islam Hukuku Arastirmalari Dergisi, sy.17, 2011, s.105-144

20. YUzyIL FikiH USULUNUN BiLGi KurRAMI VE YORUM
ANLAYISINDA DONUSUM>*

David JOHNSTON=* (YALE)
Cev. Adem YIGIN*

Ozet

Ben burada yirminci yizyil fikih usalinde, insan aklinin sadece ilaht hukuku ortaya
koymakla ve konsensiis (icmd) ve analojik akil yiriitme (kiyds) esasina dayal olarak
ilaht hukuku yeni olaylara uygulamakla yetkilendirildigi klasik/Stinni Eg'art yaklagimdan,
akhn ilaht hikimlerin arkasinda yatan ratio legisi (maslahat/makasid) aciga ¢ikarma
konusunda yetkilendirildigi -belirgin bir sekilde Mu'tezilt bir yaklagim- yaklasima gecisi
ongoren epistemolojik bir ¢oziime yer verildigini iddia etmekteyim. Bu ¢6ziim, halen
nasslardaki 6zel hiikiimlerin (ciiz’iyyat) Gizerinde hukukun amaclari (makésidi's-seri'a)
olarak tanimlanmig evrensel etik prensiplere (kiilliyat) yonelik bir 6nceligi beraberinde
getirmektedir -bu, yeni sosyopolitik sartlar i1siginda gelistirilecek yeni hukuk kurallari
icin genellikle kamu yararinin (maslahat) bas kriter olarak kabul edildigi hermenétik bir
stratejidir-. Burada tartisilan baslica teorisyenler, Muhammed Abduh, Muhammed Resid
Riza, Abdiirrezzék Senhari, Abdilvehhdb Hallaf, Muhammed EbG Zehre ve
Muhammed Hasim Kemali’dir.

islam'da hukuk ve teoloji, ortacag Avrupasindaki Hiristiyanlarda oldugu gibi
daima bir ortak yasam iligkisine sahip olmustur." Fakat batili Hiristiyanlarin
Imparator Justinian’a ait corpus juris civilis'e ikinci derecede bir kutsallik statiisii
vermelerine karsin Miisliimanlar, hukdki problemlerin c¢oziimiinde kutsal metinler
olan Kur'an ve Siinnet'in diginda nihai bir otorite tanimamiglardir. Ve yine Hiristiyan
ve Miisliiman her iki kesim de kendilerine ait otoriter metinlerin Allah'tan geldigini
dogrudan veya dolayli olarak kabul ederken ve her iki topluluk da hukuk¢unun
oncelikli gorevinin bu metinleri yorumlamak ve aciklamak oldugunu diisiiniirken,

Bu makale, David Johnston’a ait “A Turn in the Epistemology and Hermeneutics of Twentieth Century Usal al-
Figh (islamic Law and Society, 11/2, 2004)” adli makalenin terciimesidir.

Makul elestiri ve tesvikleri dolayisiyla Frank Griffel, Bernard Haykel, Felizitas Opwis ve Ug isimsiz elestirmene
stikran borclu oldugumu ifade etmek isterim.

M.U. Sosyal Bilimler Enstitisti, islam Hukdku doktora dgrencisi, ademygn@hotmail.com.

Bernand Weiss, "Law in Islam and in the West: Some Comparative Observations”, Islamic Studies Presented to
Charles J. Adams, Ed. Wael B. Hallag ve Donald P. Little (Leiden ve New York: E.J. Brill, 1991), 239-53, 245.
Ayrica bk. George Makdisi, "The Juridical Theology of Shafi': Origins and Significance of Us il al-Figh",
Studia Islamica 59, 1984, 5-48. Burada "juridical theology/huk(ki teoloji* tabirini kullanmaktadir.
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sadece islam'da mutlak ifadeye sahip olusundan dolay: birincil teolojik ve huk{iki
énemi kutsal Kur'an metni elde etmistir.> Klasik kelém ilminde -bu ilim, islam'da
usali'd-din (“asillar” ya da “dinin temelleri”) ile birlikte teolojiye bedel ilim dalidir-
Allah'in konugmasi, onun yedi sifatindan biri olarak kabul edilmistir ki, bu sifat, en
giizel bir gekilde Kur'an'da tecelli eder (niiztil-ilahi séziin kitaplagmasi).®

Miisliimanlara gore hukuk, teolojinin énemli bir parcasini olusturur. Hatta
hukuk, miiminin ilahi iradeye boyun egmesine yonelik bir proje olarak da teoloji
kargisinda éncelikli bir yere sahiptir. islam teolojisinde insan akli, Allah'n var
olduguna dair delillerle hareket eden bir tercih aracidir. Oysa islam hukukunda,
Allah''n emirleri zaten metinlerin icinde miindemigtir ve Miisliman hukukgular,
dilden kaynaklanan belirsizliklerin bulundugu yerlerde Hiristiyan emsallerinden
daha tretken olmalar1 miimkiinken —ve bu yiizden ¢esitli mezheplerce ortaya konan
farkli goriislere biiyiik tolerans gdstermislerken- onlar, yine de hukukun yegane
temel kaynaklari olan Kur'an ve Siinnet'e siki sikiya bagl kalmiglardir.

Bu calisma, 20. yiizyl Miisliman hukuk teorisini yani fikih wusdliini
(“asillar” ya da “hukukun temelleri”), Allah'a ait hukukun ortaya ¢ikarilmasi ve
modern toplumun degisen sartlarina uygulanmasi siirecinde akil ve vahiy arasindaki
etkilesim agisindan incelemektedir. Benim tezim, Miisliiman reformcular i¢indeki ana
akimin deneme amagli bir paradigma degisikligini benimsedigi yoéniindedir. Bu
paradigma degisikligi, insan aklinin sadece fikir birligi esasina (icrmd) ve analojik akil
yiriitmeye (kiyas) dayanarak ilahi hukuka ait kurallart (e/-afkam) ortaya ¢ikarmasi
ve yeni durumlara uyarlamasi anlayisina dayali klasik ortodoks yaklasimdan (Es'ar?),
dogruyu yanlistan ayirt etme ve ilahi emirlerin arkasinda yatan ratio legis
(maslahat/makasid)'i ortaya cikarma yetkisi ile donatilan aklin -ki bu, agik bir sekilde
Mu'tezili bir tercihtir- gerf'atin ruhuna (tam karsilik olarak seri'atin gayeleri ya da
maksatlarl, makasidii's-serfa) goére huk(ki kurallart yapma sorumluluk ve
ayricaliginin kabul edildigi bir yaklasima dogru olmustur. S6z konusu degisiklik
diger bir (deneme amagli) hermendtik sonucu beraberinde getirmistir. Buna goére artik
metinlerin yasal belirleyiciligi, degisim, yaraticilik ve kiiltiirel farkliliklarin zamana
bagli olarak ortaya ¢iktig1 -politik alan1 da iceren- sivil iligkiler alani (e/-mudmelat)
disarida birakilarak ritiiel (el-ibdddt) ve inanglarla sinirlandirilmistir.® Bu teolojik
degisim, ontolojiyi (etik degerlerin konumlari), epistemolojiyi (insan akli ne kadar
bilebilir?) ve hermendétigi (metindeki ifadelerin Otesindeki ruhu oéne cikaran bir
yorumlama stratejisi) kapsamaktadir.® Ayrica s6z konusu paradigma, insanligi bu

2 Halid Eb@'l-Fadl, "hukukgularin sahip oldugu yontemin, kendisiyle otoritenin iddia edilmesi, mesrulastiriimas

veya reddedilmesi agisindan birincil arac olarak dile dayal olduguna, dilin, kendisi ile bir hukuk¢unun realiteyi
tartismaya giristigi, hakikat alanlarini gosterdigi ve hakikat veya realite alanlarini sinirlandirdigi temel arag
olduguna" isaret eder. (Rebellion and Violence in Islamic Law, Cambridge University Press, 2001), 321.

Harry A. Wolfson, The Philosophy of the Kalam (Cambridge, MA: Harvard University Press, 1976). Ona gore
"inlibration-nlizul" terimi, Muslimanlarin Kur'an doktrini ile Hiristiyanlarin enkarnasyon (tanrinin bir viicut igine
girmesi, bedenlenmesi) doktrini arasindaki garpici paralelligi agiga vurmaktadir.

"Contemporary Muslim Thought and Human Rights" [Islamochristiana 21 (1995), 27-41] adli makalesi ile bu
probleme ilk dikkatimi ¢ceken Ridvan Es-Seyyid'e siikran bor¢luyum.

Fikih usal disiplini, uygun bir sekilde islam dil felsefesini, bu yolla da kendisine suur (‘akl) bahsedilmis bir varlik
olarak insanin yaraticisiyla baginin bir formulasyonunu, dilin ve bilginin ortaya ¢ikan niteliklerini agiklamaktadir.
Aziz el-Azme, epistemolojik bir ifade olarak fikih us@liinin, 6zel durumlara dair hiikimlerin Kur’an, Siinnet,
konsensus (icmd) ve analojik baglanti (kiyas) seklindeki usdl ile temellendirilmesi sdretiyle diinyay! ser’? [ilaht
kaynakli olan ser’at ile uyumlu] bir gérinim icinde sundugunu dile getirmektedir (“Islamic Legal Theory and
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diinyadaki islerin idaresinde Allah tarafinda yetkilendirilmis Allah’in yerytiziindeki
vekili olarak kabul eden yeni bir insanlik ve yaratilig teolojisiyle yola ¢ikar.® Sonugta,
Hiristiyan cevrelerde oldugu iizere teoloji her zaman baglama bagh olarak isledigi
icin” geri’ate yonelik bu yaklasim, hukukun, iiyeleri arasinda klasik dénemin
hukukcu alimlerinin (mictehid) giinimiizdeki temsilcilerini barindiran bir tiir meclis
(ehl-ii hal ve’l-‘akd, “baglayan ve ¢zen insanlar” manasina gelmektedir) araciligiyla
Islam’in taleplerine uygun bir sekilde yiiriirliige kondugu yapisal “demokrasi”
(gevsek bir bigimde tanimlanmuistir) ile bilingli olarak irtibatlandirilmistir. Bu gézlem,
islam hukuk teorisi ile 21. yiizyilin global baglami arasindaki bu giinkii iligki
hakkinda bazi kritik sorulari ortaya ¢ikarmaktadir. Ancak énce islam hukukunun
arka plani hakkinda bir seyler sdyleyelim.

Yukarida anlatilan modern zamanlardaki paradigma degisikliginin
anlaminin kavranabilmesi igin 6nce hicri 3. yiizylldan 5. yilizyilla kadar Eg’arilerle
Mu'tezililer arasindaki heyecanli tartismalarda agikca goriilen teoloji ile etik
arasindaki etkilesim goz oniine alinmalidir. Bu, bizim, hukuk teorisiyle birlikte Eg’ari
teolojisindeki kiyas (analoji) ve icmdam (hukuk uzmanlarinin, ulemdnin fikir birligi
etmesi) merkezi bir konuma sahip hukiki énemlerini yeniden diisiinmemizi miimkiin
kilar. Ebit Hamid Muhammed el-Gazzali (v.505/1111), belki bu teoriyi ihlal eden ilk
kisidir. Daha sonra modern hukukcgular, Gazzali'nin actigi bu gedigi yol haline
getirmislerdir.

Etik Teori

Albert Harani, iyilik ve kotiiliiglin ontolojisi ile bunlarin epistemolojik
boyutlarint birbirinden ayirmaya dayali, etik {izerine yapilan Mutezili-Eg’ari
tartigmasinin kullanigh bir taslagini vermektedir.® Mu’tezile, Allah’in insanlarla ve
kendi yarattig1 diizen ile baglantilarini esas aldig1 etik degerlerin objektif bir varliga
sahip olduklarini iddia ederken (objektivizm), Eg’ariler, bu degerlerin ancak Allah’in
belirlemesi yoluyla tespit edilebilecegini diisiindiiler (ilahi-teistik subjektivizm ya da
etik ozgiir iradecilik).” S6z konusu degerlerin insanlar tarafindan akil yoluyla bilinip
bilinemeyecegi sorusuna gelince, bu konuda Mu’tezile olumlu bir kanaate sahiptir
(“kismi rasyonalizm”).'® Macit Fahri, Mu’tezile icin etik bilginin sezgisel kesinligi
sagladigint ve bu baglamda etik bilginin “6zerk ve bireysel onaylamaya tabi”

the Appropriation of Reality,” Islamic Law: Social and Historical Contexts, ed. Aziz el-Azmeh, 250-65, London &
New York: Routledge, 1988), 251.

Bu konuda “The Human Khilafa: A Growing Overlap of Reformism and Islamism on Human Rights Discourse?”
[Islamochristiana 28 (2002), 35-53] adli makaleme bakiniz.

“Baglam igindeki teoloji”, son yuzyilin ikinci yarisinda “kurtulus teolojisi’nin ayirici 6zelligi haline gelmistir. Bu
anlayis, bir Giiney Afrika Miislimani olan Ferid Ishak’in Qur’an, Liberation and Pluralism: An Islamic
Perspective of Interreligious Solidarity against Oppression (Oxford: Oneworld, 1997) adli calismasinda uygun bir
sekilde yansitilmigtir.

Bk. Hourani, Reason and Tradition in Islamic Ethics (Cambridge, UK: Cambridge University Press, 1985),
Ugtincii bélim, “Ethical Presuppositions of the Qur’an”.

Bu, iyilige evrensel deger bicen Platon ve Aristoteles’in gérusudir. Platon’un Sokrates ile Euthyphro arasinda
gecen diyalogu, acikga kurallarin kendileri kutsal olduklarindan dolayi tanrilarin o kurallari koyduklari sonucuna
varirken, tanrilar tarafindan gonderildiklerinden dolayi kurallar kutsaldir” tezini reddetmektedir.

Bu rasyonalizm, bazi alanlarda (ibadetler gibi) dogrunun ancak vahiy yoluyla bilinebileceginin ve baska bircok
konuda ahlaki bilginin, akil ve vahiy araciligiyla ortaklasa elde edilebileceginin kabul edilmesi dolayisiyla
“kismi”dir. Ayni sebepten dolayl Macit Fahri, Mu’tezill yaklasimi “bir yari ahlak bilimsel dogru-yanlis teorisi”
olarak isimlendirmektedir (Ethical Theories in Islam, Leiden: E. J. Brill, 1991, 41).
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oldugunu ifade etmektedir."* Bu, insan aklinin, erdemli hayata dair temel sinirlar
belirlemede vahyin yardimina ihtiya¢ duymadigr manasina gelmektedir. Aslinda, 11.
yiizylin bityiik hukukcusu, kelamcisi ve felsefecisi Abdiilcebbar (6.415/1025)’a gore
vahiy, ahlaki agidan dogru hayati “belirleme”nin yani sira “yapilanlarla ilgili
ahiretteki yaptirim tiirlerini de aciklar. Bu acidan vahiy (Kutsal Kitap), genel
teolojik/kelami ya da eskatolojik/uhrevi baglamdaki baglayiciligt yeniden ifade
etmekten baska bir sey yapmaz”.'”” Bunun aksine Eg’ariler'e gére dogru ve yanlis
ancak vahiy araciligiyla bilinebilir. Etkili bir Mu’tezill 6nder olarak Ebu’l-Hasan el-
Es’arl (0.324/935), kirk yasinda bir tiir manevi ve entelektiiel degisim gegirmis ve
sonradan bircok eserini 6nceki goriiglerini reddetmek amaciyla yazmistir. Nitekim
onun bu tavri, Siinniligin temel keldmi durusu haline gelecek harekete kendi isminin
verilmesini saglamigtir. Es’arl bakis acisina gore akil Allah’'in var oldugunu
anlayabilir. Fakat her hangi bir fiilin ahlaken ya da dinen zorunlu oldugu hiikmiinii
veremez. insana ait eylemler konusunda, sadece Kur'dn-1 Kerim ve Peygamberin
Siinnet'i etik kesinligi ve ahirette manevi karsilik iimit etmeyi temin edebilir.

Bu etik/kelami tartisma, modern islami tartigmalarda tekrar tekrar giindeme
gelen diger iki baglantili soruyu ortaya c¢ikarmigtir. Bunlardan ilki zorunluluk-
sorumluluk ve 6zgiir irade kavramlar1 arasindaki iligkiyle, ikincisi ise iyiligin faydaci
yapisiyla ilgilidir. ikinci problem konusunda Mu’tezililer ve Eg’ariler arasindaki sinir
gizgileri bulanik iken, birinci problem konusunda iki taraf birbirlerinden kesin bir
sekilde ayrilmiglardir.

Harani, Mu'tezililerin, genellikle “miicadeleye basvuran biiyiik niifuslarin ve
giiclii entelektiiel geleneklerin agirligini hisseden islam sinir boylarindaki davetgiler
olduklarina dikkat ¢eker”.”® Bu geleneklerin baginda Miisliman muhataplarindan
Tanrinin adil oldugu ve sadece iyi ve erdemli bir sekilde hareket ettigi konusunda
keldmi bir onay bekleyen Zerdiistliik ve Hiristiyanlik gelmektedir.'"* Diger yandan
Hirani, s6z konusu Mu'tezili savunucularin, muhaliflerinin gelismis argiimanlariyla
ve kendi konumlarina en uygun diisen islami sistem icinde tasarlanarak secilmis her
hangi bir doktrinle asla alt edilmediklerine vurguda bulunur. Ger¢ekten onlar Grek
felsefesini dogrudan kullanma yolunu secmediler. Onlarin etik teorisi
Aristoteles’inkinden kesin bir sekilde ayrilmaktadir. Ayni sekilde onlarin etik teorisi,
islam’in Klasik déneminde Miskeveyh (3.421/1030) gibi diigiiniirler tarafindan
gelistirilen felsefi etikten de farklidir. Yine de onlarin zikredilen diger sistemlerle iki
kesisme noktasina sahip oldugu agiktir: Tanri adildir ve insanlara yaptiklarinin
karsiligini ahirette adil bir sekilde verecektir. Bu nedenle “ahlaki bir fiil, failinin
bilingli (@/im) ve o fiili yerine getirebilir (kadir) olmasi agisindan tanimlanmistir....”*®

" Age., 33. Mutezile, genellikle “tevhid (yaratilmis Kur’an anlayisini gerektirecek derecede siki bir tevhid

anlayisi) ve adalet ehli” (ehli’t-tevhid ve’l-*adl) olarak bilinmektedir.

2 Ag.e., 35.

** Reason and Tradition, 94.

1 Harant, bu harict kaynaklardan alinti yapildigina dair hicbir kesin delil olmamasina karsin, s6z konusu eski
geleneklerin gerek igerik (kelam ve 6zgur irade) gerek metot (akilci tartisma) agisindan erken dénem islam
kelaminin olusmasinda etkili olduklari iddiasinin reddini gerektirecek emarelerin oldukga giiclii oldugu sonucuna
varmaktadir. Ayrica Wolfson’un, Tanri’nin her seyi (kétulukler dahil) yapip yapamayacagl ya da sadece iyi ve
dogru olan seyleri yapmakla sinirli olup olmadigi konularinda erken dénem Hiristiyan ve Misliman tartismalarina
dair degerlendirmesini inceleyiniz (The Philosophy of the Kalam, 578-89).

5 Fakhry, Ethical Theories, 35.
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Bir fiil ister rasyonel ister dini bir acidan bakilsin, failinin dogrudan (miibdsereten)
ya da dolaylt (bi't-tevelliid) otoritesiyle/giiciiyle ortaya konulmus olmalidir.
Mu'tezililer, bireysel olarak bazi detaylarda farkli goriislere sahip olsalar da insanin
sahip oldugu bu otoritenin/giiciin insanin fiilinden Once geldiginde ittifak
etmektedirler —bu, insanin hiir iradesinin giiglii bir ifadesidir-. Ustelik bu yaklagim
Allah’in hakimiyetinden hicbir sey eksiltmez. Zira O, kulunu hiir bir sekilde hareket
edecek ve bundan dolay1 da yaptigi iyi fiillerine karsilik miikafati hak edecek bir
sekilde tasarlamistir.

Allah’in adaleti anlayisinin (Mu'tezilenin zihnindeki) zorunlu bir sonucu da,
Allah’in her zaman “evrensel hikmet prensiplerine gére” hareket ediyor oldugu
tezidir.'® Kelamcilar bu tezi tartismak tiizere li¢ temel kriter meseleyi giindeme
getirmiglerdir. Bunlarin birincisi, Allah’in insanlig1 bir sebebe/gayeye (‘lle) bagli
olarak yaratip yaratmadigl; ikincisi, Allah’in insanlar giiclerinin yetmedigi seylerle
sorumlu tutup tutmadigl; sonuncusu ise Allah'in ahirette herhangi bir karsilik tayin
etmeksizin bu diinyada masum insanlara bile bile ac1 verip vermeyecegi meselesidir.
Bu sorularin cevaplart (miinakagalar olduk¢a karmasik olsa bile) basittir: Birinci
sorunun cevabi “evet, insanlik sebebe/gayeye bagli olarak yaratilmistir” seklindedir.
Zira Allah, ytice ihsanini (¢afaddul) gostermenin bir yolu olarak insanligi, kendi
yararina olacak sekilde yaratmistir. Son iki sorunun cevabi ise “hayir”dir: Zira Allah
adildir ve ne insanlart gii¢ yetirilemez yiikiimliiliiklerle sorumlu tutacaktir, ne de
gelecek diinyada telafi etme séz konusu olmaksizin bu diinyada izdirap iginde
birakacaktir.'”” Bunu, -H@rani, burada Abdiilcebbar'dan aktarmaktadir- insanligin
iizerine diigen ahlaki yiikiimliliiklerin {i¢ gruba ayrilmasi izler. ilk grup
yukiimliiliikler, tiirdesimiz olan insanliga karsi iyiliksever olmak veya kendimizi
zarar gormekten korumak ya da iizerimizdeki liitfuna karsi Allah’a miitesekkir
oldugumuzu gostermek gibi bir i¢ nitelikten dolayt zorunluluk ifade eden
eylemlerdir.’® ikinci grup yiikiimliiliikler, Allah’in litfundan (fuffy tasarak gelen
zorunlu yapi seklindeki eylemlerden olusmaktadir ki, bu rasyonel olmayan tek
kategoridir. Bu grupta yer alan yiikiimliliikler, yaklasik olarak daha sonra
hukukcularin ‘ibadde (ibadet ile ilgili emirler) seklinde isimlendirdikleri eylemlere
paralellik arz ederler. En biiyilk grubu olusturan iiglincii grup eylemler ise,
“kendilerini yerine getiren ve zitlarindan kag¢inan kimseye avantaj saglamasi
dolayisiyla zorunlu hale gelen” eylemlerdir. Buna Hrani, “maddi ve manevi
konularda insanin kendisini zarardan korumasi ve kendi faydasina olani aramasi
gerektigi seklindeki faydaci 6zdeyisin, ilahiyatgiligi inkar edilemez séz konusu zat
(Kad1 Abdiilcebbar) tarafindan benimsendigi bilgisi"ni ekler." Asagida, bu
diistincenin modern dénemdeki 6nemini ortaya koyacagim.

Eg’ari bakis agisi, yukarida zikredilen tiim goriislerin aksi istikametindedir.
Aslinda Eg’ariler, insanin hiirriyeti meselesinde erken donem Miisliiman
deterministlerin (Muchira) dogrudan takipgileridir. Sehristani (6.548/1153)’nin el-

% Age., 42.

Es’arfler, bu Ui¢ soruya tutarli olarak tam aksi bir sekilde cevap vermektedirler.

