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Farkli ilkelerden ve farkli bilim
dallarindan akademisyenlerin, hukukgularin bir
araya gelmis olmasinin ve farkl fikirlerin ortaya
konmus  bulunmasmin  hukuk  biliminin
gelismesine katkida bulanacaginda siiphe yok.
Bu sempozyum bdyle c¢ok yonli bir fikir
aligverisine  saglamak {iizere tertiplenmis
bulunmaktadir. Hazirlayanlara, emegi gecenlere
tesekkiir ederiz. Ben bir hukuk tarihgisiyim,
[slam  ve  Osmanli  hukuk tarihiyle
ilgilenmekteyim. Burada Islam hukukunun tarih

icindeki  ylriylisii ile ilgili genel bir
degerlendirme yapmak istiyorum.
Bugiin  islam  hukukunun  Islam

iilkelerindeki uygulamasinin bir fotografini
cekecek olsak ¢ok parlak bir fotografin
¢ikacagm soyleyemeyiz. Tiirkiye gibi Islam
hukukunu acik¢a ve resmen terk etmis tilkelerin
yani sira bunu deklare etmemis ama fiilen terk
etmis bir¢ok iilke daha bulunmaktadir. Tatbik
ettiklerini sdyleyen ve bunu anayasalarinda ilan
eden iilkelerde de ¢ogu kere bu hukukun aile ve
kismen miras hukukunun uygulandigi, kalan
alanlarda Ozellikle borglar, ticaret ve sirketler
hukuku alanlarinda esas itibariyle Bati
hukukunun tatbik edildigi bilinmektedir. 1300

yil gibi uzun bir zaman diliminde Islam
hukukunu kesintisiz olarak uygulayan bir
diinyanin bu zengin hukuk mirasin1 kismen ve
biitiiniiyle terk etmesinin altinda yatan sebepleri
irdelemek mecburiyetindeyiz. Islami degerlere
dayanan ve giiniin ihtiyacina cevap veren bir
hukuk ortaya konmadan Islam’in din ve
degerler biitiinii olarak da varligin1 uzun siire
korumast miimkiin olmayacaktir,
kanaatindeyim. Bugiin Kara Avrupasi basta
olmak tizere Hristiyan olarak bilinen {iilkelerin
hemen tamamina yakiminda Hristiyanlk
hakimiyetini kaybetmis, yerini deizme ve
ateizme birakmistir. Bunun altinda bir¢ok sebep
bulunmaktadir. Siire¢ Kilise’nin ve Kilise
hukukunun toplumun ihtiyaglarina cevap
vermemesiyle ve sosyal hayattan cekilmesiyle
baslamistir denebilir. Benzer bir akibetten Islam
diinyasiin ve Islami degerlerin korunma altinda
oldugu sdylenemez. O halde Islam hukukunu
tarihi bir miras olarak tozlu raflarinda
birakmanin Islam dini ve degerleri i¢in de biiyiik
bir tehlike teskil ettigini bilmeliyiz.

Ote yandan islam hukukunun smrli da
olsa Islam diinyasimin belli bir kisminda bugiin
hala uygulandigindan bahsettim. Hatta Tiirkiye
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gibi resmen ve alenen terk ettigini sdyleyen
iilkelerde  dahi ferdi inisiyatifle Islam
hukukunun belli boliimleri sahislar tarafindan
uygulanmaktadir. Terkedilisinin {izerinden tam
bir asir gegmesine ragmen bugiin miiftiiliiklere,
alo fetvaya Islam hukukuyla ilgili cok sayida
sorunun gelmesi bunun en acgik gostergesidir.
Bu yéniiyle Islam hukuku ile Yahudi hukuku
arasinda bir paralelligin bulundugunu sdylemek
yanlis olmaz. Yahudiler de en azindan dindar ve
muhafazakdr ~ Yahudiler biitiin  diinyada
yasadiklan iilkelerin resmi hukuklarinin yam
sira ¢cok fazla agiga ¢ikarmadan Gzellikle aile
hukuku alaninda kendi hukuklarini uygulama
¢abasi igerisindedirler.

