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Prof. Dr. Kemal Gozler hocamizin 2019 yilinda kale-
me aldig1 “Islam Hukukunun Degeri: Islam Hukuku Bat:
Hukukunun Alternatifi Olabilir mi? basliklt makalesini?
ilk okudugumda Tiirkiye’de hukuk egitimi gormiis bir
Miisltiman olarak biiytik bir tiztintti ve burukluk yasadi-
g itiraf etmeliyim. Nitekim daha sonra bu makale
tizerine dustinme firsati bulunca, makalede sayin hoca-
mizm (Bati hukuku alaninda) haklilik pay1 olan konular
olmakla beraber cok fazla eksik bilgi ve yanls algilama-
larin oldugunu fark ettim. Bu arada Islam hukukunda
var olan anayasal kriz {izerine bazi arastirmalar yaparak,
okuyacagmiz yaziy1 kaleme alma geregi duydum.
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1. Kemal Gozler, “Islam Hukukunun Degeri: Islam Hukuku, Batt Hukuku-
na Alternatif Olabilir mi?”, www.anayasa.gen.tr/islam-hukuku.htm (Ya-
yin Tarihi: 16 Aralik 2019). Makale daha sonra kagit olarak surada yayin-
lanmustir: Kemal Gozler, Tiirkiye Nereye Gidiyor? Akademi ve Hukuk Uzerine
Gozlemler ve Elestiriler (Makalelerim 2019), Bursa, Ekin, 2. Baski, 2020, s.471-
500. Bu calismada atiflar makalenin kagit versiyonunadr.
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Yaziya gecmeden once Prof. Dr. Kemal Gozler hoca-
mizin Tirkiye’de kamu hukuku alaninda bir otorite ol-
dugunu, kendisinin Tiurk hukukuna etkili katkilarmin
bulundugunu, hem gorevde bulunan hakimler, hem de
tust mahkemeler tarafindan kendi kitaplarina ¢okca atif
yapildigimi rahatlikla soyleyebilirim. Kendisi alaninda
isinin hakkmi veren biridir. Ayrica makalelerine kars:
yazacagimiz yazi, Kkesinlikle bir reddiye niteliginde ol-
may1p, kendisinin uzmanlik alanin disinda olan Islam
hukukuna dair bazi bilinmeyenlerin duyurulmas: ¢aba-
sidur.

1. Terminoloji: “Fikih” mi, “Islam Hukuku” mu?

Bu konuda hocamiza katilmamak miimkiin degildir.
Her ne kadar “fikth” terminolojide Islam hukukundan
daha kapsayict olarak kullanilmis olsa da hukuk
kelimesinin hem anlasilir olma bakimindan hem de
[slam'in yalmizca Allah (c.c) ile kul arasindaki iliskiyi
diizenlemekten ibaret olmadig1, ayn1 zamanda insanlarin
diger insanlar ile olan iliskileri basta olmak tizere, devlet
ile insan iliskisi ve devletin yonetimine dair de
diizenlemeler icerdiginin anlasilmas: acisindan 6nemli
bir kavramdir.

2. Ya Uygulama?

Kemal Gozler, makalesinde Islam hukukunun uygu-
lamas1 konusunda soyle yaziyor:

“Yukarida Islam hukukunun gerek teorik olarak
gerekse degerler olarak Bati hukukundan geri olma-
digini ve hatta Bat1 hukukundan pek ¢ok konuda daha
ileri oldugunu soyledik. Ancak eger Oyleyse, neden



3

niifusunun tamami veya ¢ogunlugu Miisliiman olan
tilkelerde adalet yok? Neden bu {ilkelerde insan hak ve
hiirriyetlerine deger verilmiyor? Neden bu tilkelerin
pek cogunda can ve mal giivenligi bulunmuyor? Asil
onemlisi, neden bu iilkelerde baris yok? Neden bu
iilkelerin cogu kan golii? Neden?”2

Islam hukuku ve bu hukukunun vaaz edicisi olan Hz.
Peygamber (s.a.v)’in hayati ile Rasid halifelerin devleti
idare ettigi donemler bir biitiin olarak incelendiginde
goriilecektir ki; bugiin gerek kendini islam’a isnat eden
tilkeler, gerekse i¢ hukuklarinda kismen Islam hukukunu
uygulayan {ilkelerin devlet yonetimine gelis bicimleri
(siyasi mesruiyet) ve devleti yonetirken yaptiklar1 uygu-
lamalarm Islam hukukuyla uzaktan yakindan ilgilerinin
bulunmadig1 anlasilacaktir. Ayrica burada etkisi olmakla
birlikte, hukuken kanitlanabilirligi olmadig1 icin yabanci
tilkelerin, bu devlet ve yoneticileri tizerinde var olan et-
kisine deginmeyecegiz. Ciinkii bize gore hukuken eliniz-
de herhangi bir kanit olmadan boyle bir iddia ortaya at-
mak ve tizerinde konusmak sizi hi¢bir zaman sonu gel-
meyecek bir tartismaya gotiirecektir. Bize gore Islam hu-
kuku bir biittindiir, boltinerek ya da parcali bir sekilde
uygulanmasi miimkiin degildir. Bu ytizden makalede bu
baslik altinda yukarida yer verdigimiz elestiriler tama-
men haksiz ve yanhs 6rneklerdir.

Bu durumda Islam hukukuna gore siyasi mesruiyeti
olmayan bu {iilke yoneticilerinin, kendi iktidarlarini ko-
rumak igin yaptiklar1 uygulamalarmin islam hukukun-

2. Kemal Gozler, Tiirkiye Nereye Gidiyor? Akademi ve Hukuk Uzerine Gozlemler
ve Elestiriler (Makalelerim 2019), Bursa, Ekin, 2. Baski, 2020, s.474.
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dan kaynaklandigini ima etmek adilane bir tutum degil-
dir.

Kald: ki, makalede yazar bizzat kendisi bu uygula-
malarin Islam’a mal edilemeyecegi, tam tersine Islam’in
bu tarz uygulamalar1 tamamen yasakladigini kendisi de
belirtmis olmasina ragmen, bu 6rnek tilke uygulamalari-
nin sanki Islam hukukundan kaynaklandig: seklinde lan-
se edilmesi de hakli bir yazim teknigi olmamuastir.

3. islam Hukuku iktidarin Sinirlandirilmasi
Konusunda Teknik Olarak Yetersiz Bir
Hukuktur!

Kemal Gozler'in  Islam  hukukun iktidarm
smirlandirilmast  konusunda yetersiz kaldigimi iddia
etmekte ve soyle yazmaktadir:

“(...) Islam hukukunun iktidarin kétiiye kullanilmasini
onlemek ve iktidar1 smirlandirmak icin getirdigi bir
mekanizma yoktur”3.

Bu iddia gerceklikten uzak bir soylemdir. Buradan
anliyoruz ki makalenin yazari Islam hukukunda iktidarin
smirlandirilmast ve siyasi mesruiyete dair yapilan
calismalardan haberdar degildir. Islam’da iktidarmn
smirlandirilmast ve buna dair kavramlara asagida
deginecegiz insallah.

Yine yazar bu baslik altinda Bati’da iktidarin simnirlan-
dirilmast icin yapilan calismalar ve buna dair bazi
teorilerden bahsederek Islam hukukunda, bu baglamda
bir calisma olmadigmi soylemistir. Halbuki Islam
hukukunda da bu baglamda ¢ok sayida calisma yapilmis

3. Ibid., s.475.
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ve bizzat Islam hukukunun anayasasi olan Kur’ani
Kerim referans alinarak bir¢ok anayasal kavram tespit
edilmistir.

4. Ug Biiyiik Teori

Yazarinda belirttigi gibi Bati’da devlet iktidarmn
smirlandirilmasi ¢ok uzun bir siire¢ sonunda ve ortaya
atilan teoriler sayesinde zamanla bugiin ki son halini
almistir. Kaldi ki gelisme stireci kaldig1 yerden devam
edecektir. Islam hukukunda ise, devlet iktidarmin
sinirlandirilmasi ve devlet karsisinda vatandaslarin temel
hak ve hiirriyetlerinin gitivence altina alinmasi igin
herhangi bir teorinin gelistirilmesine gerek yoktur.
Ctinkti vatandagslara iliskin temel hak ve hiirriyetler esas
itibariyle Kur'ant Kerim'de dagmik bir sekilde yer
almaktadir. Bununla birlikte bir takim hak ve
hiirriyetlerde yine Hz. Peygamber (s.a.v)’in sozli ve
kavli stinnetinde yer almistir. Ancak bunlarm diizenli ve
belli bir kurala baglh olarak bu giinkii haliyle sistematik
bir sekilde diizenlenerek uygulandig1 soylenemez. Fakat
iktidarin siyasi mesruiyeti, smirlandirilmasi, sura,
istisare, biat ve Allah ve Resultine gotiirme gibi bircok
kavram tizerinde ¢ok sayida calisma yapilmistir.

