsefesi mustereken genis
manada ictihat icin gerekli disiplinlerdir.
Tum bunlardan baska ictihadin 0Oznesi
olan miigtehidin islam dinini benimsemis
ve etik agidan bu dinin ahlaki ilkelerine
uygun bir yasam siirdiirmesi esastir. Clink(
ictihat faaliyetinin ¢iktisi olan sonug diger
insanlarin  dini ve hukuki yasamlarini
dlzenleyen birer hikim niteligindedir.
Ayrica mugtehit yaptig bu faaliyette hakka
isabet edebilmesinde hukuk 6tesi bir tutum
icinde olmasi gerekir; o da i¢tihada konu
olan alanda Sar’i'in maksadini bulabilmek
icin O’nun engin yardimina muhtag oldugu
bilincinde olmasidir.

Anahtar Kelimeler: islam hukuku,
hukuk felsefesi, ictihat, migtehit, etik,
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Abstract

ljtihat (Islamic Jurisprudence) is neither a
deduction based on syllogism which is teleo-
logically neutral, formal and literal nor a me-
chanical mental activity applying individual
norms on individual cases. Likewise, mujtehits
(jurist) as the subjects of ijtihat are not tech-
nicians of law. In addition to technic and sys-
tematic aspect, ijtihat has an ethic aspect too.
Firstly, it is essential for a mujtehit to have the
technical and systematic expertize of law in
methodological sense. Additionally, it needs
wide comprehension to history and sociology
of law in terms of the dynamic aspect of law.
Moreover, in order to consider the logic of
life and logic of law together, it needs to have
a command on the philosophy of law. In this
manner, expertize in technical, historical, so-
ciological and philosophical approach to law is
required for ijtihat. Apart from these elements,
it is essential for a mujtehit to adopt Islam as a
religion and live according to ethical principles
of Islam. The reason for that is the outcome
of the process of ijtihat serves as a verdict or-
ganizing other people’s lives. Lastly, mujtehit
must have an attitude transcending law in or-
der to find the “right” which is being aware of
the constant need of Allah’s divine grace and
help in order to find the The Lawgiver’s inten-
tion on subject matter.

Keywords: Islamic law, philosophy of
law, ljtihat (Islamic Jurisprudence), mujtehits
(jurist), ethic.
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GiRiS

ictihat, kelime olarak; herhangi bir is hususunda ¢aba sarf etmek anlamina
gelmektedir. Ancak bu kelime siradan basit bir cabayi ifade etmek icin degil,
kilfet ve sikintili isler hakkinda kullanilmaktadir.2 Bu manada miigtehidin talep
hususunda, artik daha fazlasini yapamayacagini hissedecek olctde gii¢ sarf
etmesi gerekir.2 Alimlerin istilahinda ise; nassin lafiz ve manasindan hareketle,
nassin bulunmadiginda da gesitli istinbat metotlari kullanilarak ser’i hikiim*
hakkinda zanni bilgisye ulasma ¢abasi olarak tanimlanmistir.s ictihat faaliyeti
mesleki, fikri ve entelektiiel haz elde edilen zihni bir ¢caba degildir. Aksine
dini acidan 6nemli bir sorumluluk alanidir. Hz Muhammed bu faaliyet igin
sorumluluk cizgisini ¢izmis ayni oranda bu isin sonucundaki 6dilia de ifade
etmistir. Clinkli mugctehit hakki arama ve onu elde etme pesinde sonuna kadar
harcadigi glic oraninda sevap kazanir.”

islam hukukunun dinamizmini saglayan en énemli faaliyet hi¢ siiphesiz
ictihat faaliyetidir. Clnk{ nasslar sinirli, olaylar ise sinirsizdir. Sinirsiz olaylarin
hikminsinirlinasslarinlafzindanve ruhundan hareketle ¢oziime kavusturmak
ehil insanlarin ictihadi ile gerceklesmektedir. Ancak 6zel ihtisas gerektiren bir
alanda kisinin; ehil olsa da s6z séylemenin ¢ekingenligini yasamasi dogaldir.
Nitekim bu c¢ekingenligi asmalari icin Hz Peygamber yasaminda bizzat
arkadaslarini cesaretlendirmis ve onlari bu konuda egitmistir. Huzurunda
meydana gelen anlasmazliklarin ¢éziminl arkadaslarindan ehil olanlara

2 ctihat kelimesi kdk olarak cehd veya ciihd fiilinden elde edilmistir. Bu fiilin “iftial” kalibi
ile ifade edilmesi bu fiildeki mibalagayi ifade etmek igindir. Abdi’l-Mecid Muhammed es-
SGs(h, el-ictihad ve Fehmu’n-Nass, Daru’l-Besairi’l-islamiyye, Beyrut 2003, s. 11. Araplar
da “ictehede” fiilini basit bir is icin kullanmazlar. Ornegin; “degirmen tasini tasimaya
calisti” derler, “bir hardal tanesini tasimaya calist” demezler. Yani Araplar, ictehede fiilini,
agir bir seyi tasima hususunda kullanirlarsa da bir hardal tanesini tasimada kullanmazlar.
Muhammed b. Ali b. Muhammed es-Sevkani, irsadu’l-Fuh(l, Matbaa’tu’s-Sad’de, Misir
1327, s. 232.

3 Eb(O Hamid Muhammed b. Muhammed el-Gazzali, el-Mustasfé@ min ilmi’l-UsQl (Kitdbu
Fevatihi’r-Rahamdt ile birlikte) Daru’l-Erkam, Beyrut (t.y.), c. I, s. 510.

