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Giris:

Modern donemle birlikte =zihniyet, siyaset ve teknoloji alanlarinda
miislimanlarin karst karsiya kaldiklart meydan okuma ve bunun sonucu olarak hasil
olan kargaga, fikih alanina da yansimigtir. Miisliman toplumlar adina karar verme
mevkiinde olan ilim adamlary/aydinlar ve siyasiler ¢ogunluk itibariyla kendilerini
farkli bir varlik tasavvuru icerisinde konumlandirmis ve o cerceve icerisinde fikri ve
siyasi faaliyette bulunmaya caligmiglardir. Bu, islam aleminde tam anlamiyla yeni bir
fetret déneminin baglamasina yol agmistir ve bu dénem halen devam etmektedir. Bu
dénem misliimanlar agisindan, esas olarak zihniyet ve siyaset alanlarinda istiklalin
kayb1 anlamina gelmektedir.

S6z konusu cifte istiklal kaybi, en temel ser'l hitkiimler ve mezhep kiilliyat: da
dahil olmak tizere fikih mirasinin mesruiyeti, fikhi hiikiimlerin uygulanmasi, fikih
egitimi ve fikihla ilgili nazari inceleme gibi cesitli agilardan problemlere yol agmigtir.
Burada bu problemlerden baglica dérdii tizerinde durulacak ve bunlar fikhi tefekkiir
agisindan ele alinacaktir. Bunlardan biri degerler alanindaki kargasa ve kaymadir. Bir
digeri fikhin biiyiik kismui itibariyla hayattan diglanmis olmasi ve bunun fikhi tefek-
kiire etkisidir. Bu diglanma, fikhin sadece siyasi nizdmin ve icraatlarin mesruiyet

* Islam Hukukcusu
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kaynagi olarak eski konumunu kaybetmesi ve bunun yanisira “fukahd”nin hukuk
nizamindan uzaklastirilmasindan ibaret olmayip, egitime, ticari hayata ve aileye
kadar uzanmigtir. Oysa klasik dénemlerde, ozellikle istikdmet donemlerinde fikih,
toplumun idaresinde ve egitiminde esasli bir mevki sahibiydi. Bu durum tabiatiyla
fikhi tefekkiir tarzina ve meselelerine etkide bulunmustur. Ugiincii bir problem, fikhi,
yeni siyasi nizam icerisinde yer alabilmesini ve uygulanabilmesini saglayacak bir
kaliba dokme isteginden kaynaklanmigtir. Gerek tasnif, gerekse muhteva agisindan
fikhin Batili hukuk sistemlerinden birinin (Kara Avrupa veya Anglo-sakson) tasnif ve
terminolojisi icerisinde yeniden kurulmasi g¢abasi, kendi basina bir problem halini
almigtir. Son olarak, degerler alanindaki kayma, tatbikattan diglanma ve yeni nizama
intibak istegine bagl olarak yeni bir usiil (hem asillar/mebdeler anlaminda hem de
metodoloji anlaminda) gelistirilmesi ¢cabasina girisilmistir.

1. Degerler Kargasasi

Modern dénemin musliman toplumlar tizerinde yaptig1 etkiler arasinda boyut-
lart en derin olanlari, deger yargilari konusundadir. Modernlesmenin ve 6zelde mo-
dern egitim sisteminin deger yargilari konusunda yol agtig1 degisiklikler, kendilerini
misliiman olarak tanimlayan fert ve toplumlarda ciddi bir deger karisimina ve kar-
gasasina yol agmig durumdadir. Cagimizin alimleri, islami hareketleri ve bu hareket-
lerin onde gelen sozctleri, bu etkileri hissetmis ve cesitli sekillerde dile getirmis ol-
makla birlikte, ihatali bir tasavvur ortaya koymamiglardir. Bunun yerine gesitli sevi-
yelerde tenkitler gelistirmisler; sarkiyatcilar ve yerli muhalifler tarafindan yoéneltilen
tenkitlere cevap mahiyetinde ger’? hitkiimleri miidafaa ve “izah” etmigler ve daha ¢ok
ser'l hitkiimlerin naklinin sihhati (6zellikle Siinnet konusunu kastetmekteyim), insan
fitratina ve ihtiyaglarina uygunlugu ve tiim zaman ve mekanlarda tatbike elverigliligi
konularinda gériiglerini agiklamiglardir.' incelenen bu hususlar yerinde olmakla bir-
likte degerler kargasasinin da vurgulanmasi ve gerek nazari temellerinin gerekse
miisliman toplumlarda sézkonusu kargasayla birlikte meydana ge(tiri)len ahlaki
degisimin -daha dogrusu ahlaki ¢okiintliniin ve ¢oziimsiizliglin- de fikihla ilgili ca-
lismalarda ele alinip incelenmesi gerekir.

Modernitenin deger yargilari konusundaki etkileri, ¢zellikle Aydinlanma para-
digmasindan kaynaklanmaktadir. Voltaire'nin “tek bir geometri bulundugu gibi tek
bir ahlakin var oldugu”> seklindeki ifadesi, bu paradigmanin 6ziinii yansitir. S6z
konusu anlayisa gore ‘bilinebilir, kavranabilir mekanik kanunlara gore isledigi var-
sayllan Newtoncu alem anlayigina gore “tek” bir geometri vardir ve “ilim” sadece
aklin kilavuzlugunda alemin degismez kanunlarini kesfeder.” Voltaire'ye gére buna
paralel olarak beseri alanda da kesin ahlak hiikiimleri, deger yargilari mevcuttur.
Burada dikkat cekici olan husus, ahlak hitkiimlerinin kesinligi degildir, ¢linkii muh-
tevasl tartismall ‘degismez ve evrensel degerler'e dair sézkonusu goriis, tek ya da
hakim géris degildir. Ancak burada mthim olan husus, ahlakin muhtariyetine (oto-
nomisine) yapilan vurgudur. Deger hiikiimlerinin ister mutlakiyeti, isterse izafiligi
savunulsun, isterse degerler konusunda stri bir 6l¢ii konulmaya ¢alisilsin, modern
ahlak anlayiglarinin temelinde vahyi dislayan ve ahlak alaninda muhtariyeti kabul
eden bir yaklagim bulunmaktadir. Kant, J. S. Mill veya bagkalari bu noktada farklilik

