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1- GIRLS
Is1am Hukuku, hukukgularin igtihad faaliyetine biyik ehemmiyet

_f vermis bir hukuk sistemidir. Bu hukuk sisteminin ana kaynaklar1 nazara

i? alind1g1 taktirde, Islam Hukukunun hukukgu]ara verdigi ehemmiyet ag1k-
: .~ ca gorulir.

Mevzuu takdim igin bir ayirim yapmakta fayda vardir.

: Is1am Hukukuna gére hukuki faaliyet tle mesgul olanlari ige
~ ayirabiliriz: -

a- Mugtehidler,
b- Muftiler(Fetva verenler) ve
c- Hakimler (kadilar).

_ a-) Migtehid, kendisinde .ictihad yapma sartlari bulunan k imseye
wh verilen bir isimdir. Igt1had yapmak, migtehid igin sadece bir hak
3 - degil, ayn1 zamanda bir vazifedir. Cunkd migtehid, igtihad faaliyetin-

- de bulunmakla, mislamanlarin ihtiyaglarim karsilamakta ve boylece
f Cenab-1 Hakk'in kendisine verdigi ilim ve kabiliyeti, mislumanlarin
- hizmetine kullanmig o]maktadlr

' b-) Maftiler, halkin dini sorularini cevaplandirmakla vazifeli,
- devlet tarafindan tayin edilmis kimselerdir.

Fetva, Tlugat manasi olarak, sorulan bir meseleye cevaptir. Isti-
~ lah olarak ise, dini bir meseleye dair fakih bir kimsenin verdigi
- cevaptir, dermeyan ettigi hikimdir.

(%) stanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi.
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Kur'an da bilmeyen kimselerin sormasini emreder: Eger
ilmiyorsaniz zikir erbabina sorunNahl,43).

Burada fetva ile igtihad faaliyetinin mahiyetleri arasinda ayirm
yapmaya gerek gérmiyiiruz.

Miftilerin esas itibari ile igtihad yapma kabiliyetinde olan kimse-
ler arasindan segilmesi gerekir. Tatbikatta, g¢ok sayilada miftiye
ihtiyag oldugundan, bu kadar mistehidi bulmak imkansizdir. Bu sebeble,
ictihad kabileyeti olmasa da, sorulara, evvelce verilmis fetvalara
dayanarak cevap verebilecek, ya da eski igtihadlari taklid ederek
izahatta bulunacak kimselerden olmas1 yeterli kabul edilmistir.

c-)Hakimler (kadilar) ise, bitiin hukuk sistemlerinde oldgu gibi,
hukuki ihtilaflar1 ¢ézmek, yani yarg) faaliyetinde bulunmak Uzere
devlet tarafindan vazifelendirilmis kimselerdir. Hakimlerin de, igti-
had faaliyetinde bulunabilecek kemselerden olmasi gerekir ise de, buna
da her zaman imkan bulunamamistir. Goriiliyorki Islam Hukukunada
modern, laik devletlerinkinden farkli olarak igtihad faaliyetinde
bulanacak kimseler konusunda hakimler ve disinda, miftiler ve micte-
hidler seklinde ayr1 bir grup daha kabul edilmis bulunmaktadir. "

Genel bir tabir olarak fékih, bugiinkii tabir ile hukukgu demektir.
Islam Hukukunda yukarida saydi§imiz ii¢ grup arasinda égrenimleri bak1-
mindan fark yoktur. Ancak faaliyet sahalari ve faaliyetlerinin mahiye-
ti farklidir.

Bu ©6zelllik sebebiyle Islam Hukukunda hukukgularin fikri
faaliyetleri, [Islam Hukukunun geligmesinde ve tatbikatina biyik
hizmetleri olmustur denilebilir.

Unutmamak hazimdir ki, &yet ve hadisler, mislimanlarin devamli
olara terakki iginde bulunmalarini emrettiginden, miigtehidlerin her
zaman terakki eder istikamette caligmalari beklenir.

Bir hadis soyle demektedir: 1Iki glind birbirine esit-olan aldan-
mgitir. Cenab-1 Hak, - insana aklini kullanmasini, tefekkir etmesini
emrediyor: "De ki : ™"Allah size boylece ayetlerini (pek gizel)
agiklar. Olur ki dinya hususunda da, Ahiret hususunda da iyice
disinirsiniz(Bakara,210).

