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Oz

Bu makalede Islam Tarihinde ilk donem hukuk olusumu ve yargi orgiitlenmesinin gecirdigi
evreler, Hicaz gelenegine gore incelenmistir. Konu, Hz. Peygamber devrini kapsamaktadir.
Peygamber devrindeki hukuksal gelisimden once Islam’dan énce Arap Yarimadasindaki hukuka
kisaca deginilmistir. Hukuk ve Islam hukuku kavramlar: agiklandiktan sonra, yeni kurulan Islam
Devleti'nin yargisal Orgiitlenmesi incelenmistir. Yargisal orgiitlenme, hukuksal gelisim ve
doniisiimiin bir sonucu olarak ele alinnustir. Bu nedenle Islam’dan sonra sosyal, ekonomik ve
ahlaki alandaki yenilikler ile yargisal isleyisteki yenilikler irdelenmistir. Islam’mn Mekke
doneminde toplum olarak insanlarn zihnen ve ruhen yeniden sekillenmesi hedeflenmistir. Ancak
Medine doneminde her alanda yavas yavas teskilatlanma baslamistir. Hz. Muhammed, ilk is,
cevresinde bulunanlarla  birlikte bir Anayasa hazirlamistir. Daha sonra bu  diizeni
kuvvetlendirmek icin, ayrica Mudhat (Kardeslik) antlasmasimi da yapilarak dimmet anlayisim
desteklenmigtir. Hukiiki ve yargisal orgiitlenme agisindan bakildiginda, halk: iimmet olarak goren
ve timmet icin adaleti gerceklestirmeyi hedefleyen bir anlayisi tercih edilmistir. Aym zamanda
Sura kavrami da toplum diizeni icine yerlestirilmistir. Boylece dini kurallarla isleyen sosyal bir
organizasyon (iimmet) ortaya ¢ikmigtir. Bu organizasyonun temel prensibi “iimmet genisledikge
organizasyon biiyiir” esaswydi. Bu prensip iizerine ilahi vahiy kanunlastiriliyor ve diizenin
birligini giivence altina alimyordu. Bu anlamda kanunun ve yargimin her alaminda bir yenilik ve
1slahat goze carpiyordu. Buradaki olusum ve orgiitlenme daha sonraki hukuk isleyisine temel ve
kaynak olmustur. Bu donem hukuksal isleyis ve olusumlar, Islam devletlerinin hukuk ve yarg:
anlayiglarimin felsefesini ortaya koymaktadir.

Anahtar Kelimeler: Hz. Muhammed, adliye, hukuk, yargi, kanun, dava, mahkeme
Legal Development and Judicial Organization in the Period of Prophet
Abstract

In this article, the stages that passed of first period law formation and juridical organization
in the Islamic history, was analyzed according to Hejaz area. The subject was included Prophet
Muhammad. Before the legal development of period of the Prophet, briefly mentioned the law of in
the Arabian Peninsula before Islam. After explaining the concepts of law and Islamic law, judicial
organization of the newly established Islamic state was investigated. Judicial organization, is
discussed as a result of the legal development and transformation. For this reason, the innovations
in the field of social, economic and moral with the judicial innovations in functioning were
examined. Mental and spiritual people targeted remodeling as a community, Islam in Mecca.
However the Medina period, the organization has started slowly in all areas. Hz. Muhammad, the
first job prepared a Constitution with those found around. Then, in order to strengthen this
scheme, also Mudhat (Brotherhood) made a covenant nation, supported the concept. In terms of the
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legal and judicial organization, is preferred an understanding of who the people of the ummah and
aims to achieve justice for the ummah. At the same time, the concept of Shura, placed in order of
society. Thus, a social organization (ummah) functioning religious rules has emerged. The basic
principle of this organization, was the essence "grows ummah the organization expands”. The law
of divine revelation was made on this principle and was forced to guarantee the unity of order. In
this sense, innovation and reform in all areas of the law and the judiciary stood out. This
formation and organization was been basic and source that law processing in the later periods.
Legal processing and formations of this period was explained philosophy of intelligence of law and
juridical of Islamic States.

Key Worlds: Prophet Muhammad, institution of justice, law, juridical, act, court of justice

GIRIS

Insanoglu karsilikh iliskiye dayanan etkilesim sonucu, diger canlilardan farkl:
olarak “sosyal varlik” smifinda yer alir ve toplum halinde yasar. Sosyal varlik olan
insan, daha iyi yasamak icin birtakim kurallar koymak zorunda kalmistir. Ciinkii
farklilasan ihtiyaclara ortak ya da herkesin iizerinde birlesecegi makul bir ¢oziim
bulmak gerekmektedir. Insan, biyolojik varlik olmasmin yani sira sosyal varligmm
bicimlendirmesine dayali olarak, gelecege yonelik kiiltiir yaratabilen bir varhktr.
Toplumdan topluma, zamandan zamana, bolgeden bolgeye ve bir inang grubundan

diger inang grubuna gore degisiklik gosteren bu durum, hukuksal, kiiltiirel, siyasal ve
ekonomik olusumlar: saglamistir.

Insanlik tarihi, gelisim siirecinde, baris, mutluluk ve refah igerisinde birlikte
yasama miicadelesi verirken, bazi kurumlar olusturmustur. Insan topluluklarinda
zaman zaman yeni bulgular, bireysel toplum 6nderleri tarafindan kurulmustur. Sonra
gelenler bu kuruluslar1 ya aynen almis ya da gelistirmistir. Insanhigin her déneminde
meydana gelen kurulus ve olusumlar, insanlik tarihinin mali olmustur. Bu ¢alismada
Islam’dan 6nce insan hak ve iliskilerinin sonucunda olusan hukukun durumu ele
alinmistir.

1. ISLAM’'DAN ONCE ARAP YARIMADASINDA HUKUK

I[slam 6ncesinde Arap Yarimadasinda devlet ya da benzeri bir tesekkiil
olmadig i¢in hukuk ve hukuksal bir orgiitlenme pek fazla gelisemedi. Elbette insanlar
arasindaki iliskiden dogan bir hukuksal isleyis vardi; ancak bu isleyis diger alanlarda
oldugu gibi kabile asabiyetinin dogal tezahiirleri olarak degerlendirilmelidir.

Islam &ncesinde adli sistem, en temel ifadeyle “hakem usulii” adini tasiyordu.
Her konuda oldugu gibi hakem usuliinde de isleyisi belirleyen kabile asabiyetiydi.
Buna gore hakemler, herkesin goziinde itibar edilen, zengin, asil ve giivenilir kimseler
olmak zorundaydi. Araplar giiveni, daha ¢ok kendisinde tabiatiistii kuvvet olduguna
inandiklar1 kisilerde ararlardi. Bu nedenle hakemler genellikle kahinlerden
seciliyordu.! Yine giiven duyduklar1 sahislar olarak arraflardan da hakem secildigi
oluyordu.? Hakem tayini konusunda ise, taraflarin karsilikli anlasmalar1 gerekiyordu.

! Joseph Schact, Islam Hukukuna Giris, Gev.: Prof. Dr. Mehmet Dag, Prof. Dr. Abdulkadir Sener, A.U.1F.
Yay., Ankara, 1986, s. 18.
2 Fahrettin Atar, Islam Adliye Teskilatinin Ortaya Cikist ve Isleyisi, D.1.B. Yay., Ankara, ts., s. 28.
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Ayrica bir konuyu hakeme iletmeye karar verdiklerinde, uzlasamadiklar1 konu
tizerinde kargilikli riza gostermeleri gerekiyordu. Hakeme varan bir meselenin ¢ziime
baglanmasi ise, her iki tarafin da belli bir teminat birakmasina bagliydi. Hakem ancak
bu sekilde gorevine baslayabilirdi.’ Hakemin verecegi kararin uygulanip
uygulanmayacag1 sorununun ise, Arap toplum anlayis: igerisinde degerlendirilmesi
gerekir. Zira kesin cizgilerle belirlenmis bir hukuk telakkisi yoktur. Ayrica hak arama
isini takip edecek organizasyon niteliginde bir kurum da bulunmamaktadir.®
Dolayisiyla verilen kararin tam anlamiyla yerine getirilmesi beklenemezdi. Bunun
sonucunda hakemin verdigi karar, kesinlik arz etmis ve temyizi miimkiin olmamuistir.