5. Montesquieu: Kuvvetler Ayrilig: Teorisi

Kemal Gozler, kuvvetler ayriligi konusunda soyle
yaziyor:

“Bat1 hukukunda 1748 yilinda kuvvetler ayrilig1 teorisi
gelistirilirken, Islam hukukunda ayni yillarda acaba
benzer bir teori gelistirilmis midir? Hayir. Devlet
iktidarnm  smirlandirilmas:t  ve temel hak ve
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hiirriyetlerin korunmasi1 konusunda Bati hukukunun
Montesquieu’sii var; Islam hukukunun kimi var?”4

Yukarida da belirttigimiz gibi Islam hukukunda
gerekli tiim deger ve haklar Kur’an ve stinnette yer aldig:
icin Islam hukukcularmm yeni bir teori tiretmesine gerek
kalmamustir. Ancak devlet iktidarinin simirlandirilmasi ve
insan haklarinin korunmasma dair tespitler icin ¢ok
sayida calisma ortaya konmustur. “Islam hukukunun
kimi var?” sorusuna cevap vermek gerekirse; Biz burada
sadece bu konuyla ilgili birka¢ ismi saymakla
yetinecegiz: ibn Teymiyye (Hilafet ve Miilk), Ibn Haldun
(Mukaddime), Mevdudi (Hilafet ve Saltanat), el-Maverdi
(Ahkamu-s Sultaniyye), Abdiisselam Yasin, Souran
Mardini, et-Ticani Abdiilkadir, Abdurrahman el-Hac, el-
Mutayri, Muhammed Esed ve son olarak Muhammed
Muhtar Sankiti'yi eklemekle noktaliyoruz.

Yazarm “Islam hukukunda kuvvetler ayrilig1 teorisi
yoktur” iddiasma gelindiginde ise; bu iddianin cevabina
gecmeden once sunu belirtmeliyiz ki Hz. Muaviye (r.a)
doneminden Dbaglayarak 14 aswrdir kurulan veya
kendisini Islam’a nispet eden hicbir devlet yonetimi,
Islam hukuku acisindan siyasi mesruiyete sahip degildir.
Bu devletlere ilk kurulan Emevi ve Abbasi devletleri
basta olmak {tizere son olarak yikilan Osmanl devleti de
dahildir. Ciinkii Islam devleti olarak kabul edilen tim
devletler her ne kadar i¢ hukuklarmnda kismen ya da
tamamen Islam hukukunu uygulasalar da siyasi
iktidarlarin yonetime gelis yontemleri itibariyla siyasi
mesruiyete sahip degildirler. Bu ytizden sadece bu

4. Ibid., 5.476.
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devletlerin uygulamalarma bakarak Islam hukukunda
kuvvetler ayriliginin olmadigmi soylemek dogru bir
tespit degildir.

Islam hukukunda, beseri hukuktan farkli olarak,
kuvvetler ayriligina dair ortaya konulan tiim kavramlar
anayasal bir metine dayanmaktadir. Yani hicbiri insan
diistincesinin triinti degildir. Bu kavramalarin tamami
btittin Miisltimanlarin kabul ettigi ortak anayasa referans
almarak  ortaya  konmustur.  Ancak  {iziilerek
belirtmeliyim ki bu kavramlar ¢ok uzun siire gegmesine
ragmen kurumsal bir kimlik kazanamamuistir. Elbette
bunun bircok farkl: kiilttirel, cografi ve amagsal sebepleri
vardir. Bu tartismanin konusunun bu yazi olmamasi
hasebiyle sadece bunun bir yoniine deginmek istiyoruz.
Batida bu teorilerin konusuldugu ve tartisildigr bir
donemde “isirici krallik” ile yonetilen Islam tilkeleri,
artik yavas yavas yikilma stirecine girdikleri icin Bati’da
yasanilan bu gelismelere paralel olarak, bu konuda
herhangi bir gelisme gosteremeyip, tamamen devletlerini
ayakta tutmaya yonelik ¢oziimlere odaklanmis olup,
aslinda devletlerini ayakta tutacak olan Islam’da siyasi
mesruiyet ve erkler ayriligt meselelerini gozden
kagirmiglardar.

Son olarak sunu belirtelim ki, biz Islamt Hz.
Peygamber (s.a.v)'in getirdigi sekliyle biitiin kurallariyla,
oldugu gibi kabul etmekteyiz. Ayrica buradaki amacimiz
Islam’da var olmayan bir seyi, sirf bir yerlere yaranmalk,
ya da sirin goriinmek icin, bugiin mevcut olan erkler
ayriliginin onayma sunmak babinda yapmiyoruz. Ortaya
koymak istedigimiz sey, Islam hukukunun tamamen
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kendine 6zgii (nevi sahsina miinhasir) bir erkler ayrilig
sisteminin oldugunu ortaya koymaktr.

a) Siyasi Otoritenin Kurulusunda Sura (Ehlii’-Hal Ve'l
Akd)

Hz. Peygamber (s.a.v)iin vefat etmeden once
herhangi birini kendi yerine atamamasi, Hz. Ebu Bekir
(r.a)'in kendinden sora Hz. Omer (r.a)i tavsiye etmesi ve
{immetin bunu kendi rizasi ile onaylamasi Hz. Omer
(r.a)’in ise tiim tavsiyelere ragmen kendi yerine direk
birini birakmayarak, 6 kisilik bir heyet belirleyerek
devletin basma gececek kisinin Kur’an ve siinnette
belirlenen kurallar cercevesinde, iimmet tarafindan
belirlenmesini istemesi bize gostermektedir ki, Islam
hukukunda devlet baskaninin se¢im sekli, belirli bir
zamana kayitli, o dénem icin gecerli olan segcme sekliyle
kayitlanmadigi, bizzat Sari tarafindan belirlenen kurallar
cercevesinde, secilmesi sartiyla zaman ve mekana gore
secilme seklinin degisebilecegini gostermektedir. Aslinda
bu durum Islam’in geldigi tarih itibariyla son din oldugu
ve kiyamete kadarda Allah (c.c) indinde tek gegerli din
oldugunun delillerindendir. Ciinkii diinya genelinde 14
asir boyunca devlet yoneticilerinin segilme sekilleri sik
stk degisiklige ugramustir. Bundan sonrada diinyanin
omriintin ne olacagl ve bu siire boyunca yeni devlet
baskanlarmin hangi usullerle secilecegine dair herhangi
bir bilgimiz bulunmamaktadir. Tamda bu ytizden, Islam
hukukunda belirtilen kurallar cercevesinde segildikten
sonra, devlet baskanmimn nasil secildiginin bir onemi
kalmamaktadir. Bu durum timmet icin bir rahmettir. En
iyisini Allah (c.c) bilir.
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[slam hukukuna goére devleti yonetme hakki
kimindir? Islam bu konuda acik bir goriis sunmustur.
Islam, herhangi bir baski ve zorlama olmaksizn,
karsilikli riza ve sozlesmeye dayali bir segimle yoneti-
cinin belirlenmesini ve verilen soziin yerine getirilme-
mesi durumunda, yine aym yontemle degistirilmesini
tercih etmistir. Bu sorunun cevabi Islam’a 6zgiin bir
terim olan “Sura” kelimesidir. “Onlarin isleri aralarinda
sura iledir” (Sura, 42/38). Tarihteki carpitma ve belli
maslahatlar geregi gercek anlami disinda kullanilmasini
bir kenara biraktigimizda, Sankiti'nin tanimiyla “sura
ilkesi, yonetilenlerin tercihi olmadig1 stirece yoneticinin
mesru olmadigr ve halkin secimine dayanmayan
yonetimin {immetin bu yonetimdeki hakkini1 gasp etmek
anlamina geldigi seklinde 6zetlenebilir.”>

Islami siyasi sura yontemi; ”“ilk basta yoneticilerini
kendi anayasalarmin (Kur’ant Kerim) belirledigi
kurallar cercevesinde ¢zgiir bir sekilde se¢me, ikinci
olarak bu secimin belli bir kesimin elinde olmayip,
toplumun geneli tarafindan yapildigi, son olarak ise,
yoOneticiyi secenlerin onun icraatlarini takip etme ve
isini yapmadiginda ya da ihanet ettiginde onu azletme
yetkisine sahip oldugudur. Sura, yonetici ile
yonetilenler arasindaki ahengi saglayan, timmete
glctinii ve dokunulmazhgmi vererek onun birligini
garanti eden seydir.”® Hz. Peygamber (s.a.v)’in yonetici
secmeye dair hadislerine bakildiginda, daha cok
yoneticide olmasi gereken ozelliklere dikkat cektigi,
“gticlii olma, giivenilir olma, dinya malindan uzak

5. Muhammed Mubhtar Sankati, Islam Medeniyetinde Anayasal Kriz Biiyiik
Fitneden Arap Baharina, Cev. Muhammet Celik, Istanbul, Mana Yayinlari,
2. Baski, 2021, s.143.

6. Ibid., s.144.
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durma ve yol gosterici olma” 6zelliklerini belirterek ve
timmeti kendi bagkanini ozgiir iradesiyle se¢cmeye
yoneltmistir. “Eger sunu segerseniz, bunu segerseniz...”
tislubuyla tavsiyesini dile getirmesi de bunu kanitlar
niteliktedir.

Islam hukukunda devlet baskaninin seciminde icma
sart kosulmamis olup, biiyiik ¢ogunlugun saglanmasi
yeterli gortilmiistiir. Bunun ilk 6rnegi de Hz. Ebu Bekir
(r.a)’in baskan olarak secilmesinde kendini gostermistir.
Kald: ki icmanin aranmasi pratik olarak ta miimkiin
degildir.

