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Bu tezin hazirlanmasinda bilimsel etige ve akademik kurallara 6zenle riayet
edildigini, tez i¢indeki biitiin bilgilerin etik davranig ve akademik kurallar gergevesinde
elde edilerek sunuldugunu, ayrica tez yazim kurallarina uygun olarak hazirlanan bu
caligmada bagkalarinin eserlerinden yararlanilmasi durumunda bilimsel kurallara uygun
olarak atif yapildigini bildiririm.
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Islam dininin hukuk sistemi olan fikih, ilk kez uygulanmaya baslandig toplumlarda, islam’in
degerler yelpazesine gore gerceklesecek olan degisimin temel diizenleyici faktoriidiir. Temel ilkeler
acisindan ilahi kaynakh olan fikihta, hiikiimlerin toplumsal gerceklige uygun bir sekil alabilmesi i¢in
fakihlere maksath olarak genis bir alan birakilmistir. Fikhin bu beseri yonii, onu toplumsal degisimle
karsihkh aktif bir etkilesim icerisine sokmustur. Toplumsal degisimin fikha, fikhin toplumsal degisime
etkisi, sosyolojik baglamda ele alindiginda, islam’in sosyal hayata yansimalarimin anlasilabilmesi,
Miisliimanlarin yasam tarzlarmin yorumlanabilmesi, fikhi hiikiimlerin insasinda toplumsal gercekligin
ne derece dikkate alindidimin bilinmesi, toplumsal degisimde fikhin etkilerinin neler oldugunun tespit
edilmesi kolaylasacaktir. Toplumsal degisim ve fikhin birbirlerine etkilerini inceledigimiz cahismamizda,
giiniimiiz akademisyenleri tarafindan hazirlanan Tiirkiye Diyanet Vakfi islam Ansiklopedisi 6rneklem
olarak belirlenmistir. Fikha iliskin tespit edilen 1372 maddenin eserler ve sahislar disinda kalan 660
tanesi, aile, ekonomi, siyaset, suc ve tip-saghk ana bashklar1 altinda tasnif edilerek; belgesel gézlem
yontemi kullamlarak incelenmistir. Sonuc olarak fikih, toplumsal degisimin kimi zaman tetikleyici, kimi
zaman yavaslatic1 unsuru olmus; kimi zaman da toplumsal degisimi engelleyen bir faktore doniismiistiir.
Diger yandan toplumsal gerceklik, fikhin insa siirecinde dikkate alinmis; toplumsal degisim ve ihtiyaclar
cercevesinde fikhi hiikiimler tekrar yorumlanarak giincellenmistir. Bu giincel yapisiyla fikih, giiniimiiz
cari hukuk sistemlerine referans olma 6zelligini biinyesinde tasimaya devam etmektedir. Ayrica fikhin
sosyolojik bir degerlendirmeye tabi tutulmasi, hem hukuk hem de fikih alaninda yiiriitiillen akademik
calismalara yeni bir bakis acis1 kazandiracaktir.
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ONSOZ

Fikih, Misliiman bireyin kendisine, Allah’a ve diger canlilara Kkarsi
sorumluluklarin1  belirlemesinin  yaninda, Miislimanlarin toplumsal diizenini
saglayan bir hukuk sistemidir. Miisliiman bireyde, vazgegemedigi bir yasam tarzi
olusturur. Diinyanin neresinde olursa olsun, yasadig1 veya gecici olarak ikamet ettigi
tilkenin cari hukuk sistemi ne olursa olsun fark etmez, Miisliiman bireyin fikihtan
bagimsiz hareket edemeyecegi diisiiniiliir. I¢sel, dissal, uhrevi, diinyevi, bolgesel ve

kiiresel yonleriyle fikih, hukuk sistemleri arasinda 6zgiin bir konuma sahiptir.

Islam’in ilk yillarinda fikhi kurallarin, Miisliimanlarin belli bir hazir
bulunusluga ulasmasindan sonra insa edildigi gorilir. Kur’an ve siinnette yer alan
hukuki diizenlemelerin diginda, yasayan hukukta yer alan kurallarin arasindaki
Islam’1n temel prensiplerine aykir1 olanlar1 ¢ikarilmis; kismen sorunlu olanlari tashih
edilmis ve uygun olanlar1 aynen birakilmistir. Ayrica sorulan bir soru, yasanan bir
olay, karsilagilan bir sorun lizerine yeni hiikiimler insa edilmeye devam etmistir.
Islam dininin gelmesiyle inang, ibadet ve ahlak alanlarinin yaninda, hukuk alaninda
da toplumsal bir degisim gergeklesmistir. Islam dininin ilk muhataplar1 olarak Arap
toplumu, bu degisimle bir medeniyetin ilk niivelerinin pratigini olusturmustur.
Peygamber efendimizin vefatindan sonra ise ortaya ¢ikan problemlere hukuki
cOziimler liretmek, Allah’in maksath sekilde genis bir alan birakti§i miigtehitlerin
sorumluluguna ge¢mistir. Bu noktada miictehit, ictihat ederken ig¢inde bulundugu
toplumun siyasi, iktisadi, kiiltiirel yapisindan bagimsiz diisiinemeyecegi igin
toplumsal gergekligin hiikiimlere etkisi ortaya ¢ikmustir. Naslarla belirlenen ve
degismez kabul edilen hiikiimleri disinda, Kur’an ve Siinnet merkezinde degisime
acik birakilan alan sayesinde fikha, farkli yapilara sahip toplumlar kolayca uyum
saglayabilmislerdir. Fikhin, toplumlarin yasayan hukuklarini, orflerini, kiiltiirlerini
yok saymayip, kurallarin insasinda ve degisiminde dikkate almasi, onu evrensel kilan

ozelliklerindendir.

Tarith boyunca diinyanin dort bir yaninda toplumsal sartlar ve ictihadi
hiikkiimler, birbirlerini etkilemeyi, degistirmeyi, doniistirmeyi ve {iretmeyi

siirdiirmiistiir. Bu etkilesimin sosyolojik bir bakisla ele alinmasi, Islam’m sosyal



hayata yansimalarinin anlagilabilmesine, Miisliimanlarin yasam tarzlarinin
yorumlanabilmesine, fikhi hiikiimlerin insasinda toplumsal ger¢ekligin ne derece
dikkate alindiginin bilinmesine, toplumsal degisimde fikhin etkilerinin neler

oldugunun tespit edilmesine katki saglayacaktir.

Din sosyolojisi ve hukuk sosyolojisi alaninda iilkemizde yapilan hatir1 sayilir
miktarda ¢aligma mevcuttur. Ancak bir taraftan dini referansli olmasi nedeniyle din
sosyolojisini ilgilendiren, diger taraftan da hukuk sistemi olmasi nedeniyle hukuk
sosyolojisini ilgilendiren fikih alaninda, 6nemi inkar edilemez birkag1 disinda yeterli
sosyolojik calisma bulunmamaktadir. Miistakil bilimsel bir alt disiplin olarak ele
alinmay1 fazlasiyla hak eden fikih sosyolojisi alanindaki bir ihtiyacin ifadesi olarak
ele alinan bu calisma, giris disinda iki boliimden olusmaktadir. Birinci bolimde
kavramsal ¢ergeve ¢izilmis, teorik ¢erceve disiplinler arasi bir bakisla belirlenmis ve
bu teorik cerceve kapsaminda fikih-toplumsal degisme iliskisi ele almmistir. ikinci
boliimde ise fikih-toplumsal degisme iliskisi TDV Islam Ansiklopedisi rnekleminde
ele alinmig, boylece fikih ve toplumsal degisme arasindaki iliskinin varlig1 daha
belirli hale getirilmeye calisilmistir. Caligmamiz, din sosyolojisi, hukuk sosyolojisi
ve O0zelde fikih sosyolojisi alanina katki saglayabilir ve bu alana dikkat gekebilirse

amacina ulagmis olacaktir.

Calismam boyunca yol gosteren, yonlendirmede bulunan, destegini
esirgemeyen danisman hocam Dr. Ogretim Uyesi Arif Korkmaz’a siikranlarimi

sunar, kendisinin dgrencisi olmaktan onur duydugumu ifade etmek isterim.

Mustafa GENC
Konya - 2019



GIRIS
1. Konu

Sosyolojinin temel konularindan biri olan degisimin serliveni, insanlik
tarihiyle yasittir. Allah meleklere yeryiiziinde bir halife yaratacagini soylediginde,
merkezinde insanin oldugu ilk degisim baslamis oldu. Sonra meleklerin itiraziyla
degisime kars1 diren¢ de ortaya cikti (Bakara 2/30). Iblis’in itirazindan
vazgegmemesiyle bu direng ileri boyuta tagindi (Bakara 2/34).

Degisimi kainatin yaratilisina kadar da gotiirebiliriz. Zira olmayanin var
kilinmasiyla yoktan vara dogru bir degisim s6z konusu olmustur. Yaratilmis olan her
seyde degisim s6z konusudur, bir halden baska bir hale, bir konumdan bagka bir
konuma siirekli bir hareketlilik vardir. Bu hareket, degisimin en belirgin

gostergesidir. Ayni1 durum insan i¢in de gecerlidir.

Gerek bireysel gerek toplumsal diizlemde degisim, insan i¢in olmazsa
olmazdir. Ekonomik, politik, teknolojik, sosyolojik, teolojik vb. alanlarda stirekli bir
degisim s6z konusudur ve bu alanlardan birinde yasanan degisme, digerindekini de
tetiklemektedir. Din, tarih boyunca etkileyen ve etkilenen yonleriyle degisimin odak
noktalarindan biri olmustur. Bir inang¢ sistemi olan din, neye, niye ve nasil
inanilacagin1 belirlerken aym zamanda bir deerler yelpazesi olusturur. Insan,
bireysel ve toplumsal yasaminda karsilastig1 olaylar1 bu degerler cergevesinde ele alir

ve diisiince diinyasinda konumlandirir.

Toplumsal bir varlik olan insanin, kendisi disindaki varliklarla iligkisinin
saglikli bir zeminde ilerlemesi i¢in bir takim kurallara ihtiya¢ vardir. Bu kurallarin
sistematik hale gelmis biitiiniine hukuk denilmektedir. Hukuk, bir yandan bireyin
haklarin1 diger yandan da bireyin topluma ve diger varliklara kars1 sorumluluklarini
belirler. Hukukun dogusuna iliskin farkli tezler (Can, 2011: 11-24; Swingewood,
2014: 79; Salihpasaoglu, 2018: 39) ileri siiriilse de insanin diisiince diinyasinda en

onemli unsurlardan biri olan dinin hukuk iizerinde de etkisi goriilmektedir.



Islam dini, tabiat1 itibariyle toplumsal zeminde yasanan bir din olmasi
nedeniyle, inzal siireciyle birlikte ayn1 zamanda kendine 6zgii hukuk sisteminin de
(fikih) temellerini olusturmaya baslamistir. Hicretten 6nce, Mekke’de inen ayetlerin
daha ¢ok inang¢ ve ahlak konularia agirlik verdigi, hukuka iliskin ayetlerin genelinin
ise hicretten sonra, Medine’de indirildigi goriilmektedir (Cerrahoglu, 1979: 61). Oyle
anlasilmaktadir ki hukuki normlar konulmadan o6nce itikadi ve ahlaki ilkeler
vazedilerek, bu hukuki kurallarin uygulanacagi toplum, hazir hale getirilmek

istenilmistir.

Medine déneminde Islam topraklarinin her gegen giin genislemesi, savaslar,
go¢ gibi kimi nedenlerle yeni ihtiyag ve sorunlar ortaya ¢ikmistir. Hz. Peygamber
doneminde fikhi hiikiimlerin bazilar1 bir sebebe bagli olmaksizin dogrudan
vazedilirken bazilar1 da bu yeni ihtiyag ve sorunlar iizerine vazedilmistir. Burada
toplumsal degisimle fikhin karsilikli bir etkilesim igerisinde oldugu goriiliir. Ancak
Hz. Peygamber doneminde fikhin toplumsal degisimden etkilendigi yerlerde,

degisimden ziyade bir olusumdan so6z edilebilir.

Hz. Peygamberin vefatiyla birlikte toplumsal degisim-fikih iligkisinde yeni
bir boyuta gecilmistir. Artik karsilasilan problemlere tiretilecek fikhi ¢éziimler insan
eliyle gerceklestirilecektir. Toplumsal degisime bagli olarak fikhi hiikiimlerin
olusturulmasinda insan faktdriiniin devreye girmesiyle fikihta, olusum siirecinden

degisim slirecine gecilmistir.

Fikih, Miisliimanlarin bireysel ve toplumsal yasamini diizenleyen bir sistem
olmasi nedeniyle, Din Sosyolojisi agisindan incelenmeye deger bir alandir. Yine bir
hukuk sistemi olan fikhin, toplumda ne tiir degisimlere neden oldugu ve toplumsal
degisimin fikhi kurallara nasil etki ettigi konusu genel Sosyoloji ve Hukuk
Sosyolojisi acisindan da 6nem arz etmektedir. Ornegin, bir toplumda uygulanan fikhi
hiikiimlerde olusan degisimlerin kronolojik bir siralamasi yapildiginda o toplumun
gecirdigi degisim evrelerine dair bir takim kanaatlere ulasilabilir. Yine ayn1 donemde
ayr1 toplumlarda yiiriirliikte olan farkli hiikiimlerden o toplumlarin yapisina iliskin

kimi tespitlerde bulunulabilir. Toplumsal degisimin fikha tesiri noktasindan



bakildiginda, hukuk kurallarinin ve kurumlarinin olusum ve gelisim seyri hakkinda

sistematik bilgilere ulasilabilir.

Calismada, dini bir hukuk sistemi olan fikha, sosyolojik bir yontemle
yaklasma amaci glidiilmektedir. Bu nedenle ¢alismamiz, kiigiik ¢apta, miitevazi bir
“fikih sosyolojisi” denemesi sayilabilir. Fikih Sosyolojisi ¢alismalarinin Tiirkiye’de
heniiz yeni oldugu soOylenebilir. Hukuk Sosyolojisi’nin Bati’da ortaya ¢ikis
tarihlerine neredeyse paralel bir zaman diliminde Tiirkiye’de de alana dair
calismalara baglanmigken, Fikhin sosyolojik incelemesinin giliniimiize kadar
ertelenmesinin nedenlerini biraz da lilkemizdeki Hukuk Sosyolojisi ¢alismalarinda
aramak gerekir. Ulkemizde yapilan ilk dénem hukuk sosyolojisi calismalarinin
geneli, Batida oldugu gibi hukukun dogusu, gelisimi ve degisiminin toplumsal
gerceklikle iliskisini ele almaktan ziyade, daha ¢ok Cumhuriyetin ilk yillarinda
gerceklestirilen hukuk devriminin haklhiligini1 ispatlama ve toplumsal zeminde
mesrulugunu saglama amacina matuf ele alindigi izlenimi verir. Bu baglamda on ii¢
asirlik kokli bir hukuk sistemi olarak fikih literatiirii gérmezden gelinir. Halbuki
asirlardir fikhi hiikiimlere gore yasayan Anadolu toplumu fikhi igsellestirmis ve
kiiltiirlestirmigtir. Fikhin yok sayilmasi, kanunlarla toplumun uyumunda giigliikler
¢ikaracaktir. Bu noktada Fikih Sosyolojisi, toplumsal yapiyr ¢oziimlemede
kolaylastirict bir unsur olacaktir. Ayrica fikih, yiirtirlikte olmamasina ve maddi
yaptirim glici bulunmamasina ragmen hala toplumsal zeminde yasam alanini
kaybetmemistir. Ulkemizde halk arasinda canliligini korumasi ve Kimi iilkelerde
halen icra ediliyor olmasi1 nedeniyle fikhi, sosyolojik bakis agisiyla degerlendirmek,
hem yeni ihtiya¢ ve sorunlara dair hitkiimlerin tiretilmesi hem de mevcut hiikiimlerin

revize edilmesi asamalarinda yardimce1 unsur olarak fakihlere katki saglayacaktir.

Islam dininin hukuk sistemi olan fikih, cok erken donemlerde sistematik
yapisina kavusmus ve ¢ok genis bir literatiire sahip olmustur. Miisliimanlarin bir nevi
dinle hayat arasindaki baglarini kurmalarini saglayan fikih, toplumsal problemlerin
aciklanisi, diizenlenisi konusundaki takip edilen belki de en 6nemli yoldur (Sentiirk,
2016: 74). Bunda, yapist geregi bir hukuk sistemi olmasi yaninda, ontolojik olarak
ilahi mengeli olmasinin da etkisi biiyiiktiir. Zira Miisliiman birey, fikh1 salt bir hukuk

sistemi olarak gormemekte; onu uyup uymamasina gore kendisini yaraticisina



yaklastiracak yahut yaraticisindan uzaklastiracak bir yasamsal ara¢ bilgisi olarak
gormektedir. Toplumsal tanikligin olmadigi yahut tanik olunsa bile sikayetei
olunmadigr durumlarda Allah korkusu, Miisliiman bireyi yasak olani1 (haram)
islemekten alikoymaktadir. Boylece bireyde bir c¢esit otokontrol mekanizmasi

saglanmis olmaktadir.

Ilahi ve beseri yoniiyle diialist bir yap1 arz eden fikih, on dért asirlik bir
gecmise sahiptir. Ictihatlar, ictihat metotlar1, yargilama usulleri hakkinda asirlar boyu
eserler yazila gelmistir. Osmanli Devleti arsiv kayitlari, ser’iyye sicilleri bu eserlere
ek olarak arastirmacilarin Oniinde kesfedilmeyi bekleyen hazine konumundadir.
Yazilmig eserler ve tutulmus kayitlar arasindaki yapilacak karsilastirmalarda hukuki
kurallarda degisimlerin oldugu gozlenmektedir. Bu degismeler sosyolojik bir
baglamda degerlendirildiginde toplumsal gerceklik ile fikih iligkisi daha net

goriilebilecektir.

Toplumlarin yapisindaki temel alanlarda gerceklesen koklii degisikliklere
denilen “toplumsal degisme” (Okumus, 2013: 137), sosyolojinin ana konularindan
biridir. Islam dini ve toplumsal degisme iliskisi hakkinda arastirma yapan bir din
sosyologunun karsisina ¢ikacak olan en genis ve hareketli alan fikih olacaktir. Gerek
fikhin gerek toplumsal degisimin birbirlerine karsi etken veya edilgen yonlerinin
sosyolojik baglamda ele alinmasin1 amaclayan bu miitevazi ¢alismada, genis fikih
kiilliyatinin tamamini degerlendirmenin imkansizligi takdir edilecektir. Bu nedenle
neredeyse Islam’la irtibatli tiim konular1 ansiklopedik olarak ele alan ve son
zamanlarm en verimli eserlerinden biri olan Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam
Ansiklopedisinin fikih maddeleri 6rneklem olarak belirlenmistir. Calismada
ansiklopedideki tiim fikih maddeleri taranmis; degisime konu olanlar ele alinmis ve
fikhin toplumsal degisime neden olan yonleri ile toplumsal degisimden etkilenen

yonleri tartisilmaya calisilmistir.



2. Onem ve Amag

Fikih sosyolojisi ¢aligsmalari, Miisliman toplumlara yonelik sosyolojik
arastirma ve degerlendirmelerde toplumsal yapilar1 ve sosyal degismeleri daha iyi
tahlil edebilmeyi saglayacaktir. Bununla beraber Islam’in toplumsal diizleme
yansimalarinin anlagilabilmesine, Miisliimanlarin yasama tarzlarinin
yorumlanabilmesine, Islam’in sosyolojik yorumlarinda isabetin artmasina sunacag
katkinin yaninda, cari hukuk sistemi ve hukuk sosyolojisine de biiyiikk katkilar
sunacaktir. Yine fikhi hiikkiimler olusturulurken toplumsal gergekligin ne derece
dikkate alindigi, toplumsal degisimde fikhin tetikleyici ve sevk edici yonlerinin neler
oldugunun tespit edilmesi, fakihlere hiikiimleri olusturma siireglerinde kolaylik

saglayacaktir.

Ne var ki iilkemizde fikhi sosyolojik a¢idan ele alan g¢aligmalar oldukca
yetersizdir. Fikih sosyolojisi ¢alismalarinin yetersiz kalmasina neden olan etmenler

kanaatimizce sunlar olabilir:

(1) Fikih, cari hukuk sistemi i¢erisinde kullanilmamakta ve referans olarak da
dikkate alinmamaktadir. Bu nedenle 6zellikle hukuk ve hukuk sosyolojisi alanindaki

akademisyenlerin ilgisini gekmemektedir.

(2) Islam Hukuku alanindaki akademik ¢alismalarda sosyolojik verilerin fikha

ne denli katki sunacaginin, heniiz istenilen diizeyde, farkina varilamamistir.

(3) Din sosyolojisi ¢aligsmalarinda temel tartisma alanlar1 belirlenirken daha
cok Bati merkezli sorunlarin odak noktas: olarak alinmasi, Bati toplumlariyla
benzesmeyen  Misliman Dogu toplumlarina  yonelik analizlerde yap1

uyusmazliklarina neden olmaktadir.

(4) Ideolojik 6n kabuller sosyolojik arastirmalarda fikh1 alan disina
itmektedir.

Gerek saydigimiz gerek sayamadigimiz sair nedenlerden otiirti fikih

sosyolojisi, iilkemizde var olan birka¢ kiymetli ¢alisma disinda ¢ok ilgi gormemistir.



Ancak sosyolojiye olan ilginin her gegen giin artmasinin, beraberinde fikih

sosyolojisini de arastirmacilarin ilgi odagi haline getirecegini umut etmekteyiz.

Bu aragtirmada, hayatin iginde olan fikhin, tipki hayat gibi degisen ve
degistiren taraflarinin bulundugu, calismamizda orneklem olarak belirlenmis TDV
Islam Ansiklopedisi fikth maddeleri gercevesinde yapilan tartismalar baglaminda
ortaya konacaktir. Yine fikhin sosyolojik acidan ¢alismaya deger zengin bir alan
oldugu ve fikhi hiikiimleri sosyolojik a¢idan degerlendirmenin, hiikiimlerin ingasinda

onemli bir faktor oldugu tizerinde durulacaktir.

3. Kapsam ve Simirhliklar

Islam tarihi boyunca olduk¢a genis bir fikth miiktesebati olusmustur. Hz.
Peygamberin vefatindan bugiine kadar her cagda ve her cografyada stirekli fikhi
eserler kaleme alinmistir. Siiphesiz bu genis literatiiriin tamamini1 kaynak olarak ele
almak imkansizdir. Bu nedenle bdylesi miitevazi bir ¢alismada kapsami, gerek
cagimizin gerekse iilkemizin giizide eserlerinden Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam

Ansiklopedisi’nin (DIA) fikih maddeleri ile sinirlandirmak tercih edilmistir.

Calismanin ikinci boliimiinde DIA’da bulunan maddeler titizlikle taranmus;
aralarindan fikha iliskin olanlar1 tespit edilmistir. Bunlarin arasindan eserler ve
sahislar ile ilgili maddeler ¢ikarilmis ve geriye kalan 660 madde ise arastirmanin
kapsamini olugturmugtur. Her ne kadar yeri geldikce farkli kaynaklara basvurulsa da
degerlendirmelere esas olan kapsam Islam Ansiklopedisi’dir. Bu nedenle arastirmada
varilan kamilar tiim fikith kiilliyatini  kapsamamaktadir. Ancak TDV Islam
Ansiklopedisi, neredeyse tiim fikih kiilliyatinin niivesi mahiyetindedir. Bu yiizden
calisma, fikih sosyolojisi ¢alisacaklara baslangic mahiyetinde miitevaz1 bir katki

sunacaktir.

Ansiklopedinin yakin tarihte yazilmis olmasi, bir¢ok yazardan olustugu igin
stibjektifliginin diisiik olmasi ve Tiirkiye toplumunun i¢inden ¢ikmasi (terciime bir

calisma olmamasi) calismamiz i¢in ayrica bir onem tagimaktadir.



4. Yontem
4.1. Veri Toplama Araci: Belgesel Gozlem

Konu hakkinda diger kisi veya kurumlar tarafindan yazilmis veya hazirlanmis
cesitli belge, eser, yapim veya kalintinin toplanmasi ve incelenmesine belgesel
gozlem denir. Ornegin yazili kaynaklar arasinda, konuyla ilgili olmak kosulu ile
kitaplar, akademik dergi makaleleri, doktora tezleri, istatistik, gazete yazisi, yasal
belge, tutanak, biyografi, kisisel an1, mektup, vs. sayilabilir. Ancak bunlarin yaninda
harita, resim, fotograf ve goriintli band1 gibi gorsel araglarla teyp, kaset, CD, plak
gibi isitsel kaynaklar da nemli yer tutarlar. Giiniimiizde Internet kanaliyla elektronik
ortamda saglanan belgeler de arastirmaci i¢in ¢ok 6dnemli bir kaynak olusturmaktadir
(Gong Savran, 2017: 94). Aragtirmanin kapsami ve dogasi geregi bagvurabilecegimiz
veri toplama araci literatiir degerlendirmesi de denilen belgesel gozlemdir. Literatiir
degerlendirmesi ayn1 zamanda sosyal bilim arastirmalarinda zorunlu bir ilk adimdir
(Neuman, 2017: 167). Bu kapsamda TDV Islam Ansiklopedisi’nin tiim maddeleri
taranmus ve ilgili yerlerde gerekli karsilastirma ve degerlendirmelerin yapilabilmesi

icin konuyla ilgili farkli kaynaklar da gbzden gegirilmistir.

4.2. Evren ve Orneklem

Arastirmanin konusunu olusturan bireyler ya da birimler topluluguna, bir
baska deyisle incelenmekte olan kisi ve nesnelerin toplamina “evren”; tamamina
ulagsmanin zorlugu veya imkansizligt durumunda evreni temsil giiciine sahip
parcaya/kiimeye “Orneklem” ve Orneklem segmek icin uygulanan yontemlere ise

“ornekleme” denmektedir (Gong Savran, 2017: 145).

Fikih ve toplumsal degisme iliskisinin sosyolojik agidan ele alindigr bu
arastirmada evreni fikih kiilliyat1 olusturmaktadir. Bu kiilliyatin tamamini aragtirma
kapsamina almak imkansiz oldugundan evreni temsil giiciine sahip goériinen TDV

Islam Ansiklopedisinin fikth maddeleri &rneklem olarak belirlenmistir.



Fikih kiilliyatinin tamamina ulagsmak fikih ve toplumsal degisim iliskisinin
sosyolojik agidan ele alinmasi noktasinda elzem olmakla birlikte, arastirmanin
sinirlarini, arastirmacinin giiciinii olduk¢a asacaktir. Ancak c¢agimizda yasayan
yaklagik iki bin akademisyen tarafindan otuz dort yillik bir emegin iirlinii olarak
yayimlanan TDV Islam Ansiklopedisi, dogru verilere ulasma noktasinda énemli bir
kaynak olacaktir. Bu kapsamda TDV Islam Ansiklopedisi’nin 46 cildinde bulunan
yirmi bini agkin madde titizlikle taranmis; fikha iliskin 1372 madde tespit edilmistir.
Bunlarin arasindan eserler, sahislar ve ilgili maddeler ¢ikarilmis geriye kalan 660

madde tlizerinden 6rnekleme yapilmistir.

5. Varsayimlar

Varsayim, aralarinda iligkiler kurmak suretiyle olaylar1 bir nedene baglamak
amactyla tasarlanan Onermeler bir baska deyisle, gozlem, deney ve sezilerden
¢ikarsanmis bilimsel temelli, dogrulugu kabul edilen yargi ve genellemelerdir (Gong
Savran, 2017: 130). Bilimsel arastirmalarin hareket noktasi olarak varsayimlar
calisma boyunca arastirmaciya kilavuzluk eder. Ciinkii herhangi bir varsayima sahip
olmaksizin, gelisigiizel arastirma yapmak, arastirmacinin beyhude bir c¢aba igerisine
girmesi anlamini tagir. Bu ¢ercevede arastirmanin temel varsayimi, fikhin toplumsal

degisimi; toplumsal degisimin de fikhi etkiledigi yoniindedir.

Bu temel varsayimdan yola ¢ikarak olusturulan alt varsayimlar asagida

siralanmustir:

5.1. Fikih Toplumsal Degisimi Etkiler

Islam inancini kabul ettigi anda birey ve toplum, zimnen bu inancin tasidig1
duygu, deger ve davramis diinyasim da kabul etmis olmaktadir. Islam dini hayatin
tiimiine dair gii¢lii iddialar1 ve sdylemleri bulunan bir inang sistemidir. ideolojilerde

oldugu gibi entelektiiel bir ¢aba olarak tanimlanamaz. Yahut mistik dinlerdeki gibi



salt duygusal bir yolculuk olarak gériilemez. Islam, tiim bunlar icine alan ve ayn

zamanda hayatin her alaninda kuvvetli eylem talebi olan bir dindir.

Tarih boyunca Miisliiman bilginler, eyleme/amele dokiilmemis inancin
niteligini tartismiglar ve hatta bu tartismalarda pratize edilmemis inancin gegerli
sayllmayacag1 kanaatleri yiiksek sesle dillendirilmistir. Bu baglamda islam dininde
bulunan eylem/amel vurgusu Islam dinine giren tiim toplumlarda giiclii degisimler,
sirkiilasyonlar ve hareketlilikler olusturmustur. Birey, toplum ve yaratici iliskilerini
ameli ve ser’i acidan diizene koyan bir disiplin olarak fikih ise islam dininin bu

hareketli yapisindan dolay1 toplumsal degisimde dogrudan etkileyici bir konumdadir.

Fikih diinyevi bir sosyal diizen kurali olmas1 yoniiyle tipki cari hukuk gibi
maddi yaptirnmlara sahiptir. Fakat o ahiret inancim1 da iceren dini bir temele
dayanmasi yoniiyle ayrica manevi, uhrevi bir yaptinm giliciinden destek alir.
Dolayisiyla o sadece akla degil vicdana ve gonle de hitap eder (Yaman, 2016: 22).
Diger hukuk sistemleri gibi kuru bir yap1 degildir. Fikih bu baglamda karsimiza,
tespit eden, diizenleyen, insa eden, yasaklayan, yaptirim uygulayan, serbest birakan,
emreden, tesvik eden, nasihat eden, tavsiye eden, egiten, yonlendiren vb. pek ¢ok
farkli formda cikmaktadir. Bu formlar gerek bireye gerek topluma yonelik kimi
zaman kat1 kurallar koyarak, kimi zaman sessiz kalarak kimi zaman yol gdstererek

yahut isaret ederek etki etmektedir.

Ornegin zekat farz, faiz haram kilmarak iktisadi kimi kurallar konulmus fakat
bir yandan da sadaka ve karz-1 hasen (menfaat beklentisi olmaksizin bor¢ verme)
tesvik edilmistir. Bu durum Miisliiman toplumun iktisadi yapisinda temel birtakim

degisiklikler olusturmustur.

Aligveris, yeme, igcme, giyinme, seyahat, eglence mubah kabul edilmis; ancak
israf haram kilinmistir. Bu durum da birey ve toplumun tiiketim kiiltiiriinii
etkilemektedir. Ozellikle israf kavraminin siibjektif bir nitelik arz etmesi fikhin
yaptirim uygulayan formunun digina biiyilik 6l¢iide ¢ikarken; nasihat eden, insa eden
formu devreye girmekte; genelde Islam’mn &zelde ise Islam’m hayata tatbik edildigi
formu olan fikhin terbiyesinden gegen bireyin vicdani, israfa karsi otokontrol

mekanizmasini ¢aligtirmaktadir. Bu durum sekiiler hukuk sistemlerinde olmayan,
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fikha has bir imkandir. Zaten fikih, dinin ortaya koydugu ana ilkelerin ve degerlerin
gereklerine gotiirme islevini yerine getirmedigi takdirde, kendisinden beklenen

gorevi tam olarak yerine getirmis olmayacaktir.

Toplumun ihtiyaglari, i¢inde yasadigi zaman, mekan, kiiltiir, 6rf, degisim
dikkate alinmadiginda fikih, toplumun dogal akisina uyum saglayamamis ve
toplumsal sorunlart ¢ozememis olur. Bu tutum, fikhin toplum nezdinde itibarinin

zedelenmesi ve tedaviilden kalkmasi gibi sonuglar dogurmaktadir.

5.2. Toplumsal Degisim Fikhi Etkiler

Onceki varsayimda isaret edildigi iizere, Islam dini gonderildiginde toplumda
tam manasiyla sosyolojik bir degisim yasanmistir. Bununla birlikte, Islam aym
zamanda kendini belli 6lciilerde degisime agik birakmistir. Yani, toplumsal yapilar,
statli, tabakalagma, kiiltiir, degisim gibi kendini ilgilendiren alanlar1 etkiledigi gibi

onlardan gelen etkiye de agik bir yan1 hep olmustur.

Islam dininin ana kaynagi Kuran’i Kerim’dir ve din ilimleri de Kur’an
lizerine insa edilmistir. Bununla beraber Kur’an, bireysel ve toplumsal yasamin
biitiin detaylari ile ilgili s6z sdylemez. Kur’an’da temel ilkeler bulunmaktadir ve bu
ilkeler bir paradigma olusturmustur. Fikih, bu paradigma c¢ergevesinde hareket
etmektedir. Kuran’in biraktigi boslugu ise biiyiik 6lgiide ikinci temel kaynak kabul
edilen stinnet doldurmaktadir. Siinnetin tespit kaynagi olarak fakihlerin 6niinde genis
bir hadis kiilliyatt bulunmaktadir. Fakihler bunlar1 soz, fiil ya da onay olup
olmamasi, sthhat derecesi, uydurma olup olmamasi, 6ncelik sonralik iliskisi, Kur’an
ile tearuzun olup olmamasi, peygamber kavli ya da sahabe kavli olmasi, biitiin
icindeki durdugu yer vb. cesitli kategoriler icerisinde degerlendirmekte; ancak bu
islemlerden sonra hiikiim koyabilmektedirler. Bununla birlikte fakihin yasadigi

zaman ve mekanin toplumsal gergekligi de iiretilen hiikiimleri etkilemektedir.

Dini, ahlaki, siyasi, tibbi, bilimsel, ekonomik, demografik, morfolojik,
antropolojik degisimler gibi pek ¢ok etkeni i¢inde barindiran toplumsal gergeklik
tiim hukuk sistemlerinde oldugu gibi fikh1 da etkileyecektir. Bu etki, fakihi kendisine
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taninan hareket alani igerisinde yeni hiikiimlere varmaya mecbur birakacaktir. Bu

varsayimlardan bazilar1 sOyle siralanabilir:

5.2.1. Bilim ve Teknoloji Alanindaki Degisimler Fikhi Etkiler.

Hiikmiin konulmasina neden olan etmen, bilimle iltisakl: ise bilimsel alandaki
degisme fikhi hiikkmiin de degismesine neden olmaktadir. Tiitiin hakkindaki
tartigmalar, reglin (adet kanamasi) siiresi ve niteligi hakkindaki hiikiimlerdeki
degisimler, organ nakli, kiirtaj, klonlama, tiip bebek gibi pek ¢ok gelisme fikhi
hiikiimleri etkilemis; gerek yeni hiikmiin konulmasina gerekse var olan hiikmiin

degismesine neden olmustur.

5.2.2. Ekonomik Degisimler Fikhi Etkiler.

Islam tarihi boyunca 6zellikle ticari konularda toplumsal degisimin fikha
etkisi noktasinda esnek bir yap1 karsimiza ¢gikmaktadir. Yeni ticari uygulamalarla
karsilasan Islam toplumu, fakihleri yeni durum hakkinda fetva iiretmeye sevk
etmistir. Ozellikle yasanan iktisadi kriz dénemlerinde, krizi asmak icin fakihlerin
normal zamanlarda ¢ok da onaylamayacaklar1 bir takim fetvalar verdikleri
gorilmistir. Diin oldugu gibi bugiin de c¢agimmizin kiiresel iktisadi yapisinin

dogurdugu sorunlar, fakihlerin en ¢ok yoruldugu tartisma alanlarinin basinda gelir.

5.2.3. Siyasal Alandaki Degisimler Fikh1 Etkiler.

Gecmisten beri Miisliiman bireylerin yasadig toplumlarda siyaset, fikihtan ve
fakihten dogrudan veya dolayli olarak beklentiye girmektedir. Siyasi otoritenin
zaman zaman kimi yonlendirmeleri ve beklentileri olsa da fikih, esasen uzman
fakihlerin bireysel veya toplu ictihatlartyla gelistigi i¢in devlet giidiimlii bir fikihtan
s6z edilemeyecegi (Yaman, 2016: 20) soylense de her zaman bu durus

gerceklestirilememis; siyaset fakihin lizerinde cogu zaman etkili olmustur.
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Nitekim Islam ulemasinin kamu hukuku veya amme hukuku diye bildigimiz
siyasi hukuk veya anayasa hukuku alanini, Muaviye’den itibaren sultanlarin 6zel
miilkii olarak gérmeye baslayip kendilerini 6zel hukuk alamiyla sinirlamalarindan
beri, orf bile sultan fermanlarina indirgenmeye ve ilerleyen zaman i¢inde sekiilerligin

arglimani haline gelmeye baglamistir (Namli, 2016: 85).

5.2.4. Kiiltiirel Degisimler Fikhi Etkiler.

Toplumlarin farkli kiltiirel yapilarina uygun olarak fikhi hiikiimlerde
esnemelerin oldugunu sdyleyebiliriz. Bunun disinda bir toplumun zamanla degisen

kiiltiirel yapisinin fikhi etkiledigini de kabul edebiliriz.

Konuya iliskin en dikkat ¢ekici 6rneklerden bir tanesi olarak Huktk-1 Aile
Kararnamesi verilebilir. Osmanli Devleti'nde XIX. yilizyllda baglayan kiiltirel
degisim, feminist hareketler, konak ailesinin yerini kar1 koca ailesinin almas1 gibi
aile yapisindaki degisiklikler Hukik-1 Aile Kararnamesi’nin hazirlanmasima sebep

olmustur (Aydin, 1998: 314)
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I. BOLUM: FIKIH VE TOPLUMSAL DEGiSME

1. Kavramsal Cerceve
1.1. Fikih

“Fikih” kelimesi sozliikte kavrama, idrak etme, derin bilgi (Atar, 2006a: 2;)
anlamina gelir. Ragib el-Isfahani fikhi, hazir bir bilgi ile gaip bilgiye ulasmak olarak
tarif eder (el-Isfahani, 2007: 341). Istilahta ise miigtehitlerin, her bir ameli meseleyi
ilgilendiren delilleri tek tek inceleyip onlardan ¢ikardiklar: hiikiimlere denir (Saban,
2005; 27).

1869-1876 yillar1 arasinda Ahmet Cevdet Pasa baskanligindaki bir heyet
tarafindan hazirlanan, Islam diinyasmnn ilk ve en énemli medeni kanunu sayilan
Mecelle’nin ilk maddesinde ise fikih ilmi “Ilm-i fikih mesaili ser’iyyeyi ameliyeyi
bilmektir.” ifadesi ile tanimlanmaktadir (Aydin, 2003a: 232; Yildirim, 2001: 29).

Said Halim Pasa ise fikih hakkinda sdyle der: “Islam'a has olup kisaca fikih
adiyla bilinen bu ilim, hi¢ sliphe yoktur ki ahlaki ve ictimai ilimler sahasinda insan
diisiincesinin meydana getirebilecegi en mithim ve en miikemmel bir miiessesedir.
Fiziki ilimler sahasinda tecriibbe metodu ne ise ahlaki ve i¢timai sahada fikih odur.

(Said Halim Pasa, 2012: 238)”

Bardakoglu, fikhin, hicri ilk asirlarda zihni ¢aba ile elde edilen dini bilgilerin
timiine karsilik gelen bir kavram olmasina karsin, ilimlerin ihtisaslagmasinin
gerceklestigi sonraki donemlerde Islam’in fert ve toplum hayatinin degisik yonleriyle
ilgili ser‘i-ameli hiikkiimlerini bilmenin ve bu konuyu inceleyen ilim dalinin 6zel adi
olduguna isaret etmektedir (Bardakoglu, 2006: 31). Bu da tarihi siire¢ boyunca

kavramin farkli anlamlari tasiyabildigini ifade eder.

Fikih denilince, Islam’in ilk yillarinda biitiin dini ilimler kast edilirdi.
Zamanla alt ilim dallariin miistakillesmesiyle fikih, sadece ameli hayati kapsayan

bir ilim dalina doniistii (Pagaci, 2010: 185). Bu arada inang¢ konular1 ilm-i tevhid,
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usuli’d-din, kelam, akaid isimleriyle; ahlak konular1 ise ahlak ismiyle miistakil birer

ilim dalinin konusu oldular.

1.1.1. Fikih - islam Hukuku

Giiniimiizde birbirinin yerine kullanilan “Islam hukuku” kavramiyla “fikih”
kavramlar1 arasindaki ayrima, kavramsal bir kargasaya yol agmamak adina dikkat
¢cekmekte fayda vardir. Fikhin diinyevi ve uhrevi iki boyutunun olmasi, ana
kaynaklar1 itibariyle ilahi olusu ve tali kaynaklarin da ana kaynaklara aykiri
olamamasi1 nedeniyle hiikiimlere istenildigi gibi beseri miidahalede bulunulamaz.
Fikhin, toplumu sadece diizenleyici degil ayni zamanda insa edici rolii oldugu da
distintildiigiinde Batili degerlere uygun yeni bir hukuk sisteminin topluma enjekte
edilmesi yapisal uyusmazlik ve toplumsal diren¢ nedeniyle giliclesmektedir. Bu
noktada toplumsal yapidan tiimiiyle sokiiliip ¢ikarilamayan fikhin, kendi igerisinde
diinyevi-uhrevi seklinde iki farkli yapiyr barindirdigi tezinden hareketle kavramsal
olarak bu ayrimi ifade etmek maksadiyla “Islam hukuku” kavrami bir tercih olarak

giindeme gelmistir.

Modernizmin etkisiyle ortaya cikan (Sentiirk, 2016: 137) Islam hukuku
kavrami fikha nazaran daha dar kapsamlidir. Islam hukuku cercevesinde verilen
hiikiimlerde emredici ve cevaz verici kurallar goriiliirken fikih bunlarin yaninda bir
de tavsiye edici ve en yarasir olana irsat edici kurallara sahiptir (Yaman, 2016: 16).
Bu yoniiyle Islam hukuku, fikhin dini-diinyevi dengesinde, dini olandan diinyevi

olana daha yaklagmis goriinmektedir.

Her ne kadar bu iki kavramin glinlimiizde artik birbirinin yerine siklikla
kullanildig1 goriilse de ¢alismanin kapsami agisindan diialist yonii nedeniyle “fikih”
kavram {izerinden degerlendirmeler yapilacaktir. Ancak burada “Islam hukuku”
kavraminin algisal diizeyde olusturdugu bir soruna isaret etmekte fayda vardir. Fikih,
Miisliiman hukukgularin, onlerindeki ana kaynaklari yani Kur’an ve Siinnet’i, fikih
usulii ilkeleriyle yorumlayarak ulastiklart zihni sonuglardir. Bu sonuclar birer

ictihattir ve ictihat da gelenekteki genel kabuliiyle ilahi iradeyi tespit yoniindeki
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zandir. Boyle oldugu i¢indir ki fikih mirast kutsal, tartisitlamaz ve degistirilemez
degildir. Aslinda Miisliiman toplumlarin hukuku demek olan bu sonuglara “Islam”
kaydinin konulmasi, her ne kadar kaynaginin ilahi olusu ve miigtehitlerin yorumlama
cabalarinin imani bir temele oturmasi dolayisiyla kabul edilebilir gibi goriinse de
sonucta, geneli itibariyle beseri olan fikih birikiminin biitiiniiyle kutsallagtirilmasi

gibi yanlis algilara sebep olabilmektedir. (Yaman, 2016: 16)”

Fikih birikiminin biitiiniiyle kutsallagtirilmasi algisinin  6nline  gegme
ihtiyacindan olsa gerek Gazali, fikhi, ahiret islerini tanzim eden bilimlerden ayr
olarak diinya islerini tanzim eden ilimlerin i¢ine sokar. Ona gore fakihler halkin
idaresi i¢in gerekli kurallar1 koyan ve halk arasindaki davalari halleden diinya
alimleridir. Bu yiizden sadece zahire bakar. Bu ilmin ser‘iligi peygamberden
Ogrenilmesi dolayisiyladir. Yoksa fikih da tip gibi ancak ondan daha iistiin olan

diinyevi bir ilimdir (Gazali, 1974: 50; Bilgin, 2003: 193).

1.1.2. Fikih - Hukuk

Fikhin toplum {izerindeki etkisinin daha iyi anlasilabilmesi i¢in “fikih”
kavramu ile cari olan “hukuk” kavrami arasindaki temel bazi farklara deginmekte

fayda vardir.

Hukuk, bagkalarin1 ilgilendirmeyen bireysel haklar konusunda hiikiim
koymaz. Fikih ise bu konularda da hiikiimler insa eder ve bu durum fikhin sosyolojik
degerinin disinda psikolojik alanina da isaret eder. Ornegin Yaman, intihar, 6liim
orucu, tedaviyi reddetme gibi kisisel tercihlerin fikhin kapsamina girdigine, bunlara
haram hiikmii verildigine fakat hukuk ilmince bu durumlarin giindeme alinmadigina

isaret eder (Yaman, 2016: 16).

Ayrica hukuk ilmi mevcut toplumsal diizenin korunmasi i¢in hiikiimler
koyarken fikhin bu yoniiniin 6tesinde toplumu insa edici, degistirici yonii de vardir.
Erdogan, bu yonii soyle ifade etmektedir: “Kendine gore bir mesaj1 olan ve bu mesaji

pratikte gerceklestirmek igin var olan Islam hukukundan amag sadece takdir edilen
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ihtiyaglarin karsilanmasi degil ayni zamanda yeni bir devlet ve cemiyet “limmet”

yaratmaktir (Erdogan, 2014: 34).”

1.2. Toplumsal Degisme

1.2.1. Degisim

Sozlikkte “degisim” kelimesi, bir zaman ig¢indeki degisikliklerin biitiinii
(TDK, 2019a) anlamina gelir. Degisim kelimesi ile bir halden baska bir hale gegmek,
baskalagsmak, tahavviil etmek (Dogan, 2008: 352) anlamindaki “degisme” kelimesi

sik sik birbirlerinin yerine kullanilmaktadir.

Her ne kadar degisme kelimesi fiili, degisim kelimesi olguyu ifade etse de bu
iki kelimeyi, asagida c¢ercevesini ¢izecegimiz anlamda, gectikleri climledeki

durumlarina gore birbirlerinin yerine kullanacagiz.

Antik¢ag Yunan disiiniirlerinden Aristoteles’in, ‘karsilikli iki durumda
birinden Obiiriine gegme’ olarak tanimladigi (Hangerlioglu, 1999: 57) “degisim™i,
Fichter, bir durum ve olus tarzindaki ¢esitlenmeler olarak tanimlar (Fichter, 2009:
194). “Toplumsal degisme” ise; toplum yapisinin temel alanlarinda (ekonomi,
siyaset, egitim, aile, kiiltlir ve inanglar), tabakalasma ve sosyal teskilatlanma
durumlarinda, toplum kiiltiiriinde ortaya ¢ikan kokli degisiklikler ve farkliliklardir
(Kurt, 2012: 171). Gilinay da baz1 farkli yanlarina isaret ederek toplumsal degismeyi
su sekilde tanimlar: “Zaman igerisinde bir toplumda g6zlenebilen ve toplumun sosyal
teskilatinin yapist veya fonksiyonlarin1 gegici olarak degil de siirekli ve koklii bir
sekilde etkileyen ve toplumun tarihinin akigini degistiren degisikliktir (Giinay, 2005:
363).” Herakleitos ise degismenin siirekliligini ve ka¢inilmazligini, carpici bir

benzetmeyle, bir nehirde iki kere yikanilamayacagi, sozleriyle ifade etmistir

(Giddens, 2000: 551; Aydin, 2014: 222).
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Toplumsal degisimin niteligi, kapsami, etki alani, zamani, igerigi farkli
olmakla beraber bir sekilde tiim toplumlarda gerceklesmektedir. Ciinkii toplumsal

degisim kaginilmazdir.

Toplumsal degisimin hizi toplumlara gore farklilik arz edebilir. Birinin
digerine gore daha yavas olmasi onun degismedigini gostermez (Okumus, 2010: 21).
Toplumsal degisimin hizinda s6z konusu toplumun hazir bulunusluk diizeyi
onemlidir. Bu hazir bulunuslugu ihtiyaclar, statiiler, iktisadi, siyasi, kiiltiirel,

demografik yapilar, inanglar, egitim vb. pek ¢ok unsur etkilemektedir.

Degisimin ¢agristirdigi ve kimi zaman karigtirildigi kavramlardan biri de
ilerlemedir. Ancak degisim her zaman ilerlemeyi (terakki) ifade etmemekte, bazen
geriye doniisli de igermektedir (Fichter, 2009: 196). Degisme, mevcut halden baska
bir hale gecmekken; ilerleme, olandan daha iyi olana gecisi ifade eder. Petroliin
bulunmas: bir toplumu zenginlestirip hayat standartlarini yiikseltirken bagka bir
toplumun fakirlesmesine hatta istikrarsizlasmasina neden olabilir. Ya da aym
toplumun farkli yapilarinda ayni sonuglart dogurmayabilir. Petrol 6rnegi iizerinden
gidilecek olunursa; petrol toplumun bir kesiminin zenginlesmesini saglarken farkli

bir kesiminin ifade 6zgiirliigiiniin kisitlanmasi sonuglarint dogurabilir.

Degisim, toplumdaki farkli etnik yapilarda ya da farkli kurumlarda aym
sekilde goriilmeyebilir. Ayn1 toplumu olusturan bir wrkta degisim gerceklesirken
digerinde gerceklesmeyebilir. Ya da her ikisi de degisir fakat hizlar1 farkli olabilir.
Yine iktisadi, smai acidan degismis bir toplumun bazi kurumlarinda tutuculuk
gortlebilir (Fichter, 2009: 197). Aym1 durum, geng yasl, kadin erkek, zengin fakir,
koylii kentli vb. ayrimlar i¢in de gecerlidir.

Bir toplumdaki degisme baska bir toplumu ya da toplumlart etkileyebilir de
etkilemeyebilir de. Ya da kurumlara gore diger toplumlara etkisi farklilik arz
edebilir. Bir toplumun kiiltiirel yapisindan diger toplum etkilenirken siyasi iktisadi,
hukuki yapilarinda ayni etki goriilmeyebilir. Bunda degisimin pek ¢ok farkh
gerekcelere dayanmasi ve bu gerekgelerin toplumdan topluma farklilik arz etmesi

onemli bir rol oynamaktadir.
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Her seye ragmen toplumun degisime konu bazi kurumlar arasinda bitisiklik
s0z konusudur. Birindeki degisim digerini tetikler, besler. Veya birinde olan direng
digerinde de aym ivmede siire gider. Ornegin, teknik seviyesi yiikselen toplumlarda

iktisadi kurumlar, dini ve ailevi kurumlardan daha hizli degisir (Fichter, 2009: 197).

1.2.2. Degismede Kasit

Degisim, toplum acisindan kimi zaman kasith olarak kimi zaman da kasitsiz
olarak gerceklesebilmektedir. Kasitsiz degisme daha c¢ok dogal afetler sebebiyle
gerceklesir. Beklenmedik, plansiz, 6nlenemez ve yikici olmasi nedeniyle genelde ac1
verir, travmatik sonuglar dogurur. Kasitsiz degismenin kisa vadedeki sonuclarinin
olumsuz olmasi, uzun vadeli etkilerinin de hep olumsuz olacagi anlamini tagimaz.
Japonya’'nin deprem kusaginda olmasi onlarin daha saglam yapilar yapmalarini,
olaganiisti durumlarda karmasadan uzak toplumsal bir sekinet haline sahip
olmalarini saglamistir. Marmara depreminin biiylik yikimlara neden olmasi uzun
vadede sadece Marmara’da degil tiim Tirkiye’de yapilarin daha saglam yapilmasini
ve bu husustaki teknik denetimlerin daha disiplinli yapilmasini beraberinde
getirmistir. Biitiin bunlara ragmen kasitsiz degisme, olusturdugu travma, toplumlar

tarafindan kolay atlatilamadig i¢in istenmez.

Kasith degisme ise liderler, kasifler, reformcular ve baski gruplari tarafindan
degistirilen sosyal kontrol, sosyal miihendislik ve planlama ile etkilemedir (Fichter,
2009: 197). Buna 6rnek olarak Osmanli’nin son dénemi ve Cumhuriyet Tirkiyesi
Batililasma c¢abalarim1  gosterebiliriz.  Osmanli’nin  Bat1  ile olan kiiltiirel
miinasebetleri, kurulusundan itibaren hi¢ kesilmemis ve gii¢lii oldugu donemlerde bu
etkilesim bir sorun olarak goriilmemistir. Gerileme donemiyle birlikte Osmanli
biirokrasisinde Bati’ya hayranlik artmis ve 18. yiizyilin baglari itibariyle Bat1 teknigi
ve kurumlarinin ithal edilme siireci baglamistir (Mardin, 2017: 10). Bu siireg
Tanzimatla birlikte ivme kazanmistir. Tabi bu ¢aligmalar yukaridan bir tasarimla
gerceklestirilmek istenildigi i¢in toplumda beklenen ilgiyi gérmemis hatta (Patrona

Isyan1, Kabakg1 Isyan1 gibi) ¢ok kuvvetli kars: tepkiler de hep olagelmistir.
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Cumhuriyet Tiirkiyesinde Batililagma g¢abalar1 reform galismalariyla zirve
noktasina ulasmistir. Batililasmaya kars1 tepkiler, canliligimi bu dénemde de
siirdiirmesine ragmen reformlarin yerlesmesinde, devletin demir yumrugunun
giiciiniin biiyiik etkisi olmustur. Bu siirecin Kimi olumlu katkilari olsa da Tiirkiye’ye
Bati etkisinin bilim ve teknik gibi derinlikli olarak degil yalitkan ve yiizeysel
bicimleriyle gergeklestigi sdylenebilir (Mardin, 2017: 19).

Kasitl degismenin kazangli ve ilerlemeci bir yoniiniin olmasimna ragmen
(Fichter, 2009: 199), Batililagsma ¢abalarinin gosterilen hedeflere ulasamamasi ve
yiizeysel kalmasiin temelinde taklidin oldugunu séylemek yetersiz kalir (Mardin,
2017: 19). Bunda toplumsal yapi da Onemlidir. Zira bunu kabul etme mercii
toplumdur. Degismenin degerlendirmesini yapacak olan toplumun, neyi kabul edip

neyi etmeyecegi Onemlidir.