I[slam’dan 6nce Arap Yarimadasinda esitlik anlayisi da yoktu. Bu nedenle
hukuki islemlerde bu prensip gozetilmezdi. Her ne kadar hakemin varlig1 ve verdigi
kararin kesinligi s6z konusuysa da, bu kararin takibi, yine sahsin tabi oldugu kabilenin
gliciine bagliyd1.®> Eger kabilesi giiglii bir kabileyse, hakkini alma konusunda bir adim
onde olurdu. Soz konusu cinayet davalar1 ise durum farklilasirdi. Bunun nedeni de
yine Arap Yarimadasindaki geleneksel yapidir. Bu yapida, her kabile, iiyesini korumak
ve kollamak zorundadir. Bu anlayisin cinayetlere yansimasi ise, kan davalari
seklindedir. Sayet kabile mensuplarindan biri ldiiriiliirse, biitiin kabile tiyeleri onun
adma hak sahibi olur ve hep birlikte hareket ederlerdi.® Bu zorunluluk, her ne kadar
her donem varhgm korumugssa da, sonuglar1 agisindan oldukc¢a biyiik
huzursuzluklara neden oldugu icin, her zaman kana kan alma gseklinde
siirdiiriilmiiyordu. Bunun yerine diyet denilen kan hakkinin karsiligi olarak verilen
yliz deve uygulamas: vardi ki, bu konuda miktar: tespit etmek iizere, Mekke sehrinde
“Esnak” ad1 verilen bir fonksiyon hizmet vermekteydi.”

[slam oncesinde muhakeme usulii sifahi olarak isliyordu. Bu anlamda
mahkeme giinii, yeri ve saati anlasilan hakemin huzurunda tespit ediliyor ve genellikle
ev® ya da toplant1 salonu’ mahkeme olarak kullaniliyordu. Hakemin karar vermesi ise,
tamamen sahsi kanaat ve mevcut orfe goreydi. Bu nedenle hakem, her iki tarafi da
dinler ve davacidan delil gostermesini isterdi.’® Bunu miiteakip Islam sonrasina da
yanstyan bir kural olarak, “davasin ispat etmek i¢in delil gostermek davaciya, yemin

3 Ya'klibi, Ahmed b. Ya’ktb b. Ca’fer b. Vehb b. Vadih (292/905), Tarih, I-11I, Matbaatii Brill, Leiden, 1883,
C.1,s.299.

4 Carl Brockelmann, islém Uluslar: ve Devletleri Tarihi, Cev.: Neset Cagatay, Tiirk Tarih Kurumu Basimevi,
2. Baski, Ankara, 2002, s. 4.

5 Ali Bardakoglu, “Toplum-Hukuk fligkisi Agisindan Cahiliyye Hukuku Ornegi”, Zihniyet Degisiklikleri ve
Cagdaslasma, Ensar Vakf1 Yay., Bursa, 1990, s. 101.

¢ Neset Cagatay, Islam Oncesi Arap Tarihi ve Cahiliye Cagi, A.U. Tlahiyat Fakiiltesi Yayinlari, 4. Baski, Ankara
1982, s. 100.

7 Ibni'1-Esir, Usdii'l-Gabe fi Ma'rifeti’s-Sahibe, Tah.: Ali Muhammed Muavvid-Adil Ahmed Abdii'l-Mevciid,
1-4, Déru’l-Kﬁtﬁbi'l-Hmiyye, Beyrut, 1996, C. 3, s. 311; Atar, a.g.e., s. 29.

8 Belazuri, Ahmed b. Yahya b. Cerir (279/892), Ensdbii’l-Esrdf, Tah.: Muhammed Hamidulllah, 1-13, Daru’l-
Mearif, Masr, ts., C. 1, s. 88.

9 fbn Manzlr, Cemaliiddin Ebu’l-Fadl, Lisdnu’l-Arab, Tah.: Abdullah Ali el-Kebir-Muhammed Ahmed
Hasbullah-Hagim Muhammed es-Sazeli, 1-6, Daru’l-Mearif, Kahire, 1119/1707, C. 2, s. 952.

10 Cevad Ali, el-Mufassal fi Tarihi’l-Arab Kable'l-islém, 1-10, CAmiat-ii Bagdad, 2. Baski, Bagdat, 1993, C. 5, s.
508.
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etmek ise davaliya diiser” ilkesi geregi, davalidan yemin etmesi beklenirdi. Bazen ehl-i
vukf denilen bilirkisi heyeti gerekli goriirse, olay yerinde incelemelerde bulunur ve
delil toplardi. Ancak nihai anlamda karar vermek yine hakeme aitti."! Bunun disinda
uygulanan diger bir yontem ise, “Kasame YoOntemi”dir.”> Bu yonteme gore, cinayeti
kimin isledigi belli olmadig1 durumlarda, cinayetin islendigi veya cesedin bulundugu
yerde yasayanlardan elli kisinin cinayeti islemedigine ve gormedigine dair yemin
etmesi istenirdi. Bu durumda, eger yalan yere yemin ediyorlarsa, Allah’in lanetinin
kendi tizerlerine olmasimi isteme seklinde bir soylem gelistirilmisti.!*> Kasamenin diger
boyutu, maktuliin yakinlarina yoneliktir. Olenin yakinlari, cinayeti belli bir sahsmn
isledigini iddia ederlerse, bu defa da onlardan cinayeti o sahsin isledigine dair yemin
etmeleri istenirdi. Sayet yemin ederlerse, saniga diyet Odetilirdi.’* Hakemin karar
vermesinde ayrica hurafe olarak adlandirabilecegimiz, oklar, kuslarin ugusu ve gaibten
haber alma gibi metotlar da etkili oluyordu®

Mekke’deki hukuki uygulama 6rneklerinden bir digeri, “Tard” ve “Hal”, yani
toplum dist etme ve kanun dis1 saymadir. Bunun anlami, kendi kabilesi tarafindan
kisinin topluma zarar verici davranislarindan dolayi, bu hal ve hareketlerinde 1srar
etmesi {izerine, kabile biiyiiklerinin onayiyla arttk himaye edilmeyeceginin
bildirilmesidir. Bu durumda ilgili sahis, uzak bir mintikaya gog eder ve orada yasayan
birinden eman almak suretiyle o aileye katilird1.’* Bu uygulama bir nevi siginma veya
tabiiyete girme olarak kabul edilebilir.

Hukuki isleyise yardim etmek tizere, Hilfu'l-Fudul ad1 verilen bir teskilattan
s0z edilir. Bu teskilata mensup kisiler, zulme ugrayan her kim olursa olsun yardimina
kosmak tizere yemin etmislerdi.'”

2. ISLAM’LA BIRLIKTE HUKUKSAL GELISIM VE YARGISAL ORGUTLENME
2.1. Hukuk ve islam Hukuku Kavramlar:

Hukuk kavrami, insanlarin bir arada yasamasma bagli olarak gelisen bir
kavramdir. Dolayisiyla yerlesik hayata ge¢mis insan topluluklarinin, devlet diizeniyle
birlikte birtakim yazili ve s6zlii kurallar ortaya koymalariyla, hak ve hukuk kavramlar:
literatiire girmistir. Insanlarm birbirleriyle olan iligkilerini diizenleyen normlara
toplumsal diizen kurallar1 denir.’® Toplumsal diizen kurallari, kaynagini degisik
mercilerden almigtir. Tarih boyunca toplum hayatma iliskin kurallar koyan krallar,
firavunlar, derebeyleri, imparatorlar, senatolar, din adamlar1 vb. bulunmustur.

11 Muhammed Hamidullah, Islam Peygamberi, Cev.: Salih Tug, rfan Yaymnailik ve Ticaret, Istanbul, 1992, C.
2,s. 866

12 Siinenii'n-Nesidi, Tek.: Muhammed Nasiruddin el-Albani, Mektebetii'l-Mearif, Hadis No: 4707-4709, 1.
Baski, Riyad, 1996, s. 717.