“Ibn Teymiyye'nin de gozlemledigi {izere, Rasid
halifeleri mesru devlet yoneticisi yapan sey, insanlarin
geneli tarafindan secilmis olmalariydi. Oysa diizenle
uyum icinde olmaya calisan fukuhanin ¢ogu bunu goz
ard1 etmistir. Zehebi, Ibn Teymiyye'nin ilgili s6zlerini
soyle ozetliyor: ‘Eger insanlar Ebu Bekir'in Omer’'le
ilgili tavsiyesini yerine getirmeselerdi Omer imam
olmazdu. (...) Eger Ebu Bekir'e sadece Omer ve bir grup
insan biat etseydi de sahabenin geri kalani biat
etmeseydi, Ebu Bekir bu sekilde imam olamazdi. O
ancak insanlarin genelinin biatiyle imam olmustur. (...)
Ebu Bekirin Omer’i o©neren vasiyeti ise, onun
olimiinden sonra insanlarin Omer'e biat edisini
tamamlayici bir faktor olmus ve boylece Omer imam
olmustur.””

Sura konusundaki son sozii ise Sankiti'ye biraki-
yoruz:

”Soztin 6z, halkin 6zgiir ve bilingli bir sekilde segimi
olmaksizin Islam’da y®neticinin mesru olamayacag1

7. Ibid., s.147.
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seklindedir. Ozgiir ve bilingli bir segim ise ancak iktidar
makaminin el degistirmeye acik olmasi ve ehliyet
sahibi kigilerin tehdit ve baski altinda kalmadan
ozgtirce bu makama secilebilmesiyle miimkiindiir.
Boylece saglanacak olan bu akisin semeresi ise
yonetenlerin iradesi ile halkin iradesinin bir araya
gelmesidir. Su hadisi serifte buna isaret etmektedir:
Imamlarinizin iyileri, sizi seven ve sizin tarafinizdan
sevilenlerdir. Onlar sizin icin hayir diler, sizde onlar
icin hay1r dilersiniz. Imamlarmizin kotiileri ise, sizden
nefret eden ve sizin nefret ettikleriniz, size lanet eden
ve sizin lanet ettiklerinizdir (Sahthu Miislim).
Yoneticilerle yonetilenler arasindaki bu irade birligi,
devlet giictiniin en 6nemli kaynagidir.”8

b) Temsil Zorunlulugu

“Onlarin isleri aralarnda sura iledir” (Sura-38).
Dolayisiyla so6z konusu “islerden” kasit ister devlet
baskan1 se¢imi olsun ister diger isler olsun, bu isler ve
alman kararlardan etkilenen herkes gortis bildirme
hakkina sahiptir ve timmetin ferdi olan herkesin goristi
esittir. Ancak “sura”da herkesin bulunmasi ve herkesin
katildig1, dogrudan gortis bildirdigi bir istisare ortaminin
gerceklestirilmesi olanaksizdir.

Islami referans metinler ve Islami referans vakialars,
gorus bildirmek icin imkansizligin meydana geldigi ve
dogrudan temsilin miimkiin olmadig durumlarda yine
bize, kendine has bir ¢oziim yontemi ortaya
koymaktadir. Hz. Peygamber (s.a.v) ikinci Akabe biatin
da, biat icin gelen Ensar ekibinden diizenli bir temsil
heyeti olusturdu. Gelen sahabeler den on iki kisilik bir

8. Ibid., s.148.
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grubu secerek onlar1 “nakib”(vekil) tayin etti. Bir kisiyi
de “nakibti'n-niikeba” (basvekil) secerek onlarmn baskani
yaptl. Ayrica bunu yaparken de temsilde adalet ilkesine
dikkat ederek, on iki vekil arasindan dokuzu Hazrec, ticti
de Evs’ten se¢misti. Ctinkti Hazrec buiytik, Evs ise kiictik
bir kabileydi. Nitekim buna benzer bir durumda Huneyn
savast sonrasinda Hevazin kabilesi esirlerinin serbest
birakilmasi durumunda da meydana gelmisti.

“O halde sunu soyleyebilmeliyiz ki, siyasi temsil
meselesi [slam’da 6zgiin bir konuma sahiptir. Buradaki
temsil, asil hak sahibinin yerine ge¢mek veya ona
alternatif olmak degil, ona vekalet etmektir.”?

c) Biat (Siyasi Sézlesme)

Biat, Islam devletinde idare edenle idare edilenler
arasinda yapilan, se¢im veya baghlik karakteri tasiyan
sosyopolitik akid. (TDV) Maverdi'ye gore biat, karsilikl
rizaya ve sozlesmeye dayanir, zorlama ve baskiya degil.10
Bu tanimlardan da anlasilacag1 tizere biat, Ttirkiye'de
algilandig1 gibi kord kortine baglilik degildir. Islam
devletinde yasayan tmmet acgisindan biat, Rasid
halifelerin doneminde oldugu gibi, yonetenin Allah’mn
kitabma ve Peygamber’inin stinnetine bagh kalarak
tilkeyi yonetecegine dair verdigi soz tizerine kurulan bir
sozlesmedir. Tamamen yoneticiye mesruiyetini veren fiili
bir durumdur. Halbuki Bati, Islam’daki bu siyasi
toplumsal sozlesmeye ¢cok uzun zaman sonra “toplum
sozlesmesi” teorisi ile ancak ulasabilmistir. Yani
Islam’daki biatin, Bati hukukundaki goruntim sekli ytiz

9. 1Ibid., s.150.
10. Ebu’l-Hasan Habib el—Maverdi,. El-Akkamii’s-Sultaniyye (Islam’da Devlet ve
Hilafet Hukuku), Cev. Ali Safak, Istanbul, Bedir Yayinlari, 2020, s.34.
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yillar sonra ortaya cikan toplumsal s6zlesmedir. Her iki
durumda da halklar kendi haklarmdan vazge¢cmemekte-
dirler, sadece haklarimi1 daha sistematik bir sekilde elde
etmek icin organize olmaktadirlar.

“Islam’daki mesru siyasi biatin ilk sarti, tipki diger
sozlesmelerde oldugu gibi bu sozlesmenin de se¢cme
hiirriyetine dayanmasidir. Ciinkii sozlesme diistincesi,
herhangi bir zorlamayla bagdasmaz. Resulullah
(s.a.v)'in su hadisi de bu durumu edebi bir tislupla
ifade etmektedir. “Kim bir imama biat ederse, elini
uzatip onunla tokalagsin, kalbinin meyvesini ona versin
ve gilicli yettigince ona itaat etsin.” (Miislim-1472)
Buradaki “elini wuzatip tokalasma” ve “kalbinin
meyvesini ona verme” ifadeleri, biatin ancak goniil
rizastyla ve igerigi net olan acgik sozlesmeyle
yapilacagina dair kesin bir delildir.”

“Biatin sartlarindan biri de tim so6zlesmelerde
oldugu gibi, sozlesmeye katilan taraflardan herhangi
birinin aldatma ve saptirmaya basvurmamasidir.
Aldatma, saptirma ve yanlis beyanda bulunma gibi
durumlar, sozlesmeyi mesru olmaktan ¢ikarir ve bu
aldatilan  tarafin  sozlesmeye  bagh  kalma
yikiimliligint ortadan kaldirir.  Ornegin  siyasi
yonetim makamima aday olan kisi insanlara yalan
soyler ve siyasi yeterlilik sartlarryla ya da calisma
deneyimiyle ilgili yanhs beyanatta bulunursa, hem
halkin sozlesmeye bagh kalma ytikiimliiliigti ortadan
kalkar, hem aldatan kisi bu makamda bulunma hakkin
kaybeder ve hem de halkin genel maslahatina zarar
verdigi icin bu kisi cezalandirilir.”

“Biat karsilikli rizaya dayali bir sozlesme oldugu
icin, sdzlesmenin dogasina ve sozlesmeye katilanlarin
sartlarna uygun olarak, sozlesmenin feshedilmesi
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miimkiindir. Hakim el-Mutayri'nin de gozlemledigi
tizere “seriatta, feshi miimkiin olmayacak sekilde bir
devamlilig1 zorunlu kilan higbir sozlesme yoktur. (...)
Imamet sozlesmesi de feshi miimkiin olan diger
sozlesmeler gibidir.”

“Biat hususundaki temel Islam’i metinler de tipki
sura konusundaki temel Islam’i metinler gibi geneli
muhat tap alan bir {sluba sahiptir. Yani biat
uygulamasi ©6zel bir toplumsal tabakaya degil
toplumun geneline has kilinmigtir.”11

Islam’daki itaat, mutlak bir itaat olmayip, sarth bir
itaattir. Bu itaatin iki sart1 vardir. Birincisi mesruiyet,
ikincisi ise seriata (Islam hukukuna) uygun olmasidur.

Elbette ki konunun ayrimtilari olan, biat eden ile biat
edilen taraflarin her ikisinin de sozlesmenin mesru
olmasi igin gerekli olan ehliyet sartlarina sahip olmasi
gerekliligidir. Dogal olarak bunlar Islam devleti fiili
olarak kuruldugu zaman konusulacak ve yazilacak
seylerdir.

d) Miisavereli (Istisare) Hiikiimet Sistemi

Biz buradaki “Istisare” kavramu ile “Sura” kavramin
birbirinden farkli olarak degerlendirilmesi gerektigini
diistiniiyoruz soyle ki; “Onlarin Isleri aralarinda sura
iledir”1? ayetinde ki sura'min yukarida acikladigimiz,
sekilde belirli vasiflari tastyan hem temsil hem denetim
hem de Kur'an ve stinnetin belirledigi smarlar
cercevesinde yasama gorevi olan bir kurul oldugudur.
isti@arenin ise, “...Onlar1 affet, onlarin bagislanmasin

11. Sankati, op. cit., s.151-156.
12. Kur’an-1 Kerim, Sura Suresi, 42/38.
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dile, is hakkinda onlara danis, karar verince de Allah’a
giiven, dogrusu Allah kendisine gtivenenleri sever.”1?
Ayeti kerimesindeki peygambere hitaben yapilan, ancak
timmetinde onu ornek alarak bir danisma meclisi ya da
kurulu seklinde kullanacagr bir kurum oldugu
diistincesidir.