1
Daha temelli bir baska mesele, genel olarak vahyin sthhatini sorgulayan bilgi anlayisinin tenkidiyle
ilgilidir ve bu konu muhtelif cagdas kelam eserlerinde ele alinur.
Voltaire, Felsefe Szliigii, trc. Liitfi Ay, Istanbul, 1995 (MEB), “Morale (Ahlak)” md., II, 238-9.
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arzetmezler. Boylece, stibjektif bir tarihl déneme ve hususi bir medeniyet anlayisina
ait bir anlayisin, miiesses din karsisinda gelistirdigi kendi varlik, bilgi ve degerler
sistemi Uzerine kurulu bir ilim paradigmast ve degerler btitlinii, “evrensel” oldugu
varsayimiyla empoze edilmistir ve edilmektedir. Etkisi, 19. ylizyilda ve 20. ylizyilin
ilk yarisinda zirvede olan bu anlays, killtirel hakimiyetini hala siirdiirmektedir.
Ozellikle islam iilkelerinde modern egitim yoluyla 6nce aydinlari ve ilim adamlarini,
ardindan da Kitleleri kendi tabii haline getirmis olan séz konusu “modern degerler”,
fikih (6zellikle fikhi hitkiimlerin mesruiyeti) konusundaki her tiirlii zihni kargasanin
temelinde yatar. Etkisinin biytkligii, delil bakimindan kuvvetinden veya
ma'kiliyetinden® degil, beraberindeki maddi medeniyetten, hevadan ve egitim miies-
seseleri ile iletisim vasitalarina niifizundan kaynaklanmaktadir.

Egitim yoluyla misliman toplumlarin ve bu toplumlardaki fertlerin zihniyetini
kuran bu degerler, her tiirlii tartismanin kendisi tizerinde cereyan ettigi tartismasiz
bir alan olarak kaldig1 donemlerde (6zellikle 20. asrin ikinci yarisina kadar), ser't
hiikiimler ve genel olarak fikih konusundaki goriisleri ve goriis sahiplerini de etkisi
altina almigtir. Birgok bakimdan bu etki, farkli acilim ve ilavelerle birlikte bugiine
kadar yaygin olarak devam etmektedir.

Kisaca sdylemek gerekirse, tecrlibi ilimler nazariyesi sahasinda (Darvinizm ve
Freudizm destekli) pozitivizmin ve siyaset sahasinda modern siyasi ideolojilerin yo-
gun etkisi sozkonusu degerlerle birlestiginde, musliiman bir zihniyete yabanct bir
varlik tasavvuruna ve degerler biitiiniine sahip bir zihniyet ortaya koyar. Bu zihniye-
tin, fikh1 hiikiimleri anlamasi ve kabulii bir yana, miisamaha gdstermesi dahi diisii-
niilemez. Ote yandan, zihinlerinin iki farkli degerler nizami arasinda béliinmiig oldu-
gunu farketmeyen ve ser'l hitkiimleri yabanci bir kaynak ve istidlal zemini tizerinde
kurmaya gayret edenler, biiyiik ¢eligkilere ve tahriflere diigmekten kurtulamazlar.

2. Fikhin Tatbikattan Uzaklastiriimasi

Fikhin, tarihte hicbir ddnemde olmadig1 kadar tatbikat sahasindan uzaklasti-
rildigl ve hayattan diglandigr bir fetret déneminde yasamaktayiz. Bu dislanma, bas-
langicta ve halen somiirgeci giiclerin cikarlarina uygun olarak devam etmekle birlikte
sozkonusu glicler, bu durumun tek sebebi olmaktan ziyade, bir stirecin etkin unsuru
olarak goriilmelidir. Bu diglanma siireci icinde, Batili hukuk anlayislar: da “medeni-
yet ilerleyisinde varilan son nokta ve gelismis tilkelerin rasyonel nizaminin ifadesi”
olarak kabul gérmiistiir. Oysa hukuk, 6zellikle bu kabuliin meydana geldigi dénem-
lerde daha etkin olan pozitivist ilim anlayist icerisinde dahi bir ilim olarak go-
riil(e)mez.*

Fikhin diglanmighiginin baglica dort seviyede vukubuldugu sdylenebilir: Birin-
cisi, yukarida da zikredildigi tizere 6zellikle 20. yiizyilin ikinci yarisina kadar olan
donemde -ve bircok bakimdan giiniimiizde- modern ilim ve deger anlayisinin yayil-
mig olmasi, tefekkir tarzlar iizerine etkide bulunmustur ve fikih, dinin diger hiikiim-
leriyle birlikte her seyden 6nce zihniyet noktasinda diglanmistir. Bu diglanmigliktan
¢ikig, ancak bizzat dine karst dnyargilarin terkiyle ve degerler kargasasindan uzaklas-
tirict bir bilgiye dayalt bilingle birlikte meydana gelebilir. Bugiine kadar fikih alaninda

