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YAYIN iLKELERI

A.YAYINLANACAK CALISMALAR

islam dini, tarihi, cografyasi, bilimi, sanati, estetigi alanlarinda yapilan
orijinal arastirma-inceleme yazilan; islam’in temel dini, ilmi, sosyal ve
kiilttirel meseleleriyle ilgili, islam’i gercek kimligiyle tanitmayi hedefleyen
O6nceden higbir yerde yayimlanmamis ilmi makalelerin gevirileri. Turkiye’de
ve diinyada olusan giindemleri takip eden, bunlari irdeleyen énerilerde
bulunan ve giinimdiiz insaninin ve toplumlarinin sorunlarina ¢ézim yollari
arayan yazilar, klasik ve modern dénem ilim adamlarini calismalariyla ta-
nitan yazilar, Tlrkiye’de veya yurtdiginda yayinlanmis her cesit kitap hakkin-
da ilmi tanitim ve tenkit yazilar, sempozyum, panel ve konferans gibi ilmi
faaliyetlerin tanitim, tahlil ve tenkidi ile ilgili yazilar, ilmi muhtevali réportajlar.

B. MAKALELERIN YAZIM VE YAYIM ESASLARI

1. Yayin icin kabul edilen yazilarin her tarli yayin hakki dergiye aittir.
Yazilarin daha 6nce hicbir yerde yayinlanmamig ve yayin igin bir
baska yere veriimemis olmasi gerekmektedir. Yazilanin ilim ve dil
yoniinden sorumlulugu yazarlarina aittir.

2. Derginin yayin dili Tiirkge'dir. Arapca, ingilizce, Fransizca, Almanca
gibi dillerdeki 6zglin yazilar da Tirkce’siyle birlikte veya orijinal
dilinde yayinlanir.

3. Yazlar 3 nusha olarak, 1.5 satir aralikl Times New Roman veya
Arial fontlari ile 12 punto, kagitlarin tek yuzine Ust 4, sol 3, 5, alt 3.
sag 2, 5 cm bosluklu en az 5.000 en fazla 8.000 kelime olacak se-
kilde diizenlenmelidir. Daha uzun makalelerin bolinerek yayinlan-
masl! hususu dergi ydnetiminin takdirindedir.Yazilarin bir nishasini
elektronik ortamda da génderilmesi gerekmektedir.

4. Makaleye eklenen ilave bir sayfada makalenin/yazinin baslg,
yazarin adi ve akademik unvani, yazisma adresi, telefon numarasi
ve e-posta adresi belirtiimelidir. Dergiye ilk defa yazi génderen
yazarlar kisa hal terciimelerini de eklerler.

5. On sayfada makalenin ingilizce baslig, toplam 400 kelimeyi
asmayan Tiirkce ve ingilizce 6zetiyle iki dilde anahtar kelimeler de
bulunmalidir.

6. Makalede kullanilan kaynaklarin kiinyeleri dipnotlarda ilk gectikleri
yerlerde 6rneklerdeki gibi-tam olarak verilmeli, sonraki gegislerinde
atif ile yetinilmeli, makale sonuna bibliyografya eklenmemelidir.
Eser adi ve kisaltma yazimlarinda islam’i ilimler igin TDV islam An-
siklopedisininin (DIA) ve TDK imla Kilavuzunun yazim ve referans
kurallari esas alinmalidir.

7. Makale gonderim adresi: diyanetsendergi@gmail.com

8. Makalelere telif Gcreti 6denir.

YAYIN HAKKI

Copyrigth Act’e gére, yayinlanmak (izere kabul edilen yazilarin her tirlii
yayin hakki dergiyi yayinlayan kuruma aittir.

Bu dergide yayinlanan makalelerin ilim ve dil yéniinden sorumlulugu
yazarlarina aittir. Fikirlerden yayinci ve editérler sorumlu tutulamaz. Din ve
Toplum Dergisinde yayinlanan yazilar bilimsel amaclarla (kaynak géster-
mek kaydiyla 6zetleme ve alinti yapilabilir.) Dergide yayinlanan yazi, sekil
ve resimlerden yazarlari ilan ve reklamlardan firmalar sorumludur.

www.diyanet-sen.org.tr




Ali YILDIZ
Genel Baskan

Istam Hukukunun Aktiiel Degeri

Modernizmin yeryuzinu cennete ¢evirme Utopyas! geldigimiz noktada bir distopyaya donus-
mus, tim diinyaya kiiresel bir cinnet hali hakim olmustur. Bunun nedeni modernizmin ilahi olani
beseri olandan kesin bir sekilde ayiran, ilahi olanin sosyal, siyasal, ekonomik, epistemolojik, tek-
nolojik, hukuksal olandan ayristirilmasina yaslanan paradigmasinda aranmalidir. Modern sistem
kurgulanirken ilahi olanin ayrilmasi, yaraticinin dislanmasi, bilginin salt maddeye dayandirilmasi,
sayilan tum olgularin ahlaki temelden, adalet ve hakkaniyetten yoksun kalmasina ayni zamanda
insanin da inkarina neden olmustur. insani ve ilahi degerlerden yoksun bu anlayis kiiresel capta
sadece insanin fiziki varligina degil kiltlre, gelenege, orfe, dine ve bunlarin (izerine yaslanan
muesseselere de kast eden bir soykirim siyaseti Uretmistir. Buguin bu soykirim siyaseti en aci ve
actk sekilde Gazze'de billurlagmaktadir. Kiresel ekonominin muazzam duzeylere ulastigi, hak ve
ozgurluklerin uluslararasi sozlesmelerle teminat altina alindigi bir zaman ve zeminde kiiresel du-
zeyde yasanan aglik ve yoksulluk sorunu, katliam ve soykirimlar, gog krizi, kiiltirel ve ahlaki ¢okus,
modernizmin epistemolojik ve ontolojik sonucu olarak okunmalidir.

Bu bilgi sisteminden hareket eden emperyalizm, somurgecilik ve kapitalizme dayali modern
Bati 19. yuzyildan itibaren kanli bir sekilde kurdugu dunya diizeniyle modernizmi kurum ve kav-
ramlariyla kiresellestirdi ve bltlin dinyaya modern ulus devlet diizenini dayatti. Medeniyet cog-
rafyamiz 6zelinde fikha dayanan hukuk sistemini ve medeniyetimizin diger bitlin miesseselerini
zorla ya da sekuler elitler eliyle yok ederek, yerine Batili bir icat olan modern ulus devleti ve onun
miesseselerini ikame etti. Bunun sonucunda sadece sistem degil sosyo-kilturel yapi da radikal
bir degisime ugradi ve biitin toplumlar somdriiye uygun hale getirildi. Kiltirel somurgeciligin
Musliiman dlinyada tahakkimdind saglayan bu durum, kendi degerlerine yabancilasan ve modern
bilgi paradigmasina bagimli hale gelen bir toplumsal yapi ortaya ¢ikardi. Boylece toplumlari zinde
tutacak maddi ve manevi muesseseleri yok eden ve kitleleri diisinsel felce ugratan modernizm,
Malik Bin Nebinin ifadesiyle somiriye uygun hale gelen toplumlari iliklerine kadar sémdurdu,
katletti, kolelestirdi.

Yukarida kisaca 6zetlenen bu trajik tablo, genelde modern sistemi, 6zelde ise konumuz bagla-
minda modern hukuk sistemini paradigmal duzeyde yeniden disunmeyi zorunlu kilmaktadir. Ayni
zamanda bu tablo islam hukuku ve onun yansimasi olan miiesseselerin hayatimizdan cekilmis
olmasinin insanliga neler kaybettirdigini de acik bir sekilde ortaya koymaktadir. Buttn kurum ve
yap! taslariyla islam medeniyeti ve onun temelini olusturan en genis anlamiyla fikih modern dé-
nemde Once devlet zemininde sonra da bunun uzun erimli sonucu olarak ferdi zeminde belirleyici
olmaktan c¢ikarilinca diinya bugiin yasadigi krizlere ¢6ziim tiretemez hale geldi. insanlik kolektif
olarak da ferdi planda da krizlerini agsamayarak umutsuzluga ducar olmussa bunun birincil nedeni
budur.

Sosyolojiyle kavgali, ahlaki temelden yoksun, ilahi olani dislamis, ‘olmasi gerekeni” / “ideal
olani”yok sayan sadece ‘olana /“simdi ve burada”ya yaslanan, siyasal sistemin ideolojik kodlariyla
sekillenmis, hukukgularinin “memur” oldugu, sahte bir glicler ayriligina dayanan mevcut modern
hukuk sistemi salt maddi normlardan ibaret olarak diinyanin buguinku trajik gidisatina dur deme
gucu soyle dursun bilakis bu gidisata guglu bir katki sunmaktadir. Buna karsin ahlaki bir kurum
olarak insani merkeze alan, hak, adalet, sefkate dayall, gercek anlamda guicler ayriligi ilkesi icinde
sekillenmis olan islam fikhinin, temel prensipler ve paradigmal diizeyde -yiizyillari bulan donuk-
luk iddiasina ragmen- krizlerle bogusan modern diinyaya soyleyebilecegi aktiel degeri ylksek
soziiniin olduguna inaniyoruz. islam diinyasinin da insanligin da bu meflug sistemden kurtulmasi-
nin tek yolu modernizmin birbirinden ayirdidi ilahi olani, olmasi gerekeni, ahlaki bilgiyle, hukukla,
siyasetle, iktisatla bulusturmak, birlestirmektir. Bunun icin ahlaki bir sistem olarak islam fikhinin
aktliel deg@eri Uizerine daha fazla dlisuinmek gerektigi kanaatindeyiz.

Dergimizin bu sayisinda hukukun dogasi, krizlerle bogusan ve diinyanin ekonomik, sosyal,
hukuk, adalet, insaniyet ve siyasete iliskin yasadigi krizlere ¢c6zim uretemeyen paradigmasi karsi-
sinda islam hukukunun déniistiiriicii potansiyeli, sémdirii ve Gazze soykirimi ile modern hukuk pa-
radigmasinin iliskisi, fikih gelenegimizin islam diisiincesindeki yeri ve benzeri baglamlarda islam
Hukukunun Aktiiel Degerini tartismaya aglyoruz.

Cok degerli hocalarimizin katkilariyla hazirlanan Din ve Toplum Dergimizin 18. sayisinin oku-
yucularimiza, Diyanet-Sen ve akademi camiasina hayirli olmasini diliyorum.



ISLAM HUKUKUNUN
AKTUEL DEGERI UZERINE

Prof. Dr. Saffet KOSE

Izmir Katip Celebi Universitesi Rektori




Girig: Hukuk ve Hayat
)

nsanin kendine yakisacak

sekilde bir hayat strebil-

mesi toplu halde yasa-
masini zaruri kilmaktadir. Clnki
ortak ihtiyaglarini gerektigi sekil-
de karsilayabilmesi diger insanlar-
la dogdal is birligi icinde mimkin
olabilir. Her bir insan kabiliyeti,
sartlar, imkanlari ve arz-talep
dengesine gore bir mal veya hiz-
met Uretir, bundan elde ettigi kar-
silikla bir bagkasinin hizmetinden
yararlanarak ihtiyaglarini giderir.
Mesela birisi bugday eker, digeri
onu un haline getirir, bir baskasi
ekmek yapar, diger birisi de bu ek-
megi satar, ihtiya¢ duyan da gider
ondan satin alir. Herkes yaptigi is
ile para kazanir, digerinin Urettigi
bir mal veya hizmeti onunla sa-
tin alir. Toplumda herkes bir ucak
satin alamaz ama kazandigi para
ile bir hava yolu sirketi tGzerinden
ucaga binip gitmek istedigi yere
seyahat edebilir. Bu sebeple top-
lum halinde yasama bir mecbu-
riyetten dogar. Ancak toplumun
fertleri arasindaki bu iligki onlarin
surekli olarak hak ve yukumlulik-
lerle karsi karsiya gelmesi, bazi
anlasmazliklarin, uyusmazliklarin
hatta yer yer c¢atismalarin icine
dismek de demektir.

Toplum hayati ¢atisma igin-
de vyurlyemez, anlasmazliklarin
¢ozimlenmesine ihtiya¢ vardir.
Burada hukuk devreye girer ve
toplumdaki sinirlari cizer, hak ve
yukumlulukleri belirler, kural disi-
na ¢ikmayi onleyici, ihlaller olursa

mueyyidesini uygulamayi Ustlenir,
boylece oncelikle haklara saygiyi
ve vazifenin ifasini temin eder, hu-
zur ve istikrarin devamini sagla-
maya calisir. insanda haksizliklara
karsi isyan eden bir vicdan ve hak-
kini korumayi ilke edinen akil var-
dir. Bunu kendisi yapmasi halinde
bir toplumda kargasa ve anarsiye
sebep olur. Bu durum dizeni bo-
zar, gugler cekismesi birbirini izler
ve sonucta o toplum cokulse gider.
Bundan dolayi toplum kendi varli-
gini stirddrmeyi hukukla saglaya-
bilir. Son tahlilde denilebilir ki hu-
kuk ve toplum birbirlerinin varlik
sebebi olacak dl¢lide birbirlerine
muhtactirlar. Cinku toplum varli-
gini ancak hukuk eliyle koruyabilir,
toplumun olmadigi yerde de hu-
kukun bir anlami yoktur.

Hukukla bagli olan ya da ol-
masi gereken sadece o lkenin
vatandaslari degil ayni zaman-
da devlet ve kurumlaridir. Devlet,
toplumun olusturdugu en blyuk
organizasyondur ve gucl temsil
eder. Bu glicin de hukuk cerce-
vesinde kullanilmasi, devlet ay-
gitinin da hukuka bagli olarak is-
lemesi gerekir. Dolayisiyla devlet
gucinun de sinirlandinlmasi ve
kurallara bagli olarak hareket et-
mesinin saglanmasi gerekir. Bunu
ifade eden kavram “Hukuk Devleti”
ya da “Hukukun Gstiinligi”ddr. Bu
kavram ile devletin bitin eylem-
lerini hukuk icerisinde yUruttigu
bir sistem ifade edilmis olmakta-
dir. Esasen devletin bekasini, top-
lumun hukuka glvenini saglayan
da budur.!

I- ISLAM HUKUKU (FIKIH):
DIN-AHLAK-KULTUR VE HUKUK
BUTUNLUGU

En genel anlamiyla hukuk,
toplumsal hayati dizenlemek
icin belirlenmis ve uygulanmasi
devlet tarafindan yaptirima bag-
lanmis kurallar bttiniddr. islam
hukuku dine dayali bir hukuk sis-
temi oldugu icin dini gorevler ifa
edilirken ayni zamanda hukukun
talepleri de yerine getirilmis ol-
maktadir.

islam hukukunun dinyevi
hukuk sistemlerinden farki, din,
ahlak, kaltir ve hukuk butunla-
gune sahip olusudur. Din degeri
belirler, ahlak onu yasam bi¢imi-
ne donusturir, toplum kiltlrina
insa eder ve en Ucra koselere ka-
dar ulasmasini saglar, hukuk da
maddi yaptirimi olan kurala do-
nusturdr. Esasen bu surecin asa-
malari, Hz. Peygamberin Mekke
doneminde iman ile birlikte ah-
laki olusturma cabasi iginde olu-
su, Medine’de ise islam toplumu
insa ederken bu ahlak uUzerine
hukuku koymasi seklinde gercek-
lesmistir. Bu normatif disiplinler
arasinda ahenkli bir iliski vardir
ve birbirini tamamlayan ozellik
tasir. Zaten bunlar arasinda bir
¢atismanin olmasi degerler kar-
masasl anlamina gelen anomi
olusturur. Bu iliski hukukun isini
kolaylastirmakta ve haklarin ih-
lalini vazifelerin ihmalini asgari-
ye indiren bir islev gormektedir.
Arkasinda din, ahlak ve kultlrel
dinamiklerin olmadigi hukukun
toplumsal hayatta yuku artar ve

Yilik iimi Dergi o savi: 18 DRI 9 =



Din olarak islam’in
iki ana ozelligi vardir.
Birincisi evrenselligi,
ikincisi siirekliligidir.
Evrenselligi diger bir

ifade ile biitiin insanlari
kendine uymaya davet
ediyor olusunu, kiiresel
anlamda sorunlari
cozebilecek bir 6zellikte
olmasini; siirekliligi
diger bir ifade ile
kendisinden baska

bir dinin gelmeyecek
olusu da diinya hayati
sona erinceye kadar
butun zamanlarin
problemlerini
cozebilecek nitelikte
dinamik bir yapida
olmasini gerektirir.

10

isi zorlasir. Bu yéniiyle islam hu-
kuku diger hukuk sistemlerinden
ayrilan bir glice ve imtiyaza sa-
hiptir.

GUnUmulz dinyasinda ve
Ozel olarak ulkemizde temel so-
run ahlaki yozlasma ve bdtin
yukun hukukun omuzlarina yuk-
lenmesidir. Dinyada egemen
gucler hukuku ayaklar altina alip
kurumsal anlamda bir haydutluk
icinde eylemlerde bulunurlar-
ken ulkemizde de Allah’in verdi-
gi butln nimetler ve guzellikler
Turkiye gibi bircok Ulkeye yete-
cek bollukta olmasina ragmen
cektigimiz darligin, sikintinin,
huzursuzlugun ana sebebini ah-
laksizlik olusturmaktadir. Turki-
ye'nin ahlak disinda hicbir seye
ihtiyaci yoktur, eksik olan budur.
Bu olmayinca da ekonomik ve
sosyal alanda huzuru ve adaleti
saglamak imkansiz gorinmek-
tedir. O sebeple hukuktan once
ahlak ve maneviyatin mucadele-
sini vermek ferd olarak herkesin
ve kurumlariyla birlikte devletin
acil gorevidir.
ll- ISLAM: EVRENSELLIK VE
SUREKLILIK

Din olarak islam’in iki ana
Ozelligi vardir. Birincisi evrensel-
ligi, ikincisi surekliligidir. Evren-
selligi diger bir ifade ile bltun
insanlari kendine uymaya davet
ediyor olusunu, kiresel anlamda
sorunlari ¢Ozebilecek bir 6zellik-
te olmasini; sirekliligi diger bir
ifade ile kendisinden baska bir
dinin gelmeyecek olusu da dunya

hayati sona erinceye kadar butin
zamanlarin problemlerini ¢ozebi-
lecek nitelikte dinamik bir yapida
olmasini gerektirir.

islam'in  hukuku dikkate
alindiginda onun yapisal anlam-
da evrenselligi ve surekliligini
saglayan ozellikleri vardir. Bunlar
ayni zamanda ona dinamizm de
kazandirmaktadir. Bunlari kisaca
su sekilde ozetleyebiliriz:

A- Temel Ilkeler: Islam
hukukunun iki ana kaynadi
Kur'an-1Kerimve Hz.Peygamberin
suinneti, insanlarin menfaatinin
sabit oldugu konularda yer ve
zamana gore degisime ihtiyac
birakmayacak durumlarda
ayrintili - hdkumler  getirmistir.
Bunlarin  sayisi son derece
azdir. Aile, miras, had cezalari
bunlar  arasinda  sayilabilir.
Esasen bunlarin degismesine de
ihtiyac yoktur. Clnki bunlardaki
insanlik menfaati evrensel ve
sureklidir. Bunun disinda ve
daha c¢ok cerceveyi cizen ve
zaman-mekandan bagimsiz
isletilebilecek genel nitelikli
ilkeler belirlemistir. Bunlar agik
sekilde geldigi gibi ayetlerden,
hadislerden ve Hz. Peygamberin
uygulamalarindan elde
edilebilecek sekilde gelmistir. Bu
hikim ve ilkeler birer hazineyi
olusturur.

B- ictihat Zorunlulugu: icti-
hat, belli bir yonteme / metoda
bagli olarak erbabinin din-hayat
baglantisini kurmak Uzere gos-
terdigi azami cabay! ifade eder.
islam’in bilinyesindeki canliligin



temel dinamigi ictihattir. Bu fa-
aliyeti yuruten alime mictehit
denir. Migtehit imamlardan bu
yana yurutilen dinamik ictihat
faaliyeti sayesinde essiz bir fikhi
miras ortaya ¢ikmistir.

C- Ta'lilin Esas Teabbiidilik’in
istisna Olusu: Ta'lil hiikiimlerin
dayandigi olctinin akil ile kav-
ranabilmesi ve kiyasa imkan
tanimasi demektir. Te'abbudilik
ise aklin ylrimedigi ve ictihada
kapali olan hukumleri ifade eder.
Mesela 6gle namazinin farzinin
dort rekat olusu boyledir. Bunda
ictihat olmaz. Allah neyi nasil
belirlemis ve Hz. Peygamber na-
sil gostermis ise o sekilde kabul
etmek gerekir. Esasen bunlarda
ictihada da gerek yoktur. Bu tur
hdkdmlerin sayisi sinirlidir.

D- Hiikiimlerde Esneklik: is-
lam hukuku beklenmeyen haller,

mucbir sebepler, zaruret hali gibi
olagan disi durumlari dikkate
alarak hukiumlerin mevcut hale
gore duzenlenmesini ve belir-
lenmesini esas almistir. Bu ilke
sayesinde bir taraftan mukellefe
kolaylik saglarken diger taraftan
adalet ilkesinin uygulanmasinda
dinamik bir yapr olusturmustur.
Buna dair hakidmler fikih kitapla-
rinda ayrintili sekilde mevcuttur.

I11-SAVAS HUKUKU BAGLAMINDA
iSLAM HUKUKUNUN AKTUEL
DEGERI

islam’in varlikla iliskide ana
dinamigi sefkattir. Nitekim Islam
ahlakinin birinci riknl “Allah’in
emirlerine saygi” ikinci riknl de
“yarattiklarina sefkat”tir. Medeni-
yetin kurucu unsuru da sefkat il-
kesidir. imandan sonra amellerin
en faziletlisi olarak bu iki ilkeyi

kabul eden alimler vardir.2 Bu se-
beple savasmak bu ilkeye aykir
oldugundan zaruret sebebiyle
mesru kilinmistir.

islam inancinda Nisa sure-
sinin ilk ayetinde isaret edildigi
lizere biitiin insanlar Hz. Adem
(as) ve Hz.Havvanin (as) ¢ocukla-
ri olarak kardestir. Bundan ¢ikan
U¢ onemli sonugtan birincisi asa-
biyet dedigimiz irk¢iligin reddi,
ikincisi bir felaket durumunda in-
sani dayanisma, dgunclsu de hig
kimseye kole muamelesi yapil-
mamasidir. Hucurat suresinin 13.
ayetinde de insanlar arasindaki
farkliligin bir tanisma vesilesi
oldugu anlatilir. Ancak diinyada
iblis, insanda nefis oldukca kar-
desler arasinda gerek ferdi ge-
rekse toplumlar planinda savas
kacinilmaz bir gerceklik olarak
ortaya cikacaktir. Nitekim tarih-
te oldugu gibi buglin de savas-
lar yasanmaktadir. Ancak savasta
bile onun ahlakinin gozetilmesi
gerekmektedir. Iste bu noktada
islam 6ncii rolii oynamaktadir.

Kuran-1  Kerim'deki ilgi-
li ayetler, kronolojik dizen ve
ayetlerin indigi donemin sartla-
ri ile Hz. Peygamber’in savaslari
bir bitunluk icinde ele alindi-
ginda oncelikle belli donemde
savas ahlakinin  olusmasinin
beklendigi, sonra saldirilarin
arkasinin kesilmemesi sebebiy-
le belli bir zorunluluk olusunca
savasa izin verildigi ve burada
da mesru bir sebebin bulunma-
sinin, savas oncesi barisin zor-
lanmasinin ve savas baslamissa
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Kur’an-1 Kerim gayr-i
Miuslim bir lilkede
yasayan Miisliimanlarin
sirf inanglar sebebiyle
baski ve eziyete maruz
kalip da Miisliiman
ulkeden yardim
istemeleri halinde bunu
bir savas sebebi olarak
zikreder.

12

ahlaki ilkelerin gdzetilmesinin

savas sonrasinda da insanca
muameleye 6zen godsterilmesi
gerektigi Uzerinde 1srarla durul-
mustur. Bu konulari 6zet sekilde
acikladigimizda hem islam’in de-
geri hem onun hukukunun dina-
mizmi hem de glinimizde ona
olan ihtiyag berraklasacaktir.

A- Savasi Hakli Kilan
Sebepler: Kur'an-i1 Kerim’in Baka-
ra suresinin 190. ayeti savasma-
ya izin veren ilk ayet olarak kabul
edilir. Bazi alimlere gore savasa
izin veren ilk ayetin Hacc sure-
sinin 39. ayeti oldugu da kabul
edilmektedir. Ancak her iki ayet
de savasin bir realite olarak ka-
bul edilmesi gerektigini; savasin
kisisel cikar, intikam, teblig degil

Allah yolunda olmasi gerektigi;
savasl hakli kilan bir sebepten
dolayi savasa izin verildigi; savas
esnasinda da haddi asmamak ge-
rektigi ifade edilmektedir.

1- Mesru Miidafaa: Kur'an-i
Kerim savasin sebeplerini agik-
lar. Ozellikle savasa izin veren ilk
ayet ile konu ile ilgili diger ayet-
lerde savunmaya vurgu yapildigi
gorulmektedir. Saldirlya ugrayan
her birey ve devletin savunma
hakki tabii olarak mevcuttur.®> Ni-
tekim bugun de Birlesmis Millet-
ler Antlasmasinin 51. maddesi de
saldiriya ugrayan Uye devletlere
bu hakki tanimaktadir. Bu sebep-
le Kur'an-1 Kerim savas sebeple-
rinin basinda mesru savunmayi
sayar.



2- Bans Antlagsmalarinin
Bozulmasi: Ahde vefa uluslararasi
hukukun en temel ilkesidir.
Bu ilkeyi hem ferdi hem de
uluslararasi iliskilerde gozetme
zorunlulugu vardir. Aksi takdirde
guven zedelenir ve iliskiler zarar
gordr. Bu sebeple antlagsmanin
bozulmasi, taraf Ulkenin
guvenligini tehlikeye diisirmenin
de otesinde arkadan vurma gibi
ahlak kurallarina yakismayan bir
anlam da tasimaktadir. Kuran-i
Kerim bu tiir davranislarl savas
sebebi saymistir. Hz. Peygamber’in
de savasma sebeplerinden birisi
de budur.*

3- Elgilerin Oldiiriitmesi:
Uluslararasi hukukun en temel
ihlallerinden birisi ve bir Ulkeye
saldirmanin diger bir ¢esidi de o
Ulkeyi temsil eden elginin oldi-
rulmesidir. Toplumlararasi iliski
kurmanin, diyalog kapilarinin
acitk olmasinin yolu elgilerin do-
kunulmazligi ilkesidir. Bir elginin
oldurulip, muhataplarin 6zdr di-
lemeyi reddetmesi bir savas se-
bebidir. Bu sebeple Hz. Peygam-
ber'in savasma sebeplerinden
birisi elcisinin oldurdlmesi ve il-
gili devletin ozur dilemeyi redde-
dip diyeti (kan bedeli) de 6deme-
mesidir. Mesela 8/629 yilindaki
Mute savasinin sebebi budur.

4- Diismanla Isbirligi:
Kuran-i  Kerim'in ~ Mimtahine
suresi 9. ayeti savasi hakli kilan
sebepler arasinda dusmanla is-
birligi yapmayl saymaktadir. Bu
saldinnin bir baska cesididir ve
savasin sona ermesinden sonra

dusmanla isbirligi yapanlara karsi
saldir mesru hale gelir. Nitekim
Hz. Peygamber Hendek savasi si-
rasinda en tehlikeli ddnemde dus-
manla isbirligi yapan Ben( Kuray-
za'ya muhasara bittikten sonra bu
sebeple cezalandirmak Uzere bir
sefer duzenlemistir.

5- Yabanci Ulkelerde Yasayip
da Sif Inanclan  Sebebiyle
Siddet ve iskenceye Maruz Kalan
Miisliimanlarin  Yardm Talebi:
Kuran-i Kerim gayr-1 Muslim bir
ulkede vyasayan Muslimanlarin
sirf inanglar sebebiyle baski ve
eziyete maruz kalip da Musliiman
ulkeden yardim istemeleri halinde
bunu bir savas sebebi olarak zik-
reder.

B- Savas Oncesi: Savasi hakli
kilan yukaridaki sebeplere bagli
olarak savas karari alindiginda
savasa baslamadan once baris
icin butin kapilar zorlanir. Bu
baglamda Mdusliman olmalar
halinde savas baslamadan biter
ancak bu olmamissa kendilerine

yaptiklari hatadan donmeleri ve
Muisliman ulke ile baris antlas-
mas! imzalamalari icin bir firsat
daha taninir bunu da reddeder-
lerse savas baslar.®

C Savas Ani:  Kuran-i
Kerim’'in mesru bir sebebe bagli
olarak savasa izin verdigi ayette
“haddi asmayin” ifadesinden ve
Hz. Peygamberin uygulamalarin-
dan anlasilan savas esnasinda
Muisliman askerin tek muhatabi
vardir o da kendisi ile savasan
silahli askerdir. Onun disindaki
varliklar savas disidir ve doku-
nulmazligr vardir. Hz. Peygamber,
ordu komutanlarina verdigi tali-
matta kadinlar, ¢ocuklari, yasli-
lari, din adamlarini, mabetleri, su-
lar, agaglari ve hayvanlari savas
disi saymis, yagma ve iskenceyi,
asir gug kullanmayi, kin ve inti-
kam duygulariyla hareket etmeyi
yasaklamis, savas esnasinda baris
teklifi gelirse degerlendirmelerini
emretmistir® Halid b. Velid komu-
tasinda savasan bir ordunun sivil
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bir kadini 6ldurmesi uzerine Hz.
Peygamber ordu komutanini ¢a-
ginp dikkatli olmalar konusunda
uyarida bulunmus ve kadinin aile-
sinin bulunup 6zUr dilenip diyetin
/ kan bedelinin 6denmesini em-
retmistir.

D- Savas Sonrasi: Savas son-
rasi uygulamalara gelince, Hz.
Peygamber savasin galibiyetle
sonuclanmasindan sonra savas
esirlerine insani muamele disin-
da bir harekete izin vermemis,
himayesi altinda yasayan gayr-i
muslimlerin bltlin unsurlariyla
din ve vicdan hurriyetlerini, can
guvenliklerini, mal emniyetle-
rini temin etmis, namus, seref
ve haysiyetin korunmasi, akil ve
dusuince hurriyetinin muhafazasi
prensiplerine sadik kalmistir.’

Sonug

Sonug olarak bu kisa yazida
islam hukukunun dinamik yapisi-
ni ve aktuel degerini teorik olarak
ortaya koyup bunu savas hukuku
baglaminda 6rneklendirmeye ca-
Listik. Butlin bu ifadelerden anla-
silmaktadir ki “modern cahiliye”
donemini yasayan dinyamizda
din olarak islama ve onun hu-
kukuna ihtiya¢ oldugu asikardir.
Bu adalet-hakkaniyet ve huzu-
run bir geregidir. Bunun igin sa-
dece savas hukuku baglaminda

Siyonist-Evangelik iktidarinin
olusturdugu hegemonik gucun
Gazze'de uyguladiklari soykirima
bakmak vyeterlidir. Ustelik insan
haklari savunusu yapanlarin, bu
kavram Uzerinden dliinyayi denet-
leme hakkini kendinde gorenle-
rin hatta insan haklari ihlallerini
gerekce gostererek bazi dlkeleri
yikip liderlerini idam edenlerin
Gazze'deki ikiylzlilikleri islam’a
olan ihtiyaci goOstermeye vyeter
bir sebeptir. Gazze’de katledilen
on binlerce masum cocuk, kadin,
yasli ve sivil varken keza, hay-
vanlar, sular, ekin tarlalari, balikci
tekneleri, ekmek firinlari, hasta-
neler, camiler, milteci kamplari
vurulurken, gida girisi yasaklanip
insanlar olime mahkim edilir-
ken; kadinlar Siyonistlerin taciz
ve tecavlzine maruz kalirken bu
dinyada adaletten ve adil bir ni-
zamdan bahsedilemez. Ne yazik
ki Muslimanlarda da bu sami-
miyet ve gli¢ henlz yok! Ancak
bu olmayacagi anlamina gelmez.
Mazlumlarin ahi somurge duze-
ninin yikilip adil bir diinyanin ku-
rulacaginin isaretidir. Bu mutlaka
olacaktir. Bu ilahi yasadir. Clnku
kufur ile abad olunur ancak zu-
lim ile abad olunamaz. O zaman
Muslimanlar yenilmislik ve ezil-
mis sendromundan bir an once
¢ikarak yeni bir dinyanin kurul-
masina hazir olmalidirlar.
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tkhi hukmin degi-

sime acik olup ol-

madigi ve buna ve-
rilecek cevaplar dogrultusunda
guncellenme imkaninin bulunup
bulunmadigi, 6teden beri dikkati
ceken nazik bir konudur. Fikhin
kendisinden duretildigi dinin, bir
yonuyle dogmatik bir karakter
arz etmesi diger yonuyle de di-
namik bir karakterle toplumu
duzenleyen kurallar koymasi ve
bu sebeple de hayatin degisen
sartlarini yonetebilme esnekli-
gine sahip bulunmasi, konuyu
degisik acilardan inceleme zaru-
retini dogurmustur.

Gerek literaturde gerek gun-
lik kullanimda “dini/ser'i ha-
kiim” tamlamasi genellikle fikht
hidkim ve fetva anlaminda kul-
lanildigi icin burada, fikih ve fet-
vada degisimin imkani, sinirlari
ve gerekceleri ana hatlariyla ele
alinacaktir.

I- Fikhin ve Fetvanin Mahiyeti

Fikih  bireysel, toplumsal
ve toplumlararasi hayata iliskin
ameli yani eyleme/davranisla-
ra bagli islAmi hikiimleri tespit
eden ve yorumlayan ilim dalinin
genel adidir. MUsliman birey ile
Allah arasindaki kul-Rab iliskileri/
iletisimi anlamina gelen ibadetler
ile bireyin ve toplumun siyasi, ikti-
sadf ve hukuki eylemlerini diizen-
leyen kurallar (mudmeldt) ve her
ikisinin 6zel kaynaklardan c¢ikaril-
ma yontemlerini ifade eden fikih

usalii bir bltln halinde bu ilmin
muhtevasini olusturmaktadir.

Fikhin en onemli o6zelligi,
onun ilahi iradeye dayanmasi
yani dinin temel kaynaklarindan
elde edilmis olmasidir. Dinden
maksat dogal olarak islam, te-
mel kaynaklari ise vahiy ola-
rak da isimlendirdigimiz Kitap
(Kuran-1 Kerim) ile Hz. Muham-
med’in (s.a.) stinnetidir.

Fakihler, hukuku ilgilendi-
ren olay, islem ya da sorunlarin
hidkdmlerini oncelikle bu iki kay-
naktaki belirlemelerde ararlar.
Konuyla dogrudan ilgili bir dinf
metin/nas bulurlarsa bunu uy-
gularlar. Eger boyle dogrudan bir
dizenleme bulamazlarsa konu-
nun Kitap ve Stnnet’teki benzer
hidkdmlerine kiyaslamalar yapa-
rak, bu da mimkun olmazsa yine
bu iki kaynagin genel hikimle-
rini ve nihat amaglarini (maka-
sidl’s-serfa) cerceve kabul edip
bunun disina tasmayacak bir
yorumlama faaliyeti yani ictihad
ile sonuca ulagirlar.

Su halde fikih, ibadetlere
ve toplum hayatinin gerektirdi-
gi butlin hukuki, idari, siyasi ve
ekonomik konulara iliskin olarak
muctehidlerin ana kaynaklardan
zihni ¢abalariyla ¢ikarttiklari so-
mut kurallar battnudur.

Hukuk, siyaset ve ekono-
mi alanini ilgilendiren vahiy
¢cozimlemelerinin sinirli sayi-
da oldugu bilinmektedir. Hayat
geliserek devam ettikge ozel ya

Sozliikte “bir olayin
hiikmiinii aciklayan, zor
meseleyi ¢ozen kuvvetli
cevap, beyan” anlaminda
kullanilan fetva kelimesi,
terim olarak goyle
tanimlanmistir: Ibadet
veya muamelata ait
ameli bir meselenin
ser’i yani dini-hukuki
hiikmiinii agiklayan
cevaptir.
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da kamusal ihtiyaclarin artip
cesitlenecedi, ¢ikar ¢atismalari-
nin yeni boyutlar kazanacagi ve
daha once hi¢ bilinmeyen yeni
sorunlarin ortaya c¢ikabilecegi
gercegi, bu siirliligi izah et-
mektedir. Zira her bir olay ya da
islemle ilgili bir hikim konacak
olsaydi buna ne son peygambe-
rin ne de ondan sonrakilerin ha-
yati yeterdi.

iste hem naslarin sinirli olu-
suna karsilik olaylarin sinirsizli-
g1, hem de kaynaklarin yoruma
acikligr istdm hukukunun, hi-
kim c¢ikarma konusunda yetkin
hukukcularin elinde gelismesi
sonucunu dogurmustur. Fikhin
onda dokuzunun rey ve ictihat-
la elde edilmis olup haklarinda
acik nas bulunmadigr yonindeki
nitelemeler! bu gercegi dile ge-
tirmektedir. Bazi yazarlar da bu
ozelligi “Fikih, hukukcularin hu-
kukudur” cimlesiyle anlatmaya
calismislardir.

Fetva terimine gelince, soz-
Likte “bir olayin hikmini agik-
layan, zor meseleyi ¢ozen kuv-
vetli cevap, beyan” anlaminda
kullanilan fetva kelimesi, terim
olarak sdyle tanimlanmistir: iba-
det veya muamelata ait ameli bir
meselenin ser't yani dini-hukukf

hikmund agiklayan cevaptir. Me-
selenin cevabini verip hikmunu
aciklamaya da ifta denmistir ki,
ifta ile ictihad arasinda cok ya-
kin bir iliski mevcuttur. Hikim
bekleyen bir meseleyi ¢6zme-
yi amaclayan kisi ya bagimsiz/
mustakil bir ictihad faaliyetiyle
ya da mezhep icinde arastirma
yaparak tahric suretiyle sonuca
ulasmak durumundadir. Her iki
ihtimal de hikme ulasma surec-
lerinde rol alan fakihin bu ehli-
yete sahip olmasiyla mumkuin-
duar. Dolayisiyla kaynaklardan
hukum ¢ikarma (istinbat/ictihad)
ile mezhebin yerlesik kuralla-
rindan hikim ¢ikarmak (tahric)
nasil dizeyli bir ehliyeti gerekti-
riyorsa cikarilan hikmin somut
olaya uygulanmasi (ifta) da ona
yakin dizeyde bir ehliyeti ge-
rektirir. Su halde ifta; yetkin bir
fakihin, dnline gelen somut olayi
ya kendi ictihadiyla ya da mev-
cut ictihatlardan istifade ederek
¢ozUmlemesidir. Cozum olarak
verdigi cevaba da fetva denmek-
tedir.

Gorulecegi Uzere hem fikih
hem de fetva, merkezinde miuic-
tehidin yani bir insanin oldugu
ve onun Kitap, Sinnet ve mezhep
birikimini yorumlama gayretiyle

Fikhin ve fikhi hiikmiin somut olaya uygulanmasi
demek olan fetvanin iiretilme faaliyetinin genel adi
olan ictihat, beseri bir faaliyettir. Dolayisiyla her
beseri faaliyet gibi ictihad da onu yapan miictehidin
bilgi birikimi, yontem anlayisi, cevresel faktorleri,
toplumsalligi ve muhatap oldugu olgu ile hep ic ice
ve bunlarla etkilesim halinde olan bir ilmi faaliyettir.




olusan hukuki sonuclardir. Boyle
olunca her ikisi de asil itibariyle
dint kaynaklara dayaniyor iseler
de sonug itibariyle beseridirler.
Bu begserilik niteligi, onlarin bir
kisminin tarihsel, konjonkturel
ve toplumsal bir karaktere de sa-
hip olabilecekleri anlamina gelir.
iste fikih ve fetva birikimi icinde
boyle baglamsal bir karaktere
sahip oldugu anlasilan ¢6zim-
lemeler, Uretildikleri baglamdan
daha farkli bir toplumsallik s6z
konusu oldugunda degisime tabi
olabilecektir. Esasen hayatin aki-
sina bagli ihtiyac ve talepler de
bu degisimi gerekli kilmaktadir.

Hukukun degismezligi onun
belli bir asamadan sonra don-
masini, degisen zamanin ve top-
lumun ihtiyaglarini karsilayama-
masi sonucunu da beraberinde
getirir. Oysa hukukun asla degis-
tirilemeyecek sabiteleri olmasi
yaninda, surekli gelisen ve degi-
sen hayatla uyumlu olmasini ve
bu degisime gore kendi yontem,
sistem, ilke ve mantigi bagla-
minda gelismesini saglayacak
esnek bir yapiya da sahip olmasi
gerekir. Degismezlik ile esneklik
dengesini kuramayan hukuklar,
zaten hem felseff gecerliligini
hem de sosyolojik yurirluklerini
kaybederler.

Bu agidan fikha bakildigin-
da onun asla degistirilemeyen
kurallarinin bulundugu bir ger-
cektir. Bu 6zellik onun dinf bir te-
mele dayaniyor olusundan, dinin
de din olmasi yonuyle inananla-
rinca her yer ve zamanda gegerli

kabul edilen inanc, ilke ve dav-
ranis modellerine sahip olmasi
niteliginden kaynaklanmaktadir.
insani bir baska insandan cok,
onu yaratan daha iyi bilecegin-
den insanin degismez dogasina
(fitratina) en uygun huakimleri
de Yaraticinin koyabilecegi, her-
halde yadsinamaz. ibadetlere,
haram-helallere iliskin kurallar
ile hukuk, siyaset ve ekonomiye
dair ilkesel duzenlemeler bu cer-
ceveye dahildir.

Diger taraftan mahiyetinde
bulunan bazi ozellikler fikhin
kendi icinde yenilenme, kuralli
degisme, hayati okuma ve can-
Lligini strdidrme yetenegini ka-
zandirmaktadir. Ona bu kimligi
kazandiran niteliklerin basinda
sunlar gelmektedir:

1.Kur'an ve Siinnet’in, bircok
alani ayrintisiyla degil ilkesel
olarak duzenlemis olmasi,

2. Bu iki temel kaynagin pek
¢ok noktada bilingli bir suskun-
lugu tercih etmesi,

3. Yine bunlarin hikmu ifa-
de bicimlerinin (delalet), miic-
tehidlere yorum yapma imkani
vermesi,

4. HUkdm c¢ikarma yollari-
nin ¢ok gesitli olmasi,

5. Sosyal hayatla ilgili ha-
kimlerinin (muamelat) akil ile
gerekcelendirilebilir (muallel)
olusu dolayisiyla rasyonel de-
gerlendirmelere imkan tanima-
sl,

6. Dinin temel degerleriyle
¢atismayan orf, adet ve kabul-
lenislere deger vermesi,
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7. Bireysel ve toplumsal
yarar (maslahat) duslncesini
onemsemesi,

8.0laganulstu durumlari ayri
bir kategoriye yerlestirip gerek-
tiginde hikumlerin askiya alin-
masi veya hafifletilmesi sonucu-
nu doguran zaruret ilkesine yer
vermesi,

9. Bazi mazeretlerden dola-
yi asli hikmin (azimet) uygula-
namamasi durumunda devreye
girecek kolaylastirma esasina
dayali gecici hukimlere (ruhsat)
sahip olmasi.

10.Mesakkat-glic dengesini
gozetip kolaylastirma ilkesine
yer vermesi.

ll- Fikih ve Fetvada Degisim

Yukarida ifade edildigi uze-
re fikhin ve fikhi hikmuin somut
olaya uygulanmasi demek olan
fetvanin Uretilme faaliyetinin
genel adi olan ictihat, beseri bir
faaliyettir. Dolayisiyla her be-
serf faaliyet gibi ictihad da onu
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yapan miuctehidin bilgi birikimi,
yontem anlayisi, cevresel fak-
torleri, toplumsalligi ve muha-
tap oldugu olgu ile hep ic ice ve
bunlarla etkilesim halinde olan
bir ilmi faaliyettir. Olgu, bilgi, im-
kan ve cevre, mictehidi dogru-
dan etkiler ve ictihadini belirler.
Oyle oldugu icin fikih doktrinin-
de bulunan ictihadi ¢oziimleme-
lerin ila nihaye degismez, kiya-
met sabahina kadar o konuda
soylenebilecek tek sey ve yegane
gercek oldugunu iddia etmek
dogru olmayacaktir. Boyle bir id-
dia esasen makul olmadigi gibi
gerceklikle bagdasan bir durum
da degildir. Onun icin ictihatlar-
da degisim imkani vardir.

Peki, bu degisimin gerekge-
leri nelerdir? Fikih literatird bu
sorunun cevabi olarak su husus-
lar1 6ne ¢ikarmaktadir: Zamanin
degismesi, mekanin degismesi,
durumun degismesi, orfiin degis-
mesi, bilginin degismesi, ihtiya-
cin degismesi ve umamu’l-bel-

va. Iste bu gerekceler, ictihatlar
uzerinde bir degisiklik yapma
imkanini ilim ehline ve sonraki
fakihlere vermis durumdadir.?
Cok kisaca ve birer ornekle bun-
lar1 sOyle agiklayabiliriz:
Fakihlerin ve fikih gelene-
ginin zamanin degismesinden
kasti, fesddii’z-zaman denilen
tezahurdlr. Yani insanlarin ve
anlayislarinin zaman icerisinde
olumsuz degisimi, genel ahlakin
bozulmasi, takva duygusunun
zayiflamasi ve adalet bilincinin
kaybolmasidir. iste buna bagli
olarak da vaktiyle belli bir stan-
dartta olan adalet anlayisina ve
vaktiyle yine belli bir nitelikte
olan takva anlayisina gore ko-
nulmus hakimler, bu adalet ve
takva standartlarinin olumsuz
yonde nitelik kaybina, degisme-
sine ve bozulmasina bagli olarak
bir degisime tabi olacaktir. Za-
ten tarih icerisinde bdyle mu-
dahaleler fakihler tarafindan
hep yapila gelmistir. Nitekim

Fakihlerin ve fikih
geleneginin zamanin
degismesinden kasti,
fesadi'z-zaman
denilen tezahurdiir.
Yani insanlarin ve
anlayislarinin zaman
icerisinde olumsuz
degisimi, genel ahlakin
bozulmasi, takva
duygusunun zayiflamasi
ve adalet bilincinin
kaybolmasidir.



Hanefilerde kurucu imamla
sonrakiler arasindaki ihtilafin
aslinda bir delil-burhan ihtilafi
olmadidi; bunun yerine bir za-
man ihtilafi oldugu ~as s
Oy dm> M Yeoleyy |, ifade-
si® ile adeta siirsel bir tarzda da
dile getirilmistir.

Mesela zanaatkarlarin so-
rumluluk ve emanet duygulari-
nin zayiflamasi sebebiyle, bun-
dan boyle kendilerine teslim
edilen esyayr tazminle sorumlu
olduklarina karar verilmis, adalet
ve guven duygusunun eksilmesi-
ne bagli olarak yakin akrabanin
birbiri lehine sahitligi artik ka-
bul edilmez olmus, ayni anda
verilen U¢ talak, dini duygular
zayiflayan erkekleri terbiye ve Is-
lah amaciyla Ug sayilir olmustur.
Omer b. Abdilaziz'in (6. 101/720)
dedigi gibi “insanlarin bozulmasi
olcisinde hukimler de degis-
mis ve cogalmistir”

Mekanin degismesi de ic-
tihadin  degisiminde etkilidir.
CUnkad kirsalin durumu sehirden,
sehrin durumu kirsaldan farkli-
dir; sicak bolge soguk bolgeden
farklidir; Misliman toplum bas-
ka, gayr-i muslim toplum bas-
kadir. Oyleyse bir mekanin hu-
susi ozelligi dolayisiyla konulan
hikim, mekan degistigi zaman
da degisime acik olabilecektir.
Bunun herhalde fikih tarihimiz-
deki en guzel orneklerinden bir
tanesi imam Safiinin Bagdat'tan
Misira intikalinden sonraki ig-
tihat degisiklikleridir. Kuskusuz
bu degisikliklerde hocasi Imam

Malik’'in daha 6nce Uzerinde his-

settigi golgesinin kaybolmasi,
yeni bilgi kaynaklarina muttali
olmasi, keza metodolojisindeki
gelismeler elbette daha etkilidir;
fakat Misir'in kendi tabif, cevre-
sel, toplumsal ozelliklerinin de
bu degisimde kismen etkili ol-
dugunu goz ardi edemeyiz.
imam EbG  Yasufun (6.
182/798) mescitler ile ilgili bir
fetvasi da bu baglamda gercek-
ten dikkati cekmektedir: KGfe'de
hocasi Eb( Hanife’'den sonra
ders halkasinin basindayken Eb{
Ydsuf, bir yer mescid olarak be-
lirlendigi zaman onun altini da
ustunl de mescid hikminde sa-
yiyor ve oralarin baska amaglarla
kullanilmasina cevaz vermiyor-
du. Fakat Bagdata gog edip de
orada ilmi faaliyetleri yaninda
kadrl-kudatliga baslayinca ve
sehrin sikisik ve dar imkanla-
r icerisinde insanlarin bir yeri

mescid yapip altini Ustind baska
sekilde kullanmalarina mecbur
kaldiklarini  gorince Kafe'deki
ictihadini degistirmistir.*
Durumun degismesi; me-
sela darlik, bolluk, sefer, ikamet,
hastalik, saglik, korku, emniyet
gibi hususlar da hukumlerin
degismesinde etkilidir. Bilindigi
uzere fikih gelenegimizde darul-
harpte uzun sureli ikamet etmek,
darilharbe ait bir ilkenin vatan-
dasligina gecmek ve o nitelikte-
ki yerlere giderken beraberinde
Mushaf’1 goturmek ile ilgili ¢ok
siki hdkumler bulunmaktadir.
Fakat gunimuzde durumlar ol-
dukca degismis ve eski donem-
lerde konulan bu tur kisitlayici
hidkumlerin arkasindaki esas ge-
rekceler artik kalmamis gorin-
mektedir. Hal boyle olunca eski
hidkmin devami yoninde israrci
olmak, hayatin olagan akisi ile
mucadele etmek ve onunla ters
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dismek anlamina gelir ki, bu da
¢ok makul bir tavir sayilmaz; ak-
sine ince anlayis ve derin kavra-
yisa dayanan fikih dislncesiyle
celisen bir davranis olur.

.....

tesis ederek dusen varligin, mis-
tebinu’l-hilka (organlarinin ve
vucut parcalarinin belirgin hale
gelmis) olup olmamasini esas
almiglardir.  Bugunin  bilimsel

bir etkiye sahiptir. Eskiden tah-
siniyyat kabilinden olan seyler
artik belki haciyyat hatta belirli
yerlerde zaruriyyat kapsaminda
bile sayilabilecektir. Tabiatiy-

degismesiyle degisiyor olmasi
¢ok acik bir gerceklik oldugu icin
Uzerinde ayrica durmayacagim.

Bilginin degismesi de bdy-
ledir. Vaktiyle o anin hakim ve
kabul edilmis bilimsel bilgisine
bagli olarak konulan bir hiikiim,
soz konusu bilimsel bilginin
yanlis oldugu ortaya ¢ikinca ta-
biatiyla yeni bilgi dogrultusunda
degisecektir. Bundan daha dogal
bir sey olamaz. Disuk yapan bir
kadinin lohusa olup olmayaca-
g1 ya da o dusugin keyfiyetine
gore gurre gibi bir tazminatin
s0z konusu olup olmayacag ko-
nusunda fakihlerimiz, ge¢miste
kendi donemlerdeki bilimsel bil-
gi muktesebatina gore bir hikim

verilerine dayanarak biliyoruz ki,
daha asilanmanin ilk anindaki
zigot asamasindan itibaren bir
canli ile karsi karsiyayiz. Dolayi-
siyla hamileligin hangi asama-
sinda olursa olsun embriyo bir
sekilde dustidu ya da alindigi
zaman lohusalik s6z konusu ola-
caktir. Hamileligin en uzun sure-
si, ceninin canlanma suresi, hila-
lin tespiti, baska bazi astronomik
hesaplar, keza tibbin bize verdigi
imkanlara bagli olarak olimdin
ne zaman gerceklestigi, organ
nakli vb. konularda fakihler, eski-
den bilinmeyen ya da farkli bili-
nen konularda yeni bilimsel bil-
giye gore yeni hukim tesis etme
imkanina sahiplerdir.

intiyacin degismesi de boyle

la buna bagli olarak fetvada da
degisim kaginilmaz olacaktir.
Mesela buzdolabi, telefon, bilgi-
sayar, sicak bolgelerde klima, so-
guk bolgelerde kalorifer tesisati,
zorunlu egitim giderleri, sigorta,
hirsizliga karsi alinabilecek ted-
birlere donuk harcamalar artik
zekat sorumlulugu konusulur-
ken hdcet-i asliyye cercevesine
dahil edilebilecektir.
Umumi’l-belva ve degisim,
ele alacagimiz son gerekgeyi
teskil ediyor. ‘el-Belvd’l-dm” veya
‘umdmu’l-belva”, bilindigi lzere
fikih geleneginde, genel olarak
herkesin muiptela oldugu, kagi-
nilmasi zor olan ve herkesi bir
sekilde bulan ve ¢okca vuku bu-
lan seyler olarak tanimlanmistir.



Bu tur gelismeler de artik kendi-
sinden kurtulma imkani olmadi-
g1 zaman o dogrultuda hukmun
degistirilmesini gerekli hale ge-
tirebilmektedir. Aksi halde hukuk
sistemi, hayatin disinda kalma
tehlikesiyle yluzlesmek duru-
munda kalabilecektir. Peki boyle
bir tehlike aninda insanlar ne
yapar? Ya iki yuzli davranirlar ya
da tabir yerinde bulunursa “hem
aglarim hem giderim” derler. Bu
ikincisi olursa butln zorluklar ve
yoksunluklar da onlarin kucakla-
rina birakilmis olur. Bu halin sdir-
durulebilir olmasi mimkin ola-
mayacagindan bir muddet sonra
baska hukuk mecralarinda care
aranmaya baslanir.

Umumu’l-belvanin etkili
olabilmesi icin tabiatiyla bazi
sartlar aranmaktadir. Oncelikle
bu belvanin/bir sekilde herkesi
ilgilendiren durumun mudteveh-
hem degil de mitehakkik olma-
si yani gercekliginin bulunmasi
sarttir. Dogrudan bir nas ile ¢a-
tismamasi, insanlarin gevsek-
liginden degil de olayin bizzat
kendi tabiatindan kaynaklanma-
si,aranacak diger sartlardir. ‘Aca-
ba yerlesik hikimden kurtulmak
amaciyla biraz da keyfi ve nefsi
bir saikle mi degisim araniyor”
kaygisi, fakihler tarafindan isbu
sartlarin devreye alinmasini ge-
rektirmistir.

Belva konusuyla ilgili olarak
yine klasik literatlriimizden bir
ornek vererek sozi baglayalim.
imam Muhammed es-Seybani (6.
189/804) sigir pisliklerini hafif

necasetlerden sayar ve bundan
korunmanin mumkin oldugu 6n-
gorusuyle elbisenin dortte birin-
den fazlasina bulagsmasi halinde
o elbiseyle namaz kilinamayaca-
gini soylerken, bu kanaatini Rey
sehrine yaptigi yolculuktan son-
ra degistirmistir. Clnkl Rey'de
yasayanlarin -muhtemelen ¢ok
bulundugu ve onlarla ig ice ya-
sandigi icin- kendilerini sigir pis-
liklerinden koruyamadiklarini ve
bunun genel bir sorun oldugunu
gormdistur. Bunun Uzerine eski
gorusiinden vaz gecerek, imam
Malik’in (6. 179/795) fetvasi gibi
cok da olsa elbiseye bulasan si-
gir pisliginin namaza engel ol-
mayacagini soylemistir.°

Buraya kadar arz edilen bil-
gilerden ¢ikan sonuca gore fikih,
buyuk ol¢uide muctehid fakihle-
rin yorumlama faaliyetinin bir
urlinlidur ve bu yonuyle beseri-
dir. Fakat bu beseri yorum faali-
yeti bittiniyle bagimsiz olmayip,
aksine Kur’an ve Sunnet’in gerek
somut-tikel kurallari ve gerekse
soyut-timel maksat ve ilkeleri
ile kayitlidir. Bir baska ifadeyle
Kanun Koyucu (Sari) Allah’tir ve
onun izin verdigi Olglide Pey-
gamberidir. Fakihlerin gorevi bu
iki kaynaga dayali olarak hukukf
bosluklari doldurup ihtiya¢ du-
yulan hdkdmleri ictihat yoluyla
tespit etmektir. iste bu ictihadi
hiukimlerin bir kismi, metodo-
lojik bir cerceve icinde izah edil-
mek ve gerekcelendirilmek kay-
diyla degisime aciktir.

Dipnotlar

1 Clveynt, el-Burhan fi usali’l-fikh,
Kahire 1400, II, 768

2 Ayrintilar icin bk. Ahmet Yaman,
Fetva Usdli ve Adabu. Istanbul,
2018.

3 Serahsi, el-Mebs(t, istan-
bul, 1983, VIII, 178; XIX, 166;
Merginani, el-Hidaye serhu Bi-
dayeti’'l-miibtedi, istanbul, 1986,
I, 275; Zeylai, Tebyini’l-hakaik
serhu Kenzi'd-dekaik. Bulak,
1313,1,43; 111, 185.

4 Merginani, el-Hidaye, I, 19;
ibni’l-Himam, Fethu’l-Kadir
Li’l-acizi’l-fakir, Kahire 1970, VI,
235; Mehmet Erdogan, islam
Hukukunda Ahkamin Degismesi,
istanbul 1990, s. 251-252.

5  Bu konuda ibn Abidin’in su
risalesi cok kiymetli metodolojik
tahlillerin yaninda pek ¢ok drnek
de icermektedir: “Nesru’l-arf fi
binai ba’drl-ahkam ale’l-urf”,
Mecm(iatii'r-Resail, Istanbul
1320, 11,114-147.