8 Age., 34-5.

A.g.e., 35. Ayni sekilde Wolfson’un sundugu 6zglr irade meselesi ile ilgili kelamcilar arasindaki mikemmel
tartismaya bakiniz. (The Philosophy of the Kalam, 601-719).
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Milel ve’'n-Nihdl adli eserinde ifade ettigi iizere: “kendisine (yani fail olan insana)
atfedilen fiiller, tipki cansiz nesnelere atfedilen eylemler gibidir, yani, (6rnegin) agac
meyve verdi, su akti, tas hareket etti, giines dogdu ve batt1 seklindeki ifadelerimizde
cansiz nesnelere atfedilen eylemler gibidir”.*® Kur’an’in, insanlarin aslinda iyi ya da
kotiiye dair tercihlerine dayali olarak hareket ettiklerini bildirdigi yoniinde bir itiraz
gelirse, Eg’ariler, bu itiraza, sadece Allah’in bagimsiz oldugu, insanlar dahil tiim
yaratiklarin ise O'na bagl oldugu seklinde cevap vereceklerdir. Onlara gore, Allah’in
yaratma fiilindeki siirekliligi olmasaydi kainat hemen fesada ugrardi. Bu nedenle
insan eylemlerinin kendileri Allah’in yaratic giliciiniin iiriintidiirler. Bununla birlikte
bir diger anlamda Allah insanogluna eylemde bulunabilmeyi kazanma/elde etme
niteligi bahsetmistir. Bu girisim giicliniin “kazanilmasi/elde edilmesi” (kesb) doktrini,
ayni zamanda insan ile ilahi yaraticilik arasindaki ontolojik ayirimi korurken,
insanin sorumlulugunu da uygun bir sekilde aciklamaktadir. Bu agidan bakildiginda,
bir sahsin -belli bir fiili gerceklestirme ya da onu sergilemekten kendini alikoymak
icin- eylemden once eylemi gerceklestirebilme giiciine sahip olmasi zorunlu degildir.
Bernard Weiss, Katilin fiiline odaklanarak séz konusu bakig agisina bir érnek sunar:

Eger ben birini oldiiriirsem, sahip oldugum bir bagka yolu izleme giiciini
kullanma durumum harig, bu fiilimden dolayr sorumlu tutulabilir ve hakl
olarak  cezalandirilabilirim.  Fiil, igimde yaratilmis olan  bir
kabiliyetten/giicten ileri geldigi icin ben suclanabilecek/hakkinda dava
acilabilecek bir Kkatilim. insanin sahip oldugu yetenek/gii¢ -insani faillikle
birlikte- ilahi gii¢ ve faillikten tamamen farkli bir diizleme dayanir. Her iki
diizlem benim Oldiirme eylemimi icermektedir. Allah benim tarafimdan
sergilenen bir eylem olarak, fiili sergileme giicii ile birlikte fiilin kendisini,
(onun kokeni olarak) bende meydana getirmek suretiyle fiili yaratmaktadir.
Allah’in yaratilmamig giiciiniin uygun nesnesi, fiilin safi varligidir. Benim
yaratimig giicimiin uygun nesnesi, yaratimig diizenin verilerinden biri
olarak kabul edilen fiildir. Allah bir yaratict ve varligl bahseden olarak
faildir; ben ise katil olarak failim.?

Bir fiile ait sonuglarin —o6zellikle fiili takiben failin lehine ya da aleyhine
ortaya ¢ikan fayda ya da zararin- séz konusu fiilin etik degeri konusunda herhangi
bir paymin olup olmadig1 meselesine gelince, bunun ¢6ziimii daha da karmasiktir.
Kuskusuz tiim Eg'ariler, kutsal metinlerin iyi ve kotiiliigiin tek belirleyici kriteri
olmalari dolayistyla bir fiilin iyi olusunun o fiilin dogasina ya da o fiilin haricinde bir
kaynaga dayandirilmasini reddedeceklerdi. Fahri, dogru ve yanlisa dair insanlara ait
fikirlerin goreceli ve ¢ogu kez de catisma icinde oldugu neticesine gotiirecek
Abdiilkahir el-Bagdadi (6.429/1037), Ciiveyni (6.478/1085) ve Sehristani (6.548/1153)
gibi kelamcilar tarafindan ileri siiriilen bir cok delilden bazilarini siralar. Gercekten
insan akli, smirli oldugundan dolayr Allahin takip edilmesini istedigi dogru yolda
yuriiyebilmek icin vahye sikca basvurmalidir. Buradan anlasilmaktadir ki, vahye
dayali hukuk aslinda bu diinyadaki insan tecritbesinin tiim  gdriiniimlerini

20 By, Fahri*nin gevirisidir, A.g.e., 46.
2 The Search for God’s Law: Islamic Jurisprudence in the Writings of Sayf al-Dm al-dmid7 (Salt Lake City:
University of Utah Press, 1992), 63, asil niishada vurgulamaktadir.
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kapsamaz. iste bu, sonraki béliimde gosterilecegi iizere faydaya dayali bakis acisinin
hala hukdki akil yiriitmelerde bir yere kadar yanki bulmasimnin nedenidir.*

Hukuk ve Teoloji

islam hukuku insan fiillerini Kur'an ve Siinnet'te yer alan metinsel igaretlere
(edille ya da delalat) dayali olarak sistematik bir sekilde kategorize eden bir
disiplindir. Her haliikarda Kur'an'in yiizde ondan daha azi "X farzdir/zorunludur"
formunda oldugundan dolayr Allah'in insan fiillerini smiflandirisini aciklamak ve
onlar1 giindelik huk@iki baglantilar1 ile anlasilabilir bir sisteme (fikih)
doniistiirebilmek igin metinlerin daha az agik ifadeleri arasinda arastirma yapmak
insan olan alimlere kalmaktadir. Alimlerin bu dindar girisimi, Allah'in ebedi
seriatinin dogru bir sekilde anlagilmasini (fik% kelimesinin kok anlami) hedef olarak
benimser.

Miisliiman hukukgular, hukuk alaninda iki ayr disiplin gelistirmislerdir:
Bunlar, Allah''n metinlerde dogrudan yer almayan alanlara ait insan fiilleri
siniflandirmasina gotiiren kurallart icerecek sekilde metne dayali degisikliklerin
yorumlarini ydnlendiren teorik prensipler biitiiniinii ele alan (fikih usalii) ve bu
teorinin begeri toplumun ihtiyact olan hukuk tiiriine pozitif uygulanisini ele alan
(fikih) disiplinlerdir. Pratikte islam hukuku her zaman idealizme egilimli olmustur ve
cogu kez tam somutlagsmadan ¢ekinmistir.”®

islam hukukunun bu idealist refleksi, ayni sekilde (hatta daha da énemli bir
sekilde oldugunu iddia ediyorum) Es'ari determinizmi icerisinde, huktiki faaliyetlerde
herhangi bir insani yarginin yok edilmesini inta¢ eden bir kaynaga sahiptir. Dogal
olarak insanin kendisinden hareketle hiikiim vermesi imkansizdir ve bundan dolay1
da analoji araci icat edilmistir. Yine de kzydsa basvurmak 6zenle sinirlandirilmis,
bazi mezheplerde daha siki hale getirilmis, Zahiri mezhebi tarafindan ise tamamen
reddedilmistir. Bu huk@ki ihtilaflarin teolojik yonlerini agiklamak icin Weiss'e ait
Sayfiiddin el-Amidi (8.631/1233)'nin siki bir Eg'ari bakis agisina dayanan ok
kapsamli bir_fikih usalii icerigine sahip Kitabii'l-ihkam fi Usalil-Ahkém (bundan
sonra fhkém olarak kullanilacaktir)'1 iizerindeki ¢aligmay: kullanacagim.?* Amidi'nin
cagdasi Fahreddin er-Razi (0.606/1209)'ye ait Kitabii'l-Mahsil de, "biyliklik

2 Daniel Brown "islamf etigin son derece teolojik 6zgir iradeci (voluntarizm: ilahi iradenin mutlak olusu fikrini

savunur) bir egilime sahip oldugunu" iddia eder ve bunun iki sonucu oldugunu dile getirir: (a) dogru ve yanlisin ne
oldugunu belirlemede insan aklinin kapasitesi konusunda gok kétimser olan yaklasim (b) "maddf olaylari genel
hiukumlere arz eden metinselciligin 6zel bir seklini" tesvik eden bakis agisi. (“Islamic Ethics in Comparative
Perspective," Muslim World 89, 2, 1999, 181-92, 185. Ancak bu u¢ iradeci bakis agisi iki etken araciligiyla
hafifletilmektedir: (a) Allah'in emirlerinin genelde hikmetli/amagli olduklarinin kabul edilmesi; ve (b) Islam
Hukukunun cogunlukla Allah'in 6zel emirleri ve genel amaglari arasindaki gerilim cercevesinde anlasiimasi. Bu
konuda daha fazla bilgi ileriki boltimde ele alinacaktir.

Ornegin Malcolm H. Kerr, seriat hukukunun pozitif uygulamasinda ortaya ¢ikan birgok boslugu degerlendirir ve
ozellikle halifelik kurumu ile ilgili bosluklar Uzerinde durur. Sosyopolitik alan ile ilgili problemler (metinlerde
ayrintili bir sekilde ele alinmamistir), teoride serfatin ikinci derece kaynaklari (ya da "asillar,” usdl) —analoji
(kiyas) ve hukuk uzmanlarinin uzlasmasi (icma)- kullanilmak suretiyle diizenlenirken, bu, realitede hi¢ gercege
dontismemistir. Mikro seviyede distintildugiinde, yerel kadi (hakim) ya da muftiye (hukuki danisman) dogru
uzanip giden bu uzlagmanin (icmain) yoklugu, dort itibar sahibi hukuk ekolunun birini temsilen ézel hukimler
verme konusunda serbestce hareket etmeyi tegvik eder. Kerr, zikri gegen "icmain kurumsallasmamishgi'ni,
modern baglamda reformculari islam Hukuk Felsefesinin timi Gzerinde yeni galismalar yapmaya iten
faktorlerden biri olarak degerlendirmektedir.

24 4 cilt, Kahire: Darii'l-Kiitiibi'l-Hidiviyye, 1914.
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agisindan fhkdm'a benzer olmasa da, /hkam'la birlikte islam hukukunda yapilan
onemli caligmalardan biri olarak kabul dilmektedir."*®

Amidi, Allah'in fiilleri ve onlarin insan fiilleri ile iligkisini tartigtig1 esnada
Mutezililer ile Eg'ariler arasindaki éne ¢ikan farkliliklar belirler. Oncelikle, Siinni
Es'arl goriise gore: (a) yaratma sadece ilahi bir fiildir ve (b) Allah'in fiilleri her hangi
bir amag¢ ya da sonuc tarafindan belirlenmez. Eg'ariler agisindan insanlarin kendi
fiilleri icin "yaratma" ifadesi kullanilamaz. Ciinkii insanin yaratici giiciiniin miimkiin
olmasi, Allah'in her seyi yapabilmesi inancini tehdit eder -ki bu, Siinni aklin nefretini
ceken bir diisiincedir-. Ayn1 zamanda onlar, insanin sorumluluguna dair Kur'an'da
yer alan cok sayidaki imay1 da goz ardi edememislerdir -bunun sonucu olarak da
kazanma® teorisine bagvurmak zorunda kalmiglardir-.

Eg'arilerin (a) maddesindeki goriislerine Mu'tezili ilahiyatc1 sdyle cevap verir:
insan fiillerinin yalnizca insani girisimin sonucu olmasindan dolayi, Allah'in
yaratmaya dayal: fiilleri tiim varli§in tamaminin sebebi degildir. Bu béyledir, yoksa
insanlik inisiyatif kullanmadig1 fiillerden dolay1r nasil sorumlu tutulabilecektir?
Amidi'ye gére, (b) maddesinde zikredilen Siinni agiklamaya Mu'tezilenin cevabi bes
noktada toplanir:

1. Sonuglar bazi fayda tiirlerini icerir.>

2. Allah'in herhangi bir menfaate muhtac oldugu diisiiniilemez ve dolayisiyla
O'nun higbir fiili bu tarz bir fayday1 amaclamaz.

3. Allah'in bir fiili herhangi bir sonucu gézetmeksizin ortaya koymasi, o fiilin
anlamsiz goriilmesine neden olacagindan dolay: aklen kabul edilemez.*”

4. Allah'mn fiillerinde herhangi bir anlamsizlik olamaz.

5. Bu nedenle Allah'in fiillerinde amaclanan fayda, onun yarattig1 varliklara
yonelik faydadir.

Amidi bunlari su sekilde cevaplandirir:

1. Sonuglar1 hedeflenmemis fiiller, sadece bizim insani diisiince gercevemiz
icerisinde anlamsizdir.

2. Bizler insan olarak sonuclarin disinda gozetilen Olgiilerin ne
olabileceklerini bilemezsek de Allah'in fiilleri, sonuclarin disinda bagka Olciilere
dayanmaktadir.

% \Weiss, The Search for God's Law, 22. O, "gercekten zikredilen eserlerden sonra o seviyede baska hichir eserin telif

edilmedigini, Beydavi (6.685/1286, Minhacii'l-Vusal), ibn Hacib (6.646/1248, Muhtasaru'l-Miintehe'l-Us(li) ve Tci
(6.756/1355)'ye ait blyik eserlerin ise aslinda zikri gegen ve daha dnceki eserlerin biyuk serhleri olduklarini™
ilave eder.

Kesb teorisinden bahsedilmektedir.

Bu tartisma, Weiss (63-4) tarafindan Amidi'nin Gayeti'l-Meram fi '/lmi'l-Kelam (Kahire: el-Meclisi'l-A'la li's-
Sudni'l-islamiyye, 1971, 224-5) adh eserinde bu meselelere yaklasimina dayandiriimaktadir.

Weiss, Amidi tarafindan Mu'tezili gériise atfedilen kelimenin (a) yukimlilik ve (b) aklt zorunluluk olmak iizere
iki sekilde tercime edilmesi miimkiin olan viiclb kavrami olduguna isaret eder. Mu'tezile mensuplari Allah'in
kendi fiillerini agiklayan sonuclari hesaba katmasinda herhangi bir yukiumlulik altinda oldugu sonucuna
varmadiklarindan dolay1, burada kastedilen akli zorunluluk seklindeki anlamdir. Zira Allah'in amagsiz bir sekilde
fiilde bulundugunun aklen dusintlmesi, insan aklinin dogrunun ne oldugu konusundaki sagduyusunu
zedeleyecektir.
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3. Ayrica sonuglarin amaglanmadig fiillerin anlamsiz oldugu iddiasi, aklin
dogal olarak neyin iyi (hasen) ya da neyin kotii (kabih) oldugunu kavrayabilecegini
farz eder. Bu varsayim savunulamaz.

Son konu, vahyin belirleyiciliginin kabul edilmesi ile ontolojik bir bakis
acisinin  benimsenmesi seklinde ortaya ¢ikan iki karsit gruba ait varsayimlar
arasindaki farki vurgulamaktadir. Her iki grup da delillendirmede Kur'an’a bakmakla
birlikte Mu'tezililer, aslinda fiillerin dogal olarak iyi ya da kotii olduklarini ¢iinkii bu
kategorilerin fiillerin mahiyetlerinde bulunduklarini ve onlardan dolayu fiillerin iyi ya
da kotii olduklarint (objektivizm) iddia ederlerken, Eg'ariler bizatihi fiillerin
dogasinda iyi ve kotii seklindeki etik niteliklerin bulunmadigini (etik 6zgiir iradecilik)
ifade ederler. Epistemolojik diizlemde Mu'tezililer vahyin ¢ogunlukla ilahi metinlerde
agiklanan fiillere dair bes kategoriyi (haram, mekruh, mubah, miistehab, farz)
icerecek gekilde insan aklinin kendi basina kavrayabildigi seyleri teyit ettigini (Etik
objektivizm ya da H@rani'nin "kismi rasyonalizm"i) ifade ederken; Eg'ariler, etik
degerlerin sadece Kur'an ve Siinnet'le séz konusu olan Allah'in vahyi araciligiyla
kesfedilebilecegini (HiirAni'nin "gelenekselcilik"i) iddia ederler.?® Fiillerin "kendi 6zleri
sebebiyle" (/i zevdtiha) iyi ya da kotii olarak degerlendirilmesini iceren Mu'tezile'nin
bu goriisii, tam olarak Amidi'nin elestirdigi noktadir. Elbette o, bir fiilin iyilik ya da
kétiiliigiiniin fiilin kendi varliginin disinda bir ya da daha ¢ok faktér tarafindan
belirlendigini iddia etmektedir. Bu faktorler, bir egemen giiclin 6vgiisii veya yergisi
gibi fiille hedeflenen sonuc¢ ya da o fiili o sekilde gergeklestirmeleri konusunda
herhangi bir zorlamanin olup olmamasi gibi faillerin kendi sartlart seklinde s6z
konusu olabilir.”* Benim goriisiime gore her haliikkarda bu tarz bir etik muhakeme,
yaratict tarafindan belirlenmis bazi dogal moral hiikiimlerin varli§ini 6nceden
varsaymaktadir. Siki bir Eg'ari diisiincesi nihayetinde savunulamayabilir. Nitekim bu
durum, bir dereceye kadar faydaciligin her zaman bir sekilde arka kapidan
sizmasinin nedenini ortaya Koyar.

Her haliikdrda her iki diisiince de devam eden tartigma siirecinde daha
makul hale gelme egilimi gdstermistir. Siinni tavir, belli fiillerin (seria¢ tarafindan
haramligi ya da farziyeti agiklanmamis fiiller konusunda olsa da) hedeflerine dair
akli arastirmaya bir takim alanlar ag¢mistir. Bu, insan akli tarafindan deger
yiklenmeye miisait kavramlar olarak iyi ve kotiiye dair rdlativist bir bakisi
gostermektedir. Weiss'in ortaya koydugu iizere "Siinnilerin digindakiler, insan aklinin
ortaya koydugu daha az oneme sahip prensipler 1siginda yasamaya yonelirken,
Siinniler, kendilerini tamamen ilahi belirlemeye dayali iyi ve kotii {izerine
yogunlastirmiglardir."* Diger yandan Mu'tezile kelamcilar da, aklen zorunlu olan bir
fiilin iyilik ya da kotiiligiiniin, o fiilin arkasinda yatan ilahi fayda (fdide) ya da
hikmette (hikme) oldugu iizere séz konusu fiilin kendisinin disindaki bir faktor
vesilesiyle de goriilebilecegini kabul ederler.*’

% Mu'tezilein insan fiillerine dair bir siniflandirmasi igin Weiss'in calismasinda cilt 1, sayfa 86'ya bakiniz. Bu

meselelerde son zamanlarda giindeme gelen daha ileri tartigmalar, Islamic Political Ethics: Civil Society, Pluralism
and Conflict, ed. Sohail H. Hashmi (Princeton University Press, 2002) adli eserde sekizinci bdlimde "Islamic
Ethics in International Society" basligi altinda 150-4 sayfalari arasinda yer almaktadir.
2 \Weiss, The Search for God's Law, 87, /hkam, 1, 113-4'ten naklen.
¥ Age.
31 A
.g.e., 89.
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Burada analojinin (kyds) kullanilmasi ile ilgili Amidi'nin hukdki
gortiglerinin teolojik anlamini kavramak igin gerekli bir arka plan sunmak tizere bir
parantez agityorum. Yukarida anlatildigi tizere, islam hukukundaki dért ana
mezhebin usulciileri arasinda sadece, ser? bir yolla huk(ki kurallarin elde
edilmesinde Kur'an ve Siinnet'in kullanilmasi ve bu iki kaynaktan daha az derecede
onemli genellikle kabul goérmiis iki metodun icmd ve kiyas olduklart konusunda bir
ittifak s6z konusudur. "K6k" ya da "kaynak" (literatiirde her ikisi birbirinin yerine
kullanilabilmektedir) kelimeleri icin as! (¢. Usal) ve delil (ayn1 sekilde "tanik" ya da
"kanit" i¢cin de kullanilmaktadir, ¢. edille) kelimeleri kullanilmaktadir. Birinci terim
kendi kokleri iizerinde biiyliyen bir agac gibi hukuki bir simgeyi animsatirken,*
ikincisi belli bir diizen c¢ercevesinde Kesinligin arastirilmasi iizerinde vurgu yapatr.
Sonugta her haliikarda kesinlik sadece Kur'an ve Siinnet'in dogrudan emirlerinde yer
alir -bu nedenle Kur'an ve Stinnet'ten alinan deliller, edille nakliyye (vahye dayali
metinlerden nakledilen kanitlar) olarak isimlendirilmektedir-.** Nitekim miictehidin
geri kalan malzemesi, edille akliyye (akll kaynaklar ya da deliller) olarak
adlandirilmaktadir.®®  Tarihe baktigimizda, wusal yazarlan (fikih  usdliinde
uzmanlasmis Kigiler ya da usaliyyan), mezhebine bagli olarak bir takim delillerin
gecerliligini kabul etmislerdir: Bunlar is¢ihsén ("hukiki adalet" ya da "ayricalikl
tercih"), istishdb (devamliligin farz edilmesi), maslahat-t miirsele (metinlerde
kendisine deginilmemis olan sosyal refah, evvelki metoda benzemektedir, istisi¢h) ya
da onun mukabili seddii'’z-zeri'a ("kotiiliige acillan kapiyr kapatmak"), drf (gelenek),
ser'u men kablend (bizden Oncekilerden -kitap ehli olanlardan- aktarilan vahye dayali
kurallar), mezhebii's-sahdbi (Sahabelerin mezhep ya da hukdki metotlar1) seklinde
sayilabilir.*

Daha ¢ok modern doénemle iligkisi olan hukukun "akli kaynag1", ilahi
metinlerde yer alan hiikiimleri yeni durumlar1 kapsayacak sekilde genisletmek icin
bir dlcii olarak fayda, refah ya da cikar (masiaha) diisiincelerinin kullanilmasindan
dolay1 risk tastyan istisiéh (toplumun faydasini aramak)'tir ki is¢isiéh'in kullanimi,
ilk olarak Malikilere ait ayirict bir vasiftir. Eger belli bir emrin etkin nedeni (ille)
bulunabilirse, oradan analoji yolu ile bilinmeyen hiikiim elde edilebilir.*® Nitekim,
Allah'in Cuma namazi esnasinda mallarin alinip satilmasini yasaklamasindan (Cuma
62/9-10), O'nun amacinin insanlari ibadet gérevinden baska tarafa cekecek seylerden

2 Uygulama hukuku, "hukukun dallar™ (furd'u'l-fikh) olarak da isimlendirilir. Mavil izzii’d-Din, islam Hukukunu

modern Bati Hukuku ile uyumlu hale getirmeye calisan bir cok modern usdl yazarinin "kaynak" kelimesine
karsilik olarak daha mantiki bir kelime olan masdar kelimesini kullandigina dikkat ¢ekmektedir ("Maslaha in
Islamic Law: A Source or a Concept? A Framework for Interpretation,” Studies in Honor of Clifford Edmund
Bosworth, c.1, ed. lan Richard Netton, Leiden: Brill, 2000, 355). O, 6zellikle Irakli énemli hukukcu Abdilkerim
Zeydan ve Misirli Muhammed EbQ Zehre olmak Uzere iki usilctiden alintilar yapmaktadir (asagiya bk.).

Alimlerin ittifaki (icma’), ki bu ittifak bazen toplumun tamamini kapsayacak sekilde genislemektedir, bu
kategoride yer almaktadir. Fakat o kesinlik acisindan digerlerine nazaran hafif diisik bir konumda yer alir.

Bir miictehid, islam Hukuku'nun izin verdigi tim malzemeleri kullanmak suretiyle kutsal metinlerde agiklanmayan
durumlarla ilgili kurallari elde etmek igin gayret sarf eden (ictihad) bir hukukgudur.

3 Tipik modern el kitabl Muhammed Mustafa es-Selebi'nin UsQlii'l-Fikhi'l-/slami (Kahire: Mektebeti'n-Nasr, 1991,
5. baski)'si. Ozetinde o, 6nce "dort delil" (Kur'an, Siinnet, icma ve Kiyas)'i sunar, sonra onlara "iizerinde farkli
gorislerin sdz konusu oldugu deliller"i ekler: yukarida zikredilenlerin tamamina yer verir, ancak maslahat-i
miiresele'yi ikinci sirada zikreder. Birkag yil daha énce Abdiilvahhab Hallaf, imi Usali'l-Fikh (12. baski Kuveyt:
Daru'l-Kalem, 1978, 1. baski 1942)"inin ilk bolumiini el-edilletii's-ser'iyye'ye ayirmis ve on delili -seddii'z-zeri"a'y
maslahat-1 mursele'nin altina yerlestirmesi disinda- Selebi'deki siralamanin aynisi ile siralamistir.