? Ne tiir bir ma’kaliyetten bahsettigimizin anlagilmasi igin bir misal olarak bk. Bertrand Russell, Evlilik ve
Ahlak, ceviren: Ender Giirol, Istanbul, 1963.
Bu konuda bir misal igin bk. Julius Hermann v. Kirchmann, [lim Olmak Bakimindan Hukukun Degersizli-
gi, trc. Cogkun Ugok, E. Hirsch’in 6nséziiyle birlikte, Ankara, 1949.
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yapilan caligmalar, zarureten vakianin gélgesinde kalmig, dine karst 6nyargilari orta-
dan kaldirma ve haksiz ithamlardan ve bu ithamlarin yol agtig fiili baskilardan ko-
runma gayesiyle degerler karisimini/kargasasini vurgulamayan bir tavir sergilenmisg-
tir.

ikinci olarak, yeni gartlarin beraberinde gelen teknolojik ve ilmi degisiklikler,
daha dnceden bilinmeyen yeni meselelerin ortaya ¢ikmasina yol agmistir. Bu da iha-
tall bir tasvir, agiklama, yorumlama ihtiyacini ortaya ¢ikarmustir. “ictihdd” ¢agrisi,
zaman zaman Ozellikle deger degisiminin araci olarak kullanilmak istense de, aslinda
en esasli dayanaklarindan birini bu ihtiyagta bulur. Fikhi tefekkiiriin daha miisahhas
bir sekilde ortaya ¢ikmasini gerektiren bu sahada, muhtelif konu ¢alismalari yapildigi
gibi, miinferit meseleler de ¢dzlime kavusturulmaktadir ve bu konuda bir hayli mesa-
fe katedildigi séylenebilir. Bir hareket dnderi olsun olmasin hemen her fakihin, 6zel-
likle fikhi meselelerle ilgili ¢ok sayida eser kaleme aldigi gériiliir. Ozellikle konu ve
meseleler diizeyinde fikhin yeni gsartlara intibakini saglamaya yonelik ¢abalar olmala-
11 bakimindan eski dénemlerin “nevazil” ve “fetava” edebiyatina benzerlik arzeden
bu yeni ¢alismalar, bir yandan da eski meseleler ve eskiden beri tartisilan “mesele-
olmayanlar” vasitasiyla fikhi egitim fonksiyonuna sahiptirler. Bunun daha sistemli
bir 6rnegi, cesitli lilkelerde fetvad muesseselerinin yayinladiklar fetvalar ve inceleme-
lerdir.

Ugiincii olarak, musliiman toplumlarin sahip olduklari ananevi tegkilatlanma-
larin ve orflerin tedricen yikilmasi ve yerine genellikle Bati’dan iktibas edilen yenile-
rinin konulmaya calisiimast da fikhin dolayli olarak dislanmasini beraberinde getir-
mistir. Buna karsilik misliman toplumlarda yeni sartlara uygun sosyal ve iktisadl
teskilatlanmalar gelistirme tesebbiisleri yapilmistir. Modern dénemde meydana gelen
degismeler son derece kiilll ve siimulliidiir; sadece teknolojik meselelerle sinirli olma-
yip miisliiman toplumlardaki yerlesik sosyal teamiillerin ve 6rflerin ortadan kalkma-
sina da yol acmistir veya buna zorlamaktadir. Buna karsin sadece siyasi alanda degil
sosyal hayatin cesitli alanlarinda da yeni teamiiller ve 6rfler heniiz olusmamis veya
istikrar bulmamigtir. Daha da 6nemlisi, yeni sartlara fikih cercevesinde c¢éziimler
getirilip orfler olusturulmasi yolunda yaygin ve yeterli bir biling bulunmadigi gibi, var
olan tesebbiisler de engellerle karsilasmaktadir. Dolayisiyla miisliiman bir toplum
kendini kendince ifade etme imkanini ¢ogunlukla bulamamaktadir. Bununla ilgili bir
baska konu, miisliiman azinliklar meselesinin daha dnce benzeri gériillmemis boyutta
bir sorun olarak ortaya ¢ikmig olmasidir. icinde bulundugumuz dénemin fikih ¢alig-
malari bakimindan ayirdedici ézelliklerinden biri de bu sorunun fikhi boyutuyla ilgili
gesitli calismalarin yapilmig/yapilmakta olmasidir. Bu mesele, gerek nazariye gerekse
uygulama bakimindan ciddi ¢éztimler gerektiren bir saha olmaya devam edecektir.
Ugiincii bir konu, iktisadi meselelerden olugmaktadir. Fikhi tefekkiir diizeyinde hentiz
yeterince incelenmemis veya ortaya konulamamis olan bu alanda miiesseselesme
yolunda ¢esitli tesebbiisler yapilmigtir. Finansman ve iiretimle ilgili sorunlarin fikhi
gergevesinin olusturulmasi, fikhi hiitkimler ¢ergevesinde miisliiman toplumlarin ihti-
yaglarina/vakiasina uygun ¢oziimlerin uygulamaya konulabilmesi ve bu noktada
sermaye birikiminin mesru yol ve sinirlarinin incelenmesi ¢6zllmesi gereken sorun-
lardir. Bu sorunlara yonelik calismalar, bugiine kadar sermaye birikiminin ve yatiri-
min kaginilmaz yollarn olarak gdsterilen araglarin ve yollarin Bati'da ve onu taklide
calisan tlkelerde haksiz kaynak aktarimi, toplumun kanuni soygunu ve kolelestiril-
mesiyle neticelendigini dikkate almak zorundadir. Bu alanda bir baska énemli husus
da eskiden gelen vakif uygulamalarinin ne tiir bir uyarlamaya tabi tutulacagi mesele-
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sidir.