Stphesiz ki bunda ak1l1 olan, yahut, kendisini huzur(-u kalb)
iginde olarak, kulak veren kimseler igin elbette bir o6gut (ve
hatira) vardir (Kaaf, 37).
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(Bunlar1) salih akillardan baskasi iyice dusinmez ({1'i fmran.7)

Zaten dini bir nasihat olarak tavsif eden Peygamber (ASM)
insanlarin  hayrina olan hususlarin, ‘ehlince arastirilmasini ve
neticenin insanlara bildirilmesini emretmis olmaktadir. Ayrica Sara
prensibi (SGra Suresi,38 ve Al-i:imran, 159.ayetler)de miigtehidlerin
devlet hayatindaki rollerini ortaya koymaktadir. Denilebilir ki,

modern Islam devlet hayatin'da ancak, her isin mitehassislarinin bir
araya gelecegi, Slaralar idare edeceklerdii.

2- Igtihad Geregi Ve Prensipleri

Yukarida igtihadin bir ihtiyac oldugunu ve kendisine de igtihad
. yapma sartlar1 bulunan kimselerin igtihad ile vazifeli oldukalirm

belirtmistik. Bunun disinda igtihad ile ilgili olarak kabul edilmis
.V; diger esaslari sdylece belirtebiliriz:

1- Igtihad, hakkinda hichir ayet ve siinnet bulunmayan veya kesin .
olmayan sahalarda yapilabilir.

2- Jer'i meselelerde sézkonusu olur. Yoksa akli ve hissi
konularda igtihada yer yoktur.

3- Igtihad bir fikir -agiklamaladir. ve Islam dininde = tesvik
edilmistir. ; :

4- Igtihad bir ihtiyactir ve ihtiya¢ halinde yapilmalidir.

Zaten mictehidler hikimlerini tetkik edecek olursak, ancak
~ mislumanlarin ihtiyaglarini karsilamak igin ictihad yaptiklarimi
- gbririz. :
SQ;Igtihad bir vazifedir.
6- Heva ve hevesi tatmin igin degil, ancak zaruri iﬁtiyaglarl
gidermek igin ve bu niyetle yapilabilir.

Ihtiyac olmas1 demek, hergiin ve her meselede igtihad yap1lmas)
gerekir demek degildir. Asirlar boyu yapilan ictihadlar neticesi
ortaya gikarilan hikimler, denilebir ki, mislimanlarin ihtiyaglarinin
yizde doksanin1 karsilamaya yetmektedir. Yeniden ve ayrica i¢tihad
yap1lacak konular ise, ancak vyiizde onunu kapsamaktadir. (teskil
etmektedir.)
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Kaldi ki, bu igtihadlarin yap11dig asirlarda, zihinler, kalbler,
‘ruhlar, bitin kuvvetleriyle Allah'in ve Peygamberinin hikimlerini
anlamaya miteveccihti. Cemiyet hayatinda, migtehidlerin yiksek
kabiliyetlerini destekler istikamette bir atmosfere sahipti. Yiksek
kabiliyetler safi kalb ile béyle bir ortamda igtihadlarini
yapmglardir. Zamanimizda ise gok cesitli, siyasi ve fikri
cereyah]arln insanin” kalbini ve aklinin huzursuz etmesi ve ustelik
konularin da girift hale gelmesi sebebiyle, ayn1 sir'at ve isabetle

ictihad yapmak kolayca mimkiin olmaz ve olmuyor. Eski asirlarda bir
mictehidin bilmesi gereken ilimler; mesela 20 iken bugiin enaz 200
olmustur. Bu ise bir tek migtehidin ihtiyacina degil herhalde bir
surdya ihtiyag gésteren bir durumdur.

Ayrica belirtelim ki, zamanimizda igtihad ihtiyacindan evvel
gelen, mislimanlarin ve insanlarin iman ve akidelerinin sarsint1
gecirmesine care bulmak ve amellerinin Allahin rizas1 dairesinde
geligmesini temin etmektir. Iman ile imansizlik ortasinda bocalayan
insanliga en &cil yardim onlarin dinyalarinin ve ahiretlerini
kurtaracak iman yaridimidir denilebilir.

Igtihad yapmak suretiyle, tatbikatta genislik saglamak, kemal ve
.tekemmiildir. Fakat, diinyevi hayat1 ahiret hayatina tercih eden ve
maddi felsefeye bulasmis olan genisleme temayiili ve igtihad arzusu,
fslamin biinyesini tahrip ve boynundaki dini zinciri ¢1karmamaktadir.

Bu sebeble igtihad kapisi kapanmamistir, ama bu zamanda bu
kapidan girmek kolay degildir, hatta bazi maniler vardir denilebilir.