Ayni kelimenin ('ille), Mu'tezililer tarafindan yaratmadaki ilaht amag (lar) igin kullanildigi hatirlanmalidir.
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uzak tutulmasini saglamak oldugu sonucu c¢ikarilabilir. Bunu da ayni sekilde namaz
esnasinda yapilacak diger bu tarz islemlerin tamaminin da yasak olmasi gerektigi
hilkmi takip eder. Burada kanun koyucunun hiikiim koyarken gozettigi amacg
kesfedilmektedir. Bu, Hanefiler ve Safiiler'e gore sadece insan akli ile de anlagilabilen
"etkin neden" ya da "illet'tir-ancak Amidi gibi daha siki Eg'ariler, sadece "kutsal
metinler tarafindan dikkate alinmis olmasi" durumunda etkin nedenin kiyasta
kullanilabilecegini kabul ederler-. Diger bir takim alimler ise daha da ileri giderek
emrin arkasindaki hikmete ("hikmet", burada "hedef") bakarlar.*”

Maslahat, 4./11. yiizyilin ilk yarisinda usul ile ilgilenen cevrelerde sicak bir
tartisma konusu haline geldi. Bu konudaki ilk goriis, sadece bir metne (nass)
dayanmasi durumunda bir maslahata onay veren bazi Safii ve Eg'arl kelamcilara
(6rnegin el-Amidi) aittir. Maslahat, bir nassa dayanmadiginda ise, o masiahat-t
miirseledir ("bir metne bagli olmayan") ve gecerliligi yoktur. ikinci grup (Safii'nin
ogrencileri ve daha ¢ok Hanefller), ilahi metinlerde yer alan bir kiyasin temeli olan ya
da diger hukukgularin ittifakina tabi olan bir maslahatin mesruiyetini kabul ettiler.
Son olarak da Malik b. Enes (6.179/795)'in (6ncekilere bakildiginda) maslahati fikhin
bizatihl bagimsiz bir kaynagi olarak kabul ettigi ifade edilmektedir.*® Mu'tezili alim
Ebu'l-Huseyin el-Basri (6.478/1085), Kur'an'da yer alan tiim emirlerin arkasinda
Allah tarafindan gozetilen insanin mutluluk veya faydasinin (maslaha) yer aldigini
ileri siirer. Ancak, Eg'arl imamii'l-Haremeyn el-Ciiveyni (5.478/1085) dahi problemin
¢oktan tartismali hale gelmis oldugunu gostermektedir. O ayni sekilde illetin bes
seviyeye ayrilabilecegi, hepsinin bir sekilde ya da baska bir yolla maslahatla iligkili
oldugu iizerinde durmaktadir. Fakat onun 6grencisi el-Gazzali, Mustasfé min ‘limi'l-
Usal adli eserinde bu diislinceyi birka¢ adim daha ileriye gotiirmektedir:

Onun esas anlamina gelince o (yani maslaha), faydali olanin (menfa'a)
arastirlmas: veya zararli olanin (madarra) yok edilmesini gosteren bir
ifadedir. Fakat bizim kastettigimiz sey bu degildir. Zira faydayi arastirmak
ve zararl yok etmek, yaratmanin (ka/k) hedefledigi amaclardir (makdsid) ve
yaratmadaki iyilik (salah), s6z konusu amaglarn (makdsid)
gerceklestirilmesinden ibarettir. Bizim masiahat ile kastettigimiz sey ise, bes
seyden olusan hukukun (Ser’) hedeflerinin (maksid) korunmasidir: Bunlar
dini koruma, cani koruma, akli koruma, nesli koruma ve mali korumadir. Bu
bes ilkenin (us@/)y korunmasini saglayan sey maslahat, onlarin
korunamamasi ise mefSedettir. MefSedetin yok edilmesi de maslahattir.>

Bu, yaratmaya dair teolojik beyan ile onun seri'atla baglantis1 noktasinda bir
isaret tasidir. Gercek anlaminin esas alinmasi, maslahatin bagimsiz bir degisken ve

37 Kerr hikmeti, bir emir ya da bir yasagin "altinda yatan neden” olarak tarif eder ve bu yiizden sz konusu tarif,

"hikmet, bazi durumlarda aklen anlasilabilir ve Kur'an ve Hadis'in diliyle agik ya da dolayl olarak desteklenir ya
da sagduyu ile kolaylikla gérilir. Fakat sagduyuya dayali hikmetin Kur'an ve Hadis'le desteklenmesi, hatta belli
bir yerde bulunmasi zorunlulugu yoktur. Hukukgunun kiyasini hikmetin Uzerine dayandirmak suretiyle illetin
Otesine gecip gecemeyecegi meselesi gelenek icerisinde tartigmalidir.” seklindeki deger yargisini kapsayacak
niteliktedir (Islamic Reform, 67).

Muhammad Khalid Masud, Islamic Legal Philosophy: A Study of Aba Ish aq al-Shatibi's Life and Thought (New
Delhi, India: International Islamic Publishers, 1989), 150-1.

% El-Gazzali, Mustasfa min '/Imi'l-Usal, 2 cilt (Bagdat: Musenna, 1970), c.1, 286-7; Mes'ut tarafindan aktarilip

terctime edilmektedir, Islamic Legal Philosophy, 152-3.
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temel bir hukki ara¢ kilinmasimnma neden olacaktir. Gazzali, bu derece ileriye
gitmemigtir. Onun goriisiine gore, yukarida sayilan serf'atin bes amaci, sadece
zorunlu durumlarda (zardra), yani nasslarin kapsamina girmeyen durumlarda
dikkate alinabilir. Gazzali'ye gore masiahatin seviyesi diisiik iki derecesi daha vardir:
Bunlarin ilki Adciyydt ya da bu hayatta tam bir mutlulugun elde edilmesinde zorunlu
olmasa da yine de gerekli olan masalihtir (tkl. masiaha). ikincisi insan hayatinin
daha da giizellesmesine katkida bulunan tahsindt ya da tezyinattir ("faydalar
arttiran, siisleyen"). Ayrica serf'atin agik bir hdkmiine karsi gelinmesine gotiirecek
nadiren ancak zorunluluk icerecek sekilde meydana gelen bir duruma, maslahata
dayali olarak onay verilebilmesi i¢in s6z konusu durumun yukaridakilere ek olarak
iki ozellik daha tasimasi gerekir: bunlarin ilki s6z konusu zorunlulugun acik bir
kesinlik (kat'iyye) tasimasi, ikincisi ise bahsi gecen zorunlulugun genel bir nitelikte
(kitlliye) olmasidir.*® Gazzali'ye gore maslahat, kiyasin altinda varligint siirdiriir. O,
kryasin ilahi bir metne dayanmasi gerektigini sart kosar. Aksi takdirde o istihsan ya
da maslahay-1 miireseleye (nasslarda kendisine deginilmeyen bir fayda) doniisiir -
istihsan ve maslahat-1 miirselenin her ikisi de ona tamamen karsi oldugu ztefsir bi'r-
ralyi (Kur'dn'm insani diiglince ile yorumlanmasi) hatirlatmaktadir.*’ Bundan dolay1
Gazzall'ye gore istisléh, hukukun "gercek dis1" (mevhum) bir kaynagl olmaya devam
eder. Teolojik olarak o, insanlarin Yaratici'nin liitfettigi akillari yoluyla neyin iyi
neyin kotii oldugunu, neyin insanliga fayda verecegi (masiaha) neyin bu fayday:
ortadan kaldiracagini (mefSede) bilebilecegi sonucuna varmayi istemez.*

Amidi, Gazzali ve ondan dnceki diger biiyiik teori sahibi kisilerin konu ile
ilgili diisiincelerinin bilincindedir. Miindsebet ve miildemet (uygunluk) kavramlarini
tartigtig1 boliimde Amidi, bes zarfret i¢inde aciklanan amaglarin gergekten Allah'in
iradesinde mevcut oldugunu -en azindan o bes zarfiretin muhtemel oldugunu- kabul
etmektedir. Miictehid, sz konusu amaclar ilahi metinlerde yer alan agik bir Aéikme
uygun bir kiyasin elde edilmesinde kullanabilir. Her haliilkarda sonuc elde
edilebilmesi igin dikkatli davranilacak olsa da bu gayret, sadece "metne dayall
yaklagimlara nazaran daha diisiik derecede dogruluk ihtimali tasiyan" zayif bir
sonucu ortaya ¢ikarir.*® Amidi'nin miinasebet anlayisinin zarar ve fayda
diisiincelerini icerdigini kabul etmis olmasi dogrudur. Fakat bu, 6zel bir durumun
tasidigl bir niteligin miinasiplik testini gececegini gdstermesi icin yeterli degildir.
Miictehid, faydanin bulunup zararin olmadigini ispatin yani sira bu niteligin
gercekten kanun koyucu tarafindan itibara alindigint (u'tubira) da ispatlamak
zorunda kalacaktir. Eger bu niteligin hiikme etkisi konusunda nassa dayali bir delil

40 Kerr, Islamic Reform, 95-6. Bu baglamda o, Mustasfa'nin ilk cildinde Gazzali'nin s6z konusu kriterleri uygulama

distincesiyle sundugu tek durumu igeren pasaji terclime etmektedir -s6z konusu durum ise iclerinde dismanlar
tarafinda kalkan olarak kullanilan Musliiman esirlerin de bulundugu bir topluluga saldirmaktir (asagiya bk.)-.

Rudi Paret, istinsan ve istislahi fikih usGli ilminin tarihi icerisinde Karsilagtirmaktadir ("Istih san and
Istis lah ", EIZ, c.4, 256-9). Bunlarin ilki sadece sekil itibariyle Hanefilerin ¢ogu tarafindan kabul edilirken,
diger mezhepler tarafindan kiyasin istisnaf bir dali olarak kullanilmaktadir. /stislaha gelince, Paret birkag otoritenin
bu metodu Malik'in kendisine dayandirdigini, ancak onun gercekte bu kelimeye eserlerinde asla yer vermedigini
ifade etmektedir.

Masud, Islamic Legal Philosophy, 156; Kerr, Islamic Reform, 91-7. Bu konularda daha yeni bir tartisma ibrahim
Misa'da bulunmaktadir, “The Poetics and Politics of Law after Empire: Reading Women's Rights in the
Contestation of Law", UCLA Journal of Islamic and Near Eastern Law 1, 1 (Sonbahar/Kis 2001-02), 1-46, 18-20
sayfa araliginda.

43 Weiss, The Search for God's Law, 618.

41
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bulunabilirse o zaman s6z konusu niteligin mu'teber "itibar edilmis" olarak
siiflandiriimasi uygundur.** Ancak bir duruma ait olan 6zel bir nitelik ne itibara
alinmis ne de agik bir sekilde reddedilmis (miilga) ise o zaman séz konusu nitelik
miirsel ("nassta durumu belirtilmeyen") olarak siniflandirilmalidir.

Miinasib olarak vasiflanmig fakat ayni zamanda miirsel olan bir durumun
sahip oldugu bir nitelik gegerli bir kiyasin yapilmasinda kullanilamaz. Amidi'ye gore
ilahl metinde Aamrin yasaklanisi bdyle bir durumdur. Bircok hukukc¢u Kanun
Koyucu'nun bu hiikiimdeki amacinin aklin korunmasi oldugunu iddia etmesine
ragmen ilahi metinler hicbir yerde bunu desteklemez. Bu yiizden gercekten Allah'in
soz konusu hiikiimde bu amaci dikkate aldig1 sonucuna varilamaz. Bunun sonucu
olarak da miictehid, "sarhos edicilik etkenini tasimasini kiyasin temeli kilarak yeni

hiikiimlerin gelistirilmesi yoluna gidemez".*®

Teolojik olarak bu durum Eg'arilikle uygunluk arz etmektedir. Amidi, bu
yaklasimin (maslaha miirsele) Safiiler, Hanefiler ve "digerleri" tarafindan higbir
sekilde reddedilmedigini ifade ederek gercekleri aciklamaya devam eder. O, Malik b.
Enes'in bu metodun savunucusu oldugunun rivayet edildigini kabul etse de, sz
konusu metodun herhangi bir taraftarindan ismen bahsetmez. Ancak o sadece
"zorunluluk, kiillilik ve meydana gelmesindeki katilik" (el-mesdlih ez-zaririyye el-
kiilliyye el-hasila kat'an, dogrudan Gazzali'den alinmistir) séz konusu oldugunda
ilgili faydalarin hukukun olusturulmasinda mesru bir temel olarak dikkate
alindigindan bahseder. O, daha sonra islami fetih dénemlerinden itibaren
kullanilagelen s6z konusu muhakeme tarzi i¢in bir drnek verir. Savasta bir diisman
ordusu bir grup Miisliiman esire el koyar ve onlar1 koruyucu bir kalkan olarak
kullanmaya baglar. Eger islam ordusu saldirmazsa diisman Miisliimanlarin
savunmalarin1 yaracak, Miisliiman orduyu ve Miisliimanlara ait topraklari ele
gecirecektir. Fakat islam ordusu saldirirsa, Miisliiman esirlerin hepsi olmasa da
muhtemelen ¢ogunu oldiireceklerdir. Malik, o6ldiiriilecek Miisliimanlar herhangi bir
su¢ islememis masum Kigiler olsa da, ikinci durumun 6ncelikli ¢6ziim oldugunu iddia
etmektedir. Ciinkii bu fiil dizisi ile elde edilecek yarar daha biiyiiktiir -buradaki fayda
agik bir sekilde "zorunlu, kiilli ve ortaya cikist kat'i" olan bir faydadir (hifzi'd-din,
dinin korunmasi)-.*® Nihayetinde burada islam'in varligini daha ¢ok devam ettirmesi
risk altina girmektedir. Halbuki Amidi, diger bir ¢ok hukukgu ile birlikte bu faydanin
ilahl metinlerde ne zikredildigi ne de reddedildigine katilmaz. Dolayisiyla, masiahat-t
miirsele ile ilgili diger durumlarin tamaminda oldugu gibi, bunun da huk{ki
muhakemede bir materyal olarak kullanilmasi metodik olarak reddedilmelidir.*”

Hicri 6. yiizyildan sonra az miktarda hukukcu, Amidi gibi kendi Eg'arilikleri
ile tutarlilik géstermistir.*® Faydasi sonradan anlagilmis olmakla birlikte, bu konuda

“ Ag.e., 676.

“ Ag.e., 677.

% Age., 678.

47 Gazzali, 6nceden, insanlarin kalkan olarak kullanilmasini ve bu durumda Miislimanlarin éldarilmesini zorunlu
durumlarda kendisine yer verilen maslahat-1 mirsele icin bir 6rnek olarak tartismisti. Kerr (Islamic Reform, 95-6),
bu érnegi Mustasfa'nin ilk cildinden (139-40) cevirmektedir.

Amidi ve Maliki ibn Hécib (6.646/1249), Mes(d tarafindan "maslahat-1 miirseleyi hukdki akil yiiritmenin mesrQ
bir kaynag! olarak kabul etmeyen" hukukgcular icerisinde meshur iki 6rnek olarak siniflandiriimaktadir. (Islamic
Legal Philosophy, 161). Bu konuda onlar istisnaidirler.
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daha ilmli bir anlayisin kapisini Gazzali a¢mistir. Burada, modern zamanlarda
kedilerinden alintida bulunulan ge¢ klasik donem miielliflerinden sadece bir kagina
deginecegim. Bunlarin ilk ikisi Hanbell hukukgu ve dogal olarak muhafazakar ibn
Teymiyye (6.728/1328) ve onun dgrencisi ibn Kayyim el-Cevziyye (6.751/1350)'dir.
ibn Teymiyye, Miisliiman politik diisiincenin bir degisim gecirdigi Mogollarin Bagdat
yagmasindan (1258) sonraki siirecte yasamistir. Bu degisimin bir béliimii, Biiveyhiler
doneminden (932-1062) baslayarak halifelere ait giiciin asamali olarak Tiirk
sultanlara ge¢cmesine dayandirilabilir. Bu durum, herhangi bir yénetimin kaostan
(fitne) daha iyi oldugu seklindeki Miislimanlarin genel ittifakinin yani sira giiglii
Tiirk ve Kafkas askeri sinifa karst ulemdnin nefretini de beraberinde getirmistir. Bu,
Gazzali'nin gii¢ sahibinin bir devlet baskanini yetkilendirebilecegini (f¢fiiz) yazdigl
bir baglamdir. Boyle bir sarttan feragat edilse bile, nasil olursa olsun bir imam
kendini halife olarak atayabilir. Hatta adil olmayan bir devlet bagkaninin azledilmesi
sivil kargasaya yol acacaksa azledilmemelidir.** Yine de bir diger faktér daha goz
oniinde bulundurulmalidir. Bagdat diismeden 6nce dahi Miisliiman elit Grek felsefesi
iizerine iyi egitim gormiis halde idi ve politik diisiinceyi etkileyen iki biiyiik ¢alisma
olarak Plato'nun Republic'i ile Aristo'nun Nicomachean Ethics'i bulunmakta idi.>
Hirani, s6z konusu devlet goriisiinii su sekilde 6zetlemektedir:

insan tabiati ile toplum arasinda dogal bir uyum vardir. Oyle ki insan tabii
maksadina ancak toplum icerisinde ulasabilir. Erdemli hayat, bireyin erdemli
devlete uygun islevini yerine getirmesine baglidir ve bu yiizden devlet, insan
tabiatinin bir geregidir. En iyi devlet, en iyi insan tarafindan yonetilen
devlettir ve en iyi insan da sadece diger insanlari yonetmek i¢in gereken
moral degerlere degil, daha da onemlisi iyiligin ne oldugunu bildiren
hikmete sahip olan kisidir. idareci olarak onun amaci, adaleti gerceklestiren
kisi olmaktir. Adalet ise, her birisi dogal kapasitesine bagli olarak zorunlu
bir iglevi yerine getiren siniflar arasi dogru iligkiden ibarettir.”*

Bu devlet goriigiiniin Farabi (8.339/950) ve ibn Sind (6.428/1037) gibi
diisiiniirler tarafindan islamlastirilmasina yénelik girigimler bir kisim Miisliimanlari
ikna etmis, hatta felsefi akim gizli bir sekilde de olsa Siinni diisiinceyi etkilemeye
devam etmigtir. Bu akim, idarecilerin giincel islerinden ziyade niyetlerine gore
degerlendirilmesine ve dmmetin kamu yararinin gozetilmesi ile bir arada
tutulabilmesine imkdn tanimugtir. ibn Teymiyye, kendi admna iki gergeklikle
ilgilenmistir: Medine'de Peygamber tarafindan kuruldugu ve en azindan teorik olarak
ilk halifelik boyunca ortaya ¢iktigi iizere ideal islam idaresini ve ikinci olarak da
Memluk sultanlarn tarafindan kullanilan giicii ele almistir. Bir yandan ictihadin,
seriat tarafini durdurdugu, diger yandan ise Memluklular tarafindan ortaya konan
kanunlarin politik ve idari menfaatlerin iiriinleri olduklari goériilmektedir. ibn
Teymiyye, devletin esasinin baski giicii ve aksi s6z konusu oldugu taktirde dogal
insan bencilliginin tehdidine maruz kalacak olan bir toplumun iizerinde uygulama

4> Hourani, Arabic Thought in the Liberal Age 1798-1939 (Cambridge: Cambridge University Pres, 1983 [1962]), 14.

50 Harani, Aristo'nun Politics adli eserinin miladi 12. yizyilda Arapgaya cevrilmis olmasinin miimkin olmadigini
dile getirmektedir.

% Age., 16.
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giicline sahip diizen oldugunu farz eder.>* Mesru olsun ya da olmasin, adil olsun ya
da olmasin tiim otoritelere itaat edilmesi gerekse de adil bir idareci, "Allah'in
emirlerinden ¢ikarilmis adil bir hukukun tam olarak uygulanmasini tercih eden ve
toplumun maddi ve manevi mutlugunu saglayan" kisidir.>® Bu, Hz. Muhammed'in
Medine'de kurdugu devlette gerceklesmis bir durumdur. islam hukuku'nun genelinde
oldugu iizere kamu hukuk sistemi (siydsetii's-ser'iyye) de 11. yiizyildan bu yana
geligerek gelmistir.>* ibn Teymiyye, insan aklinin bu alandaki roliinii kabul etmigtir
(etkin bigimde idarecinin kontroliinde ve ulern@'nin ulagtiklarinin diginda).*® Ayrica o,
kendi doneminde artik icma ve ictihadin taglastigl, yani ictihad igin hicbir nedenin
bulunmadig: iddiasini reddetmistir.>®

ibn Teymiyye, degisen sartlara karsi higbir degisikligin yapilamayacagi
kanaatine uygun olarak gerf'asin siki bir yorumunu benimseyenler ile islam'a
uygunluklarini dikkate almaksizin kurallar1 yasalastiran bazi yoneticilerin laubaliligi
arasinda orta bir yolun bulunduguna inanmaktadir. Ona gore seri'at diisiincesi, bir
yoneticinin devleti yonetmek amaciyla karar alabilmesi icin ihtiyac duydugu her seyi
kapsayacak sekilde genisletilmelidir. Bu yiizden degistirilemez olan ibadet ve
dogmayla ilgili durumlar (ibdddat) ile kamu yarart (maslahat) 1s18inda
uygulanabilecek sosyopolitik hayatla (mudmeldt) baglantili durumlar arasinda bir
ayirim yapimalidir.®”

Kerr, Henri Laoust'tan ibn Teymiyye'nin Kkiyasta etkili nedenin (ille)
kullanilmasinin, akil ile vahiy arasinda bir koprii ("orta terim") kurdugu sonucuna
vardig seklindeki iddiay1 aktarmaktadir:

ibn Teymiyye, hukukcularin kiyas ile filozoflarin kiyasini bir tutmada basari
kaydetmektedir. Huk(ki kiyas, "dogal nedenler olarak neden"i bulmak igin
gayret sarf etme ve seylerin gizli tarafina niifuz etme seklinde nedenlerin
tabil diizenine dair bilgiye dayanir. Hukukcu, aslinda Allah'in irade edip
diinyaya yerlestirdigi nedenselligi tiiretmelidir.>®

2 Ag.e., 19.

% Age., 19.

% Bk. Noel J. Coulson, A History of Islamic Law (Edinburgh, UK: Edinburgh University Press, 1994 [1964]), 120-
34.

Michel Hoebink'in islam teolojisinde ihyaciligin koklerine ve klasik ve modern dénem arasindaki konularin
stirekliligine dair 6nem arz eden makalesine bakiniz. Ona gore Hanbeli alimler, iki donem arasinda esasli bir bag
olusturmaktadirlar. Ayni zamanda onlar islam hukuk gevrelerinde hukukun kemiklesmesine karsi durmuslar, her
yuzyilda bir yenileyicinin (muceddid) gelecegi beklentisi ile yeni yorumlara duyulan ihtiyaci vurgulamislardir.
Bunun sonucu olarak da Hz. Peygamber'in arkadaslarinin icmalari harig diger icmalari reddederek ibn Teymiyye,
gelenekgilerden daha genis 6lglde olmak Uzere "insanin sahip oldugu akIT kabiliyetleri ve tasavvufi sezgiyi moral
bilginin kaynagi olarak benimsemistir" ("Thinking about Renewal in Islam: Towards a History of Islamic Ideas on
Modernization and Secularization”, Arabica 46, 1998, 29-62, 36-7. sayfalarda).

Coulson, ibn Teymiyye'nin kendisinin “ictihadin teorik dogruluguna sahip ¢ikmis oldugunu" yazmaktadir. (A
History of Islamic Law, 202). Siiphesiz bu, ibn Teymiyyenin Modern dénemde nasil yorumlanmakta oldugunu
gostermektedir. Joseph Schacht, bu konuda daha temkinlidir: ona gore "ibn Teymiyye kendisi icin ictihad iddias
sOyle dursun ictihad kapisinin yeniden agilmasini dahi agik bir sekilde savunmamistir. Sadece dar bir sekilde
formiile ettigi icma anlayisinin (Hz. Peygamber ve onun arkadaslarinin gorislerine dayali olarak ortaya ¢ikan
icma) bir sonucu olarak Kur'an ve Hz. Peygamberden gelen hadisleri yeniden yorumlamak ve islam hukukunun bir
cok kurumu ile ilgili yeni sonuglara ulasmak icin taklidi reddedebilmistir." (A.g.e., 72).

Hourani, Arabic Thought, 20.