Bu noktada Islam hukuku ile Yahudi
hukuku arasinda sivil inisiyatifle uygulanma
acisindan belli bir paralelligin bulundugu
sOylenebilir. Ciinkii her iki hukukta da aile,
miras, bor¢lar hukuku gibi 6zel hukuk alanlart
devletin yardimi veya miidahalesi olmadan ferdi
tercihlerle uygulanma imkanina ve sansina
sahiptir. O halde Islam hukuku {ilkemizde dahi
sadece bir hukuk tarihi konusu degildir
Miisliimanlar i¢in aym1 zamanda yiiriirliikteki
hukukun ilk nazarda fark edilmeyen bir
bolimiidiir. Ama burada temel problem gerek
Tiirkiye’de gerekse diger Islam iilkelerinde
Islam hukukunu uygulamak isteyen kimselerin
hangi hukuku uygulayacaklaridir. Bir diger
ifadeyle boyle sempozyumlarda, bilimsel
toplantilarda ¢esitli uygulamalari karsilagtirmali
hukuk acisindan ele alirken islam hukukunu
tarihi sekliyle mi ele alacagiz yoksa Islam

hukukunun temelindeki diinya goriisiinii,
felsefeyi koruyarak yeni yorumlar mi
gelistirecegiz? Tarihi malzemeyle

karsilastiracaksak Islam hukukunun eski bir
fotografim esas almis olur ve bu hukuka
haksizlik etmis oluruz. Hangi Islam hukukunu
dikkate alacagiz sorusuna saglikli bir cevap
verebilmek i¢in bu hukukun ne zaman ve hangi

Takdim | 2

sartlar altinda tesekkiil ettigine bakmamiz
gerekir.

Islam hukuku Hz. Peygamberi takip eden
lic nihayet dort asir i¢inde bu dinin temel
kaynaklar1 olan Kitap ve Siinnet 1s18inda
mezhep kurucusu olan ve onlarn takip eden
hukukcularin ictihatlarryla sekillenmistir. Ote
yandan Islam hukuku, tesekkiil dénemdeki
gelismesinde ortaya ¢iktigi donemin sosyal,
etnik ve kiiltiirel sartlarindan zannedildiginden
daha fazla etkilenmistir. Bugiin elimizde
bulunan genis fikih kiilliyati o dénemlerdeki
hukuk birikiminin, fakat ayni zamanda o
donemdeki sosyal hayatin bir fotografidir. Bu
fotograf ozellikle ilk dort asrin hukukgularinin
bizleri bugiin dahi heyecanlandiran entelektiiel
birikimlerini ortaya koymaktadir. Dile kolay
benzer kaynaklara ve olusum sekillerine sahip
Yahudi hukuku 13-14 asirda olusumunu
tamamlamisken, keza Kilise hukuku ilk
eserlerini 1500 lii yillarda vermisken Islam
hukuku  olusumunu  3-4  asir  i¢inde
tamamlamistir. Yahudi hukukunun bilinen ve
bugiine gelen ilk derlemesi Misna M.S. 200 de
Sanhedrin denilen Biiyiikk Yahudi Meclisince
kabul edilmistir. Kilise Hukukunun bilinen ilk
tam miidevvenat1 Corpus luris Canonici M.S.
1500 lerda kaleme alinmustir.

Islam hukuku klasik sekliyle ¢ok az
degiserek 1800’11 yillara kadar uygulanmigtir
ve ¢ok da biiyiik bir problem dogurmamistir.
Niye dogurmamistir. Ciinkii sosyal hayat
bugiinkii kadar dinamik ve degisken degildi;
kurulus donemi sartlarindan ¢ok  kokli
ayrilmalar olmamisti. Ama bugiin sosyal,
iktisadi ve ticari hayat c¢ok dinamik ve
degiskendir. Bu yiizden de klasik fikhin o giin
yorumlandig1 sekliyle toplumun ihtiyaclarim
kargilayabildigi, karsilayabilecegi sdylenemez.
Bu tespitin dogruluguna inaniyorsaniz ki ben
inaniyorum bu tespiti yapmaktan korkmamak
gerekir. Islam diinyasindaki mevcut durum da
bu tespiti biiyiik 6l¢iide dogrulamaktadir.



Islam hukukunun uzun asirlar basariyla
uygulanmig olmasi1 iki sonu¢ dogurmustur.
Mezhep kurucusu imamlarm Imam Ebu Hanife,
Ebu Yusuf, Imam Malik, Imam Safii ve onlar
bir iki asir boyunca takipgisi olan fukahanin
itibarim artirmus, igtihatlarini adeta dokunulmaz
yapmistir. Ortaya ¢ikan hukuk sistemi
Miisliiman toplumlarda o kadar biiyiik bir itibar
gormiistiir ki sonraki donemin hukukgular
mevcut  hukukun  biitin ~ hikiimlerinde,
ayrmtilarinda  kurucu hukukgular neslince
iiretilen hukuku referans almislardir, Kitap ve
Stinneti referans aldiklarini diisiinerek. Yeni
problemlere kars1 ¢oziimler liretirken de mezhep
kurucusu imamlarin tabir caizse golgesini
lizerlerinde hissetmislerdir. O kurucu neslin
metodolojisi, Ornekleri c¢ergevesinde fikih
iiretmislerdir.

