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OZET

Biiyiik ¢apli bir literatiir, yasal sistemlerin ekonomik tesvikin mali
sektordeki gelisimin ihtiyaglarini karsilamak icin verimli bir sekilde
uyarlanabildigini ileri sirmektedir. Makale, Islam hukukunun ticari
islemlerle ilgili uyarlanabilirlik ozelliklerini modern finansal sistem
wsiginda  tartismaktadir.  Anglo-Sakson ve Kita Avrupasi hukuk
geleneklerinin gelistirilebilmesinin dogasini ve yolunu tartisan makale,
sonrasinda Islam hukukunun gecmisi ve upum saglama ozelliklerini ele
almaktadir. Islam ticaret hukuku, cevaz verilebilirlik ilkesi goz éntine
alindiginda, Seriatin dayattigs suurlar dihilinde gelisebilir.  Seriat
alimlerinin  yeni kararlarina dayanarak Islami finansal sektoriin
gelisiminin  yakin  tarihi, Islam  hukukunun degisen durumlara
uyarlanabilirliginin bir géstergesidir. Islam hukuku gelisebilirken hukuki
altyapinin yasalar, tiziikler ve uyusmazlk ¢oziim kurumlan gibi diger
elemanlanin da giglendirilmesi gerekmektedir. Bu yasal altyapinin
gliclendirilmesi ile birlikte Islam hukukunun uyarlanabilirlik ozellikleri
Islami finans sektoriniin  gelisiminin hayati unsurlarindan  biridir

denilebilir.
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1. GIRIS

Biiytik ¢apli bir literatiir, kanun ve yasal kurumlarin finansal gelismeler tizerindeki roliinii tartigmistir.
Finansal gelisimin 6nemli belirleyicilerinden biri, degisen kogullara uyarlanabilirligidir. Uyarlanabilirlik,
kanunlariin sekilciliginin ve yasal geleneklerin gelisme kabiliyetinin altii ¢izmektedir. Ozellikle,
ekonominin sézlesme ihtiyaglarina etkili bir sekilde uyum saglayan yasal sistemler finansal sistemin
gelisimini tegvik eder'. Ampirik ¢aligmalar, Kita Avrupas: ve Anglo-Sakson hukuk sistemi tlkelerinin
uyarlanabilirlik 6zelliklerini kargilastirmis ve daha esnek hukuk sistemlerinin finansal sistemin
durumunu ve gelisimini agiklayabilecegini bulmugtur. Hukuk sisteminin finansal gelisme tzerinde
etkisine iligkin birgok calisma Kita Avrupas: ve Anglo-Sakson hukuk rejimlerinin degiskenleri ile iligkili
iken, Islam hukukunun finans tizerindeki durumunu tartismaya yonelik bir girisim bulunmamaktadr.
Bu aragtirma, bu boslugu dolduracaktir. Makalenin ilk amaci, Islam hukukunun temel 6zelliklerini
incelemek ve uyarlanabilirlik 6zelliklerini belirlemek, sonrasinda ise finansal sektor gelisimi ile ilgili yasal
bir alt yapinin gelistirilmesi kapsamin: tartigmaktr.

Yasal bir sistem, yasal diizen ve yasal rejimi kapsamaktadir (Kornhauser 2001). Diizenleyici hukuk;
anayasa, tizik, idari diizenlemeler, hukuki kararlar vb. olarak ifade edilen sistemin yasal normlarindan
meydana gelirken, yasal diizen; yasama organlari, idari kurumlar, mahkemeler gibi mevcut yasal
kurumlar temsil etmektedir. Hukuk sisteminin diizgiin isleyisini destekleyen unsurlar altyap: kurumlar
olarak adlandirilabilir. Bunlar; yasalar1 vb. uygulamak i¢in yasama meclisi ve mahkemeler tarafindan
cikarilan uygun yasalari kapsamaktadir. Modern bir ekonominin mali yapisi; finansal piyasalar ve
aracilarin bilesiminden olugmaktadir (Santomero ve Babbel 2001). Dolayisiyla finansal geligme,
ekonominin finansal ihtiyaglarinin karsilanmasinda piyasalarin ve aracilarin verimli ¢alismasini ifade
etmektedir.

Yasanin degisen kogullara uyum saglama sorunu, Islami finansal sistemin gelisimi icin hayati neme
sahiptir. Hukuki formalizm (sekilcilik), dinamizm (hareketlilik) gibi konularda, kanunlarin degisen
kogullara uyum saglayabilme verimliligi gelecekte bu sektoriin nasil gelisecegini biytk ol¢tide
belirleyecektir. Ancak bu makalenin kapsami dardir.
Bu ¢aligma, tim hukuk devleti veya hukuk sistemini kapsamamaktadir. Makalenin odak noktasi
kanunun uyarlanabilirligi iken, finansal sektoriin gelisimi ile ilgili yasal altyapinin bazi yonleri de
makalede tartigilmaktadir. Seriat; ritieller, aile, miras, ceza, anayasa, mali vb. gibi ¢esitli konular:
kapsarken, bu maddenin odak noktas: yalmizca ticari islemler (Islam Ticaret Hukuku) i¢in yapilan
tedbirlerdir; ¢iinkii finansal biiytime ile ilgili olan bu yasadur.

Makale su gekilde diizenlenmistir. Bolim 2'de Medeni ve Ortak hukuk geleneklerinin doga ve
adaptasyon ozellikleri ele alinmaktadir. Boliim 3, Islam hukukunun kaynaklari ve evrimini ana hatlariyla
belirlerken, Bolim 4, uyum saglama 6zelliklerini analiz etmektedir. Bélim 5'te Islami finans sektoriiniin
biiyimesine olanak saglayan yasal altyap: kurumlan ile ilgili baz: 6neriler verilmektedir. Son bélimle
birlikte makale sona ermektedir.

2. ANGLO-SAKSON VE KITA AVRUPASI HUKUKLARL: OZELLIKLERI VE
UYARLABILIRLIKLERI

Kanun, tuzik, kararname ve fikralar, hakimlerin veya hukuk¢ularin kararlari gibi cesitli sekillerde
olugabilecek bir kurallar biitiint gerektirmektedir. Cesitli hukuk gelenekleri var olmakla birlikte, Kita
Avrupast ve Anglo-Sakson hukuk sistemleri sahneye hakim olmaktadir?. Bu Bati hukuk sistemleri fetih,
kolonizasyon ve taklit yoluyla diinya ¢apinda yayilmustir (Beck ve Levine 2003). Ozellikle ticaret hukuku
s6z konusu olunca, birkag istisna diginda, ¢ogu Miisliman ilkeler de bu Bati hukuk modellerini
benimsemektedirler. Ozellikle, eski Ingiliz somiirgeleri olan iilkeler, Ingiliz Anglo-Sakson hukuk

! anegin bkz. Beck ve Levine (2003) ve Beck ve ark. (2004).
2 Ornegin, dine dayali hukuk sistemlerini hari¢ tutarak, Diinya Bankas: (2004), dinyadaki yaygin yasalar olarak
Anglo Sakson hukukunu, Kita Avrupasi hukukunu, Alman Kita Avrupast hukukunu, Sosyalist hukuku ve

Iskandinav yasasini tanimlamaktadur.
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cercevesini benimsemis ve eski Fransiz somiirgeleri olan tilkeler, Kita Avrupas: hukuk gelenegini kabul
etmiglerdir’.

Batili hukuk ailesinden olan bu hukuk sistemleri, bireycilik, liberalizm ve kigisel haklar gibi sosyal
hedefleri paylagsmaktadir (Tetley 2000). Bati hukuk sistemlerinin ozelliklerinden birisi, Avrupa
aydinlanmasindan kaynaklanan laik olaylardir (Mallat 1993, s. 3). Islam sistemleriyle Kita Avrupas: ve
Anglo-Sakson hukuk sistemleri arasinda kargilagtirmali bir baksg agis1 kazanmak i¢in, bu bolimde Batili
hukuk sistemlerinin kavramlarini, kaynaklarini ve stillerini ve uyarlanabilirlik 6zelliklerini vurgulanacak
ve takip eden boliimlerde Islam hukuk sisteminin ayrintilar verilecektir®.

2.1. Kuta Avrupast Hukuku

Kita Avrupast hukuk sistemi, Justinian'in Roma yasasinin kékiinden gelmektedir ki bu da tim kanun
yapma ve hukuki yorumlama giiciiniin oldugunu varsaymaktadir. Bu sistem daha sonra 19. yiizyilda Kita
Avrupasi’'nda geligmistir. Fransiz devriminden 6nce, tilkedeki yarg: sistemi pargalanmig ve yolsuzluk
artmisti, bu da elitlerin ¢ikarlarina hizmet etmekteydi. Devrimden sonra, devleti mahkemelerin tizerinde
tutan giicli bir merkezi hukuk sistemi getirilerek bu durum diizeltilmigtir. Kita Avrupas: hukukunu
yorumlamak i¢cin hakimlerin roli sinirhidir. Kita Avrupast Hukuku ayrica, Almanya, 1ta1ya, Polonya ve
Iskandinavya'da yasalagtirilmus kanunlar biciminde ve devletin giiciinii 6ne siirerek gelismistir. Benzer
bir hukuk sistemi daha sonra Yakin Dogu, Kuzey ve Sahra Alt1 Afrika’da fetihler ve somiirgelestirme
yoluyla kabul edilmistir.
Kita Avrupas: hukuk geleneginde, genel ilkeler kodlarda ve tiiziiklerde somutlagtirilmistir. Kita Avrupast
yasalari, cok az bosluk birakilarak tam ve tutarli kodlarla kodlanmakta ve yazilmaktadir. Kita Avrupasi
hukuku kanunlari ve tiziikleri herhangi bir tanim ve devlet tanimlamazlar, genis ve genel ilkelerdir ama
ozli sozler olarak nitelendirilmektedirler. Kita Avrupast hukuku, genel ilkeleri sistematik ve kapsamli
bir bi¢imde ortaya koyan kanunlarin 6ziini olusturmaktadir. Tuzik hem sivil hem de yasal hukuk
sistemlerinde Onem tagirken, islevleri farklilik gdstermektedir. Tuziklerin roli, bu kodlar
tamamlamaktir ve dnceki sistemde tamamlanmugtir.