Dorduncii olarak fikih, devletin hukuk nizami olarak tatbik mevkiini kaybet-
mis ve bu durum, fikhin ve buna bagli olarak da fikhi tefekkiirin gelisiminin sekteye
ugrayip diglanmasinda en etkin sebeplerden birini tegkil etmistir. Sézkonusu dislan-
ma, fikihla ilgili egitime ve bilince de yansimistir. Fikih baglaminda ele alindiginda
siyasi alanda zihni ve miiessesevi degisikliklerin en énemlisi laiklik sorunu cerceve-
sinde tartisilagelen siyasi nizamin ve icraatlarin mesruiyet kaynagi konusudur. Bu-
nunla iligkili bir bagka degisiklik “yasama”nin® ve yasama kurumunun ortaya ¢ikisi-
dir. Yukarida bahsedilen degerler degisimini de yansitan (ve bizzat bu degisimi daya-
tan) sézkonusu degisiklikler, islam tarihi ve fikih acisindan tamamen yeni ve yabanci
bir zihniyeti gdsterirler. Yeni yasama anlayisi, onceki dénemlerdeki uygulamalardan
derece degil mahiyet itibariyla farklidir ve tamamen sekiiler bir anlayisin yansimasi-
dir. Bu sebeble fikhi arastirmalarin 6nemli alanlarindan biri, giinlimiizde dini hii-
kiimleri “yasama”da kaynak olarak ya da tek temel olarak kabul eden tilkelerde fikih
ile iktibas edilmis Batili hukuk nizami arasindaki iliskinin nazariye ve tatbik acila-
rindan incelenmesi olacaktir. Hakikatte eskiden oldugu gibi simdi de siyaset alaninda
fikhin en temel kaygisi, adaletin teminidir. Yukaridaki sorunlar da her seyden once
birer adalet sorunudurlar; gerek idarenin yasama ve icraatlart anlaminda siyaset
diizeyinde, gerekse kaza ve muhadkeme diizeyinde ya da daha genel bir ifadeyle, bir
biitiin olarak toplum nizamina yén veren zihniyet, kaideler, icraatlar ve muesseseler-
de fikhin diglanmasi, bu boyutta benzeri goriilmemis kokli bir adalet sorununa yol
acmistir.

3. Fikihtan “islam Hukuku”na: Fikih Yazimi ve Egitimi Alaninda Sorunlar

Bu problem, esas itibariyla, degerler kargasasinin ve siyasi nizamdaki degisik-
ligin bir neticesi olarak “yeni eserler”in yazilmasiyla birlikte ortaya ¢ikmistir. Séz
konusu eserler, fikhin kismen taninip uygulandigi iilkelerde, iktibas edilen yeni hu-
kuk nizami iginde fikhin tatbikini saglamak veya en azindan o hukuk nizamina gére
egitim almig hukukcularin, fikhi agina olduklari sistematik icerisinde égrenmelerine
imkan vermek gibi bir amagla yazilmislardi. Bunun nigin bir “problem” halini aldig1
burada ele alinmaya calisilacaktir.

Oncelikle egitimin kolaylagtirilmasi amacina dayali olarak girig eserleri yazil-
masinda ya da daha genel bir ifadeyle yeni eserlerin yazilip yeni telif sekillerinin
benimsenmesinde bizatihi kétii olan bir sey yoktur. Esasen herhangi bir ilme yeni
baslayan dgrencilere o ilim hakkinda bir btitlin olarak bilgi vermek tizere o ilmin

a-mevzuu ve bununla aldkali olarak gayesi, istimdad ettigi ilimler ve ilimler
arasindaki mevkii,

b- o ilmin us@lii (kaynaklari, metodlart, umimi kaideleri),

c- meseleleri,

d-tarihi hakkinda umumi bir bilgi veren girig eserlerinin faydasi agiktir.c Ancak
burada sézkonusu olan, fikhin yeni bir kaliba dékiilerek yaklagim, istilahlar, tasnif

2 Kelimenin Arapca karsilig: olarak resti’ kelimesinin kullanildigina dikkat edilmelidir.
Nitekim ge¢miste burada ele alinan hususlar, her ilme baglarken 6grenilmesi elzem olan on civarinda
madde siralanarak ifade edilirdi, mesela bk. Amidi, el-Iikam fi Usili’l-ahkim (Beyrut, 1402), 1, 7-8; fbn
Abidin, Reddu'l-muhtdr ‘ale’d-durri’l-muhtdr, thk. Husdmuddin b. Muhammed Salih Ferfar, Dimagk,
1421/2000, I, 121. Gegmiste gogunlukla sifahi olarak ya da kitaplarda veciz bir sekilde ifade edilen bu
hususlar, giinimiizde ihtiyag sebebiyle giris kitaplarinda genisce ele alinir.
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gibi ¢esitli yonlerden degisiklige ugratilmasi; adeta fikih tahsili igin iki ayri hukuk
sisteminin Ggrenilmesinin zaruri hale gelmesidir. Mustafa Zerka'nin e/-Fikhu'l-Islami
S sevbihi’l-cedid’iyle en glzel ifadesini bulan ve Senhlri'nin Masddiru’l-hak adl ese-
riyle de en sistemli degisimi gdsteren yeni telif yaklasimi, fikha yeni bir elbise giydir-
mistir.”