Ote yandan kadim ulemanin sonrakiler
nezdinde sahip oldugu itibar sonraki fukahanin
Ozgilin icgtihatlar yapmasina da engel olmustur.
Neden olmustur? Hem ulema ¢ok az istisnasiyla
kendilerini bu konuda daha az yeterli gérmiisler
hem de tabir caizse mahalle baskisindan
cekinmislerdir. Halbuki  fikhin  tesekkiil
doneminde mesela Hanefi mezhebi ortaminda
Ebu Hanife, Ebu Yusuf, Muhammed ve
Zifer’in birbirinden ¢ok farkla goriisler
iretmeleri garip karsilanmamistir.  Sdyle
sOyleyeyim:  Hanefi = mezhebinde  Ebu
Hanife’nin ¢ok farkli konularda yapmis oldugu
ictihatlarin en az %20’sinde ogrencisi Ebu
Yusuf’un farkli bir ictihadi vardir. Ebu
Yusuf’un gériislerinin yine en az %?20’sine
Imam Muhammed karsi ¢ikmistir. Bu farkh
gorlisler ne yapiyordu fikha genis bir alan
aciyordu. Hz. Peygamber “limmetimin ihtilafi
rahmettir” derken bu zenginlige isaret etmistir
kanaatindeyim. Diger mezhep imamlarinin,
hukukgularimn farkli ictihatlar da aslinda Islam
hukukunun  uygulama alanimm1 daha da
genigletmistir. Ama sonraki dénem
hukukgularinin bu ilk dénem hukukgularinin
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gorlislerine aykiri goriis iiretmeleri miisamaha
ile karsilanmamistir. Zannedilmistir ki Ebu
Hanife veya Imam Malik veya Safii bir goriis
ortaya koymussa ne kadar ayrintiyla ilgili olursa
olsun mutlaka ya bir ayete veya siinnete
dayanmaktadir. Bugiin de hala bazi ¢evrelerde
boyle zannedilmektedir. Bdyle olunca da
onlarin  goriisleri Kitabin  goriisleri  gibi
dokunulmazlik kazanmistir. Boyle oldugu icin
de sonraki nesillerinin fikhi goriisleri ekseriyeti
itibariyle = Oncekilerini  tekrarindan  Oteye
gecememistir.

Surast dogru; hukuk alanindaki c¢ogu
temel yaklasim bir ayete veya hadise
dayanmaktadir, ama ayrintilarda ¢ogu kere
farkli bir hukuk mantig1 ile farkli ¢ikarimlar
yapilmistir. Ve bunlar yapilirken 6rf ve adetin,
icinde bulunulan sartlarin, mahalli kiiltiirlerin
etkisi zannedildiginden daha fazladir. Hanefiler
disindaki ti¢ siinni mezhebin kadinlarin bazen
rizalarn alinsa bile mutlaka velileri tarafindan
evlendirilmelerini gerekli gormelerine mukabil
sadece Hanefilerin biitiin hukuki islemlerde
oldugu gibi kadinlarin nikah akdinde de tam
ehliyetli olmalarimi yeterli gorlip velilerinin
bulunmasini gerekli gérmemelerinin temelinde
Hanefiligin Arap aile geleneginin o kadar
kuvvetli olmadigi Irak bolgesinde gelismesinin
etkisi oldugu soylenebilir. Bu ylizden de bugiin
geldigimiz noktada, degisen hayat sartlarinda

Islam  hukukunun Kitap ve Siinnetten
kaynaklanan temel yaklagimmin ayrintiya
tekabiil eden kismi hukukgularin mantiki

¢ikarimlarinin  sonucudur ve ortaya ¢iktigi
donemin anlayigimi yansitmaktadir. Aslinda
Kur’an-1 Kerim miras ve kismen aile hukuku
hari¢ hukukla ilgili ayetlerinde nadiren ayrintiya
girmektedir. Bu ayrintiy1 bazen Siinnet gogu
kere de hukukgularin igtihatlar1 vermektedir.
Islam hukukunun 1800 yillardan fakat
agirhikli olarak 1900 lii yillarda yerini Bati
hukukuna terk etmesinin siyasi sebepleri vardir,
hukuki sebepleri vardir. Ozellikle Tiirkiye’de