Toplumun bir kesiminin kast edilen degisimi istiyor olmas1 her zaman yeterli
olmayabilir. Boyle bir degisim bir kesim tarafindan istenirken ve kazanglh goriiliirken
diger bir kesim tarafindan zararli goriiliip istenilmeyebilir; onlar i¢in tipki kasitsiz
degismede oldugu gibi aci verici olabilir. Ornegin, sapka kanunu Cumhuriyet
doneminde devlet tarafindan dikte edilmis ve toplumun bir kesimi tarafindan ilerici
bir devrim olarak kabul gérmiistiir. Buna mukabil diger bir kesim tarafindan bozulma
olarak kabul edilmis, istenilmemis ve binlerce idamla sonuglanan travmatik acilara

neden olmustur.

1.2.3. Toplumsal Degismenin Kaynagi

Toplumsal degisme, ya toplumun i¢ dinamikleriyle ya da baska toplumlarda
olusan degisimlerin yayilmasiyla gerceklesir. Fransiz Ihtilali, i¢ dinamiklerle
gerceklesen degisime Ornek olarak verilebilir. Bir Dogu toplumunda Bat1 kiiltiiriniin
yerlesmesi ise baska toplumlarda olusan degisimlerin yayilmasina Ornek
gosterilebilir. Buna kiiltiirel yayilma da denir (Gong: 2017: 68). Giddens’a gore

giiniimiizde ¢cogu degisim kiireseldir. Degisim, ya diinyanin pek ¢ok boliimiinde ayni
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anda gergeklesir ya da bir biitlin olarak gezegenin gelecegini etkiler (Giddens, 2000:
552).

Ister i¢ dinamiklerle ister distan, yayilma yoluyla olsun her degisime kars: bir
direng vardir. Toplumdaki aile, din, hukuk gibi kurumlar iktisadi kurumlara nazaran
degisime daha direnclidir. Bu direng her zaman olumsuz bir durum ifade etmez.
Toplumsal istikrarin saglanmasinda degisime karsi ol¢giilii direng, dengeleyici bir

enstriimandir.

Aragtirmanmn konusunun degisimin kendisi olmamasi nedeniyle burada
degisimle ilgili daha fazla ayrintiya girilmeyecektir. Ancak sunu da belirtmekte fayda
var ki degisim mutlak olarak iyi ya da kotii diyebilecegimiz bir kavram degildir. Tek
basma toplumsal degisme kavrami degismenin yoniini ya da hizini belirtmez;
olumlu ya da olumsuz bir degere sahip degildir, olgusaldir (Géng, 2017: 67). lyi ya
da kotii olmast degisimin yasandigi topluma gore, ortaya ¢ikardigi sonuglarina gore

farklilik arz eder.

1.2.4. Din ve Toplumsal Degisme

Toplum pek ¢ok kurum ve iligkiler aginin toplami oldugu i¢in toplumsal
degisimi etkileyen veya toplumsal degisimin etkiledigi alanlari bire indirgemek
toplumsal degisimi anlama noktasinda arastirmaciyr hataya sevk eder. Bununla
beraber toplumsal degisimi siirekli etkileyen, i¢ ana etkenden s6z edilebilir: fiziksel
cevre, politik orgiit ve -dinin de i¢inde yer aldigi- kiiltiirel etkenler (Giddens, 2000:
552).

Toplumsal degisimi siirekli etkileyen wunsurlar igerisinde yer alan
kurumlardan olan dinin toplumsal degisimle iliskisinde etkileyen ve etkilenen iki
yonii vardir. Etkileyen yOniiyle din, toplum yasaminda, ya yenilik¢i bir glic ya da
muhafazakar bir glic olur (Giddens, 2000: 553). Etkilenen yoniiyle de dinin
temellerinde veya formlarinda toplumsal egilimlere gore degisikliklerin oldugu

gortliir.
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Dogus asamalarinda dinlerin degisimin bagsat aktorii oldugu goriliir.
Toplumlarda statiiyli olusturan ve elinde tutan egemen siniflarin hakimiyetini sarsan
en temel unsur tarih boyunca din olmustur (Aydin, 2014: 225). Kur’an’da anlatilan
peygamber kissalarinin ¢ogunda din ve egemen siniflar arasindaki miicadeleye sahit
oluruz (Kayacan, 2016: 82). Ornek olarak son iki peygambere bakildiginda; Hz.
Isa’ya karsi ¢ikanlarin Roma Imparatorlugu idarecileri ve o bolgedeki seckin
Yahudiler; Hz. Muhammed’e karsi ¢ikanlarin da Mekke miisriklerinin ileri gelenleri
oldugu goriilecektir. Kullandiklar1 en temel argiiman olan ‘toplumu bozma’

suglamasinin arkasinda da kendi konumlarini kaybetme endiseleri yatmaktadir.

Putperestligin yaygin oldugu, koélelerin, zayiflarin ve kadinlarin siirekli
ezildigi, siyasi birligin kurulamadigi bir toplum yapisina sahip olan Arap
Yarimadasi’nda Hz. Muhammed’in peygamber olmasiyla birlikte biiylik bir degisim
siireci baslamustir. Islam dini adeta ezilenlerin sesi olmus; toplumsal statiileri
derinden sarsmis; toplumdaki yerlesik inang olan putperestligi bitirmistir. Daha Hz.
Muhammed hayattayken ¢ok da uzun sayilmayacak bir siirede Yarimada’da siyasi

birlik saglanmistir.

Islam kiiltiir ve medeniyeti Hz. Muhammed’in vefatindan sonra Hz. Ebu
Bekir ve Hz. Omer dénemlerinde hizla diinyaya yayilmis ve pek ¢ok toplumu etkisi

altina almistir.

Burada Max Weber’in, olaganiistii etkisiyle toplumlar1 derinden etkileyen ve
toplumsal degisimi saglayabilen liderler i¢in kullandigi “karizma” terimine atifta
bulunmak yerinde olacaktir. Hz. Muhammed’in peygamberligi ile olusturdugu

karizmatik etki hemen kaybolmamus, rasit halifeler ile birlikte siirdiiriilebilmistir.

Muaviye donemiyle birlikte karizmatik etki kaybolmus, heyecan azalmus,
yerini kurumsallagmaya birakmis ve geleneksellesme meydana ¢ikmistir (Coskun,
2016: 74). Boylece “karizmanin rutinizasyonu” evresine gegilmistir. Islam
diinyasinda ortaya c¢ikan geleneklesme ve duraganligin iizerine bir de igtihat
kapisinin  kapanmasi ve taklitgilik eklenince, Islam’m yenilik¢i yonii yerini

muhafazakar bir yapiya birakmistir.
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Her seye ragmen Islam dini, gerek gayrimiislim toplumlar1 dinlerinden
baslayarak bastan degistirme; gerek Miisliiman toplumlar1 1slah ederek ya da tecdit
yoluyla i¢ine distiikleri ifsat durumunu degistirme iddiasii tasir. Her ne kadar
giiniimiiz Miisliiman diinyasindaki manzara yansitmasa da Islam’m bu iddias1 6ziinde

mahfuzdur.

Islam dininin asirlarca diinyada pek ¢ok bdlgeye yayilmasi sadece kazanilan
savaslarla aciklanamaz. Zira savas, sadece yikim ve aci getirir. Toplum bellekleri ise
yikim ve aci1 getiren olaylar1 ve toplumlar1 kolay unutmaz ve affetmez. Onun i¢in aci
getiren kiiltiire kars1 bir direng gdsterir. Halbuki Islam dini yayildig bolgelerde genel
kabul gérmiis ve hatta o toplumun hakim kiltiiriinii etkisi altina almistir. Bunda
Islam dininin 6ziinde barindirdig: istikrar temelli degisim dinamizminin etkisi goz

ard1 edilmemelidir.

Islam dini, ne ¢iktig1 toplumun ne de yayildig1 toplumlarm inang hari¢ diger
sosyolojik kurumlarini toptan reddetmistir. Bilakis onlar tek tek ele almis, biinyesine
uygun olanlar1 kabul etmis; uygun gérmediklerini reddetmistir. Boylece cari yerel
kiltiirii dislamak yerine onunla birlikte yasama yolunu tercih etmistir. Bu da o
toplumun kiiltliriine goére imkanlar1 Olcilisiinde esnemeyi ve degismeyi beraberinde
getirmistir. Aynt zamanda bu degisime acik olus, o kiiltiirden etkilenmesini de

saglamustir.

Din, baz1 toplumsal degismelerde goriiniir sebepler arasinda yer almayabilir.
Ancak kapsamli bir arastirma ve dikkatli bir gézlemle toplumun degisiminde her ne
kadar dogrudan fark edilmese de dinin hazirlayict ve yardimci etkenlerden oldugu

goriiliir. En meshur 6rnegi Weber, “Protestan ahlaki” iizerinden verir.

Tim insanlar ve toplumlar daha ¢ok kazanmay:1 isterler. Bu anlamda
kapitalisttirler. Ancak Bati’nin bugiinkii zenginligi ve giliciine ulasmasinin temelinde
akilct kapitalizme gecebilmesi yatmaktadir. Weber, akilc1 kapitalizmin diger
toplumlarda degil de Bati’da gelismesinin temellerini Protestan ahlakindan aldiginm

ileri stirer (Kurt, 2012: 179).
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Komiinizmin ¢okiisiinde Papa II. John Paul’iin aktif rolii etken unsurlardan
biridir. Onun, Dogu Avrupa ve Giiney Amerika’daki komiinist yonetimlerin
bulundugu iilkelere yonelik aktif tutumu, komiinizmin ¢okiisiine zemin hazirlayan en

temel unsurlardandir (Weigel: 2018).

Din ve degisim iligkisi s6z konusu edildiginde karsimiza en yogun olarak
dinin degisim karsisindaki muhafazakar giicii ¢ikar. Oncelikle ifade etmek gerekir ki
her toplumun degisime direng gosteren muhafazakar bir yani vardir ve bu tamamen
olumsuz bir durum degildir. Istikrar, toplumlarm en temel beklentilerindendir.
Toplumsal istikrari, maddi olarak o toplumun cografyasi, manevi olarak da
gelenekleri olusturur (Sezen, 2004: 367). Din, gelenegin en temel tasiyicilarindan
oldugu i¢in, dinin muhafazakar ozelligi tiimden yadsmacak bir 6zellik olarak

diistiniilmemelidir.

Her ne kadar bir geligki gibi goriinse de her degisim, gergeklestikten sonra o
toplumda yerlesmek ister. Kurulu diizeni yikan her degisim yeni kurulu bir diizen
ister. Her degisimin Oziinde degismeyen bir hakikat olmadigi takdirde siirekli
degisim olur. Siirekli degisim kaos ve siirliklenis meydana getirir (Sezen, 2004: 372).
Kaos toplumlar tarafindan bir yere kadar tolere edilebilse de uzun siireli kabul
edilebilecek bir durum degildir. Onun i¢in din, degistirdigi toplumda kisa siirede

istikrar1 ve istikrarin siirekliligini saglar ki kabul gorebilsin.

Tarihin seyrini degistirecek, toplumlar1 derinden etkileyecek biiyiik devrimler
bliylik 6l¢iide dinler eliyle gergeklesmistir. Ancak degisim sonrasi kalici hale gelmek
icin kurumsallasan dinlerin bu kez toplumsal degisimin Onilindeki en glcli

engellerden biri haline doniistligli goriiliir.

Dinin muhafazakar yapisi katilagtirilir, 6ziinde var olan esneklik kaybedilir,
degisim-istikrar dengesi degisim aleyhine bozulursa din, toplumsal degisimin
olusturacag sorunlara kars1 adeta emniyet supab1 olma vasfini yitirir; ihtiyac haline

gelen toplumsal degismelerin 6niinde tikag¢ haline doniisiir.

Ug asir boyunca gerceklestirdigi miicadelenin sonunda Hiristiyanhk, IV.

Asirda Roma Imparatorlugu’nda resmi din olarak kabul edilmis ve Roma’nin
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hakimiyeti altindaki genis cografyada hizla yayillmistir. Roma imparatorlugunun V.
yy.da Dogu-Bati bloguna boliinmesi ve Bat1 blogunun dagilmasiyla Hiristiyanlhigin
kurumsallasmis hali olan Kilise on asir boyunca etkisini artirmistir. Ortagaga
gelindiginde bu etki toplum iizerinde baskiya doniismiis, her tiirlii degisim talebinin
Oniinde bir set gorevi gormiistiir. Bu baski, Batida toplumsal bir bunalima ve
kargasaya neden olmus; doguda Bizans’in Osmanlilar eliyle sonlandirilmasina zemin
hazirlamistir. Istanbul’'un fethi sonrast Avrupa’da gerceklesen Réonesans ve

sonrasindaki devrimler Hiristiyanligin etkisinin kirilmasini saglamistir.

Dinin muhafazakar yapisinin, toplumsal degisimin Oniinde engel olmasina
verilebilecek belki de en ¢arpict ve belirgin orneklerden biri, son yarim asirda
Hindistan anayasas1 ile kismen degistirilebilen, Hinduizm’in kast sistemidir.
Hindistan niifusunun ¢ogunlugunu olusturdugu bu inanca mensup kisiler dogduklari
kasta mensup kabul edilirler. Toplumsal statiiyii olusturan bu kastlar arasinda
geciskenlik yoktur. Higbir kimsenin kast degistirme, baska kasttan biriyle evlenme,
kendi kasti i¢in belirlenmis olanin disimna c¢ikip, baska kastin alacagi egitimi,
ylriitecegi meslegi segme hakki yoktur. Kast sistemi, gelir dagilimi, egitim, yasama
hakki, bireysel ¢abayla statii elde etme hakki vb. pek ¢ok konudaki adaletsizliklere
neden olmus; Hinduizm, bu yapiya itiraz gelistirmek sOyle dursun, Karma ve
Samsara inanciyla sistematik hale getirerek yapmin asirlarca korunmasini

saglamistir.

Binlerce yillik ge¢mise sahip olan bir uygulamayi, toplumsal kodlardan
silmek ve sonlandirmak hatta bunu dile getirmek dahi kolay degildir. Bu nedenle kast
sisteminin tartigmaya ac¢ilmasi, Hindistan bagimsizlik miicadelesinin karizmatik
lideri Mahatma Gandhi ile ger¢eklesebilmistir. 20. yy.in ortalarinda c¢ikarilan
Hindistan Anayasasi ile kast sistemine dair koklii degisiklikler yapilmis ancak buna

ragmen sistem, varligini slirdiirmeye devam etmistir.

Misliiman toplumlarda da muhafazakdr bir yapinin varligindan
bahsedilebilir. Ancak Hiristiyanlik veya Hinduizm’deki yapi ile karistirilmamalidir.
Bu noktada toplumsal degisme ve Islam arasinda zamana ve bdlgeye gore degisen,

inisli ¢ikishi bir iliskiden s6z edilebilir.
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Hz. Peygamber, Rasit Halifeler, Emeviler ve Abbasiler donemlerinde
gerceklesen fetihlerle birlikte genisleyen cografyada Miisliimanlar siirekli yeni
toplumlarla, yeni dinlerle, yeni kiiltiirlerle karsilagsmislardir. Bu karsilagsmalarda,
Islam dini o toplumlar1 degistirirken kendisi de dinamik bir refleksle toplumsal
sartlara gore bazi alanlarda kimi degisimler gec¢irmis ve toplumsal yapi ile din
arasindaki biitiinlesmeyi kolaylastirmistir. Bu gelismeler Abbasiler sonrasinda da
Orta Asya’da, Endiiliis’te, Kuzey Afrika’da, Anadolu’da Hindistan’da yogunlugu

zaman icerisinde degiserek devam etmistir.

Islam’in degisim noktasinda &ziinde barindirdigi bu dinamik yapiyr Sezen
sOyle ifade eder: “Bas dondiiriicii bir hizla hareketliligi ve gelismeyi saglayan yeni
itikadin ve yayilma azminin getirdigi dnemli bir degisme de ilmi gelismedir. Inandig
hakikatlere delil arama, delilleri zenginlestirme ve yorumlama, her seyin yaziya
dokiilmesi, onceki Araplarda olmayan seylerdir. Hukuk, sifahi olmaktan ¢ikip yazili
hale gelmistir. Akitler yazilmistir. Hadisler toplanmistir. Bunun icin seyahat
gerekliydi. Karsilastirma ve dogrusunu bulma cehdi i¢in arastirma ve metot
gelistirilmistir. Mevcut medeniyetler ve kiiltiirler kurcalanmigtir. Onlar1 agmak istegi
ortaya cikmustir. Yeni kiiltiirleri sisteme ithal ve fakat onlari kendi kimlikleriyle
olgunlastirmas1 ve kendi kendilerini asmalarini saglamasi da Islam’m dinamizm

delillerindendir. (Sezen, 2004: 382)”

Ancak bu muhafazakar yapi, Islam’m temel referanslar1 dikkate alindiginda,
bu dinamik yapiy1 siirdiirebilecek materyalleri biinyesinde barindirmasina ragmen,
farkli toplumsal etmenlere bagli olarak katilasmis ve toplumsal degismenin 6niindeki
en bliylik engellerden birine donlismiistiir. Kati muhafazakar yapinin olugmasinda
her ne kadar ana kaynaklarda kayda deger bir referans noktasi bulunmasa da yasanan
siyasi cekismeler, savaslar, genis kitlelerin hizla Miislimanlagsmasi, kokli

medeniyetlerle bulugsmalar ve bilimsel gelismeler gibi pek ¢ok etken rol oynamaistir.

Ictihat kapismin kapali oldugu diisiincesinin yayginlik kazanmasiyla da
beraber degisim timitleri sonmeye yiiz tutmus, aile basta olmak iizere ekonomi,
egitim, teknik pek ¢ok alanda tikanmalar meydana gelmistir. Islam’m ana kaynaklari

olan Kur’an ve Siinnetin anlagilmasi ve uygulanmasi noktasinda ortaya ¢ikan
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yorumlar dinin kendisi gibi sunulmus, toplumlar da bu yorumlar1 din olarak kabul
etmiglerdir. Halbuki yapilan bu yorumlar, ¢ikarilan hiikiimler Kur’an ve Siinnetin
kendisi degildir. Olmas1 gereken, din yerine konulan yorumlari, yorum sahibinin
kendi zamani, bolgesi ve kiiltiirel birikimi baglaminda ele alip o sartlar gercevesinde

degerlendirmektir.

Ortaya ¢ikan bu duraganlik 19. yy.da Hindistan, Misir ve Osmanli gibi Islam
diinyasinin 6nemli merkezlerinde hararetle tartisilmaya ve ¢o6ziim yollar
arastirilmaya baglanmistir (Said Halim Pasa, 2012: 155-181). Her ne kadar istenilen
diizeyde ¢o6ziim yollarina kavusulamasa da miitefekkirlerin glindemini oldukga
mesgul etmesi, degisimin onlar {izerinde olusturdugu baskiy1r gostermesi bakimindan

onem arz eder.

Dinde degisim, inang esaslarindan ¢ok yasama bigimlerinde gergeklesir. Ama
inang esaslarinin da degistigi vakidir. Bu degisimde zaman, mekan, kiiltiir, ekonomi,
siyaset vb. pek ¢ok etken bulunur. Hinduizm’deki kast sistemi buna &rnek olarak
verilebilir. Modern ¢aga yaklastik¢a Hindistan’in on binlerce yildir siiregelen dini
olan Hinduizm’in kast sistemine yonelik elestiriler artmis; Hindular arasinda bu konu
tartigilmaya baglanmistir (Demirci, 1998: 114, ). Hatta kast sistemi, 1950’de
yuriirlige giren Yeni Hindistan Anayasasi’'nda da ele alinmig, yasaklanmis ve
toplumsal diizlemde kismen yumusamalar saglanmistir (Abadan, 1951: 240).
Giliniimiizde de Hindistan’1n pek ¢ok bolgesinde bu sisteme yonelik karsit eylemler,

sudra ve ozellikle dokunulmazlar (parya) kastlari arasinda, devam etmektedir (Wu:
2018).

Hinduizm’in en temel prensiplerinden biri olan kast sistemi Hindistan
Anayasasina ragmen giiniimiizde etkisini siirdiirse de modernizm ve Batinin etkisiyle
gerceklesen toplumsal degisim dini de etkilemis ve kast sistemi sistematik olarak
elestiriye tabi tutulmaya baslamistir. Her ne kadar kastlar aras1 gecisler miimkiin hale
gelmese de; kastlar arasi evlilikler, i boliimlerinde degisimler, kimi siyasal haklara

sahip olma durumlar1 goriiliir hale gelmistir.

Bu haklarin elde edilmesinde siyasetin etkisine de deginmek gerekir. Zira

dokunulmazlar (paryalar), iilke niifusunun yaklasik beste birini olugturmaktadir. En
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alt kasttan (sudra) dahi kabul edilmeyen bu gruplar kitle iletisim araglarinin
gelismesiyle birlikte diinyay1r daha ¢ok tanima imkanina kavusmuslardir. Bu sayede
insan olduklarina ve her insan gibi onlarin da en temel insan haklarina sahip olmalari
gerektigine inanmislar ve bu haklarim1 elde etmek iizere cesitli organizasyonlar
kurmuglardir. Bu birlikte hareket kabiliyeti siyasilerin dikkatini ¢ekmistir. Yiizde
yirmilik oy potansiyelini lehlerine degerlendirmek isteyen siyasiler sdylemlerinde
revizyona gitmek durumunda kalmiglardir. Hindistan’da bu degisikligi fark eden
dokunulmazlarin, haklarini talep ettikleri eylemler her gegen giin dozunu artirarak

devam etmektedir (Gettleman ve Raj: 2018).

Batida Kilisenin baskilarina baskaldirt siyasi, iktisadi alanla sinirli kalmamis;
din alaninda da yeni bir anlayis dogurmustur. Dinden tamamen uzaklasanlarin
disinda dinle bagini koparmayan ama Ortodoksluk ve ozellikle Katolikligin
merkeziyetei, hiyerarsik, otoriter, dogmatik yapisindan da uzak durmak isteyen bir
kesim ortaya c¢ikmistir. Bu akim, 16. yy.da Martin Luther’in sdylemleriyle etki
alanimi1 genisleten Ulrich Zwingli ve John Calvin gibi Hiristiyan ilahiyatgilarca
sistematik hale getirilen (Waardenburg, 2007: 352) Protestanlikta kendilerini ifade
imkani1 bulmustur. Protestan Mezhebi, gilinlimiizde Hiristiyan diinyasinda %30’la,

Katoliklikten sonraki en yaygin ikinci mezhep konumuna ytikselmistir.

Protestanligin ortaya ¢ikmasi ve yayginlik kazanmasi, toplumsal degisimin
dine etkisine verilebilecek en temel 6rneklerden biridir. Cografi Kesifler ve Ronesans
sonrast Batida gergeklesen ekonomik, diisiinsel, siyasal, toplumsal degisimlerin
etkisiyle ortaya ¢ikan ve yayilan Protestanlik, kilisenin yapisi, tanr1 anlayisi, dini
referanslar, totaliter yapilar, cemaatler, birey tanri iligkisi gibi inang, ibadetler,
normlar noktasinda bireysel ve toplumsal diizlemde temel degisimleri beraberinde

getirmistir.

Yine modern zamanla birlikte bireysellesmenin artmasi, Amerika ve
Avrupa’da bireyleri dini kurumlara kars1 tutumlarinda degisiklige sevk etmis, kisisel
deneyimleri 6n plana c¢ikarmistir. Bu durum, ‘kilisesiz ruhsallik’ tartigmalarini
giindeme getirmis (Hamberg, 2012: 239); bireyler dini yasantilarin1 ve ibadetlerini

bir kiliseye bagl kalmaksizin siirdiirmeye baslamislardir.
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Din ve toplumsal degisim iligkisinde savaslarin degisimi motive eden en
onemli nedenlerden biri oldugu goériilmektedir. Rusya’nin 2014 yilinda Ukrayna’ya
bagli Kirim Ozerk Cumbhuriyeti’ni isgal etmesiyle ortaya cikan gelismelerden
Ortodokslar da etkilenmeye basladi. iki devlet arasindaki gerilim kiliseye de sigradi.
Ukrayna Kilisesi, Ortodokslarin manevi énderi konumunda bulunan istanbul Fener
Rum Patrikhanesi’ne, bagli bulundugu Rus Ortodoks Kilisesi’nden ayrilma ve
bagimsiz (otosefal) kilise olarak taninma basvurusunda bulundu. 2018 Ekiminde
Fener Rum Patrikhanesi, Ukrayna’daki Kiev Patrikhanesi’nin Rus Ortodoks
Kilisesi’nden bagimsizligini kabul edince Ortodokslarin biiyiilk cogunlugunun bagl
oldugu Rus Ortodoks Kilisesi ile manevi statii bakimindan Ortodokslarca en {ist
noktada bulunan Fener Rum Patrikhanesi arasindaki iliskiler kopma noktasina geldi
(BBC, 2019). Toplumsal degisimin dine etkisine ¢arpici bir ornek olabilecek bu
karariyla Fener Rum Patrikhanesi belki de Hiristiyan diinyasinin son bin yildaki en

biiyiik boliinmesinin fitilini ateslemis oldu.

Inan¢ konularinda devrimci, toplumsal konularda 1slah¢1 bir anlayisi bastan
benimseyen Islam dini toplumsal degisimin varligina Maide Suresi’nde s6yle dikkat
ceker: “Her birinize bir seriat ve bir yol yontem verdik. Allah dileseydi sizi tek bir
immet yapardi (Maide 5/48).” Yine, “Bir kavim kendi benliklerinde olani
degistirmedik¢e Allah onlarin durumunu degistirmez (Ra’d 13/11).” ayetiyle de
Islam dini, degisimi insanlarm/toplumun iradesine baglar ve reel alanda

degerlendirir.

Islam dininde degisim, itikadi/metafizik alanda ve sekil, siire, miktar
bakimindan insanin iradesi ve tasarrufu disinda olan ibadetlerde s6z konusu
edilemez. Dinin degisen ve degistiren tarafi, ferde ve topluma bitisik olan tarafidir
(Sezen, 2004: 379). Toplumsal konularda 1slah¢1 bir anlayis belirlemesi Islam’m
toplumlara ve zamana gore degisebileceginin temel gostergelerinden biridir.
Dolayisiyla toplumsal degisim Islam’da bir kriz degil aksine beklenen ve yeri
geldiginde olmas1 gereken bir olgudur. Yukarida alintiladigimiz Maide Suresinin 48.

ayetinde de belirtildigi iizere tek tip bir toplum yapisi Allah’in muradina aykiridir.
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Islam’in tiim zamanlara ve tiim insanliga hitap ettigi (evrensellik) iddias1 da
ancak bu toplumsal degisime agik olmasiyla miimkiindiir. Aksi durumda evrensellik

iddias1 gegerliligini kaybedecektir.

Mekke toplumundan Medine toplumuna gegisle birlikte vahyedilen ayetlerde
de sekil ve igerik bakimindan belirgin bir farklilasma goriilmektedir. Zira yeni
toplum pek ¢ok acidan heterojen bir yap1 arz etmektedir. Medine toplumu farkli etnik
ve dini unsurlar barindirmaktadir. Yine sonradan biiyiik bir kitle halinde sehre
yerlesen muhacirler/go¢ edenler ve orada yerlesik olanlar/ensar katmanlari
olugsmustur. Miisliimanlarin {izerlerindeki baski Medine’ye yerlesmeleriyle birlikte
sonra ermis, toplumsal baris insa edilmistir. I¢ giivenlik saglanirken dis tehditler
artmistir. Emredilen yeni ibadetlere ek olarak mali bir sorumluluk getiren zekat farz
kilimmastir. Gergeklesen savaslar, anlagmalar, hizli niifus artisi, fetihler gibi unsurlar
beraberinde yeni toplumsal sorunlar1 ve ihtiyaglar1 getirmistir. Ayetler arasindaki
mekki-medeni ayrimi da bu farklilasmaya isaret eder. Bir nevi kontrollii degisim
denilebilecek bu degisimler insana, topluma, tabiata dair konulardadir. Bunlarin
disindaki itikat ve ibadet alaninda yasanan degisimler ise kontrol disidir ve

istenmeyendir.

Toplumsal degisimin her zaman istenilen yonde olmasi1 beklenemez. Topluma
dokunma iddiasinda bulunan Islam her ne kadar degisimi kolaylastiran bir yapida
bulunsa da degisime kapali yonlerinin tartismaya agildigr vakidir. Bunda kokli

medeniyetler, farkli toplum ve kiiltiir havzalar ile karsilagsmalarin etkisi biiytiktir.

Islam’1n 1slahg¢1 anlayisinin smirlar1 kimi zamanlarda genisletilmis; inang ve
ibadet konularma kadar uzanmistir. Bu smir geniglemesi genellikle olumsuz
karsilanmistir. Yalniz bir hususun altin1 ¢izmekte fayda vardir ki bu siirlarin neye
kime gore oldugu da farkli bir husustur. Yani itikadin alan1 nedir, hangi konular
itikadidir, hangileri degildir; hangilerine inanildiginda iman tam gerceklesmis olur,
hangileri itikadin diginda tutuldugunda kafir olunmus olur bunlarin smirlar

degisebilmektedir.

Bunlarin disinda yasama sekillerinde de toplumlara ve zamana gore

degismeler olmustur. Ornegin giyim kusamda islam dini, karsi cinsin arzusunu
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kiskirtmayacak, fitneye ve siipheye yer birakmayacak usulde giyinilmesi, kadinlar ve
erkekler icin ayr1 ayr1 belirli ortiilmesi gereken yerlerin (avret) Ortiilmesi; avret
yerlerini gosterecek kadar ince, viicut hatlarmi belli edecek kadar dar kiyafetler
giyilmemesi (Bardakoglu, 2006b: 1636) gibi olduk¢a sinirlt sayida kural getirmistir.
Belli bir tarz kiyafet zorunlulugu olmadig1 gibi ne bir toplumun giyim tarzini1 bagka
toplumlara dayatmis ne de toplumlarin yerel giyim tarzlarina -belirlenen kurallara
uymasi kaydiyla- karigmistir. Buna ragmen toplumdan topluma degisen kimi ekstra

kurallastirmalar goriilmektedir.

2. Teorik Cerceve: Hukuk/Fikih Sosyolojisi

Bu bolimde miistakil bir bilim dali olarak Hukuk Sosyolojisi, yine
mistakil bir bilim dali olarak Fikih Sosyolojisinin imkani, ikisi arasindaki benzeyen

ve ayrisan yonler ele alinacaktir.

Hukuk sistemleri ister sekiiler olsun ister dini referansli olsun her
haliikarda toplumsal kurumlardir. Ciinkii toplumu olusturan bireylere yoneliktir ve
toplumsal olani diizenlemek {izere insa edilir. Ayni toplumun ferdi olan bireylerce
uygulanir ve dini referansli hukuk sistemlerindeki degismez kabul edilen kurallar
istisna olmak kaydiyla yine bireylerce kurgulanir. Kurumsal olmasi, toplumu
etkilemesi ve toplumdan etkilenmesi nedeniyle sosyolojiktir ve miistakil bir bilim

dal1 olarak ele alinmay1 hak etmektedir.

2.1. Hukuk Sosyolojisi

Sosyolojinin alt dallar1 arasinda kendisine yer edinmeye calisan geng bir
bilim dali olan Hukuk Sosyolojisi, kavram olarak ilk kez italyan Hukuk¢u Dionisio
Anzilotti (1950) tarafindan kullanmilmistir (Kose 2002: 97, Giirkan, 2017: 33).
Kurucular1 olarak Anzilotti ve Eugen Ehrlich (1922) kabul edilir (Salihpasaoglu,
2018: 22).
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Sosyal bir olgu olan hukuk, toplumla karsilikli bir etkilesim igindedir.
Giliniimilizde yiiriirliikte olsun ya da olmasin tiim hukuk sistemlerinin temel iki
kaynag1 oldugu kabul edilir. Ya tanrisal niteliklidir ya da beseri. Tanrisal nitelikli
oldugu kabul edilen sistemlerde de gelisim ve degisim siireglerinin varligi kabul
edildigi takdirde, yine beseri yonii oldugu yani sisteme bir sekilde insanin

dokundugu kabul edilmis olur.

Yasadig1 zamanin, cografyanin ve toplumun bir insani olan hukuk¢u ya da
kanun koyucu, diger insanlar gibi o toplumun kiiltiiriiniin etkisi altindadir. Yasadig
toplumda hakim olan yeme, i¢me, giyinme zevkleri ve tarzlari, aligveris bigimleri,
gelenek gorenek, konusma adabi, beseri iliskiler, sevgi ve nefret Onciilleri, inang
sistemleri, cografya sartlari, aile yapisi, toplumsal cinsiyet kabulleri, neyin sug¢ kabul
edildigi, cezalandirma sekilleri vb. gibi pek c¢ok unsurun etkisi altindadir. Bu da
kacinilmaz bir bicimde hukuk kurallarina ve uygulamalarina yanstyacaktir.
Dolayistyla denilebilir ki hukuk kurallari, ahlak, gorgii, 6rf ve adet kurallar1 gibi
icinde dogduklar1 toplumsal gergekligin iirliniidiir (Salihpasaoglu, 2018: 9). Bu
nedenle kaynagi ne olursa olsun tiim hukuk sistemleri kiiltiireldir. Her hukuk
sisteminin i¢inde o yere ve zamana 6zgii kurallar vardir. Beslendikleri kaynak ayni
olmakla birlikte toplumlar arasi farkli kurallar yahut beslendigi kaynaklar farkli

olmakla birlikte toplumlar arasi benzer kurallar goriilebilir.

Bu noktada mutlak anlamda hukukun caglar iistii ve evrensel yoniine vurgu
yapmakta fayda vardir. Ayni1 zamanda bir degerler ve inanglar sistemi olan hukukun
en Oonemli amaglarindan biri “daha 1yi” ya da “daha adil” bir diizen insa etmektir.
“Daha 1yi” ve “daha adil” bir diizenin ne oldugu ise “hukuk felsefesi’nin konusudur
(Salihpasaoglu, 2018: 8). Hukuk sistemleri ortaya c¢ikis ve gelisme siireclerinde;
gecmiste, giinlimiizde ve gelecekte daha iyt ve daha adil bir diizen amaci
barindirmasi nedeniyle ¢aglar istiidiir. Ayn1 amag¢ tiim hukuk sistemlerinin temel
iddias1 oldugu i¢in hukuk evrenseldir. Yine hukuku evrensel kilan temel niteliklerden
biri neredeyse tiimiinde yasama, haysiyet, miilkiyet gibi haklar1 korumaya matuf
hiikiimler bulunmasidir. Cinayet, hirsizlik, tecaviiz, hakaret, iltimas vb. pek ¢ok
husus tiim hukuk sistemlerinde su¢ olarak kabul edilmesi de evrenselligi gosteren

delillerdendir. Yalniz bunlarin nereye kadarmin sug¢ sayildigi, suca uygulanacak
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yaptirimin sekli ve miktar1 toplumlara gore farklilik arz etmektedir. Bu durum da

sosyolojinin kapsamina girmektedir.

2.1.1. Hukuk Sosyolojisinin Tanim

Henliz yeni bir bilim dali olmasi nedeniyle gelisimini tam olarak
tamamlayamayan Hukuk Sosyolojisinin efradini cami agyarini mani genel kabul
goren bir tanimi bulunmamakla beraber buraya birkagi alinabilir. Bu bilimin
konusunu, alanmi belirledigi ve temellerini attigi kabul edilen Georges Gurvitch
(Kose, 2002: 97), uzun bir tanim yapmistir: “Hukuk Sosyolojisi hukuku da igeren
toplumsal gergekligi inceleyen Esprit Sosyolojisinin bir boliimii olup, bu incelemeye
toplumsal gergekligin fiili kolektif davranislardaki (kristalize olmus, donmus
orgiitlenmeler, orf adet haline donilismiis uygulamalar, gelenekler ve yenilik yaratici
davraniglar) disaridan gozlenebilen ve kavranabilen ifade bigimlerinden ve
morfolojik maddi temelden (hukuki miiesseselerin yer bakimindan yapilari ve
demografik yogunluklari) baslar. Hukuk Sosyolojisi bu davranislart ve maddesel
gorliniimleri, bunlar yaratan, etkileyen ve ayn1 zamanda degistiren i¢sel anlamlarina
gore yorumlar; onceden Orgiitlenmis kurallar, usul hiikiimleri ve yaptirimlar gibi
onceden belirlenmis hukuki sembollerden baglayarak esnek kurallara ve spontane
hukuka dogru ilerler. Daha sonra bunlarin ifade ettigi hukuki deger ve fikirlerden ve
nihayet bu deger ve fikirleri igeren ve kolektif inang ve sezgilere yiikselir ki, bunlar
da kendilerini hukukun gegerliliginin, hukukun pozitifliginin ifadesi olan spontane
normatif olgu’da ortaya koyarlar (Gurvitch, 1949: 240, Giirkan, 2017: 33).
Ulkemizde Hukuk Sosyolojisi alaninda degerli katkilar1 bulunan ve erken dénem
hukuk sosyologlarindan olan Hamide Topguoglu, Hukuk Sosyolojisini soyle
tanimlar: “Hukuku sosyal gerceklik tetkikleri i¢ine ithal eden, cemiyet gerceginin bir
parcasi olarak ele alan, diger sosyal vakialarla olan miinasebet ve irtibatlar1 i¢inde
inceleyen bir bilim dalidir. (Topguoglu, 1963: 131)” Son olarak Gilirkan’in tanimina
yer verilebilir: “Hukuk Sosyolojisi, hukuku sosyal olgu, dolayisiyla toplumsal

yasamin hem iirlinli hem de diizenleyicisi olarak ele alan, dogus, gelisim ve
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degisimini etkileyen toplumsal etkenlerle karsilikli iliski ve etkilesimini sosyolojik

yontemlerle inceleyen bir bilim dalidir. (Giirkan, 2017: 34)”

2.1.2. Hukuk Sosyolojisinin Kapsami

Hukuk Sosyolojisinin bir bilim dali olarak “var’ligi ve “ne”ligi hususunda
pek ¢ok tartisma  yapilmistir. Mevzubahis tartigmalara bu  calismada

deginilmeyecektir.*

Sosyolojinin alt dallarindan biri oldugu kabuliiyle yapilan
tanimlardan yola ¢ikilarak Hukuk Sosyolojisinin ilgi alanina bakilacak olursa: Hukuk
kurallarinin (1) gercek/maddi kaynaklari, nasil dogdugu ve sekillendigi, (2) sosyal
topluluk tiplerine gore neden farklilastigi, (3) zamanla neye gore gelistigi ve
degistigi, Hukuk Sosyolojisinin ilgi alanini olusturmaktadir. Hukuk Sosyolojisinin
alanlarima ge¢gmeden once cari hukuk sistemlerini inceleyen ve gelismelerini amag
edinen Dogmatik Hukuk Bilimi (Pozitif Hukuk Bilimi) ile Hukuk Sosyolojisinin

iliskisine kisaca deginmekte fayda vardir.

2.1.3. Dogmatik Hukuk - Sosyolojik Hukuk

Hukuk, bir kurallar biitiiniidiir. Hukuku olusturan bu kurallar Dogmatik
Hukuk Bilimi (Pozitif Hukuk Bilimi) tarafindan incelenir (Salihpasaoglu, 2018: 23).
Bu bilime gore hukuk kurallar1 degismez, dogrulugu tartisma gotiirmez dogmatik
birer ilke olarak kabul edilir. Onemli olan bu kurallarm vyiiriirliikte olmasidir. Onlart
inceler, anlar, aciklar, kategorize eder, yeni ¢ikan durumlara bagli olarak ¢esitli
bagint1 (korelasyon) ve birlestirmeye (kombinasyon) tabi tutar. Boylece toplumsal

diizlemde kurallarin siirdiiriilebilir ve uyulabilir bir pozisyonda kalmasini saglar.

Dogmatik hukuk bilimine gore hukuk, “sosyal miinasebetleri diizenleyen ve
devletce tatbik olunacak maddi yaptirimlarla yiiriirliigii temin edilmis bulunan sosyal

davranig kaidelerinin biitiinii” olarak tanimlamir (Ozyoriik, 1959: 18). Dogmatik

! Hukuk Sosyolojisi’nin imkan1 ve miistakil bir bilim dali olup olmadig ile ilgili tartismalar i¢in bk.:
Gurvitch, 1949: 222-245; Topguoglu, 1959: 129-164; Giirkan, 2017: 19-30.
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hukukun en temel vasfi, devlet tarafindan hasbelkader kabul edilmis kurallarin ve bu
kurallarin uygulanmasinin sadece kamu giiciiyle garanti altina alinmasidir.
Yiirtirlikteki kurallar {izerinden bir sistem isletimi ¢abasi, hukuk kurallarini bir nevi
koruma semsiyesi altina almaktir. Bu sayede kurallarin sik sik degigsmesinin Oniine
gecilmis olunacaktir. Uzun siiredir yiiriirlikte bulunan kurallar, toplumun tim
fertlerince bilinecek, benimsenecek; toplumun tiim fertlerinin kurallara uymasi

saglanacak ve boylece toplumda, yargiya olan giiven artacaktir.

Hukuk kurallarinin kamu giivencesinde olmasi, gerek kurallara uyulmasinda
gerek uyulmadigi takdirde cezai yaptirnm uygulanmasinda caydirici unsur olarak
devlet giiclinlin yegane gii¢ olarak kullanilmasidir. Boylece farkli baski gruplarinin,
devlete alternatif yaptirim aygitlarinin, paralel gli¢ unsurlarinin olugsmasinin ve keyfi
uygulamalarin oniine gegilecektir. Aslinda mevzubahis yaptirimlar sosyal ya da
psikolojik diizlemde kaldig1 ve yonetici elitin ideolojisi ile ¢atismadigr miiddetce
devlet acisindan sorun olarak algilanmaz. Hatta bazen devletin yiikiinii hafifleten bir
duruma dontisebilir. Ancak bu yaptirim eylemsel boyut tasidiginda hukuk sistemi ve
onun garantdrii konumundaki devlet acisindan istenmeyen sonucglarin dogmasina
neden olabilir. Ornegin, toplumumuzda “tére” adiyla meshur olan kimi aile, agiret,
kabile i¢i yerel kurallar biitiinii, devletin en c¢ok zorlandig1 toplumsal hukuki
sorunlardan biridir. “Toplumuna goére, kanun ve ahlak yerine gecebilen, fakat
gercekte kanun olmayan davranis kalibi”  olarak tamimlanan tére (Ornek,1971:
190) sorunu uzun vyillardir iilke giindemini mesgul etmis ve etmeye de devam
edecege benzemektedir. Tore baskist kisileri intihara kadar siiriiklemektedir. Ama
as1l dikkat ceken detay, resmi kayitlara ve basin yayin organlarina yansiyan
intiharlarin belli bir kismimin, aslinda tore cinayeti oldugunun tespit edilmesidir
(Y1ildiz, 2008: 209). Tore siisii verilmis olan bu cinayetlere dair kayitlarin ¢ogunda
aslinda anlatildig1 gibi olmadig1 ve bir keyfiligin varligr gézlenmistir (Yildiz, 2008:
221). Ozellikle namus gerekgesiyle islenen bu cinayetlere s6z konusu fiili kadin ve
erkek birlikte islemesine ragmen kurbanlarin genelde kadin olmasi bu paralel adalet

sistemlerinin ne tiir ¢arpik sonuglar dogurabilecegini gozler 6niine sermektedir.

Sosyolojik agidan hukuk, ihlali durumunda, sosyal yonden yetkili kabul

edilen bir kisi ya da grubun tehdidi veya fiziki zorlamasi ile kars1 karsiya
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kalinmasina neden olan kurallar (Salihpasaoglu, 2018: 24) olarak tanimlanmaktadir.
Topguoglu da soyle bir tanim getirmektedir: Hukuk, bir toplumda miispet bir degerin
(adalet) tecellisi sayilan ve tahakkuklar1 fiili bir sosyal giivence ile saglanmis olan
davranig kaideleridir (Topguoglu, 1961: 182). Sosyolojik hukuk tanimlarinda,
dogmatik hukuk tanimlarindan farkli olarak hukuk toplumsal bir olgu olarak ele
alinmaktadir. Dogmatik hukukta 6nemli olan kurallarin yiiriirliikte olmasi iken
sosyolojik hukukta kurallarin olgusal olarak var olmasi ve bir sekilde kabul goriip
uygulanmasi Onemlidir. Yirirlikte olmasina ragmen uygulanmamasi sosyolojik
acidan bir deger ifade etmeyecektir. Bir diger fark da yaptirimlar noktasinda
goriilmektedir. Dogmatik hukuk acisindan kurallara uyulmamasi durumunda
gerceklesecek yaptirimlar kamu giiciiyle uygulanacaktir. Ancak sosyolojik hukuk
acisindan O6nemli olan kurallarin uygulanabilirligidir. Kurallara uyulmadig:
durumlarda gergeklesecek yaptirimlar sadece kamu giicliyle olacak diye bir sart
yoktur. Bu yaptirimlar toplumsal agidan baski unsuru olarak kabul edilmis asiret, aile
gibi bir grup olabilecegi gibi bir kisi de olabilir. Onemli olan bireyin ya da grubun,
kural disina ¢ikmalarina engel teskil edecek caydirict fiili, psikolojik veya sosyolojik

baski unsurlarinin varligidir.

Yine toreye bakildiginda, her ne kadar yukarida verilen cinayetlerdeki gibi
olumsuz uygulamalar ile karsilasilsa da adina tére denilen ve toplumca kural olarak
kabul edilmis bu davranis kaliplar1 sayesinde pek ¢ok su¢ engellenmekte, toplumsal

bir biitlinliik ve dayanisma saglanmaktadir.

Kanunlagsma siireclerinin yavaslii, uygulamadaki prosediir yiikii gibi
durumlar dikkate alindiginda yeni ¢ikan durumlar karsisinda ortaya ¢ikan toplumsal
refleks ¢ok daha hizli ¢oziimler iiretebilmektedir. ‘Spontane Hukuk’ da denilebilen
bu toplumsal tepki ¢ogu zaman devletin orgiitlii yaptirirmindan bile daha etkili
olabilmektedir (Giirkan, 2017: 35). Kanun koyucularin herhangi bir katkisi
olmaksizin kendiliginden dogan bu hukuk ¢cogu zaman gercek hukuka da kaynaklik
etmektedir. Modern faiz hiikiimleri, sigorta hukuku, anonim sirketler hukuku, grev
hakk: ve sendika kurma hakki spontane hukukun sonradan yetkili organ tarafindan

konulan hukuk haline gelmesine 6rnek olarak verilebilir (Salihpasaoglu, 2018: 26).
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2.1.4. Yasayan Hukuk

Hukuk sosyolojisi, olgusal olarak ele aldigi hukuku toplumsal diizlemde
karsihik buldugu yaniyla ele alir. Bu da dogmatik hukuktan fazlasi demektir.
Yiiriirliikte olan olmayan, simdi uygulanan geg¢miste kalan, yazili metinlerde olan
olmayan hukuk adina toplumun itibar ettigi, yasamda hakim olan kural adina ne
varsa tamami hukuk sosyolojisinin ilgi alanina girer. Bu durum “yasayan hukuk”

olarak isimlendirilir.

Hukuk sosyolojisinin inceleme alanini olusturan yasayan hukukla ilgili olarak
Giirkan su ifadeleri kullanir: “Devletin yarattigi hukuktan daha genis ve etkin oldugu
oranda onu da igeren bir hukuktur ki devlet asamasina gelmemis toplumlarin
diizenini saglayan hukukun anlagilmasini da miimkiin kilmaktadir (Giirkan, 2017:
39).” Ehrlich, yasayan hukuku soyle tamimlar: “Mahkemelerin uygulamalarindan
farkl1 ve daha kapsamli olup, hukuki dnermeler (normlar) haline gelmemis olsalar
bile, yasama egemen olan hukuktur. Bu hukuk hakkindaki bilgilerimizin ilk kaynag:
once modern hukuki belgeler sonra da yasamin, ticaretin, orf-adetin, aliskanliklari,

insan orgiitlerinin gozlemidir (Isiktag ve Kolos, 2015: 77; Giirkan, 2017: 36).”

Yasayan hukukun kapsamina oOrf-adetler ve ylriirliikte olan hukukun
uygulanan kurallart girer. Orf-adetler yasayan hukukun g¢ogunlugunu olusturur.
Yirtirliikte olan hukukun uygulanmayan kurallar1 ise “6lii kurallar” (Giirkan, 2005:
37) ya da “kagit lizerinde kalan kurallar (paper rule)” (Salihpasaoglu, 2018: 25)
olarak isimlendirilir. Sapka Iktisasi Hakkinda Kanun, 6lii kurallara verilebilecek
orneklerden biridir. Aykir1 hareket edenlere iki aydan alti aya kadar hapis cezasi
hiikiimlerinin de konuldugu hatta muhalefetten otiiri pek ¢ok kisinin idam edildigi
671 numarali kanun halen yiiriirliikte olmasima ragmen uygulanmamaktadir® (Giil,
2013).

2 Sapka Iktisast Hakkinda Kanun halen yiiriirlikte olmakla beraber kanuna aykiri fiillerin
cezalandirilmasini saglayan Tiirk Ceza Kanununun 222. maddesi 2014 yilinda, 6529 Sayili Temel
Hak ve Hiirriyetlerin Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
ile kaldir1ld1 (Resmi Gazete, 2014).
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2.1.5. Sistematik Hukuk Sosyolojisi: Hukukun Ger¢ek Kaynaklari

Dogmatik hukuka gore hukukun kaynaklar1 yazili hukuk kurallari, hukuki orf
ve adetler ile igtihatlardir. Bunlar sosyolojik a¢idan hukukun kaynaklari olmayip
sadece tespit sekilleridir. Hukuk sosyolojisi agisindan hukukun ger¢ek kaynagi onlari
meydana getiren toplumsal gergekliktir (Giirkan, 2017: 41; Salihpasaoglu, 2018: 39).
Burada hukuk sosyolojisi acisindan sorulan soru, “Toplumsal gergekligi olusturan
iligkilerden hangileri hukuku olusturma potansiyeline sahiptir?” olmustur. Bu
sorunun cevabi Ibn Haldun’da giic ve miicadele iken Durkheim’da benzer ve farkli
ihtiyaglar nedeniyle ortaya ¢ikan “dayanigsma” (Giddens, 2013: 48) olmustur. Marks
ve Engels ise bir st yapt unsuru olan hukuku siniflar aras1 miicadelenin bir iiriinii
olarak gortirler (Swingewood, 2014: 86). Dolayisiyla Marksist diisiincede hukukun
kaynagi iktisadi iligkilerdir. Verilen Orneklerde ortaya ¢ikan tablo, sosyolojik
diisiinceye gore, hukuka kaynaklik eden asil etmenin toplumsal iliskiler oldugunu

gostermektedir.

2.1.6. Jenetik Hukuk Sosyolojisi: Hukuk ve Degisim

Toplumsal etkilesim ve hareketlilik dikkate alindiginda hukukta degisim
kaginilmazdir. Ancak hukuk bir sekilde yiirlirliige girdigi andan itibaren
dogmatiklesir. Yapisal olarak istikrari isteyen, duraganlasan, degisime direnen bir
karaktere biiriiniir. Bunun c¢esitli olumlu ya da olumsuz yonleri vardir. Bunlar
kapsamli bir sekilde ele almak c¢alismanin smirlarini asacaktir. Onun igin birer

ornekle yetinilecektir.

Kurallarin degismemesi onlarin, toplum tarafindan bilinebilirlik, uyulabilirlik
diizeyini artirmakta dolayisiyla uygulanabilirligini saglamaktadir. Ancak stirekli
degisen toplumsal yapi ile birlikte ihtiyaclar da degisecektir. Bu ihtiya¢lar hukuki

kurallar1 da muhtevidir.
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Her degisim yeni bir diizenlemeyi gerekli kilar. Bu da mevcut yapinin bir
sekilde ve bir 6l¢lide degismesi demektir. Bu ayr1 bir ¢abay1 gerektirir ve zor bir istir.
Bu sebeple hukuk, degisimin Onciisii olmak yerine bir sekilde meydana gelmis
bulunan sosyal degismelere gore var olan hukuki yapiy1 gbzden gegirir (Kahraman,
2016: 276).

Bazi  degisimlerle Dbirlikte hiikimlerde gergeklestirilen, pansuman
niteligindeki, mevcut yapiyr gézden gegirme ameliyeleri yetersiz kalir. Degisimin
kaginilmaz oldugu bu tiir durumlarda eger hukuk degisime direnir ve ihtiyaglar
karsilamazsa ya etkinligini yitirir ya da alternatif hukuk kaynaklarina alan a¢mis
olur. Bu durum dogmatik hukuk maddesinde de ele alindig1 gibi pek ¢ok olumsuz ve

keyfi uygulamalarin kapisini agabilir.

Hukuk sisteminin yiiriirliikte kalabilmesinin en temel sarti degisebilmesidir.
Zira degisen toplumlart kontrol edebilmenin en etkin yolu ayni sekilde degisime
uyum saglayan ve kendini yeni duruma gore uyarlayabilen hukuk sistemidir.
Hukukun degismesinde dini, ahlaki, siyasi, egitsel, ekonomik, ideolojik, morfolojik
pek cok farkli etken s6z konusudur. Bunlarin hangisinin ne kadar etkili oldugu

toplumlara ve hukuk sistemlerinin yapilarina gore degigsmektedir.

Hukuk, toplumsal ger¢ekligin bir {irinii olmakla birlikte toplumsal degisim ve
hukuk s6z konusu oldugunda hukuk hep edilgen olmaz. Ayni zamanda toplumsal
degisimde etken rol oynar. Konuya iligkin olarak hukuk hakkinda, Amerikali
Hukuk¢u Roscoe Pound “sosyal miihendislik (social engeneering)” kavramim
kullanir (Topguoglu 1960: 83). Ornegin iilkemizde dogurganhigin yiiksek oldugu
donemlerde, toplumsal bir egilim ve talep olmamasina ragmen, devlet tarafindan
cikarilan 557 sayili Niifus Planlamasi Hakkinda Kanun marifeti ile dogurganligin
distiriilmesi hedeflenmistir (TBMM, 1965). 1965 yilinda ¢ikarilan bu kanun biiyiik
Olclide etkili olmus ve toplumsal yapida demografik, ekonomik agilardan ¢esitli

degisimleri beraberinde getirmistir.

Hukukun sosyal miihendislik araci olarak kullanildigina dair verilebilecek
dikkat cekici orneklerden biri de Tiirk Hukuk Devrimidir. Cumhuriyetle birlikte,

Mustafa Kemal Atatiirk’iin topluma yeni bir yon vermek i¢in bagvurdugu araglardan
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biri hukuktur. Ancak biisbiitiin yeni kanunlar yapacak birikim ve yeterli zaman
olmadigi i¢in gare Bati’dan iktibas (alintilamak) yoluyla kabul edilen kanunlarda
bulunmustur. Bu amagla Medeni Kanun Isvi¢re’den (1926), Tiirk Ceza Kanunu
ftalya’dan (1926), Tiirk Ticaret Kanunu Almanya’dan (1926), Hukuk Usulii
Muhakemeleri Kanunu Almanya ve Isvigre’den (1927), Deniz Ticaret Kanunu
Almanya’dan (1929), Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu Almanya’dan (1929), Icra-
Iflas Kanunu Isvigre’den (1932) iktibas edilmistir (Salihpasaoglu, 2018: 62).