Hikimler genel kurallar ve tiiziikleri yorumlamak i¢in rehberlik eden bir doktrinden yola ¢ikarak hukuku
uygulamaktadirlar. Doktrin stili, tarihe odaklanmakta, islevleri tanimlamakta ve yasal ilkelerin
bagvurularinin alanini belirlemektedir. Hukuki esaslarin hak ve yikimliliikler bakimindan etkileri
agiklanmakla birlikte, genel ve olaganiistii sonuglar da ¢ikarilmaktadir.

Hakimler, bu genel kodlar: ve belirli davalar i¢in kurallari yorumlarken akil yiirtitme yetkisine sahiptir.
Kita Avrupasi hukuku kararlar: 6nce ilgili hukuki ilkeleri tanimlamakta ve sonra olaylarin gercekleri i¢in
kullanilabilir olup olmadigini degerlendirmektedir. Kurallar ve ilkeler ayrica, belirli davalarin hem
uygulama hem de mahkemelere ¢éziimleri i¢in rehberlik etmektedir. Hukuki ilkelerin uygulanmasi
alaninin belirlenmesi, mevcut yasalardan bazi yasal analizler ve endiiksiyonlar gerektirmektedir. Bir
mahkemenin yarg: kararlarinin diger mahkemeler tizerinde bir etkisi olmamaktadir.

2.2. Anglo-Sakson Hukuk Sistemi

Anglo-Sakson hukuku, 11. ytzyilda Ingiltere'de milkiyet haklari devlet kanunu (kral) tzerinde
durularak gelistirilmistir. Ingiliz Anglo-Sakson hukuk sistemi, Kita Avrupasi hukuk sistemi kadar kati
ve bicimsel degildir, ¢linkii hakime; kanit, tanik vb. bakimindan daha fazla yer agmaktadir. Anglo-
Sakson hukuk sisteminde, ana hukuk kaynagi, ictihattir. I¢tihat hukuku acisindan hukuk, belirli
gercekler icin gegerli olan belirli kurallar ile ifade edilen hukuktur. Yarg: kanun haline geldiginde, bunlar
gercekleri daha kapsamli olarak ortaya koymakta ve 6nceki davalarin gergekleri arasinda ayrim yapmakta,
sonrasinda ise soz konusu davaya uygulanabilir belirli hukuk kuralini belirlemektedir (veya
yaratmaktadir). Bunu yapmanin tarzi, ger¢ek modellere odaklanmaktir. Benzer (ancak ayni olmayan)
olgulara sahip vakalar spesifik kurallari ¢ikarmak i¢in analiz edilmekte ve daha sonra spesifik vakalar i¢in
her kuralin dar kapsamini ¢ikarim yoluyla belirlemektedirler. Bazen hentiz meydana gelmeyen gercekleri
kapsayacak yeni kurallar onerilebilmektedir. Boylece, hakimler, kosullar degistikce ve talep

* Musliman tlkeler de dahil olmak tzere farkl tilkeler tarafindan kabul edilen yasal rejimler i¢in Diinya Bankasi'na
(2004) bakiniz.
* Kita Avrupas: ve Anglo Sakson hukuk sistemleri hakkinda bilgi Tetley (2000) ve Owsia (1994) 'dan alinmugtir.
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edildiklerinde kanunlari yorumlayabilmekte ve yaratabilmektedirler; dolayisiyla, igtihat, hikimlerin
tecriibeleri ve kararlariyla gelismektedir.

Anglo-Sakson hukuk sisteminde, alt mahkemelerin yliksek mahkemelerin kararlarini takibinin (baglh
durma karari doktrini olarak adlandirilir) zorunlu olmasinin nedeni vardir. Anglo-Sakson hukuk sistemi
tuziikleri, belirli uygulamalarin veya istisnalarin detayli tanimlarini ve agiklamalarini saglama agisindan
tam olarak uygundur. Tuzik, hukukun reforma ihtiyact oldugu, mahkemelerin bu kurallari kanunun
kapsadig1 belirli olgular i¢in kullanabilecegini belirtmektedir. Bu hukuk geleneginde, tiiziikler igtihat
hukukunu tamamlamaktadur.

2.3. Hukukun Uyarlanabilirligi ve Finansal Geligim

Son literatiirde, yasal kaynak ve finansal gelisme arasindaki baglant: tartigtlmaktadir. Finansal sekt6rin
gelisimini belirleyen 6nemli unsurlardan biri de hukuk sisteminin ve kanunlarin uyarlanabilirligidir®.
Uyumluluk, 'hukukun olusma siireci' Gizerine odaklanmakta ve degisen sosyo-ekonomik kogullara tepki
olarak yasalarin gelisme yetenegini ifade etmektedir (Beck ve ark., 2004, s.3). Yavas ve masrafli olan
yasalar, bir ekonominin finansal ihtiyaglari arasindaki bosluklari birakmakta ve verimli finansman ve
finansal gelismeyi engellemektedir. Uyumlulugun o6l¢ilmesinin gesitli yollar1 bulunurken bunlarin
birlesmesi tizerine odaklanmaktayiz. Birincisi, hukukun kaynaklari bakimindan yasal kararlar ve kanuni
hukuklardur. Tkincisi, hukuki kararlarin, esitlik veya kanuni yasaya dayali olup olmadig1 konusunda yasal
gerekeelerdir (Beck ve digerleri 2004). Kanunlarin gelisme kabiliyeti, yarg: kararlarinin veya igtihat
hukukunun yasal kaynaklarinin derecesine bagli olmaktadir. Dava hukuku, verimli olmayan yasalarin,
dava ve ictihat yoluyla etkin kanunlarla degistirilmesini saglamaktadir. Anglo-Sakson hukuk kurallar,
zaman zaman kararhlik doktrini uyarinca degisebilmektedir. Davanin hukuk ve yarg: kararlarina
dayanan hukuk sistemleri daha esnektir ve degismekte olan finansal kosullara cevap verebilmektedir.
Yasama organi tarafindan diizenlenen tizik ve kodlara dayanilarak hazirlanan yasalarin oldugu
durumlarda bu degisiklik kolay olmamaktadir. Boylece yasalarin ve tiiziiklerin yasama organi tarafindan
degistirilebilecegi ve mahkemelere dayatildigi Kita Avrupas: hukuk sistemi, usul bi¢imciligini ortaya
koymaktadir. Hukuk fermaninin bulunmamas: ve hukuki yasanin Kita Avrupas: hukuk sistemlerinde
yavas ve masrafli olmasi nedeniyle kanunlarin uyarlanabilirlik verimliligi olumsuz etkilenmektedir.
Upyarlanabilirlik uyarinca, sirketler yasal kararlarin esitlik ilkelerinden ziyade yasal kanunlara dayandig:
tilkelerde daha yiiksek finansman engelleri ile karg: kargiya kalmaktadirlar.

Ampirik ¢aligmalarda, i¢c hukuk ve yasal gerekgeler uyarlanabilirlik i¢in vekiller olarak kullanilmaktadur.
Ampirik calismalar, hukukun bir hukuk kaynag: olan i¢tihat hukukunun, borsa gelisimi ve banka geligimi
ile pozitif yonde baglantili oldugunu teyit etmektedir (Beck ve Levine 2003 ve La Porta ve ark. 2002).
Beck ve ark. (2004) uyumun, firmalarin dig finansman elde etmek i¢in kargilagtiklar: engeller tizerinde
onemli bir etkiye sahip oldugunu séylemektedir. Ozellikle Kita Avrupasi hukuk sistemi uygulanan
tilkelerde, yasal kanunlarda hukukun kaynag: ve yargilamalar, esitlikten ziyade yasal kanunlara dayanan
sitketler; Anglo-Sakson hukuk sistemi uygulanan tlkelerde hukukun kayna@: ve yargilamalar, yasal
kanundan ziyade 6z sermayeye dayanan tlkelerden daha yiiksek finansman engelleriyle kars1 karsiya

kalmaktadur.
3. ISLAM HUKUKU: KAYNAKLARI VE GELI$IMI

Islam hukuku Islam'in gelisiyle baglamstir. Islam hukukunun genel hedefi insanligin refahini (mesalih)
tesvik etmektir. Bu amag genis kapsamli genel terimlerle (zezkiye) ve adaletin (kzst) aglanmasi anlamina
gelmektedir ve 6zel anlamda din, can, akil, soy ve milkiyetin korunmasini ima eden Seriatin
maksatlarina iliskindir. Bu nedenle, Islam ticaret hukukunun amaci, bu hedeflerin bir veya birkacim
saglamaktir. Ornegin, ribanin yasaklanmasinin amac, adalet ve esitlik saglamaktir®,