6 ibni’l-Himam, Fethu’l-Kadir, |,
204; Erdogan, islam Hukukunda
Ahkamin Degismesi, s. 251.

Yilik iimi Dergi » savi: 18 Djre1OENY 23 =



FIKHIN
AKTUEL DEGERI

Prof. Dr. H. Yunus APAYDIN

Erciyes Universitesi ilahiyat Fakiiltesi,
Istam Hukuku Anabilim Dali




“ ikhin aktlel de-
geri var midir?”
sorusuna, ulke-

mizde degisik cevrelerin farkli
cevaplarinin  olabilecegi tah-
min edilebilir. Mesela din tahsi-
li gormus kesimlerin, diyanetin,
ilahiyatci akademisyenlerin, ce-
maatlerin, medrese kokenlilerin,
kisaca dindar camianin, bu soru-
ya farkli cevaplar vermeleri muh-
temel oldugu gibi, bu tahsilden
ge¢cmemis olanlarin cevaplari da
farklilik gosterebilir. Cevaplarin
farkliligi, buylk olc¢ude, fikha ilis-
kin bakis agilarinin, fikhi konum-
landing bicimlerinin farkliligin-
dan kaynaklanir.

Muslimanlarin  gunimuz-
de karsilastigi sorunlarin kendi
dogal, kilturel, dinf, toplumsal,
siyasal sartlarinin Urettigi sorun-
lar olmadigini; bunlarin harici
sartlarin, mesela modernitenin,
sekllerlesmenin,  kapitalizmin
dayatmasiyla ortaya cikan me-
seleler oldugunu ve bu sorunlara
iliskin onerilen ¢dzimlerin mes-
rulastirict bir fikih anlayisinin
urinu olmakla maldl oldugunu
dile getiren azimsanmayacak ay-
din, yazar cizer var. Vaktiyle bazi
konusmalarimda ve yazilarimda,
modern donemde Musliman
dunyanin fakih yetistiremedigini,
genel olarak bu donem din bil-
ginlerinin ve aydinlarinin teori/
paradigma Uretmeden, ¢6zim
Uretme telasina dustuklerini dile
getirmek suretiyle asil mesele-
mizin 6nce saglam bir teori/pa-
radigma olusturmak olduguna

isaret ettigim disu-
nulurse, benim de en
azindan saglam bir
teori icinde olmak-
sizin Uretilip sunulan
¢ozlmlerin bir anlamda
mesrulastirici ve esasen
palyatif ¢ozimler oldugu-
nu zimnen dile getirdigim
soylenebilir. Fakat “ma (4 yudrek
kulluhu la yutreku kulluht” (ta-
mami elde edilemeyen seyi top-
tan terk etmek gerekmez) man-
t1g1 fahvasinca, akip giden hayat
icerisinde, hayattan kopmamak
ve gerceklesen cabalari hige in-
dirgememek adina, buna da bir
Olcude ihtiya¢c duyuldugunu da
teslim etmek gerekir. Elbette ki,
buglin gerek bilim ve teknoloji-
nin, iletisim araglarinin gelisme-
si, gerek uluslararasi ve uluslar
ustl metinlerin s6z konusu oldu-
gu ve bu yizden adeta kuguk bir
koy haline gelen diinyada olup
bitenleri, bizim disimizda gelisen
seyler olarak gortp onlardan ba-
gimsiz yeni alternatif dusunce-
ler ¢cozuimler dretmek mimkidn
mu sorusunu da sormak gerekir.
Unutmamak gerekir ki, bir ideal
veya olmasi gereken ufkuna sa-
hip olarak “olan” dikkate almak,
bir anlamda ‘olmasi gereken”in
basamaklarini désemek anlami-
na gelir. Yeni bir teoriye, paradig-
maya ihtiya¢ oldugu kesin, ama
ayaklari yere basan ise yarar bir
paradigmanin nasil olusturula-
cagl, mesruiyetinin nasil sagla-
nacagi ciddi tartisma konusudur.
Glnumuzde karsilastigimiz

run -
larin Mis-
Lumanlarin kendi sorunlari

olmadigini iddia edenler i¢in ba-
sitce sunu soyleyebilirim. Bir kere
islam dini ve seriati steril bir or-
tama degil, genellikle “cahiliyye”
diye nitelendirilip olumsuz gozle
bakilan bir hayatin, bir kilturin
icerisine ve o cahiliyenin diliy-
le inmistir. Kuran ve dolayisiyla
Hz. Peygamber cahiliye orfund,
kaltlrdnd, toptan reddetmemis,
aksine, kimini tamamen ortadan
kaldirirken (ilga), kimini aynen
strdurmds (ibka), kimini de revize
ederek ve duzelterek (1slah ve ta-
dil) devam ettirmistir. Burada Hz.
Peygamberin “Cahiliyede seckin
olanlar, fikhettiklerinde, islam’da
da seckindirler” mealindeki hadi-
sini de hatirlamak yerinde olur.
Hz. Peygamberin reddedip orta-
dan kaldirdigi seylerin ve gerek
oldugu haliyle, gerekse duzel-
terek devam ettirdigi seylerin
oransal olarak durumunu net
olarak bilmiyorum, bu konuda
titiz bir calisma da gormedim.
Fakat genel olarak, ilga ettigi
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Miusliimanlarin
giiniimiizde karsilastigi
sorunlarin kendi

dogal, kiiltiirel, dint,
toplumsal, siyasal
sartlarinin iirettigi
sorunlar olmadigini;
bunlarin harici sartlarin,
mesela modernitenin,
sekiilerlesmenin,
kapitalizmin
dayatmasiyla ortaya
¢itkan meseleler
oldugunu ve bu
sorunlara iligkin onerilen
cozumlerin mesrulastiric
bir fikih anlayiginin
uriniu olmakla maliil
oldugunu dile getiren
azimsanmayacak aydin,
yazar gizer var.

m 26

seylerin ozellikle tevhid inan-
cina ve genel ahlak ilkelerine
aykiri olan seyler oldugunu soy-
leyebilirim.Yine sonraki donem-
lerde, gerek Bliveyhilerin, gerek
sonrasinda Selcuklularin siyasal
otoriteyi ellerine gegirip halifeyi
sembolik pozisyona duslirmele-
ri sirasinda, gerek Mogol istilasi
doneminde, gerekse Osmanlila-
rin son donemlerinde fukahanin
“karsilastigimiz sorunlar bizim
sorunlarimiz degil” deyip hayatin
disinda kaldiklarini hatirlamiyo-
rum. Aksine eski fukaha karsilas-
tiklari her kirilma veya degisim
donemlerinde, imkan dlcUsunde,
fikhi bir sekilde hayata mudahil
kilmaya calismislardir. Buglnki
sartlarin daha agir oldugu ve bu
donemle gecmis donemler ara-
sinda bazi farklar oldugu musel-
lem olmakla birlikte, ayni tavrin
bugln icin de gecerli oldugunu
distnmeye engel olacak bir sey
yoktur. En fazla bugun fikhi ha-
yata dahil etmenin yol ve yon-
teminin ge¢mis donemlerle ayni
olmadigini soyleyebiliriz. Zaten
esas mesele de budur.

Bu sartlar icerisinde fikhin
aktiel degerine iliskin soz soy-
leyebilmek i¢in dnce fikhin tarihi
sureg icerisinde nasil anlasildigi,
din ve seriatle iliskisinin ne ol-
dugu, ne islev gérdugu, ge¢miste
hangi isleri nasil basardigini or-
taya koymak, ardindan modern
donemde fikih adina ne yapil-
didina isaret etmek ve son ola-
rak glinimuizde dogru bicimde
nasil  konumlandirilacagr ve

fikhin hayata dahil olmasinin
imkani ve bunun yolunu tartis-
mak gerekir. Fikhin hayata dahil
olmasinin imkani arastirilirken,
belirtilen hususlar  yaninda,
icinde yasanilan gergekligin iyi
taninmasinin ve dogru konum-
landirilmasinin gerekliligi izah-
tan varestedir. icinde yasanilan
sartlardan bagimsiz ise yarar sis-
tematik yapi olusturmak bir yana,
tikel ¢ozUmler bile Uretilemez.

Butin bu hususlari bu kisa
yazi cercevesinde derinlemesi-
ne incelemek mumkin olmadigi
icin bazi genel noktalara isaretle
yetinecegim.

I. FIKIH NEDIR?

Fikih denilince benim akli-
ma hemen, Ebu Hanife’nin “Fikih,
kisinin lehine ve aleyhine olan
seyleri bilmesidir” seklindeki fi-
kih tanimi gelir. Hem “itikadiyyat”
denilen inan¢ konularini, hem
“vicdaniyyat” denilen ahlaki ko-
nular, hem de “ameliyyat” de-
nilen pratik konulari, yani yapip
etmelerimize iliskin  konulari
icine almasi ve bunlari ayni zih-
ni, entelektuel faaliyetin tabir
caizse kusatici fikih faaliyetinin
farkli boyut ve dizeyleri olarak
konumlandirmasi itibariyle, fik-
hin en kapsamli ve en glzel ta-
nimi kanaatimce budur. Bu tani-
min onemli imalarindan biri, bu
dc alanin birbiriyle iliskili oldugu
ve u¢lndn anlamli bir butinluk
icerisinde bir arada bulunmasi-
nin gerekliligidir. Bu gereklilik,
ayni zamanda, fikhin ahlaki bir
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0zunlin bulundugu kabulline de
isaret eder.

S6zU edilen Ug¢ boyutun su-
rec icerisinde farkli ilim dallariy-
la temsil edilmeye baslanmasi
sebebiyle fikih sadece ameli ko-
nulara, yani gozlenebilen davra-
nislara ve bunlarin hikamlerinin
bilinmesine, daha acik sdylenirse,
hem kulun yaraticisi karsisinda-
ki gorevlerinin (ibadat) ve hem
de diger insanlarla iligkilerinde
ortaya cikan hak ve yukidmlu-
liklerin  bilinmesine indirgen-
mistir. Bu ikinci alan, buglnku
terminolojiyle hukuk alanidir.
Her ne kadar modern donemde
ortaya ¢ikan islam Hukuku ta-
birinin, fikih terimi yerine ikame
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edilmesinden pek hoslanmasam
da, yayginlasan bu kullanimin
hi¢ degilse sadece hukuk alani
icin kullanilmasini énerebilirim.
Klasik donemde, siyaset veya
devlet yonetimine iliskin konular
‘el-ahkamu’s-sultaniyye”, miras
konulari “feraiz”, yargilama huku-
ku ‘edebu’l-kadi” gibi basliklar al-
tinda ayrildigi gibi, vaktiyle fikih
kapsaminda olan bazi konular
da, fikihtan tamamen kopmasa
da, ginumuzde birer ayri disip-
lin olarak gelisme egilimindedir.
Ekonomi, siyaset bunlardan ba-
zilanidir. Bunlar genelde basina
islam getirilerek, “islam ekono-
misi” gibi isimlerle aniliyor ama
illa bir ek getirilecekse “iktisat
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fikhi”, “siyaset fikhi” denilme-
si daha uygun dusebilir. Asiri
branslasmanin bazi mahzurlar
olsa da, fikih¢i akademisyenle-
rin, gunimuz hukukunda oldugu
gibi branslasmalarinin alana de-
rinlik katacagi, modern hukukla
mukayeselerin alana zenginlik
katacagi soylenebilir.

Belirtmek gerekir ki baslan-
gicta fikih kapsaminda disund-
len inang, ahlak ve amel konula-
rinin sonraki donemlerde farkl
ve mustakil disiplinlerce sistem-
lestirilmesi, bu U¢ alanin birbirin-
den koptugu anlamina gelmez.
Her zaman acik edilmese de bu
iliskisel bitunliuk ulemanin zihin
dinyasinda varligini korumustur.
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Bu husus esasinda Musliman bi-
ling acisindan hem bir meziyet
hem de bir imtiyazdir.

Uc alanin  ayrismasindan
sonra Ebu Hanife’nin yukaridaki
fikih tanimina, Hanefi bilginler
bu ayrismayi belirginlestirmek ve
fikih ilmini pratiklere 6zgulemek
lizere, “amel bakimindan” kaydini
ilave etmek durumunda kalmis-
lardir. Yaygin baska bir fikih tani-
mi da kisaca “ser't ameli hikim-
leri bilmek” seklindedir. Dikkat
edilirse her iki tanim da fikhi, bir
uretim faaliyeti, bir streg¢ olarak
tanimlamaktadir. Sonralari, bu
uretim faaliyetinin sonucunda
olusan gorusler toplaminin da
fikih olarak nitelendirildigini go-
ruyoruz. Mesela fikih kitabi de-
nildiginde kastedilen, bu ikinci
anlamda fikihtir. Bu ayrim énem-
lidir. Cnku “Fikihtan ne bekle-
meliyiz?” ya da “Fikhin aktuel
degeri nedir?” sorusuna verilecek
cevap hangi fikhin kastedildigine
gore degisiklik gosterecektir.

Fikhin  sistemlesmesi  ku-
rucu imamlar denilen mezhep
imamlariyla birlikte baslamis ve
mezheplerin olusmasiyla birlik-
te sistematik Uretim baslamistir.
Bu bakimdan fikih tarihi kitabi
yazilacaksa bu dénemden bas-
latilmalidir. Her bir mezhep, belli
ilkeleri, kabulleri ve yontemi olan
birer paradigma, butlin hayat
olaylarina bu paradigma icinde
¢ozUm Ureten basli basina birer
hukuk sistemi ve birer hukuk te-
orisidir.

Mezhep

olgusu, yaklasik
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Fikhin sistemlesmesi
kurucu imamlar denilen
mezhep imamlariyla
birlikte baglamis ve
mezheplerin olugsmasiyla
birlikte sistematik liretim
baslamistir.

Abbasiler doneminden itibaren
yerlesik bir hal almis, Selguklu,
Osmanli doneminde Hanefilik,
Endilus'te Malikilik resmi ya da
yari resmi bicimde devlet mezhe-
bi haline gelmistir. Mezhep olgu-
su, bir yonuyle ilkeli, tutarli bicim-
de hayat olaylarini dizenlemeye,
bir yonuyle de hukuk guvenligini
saglamaya hizmet etmistir. Kiyas,
istihsan ve istislah gibi ictihat
formlari yaninda -istislah dustin-
cesiyle baglantili bicimde- si-
yaset-i ser’iyye ve orf gibi baska
yontemsel enstrimanlar da dev-
reye alinarak, fikih faaliyeti belli
bir mantik ve tutarlilik igerisinde
bir paradigma cercevesinde yU-
rumus ve modern doneme kadar
Muisluman toplumlarin ihtiyacini

onemli olclde karsilamistir. Fik-
hin devletsel dizeyde, bir siyasal
duzen icerisinde hayata tutunma,
hayata dahil olma yolundaki son
cirpinigt, Osmanlinin son dénem-
lerinde buyuk olglide batili kanun
teknigine uygun olarak hazirla-
nan Mecelle ile olmustur. Bu sire
belki Hukuk-1 Aile Kararnamesine
kadar da uzatilabilir.

Il. MODERN DONEMDE FIKIH

Modern donem, ozellikle sa-
nayi devriminden itibaren Muslu-
manlarin ekonomik, askeri, siyasi,
bilimsel ... bircok bakimdan geri
kaldiklari ve yeni durum igin bir
yol bulmaya calistiklari bir do-
nemdir. Bu donemde degismekte
olan tam idrak edilememis, mev-
cut durum kabullenilememis ve
saglam bir teori olusturamama-
nin sikintilarr yaganmistir,

Genel olarak dini duslnce,
6zel olarah fikih agisindan son
200 yillik donem icin tanimlayici
bir isim arandiginda cirpinis veya
bocalama veya arayis nitelemele-
rinden hangisi uygun diser bile-
miyorum. Farkli cihetlerden hepsi
de soylenebilir belki. Bu donem-
de fikhin anlami, islevi ve hayata
dahil edilmesinin yolu konusun-
da cok farkli anlayislarin bulun-
dugunu da goruyoruz.

Bu anlayislar, farkli acilardan
degisik sekillerde tasnif edilebilir.
Bu yazida, her tasnifin indirgeyici
yonunun bulundugunun farkinda
olarak, simdilik sOyle bir genel
tasnif ve tasvir denemesi yap-
makla yetinecegim.



1) Gelenek¢i  Nostaljik
Yaklasim: Gelenekte her seyin
¢ozdminun oldugunu ve klasik
fikih kitaplarinda yer alan o ¢o6-
zumlerin, buglnkd sorunlarimizi
da ¢ozecegini One suren bu anla-
yIs onceleri bir mezhebin gorus-
lerini strdUrmeyi tercih etse de,
bir mezhebin goruslerinin yeter-
siz kaldigi noktalarda, dort hak
mezhebin icerisinden gorusler
devsirmis, bu da yetmeyince per-
gelin ayagini Zahirilik, Zeydiyye
gibi mezheplere, 0 da yetmeyin-
ce mezhepleri bugtine gelmemis
veya hic olusmamis Evzat, ibn Ebi
Leyla, Sevri, Ebu’l-Leys gibi ilk do-
nem mictehitlerinin goruslerine,
hatta sahabi ve tabiun gorisle-
rine kadar agmistir. Bu yaklasim
sonralari, “mezhepleristiicii yak-
lasim” veya “akademik yaklasim”
gibi isimlerle suslenmeye calisil-
mistir.

Bu yaklasimin yanlis tarafla-
ri olarak degisimi g6z ardi etme-
si, klasik goruslerin bugliine de
yetecegini dusunmesi, mezhep
otoritesini sarsmasi, -benim “ya-
mali bohca fikhi” diye nitelendir-
digim- secmeci ve telfikci bir tu-
tuma sahip olmasi gibi hususlar
sayilabilir. Bu yaklasimin olum-
suz sonuglar arasinda, fikhin
dinlestirmesine yol acmasini ve
fikhin dinamizmini ortadan kal-
dirmasini zikredebiliriz. Ayrica bu
yaklasim, mezhep sistematigini
dikkate almadiqi icin, en azindan
birey diizeyinde bir ahlakilik ve
tutarlilik zemini olan mezhep fik-
rini sarsmis veya kaldirmistir.

2) Geleneksiz ictihatgl/
yenilikci yaklasim: Gelenegi by-
pass ederek naslar uzerinden di-
der tabirle sifirdan yeni ictihatlar
yapilmasi gerektigini 6ne siren
bu yaklasimin cesitli versiyon-
lari bulunmaktadir. Kimisi fikih
usulunin imkanlarini bu yeni ic-
tihat icin yeterli gorurken, kimisi
fikih usuliinin yenilenmesinden,
kimisi yeni bir usul tesisinden
soz etmektedir. Kimisi de istis-
lah, istihsan gibi enstrimanlara
da atif yaparak makasid ictiha-
dini ¢6zim olarak onermektedir.
Fakat bunlarin saglam temeller
uzerine kurulmus, genel ilkeleri
ve yontemi belirlenmis siste-
matik bir yapidan, bir teori veya
paradigmadan hareket ettiklerini
soylemek zordur.

istinsan, istislah, siyaset-i
seriyye, makasid gibi enstru-
manlara ve kavramlara, gecmis-
te de basvuruldugunu biliyoruz.
Ancak gecmisteki kullanimlar, bir
ekol sistematigi icinde, butincil
bir teori icinde gerceklesmistir.
Dolayisiyla, bu yontemsel ens-
trumanlarin belli bir sistematik
dahilinde kullanilmasiyla  bir
sistematik dahilinde olmaksizin
kullanilmasi arasindaki ciddi fark
gozden kacirilmamalidir.

3) Utopik Yaklasim: Mevcut
durumun, Muslimanlarin kendi
0z sorunlari olmadigini, bunlarin
sebebinin kapitalizm, modernite,
sekulerlesme oldugunu, dola-
yisiyla bunlar dikkate almadan
butlincul bir sistem olusturmak
gerektigini savunanlari bu grupta

dusunebiliriz. Bunlarin gelenekgi
nostaljik tavirdan farki, gelenekgi
anlayis, klasik gorusleri mevcut
duruma tasimaylr dusunurken
bunlar sifirdan bltuncil bir sis-
tem pesindedir. Hilafet de da-
hil, geleneksel yapi ve gorusleri,
butlndyle bugin uygulamayi
hedefleyenlerin bir yonuyle nos-
taljik kategori bir yonUyle de Uto-
pik kategori altina yerlestirilmesi
mumkundar.

Misliman bilim adamlari-
nin modern donemdeki calisma-
larinin cogunda moderniteden,
sekulerlesmeden, kapitalizmden
sikayet ve sizlanma psikolojisi-
nin hakim oldugu soylenebilir.
Bu psikoloji onlari, genel olarak,
gerceklikten uzaklastirmis ve
“bizim asil medeniyetimiz” soy-
lemiyle gecmisin abartilmasina
hatta bazi durumlarda kutsan-
masina yol agmistir.

Elbetteki gecmis egrisiyle
dogrusuyla bizim gec¢misimizdir
ve degerlidir. Ancak gec¢misle,
gelenekle iliskinin saglikli kurul-
masi gerekir. Benim bu konuda
Oteden beri 6nerdigim U¢ basa-
makli bir yaklasim var. Gelenegi
ne ise o olarak, oldugu gibi tespit
ve tasvir etmek, yani ge¢miste
ne olup bittigini anlamak. ikin-
cisi, gegcmiste olup biten seylerin
niye Oyle olup bittigini,arkaplani,
mantigi ve gerekgeleriyle birlikte
kendi zemini icinde aciklamak.
Bu agiklama faaliyeti son dere-
ce Onemlidir ve esasen bugline
1sik tutacak, yol gosterecek olan
da bu mantigin 6zidur. Buyuk
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Olcude fikih tarihi calismasi sa-
yilabilecek bu iki agamanin hakki
verildikten sonra gelen uglncu
asama ise, gelenegin nasil aktla-
lize edilecegi Uzerinde yogunlas-
maktir. Bu yazinin konusu olan
fikhin aktuel degeri nedir soru-
sunin cevabi burada aranacaktir.
Fikhin aktuel degeri konusunda
hala bir bir netlik saglanama-
mis olmasinin énemli bir sebebi,
sozunu ettigim ilk iki agamanin
hakkinin verilmeyisidir.

Bunun yaninda son yillarda
genel olarak dinin, 6zel olarak
fikhin gelecegi, konumu, islevi ve
hayata dahil olmasinin imkani
Uzerinde daha yogunlasilmaya
baslandigi s6ylenebilir. 06-07 Ni-
san 2019 tarihlerinde iSAV ve Sa-
karya Universitesi ilahiyat Fakiil-
tesi isbirligiyle “Modern Cagda
Fikhin Anlami ve islevi™® baslikli
ilmi toplanti bunlardan biridir.

4) Realist Rasyonalist
Yaklasim: Bu yaklasim, mevcut
durumu, kimin sebebiyet verdi-
gine bakmaksizin bir olgu olarak
kabul eden ve gelenekten teva-
rus edilen temel itikadi ve ahla-
ki zemine bagli olarak, mevcut
durumu, bltlncul bir sistematik
uzerinden ahlaki zemine c¢ek-
meyi hedefleyen yaklasimdir. Bu
yaklasimin diger u¢ yaklasim-
dan farklari olarak, gelenekteki
goruslerin, yeni bir perspektifle
aktualize edilmeden gunimd-
ze tasinamayacagl, gelenekteki
goruslerin bir bitun halinde gu-
nimizde uygulanmasinin mim-
kin ve dogru olmadigi, mevcut

durumun dikkate alinmamasinin
Muislumanlari hayatin disina ite-
cegi gibi hususlar sayilabilir.
Realist rasyonalist anlayi-
sa yakin durdugum igin asagida
“fikhin hayata dahil olmasinin
imkan1” basligi altinda soyleye-
ceklerim bir bakima bu anlayisin
aciklamasi olarak kabul edilebilir.

lIl. FIKHIN HAYATA DAHIL
OLMASININ iMKANI

Gergekten koklu ve degerli
bir gelenege sahip olan bir Mus-
liman acisindan fikhin hayata
dahil olmasi arzusu dogaldir,

hatta bu yondeki arzu ve talep
olmasi gerekendir. Bu arzu ve
talebin sahihligi kusku gotir-
mez. Lakin bu arzu ve talebi
yersiz, hatta zararli bulanlar bir
tarafa, bu arzunun gerceklesti-
rilme imkan ve bicimleri konu-
sunda Mduslimanlar arasinda
bir konsensus olusmasi da bir
o kadar zordur. Burada kendim-
ce dogru olan yolu, verimli bir
tartismaya yol agmasi ve zemin
olusturmasi umuduyla, genel
hatlariyla ifade etmeye calisa-
cagim.

En bastan belirtmeliyim ki,



temel ibadetler ve temel yasak-
lar disinda, gecmiste Uretilen
gorusler toplami anlaminda
fikhin, oldugu sekliyle ve ayni
gerekcelerle bugline tasinmasi,
dogru olmamasi yaninda, gesitli
sebepler yuzinden mimkin de
degildir. Eskiden Uretilmis go-
rds, bugunki problemi cozme
yetenegine sahipse bile bunu,
yeni bir mantik veya teoriden
hareketle bugtnin fikihgisi ye-
niden Uretmek durumundadir.
Fikhin hayata dahil hat-
ta mudahil olmasi mimkundur.
Bunu gerc¢eklestirmenin yollarina

iliskin onerilerimi fazla ayrintiya
girmeden soyle ifade edebilirim:

1) Degiseni, degismekte
olani gormek. insanin dogasi,
fitrati degismez ama toplumun
yapisi, algisi, marufu degisir. Fik-
hi temsil edenler, fikhi ¢cozimler
uretirken bu degismeyi dikkate
almak durumundadir. Neyi kas-
tettigimin anlasilmasi bakimin-
dan bir iki noktaya isaret etmek
isterim. Ge¢miste, baslangictan
Osmanlinin sonlarinda kadar, bu-
tdn fikhi cozumler, cozimlemeler
darulislam semsiyesi altinda ve
buyuk dlctide bu semsiye dikkate
alinarak olusturulan teoriye gore
dretiliyordu. Bugiin Muslimanlar
bir darulislam semsiyesi altinda
degil, milli devlet/ler icinde ya-
siyor. Bu degisimin g6z ardi edil-
mesinin bir dizi hatali sonuclara
yol actigi gortlmustur. Gegmiste
fikih sivil alanda, fukahanin en-
telektiel faaliyetiyle Uretiliyor,
dartlisldmin kamu otoritesi, bi-
reysel yonu baskin olan temel
ibadetler ve haramlar disindaki
konularda mezhep denilen bir
sistematik yapinin dretimini dik-
kate aliyor ve uyguluyordu. Bu
semsiye altinda toplumu, top-
lumsal iliskileri dizenlemeye
yonelik goruslerin, ayet, hadis
veya Musliman ulemanin gorus
birligi gibi referanslarinin agikca
ve dogrudan kullanilmasi normal
ve dogal kabul ediliyor ve yadir-
ganmiyordu. Bugunku toplumsal
ve siyasal yapilarda ise, fikihci
ic baglantisini s6zu edilen kay-
naklara atifla olustursa bile artik

gorusunu birtakim st degerler
ekseninde ve rasyonel temeller
Uzerine oturtup makul karsilana-
cak, en azindan yadirganmayacak
bir bicimde sunmak durumunda-
dir. Birtakim ahlaki-insani ilkeler,
adalet, canin, malin, neslin ko-
runmasi gibi Ust degerleri, fikihgi
kendi icinde dinden temellendir-
se bile, dogrudan dine degil, bu
makul ve objektif degerlere atif
yapmali ve bu degerlerin korun-
masinin rasyonel yollarini dnere-
bilmelidir. Gegmiste oldugu gibi
buglin de fikih sivil alanda Ure-
tim yapacak, fakat gegmiste siya-
sal otorite genellikle bir mezhebi
esas alip hukuki duzenlemeleri

Fikhin genel ilkelerinin,
bazi kurallarinin
evrensel oldugu
soylenebilir. Fakat fikhi
goruslerin, cozumlerin,
diizenlemelerin 6zu
itibariyle evrensel
oldugu soylenemez.

Bu tespit butiin

hukuki ¢oziimler ve
diizenlemeler icin
gecerlidir. Bazi klasik
fikhi veya hukuki ¢6ziim
veya diizenlemelerin
halen gecerli olabilmesi,
bu tespite aykiri olmayip,
islevsel olan seylerin
devaminin aklin geregi
olmasinin bir sonucudur.
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buyuk olciide ona gore yapi-
yorken gunumuizde, sivil alanda
uretilen fikih, kanun yapicilarin
Oonune alternatif ¢ozUmler olarak
sunulacaktir. Burada kamu oto-
ritesine/devlete/meclise verilen
yetki hukuk yaratma degil, bir-
takim ortak degerler zemininde
bulusmus insanlarin dizenleme
veya ¢6zUm Onerilerini kanun ha-
line getirmekten ibarettir. Amag
bagclyr dovmek degil de zim
yemek ise, bunun makul yolu bu-
dur. Dindar camiada bir giin guicu
ele gecirip, klasik fikihtaki hu-
kimleri zorla uygulamaya sokma
dusuncesinde olanlarin varligi sir
degil. Hatta bu iddianin dillendi-
rilmesinin kimi cevrelerce “cesur
dindarlik” sayildigi da biliniyor.
Ama dindar camianin, icinde ya-
sanan gercekligi dikkate alan sag
duyulu ve gercekgi kesimi, bunun
“ham hayal” oldugunun farkinda.
Bu ham hayalden vazge¢menin
vakti coktan geldi de gecti bile.
Atalar ne glzel soylemis: “Zor-
la giizellik olmaz”. “islam gele-
cek dertler bitecek” veya “seriat
sorunlarimizi ¢oézer” mantigini/
ezberini artik terk etmek, Utopya
pesinde kosup gercegi Iskala-
mamak lazim. Bugline dair yeni
sozU, din ve seriatin verileri Uze-
rinden ve geleneksel birikimden
hareketle fukaha soyleyecek, ise
yarayan, sorun ¢dzen goruslerle
arz-1 endam edecektir. S6zun illa
yeni olmasi gerekmez, lakin he-
sabi objektif olarak verilebilir bir
teori icinde fukaha tarafindan ye-
niden soylenmesi gerekir.

Ufkumuza daha adil, daha ahlaki, daha insani, daha
giizel bir ideal koyabiliriz. Daha iyinin, en iyinin
arayisinda olmak, hikmetin pesinde olmak sadece
dini degil ayni zamanda insani bir gorevdir de. Fakat
bugiine iliskin ¢6ziimlerimiz bugiiniin gerceklikleri
goz ardi edilerek yapilamaz.

Fukaha klasik donemde
hukuka uymanin gerekliligini
temellendirirken, fikhi dizenle-
melere uymayi, biraz da fikhin
din ve seriat verileri Uzerinden
yapilisini dikkate alarak, dogal
olarak “itikat” geregi olarak te-
mellendirmistir. Musluman hu-
kukuna kendi istekleriyle uymayi
taahhut eden gayri maslim va-
tandaslarin hukuka uymasini ise
“iltizam” yani gonilli Ustlenme
geregi olarak tavsif etmis oyle
temellendirmistir.  Ginumuzde
fikhin, dinlestirilmesinin  geri-
sinde yatan sebeplerden birisi
fikha/hukuka uymanin geg¢miste
itikat geregi olarak temellendi-
rilmis olmasidir. Burada cevap

aranmasl gereken sorulardan
birisi de “Dinden ‘dogrudan ve
actkca’ mesruiyet devsirmeden,
daha dogrusu din ve seriatin de-
gerleriyle alenen baglanti kur-
madan fikih yapmanin ve yapilan
bu fikha/hukuka uymanin imkani
nedir? sorusudur.

Diger bir husus, ge¢miste
fukahanin kendi donemlerinin
algisini, marufunu dikkate alarak
yaptiklari bazi tanimlar yerine,
yeni tanimlar yapmanin gerekli
olmasidir. Mesela nikah tanimi,
talak tanimi ilk akla gelenlerdir.

2) Gelenekle irtibati sag-
Ukl kurmak. Mdisliman bilim
adaminin, inandigi dinle, hat-
ta gelenekle bagini koparmasi



disunilemez. Bu bagi kopar-
mak kendini inkar ve disunsel
intihar anlamina gelir. Lakin bu
irtibatin sahih yolunu bulmak
gerekir. Modern donem din du-
suncesindeki en temel kusurlar-
dan biri kanaatimce gelenekle
sahih irtibatin kurulamayisidir.
Yukarida bunun icin anlamak,
aciklamak ve aktualize etmek
seklinde ug¢ asamali bir yol 6ner-
dim. Artik fikih klasikleri de bu
gozle okunmali, degerlendiril-
meli, Turkgeye cevrilecekse bu
asamalara riayet edilerek cev-
rilmelidir. Hi¢c de kolay olmayan
aktualize isi, klasik fukahanin
soyutlama yoluyla ulastigi Ust
degerler Uzerinden, o degerleri
gerceklestirme mantigi ve yon-
teminden istifadeyle ve belki
revize edilmis ve gelistirilmis
bir ekol sistematigi icinde ya-
pitmalidir.

3) Biitiinciil bir teori veya
paradigma i¢inden konusmak.
Klasik mezheplerin her birinin
basli basina bir hukuk sistemi ve
birer hukuk teorisi oldugu disu-
niliince, benim ekol sistematigi
olarak isimlendirdigim sey ana
hatlariyla buna tekabil eder.

4) Fikhin, din ve seriatle
irtibatini  ihmal etmeksizin
fikhin esas itibariyle beseri bir
diisiinme faaliyeti oldugunu
gozden kagirmamak. Gazzalinin,
nispeten farkli bir baglamda da
olsa,ifade ettigi gibi, fikih dinyevi
bir ilimdir. Kutsal ile veya temel
degerler ile bagi koparilmamissa,
fikhin  dunyeviliginden  batili

anlamda bir sekulerlik ¢tkmaz.

Fikhin genel ilkelerinin, bazi
kurallarinin evrensel oldugu soy-
lenebilir. Fakat fikhi goruslerin,
¢ozimlerin, dizenlemelerin 6zi
itibariyle evrensel oldugu soyle-
nemez. Bu tespit butin hukuki
cozimler ve duzenlemeler icin
gecerlidir. Bazi klasik fikhi veya
hukuki ¢ozim veya duzenleme-
lerin halen gecerli olabilmesi, bu
tespite aykiri olmayip, islevsel
olan seylerin devaminin aklin
geregi olmasinin bir sonucudur.

Fikih, din ve seriat verileri
uzerinden hareketle, icinde ya-
sanilan hayata bu verileri, bu
verilere uygun bigimde veya hig
degilse aykiri/muhalif olmayacak
sekilde uyarlama cabasidir. Do-
layisiyla one sdrllen ictihatlar/
fikhi gorusler, din olarak dedil,
genel olarak diger insanlar tara-
findan ozel olarak ise kanun ko-
yucu veya ilgili kurumlarca makul
kabul edilecek bir mahiyete sahip
ve bir problemin ¢6zumiinde ise
yarar alternatif gorusler olarak
sunulmalidir. Boylelikle, bir icti-
hadin hukimlesmesinin kendisi-
ne bagli bulundugu “siyasal tani-
ma” ve “sosyal tanima” sartlari da
yerine gelmis olacaktir?.

5) Fikih ile modern hukukun
yollarini  kesistirmek. Buguniln
fikihgisi, yaptigi  calismalarda,
mutlaka meriyette olan mevcut
yasalarla ilgi kurmali,onun yanlis
veya aksayan veya adil olmayan
yonlerinin nasil iyilestirilecegini
dustinmelidir. Hukuki c¢oztumler
ve dlzenlemeler, dini-din disi

karsitigi ekseninde degil, dog-
ru yanlis ekseninde serdedilir.
Bircok hukuk fakiiltesinde islam
hukuku anabilim dali agilmasi bu
acgidan bir imkan olarak gozikse
de, bu dersin islenisinin, gorustu-
gum hocalarla sinirli olmak tizere
ifade edecek olursam, bu amaca
hizmetten uzak oldugunu ve bi-
raz gelisiglizel denilebilecek bir
bicimde seyrettigini soyleyebili-
rim.

6) Genel bir uzlagma zemini
olusturmak. istesek de istemesek
de veya hoslansak hoslanmasak
da Ulkemiz maalesef dindar kesim
ve laik sekiler kesim olarak ikiye
kategorize ediliyor. Glicu ele geci-
renin Otekini nasil sindireceginin,
sondureceginin hesabini yapmasi
tuketici, yipratici ve genel olarak
bosuna enerji kaybiyla sonucla-
nan bir sure¢. Bunun yerine her
iki kesimin de frekans ayarlamasi
yaparak birbirlerini duyacak hale
gelmeleri tlkemiz acisindan, Gl-
kede bir takim temel insant ahlaki
degerlerin tahkim edilmesi agi-
sindan hayati dneme sahiptir. Bu
Ulkenin vatandaslari olarak ayni
gemide olundugu bilinciyle daha
adil, daha ahlaki bir zeminde bu-
lusmak hedeflenmeli ve bu hedef
basarilarak, her kesimin, uzlasi-
lan bu degerler zemini Gzerinden
onerisini sunmasi, fikirlerini soy-
leyebilmesi saglanmalidir.

Sonug Yerine Tarih boyunca
kendi sartlari icin olabildigince
adil ve insani cercevede birgok
devlette uygulanmis ve bir an-
lamda rusdind ispat etmis olan
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fikhin bugiine dair s6z soyleme
potansiyeli bulundugundan kus-
ku duymuyorum. Gercekten soylu
bir gelenegin temsilcileri olarak
genelde din bilginlerinin, ozel-
de fukahanin, bir ¢cok agidan ek-
sikleri, yanlislari, adaletsizlikleri
olan bu ¢aga iliskin soz sdyleme
potansiyeli vardir ve bu potan-
siyelin harekete gecirilmesi ge-
reklidir. Lakin asil mesele, bunun
yolunun ve yordaminin ne oldu-
gudur. Bugun, ¢agdas ekonomi,
hukuk anlayislarini, siyaset teo-
rilerini bilip, belli ol¢lide dikkate
almadan bir fikih¢inin ikna edici
bir sey sdylemesi son derece zor-
dur. Dolayisiyla fikhin ve fukaha-
nin oncelikli islevi bugun, gerek
hukuki, gerek siyasal, gerek eko-
nomik uygulamalari ve isleyisi,
adil ve ahlaki bir zemine ¢ekme
yonunde olmalidir.

Ufkumuza daha adil, daha
ahlaki, daha insani, daha glizel
bir ideal koyabiliriz. Daha iyi-
nin, en iyinin arayisinda olmak,
hikmetin pesinde olmak sadecg

dini degil ayni zamanda insanf
bir gorevdir de. Fakat bugine
iliskin  ¢ozumlerimiz bugunin
gerceklikleri g6z ardi edilerek
yapilamaz. Hayali kurgular sem-
patik gorunebilir, bunlarin dile
getirilmesi, duyulmasi insanin
hosuna gidebilir, ama gerceklige
temas etmedigi ve icinde yasani-
lan sartlarda deneyimlenmedigi
icin hayata dokunma, dahil veya
midahil olma sansi yoktur. icin-
de yasanilan gerceklerin dikkate
alinmasi gerektigini 6ne sirmeyi,
olani mesrulastirma veya seku-
lerlesme olarak yaftalamak, en
hafif tabirle gerceklerden kagma
¢abasi ve bir acziyet itirafidir. Ga-
zalinin de dile getirdigi gibi, fi-
kih dinyevi bir ilimdir ve esasen
dunyayr insani, ahlaki, adil bir
cercevede duzenlemektir. Seku-
lerlesme iddiasi, sadece tanrinin
veya genel olarak seriatlerin en
ust amaci olan maksatlarin go-
zardi edilmesi durumunda sz
konusu olabilir. Bu maksatlari bir
teorik cerceve icinde, imkan ol-
custinde gerceklestirmeyi hedef-
leyen hicbir caba sekiilerlesme
olarak yaftalanmamalidir.

Modern donemde ilk ictihat
¢agrilari gundeme geldi. Bu i¢-
tihat cagrilari, Akifin ifadesiyle
soylersek, biyik olclide “Dogru-
dan dogruya Kuran’dan alip ilha-
mi, asrin idrakine soyletmeliyiz
istami” cagrisiydi. Ne yazik ki bu
soylem, teorik bir kurgudan yok-
sun olarak dillendirildi. Elbetteki
ictihat yapmak lazimdi, fikhin fu-
kahanin isi buydu. Ama ictihadin
geleneksel birikimden kopma-
dan, belki yeni bir kurgu, yeni bir
teori icinde yapilmasi gerekiyor-
du. Bunun basarildigi soylene-
meyecegi gibi, tam tersine bazi
zararli sonuglarindan soz edile-
bilir. Yeniden naslardan hareketle
ictihat cagrisi, tabir caizse 1400
yillik gelenegi bypass edip sifir-
dan baslamak seklinde bir sonu-
ca yol acti. Ehl-i hadis zihniyeti-
nin, hatta seleff zihniyetin sahne
almasinda teorik ¢erceveye otur-
tulmamig bu igtihat ¢agrilarinin
ve bu yondeki cabalarin etkisi
inkar edilemez. Bunun arkasin-
dan mevcut fikih usull isletilerek
gunun sorunlarinin ¢ozulebilece-
gi iddiasl da bir yonuyle naslara
yeniden donmeyi destekleyen bir
icerige biirlindii. ictihat cagrilari,
daha sonralari makasid/mesalih
ictihad kisvesiyle yeniden sahne
aldi. Sanki geleneksel distnce-
nin ekseninde makasid/mesalih
yer almiyormus da biz makasid




eksenli ictihat yapacakmisiz gibi.
Tarihsel tecriibede, 6zellikle fikih
alanini kastederek soyliyorum,
butln ictihat faaliyetleri, fukaha
bunu gozimize sokarak soyle-
mis olmasa bile, hep makasid/
mesalih eksenlidir. Gecmiste, “BU-
tdn ser't hikimler kullarin me-
salihiyle temellenir” mottosuna
itiraz edecek ne bir mezhep, ne
bir alim bulabiliriz. Bu ortak ka-
buldir. Ama bu mesalihin nasil
gerceklestirilecegine is gelin-
ce, bu is, bakis agilarina, temel
kabullere ve yontemlere gore
farklilik gosterir. Yani makasid/
mesalih demekle is bitmiyor, asil
mesele icinde yasadigimiz sart-
larda, mesalihin hangi yontemle,
nasil bir teori icinde gercekles-
tirilecegi meselesidir. Ez cumle
makasid temelli ictihat ¢agrilari
da, diger ictihat cagrilari igin soz
konusu ettigimiz, yontemsizlik
ve teorisizlik illeti ile maluldir.
Benzer seyleri istihsanin on
plana ¢ikarilmasi icin de soyle-
yebiliriz. Unutmamak gerekir ki
genel olarak ictihat, 6zel olarak
da ictihadin formlari olan kiyas,
istihsan ve istislah, bir paradig-
manin aparatlaridir ve bir pa-
radigma icine yerlestirilmeden
kullanilmalari yanlis ve yaniltici
sonuglara goturebilir. Son 20-30
yildan bu tarafa da, sozu edilen
cabalarin yetersizligi anlasilmig
olmali ki, “fikih usuliniin yenil-
mesi (tecdidu us0li’'l-fikh)” fikri
ortaya cikmistir. Bu yaklasimin
temel kusuru ise, fikih usull-
nd, ¢ozum Uretmenin yontemi

olarak gorerek yola ¢ikmis olma-
sidir. Fikih usult ge¢miste, 6zel-
likle Hanefiler, genelde ehl-i rey
acisindan, buyuk olcude sahih
anlamin temellendirilmesi isle-
vini gérmus?, fikih bu cercevede
daha cok genel ilkeler, kurallar
dahilinde bir fikih mantigi ice-
risinde yapilmistir. Bu anlamda
mezhepler, her biri birer hukuk
mantigina, belli ilke ve kuralla-
ra ve yonteme sahip birer hukuk
sistemi, birer teori/paradigma
olarak ortaya c¢ikmistir. Bugun
de fikih Gretiminin bir ekol siste-
matigi icinde olmasi gerekir. Bu-
rada yaptigimiz gelenek ve ekol/
mezhep vurgusu eski fukahanin
kendi donemlerinin sartlarini da
dikkate alarak Uretikleri ¢ozim-
leri oldugu gibi bugline tagsimak
olarak anlasilmamalidir®.

Buguin Kelsenci bir hukuk-
tan, Schmittci bir hukuktan bah-
sedildigi halde, maalesef Ebu
Hanifeci bir hukuktan, Maliki
veya Safiici bir hukuktan bahse-
dilememesinin sebebi, modern
donem aydin ve ulemasinin, bir
ekol sistematigi icinde imal-i
fikr etmekten kaginmalandir
desek abartmis olmayiz. Gunu-
muzde genel ¢cerceve veya temel
kabuller acisindan mevcut ekol-
lerden birine mensup olmakla
birlikte bu ekole paradigmatik
aciim getirebilen ve bu adla
anilan kimsenin olmamasi da
yukaridan beri soylediklerimizi
dogrulayan bir gergeklik olarak
karsimizda durmaktadir. Konu
budur.

Fikih bugline bir sey soyle-
yecekse, once kendini bir para-
digmatik cerceve icine konum-
landirmayr basaran fakihlerin
olmasi lazim. Kui¢iimsemek veya
degersizlestirmek icin degil du-
rum tespiti olarak soylemek ge-
rekirse, bunun disindaki ¢abalar
bir teknisyenlik, bir “fikih teknis-
yenligi” olmaktan ote gitmez.

Dipnotlar

1 Bu calistayin metinleri “Modern
Cagda Fikhin Anlami ve Islevi”
adiyla basilmistir. istanbul 2000.

2 Bir ictihadin veya fikhi goru-
suin hiikim haline gelmesinin
‘sosyal tanima’ ve ‘siyasal tanima’
sartlarina bagli olduguna ve
bu sartlarin agilimina iliskin bir
degerlendirme icin bk. H. Yunus
Apaydin, “Ser’i Hikmin Tabiatr’,
Modern Cagda Fikhin Anlami ve
islevi, Ensar Yayinlari, istanbul
2020, ss. 63-77.

3 Fikih usulintin islevi hakkin-
da bk. H. Yunus Apaydin, “Fikih
Usullindn Yapisi ve islevi’, (Din
ve Fikih Yazilari kitabi iginde),
ss.161-183. Bu konuda ayrica bk.
H. Yunus Apaydin islam Hukuk
Usuli, ss. 26-29.

4 Mezhebin anlami ve islevi konu-
sunda bir degerlendirme igin bk.
H. Yunus Apaydin, “Mezhep neye
yarar’, (Din ve Fikih Yazilar kitabi
icinde), ss. 69-81.
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ukukun var olmak

(mevcudiyet) iti-

bariyle, haddiza-
tinda aktualize olmaya ihtiyag
duymadigi soylenebilir. Zira hu-
kukun vicud bulmasi ve meriye-
ti icin glcle desteklenmis olan
bir dizen yeterli gorinmektedir.
Hukukun mevcudiyeti acgisindan
dizen vyeterli olmakla birlikte,
devamliligr agisindan “adalete
uygunluk’, “ahlakilik” ve “top-
lumda karsilik bulma” da, yani
hukukun duzen fonksiyonunun
yaninda adalet ve toplumsal ih-
tiyaglar karsilama fonksiyonlar
da bir gereklilik olarak ortaya
¢ikmaktadir.” Bu agidan bakildi-
dinda hukuk felsefesinde meshur
bir tartisma olan Hart-Fuller tar-
tismasinda hukukun var olmasi
bakimindan olmasa da devami
baglaminda Fullerin yaklasimi
daha dikkate deger gorinmek-
tedir.?

o

1Y}

Hukukun varlik bulmasi igin
“diizen” fonksiyonunun once-
lenmesi esasen felsefi anlamda
ontolojinin onceligi ile yakindan
ilintilidir. Bilindigi uzere felsefe-
nin temel branslar arasinda bir
hiyerarsi gozetilecekse dnce on-
toloji, akabinde epistemoloji do-
layimiyla etik gelecektir.® Felsefi
anlamda durum boyle oldugu
gibi, dinf acidan bakildiginda da
benzer sekilde once akaidin, ar-
dindan din tarafindan benimse-
nen bir epistemoloji dolayimiyla
etik sahanin glndeme geldigi
ifade edilebilir. Bu yazida “din”
dedigimizde Islam dininin kas-
tedildigini ifade etmek istiyoruz.
islam dini acisindan etik alanin,
islam filozoflari agisindan dahi
ser’t hukimler tarafindan belir-
lendigine dikkat cekmekte yarar
gorunmektedir. Acik bir ornek
olarak bir islam filozofu olan ibn
Rusd’un (6. 595/1198) flili olarak

kadilik yapmis ve islam dininin
normatif sahasina dair, bilhassa
modern donemde oldukga popu-
ler hale gelen, mukayeseli hukuk
eseri Biddyeti’l-miictehid’i* kale-
me almis olmasi hatirlanabilir’
Felsefi anlamda etik sahasinin
ahlak ve hukuku kapsadigi dik-
kate alindiginda, islam dini ba-
kimindan bu alanin fikih tarafin-
dan belirlendigi ifade edilebilir.
Unutulmamalidir ki fikih, her ne
kadar mutlak kullanimda daha
cok Islam hukuku anlaminda kul-
lanilsa da, fikh-1 zahir ve fikh-i
batin ayrimiyla ahlaki da icine
alarak etigin muhtevasina ol-
dukca yakin bir icerigi ifade eder
hale gelmektedir. Sonug itiba-
riyle islam dini agisindan gerek
hukuk gerekse ahlak sahasinda
ser'f temelli normlarin Uretilme-
sine ihtiyag vardir ve bu normlar,
sadece dar anlamda fikhin degil,
norm Uretmek durumunda olan
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tim Islami disiplinlerin yonte-
mi olan fikih ustli dolayimiyla
elde edilebilecektir. Islam dininin
ontolojik boyutunun ele alindigi
teolojik sahanin (kelam) fikih il-
mine dncelenmesi gerektigi bas-
ta Gazzall (6. 505/1111) olmak
Uzere bircok mdellif tarafindan
ifade edilmistir.® Bu acidan ba-
kildiginda s6z konusu etik alana
bu dine ait disiplinler tarafindan
kabul edilen bir epistemoloji
vasitasiyla ulasilabilecegi ifade
edilmistir ki, bu epistemolojinin
kilit noktasini haberin, yani va-
hiy verilerinin kaginilmaz bilgi
kaynagi kabul edilmesi teskil et-
mektedir.”

Yukarida ifade edildigi Uzere
hukukun mevcudiyeti icin “dlizen”
fonksiyonunun esas kabul edil-
mesi, esasen sosyal duzen kural-
lari arasinda hukukun “devlet
mueyyidesi” ile desteklenmesiyle
yakindan irtibatlidir. Adalet fonk-
siyonu acisindan bakildiginda
bunun nedeni, hukukun ahlakin
asgari dizeyini ifade etmesidir ki,
toplumun en azindan bu dizeyde
bir ahlaki mitehammil olamama-
sI sebebiyle devlet yaptiriminin
devreye girdigi ifade edilir.

Toplumun tabi oldugu kural-
lar icinde daha somut ve gorundr

olmasi hasebiyle hukuk kurallari-
nin onceligi oldugu soylenebilir-
se de, esasen bu kurallarin top-
lumun ahlak ve inang yapisiyla
etkilesim halinde oldugu da unu-
tulmamalidir. Nitekim bir toplum
ahlaki acidan ne denli gelismis
olursa hukuk kurallarina o 6lctide
az ihtiyag kalacaktir. Bu nedenle-
dir ki Hz. Peygamber elinde terbi-
ye edilen ilk islam toplumunda da
goruldugu Uzere dinya tarihinde
sagduyu ve akl-1 selimi esas alan
toplumlar hukuk kurallarindan
cok ahlaki yetkinlesmeye onem
veriyor gériinmektedirler. islam
tesri tarihinde de inang ve ahlak-
la ilgili duzenlemelere oncelik
verilip hukuki diizenlemelerin
genel olarak Medine doneminin
sonuna birakilmasi bu agidan
dikkat cekicidir.®

ilginctir ki, modern dénemde
islam dinyasinin genelinde, “is-
lamlasma” s6z konusu oldugunda
ise “hukuktan baslama” kolaycili-
g1 dikkati cekmektedir. Bu durum,
dogrudan islam hukukunu mert
kilarak ise baslayan iran ve Afga-
nistan gibi tlkeler drneginde fiili
olarak agik¢a gorunurken, halki-
nin geneli Masliman olan diger
bircok llkede de, dzellikle islamt
ideale sahip kitlelerde de bir

mefkure ve hedef olarak gorun-
mektedir. Bu agidan bakildiginda
s0z konusu ulkelerde fikih ilmine
dair calismalarin ve calisanlarin
bu denli fazla nicelige ulasmis
olmasi s0z konusu sosyolojiyle
ve bu sosyolojinin beklentileriy-
le ilintili gordlebilir. Esasen su da
bir gercektir ki, bu ¢alismalar hu-
kuk calismasi olmaktan ¢ok tarih
calismasi ve yine analitik olmak-
tan ziyade literal bir gorunim arz
etmektedir.

S6z konusu c¢agdas arastir-
macilar ve calismalar ekseninde
bakildiginda islam hukukunun
gunuimuiz hukuk dinyasina, in-
sanlia ve hatta en basta Muslu-
man toplumlara soyleyecek fazla
bir seyi olmayan bir gorinti ver-
mesi, diger nedenler bir yana iki
temel eksikle ilintili gorinmek-
tedir. Bunlardan ilki, Apaydin'in
ifadesiyle’ fikih mezheplerinin,
mezhep alimleri tarafindan ken-
di donemleri dikkate alinarak
dretilen fikih eserlerinden ibaret
gorilup, bu mezheplerin, belli bir
zaman ve mekan baglamini dik-
kate alarak Uretim yapmis olan
zihniyet ve mekanizma oldugu
gerceginin iskalanmasidir. Bu me-
kanizmanin tekrar isler hale geti-
rilmesi, oncelikle mekanizmayi

Ilgingtir ki, modern dénemde islam diinyasinin genelinde, “islamlasma” s6z konusu
oldugunda ise “hukuktan baglama” kolayciligi dikkati cekmektedir. Bu durum,
dogrudan Islam hukukunu meri kilarak igse baslayan Iran ve Afganistan gibi uilkeler
orneginde fiili olarak acik¢a goriiniirken, halkinin geneli Miisliiman olan diger bircok
iilkede de, ozellikle Islami ideale sahip kitlelerde de bir mefkure ve hedef olarak

gorunmektedir.



kuran zihniyetin, felsefi-teolojik
boyutu da dikkate alinarak, tek-
rar gun ylzune cikarilmasiyla,
bir diger ifadeyle mezheplerin
otantik kodlarina gore tekrar is-
ler hale getirilmesiyle mimkun
gorinmektedir. Buna gore bir
mezhebin furl eserlerine literal
olarak hakim olmak, bu haliyle
s0z konusu eserleri tedris etmek
ve bunlardan hareketle ginimu-
ze donuk normlar dretmek ilgili
mezhebi isler kilmak soyle dur-
sun, tam aksine dumura ugrat-
mak anlamina gelebilecektir.
Belirtilen hususla yakindan
iliskili olarak, islam hukukunun
gunimuze dair sozu olabilme-
sinin ikinci onemli sarti ise is-
lam’in itikad-ahlak-hukuktan
mitesekkil olan “buttnluk” fikri-
nin tekrar hatirlanmasidir. islam
hukukunun orijinal karsiligi olan
fikih kavramina dair EbG Hani-
fe'ye (6. 150/767) nispet edilen,
“Kisinin lehine ve aleyhine ola-
na dair bilgi” seklindeki tanim
soz konusu butlnluk fikrini en
iyi yansitan ifadelerden birisi-
dir. Her ne kadar zaman icinde,
sonuna ‘amelen (pratik agidan)”
kaydi getirilmesi ve modern do-
nemde de daha ¢ok “haklar ve
sorumluluklar” seklinde cevril-
mesi suretiyle daha ¢ok hukuki
bir icerige evrilmisse de otan-
tik haliyle degerlendirildiginde
esasen tanim, itikadi, ahlaki ve
hukdki bakimdan kisinin lehine
ve aleyhine olani bilmesi anlami-
na gelmektedir. Buna goére kimi
durumlarda hukuki bakimdan

kisinin aleyhine olan bir durum
ahlaki ve uhrevi bakimdan lehine
olabilmektedir.*® S6z konusu bi-
tunligun yitirilmesi kendisini en
fazla hukuki alanin ahlaki-dini
boyuttan uzaklasmasi seklinde
gosterirken, bu durum ilk donem
sUfilerinden baslayarak daha ¢ok
tasavvufi yoni olan alimler tara-
findan elestiri konusu yapilmistir.
Bu baglamda Gazzalinin “ihyad”
projesiyle zirve isim olarak tanin-
digi ifade edilebilir.!* S6z konusu

hassasiyet acgisindan Gazzalnin
takipgisi kabul edilmesi gereken
Satibi (6. 790/1388) ise, belki
de hukukun mabhiyetini haleldar
etmek pahasina da olsa ahlaki
hukuka dercetmeye calismis ve
projesini el-Muvdfakat isimli ha-
cimli eseriyle ortaya koymustur.'?
Burada dikkat cekmeyi uygun
gordugimuz hususlardan birisi,
s6z konusu batinlik fikrinin Is-
lam’in kendi dinamiklerinden ha-
reketle teskilinin gerekliligi olup,
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butinlugin, modern donemde
ornekleri goruldigu Gzere!* mo-
dern Batili degerler ekseninde bir
dizayn etme seklinde olmamasi-
nin gerekliligidir. Aksi takdirde bir
medeniyete ait olan etik alanin
bir baska medeniyete ait felseff
ve ontolojik sahaya eklemlenme-
si ya da etik saha dizenlenirken
ahlaki degerlerle hukuki normla-
rin farkli medeniyetlerden alinip
eklektik bir batun olusturulmasi
gibi surdurilemez bir sonug or-
taya cikabilecektir.

islami ilimleri ortaya koyan
otantik zihniyetin ve islami ilim-
ler arsindaki butunluk fikrinin ko-
runmasi 6n kosuluyla gerek islam
hukuku gerekse norm Uretme
yetkisine sahip diger islami disip-
linler acisindan bir aktlalizasyon
islemi s6z konusu oldugunda bir
takim hususlarin dikkate alinmasi
kacinilmaz gorunmektedir.