Islam  hukukunun terkedilmesinde  dis
dinamiklerin etkisi zannedildiginden daha
fazladir. Gerek Tanzimat donemi gerekse
Cumbhuriyet dénemindeki hukuk
degisikliklerindeki dis dinamiklerin etkisinden
ben mubhtelif ¢aligmalarimda sz ettim. Ama bu
sempozyumun genel gercevesi itibariyle bu dis
dinamikleri burada tartismanin bir anlami1 yok.
Ama Islam hukukunun kendisinden
kaynaklanan sebepleri burada tesrih masasina
yatirabiliriz yatirmaliy1z da. Bunu da televizyon
ekranlarinda  degil, ilmi kurumlarda,
iiniversitelerde yapmaliyiz. Biitiin ameliyatlar
saglikli yapilmak icin steril ortam ister. Islam
hukukunun tesrih masasina yatirilmasi gereken
steril  ortam  {iniversitelerdir,  arastirma
merkezlerdir. Ve uzun mesakkatli bir siireci
gerektirmektedir. Bunu yaptigimizda Islam
hukuku  hakkinda  daha  saghkli  bir
degerlendirme, gelecege yonelik daha realist bir
projeksiyon yapma imkanini buluruz.

Bugiine kadar gerek Tiirkiye’de gerekse
Tiirkiye disinda Islam hukuku alaninda yapilan
aragtirmalari, yazilanlari, sdylenenleri iki ana
gruba ayirabiliriz. Bir kisim hukukgular veya
Islam hukukuyla ilgilenen ilahiyatcilar tarihi
fikih malzemesini oldugu gibi muhafaza etmeyi
onemli bir dindarlik ve Islam hukukuna baglilik
olarak goérmektedir. Bu yetseydi bu hukukun
fikihtaki sekliyle bugiin de Islam iilkelerinde
uygulaniyor olmasi gerekirdi. Bir kisim ilim
adamlari ise Islam hukukunun tarihi kékenlerini

biitiiniiyle  kesen  bir  modernlesmenin
savunucusudur. Bu  kokleri  tamamen
keseceksek aslinda yeni bir gayrete ve

yorgunluga gerek yok. Bati1 hukuku biitiin dini
referanslarla baglarin1 zaten koparmistir. Bu
sekilde iiretilecek hukuka esasen Islam hukuku
da denemez ve Islam toplumlarmin ihtiyacina
cevap veremez. Yapilmasi gereken temel tarihi
referanslart muhafaza ederek ancak giiniimiiziin
hizla degisen sartlarina, ihtiyaglarina da cevap
verecek olan bir yenilenmeyi
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gerceklestirmektir. Islam hukukunun
arkasindaki felsefeyi koruyan ama Islam
toplumlarin ihtiyaglarina da cevap veren bir
hukuktan s6z ediyorum.

Bu hedefe ilerlerken de 1300 yillik hukuk
mirasindan istifadenin cok 6nemli oldugunu
diisiiniiyorum. Osmanli dénemi Islam hukuku
uygulamasi bu a¢idan son derece 6nemlidir. 600
yillik bir devlet tecriibesi var elimizde ve bunun
400 yilina ait zengin bir kadi sicilleri
koleksiyonumuz mevcut. Dile kolay en az 25-30
bin  defter. Biz  bunlardan  Istanbul
mahkemelerine ait yaklasik 10 yillik aralarla
sectigimiz 100 defteri Latin harflerine ¢evirip
yaymmladik. Internette herkesin istifadesine
sunulmus vaziyette. Isteyen herkes girip
okuyabilir. Bu uygulama igerisinde Osmanli
hukukgularinin ¢ok basarili oldugu yonler var,
zaman zaman ¢Oziim bulmakta zorlandiklari
problemler var. Bu bakimdan bu zengin tecriibe
1s18inda Once su sorunun cevabi aranmali. Bu
uzun siire¢ igerisinde ne olmustur, neler
yapilmis veya yapilmamistir da bu hukukun
biiyiik kismu itibariyle tarihin raflarina intikali

s0z konusu olmustur. Burada sadece ig
dinamiklerden bahsettigimi tekrar
vurguluyayim. Once problemlerin  tespiti

onemlidir, bu yapilmadan Islam hukukunun
Miislimanlarin  ihtiyaclarina cevap verecek
¢alismalarin Onii a¢ilamaz.