Islam'daki bilgi kaynaklari genel olarak ‘vahye dayanan’ ve ‘tiiretilmis’ seklinde ikiye ayrilabilir. Agiklanan
bilgide, Seriat, Islami ilkelerin ve kararlarin ana kaynagini olugturmaktadir’. Seriat, okunan vahiy

5 Beck ve Levine (2003), Beck ve ark. (2003), Pistor ve dig. (2002), Bailey ve Rubin (1994).

6 Seriatin hedefleri tizerine bir tartisma i¢in bkz. Siddiqi (2004a ve 2004b).

7 Bazen Seria kelimesi, Islam hukukunun biitiin viicudu anlamina gelir. Bu yazida, genellikle Arap¢a kullanimda
oldugu gibi daha dar tanimlanmistur.
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(Kur'an) ve okunmamig vahiy (Siinnet) olarak bélinebilir (Al Alwani, 1990). Ikinci bilgi kaynag, ic
zihin araciligiyla (efor) tiiretilen bilgi kaynagidir. I¢tihat, nitelikli akademisyenlerin, benzer akil yiiriitme
ve indiksiyon kullanarak Seriattan yasal kurallar edinmesi i¢in bagimsiz bir muhakeme strecidir®.
I¢tihatin, yalnizca ortaya ¢ikan bilgilerin acik goriisleri olmadiginda kullanildigimi unutmamak
gerekmektedir. Igtihat kaynakli tiiretilen bu bilgiye, fikih denir (Hasan, 1992).Akademisyenler /
hukukgular, Seriat ilkelerine ve 6nceki hukukgularin fetvasina dayanan kararlari ortaya koyarak Islam
hukukunun kaynagini olusturmaktadirlar.

Islam hukuku igtihatlardan tiiretildigi igin, bilim adamlari / hukukgular tarafindan gelistirilmistir.
Hukukeularin yani sira gegmiste yasay: etkileyen onemli bir kurum da Kadilik miesesesidir(yargiglik).
Kadinin (hakim) rolii, yasay1 yorumlamak ve uygulamaktir. Bazi durumlarda, Kadr'nin kararlari Islam
hukukuna katkida bulunmugtur. Bunun 6rnegi, béyle bir hukuk diizeninin asimile edildigi Emeviler

déneminde olmustur (Masud 1995).

Owsia (1994), Islam hukukunun evriminin tarihsel zaman cizelgesini 6zetlemektedir. Fikih, Stnni
gelenekte dort biyik digiince okulunda kristallesen hukuki gortslerin ¢esitliligine yol agmigtir’. Bu
okullar: ayiran faktorlerden biri, hukuk kaynaklarina iliskin gelenekselci ve rasyonalist egilimlere verilen
onemdir. Saf gelenekgiler Kur'an'i ve Siinneti hukukun temelleri olarak goriirken, rasyonalistler kurallart
ve kanunlan gelistirmek i¢in bu birincil kaynaklari rasyonel ilkelerle tamamlamaktadilar’®. $afii,
gelismekte olan yasalar icinde aklin uygulanma kurallarini ortaya koyan bir dizi rasyonel ilke (usul/-i
akliyye) diizenlemistir. Bu ilkelerin ikincisi Islam hukuk teorisi veya Fikih usuliiniin Islam metodolojik
disiplini haline dénitstirilmesidir (1994 Owsia, s. 20).

Milattan sonra 9. yiizyilin sonuna kadar hukuk okullarinin kurulmasindan sonra, hadisin rold, ilgili
okulun kararlarinin kati uygulanmasina indirgenmistir. Milattan sonra 13. yiizyildan itibaren, ilgili
okullarin 6gretilerinin siki sikiya takip edildigi yaklagik bin yil siiren taklit donemi ortaya ¢ikmigtir. Bu
uzun siiren dénem, ictihat kapisinin kapatilmasmna ve Islam hukukunun evriminin durmasina yol
acmugtir. Hukuki mantik, mekanik hale gelmis; Islam hukuku kat: bir kural ve prensip haline gelmistir.

Erken tarihten beri, devlet organlari Islam hukukunu yasalagtirmak i¢in direnis gostermistir. Ancak,
mevzuatin yoklugu, Islam hukukunun tek bi¢imli olmamasina yol agmistir. Ornegin, Abbasiler donemi,
Islam hukuku ¢ergevesinde adaletin uygulanmasi, birlesik hukuki doktrinlerin bulunmamasi nedeniyle
kargasa icinde ge¢mistir. Hukukun devlet tarafindan yasalagtirilma girisimlerinde, hukukun devletten
Gistiin oldugunu s6yleyen akademisyenler/ hukukeular direnmislerdir. Bu egilim devam etmistir ve Islam
hukuku ¢ogunlukla devlet kontroliinden bagimsizdir. Bu nedenle, Islam hukukunda, kanun devletten
once gelir ve devletin rolii yasayr uygulamak ve strdirmektir (Masud 1995, s. 11-12). Daha sonraki
zamanlarda, Bati hukuk sisteminin sivil kodlarinin etkisi altina giren Osmanli hilafeti, 1877-1926
yillarinda Mecelle adli bir hukuku benimsemigtir. Mecelle, ¢ogunlukla ticari isglemlerle ilgili olan
Hanefi mezhebini temel alan yasal kurallar toplulugu olarak adlandinlmistir. Yargiclar, Mecelle’yi
kararlarinda bir kilavuz olarak kullanmiglardir ve kararlarinda kesinlikle takip etmek zorunda

kalmamuglardir (Bakar 2001).

19. yiizyihn ortalarindan itibaren, neredeyse tim Miusliman ilkeler somiirgecilik nedeniyle 6zellikle
ticaret alaninda Bati kanunlarini ve yasal sistemlerini benimsemislerdir. Miusliiman tlkelerin

8 11k kaynaklardaki yasalarin ve kurallarin 6ziine bagh olarak, ictihad ayrica agagidakileri iceren diger kaynaklari ve
yontemleri kullanarak bilgi edinir: icma (konsensts), al-qiyas (analoji), istihsan (hukuki tercih), al masalih mursala
(sinirsiz faiz), saddudh dharae (araglar engelleme), al-urf (6zel), sharman gablana (6nceki yasal sistem), qawlus
sahabi (Peygamberin sahabelerinin sozleri) ve al istishab (streklilik varsayimi). Diger bilgi kaynaklarinin
tartigtlmast i¢in bkz. Kharoufa (2000a). Rayner (1991) bu bilgi kaynaklarin: ikincil ve Ggtincil olarak siniflandirir.
Ona gore, icma ve kuyas ikincil, ve geri kalanlar tigiincil bilgi kaynaklarini olugtururlar.

? Diger buytik bolinme $ii gelenegi. Fighi okullarinin evrimi tizerine bir tartisma i¢in bkz. Owsia (1994) ve Phillips
(2002).

10 Dért Stinni okuldan Hanefi okulu akiler (ra'y) bir yaklagimi benimsedi ve Hanbali ve Maliki okullari daha
geleneksel biriydi. Safii okullar, her ikisinin birlesmis unsurlari, rasyonaliste dogru daha fazla egimlidir (Owsia
1994).

1 Belgenin tam adi Majallah el-Ahkam el-Adliyyah (Adalet Kurallar: Kitabs) idi.
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bagimsizhigindan sonra 20. yiizyilin ortalarinda, bu tlkeler kendi digsal giglerinin yasalarini ve yasal
sistemlerini kabul etmislerdir. Bununla birlikte, Misliman akademisyenler ve dugstniirler, kendilerini
somiirge mirasindan korumakta ve Islam'dan gelen cesitli yagam bigimleri i¢in ¢oziim aramaktadir. Bu,
genel olarak Islam disiincesinin ve 6zellikle Islam ekonomisinin yeniden ortaya ¢ikmasina neden
olmugtur. Bu siirecin bir tezahiiri, 1970'lerde Islami bankalarin kurulmasidir. Islami bankacilik ve
finansmanin yayilmasiyla birlikte, bazi iilkeler Islami bankacihik ile ilgili mevzuatlari/kanunlari
ctkarmiglardir.  Aymi  zamanda, Seriat damigma  komiteleri/kurullar1  gesitli  seviyelerde
akademisyen/hukukeu grubunu tegkil etmislerdir ve ekonomi ve finans ile ilgili ¢esitli fetvalar (kurallar
veya kararlar) telaffuz etmeye baglamuglardir. Bu kararlar, modern zamanlarda Islam ticaret hukukunun
6ziinii olusturmustur. Bu makalede, finansal islemlerle ilgili Islam ticaret hukukunun uyarlanabilme
kabiliyetini saptamak i¢in bu kurallari ve kararlari incelenmektedir.

4. ISLAM TICARET HUKUKUNUN UYARLANABILIRLIGI

Islam hukukunun uyarlanabilirlik yoniine iki yoldan yaklagilmaktadir. Birincisinde, Islam hukukunun
uyarlanabilme ilkelerinin temel terimleri genel olarak tartigilmaktadir. Ikincisinde ise, cagdas
ekonomilerin finansman ihtiyaglarini karsilamak i¢in yakin gegmiste Islam ticari hukukunun nasil
geligtigini gosteren 6zel ornekler sunulmaktadir. Bu bolim, Islam hukukunun uyarlanabilirlik
ozelliklerini elestirel olarak degerlendirmektedir.