13 Bardakoglu, “Kasame”, D.I.A., Istanbul, 2001, C. 24, s. 528.

14 Cevad Ali, a.g.e., C.5, 5. 524.

15 Atar, a.g.e., s. 29.

16 Hamidullah, a.g.e., C. 2, ss. 866-867.

7 Hamidullah, a.g.e., C. 2, s. 868.

18 Talip Ttiircan, Islam Hukuku Biliminde Hukuk Normu Kavramsal Analiz ve Gegerlik Sorunu, Ankara Okulu
Yay., Ankara, 2003, s. 19.
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Kurallar, kural koyana gore degisik mahiyette olmuslardir. Kurallar, baglayicilik ve
itaati saglamasi bakimindan, Ozellikle otoritenin kim oldugu sorusuna gore
sekillenmistir. Belki tam bir siralama yapilamasa da, biitiin insanlar i¢in gegerli
olabilecek ilahi karakterli bir otorite, daha baglayic1 ve itaati saglayici olmustur. Hatta
bunun bilincinde olan birtakim kral, hakem ve firavunlar, kendilerine ilahi bir boyut
katmis ve Tanrisal Ozelliklerinin oldugunu sdylemislerdir. Yasanan tarih, bunun
istenilen itaati saglamada olumlu sonuglar dogurdugunu gostermistir. Hukuk
normlari, uygulayicisina gore devlet diizeninde de belirleyici olmus ya da devlet
diizeni, hukuksal gelisimi ve yargisal orgiitlenmesini dogrudan etkilemistir. Bunun
sonucunda, tek kisinin elinden ya da bir grubun goriisiinden ya da sirf bu is igin bir
araya gelmis senato veya meclisin ¢alismalarindan olmak {izere, birkag sekilde yapilan
hukuk kurallar1 olmustur. Tabi ki, bu devletin mahiyetinin bir sonucuydu. Devlet tek
elden yonetilen bir kralliksa, yarg: da tek el; devlet bir ztimrenin elindeyse, yarg: da
birkag goriisiin tekelinde; devlet demokratik ya da halkin secimi esasina gore
yonetiliyorsa; yargl da halkin ihtiyaglarina gore sekillenmistir. Hukukun ve yargisal
orgiitlenmenin olusumunda etkili olan dinsel inanglar ise, hukuk ve vyargisal
orgiitlenmenin varligiyla devlet diizeni arasinda s6z konusu olan bir iligkiyi
dogurmustur. Bunun anlami, ya ilahi kurallara gore sekillenmis hukuk ve yargisal
orgiitlenme ve bununla ayn1 dogrultuda yasayan teokratik devlet diizeni, ya da hukuk
kaynagin1 nereden alirsa alsin, devlet diizeninden bagimsiz kalmasi yoniinde agir
basan goriisiin yasandigy, laik devlet diizeni demektir. Laik devlet diizeni, daha ¢ok
hukuk kurallarini da insanlara birakan diizen olarak ortaya ¢ikmuistir.

Hukukun tanimina gelince, temel fonksiyonlar: dikkate alinarak yapilan bir
tanima gore hukuk, “adalete yonelmis bir toplumsal yasam diizeni”dir. Bu tanimdan
anlagildig1 kadariyla hukuk, amaca uygunluk, diizen ve adalet fonksiyonlarinin tigtinii
de igerir.”” Hukukun tanimi ve fonksiyonlari, uygulandig1 cografya ve halka gore
farklilik kazansa da, genel itibariyla ayni 6zellikleri tasir.

Islam Hukuku ise, Islam Hukukgular: arasinda, inanan insanlarin inancina gore
hareket etmeleri ve diiriist olmalar1 i¢in, Allah tarafindan insanlara yoneltilen fiiller
veya inanglar veyahut ahlakla ilgili olan emirler, yasaklar ve irsatlara has olarak
kullanilir.0 Islam hukuku hakkinda kisaca ser‘i delillerden ¢ikarilan hiikiimler de
denebilir.?!

Islam hukukunun tanimi ve yargisal alana etkisi, Islam hukukunun ilk kaynag
olan Kur'an’la dogrudan alakalidir. Bu konuda Kur'an’da c¢esitli agiklamalar
mevcuttur.??2 Ancak aciklamalarda ortak olan yon, helal ve haramin tespitidir. Allah’in
insanlar igin iyiyi ve kotliyii takdir ettigi buyruklarin yazili oldugu seklinde inanilan
bir kitap olarak Kur’an, insanlara sadece fikirlerini destekleyici bir kaynak olarak degil;
ayni zamanda fikirlerine de yon veren bir kaynak olmustur.

19 Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Filiz Kitabevi, Istanbul, ts., s. 15.

20 M. Sellam Medkr, Islam Hukuk Baslangici, Cev.: Ruhi Ozcan, Ntn Yayncilik, Istanbul, 1995, s. 8.

2 Osman Keskioglu, Fikih Tarihi ve Islam Hukuku, D.1B. Yayinlari, Ankara, 1984, s. 12.

22 Bkz.: Kur’'an, Ta’ha, 20/28; Kehf, 18/93; Nisa, 4/78; Hud, 11/91; En’am, 6/28; A’raf, 7/179; Isra, 17/44; Tevbe,
9/122 vd.

156



H. V. Imamoglu / Karabiik Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi 3 (2), 2013, 152-170

2.2. Islam Hukukunun Kaynaklari

Islam, her seyden din olarak, insanlarin ebedi mutlulugunu esas alan ilahi
kurallar biitiiniidiir. Bu nedenle insanlar Islam’t her seyden once inang olarak
benimserler. Bu ayni zamanda Hz. Muhammed’in Mekke’de takip ettigi siyasettir.
Zaten insanlarin Once inanmalar1 gerekiyordu ve ayetler de bu dogrultuda iniyordu.
Mekki ayetler olarak adlandirilan kisimlarda, insanlarin inanmalar: igin gerekli uyari
ve miikafatlardan bahsedilmistir. Bu nedenle Islam’in Mekke dénemi, hukuk ve
yargisal oOrgiitlenme agisindan ¢ok fazla degerlendirmeye alinmamistir. Ancak
insanlarin zihninde olusmaya baslayan yeni bir sistem ve dolayisiyla bu sistemin
gerekleri vardi. Ilkin ahlaki ilkeler olarak beliren bu sistem, daha sonra kaynagini
Kitap ve Peygamberin uygulamalarindan alarak devam etti. Hukuka kaynaklik etmesi
bakimindan, Islam’in olugsum safhasindaki temel kaynaklari sdyle siralanabilir: Kitap,
Siinnet, Icma ve Kiyas. Bunlardan sonra “Fer’i Deliller” olarak adlandirilan diger
deliller gelmektedir ki, bunlar da: Istihsan, Mesalih-i Miirsele, Istishab, Orf ve Adet
olarak siralanabilir.

Bu delillerden bagka, ilke olarak kabul edilip Islam Hukukunun ve yargisal
orgiitlenmenin olusumuna katkida bulunan diger prensipler sunlardir: Beraet-i
Zimmet, Sedd-i Zera’i, Istikra’ (Tiimevarim), Karine-i Katia’ (Kesin Delile Yakinlik),
Kura, Kavl-i Sahabi, Ser‘u Men Kablena (Onceki Dinsel Uygulamalar)

Bu delillerden daha da onemlisi, 6zellikle uygulamaya yonelik agirligi olan
Islam Hukuk Tarihinde Hz. Peygamberden itibaren uygulamaya yon veren “Fetva
Kurumu” vardir.

“Hz. Peygamber déneminde “Ictihad” ve “Hiikiim” ile ayn1 anlamda kullanilan
“Fetva”, Sahabe devrinde de bu konumunu koruyarak” 2 giliniimiize degin gelmistir.

“Islam Hukukcular1 ve Miiftiler tarafindan kuramda(nazaride-teoride)
“Fetva”ya uymak zorunlulugu olmadig sdylenmesine ragmen, tarihi akisi icindeki
uygularda Ozellikle “taklit¢ilik doneminde” kisilerin belirli mezhep fetvasina uyma
zorunlulugunda birakildiklar1 bir gercektir.”?

Kisacasi, Islam Hukuku “Fetva Kurumu”nun islevi ile [slam Tarihinde
uygulama alan1 bulmustur.

2.3. Islam Hukuku ve Yargisal Orgiitlenmenin Olusumunda Hz. Peygamber
Doénemi

Peygamber donemini iki agidan ele almak gerekir. Zira Hz. Peygamber,
risaletine Mekke’de baslamis, burada yaklasik 13 yil kaldiktan sonra, sartlar geregi
Medine’ye hicret etmistir. Tarihte Islam Devleti'nin kurulus yillar1 olarak Medine’ye
hicret tarihi esas alinmakla birlikte,”> Medine’de Peygamber doneminde bir devlet

2 Osman Ziimriit, Islam Tarihinde Fetva Kurumu ve Fonksiyonu, (Fotokopi Bask1), Samsun, 1992, s. 191.
2% Ztmriit, a.g.e., s. 192.
% Hamidullah, a.g.e., C.2,s.918.
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kurulup kurulmadigr meselesi tartismalidir. Devlet konusu bir yana, hukuk ve yargisal
orgiitlenme agisindan iki doneme de bakildiginda su manzarayla karsilagilir:

Peygamber doneminin Mekke devri, bir¢ok konuda oldugu gibi, hukuk
konusunda da bir hazirlik donemidir. Bu dénemde asil amag, insanlarin Islam’a
girmesini saglamak ve bu nedenle bu dogrultuda iman esaslarini ortaya koymaktir. Bu
donem aslinda, toplum olarak insanlarin zihnen ve ruhen yeniden sekillenme
dénemidir. Dolayisiyla 13 yillik dénem, Islam dininin tamitim evresidir ve bu
donemde, Allah’a iman basta olmak iizere, dinin temel dayanaklarini kabul ve ahlaken
olgunlasma asamasimnin tamamlanmasi hedeflenmektedir. O nedenle bu dénem igin
yargisal orgilitlenme agisindan ¢ok fazla gelisme olmamistir.?

