ISLAM HUKUKU ILE POZITiF HUKUKUN BULUSMA IMKANLARI !

Emir Kaya 2

Tiirkiye basta olmak iizere Miisliiman niifusun yasadigi pek cok tilkede artan yogunlukta
gozlemledigimiz hayati bir problemin adimmi koymamiz ve ¢oOziimiine ydnelmemiz
gerekmektedir: Islam hukuku ile resmi hukuk arasinda daha agik bir irtibatin kurulmas: gerekli

midir, miimkiin miidiir?

Ikisi de norm kaynag1 olan din ve devlet arasindaki problemin adi bu sekilde konulmadig:
takdirde irili-ufakli sayisiz sorunla ayri ayri ugragmak, cephe savaslari iginde hep beraber
yipranmak kaginilmaz olmaktadir. Din algisi tizerinden pargalanmis siyasi kesimlerden hangisi
galip gelirse gelsin toplumun tamaminin magduriyet yasadigini1 defalarca tecriibe ettik. Gordiik
ki iktidara malik olmak topluma baris ve adalet getirmeye yetmiyor. Zira dine ve devlete
yiikklenen anlamlarin tasiyicisi olan siyasi atmosfer hukuk sahasinda saglikli neticelere izin
vermiyor. Hukuk kurumlari sagliksiz olunca tiim sektdrler bozuluyor. Oyleyse sorunlarla dolu
olan hukuka -hukuk siyasetine ve zihniyetine- yeni bir miza¢ ve usul ile yaklagilmasi
gerekmektedir. Tebligimiz bu dogrultuda bir denemedir; herhangi bir yonde ideolojik 1srarlar

icermemektedir. Okuyucuyu da esneklige davet etmektedir.

Coklar laiklikten bahisle fikih-hukuk irtibatini bagtan kanunsuz ve zararli gormektedir.
[rtibatin gercek¢i veya yararli olmayacagi seklinde daha yumusak itirazlar da mevcuttur.
Itirazlarda haklilik payr olmakla birlikte bu haklilik toplumun dayatt1§1 gergekleri gérmezden
gelmemizi gerektirecek seviyede degildir. Din normlari ile devlet normlari arasindaki arizalar
giderilmedikge dini kimligi onemseyen niifusa sahip bir iilke huzur bulamaz. Buna dini

azinliklar konumlandirmakta zorlanan batili tilkeler de dahildir.

L Anadolu ilahiyat Akademisi tarafindan Ankara’da diizenlenen Pozitif Hukuk ve islam Hukuku Calistay
kapsaminda 9 Mart 2018 tarihinde sunulmak lizere hazirlanan tebligdir. Sunum sirasinda metne birebir bagh
kalinmamistir. Sunum videosuna -aktifse- https://www.facebook.com/emir.kaya.526/videos/ sayfasindan
erisebilir, gorlslerinizi emir.kaya@asbu.edu.tr adresine iletilebilirsiniz.

Bu metin Calistay sonrasinda giincellenmemistir. Bilahare gdzden gegirilip yayinlanacaktir. Metnin bu halinden
yararlananlar https://www.academia.edu/36093152/ adresini ve erisim tarihlerini belirterek atif yapmalidirlar.
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Kanaatimizce Islam hukuku ile pozitif hukuk arasinda daha agik bir irtibatin kurulmasi
zorunluluktur. Ideolojik bakilirsa bu zorunluluk fark edilmeyebilir ya da abartilabilir. Fakat
sosyolojik bakilirsa -toplumsal kabuliin hukukun basarisi igin elzem olmasindan hareketle-
nerede Miisliiman varsa orada Miisliiman kitlenin mahiyetine gore fikhin olmasi gerektigi

derhal teslim edilecektir.

Tebligimizin temel argiimani bundan ibarettir ve amaci fikih-hukuk irtibatinin ilkelerini

tartismaya agmaktir.
I. Fikih-Hukuk irtibatinin Ortak Mecrasi

Fikih kelimesi Arapca fe-kaf-he harflerinden olusmakta olup, ‘ince, derin, tam anlayis’
seklinde tanimlanabilir. Kuran’da da gecen bu kelime, Islam’n ilk yillarinda ‘dine dair isabetli
kavrayis’ anlaminda kullanilmistir. ilerleyen donemlerde fikih, Miisliimanlarin siyasi giiciiniin
artmasina ve sosyal hayati diizenleme faaliyetlerinin yogunlasmasina paralel olarak ‘hukuki
metot, bilgi ve gorils’ seklinde bir anlam daralmasi1 yasamis ve nihayet ‘Islam hukuku’ olarak
anilir olmustur. Bu son anlamiyla fikih-hukuk irtibatindan s6z etmek yersizdir ¢iinkii fikih zaten
bir tiir hukuktur. Hal boyleyken bu irtibattan s6z etmemizin nedeni, irtibatin ger¢eklesebilmesi
icin evvela fikhin Islam’m ilk yillarindaki gibi genel anlamda ince, derin ve tam anlayis
hiiviyetine donmesi gerektigini savunmamizdir. Diger bir deyisle fikih, ‘teknik hukuk’, ‘ilmi
otoritelerin belirledigi ahkam’ gibi anlam daralmalarindan kurtulmalidir. Bu tezimizi ileride

acacagiz.

Hukuk kelimesi ise Arapga ha-kaf harflerinden olusan ‘hak’ kelimesinin ¢oguludur ve
‘haklar’ anlaminda gelir. ‘Konusu haklar olan ilim ve meslek’ olarak tanimlanabilir. Pek ¢ok
bat1 dilindeki muadil kavramlar da hukuk meslegini ‘hak’ kavramindan tiiretmistir: Rechts,
droit, derecho, diritto... Ingilizcede de hak (right) benzer bir semantik 6zellik tasimaktadir ve
dogru, diizgiin, sag anlamlarina gelir. Hukuk ilmi ve meslegi (law) ise kanun ve kural anlamina
gelmektedir. Toparlarsak; hukuk, haklar1 kurallarla koruma isidir. Neyin hak, neyin gegerli

kural ve neyin diizglin koruma isi oldugu noktasindaki ayrigmalar hukuk ekollerini dogurur.

Diinya dillerine g6z attigimizda ‘hukuk’ teriminin pek ¢ok baska terimle iligkili olmakla
birlikte her yerde meslege 6zel yani dar bir anlam yiiklendigini gormekteyiz. Bu dar ve 6zel
anlami belirlemek, basl basina bir iktidar miicadelesidir. Haliyle bu alandaki arayislar da cogu
zaman siyasi ve ilmi otoritelere, ortodoksilere yaslanmayi/garpilmay1 beraberinde getirir.
Diyebiliriz ki hukuk sahasindaki en biiyiik teorik sorun, hukukun tanimidir ki somut sorunlarin

kokii de bu katmandadir. Hukukun nasil anlasilmasi ve ne olmas1 gerektigine dair yasanan
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carpismalar arasinda asman da hukuk olur. Iste bu tehlikeyi bertaraf etmek icin hukuka
yiiklenen anlamlar siirekli gézden gecirilmelidir. Yeterince esnek ve dayanikli olmayan bir
anlayista sabitlenmek hukukun basarisizligmin 6rtiik nedenini olusturmaktadr. Ister dini isterse

laik hukuk olsun bu noktaya dikkat etmek gerekir.

Varmak istedigimiz nokta sudur: Fikih-hukuk irtibatini 6ne siirerken nasil fikih
kavraminda bir arinma &nerdiysek hukuk kavraminda da esneme 6nermekteyiz. Iktidar, diizen,
bilgi, otorite, ideoloji, cebir, sosyal kabul/direng, kiiltiir, zihniyet gibi pek ¢ok unsurla hayatiyet
bulan hukuku tanimlarken hangi unsur, hangi gerek¢eyle one c¢ikartilmalidir? Bu soruyu
gecistirirsek toplumu huzura kavusturacak bir hukuk nosyonu gelistiremeyiz. Sorunlar

gelecekte daha siddetli krizler halinde yasamay1 se¢mis oluruz.

Giintimiizde hukuk, ‘devletin diizen kurgusu’ bi¢iminde algilanmaktadir ki buna algi-
tanim diyoruz. Bu tanima gore devletin erismedigi noktalar hukukun erismedigi noktalardir.
Hukuk, devlete egemen olanin hukuk saydigidir. Devletin gormek istedigi kadardir. Resmi
iktidarin iradesinden ibarettir. Oysa alternatif, daha fenomenolojik bir bakisa gére hukuk
oziinde normdur ve normun oldugu her yerde hukuki miinasebet vardir. iktidar resmen taninan
glicten, hukuk da resmi giiciin kurallarindan ibaret degildir. Sosyal gergeklik sayisiz iktidar

alanindan ve normdan olusur.

Ornegin bir ¢ekin tahsilini ister mafya isterse mahkeme saglasin, normatif etki ve sonug
aynmdir. Birine illegal digerine legal demekle, birini hukuksuz digerini hukuk saymakla
‘olgu/vakia’ degismemektedir. Realitede ikisi de normatiftir. Yine mirasin medeni hukuka gore
boliistiiriilmesi nasil hukuksa dine veya gelenege gore boliistiiriilmesi de fiilen ayn1 derecede
hukuktur. Resmi ve gayriresmi normatiflikler ayni sosyal alani doldurmaktadir, ayni islevi
gormektedir. Ve her normatif etki ‘resmi hukuk’u tamamlamak, eksiltmek veya bozmak ama
her haliikarda onunla etkilesimli realitelere yol agmak yoniiyle hukuktur. Sosyal hayattaki
normlara odaklanan 6zcii perspektif bunu sdyler ve sosyolojik agidan isabetlidir. Kitaplardaki
normlara odaklanan pozitivist temayiil ise -ister laik hukukgu isterse dini/fikih¢1 olsun- sosyal
gergeklige algilarin1 kapattigi icin ideolojiktir, kurgucudur, isabetsizdir ve verimsizlige

mahkumdur.

Sosyolojik perspektife gore devlet normlari; din, ahlak, kiiltiir gibi diger normlardan izole
bir sekilde var degildir. Diger normlara mutlak baskin ¢ikabilmis de degildir. Devlet normlari
diger normlarla iligkisine gore canlilik kazanir. ‘Hukuk’ kavramina daha genis ve gergekci

bakilarak agilimlar yapilmasinin geregi buradan anlasilmaktadir. Cari hukuk sdyleminin yar1



kor olusu onu sosyal bilimlerin mantigindan kopmus bir hiilyaya doniistirmiistiir. Giice
yaslanarak olusturulmus bir imaj faaliyetinin sosyal hayati huzura kavusturmada yetersiz

olmasi olagandir.

Zihinlerimize cebir uygulayan carpik hukuk anlayist asir1 resmi, merkezi, bigimsel ve
siyasi bir anlam yiikklenmis oldugundan belli bir goriis alaninin digina iltifat etmez ve eger ‘laik’
bir imaj yiiklendiyse sirf ‘dini’ diye sosyolojik gerceklere sirtin1 doner. Oralara idrakimizi
kapatir. Gozlerimizi ve kulaklarimizi tikayarak yol almanin mecrasi halindedir. Lakin toplumun
resmen taninmasa da fiilen etkin pek ¢ok norm kaynagina ev sahipligi yaptigini inkar etmek
miimkiin degildir. O kadar ki resmi hukuk normlarinin agirligi bu ekstra-legal boyut karsisinda
hafif kalabilmektedir. Resmi hukukun sosyal gercekligi de gayriresmi boyuta gore
sekillenmektedir. Oyleyse hukuk nosyonu, sosyal bilimsel agidan yerinde ve zorunlu nedenlerle

ciddi bir doniisiime tabi tutulmalidir.

Toparlamak gerekirse; fikih- hukuk baglantisi, her iki norm kaynaginin mevcut durumlari
ve algilanislar1 {izerinden kurulacak bir irtibat degildir. Her iki boyutun da islah edilmesiyle
birlikte ileride kavusmalar1 gereken kavsagi ifade eder. Fikih zihniyeti de hukuk zihniyeti de

arinmali, esnemeli ve toplumsal baris1 siirdiirebilecek ortak kivama erigmelidir.
I1. Fikih-Hukuk Irtibatinin Zorunlu Olmasi

Fikih-hukuk irtibatinin zorunlu olusunu baslica iki boyutta savunabiliriz ki bunlardan biri
nispeten duygusal olup, siibjektiftir. Digeri ise daha bilimsel olup, objektife yakindir. Sirasiyla

bunlar felsefi ve sosyolojik argiimanlardir.
A. Felsefi Argiiman

Gerek felsefi gerekse dini tiim bilgilerin kdkeninde bir tiir duygusal kabul yani
inang/kanaat vardir. Insanligin mutlak kesinlikte ve ortak bilgisi yoktur. Higbir fikrin akil
cercevesinde tam ispati da yoktur; her fikir ancak belli bir aksiyom/miitearife zemininde
dogrulanir ya da yanhslanir. Ret ve kabul o zemine nispetledir yani izafidir. Oyleyse tiim
diistince ve inanglarin en derinde birer kanaat oldugunu fark etmek, akil tevazuu ile saglanacak

saglikli iletisimin birinci kosuludur. Bu kosul Karsilanmalidir ki iyilesme zemini kurulabilsin.

Bu ¢ercevede; sadece din lehindeki degil, dine mesafeli duran asir1 keskin ve pazarliksiz
kanaatler de fonksiyon olarak birer akide ve ‘din’ haline getirilmistir. Ateizm, agnostisizm,

deizm, sekiilerizm gibi goriisler -goriis sahibinin tutumuna bagli olarak- elestiri konusu edilen



dinlerden farksiz bir islevde olabilir. Bunu akilda tutup, “Din inangtir; inanglar hukukun disinda

kalmalidir” gibi beylik sozlere kapilmamak gerekir. Kokii inang olmayan hicbir fikir yoktur.