Bununla birlikte hukukun bir sosyal mithendislik araci olarak kullanilmasinin
her zaman basarili sonuglar verdigi sdylenemez. Ciinkii kanunlarla yeni bir yon ve
bicim verilmek istenen toplum pasif bir varlik degildir. Toplumda derin ve kokli
bicimde yerlesmis aliskanliklar, gelenekler, inanclar, degisiklige karsi direnen
gruplar, sinirlt kaynaklar, uluslararasi toplum, yaptirim yetersizligi gibi bircok etken
arzu edilen degisimin hayata gegirilmesini aksatabilir (Glirkan, 2005: 57). Tim
bunlara ragmen Cumbhuriyet’in Hukuk Devrimi biiyiikk oranda amacina ulagmis;
toplumun siyasi, idari, ekonomik, kiiltiirel ve hukuki temelleri eskiyle bag1 biiyiik
oranda kopmustur. Ancak aile ve miras hukuku konusunda ¢ok onemli gelismeler

yasansa da istenen bagsar1 tam anlamiyla saglanamamustir (Salihpasaoglu, 2018: 63).

2.2. Fikih Sosyolojisi

Fikih, bireylerin Allah ile iliskisini diizenleyen ibadet konularini igerdigi gibi
bireylerin toplum ve doga ile iliskilerini de diizenler. Kul-Allah iliskisini
diizenlemesi ve kaynaklari itibariyle ilahi olmasi onu, sekiiler hukuk sistemlerinden
ayristirmakla birlikte yine de bir hukuk sistemi olan fikih, toplumsal etkiye agiktir.
Aile, ekonomi, kiiltiir, bilim ve teknoloji, siyaset, sosyal tabakalar, saglik, suc,
cografi konum, iklim vb. pek ¢ok toplumsal kurum veya olgu fikihtan etkilendigi
gibi ayn1 zamanda fikhi etkilemektedir. Her ne kadar fikih ilahi kaynakli olsa da
Kur’an ve siinnette hiikkmiine ulasilamayan konularda fakih, 6rf ve adetten, toplumsal
egilimlerden, bilimsel tecriibelerden istifade ederek bir hitkkme ulagsmaya calisacaktir.
Ayrica fikhin, ibadet, helal-haram konular1 disinda kalan boliimleriyle bunlara dayali

kurumlarin Islam tarihi boyunca diger kiiltiir ve medeniyetlerden etkilenmis olmasi
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ihtimalden uzak degildir, hatta sinir1 tartismali olsa da vakidir (Karaman, 1996: 2).
Bu yoniiyle fikhin, toplumsal gergekligin iiriinii olan bir yaninin varlig1 ortaya ¢ikmis

olacaktir.

Toplumsal etkilesim s6z konusu oldugunda hiikiim c¢ikarma yollarindan
(istinbat), c¢ikarilan hiikiimlere kadar genis bir alan, sosyolojinin kapsamina
girmektedir. Her ne kadar giinlimiizde basta Tiirkiye olmak tizere pek ¢ok Miisliiman
toplumda, yiirtirliikteki hukuk sistemi fikih olmasa da gerek halen kimi toplumlarda
yurtirliikte olmasi gerekse fikhin yiiriirliikkte olmadigir Miisliiman toplumlarda etkisini

hala siirdiirliyor olmasi fikh1 sosyolojik acidan ilgiye deger kilmaktadir.

Fikih, kaynak, uygulama, etki sahas1 ve degisebilirlik noktalarinda kisaca bir
takim degerlendirmelere tabi tutulabilir. Fikhin ana kaynagi vahiy olmakla birlikte
insan iirlinii olan bir tarafi da vardir. Miigtehit ve fakihler kendilerine taninan hareket
alaninda yeni hiikiimlere varirken yasadiklari zamanin ve toplumun gergekligi ile
birlikte diisiiniir ve hilkkme varir. Bu durum, ayni anda farkli bolgelerdeki farkli
uygulamalarin yahut farkli zamanlarda ayni boélgelerdeki farkli uygulamalarin
nedenlerini anlamay1 kolaylastirir. Fikih sosyolojisi ¢aligmalari, toplumsal olgu ile
fikhi hiikiim arasindaki iliskinin yaninda, ayrica yasadigi toplumun ferdi olan fakihin

toplumsal olguya yaklasimini da igermelidir (Bilgin, 2016: 249).

Fikhin uygulanabilirligi noktasinda da ilgi ¢ekici bir yon bulunmaktadir.
Kurallara karst uyumlu ya da uyumsuz davranmanin diinyevi sonuglarina ek olarak
bir de uhrevi sonuglar1 vardir. Buna gore kanunlara itaatte sevap, itaatsizlikte glinah
olmasi kisiyi toplumsal normlara uyma noktasinda tesvik edici bir unsurdur. Zira
kanuna itaat ayn1 zamanda bir iman ve kulluk vazifesi olarak algilanmaktadir. Ayrica
diinyevi ve maddi miieyyidenin yani sira sevap ve giinah telakkisi, vicdanlarin
egitilmesinde aktif rol {istlenir (Karaman, 1996: 3). Bdylece bireyin iizerinde
hissettigi toplumsal baski mekanizmasinin disinda bir de otokontrol mekanizmasi

giiclenmis olacaktir.

Fikih, sistematik hukuk sosyolojisi baglaminda kaynaklari agisindan beseri
hukuk sistemlerinden ayrilmaktadir. Her ne kadar, fikhin onda dokuzunun beser sozii

oldugu yoniindeki nitelemeler (Yaman, 2016: 20) bulunsa da temel referans
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noktasinin Kur’an olmast onu ilahi kaynakli kilmaktadir. Bununla beraber fikih
kiilliyatinin biiyiik hacminin insan iirlinii olmas1 onun toplumsal gerceklikle baglarini

kuvvetlendirmektedir.

Etkisi baglaminda yukarida da deginildigi iizere uyma davranisiyla sevap,
uymama davranisiyla giinah kazanilacagi diistincesi, bireylerin kurallara itaatini
kolaylastirirken; uymama durumunda uygulanacak yaptirimlarin = kabuliinii
kolaylastiracaktir. Bu da kanunlarin bireylerce kabuliini ve igsellestirilmesini,
sonrasinda da uygulanabilirligini artiracaktir. Kendisini kontrol edecek herhangi kisi,
kurum, sosyal c¢evre ya da bir mekanizmanin bulunmamasi: durumunda bile birey,

kurallar1 uygulamaya devam edecektir.

Jenetik hukuk sosyolojisi baglaminda, Kur’an’in refere ettigi fikih
kiilliyatinin bazi kisimlar1 hari¢ genel olarak igtihatlardan miitesekkil olmasi, yani
insan iriinii olmasi, degisime ac¢ik bir yOniiniin varligim1 bastan yapisinda
bulundurdugunu gosterir. Degismesi ve toplumu degistirebilmesi fikh1 sosyolojik

yoruma agik kilmaktadir.

Burada “Fikih sosyolojisi miimkiin miidiir?” sorusu akla gelmektedir. Etkisi,
kaynaklari, uygulanabilirligi ve toplumsal degisim ile iligkisi degerlendirildiginde
bunun miimkiin oldugu sdylenebilir. Ancak burada bazi dikkat edilmesi gereken

yonlere deginmekte fayda vardir.

Ik olarak fikih vahiy kaynakli bir hukuk sistemi oldugu igin pozitivist
temeller iizerine insa edilen bir bilim dalindan, fikh1 tam manasiyla
yorumlayabilmesini beklemek hata olur. Ancak toplumlar1 derinden etkileyen en
temel toplumsal kurumlardan olan dinin ilahi kaynakli oldugunu kabul eden bir
sosyolog, fikih konusundaki degerlendirmelerde bu acig1 biiyiik dl¢lide kapatabilir.
Ayrica Durkheim’dan asirlar 6nce Ibn Haldun’un “Ilm-i Umran” adim verdigi
bilimsel aktivitenin sosyolojiden farkinin bulunmadig1 diisiiniildiiglinde; yine
Fazlioglu’nun degindigi ilizere bilimin insanligin ortak mirasi oldugu (Fazlioglu,
2015: 75) kabul edildiginde, fikh1 sosyolojik degerlendirmeye tabi tutmak yersiz

olmayacaktir.
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Ikinci olarak fikih kiilliyatin1 bilmeyen, en azindan tanimayan bir sosyologun
alanda ¢esitli zorluklar yasayabilece8i ve sistematik hatalara diisebilecegi ihtimali

g6z Oniinde bulundurulmalidir.

Fikih sosyolojisi denilince, fikh1 sosyolojinin siizgecinden gecirmek
anlasilmamalidir. Fikih sosyolojisi, fikhi sosyolojik bir bakis acisiyla degerlendirme
ve anlama ¢abasi olarak anlagilmalidir. Hiikiimlerin kaynaklari, konulma ve degisme
gerekeeleri; toplumsal degisimdeki etkileri, sosyolojik baglamda degerlendirildiginde
gerek sosyologlarin toplumsal analizlerinde gerek fakih ve hukukgularin hiikiimleri

anlama ve yeni hiikiimler insa etmelerinde yarar saglayacaktir.

Fikih sosyolojisinin, Hukuk sosyolojisinden farklilastig1 bazi yonler vardir.
Ik olarak fikih sosyolojisi dini bir hukuk sistemini inceler. Din/vahiy fikhin, hukuk
sosyolojisinde oldugu gibi kaynaklarindan bir kaynak olarak degil, ana kaynagi
olarak ele alinmalidir. Ayrica bu kaynaktan elde edilen ilkelerin ve fiiru hiikiimlerin

degisimine engel teskil edecek rezervler bulunmaktadir.

Fikhin diinyevi boyutunun yaninda bir de uhrevi boyutunun bulunmast,
uygulama ve uyum saglama noktasinda hukuk sosyolojisine nazaran fikih
sosyolojisine, fikih-psikoloji iliskisini inceleyen, sosyal psikolojinin verilerinden de

istifade etmeyi gerektirecek yeni bir alan daha agmaktadir.

3. Fikih-Toplumsal Degisme iliskisi

Fikih ve sosyoloji iligkisi s6z konusu oldugunda meselenin en hareketli
noktasini degisimin olusturdugu sdylenebilir. Toplumsal degisme, toplumun
yapisinda, isleyisinde, orgiitlenme tarzinda, bireylerin davranis, iletisim ve etkilesim
bicimlerinde meydana gelen biiyiik ¢capli doniisiimleri ifade eder (Gong, 2017: 67).
Islam’m gelmesiyle basta Mekke toplumu ve Araplar, sonrasinda da diger Miisliiman
olan toplumlarda yasanan biiyiilk c¢aptaki doniisiimler, toplumsal degismeye

verilebilecek 6rneklerden biridir.
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Hz. Muhammed, Islam dinini tebli§ etmeye basladiginda iginde bulundugu
toplum gorece kiigiik bir toplumdu. Bir devlet yapilanmasi s6z konusu degildi. Buna
ragmen, belirli bir igleyis bi¢imi, orglitlenme tarzi, inang yapisi, yasayan hukuku vs.
mevcuttu. Teblige baslanmasiyla birlikte Mekke toplumu once neler oldugunu
anlamaya calismis, beklemistir. flerleyen siiregte dinin, toplumda ciddi kirilmalara ve
kapsamli bir degisime neden olacagini fark eden Mekke toplumu elitleri, her gecen
zaman dozu artirarak tepki gostermeye baslamislardir. Aslinda bu, beklenen bir
tepkidir. Ciinkii toplumlar biiyiik olsun kii¢iik olsun, statik olsun dinamik olsun fark
etmez, toplumsal degisim birdenbire ger¢eklesmez. Her toplumda degismeye karsi
koyan kurumsallagmis gii¢ler bulunur (Fichter, 2009: 205).

Islam’m, ilk yillarinda Mekke’de karsilastig1 derin direng, fikhin dogusunun
da hicret sonrasina ertelenmesinin nedenlerinden biri olacaktir. Ancak hicretten sonra
Medine toplumunda inang ve ahlak noktasindaki degisimlerin sagladigi zihinsel alt
yapt ilk yildan sonra yogun bir sekilde konulan fikhi hiikiimlerin kabuliinii ve
uygulanmasii kolaylagtirmistir. Fikih toplumsal degisim iligkisi bu noktadan sonra
ortaya c¢ikmaktadir. Bu iligkinin nasilligima ge¢meden Once fikhin ortaya c¢ikma
zemini ve din-degisim iliskisi hususunda birka¢ noktaya dikkat ¢ekmekte fayda

vardir.

Degisim her ne kadar Bati kiiltiirii ve diisiincesinin temelini olustursa da her
toplumla ilgilidir ve 6nemlidir. Ancak Bati toplumu, kilisenin de baskisiyla, i¢ine
girdigi buhrandan giiciinii fark ettikleri degisim ile ¢ikabilmis; kiymetini fark ettikleri
Olglide degisimi, disiincelerinin merkezine yerlestirmislerdir. Boylece evrim, tarih
bilinci, modernlesme ve benzeri diisiinceler onun iizerine insa edilmistir (Aydin,
2014: 222). Hatta pek ¢ok agidan gozle goriiliir belirgin bir ilerleme kaydedildigi i¢in
bir donem sosyolojik degismenin kacinilmaz tek bir yonii oldugu nosyonu kabul
edilmistir. Bugiin diine gore degismis ve daha iyi olmustur; gelecek daha da iyi
olacaktir. Buna gore gegmis kotilidiir, olumsuzluklarla, ilkelliklerle doludur, gelecek
lyinin adresidir, onun i¢in zaman hep iyiye (ileriye, yeniye) gitmektedir (Aydin,
2014: 224). Bu ilerlemeci anlayis giiniimiizde terk edilmekle birlikte (Fichter, 2009:
196) degisimin Bati disiincesindekini yerini gdstermesi agisindan bir fikir

vermektedir.
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Degisim her zaman ve her toplumda olumlu karsilanmayabilir. Nitekim yine
Bati toplumunda degisim seslerinin yiikseldigi donemde degisime karst ciddi bir
direng de s6z konusuydu. Bu tavir farki, Islam’m ilk yillarinda ayn1 denilebilecek bir
zamanda hemen hemen ayni kiiltiire sahip farkli iki toplumda ortaya c¢ikan

birbirinden zit iki farkli tavir tizerinden de 6rneklendirilebilir.

Islam’in mesajlar1 ilk basta daha ¢ok genglerde, kadinlarda ve ezilen kesim
denilebilecek yoksul halk ve kolelerde yanki buldu. Sosyal adaletsizligi iizerlerinde
sirekli hisseden bu kesimler Miisliman olduktan sonra her ne kadar iginde
bulunduklar1 duruma ilk zamanlar eylemsel boyutta bir direng gostermeseler de
sOylemlerine mevzubahis mesajlar yansimis ve toplumsal bir biling ortaya ¢ikmaya
baslamisti. Baslarda izlemede kalan Mekke elitleri i¢in yasanan gelismeler,
bozulmaya ve ¢oziillmeye isaretti. Cocuklari, esleri, fakir halk ve koleleri kendileri
gibi inanmiyor; SosSyal adaletsizlie vurgu yapiyorlardi. Bunun {izerine degisime

kars1 toplumsal bir refleks ortaya ¢ikmisti.

Sisteme disaridan yoneltilen elestiriler, sistemi elinde tutanlar agisindan
tehlike telakki edilir ve saldir1 olarak goriiliir. Yapilacak sey sistemi koruma adi
altinda kendi erklerini, ¢ikarlarint korumaya almaktir. Mekke ileri gelenleri de
tehlikeli gordiikleri degisime karsi ayni tutumu gergeklestirdiler. Zira onlara gore

yasananlar toplumsal bir ¢6ziilmeydi.

Esasen degisme genel olarak bir ¢oziilme ve yeniden kurulma siirecidir.
Coziilme her seyden O6nce degismenin devam ettiini gosteren bir kavramdir. Bu
noktada yeniden yapilanmaya basamak olarak ¢oziilme bizatihi olumsuz degildir.
Olumsuzluk yeniden biitiinlesememesi, ¢dziiliisiin bir bozulus olarak kalmasindadir
(Aydin, 2014: 223). Mekke toplumunda islam’n ilk yillarinda gergeklesen ¢oziilme,
gosterilen direng nedeniyle biitiinlesmeyle sonuglanamadi. Bunun i¢in Mekke’nin
fethine kadar beklenecekti. Bu, Mekke toplumunun degisime heniiz hazir olmadigini
da gostermekteydi. Ayni1 donemde degisime hazir olan baska bir Arap toplumu ise
Mekke toplumundan farkl: bir tavir ortaya koydu.

Miisliimanlara uygulanan baskinin artip, boykot derecesine ulastigi zaman

diliminde Yesrib (Medine) halkindan bir grup Hz. Peygambere gelmis, Miisliiman
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olmus, biat etmis ve Hz. Peygamberi Yesrib’e, sehirlerine davet etmislerdi. Bir yil
sonra II. Akabe Biati gerceklesmis ve kisa bir siire sonra Miisliimanlar Mekke’den
Yesrib’e go¢ (Hicret) etmislerdir. Hz. Peygamber daha Yesrib’e gelmeden sehirdeki
Araplarin kahir ekseriyeti Miisliiman olmuslardi. Hz. Peygamberin de gelmesiyle

Yesrib (Medine)’de, biiyiik toplumsal doniisiim hiz kazand.

Medine’de artik toplumsal yap1 ve isleyis, Orgiitlenme sekli, bireylerin
davraniglar1 ve birbirleriyle etkilesimleri hizla degismeye; dini, ahlaki, ailevi,
iktisadi, siyasi vb. pek c¢ok kurum yeniden sekillenmeye baslamistir. Yesrib’in
Medine’ye doniismesi siirecinde kabileler arasi bitmek bilmeyen ¢ekismeler ve
savaslar toplumsal yapida kokli bir degisim ihtiya¢ haline gelmis ve Yesrib halkini
olusturan Hazrec ve Evs kabileleri arasinda, kabullenemeyen kiigiik bir topluluk
disinda, toplumsal degisime hazir bulunusluk {iist seviyeye gelmisti. Bu ihtiyag
Islam’in kabul edilmesi ve toplumsal yapinin degismesi noktasinda Yesrib’i

Mekke’nin 6niine gegirdi.

Medine toplumu, yeni dinle birlikte sosyolojik bir ¢6ziilme yasasa da bunu
olumsuz bir olgu olarak gérmemis; degisimin bir evresi olarak kabul etmislerdi.
Yasanan ¢oziilme sonrasi yeni sisteme gore tekrar biitiinlesme saglanmis ve degisim

istenilen yonde gerceklesmisti.

Her ne kadar gorece farkli yanlari olsa da biiytik 6l¢iide birbirine benzeyen iki
toplumun bir olaya tamamen farkli acidan yaklagabilmesi; Mekkelilerin
uyguladiklar1 baskiyla adeta hayat hakki tanimadiklar1 Miisliimanlar1 Yesriblilerin
sahiplenmesi hatta biiyiik 6l¢iide Medine halkinin Miisliiman olup hizla toplumsal
yapmin degismesi, toplumsal degisimin pek ¢ok farkli amilinin oldugunu
gostermektedir. Ancak bu amiller iizerinden bir degerlendirmede bulunmak

caligmanin sinirlarini asacaktir.

Biitiin koklii degisimlerde ortak nokta, degisimin yerini saglamlastirmasi ve
stireklilik arz etmesi igin kurumsallasma yoluna gitmesi ve kendi biirokrasisini
dogurmasidir. Sonugta biirokrasi beraberinde statiikoyu getirecekse degisim
statiklesmeye ve yeni degisimlerin Oniindeki engel haline donlismeye baglayacaktir.

Fikih, yasanan toplumsal hayattaki ihtiyaglara gore dinin statik yapisinin iginde
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alternatif degisim kanallar1 olusturacaktir. Sabit yaniyla koklii bir degisime veya
bozulmaya kars1 korunakli olurken; degisebilen yapisiyla da (Bardakoglu, 2001a: 16)
yeni hiikiimler ve kurumlar insa ederek degisimin oniindeki tikanikliklar1 agacak,
degisimi istenilen yone sevk edecek ve bdylece dinin toplumsal hayatta gegerliligini
stirdirmesini saglayacaktir. Bu misyonun, biiyiik Olglide fikhin {izerinde oldugu
soylenebilir. Zira itikat, ibadat ve muamelat islam dininin insana tekabiil eden iiclii
sacayagl kabul edildiginde yasanan, pratize edilen hayatin igerisinde degisime konu
olarak kabul edilen tek alan muamelattir ve muamelat da fikhin kapsami igine

girmektedir.

Toplumsal hayatla siirekli etkilesim i¢inde olmasi zorunlu olan fikhin,
toplumsal degisimle karsilikli iligkisi kaginilmazdir. Fikhin toplumsal degisimde
etken oldugu bir yon oldugu gibi toplumsal degisimin fikhi degisimlerde etken

oldugu bir yon de bulunacaktir.

3.1. Fikhin Toplumsal Degisime Etkisi

Birey, toplum ve yaratici iliskisini ifade eden itikat, ibadetler ve muameleler
tigliisiinden, degisime s6z konusu olanin, kahir ekseriyetle muameleler oldugu ve
bunlarin da fikhin kapsamina girdigi yukarida ifade edilmisti. Bireyin kendisi,
yaraticist ve toplumla iliskisini diizenleyen fikih hem insan fitratin1 koruma ve
bozulan yanlarmi diizeltme (Boynukalin, 2003: 424) hem de toplumsal yasami

doniistiirme, 1slah etme ve koruma misyonunu yiiklenmistir.

Ik kez inanan toplumlara bakildiginda inanglardan, degerlerden, normlardan
ve sembollerden olusan (Gong: 2017: 67) manevi kiiltiir lizerinde biiylik 6lgiide;
iktisadi, siyasi, egitim vb. kurumlar {izerinde ise belirgin kasitli bir degisim gozlenir.
Arap yarimadasi lizerinden orneklendirilecek olunursa, mevcut ¢ok tanrili inang
sistemi, Islam dinini kabulle birlikte tamamen degismekte ve biricik ilah olarak Allah
kabul edilmektedir. Bununla beraber peygamberler, melekler, kutsal Kitaplar, 6lim
sonrast hayat (ahiret), kader hakkindaki inan¢ yeniden sekillenmis, ibadet sekilleri
degismistir. Kadin erkek arasindaki adaletsizlik yerilmis, ¢okkarililik demek olan
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(Aydin, 2018: 182) polijini smirlandirilmis, tek eslilik tesvik edilmistir. I¢ki igmek,
domuz eti yemek yasaklanmis; giyim kusama belirli sinirlar getirilmistir. Faiz
yasaklanirken ddiing verme tesvik edilmistir. Ilim ve adalet yiice degerler olarak
gosterilmistir. Toplumsal tabakalasma reddedilmis; koleligi kaldirmaya matuf
diizenlemeler getirilmistir. Biitiin bunlar toplumda ciddi bir degisimin gergeklestigini

gostermektedir.

Her ne kadar yukarida verilen 6rneklerden bazilart Mekke doneminde bir
degerler manzumesi olarak bulunsa da sosyal yapinin tamamimi kusatict kurallar
biitiinii olarak bu degisimlerin hukuki bir zemine oturtulmasi yani fikhin dogusu

Medine doneminde gergeklesir.

Hiikiimlerin vazedilmeye baslandig1 fikhin bu olusum siirecinde Islam dini
hukuki hayat1 bir anda, yeni bastan diizenlemeden ziyade Oncelikli olarak
uygulamadaki temel yanlislar1 gésterme ve onlar1 ortadan kaldirmaya (Bardakoglu,
2001a: 16) agirlik vermis; Arap toplumunun birikiminden kendi epistemoloji ve
ontoloji anlayisina uygun olanlari alip, uygun olmayanlart doniistirme ya da
degistirme yoluna gitmistir (Ayengin, 2016: 52). Uygulanan bu tedrici metotla
degisimin, toplumsal bir kirilmaya sebep olmadan, yumusak bir gecisle saglanmasi

amagclanmistir.

On y1l gibi ¢ok uzun sayilmayan bir zaman diliminde gerceklesen toplumsal
degisim siirecinde hukuk kurallari/fikih en etken sosyolojik kurumlardan biridir. Her
ne kadar toplum Once bir ahlaki egitim siirecinden ge¢ip hazir bulunusluluk diizeyleri
artirilsa, kimi kurallarda tedrici bir yol takip edilse (Baktir, 2000: 459), yerlesik
kurallarm tiimii reddedilmeyip bdylece yeni sistemle eskisi arasinda bir bag kurulsa
da hukuki bir yaptirnma her zaman ihtiya¢ vardir. Bu yaptirim giiciine sahip bir
kurum olan fikith bir yandan ortaya ¢ikan hukuki ihtiyaglara cevap vermeye
calisirken bir yandan toplumsal degisimi hedefler. Erdogan, bunu séyle ifade eder:
“Kendine gore bir mesaji olan ve bu mesaj1 pratikte gerceklestirmek icin var olan
Islam hukukundan amag sadece takdir edilen ihtiyaglarin karsilanmasi degil ayni

zamanda yeni bir devlet ve cemiyet “limmet” yaratmaktir (Erdogan, 2014: 34).”
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Fikhin toplumsal degisimi saglayan ya da tetikleyen yonii hukuk
sosyolojisini, jenetik hukuk sosyolojisi kapsaminda mesgul etmektedir. Hukukun bir
toplum miihendisligi araci olarak kullanilip kullanilamayacagi tartisilmistir.
Sosyolojinin ~ sadece  tespitle  miikellef oldugu ve yasanan olaylarin
tekrarlanamayacagr  gerekgesiyle  sosyolojide  genellemelere ve  yasalara
ulasilamayacagi, dolayisiyla bunun toplumsal degisim i¢in kullanilamayacagi
(Topguoglu, 1960: 171-173) goriislerinin yaninda sosyolojiden elde edilen verilerin
sosyal problemlerin ¢éziimiinde kullanilabilecegi (Durkheim, 1960: 33) iddialar1 da

bulunmaktadir.

Sosyal miihendislik yukaridan, kasitli bir degisimi ifade eder. Bu yoniiyle
daha ¢ok totaliter rejimlerin bagvurdugu bir yontem gibi goriinse farkli bigimleriyle
demokratik yonetimlerin de kullandig: bir pratiktir (Salihpasaoglu, 2018: 62). Sosyal
miihendislik araci olarak genel sosyoloji hakkinda basindan beri siliregiden bu
tartisma konusu, hukuk sosyolojisi agisindan geride kalmis gibidir. Zira topluma yon
vermede en onemli araglardan biri hukuktur. Sosyal olgu olarak hukuk bir yoniiyle
icinde dogdugu toplumsal ger¢ekligin iiriinliyken, diger yoniiyle insan davranislarina
yon veren, toplumsal kurumlari bigimlendirmede aktif rol oynayan bir belirleyicidir

(Salihpasaoglu, 2018: 62).

Mustafa Kemal Atatiirk’iin topluma yeni bir yon vermek i¢in kullandig
araglardan biri olan Tiirk Hukuk Devrimi, hukukun sosyal miihendislik araci olarak
kullanilmasia verilebilecek 1ilgin¢g orneklerden biridir. Bunu, “Biisbiitiin yeni
kanunlar viicuda getirerek eski esasat-i hukukiyeyi temelinden kal'etmek
tesebbiisiindeyiz (AUHF, 2019).” sozleriyle ifade etmistir.

Fakat biisbiitiin yeni kanunlar yapacak zaman ve birikime sahip olmayan geng
Cumhuriyet ¢6ziimii Bati kanunlarini iktibas etmekte bulmustur (Salihpasaoglu,
2018: 62). Iktibas edilen kanunlar Tiirk toplumu tarafindan zor hazmedilmis olsa da
Tiirk Hukuk Devrimi biiyiik dl¢lide basariya ulasmistir. Ancak aile ve miras hukuku
konusunda ¢ok oOnemli gelismeler yasansa da istenen, hedeflenen basari tam
anlamiyla saglanamamistir (Salihpasaoglu, 2018: 63). Ciinkii kanunlarla toplum

miithendisligi uygulanmak istenen toplum pasif bir varlik degildir. Toplumsal
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gerceklik dikkate alinmaksizin ithal edilen yeni medeni kanunlari benimsemekte
zorlanan toplumda bir direng olusmus ve eski kurallar gayriresmi olarak yasamaya
devam etmistir. Glirkan’in da belirttigi gibi, “Toplumda derin ve koklii bigimde
yerlesmis aligkanliklar, gelenekler, inanglar, degisiklige kars1 direnen gruplar, sinirl
kaynaklar, uluslararasi toplum, yaptirim yetersizligi gibi bircok etken arzu edilen

degisimin hayata gegirilmesini aksatabilir. (Giirkan, 2005: 57-58)”

Her ne kadar kapsamli bir degisim séz konusu olmasa da biitiin hukuk
sistemlerinden beklenen, toplumu belirli degerlerin gereklerine gotiirmesi veya
yonlendirmesidir (Ayengin, 2016: 42). Bir hukuk sistemi olarak fikih da toplumsal
degisimi hedefler ve ideal olana yonlendirir. Fakat toplumu bastan asagi degistirmek
gibi bir gayesi yoktur. Ik Islam toplumundaki fikhi hareketlilik incelenildiginde
yasayan hukukun dikkate alindigi, toplumsal ger¢eklik g6z ardi edilmeksizin yeni bir
toplum (iimmet) tasarimina gidildigi ve bunda da biiylik 6l¢iide basar1 saglandigi

goriilmektedir.

Fikhin toplumsal degisimi saglamasinda sekiiler hukuk sistemlerine nazaran
avantajli oldugu bir yani1 vardir. Hukuki kurallar vazedilirken salt bir hukuki
diizenleme iislubu kullanilmayip hukuk kurallarinin dini ve ahlaki boyutu 6n plana
cikarilmakta (Bardakoglu, 2001a: 16); adeta bireye kurallar1 uyguladiginda ibadet
hissi yasatmaktadir. Fikhin bu diialist yonii gerek bireysel gerek toplumsal diizlemde
degisimin igsellestirilmesini ve hizlanmasinmi saglayacaktir. Bu tecriibe, ahlakin ve
dinin hukukun mesruiyeti baglaminda ne denli 6nemli bir yere sahip oldugunu

gbstermesi acisindan 6nem arz etmektedir.

Her hukuk sistemi gibi fikih da kendi kurumlarini olusturur ve istikrarli bir
karaktere biiriiniir. Bunlar kurallarin toplum tarafindan taninmasi, igsellestirilmesi ve
uygulanmas1 noktasinda hayati 6nemi haizdir. Sosyal degisime katalizor olan fikih

bu kez toplumsal yapiy1 koruma misyonuyla istikrar kaynagi olmaktadir.

Toplumun istikrar halini, maddi olarak cografyasi, manevi olarak da
gelenekleri olusturur (Sezen, 2004: 367). Gelenegin temel unsurlarindan ikisini (din
ve hukuk) biinyesinde barindiran fikih, istikrarin siirekliligi i¢in proaktif bir yontemle

stirekli teyakkuzda olur. Ortaya c¢ikan hukuki ihtiyaglara hizli ¢oziimler iiretir ve
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sosyal akis1 saglar. Bir kez degistirdigi toplumu Islam ekseninde sabit tutmaya
calisir. Toplumda ani kirilmalarin yasanmasini engellemek i¢in kontrollii toplumsal
degisim gergeklestirir. Bu kontrollii degisim yeni olanin biinyeye uyum saglayacak
bir formata doniistiiriilmesini (entegrasyon) saglayacak; bdylece igsellestirilmesini
kolaylagtiracaktir. Degisme ugruna toplumsal istikrar ve gelenek tehlikeye
atilmayacak, degisimin sancilar1 kontrol altina alinabilecektir (Sezen, 2004: 383).
Boylece yeni olan (kural) yabanci olmayacak ve toplum savunma refleksi gosterme

ithtiyact hissetmeyecektir.

Degisimin hizi, toplumsal kabulii noktasinda énem arz etmektedir. Ihtiyaglar,
orf adetler, dine olan baglilik, iktisadi ve siyasi yap1 gibi toplumsal gergeklikler yeni
olanla biitiinlesme siirecinde belirleyici unsurlardir. Yeni olanin entegrasyonu
stirecinde fakihe de biiyiik bir gorev diismektedir. Bu nedenle fakih, toplumu
yakindan tanimalidir. Degisimin kontroliinii saglayacak refleksleri zamaninda ve
kararinda gosterebilmelidir. Bu yavaglatma siireci bazen toplum agisindan faydali
olur. Istikrar icin adeta supap gorevi goriir. Ancak dozu arttiginda yavaslama
olumsuz bir hiiviyet kazanir. Ogburn’un tanimyla kiiltiirel gecikmeye (Oztiirk ve

Seyhan, 2016: 43) neden olur.

Fikhin etken olarak degisime neden olma yahut yavaslatma rolleri diginda bir
de engel olmasi s6z konusudur. Hukuk sistemleri karakteristik olarak korumaci bir
yapiya sahip oldugu i¢in degisime karsi hep bir direng gosterme egilimindedirler.
Oziinde degisim ve istikrar hallerini birlikte barindiran fikihta ise bu daha kontrollii
ve dengelidir. Ancak degisime kars1 yliksek direng sergilendigi ve degisimin oniinde
engel oldugu durumlar da olmustur. Toplumu bozulmadan (ifsat) koruma giidiisiiyle
gosterilen hukuki refleksler, fikhin amaglarindandir ve bozulmaya neden olacak bir
degisim karsisinda engel olmasi beklenir. Kimi tibbi gelismeler karsisinda tiretilen
fetvalar bu yondedir. Tiip bebek tedavisi hakkinda gelistirilen hiikiimler buna 6rnek

olarak verilebilir.

Suni ilkah da denilen tiip bebek tedavisinde yabanci bir erkek veya kadinin
devreye girmemesi, suni ilkahta kocanin menisinin ve esinin yumurtasinin

kullanilmasi ve hamilelik donemini de yine bu esin gegirmesi sarttir (Beser, 2000:
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115). Tiip bebek tedavisi, dini ve tibbi etik kurallar1 agisindan pek ¢ok tartismay1
beraberinde getirmistir. Evlenmeden kimligi belirsiz bir erkegin sperminden ¢ocuk
sahibi olma, kocas1 iktidarsiz veya spermleri yetersiz oldugunda karisin1 bagka bir
erkegin spermiyle hamile birakma, sperm bankasi olusturma gibi dini, ahlaki,
psikolojik, sosyolojik ve 6zelde dogan c¢ocugun dogal haklar1 agisindan kabul
edilemeyecek sonuglart doguracagi gerekgesiyle (Beser, 2000: 116), tiip bebek

tedavisinde kullanilan kimi yontemler reddedilmistir.

Ancak bazi durumlar vardir ki toplumu korumak i¢in degil kendini korumak
icin hukuk sistemlerinin degisime karst ¢iktigi goriiliir. Fikhin 6zgiin yapisindan
styrilip salt bir hukuk sistemine doniistiigii durumlarda da benzeri bir tutum ortaya

¢ikabilir.

Miisliimanlarin tarihine bakildiginda 6zellikle son dort asirda bir ige kapalilik,
toplumsal talepleri gormemezlik ve degisememe durumu s6z konusudur. Bu durum,
19. asirda neredeyse tiim Misliman diinyasinda oldugu gibi Osmanl
miitefekkirlerinin de en 6nemli gliindem maddeleri arasinda yer alir. Osmanli son
donem miitefekkirlerinden Said Halim Pagsa konuya iliskin su ifadeleri kullanir:
“Miisliiman milletler, miitemadiyen degigsmekte bulunan zamanin zaruretlerini
dikkate almamig, bu degismeyle meydana ¢ikan yeni ihtiyaglarin, ancak dinlerini
daha yiiksek ve daha verimli bir tarzda tefsir ve tatbik etmeleriyle karsilanabilecegini

anlayamamislar, bu ylizden de gerileyip ¢cokmiislerdir (Said Halim Pasa, 2012: 163).”

Toplumun ihtiyaclarina kulak tikayan, toplumsal gercekligi géz ardi eden bir
fikith anlayis1 degisimin Onilinde engel olacaktir. Burada s6z konusu olan,
geceklestiginde bir bozulmayr engelleyecek ya da gergeklesmedigi takdirde
bozulmanin meydana gelecegi yahut gerceklestiginde toplumsal fayday:1 saglayacak
veya gerceklesmediginde toplumun faydadan mahrum olacagi bir degismedir.
Toplumu 1yi tanimasi ve ihtiyaclarin1 bilmesi gereken fakih, arzu edilen hiikiimleri
vermedigi takdirde toplumsal tikanikliga yol agmakla birlikte hukukun zeminini de
kayganlagtirmaktadir. Sosyolojik sorunlar bekletilemez. Bekletildigi takdirde ya

sosyal patlama olur ya da toplum kendi alternatif ¢oziim yollarint iretir.
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Miisliimanlar benzeri durumlarda hukuktaki kimi agiklardan istifade ederek hukuki

goriiniimli hileli yollara (hile-i ser’iyye) bagvurmak zorunda kalmislardir.

Sekil bakimindan hukuka uygun bir islemi vasita kilarak yasaklanmig bir
sonucu elde etmek amaciyla yapilan muamelelere hile-i ser’iyye denilir (Kose, 1998:
170). Hiyel de denilen bu metot fikih usulii kitaplarinda kaide olarak yerini almistir.
Hiyel, hukuk sistemi olarak fikihtan, din olarak Islam’dan kopusun engellenmesinde
ara bir yontem olarak durmaktadir. Ancak hukuk sistemleri acgisindan bu gibi tali
yollar pansuman niteliginde gegici pratik ¢oziimlerdir. Ozellikle diialist yapisi1 geregi
vicdanlara da hitap eden fikihta basvurulan bu tiir uygulamalar, bireylerin
vicdanlarini tatmin etmeyecek; kurallara uymanin getirecegi sevap elde etmis
olmanin verdigi huzurdan mahrum olmalarina neden olacaktir. Toplumsal kabuliin
de zor gergeklesecegi diistiniildiigiinde bireylerin toplumdan tecrit edilme riskleri de
ortaya cikabilecektir. Bu tiir orneklerin sayisinin artmast genel bir huzursuzluk
halinin yayginlagmasina neden olacaktir. Zira gerek birey gerek toplum verilen

hiikmiin, hukuk kisvesi altinda, adi iistiinde hile barindirdigini diistinecektir.

Bir basamak daha ileri gidildigi durumlarda yani sistemin daha da tikandigi,
kendisinden beklendigi iizere, sosyal ihtiyaglara cevap tiretemedigi durumlarda ise ya
fikth bir hukuk sistemi olarak kullanilmayacak ya da fikhin kaynagi olan din,

tiimiiyle hayatin disina itilecektir.

Fikhin toplumsal degisime engel teskil ettigi en bariz 6rneklerden biri aile
kurumu ile ilgili kimi hiikiimlerdir. Hanefi mezhebine goére kocasi uzun siire
gelmeyen ve kendisinden haber alinamayan kadinin baskasiyla evlenememesi,
sarthosun ya da baski altindaki kisinin zorla yaptigt bosamanin (talak) gecerli
say1lmas1 uzun yillar ciddi magduriyetler olusturmustur. Kocasi uzun siire kayip olan
ve haber alinamayan kadinlar ne oldugu belli olmayan bir konumda olurken aym
zamanda korunaksiz kalmislardir. Ne dedigini bilmeden karisin1 bosayan ve talaki
gecerli sayilan sarhos kocanin akli melekeleri yerine geldiginde kendisini boganmis
olarak gormesi travmatik sonuglar dogurabilir. Bask: altinda zorla karisin1 bogsamak
zorunda kalan kocanin baskidan kurtulduktan sonra esine dOonememesi adalet

kavraminin sorgulanmasina neden olacaktir. Bu tasarruflarda kadin unutulan baska
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bir taraf olarak durmaktadir. Siireclere miidahale hakki bulunmayan ama riza
gostermedigi bir sonugla karsi karsiya olan kadinlar ve ailenin ¢ocuklar1 da vardir.

Zira ortaya ¢ikan durumda irade dis1 olarak bir yuva dagilmistir.

Stiphesiz farkli faydalar, onlemler ya da gerekgelere dayanilarak verilen bu
hiikiimler toplumda ¢esitli tikanikliklara neden olmustur. Hanefiler’in goriislerinin
kadina zarar verecegi diisiincesinden hareketle, Osmanli Devleti’nde 1916’da sadir
olan irade-i seniyye ile kocasi alt1 ay veya daha fazla siire nafaka birakmadan gaip
olan kadina tefrik hakki taninmistir (Goziibenli, 2003: 355). Yine 1917 yilinda
cikartlan Osmanli Hukik-1 Aile Kararnamesi ile de sarhosun ve baski altindaki

erkegin talaki gegersiz kabul edilmistir (Acar, 2011: 278).

Goriildiigii iizere Islam dininin, toplum problemleri karsisinda bir tavir alis
tarzi olan fikih (Sentiirk, 2016: 74), bazen toplumsal bir devrim gergeklestirecek
sekilde degisimi saglayip yeni bir toplum tasarimi ortaya kayacak bir glicken bazen
istikrarin temel diregi gorevini {istlenmis, toplumun ifsadina yol agacak gelismelere
karst1 yerinde refleksler goOstermistir. Bazen de fikih, fakihlerin zamani
okuyamamalari, toplumsal ger¢ekligi géz ardi etmeleri, ihtiyag tespitinde ve ¢6ziim
tiretiminde agir davranmalar1 nedeniyle istenilen yondeki toplumsal degigmenin

oniinde engel olmustur.

3.2. Toplumsal Degisimin Fikha Etkisi

Konusu toplum olan gelismeler yonlendirilebilir yahut geciktirilebilirse de
onii kesilemez. Icinde degisimi barindiran bu toplumsal hareketlilikler hukuk
sistemleri agisindan birer refleks konusudurlar. Aslinda her ne kadar hukukgular
degisime direng gosterse de giiciiniin yetmedigi durumlarda isteyerek ya da
istemeyerek degisime ayak uydururlar ve kontrolii yitirmemek adina yeni kurallar
insa ederler. Hukuk sistemlerinden beklenilen de budur. Aksi durumlarda kontrolii
kaybeden hukuk bypass edilir, alternatif yollar denenir veya hukuksuzluklar
meydana gelir. Bir hukuk sisteminin yasayabilmesi ve yasanabilir olmasi igin

degisime acik olmasi gerekir. Bu, fikih i¢in de gecerlidir.
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Fikht diger hukuk sistemlerinden ayiran 6zelliklerinden biri, sinirli da olsa
degismeyen naslara baglh olmasidir. Bu degisemezlik ilkesi Tiirkiye Cumbhuriyeti
Anayasasi’nin dordiincii maddesi Orneginde oldugu flizere “degistirilemez ve
degistirilmesi teklif edilemez” olan kanunlardan farklidir. Zira basta ontolojik olarak
farklilk arz eder. Bu naslar degistirildigi takdirde fikih, Islam zeminini
kaybedecektir ve geride kalan sey fikihtan farkli bir sey olacaktir. Bu noktada fikha
diisen, degisen sinirsiz toplumsal olaylara bu smirli naslar ekseninde ¢6ziim
getirmektir (Ayengin, 2016: 44).

Fikih, toplum ihtiyaclarina gére dinin statik yapisinin iginde dogasi geregi
alternatif degisim kanallar1 olusturacak ve kismen degisen kismen sabit yapisiyla

dinin toplumsal hayatta gegerliligini slirdiirmesini saglayacaktir.

Fikhin degismez kurallar biitiinii oldugunu iddia etmek aslinda sadece fikhin
stirdiiriilebilirligini engellemeyecek ayni zamanda temsil ettigi inang¢ sistemi olan

Islam’1n da toplumsal zeminini kaybetmesine neden olacaktir.

Mamafih fikhin, sistematik bir hukuk sistemi olarak Islam’in ilk yillarinda
degil de Medine’ye hicretten sonra ortaya ¢ikiginin altinda da toplumsal zeminin
olgunlagsmasi gerce8i dnem arz etmektedir. Dikkate deger bu toplumsal zemin bir
kere olustuktan sonra ilanihaye duracak degildir. Thtiyaglara cevap veremeyen, yeri
geldiginde degisemeyen, toplumsal gercekligi dikkate almayan hukuk sistemi

toplumsal zeminini de kaybedecektir.

Fikhin ilk olusum siirecinde sabit naslarin disinda fakihe de bir alan
birakildigint Muaz hadisi olarak bilinen meshur hadiste gérmekteyiz. Burada dinin
inanan insana olan giivenine de sahit olunmaktadir. Zira Hz. Peygamberin “Peki
Allah’in kitabinda ve Ras@lu’nun siinnetinde bulamazsan ne ile hiikmedersin?”
sorusuna Muaz’in “Kendi reyimle icgtihat ederim.” cevabi lizerine Hz. Peygamber,
hamd ederek memnuniyetini ifade etmistir (Eba David, “Akdiye”, 11; Tirmizi,
“Ahkam”, 3). Goriilmektedir ki hukuk s6z konusu oldugunda insan yok sayilmadigi

gibi onun yetki ve sorumluluklar1 da yok sayilmamaktadir.
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Kur’an, bir kanun nizamnamesi degildir. Her konuda ayrintili kanunlar,
diizenlemeler icermez. Bunun yerine kimi 6rnekler sunar ve sik sik Hz. Peygamberi
ornek gosterir. Hz. Peygamber insandir ve onun bu yonii, insanlara 6rnek olma
vasfinin temelini teskil eder. Bir insan olarak yasadigi zamanin ve toplumun
gerceklerini géz ardi etmemesi de diger bir vasfidir. Her ne kadar vahyin kontroliinde
de olsa kurallarin insa siirecinde kurallarin bir anda degil de ihtiya¢ hissedildikg¢e
yahut uygun zaman geldik¢e konulmasi, beseri iradeye bir alan birakildigini
gostermektedir (Namli, 2016: 84). Yine biitiin sorunlarin ¢oziimiinde Kur’an ve
Stinnetin kendi baslarina yeterli olmayacagi Hz. Peygamberin diliyle agik¢a dile
getirilmekte (Canatan, 2016: 166; Apaydin, 2000: 433); {igiincii bir kaynaga, insan
aklinin isletilmesi olan “re’y”e hak tammnmaktadir. Anlasilan o ki Islam insan
iradesini egitmek, inang sistemi ve diinya goriisii edindirmek, dolayisiyla hukuk
olusturma siirecinde Kur’an ve siinnetin belirledigi temel usul ¢ergevesinde, verilen

ornekleri baz alarak, insanin hukuk iiretim ve giincellemesi yapmasini istemektedir.

Insana birakilan bu hareket alam1 hukuki kurallarin olusum siirecinde
toplumsal gercekligin dikkate alindigin1 gdsterir. Islam dini sadece hukuki kurallarda
degil kiiltiirel unsurlarin tamaminda benzeri bir yol takip etmistir. Ayengin’in
ifadesiyle: “Islam, Cahiliye Arap toplumu ve 6nceki dinlerin kiiltiirel birikimlerinden
kendi epistemoloji ve ontoloji anlayisina uygun olanlari aynen kabul edip, aykir
olanlar1 reddederken, kendi degerleri dogrultusunda reforme ederek, devam ettirdigi

de olmustur (Ayengin, 2016: 52).”

Olugsum siirecinde toplumsal gergeklige aralanan kapi, sonrasinda da
kapatilmayarak, Islam hukukunun toplumsal degisimden etkilenmeye ve

gerektiginde degisebilmeye miisait bir yapida olmasi saglanmistir.

Bu noktada Islam’in reel olanla ideal olan arasinda kurdugu baga dikkat
cekmekte fayda var. Islam dininin, inang ve ibadetler haric, kiiltiirel alanda toplumsal
gercekligi dikkate almasi reel olan1 yadsimadigini gostermektedir. Kiiltiirel
unsurlarin kimini oldugu gibi birakmasi yahut 1slah etmesi onun bu yOniinii
gosterirken kimini bastan asag1 degistirmesi insan1 ve toplumu ideal olana yiikseltme

gayesi giittiigiinli gosterir. Fikih i¢in de ayn1 durum s6z konusudur.
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Fikih, kurallar biitlinii olarak birden topluca indirilmemistir. Toplum belli bir
olgunluga erene dek beklenilmis, slire¢ basladiginda da kimi kurallarda tedrici yol
takip edilmistir. Yine Arap toplumunda var olan kimi kurallar yiiriirliikte kalmaya
devam ederken kimileri degismistir. Evrensellik ve ¢aglar iistii olma iddiasini 6zlinde
barindiran bir hukuk sistemi olan fikhin toplumlar1 ideal olana yiikseltirken,
Ozglinliigiinii yitirmeden, reel olan1 dikkate alarak ayaklar1 yere basan dinamik bir
yapida oldugu goriilmektedir. Bu dinamik yap1 korundukga fikih, siirdiiriilebilir ve

ithtiyaglara cevap verebilir pozisyonunu korumustur.

Hz. Peygamberin vefatindan sonra onun biraktigi boslugu Rasit halifeler
doldurmaya g¢alismislardir. Bu siiregte onlar, ayn1 dogrultuda hareket etmeye 6zen
gdsteriyor, Islam'm kavram diizeyinde tamamlanmis olan ideal prensiplerini
kurumlastirmaya calisirken ayni realist tutumu siirdiiriiyorlardi (Namli, 2016: 85).
Ciinkii islam hukuku salt bir hukuk sistemi degildir. Onun bir toplum tasarmi vardir.
Bunun i¢in sadece hiikim koymakla yetinmemis belirli gayeyi/ideali
gerceklestirmeyi istemistir. Bu ugurda gerekirse sartlarin degismesiyle mevcut
hiikiim gayeyi-ideali gergeklestiremez hale gelirse, sekle takili kalinmayip, 6z
korunmak kaydiyla, sekilden feragat edilmelidir (Erdogan, 2014: 83). Kithk
zamaninda hirsizlara had cezasmin uygulanmamasi, miiellefe-1 kultibun (kalpleri
Islam’a 1sindirilacak olanlar) zekattan paylarim kaldirilmasi, tek celsede
gerceklestirilen ii¢ talakin (bosama) {i¢ ayr talak olarak kabul edilmesi, Savasilarak
fethedilen bolgelerdeki halki barig yoluyla ele gecirilen yerlerin halki gibi zimmi
statiisiinde kabul edip topraklarinin zimmilere uygulanan hara¢ karsihifinda eski
sahiplerine birakilmas1 gibi Hz. Omer zamaninda gergeklestirilen kimi uygulamalar,
dinin genel amaglarina daha uygun oldugu gerekgesiyle genel kuraldan vazgecilip

ikinci bir kuralin tesisine verilebilecek drneklerdir (Bardakoglu, 2001b: 340).

Aksi durumlar fikhin gayesine ters diisecektir. Fikhin genel gayesi, 1slah etme
ve fesad: kaldirma yoluyla toplumsal diizeni koruma ve siirdiirmedir (ibn Asdr,
1999:120). Fikhin genel gayesini yerine getiremedigi durumlarda mevcut
uygulamada 1srar etmenin ne tiir toplumsal gerilimlere neden olacagina 6rnek olarak,
Hz. Omer’in fethedilen topraklari hara¢ vergisi karsiliginda eski sahiplerine

birakmasma gerek¢e olarak soyledigi sozleri verilebilir: “Eger bu araziler
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sahipleriyle birlikte Miisliimanlara paylastirilirsa geriden gelecek Miisliimanlar ve
zimmiler konusacak bir insan bulamayacaklar1 gibi emeklerinin {Uriini is ve
kazanglarindan da faydalanamazlar. Arazileriyle birlikte taksim edilen insanlar ise
Miisliimanlar sag kaldig: siirece somiiriiliirler. Sonugta bizden sonra da ¢ocuklarimiz
onlarin ¢ocuklarint sdmiirmeye ve kole olarak kullanmaya devam ederler. Bu

insanlar Islam dini hiikiim siirdiik¢e Miisliimanlarin kolesi kalir; ben buna asla razi

degilim (Fayda, 2013: 430).”

Fikhin statiklestirildigi donemlerde ideal olan ile reel olan arasindaki makas
acilmis; reel olan goz ardi edildikge fikhin ideal olana/gayeye ulastirma vasfi yahut
umudu kaybolmustur. Gayeden uzaklagsma pahasina mevcut hiikkme sarilmanin ve
degisime kapilar1 kapatmanin ardinda, dinin bozulacagi endisesi yatmaktadir. Sistem
ve zihin arasindaki gliven bagmin saglikli bir zemine oturtulamadigr bu tiir
zamanlarda fikha iligkin, elde olan1 koruma diirtiisiiyle, korumaci bir anlayis hakim
olmustur. Bu korumaci yaklasimin temel nedeni olarak ilahi olanla beseri olanin
ayriminin saglikli bir sekilde yapilamamasi gosterilebilir. Diyani olanla kazai olanin
yani nas ile re’yin ayrigtirtlmast (Gokalp, 1981: 46-49) ile miidahale alani
belirlenmis olacaktir. Erdogan, bunu fikih-seriat kavramlari iizerinden agiklar: “Fikih
tenkit edilir, ¢iinkii miictehitlerin ictihatlaridir. Seriat yani Kur’an ve Siinnet tenkit
edilemez, fakat yorumlanir yani tevil edilir. Yorumlanmasi tenkit degildir. Ancak
stinnetin nakledilis ve rivayet tarzi da tenkit edilebilir, zira ona insan faktorii
karigmaktadir (Erdogan, 2014: 113).” Diyani-kazai ayriminin altinda, her ne kadar
nispeten sekiiler bir tavir sezilse de, uhrevi yaptirimla diinyevi yaptirimin

ayristirilmasi ve takibin gerceklestirilebilmesi diisiincesi yatmaktadir.

Fakihlerin, belli bir oranin altindaki faizin riba olmayacagini séylemelerinin
nedenlerinden birinin, donemlerinde ekonomik sartlarin da etkisiyle, faizli borca
bulasan esnaf sayisinin oldukca artmasi ve bunlar diinyevi cezalardan azade kilma
diistincesi oldugu sdylenebilir. Dogrulugu ya da yanlisligint konunun uzmanlarma
birakarak denilebilir ki bu tiir islemler tiimiiyle yasaklandiginda ya iktisadi hayat
cokiintliiye ugrayacak ya da gayrimiislimler iktisadi hayata hakim hale gelecekler.

Ayrica bir sekilde faizli borg alan yiiksek rakamlardaki esnaf, devletin uygulayacagi
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ta‘zir cezasiyla karsi karsiya kalacaktir. Halbuki ekonomik krizlerde kimi zaman

devlet politikalariin da etkisi bulunmaktadir.