Oncelikle normatif mahi-
yetteki islami ilimlerin dinamiz-
minin sinirlar “ZarGrat-1 diniyye”
tarafindan belirlenen cercevede
gerceklesebilir. “ZarQrat-1 diniyye”
inang, ahlak, ibadet, muamelat ve
ceza hukukuna varincaya kadar
“Islam dininin ve hukukunun ol-
mazsa olmazlar” seklinde agik-
lanabilecek esaslari ve normlari
ifade eder. ictihadin da sinirlarini
belirleyen bu cercevenin belirlen-
mesinde, islam Ummetine mah-
sus bir kaynak olan ve Gazzali
gibi kimi muelliflere gore kay-
naklar hiyerarsisinde, deger ba-
kimindan degil de pratik agidan
ve kullanim bakimindan Kitap ve



sunnetten de once geldigi ifade
edilen* “icma”*> delili kilit rol oy-
namaktadir. lcmd delilinin Islam
dinine mahsus olmasi islam’in
son din olmasiyla irtibatlidir. Ya-
raticinin insanla irtibatini ve insa-
ni mukellef kilmasini ifade eden
niiblivvet mekanizmasi islam dini
ile son bulmus olup, bu mekaniz-
manin “ismet” basta olmak uzere
emanet, sidk ve fetanet gibi gerek
durustlik gerekse akli yeterlilik
bakimindan en yetkin kisiler olan
peygamberler vasitasiyla isledigi
dikkate alinmalidir. Son din ve
peygamberle birlikte masumlar
silsilesi sona ermis olmakla bir-
likte, yeni bir dinin gelmesi icin
degil ama son dinin korunmasi
icin ismet sifatini Ustlenen bir
mekanizmaya ihtiya¢ duyulmus-
tur. Sit duslincede goruldugu
Uzere ismet sifatinin yine bir sa-
his tarafindan devam ettirilmesi
son tahlilde peygamberligin sona
ermedigi anlamina gelebilecek-
tir. Bu soruna sinni distincenin
getirdigi ¢dzdm ismet sifatinin
bir sahis degil de ummetin tumu
tarafindan Ustlenilmesi seklinde
olmustur. “Ummetin yanilmazligi”
Islam Ummetinin yanlis bir fikir,
hakim veya yol Uzerinde ittifak
etmeyecek olmasi seklinde anla-
silmistir.’ Buna gore Islam huku-
ku baglaminda glindeme gelecek
bir dinamizm ve degisim, islam
Ummetinin bastan beri Uzerinde
ittifak ettigi hususlara aykirilik
teskil edemeyecektir.

“Zar(rat-1  diniyye” olarak
isimlendirilen ve icma yoluyla

belirlenen cercevede kalinmasi
kosuluyla, islam normatif ge-
leneginde tesri faaliyeti buylk
Olcude insan eliyle gerceklesti-
rilmektedir.” Bu durum bir yan-
dan islami normlar sahasinin
dinamizmi acisindan buyuk bir
avantaj olurken, diger yandan da
insanoglu icin blyuk bir onurdur.
Nitekim islam normatif gelenegi
acisindan hakiki Sarf Allah Teala
iken, Hz. Peygamber de, kendisi-
ne itaatin emredilmesi ve dahasi
sunnetin vahiy kaynakli olmasi
sebebiyle'® sari kabul edilmis-
tir® Dahasi, pratikte Kitap ve
stinnetten elde edilen hikimler
manzumesinin kendileri vasita-
siyla vucut buldugu muctehidler
de, bazi alimlere gdre -mecazen
de olsa- “sari” kabul edilmisler-
dir.20

Belirtilen sinirlar dahilinde,
yeni meseleleri ¢6zume kavus-
turma ve bdylece Islam hukuku-
na dinamizm kazandirma, gerekli
donanimi elde etmis?* bir beser
olarak muctehidlerce ortaya ko-
nan ictihadlar yoluyla mumkin
olmustur ki, ictihad ana hatlariy-
la beyan (ictihad-1 beyani), kiyas
(ictihad-1 kiyasf) ve maslahat (ic-
tihad-1 1stislahi) seklinde gorin-
mektedir.??> Buna gore ictihadin
ilk tirl “beyan” islemi olup, beya-
nin itk adimi dil verilerinin dikka-
te alinmasidir. “Dil verileri” denil-
diginde ilk anlasilmasi gereken o
dilin mensuplarinin kullanagel-
digi ve genel nitelikli sozliklere
yansiyan anlamlardir ki, bu an-
lamlar herkesce ulasilabilir olup,

bu yonuyle objektif bir mahiyet
tasimaktadirlar. Bir dilde kaleme
alinan metinleri ve bu arada va-
hiy verilerini anlamlandirmada
dili verili ve objektif bir zemin
olarak kabul etmek siinnf dusin-
ce acgisindan tipik yonlerden biri-
sidir. Bilindigi Uzere sii dusunce-
de vahiy verilerinin dogru anlami
ancak imamlar ve onlarla irtibatli
kimseler tarafindan bilinebilir.2®
Bu yoniyle sif dustincenin usil
bakimindan “seckinci” olmasina
mukabil sunnf dislincenin, de-
yim yerindeyse “demokratik” bir
yaplya sahip oldugu ifade edi-
lebilir. Daha acik bir anlatimla

Hukukun var olmak
(mevcudiyet) itibariyle,
haddizatinda aktualize
olmaya ihtiya¢ duymadigi
soylenebilir. Zira hukukun
viicud bulmasi ve meriyeti
icin glicle desteklenmis
olan bir diizen yeterli
gorunmektedir. Hukukun
mevcudiyeti agisindan
diizen yeterli olmakla
birlikte, devamliligi
acisindan “adalete
uygunluk”, “ahlakilik” ve
“toplumda karsilik bulma”
da, yani hukukun diizen
fonksiyonunun yaninda
adalet ve toplumsal
ihtiyaclari karsilama
fonksiyonlar da bir
gereklilik olarak ortaya
cikmaktadir.
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sinni usdl dusuncesi bakimin-
dan naslarin sahih anlami konu-
sunda yetki sahibi olmak, gerekli
donanimi (ictihad melekesi) elde
etmek kosuluyla herkese acik
bir alandir. Naslarin anlasilmasi
noktasinda kelimelerin sozlik
duzeyindeki anlamlarini hareket
noktasi olarak kabul eden sunnft
usQl dustncesi agisindan, sarfin
(Allah ve ResOlu) dile midaha-
lesi mimkiindur, vakidir ve boyle
bir mudahaleden sonra ilgili ke-
limeler artik seri anlamlarinda
kullanilmak durumundadir. Ser’t
anlam kazanmis olan bir keli-
meyi, lugavi anlamina dondir-
mek ve keyfi bir takim etimolojik
tahlillere malzeme kilmak gunu-
muzde sik¢a rastlanan bir tutum
olup, esasen son tahlilde ilgili
kelimeyi ve kelimenin icinde yer
aldigr metni tahrif anlamina gel-
mektedir.

ictihadin ilk tiirii olarak nite-
lenen beyan ictihadi ile metnin

B 42

anlami tespit edildikten sonra,
naslarin sinirli olaylarinsa sinir-
siz olmas! olgusu,?* ayrica islam
hukuku agisindan dinamizmin
kacinilmazligr muctehidi ictihad
yapmaya zorlar ki, ictihadin ilk
formu, yukarida zikredilen ikinci
tlr olan kiyas ictihadidir (ictihad-i
kiyasi). Fukahanin terminolojisin-
deki kiyas ile mantik¢ilarin kul-
landigi kiyas arasindaki fark esa-
sen Islam hukuku ile Bati hukuku
(6zellikle Kita Avrupasi hukuku)
arasindaki akil yuritme ve norm
elde etme mantigi arasindaki far-
ki ortaya koyar niteliktedir. Buna
gore Islam hukukcularinin, fikih
usalu disiplini icerisinde kullan-
diklar kiyas mantiktaki analojiye
(temsil) karsilik gelmekte olup
tikelden tikele dogru hareket
eden bir akil yGrutmeyi ifade et-
mektedir. Buna gore naslarda yer
almiyor olmasi hasebiyle hikmu
aranan tikel bir mesele, naslarda
hikme baglanmis olan meseleye

kiyas edilmekte, iki mesele ara-
sindaki illet (ratio legis) benzerli-
gine dayanarak naslarda yer alan
meselenin hikmu yer almayana
aktarilmaktadir. Bu islemde hik-
mun illetinin naslarda araniyor
olmasi hasebiyle mictehidin bir
ayaginin daima nas zemininde
olduguna, serbest bir akil yurit-
me ve hikim ¢ikarma faaliyeti-
nin mevzu bahis olmadigina dik-
kat edilmelidir.

Mantikgilarin kullanimindaki
kiyas ise sillogizm olup tiimelden
tikele dogru bir akil yurutmeyi
ifade etmektedir. Nitekim Bati
hukuk dustncesinin de buyuk ol-
cude bu sekilde timdengelimsel
bir esasa dayandigi gorulmekte-
dir. Bati duslncesi agisindan s6z
konusu timdengelim isleminin
timelleri, bu medeniyetin hukuk
dusuncesi tarihi boyunca genel
olarak dogal hukuktan elde edil-
mis olup, bu tumel ilkeler ana-
yasalarin da temeli olarak kabul



edilmistir. Hi¢ kuskusuz hemen
buatun buyuk hukuk sistemlerin-
de oldugu gibi Islam hukukunda
da kalli hukuk kaideleri mevcut
olmakla birlikte bu kaideler pra-
tik meselelerden (ictihatlardan)
soyutlama yoluyla elde edilmis
olup, bunlarin mdustakil olarak
hidkdm kaynagi olabilmelerine
genel olarak mesafeli durulmus-
tur.®

Safitnin ictihadi kiyasla esit
gormesine ve istihsani, keyfi bir
norm Uretme mekanizmasi ola-
rak degerlendirmesine?® mukabil,
saglikli ve verimli butun hukuk
sistemlerinde oldugu gibi islam
hukukunda da hakkaniyet? du-
suncesinin kendisine yer buldu-
gu ve bunun ilk olarak Hanefi
fakihlerce gelistirilen istihsan
yontemiyle  gerceklestirilmeye
calisildigr gériilmektedir. Istihsan
yontemine basvurmada bir taraf-
tan kiyastan kaynaklanabilecek
kati kuralciligr asma gayesi var-
sa, bir taraftan da muctehidlerin
zihninde ve formasyonlarinda
mevcut olan “Islam dininin Ust
amaglarini (Makasidii’s-seria)”
daima dikkate alma ve boylece
dinin sahibi olan yuce Kudret'in
muradina ters dismeme hassa-
siyeti de mevcut olmalidir. Esa-
sen kiyas yonteminin islemesini
mumkun kilan illette bulunmasi
gereken niteliklerden “miinase-
bet” de tam da bu hassasiyetle
irtibatli olup, illet olarak tespit
edilen niteligin Sar’in muradina
ve maksadina uygunlugunu de-
yimlemektedir.

Makasid duslincesi hemen
her donemde fakihler tarafindan
dikkate alinan bir amaclar man-
zumesi olmakla birlikte, gelenek-
sel fikih usGliinde agirlikli olarak
literal denebilecek bir dusinme
biciminin egemen oldugu da
ifade edilmelidir. Fikih usGline
hakim olan bu dustinme bigimin
arka plani irdelendiginde once-
likle islam dini ve hukuku agisin-
dan normlarin kaynaginin vahiy
verileri olmasi ve bu verilerin
ikna edici kesinlikte gunumu-
ze intikal etmesi olgusu dikkati
cekmektedir. Diger yandan basta
Kur'an-1 Kerim olmak uzere vahiy
drind metinlerin yalnizca an-
lamlar itibariyle degerlendiril-
meleri uygun gorulmeyip anlam
(mdna), bu anlami igeren sozle
birlikte (ldfiz) degerlendirilmis-
tir.2® Iste bu iki husus fikih usd-
liinde sozle ilgili konularin (elfdz)
hatiri sayilir bir yer tutmasina ne-
den olmustur. Bu durumda, o6zel-
likle normatif gelenege mensup
islam alimleri agisindan hakikat,
vahiy UrinU verilerde, yani ayet
ve hadislerde mindemic bir va-
kia olarak kabul edilmistir. Buna
gore hakikate erismenin yolu
naslara odaklanmaktan ge¢mek-
tedir. S6z konusu odaklanma is-
lemi kapsaminda naslarin sahih
anlamlari tespit edilirken cerceve
yukarida zikri gecen “zar(irat-1 di-
niyye” kategorisi ile belirlenmis,
boylece naslarin keyfi bicimde
yorumlanmasinin  éndnun alin-
masi hedeflenmistir. “ZarGrat-i
diniyye™nin tespitinin keyfilikten

uzak olmasi adina epistemolo-
jik anlamda kesinlik bildirdigi
ifade edilen enstrimanlara bas-
vurulmustur ki, bunlarin basin-
da tevatir gelmektedir. islam
duslncesi agisindan séz konusu
olacak bir epistemolojinin ayiri-
¢ vasfinin haber oldugu yukari-
da da ifade edilmisti. Musliman
hukukcular tarafindan gelistiri-
len haber teorisinde “haber”, dint
baglamda kullanimindan ©nce
notr bir mahiyette ele alinmis,
farkli haber turleri, ifade ettikleri
kesinlik degeri bakimindan ay-
rimlara tabi tutulmustur.? iste bu
baglamda tevatlrin kesin bilgi
ifade etmesi*® de, oncelikle dint
baglamdan bagimsiz olarak or-
taya konmus, miteakiben islam
dininin ve hukukunun olmazsa
olmazlari (zarGrat-1 diniyye) bu
yolla ortaya konmustur. Burada
dikkat ¢cekmek istedigimiz bir hu-
sus da yine hakim distince olan
sinni bakis acisina gore tekfir
mekanizmasinin zarQri bilgiyle
irtibatidir. Buna gore siinni bakis
acisiyla bir kimsenin Islam daire-
si disina ¢iktiginin kabul edilme-
si,ancak zardri bilgiyle sabit olan
bir hususun reddedilmesi duru-
munda mimkun olabilmektedir.

Biutin bu sayilanlar gele-
neksel fikih usGline, en azindan
ilk bakista literal gorinen bir
bakis agisinin hakim olmasina
yol agmistir. Modern ddnemde,
imam Satibi’nin fazlaca 6n plan-
da tutulmasi orneginde olugu
gibi teleolojik (gai) yorumun vur-
gulanmasi,®* hatta fikih usalu

Yilik iimi Dergi o savi: 18 Djre1OEY 43 =



mufredatinin bu bakis agisiyla
yenilenmesine ¢agri yapilmasi*?
bir olctide geleneksel fikih us(-
lnun literal yapisini agma ama-
cina da matuf gorinmektedir.
Ancak bu yaklasimin fikih usali-
niin Isldmf ilimler acisindan tasi-
digi islev bakimindan onemli bir
sakinca tasidigl ifade edilebilir.
Saoyle ki, fikih usdll, yazinin ba-
sinda ifade edildigi Uzere, sadece,
dar anlama hukuka karsilik gelen
“fikhin” usGlu olmayip, kelam ve
ahlak da dahil olmak lizere norm
uretmek durumunda olan di-
ger disiplinlerin de usGlidur. Bu
acidan fikih usGlinin ozellikle
kelam ilmiyle olan iliskisi daha
kritiktir. Zira fikih usGli temel
ilkelerini (mebddi) kelam ilmin-
den alirken,** kelam ilmi yontem
olarak fikih ustline ihtiyag duy-
maktadir. Fikih usQlLd ilmi icin s6z
konusu olacak “yenileme” islemi
bir yandan bu disiplinin mebadi-
ini nereden alacagi seklinde bir
problem dogururken, diger yan-
dan normatif gelenegin temel
disiplini olan kelam ilmi agisin-
dan islevsizlik gibi bir sonuca yol
acabilecektir.
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ISLAM HUKUKUNUN
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aslikta yer alan
Bsoruyu daha da
acik hale getiren

soyle bir soru ile baslayalim;
Krizlerle bogusan ve diinyanin
ekonomik, sosyal, insani,
hukuki, adalet ve siyasete
iliskin yasadig krizlere ¢6ziim
iretemeyen paradigmasi
kargisinda islam hukukunun
bu konularda diinyaya ¢oziim
onerecek bir potansiyeli var
mi?

Oncelikle sunu ifade etmek
gerekir ki hukuk, toplum hayatini
duzenleyen ve kimi hukuk felse-
fecilerine gore asgari ahlak sa-
yilan normatif dizenlemelerden
olusan bir yapidir. insanlik tarihi
boyunca toplumlarda hukuk bir
sekilde hep var olagelmistir. Top-
lumlarda var olan hukuk sistem-
leri veya hukuk ilkeleri, bazen
insanligin kendi akli ¢abalariyla
ve gayretleriyle olusmus olsa
da, Ylce Allah insani basibos bi-
rakmadigi gibi hukuksuz da bi-
rakmamistir. Bu sebeple Allah’in
elcileri olan peygamberler ayni
zamanda birer hukuk adami ve
uygulayicisidir. insanlarin miin-
hasiran kendi cabalariyla olus-
turduklan hukuka beseri, ilaht
iradenin miudahalesiyle olusan
hukuka ise dini veya din temelli
hukuk adi verilir. Her iki hukukun
ayrildigi noktalar yaninda ke-
sistigi ortak noktalar da vardir.
ilaht irade bu konuda inisiyatifi
tamamen insanin kendisine bi-
rakmayip bir takim temel ilke-
leri peygamberleri vasitasiyla

vaz etmistir. Bu hukukun adalet,
nisfet, hakkaniyet, ilahi iradeye
uygunluk gibi ilkeleri degisme-
den her bir peygamberden di-
gerine intikal etmis olsa da de-
taylar degiskenlik arz etmistir. Bu
yiizden islam bilginleri, hukuku
yani seriati da dinin igerisinde
saymis ancak inan¢ esaslarina
nazaran seriatin dinin degisime
acik olan alanmi temsil ettigi-
ni ifade etmislerdir. Bu sebeple
ilahi yasa olan seriat, temel il-
keleri bakimindan sabit olmakla
birlikte detay hikimleri zaman-
dan zamana, bir peygamberden
digerine degiserek ve geliserek
gelmistir. Seriat, temel ilkeleri,
amaclari, hedefleri ve bazi spesi-
fik kurallari ilaht irade tarafindan
belirlenmis bir sistemdir. Ancak
bu kurallar, toplumsal kosullara
uygulanirken ve yeni ihtiyaglar
ve sartlara gore guncellenirken

her zaman insan katkisina ihtiyag
duymustur. Bu slrec, sorumluluk
sahibi miictehitler (islam hukuk-
culari) tarafindan sirekli olarak
guncellenerek devam etmistir.
Son peygamber ve bize gore
son hukuk adami olan Hz. Mu-
hammed (as) dénemine gelin-
diginde, ona indirilen son ilahi
kitap olan Kuran-1 Kerim bircok
hukuki hikmi de icerecek se-
kilde gelmistir. Muhtevasindaki
hukimler bakimindan daha 6n-
ceki peygamberlerin mesajinin
0zunU de iceren bu kitap, yer
yer kendisini rehber, hatirlatici,
ogut verici, yol gosterici olarak
tanitmaktadir.  Bu rehberligin
icerisinde oOnceki peygamberle-
rin seriatinda yer alan hdkidmle-
re atiflarin da yer aldigi pek ¢ok
hukuk? hikim iceren pasaj da
yer almaktadir. Bu hikimlerin ilk
muhatabi, tebligcisi, yorumcusu
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olan Hz. Peygamber s6z konusu
hiukimlerden olusan bir hukukf
yapi meydana getirmis, ozellikle
olusturmus oldugu Medine site
devletinde bu hiukimleri bizzat
uygulamis ve civar devlet bas-
kanlarina gonderdigi diplomatik
mektuplarla mesajinin ve temsil
ettigi hukukun evrenselligini or-
taya koymustur. Zira Kur'an onu
“dlemlere rahmet™ ve “tim in-
sanlara peygamber olarak™ gon-
dermistir. Ayni zamanda Hz. Pey-
gamber, bu hukumleri anlayacak,
yorumlayabilecek, gelistirecek ve
gerekli sartlara uyarlayarak uy-
gulayabilecek bir hukukcu nesil
de yetistirmistir. Bu nesilde yer
alan alim sahsiyetleri gerek ol-
dugunda civar beldelere vali ve
kadi olarak tayin etmis ve onlara
gerekli talimatlari da vermistir.

Hz. Peygamber’in bu uygulama-
lari Kuran’da hukukun varligina,
bu hukukun evrenselligine ve
inananlarca uygulanmasi gerek-
tigine en acik delildir. Nitekim
tarih boyunca Islam toplumlari
bu konuda hemfikir olmus, uy-
gulama farkliigi, hukuk ihlalleri
goriilse de islam’in bir hukuk bo-
yutunun oldugunda fikir birligi
etmislerdir. islam tarihi ve Miis-
limanlarin arsivleri bu hukuku
doktrin anlaminda gelistiren
binlerce hukukcudan ve onu icra
eden ylzlerce hakimden bahset-
mekte ve onlarin uygulamalarini
bagrinda saklamaktadir.
Mislimanlar tarihin her do-
neminde ve dinyanin her tarafin-
da var olmus, hukuki problemler
yasamis, yeni sartlarla karsilasmis
ve bu konudaki problemlerini

hep kendi gelistirdikleri hukuki
hukimlerle ¢c6zme yoluna gitmis-
lerdir. Bunu yaparken temel ilke-
lerine aykiri olmayan farkli hukuk
sistemlerinden ve beser aklinin
urlind olan diger hukuki hikim
ve kurumlardan da yararlanmis-
lardir. Boylece devasa bir furu-i
fikih/hukuk literatlrli ve uygqu-
lamay! gosteren arsiv belgeleri
yaninda karsilasilan yerel ve yeni
problemlere cevap olabilecek (bir
kismi hala yazma ve incelemeyi
bekleyen bir kismi ise maalesef
kaybolmus) binlerce kitap ve ri-
saleden olusan fetva literatiru
meydana gelmistir. Bu Lliteratur
bize Muslimanlarin nerede ti-
kandigini ve bunu nasil astiklari-
ni en ince noktasina kadar, bazen
pratik bazen de farazi 6rnekler
Uzerinden gostermektedir. Ayni
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zamanda Muslumanlarin en zor

zamanlarda bile, hukuk alaninda
¢6zUmsUlz ve caresiz kalmadikla-
rini da ispat etmektedir.

islam hukuku denildiginde,
bu hukuk ¢ercevesinde zamanla
ortaya cikan ve “fikih mezhebi”
olarak adlandirilan tum hukuk
ekolleri akla gelir. Bu mezhepler,
genellikle farkli bolge ve grup-
lara mensup olmakla birlikte,
gelistirdikleri yontemlerle cesitli
meseleler icin alternatif ¢6zUm-
ler sunmuslardir. Her mezhebe
bagli olan bireyler, karsilastiklar
problemleri kendi mezheplerine
gore ¢ozme egiliminde olsalar
da, zaman zaman diger mezhep-
lerin ¢dzimlerinden de faydalan-
mislardir.

Yaklasik yuz elli yildan beri
Bati'nin etkisiyle Muslimanlarin

gelistirdikleri hukuki birikime Is-
lam hukuku denilse de esasen bu
ilmin orijinal adi “fikih”tir. Clink(i
bu kavram hukuktan cok fazlasi-
ni ifade etmektedir. Bu kavramin
ifade ettigi ve Muslimanlarca
gelistirilen hukukun icerisinde
din-ahlak ve hukuk birbirini ta-
mamlayici mahiyette yer almak-
tadir. Hukuk tabiri ise insan Uru-
nu olan, devletce olusturulan ve
munhasiran devlet otoritesi ile
mueyyidelendirilmis  normatif
kurallari ifade etmektedir.
Musldmanlar, tarihin buyuk
bir kisminda oldugu gibi, Bati
somurgeciliginin ortaya c¢iktigi
yaklasik iki yuzyil oncesine kadar,
“fikih” adini verdikleri Islam hu-
kuku ile sorunlarini ¢6zmeyi hep
basarmislardir. Ancak, bu donem-
den itibaren Batrnin etkisiyle, is-
lam hukukunun cagin problem-
lerini ¢cozmede yetersiz olduguna
dair iddialar once Batr'da, sonra
da Batrda egitim gormus bazi
Musldman ilim adamlarinin yazi-
larinda ve soylemlerinde yer bul-
maya baslamistir. Bu ilim adam-
lari iki temel gruba ayrilabilir: Bir
gruba gore, ilahi bir hukuk olan
islam hukukunun dénemi artik
sona ermistir. Clinku yasadigimiz
¢ag surekli degisim icerisindedir
ve bu hukuk degisime kapalidir.
Bu nedenle, cagin hukuki sorun-
larini ¢cozme potansiyeline sahip
degildir> Diger gruba gore ise
aslinda islam hukuku ilahi kay-
nakli olsa da, beserin cabasina
acik olan ictihadi hikimlere de
sahiptir. Ancak zaman icerisinde

ictihat mekanizmas! iyi calisti-
rilamadigi icin bir tikanma ve
donukluk olugmustur. Dolayisiy-
la ictihat mekanizmasi yeniden
islevsel hale getirilirse islam hu-
kuku cagin hukuki ve ekonomik
problemlerini ¢6zebilir. Bizim go-
risiimiz de, imkan verilmesi du-
rumunda islam hukukunu kendi
dinamiklerini harekete gecirmek
suretiyle cagin problemlerini ¢6-
zecek potansiyele sahip oldugu
yonindedir.

Sunu da belirtmek gerekir
ki, fikih veya islam hukuku de-
nildiginde, mevcut klasik fikih
kitaplarinin dogrudan fikih ola-
rak algilanmasi bazi sorunlara
yol agmaktadir. Oysa bu kitap-
lar, fikhin tarihsel slrecteki bir
yansimasidir. Asil fikih ise, fikih
dusuncesi, tefakkuh (derinleme-
sine anlama) ve islam hukukuna
gore hukuk Uretme yontemidir.
Fikhi bu sekilde ele aldigimizda,
onun ¢agin problemlerine ¢6zim
uretebilme potansiyeline sahip
oldugunu rahatlikla ifade edebi-
liriz.

Peki bu nasil olabilir ve
bu potansiyel nasil aciga
cikarilabilir?

Oncelikle, istam hukukunun
ilaht kokenli olmasinin yani sira,
evrensellik iddiasina sahip bir
hukuk oldugunu belirtmek gere-
kir. Boyle bir hukukun tim ayrin-
tili hikdmlerinin tek bir kitapta,
yani Kuran’da bulunmasi mim-
kin degildir. Cunku evrensel bir
hukuk, yerel farkliliklari, degisen
kosullari ve cesitli cografyalar
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dikkate almak zorundadir. Kiya-
mete kadar gecerli olacagina
inanilan bir hukukun, bu surek-
liligi saglayacak dinamikleri ba-
rindirmasi ve belirli Olgulerde,
tutarli bir yontem cercevesinde
insan katkisina acik olmasi ge-
rekir. Aksi takdirde, guncel bir
deger tasimasi mumkin olmaz.
Nitekim islam hukuku, birazdan
ele alacagimiz gibi, bu gerekli di-
namiklere sahiptir.
Mislumanlarin tarihsel tec-
rubesi, fikhin aktuel degerinin
en buyuk sahididir. Ancak za-
man icerisinde farkli sebeplerle
bazi kirilmalarin, tikanmalarin
ve farkli degerlendirmelerin ol-
dugu da bir gergektir. Onlara da
asagida yer verilecektir. Tarihsel
tecribe genel anlamda olumlu
bir trend gostermekle birlikte
sanayi devrinden sonra batinin
teknolojik, ekonomik ve bazi
alanlardaki bilimsel Gstinligu
ve hegemonyasi, islam diinya-
sini etkileyen aydinlar, Batpnin
icat ettigi ve ideolojik bir yonu
olan, fakat sosyolojik bir cerce-
ve i¢inde sunulan bazi kavram-
lart kullanmaya baslamislardir.
Bu kavramlardan biri “ilerleme,”
digeri ise “gerileme”dir. ilerle-
menin ve gerilemenin stan-
dartlarini, 6lcutlerini Bati kendi
kriterlerine gore belirlemis ve
bu standartlara uyanlari “ileri”
ya da ‘cagdas,” uymayanlari ise
‘geri kalmis” olarak tanimlamis-
tir. Islam diinyasindaki bazi ay-
dinlar da bu Batili standartlar
dikkate alarak islam diinyasini

degerlendirmis ve bu cercevede
bir “gerilikten” s6z etmeye basla-
mislardir.

Bu aydinlar, Batili standart-
lardaki ilerlemeyi sorgulamadan,
adeta bir postulat gibi kabul et-
tikleri icin, bu ideale ulasmak
ve islam toplumlarinin icinde
bulundugu gerilikten kurtulmak
amaciyla ¢cézimler aramaya bas-
lamislardir. Bu dogrultuda, kendi
tarihlerini ve kalturel birikimle-
rini Batrnin bakis agisiyla deger-
lendirip, geri kalmisliga neden
olan suglular aramaya girismis-
lerdir. Bu suclular arasinda en
basta fikih ve fakihler yer almis
ve sanik sandalyesine oturtul-
muslardir. Hatta Oyle ki, meyda-
na gelen her tirld olumsuzluk
ve ‘gerileme” olarak adlandirilan
her seyin sorumlusu olarak fa-
kihler ve fikih edebiyati goril-
mustur. Kendi tarihlerini yanlis
ve vyaniltici bir sekilde okuyan
bazi Musliman yazarlar boyle bir
iddiada bulunsalar da, bu gercek-
ten dogru muydu?

Sunu vurgulamak gerekir ki,
fikih, tim bu olumsuzluklarin te-
mel sebebi olarak goOsterilemez.
Eger ekonomi ve insan haklar
gibi alanlarda bir gerileme s6z

konusuysa, bunun tim sorumlu-
lugunu fakihlere yuklemek adil
bir yaklasim degildir. Batrnin
islam (ilkeleri tizerindeki hege-
monyasl, somurisu ve surekli
gerilemeye hizmet eden yone-
timleri is basinda tutmasi dikka-
te alinmadan saglikli bir deger-
lendirme yapilamaz. Toplumlarin
gelisiminde ve huzur i¢cinde, mu-
reffeh bir yasam sirmelerinde
hukukun rolu elbette onemlidir,
ancak bu durumun sorumlulugu
yalnizca hukuka ait degildir. Ge-
lisme ve gerileme cok daha kar-
masik dinamiklere baglidir.

Fikhi her turli olumsuzlu-
gun sebebi olarak gorenlerin
sikca dile getirdikleri bir ifade
vardir: “Fakihler mezhep taassu-
bunu 6ne c¢ikarip ictihat kapisini
kapatinca, Islam diinyasi geri-
ledi.” Modernist olarak kendini
tanimlayan ya da bu sdylemden
etkilenen pek cok kisi, bu cim-
leyi ezberlemis ve yazilarinda
stirekli tekrarlamistir. Bu, islam
hukuk tarihine yalnizca dikey bir
perspektiften bakmanin getirdigi
sorunlardan biridir. Ancak, islam
dinyasinin  hukukla ve fikihla
olan iliskisi arsivler, yerel uygula-
malar ve dzellikle fetva kurumla-
r g6z 6nunde bulundurularak ya-
tay bir sekilde incelendiginde, bu
ifadenin gercegi yansitmadigi or-
taya ¢ikmaktadir. Tarihi genis bir
perspektifle degerlendirildigin-
de, fikhin ve fetvalarin dinamik
bir yapiya sahip oldugu ve yerel
uygulamalarin gerilemenin se-
bebi olarak gorulmesinin haksiz



bir genelleme oldugu anlasilir.

Bunu, Wael B. Hallaq gibi
bazi insafli Hristiyan mustesrikler
fark etmis olsa da,* dnyargilara
kapilmis bazi Musliman yazarla-
rin bunu anlamasi pek mumkin
goriinmemektedir. Cunkd bu me-
seleyi kavrayabilmek icin, dogru
bir bakis acisina, derinlemesine
arastirmaya ve 0On yargilardan
arinmis bir gozlem ve degerlen-
dirme vyetisine ihtiyag¢ vardir. Bu
yazarlarda ise, sartlanmis bakis
acilari, meseleyi objektif ve sag-
Ukl bir sekilde ele almalarini
zorlastirmaktadir.

islam diinyasinin yetistirdi-
gi en blyuk hukukgulardan biri
olan Eb(O Hanife, fikhi, “kisinin
lehine ve aleyhine olan husus-
lart 6grenmenin bilgisi” olarak
tanimlarken bu hukukun kapsa-
mini da belirlemis oluyordu. Bu
tanim kapsayici olmasinin yanin-
da degisen sartlara uyarlanma
konusunda da fikir vermektedir.
Bu da elbette usuliine uygun
ictihatlarla mdmkin olacaktir.
Ebl Hanife’nin sistemlestirdigi
‘rey ekolll”, bir anlamda sinirli
naslarla sinirsiz hayat olaylarini
degerlendirebilmenin formdalle-
rini icermektedir. Bu damar tarih
boyunca hep canli kalmis, ictihat
anlayisi da hep aktif olmustur.
Ancak islam hukuk tarihini dikey,
yuzeysel, sartli ve ezberden oku-
yanlar buyuk yanilgilar yasamis-
lardir. Her seyden once onlar ki-
min soyledigini ispat edemeseler
de ictihat kapisinin hicri 4. Asirda
kapandigi iddiasini kesin olarak

ispat edilmis bir hakikat gibi ya-
zip dillendirmis ve ilahiyat nesli
dahil yeni nesillere ezberletmis-
lerdir. Bunun devami olarak bu
tarihte tesekkdl etmis olan mez-
hep yapilarinin naslarin yorumu-
nun onldnu kapattigini, ayet ve
hadislerin yerini mezhep hikim-
lerinin aldigini, mezhebe uyma-
yan ayet ve hadislerin ya mensuh
sayildigini veya tevil edildigini
bunun da hukuki yorum nokta-
sinda bir donukluk (cemadet)
meydana getirdigini iddia ede-
geldiler. Oyle ki, 6zellikle Arap
dinyasinda yazilan el-Medhal i
dirdseti’s-seriati’l-Islamiyye/islam
hukukuna giris kitaplarinin en
temel soylemi belirttigimiz bu
“mezhep taassubu, ictihat kapisi-
nin kapanmasi ve fikhin donuk-
lasmasi” oldu. Peki gercek tam
olarak boyle miydi?

Bu duslinceye sahip olanlar,
istam hukuk tarihini ve ictihat
faaliyetini yanlis bir sekilde oku-
dular ve bu hatali okumalar ga-
rip sonuglar ve yanlis ¢ikarimlar
dogurdu. Bu sdylemi savunanlar,
fikhi yanlis bir dénemlendirme-
ye tabi tutarak, gelisme, ylksel-
me, ilerleme, duraklama, geri-
leme ve uyanis gibi kategoriler

olusturdular. Ancak, bu donem-
lendirmelerin i¢indeki zaman
dilimlerine ve oOzellikle vyerel
uygulamalara yakindan bakildi-
ginda, bu tasniflerin gercegi yan-
sitmadigi agikca gorulmektedir.
Fikhin tarihi gelisimi daha kar-
masik ve dinamik bir yapidadir
ve basit evrelerle siniflandirila-
maz. Yerel sartlar, sosyal ve eko-
nomik dinamikler, fikhin pratigini
ve ictihat sureglerini her donem-
de etkilemistir, dolayisiyla bu tur
donemlendirmeler  derinleme-
sine bir analizle celisir> Clnkil
toplumun hukuki sorunlarini ve
dini meselelerini ¢d6zmek icin
var olan bir yapinin duraklamasi
veya gerilemesi buyuk bir celigki
olusturur. Zira tarihin hicbir do-
neminde Muslimanlarin sorular
cevapsiz birakilmamis ve ictihat
her zaman varligini strdlirmus-
tdr. «Hicri dordincl asirda icti-
hat kapisi kapandi” seklindeki
iddiayl curiten bircok bilgi ve
belge mevcuttur. Ornegin, tam
da bu donemde yasamis olan ve
Hicri 373 yilinda vefat eden Ha-
nefi fakih Ebu’l-Leys es-Semer-
kandnin en-Nevazil adli fetva
kitabinin basindaki ifadeler, bu
iddianin  gegersizligini ortaya

Mezhep imamlarinin, mezhebin goriislerini dini
naslardan ustuin tuttuklari ve naslari bu goriislere

gore yorumladiklar iddiasi da yanlistir. Bu iddia,
ozellikle Hanefi fakihlerinden Kerhiye ait su ifadelere
dayanmaktadir: “Mezhep ashabimizin goriislerine
muhalif olan her ayet ya neshe veya tercihe hamlolunur.
Evla olan, o ayetle mezhep goriisiinii uzlastirarak tevil

yapmaktir”
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koymaktadir. Bu eserde, Hanefi
mezhebinin onde gelen kurucu
imamlarindan sonra ortaya ¢i-
kan ve onlardan herhangi bir fet-
va bulunmayan yeni meseleler
(nevazil/vakiat) ile ilgili olarak,
Semerkand bodlgesinde yasayan
dokuz fakihin ictihatlarina dayali
fetvalar derlenmistir. Semerkan-
di, bu kitabin mukaddimesinde,
eserinin amacini su satirlarla
dile getirir:

“Mesdyihin gortislerinden ve
biraz da bizim ashabimizin gériis-
lerinden hareketle olusan fetvala-
rin yer aldigi en-Nevazil kitabinda
mezhebin ileri gelen fakihlerinden
hakkinda rivayet bulunmayan me-
seleler toplanmstir. Bunun amaci,
bu meseleleri inceleyenler icin ic-
tihat yolunun kolay hale gelmesi
ve onlarin yaklasimlarini (mez-
heplerini) ve fetvayi égrenmeleri-
dir. Zira olaylarin ardi kesilmez ve
yeni olaylar sona ermez. Bir insan
tomarlarca kitap biriktirse, 6nceki
ve sonraki fakihlerin biitiin goriis-
lerini ezberlese ¢ogu kere kitapla-
rinin tamaminda ve ezberledikleri
icerisinde cevabini  bulamadigi
olaylar meydana gelebilir ve bu
kimse olaylarla ilgili olarak ictiha-
da ihtiyag duyar. Sayet Yiice Allah
Miisliimanlarin isini kolaylastirmis
olmasaydi hi¢ kimsenin i¢ctihattan
50z etmesi miimkiin olmazd:.”®

Daha sonra 18.ylzyilda yasa-
mis Osmanli muftist Minkariza-
de Yahya Efendinin (v. 1088 H.)
ifadeleri de ictihat kapisinin ka-
pandidi iddiasini kesin bir dille ya-
lanlamaktadir. Minkarizade, soyle

demektedir: “Sayet bu risalede ter-
cih ve ictihat benzeri seyler gortir-
seniz, sakin bunu yadirgamayiniz.
Zira (ictihada dair) kapilar kiyamet
glintine kadar agiktir. Fuy(zat-i ila-
hiye ise sayi ile sinirlanamaz...” Bu
sozleriyle Minkarizade, ehil olan
alimler bulundugu surece igtihat
kapisinin kiyamete kadar agik ol-
dugunu ifade etmektedir. Bu da,
ictihat kapisinin kapanmadigini
ve Islam hukuku icindeki dina-
mizmin her donem var oldugunu
gostermektedir.

Mezhep imamlarinin, mez-
hebin goruslerini dini naslardan
ustun tuttuklari ve naslari bu go-
ruslere gore yorumladiklar! iddi-
asl da yanlistir. Bu iddia, ozellikle
Hanefi fakihlerinden Kerhiye ait
su ifadelere dayanmaktadir:

“Mezhep ashabimizin gériisle-
rine muhdlif olan her dyet ya neshe
veya tercihe hamlolunur. Evld olan,
o dyetle mezhep goriistinii uzlas-
tirarak tevil yapmaktir, “(Mezhep)
ashabimizin  goriislerine  muha-
lif olan her haber ya neshe veya
kendi gibi bir hadisle tedruz etti-
gi seklinde yorumlanir. Sonra da
baska bir delile veya ashabimizin
kabul ettikleri tercih tiirlerinden
birine basvurulur. Yahut aralarinin
bulunduguna (tevfik) htikmedilir.
Bu islemler delilin durumuna gére
yapilir. Haberin neshedildigine dair
bir karine ortaya ¢ikarsa o habe-
rin neshedildigine kanaat getirilir.
Neshe dair bir delalet yoksa bu du-
rumda yine o delile doniiliir’, “Bir
sahabinin imamlarimizin verdik-
leri hiikme muhdlif bir sozii varid

olursa, bu (mevkuf) hadis de sahih
olmayan bir rivayet ise onunla ilgi-
lenmeye gerek yoktur. Ancak hadis
sahih olarak gelmis ise -ki, onun
kisimlar1 daha once zikredilmis-
ti- ve icmaya aykiri bir sekilde de
vdrid olmamissa, stipheyi ortadan
kaldiran en giizel yol bu hadisin
ya tevil edilmesi veya baska bir
sahabinin sézliyle celistigi sekilde
yorum yapilmasidir’®

Kerhtnin bu ifadelerinin
bir kismini 6zensiz bir sekilde
nakleden ve buna gore de yan-
lis yorumlayan bazi yazarlar, bu
ifadelerden su sonuglara var-
maktadirlar: “Kerhi bu sozlyle
bir taraftan mutlak ictihadi me-
nederken, diger taraftan mezhep
icinde ictihada cevaz vermistir”.
° “Kerhinin demek istedigi su-
dur: Nas ile mezhep catistigi
zaman biz mezhep hukminu
alir uygulariz...”*® Bu ifadelerin
muellifi, Kerhi'nin sozinu “Fik-
hin duraklama devrinin taklit
ruhu baglaminda ele almaktadir.
Alvant ise bu sézii islam diinya-
sinda dusunce krizinin nedenle-
rini anlattigi baglamda igtihat ve
taklit probleminden bahseder-
ken alintilamakta ve su yorumu
yapmaktadir: “..Boylece Hanefi
mezhebi asil, Kitap ve Slnnet
fer’ haline gelmistir. Bu durum,
biiyiik bir tehlike ve islam akli
icin de buylk bir bunalim hali
arz ediyordu...”!! “Taklit donemi
fikihgilarinin  higbirisi imaminin
verdigi fetvaya muhalif bir sey
soylemeyi kendileri icin caiz gor-
mezlerdi. Hatta bu devir Hanefi



fikihgilarinin ileri gelenlerinden
ve tartismasiz imami sayilan Ker-
hi, “..mezhebimizin hikimlerine
uymayan her ayet ya tevil edil-
mistir veya mensuhtur. Her hadis
de boyledir...demistir. Bdylece fi-
kihcilar serbestlik kapisini kendi-
leri igin acik gormemislerdir...”!?

Halbuki Kerht’den nakledip
elestirdikleri ifadelerle bu ifa-
delerin orijinali arasinda manayi
tersine cevirecek bir fark vardir.
Kerhnin sozindn dogru sekli
soyledir: “Mezhep ashabimizin
goruslerine muhalif olan her
ayet ya nesh veya tercih kuralina
gore yorumlanmistir”** Ona yan-
s nispet edilen soz ise soyledir:
“Mezhep alimlerimizin gorusleri-
ne muhalif olan her ayet ya men-
suhtur veya tevil edilmistir”* Bu
iki ifade arasinda ¢ok onemli
bir fark vardir. Kerhfnin burada
soylemek istedigi ve amaci asla
iddia edildigi gibi degildir. Onun
soylemek istedigi sudur: Mezhe-
bimiz cok saglam esaslar tuzerine
bina edilmistir. Bu yapilirken de
bitln ayetler ve sahih hadisler
gozden gecirilip degerlendiril-
mistir. Bu sebeple birisi ¢ikip ayet
ve hadisler dikkate alinarak olus-
turulan mezhep gorisuimuze ay-
kiri bir ayet veya hadis getirirse
bilmis olsun ki, bu ayet veya ha-
dis bizim alimlerimiz tarafindan
gorilmemis veya ihmal edilmis
degildir. Aksine bu ifadeler ayet
ve hadisin saygin konumuna ve
ictihat faaliyetine isaret etmek-
tedir. Buna gore ilgili her ayet ve
hadis gorulmus, olusturulan usul

cercevesinde  dederlendirilmis
ve 0 ayet veya hadis ya mensuh
oldugu icin ya da o hadis daha
sahih baska bir hadisle celistigi
icin daha sahih olan tercih edil-
mis ve mezhep gorisu buna gore
olugmustur.®

istam hukukunun giincel
problemlere cevap verme
kabiliyeti su maddelerde
Ozetlenebilir's:

1. Kanun Koyucu (Sari),
bircok alanda temel ve
ornek  hiikiimler  koymakla
yetinmis ve gelecek caglar igin
bilingli bosluklar birakmistir.
Bu bosluklar, zaman icerisin-
de ihtiya¢ duyuldukca muctehit
alimlerce gelistirilen kiyas, is-
tihsan, maslahat (istislah) ve orf
gibi yontemlerle ana naslara ay-
kiri olmamak kaydiyla doldurul-
mustur. Bu da fikhin aktuelligini
ve surekliligini temin etmistir.
Bu noktada Kur'an’da lafzen yer
almayan birtakim hdkdmler Hz.
Peygamber tarafindan onun siy-
reti ve sunneti yoluyla doldu-
rulmustur. Hz. Peygamber de bir
takim temel hikimler ve yerel
uygulamalar yaninda, donemin-
de ortaya ¢ikmayan ve sonradan
meydana gelen olaylar agisindan
kiyamete kadar meydana gele-
cek butin sorularin cevabini ver-
mis degildir. Onun ddneminde
meydana gelmeyen ancak daha
sonra olusan birtakim meseleler
yine mugtehit alimler tarafindan
cevaplanmistir. Bu da fikhin istik-
rarli bir sekilde surekliligini gos-
termektedir.

2. Naslar tiimel (kiilli)
hiikiimlere 6nem vermistir. Hem
Kuran hem de Hz. Peygamber’in
sunneti, gerekli ve 0ornek
niteliginde  tikel  hukimler
ve c¢ozuimler getirmis olsalar
da, ilerleyen donemlerde de
hukim elde etme konusunda
faydalanilacak bir¢ok timel ilke
ortaya koymuslardir. Ornegin,
‘Allah’in kullarina zorluk degil
kolayllk ~ murat ettigi,” “bir
kimseye gucinin yetmedigi
seylerin yiklenmeyecegi,” “hic
kimsenin bir bagkasinin gtinahini
yiklenmeyecegi” ve “islerin sura
ile yudrutilmesi gerektigi” gibi
tumel hukdmler bunlara drnektir.
Bu tumel hikimler, bir yandan
ileride Uretilecek tikel hikumleri
denetleme islevi gorirken, diger
yandan yeni hukdmlerin ortaya
konulmasinda birer kaynak olarak
kullanilmislardir. Bu sayede, islam
hukuku dinamik kalmis ve yeni
sartlara uyum saglayabilmistir.

3. Bazi naslar farkl
yorumlamaya miisaittir. Kuran
ve sunnetin bazi ifadeleri lafzi
olarak tek bir manayl anlatmak
Uzere sevk edilmistir ki, bunla-
rin farkli sekillerde anlasilmala-
ri. mimkdn degildir. Bazilari ise
farkli degerlendirme yapilmasi-
na imkan vermektedir. Bu anlam
zenginligi alternatif hukumlerin
ortaya konmasini kolaylastirmis
ve doktrin zenginligi meydana
getirmistir. Dolayisiyla meydana
gelen olaylara ¢6zUm ararken bu
farkli goruslerden yararlanilmis-
tir. Genellikle mezheplerin ortaya
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¢lkmasina ve ictihadin gelismesi-
ne zemin hazirlayan da bu kabil
hukumlerdir.

4. Zaruretler, ihtiyaclar,
istisnai durumlar dikkate
alinmistir. Kanun koyucu olan
Allah ve Resull, normal sartlar
altinda tum mukelleflere yonelik
hukumleri ilk basta vaz etmisler-
dir ve bu tiir hikiimler “azimet”
olarak adlandirilmaktadir. Ancak,
farkli ve 0zel sartlar altinda bu-
lunan veya cesitli mazeretleri
olan miukelleflerin de olacagi
bir gercektir. Bu 6zel durumlar
icin ise ‘ruhsat” hikimleri ge-
tirilmistir. Kanun koyucunun bu
gibi durumlar ve sartlara tabi
mukellefleri dikkate almasi, fik-
hin insani yonunli, merhamet
ve kolayliga olan egilimini ve
evrenselligini ortaya koymakta-
dir. Bu baglamda, kolaylik ilkesi,
zaruretlerin devam ettigi surece
haram olan seyleri mubah kilma
durumu, baski altinda kalmanin
(ikrah) hikumlerde hafifletici bir
sebep sayilmasi, ve acziyet ve
zaaflarin hesaba katilmasi gibi
ilkeler kabul edilmistir. Bu ilke-
ler, islam hukukunun sadece kati
kurallar koymakla kalmadigini,
ayni zamanda insanin zorluk ve
caresizlik hallerini de dikkate al-
digini gosterir.

5. Zamana, mekana, orfe
ve durumlara gore fetvanin
degisecegi kabul edilmistir. ilahi
yasanin ortaya koydudu, dinin
ve hukukun kirmizi gizgileri me-
sabesindeki ana hukumler ve
genel ilkeler hari¢ olmak Uzere,

ozellikle belli sartlara ve orfe
bagli olarak verilen fetvalarin
sartlarin ve orflerin degismesi-
ne gore degisiklik arz edecegi
islam hukukunda kabul edilmis
ve tarih boyunca uygulanmis bir
prensiptir. islam hukukunu aktii-
el kilan temel ve dnemli husus-
lardan biri de budur. Tarih boyun-
ca olusmus binlerce fetva tam
olarak incelenmedigi zaman bu
ilkenin nasilisletildigini anlamak
elbette mimkin olmayacaktir.
Daha fikih mezheplerinin kurucu
imamlari kabul edilen mictehit
alimler doneminde meydana ge-
len bdlgesel farkliliklar ve sartlar
ayni konuda farkli hikimler ve-
rilmesini gerekli kilmistir. Bu ko-
nuda imam Safiinin Bagdat'taki
fetvalari ile Misirdaki fetvalari,
eski ve yeni mezhebi olarak an-
latilan meshur bir mesele olsa
da butin imamlar ve mezhepler
icin aslinda bu gecerlidir. Zira her
bir fikih mezhebinin bdlgesel
farkliliklari ve yerel sartlara gore
verilmis fetvalari binyesinde
barindiran ekolleri olmustur. Bu
ekolleri farkli kilan hususlardan
biri de ayni mezhebin usulini
takip ettikleri halde bdlgesel
farkliliklardan ve ozel yerel sart-
lardan dolayl ayni meseleye fark-
U cozimler sunmus olmalaridir.
Nitekim bazi Hanefi kitaplarinda
“bu onlarin zamaninda ve onla-
rin diyarinda oyledir, bizim diya-
rimizda ise bu meselenin hikmu
sudur” gibi ifadelerin varligi bu
hususa isaret etmektedir. Mese-
la, EbG Hanife kendi bolgesinin

sartlari geregince mizaraa (ta-
rim) ortakgiligini bir takim bilin-
mezlikler tagsimasi sebebiyle caiz
gormezken, ayni mezhebin Bu-
hara-Semerkant ekoli kendi bol-
gelerindeki uygulamalari dikkate
alarak bilinmezliklerin ortadan
kalkmis olmasi sebebiyle bu akdi
caiz gormuslerdir. Yine Osmanli
donemine kadar caiz gorilmedi-
gi icin uygulanmayan para vakif-
larl, Osmanli doneminin ortaya
cikardigr ekonomik ihtiyaclar se-
bebiyle caiz gorulmustur.

Durum boyle olmakla be-
raber islam hukukunun aktiiel
degerini ortaya koyma, guincel-
ligini, evrenselligini koruma ve
degisikliklere daha hizli bir se-
kilde alternatif ¢ozimler sunma
konusundaki potansiyelinin aci-
da cikmasinda fren rolu godren
bazi hususlarin varligi goz ardi
edilemez. Yani islam hukukunun
¢agina ve ¢aginin sartlarina soz
soyleyebilmesine engel olabile-
cek geleneksel anlayistan, yanlis
ve yersiz hassasiyetler sebebiyle
olusan zihniyetten, bilgisizlikten,
yanlis yorumlamadan kaynakla-
nan bir takim engellerin varligin-
dan soz edilebilir.'’

Bu hususlari kisaca su
sekilde ifade edebiliriz:

1. ictihat dinamizminin
kaybolmasi

islam hukuk tarihine dair
son donemde yazilan kitaplarin
da tekrar ettigi bu husus, son iki
yuz yildir tekrar edilen ve dogru-
lugu musellem bir cimle olmus
durumdadir. Ancak bunun biraz



irdelenmesi ve Uzerinde dusu-
nidlmesi gerekir. Tarihin belli bir
doneminden sonra ilk donemler-
deki gibi i¢tihadin tesvik edilme-
digi ve cesaretle isletilmedigine
dair bazi bilgiler ve metinlerde
yer yer ictihad yapacak kisilerin
kalmadigina dair ifadeler bu-
lunmaktadir. Nitekim bazi fetva
usuli kitaplarinda bile “ictihat
yapilmasi gerekir, ancak zamani-
mizda ictihada ehil olan kimse-
ler bulunmamaktadir, simdikiler
kim ictihat kim” gibi ifadelere
rastlanmaktadir.'® Bu ifadeler ig-
tihat etme noktasinda moral bo-
zan, cesaret kiran ve bu konuda
faaliyet goOsterecek olanlarin
onunu kesen soylemler olarak
kabul edildiginden, bir taraftan
da ortaya cikan yeni meselelerin
hikmu hep mezhep birikiminde
arandigindan ve bu birikimden
hareketle verilen bazi fetvalarin
mukellefin problemini istendigi
sekilde cozmedigine inanildigin-
dan ictihat dinamizminin kay-
bolduguna  hukmedilmektedir.
Fakat bu soylem tekrarlanirken
bir taraftan da ortaya c¢ikan her
meseleye, farkli mezheplerden
gorus alarak ¢ozum bularak da
olsa, bir sekilde mutlaka cevap
verilmis olmasi, ayni mezhebe
muntesip alimlerin bile farkli
¢ozimler ortaya koymus olma-
si basliktaki ifade ile paradok-
sal bir durum olusturmaktadir.
O zaman bu ifadeleri ve ictihat
faaliyetini farkli bir sekilde yo-
rumlamak gerekmektedir. Buna
gore ehil olmayanlarin ictihada

heveslenerek buguin oldugu gibi,
sistemi bozan ve usulsuz fetva
vermelerinin 6nline ge¢gmek icin
bazi cesaret kirici ifadelerin kulla-
nildigi bir gercektir. Mugctehit ka-
bul edilen bazi alimlerin “biz kim
ictihat etmek kim” gibi ifadeleri
tevazu kabilinden kullandigini
da g6zden Irak tutmamak gere-
kir. Ancak bunun yaninda dncesi
olmayan yeni hatta 6lum fetva-
lart dahil, riskli konulara ©nce-
den olmayan fetvalarin verildigi
de g6z onlinde bulundurulursa
ictihadin bir sekilde devam etti-
gi, kurucu imamlar dénemindeki
gibi olmasa da, boyut degistire-
rek tercih, tahric gibi yontemler-
le devam ettigi soylenebilir. Zira
ictihat icin bir kapi olmadigi gibi,
onu agip kapatacak bir makam
da bulunmamaktadir. Hatta bazi
alimlerin dedigi gibi, ictihat kapi-
sinin kapandigini soylemek bile
bir ictihat meselesidir.

ictihat edecek kimsenin kal-
madigini soyleyen ve fikih tari-
hini donemlendirenlerin genel
kabuliine gore sirf mukallit ka-
bul edilen ve kendisinin de ya-
sadigi donemde ictihat edecek
kimsenin kalmadigini soyleyen
ibn Abidine bakalim. Bu ifadeleri

sdyleyen Ibn Abidinin bizzat
kendisi bazi meselelerde tam
anlamiyla ictihat etmistir. Sigor-
ta meselesi bunlardan biridir.
O zaman igtihat dinamizminin
kaybolmasini bu konudaki ce-
saretin ve tesvikin kaybolmasi
seklinde anlamanin daha dogru
oldugu kanaatini tasimaktayiz.
Zira ictihadin bir turd olan tah-
ric, usulden firu, firudan usul ve
usulden usul elde etme gibi bo-
yutlara sahiptir. Belli bir donem-
den sonra ve ozellikle mezheple-
rin tesekkuliinden sonra flrudan
furuya dogru bir tahricin daha
cok yapildigi soylenebilir.