Din cephesinde de “Din/Seriat/Fikih ilahi kanundur; herkesi baglar” seklinde derinligine
inilmemis, hamaset seviyesinde kalmis goriisler yaygindir. Gergekte insanlarin dini bilgilerinin
¢ogu ilahi olmayip, felsefi mahiyetteki zihinsel tutumundan dogar. Islam sifat1 ortak bile olsa
Miisliimanlar arasinda pek ¢ok kanaat farki vardir ki bunlar -nétr ve genis anlamda- farkli felsefi
koklere isaret eder. Oyleyse her durumda ambalajlara aldanmaksizin igsel tutum ve psiko-
sosyal islev tizerinden degerlendirme yapmak 6nemlidir. Unutulmamalidir ki goriintii laik olup

tutum ‘din’ gibi olabilir. Gorilintii din olup tutum ‘felsefi’ olabilir.

Gozlemlerimize gore; Islam-devlet, fikth-hukuk kavusmasini savunan dini goriislerin
cogu felsefi/ideolojik mahiyette olup, itiraz ettikleri laik ideolojiden i¢sel tutum itibariyle pek
de farkli degildirler. Laikgi 1srarcilik gibi bizce bu tutum da reel sosyal bir problemi bilimsel
serinkanlilikla ¢6zmeye engeldir. Bu notu diistiikten sonra fikhi -ya da daha giiclii bir ifadeyle

seriati- dini gerekgelerle devlete egemen kilmak isteyenlerin argiimanina gegelim:

Dini goriinen ve genis anlamda felsefi olan bu argiimana gore; fikih pozitif hukuk haline
getirilmelidir ¢iinkii fikih kainati yaratan Allah’in elgi sectigi zata vahiyle bildirdiklerinden
cikartilan hiikiimleri igerir. Allah’in hiikmiiyle hiikmetmeyen zalim olur. Allah’in hiikmii her
yerde gegmelidir. Resmi hukuk, Islam hukuku olmalidir. Her yerin ve dénemin rabbi Allah

olduguna goére her zemin ve zamana Islam hukuku egemen olmalidir.

Bu argiimanin temelinde akide yani inang vardir. Inancin karsisinda ise baska inanglar
olur. Isa’nin Tanr1’nin oglu oldugu, hukukun laik olmasi gerektigi de birer inangtir; ispatlanmis
evrensel bilimsel gerceklikler degildir. “Inanglar ancak belli kabul zeminlerinde kesin bilgi gibi
goriiniir; gergekte insanliga mal olmus tereddiitsiiz kesin bilgi yoktur” demistik. Oyleyse inang
boyutunda ¢oziim ararsak mutlak, baglayici bir ¢6ziim bulamayiz. Herkes kendi ¢6ziimiinii
etkinlestirmek isterken en kurnaz, kuvvetli vs. olan basa geger ve hukuku tayin eder. Bu usulle
tayin edilen hukuk ister laik isterse dini iddialarda bulunsun, toplumsal planda genel ve gergek
bir ¢dzliim iiretmez. Tam tersine gii¢ kavgalarini derinlestirerek hukuk algisini asindirir. Boyle

bir hukuk algisinin az bir siire etkili olmasi toplumu on yillarca siirecek tahribatlara ugratabilir.

Kald1 ki inanca dayal1 bu dini/felsefi argiimani kabul etsek bile hangi Islam yorumumun
dogru oldugu sorunu ¢oziilmiis olmayacaktir. Bu sefer ayni sahihlik ve mesruluk tartismalari
din semsiyesi altinda devam edecektir. Yine inanclar, kanaatler ¢arpisacaktir. Oyleyse hukuk

sisteminin vitrinindense sorunlari teshis ve tedavi yaklasimi, farkli metotlari toparlayici meta-
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metodolojisi mithimdir. Dini ya da laik olsun herhangi bir felsefi tutumun asir1 siibjektif

temelinin olmasi ve aceleci dogasi olgun hukuk nosyonu gelistirmeye izin vermemektedir.

Ozetle, inanca dayali felsefi argiiman ile hukuk olusturma &nerileri farkli kanaat
sahiplerince yine felsefi zeminde kolayca reddedilebilir. Reddedisler sosyal alanda ¢esitli
sekillerde tezahiir ederken olusturulan/6nerilen hukuk yapisini da igten igce bozar. Bunu

engellemek i¢in hukukun en basta sosyal veriler 1s181nda gelistirilmesi gerekmektedir.

Din lehine ya da laiklik lehine bir felsefe/ideoloji siyaset mekanizmalart ile basa gegirilip
topluma tepeden dayatildiginda iilkenin gelecegini sekillendirecek olan; -devletten ¢ok- kabul
ve direncleriyle, hatta bocalamalariyla bizatihi toplum olacaktir. Islam’m hak din olmasi ya da
laikligin 6zglirliikk getirmesi hakikat bile olsa hangi i¢sel tutumla dillendirildiklerine baglh
olarak hukuk giivenligini ve toplumsal huzuru tesis etmede yetersiz kalabilir. Oyleyse ideolojik
benlikten bir nebze siyrilarak en bastan sosyolojik kuvvelerin tespitine odaklanmamiz

gerekmektedir.
B. Sosyolojik Argiiman

Felsefi argiimanin baslica iki agmazi sdylece netlesti: 1) Dine ve devlete dair siyasi
kanaatlerin goreceliligi. 2) Cebir, hile, 6zensizlik ve sair kusurlarla hukuk haline sokulan bir

kanaatin toplumsal etkinliginin de arizali olacagi.

Bu noktada fikih-hukuk bulugsmasina dair sosyolojik argiiman devreye girerek felsefi
arglimandaki agmazlar1 savusturmay1 hedefler. Sosyolojik perspektife gore hukuk sistemlerinin
ayakta durmasinda toplumun kabul en belirleyici faktérdiir. Herhangi bir hukuk teorisini
yaymak i¢in otorite mevkiinden konusmak yeterliyse de o teorinin arzulandigi gibi hayatiyet
bulmasi ancak toplumla temasindan olumlu karsilik almasi ile miimkiindiir. Teorik hukukun
toplumsal kabulii ne kadarsa pratikte ger¢ege doniismesi de o kadardir. Otesi hayaldir,
beklentidir, fantezidir. Hatta zuliimdiir. Dini veya laik, toplumsal kabulii eksik hukuk sistemleri

bu nedenle kohner.

Bu argiiman bizi notr anlamda ‘deger’ kavramiyla kars1 karsiya getirir ¢iinkii kabuli
belirleyen sey, degerlerdir. Artistyla-eskisiyle toplumdaki deger yargilarini arastirmaya,
nihayet kiiltiirel kodlarin diinyasina yoneliriz. Herhangi bir deger Onyargisi tasimaksizin
Ol¢iimler yapmak zorunda kaliriz. Bu bilimsel caba, dini/sekiiler hi¢bir hukuk kurgusunun

asamayacag1 bir boyutu dayatmaktadir: Sosyolojik mesruiyet.



Sosyolojik mesruiyet, bir normatif sdyleme hedef sosyal kitle tarafindan ne kadar deger
verildigidir. Insanlar laik/dini, resmi/gayriresmi bir norma icten deger atfetmiyorlarsa firsat
bulduk¢a 0 normu egip biikerler, ¢ignerler. Boylece o norm sosyal hayatta murada uygun
olmayan etkiler yaparak hem pargasi oldugu normatif biitiine hem de sosyal dokuya zararli hale
gelir. Bu sosyolojik kanundan dinler de, devletler de kagamaz. Nitekim Tiirkiye’de
Miislimanlik da laiklik de bundan nasibini almistir. Her iki norm kaynagi da fazlasiyla
yipranmugtir. Zira ikisi de sosyal gercekligi (sosyolojik mesruiyeti) temel almayan ideolojik
israrlara sarihidir. Karsilikli ideolojik satasmalara alet edilmektedirler. Oyleyse en basa, notr

anlamda toplumsal deger kodlarina yani sosyolojik mesruiyete donelim.

“Islam hak din oldugu igin fikih hukuk diizeninde etkili olmalidir” gdriisii temelde bir
inang ifadesi oldugu i¢in bagka inang sahiplerinin felsefi boyutta itirazlarina hedef olur. Lakin
“Tiirkiye’de sosyolojik mesruiyetin bir unsuru olarak islam hukukta yer bulmalidir” goriisiine
itiraz makul ve bilimsel olamaz. Ciinkii bu “Hindistan’da sosyolojik mesruiyetin bir unsuru
olarak Hinduizm hukukta yer bulmalidir” demekten farksizdir. Hinduizm isterse yanlis bir din
olsun, orada kurulacak hukuk sisteminin verimliligi Hindularin kabuliine muhta¢ oldugu i¢in

Hindu hukukunun sistemde bir sekilde yer bulmasi zorunludur.

Ayn1 prensiple, “Sosyolojik mesruiyetin bir unsuru olarak laik egilimler hukukta yer
bulmalidir” goriisiine itiraz da makul ve bilimsel olamaz. Herkesi ayn1 sekilde dindar gérmek
isteyen Iran 6rneginin basarisizligi tam da bu nedenledir. Sosyal gerceklik bir hakikat yani hakk
oldugu i¢in hakk: tanimayanin -Hakk’1in dini adina bile olsa- basarili olmasi diigiiniilemez. O

bir aldanistir. Hatta Hakk’1n dinine, hikmetine kars1 gelistir.

Oyleyse farkli goriisler arasinda sdylem, metot ve doz tartismasi yapmak gerekir.
Herhangi bir hukuk sistemi teklifine mutlak itiraz, bir inanca mukabil baska bir inancin
disavurumu olur. Celigki igerir ve farkli kanaat sahiplerini ¢ekismeye davet eder. Nitekim
bugiiniin Tiirkiye’sinde sekilci Islamci iktidari doguran ana neden, sekilci laisist ideoloji
olmustur. Ikisi de toplumsal baris, adalet ve huzuru saglayamamustir. Sosyal gerceklikten yani

haktan kopuk olduklar1 6l¢tide hukuksuzluga diigsmiislerdir.

Felsefi argiimanlar1 temsil eden siyasi taraflarin giic miicadelesi hengaminda hukuk
anlamsizlasmaktadir. Cebren ve hileyle galip gelen taraf kanun ihdas edip topluma
dayatabilmigse de verim alamamustir. Zira toplum asla dayatilan sekli almaz; daha derin

komplikasyonlar gelistirir. Oyleyse siyasi giiciin de tabi olacag1 sosyolojik mesruiyet ilkelerinin



olusturulmas: i¢in sosyal bilimsel perspektife ihtiya¢ vardir. Bu perspektif ideolojik 6n

kabullere teslim olmaz; onlar1 dahi birer veri olarak gorecek kadar objektif ve serinkanlidir.

Ozetle, fikih-hukuk bulusmasini savunan sosyolojik argiiman; birbirine zit unsurlar
barindiran, farkli yonlerden mesru/gayrimesru sayilan dini ve laik hukuk anlayislarinin
uzlastirilmasimin metodolojisini gerektirmektedir. Boylesi bir uzlagma karsilikli taviz anlamina
gelmez: Fikih dinamik sosyal gerceklik suuruyla hakka baglanmistir. Hukuk da sosyal

gergekligin tam ve dogru teshis edilmesi sayesinde hak ve 6zgiirliikklerin garantorii olabilmistir.
C. Diger Argiimanlar

Bir hukuk sistematiginin kurulusunda saf halde felsefi ya da sosyolojik argiimanin
bulunmasi zorunlu degildir. Saf felsefi argiiman, ideolojik despotizm olurdu. Saf sosyolojik
argiiman ise mesruiyetin toplumdan baska kaynagi olmadigir anlamma gelirdi ki bu her tir
uygulamay1 hakli gérmeyi gerektirirdi. Ornegin bir toplumda kisinin kardeslerini 6ldiiriip
yemesi normal sayilsa burada sosyolojik mesruiyetin oldugundan bahisle hukukun buna
miidahale etmemesi gerekirdi. Topluma mutlak derecede tabi olan hukukun varlig: tartismali

hale gelirdi. Oyleyse en azindan karma bir metodoloji gerekmektedir.

Evrensel ilke arayiglari tam da hukukun kaynagi sorununu ¢ézme girisimleridir. Kiiltiirel
farkliliga yekten teslim olmayan fakat tepeden de bakmayan genel bir insani altyapinin

gelistirilerek hukuka aktarilmasi ¢agin basat problemlerindedir.

Bu teblig cercevesinde bu gibi genel problemleri dogrudan ele almiyoruz. Bir noktaya
odaklaniyoruz. Haddizatinda sosyolojik mesruiyet saglikli bir hukuk diizeni i¢in yeterli kosul

degildir, zorunlu kosuldur. Tiirkiye’ye referansla bu zorunlulugu agiklamaya devam edecegiz.
D. Sosyolojik Mesruiyetin Unsurlari

Sosyolojik mesruiyet hem fikih¢ilarin hem de resmi hukukgularin biiyiik oranda goz ard1
ettigi lakin hukukun nihai etkinligini tayin eden en 6nemli Kuvvettir. Gz ardi edisleriyle
meslegin ice doniik konforundan yararlanan hukuk erbabi uzun vadede kendi sayginliklarini,
hatta varliklarini tehlikeye atarlar. Osmanli ulemasi1 bu nedenle tarihten silinmistir, Cumhuriyet
hukukgulart da bu nedenle ciddi itibar kaybimna ugramistir. Peki sosyolojik mesruiyet ne

degildir, nedir?

Sosyolojik mesruiyet ilmi mesruiyetten farklidir. Ilmi mesruiyet, kitaplardaki gelenege
uyumlu olmakla edinilebilir (veya 6yle goriinebilir). Halbuki kitaplar ve aligkanliklar ilim

insanin gergeklikten kopartarak malumatgi, tabucu ve tekrarci figiirler haline getirebilmektedir.
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Hukuk sahasinda bu figiirler pek fazladir. Bilhassa fikihgilarda siyasi/pratik alandan
diglanmighiga ragmen ilmi/teorik mesruiyet kaygist devam ettigi igin Sosyolojik mesruiyeti daha

da zora girmistir.