4 islam hukukgulari i¢ctihadin ser’? bir konuda olmasini sart kosmuslar, farkli disiplinlerde
vapilacak bilimsel c¢abanin ictihad olarak nitelendirilemeyecegini ifade etmislerdir.
Sevkani, s. 233. Kimi cagdas islam hukukgulari ictihad faaliyetinin diger islami disiplinlere
tesmil edilememis olmasini islam hukukcularinin bu faaliyeti tekellerine almis olmalarina
baglamislardir. Hatta bir adim daha ileri giderek, islam hukukgularinin séziim ona bu bencil
tutumlarinin, Muslimanlarin zihin yapisinda bir buhranin yasanmasina neden oldugunu
iddia etmislerdir. Taha Cabir el-Alvani, islam Disiincesinin Bugiinkii Meseleleri, (Cev.
Siileyman Giindiiz) Erkam Matbaasi, istanbul 2008, s. 101.

> Tanimda “zanni bilgi” kaydinin olmasi, dinin kati hikimlerini bilmeyi ictihat faaliyetinin
disinda tutmak igindir. H. Yunus Apaydin, DIA, ictihad md. c. XXI, s. 431.

6 Apaydin, ictihad, s. 431.

7 izzuddin. b. Abdisselam, Kavdi’dii’l-Ahkém fi Mesdlihi’l-Eném (el-Kavdi’dii’l-Kiibrd) Daru’l-
Kalem, Dimesk (t.y), c. I, s. 195.
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birakarak onlari bu tiir uygulamalara alismalarini saglamistir. Amr b. el-As, Hz.
Ebu Bekir, Hz. Omer ve Hz. Ali’nin Hz Peygamberin huzurunda gelen davalara
baktiklar bilinmektedir.2 Muhtemel bir hatanin Hz. Peygamber tarafindan
derhal dizeltilecegine olan gliven onlari biraz da olsa rahat davranmaya sevk
etmistir.

Hz. Peygamber (sav) Mua’z b. Cebel’i Yemen’e vali olarak (Bu dénemde
vali, hem idari hem yargi gorevini listlenmektedir.) génderirken teorik olarak
ictihadin kurallarini ondan duymak istercesine aralarinda soéyle bir konusma
gecer: Hz Peygamber O’na: “Mahkemelerde ne ile hilkmedeceksin?” diye
sorunca o: “Allah’in kitabina gore” diye cevap verir. Hz. Peygamber devamla;”
Onda da bir hikiim bulamazsan?” buyurur. Bunun 6zerine Mua’z: “Nebiyi
zi san’in stinneti ile” diyerek karsilik verir. Hz. Peygamber devamla: “Peki ya
onda da bulamazsan?” Mua’z; “kendi ictihadimla hilkmeder ona gore karar
veririm.” karsihgini verir. Bu cevaba ¢ok sevinen Hz Peygamber (Mua’z’a boyle
bir yetenek bahsetmesinden dolayi) Allah’a hamd eder.?

ifade ettigimiz gibi Hz. Peygamber ictihadi konularda arkadaslarini
cesaretlendirmek icin bu gorevi Ustlenmenin o6dilini ifade ettikten
sonra hatali bir kararin bile kisinin mukafatlandiriimasina sebep olacagini
mujdelemistir. Clinkii O, bu agir gorevin ehil olmayanlarin elinde kalmasi
durumunda islam (mmetinin karsilasacagl problemlerin farkinda oldugu
icin cahil bir kimsenin ehil olmadigi halde yargi makaminda verecegi kararda
isabet etse bile glinahkar olacagini belirtmistir.

ilahi irade hikmeti geregi kiyamete kadar devam edecek olan islam
seriatinin zamansal ve mekansal degisimler karsisinda strdirebilirligini, kesin
ve yoruma kapali alanla ihtimalli yoruma acik alan arasinda bir denge kurarak
teminat altina almayl murad etmistir. Aslinda degisimi nasil yonetecegini
¢6zemeyen hicbir sistem uzun vadede esnekligini koruyamayacagi igin tarihin
derinliklerinde kaybolmaya mahkdmdur.® Bu manada islam hukukunda
sabitler ve degiskenler konusunda net bir ¢ercevenin belirlenmis oldugunu
ifade etmek pek mimkiin gériinmemektedir. Hatta ictihat kapisinin agik olusu
ya da kapali olusu konusu bile ¢cok net bir tanima maalesef kavusamamustir.

islam hukuku, temel referanslardan hareketle her olaya uygun bir ¢6ziim
Uretebilme esnekligine sahip oldugu iddiasindadir. Bu iddianin temelinde
donanimli  hukukgularin “ictihat” adi verilen yéntemi kullanmalari yer

8 7afir el- KAsimi, Nizému’l-Hukm fi’s-Serf’a ve’t-Tarihi’l-islami, Darun- Nefais, Beyrut 1987,
c. I, s. 97-98. ibrahim Necib Muhammed i’vad, el-Kadé fi’l-islém; Tarihuh ve Nizamuh,
Mecma’u Buh(si’l-islamiyye, Kahire 1975, s. 40.

°  Ebu Davld, “Akdiye”, 11.

0 Murteza Bedir, “Fetva ve Degisim: Geleneksel Fikih Yonteminde Biytik Kirilma”, Hanefilerde
Mezhep Usili, (inceleme-Terciime, Senol Saylan) Senyildiz Matbaacilik, istanbul 2016, s.
24, 31.
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alir. Ancak sunu belirtmek gerekir ki; ictihat; olaylari sadece mantiken
degil ayni zamanda ahldaken ¢6ziimlemeyi de ifade eder. Boylece ortaya
konan hiikiim, mantiki bir dediksiyonla degil, daha ¢ok yaratici bir ¢aba ile
meydana getirilmektedir. ictihat sadece teknik bir uygulama yani normun
lafzini gramatik olarak irdelemek ve kiyas yontemini tatbik etmekle sinirli
degildir. Hatta usGlcilerin ¢oguna gére gramatik tahlil yani istidlal teknik
anlamda ictihat degildir. ictihadin alaninin daraltiimasi ile yasam mantigi ile
hukuk mantig1 arasindaki makas agilacak, bu da insanlarin hukuka gliven ve
saygisini azaltacaktir. Muctehit, normlarin sadece literal anlamlariyla kendisini
sinirlandirmayan ayni zamanda evrensel ahlaki degerler, adalet gorisi ve dini
duygularinin etkisi altinda bizzat tutum alabilen kisidir.