2. Mezhebe bagliligi
(salabeti) abartmak

Burada konu ile ilgili yazan
yerli ve yabanci 0zellikle de Arap
yazarlar cok serbest bir sekilde
“mezhep taassubu” ifadesini kul-
lanir. Biz bunun yerine mezhebe
asin baglilik ifadesini tercih et-
mekte bunu vakiaya daha uygun
bulmaktayiz. Zira gunimuzdeki
“taassup” ifadesi ile mezhebe
baglilik noktasinda kullanilan
“taassup” ifadesinin farkli oldu-
gunu dusinmekteyiz. Zira geg-
miste taassup kelimesi yakin
zamanlara kadar boyle olumsuz

Islam hukukunda yer alan hiikiimler, taabbudi ve ta'lili
olarak ikiye ayrilmaktadir. Taabbudi hiikiimler gerekgesi
akilla kavranilamayan, emredildigi gibi sorgulanmadan
uygulanmasi gereken, kendilerine kiyas yapilamayan,
degisime konu olmayan ve miikellefin teslimiyetinin
esas oldugu hiikiimlerdir. T2'lili olanlar ise gerekgesi
akilla kavranilabilen, degisiklige ve kiyasa konu

olabilen hukiimlerdir.
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anlamda kullanilmamistir®® G-
numuizde taassup bir seye koru
korlne, aslini arastirmadan, ina-
dina baglanmak, hakikati gorse
de bildiginden vazge¢cmemek,
karsit gortse dusmanlik besle-
mek gibi olumsuz bir mana ifa-
de etmektedir. Belli bir egitim
almamis halk kesimi icin bunu
soylemek mumkun olabilir. Hal-
buki tarihte mezhebe bagli ve
onu savunmak icin kitaplar ya-
zan alimleri dusindigimiz za-
man taassuba boyle olumsuz bir
mananin verilemeyecegi kanaa-
tindeyiz. Zira onlarin mezhebin
usul ve furuunu arastirmadan
ona koru korine baglandiklarini
soylemek dogru olmaz. Mesela,
en-Nuketl’'z-zarife adli risalesin-
de Hanefi mezhebine taassupla
baglandigini gosteren ifadeler
serdeden buyuk Hanefi hukuk-
¢usu Ekmeluddin el-Baberti,
ayni mezhebe bagli Ebu’l-iz ta-
rafindan el-ittiba’ adli risalesinde
elestirilmis olsa bile, onun olum-
suz anlamda bir mezhep mutaas-
sibi oldugu soylenemez. Aksine
0, baglisi oldugu mezhebi bitin
yonleri ile arastirmis ve var olan
hiukumlerinin isabetli olduguna
kanaat getirdigi icin ona baglan-
mis ve onu savunmustur. Nitekim
Fahru'l-islam’a?® taassup sorul-
dugunda o soyle cevap vermis-
tir: “Mezhebe sikica baglanmak
(salabet) vaciptir. Taassup ise caiz
degildir. Saldbet, mezhebinde yer
alan hiikiimle amel etmek, onu hak
ve dogru kabul etmektir. Taassup
ise sefahettir/akilsizliktir. Bir baska

mezhep miintesibine musamaha-
siz/kaba ve sert davranmak ve onu
noksanlastirmaya yonelik davranis
ise caiz degildir. Zira Misliman-
larin (fikih) 6nderleri hakki arama
pesinde idiler, dolayisiyla onlar da
dogru lizerindedir"*

0O zaman bu taassubu ya yan-
lista 1srar eden bir takim mezhep
muntesipleri ve bilgisizce mez-
hep hikimlerine baglanan, icti-
hada dayali ve degisebilen mez-
hep hikminu degismez dini esas
gibi kabul eden ve dogru alterna-
tif bulundugu halde bildiginden
sasmayanlar i¢in kullanmak daha
dogru olacaktir.Zaman icerisinde
bu sekilde olumsuz tavirlarin ol-
madigi da soylenemediginden
bu tir olumsuz taassuptan uzak
durmak ve bu tavirla ictihadin
ondnu kapatmamak gerekir.

3. Prensipler yerine sahislar
yiiceltmek

islam hukuk literatiirini
okuyanlar bir sonraki alimle-
rin bir onceki alimi tebcil ettigi,
hayirla yad ettigi, ilminin bU-
yukligune isarette bulundugu,
kendisiyle onu karsilastirdiginda
ancak onun talebesi olabilece-
gine dair ifadeler gorebilirler. Bu
bir kadirsinaslik, kiymet bilme,
bir degeri takdir etme ve saygi
isaretidir. Ancak bu alanda zaman
zaman asiriya kacildigi, mictehit
imamlari ylceltmek icin hadisler
bile uyduruldugu da olmustur.?
Mesela mezhep imamlarinin ve
onceki alimlerin asin sekilde yu-
celtilmesi, ulasilmaz insanlar ol-
dugunun tekrar edilmesi ve onlar

gibi alimin bir daha yetismeye-
cegine inanilmasi buna ornek
verilebilir. Halbuki sahislarin kiy-
metini bilmekle birlikte onlarin
ortaya koydugu prensipleri one
cikarip ornek almak daha dogru
bir yaklasim olacaktir.

4. Hukuki islemlerin
gecerliliginde asir sekilcilik

Hukuk sistemlerinde belli
oranda sekle tabi olmak kacinil-
maz bir seydir. Hatta bircok me-
selede sekil sarti aranir. Clnku
sekil sartlan haklarin ispatini
saglayabilecegi gibi islemlerde
objektiflik de saglar. Ancak bu
konuda asirlya kagmak hukukta
kanuna karsi hile gibi olumsuz
yollara kapi acmasinin yaninda
hukukun maksatlarinin gercek-
lesmesine engel olur ve islerli-
gini engelleyici boyutlara ula-
sabilir. Bu da bazi meselelerde
adaletin gerceklesmesini engel-
ler. Bu konuda esas ve ideal olan,
sekil ve 6zlin dengeli bir sekilde
yurutilmesidir.  Seklin - mevcut
ancak 06zin olmadigi islemler
hukuka uygun goziikse de zaman
zaman hukukun amacina hizmet
etmeyen durumlarin ortaya ¢ik-
masina sebebiyet verebilir. islam
hukukunda akitlerin tefsirinde ve
tek tarafli hukuki islemlerin tef-
sirinde bazi kurallar getirmistir.
Ancak bazi mezheplerin birtakim
akitlerde sadece belli lafizlarin
kullanilmasini sart kogsmasi, bazi-
larinin ise kimi sozlu tasarruflar
tek tarafli irade ile, her seye rag-
men sOzun agizdan ¢ikmasiyla
baglayici kabul etmeleri hukuken



yasaklanmis bir takim sonuglara
yol agmistir. Finansa ihtiyac du-
yuldugu bir dénemde geri alim
sartiyla satim (bey’ bi’l-vefa) gibi
islemler buna ornek verilebilir.
Safiilerin nikah akdinin ancak
belli lafizlarla gecerli olmasini
kabul etmeleri de bu kabildendir.

5. Nass-yorum iliskisinde
lafza asin baglilik

islam hukuk mezheplerinin
detay meselelerin ¢Ozimuinde
nas-yorum iliskisi noktasinda za-
man zaman asiri lafizcr davran-
diklar dikkat cekmektedir. Hatta
kimi zaman yapilan tanimlarin ve
terimlestirmelerin hukukun ama-
cinin 6nune gectigi de olmustur.
Ancak bu butlinuyle boyle degil-
dir. Bazen tek mezhep icerisinde
bile bu tikanmanin farkinda olup
farkli agilimlar yapan ve yorum-
lar gelistiren hukukgularin var-
Ligr da dikkate alindiginda, lafza
asir baglilik sorununu asmak
mumkun olabilir. Tarihi siregte
bu konuda bazen ge¢ kalindigi

da olmustur. Mesela Hanefilerin
mal tanimi bazi magduriyetlere
sebep olmus, en can yakicl Ug
gurup istisna edilmistir. Yani Ha-
nefiler menfaatleri mal saymayip
tazminini de gerekli gérmeyince
bir esyayi gasp eden ve kullanan
kisiler bu bosluktan yararlanmis-
lar. Bu problemi goren hukuk-
cular tanimi degistirmek yerine,
gelir getirme ozelligine sahip
mallar ile yetim ve vakif malini
gasp eden ve kullananlarin bun-
lardan elde ettikleri menfaatleri
tazmin etmelerine hiukmetmis-
lerdir.Yine Hanefilerin ikrah tani-
mi ve kayboldugu halde yasayip
yasamadigl bilinemeyen mef-
kud olarak adlandirilan kisinin
haniminin baskasiyla evlenmek
icin beklemesi gereken sure
konusundaki yaklasimlari bazi
problemlere sebebiyet vermistir.
Ancak daha sonra bunlar bazen
farkli mezheplerden fetva almak
suretiyle ¢6zume kavusturul-
mustur.

6. Hiikiimlere taabbudilik
ozelliginin kolayca yiiklenmesinde
asinlik

islam hukukunda yer alan
hikimler, taabbudi ve ta'lili ola-
rak ikiye ayrilmaktadir. Taabbudi
hukumler gerekgesi akilla kav-
ranilamayan, emredildigi gibi
sorgulanmadan uygulanmasi ge-
reken, kendilerine kiyas yapila-
mayan, degisime konu olmayan
ve mukellefin teslimiyetinin esas
oldugu hukimlerdir. T2'lili olan-
lar ise gerekgesi akilla kavranila-
bilen, degisiklige ve kiyasa konu
olabilen hikumlerdir. Hikimler-
de ta'lilin mi yoksa taabbudun
mu esas oldugu konusunda mez-
hepler arasinda tartisma bulunsa
da, genel olarak inang, ibadet ve
ahlak konulari taabbudi, mua-
melat konulari ise bliyik oranda
ta’lilidir. Ancak zaman icesinde
illeti tespit edilemeyen bircok
muamelat hikmu taabbudi ala-
na dahil edilmistir. Bunu ifade et-
mek icin Safii fakih Suyuti, soyle
glizel bir tespit yapmistir: “Fakih
hiikmiin illetini tespit etmekten
aciz kalinca bu taabbudidir der,
doktor hastaligi teshis edemedigi
zaman bu ender vak der, nahivci
kelimenin irabini yapmaktan aciz
kaldiginda bu semat (nakle dayali)
der"?® Bu durum gercekten za-
man zaman sorun olusturmus ve
hukukun onind tikama potansi-
yeli tasimistir. Ancak bu konuda
da ayni mezhep icerisinde bile
bir hilkme taabbudi diyenler ya-
ninda ta’lili diyenler de olmustur.
Satibi de bir acilim ve ince tasnif
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yaparak Allah’in dinine nispet
edilmesi yonuyle butln dini ha-
kiimlerin genel anlamda taabbu-
di oldugunu, ancak 6zel anlamda
taabbdudi hikimlerin daha si-
nirli oldugunu ima eden ifadeler
kullanmustir.

7. Re’yin mahkiim edilmesi

islam dustincesinde nakle
asir bagliliklar ile bilinen ehl-i
hadis ile nakli esas almakla bir-
likte onu aklin olusturdugu il-
kelerle yorumlamanin usulinu
gelistiren ve bu usule gore yo-
rumlayan ehl-i re’yin bulundu-
gu bir gercektir. Bu iki ekolln
tartismalari ve gorusleri islam
hukukuna da yansimistir. ilk za-
manlarda ehl-i hadisten cok tep-
ki alan ehl-i rey, zamanla kendi-
sini belli sartlarda ehl-i hadise
kabul ettirmis, ehl-i rey de ehl-i
hadisten bazi noktalarda etki-
lenmistir. Zaman icerisinde ortak
noktalarda bulussalar da baslar-
da ‘re’y” kavraminin ehl-i hadis
tarafindan dogru anlasilamama-
sI tepkinin esas nedenlerinden
biri olmustur. iste re’'yin mahkum
edildigi, devreden cikarildigi, asi-
rn lafzi yorumlarin yapildigi ve
lafza koru kortine bagli kalindigi
bazi meselelerin fikih hukimle-
ri icerisinde yer almasi hukuku
olumsuz yonde etkileyen husus-
lardan biri olmustur. Kaynaklar-
da buna verilen en tipik drnek,
kadinin diyeti meselesidir. Buna
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gore Hanbeli ve Malikiler bir ri-
vayete dayanarak kadinin organ-
larina yonelik cinayetlerde diyeti
belirlerken, soyle bir gorus orta-
ya koyarlar: Erkek ve kadinin bir
parmadinin diyeti 10 dirhem, iki
parmaklarinin diyeti 20 dirhem,
u¢ parmaklarinin diyeti 30 dir-
hem, dort parmaklarina karsilik
diyet 6denmesi gerekiyorsa er-
kege 40, kadina ise 20 dirhem
odenmelidir. Goruldugl Uzere
burada kadina da 40 dirhem ve-
rilmesi gerekirken birden yariya
dusurilerek 20 dirhem verilmek-
tedir. Clinku ilgili rivayette soyle
denilmektedir: “Kadinin organla-
rina yénelik cinayetlerin diyeti er-
kegin diyetinin 1/3’ine ulasincaya
kadar tam diyet, bundan sonrasi
ise erkegin diyetinin yarisidir’?*
Burada akla aykiri bir hiikiim var-
dir. Zira magduriyet arttikca ceza
yarlya inmektedir. Bunu da bir
rivayete dayandirip Hz. Peygam-
bere nisbet ettiklerinden re’y
devreden cikarilmaktadir. Ancak
daha sonra imam Safii, bu rivaye-
tin hadis degil de Hicaz medre-
sesinin onde gelen alimlerinden
sahabi Zeyd b. Sabit’in yorumu ve
Medinelilerin anlayisi oldugunu
anlamis, kiyasa (akla ve re'ye) ay-
kiri buldugu bu gorisu benimse-
memistir.2®

8. Farazi hukukta amagtan
sapma

istam hukukunda biri, nevazil

veya vakiat denilen ve olmus me-
selelere cevap verme ve ¢OzUm
uretme bir de hentiz olmamis an-
cak olma ihtimali olan farazi me-
selelere cevap verme tarzinda iki
yontem vardir. Aslinda hukukun
gelismesinde her iki yontemin
de olumlu katkilari mevcuttur.
Olan meselelere cevap verme
konusunda herhangi bir tartisma
yoktur.Ancak hentiz olmamis me-
seleleri kurgulayip onlara cevap
uretmek bazi problemlere sebe-
biyet vermistir. Zira bu yontemin
yaygin oldugu fikih Lliterattrin-
deki meselelere bakanlar Islam
hukukunun tamamen kazuistik
metodu takip ettigi zannina ka-
pilmaktadirlar. Bu yontemi, Safii-
ler de uygulamis olsa da, en cok
uygulayan Hanefiler ve 6zellikle
Ebl Hanife’'dir. Onun fikih mec-
lisinde, olan meseleler yaninda
olma ihtimali olanlar da ele ali-
nirdi. Kendisine neden farazi fik-
ha basvurdugu sorulunca “bela
ortaya ¢ikmadan ona hazirlaniyo-
ruz” demisti. Ancak ortaya cikacak
meselelerde temel ve drnek alin-
mas! gereken bu meseleler, pra-
tik ve olan olaylarla ilgili kisim
fetva kitaplar araciligiyla devam
etse de, zamanla fikhin gorinur
yuzu haline gelmistir. Bunun do-
gurdugu sorun, fikih kitaplarinda
yer alip olmasi muhtemel me-
seleler icin kurgulanan huakdm-
lerin asli ve degismez gorusler



gibi algilanmis olmasidir. Halbu-
ki her devrin problemini kendi
doneminde ve kendi sartlarinda
¢ozmek daha dogru bir yaklasim
olacaktir.

Bu engelleri asmak igin
belli bir usul ve paradigmalar
var midir? Mesela, bu baglamda
Tiirkiye ve diinyada vyapilan
calismalarda one cikan makasid,
ictihad, mesalih ve sair konular

islam  hukukunun  cagdas
sorunlari ¢6zme potansiyelini
ortaya c¢ilkarma  konusunda

yardimci oldugu s6ylenebilir mi?
islam hukukunun dinamik
yapisinin  dndndeki engellerin
kaldirilmasi icin bir dizi yontem
ve paradigma mevcuttur. Ancak
oncelikle bazi temel noktalarin
altini cizmek ve birtakim tespitler
yapmak gereklidir. Gercek su ki,
dinamik bir yapi olan fikih, daha
az kozmopolit toplumlarda, belirli
bir sosyoloji, tarih ve Uretim me-
kanizmasiyla birlikte gelismistir.
Bu baglamda, fikhin dogusu ve
gelisimi, belirli sosyal ve tarihsel
kosullara dayanmaktadir.

Ancak, dinyanin hizla degi-
sim surecine girdigi bir donemde,
islam hukuku haksiz yere ‘geri
kaldigi,” “donuk oldugu” ve “degi-
sime kapali oldugu” iddialariyla
elestirilmis ve bu nedenle haya-
tin disina itilmistir. Bu tur sartlan-
mis bakis acilari, islam hukuku-
nun pozitif bir hukuk olarak varlik

gostermesini  engellemistir. Bu
siireci ve islam hukukunun maruz
kaldigi yanlis anlamalari, Wael B.
Hallaq, islam Hukukuna Giris adli
eserinde ¢ok iyi bir sekilde ele
almistir. Hallag, islam hukukunun
tarihsel baglamini, Uretim sU-
reglerini ve evrensel degerlerini
aciklayarak, onun aslinda ne ka-
dar esnek ve uyarlanabilir oldu-
gunu gostermektedir. 2
GunUmuze gelindiginde sos-
yoloji ve toplumsal yapi, Uretim
araglan, tuketim anlayisi, insani
iliskiler biyiik oranda degismis ve
baskalasmistir. Hatta degisimin
bizzat kendisi kutsanirken, degis-
meyen tek sey degisimin kendisi-
dir’ gibi mottolar da olusturuldu.
Bunun icin Bati etkisiyle bazi
Musluman aydin ve dusindrler,
sonucun nereye varacagini ¢ok
iyi hesap etmeden, kendi kaynak-
larini, degerlerini ve birikimleri-
ni kugumseyerek, ayni zamanda
bati karsisinda buyik bir asagilik
duygusunda ve taklide kapilarak
degisimin surekli altini cizdiler.
Buna bagli olarak da klasik islam
hukukunda ge¢mis donemin sart-
larinda olusan bir¢ok hukuki hiik-
min degismesinin zaruret halini
aldigini seslendirdiler. Bu nokta-
da en cok vurgu yapilan kavram
ictihat, maslahat ve makasit, en
cok elestirilen fukaha, mezhep ve
mezhebi birikimler oldu. ictiha-
di temellendirip gelistirmek icin

ise fikih usuline 6nem verilmeye
hatta klasik usule alternatif yeni
usuller gelistirmeye cabaladilar.
Bu arada bin yillk hukuki biri-
kim olan furu-i fikih literattrini
¢op olarak niteleyenler oldu. Ayni
zamanda Islam hukukunun mez-
hepler ve onlarin urettigi fikih bil-
gileri sebebiyle dondugunu iddia
eden bazi kimseler donmus su-
yun altindan 1lik bir sekilde akan
fetva irmagini adeta gérmezden
geldi. insafli bazi Batili arastirma-
alar islam hukukuna dair daha
dengeli tahliller yapsa da, Muslu-
man mahallesinden yetisen bazi
arastirmacilar donukluk soyle-
minde israr ettiler. Onun icin de
tek carenin usul yoluyla ictihadin
gelistirilmesi, bunun icin de nass-
larin zahiri ile yetinmeyip mak-
satlarinin ve maslahatlarinin 6ne
cikarilmasi  gerektigini  soylem
haline getirdiler. Bir kismi ise
tamamen tarihsel olarak deger-
lendirdigi islam hukuku yerine
mesela Kara Avrupasi hukukunu
ikame edip islam hukukundan
sadece bir takim ahlaki esaslari
almayi teklif etti.

Bu arada, basta ABD ol-
mak Uzere Avrupanin kapitalist,
bireyselci, sinirsiz  6zgurlukeu,
somurgeci, materyalist hatta
nihilist, soylemde esitlikci ve
demokrat eylemde ise ayrimci,
ideolojik, c¢ikarci, samimiyetsiz
ve iki yuzli politikalarinin neden
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oldugu devasa ekonomik, sosyal
ve psikolojik sorunlar meydana
gelmistir. Mesela, kiresel aclik,
yoksulluk, gd¢, sagliga erisim,
yetersiz beslenme, toplumsal
cinsiyet ideolojisi, escinsellik,
lgbt, dijital dunyanin meydana
getirdigi kaos ve guvensizlik ve
mahremiyet ihlalleri, babanin ve
ailenin otoritesinin yikilmasi, kut-
sallik fikrinin yerle bir edilmesi vb.
sorunlar bunlarin belli baslilaridir.
Bu sorunlarin ortaya ¢ikmasinda
Musliman toplumlar aktor olma-
digi gibi, etken degil ne yazik ki
edilgen olmuslardir. Dolayisiyla,
Bat'nin 200 yildir bozdugu du-
zeni kisa siirede Islam ve islam
hukuku ile dizeltmeyi beklemek
hem haksizlk olur hem de bir
hayalden ibaret kalir. Misliman
toplumlarda bile vasat, 6ncl ve
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ornek Islam insanlarini bulmak
zorlasirken, Batrnin drettigi ka-
pitalist, ¢ikarci, tiketim odakli ve
sekdler insan tipinin, Musliman
kimligi tasiyanlan da etkiledi-
i bir diinyada, islam hukukunu
ayakta tutmak daha da zorlasmis-
tir. Bu olumsuz kosullara ragmen,
islam hukukunun aktiiel degerini
ve evrensel ilkelerini kaybetmedi-
gini séylemek mumkindr. islam
hukukunun ozundeki esneklik,
ahlaki ilkeler ve adalet anlayisi,
dogru yorumlandiginda ve uygu-
lanabildiginde, modern diinyada
da gecerli ¢ozimler sunma po-
tansiyeline sahiptir. Hatta onun
aktiel hale gelip nefesi tuken-
mekte olan, insanlk degerleri
bakimindan dibe vuran bir dun-
yaya yeniden rahmet ve alternatif
sunabilecek duruma getirilmesi

Muslumanlar icin bir zorunluluk-
tur. Bunun icin islam hukukunun
¢agin problemlerine ¢6zum sun-
ma potansiyelinin ortaya cikaril-
masi ve bu hukukun guncellen-
mesi ve aktuel degeri oldugunun
ispatl adina asagidaki hususlar
ifade edilebilir.

1. Oncelikle Mislimanlarin
buna inanmasi, acildiklari ve bo-
gulmak uzere olduklari yabanci
acik sulardan kendi guvenli li-
manlarina dogru hizla hareket
etmeleri gerekir.

2. Blyuk oranda orselenen
islamf kimlik, ideal ve Allah’a karsi
sorumluluk, 6zellikle ahiret bilinci
Musliman fert ve toplumlarca ye-
niden kusanilmalidir.

3. islam hukukunun olusma-
sini, gelismesini ve canli tutulma-
sini saglayan ve tarih igerisinde



esaslarl olusturulan ictihat kuru-
mu, cagin sartlarina ve ihtiyag-
larina gore revize edilmis olarak
yeniden harekete gecirilmeli. Is-
lamf egitim kurumlarinda buna
dair ciddi egitimler verilmeli. Zira
insan aklinin ve akli melekele-
rinin tutarli ve hesabi verilebilir
belli bir usul ¢ercevesinde nass-
lar yorumundan ibaret olan ic-
tihat, evrensel olan bir dinin ve
mensuplarinin her zaman ihtiyag
duydudu ve her cagdaki yetismis
ehliyetli alimin icra edebilecegi
bir faaliyettir.

4. ictihadin dayanaklarindan
olan makasid ve maslahat rastge-
le ve sorumsuz bir sekilde degil
de, ehli olan ilim adamlar tara-
findan ve ilkelerine uygun olarak
gerektigi sekilde kullanilmalidir.
Makasid dikkate alinirken Allah’in
gozettigi yonlendirici ve zihniyet
olusturucu maslahatlar esas ka-
bul edilmeli, maslahat bireysel
¢ikar gibi basit anlamindan kurta-
rilarak toplumsal yarar kismi one
cikarilmali.?’

5. Klasik fikih kitaplarinin,
ideal ve evrensel islam hukuku
hikumlerini degil de kendi do-
nemleri itibariyle olusturulmus
ornek ictihadi verileri olusturduk-
larini bilip tefakkuh anlayisi dev-
reye sokularak, insanligin elde et-
tigi dogru ve olumlu kazanimlar,
teknolojik ilerlemeler, bireysel ve
toplumsal ihtiyaclar dikkate ali-
narak klasik fikhi birikimin arka-
sinda yatan ilkeler tespit edilerek,
gerekli tasarruflarda bulunulup
yenilenmesi gereklidir.

6. islam’in insana, topluma,
insani iliskilere, akrabalik iliskile-
rine, mala, maddeye bakisinin ka-
pitalistlerden farkli oldugu ortaya
konularak Islam insaninin yeni-
den ingasina gayret edilmelidir.

7. islam hukukunun kiresel
bir sorun haline gelen gdc, yaban-
c1 dusmanligi, irkcilik gibi sorun-
lari rahmete, merhamete, ihsana,
yardimlasmaya dayali ilkeleriyle
¢ozime kavusturdugu devirle-
rin ensar-muhacir ruhu yeniden
canlandirilmalidir. Zira ve cinsiyet
irk ayrimciligi yapmayan bu dinin
hukuku farkli din mensuplarina
davranis icin de adil bir hukuk
gelistirdigi, ac ve acikta kalan
insandan hatta canlidan kendini
sorumlu tutan, bunun icin fark-
U vakiflar kuran bir medeniyetin
gecmisi buna sahittir. Multecilere
bugiin dahi basta tlkemiz olmak
Uzere, MUsliman ulkelerden daha
iyi muamele eden bir topluluk
zor bulunur. Cins, millet, dil, renk
gibi unsurlari Allah’in bir varlik
delili ve zenginlik olarak goren,
biitiin insanlarin islam catisi al-
tinda olma ideali tasimakla birlik-
te farkliliklari da tolere edebilen,
terorize olmadigi siirece bunlari
musamaha ile karsilayarak belli
bir hukuk cercevesinde bir arada
yasamanin yasalarini olusturan
Misliman toplumlar hep islam
hukukuna dayanarak bunu yap-
mislardir.

8. Modern hukukun yitigi
olan ahlakin/hikmetin islam hu-
kukunun temeli ve ayrilmaz bir
parcasi oldugu kesin bir sekilde

bilerek ortaya konulmali, islam
hukuku huikimlerinde, verilen
fetvalarda ve vyapilacak ictihat-
larda hukuk-ahlak iliskisine her
zaman dikkat edilmelidir. islam
hukukcular tarihi strecte hikim-
leri diyani ve kazai yani vicdanin
ve ahlakin karar verdikleri ile hu-
kukun ve yarginin karar verdikleri
seklinde ikiye ayirarak bir taraf-
tan, hukuk-ahlak iliskisini siki bir
sekilde kurmus bir taraftan bu
hukuka maddi mieyyide yaninda
manevi mueyyide kazandirmig bir
yandan da her yasal olanin helal
olmadigr bilincini yerlestirmek
istemislerdir. Zira Islam’in son
Peygamberi Hz. Muhammed (as),
din adina hareket eden herkesin
vicdanina hitap ederek “her ne ka-
dar muftiler sana fetva verse de
bir de kalbine danig™® buyurmak
suretiyle hukuk-ahlak ayrilmazli-
gina isaret etmistir.

Sonug

istam hukuku, ilahi iradenin
insanliga hukuk ve ahlak ala-
ninda yol gosterici olma 6zelli-
gini barindirdigi icin her zaman
aktuel bir degere sahiptir. Ta-
rihsel slirecte bazi aksakliklarin
meydana gelmesi, islam huku-
kunun bu degerine zarar vermez.
Zira bu hukuk sistemi, ekolleriyle
birlikte her donemin sorunlarina
¢ozUm Uretebilecek potansiyele
sahiptir. Nitekim devlet bazinda
tam anlamuyla ydrarlikte olmasa
da, dinya Muslimanlarinin her
tlrli sorusuna, islam hukukunun
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zengin doktrin birikimi icerisin-
den telfik (birlestirme) yoluyla ce-
vap verilebiliyor olmasi, bu potan-
siyelin en acik gostergesidir. islam
hukukunun esnek yapisi ve farkli
mezheplerin katkilari, onu ¢aglar
boyunca dinamik ve gegerli kil-
maya devam etmistir.

Bugun Turkiye ozelinde bak-
tigimiz zaman bile, Din Isleri
Yuksek Kuruluna her gin binler-
ce soru sorulmakta ve bunlarin
tamamina bir sekilde cevap ve-
rilmektedir. Tek basina bu bile bu
hukukun hem aktlel degerine
hem de problem ¢dzme potansi-
yeline isaret etmektedir. Meseleye
dinya olceginde baktigimiz za-
man da durum bundan farkli de-
gildir. Zira Musliman toplulugun
oldugu her cografyada mutlaka
bir fetva kurulusu veya fetvasina
itibar edilen alimler bulunmakta
ve Ustelik dogrudan Muslimanla-
rin Uretmedigi ancak Misliman-
lari da etkileyen problemleri ¢oz-
mektedirler.

islam hukukunun aktiel ol-
madigini ve ¢agin problemlerini
¢ozecek yeterlilige sahip olmadi-
gini soyleyenlerin bir kismi bilgi-
siz, bir kismi cahil ve kotu niyetli,
bir kismi hakikati bildigi halde
ideolojik ve siyasi sebeplerle ak-
sini sOylemektedir. Bir kismi da
islam’in kirmizi cizgileri konu-
sunda yeterince hassas olmadi-
gindan pozitivist ve laik hukuk-
larin ve dahi kapitalist sistemin
deger olarak lanse ettigi her seyi
ve onayladigi her meseleyi Is-
lam hukukunun da onaylamasini

beklemektedir. Béylece Islam hu-
kukunun orijinal ve alternatif bir
hukuk sistemi oldugunu gozden
kaciriyorlar.

Bunlara sormak gerekir ki Is-
lam hukuku neyi ¢6zemiyor veya
¢ozemedigini nereden biliyorlar?
Genelde islam hukuku, Batrnin ve
onlarin etkisinde kalanlarin iste-
digi cevabi vermediginden bu se-
kilde olumsuz bir yargiya variliyor.
Peki islam hukuku Batrnin ortaya
¢ikardigi her meseleye onun zih-
niyetinin istedigi gibi cevap ver-
mek zorunda mi? Oyle olursa ken-
dine ait esaslarinin ve kimliginin
durumu ne olacak? Mesela, eko-
nomi tamamen faiz Uzerine insa
edildi diye faize helal mi diyecek?
Kadin-erkek iliskilerinde butdin si-
nirlar asilip mahremiyet olculeri
bertaraf edildi diye islam zinayi
serbest mi sayacak? insan fitrati-
ni bozma anlamina gelen cinsiyet
degistirmeye evet mi diyecek?
insan fitratina uymayan cinsel ya-
samlara onay mi verecek? Elbette
hayir. islam hukuku bunlari soyle-
mek zorunda degildir ancak, dog-
ru olan, insan fitratina, toplum ya-
rarina ve Allah’in maslahat olarak
belirledikleri ne ise Islam hukuku
onu soylemek zorundadir. Bunlari
da her zaman soyleyecek potansi-
yele sahiptir.Ancak baslangicta is-
lam’in ¢izdigi esaslara gore hare-
ket edilmediginden bagka kaltur
ve ideolojilerin ortaya cikardigi
problemleri islam hukukuna ¢6z-
dirmek haksizlik olacaktir. islam
once kendi dinamiklerine gore bir
birey, bu bireylerden mutesekkil

bir toplum olusturur. Uretimini,
tlketimini, aile, komsuluk ve ak-
raba iligkilerini kendi zihniyeti-
ne gore insa eder, aksakliklari da
yine kendi esaslarina gore ¢ozer.
Sozgelimi, bitin dinyanin kilcal
damarlarina nifuz edip toplum-
lart ekonomik anlamda somuren,
finans kaynaklarini ve finansal
enstrimanlar eline alan kapita-
list ekonominin sebep oldugu so-
runlari islam hukukunun bir anda
¢ozmesini  beklemek haksizlik
olmaz mi? Bu, adeta kudretli bir
boksori ellerini baglayarak ringe
cikartip elleri serbest bir boksor-
le dovusturdp bir yumruk bile at-
masina firsat vermeden hikmen
maglup olmasina hikmetmek
gibi bir sey olmaz mi? Her tarlu
somdurlye ve istismara maruz ka-
lan ve cesitli bakimlardan eroz-
yonlara ugrayan Muslimanlari
kendi degerlerinden uzaklastirip
cesitli hile ve manevralarla fik-
hi pratik hayattan kovup tarihte
olusturulmus metinlere hapsedip
sonra da fikih bu problemleri ¢6-
zemiyor demek dogru ve insafli
bir yaklasim olmasa gerektir.
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Prof. Dr. Omer Tiirker Kimdir?

Marmara Universitesi ilahiyat Fakiiltesi islam Felsefesi Bélimiinde 6gretim iyesi olan Prof.
Dr. Omer Tiirker 1997 yilinda Uludag Universitesi ilahiyat Fakiiltesinden mezun oldu. 1999 yi-
linda Sakarya Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisiinde yiiksek lisansini, 2006 yilinda Marma-
ra Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisiinde doktora tezini tamamladi. 2005 ve 2012 tarihileri
arasinda Tiirkiye Diyanet Vakfi islam Arastirmalari Merkezi'nde (ISAM) arastirmaci olarak calisti.
Nisan 2012'den itibaren Marmara Universitesi ilahiyat Fakiiltesi islam Felsefesi Bélimiinde
6gretim Uyesi olarak géreve basladi ve halen bu gérevini siirdiirmektedir. ibn Sina Felsefesinde
Metafizik Bilginin imkani Sorunu, islam’'da Metafizik Diisiince: Kindi ve Farabi, Erken Dénem
Tefsirlerinde Tevil Sorunu, Varlik Nedir?, Ahlak: Yeni Bir Yaklasim, Anlami Tamamlamak, islam
Dustince Gelenekleri: Kelam Felsefe Tasavvuf, islam Felsefesine Konusal Giris, Pratik Felsefenin
Yeniden insasi: Ahlakiligin Dogasi, islam Diisiincesinde Teoriler Metafizik baslikli kitaplarinin
yani sira Farabi, ibn Sina, Gazzali, Fahreddin er-Razi ve Seyyid Serif el-Ciircani gibi 6nde gelen
filozof ve dustinirlerden cevirileri bulunan Omer Turker'in calismalari, metafizik, bilgi teorisi ve
ahlak tizerine yogunlasmistir. Prof. Omer Tiirker ile Fikhin, islam diisiincesi icindeki yeri ve diger
disiplinler ile etkilesimi Uzerine bir soylesi gerceklestirdik.
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slam diisiincesini
Iolu;turan her

gelenegin  birbiriyle
etkilesime girdigini biliyoruz.
Ancak bu etkilesimin yapilan
calismalara hak ettigi hacimde
yansimadigini da goriiyoruz.
Biz sizinle bu soyleside

Fikih gelenegimizin islam
diisiincesi  (kelam, felsefe,
tasavvuf) ile etkilesimini
konusmak istiyoruz. Genel
hatlariyla ifade etmeniz
gerekirse bu etkilesimi nasil
tanimlamak gerekir?

Aslinda genel olarak once
fikhin seri ilimler arasinda dol-
durdugu bosluga isaret etmek
gerekir. Malum seri ilimler Hic-
ri ilk iki yUzyilda 6nemli dl¢lde
tedvin ediliyor ve serfilimler ted-
vin edilirken, aynen daha dnceki
medeniyetlerde, ozellikle Yunan
bilimlerinde oldugu gibi temel-
de iki grupta olusmus. Birincisi,
kelam ilminin temsil ettigi insan
iradesinden bagimsiz nesnele-
rin mevcutlarin incelendigi bi-
lim. Kelam ilmi, insan iradesiyle
meydana gelen mevcutlar degil
de, insan olsun olmasin var olan
mevcutlar butinunin tamamini
arastirma projesi haline getirmis.
ikinci yiz yila geldigimizde ne-
redeyse bu disiplin insa edilmis,
yontemi vs belirlenmis. Bir de
insan iradesiyle meydana gelen
varliklar var. Yani bizim kendi ter-
cihimizle ortaya ¢ikan, bunun bir
diger ismi insan fiilleri aslinda.
Bu alani da inceleme isi fikha
dusmdus. Fikih, aslinda fukahanin

kendi tabiriyle soyleyecek olursak
“Efali mikellifini, yani mikel-
lef olan insanlarin fiillerini, ilahi
hikumlere, seri hikimlere konu
olmasi bakimindan inceleyen
disiplin. Boyle baktigimizda var
olanlarin nazari incelemesi, kela-
ma, ameli incelemesi, pratik in-
celemesi de fikha dusuyor. Nasil
ki kelam nazari olarak inceledigi
nesnelerin tasavvurlarini, onlarin
mahiyetlerini, hakikatlerini kav-
ramaya calisip butun bunlardan
ilahi varliga ve Marifetullah’'a na-
sil ulasacagimizi ortaya koymaya
calisiyorsa fikih da, insan irade-
siyle meydana gelen flilleri tasnif
edip, bunlarin ana kategorilerini
belirleyip, ardindan tanimlarini
yani hakikatlerini tespit ederek
hangi seri hiikme konu olacagi
sorusuna cevap veriyor.

Fikih ve Kelam yontem
olarak neleri kullaniyor?

Burada bir 6nemli ayrinti var.
Ekseriyetle tzerinde durulmayan
bir ayrintidir. Aslinda fikhin da
kelamin da yontemi aynidir. Yani
her ikisi de esas itibariyle istidlal
yontemini kullanir. Erken donem-
de tesis edilen seri disiplinler
arasinda istidlal yontemiyle aras-
tirma yapan da esas itibariyle bu
iki disiplindir, fikih ve kelamdir.
Fakat bunlarin arastirmalari nes-
nelerine gore yani inceledikleri
konulara gore hususilesir ve o
konular dogrultusunda bu aras-
tirmalar ilerletilir, yontem tatbik
edilir.

Tasavvuf alani ile
etkilesimi nasil olmustur?

Kelam ve fikhin tedvin edil-
me surecinde tasavvuf alani or-
taya ¢ikmis ve gelismistir. Tasav-
vuf alani bir yonuyle fikha bir
yonuyle kelama bakar. Tasavvuf
hem nazari bir arastirma yapar,
yani Marifetullah’a ulasmaya, in-
sanin hallerini kavramaya calisir,
hem de ameli bir arastirma yapar.
insan iradesiyle meydana gelen
kulluk esnasinda insan iradesiyle
meydana gelen durumlarin tah-
lilini ve ilahi vicudu kavramak
icin insanin ne gibi sureclerden
gectigini analiz eder.

Fikhin baska disiplinlerile
de etkilesimi olmus mudur?

Bunlarin yaninda seri disip-
linler kapsaminda degerlendire-
cegimiz disiplinler var. Bunlarin
en basinda hadis geliyor. Ayni za-
manda “seri disiplin” saymasak da
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islam Diisiince
Gelenekleri

Kelam — Felsefe — Tasavvuf
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onceki donemlerde, islam 6ncesi
donemlerde belli belirsiz goru-
nen ama islam déneminde iyiden
iyiye tahkim edilen ve ayrintilan-
dinlan bir diger disiplin tarih ala-
nidir. Bir de bunlara yardimci ola-
cak disiplinler olarak insa edilen
seri ilimlerin alet ilimleri olarak
kurulan dil bilimleridir. Dil bilim-
leri, hadis ve tarih, fikih ve kelam
ilmindeki istidlal yonteminden
farkli olarak rivayet yontemini
kullanir.Yani bunlar sadece konu-
lariyla ayrilmazlar. Ayni zamanda
bir haberin bilgi degerini, olu-
sum sureclerini ve dogruluk yan-
Lslik kriterlerini belirleme amaci
glden disiplinlerdir. Islam’in ilk
iki yuz yiinda iki buyuk yontem
ortaya cikmustir. Birincisi istidlal
yontemi, ikincisi rivayet ydontemi.
Bir de bunlara ilaveten her ne
kadar istidlal ve rivayet yontem-
lerini kismen kullansa da mdus-
takil bir ydntem olarak ilerleyen
donemlerde iyiden iyiye temaylz
eden zuht yontemi, mistik yon-
tem denilebilir genel ifadesiyle,
ziht yontemi ortaya cikmistir.
Bunu sunun icin anlattim. Aslinda
erken donemlerde ilimlerin olu-
sum sureci ayni zamanda, insan
da dahil batin var olanlari anla-
maya dair insan zihninin yonelisi
hakkinda bir is bolimuni ifade
eder, disiplinler arasinda.

Birbirleriyle de aslinda
etkilesim iginde yiiruyorlar...
Tabi birbirleriyle etkilesim
icindeler. Zaten bu isin kurucu
disundrleri ayni zamanda ya

birbirlerine yakin c¢alisan isim-
ler ya hoca talebe iliskisi icinde
olan sahsiyetler... Dolayisiyla is
boluml, ydontem paylasimi ve

bitin bunlari, bu alanlari ni-
hai tahlilde bir butinin parca-
lari olarak kavrama ameliyesi
gorilur. Hatta Imam Azam Ebu
Hanife’nin fikih tanimi malum,
bizim bugin kullandigimiz an-
lamda fikkin tanimi degildir.
“Marifetiin nefs ma leha vema
aleyha” yani “kisinin lehinde ve
aleyhinde olanlari bilmesi” sek-
lindeki tanim kelami ve diger
ilim alanlarini da icerecek sekil-
de, yani nazarf ve ameli alanin
butununu icerecek sekilde kur-
gulanmistir. Sonraki donemde
ozellikle Sadr’is Seria’nin  usul
eseri ve bunun serhleri de bu
meseleyi oldukca ayrintilandirir.
Yani tasavvufu, kelami, ahlaki
nasil icerdigi hususen isaret edi-
lir. Bundan dolayil nazari kisma
fikhi ekber, ameli kisma da fikhi
asgar denilmistir.

Yabanci disiplinlerin etkisi
olmus mudur?

Simdi ikinci yuzyilin bitimin-
de biliyorsunuz hicri 200 ile 220
arasinda, Yunan kulliyati Arap-
¢a'ya intikal ettirildi, Arapga’ya
cevrildi. Yani neredeyse tiyatro
eserleri hari¢ butin ulasilabilen
Yunan klasikleri, Yunan bilim
eserleri Arapc¢a’ya cevrildi. Arap-
¢a’'ya cevrilme esnasinda Yunan-
ca literatirde de bilimler esas
itibariyle teorik ve pratik olmak
uzere ikiye taksim edilmisti. Te-
orik olanlarinin kelamla kesisen
taraflari, pratik olanlarin da fikih-
la kesisen kimi zaman aynilesen
yonleri bulunuyor idi. Sirec ice-
risinde bu disiplinlerin yani bu
yeni cevrilen Yunan klasikleri-
nin, pratik ilimlerle ilgili kismi
fikih ile etkilesime girdi ve hem
bu disiplinlerin sistematigini fu-
kaha kavrayip ahlak ve siyaset
alanin da eser urettiler, hem de
fikihtaki birikim bu disiplinlerin
bir kismina intikal ederek orayi



zenginlestirdi ve islam dénemin-
de kendi i¢inde 6zgun yanlarinin
olusmasini sagladi. Dolayisiyla
fikih disiplini hem kurulus sureci
bakimindan hem de uguncu yuz-
yildan itibaren islam dunyasinda
tesekkil eden felsefe gelenegini,
temsil ettigi felsefi ilimlerle ilis-
kisi bakimindan diger disiplinler-
le temas halinde, kismen is bo-
luma halinde; ama kendine 6zgl
konusu ve o konuya 6zellesmis
yontemi olan bir disiplin.

Fikhin diger ilimlerle
etkilesimi ve Dbirbirlerine
katulann noktasinda neler

soylemek istersiniz? Kelam,
felsefe, tasavvufla etkilesimleri
ve birlerine katkilari nasil
olmustur?

Simdi fikhin  katkisinin cok
bariz gériindugu birkac alan var.
Fikih genel olarak kendine 6zgi

konulara sahip bir disiplin. Diye-
Llim ki fikih disindaki herhangi bir
ilim siparis akdinin ne oldugunu,
bunun hangi seri hikme konu
oldugunu arastirmaz. Ne bileyim
fikih disindaki herhangi bir disip-
lin, evlilik akdinin hangi sartlarda
tahakkuk ettigini, hangi sartlarda
fesada ugdrayacagini, bir miras
soz konusu oldugunda murisin
terekesinin nasil hesaplanacagi-
ni, varislerin nasil pay alacagini
konusmazlar. Bu fikhin kendine
0zgl yani; ama fukaha basindan
beri birka¢ kesisen nokta tzerin-
de derinlesti. Bunlardan bir tanesi
belki en 6nemlisi en dikkat cekici
tarafi usul, fikhin usull, yani fikhin
o istidlal yontemi, slreg icerisin-
de dordincu yulzyildan itibaren
ikinci yuzyilin aslinda sonundan
itibaren basliyor ama (lcuncu
yuzyilin ortalarindan sonra iyiden
iyiye gelismeye devam ediyor ve

dorduncu ylzyilda muhkem bir
disipline donusuyor, usult  fikih.
Usuld fikih, seri disiplinlerin belki
en onemli meselesi olan Kuran-i
ve slnneti anlama ameliyesinin
en sistemli yorum disiplini. Yani
usulu fikihla herhangi bir sekilde
kiyaslayabilecegimiz boylesi bir
yorum disiplini yok islam bilimle-
ri arasinda.

Dolayisiyla fikih usull bu
anlamiyla tefsir ile iliskili iceri-
sinde. Clinkl mufesstir Kuran-i
anlama ameliyesinde fikih usu-
line bagvurmak zorunda kaliyor.
Fikih usulti bu anlamda bir mi-
tekelliminin dini naslari anlama
gabasinda zorunlu olarak bas-
vurdugu bir disiplin. Hakeza bir
muhaddisin, hadislerin yorumu
s6z konusu oldugunda, hadisle-
rin nakli degil de yorumu soz ko-
nusu oldugunda basvurdugu bir
disiplin. Hazreti Peygamberin




Fikih sadece bir amelin ya
da bir davranisin, zahiren
hiikiimlerini belirleyen
bir disiplin degil. Fikih
ayni zamanda katmanli
bir sekilde dindarligin
seviyelerini ihtiva eden
bir disiplin. Yani fikih
bize sadece seklen siparis
akdinin nasil yapilacagini
iste, diyelim ki bir miras
paylasiminin nasil
yapilacagini anlatmaz.
Fikih ayni zamanda

bize zahir sartlari
tamamlamak ile, ilahi
rizaya mazhar olmak
arasindaki katmanlari

da ifsa eder. Fikih bu
anlamiyla yalnizca hiikkmu
belirtmez, hiikmiin

ihsan seviyesinde nasil
olacagina da isaret eder.
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dindeki konumunun ne oldugu-
na iliskin Islam Gmmetinin genel
kanaatinin ayrintisiyla olustugu

ana disiplin aslinda fikih usuld.

Kuran, stiinnet, icma ve kiyas
gibi ameli hayatimizi olusturan
hukimlerin kaynagi konusunda
aciklamalarin yapildigi ve islam
Ummetinin diger alanlarda da
¢alisan mensuplarinin  butunu-
ndn zihninin insa edildigi alan
yine fikih usull alani. Dolayisiyla
fikih usull, bir yorum ve anlama
disiplini olmasi hasebiyle su veya
bu sekilde diger disiplinlerin az
ya da ¢ok mutlaka basvurdugu ve
kullandigi bir disiplin.

ikinci bir husus fikhin iliskili
oldugu alanlarla ilgili belki en
dikkat ceken, zaman zaman bu
gozden kaglyor ama vurgulanma-
si gereken ikinci bir husus. Fikhin

katmanli bir yapiya sahip olmasi.

Fikih sadece bir amelin ya da bir
davranisin, zahiren hakidmlerini
belirleyen bir disiplin degil. Fikih
ayni zamanda katmanli bir sekil-
de dindarligin seviyelerini ihtiva
eden bir disiplin. Yani fikih bize
sadece seklen siparis akdinin
nasil yapilacagini iste, diyelim
ki bir miras paylasiminin nasil
yapilacagini anlatmaz. Fikih ayni
zamanda bize zahir sartlarn ta-
mamlamak ile, ilahi rizaya maz-
har olmak arasindaki katmanlari
da ifsa eder. Fikih bu anlamiyla
yalnizca hukmu belirtmez, hik-
mun ihsan seviyesinde nasil ola-
cagina da isaret eder. Fikih kat-
manli disiplin oldugu igin fikhin
bu hususta kesistigi en onemli

alan tasavvuftur. Yani bu tasav-
vuf hasyetin ne oldugunu aciklar,
teslimiyetin ne oldugunu aciklar,
kalbin hangi sartlarda teslimi-
yete, hagyete ulasacagini agiklar
ve bunun surecini belirlemeye
calisir. Fikih da ayni sekilde bir
insanin  sozlesme yaptiginda,
yani diyelim ki bir aligverig s6z-
lesmesi yaptiginda yahut baska
bir fiil yaptiginda o fiili yaparken
kullugun hangi sartlarda yerine
getirecegdini, ifa edilecegini, hem
seklen hem de manen agiklama-
y! Ustlenir. Bu manada fikih mus-
takil bir dindarlik insa etmeyi
amaglar. Yani kendi ameli alanda
kendi kendine yeterli mustakil
bir dindarlik insa etmeyi amaglar
ve bu yeterliligin batinina bakan
ice bakan, yani insanin kalbine
bakan noktasinda da tasavvufla
kesisir.

Bir diger kesisme alani di-
ger disiplinlere katkisinin sag-
landigini, gorebilecegimiz alan
fikih usulu disiplininde basindan
beri fukahanin iyi ve kotunun
mahiyetine dair tartismalari. Bu
kelamla fikhin ortak meselesidir.
Yani insan icin hayir olan nedir?
sorusuna fikih, hem teorik sevi-
yede hem pratik seviyede cevap
verir. Simdi kelam insan i¢in ha-
yir olan nedir? Sorusuna iyi ve
kotinun  kaynagdi baglaminda
isaret eder. Ayni zamanda bilgi-
nin dogrulugu noktasinda aras-
tirma sunar. Fikih ise insan icin
iyi ve kot nedir? sorusuna, hem
iyi ve kotunin kaynagi, tanimi
noktasinda cevap verir; hem



de ameli hayatimizi tanzim et-
mek, diizenlemek i¢in bizim igin
maslahatlarin ve mefsedetlerin
neler oldugunu, yani sari’ tara-
findan bizim kulluk etmemizi,
kulluk ederken kendisine yonel-
digimiz maslahatlarin ve ken-
disinden kaginmamiz gereken
mefsedetlerin nasil belirlendigi
ve bunlarin neler oldugunu be-
lirtir. Dolayisiyla fikhin belirledi-
di maslahat ve mefsedetlerden
bigane kalan herhangi bir disip-
lin erbabi olamaz. Mislimanca
yasamanin, ameli hayatin zorun-
lu agamasini olusturur.

Felsefe ilimleri s6z konu-
su oldugunda fikhin iki alanda
¢ok ciddi kesisim noktasi vardir
ve gelenege katki saglamistir.
Bunlardan bir tanesi ahlak, bir
tanesi de siyaset. Biz ahlak ve si-
yaseti islam diinyasinda aslinda
sureg icerisinde fikihtan bagim-
siz ele alamayiz. Yani ahlak ve
siyasetin tarihine baktigimizda
bunu fikihtan bagimsiz deger-
lendiremeyiz.  Zaten felasife
yani Islam filozoflari basindan
itibaren ilk buyuk teorisyen Fa-
rabi’den itibaren, ameli hayatin
ayrintisinin Hazreti Peygamber
Aleyhisselam tarafindan duzen-
lendigini, yani ahlaki ve hukuki
kurallarin ancak bir peygamber
tarafindan verilebilecegini be-
lirtmisler, bu ahlaki ve hukuki
kurallarin ayrintisinin da fikih
tarafindan acgiklandigini, fuka-
ha tarafindan aciklama isinin
deruhte edildigini ifade etmis-
lerdir.

Sure¢ icerisinde  zaman-
la Maverdi gibi fakihler siyaset
alanini insa ederken, filozoflarin
ahlak ve siyasette kullandigi cer-
ceveyi, ahlak ve siyaseti yazarken
kullandigi cerceveyi kullanmislar,
zenginlestirmisler ve fikhi biriki-
mi buraya tasimislardir. Aslinda
bizim bugin siyaset metni ola-
rak okudugumuz, zaman zaman
ahlak metni olarak okudugumuz
kitaplarin bir kismi, mesela Ma-
verdi'nin EL Ahkam’ls Sultaniy-
ye gibi eserler fikih kitaplarinin
bir bolumuddr. Dolayisiyla ameli
hayatla ilgili oldugu olcude her-
hangi bir disiplin mutlaka fikihla
kesisir ve fikhin orada katkisin-
dan mistagni kalamaz.

Fikih usuliiniin
olusumunda, gelisiminde ve
sistemlesmesinde diger islam
diigsiince sistemlerinin tesiri
nasil olmustur?

Diger disiplinlerin fikih usu-
lindn olusumuna katkisi o6zel-
likle kelam so6z konusu oldu-
gunda hisnu kubuh bahislerinin
sekillenmesinde gérilir. ikincisi
oyle bir baslik olarak degil ama
islam’da ilimlerin tedvin edilme,
kurulma, sireci ayni zamanda or-
tak bir tartisma alaninin olusma-
siyla ilgili. Yani hicri ikinci ylzyi-
Lin ilk yarisinda, birinci ytzyilin
son ceyreginde Kuran’in nasil
anlasilacagl meselesi onemli bir
tartisma konusu olmustur. insan
iradesiyle meydana gelen fiiller-
de, insanin katkisinin ne oldugu,
yani gercekten insanin herhangi

bir fiili meydana getirip getir-
medigi, kendi tarafindan insanin
meydana getirip getirilmedigi
tartismalari yogun bir sekilde
malum yapilmistir. Bu Kuran ve
sunnetin hukumlerini anlarken
hakiki anlamda illetler var midir,
yok mudur tartismasi yapilmistir.
Bu tartismaya katildiklari 6lcude
bir yorum disiplini olarak fikih
usuline mutekellimlerin ve su-
filerin yahut diger bilimler erba-
binin katki sagladigi soylenebilir
ama fikith minhasiran fakihler ta-
rafindan kurulmustur. Fikih usuld
de minhasiran fakihler tarafin-
dan gelistirilmistir. Bu sirecte
en onemli katkinin muhaddisler
tarafindan yapildigi soylenebi-
lir. Ozellikle hicri ikinci yizyilda
yetisen buyuk fakihlerin bir kis-
mi malum hadiscidir, muhaddis-
tir yani imam Malik gibi ticlincii
yuzyilin ortalarinda dar-1 bekaya
irtihal eden Ahmet Bin Hanbel
gibi bazi fakihler ayni zaman-
da haber teorisyenidirler. Yani
bir rivayetin dogruluk ve yan-
Lslik kriterlerini nasil belirleye-
cegimiz sorusuna hususi cevabi
olan muhaddistirler ve bunlarin
ayni zamanda hadis¢i kimligiyle
de sahip oldugu bir fikih vardir.
Daha ileri giderim, daha belirgin
ifade edelim. Biz imam Buha-
rinin Sahih-i Buhari’sini bugln
hadis kitabi  olarak okuyoruz
ama bu kitap gercekte bir fikih
kitabidir. Yani muhaddislerin de
yaptigi faaliyetlerin, hadis derle-
me faaliyetlerinin bab basliklar
bize onlarin da asil itibariyle bir
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fikih ameliyesi gerceklestirdigini
ifade eder ¢ok durumda. Dola-
yisiyla bir dindarlik anlayisinin
insasinda miinhasiran nazari kis-
min olusumunda kelamin, ameli
kismin olusumunda ise hadisin
katkisindan hususen bahsetmek
gerekir.

Gerek fikhi gerekse de
diger diisiince  ekollerini
gereksiz goren bazi yaklagimlar
olmus. ‘Mezhepler gereksizdir,
fikih, kelam gereksizdir,
sadece Kur'an ve siinnet bize
yeter bunlara gerek yok’ diyen
bir yaklasim...

Bu yaklagimlar modern do-
nemde cikiyor. Klasik donemde
boyle bir karsitlik yok. Clnki
klasik donem, olusum sureci ve
olusum slrecinin ardindan or-
taya cikan disiplinlerin gelisimi
tesekkdl etmesi, ayni zamanda
bu goruslerin  kurumsallasma
sureci oldugundan boyle sag-
ma bir dusuncenin ortaya c¢ik-
masi mumkun dedil. Yani fiilen
elde Kur'an ve sunnet var zaten.
Sdnnetin ne oldugunu tespit
ameliyesi de devam ediyor er-
ken donemde, hadisleri tedvin
sureci devam ettigi icin zorun-
lu olarak biz Kuran ve slunnete
yoneldigimizde bir tavir ortaya
¢ikariyoruz. Hem stinnetin hac-
minin ne oldugu konusunda bir
tavir ortaya c¢ikariyoruz. Yani
biz 14. Hicri ylizyilda yasiyoruz.
Hicri 15. yuzyilda vyasiyoruz.
Onlarin elinde bizim elimizde
oldugu gibi artik klasiklesmis

hadis killiyatlari yok. Hadis kul-
liyatlarinin olusum sdreci hicri
ilk 300 yil ayni zamanda. Kuran
ellerinde derlenmis bir sekilde,
kitap haline gelmis bir sekilde
var ama oturup Kuran okuduk-
larinda cesitli sehirlerdeki bu-
yuk sehirlerdeki alimlerin oku-
ma tarzlari, Hazreti Peygambere
(SAV) ulasan bilgi kanallarindaki
farkliliklar ayni zamanda fark-
L mezhepleri doguruyor, farkli
gorusleri doguruyor. Dolayisiyla
onlar sunu biliyorlar, icimizden
birisi peygamber degil, igimiz-
den birisi Kur'an’in sahibi, sinne-
tin sahibi degil. Zorunlu olarak,
Kuran ve sunneti anlayip nasil
yasanacagina dair bu anlayis
dogrultusunda bir teklif sunaca-
g1z ve bu kurumsallasacak sureg
icerisinde. Yani yasanacak ve
nesilden nesile aktarilacak. Bu
aktarim slrecinde ayni zamanda
bunun kurumlari yani insani in-
sayl ifa eden kurumlar olusacak.
Ne zaman bu teklif ortaya ¢ikti?
Modernlesme sirecinde ortaya
¢ikti. Ya bir sekilde diyelim ki 17.
yuzyildan sonra ortaya ¢ikmaya
basliyor. Ozellikle modern dé-
nemde kaynaklara déniis yani is-
lam duslince gelenegini atlayip
o kaynaklara donls surecinde
ortaya ¢ikiyor. Bu acidan baktigi-
mizda, sistemli bir mezhep kar-
sitligr modern bir vakiadir, kla-
sik bir vakia degildir. Yani klasik
donemde de mezhepler arasinda
gegislilikten bahsedilir. Bir mez-
hep mensubu olan diger mezhe-
be intikalinde hangi goruslere

basvurmasinin mesru olup ol-
madigindan bahsedilir tabii ki;
ama bu mezhepleri kaldiralim
demek, dusltnce tarihinin, du-
suncelerin, kurumsallasmasinin
ve donlsum slreglerinin, do-
nidsim sdreclerinin ne anlama
geldigine dair idrakin zayifladi-
g1 ayni zamanda bu kurumlarin
ardinda yatan disincelerin et-
kinliginin zayifladigr modern do-
nemde ortaya ¢ikiyor. Vehhabilik
boyle bir sey mesela. Fakat bu
iddiayla ortaya cikan herkes yeni
bir mezhep olusturuyor. Yani ka-
¢inilmaz bir vakia bu. Yani ici-
mizden herhangi birinin soyledi-
gi Peygamberin soyledigi gibi
butin Muslimanlari baglamiyor
ki. Sadece Peygamberin sozle-
ri, davranislari ve tebligi Muslu-
manlarin tamamini baglar. Onun
disinda hi¢ kimsenin s6z davra-
nis ve yorumlari Mislimanlarin
tamamini baglamaz, kendisini
baglar. Yahut kendisi gibi dusi-
nen insanlar ilgilendirir. Baska-
larini ilgilendirmesi icin onlari
ikna etmesi gerekir. Sozlerinin
onlar tarafindan takip edilmesi
gerektigine dair bir kanaat olus-
masi gerekir ki baskalari da onu
izlesin. Sayet boyle bir sey varsa
yani boyle bir durum ortaya ¢ik-
missa ki bazilari boyle oluyor. O
da surecg icerisinde mezheplesi-
yor, zaten sahsi gorus olmaktan
cikiyor.