Bu devirde belli olan ve hukukun ve yargisal orgiitlenmenin gelisimine de
dogrudan etki eden bir gercegin altin1 ¢izmek gerekir. Bu gercek, Kur’an-1 Kerim'in
nazil olus seklidir. Kur’an vahyi, tedrici bir sekilde, bazen bir olay iizerine, bazen de
bir soru lizerine yavas yavas iniyordu. Bu igleyis her gecen giin, insanlarin hal ve
hareketlerine bir diizen veriyor ve nasil bir toplum hedeflendigi ortaya konuluyordu.
Daha ¢ok iman ve ahlaka vurgu yapiliyordu. Bu esnada Peygamber de Kur’an’in ona
tanidig1 yetkiyle?” insanlar arasinda bir otorite olarak diizenleyici ve 1slah edici bir
mahiyet arz ediyordu. Boylece ilahi ve ilahi destekli beseri (nebevi) otoritenin etkin
oldugu bir doniisiim yasaniyordu. Bundan sonra insanlarin zihinlerinde yeni diizenle
ilgili diistinceler olusuyor ve yeni diizenin en yetkili idari mercii olarak, Hz.
Peygamber’i her alanda yetkin bir konuma getiriyordu. Ancak bu suretle Hz.
Peygamber, daha Mekke’de bile Miisliimanlarin dini, idari, siyasi ve askeri lideri
konumuna yiikselmisti. Onun bu liderligini ilk taniyan ise, Akabe Biatlarinda
Medine’den gelen heyetler olmustu.

622 yilinda gergeklesen gog (Hicret), Medine'nin ileride kurulacak olan Islam
Devleti'nin merkezi olacagin isaret ediyordu. Boylece hukuk ve yargisal drgiitlenme
adina en ciddi adim atilmis oluyordu. Kurulmasi planlanan Islam Devleti’'nin bundan
sonraki donemi, her alanda yavas yavas teskilatlanmanin yasandig1 donem olacaktir.

Hz. Peygamber, Medine’de lider edasiyla karsilanmis; boylece tasarlanan
birlikteligin en 6nemli noktas: basariyla tamamlanmisti. Lider sifatiyla tanman bir
sahsiyet olarak Hz. Muhammed, ilk is, ¢evresinde bulunanlarla birlikte bir Anayasa
hazirlamigtir. Bu anayasa o tarihlerde goriilen ilk yazili hukuk kurallar1 iceren metin
olma oOzelligi tasiyordu.® Bu anayasa, fertlerin ve hatta kabilelerin kendi haklarim
kendilerinin korumasi usuliinii kaldirmis ve bunu merkezi bir otoriteye baglamisti. Bu
yasa ayni zamanda cezalarin infaz yetkisini de aymi merkezi otoriteye havale
ediyordu.”” Boylece Hz. Muhammed’in onderliginde bir tesekkiil viicut bulmus
oluyordu. Bu yeni tesekkiiliin ad1 “limmet”ti. Ki bu anlayis, kabilecilikten ve akraba

% Medkfir, a.g.e., s. 36.

% Konuyla ilgili olarak Bkz.: Kur’'an, Nahl, 16/44; Ahzab, 33/36; Nisa, 4/127 vd.
2 Hamidullah, a.g.e., C. 1, s. 188.

2 Hamidullah, a.g.e., C.2,s.918.
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baglarindan oOte, din kardesligini tesis eden bir nitelikteydi.>® Bunun diger anlam,
hukuksal diizen ve yargisal Orgiitlenmeyle ilgili olarak, bilinen hakem usuliiniin
mahiyetinin kokten degistigidir. Zira hakem usuliinde, taraflarin kuvvet ve niifuzu
belirleyici unsur olurken; arttk Dbelirleyici unsur, Hz. Muhammed’in
kisiliginde/biinyesinde Allah’m hiikiim koyucu ve uygulayici olmasidir.®® Kur’an-1
Kerim’de bu konu soyle dile getirilmistir:

Allah ve Peygamber’i bir iste hiikiim beyan ettiginde gerek bir miimin ve
gerekse miimine (bu hiikiimde) bir secene§e sahip olamaz. Kim Allah ve
Resuliine isyan ederse, muhakkak ki o, apagk bir sapiklikla yolunu
sapitmigtir.3?

Bu ayete gore Kur’an ve Peygamber’in otoritesi vurgulaniyor ve tam itaat isteniyordu.
Bu ve benzeri ayetler ¢ogaltilabilir. Mevcut durum, bu gergegin muhalifinde olmamus
ve dolayistyla yeni bir toplum ve diizen meydana gelmisti.

Hz. Peygamber, bu diizeni kuvvetlendirmek icin, ayrica Mudhat (Kardeslik)
antlasmasmi da yaparak {immet anlayisini destekledi. Boylece Islam toplumunda
gelenek ve kabile diisiincesinin yerine, devlet ve kanun diistincesi olustu ve Hz.
Muhammed de bu yeni diizenin mimar1 oldu. Bu yeni diizenin uygulama sekli, her ne
kadar tam anlamiyla kurumsallasmis bir sekilde olmasa da, “Allah admna devlet”
anlayisiyd:. Huk(ki ve yargisal orgiitlenme agisindan bakildiginda, halki iimmet
olarak goren ve timmet igin adaleti gerceklestirmeyi hedefleyen bir anlayis: tercih eden
Hz. Muhammed, dinin de uygulayicisi olarak, Sura kavramini da toplum diizeni igine
yerlestirmeyi basarmisti. Boylece dini kurallarla isleyen sosyal bir organizasyon
(immet) ortaya ¢ikmisti ki, bu organizasyonun temel prensibi “timmet genisledikge
organizasyon biiytir” esasiydi.®® Bu prensip tizerine ilahi vahiy kanunlastiriliyor ve
diizenin birligini giivence altina alimiyordu. Bu anlamda kanunun ve yargmmn her
alaninda bir yenilik ve 1slahat goze carpiyordu. Bu yenilik ve 1slahatlar {i¢ ana baglik
altinda toplanabilir:

2.3.1. Sosyal Alandaki Yeni Hukuksal Anlayis

Sosyal alanda en temel hareket noktasi, esitlik ve adalet ilkeleriydi. Insanlart
Allah o6niinde esit kabul edip, tstiinliigli takvaya baglayan® bir anlayis: yerlestirerek,
kabile asabiyeti anlayisina kokten bir darbe indirilmisti. Bunun dogal sonuglari olarak,
hukuksal ve yargisal Orgiitlenme adina miras, aile, ceza hukuku gibi alanlarda
kanunlar degistirilerek, Kur’an ayetlerine gore yeniden ve kesin olarak
yerlestiriliyordu.?

% A. Aziz Diri, ik Dénem Islam Tarihi, Endiiliis Yay., Cev.: Hayrettin Yiicesoy, Istanbul, 1999, s. 8.
3 Hamidullah, a.g.e., C. 2, s. 918.

32 Kur’an, Ahzab, 33/36.

% Ddri, a.g.e., s. 76.

34 Kur’an, Huciirat, 49/13.

% Dfiri, a.g.e., 5. 77.
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2.3.2. Ekonomik Alandaki Yeni Hukuksal Anlayis

Maddi bir toplum olan Araplar, bunu hayatin her alanina aksettiriyorlardu.
Bunun sonucunda halk, toplumsal smiflara ayrilmisti. En 6nemli ayrag, zengin-fakir
ayrimiydi. Oncelikle bu ayrimin 6niine ge¢mek gerekiyordu. Bu nedenle ekonomik
reform niteliginde, aym1 zamanda dini bir vecibe olarak da, “zekat miiessesesi”
kanunlastirilmistir.® Ki, bu sayede hem zengin-fakir ayrimini engellemek hem de fakir
olarak nitelenen toplumsal smifi ortadan kaldirmak hedefleniyordu. Bu miiessese
ileride devletin tam anlamiyla kurulmasiyla beraber, bir vergi usulii olarak
benimsenecektir ki, ekonomi alaninda dinin etkinligini gosteren ve ayni zamanda
[slam Hukukunun ekonomi alanindaki anlayisini gdsteren bir uygulama
niteligindedir.

Zekattan baska onemli bir hukuksal uygulama da faizin yasaklanmas: olarak
goze carpar. Faiz uygulamas: ¢ok eski bir gelenek olarak, Araplarin alisik olduklar
ekonomik diizenin en basta gelen kabullerinden biriydi. Boylece ne denli radikal bir
degisikligin yasandigini gostermesi bakimindan oldukga enteresan bir yenilik olarak
degerlendirilebilir.>”

Sosyal dengesizligi ortadan kaldirmak tiizere, savaslarda elde edilen ganimetler
de kullaruldi. Islam’m paylagim politikasi, ilke olarak kabul edilen esitlik prensibi ve
kardeslik duygularmi pekistiren bir nitelikte, savas hukukunun sonucu olarak
ekonominin canlanmasma yardimc oldu.