Sosyolojik mesruiyet siyasi mesruiyetten de farklidir. Se¢im kazanarak iktidar olmak
siyasi mesruiyet saglasa da toplumla nikah akdi yapmak gibidir. Hukuken gecerli bir s6zlesme
yapilmistir. Fakat evlili§in basarisin1 o imza degil, taraflarin devam eden iliskisi belirler.
Sosyolojik mesruiyet, halkin iktidarin bilesenlerini kabul oranini ifade eder ve siirekli degisime
aciktir. Cumhuriyet devri hukukunun birinci gayesi sosyolojik degil, siyasi dayanagi
saglamlastirma ¢abas1 olmustur. Cumhuriyet hukukcusu da ilmi mesruiyeti toplum degil, devlet

izerinden edindigini vehmederek bir boyutta cahil kalmaktan kurtulamamistir.

Sosyolojik mesruiyet “Vardir” ya da “Yoktur” seklinde siyah-beyaz diisiiniilemez.
Kompleks ve degiskendir. Hem detaylara hem de biitiine miitealliktir. Ornegin boliinmiis
toplum kesimlerinin birinde devlete/hiikiimete yonelik destegin, digerinde muhalefetin asiri
siddetli olmas1 toplam sosyolojik mesruiyet sorusunu giindeme getirir. Lehteki ve aleyhteki
gorislerin kuvveti birbirini noétralize ettiginde devlet/hiikiimet ayakta kalabilir fakat verimli
yonetim miimkiin olmaz. Tiim toplum kesimlerinde birbirine yakin mesruiyet algisinin olmasi,
kat1 bir sekilde ayrismis toplumda bir tarafin baskin ¢ikmasindan daha siirdiiriilebilir bir
mesruiyet zemini saglayacaktir. Bu sayede elestiriler devleti/hiikiimeti besleyebilir ve tekil

hukuki meseleler daha saglikli ele alinabilir.

Sosyolojik mesruiyet testini en temelde devletin ideolojisine uygulamak gerekir.
Toplumda devletin kurucu felsefesinden razi olma derecesi neyse hukukun sosyolojik
mesruiyeti de ona gore sinirlanir. Kurucu zihniyetin sosyolojik mesruiyeti ne kadarsa tilkedeki
hukuki kalite en fazla o kadar olabilir. Zira toplum devlet ile giivensizlige ve gerilime dayanan
iliski boyutlar1 acarak -bidayette dikkate alinmadig1 Slciide- intikam alic1 olacaktir. Intikam
bazen teror Orgiitlerininki gibi dogrudan, bazense devlet¢i kesimlerde bile rastlanan tevil
edilmis istismarlar seklinde dolayl1 olabilir. Sosyolojik mesruiyeti eksik bir devlet/iktidar baski

ve korkutma politikalarina yonelmekle mesruiyetini daha da azaltir ve ¢oziiliir.

Hukukgular ekseriyetle normlari, benimsedikleri normatif teoriye referansla gecerli ya da
gecersiz sayarlar. Ornedin anayasay1 en yiiksek ve kat1 kural kabul ederler. Oysa pratikte
anayasa ancak toplumdaki agirlig1 kadar kuraldir. Anayasanin resmen iist norm olmasi fiiliyatta

tistiin normatif etki yapmasini dogurmaz. Fiili duruma bakarak adimlar atilmasi gerekir ki norm



ile olgu arasindaki kopukluk giderilsin, normlar fiilen etkili olabilecek derecede ickin deger ve

sayg1 gorebilsin.

Ayni prensip dini normlar i¢in de gegerlidir. Dini yorumlarmn toplumun ahvalinden uzak
olmasi fiilen etkisizlik sonucunu doguracaktir. Bu, “Insanlarin keyfine uyan fetvalar verilsin”
demek degildir. Fakat giindemi internet olan bir kitlenin karsisinda giindemi teyemmiim olan
bir fikih¢inin sosyal zemini kayganlasacaktir. Mizaci disiplin dayatan fikih¢1 da mizaci anlam,
sosyal adalet ve mutluluk arayan insanlardan kopar. Fikih¢inin zihin diinyasinin ve giindeminin
mensubu oldugu toplumunkinden uzaklasmasi sosyolojik mesruiyetini azaltir. Boyle bir fikih¢i

haktan ve Hakk’tan kopmustur; tabiatiyla hukuktan da diglanir.

Sosyolojik mesruiyet zorla kazanilamaz. Insanlarin samimi kabullerinden dogar. insan
maddi-manevi deger hissini benliginin merkezine yerlestirerek degerli gordiigiiniin pesine
diisen bir varliktir. Degersiz gordiigiinden de uzaklasir. Sartlar itaati dayattiginda deger
vermedigine de uyabilir fakat bu uyum sosyolojik mesruiyet saglamaz. Adaletsiz, aldatict bir

siyasi kazanimdan ibarettir.

Manevi agidan degerli gérmedigi kurallara uyan insanlarin uyumu sartl ve istikrarsiz
olur. Nitekim Tirkiye’de devlet normlar1 insanlarin maneviyatlari ile yeterince biitiinlesik
olmadig1 icin sikga ariza olusmaktadir. Hukuk adi verilen asir1 kurgusal yapi yeterince
benimsenmis degildir. Fakat maddi kuvveti haiz oldugu i¢in géz ardi edilebilir de degildir.
Oyleyse hukukun samimiyetsiz bir kafa yapisi icinde metalastirilmasi, kisilerin isine geldigi

yonde egilip biikiilmesi 6ngoriilebilir. Tiirkiye’de vakia budur.

Ote yandan; maddi acidan yeterince gegerli olamayan bir hukuk sistematiginin insanlarimn
diinyasindaki kiymetini korumas: da ¢ok zordur. Tiirkiye’de Islam’mn hukuktaki Karsiliginin
zayifligi, pratikte taninmamis olmasi -sirf maddi nedenlerle de olsa- resmi hukuku ciddiye
almay1 zorunlu kilmaktadir. Bu da fikha deger verememe, pozitif kanunlara deger verme etkisi
yapmaktadir. Bdyle bir iilkede Miisliimanlar dayandiklarini iddia ettikleri Islam zeminini

zamanla daha az samimiyetle nemseyip ve slogancilasabilirler. Tiirkiye’de vakia budur.

Hukuk, bireylerin i¢ diinyasinda ¢atisma yasatmamak sayesinde sosyolojik mesruiyetini
arttirabilir. Toplam degerler analizi yaparak insanlar1 hem manevi hem de maddi agilardan
tatmin edecek bir hukuk nosyonunun gelistirilmesi bu nedenle elzemdir. Tiirkiye baglaminda
bu, Islam’in hukuk sistemindeki dozunun arttirilmasi ile miimkiindiir. Elbette doz, baska i

catigmalar yaratacak miktarda olmamalidir.
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Boyle bir is; laik¢i, batici, tek dogrucu, pozitivist, sekilci resmi hukukgularla olmaz.
Dinci, gelenekei, tek dogrucu, pozitivist, sekilci fikih¢ilarla da olmaz. Hem hukukun hem fikhin
yiikleri atilmali, temeli yeniden kurulmalidir. Ise; iki alanin ortak problemlerinden baslamak

gerekir.
I11. Giiniimiizde Hukuk ile Fikih: Benzer Tutumlar, Benzer Ciktilar

Birbirlerine paradigma itibariyle hayli uzak goriinen giiniimiiz pozitif hukuku ile fikhi
alttan alta zihniyet yakinlig1 i¢indedirler. Her ikisi de sosyal gergekei, esnek ve insancil bir
tutumdan yoksundur. Yiksek kiiltlir gerektiren hukuk alaninda her iki paradigma da bugiin
diisiik kiiltlir semptomlar1 gostermektedir. Tefekkiir azlig, fikir katiligi, tabular, sartlanmislik,
kliseler, hamaset, yiizeysellik sergilemektedir. Haliyle ikisinin de sahici problem ¢6zme
kabiliyeti zayiflamistir, biitiinciil ve tatminkar hukuk nosyonu sunmalari zordur. Ortak tutum

bozukluklarina su 6rnekleri verebiliriz:
A. Otoritecilik

Hukukgunun da fikih¢inin da otorite dilini konustugunu, dayatmaci ve hikmetsiz
tutumlar1 benimsedigini sik¢a gozlemlemekteyiz. Aradaki fark; hukuk¢unun siyasi iktidara,
fikih¢ininsa ilahi iktidara atif yapma avantajidir. Sylem ve tislup benzer sekilde had bildirici,
tanimlayici, cebir ve tehdit edicidir. Ikisinin de teorik kurgular1 kendine gére miikemmeldir.
Ikisi de sosyal gercekligi evvela oldugu gibi kabul, sonra iyilestirme makaminda degildir. ikisi

de kendince once ideali hayal, sonra icbar etme perdesindedir.

Hiir yaratilan insan tabiati iki normatif ekolle de biitiinlesemez. Elbette insan mutlak hiir
olamaz fakat dnce hiir olmak, dyle tanminmak zorundadir. Once hiirriyet diyemeyen hukuk

ekolleri muhatab1 olan insanla, insanin tabiatiyla kavga halindedir.

Dinen insanin yaratilis hikmeti irade ve hiirriyettir. Yoksa Allah insandan istedigi her seyi
zaten yaptirilabilirdi. Oyleyse dinin diinya yasaminda insana yiikledigi anlamim &zii iradedir.
Iradenin oncelikle ikna ve nasihatle, istisnai olarak da bir miktar cebirle etkilenmesi “Din
nasihattir” seklinde formiile edilmistir. Din cebir degildir. Asirlarca devletle biitiinlesik meslek
icra eden fikihgilar bu hikmetten koparak devletinki gibi cergeveli, detayci, buyurgan ve
cebredici bir iislup benimsemislerdir. ilk dénemlerdeki fikir ve ictihat zenginligini yad etseler

de yasatamaz haldedirler. Kat1 ve kendi zeminine saplanmis bir profil ¢izmektedirler.

Modern, sekiiler, evrensellik arayisindaki hukuk ise insanin ontolojik kékenini konu

edinmez. Bu agidan agnostik oldugu i¢in epistemolojik agidan septiktir; alternatif fikirlere esit
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mesafede durmak zorunda kalir. Farkliliklara esit mesafede durma 6zgiirliik prensibini hukukun
niivesine yerlestirir. Sekiiler hukukun en temel fikri de Ozgilirliiktiir zira bir bilinemezler
diinyasinda hukuk, insanin kendisini arayip gerceklestirmesini kolaylastirmaktan bagka amag
bulamaz. Bulmaya kalkarsa gayrimesru ve baskici olur. Iste Tiirk hukuku tam da bdyle bir
gayrimesruluga agik haldedir. Otoritenin anlayisini dayatma aliskanligina saplanmistir. Higbir

kosulda dinginlik saglayamaz. Megerki yepyeni bir zeminde sifirdan ele alinsin...

Otorite bir dogruluk/haklilik 6lgiitii degildir. Otoriteye basvurmak (appeal to authority)
mantikta bir muhakeme bozuklugu sayilir (logical fallacy). Hukuk ve fikih bu ariza ile
maluldiir. Hukukgular Yargitay karari, Birlesmis Milletler sdzlesmesi, falanca hukuk profesorii
seklinde diisiine diisiine ufuklarmi daraltmiglardir. Fikihgilar da mezhep, imam, fetva
referanslarina sikismiglardir. Halbuki en biiyiik pozitivistlerden Kelsen’in dahi grundnorm
tabiriyle itiraf ettigi iizere, hukukun temelinde daima soyut bir ilke vardir. Otoriteler dahi bu
ilkeye referansla sigaya cekilir. Iste bu soyut/manevi ilke kayboldugu igin hukuk ve fikth ama
siyasi ama ilmi iktidar mecrasina doniismiis ve insani i¢ diinyasindan yakalama potansiyelini
yitirmistir. Evet, hukuk otoritesiz olmaz fakat asirici otoriteci de olamaz. Biinyelerindeki otorite

referanslilik dozu fazlalasmis hukukcu da fikih¢1 da sadra sifa olma mevkiinden diismiistiir.
B. Ahlak Disihik

Hukuk ve fikih teoride olmasa bile pratikte ahlakla iliskileri agisindan benzerdir. Ahlak
‘yaratilis’ anlamina gelir ve ‘kisinin degerleri’ anlaminda kullanilir. Deger kelimesi giinliik
dilde olumlu ¢agrisim yapmakla birlikte aksiyolojik kullanimda nétrdiir. Insanlar birbirine zit
seyleri ‘deger’ olarak kabul edebilirler. Biri aga¢ dikmeyi, digeri rezidans dikmeyi deger
sayabilir. Biri et yemeyi, digeri sebze yemeyi deger sayabilir. Boyle fikir ayriliklarinda kimin

hakl1 oldugu, kimin degerinin (daha) degerli/degersiz oldugu insanligin baslica tartismasidir.