Ozellikle fikih ile tasavvuf
arasinda kesisen noktalar
oldugu gibi ayristiklani hatta



birbirini kabul etmedikleri
noktalar var. Bu agidan fikih
ile  tasavvufun iliskisini
degerlendirebilir misiniz?

Bu konu islam diistince tari-
himizin islam geleneginin neta-
meli ya da sikintili alanlarindan
bir tanesi. Fukaha belirli bir yon-
tem dogrultusunda kabul edilen
kaynaklardan hareketle Muslu-
manligin sekli sinirlarini tespit
etme vazifesini Ustleniyor. Fu-
kahanin Ustlendigi esas islev bu.
Sekli sinirlar neler? Yani neleri
yaparsak o islam dairesi iceri-
sindedir, Nelerden geri durursak
islam dairesi disina cikmaktan
kendimizi alikoyariz. Fukaha-
nin asil islevi bu. Fakat sufilerin,
hakikat arayisi, fukahanin be-
lirledigi sinirlarla zaman zaman
uyusmuyor, o sinirlarin disina
¢iktigr durumlar oluyor. Bunun
da sebebi sufilerin yonteminin
yani ziht pratiklerinin, aclik pra-
tiklerinin, evlilikten uzak durma,
belli ibadetlerde derinlesme gibi
zuht pratiklerinin ortaya ¢ikar-
digi hallerin, insan zihninde kal-
binde artik ne diyeceksek ortaya
¢ikardigi hallerle, bu hallerin
dogurdugu iddia edilen bilgi-
lerin bazi bakimlardan fikhin
sinirlarinin disina tasmasi, yani
fikhin koydugu sinirlarin disina
tasmasi. Bu turlu durumlarda
fikih ile tasavvufarasinda catis-
ma oluyor. Bu nedenle sufiler bu
catismayl engellemek igin er-
ken donemde satahat kavramini
¢ikardilar. Satahat bir yonuyle
kelama bakar. Yani bazi sozler

vardir. Bu sozler, kelam tarafin-
dan, kelam da fikhin yaptigini
inancta yapiyor. inang sinirlari-
nin disina cikiyor. Bir tlr dinin
belirledigi diyelim, kelam tara-
findan anlasildigi halde dinin
belirledigi sinirlarin disina tasi-
yor. Sufiler, bunlari bir tir cosku
olarak degerlendirdiler. Fukaha
ise, sufilerin yaptigi uygulama-
larin daha ziyade megsruiyetiyle
ilgilendi. Yani diyelim ki insan-
lar sema yapiyorlar. Diyelim ki
insanlar bir araya gelip cehr-i
zikir yapiyorlar. Bunlar gercek-
ten dinen Hazreti Peygamber
tarafindan mesru oldugu tasdik
edilmis eylemler midir degil mi-
dir? Birincisi bu.

ikincisi; sufiler fiilen seri-
atin yasanmasi konusunda za-
man zaman kendilerine 06zgu
tavirlar  sergiliyorlar. Sadece
yorumlar degdil ayni zamanda
yasantiya iliskin yani sadece
nazari yorumlar degil yasantiya
iliskin tercihler ifade ediyorlar.
Bu turl0 durumlarda fakihler,
sufilerin kimi zaman, ibadetleri,
ibadet alanindaki uygulamala-
rinin kimi zaman bir tur gev-
seklik, kimi zaman da slUnneti
seniye ile celisen bir tur asirilik
barindirdidini iddia ettiler. Asiri-
Lik barindirmaktan kasit mesela
diyelim ki evliligin terk edilmesi,
cok uzun sureler aclik pratikleri-
nin yapilmasi. Yani fiilen bir er-
demde, derinlesmekten oOte bir
durum oldugunu dusunduler fa-
kihler bu tur uygulamalarin. Bu
uygulamalari zapturapt altinda

tutmak, belli bir sinirlar icinde
tutmak icin fukaha, zaman za-
man sufilere baski yapti. Cinku
fukaha islam diinyasinda hakim
grup. Yani her mahallede fakih
olan, fakih ile mutekellim olan
bir medeniyet islam medeniyeti.
Sufiler daha ozel bir tavri ifade
ediyorlar. Fukaha ayni zamanda
kaza muessesinin de sahibi ol-
dugu icin yani yargi muessesesi
de fukahaya bagli. Kimi zaman
bdyle baskilar yaptilar. Fuka-
hanin bu baskisi ayni zamanda
kelamcilarin da baskici  tavr
eklenebilir. Boyle baskiyr mutlak
olarak olumsuz anlamda kullan-
miyorum. Oyle anlasilmasin on-
larin bu tavri yani. Sufilerin, hem
dusuncelerini ifade ederken hem
de pratiklerini yani kendi yon-
temleriyle yasantilarini tanzim
ederken, islam immetinin geneli
tarafindan kabul edilen ana ilke-
lere ve dinin kaynagindan gel-
digine dair ortak kabul olan ve
mesru ictihat kabul edilen sinir-
lara riayet etmeyi prensip olarak
benimsediler. Yani sufiler de.
Dolayisiyla fukahanin ve
bu mitekellimunun tavri 6zel-
likle hicri altinci yuzyila kadar
tasavvufta hem teoride hem de
pratikte sinirlayici, kimi zaman
tadil edici bir islev gordu. Muhit-
tin ibni Arabi'den sonra kelamin
tatil edildigi islevi daha daral-
di. Clnkl 13. yuzyildan sonra
sufiler ozellikle filozoflarla artik
islam diinyasinda yayginlasan
genel kabule neredeyse mazhar
olan Fahrettin Razi ile birlikte

Yilik iimi Dergi » savi: 18 Di 1O 71 =



genel tedavule giren ve genel
kabule mazhar olan teorileri alip
donusturduler. Dolayisiyla felsefi
ogretiler, ayni zamanda bir seri
ilimler erbabi tarafindan savu-
nulabilir, tadil edilmis formuyla
savunulabilir hale geldi. Bu su-
recten sonra fukahanin ve mute-
kelliminin nazari alanindaki bas-
kisi belirleyici olmaktan ziyade,
karsi bir tartisma unsuru olarak
guindemde kaldi. Ama fakihlerin
pratik hayati dizenleme nokta-
sinda yani seriata aykiri davra-
nislardan kacinma, seriata aykiri
ameli hayatla ilgili iddialardan
kacinma noktasinda daima tasnif
edici ve sinirlar belirleyici bir is-
lev gormistur. 13. ylzyildan son-
ra da boyle devam ediyor.

Bu durum su anlama gel-
miyor. Tasavvuf icerisinde asiri-
Lklar vardir anlamina gelmiyor.
Tasavvuf icerisinde asiriliklar her
donemde oluyor ve tasavvuf bu
asiriliklara musamaha eden bir
genis kaliba sahip. Tasavvuf bu
asiriliklari bir sekilde kendi igin-
de barindirabilen, yorumlayabi-
len bir genis kaliba sahip. Bunlari
din digi gérmeme, din disina at-
lama gibi bir egilimi var tasavvu-
fun. Ve tasavvuf bunu son déne-
me kadar basardi isin dogrusu.
Ama buyuk tasavvuf hareketleri
bu asiriliklari istisnai haller ya-
hut zahiren izah edilmesi gig¢
ama batin da Allah Resultne itti-
bain uzantisi olan durumlar ola-
rak degerlendirebildi. Bu yorumu
yapmay! basardi ¢cogunlukla.

Fikhin, felsefe ve kelam
ile etkilesimini ve katkisini
ozetleye bilir misiniz?

Fikhin, felsefe ve kelamdan,
aldigi ve verdigi seyler var. Ozel-
likle felsefeye dikkat cekerim.
Basta soyledigim gibi ameli ha-
yatla ilgili duzenlemelerde fikih
felsefeden cerceve aliyor. Yani is-
lam dlinyasinda daha 6nce siyasi
hayatin, siyasetin ya da ahlakin
nasil dizenlenecedine dair hi-
kiimlerin belirlenmesin de fikih
zaten aktif. Fikih bunlarla ilgili
hikidmler koyuyor. Hem hukuki
dizenlemeler vazediyor, hem
bireyin hayatini ilgilendiren du-
zenlemeler vazediyor, kurallar
vazediyor, hem de ahlaki kural-
larin Hazreti Peygambere ittiba
halinde neler oldugu, bunlarin
nasil yasanacagina dair kesin,
belirli ve tanimlanmis hukim,
yani sinirlari belli hikimler va-
zediyor. Fakat Aristoteles’in 6zel-
likle Nikomakhos'a Etik isimli
bir eseri vardir. Bu eseri tercime
edildikten sonra ve Platon'un
bazi eserleri tercime edildikten
sonra fikihta, fikhin kendi yapisi
icerisinde tedris edilen, tartisilan,
ahlaki ve siyasi meseleler, yeni
bir formda ifade edilmeye basli-
yor. Yani bu cerceveyi fukaha ve
mutekellimin ya da ahlak ve si-
yaset yazarlari aliyorlar bunu ge-
listiriyorlar.

Bir cerceve daha var. Yu-
nan’dan intikal eden mirasin
disinda Sasani kalturdnun etki-
siyle yazilan baslangicta Sasani

kalturdn etkisiyle kaleme alinan
siyaset eserleri var. Bu siyaset
eserleri her ne kadar yazim tarzi
ve form itibariyle onceki done-
mi andirsa da basindan itiba-
ren fikhin katkilarini, fukahanin
yaklagimini dikkate alan eserler.
Dolayisiyla fikih, islam felsefe
geleneginde yahut islam siyaset
duslncesi ve ahlak duslncesi
geleneginde anlatimin belirlen-
mesi, marjinlerin sinirlarin tayini,
tartisma konularinin ayrintisinin
belirlenmesinde dogrudan etki-
li olan bir disiplin. O cerceveler
de bu fukhanin goruslerinin an-
latilmasi s6z konusu oldugunda
da etkiye acik, onlarin katkilarini
alip gelisime acik bir disiplin.

Burada sunu dikkate almak
lazim: Mutekelliminin  neredey-
se tamami ¢ok azi harig fakihtir.
Dolayisiyla fikih ve kelam iliskisi
ayni yontemin ameli ve nazariye
alanda kullanimi ve bunlarin ba-
kis acilarinin yani inancin davra-
nisini ortaya ¢ikarma ameliyesi-
dir fikih. Yahut bir davranisin
inancini insa etme ameliyesidir
kelam. Bu sebeple bir madalyo-
nunun iki yuzi gibi islev gorur
fikih ile kelam daha ziyade. Boyle
bakarsak mesele daha net anla-
silir.
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Ozet

ireysel magdurlara

karsi islenen suclar

siklikla toplumun ta-
mamini ya da belirli bir kesimini
etkilemektedir. Bu nedenle top-
lum, bireysel magdurlara ek ola-
rak tarafsiz ikinci ya da Ucunci
taraf olarak degil, magdur pers-
pektifinden ilgili bir 6zne olarak
gorilmelidir. islenen suclarin bi-
reysel oldug u kadar toplumsal
etkileri de s6z konusudur. Bu du-
rumda toplumun tum Uyelerinin
ya da belli bir kesimin benzer bir
sucun magduru olma riskleri ¢ok
yuksek olmasa bile bu risk genel
olarak g6z ardi edilemeyecektir.
Bu olasilik, Alman kriminolog
Kurt Seelmann’in toplumu po-
tansiyel bir su¢ kurbani olarak
tanimlamasina yol agti ve toplu-
mun madgduriyetini tanimlamak
icin “potansiyel magdur” terimini
kullandi.

Konumuz acisindan 6nem
arz eden bu kullanim beraberin-
de su konuyu da gindeme ge-
tirdi. Suc isleyen fail bireysel bir
madgduriyete yol agmis olmakla
birlikte bu suc icin uygun goru-
len cezanin korumay! hedefledigi

“deger”i de ihlal etmis olmaktadir.
islam ceza hukuku baglaminda
sucun magdurunun tespiti kadar
bu suca uygun gorilen cezanin
korumayi hedefledigi “deger”in
tespiti de o denli énemlidir. Is-
lam ceza hukukunda “Allah hak-
lan” olarak kategorize edilen ve
bu haklarin ihlalinde gozetilen
temel amag “kamu yarari” olarak
tanimlanmistir. Yani bir anlamda
“Allah hakki” kavrami “kamu hak-
ki” kavramiyla ayni anlami tasi-
maktadir.

Somut bir magdurun olma-
digi durumlarda ve “degerler’e
yonelik ihlallerde sug ve suclu-
nun tespiti kadar bu “haklarin
somut bir sahibi’nin gortleme-
mesi konuyu hukuk baglamin-
da ele almayi zorlastirmaktadir.
GUnku suctan etkilenen degerler
cogunlukla “adalet”, “kamu diize-
ni” veya “kamu sagligi” gibi soyut
degerlerdir. Hukuk-ahlak ayrimi
ile kamusal alanda ahlaki ve
toplumsal degerlere yonelik ih-
laller “hukuk Gtesi” (meta-jiridik)
alanla ilgili oldugu gerekgesiyle
hukuki bir problem olarak gorul-
memistir. Bu durum yalnizca “din

odakli” perspektif sahiplerini ra-
hatsiz etmemis sekller gorinen
toplumlarin hukukgu ve toplum
bilimcilerini de rahatsiz etmistir.
Ancak postmodern slirecte koru-
nan en Ust deger “6zgirlik” ol-
dugu icin bu hakkin herhangi bir
deger baglaminda engellenmesi
ya da kisitlanmasi kabul edilebi-
lir degildir. Bu tur ihlaller bireyin
ahlaki/etik tercihi olarak basite
indirgenmis ve bircok Bati Ulke-
sinde 6zgurluk kapsaminda birer
hak olarak (escinsel evlilik gibi)
kabul edilmistir.

Bu makalemizde islam’in
toplumsal hayatta goérunur ol-
masini istedigi dederler ve bu
degerlerin korunmasi i¢in ortaya
koydugu hukuki, dini ve ahlaki
normlari inceleyecegiz. Kamusal
hayatta islami degerlerin ko-
runmasinin devlet denilen aygit
Uzerinden degil de Ummetin uh-
desinde bir konu oldugunu vur-
gulamak gerekir. Ancak ¢agdas
beklentilerin, tim sistemin kilcal
damarlarina kadar devletin var-
Ligini hissettirmesi gerektigi an-
layisi pekismis bir kanaat olarak
karsimizda durmaktadir.
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Giris

Ceza  hukukunda  sucun
magdurunun esas olarak devlet
oldugu gorusu uzunca bir sure
hakimiyetini strdirmustdr. Ancak
ozellikle yirminci yuzyilin ikinci
yarisindan itibaren ceza hukukun-
da su¢ magdurunun ihmal edildi-
gi goruslerinin artmasi dikkatleri
magdur Uzerinde yogunlastirarak
victimoloji calismalarina ivme ka-
zandirmistir. 1980°Li yillardan iti-
baren Avrupa’da gelisen magdur
bilimi alanindaki ¢alismalar, sug

Her sucun pasif sujesinin devlet
oldugu yahut sugtan dolay hakki
ya da yarari saldiriya ugrayan kisi
ya da kisiler ile birlikte devletin
de pasif suje oldugu gorusunun
ceza hukukuna yarari yoktur. Ger-
cekten de, her sucta 6zel pasif
suje olarak devletin bulundugu
gorusu asilmistir. Her sucun esas
magddurunun devlet oldugunu
kabul eden klasik okula gore, fa-
ilin bulunup cezalandirilmasi ile
adalet saglanmaktadir. Magdurun
zararinin giderilmesi, magdur ile
fail arasindaki bir mesele olarak

insanlar toplu halde yasar-
ken belli kurallar cercevesinde,
belli hak ve sorumluluk iginde
yasarlar. Bu kurallar kimi zaman
devlet tarafindan duzenlenirken
beraberinde/paralelinde o top-
lumun inang degerleri ve ahlaki
normlari da yonlendirici ve du-
zenleyici bir fonksiyon icra eder-
ler. islam dininin sekillendirdigi
toplumlarda dini, hukuki ve ah-
laki normlar ve bu normlarin ko-
rudugu degerler vardir. Bu deger-
lerin somutlastigi normlar ihlal
edildiginde miueyyideler ortaya

siyasetinde magdurun durumunu
ileriye tasimayr amaglamistir. Her
sucun magdurunun devlet oldu-
du anlayisi terk edilerek asil mag-
durun o suca maruz kalan kisi ya
da kisiler oldugu ve devletin bir
tlzel kisi olarak sugun magduru
olamayacagi kabul edilmektedir.
Boylece pasif suje, ceza hukuku
tarafindan korunan hakkin 6zne-
si, varlik ve yararin temsilcisidir.

kabul edilmektedir. Buna karsilik
gunumuz kosullari, magdur ile
devlet arasinda dogrudan bir ilis-
ki kurulmasini saglayacak teoriler
uzerinde durulmasini gerektir-
mektedir. Oyle ki magdur, suctan
dogan zararinin giderilmesini
dogrudan dogruya devletten ta-
lep edebilmeli ve devlet kendi-
sine yiklenen bu yukimluligu
yerine getirmelidir.

cikar. ihlal edilen deger, hukuki
bir norm ile korunuyorsa cezai
yaptirim s6z konusu olur. Eger ko-
runmak istenen deger ahlaki veya
dini bir norm ile korunuyorsa bu
durumda cezasi ‘glinah” olarak
nitelendirilen bir alanda karsi-
Lik bulur. Ancak 6nemle belirt-
mek gerekir ki hukuki bir norm
ile korunan deger ayni zamanda
ahlaki ve dini bir norm ile de



korunmustur. Ornegin, hirsizlik
eyleminde hukuken sug¢ olan bu
davranis ahlaken kotu ve dinen
de gunah olarak kabul edilmis-
tir.2 Yani degerler coklu bir sis-
temle korunmaktadir.

Hukukun ahlakla iliskisinin
ayrilmasi gerektigi soylemleri-
nin yogunluklu olarak tartisildigi
donemde, tartismanin iki aktoru
vardi. Biri, ingiliz yliksek mahke-
me vyargicl Lord Patrick Devlin,
digeri ise, Oxford'un unlu filozofu
H.L.A. Hart idi. Bu tartismada bir
dizi konu tartisma basligi olarak
gundeme geldi. Kamu ahlaki ve
0zel ahlak ayrimi kapsaminda
tartisilan Ozel hayatin gizlilik si-
nirt nedir? Ozqguirlik ilkesi ugruna
feda edilecek degerler nelerdir?
Bir hakkin hukuka konu olabilme-
si icin 0 hakkin somut bir magdu-
runun olmasi gerekir mi? Devlin,
kamu ahlaki merkezli olmak Uze-
re toplumsal ahlaki asinmaya isa-
ret etmisti. Konu “magdur” odakli
bir yaklasimla ahlaki normlarin
ya da degerlerin ihlalinde “mag-
dur” somut olarak tanimlanama-
yinca sorun hukukun ilgi alani
disina (meta juridik) atildi. Dev-
lin'nin hakliligini ispatlayamayisi
ve sonrasinda ahlakin glinahla
ilintilendirilmesiyle “hukuk sucla
ilgilenir, gunahla degil” ifadesi
pekismis bir halde kabul gordi.?

Devline gore, toplumun ah-
laki alanda ortak bir deger yar-
gisina sahip oldugunun kabul
edilmesi, bu degerlere yonelik
tehditler ahlaksizlik olarak kabul
edilmeli ve bu eylemler hukuk

araciigr ile cezalandirilmalidir.
Hukukun toplumun ahlaki deger-
Lerini korumak gibi bir rolt olma-
Lidir. Hart'in; "hukukun isi olmayan,
ozel bir ahlak ve ahlaksizlik alani
kalmalidir” ifadelerine karsi Dev-
line gdre; “hukukun isi olmayan,
oOzel bir ahlak ve ahlaksizlik ala-
ni” yoktur. Toplumun uyulmasini
gerekli kildigr bazi ahlaki ilkeler
bulunmaktadir ve bunlarin ihlal
edilmesi sadece zarar gorene kar-
si degil, butin bir topluma karsi
islenmis bir suctur.*

Konunun benzer bir mantik
orguisii icinde Islami degerlere
yoneldigi bir sureci yasiyoruz. Ne
zaman Islam’in onaylamadigi bir
deger ihlal edilse bunu savunan
insanlara “ahlak zabitas!” vb. ifa-
delerle 6zgurlik alaninin kisitla-
namayacagl savunusuna gegil-
mektedir. Ya da suclar “magdur”
odakli tanimlandiginda “magdur-
suz suclar” veya “magduru soyut
bir deger veya toplum” oldugun-
da adeta sahipsiz olarak ortada
kalmaktadir.

A. POTANSIYEL MAGDUR
OLARAK TOPLUM

Ceza hukuku tarihinde sug
hicbir zaman vyalnizca fail ile
bireysel magddur arasindaki bir
dava olmamistir. Her zaman bu-
nun sonuglariyla ilgilenen baska
insanlardan olusan (kabile, aile,
komsular vs.) gruplar olmustur.
Bu kisiler, gelecekte kendilerinin
veya aile Uyelerinin benzer bir
sucun bireysel magduru haline
gelebileceklerini  dngordikleri

icin, bir sucla ilgili bilgi aldikla-
rinda korkmus, 6fkelenmis veya
baska sekillerde rahatsizlik his-
sedebilmislerdir> Ceza hukuku
kamu hukukunun bir parcasidir
ve bu haliyle yalnizca bireylerin
¢ikarlarini temsil etmekle kal-
maz, ayni zamanda toplumun
¢ikarlar agisindan soyut deger-
Leri de korur. Toplumun, belirli bir
suctan dogrudan zarar gérmeyen,
ancak herhangi bir sug islenmesi
durumunda bunun olumsuz etki-
lerini taslyan ve ceza hukukunun
uygulanmasina sebep olusturan
bir varlik olarak algilanmasi, top-
lumun magddur oldugu anlayisi-
nin temelini olusturmustur.®

Su¢ magdurunu yalnizca bi-
reysel bir magdur olarak degil
ayni zamanda potansiyel, norma-
tif veya ikincil bir magdur olarak
gormek, cezai tepkinin onemli
bir yonudur. Bu, suca tepkinin
sadece bireysel bir boyuta sahip
olmadigini, ayni zamanda yerel
toplulugun, hatta tum toplumun
¢ikarlarini ilgilendiren daha ge-
nis bir sorun oldugunu goérme-
mizi saglar. Ginumduzde bireysel
maddurun ve bir grup potansiyel
magdur olarak gorilen toplu-
mun korunmasina giderek daha
fazla 6nem verilmektedir.” Clinku
su¢ nedeniyle bozulan glvenlik
ve adalet duygusunun yeniden
tesis edilmesi toplumsal baris
agisindan  onemlidir. Cezanin,
topluma ve bireysel magdurla-
ra manevi tazminat verilmesine
dayanan ve gerekgesini cezalan-
dirici adalette yaratan sembolik
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bir karakteri vardir. Toplumda
ve bireysel magdurlar arasinda
adalet duygusunu yeniden tesis
etmenin yaninda, ceza hukuku-
nun baska bir amaci daha vardir;
bireysel magdurlari ve toplumun
diger Uyelerini gelecekte magdur
edilmelerine karsi koruyarak gu-
venlik duygusunu yeniden tesis
etmektir.

islam’in ilk yillarinda devlet
hazinesi olarak nitelendirebile-
cedimiz beytl’'l-male “hakkul-
lah (Allahin hakki) ve malullah
(Allah’in mali) tabirleri kullanil-
mistir. Kamu mallarinin bu tur-
den ifadesinin 6nemine binaen
oldugu soylense de esasen bu
tercihin nedeni bu mallarin suis-
timale acik olusu ve bunun Allah
ile dogrudan irtibatlandirilma-
sinda vicdani bir duyarliligin vur-
gulamasi icindir. Aslinda toplum
haklari da kul haklari da Allah’in
bahsettigi haklardir.®

B. NORMATIF MAGDUR
OLARAK DEGERLER

Alman  kriminolog Seel-
manna gore; ceza hukuku agi-
sindan potansiyel magdur ile
guncel magdurun birbirinden ay-
rilmasi gerekir. Suregiden tartis-
malar giincel magdur ile ilgilidir.
Potansiyel magdur suc ile koru-
nan hukuksal degeri ifade eder
ve ceza hukukunun gorevlerin-
den birisi de potansiyel magdu-
ru korumaktir. Gincel magdurun
ceza hukukuna yon vermesi iki
nedenle celiskili olup kabul edi-
lemez. iLkin, tarihsel kabul edilise

gore maddur, sucu cezalandirma
yetkisini devlete birakmis ve 6¢
almayi sonlandirarak ceza huku-
kunda geriye ¢ekilmistir. Magdu-
run yeniden ceza hukuku icine
alinmasi ve guglendirilmesi bu
gelismeye aykiridir. Kaldr ki fail
ile magdurun catismasini ceza
hukuku icine almak ve magdu-
run duygularinin ceza hukukuna
yon vermesine yol a¢cmak, mag-
durun beklentileri ile masumiyet
karinesi arasinda catismaya yol
acacaktir. ikinci celiski, yaptirim
yonunden ortaya cikacaktir. Fa-
ilin magduriyeti gidermesi, is-
lenmis bir sugun somut glincel
magduruna yonelik olacaktir.
Magdurun bir suga maruz kal-
masi nedeniyle kotllesen duru-
mu, failin edimi ile iyilestirilir-
se, ceza hukukundan beklenen
gelecekte islenebilecek suclara
engel olmak amacina ulasilamaz.
Madduriyetin giderilmesi, glincel
magdurun degil potansiyel mag-
durun ihtiyaglarina bagli olmali-
dir. Bu nedenle guncel magdurun
madgduriyeti bir tazminat nedeni
olarak medeni hukukun gorevine
dahildir

Hukuksal degerlerin pozitif,
maddi ve somut nesneler mi, ide-
al, soyut ve pozitif dncesi nesne-
ler mi, olduklari konusunda farkli
yaklasimlar s6z konusudur. Bir
bagka agidan onemli tartisma da,
hukuki degerin soyut mu yoksa
somut olarak mi ele alinmasidir.
GCUnku bu tartisma hukuki dege-
rin “ihlalini” de etkilemektedir.
Hukuki deger somut olarak kabul

edildiginde duyularla kavrana-
bilir bir obje olarak (6rnegin hir-
sizlik sucundaki baskasinin mali)
kabul edilebilecektir. Buna karsin
soyut olarak kabul edilirse bir
deger yargisi olarak karsimiza ¢i-
kacaktir. Bu durumda talep hakki
degerli vakialardan 6rnegin hir-
sizlik sucuna konu esya olmayip
korunmasi  amaglanan  kurum
olarak ortaya cikar.°

Ideal hukuki deger ogretisi
ise sOyle aciklanabilir: Bu ogreti-
yi savunan yazarlara gore orne-
gin adam oldirme suclari belirli
bir kisinin yasamini degil, “insan
yasaminin” korunmasini amag-
lamaktadir. Soyut olarak ifade
edilen insan yasami, aslinda
adam oldirme suglarinin koru-
ma objesi olarak kabul edilmeli
ve somutlastirma ancak ilgilinin
hayatina yonelik bu sucun ger-
ceklestirilmesiyle ortaya ¢iktigi
kabul edilmelidir. Bu duslnce
elestirilmis ve soyut olan “insan
yasaminin” aslinda somut olarak
bircok bireysel yasamdan meyda-
na geldigi soylenmistir.

Sug isleyen fail, normun ko-
rudugu hukuksal degeri, o dege-
rin somut diizlemde ilgili oldugu
yarari ortadan kaldirmak veya
sinirlandirmak yahut bu ihtima-
li meydana getirmek suretiyle
ihlal etmektedir. Boylece fail, bu
suretle korunan hukuksal degerle-
rin genel gecerliliklerini g6z ardi
etmekte yani bu degerleri ihlal
etmektedir.  Islam hukukunda
nasslarin himaye ettigi timel de-
gerler; din can,mal,akil ve irz gibi



hukuki degerleri ifade etmekte-
dir. Bundan dolay: bir fiile ceza
verilebilmesi icin bu degerlere
aykirilik da teskil etmesi lazim-
dir!! Islam’'in zedelendiklerinde
ceza getirmis oldugu ve boyle-
ce koruma altina almis oldugu
maslahatlar tumevarim yoluyla
incelenince gorulmustir ki bun-
lar aslinda bes degeri korumak
Uzere tespit edilmislerdir. Bu bes
deger, dini koruma, nefsi koruma,
akli koruma, nesli koruma ve mali
korumaktir. Bu degerler tarih bo-
yunca tum ilahi dinlerin koruma-
yI hedefledigi evrensel deger-
lerdir.?? Etik ilkelerin ve onlarin
yansimalari/uyarlanmalari olan
evrensel hukuk degerleri ve ilke-
lerinin 6nemli bir 6zeligi,zamana
ve mekana bagli olmamalari ve
bu nedenle de her olay icin ge-
cerli olma niteliginde olmalaridir.
Bu anlatim, herhangi bir pozitif
hukukun gercek anlamda hukuk
olarak nitelendirilebilmesi icin;
bir biitiin olarak, evrensel hukuk
degerleri ve ilkelerine uygun ol-
masi ve yine bu dogrultuda, po-
zitif hukuk sistemi kapsamindaki
hukuk disiplinlerinin temel/asli
normlarinin ayni zamanda evren-
sel hukuk degerleri ve ilkelerinin
bir yansimasi niteliginde olmasi
gerektigini ifade etmektedir.'®
Sugun magduru ile sugun
konusu kavramlari da farklidir.
Sucun korumayr amagladigi hu-
kuksal deger ile maddi konusu
ayni anlama gelmemektedir. Su-
cun maddi konusu objektif unsur
olup, onun araciligi ile korunan

hukuksal deger ihlal edilmek-
tedir.'* Sugun magduru kavrami,
sucgtan zarar goren kavramindan
da farklidir. Sucun magdurunun
suctan zarar goren kisi oldugu ilk
akla gelen olmakla birlikte, bazi
hallerde suctan zarar goren ile
sucun magduru farkli kisi ya da
kisiler olabilmektedir. Ornegin
insan Oldurme sucunda, sugun
magdduru olen kisi olmakla bir-
likte, suctan zarar goren, dlenin
yani magdurun yakinlaridir. Sug-
tan zarar goéren kisinin de huku-
ken korunan hakkinin ihlalinden
dogan zararinin giderilmesini
isteme hakki vardir. Sucun mag-
duru sugtan dogan ceza iliskisi-
nin tarafi oldugu halde, suctan
zarar goren ancak hukuk iliskisi-
nin tarafi olabilir ve meydana ge-
len zararinin giderilmesini talep
edebilir.

Ceza hukukunda sug olustu-
ran fiillere iliskin olarak magdur
ve sugtan zarar géren ayrimi, ceza
normlarinin konulus amaci olan
hukukt degerler ve bu degerlerle
dogrudan ilgi kurulabilecek diger
haklarin farkliigina dayanir. Is-
lam Ceza Hukukunda sugla ihlal

edilen hukuki degerlerin kisilere
veya topluma aidiyeti, magdu-
run belirlenmesinde en belirgin
olcittir. Ihlal edilen hukuki de-
derin kisilere veya topluma ai-
diyeti agisindan magdurun be-
lirlenmesi bu sekilde yapilirken;
ceza yargilamasinda, af ve sulh
gibi hukuki islemlerin gegerliligi
de, yine sucla ihlal edilen hukuki
degerin niteligine gore belirlen-
mektedir. Her suc kural olarak,
bir deger veya menfaatin ihlali-
dir. Bununla birlikte, kimi zaman
bir sug, hukuken korunan birden
¢ok hukuki degeri veya menfaati
ihlal edebilmektedir. Bunlara ¢ok
ihlalli suclar denmektedir. Bunla-
rin hem yorumunda hem de tas-
niflerinde bazi zorluklar ortaya
¢ikmaktadir. Genelde, sucla ihlal
edilen ceza ile korunan degerler-
den Ustin oldugu kabul edilen
deger, sucun yerini belirlemede
belirleyici olmaktadir.*®

islam Ceza Hukukunda,
hirabe sucunun tanimlanmasi
ve bu tanimlamaya iliskin un-
surlarin  -ozellikle sucun faili
baglaminda- tespiti, s6z konusu
fiili su¢ olarak duzenleyen ceza
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normunun muhatabi, normla ih-
lal edilen hukuki degerin niteligi
ve ayrica ihlal edilen degerin ni-
teligine bagli olarak sucun tipi ve
su¢ magdurunun belirlenebilme-
si acisindan oncelikle ele alinma-
si gereken bir sorundur. Bu suc,
normal hirsizlik sucundan daha
agir, toplum ve fertler icin daha
fazla tedirginlik yaratan, devletin
otoritesini sarsan, ona olan gu-
veni ortadan kaldiran bir suctur.
Normal hirsizlikta toplumda bir
tedirginlik ve endise meydana
gelmektedir. Ancak yol kesmede
bu tedirginlik duygusu kat kat
fazlalasmakta, insanlarin silah
zoruyla, korku ve baskiya hatta
iskenceye maruz birakilarak mal-
larinin ellerinden alinmalari, hat-
ta 6ldurulmeleri toplum duzeni-
ni olumsuz olarak etkilemekte,
fertlerin devlete olan guvenini
zedelemektedir. “Yol kesme sucu
Musldmanlarin guvenliklerine ve
topluluklarina karsi agilmis bir
savas olarak algilanmistir.’
irtidat sucunun butiinlyle
bir kamu davasi seklinde yargi
konusu edilmesi, bu sucla ihlal

Islam dininin
sekillendirdigi toplumlarda
dini, hukuki ve ahlaki
normlar ve bu normlarin
korudugu degerler vardir.
Bu degerlerin somutlastigi
normlar ihlal edildiginde
mueyyideler ortaya ¢ikar.

edilen hukuki degerin tek tek
bireyleri degil bir blitun olarak
islam toplumunu ilgilendirdigi
ve dolayisiyla bu su¢un magdu-
runun islam toplumu oldugunu
ortaya koymaktadir” Ayrica bu
yaptirimi uygulama yetkisi, sade-
ce temsil edilen topluluk adina
kullanilabilmektedir.

islam ceza hukukunda “Allah
haklari” olarak kategorize edilen
ve bu haklarin ihlalinde goze-
tilen temel amac “kamu yarari”
olarak tanimlanmistir. Yani bir
anlamda «Allah hakki» kavrami
«kamu hakki» kavramiyla ayni
anlami tagimaktadir. Biraz derin-
lemesine bakildigi zaman had
cezasi gerektiren tim suglarda
kamu hakkr unsuru kolayca go-
rulebilir. Mesela, en mahrem ve
ozel bir iliski olan zina sucu ilk
bakista sadece iki sahsi ilgilen-
diriyor gibi goriinse de bu fiilin
cemiyet icindeki sosyal kanun-
lart ihlal ettigini, ahlaki kurallar
¢ignedigini, aile kurumuna zarar
verdigini, nesli bozdugunu mi-
sahede etmekte zorluk cekmeyiz.
Boylece zina sadece iki kisi ara-
sinda kendi rizalariyla meydana
gelen basit bir fiil degil toplum
hayatini zedeleyen, aile kurumu-
na karsi yapilmis bir saldiridir.*®

islam Ceza Hukukunda zina
sucuna dngorulen yaptirimlari da
iceren hadlerin, butin toplumu
ilgilendiren hukukt degerlerin ih-
laline 6ngorilen yaptirimlar ol-
dugu ve bu sebeple sorusturma
ve kovusturma asamasinda sah-
st hak davalarindan farkli olarak

dava konusu edilecedi ve sahsi
hak davalarinda hukuken gecerli
olan af ve sulh gibi bireysel ta-
sarruflara  konu edilemeyecegi
anlayisi, s6z konusu fiillerin, ka-
nun koyucu tarafindan suc olarak
duzenlenme gerekcesinin, butlin
toplumu ilgilendiren hukuki de-
gerlerin ihlali oldugunu aciklayi-
¢l niteliktedir. Bu sebeple zina
sugunun madgduru her durumda
oncelikle toplumdur. Dolayisiyla
s0z konusu durumda zina sugu-
nun magdduru, toplumla birlikte
zina eden kisinin esidir. Zina su-
cunun bir diger magduru da zina
yoluyla dunyaya getirilen cocuk-
tur. Clink{ islam hukukuna gére,
¢ocuk henliz dogmadan once de
anne karninda nesep hakkina
sahiptir. Bu sebeple zina yoluy-
la dinyaya getirilen cocuk, hem
nesep hakki ihlal edildigi igin
hem de hayati boyunca sorumlu-
su olmadigi bir sugun sonucuna
katlanacagi igin zina sugunun
maddurudur. islam hukukculari-
na gore, s6z konusu sugla ihlal
edilen hukuki deger, oncelikle
nesep hakkina iliskin oldugu
icin, magduriyet icin dngorulen
sartlarin nesebi inkar edilen ki-
side bulunmasi durumunda bu
kisi kazf sugunun magduru olur.
islam hukukculari -=Zahiri hukuk-
cular disinda- kazf suguyla ihlal
edilen hukuki degerin bir taraf-
tan kamu menfaatini, bir taraftan
da muayyen bir sahsin menfaati-
ni konu edinen bir nitelige sahip
oldugunda hemfikirdirler.*

Kazf sucu ile ilgili olarak,



islam hukukculari s6z konusu
hukukt degerin agirlikli olarak
kamu menfaatini mi, yoksa suc-
tan dogrudan zarar goren sahsin
menfaatini mi ihlal ettigi hu-
susunda farkli gorusler benim-
semislerdir. Hanefi hukukgular
-Eb( Yasuf haric-, kazf sucuyla ih-
lal edilen hakkin agirlikli olarak
kamu menfaatini ilgilendirdigini
ve dolayisiyla s6z konusu sugun
dava konusu edildikten sonra
affin gecerli olmayacagini belirt-
mislerdir. Bu baglamda soz ko-
nusu sucun maddurunu tespitte,
sucun dava konusu edilip edil-
memesi belirleyici bir faktordar.
Buna gore, sucun dava konusu
edilmemesi durumunda magdur,
sadece suctan dogrudan zarar
goren sahis iken, dava konusu
edilmesi durumunda ise, suctan
zarar goren sahisla birlikte top-
lumdur.2® Kazf sucunu, bitlnlyle
kamusal bir hukuki degerin ihlali
olarak ele alan Zahirt hukukcu-
larin gorusleri esas alindiginda,
magdurun rizasinin hukukiligin-
den bahsedilemez.”*

Hirsizlik sucunda hareketin
konusu bir baskasina ait tasinir
mal iken sucun konusu o kim-
senin malvarligidir. Bu suclarla
korunan hukuksal degerler ise
soyut ve ideal kavramlar olarak
yasam hakki, vicut dokunulmaz-
ugr ve zilyetlik ve/veya mulki-
yettir. Hirsizlik sucunda da fiilin
bizzat kendisi ya da ¢alinan ma-
lin kiymeti goz onitne alinmaz.
Asil dikkat edilmesi ve gbz onu-
ne alinmasi gereken bu sonucun

dogurmus oldugu toplum icinde
hirsizlik olaylarinin yayilmasidir.
Masum insanlarin guven icinde
yasamalari suclular icin tayin
edilmis cezalarin caydiriciligina
baglidir.?2

Sonug

Islam hukuku sivil kimligi
ile munhasiran devlet doktrini
olmak Uzere var olmus bir hu-
kuk sistemi degilse de devlet
doktrini olarak uygulanmaya
son derece elverisli bir yapi arz
eder. Hatta kimi hukumler Ust bir
otoritenin uygulanmasina ihti-
ya¢ duyacak niteliktedir. Islam
hukukunun devlet doktrini ola-
rak uygulanmasi ve islam hukuk
uzmanlari olan fakihlerin kamu
burokrasisinde gorev almalariy-
la bu konuda “devlet” denilen
organizasyon lehine olacak se-
kilde kimi zaman alan asinma-
sina firsat verilmistir. Bu konuda
islam’in klasik dénem fakihlerin
kavram agi aynen kullanilmaya
dikkat edildiyse de icerik anlam
kaymalarina ugramistir. Modern
doneme gelindiginde toplumsal
duzeni tesis edecek tek norm
“hukuk” normu, bunlari uygula-
yacak tek otorite ise “devlet” ola-
rak kabul edildi.

Bu alandaki yasal diizenle-
melerde Islam hukukunun klasik
donemindeki “maslahat” kavrami
“kamu yarari’na esitlenmis, bu
yarari korumakla gorevli otorite
de “devlet” olarak kabul edilmis
boylece sucun magduru devlete

kadar uzanmistir. Donemin hu-
kukcularindan devlet burokrati
olanlar beklentileri karsilamayi
bir gorev bilmislerdir. Bu donem-
de toplumsal adab da korunacak
bir magdur olarak kabul edildi.
Ancak olusturulan yasalar do-
nemsel konjonkturin dis etki-
lerine maruz kaldigi icin ilgili
doénemin anlayisi yasal dizenle-
melerde gorilmustir.

Modern ddénemde devletin
asli magdur olarak kabul edil-
mesi Osmanli ceza kanunlarinda
da etkisini gostermektedir. Artik
bir defa “suclu” kavrami biirok-
rasi tarafindan tayin edilince,
bu kategoriye giren kimseler de
tamamen farkli roller oynamaya
basladilar. Artik suclular “mag-
dura zarar veren kimseler de-
gil devletin idealini tehdit eden
kimseler halini aldi. Ornegin,
1851 Osmanli Ceza Kanunu'nda
‘can”a karsi islenmis suglar [bo-
lim0] herhangi bir bireye karsi
islenmis suglardan cok, devlet
veya devlet idaresine karsi islen-
mis suclar ile ilgiliydi.

islam hukuku perspektifin-
den bakildiginda devlet ve toplu-
mun su¢ magduru olarak hukuki
0zne kabul edilmesinin yasal ya-
zili bir formu hicbir zaman islam
hukukunun asli dogasi ile iste-
nilen ve gerekli dizeyde olma-
mustir. Ornegin ta’zir kapsaminda
su¢ ihdas ve ceza tespit yetkisi-
nin ne zaman ve ne gerekee ile
devlete verilmis bir yetki olarak
tanimlandigi belirsizdir. Ancak bu
kapsamda yetki sinirlarini strekli
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olarak genisleten devlet kimi za-
man islam hukukunun tecviz et-
meyecedi sinirlara ulasmis kimi
zaman da vyapay gerekgelerle
yetkisiz alanda is ve islemler yi-
rutdlmustar.

islam hukukunda haklar tas-
nif edilirken kamu yarari odakli
olmak lizere “Allah haklari’nin ih-
lalinde magdurun toplum oldu-
gu kabul edilirken konuya seki-
ler bakis acisi icinde olanlar bu
alandaki magduru “Tanri” olarak
konumlandirmislardir. Toplumsal
ya da kamusal hayata yonelik
suclarda magdur toplumdur. An-
cak bu haklar Allah’a izafe edil-
mistir. Bu alanda Allah hakki ile
kul hakkinin ortak oldugu bir hak
ihlal edildiginde fakli iki mag-
dur gindeme gelmekte, birey-
sel magdur konu yargiya intikal
ettikten sonra istese de sucluyu
affedemeyecektir.
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ukukun dogasi

problemi Filistin

meselesiyle neden
ilgili ve bu neden énemli? Clnku
Filistin’le ilgili, son zamanlar-
da Gazze'deki soykirim ve insan
katliamina karsi hukuk bir seyler
yapsin istiyoruz. Belki birtakim
sivil adimlar atiyoruz. Belki kimi
savas secenedini aklindan gegiri-
yor. Ama biitiin bunlarin 6tesinde
“Hukuk bir seyler yapmali degil
mi?” diyoruz. Hukuktan beklenti-
lerimiz var.

“Peki hukuk neden bir sey
yapamiyor, hukuk nasil bir sey ki
etkili olamiyor?” gibi sorular ak-
limizda ugusuyor. Bu sorularin
cevaplari icin bizim hukukun do-
dasini tanimamiz gerekiyor. Hu-
kukun dogasini ikisi de Almanca
yazmis olan iki dusunur Uzerin-
den ortaya koymak istiyorum. Biri
Hans Kelsen. Avusturyali, geriye
gidildiginde Yahudi. Digeri de
Carl Schmitt. ikisi de 1880’lerde
dogmus, 1970-80’lerde olmdus.
Uzun yasamis ikisi de. . Dinya
Savasr’nda olgunluk c¢agindalar.
ikisi de en 6nemli, en etkili eser-
lerini  1920-1940’lar bandinda
vermisler. Birbirlerine paralel bir
hayat hikayeleri var ama hukuk
nosyonlari yuz ters. Birbirinin zitti
iki nosyona sahipler. Bu iki nos-
yonu anlattigim zaman Filistin
meselesinin hukuki yonunin ay-
dinlanacagini distinuyorum.

Kelsen'le baslayalim. Hans
Kelsen’in meshur kitabinin adi
“Hukukun Saf Teorisi”. Hukukun
saf teorisinde Kelsen’in iddiasi

su: Hukuk bilimi -ki hukuk 6greti-
sinin, uygulamasinin, hukuk nos-
yonunun temelidir- saf olmalidir.
Hukuk bilimine hicbir sey karis-
tirllmamalidir. Teknik bir alan ol-
malidir tabiatiyla. Dogmatik bir
alandir. Normlardan olusur. Hu-
kuk bilimi normlari inceler. Norm-
larin kendi igerisindeki mantigini,
hiyerarsisini, Ust normlarin alt
normlara etkisini, alt normlarin
da Ust normlar karsisindaki du-
rumunu, yorum tekniklerini ve
bunun gibi tamamen dogmatik,
mekanik konulari ele alir. Kelsen
buna, hukukun katisiksiz, saf teo-
risi der.

Hukukun saf teorisini iki an-
lamda anlamak mimkdan. Biri su-
yun saf, steril olmasi gibi. Digeri
de aptal anlaminda saf, safde-
run, safdil. Ben buna bazen biraz
kiskirtici tarzda ‘hukukun safdil
teorisi’ diyorum. Saf teori ancak
saf insanlarin inanacadi bir teori
ama hukukun bu saf teorisi ayni
zamanda da dunyada en etkili
hukuk teorisi. Turkiye’de en etkili
demeyecegim, Tirkiye'de huku-
kun tek teorisi bu. Bugin hukuk
faklltesindeki arkadaslar hukuk
diye ogrendikleri her seyi bu saf
teoriye gore o6greniyorlar. 0g-
rendikleri hukukun belki kadim
hukukun devami oldugunu, ev-
rensel oldugunu, bitin dinyada
gecerli oldugunu vesaire zanne-
diyorlar. Hukuk fakultesindeki 6g-
renciler, hukukcular, hukukun bu
saf teorisine gore, ayni zamanda
pozitivist diyebilecegimiz, bu saf
teoriye gore egitim aliyorlar.

Saf teoride hukuka siyaset
bulastirilmaz. Hatta biraz kulti-
rin de destegiyle siyaset kirli ve
pis bir sey olarak gorulir. Hukuk
ise saf ve temiz bir seydir. Hukuk
ustindar. Cunkd saf ve temizdir.
Siyaset ise alcaktadir cunkd kirli
ve bulasiktir. Boyle bir algi: Te-
melde siyaseti ve siyasetciyi ko-
tuleme. Buna katilmak mumkin
degil. Zira bana gore siyaset 0g-
retisi hukuk ogretisinden, siyaset
de hukuktan daha durust, daha
bilimsel. Clinku en temelde hu-
kuktaki gibi romantik, tUtopik id-
dialara dayanmiyor.

Hukukun saf teorisinde siya-
set yoktur, dedik. Psikoloji de yok-
tur. Hakimler kanunun agzidir. in-
san faktoru devreye girmez. Norm
bellidir. Dar bir aralikta normu
yorumlarsiniz ve uygularsiniz. in-
san faktorl pek yoktur. Psikoloji
olmayinca sosyoloji de yoktur.
Dolayisiyla kanun yapiminda top-
lumu dikkate almaniz gerekmez.
GUnkd toplum hukukta gozetil-
mesi gereken bir makam degildir.
Hukukun saf olmasi i¢in toplumu
gozetmemek gerekir.

Toplumu dikkate almamak
ne demek? Kanun yapimi kamu
duzenci, devlet oncelikli perspek-
tife baglanir. Teknik bir mesele
olarak ele alinir ve en fazla diger
kanunlarla uyum dert edinilir. Bu
kanunun topluma etkisi ne olur,
toplum kanun koyucudan ne bek-
liyor, kanun ve kanun koyucu ona
ne veriyor gibi sosyolojik, top-
lumsal kaygilar esas olarak goze-
tilmez.
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Yine bu teorinin hukuk 6gre-
tisinde ekonomi yoktur. Antropo-
loji yoktur. Hukukun gercekligini
olusturan hicbir sey yoktur. Bun-
lar arasinda bir kopri ve baglanti
yoktur. Halbuki bu alanlarda cok
ciddi gecisler vardir. Mesela eko-
nomik davranis ile hukuki dav-
ranis aslinda birbirinin aynisidir.
Ekonomik davranis toplumun
glvenine gore sekillenir, insan-
lar glven hislerine gore parasini
tutar, harcama yapar. Yatirim ter-
cihleri tamamen glivene goredir.
Hukuki davranislar da glvene
goredir. Bir davranisim sonunda
ceza alir miyim, almaz miyim?
Devlete ne kadar guveniyorum?
Ozgurligimi kullanmak istedi-
gimde basima isler gelir mi? Hu-
kuki davranis da iktisadi davranis
da glivene baglidir. Ama saf teo-
ride bunlar arasinda iliski kurul-
maz.

Hukuk; kanuncular, adliyeci-
ler, teknisyenler yetistirir. Teknik
insan yetistirir. Teoriye gerek yok-
tur cuinku hukukgu birey carkta
bir disli olacaktir. Teori bilmeye
gerek yok. Avukat, hakim, savci,
burokrat, sistemin emrinde uygu-
layicidir. Hukukun saf teorisi bu-
dur. Pozitivisttir.

ilk olarak iradeci pozitivizm
vardi. John Austin’in tanimiyla,
“Law is the command of the sove-
reign” yani hukuk egemen olanin
buyurdugudur. iradeci pozitivizmi
biraz krallik gibi dusunebiliriz.
Yap, as, kes, bu hukuktur. Kelsen
bunu yumusatiyor. iktidarin bu
kadar astigi astik, kestigi kestik

olmasin. iktidar yani muktedir
olan, anayasa, kanun, yonetmelik
desin yani glicini bir norm siste-
matigine oturtsun, keyfilik azalsin
gibi bir iyimser yaklasimi var Kel-
sen’in. Buna da normativist pozi-
tivizm deniyor.

Ama Kelsen'in ¢ozemedigi
bir problem var, o da su: Butin
bu norm sistemi neyin Uzerinde
duracak? Grundnorm diye bir se-
yin. Grundnorm yani temel norm.
Temel norm ne? Bunun mahi-
yetiyle ilgili diyor ki “Grundnorm
hukuki bir konu degildir, ben ona
girmeyecegim”. Bu suna benzer:
Bir bina tasarlayacaksin, cok gu-
zel ama temeli yok. Problem bu.
Kelsen’in teorisi boyle. Bina var
ama temeli dustinulmemis. Bina
havada duracak gibi bir kurgu.
Normativizm iradeci pozitivizmi
yumusatir ama siyaseten imkan-
sizdir. Hukuk kendi kendine var
olup, kendisinin Ustlinde dura-
maz; mutlaka baska bir olgunun
Ustiinde durur ki o da siyasettir.

Burada karsi tarafa, Carl Sch-
mitte gecelim. Kelsen, hukukun
saf teorisinin ziddina hukuk po-
litikasini koyar. Hukuk politika-
sini dislar. Schmitt ise soyle der:
Aslinda var olan tek sey siyasettir,
hukuk da siyasetin uzantisindan
baska bir sey degildir. Siyaset ik-
tidar icin yapilir. iktidar kimdir?
iktidar, olaganusti hale karar
verendir. “Olagan durumda araya-
mazsin” der iktidari. Olagan akisi
bozup, herhangi bir noktada ola-
ganustld hal yaratabilen kisi ikti-
dardir. Olaganin yoneticisi iktidar

sayilamaz. Olaganustu hal yarat-
ma sansina sahip olan, akisi de-
gistirebilen, akisi bozabilen ger-
cek iktidardir ve hukuk dedigimiz
sey o gercek iktidarin, olaganustu
hal yaratabilen gercek iktidarin,
olagan durumu dizenlemek igin
gelistirdigi bir enstrimandir.

Olagan durumda birbirinizle
kavga etmeyin, olagan durumda
borclarinizi 6deyin, olagan du-
rumda soyle evlenin, boyle bo-
sanin, olagan durumda idarenin
yukimlualukleri bunlar olsun, me-
murlarinki sunlar olsun... Hukuk
dedigimiz sey hep o olagan duru-
mu anlatir ama hukukun aslinin
ne oldugunu ancak olaganistu
durumda anlariz. Clnku iktida-
rin gercekte kimde oldugu ancak
olaganustu bir hal yaratildigi za-
man gorulur. Onun disinda birey,
hukuk adi altinda iktidarin dize-
negine tabidir.

Kelsen’le arasinda mthis bir
zitlik var ama ayni zamanda bir-
birlerini tamamUiyorlar. Kelsen'in
kurguladigr teknik hukuk nosyo-
nu; olagan durumu, olagan duru-
mun teknisyenlerini anlatir. Ama
olaganustu hal yaratildigi zaman
hukukun dogasi, gercegi orta-
ya cikar. Hukukun gercek dogasi
nedir? Hukukun aslinda bir gug
olgusu oldugudur. Hukuk 6zlinde
guce baglidir. Hukukun UstUnligu
sozu retoriktir. Bu sdylem, ancak
ve ancak glclinin gucunu per-
cinlemek, kendini daha mesru
gostermek/kilmak igin kullandig
bir formil olabilir.

Anayasalarda  olaganustu



halleri dizenleyen hikumler var-
dir. Bizim anayasamizda da var.
Schmitt, olaganustu halin anaya-
sada duzenlenmesine bile karsi
cikar. Der ki “Yasayla diizenlenen,
yasayla ortaya cikarilip yonetilen
olaganustu hal gercek bir olaga-
nustl hal degildir”. Yasayla 6ngo-
rulen bir seydir. Olaganustu hali
yaratmak yasanin da Ustlne ¢ika-
bilmek demektir.

Simdi, israil'in Gazze'de ya-
rattigi ve butln dunyaya izlettigi
durum ne? Diunya genelinde bir
olaganistii hal vyaratiyor Israil.
Hukuk kurallari israil'i baglami-
yor. Kelsenci ekolden gelmis, saf,
naif, biraz da ajite edelim, zaval-
L hukukgular bunun karsisinda
soke oluyorlar. ‘Allah Allah, nasil
olur, nasil hukuka uyulmaz, na-
sil hukuk taninmaz, Birlesmis
Milletler var, bu kadar orgutler,
mahkemeler, Adalet Divani var,
nasil hukuka bu kadar saygisizlik
edilebilir?” diyorlar. Bu saskinliga
Schmitt’i seslendirerek cevap ve-
relim: Hukuk zaten boyle bir sey!
Hukukun dogasinda ve taniminda
bu var. Olaganustl hali baglayan
hukuk olamaz.

Biz bunu temenni etmiyoruz.
Elbette ki insanin hayati ve onuru
ustin gelsin. Adalet Ustun gelsin.
Mahkemeler, insan haklari Ustin
gelsin. Savas hukuku kurallari ge-
cerli olsun. Biz de bu temennileri
paylasiyoruz. Ama bu temennile-
rimiz gerceklesmeyecek. Bunun
sebebi hukukun dogasidir ve bu
doga ancak olaganustu hallerde
ifsa oluyor. Olagan durumda bu

doga ifsa olmuyor. Olagandusti
durumda biz hukukun gercekte
ne oldugunu anliyoruz.

Simdi burada bizim agimiz-
dan bir trajedinin altini ¢izmek
gerekiyor: Turk hukukcular Kel-
senci bir anlayisla vyetistiriliyor.
Dunyanin geneli Kelsenci anla-
yisla yetistiriliyor. Ama bu savasi
cikaranlar, Filistin’de, Gazze'de bu
savasl, soykirimi yapanlar, Kelsen-
ci anlayisi bize verip Schmittgi
anlayisi kendilerinde tutuyorlar.
Onlar Schmittci bakiyor. Biz on-
larla ayni frekanstan bakmiyoruz.