Insan faktoriiniin girdigi tiim unsurlarda degisim s6z konusudur. Dolayisiyla
ictihat, kiyas, tevil, yorum vs. hangi yollarla yapilirsa yapilsin gecerliligi
degerlendirmeye agiktir ve degistirilebilir. Bir sekilde insan eliyle iiretilen fetva yine
insan tarafindan degistirilebilecektir. Ancak nas muamelesi yapip fetvanin
degisemeyecegini iddia etmek farkli zaman veya mekandaki insanlar1 fetvanin
tiretildigi zamana ve mekana mahkim etme anlami tasir (Yaman, 2017: 199). Bu

durum Islam hukukgusunun adeta elini kolunu baglayan bir anlayistir.

Bunu hisseden Imam Malik, ictihatlarmin tiim iilkede gegerli olmasi teklifini,
bunun igtihat hiirriyetini engelleyecegi diisiincesiyle reddetmistir (Bilgin, 2003: 118).
Hukuk birligi her ne kadar adaletin tesisi noktasinda elzem olsa da hukuki ictihatlarin
beser tiriinii oldugu takdir edilip onlarin dogmalastirilmadan zamana ve mekana gére

esnek, canli ve giincellenebilir kilinmas1 gerekir.

Bir yandan igtihat kapist kapatilip hiikiimlerde giincellenmenin Oniine
gecilmis olunsa da diger yanda hayat akmakta ve degisim gerceklesmektedir.
Degisen ihtiyaglara cevap vermek de fakihe diismektedir. Fakih kendisinden
beklenilen tavr1 ortaya koymak durumundadir. Bu durumda fakihin
gerceklestirebilecegi gelistirebilecegi ii¢ farkli tavirdan bahsedilebilir. ilki, igtihat
kapisinin kapali oldugu gerekcesiyle toplumsal ihtiyaclart gérmezden gelmek ve
degisim taleplerine kulak tikamaktir. Problemlere ¢6zlim iiretmeyen ve fikhin genel
gayesine aykirt olan bu fikih anlayisi, fikhin toplum problemlerinin agiklanisi ve
diizenlenisi konusunda tutulan bir yol (Sentiirk, 2016: 74) olma vasfin1 yitirmesine

neden olacaktir. Hatta bununla kalmayacak, mevzubabhis etki dine de taginacaktir.

Ikinci tavir, fakihin toplumsal tecrit riskini alip yeni hiikiimlere ulasmak
lizere igtihat etmesidir. Bu bir risktir ¢iinkii her ne kadar hoslanilmasa da ictihat
karsisinda gelistirilen olumsuz tavir bir sekilde toplumsal zemin bulmustur. Ilmi
mecralardan tasip toplumsal zemine kaydirilan igtihat tartismalar1 toplumda igtihat

karsit1 bir tavrin yerlesmesine neden olmus; hatta tekfir etme (birinin kafir olduguna
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hilkmetme) boyutlarma kadar ulasmistir. Igtihat girisiminde bulunan alimler bu

gergekle sik sik karsilagsmiglardir.

14. ylizyilin mutlak miigtehit seviyesinde goriilen alimlerinden Takiyyuddin
es-Subki (1355), bidat¢1 olarak nitelendirilme, resmi gorevlerden mahrum olma,
halkin fetva sormaktan vazge¢mesi gibi gerekgelerle ictihat etmek yerine taklit
etmeyi tercih etmistir. Yine 15. ylizyilin biiyiik alimlerinden Celaleddin es-Suyuti
(1505) mutlak miigtehit oldugu iddiasiyla ortaya ¢iktig1 zaman ¢agdaslari tarafindan
siddetli hakaret ve hiicumlara maruz kalmis ve 40 yaslarinda inzivaya ¢ekilmistir

(Bilgin, 2003: 84).

Uciincii tavir, toplumun ihtiyaclarina kalict bir ¢dziim bulmak igin ictihat
etmek yerine hiyel, telfik gibi yollara basvurma, saz goriislerden yararlanma, 6rf gibi
yontemler ile problemlere gegici ¢oziimler iiretmek. Igtihat kapisini aralamamak ile
toplumsal sorunlara ¢6ziim iiretmek arasinda kalan fakihin basvurdugu bu yontemle
risk azaltilmis; sinir uglarina dokunmadan sorun askiya alinmig olmaktadir. Ancak bu
noktada fakihin i¢inde bulundugu konjonktiir dikkate alindiginda bir ger¢ek kendini
asikar etmektedir. Toplumsal degisme, fikhi etkilemektedir. Fikih, gizli ya da acik,
bir sekilde degismektedir.

Fikhi hiikiimlerin degismesinde fakihin isini kolaylagtiran, istihsan, maslahat,
istislah gibi bazi fikih usulii kaidelerine ve onlarin degisimle iligkisine kisaca

deginmek gerekir.

Istihsan, fikih usuliinde miictehidin bir meselede icma, zaruret, 6rf, maslahat,
gizli kiyas gibi 6zel ve daha kuvvetli gériinen bir delile dayanarak o meselenin
benzerlerinde izlenen genel kuraldan ve ilk hatira gelen ¢6ziimden vazgegmesi ve
hukukun amacma daha uygun buldugu baska bir hiikim vermesi seklinde
Ozetlenebilen yontemin adidir (Bardakoglu, 2001b: 339). Sistematik olarak Ebu
Hanife ve Ogrencileri tarafindan kullanilmaya baglayan sonra Malikilerce de
benimsenen istihsan, hukukun dogmatik yapisin1 yumusatan, kendisiyle doktrinde i¢
tutarliligin kontrol edildigi, bir yandan da yerlesik hukuk kurallariyla realite, adalet
diistincesi ve hukuk idesi arasinda koprii kuran (Bardakoglu, 2001b: 346) bir kaide

olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Hz. Omer’in, miiellefe-i kuliibun zekit paymin
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kaldirilmasi, tek celsede sdylenen ii¢ talakin ii¢ ayri talak sayilmasi, belli durumlarda
ehl-i kitap kadinlariyla evlenmenin yasaklanmasi gibi uygulamalart buna ornek

olarak verilebilir.

[stislah, naslarin kapsamina girmeyen ya da kiyas yoluyla nasta diizenlenmis
bir olaya baglanamayan fikhi bir meselenin hiikmiinii ser‘an itibar edilebilir
maslahatlara ve Islam fikhinin genel ilkelerine gore belirleme yontemini ifade eder
(Ozen, 2001: 383). Naslarin biraktig1 boslugu doldurmaya yarayan fer’i delillerden
biri olan bu yontem, fakihin 6zgiin kanaatini tasidigi i¢in degisime agik bir yon

barindirmaktadir.

Maslahat, menfaatin celbi, mefsedetin def’i (faydanin temini, zararin
giderilmesi) anlaminda kullanilan feri delillerdendir. Aslinda maslahat diisiincesi
naslarin amaglarmi (hikmet) belirleme, naslari yorumlama ve hakkinda nas
bulunmayan konular hakkinda ¢6zlim iiretmek icin kullanilan siibjektivite temelli bir
ameliyedir. Kur’an’in mushaf haline getirilmesi, Hz. Omer’in divanlar1 olusturmast,
para basilmasi (Atar, 2006: 85), Hz. Ali’nin zanaatkarlarin kendilerine emanet edilen
esyanin korunmasinda titiz davranmamalar1 ve bunun hak kaybina yol agmasi
karsisinda onlara tazmin yiikiimliligi getirmesi (Donmez, 2003: 80) gibi

uygulamalar maslahat esas1 lizerine gerceklestirilmistir.

Gerek asli delillerden olsun gerek feri delillerden olsun Kur’an ve Siinnet
disindaki tiim deliller insan aklinin {iriinii olmas1 nedeniyle degisime s6z konusudur
ancak her birini teker teker ayrintili ele almak calismanin sinirlarini zorlayacagindan
bu ii¢ feri delile kisaca deginmekle yetinilmistir. Hepsinin odak noktasini ortaya
¢ikan yeni durumlarda, sartlarin degismesinde hiikiimlerin de degismesi icin
alternatif giizergah rolii tistlenmeleridir. Unutulmamalidir ki bu deliller durduk yere

degil bir degisim sonucunda aktif hale getirilmislerdir.

Fikih ve toplumsal degisme iligkisi s6z konusu oldugunda karsilasilan bu
kavramlarin neredeyse hepsinin gerekcelerinden biri olan ve toplumsal gercekligi
ilgilendirmesi acisindan 6rf konusuna da 6nemine binaen deginmek faydadan hali
degildir. Orf, insanlar arasinda aliskanlikla yapilagelen ve akliselim yaninda giizel

kabul edilen seydir (Atar, 2006: 87). Tanimdan da anlagilacag {izere toplumun kabul
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ettigi, uyguladigi, yasadigi, kabul ettigi (maruf) seylere denilen orf, hukuk
kurallarimin toplum hayatina adaptasyonunda 6nem arz eder. Hukuk kaidelerinin
dogusunda, anlasilip uygulanmasinda ve yenileserek toplum hayatina uyum
saglamasinda en biiyiik tesir pay1 orf ve Adete aittir (Karaman, 1988: 371). Orf’iin bir
kaide olarak fikih usuliine dahil olmasi adeta toplumsal gercekligin ve toplumsal

degisimin fikha yon vermesi i¢in acilmis 6zel bir alan olarak goriilmektedir.

Fikih, sabiteleri olmasina karsin toplumsal degisimden de etkilenmis ve
hiikiimlerde degisiklige ugramistir. Ancak unutulmamalidir ki fikhin realiteyi dikkate
almasi, o donemle yahut o toplumla sinirli kalmasindan farkli bir seydir. Getirilen
hikkiimler ve ¢6ziimler aslinda Miislimanlarin zihinlerini sekillendirerek onlara
yasama usulll ve toplum problemleri karsisinda bir tavir alig tarzi ortaya koymaktadir

(Ayengin, 2016: 46).

Baglarda kazuistik bir yontemin benimsenmesi farkli sart ve cevrelere gore
farkli hiikiim ve ¢oziimler iiretilebilmesine imkan vermis (Karaman, 1996: 3) ve bu
sayede fikhin dogmatik bir sisteme doniigmesinin Oniine gecilmistir. Hiikiimlerin
ingasinda genis normlar ve nazariyeler etkin olmaya basladik¢a diger olumlu
yonlerinin disinda statiklesme ortaya ¢ikmaya ve fikhin hareket alani daralmaya
baslamistir. Her nasilsa insan aklinin iiriinii olarak {iretilmis bir kuralin dogmatik
hale getirilmesi, o kurali dokunulmaz kilmis; o kurala karst bir degistirme

girisiminde bulunmak seriatin kokiinii kurutmaya es deger gortilmiistiir.

Burada degisime kars1 verilen tepkiye yon veren ana etmen degisime hangi
bakis agisi ile yaklasildigidir. Degisim, seriatt korur mu yoksa kurutur mu diisiincesi
bu niyete gore sekillenir. Erdogan, Islam hukuku nezdinde degisimi soyle
konumlandirir: “Hicbir zaman “degisme” seriatin ortadan kaldirilmasina sebep
olabilecek mahiyet arz etmedigi gibi aksine onu ebedi yiiriirlikte kilmak igin zaruri

bir goriiniim de arz eder (Erdogan, 2014: 89).”

Fikhin degismekle bozulacag diisiincesi, bozulacagi endisesiyle cam fanusun
icine konulan fidanin durumuna benzetilebilir. Hayat fonksiyonlarini olusturan su ve
havadan mahrum kalan fidan kisa bir siire sonra kuruyup 6lecektir. Halbuki dogal

yasamda bulustugu su ve hava onu hayata baglamak bir kenara gelistirip degistirecek
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ve meyvesiyle, golgesiyle insanliga fayda saglayacaktir. Fikhin degisime kapali

oldugu iddias1 fikh1 kurutmaktan 6teye gitmeyecektir.
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II. BOLUM: FIKIH VE TOPLUMSAL DEGIiSME: DiA ORNEGI

1. Arastirma Alani: TDV islam Ansiklopedisi

Tiirkiye Diyanet Vakfi tarafindan 1983 yili sonunda kurulan Islam
Ansiklopedisi Genel Miidiirliigli’'nce ¢alismalarina baslanan Tiirkiye Diyanet Vakfi
Islam Ansiklopedisi’nin ilk cildi 1988 yilinda yayimlanmistir. 2013 yili sonunda 44
cilde ulasan ansiklopedinin matbu hali 2016 yilinda yayimlanan iki ek ciltle sona
ermistir. 2014 yilinda “www.islamansiklopedisi.info” adresiyle internet ortamindan
licretsiz olarak erisime acilan ansiklopedi 2018 yilinda
“www.islamansiklopedisi.org.tr” adresinde tasarim, gorsellik ve fonksiyonellik
bakimindan gelistirilmis yeni ara yiiziiyle bir elektronik ansiklopedi olarak kullanima
sunulmustur. Yeni haliyle ansiklopedi farkli bir boyuta tasinmis; yazilip biten degil,
giincellenebilen bir formata kavusturulmustur. Maddelerde tespit edilen hatalar
diizeltilirken bazi miielliflere ait tiim maddelerin igerikleri ¢ikarilmistir. Cikarilan
iceriklerin yerine DIA telifli yeni icerikler eklenmis yahut ileride eklenecegi

belirtilmistir.

Yaklasik iki bin akademisyen ve uzmanm katki sundugu TDV Islam
Ansiklopedisi tefsir, hadis, fikih, kelam, tasavvuf gibi Temel islami Ilimlerin yamn
sira Arap, Fars ve Urdu edebiyatlari, cografya, dinler tarihi, hat, Islim diisiincesi ve
ahlak, ilimler tarihi, Islam tarihi ve medeniyeti, mimari, musiki, Tirk dili ve
edebiyati, Tirk tarihi ve medeniyeti gibi belli basli pek ¢ok alanda ilmi arastirmay:

maddeleri kapsaminda barindirmaktadir.

Her ne kadar tim Miisliman cografyalar, oralarda yasayan alimler, kaleme
alman eserler, ortaya ¢ikan diisiince sistemleri olabildigince ansiklopedinin ilgi
alania dahil edilmis olsa da Tiirkiye'de hazirlanmis bir ansiklopedi olarak TDV
Islam Ansiklopedisi bu cografyanin mensup oldugu kiiltiir havzasina daha genis yer

vermistir.

Fikih ilmi noktasinda degerlendirildiginde, fikih ilminin terimleri, temel

meseleleri, tarihi, literatiirii ve dnde gelen simalar1 hakkinda da ansiklopedik bilgilere
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ulagilabilecek olan eserde belirli bir cografi bolge ile sinirli kalinmamis, Sahra
Afrikasi'ndan Uzakdogu'ya kadar Islam medeniyetinin izlerini tasiyan tiim
cografyalarda varlik gostermis olusumlar, sahislar ve metinler ele alinmaya

calisilmgtir.

Tiirk¢ce olarak {iilkemizde calisilmis ve yayimlanmis kirk alti cildiyle
kiitiiphanelerde genis yer kaplayan, olduk¢a hacimli TDV islam Ansiklopedisi,
zengin igerigi ile lizerinde calisilmay1 fazlasiyla hak eden gliniimiiz eserlerinden
biridir. S6z konusu ¢aligma alani1 fikih olunca, aragtirmacinin karsisina tipki bir derya
gibi duran genis bir killiyat c¢ikmaktadir. Boylesine miitevazi bir g¢alismanin
boyutlarin1 ziyadesiyle asacak fikih kiilliyatinin adeta damitilmig bir mesabesi
konumundaki TDV Islam Ansiklopedisinin fikihla ilgili maddeleri 6rneklem olarak
belirlenmigtir. Ayrica ¢alismanin amaci fikhi bir degerlendirme yapmak degil de
fikhi konular1 sosyolojik bir bakis agisiyla ele almak oldugundan, ansiklopedik
bilgiler, daha toplu ve hizli veri imkani sunacaktir. Calismanin bu béliimiinde,
orneklemi olusturan ansiklopedinin fikih maddelerinin toplumsal degisime konu
olanlar1 iizerinden yapilacak ¢esitli degerlendirmeler ile giriste verilen varsayimlar

test edilecektir.

2. Fikih - Toplumsal Degisim fliskisi

Islam dini sosyolojik anlamda devrimci yapisiyla degistiren, degisimi
tetikleyen, 1slah eden bir goriiniim arz eder. Basta Arap Yarimadasi olmak iizere
neredeyse yayildigi tiim toplumlarda hizli ve genis kapsamli niteliksel degisme
saglamigtir. Islam’mn yerlestigi toplumlarda inang yapisi tamamen degismis ve buna
bagl olarak Islam inancinin beraberinde getirdigi kurallar, sosyolojik kurumlarda

kokli degisimlere neden olmustur.

Arap Yarimadasi’nda bulunan kabileler, Hz. Muhammed’e peygamberlik

gorevi verildigi giinlerde birka¢ Yahudi kabile hari¢ tutuldugunda genel itibariyle
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putperesttiler (Fayda, 1993: 18). Kur’an, putperestligi® sirk, putperestleri de miisrik
olarak tanimlar ve sirki Allah’1n asla bagislamayacagi en biiyiik giinah (en-Nisa 4/48,
116) kabul ederken; miisrikleri de iman edenlere diisman (Maide 5/82) olarak
gosterir. Bu nedenle Hz. Peygamber, teblige basladigi andan itibaren, ¢ok tanrili
inancin yanlis oldugunu vurgulayip yerine tevhidi* insa etmeye ¢abalamistir. Bu
caba, tebligin ilk basladigi Mekke toplumunda meyvesini ge¢ verse de basta Yesrib
(Medine) halki olmak tizere pek ¢ok Arap kabilesinde etkisini gostermistir. Birkag
yil gibi kisa siire i¢erisinde bolge politeist bir sistemden monoteist bir sisteme gegis

yapmistir.

Araplarin inang sistemlerinde gergeklesen bu degisim ayni zamanda onlarin
diisiince yapilarinda, bireysel yasamlarinda, sosyal iligkilerinde koklii bir doniisiim
saglamigtir. Giyim kusam, yeme i¢me, toplumsal statii, aile yapisi, ekonomik
faaliyetler, siyaset ve hukuk bu degisimden etkilenen alanlardir. Etki alaninin bu
kadar genis olmasindaki ana etken Islam’m salt bir inang¢ sistemi olmasinin ¢ok
Otesinde hayatin tiimiinii kusatan bir degerler manzumesi olmasidir. Bu degerleri
kazanan bireyler farkli bir diisiince yapisina sahip olacaklardir. Ornegin, faizin haram
oldugunu kabul eden zengin, ihtiya¢ sahibi olana faizle bor¢ vermek yerine faizsiz
bor¢ vermeyi (karz) tercih edecektir. Yine bu durumda olan kimseler paradan para
kazanarak sermayelerini artiramayacaklar igin kazanglarini ticaret ve liretim gibi
yollara bagvurarak saglayacaklardir. Bu sayede yeni is alanlar1 olusacak, istihdam
artacak, sicak para piyasaya kazandirilacak ve ekonomik faaliyetler daha reel zemin

tizerinde gergeklesecektir.

Degisen diislince sisteminde Miisliiman birey, tistlinliigiin 1k, cinsiyet, yas ya
da statiide olmadigina inanacaktir. Ona gore dstiinliigiin kriteri Allah’a Kkarsi
gelmekten sakinmaktir (Hucurat 49/13). Bdyle olunca erkegin kadindan, biiyiigiin
kiiglikten, amirin memurdan, zenginin fakirden, Arap’in Arap olmayandan ontolojik
olarak bir iistinliigiiniin olmadigin1 kabul edecektir. Toplumsal roller ve fitri farklar

cercevesinde her bireyin bulundugu pozisyonu saygideger gorecektir. Bu bakis acisi

3 Putperestlik, ok tanrili dinlerde tanrisal varliklar1 sembolize eden gesitli figiirlere tapmmayi ifade
eder. Ayrintili bilgi i¢in bk.: Giig, 2007: 365-368.

4 Tevhid, Allah’m zitinda, sifatlarinda, mabud olusunda bir ve tek oldugunu zihin ve kalp yoluyla
kabul etmeyi ifade eder. Ayrintil1 bilgi i¢in bk.: Ozler, 2012: 18-20.
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kisilerin gercek potansiyellerinin kesfini de saglayacaktir. Erkekler, bir kadindan ilim
ogrenebilecek (ibn Sa‘d, 2001: 322; Fayda, 1989: 204), azatl bir kole ve onun geng
oglu toplumun ileri gelenlerinin bulundugu bir orduya komutanlik edebilecek (ibn
Sa‘d, 2001: 170; Sarigam, 2004: 362), fakir bir geng alim olabilecek (ibn Sa‘d, 2001:
313; Erul, 2013: 321), engelli bir birey insanlara imamet edebilecektir (ez-
Zemahseri, 2001: 701; Aydinli, 1999: 434).

Islam dini, toplumsal degisimi saglarken bir yandan da degisen toplumun
degisen ihtiyaclarina ve sorunlarina, 6ziinii koruyarak, cevap liretebilmistir. Degisen
seylerin varliklarin1 koruyabilmesi igin degismeyen bir 6ze sahip olmalar1 gerekir
(Sezen, 2004: 377, Erdogan, 2014: 61). Inang esaslari, ibadetler ve muamelata dair
istisnai nitelikteki birtakim ilke ve kurallar Islam dininin degismeyen &ziinii,
sabitelerini olusturur. Bunlar beseri miidahaleye kapali alanlardir. Degisim bir seyin
varligim siirdiirebilmesi i¢in gereklidir ancak degisime s6z konusu olan o seyin,
kendi olarak kalabilmesi i¢in 6ziinde barindirdigi karakteristik niteliklerinin sabit
kalmas1 gerekir. Islam’dan tanr1 inanci1 ¢ikarilirsa ya da inanilan tanri sayisi artirilirsa
ortaya bagka bir din ¢ikmis olur. Ahiret inancinin yahut namaz ibadetinin yok

sayillmasi Islam’m yok sayilmasi anlamini tasir.

Islam dini, ontolojik olarak varligim siirdiirmesini saglayacak kimi sabiteleri
disinda degisime acik bir goriiniim arz eder. Degisime s6z konusu olan alan ise,
inang esaslar1 ve ibadetler disinda kalan ve bir nevi hukukun tamami (Aybakan,
2005: 318) diyebilecegimiz muamelattir®. Fikih, genis anlamiyla ibadetleri de
icermekle birlikte, dar anlamiyla beseri alana tekabiil eden muameladt yerine

kullanilmistir.

Ibadet hukukunda fikih, bireyin sadece yaraticisiyla iliskisini diizenlemekle
kalmaz. Bununla birlikte tiim ibadetlerin topluma doniik sonuglari da bulunmaktadir
(Aydin, 2001: 80). Ornegin, zekat, sadaka ve fitre gibi mali ibadetler, fakirler,
koleler, borglular, yolda kalmislar gibi toplumdaki dezavantajli gruplara dogrudan

katki sunmaktadir. Belirli yasaklarin ihlali durumunda yapilmasi istenen mali

> Muamelat: Genis anlamiyla fikhin ibadetler diginda kalan kismini, yani hukukun tamamini ifade
eden muameldt dar anlamiyla medeni hukuk, 6zel hukuk ve i¢ hukuka varan degisik manalarda
kullanilmustir. Genis bilgi igin bk.: Aybakan, 2005: 318-319.
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ibadetler anlamima gelen kefaretler (Yaran, 2002: 179), ihtiya¢ sahiplerine katki
sunarken aynm1 zamanda pek c¢ok kolenin Ozgirligline kavusmasina da vesile

olmaktadir.

Ibadetlerin disinda fikih, muamelat hukuku kapsaminda bireyin kendiyle,
diger bireylerle, toplumla, tabiatla ve toplumun diger toplumlarla iliskisini konu alir.
Bunlara iliskin bir diizen ortaya koyar ve bu diizeni siirdiirmek i¢in ¢esitli yaptirimlar
uygular. Ancak beseri olanla ilgilenmesi nedeniyle fikhin, toplumla karsilikli
etkilesim halinde olmas1 gerekir. Toplumsal sartlar her degistiginde fikhin da 6ziint

koruyarak yeni pozisyonlar iiretmesi gerekir.

Hukuk kurallar1 ve toplumsal degisim iliskisi s6z konusu oldugunda sadece
hukukun toplumu etkiledigi tek yonli bir degisimden bahsedilemez. Hukuk
toplumsal ihtiyaglara cevap vermelidir. Toplumsal gergeklige ragmen degismeyen
hukuk, bigimden &teye gegemez. Topluma ragmenlik onun, uygulama zeminini
kaybetmis bi¢imsel bir norm olarak kalmasina neden olur (Aydin, 2014: 213). Fikih
da ana gorevi itibariyle bir hukuk sistemidir. Bu nedenle onun toplumu, toplumsal
degisimi, toplumsal ihtiyaglar1 dikkate almasi gerekir (Erdogan, 2014: 61). Aksi
takdirde uygulama zemini, zamanla kaybolacak, bir takim entelektiiel aktiviteden,
akademik arastirmadan ibaret kalacaktir. Onun i¢in fikihtaki toplumsal gergeklik
etkisini kabul etmek gerekecektir. Fikhin biiyiik bir kisminin insan iriinii oldugu
yoniindeki nitelemeler de (Yaman, 2016: 20) toplumsal ger¢ekligin fikih {izerindeki
etkisini gosterir. Bu etki sebebiyle gerg¢eklesen degismenin, fikhin (seriatin, dinin)
ortadan kaldirilmasina neden olmayacagi, aksine hukuk sistemi olarak fikhin

yiiriirlikte kalmasini saglayacagi soylenebilir (Erdogan, 2014: 89).

Sari’, tipki suyun 6ziinde bir degisiklik olmaksizin kabina gore sekil almasi
gibi fikhi, uygulandig1 toplumun gercekligine gore, sabiteleri cergevesinde, sekil
almasimi saglayacak esnek bir yapida tasarlamistir. Bu kapsamda zaman, cografi ve
iklimsel sartlar, tip, ekonomi, siyaset, bilgi, kiiltiir ve orf gibi ¢esitli sosyolojik kurum
ve olgular fikhi hiikiimlerin degismesine sebep olacaktir. Bu degisimin nasil, neye
gore, ne kadar gerceklesecegi, vahiy sonlandigi i¢in, arttk insanin

sorumlulugundadir.
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Insanlar iginde, fikihtaki degisiklikleri yerine getirme sorumlulugunu, Hz.
Peygamberin peygamberlerin varisleri olarak niteledigi (Eba Davad, “ilim”, 1;
Tirmizi, “Ilim”, 19) ve isin ehli olarak kabul edilen miictehitler {istlenmislerdir.
Ortaya ¢ikan yeni durumlari, dinin iki ana kaynag1 olan Kur’an ve Siinnet ekseninde
degerlendirmisler ve nihai olarak bir hilkkme baglamiglardir. Hz. Peygamberin
vefatindan sonra asirlardir takip edilen ve adina ictihat® denilen bu yontem, her ne
kadar zamanla yogunlugunda azalma meydana gelse de fikih tarihi boyunca canli
kalmistir. Asirlar boyu gergeklestirilen ictihat faaliyetleri, fikihtaki insan faktoriinii

artirmigtir.

Her ne kadar Kur’an ve Siinnet referansli olsa da yapilan igtihatlar insan
emeginin triiniidiir. Migtehit, igtihadinda ilahi murada en uygun olani tespit amaci
tasisa da onun bu amaci, verdigi hitkkmiin insan tiriinii olmas1 gergegini degistirmez.
Dolayistyla igtihat {irtinii kurallar sorgulanamaz, tartisilamaz, degistirilemez degildir
(Erdogan, 2014: 113). Bu noktada fikhi hiikiimlerde ilahi-beseri ayrimi giindeme
gelmektedir’.

Fikhi ilke ve hiikiimlerin vahiy kaynakli olanlar1 ile Hz. Peygamber kaynakl
olanlari ilahi/dini olarak nitelendirilmektedir. Hz. Peygamber insan olmakla birlikte,
vahyin kontroliinde olmasi, onu Allah’in muradina aykirt bir hiikiim vermekten
alikoyacag i¢in verdigi hiikiimler ilahi nitelik arz etmektedir. Ancak burada farkli bir
durum vardir. Hz. Peygamber, siinnetinin degismenin onilinde bir engel olmasin
Onleyecek bazi tedbirler almistir. Bu kapsamda agiklamadigi hitkmiin sorulmasini

istememis, boylece ictihada birakilan alanin genis kalmasini saglamistir.

6 ictihat: Nasmn lafiz ve manasindan hareketle, nasin bulunmadiginda da cesitli istinbat metotlar:
kullanilarak ser‘1 hiikiim hakkinda zanni bilgiye ulagsma ¢abasinin genel adidir. Ayrmtili bilgi i¢in bk.:
Apaydin, 2000: 432-445.

7 Bu tartismayla ilgili olarak Ziya Gokalp, dini-kazal kavramlarini kullanmir. Gokalp, yaptign ayrimda
devletin koydugu kurallar ve uygulamalarin dine; dini kurallarin da devletin kurallarina her zaman
uygun olmayabilecegi dolayisiyla bu tiir cakigsmalarda karsilikli uyumun saglanamamasi halinde
birbirlerinin alanina miidahale ettirilmemesi kaygisin tasir. Faizin dinen haram oldugu ancak devletin
buna yeri geldiginde izin verdigini belirtir. Benzeri bir takim 6rnekleri siraladiktan sonra su ifadelere
yer verir: “Diyani ahkdm ile kazai ahkdmin baska baska seyler oldugu yukaridaki misallerden
anlagildi. O halde siz miiftii efendiye bir isin hilkmiinii sordugunuz zaman size hangi ciheti beyan
edecek? Hig siiphe yok ki o isin ahkdm-1 diyaniyyesini... Kadi efendiye miiracaat ettiginiz zaman ise
kazai bir hiikiim yani ilam alacaksiniz. Bu iki vazife, bir sey mi? Elbette degil! (Gokalp, 1981: 46-
49)”. Vejdi Bilgin ise dini-fikhi kavramlarini kullanir. Burada Bilgin, beseri olanla ilahi olanin farkim
ifade eder. Ancak kavramlara ilk bakildiginda fikih ve Islam’1 birbirinden bagimsiz birer unsur gibi
yansittig1 izlenimi vermektedir (Bilgin, 2003: 48).
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Tasarruflarinin  baglayici olanlar1 ile olmayanlarimin birbirinden ayrilabilmesini
saglayacak bazi isaretlerde bulunmustur. Ictihada izin vermis, sahabeyi buna
alistirmis, zaman zaman danigmalar (stira) yapmis, ictithadin hatasina bile ecir

verilecegini bildirmistir (Karaman, 2017).

Fikhi ilke ve hiikiimlerdeki insan faktoriiniin bulundugu alanlar ise beseri
olarak tanimlanmaktadir. Bu kapsamda Kur’an ve Siinnetin tenkidi miimkiin
goriilmemekle birlikte tevil® edilebilecegi kabul edilmis; ayrica siinnetin nakledilis
tarzi, insan faktorii bulundugu i¢in ilahi olandan ayrilmis, gesitli tetkik ve tenkide
tabi tutulmustur (Erdogan, 2014: 113). Bunun disinda gergeklestirilen tiim igtihat ve
fetva faaliyetleri beseri kabul edilmistir. Hz. Peygamber sonrasi sahabe ictihatlarinin
baglayiciligi hususunda cesitli tartismalar (Apaydin, 2008: 38) olsa da ontolojik

olarak, tartismanin varligi, sahabe i¢tihadinin degistirilebilecegini gostermektedir.

Sahabe, Hz. Osman doneminde gesitli bolgelere dagilinca ayni kaynaktan
(Hz. Peygamber) beslenmelerine ragmen farkli hiikiimler verebilmislerdir. Bunda
bireysel bilgi ve tecriibelerinin yaninda farkli toplumsal gergekliklerle karsilagmis

olmalarimin da etkisi biiytktir.

Sahabe sonrasi nesillerde goriisler aras1 makas her gecen giin daha da acgilmas,
farklilasma daha belirgin hale gelmis, yeni paradigmalar ortaya konulmus ve bazi
biiyiik imamlarin ad1 etrafinda mezhepler tesekkiil etmistir. ilk beliren ve sonra da
etkisini siirdiiren ayrim Irak (Kife) ve Hicaz (Medine) alimleri arasinda meydana
gelmistir. Hicaziyytn (Ehl-i Hicaz) ve Irakiyyan (Ehl-i Irak) olarak anilan ekollesme
daha ziyade, hiikiim istinbat ederken hadise ve re’ye dayanma konusundaki farkli
anlayislar1 ve bunlara dayali fikhi birikimleri ifade ediyordu (Koca, 2004: 537). Her
ne kadar bu ayrim hadis ve re’yi® kullanma metotlarina bagli ilkesel bir ayrimi
igeriyor olsa da sosyal gerceklikten uzak bir degerlendirmede bulunmak pek
miimkiin goériinmemektedir. Zira Irak toplumu, Medine toplumuna gore kozmopolit

bir yapt arz etmekteyken Medine toplumu, ozellikle devlet merkezinin oradan

8 Tevil: Naslarda yer alan bir lafza tasidigi muhtemel manalardan birini tercih edip yiikleme
anlaminda kullanilan bir terimdir. Ayrintili bilgi igin bk.: Yavuz, 2012: 27-28; Apaydn, 2012 28-31.

° Re’y: Nasla diizenlenmemis ser‘i-ameli bir meselede ortaya konan kanaat anlaminda kullanilan terim
demektir. Ayrintili bilgi igin bk.: Apaydin, 2008: 37-40.
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¢ekilmesi sonrasi, daha sade bir toplumsal yapiya sahipti. Hz. Peygamberin gerek
Kur’an’1t agiklamak ic¢in gerekse miistakil olarak verdigi hiikiimlerin en genis
uygulama yeri Medine sehri olmustur (Doénmez, 1991: 21). Buna ek olarak
istenildiginde pek c¢ok hadise ulagsma imkanina sahip olunan bir sehir olmasi
Medine’de, hadisleri ictihadin merkezine oturturken bu avantajin bulunmadigi ve

hadis uydurma akimlarindan endise eden Kiife’de ise re’y gelismistir.

Fetihler sonucunda topraklarin genislemesi ile kadim medeniyetlere, farkli
kiiltiirlere ve hukuk sistemlerine sahip topluluklar Islam’a girmis (Barthold ve
Kopriilii, 1973: 280); boylece yeni sorunlar ve ihtiyaglar ortaya ¢ikmistir. Kur’an’in
salt varliginin  mevcut sorunlar1 ¢dzmeye yetmedigi, Hz. Peygamberin
aciklamalarinin da destek olarak yetersiz kaldigi goriilmiistiir. Ciinkii  sinirh
aciklamalardan ibaret olan Kur’an ve Siinnet, anlam potansiyelleri gii¢lii olsa bile
tamamlanmalari yoniiyle pasif ve sinirlidirlar (Apaydin, 2000: 433). Bu noktada re’y,
devreye girerek Kur’an ve Siinnetin beseri alana bilingli olarak biraktigi boslugu
doldurmustur. Boylece her gecen giin fikihtaki insan faktorii artmistir. Ancak insan
faktorii arttikga, hata ihtimalinin artmasi endisesi, fakihleri fikihta bir doktrin
gelistirmeye yoneltmistir. Doktriner bakimdan oOnciiliigii de re’yi ictihadinin
merkezine yerlestiren Kife ekolii iistlenmistir (Koca, 2004: 537). Siire¢ igerisinde

re’y kavrami yerini kiyas kavramina birakmaistir.

Re’y anlaminda da kullanilmaya devam eden kiyas'?, fikih usuliinde seriatin
rasyonel icerikli boliimiinii temsilen genel ilke olarak yerini ald1 (Apaydin, 2002:
529). Ancak mevcut naslar ekseninde beser inisiyatifiyle sonuca ulagsmay1 hedefleyen
kiyas, bazi sorunlara ¢oziim getirmede yetersiz kalmis ya da kiyas yoluyla varilan
bazi hiikiimler birtakim tikanikliklara neden olmustur. Ciinkii kiyas, her ne kadar
yeni bir hiikiim ortaya koyacak gibi goriinse de aslinda hiikmii, var olan hiikiimlerin
illetlerinden uygun olan bir digerinin {izerine bina etmektedir. Dolayisiyla Kur’an ve
Stinnette var olan hiikiimlerin olusturdugu sinirli alan icerisinde yeni hareket alanlari

olusturmakla birlikte kiyas, yapisal olarak var olan ¢ergevenin digina ¢ikamayacaktir.

10 Kiyas: Hakkinda agik hiikiim bulunmayan bir meselenin hiikmiinii, aralarindaki ortak 6zellige veya
benzerlige dayanarak, hitkkmii agikga belirtilen meseleye gore belirlemektir. Ayrintili bilgi igin bk.:
Apaydin, 2002: 529-539.
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Var olan problemlerin ¢oziimiinde kiyas, fakihlere nefes aldirmistir. Ancak
yapist geregi onun da tikandigi durumlarda Kur’an ve Silinnetin maksatl biraktigi
boslugu dolduracak bir ¢ikis yolu olarak kimi fakihler istihsan, istislah, orf gibi feri
delilleri doktrine yerlestirmislerdir. Bu feri delillerin {izerinde biraz durmak gerekir.
Zira bu deliller, teorik diizlemde, toplumsal degisimin fikha etkisinin yansidig: alana
tekabiil eder.

DiA’da, “fikihta 6zel gerekgelerle acik kiyastan, genel ve yerlesik kuraldan
ayrilip olayin 6zelligine uygun ¢6ziim bulma metodunu ifade eden ser‘1 delil” olarak
tanimlanan istihsani, bir delil olarak daha cok Hanefiler benimsemislerdir. Imam
Matiiridi ise istihsana “miigtehidin iki vecihle karsilastiginda kiyasi terk edip kalbine
dogan baskin tercihle ve zann-1 galible hiikiim vermesi” ve “olayin irca edilebilecegi
bir aslin bulunmadigi durumlarda alimin takdir hakkin1 kullanarak en giizel olam
secmesi” seklinde iki farkli tanim getirir. istihsana Maliki ve Hanbelilerin de genel
olarak olumlu baktig: goriiliir. Satibi, Imam Malik’in istihsan anlayisini “kiilli kiyas
karsisinda ciiz’1 maslahatin alinmas:1” seklinde dzetler. “Ozel bir ser‘i delil sebebiyle,
bir meselede o meselenin benzerlerine verilen hiikiimden vazgegmek™ seklindeki
istihsan tanimi Ahmed b. Hanbel’in de goriisii olarak aktarilir (Bardakoglu, 2001b:
341). Imam Safii ise “zevke gore hiikiim verme” olarak tanimlayarak istihsana kars1
cikar (Bardakoglu, 2001b: 345). Imam Safii’nin bu goriisiindeki keyfilik vurgusu
onem arz etmektedir. Eger bir miigtehit yeni bir durum hakkinda hiikiim verirken
kiyasin disina ¢ikarak istihsanen hiikiim vermek isterse “zevke gore hiikiim verme”

ithamina maruz kalacaktir. Bu baski mii¢tehidin adeta elini kolunu baglamaktadir.

Aslhinda istihsanin kavram olarak kullanilmasi hicri ikinci asra
yaklagmaktadir. Fakat istihsan hukukun normatif tabiatindan kaynaklanan katiliginin
yumusatilmasit anlamii tagimaktadir. Boyle bir anlayissa hukuk diisiincesinin
oziinde vardir ve baslangictan itibaren Islam muhitinde canli bir sekilde mevcut
olmustur (Bardakoglu, 2001b: 339). Hz. Peygamberin oruglu iken unutarak yiyip
icmeyi bir riikknii ihlal edilen ibadetin bozulmasi kuralindan, sart muhayyerligini
sozlesmenin yapildigi anda baglayici olmasi kaidesinden istisna etmesi bunun
orneklerindendir (Bardakoglu, 2001b: 340). Hz. Omer, Irak’in fethinde elde edilen

arazileri savastan donen gazilere, ilgili ayet geregi (Enfal 8/41) ganimet olarak
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dagitmak yerine, bunu uygun gérmeyip, araziyi harag¢ vergisi karsilig1 bolge halkinin
elinde birakmistir. Hz. Omer’i bu gériise sevk eden amil, Hasr suresinin fey ile ilgili
ayetlerinin (Hasr 59/6-10) dolayli ifadesinden ziyade, olay1 kendi sartlar1 iginde
degerlendirip o anda Miisliiman toplum i¢in en yararli goriinen ¢dziimii benimseme
diistincesidir. Zekatin sarf yerlerinden miiellefe-i kultibun payimin kaldirilmasi, kitlik
zamanlar1 hirsizlara uygulanacak had cezalarinda esneklige gidilmesi, tek seferde
soylenen ii¢ talakin (bosama) ii¢ ayr1 talak sayilmasi, Hz. Omer doneminde goriilen

benzeri kararlardan bazilaridir (Erul, 2005: 388-390).

Ilk dénemlerde her ne kadar yukaridaki uygulamalarin benzerlerine ¢okga
rastlansa da teorik ve kavramsal olarak uygulamanin adi konulmus degildi. Ancak
Hz. Omer basta olmak iizere Rasit Halifeler doneminde, toplumsal diizeni, adalet
mekanizmasi igerisinde saglamanin geregi olarak verilen bu hiikiimler toplum
tarafindan benimsendi. Sonraki siiregte Miisliimanlarin hukuk anlayiglarini besleyen

en temel referanslar arasinda yerini aldi.

Istidlal yontemi olarak istihsanin Ebu Hanife ile basladii sdylenebilir
(Bardakoglu: 2001b: 340). Ancak gerek ondan gerek onun talebelerinden gelen bir
tanim yoktur. Kavramlasma siireci daha sonraki donemlere rastlar. Yukarida birkag
Ornegi verilen bu tanimlarin ortak noktasini “fikhi bir meseleye ¢6ziim arayan
miictehidin gili¢lii bir gerekceye dayanarak bu meselenin benzerlerine baglanan
sonugtan vazgecip baska bir sonuca yonelmesi” teskil eder (Bardakoglu, 2001b:
341). Burada miictehidi ilk akla gelen hiikiimden vazgeciren giiclii gerek¢e 6nem arz
etmektedir. Bu gerekg¢enin ne olduguna bakildiginda daha ¢ok orf, 6zel ve genel
yarar, zaruret, kolaylig1 saglama ve sikintiyr giderme, ihtiyatla amel veya naslarin
ruhu ve hukukun genel prensipleri gibi miictehidin bakis agisina da bagl olarak
degisiklik gosteren sebepler oldugu goriiliir. Bu gerekgeler, mii¢tehidin vicdanini
etkileyen, fakat ifade etmekte zorlandig1 deliller olmasi ve takdir hakkini kullanmasi
nedeniyle siibjektif bir yon barindirir (Bardakoglu, 2001b: 342). Ayn1 zamanda bu
gerekgeler, toplumsal ihtiyag¢ ve degisimin igtihada niifuz alanin1 olusturur. Bu niifuz,

istihsan ve istislah gibi feri deliller vasitasiyla gerceklesir.
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Hangi gerekgeyle olursa olsun miigtehidi karsilagtigi olaya genel kuraldan
ayr1 bir ¢oziim getirmeye/istihsana sevk eden ana etmen adalet ve hakkaniyet fikridir.
Istihsan ile kiyas islemi iginde ortaya ¢ikan tearuzlarin giderilmesiyle sistemsel i¢
biitiinliglin ve tutarliligin saglanacagi; kiyasin, hukuku dar kaliplara sokmasinin
oniline gegilecegi diisiiniiliir (Bardakoglu, 2001b: 343). Bdylece bir yandan orfiin,
zamanin, ihtiyacin degismesiyle ortaya ¢ikan magduriyetlere, hukuk gergevesinde,
adaleti saglama adina ¢Oziimler iretilirken diger yandan insanlarin hukuk

sistemlerine olan giivenleri taze tutulmus olur.

Toplumsal degisimin orf, zaruret, yarar gibi gerekgelerle istihsan kavrami
tizerinden fikha etkisini drneklendirmek yerinde olacaktir. Bazen kiyasla belirlenen
bir hilkme veya yerlesik bir kurala aykir1 diisen bir uygulama, toplumda genel kabul
goriip Orf haline gelebilir. Mevcut hiikiimde 1srar edildiginde magduriyetlerin
olugmakta oldugunu goren miigtehit 6rf sebebiyle doktrinde mevcut bir genel kuralin
disina istihsanen (istihsan geregi) ¢ikar. Mesela genel kural, akdin (satis anlasmasi)
gerekli kildig bir sart olmadikea ileri siiriilecek sartin gegersizligi yoniinde oldugu
halde, orfe dayanarak alici tarafin meyvenin iyice olgunlagmasina kadar dalinda
kalmasini sart kogmasi caiz goriilmiistiir (Bardakoglu, 2001b: 343). Heniiz daldaki
meyveler olgunlagsmadan akit gerceklestiginde normalde var olan kural geregi alici,
meyveleri dalda bekletme sart1 kosamaz. Ancak meyveleri hemen toplamak zorunda
kalirsa, olgunlagsmadan toplanildigi igin alici, ne ticarette ne de tiiketimde
meyvelerden yararlanacaktir. Bu da onun zarar etmesi anlamina gelir. Zarar etmek
istemeyen alicilar, zamanla meyvenin iyice olgunlasmasina kadar dalinda kalmasi
sarttm orf haline getirirler. Uriinlerini satmadiklar1 takdirde zarar etme endisesi
tasiyan treticiler de bu sart1 kabul etmeye baslar. Bu toplumsal kabul, o toplumun
icinde olan miigtehitler {izerinde baski olusturur ve genel kurala ragmen alicinin
kostugu bu tiir bir sart caiz goriiliir. Burada sosyal ihtiyaglar orf sekline biirtinerek
varligint miigtehide hissettirmekte ve doktrinde yerini almaktadir. Yine, iscinin
ticretinin is akdi yapilirken agik olarak belirlenmesi gerektigi, elde edilecek iirlin ve
kardan hisse seklinde iicret belirlemenin caiz olmayacag bir kural olarak ifade edilir.
Ancak Belhli Hanefi alimleri, yorelerindeki is¢inin dokuyacagi kumasin bir kismini

ticret olarak almasini, ¢obanin yil i¢inde dogacak kuzularin belli bir oranin iicret
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olarak belirlemesini beldelerinin orfii sebebiyle istihsanen caiz gormiislerdir
(Bardakoglu, 2001b: 344).

Zaruretler, kiyasa aykir1 olarak hiikiim verilmesine neden olabilir. igine pislik
diisen kuyunun suyu pis olarak kabul edilir ve temizlenmeden yahut bosaltilmadan
kullanilmamas1 gerekir. Ancak suyu tamamen bosaltmak miimkiin olmayacagindan
yahut sinirli miktardaki suyun bu sekilde tiikenecegi endisesiyle olsa gerek, belli bir
miktar suyun bosaltilmasiyla temizlenmis olacagi fetvasi verilmistir. Bu fetva,
zaruret ve ihtiya¢ geregi istihsanen verilmistir (Bardakoglu, 2001b: 344). Durumu
daha iyi anlayabilmek i¢in o giiniin ve bolgelerin sartlarini g6z 6niinde bulundurmak
gerekir. Yer istii su kaynaklarmin oldukc¢a kisitli oldugu bolgelerde kuyular, kiigiik
su birikintileri ve havuzlar igme ve kullanma ihtiyacin1 gideren en 6nemli su
kaynaklar1 arasinda yer alir. Gerek tarihte gerek giiniimiizde su sebekelerinin
olmadig1 kimi bolgelerde s6z konusu kaynaklar 6nemini hala korumaktadirlar. Bu
sebeple fikhin olusum siirecinden giliniimiize kadar sular konusu fikihta 6nemini
korumustur. Ancak burada konumuz agisindan dikkat c¢ekici husus sular fikhinda
temel bir yer isgal eden biiyiik havuzun!! (havz-1 kebir) vasfidir. Hanefi Mezhebinde
verilen biiyiik havuz o6lgiileri yaklasik 10 ton suya tekabiil ederken, bu miktar Safi ve
Hanbeli mezhebine gore 200 kilogramdir (Kayapinar, 2002: 521). Bu 6lciiler dikkate
alindiginda Hanefiler disindaki mezheplere gore kuyularin ¢ogu biiylik havuz
kapsamina girerken Hanefilere gore kuyularin ¢ogu bu kapsama girmez. Bu miktarlar
arasindaki belirgin farkta toplumsal ihtiyaglar ve cografi kosullarin etkisi
kagimilmazdir. Ancak Hanefilerin goriisleri dikkate alindiginda kuyular1 temizlemek,
kisitli su kaynaklarina sahip toplumlarda sorun yaratacagindan kiyasin disina ¢ikmak
zaruret haline gelir. Bu sebeple olmas1 gerekenden daha az, belli bir miktar suyun

bosaltilmasiyla, kuyularin temizlenmis olacag fetvasi verilmistir.

Bazen genel kuralin disina c¢ikmayi gerektiren 6zel bir maslahat (yarar)
bulunabilir. Zaruret ve ihtiyacin diger yiizii olarak da kabul edilen maslahat aslinda

daha ¢ok Malikiler tarafindan kullanilan bir delil olmakla birlikte Hanefilerin istihsan

11 Hanefi mezhebinde havz-1 kebir &lgiileri: 10 x 10 arsin (6,8 m. x 6,8 m. = 46,24 m2) dlgiilerinde ve
avuglandiginda el dibe degmeyecek derinlikte olmasidir. Bu yaklagik 10 ton su demektir. Safii ve
Hanbeli mezheplerinde ise iki kulle olmasi gerekir. Bu da yaklasik olarak 200 kilogramdir. Ayrintili
bilgi i¢in bk.: Kayapinar, 2002: 510-513; Giinay, 2009: 432-437.
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metodunda 6nemli bir yer tutar. Mesela miizaraa'? akdinin, tipki icarede®® oldugu
gibi taraflardan birinin 6liimiiyle sona ermesi gerekirken, emek sahibinin yararini
koruma diisiincesiyle burada istisnai bir hiitkme gidilmis, akdin mahsul kaldirilincaya
kadar devam etmesi gerektigi goriisii benimsenmistir. Bunu izah i¢in de akdin
kiyasen degil istihsanen devam ettirilecegi soylenmistir. Vadeli satista, satictya rehin
verilmesi sarti, sarth alisverisi yasaklayan genel kurala (Buhari, “Biiyt ”, 73) aykiri
olmakla birlikte Hanefi miigtehitlerince saticinin yararmi koruma maksadiyla
istihsanen caiz goriilmiistiir (Bardakoglu, 2001b: 344). Insanlarin birbirlerine
duyduklar1 giivenin istismar edildigi bdyle zamanlarda benzeri uygulamalar
goriilmiistiir. Bu hiikiimde esnaf korunmaya calisilirken Hz. Omer ve Hz. Ali’nin
donemlerinde esnaf ve sanatkari, onceki kuralin aksine, kaybolan miisteri mallarin
tazminle sorumlu tutmalari ise tiiketiciyi korumaya matuf tedbirlerdir. Sosyal hayatta
insanlarin birbirlerine karsi giiven duygulariin st diizeyde oldugu ilk yillarda,
giivene dayali genel hiikkiimler insa edilirken, insanlarin birbirlerine karsi
giivenlerinin zedelendigi sonraki donemlerde toplumun cesitli kesimlerinde ortaya
¢ikan sorunlar1 gidermek, yeni magduriyetler yasanmasinin 6niine gegmek adina yani

maslahat geregi istithsanen yeni hiikiimler getirilmistir.

Hz. Peygamberin soyu olan Hasimogullari’na zekat verilmesi yasaktir
(Miislim, “Zekat”, 168). Fakir dahi olsalar zekattan pay alamayan Hasimogullari’na
yonelik diger insanlardan farkli bir uygulama olarak Enfal stiresinin 41. ayeti geregi,
ganimet mallarinin beste birlik kismindan bir pay ayrilmistir (Erkal, 1996: 353).
Hasimogullar1 ile Emeviogullar1 arasinda siiregelen siyasi ¢ekismelerin de (Sarigam
ve Oz, 1997: 404) etkisiyle olsa gerek Emevilerin iktidarda oldugu dénemlerde
Hasimilerin ganimet gelirlerinde azalmalar meydana gelmisti. Bu noktada Eba
Hanife ve Imam Malik, Hasimilere zekat verilmemesi kuralina ragmen

donemlerindeki Hasimilere ganimetten yeterince pay ulasmadigindan hareketle ve

12 Miizdraa: Tohum ekmek ve mahsulii belli oranda paylasmak {izere arazi sahibiyle emek sahibi
arasinda yapilan ziral ortaklik sdzlesmesine denilir. Ayrintili bilgi i¢in bk.: Kayapinar, 2006: 234-236.
13 fcare: Mecelle’de “Malum bir menfaati malum bir ivaz karsiiginda satmaktir.” seklinde tarif edilen
icare, Islam borglar hukukunda menfaatin iicret karsihiginda temlik edilmesini konu alan, giiniimiizde
kira, is ve kismen de istisnd‘ akdine tekabiil eden akittir. Ayrintil1 bilgi i¢in bk.: Bardakoglu, 2000:
379-388.
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onlarin hukukunu koruma amaciyla bunun cevazi hilkkmiini vermislerdir

(Bardakoglu, 2001b: 344).

Namaz kilma ve kildirma karsiliginda {icret almak Islam dininde ilke olarak
caiz degildir. Islam’n ilk yillarinda durumu uygun olan herkes namaz kildirabildigi
icin ozel bir kisinin gorevlendirilmesine ihtiya¢ duyulmuyordu. Ancak Islam
toplumunda kiiltiir diizeyinin farklilagsmasi, farkli islerle mesguliyetin artmasi ve
zamanla namaz kildirmaya ehil kimselerin azalmasi gibi sebeplerle, mescitlerde
stirekli bulunacak gorevlilere ihtiya¢ duyuldu. Dolayisiyla her vakit namaz kildiracak
gorevlilerin belirlenmesi cihetine gidildi; namaz kildirmak iizere gorevlendirilen
kimselere de gecimlerini saglamalar1 igcin maas 6denmeye basland1 (DIYKB, 2019).
Imamlikta oldugu gibi ilke olarak yasak olmakla birlikte miiezzinlik ve Kur’an
ogretme karsiliginda da iicret alinmasi caiz goriilmiistiir. Bunlar, halkin genel

yararini korumaya matuf tedbirler niteliginde, istihsanen verilmis hiikiimlerdir.

Bardakoglu, istihsan anlayisimin islam hukuk diisiincesine énemli bir agilim
getirdigini, istihsan sayesinde bir yandan doktrinde i¢ tutarlilik kontrol edilirken
diger yandan yerlesik hukuk kurallariyla realite, adalet diisiincesi ve hukuk idesi
arasinda koprii kuruldugunu ifade eder. Ayrica istihsanin Oteden beri Islam
muhitinde yenilesmeci ve degisim yanlist projelerin 6nemli bir atfi oldugunu
belirtirken istihsan ve maslahati, fikih birikiminin hatta naslarin toplumsal realite,
insanligin ortak degerleri ve hukukun genel amacglar1 agisindan yeniden
yorumlanmasinin kilit kavramlar1 olarak sunulduguna deginir (Bardakoglu, 2001b:

346).