Essai sur les doctrines sociales et politiques de Tagi-d-Din Ah med b. Taimiyya (Kahire: Institut Francais
d'Archeologie Orientale, 1939), 244.
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Bu, hukuki teoride Es'ari bakis agisindan ve hukukun uygulanmasinda
insan aklinin rolii ile ilgili Eg'ariler'e ait anlayistan bir adim uzaklasma gibi
goziikmektedir. Gercekten ibn Teymiyye, ictihada dayali hicbir hiikmiin kutsal
metinlerde zikredilenlerle celisemeyecegi kurali haric, en azindan sosyopolitik alanda
bir dogal hukuk teorisine yakin durmaktadir.’® Onun &grencisi ibn Kayyim el-
Cevziyye de kiyds ile istisiéh arasindaki geleneksel ayirimi bulaniklastiran bir hukuk
teorisi ileri stirmektedir. Modern fikih usilii eserlerinde sik¢a aktarilan asagidaki
béliim goz oniinde bulundurulmalidir:

Serf'at, hikmet [hikem] temeli ve insanlarin bu diinya ve ahiret menfaatleri
[mesdlih] lizerine bina edilmistir. O, tamamen adalet ve merhamet, tamamen
fayda [mesdlih] ve hikmettir. Adaletten zulme, merhametten onun aksine
acimasizliga, faydadan zarara, hikmetten basibosluga dogru hareket eden
higbir yonetici, kindye yoluyla (di't-te'vil) dahi seri'atten sebeplenmemistir.*

Siiphesiz ibn Kayyim, serf'atte yer alan cogu kuralin arkasindaki illeti
kavramada insan aklinin kapasitesi konusunda daha ciiretkardir. O acik¢a bdyle
sdylemese de (Mu'tezile ile olan tartismalari halen ortadadir) adalet, maslahat ve
onlarin zitlarint kapsayan sifatlarin ¢ogunlukla insan akli tarafindan anlasilabilecek
objektif bir esasa sahip olduklarini varsayar.®" O, ayni zamanda ilahi hukukun tiim
amacinin insanin bu diinya ve ahretteki faydasinin arttirilmast oldugu anlayisini
benimser.

Son olarak bu ilk bélimii 20. yiizyll hukuk teorisine ¢ok ilham veren 14.
yuzyllda yasamis iki hukukcuyla sonuglandirtyorum. Bunlarin ilki, metne dayali
geleneksel zahiri anlayistan kurallarin iistiinde serf'azin amaglari fikrine dayanan bir
odaga dogru bir degisimi basarmasi yoniiyle bazi cagdas alimler tarafindan
benimsenen Granadali hukukgu Ebidi ishak eg-Satibl (6.790/1388)'dir.* Ben, hali
hazirdaki epistemolojik problemlerle ilgili olmasi dolayisiyla onun teorisinin sadece
bir yoniinii sunacagim. Satibi, daha ¢ok Malikilere nispet edilen geleneksel mesalih-i
muirsele'nin hukuk araci olusunu tutarli, kapsamli ve esasl bir hukuk prensibi haline
getirmistir ve bu yilizden Gazzali'nin kzyasin altina yerlestirdigi rasyonel olmayan
sezgisini reddetmigtir. Satibi'ye gbre yeni bir katilik durumu ortaya ¢ikmaktadir.
Cunki fikih wusalii, killiyyati's-ser'iyye yani bes zorunluluktan (ez-zardriyyat:
hayatin, dinin, neslin, malin ve aklin korunmasi) c¢ikarilabilen evrensel degerler
iizerine dayanan bir ilim haline gelmektedir.®® Onun, islami ritiiellerin rasyonel

% Kerr, Islamic Reform, 79.

80 flamir'l-Muvakki'in 'an Rabbi'l-'Alemin, ed. Muhammed Muhyiddin Abdilhamid (Kahire: Matba'atii's-Sa'ade,
1955), ¢.3, 14.

Mes'Gd'un Thn Kayyim'a dair miizakeresine bk. (Islamic Legal Philosophy, 163-4); ve Kerr'in degerlendirmelerine
bk. (Islamic Reform, 77-8).

Satib'ye dair sundugum gorislerin tartismal olduklarinin farkindayim. Burada onun gérislerini daha elestirel bir
sekilde tartisamasam da, Satibi'nin, cagdas alim ve hukukgular tarafindan yaygin bir sekilde kendisinden alinti
yapilan (ya da yanlig algilanan?) biri olmasi dolayisiyla bu gérev biyik bir 6nem tagimaktadir. Burada sdylenenler
zikredilecek su alimlerin ittifakini yansitmaktadir: Masud (Islamic Legal Philosophy); Aziz al-Azmeh, "Islamic
Legal Theory"; Rid wan al-Sayyid, "Contemporary Muslim Thought" (4. dipnot ile karsilastir); 1zzi Dien,
"Maslaha in Islamic Law" (32. dipnotla karsilastir); ve Vail B. Hallak, bilhassa "Us il al-Figh: Beyond
Tradition", Journal of Islamic Studies 3, 2, Oxford (1992), 172-96 ve "The Primacy of The Qur'an in Shat ibt's
Legal Theory", Islamic Studies Presented to Charles J. Adams, ed. Wael B. Hallaq ve Donald P. Little (Leiden:
E.J. Brill, 1991), 69-90.

8 Al-Azmeh, “Islamic Legal Theory", 260.
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olduklar1 ispatlanamamasina ragmen (ibdddt igerisinde bazi Ornekler aklen
anlasilabilse bile) serf'atin insan iligkileri (mudmeldt) ile ilgili emirlerde aklilige
yeterince yer verdigini kabul ettigi dogrudur. O, simdi ilk defa Gazzall tarafindan
isaret edilen hukukun daha diisiik seviyedeki iki amacini ortaya koymaktadir:
haciyyat ve tahsindt. O, bu genel kaidelerin kesin olduklarini iddia eder. Ciinkii
maslahat disiincesi, insandaki gercekligi anlama ve ona anlamini vermeye doniik
Allah vergisi kabiliyet ile ser' icerisinde temsil olunan ilahi iradeyi birlestirmektedir.

Satibi'nin sahip oldugu sistemlestirme kabiliyeti, onu geleneksel metne
dayali yorum anlayis: tizerinde esasli bir sekilde yeni bir ¢alismaya sevk etmistir.
Ona gore, ilahi hiikim koyucunun maksatlarina uygun olan her sey Kur'an'da
(kiilliyydr) bulunmaktadir.®® Siinnet, sadece bu temel moral prensipleri
orneklendirdigi odlciide kullanighidir ve bu yiizden huk(iki uygulamalara (céiz'iyyait)
dair ek ozel 6rnekler sunar. Diger yandan hukuktaki kamu yarar prensibi tiimevarim
-yeteri derecede Ozel hiikiim birlestirilir, bdylece onlar neredeyse sadece Mekki
stirelerde bulunan evrensel prensipleri (kélljyydt) karakterize eden degistirilemezlik
seviyesine ulagirlar- yoluyla sadece Kur'an'da bulunabilir. Yiizyillar boyunca onun
goriislerine ne muhalefet edilmemesi ne de onlarin reddedilmemesi sasirtict degildir.
Oysa onun metodu, -kendini metne dayalt belirli ifadelerle sinirlandirmaksizin (diger
teorilerin genel Ozelligidir)- hukukun ruhu ve hedefini arastirmaya dayanan
timevarim metodudur. Metodunun bu 6zelligi, onun teorisini, dncelikli mesguliyet
alani Miisliiman aklini, dogrudan elde edilen hatta belki de eli kolu baglayan ilahi
metinlere ait manalar tarafindan olusturulmus prangalardan kurtarmak olan bir grup
Miisliiman diisiiniiriin ilgi odagi haline getirmigtir.®®

islam hukuk teori ve pratiginde yeni yollar1 ortaya koymada modern
reformistler tarafindan kendisine basvurulan ikinci usulcii Bagdat ve Sam'da egitim
goren (ibn Teymiyye'nin déneminde digerleri arasinda) Hanbell hukuk¢u Necmeddin
et-TOfl (6.716/1316)'dir. Fikih usali alaninda birkag cilt eserin miiellifi olan T{ff,
yirminci yiizyilda bir kirk hadis serhi olan Kit@bii't-Ta'yin_fi Serhi'l-Erba'in adl1 eseri
dolayisiyla iyi bilinmektedir. "Zarar yoktur, zarara karst zarar yoktur" (I& zarara ve la
zirar) seklideki otuz ikinci hadise getirdigi usali analiz, onun taninmasinda aslan
payina sahiptir. Ona gore masiahat, "faydayl1 alma" (cezbii'n-nef) ve "zarari defetme"
(rafu'd-darar)nin her ikisini de icine almaktadir ve mu'édmeldt ile ilgili bazi
durumlarda Kur'an ve Siinnet'in yerine ge¢se de Kur'an ve Siinnet'ten sonra hukukun
en biiyilk kaynagi olarak kullanilmalidir.®® Allah'a karst bagliligin gostergesi olan
manevi gorevlerle ("Allah'in haklar", Aukdkullah) ilgili alanda insan akli nassa
dayali emirlerin arkasinda yatan nedenleri anlayamazken ve buna kalkismamasi
gerekirken, insan iligkileri alaninda Allah insanliga toplum menfaatine (masiahat)
uygun bir sekilde adil kurallar ve diizenlemeler getirmek iizere hak ve gorevler
yiiklemistir. Bu ikinci alan, klasik_fikiata yer alan "insan haklar" (hukuku'l-ibad)
kategorisinin sadece kii¢iik bir uzantisidir. Halldk, Tafi'ye ait serf'atin birincil
kaynagi olarak maslahatin Kur'an, Siinnet ve icmaa ustiinliigii seklindeki teorinin

64

Bu paragraf, Hallak'in "The Primacy of the Qur'an" adli ¢alismasindaki tezinin bazi ana noktalarini 6zetlemektedir.
65

Hallag, A History of Islamic Legal Theories: An Introduction to Sunni Us al al-Figh (Cambridge, UK: Cambridge
University Pres, 1997), 206.
8 Cf. W. P. Heinrichs, "AI-T afi", EI? ¢.10, 588-9.
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cabuk unutulup gittigini ve bunun nedeninin kismen onun epistemolojik tasarisinin
kalitesizligi oldugunu iddia etmektedir. Buna karsin o "hicbir yerde maslahat
kavrami ve onun kapsami konusunda herhangi bir detay: belirlemez". Ancak bu
makalenin hatirlattigl iizere "maslahatin hukiki reformun etrafinda déndiigii ana
mihver haline gelmesi ile "['onun yeni teorisi'] 20. yiizyilda yine [aynen] tazelenmis

olmaktadir".®”

20. Yiizyilda Fikih Usdliinde Ortaya Cikan Gelismeler

Simdi, reforma dair meselelerdeki tercihlerinin teolojik imalarini ortaya
¢ikarmayi isteyen ¢ogu Misith 20. yiuizyil hukuk teorisyenlerinin olusturdugu bir
gruba dair bir aragtirma ile baglayacagim. Onlarin tamami islam hukukunun modern
donemde Miisliiman toplumlarin istifade ettikleri koklii degisikliklere uyumlu hale
getirilmesi gerektigine inanmaktadirlar. Onlar, ¢ogu muhafazakar olmasina ragmen
teorinin hedeflerine dair imalarda, teolojide epistemoloji ve yorumu iceren bir
degisimi ortaya koymanin tizerine vurgu yapmay1 tercih etmektedirler.

Burada Hallak, degerlendirmeyi hak eden bir tipolojiyi teklif etmektedir.
"Sekiileristler"i (cogunlukla Suriyeli Sadik Celal el-'Azm gibi Arap milliyetcileri
arasinda yaygindir) ve taklit doktrinini tam manasiyla siirdiiren gelenekgileri (mesela
Suudi Arabistan idarecileri) géz oniinde bulundurmay1 hari¢ tutarak, islam kaynakli
olarak 19. yiizyilda ortaya cikan hukiiki reformu amaglamis iki ana akimi belirler:
Bunlar, kendileri icin kamu yararn (masiahat) prensibinin hukdki teori ve
metodolojinin gelismesi noktasinda etkin kriter haline geldigi "faydacilar" ve
kendilerine ait yaklasimlarin tamami "vahyin, metin ve baglamin her ikisi gozetilerek
anlasilmasi'"ndan ibaret olan Muhammed Sa'id el-Esmavi, Fazlur Rahman ve Suriyeli
mithendis kokenli kelamct Muhammed Sahrr gibi "liberaller"dir. Bu, vahiy metni ile
modern toplum arasindaki iligkinin, literal yorumdan ziyade bir gercek anlam
yorumuna ve metnin 06zel dilinin ardindaki genel amaca dayandigl manasina
gelmektedir.®®

Burada calismalarda bulunan biitiin yazarlar, Halldk'a ait "faydacilar"
seklindeki gereksiz kiiglimseyici etiketin altina girmektedir. Benim iddiam, Fazlur
Rahman® gibi ilerici yazarlar tarafindan savunulan agik hermenétik (hatta bundan
da once epistemolojik) degisimin, kendileri onun tam imalarinin ortaya ¢ikmasindan
sakinmis olsalar da faydaci olarak isimlendirilen kisiler tarafindan 6nceden girisimde
bulunulmus bir mesele oldugudur. Faydaci ve ilerici hukukg¢ularin her ikisi de burada
ifade ettigim islam hukuk teorisine "makdsidi" ("amaci olan" ya da "amacli") bir
yaklagimi gostermektedirler.” Onlar ilahi hukukun "amaclar't ya da "niyetler'i ile

7 Hallag, A History, 153. Kerrin "Stinnilikten uzaklasma" olarak Taff'yi miizakeresine, buna karsin ayni zamanda

maslahata dair tipik bir goriisii sunusuna bakiniz (Islamic Reform, 81-3).
% Ag.e., 231.
8 Hallak'in "liberaller" isimlendirmesi, kullanissiz yeni bir ifadedir. Baskiya girmis Liberal Islam: A Sourcebook
(New York: Oxford University Pres, 1998) adli segmelerinde ortaya koydugu uzere Charles Kurzman'in tanimi
takip edilmezse, Hallak'in isimlendirmesi sosyopolitik bir durumu (6rnegin Amerika giindelik siyasetinde
"muhafazaklar”in karsisinda yer alan "liberaller” gibi) ifade etmektedir.
"Poetics and Politics" adli calismasinda Musa bu meseleyi uzun uzadiya tartismakta (asaglya bk.) ve bu yaklasimi
"maksada dayall yorum" olarak isimlendirmektedir.
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baslamakta ve yol gdsteren araclar olarak sadece kamu yarari (fayda ya da mutluluk,
maslaha) ve zorunluluk (zardra) prensiplerini degil ayn1 zamanda adalet ve artan bir
sekilde barisi saglama ve uzlagsma gibi etik gereklilikleri de kullanarak genelden
ozele dogru hareket etmektedirler.”

Metinlerin ruhunu literal okunuslari tizerine ¢ikaran bu yaklasim, Miisliiman
diisiiniirlere ait genis bir diisiince alaninda uygulanan hermendtik bir tercih haline
doniismektedir. Nitekim Hallak'in "faydacilar" ve "liberaller" seklindeki ayirimi, s6z
konusu edilen makdsidi stratejiyi tutarli bir sekilde ve cesaretle uygulamada (6rnegin
insan haklar1 standartlarini gozeterek) belli yazarlarin istekliliklerinden ziyade
geleneksel literalist yorum anlayisina sadik kalan ve subjektivizm ile rélativizm icine
diigenlerle boyle bir yorum anlayisini reddedip tutarli liberal huk{iki metodolojileri
inga edenler arasinda yapilan bir ayirimi yansitmaktadir.”

Ana akimi olugturan (reformist) islam hukukgularinin, metinlerde yer alan
0zel emirlerin otesinde onlarin altinda yatan prensiplere nasil gitmeye calistiklarini
ve bu prensipleri modern toplumun degisen sartlarina cevaben yeni huktki kurallarin
dinamik bir gekilde ortaya konmasi igin iist yapilar olarak nasil kullandiklarini
gostermeye yonelerek 20. yiizyillin bazi etkili wsuliciileri tarafindan tercih edilen
hukki stratejileri kesfetmeye calisacagim.

Abduh ve Riza: Makasidii’s-Seri‘a’ya Dogru Bir Doniisiim

Muhammed Resid Riza ile birlikte basladiklari dergi olan Menar'in ilk
béliimlerinden birinde (1901) Muhammed Abduh, kendi hukik felsefesini anlatmaya
¢ok isteklidir.” Yeni bir Liibnan baskisinin dérdiincii cildinde yer alan seri'at lizerine
yazilmig makaleler, bir reformcu (muslih) ile bir geleneksel hukukqu (mukallid)
arasinda gecen bir diyalog seklindedir.

ilk diyalogda Abduh, temel yaklagimini ortaya koyar -Allah'in koydugu
kurallar tamamen uygulamaya doéniik ve anlagilabilir kurallardir: "Kanun koyucu...
ictihad ve rely icin yetki verdigi alanda, ictihad ve re'y gorevinin uygulamada yerine
getirilebilmesi i¢in ihtiya¢ duyulan.... uygulamaya doniik araglar ile huk{iki kurallar
beyan etti (beyyene'l-ahkdme'l-ameliyye bi'l-amel)..."-™* Ayni béliimde Medine'de inen
"Bu giin sizin igin dininizi tamamladim (Maide 5/3)" ayetini sadece teolojik
aciklamalar ve dini ritiieller (ibddat) ile ilgili durumlarla irtibatlandirarak yorumlar.
Sadece bunlar dinin asillari, usalii'd-din olarak isimlendirilmeye uygundur. insan
toplulugu ile ilgili meselelere (mudmelat) gelince Abduh, orada ictihdd konusunda
daha fazla serbestligin bulundugu kanaatindedir.”” Daha sonra o, adalet ve haklarin

™ Bu yaklasima giizel bir érnek, Abdillaziz Sachedina'ya ait The Islamic Roots of Democratic Pluralism (New York

ve Washington, DC: Oxford University Press ve The Center for Strategic and International Studies, 2001) adli
calismadir.
2 Brnek olarak bk. Hallag, A History, 231.
™ 1905'teki ¢limiine kadar Abduh, Menar igin hep bu tarz makaleler kaleme almistir.
" Tefsiru'l-Kur'ani'l-Hakimi's-Sehir bi Tefsiri'l-Menar, 33 cilt (Beyrut: Daru'l-Ma'rife, 1990), c.4, 207. Abduh ve
Riz&'da ictihadin roliine dair yeni bir inceleme igin bk. Muneer Goolam Fareed, Legal Reform in the Muslim
World: The Anatomy of a Scholarly Dispute in the 19" and the Early 20" Centuries on the Usage of ljtihad as a
Legal Tool (Bethesda, MD: Austin & Winfield, 1996). Selefiyye ve Islamizm gercevesinde reform hareketlerine
dair yararl yorumlar sunmasina ragmen Ferid, maslahat ve makasidi's-seri'adan higbir yerde bahsetmez.
islam hukukunda dinle ilgisi olan alanla dinle ilgisi olmayan alan arasindaki bu ayirim, Menar'da islam hukuku
tizerine yazdigi bolumde Jacgues Jomier tarafindan ortaya konan iki ana noktadan birisidir. Tkinci nokta ise, Abduh
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herkes icin esit oldugu fikrinden seri'ate dair genel prensiplerin cikarilabilecegini
miinakagsaya yonelir. Nitekim "danigsma prensibini (sdr@) sart kostuktan sonra Kanun
Koyucu, detay kurallarin (céiz'iyyat) diizenlenmesi gorevini uzman ve idareci olan
liderlere birakmustir. Seriate gore onlar, zamanin getirdigi sartlara uygun bir sekilde
immet i¢in en iyi olanin ne oldugu konusunda danisarak karar veren bilgi ve adalet
sahibi kigiler olmalidir."”®

Son ciimle Onceki paragrafin igerigini destekler niteliktedir: Abduh, iyi ve
koétiiniin -adalet, ilkinin altinda yer almaktadir- bagimsiz ontolojik bir konuma sahip
olduklarini ve geri'at tarafindan belirlenmis "acik" degerlere uygun bir sekilde ictihad
ve re'yin kullanilmasi yoluyla insanin s6z konusu degerleri uygulamaya doniik moral
kapasiteye sahip oldugunu varsaymaktadir. Abduh'un teolojisindeki farkli Mu'tezili
yapinin dikkat cekmemesi zordur ve birgok alim de buna isaret etmektedir.”” Malcolm
Kerr, Abduh'a ait doktrinlerin Mu'tezili yonlerini gésteren Robert Caspar'a ait daha
once yazilmig bir makalenin tizerine bina ettigi "Muhammed Abduh ve Dogal Hukuk"
konulu bir béliime yer vermektedir -stiphesiz bahsi gecen alanlar, onun diisiincesi ile
geleneksel islami gériigler arasindaki en biiyiik mesafenin gériilecegi alanlardir.-"
Kerr, Abduh'un "teolojik sapmalarinin (gelenekten) ftistii kapali bir sekilde
Mu'tezililigin yeni bir ihyasi anlamina geldigi" sonucunu cikarmaktadir.” Ayni
zamanda o, muhafazakarligini siirdiirmiis ve asla agik bir sekilde Mu'tezill etiketini
benimsememistir.®*® Diger yandan o, epistemolojisindeki Maturidi etkisini de
gostermektedir: Akil iyi ve kotiiyii idrak edebilir. Cilinkii yaratilisa bagh olarak bu

ve Riz&'nin her ikisinin de kendilerini herhangi bir 6zel hukuk ekolu ile irtibatlandirmayi kabul etmemeleridir (Le
Commentaire Coranique du Manar: Tendances Modernes de I' Exegese Coranique en Egypte, Paris: Editions G.-
P. Maisonneuve, 1954). Ancak ne Jomier ne de Charles C. Adams, Abduh ve Riz&'nin maslahati kullanmalarina
dair herhangi bir yorum yapmazlar (Islam and Modernism in Egypt: A Study of the Modern Reform Movement
Inaugurated by Muhammad 'Abduh, New York: Russell & Russell, 1968, 1. baski 1933). Adams ve Jomier'in her
ikisi de maslahat kavramindan soziin akisi igerisinde birkag defa bahsetmekle birlikte onun anlamini agiklamazlar.
Jomier'e gore maslahat "kamu yarari"nin, Adams'a gére ise "genel refah"in tercimesidir.
" Tefsiru'l-Menar, 210.
" Modern donemde Mu'tezililige dogru ortaya cikan epistemolojik degisime bircok kimse tarafindan dikkat
cekilmektedir. Richard C. Martin ve Mark R. Woodward, "Muhammed Abduh gibi kelamcilarin yazilarinda ortaya
¢ikan modern islam dustincesinin akilcilik ve gelenekgiligin her ikisine dayanan birlestirilmis unsurlara sahip
oldugunu” iddia ederler (Defenders of Reason in Islam: Mu'tazilism from Medieval School to Modern Symbol,
Oxford: Oneworld, 1997). Bu, belki de bugiin iki zit kutbu tanimlamak igin Es'arflik ve Mu'tezililik seklindeki
geleneksel adlandirmalari kullanmaya nazaran daha 6lctlu bir yoldur. Ancak Suheyl H. Hasimi gibi yazarlar bu
kategorileri kullanmaktan gekinmemislerdir. Hasimi, Islam ilahiyatinin (kelam), insanhigin Allah'in hiikiimlerini
nasil anlayabilecegi problemi tzerindeki ilk ddnem hukdki tartismalara dayandigini iddia eder. Seyyid Ahmed Han
(6.1898), Muhammed Abduh (6.1905) ve Muhammed ikbal (6.1938)'e dair galismasini gergeklestiren Fazlur
Rahman, acik bir sekilde Es'arflige karsi ¢cikmistir. Hasimi, bunun bugiinin modernistleri ile tutucu kimseleri
arasindaki ayirt edici mesele oldugunu iddia eder (“Islamic Ethics in International Society”, Islamic Political
Ethics: Civil Society, Pluralism and Conflict, ed. Sohail H. Hashmi (Princeton University Pres, 2002, 150-4).
"Le Renouveau du Mo'tazilisme", Mélanges IV, Institut Dominicain d'Etudes du Caire, 1957, 57-72. HOrani ayni
sekilde Caspar'dan alintida bulunarak "[Abduh'un] dustincesinin her zaman Afgani'nin ona 6n ayak oldugu sekilde
fon Sin&'nin izlerini tasidigl ve onda ilk olarak Abbasi halifelerince desteklenmis, o zaman islam'in heniiz
kesfedilmemis bir unsuru haline gelmis, fakat Abduh'tan itibaren [aynen] modern Sinniligin unsurlarindan biri
olmus ilk dénem islam rasyonalizmi denilebilecek Mu'tezililigin etkisinin gérilmesinin miimkiin oldugu
degerlendirmesinde bulunur" (Arabic Thought, 142).
Islamic Reform, 105. Alintida bulundugu diger bir daha uzun galisma Osman Emin‘'in Muhammad Abduh: Essai
sur ses idées philosophiques et religieuses (Kahire: Misr Pres, 1944) adli calismasidir ki burada o, ayni sekilde
Abduh'un "Mu'tezililigi" Uizerinde yogunlasmaktadir.
Harani, Abduh'un, Riséleti't-Tevhid adli ¢alismasinin ilk baskisinda Kur'an'in yaratilmis tabiatini ileri stiren bir
ifade varken daha sonraki baskilarda yerine herhangi bir sey koymaksizin séz konusu ifadeyi kaldirdigini gozler
online sermektedir (Arabic Thought, 142).
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kategoriler varligin icindedir ve varliklar bizatihi kendi varliklar1 dolayisiyla iyi ya da
kotiidiirler (Mu'tezililer), ancak hangi fiilin Allah'in hiikmiine boyun egme ya da
bagkaldirma manasina geldigini sadece vahiy belirleyebilir (Maturidiler).®" Acik olan
sudur ki o, Eg'arilere ait alani terk etmistir. Es'arilere gore akil, vahiy olmaksizin
neyin iyi neyin kotii oldugunu belirleyemez. Hatta akil, insanlara ne yapmalarinin ve
ne yapmamalarinin uygun olacagini sdyleyebilirse de onlara nigin dyle yapmalari
gerektigini sadece vahiy gosterebilir.