Nitekim Rasid halifelerin dordii de islerinde ve
yasama meselelerinde timmetin ileri gelen sahabeleri ile
istisare etmeden karar almazlardi. Hz. Ebu Bekir (r.a)’in
usulti soyleydi: Bir muamele ile karsilastii zaman,
derhal Kur’an’da bu gibi mesele hakkinda bir hiikiim
bulunup bulunmadigin arastirirdi. Kur’an’t Kerim’de bu
hususta herhangi bir hiikiim bulamazsa, o zaman da
Resulullah (s.a.v)’in boyle bir muameleyle karsilasip
karsilasmadigina bakardi. Karsilasmis ise Hz. Resul’tin
bu hususta verdigi hiikiim ve meseleyi nasil karara
bagladigini incelerdi. Eger stinnet-i seniyede de herhangi
bir hiikiim bulamazsa, o zaman, onlarla istisare eder, ona
gore meseleyi halleder ve karar verirdi. Hz. Omer
(r.a)’da boyle yapardu.

O donem igin sura ve istisare heyetlerinin net bir
sekilde birbirinden ayrilmamis olmasi ya da kurumsal bir
kimlik kazanmamis olmalari, bugtin bunun
yapilmayacagr anlamina gelmemektedir. Ayrica bu
heyette bulunanlar goriis ve fikirlerini tam bir serbestlik
icinde ifade etmekteydiler. Bu husustaki siyasi gortsti
anlamak icin Hz. Omer (r.a)’in su hutbesi yeterlidir:

“Allah (c.c) arkadasimdan sonra sizi benimle, beni de
sizinle imtihan edecektir. Allah!a yemin olsun ki sizden

13. Kur'an-1 Kerim, A-li imran, 3 /159.
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biri, isi i¢in yamima geldigine o esnada bu isin
tistesinden gelecek kimseler yanimda bulunsunlar.
Allah’a yemin olsun ki iyi olurlarsa ben de kesinlikle
onlar igin iyi olurum. Sayet kotii davranirlarsa ben de
onlari iistesinden gelirim.”1#

e) Allah ve Resuliine Gotiirme (Bagimsiz Yargi)

Allah ve Resuliine gotiirme ilkesi hem itikadi hem de
kanuni yoniiyle diger ilkelere nazaran ¢ok biiytik 6nem
arz etmektedir. Bu ilke, Kur’an'da cesitli yerlerde
gecmekle birlikte, bizim ele alacagimiz norm yoniiyle
yonetenle yonetilenler arasindaki iliski baglaminda
gecmekte ve her iki tarafin da bir birine karsy, iliskisinde
tabi olmas1 zorunlu olan bir gorev olarak belirlenmek-
tedir Allah (c.c) yoneticiye emanet ve adaleti emrettikten
sonra, yonetilenlere de mesru siyasi otoriteye itaat etmeyi
emretmis, ardindan iki taraf arasinda bir uyusmazlik
meydana geldiginde taraflarin uymas: gereken ortak bir
ilke olarak bu uyusmazlig1 “Allah ve Resultine Gotiirme”
ilkesini, yani gti¢ kullanma ya da heva ve hevesine gore
baska carelere basvurma yerine Kur’an ve stinnetin
hakemligine basvurma ilkesini koymus ve bunu
kanunlastirmistir.

Daha 6ncede belirttigimiz gibi Islam hukukunda ele
aldigimiz bu kavramlarin tamami anayasal bir metin
referans almarak belirlenmistir. Bu baglamda; Allah (c.c)
yoneticilere seslenerek “Allah size mutlaka emanetleri
ehli olanlara vermenizi ve insanlar arasinda

14. Ali Muhammed Sallabi, Islam Tarihi 4: Rasid Halifeler- Hz. Omer(r.a)
Hayati-Sahsiyeti-Donemi,Cev. Mehmet Akbas, Istanbul, Ravza Yaymevi, 7.
Baski, 2020, s.111.
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hiikmettiginiz zaman adaletle hiikmetmenizi emreder”!>
seklindeki buyrugunu yoneltmis; sonrasimnda ise halka
hitap ederek “Ey iman edenler, Allah’a itaat edin,
Peygamber’e itaat edin ve sizden olan emir sahiplerine
de... Herhangi bir hususta anlasmazliga diisttigtintiz
takdirde, Allah’a ve ahiret gilintine gercekten
inaniyorsaniz, onu Allah ve Resuliine arz edin”!¢ diye
buyurmustur. Bu ayet ayni zamanda “emaneti yerine
getirme, adaletle hitkmetme, mesru otoriteye itaat, Allah
ve Resultine gottirme” ilkelerinin birbiriyle irtibatmi da
ortaya koymaktadir.

Bu ilke ayn1 zamanda anayasal acidan kanun 6niinde
yoneticiyle halkin esit oldugunu ortaya c¢ikarmakla
birlikte, vahyin kaynaksal otorite olmasi, Islam siyasi
sistemin (Halifelik Yonetim Sistemi) diger sistemlerden
ayrran Onemli ayirt edici Ozelliklerden biridir. Ayrica
“Allah ve Resultine Gottirme” ilkesi, gtintimtizde Islami

sistemle laik sistemi birbirinden aywran en ©nemli
farklardan biridir.

Ikinci 6nemli fark ise, Islam hukukunda hakimiyet
kayitsiz, sartsiz Allah (c.c)’a aittir. Hakim olan, (Hakim-i
Asli) ve (Hakim-i A’la) Allah’tir. Asil itaat edilmesi
gereken sey de yine O’dur. Bati hukukunda ise,
hakimiyet kayitsiz, sartsiz halkindir. Her sey halk adma

yapilir.
Yine Islam’i siyasi sistemi (Halifelik Yonetim Sistemi)

diger sistemlerden ayiran ozelliklerden biride; otoriteye
bagli olan timmetin tim fertlerinin kendi anayasalar:

15. Kur'an-1 Kerim, Nisa, 4/58.
16. Kur'an-1 Kerim, Nisa, 4/ 59.
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olan ve bagimsiz yargi olarak basvurulmasi zorunlu olan
Kur’an’t Kerim'i stirekli olarak okuma ytiktimliltik-
lerinin olmasidir. Ctinkii anayasalarmm ilk emri “oku”
dur. Kald1 ki yine bu siyasi sistem bu oku emriyle
yetinmeyip, her hafta cuma giinti ve yilin degisik giin ve
gecelerinde kendi vatandaslarinin yonetildigi kanunlari
ve sahip olduklar1 hak ve ozgurliikkleri onlara
ogretmektedir. Vatandaslarinin kendi yasal haklarmn
ogrenilmesine bu kadar énem veren bagka herhangi bir
hukuk sistemi hentiz ortaya konmamustir. Yani
neredeyse timmetin ¢ok biiyiik bir kismi anayasadan ve
kanunlardan haberdar olarak, hak ve 6zgiirliiklerin neler
oldugunun farkinda olacaklardir. Bu da pratikte anayasal
bir ihlal durumunda herkesin rahat bir sekilde bireysel
hakkin1 kullanarak bu ihlali Allah ve Resuliine
gotiirebilecektir.

Bu baglik altinda son olarak Islam’i siyasi sitemi
(Halifelik Yonetim Sistemi) diger sistemlerden ayiran bir
ozellikte; adalet anlayisinin tamamen kendine has, yani
nevi sahsina miinhasir olmasidir. Ornegin Turk hukuk
sisteminde yakin akrabalik tanikliktan cekilme sebebi
sayllmasina ragmen, Islam hukuk sisteminde ise Allah
(c.c)m emriyle kisinin kendi 6z anne ve babasinn
aleyhine dahi olsa gercekleri soyleme yiikimlaltigi
vardir (bkz. Nisa-135).

Sonug olarak bu bes basligt Mevdudi'nin diliyle
ozetlersek, Hilafet; “se¢cime dayali hilafet” ve “suraya
dayal1 hiikiimet” modeli olarak kurulmus ve
yurutiilmiis, onda “demokratik bir ruh” somutlasmus,
“hukukun tsttinltigti” tannmis, “kamu mali emanet
olarak goriilmiis”, ayrica toplumsal acidan “asabiyete
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dayanmayan bir hiikiimet” insa edilmistir. Elbette ki
sunu itiraf ediyoruz ki, ilk yillarda timmetin birligi icin,
siyasi mesruiyetin feda edilmesi tiim bu bahsettigimiz
kavramlarin kurumsallasmasini1 engellemis ve etkin bir
sekilde kullanilamamustir.

6. Sieyes: Anayasacilik Teorisi

Makalenin yazar1 Kemal Gozler bu baslik altinda ise,
Bati hukukunda var olan anayasacilik teorilerinden sz
ederek onlarin nasil degistirilecegi, bu degisimi kimin
yapacagl ve bu degisimin zorlugundan bahsederek,
Islam’da boyle bir calismanin olmadigmi, bununda
miimkiin olamayacagini belirtmistir.”