Artik fikih 6gretiminde Kara Avrupast hukukunun iktibas edildigi iilkelerde
Kara Avrupasi hukukunun sistematigi ve terminolojisi, Ingiliz sémiirgesi olan filke-
lerde de Ingiliz hukukunun sistematik ve terminolojisi esas alinarak hazirlanan eser-
ler kullanilir. Burada mesele, fikhin 6grenilebilmesi icin bir yerine iki ayri hukuk
sisteminin egitiminden ge¢me zaruretinin kendiliginden dogmus olmasindan ibaret
degildir. Cogu zaman, s6z konusu ‘kalip hukuk sistematigi'nin sahip olunan degerle-
re ve hadiseleri algilama tarzina biiytk bir etkide bulunmasidir. Bunun baslica misal-
lerinden biri fikih yerine “Islam hukuku” teriminin kullanimidir. Bu sadece Batili
dillerde fikih yerine kullanilan ibarelerin terciimesi olmakla kalmayip, Batili hukuk
anlayisini da yansitir ve fikhin biiyiik bir yekiin tutan ibadetlerle ilgili béliimii s6z
konusu eserlerde yer almaz. Ancak mesele bir terciime hatasinin siirdtiriilmesi veya
bir kitabin muayyen konulara tahsisi meselesini de asar. Mesela Kara Avrupasi hu-
kukundaki kamu-6zel hukuk ayrimi fikihta karsiligi bulunmayan bir ayrimdir. S6z
konusu yaklagim, yazilan eserlere ve hazirlanan tezlere de yansir. iki ayri hukuk
sistemi ve anlayigi arasinda mukayese yapmak gibi bir amag tasimayan eserlerde ve
tezlerde dahi, farkli mezheplerden alinan ve Bati hukuku sistematigi icerisindeki
ayrima ve hatta doktrinlere tekabiil edecegi diisiintilen gériisler, ilgili bélim icerisin-
de serdedilir. Artik yapilacak is, esas alinan sistematik igerisinde bosluk doldurma
faaliyeti halini alir.

Bu sekilde fikha yeni bir elbise giydirilmesinin sebepleri arasinda ii¢ gerekge-
nin ileri sirildigi sdylenebilir: ilerleme retorigi, vakiada devlet nizamlarinin séz
konusu Batili hukuk nizamlarina gére kurulmus olmasi ve son olarak mantiki
sistematizasyon ve nazariyeler kurma ihtiyaci. Oncelikle 19. ytzyilda ve 20. yiizyilin
ilk yarisinda yogun bir etkiye sahip olan ilerleme retorigine dayali olarak, diger seyler
yanisira Bati medeniyeti igerisinde ortaya ¢ikip gelismis olan ilimlerin islenmislik ve
bilgi bakimindan daha ileri bir medeniyet seviyesini tegkil ettigi, dolayisiyla hukukta
da s0z konusu medeniyetin degerlerinin ve hukuk nazariyelerinin esas alinmasi ge-
rektigi seklindeki Batic1 yaklasim bir kenara birakilmalidir. S6z konusu Batili hukuk-
larin bugiinki islenmisligi, tatbik edilmekten kaynaklanan bir avantajdan ote bir sey
ifade etmez; yeni gelismelere intibak konusunda herhangi bir tistiinliigii de tazam-
mun etmez. Bilakis insan fitratina mutabakat ve zamanin isti'dadi fikhi istilzam
eder. ikinci olarak vakia konusuna gelince, mevcut uygulamalari anlama konusunda
yuriirlikte olan hukuk nizaminin bilinmesi ihtiyact inkar edilemez. Ancak bdyle bir
ihtiyag ile fikhin bagka bir kaliba dékiilmesi arasinda zaruri bir bag bulunmamakta-

7
Fikih yazimindaki boyle bir karisim sadece giris veya mukayese eserleriyle de sinirli degildir. Mesela

philosophy of law’un terctimesi olan felsefetu’t-tegri‘ adiyla yeni bir literatiir ortaya ¢ikmugtir. Bu nok-
tada Bat1 hukuklarinn telif sahasindaki séz konusu etkisini gosteren ilging bir misal igin bk. Muham-
med Zeki Abdulberr, Takninu usili‘l-fikh, Kahire, 1989/1409. Meslegi hakimlik olan miellif, basligindan
da anlagilacag: tizere bu eserde fikih ustlt konularini kanun maddeleri seklinde diizenlemistir. Degi-
nilmesi gereken bir bagka husus, soz konusu etkinin sadece Pakistan gibi eski Ingiliz ssmiirgesi tilkelerle
ve Arap tlkeleriyle sinirli olmadigidir. fran séz konusu oldugunda da benzer bir durum vardir. Mesela
bk. Seyyid Ali Yesribi Kummi, Mukaddime-i [lm-i Hukuk ve Nizdm-t Hukulki-y-i Cumhiiri Islami Iran, Kum
1876 (h.5.)/1995.
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dir. Kald1 ki ytriirliikte olan bir nizamin tasviri, daha ¢ok siyaset ilminin sahasina
girer. ihtiya¢ duyulan gey vakianin tasavvuru ve tahlilidir, ama vakiadaki nizam
“evrensel” ve degismez kabul edilerek fikih farkli bir kaliba dokiiliirse, modern dé-
nemdeki herhangi bir fikih eserini anlamak icin fikih disinda en az iki ayr1 Batili
hukuk nizaminin da bilinmesi zaruret halini alir. Milessese ve tegkilat esasli hukuk,
yirtirliikte olan nizami tam olarak tasvire ve anlamaya yetmedigi hatta anlamaya
perde olabildigi gibi 6mrii bakimindan da en gegici olan hukuktur; bu sebeple, hususi
bir zaman diliminin sartlarina dayali diizenlemeler sahasindan ziyade miisliiman
toplumun hatti hareketiyle ilgili uzun dénemli veya daimi esaslart belirlemekle mes-
gul olan fakihler, nebevi slinnet ve sahabe tatbikindeki kaidelerin tesbitiyle ilgilen-
mislerdir.?