Pozitivist hukukun otoriteci olmasini ¢ok biiyiik bir kusur olarak teshis ettik. Bu kusurun
kokeninde ahlak problemi vardir. Pozitivistler ahlak problemine sdyle yaklasirlar: “Degerler
stibjektiftir. Hukuk, bilim gibi objektif olmalidir. Hukukun siibjektif degerler boyutundan
kopmas1 gerekir. Objektif, somut, 6l¢iilebilir sosyal diizeni kurmaya yonelmesi gerekir. Bu da
ancak diizeni kurgulayan kanun koyucu iktidarin odaga alinmasi ile olur. Oyleyse hukuk,
iktidarin emrettikleridir. Ahlak, vicdan, adalet gibi kriterler hukukun disindadir. Hukuk
emredici normun uygulatilmasidir. Emir, itaat, yaptirnm gibi somut bilesenlerden olusur™.
Pozitif hukukgular bilerek veya bilmeyerek bu mantalitenin bir parcasidirlar. Bilhassa Tiirkiye

gibi hukuk teorisinin ham, hukukgularin da ekseriyetle felsefi agidan zayif oldugu iilkelerde
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hukukgularin ait olduklar1 ahlak dis1 pozitif hukuk zeminine ters bir surette ahlak ve adalet
vurgusu yapip, isin erbabi nezdinde komik duruma diistiikleri ¢ok olur. Ger¢i yapabilecekleri
pek fazla sey yoktur: “Hukuk, ahlak digidir” itirafinda da bulunamazlar, meri hukuku olgun bir
ahlak felsefesine uyumlu hale de getiremezler. Bocalarlar ve hukukta istikrarsizligin miisebbibi

olurlar.

Iktidarin degerlerden soyutlanabilecegini, keza uygulayicinin sahsi degerlerini askiya alip
bir robot gibi hukuk icra edebilecegini varsayan pozitivistler ileri derecede cahil, bir o kadar da
gafil bir giiruhtur. Zira insanin deger kadrosuna sokmadan hig¢bir se¢cimde bulunamayacagini,
her eylemin bir kanaat ve deger kokeni oldugunu bilmezler. Diizeni, diizen kurucu ideolojiyi
ve gilici bir deger olarak benimsettiklerini itiraf etmezler. Merkezine siyasi iktidari
yerlestirdikleri hukuka itaati telkin ederken aslinda giicii kutsamistirlar. Fakat aktardiklari s1g
hukuk nosyonu kurgulanan diizen kapsaminda menfaatli oldugu i¢in bu apagik ¢eliskiyi
yetismekte olan hukukgulara zerk etmekte zorlanmazlar. Hukukgularin pek ¢ogu da bu ¢eliskiyi

i¢sellestirip yol almak durumunda kalir.

Hiilasa pozitivist hukuk; degerler dis1, ahlak dis1 kalarak objektif olma iddiasinin ardinda
aslinda imkan ve bilim dis1 bir vadiye kaymustir. insanlarin giice deger verme giidiisiinden
beslenir ve bu giidii bencilce oldugu i¢in pozitivist hukuk insan benligindeki muariz degerler
tarafindan siklikla nakzedilir. Deger duygusundan soyutlanmasi miimkiin olmayan insanlara

celiskisiz yaklasamaz ve toplumda istikrarla huzuru tesis edemez.

Islam ise pozitivizmi degil, tabii hukuku telkin eder. Fikih¢ilar da temelde pozitivist
yaklagima kars1 ¢ikarlar ve tabii hukukc¢udurlar. Onlara gére disimizdaki tabiat gibi insan tabiati
da Allah tarafindan yaratilmistir. Neyin 1yi-kotii oldugu da yine Allah tarafindan belirtilmistir.
Oyleyse hukuk iyinin serbest, kotiiniin kisitli olmasini temin eder ve tamamen ahlaki bir kdkten
dogar. Once iyi, dogru, hak gelir; kuvvet de bunu tesis etmekle yiikiimliidiir. iktidara gore Islam
hukuku egilip biikiilmez. Iktidar Allah’in tabiat: tarifine ve Islam hukukuna uyar. Giiglii ve
zayif Allah’in hiikmiine uymada esittir. Hiikiimler de ahlakin ¢iktilaridir. Bu temele dayanan
fikihgilar ahlaki en bastan kaginilmaz gormek ve hukukta belli bir degerler 6rgiisiinii gecerli

kabul etmek yoniiyle pozitivistlere gore daha isabetlidir.

Teoride pozitivistlere tam zit noktada duran fikihg¢ilar pratikte pozitivistlere fazlasiyla
benzemektedir. Bu noktaya varildiginda pozitivizmi artik sekiiler bir modern ¢ag ideolojisinden
cok bir mizag olarak diistinmek lazimdir: Pozitivizm, dini 6gretinin ahlaki muhtevasinin ve

hikmetlerinin buharlagip sirf emir-nehiy ekseninde ele alinmasi seklinde de tezahiir
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edebilmektedir. Bu yoniiyle fikihg¢ilar da pozitivisttir ve resmi hukuk laik degil de dini olsa bile
topluma yaklasilmas: ve hukukun tatmin ediciligi acisindan bugiine gore biyiik bir fark
olugmayacaktir. Nitekim Tiirkiye’de 1920’lere kadar fikih¢1 ayn1 zamanda resmi hukukeu idi
ve bugiiniin laik hukuk¢usunu aratmayacak derecede pozitivist idi. Hukuk o zaman da
toplumsal dinamikleri kavramada basarisizdi. Hukuk o zaman da ahlaki prensipleri gelenek ve
istilah filtrelerine takilmadan hayata geg¢irmekte basarisizdi. Cumhuriyet ideolojisinin vurdugu
biiylik darbe dahi fikihgilara yeterince ibret olmamistir. Bugiin hala fikih kiirsiisiinden konusan
resmi ve gayriresmi hocalar cogunlukla pozitivist mizaglidir. Dinin ahlaki koklerinden hiikiim
meyvesine hikmet 6zii ulastiramamakta, kurumus dallarin tistiinde pazardan aldiklar1 meyveleri

sergilemeye calismaktadirlar.

Peki neden? Peygamberin sahsinda toplanan tefsir, hadis, siyer, ahlak, fikih, maneviyat
gibi Islami unsurlar onun vefatindan sonra birbirinden uzaklasmis, aradaki baglar
teoriklesmistir. Fikth¢inin da ahlak ile irtibati teoriktir. Makasad-1 seriyye adi altinda Islam
hukukunun gayelerinden bahseder fakat 6ne ¢ikan konulara ve yontemlere bakildiginda

makasid fikrinin diri bir ilham kaynag1 olmadigi hemen goriiliir.

Fikih¢1, ahkam1 Kuran ve siinnette ifadesini bulan insani, vicdani degerlerden ¢ikarmaz.
Kuran’in ve siinnetin formiilasyonu olan sekli ilkelerden ve diger pozitif (posit edici,
pozisyonlandiric1) kurallardan ¢ikarir. Fikhin Islam tarihi boyunca malumat hacminin artmasi
ahlak sahasina uzaklasmasini beraberinde getirmistir. Boylece Islam hukukunun 6z mantigina

uzak yaklagimlar normallesmis ve fikih zayif bir ruh ile hantal bir bedenin bilesimi olmustur.
C. Hiikiimciiliik

Hukuk sahasinin ana kavramlarindan biri Arap¢a h-k-m kokiinden gelen hiikiimdiir.
Hiikiim hem hiikiimet kavramindaki gibi iktidar hem de iktidarin beyani olarak karar anlamina
gelir. Hakim, mahkeme, muhakeme, tahkim, hakem, ahkam gibi kritik kavramlar da ayni

kokten gelir. En 6nemlisi, hikmet kavrami ayn1 kokten gelir.

Hiikkiim ile hikmet arasindaki semantik yakinlik bize iki rotayr ilham eder: Hikmetin
hilkmii ve hiikmiin hikmeti. Bu iki rota insanlig1 birbirine tamamen zit iki noktaya gotiiriir:
Birincisi felaha, ikincisi yikima. Hikmet ve hiikiim kavramlarinin yakinligi ve birbirine mal
edilebilirligi hangi rotanin izlendigini, hangi mizacin egemen oldugunu gizleyebilmektedir.
Hikmetten dogmayan bir hiikiim, sirf hiikiim oldugu igin hikmetli gériinebilmektedir. Iste yikim
budur. Laik olsun dini olsun hukuk agacini iginden g¢iiriiten kurt daima bu zihniyettir. Bir kisi,

kurum veya ekol, otorite/iktidar yani hiikkiim verme/etme mevkiinde goriildiikten sonra gerek
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beseri acizlikten gerekse insaniistii tevillerden 6tiirii hikmetli goriilmeye baglandi mi1 zihinler
hakikatin hiir hikmetinden uzaklasarak tembellesir, ‘hak’tan kopar. Hiikiim iiretmeyi hukuk

uretmek addeder. Modern hukukun ve fikhin ortak arizalarindan biri de budur.

Cagdas hukuk filozoflarin/hakimlerin kullandigr anlamda hikmet fikrinden kopmustur.
Modernist, pozitivist, materyalist bir ontoloji i¢inde insan1 konumlandirir. Bu kusurlarina
ragmen kiiltiirel zeminin boyle bahtsiz bir ontolojiye uygun olmasi halinde bir siireligine sosyal
diizen ve basar1 tiretebilmektedir. Batili {ilkelerde hukukun daha isler durumda olmasi onlarin
hukukunun felsefi olarak isabetli olmasindan ziyade sosyolojik agidan tutarli olmasindan
dolayidir. Batili hukukun batili olmayan iilkeleri tasima kapasitesi zayiftir zira tiim diinyaya
hitap edebilecek bir hikmet derinligi yoktur. Elbette ilham olma, katki sunma potansiyeli
yiiksektir fakat batili hukuk nihayetinde belli bir kiiltliiriin ve hiikim mantiginin
kabullenilmesinden sonra islevsel olabilmektedir. O kiiltiire derinlerde uyumsuz Tiirkiye gibi
bir iilkede batili hukukun yaptig etki, iktidarin dnceliklerine gore batidan iktibas edilen hukuk

kurumlarinin istismar edilmesi seklindedir.

Bati1 kiiltiirinlin ince kodlarma uzak tipik bir Tirk hukukgusunun biitiin mesgalesi
hiikiimlerdir. Hilkmiin kaynagi, yontemi, neticesi, etkileri... Ne sekiiler felsefe ne de dini
hikmet gozlemlenir. Avama tamamiyla mal olmus “Hiikmeden hikmetlidir” zihniyetine
yaslanan Meclis siirekli hiikiim {iretir, mahkemeler siirekli hiikiim {iretir, yiirlitme organlari
stirekli hiikiim {tretir. Hiikim dilini konusur. Hiikiim savurur. Hiikiimle her seyi yoluna
koymay1 umar. Koyamayinca yine hiikme basvurur. Hiikkmiin ardindaki hikmet -eger bizatihi
muktedir olmaya baglanmazsa- nerededir, belli olmaz. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
nezdinde Tiirkiye’nin en ¢ok adil muhakeme hakkindan sikayet edilmesi, bunun da biiyiik bir
kisminin gerekgesiz (hikmeti anlasilamayan) kararlar nedeniyle olmasi tesadiif degildir. Egitim,
sinav, se¢im, ihale vs. sistemlerinin siirekli degismesi, bir kaygidan digerine savrulunmasi da

tesadiif degildir. Modern hukuk hikmetsiz hiikiimler panayiridir.

Modern fikih¢1 da ¢ok farkli degildir. Dinin iman, ahlak ve hikmet koklerinden uzak
diisen fikihgr; iktidar, hiikkiim ve itaat tiggenine sikisarak giicliiyken baskici, zayifken aciz bir
hiiviyete biirlinebilmektedir. Her olgunun kendi normunu ilham etmesi prensibini bir kenara
birakarak olguyla kavgali normlara siki sikiya tutunma aligkanligr i¢indedir. Ayni pozitif
hukukgu gibi hayattaki hukuka odaklanma zorlugu i¢indedir, kitaplardaki hukuka gomiiliidiir.
Neticeten, dinin bidayetinde fikih ‘anlayis’ ifade etmekteyken zaman ilerledik¢e ‘malumat’
ifade eder olmustur. Fikih¢inin kafasi ezberle, formiille, fiillerle ve hiikiimlerle doludur.
Fikih¢iya bir fiili soru olarak gotiiriirsiiniiz, o da size su kelimeleri kullanarak cevap verir: Helal,
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haram, caiz, vacip, giinah, sevap, miistehap, mendub, siinnet... Bu hale gelmis fikih siinnete

muhaliftir. Bu 6nemli bahsi ayr1 bir baglikta ele alalim.

IV. Modern Fikhin Siinnete Aykirihg:

Modern fikih tabirini geleneksel donem sonrasi fikih anlaminda kullanmiyoruz.
Geleneksel fikhi devam ettiren bugiinkii fikih zihniyeti anlaminda kullaniyoruz. Bununla
birlikte ‘geleneksel fikhin siinnete aykiriligi’ demedik. Zira geleneksel fikih, geleneksel toplum
icinde degerlendirildiginde ihtiyaca karsilik veren bir metotlar ve bilgileri toplami olarak
goriilebilir. Sorun; toplumun ge¢irdigi derin degisimlerin fark edilmemesi, modern fikhin

modern Oncesi doneme saplanmig olmasidir.

Siinnetin iki ana cephesi vardir: Muhteva ve metot. Fikihgilar ekseriyetle hadis
muhtevalarindan ahkam c¢ikartirlar. Muhtevada meknuz metotlara egilmekte daha az
dikkatlidirler. Mamafih siret kavramiyla ifade olunan bu katman daha latiftir. Fikih¢ilar ahkam-
siret, muhteva-metot dengesini siret/metot aleyhine bozdukga siinnetten uzaklasmistir; zahiren

sofistike, batinen zayif hale gelmistir.

Islam hukukgular1 usul-ii fikih baslig1 altinda hiikiim ¢ikartma usullerini hassas bir sekilde
islerken Islam’in ne kadar hiikiim ne kadar hikmet, ne kadar hiirriyet ne kadar disiplin dini
oldugu, hangi konunun hangi oncelikle ve hangi vurgularla ele alinmasi gerektigi konularinda
bir ilim dali gelistirmemislerdir. Belki de gelismesine gerek yoktu zira bu bir bilim-teknik degil,
fikih=anlayis meselesiydi. Iste kaybolan bu anlayistir. Yerine ikame edilen de dejenere bir fikih

nosyonudur.