2.3.3. Ahlaki Alandaki Yeni Hukuksal Anlayis

Islam kendisini giizel ahlak olarak takdim etmistir.®® Yine Kur'an’da Hz.
Peygamber’in ahlakina ve giizel Ornekligine vurgu vardir.* Buradan hareketle
Peygamber’in misyonu daha iyi anlagilabilir. Toplum diizeni i¢in, her seyden once
ahlaki anlamda miidahale zorunlu goriiliir. Bu alanda ortaya konulan dinsel
hiikiimler, Kur’an ve hadis kaynakli olarak, insanlar arasinda kabul gordii ve yayildi.
Kadinlara bakis agisinda onemli degisiklikler yapildi. Zina gibi, toplumsal agidan
sakincali goriilen bir durum engellenmeye calisildi. Yalan, haksizlik vb. ahlaki
yanlisliklar koétiilendi. Biitiin bu yeniliklerde amag, fert ¢ikarlarinin {istiinde iimmet
cikarina yonelmekti. Boylece ahlaki anlamda degisime ugrayan toplum, karsilikli
iliskiye dayanan ve bunun sonucunda sorun olarak ortaya ¢ikan, yarg:i alaninda ve
diisiinsel planda insanlarin zihinlerinde yepyeni bir diizen ve anlayis gelistirdi.

Hz. Peygamber’in hukuku uygulama sekline gelince, daha Akabe Biatlarinda
sekillenen bir sistemin devami mahiyetinde oldugu iddia edilebilir. Akabe Biatlarinda
Hz. Muhammed, Medine’de miittefik on iki kabileyi temsil etmek {izere, on iki “nakib”
ve bunlarin da iistiinde bir “nakibu’n-niikeba” tayin etmisti. Her bir nakibin altinda

% Zekatla ilgili olarak Kur'an’da bir¢ok ayet vardir. Bu ayetlerde zekat, ¢cogu kez namazla birlikte
zikredilmis ve Miisliimanlarin 6ncelikli 6devleri arasinda degerlendirilmistir. Bkz.: Bakara, 2/267; Tevbe,
9/60; Nisa, 4/177, vd.

%7 Faizin yasaklanmasiyla ilgili olarak Bkz.: Kur’an, Bakara, 2/275-276.

3 Ali el-Muttaki, Kenzii'l-Ummil, Beyrut, 1985, 3/17, Hadis No: 5225.

39 Bkz.: Kur’an, Ahzab, 33/21.
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ise, “Arifler” bulunuyordu. Bu sistem igerisinde Hz. Muhammed, nihai temyiz veya
istinaf makami olarak en iist otoriteydi. Iste nakibler burada Peygamber’in altinda bir
“hakim” vazifesi gormiis olmalidir.#

Hz. Peygamber, ilerleyen yillarda cografyanin genislemesi ve Miisliiman
niifusun artmas tizerine, sadece temyiz makami vazifesi gérmek zorunda kalmistir.
Yargisal isleyisi ise, atadig1 kadilara (hakimlere) birakmustir.

Peygamber, tagra vilayet ve eyaletlerinde adli islerin yiiriitiilmesini baglangicta
valilere ek gorev olarak veriyordu.*! Ancak daha sonra gorev taksimi yapilarak, miilki
idare, vergilerin toplanmasi ve kazai islerin yiriitiilmesi igin ayri ayri1 sahislar
gorevlendirildi.#? Peygamber eyaletlere gonderdigi hakimlere talimatnameler veriyor
ve uyacaklar1 kurallar1 tespit ediyordu. Bu talimatnamelerde 6ne ¢ikan basliklar su
sekilde siralanabilir:

- Adaletle hitkmetme
- Emirlere aykir1 hareket etmeme

- Gorev alan kisilerin biiyiik islerde oldugu kadar kiigiik islerde de titiz
davranmasi ve yasaklanan seylerden geri durmasi

- Yargilama esnasinda davali ve davacinin ayni anda hazir bulunmas:
- Ofke ve hiddet aninda asla hiikiim verilmemesi.*

Hz. Peygamber’in adli siirecin isleyisiyle ilgili tavrini ortaya koyan bu ilkeler,
her kad: tarafindan 6zenle uygulanmistir. Boylece adalet ve esitlik prensipleri one
¢ikmis ve kurumsallasma anlaminda olmasa da, eski Arap gelenek ve anlayislarinin
terk edilmesi anlaminda onemli katkilar saglamistir. Artik yeni prensip, hakliin,
hakkini kendi eliyle degil, mahkeme kanaliyla almasidir.

Hz. Peygamber’in uyguladig1 adli politika, usul olarak tamamen degisik ve
bilinmeyen bir tarzda degildi. Buna sebep de yoktu. Zira Peygamber, her seyden énce
hukiiki degil, dini bir liderdi.* Onun siyasi ve askeri de olmak iizere, her alanda otorite
olmasi, eskiden kalan ne varsa her seyi atip, sil bastan bir diizen kurmasmi
gerektirmezdi. Zaten kendisi de “Cahiliyye devrinin faziletli seyleri tatbik olunmaya
devam edecektir” ctimlesinde 6zetlenen bir goriisii ortaya koymustu.* Daha 6nce de
ifade edildigi gibi, Hz. Peygamber Kur’an’da 1slahatc bir kimlige sahip bir Peygamber
olarak tanimlanmistir# Ancak arzu edilen toplum diizenine erismek igin, elbette
birtakim degisiklikler ve yenilikler yapmak zorundaydi. Buna bagh olarak usuller kimi
zaman degismis, kimi zaman da bazi diizeltmeler ve eklemeler yapilmistir. Bunlardan
en Onemli olany, stiphesi hakem usuliine getirilen yeniliklerdir.

4 Hamidullah, a.g.e., C. 2, s. 921.

4 Atar, a.g.e., s. 43.

42 Ali Abdtuirrezzak, fslamiyet ve Hiikiimet, Istanbul, 1927, s. 8.
# Hamidullah, a.g.e., C. 2, 5. 922.

# Schact, a.g.e., s. 22.

% Hamidullah, a.g.e., C. 2, s.917.

46Bkz.. Kur’an, Hud, 11/88.
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Hakem usuliine iligkin ilk diizenleme Kur’an ayetleriyle gelmistir. Peygamber’e
insanlarin itaat etmesi gerektigini emreden ayet soyledir:

Hayir! Rabbine andolsun ki, aralarinda c¢ekistikleri seylerde seni hakem
kilmadikca ve nefislerinde senin verdigin hiikme karst bir sikintt duymayp,
tamamuyla teslimiyet gostermedikce gercekten iman etmis olmazlar.

Bu ayette iki gercek vurgulanmaktadir: Bunlardan birincisi, hakem olarak Hz.
Peygamber’in tayin edilmesi, ki bu hem ona itaati zorunlu kiliyor hem de hakem
usuliiniin usulen de olsa uygulanmaya devam edilecegini gdsteriyor. Ikincisi ise,
verdigi hitkmiin kesin olmasidir. Bu kesin hiikiim, hakem usuliiniin uygulamasina
yonelik bir yenilik olarak goze ¢arpiyor. Bunun anlami, hiitkmiin infazi eskiden oldugu
gibi, kisinin niifuz ve itibarma bagh olmaktan ¢ikarak Peygamber’in otoritesine ve
hatt-1 zatinda kanunlara birakiliyordu.

Hakem usuliiyle ilgili isleyisin benzer ya da ayni olan taraflarindan birisi de
davay1 ispat etmek icin delil gostermenin davaciya, kendini savunmak igin yemin
etmenin ise davaliya diismesidir.*

Hakemlerin kazai fonksiyondaki yetkilerinden biri olarak, delil yoklugunda ya
da her iki tarafin delillerinden birinin tercih edilemedigi durumlarda, “kura ¢ekme”ye
gotiirme aynen devam etmistir.* Hakemin isterse davayr kabul etmeme yetkisi de,
Islam 6ncesi devirle paralel olarak kabul edilen ilkelerden biri olmustur.®

Aynen kalan uygulamalardan birisi de ehl-i vukaf (bilirkisi)'un varligidir.>
Konunun uzman kisiler tarafindan olusturulan bu heyet, hitkmiin adil ve verilen
kararin toplum nazarinda giivenilir olmasini saglamasiyla, Islam éncesi devrin olumlu
yanlarindan biri olarak degerlendirilerek, Islam sonrasi adli siirecte de benimsenmistir.