Teknik olarak istihsan ile ayrilan kimi yonleri olmasina ragmen doktrinde
istihsana benzeyen bir diger kavram da istislahtir. Istislah, naslarin kapsamina
girmeyen ya da kiyas yoluyla nasta diizenlenmis bir olaya baglanamayan fikhi bir
meselenin hiikmiinii, ser’an itibar edilebilir maslahatlara'* ve islam fikhinin genel
ilkelerine gore belirleme yontemini ifade eder (Ozen, 2001: 383). Kavramda gegen

belirleme yontemi, hukukun genel gayesi ve maslahatlar ekseninde gdsterilen zihni

14 Maslahat, ruhi veya bedeni, ferdi veya igtimai olsun, diinyevi ve uhrevi faydalarin saglanmasim ve
zararlarin giderilmesini ifade eden terimdir. Ayrintili bilgi igin bk.: Dénmez, 2003: 79-94.
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bir ¢abayi ifade ettiginden gorecelik tagidigi bir yonii barindirir. Degisime agik bir
yapida olmasi yaninda toplumsal etkiye de agiktir. Ciinkii miigtehit o toplumun
bireyidir. Orada ve o zamanda yasamaktadir. Toplumun ihtiyaglarini, sorunlarini bilir
ve ¢dziime kavusturmak ister. Insanlarin yararini gdzetir. Bu durum, genelde dinin,

6zelde fikhin genel amaciyla uyumludur.

Hiikiimlerin (emir ve yasaklarin), insanlarin yarari (maslahat) gozetilerek,
onlarin diinya ve ahiret saadeti icin vazedildigi, Islam Aalimlerince genel kabul
gormiistiir. Hitkkiimlerin ilk insa siirecinde gozetilen bu maslahatin, vahyin kesilmesi
sonrast insanlar eliyle siirdiiriilmesi gerekir. Miictehit, yeni karsilastigi bir olayin
¢Oziimiinii naslarda bulamadiginda yahut kiyas yoluyla naslarda verilmis bir hiikiimle
bagmi kuramadiginda, dini literatiirde “makasidii’s-seria” olarak da nitelendirilen
genel ya da 6zel yarar1 gozeterek bir hitkkme varir. Buna gore makasid, kanun koyucu
olan yiice Allah’in norm koymadaki muradint ve hukuk diizeninden bekledigi
yararlar1 ifade etmektedir. (Yaman, 2002: 159). Bu yonteme, her ne kadar adina
istislah denilmese de sahabe tarafindan gerceklestirilen re’y igtihadi kapsaminda,
sosyal gelismelere bagli olarak, siklikla bagvuruldugu goriiliir. Ornegin, Hz.
Peygamberden sonra halife se¢imi, Kur’an’in mushaf haline getirilisi, hapishanelerin
ingas1, mali konularla ilgili divan teskili, para basimi, fethedilen Sevad arazilerinin
ganimet olarak dagitilmayip harag¢ alinmasi kaydiyla eski sahiplerine birakilmasi,
kitlik senesinde hirsizin elinin kesilmemesi, Mescid-i Hardm ve Mescid-i Nebevi’nin
genisletilmesi amaciyla civarindaki taginmazlarin istimlaki, 6liim désegindeki kocasi
tarafindan mirastan mahrum edilmek igin ti¢ talakla bosanan kadinin miras hakkinin
korunmas1 gibi birgok uygulama, naslarin agik hiikmiine ve bu cercevede belli bir
delile dayanmamakla birlikte dinin genel maksatlarindan yola ¢ikilarak yapildigi i¢in
istislah diistincesinin ilk Ornekleri olarak anilir. Bu yontemin, sahabe sonrasi

donemde terimleserek, daha da siklikla kullanildigi goriiliir (Ozen, 2001: 384).

Istislahin, terimlesmesi siireci hicri besinci, altinc1 yiizyillara tekabiil etmekle
birlikte yontem olarak basta Malikilerce siklikla kullanildigr goriiliir. Gorece
farkliliklar olmakla birlikte Hanefilerin istihsan anlayisiyla istislah arasinda bir bag
vardir (Ozen, 2001: 385). Safiler basta olmak iizere bu metotlara kars1 c¢ikanlar
olmustur. Fakat bu itirazlar daha ¢ok kavramin teorik boyutuyla ilgilidir. Pratikte ise
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bu metotlar1 elestirenlerin de kiyasin alanini genisleterek yahut bagka isimler altinda
ayn1 prensibi uyguladiklar1 goriiliir (Ozen, 2001: 386). Ciinkii sosyal yasamda siirekli
yeni ihtiyaglar ve problem alanlar1 ortaya ¢ikmaktadir. Bu nedenle 6niindeki sinirlt
naslarla bu sorunlara ¢6ziim tiretemeyen miigtehitler, mecburen istihsan ve istislah
benzeri tali metotlara basvurmak zorundadir. Maliki fakihi olan Sehabeddin Karafi
(1285) istislah metodu hakkinda ozellikle Safiilerin kendilerine yani Malikilere
yonelttikleri elestirilere, Safii alimlerin kendi kitaplarindan 6rnekler vererek cevap
vermistir. Karafi, Safii fakihi olan Maverdi’nin (1058) devlet idare ve teskilat
esaslarina dair kaleme aldig1 fikhi eseri el-Ahkdmii’s-Sultaniyye’sinde, yine Safii
fakihlerinden Imamii’l-Haremeyn el-Ciiveyni’nin (1085) IslAm anayasa ve idare
hukukuna dair eseri olan el-Gudsi’sinde ve bir baska meshur Safii fakihi olan
Gazzali’nin (1111) illet nazariyesini ele aldig1 Sifaii I-Galil’inde maslahat-1 miirsele
ile hiikiim vermekte Malikiler’i gectiklerini ileri siirer (Ozen, 2001: 386). Ozellikle

ilk iki eserin siyaset alanina dair olmasi dikkat ¢eken bir bagka husustur.

Istislah, fikih tarihi boyunca maslahat prensibine dayanmasi nedeniyle
canliligini ve dnemini hep korumustur. Ozellikle kamu yararinin saglanmasi ve
korunmas1 noktasinda islevsel bir rol {istlenmistir. Toplumun ve idare merkezlerinin
hukuki ihtiya¢ ve talepleri dogrultusunda degisime kaynaklik etmistir. Bu kapsamda,
yeni ceza ve vergi tiirlerinin ortaya ¢ikmasi, narh uygulamasi®®, idari, askeri ve mali
alanlarda geleneksel yapiya uymayan koklii reformlarin yapilmasi, siyaset-i ser‘iyye
anlayisinin ortaya cikisi gibi uygulamalar, istislah ile gerekgelendirilmistir (Ozen,
2001: 387).

Naslarin bos biraktigr alanlarda, dinin genel ilkelerine ters diismemek
kaydiyla, yonetimin takdir yetkisini (Apaydin, 2009: 299) ifade eden siyaset-i
ser‘iyye kavraminin mesruiyet zemini daha ¢ok istislah iizerinden kurulmustur. Bu
durum, kanunlarin uygulanabilirligi ve degisebilirligi noktasinda yonetime kimi
kolayliklar saglasa da istislahin, adil olmayan idareciler tarafindan istismar edildigi,

amaci disinda kullanilarak ser’l dayanagi olmayan kimi uygulamalarin mesruiyet

15 Narh: Agik kamu yarari geregi, temel ihtiyaglari karsilayan mal ve hizmetlerin piyasa fiyatlarina -
onlar1 olusturan etkenlere dokunulmadan- dogrudan miidahale edilerek belirli sinirlar1 agmasinin
onlenmesi maksadiyla resmi tavan fiyat belirlenmesine denilir. Ayrintili bilgi i¢in bk.: Kallek, 2006:
387-389.
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aracina doniistiirildigl de vakidir. Kamu yarari, devletin bekasi, alemin nizami gibi
gerekcelerle bu prensip, mesru olmayan sekillerde kullanilmistir (Ozen, 2001: 387).
Halkin agir vergi yiikiinden su¢lunun malinin zorla alimina, iskencenin cevazindan
devlet baskaninin ta‘zir cezasina iliskin takdir hakkinin idam cezasini da igine alacak
sekilde genisletilmesine kadar kimi uygulamalar bu kapsamda Ornek olarak

verilebilir.

Sulta sahiplerinin yetkilerinin, maslahat prensibi iizerinden mesru olmayan
bir sekilde genisletilmesi neticesinde, hukuka olan gilivenin zedelenmesi kaginilmaz
olacak ve hukuk diisiincesi bir ¢ikmaza girecektir. Istislah, kardes katli, para
vakiflari, klasik doktrine aykir1 ya da ilave su¢ ve cezalarin ihdasi gibi “maslahat-1
amme”, “nizam-1 alem” veya “siyaset” kavramlariyla yiirlirliige sokulan ancak
naslara aykir1 olan kimi yanlis uygulamalarin mesrulastirilma araci degildir. Bu tiir
hukuksuz uygulamalar, maslahat prensibinin arkasina gizlendiklerinde mesruiyet
kazanmig olmazlar. Tarihi siirecte bir gegerlik elde etmis olurlar fakat sorgulanamaz
degillerdir (Ozen, 2001: 387). Bu prensibe kars1 ¢ikilmasinin temelinde de keyfi ve

haksiz uygulamalara alet edilmesi endisesi yatmaktadir.

Naslarin maksath biraktigi boslugu, hukuk idesi kapsaminda, naslara aykiri
hareket etmeksizin doldurma islevi goren istislahin istismari, yine de onun hukuk
diisiincesindeki yerini zayiflatmamistir. Bat1 diislincesinin Miisliiman toplumlar
tizerindeki etkisiyle birlikte son iki ylizyllda Misliimanlar arasinda diisiinsel
hareketlilik artmis ve bu kapsamda 1slah ve tecdit hareketleri ortaya ¢cikmistir. Islah
diisincesi hukukta yenilenme fikrini merkezi bir konuma oturtmustur. Ancak
naslarda hareket alan1 bulamayan 1slah ve tecdit diisiincesinde istislah, her ne kadar
klasik donemde ¢esitli elestirilere tabi tutulsa da modern donemde ¢ergeve ve islevi
genisletilerek Islam hukukuna degisim kabiliyeti ve dinamizm kazandiran kilit bir

kavram olarak &ne ¢ikarilmistir (Ozen, 2001: 388).

Islam hukukunda degisime gerekce gosterilen ve Islam hukuku usuliinde
ikinci derece kaynaklar arasinda yerini alan bir bagka kavram da ¢ogu zaman adet
kavramiyla ifade edilen orftiir. Orf ve Adetin teorik olarak birbirinden farkli oldugu

ileri siiriilse de pratikte genelde birbirinin yerine kullanilmiglardir. Nitekim Mecelle,
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36. maddesinde, “Adet muhakkemdir, yani hilkm-i ser‘iyi ispat icin orf ve adet
hakem kilinir.” ifadeleriyle hukuki bir kaynak olarak orf ve adet arasinda fark
gozetmemistir (Karaman, 1988: 370; Akman, 2007: 93). Onun igin burada 6rf ve
adet aym anlamda degerlendirilecektir.® Orf, toplumda genel kabul goren, siirekli
veya baskin tatbikati bulunan sosyal davranig bigimleri ve dildeki yerlesik

kullanimlardir (Donmez, 2007: 87).

Orf, toplumsal zeminde bir norm ifade eder. Gegmisten beri olagelenin bugiin
de olmasii ve yarma tasinmasint emreder. Emredici ve insa edici karakteri onu,
toplumsal yasami diizenleyici ve yeri geldiginde yargilayict bir konuma oturtur.
Kurumsal bir hukuk sisteminin heniiz olusmadigi toplumlarda o6rf, hukukun islevini
goriir. Bu yoniiyle Sistematik Hukuk Sosyolojisi agisindan, toplumsal yasamin
olusumu itibariyle, hukukun ger¢ek kaynaklarindan birini teskil eder. Siireg
icerisinde toplumda hukuk sisteminin varlik kazanmasiyla sistematik islevini
tamamlayan orf, yeri geldiginde basvurulmak tizere hukuksal bilingaltina gekilir.
Ancak bu durum hukuki mahalde gergeklesen bir ¢ekilmedir. Yoksa sosyal hayatta
canliligini yitirmez. Sosyal hayatin bir formu olan hukuka, canliligin1 yitirmeyen ve
sosyal bir norm olan 6rf teamiili olarak kaynaklik etmeye devam eder. Bu kapsamda
kanun bosluklarmin doldurulmasi, yazili hukukun teyidi, irade beyanlarinin yorumu

gibi rolleri de varligini korur (Dénmez, 2007: 87).

Orf, uzun bir siire¢ igerisinde siiziilerek gelen ve toplumun derinliklerine
niifuz eden kabul ve yonelimleri ifade eder. Bu yapisi ona sosyal ve tarihsel bir
agirhik kazandirir. Toplumsal yapimin siirdiiriilebilirliginin - saglanmasinda ve
dejenerasyonunun engellenmesinde birincil rol iistlenir. Ne var ki yine agir isleyen
bu yapisi geregi kimi zaman da gelisen ve degisen ihtiyaglar1 karsilayamadigi

gerekceesiyle elestirilmistir.

16 DiA’da 6rf ve Adet maddelerine bakildiginda, ikisinde de 6rf ve adet kavramlarinin ayni anlamda
kullanildiginin kabul edildigi goriilmektedir. Ancak delil degeri noktasinda temelde fikri bir ayrilik
goze carpmaktadir. Bu tearuz, bir takim giicliiklere yol agmakla birlikte orf ve adete iliskin
degerlendirmeler her iki madde mezcedilerek yapilmaya c¢alisilmistir. Konunun kapsamini
asacagindan orf hakkinda gerek Islam hukuk tarihi boyunca yapilan kapsaml tartismalara gerek iki
madde arasindaki tearuza deginilmemistir. Ayrintili bilgi i¢in bk.: Karaman, 1988: 369-373; Donmez,
2007: 87-93.
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Islam dininde ise orf ve Adetin, mutlak olarak kabulii veya reddi giindeme
gelmemis onun yerine dinin temel esaslarina uygunlugu dikkate alinmistir. Bu
esaslara uygun olanlar1 silrdiiriilmiis, uygun olmayanlar1 reddedilmistir. Hz.
Peygamber, Islam’dan o6nceki pek ¢ok uygulamayr Islam’m temel esaslari
stizgecinden gecirmis; selem akdi, nikah, talak, karz gibi uygun gordigi
uygulamalan stirdirmistiir. Hz. Peygamberden sonra da bu tavir devam ettirilmistir.
Ozellikle yeni Miisliiman olan toplumlarda &rfiin dikkate alinmas1 onlarin islam’a ve

getirdigi hukuk sistemine intibaklarini kolaylagsmustir.

Orfiin miistakil bir delil niteligi tastyip tasimadigi ile ilgili fikih tarihinde pek
cok tartismanin yapildigi goriiliir. Yapilan tartigsmalara bakildiginda ilk asirlarda orfe
dair olumsuz kanaatler agirliktayken sonraki donemlerde olumlu kanaatler agirlik
kazanmistir (Karaman, 1988: 370-371; Donmez, 2007: 88-89). Bunda zamanin
degismesiyle orf ve adetin de deg§ismesi, dolayisiyla toplumsal ihtiyaglarin
degismesinin etkisi biyiiktir. Toplumsal degisim, zamanla usul alimlerini de
degisime sevk etmis ve Orf fikhin tali kaynaklarindan biri olarak degerlendirilmis;
hatta “Adet muhakkemdir.” (Mecelle, md. 36) kaidesi fikhin bes temel ilkesinden
biri olarak kabul edilmistir (Dénmez, 2007: 88).

Orfiin, fikihta degisime s6z konusu oldugu durumlara 6rnek olarak, bugiin
satin alinan egyanin ambalajinin saticiya iade edilmemesi, yapilan s6zlesmelerde, bir
kayit konulmadig: takdirde, o bolgede ve tarihte kullanilan takvimin (hicri/miladi)
esas kabul edilmesi, yine ticari bir akit sirasinda bedelin hangi para ile 6denecegi
belirtilmedigi takdirde akdin yapildig: tlilkede gecerli para biriminin esas alinmasi
verilebilir (Karaman, 1988 370). Bunlar, orfiin delil degeri noktasinda iizerinde
tartismanin olmadig1 6rneklerdir. Zira burada orf, irade beyanlarinin yorumlanmasina
yardimer konumundadir. Ancak orf pozisyon olarak, diger deliller karsisinda yer
aldiginda igtihadi hareketlilik ivme kazanir. Konuya iliskin ilk tartisma Medine
halkinmn adet ve uygulamasi (amel-i ehl-i Medine) etrafinda olmustur. imam Malik,

9917

daha sonralar1 “amel-1 Fasi”*’ gibi yeni orflere numune teskil edecek olan Medine

1 Amel-i Fasi: Maliki hukukgularca Endiiliis ve Kuzey Afrika’da (6zellikle Fas’ta) bilginlerin
onaymdan ge¢mis hukuk uygulamalar1 i¢in kullanilan bir terim. Ayrintili bilgi i¢in bk.: Doénmez,
1991: 25.
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halki uygulamalarinin giiclii bir delil oldugunu savunurken sonraki dénem Maliki
fakihlerinden bazilar1 haber-i vahide®® tercih edilecegini savunmuslardir. Bir baska
ornek, faize konu olan mallarin birbirleriyle nasil degistirilecegi anlatilirken,
hadislerde (Buhari, “Biiy(‘”, 54; Miislim, “Miisakat”, 80-81) altin ve giimiisiin esit
tart1 ile bugday, arpa, hurma ve tuzun esit ol¢ek ile alinip satilacagi ifade edilmistir.
Miictehitlerin ¢cogu burada yeni adete gore degil nassa gore hareket edilmesini
savunurlarken Ebu Yusuf farkli goriis ortaya koymustur. Ebu Yusuf’un anlayisina
gore hadisler, o devirde tartilmasi adet olan mallar i¢in tartidan, Sl¢iilmesi adet olan
mallar i¢in de 6lgiiden bahsetmistir. Onemli olan esitliktir; 6lgme Adeti degisir ve
eskiden Olgtilen daha sonra tartilir hale gelirse bunda bir mahzur yoktur; esitlik yeni
adete gore temin edilir. Burada nassin 6ziine ve maksadina aykir1 davranilmamis,

yalnizca adete bagli olan sekil degismistir (Karaman, 1988: 370).

Islam dini emir ve yasaklar1 insas1 sirasinda toplumdan bir anda degismesini,
eski yasam tarzini, Orf ve adetlerini bir anda birakmasini istememis tedrici bir metot
takip etmistir. Yine temel esaslara uygun olan orfe ya kismen degistirerek ya da
tamamen yiiriirlikte birakarak onay vermistir. Hz. Peygamberin onaylari
anlamindaki takrirlerinin®® genelinin toplumda var olan yerlesik kiiltiire iliskin
oldugu kabul edilmistir (Donmez, 2007: 89). Buradan hareketle fakihlerin ¢ogunun
toplumsal gercekligi dikkate alarak, degisen sartlar icerisinde, 6rf ve adeti pek ¢ok
fikhi hiitkme gerek¢e kildiklar1 goriilmiistiir. Zaman igerisinde Orfiin degismesi
hiikmiin degismesini de beraberinde getirmis; bdylece orfe yani toplumsal gergeklige
uygun hale doniisen hukuk, toplumsal yapiya uyum saglamistir. Mecelle’de bu
durum, “Ezméanin tegayyuru ile ahkamin tegayyuru inkar olunamaz. (Mecelle, md.

39)” seklinde ifadesini bulmustur.

Osmanli uygulamasina bakildiginda orfiin farkli bir form kazandigi goriiliir.
Padisahin yonetime dair yetkileri orf olarak nitelendirilmistir. Padigahin emir ve

fermanlarindan olusan hukuki birikime orfi hukuk denilmistir. Osmanli’da “askeri”

18 Haber-i vahidin, sozlik anlami, “bir tek sahsin rivayet ettigi haber’dir. Istildhi anlamu ise,
“miitevatir derecesine ulasmayan haber”dir (Ibn Hacer, 1971: 28).

19 Takrir: Hz. Peygamberin sahibeden birini veya birkagini farz ibadetleri ya da helal-haramlarla ilgili
bir seyi yaparken gormesi yahut ayni konularda kendisine bir haber verilmesi durumunda bundan
nehyetmemesi anlaminda kullanilan terim. Ayrintili bilgi igin bk.: Ozkan, 2010: 469-471.
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kelimesiyle ifade edilen ve yoOnetici ziimreyi olusturan devlet gorevlileri, kdkenleri,
aldiklar1 egitimler ve gorevleri bakimindan “ehl-i ser*” ve “ehl-i 6rf” olarak iki kisma
ayrilmistir. Miisliiman ailelerden gelip kadilik, miiftiiliik ve miiderrislik gibi gorevler
yapan “ilmiye” sinifina ehl-i ser‘; devsirme olup devletin icrai, idari ve askerl
alanlarda yetkili olan “seyfiye” smifina ise ehl-i 6rf denilmistir (ipsirli, 1994: 519;
Ipsirli, 2000: 141).

Orfiin kismen anlam kaymasima ugrayp padisahimn emir ve fermanlarinin
dogurdugu hukuk kurallar1 vasfin1 almasi, seriatin disinda ikinci bir hukuk kaynagi
olusturma gayesiyle gerceklesmis gibi durmamaktadir. Bunda daha cok, Tiirk
toplumlarinda var olan toplumsal ve hukuki kurallar biitiiniine denilen “tore” ile
Orfiin anlam olarak birbirine yakin olmasi ve dolayisiyla oOrfiin tore yerine
kullanilmasinin etkisi oldugu sdylenebilir. Kimi hukuk ve kiiltiir tarih¢ilerinin iddia
ettikleri gibi (Karaman, 1988: 372) fikhin disinda sekiiler ikinci bir hukuki kanal
olusturma gayesiyle kavramlastirildigint  sdylemek isabetli goriinmemektedir
(Akman, 2007: 93). Islam hukuku, devlet baskanina istihsan, istislah, istishab, orf
gibi ikincil kaynaklar marifetiyle, maksatli birakilan bosluklart doldurmak {izere,
toplumsal ihtiyacin gerektirdigi diizenlemelere iligkin genis bir alan birakmistir.
Ayrica Akman’m yerinde tespitiyle: Islim dininde ruhban smifinin olmamasi,
devletin inang¢ ve ibadetlere biiyiik oranda karismamasi sebebiyle sekiilerizm ya da
laisizme ihtiya¢ duyulmamistir (Akman, 2007: 93). Padisahlar, cikarttiklari
kanunnamelerde seyhiilislamin tensibini alirlarken; ylirlitmeyi olusturan ehl-i orfe
kars1 yargiy1 olusturan ehl-i ser‘in konumunu fermanlarla sik sik giiclendirme yoluna
basvurmuslardir. Hatta 16. yiizyil itibariyle ehl-1 ser‘in hakimiyeti pekismeye

baslamistir.

Ne var ki Osmanli’da oOrfe dair teorik ve pratik uyum her zaman
saglanamamigtir. Osmanli 6rf hukukunda fikih ¢evrelerince ¢cok da kabul edilemeyen
kimi uygulamalar olmustur. Kardes katli, su¢-ceza dengesini gdzetmeyen agir ta‘zir
cezalari, idam edilen yoneticinin mallarina el konulmasi gibi uygulamalar bu neviden
sayilabilir (Ipsirli 1994: 97, Akman, 2007: 93). Bu tiir olumsuz Ornekler harig
tutuldugunda Osmanli hukuk sisteminde orf, ilke olarak yerini her gecen giin

pekistirmigtir. Nitekim 1868-1876 yillar1 arasinda hazirlanan Mecelle’nin, fikih
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literatiiriinden zamanla damitilarak elde edilmis, genel hukuk prensiplerini igeren

kiilli kaidelerinin i¢inde orfe iliskin su maddeler yer almistir:
Adet muhakkemdir. (Mecelle, md. 36)
Nasin isti’mali dyle bir hiiccettir ki onunla amel vacip olur. (Mecelle, md. 37)
Adeten miimteni’ olan sey hakikaten miimteni’ gibidir. (Mecelle, md. 38)
Ezmanin tegayyiirii ile ahkdmin tegayyiirii inkar olunamaz. (Mecelle, md. 39)
Adetin delaletiyle mana-y1 hakiki terk olunur. (Mecelle, md. 40)
Adet ancak galip ya da muttarid oldukta muteber olur. (Mecelle, md. 41)
Itibar galib-i sayi’adir, nadire degildir. (Mecelle, md. 42)
Orfen ma’ruf olan sey sart kilinmis gibidir. (Mecelle, md. 43)
Beyne’t-tiiccar maruf olan sey beynlerinde mesrit gibidir. (Mecelle, md. 44)
Orf ile tayin nas ile tayin gibidir. (Mecelle, md. 45)

Islam hukuk tarihi boyunca 6rf, hiikiimlerin degismesinde bir sekilde etkili
olmustur. Orf, muhafazakar yapisi itibariyle degisime direngli olsa da bu direng
yazili ve sistematik hukuka nazaran daha zayif kalmistir. Mevcut hukuki yapinin
korunmasi ve siirdiiriilmesinde orf, toplumsal degisim gergeklesene kadar yardimci
bir unsurken toplumsal degisimin gerceklesmesiyle hukukta degisimin gerekgesine
doniismiistiir. Bu nedenle 6rf degisimin mihverlerinden bir olmustur. Orf bu anlamda

toplumsal degisimin fikha etkisinin en belirgin ve yaygin oldugu kavramdir.

Ozetle ser’i kaynaklardan (Kur’an ve Siinnet) ¢ikarilan hiikiimler
sorgulanamaz ve degistirilemez olarak kabul edilirler. Ciinkii beser iirlinii degildir.
Ancak, kiyas yoluyla yorumlanabilir yahut hiilkmii baska bir olayin hiikmiine tahmil
edilebilir. Orf kaynakli, insan {iriinii hiikiimler ise tartisilabilir, degistirilebilir

alandadir.
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Katt lafizciligin bosluklarini doldurmaya hizmet eden bir bagka yontem de
“istishab”dir. Istishab, bir zamanda sabit olan bir durumun aksini gosteren bir delil

bulunmadik¢a sonrasinda da mevcut olduguna hitkkmetmek demektir (Bardakoglu,

2001c: 376).

Kur’an ve Siinnete bakildiginda dini alanda serbestligin asil, kisitlamanin ise
istisna oldugu goriiliir. Bu nedenle ilk donemlerden itibaren usulciiler arasinda
esyada asil olanin serbestlik oldugu (Esyada aslolan ibahadir.) diisiincesi
yerlesmistir. Gerek Maliki usulciiler, Imam Malik’in, gerek Safii usulciiler Imam
Safii’nin kavrami kullanmasa da bu metodu kullanarak bazi meseleleri ¢oziime
kavusturduklarmni ifade ederler (Bardakoglu, 2001c: 377). Istishab, hakkinda naslarda
verilmis bir hiikim bulunmayan konularda hiikkmiin belirlenmesine veya mevcut
durumun yiiriirliigiintin - stirdiiriilmesine yardimci bir yontem olmustur. Sonraki
donemde kullanimi, 6zellikle Safii fakihler arasinda yayginlagsmistir. Safiilerin daha
yaygin kullaniminda, onlarin istihsan ve istislaha karsi ¢ikmalar1 nedeniyle ortaya
¢ikan boslugu doldurma gayesi bulunabilir. Nihayetinde asli delillerin biraktigi
boslugu dolduracak ara bir mekanizmaya ihtiya¢ vardir. Fakihin, nas bulunmadigi
yerde hayatin seyrine gore ancak temel ilkeler cercevesinde hiikiim vermesini
kolaylastiran yoniiyle istishab, o ara mekanizma islevini iistlenmektedir. Istishabin
farkli tiirlerinden bahsedilse de daha sik kullanilan iki tiirii izerinden 6rneklendirme

yapilabilir.

Beraet-i Asliyye Istishabi: Delil bulunmadigi miiddetge kisinin yiikiimliiliik
ve sorumlulugunun bulunmadigina hiikmedilmesi demektir. Alacaklinin alacagini
ispatlamasi, su¢ iddiasinda sugu isnat edenin ispatla miikellef olmasi bu tiir istishaba
ornek olarak verilebilir. Beraet-i asliyye istishabi, Mecelle’de, “Beraet-i zimmet

asildir.” (Mecelle, md. 8) seklinde ifade edilmistir.

Ibaha-i Asliyye Istishabi: Aksine delil bulunmadik¢a bir seyden
faydalanmanin veya bir davramigta bulunmanin mubah olduguna hiikmedilmesi

demektir. Yukarida da deginildigi iizere Islam dininde kisitlama degil serbestlik
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(ibaha) asildir. Yeryiiziindeki varliklarin insan igin yaratildigim?®® ve yiyeceklerden
birkag istisna disinda haram kilinanin bulunmadigmi®® bildiren ayetler bu ilkeye
kaynaklik eder. Fakihler, bu ilkeden hareketle 6zellikle yeme igme noktasinda
yasaklayict ya da smirlayict bir delil olmadikga serbestligi, ictihatlarinin merkezine

almiglardir (Bardakoglu, 2001c: 379).

“Sek ile yakin zail olmaz.” (Mecelle, md. 4); “Bir seyin bulundugu hal iizere
kalmasi asildir.” (md. 5; ayrica bk. md. 1683); “Kadim kidemi {izere terk olunur.”
(Mecelle, md. 6); “Beraet-i zimmet asildir.” (Mecelle, md. 8); “Sifat-1 arizada aslolan
ademdir.” (Mecelle, md. 9); “Bir zamanda sabit olan seyin hilafina delil olmadikg¢a
bekasiyla hiikmolunur.” (Mecelle, md. 10) seklinde ifadelendirilen kiilli kaideler,
“Esyada aslolan mubahliktir.” kurali ve iddia edenin delil getirme yiikiimliligi
(Mecelle, md. 76-77) istishaba dair olusan genel Kkurallarin Mecelle’deki

tezahiirleridir.

Sosyal hayatta degisim kagimnilmazdir. Bir toplumun degismiyor gibi
goriinmesi onun degigsmedigini degil, degisiminin hizinin digerlerine nazaran daha
yavas oldugunu gosterir. Toplumsal degisim, sosyolojik kurumlarin tamamiyla
biitiinlesik bir yapida gerceklesir. Biiyiik fabrikalarin liretim siirecine dahil olmasiyla
gdc, egitim, saglik, barinma, aile, giivenlik, yeme-igme, giyim-kusam gibi kavramlar
yeni anlamlar kazanmis ve bambagska sosyolojik bir yap1 ortaya ¢ikmistir. Tipk: bu
kurumlar gibi hukuk sistemleri de toplumsal degisimle karsilikli miinasebet

igerisindedir.

Islam dininin hukuk sistemi olan fikhin ilahi menseli olmas1 onu diger hukuk
sistemlerinden kismen ayirsa da degisebilirlik noktasinda ilkesel olarak fikihla diger

hukuk sistemleri arasinda pek fark yoktur. Hatta fikih, teorik diizlemde ontolojik

20 “Yeryiiziinde ne varsa tamamini sizin igin yaratan, sonra gége yonelerek onlari, yedi gok olarak
tamamlayip diizene koyan O’dur ve O, her seyi hakkiyla bilmektedir (Bakara 2/29).”, “Ayrica O,
goklerde ve yerde ne varsa hepsini kendinden bir lutuf olarak emrinize vermistir. Biitiin bunlarda
diistinenler igin isaretler vardir (Casiye 45/13).”

2l “De ki: Bana vahyedilende, murdar et (meyte) veya akitilmis kan yahut domuz eti -ki pisligin
kendisidir- ya da giinah islenerek Allah’tan bagkasi adina kesilmis bir hayvandan bagka, yiyecek
kimse i¢in yasaklanmis bir sey bulamiyorum. Baskasina zarar vermemek ve sinirt agmamak sartiyla,
kim (yasaklananlardan) yemek zorunda kalirsa, bilsin ki rabbin bagiglayan ve esirgeyendir (En’am
6/145).”
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olarak, degisimi sistem icerisinde barindirmasi ve uygulayicilar1 buna tesvik etmesi
nedeniyle, degisim noktasinda digerlerinden bir adim 6ndedir. Fikhin degisimi bastan
kabullenen bu doktriner yapisi Hz. Peygamber sonrasi ilk donemlerde ¢ok saglikli
islemistir. Ozellikle Hz. Omer, gerceklestirdigi pek cok degisiklikle Islam hukuk
tarihi boyunca ornek gosterilecek pek ¢ok hukuki uygulamaya imza atmistir. O
donemlerde fikih, toplumsal degisimde etken bir role sahip olmus; toplumsal
degisime de yerinde ve zamaninda cevap vermistir. “Kontrollii edilgenlik” de
denilebilecek bu toplumsal ihtiyaglara yerinde ve zamaninda cevap verme 6zelligiyle
fikih, toplumsal degisim gerekgesiyle bir yandan degisirken diger yandan toplumsal

zeminini korudugu i¢in sosyal hayata etki etmeye devam etmistir.

Ne var ki sahadaki uygulamalarin doktrinle uyumu c¢ok siirmemistir.
Muaviye’den itibaren kamu hukuku (amme hukuku) diye bildigimiz siyasi hukuk
(anayasa hukuku) ile 6zel hukuk birbirinden ayristirilmaya baslanmigtir. Kamu
hukuku, sultanlarin 6zel miilkii olarak kabul edilirken, ulema isteyerek ya da
istemeyerek 6zel hukuk alaninda istigal etmeye baslamistir (Namli, 2016: 85). Siireg
icerisinde bu tavrin beklendik zararlar1 ortaya ¢ikmis, sultanlarin ellerine, fevri
olarak kullanildiginda ve yanlis hiikiimler verildiginde denetleyecek bir mekanizma
bulunmaksizin, genis yetkiler verilmistir. lkesel olarak bu tiir yanlis uygulamalar
Islam hukuk tarihi boyunca mesruiyet kazanamasa da kendi dénemlerinde hukuki

gecerlik kazanmislardir.

Sultanlarin fakihleri yasama siireclerine ¢cok yaklastirmak istememeleri islam
hukuk tarihine dolayli olarak olumlu bir katki sunmustur. Soyle ki saraydan uzak
duran fakihler toplumla i¢ ice olmus, toplumun sorunlarmni tanimis, yasamis,
anlamiglar ve bdylece toplumsal gerceklige uygun hiikiimler verebilmislerdir.
Toplumla i¢ ice olmalar1 fakihlerin bir yandan toplum destegini almalarini saglarken
diger yandan da bagimsiz ictihat faaliyetleri yiiriitmelerine olanak tanimistir. Bu
bagimsiz igtihat faaliyetleri, zaman zaman kesintiye ugrasa da fakihler arasinda
geleneksel bir karaktere biirtinmiistiir. Fikhi mezheplerin olusum siireclerine tekabiil
eden bu siiregte bagimsiz gergeklesen igtihat faaliyetlerine, yonetimler daha fazla
kayitsiz kalamamis; halkin destegini arkasina alan ulemaya saygi duymak ve

igtihatlarindan tiim hukuki alanlarda istifade etmek zorunda kalmislardir.
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Mezheplerin  olugum siireglerini tamamlamalari, doktriner biitinligu
saglamalar1, mezhepler arasi ilkesel farkliliklarin belirginlesmesi fikih literatiiriinde
belli bir hukuki doygunluk meydana getirmistir. Artik hukukun kurumsallagsmasi ve
muhafazakarlasmas1 asamasina gelinmistir. Bu asamada fikih, inisli ¢ikish ve
oldukga hareketli olan ilk donemlerin aksine, asirlarca duragan bir gériiniim arz
etmistir. Bu duraganlik siyasi, askeri, iktisadi, sosyal pek cok farkli gerekceyle
temellendirilebilecek olsa da sonucta fikih mahfillerinde etkisini siirdiirmiis ve
beraberinde pek ¢ok hukuki, igtimai tikanikliklara neden olmustur. Hukuk sistemleri
yapilart geregi boyle bir duraganliga “istikrar”t saglamak i¢in yonelim gosterir.
Ancak aslolan “hukuki istikrar” m1 yoksa “toplumsal istikrar” midir? Bu soruya

verilecek cevap hukuk sisteminin ayakta kalma basarisin1 dogrudan etkileyecektir.

Hukuki istikrar, hukuk sisteminin behemehal olusan yapisini, lizerinde asli ya
da fer’i bir degisiklige gidilmeksizin, korumak istemesidir. Disaridan gelecek etkilere
kapali bir sistemdir. Toplumsal gerceklik dikkate alinmaz. Ancak ilk bakista kendini
koruyor gibi goriinse de aslinda kendisine zarar vermeye ve zaman igerisinde
kendiliginden yok olmaya baglar. Zira toplumsal gercekligi dikkate almayan bir
hukuk sistemini toplum da dikkate almaz. Kendi istikrart i¢in toplumun istikrarini
gbzetmeyen hukuk, yasam zeminini kaybeder. Toplumsal istikrar ise iktisadi, siyasi,
hukuki, kiiltiirel vb. pek ¢ok unsurun, degisen zamana ve sartlara gore kendilerini
giincelleyip siirdiiriilebilir ve 6ngdriilebilir olma durumudur. Toplumsal istikrar1 esas
kabul eden hukuk sistemi, toplumun ihtiyaglarini gozetecek, yeri ve zamani
geldiginde degisebilecektir. Her ne kadar degiserek kurallar noktasinda mevcut
yapisindan farkli bir gériiniim arz etse de toplumsal zeminini kaybetmedigi i¢cin uzun

omirli olacaktir.

Ortaya ¢ikan yeni problemler karsisinda toplumsal istikrar1 onceleyen kimi
fakihler icin istihsan, istislah, orf, istishdb gibi ikinci derecedeki kaynaklar, genis bir
hareket alani olusturmustur. Klasik donemde fakihler bu metotlar i¢inden kendi
mezhep anlayisina gore birini secerken digerlerini elestirmislerdir. Ne var ki bu
metotlar kavramsal olarak farkli ifade edilseler de islevsel olarak ayni amaca
(degisim) hizmet etmislerdir. Yine baz1 mezhepler, teoride karsi ¢ikarlarken pratikte

isim vermeden bu tiir ikincil kaynaklara bagvurmuslardir. Bir miiddet sonra teoride
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de mesru gérme yoluna basvurmuslardir. Son iki asirda ise istihsan, istislah, zaruret
ve ihtiyag, kamu yarari, umimii’l-belva?®, seddi zerai‘?®, orf ve adet gibi ikincil
kaynaklar Miisliiman distintirlerce ¢agin getirdikleri ile fikhin uyumunu saglayacak

temel argimanlar olarak kabul edilmistir.

Toplumsal degisimin fikhi hiikiimlere tesir kanallar1 olan bu tiir ikincil
kaynaklara ihtiya¢c duyulmasi dahi toplumsal degisimin fikha etkisini gosterir. Surasi
gbzden kagirilmamalidir ki etkiye agik alan, ser’i kaynakli hiikiimler degil beseri

kaynakli yorumlar ve hiikiimlerdir.

Bu noktada DIA o6rnekleminden hareketle belirledigimiz fikihla ilgili
maddeler c¢ergevesinde fikhin toplumsal degisime, toplumsal degisimin fikha
etkilerinin aile, ekonomi, sug, siyaset, tip ve saglik alanlarindaki tezahiirlerini

sosyolojik baglamda incelemeye gegebiliriz.

2.1. Fikhin Toplumsal Degisime Etkisi

2.1.1. Aile

Aile, akrabalik iligkisiyle birbirlerine baglanmis olan ve yetiskin iiyelerinin
cocuklarin bakimimdan sorumlu oldugu bir grup insandan olusur. Bireylerin baglh
oldugu en kii¢lik sosyal birim olan aile bir {ist ¢at1 olan akraba aginin bir parcasini
olusturur (Giddens, 2000: 149). Akrabalar ise kabileleri; kabileler de milletleri
olusturur. Bu biiylik agin en kiigiik birimi olan ve tarth boyunca varlig1 hep bilinen
aile hakkinda, neredeyse tiim dinlerin c¢esitli sdylem, kural ve diizenlemeleri
olmustur. Ilahi menseli dinlere bakilacak olursa, Yahudilikte aile, sadece sosyal degil
aynt zamanda dini bir topluluktur. Aile icerisinde yapilacak kimi ibadetler ve

kutlanacak kimi dini bayramlar vardir. Baba, bu ibadet ve bayramlara aile i¢inde

22 Umiimii’l-belva: Cokga karsilagildign ve toplumda yaygilastigi i¢in miikelleflerin kaginmasimin
hayli zor oldugu hadiseler ile bilinmemesinin adeten miimkiin olmadig1 olay veya durumlari ifade
eden terimdir. Ayrintili bilgi i¢in bk.: Baktir, 42: 155-156.

23 Sedd-i Zerai‘:Ser‘an sakicali sonuglara gotiirmesi kesin veya kuvvetle muhtemel oldugunda
mubah fiillerin yasaklanmasina denir. Ayrintili bilgi i¢in bk.: Dénmez, 2009: 277-282.
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bagkanlik etmesi, onlart muhafaza etme ve gelecek nesillere aktarma gorevleri
nedeniyle ruhani bir vasfa ve otoriteye sahiptir. Yahudilikte bosanmanin 6niinde bir
engel olmamakla birlikte bekar kalmak biiyiik bir giinahtir. Ciinkii evlenmeyerek
sadece sosyal bir kurumun degil ayn1 zamanda bir “kiilt”iin de yok olmasina neden
olundugu diisiniilir. Yahudi seriatin1 siirdiiren Hiristiyanlikta aile yapisi
Yahudiliktekine benzer bir karakter tasir. Tipki Yahudilikte oldugu gibi
Hiristiyanlikta da aile, dini bir kurum olarak kabul edilir. Kutsiyet atfedilen ailenin
dagilmasimin Onii neredeyse kapatilmistir. Bosanmak yasak; bosandiktan sonra
baskasiyla evlenmek zina kabul edilmistir. Yahudilikteki bosanmalarin asiriligina
tepki olarak nitelenebilecek bu yasak baska bir asiriliga neden olmustur.
Bosanamayan esler ya kilise dis1 evlenme-bosanma yollarina bagvurmuslar ya da

evlilik dig1 gayrimesru iliskilere girmislerdir (Aydin, 1989: 197).

Islam oncesi Arap ailelerde erkek hep kadindan énemli goriilmiistiir. Bu
yiizden bir kisinin 6zellikle ilk cocugunun kiz olmas1 utanilacak bir seydir. Hatta kiz
cocuklarimi diri diri topraga gomme adetinin bulundugu kimi kabilelerin varligindan
bahsedilmektedir. Evlilik bir sekil ve smira sahip degildir. Bu kapsamda nikahsiz
birliktelik, siireli nikah, esleri karsilikli degistirme gibi farkli birliktelik tiirlerinin
varhigindan bahsedilmektedir. Eski Araplarda kadinin miras hakki yoktur. Koca
oldiigiinde, velayet’* hakki anneye degil asabe® akrabalara verilir. Veli, velayeti
altindaki ¢ocuklar tizerinde, miras mahrumiyetinden rehin vermeye, onlar1 satmaktan
kiz c¢ocuklarmi oldliirmeye varan genis yetkilere sahiptir. Biitlin bunlar
gostermektedir ki Islam oncesi Araplarda kadinin statiisii, koleden pek de farkli

degildir (Aydin, 1989: 198).

Islam dini aile kurumuna bilyiik énem vermistir. Islam’in aile kurumuna
verdigi onem, ailenin kurulmasindan sonlandirilmasina, fertlerinin birbirlerine karsi
sorumluluklarindan miras paylarina kadar pek ¢ok hiikmiin Kur’an’da ayrintilartyla

ele alinmasindan anlasilabilir. Halbuki diger pek ¢ok konuda ilkesel ve sinirli sayida

2 Velayet: Bir baska sahis ya da sahislar yahut onlara ait seyler hakkinda tasarrufta bulunma
yetkisidir. Dar anlamda basta kiigiikler olmak iizere tam ehliyetsizler ve eksik ehliyetliler iizerindeki
veldyetle kizlarin evlendirilmesi konusundaki veldyeti ifade eder. Ayritili bilgi igin bk.: Apaydin,
2013: 15-19.

%5 Asabe: Miras birakana dogrudan veya erkek vasitasiyla baglh bulunan miras¢ilardir. Ayrmtih bilgi
icin.: Karaman, 1991: 452.
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kurallarla yetinilmistir. Islam, aileye kutsiyet atfetmez ancak kayitsiz da degildir.
Bilakis, bireyi cesitli kotiiliiklerden korudugu, neslin devamini sagladigi, huzur
kaynagi oldugu gerekgeleriyle Islam dini, aile kurmay tesvik eder?®. Kurulma ya da
sonlandirilma siiregleri, aile i¢i haklar ve sorumluluklar, mal edinme ve miras hakki
gibi pek ¢ok konu fikihta kayit altina alinmistir. Bu siirecte dine uygun uygulamalar
ya oldugu gibi birakilmis ya da kismi diizeltmelere tabi tutulmus; dine uygun

olmayanlar timden kaldirilmis ve ayrica yeni kurallar da getirilmistir.

Evlilige baslangi¢ asamalarinda bazi sartlar kosulmus; bu sartlar olusmadan
nikah gecerli sayilmamustir. Evlenecek taraflarin 6ncelikle fiziki olgunluga erigsmeleri
(biilag)?" ve evlilige uygun akli melekelere sahip olmalar1 yani ehliyet sahibi
olmalar1 sart kosulmustur (Bardakoglu, 1994b: 538; Atar, 2007: 115). Evlilikte riza
sart kosulmus (Ibn Mace, “Nikah”, 11) ancak evliligin velisiz yapilmamas: da
istenmistir (Buhari, “Nikah”, 36). Islam o6ncesi Arap toplumunda kizlarin
istemedikleri kimselerle evlenmeme haklari yokken Islam dini kizlarin rizasi
olmaksizin evlendirilemeyecegi hiikkmiinii getirmistir. Bu durum, ailenin kurulmasi
asamasinda istenilmeyen evliliklerin Oniine gecerek, kurulan ailenin nefret ve
sevgisizlik temeli {lizerine degil sevgi temeli lizerine insa edilmesini saglamistir.
Toplumsal yapinin temel yapitasi hiiviyetindeki ailenin, bireyleri arasindaki baglar
acisindan adeta tutkal vazifesi goren sevgi ekseni iizerine oturtulmasi, ailevi giiven

ve huzura dogrudan, toplumsal huzur ve giivene ise dolayl katki sunacaktir.

Bireylerin kimlerle evlenip kimlerle evlenemeyecegi hakkinda c¢esitli

diizenlemeler yapilmistir. Bu diizenlemelere Nisa suresinde?® iivey anneler ile

%6 “[¢cinizden kendileriyle huzura kavusacagimiz esler yaratip aramizda muhabbet ve rahmet var etmesi
O’nun varliginin belgelerindendir. Bunda diisiinen insanlar igin dersler vardir” (Ram 30/21; Nahl
16/72; Nar 24/32). “Nikah benim siinnetimdendir. Kim benim slinnetimi uygulamazsa benden
degildir. Evleniniz, ben diger {immetlere karsi sizin coklugunuzla iftihar ederim... (Ibn Mace,
“Nikah”, 1).”

27 Biilug, kisinin cocukluk déneminden cikip fiilen veya hiikkmen cinsi ergenlik kazanmasidir. Biiligun
iki Ol¢iisii vardir. Birincisi ve asil olam fiili biilugdur. Bunu mecelle soyle tarif eder: Hadd-i bulag
ihtilam ve ihbal, hayiz ve habil ile sabit olur (Mecelle, md. 985). Yani, erkeklerde ihtilam olma ve
baba olabilme, kizlarda ise hayiz gérme ve anne olabilme durumu 0dl¢ii olarak belirlenmistir. Ayrimntilt
bilgi igin bk.: Bardakoglu, 1992: 413-414.

28 “Daha 6nce olanlar bir yana, artik babalarimzin nikahladig1 kadimlarla (iivey anne) evlenmeyin. Zira
bu bir ahlaksizliktir, igrengtir ve kotii bir yoldur. Anneleriniz, kizlariniz, kiz kardesleriniz, halalariniz,
teyzeleriniz, erkek kardesin kizlari, kiz kardesin kizlar1 (yegenler), siitanneleriniz, siit kiz
kardesleriniz, eslerinizin anneleri, kendileriyle birlestiginiz eslerinizden olup evlerinizde bulunan iivey
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evlenmenin yasaklanmasiyla baslanir ve sonrasinda diger smirlar ¢izilir (Atar,
2006b: 6-8; Aktan, 2009: 111). Buna ek olarak eski Araplarda var olan, kisinin
evlatliginin esiyle taraflar ayrildiktan sonra evlenmesinin yasak olmasi uygulamasi

kaldirlmistir®® (Aydin, 1995: 528).

Yiiriirlikte bulunan evlilik tiirlerinde de temel baz1 degisiklere gidilmistir.
Islam’dan 6nce belirli bir bedel iizerinden belirli bir siire faydalanmak iizere yapilan
gecici evlilik olan “miit’a nikah1” (Donmez, 2006: 174), esleri karsilikli degistirme
seklinde gerceklesen “bedel nikahi”, asil bir erkekten ¢ocuk sahibi olma amaciyla
esini ona sunma ve ¢ocuk dogana kadar esine yaklagmama seklinde olan “istibda’
nikah1” gibi ¢esitli nikah sekilleri vardi (Aydm, 1989: 198; Ozaydm, 1991: 321).
Ayrica Hz. Aise’nin anlattig1 gayrimesru iliski tiirleri de mevcuttu (Buhari, “Nikah”,
36; Ebu David, “Talak”, 33). Islam’la birlikte bu iliski tiirleri reddedilmis, diinyada

genel kabul goren maruf nikah sekli tizerinden evlilikler gergeklestirilmistir.

Atar, fikih literatiirlindeki makbul nikéh tiiriinlin tanimin1 sdyle yapar: Ser‘an
aranan sartlar ¢ergcevesinde aralarinda evlenme engeli bulunmayan bir erkekle bir
kadinin hayatlarin1 gegici olmaksizin birlestirmelerini saglayan akdi ve bu yolla esler
arasinda meydana gelen evlilik iliskisini ifade eden nikah tiiridiir (Atar, 2007: 112).
Tanimm1 yapilan bu nikadh tiiriiniin disgindakiler gayrimesru kabul edilmis ve
yasaklanmistir. Bu yasakla, neslin ve toplumsal ahlakin korunmasi hedeflenmis;
higbir dini ve toplumsal degerle bagdasmayan birliktelik tiirlerinin oniine gecilmek

istenmistir.

kizlarimiz size haram kilindi. Heniiz onlarla birlesmemigseniz (ve onlarla bosandiktan sonra kizlariyla
evlenmenizde) size bir sakinca yoktur. Yine daha 6nce olanlar hari¢ kendi 6z ogullarinizin esleri ve iki
kiz kardesle birden evlenmek size haram kilindi. Allah bagislayandir, esirgeyendir. Ellerinizin altinda
bulunan cariyeler hari¢ evli kadinlarla evlenmek de size haram kilindi. Allah’mn size (yazdigl) emri
budur (Nisa 4/22-24).”

29 Bu hiikiimle birlikte evlatlik miiessesesi de kaldirilmustir. Tlgili ayetler su sekildedir: “Allah bir
kisinin gogis boslugunda iki kalp yaratmamustir, annelerinize benzeterek haram olsun dediginiz
eslerinizi anneleriniz kilmamus, evlatliklarinizi da gercek ogullariniz yapmamustir. Bunlar sizin kendi
iddianizdir; hak ve hakikati Allah sdyler, dogru yolu da O gosterir. Evlatliklarimizi babalarinin soy
adlariyla anmn. Bu Allah katinda adalete daha uygun bir davranistir. Eger onlarin babalarimi
bilmiyorsaniz o zaman kendileri sizin din kardesleriniz ve dostlariizdir. Yamldigimiz hususta size
giinah yoktur, fakat bilingli ve kasith olarak yaptiklarinizdan sorumlusunuz. Allah ¢ok bagislayici ve
ziyadesiyle esirgeyicidir (Ahzab 34/3-4).”

“Muhammed iginizden higbir erkegin babasi degildir, fakat o Allah’in elgisidir ve peygamberlerin
sonuncusudur. Allah her seyi bilmektedir (Ahzab 34/40).”



93

Hz. Peygambere vahyin gelmeye basladigi donemlerde var olan dinlerde, gok
esliligi (taaddiid-i zevcat, poligami) yasaklayan bir hiikkme ulasilmadig: hatta pek ¢ok
dinin ¢ok esliligi tesvik ettigi kabul edilir (Kamil Ali ve Ogiit, 1993: 365). Islam dini
baz1 kisitlayicr sartlara bagli olarak, dort kadinla evlenme st sinirini getirerek ¢ok
eslilige miisaade etmis ancak ideal olanin tek eslilik oldugunu ifade ederek tek
esliligi (monogami) tesvik etmistir®. islam’m ¢ok esliligi hukuken tanimis olmasi
giiniimiizde elestirilen konulardan biridir. Aslinda Islam’m ilk yillarindan itibaren bu

konu tartisilmis ancak daha ¢ok Hz. Peygamberin esleri konusu ile smirli kalmistir®.,

Gegmisten giiniimiize toplumlarda bireylerin birden fazla kisiyle evlenme
yoluyla yahut evlilik dis1 yollarla iliski igerisinde bulundugu inkar edilemez bir
gercektir. Bu birliktelikler kayit altina alinmadiginda 6zellikle kayit dis1 esler ve
onlardan olma cocuklar pek ¢ok problemle karsilasmakta ve magdur olmaktadirlar.
Islam dininin belirli sartlara ve simirlara bagli olarak ¢ok eslilige miisaade etmesi,
kayit dis1 birliktelikleri kayit altina alarak bu birlikteliklerin bireylerde olusturdugu
yikimlarin ve toplumda dogurdugu olumsuz sonuglarin olusmasini engellemeye

matuf bir ruhsat olarak diisiiniilmelidir.