ictihat basit bir teknik bilim degildir ve miictehitler de birer teknisyen
degildir. ictihadi teknik yéniiniin 6tesinde etik yoni igin cagdas kimi
disindrlerce “fikih felsefesi” kavramiyla ifade etmislerdir.* Sanildiginin aksine
ictihat edebilmek icin elde bir i¢tihat kilavuzu yoktur. Usuli fikih dedigimiz
disiplin mezheplerin tesekkiliinden ¢ok sonra olusmustur. Béylece bir gercek
ortaya ¢ikmaktadir. Migtehit usul bilgisinin ya da metodolojinin kurallarinin
sistematige aktarilmadigi donemde tutarli bir paradigma icinde mezhep
denilen yapiyi ortaya koymuslardir.

ictihadi basit bir akil yiiritme faaliyeti olarak gormek miimkiin degildir. Bu
manada lafizlarin delalet ettigi anlamlarin belirlenmesi faaliyeti demek olan
istidlalden farkhdir. istidlal dogrudan dil ve dilin kurallariile ilgili olup, ciimlenin
medlulini yani gosterdigi anlami tespite yonelik bir faaliyet iken ictihat daha
¢ok mana ve maksatla daha dogrusu hilkmiin mana ve maksat ekseninde
belirlenmesi ile ilgilidir.> Bundan dolayi ictihadin sadece hukuk teknigi alanina
ait bir disiplin olarak gorilmesi dogru degildir. Eger ictihat hukuk tekniginin
yeterli oldugu bir faaliyet olsaydi, Misliman olmayan kisilerin de islam
hukukunda i¢tihat yapmaya ehil olmalari gerekirdi.

ictihat faaliyetinde bu eylemde bulunan kisi olarak miictehit, bu ictihadi
hayatina uygulayacak mukallit ya da bu igtihadi baglayici bir hukuk normuna

11 Abdulkerim Surds, “islam Disiincesinde Fikhin Konumu”, Modern Durum ve Dinf Bilginin
Evrimi (Ed. Yalgin Akdogan- Kenan Camurcu) Cihan Ofset istanbul 1997, s. 84-85. Suriis’a
gore: “fikih felsefesi” fikihtan farkh bir seydir. Fikhin diger ilimler arasindaki yerini belirler.
Fikih felsefesi neyin helal ve neyin haram olduguna bakmaz. Modern diinyayi, modern
bilinci bilmek gerekir. Surus bu anlayisa sahip kimseleri din alimi olarak degil de din aydini
olarak tanimlamaktadir. “Dindar bir toplumda alim bu topluma dinin hikimlerini beyan
eder, ama toplumun nereye gittigini bilmez. Dini aydin ise toplumun bu dindarlikla ne yone
gittigini anlar. Din alimi dinin hikiimlerinden baska bir sey bilmemektedir. Fakat din aydini,
dinin 6teki boyutlarindan da haberdardir” (Abdulkerim Sur(s, “Epistemolojik Pliiralizm ve
islam”, Modern Durum ve Dini Bilginin Evrimi, (Ed. Yalgin Akdogan- Kenan Camurcu) Cihan
Ofset, istanbul 1997, 51.)

12 H. Yunus Apaydin, Fikhin Kaynaklari, Ay Yayinlari Ankara 2018, s. 94.
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donistirecek olan devlet bulunmaktadir. Bir de ictihat faaliyetiyle ortaya
¢ikan “hikim” bulunmaktadir.

A. “ICTIHAD”IN OZNESi OLARAK MUCTEHIDIN YETKINLiGi

islam hukuk metodolojisi ile ilgili ilk dénem klasik eserlerde igtihat
edebilmenin ya da miictehit olmanin sartlari sayilirken miictehidin islam
dinini benimsemis olmasi sarti zikredilmemistir. Clinkli Misliman olmayan
bir kimsenin islami ilimlerle bu diizeyde bir ilgisi ve teknik olarak bu diizeyde
bir yetkinlige sahip olabilecegi tasavvur edilememistir. Fakat sonraki doneme
iliskin eserlerde ictihat icin “iman” veya “islam” sarti zikredilmeye baslad.
Ozellikle cagdas usul eseri yazan islam hukukgulari i¢tihadin bir ibadet oldugu
tezinden hareketle Misliman olmayan bir kimsenin teknik olarak yetkinligi
olsa bile bu sahada s6z soylemeye yetkin olmadigini ifade etmislerdir.
Konuyu metodolojik acisindan ele alan Satibi’ye gore “ migtehidin, ictihat
faaliyetinde temel onciillerin sahih olduguna olan inanci kesin olmahdir
ki bunun sonucunda ona dayal hikmiin sahihligine dair kesin ya da kesine
yakin bir bilgi sahibi olabilsin. Kafir bir kimse de igtihadini lzerine bina
edecegi seriattaki onciillere inanmamaktadir. Bu onciiller; Kitap, slinnet ve
sonucta onlara dayanan seylerden ibarettir. Bu temel 6nciillere inanmayan bir
kimsenin bu temeller Gzerine insa ettigi ikincil nitelikteki sonuglarin dogrulugu
ve kesinligi Musliman bir birey icin epistemolojik agidan bir deger ifade
etmeyecektir”** Hatti zatinda migtehidin ulastig i¢ctihadi sonucun “Allah’in
hiikmi” olarak nitelendirilmesi* islam’i din ve inang olarak benimsememis bir
kimseyi bu alanin disinda tutmaktadir.