Mesela ciippe giymek bir muhteva siinnetidir. Ortiinmek ise Peygamberin o davranisini
doguran prensiptir. Asil siinnet ortiinmek olmus olur. Peygamberin zamana gore giyinmesi
olarak yorumlanirsa clippe giymenin siinnete aykir1 olmasi siliphesi belirir. Boyle niianslara
nazar etmeyen bir fikih¢inin siinnet adina siinnetin disina ¢ikmasi kolayca tahayyiil edilebilir.
Ayni zamanda fikih=hukuk adina fikith=anlayis disina ¢ikilmis olur. Biz elbette boyle basit bir
mantikla “Ciippe giymek silinnete aykiridir” demiyoruz. Tam tersine fazla diiz diistinmenin olas1
sakincalarina dikkat c¢ekiyoruz. Sakincalardan korunmak i¢in Peygamberden beri gelisen
muhteva kiilliyatina daha ince ve metodolojik katmandan yaklagilmasi gerektigini

savunmaktayiz. Hatta hadislerin bile Oncelikle metot perspektifiyle okunmasi gerektigi
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kanaatindeyiz. Su halde Kurancilik gibi, tarihselcilik gibi hadis karsit1 -fakat aslinda tepkisellik

tarafindan kusatilmig- absiirt ekoller de bosa diisecektir.

610 yilinda ilk vahiy ile baslayan déonemden itibaren Peygamberin sdylemleri kronolojik
siraya konulursa Islam’m 6ncelikleri ana hatlarryla meydana gikar. Fikihgilar o déneme degil
de, tekemmdil etmis dinin 632 yilindan sonra toparlanan nakillerine referanshi olduklari i¢in
‘makasid’ (maksatlar) ile fazla mesguldiirler, ‘evleviyat’® (Oncelikler) ile pek
ilgilenmemektedirler. Gergekten tam ve kamil bir dine nispetle hiikiim tiretme fikhi
konforludur. Her hiilkmiin maksada hizmet ettigini varsayarak ortaligi kurallarla, fetvalarla
doldurma egilimi bu konforun digavurumudur. Mamafih tam ve kamil olmayan bir topluma
Peygamber siretiyle ve evleviyet kaygisi ile yaklagma fikhi asil hikmetli ve gerekli olandir. iste
bu yaklasim Islam hiikmiinii/hakimiyetini pesinen varsayan, asir1 kuralci ve normcu iislupta

degildir. Telkin ve irsat edicidir.

Bozuk bir topluma Peygamberin hitabindaki konu siralamasi nasildir? islam’m sartlari
olarak kabul edilen kelime-i sehadet Peygamberligin ilk yilinda, namaz 10. yilinda, orug 13.
yilinda, zekat 14. yilinda, hac ise 21. yilinda farz kilmmustir. Iman ile dinin diregi sayilan ibadet
arasinda on yil vardir. Demek ki bu on yilda baska vurgular ile din olgunlastirilmis, insanlarin
hakiki namaz kilma olgunluguna erismesi derhal takliden namaz kilmasindan daha oncelikli

goriilmiistiir. [lk donem ayetlerini sdyle tahlil edebiliriz:

“Oku” (Ikra) emriyle baslayan Alak suresinde (98/1) insanin aleme dikkatli
bir gozle bakmasi ve onu Yaraticinin bir eseri olarak okumasi anlatilmaktadir. Yazi
temasiyla baglayan Kalem suresinde (68/4) ise Peygamberin “biliyilk bir
ahlak/yaratilis tizere” (hulukun azim) oldugu belirtilerek onun Peygamberlige
uygunlugunun gerekcesi “giizel ahlak” olarak gosterilmektedir. Miizzemmil
suresinde (73/2) “Kalk” (Kum) kelimesiyle Peygamberin Allah’a kulluk i¢in
hareketlenmesi emredilmektedir. Sahsi-manevi boyuttaki hareketlenme emri,
Miiddessir suresindeki (74/2) “Kalk ve uyar” (Kum fe enzir) hitabiyla i¢ctimai-maddi
boyutta tekrarlanmaktadir. Hemen sonrasinda (74/4-5) temizlenme ve pislikten
uzak durma en temel ilkeler arasinda yerini almaktadir. Sonrasinda ise (74/6) iyiligi
menfaat umarak yapmamak yani samimiyet gelmektedir. Sonra niizul eden Fatiha
suresinde (1-7) insanin igsel diinyasinda Yaraticisina baglanmasi gerektigi, bu

odagi kaybetmemenin dogru yol (es-sirat el-mustakim) oldugu belirtilmektedir.
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Boylece insanin asli hayatinin ruhi hayati oldugu vurgulanmakta, sosyal hayata

manevi bir pusulayla katilmasi telkin edilmektedir.

Miiteakiben niizul eden Tebbet suresinde (111/2) diinyevi mal ve kazancin
tek bagina zenginlestirici olmadigi, Tekvir suresinde (81/8) kiz cocuklarmin diri diri
gomiilmesinin yanlishigi, Ala suresinde (87/16-7) diinya sonrasi hayatin diinya
hayatina tercih edilmesi gerektigi, Leyl suresinde (92/5) comertlik
vurgulanmaktadir. Fecr suresinde (89) aklini kullanmak, gecmis kavimlerden ibret
almak, yeryliziinde bozgunculuk yapmamak, Yaratici hakkinda yanlis zanlar
beslememek, yetimleri ve yoksullar1 kollamak tavsiye edilmektedir. Duha
suresinde (93) yetimi ve zayifi ezmemek vurgulanmaktadir. insirah suresinde (94)
sabir anlatilirken, Asr suresinde (103/2-3) iman edip iyi isler yapanlar, hakki ve

sabr1 tavsiye edenler miistesna tiim insanlarin hiisranda oldugu agiklanmaktadir.

Niizul sirasina gore Kuran’in ilk sosyal normlar1 bunlardir. Yine ilk donemde
niizul eden ayetlerde; insanlarin insan {iriinii olan putlar ve inanglar karsisinda
kiictiltiilmemesi, insanlarin ortak bir kokten geldigi ve Allah katinda esit olduklari,
yalniz Allah’in bilebilecegi manevi durumlar1 agisindan farklilastiklari, kimsenin
hor goriilmemesi, tiim varliklara karst merhametli olunmasi, Allah’tan baskasin-
dan g¢ekinmeden diiriist bir yasam siirilmesi, sabirli olunmasi, kabilecilik gibi
tutuculuklar nedeniyle adaletten uzaklasilmamasi, gayretli olunmasi, kiskanglik

yapilmamas1 yoniinde tavsiyeler vardir.

Bir biitiin olarak Peygamberin sdylemlerinin icerik ve siralamasina
bakildiginda Islam’in sosyal hukuk yiiziiniin; kural degil ilke, kuvvet degil ahlak,
sekil degil samimiyet, madde degil maneviyat, aliskanlik degil hakkaniyet, bilgi
degil niyet, siyaset degil adalet, kurum degil insan 6ncelikli oldugu net bir sekilde
anlasilmaktadir. Peygamber bu oOncelikleri temin edecek kurum ve kurallar
zamanla olgunlastirirken ilkesel bazda, minimum zorlayic1 detayla tarif etmistir.
Ornegin belli bir siyasi rejim ya da bugiinkii anlamda anayasa vazetmemistir.
Herhangi bir diinyevi otoriteyi kutsamamais, doktrinci kabuller 6nermemis, zamanin
eskitecegi kiiltiirel pratiklerde 1srarct olmamis, sosyal ahlak ve adalet odakli bir
ilkesel ¢erceve cizdikten sonra detaylari insan benligine niifuz etmesi beklenen

Islami anlayisa havale etmistir.
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Islam’m hukuk 6zii; insani i¢ aleminde Yaraticisiyla bas basa birakan, insanin
yalnizca Yaraticisindan ummasini ve ¢ekinmesini esas alan, bu yolda toplumsal
parazitleri asgariye indiren, beseri tahakkiim yollarini kapatan, insanlar1 birbiriyle
esitleyen, sosyal ve ekonomik alanlarda korkulardan kurtararak hiirlestiren, sahsi-
manevi-ahlaki saiklerle insanligin iyiligine sabirla ¢alismaya yonlendiren,
samimiyetin olmadig1 eylemleri ruhun ebedi hayati i¢in degerli saymayan, tiim
bireysel ve toplumsal iyilesmeler icin hakka ve adalete yonelen, diirtistligi

merkeze alan mahiyettedir. 3

Bugiinkii fikih ise Peygamberi mesaisini ahkam-1 seriyye diye bilinen hiikiim tiirlerini
telaffuz ederek dolduran bir miiftii, hatta bir zabitaymis gibi tanitmaktadir. Oysa Peygamber
kaziiistik bir sekilde her soruya cevap yetistirmekten sakinirdi; genel sinirlar tarif eden ve hiir
insanin irade kullaniminda ona ilham olacak tarzda hikmetli 6zleri aktaran bir miijdeci ve
uyarict idi. Yalmzca gerektiginde, muhataplarinin uygunluguna gore tepki verirdi; zihninde
kurguladigi bir kural bulutundan hayata hiikkiim yagdirmazdi. Peygamberin kendisine asir1 soru
sorulmasindan hoslanmadigi, hatta bu hususta duydugu rahatsizligi zaman zaman disa vurdugu
malumdur. Hadis soyledir: “Herhangi bir konuyu size emredip yasaklamadigim siirece, siz de
beni kendi halime birakiniz. Sizden 6nceki timmetleri ¢ok sual sormalar1 ve peygamberlerine
karst miinakasaya dalmalar1 helak etti. Size herhangi bir seyi yasakladigim zaman ondan
kesinlikle sakininiz, bir seyi emrettigimde de onu, giiciinliz yettigi 6l¢iide yerine getiriniz”

(Buhari, I'tisdm 2; Miislim, Hac 412, Fezail 130-131).

Nehiyler siyah, emirler beyaz renge tekabiil eder. Kati haramlar siyah, saibesiz helaller
beyaz olarak da diisiiniilebilir. Biitiin renkler siyah ve beyaz arasindadir. Biitiin fiiller de haram
ile helal arasindadir. Aradaki fiiller iki cihetten de siiphelidir. Stiphenin hangi yonde asilacagina
dair metotlar ve amellerin hangi hitkkme yakin olduguna dair genel ilkeler Peygamberin ahlak
ve siretinden cikartilabilir. Insanlara hiikmiin illa ki dislarindan verilmesi gerekmez;
Peygamberin agik¢a hiikiim vermedigi hususlarda Miisliimanlar Islam’in esaslarin1 sindirmis
vicdanlariyla bag basadir. Her rengin her tonuna bir ad koymak gerekmedigi gibi her fiile bir
hiikiim etiketi vurmak da Peygamberin siinneti degildir. Serefli yaratilmis insanin kiymetine

hakarettir. Iste fikth uzun zamandir bu ince hakaretin mecras1 olmustur.

3 Kaya, Emir. 2016. Hukuk Zihniyeti. Ankara: Adalet Yayinevi.
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Diger bir ifadeyle; beyaz ile siyah arasinda ¢ok renkler oldugu gibi Evet ile Hayir arasinda
¢ok cevaplar, Caiz ile Degil arasinda ¢ok kanaatler vardir. Hiikiim Allah’indir ve Allah kulun
zanni iizeredir. Islam’in temel prensiplerini kavramis bir kulun pek cok meselede temiz
vicdanina danigmasi sorunlar1 ¢ozer. Baskasindan ¢ok hiikiim sormak da, baskasina ¢ok hiikiim
vermek de siinnete aykiridir. Cahillere yol gosterme roliine kendisini fazla kaptiran fikih

ulemasinin bu hususta cahillesmesi tuhaf bir cilvedir.

Cok soru sormakla ilgili arastirma yaparken denk geldigim bir diyalogu aktarmak
isterim: “Cok soru sormak haram muidir?” Cevap: “Evet, haramdir!” Haram ihdas etmek
fikihgilar i¢in bu derece kolaylagsmistir zira kendilerini bir hiikiim belirtmek zorunda
hissetmektedirler. Anlayis aktaramamaktadirlar. Peygamberin kazandirmak istedigi mizag
acisindan burada soru kadar cevabin da yanlis bir tutumdan dogdugu kanaatindeyiz. Zira
Peygamber ¢ok fetva alinmasini istemedigi gibi ¢ok fetva da vermemistir. Fikihgilar ise bu
onemli stinneti terk etmis, bidati siinnet eylemistir. Hatirlanmalidir ki dini soru-cevap eksenine
stirliklememe prensibi sadece hadiste degil, Kuran’da da yer bulmaktadir. Kuran’in en uzun
suresi olan Bakara, adin1 Yahudilerin kurban edilecek bir inegin 6zellikleri hakkinda liizumsuz

soru sorarak dini kendilerine zorlastirmalar1 kissasindan almstir.

Ozetle, Kuran’da ve Peygamberin siinnetinde kurallar varsa da asir1 kuralci ve hiikiimcii
bir mizag Islam’in ruhuyla gelismektedir. Peygamberde hangi oran ve dncelikte ahlak, hiikiim,
maneviyat ve saire varsa bir Miisliiman fertte/alimde de o tarzda olmalidir. Dini ilimlerde
uzmanlasma her bir uzmanlik alaninin ¢arpik bir din temsili olusturmasina yol agmamalidir.
Herkes kendi ilim subesinden siyrilarak Peygamber mizacinda nétralize olmaya ¢alismalidir.

[limle sirt sirta veren {immilik meziyeti ihya edilmelidir.

“Siinnet bidat, bidat siinnet bilinecek” hadisinde belirtildigi iizere, Islam diinyas1 kendi
duru menbar ile c¢elistigi igin zamana ve mekana Onyargisiz hakiki yaklagimlar
gelistirememektedir. Kuran’da ve hadiste ehl-1 siinnet ve sia diye kategoriler yoktur. Allah
dileseydi Ensar ve Muhacir gibi bu kategorileri de ayirarak zikrederdi. Demek ki bu sosyal
etiketler gereksizdir. S6zliik anlamu itibariyle herkesin hem siinnet ehli hem de sia (dost) olmasi

zaten gereklidir.

