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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

m 58

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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