Son olarak mantiki sistematizasyon ve nazariyeler kurma ihtiyacina gelince,
burada iki sgeyin vurgulanmasi gerekir. Oncelikle fikihta kendine has bir
sistematizasyon vardir ve bu tek tip de degildir. S6zkonusu sistematizasyon, tarihi
gelisimi ayrica incelenmeye muhtag olmakla birlikte, naslarin gerhine ve hakkinda
htikiim verilen fiillerin yani mevzuun tahliline dair bir terkibe dayalidir. Kara Avrupa
hukukunda ise, bir yandan hakkinda hiitkiim verilecek mevzuun tasnifine dayanir;
diger yandan mevcut kanunlarin ele aldigi hususi muesseseler bu tasnif icerisine
yerlestirilir. Hatta bir kistm hukuk eserleri, mevcut kanun maddeleri esas alinarak
onlar tanitict mahiyette yazilir. Her haliikarda, ihatali bir bakis agist sunmak iizere,
hakkinda hiikiim verilecek mevzularin, yani beseri fiillerin ve onlara taalluk eden
tiim hadiselerin mantiki bir tasnife tabi tutulmasi ve bu tasnifte farkli yollar izlenme-
sinde kaide olarak bir sakinca yoktur. Ancak her tasnif, ayrintida icinde yer aldigi
hukuk geleneginin tasnifine ve hukuk nizaminin miiessese ve degerlerine riayet ede-
ceginden, fikih cercevesinde yapilan bir tasnifin de yabanci bir gelenegi ve idhali
mimkiin olmayan yabanct miesseseleri harigte birakmasi ve fikih gelenegindeki
mevzularl kapsamasi gerekir.

Vurgulanmasi gereken ikinci husus, farkli hukuk nizamlariyla karsilagmanin
getirdigi yenilikle ilgilidir; bu karsilagmanin, vakia olarak fikhin tek hukuk sistemi
olarak algilandig1 eski dénemlerden bir farklilagsmaya sebep olmasi tabiidir. Bdylece
bagka hukuk nizamlariyla mukayese yoluyla fikhin hustsiyetlerinin daha kapsamli
ve ummi bir degerlendirmeye tabi tutulmasi ve onun hakkinda daha vazih bir ta-
savvur edinilmesi miimkiin olabilir. Ancak mukayese, insa ile karistirllmamalidir.
insé, kendi icinde akidevi bir biitinliik arzeden tutarli bir zihniyete ve mesru usilii
tesbit edilmig delillendirme tarzina dayali olarak yapilmalidir. Bir bagka deyisle, fik-
hin gerek yaziminda gerekse anlatiminda tek bir sistem yeterli olmali; iki ayr1 mede-
niyete ait iki ayri hukuk sistematiginin (ve dolayisiyla terminolojiler, gortisler ve
nazariyeler yigininin) 6grenilmesine ihtiya¢ duyulmamalidir. Nazariyeler kurulmasi-
na yonelik talep de mantiki sistematizasyon meselesiyle baglantilidir. Kaide olarak
fikih tiim begeri fiilleri ihata eder ve hicbir fakihin hicbir meselede fikih cercevesinde
kalarak su veya bu sekilde hiikiim vermekten aciz kalmasi s6z konusu olamaz.
Acziyet ya iki ayrt segenek arasinda kararsizlik seklinde veya daha da esasli olarak
hakkinda hiikiim verilecek olan meselenin tasavvurunda, mahiyetini kavrama nokta-
sinda séz konusu olabilir ve bu, fakihin kendi kusuruyla ilgilidir. Bu acidan giinii-

8
Bu durum, fikhin ge¢miste gtindelik/gecici icraatlarla ilgilenmedigi anlamina gelmez; ancak bu klasik
devir Osmanli uygulamalart misalinde oldugu gibi farkli ve hayatin akiciligina daha uygun vasitalarla
saglanmugtir.
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miizde fikih egitimindeki yetersizlikten de kaynaklanan fikhi tefekktirdeki en 6nemli
problemlerden biri, hem modern diinyanin degerlerini ve isleyisini kavrama ve
miislimanca bir zihniyet ¢ercevesinde yorumlamadaki eksiklikten dolayi, hem de
fikhin tatbik sahasindan diglanmis olmasindan dolayi, hakkinda hiikiim verilecek
olan meselelerin tasavvurunda ve bunu takiben ihatali bir yaklagim ortaya konulma-
sinda meydana gelen acziyettir. ing icin yapilmasi gereken sey, fikhin farkli bir kalip
icerisine dokiilmesi veya farkli bir hukuk anlayisi i¢inde olusturulmus nazariyelerin
iktibas1 degil, hakkinda hiikiim verilecek mevzularin ihatal bir tasavvuru ve yoru-
mudur. Boyle bir ameliye, kapsamli bir varlik-bilgi-deger tasavvuruna dayali
misliiman bir zihniyetin mevcudiyetini 6n sart olarak gerektirir. Bir bagka deyisle
karst karsiya bulunulan problem, sadece klasik veya modern fikih yazimi igerisinde
kalmay1 tercihle ¢oziilemeyecek kadar kapsamli, fetret dénemlerindeki siim{lli yeni-
den inga ihtiyacina tekabiil eden bir problemdir.