4.1. Islam Hukukunun Uyarlanabilirlizi: Temel Ilkeler

Yiizyillar boyunca, Islam hukuku, ginimuiz dinyasinin kanun olarak algiladiklarinin tim alanlarim
kapsayan, olduk¢a karmagik bir kurallar sistemi govdesine dontsmiistir (Mallat 1993, s. 3). Islami
yasalar ve insan faaliyetleri ile ilgili kararlar genel olarak ikiye ayrilmaktadir: ibadetler ve muamelat
(Kamali 2000 Boliim 7)*. Bu iki faaliyet kategorisinin kararlariyla ilgili birbiriyle iliskili olan birkag
geliski vardir. Tlk olarak, Ibadet kararlarina iligkin Seriat ilkesi, Seriat tarafindan onaylanmayan herhangi
bir seyin yasaklanmasidir. Yani, ibadetin izin verdigi her sey Seriatta da agik¢a belirtilmigtir, buna
eklemeler veya varyasyonlar kabul edilmemektedir. Ilke, her seyin ilahi rehberlik tarafindan, acik¢a
yasaklanmis olanlar diginda, izin verildigi muamelat durumunda tersi olur. Buna, kabul edilebilirlik ilkesi
denir (ibaha)®. Seriatta yasaklarin agikca belirtildifine ve yasaklama listesinin genisletilmemesine dikkat
edilmelidir. Ticari islemlerde 6zellikle riba ve garar yasaklanmistir. Boylece, Islam ticaret hukuku riba
ve garardan yoksun tim sozlesmelere izin vermektedir'*.

Iki tiir etkinlikte ima edilen diger fark, ibadetin ayin ve torenlerinin degistirilmesi icin yer olmadig
halde, muamelatin kararlar igtihat stireciyle uyarlanabilmektedir (Kamali 2000).

Muamelatin temel ilkeleri veya doktrinleri Seriatta verilmekle birlikte, bu ilkelerin farkli zaman ve
mekanlardaki kosullara gére yorumlanmas: fikih muamelatini olugturmaktadr.

Yeni kararlara, orijinal kararin etkili nedenini (illes), mantigini (hikmet) ve degisen kogullar altinda
maslahatin 6nemini (fayda) anlamakla ulagilabilmektedir (Kamali 2000, s. 78). Basarili maslahat ve
Seriat makami (Seriatin hedefleri), yeni Islami kararlarin ve yasanin diizenlenmesinde temel unsurlari ve
temel amaglari olugturmaktadir®.

Ictihat, farkli yer ve zamanlarda insanlarin ihtiyaclarini kargilamak icin Seriatin temel ilkelerinden
kanunlar ¢ikarmak i¢in kullanilmaktadir. Bu yeni kurallarin 6nemli bir 6zelligi, bagvurunun baglamina
bagli olarak zaman zaman degisebilmeleridir. Ornegin Peygamber (sav), dmrii boyunca fiyat kontroliinii
(tesir) reddetmis olsa da, Maliki ve Hanefi okullarina mensup bazi hukukgular ve Ibn Teymiye 6zel

12 Hassan (1992) ayni zamanda fikih fikih Jinayat (ceza hukuku ile ilgilenen) ve fikih-hukm (idari ve anayasal
meselelerle ilgilenen) icermektedir.

13 Birinci Albaraka Semineri 1981'de Fatwa 1 (Dallah Albaraka 1994, s. 75-76).

14 Riba hakkinda bir tartisma i¢in bkz. Siddiqi (2004a) ve Chapra (1985) ve garar i¢in bkz. Al-Dhareer (1997) ve
Kamali (2000).

15 Alwani, Umar Ibn El Khattab'in kamu yarar1 olarak kabul edilen ictihat ve masalah al mursalah'a (daha iyi olanin
ilgisi) Imam Malik'in vurgulandifina isaret etmektedir (Alwani 1990 pp.16, 35). Benzer sekilde, Seriatin maksad:
ve maslahat 13. ytizyilda Shatibi'nin eserinin ana unsurlariydi (Masud 1995, s. 120). Islam hukukunun gelismesinde
maslahatin roli Uzerine bir tartisma i¢in Siddigi'ye (2004b) bakiniz.
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sartlar altinda buna izin vermislerdir®. Benzer sekilde, fikha onciilik eden imamlardan Ebu Hanife,
Imam Malik ve Safii, farkli toplumsal ortamlarda goriilen geleneklere bagli olarak fetvalarim
degistirmislerdir. Ornegin, Imam Safii, Bagdat'tan Misir'a gegtikten sonra, Misir'da gozlemledigi gesitli
orflerin bir sonucu olarak, baz: eski fetvalarini degistirmigtir.

Ticaret faaliyetleri muamelat kapsamina girdiginde, ticari yasalarin altinda yatan temel ilke, kabul
edilebilirlik (ibaha) ile ilgilidir'. Kur'an ve siinnette tasdik edilen islemler ayrintili degildir ve Seriat
ilkelerine aykiri olmadi: siirece yeni iglemler baslatilabilir (Kamali 2000, s. 69-70). Kurallar ve ilkeler,
Seriat ilkelerinde ve daha 6nceki hukukgularin fikih 6gretilerinde agiklanan hukuk doktrininden
tretilebilirken, bunun bir sinirlamas: vardir. Yukarida belirtildigi gibi, Seriat ilahi kabul edilmektedir
ve Islam hukukunun degistirilemez ve siirekli kaynagini olugtururken, fikih insan unsuruna sahiptir ve
zaman ve mekédna goére degisebilmektedir (Hasan 1992, Vogel ve Hayes 1998, Mallat 1993). Béylece
tiretilen yeni kurallar Seriat ilkelerine aykir1 olamaz.

Islam ticaret hukuku uyarlanabilir ve degisebilirken, boyle sinirlart olmayan Bati hukuk sistemleri kadar
ozgur degildir. Bununla birlikte, Misliimanlar, Allah’in halkin faydalari i¢in Seriat ilkelerini baglattig:
gibi bu sinirlarin toplumsal refah: arttirdifina da inanmaktadirlar (Masud 1995, s.119).Seriat ilkeleri,
adalet ve iyi bir 6nlem getirmeyi amagladigindan bu kavramlara sézlesmelerin 6zgirliginden daha fazla
onem verilmektedir (Saleh 1992, s. 146).

4.2. Cagdas Islam Ticaret Hukukunun Uyarlanabilirligi

Islam ticaret hukukunun uyarlanabilirligini incelemek igin, ekonomik islemlerde kullanilan sézlesmelere
iliskin geleneksel fikhi fetvalarin bir kismini ¢agdas olanlarla kiyaslamaktayiz. Ekonomik islemlerle ilgili
geleneksel Islami aday sézlesmeler; degis tokus, aksesuar ve karsiliksiz olmak tizere {i¢ ana kategori
altinda ele alinmaktadir. Borsa sozlesmeleri, basit spot satig (bey’) ve bey [miieccel, selem, istisna]
kiralama sozlesmesi (icare) ve bir ticret/6dul i¢in yapilan is (cuale) gibi bor¢ yaratan satiglar igerir.
Aksesuar feri mukaveleleri, bir tarafin diger tarafa ig/sermaye/ytikimlulik tayin ettigi sozlesmelerdir. Bu
sozlesmelere ajans (vekalet), mudarebe ve musgareke, havale ve rehin veya ipotek seklindeki ortaklik
(serike) sozlesmeleri dahildir. Kargiliksiz sozlegmelerde miilkiyet veya zilyetlik (kullanim hakk:), bedel
(6deme) veya tazminat olmadan aktarilmaktadir. Kargiliksiz sozlegmeler; kredi (ariyet ve karz), mevduat
(vedia), hediye (hibe) ve garanti / glvenlik (daman veya kefalet)'tir'®. Bu gelencksel sozlesmelerden
bazilar1 (selem, istisna, mudarebe ve mugareke gibi) finansman i¢in kullanilabilir, ancak dogrudan
taraflar arasinda yer almaktadur.

(Cagdas finansal sistemde finansman, piyasalar ya da aracilar vasitasiyla gerceklesmektedir. Geleneksel
aday sozlesmelerinin salt formlarinda, cagdas finansal piyasalarin ve kurumlarin ihtiyaglarini kargilayacak
ozelliklere sahip formlar bulunmamaktadir. Bu nedenle, Islam hukuku agisindan bu yeni piyasa ve
aracilar tizerinden finansman saglamak icin yeni finansal yapiyr benimsemek zor olmugtur. Bagka bir
deyisle Islam hukuku, cagdas finansal yapinin islem ve islemleriyle bas edebilecek yeni bir dizi finansal
sozlesme yaratmak zorunda kalmistir. Bu yeni s6zlesmeler, Seriat ilkelerini ihlal etmeden toplumun
cesitli kesimlerinin ihtiyaglarini kargilamaliydi. Islam hukukunun mevcut yapilarinin  ekonomik
konularda uyarlanmas: ve yayginlastinnlmas: cesitli sekillerde gerceklesmistir. Bu stirecte agagidaki
egilimleri gozlemleyebiliriz.

4.2.1. Geleneksel sozlegmeleri ¢agdas konseptlere/iglemlere uyarlama

Aday s6zlesmelerin kurallar ve ilkeleri yeni kavramlara ve sorunlara uygulanmakta ve benzetme islemi
ile uygulanabilir ¢éziimler getirilmektedir. Ornegin, telif hakki ve patent kavrami, buluslarin ve
yeniliklerin stirdurilebilmesi i¢in onemlidir. Islam Fikih Akademisi bu yeni konsepti tanimistir ve

16 Bir tartisma i¢in bkz. Islahi (1988, Chap.3).

17 Kamali (2000, s. 76), Hanbelilerin goriistiini belirtmekle birlikte, bu ¢agdas bilim adamlar: arasinda yaygin olarak
kabul gormektedir (bkz. Birinci Albaraka Semineri 1981, Dallah Albaraka 1994, s. 75-76).