Derslerimde, konusmala-
rimda hep sunu anlatmaya cali-
siyorum: Turkiye’de hukuk diye
ogretilen sey hukuk degil. Bir so-
mirge Ulkesinin genclerini kan-
dinip teknisyenlestirme ideolojisi.
Bizi kandirmak icin gelistirilmis
ideolojik sablonlari biz hukuk
zannediyoruz. Bizi gutmek icin,
tek tek hepimizi... iste bu Kelsen-
ci hukuk nosyonuyla kimi avukat
olacak, kimi hakim-savci olacak,
kimi akademisyen olacak, hepi-
miz tek tek bu sistem icerisinde
gudulecegiz. Hepimiz bu Kelsenci
anlayisin dolmusuna biniyor, as-
linda kiresel bir Schmittgilik ta-
rafindan yonetiliyoruz.

Turkiye, hukuk nosyonu agi-
sindan kiresel sistemin memuru
durumunda. Birlesmis Milletler
de Avrupa Birligi, Avrupa Konseyi
de bunun memuru. Butin kurum
ve kuruluslar bunun memuru. Bu
olaganistu hali yaratabilen g,
hepimize Kelsenci hukuk forml-
lerini hap gibi yutturup, hepimizi

saf, naif halde tutmakta. Kendi-
leriyse gerektiginde Schmittgi
anlayisla olaganistu hal yarat-
makta. “Sizi olagan durumda bu
hukuk ogretisiyle idare ediyoruz”
diyorlar, kendileri Schmittci bir
anlayisla dunyaya bakiyorlar. Bi-
zim bu kiskactan ¢ikmak icin hu-
kukun dogasi uzerinde ¢ok daha
derin ve ciddi calismamiz lazim.
Hukuk hangi anlayisa bagli
olursa olsun avantajli bir seydir.
Hukuk mezunlari pek ¢ok mes-
leklere girerler, sinirlama yoktur.
Avukat, hakim, savci olunur; sta-
tl sahibi, para sahibi, glic ve etki
sahibi olunur. Akademisyen olu-
nur, ayni sekilde hukuk alaninda
bir statl sahibi olunur. Mitalaa
yazilir, mahkemelerle is iliskisi
kurulur. Danismanlik yapilir, para
kazanilir. Hukuk nosyonunun sig
olmasinin biz akademisyenlere
zarari yok, faydasi var. Ceza hu-
kukunun, ticaret hukukunun sig
olmasinin akademisyene faydasi
var; derinlesip ortaligi bulandir-
maya gerek yok. Biz bu sigliktan
fayda goruyoruz. Teknisyenligin
getirdigi avantajlarla aslinda biz
satin alinmis oluyoruz.
Mevzuatimiza gore hakim
ve savcilar memur degildir. 2802
sayill Hakimler ve Savcilar Ka-
nunu’na tabidir. 657 sayili Devlet
Memurlari Kanunu kapsaminda
degildir. Gergekte hukuk sistemi-
nin en memur kesimi hakim-sav-
cilardir. Memur, emir koktinden
gelir; emir alan, is gordurilen
demektir. Hakim-savcilar siste-
min emrindedir. Hakim-savcilar
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gibi 657’ye tabi olmayan subay-
lar da memurdur, surekli emir
alirlar. Hatta isleri bUtunlyle
emir almaktir. Ama subaylara, ha-
kim-savcilara imtiyazli olduklari-
ni gostermek igin “Memurlar basit
insanlar, siz imtiyazlisiniz” denir.
Halbuki kamu sisteminde cali-
san herkes sistemin memurudur.
Hepimiz memuriyet igerisindeyiz
ve bu memuriyetten de fayda
gordugumiz icin sorgulamalara
girmiyoruz. Sorgulamalara girme-
yisimizin sonucunu da ancak bu
tur kriz anlarinda gorlyoruz, sasi-
rip kaliyoruz. “Neden hukuk yok?”
diyoruz. Biz hukuk nosyonunda
derinlesmeyi hukukun menfaat-
lerinden dolayl yapmiyoruz ve
menfaatciligimiz bize sonra ¢ok
pahaliya mal oluyor. Filistin soy-
kinnmi gibi hadiseler karsisinda
hukuk namina Uretebilecegimiz
hicbir fikir olmuyor, ¢tinkd hukuk
yoluyla avantajli memurlar kilin-
misiz, fikir dretimiyle bagimiz ko-
parilmis.

Bahsettigim iki hukuk nos-
yonunu birlestirip, hukukun do-
gasindan mualhem kendime ait
bir hukuk tanimi sunacagim bu
noktada: Hukuk, glclu olanin in-
safli olmasidir. Glcuni tamamen
istikrarsiz, tamamen keyfi bir
sekilde kullanmayip “Glgliyiim

ama glcumd adil bir sisteme
oturtayim” demesidir.

Mustafa Kemal Atatiirk “Ta-
biatta taksim-i kuva yoktur” der.
Taksim-i kuva, kuvvetler ayriligi.
“Tabiatta kuvvetler ayriligi yok-
tur, 6yle sacmalik olmaz” diyor.
Clnku Atatlrk tabiatcl. Tabiata
bakiyor. Tabiatta yok bdyle bir
sey. Hangi aslan diger aslana
“Gel, sen yuritme ol, ben yasa-
ma olayim” der? Boyle bir sey
yok. Atatlrk buna inanmiyor.
“Kuvvet temerklz eder” diyor.
Temerklz ettikten sonra “Ben
uygar bir toplum olusturmak
adina astigim astik, kestigim
kestik davranmayacak, mahke-
me kuracagim” diyor. “Meclisle
idare edecegim, kurumlari olus-
turacagim” diyor. Bu, Atatirk’in
hukuk nosyonu. Ataturk’in hu-
kuk nosyonu gercekgi. Bugln
¢ogu hukukcuda bdyle bir ger-
cekgilik yok. Birilerinin kitleleri
manipule etmek icin susledigi
bir hayal dinyasinda hukuku
disunuyoruz ve ele aliyoruz.
Bundan kurtulup o gercekgi
hukuk nosyonuna girebilirsek
dinyaya bambagka bakacagiz.
O zaman hukukun sadece glig-
lindn insafli olmasi degil, ayni
zamanda bir gliclenme araci da
oldugunu fark edecegiz.

Su halde islam hukukundan iiretilecek herhangi bir
¢oziimiin anlam ifade edebilmesi i¢in Miisliimanlarin
guclii olmasi, caydirici olmasi, gerektiginde giice
basvuracak cesarete sahip olmasi zorunludur.

Mesela Osmanlrnin Balkan-
lardaki fituhatinda en onemli
stratejisi kadilik hizmetleri ol-
mustur. Osmanli, Balkanlar'da
cok fazla asker tutarak oralar
yonetmemistir. Adil kadi gorev-
lendirerek toplumda Osman-
l'nin adaletiyle ilgili olumlu bir
anlayis ve toplumsal mesruiyet
insa etmistir. Bugln bizim Av-
rupa insan Haklari Mahkeme-
sine atfettigimiz gu¢ de onlar-
dan yargl hizmeti almamizdan
kaynaklanir. Peki, o nasil bize
yargl hizmeti verebiliyor? En
basit meselelerde bile bir teo-
ri, bir doktrin arayisi icerisinde.
Kendisiyle celisen, sagma sapan
kararlari vardir ama sa¢cmaligin
bile teorisini yazar, sa¢gmaligi
bile glizel teorize eder. “Gergek-
ten de haklilar, galiba ben yan-
lis dustiniyorum” dersiniz. Clin-
ki hukukun altyapisinda fikirle
beslenmek vardir. Bu beslenme
olmadigl zaman sdyleminiz, gu-
clinuz sadece kaba gli¢ olur. O
nedenle soylemsel glictin de ol-
masi lazim.

Bilgi iktidardir. Hukuk bilgi-
sini kim Uretiyorsa toplum/kitle
uzerinde iktidari o kurar. Ana-
yasa nedir? Devlet nedir? insan
hakkr nedir? Bunu bize kim an-
latiyor? Diyelim ki Avrupa anla-
tiyor. Boylece bizim Uzerimizde
iktidar kurmus oluyor. Dolayisiy-
la iktidarin kimin elinde oldugu,
bilginin kimin elinde oldugu-
na baglidir. Biz hep bilgiyi ithal
eden ve ezberleyen konumdayiz.
Bizim hukuk egitimimiz bdoyle.



Biz bilgiyi ezberleyen ve sinav
kagidina doken yapidayiz. Bilgi
dretmiyoruz. Bilgi Gretmediginiz
zaman iktidariniz, gicinuz yok-
tur.

Bilgi Uretenler o bilgiyi ge-
rektiginde askiya almayr bili-
yorlar. Bugiin Gazze’de yasanan
sey tam olarak budur. “O bilgileri
biz zaten sizin Uzerinizde iktidar
kurmak icin Uretmistik™ diyorlar
lisan-1 hal ile. Kim? Bati ama Ba-
t'nin da arkasindaki Bati, onun
da arkasindaki en kuglik cekir-
dek Bati. Bati bile diyemeyiz artik
ona. Siyonizm. Siyonizm diyor ki
‘O insan haklari, savas hukuku
vesaire var ya, onu ben zaten sizi
yonetmek i¢in Uretmistim, niye

bu kadar ciddiye aldiniz ki bunla-
r? iktidar bende. Olaganiistii hal
yaratiyorum ve istedigim sonucu
aliyorum. Hukukun dogasini da
size fiilen 6gretiyorum. Hala anla-
miyorsaniz, hala fakiltesinde saf
Kelsenci fikirlerle hukuk hayali
icerisinde yasiyorsaniz safliginiza
doymayin”.

Buraya kadar Filistin me-
selesinin arkasindaki teorik zih-
niyeti ortaya koymaya calistim.
Biraz da Filistin meselesinin
buglink somut gercekligi hak-
kinda ama hukukla da baglantili
olarak dusunelim. Bugun Gaz-
ze'de patlak veren ama uzun
zamandir devam eden bu prob-
lemin 0zu, bir hukuki mesele

olarak nedir? iki hukuk konu-
suyla cok iliskilidir. Bir, mulkiyet
hakki. Hukukumuzda miulkiyet
hakki duzenlenmis. Mulkiyet
hakkini biz AIHM ictihatlari kap-
saminda konusuyoruz. Derslerde
anlatiliyor ama mulkiyet felsefe-
si yapan bir hukukcu ben gérme-
dim. Filistin’deki olayin 6zlinde
miilkiyet felsefesi var. israil diyor
ki “Mulk Allah’indir, Allah da bu-
rayl bize verdi”. Problemin 0zl
hukuki. ikinci konu ise esitlik,
ayrimcilik hukuku. “Biz esit degi-
liz, Gstlindz. Yahudi'yi Allah farkli
evsafta yaratti. Allah bizi kendi-
sinin cocugu olarak yaratti ve biz
Allah’in ¢ocugu oldugumuz igin
diger uluslardan Ustlinliz. Bizden
baskasi goyim, alelade insandir.
Allah nasil mucizeler ile olaga-
nustu hal yaratmaya layiksa biz
de Tanrrnin ¢ocuklari olarak ola-
ganustl hal yaratmaya kadir ve
lay1giz” anlayisiyla diger insanla-
rin ve onlari baglayan hukukun
ustiinde olduklarina inaniyorlar.

Siyonist Yahudiler cephe-
sinden bakinca Filistin’in isgali
ve katliamlar onlarin ihkak-1 hak
etmesidir. Hukuki bir olaydir ve
onlara haktir. Cagdas, sekdiler hu-
kuk felsefesinin Schmittci boyutu
onlarin eylemlerine elverisli, Kel-
senci boyutu ise duinyanin sessiz-
ligine elverislidir. Herkes biling-
lice takip ettigi ya da bilingsizce
kendisini surukleyen bir hukuk
nosyonu dogrultusunda hareket
etmektedir. Hadisenin basi, sonu,
tamami hukuktur.
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Hukuk fakulteleri soykirim
karsisinda dunyanin sessiz kal-
masini  beslemektedir. Hukuk
fakultelerinden yayilan, korkung
si§ hukuk algilari problemin ya-
tagidir. Degisim nasil olabilir?

Once bir not diiseyim: Birine
Schmittci demek hakarettir ayni
zamanda. Schmitt 1940’larda
Dinya Savasi sirasinda Nazile-
re entelektiel destek vermekle
suglanmistir. Clinkd Naziler ola-
ganlstl hal yaratabildi. Schmitt
de “Patron Nazilerdire getiri-
yor, onun icin. “Schmittci ola-
lim” demiyorum. Ama Schmittgi
farkindalik  zorunludur. Yoksa
“Schmitt'in  goruslini benimse-
mek gerekiyor” demiyorum. O
farkindalik mutlaka gerekiyor.
Hukukun asla saf bir konu olma-
digin, siyasetin uzantisi oldugu-
nu sindirmek ve ona gore hukuk
konusmak ve hukuk gelistirmek
zorunludur.

Bu farkindaligi kazanmak
icin Uguncu bir Alman’dan bah-
setmekte fayda var. Ernst Hirsch.
Cumhuriyet doneminde Turki-
ye’de hukuk duslincesinin olu-
sumunda en etkili isim denilse
yanlis olmaz. Hirsch Turkiye'ye
Universite reformuyla birlikte
geliyor. O da bir Yahudi ve aslin-
da ticaret hukukgusu ama gelin-
ce bakiyor ki Turkiye'de hukuk
teorisi diye bir sey yok. Muderris
eski hukukcularda modern an-
lamda teori yok. Onlar gelenek-
sel kaliplarda dustnlyorlar. Se-
kiler dusunenlerde de teori yok.
Hirsch hukuk teorisine el atiyor

ve temeli de soyle atiyor—Hirs-
ch cok buylk adam muamelesi
gorlyor, ona gore degerlendi-
relim: “Tark hukuku, Avrupanin
kaltdr ocagindan ¢ikmustir. Turki-
ye, Avrupa’nin Roma-Yunan-Ka-
non-Modernizm bilesimi olan
hukukunu tamamen benimse-
mek durumundadir”.  Hirsch’in
bu yaklasimi yliz senedir Turk
hukuk sisteminin saplantili zih-
niyeti olmus durumda. Bizde
hukuk egitimi tamamen buna
goredir, Avrupa’yl benimsemeye
indirgenmistir. Teorisizlik teori
olmustur adeta.

Tark toplumu polarizedir.
Sagcisi, solcusu, ulusalcilar, ku-
reselcileri, dindarlar, laikleriyle
kamplara bolinmis vaziyette-
dir. Ama tim kesimlerin hukuk
nosyonu aynidir. ilerlemeci tarih
anlayisi  dogrultusunda herkes
bizim geri oldugumuzda, Avru-
panin ileri oldugunda, hukukun
Avrupa’dan kopyalanacak bir sey
oldugunda mutabik gibidir. Av-
rupa’nin ileri, bizim geri oldugu-
muzu bize kim anlatti ve neden
anlatti? Bu ayri bir tartisma. Ama
biz yiz yildir hukuku suursuzca
ve israrla hala Avrupa’dan aliyo-
ruz. Nesiller boyu, U¢ nesil, dort
nesildir hukuk fakulteleri tama-
men bu anlayisla yogruldugu igin
bizde sadece memur ve misyoner
hukukgular yetisiyor ve bu kis-
kactan bir turlt ¢citkamiyoruz.

Dinyanin pek ¢ok okulunda,
pek cok odrenciyi tanima san-
sina eren biri olarak rahatlik-
la sOyleyebilirim ki bizim Turk

ogrencilerin zeka olarak hicbir
geriligi yok. Buna ragmen Ox-
ford hukuk mezunu dlnyanin
her yerinde is bulabilirken bi-
zim universitelerimizden mezun
olan hukukcgularimiz neden bu-
lamiyor? Ciinkii ona “Sen kendi
kafanla disiinme, sen amelesin”
hukuku anlatiliyor. Bu hukuk pe-
dagojisini, yukarida bahsi gecen
hususlari, hepsini cok ciddi sor-
gulamak gerekiyor.

Somut bir oneri olarak, tni-
versite birinci sinifta hukukun
siyaset temelinin, psikolojik alt-
yapisinin ve unsurlarinin anlatil-
masi gerekiyor. Hukukun direkt
psikolojik, sosyolojik ve nihayet
politik bir mesele olarak anla-
tilmasi gerekiyor. Hukuka giris
derslerinde daha ilk dersten iti-
baren anlatilan bilgiler realist
hukuk nosyonu karsisinda sac-
maliktan ibarettir. “Din normlari
ayri, devlet normlari ayri, toplum
normlari ayri” diye bir sey olamaz.
Hayat bir butlindur. Gazze'de
dinyanin en buyuk hukuk krizi
yasaniyor; din, devlet, tarih, fel-
sefe, siyaset, askeriye hepsi ic ice.
Hukuk fakultelerinde birinci si-
nifta ilk derste ilk anlatilan konu
yanlistir cinkt hukuk normlarini
hayatin butinluginden izole et-
meye cagirir. Gorlyorsunuz, en
buyuk hukuki olguyu bile izahtan
ne kadar uzak hukuk ogretisi. Ki-
sacasl mufredatin, yaklasimlarin,
zihniyetin degismesi gerekiyor.
Her seyden once interdisipliner
olmasi gerekiyor. O ¢ok Onem-
senen, gercekte akli ve vicdani



kurutan teknisyenligin terkedil-
mesi, ¢ok esasli degisimler ve
donusumler yapilmasi gerekiyor
ki etkili alternatifler once teoride,
sonra ogretide, sonra sistemde
var olabilsin.

Atatlrk’in guzel bir s6zU var.
“Hakimiyet ve saltanat hic kimse
tarafindan hig kimseye, ilim icabi-
dir diye mizakere ile, miinakasa
ile verilmez. Hakimiyet, saltanat
kuvvetle, kudretle ve zorla ali-
nir”, Filistin meselesi de ilmi bir
mesele degil, bir gu¢ meselesi.
Hukuk ile gug arasindaki iliskiyi
dogru kavramak zorundayiz. Bir-
lesmis Milletleri sekillendiren en
etkili grup yine Siyonistler. Bu ka-
dar etkiye ragmen Genel Sekreter
Guterres “Hamas’ kiniyorum ama
bu isyan da durduk yere olmadi”
diye aciklama yapabildi. Bu ka-
darcik bir ciimle soyledi diye is-
rail Guterres’i persona non grata
(istenmeyen kisi) ilan etti, Birles-
mis Milletler mensuplarina vize
vermiyor. israil, Birlesmis Millet-
lere “Sen de kimsin!” diyor ciin-
ki buna glicu yetiyor. Hal boyle
olunca hukuk ilmi teorisiyle, 6g-
retisiyle, iddialariyla butin dun-
yada iflas etmis, daha dogrusu
fena halde ifsa olmus oluyor.

Bu sartlarda Filistin’deki
vahsete islam hukukundan c¢o-
zum Uretilebilir mi? Kelsen’le
Schmitt'in ortak noktalarindan
en onemlisi, her ikisinin de hukuk
nosyonunda ahlakin yer almama-
sidir. Kelsen teknik bir konu olma-
digi igin, Schmitt de siyasetin do-
gasinda belirleyici olmadigi icin

ahlaka yer vermez. Tum kadim
gelenekler gibi islamiyet de hu-
kuku ahlakin bir subesi, uzantisi
olarak gorur. Modernist paradig-
malar dinleri demode saymakla
insanligin ahlaki temellerini de
parcalamis oldular. Su halde hu-
kuktan once ahlakin entelektu-
el temelleri tekrar atilmalidir ki
herhangi bir dinin veya insancil
paradigmanin pratikte karsiligi
olabilsin. Batrnin elinden c¢ikan
insan haklari hukuku gibi disip-
linler bu ihtiyaci karsilayamiyor,
karsilayamaz. Cunkd Bati bu tur
ahlak asilarini ahlaksiz bir koke
yapiyor. Ahlaki soyut ve goreceli
bularak dislayan pozitivist ve mo-
dernist Bat'nin kendi altyapisin-
dan ¢6zim bulma olanag yoktur.
Onun icindir ki Bati kah gondllu
kah gdniilsiiz israil’in katliamlari-
nin seyircisi oluyor. Zira kendileri
de ayni temelde guglendiler. Gu-
cun dogasinda insani esitlikci bir
ahlakin olmadigi konusunda ic-
sellestirilmis bir kanaate sahipler.
Su halde islam hukukundan
uretilecek herhangi bir ¢c6zimin
anlam ifade edebilmesi icin Mus-
limanlarin  glcld olmasi, cay-
dirici olmasi, gerektiginde guce
basvuracak cesarete sahip olmasi
zorunludur. Gug boyutundan ba-
gimsiz fikhi arastirmalarin etkisiz
olmanin Otesinde bir sakincasi
vardir: Fikhi asiri nazarilestirmek,
dejenere etmek. Bu dejenerasyo-
nun sonu da yine sessizlik, care-
sizlik, ¢c6zUmsuzluk olacaktir.
Esasinda Islam savas huku-
kunun Filistin’deki katliamlar gibi

durumlar icin ¢6zumleri vardir. Bu
¢ozimlerin basinda da dusmanin
hukuk nosyonunu ve kaidelerini
onun icin gecerli saymak gelmek-
tedir. Peygamber Yahudilere “Ken-
di hukukunuza gére mi benim se-
riatima gore mi hukim vereyim?”
diye soruyordu. Muslimanin vic-
dani, merhameti, adaleti vardir.
Fakat Musluman, gayrimuslim-
lerin daha farkli bir muameleye
maruz kalma tercihini de yabana
atmaz. Bu tercihler bazen zimmi-
lerin aile hukuku gibi ahval-i sah-
siyyeye dair olur, bazen de savas
hukukuna dair olur ki o durumda
didsman neyi, hangi pervasizlikla
yapiyorsa Muslimanin da, vicdan
sahibi tim insanligin da ayni sey-
leri, ayni pervasizlikla yapmasi
caiz, hatta gerekli olur. DiUsmanin
silahiyla, yontemiyle, zihniyle ku-
sanmak adalete ve insanliga ay-
kiri degildir.

Oyleyse gerek Kelsen'in izin-
den giden sekller hukukcular
gerekse islam hukuku ve hukuk-
culari gun gectikte yayilan ve
artan Israil zulmii karsisinda ya
acziyet icinde susup oturacaklar
ya da karsi gug sifatiyla adaleti
tesis etmenin teorisini, ogretisini,
ahlakini, siyasi ve hukuki enstri-
manlarini gelistirecekler. Gugsuz,
eylemsiz, sirf teori ve sdylemde
kalan bir sey hukuk olamaz. is-
rail'in eylemlerine hukuk demek,
etkinlige gecemeyen ve sonug
dogurmayan, ister sekdler isterse

dini olsun, bilgilere ve ¢agrilara
hukuk demekten daha kolay-
dir.
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Amel ve ilimlerin
Tesekkulii

ahyin  mesaji in-

san davranislarini

merkeze alir. Insan
davranislarinda bir  degisiklik
meydana getirmek gerek. Kur'an
vahyinin gerekse bunu kendi
hayatinda somut hale getirerek
insanlida taslyan Peygamberin
tebliginin odagini tegkil etmek-
tedir. Ancak buradaki davranis,
tek boyutlu olmayip insanin du-
sunce, duygu ve fiillerinin tama-
mini kusatir. Baska bir degisle,
davranis, islam medeniyetinde
sadece gozlemlenebilen fiilleri
degil dustince ve duygular da
icerecek genis bir anlama sahip-
tir. Bu genis anlama sahip olan
semsiye kavram ameldir. Bu ne-
denle amel, islam medeniyetinde
ilimlerin ortaya ¢ikisini anlamak
icin basvurulmasi gereken temel
kavramdir.

Amelin en esasli olani aklin
fiili olan dustincedir. insanin her
seyden once sahih bir distince-
ye sahip olmasi, bakis agisinin ve
hayati kavrayisinin dogru olmasi
gerekir. EGer insan, basta kendisi
olmak Uizere hayati, icinde bulun-
dugu alemi, kisacasi varligi dog-
ru kavrayamazsa ortaya koyaca-
g fiillerin bir anlami olmaz. Bu
nedenle insanin sahih bir varlik
tasavvuruna sahip olmasi gere-
kir ki kendisini, icinde yasadigi
diinyayl, insani dogru bir sekilde
kavrasin. Bir yaraticinin varligi-
na, peygambere, oldikten sonra

bir hayatin olduguna inanmak
veya inanmamak aklin amelidir
ve bunlar duslinceyle gerceklesir.
insan distince ile iman ve kifir
dairelerinden birine dahil olur.
islam geleneginde bu tir di-
sunceye itikad denir ve bu, akdid
ilminin ortaya ¢ikmasina yol ac-
mistir. Akdid ilmi, distincenin ana
ilkelerini, olmazsa olmazlarini,
temel konularini ele almis ve
zamanla kelam olarak isimlendi-
rilen disiplinin ortaya ¢ikmasina
zemin teskil etmistir. Boylece ke-
lam, amelin ilk temel alani olan
aklin fiillerini, yani nazariyati/du-
sunceyi konu alan bir ilim olarak
dogmus ve bu islevi basarili bir
sekilde yerine getirmistir.

Amelin ikinci boyutu, insa-
nin i¢ diinyasiyla ilgilidir. insanin
i¢ dinyasini kalp temsil eder ve
kalbin ameli en az aklin ameli ka-
dar onemlidir. Kalp, insanin duy-
gularinin ve gorinmeyen dun-
yasindaki olaylarin gerceklestigi
yerdir. Sevgi, merhamet, tevazu,
kin, nefret, ofke, kiskanclik, kibir
vb. duygularin tamami bu diinya-
da gergeklesir. Sahip oldugu bu
onem sebebiyle insan karakterini
belirleyen i¢ dinyanin dogru bir
cizgiye c¢ekilmesini saglayacak
bazi ilkeler ortaya konmustur.
Nitekim Hz. Peygamber’in (a.s)
bizzat kendisi, ahlaki kemale er-
dirmek icin gonderildigini belirt-
mistir. Bagka bir ifadeyle, Hz. Pey-
gamber (a.s), insanda fitraten var
olan ahlaki en ylksek noktaya
tasiyacak ornek bir karakter ola-
rak insanliga gonderilmistir. Bu

ayni zamanda insanin i¢ dinya-
sinin sekillendirilmesinde Pey-
gamberin model alinmasi gerek-
tigini de goOstermektedir. Kalbin
amelini konu alan ahlak/tasavvuf
ilmidir. Bu disiplin, kalbin fiilleri-
ni incelemis ve Hz. Peygamber’i
(@.s) model alarak bazi teoriler
gelistirmistir.

insan amelinin Uciincii bo-
yutunu, gozlemlenen davranis-
lar teskil eder. Diger ikisinden
farkli olarak bu amel tlru ibadet
etme, alis-veris, evlilik, bosan-
ma, baskasina zarar verme, bas-
ka toplumlarla iliski kurma gibi
gozlemlenebilen  davranislari
icermektedir. Diger ikisinin te-
mel teskil ettigi bu davranislar
buyuk oranda bir toplum icinde
yasamanin geregi olarak orta-
ya konan amellerden olusur. Bu
amelleri dizenleyen ilim dali
fikihtir. Fikih ilmi, birey ve top-
lumun gozlemlenebilen davra-
nislarini konu alan bir disiplin
olarak tarih boyunca Mdisliman
toplumlarda onemli bir isleve
sahip olmustur.

Bu Uc disiplinin ortak yonu,
vahyin insanin disince, duygu
ve davranis alanlarina yonelik
ortaya koydugu ilkeler etrafin-
da gelismeleridir. Sorumluluk
sahibi birey ve toplumun Ug tdr
amelini konu alan bu disiplinler
serfilimler olarak adlandirilmis-
tir. Bu ilimlerin gerek konulari
gerekse islevleri, islam mede-
niyetinde ilimlerin ortaya ciki-
sinin hareket noktasini amelin
teskil ettigini gOstermektedir.

Yilik i1mi Dergi o savi: 18 Djre1OEIUY 93 =



Bu ilimler, birbirinden ayri du-
sunllemeyecegi gibi, birinin
ortaya koydugu bilgi digerleri
olmaksizin eksik kalir. Dolayi-
siyla serT ilimler, ic ice gecen ve
birbirlerinden ayri disunuleme-
yen bir iliskiye sahiptirler. Bunu
g6z onunde bulundurarak fikha
biraz daha yakindan bakmak
ele aldigimiz konuyu biraz daha
netlestirecektir.

Fikhi Bilginin Toplumsal
Tabani

Fikih ilmi bir yandan dav-
ranisin nasil olmasi gerektigi-
ni belirlerken diger yandan bu
davranislari ortaya koyan birey
ve toplumun yasayisinda ortaya
¢ikan sorunlara ¢ozimler Uret-
mekteydi. Baska bir ifadeyle, insa
ettigi toplumda ortaya cikan
sorunlara ¢ozUm Uretmek basta
fikih olmak Uzere serf7 ilimlerin
ana gayesiydi. Bu amaca ulasmak
icin Uretilen bilginin uygulana-
bilmesini saglayan bazi kisi ve
kurumlar ortaya ciktl. Bunlarin
basinda miiftiler gelmekteydi.

Miifti, fetva veren kisidir ve
fetvd, ortaya cikan bir mesele-
de hukuki hikmun ne oldugunu
actklama isidir. GUnluk hayatta
herhangi bir sorunla karsilasan
kisi, konumu ne olursa olsun bir
miiftiye soru yoneltir ve onun
verdigi cevaba gore hareket
ederdi. Miifti ile kendisine fetvd
soran kisi arasindaki iliski, bu-
gunkd anlamiyla bir hukukguya
danismaktan farkliydi. Her sey-
den once miiftilik makami, bilgi
ve davranisin ic ice gectigi, biri

olmadan digerinin mimkin ola-
mayacagi iki boyutlu bir uyumu
gerektiriyordu. icinde vyasadigi
toplumun bir ferdi olan miifti,
insanlarin  kendisine herhangi
bir konuda danisabilecegi bilgi
ve ahlaki olgunluga sahip ornek
kisiydi. Dolayisiyla elde ettigi
makam, herhangi bir kurumun
atamasina veya yetkilendirme-
sine bagli olmaksizin kendisinin
ahlaki ve ilmi kisiligiyle ulastig
bir payeydi. Bu yonuyle miiftilik
sivil bir alani teskil etmekteydi.
Miiftinin bilgi ve ahlaki fa-
ziletleri, genis kesimlerin kendi-
sine yonelmesini saglamaktaydi.
Bu yonelmede karsilikli bir men-
faat soz konusu degildi. Zira sa-
dece miifti degil, ona soru sorani
da buna sevk eden bir kamu guicu
veya otorite yoktu. Onu da soru
sormaya sevk eden ana saik, ken-
di ahlaki tutarliligi ve icguduydu.
Dolayisiyla Musliman toplum-
larda bir meselenin hukuki hik-
munu 6grenme fiili hem soruyu
soran hem de sorunun soruldugu
kisi acisindan bir menfaat veya
prestij saglamayan, tamamen
gonulli ve manevi bir beklen-
tiyle gerceklesen bir faaliyetti.
Bu nedenle miiftiler genellikle
bulunduklari bélgenin saygin ki-
sileri olarak kabul edilirlerdi. An-
cak karsilasilan her sorun sadece
fetvd ile ¢ozilmiyordu.!
insanlarin glnlik hayatta
karsilastiklar sorunlar iki tara-
fi ilgilendirmesi halinde kddiya
muracaat edilmekteydi. Kdd,
muiftiden farkli olarak meselenin
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yargisal boyutuyla ilgilenmek-
te ve anlasmazliga dusen kisiler

arasinda bir karar vermekteydi.

Belirli bir bilgi donanimi gerekti-
ren kadillk makami her ne kadar
mahkemede icra edilse de veri-
len kararlarda ahlaki boyut her
zaman on plandaydi. Kddi, yerine
getirdigi gorevin ahlaki sorum-
lulugunu bireysel olarak gozet-
mek zorunda oldugu gibi fikhi
hukimlerde ickin olan ahlakilige

uygun hareket etmek zorundaydi.

Bu durum sadece kddi igin geger-
li olmayip davanin taraflari icin

de ayni ahlakilik s6z konusuydu.

Dolayisiyla bir davanin ¢ozime
kavusturulmasi surecinde en et-
kin faktorin ahlakilik oldugu ug
yonli bir iliski s6z konusuydu.?
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Gerek miiftilerin gerekse kd-
dilarin ilgilendigi sorunlar zaman
icerisinde bir meseleler havuzu
olusturdu. Hz. Peygamber’in (a.s)
vefatindan itibaren olusmaya
baslayan ve gin gectikce genis-
leyen bu havuz ayni zamanda fi-
kih kitaplarinin icerigini de olus-
turmaktaydi. Bu icerik bir yandan
birey ve toplumun yasamina yon
veriyor diger yandan ortaya ¢ikan
sorunlara ¢Ozumlerin yer aldigi
yeni ictihatlarla gelisiyordu. Fikih
her hukuk sistemi gibi toplumda
meydana gelen olaylara ¢ozum-
ler Uretmis, bunlar ¢6zUmsuz
birakmamistir. Bu nedenle fik-
hin belirli bir donemden itiba-
ren dondudu, gecmisi taklit et-
tigi ve cagin ihtiyaglarina cevap

vermedigi soylemi 19. Yizyildan
itibaren kurgulanmis ve hakikati
yansitmayan bir iddiadir. Bu soy-
lemin hakikat ile celistigi, iki agI-
dan aciktir: Fikhin bircok buyuk
imparatorlugun hukuk, iktisat, si-
yaset gibi alanlarina yuzyillarca
basarili bir sekilde yon vermesi
ve bu iddianin 19. Yuzyila kadar
hicbir MUsliman alim tarafindan
gundeme getirilmemesi. Peki, ne
oldu da bu ylzyildan itibaren bu
iddia dile getirilmeye baslandi?
Kiiltiirel Somiirgecilik ve
Fikhin Sahneden Kaldirilmasi
19. Yuzyil gerek Avrupa so-
murgeciligi gerekse Musliman
dinyanin donusdmi acisindan
onemli bir donim noktasini tes-
kil etmektedir. Bu ylzyili diger

donemlerden ayiran en temel
ozellik, Avrupali devletlerin siya-
si, iktisadi ve askeri nufuzlarinin
yaninda kultirel olarak da bas-
ka toplumlar etki altina almaya
baslamalaridir. Bu sémurgecilik
bicimi, ilk olarak iktisadi kaygi-
larla baslayan Avrupa yayilmaci-
Liginin zamanla kulturel bir alana
everilerek basgka toplumlari daha
uzun surecek bir kolonilestirme
faaliyetine zemin teskil etti. Ni-
tekim Avrupalilar, kokenleri 15.
Yuzyila giden ve Cografi Kesifler
olarak adlandirlan girisimlerle
somurgecilik faaliyetlerine bas-
ladilar. Bu faaliyetler Afrika ve
Dogunun zenginliklerinin Avru-
pa’ya tasinmasina yol acti. Por-
tekiz, ispanya, Britanya, Hollanda
ve Fransa gibi Ulkeler kurduklari
sirketlerle tekel olusturup dun-
yanin farkli bdlgelerinde cesitli
faaliyetler ydrittiler. Bu faali-
yetlerin bir sonucu olarak Avrupa
zenginlesmeye, gidilen bolgeler
de fakirleserek gl¢ kaybetmeye
basladi. Avrupa’nin zenginlesme-
si bu Ulkeleri askeri, iktisadi ve
siyasi olarak gugclendirdi. Basta
ticari gayelerle baslayan kesifler
ve yayilmacilik, zamanla kulturel
somurgecilige donustl ve 6nem-
li sonuclar dogurdu.

Kiltirel  sOmdrinin  en
onemli sonuclarindan biri Avru-
pa’da ortaya c¢ikan Aydinlanma
felsefesinin somdurilen Ulkele-
re tasinmasiydi. Avrupa Aydin-
lanmasinin temel kabulleri 18.
Yiuzyildan itibaren Avrupa kitasi
disindaki bolgelere dayatilmaya
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baslandi. Bu dayatma ozellikle
Musliman toplumlarin sahip ol-
dugu orf-adet, egitim ve hukuk
basta olmak Uzere yasam tarzla-
rina mudahaleyi kaginilmaz kild.
Bu midahale buylk oranda top-
lumu kontrol altina alma saikiyle
yapildi. Bir yandan siyasi ve aske-
ri kontroliin maliyetini azaltmak
diger yandan kendi varliklarini
uzun bir sureye yaymak amaciyla
kulturel somurgeciligi  kaginil-
maz goren Avrupali somurgeci-
ler, bunu saglamak igin bir dizi
girisimde bulundular. Ancak bu
girisimleri, kokeni ylzyillara da-
yanan ve serT ilimlerin tesis et-
tigi toplumsal yapi Uzerine insa
edilen ciddi bir kulturel direng ile
karsilasti. Iste bu noktada ken-
dilerine karsi bir tehlike olarak
gordukleri Musliman toplumla-
rin hukuk kaltdrind once zayif-
latmaya daha sonra da tamamen
ortadan kaldirmaya calistilar.
Fikhin Misliman toplumla-
rin yasam alanindan ¢ikartilmasi
kolay olmadi. Zira fikih sadece
bir hukuk sistemi degildi; ken-
dine ait kurumlari ve her seyden
onemlisi, insa ettigi bir toplum-
sal yapi vardi. Fikhin ortadan kal-
dirilmasi, bu toplumsal yapinin
tamamen degistirilmesini gerek-
tiren buyuk bir projeye girisilme-
si anlamina geliyordu. Nitekim
somurgeciler de bunu iyi kav-
ramis olmalilar ki faaliyetlerine
bu noktadan basladilar. Bu cer-
cevede vakif, medrese, mahkeme
gibi kurumlar basta olmak tzere
bircok alanda bir dizi degisiklige

Fikhin ordugu toplumsal yapi ve ortaya ¢ikardigi
kurumlarin once somiirgeci devletler, ardindan
onlarin uzantisi olan sekiiler yonetici elitler
tarafindan zamanla ortadan kaldirilmasi sonucunda

yeni bir durum ortaya cikti. islam’in varlik, bilgi,
insan tasavvurunun yerini Avrupa’nin aydinlanmaci
pozitivist anlayisinin almaya baslamasi onemli bir
paradigmatik donustime yol acti.

gidildi. Degisimin yerlesebilmesi
ve sonu¢ dogurabilmesi icin orf
ve adete, aile yapisina, sosyal
aglara mudahale edilmesi gere-
kiyordu. Dolayisiyla bir yandan
kurumsal diger yandan toplum-
sal donlsumU bir arada sirdu-
recek mekanizmalar devreye so-
kuldu.

Modern oOncesi toplumlarda
bir hayir kurumu olarak ginu-
muzde devletin Ustlendigi bircok
faaliyeti yerine getiren vakiflar
once merkezilestirildi.> Ardindan
aile vakiflarinin mesruiyeti tartis-
maya acildi ve daha sonra bircok
ulkede bu vakiflarin varligina son
verildi. Ortacag islam diinyasin-
da yuksekogretimin surdurildu-
gu medreselerin yaninda Avrupa
tarzi okullar acilarak medreseler
islevsiz birakildi. Bununla yetinil-
meyerek medrese mufredatina
mudahale edildi ve toplumun ih-
tiya¢ duydugu egitimli kesimlerin
gecmis Islam kiiltird ile irtibat-
lari kesildi. Yargi alanina yapilan
mudahalelerle yuzyillarca devam
eden mahkeme kurumunun yapi-
si degistirildi ve medreselerdeki
donusumin bir devami olarak

mahkemelerde gorev alan yetis-
mis eleman ihtiyaci, kurulan yeni
okullarla karsilanmaya baslandi.
Bu miidahale, mahkemenin Is-
lam hukuk geleneklerinden bes-
lenmek vyerine Avrupali somdur-
gecilerin hukuk sistemlerinden
beslendigi yeni bir durum ortaya
¢ikardi. Tabi bu yeni durum ule-
manin islam bilgi sistemi icerisin-
deki epistemik otoritesini onemli
olclide etkiledi ve Islam gelenegi
ile bagi olmayan ve toplumsal
kabuli bulunmayan yeni meka-
nizmalarin olugsmasina yol actl.
Bu ise sonraki yuzyilda etkileri
daha somut olarak gorilecek ge-
rilimlere ve krizlere kapi araladi.

Hint Alt Kitasi basta olmak
uzere Uzak Doguda somirge fa-
aliyetlerini  siirdiiren Iingiltere
ve Hollanda gibi ulkeler mev-
cut orf ve adeti kendileri icin bir
tehlike olarak goriyorlardi. Orf
ve adetin hukuki mesruiyeti fik-
hin farkli cografyalarda yasayan
toplumlarin  hukuk sistemleri-
nin lokal dinamiklerle uyumlu
olmasini saglamistir. Bu durum
merkezi ulus devlet mantiginin
refleksleriyle bagdasmamaktayd..



Zira ulus devlet mantiginda hu-
kuk, toplumu disipline eden, onu
kontrol altinda tutan ve her sey-
den onemlisi itaatkar hale geti-
ren bir 6zellige sahipken* adem-i
merkeziyetci bir sistem olarak
kurgulanan fikhin, toplumlarin
farkli kultirel kabullere sahip ol-
malarina kapi aralamasi onemli
bir 6zgurluk alani saglamaktayd.
Bu nedenle ilk olarak somurgeci
devletler, onlarin ardindan yo6-
netime gelen sekiler elitler bu
Ozgurlik alanini ciddi bir tehlike
olarak gorduler ve surekli artan
bir sekilde kisitlayici onlemler al-
dilar. Tabi bu onlemler basta ge-
nis aile yapisi ve mahalle kultura
uzerine kurulu olan sosyal aglar
once zayiflatarak daha sonra ta-
mamen ortadan kaldiracak bir
projeyi yururlige sokmayi bera-
berinde getirdi.

Modernitenin alaca karanli-
gindan once Misliman toplum-
larda bircok sorunun ¢ézum vyeri
olan mahalle ve bunun dnemli
bir unsuru olan genis aile guc-
U bir sosyal bag olusturuyordu.
Bu durum, somdirgeci varligin
en onemli ozelligi olan kontrol
ve disipline etme mekanizma-
sinl tehdit ediyordu. Zira sosyal
baglarin gu¢li olmasi somurge-
ci varligin yayilmaci politikalari
ondnde onemli bir direnc alani
olusturuyordu. Bu nedenle Avru-
pa’da neset eden bireyselciligi
yerlestirecek bir dizi onlemler
alindi. Bu onlemlerin en temel
ozelligi toplumu fragmanlara
ayirarak birbirini besleyen degil

birbiriyle rekabet ve ¢atisma igine
giren bir yapiya donustirmekti.
Bunun bir sonucu olarak toplum-
sal yapilar cesitli dikotomilere
tabi tutularak ayristirildi ve bunu
besleyen hareketler tervi¢ edildi.
Musliman dinyada toplumun en
kilcal Unitelerini birbirine bag-
layan sistem yerinden edilerek
catismayl derinlestirecek yeni
bir yapi tesis edildi. Bu ise ahlaki
degerlere baglilik temelinde bir
arada yasayan toplumu, zaman
icerisinde birbirine yabancilasan,
dolayisiyla birbirinin kardesi degil
de kurdu olan Bati tipi bir bireyler
topluluguna donuasturdu.

Fikhi Degisen Paradigmaya
Uydurmak

Fikhin  ordugld  toplumsal
yap! ve ortaya ¢ikardigi kurum-
larin 6nce somurgeci devletler,
ardindan onlarin uzantisi olan
sekuler yonetici elitler tarafin-
dan zamanla ortadan kaldiril-
masi sonucunda yeni bir durum
ortaya cikti. islam’in varlik, bilgi,
insan tasavvurunun yerini Avru-
pa’nin aydinlanmaci pozitivist
anlayisinin - almaya baglamasi
onemli bir paradigmatik donu-
sime yol agtl. Bunda Avrupa’nin
askeri ve ekonomik agidan buyu-
yerek Muslimanlarin yasadiklari
bolgelerde varligini tesis etme-
si ve arkasindan gelen kultirel
somurgeciligin 6nemli bir rolu
oldugunun altini ¢izmek gerekir.
Nitekim Misliman diinyada do-
nisimuan once burokratik kade-
melerde girisilen bir dizi reform-
la baslamasi tesadufi degildir.

Ancak burokratik reformlarin
merkeziyetci ulus devlet anlayi-
siyla yapilmasinin zamanla kil-
tlrel ve sosyal alanlara da tesir
ederek butlnliklu bir dénusime
yol actigini gozden kagirmamak
gerekir. Bu nedenle gunumuzde
gelinen noktada Avrupa disinda
kalan toplumlarin gerek kendi
tarihleri ve kultirleriyle kurduk-
lari iliski gerekse mevcut sosyal
ve kurumsal yapilari bu donusu-
mun bir semeresidir. Dolayisiyla
gunumuzde fikhin Musliman
toplumlar i¢in islevinden so6z
etmek bu degisen yapida fikhin
roliini konusmak anlamina gel-
mektedir.

Yukarida ifade ettigim gibi
fikhin Gzerine kurulu oldugu bazi
temel kabuller ve icinde gelistigi
bir diinya vardi. Ancak fikhin bu
dinyay! insa eden ilimlerden ol-
dugunu unutmamak gerekir. 19.
Yuzyildan itibaren bu dunyanin
baska bir dunya ile yer degis-
tirmesi, fikhi islevsiz birakti. Bu
islevsizlik iki boyutludur: Fikha
dayanan hukuk sisteminin ve
fikhin insa ettigi toplumsal ya-
pinin sekuler elitler tarafindan
ortadan kaldirilmasi. Fikhin bir
hukuk sistemi olarak Musluman
toplumlarin hayatindan cikarti-
larak yerine Kita Avrupasi hukuk
sisteminin ithal edilmesi sadece
hukuki donudsime yol ac¢madi.
Aksine, fikhin etrafinda oriilen
vakif, medrese, mahkeme gibi
kurumlarin da anlamini yitirerek
glc kaybetmesine ve zamanla
ortadan kalkmasina kapi araladi.

Yilik iimi Dergi o savi: 18 Djre1OE 97 =



Tabi bunlarin gu¢ kaybetmesi, Av-
rupa’da mevcut olan kurumlarin
bunlarin yerine insa edilmesi so-
nucunu dogurdu. Dolayisiyla fikha
dayali hukuk sisteminin ortadan
kaldiritmasi, bir hukuk sisteminin
kendi icinde gerceklesen degi-
simin oOtesinde etkileri olan ku-
rumsal bir dontsiimle sonuglandi.
Ancak yasanan krizin belki de en
derin olani sosyal ve kiltirel do-
nusuamdda.

Fikhin insa ettigi sosyal yapi-
nin doénusdmu burokratik donu-
siumden daha yavas, daha uzun
bir sirede ama bir o kadar da
yikici sonuglara yol acti. Zira bu-
rokratik veya kurumsal dondsim,
toplumsal yapiya nufuz etmedik-
¢e basarili olamazdi. Bu nedenle
sekuler elitler eliyle toplumsal
donusimu gergeklestirecek bazi
radikal adimlar atildi. Bu adimlar
bir yandan Avrupa merkezci bil-
gi anlayisi cercevesinde yeni bir
toplumsal yapi insa ederken di-
ger yandan toplumu fragmanlara
ayirdi. Ortaya ¢ikan yeni yapida
vahye dayali bilgi dretme meka-
nizmalari dislanarak toplumsal
hafizada Otekilestirildi. Avrupa
merkezci bilgi anlayisina daya-
nan dunya gorusunin bilimsel
bilgi olarak kabul edilmesi ve
bunun egitim kurumlarinda ders
kitaplari vasitasiyla okutulmasi
bir yandan otekilestirmeyi besle-
di diger yandan bilgi ve distnce
agisindan bagimuligi artird. Kil-
tirel somurgeciligin Musliman
dunyada tahakkimdini saglayan
bu durum, kendi degerlerine ya-
bancilasan ve Avrupa merkezci
bilgi anlayisina bagimli hale ge-
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len bireylerden olusan bir top-
lumsal yapi ortaya cikardi.

Tabi bu yeni yapl, geleneksel
kurumlarin ve figurlerin rollerin-
de tamamen olmasa da bulyuk
oranda bir donusime yol actl.
Genis aile ve mahallenin oto-
kontrol mekanizmasi ve karsi-
lasilan sorunlara ¢6zUm Uretme
rolU, yerini burokratik kurumlara
birakti.Bu durum bir yandan mer-
kezi devlete agir bir yik yukler-
ken diger yandan fikhin sunmus
oldugu ve yumusak gug olarak
ifade edilebilecek bazi ¢ozimleri
devre disi biraktl.> Yeni yapi so-
nucunda ortaya ¢ikan durumlar-
dan biri de ulemanin epistemik
otoritesinin kaybolmasi ve dinin
temel metinlerinin herhangi bir
bilgi birikimine ihtiya¢ olmaksi-
zin herkesin yorumuna ve dola-
yisiyla mudahalesine agik hale
gelmesidir. Avrupa’da ortaya ¢i-
kan Protestanlasmaya benzeyen
bu yeni durum, birakin vahyin
toplumsal hayatin sekillenme-
sinde rol almasini, tamamen atil
hale gelen ve herkesin mudaha-
le edebilecegi bir alan olmasiyla
sonuglandi.® Neticede Misliman
dinyada hem yeni paradigmanin
kabullyle toplumsal yapi degis-
mis hem de fikhi bilgiyi Ureten
mekanizmalar tamamen kaybol-
masa da blylk oranda zayifla-
tilmistir. Dolayisiyla bir yandan
toplumsal zemini kaybolan diger
yandan bilgi Uretme vasitalari
ortadan kalkan bir fikhin bugin
ortaya ¢ikan ve yabancisi oldugu
yapay sorunlara ¢6zum uretmesi-
ni beklemek fikha haksizlik olur.
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Giris: iktisat / Ekonomi
o

slam tarihi boyunca Is-
lam toplumlarinda eko-
nomik faaliyetler yurG-
tilmus, konuyla ilgili hem teorik
hem de pratik bir¢ok kavram, ku-
rum ve literatur ortaya ¢ikmustir.
Kavram ve kurumlar arasinda
zekat ve oslr, vakif, sosyal ada-
leti ve dayanismayi destekleyen
sadaka vb. kurumlar sayilabilir.
GuUnUmduzde ise Musliman top-
lumlar iktisadi faaliyetlerini Is-
lam’in cizdigi sinirlar cercevesin-
de servetin adaletli bolisumuyle
ve belirsizliklerden (garar) uzak
ve faizsiz bir sekilde ydrutilmesi
icin yeni kavram ve kurumlar ge-
listirmektedirler. Modern dénem-
de finans ve bankacilik alaninda
islami yonde akademik ve uygu-
lamali calismalar yapmaktadirlar.
islam iktisadiyla ilgili muhta-
sar bir panorama ¢izmeyi amag-
layan bu yazi iktisat ile ekonomi
kavramlarini muadil gormektedir.
Ulkemizde Osmanli déneminden
tevariis edilen “iktisat” kavrami
Arapca kokenli olup o dénem-
de istilahi bir anlam kazanmistir.
Orijinalinde “itidal Uzere hareket
etmek” ve “harcamada tasarruflu
olmak”anlamina gelen bu kelime
son donemde kavramlasmistir.
itidal ve denge anlamlarini tasi-
masi bakimindan klasik teorideki
adaletin, erdemlerin dengeli ha-
liyle gerceklesecegi kabuliine bir
telmih tasidigi soylenebilir. Eko-
nomi sozcugune karsilik Ahmed
Cevdet Pasa tarafindan onerildigi

soylenmistir. Ekonomi sozclgu
ise 19. yy. sonlarinda Fransizca-
dan dilimize ge¢mistir. Ekonomi;
ev (eko) ve yonetim / yasa (nomos)
terimlerinin  birlesiminden ev
idaresi (eski dilde tedbir-i menzil)
anlaminda tdretilmistir. Osman-
lica sozliklerde ekonomi, tedbir,
hisn-i idare, tasarruf ve iktisat
anlamlarinda kullanilmistir.!

Diisiince Krizine Yaklasimlar

Modern dénemde Islam di-
suncesinin karsilastigi sorun sa-
dece ekonomi ile ilgili degildir;
islam dustincesinin kavramsal,
kurumsal ve kuramsal sorun-
larinin hepsinin arkasinda ayni
gerekge yatmaktadir. Cagin dilini
yakalayamama, bilgiyi Ureteme-
me ve Batiyi taklit. islam iktisa-
dinin entelektlel baglami agik-
lanirken, son bir bucuk asirda
islam diinyasinda ortaya cikan
dustnce hareketlerinin izinin
sUrtlmesi daha iyi analiz imkani
verebilir. Misir, Hint alt kitasi ve
diger cografyalarda ortaya ¢ikan
modernist, ihyaci veya gelenekgi
hareketlerin anlayislari son 50
yilda ortaya cikan islam ekono-
mi duslncesini de etkilemistir.
islam ekonomi calismalarinda
da geleneksel Islam distince-
sini savunanlar olmakla birlik-
te modernist, selefi veya ihyaci
yaklasim sahipleri de mevcuttur.
Bu konudaki kritik meselelerden
biri faiz problemine yaklasimdir.

islam ekonomi calismalarin-
da geleneksel islami birikim ile
modern iktisat arasinda sentez

kurulurken takip edilen temelde
iki farkli yaklasim goze carpmak-
tadir. Bunlardan ilki “modernist
yaklasim” olarak ifade edilebi-
lecek olan ve fikhin geleneksel
kurallarinin ve islam tarihindeki
teori ve uygulamalarin gunimuz
iktisadi hayatindaki mevcut so-
runlarin  Ustesinden gelmede
yeterli olmayacagini iddia eden
yaklasimdir. Bu tartismada cihad,
ictihad, maslahat ve makasid gibi
modern donemde yeni anlamlar
kazanmis kavramlara referans
verilmektedir.2 Bu yonteme gore
klasik bilimler ve yapilarin sade-
ce bireysel cozimler Uretebil-
mesi, makro ekonomik sorunlara
¢6zUm sunamamasi gerekgesiyle
modern ekonomi/finans okullar
tarafindan gelistirilen modelle-
rin islamilestirilmesi tek cikar
yoldur. Dolayisiyla 6rnegin mo-
dern bankacilik ve finans mo-
dellerinde faiz, garar, kumar gibi
gayri islami uygulamalarin arin-
dinlmasi neticesinde islamiles-
me gerceklesecektir. Bu gorusun
karsisinda Hz. Peygamber (sav)
dénemi iktisadi uygulamalarinin
ve fikhin teorik hukuki cerceve-
sinin model alinarak her turlu
ekonomik faaliyeti bu cercevede
degerlendirme yontemini takip
eden kismen ‘gelenekgi yakla-
sim” yer almaktadir.

Bu vyaklasimlar icerisinde
uctan uca genis bir yelpazenin
oldugu da hatirda tutulmalidir.
Ornegin birinci yaklasim ice-
risinde banka faizini riba say-
mayan tefritten, finansmanlari
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mezheplere degilse de fikha ya-
kin goren tutuma kadar farklilik
olabilecegi gibi, ikinci yaklasim
icinde meseleyi sadece Kuran
ve slnnet lafizlari ¢ercevesinde
gorenler ile mezhep esasli mo-
delleri savunanlar olabilmekte-
dir. Uzakdogu Asya ve ingiltere
uygulamalarinin daha cok birinci
yonteme yakin gorulebilecegi,
Korfez Ulkelerinin ise ikinci yak-
lasimin koyu tonu olan nassa
dayali (kismen Hanbeli, ancak
mezheplertstd)  fikih/ekonomi
anlayisini takip etme egiliminde
olduklari, Turkiye uygulamasin-
da ise Hanefi fikih okulunun ta-
rihi tecribesini de dikkate alarak
fikih yorumu icerisinde kalan bir
anlayisa yakin oldugu sdylenebi-
lir. Bu yorum meseleye kus bakisi
bakilarak, kabaca ve genelleme
ile yapilmistir. Her bir uygula-
manin gegirgenlikler tasidigi ve
genel kabulin disinda tercihler
yapma potansiyele sahip oldugu
unutulmamalidir.
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islam iktisadi Nedir?