Abdubh’un diisiincesini, Cemaleddin el-Afgani ile birlikte yayima
hazirladiklart Urvetii'l-Viiské adli kisa stireli dergideki makaleleri dahil yazilarindaki
tiim diislince sistemini ortaya koyan Kerr'e ait analiz, onun "tabiat¢l" teolojisinin
icerigine dair zengin bir malzeme sunmaktadir. Burada hedeflerimiz acisindan,
ondan Ogrencilerine gecen teolojik temeli ortaya koyabilmek i¢in onun iki diizeyli
dogal hukuk anlayisini ana hatlariyla ortaya koymak yeterli olacaktir.

Miisliiman reformcular, her biri akil ile vahiy arasindaki farkli bir iligkiyi
karakterize eden iki dogal hukuk modeli arasinda tercihte bulunmuslardir:

1. Thomas Aquinas'n Onciiliigiinii yaptig1 geleneksel Roma Katolik
doktrinine daha ¢ok benzeyen akil ve vahyin “iki farkli yetenek/yetki alanindan”
olugmasi seklindeki yaklagim. Kisacasi "Allah'in insan tabiatini iceren dogal diinyay1
ebedi bir hukukla birlikte yaratmasi, sosyal ahlaka dair prensipleri belirlemede insan
aklina zorunlu bir temel saglar. Buna karsin vahiy, kisisel sadakat ve vefakarliga
dair manevi meseleler noktasinda kendisini adres gosterir.”®* Miisliiman kelamcilar,
bu muhakeme yolunu sadece Allah'in "tamamen bagka varlik" olmasi nedeniyle degil,
ayni zamanda meydana gelen her seyi siirekli yeniden yaratmaya devam etmesi
noktasinda tamamen yaratilmiglarla i¢c ice kabul edilmesi dolayisiyla hos
karsilamamiglardir. Bu konuda Kerr, Abduh'un bazi alanlarda o6zellikle 6zgiir irade
meselesinde bir Eg'ari oldugunu gézlemlemektedir.®

2. Ikinci model, Miisliiman diisiince sekline daha ¢ok uygundur: akil ve
vahiy aralarinda herhangi bir ayirim ya da farklilk olmaksizin ayni gercevede
islemektedir. ildhi emirlerin insanin sosyal gercekligine temas etmesi ve insan
aklinin Allah hakkinda ilahi metinlerde bildirilen bazi gercekleri anlamaya ¢alismasi
gibi arada bazi farklar miimkiindiir. Fakat bu farklar, Kerr'in ileri siirdiigii iizere

8 Kerr, Islamic Reform, 127. Kerr, Maturidi yaklagimi su ifadelerle anlatmaktadir: "erdemin baglayici niteligi sadece
vahiy yoluyla bilinebilir".

& Age., 107.

8 Age., 110-16. Bir yandan siki teolojik tartismalar séz konusu oldugunda o, geleneksel Esari kelamina
bagvurmaktadir -siklikla geri doniis seklinde olsa da-. Onun kesb agiklamasi, ironik bir sekilde Es‘arlikten ziyade
Mu'tezililik haline gelmistir. Diger yandan o, ayni sekilde bir faydacidir ve kaderin "arzu edilmeyen bir sosyal
etki"ye sahip olduguna dikkat ceker. Bundan dolayi da kader anlayisi terk edilmelidir. Kerr, "onun 6zglr iradeyi
benimsemesine yol actigi gorilen seyin basit faydacilik olmadigi, aksine bdyle bir dini inancin bizatihi kader
digtincesinin altini oydugu fikrinin g6z oniinde bulundurulmasi oldugu sonucuna varmaktadir" (A.g.e., 115).
Kerr'in analizi burada etkilidir: Cink{ Abduh'un arzusu, en basta Musliman toplumun diinya ile ilgili basarisina
vesile olmaktir -onun "gercek Misliman toplumun kaderi konusundaki inanci" (A.g.e., 113). O guclu kaderci bir
inancin Musliman toplumun ilerleyisini durdurdugunu, bundan dolayr da Misliiman toplumun simdi ¢cokmekte
oldugunu fark etmistir. Gercekte onun yaklasimi, “istihnsanin teolojik bir versiyonu" idi (A.g.e., 117):
Musliimanlar, bdyle bir tercih dolayisiyla teorik olarak onlarin bir ilaht yaratma fiiline kalkistiklari tarzinda itham
edilseler de kendi kaderlerini iyilestirmeyi tercih etmelidirler. Onun sikca tekrar ettigi ayetlerden biri de "Bir
toplum kendini degistirmedikge, Allah onlarin durumunu degistirmeyecektir." ayetidir (Ra'd 13/11).
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"tesadiifi"dir. Ciinkii her bir alanin kendisine ait bir konusu vardir: "Bu yiizden akil,
Allah'in varligini kesfedebilir ve O'nun ¢ok Onemli niteliklerini tanimlayabilir, fakat
ibadetin dogru sekillerini belirleyemez. Vahiy de miras hukukunun tiim detaylarini
belirlemekte, fakat devlet kurumuna dair detaylardan bahsetmeyi atlamaktadir."®*

ikinci modeli izleyen Abduh, bir dereceye kadar farkli bir gekilde isleyen
insanin moral kapasitesi konusunda iki alan arasindaki ayirimi biraz daha ileriye
gotiiriir. Bireysel dogal hukuka ait olan birinci alanda birey Allah'in emirlerine
onlarin iyi olduklarini bilerek ancak onlarin kendisine bu diinyada fayda getirip
getirmeyecegini bilmeden boyun eger. Onun boyun egisi inan¢tan kaynaklanan bir
fiildir -akil ve vahyin igbirligi i¢inde oldugu bir siirec-:

Birey acgisindan Abduh'un diisiincesinin baslama noktasi, insanin kendisi
icin estetik sezgi ile faydanin [maslaha]l rasyonel Ongoriisiiniin
birlestirilmesi yoluyla iyi ya da kotii olani birbirinden ayirt etme -dogru
davraniga ait kurali belirleme amaciyla- kabiliyetidir. Elde edilen kuralin
baglayicilik niteligi, ilgili kisiye normun ahiretteki cezalandirmaya ait azapla
iliskilendirilmis Allah'in iradesi oldugu bilgisini veren dini bilingle saglanir.
Diger bir ifadeyle norm, insanin ¢evresindekilerden algiladig1 seylerin iginde
dogal olarak vardir ve dogal insan kabiliyetlerinin uygun bir sekilde
kullanilmasi ile belirlenir. Miieyyide ise doganin ve rasyonel algilamanin
otesinde bir geydir.®

Dogal hukukun grup boyutuna dair Abduh'un analizi, ibn Teymiyye'nin
Siyasetii's-Ser'iyye'sini ve ibn Haldun'un sosyolojik analizini animsatmaktadir.®
Fakat gimdi o, bikmadan islam'in modern bilimsel metodla tamamen uyumlu
oldugunu gostererek (o, mucizelere dayanan Hiristiyan Ogretilerine benzemedigini
ileri stirmektedir) analizini bilin¢li bir gekilde savunmaci bir tavirla ortaya
koymaktadir. Sosyal diizeyle ilgili durumlarda Allah, insanogluna aklini kullanmak
suretiyle vahyin dogrudan bir yardimi olmadan karsilastigi meydan okumalarla bas
etme gorevini vermigtir. Burada anahtar terim yine "miieyyide"dir. Kerr, sunlari
yazmaktadir:

Grup agisindan baslangi¢ noktasi, normun degil kendisinden normun
cikarilabilecegi miieyyidenin kavranmasidir. Grupla ilgili bir durumda,
miieyyide maddidir ve bu diinyaya aittir. Bundan dolay1 bireysel oldugunda
algilanamayan bu miieyyide, grup icin s6z konusu oldugunda rasyonel
olarak algilanabilir. Gruplar, dogru ve yanlis davraniglarindan dolay1r bu
diinyada miikafatlandirilirlar ve cezalandirilirlar. Gruplar, diger gruplarin
akibetlerini dikkate alarak -tarihi ve sosyolojik ¢alismalar araciligiyla- onlari

& Aeg., 110-16.

& Age., 121,

& Aharon Layish'e gore bu, son yiizyilda islam hukukunu yenilemeye déniik "modernist” girisimin niteliklerinden
biridir. Abduh ile baslayan modernistler, geleneksel siyaseti's-ser'iyye doktrinini, idarecinin sahsin hukuku ve
vakif (dinT bagislar) ile ilgili konulardaki kararlarini ger't mahkemelerde uygulamaya koymayi da icerecek
derecede genislettiler ("The Contribution of the Modernists to the Secularization of Islamic Law", Middle Eastern
Studies 14, 3, 1978, 263-77, 264'te).
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basartya gotiirecek davranis modellerini aramaya sevk edilirler. Bunlar,
onlarin kolektif akil ile kesfedebilecekleri seylerdir.®”

Halbuki Abduh, fikih usalii iizerine bir eser hi¢ yazmamistir. Resid Riza,
Yiisru'l-Islém ve Usilii't-Tesri'il-Amm (Islam ve Genel Yasama Esaslarinda Kolaylik)
adli 1928'de yayimladigi kitapcigi ile bu gorevi sonuclandirmaya daha yakin
durmaktadir.®® Bagligin isaret ettigi iizere yazar, zaman icerisinde bircok hukuk ekolii
tarafindan ortaya konan karmasa ve zorluklarla karsilastirildiginda Kur'dn ve
Stinnet'in dogru bir sekilde anlasilmasina dayanan "kolaylik" ve "mutluluk" iizerinde
durmakla mesguldiir.®* Rizd'min farkina vardigi iizere hukukcular, sadece geng
insanlara gserf'afin ne oldugu konusunda kesin bir anlayisa ulasma imkani
saglamadiklart gibi huk{ki emirleri ¢ogaltarak onlarin omuzlarina gereksiz yere agir
yikler yiiklemektedirler. Batiya karsi biiyiiyen 6zenti ve oradaki gelenegin ¢okiisti,
Islam'dan vazgecilmesi noktasinda geng¢ insanlarda daha biiyiik bir egilim ortaya
cikarmaktadir. Riza, kendi doénemindeki Miislimanlari ii¢ ana gruba ayirarak
degerlendirmektedir: Bunlarin ilki, korii koriine gec¢misi aynen alan ve meydana
gelen her olaya mevcut hiikiimleri aynen uygulayan atesli faklid savunuculari,
ikincisi Miisliman toplumun basta batinin degerleri olmak iizere ¢agin degerlerine
uygun bir sekilde sekiilerlesmesini isteyenler ve son olarak da "islam'in yeniden
canlandirilabilecegi, onun gercek rehberliginin Kur'dn, sahih (sahihd) Siinnet ve
erdemli neslin ortaya koydugu yol (hiida es-selefi's-salih)*® izlenerek tazelenebilecegi
goriisiinde olan Riza'nin kendisinin de mensubu bulundugu "tlimli reformcular"dir.
Uglincii gruba gore yeniden ihya, tim mezhep ("hukuk ekolleri") imamlarmin yardimi
ile ancak ilk gurubun yaptig1 gibi hukuka dair yazilmis kitaplarin herhangi 6zel bir
kismina ya da her bir mezhebin teorik Ozelliklerine takili kalmaksizin
gergeklestirilmelidir."®"!

Bu Selefiyye reformu pratikte nasil gériinmektedir? ilging bigimde Riza'nin
hareket noktasi, iki Kur'an ayetine dair (Maide 5/101-2) bir yirmi bes sayfalik
tartismadir:

“Ey iman edenler! Agiklandigl zaman sizi sikintiya sokacak seyleri
sormayiniz. Eger Kur'an indirilirken sorarsaniz size aciklanir. Allah
gecmisteki sorularimizi bagisladi. Allah ¢ok bagislayici, cok halimdir.
Dogrusu sizden onceki insanlar bu gekilde sorular sordu da bu nedenle
imanlarini kaybedenlerden oldular.” (Yusuf Ali).

& Age., 121.

® Ben, 1984 Kahire baskisini (Mektebetii's-Selam) kullanmaktayim. Hallak, 1956 Kahire baskisi (el-Nahda) ile
calismaktadir. Sekib Arslan, as-Seyyid Resid Riza: Jkha' Erbe'in Sene (Damascus: Matba'atii ibn Zaydan, 1937)
adli kitabinda Yusru'l-Islam't Riza'nin yazdigi bastimis yirmi kitaptan biri olarak (say1 12, sayfa 10'da)
saymaktadir. Fakat buradaki kitaplar, el-Hilafe evi'l-fmamii'l-Uzma (1923) adli eserden Arslan'in listesinde 13.
sirada yer alan Yisru'l-/slam adiyla bahsedildigi icin kronolojik diizen igerisinde listelenmis olamaz. Arslan'in 811
sayfa tutan Riza ile iligkileri ve karsilikli mektuplagmalari icerisinde bu kitaptan bahsedilmedigi gibi, en azindan
onun yirmi bir sayfalik detayl icindekiler tablosundan elde edilebilecek seylerden de bahsedilmemektedir.

®  Ornegin 6-8, 44-6,127-8.

% Onun kullanmay! tercih ettigi ifade “ilk donem Mislimanlar” (mslimd's-sadri'l-evvel) ifadesidir ki bununla
yaklasik olarak ilk tic Miisluman nesli kastetmektedir. Jomier, Riza'nin bu terime yiikledigi mananin, -s6z konusu
terimi hicr? tglincli ve doérdiincii yiizyillarda yasamis bazi bilyik islam miielliflerini icerecek sekilde kullanan-
Abduh'un yiikledigi manadan daha dar kapsamli olduguna dikkat ¢cekmektedir (Le Commentaire Coranique, 194).
Ayni sekilde Hallak'in Yiisru'l-7slam't miinakasasina bk. A History, 214-20.

% yusru'l-fslam, 10.
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Bu ayetlere getirdigi yorum esnasinda Riza, vahiyle yapilan agiklamalarin
daha ¢ok ibadet ve doktrine dair meselelerle ilgili oldugu seklindeki kendi tezini
destekleyen bir ¢ok eiddis ravi ve sarihine yer verir. Eger geri kalan konularla ilgili
soru sorulursa, gercekten kolaylik degil de zorluk getirecek sekilde hukiiki kurallar
sonuglandirilmis olacaktir. Allah, insan iligkilerini ilgilendiren alanlarda daha fazla
Ozgiirliik tanimaktadir —nihayetinde O, merhametli ve affedicidir-. Eger O, bazi
konularda sessiz kalmis ise, 0 zaman bu durum O'nun merhametinin bir ifadesidir.
Bu, islam'in genel prensiplerine uygunluk arz eden bir yolun kesfedilmesi icin ferdi ve
kolektif olarak hukiksal gayrette (ictihad) bulunmanin kapisini agmaktadir. O'nun
vahyedilmis metnine (e/-nass) gelince, o da her zaman inananlarin bu diinya ve
ahretteki faydalarini temin etmeyi amaglamaktadir. O, konu ile ilgili olarak sunlari
anlatmaktadir:

Allah, hitabin (e/-hitdb) acik manasi ya da isaret yoluyla (el-isdre) insanlarin
kendi maslahatlar1 (mesalih) ile ilgili tiim alanlarda onlara ictihad kapisini
agar. Boylece her birey ya da ilim sahibi grup, kendisine hak ve faydali
goziiken seylere (bi ma zahara ennehil'l-hakk ve'l-maslaha) uygun bir sekilde
hareket eder, kendisine degersiz ve zararli géziiken seylerden de uzak durur.
Toplum, yetkide ortak bir danisma ile karara baglanmis sivil hukuka
timiiyle uygun bir sekilde kendini kontrol edecegi gibi, birey de bilgi ve
deger seviyesine gore Kkisisel problemlerinde kendini kontrol etmeyi
deneyecektir. Bu konularda biiyiik serbestlik ve kolaylik vardir.”

Riza, "ara¢'tan ziyade "amaglar'i (makdsid) ifade eden bu hareketin
birlestirici buldugu on prensibi ortaya koymaya yonelir. Bunlarin iki, ti¢ ve besincisi
halihazirdaki konu ile daha dogrudan ilgilidir. ilkine gore, "Ve biz seni en kolay olana
(Yol) kolayca iletecegiz (uyman icin)" (A'la 87/8, Yusuf Ali) ayetiyle Kur'an't Kerim'de
isaret edildigi tizere "Bu din mutluluk getirir (yesurru) ve Allah bu dinden tiim
zorluKlari (harac, literatiirde "darlik") kaldirmigtir."® ikinci prensip, "Hikmetli Kur'an
dinin kaynagidir (as)" seklindedir. Siinnet'te yer alan hiikiimler, eger dogrudan dini
konularla ilgili degillerse Hz. Muhammed'in ictihadinin triiniidirler ve "sivil, politik
ve askeri konular'da (el-mesalih el-medeniyye ve's-siyasiyye ve'l-harbiyye) onu takip
etme zorunlulugumuz yoktur.** Ugiincii prensip, "Allah Miisliimanlari, bireysel olsun
kolektif olsun, 6zel olsun genel olsun diinyaya dair islerinde [s6z konusu iglerin
idaresinde] ne dinin ne de serfaszin rehberligini diinya zevklerine digkiinliik
gostererek ihmal etmemek sartiyla yetkilendirmistir (fevvaza)" seklindedir.’

Sorular sormama meselesi iizerine daha ¢ok ehddis ve serhlerinden sonra
Riza, kitabinin ortasina gelir -fikih usdliiniin yeniden diisliniilmesi-. O, kiyasin

%2 Ag.e., 35.

% 0, bunun, seri'atin diger hukuk sistemlerinden nicin daha biiyiik olmasinin sebebi oldugu gérisiinii eklemektedir.
Soz konusu sebep ise, seri'atin sahip oldugu kolayliktir. "Peygamber onu (seri'a) el-hanefiyye es-semha ("hakikat
ve insafa dayali din") olarak isimlendirmis ve bu nedenle de "glindiizii ve gecesi ayni olan™ seklinde tarif etmigtir
(A.g.e., 45).

% Age., 46.

% Age., 47. insanhgin halifeligine dair dolayli imaya dikkat ediniz. Burada insanhgin halifeligi, Miisliman
Ummetle sinirlandinlmistir. Fakat onun aktardigi iki ayetin baglami, halifelik agisindan tim insanligi
gostermektedir: (a) "Dunyada bulunan her seyi sizin igin yaratan O'dur” (Bakara 2/29); (b) "Ve O, kendi sanindan
olmak tizere goklerde ve yerde ne varsa hepsini hizmetinize sunmustur” (Zuhruf 43/13).



20. Yuzyil Fikih UsGliintin Bilgi Kurami ve Yorum Anlayisinda Dontistim 129

keskin muhalifi Endilislii zahiri hukukcu ibn Hazm (6.456/1054) ile baglar.
Stipheciligini avantaja gevirir (ibn Hazm, uygun bir sekilde diger ekollerin kil kirk
yaran anlayiglarinin faydasiz olusunu gostermektedir) ve sonra da relyin (goriis)
Islam hukukundaki 6nemli roliinii reddetmenin en nihayetinde olanaksiz oldugunu
gostermek icin Hambeli hukukqu ibn Teymiyye ve onun &égrencisi ibn Kayyim el-
Cevziyye'yve bagvurur. Gergekte ti¢ tiir re'y vardir: bos olan, dogru olan ve siipheli
olan. Bos relye dair dort kategori belirledikten sonra, daha ¢ok Peygamberin
arkadaslarinin gerek kutsal metinlerin yorumlanmasinda gerekse kutsal metinlerin
sessiz kaldig1 alanlarda ortaya ¢ikan yeni problemlere dair yeni kurallarin
diizenlenmesinde kullandiklari re'y lizerine vurgu yaparak "6viilmiis" re'y tiiriine ait
dort kategori sunar. Burada onlar, zorunlu olarak analojiye (kzyas) basvurmuslardir.

Riza daha sonra kzyas karsitlarinin, onun cesur bir hermenétik tartismay:
baslatmasina neden olan dort hatay:1 yaptiklarini gosterir (s.96-104). Esas problem
ilahi metinlerin agikligt problemidir (deldle, onlardan agik hiikiimlerin
cikarilabilmesindeki kesinlik). Bu agiklik, iki sekilde ortaya c¢ikar. Birincisi, yazarin
amag ve niyetinin anlasilmasi (ve anlama dair hicbir ihtilafin olmamasi) konusunda
"dogru" deldalet iledir. ikincisi "ek unsurlara dayanan" aciklik tiiriidiir ki, burada,
yorumcunun kavrayist akli kapasitesinden, bilgisinden, kisiliginden vb. seylerden
etkilenmektedir. Burada, sahabenin ortaya koyduklari arasinda siklikla goriilen
intilaflarda s6z konusu oldugu iizere genis bir goriis Ozgiirliigiine miisaade
edilmelidir. Hukuk¢uya bagli olarak, bir ayetten bir, iki ya da on hiikiim (a/kdm)
cikarilabilecegi gibi aymi ayetten hicbir hiilkmin c¢ikarilmamis olmasi da
miimkiindiir.’® O zaman, genel metinler (en-nusdsu'l-kiilliyye) yani neredeyse sinirsiz
bir kiyasa imkan veren metinler dikkate alinmalidir.’” Ancak kabul edilebilir bir
analoji nasil olmalidir? Burada Riza, et-teabbuddt (el-ibadat anlamina gelmektedir)
ve el-'adar (yani el-mu'dmeldt, fakat yerel Kiiltiir tarafindan olusturulan gelenekleri
icerecek sekilde) arasinda bir ayirim ortaya koyan Ebil ishak eg-Satibi'den (onun
Kitabi el-/'tisém'dan) aktarimda bulunmaktadir. Madem ki Malik b. Enes'e gore ilk
kategoriye giren hiikiimler kesin ve degismezdir, bu durumda ikinci kategori

% Age., 104-13.