Daha o6ncede  degindigimiz  gibi  Islam’da
hukukgularm anayasal agidan yeni bir teori tiretmelerine
gerek yoktur, ¢linkii Sari olan Allah (c.c) 14 asir 6nce
yerlerin ve goklerin tek iktidar: olarak, o gtinden bugitine
ve diinyanin son giintine kadar gecerli olacak tek bir
anayasayl tim Miislimanlar (hatta tiim insanlik) igin
gondermistir. Kisilerin sahip oldugu hak ve ozgiirltikler
bakimindan 14 asir 6nceki bir Miisliiman ile bugtin ya da
1000 yil sonraki bir Misliiman arasmnda hicbir fark
yoktur. Aslinda bu durum bu anayasanin ne kadar adil
ve Ozenli oldugunun kanitidir. Ayrica bu anayasada
taninan hak ve 6zgtirliikler hicbir zaman ve higbir kimse
tarafindan degistirilemeyecektir. Bu akil almaz bir
hukuki gitivence ve hukukta stirekliligin son noktasidir.
Yani hicbir iktidar, hicbir zaman Islam hukukunun
anayasasinda {timmete verilen hak ve Ozgiirliikleri
degistiremeyecektir.

17. Gozler, op. cit., 5.478-479.



20

Nitekim Kur’an’i bir defa dahi bastan sona kadar
okuyan her kes gorecektir ki, bu anayasa devlet
yonetimine ve yoneticilere yonelik getirdigi normlar ¢ok
azdir. Imani mesellerden sonra en cok iizerinde durulan
ve vurgulanan, yapilmast ve kacmilmas:t gereken
seylerdir. Elbette ki vurgulanan, bu yapilmas: ve
kaginilmasi gerekli olan seyler, bu gtinkii deyimle hak ve
ozgurliikler bashg altindadir. Ancak bu anayasada hak
ve oOzgtrlikler dagimk bir sekilde ayetler arasina
serpistirilmistir. Sadece yapilmasi gereken bu hak ve
ozgtirliiklerin, emir ve yasaklarmn ortaya konulmas:
isidir. Bu durumda yazarin Islam hukukuna yonelttigi
temel hak ve 6zgitirliiklerin anayasal agidan korunmadig:
elestirisi havada kalmaktadir. Hatta yazara gore hak ve
ozgtirliklerden c¢okca bahseden ve yasama orgam
tarafindan degistirilmesi zor olan anayasalarmn, daha iyi
oldugu savi dogrultusunda bile, Islam hukukunun
anayasasl birinci siraya oturmaktadir. Ciinkii bu anayasa
dinyanin sonuna kadar higbir kimse tarafindan
degistirilemeyecegi gibi, hak ve ozgiirliiklerden de en
¢ok bahseden anayasa konumundadir. Elbette ki bu hak
ve ozgiirliikklerin yazarin ya da Bati hukukunun kabul
ettigi hak ve ozgtirliikler olmasi gerekli degildir. Ctinki
bu hukuk sisteminin, kendine 6zgti hak ve ozgtirliikleri
vardir. Bunun yani sira diinyanin da kabul ettigi insani
ortak hak ve ozgtirliiklerde bulunmaktadir.

Bu hak ve ozgtirliikleri ortaya koyan yazarlardan biri
olan, Mevdudi bunlarin bir kismini soyle siralamustir;
“1-Can Emniyeti Hakki (Isra-33)

2-Muiilkiyetin Korunmas1 Hakki (Bakara-188, Nisa-29)
3-Haysiyet ve Serefin Korunmasi Hakki (Hucurat-11,12)
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4-Ozel Hayatin Gizliligi (Nur-27, Hucurat-129

5-Zulme Kars1 Sesini Yiikseltme Hakk: (Nisa-148)

6-lyiligi Emretme ve Kotiilitkten Menetme Hakk1 (Maide-
78,79, Araf-165)

7-Toplanma Hiirriyeti (A’li Imran-104,105)

8-Inan¢ ve Diisiince Hiirriyeti (Bakara-191,256, Yunus-99,
E’nam-108)

9-Herkesin Kendi Fiilinden Sorumlu Olma Hakki (E'nam-
164, Isra-15, Fatir-18)

10- Suc Sabit Olmadan, Suc ile Itham Edilememe Hakki
(Hucurat-6, isra-36, Nisa-58)

11-Esit Muamele Hakki (Kasas-4)

12-Ifade Hiirriyeti

13-Giinah Islemekten Kacinma Hakk1

14-Devlet Islerine Katilma Hakk1

15-Adalete Erisim Hakki

16-Kisi Ozgiirligii Hakki”18

Bu sayilan hak ve ozgtrliikler disinda daha birgok
hak ve ozgtirliik anayasal gtivence altina alimis olmakla
beraber, Bati hukukunun insanmi bir makineden ibaret
gormesinin aksine, biz bir matematik formiliniin ya da
bir mekanizmanin yeterli olmadigini diistintiyoruz. Hak
ve Ozglirliikleri korumaya yonelik bir matematik ve
mekanizmanin yaninda aynm1 zamanda bir ahlaki deger
ve vicdani sirlayict Ogretilerinde olmasi gerektigini
kabul ediyoruz. Nitekim Islam hukuk sistemi bunlarm
tamamini ayn1 anda bize sunmustur.

7. Kelsen: Normlar Hiyerarsisi Teorisi

Yazara gore Bat1 hukukunda var olan normlar hiye-

rarsisi, hem “norm siralama” hem bir “norm tiretimi”,

18. Ebu’l A’la Mevdudi, Hilafet ve Saltanat, Cev. Ali Genceli, Istanbul, Hilal
Yayinlari, 2021, s.49-55.
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hem de bir norm denetimi ve gecersizlestir-mesine iliskin
hususlari icerdigidir. Bu Bat1 hukukunda var olan ve ge-
nel olarak iyi isleyen bir sistemdir.1®

Ancak bir kere daha anliyoruz ki, yazar Islam
hukuku hakkinda c¢ok az ve ytizeysel bir bilgiye sahiptir.
Ayrica Islam hukuku bagh basina bir sistem oldugu icin
kacinilmaz olarak Bati hukukunda var olan bazi kavram
ve mekanizmalar Islam hukukunda olmayacagi gibi,
buna karsibk bu gorevi saglayan bagska kavram ve
mekanizmalar da olabilir. Ayrica ben bu makaleyi
okudugumda yazarin yaptig1 seyin sadece iki hukuk
sisteminin karsilastirilmas: oldugunu dtistinmiistiim,
halbuki makaleyi okudukg¢a yazarin ¢ogu zaman Bati
hukuku kavramlariyla Islam hukukunu yargiladigini
gordiim. Aslinda yapilmas: gereken sey her iki hukuk
sisteminin kavram ve mekanizmalarmi ortaya koyarak
bir karsilastirma yapmakti. Halbuki yazar genel olarak
Bati hukukundan bir kavram getirerek stirekli olarak
eksik bilgilerle Islam hukukunu yargilamaya calismistir.

Konumuza doénecek olursak, Islam hukukunda bir
normlar hiyerarsisi vardir. Bunun ilk sirasinda Kur’an
yer almaktadir. Kur'an’da nas ile sabit olan bir mesele
icin artik baska bir kaynaga basvurmaya gerek yoktur.
Ancak burada yer almayan bir mesele icin ikincil olarak
stinnete basvurulur. Stinnette “emir” ve “haber” seklinde
ikiye ayrilarak, Kur’an’dan sonra siinnette emredilen
seyler yasa hiikmiindedir. Icma ise, Kur’an ve stinnette
olmayan bir mesele hakkinda yapilan oybirligidir. Yani
icma ile alinan karar Kur’an ve stinnete aykiri olamaz.

19. Gozler, op. cit.,, s.479-481.
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Ancak gtinumiiz itibariyle icma imkéansiz hale gelmistir.
Ictihat her ne kadar geneli baglamama gibi bir 6zelligi
olsa da bu daha cok Bati hukukunda ki “kanun
boslugunu doldurma” gibi bir gorev gormektedir. Islam
hukukunun gecerli oldugu bir yerde daha ©nce
bahsettigimiz “sura” ve “Allah ve Resuliine Goétiirme”
ilkelerinin kurumsallasmas1 durumunda artik herkesi
baglayici kararlar bu kurumlardan cikacaktir. Ayrica
bunun yaninda Devlet Baskani ve ytriitme heyeti de
Kur’an ve stinnete aykir1 olmamasi sartiyla, ¢izilen yasal
cercevede kural koyma haklar: olacaktir. Nitekim Rasid
halifeler doneminde bunun ¢ok sayida ornegi vardir.
Boylece ictihad, daha c¢ok yargi alanminda hakimler
tarafindan kullamilacak bir yol olacaktir. Yine Islam’da
norm {retiminin olmadig1 elestirisi havada kalmistir.
Evet Islam’daki norm iiretimi sinrl olup, Kur’'an ve
stinnetin ¢izdigi cerceve disma c¢ikamaz. Elbette ki Islam
hukukunda Kur’an ve siinnete yer alan normlari
degistirme gibi bir durum s6z konusu degildir. Ancak bu
lanse edildigi gibi bir dezavantaj olmayip, tam tersine
biiyiik bir avantajdir. Clinkii bu Islam’in geldigi giinden,
diinyanin son giintine kadar tiim Misltimanlar ayn1 hak
ve Ozgurliiklere sahip olacak, temel olarak ayni st
normlar tarafindan yargilanacak ve bu normlardan
sorumlu olacaklardir. Bu da higbir zaman ve higbir
hukuk sisteminde olamayacak adil ve esitlikci bir
durumdur.