Yaklasik 50 yillik bir literattre
sahip olmakla birlikte islam
ekonomisinin herkes tarafindan
kabul edilen ortak bir tanimi
yapilamamistir. Bu konuda lite-
ratire katki saglayan Musliman
ekonomistlerin cogunlugu islam
ekonomisinin “insanoglunun
ekonomik sorunlariyla Islami bir
perspektiften ilgilendigi” ortak
fikrini ifade etmislerdir. Hasanuz-
zaman 1984'te islam ekonomisi-
ni “insanlarin ihtiyaclarinin tatmin
edilmesini, Allah'a ve topluma karsi
ylukimliliiklerini  yerine getirme-
lerini saglamak icin maddi kay-
naklarin edinimi ve kullaniminda
adaletsizligi énleyen fikhin (sharia)
islevlerinin ve kurallarinin bilgisi
ve uygulamasi” seklinde tanim-
larken Sabahattin Zaim 1989'da
“ekonomik sorun ve onunla iliski-
li insan davranislarini islami bir
perspektiften inceleyen sistematik
bir ¢caba” olarak tanimlamustir. is-
lami perspektifin veya degerlerin

neler oldugu konusunda tartisma
vardir. 1992°de islam ekonomisini
Mennan “[slam’in degerleriyle yog-
rulmus insanlarin ekonomik sorun-
larini arastiran bir sosyal bilim™ diye
tanimlarken, 1998’de Z. Hasan ta-
nima felah ve islami sosyal dokt-
rin kavramlarini eklemis, 2001’de
Chapra “bireysel ozgirliikleri asiri
derecede kontrol altina almadan
veya stirekli makroekonomik ve
ekolojik dengesizlikler yaratma-
dan Islami 6gretilere uygun kaynak
tahsisi ve dagitimi yoluyla insan
refahini gerceklestirmeye yardimci
bir bilgi dali” olarak tanimlamistir.
2002’de Yisri Ahmed “toplumun
su anda ihtiya¢ duydugu ve gele-
cekte de ihtiyac duyacadi helal tirtin
ve hizmetlerin ¢iktilarinin mimkdin
olan en (st diizeyde iiretimi ve Is-
lam hukukunun (sharia) maksatla-
rinin gergevesi icinde ciktilarin adil
dagilimi igin Allah’in  bahsettigi
mevcut tiim ekonomik kaynaklarin
mimkiin olan en iyi sekilde kulla-
nilmasini arastiran bilim” olarak
tanimlarken 2008'de Zerga ta-
nimlarin birinin sadece Muslu-
manlari igine aldigini, digerinin
ise islam iktisadinin fikhin (sha-
rig) rehberliginde biitlin insanligi
kapsayan bir ekonomi olarak gor-
daguna soyleyerek ikinci tanimi
tercih eder. Her bir arastirmaci
kendi taniminda 6nemli gordi-
gu noktalari on plana ¢ikarmaya
calismistir. Kimi tanim tepkisel
olarak adaletsizligin kaldirilma-
si, insan ihtiyaclarinin tatmini
ve Islam hukukunu (sharia) 6n
plana alirken, kimi insan refahini,



Ozgurlikleri kisitlamadan dengeli
ve Islam’a uygun bir kaynak tah-
sis ve dagitimini Gnemsemis, kimi
de kaynaklari Allah'in bahsetme-
sine, kit kaynaklar yerine mev-
cut kaynaklar kullanimina, islam
hukukunun maksatlar (magasid
sharia) cercevesinde adil dagiti-
ma yer vermistir. S. Zaim, teoloji
ile sosyal bilim arasindaki ayrimi
isabetle vurgulayarak, Islam eko-
nomisinin, ekonomik meseleleri
inceleyen ve sadece olanlari de-
gil, olmasi gerekenleri de iceren
bir sosyal bilim olduguna isaret
etmistir.* Asad Zaman ise ‘Allah’in
iktisadi meselelere iliskin emirle-
rini bireysel yasantimizda (mikro),
cemiyetlerimizde (meso-orta) ve
Ummet genelinde (makro) yerine
getirme cabasi” olarak genel bir
tanim yapmistir.> Bazi yaklasim-
larda servetin Uretimi, dagilimi
ve kullanimi Uzerine uygulamali
bilim olarak tanimlanabilir gorul-
mektedir® isimlendirme ile ilgili
farkli bir alternatif dnerisinde Is-
lam iktisadi kavrami yerine simdi-
lik “bizim iktisadimiz” (our econo-
mics) ifadesi onerilmistir.

islam iktisadi ve
Konvansiyonel iktisat: Konular
- Farklliklar

islam iktisadi ile konvansi-
yonel iktisadin konulari ortaktir.
Bazi modern donem Musliman-
lar tarafindan “Bazi ilimler ayni
konulari inceliyorlarsa o zaman
aralarinda fark yoktur” diiz man-
gl isletilerek ilimlerin algila-
nisinda yanilglya dusulmustar.

Bir ilim dalinda (efradini cami,
agyarina mani) tanimiyla birlikte
onu olusturan ve digerlerinden
ayristiran ilkeleri (mebddi), me-
seleleri (mesdil) ve deder yik-
lemeleri (mevzu) vardir. Sosyal
bilimler genelde ayni meseleleri
incelerler, yani sosyal bilimlerin
temelde konusu (mesaili) insan
davranislaridir. iste bu noktada
ilimleri birbirinden ayiran sey
ortak konulari degil, onlara yone-
lik yiklenilen degerler ve yargi-
lardir (mevzu). Dolayisiyla islam
iktisadini diger iktisat ilminden
farkl kilan, ortak iktisadi eylem-
lere yukledikleri yargilardir. Yani,
mala, paraya, sermayeye, emege
bakistaki farkliliklar yaninda fa-
izsizlik, sozlesmelerde bilinmez-
lik (garar) ve kumarin yasaklan-
masi gibi daha bariz farklari da
tasimaktadir.

Farklilik Nerede?

Notr Olmayan Kavramlar:
Meselenin felsefi ve teorik arka
planina bakildiginda konvansi-
yonel iktisadin kullandigi kav-
ramlarin kendi (dUnyevi /sekdler)
anlayisina ait dederler tasidigi
gorilmektedir. islam iktisadinin
teorik cercevesi henliz tam ola-
rak cizilemedigi icin Kuran ve
sunnet sadece bir bilgi kayna-
d1, hatta daha acik bir ifadeyle,
nesnelestirilmis bir ara¢ olarak
muracaat edilen metinler hali-
ne gelmistir. ihtiyac, mal, fayda,
emek gibi kavramlarin - ki bun-
lar notr kavramlar degildir- mo-
dern donem iktisadinda hakim

teoriler cercevesinde kazandik-
lari anlamlar esas alinip Kuran
ve sunnetten karsiliklari aran-
maktadir. Bu gibi kavramlarin
Kuran ve sinnetten baslayarak
tarihi siirecte islam toplumla-
rinda ortaya cikmis klasik teori-
ler ile kazandigi degisik anlam
katmanlarinin dikkate alinmasi
islam iktisadina daha saglam
bir zemin saglayabilirdi. Bu tur
kavramlar kimi zaman ligat an-
lamindan, kimi zaman ser’i anla-
mindan hareketle temellendiril-
meye calisilmakta ancak higbir
surette orfi (fikhi / kavramsal /
teorik) anlami dikkate alinma-
maktadir® Bitin bu meselenin
asli, modern Bati duslincesi ile
islam diistincesi arasindaki fark-
Lliga dayanmaktadir.

Batida sekiler duslnceye
gecis neticesinde servet, 0zglr-
lugun o6nemli bir unsuru olarak
gorulmdis ve servetin islevi daha
fazla servet Uretmek ve onu kul-
lanmak olarak ©ngorulmastar.
Daha acik ifadeyle servet pesinde
kosmak ovulirken, sosyal hedef-
ler pesinde kosmak kinanmistir.
Meselenin ideolojik arka planin-
da ise Batida Avrupa merkezci
(eurosentrik) yaklasim ve bilimin
tanrilastirilmasi neticesi iktisat
biliminin fizik bilimine oykunerek
bencillik ve a¢gdzliluk gibi insan
davranislarini disarda birakmasi
bulunmaktadir. Yani iktisat fizikle
birlikte matematigin otoritesine
teslim edilmistir. Halbuki bu bas-
kin “rasyonel bencillik” anlayisini
son on yilda elestiren kurumsal
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ve davranissal iktisat yontemleri
de ortaya ¢ikmistir. Yine de ana
akim iktisat dogal fizik kanunla-
ri, pozitivist ve deneyci yaklagimi
benimseyen arka plan degerlerin
hakim oldugu bir piyasa anlayi-
sini surdirmektedir. Felsefeden
ayrilan diger doga bilimleri gibi
iktisat da degerden bagimsiz
(value-free) ve gercege dayali (fa-
ct-based) bir bilim olarak kurgu-
lanmistir. Konvansiyonel iktisadin
kabul ettigi bu degerler islam’in
destekledigi degerlere genel ola-
rak aykiri durmaktadir.’

Fizik mi, Biyoloji mi iktisada
Benzer? iktisat biliminin fizik ye-
rine biyolojiye kiyaslanmasi ge-
rektigini savunan bir gorus de
mevcuttur.’® Benzer kiyasin kla-
sik bilimlerde de yapildigi bilin-
mektedir. Nitekim Katip Celebi,
Osmanli yonetimine rapor olarak
hazirladigi “Distaru’l-amel” isimli
galismasinda toplumdaki 6nem-
i dort aktori Galen tibbindaki
insan vicudunun dort unsuruna
(kuvd) benzetmistir. Bunlardan
ulemayr kana, askeri balgama,
tlccari safraya ve reayayi sevdaya
benzetmistir. Toplumun huzur ve
refahi bu dort unsurun dengesine
(adalet) bagli gorilmustur. Daha
detayli benzetmede ise ekonomik
yap! ile beden kuvvetleri arasinda
iliski kurulmustur. Ornegin hazi-
ne mideye, sarraf ve tarticilar tat
alma duyusuna, tahsildar cazibe
glcune, hazinedar tutma gucu-
ne, defterdar, katipler ve zabit-
ler hazim guclne benzetilmistir.
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Midede gidanin dengeli bir bigim-
de sindirilmesi gibi hazinedeki
mallarin da uygun ve yerli yerince
tedbir ve tasarruf edilmesi 6ngo-
rilmastir.tt

istek ve ihtiyac Kavramlan:
islam  ekonomisini  konvansi-
yonel ekonomiden farkli kilan
konulardan biri istek ve ihtiyag
kavramlarina yaklasimlaridir.
Konvansiyonel ekonomide “hissi
ihtiyaclarin ~ tatmininin  maksi-
mizasyonu” amaclanirken islam
ekonomisinde “ihtiyaclarin den-
gelenmesi” hedeflenir. Arz talep
arasinda da konvansiyonel eko-
nomide “denklik” aranirken, islam
ekonomisinde “denge’nin esas
olmasi gerektigi vurgulanmistir.*?

Para: Paraya bakis da iki si-
tem arasinda onemli bir ayirici
faktordir. Bati tecriibesinde “para
sevgisi, butin kotuluklerin kay-
nagidir’ dini anlayisindan “para
eksikligi, butln kotuliklerin kay-
nagidir’ anlayisina  gegilmistir.
islam iktisadinin paraya bakisl
onun oncelik verilen bir husus
olmayip bir “ara¢” oldugu seklin-
dedir. Konvansiyonel ekonomide
ise paranin gayesi, daha cok para
elde etmek olup “sinirsiz sermaye
birikimine” hizmet etmesidir.!*

Goriinmez El: Adam Smith
tarafindan ortaya atilan gorin-
mez el anlayisinin islam iktisa-
dina da uygun oldugu iddiasi
elestirilmistir. Bu yaklasim klasik
ekonomik sistemde fayda, kazang

ve kisisel ¢ikar anlayisina dayanir.
Kisisel ¢ikar durtlsu ise bir takim
mantiksal ve bilimsel gerekcelere
ve tabii duzen varsayimina da-
yanmaktadir. Burada temel odak
noktasi kar maksimizasyonu olup,
kisisel cikar pesinde kosmanin es
zamanli olarak toplumsal refahi
da yukseltecedi iddiasidir. Halbu-
ki boyle bir ekonomik anlayis te-
kellesme, fiyatlarla oynama, spe-
kalasyon, stokculuk gibi piyasa
aleyhinde durumlara yol acabil-
mektedir.!* Bu noktada islam ikti-
sadinda insanlarin ihtiyacini kar-
silamak igin hizmet etmek ve bu
arada kendi ihtiyaclarini da kar-
silamak niyetiyle kar ve servetin
pesinden gidilmekte, durlst tacir-
ler 6vilmekte, sadece kar hirsiyla
stokculuk yapanlar kinanmakta
hatta toplumun ihtiyac seviyesine
gore kimi zaman lanetlenmekte-
dir. Yine insanlara hizmeti niyete
almak kisinin kendinin para ka-
zanmasina mani sayilmamakta-
dir.Burada sirf kari hedef almayip,
onun yaninda toplumu, sosyal
adaleti, is birligi ve yardimlasma-
yI da gozetmeyi 6gltlemektedir.
Nitekim Islami 6gretide komsusu
ag iken yiyebileceginden fazlasi-
ni elinde tutan kisi kinanmistir.'®
Bu anlamda islam iktisadi sonug
degil, siirec odaklidir denilebilir.*®

iktisat Amag mi, Arag mi? is-
lam iktisat dusuncesinde iktisa-
din kendisi bizzat amag olmayip
aractir ve iktisat sisteminin amaci
adalet ve esitligi tesvik etmektir.
Ayrica toplam dUretimin en (st



duzeye cikarilmasi tek basina
Muisliman toplumun amaci ola-
mayacagl, bunun yaninda top-
lumun manevi sagligi, adalete
ve tarafsizliga yonelik cabalarin
saglanmasi da buna eslik etmesi
gerektigi vurgulanmistir. Halbuki
kapitalist sistem bizatihi serveti
hedeflemektedir.”

insana Verilen Deger: islam’in
insana bakis ve yukledigi deger de
modern Bati anlayisindan farklidir.
islam insanin yaratilis itibariyle
iyilik ve kotilige meyyal oldugu-
nu yani her iki duyguya da potan-
siyel olarak sahip oldugunu kabul
etmektedir. Hayatin amaci insanin
iyiligi tercih etmek ve manevi do-
nusimunu gelistirmek icin ¢aba
gostermesidir. insanda potansiyel
olarak var olan bencillik ve aggdz-
lullk gibi huylarin egitimle den-
gelenmesi ve sadece kisisel ¢ikar
pesinde kosan bir insan olmaktan
kurtularak fitratina yarasir bir se-
kilde yardimseverlik, is birligi gibi
ulvi degerlere ulasmak igin mu-
cadele edilmesi gerektigi kabul
edilir. Bu noktada iyi niyet esastir.
Musliman birey Uretken, baskalar
icin harcama yapan fedakar, mu-
tevazi (kendini Ustlin gormeyen),
baskasindaki malini haset etme-
yen, itidalli, merhametli olmalidir.
Zaten servet, Allah rizasi icin ve
ahiret yurdunun ugruna kullanila-
caktir. Liks hayat tarzlan pesinde
kosma ve dlinya zevklerine dalma
islam’da yerilmistir.'®

islama goére milk Allah’in-
dir. insanoglu, Allah'in kendisine

sundugu bu milkte emanetgidir.
Mulkiyet dagiliminda farkli so-
nuglarin ortaya ¢ikmasinda temel
unsur insanin kabiliyet ve kapasite
bakimindan farklligidir. Bununla
birlikte bagis ve miras gibi dog-
rudan mulk edinme yollari haric,
insanin emek harcamadan ani bir
yolla bir varlik Gzerinde muilkiyet
hakki iddia etmesi yasaklanmis-
tir. Ayrica varlik elde edildikten
sonra israftan, savurganliktan ve
gosteristen uzak bir sekilde mes-
ru hedefler dogrultusunda har-
canmas! kurallara baglanmistir.
Zekat, sadaka ve infak gibi gelirin
yeniden dagitim araci olan yon-
temler de toplumda dengenin ve
sosyal adaletin saglanmasi he-
deflenmistir.® islam’a gére insan
Allah’in yeryuzindeki halifesidir.
Dunyadaki kaynaklar insanlara
ait olmayip, onlara emanet olarak
verilmistir. Once insanlik ailesi,
sonra da immetin bireyleri olarak
insanlar kardestir. Bu kardesligin
neticesi birbirlerine adalet ve sef-
katle muamele ederler.?°

Dine Dayali Sistem ile Akla
Dayali Sistem Mukayese Edilebilir
mi? Dine yani mutlak gerceklige
ve tevhide dayali bir sistemi sa-
vunan islam iktisadi ile ilerlemeci
() bilim, akil, deney ve tecribeye
dayali iktisat paradigmasinin kar-
silastinlmasinin  sorunlu oldugu
elestirileri siirerken?! fiili olarak
bu tir kiyaslamalarin yapilmaya
devam ettigi de gorulmektedir.
Ornegin kapitalizm, komdiinizm,
sosyalizm ve karma ekonomik

Yaklasik 50 yiluk

bir literatiire sahip
olmakla birlikte Islam
ekonomisinin herkes
tarafindan kabul

edilen ortak bir tanimi
yapilamamistir. Bu
konuda literature katki
saglayan Miisliman
ekonomistlerin cogunlugu
istam ekonomisinin
“insanoglunun ekonomik
sorunlariyla islami bir
perspektiften ilgilendigi”
ortak fikrini ifade
etmislerdir.
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sistemlerin isletme sahipligi, pi-
yasa kontroll, calisan agisindan
tesvik tedbirleri ve isletme yonte-
mi gibi farkli acilardan mukayese
edildigi gibi Islam ekonomisi de
ontolojik ve epistemolojik refe-
ranslari, deger sistemi, kurucu
aksiyomlari, operasyonel prensip-
leri, metodolojisi ve fonksiyonel
kurumlari acisindan mukayese
edilmektedir. Yine islam ekono-
mik sisteminin kendine has deger
sistemiyle irtibatli olarak mulki-
yet, sosyal adalet, faizsizlik, piyasa
anlayisi, toplumsal ¢ikarin bireysel
¢lkara oncelenmesi, danismaya
(sura) dayali karar alma mekaniz-
masi ve politik ekonomi anlayisi
vb. acilardan 6zgun bir sistem ol-
dugu savunulmaktadir.22

islam iktisadi Bir Utopya mi?
iktisadin temel tartisma konular
arasinda Uretim (ne, nasil ve kim
icin), tuketim, tasarruf, bolisim,
birey, rasyonellik ve fayda mak-
simizasyonu gibi  kavramlarin
fizikten bagimsiz disunulemeye-
cegi kabull ve iktisadin pozitif ve
normatif boyutundaki kabullerin
evrensel yasalar olarak algilan-
mas! Islam iktisadi agisindan tar-
tismalidir. Bazi yaklasimlarda ikti-
sadin mutlaka bu sekilde olmasi
gerekmedigi ve islam iktisadinin
da pozitif ve normatif olmak zo-
runda olmadigi iddia edilmistir.
islam iktisadinin bireyleri ideale
dogru degistirme arzusu, egitimli
ve ahlakli Musliman bireylerden
olusan islam toplumunda kapita-
lizmden kaynaklanan sorunlarin
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kendiligin ortadan kalkacag id-
diasi, ekonomik insan (homo eco-
nomicus) yerine sadece dunyayi
degil, ahireti de iceren bir fayda
fonksiyonunu kabul eden islam in-
sani (homo-Islamicus) birey modeli
ve de toplumsal yararin bireysel
yarara oncelenecegi gibi gorusler
sebebiyle bir ltopya oldugu iddia
edilmistir. Ancak elestirel yaklasim
pozitif yonun dikkate alinmadi-
gl ve normatif yonin ise oldukga
spekilatif oldugu bir iktisat du-
suncesinin ahlakli olmay 6gutle-
yen bir ogretiye donusup gercek-
likten kopacagini dile getirmistir.2®
Bu iddiaya, neoklasik iktisadin da
bir distopya oldugu seklinde cevap
verilmistir.2* Islami ilkelerin blyu-
meye ters distligine dair ispat-
lanmamis bir iddia vardir. Halbuki
islam esaslari, servetin yeniden
bolUsturilmesine verdigi 6nem
kadar, karliigi ve yatinmi tesvik
ettigi  bilinmektedir. Dolayisiyla
ekonomik biytume konusunda her
zaman olumsuz sonu¢ dogurma-
yacadl gibi aksine olumlu sonug-
lar da dogurmaktadir.z

Son Durum

Son olarak iki kritik konuya da
isaret ederek yaziyl tamamlayabi-
liriz. Birincisi fikhin islam iktisad
ve finansi ile iligkisi nasil olmali
sorunudur. Burada literatlr ve uy-
gulamada iki yaklasim oldugu go-
rulmektedir: Fikha dayali (sharia
based) ya da fikha uyumlu (sharia
compliance). Burada belirleyici tar-
tisma noktasi fikhin islami finans-
taki roliiniin ne olacagidir. ikinci

kritik konu ise finans sektdrunin
ortaya ¢ikmasiyla reel sektorden
bagimsiz likidite ve finansman
yontemi olarak yeni bir durumla
karsi karsiya olunmasidir. Oncelik-
le finans denen bu yeni durumun
Muslidmanlar tarafindan dogru
sekilde algilanmasi ve yorumlan-
masi gerekmektedir. Dogal olarak
bu sektor kendi enstrimanlarini
dogurmustur: Sermaye piyasalari,
bankacilik, borsa, yatirm fonlar
gibi.Bu tir mali sektor enstriman-
lar para Uzerinden para kazanmak
olarak gorulup fikha aykir mi ka-
bul edilecek, yoksa bu enstriiman-
larin birer Islami versiyonlari mi
kurulacaktir. Nitekim halihazirda
katilim bankasi, sukuk, katilim ya-
tinm fonlari, katiim endeksi gibi
araglar ulkemizde uygulamadadir.
Teorik tartismalar surerken, bir
yandan uygulama tim dinyada
surmektedir. Islam ekonomisinin
islami finansa dénlismesi gibi bir
sorunla karsi karsiya oldugumuz
dogrudur. Ancak Mduslumanlarin
halihazirdaki  ekonomik yapiyi
kokten donudstirmeleri gug go-
zukmektedir. Herhalde dogru olan
uygulanagelen enstrimanlar bir
yandan surdururken, bir yandan
kokli alternatif ¢ozimleri arama-
ya da devam etmeleri olacaktir.
Kirk yilda elde edilen birikimi son
care gormek isabetli olmayacadi
gibi bunu yok sayip sifirdan bas-
lamak da dogru olmayacaktir. Co-
zimu sahada aramak zorunlulugu
bulunmakla birlikte alternatiflere
acik olma, yeni Urlnler gelistirme
ve oncelikler fikhini dikkate alma



gibi gereklilikler de mevcuttur.

islami finans sektorii diinya-
da ve Turkiye'de geliserek blyu-
meye devam etmektedir. Teorik
iktisadi ve fikhi tartismalar bir
yandan surerken, diger yandan
finans sektoriinde uygulamalar
devam etmektedir. Bilimsel aras-
tirmalar acisindan bakildiginda
istam iktisadi ve finansi alaninda
Arapca, Ingilizce ve Tiirkce olmak
Uzere onemli bir literatlr ortaya
¢ikmistir. Ulusal ve uluslararasi
duzeyde kitaplar, dergiler, ansik-
lopediler, sempozyumlar Uni-
versitelerde lisans ve lisansustu
programlar, mufredatlar, ders ve
el kitabi materyalleri gelistirildi
ve gelistirilmeye devam etmekte-
dir. Ayrica arastirma merkezleri ve
enstitulerin de yayginlastigi goz-
lemlenmektedir.
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OZET
o

slam’in evrenselligi, il-

kelerinin dunyanin her

bolgesinde ve her za-
man uygulanabilecegi anlami-
na gelir. Islam hukukunun diger
alanlarinda oldugu gibi aile hu-
kukunda da Islam her zaman ¢6-
zUm Onerilerine sahip olmustur.
Bizim gorevimiz bu ¢6zim one-
rilerini tespit etmek icin her turll
¢abayi gostermektir. Aile Uzerine
yapilan yikicr g¢alismalarin son
zamanlarda artmasi, Islam’in
modern sorunlar, ozellikle aile
sorunlari karsisinda ne onerdi-
gini bilmemizi daha da gerekli
hale getirmistir. CunkUu c¢agdas
yikici egilimlerin, ozellikle aile
kavramina yonelik olumsuz ve
yikici tutumlari artmaktadir. Mus-
limanlar hem sosyal medyanin
hem de gorsel kitle iletisim arac-
larmin etkisiyle bu egilime kapil-
mis ve bu sirecte ¢ozlilemeyen
sorunlar birikmis ve ¢ogalan bir
soruna donusmustur.

Aile sorunlari denildiginde
akla sadece esler arasindaki an-
lasmazliklar gelmemelidir. Dogal
olarak esler arasindaki anlagmaz-
Liklar, ailenin dagilma olasiligini
artiran bir olgudur. Ancak ailenin
parcalanmasina ve aile kavrami-
nin tahribatina dogrudan olmasa
da dolayli olarak etki eden pek
¢ok faktor bulunmaktadir. Biz
bu calismamizda, 6zelde esler
arasindaki gecimsizlikleri degil,
genelde aileye yonelen ¢ok yon-
L zararlarin islami bir cerceve

ve bakis agisiyla nasil durduru-
labilecegini tespit etmeye cali-
sacagiz.Bu calismada oncelikle
genel hatlariyla aile mefhumu
ve ailenin onemi ele alinacak,
ailenin insan hayatindaki onemi
tartisilacak, ihmal edilmesinden
dogabilecek sorunlar ve insan-
Lgin gelecegine verilebilecek
zararin boyutu Uzerinde durula-
caktir. Bir sonraki bolimde, ihmal
edilen gorevler nedeniyle ortaya
cikan aileye yonelik cagdas yikici
bulgulardan bahsedilecektir. Son
olarak, bu noktada ciddi adimlar
atilmasi gerektigi belirtilecek ve
bu adimlardan bir demet sunula-
caktir.

Anahtar Kelimeler: islam
Hukuku, Aile, Cagdas, Sorun, Co-
ziim

A VIEW OF TODAY’S
PROBLEMSABOUTTHE FAMILY
FROM THE PERSPECTIVE OF
ISLAMIC FAMILY LAW

ABSTRACT

The universality of Islam
means that its principles can be
applied in every region of the
world and at all times.As in other
areas of Islamic law, Islam has al-
ways had solutions in family law.
Our duty is to make every effort
to identify these solutions. The
recent increase in destructive
studies on the family has made
it even more necessary for us to
know what Islam suggests in the
face of modern problems, espe-
cially family problems. Because

the negative and destructive at-
titudes of contemporary destruc-
tive trends, especially towards
the concept of family, are increas-
ing. Muslims have been caught
up in this trend under the influ-
ence of both social media and vi-
sual mass communication tools,
and in this process, unsolved
problems have accumulated and
turned into a growing problem.
When it comes to family
problems, it is not only dis-
agreements between spouses
that come to mind. Naturally,
disagreements between spous-
es are a phenomenon that in-
creases the likelihood of family
disintegration. However, there
are many factors that indirect-
ly, if not directly, affect the dis-
integration of the family and
the destruction of the concept
of family. In this study, we will
try to determine how multi-
faceted harms directed at the
family, not specifically the dis-
cords between spouses, can be
stopped with an Islamic frame-
work and perspective. In this
study, first of all, the concept of
family and its importance will
be discussed in general terms,
the importance of the family in
human life will be discussed,
the problems that may arise
from neglect and the extent of
the harm that may be given to
the future of humanity will be
emphasized. In the next sec-
tion, contemporary destructive
findings regarding the family
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that arise due to neglected du-
ties will be discussed. Finally, it
will be stated that serious steps
should be taken at this point
and a bunch of these steps will
be presented.

Keywords: Islamic Law, Fam-
ily, Contemporary, Problem, Solu-
tion

GIRIS

1.GENEL OLARAK AILE

1.1.Aile Kavrami

Kavrama genel bir bakis agi-
si getiren tanimlardan biri $0y-
ledir: “Aile, dogum, evlilik ve em-
zirme yoluyla birbirine baglanan
bireylerin olusturdugu toplumsal
bir kurumdur”* Aile, fertlerden
olusan ve her birinin karsilikli
sorumluluklari olan toplumun en
kiguk yapi taslarindan biri olarak
kabul edilmektedir. Degisik aile
trleri varsa da butln hepsinde
ortak olan hususlar, fertlerden
olusmasi, bu fertler arasinda kar-
siliklr is bélumunin mevcut ol-
mas! ve klcuk bir organizasyon
Ozelliginde olmasidir.

1.2. Ailenin Onemi

Aile kurumu hem bireyin
gelisiminde hem de toplumun
medenilesmesinde rol oynayan,
insanlik icin faydasi ve dnemi
tartisilmaz bir kurumdur. insanlik,
her zaman ve zeminde aile kuru-
muna ihtiya¢ duymus ve bundan
sonra da ihtiya¢ duymaya devam
edecektir. Bu sebeple islam’da ai-
lenin korunmasina ¢ok 6nem ve-
rilmistir. isldm’'da eglerin anlas-
mazligi icin Onerilen ¢ozimler,
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¢ocuklarin terbiyesi konusunda
ve anne-babaya iyi davranilmasi
gerektigi yonundeki tavsiyeler,
ailenin isldm’'da ne kadar 6nem-
sendigini bize agik bir sekilde
gostermektedir.?

Aile Islam’in korumamizi is-
tedigi bes temel zaruretten birisi
olan neslin korunmasi icin ge-
rekli olan bir vasitadir. Bilindigi
Uzere dinimizde dinin korunmasi,
canin korunmasi, neslin korun-
masli, aklin korunmasi ve malin
korunmasi gibi zarureti hamse
adiyla korunmasi gereken deger-
ler bulunmaktadir. Neslin korun-
masi, muhafaza edilmesi gereken
bes esastan biri olmakla beraber
sonuglarinin anlik ortaya ¢ikma-
masi ve belli bir slire¢ sonunda
gorunur hale gelmesi yonuyle
diger esaslara nazaran daha faz-
la ihmal edilmektedir. Bu sebep-
le dinimizde ailenin kurulmasi
kurulduktan sonra devam etmesi
onemli bir gorev olarak yuklen-
mistir. ihmalin fazlaligi konunun
ciddi bir sekilde ele alinmasini
gerektirmektedir.?

1.3. Ailenin Korunmasi ve

Devamliligi
Ailenin  korunmasi mese-
lesini iki asamada dustinmek

mumkundur. Birincisi; ortada ni-
kah yokken ve aile kurumu teskil
edilmeden once kurulacak aile-
nin devamlligi i¢in saglam bir
zemin ve alt yapr olusturmaktir.
Bu baglamda nikah igin kesin
karar vermeden oOnce ciddi bir
hazirlik streci 6nerilmistir. Taraf-
larin uygun zaman ve zeminlerde

gorusup ileriye donik gorus ve
onerilerini aciklamalari, nikah
akdinin gegici degil de dmdurlik
olmasi gibi durumlari bunun igin
ornek verebiliriz.

Gunumuzde bircok evlilik
yukarida belirtilen temeller atil-
madan gerceklesmektedir. Do-
gal olarak devam etmemekte
ve bircok evlilik bosanmayla so-
nuglanmaktadir. Ayrica evliligin
baslangicinda digun salonlarn
gibi yerlerde bircok haram islen-
mekte ve evliligin vesile olacagi
hayir ve bereketlerden mahrum
kalinmaktadir. Hayatin gergekle-
rine hazir olunmasi ve sorumlu-
luk ogrenilmesi suuruyla gercek-
lesmesi gereken evlilikler, gegici
bazi hayallere gore kurulmakta
hayaller gerceklesmeyince yikil-
maya yuz tutmaktadir.

Evligin kurulmasinda zihin-
sel kodlar da cok 6nemlidir. Nika-
ha yuklenilen anlam ailenin de-
vamini da etkiler. Kahraman, bu
konuda soyle demektedir. “Kiil-
tiirtimiizde evlenmek “yuva kurma”
gibi olumlu ve sicak, bosanma ise
‘yuvanin yikilmasi ve dagilmasi”
gibi olumsuz ve sevimsiz bir kelime
ile ifade edilmektedir. Hatta evlili-
gi ifade etmek icin son asirda Bati
kiltiriinden miilhem olarak yay-
gin olarak kullanilmaya baslanan,
‘diinya evine girme” ifadesi bize ait
degildir. Clinkii bu ifade, yuva kur-
mak, aile olusturmak gibi tabirle-
rin tasidigi agirligi ve sorumlulugu
ihtiva etmemektedir. Evliligi diinya
evine girmek olarak algilayan zih-
niyet ve bu yolla diinya evine giren



kisi bosandigi zaman bu evden ¢ik-
mis olur ve bosanmak da o kadar
agir bir eylem olarak kabul edil-
mez. Fakat evliligi yuva kurmak ve
aile olusturmak olarak telakki eden
bir dustinceye gore bosanmak, yu-
vanin yikilmasi ve ailenin dagil-
masi olarak telakki edileceginden
ayrilmak ve bosanmak o kadar da
kolay degildir™*

ikinci asama ise aile kurul-
duktan ve nikah akdi gercekles-
tikten sonraki sureci icine al-
maktadir. Kurulan ailenin devam
edebilmesi icin eslere sahsi ve
mali karsilikli hak ve sorumlu-
luklar yuklenmistir. Ayette evlilik
akdi icin misak-1 galiz (agir so-
rumluluklar yukleyen akit) ifa-
desinin ge¢mesi® bu sorumlulu-
gun ciddi bir boyutta oldugunu
gostermektedir. Ayrica ayetlerde,
dogabilecek sorunlar karsisinda
taraflarin sorunu buyitmemele-
ri ve kendi aralarinda ¢ozup bu
kurumun yikimini mmkun mer-
tebe dusunmemeleri talep edil-
mistir.® Bir hadiste de “Allah’in en
sevmedigi helal is bosanmadir”
buyurulmustur.”

Birinci asamada aile kuru-
mu icin tehlike, cesitli sorun-
larin ailenin kurulamamasi ile
sonuglanmasina sebep olmasi
veya cesitli kilfetlerle bu yuva-
yi kurmayi zorlastirmasidir. ikin-
ci asamada ise aileyi bekleyen
tehlike, aile kurumunu dogru
bir sekilde de idare edememe
ve nihayetinde bu yuvanin yikil-
masina sebep olmaktir. Bu yuz-
den hem aile fert adaylari hem

de aile fertleri sorumluluklarin
farkinda olup son derece dik-
katli olmalidir.

1.4.Aile
Coziimii

islam’in aileye verdigi dege-
rin bir sonucu olarak ailede mev-
cut olabilecek sorunlar da aileyi
bitirici degil mumkin mertebe
devam ettirici niteliktedir. Bu
sebeple Kuran-1 Kerim'de, taraf-
lar arasinda, ozellikle kari-koca
arasinda bir anlasmazlik olmasi
durumunda, ailenin devami ve
sorunlarin daha da buyimemesi
icin gerekli tedbirlerin alinma-
si tavsiye edilmis, bu evlilik agir
sorumluluklar yukleyen bir soz-
lesme olarak gorulerek, taraflarin
gevsek davranmak yerine sorum-
luluk bilinciyle hareket etmeleri
tesvik edilmistir.

Sorunlarinin




2.ISLAMAILE HUKUKUNUN
CAGDAS AILE SORUNLARINA
YONELIK COZUMLERI

Giiniimiizde islami aile hu-
kukuna olan ihtiyac her zaman-
kinden daha onemli hale gel-
mistir. Ozellikle sosyal medya ve
kitle iletisim araclarinin insan
hayatina girmesiyle birlikte ki-
resel duzeyde sorunlar bas gos-
termeye baslamistir. Cogunlugu
yurtdisindan medya araclari va-
sitasiyla gelen ve aile degerleri
basta olmak Uzere dinin tim de-
gerlerini yok etmek isteyen ha-
reketler vardir ve bu yikimi tim
hiziyla yapmaktadirlar.

Medya ve kitle iletisim arac-
larinin  olmadigi donemlerde,
ailenin gorevini yerine getirme-
mesi aileyi sadece kismen islev-
siz hale getirirdi. Toplumsal da-
yanisma Ust duzeyde oldugu igin
disaridan herhangi bir tehdit al-
tinda degildi. Ancak bugun, aile-
nin gorevini yerine getirmemesi
bagkalarinin, 0Ozellikle ailenin
geng Uyelerinin, sanal kanallar
Uzerinden zihniyetlerini olustur-
malarina neden oluyor. Bu du-
rum aileyi daha hizli ve daha agir
bir sekilde tahrip etmektedir. Bu
sebeple gliniumuzde dzellikle bu
tdr yikici akimlara karsi 6zellikle
dikkatli olunmalidir.

Bahsettigimiz surecte ailevi
yikim bu kadar tahrip gicu yuk-
sek bir sekilde gerceklesmesine
ragmen Mduislimanlarin  ¢ogu
bu durumun ne kadar kotu ol-
dugunun farkinda degildir. Tam
aksine nefislerinin de istekleri
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dogrultusunda tam da tahrip-
cilerin istedigi sekilde yasama-
ya ve hatta dusindp inanmaya
baslamislardir. Sosyal medya-
nin kanalizasyonuna bir vakum
gibi cekilen genglere, farkli cin-
sel kimliklerin cazibesi enjekte
edilmekte ve bu operasyonlar
araciligiyla hem blydk maddi
kazanclar elde edilmekte hem
de ahlaki erozyon meydana gel-
mektedir. Sosyal medyada, farkli
cinsel kimliklerin, giyimin, aileye,
buyuklere ve 6gretmenlere karsi
saygisiz davranmanin genglere
Ozgurluk olarak sunuldugu dev
bir emperyalist komplo yaratil-
mistir.

Artik aileler dagilmaya bas-
Liyor ve bosanma ve bosanmala-
rin sayisi artiyor. Farkli inanglarin
etkisi Muslumanlari bircok yon-
den etkilemeye basladi ve de-
gerler dini anlayis ve yasam aile
ile birlikte altiist olmaya basladi.
Bu surecte bu konuyu ciddi bir
sekilde ele almamiz ve insanlara
islam’in bu konuda neler suna-
bilecegini sunmamiz gerekiyor.
Peki, gorebilecegimiz seyler ne-
lerdir, yani Islam aile hukuku bu-
guin degerlerine nasil ulasabilir?
Bunun en kisa cevabi sudur: Aile
fertlerinin islam’in  6ngordiig
vazifelerini yapmalaridir. Simdi
bunu aciklamaya baslayalim.

2.1.Cocuk ve Ebeveynler
Arasindaki Sorunlarin Coziimii

-GUndmuzde aile kurumu-
nun zayiflamasinin en onemli
sebeplerinden biri aile reisi sta-
tlsindn i¢inin  bosaltilmasidir.

Bilindigi Uzere koca veya baska
bir deyisle baba dinimizde aile-
nin reisi olarak secilmistir. Buna
gore ailenin bir basi olmali ve ai-
leyi Allah’in rizasi dogrultusunda
yonetip hem diinya hem de ahi-
ret saadetleri icin elinden gelen
gayreti gostermelidir. islam’in
erkegi aile yoneticiligine segme-
si erkek cinsinin otoriter yaratil-
mis olmasi hikmetine binaendir.
Bu yoneticilik gorevi, duygusal
yonu agir olan kadina verildigin-
de veya henlz hayat tecrubesi
olmayan evlatlar bassiz ve kont-
rolsiz bir sekilde kaldiklarinda
hem aile hem de tim toplum
zarar gorur. Nitekim glinimuzde
bahsettigimiz durum gercekles-
tigi icin hem aileler hem de tim
toplum huzursuzdur ve neredey-
se kimsenin kimseye glveni kal-
mamistir.

-Cocuklarin bu kadar basi
bos kalmalarinin bir sebebi de
cogunun issiz olmalari ve ciddi
bir okul egitiminden gegmeme-
leridir. Okullarda din ve ahlak
dersi istenilen yogunlukta veril-
memektedir. Bunun bir sonucu
olarak aile buyukleri, ¢cocuklara
mudahale ettiklerinde ¢ocukla-
rin ok siddetli tepkileriyle karsi-
lasmaktadirlar.

-Cocuklarin bu sekilde kot
davranislarinin bir sebebi de gi-
riste bahsettigimiz medyadir. Te-
levizyon dizileri ve sosyal medya
kanallari gencleri biyuklere kar-
si adeta kiskirtmaktadir. Aile bu-
yuklerinin geri zekali olduklari ve
gengleri anlamadiklari izlenimi



verilmeye calisilmaktadir. Tum
kanallarda ayni durum olunca
gengler bu tur yayinlarin dogru-
yu ve gercegi yansittigini zannet-
mektedirler.

Bunu dnlemek i¢in ¢ocukla-
rin islam’in emrettigi sekilde ye-
tistirilmesi gerekir. Dinimize gore
cocuk yetistirmek ¢ok onemlidir.
Cocuklarin kuguk yastan itibaren
ergenlige ulasana kadar anne
babalarinin gdzetiminde olma-
lari onemlidir. Ergenlik yasina
gelen erkegin ise sorumluluk
altina girmesi ve yapabilecek ise
hemen yakin kadin akrabalari-
na da bakmasi ve nafakalarini
saglamasi gerekir. Boyle bir du-
zenleme, erkeklerin daha kuguk
yasta bile sorumluluga alismasi-
ni saglar. Dinimizin emrettigi bu
duzenlemeler aslinda modern
bilimde de kabul edilmektedir.
Buna gore cocuk kuiglk iken nasil
ise blyudugunde de oyle kala-
caktir.

islam’da cocuklarin anne
babalarina isyan etmesi buyuk
gunahlar arasinda sayilmaktadir.
Bu nedenle islam terbiyesinde
yetistirilen ¢ocuklar anne baba-
larina saygl gostermekten geri
kalmamalidir. islamsin yasakla-
digi tum bulyuk glnahlarin mo-
dern toplumda tam tersine tegvik
edilmesi cok manidardir. Clnka,
hak ve batil her zaman birbirin-
den ayridir ve bu konuda ikisi de
tamamen farkli yollardadir. Bizim
gorevimiz hakki hak olarak gortp
ona uymak, batili batil olarak go-
rup ondan kaginmaktir.

2.2.Esler Arasindaki
Sorunlar ve Coziimii

Ailenin temeli ilk once kar
koca tarafindan atilmaktadir. Bu
sebeple kari kocayla ilgili hu-
kimler ebeveyn ve cocuklar ara-
sindaki hikimlerin hazirlayicisi
ve dayanagl konumundadir. Es-
lerin birbirleriyle olan iliskileri
cocuklarin onlara bakis agisini da
sekillendirmektedir. Dolayisiyla
eslerin birbirleri Uzerindeki hak
ve sorumluluklari yerine getir-
meleri ¢cok dnemlidir.

islam’'da evin yéneticisi ola-
rak erkegin secildigini sebeple-
riyle birlikte belirttik. Kadinin Al-
lahsa isyan icermeyen konularda
kocasina itaat etmesi istenmistir.
Ayetlerde her iki tarafin da bir-
birleri Uzerinde hak ve sorum-
luluklari oldugu, ancak erkegin
hakkinin biraz daha fazla oldugu
ifade edilmektedir.® Kari kocadan
her biri kendi sorumluluklari-
ni unutup digerinin sorumluluk
alanina girerse ailenin gelecegi
zarar gorir. Bu nedenle tim fert-
lerinin kendi fitratlarina uygun
ve islam’in 6ngérdiigi konumda
olmasi gerekir.

Fakat gunimuz dlnyasin-
da bu teorik ve pratik dizeyde
tahrip edilmeye baslanmistir.
Oncelikle kimi kadinlar feminist

kimlikle boyle bir seyi kabul et-
meyecegine dair elestiriler getir-
meye basladi. Kadinin konumun-
dan farkli bir konuma evrilmesi
sureci bu akimla baslamis oldu.
Gercekten de bircok kadin buna
inanmaya basladi. Nitekim uzun
zamandir kadin haklari séylemi
devam etmistir. Kadinlari evden
ve evdeki hizmetten kurtarmayi
hedefleyen bu hareket, binlerce
kadinin evlenemedigi, bosandigi
ve belirsiz bir gelecekle basibos
birakildigi bir noktaya kadinlar
getirdi. Klasik donemde kadina
yonelik siddetin oldugunu kabul
ediyoruz. Ancak bu siddetin refe-
ransi dinden gelmiyordu. Ustelik
kadin haklari soyleminin yay-
ginlastigi guinimdizde kadinlarin
durumu klasik doneme gore ok
daha koétudur. Klasik donemde
kadinlar en azindan evinde ve
gelecegi belli idi. Bugun ise fit-
ratlarina uygun olmayan bircok
iste calisiyorlar, yoruluyorlar, yip-
raniyorlar. Kadin, islam’in éngér-
dugu vazife ve konumlarla yasi-
yorsa mutludur. Onun en buylk
ve kutsal konumu anneliktir. En
siginakli korunagi da onu kolla-
yacak bir kocaya sahip olmasidir.

2.3.Nikah  Miiessesine
Yonelik Sorunlar ve Coziimii

islam dismanlari, yerlesik

Aile kurumu hem bireyin gelisiminde hem de toplumun
medenilesmesinde rol oynayan, insanlik i¢in faydasi

ve onemi tartisilmaz bir kurumdur. insanlik, her zaman
ve zeminde aile kurumuna ihtiya¢ duymus ve bundan
sonra da ihtiya¢ duymaya devam edecektir. Bu sebeple
Islam’da ailenin korunmasina ¢ok onem verilmistir.
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ailenin Uyesi olan cocuklarn ve
kadinlar, fitratlarina uygun ko-
numlarindan ayirip, cocuklarin ve
kadinlarin olmadigi, insanlarin
birbirlerine akrabalik baglariyla
baglanamadig, evliliklerin olma-
digi bir hayat sunmak isterler. Ev-
lilik giniimUzde buyuk bir maddi
kilfeti beraberinde getirmekte-
dir. Bu sebeple bircok geng evlen-
mek istedigi halde sirf bu ylizden
evlenememektedir.  Toplumun
evliligi kolaylastirmak icin bircok
konuda calisma yapmasi gere-
kir. Ne var ki ginimuzde ihmal
edilmekte ve nikahsiz iliskiler de
gunden gune ¢ogalmaktadir.

Modern toplum karma bir
toplumdur. Uzun sure karma bir
halde yasamak her iki cinsin de
tabiatini bozar ve onlari haram
islere bulastirir. iki cinsin ¢ocuk-
luktan itibaren birbirleriyle cok
yakin iliski icinde yetistirilmesi
toplumdaki bozulmay! artiran
baslica sebeplerden biridir. Bunu
onlemek icin her iki cinsi de ken-
di tabiatina uygun ortamlarda
calismaya tesvik etmek gerekir.
Bu buyuk riski onlemek icin sos-
yal medyada, dizilerde ve daha
bircok yerde tesvik edilen bu
egilime karsi koymak, ailenin
glcunu ve onemini vurgulamak,
bu yondeki calismalari artirmak,
modern dunyaya bir seyler an-
latmak ve kurtulusun islam aile
hukuku ilkeleriyle saglanabile-
cegini her yerde haykirabilmek
gerekir.

Sonug

Goraldugu gibi aileye yone-
lik tehditlerin siddeti buyuktir.
Bu alanda ¢ok daha etkili ve ka-
Lici ¢cozumler bulmak gerekmek-
tedir. Oncelikle tim insanligin
recetesi olacak ve herkesi ortak
bir cati altinda bir araya getire-
cek ¢6zim noktalarina ulagmak
gerekmektedir. Ardindan Mus-
limanlari mevcut sorunlardan
kurtarmak icin Muslimanlara
0zel ¢cozimler Uretmeye calis-
mak gerekmektedir.

Muslidmanlar olarak ahlakl
yasamin, huzurun ve kurtulusun
islam ve iman dairesi icinde ol-
dugunu biliyoruz. iman dairesi-
nin disindaki bagka bir daireden
manevi huzuru aramak ve insan-
Likicin ortak bir ¢coziim olabilecek
bir sey aramak beyhudedir. Bu
nedenle Musliimanlar, islam’in
ve lIslam hukukunun &nemini
tlm insanlara iletme, anlatma ve
paylasma sorumluluguna sahip-
tir.

insanlia her yéniiyle 6rnek
olabilecek Muslimanlar bu alani
bos birakmamali, dahasi insanla-
ra bu yolda oncu ve lider olmali-
dirlar. Rabbimiz zaten biz Muslu-
manlara boyle bir gorev vermistir.
Bu gorevi ihmal etmek blyuk bir
vebaldir. Clinkl butln insanlarin
sorumlulugu bizden sorulacaktir.
Dolayisiyla ailenin  muhafazasi
meselesinde ¢ok dikkat edilmeli
ve gerekli her tirlu ¢aba goste-
rilmelidir.
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ISLAM HUKUKU
NEDIR, NE DEGILDIR?

Halit YILDIRIM




GiRiS
o
nsan sosyal bir varliktir
s6zU meghur bir s6zdur
ve herkesce kabul gor-
mis bir kaidedir. insani sosyal
yapan unsur ise onun fitratinda
var olan bir arada yasama arzu-
sudur. insanlar bir arada yasar ve
cevresinde yasayan diger insan-
lar ile sosyal bir iliski kurar. Bir
arada yasamanin geregi olan bu
sosyal iliski agr zamanla bir ku-
rallar manzumesi haline gelmis-
tir. Zira bir arada yasamak top-
lumsal bir dizenin kurulmasiyla
mumkuin olur. Bir dizenin ve dir-
ligin olmasi ancak herkesin ka-
bul ettigi ve uyguladigi kurallar
ile mumkun olur.
insanlarin sosyal hayatlari,
yasam tarzlari, ahlaki tutum ve
davranislari da zaman igerisinde
cesitli degisim ve donusumlere
maruz kalmistir. Toplumlar da
varliklarini surdirmek icin bu
degisen zamana ve sartlara da-
ima ayak uydurarak dinamizm-
lerini korumus ve hi¢bir zaman
statik olmamislardir. Bu degi-
simler neticesinde ise toplum-
larda yeni beklenti ve ihtiyaclar
ortaya ¢ikmis, cesitli problemler
meydana gelmistir.!
insanoglu diinyaya gon-
derildiginden beri bir kural ve
dizen icinde yasamistir. Tekno-
lojinin genel bir olcu olarak ele
alinip ona gore tasniflerin yapil-
digi modern dinya soylemine
gore en basit ve ilkel olarak go-
rulen kabilelerde bile bir kural

vardir. Bu kurallarin kaynaginda
ise o toplumun dinf, ahlaki de-
gerleri, orf-adet ve gelenekleri
ile zamanla olusan gorgl kural-
lar1 sonucta o toplumun birlikte
yasamas! icin gerekli kurallari
yani hukukunu olusturmustur.
Dolayisiyla hukuk bir tlkede ki-
silerin birbirleriyle, toplumla ve
devletle iliskilerini dizenleyen,
devlet gucline dayali, maddi
zorlamaya kadar varan yaptirim
araclari ile desteklenen kurallar
bitlnudar.?

Hukuk, insanlarin toplumsal
hayatta yasadiklari anlagmazlik-
lari, ugradiklari haksizliklari ve
yaptiklari hak ihlallerini hakka-
niyet ve adalet kurallari cerce-
vesinde ¢ézmeyi gaye edinen bir
ilimdir.> Hukuk sistemi ise belli
bir Glkede belli bir zamanda uy-
gulanmakta olan hukuk kurallari
butunidur.

Hukuk Sistemleri
Karsilastirmali hukukta hu-
kuk sistemleri belirli kiimelere
ayrilarak siniflandinilir. Siniflan-
dirma o6lcutd olarak irk, hukuk
teknigi, dil, ortak tarihsel ge¢-
mis, ideoloji ve benzeri unsurlar
esas alindigindan, karsilastirmali
hukuk yazini, tekdliize bir sinif-
landirma ortaya koyabilmis de-
gildir.* Ancak beseriyet arasinda
cari olan hukuk sistemleri men-
sei itibariyle ilahi/dini hukuk ve
beseri hukuk olarak ikiye ayrilir.®
A. Beseri Hukuk Sistemleri:
1. Kita Avrupasi
(Kontinental) Hukuk Sistemi:

ingiltere ve Nordik tlkeler ha-
ric Avrupa Kitasindaki Almanya,
italya, Fransa, Iispanya, Hollanda,
Avusturya ve lIsvicre ilkelerinin
bulundugu bir cografyada kulla-
nilan ve Roma Hukuku’na dayali
hukuk sistemleri...

2. Angola Amerikan (Anglo
- Sakson / Common Law:
Ortak Hukuk) Hukuk Sistemi:
ingiltere ve ABD'de uygulanan
hukuk sistemidir. ingiliz Hukuku
genel kavramlara ve baglantili
olduklari yasalara degil, ornek
olay gruplarina ve bunlarin konu
edinildigi yargi kararlarina daya-
lidir. Yasama etkinligi sonucunda
ortaya ¢ikan hukuk (Statute Law)
kurali, ancak yargisal olarak yo-
rumlandiginda ingiliz Hukuk sis-
temi ile batlinlesmis olur.

Federal bir devlet olan
ABD’de Hukuk sistemi mahkeme
ictihatlari ve yasama olmak uze-
re iki temel kaynaga dayanir. Bu
sistemde her eyaletin kendi ya-
salari ve yargi diizeni bulunur. Bu
yuzden Amerikan yasalarinin bir
kismi federal diger bir kismi ise
Eyalet yasalarindan olusur. Ara-
larindaki uyum ve denge, genis
Olclide ABD Anayasasl ve onun
mahkemelerce yorumu Uzerin-
den saglanir.

3. Sosyalist Hukuk Sistemi:
Basta dagilan Sovyetler Birligi ve
eski Dogu Bloku ulkeleri ile glinu-
muiz dinyasinda gecmise oranla
daha az sayida Ulkede kullanilan,
kapitalist dunyada egemen olan
hukuk anlayisina alternatif oldu-
gunu ileri surdikleri ve Marksist

Yillik iImT Dergi s SAYI: 18 Dipe JEo X HVY 117 m



dusincenin 6zel bir yorumuna
dayali olarak tasarlanmis hukuk
duzenidir.

Bugln meriyette bulunan
Turk Hukuk Sistemi esas itiba-
riyle Kita Avrupasi Hukuk Siste-
mine dahildir. Bu sistem yaygin
olarak Modern Hukuk sistemi
olarak ifade edilmektedir. Mo-
dern Hukuk aslinda Antik Yu-
nan’da temelleri atilan Roma ile
gelisme kaydeden Orta Cag Hi-
ristiyan dinyasinda olgunlagsma
sdrecine giren ve bugin modern
dinyanin sartlarina gore gun-
cellenerek kendisine dinamik
bir statli verilmeye calisilan Bati
kaynakli bir hukuk sistemidir.®

Modern hukukta kanunlarin
konulmasinda veya hukuk sis-
teminin olusturulmasinda ister
devlet olsun isterse diger yetkili
organlar olsun her durumda in-
san akli veya hisleri birinci dere-
cede etkilidir. Yani kanun koyucu
veya hukuku olusturan tama-
men beseri iradedir.’

B. ilahi/ Dini Hukuk Sistemi:
ilahi hukuk sistemlerinin bas-
langici Adem peygamber ile
baslar. ibrahimt dinlerde ilk in-
san ve ayni zamanda ilk pey-
gamber kabul edilen Adem (as),
ilk seriat kurallarini da getirmis-
tir. ilahi hukuk sistemleri seriat
olarak anilir. Yahudi seriati, Hi-
ristiyan seriati, islam seriati gi-
bi...2 Seriat, dinsel hikimlerin
tumu, Allah’in emirleri ve adil
diizen demektir.’

ilahi Hukuk Sistemleri sun-
lardir.
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1.Yahudi Hukuk Sistemi: Hz.
Musa'ya gonderilen Tevrat Ya-
hudi hukukunun ana kaynagidir.
Yahudi hukukcular, bu ana kay-
naktan yola ¢ikarak ve tali kay-
naklari kullanarak Yahudi huku-
kunu olusturmuslardir.

2. Hristiyan / Kilise Hukuk
Sistemi: Hz. isa’'ya gonderilen
incile dayanan hukuk sistemi-
dir. Hristiyanlara ait hukuk daha
cok Kkilise tarafindan belirlen-
diginden kilise hukuku ifadesi
kullanilmaktadir. Kanon hukuku,
kanonik hukuk gibi adlarla da
anilan kilise hukuku, Hiristiyan
hukuk anlayisinin tezahlr ede-
bilecegi sekillerden sadece bi-
ridir.1°

Yahudi ve islam hukukla-
rina seriat denilmesine karsin,
Hristiyan seriati ifadesi ¢ok kul-
lanilmamaktadir. Bunun sebebi
Hristiyan seriatinin hayata ve
hukuka dair ¢ok az kural getir-
mis olmasidir. Hz. isa’ya ina-
nan Kkisilerin onun sagliginda
az olmasi, incil'in korunamayip
bozulmasi, havarilerin okuma
yazma bilmeyisi, Romalilarin ve
Yahudilerin baskilari; isa seria-
tinin sonraki nesillere aktarila-
mamasina sebep olmustur. Hz.
isa'nin getirdigi seriat daha cok
ahlak kurallari icermektedir. Cok
fazla emir ve yasak getirmemis-
tir. Emir ve yasaklar bakimindan
Musa seriatinin devam ettigini
dustinenler de vardir.?

3. islam Hukuku Sistemi: is-
lam dini esaslarinin uygulandigi
hukuk sistemidir.

Islam Hukuku Kavrami

islam hukuku, hicri I. ve
kismen de Il. ylzyilda re’y daha
sonra ise kiyas, istihsan, istislah,
istishab gibi degisik isim ve ya-
pilar icinde sekillenen akil yu-
ritme ve hikum koyma faaliyet-
leri ile meydana gelen bir hukuk
sistemidir.!?

Burada gecen terimleri Fikih
usull acisindan kisaca agiklar-
sak;

Rey: Ozellikle vahiy/nas mu-
kabilinde, fakat ona muhalefet
manas! tagimayan sahsi kanaati
ifade eder.

Kiyas: Hakkinda agik hukim
bulunmayan bir meselenin huk-
mund, aralarindaki ortak o6zellige
veya benzerlige dayanarak hik-
mu acgikca belirtilen meseleye
gore belirlemek anlamina gelir.**

istihsan: Fikih  usuliinde
mugctehidin daha kuvvetli gordi-
gu bir delile dayanarak bir me-
selede takip ettigi genel kural-
dan ve ilk akla gelen ¢dziimden
vazgecip hukukun amacina daha
uygun buldugu baska bir hikim
ortaya koyma yontemidir.®

Istislah: Hikim ¢ikarma
yontemlerinden biri olarak istis-
lah, naslarin kapsamina girme-
yen veya kiyas yontemi ile nasta
duzenlenmis bir hadiseye bag-
lanamayan fikhi bir meselenin
hikmunU dinen itibar edilebilir
maslahatlara ve Islam fikhinin
genel esaslarina gore belirleme
yontemidir.1¢

istishab: Bir zamanda sabit
olan bir durumun aksini gosteren



bir delil mevcut olmadikca daha
sonra da mevcut olduguna huk-
metmek anlamina gelmektedir.'”
“Istam Hukuku” terimi halki-
miz arasinda daha cok Seriat ola-
rak da bilinen ve islam dinince
vazedilmis ilahi ilkeleri ifade et-
mekte de kullanilir. islam Huku-
ku terimi, modern doneme kadar
fikih olarak bilinen “Hukuk Bili-
mi” kavramina karsilik olarak da
kullanilmaktadir. Islam dini acl-
sindan dar anlamda seriat, islam
dinini belirleyen ilahi buyrukla-
rin toplamidir.® Seriat kavrami
da ayni sekilde ‘ilahi irade tara-
findan ongoriilen dini hikimler
bittind olarak tanimlanmistir.t?
Bir baska tanima gore islam
Hukuku, dinin pratik hayata ilis-
kin hukimlerini belirli delillere
ve kaynaklara dayanarak ortaya
koyan ve boylece ferdin dini hak
ve yukdmluluklerini bilmesini
saglayan bir bilimdir. isldm Hu-
kuku temelde ilahf vahye dayan-
makla birlikte olusumunda insani
unsurlara da (ictihatlar, kamu
yarari, adetler vb.) yer vermistir.
isldm Hukuku ayni zamanda ls-
ldam’in itikadi, vicdani, metafizik
yonlerinin disinda kalan nesnel
kurallarini saptamayi hedefleyen
bir bilimdir. Bu nesnel kurallarin
hemen hepsi dogrudan ya da
dolayli olarak insanlarin canlari-
nin, akillarinin, dinf inancglarinin,
mallarinin ve namuslarinin ko-
runmasini amagladigr gibi insan
haklari, hdrriyet, esitlik, adalet
gibi hukukun degismeyen genel
ilkelerini, kuram ve uygulama

bazinda 6n plana ¢ikarmaya ca-
lisir.20

islam  hukukunun temel
amaci, Allah’in, Hz. Muhammed’e
indirdigi Kuran'i Kerim'de bildi-
rilen hikimler cercevesinde in-
sanlarin yasamalarini ve boylece
hem diinya hem de ahiret saade-
tini saglamaktir.