3- Tarihi Seyir

Hukukgularin, islan Hukukunun = gelismesindek i rollerini
belirtirken, kisaca bazi tarihi bilgileri aktarmakta fayda vardir
H.z Peygamber'in (ASM) vefatindan sonra, iki ayr1 yerde, iki ayr1
6zellige sahip igtihad ve ilmi faaliyetten bahsedilebilir:

a-) Hicaz Ekold : Hz. Peygamber'in (ASM) degdugu ve vefat ettigi
topraklardaki misliman alimlerin faaliyetidir. Bu 4&limler esasa
itibariyle, ayet ve hadislere dayanarak hukuki ihtilaflara halletmeeye

calismislardir.

b-) Irak Ekold : Misluminlarin yayildiklar1 topraklar arasinda,
dlimlerin ve hukukgularin en gok bulundugu Irak boélgesindeki alimler,
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hadisleri elde etmekte, hicaz bilgesindeki alimlere nazaran daha az
jmkdnlara sahip olduklarindan ve temininde zorluk gektiklerinden, ayet
~ disinda, rey ve igtihad ile amel etmislerdir. Islam Hukuku sisteminde
* boylece ilk defa olarak igtihad faaliyeti baslamistir denilebilir.
. Sonraki senelerde bu topraklarda Ebu Hanife basta olmak izere, safii,
~ Malik, Ahmet Ibni Hanbe1 gibi migtehidler yetismistir.

Zamanla muslumanlar, genis topraklara yayiimislar, cesitli millet
ve devletlerle temasa gecmiglerdir. Bu durum, baz1 mes'elelerde
igtihada ihtiyagin ortaya ¢ikarmistir. Hususen matbaanin heniiz icad
edilmemis ve ulagim imkaninin kisi1t11 olmas1 sebebiyle, mislimanlar,
‘. diger topraklardaki mislumanlarla kolayca temas edemediklerinden ve
- diger hukukcularin igtihadlarindan gabucak haberdar olamadiklarindan
. kendi bélgerindeki alimlerin igtihadleri ile amel etmiglerdir. Bu
;t durum, g¢ok zengin bir igtihad faaliyetinin ortaya ¢ikmasina sebeb
- olmustur denilebilir.

3 Abbasi Devleti devrindeki migtehidlerin igtihadlar: ve eserleri,

~ zamanimiza  kadar, cesitli hukuki minasebetleri dizenlemede ve
problemleri halletmede tatbik edilegelmistir. Mesela bunlardan Es-
Seybani, E1-Kasani ve Es, Serahsi'nin kitaplari asirlarca, mislim -
gayri mislim minasebetlerinin tanzimi ve problemlerin halledilmesine
yardimc1 oldugu gibi, E1 Maverdi'nin kitab1 da Islam Devietinin
bilhassa Anayasa ve idare hukukunun esasini teskil etmistir.

4- fctihad Faaliyetinin Durumu

Denilebilir ki Abbasi Devletinden sonra igtihad faaliyeti
durmugtur. Bunun iki sebebi soylenebilir;

1- Sulh ve sukunun hakim olmas1 ve bu sebeple yaygin hukuki
ihtilaflarin ortaya ¢ikmamasi neticesi, yeni igtihadlara ihtiyag
duyu Imamas1.

2- Migtehidlerin tenbellik  yaparak kendilerinden oncek i
mictehidlerin, parlak ve mikemmel kabul ettikleri igtihadlarini taklit
ile yetinmeleri. -

Birinci sebep ne kadar normal ve arzu edilir ise, ikinci sebep
de o kadar kabul edilemeyecek bir neticedir. Taklid migtehidin
~ hakkidir, ama yeni fikri faaliyetlerde bulunmak ve mislumaniarin

~ ihtiyaglarina cevap vermek de o kadar faydalidir. Ancak belirtelim ki,
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éger mictehid, gercekten eski migtehidlerin igtihadlarini begendigi
igin, yeni igtihadlara ihtiyac gérmemis ise, bunda yadirganacak bir
durum yoktur. Bu noktaya biraz énce de temas etmistik.

~ 5- Gerileme Devri

Asrin geligmelerine intibak1 saglamak gayesi ile, az da olsa,
yeni igtihadlarin yapilmamis olmasi, mislimanlari geriletmistir
denilebilr. Bilhassa 19. y.y. dan sonra sanayi devrimini yapmis bat1
dinyas1 ile vyakin temasa gelmeleri ile miuslumanlarin oldukga geri
kaldiklari ortaya g¢ikmigtir. Diasuntlsun ki, fikri ve kiltirel
faaliyetlerde bilyikbirfaktér olan matbaanin Osmanli Devleti'ne idhali,
din adamlarinca caiz gortlmemistir, seneler sonra ve ancak dini
olmayan kitaplarin basilmasmina cevaz verilmistir.