Norm denetimi olmadig1 sorunsalina geldigimizde
ise, bunun da yine hakli bir elestiri olmadigimni anliyoruz,
c¢linkii ilk derecelerde verilen yarg: kararlar1 basta olmak
tizere, alinan ve yirttiilen tium kararlar bir tist normun
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denetimine tabidir ve hicbiri Kur’an ve stinnete aykiri
olamayacaktir. Bu denetimi de gorev dagilimma gore
“Sura” ya da “Allah ve Resuliine Gotiirme” ilkesinin
kurumsali biinyesinde yapilacaktir. Yani bu giinki
ismiyle Anayasa Mahkemesi tarafindan yapilacaktir.

Bu kapsamda Islam hukukunun duragan oldugu
soylemi de yerinde degildir. Her hukuk sitemi gibi Islam
hukuk sistemi de dinamiktir. Anayasasmin degistirile-
mez olmas1 onun duragan oldugu anlamina gelmez. Bu
sadece hak ve ozgtrliikler ile itikadi konular1 tartisma
konusu yapmadigmin kanitidir. Buda Islam hukukunun
kendisine ozgii yapist ve kendine o6zgili hak ve
ozgiirlitkler tammlamasidir. Bunun disinda elbette islam
hukukgular1 zamanla karsilarina ¢ikan yeni olaylar
karsisinda Islam hukukuna ozgii ¢oztimler bulacaktir.
Nitekim tarihi stire¢ bize bunu acgk bir sekilde
gostermistir. Zaten yazarda Islam hukukunun ¢ok zengin
bir hukuk oldugunu ifade etmektedir. Bu c¢ikarimdan
yola ¢iktigimizda bile duragan hukuklarin zenginlesmesi
mimkiin degildir. Bu itibarla Islam hukuku gayet
dinamik bir hukuk sistemidir.

8. Bir “ide” Olarak Hukuk ve Bir “Mekanizma”
Olarak Hukuk Ayrimi

Yazar bu baslik altinda islam hukukunu “ide” (fikir)
olarak ¢ok iyi bir hukuk oldugunu, ama uygulama ve
devletin sinirlandirilmasi agisindan ise zayif oldugunu,
bunun kamti olarak da giintimiizde Islam hukukunu
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kismen uygulayan devletlerde yasanilan olaylar1 6rnek
gostererek temellendirmek istemistir.?0

Daha once de belirttigimiz gibi Islam bir biitiindiir,
parcali bir sekilde ya da icinden birka¢ normu cekip
uygulayarak Islam hukukunun uygulandigmm iddia
etmek dogru degildir. Nitekim Allah (c.c) bir bitiin
olarak Islam’a girmemizi emretmektedir. Yine Allah (c.c)
Yahudi'ler tizerinden dinin bir kisminmi alip, bir kismini
birakmayr kinamaktadir. Bu ag¢idan su an diinya
tizerinde Islam hukukunu bir biitiin halinde uygulayan
herhangi bir tilke yoktur. Ayrica yukarida ayr1 basliklar
halinde belirttigimiz Islam hukukunun kavramlarmi
dikkate alan herhangi bir tilkede bulunmamaktadir. Yani
[slam hukuku agisindan su an da diinya tizerinde siyasi
mesruiyete sahip bir devlet yonetimi yoktur.

Simdi Islam hukukuna gore mesru olmayan, sura
ilkesini dikkate almayan, c¢ikan ihtilaflar1 Allah ve
Resuliine gotiirmeyen bir devlet nasil olurda Islam’1 ve
[slam hukukunu temsil ettigini soyleyebiliriz!

Ancak tarihte uygulanmamis olmas: (Rasid halifeler
dénemi haric) ve bugiinde kendini islam’a nispet eden
tilkeler tarafindan uygulanmamasi, Islam hukukunu
“sozde hukuk” ya da “gortintiste hukuk” yapmaz. Yapsa
yapsa degeri bilinmeyen ve uygulanmak istenmeyen bir
hukuk yapar. Nitekim insanligin geldigi son durumda
bunu kanitlar niteliktedir.

20. Ibid., 5.481-482.
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9. Islam Hukukunun Diger Yetersizlikleri!

Yukarida Islam hukukunun kuvvetler ayriligina,
anayasacilik, normlar hiyerarsisi, yargt bagimsizligi, fren
ve dengeler sistemi, anayasa yargisi ve kendine 6zgii
yapist hakkinda kismen gerekli agiklamalari yaptik.
Simdi ise yazarin Islam hukukuna yonelttigi iki elestiriye
cevap vermeye calisacagiz, caba bizden basar1 Allah
(c.c)’tandir.

a) Islam Hukukunda Yapisal Olarak Belirsizlik

Yazar Kur'an, siinnet ve Icmada belirsizlik
olmadigmi, ancak buradaki normlarin smirli ve donuk
oldugunu (bu duruma dair agiklamalar yukarida yer
almaktadir), kiyas yolu ile norm {iretiminin ¢ok farkl:
sonuglara sebep oldugunu belirterek bununda bir
eksiklik oldugunu ifade etmistir.!

Halbuki daha nce Islam hukukunun uygulandig1 bir
tilke olmasi durumunda “Sura”, kurumsallasmis “Allah
ve Resultine Gotiirme” ve devlet bagkanmm boyle
durumlarda yeknesakligi saglayacagi, kiyas yolu ile
tiretilen normlarin ise olaya ¢zel olacagini, bunun bir
benzerinin aslinda Bati hukuk sisteminde “Hakimin
Bosluk Doldurmasit” seklinde yer aldigini, bunun gayet
normal bir durum oldugunu belirtmistik.

Her ne kadar yazar tarafindan hakimlerin birbirinden
farklt sonuclar1 elde etmesi bir eksiklik olarak lanse
edilmisse de hicbir hukuk sistemi bunu bir eksiklik
olarak kabul etmemektedir. Cilinkii dinamik hukuklarda

21. Ibid., s.485-494.
21. Ibid., 5.492-494.
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bu kagmilmazdir. Boylece hukuk donukluktan
kurtularak, bir dinamizm elde eder.

Ayrica bu belirsizlik ve ayni normdan farkli sonuglar
elde etme biitiin hukuk sistemlerinde var olan bir seydir.
Tirk hukuk siteminde yargic bir normu uygularken
tereddiitte kaldigr zaman farkli yorum tiirlerine
basvurarak (tarihsel, amagsal, lafzi, meclis tutanaklar:
gibi) bir sonug elde etmeye calisir buna ragmen diger
yargiglardan farkl bir sonuca ulagabilir. Ornegin Antalya
Vergi Hakimi olarak gorev yaptigim sirada davaci, davali
ve konusu bire bir ayni olan bir olay hakkinda {tist yarg:
mercii olan Danistay 4. Dairesi farkli bir karar verirken,
ayni dava hakkinda Danistay 7. Dairesi ise tam zit bir
karar vermekteydi. Yazarin da bildigi gibi bu ¢rnekleri
cogaltmak mumkiindiir.

Kald: ki uygulamada vyargiclarin normu farkl
sebeplerden otiirti farkli yorumlayarak, ayr1 sonuclara
ulasmas1 gayet normaldir. Nitekim Bati hukukunun
uygulandig tilkemizde tist mahkeme konumunda olan
Danistay ve Yargitay’in ictihadi kararlar1 vardir. Bu
kararlar bazen belli bir siire uygulandiktan sonra tekrar
degisebilmektedir. Hatta ayn1 daire iginde iki farkli heyet
kuruldugu zaman, her iki heyetin taraflar1 ve konusu
ayni olan davalarda bile farkhi ictihatlar1 uyguladig:
olmaktadir. Bundan dogan zararlar1 en aza indirmek igin
bu yiiksek mahkemeler “ictihadi Birlestirme Karar1”
seklinde yeni bir ictihad yaparak yeknesaklig1 saglamaya
calismaktadirlar. Biitiin bu aciklamalardan
anlasilmaktadir ki, yazarmn buradan Islam hukukuna bir
eksiklik izafe etmesi dogru ve hukuk uygulamalar: ile
bagdasir nitelikte degildir. Ciinkii bu bir eksiklikten
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ziyade hukuk tiretiminin ta kendisidir. Ayrica her ne
kadar Islam, Allah (c.c) tarafindan indirilmisse de bunu
uygulayacak ve yasayacak olanlar insanlar oldugu icin,
uygulamada bazi aksakliklarin olmasi ve diger hukuk
sistemleriyle ortak yanlarmm  bulunmasi gayet
normaldir.

b) Islam Hukukunun Kamu Hukuku Acisindan Fakir
Olmasi!

Oncelikle bir hukuk siteminde Idare hukuku
alaninda biytk hacimli kitaplarin olmasi, o hukuk
siteminin gelismis ya da zengin oldugunun gostergesi
degildir. Aksine, cok hacimli kitaplarin olmasi Idare
hukukunun ¢ok sik degistigi, idareye dair siki kurallarin
oldugunu ve bu kapsamda bir kafa karigikliginin
bulundugunu gostermektedir. Yazar daha ¢nce anayasa-
larda Idare hukukuna dair normlarin az yer almasinin
anayasalar acisindan olumlu bir o6zellik oldugunu
belirmisti. Burada ise tam aksi bir yorum ile bu alanda
detayli ve hacimli diizenlemelerin olmayisin bir eksiklik
olarak yansitmasi, kendisi agisindan bir geliskidir.