Oryantalizmin “dogu diinyasi”’nin kiltliir ve medeniyetine olan sistematik
ilgisi sonucu oryantalistlerin Arap diline ve islamf ilimlere olan derin vukufiyeti
cagdas hukuk usultine iliskin eserlerde i¢tihat edebilme yetkinligi icin migtehit
icin “islam” sarti 6zellikle zikredilmistir. Bu konudaki israrin bir sebebi de
islam diinyasinda kimi modernist diisiiniirlerin bazi oryantalistleri “miictehit”
olarak nitelemeleri olmustur. Gergi islam hukukgulari miigtehidin dini olarak
“kafir” olusu ya da ahlaki olarak “fasik” olusunun teknik olarak i¢ctihada engel
olmadigini ifade etmislerdir. Ancak bu niteliklerin etik olarak i¢tihada engel
oldugunu ifade etmislerdir. Clinkli miictehidin karari ister fetva yoniyle dini
bir boyut tasisin ister yargisal olarak hukuki bir karar niteliginde olsun ikinci ve
Gglncd taraflar icin dini, hukuki ve ahlaki bir nitelige sahiptir.”

3 Muhammed es-SGsih, s. 185.

4 Muhammed es-SGsih, s. 24.

15 Eb( Ishak ibrahim b. Msa el-Lahami es- Satibi, el-Muvéfakdt fi Usili’s-Seri’a, Daru’l-
Ma’rife, Beyrut 1994, c. IV, s. 482.

% Muhammed es-SGsih, s. 24.

7" Muhammed Hasan Heytu, el-ictihdd ve Tabakétii Miictehidi’s-SGfi’iyye, Muessesetii’r-
Risale, Beyrut 1988, s. 18, 32.
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Gazzall de bu ayrima dikkat ceker ve mugctehidin dini yasayisinin bizatihi
ictihat ehliyeti igin sart olmadigi ancak ortaya gikacak olan igtihadi karar veya
fetvanin glvenilirligi agisindan etik bir sart oldugunu ifade eder. Bundan dolayi
Gazzali migtehit olmak igin iki sart saymistir. ilki; migtehidin teknik olarak
yetkinligi, ikincisi ise; “adalet” denilen ahlaki glvenilirligidir. Ahlaki acidan
gliven vermeyen bir kimsenin bir baskasinin dini hayatini diizenleyecek olan
kanaatlerine itibar edilmeyecektir.:® Baska bir ifadeyle kisi teknik olarak i¢tihat
sartlarina sahip olsa bile fetva vermeye ehil degildir. Clinki sadece diisiince ve
amelinde istikamet (izere olan birinin fetvasina uyulur.®

islam hukukgulari ikinci sarti agiklarken kimi zaman adalet niteligine sahip
olmasini ifade etmek icin “adalet” kavrami Gizerinden bu niteligi tanimlamislar
kimi zaman da adalet niteligine sahip olmama 6zelligi ile yani “fasik” kavrami
Uzerinden aciklamiglardir. Adaleti; “kisiyi blylik glnahlardan sakindiran,
kiicik giinahlarda israr etmeyi engelleyen ve kisinin toplum icinde sayginligini
zedeleyecek davraniglarina engel olan bir meleke”> seklinde agiklamislar,
“fisk” kavramini ise; adalet vasfini zedeleyecek hatalari yapmak olarak
tanimlamislardir. islam hukukgulari adalet vasfina sahip olmanin 6l¢iisii olarak
dini yasama isaret etmisler, kisinin bliyik glinahlardan sakinmasi ve kuguk
glnahlarda israr etmemesi olarak tanimlamislardir.2? Bu manada mugtehidin
bidatlerden uzak olmasi gerekir. Clinkl bidat, adalet vasfini olumsuz olarak
etkileyen bir yasam bigimidir.z

islam hukukunda ictihat yetkinligi icin mictehit bir kimsede bulunmasi
zorunlu olan “adalet” niteliginin, tabii hukuk taraftarlarinca da “hukuk normu”
icin zorunlu bir nitelik olarak tanimlamalari ilginctir. Onlara goére; bir hukuk
normunun inandirici olabilmesi, onun hem kanundan mantiken gikariimis hem
de adaletli olarak algilanmis bulunmasiyla mimkunddr. Clinkl akil ve vicdan
sahibi olan insan; hukuku, anladigi ve icten onadigi dlglide siirekli olarak ona
uygun davranir. Hukuk, var oldugu ve bilindigi icin degil, aksine bir toplumun
tim hakkaniyetli ve adaletli diisiinenlerinin vicdanlarina uygun bulundugu
icin hukuktur. O salt gilice dayali zorlayici bir diizen olmayip, ayni zamanda
ahlak agisindan da baglayici bir dizen oldugunu gozden uzak tutmamak
gerekir. Bu manada hukuk toplumsal yasamin mantiki yonden degil, daha
cok ahlaki acidan dizenlenmesini deyimlemektedir. O, etik bir deger olan
adalete yonelmis bulunmakta ve onu gerceklestirmek istemektedir. Clinki
kendisine uymalariniistedigi insanlar i¢in ancak bu sekilde baglayici bir buyruk

18 Gazzali, Mistasfd, c. Il s. 511.

¥ Bedir, s. 51.

2 Heytu, s. 18.

2 Nicolas P. Aghnides, islam Hukuku’na Giris, (Cev. Servet Armagan) Beta Basim, istanbul
2001, s. 36.

2 Aghnides, s. 1
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olabilmektedir. iste, adaleti ve onu tam yansitan ideal bir hukuku arastiran
hukuk felsefesinin 6nemi bundan kaynaklanmaktadir.