Denilebilir ki, mislimanlar, yeni hadiselere intibaklarim
saglayacak fikri faaliyetlerden mahrum kalmiglar ve bu durum geri
kalmalarinda 6nemli bir faktér olmustur.

‘Makinanin ve buharli makinalarin icad1 ve kullanilmasi, kitle
halinde -isgilerin galistirilmaya baslanmasi, elektrigin bulunmasi,
ulagim vasitalarinin hizlanmas1, mal mefhumuna yeni boyutlar gtiren
baz1 ticari tatbikatin (senetler, tahviller v.s.) sebepler karsisinda,
mislumanlarin durumlarini yeni - pozisyonlara intibak 1n1
saglayabilirlerdi: Ya kiyas yoluyla mevcut hal sekillerinden birine
baglamak, ya da,yeni bazi igtihadlar yapmak mumkiindi. Muslumanlar
kendilerini, diger insanlardan tecrit ederek yasayamayacaklarina gére,

6nemli yeni ge1i§meier karsisinda, durumlarina ve davraniglarina
igtihadlar ile tesbit edilebilirdi.

Asirimizda, kitle haberlesme vasitalarinin ve ulasim vasitalarin
imkanlar1 sayesinde, devletler, miusluman hukukgulari, zaman zaman bir
yerde toplayip, modern gelismeler hakkinda gériuslerinin tesbitini
saglayabilirler. Yahut da muayyen mevzularin verilmesi ve izerinde
diisiinldilkten sonra, muayyen yerde ve zamanda toplanarak gérigslerde bir
birlik, yani Icma (consensus) meydana getirmek mimkiin ve lazimdir.
Boylece ortaya gikan icma, Islam devietlerinin faaliyetlerine 151k
tutacak, en azindan ikinci bir icmaa kadar, ihtilafsiz bir tatbikat
mimkin olacaktir.

Osmanli Devleti'nin son zamanlarinda kurulan ve yiikksek alimlerden
meydana gelen Darti'l Hikmeti'1-islamiyye de bu ihtiyaca, ¢ok az devam
ettigi icin (1919-1922), cevap verilmigtir.

18



1963 yilindan beri Islam devlet idarecilerinin bir araya
gelmeleri ve zirve toplantilari yapmalari, musliman devletler arasinda
ikitisadi, siyasi ve kilturel minasebetleri siklastirmistir. Temenni
ederiz ki, Islam Konferansi bu mevzuda bir karar alsin ve misliman
alimlerin, bir araya gelmeleri ve bazi mevzularda igtihadi goruslerini
birlestirmelerini mimkin k1lsin.

6- Asrimizda Igtihada Muhtag Baz1 Mevzular

: §imdi de, igtihad ile halledilmis veya ictihada ihtiyag gisteren
- baz1 hususlara temas edelim:

/ 1- Vade Farki-Maliyet-Enflasyon

Taksitli satislarin ¢ok yaygin oldugu zamanimizda, vade fark:
sebebiyle, malin bedeline eklenen miktarin faiz olduu inanci, uzun
zamandir yerlesmis bulunuyordu. Pegin fiatina taksitle satmak
ise,saticinin aleyhinedir.

Yaklagik bir asirdir, enflasyonun hissedilir dereceye ulasmasi
neticesi satici, kar bir yana, sattigy mali, bir middet sonra aynisini
yerine koymakta bile giigluk gekmektedir.Enflasyon nisbetinin yiksek
oldugu devirlerde ve devletlerde, miisliman alimler vade farkinin alin-
masinda aklen zaruret gérmekte ve ser'an cevaz vermektedirler.

Diger taraftan, maliyete tesir eden faktérlerin cogalmas1 da
(toplu is so6zlesmeleri, ambalaj, sigorta v.b.), faiz teorisinin
yeniden tesbiti ve bu hususta igtihad yapilmasini gerektrmekteydi.
Bizim de sahsen katildigimiz baz1 ilmi toplantilarda, faizin ne
oldugu, ne olmadig1 Uzerinde konusmalar yap1imis, bilhassa "zarar ve
mukabele-i bizzarar yoktur" prensibi esas alinarak, saticinin
korunmas1 icab ettigi belirtilmistir. Bugiin artik kimse, vade farkinin
faiz olduunu iddia etmemektedir. Bu hususta tatbikatta adeta bir icma
tesekki] etmistir.,

2- Faizsiz Banka :
Bankalarin ticari hayattaki rolleri agiktir. Ancak bankalar faiz
ile islediginden, Islami agidan bu c¢esit bir banka kurmak ve
galistirmak mimkiin olamamaktadir. Bu durum karsisinda. yeni igtihadlar

yapilarak, faizsiz bir bankanin kurulmasi imkan dahiline alinmistir.
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Bu mevzuda migtehidlerin misbhet goérisleri neticesi, islam
Konferans1 ald1g1 bir karar ile, islam Kalkinma Bankasi isimli bir
banka kurmustur. Bu banka faaliyete gegmis ve faizsiz kredi
faaliyetine baslamis bulunmaktadir.