I[slam hukukunda gerek Kur’an’da gerek siinnette
idare hukukuna dair az sayida dtizenleme oldugu, Rasid
halifeler doneminde bunun biraz daha zenginlestigi
aciktir. Kanimizca Islam hukukunda, Idare hukuku
alaninda ¢ok sayida diizenlemenin olmamasi, Kur’an ve
stinnette  belirtilen normlar c¢ercevesinde idarenin
diizenlenmesi ve isleyisi, zamanla gelisecek durumlara
ve lmmetin gelisen yasam kosullarma birakilmigtir.
Buda zamanla edinilecek tecriibeler ve idareye dair bir
birikime gereksinim duymaktadir. Aslinda burada
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timmete biiytik bir hareket alani birakilmistir. Nitekim
Allah (c.c) gecmisi ve gelecegi bildigi icin bu timmet
acisindan bir rahmet olmustur.

Ikinci bir sebep olarak, Idare hukukunun gelismeye
basladig1 19. yiiz yilda artik ortada Islam hukukunun
uygulandig1 bir devlet kalmamisti. Bu yiizden Idare
hukuku alaninda Islam hukukunda, idari alanda hatirt
sayilir bir birikim olmamuistir. Ciinkii idari alan tamamen
yonetime dayali bir birikim olarak ortaya ¢ikar ve gelisir.
Elbette ki Osmanl1 Devleti'nin Idare hukuku alaninda var
olan birikimini gormezden gelmiyoruz. Ancak bu birikim
glinimiiz Idare hukuku alaniyla Kkarsilastirildiginda
yeterli bir seviyede degildir. Siyasi mesruiyete sahip ve
[slam hukukunun uygulandig: bir iilke oldugu zaman,
bu alanda da c¢ok hizli bir sekilde ornek devlet
uygulamalar1 da dikkate alinarak gerekli seviyeye
ulasilacaktir.

10. Bir “Tuzak Hukuk” Olarak islam Hukuku!

Yazarin, Tiirkiye’de bir¢ok insanin aklinda Islam
hukukunu uygulama isteginin oldugu tespiti kanaatimce
de dogrudur. Ancak bu sayr son yillarda kendini
Miisliiman olarak tanimlayanlar arasinda dahi oldukca
gerilemistir. Ancak yazarm Tiirkiye'de Islam hukukuna
gecis yapimasi icin hazirliklar oldugu gortisti bizce
yerinde bir tespit degildir, aksine Bat1 hukukuna yonelim
daha da artmistir. Tirkiye'de acilan Ilahiyat
Fakiiltelerinin ve oOgretim tiyelerinin fazla olusu dahi
yazarin bu tespitini hakli ¢ikarmak icin yeterli degildir.
Ayrica Turkiye'deki bu fakiiltelerin kuruluslari, egitim
sistemleri, miifredatlar1 ve yonetimlerinin tamami Bati
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hukukuna gore dizayn edilmektedir. Biittin egitim
hayatin1 Bat1 hukuk sitemine gore aldiktan sonra, sadece
4 yil (o da Tirkiye egitim sisteminde) Ilahiyat Fakdiltesi
okuyarak, Islam hukuku alaninda yeterli bir seviyeye
ulasmay1 beklemek, hayatin gercekleriyle bagdasma-
maktadir. Yani hukuki bir degimiyle “hayatin olagan
akisi”"na aykiridir. Elbette ki burada kendini gelistiren, bu
alanda yetkin olan, Tiirkiye'deki Islam hukukcularimi
kast etmiyoruz.

Bizde Turkiye'de su anki haliyle Islam hukukunun
uygulanamayacag1 diisiincesinde yazarla ayni yerdeyiz.
Ancak bizim sebebimiz yazarmn dile getirdigi sebep ve
endiselerden tamamen farklidir. Biz tilke vatandaslarmin
gerek itikadi gerek yasal baglamda Islam hukukunu
bilmediklerini ve bu hukuku yaklasik olarak hayatlarmin
ytizde doksan besinde uygulamadiklarini, ayrica ¢ogu-
nun sézde Islam’1 kabul ettiklerini, fiili olarak ise Islam’1
red ettiklerini dtistintiyoruz. Bu ytizden bilmedikleri bir
hukuk ile yonetilmek hem vatandaglar hem de
yonetenler acisindan i¢cinden ¢ikilmaz bir hal alacaktir.

Bu baglamdaki kastimiz Islam hukukunun uygulana-
bilirliginin  olmamasi1 meselesi olmayip, hukuku
uygulayacak kurum, kisi ve hukukun uygulanacag:
vatandaslarin bu hukuk sistemini bilmemeleridir.

11. Tiirkiye’de Islam Hukukcusu var mi1?

Ytz yildir Batt hukukunun uygulandigi ve bu
hukuka gore yonetildigi bir tilkede, hatta bir dénem
[slam’i degerlerden ve yasam tarzindan dahi soz etmenin
yasak oldugu, egitim, Ogretim, yasam, yargilama,
yonetim, idare ve yasalarinin tamammimn Bat1 hukukun-
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dan alindig1 bir yerde, Islam hukukcusunun cikmasini
beklemek adeta “okiiz altinda buzagr aramak” olsa
gerek. Buna ragmen tilke vatandaslarmm belirtigimiz
sekliyle Islam hukukunu azda olsa kabul edip
uyguladiklarinda, gerek su an mevcut 6gretim tiyeleri
arasinda, gerek akademi camiasi igerisinde olmayip,
ancak Islam hukukcusu olan ¢ok sayida insan ortaya
cikacaktir. Kald:i ki yazarda kendi kriterlerine gore
Turkiye’de akademik alanda 5 hukukcunun oldugunu
kabul etmektedir. Bunlar sadece Tiirkiye egitim sistemine
gore belirlenen kisilerdir. Dedigimiz gibi akademi
camiasi igerisinde yer almayip, bu alanda hatir1 sayilir
hukukc¢uda mevcuttur.

12. ikili veya Coklu Hukuk Sitemi Bir Care mi?

Biz yazarin savundugu gibi ¢oklu hukuk sisteminin
kokiinden kesilip atilmamasi gerektigi, en azindan
tizerinde distintilmeye deger oldugu, bu alanda bazi
calismalarin yapilarak, hatta pilot bazi uygulamalarin
yapilmasi gerektigini diisiintiyoruz. Nitekim Ingiltere 5
sehirde Seriat Mahkemelerinin simirli yargilama yapma-
sina izin vererek bu konuda bir adim atmustir.

“(...)Modern hukukumuzun kisilerin dini inanclar1
veya kilttirleri dogrultusunda bir yasam siirmelerini
engelleyen bir yan yoktur.(...)"?2

Yazarin bu iddias1 karsisinda, Tiirkiye’de yasayan 45
yas lizeri vatandaslar ile son 100 yilimiza dair bir, iki
kitap karistiran herkes bunun ne kadar gerceklikten uzak
bir iddia oldugunu gorecektir. Cok degil daha 2008

22. Ibid., 5.492-494.
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yilinda Marmara Hukuk Fakiiltesinde okurken, kiz
ogrencilerin  bas  Ortiilerini  ¢ikarmadan  derslere
almmadiklari bizzat gordiim. Bunun disinda son 100
yillik tarihimiz bu ve benzeri bircok olayla doludur.
Hatta bu gitinkti mevcut iktidarmn bu kadar uzun siire
Tirkiye'yi yonetmesinin etkenlerinden biri de dini
inanglarmi yasamaya c¢alisan insanlarin karsilastig:
zorluklardir.

Kaldi1 ki halen dahi insanlar kendi dini inanclar
dogrultusunda egitim ve 6gretim gorememekte, rizalari
olmadig: halde ticari alanda dinlerinin yasakladig: faizli
bankalara mahktm edilmekte, devlet kontroliinde bir
din anlatilmakta, giyim ve kusamlar1 nedeniyle
asagillanmakta ve  kamu  kurumlarinda  gorev
verilmemekte, yargilamalar1 ve sosyal haklar1 dini
inanglarmm disinda yapilmakta, dinlerinin serbest
biraktig1 bircok sey yoneticiler tarafindan yasalar ile
yasaklanmaktadir. Bu 6rnekleri ¢ogaltmak mitimkiindiir.
Maalesef yazarin ¢izdigi pembe tablo dogru degildir.
Sunu unutmamak gerekir ki laikligin, en sert ve acimasiz
modellerinden birini Ttirkiye yasamistir.

Yazar 28 Subat doneminde yasanan talihsiz
uygulamalarm modern hukukun kot oldugunun
gostergesi olmadigmi savunmasina ragmen, ayni iyi
niyeti nedense Islam hukukunu iyi bir sekilde
uygulamayan tilkeler icin gostermemistir.