Mictehidin tim benligi ile yoneldigi ictihat faaliyeti, dogrulugu konusunda
“zann-1 galib” (kesine yakin) derecesinde kanaati olusturuncaya kadar devam
eden bir suregtir. Clinkl bu ictihat neticesindeki hilkiim ve karar baskalarinin
dini hayatini diizenlerken (zann-i galib) tereddidi giderilmis ve blinyesinde
“yakin” (kesin bilgi) diizeyini de iceren bir kabul ile uygulamaya calisacaktir.

ifade ettigimiz lizere Hz Peygamber (sav) ictihadi bir alanda goris
belirtmenin ¢ekingenligini asmalari icin arkadaslarina bu gorevi tstlenmenin
odiulinh ifade ettikten sonra hatali bir karara ragmen igtihat yapmanin
odullne isaret etmistir. Clnkil bu agir gérevin ehil olmayanlarin elinde kalmasi
durumunda islam Gimmetinin karsilasacag problemlerin farkinda idi. Cahil bir
kimsenin ehil olmadigi halde yargi makaminda verecegi kararda isabet etse
bile glinahkar olacagini belirtmistir. Hz Peygamber “hakim, hilkkmedip i¢tihadi
neticesinde isabet ederse, ictihadina mukabil bir sevap, isabet ettigi icin de
bir sevap olmak tizere iki sevap almis olacak. ictihat edip hata ederse sadece
ictihadina mukabil olan bir sevabi alacagini belirtmistir.>* Sliphesiz migctehit
hatasindan dolayl sevap kazanmaz, onun sevap kazanmasi ictihat faaliyeti
ve niyeti hasebiyledir. Miictehit isabet ettiginde niyetinden 6tiri bir sevap,

B Gunimiz sekuler hukuk sistemleri kanun koyma isinde ahlaki bir sorunla karsi karsiyadir.

Hukukun bigimsel yoni disindaki etik amaglarinin eksikligine isaret eden Ord. Prof.
Orhan Miunir Gagil; hukuka manevi-ahlaki bir amag yukleyerek hukukun ‘iyi'yi ve ‘hayr’i
gerceklestirmesi ile ilgili bir hedefinin de olmasi gerektigini vurgular. Ona gore; hukuk
normunun formel mantiki ve transandantal mantik? bir biinyeden ve ampirik unsurlardan
baska bir de “hayir” unsurunu haiz olmasi lazimdir. Bu hayir unsuru da hiirriyet, hakikat
ve adalettir. Bu unsurlari haiz olmayan bir norm, bir hukuki kaziye belki formel, jiiridik
ve transandantal lojik bakimdan yine hukuktur, fakat materyal bakimindan yani objektif
muhteva ve esas bakimindan hukuk degildir. Binaenaleyh hukukta formel (siri) mesruiyetle,
materyal (objektif muhtevaya taalluk eden) mesruiyeti birbirinden ayirmak gerekir. Pozitif
hukuk, hukuk olabilmek igin bir hayir unsurunu ihtiva etmelidir. Bu hayir unsuru ise kanun
koyucunun iradesinde gergeklesmis, aktiialize olmus hukuk idesidir, yani adalet idesidir.
Kanun koyucu bu ideyi, izhar ettigi biitiin iradelerde gergeklestirmekle miikelleftir. O halde
bu mevzuda mukaddes olan sey, kanun koyucunun iradeleri yani kanunlar ya da pozitif
hukuk degildir. Bilakis kanun koyucunun pozitif hukukta ve kanunlarda gergeklestirmekle
miikellef oldugu hukuk idesidir. Hukuk idesine ve adalete uygun pozitif hukuk sadece
(formel) mantigin ve nazari aklin bir mahsulii degil, bilakis mantigin, ahldkin, nazari ve
ameli akhin ve vicdanin bir terkibidir. Hukuku hukuk yapan sey, onun sadece muayyen bir
usil ve merasim ddhilinde, muayyen sekillere riayet edilerek izhar edilmis bir irade, bir
tesrii meclis iradesi karakterini tasimasi keyfiyeti dedil bilakis ihtiva ettigi ve gergeklestirdigi
hayir unsuru ve adalet idesidir. Bu unsurlari haiz olmayan bir norm, belki formel-jiiridik ve
transandantal-lojik bakimdan yine hukuktur, fakat materyal bakimdan (objektif muhteva
ve esas bakimdan ) hukuk degildir.” Orhan Munir Cagil, Hukuk Baslangici Dersleri, Nazir
Akbasan Matbaasi, istanbul 1961, s. 25-27.)
24 Buyhari, “I'tisam”, 21. Muslim, “Akdiye”, 15.
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isabet etmesinden 6tird de bir sevap kazanir.®

islam hukukunda miictehitler icra ettikleri gérev nedeniyle Allah’in
litfuna mazhar olmus kimseler olarak telakki edilirler. Bu manada izzuddin b.
Abdisselam soyle der: “Mgtehitler, Allah’in hatadan koruyup muvaffak kildig
ve onlara tercihe sayan delilleri 6grettigi kimselerdir. Onlar igtihatlarinda
isabet ettiklerinde, hem niyetleri hem de isabet etmis olmalarindan dolayi
sevaba nail olurlar. Sayet hata ederlerse sadece ictihat etmis olmalari ve
niyetlerinden o6tirl sevaba nail olurlar ve onlarin hatalari af olunur.2¢ Clinki
migtehit isin basinda igtihada agik alanda goris ortaya koymaya ¢alisirken o

konuda “murad-1 ilahi” ye ulagsmayi hedeflemektedir.”