Fikih ve Hukuk Kavramlari:

Yukardaki tanimda da belir-
tildigi gibi Islam Hukuku ferdin
dint hak ve yukimldluklerini bil-
mesini saglayan bir bilim olmasi
hasebiyle bu kavramin yerine on-
ceki donemlerde “fikih” kavrami
kullanilmistir.

Sozlikte “bir seyi bilmek, iyi
ve tam anlamak, derinlemesine
kavramak” manasina gelen fi-
kih kelimesi ilim, fehim gibi
yakin anlamli diger kavramla-
ra gore daha ozel bir anlam ta-
sir. Fakih de (cogulu fukaha) “bir
konuyu derinden kavrayan, ince
anlayis sahibi kimse” demektir.?*

islam hukuk sisteminde te-
mel ilke ve kurallar yaratici ta-
rafindan belirlendigi icin “hukuk”
kavrami yerine “fikih” kavrami
kullanilmaktadir. Zira fikih, hu-
kukta istemsel olarak bir hikim
koyma anlamindan ziyade kisinin
lehine ve aleyhine olan sorumlu-
luklari bilmesidir.?2

Fikih, ibadetler basta olmak
uzere, dinf ylUkdmliliklerle il-
gili esaslar yaninda, toplumsal
hayati dizenleyen kurallari da
icermektedir. Diger bir ifadeyle
fikih, kisinin kendisine, Allah’a

ve dogaya donuk davranislari-
nin yani sira, toplumsal iligkileri
de dizenleyen ve kendine 6zgu
bir sistematigi bulunan bir hukuk
duizeni niteligindedir.

Mecellenin birinci madde-
sinde fikih ilmi su sekilde ta-
nimlanmistir: “llm-i fikh, mesail-i
seniyye-i ameliyyeyi  bilmektir’.
Yani, ameliyeye iliskin ser’i me-
seleler fikih biliminin konusunu
olusturur. Kubbealti Lugatine
gore ameliye kelimesi, “is”, “fiil” ve
‘muamele” demektir. Yani insa-
nin davranislarinin tabi olacagi
hukimlerin incelenmesi fikhin
konusunu olusturur. Buna gore
inanclar ve dis diinyaya yansima-
yan dustinceler fikhin konusunu
olusturmaz. Bu nedenle, “mua-
melat (borclar hukuku)”, “ukubat
(ceza hukuku)” ve “minakahat
(aile hukuku)” fikhin konusuna
girer; ama “itikadat” fikhin konu-
suna girmez.?

Fikih, ser'i amell hukimleri
bilmek ya da ser't ameli hikim-
ler bitind biciminde tanimlan-
maktadir. Fikhin dizenleme alani
amel terimi ile ifade edilmekte-
dir. Amel, baska canlilarin dav-
ranislar ile egyanin hareketini
icine almamakta, yalnizca beseri
davranis anlamina gelmektedir.
Amel kavrami, kisilerin dig organ-
lari ile yaptiklari davranislarin
yani sira, etkileri disa yansiyan
icsel davranislarini icermektedir.
Fikih, amel kavrami kapsamina
girmeyen davranislarla ilgilen-
memekte, onlara hikum bagla-
mamaktadir.2*

ik iimi Dergi o savi: 18 Djre 1JOEIUY 119 =



Fikhin, islam hukuku ola-
rak anilmaya baslanmasi, XIX.
yuzyilin ikinci yarisina rastla-
maktadir. islam hukuku tabiri-
nin, oncelikle Batililarca kul-
lanildigi ve islam diinyasinda
da Bati hukuk dusuncesinin
etkisiyle benimsendigi anla-
silmaktadir. Bunda fikhin Batili
hukuklara ait sistematik i¢inde
ve ortak terminolojiyle tanitil-
mas! yaninda, karsilastirmali
hukuk c¢alismalarina duyulan
gereksinim de rol oynamistir.
istam hukuku tabiri, kimi za-
man fikha kavramsal acgidan
denk bir icerikte, cogunlukla
da ibadetler disinda kalan ve
yalnizca hukuki nitelik tasiyan
kurallar batinund belirtmek
icin kullanilmaktadir.?®

Fikih, insanlar arasi iligki-
lerin her tlrinu, hi¢bir istisna
getirmeksizin duzenler. Bunlar

m 120

arasinda taraflara hak taniyip,
ayni zamanda onun karsiligin-
da vecibe vyukleyen (yukim-
lGldk getiren) hukukt icerikli
iliskiler bulundugu gibi, kisile-
re yalnizca vecibe yukleyen ve
onun karsiliginda herhangi bir
hak talebine imkan vermeyen
iliskiler de mevcuttur. Hukuka
gelince, o tumuyle toplumsal
bir yapidir. Sadece insanlar
arasinda iliski kuran davranis-
lari diizenler. 26

Fikih normlarinin klasik si-
niflandirmada ibadet-muamelat
ve ukubat biciminde Ugll tasni-
finin yapildigi goridlmektedir. Fi-
kih kavrami yerine islam hukuku
kullanilmaya baslaninca ibadet-
lerin hukukun alanina girmedigi
on kabullyle bu konular kapsam
disi birakilmis ve bu alanda sade-
ce muamelat ve ukubat konulari
islenmistir.?’

istam Hukuku belirli bir

milletin kaltUrdnin bir parga-
si olmadigi icin zamanla bircok
millet tarafindan benimsendigi
gibi Turkler tarafindan da benim-
senmistir. Turkler, asirlar boyu is-
ldam Hukuku’nu uygulamislar ve
ondan her ydnuyle etkilenmis-
lerdir.2® Osmanlilar doneminde
islam Hukuku alaninda yazilan
en onemli eser Mecelle’dir. Tam
adi Mecelle-i Ahkami Adliyye
olan Mecelle, 1868-1878 vyillan
arasinda Ahmet Cevdet Pasa bas-
kanligindaki bir komisyon tara-
findan derlenen ve Hanefi mez-
hebinin medeni hukuka iliskin
fikih kurallari kodeksidir. Bir giris
ile on alti béluimden olusur ve
1851 madde icerir. Osmanli im-
paratorlugu’nun son yarim yuzyi-
linda ser'i mahkemelerde, 1926
yilina dek Cumhuriyet mahkeme-
lerinde, 20.yUzyilin sonlarina dek



Israilde Musliimanlar arasindaki
uyusmazliklarda uygulanmis ve
halen Bosna-Hersek Cumhuriye-
tinde Avusturya Medeni Yasasi
ile birlikte sinirli olarak uygulan-
maktadir.?®

istam  Hukukunun Ana
Kaynaklari:

islam Hukukunun asli kay-
naklari su sekilde siralanmistir.

1. Kitap (Kur'an) 2. Stnnet 3.
icma’ 4. Kiyas

islam hukukunda sayilan
kaynaklarin en tepesinde Kuran
bulunur. Dolayisiyla daha alt si-
ralarda yer alan Sinnet, icma,
kiyas ve diger fer’i delille elde
edilen hukumler, hiyerarsinin en
tepesinde yer alan Kuran'a aykir
olamaz.*® Tali deliller ise mus-
takil bir vasfi olmayip, asli dort
delilden birine dayanan cesitli
yontemlerdir.??

Burada belirtildigi ve ismin-
den de anlasildigi gibi kitaptan
kasti Kur’an-1 Kerim, Stinnet ise
Hz. Peygamberin uygulamalari-
dir.

icma’ ise fikih usuliinde ana
hatlariyla, “Muhammed Ummeti-
nin (mictehidler) onun vefatin-
dan sonraki herhangi zamanda
dint bir meselenin hikmu Uze-
rinde fikir birligi etmeleri” sek-
linde tanimlanir.®? Kiyas ise daha
once aciklandigi gibi hakkinda
actk hikim bulunmayan bir me-
selenin hikmund, aralarindaki
ortak Ozellige veya benzerlige
dayanarak hikmu acgikca belirti-
len meseleye gore belirlemektir.

Bunun yaninda tali kaynak-
lar hususunda islam hukukcula-
ri arasinda gorus ayriigr vardir.
islam hukukcularindan bir kismi
tali kaynaklardan bazilarini hu-
kukun kaynagi olarak kabul edip
kullandigi halde bir kisim islam
hukukcusu ise bu kaynaklarin
guvenilirligi noktasinda tered-
diitleri vardir. Istihsan, maslahat,
sahabe fetvasi, zaruret, orf ve
adet islam hukukunun tali kay-
naklari arasindadir.

islam hukukunun kaynagi
ilaht iradeyi temsil eden Kitab ve
Sunnet'tir. Bir kuralin Islam huku-
kuna ait ve onun bir pargasi sayi-
labilmesi icin, dogrudan Kitab ve
Sunnet’e dayanmasi ya da dolayli
olarak onlardan ¢ikarilmis olmasi
gerekmektedir. Buna ser’ilik ilke-
si denilmektedir.*®

Islam Hukukunun Kapsadigi
Konular

islam Hukuku su konularla
ilgilidir:

1. Tamamiyla Allah hakki

kabul edilen insan filleri:
ibadetler, savas ve barisi
kapsayan cihad

2. Tamamiyla kul hakki

sayilan fiiller:

I. Hayatta olanlarin fiilleri:

a) Evlenme ve bosanma
(midnakahat)

b) Medeni ve ticari iliskiler
(muamelat)

¢) Suglar (ukubat)

[l. Hayatta olmayanlarin fiil-
leri, yani mirasla ilgili seyler (fe-
raiz)

3. Hem Allah hakki hem de
kul hakki olarak nitelendirilen
fiiller: Osr vergisi gibi**

istam Hukukunun Temel
Ozellikleri

islam hukuk sistemini diger
hukuk sistemlerinden ayiran en
onemli 6zelligi onun ilaht kay-
nakli olmasidir.®® islam hukuku-
nu diger hukuk dizenlerinden
ayiran bir kisim 6zellikleri bulun-
maktadir. Bunlari asagidaki sekil-
de aciklayabiliriz.

1. islam Hukuku ilahf
iradeye dayali Rabbani bir
sistemdir. islam hukuku, semavi
bir dinin emir ve yasaklarinin
yorumlanmasi sonucu olusmus
bir  hukuk sistemi  olmasi
nedeniyle, hukukunun maddi
kaynagi ve temeli ilahf iradeye
dayanmaktadir.  Allah, emir
ve vyasaklarini  peygamberleri
araciligiyla insanlara bildirmis
ve insanlardan da bu emir ve
yasaklara uymasini istemistir.*

Diger hukuk sistemlerinde
hukukun olusturulmasinda kuru-
cu gug besert olup bu kurucu glg
koydugu hukuka kendisi de uy-
maktadir. islam hukukunu olus-
turan gug ise kurucu gug olmasi-
nin yani sira yaratici gctdr.>’

islam hukuk kurallari ilaht
iradeye dayandigi igin, bir ku-
ralin ihlali hem hukuki hem de
dinf sorumluluk dogurmaktadir.®
islam hukukunun kaynaginin
yazili olmasi, hukuksal guveni
saglamanin yani sira keyfiligi de
onlemistir.*
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2.  islam Hukukunda
yaptirimlar hem diinyevi hem
de uhrevidir. islam hukuku diger
hukuk sistemleri gibi sadece
beseri muameleleri diizenleyen
bir hukuk sistemi olmayip, uhrevi
ve vicdani yonu de bulunan
ve ibadet gibi beseri iliskilerin
disinda  kalan konulart da
duzenleyen cok yonlu bir hukuk
sistemidir.*® Ahirette, diinyadaki
davranislarin mukafat ya da azap
olarak karsiliginin gorilecegine
inanmak, bir din olarak islam’in
temel iman esaslar arasinda
bulunmaktadir.*

ilahi kaynakli bir hukuk sis-
temi olmasi nedeniyle islam
hukukunda hukuki ve cezai mi-
eyyidelerin etkisi sadece dinya
hayati ile sinirli kalmayip ahirete
de dayanmaktadir. Bu da vicdan-
larin egitilmesi baglaminda ka-
nunlara uymanin ayni zamanda
bir iman ve kulluk gorevi olarak
algilanmasinda etkili olmakta-
dir*

Beseri hukuk sistemleri sa-
dece yasanilan hayata yonelik
tek tarafli kurallar ortaya koyar-
ken islam Hukuku hem bu diinya
hem de ahiret hayatini g6z 6nin-
de tutarak ferdi ayni zamanda
vicdani ile de kontrol altina al-
dig1 gibi ferdin kurallara riayet
ederken bir ibadet bilinci ile
daha samimi ve daha gonilden
hareket etmesini de saglar.

islam hukukunun ikili yapisi
sugun cezasinin uhrevi boyutu-
nun olmasini da etkilemektedir.
Buna gore islam hukukunda, asil

m 122

amag kurallarina uyan kisilerin
Olim oOtesi yasamda cennete
gitmeleridir. islam hukukunun
ahiret hesabinin olmasi, ozellikle
sucun hukuki delillerle ispat edi-
lemedigi durumlarda ¢ok dnem
arz etmektedir.*?

islam hukukundaki hukuki
bir kurala uymak ayni zamanda
Allah’in emrini yerine getirme
amacini da icermekte oldugun-
dan bu itaatin bir ibadet yonu
de vardir.** Bu meyanda beseri
hukuk sistemlerinin nihai amaci
mevcut kurallara itaat eden iyi
vatandas yetistirmek iken, islam
hukukunun nihai amaci, iman ve
inanc esaslari, hukuk ve ahlakiyla
ahiret kaygisi tastyan ve her tirlu
eylem ve degerlendirmelerin, her
seyin hesabinin sorulacagi bir
din glndndn varligina inanan bir
insan modeli ortaya koymaktir.*®

3. islam Hukuku bilimsel
doktrin  niteliginde tesekkiil
etmistir. islam hukuku, islam
hukukgulari (fukaha) tarafindan
devletsel yetki kullanilmaksizin
kisisel ictihat yontemiyle
gelistirilmistir.* islam hukukunun
ilaht iradeye dayali olusu,
onun tum kurallarinin  kutsal
ve degismez nitelikli oldugu
anlaminda  degildir.  Islam
hukukunun Kitab ve Siunnet'te
acikca ongorulen kurallar disinda
kalan kismi, ictihat yoluyla ortaya
konulmus, degisime acik ve dinf
baglayiciigr  Kisilerin  tercihine
bagli kurallardan olusmaktadir.
Nassla bildirilen hukuk kurallan
da basta uygulanma kosullari

olmak Uzere cesitli acilardan
bilimsel yorumun konusudur. Bu
itibarla islam hukuku bir kanonik
hukuk olmadigi gibi, terimin Batili
anlaminda teokratik de degildir.*

4. islam Hukuku meseleci
(kazuistik) yontemle
olusturulmustur. Mugtehit
hukukgular, ana kaynaklarindan
fikih  usdli ilmi prensipleri
cercevesinde us(Oline uygun
olarak hikidmler ¢ikartmis ve her
meseleyi ayri ayri ele alan ¢ok
onemli eserler telif etmislerdir.
Boylece islam hukuku meseleci,
diger bir ifadeyle kazuistik bir
formda gelismistir.® Bu metot
ile her mesele icin ayr ayr
hukimler ortaya konularak
adaletin saglanmasinda daha
titiz ve daha alternatifli ¢coziim

yollari Uretilmektedir.
islam hukukculari
fiil ve olaylardan benzer olanlar
icin ortak hukiumler belirlemek
yerine, onlari tek tek ele alip,
her birinin hukmund 6zel olarak

hukuk?

aciklama yontemini benimse-
mislerdir. Zaman icinde ¢odalan
tek tek hiuktmler, konu bakimin-
dan tasnif edilmis ve kismen de
olsa benzer meseleleri ortak hu-
kiimler altinda birlestiren kulli
kaideler (genel ilkeler) tespit
edilmistir.

Genis ve tekrarlarla dolu ol-
makla beraber meseleci usull
daha ince ve adaletli ¢6ziim yol-
lar1 getirmeye elverisli gorenler
vardir. Bu bakimdan isldm huku-
ku ile ingiliz hukuku arasinda bir
benzerlik bahis mevzuudur.*




5. islam hukuku evrenseldir.
islAm hukuku belirli bir zaman
veya mekan ile kayitli olmayarak
kiyamete kadar butin insanliga
hitap edecek bir hukuk sistemidir.
Allah butin insanligin yaraticisi
ve Rabbi'dir. Onun koydugu en
son hukuk da butin insanliga
yonelik olacak,renk,irk,dil,sosyal
sinif farki gozetilmeyecektir.>°

islam  hukukunun vahiy
kaynakli olmasi, onun evrensel
bir hukuk sistemi olmasinin en
biyiik dayanagidir. islam nasil
ki Allah’in gonderdigi son din
olarak tim insanlari ve tim za-
manlari kusatan evrensel bir

nitelige sahipse, insana hak ve
sorumluluklarini 6greten islam
hukuku da bu evrensellige yani
her cagda ve her cografyada uy-

gulanabilme niteligine sahiptir.
islam hukuku diger beseri hu-
kuk sistemleri gibi sadece insan
kaynakli degil, vahiy kaynakli ve
dine dayali bir sistemdir; dolayi-
siyla islam var oldukca islam hu-
kuku da varligini sirdirecektir.!

islam hukuku sadece emir
ve yasaklardan meydana gelen
bir hukuk sistemi degildir. Ayni
zamanda duzenin din ile birles-
tirilerek kurulmasi amaclanan
bir hukuk sistemidir>? Bu yo-
nuyle de biling duzeyi yuksek bir
toplumun olusmasini hedefler.
islam hukukunda kisinin sade-
ce birtakim kurallara riayet et-
mesi yeterli gorilmemekte ayni
zamanda kisinin topluma Kkarsi
gorevlerinin de oldugu hatirla-
tilmaktadir. >

6. Islam hukuku miistakil
bir hukuk sistemidir. islam
hukuku, Yahudi, Roma, Sasant,
Cin ve Anglo-Sakson hukuku
gibi mistakil ve kendine has
bir hukuk sistemidir. Onceki
baska  hukuklardan  iktibas
edildigi iddiasi, ilmi cevrelerde
kabul gérmemistir. Clink{ islam
hukukunun kaynaklari ilahidir.
Yahudi hukuku ile benzerligi
de ancak bu sebepledir. islam
hukukunda beser iradesi, ancak
ilahi iradeye bagli olarak rol
oynar. Mamafih isldm hukuku ile
diger hukuk sistemleri arasinda
benzerlikler, hatta aynilikler yok
degildir. Nitekim muasiri olan
diger hukuk sistemlerinden
etkilenmis; bunlara da tesir icra
etmistir. Clinki isldm hukukunda,
hukukun genel ilkelerine aykiri
olmayan orf ve adetlere hukuk
kaynadi olarak itibar edilmistir.>*

7. Islam hukuku siireklidir.
islam hukuku degisen sartlara
uyum saglayan ve ortaya
¢ikan yeni problemlere ¢6zUm
uretebilen bir hukuk sistemidir.>
Daha once de belirttigimiz gibi
isldm hukuku belirli bir zaman
veya mekan ile kayitli olmayarak
butin insanliga hitap eder.
BUtun zamanlarin hukuku olusu,
bir manada Isldm hukukunun
devamlilik  hususiyetinin  bir
gorunasuddar.

Butln hukuk sistemlerinde
hukuki hikimleri koyan otori-
te, bunlari degistirerek yerlerine
yenilerini getirmeye salahiyet-
lidir. Hatta bir yerde hukukun

kaynagi orf ve adet bile olsa,
bunun degismesi mumkundur.
Halbuki mensei ilahi oldugu igin
Isldm hukukunun hikimleri de-
vamlidir. isldm hukuku, bir bas-
ka otoriteye, bu hukumleri kal-
dirma ve degistirme salahiyeti
tanimis degildir. Bunun manasi
sudur: Siyasf bir otorite, bir Glke-
de isldm hukukunu kismen veya
tamamen ilga edebilir; ancak
degistiremez. Bu takdirde islam
hukuku, tatbikattan kalkmis bir
hukuk sistemi olarak varligini
devam ettirir. Zira dinf yonu iti-
bariyle, Mislimanlar her zaman
husust hayatlarinda isldm huku-
ku hukidmlerine uymakla mukel-
leftir. Beseri hukuk sistemlerin-
de boyle degildir.>®

8. Islam Hukuku statik degil
dinamiktir. islam Hukukunda
temel hukimlerin Allah
tarafindan  konulmus olmasi
onun  tamamiyla  degisime
kapali ve  statik  oldugu
anlamina gelmez. Elbette Kuran
hicbir  degisime  ugramadan
gunimize  kadar  gelmistir
ve kiyamete kadar da hicbir
sekilde degistirilemeyecektir.
Bu durum ayetle sabittir. Ancak
Kuran ayetlerinin hukumlere
delaleti kat't (kesin) veya zanni
olabilir. Nitekim bazi ayetler
kesin hikim bildirerek yoruma
aclk degilken bazi ayetler birkag
anlama gelecek sekilde ihtimal
barindirmaktadir.>’

Kuran'in ahkam ayetlerinde
zamandan ve mekandan bagim-
siz genel ilkeler belirlenmesi
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“islam Hukuku” terimi
halkimiz arasinda daha
cok Seriat olarak da
bilinen ve Islam dinince
vazedilmis ilahi ilkeleri
ifade etmekte de
kullanilir. Islam Hukuku
terimi, modern doneme
kadar fikih olarak
bilinen “Hukuk Bilimi”
kavramina karsilik olarak
da kullanilmaktadur.
Islam dini agisindan dar
anlamda seriat, islam
dinini belirleyen ilahi
buyruklarin toplamidir.
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ve hukiumlere delalet eden bazi
ayetlerin farkli sekilde yorum-
lanmasi Islam hukukunun es-
nek ve dinamik olusuna delildir.
Kuranin hikim koymadaki Us-
lubu incelendiginde; oncelikle
genel ilkeleri belirledigi, detay
ve teferruata yer vermedigi go-
rulmektedir. Kuran ayetlerinden
¢ikarilan hikumlerin cogu genel
nitelige sahiptir. Yoruma acik ol-
mayan genel hukiUmler zaman,
mekan, sosyal ve kiiltlrel sartlar-
dan etkilenmeyen evrensel nite-
likli kurallari intiva etmektedir.*®

9. islam Hukuku ictihadi
yani bir hukukcular hukukudur.
istdm hukuku denildiginde, islam
hukukcularinin,  istdm  hukuk
kaynaklarini tefsir yoluyla elde

ettikleri  hukumler (ictihadlar)
anlasilir. Bunlarin ictihadlariyla
tespit ve tedvin ettikleri

hikimlerin  hepsine fikih, bu
isi yapana da fakih denir. Fikih,
islAm  hukuku  kavramindan
daha genistir. Ibadetleri, hatta
inan¢ esaslarini da icine alir.
Anglo-Amerikan  ve  kismen
Roma hukuku da béyledir. islam
hukukunun bir hukukcular hukuku
olusu, alternatifli ~ hukimleri
dogurmustur.>®

islam hukukunda bazi haklar
Allah hakkr olarak dokunulmazdir.
Mesela zina, hirsizlik, icki icme ve
yol kesme gibi topluma ve dini
degerlere karsi islenen ve sabit
olan suclarda tasarruf yetkisi ya-
raticinindir. Yani bu gibi suglarda
magdurun belirli bir tasarruf hak-
ki olsa da Allah hakki konusunda

bir tasarrufu olamaz. Modern hu-
kuk ise tamamen beseri kaynakli
oldugu icin bu sekilde bir tasarruf
yetkisi yaratici i¢in sdz konusu
edilmemektedir.®®

islam dini gercek anlamda bir
af, hosgoru ve tolerans dinidir. Hz.
Peygamber, hayati boyunca sozle-
riyle tm insanlara glizel muame-
le etmek gerektigini belirtmis ve
kendisi de bizzat uygulamalariyla
ornek olmustur. islam’daki hosgo-
ri anlayisi sadece Muslimanlari
degil, butin insanligi icine ala-
cak sekildedir. islamiyet'te din ve
inan¢ konusunda zorlama yoktur.
Birisinin inancini degistirmek zor-
la degil, ancak onu ikna yoluyla
ve kisinin kendi rizasiyla mim-
kiindir. inang hiirriyeti, insanin en
basta gelen haklarindan birisidir.
Din insanlara korku ve zulimle
iletilseydi, inancin hicbir anlami
kalmazdi. insanlarin hayatlarini
yonlendirmeleri hir iradeleriyle
kendilerine birakilmistir.6

Kur'an-1 Kerim Yahudi, Hiris-
tiyan ve diger inang gruplarina
karsi yaklasimiyla tim dinler ara-
sinda baris icinde yasama pren-
siplerini gostermis, kitap ehline
karsi emin bir gozetici oldugunu
ispatlamistir.52

islam Hukukunda Misliiman
olmayan tebaa yukimlid Muslu-
manlarin yuikiimli oldugu pek ¢ok
hukumle yukimlu degildir. Bu du-
rum gayrimuslimlerin lehine olan
ve adaletin tesisi icin 6nemli bir
durumdur. Bunun yaninda gayri-
mislimler de Islam devletinin
kendileri icin belirlemis oldugu



hikim ve prensiplere riayet et-
mekle mukelleftir.6®

10. islam Hukuku adalet
odaklidir.  islam  hukukunun
bir ozelligi de hedefinin bitin
insanlar arasinda mutlak adaleti
gerceklestirmek, kardesligi
saglamak, dinlerini ve ahlaklarini
korudugu gibi kanlarini,
namuslarini, mallarini ve akillarini
korumak olusudur.®*

istam Hukuku ile Begseri
Sistemlerin Mukayesesi

istam hukuku, Kuran ve Siin-
netin koydugu kaide ve hukim-
lerin yani sira Kuran ve Sunnet
lafizlarinin yorumlanmasi sonucu
ulasilan hukumleri ve bir de bu
iki kaynagin higbir agiklama ve
isarette bulunmadigi konularda
islam hukukgularinin akli istid-
lalle mustakil olarak koydugu hu-
kimleri kapsamaktadir. Bu ayrim,
islam hukukunun ne derece ilahi
ve ne derece akli-beseri hukuk
doktrini oldugu arasinda mevcut
ince farka isaret etmesi bakimin-
dan da 6nemlidir.6s

GUnumuz Tirkcesinde c¢ika-
rim ile karsilanan istidlal kelimesi
bir yonlyle fakihlerin dislince ve
¢ozum Uretme metotlarini, diger
yonden de mevcut cozimlerin
dinin ana kaynaklariyla irtibat-
landirilmasi ve temellendirilmesi
faaliyetini tanitan anahtar kav-
ramlardan biri olmus, fikih lite-
ratiriinde sozlik anlamina yakin
bicimde “seri delilden hareketle
bir hikme ulasmak, varilan bir
sonucu delillendirmek, delile

bagiml akil ylritme” gibi anlam-
larda yaygin bicimde kullanilmis-
tir.s

Dr. Abdilkadir Turan; “Din,
problem ¢ozme imkanidir. Bir di-
nin gucl problem ¢ézme kabili-
yetinden gelir. Problem ¢dzmeyen
bir din, din olmaktan cikar. insan-
lik ondan uzaklasir®” der. Madem
ki din problem ¢6zme imkani ise
ve insanlarin zamanla degisen ve
cesitlenen sorunlarina care bulma
kabiliyetine sahip ise bu ancak
onun hak ve gercek din olmasinin
geregidir. islam ise son gelen ilahi
din olma vasfiyla bu glice ve kabi-
liyete sahip tek dindir. Dolayisiyla
onun hukimleri ve hukuku hem

didnU hem bugunu hem de yarin-
lari kusatacak istidada sahiptir. Bu
da islam hukukunun bir ictihat
hukuku olmasindan kaynaklanir.
istam Hukukunun dayandi-
di ve yazimizin basinda derg et-
tigimiz Kuran, Siinnet, icma’ ve

Kiyas’dan olusan ana kaynaklar
1Isigi altinda bir ictihat hukuku
olarak gelisimini surdirmus ve
glinimuze kadar kendisini za-
manin sorunlarina cevap verecek
bir sekilde gelistirerek gelebil-
mistir. Bu gelisim esnasinda yine
bu dort ana kaynak cercevesinde
olusan otokontrol sistemi saye-
sinde asla mictehitlerin keyfi
yorum ve dedgerlendirmelerinin
nesvinema bulmasina da izin
vermemistir.

Islam hukukunun o&zellikle
ana kaynaklarinin yazili olmasi,
toplumun hukuksal olarak hem
givenini artirmis hem de karsi-
lasilabilecek keyfiligin 6ntine ge-
cilmistir.6®

islam Hukuku kendi icine
kapanik bir hukuk sitemi degil-
dir. Aksine besert hukukun bir
meseleye yaklasimi ve ¢O6zim
metotlarini da inceler ve ken-
disine uygun olanlari almakta
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tereddiit gostermez. islam hu-
kuku alaninda yapilan herhangi
bir doktora tezine bakildiginda
orada guinimuiz hukukuna yapi-
lan onlarca bazen yuzlerce atif
gormek mumkindur. Bu gergek-
lik, islam hukukcularinin beseri
hukuktan yaralanma konusunda
bir gayret icerisinde olduklari ve
bir 6n yargiya sahip olmadiklari-
ni gostermektedir. GOsterilen tek
hassasiyet ilgili ¢dzum veya go-
rusin nasslarin acik hidkmine,
icmaa ve temel inanc esaslarina
aykiri olmamasidir.®?

Kuran ve Sinnet 1siginda
metodolojisini olusturan islam
hukuku, tarihi siirecte bircok top-
lumun hukuk ve ahlak ilkelerini
de kendi potasinda yogurarak

B 126

sistematize olmus kokld bir hu-
kuk sistemidir. Hatta akil yaritme
ve yorumlama gibi bazi alanlarda
isldm hukuku Modern hukuktan
daha ¢ok gelismistir. Keza basta
adalet olmak Uzere onur, hurri-
yet, saglik, baris vb. insanla ilgili
degerlere isldm hukukunda daha
fazla deger verilmekte ve ylcel-
tilmektedir. Kisaca isldm hukuku
daha fazla rafine bir tabii hukuk
olma ozelligi tasimaktadir.”
Beseri hukuk da islam hu-
kukundan yararlanmalidir. Bu
konuda en guizel 6rnek suglula-
rin affi meselesidir. Ginumuzde
demokratik devletlerin kahir ek-
seriyeti kanunlarinda af muesse-
sesine yer vermislerdir. Fakat affi
¢ikartma yetkisi siyasi otoritede

oldugu icin uygulamada ¢ok bu-
yuk farkliliklar ortaya ¢ikmakta-
dir.Bazi devletlerin siyasi neden-
lerden dolayr hakli gerekgeler
bulunmadan sik sik af ¢ikartma-
lar1 affi savunanlari bile ¢ikmaza
suriklemistir. Bu agidan affi sa-
vunanlar dahi af yetkisinin yerli
yersiz kullanilmasinin toplumun
adalete olan guvenini sarstigini,
ceza kanunlarini kagittan kapla-
na gevirdigini, cezanin etkinligini
yok ettigini dillendirmektedirler.
Buna karsilik isldm hukukunun
af anlayisi Allah hakki-kul hakki
ayrimi uzerine kuruludur. Adam
oldurme, yaralama gibi kul hakki
kapsamina giren suclarda, af hak-
ki suctan dogrudan zarar goren
magdur, magdur 6lmis ise onun



varislerine taninmistir. Devlet da-
hil, hi¢ kimsenin bu tlr cezalar
maddur ve velilerine ragmen af
yetkisi yoktur. Beseri Hukukta ise
af kanunlari ¢ikarilirken adam 6l-
durme,yaralama, tecaviiz ve gasp
gibi dogrudan sahislarin zarar
gordugu suclarda bile ne suctan
dogrudan zarar goren magdurla-
ra ne de sucgtan dolayli zarar go-
ren varis ve yakinlarinin rizasina
bakilmaktadir. Ozellikle adi suc-
larin affinda, suctan dogrudan
zarar gorenlerin de af sistemine
etkili bir sekilde dahil edilmesi
kaginilmazdir.”*

Sonug

Bizi bizden daha iyi taniyan
ve her seyi en ince ayrintisiyla
bilen Allah-u Teala'nin koydugu
kurallar stphesiz ki tim insanlar
icin en uygun hukuki normlardir.
Bu baglamda Onun belirledigi
kaideler insan fitratini bozan fak-
torlerin karsisinda durarak fitrati
muhafaza eden, ihtiyaglara cevap
veren ve her toplum i¢in masla-
hat saglayan en ideal ve evrensel
hiikimlerdir.”?

Allel Fasi’nin ortaya koydu-
gu bu teze gore; islam diinyasi-
ni maddi glcuyle esir alan Bati
dunyasi; kendi metod, felsefe ve
dilini de ogretti. Bunu yaparken
de ozellikle islami ilimler ile te-
melleri 6gretmemeye ve ogret-
tirmeye Ozel bir 6nem gdsterdi.
Dolayisiyla islam diinyasinda
yetisen genglik, Bati kultlriinden
etkilendi ve ona hayran olmaya

basladi. Zamanla bu hayranlik,
kendi asil kok ve dininden uzak-
lasmayi netice verdi.”®* Netice-
de bu akim bizim ulkemizde de
Ozellikle Tanzimat sonrasinda
masonlarin da etkisiyle gunimu-
ze kadar etkili oldu. Oyle ki dine
dair ne varsa reddedilme, asagi-
lanma, cagdisi ve bilimsellikten
uzak gosterme gibi saldirlara
maruz kalindi. Sekuler hayat tar-
z1 nedeniyle artik ideolojilesen
bu tutum neticesinde sanki tim
dinlere karsi mesafeli veya daha
da vahimi dusmanca bir tavir igi-
ne girilirken 6zelde ise dile ge-
tirilemeyen bir islam dismanligi
icrasina girisildi. Bu saldirilardan
maalesef islam hukuku da nasi-
bini aldi.

islam hukukuna karsi esti-
rilen olmusuz hava bizim gibi
cogu ulkede devri sabik ile re-
kabetten ve gec¢miste her sey
kotlydu biz daha guzelini yaptik
anlayisindan kaynaklanmaktadir.
Beseri ve sekiiler hukuku savu-
nan Batrda ise islam hukukuna
karsi olmanin altinda tamamen
dini Onyargilar ve dismanlik-
lar vardir. Ayrica Bati bu bakisini
bizim gibi kendilerine dyklinen
Musliman Ulkelere de yaymak
derdine dusmustlr. Asir bir ne-
gatif propagandaya maruz kalan
islam hukuku sadece dini egitim
veren okullarda ve hukuk fakul-
telerinde hukuk kdlturd adina
okutulan derslerden Oteye gece-
memistir. Bu yiizden islam hukuk-
cularin beserf hukuktan istifade
etmeye calistiklari kadar beserf

istam hukuku, Kur'an

ve Suinnetin koydugu
kaide ve hiikiimlerin yani
sira Kur'an ve Suinnet
lafizlarinin yorumlanmasi
sonucu ulasilan hiikiimleri
ve bir de bu iki kaynagin
hicbir agiklama ve isarette
bulunmadigi konularda
Istam hukukcularinin

akli istidlalle mustakil
olarak koydugu hukumleri
kapsamaktadir. Bu ayrim,
Istam hukukunun ne
derece ilahi ve ne derece
akli-beseri hukuk doktrini
oldugu arasinda mevcut
ince farka isaret etmesi
bakimindan da 6nemlidir.
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hukukcularin islam hukuku ko-
nusundaki bu ©n yargilarindan

kurtulamadiklarini, halad islam
hukukuna, dogmalara dayali cag
disi arkeolojik bir hukuk muame-
lesi yaptiklari gorilmektedir. Bu
tdr on yargilar besert hukukgula-
rin Islam hukukundan yararlan-
malarina engel teskil etmektedir.
GUnUmuz hukukgularinin bu tur
on yargilarini bir tarafa birakarak
islam hukukunu incelemelerinde
fayda vardir.”*

isldm hukuku, asli kaynakla-
rina bagli kalmakla beraber devir
ve toplumun ihtiyaglarina cevap
veren ozelligi ile gelisme goste-
ren canli bir hukuk sistemidir.”®
Bilinyesinde barindirdigi bu nite-
liklerle insanin sinir tanimayan
istek ve arzularindan siyrilarak
toplumsal duzeni saglamakta,
kula kullugu engellemekte, birey
ve toplumun maslahatini 6nce-
lemekte, glclinin yaninda zayifi
korumakta ve hakki gozeterek
gercek adaleti saglamaktadir.”®

Hiilasa-1 kelam, islam huku-
ku ne cagdisidir ne de kendinden
korkulup kagilacak bir ocudur...
Bin kusur yildir Selguklu’dan Os-
manli'ya bu topraklarda basariy-

la uygulanmis bir hukuk siste-
midir. Kimi islam Ulkelerinde
de uygulanmaya devam et-
mektedir. Kiyamete kadar da
guncelligi devam edecektir.
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ISLAM HUKUKUNUN TEORIK VE
TARIHSEL TEMELLERi UZERINE
YENILIKCi BiR INCELEME:

WAEL B. HALLAQ’IN “SERIAT: TEORI,
UYGULAMA,DONUSUM” ESERI

Murat AYAR

Ekin Yayinlari Editoru




rof. Dr. Necmeddin

Kizilkaya tarafindan

Turkge'ye kazandiri-
lan ve Ekin Yayinlari tarafindan
yayimlanan Wael B. Hallag'in
Seriat: Teori, Uygulama, Donltisiim
adli eseri, islam hukukuna dair
geleneksel yaklasimlarl elesti-
ren ve bu hukukun modern dun-
yadaki gecerliligini savunan ye-
nilikci bir calisma olarak dikkat
¢cekmektedir. Eser, istam huku-
kunun yalnizca tarihsel bir olgu
olarak gérulmesini asan bir ba-
kis acisi sunarak ve bu hukukun,
teorik ve pratik yonleriyle canli
bir sistem oldugunu savunur.
Hallag, bu iddiasini eser boyun-
ca U¢ ana baslik Gzerinden ele
alarak temellendirir: islam huku-
kunun teorik ilkeleri, tarihsel uy-
gulamalari ve modern diinyaya
uyarlanabilirligi.

islam Hukukunun Teorik
ilkeleri

Eserin ilk bolumuinde Hal-
lag, Istam hukukunun temel
ilkeleri ve metodolojisi Uzerinde
durur. istam hukukunun sadece
normatif kurallar batunu degil,
ayni zamanda derin bir etik ve
metafizik cerceve sundugunu
vurgular. Bu baglamda, islam
hukukunun epistemolojik ko-
kenleri ve hukuki mantigi ele
alinirken, modern hukuk sistem-
lerinden farkliligi 6zgun bir yak-
lasimla incelenmektedir. Hallaqg,
islam hukukunun &zii itibariyle

toplum ve birey ile guclu bir
iliski kurabilen, dinamik bir ya-
piya sahip oldugunu savunur.

Tarihsel Uygulamalar ve
Toplumsal Etkiler

Eserin ikinci bolimun-
de, istam hukukunun tarihsel
surecteki pratik uygulamalari
ve toplum Uzerindeki etkileri
detaylandirilmaktadir. Hallag,
islam hukukunun yalnizca teorik
bir sistem olmadigini, ayni za-
manda pratikte toplumsal du-
zenin saglanmasinda etkin bir
rol oynadigini belirtir. Ozellikle
Osmanli imparatorlugu gibi bii-
yiik islam devletlerindeki hukuk
sisteminin isleyisi ve toplumsal
diizenin saglanmasindaki rolu
analiz edilmektedir. Bu bag-
lamda igtihat ve fetva gibi kav-
ramlarin islam hukukunun cok
katmanli yapisina katkisi, eserin
onemli vurgularindan biridir.

islam Hukukunun Modern
Diinyaya Uyarlanabilirligi

Eserin son bolimunde Hal-
lag, islam hukukunun modern
dunyada nasil ele alinabilecegi
konusuna odaklanir. Geleneksel
ve modern hukuk sistemleri
arasindaki farklar ve uyum im-
kanlari Uzerinde duran Hallag,
islam hukukunun modern hu-
kukun karsilastigi etik ve sosyal
sorunlara ¢oziim uretebilecek
bir model sundugunu savunur.

Yillik IImi Dergi ¢ SAYI:

Bu cercevede, islam hukukunun
yalnizca Musliman toplumlar
icin degil, evrensel duzeyde tim
insanlik icin deger tasiyabilece-
gi tezi one ¢ikmaktadir.

*%%

Hallaqg'in Seriat: Teori, Uygu-
lama, Déniisiim eseri, islam hu-
kukunun tarihsel, teorik ve me-
todolojik temellerini detayli bir
sekilde inceleyerek, bu hukukun
modern dinyadaki gecerliligine
dair onemli bir perspektif sun-
maktadir. Eser, islam hukukunu
yalnizca tarihsel bir olgu olarak
gormenin otesine gecerek, ¢cag-
das sosyal, etik ve hukuki sorun-
lara dair ¢cozim onerileri sunan
0zgln bir calisma olarak 6ne
cikmaktadir. Bu baglamda, islam
hukuku Uzerine ¢alisan aka-
demisyenler ve hukuk sistemi
Uzerine dustnen okuyucular i¢in
degerli bir basvuru kaynagidir.
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MASUM DEGILIZ
HICBIRIMIZ!
Nagehan OZDEMIR

“Sug ilgimizi ¢eker. Cinayet merakimizi uyandirir.
Gizem bizi tahrik eder..”




‘ ‘ amanlarin  en
iyisiydi, zaman-
larin en  kotii-

stiydd, hem akil ¢agiydi, hem ap-
tallik, hem inang devriydi, hem de
kusku, aydinlik mevsimiydi, karanlik
mevsimiydi, hem umut bahari, hem
de umutsuzluk kisiydi, hem her
seyimiz vardi, hem hicbir seyimiz
yoktu, hepimiz ya dogruca cennete
gidecektik ya da tam oteki yana so-
ztin kisasi, simdikine éylesine yakin
bir donemdi ki, kimi yaygaraci oto-
riteler bu ddnemin, iyi ya da kotii
fark etmez, sadece ‘daha’ sézcligii
kullanilarak digerleriyle karsilasti-
rilabilecegini iddia ederdi.”

Charles Dickens-iki Sehrin
Hikayesi

Boyle baslar Charles Dik-
kens'in bir bucuk ylzyil once
yazdigi meshur romani ‘iki Seh-
rin Hikayesi® Fransiz ihtilalini
anlatan roman sanki bir bucuk
yuzyil sonra ginimuzu anlatiyor.
Aydinligin ve karanligin, umu-
dun ve umutsuzlugun kisinin
bizi dondurdugu bir zamandayiz.
insanlar éliiyor ama élimler sa-
dece rakamlara donusmus du-
rumda.

Cocuklarin acimasizca oldu-
rilmeleri, istanbul’'da iki kadinin
psikiyatrik tedavi goren biri tara-
findan vahsice élduralmesi, Sey-
da polisin su¢ makinesince sehit
edilmesi, sokak ortasinda taciz
goruntdileri... Her gin travma,
kadin cinayetleri, intihar, cina-
yet, cocuk istismari ve tim siddet
haberleri ne zaman gundelik ha-
yatimizin icerisinde bu denli yer

edinmeye basladi? Kan ve vah-
setle ilgili goruntulere, yazilara,
seslere olan ilgimizin patolojik
boyutlara ulagmasi gercekten
sandigimiz kadar yeni bir olgu
mu? Ya da bu tlrden iceriklere
sanildigr kadar ilgili miyiz ve du-
rum gergekten patolojik boyutta
mi? Bu tuirden sorulari cogaltmak
elbette ki mdmkuan.

Sug ilgimizi ceker

Hem profesyonel haberci-
ler hem de sosyal medya kulla-
nicilari tarafindan, ilgi ¢ekmek,
reyting ve etkilesim yakalamak
ugruna; etik, yasal ve vicdani ku-
rallar g6z ardi edilerek, olaylarin
butin ayrintilariyla paylasildigi-
na, adeta bir siddet pornografisi
yaratildigina tanik oluyoruz. Ba-
zen iyi niyetli olarak daha fazla
dikkat cekebilmek, farkindalik
ve kamuoyu olusturabilmek icin
paylasilan bu detaylar tam aksi-
ne duyarsizlik ve inkar davrani-
sini beraberinde getirirken, kimi
zaman insanlari gerceklikten, in-
sani duygulardan ve degerlerden
uzaklastirmaya neden oluyor.

Tam da bu noktada yine ID
Channel'in  bir fragmanindan
alinti yaparsak; “Sug ilgimizi ce-
ker. Cinayet merakimizi uyandirir.
Gizem bizi tahrik eder...” Salt bu
uc cumlecik dahi esasen sidde-
tin medyadaki yerini gostermesi
acisindan énemli. ilginin cekil-
mesi ve merakin uyandirilmasi
elbette bilindik soylemler an-
cak gizemin hi¢ suphesiz siddet
ve hatta vahset icerikli olaylara

dair- bir tahrik unsuru olustur-
masi, pek coklarinca siddetin
pornografik bir 6zellige sahip ol-
dugunun kanit.

Pornografik siddet

Siddet, insanligin ortaya cI-
kisindan itibaren hayatin igeri-
sinde su ya da bu sekilde varligini
surduregelen bir olgu. Bu kadar
yayginlasmasi ise kitle iletisim
¢agi dedigimiz dijital cag ile oldu.
Medyada siddet arastirmalarinda
onculerden olan George Gerbner
ve Larry Gross, siddeti: “Fiziksel
glcun silahli ya da silah kullan-
madan, kisinin kendisine ya da
baskalarina karsi, kurbanin kendi
rizasi disinda, aci verecek sekil-
de incitilmesi, dldirulmesi ya da
olayin bir parcasi olarak kurban
olacak derecede tehdit edilmesi
unsurlarinin agik bir ifadesidir”
seklinde tanimlamakta.

Goruldigu gibi Gerbner ve
Gross, siddeti tanimlarken ve cer-
cevesini gizerken fiziksel gug ve
fiziksel zarari on plana ¢ikartmis.
Siddet kavramina yénelik bir di-
ger tanimda ise siddetin kapsami
on plana ¢ikartilmis. Buna gore
yikici ve yok edici saldirganligin
bir bicimi olarak siddet, kisilere
veya nesnelere belirli boyutlarda
zarar vermeyi iceren gucln asi-
r ve kontrolsuz kullanimidir ve
siddet bireysel ya da toplu olarak
ortaya ¢ikabilir (Arikan, 1987).

Goruldigu gibi siddetin top-
luma, bireylere ve cevreye verdigi
zararlar, onun tanimlanmasinin
temelini olusturuyor. Buna ek
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olarak siddet, yikici bir davranis
olarak yer almakta ve toplumsal
yasamdaki olumsuz konumu be-
lirginlestirilmekte. Elbette siddet
bu boyutu ile degerlendirildigin-
de hukuki ve siyasi baglami da
g0z ardi edilmemelidir (Williams,
R.(2007).

Maruz mu kaliyoruz, talep
mi ediyoruz?

Peki, topluma, bireylere ve
cevreye verdigi yikici zararlari
herkes tarafindan kabul edilen
siddet nasil bu kadar gorinar
hale geldi? Buna cevap icindeya-
sadigimiz donemin, dijital ¢agin
siddeti tum ciplakligi ile seyirlik
hale getirmesidir diyebiliriz. Zira
bugiin bireylerin etrafi iletisim
teknolojileri ¢evrilmis durumda
ve her bir medya tirinde sidde-
tin farkli formlariyla, farkli tasav-
vurlariyla ve farkli tezahurleriyle
karsilasiyoruz. Peki, “Bu bir maruz
kalis midir, yoksa talebe yonelik
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olusturulan arz midir?” sorusu ise
yillardir tartisilan ve cevap Uze-
rinde uzlasilamayan bir konu.
Yirmi birinci ylzyilda, sidde-
tin kitle iletisim araclarina tasin-
masi ile siddet kitlelere seyirlik
hale getirildi. Her gin televiz-
yonlarda cinayet, aile i¢i siddet,
kadina ya da ¢ocuga yonelik sid-
det, tore cinayeti, kan davalari,
intihar, namus cinayeti gibi sa-
yisiz siddet haberlerini izliyoruz.
Ustelik bu tiir siddet olaylarina
haberler disinda dizilerde, kadin
programlarinda hatta ¢izgi film-
lerde bile rastliyoruz. Artik glinu-
muzde kitle iletisim araclarinda
tim c¢iplakligiyla gosterilen se-
yirlik siddet olaylari, izleyicilerin
duyarsizlasmasina hatta izlerken
zevk almasina neden olmakta.
Susan Sontag tarafindan “Por-
nografik Siddet” ya da “Siddetin
Pornografisi” olarak tanimlanan
bu durum medyada yer alan her
tirld siddet olayini kapsiyor.
Siddetin her zaman amag
tam olarak bu olmasa da por-
nografik bir bicimde sunulmasi
ya da pornografik bir isleve sa-
hip olmasi yeni bir olgu degil.
Siddet ve onun pornografik su-
numunun antik zamanlarin en
gelismis uygarliklarinda dahi yer
aldigini géruyoruz. Siddet sahne-
leri ylzlerce hatta binlerce yildir
kimi zaman dini kurumlara itaat
edilmesini saglamak, kimi zaman
siyasi iktidarin bir guc¢ gosterisi,
kimi zaman bir ceza ve denetim,
kimi zaman ise toplum igerisin-
deki gerginligi azaltma amaciyla

kullanilmis.

Bir yandan seyirlik hale ge-
tirilen siddet uygulamalari, oOr-
negin kalabalik bir seyirci kitle-
sinin gozleri 6ninde vuku bulan
kurban torenleri, idam cezalari,
gladyator/sovalye dovusleri, vb.
olaylar seyredende korku, cos-
ku, duygu bosalimi gibi sonuglar
elde etme amacli kullanilirken;
diger yandan ayni veya benzer
amaclarla dini metinlerde, sanat
eserlerinde, gercege dayall ya
da kurgusal icerikli kitaplarda ve
gorsel - isitsel metinlerde hep ve
surekli yer almis.

Bugtin agirlikli olarak cesitli
kitle iletisim araclari vasitasiyla
adeta Uzerimize siddet yagdiri-
larak gundelik hayata ve dunya-
ya dair algilarimiz da sekillen-
diriliyor. Bu sekillendirme Kkimi
zaman haber bultenleri vasita-
siyla gerceklik seklinde, bazen
filmler, diziler, romanlar, dijital
oyunlar vasitasiyla kurgusallik
seklinde, bazen de reality show-
lar, biyografi nitelikli hemen her
tirden medya icerigi ile gergek
olaylardan beslenen kurgusallik
seklinde oluyor. Hangi formuyla
karsimiza c¢ikarsa ciksin agikca
gorulmekte olan, siddetin seyirlik
bir haz nesnesi olarak sunulmasi
ve teknolojilerindeki gelismeler
arttikca da siddet icerikli imge-
lerin daha da gorundr hale gel-
mesidir.

Haz nesnesi olarak ‘siddet’
Ote yandan oyle gorini-
yor ki, medyada yer alan siddet



iceriginin artmasinin yani sira in-
sanlarin bu icerige olan meyli de
guin gectikce artiyor. ‘Anlasilan o
ki, aci ¢eken bedenleri gosteren
resimlere karsi duyulan istahli
merak, neredeyse ciplak beden-
lere gosterilen arzulu merak ka-
dar siddetlidir” (Sontag, 2004, s.
40).

Artik sadece medya icerigine
maruz kalan seyirci profili goril-
muyoruz. Kendi ilgisi, ihtiyaclari
ya da istekleri dogrultusunda
siddeti arayan bir izleyici kitlesi
var. Oyle siradan siddet icerikleri
de degil artik aranan, hep daha
fazla tedirginlik ve saskinlik ya-
ratacak, hep daha fazla gercek-
ligi Uzerine disundurecek, hep
daha fazla duygusunu yasatacak
icerikler araniyor. Artik sadece
kan yetmiyor mesela paylasilan
iceriklerin ardinda derinlemesi-
ne bir siddet hikayesi olmazsa
olmaz olmali. “Cinayet” kavra-
mi basli basina yetmiyor yanina
“hunharca islenen” sdylemi mu-
hakkak yer almali.. Oldirilen
kisiler kesinlikle olmali ama bu
yeterli gelmiyor artik izleyicinin
dikkatini cekmeye, “Dort cocugu-
nun gozleri 6nunde olduruldu’,
“Cocugunun gozleri éninde ka-
risini bicakladr’, “Annesi gozleri
oninde olduruldi” kalibiyla ci-
nayetin ne kadar vahsice islendi-
gi vurgulanmali. Elbette “maktul
/ maktule tecaviize ugramis” da
olmall.

Siddetin estetize edilerek su-
nulmasi kapsaminda bakildigin-
da da siddet ile ilgili haberlerde

magdur/maktil kisilerin otopsi
masasinda bedenlerine olanlar
gibi hayatlarina da otopsi yapil-
mali, ici acilmali, tim detaylar
tartilmali, ol¢ulmeli, bigilmeli ve
tartisilmali.

Bu noktada ulkemizde 6nde
gelen ulusal kanallarin pek co-
dgunda, islenen siddet igerikli
suclarin ozellikle de cinayetlerin
farkli uzmanlarin da katilimiyla
tartisildigi  programlar olduk-
¢ca YylUksek izlenme oranlarina
ve sadik birer izleyici kitlesine
sahip. ATV’de Mige Anli, Show
TV'de Didem Arslan, yine ATV’de
Esra Erol tarafindan sunulan,
asil amaglarin adalet ve gu-
venligi saglamaya calisan res-
mi kurumlara medyanin guci-
nd kullanarak yardimci olmaya
calismak olarak iddia edilen bu
programlarin yarattigi etki, kimi
(hatta ¢ogu) zaman pornografik
bir hal aliyor. Bu programlarda
acikca olduralen ve/veya aci
ceken bedenler gosterilmiyor
ancak olaylarin derinlemesine
anlatimi, sucun islenme bicimi

uzerinde konusulan olasiliklar,
yapilan c¢ikarimlar izleyicinin
hayal glicline yer birakmiyor. En
azindan, bu programlarin sosyal
medya hesaplarindaki iletilere
yapilan yorumlar bu ydnde bir
izlenim olusturuyor.

Sonug olarak gerek gele-
neksel gerekse dijital medyada
siddet gunimdizde neredeyse
gundelik hayatin bir parcasi ha-
line geldi. Siddetin gunumduzde
ne kadar arttigi, siddeti olus-
turan nedenler, siddetin insan
dogasinin bir parcasi olup olma-
digi, bireyi saldirgan tutum ve
davranislara iten nedenler lze-
rine yapilan tartismalar bir yana
bireyin siddet icerikli medya
mesajlarina maruz kaldigi yadsi-
namaz bir gercektir. Bu noktada
birey ne kendini ne siddet yuklu
icerikleri izlemekten alikoya-

bilmekte ne de elestirel bak-
maktan kagabilmekte. Sontag’in
deyimiyle “Bir goriuntiye irkil-
meden bakabilmenin yatistirici
bir tarafi vardir. Ama irkilmenin
de ayri bir hazzi vardir.”
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Medyadaki siddetin toplum-
sal etkileri konusunda tartisitmasi
gereken en dnemli noktalardan bir
tanesi siddeti estetize eden sosyal
medya ve geleneksel medyanin
saldirgan tavir ve davranislar 6g-
retmesinden ziyade son aylar ve
gunlerde vyasadigimiz toplumda
siddetin normallestirilmesi duy-
gusudur. Siddet iceren sahnelerin
dehset iceren ayrintilari dillendiril-
dikge, gorintuler tekrar tekrar pay-
lasildikca, felaketlestirici yorum-
larla pekistirildikce siddetin artan
dozlarda gunliuk yasamin siradan
bir parcasiymis gibi kaniksanmasi
durumudur.

Bu durum izleyicide giderek
duyarsizlasmayi artirirken, dun-
yanin siddet dolu bir yer oldugu,
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siddetin sorunlari ¢6zmenin iyi
bir yolu oldugu, siddet uygulayan
karakterlerin hayran olunacak ve
0zenilecek insanlar oldugu konu-
sundaki inancini guclendirir. Kisiyi
saldirgan yapmaz, su¢ islemesine
sebep olmaz ama dinyayl daha
guvenli hale getirmek icin sid-
detin kaginilmaz ve hatta gerekli
olduguna inandirir. ‘Endise dolu
dunya imajr; kisinin seyrettiklerini,
okuduklarini etkiledigi gibi adalet
duygusunu zedeler, hukuka olan
guvenini yok eder.

iki Sehrin Hikayesi ile bas-
ladik, onunla bitirelim; “Ortalik
cehennem gibiydi. Sinekler, icleri
kirmiziyla yikanmis bardaklara ya-
pisiyor, sonra icine dusup Oluyor-
lardi ama bazi sineklerin Glmesi

digerlerini hi¢ mi hig etkilemiyor-
du. Onlar neseli ucuslarina devam
ederken sonlarinin diger sineklere
benzeyecegini  dusinmuyorlardi
bile. Sinekler tipki saraydaki soylu-
lar gibiydi...”
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