18 Tslami aday sozlesmelerinin tirleri ile ilgili tarigma Vogel ve Hayes'de (1998, Bolim 5) ve Rayner'de (1991)
bulunabilir.
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piyasada alabilecegi/satabilecegi bir statli vermigtir. Buna gére, Akademi, ¢agdas kavramlar olan telif
haklari ve patentleri korumaya almigtir'.

Cagdas ayarlar icin geleneksel kavram kullanmanin bagka bir 6rnedi, bir arama segenegi olarak arbun
satist (avans odemesi) kullanilmasidir®. Arbumun geleneksel olarak satist durumunda, alici, malin satig
yikimliligini yerine getirmek icin bu malin fiyatinin bir kismimi gelecekte satin alacagina dair
simdiden 6demektedir. Alici, malin tamamini satin almazsa, 6denen avans saticinin hesabina mahsup
edilmektedir. Elgari (1993), Arbun'un borsalarda nasil bir "cagri secenegi" olarak kullanilabilecegini
gostermektedir. Cagri opsiyonu alicisi, opsiyon bedeli 6deyerek, sabit fiyatla belirli bir dsnem boyunca
belirli bir girketin belirli sayida hisse senedini satin alma hakk: kazanmaktadir. Cagr1 opsiyonu saticisi,
alic1 bu iglemi yapmaya karar verirse, bu hisse senedini satmak i¢cim ayni derecede yukiimlii olmaktadur.

4.2.2. Yeni finansal s6zlesmeler olugturmak icin birden ¢ok geleneksel s6zlesmeyi kullanma

Mali sézlesmeler yaratmanin en yaygin yontemi, yeni sozlesmeler olusturmak icin geleneksel aday
sozlesmelerinin daha fazla kombinasyona sahip olmasidir’. Bunlara 6rnek olarak, Islami finans
kurumlar tarafindan yaygin olarak kullanilan bir arag olan ¢agdas mali murabaha (veya satin alma siparisi
sahibine verilen murabaha) dahildir. Orijinal satis s6zlesmesi (murabaha) birka¢ diger kavramla (vaat,
garanti) bir finansman araci tiretmek i¢in kullanilmaktadir. Benzer sekilde, geleneksel icare s6zlesmesi,
satis veya hediye sozlesme ile icare ve iktina yahut icare miinteha bi't-temlik denilen bir finansal
enstriman olugturmak i¢in kullanilmaktadir. Misarekenin azaltilmasi, finansal amaglar i¢in satilan
misareke s6zlesmesi ile iligkilendirilmektedir. Benzer sekilde, ¢cagdas sukuk, ¢oklu islem/sézlesmelerden
olugan bir bilesiktir.

4.2.3. Geleneksel finansal tiriinleri uyarlama

Islami finans sektériinde yeni sézlesmeler olugturmanin bir bagka yontemi, Seriat kriterlerini karsilayan
geleneksel Uriinleri/sozlesmeleri benimsemek ve bunlara uyum saglamaktir®. Geleneksel sozlesmeler
veya urtinler, onlar1 Seriat ilkelerine uygun hale getirmek i¢in istenmeyen bilesenleri ortadan kaldirarak
degistirilebilir. Ornegin, 6z kaynak yatirim fonlari, Islami mali kuruluslar tarafindan, bu fonlara dahil
edilebilecek hisse senetlerinin uyarlanmasiyla benimsenmistir. Yatinmcilar Seriat ve fikihtan tiretilen
baz: ticari ve finansal dl¢iitleri yerine getirirlerse hisse senedine yatirim yapilmasina izin verilmektedir.
Buna gore yatirimcilarin sirketlerinde alkol ve tiitiin, kumar, pornografi, faiz esasl finansman kurumlari
vb. yasaklanmig mal/hizmetlerle ilgili yapilan yatirimlarina izin verilmemektedir. Finansal filtre, faiz
esasli iglemlerle yanlis igleyen firmalari ayiklamak i¢in kullanilmaktadir®.

4.3. Islam Hukukunun Uyarlanabilirligi: Degerlendirme ve Sentez

Yukarida tartigildigs tizere, hukuk sisteminin uyarlanabilirligi, hukukun olusturulma stireciyle ilgilidir ve
hukuk kaynaklarini ve yasal gerekcelendirmeyi gozleyerek olcilmektedir. Kanun kaynagi, ictihat
yasasinin veya yasal yasanin yeni yasanin temelini olusturup olusturmadigini ve yasal hakliligin, esitlik
ilkesinin yasal kanundan ziyade yargilamalarda kullanilip kullanilmayacagini belirlemeye ¢aligmaktadir.
Yukaridaki tartisma Islam hukukunun uyarlanabilir oldugunu gésterirken, elestirel olarak bu 6zelligi iki
kriter ig1zinda analiz ederiz. Din temelli olan Islam hukukunun, Bati hukuk geleneklerine kiyasla farkl
temel ve uyarlanabilirlik siireci vardir. Bu siireci, yukarida verilen uyarlanabilirlik kriterleri 1s131nda

¥ Bkz. Coziiniirliik No. 43 (5/5) (IRTI ve IFA 2000, s. 89).

2 Arbun'un izin verilebilirligi ile ilgili bir tartigma iin, agagidaki Bolim 4.3'teki tartigmaya bakiniz.

2 Yeni sozlesmeler olusturmak i¢in sozlesmeleri birlegtirmek Gzerine bir tartigma i¢in bkz. Arbouna (2003). Cagdas
finansal sozlesmeler hakkinda bir tartisma i¢in bkz. AAOIFI (2003), Ahmad (1993), Kahf ve Han (1992) ve Han
(1991), Tarik (2004) ve Usmani (1999).

22 Zarqa (2002, s. 261), Misliman olmayan toplumlardan sozlesmeler ve sosyal kurumlarin Seriat kriterlerini
kargiladiklarinda ¢ok az degisiklikle kabul edilebilecegini veya hicbir degisiklikle kabul edilemeyecegini
savunmaktadir.

% Dow Jones Islam Endeksi'nin Seriat Kurulu'na gore, bir sirketin ti¢ 6zel mali zorunlulugu kargilamas: gerekiyor.
Birincisi, borg orani ytizde 33"t gegmemeli, ikincisi nakit ve faiz bazli menkul kiymetler, sermayenin yiizdesi olarak
yiizde 33'ten daha azini temsil etmeli ve sonuncusu toplam varliklara iligkin alacaklar: hesaplarken yiizde 45'in

altinda kalmalidir (Dow Jones Indexes 2004).
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anlamak icin, o6ncelikle Bati hukuk sistemleri ve Islam yasalari gercevesinde kullanilan terimlerin
kullanimini agikliga kavusturuyoruz.

Thzik ve kanunlara dayanilarak hazirlanan Kita Avrupas: hukukuna yasama organlarinin kanunlar ve
hakim ve avukatlarin kanunlari olarak adlandirilan ictihat hukuku ad: verilebilir; ancak Islam hukuku,
akademisyenlerin veya hukuk¢ularin hukuku olarak nitelendirilebilir. Belirli vakalar i¢in kurallar
tretirken, akademisyenler, hem degismeyen ilahi kaynaklari (Seriat) hem de insan fiillerini (fikih)
yorumlamus olarak goriirler. Yeni Islam hukukunun gelisimi, dava agisindan, Anglo-Sakson hukuk
gelenegini andirmaktadir. Bununla birlikte, fark, ikinci sistemde, bakis karar: ilkesinin kullanildig: ve
onceki hukuk kararlari agisindan eski taklit karara varmak i¢in kullanilmasidir (Fadel 2002). Belirtildigi
gibi, tarihsel olarak Islam hukuku mevzuati gelenegi yoktur. Ancak Seriat, hukukgularin ihlal
edemeyecegi degismez ilkeleri saglamaktadir. Bu Seriat ilkeleri, hakimlerin yargilamaya devam etmesi
gereken Kita Avrupasi hukuku gelenegindeki kanuni yasalar ve kodlar gibi degerlendirilebilir. Bununla
birlikte, ikisi arasindaki fark, kanuni yasalar mevzuatla degistirilebilirken, Seriat ilkeleri ilahi ve degismez
olarak kabul edilmektedir.

Uyarlanabilirlik i¢in ikinci kriter yeni kararlarin verilmesinde yasal gerekgelerdir. Bu baglamda, Bati
hukuk sisteminde esitlik kavraminin yerini, Islami gercevede makasidu’s-seria ve maslahat almugtir. Islam
hukukunda maslahat kavrami, Bati yasalari altindaki esitlik kavramindan daha genistir. Islam
hukukunun uyarlanabilirlik 6zelliklerini anlamak i¢in hukuk olusturma stireci ve taklidin hukuk kaynakli
rolii ve agagida yer alan yasal gerek¢ede mas/ahann 6nemi tartigilmaktadir.