B. MUCTEHIDIN TOPLUMSAL ORNEKLIGi

Miuctehit hukuk metodolojisi acisindan teknik sartlara sahip olmasiyla is
bitmemektedir. Miictehit miilkemmel bir karaktere de sahip olmalidir. O, ‘adil’
olmali, iyi bir iman sahibi, iyi niyet sahibi ve dosdogru bir kimse olmaldir.
O, dini gorevlerini tam olarak yerine getirdigi gibi, biylk ginahlardan
sakinmali ve kiigik giinahlarda ise 1srar etmemelidir. Bunun yani sira bidat
dedigimiz islam’a sonradan katiimis disiincelerle aklini lekelememelidir. Bu
tir olumsuzluklari tasiyan bir kimse miugtehit olamaz. Gerek ahlaki, gerek
dini yasayisi ve gerekse dini algisi saf ve temiz olmalidir.22 Migtehidin ulastigl
sonucun guvenilir olmasi icin migtehidin adaletini zedeleyecek gilinahlardan
kaginmasi sarti aranmistir. Clinki migtehidin igtihadi bu yoniyle miftiiniin
fetvasina benzemektedir.® Ayrica migtehidin gortsi kendisine uyanlarin
ibadet hayatini dlzenledigi icin bu konuda olaganilstli bir sekilde titiz
olmalidir.® Maliki hukukgu Satib1, migtehidin ortaya koydugu ictihadi kararinin
dini acidan baglayiciligi hususunda son derece net bir ¢erceve cizmistir. Ona
gore; “miictehitler mukallitlere nispetle Sari’ makaminda bulunmaktadir.
Onlarin sézleri yani fetvalari da, Sari’'in hitabi makamina kaim olmaktadir.
Baska bir ifadeyle miigtehidin gériisii ictihada ehil olmayan siradan kimseler
i¢in bir delil niteligindedir. Avama nispetle miictehitlerin fetvasi, miictehitlere
nispetle ser’l delil mesabesindedir.”** Satibi kimi zaman da hikim istinbati
yapilmasi gereken yerlerde bitin gliclini sarf ederek ictihatta bulunmasi
yonlyle muftiyld Gmmet icindeki peygamber makaminda bulunan kimse
olarak nitelemekte ve bu cercevede olmak lizere miftlinin bir bakima Sari’

% jzzuddin. b. Abdisselam, c. |, s. 81.
% jzzuddin. b. Abdisselam, c. |, s. 9.
27 Muhammed es-Sis(h, s.177.

% Aghnides, s. 118.

% Gazzali, el-Miistasfad, c. I, s. 511.
30 Gazzali, el-Miistasfd c. |l, s. 526.
31 Satibi, c. IV, s. 638-639.
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konumunda oldugunu ifade etmektedir. Su halde mfti, peygamber gibi Allah
Teald’dan haber veren kimse konumundadir. Yine o, peygamber gibi kendi
degerlendirmesine tabi olarak seriati mikelleflerin fiillerine indirgemektedir.
Onun emirleri immet hakkinda peygamberin emirleri gibi gecerli olmaktadir.®

C. “ICTIHAD”IN SEMERESi (SONUC) NiN EPISTEMOLOJiK DEGERI

islam hukukgulari bilginin epistemolojik degeri ile ilgili kategorik bir tasnif
yaparken farkh kavramlar kullanmislardir. Asagidan yukari ya da zayiftan
glcliye dogru deger ifadesi icin; cehl, vehm, sekk, zann ve yakin kavramlarini
kullanmislardir. Ancak kimi zaman bu kavramlar arasinda geciskenlikler de
yasanmaktadir. ictihat neticesi ulasilan sonucun ictihadi gerceklestiren 6zne
acisindan ifade ettigi epistemolojik deger ile bu ictihadi tercih ederek kendisi
icin baglayici goren bir mukallit acisindan ifade ettigi epistemolojik deger her
bir migtehidin i¢ctihadinin birinin digerine gore epistemolojik degeri farkhdir.
Bu durumda ilk iki grup icin yani ictihadin 6znesi ile o ictihadi tercih eden
mukallit agisindan bu sonu¢ “zann” kavraminda ifadesini bulan “zann-i galip”
dedigimiz kesin ya da kesinlige yakin bir epistemolojik degeri ifade ederken bir
baska mictehiticin ayni diizeyde bir epistemolojik degeri ifade etmemektedir.
Bir muctehidin ulastigi sonug ile ayni diizeydeki bir baska muctehidin ulastigi
sonucun birinin digerine bir Ustlinligliinden bahsedilemeyecegi icin “ictihat
ictihadi nakz etmez” ifadesi genel geger bir ilke olarak yayginlk kazanmistir.

Gazzali'nin “semere” olarak nitelendirdigi ictihat faaliyetinin sonucunda
ortaya c¢ikan hikim veya kararin epistemolojik degerine iliskin tg¢ yonli bir
degerlendirmeden bahsetmek mimkanddar.

a. igtihadin Oznesi Olan Miigtehit Agisindan

ictihat faaliyetinde bulunan kimse bu siire¢ sonunda zann- galip diizeyinde
bir kanaate ulasmadigi takdirde goris belirtmek zorunda degildir. Klasik
literatlrdeki ifadesiyle migtehit “bilmiyorum” diyebilme hakkina sahiptir. Bu
nedenle migtehit tim gilclini sarf ettigi halde tereddiidii devam ediyorsa
ve gorlisiinde istikrar olusmamis ise herhangi bir kanaat belirtmek zorunda
degildir. Ancak migtehit tim birikimlerini ortaya koyduktan sonra ulastigi
sonu¢ onu tatmin etmis ise artik bu goris mugtehit agisindan “zann-i
galip” olarak nitelendirilir. Bunun neticesinde ortaya ¢ikan ser’i hikiimler
migctehidin yorum siizgecinden gectigi icin dogruluguna dair baskin kanaat
olusturdugu icin “zann-1 galip” olarak tanimlanmistir.® Burada epistemolojik
acidan ictihat neticesinde ortaya ¢ikan sonug igin, kesin ya da kesine yakin
bir diizeyin kabull s6z konusu oldugundan bu hiikiim icin “ser’ilik” nitelemesi
yapilmistir. Bu kavram epistemolojik agidan baglayicilik diizeyini ifade ettigi