Aileyi olusturan bireyler dnce bagka ailelerin ferdiyken nikahtan sonra kari-
koca olarak bagimsiz bir aile hiiviyeti kazanirlar. islam 6ncesi Araplarda ise ailenin
miistakil varligindan s6z etmek giictiir. Onlarda aile, kabilenin bir pargasidir ve birey
acisindan bir ailenin {iyesi olmaktan c¢ok kabilenin iiyesi olmak deger ifade
etmektedir (Aydmn, 1989: 198). islam diniyle birlikte bu anlayis degismis, kabileci
asabiyet geregi kan bagina dnem veren irk¢1 yaklagimlar, sosyal degerler skalasinin

digina itilmistir. Artik sosyal yapida tutkal vazifesi gorecek yeni bir ahlaki biling

%0 Yetimlerin hakkim koruyamayacagimzdan korkarsaniz, begendiginiz (diger) kadinlardan ikiser,
iicer, dorder nikdhlayin. Eger adil davranamamaktan korkarsaniz tek kadinla veya ellerinizin altinda
bulunanla (cariye) evlenin. Bu, dogru yoldan ayrilmamaniz i¢in daha uygundur. (Nisa 4/3)

31 Hz. Peygamberin ilk esi Hz. Hatice, kendisinden on bes yas biiyiik ve yetimleri olan dul bir kadind.
Hz. Peygamber, genglik ve olgunluk donemlerini sadece Hz. Hatice ile evli olarak gegirdi. Birkag y1l
yalniz yasadiktan sonra yeni evlilikler gergeklestiren Hz. Peygamberin, Nisa suresinin ilgili ayeti
indirildiginde nikah1 altinda dokuz esi vardi. Kendisiyle benzer durumda olanlarin dortten fazla olan
eslerini bosamalar1 emredilirken ona mahsus bir kayit getirildi ve Hz. Peygamber, biitiin esleriyle
evliligini siirdiirdi. Bunda temel faktér, Hz. Peygamberin eslerinin miiminlerin anneleri kabul
edilmesinden otiirii bosandiklar1 takdirde bagka evlilikler gergeklestiremeyecekleri olusudur. Ayrintili
bilgi igin bk.: Kamil Ali ve Ogiit, 1993: 365-3609.
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olarak inang kardesligi/uhuvvet®? (Hucurat 49/10) yerlestirilmis; daha genis ve hangi
kabileden, irktan olduguna bakilmaksizin tiim inananlar1 kapsayan bir aidiyet alani
olusturulmustur. Bu durum daha st bir yapiya baglanan ve sistematik bir hukuk
diizenine (fikih) dahil olan ailenin {izerindeki kabilenin niifuz alanini daraltarak

ailenin daha miistakil bir yap1 alabilmesini saglamistir.

Islam 6ncesi Arap toplumunda kadim, koleden ¢ok farkli degildir. Sehirdeki
kimi giiclii ailelere mensup olanlart istisna olmak kaydiyla genelde kadinlarin s6z ve
miilkiyet hakki yoktur. Miilkiyet hakki bulunmayan kadina miras edinme hakk: da
taninmamustir. Hatta bazi durumlarda mirasta paylasilacak kalemler arasinda yer
aldiklar1 olmustur (Aydmn, 2001b: 86). Islam oncesi tarihlerde Eski Yunan’da,
Roma’da, Hinduizmde, Budizmde, Yahudilikte ve Hiristiyanlikta da durum bundan
farkli degildir. Hititlerde ve Tirklerde ise kadinlarin durumu zamanlarma gore
oldukga iyi durumda olup, kadinlar yonetimde dahi s6z sahibi olmuslardir. Hititlerde
kral ve kralice esitken Tiirklerde Hakan, Bilge Hatunla birlikte devleti yonetmistir
(Harman, 2001: 82-86).

Islam dini, aile i¢inde bireylerin konumlar1 ve degerlerine iliskin farkli bir
soylemle gelmistir. Kadm-erkek, biiyiik-kiigiik, az-cok, zengin-fakir fark etmez
biitlin inananlar Allah katinda esittir. Ancak kimi durumlarda aldiklar1 sorumluluklar
nispetinde farkli haklar devreye girmistir (Bakara, 2/228; Nisa, 4/34). Ustiinliik ise
Allah’a kulluk ekseninde (takva) s6z konusu olur (Hucurat, 49/13). Bu sdylemin insa
ettigi fikhi yapida hiikiimler de ona goére sekil almistir. Aile yapisi1 ataerkil bir
goriiniim arz etmekle beraber aile reisinin, ailenin bireyleri lizerinde yetkisi sinirhdir.
Aile reisinin, ¢ocuklarinin sahislar1 ve mallar1 iizerinde miilkiyet hakki yoktur;
velayet sorumlulugu vardir. Kocanin kadin iizerindeki yetkileri de aile birliginin
siirdiiriilmesini saglamaya iliskin bir takim diizenlemelerden ibarettir. islam’da
kadinin miilkiyet hakki vardir. Mal1 iizerindeki tasarruflarinda bagimsizdir. Erkege
nazaran miktarinda farklilik bulunsa da kadinin miras hakk: vardir. Islam’in, kadina

gore erkege daha fazla tanimis oldugu haklardan biri de bosama yetkisidir. Ancak

32 Uhuvvet (kardeslik): Kan bagina dayana asabiyet yerine islam dininde tevhit inancini esas alan
manevi birligi, dayanigsma ve paylasma sorumlulugunu ifade eden kavram. Ayrintili bilgi i¢in bk.:
Cagrici, 2001: 485-486.
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basinda anlasarak yahut gerektiginde hakime basvurarak kadina bosama yollar1 da
aciktir. Ayrica hangi gerekce ile olursa olsun mahkemeye basvuran kadin ve erkek
hukuk oniinde esittir. Erkek, erkek oldugu i¢in daha hakli; kadin, kadin oldugu i¢in
daha haksiz degildir. Aile bireylerinin, kendilerine yiiklenen sorumluluklar
nispetinde hak sahibi olduklari, herkesin sahsi, mali, fikri haklarinin korundugu ve
hukuk oniinde esit oldugu boyle bir aile yapisinda bireyler birbirlerinin konumlarina
saygl duymak zorundadir. Hukukun bireylerin haklarini koruma altina almasi
sayesinde, fitraten var olan esler arasi sevginin sinirlari, test edilmedigi igin varligini
stirdlirecektir. Bdylece toplumun niivesi mahiyetindeki aile, bireyleri i¢in huzur

kaynag olacaktir.

Aile igerisinde sevgi-saygi eksenli olusan uyum her zaman arzu edildigi gibi
olmayabilir. Birlikteligin sonlandirilmas1 (bosanma) giindeme gelebilir. Islam 6ncesi
Arap yarimadasi ve cevresindeki inan¢ yapilarinda bosanma farkli sekillerde
degerlendirilmistir. Yahudilikte bosanma mesru olmakla birlikte bosanmada asiriya
kacildig: ifade edilmektedir. Hiristiyanlikta, Yahudiliktekinin aksine bosanma mesru
sayllmamis hatta bir sekilde bosanip baskasiyla evlenen, oncekinden bosanmamis
olacag: i¢in zina ettigi kabul edilmistir. Bu agir1 tutum Hiristiyan aleminde pek ¢ok
sosyal calkantiya neden olmustur (Aydm, 1989: 197). islam oncesi Araplarda ise
bosanmanin yaygin oldugu ve bosama yetkisinin erkekte oldugu ifade edilir

(Ozaydin, 1991: 321).

Islam dini neslin devamu igin evliligi tesvik etmis, ailenin dagilmamasi i¢in
adaleti emretmis, sevgi ve saygl ortaminin siirdiiriilmesini istemistir. Evliligin
siirdliriilmesine imkan kalmadigi durumlarda ise bosanma helal kabul edilmistir.
Ancak hukuki olarak engel olunmayan bosanmaya, manevi olarak kimi baski
unsurlar1 olusturulmustur. “Helal seyler igerisinde Allah’a en sevimsiz geleni
bosamadir.” (Ebti David, “Talak”, 3; ibn Mace Talak 1) hadisi buna &rnek olarak
gosterilebilir (Acar, 2010: 496). Yine bosanma Oncesi, aileyi dagilmaktan kurtarma

maksadiyla hakemler tayin edilmesi ve eslerin aralarinin bulunmasi istenmistir.

S6z konusu aile oldugunda temel hedef aile birliginin siirdiiriilmesi oldugu

i¢in Islam hukukuna gore bosama ameliyesi, belirlenmis formlarda yapilmalidir.
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Bosamanin hangi wusullere gore gerceklestirilmesi gerektigi yahut nasil

gergeklestirilmemesi  gerektigine iliskin ric’i-bain ve siinni-bid’i®®

ayrimlari
yapilmistir. Bunlara gore bosama yetkisi elinde olan erkegin, esini cinsel iliskinin
bulunmadigi temizlik doneminde ve nikahsiz geri doniilebilecek bir sekilde bosamasi
gerekir (Acar, 2010: 498). Erkegin yeni nikaha gerek kalmaksizin iddet siiresi
igerisinde esine donebilmesi, dagilmanin esiginde olan aile i¢in bir firsatin daha
taninmast anlamimi tasir. Erke§in karisinm1  hayiz halindeyken bosamasinin
yasaklanmasi ve bosamanin temizlik doneminde cinsel iliski olmadan
gerceklestirilmesinin istenmesi, aileyi dagilmaktan kurtarmaya yarayacak sevginin,

taraflar arast bagi yeniden kurmasini saglayacak ara mekanizma islevini yerine

getirmesinin 6niindeki engelleri kaldirmaya matuf tedbirlerdir.

Bosama yetkisinin temelde erkege verilmesi ve bosama icin hakim hiikmiine
gerek olmamasi, kadin ve erkek arasindaki fitri 6zellikler ve toplumsal hayatta alinan
sorumluluklart geregi bu yetkinin erkek {iizerine yiiklendigi seklinde agiklanir.
Bugiinkii toplumsal sartlar ¢ergevesinde bakinca anlasilmasi gorece gii¢ olan bu
hikkmii degerlendirirken Islam’1 ve Islam hukukunu islevselci bir bakis acisiyla
biitiinciil olarak ele almak gerekir. Aksi takdirde sistemsel biitlinliigiinden koparilmis
bir parca anlasilmayacak yahut ait oldugu sistemdeki islevini yerine
getiremeyecektir. Fakihler bosama yetkisinin erkekte olmasimi kendi tarihsel
baglamlarinda, toplumsal gercekliklerine uygun olarak aciklayabilmislerdir. Ciinkii
aile hukuku, fikhin ve Islam’m biitiinciil olarak uygulandigi durumlarda ancak
islevini saglikli bir sekilde yerine getirmektedir. Uygulama her zaman istenilen
sekilde ylirimemistir. Kocaya verilen yetkinin suistimal edildigi durumlar olmustur.
Kocanin diisiinmeden keyf1 sekilde karisin1 bosayarak ailesini dagitmamasi ve onlari
magdur etmemesi i¢in caydirict bir etken olarak mehir hakkina sinir konmamus, tist
bir miktar da belirlenmemistir (Aydi, 2003b: 390). Daha c¢ok kocanin karisini

bosamayarak magdur ettigi bu yetkinin kétiiye kullanilmasina kars1 da kimi tedbirler

3 Ric‘l Talak: Erkegin yeni nikdh akdine gerek kalmadan iddet siiresi iginde esine donebildigi
bosamadir.

Bain Talédk: Taraflarin tekrar bir araya gelebilmesi igin yeni nikdh akdinin gerekli say1ldigi bosamadir.
Siinni Talak: Erkegin karisini cinsel iligkinin bulunmadig1 temizlik doneminde bosamasidir.

Bid‘1 Talak. Erkegin, karisini hayizli yahut nifash iken veya cinsel iliskide bulundugu temizlik
doneminde bosamasidir. Ayrintili bilgi i¢in bk.: Acar, 2010: 496-500.
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alimmistir. Bu baglamda kocanin {i¢ talak hakkindan birini karisina vermesi caiz
gorilmiis, gerekli goriildiiglinde mahkeme de kadinin talebi dogrultusunda esleri
ayirabilmistir (Acar, 2010: 497). Bir baska suistimal 6rnegi de 6liim hastaligindaki
kocanin yaptigt bosamadir. Fakihler bu tiir bosamayr kocanin karisini mirastan
mahrum birakma niyetiyle yaptigi kanaatine varmislar ve talaki gecerli saymakla

birlikte kadinin miras¢1 olmaya devam edecegine hitkkmetmislerdir (Acar, 2010: 498).

Islam dininin aile, aile bireylerinin birbirlerine karst konumlari, ailenin
olusumu veya sonlandirilmasi gibi konularda 6zgiin bir sistemi vardir. Miisliiman
olan toplumlarin ge¢mis uygulamalariyla paralellik arz eden kimi hiikiimlere
intibaklarinin kolay oldugu goriiliirken bazi hususlarda kokli degisimler yaganmuistir.
Birlikteligin tek tiirii kabul edilen nikah altinda olmasi, kadinlarin sahsiyet, ehliyet,
miras ve miilk edinme haklarinin gaspinin engellemesi, akil-balig olan ¢cocuklara tam
ehliyetin saglanmasi bu koklii degisimlere verilebilecek orneklerden bazilaridir.
Ailenin saglikli bir sekilde siirdiiriilmesi ve toplumsal diizene katki saglamasi

noktasinda Islam’m aile sisteminin basar1 gosterdigi sdylenebilir.

Aile konusunda goriilen basarinin sadece fikhi kurallarla gergeklestigini
sOylemek hata olur. Bunda fikhin manevi/hukuki seklindeki diialist yapisinin katkisi
biiyiiktiir. Fikhi kurallar manevi tesvik ve yaptirimlarla desteklenmis; bireyler
verdikleri kararlarda, birbirleriyle iliskilerinde sevap-giinah telakkisini ve Islam’mn
ahlaki 6gretilerini siirekli g6z 6niinde bulundurmuslardir. Zira hukuki olan her zaman
ahlaki olmayabilir. Savasa yahut uzun bir yolculuga ¢ikan kocanin belirli bir siire
gelmemesi halinde bosama yetkisini karisina devretmesi, Islam ahlakina sahip
kisilerin, kanunlarin kendilerine tanidigi kimi haklardan, baskalar1 iizerinde
magduriyet olusturacagi endisesiyle feragat etmesine Ornek gosterilebilir. Aileyi
ilgilendiren konularda verilen hiikiimlerin farkli olmalar1 yahut dogurduklar
sonuglarin toplumdan topluma, zamandan zamana degigmesi hiikmiin icra edildigi

toplumun gergekligiyle dogrudan iligkisi vardir.
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2.1.2. Ekonomi

Iktisat kavrami, fikih literatiiriinde daha ¢ok, insanin fiillerinden ekonomik
faaliyetlerine, itikadi konulardan ibadetlerine varincaya kadar hayatinin tiim
alanlarinda itidalli olmasini, israfla cimrilik arasinda orta yolu takip etmesini
kapsayan genis sozlik anlamiyla kullanilmistir. Ibn Kayyim, iktisat taniminin
merkezine adalet ve hikmeti koyar. Israfla cimrilik arasindaki orta yol adaletle;
bunlarin her birinin olmasi gereken yere oturtulmasi ise hikmetle saglanir. Boylece
iki kotii huyun, iki erdemle dengelendigi yerde iktisat ortaya ¢ikar (ibn Kayyim:
666). Iktisat kavrammin giiniimiizdeki anlamiyla ekonomi kavramimnimn esanlamlisi
olarak kullanilmasi, Batida ekonomi ilminin ortaya ¢ikmasiyla baglar (Gtil, 2010:
289). Ekonomi, insanlarin ve toplumlarin para kullanarak veya kullanmadan zaman
icinde ¢esitli mallar1 iiretmek ve bunlart bugiin ve gelecekte tiikketmek iizere
toplumdaki fertler arasinda boliistiirmek igin kit kaynaklart kullanmak konusundaki
tercihleri inceleyen bilim dalina verilen isimdir (Giil, 2010: 31). Bu tanimdan da
anlagilacagi tlizere bati ekonomi anlayisi, “tiketim” ve “lretim i¢in daha ¢ok
tilketim”e odaklanmaktadir. Bunun, ahlaki degerlerden yoksun, sadece c¢ikarini,
zenginligini diisiinen, yoksullagan insanlara kars1 umarsiz yeni bir insan tipini (homo
economicus) ortaya cikardigir soylenir. Illich, bunu “tiiketim ¢ilginlig1” olarak

tanamlar (Illich, 2000: 195).

Islam iktisat doktrininin 6ziinde bulunan adalet ve hikmet kavramlari, tiim
ticaret ve iiretim faaliyetlerini Islam ahlaki zemini iizerine oturtmustur. Yerel ya da
kiiresel diizlemde yiiriirliikkte olan iktisadi faaliyetler bu zeminde bir elemeye tabi
tutulmus; Islam’m temel sdylemlerine uymayan muameleler yasaklanirken sakinca
goriilmeyenlere miisaade edilmistir. DIA nin “ticaret” maddesinde Kallek bunlari

sOyle ozetler:

“Islam hukukunda hiir iradeyi yansitmayan faizli ve hileli muameleler,

kumara benzeyen miilamese®, miinabeze®, miizabene®®; garar®” iceren muhakale®®,

3 Miilamese: Mala dokunmak suretiyle gergeklesen Cahiliye dénemine ait bir satim seklidir
(Yenigeri, 2006a: 536).

%5 Miinabeze: Taraflarin kiyemi bir mali incelemeden birbirlerine atmalariyla gerceklesen bir satim
seklinin adidir (Yenigeri, 2006b: 563).



99

muhadara® gibi Cahiliye ticaret usulleri yasaklanmistir. Ayrica aldatic1 reklamcilik,
yalan yere yemin, musarrat®® ve calmti mallarin piyasaya siiriilmesi haram
kilinmistir. Pazara mal getirenlerin yolda karsilanip piyasa fiyatin1i 6grenmeden
mallarini ellerinden ucuza alma (telakki’r-rukban), ihtikar*!, neces*?, devam eden bir
pazarlik iizerine pazarlik, bir satista iki satis, malin ayibin1 gizleme ve etiket
bilgilerinde sahtekarlik yasaklanmustir. Yine saglhiga zararli igerige sahip tiriinlerin
ticareti, meyte®, icki, domuz, kan, put, kumar ve falcilik aletleri gibi tikketimi veya
kullanim1 haram kilinmis necis seyler; ma‘dim* ve ihraz*® edilmemis sahipsiz
mallar ile miistehcen nesriyat ticareti yasak olan kalemlerdendir. Esasen s6z konusu
yasaklar standart trtinlerin bulunmadigi, dolayisiyla ticaret metamin basta fiyat,
kalite ve Olgiisiinden siiphe edildigi, yeterince acgiklik ve bilgi dolagiminin
bulunmadig1 o piyasalarda bilinmezlik ve belirsizligin yani sira, bununla da baglantili
bicimde, fahis haksiz kazan¢lar dogurmasi miimkiin biitiin islemleri icermektedir

(Kallek, 2012 134).”

Islam dininde bir yandan temel ilkelere uymayan alim-satim sekilleri
yasaklanirken diger yandan mesru yollarla yapilacak ticaret tesvik edilmistir. Hz.
Peygamberin “Giivenilir, diirlist tiiccar; peygamberler, siddiklar ve sehitlerle
beraberdir.*® (Tirmizi, “BiiyG‘”, 4; Darimi, “Biiy(‘”, 8)” hadisi bir yandan ticareti

tesvik ederken bir yandan da tiiccarlar igin yol haritasi olusturmaktadir. Iktisadi

3% Miizabene: Agag iizerindeki olgunlasmis taze hurmanim kuru hurma karsiliginda satilmasi islemine
denir (Yenigeri, 2006¢: 232).

37 Garar: Akdin haksiz kazanca yol acacak dlgiide kapalilik tagimasina denir (Dénmez, 1996: 366).

3 Muhakale: Ekinin heniiz basag kurumadan satilmasi, tarlanin, muayyen kisminda yetisecek iiriin
karsiliginda kiralanmasi gibi ¢esitli anlamlara gelen bir akit tiirii (Kallek, 2005¢: 396-397).

% Muhadara: Zirai iiriinlerin faydalanmaya elverisli hale gelmeden satilmasina denir (Kallek, 2005b:
390).

40 Musarrat: Aliciyr aldatmak amaciyla satisa ¢ikarilmadan 6nce bir miiddet siitii sagilmamis hayvana
denir (Ozen, 2006: 240).

41 Thtikar: Karaborsacilik, istifcilik, vurgunculuk ve tekelcilik anlamlarinda kullamlan bir terim
(Kallek, 2000: 560).

42 Neces: Alma niyeti olmadign halde malin fiyatini arttiran bir teklifte bulunmaya (muvézaali
arttirma) denir (Kallek, 2006: 237).

43 Meyte: Dini usullere gore kesilmeden cam gikan hayvana denir (el-Isfahani, 2007: 638).

4 Ma‘diim: Mevcut olmayan seye denir (Dénmez, 1996: 369).

4 Thraz: Baskasinin miilkiyetinde bulunmayan sahipsiz (mubah) bir mal iizerinde malik olma
iradesiyle fiili hakimiyet (zilyedlik) kurmayi ifade eden fikih terimidir (Aktan, 2000: 543)

%6 Bu hadis, isnad1 zayif kabul edilmekle birlikte islam ticaret ahlakinin en temel &gretilerinden biri
olmustur. Islam’in yayilmasinda diiriist tacirlerin olusturdugu etkinin biiyiikliigii Islam tarihi
kaynaklarinda siirekli aktarila gelen verilerdendir.
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alanda sadece manevi tesvikle yetinilmemistir. Hz. Peygamberin islam topraklarinda,
sehirler arasindaki giimriik vergisini kaldirmas1 (DIA, 1996: 261), sonrasinda Hz.
Omer’in yabanci tiiccarlarin 6deyecegi vergi miktarin1 yiiksek tutmak yerine
miitekabiliyet (mukabele bi’l-misl) esasmna goére belirlemesi bunun somut
adimlarindandir. Uzun yillara dayanan uluslararasi boyuttaki ticari tecriibesi ile
iktisadi hayatin ihtiyaglarin1 ve sorunlu kisimlarmi bilen Hz. Peygamber, haksiz
kazang usullerini yasaklayarak Islam ahlaki eksenli, giiven esasina dayali bir ticari
hayati inga etmis; ayn1 zamanda da carsi-pazarla olan bagini koparmayarak ticari
hayatta saglanan giiven ortamimin siirdirtlebilirligini saglamistir (Kallek, 2012:

135).

Hz. Peygamberin vefat: sonrasi Islam topraklar: her gegen giin genislemistir.
Dort halife doneminde Horasan’dan Trablusgarp’a kadar uzanan topraklar, Emeviler
doneminde Afganistan’dan Magrib’e oradan da Endiiliis’e kadar genislemistir.
Topraklarin genislemesine paralel olarak Miisliiman tiiccarlarin ticaret aglari, hicri
birinci asrin sonlarma dogru Hazar Bolgesi, Rusya, Cin, Hindistan, Basra Korfezi,
Umman Denizi, Kizildeniz, Kuzey Afrika, Endiiliis ve Avrupa’yr kapsayan genis bir
alana ulagmistir (Kallek, 2012: 136). Topraklarin genislemesine bagl olarak gerek
icerde gerek disarida farkli milletler, kiiltiirler, ihtiyaglar, ticaret sekilleri, liretim
alanlar1 ve iiriinleri ile karsilasilmis; Islam iktisat modeli bu bélgelere tasmmustir. Bu
model, teknik bir kurallar biitiinii olmaktan ¢ok ahlak ve adalet temelli bir doktrin
mesabesindedir. Bu nedenle olsa gerek islam dini pek c¢ok bdlgeye Miisliiman
tacirler vasitasiyla yayilmistir. Doktrinin temelinde adalet ve ahlak oldugu igin
muamele cesitliligi de ona gore sekillenmistir. Bu kapsamda i¢inde faiz, hile, kumar,
belirsizlik, fahis kazang¢ barindiran her tiirlii muamele ve sagliga zararli, ahlaksizlik
iceren, calinti olan, dinen haram kabul edilen seylerin iiretimi, alim-satimi

yasaklanmistir. Bunlarin temelinde bireyi ve toplumu koruma gayesi vardir.

Islam hukukunun iktisadi hayatta olusturdugu belki de en nemli etki, faizsiz
ekonomi modelidir. Islam iktisat diisiincesinin adalet ilkesi geregi fikihta yasaklanan
haksiz kazang yollarindan biri faizdir. Isletmek icin bir yere ddiing verilen paraya
karsilik alinan kar, getiri, tirem, nema demek olan faiz, tarih boyunca insanligin en

biiylik iktisadi sorunlarindan biri olmustur. Antik Yunanda, ilk donem Roma
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Imparatorlugu’nda, eski Misir, Babil, Asur ve Siimerlerde hep faizle miicadele
edilmistir (Ozsoy, 1995: 110). Yahudilik ve Hiristiyanlikta da faiz kotii goriilmiistiir
(Mezmurlar, 15/5, Hezekiel, 18/17). Ancak Yahudiler faiz yasagini kendi aralarinda
uygulamis, yabancilara karsi faiz vermede bir sakinca gérmemislerdir. Hiristiyanlikta
baslarda yasak olan faiz, Avrupa’da sanayi ve ticaret hacminin genislemesine bagl
olarak ortaya ¢ikan finansman probleminin ¢oziimiinde, servet sahibi olarak
Kilise’nin bor¢ para vermeye baglamasiyla dnce gevsemis; sonra tiimiiyle serbest

birakacak nitelikte yorumlar tercih edilmistir (Ozsoy, 1995: 110).

Faizin yasaklanmasinda, toplumsal gerceklige bagli olarak, tedrici bir yontem
takip edilmistir. Once faizin Allah katinda makbul olmadig1*’ bildirilmis sonra da
faiz haram kilimmstir®®, Nihai olarak Veda Hutbesinde Hz. Peygamberin, ayni
zamanda doneminin bankerlerinden olan, amcasi Abbas’m faiz alacaklarim
kaldirmastyla faiz yasag kesin olarak vyiiriirliige girmistir®® (Ozsoy, 1995: 123).
Faizli bor¢ alip vermenin yaygin oldugu toplumda, faizin yasaklanmasiyla birlikte
ticari faaliyetlerde ihtiya¢ duyulan finansman sorununun ortaya ¢ikmamasi i¢in bir
takim tedbirler alinmustir. Once inanci kuvvetli bir toplum yapisi olusturulmustur.
Ikinci adim olarak faizin iyi bir kazang tiirii olmadig1 belirtilerek toplum, ekonomik
hayatta yasaga hazirlanmis; iktisadi hayat, bu muhtemel yasaga gore sekillenmeye

baslamistir. Ayrica ortaya ¢ikacak finansman sorununu ¢ézmek iizere bir yandan

karz (faizsiz 6diing verme) tesvik edilmis diger yandan da murabaha, mudarebe®,

47 “Insanlarin mallar1 iginde artsin diye faizli 6diing verdikleriniz Allah katinda artmaz. Allah’m
hosnutlugunu isteyerek verdiginiz zekata gelince, iste (ménevi karlarini) kat kat arttiranlar onu
verenlerdir (Rim 30/39).”

48 “Faiz yiyenler ancak seytanin garparak sersemlettigi kimse gibi kalkarlar. Bunun sebebi onlarin,
"Alim satim da ancak faiz gibidir" demeleridir. Halbuki Allah alim satimi helal, faizi ise haram
kilmistir. Artik kime Allah’tan bir 6git erigir de faizciligi birakirsa gegmiste yaptigi kendisine aittir,
isi de Allah’a kalmistir. Kim de yine faizcilife donerse iste bunlar orada devamli kalmak {izere
cehennemliklerdir. Allah faizi tiiketir, sadakalar ise arttirir ve Allah higbir inkarc1 giinahkar sevmez.
Stiphe yok ki iman edenler, giizel seyler yapanlar, namaz kilanlar ve zekat verenlerin rableri katinda
ecirleri vardir; onlara ne korku vardir ne de iiziileceklerdir. Ey iman edenler! Allah’tan korkun ve
gercekten iman etmis iseniz faizden kalani birakin. Bunu yapmazsaniz Allah ve Resulii tarafindan size
bir savasg agildigini bilin. Eger tovbe ederseniz, haksizlik etmemek ve haksizliga ugramamak iizere ana
paraniz sizindir (Bakara, 2/275-279).”

49 Faizin kesin olarak yasaklanmasinin risaletin son zamanlarina sarkmasinda iktisadi hayatta faizin
olduk¢a yaygin olmasimin etkisi vardir. Bu yayginlikta o bolgede bulunan tefecilikleriyle meshur
Yahudi kabilelerinin etkisinin oldugu diisiiniilmektedir (Ozsoy, 1995: 113).

%0 Mudarebe: Bir tarafin sermaye koymasi, diger tarafin isletmeyi iistlenmesiyle kurulan kar paylasimi
esasina dayali ortakliga denir (Kallek, 2005a: 359).
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miisareke (sermaye ortakligi) ve icar (kiralama) gibi yontemler yayginlastirilmaya
calisilmistir. Boylece paranin biiyilik sermaye sahiplerinin tekelinde oldugu, giicliiniin
giicii artarken zayifin daha zayifladigi, haksiz kazancin ortaya ¢iktig1 bir sistem terk
edilmistir. Bunun yerine sermaye sahibinin de sermayeyi isletenin de birlikte
kazandig1 ve risk iistlendigi, gelir dagiliminda dengenin saglandigi, paranin siirekli

piyasada dolastig1 ve liretime katki sagladigi bir model ortaya konulmustur.

Glinlimiizde kapitalist anlayis ve kiiresel sermaye sistemi neredeyse tiim
tilkelerin iktisadi yapilarini faiz baskisi altina almistir. Bireyler, sirketler, hatta
devletler gelirlerinin ciddi bir kismim1 faiz sarmalinda kaybetmektedirler. Bu
sarmaldan kurtulmak icin cesitli teoriler ileri siiriilmekle birlikte Islam iktisat modeli
tecriibe edilmis bir alternatif olarak beklemektedir. Son yiizyilda Miisliimanlar
arasinda, faiz hakkindaki hiikiimlerin esnetilmesine dair kimi goriisler ileri siiriilse de
milletlerarasi toplanan pek ¢ok fikih kongresinde faizin her tiirliisiiniin haram oldugu
tekrar edilmistir. 1979 yilinda birincisi ve 1983 yilinda ikincisi toplanan Islam
Bankas1 Kongrelerinde bir adim daha oteye gecilmis, Islam iilkelerine Islami
prensiplere uygun bankalar kurmalari, bu alandaki miitegebbislere her tiirlii kolaylig
saglamalari, aralarindaki ticari miibadeleleri fikhin gereklerine uygun bir sekilde
yapmalari ¢agrisinda bulunulmustur. Ayrica Miisliimanlarin paralarini Islami banka
ve sirketlere yatirmalari, yabanci iilke bankalarindaki paralarindan elde edilen
faizleri o bankalara birakmayip, bir sevap beklemeksizin Miislimanlarin sosyal
hizmetlerinde kullanilmasin1 saglamalari istenilmistir. 1985 tarihinde toplanan III.
Islam Kongresinde, Islam bankalarmin kurulmasinin ser‘i bir zaruret, {immetin temel
maslahatlarindan biri ve farz-1 kifiye oldugu belirtilmistir. Bu arada Islam
tilkelerindeki sorumlular ve banka yetkilileri, Allah’in, “Eger miiminseniz mevcut
faiz alacaklariniz1 terk edin” (Bakara 2/278) emrince bankalarini faizden arindirma
yarisina davet edilmistir (Ozsoy, 1995: 124). 1973 yilinin Aralik ayinda simdiki
adiyla Islam Isbirligi Teskilat1 {iye iilkeleri maliye bakanlarinca yayimlanan niyet
beyannamesine (Ozal, 2001: 48) dayanarak kurulan Islam Kalkinma Bankasi, bu

yonde uluslararasi diizeyde atilmis ciddi bir adimdir.

Faizsiz bankacilik modelinde oldugu gibi, Islam iktisat doktrininin temel

ilkeleri uygulama alan1 buldugunda, kiiresel sermaye gruplarinin tekelinde bulunan
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uluslararasi ekonomi sistemi, alternatif bir giizergah edinmis olacaktir. Ancak surasi
unutulmamalidir ki bu sistemin basarist asil Islam hukukunun biitiinciil olarak

uygulama zemini buldugu toplumlarda ortaya ¢ikacaktir.

2.1.3. Suc

Torelere ve ahlak kurallarina aykiri davranis ya da bir toplumda haksiz sayilip
yazili yazisiz kurallarla yasaklanan ve yaptirima baglanan eylemlere “su¢” (ctlirm)
denilir (Boynukalin, 2009: 453). Modern hukuk teorisinde, su¢ nedir, hukuka aykiri
fiillerden hangisi sug¢ olur, sugu agirlastiran veya hafifleten etkenler nelerdir, sug
hangi durumda cezaya konu olur, su¢ ne zaman ortadan kalkar gibi sorulara cevaplar
aranir. Ayrica sahsa karsi islenen suclar, mala karsi islenen suglar gibi cesitli
ayrimlara gidilerek bunlara 6zgii teorik konular ele alinir. Meseleci (kaziiistik)
metodun hakim oldugu fikihta ise yapisi geregi sug teorisi modern hukuktakinden
farklilik arz eder. Islam hukukunda suc, verilecek cezay: takdir makamina gore ikiye
ayrilir. Bunlardan ilki, ceza olarak Allah’in Kur’an’da takdir ettigi had ve kisas-diyet
suglaridir. Ikinci grup ise bunlarin disinda kalan ve hukuka aykir1 olup ta‘zir cezasini
gerektiren suclardir (Boynukalin, 2009: 454). islam hukukunda fiilin diinyevi boyutu
sug, uhrevi boyutu giinah olarak nitelendirilir (Harman, 1996: 278).

Islam hukukunda su¢ ve cezada sahsilik ilkesi vardir. Herkes kendi
yaptigindan sorumludur. Hi¢ kimse baskasinin sugunu/giinahini iizerine alamaz ve
baskasinin isledigi su¢ nedeniyle sorumlu tutulamaz (Fatir 35/18). Bu nedenle hem
diinyevi hem de uhrevi boyutta herkes kendi sugunun cezasini ¢eker. Bu kaidenin iki
istisnasi olarak, diyet ddemelerinde belli bir ziimrenin sorumlu tutuldugu akile>! ve
kasame®? miiesseseleri, Islam &ncesi Arap toplumundan islam hukukuna tevariis

etmistir (Bardakoglu, 1993: 475).

51 Akile, kasit unsuru bulunmayan bir 6ldiirme veya yaralama hadisesinde suglu adina diyet 6demeyi
yiiklenen sahislar topluluguna denilir (Aktan, 1989: 248).

52 Kasime, faili mechul cinayetlerde cezal ve mali sorumlulugu tespit amaciyla cinayetin islendigi
bolge insanlarinin veya maktuliin yakinlarinin yemin etmesi usuliinii ifade eder. Hanefi Mezhebine
gére yemin etmesi gerekenler cinayeti islemedikleri ve isleyeni de gormediklerine dair yemin
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Islam hukukunda suglar, haklarmda uygulanacak cezalarla birlikte ele
alindiginda, kisas-diyet cezasi gerektiren suglar, had cezasi gerektiren suglar ve ta’zir
cezas1 gerektiren suglar seklinde lic grupta toplanabilir. Kisas, kasten oldiirdigi
kisiye karsilik failin oldiiriilmesine, kasten isledigi miiessir fiil sonucu magdurda
bedeni-fiziki zarar meydana getiren kimsenin benzeri sekilde cezalandirilmasina
denir (Dagci, 2002: 488). Diyet ise bir sahsin haksiz olarak oldiiriilmesi, sakat
birakilmasi veya yaralanmasi halinde ceza ve kan bedeli olarak 6denen mal veya
paraya verilen isimdir (Bardakoglu, 1994a: 473). Yahudi Hukukunda, Roma
Hukukunda ve Cahiliye Araplar1 arasinda bilinen ve uygulanan (Bardakoglu, 1993:
471) bir ceza tiirii olan kisas Kur’an’da emredilmis (Bakara 2/178-179); katilin,
maktuliin yakinlarinca affedilmesi (Bakara 2/178), bir secenek olarak sunulmus;
ancak bu durumda veya hatien adam o6ldiirmelerde (Nisa 4/92) diyet yikimliligii
getirilmistir. Boylece Islam, adam 6ldiirme ve yaralamada kasit ve hata ayirimi yapip
kisas ve diyet istemeyi magdur icin hak, infazi da toplum i¢in gorev, ayrica diyeti
kolaylik, affi da rahmet olarak takdim edip insan hayatini her yoniiyle koruma altina
almis; hem adil, kalici, tatminkar ve diizenli bir hukuki ilke ve uygulama getirmis,
hem de bunun dayanacag dini ve ahlaki bir zemin olusturmustur (Bardakoglu, 1993:
473). Kasten isledigi miiessir fiil sonucu magdurda bedeni-fiziki zarar meydana
getiren kimseye tatbik edilecek ceza da magdurun ugradigi bedensel zarardan daha

ag1r bir zarara yol agmayacak sekilde diizenlenir (Dagc1, 2002: 490).

Islam hukuku diyet konusunda da o dénem Arap toplumunda uygulanagelen
yontemi, kimi aksakliklar1 gidererek devam ettirmistir. Diyet miktarlarina
bakildiginda Hz. Peygamberin, 100 deve, 1000 dinar, 12000 dirhem gibi ¢esitli diyet
miktarlar1 belirledigi; Hz. Omer zamaninda ise bu miktarlarm ve akarlarin, 100 deve
baz almarak, iktisadi duruma ve bolgesel sartlara gore tayin edildigi gortliir
(Bardakoglu, 1994a: 475). Mahiyeti tartisilmakla birlikte diyet 6deme yiikiimliliigi,
kasit dis1 adam 6ldiirmede “akile”ye, faili mechul cinayetlerde ise “kasame” usuliiyle
cinayetin islendigi bolge halkma yiiklenmistir. islam hukukunda cezalarda sahsilik
ilkesi bulunmaktadir (Fatir 35/18). Ancak miigtehitlerin kahir ekseriyeti, Hz.

ettiklerinde tizerlerinden kisas diiser ancak diyet 6demekle yiikiimlii olurlar (Bardakoglu, 2001d: 528-
530).
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Peygamberin uygulamasmi anlatan rivayetin (ibn Mace, “Diyat”, 15; Nesai,

“Kasame”, 37), ilgili ayeti tahsis ettigini kabul ederler.

Akile ve kasdme uygulamalarmin sosyolojik agidan 6nemli islevleri bulunur.
Akile uygulamasinda, kast1 olmaksizin bir insan1 6ldiiren kimsenin kaldiramayacagi
agir bir cezaya maruz birakilmamasi (Aktan, 1989: 248); kasame uygulamasinda ise
toplumda can giivenliginin saglanmasi, suca temayiil eden kisilerin toplumsal
baskiyla kontrol altinda tutulmasi, cinayet zanlilariin haksiz ithama maruz
kalmamasi saglanmis olur (Bardakoglu, 2001d: 528). Ayrica her iki uygulamanin,
6ldiiriilenin yakinlarinin acilarini hafifletici, onlar1 tatmin edici, adaleti saglayan ve

kamu vicdanini rahatlatan bir yonii de bulunur.

Diyet uygulamasinin, uzun bir tarihi gecmisi olmakla birlikte Islam
hukukunda kan davalarmi Onleyici, intikam duygusunun Oniine gegici yoniiyle
islevsel bir rol Gistlendigi gériilmektedir. Bu yoniiyle diyet, haksiz yere 6ldiirme veya
yaralama olaylarinda magdur tarafi koruyucu bir yontem olarak giinlimiiz hukuk

sistemlerine referans bir uygulama olarak degerlendirilebilir.

Had, Allah hakki yani toplum hakki olarak yerine getirilmesi gerekli olan,
miktar ve keyfiyeti Sari‘ tarafindan belirlenmis, kisas ve diyet disindaki cezai
miieyyidelere denilir. Kur’an’da bu kapsamda dort sug ve cezadan bahsedilir. Bunlar,
zina edene yiiz sopa (celde) vurulmasi (Nar 24/2); iffetli bir kadina zina iftirasinda
bulunan kisiye seksen sopa vurulmasi ve ayrica sahitliginin kabul edilmemesi (Nr
24/4); hirsizin elinin kesilmesi (Maide 5/38); silahli gasp, yol kesme ve eskiyalik gibi
suglart isleyenlerin Sldiiriilmesi, asilmasi, el ve ayaklarimin ¢apraz kesilmesi veya
stirgiin edilmesidir (Maide 5/33-34). Buna ek olarak, Hz. Peygamberin (Buhari,
“Hudad”, 4; Eba Davad, “Hudad”, 35-36), Hz. Ebubekir ve Hz. Omer’in (Ebd
David, “Hudad”, 37) uygulamalarindan yola ¢ikarak sarhosa seksen sopa vurulmasi
da had cezalarindan kabul edilmistir. Bu cezalarda her hangi bir azaltma veya
artirma, farkli bir cezaya cevirme gibi esasa iliskin bir tasarruf imkani yoktur
(Bardakoglu, 1996: 547-548). Ayrica had cezasi gerektiren suclar Allah hakki yani
kamu hakkini ihlal eden suglar kapsaminda degerlendirilir. Bu nedenle kisas-diyet

cezalarinda magdurun veya yakinlarinin af yetkisi varken had cezalarinda devlet
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bagkaninin, hdkimin ve mahkemeye intikal ettigi andan itibaren magdur tarafinin af
ya da cezada indirim yetkisi yoktur (Bardakoglu, 1996: 549). Sugluyu terbiye etmek,
sucun islenmesine engel olmak, toplumsal diizeni korumak, toplum vicdanim
rahatlatmak, sucun yayginlasmasina engel olmak hadlerin  uygulanma
amaglarindandir. Hz. Peygamber, suglarin miimkiin oldugu 6lgiide oOrtiilmesini ve
siiphe bulundugunda hadlerin uygulanmamasini istemis (Ibn Mace, “Hudad”, 5),
sugunu itiraf etmek isteyenleri baslangicta dinlemekten kagimmis (Ibn Mace,
“Huddd”, 9), diger taraftan da sabit olan bir su¢a gereken cezay1 vermenin adalet ve

rahmet olacagina isaret etmistir (Ibn Mace, “Hudad”, 3).

Fikihta diger bir sug tiirii de ta‘zir cezasi gerektiren suglardir. Ta‘zir, had
suclar1 ve cinayetlerdeki gibi belirli cezas1 bulunmayan suglara verilecek, miktari ve
uygulanmasi yoneticiye veya hakime birakilmig cezalara denilir. Bu cezalar, din,
akil, can, 1rz ve malin korunmasi seklindeki bes temel amaca matuf, ser‘l olarak
masiyet kabul edilen ancak cezasi belirlenmemis suglar igin uygulanir. Sonraki
donemlerde siyaset-i ser‘iyye®, hisbe® ve hiikiimet-i adl®® gibi kavramlarla kendi
icerisinde farkli uygulamalari ortaya ¢ikan ta‘zir cezalari, ayn1 zamanda Allah ve kul
haklarin1 koruma, katiiliiklerin yayginlagmasini engelleme, suglular te’dib ve 1slah

etme islevi goriir (Basoglu, 2011: 198).

Basoglu, ta‘zir cezalar ile had cezalar1 arasindaki farki ve ta‘zir cezalarinin
kapsamin1 soyle ifade eder: Bu cezalar belirlenmemistir; masiyet s6z konusu
olmaksizin te’dib amacl verilebilir (meseld ¢ocuklara da uygulanabilir); tovbe ve
afla diisebilir; suclunun haline ve mevkiine gore farklilik tasiyabilir; cezanin infazi
sirasinda suclunun 6liimii veya sakat kalmasi gibi durumlarda tazmin gerekir; sahitlik

say1 ve sartlar1 aranmaz; yonetici veya hakim kendi bilgi ve gozlemlerine dayanarak

53 Siyaset-i ser‘iyye, kamu otoritesinin ydnetilen toplulugun yararina olacak ve dinin genel ilkelerine
ters dilgmeyecek diizenlemeler ve bu gergevede uygulamalar yapma yetkisine denilir. Ayrmntili bilgi
i¢in bk.: Apaydin, 2009: 299.

% Hisbe, emr-i bi’l-ma‘rQf nehy-i ani’l-miinker prensibi uyarinca gergeklestirilen genel ahlaki ve
kamu diizenini koruma faaliyetlerine ve 6zellikle bununla gérevli miiesseseye denilir. Ayrintili bilgi
icin bk.: Kallek, 1998: 133.

%5 Hiikimet-i adl, sahislarin viicut biitiinliigiine kars: islenen ve cisimde sabit eser birakan, organ ve
fonksiyonlar1 kismen yok eden, daha genel bir ifadeyle beden biitiinliigiinii ve sagligin1 bozan taksirli
miiessir fiillerde magdura Odenecek tazminat miktariin hakim tarafindan belirlenmesine ve bu
tazminata denilir. Ayrintil bilgi i¢in bk.: Dagc1, 1998: 463.
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hiikiim verebilir; siiphe cezayr diisiiriicii bir rol oynamaz; zaman agimi gegerlidir;
devlet baskami disinda muallim, ebeveyn, vasi, efendi tarafindan -kendi
maiyetindekilere- uygulanabilir; su¢lunun ve magdurun haline, sugun biiyiikliigiine
ve miktarina gore ceza degisebilir; farkli bolgelerin ve ¢aglarin adetlerine gore ceza
degisebilir; farkli ceza secenekleri arasinda se¢im yapilabilir; hadlerde kazf disinda
tamamen Allah hakki galip iken ta‘zir gerektiren suglar hem kul hakki hem Allah
hakki aleyhine islenebilir (Basoglu, 2011: 198).

Ta‘zir cezalarimin belirlenmesine iliskin su noktalara dikkat cekilebilir:
Devlet ydneticisinin su¢ ve ta‘zir cezasi belirleme yetkisi yoktur. Ilkesel olarak ta‘zir
su¢ ve cezalart naslar g¢ercevesinde gerceklestirilecek ictihatlarla belirlenir. Bu
cezalarda Miisliiman olmak, resit olmak, hiir olmak gibi sartlarin eksikligi cezay1
diisiirmez ama su¢lunun durumuna miinasip bir ceza belirlenir ve uygulanir. Ta‘zir
suclarinda maddi zararin disinda ibadetin terki, sézlii saldiri, hakaret, tehdit vb.
manevi zarar da kapsam icine alinir. Ayrica kiginin kendisine zarar vermesi
(uyusturucu kullanmasi, viicut biitlinlii§line zarar vermesi) ta‘zir cezas1 kapsamina
alinabilir. Oliim cezas1, celde gibi bedeni cezalar, hapis, siirgiin gibi hiirriyeti
kisitlayict cezalar, mesruiyeti tartismali olmakla birlikte mali cezalar, kinama ve
mahrumiyet cezalar1 ta‘zir kapsaminda uygulanan ceza tiirleridir. Ayrica ta‘zir
sucunun ispati, had ve kisas sugunun ispati kadar siki sartlara baglanmamistir

(Basoglu, 2011: 199-202).

Islam sug-ceza hukukunun, giiniimiizde uygulanan sekiiler sistemlerden farkli
olarak su¢-giinah seklinde diinyevi ve uhrevi iki boyutunun olmasi, sugun 6nlenmesi
ve azaltilmasinda en biiyiik avantaj olarak gériinmektedir. Allah sevgisi, kul hakkina
saygl ve uhrevi cezaya muhatap olma endisesi Miisliiman bireylerde otokontrol
mekanizmasini gelistiren ve sucun fiiliyata gegmesini 6nleyen bir islev gérmektedir.
Aksiyolojik olarak Islam ahlaki ile beslenen toplumsal yapi, sug ve giinah kabul
edilen davraniglar noktasinda birey iizerinde baski olusturmustur. Biitiin bunlara
ragmen suca temayiilii kaybolmayan birey i¢in Islam ceza hukukunda kisas-diyet,
had ve ta'zir gibi adaletin saglanmasi ve sug¢un engellenmesine matuf uygulanan agir

yaptirimlar, caydirict bir etken olarak durmaktadir.
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Islam hukukunda sug ve ceza arasinda bir denge gozetilmis; cezalandirmada
asirtya gidilmemistir. Bliyiik ceza gerektiren sucglarda siipheye yer vermeyecek
sekilde sucgun ispat1 istenilmis, stiphenin varliginda ceza uygulanmamistir. Sucu ne
kadar agir olursa olsun bireyin sayginligi korunmustur. Bu yoniiyle fikihtaki sug-ceza
teorisi, glinlimiizde cari olan hukuk sistemlerine referans niteligini siirdiirmeye

devam etmektedir.

2.1.4. Siyaset

Siyaset, toplumun islerini tlizerine alma, yiiriitme, yOnetme isi, insan
topluluklarini yonetme sanati (Kose, 2009: 294), devlet islerini diizenleme ve
yiriitme sanatiyla ilgili 6zel goriis veya anlayis (TDK, 2019a) anlamlarinda
kullanilir. Ayrica fikih literatiiriinde, kamu otoritesinin yonetilen toplulugun yararina
olacak ve dinin genel ilkelerine ters diismeyecek diizenlemeler ve bu cercevede
uygulamalar yapma yetkisini ifade eden 6zel bir anlam kazanmistir (Apaydin, 2009:
299). Siyaset-i ser‘iyye olarak da kullanilan ikinci anlamiyla siyaset, daha c¢ok

toplumsal degisimin fikha etkisi baglaminda sug baslig1 altinda ele alinacaktir.

Yonetim anlamiyla siyaset, fikhin bigimsel (formel) modellemeler yapmak
yerine daha ¢ok genel ilkeler (norm) belirledigi bir alandir. Zaman, mekan, kiiltiir,
demografi gibi unsurlara bagl olarak degisen ydnetim bigimlerine, Islam’m temel
ilkelerine uyuldugu miiddetce, bir smirlama getirilmemistir. Insanlarin diinya ve
ahiret mutlulugunu kazanacaklari ortami hazirlayacak ve siirdiirecek, yani dinin
korunmasini ve diinya islerinin yonetilmesini saglayacak, adil, ehil, emin olan,
secimle igbasina gelen, istisareye onem veren ve ahirette hesap verecegi bilincinde
olan bir devlet baskani, Islam’m &ngdrdiigii yonetici tipidir (Kose, 2009: 295).
Saltanat sistemi, Islam alimlerinin geneline gore isbasina gelmede dogru bir segim
olarak kabul edilmemekle birlikte, immeti fitne ve kargasaya siiriikleme endisesi
nedeniyle, bir sekilde yurtrlikte olan saltanat sistemi ve adaletten sapmadigi,
insanlara zulmetmedigi ve dinden ¢ikmadigi middetce bu sistemin sultani

gayrimesru gériilmemistir (Avci, 1998: 540).
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[lk donem fakihlerinde siyasete dair tartismalar pek goriilmez. Bu konularmn
daha ¢ok kelamcilar eliyle yiritildigi gorilir. Konuya iliskin ilk tartismalarin,
Siilerin hilafetin nasla belirlenmesi gerektigi, dolayisiyla Hz. Ali’den Onceki
halifelerin bu yontemle gelmedikleri i¢in mesru olmadiklart iddialar1 tizerinden daha
¢ok imamet ve hilafet odakl yiiriitiildiigii goriiliir (Oz ve Ilhan, 2000: 201). Abbasi
hilafetinin giiciiniin zayiflayip Bagdat’ta fiili iktidarin Biiveyhilerin eline gegmesi ve
Kuzey Afrika’da Fatimilerin halifelik ilan etmeleriyle birlikte siyasete dair miistakil

eserler verilmeye, teorik gergeve tespit edilmeye baglanmistir (Erkal, 1988: 555).

Islam siyaset diisiincesinde teorik ve pratik cercevenin belirlenmesinde daha
¢ok Hz. Peygamber, hulefa-yi rasidin ve Omer b. Abdiilaziz dénemleri dikkate alinir
(Davutoglu, 1994: 237). S6z konusu donemlerin ¢ok uzun olmamasi ve naslarda
devlet yonetimine iliskin teferruatin bulunmamasi nedeniyle fakihlerin ortaya
koydugu bi¢imsel kurallarin, yasadiklar1 toplumsal gercekligin iiriinii olan tecriibeleri
yansittigl goriiliir. Onun i¢in formlardan ziyade normlar {izerinden tespitlerde
bulunmak yerinde olacaktir. islam siyaset diisiincesinde yerlesen bu genel ilkeler
krallik, kabile liderligi ve saltanat gibi yonetim bi¢imlerinin yaygin oldugu, alternatif
sistemlerin bilinmedigi bir déonemde, siyaset hukuku ve felsefesi agisindan oldukga

ileri bir merhaleyi gosterir (Avci, 1998: 540).

Halifenin se¢iminde o donemlerde yaygin olan babadan ogula geg¢me
(saltanat) sistemi yerine, halifenin “ehlii’l-hal ve’l-akd” denilen bir kurul veya kesim
tarafindan segilmesi kurali benimsenmistir. Bu kurulun kimlerden, kag¢ kisiden
olusacagt; kurul iiyelerinin nitelikleri gibi konularda farkli goriisler ileri stirtilmiistiir.
Ik dénemlerde sartlar geregi daha dar kapsamli diisiiniilse de ulasim ve iletisim
imkanlarinin artti§1, sosyal yapilanmalarin ¢esitlendigi son yiizyilda ehlii’l-hal ve’l-
akdin kapsaminin genisletilmesi gerektigine dair kanaatler ortaya ¢ikmustir (el-
Ensari, 1994: 540). Sahada uygulama alani ¢ok sinirli olsa da ehlii’l-hal ve’l-akd
ilkesinin varligi, o giinkli sartlarda alisilanin disinda bir doktriner yapiy1
gostermektedir. Ehlii’l-hal ve’l-akd, sadece halifenin se¢iminde yetkili olan bir merci
degildir. Ayn1 zamanda halife veya devlet baskani adaletten uzaklastiginda, dinin
kurallarmi agiktan ¢ignediginde yahut fiziki olarak gdrevini siirdiirmeye engel bir

durumunun bulunmasi halinde kurulun, halifenin azlini karara baglama sorumlulugu
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da bulunmaktadir (Atar, 1991: 326). Ancak ilkesel olarak varligin1 korusa da azlin

pratige yansimalar1 goriillmemektedir.

Halifenin se¢ilmesi ve mesruiyetinin saglanmasi i¢in biat ilkesi
benimsenmistir. Biat, isldim devletinde idare edenle idare edilenler arasinda yapilan,
secim veya baglilik karakteri tasiyan sosyopolitik akide denilir. Hz. Peygamber
devrinde dini hiikiimlere baglilik ve Hz. Muhammed’e itaat anlamini igeren biat, Hz.
Ebubekir’in halife se¢ilmesiyle birlikte devlet bagskanini se¢gme anlamini kazanmustir.
Muaviye ile birlikte yeni bir anlam kaymasina daha ugrayarak, bir sekilde devlet

baskan1 olmus kisiye baglilik sunma anlaminda kullanilmistir (Kallek, 1992: 120).

Hilafetin Miisliimanlarin diinyevi islerinin idare edilmesi ve siyasi birliginin
korunmasini saglayan bir kurum olarak kabul edilmesi, ona ilahi bir nitelik
kazandirmaz. Halife diger insanlardan farkli degildir ama bulundugu makam geregi
idaresi altindakilerden sorumludur. Mesruiyetinin Kaynagi ilahi degil beseridir. Be
nedenle kararlar1 sorgulanamaz degildir. Halifeye sorgusuz itaat yoktur; masiyet

iceren emirlerine itaat edilmez.