4. Yeni usil ya da usiilde tecdid arayislan

Kisaca “usiilde tecdid” konusu olarak ele alinan yeni us{il arayislari, modern
donemdeki zihniyet degisimlerinin veya degisim ihtiyacinin fikih us{iliine yansimasi-
dir. Hakikatte fikih usGli, islam tarihi boyunca meydana gelen 6nemli zihniyet degi-
simlerinin, ilmi yenilenme veya yonelislerin kendisine yansidig1 bir ilim dalidir. Bu
yoniiyle fikih usli, ézellikle Gisliib ve delillendirme bakimlarindan yeni gelismeleri
yansitmigtir. Bunda, fikih us@liiniin, kelam, fikih, hadis, nahiv ve tefsir gibi farkl
ilim dallarinin neticelerinden istifade eden, bunlarin her biriyle yakin alakasi bulu-
nan mevkiinin de énemli bir pay1 vardir. Bir bakima ulema, ser’i ilimlerdeki birikim-
lerini bu alanda terkib ve mezcetme imkani bulmuglardir. Ancak yogun ictihad ¢agri-
larinin gélgesinde ilerleyen modern dénemdeki us(il denemelerinin ortak hustsiyetle-
rinden biri, egitim amacli olarak “usiliin basitlestirilmesi” ve ilmi birikime c¢ok fazla
énem verilmemesidir. islam toplumlarinda halihazirdaki tartismalarin ¢ogu fikih
(ustl ve fur(t’) konularn (veya akaidle baglantili olarak fikih konulari) etrafinda cere-
yan etmekteyse de, fikha ve fikih ustiliine olan ilgisizlik, fikhin diglanmasinin ve
miras alinan usaliin bir kisim yeni arayislarin taleplerine uygun diismemesinin bir
yansimasidir.

Yukarida da deginildigi tizere, degerler alanindaki degisim ve kargasa, fikhin
tatbikattan uzaklagtirilmast ve yeni siyasi-sosyal sartlara intibak gayretleri, farkli
usil yaklagimlarina ve denemelerine yol agmigtir. Bunlar icerisinde baslica iki farkli
arayigi temyiz edebiliriz. ki, 6zellikle stinnetin ve icmanin bir “asil” olmaktan ¢ikari-
larak Kur'an ve “miisellem” degerler esasina gore bir fikih anlayigi gelistirilmesinden
nev-batini ve sekiilerligi mesrulastirict yorum tiirlerinin benimsenmesine kadar giden
menfl ve miifrit bir ¢izgiyi temsil eder. Bu anlayis sahipleri, bir vazi-1 geriat gibi hare-
ket ederler. ikincisi ise, alimlerin ilmi vazifesini hifz, beyan ve tafakkuhtan ibaret
gorlr, ser'l hiikkiimleri ya da zarGrat-1 diniyyeyi tagyir ve ilga neticesine yol agmaksi-
zin fikhin tatbikini, yeni sartlara uyumunu saglama ve yeni agilimlara ulagma gayesi
giider. Bu yaklagim igerisinde zahiri/selefi ve maslahi yaklasimlar gecen asirda daha
¢ok One ¢ikmig durumdadir. Mazideki fetret devirlerinde bu yaklagimlarin/arayiglarin
benzerlerini bulmak miimkundur.

Bu yaklagimlar, mevcut sartlarin geriye dondtrillemezligini agikca veya zim-
nen kabul ederek yola ¢ikmiglardir ve yine ayni sekilde yeni sartlarin yeni ¢dziimler
gerektirdigini distiniirler. Ancak ge¢mis mirdsi degerlendirme veya red, mevcut sart-
lara bakis ve hedeflenen gaye noktalarindan mithim farkliliklara sahiptirler. Arala-
rindaki farkliliklara kargin ilk yaklasim, mevcut sartlary/vakiay: 6zellikle pozitivist bir



Fikhi Tefekkiiriin Sorunlari 23

ilim ve ilerleme anlayisinin tesiri altinda okur; naslarin ytikiinden kurtulmanin gesitli
yollarini arar ve netice itibartyla modern degerlerin ve nizamlarin mesruiyetini zim-
nen benimser; hatta milesses nizamin isleyisi ve mesruiyetinin saglanmasi agisindan
bunu mesrulastirmayi bir vazife bilir. Bu yaklasim sahiplerinin kendi aralarindaki en
Onemli fark, tedeyylin noktasindadir. Mesela bazi Stinnet miinkirleri ile bazi nev-
batiniler, bir yandan Luthervari veya Pavlusvari bir sekiilerlestirme ameliyesine hiz-
met edip naslar te'vilde ve zar(riyat-1 diniyyeyi reddetmede vehm kaynakli “ilmi”
yollari izlerken bir yandan da samimi bir dindarlik ve hatta asabiyet-i diniyye cizgisi
cizerler. Ote yandan sekiiler yaklagim sahiplerinin béyle bir tedeyytin ve ilmi usullerle
takayyld endiselerinin bulundugu sdylenemez; onlarin faaliyetinde, esas aldiklari
degerler ve bu degerlerin begeri ilimlerdeki uzantilari olan nazariyeler cercevesinde
goriiglerini serdetme ve kabul ettirmenin vasitalarindan biri olarak usil konularinin
istimali ya da stistimali sézkonusudur.

Zahiri/Selefi yaklagim, tecdidi dncelikle Stinnete déniis ve Stinnetin ihyasi cer-
cevesinde algilar. Ancak bu tecdid anlayist ¢ogu zaman, taklidi su¢lamanin zimninda
gecmis fikhi mirasi bir yiik ve Siinnetin éntinde bir engel olarak gérme gibi marazi bir
bakis agisiyla maldldiir. Zahiri yaklasim, naslarin lafzi yorumuna siki bir baglihigin
yanisira, onlarin ictihadl vasitalarla cesitli meselelere tesmilini sinirlamaya ve bdyle
bir indirgeme yoluyla yeni meseleler hakkindaki hareket alanini genis tutmaya ¢ali-
sir. Boyle bir sinirlandirma, ser'l hiikiimlerin tatbik edilebilirligini géstermenin bir
yolu olarak ig goriir. Ancak bu tavir, fikhin ictihad yoluyla tiim meseleleri ihata etme
seklindeki tavrinin aksi bir istikamette indirgeme olarak tezahiir eder. Zahiri/Selefi
tavir, tafakkuhta derinlesmekten ziyade amele 6nem verir ve bu durum, sézkonusu
tavrin Stinneti ihya anlayisiyla uyumludur. Dolayisiyla tarihte goriilldiigii tizere bir
fikth mezhebi olmaktan ziyade ashab-1 hadisin (ya da onlardan bazilarinin) fikih
konusundaki yaklagimi olarak ortaya ¢ikar.°