32 gatibi, c. IV, s. 595-597.
3 Bedir, s. 27.
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icin, dinf acidan mesru bir zemini ifade etmektedir. Bundan dolayr mictehit
ya da miftinin sorulan bir soruya verdigi cevap baglayicilik ifade etmektedir.>
Baska bir ifadeyle miugctehidin ictihadi sadece kendisi agisindan baglayicilik
ifade eder. Ayniictihadin baskalariicin baglayici hale gelmesi onlar tarafindan
tercih edilip edilmemesine baglidir.

Haddizatinda migctehidin i¢tihadi neticesinde ulastigi sonug¢ oncelikle
kendisi icin baglayici bir sonug dogurur. Migtehit bir konuda ilahi iradeyi tespit
etmek istediginde degisik yaklasimlariyla fikih usuliinin cizdigi cercevede
hareket edip bir kanaat olusturdugunda bu kanaatiyle amel etmesi vaciptir.
Mictehidin ilahi iradeyi aracisiz olarak tespit ettigi Kitab’in ve mitevatir
Siinnet’in muhkem nassina gére amel etmesi vacip oldugu gibi, ilahi iradeyi
yakalamak amaciyla tasarlanmis belirli bir disiplin cercevesinde hareket
ederek kanaatini olusturdugunda da bu ilahi iradenin tespitine dair baskin bir
kanaat (zann-1 galip) oldugundan bununla amel etmek vaciptir.®

b. igtihadin Uygulayicisi Olan Mukallit Agisindan

ictihat etme yetkinligine sahip olmayan kisiye “mukallit” adi verilir. Boyle
birisi dini ve hukuki bir konuda yetkinlige sahip olmadigi icin yetkinlige sahip
olan bir baskasinin bu konulardaki gorisine itibar etmesi gerekir. Zaten
“taklid” de; bir baskasini yetkilendirmek ve yetkiyle donatmak anlamlarina
gelmektedir.3* Ancak herhangi bir konuda bir birinden farkl gorisler var ise
bu kisinin tercih etme hakki vardir. Béylece tercihten 6nce nétr halde bir birine
esit derecede bir epistemolojik degere sahip olan bu gorislerden birisi tercih
ettiginde bu tercih “sekk” diizeyinde olan bir karari “zann-i galip” dlizeyine
cikarir ve bu artik epistemolojik agidan o kisi icin kesinlik diizeyinde bir bilgiyi
ifade eder. Zaten igtihat da “hiikme ait kesin ya da kesine yakin bir bilgi elde
edebilmek icin bitlin glcin ortaya konmasidir.”* Satibi bu tanimda “ilim”
kavramini ardindan da epistemolojik agidan bir alt kategoriyi ifade etmek
icin “zann” kavramini kullandigi gorilmektedir. Bu hiyerarsiden hareketle
“ilim” kavraminin karsiligi olarak “kesin”, “zann” kavraminin karsihigi olarak da
“kesine yakin” ifadesi kullanilmistir. Gazzali de “zann” kavramini; tereddiidiin
giderilmesi asamasindaki dizeyi ifade etmek igin kullanir. Konum olarak
da “yakin” bilginin bir alt dlzeyini ifade etmek igin kullanir. Ona gore “fikhi
konularda muteber olan zann, iki sey arasinda tereddit edildigi sirada, ileri
atilmayi ya da geri durmayr mimkun kilacak, tercih ettirici bir unsurdur.”=

34 Bedir, s.28.

35 Bedir, s. 29.

3% George Makdisi, islam’in Klasik Caginda Din Hukuk Egitim, (Cev. Hasan Tuncay Basoglu)
Elma Basim, istanbul 2007, s. 328.

37 Satibi, c. IV, s. 483.

3 Eb( Hamid el-Gazzali, Mi’yaru’l-I'Im, (Cev. Ali Durusoy-Hasan Hacak) Elma Basim Yayin,
istanbul 2013, s. 234.
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Konuyu maslahat ve mefsedet kavramlari baglaminda ele alan Abdissselam,
maslahatlarin biinyesinde kimi mefsedetleri tasiyabilecegi gibi mefsedetlerin
de blinyesinde bazi maslahatlari bulundurabilmesi dogaldir. Burada galip olan
Gzerine hikiim insa etmek esastir. Nitekim ilaglarin tedavi i¢in kullaniminda
istisnai de olsa kimi blnyeler Gzerinde etkisi tanimlanmis gibi olmayabilir. Bu
durum onun ilag¢ olarak kullanilmasinda bir engel teskil etmez. Mictehit de
ictihadinda galip olani hedefler ya da galip olan sonuc genellik ifade etmesi
acisindan vyeterlidir. Timuyle istisnasiz bir kesinlik hedeflemek mantikl
degildir. Ticarette de insanlar bazen zarar etme ihtimaline ragmen kazanmayi
hedefleyerek ticaret yaparlar. Bu manada igtihat; zann-1 galibi arama
faaliyetidir. isabet edememe ihtimali her zaman muhtemeldir. iste bu gercek
islam disiincesinde ictihatta cogulcu diisiinceye alan agmaktadir.®

Migctehit olmayan bir kimse ictihat yetkisine sahip olmadigi icin bir
miuctehide uymakla yikimlidir; bunun dini bir vecibe oldugunda higbir
siiphe yoktur.