4.3.1. Hukukun kaynag ve taklit

Islam ticaret hukuku, miisaade edilebilirlik ilkesine gére Seriat tarafindan belirlenen sinirlar icinde
geligebilmektedir. Degisen cevreye tepki olarak Islam hukukunun geligimi iki sekilde gerceklesebilir
(Masud 1995, s. 17-18). Birinci yol, halihazirda mevcut olan hukuk dizenini benzetme ve igtihat yoluyla
genisletmektir. Tkinci secenek ise, degisen kosullara gore degismek {izere yasanin kendisini agmasidir.
Onceki fikih (taklit) temelli ictihat kullanarak ilk alternatifin altindaki ¢6ziimlere ulagma bir sorun degil
ve yaygin olarak uygulanmakta iken, daha zorlayici olan ikinci secenektir. Bu ikinci segenek kapsaminda,
degisen cevre ve giiniimiizdeki bu kurallarin etkileri hakkinda yeni bilgiler géz 6ntine alindiginda, fikih
kurallarindan bazilari degistirilebilir. Sonug olarak, geg¢mise dair fikih literatiirinde yaptirim
uygulanmayan yeni hikiimler olugabilir. Bu, taklide kesinlikle bagli kalmamay1 gerektirir. Bu iki sekilde
olabilir. Birincisi, belirli distince ekoliiyle ilgili taklit geleneginin agilmasiyla yeni kararlarin olustugu
zayif formdur. Bu, yeni sartlarin kendi menfaatleri dogrultusunda analiz edilerek ge¢misin kararlarindan
koparilmasini gerektirir. Islam Fikih Akademisi gibi gesitli kurumlar aracihigiyla igtihadin ¢agdas
uygulamasi, ¢esitli diigiince okullarindan alimlerin bir araya geldigi, ¢6ziime ulagmak icin problemleri
tartistigt ve sonucunda da taklit uygulamasiun ¢ozildugi gorilmektedir. Ornegin, Ibn Hanbel
haricinde, diger biiytik okullar tarafindan arbun satigina izin verilmemigtir (Elgari 1993, s. 14). Islam
Fikih Akademisi azinlikta kalan gortgi kabul etmistir ve caiz bir iglem i¢in arbuna izin vermigtir®.

Bir bagka 6rnek, bir vaatte baglayict kosullarin olmasidir. Imam Ebu Hanife, Imam Safii, Imam Ahmed
ve bazi Malikiler gibi geleneksel alimlere gére, bu vaat mahkemelerde ne zorunlu ne de uygulanabilir
sayilmigtir (Usmani 1999, 5.121-22). OIC Fikih Akademisi, bir sézlesmenin sartinin yikamlilagi
yerine getirilmigse ve béyle bir vaatten dolayr simdiden masraflar 6denmigse, séz verilen sézlesmenin
murabaha sozlesmesi ile olduguna karar vermigtir®. Taklitten uzaklagilsa da, kararlarin ge¢mis hukukla
hala bir baglantis: oldugu unutulmamalidur.

Ikinci zorlu alternatif, fikihta herhangi bir ¢apak bulunmayan ¢agdas konulari ¢ézerek yeni kararlar
tretmektir. Bunu yapmak igin fikha danigilabilirken, insan bilgisi ve teknolojisi agisindan cagdas
gerceklik g6z ardi edilemez (Siddigi 2004b). Gegmisin fikih literatiriinde giniimizdeki birgok sorun
bulunmamaktadir; ¢linkii mevcut gergeklik ve cevre gecmisten ¢ok farklidir. Cozilmemis glinimiiz
sorunlari Orneklerinden birkagi, taklide bagl kalmayr keserek c¢agdas sorunlara ¢6zim arayisini
gostermektedir. Birincisi, gararin varligi nedeniyle, hem mikellefiyetin 6denmesi hem de makbuzunun

24 Islam Fikith Akademisi Karar No. 72/3/8 (IRTT ve IFA 2000, s. 156).
% 40-41 (2/5 & 3/5) sayilt Karar'a bakiniz (IRTT ve IFA 2000, s. 86).

International Journal of Islamic Economics and Finance Studies 129



JISEF

ertelendigi ¢agdas vadeli kontratlar Islam hukukunda yasaklanmigtir. Kamali (2003), yeni teknoloji
sozlesmedeki garari ortadan kaldirabilirse tekrar gézden gecirilebilecegini savunmaktadir. O, ¢agdas
vadeli iglem sézlesmesinin uygulanmasinin bu sozlesmeleri yasaklamanin temelini olugturan garari
kaldirdigini ve buna izin verilebilecegini iddia etmektedir.

Islami finansal kurumlar tarafindan yaratilan borcun satisi konusunda da benzer bir argiiman ileri
siiriilmiistiir. Islam hukukgularinin cogunlugu, klasik ihtiyati tedbir kararlarina dayali olarak, bor¢larin
degerinden farkl bir sekilde satilmasini yasaklamigtir®. Chapra ve Khan (2000, s. 77-78) 6diing alinarak
olusan borg ile cagdag Islami finans kurumlarinin islemlerinden dogan borglar: birbirinden ayirmaktadir.
Ikinci durumda bor¢, murabaha gibi satis temelli finansman yontemlerini kullanarak mal ve hizmet
satarak yaratilmaktadir. Bu iglemlerdeki fiyatin faiz degil de kar oldugunu savunarak, ihra¢ eden
kurumun bilgilerini garar1 ortadan kaldiran kredi derecelendirmelerinin varligi, orijinal borglarin
uygulanmasina iligkin kurallarin uygulandig:r duruma kiyasla farkli isler olusturabilmektedir. Degisen
gercekler goz 6niine alindiginda, cagdas Islami finansal piyasalarda satisa dayali finansman modlarindan
kaynaklanan borg satis1 hakkindaki kararin yeniden gézden gegirilmesini savunmaktadirlar.

4.3.2. Yasal haklilik ve maslahat

Uyumun diger gostergesi esitlik ilkesi vasitasiyla yasal kanunlar yerine kanuni kararlar almak igin
kullanilan yasal gerekgedir. Yukarida isaret edildigi gibi, Islami yasal cergeve séz konusu oldugunda,
Seriat ilkeleri kanuni yasanin yerini almakta ve Seriatin amaglari ve maslahat (fayda) kavrami, hukuki
kararlara ulasmada esitlik yerine gegmektedir. Miislimanlar, Allah'in su an ve gelecekteki insanlarin
masalihi (menfaatleri, iyilikleri) icin Seriati kurduguna inaniyorlar”. Maslahatin 6nceligi, yasal
gerekcelendirme icin birkag 6nemli etkiye sahiptir. Birincisi, Muslimanlar Seriatin degistirilemez
ilkelerinin insanlarin maslahatin1 (yararini) amagladifina inanmaktadirlar. Dolayisiyla Seriatin
degistirilemez ilkelerinin dogasinda bulunan maslahat, hukuki gerek¢enin esitlik yoniini, Kita Avrupasi
hukukunda yasal kanunlarda oldugu gibi kisitlamaz. Seriat ilkeleri daha ¢ok maslahati saglamlagtirmakta
ve tim insanlarin ihtiyaglarini dengeleyerek genel yarari arttirmaktadir. Ikincisi, Seriat doktrininin
maksadi, ictihat yoluyla yeni kurallar koymada onemli bir hedef oldugundan fayda hukukunun
stnirlarinin temel bir unsuru olarak kurulmaktadir (Masud 1995, s. 120). Boylece hem Seriat tarafindan
belirlenen ilkelerin hem de igtihatin yeni kurallar: ¢ercevelemek i¢in kullanilmasi, temel ilke ve amag
olarak insanlarin yararina ya da menfaatine olmaktadur.

Seriat amacinin ima ettigi ¢agdas zamanlarda yeni kurallar koymada oneminin belirtilmediginden
bahsederek Sidiqqi (2004b), fayda yaklagimini "ekonomik gelisme i¢in anlaml glindemi saglamak" fikih
yaklagimiyla butiinlestirmenin bir gerekliligini ileri siirmektedir (s.3). Bu ayni zamanda, 13. yiizyildan
beri durgun olan fikih usuliiniin yeniden ziyaret edilmesine ihtiya¢ duyabilmektedir (Alwani, 1990). Bu
baglamda, maksadinin kapsaminin ¢agdas zamanlar i¢in genisletilmesi gerekebilmektedir. Siddiqi'ye
(2004b) gore, cagdas ekonomi ve finans alaninda Seriatin amaci "herkes i¢in huzur, haysiyet, giivenlik,
adalet ve esitlik, secim 6zgurligi, ihmlilik ve denge, baris ve ilerleme, gelir dagilimindaki esitsizligin
azaltilmasi ve zenginlik ..." ifadelerini icermektedir.

5.ISLAMI YASAL ALTYAPI iLE ILGILi KONULAR

Belirtildigi gibi, ¢ogu Miisliman iilke Bati hukuk sistemlerinden birini benimsemektedir. Uzun siire
boyunca kapsamli bir hukuk sisteminin bulunmamasi, ¢cagdas zamanlarda Islam ticaret hukukunun
kullanimini destekleyebilen hukuksal altyap: kurumlarinin eksikligiyle sonuclanmugtir. Islami finansin
gelisiyle birlikte, Islami finansal sozlesmeler kullanilmaktadir, ancak bu yabanci bir yasal ortamda
yapilmaktadir. Bireyler Islami sozlesmeleri kullanmaya razi olsalar bile, sozlesmelerin bicimini
yorumlamak ve uygulamak icin yasalar ve mahkemeler bunu kabul etmeyebilir. Cagdas finansal
islemlerde Islam hukukunun bagarili bir sekilde uygulanmasi, cesitli yasal altyapi kurumlarinin
desteklenmesini gerektirmektedir. Islam hukukunun ve yasal altyap1 kurumlarinin finans sektoriine gore
bakagt ile ilgili bazi konular agagida tartigtlmaktadir.