Bu normlar, Islam anayasa esaslar1 olarak da degerlendirilmektedir (Aydin,
1991: 155). Aslinda ilk anayasa 6rnegi Hz. Peygamberin Medine’ye hicretinden
sonra Yahudiler ve Miisliimanlar arasinda birlikte yasama zemininin kurallarinin
olusturuldugu “Medine Vesikasi”dir. Bu vesika Medine’de Miisliimanlardan baska
kimsenin kalmamasiyla gecerliligini yitirmistir. Emevilerin hilafeti saltanata
dontistiirmesiyle anayasal niteligi haiz esaslarin uygulama zeminini kaybettigini
diistinen miigtehitler, anayasa hukukuyla ilgilenmemislerdir. Mesailerini daha ¢ok

uygulama alan1 bulunan muamelat, ukubat gibi diger alanlarda harcamiglardir.

2.1.5. Tip ve Saghk&Hastahk

Islam dininde beden, insana Allah’in bir emaneti olarak kabul edilir. Bedenin
biitiinligliniin ve sagliginin korunmasi insanin sorumlulugundadir. Onun ig¢in bir
insanin, bedeninin biitiinlligline zarar vermesi veya canina kiymasi yasaklanirken

(Bakara 2/195; Nisa 4/29) sagligin1 korumasi (Tirmizi, “Ziihd”, 1) ve hastalandiginda
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tedavi olmasi emredilmistir (Tirmizi, “T1b”, 2). Hz. Peygamber, her hastaligin bir
ilacinin oldugunu ve bu ilaglar1 bulup onlarla tedavi olmay1 tesvik etmistir (Buhard,
“T1p”, 1). Cerrahi yontemler (Heysemi, Mecmeu’z-Zevaid, V, 117-118) dahil olmak
tizere mevcut tip bilgisinden tedavide faydalanmayi, hastaliklarda hekimlere
bagvurmay1 (Ebu Davud, “Tip”, 12) tavsiye etmis ancak tedavi olurken haram yollar1
yasaklamigtir (Ebu Davud, “Tip”, 11). Ayrica hekimlige ©Onem vermis, ehil
olmayanlarin bu isi yapmamalarini sdylemis eger bilmedigi halde bu isi yapan olur
ve zarar verirse tazmin yikimliligi getirmistir (Ebu Davud, “Diyat”, 24; Nesai,
“Kasame”, 42).

Hz. Peygamberin zamaninda uygulanan tedavi yontemlerine bakildiginda
geleneksel tecriibi  yontemlerin  kullanildigt  ve profesyonel hekimlerden
faydalamildig1 gériiliir. Ayrica dua ve okuma (rukye®®) gibi yollarla da manevi olarak
Allah’tan sifa talebinde bulunulmustur (Kahraman, 2011: 255).

Hz. Muhammed’in vefatindan sonra kisa siirede genis topraklara yayilan
Miislimanlar, farkl kiiltiir ve medeniyet havzalariyla karsilasmislardir. Pek ¢ok
bilim alaninda oldugu gibi tip ilminde de var olan birikimi 6grenmisler ve
gelistirmislerdir. Islam medeniyetinin zirvede oldugu dénemlerde tiim diinyada gipta
edilen bir saglik sistemi kurmuslar; gerek 6grenirken, gerek ogretirken etnik koken,
dil ve din ayrimi yapmamuglardir (Pormann, 2012: 96). Boylece insanligin ortak

mirasina, onemli 6l¢lide katkida bulunmuslardir.

Vahyin baglangicindan heniiz bir asir gegmeden 707 yilinda Emevi Halifesi
Velid b. Abdiilmelik (715) tarafindan ilk bimaristan (hastane) kurulmustur
(Terzioglu, 1992: 163; Korkmaz, 2011b: 11). Abbasiler doneminde, Harun Resid
(809) tarafindan Bagdat’ta bir hastane yapilmis ve sonraki halifeler doneminde
yenileri eklenmistir. Hatta ilk seyyar bimaristanlar da bu donemde faaliyete gegmistir
(Korkmaz, 2011b: 12). Zaman gegtikce yetisen Miisliiman hekimlerin sayis1 ve bu
alanda yapilan yatirnmlar her gegen giin artmistir. Hekimlik bazi ailelerde gelenek

haline gelirken bazi hekimler de ciraklik ettikleri tecriibeli hekimler marifetiyle

% Rukye: Hastalik ve kotiiliiklerden korunmak veya kurtulmak amaciyla dua okuyup iifleme
anlaminda bir terimdir. Rukyenin dine aykir1 olmayan yontemleri onaylanirken, cogunlugu olusturan
dine aykirn sekilleri ise yasaklanmistir. Ayrintili bilgi i¢in bk.: Celebi, 2008: 219.
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yetismiglerdir. Bazilar1 ise tip alaninda kendi kendini yetistirmislerdir (Porman,
2012: 98). Diinyaca iinlii meshur tabiplerden Ibn Sina ve ibn Ridvan buna 6rnek
verilebilir (Mahir, 1999: 319; Kahya, 1999: 250). Bimaristanlar da siire¢ igerisinde
yayginlasmislar ve Islam diinyasinda zirve noktasina Osmanlilar ile ulasmislardir.
XV-XVI. yiizyillarda Osmanli hastanelerinin diizeyine, Batinin XVII-XIX.
yiizyillarda heniiz ulasabildigi soylenir (Terzioglu, 1992: 177).

Islam tarihi boyunca Miisliimanlarin tip ilmine katkilar1 daha ¢ok var olani
daha iyi noktaya tasimak ve bu siirecte yeni bilimsel gelismelere Onciiliik etmek
seklinde olmustur. Diger bilimsel alanlarda oldugu gibi tip ilmini de insanliin ortak
miras1 olarak gérmiisler ve sahip ¢ikmislardir. Hastalik bir imtihan olarak goriilmiis
ancak tedavi olunmasi da emredilmistir. Ortagagda ruhsal hastaliklara yakalananlar
yakilirken, Miisliimanlar her hastaligin bir sifasinin oldugu inanciyla fizyolojik ya da
psikolojik her hastaligin sifasini tabiatta aramislar; bilimsel tedavi yontemlerine

bagvurmuslar ve bunlarla beraber Allah’a dua ederek sifa talebinde bulunmuslardir.

2.2. Toplumsal Degisimin Fikha Etkisi

2.2.1. Aile

Ontolojik olarak toplumsal diizeni saglama misyonuna sahip olan hukuk
sistemleri, toplumda ortaya ¢ikan sorunlara ¢6ziim getirmek igin vardir. Mevcut
yapisina ragmen hukuk sistemleri, ortaya ¢ikan ihtiyag¢ ve sorunlara c¢oziim
liretemiyorsa, yapisal 6zelliklerini koruyarak degisime yonelmek zorundadir. Burada
toplumsal degisimin hukuku degistirmesi s6z konusu olur. Hukuk sisteminin bu
degisimi, varligin1 koruyabilmesi i¢in gereklidir. Zira sadece hukukun etken oldugu
tek tarafli bir hukuk-toplum iliskisinde ¢esitli tikanmalar ve kirilmalarin yasanmasi

kaginilmaz olacaktir.
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Aile toplumun temel yapi tasidir. Toplumda ortaya ¢ikan ihtiya¢ ve sorunlar
aileyi; ailede ortaya ¢ikan ihtiyag ve sorunlar da toplumu etkiler. Mekan degistikge
toplumdan topluma farklilik arz eden veya bir toplumda zaman ilerledik¢e degisen
gerceklikler vardir. Fikih da bir hukuk sistemi olarak bu degisen gerceklikler
karsisinda kendini konumlandirmak zorundadir. Yapisal olarak degisim ilkesini
Ozilinde barindiran fikih, teori-pratik uyumunun saglandigi dénemlerde, de§ismesi
gereken durumlarda herhangi bir kirilmaya neden olmaksizin, yerinde ve zamaninda
degisme refleksi gosterebilmistir. Teori-pratik uyumunun saglanamadigi, asir
korumaci diisiincelerle ictihat kapisinin kapatildigi duragan donemlerde ise fikih,
degisme refleksini gosterememis, toplumsal pek ¢ok alanda oldugu gibi ailede de

cesitli tikaniklara ve sosyolojik kirilmalara sebebiyet vermistir.

Fakihlerin, insanin fikha miidahalesinin nasilligi konusunda kendisinden ¢ok
sey ogrendigi Hz. Omer, toplumsal ihtiyag ve sorunlara yerinde ve zamaninda
¢oziimler getirmistir. Hz. Omer’in aileye iliskin farkli fikhi yaklasimlarina &rnek
olarak ayni anda yapilan {i¢ talaki ii¢ talak kabul etmesi verilebilir. Halbuki Hz.
Muhammed doéneminde, Hz. Ebubekir doneminde ve kendisinin hilafetinin ilk
yillarinda, ayni1 anda yapilan {i¢ talak (bosama) bir talak sayiliyordu. Insanlarm,
usuliine uygun olmamasina ragmen U¢ talaki bir anda vermelerini aligkanlik haline
getirmeleri Hz. Omer’in dikkatini ¢ekmis ve nikdhin ciddiyetinin kavranmasi
amactyla bir defada yapilan ii¢ talaki, ii¢ talak olarak gegerli saymistir®’. Bu karar
fikih tarihi boyunca tartisilmistir. Nasta m1 degisiklik yapilmistir yoksa bu karar
ulu’l-emre verilen yetki kapsaminda mi degerlendirilmelidir? Ayrica yapilan
degisiklik kalict midir yoksa gecici bir uygulama midir? Bu sorulara verilen cevaplar
farkl1 olsa da hiikiim, fikih literatiiriine Hz. Omer’in kazandirdig1 agilimlardan biri
olarak tarihe ge¢mistir. Giiniimiizde ise ekseriyetle eski hiikiim tercih edilmekte, ii¢
talakla bosama bir talak sayilmaktadir (Acar, 2010: 500). Ayrica Hz. Omer ehl-i
kitaptan olan kadinlarla evlenmek caiz olmasina ragmen, belirli durumlarda bu

kadinlarla evlenmeyi yasaklamistir. Yine, evliligi kolaylastirmak maksadiyla mehir

57 “Insanlar kendilerine miihlet verilmis bir konuda acele ediyorlar; gelin bu konuda onlarmn sozlerini
gecerli sayalim (Miislim, “Talak”, 15).”
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icin bir iist simir getirmek istemis ancak Kureysli bir kadinin itiraz1 {izerine bu

tesebbiisten vazgegmistir (Aydin, 2003c: 390).

Her ne kadar Hz. Omer doneminde aileye iliskin fikhi hiikiimlerde degisim
s6z konusu olsa da sonraki donemlerde bu konuyla alakali ortaya ¢ikan sosyal
ihtiyaglara ragmen fakihlerin ketum bir tutum sergiledikleri gorilir. Aile
hukukundaki belirgin degisimlerin yirminci yiizyil itibariyle gerceklestigi goriiliir
(Cigdem, 2016: 217). Aslinda aileye iligkin degismelerin gecikmeli gergeklesmesi
gayrimiislim toplumlarda da gériilen bir durumdur (Fichter, 2009: 206). Ancak Islam
hukukunun diger pek c¢ok konuda gosterdigi degisim refleksiyle kiyaslandiginda
aileye dair degisimin olduk¢a yavas oldugu goriiliir. Aile hukukunda degisimin geg
gerceklesmesinde, aile kurumuna karsi koruyucu tavirlar sergileyen fakihlerin rolii
oldugu gibi, insanlarin ¢ogunun, séz konusu aile olunca, muhafazakar bir tutum
sergilemesinin etkisinden de bahsedilmelidir (Bilgin, 2003: 81). Yine s6z konusu
hiikiimlerin asirlardir degismeden son yiizyila kadar ulagsmasinda, fakihlerin kahir
ekseriyetinin erkek olmasinin etkisini goz ardi etmemek gerekir. Zira aileye dair kimi
hiikiimler suistimale ugradiginda olusacak magduriyetlerden kadinlara nispetle
erkeklerin daha az pay aldigi goriiliir. Ozellikle kadinlarin maruz kaldig
olumsuzluklarin tespit edilemedigi veya bu olumsuzluklardan rahatsiz olunmadigi ve
rahatsiz olanlarin da sesinin ¢ok ¢ikmadig bir ortamda, dogasinda degisime direng

olan hukuki hiikiimlerin gecerliligini siirdiirmesi kaginilmaz bir sonugtur.

On dokuzuncu asrin sonlara dogru aile hukukuna iligkin bazi hareketlilikler
(Kamil Ali ve Ogiit, 1993: 366) olsa da kapsamli bir degisim, yirminci asrin
baslarinda Osmanli’da goriiliir. Tanzimat sonras1 kanunlastirma hareketlerinden biri
olan Hukik-1 Aile Kararnamesi, bu alandaki ilk 6rnek olma vasfim tasir (Aydin,
1998: 315). 1917 yilinda ¢ikarilan ve aile hukukuna dair birikmis sorunlara ¢oziim
olabilecek, o giine kadarki en kapsamli kanunlastirma hareketi olan Hukik-1 Aile
Kararnamesi, bir buguk yil kadar kisa bir siire yiiriirlilkte kalmasina ragmen etkisini
uzun siire devam ettirmistir. Suriye, Urdiin, Liibnan ve Filistin’de uzun yillar

yiiriirliikte kalmis ayrica o glinden bugiine ictihatlarda bagsvuru kaynagi olmustur.
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Huktk-1 Aile Kararndmesi’nin hazirlanmasinda hukuki, siyasi, sosyal,
ekonomik ve Kkiiltiirel sebeplerin etkisi olmustur. Osmanli Devleti'nde ser’iyye
mahkemeleri hakimlerinin yetismesinde goriilen nitel ve nicel eksiklikler, o giine
kadar aile hukukunun kanunlagtirllmamis olmasi, 6zellikle aile konusunda Hanefi
mezhebinin kat1 bir sekilcilikle uygulanmasi, gayrimiislimler i¢in yargi yetkisine
sahip konsolos mahkemelerinin kapatilarak yargi birliginin saglanmasi diisiincesi,
Ittihat ve Terakki Firkasmin pek c¢ok alanda koklii reform projeleriyle iktidara
gelmesi hukuki ve siyasi nedenler arasinda gosterilebilir. XIX. yiizyilda baslayan
Batililagma hareketleri, Tanzimat sonrasi yasanan kiiltir degisimi, feminizm
hareketleri, kadinlarin kiiltiir seviyelerinin artmasi, konak ailesinin yerini kar1 koca
ailesinin almasi1 gibi aile yapisindaki degisiklikler, artan savaslar nedeniyle
kadinlarin sosyal hayatta daha etkin sekilde yer almasi, savasa gidip donmeyen
kocalarmin 6ldigiinii ispat edemedikleri i¢in baskalariyla evlenemeyen ve sayilari
her gegen giin artan kadinlarin varligi, savaglar nedeniyle olusan is¢i ve memur
acigmin kadinlarla kapatilmak istenmesi, Batici, Tiirkgii, Islamer fikir akimlarim
kadin konusuyla alakadar olmasi gibi sosyal, ekonomik ve Kkiiltlirel gelismeler
Huktk-1 Aile Kararndmesi’nin hazirlanmasi sonucunu doguran sebepler arasinda

sayilabilir (Aydin, 1998: 314-315).

Askeri, siyasi, iktisadi, sinai, sosyal, kiiltiirel alanlarin tiimiinde gerileyen
Osmanli basta olmak iizere neredeyse tim Miisliman toplumlar, ayn1 zamanda
Batidan gelen kokli kiiltiirel bir meydan okumayla karsilagsmiglardir. Bu meydan
okumaya kars1 bir ¢ikis arayan Osmanli Devleti diger pek ¢ok alanda oldugu gibi
hukukta da yenilenme siirecine girmistir. 1868-1876 yillarinda hazirlanan Mecelle,
bunun ilk adim1 olmustur (Aydin, 2003a: 231). Ancak Mecelle’nin merkeze alindigi
hukuki degisimler ve kanunlastirmalar, siyasi ve sosyal ¢alkantilar nedeniyle tam
manasiyla gergeklestirilememistir. Bunlar arasindan sadece Hukk-1 Aile
Kararnamesi yaklasik kirk yil sonra 25 Ekim 1917°de kanunlastirilabilmis; onun da

Oomrii bir buguk yil1 asmamustir.

Yirirliikte kalmasi kisa ama etkisi uzun siiren kararnamede, aile hukukunun

pek cok hiikmiinde degisiklige gidilmistir. O giinkii sartlar igerisinde belki de en
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dikkat ¢eken husus Hanefi mezhebine bagli kalinmayip telfik®® yoluna basvurulmus
olmasidir. Hiikiimlerde gergeklestirilen yeniliklerden su birkagi 6rnek verilebilir: On
sekiz yasindaki erkek ve on yedi yasindaki kiz ¢ocuklarinin tam ehliyet sahibi kabul
edilip yakinlarinin rizasini almaksizin evlenebilecekleri kararlastirilmistir. Biilug
caginin alt sinirina ulasmayan ¢ocuklarin evlendirilmesi yasaklanmistir. Cok eslilige
dogrudan bir yasak konulmasa da nikah esnasinda kadinin kocasina baska kadinla
ikinci evlilik yapmamasi sartt kosma hakki getirilerek dolayli olarak ¢ok esliligin
Online gecilmek istenmistir. Siddet ve cebirle evliligi gecerli sayan Hanefi
mezhebindeki hiikiim terk edilmis; bu tiir nikahlar gegersiz sayilmistir. Sarhosun
talak1 gecersiz sayillmistir. Kadinin, kocasinin kaybolmasi durumunda o6ldiigiine
yahut bosadigina dair haber gelene kadar bosanamayacagini kabul eden Hanefi
mezhebinin goriisii terk edilmis ve cesitli sartlar gercevesinde gaiplik siiresine list
siir getirilmistir. Gerek nikahin gerekse talakin tescil edilmesi ilkesi benimsenerek

evlenme ve boganmalarin kayit altina alinmasi istenmistir (Aydin, 1998: 316-317).

Kararname ile birlikte aile hukukundaki bazi problemlere ¢6ziim getirilse de
nesep, evliligin sona ermesi durumunda ¢ocuklarin bakimi ve gézetimi, vesayet, mal
rejimi, akrabaliga ait nafaka hiikkiimleri kararnamede diizenlenmemistir. Mevzubahis
konular, ayr1 ¢alismalar halinde ele alinacakken, Birinci Diinya Savas1 ve Ittihat ve
Terakki firkasinin yonetimden uzaklastirilmasi gibi nedenler buna engel olmustur
(Aydin, 1998: 317). Zaten ¢ok gecmeden 19 Haziran 1919 tarihinde sadrazam vekili
Seyhiilislam Mustafa Sabri Efendi imzali bir kanunla Huktk-1 Aile Kararnamesi

yiirtirliikten kaldirilmastir.

Kararnamenin kaldirilmas1 sonucu Osmanli Devleti’nde uygulamanin ne
sekilde isledigini, sonraki uygulamalara kararnamenin etkisinin nasil oldugunu,
iilkenin i¢inde bulundugu isgal ve yikilma siire¢lerinin etkisiyle tespit etmek oldukca
giigtiir. Cok ge¢gmeden Osmanli’nin yerine Cumbhuriyetin kurulmast ve Islam
hukukunun yerini ithal edilen kanunlarin almasiyla birlikte uygulama zemini tiimden

kaybedilmistir.

58 Telfik: Fikhi bir meselenin hiikmiinii farkli mezheplerden secilen unsurlar1 bir araya getirerek
olusturmaktir. Ayrintili bilgi i¢in bk.: Kaya, 2011: 401-402.
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Hukitik-1 Aile Kararnamesi’ni ortaya ¢ikaran sosyolojik olaylara bakildiginda
aile konusunda asirlardir birikmis sorunlar yigimi goriilmektedir. Bunlar, degisime
kapal1 bir sistemin sonuglaridir. Ancak dikkat ¢ekici olan husus, fakihlerin ekonomi,
siyaset gibi ¢ogu sosyolojik kurumlar hakkinda degisime uygun bir tutum
sergilerlerken aile kurumuna karsi korumaci, ketum bir tutum sergilemeleridir
(Bilgin, 2016: 255). Bu korumaci tutum, aile hukukunda toplumsal degisime yaklasik
on ii¢ asir direng gostermis; fakat nihai olarak toplumsal degisim, aile fikhin
gecikmeli de olsa etkilemistir. Ne var ki Cumhuriyetle birlikte Islam hukukunun
yiiriirlilkten kaldirilip yerine Isvigre Medeni Kanunun getirilmesiyle, bu degisimin

yansimalari tespit edilememistir.

2.2.2. Ekonomi

Bir ilkede, bolgede ya da bir biitiin olarak diinyada mal ve hizmetlerin
tretim, dagitim, degisim, yeniden iiretim ve tiiketiminin gerceklestirildigi sisteme
(TDK, 2019b) ekonomi denir. Insanin éncelikle hayatta kalmasimi ve refah diizeyini
artirmasini saglayacak bireysel ve toplumsal faaliyetler biitiinii olarak ekonomi,
dogal olarak sosyolojinin en temel konularindan birisidir. Toplumsal yasamin
merkezinde bulunmasi nedeniyle hukukun, dolayisiyla fikhin yogun etkilesimde

bulundugu alanlardan biri ekonomidir.

Miislimanlarmn  hakimiyetindeki topraklarin  genislemesi ile birlikte
Miisliiman tiiccarlar neredeyse tiim diinyada etkilerini hissettirmislerdir. Hatta islam
dininin pek ¢ok bolgeye yayilmasinda tiiccarlarin etkili olduguna dair pek cok bilgi
vardir (Lee, 1993: 323; al-Attas, 1995: 194; Nizami, 1998: 85; Goksoy, 2003: 491).
Ancak bu yayginliga ragmen Miisliimanlarin ticari muamelelerde kiiresel Olgekte
farkli bir sistem getirdiklerini sdylemek zordur. Ciinkii Islam iktisat anlayisinda,
haksiz kazang tiirlerinin tiimiiniin haram kabul edilmesi, onu olduk¢a sade, genel
gecer, kolay anlasilabilir ve uygulanabilir bir yapiya biirimiistiir. Bu nedenle makro
diizeyde ekonomik bir kurguya ihtiya¢ hissedilmemistir. Daha ¢ok piyasalarda yer
etmis ticari muameleler degerlendirilmis, helal olup olmamasina gore Kkategorize

edilmistir. Helal goriilmeyenler arasinda 1slah edilip Islam iktisat diisiincesine
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entegre edilebilecekler sisteme dahil edilirken, bu entegrasyona imkan vermeyen
muameleler sistem disma itilmis ve boylece iktisadi faaliyetler helal olanlarla

stirdiiriilmiistiir.

Kendisi de bir tacir olmasi nedeniyle iktisadi hayat1 iyi taniyan Hz.
Peygamber ve sonrasinda gelen idarelerce, bu degerlendirme siirecleri seri bir sekilde
gerceklestirilerek iktisadi hayatta bir aksamaya firsat verilmemistir. Ornek olarak,
Islam’mn ilk yillarinda ¢ok yaygin kullanilmayan, bor¢ senedi, istihkak senedi ve
O0deme emri (¢ek) belgeleri mahiyetinde kullanilan “sak™ verilebilir. Topraklarin
genislemesiyle birlikte paranin tasinmasinda ortaya cikabilecek giivenlik zaafini ve
zaman kaybini en aza indirgemek maksadiyla “sak”ler kullanilmigtir. Siireg
igerisinde sakler maksadinin disinda kullanilmaya baslanmistir. Hicri 18 yilinda bas
gdsteren bir kithkta Hz. Omer Misir, Sam ve Irak valilerinden yardim istemistir.
Misir valisi Amr b. As’mn gonderdigi mallar Car Limaninda toplanmustir. Hak
sahipleri, Hz. Omer’in kendilerine miihiirlii olarak verdigi resmi istihkak saklerini
ibraz ederek istihkaklarini almislardir. Ancak bazi hak sahipleri, istihkaklarini almak
yerine ellerindeki sakleri biiyiik sermaye sahiplerine satmaya baglamislardir. Adeta
borsaya donen limanda yiiksek karlarla sak ticaretinin yapildigini ve bundan da
yiiksek karlar elde edildigini dgrenen Hz. Omer, bu muameleleri yasaklamistir.
Saklerin, Hz. Omer sonras1 dénemlerde piyasada alim satimi yapilmis ancak faizli
satig saymalar1 nedeniyle Zeyd b. Sabit ve Ebu Hureyre’nin girisimleriyle Muaviye
doneminde yasaklanmistir. Bu yasak, Abdiilmelik b. Mervan déneminde bir siire

sonra tekrar kaldirilmistir (Kallek, 2008: 585).

Sak orneginde de goriilecegi lizere ekonomik hayatin igerisinde toplumda
yeni uygulamalar, ihtiyaglar ve sorunlar ortaya ¢ikabilir. Bu durumlarda fakihlerden
¢oziim tretmeleri beklenmektedir. Fakihler de donemlerindeki toplumsal sartlar
cercevesinde coziimler iiretmeye calismislardir. Ozellikle iktisadi meselelerde
fakihlerin degisime uygun bir tutum sergiledikleri goriilmektedir (Bilgin, 2016: 255).
Osmanli vakif hukukunda o6nemli bir yer isgal eden para vakiflari, toplumsal

degisimin fikha etkilerinin goriildiigi dikkat ¢ekici 6rneklerden biridir.
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Vakiflar, toplum ve kiltiir hayatinda Onemli rol oynayan hayr
miiesseseleridir. Giiniimiizde de oldukca aktif bir goriiniim arz eden vakiflar islam
Medeniyetinin diinyaya 6rneklik teskil ettigi en nadide kurumlardandir. 16. yiizyilda
Atlantik iktisat bolgesinde ortaya g¢ikan gelismelerin etkisiyle Osmanli’da paranin
tedaviil hiz1 ve hacmi olduk¢a artmis, esnafin nakit paraya olan ihtiyact her gecen
giin hissedilir olmustu (Bilgin, 2003: 151). Bir yanda nakit sikintis1 yasadig1 halde
Odiing para bulmakta zorlanan fakat Yahudi tefecilerden bagka sicak para kaynagi
bulamayan esnafin, diger yanda halk arasindaki ihtiya¢ sahiplerinin ve borcunu,
vergisini 6deyemeyenlerin bulunmasi, Osmanli toplumunda yeni bir uygulama olarak

para vakiflarinin ortaya ¢ikmasina neden olmustur.

Ihtiyag sahiplerinin ihtiyaglarmi gidermek, borcunu yahut vergisini
odeyemeyenlere yardimci olmak (Ipsirli, 1991: 119) maksadiyla paralar
vakfedilmistir. Ancak vakfin sartlarindan biri vakfedilen seyin ebedilik niteligi
kazanmasidir (Giinay, 2012: 476) . Bunu saglayacak olan ise vakfa konu olan malin
gayrimenkul olmasidir. Imam Ebu Hanife vakfedilen seyin gayrimenkul olmasini
sart kosarken, Imam Muhammed bunu biraz esneterek menkul mallarin, vakfinda
toplumda yaygin bir uygulama olma (6rf haline gelme) sartiyla vakfedilebilecegini
ileri slirmiistiir. Ancak bu kez de vakfa konu olacak malin, fiziki varligi (ayni)
tiketilmeden kendisinden devamli surette yararlanilmasi sart kosulmustur (Dumlu,
2015: 309). Vakfedilen para dagitilmaya baslandiginda eksilecektir. Bu da vakif

sartlarma aykiridir. O zaman bu paranmin, “ine”®® veya “muamele-i ser‘iyye

2960
yontemiyle isletilerek eksilmesi engellenmis olacaktir. Bu yontemle hem faiz yasagi
asilarak odiing para bulamayan esnaf igin Yahudi tefecilere alternatif ikinci bir
finansman kaynagi olusturulmus olacak hem de ihtiya¢ sahiplerinin ihtiyaglarini
gidermek iizere kurulan para vakiflarina belirli bir kaynak saglanmis olacaktir

(Aybakan, 2005: 320).

5 Tne, bir kimsenin sembolik degere sahip bir mal belli bir fiyat karsihiginda vadeli olarak satip aym
mal1 pesin parayla sattig1 fiyattan daha ucuza geri satin almasidir. Ayrintili bilgi igin bk.: Apaydin,
2000: 283-285.

80 Muédmele-i ser‘iyye yontemine gore borg verilecek kiginin sembolik degere sahip bir mali vakif
tarafindan kredi verecegi para kadar bir bedel karsiliginda pesin olarak satin alinir. Hemen ardindan
bu mal, vakif tarafindan belli bir yiizde eklenmis bedelle vadeli olarak ayni kisiye satilir (Aybakan,
2005h: 320).
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Para vakiflarma iliskin 16. ylizyilda Civizdde Muhyiddin Mehmed Efendi,
Imam Birgivi, Ibn Kemal ve Ebussuiid Efendinin etrafinda gelisen hararetli fikhi
tartismalar cereyan etmistir (Dumlu, 2015: 303-337). 1539 yilinda seyhiilislam olan
Civizade M. Mehmed Efendi, Kanuni’yi ikna edip para vakiflarim yasaklatt1 (Ipsirli,
1993: 348). Birgivi’nin de destek verdigi (Yiiksel, 1992: 192) bu yasaga Ebussulid
Efendi kars1 ¢ikmis ve para vakiflarinin caiz oldugunu ileri stirmiistiir. Ebussuad
Efendinin seyhiilislam olmasindan sonra 1548 yilinda para vakiflarii yasaklayan
karar iptal edilmistir (Akgiindiiz, 1994: 368). Osmanli’nin son devirlerinde baz1 vakif
idarecileri yoneticisi olduklari para vakiflarinin paralarini vakif adina nemalandirmak
tizere Osmanli Bankasi’na yatirmislardir. Para vakiflarindan olan “avariz
vakiflari”’nin biinyesinde biriken paralarla bu paralarin idareleri, 19. Yiizyilin
sonlarina dogru devlet tarafindan alinan bir kararla Maarif Nezareti gibi kamu
hizmeti veren kurumlarla, Hilaliahmer gibi resmi hayir kurumlarina tahsis edilmistir.
Cumbhuriyet doneminde alinan 1930 tarihli bir kararla avariz vakiflart belediyelere
intikal ettirilmistir (Ipsirli 1991: 109).

Para vakiflar1 hakkinda yapilan tartismalarin hakliligt konunun uzmanlarina
havale edilip, konu fikih sosyolojisi baglaminda degerlendirildiginde, bu
tartismalarin  fikih-toplum iligkisine verilebilecek ©nemli bir 6rnek oldugu
sOylenebilir. Para vakiflari, toplumsal ihtiyaclarin iirettigi bir ¢6ziim Onerisidir.
Vakfiyelerine bakildiginda yardim disinda egitim, hatim indirme gibi farklh
maksatlarla da kullanilmistir. Ayn1 zamanda adeta bir kredi kurumu islevi iistlenerek
Osmanli ekonomisi igerisinde hatir1 sayilir bir yer edinmistir (Dumlu, 2015: 312).
Civizade’nin fikhi gerekcelere dayanarak para vakiflarini yasaklatmasi sonrasi
esnafin dnemli bir finans kaynagi da kesilmis; finansman arayisina giren esnaf careyi
Yahudi tefecilere basvurmakta bulmustur. Bu durum Yahudi tefecileri Osmanl
iktisadi hayatinda s6z sahibi yapmustir. Piyasada olusan bunalimi géren Ebussuid
Efendi, seyhiilislam olmasindan ii¢ y1l sonra para vakiflarinin “ine” ve “muamele-i
seri‘iyye” yoluyla faaliyetlerini slirdiirebilmelerini saglayacak fermanin ¢ikarilmasini
saglamistir (Akgiindiiz, 1994: 368, Bilgin, 2003: 155). Bu diizenleme sonrasi gerek

maddi gerek manevi olarak toplumda rahatlama meydana gelmistir.
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Once Civizade nin fetvasiyla, yasanan toplumsal kriz derinlesmistir. Sonra
Civizade, gerek para vakiflar1 gerekse baska konularda verdigi tavizsiz fetvalarla
toplumsal Sorunlarin artmasma neden olarak goriilmistiir. Siireg, siyasetin
midahalesi sonucu, Civizdde’nin teamiillere aykir1 olarak makamindan
azledilmesiyle sonuglanmistir. Ticaret erbabinin, bir yandan yiiksek faizle Yahudi
tefecilerin eline diismeleri, diger yandan faiz yemis olmalarmin verdigi vicdani
rahatsizlik para vakiflar1 konusunda Seyhiilislamlik makamindan beklentileri artirmis
ve Ebussulid Efendi, zamaninin toplumsal gercekligine bagl olarak zaten 6nceden de

cevaz verdigi para vakiflarini belirli sartlara baglayarak yasal hale getirtmistir.

Islam iktisat diisiincesinde finansman kaynag olarak sermaye-emek
ortakliklart model olarak sunulmustur. Bu sayede para, reel sektorde iiretim ve ticaret
icin degerlendirilecek, piyasada sirkiilasyonu artirilip iktisadi yapinin giiclenmesi
saglanacaktir. Yine ddiing (karz) verme tesvik edilerek alternatif bir finans kaynagi
olusturulmustur. Ne var ki iktisadi yapimin bozuldugu, enflasyonun arttigi,
piyasalarda belirsizligin hakim oldugu donemlerde karz mekanizmasi devre disi
kalmistir. Enflasyonun yiiksek oldugu dénemlerde, zarar edecegini diisiinen sermaye
sahipleri 0diing vermekten imtina etmislerdir. Ciinkii enflasyonun yiiksek oldugu
donemlerde sermaye sahibinin, parasini isletememesi nedeniyle maruz kalacagi kar
kaybi1 bir yana; c¢alistiramadigi parasinin, nicel olarak sabit kalsa da nitel olarak her
gecen giin, degeri kaybolacak, alim giicii diisecektir. Ayrica yliksek enflasyon,
piyasalarda belirsizlik olusturacagi i¢in sermaye sahibi, 6diing verdigi takdirde

parasini tahsil edememe endisesini hep tasiyacaktir.

Son asirlarda Batinin domine ettigi kiiresel ekonomi sisteminin orta direginin
faiz olmasi1 ve Miisliman toplumlarin finansman sorununun kronik boyutlara
ulagmasi, Miisliiman alimleri faiz konusunda yogun mesai harcamaya sevk etmistir.
Mevcut ekonomik sistemin alternatif yapilara neredeyse hi¢ hayat hakki
tanimamasinin da etkisiyle olsa gerek ileri siiriilen fikirler Miisliimanlarin kredi
kullanabilme olanaklarmin genisletilmesine doniik olmustur. Ilk tartismalardan biri,
Misirlt alim Abdiilaziz Cavis’in (1929), 1908 yilinda ileri siirdiigii, “Kur’an’da asil
yasaklanan faizin katli veresiye faizi (ed’af-1 mudaafe) oldugu” iddiasidir. Onun bu

iddiasma Izmirli ismail Hakki (1946) ve Resid Riza (1935) da katilarak destek
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vermiglerdir. 1951 yilinda Paris’te diizenlenen Islam Hukuku Konferansi’nda
Suriyeli Islam hukukgusu Ma’ruf Devalibi (2004), yasaklanan faizin tefecilerin
fakirleri istismar edip yliksek faizle onlar1 ezdikleri tiiketim kredilerinde s6z konusu
oldugunu soyler. Sirketlerin ve fabrikalarin arttig1 giiniimiizde ise kredilerin ¢ogunun
tiretim kredisi oldugunu; degisen sartlar nedeniyle hiikmiin de degismesi gerektigini
sOyler. Ona gore makul olmasi kaydiyla tiretim 6diinciine izin verilmelidir. Bir bagka
goriis de Misirli Islam hukukgusu Abdurrezzak Senhdiri’ye aittir. Senhdrd, faizin her
cesidini haram kabul etmekle birlikte aralarinda bir ayrima gider. Ona gore faiz
yasaginda asil hedef sermayenin birka¢ yilda katlandigi Cahiliye ribasidir. Faizin
diger sekilleri ise temel hedef degil, asil faize gotliren yollar1 kesmek igin
yasaklanmistir. Onun i¢in kapitalist ekonomik sistemde umumi bir sermaye ihtiyaci
s6z konusu olup bu ihtiyacin giderilmesi i¢in 6diing bulunamiyorsa, mesru daireler
cercevesinde bir faiz, istisnai olarak caiz goriilebilir. Thtiyacin ortadan kalkmasiyla
bu da tekrar haram olur. Ozsoy, DIA’nin faiz maddesinde bu iddialar1 ilmi
gerekeelerle cliriitmeye calisir. Nihai olarak bu tiir uygulamalarin iktisadi sistemi faiz

sarmalindan kurtarmak yerine sistemi adeta bir kisir dongiiye mahkim edecegini

ifade eder (Ozsoy, 1995: 122-124).

Faize iliskin son zamanlarda ileri siiriilen goriisler fikih tarihinde yeni
degildir. Ancak uzun bir aradan sonra, Misliimanlari iktisadi alanda iginden
cikamadiklart bir dar bogaza girdikleri donemde tekrar ve daha giiclii bir sekilde
ifade edilmesi dikkat ¢ekmektedir. Gergeklestirilen bu tartigmalar, yukarida gegen
kongre kararlarindan da anlagilacagi lizere, her ne kadar derin bir muhalefetle
karsilagsalar da s6z konusu goriis sahiplerinin, mevcut kapitalist ekonomik sistemde
var olma miicadelesi veren Miisliiman miitesebbislerin ve devletlerin ihtiyaglarina

¢ozlim liretme iradelerini gostermesi bakimindan 6nem arz etmektedir.

Miisliman toplumlarda ekonomik hayatin canliligi geregi yeni hukuki
diizenlemelere hep ihtiya¢ hissedilmistir. Ancak Islam hukukunun haksiz kazang
yollarinm1 kapatan naslar1 ve igtihat kapisinin kapali oldugu teamiilii, fakihler i¢in ¢ok
fazla hareket alan1 birakmamistir. Ancak toplumsal ihtiyaclar da Ebussutd Efendi

orneginde oldugu gibi fakihi yeni bir hiikme zorlamaktadir. Béyle durumlara ¢6ziim
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olarak fakihler, bir nevi “kitabina uydurma” denilebilecek (Sentiirk, 2016: 157)

cesitli yollara basvurmuslardir.

Fikih cevrelerinde farkli alanlarda oldugu gibi iktisadi sorunlarin agilmasinda
da bazen hile-i ser‘iyye (hiyel) metoduyla, seklen hukuka uygun islemler vasita
kilinarak kimi yasaklar asilmaya ¢alisilmistir (Kose, 1998: 170). Bu baglamda 6rnek
olarak, vadeli satilan bir malin pesin para karsiliginda daha diisiik bir bedelle geri
satin alinmasi demek olan “ine” veya “teverruk” (Apaydin, 2000: 283; Cebeci, 2016:
601), bor¢ verilecek kisinin sembolik degere sahip bir malinin, kredi alacagi para
kadar bir bedel karsiliginda pesin olarak satin alinip hemen ardindan bu malin, belli
bir yiizde eklenmis bedelle vadeli olarak ayni kisiye satilmasi: demek olan “muamele-
i ser‘iyye” (Aybakan, 2005b: 320), alic1 ile saticinin fiyati iizerinde anlastig1 bir mali
ticlincii bir sahsin saticidan o fiyata alip lizerine belli bir kar koyup aliciya taksitle
satma demek olan “murabaha” (D6nmez, 2006: 151), bir mal, hizmet, kullanim hakk1
ya da belirli bir yatirim aktivitesinin miilkiyetine dair esit degere sahip sdyi hisseli
belge anlamindaki “sukk”un (Cebeci, 2016: 529) alim-satimi1 islemleri
zikredilebilir. Bugiinkii faizsiz bankaciligin {izerine kurgulandigi bu muameleler
hakkindaki teorik prensipler dogru bir sekilde ortaya konulsa da pratikte bu
prensiplerin suistimal edildigi vakidir (Cebeci, 2016: 533).

Ontolojik olarak maddi ve manevi boyutlar1 biinyesinde barindiran diialist
yapistyla fikih, Miisliman bireyin tasavvurunda hukuki-ahlaki bir ayrim insa
etmistir. Hiikkiimler ve uygulamalar s6z konusu oldugunda ideal olan, hem ahlaki
degerlere hem de hukuka uygun olmalaridir. Bu anlamda bir muamelenin hukuki
zeminde yer bulmus olmasi, Miisliman birey i¢in ¢ogu zaman yeterli bir sebep
degildir. Ayn1 zamanda onun vicdaninin da rahat olmasi gerekir. Bu nedenle ine,
teverruk, muamele-i ser‘iyye, murabaha ve sukik gibi muameleler, Miisliman
toplumlarda bireylerin ikna olduklar1 oranda yayginlik kazanmislardir. Ancak her
seye ragmen bu muamelelerin Miisliiman toplumlardaki finansman sorununa ¢éziim

olarak 6nemli bir iglev iistlendigi de asikardir.
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2.2.3. Sug

Islam hukukunda, hakkinda kisas ve had cezalar1 vazedilmis suclar, naslarla
belirlenmistir. Cezalarin nasil uygulanacagina yahut bazi cezalarin had kapsaminda
mi1 yoksa ta‘zir kapsaminda mi1 degerlendirilecegine dair kimi farkli diistinceler
bulunsa da genel olarak kanunilik ilkesi geregi asli sekliyle korundugu goriiliir. Hz.
Omer’in kitlik sebebiyle a¢ kalip hirsizlik yapan kimselere had uygulamamasi, her ne
kadar istisnai bir hiikiim gibi gériinse de adalet ve hakkaniyet esasinin ruhuna uygun
bir hiikim verme anlayisinin sonucudur (Bardakoglu, 1996: 550). Seklen
bakildiginda had cezasini gerektirecek tiim unsurlar1 tagimasina ragmen kithgin ve
achigin yayildig1 bir donemde hayatta kalmak i¢in ¢almak zorunda kalan insanlarin
icinde bulunduklari durum dikkate alinmis ve hukukun 6ziine uygun hareket edilerek
had cezas1 yerine ta‘zir cezasi ile yetinilmistir. Burada bireyi suca iten psikolojik,
sosyolojik, ekonomik vb. etmenlerin, gerektiginde cezada hafifletici bir gerekge

olabilecegi gosterilmistir.

Ta‘zir cezalarinda sug, suglu, magdur, zarar ve cezanin uygunlugu kanunilik
esas1 ¢ercevesinde belirlenir. Ancak Sari¢ tarafindan insana birakilan bu alanda
toplumsal gergeklik, sugun ve suglunun tespiti ile cezanin tatbikinde etkili olmustur.
Bu kapsamda merkeziyetci devlet anlayisini yerlestirmek, hazineye gelir saglamak
ve asayisi temin etmek icin fikhi smirlarin zorlandigi, siyasi ¢atisma ve kargasa

donemlerinde ser1 sinirlarin asildigi da goriilmiistiir (Basoglu, 2011: 200).

Klasik donemde mali cezalar tasvip edilmezken sonraki donemlerde, 6zellikle
Osmanli’da para cezalar1 yaygilik kazanmistir. Hangi amagla olursa olsun igskence
yapilamayacad1 ve ta‘ziren oliim cezasi verilemeyecegi kabul edilmesine ragmen
uygulamada bunun aksi &rnekler hep mevcut olmustur. Ozellikle siyasi kargasalar,
iktidar miicadeleleri arttik¢a fikhin sinirlari daha da zorlanmistir. Bunlar genelde
siyaset-i ser‘iyye kapsaminda yapilmistir. Siyaset-i ser‘iyyede aslolan, kurallarin
Islam hukukuna uygun olmasi degil aykir1 olmamasidir. Hafif bir ceza ile mefsedet
kaldirilabilecekken daha agir ceza diizenlemek, sugun vuku bulmasini beklemeksizin
potansiyel iizerinden gesitli yasaklamalara gitmek, iskence yapmak vb. asiriliklara

kap1 aralayacak bir muhtevaya sahip olmasi nedeniyle siyaset-i ser‘iyyenin bazen
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kotiiye kullanildigi hatta birgok idarecinin elinde adeta zuliim mekanizmasina
doniistiigli goriilmiistiir (Yaman, 2015: 57). Bu kotiiye kullanmalarin 6niinde
bagimsiz ulema c¢ogu zaman engel olmus fakat giicliniin yetmedigi ya da sessiz

kaldig1 durumlar da tarih boyunca vaki olmustur.

Hukuki imkanlar1 kotiiye kullanimlar, sadece devlet bagkanlar1 tarafindan
degil ileri gelen devlet adamlar1 yahut diger niifuzlu insanlar tarafindan da
gerceklestirilmistir. Kadilarin etkisiz kaldigi bu tiir durumlara 6nlem olarak mezalim
miiessesesi olusturulmustur. Mezalim, Islam devletlerinde normal mahkemelerin
karara baglamakta zorlanacagi ceza ve hukuk davalarini karara baglamak ve
uygulamak, idari sikdyetleri dinlemek iizere olusturulmus yiiksek kurullardir. ilk
halifelerden itibaren basvurulan bu yontem, Omer b. Abdiilaziz tarafindan daha sik
bir sekilde kullanilmaya baslanmis ve adeta halki devlete karsi koruma islevi
gdrmiistiir. Omer b. Abdiilaziz sonrast Emevi sultanlari tarafindan pek ilgi gérmeyen
mezalim kurumu, Abbasiler tarafindan kurumsal hiiviyetine kavusmus ve bundan
sonra kimi farkliliklarla birlikte neredeyse tiim Islam iilkelerinin devlet

yapilanmalarinin temel unsurlarindan biri olmustur (Yenigeri, 2004: 516-517).

Mezalim kurulu, kimi biiyiik davalarda veya davalilarin niifuz sahibi oldugu
durumlarda, kadi mahkemelerinin bakmaktan aciz olduklar1 hukuk, ceza ve idari
davalara bakmiglardir. Bu yoniiyle iilkedeki en genis yetkili hukuki kurum olan
mezalim, giniimiiz yargr organlariyla kiyaslandiginda Yargitay, Danistay ve
Sayistay’in yetkilerini kendinde toplayan ancak bunlarin toplaminda daha genis
yetkiye sahip olan bir kurul hiiviyetindedir (Yenigeri, 2004: 517). Adaletin ve
istikrarin saglanmasinda Onemli bir noktaya tekabiil etmekle birlikte, genelde
sultanin baskanlik etmesi ve bu kadar genis yetkiye sahip olmasi bazi zamanlarda

mezalimin giicliniin istismar edilmesine neden olmustur (Apaydin, 2009: 303).

Kiiltiirel karsilasmalar, siyasi, askeri ve iktisadi gelismeler nedeniyle ta‘zir
cezalarinin tiirleri naslarda bulunmamasina ragmen artmistir. Bunlar arasinda yalanci
sahidin sa¢ ve sakalinin kazinmasi ve yiiziinlin siyaha boyanmasi, kamuya teshir
edilmesi (Basoglu, 2011: 201), hapis, ev hapsi (Bardakoglu, 1997b: 55), kiirek cezasi
(Ipsirli, 2016: 112), mali ceza (Kazici, 1998: 144) gibi cezalar sayilabilir.
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Sug ve ceza hukuku, fikih literatiiriinde oldukga genis bir yer kaplar. Kisas-
diyet ve had cezas1 gerektiren suglar ve Osmanli 6rneginde (Aydin, 1993: 480)
oldugu gibi ta‘zir cezasi gerektiren suglarda da kanunilik, adaletin esit dagitilmasi ve
kurallarda standardizasyon igin esastir. Sugun tespiti, suglunun durumu ve sugunun
ispati, magdurun hakkinin korunmasi, cezanin su¢a denk ve adil olmasi 6nem arz

eder.

Teoride kurulan sug¢ ve ceza arasindaki dengenin pratikte her zaman saglikli
bir sekilde saglanamadigi goriilmiistir. Kanunnameleri ve ser‘iyye sicillerini
glinimiize ulastiran Osmanli arsivleri, Osmanli Devleti’nin ozellikle siyaset-i
ser‘iyye adi altindaki diizenlemelerle ta‘zir cezalarinin nasil belirlendigi ve
uygulandigma dair arastirmacilara zengin bir veri saglar. Bu belgeler 1s1ginda
Osmanli uygulamalarina bakildiginda sug-ceza dengesinin bozulduguna dair bazi
orneklere rastlanir. Oncelikle sunu ifade etmek gerekir ki Osmanli Devleti'nde
ta‘zirin istismarina verilebilecek bu tiir 6rneklere rastlanmasi, Osmanli’ya 6zel bir
durum olarak goriilmemelidir. Osmanli’nin kanunname, yazigma, niifus ve mahkeme
kayitlarini, varligini siirdiirdiigli donemlerde Ornegine pek de rastlanmayan bir
sekilde titizlikle tutmasi, pek ¢ok tespite olanak saglarken; bdyle bir arsiv gelenegi

olmayan devletlerde yapilan uygulamalar tespit edilememektedir.

Islam hukukunda devlet baskanina taninan ta‘zir su¢ ve cezalarindaki genis
hareket alan1 Osmanli’da olduk¢a yogun kullanilmistir. Padisahlarin bu alandaki
iradeleri, belli bir yek{in tutunca, “6rfi hukuk” olarak adlandirilmistir. Orfi hukuk,
ser‘l kurallara aykiri olmamalidir ancak dénemin, hukuki, siyasi, askeri, iktisadi
sartlar1 ve merkeziyet¢i devlet anlayisinin etkisiyle ser‘l hukukun zorlandigi veya
ihlal edildigi olmustur. Bazen de bu ihlaller ta‘zir sinirlarini agtig1 gerekgesiyle geri
almmistir (Aydin, 1993: 478). Kanuni Sultan Siileyman donemi ceza
kanunnamesinde zina ettigi sabit olan kimseye had cezasi uygulanmasi gerekirken,
bunun yerine maddi durumuna gore artan belirli miktarlarda para cezasi uygulanmasi
(Aydin, 1993: 479) ta‘zir sinirinin asilmasina ve had smrmm ihlal edilmesine
verilebilecek c¢arpict bir Ornektir. Aydin, bu durumu sugun sabit olmadigi
gerekcesiyle agiklar. Ancak zina sugunun sabit olabilmesi i¢in ya kisinin kendi ikrar

ya dort erkek veya bir erkege mukabil iki kadinin sahitligi ya da kocanin karisi
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aleyhine sahitligi®® gerekmektedir (Esen, 2013: 441). Bu ispat yollarindan biri
olmadan yapilan zina isnadi iftira kabul edilmis ve isnatta bulunana kazf cezasi

uygulanmasi emredilmistir (Aktan, 2002: 149).

Para cezalari Osmanli 6rfi hukukunda yaygindir. Yerel idarecilerin para
cezalara fazla meylettikleri gériilmiistiir. Bu da pek ¢ok suistimale kap1 aralamistir.
Bu nedenle merkezi idare, yereldeki idarecileri (ehl-i 6rfi)) had ve kisas gerektiren
suclarda ser‘l hiiklimlerin uygulanmasi, para cezalart karsiliginda had ve kisas
cezalarindan vazgecilmemesi konusunda sik sik uyarma ihtiyaci hissetmistir. Asirtya
kacan uygulamalardan bir digeri ise gorevlerini ihmal ettigi diisiiniilen devlet
hizmetlilerinin siyaseten katille cezalandirilmalaridir. Yine iskence Islam hukukunda
yasak olmasmna ragmen Orfi hukukta itiraf vasitasi olarak kullanilmis hatta
kanunnamelere dahi girmistir (Aydin, 1993: 480). Bu asiriliklara verilebilecek belki
de en trajik ve tartismali 6rnek, “Karindaslarin1 nizdm-1 dlem i¢in katletmek caizdir.”
sozleriyle yiiriirlige konulan “kardes katli” fermamdir (Inalcik, 2003: 405). Ta‘zir
suclarinin belirlenmesinde gerekce olarak degerlendirilen 6zelliklerden biri olan,
fesada yol agma potansiyeli barindiran bir seyin Onceden yasaklanabilecegi
diisiincesi dayanak kilinarak siyaseten alinan (Apaydin, 2009: 303) bu karara gore,
yeni padisah goreve geldiginde, geride kalan erkek kardesleri (sehzadeler) ve onlarin
erkek cocuklari, taht kavgasina girmeleri ihtimaline binaen, masum olmalarina
ragmen Katledilirler. Bu uygulama I. Ahmed’in “ekberiyet” ve “ersediyet” sistemini

getirmesiyle yiiriirliikten kaldirilmistir (Tlgiirel, 1989: 32).

Su¢ ve ceza konusunda fikha etkinin daha ¢ok siyaset eliyle oldugu
goriilmektedir. Bunda kisas-diyet ve had cezasi gerektiren suglarin disinda kalan,
ta‘zir cezasi gerektiren suglarda {ilii’l-emre genis bir yetki alan1 birakilmasinin etkisi
s0z konusudur. Bu alandan olabildigince yararlanan devlet bagkanlar1 bazen sinirlari
zorlasalar veya assalar da verdikleri hiikiimlere fikhi bir mesruiyet zemini olusturma

cabasina girmislerdir.

61 Koca, karismin zina ettigini iddia ettifinde dort sahit getirmelidir. Dért sahit getiremezse hakim
huzurunda doért yemin eder. Boylece kazf cezasindan kurtulmus olur. Eger karis1 bu iddiay: inkar
ederse o da zina yapan igin 6ngoriilmiis cezadan kurtulur. Bu durumda miildane denilen uygulamaya
gidilerek taraflar birbirleriyle lanetlesirler. Lanetlesme sonunda kari-koca birbirleriyle ebediyen bir
daha evlenemeyecek sekilde bosanmis olurlar. Ayrintili bilgi i¢in bk.: Aydin, 2003a: 172.
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2.2.4. Siyaset

Siyaset fikih iliskisi s6z konusu oldugunda fikhin daha ¢ok norm belirledigi,
siyasete sekil bakimindan cok miidahale etmedigi goriiliir. Muamelata iligskin
hiikiimleri uygulamakla gorevli olan siyasetten fikhin ilkesel olarak adalet, ehliyet,
emanet, biat ve istisare temel kavramlar1 lizerinden bir beklentisi vardir. Ancak
devlet baskani bu kavramlarin odak noktasini olusturan adalet vasfin1 yitirecek olursa

“hal”li (azil) giindeme gelir (Atar, 1991: 326).

Devlet bagkaninin se¢imi, devletin yonetim sekli, devlet kurumlarinin ingasi
ve yiiriitmesi gibi konularda bicimsel bir kural koymayan Islam hukuku, siyasete
dolayistyla devlet idaresine genis bir alan birakmistir. Siyasetin bu alani1 oldukca
verimli sekilde degerlendirdigi, kimi zaman bu simirlar dahilinde fikihtan degisim
talep ederek kimi zaman da sinirlar1 zorlayarak ya da asarak fikha miidahale ettigi

olmustur. Fikih siyaset iligkisinin yogunlugunu bu miidahaleler olusturur.