Genel olarak hakem ya da hakim, her yerde ayni olan uygulamalar olarak goze
carpan bu kabulleri, yeni kurulan devletin de inkar etmesi anlamsiz olurdu. Ancak
degisiklik ve yenilik olarak sayilabilecek su maddeler, 6zellikle yasanilan cagdaki
durum goz oniine alindiginda, yargisal orgiitlenme adina 6nemli adimlar atildiginin
bir gostergesi olacaktir. S6z konusu yenilikler soyle siralanabilir:

-Karar verirken hurafe ya da kehanetin yerine mevcut somut delillerin esas
alinmasi

Devrim niteliginde olan bu anlayis, hakimlerin kendi kanaatlerini ve hatta
bilgilerini, tek basina davanin isleyisinde ortaya koymak suretiyle, gidisati
degistirmelerine engel olmustur. Boylece modern hukukta da gegerli bir kural olan, var
olana gore hitkmetme anlayisi, daha o devirde kabul edilmis bir kural oluyordu.

- Dava sonunda verilen kararin infazmni takip etme.

47 Kur’an, Nisa, 4/65.
48 Atar, a.g.e., s. 183.
# Hamidullah, a.g.e., C. 2, s. 922.
%0 Schact, a.g.e., s. 11.
51 Atar, a.g.e., s. 204.
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En 6nemli yeniliklerden birisi olan cezalarin infazi meselesi, Islam 6ncesine
gore adaletin saglanmasi agisindan alinmis tedbirlerden birini ifade eder. $oyle ki,
[slam 6ncesinde hakem, verdigi kararin uygulanmast igin herhangi bir yetkiye sahip
degilken, Islam’dan sonra hakim, gerektiginde hakki kendisi icra ederdi.®

2.3.4. Yargisal Isleyisteki Yeni Anlay1s

Hakem usuliindeki bu degisme ve yeniliklere paralel olarak, yargisal isleyise
dair yenilikler de birbirini takip etmistir. Bu gelismeler bes ana baglhkta toplanabilir:

2.3.4.1. Sehadet Usuliindeki Yenilikler

Adli sistemin isleyisinde, sahitler siiphesiz en Onemli delillerden birini
olusturur. Bunun yeri ve dénemi yoktur. Ancak Islam &ncesine gore bazi yenilikler
vardir. Bu yeniliklerden biri “sehadet-i hisbe” denilen sahitligin ortaya ¢ikmasidir.> Bir
nevi ihbar ya da kendisine sorulmadan once sahitlik etme durumudur. Stiphesiz Islam
oncesi devirde de ihbar etme hadisesi yasanmis olabilir. Ancak yenilik, bunun yarg:
sistemi icerisinde bir ilke olarak kabul edilmesidir.

Ikinci yenilik olarak, “sehadette nisab” baslig1 altinda, sayisal olarak yeterlilik
ve kadin-erkek agisindan degerlendirme sayilabilir.®* Kur'an’da o6zellikle ceza
davalariyla ilgili olarak ele alman konu, iki sahit getirme usuliinii ortaya koymus;
bunun da kadin-erkek acisindan degerlendirmesini, kadinin ceza davalarinda
sahitliginin kabul edilmemesi, erkegin ise adil iki kisi olmasi1 seklinde ifade etmistir.%
Diger taraftan zina sucuyla yargilanan bir sahis hakkinda, mutlaka dort adil erkek
sahsin sahitliginin gecerli ve gerekli oldugu konusunda Kur’an’da agik ayet vardir.5
Kadinlar arasindaki iligkiler halinde, kadinin sahitligi makbul goriilmiis®, hukuk
davalarinda ise, iki kadin bir erkek seklinde bir Ol¢iiniin olmas: gerektigi iizerinde
durulmustur.®® Kur’'an’da da yer alan birkag ornek, ilk defa sehadette nisab miktar1
konusunu hukuk literatiiriine sokmustur. Diger taraftan Islam &ncesi devire gore,
kadimnlara sahitlik konusunda da haklar taninmasi agisindan yenilik oldugu
sOylenebilir. Ayrica nisab miktar1 gibi bir konunun, donemin sartlar1 gergevesinde
degerlendirilmesi daha uygundur.

Islam hukukunda sahitlikle ilgili olarak getirilen en énemli yenilik, “tezkiye”
bashigiyla ifade edilir. Buna gore sahitlerin sehadetleri kabul edilmeden 6nce dogru

52 Atar, a.g.e., s. 216.

5 Halil Cin, Ahmet Akgiindiiz, Tiirk Islam Hukuk Tarihi, C. 1, Istanbul, 1990, s. 410.

5 Gazali, Muhammed, Fikih¢ilar ve Hadiscilerin Hz. Peygamber’in Siinnetine Bakislari, Ter.: Mehmet Gérmez,
Islami Arastirmalar, Say1: 2, Ankara, 1992, s. 107.

% Kur’an’da ifade edilen iki adil kisinin erkek olmasi gerektigi konusu tartismalidir. Degerlendirmeler igin
Bkz.. Atar, a.g.e., s. 196; Kur’an, Talak, 65/2.

56 Kur’an, Nisa, 4/15.

57 Kadinin sahitligiyle ilgili degerlendirmeler icin Bkz.: Nihat Dalgin, “Kadin ve Erkegin Sahitligi Tle Tlgili
Naslardaki Diizenlemelerin Islam Hukukuna Yansimalari Uzerine Degerlendirme” Dinbilimleri
Akademik Aragtirma Dergisi, C. 5, 2005, Sayt: 1, ss. 8-38.

% Hukuk davalari i¢in sadece borglar hukuku konusunda Kur’an’da agik bir delil bulunurken, digerleri
hakkinda farkli yorumlar vardir. Bu konuda en agik delil i¢in Bkz.. Bakara, 2/282.
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s0zlii olup olmadiklar1 arastirilirdi.® Boylece sahitligin giivenilir kisiler tarafindan
yapilmasi amaglanirken, aynm1 zamanda kararin da giivenirligi olusturulmaya
calisilmistir.

2.3.4.2. Cezalarin Sekli ve infazinda Yenilikler

Islam’dan once cezalarin sekli konusunda en c¢ok bilinen husus, kisasa kisas
anlayistydi. Takibi konusunda ise s6zii edilen zorluklar vardi. Islam’dan sonra ise,
kurallasan bir mahiyette, hem ceza sekilleri ayrmtili olarak belirlenmis hem de bazi
yanlhs uygulamalar ortadan kaldirilmistir. Yapilan en yaygin yanhs uygulama suydu:
[slam’dan 6nce kisas dendiginde, sadece zarara ugrayanin organlari ya da hayat séz
konusu edilmezdi. Ayrica zarara ugrayanin zarar gordiigii her tiirlii esya ve canliya
karsilik, karg: taraf da aym sekilde zarara ugratilmaliydi. Buna gore sayet bir kisinin
kiz1 oldirilmiigse, oldiirenin kendisi degil, kural geregi kizi oldiiriiliirdii. Eger
herhangi bir hayvan ¢ldiiriilmiisse, kars: taraftan da yine bir hayvan telef edilirdi.®
Boylece sugu isleyen degil, zarar verdigi varligin, kendi tarafindan da aynen zarar
gormesi veya zarardan etkilenen her neyse, karsi tarafin da ayni etkiye maruz
birakilmas: s6z konusuydu. Bu ise, suglu olmasa da, birinin sugunu iistlenme ve
dolayisiyla zarar/ceza gorme demekti ki, Islam bunu kabullenmeyerek, “sucun
sahsiligi prensibi”ni hukuk kurallar1 arasina dahil etmistir.®! Bu konu hakkinda temel
hareket noktasi, fiillerde niyetin 6n plana alinmasidir. Bizzat Peygamber’in kendisi,
“Ameller niyetlere gore hitkkmolunur”¢? seklinde bir ifadenin sahibidir.

Yine cezalarin sekli konusunda Islam’mn kendisine has belirlemeleri vardir.
Kur'an’da “hadler” olarak isimlendirilen ve ayri ayri ayetlerle agiklanan bu ceza
sekilleri, kendine has olma niteligine sahiptir. Buna 6rnek olarak, hirsizlik yapana el
kesme cezasinin verilmesi seklindeki Kur’an ayeti verilebilir.®

Ceza sekilleri kadar infaz1 da ¢ok 6nemlidir. Her seyden 6nce kanunlar oniinde
herkesin esit oldugu prensibi kabul edilmistir.*# Buna gore mevki ve makama
bakilmaksizin kadin-erkek, biitiin insanlar isledikleri sucun karsihiginda, ceza her
neyse esit sekilde cezalandirilirlar. Bu anlamda sugun karsiliginda diyet alma usuliine
de deginmek gerekir. Eskiden kabileye gore diyet vermek -ki bu kabileye gore yar1
yariya olacak sekilde degisiyordu- usulii uygulanmaktaydi. Islam bu uygulamay1
diizelterek diyet miktarmi herkes igin sabitledi.®® Ancak burada hiir-kole ayrimindan
bahsedilebilir. Islam ké&leligi tam anlamiyla yasaklamamis, bu nedenle toplum igindeki
sinifsal farkliligi ayrica degerlendirmek zorunda kalmistir. Sonugta, koleyle hiir

5 Omer Nasuhi Bilmen, Hukuk-1 Islamiyye ve Istilahdt-1 Fikhiyye Kamusu, Istanbul: Bilmen Yay., ts, 8/119.

% Hamidullah, a.g.e., C. 2, s. 924.