2 Tartigilabilir fiyatlarla borcun satigina izin verilen Malezya istisnadur.

7 Ornegin bu gbriis, Shatibi'nin Masud'da alintilandig1 gibi diizenlenmistir (1995, s. 119).
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5.1. Islam Hukukunun Uyumu ve Seriat Kurallarinin Standardizasyonu

Sozlesmelerin iyi dokiimantasyonu, finansal irinlerde piyasalarin biylimesi ve likiditesinin 6nemli bir
belirleyicisidir. Carse (2002) finansal s6zlesmelerin standart belgelenmesinin farkli avantajlarina dikkat
cekmektedir. Standart belgeler, finansal sézlesmelerin 6zellikleri hakkinda daha fazla 6ngorilebilirlik ve
kesinlik yaratmaktadir. S6z konusu etkenler, sozlesme altindaki hak ve yiikimliliklerin daha iyi
anlagilmasini arttirmakta ve piyasaya girme ve islem yapma konusundaki giiveni saglamaktadir. Standart
sozlesmeler de bireysel seviyede avantajli olmaktadir. Bir iglemin farkli yonlerinin miizakere edilmesiyle
tim stre¢ daha basitlestirilmis ve modernlestirilmis hale gelmektedir. Miizakereler s6zlesmenin tim
yonlerinden ziyade, belirli islemlere 6zgli ve 6zel olan konular hakkinda daha spesifik olmaktadir.
Dahasi, finansal kurumlar o6ngorilemeyen veya uygulanabilir olmayan risklere karsi daha iyi
korunmaktadirlar. Standartlastirilmis sozlesmeler, sozlesmenin imzalanmasindan sonra iglemlerin daha
kolay yonetilmesini ve izlenebilecegini ima etmektedir.

Cesitli dugtince okullarinda fikih gelisiminin uzun tarihi, hukuki gorislerin gesitliligine yol agmigtir®.
Geleneksel hukuki gortslerin gesitliligi, yeni kanunlarin ¢ikartilabildigi ve tiiretilebilecegi genis bir bilgi
birimi olustursa da, ekonomik islemlerle ilgili cesitli kurallar yasal riskler getirmekte ve Islami finansal
sektoriin biytimesini etkileyebilmektedir. Han ve Feddad (2004), Seriat ilkelerinin standardize
edilmesinin geleneksel mali kurumlarla Islami finansman ara yiziine yardimci olacagini ve Islami
finansal biiyimenin kiiresel buytiimesinde kisitlama gorevi yapmayacagini iddia etmektedir.

Seriat kurallarinin standardizasyonu iki agamali olarak gerceklestirilmelidir. Birincisi, ulusal diizeyde,
ekonomik iglemleri diizenleyen kurallar, ulusal bir Seriat organ: tarafindan standardize edilebilir. Bu
organ kararlar1 vermekten degil ayni1 zamanda bagvuru igin onlari kodlamaktan da sorumlu olacaktir.
Ulusal diizeydeki Seriat kurullarina/yetkililerine 6rnekler Sudan'da ve Malezya'da mevcut olanlardur.
Bununla birlikte, Seriat kurallarinin ulusal simurlar iginde uyumlagtirilmas, kiiresel Islami finansal
islemlerin sorunlarim1 ¢6zmeyecektir. Ekonomik islemler konusunda standartlagtirilmig kararlar
verebilen uluslararas: bir organa ihtiya¢ vardir. Bu agidan AAOIFI tarafindan Seriat standartlarinin
birlestirilmis halini yayinlama ¢abalari kayda degerdir®. Ancak, AAOIFI, esas olarak muhasebe ve
denetim standartlariyla ugrasan bir kurum oldugundan, diinya ¢apinda Islami finans endiistrilerinin
kullanabilecegi standartlagtirilmig bir versiyona, ¢esitli bilgi cisimlerini uyumlu hale getirecek kiiresel bir
Seriata ihtiya¢ vardir. Han ve Faddad (2004), bu roli oynamak i¢in (Uluslararas: Finans Sektoriinde
Seriat Uygulamast i¢in Uluslararasi Standartlar Orgiitii olarak adlandirilan) bir uluslararas: organin
kurulmasini 6nermektedirler.

Bununla birlikte, standartlagtirilmig sozlesmelerin saglam ve kati olmamasi konusunda dikkatli
olmalidir. S6zlesmeler degisen isletmeler ve ¢evreye uyum saglayacak kadar esnek olmalidir. Esneklik
hem iglem hem de pazar diizeyinde arzu edilmektedir. Sézlesmeler, bireysel islemlere uyum saglayacak
kadar esnek olmalidir. Her islem belgelerde dikkat edilmesi gereken birbirinden farkli 6zelliklere
sahiptir. Bunun anlami, dokiimanlarin bir ¢ekirdek kismi ve bireysel islemlerin doldurulmas: i¢in bos
birakilmasi gereken belgeler olmasidir. Ardindan s6zlesmeler ve dokiimanlar, piyasa kosullarindaki ve
ortamdaki degisiklikleri kargilayacak kadar esnek olmalidir. Finansal yeniliklere ve degisime taniklik
eden bir diinyada bu, 6zellikle dogrudur.

5.2. Islam Mali Hukukw/Tiiziik Ihtiyact

Bir¢ok Misliman tlke Anglo-Sakson hukuk sistemini veya Kita Avrupast hukuk alanini
benimsediginden, yasal sistemlerinin Islami finansal riinlerin benzersiz 6zelliklerini destekleyen belirli
kanunlar/tizikleri bulunmamaktadar. Ornegin, Islami bankalarin ticarette (murabaha) ana faaliyeti ve
hisse yatinmlari (mugareke ve mudarebe), mevcut bankacilik kanunlari ve ¢ogu yargida yer alan
diizenlemeler ticari bankalarin bu tiir faaliyetlerde bulunmalarina izin vermemektedir. Bu, Islami
finansal hizmetler endistrisini destekleyebilecek ve tesvik edebilecek belirli kanun ve tuziikleri
gerektirmektedir. Bazi tilkelerde Islami Bankacilik yasalari (6r. Kuveyt ve Malezya) ayri kabul edilirken
digerlerinde Islami bankacilik, mevcut bankacilik hukukunun bir bolimii (6r. Banglades ve Endonezya)

28 Bu yasal gesitlendirme i¢in farkli nedenler verilmistir. Bir tartisma i¢in bkz Hammad (1992).
2 AAOIFI (2003) 'e bakiniz.
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kapsamina girmektedir. Islami finans sektoriiniin faaliyetleri ve biiyiimesi tzerine bu Islami
bankacilik/mali kanunlarin ¢ikarimlari, mevcut yasal sistem tiriine bagli olacaktur.

Djojosugito (2003) Islami bankalarin iki ana yasal sistem kapsamindaki operasyonlarini tartismaktadir.
Yasalar ve bunlarin uygulanmas: Anglo-Sakson rejimi altinda siniflandirildigindan, var olan kurallar ve
diizenlemeler geleneksel bankacilik uygulamalarina yonelik oldugundan, yeni yasalar yurirlige girmezse
Islami finansman igin zor olurdu. Yasama organi tarafindan ¢ikarilan Islami bankacilik kanunu, Islami
bankacilik ve finansal iligkilerin yasal dayanagini olusturacaktir. Bununla birlikte, Endonezya gibi Kita
Avrupast hukukundan gegirilen Islami bankacilik kanunlarinda, genel sartlardan séz ediliyor ve farkl
Islami finans bigimlerinin detaylarindan yoksundur®. Bu ihmallere 6rnek olarak ticaret ve 6z sermaye
tedbirlerinin alinmasinin yasaklanmasi ve Islami mali islemlerde cifte vergilemenin ¢éziilmemesi
(0rnegin icarede bulunulmasi) verilmektedir. Bank Endonezya, bazi dizenlemeler yoluyla bu
bosluklarin bir kismini doldurmaya ¢alisirken, bunlar mahkemelerde bulunmayabilmektedir™. Islami
bankacilik ile ilgili kanunlarda yer alan bu belirsizlik, Islami bankalar: konvansiyonel bankalara kiyasla
dezavantajli bir konuma getirmektedir. Dolayisiyla, hukukun finansal islemler i¢in Islami ilkeleri ve bu
faaliyetleri ytiritmek icin idari usulleri kapsayan ayrintih bir kanunlagtirmaya ihtiya¢ duyulmaktadur.

Anglo-Sakson hukuk rejimi altindaki Islami sézlesmeler ve iglemler, bu faaliyetler tizerinde hicbir
emsalin var olamayacad: sekilde yorumlama sorunlari dogurabilmektedir. Bu sistemdeki kanunun
yayilmasi, kanun metniyle uyusmuyorsa, hakimler yasalardan sapma gosterebileceginden Kita Avrupasi
hukuk rejiminde oldugu kadar etkili olmayabilir. Bununla birlikte, Anglo-Sakson hukuk rejimleri, Kita
Avrupast hukuk sistemi ile ilgili yasal belgeler kapsaminda daha 6ngériilebilir sonuglar vermektedir. Kita
Avrupast hukuk sisteminde mahkemeler, s6zlesmeleri makul ve adil olmak tizere yorumlayacaklardir;
Anglo-Sakson Hukuk sistemi, 6nemlilik veya adalet gibi diger hususlara bakilmaksizin hukuki belgedeki
hitkiimleri daha agirlikh olarak degerlendirecektir. S6zlesmenin kutsalligi, ortak hukuk sisteminde daha
biiyiik oldugu i¢in, bu rejime dayali Islami bankacilik araglar: i¢in hukuki risk daha diisiik olabilir.