Mezhepler icin de aymis1 gegerlidir. Dért mezhep imami sadece Islam tarihinin degil,
insanlik tarihinin en biiylik hukukgulart arasindadir. Modern bati hukukunun temel
prensiplerinden olan normlar hiyerarsisi, Imam Safii’nin edille-i erbaa formiiliiniin bir

versiyonudur. Kiyas, istihsan gibi muhakeme metotlar1 islam hukukgular tarafindan sahici
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ihtiya¢ analizine istinaden ve orijinal bir surette gelistirilmistir. ilimde rasih olan ilk dénem
fikih ulemas1 olaganiistii emek ve fedakarlikla dinin yasadiklar1 ¢aga konusmasini temin
etmislerdir. Fakat kati mezheplesme ile birbirinden uzaklasmis Miisliiman bloklar olusturmanin
Kuran ve siinnette asla dayanagi bulunamaz. Sonraki fikihgilarin ¢ogu ama goniilden ama

kerhen bu bloklagsmanin miisebbibi olmus ve slinnetten uzaklagsmustir.

Kisacas1 bugiinkii fikih “Oyle bir zaman gelecek ki okuma meraklilar1 gogalacak;
anlayishilar ise azalacak ve bu suretle ilim ¢ekilip alinacak” (Hakim, Mistedrek, V, 504)
hadisindeki ikazi tecessiim ettirmektedir. Yeni bir fikith=anlayis gerekmektedir. Bu fikih
mubharref fikhin onayina tabi degildir. Onun malzemesini reddetmez, siizer. Peygamber siretine

bagli olmak yoniiyle kadimdir, en ¢ok giiniin kosullarina kulak kesilmek yoniiyle yenidir.
V. Yeni Fikih

Peygamberden sonra fikih bir ilim dali olarak gelismistir. Fakih de bir tiir alimdir. Halbuki
Peygamber mesleki sinif ve uzmanlik statiisii anlaminda alim ve bilgin degildir. Akademisyen
hi¢ degildir. Peygamberin tiim alimlerin tistiindeki vasfi, Kuran’da da belirtildigi tizere ‘mmi’
olmasidir. ‘Anne’ (umm) kokiinden gelen iimmi kelimesi, kisinin kirlenmemisligi, hakikat
karsisinda Onyargisiz ve isabetli olusu anlamina gelir. Biz modern akademisyenler ve
geleneksel kitabi alimler 6nyargiliyizdir. Zira ciizlerle ugrasmisizdir. Bu da bizi diger ciizler
konusunda bagajli ve sartlanmis kilar. Halbuki Peygamber ilmini vahiy yoluyla ve bir 6z
halinde kiilliin yaraticisindan aldigi igin ciizlere nazar ederken kiille dair suura maliktir. Bu da
onu kanaatlerinde sirat-1 miistakim iizere tutar. Malumat ve hifzetme anlaminda degil, arif
anlaminda alim bir zat yapar. Ummi; bilgilerin nihayetindeki siikuti ve hakiki ilmi bilir ki o
cevher sayesinde somut vakialar karsisinda en dogru davranisi sergiler. Siinnet adi verilen bu
davranig tiirinden zamanla ¢esitli ilimler dogmustur. Fikhin ilim dali olarak gelismesi de bu
surette olmustur. Lakin hakiki fikth malumat yigintis1 degil, Peygamberin tarzina dair anlayis

0ziidiir. Peygamberin tarzi zahiri (rasul) ve batini (abd) bir biitlindiir.

Bu ciimlelerle metafizik bir boyuta, tasavvufa kagtigimiz zannedilebilir. Bu zan yersizdir.
Kald1 ki metafizik denilen gaybi alem -her ne kadar muazzam istismarlara meze edilse de-
Islam’1n éziidiir. Tiim inanmalar gayba iman ile baslar. Gayb hesap dis1 tutan asir1 rasyonel
Miisliimanlar mizan1 bozarlar, bir sey insa edemezler. Ciinkii muhtevas1 gaybdan gelenin
metodunda da gaybe agiklik olmalidir. Lakin burada biz gaybi bir savunu i¢inde de degiliz.

Bilakis somut ve dlgiilebilir onerileri tartismaya agacagiz.
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Peygamberin iimmiligini biraz daha vurgulayalim: Peygamber topluma kiitiiphanelerden
bakan bir insan degildi. [lmi ve siyasi otoritelere kapilmis biri de degildi. Peygamber bu sayede
toplumu tiim ¢iplakligi ile okuma, neyin ne kadar gergek sorun oldugunu anlama avantajina
sahipti. Iste yeni -ayn1 zamanda kadim ve sahih- fikih da bu prensibe dayanir: Once muhatabin
teshisi. “Ben nasil bir toplumdayim; nasil bir fertle, hangi kurumlarla, hangi olgu ve egilimlerle
kars1 karsiyayim. Normun kaynagindaki Hakk (Allah) ile olgunun zeminindeki hakk (sosyal
gerceklik) nasil tek bir Hakk ve Hukuk ahenginde eritilebilir?”” Boyle bir idrakte olmak gerekir.

Once falanca kitap, nce filanca lider, once falanca mezhep, 6nce filanca miictehit
tarafindan zihni istikameti etkilenmis kisi fikth=anlayis frekansindan uzak diigmiistiir. Bugiiniin
fakihi 6nce sosyal olgu ve dinamikleri tam teshis etme kapasitesine malik olmalidir. O teshis ki

kisinin Miisliiman olmastyla da ateist olmasiyla da degismez zira haktir, hakikattir.

Sosyal olgularin 6nyargisiz haritasinin ¢ikartilmasi i¢in derin bir sosyoloji, psikoloji,
felsefe, iktisat, sanat, kiiltiir, siyaset vs. birikimi gerekmekle birlikte tiim bu alanlarin
malumatlarindan ve kismi metotlarindan siyrilip, bidayetten nihayete uzanan iimmi eksene
temas edebilme becerisi de baki olmalidir. Yeni fikih, bu sayede, hem daha genis bir ilim hem

de daha 6zlii bir anlay1s demektir.

Sosyal olgu Islamc1 sartlanmalarla, topluma bastan kusurlar atfederek degil; “Hel tera
min futur?” (Kusur goriiyor musun?) sirrinca, varliktaki kusursuz anlam, denge ve hikmetin
tespiti saikiyle okunmalidir. Ve bu zemin iizerinde izafi kusurlar tespit edilirken goéze ilk
carpacak seyler birkag¢ asir dncesinin amelci dindarliginin kaygilar1 olmamalidir. Peygamber
basta olmak iizere immi/yalin insanin vicdaninda ilk yankilanan problem olan, diriistliik (el-
Emin olma) ve sosyal adalet noksanliklar1 olmalidir. Yeni fikih, islam’m sosyal séylemini ilk

giinlerindeki 6ze dondiirme isidir.

Asirlarin bir tiir enaniyet tortusuna dontistiirdiigli Miisliiman kimligin problemleri, yalin
insan problemlerinin Oniine gecerse Onyargi etkisini gosterir ve Hakk’a yabancilasma baglar.
Bu da hadislerde isaret buyurulan ahir zaman alametlerindendir ki Miisliimanin Miisliimanlik
kodlarinin ilahidense fazlasiyla beseri olmasi hakiki Miisliiman olmasina mani olmaktadir.
Miisliiman kendi sosyal anlamini, ayrilik¢r benligini, kimligini, siyasi maglubiyet ve hirslarini
din ambalajli bir nefsaniyet icinde One cikartirsa elbette zelil olacak, higbir laboratuvar ve
masraf gerektirmeyen hukuk gibi bir tefekkiir sahasinda bile sifali fikirler iiretemeyecektir. Zira
ufku insanin enginligi kadar degil, kimlik benliginin darlig1 kadardir. Béyle bir Miisliimana

hukuk sahasinda s6z verilmek istenmemesi tabiidir ¢iinkii dini ve vicdani bir sdylemle degil,
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siyasi bir hirsla hareket edildigi sezilir. Boyle bir Miisliimanin iktidar olmasi ise dinin hakiki

giizelligini tesis etmek bakimindan yararsizdir.

Glinimiizde artik ibadat ve muamelat ayrintilarini topluma savurmanin anlami
kalmanmustir. Hele ince edep dayatmak biisbiitiin liikstiir ve yersizdir. Bugiin, Islam’mn ilk
devirlerindeki gibi garip oldugu bir zamandir. Buna hala uyanamamis olanlarin malumatlari,
Islamc1 hevesleri beyhudedir. Bugiin, insanin her cihetten baski altinda oldugu, daha fazla
baskiya dayanamadigi, kolayliga susamis oldugu bir zamandir. Devlet-i sabik golgesi altinda
modern toplum okunamaz, fikih da gelistirilemez. En basit kul hakki ve adalet konular1 fikhin
birinci ilgi alani olmalidir ki islam her vicdana seslenen bir deger odag1 olsun. Béliicii degil,
birlestirici olsun. Ancak etik temel saglamlastikca giindeme gelebilecek detaylar fikhi
siiriikleyici agirlikta olmamalidir. Insanlarin serefte esitligi, tahakkiimiin kaldiriimast,
hakkaniyet, kurumlarin seffaf ve hesap verebilir olmasi, islerde liyakatin gézetilmesi ve sosyal
adalet gibi Peygamberin en ilk dillendirdigi hukuki ilkelerdense dindar kimlige odaklanmig bir
fikhin bir tiir kagis oldugu ve biitiinciil hukuk politikalarina onciiliik edemeyecegi agiktir.

Topluma dair ¢cok boyutlu kavrayisi olmayan uzmanlarin ve keskin ideologlarin hangi
unvana sahip olurlarsa olsunlar yiizeysel olduklari kanaatindeyiz. Homojen Kkitlelere kisitl
fetvalar verilmesi o kitle mensuplari i¢in fonksiyonel olabilir. Fikhin biitiinciil metodolojisi
acisindan yetersizdir. Oyleyse tek dogrucu, keskin hiikiimcii bir bilgin, kendi kiigiik odasini
Islam sarayinin tamami ya da has odasi olarak gostermeye kalkmamalidir. Asil ihtiyag, genis

bir muhakeme yelpazesi agmaktir.

“Ummetimin ihtilafi (insanlar i¢in) rahmettir” (/htilafu ummeti rahmetun (linnas))
hadisindeki miijde asirlar boyunca Miisliimanlarca ¢esitli mezheplerin hepsinin hak olmasi
seklinde yorumlanmig fakat mezhepler arasina kati bariyerler konulmasina da 6zen
gosterilmistir. Bu yaklasim artik iflas etmistir, yiiktiir. Telfik (igtihatlar1 karigtirma) giiniimiizde

esnek bir usul dahilinde isletilmelidir.

Bu usul nedir? Oncelikle mezhep duvarlari yikilmalidir. Biz bu goriisle “Mezhepler hak
degildir” demiyoruz. “Her mezhep bir digeri kadar ve digerine karigmakla bozulmayacak kadar
haktir” demis oluyoruz. Nitekim erken dénemde Islam hukuku béyle bir cesitlilik iginde
gelistirilmisti. Simdiki gibi birbirinden kopmus bloklar halinde degildi. Bugiiniin en 6nemli
ihtiyaglarindan biri, ekolleri harmanlayacak kusatici bakistir.
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Herhangi bir konuda mezheplerin goriisleri bir araya toplanir. Bu goriisler en zorundan
en kolayina derecelenir. Ve ilgilisine “Kalbini tatmin edeni yap” denir. Haddizatinda mezhepler

muhteva olarak sahihtir; mezheplerin mezhep kimligi olugturmasi batildir, siinnete aykiridir.

Burada hangi mezheplerin ve hangi ekollerin dahil edilip edilmeyecegi tartismas1 ¢ikar.
[k etapta baslica miigtehitlerin dahil edilmesiyle bilgi kaynaklar1 sekillenir. Zamanla diger
miictehitler de tartisilir ve dahil edilir. Her haliikarda, Miisliimanlara tek bir fetva degil, fetva
yelpazesi sunacak metotlar, ihtilafi rahmet olarak tecessiim ettirecek olusumlar gerekmektedir.
Boyle bir yelpaze sunulduktan sonra hi¢bir Miisliimanin bir digerini kinamamasi prensibi
isletilmelidir. Dileyen hep azimet sinirinda gezer, dileyen hep ruhsat smirinda gezer.
Haddizatinda Misliimanlarin fazlaca ihmal ettigi bir prensip vardir: Dinin kinamadigini
kinamama. Rahmet dininin zahmet fikhina sikigsmasi, bu prensibin terki yani icma olmayan

hususlardaki lokal katilagmalar yiiziindendir.

Yukaridaki oOnerimiz kitaplarda donup kalmis geleneksel bilginin bugiin nasil
degerlendirilecegine iliskindir. Daha 6nemli bir problem ise yeni ictihatlar konusundadir.
Eskiden igtihat i¢in agir formel egitim sartlar1 kosulurdu. Halbuki sahabelerin bile ¢ogu bu
sartlar1 saglayamazdi. Lakin ¢ogu sahabe dogal bir miigtehit gibi Miislimanlig: tatbik ederdi.
Demek ki fikih=anlayis i¢in fazla tedristense Peygambere dair sahih bir kanaat tagimak,
diinyaya kars1 hiir ve dinde samimi olmak daha énemlidir. Bu yoniiyle maruf, arif, hikmetli,
alim ve fazil insanlardan miitesekkil komisyonlar kurulmalidir. Dini goriig beyan etme; asirlar
oncesinin yargilarini bugiine tagiyan fikihgilarin, daha dogrusu hiikiim tarihgilerinin uhdesinden
kurtarilmalidir. Tamamen basibos, bireysel bir saha da olamaz zira birey kendisine agilan diinya
karsisinda eskisine nispetle ¢ok daha kiigiiktiir. Higbir kisinin herhangi bir konuyu tiim

yonleriyle bilme imkani kalmamistir. Ictihat bir ekip isi olmalidir.