" ibn Kayyim'a dayanan ve daha ileriye giden Riza, faiz meselesini tartisir (120-8). O sunlari iddia eder: (a) iki tur
faizcilik vardir, Arap cahiliye toplumunda fakirlere doniik blytik sémiri araci olan "acik™ faizdir ki bu, kesinlikle
yasaklanmistir; digeri ise sadece insanlari faizin ilk sekline kaymaktan korumaya bir vesile olarak yasaklanan
"gizli" faizdir. (b) Aslinda ahsverislerdeki bazi faiz tirlerini yasaklayan hadisler hakkinda birgok tartisma vardir.
(c) Bu konuda agik higbir nass yoktur ve ihtiyac ve maslahatin ikinci tir faizin kullanilmasini nasil mimkiin
kilacagini sartlar belirler (124). Riz&'nin bu alanda ¢ok kati oldugunu ifade eden Erwin I. J. Rosenthal'a (Islam in
the Modern National State, Cambridge University Pres, 1965, 68) katilmiyorum. Nitekim Jomier, bu tartismaya
¢ok benzer bir tartismayr Menar'in tglincu cildinden hareketle yeniden ortaya koymaktadir (Le Commentaire,
222,30), oyle ki Riza bu konuda hocasinin muhakeme seklini basit bir sekilde yansitiyor olmalidir. Jomier, ayni
sekilde Abduh'un banka vadeli hesaplara cevaz veren bir fetva vermis oldugunun Rizd'ya sdylendigini ifade
etmektedir. Sibli Mellat, yeni kurulan Misir posta idaresine ait yatirnm fonlari hakkindaki sorulara cevap
mahiyetinde Abduh ve Riza'nin her ikisinin de 1904'te onlarin mesruiyetlerini onaylayan kisa bir fetva
yayimladiklar konusunda bizi bilgilendirmektedir ("Tantawi on Banking Operations in Egypt", Islamic Legal
Interpretations: Muftis and their Fatwas, ed. Muhammad Khalid Masud, Brinkley Messick ve David S. Powers,
Harvard University Pres, 1996). Son olarak Ferid, Riz&'nin "Mislimanlarin halihazirda 6diing para bulmada bilytik
sikintilarla karsi karstya kalmalari*ni mazeret gostererek faiz getiren islemleri kabul ettigini yansitan Riz&'nin el-
Hilafe adli eserinde yer alan riba konusuna dair bir tartismayi aktarmaktadir. Dolayisiyla o, zar(ret ya da
zorunluluk esasina dayanarak ribaya dair htikiimlerin gevsetilmesini istemektedir. Fakat daha sonra Ferid, Riza'nin
Abduh ile birlikte riba terimini yeniden tanimlayarak aslinda nasstaki literal ifadeye kargi geldigine inanan
Harant'nin tarafinda yerini almaktadir (Legal Reform, 73-4).
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konusunda $Satibi, biiyiilk bir zaman harcamakta, herhangi bir kaynag1 (usa/) iptal
etmeksizin Kanun Koyucu'nun amacini gozeterek "maslahat iceren manalar'i (e/-
me'éni'l-maslahiyye) anlamaya gayret etmektedir.’®

Yiisru'l-Islém, fikth usaliniin yenilenmesine dair Rizd'min ¢ok &nemli
diigtinceleri ile sona ermektedir. Rizd, Necmeddin et-Thfi'den "insan maslahatinin
(maslaha) islam hukukunun delillerinden (edille) biri oldugu, hem de en giiglii ve en
kesin delili oldugu" goriisiinii almaktadir.®® Daha sonra Rizd, son bdlimiinii
Satibi'nin masilahatla ilgili tavrina ayirir ki, bu béliimde, kendi diisiincesi agisindan
hicbir teorik gelisme teklif etmez. Ancak o, sadece sahabenin insan maslahati
prensibine dayanarak nasil etkin huktki kurallar iirettiklerine dair on ornek 6ne
siirer.'® El-Hilgfe evil-Imémii'l-Uzmé adli eserinde acgik¢a ifade edildigi gibi, onun
goriisiine uygun bir sekilde Riza, politik diisiincelerle eserini sonlandirmaktadir:

Gergek su ki, yoneticilerin yetkisi altina giren (huklki olsun, politik olsun
veya askeri olsun) sivil iligkilere (el-mu'@émeldt) dair meselelerin hepsinin
"zarar yoktur ve zarara karsi zarar yoktur" (/& zarara ve la zirdr) seklindeki
evlilik ve kalitimla gelen yiikleri dogrudan ortadan kaldiran (yani, bireysel
ve kolektif zarardan uzaklastiran) ayetleri yansitacak sekilde sz konusu
hadisle aciklanan prensibe (as/) dayandigi asikardir. Bu prensipten,
zarardan sakinma ve kamu yararina olan seyleri (e/-mesdlih) koruma kurali
cikarilmakta, béylece Kanun Koyucu'nun metinlerine ve oradaki hedeflerine
gerekli 6nemin verilmesi saglanmaktadir.'®

Yukarida Riza'nin, maslahat1 seri'atin arkasinda yatan temel amag olarak ya
da genel mu'émelat kategorisi icerisinde islam hukukuna ait bir delil veya bir asl

% Yusru'l-Islam, 143. Riza, Satibnin maslahat-1 miirsele (nassta bahsi gecmeyen bir meselede insan maslahatina

dayanarak olusturulmus bir hilkiim icin kullanilan geleneksel kategori) ile bid'atin (bir yenilik, genellikle
menedilmis olarak kabul edilen bir kategori) arasini ayirmadaki kabiliyetinin benzersiz oldugunu iddia eder.
Coklarinin yaptigi gibi maslahat-1 mirseleye sadece Malikilerin ilgi gosterdiklerini distinmek yanhstir. Usulciler
¢ogu kez ona analoji ile ilgili tartismalarinda yer verirler veya onu miinasebe ya da el-ma'n&’l-minéseb (uygun
anlam) seklinde isimlendirirler. Riza, her ikisinin de "ser'in genel maksatlari”ndan hareketle sonuca ulasmay! ifade
etmesi agisindan ayni oldugunu iddia etmektedir (144).

A.g.e, 147. Sasirtici olan Riz&'nin bir itirazda bulunmamasidir. Hallak da ayni sekilde buna biraz yer vermektedir
(150-3). O, bunun, TGfi'nin maslahata dayanan diger seyler Gzerinden bazi nasslarin reddedilmesi icin ortaya
koydugu delili olan dogrudan benimsenmis tstinlik (tercth) teorisi oldugunu gosterir. Maslahatin son zamanlara
kadar neredeyse unutulmus olmasinin nedenini Halldk, onun epistemolojik olarak alt derecede yer almasi
oldugunu iddia eder. Bu, Hallak'in kutsal metinlerin hukdki yorumunun giivence altina alinmasina dénuk olarak
timden gelimci muhakemenin kullaniimasinda zirveyi temsil eden Satibl'ye tam bir bélim ayirmasinin
gerekgesidir. Satibi'nin epistemolojik teorisi konusunda ayni sekilde bk. el-Azmeh (“Islamic legal Theory", dipnot
5 ile kargilastiriniz).

Ben, Riz&'nin Satibl'yi yuzeysel olarak kullandigini ortaya koyan Muhammed Halid Mesdd'a (Islamic Legal
Philosophy, 194) katiliyorum. Maslahat distincesini maslahat-1 mirseleye siki sikiya baglayan Riza, Satibi'nin
maslahati kullanisindaki radikal yapiyr gozden kacirmaktadir. Her seyden once Riza, Itisam'dan aktarimda
bulunmaktadir. O, Satibi'nin en biyk eseri el-Muvafakatini okumamis gibi gdziikmektedir. Eger okumus olsaydi,
fikih ustli hakkindaki teorik anlayisini daha da ileriye gottrebilirdi.

A.g.e.,, 152. Yukaridaki hadisin kullanilmasi konusunda ayrica bk. el-Menar c.4, 861. Rizd'ya gore idareciler,
tyeleri, Musluman hukukgular olarak séz konusu liderlere rehberlik sunmak igin gereken ictihadi uygulamaya
sokacak Kisilerden olusan bir yasama meclisini (gelenekte ehli'l-hall ve'l-'akd seklinde isimlendirilmektedir)
dinlemelidirler. Ben Riz&'nin "politik felsefesi agisindan modernist ya da yeni-seleff, ancak dint gorisi agisindan
bir selefi oldugunu” iddia eden Ferid'le (Legal Reform, 67) ayni kanaati tastyorum. Ferid, HOrant gibi “[Riz&'nin]
hukuk reformunda bu nedenle bizétihi Rizanin siddetle kinamis oldugu Abduh'un diger 6grencisi Ali Abdurrazik'in
karsilastirmali calismasi el-/slam ve Usdli'l-Hikm adli eserde karakterize edilen ictinad anlayisi konusunda
cesaret eksikliginin bulundugunu™ iddia etmektedir (A.g.e., 70).
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20. Yuzyil Fikih UsGliintin Bilgi Kurami ve Yorum Anlayisinda Dontistim 131

olarak isimlendirilmesi arasinda tereddiit ettigini gérmekteyiz. Benim kanaatime gore
Abduh ve Rizd'nin hukuk metodolojilerinde masiahat, hali hazirda kiyds ve icmdya
baskin ¢ikmaktadir. Fakat Kerr'in de ortaya koydugu tizere her ikisi de goriislerinde
istikrarli degildir. Rizd, Yisru'l-Islém'da istisléhin kiydsin basit bir uzantisi olup
olmadig1 (klasik tavir, ibn Teymiyye tarafindan da benimsenmistir) ya da kzdsin
dtesine gidip gitmedigi konularinda kararsizdir.'® O, kitabinin son béliimiinde son
derece acik olan istisléh metodunun, 6zen gosterilen geleneksel kiyds metodunun
sahip oldugu mesruiyet kadar mesruiyete sahip oldugunu ima eder. Halbuki islam'in
kolayliga oncelik verdigini acik¢a iddia eden bir kitap baglaminda Riza'nin tercihinin
yoneldigi yer ise aciktir. Daha da Otesi Riza eger Tafl'yi kullanmada istikrarli
davranabilmis olsaydi, maslahata Kur'ani emirler karsisinda -en azindan sosyopolitik
alanda- tstiinliik tanimig olurdu.'® Fakat Kerr'in de gézlemledigi gibi Riz4, hukuk
teorisinin isaret ettigi seyleri gerceklestirmemistir:

O zaman maslahat, belli bir Olgiide huklki yorumun bizatihi temel bir
kaynag: haline gelmekte ve artik metne dayali kaynaklarin 6zel isaretlerine
bagli kalmamaktadir... Ve gercekten maslahat bizatihil bir hukuk kaynagi
olarak alinirsa, kiyasin kendisi ¢ogu kez maslahat olmadan da yapilabilir ve
pozitif hiikiimler, vahyedilmis hukukun arkasindaki hikmetin (hikme) artik
anlasilmaz hale gelmesi durumunda analoji kullanilmadan faydaci temeller
esas alinarak belirlenebilir. Fakat bunlar sadece imalardir ve Riza tarafindan
ayrintili olarak agiklanmamuiglardir.’®

Ben, Rizd'nin Abduh'a ait serf'aszin (ibadetler harig) dogal hukuka denkligi
konusundaki eklektik teolojiye dayanmakta oldugunu rahatlikla sdyleyebilirim.
Huk(iki kurallarin nihdi yorumu, nassin arkasinda yatan Allah'in amagclart olarak
vahyedilmis etik prensiplere dayandig1 kadar nassta acikca ifade edilen 6zel kurallara
dayanmamaktadir. Kerr'in de isaret ettigi tizere pratikte Riza, ¢cok muhafazakar bir
tavir sergilemekte ve Kur'dn ya da Siinnet'in her biri tarafindan agikca ifade edilen
herhangi bir acik hilkme uymamay:1 onermemektedir. Simdi, s6z konusu makdsidi
bakis acisina yonelmis daha yeni usal/ yazarlarina déniiyorum.

Makasidii's-Seri'a Lehine Siiregiden Egilim

Abdiirrezzak Senhtiri (6.1971) ve Abdiilvehhab Hallaf (6.1956), Riza'nin
daha geng akranlaridirlar ve ilki Misir Medeni Kanununu'® yenileyen kisi, ikincisi ise
bir usilcii olarak Misir hukiikuna biiyiik katkilar saglamiglardir.

192 Kerr, Islamic Reform, 194.

103 Ayni sekilde Riza'nin hukukta 'ibadat ve mu'amelat arasindaki keskin ayirimina dair bk. Layish, “The Contribution
of the Modernists", 264. Layish, bunun istenmeyen sonuclari oldugunu, Riz&'nin "manevi hukuk" ve "diinyaya ait
hukuk™ ayirimi yaparak "yasama otoritesine dair sekiler bir dustincenin olusmasinda fark edilir bir katki
sagladigini” iddia etmektedir A.g.e., 268).

Kerr, Islamic Reform, 196-7. Kerr, "belirsiz" yapisi geregi Riz&'nin hukuk teorisinin ilerlemeci tabiatini, onu
"pratik bir reformcu"dan ziyade bir "ideolojist" yapan yoniyle karakterize eder (A.g.e., 187).

Onun ¢alismasi, onun dogdugu Misir sinirlarinin 6tesine gitmistir. Enid Hill, onu "Misir, Irak, Suriye, Libya'nin
simdiki medeni kanunlarinin ve Kuveyt'in ticaret kanunu ile diger temel kanunlastirmalarinin bas mimari olarak
isimlendirmektedir... Senhdrf, tartismasiz Arap dinyasi tarafindan en seckin modern hukukgu olarak kabul
edilmektedir" ("Islamic Law as a Source for the Development of a Comparative Jurisprudence, the 'Modern
Science of Codification": Theory and Practice in the Life and Work of 'Abd Al-Razzag Ah mad al-Sanh ar1
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Senhtrf'yi kategorize etmek hic siiphesiz zordur. Bir yandan o, sekiiler bir
toplum gériisiine sahip bir Miisliimandir. Diger yandan, her zaman islam hukukuna
bir hayranlik beslemeyi siirdiirmiis ve hevesle onun 1slah edilmis olmasin1 gérmeyi
arzulamistir. Lyon Universitesi Hukuk Fakiiltesi'ne sunulmus (1926)'° Le Califar adli
tezinde dahi o, islam hukukunun Kkargilagtirmali hukuk 1gi@inda yeniden
sekillendirilmesini savunmustur -gercekten bu, tezin amaci idi-. Tam da o, iilkeler
birligi modeline dayanan bir "dogu tilkeleri birligi"nin idaresini saglayacak bir manevi
halifeligin kurulmasi ve islam hukukunun kendi iginde yenilenmesinin éncelikli
gorevlerden biri olmasi konusunda timitli idi. Bu sadece su iki sarta bagli olarak
gerceklestirilebilirdi: (a) Hukukun yenilenmesinden o6nce Miisliman olmayanlar
Miislimanlarla tam bir esitlige sahip olmalidirlar (b) Islam hukuku "modern
medeniyetin gerekleri"ne uyarlanmalidir.’®” Zikri gecen son gorev, ilki manevi
Olciilerin diinyaya ait Ol¢iilerden ayrilmasi suretiyle baslanabilecek olan bilimsel bir
asama, ikincisi ise Senh@rimin bir deneme alani olarak sahis hukukunun
kullanilmasini teklif ettigi bir yasalastirma asamasi olmak iizere iki asamada
gerceklestirilmelidir. Bu denemenin basarili olmast durumunda ise sahis hukuku,
resmi hukuka dogru genigletilebilirdi.'*®

Senhdiri, on yil sonra 1936'da Misir Medeni Kanunu'nun gozden
gecirilmesine yonelik daha giiclii ve detayli bir plan yayimladi. Onun kanaatine gore
kanun bazi dnemli agiklarn icermeye devam etmistir. S6z konusu aciklardan biri,
kanun metinlerinin sadece sosyal iliskilere (mu'dmeldt) dair durumlara deginmesi ve
neredeyse tamamen islam hukuku tarafindan kontrol edilen sahsin hukukuyla ilgili
durumlara ise deginmemesidir. O, "eger sahsin hukuku ile ilgili kurallara deginirsek
islam hukukunun (es-seri'atii'l-islamiyye) Fransiz hukukuna ait prensiplerle
dogrudan celigski igine giren prensipleri ortaya koydugunu fark edecegimizi"
anlatmaktadir.'®® Bu yiizden o, islam hukukunda "yenilik¢i bir bilimsel hareketi"
gerekli gormektedir. Onun tezinde daha Once isaret etmis oldugu fiizere seri'atin
ahiretle ilgili olan dini yonii ile serfatin sosyal iligkilere dair olan diinyevi yonii
arasinda bir ayirim yapmamiz gerekir. Burada dini boyut, yeri kalp olan "iman (e/-
akide)" meselesi sayllmis dine dair inang ve ibadetlerdir. Bu yiizden manevi yon ile
"tamamen bir mantiki ve hukuki temele dayanan hiikiimler arasini ayirmaktayiz ve
bu, bizim halihazirdaki bilimsel arastirma alanimizdir."**°

(1895-1971)", Islamic Law: Social and Historical Contexts, ed. Aziz el-Azmeh, New York: Routledge, 1988, 146-

7).

Lyon Bosc Freres & Riou matbaasi, 1926.

Le Califat, 578.

%8 Ag.e., 581-3.

199 Vicdbu Tenkihi'l-Kandni'l-Medeniyyi'l-Misr? ve ‘ala Eyyi Esasin Yekdnu Hazat-Tenkih bi Miinasabe'l-Tdi'l-
Hamsiniyyi li'-Mehakimi'l-Ehliyye", Mecelletii'l-Kanan ve'l-/ktisad 6 (1936), 3-144, 23. SenhQri'nin, bu durumda,
daha odnceden halifeligi distinmis oldukga sembolik biri olsa bile herhangi bir halifelik beklentisini terk etmis
oldugu aciktir. O, medeni kanunun yenilenmesi ile ilgili ¢alismanin ¢ kaynak temelinde ortaya konmasi
gerektigini acikca ifade etmektedir: (a) Gegen elli yil izerinden geliserek gelen Misir hukuku (b) Diger Ulkelerde
gerceklestirilen cagdas hukuk derlemeleri (uluslar arasi hukuktaki son gelismeler géz 6niinde bulundurularak) ve
(c) islam hukuku (77). Siraya ve getirilen gerekgelere dikkat ediniz: Ciinkii "ingiliz hukuku halihazirdaki
mevzuatin tanitilmasindan 6nce gelir ve halen o degisik bolgelerde hukuk olarak vardir. Mevcut Misir kanunu,
Ingiliz hukukuna ait birkag kanunu almistir ve hala daha cok sayida kanunu ondan alabilmektedir." (Ayni yer).
Kanitlarin hicbir yerinde o seri'ate bas vurmak icin herhangi bir dinf ya da manevi nedenden bahsetmez —sadece
"bilimsel" olanlara deginir-. Buna ragmen o, seri"atin hala diinyadaki en gelismis kanunlardan biri oldugunu iddia
eder.

10 Age., 115.
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Kisa ve yetersiz olsa da Senhiiri, bir usai/i delil ileri siirmektedir: "islam
hukukunun dort kaynagindan (mesadir) birisinin goriislerin ittifaki (icmad) oldugunu
unutmayalim. Biz icmdi, serf'atin canlilik saglayacak sekilde yenilenmesine ve
sosyopolitik gercekliklere ait degisen ihtiyaglar1 karsilayabilmesine imkan saglamasi
nedeniyle serf'atin gelismesinin anahtari olarak gérmekteyiz."''' Daha sonra o,
icmain gelisiminde ¢ asamanin bulundugunu gosterir: (a) Peygamber ve onun
arkadaslarinin resmi onaylart ile belirlenen alisilagelmis Medine hiikiimleri (b)
Genislemis Miisliiman imparatorlugu icerisindeki sahabenin iizerinde ittifak ettikleri
hiikiimler (c) Daha sonraki miictehid kusaklar tarafindan kabul edilmis ve
sistemlestirilmis hiikiimler. Bunun 1siginda, Senhiiri'nin genel teolojik diislincesi
cercevesinde onun icmd goriisiiniin makdsidi bir mantik yapisina dayandigini, yani
onun gseri'ate dayali geleneksel fikih igerisinde "iyi kanun"un ruhunu en iyi sekilde
drneklendirdigini diisiindiigii seyleri secip aldigini iddia edebilirim.'"* Hatta Aharon
Layish'in iddia ettigi gibi bu yeni icma anlayisi sadece geleneksel icmd anlayisina
ters diismekle kalmamakta, ayni zamanda "icrmdya katilan ulemdnin Kisiligi, secilme
sekli, kararlarinin mesruiyeti ve onlarin sekiiler meclislerle iligkisi" gibi belirsiz
birakilmig pratik meseleleri de terk etmektedir.'*

Abdiilvahhab Hallaf, bir usulcii olarak bu problemlerle dogrudan ilgilenir. O,
Kahire Universitesinde bir hukuk profesérii olarak 1942'de 'fimii Usili'l-Fikh adli
eserini yayimladi. Onun 6grencilerinden biri ve bizatihi kendisi etkili bir usilcii olan
Muhammed Eb(i Zehre,''* bu Kkitabin yeni Fransizca terciimesinin &nséziinde,
kendisine ait "Hukukun Kaynaklary/Usalii'l-Fikh" adli eserini yazmaya basladiginda
"6zlemini duydugumuz Profesér Hallafa ait ¢alismanin yenilenerek yayima
hazirlanmasi amaciyla" kendi projesini yarida kesmeyi diisiindiigiinii yazmaktadir.''®
Biz, -onun 6grencilerinin mensup oldugu kusak tarafindan dikkat ¢ekici bulunan- bu
calismanin agilis paragrafinda Hz. Muhammed'in "akli, sade ve uyumlu, insanlarin
sikintilarini hafifletecek ve onlari tiim zararlardan koruyacak esasa sahip, insanlarin
maslahatlarini ve adaleti saglamay1 hedef edinmis bir hukuku getirmekle" gorevli
Allah'in elgisi oldugunu okuruz.''® Bu, tamamen Abduh ve Riz4 tarafindan baglatilan
ve Orneklendirilen makdsidi bakis agisini tagimaktadir. Ancak, burada s6z konusu
bakis acis1 daha tutarli bir sekilde gelistirilmistir.

Hallafin kitabina ait taslak, s6z konusu perspektifi belli etmektedir.
Kitabinin dort bolimii digindaki ilk ii¢ boliimii, geleneksel fikih ustlii konularini
yansitir, fakat her zaman yeni bir ¢oziime yer verir. Birinci boliim, ictihadin tiim
kaynaklarini sinirlandirmaya calismaktadir -ancak wusdl/ ve masddir kavramlarini

HAgee., 115.

M2 Enjd Hill, onun makasidf bakis acisini su sozlerle aciklamaktadir: "O, ayni zamanda Montesguieucu bir anlamda
belli bir tlkenin tarihT gelisimi -sosyal, ekonomik ve hukdki- dikkate alinarak bilinen "ge¢mis ve su andaki-
kanunun ruhunu kesfetmek ve onu uygulamaya sokmakla ugrasmistir” ("Islamic Law", 147, vurgular ona ait).
"The Contribution of the Modernists", 266.

Kitabi ile ilgili olarak asagiya bk.

Les Fondements du Droit Musulman, trc. Claude Dabbak, Asmaa Godin ve Mehrezia Labidi Maiza (Paris: Edition
Al Qalam, 1997). S6z konusu c¢alismanin edit6rligi, Eb( Zehre’nin iki arkadasi Abdu’l-Fettah el-Kadf ve Ali el-
Hafif tarafindan yapilmistir.