5.3. Anlagmazliklarin Céziimi/Catigma Cozme Kurumlary

Birgok Miisliiman iilkede Islami sozlesmeleri uygulayabilecek Islam mahkemelerinin bulunmamas,
sozlesmeleri kullanmanin hukuki riskini artirmaktadir. Bu nedenle, islemlerdeki ortaklar “gercekei
olmayan veya klasik Islam hukukunun uygulanmasinin belirsizliginden” kaginmak i¢in Islam hukukunu
kullanmaktan kaginmaktadirlar (Vogel ve Hayes 1998, s. 51). Islami mahkemelerin olmadigy bir gevrede,
Islami mali s6zlesmeler arasinda se¢im hakki ve anlasmazlik ¢6zme hiikiimleri bulunmaktadir (Vogel ve
Hayes 1998, s. 51). Bu gibi durumlarda iki yaklasgim s6z konusudur. Birincisi, Islami finansal
sozlesmelerin mesruiyetinin Seriat ilkeleri tarafindan yargilanmas: gerektigi icin Seriati, gegerli kanun
olarak kullanmaktir. S6z konusu anlagmalarin yapilabilmesi i¢in anlagmazliklarin ¢6éziimiinde
kullanilacak olan Islam hukukunu gésteren bir madde de s6z konusudur. Tkinci yaklagim, anlagmazliklar:
¢ozmek icin dlkenin kanunlarini kullanmaktir. Eski yaklasimda, sézlesmeler hukuki ortamdan
korunmali ve ticari tahkime gore anlagmazliklar ¢6zilmelidir.

Islami finansal sézlesmeler icin uyusmazlik ¢6ziimi i¢in mevcut yasal sistemin alternatifini kullanma
imkénlar1 yasal sistemin tiirtine baghdir. Yukarida tartisildigs gibi, bir Kita Avrupas: hukuk ilkesinde,
Islami bankacilik ile ilgili yasalar Islami bankaciligin genel ozelliklerini vermekte ve bunlarin
yorumlanmasini mahkemelere birakmaktadir. Islami bankalar, kullandiklari finansal enstriimanlar:
tanimlama 6zglirligtine sahipken, yasadaki ayrintilarin eksikligi belirsizlige sebep olmakta ve yasal
riskleri artirmaktadir. Ornegin, Endonezya'daki Islami bankacilik, bankaciligin yasal yonleriyle ilgili
¢esitli sorunlarla karst karsiya kalmustir. Ozellikle, 1998 ve 1999 yasalar kapsamli degildir ve sadece
Islami bankaciligin temel unsurlarimi kapsamaktadir. Yukarida belirtildigi gibi, yasalar Islami finansal
islemlerin 6nemli yonlerini kapsamamaktadir. Bu nedenle, bu islemlerin unsurlarindan olan ticaret
bankaciliginin yasal dayanagi olmayan mudarebe sozlesmesini korumak zor olacaktir. Mudarebe
sozlesmesinin kir paylagma ilkeleri sozlesme 6zgiirligi ilkesinin kapsamina girse de, s6zlesmenin ikili

* Endonezya ile ilgili bilgiler Idat (2003) ve Djojosugito (2003)'dan alinmugtur.
1 Yillar gegtikge Bank Endonezya operasyonel, kurumsal, muhasebe, parasal ve finansal piyasa konularini kapsayan
duzenlemeler gecti (Idat 2003).
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veya ¢oklu miulkiyet gibi diger bazi ozellikleri ve iflas durumunda ortaya ¢ikabilecek etkileri Kita
Avrupast hukuku doktrini tarafindan yonetilememektedir (Djojosugito 2003, s. 18).

Hamid (1998) ve Vogel ve Hayes (1998) Ingiliz umumi hukukunun, seriat ilkelerinin yerine gecmesi
i¢cin gecerli kanun olarak kullanilmasini tartismiglardir. Bu durumda, dokiimantasyon Seriata uygundur,
ancak Ingiliz yasalarina gére uygulanmasi i¢in hazirlanmustir. Bu yaklagim, sézlesme bigimini
anlamamalari nedeniyle Islami sézlesmelerin yorumlanmas: ve uygulanmasi problemine neden
olmaktadir. Islemlerin tiim ana unsurlarini ayrintili bir gekilde ortaya koyan, Islami hale getiren bir
so6zlesme, muhtemelen Anglo-Sakson hukuk mahkemesinde onurlandirilacaktir.

Islami finans endiistrisinin biiyimesini saglamak icin, sézlesmelerin yorumlanabilmesi ve buna gére
uygulanabilmesi adina sézlesmelerin bicimini anlayabilen anlasmazliklari ¢6zme kurumlarina veya Islam
mahkemelerine ihtiya¢ duyulmaktir. Mahkeme sisteminin tamaminin degismesi beklenemezken,
¢6ziim, digerlerinin yani sira finansal islemlerle ilgilenen 6zel Islami bankaya sahip olmaktir. Bu
baglamda Malezya, Islami finans endiistrisi i¢in yasal altyap: kurumlari kurarak birkag adim atmistir. En
yiksek seviyede, Malezya Yiiksek Mahkemest, Islami bankacilik ve finans ile ilgili davalar1 denetlemek
tzere yiiksek mahkeme hékimlerini gorevlendirmigtir. Ayrica, mahkeme sistemini tamamlamak i¢in,
Kuala Lumpur'un Tahkim Merkezi, ulusal ve uluslararasi davalar icin Islami bankacilik ve finans
konusundaki anlasmazliklar gidermek tizere gelistirilmistir. Islami finans sektoriiniin etkin bir sekilde
caligmasini saglamak i¢in Malezya Merkez Bankasi, ortak hukuka dayali mevzuatlar: degerlendirmek ve
Seriat ilkelerini asimile etmek icin bir Hukuk Inceleme Komitesi kurmustur (Aziz 2004).

6. SONUC

Islami yasal gelenek uzun bir gecmise sahipken; ¢agdas finansal sistemle ilgili ticari hukuk, Kita Avrupas
hukuku ve Anglo-Sakson hukuk geleneklerine kiyasla gelismekte olan bir agamadadir. Makale, ¢agdas
finansal ortamlar igin Islam ticaret hukukunun uyarlanabilirlik 6zelliklerini tartismaktadir ve Islami
finansmanin gelismesini kolaylagtiracak Islami yasal sistemi gelistirmek icin bazi Oneriler ileri
surmektedir. Kita Avrupast hukuku, kanun koyucularin yasalari ve Anglo-Sakson hukuk sistemi,
hikimler ve avukatlar yasasi olarak adlandirilabilirken, Seriat, alimlerin kanunlari olarak
nitelendirilebilir. Alimler hem degismez ilahi hukuk kaynaklari (Seriat) hem de bunlarin insani fik
yorumunu (fikih) géz 6niine alarak, Islam hukukunun gelisimini Kita Avrupas: hukuku ve Anglo-
Sakson hukuk sistemlerinde bulunan usullerin bir kombinasyonu olarak disinmektedirler.

Islam hukukunun zorlugu, finans piyasalarinin ve aracilarin giiniimiiziin modern ihtiyaclarini karsilamak
icin geleneksel aday sozlesmelerinden finansal sézlesme getirmektir. Islami finans sektoriinin
bitytimesinin yakin tarihgesi, Islam hukukunun degisen durumlara uyarlanabildiginin bir gostergesidir.
Izin verilen ilke g6z 6niine alindiginda, Islam ticaret hukuku, Seriat tarafindan éngbriilen sinirlari
asmadig1 siirece gelisebilir. Hukuk kaynaginin uyarlanabilirlik 6zellikleri ve Islam hukukunun yasal
gerekeeleri yakindan incelenmigtir. Gunimuiz Seriat bilimcileri ve hukukgulari, klasik aday
sozlesmelerini finansal szlesmeler haline getirmek icin takdire sayan bir is ¢ikarmaya calisirken, Islam
ticaret hukukunu giinimiiziin modern ihtiyaglariyla iligkilendirmek i¢in hala ¢ok sey yapmalar
gerekmektedir. Bunu saglamak i¢in Seriatin maksatlarini, mevcut teknolojiyi ve ¢evreyi géz 6nlinde
bulundurarak Islam hukukunu gelistirmeye ihtiya¢ vardur.

Islam hukuku, hukuk teorisinin ve kararlarinin zengin bir kaynagina dayanilarak geligebilirken, kanunlar
ve tizikler gibi hukuki altyapiun diger unsurlari, finansal islemlerle ilgili Islami kurallarin
uyumlagtiriimast ve anlagmazhiklari ¢ozme kurumlari halen pek cok iilkede zayiftir. Islam hukukunun
uyarlanabilirlik 6zelligi, kapsaml bir Islami finans sektériiniin gelismesini saglamak icin yasal alt yapinin
giiclendirilmesi ile tamamlanmalidir. Islam hukukunun seya yiice hedefleri goz 6niine alindiginda, onun
gelismesi, sadece Mislimanlara degil genel olarak insanliga yarayacak alternatif bir finansal sistem
tretmeye yardimci olabilir.
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