¢! Bardakoglu, “Fikih”, T.D.V. Islam Ansiklopedisi, C. 7, Istanbul, 1993, s. 475; Hamidullah, age., C.2,s.
925; Atar, a.g.e., s. 49.

& Buhari, Eb(i Abdillah Muhammed b. Ismail, Sahih-i Buhari Muhtasar: ve Tecrid-i Sarih Tercemesi, Miit.:
Ahmed Naim, 4. Baski, D.I.B. Yay., Ankara, 1976, C. 1, s. 64.

6 Kur’an, Maide, 5/38.

64 flhan Akbulut, “Islam Hukukunda Suglar ve Cezalar”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 52,
Say1: 1, 2003, s. 181; konuyla ilgili ayet olarak Bkz.: Huciirat, 49/13.

% Akbulut, a.g.m., s. 169; Atar, a.g.e., ss. 50-51.

164



H. V. Imamoglu / Karabiik Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi 3 (2), 2013, 152-170

arasindaki ayrimi, 6rnegin diyet konusunda koruyarak, hiir kisinin diyetinin yarisi
seklinde belirlemisgtir.

Cezalarin infaziyla ilgili olarak, Islam’a has yeniliklerden birisi de, “surta” polis
teskilatinin kurulmasidir. Hz. Peygamber déneminde kuruldugu yoniinde agirlikli
olan goriise gore, surta, hapishanelerin idaresi, umumi asayis, hakime muhakeme
esnasinda yardim etmek dahil olmak {izere, cezalarin icra ve infazi gorevini de
ylritiiyordu.®”

2.3.4.3. Davalarin Bitmesini Saglayan Islerde Yenilikler

Davaya son veren hakimin hiikmiidiir. Ancak hiikiim verilmeden 6nce dava
diigebilir. Bununla ilgili muamelelerde, Islam 6ncesi donemden ayr1 nitelikler goze
carpmaktadir. Affetme ve hakkindan feragat etme ile taraflar arasinda sulh (anlagsmaya
varma) ortak nitelikler olarak goriiliirken; Hz. Peygamber, af ve feragatin zamanina
dair bir belirleme yapmis ve hukuki siirecin isleyisinde, af ve feragatin yerini tayin
etmistir. [lgili hadislerden biri s6yledir:

Kim bir kan hakk: veya yaralanma ile karst karsiya kalirsa iis seyden birisini
segebilir: Ya kisas uygulanmasini, ya diyet bedelini isteyebilir ya da affedebilir.o

Taraflar, ihtilaflar1 mahkemeye intikal ettirmeden Once ceza davalarinda haklarindan
vazgegebilirler, birbirlerini affedebilirler. Ancak dava mahkemeye geldikten sonra af
bahis konusu olamaz. Gereken ceza verilir ve verilen ceza tefviz edilir.®” Ayrica kural
olarak siipheli hallerde cezalarin kaldirilmasi da kabul edilmistir.”

2.3.4.4. Delil Konusunda Yenilikler

Islam 6nceye gore hiikiim vermek igin agik ve somut delil sartin1 kosarken; bu
genel anlayis cercevesinde sahitlik miiessesini ayrintili olarak ele alip degistirmistir.
Bundan bagka, belirti ve isaretleri de deliller arasina sokmustur. Boylece delil
toplanmas1 usullerine dair bir yenilik ortaya atilmis oluyordu. Ayrica en 6nemli
degisiklik olarak, hukiki ve ticari akit ve muamelelerde, yazi ile tespit sart1 getirilerek,
deliller arasma yazili metinler de dahil edilmistir.”” Ancak bu konuda daha ileride
yazili metnin tahrif edilebilecegi gerekgesiyle, hukukilik vasfi kazanabilmesi igin iki
sahidin sehadeti de zorunlu goriilmiistiir.”

2.3.4.5. Kanun Yollarinda Yenilikler

Hakimlerin hatali davranmalar1 ya da taraflarin karara itiraz etmesi halinde,
haklarini arayabilmeleri i¢in baz1 yollar tayin edilmistir. Islam’dan onceye gore yenilik
olarak kabul edilebilecek bu usul, temyiz (yargitay) ve muhakemenin iadesi sekilleriyle

% Kole diyetiyle ilgili olarak Bkz.: Kur’an, Bakara, 178.

¢ Metin Yilmaz, Islam Surta Teskilat: ( Ortaya Cikis1 ve fgleyi§i), O.M.U.S.B.E. (Doktora Tezi), Samsun, 2003;
Atar, a.g.e., s. 176.

% Ahmed b. Hanbel, Miis. Medineyyin, 15780

% Ebu Davud, Siileyman b. el-Esa’s, Siinen, Cagr1 Yay., 2. Baski, Istanbul, 1992, Hudud, 6.

70 Ebu Yusuf, Kitabu'l-Harac, Gev.. Ali Ozek, Istanbul Universitesi Yay., 2. Baski, Istanbul, 1973, s. 242.

7 flgili Kur’an ayeti igin Bkz.: Bakara, 2/282.

72 [bn Arabi, Ebii Bekir, Ahkému’l-Kur’dn, C. 1, Mistr, ts., s. 248.
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karsilanir. Buna gore, taraflarin itirazlarinin degerlendirilmesi i¢in, Hz. Peygamber,
temyiz makami gdrevini yiiriitmiigtiir. Sunu da belirtmekte fayda vardir: Islam
hukukunda Peygamberle birlikte tek dereceli mahkeme usulii benimsenmis”, temyiz
ise, sadece karar ve hiikmiin kanunlara usulen uygun olup olmadiginin tetkik edilmesi
olarak belirlenmistir. Muhakemenin iadesi de buna gore, yeni delillerin ortaya ¢ikmasi,
sahitlerin vasiflarindaki tutarsizhigin tespiti, muhakeme usuliine uygun olarak
bakilmayan davalar ve hakimin taraflarla olan akrabalik iliskilerinde yasaklara dikkat
edilmemesi halinde sdz konusu olabilir.”* Ancak her sekilde de Islam 6ncesi dénemden
farkli bir uygulamanin yargimin isleyisine dahil edildigi goriilmektedir.

Hz. Peygamber doneminin yeniliklerinden biri de, muhtesiplik teskilatinin
ortaya ¢ikisidir.”> Muhtesip, carsi zabitas: ve ahlak bekgisi gibi gorevleri yiiriiten; aymn
zamanda aligverisle ilgili davalarla, is¢i isveren arasindaki iligkileri diizenleyen kisi
olarak gorev yapmaktadir.” Hz. Peygamber’in bizzat kendisi bu gorevleri cars: pazar
dolagarak sifahi olarak yerine getiriyordu. Béylece Islam toplumu olusturma gabasinin
bir pargasi olarak yargiya da yansiyan bir kurallar manzumesi giindeme gelmis
oluyordu. Mubhtesiple ilgili ileride hakimleri de kapsayacak bir uygulama olarak,
kadinlarin da gorev alabildikleri, Peygamber devrinde goriilebilmektedir.”

Yargisal orgilitlenmenin olusumundan sonra igleyisinde de birtakim yenilikleri
Peygamber devrinde gormekteyiz. Bunlardan bir tanesi adli tegkilatta hiyerarsidir.
Bilindigi tizere Hz. Peygamber Akabe Biatlarinda, Nakibler ve Arifler atamak suretiyle
bir hiyerarsik diizen olusturmustu. Aym sekilde bunu adli tegkilatta da uygulayan Hz.
Peygamber, eyaletlerde wvaliler ve onlarin altinda kadilar atamak suretiyle
gerceklestirmistir.”® Bu silsilenin en basinda temyiz makami olarak Hz. Peygamber’in
kendisi yer almaktadir. Dogrusunu soylemek gerekirse tam bir tegkilat yapisina bu
donemde ulasildigini sdylemek zordur. Ancak ilerideki yapilanmanin modelini tegkil
ettigi iddia edilebilir.