Bugiin islam hukuku calismalar1 iki
istikamette gelismektedir. Bu istikametlerden
birisi Islam hukukundaki teorik gériislerin
incelenmesi ve bu goriislerin varsa tarihi siire¢
icindeki  degisiminin, gelisiminin  ortaya
konmasidir. Bu ¢ok dnemlidir. Tkinci istikamet
ise gecmis donemlerdeki uygulamalart takip
etmektir. Biz hukuk tarihgileri daha ¢ok bu
yone, uygulamaya Onem veririz. Bu ikisi
birbirini tamamlar. Ancak sunu belirtmeliyim
hukuk uygulamaya yonelik bir ilim dalidir.
Teorik yapt ve bu yapmin kendi igindeki
tutarliligt ne kadar Ust seviyede olursa olsun



uygulamaya uygun ¢Oziim {retmiyorsa
toplumun ihtiyacina cevap vermis olmaz. Bu
sebeple bir hukukun uygulamada nasil sonug
verdigini gérmek i¢cin mahkeme defterlerini ve
fetva ~mecmualarim  incelemek  gerekir.
Mahkeme defterleri problemleri ortaya koyar,
fetva mecmualar1 da donemin hukukgularinin
problemlere nasil ¢oziim iirettiklerinin veya
iiretemediklerini ipuglarini verir.

Bulunan veya bulunamayan bu ¢oziimleri
bugiin artik geriye doniik olarak ortaya koyup
tam bir samimiyetle tartismaliyiz. Bunlar
tartismaktaki gaye de kadim hukukcularin
kusurlarim ortaya koymak degil, kaldi ki bir
kusur da s6z konusu degil. Onlar dénemlerinin
ihtiyaclarina uygun bir ¢6zliim iiretmislerdir.
Bugiin Islam hukukgularinin yapmasi gereken
bugiiniin ihtiyaglarina uygun bir ¢ozimi
aramaktir. Bunun izlerini eski uygulamalarin
bulunan ve bulunmayan ¢6ziimlerinde bulmak
miimkiindiir kanaatindeyim. S6yle bir 6rnekle
ne demek istedigimi anlatmaya c¢alisayim.
Paraya dayali bir ticaretin var oldugu
donemlerden itibaren biitiin kiiltiirlerde ve
iilkelerde kredi onemli bir ihtiyagtir ve buna
baghh olarak da kredi enstriimanlari Onem
kazanmaktadir. Islam hukukcular1 bugiinkii
kredi ihtiyacim1 gidermek igin iki kurum
gelistirmeye  calismiglardir. Bunlar ticari
sirketler ve para vakiflaridir. Ticari sirketler
belli dl¢iide var olmus ve uygulanmistir. Ancak
ferdi ihtiyaclar i¢in daha ziyade para vakiflar
kullanilmistir. Bu vakiflarin verdikleri krediyi
gelir getirici hale getirmek i¢in de iki akit
iretmiglerdir. Muamele-i Ser’iyye ve Bey'u’l-
ine. Bu iki akdin de ¢esitli uygulanig modelleri
vardir. Ben bunlar1 burada ayrintili olarak ele
alacak degilim. Su kadarmi sdylememe izin
veriniz ki bunlara gecerli ve mesru diyen gegmis
dénemin Islam hukukgular1 dénemin sartlari
1s18inda  biraz zarureten bdyle demislerdir.
Elimizde soyledigim gibi bu akitlerin yer aldig1
en az 25-30 bin kadar defter var. Bunlari
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inceledigimizde uygulandigi  sekliyle bu
akitlerin Islam hukuku bakimindan ¢ok
problemli akitler oldugunu goriilmektedir. Para
vakiflar1 lizerinde gegmiste yapilan tartismalari
gergekei bir bakis agisiyla tekrar diiglinmemizi
hak etmektedir. Bunlar1  gordiiglimiizde
ecdadimiz ne giizel usullerle ¢alismislar biz de
aynt usulle c¢alisabiliriz diyemeyiz. Dersek
kendimizi kandirmaktan baska bir is yapmamis
oluruz. Bu vakiayi tespit edip bundan gelecege
yonelik dersler cikarmaliyiz. Bugiin Islam
ekonomisi  ile ilgilenenler yeni  kredi
enstrimanlar1 lizerinde ¢aligmaktadirlar. Bu
calismalart  devam  ettirmenin  geregine
inanmaktayim.