Ayrica yazar Islam’i vicdana hapsederek islam ile
hukukun ayr1 olduklarmi savunmustur. Yine bu
diisiincesinde de isabetli degildir. Ciinkii Islam,
Hiristiyanlik gibi tamamen vicdani bir din degildir.
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Nitekim bu tespiti Tiirkiye’de Diyanet Isleri Bagkanligma
kars1 acilan bir davada Anayasa Mahkemesi de gerekgeli
kararinda  vurgulamustir. Islam  ahiret hayatini
diizenledigi gibi, diinya hayatina yonelikte cok sayida
diizenlemeler icermektedir. Bir din diistintin ki, evinizin
icinden baslayarak (Nur Suresi-58), kazancinizi nasil elde
ettiginizi ve nereye harcadigimzi, insanlar ile olan
iligkilerinizi, sosyal hayatinizi, islediginiz suclara
verilecek cezalari, evlilik hukukundan tutun, mirasin
dagilimmin nasil yapilacagini diizenlemesine ragmen, bir
hukukc¢u tarafindan din ile hukukun farkli oldugu
ayrimina tabi tutulsun.

Sankiti'nin diliyle ozetlersek, “Isin gercegi Islam dini
laik bir din degildir ve Islam seriat1 da Hasan Hanef’in
iddia ettigi gibi pozitivist bir seriat degildir; ¢tinkii Islam
hukuku ayni zamanda hem dini hem medeni bir
hukuktur, onu salt dini veya salt medeni hukuk olarak
nitelemek dogru degildir. Dahasi, Hiristiyan kokenli bu
ayristirict kavramlar Islam seriatin1 kavramaktan uzak
olup Dbir takim karikattirize kiyaslamalara yol
acmaktadir, tipki George Tarabisi'nin ‘ruhani Mekki
Islam’i ve zamansal/aktiiel Meddeni Isalm1i’ (!)
seklindeki ifadelerinde yer alan kiyaslama gibi. Oysa
Medeni Islam yogun bir kanunlastirma siirecini
beraberinde getirmis olmasina ragmen manevi tarafmi da
ayni zengin bigimiyle devam ettirmistir ve yine Mekki
Islam da itikadi unsurlarmin biitiin yogunluguna ragmen
zengin siyasi sOylemlerle dolu olmustur. Bu cercevede
ornegin et-Ticcani Abdulkadir Usulii’l-fikri’s-siyasi fi'l-
Kur'ani’'l-Mekki adl1 eserinde Mekki ayetlerdeki siyasi
diisiince temellerini ortaya koymaktadir.” Islam’daki
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siyasi yapiun en onemli temellerinden biri olan sura
ilkesinin gegctigi Sura Stiresinin Mekke’de nazil olmus bir
sire oldugunu hatirlatmak bile bu konunun 6ziini
kavramaya yeterlidir.”2?

13. Hukukun Dine mi, Ahlaka m1 Thtiyac1 Var?

Elbette ki, ahlaki vasiflar1 olmayan bireylerin hukuka
uymasin1 beklemek kendini kandirmaktan ibarettir.
Nitekim Hz. Peygamber bunu veciz bir sekilde
“utanmiyorsan diledigini yap” diyerek dile getirmistir.
Ahlaki degerleri ve vicdani olmayan bir kisinin dini ne
olursa olsun, hukuka uymas: miimkiin degildir. Islam
dini ise, bashh basma bir ahlaki Ogretiler ve degerler
dinidir. Buna ragmen bir kisinin Islam dinini kabul
etmesiyle, otomatik men ahlakli olacagmi kabul etmek
mumkiin degildir. Ctinkii dinler ve dgretiler ancak kisiye
ahlakli olma yollarim1 gostermektedir. Yazarm iddia
ettiginin aksine, bunun farkinda olan Islam dininin yasa
koyucusu Allah (c.c), miieyyide olarak sadece obiir
diinyada verecegi cezalar ile yetinmemis olup, bu
diinyada da normlar1 cigneyen bireylere bazi1 cezalar
Ongormiistr.

Yine bu bashk altinda yazarm “(...)Turkiye'de
Camide Celik Yardim Kasalari...Pippa Bacca Anadolu’da
Kag Kilometre Ilerleyebildi? Tiirkiye'de Take Home
Exam Mumkin mti?(...)"?* Basliklar1 altinda yaptig:
elestiriler kastinin aksine, Ahlaki ve vicdani 6gretilerden
yoksun olan Bati hukukunun o6nerdigi matematik ve
mekanizmanin hukuk igin yeterli olmadiginin kanitidir.

23. Sankati, op. cit. s.449.
24. Gozler, op. cit., 5.497-499.
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Her ne kadar yazarin verdigi ornekler kendisini Islam’a
nispet eden Tiirkiye’de yasanmis olsa da bunu Islam’a
mal etmek miimkiin degildir. Soyle ki; Tiirkiye yaklasik
150 yildan fazladir Bati hukuk sistemine gore
yonetilmektedir. Yazarin bahsettigi 6rneklerdeki kisiler,
biitiin egitim ve Ogretimleri basta olmak tizere, ticaret,
sosyal hayat, kamusal alan, yargi, yasama, kiltiir,
iletisim, ahlaki ve vicdani degerlerinin tamamu Bati
hukuk sistemine gore diizenlenmis ve bu sekilde
yetistirilmislerdir. Sirf kuru ve ici bos bir soylem olarak
kendisine Miisliiman ismini takmis olmalar1 nedeniyle
yaptiklari fiilin Islam’a nispet edilmesi adilane bir tutum
olmayip, aksine bu Bati hukukunun {irettigi, ahlak ve
vicdandan yoksun bireylerin prototipleridir.

14. islam Hukuku, Modern Hukukumuzun
Cozemedigi Sorunlar1 Cozebilir mi?

Yazar gayet gercekci bir sekilde Turk hukuk
sisteminin eksikliklerini kabul ederek, bunun zamanla
tistesinden gelinecegi kanaatine varmustir. Islam
hukukunun var olan sorunlar1 ¢ozemeyecegini de
belirtmistir. Biz bu konuda, sonu gelmeyecek bir
tarismaya girmeyecegiz. Sadece bizim bahsettigimiz
anlamiyla Islam hukukunun uygulanmaya baglanmasi
durumunda ortaya ¢ikacak neticeye havale edip, Allah
(c.)m Islam hukukunun uygulanmasmi bize nasip
edecegi bir giine kadar beklemeyi daha uygun
gortyoruz.
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Sonuc¢

Yukarida agiklandigimiz gibi Islam hukuku, sadece
degerler ve ideler {izerine kurulu bir hukuk sistemi
degildir. Tamamen kendine 6zgti bir erkler ayrilig1 olan,
fren ve denge mekanizmasini 6n goren, bagimsiz bir
yarglyr insa eden, normlar hiyerarsisi ile hayata,
ekonomiye ve siyasal sisteme dair mekanizmas: olan bir
hukuk sistemidir. Biitiin bunlara ragmen, kendi
degismez degerlerine aykir1 olmamak kaydiyla diinya
devletlerinin gelistirdikleri faydali gelismelere de aciktir.

Turkiye’de uygulanma agisimndan ise, suan ki toplum
haliyle uygulanmasmm miimkiin olmadigi, bunun
sebebinin de Islam hukukunun eksikligi ya da gerekli
mekanizmasmin  olmayisindan  ziyade, hukukun
uygulanacagi halkin Islam’i bilin¢ ve hukuktan ¢ok uzak
olmasindan kaynaklanmaktadir. Bizce de Tirk usuli
Islam hukuku istenen neticeleri vermeyecektir.

Yazarin iddiasmimn aksine, Tiirkiye’de bir hukuk
sistemi sorunu kesinlikle vardir. 180 yil 6nce yapilan
hukuk tercihi, halka ragmen yapilan bir tercihtir. Hem
Osmanli Devleti'nin son doéneminde yapilan hukuk
tercihi, hem de yeni kurulan Ttirkiye'nin yaptig1 hukuk
tercihi yoneticilerin tek baslarma aldiklari, halka sorma
geregi dahi duymadiklar1 bir tercihten ibarettir. Halka
ragmen, biz halk i¢in daha iyisini biliriz mantigmin
isletildigi, tistten reformcu bir zihniyetin trtintidiir.

“Beka iptidadan esheldir”?>; tarihi olaylar bize bir kez
daha gostermistir ki, bekanmn baskict bir yonetimden

25. Ibid., s.500.
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daha onemli oldugu kurali tamamen kisa vadeli bir
c¢ozumdiir. Hukukun oncelenmedigi, adaletin ayakta
tutulmadigi, Allah (c.c) icin adil sahitler olunmadigy,
baskinin ve hukuksuzlugun (zultiimiin) birlik icin feda
edildigi, devletler hicbir zaman istikrari
saglayamamislardir. Bunun en buytk sahitleri de
maalesef ki Miislimanlardir. Clinkii Rasid halifelerden
sonra immetin birligi igin, siyasi mesruiyetin feda
edildigi giinden itibaren artik Islam devletleri gerekli
istikrar1 saglayamamuslardir. Bu durum halen dahi
devam etmektedir. Bunun en ac1 yam ise, o giinden
(Omer b. Abdiilaziz déneminde okunmaya baglanmistir)
bugtine kadar Nahl suresi 90. ayette her Cuma gtint,
Allah’in adaleti insan ayrimi yapmadan birinci sirada
saymasini duyup, okumamiza ragmen, halen baskici
yonetimi bekaya tercih etmeyi kabul etmektir. Ayrica bir
hukukcu olarak, yazarin tim bu elestirilerinin sonunda
ayni1 yanilgiya diismesi beni oldukca sasirtmustir.

Hamd alemlerin rabbi olan Allah’a mahsustur.
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