Maslahi yaklasim, neredeyse Satibi'nin Muvakat'inin 19. yiizyil sonlarinda M.
Abduh tarafindan yayinlanmasiyla tarihlendirilebilecek bir baglangica sahiptir ve
sozkonusu yaklasimlar igerisinde en derinlikli olanidir. Maslahat tizerindeki vurgu,
hareket alanini genisletmek tizere bagvurulan bir vasita oldugu gibi, degerler karigi-
mini da kolaylastiran bir unsur durumundadir. M. Abduh’un hiisn-kubh konusunda-
ki yaklasiminin da' gosterdigi tizere ge¢misteki Mu‘tezili maslahat anlayigina bir
egilim bulunmakta ise de Mu'‘tezill anlayisin tamamen ihyasi sozkonusu degildir. Cok
saylda calismanin yapildigi ve usilde tecdidin éncelikle “dinin genel maksatlari”ni
belirleme anlaminda maslahat cercevesinde algilandigi bu konuda, 6zellikle iki dnem-
li calisma ile maslahatin boyutlar tartigilmistir.!

Miisbet yondeki katkilarina ragmen sézkonusu yaklagimlar fikih usiliini
tecdid konusunda yetersizdirler. Tafakkuh, tahkike dayali bir bakis agisi gerektirir.
BoOyle bir ameliyenin daima yepyeni buluslarla sonuclanma zarureti yoktur, bilakis
yeni sorunlar 1g1ginda fikih us@iliinde mekn{iz ve veciz olarak ifade edilmis hususla-
rin agilimi, inkisaf ettirilmesi de tecdid kapsamindadir. Bu da ézellikle tafakkuhun

g

’ Bu yaklasimin mezhep ve taklid konusundaki tavrini yansitan tipik misallerden biri igin bk. Seyyid
Sabik, Fikhu's-siinne, muellifin mukaddimesi, Kahire, 1998, [, 8-17.
Muhammed Abduh, Risdletu’t-tevhid, Beyrut, 1412/1992, s. 78-88.
Bunlardan biri Muhammed Mustafa Selebi'nin Talilu’l-ahkdm (Beyrut, 1401/1981) adl eseri, digeri ise
konuyu aksi bir istikametten ele alarak maslahatin sinirlarint belirleme noktasina vurgu yapan Said
Ramazan el-Bat?'nin Davdbitu’l-maslaha fi's-Seriati’l-Islamiyye (Dimagk, 1990) adli eseridir.
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temellerini ve vasitalarini islemekle miimkiindiir. Burada temel metodolojik araglar,
lafzl ve mantiki istidlallerdir; yorumlarda keyfilikten kac¢inilmak isteniyorsa, bu vasi-
talar gérmezlikten gelinemez. Ote yandan begeri hukuk sistemlerinin kendi ihtiyagla-
rindan kaynaklanan metotlarin gerisinde yatan saikler degerlendirilmeksizin onlarin
iktibas edilmeleri en azindan hiikiim istinbatinda tutarsizliklara yol agacaktir. Kilise
benzeri milessese otoritesine dayali yorum anlayiglari, tarihci metot, gaye, menfaat
yahut deger esaslt veya sosyolojik vakia esasli yorum anlayislari da fikha yabanci,
farkli bir hukuk nizaminin ihtiyaglarindan kaynaklanir. Bu yorum anlayiglarina te-
kabul eden benzer anlayiglarin fikihta bulunmast ya da gelistirilmesi miimkiin ol-
makla birlikte, igine yerlestikleri bilgi ve deger baglamindan ve fikhin kendisinden
kaynaklanan farkliliklar gézardi edilerek yapilacak 6zdeglestirmeler hatali metotlara,
dolayisiyla hatali hiikiim ve uygulamalara gétiirecektir. Tafakkuhun vasitalart olarak
lafzl ve mantiki istidlallerin iglenip gelistirilmesi yanisira, Siinnet’in yorumlanmasin-
da ve mahkum fihin (hakkinda hiikiim verilen fiillerin/vakialarin) incelenmesinde,
gelistirilecek bir tarih metodolojisi ve bir begeri fiil/lumran nazariyesi yeni agilimlar
getirebilir. Ancak bdyle bir acilim, ge¢mis ustlciilerin ve muhaddislerin metotlarindan
miistagni kalamayacagi gibi, temel mukaddimeleri tahlil edilip sorgulanmamis meto-
doloji iktibaslariyla da miimkiin degildir. Miitegallib medeniyetin ve miiesses nizamin
iktidarini mutlaklastiran bir pozitivizm, her turli fikri amele/vakiaya/blinyeye irca
edip maddede temellendiren bir maddecilik ve akidevi anlamda herhangi bir hak
tanimayan ya da tersine her kavlin musib oldugunu savunan bir izafiyet-i mutlaka
tiirtinden ideolojilere dayali yorumlama metotlarinin -ilmi temelleri sorgulanmaksi-
zin- iktibas edilmesi, yukarida bahsedilen degerler kargasasini artirmaktan bagka bir
ise yaramaz.