1800’1ii y1illardan itibaren 6zellikle sanayi
inkilabindan sonra diinyanin sosyal, ticari,
ekonomik  hayatinda  koklii  degisimler,
kirilmalar oldu. Bu kirilmalara Bati diinyasi
hazirliklrydi. Universiteleri yukari dogru giden
bir ivme yakalamisti. Bu sebeple de meydana
gelen kirilmalara uygun hukuk reformlariyla
cevap vermeye calistilar. Siyasi otorite de
Avrupa’nin  bircok llkesinde bu cabayi
destekledi. Mesela Fransa’da  Napolyon
kanunlastirma c¢alismalarina bizzat katilmistir.
Bu cabalar Bati hukukunun yeni sekillerini
iirettiler. Osmanli ve daha genel olarak Islam
diinyast ise diinyadaki bu gelismelere hazirliksiz
yakalanmigtir. Medreseler egitim ve ilim {iretme
kapasitesi bakimindan bu siiregte en ihtiyatl
ifadeyle diiz bir ¢izgide devam etmekteydi.
Donemin  hukukgular1 sanayi inkilabinin
dogurdugu yeni ihtiyaglari kendi iglerinde
dogmadigr icin fark edemediler veya geg¢ fark
ettiler. Bu ihtiyaglara uygun ¢6ziimler liretmede
de yetersiz kaldilar. Daha ne oldugunu
anlamadan Islam diinyas1 biiyiik alt iist oluslara
sahne oldu. Ve sonug itibariyle Islam diinyas:
Bat1 hukuk birikimi karsisinda gerekli direnci
gosteremedi. Dénemin siyasi otoritesinin 6zgiin
formiiller {iretme konusunda saglikli bir politika



irettigi de sOylenemez. Tanzimat doneminin
basindan itibaren durum bdoyledir.

Harici  dinamiklerin  etkisiyle  bu
donemdeki ilk kanunlastirmalar Bati’dan alinan
Ticaret Kanunu ile basladi. {1k diigmenin yanlis
iliklenmesi ~ sonraki  diigmelerin  dogru
iliklenmesini biiylik Ol¢lide Onledi. Aslinda
Cevdet Pasa gibi bir hukuk dahisinin
mevcudiyeti kacirilan treni yakalama imkani
verebilecek gibiydi. O hengamede Islam
hukukgularinin geneli itibariyle boyle koklii bir
gelismeye hazirlikli olmadiklart i¢in bu firsat
degerlendirilemedi. Bu dénemde Mecelle harig
biitiin kanunlar Bat’dan alindi. Isin ac1 tarafi
Cevdet Pasa  Mecelle’nin  hazirlanmasi
siirecinde donemin kimi ulemasindan da direng
gordii. ikinci bir firsat 1917 yilinda hazirlanan
Osmanli  Aile Kanunu  Hukuk-i  Aile
Kararnames nin hazirlanmasi siirecinde dogdu.
Ne yazik ki bu firsat da degerlendirilemedi.
Kanunun ¢ikarilmasini takiben bir kisim
muhafazakar ulemanin ¢ok sert hiicumlarina
maruz kaldi. Ondan 6nce Batidan alinan Ticaret
Kanunu, Ceza Kanunu, Usul-i Muhakemat-1
Hukukiye ve Usul-i Muhakemati Cezaiye
Kanunlarina karsi ¢ikmayan ulema Aile kanuna
siddetle kars1 ¢ikti. Ve bunun neticesinde kanun
bir buguk sene sonra sadrazam vekili ve
seyhiilislam Mustafa Sabri Efendi tarafindan
muvakkat bir kanunla yiiriirlitkkten kaldirildi.

Aslinda gelinen bu noktada yapilmasi
gerekenler konusunda Osmanli dénemi hukuk
tarihi uygulamalarinda belli ipuglari
bulunmaktadir. Islam hukukunda dért siinni
mezhebin ve bu mezhepler disindaki fukahanin
iirettigi hukuk biitliinii itibariyle bir zenginligi
temsil etmektedir. Sunu da sdyleyeyim. Islam
hukukunun belli bir metodoloji ve disiplinle
ortaya ¢ikisinda ve hukukun kanun hukuku
olarak yani resmi kanunlar yapilarak degil de
dogrudan hukukgularin igtihatlarina dayanarak
uygulanmasinda mezheplerin hukuki istikrar ve
gliven bakimindan tartisilmaz  faydalar
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olmustur. Ne var ki bugiin artik Islam
hukukunun uygulandigi {ilkelerin  ¢ogunda
Islam hukuku bir igtihat hukuku olarak degil, bir
kanun hukuku olarak uygulanmaktadir. Belirli
alanlarda Islam hukukundan yararlanilarak
hazirlanan  kanunlara dayamilarak tatbik
edilmektedir. Bunun sonucu olarak Islam
hukukunun artik hukuku istikrar bakimindan
sadece  bir mezhebin  uygulanmasinin
zaruretinden bahsedilemez. Tabiatiyla fikhin
ibadetler kismini ayr1 degerlendirmek gerekir.
Bu alanda yerlesmis mezhep disiplinini terk
etmenin zaruri ve hatta gerekli oldugu
sOylenemez, hatta yanlis olur. Ama muamelat
hukuku alaminda Islam hukukunun birikiminin
artik bir biitiin olarak kullanilmasi1 gerektigi
kanaatindeyim.