Rasit halifeler doneminde fikih-siyaset ayrimi glindeme gelmemistir. Ciinkii
ilk dort halife zaten ashabin alimlerindendir. Rasit halifeler sonras1 Emev1 iktidarinda
ise fikih-siyaset iligkisinin nasil sekillenecegine dair ilk isaret, Emevi hanedaninin
kurucusu olan Muaviye b. Eba Siifyan’in, iktidar1 ele gecirdiginde ulemaya hitaben
soyledigi, “Din islerine siz bakin, siyaseti bize birakin.” (Apaydin, 2009: 299)
sozlinde belirir. Muaviye, bu ifadeleriyle alimlerin idari islere dair degerlendirme ve

elestiride bulunmalarini engellemek istemistir.

Siyasete dair fikhi hiikiimler, Islam tarihi boyunca pek ¢ok farkli dénemde
farkli alimlerce kaleme alinmis siyasetnamelerden ogrenilir. Siyaseti sistematik
olarak degerlendirmek iizere yazilan ilk ve en meshur eserlerden biri olan
Maverdi’nin el-Ahkadmii’s-Sultaniyye adli eserinin kaleme alinmasinda dénemin
siyasi kargasalarinin etkisi biyiiktiir. Eserin yazildig1 tarihlerde Abbasi hilafeti
Biiveyhi’lerin tasallutu altinda idi. Abbasi hilafeti iizerinde Biiveyhi hakimiyetinin
zayiflamaya basladigi Kadir-Billah doneminde, Abbasi hilafetinin gliglenmesi igin

yogun bir siyasi faaliyet igerisine girildi. Boyle bir siyasi ve toplumsal durumda, hem
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meselenin teorik yoniine 11k tutmak, hem de yiiriitiilen siyasi miicadeleye hukuki bir
dayanak bulmak maksadiyla, halife Kadir-Billah Maverdi’den boyle bir eser kaleme
almasini istemistir (Erkal, 1988: 555). Onun igin eser incelenirken bdyle bir

toplumsal gerceklik i¢inde yazildig1 gergegi goz ardi edilmemelidir.

Osmanli Devleti’nde baslarda kadilik, miftiilik makamlari, sonralar1 bunlarin
kurumsal yapiya biiriinen hali olan Seyhiilislamlik makami, padigahlar tarafindan hep
ilgi gormiis; idarede agirligi olan bir kurum olmustur. Ancak kimi padisahlar,
hoslanmadiklart durumlarda seyhiilislamlari azletmekten g¢ekinmemislerdir. Fatih
Sultan Mehmed’in ilk donemlerinde heniiz kurum olarak seyhiilislamlik yokken
ilmiye smnifinin ve yargimin en list makaminda kazasker bulunmaktaydi. Fatih’in
kazaskeri olan Molla Giirani, kazaskerlik gorevi sirasinda tayinler konusunda
padisahla anlasamadig1 i¢in kazaskerlik gorevinden alinip Bursa kadiligi gorevine
getirilmistir. Bursa kadilig1 sirasinda padisahin yakinlarindan birinin getirdigi bir
teklifi seriata aykiri bularak reddetmistir. Bu tavri onun kadilik gorevinden de
alinmasma neden olmustur. Ug y1l sonra ise en yiiksek ilmiye makami olan Istanbul
miiftiiliigline getirilmistir (Yasaroglu, 2005: 249). Kanuni Sultan Siileyman dénemi
seyhiilislamlarinda olan Civizdde Muhyiddin Efendi, verdigi bazi tavizsiz fetvalar
nedeniyle Kanuni Sultan Siileyman’1 rahatsiz etmistir. Kanuni, vezirlerine ulemayi
toplattirmis ve Civizade’nin goriislerini degerlendirmelerini istemis ve neticede
Civizade’yi azletmistir (Ipsirli, 1993: 348). Yine dikkat cekici drneklerden biri
Kanuni’'nin  mezhep  degisikligi  yasagi  getirmesidir. Kanuni  donemi
seyhiilislamlarindan Kemalpasazade, toplumda yer etmis temel problemlerden olan
“gaib koca” konusuna ¢oziim olarak, kocasit kayboldugu icin nafakasini temin
edemeyen bir kadinin Safii mezhebine gegerek Safii kadisi tarafindan bosanmasina
hiikmedilip bir bagkasiyla evlenmesi halinde daha sonra ¢ikip gelen eski kocasi
tarafindan nikahlanamayacagina dair fetva vermistir. Ancak Ebussutid Efendi,
Diyarnrim’da Safii mezhebine gegmenin sultan tarafindan yasaklandigini belirterek
Kemalpagazade’ye karst ¢cikmistir. Padigahin burada Miisliimanlarin fikhi mezhepler
aras1 geciskenligi yasakladigr goriilmektedir.

Kahve ve tiitiiniin 16. yilizyilda Osmanli topraklarinda, Misir, Sam ve

ozellikle Istanbul’da yayginlasmasi, Osmanli ulemasinda oldukga hareketli ve
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hararetli tartismalara neden olmustur (el-Isami, 2010: 16). Uzun bir donem igtihat
faaliyetlerindeki duraganlik yerini yogun tartismalara birakmis; kahve ve ozellikle
tiitline dair pek ¢ok risale yazilmistir. Bu tartisma ve eserlerin ortaya ¢ikmasinda
donemin siyasi, i¢timai ve iktisadi sartlarinin etkisi goriiliir. Ancak tartigmalar, tiitiin
ve kahvenin Otesine gegip usul ve fiiri agisindan bir¢ok kavramin yeniden ele
alindig1 (Ozen, 2012: 5) doktriner boyutlara ulasmistir. Bu durum, ictihat kapisinin
kapali olmasiin yarattigi sikismish@in ortaya cikardigi refleksif bir hareketlilik

olarak degerlendirilebilir.

Tiitliin ve kahve tartismalarinda saray ve seyhiilislamlar da taraf olmuslardir.
Kanuni’den itibaren kahve, kahvehane ve tiitiin pek ¢ok fermana ve fetvaya konu
olmuslar; bazen yasaklanan bazen serbest birakilan inigli ¢ikisli bir serliven
gecirmiglerdir. Fermanlarin verilme siireglerine bakildiginda fetva ve fermanlar
arasindaki tarihi ve konjonktiirel uyum, siyaset-fikih iliskisinin kapsayici bir 6rnegini
gostermektedir. Kimi zaman padisah, ulema ve seyhiilislamin etkisinde kalarak
yasaklama ya da serbest birakma yoluna gitmis, kimi zaman da seyhiilislam
padisahin arzusuna paralel fetva vermistir. Bir yanda sultanlar fermanlarini
seyhiilislam fetvalarina atifta bulunarak diger yanda da seyhiilislamlar fetvalarini
sultan fermanlarina atifta bulunarak karara baglamiglardir. Yahut kimi zaman
seyhiilislam, tiitin veya kahvenin yasaklanmasin1 veya var olan yasagin
kaldirilmasini isterken padisah kabul etmemis; Kimi zaman da padisahin haram
olduguna veya helal olduguna dair fetvalar istemelerine karsin seyhiilislamlar mevcut

hiikiimlerden dénmemislerdir (Ozen, 2012: 8).

Kahve, kahvehane ve tiitiinii yasaklayan fetva ve fermanlarin igerigine ve
seyrine bakildiginda gerekce olarak sagligin, ahlakin, asayisin bozulmasi, kumar ve
fuhsun yayilmasi ile vakit ve para israfi gosterilmistir. Bir baska gerekge ise otoriteye
baskaldir1 ve isyandir. insanlarm birlikte oturup kahve ve tiitiin igtikleri, eglendikleri
mekanlar olan kahvehaneler, zamanla otoriteye karsi olanlarin toplanip devlet
sohbetleri dedikleri konusmalar yaptiklari, cesitli siyasi soOylentiler ¢ikardiklari
bulusma merkezlerine donlismiislerdir (Bostan, 2001: 204; Yasar, 2016: 3).
Padisahlar bunu fark ettiklerinde eger seyhiilislamin haram olduguna dair fetvasi

varsa onu degerlendirerek, yoksa bir sekilde o fetvayr alarak kahvehaneleri
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kapatmuglar; tiitiin ve kahve icmeyi yasaklamiglardir. Hatta kimi zaman tiitiin igenlere
sadece ta’zir cezasi verilebilecegi sOylenilmesine ragmen padisahlarin suclular

siyaseten katl kapsaminda agir cezalara ¢arptirdiklar1 gériilmiistiir.

Sultan I. Ahmed doneminde Misir’da ele gegirilen tiitiinler yakilmis ve tiitiin
igenlerden bazilar1 idam edilmislerdir. IV. Murad da bu yasagi kat1 sekilde uygulayan
padisahlar arasindadir. Gerek I. Ahmed gerek IV. Murad devirleri siyasi ¢alkantilarin
yogun oldugu, siirekli isyan hareketlerinin yasandig1 zamanlardir. Boyle donemlerde
uygulanan yaptirimlarm dozu hep fazla olmustur. Ozellikle isyancilar igin birer
toplanma ve orgiitlenme {issiine donen kahvehaneler, padisahlarin 6fkesine neden
olmus hatta uygulanan yaptirimlar, ulema arasinda rahatsizlik uyandiracak boyutlara
ulasmistir. Bu yaptirimlarin zirveye ulagtigi donemin padisahi olan IV. Murad’in
tiitlin ve kahve yasaklarini1 ayn1 zamanda zorba ve eskiyanin te’dibi i¢in de kullandig:

sOylenmistir (Bostan, 2001: 204).

IV. Murad sonrasi devletin ve dolayisiyla mesihat makaminin (seyhiilislam)
titlin ve kahveye karsi tavri timiiyle degismeye baslamistir. Bunda sosyolojik ve
ekonomik gelismelerin etkisi biiyiiktiir. Oncelikle IV. Murad, hiikiimdarligmin son
yillarma dogru igerdeki siyasi istikrar1 biiyiik 6l¢iide saglamistir (Yilmazer, 2006:
177-183). IV. Murad’dan sonra gelen kardesi Sultan Ibrahim déneminde siki
politikalar yerine daha serbest bir idare anlayiginin hakim olmasiyla (Emecen, 2000:
275) devlet ve tebaa arasindaki gerilim azalmig ve bir uzlasi saglanmistir. Yine
kahveci esnafinin arasinda yenigerilerin yer almasiyla kahvehaneler daha kontrol
edilebilir bir duruma gelmislerdir (Yasar, 2016: 4). Siyasi karisikliklar ve savaslar
nedeniyle Osmanli ekonomisinin zayiflamasi, tiitiin ve kahve iizerindeki yasaklarin
kaldirilmasindaki ekonomik faktordiir. Ulema tarafindan pek tasvip gérmese de
kahve ve tiitiinden elde edilecek vergi gelirleri yasagin kalkmasinda etkili olmustur
(Ozen, 2012: 8). Bu iiriinler liiks tiiketim maddesi olarak kabul edilmis ve “riizim-1
bid‘atiyye” adi altinda normal giimriik vergisinin iki kati miktarda vergilendirme
yapilmistir (Bostan, 2001: 205). Serbest birakilmasiyla birlikte kahve ve tiitiin

ticareti Osmanli hazinesinin temel kaynaklari arasinda yerini almistir.
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Iktisadi konularda siyaset-fikih iliskisine verilebilecek 6rneklerden biri de
para vakiflaridir. Osmanli topraklarinda yaygin olan ve ne zaman ¢iktig1 tam tespit
edilemeyen para vakiflari, ine, muamele-i ser‘iyye gibi usiillerle isletilerek elde
edilen ve gelirleri hayir islerinde kullanilmak iizere vakfedilen nakdi sermayelere
denilir. 1539-1542 tarihlerinde Kanuni Sultan Siileyman’in seyhiilislam yaptigi
Civizdde Muhyiddin Mehmed Efendi, para vakiflarinin birer faiz miiessesi oldugu
diisiincesinden hareketle sultan fermaniyla para vakiflarin1 yasaklatmistir. Ancak bir
siire sonra bu karar, esnafin Yahudi tefeci ve muamelecilere yonelmesine ve Yahudi
tefecilerin Osmanli iktisadinda agirlik kazanmalarina neden oldu. Iktisadi hayatin
sikigtigini  géren Sultan Siilleyman, bir ulema heyeti toplattirdi. Bu heyetten
Civizade’nin bu ve diger bazi fetvalarinin yanlis oldugu karar1 ¢ikti. Boylece ilk defa
gerceklestirilecek olan seyhiilislam azli i¢in gereken mesrulastirict karar ¢ikmis oldu
ve Kanuni 1542°de Civizade’yi gorevden azletti (Ipsirli, 1993: 348). Para vakiflarimni
yasaklayan bu karar birka¢ yil daha yiiriirliikte kaldiktan sonra Ebussutid Efendi’nin
seyhiilislamliginin tiglincii y1linda kaldirildi (Akgiindiiz, 1994: 368).

Aile kurumu siyasetin fikha uzun bir donem miidahalesinin bulunmadigi
alanlardan biridir. Ancak Osmanli Devleti’nde Hanefi mezhebinin kat1 bigimde
uygulanmas1 hukuki hayatta O6zellikle aile konusunda gesitli zorluklarin ortaya
c¢tkmasma neden oluyordu. Kocast gaip olup haber alinamadigi i¢in baskasiyla
evlenemeyen veya bosanmasinin Oniinde pek ¢ok hukuki engel bulundugu igin
bosanmada zorluklar yasayan kadinlarin durumu, ¢ok eslilik, evlilik yas1 vs. pek ¢ok
alanda yasanan tikanikliklar, hukuki bir degisime olan ihtiyaci her gegen giin daha da
hissettirmeye basladi. Bu dénemde Ittihat ve Terakki Firkas: tarafindan gerek yargi
birligini saglama, gerek Batidan gelen kimi baski ve elestirileri bertaraf etme
diisiincesiyle Hukiik-1 Aile Kararnimesi hazirlattirildi. Kararnamenin aile alaninda
ortaya cikan pek cok soruna ¢oziim iiretmesi Uimit edilmisti. Ancak yiiriirliige
girmesinden yaklasik bir buguk yil sonra ttihat ve Terakki Firkasi’'nin ydnetimden

uzaklastirilmasiyla kararname de yiiriirliikten kaldirildi (Aydin, 1998: 318).

Siyaset fikih iligkisi Islam tarihi boyunca giindemdekini yerini korumustur.
Karsilikli bir etkilesim olsa da fikhin etkilerinin daha c¢ok ilkesel bir tutum

gelistirmeye yonelik oldugu goriilmiistiir. Furiata dair konularda ise siyasetin ihtiyag
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hissettiginde, istedigi hiikiimleri ¢ikartmak ig¢in smirlart zorladigi, maksadina
ulagamadig1 durumlarda da kardes katli fermaninda oldugu gibi fikhin sinirlarini
astigi vaki olmustur. Hatta kimi zamanlarda devlet yonetimini, ulemanin
kontroliinden uzaklastirmak isteyen Muaviye Orneginde oldugu gibi din ve devlet
isleri birbirinden ayrilmak istenmistir. Osmanli’da ise boyle bir ayrim s6z konusu
degildir. Hatta ¢ogu zaman ilmiye sinifinin en iist makamlarinda bulunan miiftiiler,

kazaskerler, seyhiilislamlar divanda, dolayisiyla yonetimde bulunmuslardir.

Osmanli, siyaset-fikih iligkisi s6z konusu oldugunda, alt1 asirlik gecmisi ve
arsivci devlet gelenegi ile pek ¢ok drnege rastlanilabilecek bir devlettir. Ilmiye sinifi,
Osmanli’da neredeyse hicbir padisahin goz ardi edemeyecegi bir niifuza ve giice
sahiptir. Ozellikle baz1 seyhiilislamlarin, padisahlar iizerinde, ilmi ve karizmatik
ozellikleri nispetinde artan etkilerinin oldugu goriiliir. Ancak padisahlar Kimi
zamanlar istedikleri fetvayr serl sinirlar1 zorlayacak olsa da bir sekilde almislar;
alamadiklar1 durumda ise farkli bir seyi bahane ederek seyhiilislami gorevden

azletmislerdir.

2.2.5. Tip ve Saghk&Hastahk

Bilimsel ve teknolojik gelismelerle birlikte zamana, mekana ve bilgiye bagli
tatbiki hiikiimler ve onlara kaynak olan naslara yapilan yorumlarin da degismesi
giindeme gelmektedir (Erdogan, 2014: 225). Ancak ozellikle uzmanlik gerektiren
alanlarda fakihlerin, yasanan bilimsel ve teknolojik gelismeleri tam anlamiyla
¢oziimlemeleri miimkiin olmayabilir. Fakihlerin, yeni duruma en uygun hiikme
ulagmalar i¢in giivenilir ve ehil uzmanlarin bilgisine bagvurmas: gerekecektir. Tip
bilimi de baghi basina uzmanlk gerektiren bir ilim dali oldugu i¢in bu alandaki
hiikiimler, daha ¢ok uzman hekimlerden elde edilen ilmi veriler {izerinden dinin
esaslarina uygun olup olmamasia gore degerlendirilmistir. Bu hususta fakihler,
“Eger bilmiyorsaniz erbabma sorunuz.” genel prensibinden hareketle, tip ilminin
verilerine itimat etmeyi tercih etmislerdir (Erdogan, 2014: 229). Diin verilen fetva, o
giinin bilimsel ve tecriibl verileri 1s18inda verilmistir. Bugiin bilimsel veriler

o

degistiginde fakihler mevcut fetvay1 yeniden degerlendireceklerdir. Aslinda fetvanin
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en kolay ve tartigmasiz degisim sebebi, dayanagi olan teknik ve bilimsel bilginin
yanlighgmin ortaya ¢ikmasidir. Bu durumda s6z konusu fetvanin yeni/dogru bilgi
istikametinde degismesi kaginilmazdir (Yaman, 2017: 215). Fakihin bilimsel veriye
dayanarak verdigi fetvada, adeta elinde belirli bir sablonu vardir. Gelen veriyi bu
sablona yerlestirir ve hilkiim ona gore sekil alir. Sonra bilimsel veri degistiginde
fakih tekrar hiikmi degerlendirir. Yanlhis olan bilgiyi cikarir, giincel bilgiyi
sablondaki yerine yerlestirir ve yeni hiilkmii buna gore verir. Onemli olan bilimsel
verinin saglandig1 kaynagin (s6z konusu tip oldugunda hekimin) giivenilir ve ehil
olmasidir. Ayrica diin oldugu gibi bugiin de her ne kadar tip, bilimsel ve teknik
olarak ilerlemis olsa da tip bilim insanlarinin verdikleri bilgiler kesin, tartisilamaz
bilgiler degildir. Bu durumda gelen bilgi, fetvaya temel teskil edecek, zaman icinde
bilgi degisirse fetva da degisecektir. Dolayisiyla burada fakihler ile alanin uzmanlari

arasinda bir nevi sorumluluk paylasimi s6z konusudur.

Tedavi usul ve yontemleri, tedaviyi ret hakki, mahremiyet gibi tibba iligkin
pek cok konuda fakihler fikhi degerlendirmelerde bulunmuslardir. Hz. Peygamberin,
zamanindaki bazi tecriibi uygulamalara yoneldigi vaki olsa da daha ¢ok alanin
uzmanlarina bagvurdugu  goriiliir. Hastaliklarin  tedavilerine  yonelik Hz.
Peygamberden giiniimiize ulasan bilgilerin baglayici oldugunu ileri siirenler
bulundugu gibi, bunlarin vahye dayali olmayip Hz. Muhammed’in tecriibelerini ve
yasadigr toplumun bu alandaki birikimini yansittifini ve baglayic1 nitelik arz
etmedigini ifade edenler de olmustur (Kahraman, 2011: 255). Uygulamalara

bakildiginda daha cok ikinci kanaatin fakihler arasinda yerlestigi goriiliir.

Bilginin degismesiyle hiikmiin degismesine hayiz ve istihdzeye iliskin kimi
hiikiimler 6rnek olarak verilebilir. Hayiz (adet, regl), ergenlik cagma giren saglikli
kadinin rahminden diizenli araliklarla akan kana denir (Yavuz, 1998: 51). islam
dininde, diger baz1 din ve toplumlarda goriildiigii lizere hayizli kadin, pis kabul
edilmemis ve hayiz siiresince sosyal hayattan tecrit edilmemistir. Kur’an’da hayiz
halinin bir rahatsizlik oldugu ve o giinlerde cinsi miinasebetten uzak durulmasi
gerektigi ifade edilmistir (Bakara 2/222). Ayrica hayiz, hiikkmi olarak bir nevi
abdestsizlik ve cilintip hali kabul edildiginden namaz, orug, tavaf gibi belirli

ibadetlerin ifasina engel goriilmiistiir. Bu nedenlerle mahiyeti, siiresi, hayizli kadinin
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muafiyet ve yiikiimliliikleri fikih kitaplarinin genelde ilk bdliimlerinde ayrintili
olarak ele alinmistir. Hadis kitaplarinda Hz. Peygamber ve eslerinden ulasan ayrintili
aciklamalar, fakihlerin kendi zamanlarindaki bilgi ve tecriibelerle zenginlestirilmistir.
Fakihlerin kendi donemlerinin bilgi ve tecriibesinin iiriinii olan hiikiimler, tip ilminin
oldukgca ilerledigi gliniimiizde yeni bilgiler 1s18inda ve her kadmin fiziki biinyesine,
psikolojik durumuna, ¢evre sartlarina vb. bagli olarak yeniden degerlendirilmektedir
(Yavuz, 1998: 52). Nitekim Din isleri Yiiksek Kurulu konuya iliskin fetvasinda,
kadin hastaliklar1 ve dogum uzmanlarmin verdikleri bilgilere atifta bulunmustur.
Hatta kurul, bir kanamanin hayiz kani olup olmadigi hususunda tereddiit yasayan
kadinlari, tabip muayenesine yonlendirmis; muayenede, akan kanin hayiz kamn
oldugu kanaatinin olusmasi ve kanamanin mutad hale gelmesi durumunda,

kanamalarin hayiz olarak kabul edilmesini uygun gérmiistiir (DIYKB, 2014: 96).

Kadinin rahminden hayiz ve nifas halleri disinda, genellikle de bir hastalik
sebebiyle gelen kan1 ifade eden istihaze ile ilgili hiikiimler de ayn1 sekilde fakihlerin
kendi donemlerine ait bilgi ve tecriibenin Uriiniidiir. Giiniimiizde, gelen kanin istihaze
kan1 olup olmadiginin tespiti ve dini hiikmii, giiniimiiz tip ilminin imkénlariyla
degerlendirilmektedir. Ornegin Safii ve Maliki mezheplerinin, o donemlerdeki tibbi
bilgiler c¢ergevesinde sahip olduklari, hamilelik siiresince de kadmlarin adet
gorebilecegi ve bu kanin belli sartlarda hayiz kani sayilacagi goriisii, glinlimiiz tibbi

verileri gergevesinde degistirilmis ve bu kan istihdze kani sayilmistir (Ogiit, 2001:
334).

Islam dininde insan cani, ana rahminden itibaren dokunulmazlik kazanir.
Onun i¢in heniiz dogmamis ¢ocuk da viicub (hak) ehliyetine sahiptir. Bu kapsamda
Islam hukukgular1 c¢ocuk diisirmenin hiikkmii hakkinda ¢esitli ictihatlarda
bulunmuslardir. Bu igtihatlarin temelinde tibbi bilgiler 6nemli rol oynamaktadir.
Islam hukukgularmnin ¢ogunluguna gére hamileligin hicbir evresinde mesru sebep
olmaksizin ¢ocuk diigiirmek caiz degildir. Nispeten azinligi teskil eden diger bir
gruba gore ise hamileligin ilk donemlerinde ¢ocugun diisiiriilmesi haram degildir
(Ceker, 1993: 364). Ikinci goriis sahipleri, ana rahmindeki cenine {iciincii kirk giinde
(120. Giin) ruh iifleneceginden s6z eden hadisi referans almislar ve ¢cocugun viicut

yapisinin ancak ruh {iflendikten sonra tamamlanacagi bilgisinden hareket etmislerdir.
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Ancak gilinlimiizdeki bilimsel veriler, ceninin dollenmeden itibaren ayr1 bir canlilik
kazandigini, ilk birka¢ haftadan itibaren i¢ organlarinin tesekkiil ettigini, hatta kalp
atiglarinin hissedildigini ve dis goriinlimiiniin belirgin bir sekilde insana benzedigini
gostermektedir. Bu nedenle artik glinlimiizde annenin hayati varliginin kesin bir
sekilde tehlikeye girmesi gibi mesru gerekgeler disinda, hangi donemde olursa olsun
cocuk diisiirme haram olarak kabul edilmistir (Ceker, 1993: 365). Ana rahminin
icinin kazinarak ceninin alinma isine denilen kiirtaj hakkinda verilen hiikiimler de
bundan farkli degildir. Bu fiiller, cinayet olarak adlandirilip haram sayilmistir
(Bardakoglu, 2008: 138).

Organ nakli, giiniimiizde kaybedilen veya islevini yitiren organ hastaliklarinin
pek cogunda alternatifsiz bir metot olarak goriinmektedir. Insandan insana doku ve
organ nakli, XIX. yiizyil itibariyle baslamis ve giliniimiize kadar mesafe kat ederek
gelmistir. Daha 6nce bilinmeyen bu durum Islam hukukgularmin da giindemini
mesgul etmistir. Islam hukukgulari, organ naklini Islam hukukunun genel ilkeleri
cercevesinde ele almislar ve asagidaki sartlar dahilinde caiz oldugu kararina

varmiglardir:
1. Organ naklinde zaruretin bulunmasi,

2. Konunun uzmanlarinda hastanin bu tedaviyle iyilesecegine dair giiclii bir

kanaatin olusmus bulunmasi,

3. Oliimiinden dnce kendisinin veya 6liimiinden sonra mirasgilarinin onayinin

alinmis olmasi,
4. Tibbi ve hukuki 6liimiin kesinlesmis olmasi,
5. Organin bir iicret ve menfaat karsiliginda verilmemis olmasi,
6. Alicinin da buna razi olmasi.

Organ nakline bazi alimler tarafindan insan bedeninin saygmligi ilkesi,
kisinin 6liimiinden sonra bedeni iizerindeki intifa haklarinin sonlanacagi diisiincesi
ve beyin dliimiiniin ger¢ek 6liim olup olmadig: ile ilgili siipheler gerekge gosterilerek

itiraz edilmistir (Ince, 2007: 373-375). ilk iki gerekgeyi zaruret izale etse de beyin
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6limii, organ naklini kolaylagtirmak ve 6zellikle kalp naklini miimkiin kilmak igin
ihtiyaca binaen tanimlanmistir. Oliimiin, “beyin o6liimii” tanmmyla yeniden
tasarlanmas1  zihinlerde soru isaretleri birakmistir. Ozellikle organ naklini
kolaylastirma diisiincesiyle tanimlanmis olmasi beyin Sliimiiniin gergek o6liim olup
olmadig1 konusunda tip ¢evrelerinin diinya kamuoyunu yeterince ikna edememesine
neden olmaktadir. Buna ragmen Islam hukukcular1 beyin 8liimiinii, bilimsel verilere
dayanarak degerlendirmislerdir. Bu baglamda Diinya Islam Birligi’ne bagli Fikih
Akademisi 17-21 Ekim 1987 tarihli toplantisinda aldigi kararda beyin oliimiinii
hastanin yasam destek tnitesinden ¢ikarilmasini mesrulastiracak bir olgiit kabul
etmis, ancak kesin 6liim karari igin kalp atisinin ve solunumun durmasi gerektigini

belirtmistir (Esen, 2007: 38).

1971 yilindan itibaren “suni ilkah” (in vitro fertilizasyon) tip literatiiriine
yeni bir tedavi yontemi olarak girdi. Halk arasinda tiip bebek olarak bilinen bu tedavi
yontemi, kadinin yumurtaliklarindan bir ya da daha ¢ok sayida olgun yumurta
hiicresinin alinarak, bunlarin kadinin esinden alinan sperm ile viicut disinda 6zel bir
ortamda dollenmesi islemine denir. Sonrasinda gergeklestirilen embriyo transferi
islemiyle de dollenen bu yumurtalar rahime yerlestirilir (USAUM, 2019). O yillarda

ortaya ¢ikan bu yeni bilimsel gelisme fikhi tartisma ve hiikiimlere de konu olmustur.

Islam dini mesru evlilik disinda gocuk sahibi olma yollarmi yasaklamustir
(Beser, 2000: 115). Ancak tlip bebek tedavisi bu yasagin yeniden degerlendirmeye
alinmasina neden olmustur. Bu konu pek c¢ok ilmi toplantida giindeme alinmis ve
yine bilimsel veriler 15181nda, genel ilkeler gercevesinde degerlendirilerek tiip bebek
tedavisinin ¢ocuk sahibi olamayan evli ciftler i¢in olumlu bir gelisme oldugu ifade
edilmistir. Tiirkiye Diyanet Isleri Baskanlig1 Din Isleri Yiiksek Kurulu 1978 yilinda
aldig1 bir kararda, normal yolla ¢ocuk sahibi olamayan nikdhli kar1 kocanin tiip
bebek yontemine basvurmasinda spermin, doéllendirilecek yumurtanin ve bu
yumurtanin gelisecegi rahmin bu eslere ait olmasi, islemin gerek anne ve baba
gerekse dogacak cocugun maddi, ruhi ve akli saglhigi lizerinde olumsuz bir etkisinin
olmayacaginin tip otoritelerince belirtilmesi sartiyla dinen bir sakinca bulunmadigini;
buna karsilik eslerin disinda iiclincli bir sahsin sperm, yumurta veya rahminin

kullaniminin insanlik duygularini rencide ettigi ve zina unsurlarini tagidigi i¢in dinen
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caiz olmadigini belirtmistir. Diinyada suni ilkah yontemiyle ilk cocugun 1978 yilinda
dogdugu, Tiirkiye’de ise 1989 yilinda dogdugu (EUTBM, 2019) diisiiniildiigiinde,
orneklerinin heniiz goriilmeye baslandigr hatta Tiirkiye’de hakkinda bilimsel
calismalara pek rastlanmadigi donemlerde bdyle bir fetvanin verilmesi, kurulun
zamani, bilimsel gelismeleri ve toplumsal ger¢ekligi okumasi noktasinda bulundugu
konumu gdstermesi acisindan dnemli bir drnek teskil etmektedir. islam Konferansi
Teskilati'na bagh Cidde’deki Mecmau’l-fikhi’l-Islami akademisi 1986 yilinda
Cidde’de gerceklestirilen oturumda:

1. Kocanin sperminin arada evlilik bagi bulunmayan bir kadindan alinan
yumurta hiicresiyle dollendirilmesiyle olusan embriyonun karisinin rahmine

yerlestirilmesi,

2. Yabanc1 bir erkegin spermi kullanilarak yapilan déllendirme sonucu olusan

embriyonun kadinin rahmine yerlestirilmesi;

3. Eslerden alinan yumurta ve sperm hiicrelerinin disarida doéllenmesiyle
olusan embriyonun hamile kalmaya goniillii bir baska kadimin rahmine

yerlestirilmesi,

4. Yabanci bir erkegin spermiyle yabanci bir kadinin yumurta hiicresinin

disarida dollendirilmesi ve embriyonun kadinin rahmine yerlestirilmest;

5. Kocanin spermiyle karisinin yumurtasinin digarida doéllendirilmesiyle
olusan embriyonun kocanin diger karisinin rahmine yerlestirilmesi seklinde yapilan
suni dollenme uygulamalarimin ser‘an caiz olmadigi kanaatine varmistir. Buna
karsilik kocanin spermiyle karisinin yumurtasi alinarak disarida dollendirilmesi ve
olusan embriyonun ayni kadinin rahmine yerlestirilmesiyle kocanin sperminin alinip
karisinin dol yatagir ya da rahminde uygun bir bolgeye birakilarak i¢ dollenmenin
saglanmas1 yontemlerinin tedavi karakteri tagiyan ve dini ilkelere ters diismeyen bir

yol oldugu goriisii benimsenmistir (Beser, 2000: 116).

Fakihler boylece dollenmenin ii¢ unsurundan (1) spermin kocaya, (2) yumurta
ve (3) rahmin anneye ait olmas1 ve araya li¢lincii bir sahsin girmemesi sartiyla suni

ilkah yontemiyle ¢cocuk sahibi olmay1 caiz gormiislerdir. Caiz goériilmeyen yontemler
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kullanildiginda dogacak ¢ocugun sperm babasi, aile babasi, yumurta annesi, tastyici
annesi veya bu ebeveyn tiirlerinden en az ii¢cli s6z konusu olmaktadir. Bu durum
cocukta ve ebeveynlerde tamir edilmesi miimkiin olmayan psikolojik ve fitrl

bunalimlara, nesep karisikligina ve ¢esitli toplumsal problemlere neden olmaktadir.

Baslangicta normal yollarla ¢ocuk sahibi olamayan evli ¢iftlere ¢ocuk sahibi
olmalar1 yolunda bir umut olarak ortaya ¢ikan “in vitro fertilizasyon” yontemi,
oncelikli olarak Batida evli olmadan yabanci bir erkegin sperminden ¢ocuk sahibi
olma, evli olmasina ragmen baska bir erkegin spermiyle hamile kalma, sperm
bankasi olusturma gibi dini, ahlaki, ferdi ve igtimai yonlerden kabul edilemeyecek
durumlar ortaya ¢ikarmistir. Bu durum bilimsel ve teknolojik gelismelerin dini ve
ahlaki zeminden yoksun oldugunda varabilecegi noktalar ile bu tiir gelismeler

karsisinda hukukun kontroliiniin yetersiz kalmasina 6rnek gosterilebilir.5

Tibbi bilgilerle hiikmiin kesistigi her yerde bilimsel verilerin esas alinmasi
gibi genel geger bir kaide yoktur. Ornegin tibbi verilere gore iyilesmesi imkansiz bir
hastaliktan dolay1 dayanilmaz acilar ¢eken bir kiginin hayatina hekim marifetiyle son
vermek (Otanazi) caiz goriilemez. Bu ister hastanin kendi talebiyle (aktif Gtanazi)
olsun ister bilinci yerinde olmayan hastanin yakinlarinin talebi veya doktorun
karariyla olsun fark etmez. Zaten aktif Otanazi intihar, pasif 6tanazi cinayet olarak
degerlendirilmistir (Hokelekli, 2000: 352). Bu islemin bir doktor eliyle yapilmasi
sonucu degistirmeyecektir. Zira insan hayati Islam’in korunmasim emrettigi
asillardan biridir ve can tlizerinde, sahsin kendisi de dahil olmak iizere, Allah’tan

baskasinin tasarruf hakk: yoktur.

Evliligin herhangi bir sebeple sona ermesi durumunda kadinin yeni bir evlilik
yapabilmek i¢in beklemek zorunda oldugu siireye iddet denir. Kocasi 6len kadin dort
ay on giin; bosanmis olan kadin ise Hanefi ve Hanbelilere gore {i¢ hayiz miiddeti,

Maliki ve Safiilere gore ise li¢ temizlik miiddeti iddet bekler. Bu iddet siiresi

62 Yillar sonra annesi ve babasina tiip bebek tedavisi uygulayan doktorun gergek babasi oldugunu
Ogrenen insanlar (BBC, 2018); ayn1 bebege hamile kalan escinsel ¢iftler (New York Post, 2018);
kadinlarin erkeklere ihtiyag duymadan, tek ebeveynli ¢ocuk sahibi olmalarimi saglayacak bilimsel
arastirmalar (Sputnik, 2018); tiip bebek tedavisi sirasinda DNA’s1 degistirilen embriyolar (Habertiirk,
2018); bu DNA degisiklikleri ile {istiin irk yaratma egilimleri (TRT Haber, 2018) gibi gelismeler dini
ve etik degerlerden yoksun bilim anlayisinin insani sinirlar1 ne kadar zorladigini gosteren 6rneklerden
bazilaridir.
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icerisinde bosanan hamile kadin ¢ocugunu dogurursa “Hamile olanlarin bekleme
siireleri ise dogum yapmalariyla sona erer.” (Talak 65/4) ayeti geregi iddet miiddeti
sona ermis olur. Burada tibbi teknoloji yardimiyla kadinin hamile oldugu
anlasildiginda iddeti sona erdirme gibi bir hilkiim verme yoluna gidilemez. Ciinkii
her ne kadar ilk bakista iddet ylikiimliiliigii, kadinin 6nceki kocasindan hamile kalip
kalmadiginin anlasilmasi ve nesebin karigsmasinin oniline gegilmesi i¢in getirilmis
gibi goriinse de bunun disinda farkli amag ve gerekgeler de bulunmaktadir. iddet,
ric‘l talakta kocaya, bain taldkta iki tarafa birden yeniden diisiinme imkani verir.
Kadinin etrafinda olusabilecek kotii zan ve niyetleri yok eder. Bu nedenlerle hamile
oldugu anlasilan kadinin iddetinin sona ermesi s6z konusu degildir. Eger iddet stiresi
icinde dogum yapmazsa hamile oldugu kesin olsa bile gereken siireyi beklemesi

gerekir.

Goriildugii tizere bilimsel ve tecriibi verilere dayali olarak verilen hiikiimler,
fakihlerin belki de en az yorulduklar fetva tiirleridir. Mevcut bilimsel bir veriye
dayal1 olarak verilen hiikiim bilginin degismesiyle yeniden yorumlanmakta ve yeni
bilgiye gore sekil almaktadir. ilk defa karsilasilan durumlarda da giivenilir ve ehil
uzmanlarin goriisleri 1s18inda bir karara varilmaktadir. Ancak 6zellikle taabbiidi
konularda ve birbirinden farkli hikmet ve illete sahip hiikiimlerde bilim ve

teknolojinin verileri dikkate alinmamaktadir.
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SONUC

Fikih, bireyin kendisi, yaraticis1 ve diger varliklara iliskin sorumluluk ve
sinirlarin1  ¢izen; ayrica birey-toplum iliskisini yeniden diizenleyen, sonrasinda
toplumsal diizen ve istikrar siirdiiriilebilir kilan bir hukuk sistemidir. Ilahi menseli
bir hukuk sistemi olmas: onu istikrarli kilarken, firGata dair konularda fakihlere

genis bir alan birakilmasi, degisime miisait bir yapiya sahip olmasini saglamistir.

Fikhin, Miisliman birey ve toplumlarda sosyal hayata iliskin diizenlemeleri
yapmast, onu toplumsal degisimi tetikleyen veya engelleyen bir konuma yerlestirir.
Fakihler, icinde bulunduklar1 toplumun ve zamanin insani olduklar i¢in toplumsal
gerceklikten etkileneceklerdir. Bu gergeklikten yola ¢ikarak hareket eden fakihlerin,
kendilerine birakilmig hareket alaninda ortaya koyacaklari hiikiimler, toplumun
yapist ve ihtiyacina gore fikhin temel ilkeleri ¢ercevesinde sekil alacak bdylece

toplumsal degisim fikhi da etkileyecektir.

Toplumsal degisimin fikha, fikhin toplumsal degisime etkisinin sosyolojik bir
degerlendirmeye tabi tutulmasi, Islam’in toplumsal diizleme yansimalarmin
anlasilabilmesine, Miislimanlarin yasama tarzlarinin yorumlanabilmesine, fikhi
hiikiimler olusturulurken toplumsal gergekligin ne derece dikkate alindiginin
bilinmesine, toplumsal degisimde fikhin tetikleyici ve sevk edici yonlerinin neler
oldugunun tespit edilmesine katki saglayacaktir. Fikih-toplumsal degisim iligkisini
tespit etmek icin fikth metinlerinin incelenmesi gerekir. Ancak genis fikih
kiilliyatinin tamamini arastirma kapsamina dahil etmek imkansiz olacagindan
yaklasik iki bin akademisyen tarafindan kaleme aliman ve cagimizin giizide
caligmalarindan biri olan Tiirkiye Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisinin fikih
maddeleri o6rneklem olarak belirlenmis; fikih-toplumsal degisim iligkisi aile,
ekonomi, sug, siyaset ve tip alt bagliklar1 altinda ele alinmis ve bir takim sonuglara

ulasilmustir.

Bir organizma gibi olan toplum, siirekli hareket ve degisim halindedir. Bir
kurumunda gergeklesen degisim digerlerini ve genel olarak toplumu etkilemektedir.
Fikih da topluma taalluk ettigi icin canli bir yapiya sahiptir. Bu canlilik fikhin,

siirdiiriilebilirligi noktasinda yoklugu diisiiniilemez bir dneme sahiptir. islam dininin
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hukuk sistemi olmasindan Otiiri insa ve irsat eden yoniiyle etkileyen, toplumsal
yapilara en uygun hiikiimlerin verilebilecegi bir esneklige sahip olmasi yoniiyle de
etkilenen bir yapiya sahiptir. Dolayisiyla fikih-toplumsal degisim iligkisinde tek

tarafli bir hareketlilik ve etkilesimden s6z edilemez.

I[slam dini 6nce bireylerin zihin ve goniillerini tevhit esas1 cercevesinde
degistirir ve yeni bastan insa eder. Boylece hayata farkli bir pencereden bakmay1
O0grenen Miisliiman bireyler, toplumsal iligkilerinin tasarimlanacagi hukuki kural ve
yaptirimlar igsellestirme hazir bulunuslugu noktasinda belirli bir olgunluga erigmis
olurlar. Muamelata dair emir ve yasaklarin vazedilmesiyle birlikte toplumsal tasarim
gerceklesir. Artik Miisliiman toplum 6ncekinden daha farkli bir varolus gayesine,
diinya tasavvuruna sahip oldugu gibi farkli bir toplumsal diizene de gegis yapar. Bu
diizen bireyin kendisi, yaraticisi, toplum ve diger varliklarla iliskisini diizenleyen

fikih ile olur.

Islam dini toplumsal yapiy1 kendi degerler skalasma gére dizayn ederken her
biri digerinden farkli olan insanlarin olusturdugu toplumlari, birbirinin aynis1 yapilar
olarak gormez. Her toplumun kendine ozgii kiiltiirel, siyasal, kalitsal, cografi,
ekonomik, demografik Ozellikleri dikkate alinir. Boylece hukuki kurallar, her
toplumun kendi toplumsal gergekligine gore sekil alir. Ayni zamanda insan iradesine
onem veren, insani iradesi digindakilerden degil kendi iradesiyle yapip ettiklerinden
sorumlu tutan, dolayisiyla irade sahibi etken bir varlik olarak muhatap alan Islam,
insanlarin olusturdugu toplumu da edilgen bir varlik olarak ele almaz. Ayrica
toplumu insa siirecinde Islam dini toplumlarm, onlar1 digerlerinden ayiran orijinal
yapilarin1 yipratmaz. Toplumsal yapida var olanin igerisinde tamamen yanlis olan
unsur ve uygulamalar1 ¢ikarir, 1slah edilebilecek olanlari 1slah eder, islam’in temel
ilkelerine aykir1 olmayanlari ise oldugu gibi birakir. Bu durum bireyde inang sistemi
olarak Islam’m, hukuki sistem olarak fikhin kabuliinii ve toplumsal yap1 ile fikhin
uyumunu kolaylastirir. Zira Islam’m degerlerinin oldukga saf, kolay anlasilabilen ve
uygulanilabilen, birbirinden farkli toplumlara rahatca uyarlanabilen, insanligin ortak

degerlerini barindiran bir inang sistemi oldugu goriiliir.



143

Sosyolojik kurumlar kapsaminda fikih ve toplumsal degisim iliskisi ele
alindiginda karsilikli etkilesimin somut yansimalari daha net goriiliir. Ancak bu
degerlendirmelere gegmeden once sunu ifade etmek gerekir ki fikih denilince akla,
temelleri ilahi nitelik arz eden fakat fiirGatinin biiyiikk bir kismi igtihadi olan ilahi

menseli beseri bir hukuk sisteminin gelmesi gerektigi ifade edilmelidir.

Islam dini, toplumun en temel yapitas1 olan ailenin kurulmasi ve korunmasina
0zel bir 6onem vermistir. Kur’an’da diger pek ¢ok konuda olmadigi kadar ayrintili
kurallarin aile hakkinda konuldugu goriiliir. Ayrica istiinliigiin cinsiyette degil
takvada oldugu anlayisi ve aile bireylerine iistlendikleri sorumluluklar gercevesinde
haklar taninmasi, ailenin bireyleri arasinda sevgi ve saygiya dayali bir iligkinin
gelismesini saglamistir. Bosama yetkisinin kotliye kullanilmasi 6rneginde oldugu
gibi hak ve yetkilerin suistimali halinde alternatif ¢6ziim kanallar1 olusturulmus ve
ortaya ¢ikacak magduriyetlerin oniine gegilmek istenilmistir. Ancak bir miiddet sonra
aileye iliskin ¢ikan sorunlara ¢Oziim {iretme noktasinda fakihlerin ketum
davrandiklar1 goriilmiis ve sosyal yapida kimi tikanikliklar meydana gelmistir.
Toplumsal gercekligin goz ardi edildigi belki de tek alan, aile olarak goriinmektedir.
19. ylizyilda modernizmin de etkisiyle aileye iliskin konular toplum giindemine daha
cok gelmeye baslamis ve bu durum gerek siyasilerin gerek ilim adamlarinin
iizerindeki baskiyr artirmistir. Nihayetinde Hukik-1 Aile Kararnamesi 6rneginde
oldugu gibi hiikiimlerde degisiklige gidilerek cesitli ¢6ziim yollar1 olusturulmaya

caligilmistir.

Islam iktisat doktrininin 6ziinde bulunan adalet ve hikmet kavramlari, tim
ticaret ve iiretim faaliyetlerini Islam ahlaki zemini iizerine oturtmustur. Yerel ya da
kiiresel diizlemde yiiriirliikkte olan iktisadi faaliyetler bu zeminde bir elemeye tabi
tutulmustur. Islam’m temel sdylemlerine uymayan haksiz kazang elde etme
yollarindan olan faiz, hile ve garar iceren ticaret usulleri, aldatici reklam, yalan yere
yemin, malin ayibimin gizlenmesi, necis seylerin satimi gibi muameleler
yasaklanmigtir. Bunun disinda sakinca goriilmeyen muamelelere miisaade edilerek
gerek yerel gerek kiiresel diizlemde iktisadi dokuya zarar verecek, kargasa cikaracak
devrimsel bir uygulama gerceklestirilmemistir. Islah edilmis haliyle insanlar arasinda

uygulana gelen iktisadi faaliyetler Islam ahlakina sahip olan Miisliimanlar eliyle de
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siirdiiriilmiis hatta Islam ticaret ahlakina sahip Miisliiman tacirler asirlarca Islam’in

yayilmasinin ana damarlarindan birini olusturmustur.

Iktisadi konularda fakihlerin karsisina yeni uygulama ornekleri, ihtiyaglar ve
sorunlar c¢ikabilir. Toplumun beklentisi fakihlerden bu problemlere ¢6zim
bulmasidir. Bor¢ senedi, istihkak senedi ve 6deme emri (¢ek) belgeleri mahiyetinde
kullanilan “sak”ler, ine, teverruk, muamele-i ser‘iyye, murabaha ve adeta bir kredi
kurumu islevi goren para vakiflarina verilen hiikiim oOrneklerinde oldugu gibi
fakihlerin iktisadi meselelerde toplumsal ihtiya¢c ve degisime uygun bir tutum
sergiledikleri goriiliir. Zira toplum, sorununa ¢6ziim, ihtiyacina cevap beklemekte
ancak Islam dairesinin de disina ¢ikmak istememektedir. Fakihler, temel ilkelerin
disina ¢ikmamaya 6zen gosterseler de fikhin sinirlarin1 zorlama pahasina, toplumsal
sorunlara getirdikleri ¢oziimleri hukuki zemine oturtmaya calismislardir. Boylece bir
yandan toplumun ihtiyaci goriilmiis, bir yandan gérece vicdani bir rahatlatma ile yeni

hiikiimden istifade eden bireyin Islam dairesinde kalmas1 saglanmistir.

Islam’da su¢ ve ceza, diinyevi ve uhrevi olarak diialist bir yap1 arz eder.
Miisliiman birey, isleyecegi sugun hem diinyada hem de ahirette yaptiriminin olacagi
ve daima gozetlendigi inancina sahip oldugu i¢in suga yoOnelik otokontrol
mekanizmasini gelistirmistir. Bu sayede su¢ ¢ogu zaman niyetlere hapsedilmis,
fiilliyata gecmeden engellenmistir. Buna ragmen sug¢ islendigi takdirde sugun ve
suclunun tespiti siipheye yer vermeyecek bir hassasiyetle belirlenmis, su¢ ve ceza
arasindaki denge gozetilmis, cezanin uygulanmasinda zafiyet goOsterilmesine
miisaade edilmemis, bdylece magdurlarin veya yakinlarinin tatmin olmalar1 ve

intikam duygusu igerisine girmemeleri saglanmistir.

Su¢ ve cezanin tespitinde psikolojik, sosyolojik, ekonomik vb. gerceklikler
dikkate alinmis, yeri geldiginde hafifletici unsur olarak degerlendirilmistir. Kisas ve
had cezalar1 disinda kalan ta‘zir cezalarinda devlet baskanina genis yetkiler
taninmustir. Bu yetki cercevesinde devlet bagkanlar1 toplumsal gergeklige uygun bir
sekilde cezalarda hafifletme ve agirlastirma yollarina bagvurmuslardir. Devlet

baskanlarinin bazen fikhin sinirlarin1 zorlayarak, had uygulanmasi gereken yerlerde
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ta‘zir cezast uyguladiklari, ta‘zir cezasi yerine para cezasi ihdas ettikleri bazen de

iskence veya kardes katli 6rneklerinde oldugu gibi sinirlar1 astiklar1 olmustur.

Islam hukukunda devlet yonetimi ile ilgili bicimsel hiikiimlere ¢ok
rastlanmaz. Daha c¢ok temel ilkeler iizerinden bir siyaset anlayisi insa edilir.
Insanlarin diinya ve ahiret mutlulugunu kazanacaklar1 ortami hazirlayacak ve
stirdlirecek, adil, ehil, emin olan, se¢imle igbasina gelen, istisareye dnem veren ve
ahirette hesap verecegi bilincinde olan bir devlet baskani, Islam’m 6ngordiigii
yonetici tipidir. Bunun disinda devlet baskanin hangi usiille segilecegi, hangi
kurumlarin ne sekilde olusturulacagi gibi formel konular beseri alana yani siyasete
birakilmistir. Bununla birlikte siyaset bagina buyruk birakilmamis, siirekli fakihlerin
gozetiminde bulunmustur. Fakihler, devlet baskanin1t dogruya irsat etme
sorumluluklarin1 iizerlerinde hissederlerken; devlet baskani da fakihleri, halk

nezdindeki konumunun mesrulastirict mercii olarak gérmiislerdir.

Siyasetin kendine birakilan genis alanla yetinmedigi durumlar da olmustur.
Muaviye’den itibaren devlet baskanlarinin, alimleri yonetim islerinden
uzaklastirdiklar1 donemler olmustur. Yoneticilerin devlet yonetiminde ihtiyag
hissettikleri hiikiimleri alma noktasinda fakihlere c¢esitli miidahalelerinin oldugu,
istedikleri fetvay1r vermeyen seyhiilislamlarin cesitli bahanelerle azledildikleri
goriilmiistiir. Ancak her zaman istedikleri fetvayr alamayan devlet bagkanlarinin,
iskencede oldugu gibi siyaset-i ser‘iyye adi altinda tasarrufta bulunduklar1 bazen bu
kapsama da dahil edemeyecekleri kardes katli gibi durumlarda fakihlerin onayim
almaksizin hareket ettikleri olmustur. Fakih onayr olmaksizin yapilan istisnai
uygulamalar disinda, siyasetin kararlarini fakihin tensibine sunmasi, fikhin siyaset
tizerindeki etkisinin yaninda toplum iizerindeki etkisini de gostermesi bakimindan

Onem arz etmektedir.

Islam dininde beden, insana Allah’in bir emanetidir. Bu emanete sahip
¢ikmak i¢in bireyin sagligina dikkat etmesi, beden biitiinliigiinii korumaya azami
dikkat etmesi, hastalandiginda tedavi olmasi emredilmistir. Tedavi olabilmek i¢in
mesru ve helal tibbi yollarin kullanilmasi istenilmistir. Glinliik yasamda bilimsel ve

tecriibi bilgiyle en ¢ok karsilasilan alanlardan birisi olan tip ilmi Miisliimanlar



146

arasinda oldukca ilgi gérmiis ve yetigen tip bilginleri, diinya tip mirasinin aktarilmasi
ve gelistirilmesinde kayda deger katkilar sunmuslardir. Fakihin hiikiim verirken en az
efor sarf ettigi alanlardan biri tip alanidir. Zira verilecek fetva ve hiikiimler bilimsel
verilere gore sekil alacaktir. Bilginin degigmesiyle verilen hiikiim yeniden

degerlendirilecek ve yeni seklini alacaktir.

Glinlimiizde yasanan organ nakli, tiip bebek tedavisi, klonlama (genetik
kopyalama) gibi tibbl uygulamalar yeni karsilasilan konulardir. Giiniimiiz fakihleri
bu konular1 ¢ok ge¢ sayilmayacak zaman dilimlerinde dini, hukuki, ahlaki, insani,
sosyal, psikolojik vb. pek cok farkli kritere tabi tutarak degerlendirmisler; s6z konusu
meselelere fetva ve hiikiimler tiretebilmislerdir. Ancak arastirmanin 6rnekleminde

klonlamaya iliskin bir degerlendirmeye rastlanilmamustir.

Cari hukuk sistemleri ne olursa olsun Miisliiman toplumlar fikihla stirekli
etkilesim halindedir. Fikih toplumsal yapiy1 degistiren, koruyan, toplumsal yapinin
istikrarini saglayan etken bir hukuk sistemidir. Fikih, degismeyen bir sistem degildir.
Sabitelerini korumak kaydiyla yeri geldiginde degisebilen bir yapiya sahiptir. Ayrica
fikih, toplumu cansiz bir nesne olarak degil canli bir organizma olarak degerlendirir.
Onun i¢in hiikiimlerin insasinda ve degismesinde toplumsal gerceklik gozetilir.
Diinyevi boyutunun disinda uhrevi miikafat ve yaptirnmlarla desteklenmesi, fikha
modern hukuk sistemlerinde olmayan bir avantaj saglamaktadir. Biitiin bu yonleriyle
fikih, gerek genel sosyolojinin, gerekse din ve hukuk sosyolojisinin ilgi alanina
girmektedir. Fikhin sosyolojik bir degerlendirmeye tabi tutulmasi, hem hukuk hem

de fikih alaninda ytiriitiilen akademik caligmalara yeni bir bakis agis1 kazandiracaktir.
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