Bidayette fikhin maassiz ve serbest bir meslek olmasi gibi bugiin de fikhin devletten
bagimsiz hareket edebilen olusumlar tarafindan altyapisinin iglenmesi gerekmektedir. Boyle bir
olusumda sadece fikih¢1 ya da Islam alimi olarak goriilen akredite profiller degil, samimi
Miisliiman vasfiyla taninan -kendi alanlarinda kat1 ve pozitivist hareket etmeyen- sosyologlar,
psikologlar ve diger ilim erbab1 da denk statiide yer almalidir. Kimsenin ortodoksi dayatmasina

izin verilmemeli, sinerjiden ve mikro icmadan medet umulmalidir.

Gerek geleneksel bilginin degerlendirilmesinde gerekse yeni igtihatlarda tekil hiikme
varma amaci giittiiglimiiz zannedilmemelidir. Biz her konuda fetvanin bir yelpaze seklinde

gelistirilmesini, pratige gecen hiikmiin duruma gore sivil fert ya da resmi kadi/yargi¢ gibi bir
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merci tarafindan telaffuz edilmesini savunuyoruz. Fetva mutlak dogruya degil, bir dogrular

mintikasina isaret etmelidir. Had bahsiyle somutlastiralim:

Islam’da kisas vardir. Katile kisas uygulanir ve katil dldiiriiliir. Bu mutlak bir hiikiim
miidiir yoksa bir had (yelpazenin bir ucu) midir? Asirlarca Islam alimleri had kelimesini kabaca
ceza anlaminda kullanmislardir. Halbuki had sinir demektir ve tatbik edilmesi zorunlu olan
cezay1 degil, tatbik edilebilecek cezanin list sinirin1 ifade eder. Daha hafif cezalar miimkiindiir.
Oyleyse kisas haddir yani iist sinirdir. Katilin diyet 6demesi de affedilmesi de maktul tarafi raz1
edecek baska bir ¢dziim de miimkiindiir. El kesme ve diger cezalar da boyledir. Islam hukuku
hududu tayin eder. Hudut i¢inde nasil yol izlenecegi sartlara baglidir ve buna da bireyler,
taraflar, yoneticiler, kadilar/yargiglar karar verir. Kuran’da “El-hukmu lillah” (Mutlak hiikiim
Allah katindadir) gegerken kullara isaretle “Tilke hududullah” (Bunlar Allah’in sinirlaridir)
denilmesi bosuna degildir. Kul sinirlar1 6grenmeli, genel geger hiikiim tayin etme konusunda

iddiact olmamalidir.

Kisacasi fikih; en temelde insanin iradeli bir varlik olusuna, ¢esitlilige ve yaratilistaki
kesret hikmetine saygi duymayi, farkli meselelerde dis sinirlar1 arastirmayi, i¢ tarafta ise
“Aralarinda merhametlidirler” (ruhamau beynehum) fehvasinca serbestlik ve ihtilaf

rahmetinden istifade edebilme esnekligini gerektirir.

Fikhin hikmet zeminine yani aslina donmesi ile modern pozitif hukukun kusurlar: da daha

1y1 anlagilacaktir.
VI. Resmi Hukukun Islahi

Devlet kudretini kaybetmenin sokuyla Miisliimanlar kendi geleneksel hukuklar1 hakkinda
baz1 eziklikler duymuslardir. Halbuki Miisliimanlar kendi i¢ dinamikleri agisindan 6zelestiri
yapmalidirlar. Modern hukuk pek cok gegersiz iddia ve kabul ile yiiklii ince bir ideolojik
orglidiir. Evrensel de degildir, pek ¢ok hususta isabetli de degildir.

Fikhi biraktigimiz noktadan, kisas érneginden devam edelim. Islam’a gére kainatin
maliki Allah’tir. Insan bedeninin ve hayatinin maliki de Allah’tir. Hal bdyleyken Islam katile
sadece maktuliin tarafini tatmin etme yiikiimliiliigii ylikler. Maktulden 6te bir de Allah hakki
olarak diinyevi cezadan bahsetmez. Bir¢ok sucta da magdurun ve suctan zarar gorenin hakki

s6z konusudur. Hukuk diizeni bu hakki yerine getirmekle korunmus sayilir.

Islam en temel inanci olan Allah hakkii bile ceza hukukunda 6ne siirmezken modern

ceza hukuku devlet gibi soyut bir varligin olmayan hakkinin pesine diiser. O devlet ki soyle
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veya boyle ideolojik, tarafli ve kurgusal bir olusumdur. Zaman zaman da totaliterdir ve
dayatmacidir. Malumdur ki ceza hukukunda tiim davalar kamu adma agilir. Bu mantikta
devletin kamu diizeni kurgusunun Hegelci bir asirilikla putlagtiriimasi s6z konusudur. O kadar
ki ceza davalarinda fiilden en ¢ok can1 yanan magdur siije degildir. Disaridan davaya miidahil
olan biridir, ikincil 6nemdedir. Devlet kendisini o kadar 6nemser ki sizin kardesiniz 6ldiiriilse
“Hayir, bu senin meselen degil. Bu katil nasil benim emrime uymaz! Asil problem budur!”
havasinda yargilama yapar. Modern ceza hukuku temelden sakattir. islam hukuku ¢ok daha

insancildir.

Islam hukukunun cezalarda had (iist smnir) belirleme prensibinin Avrupa’daki tarihi iki
asirdir. On dokuzuncu ylizyilda bile Avrupa’da hirsizligin cezasi idam olabiliyordu. Bugiinse
idami1 toptan kaldirma gibi bir asiriliga kagarak Norvecli Anders Breivik gibi 77 kisiyi 6ldlirmiis
bir katili -pismanlik da gostermedigi halde- dmiir boyu yasatma savasindadir. Bati hukuku
donemsel atmosfere gore bir asiriliktan digerine savrulabilen bir arayistir. Bununla birlikte bati
hukuku bat1 toplumuna biiyiik 6l¢liide uyumludur. Arayigin samimi olmasi esneklik ve degisim

saglamaktadir.

Tiirkiye gibi bati kiiltiiriinden uzak bir iilkede ise batili hukuk umulan etkileri dogurmaz.
Tiirk ceza kanunlarinin toplumu tatmin potansiyeli zayiftir; sik sik infialler yasanmaktadir.
Tiirk medeni kanunu, insan iradesine yeterince saygi duymayan, hayat tarzi dayatan, bir
aksaklig1 diizeltmeye calisirken yeni aksakliklara yol agan karakterdedir. Bilhassa aile ve miras
meselelerinde ¢oziim iirettigi kadar da sorun tiretmektedir. Tiirk idare hukuku ve idari yargisi,
devlet¢i saplantilardan miitevellit, idarenin yargist gibidir. Taraflidir. Vicdani degil, devlet
korumacidir. Islam’da devletgilik yoktur. Her ne kadar Tiirk milletinde biiyiik imparatorluklarin
varisi olmak sebebiyle devlet¢i refleks asirihign olusmussa da bu Islam  hukukunun
suiistimalidir. Islam hukukunda aslolan insandir, devlet gibi soyut yaratimlar degildir. Islam
hukuku bu anlamda da iistiindiir. Mamafih Miisliimanlar bu hususta dejenere olmustur. Ayri
ayri abartili fikih ve devlet algilarina sahip olduklart i¢in devletten bagimsiz fikih

gelistirememekte, insancil yaklasamadiklari igin devlet tarafindan da siipheli goriilmektedirler.

Modern hukuk kaziiistiktir. Kodlar ile topluma nizam vermeye kalkar. Halbuki her kod
ve her kanun maddesi bir 6nyargidir. Bu dnyargilarin ¢ogu da zararlhidir. Kanun yapanlarin tiim
senaryolar1 ve niianslar1 6ngdrmesi imkansizdir. Kanunlar kisith tecriibeye istinaden yapilir ve
yeni hadiseler ve diisliniilmemis niianslar karsisinda haksizliklara yol agar. Tiirkiye gibi bir
iilkede kanunsuzluk sebebiyle olusan haksizliklar ile kanunlar sebebiyle olusan haksizliklar
birer kefeye konulsa belki de birbirine yakin ¢ikarlar.
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Islam hukukgular1 batili hukukcularin kodlar1 karsisinda eziklik duyarak en basarili
ornegi Mecelle olan sentez caligmalarinin pesinde kostular. Sonra bunu miimkiin gérmeyip
dogrudan batidan transplantasyona yoneldiler. Ya da Islam Insan Haklar1 Beyannamesi gibi
taklitlerden medet umdular. Uyarlamalar yaptilar. Halbuki kod merkezli hukuk nosyonu ilk
Islam topluluklarinca da malumdu. Roma hukuku biliniyordu. Fakat daha Emeviler dsneminde
Islam hukukgular1 kat1 kodlar yapmanin ilkelerle ¢aligan Islam hukukunun dinamik ruhuna
uygun olmadigimi savundular ve hakliydilar. Bugiin de bati, detaylarla dolu kod
gelistirmektense i¢tihat mantigini rafine etme ve gliven veren hukuk kiiltiirii gelistirme yoniinde
adimlar atmaktadir. Bunun en giizel 6rneklerinden biri koddansa ictihat mantalitesinin daha
baskin oldugu Anglo-Sakson hukukunun Kara Avrupasi hukukuna galip gelerek uluslar istii
bir yargi mercii olan Avrupa Insan Haklari Mahkemesine sirayet etmesidir. Zira ayrmtili
hiikiimcii bir hukuk mantig1 gercek hayat karsisinda iflas etmeye mahkumdur. Ya geri adim
atar ve etkisizlesir ya da kendini dayatir ve haksizlasir. Tiirkiye’de hukukun saygimliginin diisiik
olmasinda modern batt hukukunun mezkur yoniiniin etkisi kiiglimsenemez. Hakimlerin de
vicdani ferahlik ile degil, kafesteymis gibi meslek icra etmesinin nedeni aynidir: Modern

hukukun yeterince hiir ve olgun diisiinmeye izin vermemesi, kiiltiirel siglig1.

Hukuk fakiiltesindeki derslerimde her siifa su konuyu birka¢ hafta anlatirnm: Hukuk
nosyonu adi altinda hukuk 6grencilerinin muhakeme becerilerine ve kisiliklerine vurulan ketler.
Hukukgularin ezbereci, siire¢ degil sonug odakli, vicdani degil otoriteci, insancil degil devletci
olmas1 gibi kusurlar hep matah bir seymis gibi propagandas: yapilan kof hukuk nosyonunun
neticeleridir. Bir statiiler toplumu olan Tiirkiye’de kisinin hukukgu statiisii edinmesi bu gibi
kusurlar1 goriip itiraf etmesine engel olmaktadir. Modern hukuk kamil manada entelektiiel,
muhakeme giicii yliksek, fikri ve irfan1 hiir insanlar yetistiremez. Kainata agnostiktir, insana

agnostiktir. Devleti ve disiplini bilir. Insan1 da bu degersiz boyutta ele alir.

Modernist ve pozitivist felsefenin sarsilmasiyla insan haklar1 hukuku gelisme gostermis
ve bir parga bu yanliglhklar kirllmigtir. Fakat Tirkiye postmodernist ve pliiralist doneme
gecemedigi i¢in insan haklari hukukunu seklen benimser goriinmektedir. Ateistin bile kader,
kismet, nasip, kul hakki gibi manevi referanslara sahip oldugu bir toplumda sekiiler insan
haklar1 fikrinin maya tutmasi ¢ok zordur. Tiirkiye’nin samimi 6nem atfedip glokal mantikla
islemesi gereken bu alan ya gostermelik bir devlet ugrasi ya da marjinallestirilmis bir sivil
toplum ugras1 olarak kalmistir. Kisacast modern hukuk kusurludur; faydali oldugu yerlerde de
Tirk toplumunun zihniyetine yeterince hitap edemedigi igin gereken olumlu etkileri

yapamamaktadir.
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Modern hukukun evrenselligi de bir mittir. Modern hukuk sekiilerdir. Diinya halklarinin
cogunlugu ise din referanslidir. Degerleri dinden gelen insanlar1 sekiiler kodlara zorlamak nasil
evrensel bir tutum olabilir? Evrensel hukuk; dindarin din ile, dinsizin dinsizlik ile ortak bir
ahlak kavsaginda bulusmasi seklinde olabilir. Boyle bir hukuk sdylemi yoktur. Evrensel hukuk;
muhteva degil, metot boyutunda olabilir. Ontik degerler degil, epistemik degerler vaaz edebilir.
Bu ozellikleri haiz, yeterince kusatict hukuk yaklagimlart Onerilmisse de heniiz

yayginlagmamistir. Tiirk hukuku evrensellik gibi kliselerle ve hamasetlerle ambalajlanmaistir.

Elestirilerimizi arttirabiliriz. Hulasas1 sudur: Tirkiye’de resmi hukuk sadece mitolojik
degil, ayn1 zamanda da dogmatiktir. Tipik bir Tiirk hukukgunun zihniyeti ile tipik bir Osmanli
hukukgusunun zihniyeti, kat1 doktriner yaklasimi arasinda biiytik farklar yoktur. Modern hukuk
teorisi tiim diinyada 1slah edilmelidir. Islah yoniindeki gelismelerin biiylik bir kismi heniiz
Tiirkiye’ye sirayet etmemistir. Cogulcu, insan merkezli, dinamik, interdisipliner yaklagimlar
yerli mutaassiplar tarafindan pek bilinmemekte, dislanmaktadir. Tiirk hukukgusu fikren
1930’lardadir. Dini hukuku reddetme spazmina tutulmus, sekiiler hukuktaki esnemeleri de fark
etmemistir. Oyleyse dis diinyadaki adimlarmn Tiirkiye’de tanitilmasi bile énemli olacaktir.
Ormegin aile hukukunu ihtiyari seriat konseylerine havale eden Ingiliz uygulamasmin
Tiirkiye’de telaffuz edilmesinin Oniindeki bariyerler yikilmalidir. Ceza yargilamasinda
magdurun tazminat karsiliginda affetme yetkisinin olmasi gibi en insani bir prensibi
savunabilmek gerekmektedir. Tefekkiirsiiz atmosferde sismis bir balon haline gelen modern

hukukun havasi sondiiriilmelidir. Retorikleri aytklanmalidir.