c. Bir Bagka Miigtehit Agisindan

Klasik usul eserlerinde i¢tihadin sonucu olan “semere” icin “ser’i hikim”
nitelemesi yapilirken Hadimi “zann dizeyindeki seri hikiim”# nitelemesi
yapmasl ya baska mictehit acicindan epistemolojik degeri ifade etmek
icindir ya da mukallit bir kimsenin tercih yapmadan 6nce tim igtihatlarin
epistemolojik degerini ifade etmek igindir. Veya notr halde “zann” ifade eden
gorislerden birini dayandigi deliller nedeniyle tercih edip onu “zann-i galip”
diizeyine cikarirken terk ettiklerini oldugu gibi yani “zann” Uzere birakmayi
ifade etmektedir. Bu durumda tercih edilen gorus epistemolojik acidan kesinlik
diizeyini ifade ettigi icin uyulmasi istenilen ser’i bir delil niteligine kavusurken
terk edilen goris ise ser’i olarak isnada elverissiz bir zeminde kalmaktadir. Bu
manada Allame Kasim’in su s6zi meshur olmustur: “Merc(h, racih karsisinda
yok hiikmindedir.”*> Yani bir gorts dayandigi deliller nedeniyle zayif gorilip
terk edildiginde yok hilkkmiinde bir nitelige inmektedir. Kimi hukukgular da bu
terk edilen gorusin ser’t olarak uyulmamasi gereken bir deger ifade ettigini
vurgulamak igin “mensuh” bir goris olarak nitelemislerdir.”* Nitekim Gazzali
de fikhi konularda zanni alana iliskin bir alanda herhangi bir gorisin tercih
edilerek uygulamaya konulmasi ile o goris “kesinlik” (yakin) dercesine ¢ikmis
olacagini ifade etmistir. Ona gore; “bir hiikmun illetin tespit zanni ve onun

39 jzzuddin. b. Abdisselam, c. |, s. 8-12.

40 Bedir, s. 29.

. Muhammed b. Mustafa Eb( Sa’id el-Hadimi, Mecdmiu’l-Hakdik (Manafiu’d-Dekaik ile
birlikte) Daru’t-Tibaati’l-A’mire, istanbul 1308, s. 300.

2 Muhammed Emin b. Abidin, Serhu’l-Manz(imeti’l-Miisemmat bi UkGdi Resmi’l-Miifti,
Daru’n-Ndr, Pakistan 2015, s. 231, 243.

4 jbn Abidin, s. 232.
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Uzerine insa edilen hiikiim zanni olarak nitelendirilse de bu tercih ile “zann-i
galib” diizeyine ¢cikmistir ve zann-1 galib de “yakin” ifade ederek uygulamaya
konmus olur.+

SONUC

Bir miugctehit ictihat faaliyetine baslarken g6z 6nilinde bulundurmasi
gereken en énemli hususlar sunlardir: Oncelikle islam hukukunun temel
referans kaynaklarina dayanmasi, islam dininin gerceklestirmeyi hedefledigi
temel degerleri yansitacak ve bunu karara donustirirken formel-mantiki
acidan tutali olmasina, ardindan bu normun sosyolojik sihhatini, yani
toplumun igsellestirebilecegi bir formda ve icerikte olmasina, ardindan da
etik sihhatini gdz éniinde bulundurmasi gerekir. islam hukukunda pozitif
hukuk olarak normuna donitismus bir ictihat salt glice dayali zorlayici bir
diizen olmadigl, daha ziyade ahlak agisindan baglayici bir diizen oldugu goz
onlinde bulundurulmalidir. Boylece hukuku koyan Ustlin gi¢, kanun koyma
isinde ahlaki bir sorunla karsi karsiyadir. Adalete uygun olabilecek bir diizenin
ayrica bazi mantiki formlar icinde ve belli bir sisteme gére meydana getirilmesi
gerekmektedir. Daha acik bir deyimle, bu diizen bosluk ve celisme ihtiva
etmeyen mantiki ve planli bir sistem olmalidir. Hukuk hem etik hem de mantiki
acidan dogru olmalidir. Bundan dolayi hukukta yalnizca mantiki degerlendirme
yeterli degildir, bunun etik degerlendirme ile tamamlanmasi zorunludur. Bu
bakimdan, bir normun somutlastiriimasiyla elde edilecek kararin gercekten
inandirici olabilmesi, ancak onun hem kanundan mantiken ¢ikariimis ve hem
de adaletli olarak algilanmasiyla mimkindur.

Migtehidin igtihat asamasinda tiim gayretini sarf etmesi, yani ilgili konuda
“yakin” derecesinde bir inancla ulastigi sonuca glivenmesi esastir. Clinki
baskasi icin “yakin” bilgi ifade edecek olan bir bilginin 6nce kisinin kendisinde
bir kesinlik ifade etmesi gerekir. Aksi takdirde kendisi icin “yakin” ifade
etmeyen bir sonug ya da bilgi bir baskasini baglamaz. baska bir ifadeyle kendisi
icin “zan” dizeyindeki bir sonug baskasi icin “yakin” derecede bir bilgi olarak
baglayicilik niteligi olusturmaz.

imam Malik kendisine sorulan kirk sorudan otuz alti tanesine bilmiyorum
cevabi vermistir. Musa b. Dav(d sdyle demistir: “Ulema icerisinde imam
Malik’ten daha fazla ‘iyi bilmiyorum’ diyen bir baskasini gormedim.” Nitekim
ashabin migtehitleri de “bilmiyorum” (Ia edri) cimlesini sikga kullanmislardir.
Hatta vahiy ile desteklenmis olan Hz. Muhammed (sav) bile bu climleyi
kullanmistir. ibn Aclan séyle demistir: “Eger ‘bilmiyorum’ sézii alime ugramaz
ise, o alim helak olur.”

4 Gazzall, Mi’yaru’l-I'lm, s. 375.
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