'fimii Us(ili'l-Fikh (Kahire: Daru'l-Kalem, 1972, 10. baski), 8. Bu bakis agisi, takip eden paragrafta da devam eder:
"Musliman imamlar arasindaki biyiik miictehidler, tiim entelektiiel enerjilerini seri'atin paha bicilemez hukak
hazinelerinin ruh ve manasini nasslardan gikararak Islam'in kaynaklarindan fslam hukukuna dair emirleri elde
etmek igin harcamiglardir.”
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134 David JOHNSTON / Cev. Adem YIGIN

kullanmak yerine tiim Kategoriler icin edille kavramimi kullanmaktadir-.""” Dogal
olarak Kur'an ve Siinnet, edille siralamasinin basinda yer almaktadir. Ancak takip
eden alti "kaynagm" diizeni ise onun bakis acisini yansitmaktadir: icmd', kiyas,
istihsén (ayricalikli tercih), maslahat-1 miirsele, rf (gelenek), istisha@b (devamliligin
var sayilmasi), ser'u men kablend ('bizden Oncekilere ait vahye dayali hiikiimler",
mezhebii's-sahdbi (sahabeye ait huk(ki pratik). Burada, maslahatin konumuna ve
Abduh ve Rizd'ya ait calismalardan 6nce kendisine yer verilmeyen son maddenin de
listede yer almasina dikkat edilmelidir. Ayrica Hallak'in da akillica hareket ederek
ortaya koydugu tizere Hallafin ¢ok énemli olan kiyas delili karsisindaki tavri, onun
aslinda istislahtan ayirt edilebilecegini gostermektedir -burada yine maslahat
devreye girmekte ve bu sefer ilahi yasak ve ruhsatlarin arkasinda yatan mantik
(hikme) olarak éne ¢ikmaktadir-.""®

Takip eden iki boliim, daha geleneksel konular olsa da usa!/ tizerine yazilmig
klasik el kitaplarindakinden biraz daha modern bir iislup icerisinde ele alinmaktadir:
ilahi emirler (el-ahkdmii's-ser'iyye) ve dil kurallar (bir metnin anlam seviyeleri, 6zel
ifadeler karsisinda genel ifadeler vb.). Daha sonra o, son ve en yeni béliimiine gelir:
hiikiim verme ile ilgili kurallar. O beg kural belirlemektedir: (a) i14hi yasamanin genel
amaci (maksad) (b) Allah haklari ve insanlarin haklari (c) ictihdda izin verildigi
durumlar (d) Hiikiimlerin iptali (e) Tearuz problemi ve ¢atisan hiikiimler arasindaki
oncelik dereceleri. (b), (d) ve (e) maddeleri kuskusuz geleneksel usa! konularidir.
Fakat (a) ve (c), geleneksel olmadiklarini teknik olarak kendileri sdylemektedirler.
S6z konusu boliim su ifadelerle baglamaktadir:

Yasa Koyucu'nun hukuka ait hiikiimlerdeki genel amaci, zorunlu (zardri)
olanlarda oldugu gibi gerekli (hdci) ve tamamlayici (¢ahsini) nitelikte olan
seyleri de insanlik igin teminat altina almak suretiyle insanligin
menfaatlerini (mesadlih) gozetmektir. Her ilahl emir, beraberinde insan
mutlulugunu  (maslaha) saglayan s6z konusu hedeflerden birini
amacglamaktadir. Tamamlayict olan seyler, gerekli olanlart tehlikeye
atacaksa dikkate alinmayacagi gibi, gerekli ya da tamamlayici olan seyler de
zorunlu olanlari tehlikeye atacak ise dikkate alinamazlar.'*

Hallafin Yasa Koyucu'nun amaglarina olan ilgisi, s6z konusu amaglari 6zel
bir meseleyi aciklayan hicbir nassin bulunmadigt bir durumda bir son bagvuru
kaynagi olarak ortaya koymaktan ziyade, daha genis kapsamli bir prensibi
gostermektedir: "Huklka dair hiikiimlerin [ortaya konmasijndaki Yasa Koyucu'nun
genel hedefinin bilinmesi, nasslarda deginilmeyen durumlar hakkindaki hiikiimlerin
elde edilmesinde oldugu kadar nasslarmn dogru anlasimasi ve onlarin pratik

"7 Burada o, Rizd'dan ¢ok daha nettir. "ZarQri™ olan ilk kategori (agik bir sekilde Satibl'yi takip etmektedir) ne
pahasina olursa olsun korunmasi gereken bes alani (can, din, nesil, akil, mal) icermektedir. "Gerekli" olan ikinci
kategori, "kavga ve darginliklara sebep olmaksizin insanlarin ihtiyaclarini gidermeye" calisarak insan iliskilerinde
zarardan korumay kapsamaktadir (A.g.e., 317). Son Kkategori, insanlara ¢ogunlukla ilk iki kategori icerisinde yer
alan yukumliliikleri daha iyi bir sekilde yerine getirebilme imkani veren seylerden olusmaktadir. Ornegin bir
sahsin mahrem yerlerini 6rtmesi ilk iki kategorideki hiikiimler agisindan yardimei bir hikimdir. Ciinkd tibbt bir
tehlike durumunda, insanin tedavi edilebilmesi amacina matuf olarak elbiseler ¢ikariimalidir.

18 Hallag, A History of Islamic Legal Theories, 221.

19 Hallaf, ‘/lmi Usali'l-Fikh, 197.
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durumlara uygulanmasi agisindan da miithim bir hareket tarzi bahsetmektedir."

Gercekte, Mu'tezili yaklasimi yansitan s6z konusu kriter, nasslardaki celigski ve
kapaliliklar1 ortadan kaldirmak ve degisen sosyoekonomik ve politik sartlar 1s1ginda
yeni hiikiimleri belirlemek i¢in bir tist kriter haline gelmektedir.

Hallaf, makdsidii's-seri'ay1 kullanmada cagdaslarindan daha ileriye gitmeyi
istiyor muydu? Bu miimkiindiir, ancak o genel anlamda muhafazakarligini korumay1
stirdiirmiistiir. Kahire Arap Arastirmalar: Yiiksek Enstitiisii'nde 1953-1954 yillarinda
verdigi yayimlanmig konferanslarin (Mesddiru't-Tesri'i'l-islami fi Méa la Nassa_fthi,
"Higbir Nassin Bulunmadig1 Yerlerde islami Yasamanin Kaynaklari")'?' énséziinde o,
ilerici olmay1 hedefleyen savunmaci bir tavri takinmaktadir. Kitabin {i¢ bélimiini su
sekilde ortaya koymaktadir: (a) el-ictihddii bir-rely hakkinda bir aragtirma, yani
mesru bir sekilde kullanilabilecek baglamlar ("olgular", vakdi'y ve onu kullanacak
kigiler hakkinda bir arastirma (b) Zstisléhla ilgili actigi boliimden sonra o, Tifi'nin /&
zarara ve l@ zirdr hadisine ait yorumuna dair yeni yazilmis ve notlandirilmis metne
yer vermektedir'®* (c) Seri'atin siki ve kisir oldugu seklindeki oryantalist iddianin iki
ya da bir parcasini esas alan bir ret.

Bir miictehidin duruma bagli olarak se¢mesi miimkiin yollarin (furuk) her
biri, Yasa Koyucu tarafindan nasslarda aciklanan amaglarla -buradaki amac
miikelleflerin "Allah''n hukukuna muhatap olan ve onu kabul etmekle sorumlu
tutulmus  Kkigiler" mutlulugunu arttirmaktir-  iligkilidir.  Kitapta bes yol
belirlenmektedir (takip eden sira icerisinde): el-kiyds, el-istihsan, el-istislah, el-'urf,
el-istish@b. Maslahata dayali hiikiim verme isini iistlenen kimseler agisindan zikri
gecen her bir yol, ilahl maslahat amact ile ¢ok yakindan baglantilidir ve istislah
iiglincii sirada yer alsa da TGfi'nin yorumuna yer verilmesi bizatihi "makdsidi" yonde
anlamli bir harekettir. Giriste Hallaf, Tafi'nin otuz ikinci hadis ¢ercevesinde elde
ettikleri tizerine "onun aciklamalarini derinlestirdigini ve hiikiimlere (el-ahkdm)
ulagilmasinda ilahi hukukun delilleri (fi edilleti's-ser'y ve soz konusu deliller
icerisinde halk yararinin gozetilmesinin yerine dair wusali arastirmasini biiyik bir
detayla geniglettigini ifade etmekte, onun bu konuda kendisinden once hi¢ kimsenin
gitmedigi kadar ileriye giden ifadelere yer verdigini soylemektedir."'** Daha sonra
Hallaf, bize, bu boliimiin Samli Cemaleddin el-Kasimi tarafindan yeniden
notlandirilip ayr olarak yayimlandig bilgisini vermektedir. Bu boliim, el-Menar (c.9,
béliim 10, 1906)'da da yayimlanmis ve o zaman o ana kadar bilinmeyen yazmalari
kullanarak kendi yorumlariyla birlikte yenilenmis bir baskisini yayimlayan Mustafa
Zeyd tarafindan bilimsel bir inceleme konusu olarak secilmistir. Bu kitapcigl
methetmekle birlikte Hallaf, sadece Ozel hiikiimlere (ciziyydtiin ameliyyetiin)
cevrilmemis genel teorilerinin (nazariyyatiih@'l-kiilliyye) bulunmasindan sikayet
etmektedir.

Hallaf, Tafi'nin metodunu takip etmis midir? Sadece belli bir noktaya kadar
takip etmistir. Bazi durumlarda huktki degisime dayali zorunluluklar, vahye dayali
metinleri hiikiimsiiz kilmaktadir. Gelenege dayali uygulamalar bélimiinde o, bir risk

20 A ge., 197.

2L Kuveyt: Daru'l-Kalem, 1972, 3 boyutlu baski.

22 T@fnin metni, Hallafin kitabinda 38 sayfa tutmaktadir (106-44)
128 Mesadiru't-TegrT, 105.
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unsuru iceren akitlerin (sigorta akdi gibi), serf'ar tarafindan yasaklanmis olsa da
gliniimiizde mesru kilinabilecegini, zira modern ekonomimizin onlara dayandigini
iddia etmektedir.'** Onun istisléh konusundaki tartigmaya dair vardigi sonug tig
noktada toplanmaktadir. Birincisi o, tiim Maliki ve Hambelilerin nassta yer alan
biitiin hiikiimlerin insanlarin iyiligini gerceklestirmeyi hedeflediginde ayni goriisii
paylastiklarini sdylemektedir. Ikincisi, "zarar yoktur, zarara kargi zarar yoktur"
hadisinin o6zel (hdss), acik ve kesin (kat'?) bir nass giiciine sahip olmasidir.
Miisliiman toplumlarda yer alan sartlarin zamana bagli olarak degismesi dolayisiyla,
yukaridaki sadisin sadece mu'dmeldt alaninda olsa da ilahi naslarda yer alan 6zel bir
hilkmii gegersiz kilabilecegi diisiiniilebilir. Ugiinciisii (bu belki en cesurca ve
makdsidi yoruma dair en 6zl agiklamadir):

Nasslar, icma', seri'ate ait deliller ve isaretler, sadece insanlarin iyiligine
olan seyleri (mesalih) elde etmenin araglaridirlar. Kamu yararinin
gozetilmesi (ri'Gyetii'l-masiaha), hiikiimlerin elde edilmesini saglayan
delillerden (edille) bir tanesidir ve hiikiimlerin varliklarina isaret eden bir
belirtidir. Bu ytizden [literal bir bicime sahip] diger delillerden biri yerine
kamu yararini esas alarak hareket ettigimizde, daha az uygun olan delil
(deliliin mercuihiin) yerine iistiin bir delile (deliliin rdcihiin, yani alternatifleri
karsisinda agirliga sahip) dayanarak hareket etmis oluruz. Zira kamu yarari,
[hukukun] 6ncelikli gayesidir. Hatta [elde edilmesi] diger amaglardan daha
bliyliik bir 6neme sahip bir gayedir. Bu nedenle gseri'atte yer alan bazi
hiikiimler, faydalarin zarurete dayali degisimi (tebeddiilii'l-mesalih)
dolayisiyla neshedilmektedir.'*®

Hallafin masiahatin iistiin tabiatina doniik iddiasi, bu béliimiin kendisine
ait ozeti ile (ve kitabin diger yerlerindeki aciklamalar ile) celisiyor gibi
goziikmektedir. Burada o, ya ibddat veya aile hukuku alanina girmesi ya da Kur'an
ve Siinnet metinlerinde bir hukfki hiikkme acikca delalet etmis olmasi (kat'iyyetiin_fi
delalating 'ala ahkdmihd) dolayisiyla acik ve kesin nasslara (nusdsun sarihatiin
kat'iyyetiin) dayanan hiikiimlerle ilgili ictihadin yapilamayacagini vurgular.'*® Ayrica
insanin mutlulugu esas alinarak elde edilen bir hiikmiin su ii¢ siki sart1 da tasimasi
gerektigini dile getirir: (a) SOz konusu hiikiimle elde edilecek maslahat, masiahatin
oncelige sahip seviyesi, yani zaruretler (ez-zardriyydt) ile ilgili olmalidir (b) Elde
edilecek maslahat kesin olmalidir (burada muhtemel zararlarin, elde edilecek
faydalar karsisindaki durumu dikkatle Olgiiliip tartilmaktadir) (c) Elde edilecek
maslahat, herhangi bir nassa ya da onceki bir icmaya ters diismemelidir. Bu yiizden,
maslahat agisindan bakildiginda bir kocanin esini bosama hakkinin (kadinin
kocasini karsilik olarak bosama hakki olmamasina ragmen) ya da bir kizin babasinin
malindan erkek kardesinin aldigl mirasin yarisini almasinin yanlis oldugu sonucuna
varilabilir. S6z konusu hiikiimler, nasslarda acik oldugu icin, zikri gecen maslahatlar
sadece bir vehimden (maslahatiin vehmiyyetiin) ibarettir.

124 A g.e., 124-5. Ayni sekilde Hallag, A History of Islamic Legal Theories, 221.
125 Mesadiru't-TegrT, 99.
28 Ornegin a.g.e., 11.
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S6z konusu alanlarda goriildiigii gibi muhafazakar olan Hallaf, yine de
kendisinden 6nce Menar tarafindan savunulan teolojik ve hermenétik doniisiimii -
Taff'nin tartismali tezine yer vermesiyle ortaya ciktigl iizere- benimsemektedir.
Nihayetinde fikih usdli, temel parametreleri neredeyse on yiizyll geriye gidecek
sekilde dikkatlice belirlenmis olmasi sebebiyle saglam temellere dayanan bir ilimdir.
Degisim ise teolojik seviyede baslamakta ve daha sonra yavas yavas dzel ve degisen
sartlarla ilgili olan huktiki kurallar derecesine inmektedir.

Hallafin bir 6grencisi ve meslektasi olarak Muhammed Ebl Zehre, makdsidi
stratejiyi benimsemis ancak daha ihtiyatli bir yol izlemistir. Onun Usali'l-Fikh',
bahis konusu olan ilmi tanimlamakla baglar. Onun ortaya koydugu seylerin ¢ogu
acik bir sekilde muhafazakarca olsa da, yaptigl tanim onu Safii gibi alimlere muhalif
bir konuma oturtmaktadir:

Fikih usili, islami hukuk hiikiimlerini (el-ahkdmaii's-ser'iyye) nasslardan (en-
nusids) ¢ikarmak ve arastirmak ile onlari tizerine bina edildikleri illetler (e/-
ilel) esasina dayandirmak suretiyle ictihadla ilgilenen imamlarin (el
eimmetii'l-miictehidiin) ortaya koyduklar1 metotlari belirleyen bir ilim dalidir.
Bu hiikiimler sirasiyla gayeye ulagsmay1 hedefleyen hikmet hukukunun (es-
ser'u'l-hakim) ortaya koydugu faydalarla (el-mesalih) iligkilidir. [insanlik
adina olan] bu faydalar, Yiice Kur'an tarafindan belirtilmekte, Peygamber
Stinnet'i ve Hz. Muhammed'in rehberligi (el-hida'l-Muhammedi) yoluyla
gosterilmektedir.'*”

Ebi Zehre’'nin insan aklinin rolii konusundaki Es'ari yaklasimina verdigi
gliclii oncelik ile ahkdmii's-seri'anin insan mutlulugu ile baglantili oldugu tezine olan
giiveni arasinda (tezat olmasa bile) bir gerilimin oldugu goriilmektedir.’*® Goriinen o
ki Eb(i Zehre, tutarsizligin farkinda degildir. Yine Usalii'l-Fitkh'inin Ozetinde bir
dereceye kadar Hallaftan daha geleneksel olmasina karsin o ayni yeri su sekilde
sonuglandirmaktadir: fctihadin giiniimiizdeki gergek islevini yerine getirmesi, ilk
planda makdsidil's-seri'a ile miimkiindiir. Ornegin maslahat-1 miirsele tizerine agtig
béliimde o, "bu delilin, arastirmaya ve islam hukuku hiikiimlerinin insanlarin
faydalarini (mesdlihiin-nds) igerdigi gercegine dayali olarak ortaya kondugunu"
kendinden emin bir sekilde aciklamaktadir.’* Ardindan o, insan mutlulugunu
arttirma seklindeki Allah'in gayesinin nasslarda yer alan tiim 6zel emirler, yasaklar
ve hiikiimlerin arkasindaki genel yap1 oldugunu anlatmaktadir.

27 yYsili'l-Fikh (Daru'l-Fikri'l-Arabi, 1958), 3.

28 fkinci kismin (“Yasa Koyucu") ilk bslimii, "Aklin iyi ve kotiyii saptamasi” seklinde basliklandiriimaktadir (67-
72). Burada EbQ Zehre, etik objektivizme (iyi ve koti kesin bir varliga sahiptir ve akil tarafindan kavranabilir)
dayanan Mu'tezili yaklasima iki sayfa, Maturidi/Hanefi yaklasima Uc paragraf ayirmakta, Es'ari yaklagim
konusunda ise daha kisa bir yoruma yer vermektedir. O, -Hanefiler aklin farkh &zler olarak iyi ve kotlyu
kavrayabilecegini soyleseler de- hukuk uzmanlarinin (fukdhd) buyik ¢ogunlugunun yaninda yer alarak "aklin
zorunluluk yikleyemeyecegi (el-'akl 1a vyukellif), zira sadece Allah'in yasa koyucu oldugu" sonucunu
¢ikarmaktadir. Bu yiizden o, bu konuda Maturidi yaklasimi izledigini acikca sdyleyen Hallaf'a (Les Fondements,
146-8) katilmaktadir. Ayrica o, Allah'in insan fiillerine sonuclar (6dul ve ceza) baglamis olmasindan dolayi insan
aklinin neyin emredilmis neyin emredilmemis oldugunu ortaya koymaya 6n ayak olabilecegini ifade etmektedir.
Nihayetinde o, yine de bu alanda Hallaf'tan daha kararsizdir ve ayni zamanda siki bir Safif gibi gérinmektedir
(6rnegin 72).

129 Daru'l-Fikri'l-'Arabf, 1957, 265.
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Daha sonra Eb(i Zehre, su merkezi epistemolojik meseleye gelmektedir:
maslahat ile nass ("metinler") arasindaki iligski. O, bu konuda {i¢ goriigiin oldugunu
sdylemektedir: (a) Goriillen herhangi bir maslahat, nassin zahirine dayanir ve bu
konuda Kanun Koyucu'nun niyetinden hicbir sekilde bahsedilemez (Zahirl mezhebi)
(b) Maslahat kasti, nassta goriilebilir. Ancak burada bahis konusu edilen masiahat,
ozel bir hitkme dair bir illetin nass tarafindan agikca verildigi durumlardaki
maslahattir  (burada maslahat, Kiyas bahislerindeki illet c¢ercevesinde ele
alinmaktadir). (c) Insanliga dair beg zartirlyi (hayat, din, akil, nesil ve mal) korumay1
hedefleyen herhangi bir masiahat, bir nassta yer verilse de verilmese de Allah'in
seri'atinl vahyetmesinde gozettigi gayeyi destekleyen dogru bir maslahattir. Son
yaklasim, elbette ona aittir. Fakat o ayni zamanda s6z konusu yaklasimi, maslahat-i
miirseleye bagvurmak icin ti¢ sart ileri siiren Malik b. Enes'e atfetmektedir. Bu
sartlarin birincisi, "bir kaynagmn (as/) bizatihi gozettigi maslahat ile Kanun
Koyucu'nun hedefleri arasindaki uyumdur ki bu, séz konusu faydanin herhangi bir
kaynagi (asl) iptal etmemesi kosulunu saglamalidir'. Diger iki sart ise sunlardir:

2. Maslahat, uygun ve akil sahibi insanlara (ehli'l-'ukdl) anlatildiginda onay
alabilecek sekilde makul tasvirlere sahip olmasi dolayisiyla ittifak saglayarak kendi
zat1 itibariyle akledilebilir olmalidir.

3. Maslahat, ona dayali olarak hareket edildiginde zorunlu bir ihtiyacin
giderilmesini saglamalidir. Oyle ki, Allah'in -gani yiice olsun- "[Allah] dinde size
herhangi bir zorluk (harac) yiiklemez" (Hac 22/78) ayetinde buyurdugu iizere
akledilebilir olan fayda yoniinde karar alinmadiginda insanlarin sikinti yasamalari
s6z konusu olacaktir.'*

Bu yaklasim, insan aklina Es'ari'nin verdigi rolden daha biiyiik bir rol
vermektedir. Diger yandan EbGi Zehre, Allah'in emirlerini insanin faydasi ile
iliskilendirdigini sdyleyerek, bdylece nasslarda yer almayan diger alanlara
genigletilebilecek bazi genel prensipler ortaya koymak suretiyle epistemolojik bir esigi
gecmekte ve bunun bir sonucu olarak Allah'm hukuktaki gayelerini kavramak -
makdasidii's-seri'a- seklindeki kullaniglt bir yorum aracini ise kosabilmektedir. Bu,
Usalintin son bolimiinden anlasilmaktadir. Kullandigl son ii¢ baslik su sekildedir:
"Hukiki hiikiimlerde gozetilen amaglar", "ictihadin sartlart" ve "huk{iki goriis belirtme
-veya fetvalar (el-ift@)-". Ancak o, yukarida isaret edildigi gibi ihtiyatli olmaya devam
etmektedir. O, ilahi hukukun amaglarini dikkate aldiginda su fii¢ noktaya
ulagmaktadir: (a) Uygun dini hiikiimler araciligiyla bireyin manevi olusumu (tezhib)
(b) Tiim dereceleriyle ve 0zel ya da sosyal acidan adaletin gerceklestirilmesi (c)
Allah'in biitiin emirlerine islemis oldugu iizere insanin faydasinin -burada "gercek
fayda" kastedilmekte, insanlarin icgiidiisel olarak cazibesine kapilip gidebildikleri
diisiik arzular (ehvad) kastedilmemektedir- temin edilmesi.'®' Bu tglincii kategori, iig
kategori icerisinde en az onemli olani gibi goziikiirken boliimiin kalan kisminin
hakim konusu haline gelmektedir.

"El-maslahatii'l-mu'tebere" ("nasslarin onayladigl fayda" -mursele tiiriiniin
karsitt olarak-) basligi altinda Eb0i Zehre, hukukun korumayr amacladigl insan

%0 Age., 267.
31 Age., 351-3.
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hayatina dair bes alani (hayat, din, nesil, mal, akil) ve sonra insanin faydasi
konusundaki ii¢ seviyeyi (zaruret, ihtiyag, daha iyi bir hayat kalitesine gotiiren sey)
kapsayan teolojik bir tartisma baslatmaktadir. Tiim hukukcular Allah'in emirlerinin
maslahatla iligkili oldugunda ittifak ettigi halde o, bunun Allah'in iradesi ile nasil
iliskilendirilebilecegi seklinde var olan bir tartismay1 devam ettirmektedir.

ik grup (Eg'ariler ve Zahiriler), Allah'in hiikiimlerini insanlarin faydasi ile
irtibatlandirmak zorunda oldugu goriisiinii reddetmektedir. Onlara gére Allah'a isnat
ettigimiz higbir ille¢ tiirii, insan aklina vahyin tizerinde bir iistiinliik saglamaz. Ikinci
grup (bazi Safiller ve Hanefiler), maslahat boyutunun sadece emrin kendisi ile
iliskilendirilerek ve Allah'in iradesi konusunda herhangi bir beyan: icermeksizin bir
"etkin neden" olarak kullanilabilecegini diisiinmektedir. Son grup ise Allah'in kendi
hukukuyla merhamet ve yol gostericiligini ortaya koymay1 vaat ettigini ve bu yiizden
maslahatin, ser't hiikiimlerin tamami ile baglantili oldugunu iddia edenlerden
olugmaktadir. Ebd Zehra, sonugta "insanligin faydasina olmayan hicbir emrin islam
tarafindan ortaya konmadigi"'nin tamami tarafindan kabul edilmesine ragmen, bu
tartismanin hukukgularin gérevlerini nasil yerine getirecegi ile ilgilenmeyen teorik bir
tartisma oldugunu ifade etmektedir."** Ancak bu, herkesin iiciincii grup ile ayni
goriisii paylastigini -ki bu acikca Mu'tezili bir goriigtiir- sdylemekle esdegerdir. Ilging
bir sekilde teolojinin 6nemli olmadigini ifade etmek suretiyle o, akil ile vahiy
arasindaki iligskinin esasmi belirlemedeki isteksizligini ikrar etmektedir ve bu
tartismanin tamaminda Mu'tezill sifatina (ya da ismine) yer vermemesi de
manidardir. Goriiniise gore bu, huki{iki cevrelerde bir sahsin suclanabilecegi en kotii
tenkit noktasidir.

Bu mesele tizerinde cagdas usulciiler de daha istekli degildirler. Fakat,
makdsidi yaklasimin daha yaygin hale geldigi goriilmektedir. Ornegin Muhammed
Hasim Kemali, Eyliil 1989'da Malezya'da yapilan Seri'at Sempozyumu'nda sundugu
bir tebligde, neyi Islam _fikhinin teorik cercevesi olarak goérdiigiinii ortaya
koymaktadir. O, "hakkinda herhangi bir nass ya da icmd olmayan durumlarda
ictihadin, Seri'atin genel hedefleri (makdsidii's-seri'a) esas alinarak icra edilecegini
kaydetmektedir. Bu tip ictihad, genellikle ictihad bi'r-ra'y ya da zanna dayali ictihad
olarak ifade edilmektedir.""*®* Onun takip eden bélimi "Serf'atin hedefleri
(Makdésidii's-Seri'a)"dir. Burada o, neredeyse kelimesi kelimesine Eb{i Zehre'ye ait
manevi olugsum, adaletin gerceklestirilmesi ve insanlarin faydasinin temini seklindeki
ti¢ hedefi yeniden ortaya koymaktadir.'**

Kemali'nin "Kamu Yararinin (Masiaha) Gozetilmesi" seklindeki seri'atin
tiglincii amacina dair tartismasini Satibi merkez bir asama olarak ele almaktadir:

el-Muvgfakat fi Usuli's-Serfah adli daha oOnceki calismasinda Satibi,
gercekten maslahati adaletin gerceklestirilmesini ve ibadetleri igerecek bir
sekilde insanlarin yararina olan tiim odlgiileri kapsama noktasinda agik bir

32 A gee., 356.

13 “Sources, Nature and Objectives of Shariah”, The Islamic Quarterly 33, 4 (1989): 215-35, 224'te.