3- Sigorta :

Sigortayl bir ihtiyac haline getiren faktorler g¢ogaldigindan,
modern hayattaki yeri giinden gine artmaktadir.

Ancak sigorta sirketleri de faiz ile islediginden, bu mevzuda
yeni igtihadlara ihtiyag duyulmustur. Bu konuda 1961, 1965

tarihlerinde §am'da aktedilen ilmi kongrelerde gorigler ileri
siriiImistir. En son olarak 1979 yilinda Kahire'de aktedilen toplantida
misliman ve Avrupali mitehassislarin istiraki ile gesitli gorisler
ortaya ati1imistir. Oyle anlagiliyor ki, faizin ne oldugu (maliyeti)

‘modern iktisat esaslari ile izah edildikten sonra, yasak olan faizi

almadan ve vermeden sigorta sirketlerinin kurulmas: ve faaliyeti de
mimkiin olacaktir.

4- Dogum Kontroli

Dogum kontrolld, birinci dmerecede iktisadi sebeplerle oTmak
lizere, saglik ve terbiye v.b. konular1 ile yakindan ilgilidir. Bu
sebeple, asrimizda izerinde ok durulan bir problemdir. Bu konuda
Avrupa devletlerindeki fikri ve hukuki faaliyetler, mis]iman
mﬂgtehidlere de tesir etmistir. Yapilan bir kongre (1967 Rabat) bu
konunun ~esaslar1 Islami zaviyeden ele a11nm1§tir. Bugiin, hemen her
misliman devlette, bu konuda migtehidlerin kanaatleri ortaya
at1Imakta, hatta kitaplar bile negredilmektedir. Denilebilir ki, bu
igtihadlar ile dogum kontrolinin islami esaslara uygun olan kismi
tebit edilmis bulunmaktadir.

5- Anayasalarin bﬂnyesi:

Mistakil islam devletirinin sayisinin 45'e ulastig1 zamanimizda,
bir islam devletinn Anayasasinin nasil olacg1 oldukga sik
sorulmaktadir. Basta Arap devletleri olmak izere, Pakistan ve son
olarak 1ran bu hususta oldukga farkli hikkimler ihtiva eden Anayasalar
kabul ve tatbik etmektedirler. Yakin bir gelecekte, "Islam Anayasas1i"
nin belli basli hikkimleri herhalde ortaya gikacaktir kanaatindeyim. Bu
ise, ancak hukukgularin ictihadlar1 ile mumkin olacaktir.
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6- Kanunlastirma Hareketleri :

- Devlet hayatinin cesitli kesimlerin tanzim ve idarede gerekli
konularin 6zellikleri, misliman devlet idarecilerini diustndirmektedir.

~Bu koﬁuda, basta Turkiye olmak iizere, bircok devietlerde daha gok
batidan iktibas metodu tatbik edilmektedir. Bilhassa iktisai ve sosyal
hayat ile ilgili kanunlarin ihtiva edece§i veya etmesi gereken
slami hikimleri, misliman devlet idarecilerini dusindirmektedir. Bu
onu heniiz halledilmemistir.

7- lsgi-lsveren Miunasebetleri :

3 Asrimizin biyik bir problemi, Isci-igveren minasebetlerinin
~ adil ve istikrar saglayan bir sekilde halledilmesidir. 0zellikle,
hakperest ve sulh ve siikkun dini olan Islam Dininin bu konulardaki
hikimleri heniiz miugtehidlerin igtiladlar1 ile misterek bir esasa
- kavusturulmus degildir, Itiraf edelim ki, Kollektif Is Hukuku ancak,
};»tbp]u is¢i caligtirmayy mimkiin k1lan makinanin icadindan sonra sbz
- konusu olmustur. Misliman devletler ise, sanayi devrimlerini yapmada
~ oldukga ge¢ kaldiklarindan migtehidlerin, mislumanlarin bu husustaki
Q'vihtiyaglar1 ile i1gili fikirlerine gok az rastlanmaktadir.
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