Suglularin cezalandirma usullerinden biri olan hapse atma olay: ise, eskiden
beri bilinen bir uygulamadir. Hz. Peygamber déneminde de pek fazla degismeyen bu
konu, bir evin hapishane olarak kullanilmas: seklinde islemektedir. Belki de burada
konu edilebilecek hadise, sucglularin iskence ve eziyet gormemeleridir. Bir bagka
deyisle suglulara yapilan muamelelerdir.” Hapsedilen kisinin, doviilemeyecegi, zincire
vurulamayacag: ve ayaklarina kelepge takilmayacagy; zorla alinan ikrarin da hukuken

7 A. Serdar Ozlii, Dort Halife Déneminde fg Giivenlik, A.U.S.B.E. Doktora Tezi, Ankara, 2003, s.113.

74 Serahsi, Ebti Bekr Muhammed b. Ahmed, Kitabu'lI-Mebsiit, C. 16, Kahire, 1324, s. 76.

75 Ali Riza Abay, “Toplumsal Yapi ve Toplumsal Kurum Degismesi (fhtisap Kurumunun Zabita
Tegkilatina Déntisimii Ornegi)”, D.U. Sosyal Bilimler Dergisi, Sayt: 7, Y1l: Aralik, 2002, Kiitahya, s. 355.

76 Zeki Pakalin, Osmanli Tarih Deyimleri ve Terimleri Sozliigii, M.E.B. Yaymevi, Istanbul, 1971, s. 40.

77 Hz. Peygamber déneminde Semra binti Niiheyk el-Esediyye, Hz. Omer devrinde de Sifa binti Abdillah
mubhtesip olarak gorev yapmuistir. Bkz.: Kettani, Muhammed bin Ali bin Cafer Bagdadi, et-Teratibu’'l-
Idariyye, Ter.: Ahmet Ozel, Istanbul, 1991, C. 2, s. 44.

78 Cin-Akgiindiiz, a.g.e., C. 1, s. 118.

7 Ozlii, a.g.t., ss. 109-110.
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gegcerli olmayacag: ifade edilmistir.®® Hapsedilen kisinin haklar1 olarak, alim-satim ve
hibe gibi birtakim hukuki tasarruflarda bulunabilecegi®, yakinlariyla haberlesmesine
ve ziyaretine gelinmesine miisaade edilecegi, ibadetini yapmasma izin verilecegi,
ibadetlerini yapabilecegi miisait yerler hazirlanacag1®, hastalik durumunda tedavisinin
yapilacagr vb. 6zel durumlarda kendisine izin verilebilecegi belirtilmistir.®> Daha
insalcil bir yapida olarak, insanlarin hayata tekrar kazandirilmas: amacina yonelik bir
cezalandirma seklinin benimsendigi diisiiniilebilir. Hatta mahkemeye gelecegine dair
s0z veren bir zanlinin, serbest birakildigina iliskin rivayetler de vardir.®

Yargisal orgiitlenmenin gelisme ve isleyisinden bahsederken, mahkemelerden
de sdz etmek gerekir. Mahkemelerin bagimsiz yapisi dikkat ceker. Ozellikle Kur’an'in
kendisi bu konuda 1srarct olmaktadir.®> Daha 6nceki donemlere ve diger devletlerdeki
uygulamalara gore, hakimin ve mahkemenin siyasi otoriteden ayri, tamamen
kanunlar1 esas alan muhakeme yapmasi ve bunu bizzat devletin en 6nde gelen
otoritesi olan, Peygamber tarafindan giivence altina almasi, Islam hukuku ve yargisal
orgiitlenmenin gelisim ve isleyis siirecinin belli basli 6zelligini ortaya koyar.

Hz. Peygamber doneminde ele alinacak bir baska husus, gayr-i miislimlerle
olan adli ve hukuki iligkilerdir. Hz. Peygamber, Medine doneminden itibaren gayr-i
miislim cemaatle ayni cografyada ayni anayasa altinda yasamigtir. Medine Anayasasi,
gayr-i miislimleri Miisliimanlara tabi bir cemaat/grup olarak degerlendiriyordu.®

Islam Devleti'nde gayr-i miislim tebea anlayisi esas alinarak uygulanan hukuki
sistem igerisinde, adli muhtariyet aldiklar1 goriilmektedir. Kanun maddelerine de
yansimis olan bu hak, Islam’in Kur'an araciligiyla ortaya koydugu bir haktir.
Kur’an’da bu konuda en agik ifadelerden birinde sunlara rastliyoruz:

Aralarinda Allah’mn indirdigi ile hitkmet ve onlarmn arzularma uyma...%

Buna gore Hz. Peygamber, gayr-i miislim cemaate kendi dinsel hukuklarini
tatbik ediyordu. Bu hem onlarin dinine sayginin bir ifadesi hem de bir arada yasama
seklinin nasil olmas1 gerektigine dair bir isaretti. Bir anlamda ¢ogulculuk anlayisinin
yargisal kisminin karsilig1 olarak degerlendirilebilecek bu uygulama, donemin sartlar:
icerisinde yenilik olarak nitelendirilebilir. Gayr-i miislimlerin o devirdeki Islami
uygulamalardan sikayetci olmadiklari, hatta kendi dinsel kanunlarmi birakip Islam
kanunlariyla yargilanmak istedikleri rivayet edilmektedir.®

80 fbn Kudame, Muvaffakuddin Abdullah b. Ahmed, el-Mugni, C. 8, Mektebetii'l-Curnhuriyeti’l-Arabiyye,
Kahire, ts. s. 326.

81 Zuhayli, Vehbe, el-Fikhii'1-Islémi ve Edilletuhu, C. 5, 2. Baski, Dimask, 1405, s. 464.

82 Bilmen, a.g.e., C. 7, s. 307.

8 [bn Abidin, Muhammed Emin, Reddii'I-Muhtér ale’d-Diirri’l-Muhtér, C. 4, Beyrut, 1407, s. 314.

8 Hamidullah, a.g.e., c. 2, s. 932.

85 Bkz.: Kur’an, Nahl, 16/90.

8 Bkz.. Hamidullah, a.g.e., C. 1, ss. 194-195.

87 Bkz.: Kur’an, Maide, 5/49.

8 Ebu Yusuf, a.g.e., ss. 223-238; Hamidullah, a.g.e., C. 2, ss. 918-919.
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Hz. Muhammed’in hayatinda, Necran bolgesindeki Hiristiyanlar basta olmak
tizere, Bahreyn, Umman ve Yemen eyaletlerinde yasayan gayr-i miislimlere de adli ve
hukuki 6zerklik verdigi tarihi kayitlardan anlasilmaktadir.® Ancak bu 6zerklik cizye
vergisini 0demeleri sartiyladir.”® Boylece ayni {ilkenin simirlar1 igerisinde, bir arada
azinlik ve cogunluk olmak iizere baris igerisinde yasamanin saglandig goriilmektedir.

SONUC

Hz. Peygamber, tamamen dini 6nderlik olan “Peygamberlik” goreviyle birlikte,
var olan diizenin iyi yanlarin1 koruyup gelistirirken, kotii gelenek ve aligkilar: ortadan
kaldirmay1 amaglayan bir “Kamuoyu Onderi” olarak gérevini yaparak ' Hicaz'da hig
olmayan bir “Devlet” geleneginin ilk drnegini de vermistir. Hukukun 6zii ve dayanag:
insan iliskileri Kur’an’in ticte ikisini olusturmaktadir. Insan Haklarina deger verilerek
ve bu uygulamaya konularak insanhiga Ornek kamuoyu olusturulmustur.”? Hz.
Peygamber, insanliga ornek kamuoyu olustururken, bir yandan Hukuk gelistirmeye
calismistir. Dayanag1 yiice Allah’in gonderdigi Kur’an-1 Kerim ve iginden ciktig
toplumdur. Peygamber sonrasinda ve daha sonralari zaman ilerledikge ve niifus
arttikca, kendisi yargisal sistemin zirvesinde temyiz gorevini yiiriitmis; diger
hizmetleri vali ve kadilar vasitasiyla, adli sistemde sorumlulugu boliistiirerek yerine
getirmistir.

Hz. Peygamber’in en temel amaci, ahlaki kurallar1 toplumun geneline yayarak,
insanlar1 neredeyse hukuk kurallarma ihtiya¢c duymayan bir hale getirmekti. Bu
diisiince onun i¢in ¢ok dogal karsilanabilir. Ciinkii o, hukuki bir liderden 6te, dini bir
liderdir. Kendisine itaat edilmesi gerekliligi, Kur’an buyruklariyla birlesince, birtakim
uygulamalar1 degistirmek ve yerine yenilerini getirmek suretiyle bir hukuksal gelisimi
baslatmigtir.*

8 Belazuri, Futithu'l-Buldan, Cev.: Mustafa Fayda, Kiiltiir ve Turizm Bakanlig1 Yay., Ankara, 1987, ss. 92-93.

0 Atar, a.g.e., s. 223.

91 Ziimriit, Islam’da Kamuoyu Olusumu, T.C. Kiiltiir Bakanlig1 Yayinlari,Bagsbakanlik Basimevi, Ankara,
1997, ss. 231-240.

92 Ziimriit, Islam’da Kamuoyu Olusumu, s. 241.

% Schact, a.g.e., ss. 22-25.
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