134 Ag.e., 226. Burada Kemali, izziiddin Abdusselam (6.660/1263)'in 1968'de yayimlanmis olan Kavaidu'l-Ahkam fi
Mesalihi'l-Enam adli eserine ve onun SGff egilimiyle 6ne ¢ikmis olan maslahat teorisine referansta bulunmaktadir
(krs. Masud, Islamic Legal Philosophy, 161-2).
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yeterlilige sahip Serf'atin ¢ok 6nemli bir hedefi olarak kabul etmektedir. O,
mekasidii's-Seri'aya yeni bir énem atfetmektedir. Oyle ki onun Serfafin
amagclarini ve felsefesini anlamaya doniik 6zel katkisi yaygin olarak kabul
gormektedir.'*®

Bu, maslahati kabul edenlere goére Seri'atte bir maslahati korumay:
amaclamayan hicbir hitkmiin (kéikm) olmadig1 anlamina gelmektedir. Aksine Seri'atte
yer alan yasaklar koétiiliikk ve cirkinligin (mefsedet) Onlenmesini amaglamaktadir.
Daha sonra Kemali, Satibi'nin Gazzali'den aldig1 maslahatin ¢ tiiriinil (zardariyydt,
haciyyat, tahsinjyyat) detayll bir sekilde ele alir ve zardriyydtin bes kategorisini
tartisir. Ancak burada o, kamu yararinin gozetilmesinin (bireysel faydaya oncelik
verilmeden), "mesruiyeti 6zel sahislara ait izafi kolaylik ve faydadan bagimsizligina
dayanan" bir degisken oldugunu ileri siirerek Gazzali'nin dtesine gecen Satibi'yi takip
eder. O, bu konuda sunlar1 yazmaktadir:

Bu, Satibi'nin anlattigi gibidir. Zira Serf'at, mesruiyet ve uygulanisi
agisindan ebedidir ve herhangi bir zamanla kayitli degildir. Bundan dolay1
onun ulagmaya calistig1 fayda ayni zamanda objektif ve evrensel olmali,
izafi ve siibjektif olmamalidir... Maslahatin objektifligi, Seri'at tarafindan
acikca korunan temel mesdlih ile uyumu ve onlarl temin etmesiyle 6lciiliir.
Maslahat, esasinda rasyonel bir terimdir ve cogu mesalih (mesalihii'd-diinya)
[aynen alint1], Serf'atin rehberligi olmasa dahi insan akli, tecriibesi ve orfii
araciligiyla teghis edilebilir."*®

Bu, daha klasik hukukcularla olan miinasebet acisindan ileriye atilmis cesur
bir adim midir? Kemali bu konuda sessiz kalmaktadir. Bununla birlikte, batili
somiirgeciler tarafindan Miisliman zihninde meydana getirilmis olan biiyiik hasari
miitalaa ettikten sonra vardigl sonugta o, "uretken bir yeniden insaya ve fikih
kurallarinin diizeltilmesi ve yeniden sekillendirilmesini zorunlu kilan ictihada acil
cagrida bulunmakta, bu yolla genel Ser'i hedeflerin hukuk kurallarina ve modern
toplum kurumlarina déniigtiiriilecegine dikkat ¢cekmektedir."*” Kemall, islam Hukuk
Prensipleri adli eserinde hukiki ve politik seviyelere dair bazi mugsahhas oneriler
ortaya koymaktadir."®*® Ornegin o, Miisliman hukukculara islam iilkelerindeki
meclislerde s6z hakki verilmesini ve kanunlarin Seri'azin ruhuna uygun bir sekilde
¢ikarilmasint savunmaktadir -bu, daha ¢ok ne muhafazakarlari ne de ilerlemecileri
rahatsiz etmeyecek muglak bir istege benzemektedir-. Zira, batidan alinan hukaki
yapilarin statiisii konusunda her hangi bir goriis ileri stirmemektedir-.

¥ Age., 228.

36 A g.e., 230. Kemalt'nin, burada Mestid'un Islamic Legal Philosophy adli eserine dayandirdigi bir dipnotu vardir.

187 A.g.e., 232. Bu disiince tarzi, merhum ismail Faruki'nin de temel anlayisidir. "islam ve insan Haklari” baslikh bir
makalesinde Faruki, Allah tarafindan tim mekanlar ve zamanlar icin ilan edilen seylere ait ruhu, Seri'atte kutsal
kabul edilmis "islam insan haklari bildirisi" olarak ifade etmektedir (The Islamic Quarterly 27, 1, 1983, 12-30,
12'de). Bu "deger bilimsel yargilar” bir tarafa, hukukun yazimi ya da Seri"atin belli zamanlara ve baglamlara
uygulanmasi, insanlar tarafindan yeniden yorumlanmaya daima agciktir (A.g.e.). "Muslumanlarin biyik
cogunluguna gore (Haneff, Maliki ve Caferi mezhebi ya da hukuk mezhebi mensuplari), Makasidi's-Seri‘ah
(hukukun genel hedefleri) altinda ya istihsan (huk(ki oncelik) ya da maslahat (kamu yararinin hukuken
gozetilmesi) araciligiyla kamu yararinin gereklerini ciddi bir gekilde -yani tecriibeye dayali olarak- ortaya koymak,
hukdki hikmet ve Islam dindarliginin zirvesidir" (A.g.e., 13).

38 Cambridge, UK: Islamic Texts Society, 1991, Yenilenmis Basim.
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Degerlendirme

Ben, bu makalede 20. yiizyil islami reformist hareketin altinda yatan bazi
teolojik meseleleri ve bu hareketin gelistirdigi hukuk teorisini, s6z konusu
meselelerin islam'da daha dnce ya da Gazzali sonrasi giindeme gelmis paralel (ancak
miistakil) tartismalarla olan iligkisini ortaya koymaya gayret ettim. Merkezi
meseleler etik gercekligin tabiati (ontoloji), moral yargilari elde etmedeki insanligin
kapasitesi (epistemoloji) ve hukuk¢unun nasslarin musahhas kurallari ile nasslara
dayandirilan daha genel etik prensiplere olan izafi yaklasimi (hermenétik) etrafinda
donmektedir.

Bilingli bir sgekilde parcact bir yaklasimdan uzak durmaya c¢alisirken
hukiki/teolojik yaklagsimlarin gelisiminde sosyopolitik faktorlerin etkisine igaret
etmeyi isterim. Mihne baskisi altinda Ahmed b. Hanbel'in moral basarisina bakilabilir
(Mihne'yi gok gecmeden Siinni islam teolojisinin politik zaferi takip etti). Ayni gekilde
Islam tarihinde ‘yaratlmig Kur'dn" yaklagimi konusunda gerceklestirilen bu
doniisiimii "belirleyici an" -"ki bu an, Miislimanlarin daha sonra bati medeniyeti
iizerinde belirleyici bir etki meydana getiren kavramlar: [Grek kuramsal diisiincesi]
reddettigi andir"- olarak isimlendiren H.A.R. Gibb'in goriisiine istirak edilebilir.'*
Daha sonra merkezi hilafet giiciiniin zayiflamasiyla birlikte hukukgular, dini
konulardaki (aile hukukunu igerecek sekilde) ideal seri'at hiikiimlerini, zaten islam
hukukuna az ilgi duyan ya da islam hukukunu az bilen hiikiimdarlarin icra ve
yasama yetkilerinde sikica tutulan kamu hukukunun zorunlu gelisiminden ayirmaya
basladilar. iste bu, siydsetii's-seriyye disiplininin gelistigi ve Gazzali'nin hukukun
kaynaklar1 arasinda kamu yararinin (maslahat-t miirsele) roliniin arttirilmasina
doniik yenilikgi tasarisini -ki bu, hala Eg'ari gelenegine bagli oldugunu iddia ederken
Mu'tezili objektivizmine doniik Ortiilii bir onay anlamina gelmektedir- ortaya
koydugu baglamdir. Sonugta séz konusu baglam, Mogol istilast sonrasinin
olusturdugu yapi icerisinde ibn Teymiyye'nin, ictihada dair yenilenmeye ve dogal
hukuka ulastiran bir yol inga edecek sekilde -en azindan politik alanda- hazirlanmig
bir teolojiye cagirdigi islam havzasidir. Bundan sonra akil ve vahiy, o6zellikle
Miisliimanlarin gerilemekte olan bir iimmet olarak taklid sarmalindan kurtulmaya ve
bati modernitesinin getirdigi tehditlerle yiizlesmek icin ictihadin kullanilmasina
cagrildig1 on sekizinci -ve on dokuzuncu- yiizyilda Hindistan ve Misir'da karsilikli
igbirliklerini yenilediler.

Elbette politik ayaklanmalarin ardindan bagka faktorler devreye girdi. Hatta
teoloji her zaman kendi baglami tarafindan sekillendirildi ve bu makalede 6rnek
verilen yirminci yulizyil wsulciilerinin teolojisinin gosterdigi iizere sosyokiiltiirel
baskilar, nihayetinde hukuk teorisinin -tabiatiyla sadik muhafazakar olarak-
dretilmesinde dahi etkili oldular. Ayni sekilde benim bir makdsidi yaklasim olarak
isimlendirdigim ilerlemeci bir uyarlamanin, Mu'tezililigin toptan yeni bir
uyarlamasini temsil ettigi asla sdylenemez. Eger sOylenecek bir sey varsa o da bu
calismanin, Resid Rizd'nin ardindan giden hukuk teorisyenlerinin i¢ gerilimleri ve

%% Modern Trends in Islam (Chicago: The University of Chicago Press, 1947), 19.
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siiregiden catismalarinin Mu'tezile benzeri bir etik objektivizm ile kismi rasyonalizm
arasini birlestirdiklerini, ancak klasik Ayas ve icmd anlayislarinin Oniine gecerek
ser'i amaglarin gergeklestirilmesi (masiahat 6n planda olmak iizere) konusunda
tutarli istidlaller ortaya koymada basarisiz olduklarini goézler Oniine sermis
olmasidir. Bu basarisizligin nedeni, onlarin ilk wusulciilerden miras aldiklari metin
merkezci yaklasimdir.'* Nassta yer almayan konularda ortaya konacak her yeni
hiikkmiin Azyds ve icma altinda yer almasi gerektigini benimseyen ilk usa/ teorileri
(Safi'ye nispet edilmektedir), daha ¢ok hukiiki muhdkemede insan diislincesine ait
alani minimize etmeye déniik olarak gelistirilmigtir. Dogal olarak bu yaklagim, Islam
diinyasiin son yiizyillda yasadig1 hizli sosyal degisiklikler dolayisiyla savunulamaz
hale geldi. Yeni gayesel yaklasim, mu'émeldt alaninda geleneksel seri'atin pozitif
uygulamasi konusunda bazi esneklikler sagladi. Ancak, fikia Kkiilliyatindan (az
saylida Kur'dnl hukuk hiikiimlerini iceren) alinan literal yorum anlayisiyla modern
toplumun yeni gerceklikleri (yogun bir batili sekiiler yasal hukuku etkisini iceren)
arasindaki gerilim devam etti.'*'

Bu ¢oziime kavusturulmamig gerilim, Miisliimanlar en azindan su ii¢ cetin
tehditle karsi karsiya kaldiklar1 zaman gelecekte ancak daha siddetli hale gelecektir:
Bunlarnn ilki, tiim alanlart etki altinda bulundurdugu anlasilan yeni bir diinya
gliciiniin (A.B.D) askeri ve ideolojik baskilari; ikincisi, Ummet ile ulus devletlerin
olusturdugu bir diinyada uluslar arast hukukun dinamikleri ve insan haklarn
standartlar1 arasindaki yiizlesme; sonuncusu ise, gelenekci Miislimanlar ile yeni
ihyacilar ve ilerlemeciler arasindaki rahatsiz edici tartismalardir. Bu arastirmanin
ortaya koydugu en onemli bulgunun, hermendtik alanda meydana gelmis gerilim
oldugu goriisiindeyim. Makdsidi yaklagim, ortiik bir sekilde Allah tarafindan bir
yedinci yiizyll muhatap kitlesi esas alinarak baglama uyarlanmig ilahi bir metne
isaret etmektedir. Eger Kur'an'in tarihselligi kabul edilirse (Fazlurrahman ve ondan
sonra bir ¢oklar tarafindan benimsenmistir), o zaman islam hukuk teorisi, geriye
cevrilemez bir ‘"gayelilik" olmasindan dolayi, belki Miislimanlarin mevcut
baglamlarinda ortaya cikan ihtiyaglarini karsilayabilecek yeni, tutarli bir metodoloji
geligtirebilir.*** ibrahim M{isd'**, Muhammed Hagim Kemali'** ve Sulhi Yunus'*® gibi
bazi arastirmacilar, son ddnemlerde bu stratejiyi yansitan makaleler
yayimlamiglardir. Bunlarin her biri, nasslardaki musahhas hiikiimlerin (baglama
0zgii olanlarin) bazi durumlarda yeniden gozden gegirilmesi gerekecegi anlayisini
gozetmektedir.'*® Makdsidi stratejiyi yansitan bir diger arastirmaci da geleneksel

10 Mosa, “"The Poetics and Politics” adli makalesinde bunu, "soz merkezcilik (logocentrism)” olarak

isimlendirmektedir (bk. not 42).

Ayni sekilde bu gercekligin detayli bir analizi igin bk. (Layish, "The Contribution of the Modernists").

Yeni hermenétik yaklagimlar zincirine dair Hoebink'in seckin makalesine bk. ("Thinking about Renewal in Islam",

krs. not 56).

"The Poetics and Politics" ve "The Dilemma of Human Rights Schemes", The Journal of Law and Religion 15,

1&2 (2000-2001), 185-215.

"Issues in the Understanding of Jihad and Ijtihad", Islamic Studies 41, 4 (2002), 617-34.

"Islamic Legal Hermeneutics: The Context and Adequacy of Interpretation in Modern Islamic Discourse”, Islamic

Studies 41, 4 (2002), 585-615.

6 Ornegin Kemali, “ictihadla ilgili kurallarin birisine gére agik bir nassin bulundugu yerde ictihadin yapilmamas
gerektigini (14 ictihade ma'a'n-nass), bu kuralin simdi degistirilmesinin gerekebilecegini" ifade etmektedir
("Issues”, 631). Ayni sekilde icmain geleneksel tanimi, s6z konusu yeni baglama bagli olarak degismelidir.
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kaynaklardan postmodern bir hermenétik egilimle de bolca aktarimda bulunan Halid
Ebu'l-Fazl'dir.**’

Son So6z

Bu makaleye islam'da hukuk ile teoloji arasindaki agik bagi ifade ederek
baglamigtik. Eb{i Zehre, Abdiilaziz Sachedinamin cagdas Islam diigiincesindeki
epistemolojik kriz olarak ifade ettigi seyi giizel bir sekilde simgelestirmektedir.'*®
Eger bu kriz ¢oziilecekse, kelam ile_fikih usilii, seri'at ile_fikih arasinda bir sekilde
bag kurulmali, daha sonra da onun sonuglart aydinlanma rasyonalizmi hatta daha
da Onemlisi post-modern epistemoloji 1s1iginda ciddi bir sekilde aciga
kavusturulmalidir.**

Kemal A. Faruki, hermenétik alandaki yeni bir bilinglenmeyi islami bir
reformun anahtart olarak goren Fazlurrahméanin taraftar1 olarak kabul
edilmektedir.’® Burada din adamlar ya da diger insanlar, bilingli bir sekilde gerek
nassla gerekse kendi diinyalariyla dinamik bir etkilesime ge¢mektedirler. Anlam,
nassin tarihsel cercevesi ile yorumcunun kendi tarihsel ¢ercevesine ait séz konusu
¢ift ufuk konusundaki yorumcunun incelemesine dayanmaktadir.'®® Fakat Faruki,
"(serf'at) olarak var olan islam'a ait hukdki emirleri, islam'da séz konusu emirleri
insan aklinin anlamasiyla olusmus hukiki emirlerden (fiki4); var olan realiteyi, o
realiteden anlagilarak olusturulan realiteden" ayirmak suretiyle Fazlurrahman'dan bir
adin daha OGteye gecmistir.'”® Hukukun amaclar konusunda insanin fayda ve
ihtiyaclarina ustli acidan odaklanma egiliminin ne kadar daha ileriye gotiiriilecegi -
ya da bu "amagcl" stratejinin "faydact" olarak isimlendirilip isimlendirilemeyecegi-,
tartismaya agik bir konudur.

Kesin olan su ki makdsidi strateji, giderek bir esasa kavugmakta'® ve_fikih
icersinde daha genel bir sekilde kendini gostermektedir. Elbette fikih usaliindeki
mevcut gelismeleri daha iyi anlayabilmemiz i¢in daha ileri arastirmalar

17 Onun yaklagimina dair yaptigim analiz igin bk. "Magasid al-Sharia: A Promising Hermeneutic for Islamic Law
and Human Rights?" (yakinda yayimlanacak).

The Islamic Roots of Democratic Pluralism, 56.

Bu konuda Muslumanlarin giderek biytyen tartigmalarina bir giris olmasi agisindan orijinal olarak basimi
gerceklestirilen su iki kitaba bk. Ernest Gellner, Postmodernism, Reason and Religion (London: Routledge, 1992)
ve Akbar S. Ahmed, Postmodernism and Islam: Predicament and Promise (London: Routledge, 1992). Ayrica adi
gecen yazarin tezine bk. "Toward Muslims and Christians as Joint Caretakers of Creation in a Postmodern World"
(Pasadena, CA: Fuller Tlahiyat Fakiiltesi Tezi, 2001). Son olarak S. Parvez Manz(r'un Jiirgen Habermas'in Between
Facts and Norms: Contributions to a Discourse of Law and Democracy trc. William Rehg (Cambridge, MA: MIT
Pres, 1996) adli eseri Uzerine yaptigl ¢calisma, Musliman bir bakis acisiyla s6z konusu problemi ele almaktadir:
"Faith and Law: At the Crossroads of Transcendence and Temporality", Muslim World Book Review, 18, 3 (1998).
Islamic Jurisprudence (Karachi: Pakistan Publishing House, 1962).

Islam and Modernity: Transformation of an Intellectual Tradition (University of Chicago Press, 1982). Ayni
sekilde Fazlurrahman'a ait Revival and Reform in Islam: A Study in Islamic Fundamentalism (Oxford: Oneworld,
2000) adh galismanin yayima hazirlanmis haline ibrahim Masa'nin yaptigi girise bk.

Islamic Jurisprudence, 252.

Bagliklarinda makéasidi's-seriaya yer verilen 1995'ten itibaren yayimlanmig bes baska usul ¢alismasina rastladim:
(1) Abdullah Muhammed el-Emin en-Nuayyim, Makasidi's-Seri'ati'l-/slamiyye (Hartum: el-Haraketi'l-
Islamiyyeti't-Tullabiyye, 1995); (2) Muhammed Sa'd b. Ahmed b. Mes(id Yabi, Makasidi's-Seri"ati'l-/slamiyye ve
'Alaketiihd bi'l-Edilleti's-Ser'iyye (er-Riyad: Daru'l-Hicre li'n-Nesri ve't-Tevzi', 1998); (3) Nureddin Bathavrf,
Makasidii's-Seri'a: Tegri'u'l-/slami'l-Muasir beyne TumGhi'l-Miictehidi ve Kusdri'l-Ictindd: Dirase Mukarene
Nakziyye (Beyrdt: Daru't-Tali'ati li't-Tib&'ati ve'n-Nesr, 2000); (4) Abdulaziz izzet, Makasidi's-Seri'a ve Usdli'l-
Fikh (Amman: Metébi'u'd-Dustdri't-Ticaniyye, 2000); (5) Cabir el-Alvani Taha, Makasidu's-Seri‘a (Beyrat: Daru'l-
Hadi li't-Tib&'ati ve'n-Nesri ve't-Tevzl', 2001).
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gerekmektedir. Ozellikle, Tifi'nin yukarida isaret edilen yazarlar indindeki
popiilaritesi ile séz konusu yazarlarin, érnegin Birlesmig Milletlere ait 1948 insan
Haklarn Evrensel Beyannamesi'ndeki bazi insan haklari normlarina ters diisen agik
nasslarin nihahi statiisii konusundaki belirsizlikleri arasinda goériilen ¢eliskiye daha
yakindan bakilmalidir. Ayni sekilde cagdas usulciilerin (muhafazakar olarak bilinen)
yavas yavas makdsidi bir yontemle seri'at ile_fikih arasinda en azindan sosyopolitik
alanda (mudmeldt) epistemolojik bir ayinma dogru gittikleri goriiliirken'®,
Miisliiman toplumun Kur'dn'in tarihselligi iizerinde agik bir tartismaya hazir oldugu
sdylenemez. Her haliikarda bu konuda ciddi bir gayret olmaksizin, cagdas islam
hukuk teorisinin kapsamli, tutarli ve baglam-6zel bir sistem olarak yeniden
aciklanabilecegi konusunda ciddi kuskularim vardir.

154 Ben burada tiim cagdas usul eserlerinin soz konusu diisiinceyi éne surdiiklerini soylemiyorum. Ancak ayni
makasidi ruhun hissedildigini ifade ediyorum. Ornegin bir Sii usul eseri, istishab deliline alisilmis degerinden daha
buyuk bir deger atfederek ve kiyas ile baglantili olmayan diger her seyi reddederek "yeni bir kisve altinda" konuyu
sundugunu iddia etmektedir (Muhammed Cevvéad Magniyye, /lmii Usali'l-Fikhi fi Tevbihi'l-Cedid, Beyrdt: Daru'l-
flmi li'-Melayin, 1975). Kendisinden sikga alintida bulunulan eserinde Muhammed el-Hudarf, ilk paragrafta
seri‘atteki emirlerin insanin faydasi ile iligkili oldugunu (mu'allile bi'l-mesalih) agiklamakta, fakat el-maslahati'l-
miirseleyi kiyasin altina yerlestirmektedir (Usalii'l-Fikh, Kahire: Matbaatii'l-istikdme, 1938, 3. basim). Daha etkili
bir usulcti olan Muhammed Mustafa Selebi, kiyastan sonraki yedi delilin ikincisi olarak maslahati saymakta ve
Hallaf ile EbQ Zehre gibi son boliimiin yanindaki boliimii makasidil's-seri"aya ayrimaktadir (Usali'l-Fikhi'l-Zslami,
Kahire: Mektebeti'n-Nasr, 1991, 5. basim). Son bes yilini (1958-63) Ezher Seyhi olarak gegirmis olmasi
dolayisiyla Selebi'den daha etkili olan Mahmut Selt(t, kendisini Muhammed Abduh'un ¢izgisinde bir reformcu
olarak gérmustir (krs. Kate Zibiri, Mahmad Shaltiat and Islamic Modernism, Oxford: Clarendon Press, 1993).
Popiiler eseri al-/slam 'Akide ve's-Seri'a (Kahire: Daru'l-Kalem, 1966, 3. basim) 'sinin son bdlimiinii hukuk teorisi
hakkindaki gortslerine ayirmaktadir. Ona gore seri'atin Kur'an, Stnnet ve re'y olmak Uzere sadece U¢ kaynagi
vardir. O re'yin kullaniimasi konusunda a¢ delil ileri sirmektedir: (1) Sara usalinin takip edilmesi yonindeki
ilahi emir (2) Tartismali meselelerde idarecilere (ulu'l-emr) uyma yonundeki ilah emir (3) Hz. Muhammed'in
Sahabeye verdigi yabanci memleketleri idare ederken sag duyunun kullaniimasina dair talimat (552). Re'y bashg!
altinda icmai, “"kamu yararini disinen insanlarin ittifaki" (ittifaku ehli'n-nazar fi'l-mesalih) olarak
tanimlamaktadir. Ayrica o, gercekten fetvalarinda maslahata sikga basvurmaktadir.