Bu kolay degildir ¢ilinkii arizali oldugu Olglide piyasa agisindan karli bir hukuk
kurgusundan nemalanan hukukgular giinii kurtarmanin rehaveti igindedir. Modern hukukg¢unun
kamudaki ve 6zel sektordeki avantajlarini aliniz; gliniimiiziin geleneksel fikih¢isindan tistiin
vasfini gdéremezsiniz. Birinin iktidardan kazanimlari g6z boyar; digerinin meriyetten
diismisliigli goéze batar. Fark bundan ibarettir. Tiirkiye’de batili modernist ¢izgiyi
postmodernizme tastyamamis, slogan dillendiren ve menfaat koklayan, fikren caresiz bir
hukukeu kitlesi vardir. Bu kitle batili realist felsefeden ilhamla dine, kiiltiire ve diger sosyolojik
unsurlara hukukta yer agabilirdi. Fakat onlar “Kanun koyucu abesle istigal etmez” gibi, “Hakim

kanun agzidir” gibi akil dis1, bilim dis1 kabullerle zaman 6ldiirmektedirler.

Tiirkiye’de hukuk felsefesi sosyal gergeklik (sosyolojik metot) temelinde sifirdan ele
alimmalidir. Dini veya sekiiler toplumdaki her inang¢ bu felsefede temsil edilebilir, her kanaat

bir ozgiirlik ifadesi olarak yer bulabilir. Modern ve resmi hukuk bu esnemeyi
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gergeklestirebilirse tepkisel fikih ve sair ideolojik modeller karsisinda stirekli yara alip deger

kaybetmekten kurtulur.

Sonug¢

Diinyanin tamaminda uygulanacak hukuk icin su ortak prensibi onerebiliriz: Hukukun
uygulanacagi toplumun degerleri -Ki buna harigteki degerlerin benimsenmesi de dahildir- asil
ilham kaynagi olmalidir. Hukukun sosyolojik mesruiyeti kurucu ilke olmalidir. Hukuka dair
felsefi/dini/ideolojik goriisler de sosyal tabanlari agisindan hesaba katilmalidir. Herhangi bir
felsefenin/dinin hangi yorumunun etkili olacagina da ayni sosyal kabul ve beklenti prensibi
cevap olmalidir. Ornegin laikligin &nerildigi bir toplumda hangi laiklik yorumu, hangi agirlikta
benimseniyorsa hukukta o yorum o kadar yer bulmalidir. Kendisini dinle tanimlayan insanlarin
oldugu bir toplumda dinin hangi yorumu mutabakat saglamaya yakinsa o yorum hukukun
kaynaginda temsil edilmelidir. Ve dini ya da laik hangi goriis hukukta kurucu rol edinirse
edinsin toplumun hiir fikirler platformu olabilmesi, toplumsal yargilarin sekillendirilmesi
imkani korunmalidir ki baski altinda hisseden kisiler devlete kiiserek degerlerini yasama

thtiyacini paralel normatif diizenler kurarak, hukuku igeriden ciiriiterek gidermesinler.

Bu prensipler baglaminda diyebiliriz ki -Islam’m hak din olup olmamasindan bagimsiz
olarak ve laikligin bagka iilkelerde nasil uygulandigindan bagimsiz olarak- Tiirkiye’de
sosyolojik mesruiyetin nemli bir unsuru sifatiyla Islam pozitif hukukta etkili olmalidir. Hangi
konularda, hangi tarzda ve dozda yer bulacagi ayr1 bir tartisma konusudur. Fakat Miisliiman
kimlik ifadesinin ve haliyle Miisliimanliga deger verisin belli bir seviyede oldugu Tiirkiye gibi
bir tilkede pozitif hukuk degerlerden arinabilirmis ve halkin 6nemli bir kesimi icsellestirdigi
geleneksel degerleri askiya alabilirmis gibi giiya notr fakat esasen onyargili bir hukuk diizeni
olusturma g¢abasi basarili olamaz. Olmamistir ve olmayacaktir. Bu tipki1 Hindistan’da Hindu
degerlerinin, Fransa’da ateist diinya goriisiiniin hukukca gérmezden gelinerek ezilmesi gibi bir
hata olur. Hatirlanmalidir ki diinyada nétr bir ideoloji yoktur; bir deger sdylemine uzaklik baska
birine yakinlik ve taraflilik anlammna gelir. Oyleyse diinya genelinde uygulanabilecek bir

metodolojik deger gelistirmek gerekir Ki 0, sosyolojik mesruiyettir.

Miisliiman niifusun azinlik oldugu Almanya gibi bir iilkede islam hukuku resmi hukukta

en azindan tolere edilme seviyesinde tutulmalidir. Kurucu felsefede yer almayabilir. Fakat
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Miisliiman niifusun ¢ogunluk oldugu Tiirkiye gibi bir iilkede Islam kurucu felsefede yer
almalidir. Iste burada hangi Islam sorusu giindeme gelir. Malumdur ki Iran ve Suudi Arabistan
Miisliiman ¢ogunluga sahip iilkelerdir. Fakat zorla basortiisii taktiran veya sopayla insanlari
camiye siiriikleyen rejimlerin islam yorumlarinin sosyolojik mesruiyeti ne kadardir? Siiphesiz
ki diisiiktiir. Miisliimanim diyen kisinin Islam’in olur olmaz her yorumuna katilmas1 gerekmez.

Oyleyse ikinci bir metot katmani agmak gerekmektedir.

Gegmisten bugiine geleneksel fikih¢ilarin temsil ettigi kati, pozitivist, otoriteci, hiikiimcii
ve ahlaktan uzaklasmis Islam yorumu isabetsizdir. Yenilmislik psikolojisi ile tepkisellesmis,
siyaset ve karsi devrim hirslariyla vizyonu daralmis, Islam’mn etkinligini anayasaya Islam
ibaresi koymak, her yere imam-hatip agmak gibi sekilci hamlelerde arayan yorumlar da hem
diinyevi hukuk diizeni hem de maneviyat agisinda zararlidir. Oyleyse hangi Islam yorumu?
“Oyle bir zaman gelecek ki dinin onda birini tatbik eden kurtulacak™ hadisinin tecelli ettigi bu
devirde ameli kolaylastirip tesvik etse de amelci olmayan, vicdani ve evrensel insani prensiplere
oncelik veren bir Islam yorumu... Peygamberligin ilk ve garip devresindeki gibi &nce bireyin
tim sosyal baskilardan kurtulmasi ve sadece yaraticisina kul olarak hiirlesmesi, serefini
bulmasi, sonrasinda ise hiir ve esit fertler arasinda sosyal adaletin kurulmasi, kul hakkina halel
getiren islerin yasaklanmasi... Iste zamana sifa olacak genel fikih=anlay1s egilimi bu olmalidir.
Kismi sartlara gore sekillenmesi gereken spesifik norm mevzularinin Miisliimanlar: esaslh
ahlaki katkilar yapamaz hale getirmesi gafletinden ¢ikilmasi elzemdir. En azindan sekiiler insan
haklari teorileri kadar insan diyemeyen, onur diyemeyen, esitlik, seffaflik, hesap verebilirlik,
gerekceli yargilama, miilkiyete saygi diyemeyen bir fikhin sirf Islam etiketi tasiyor diye etkili
olmasi gerekmez, uygun da degildir. Ciinkii boyle bir fikih dar goriislii ulemanin diktatorliigiini

dogurur. Diinyadaki Islam devletleri bu tiirden oldugu i¢in de umulan neticeler alinmamistir.

Evet, Islam hukukta daha etkili olmalidir. Fakat mevcut fikih algistyla degil. Fikihgilar;
632 yilindan sonraki 1400 yillik gelenegi Ol¢li norm olmaktan ¢ikartmalidir, destek norm
statlisiinde gormelidir. Bilgi kaynaklarimin degerli olmas1 dogmatik olmasina yol agiyorsa o
kaynaklar artik degerli de olamaz, yiik olur. Siyasi travmalarin yarattig1 kimlik¢i Miisliiman tipi
gelenege serinkanli yaklasamadig icin gelecegi de serinkanli kuramamakta, heyecan iginde
zaman kaybetmektedir. Gelenek, tarih, medeniyet denilen beseri faktorlerin, ilahi 6zden
geldigine inanilan Islam’m bugiinkii diinyada dogru anlasilmasina ne kadar engel oldugu fark
edilmelidir. Bu gelenek diismanligi degil, izana ve mizana uyan gelenek yorumudur. Miimin

gelecegin ve gecmisin nefsaniyetinden hiirdiir.
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Fikhin tecdit ile tashih edildigini, temel degerler tizerinden modern hukuka niifuz edebilir
hale geldigini varsayalim. O halde de modern hukukg¢unun dar gorisliiliigii, katiligi, ideolojik
ve mesleki saplantilar1 ile miicadele gerekecektir. Biri fakiilteden ¢ikip meyhaneye, digeri
fakiilteden ¢ikip camiye giden iki Tiirk hukukgusunun hukuk nosyonunun ayni farazilikte ve
koksiizliikte olmas1 hayreti muciptir. ikisi de fikihg1 gibi otoritecidir, hiikiimciidiir ve ahlak
disidir. Daha dogrusu ahlakin, deger duygusunun insanlarin tiim tercih ve eylemlerini tam
kusatict bir atmosfer oldugunu fark etmeme, hukuku giiya agskin bir ugrasmis gibi yansitma
gafleti i¢indedir. Adi ne olursa olsun, her norm insanin deger duygusuna ugrayarak pratige
gecer ya da gegmez. Buna devletin normlar1 da dahildir. Ahlakin igerigi izafiyse de varhig
mutlaktir. Ahlakin askiya alinabilmesi muhaldir. “Ahlak hukukun disindadir” diyenlerin giici,
iktidar1 ve boyun egme menfaatini birer deger olarak kutsadiklarini, ahlaki daha derin bir
katmanda yasattiklarin1 gérmek gerekir. Oyleyse pozitif hukukun dini, kiiltiirii ve sair deger

kaynaklarin1 gérmezden gelmesinin felsefi ve sosyolojik agidan dogrulugu yoktur.

Bu hakikate uyanan bati diinyas: ikinci Diinya Savasi’ndan itibaren insan haklar1 ad
altinda degerleri hukuka davet etmis, postmodernizm ile birlikte deger ¢esitliligini korumaya
yonelmistir. Cagdist Tiirk hukuku ise takipg¢isi oldugunu iddia ettigi bati ¢izgisinden de
ayrilmis, bir ¢gtkmaz sokagin sonuna gelmistir. Modern Tiirk hukukunun ayni kolonlar tizerinde
1slahr kabil degildir. Tiirkiye’de koklii bir hukuk devrimi zorunlu hale gelmistir. Ustelik bu
1930’lardaki gibi tepeden siyasi bir devrim degil, tabandan sosyolojik bir devrim olmalidir. Bu
devrim sekilci ideologlarin -ki buna Islamcilar da dahildir- kanun yapma-bozma hamleleri
suretinde de degil, bizzat hukuka yiiklenen anlam yani hukuk zihniyeti katmaninda olmalidir.
Oyle bir anlam ki biitiin diinyadan, tarihten, dinlerden ve felsefelerden beslenebilsin fakat yalin,
sartlanmasiz ve immi bakisla tiim etkilerin 6tesine gecip vicdani da konusturabilsin. En basta

g0z oniindeki sosyal realiteleri dogru teshis edebilsin.

Devlet otoritesi nasil dayatilir? Imaj nasil korunur? Ideolojik gayemize uygun nesiller
nasil yetistirilir? Beyinler nasil yikanir? Kanaatler nasil manipiile edilir? iktidara yakin olanlar
nasil rahat ettirilir? Uzak olanlar nasil tedip edilir? Giin nasil kurtarilir? Nasil -mis gibi yapilir?..
gibi hastalikli kaygilarin elinde esir olan modern Tiirk hukukunun sahte sayginligi da artik iyice
azaldi. Sosyal dinamikler nelerdir? Toplumsal degerler, algilar ve beklentiler nelerdir? En
olgun, pratik, seffaf ve tatmin edici yollar nelerdir? Maksimum toplum memnuniyeti nasil
saglanir? Bir taraf diizeltilirken baska taraflarin bozulmasi nasil 6nlenir?.. gibi vicdani kaygilara

gecis icin ideolojik 1srarlardan, haksiz devrim ve karsi devrimlerden kurtulmanin zamani geldi.
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Ozetle, Tiirkiye’de ve pek ¢ok baska yerde Islam hukuku ile pozitif hukuk arasinda daha
yakin bir irtibat kurulmasi hukukun sosyolojik mesruiyeti ve siirdiiriilebilir basarisi i¢in bir
zorunluluktur. Bu zorunlulugun yerine getirilmesi i¢in birer norm kaynagi olan din ve devlet
boyutlarinin her ikisi de ciddi muhasebeden gegirilmeli, tecdit ve tashih edilmelidir. Bu sayede,
catisan deger kaynaklarinin ilerideki bir kavsakta, insani ve vicdani ortaklikta bulusarak pratik

hayatta orijinal hukuk yorumlarina hayat vermesi umulabilir.
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