Osmanli devletinde Ebussuud Efendi gibi
giicli hukukcularin yetistigi donemlerde g¢ok
zaruret hissedildiginde diger mezheplerin
birikiminden sinirl olarak yararlanmanin kapisi
acilmisti. Bagka bir mezhepten yararlanmak
veya ayni mezhep i¢inde hakim goriisiin (esahh-
1 akval) digindaki bir goriisten yararlanilmak
gerektiginde seyhiilislamlar bu goriisiin lehinde
bir fetva verir bu fetva da padisahin onayiyla
bugiinkii tabirle bir kanun haline getirilir artik
mahkemeler o goriisii uygulanirdi. Ebussuud
Efendi’nin Maruzati bunun sinirh sayida
orneklerini ihtiva etmektedir. Sonraki donemde
de bu tiir Orneklerine rastlanmakta ise de
kendine has sebeplerle tam aksi yondeki
gelismeler daha fazla goriilmiistir ve bunun
Islam hukukuna ¢ok zarar1 dokunmustur. Islam
hukukgular1  sahip olduklart  zenginlikten
yararlanma yolunun tercih etmemisler hatta
kendi ayaklarina kursun sikmiglardir. Bir tek
ornek vereyim izninizle. Biraz 6nce bahsettim.
1917 yilinda Osmanli devletinde Islam hukuku
gercevesinde bir aile kanunu hazirlandi.
Donemin bazi ulamasi diger mezheplerden de
belirli  Olglide  yararlanilmasi  sebebiyle
Kararname’ye karsi ¢ikmiglardir. Dartilfiinun



Hukuk Fakiiltesi miiderrislerinden Sadrettin
Efendi yazdigi 15 kadar makalede Hanefi
mezhebinden ayrilarak diger stinni
mezheplerden yararlanilan her maddeyi tabir
caizse yerden yere vurmustur. Bu karsi ¢ikmalar
neticesinde Kararname bir buguk sene sonra
Seyhiilislam ve sadrazam vekili Mustafa Sabri
Efendi tarafindan muvakkat bir kanunla
yirlirliikten kaldirilmistir. Ayn1 muhafazakar
ulema ondan sonra Batidan alinan kanunlara
kars1 ise seslerini c¢ikarmamislar veya
¢ikaramamiglardir. Mustafa Sabri Efendi de
solugu Misir’da almistir. Sonug itibariyle Islam
hukukgulart1 hukuk politikas1 bakimindan
olaylar1 dogru okuyamadiklari i¢in gosterdikleri
mubhalefetle ayaklarina kursun sikmis oldular.

Ote yandan Osmanl 6rfi  hukuk
uygulamasinin Islam hukuk tarihinde dnemli bir
yeri vardir. Bu yolla siyasi otoritenin inisiyatifi
ile ve hakim hukuk sistemi olan Islam
hukukunun emredici  hiikiimlerine  aykir
olmamak sartiyla arazi, vergi ve ceza hukuku
alanlarinda Osmanli padisahlar1 yasama iglevini
ifa etmiglerdir. Esasen tazir suglarinda kanun
koyma yetkisi bastan itibaren Islam hukukgular
tarafindan uliilemre taninmigti. Ne yazik ki
Osmanli kanunnamelerinin ceza hukukuyla
ilgili hitkiimleri donemin hukukgulari tarafindan
detayl teorik bir temele oturtulamamistir. Oyle
anlagiliyor ki ehl-i orf ile ehl-i ser yani
yoneticilerle fikih alimleri bu konuda karsilikli
olarak  birbirlerine  karigmama  ilkesini
benimsemislerdir. Bunda mezhep kurucusu
imamlarin Emevi ve Abbasi halifelerinin sahsi
yasayiglarina giiven duymamalar1 sebebiyle
onlart hukuk {iretmeye ortak etmeme
anlayiglarinin etkili oldugu sdylenebilir. Siyasi
otorite de ulemanin miidahalesini kendi yetki
alanlarmin siirlandirilmast olarak anlamais,
onlarin kamu hukuku alanina fazla girmesini
istememistir. Siyasi otoritenin Islam hukukunun
olusma asamasinda gelisigiizel ise
karigtirilmamasimin =~ faydalarindan  elbette
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bahsedilebilir. ~ Ancak  bunun  hukukun
gelismesine olumsuz katkilarinin oldugu da
gbzden 1rak tutulmamalidir.

Aslinda ilk dort halifenin  Islam
hukukunun olusumunda ¢ok ciddi katkilar1 var.
Ozellikle Hz. Omer’in Hz. Ali’nin. Fakat
mezhep kurucusu hukukgular bunlart birer
devlet reisi, siyasi otorite olarak degil, birer tist
seviyede hukukgu, miigtehit olarak kabul etmeyi
tercih etmislerdir. Siyasi otorite olarak kabul
edip onlara resmi bir elbise giydirince sonra

gelen halifelerin de ayni yetkiyi
kullanmalarindan korkmuslardir. Buna bir
ornek vereyim isterseniz. Hz. Peygamber

doneminde koca karisini ayni anda ister bir defa
bosasin isterse li¢ defa bosasin bu bir boganma
olarak kabul edilmekteydi. Hz. Omer bunun
fazla istismar edildigini goriince ayni anda
verilen {i¢ bosamanin ii¢ bosama olarak
uygulanmasina karar verdi. Bodylece o
erkeklerin bosama yetkisini daha itina ile
kullanmalarini istemisti. Islam hukukgular1 Hz.
Omer’in bu uygulamasini bir devlet baskaninin
uygulamast  olarak degil bir migtehit
hukuk¢unun goriisii olarak kabul etmislerdir.
Bdylece uzun asirlar bu goriis birgok mezhepge
adeta degismez bir uygulama olarak kabul
gormiistiir. Bu problemi ¢ozmek i¢in de hile-i
seriyyelerle ¢are tiretilmeye ¢alisiimustir. (Hulle
gibi). Halbuki bu uygulama zaman boyutuyla
ele alimsa ve devlet baskaninin uygulamasi
olarak kabul edilip Hz. Peygamber donemi
uygulamasma doniilseydi bir¢cok hileli ve
zorlama uygulamaya gerek olmayacakti. Ben bu
sozlerimle sekiiler hukuk sistemlerinde oldugu
gibi siyasi otoritenin mutlak bir belirleyici
olmasindan bahsetmiyorum. Islam hukukunun

temelinde yer alan referanslarin sadece
hukukgular degil siyasi otorite tarafindan da
dikkate alinmasmmin  miimkiin  oldugunu

sOylemek istiyorum. Bu konular elbette ayr1 ayri
tartisitilmalidir. Burada su kadarimi tekrar
etmeme izin verin. Siyasi otoritenin biitliniiyle



dislanmasinin birtakim yararlarindan
bahsedilebilir ama Islam hukukunun yeni
ihtiyaglara ¢oziimler iiretmesinde saglayacagi
imkén tiizerinde dikkatle durulmay: hak ettigi
kanaatindeyim.  Ustelik  bugiinkii  hukuk
sistemlerinde anayasal kurallarin siyasi otoriteyi
bagladig1 gibi benzer bir baglayicilik kuralinin
[slam’in temel referanslari 1s13inda  Islam
hukukunda da olusturulmas diisiintilebilir.

Islam hukukunun ortaya cikis siireciyle
birlikte usul-1 fikhin gelismesi Islam hukuk
tarihinin dikkat deger 6zelliklerinden birisidir.
Bununla Islam hukukgulari hangi esaslar
dahilinde hukuk irettiklerini gostermek ve
bdylece bu alanda meydana gelecek keyfiligi
belli ol¢iide oOnlemek istemislerdir. Ancak
bugiin i¢in usul-1 fikih da en azindan belli
yoOnleri itibariyle eskimistir, zenginlestirilmeyi,
tekrar ele alinmayi beklemektedir. Bunun da
uzun bir ¢alismay1 gerektirdigi kanaatindeyim.
Bu tiir toplantilarin mikro cerrahi tarzinda
caligmalarla bu problemler iizerinde ¢6ziim
iretilmesinin ~ bu  ilimlerle  ugrasanlarin
boyunlarinin borcu oldugunu diistiniiyorum.

Sonug itibariyle bu giris konusmasiyla
ben Islam hukuk tarihinin, daha cok da
problemli yonlerinin bir fotografin1 ¢ekmek
istedim. Bu alanda sdylenecek ¢ok sz wvar.
Bunlarin belli ilmi esaslar iginde sOylenmesi
ihtiyaci tartigsmasizdir. Bu konuda iilkemizin
[slam  hukukcularma  &nemli  gdrevler
diismektedir. Bu ¢aligmalarin ¢aligtaylar, atolye
caligsmalart seklinde simirli sayida konunun
uzmanlariyla yapilmasinda  biiylik  yarar
olduguna inaniyorum. Basta sordugum soruyu
tekrarlamama izin veriniz. Cesitli  ilmi
toplantilarla hukuki problemleri karsilagtirmali
hukuk agisindan irdeleyecegiz de islam hukuku
derken hangi islam hukuku sorusuna da cevap
vermeliyiz. Bu toplantinin hayirlara vesile
olmas1 dilegiyle hepinizi sevgi ve saygi ile
selamlarim.
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