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Arastirma Makalesi Research Article

Fikih Metinlerini Dogru Anlamanin ve Metin
insa Etmenin Bazi Engelleri ve Bunlari
Asmada el-Hidaye’nin Ornekligi

Some Obstacles of Constructing and Understanding
the Texts of Figh Correctly and the Exemplary of al-
Hidaya in Overcoming These

6z

Calismamizda fikhin sabit alaniyla de@isken alanina isaret edilip anlamayi ve metin insasini zorlagtiran bazi
tarihive ilmi sebepler ve engeller incelenmis ve bunlari asmada Merginant’nin el-Hidaye’si 6rnekliginden hare-
ketle bir degerlendirme yapilmistir. Fikih tarihinde metinlerin genelde naslarin harmanlanmasiyla inga edildigi-
ne ve bunun mahiyetine isaret edilmistir. Ayrica Mislimanlarin tarihin bazi donemlerinde gecirdikleri sikintilari
miuteakip refleks gosterip yeni ve basarili metinler insa ederken bazi donemlerde neden bu basariyr gostere-
medikleri Gizerinde durulmustur. Metin insa etmenin kulli bir durum olup clizi pargalarla kolayca olusamayaca-
g1 vurgulanmis ve bu dogrultuda nazireler ve misaller verilmistir. Merginani’nin metin insasindaki basarisinda
kendi birikimi yaninda onu kusatan sartlarin da etkili oldugu ihsas edilmeye calisiimistir. Gelenegimizdeki me-
tinlerin anlamaya halel getiren kisaliginin sebeplerine isaret edilirken gliniimUizde yazilan metinlerle mukaye-
sesine de gidilmistir.

Anahtar Kelimeler: Giincel, fikih, fikih us@li, hukuk, mekan, metin, zaman, anlama

ABSTRACT

In our study, some historical and scientific reasons and obstacles that make understanding and constructing
text difficult were examined by pointing to the variable field with the fixed field of figh, and an evaluation was
made based on the exemplary of Merginani's al-Hidaya in overcoming these. In the history of figh, the fact that
texts are generally constructed by blending the verses and the nature of the construction of texts by this method
have been pointed out. In addition, it was emphasized why Muslims could not be succesfull in constructing texts
in some periods, while showing reflexes and achieving this following the difficulties they had in some periods of
history. It has been highlighted that constructing a text requires appropriate conditions and that a text cannot be
easily formed with small pieces; accordingly illustrations and examples are given. It was underlined that besides
his own accumulation of knowledge, the conditions surrounding him was also effective in the success of Mergin-
ani in the construction of the text. While identifying the reasons for the shortness of the texts in our tradition that
impede understanding, traditional text has been compared with the texts written today.

Keywords: Actual, figh, figh methodology, law, place, text, time/era, understanding

Giris

ince ve derin anlama lzerine kurulan fikih ilmi, insanin leh ve aleyhine olmak tizere hayatinin her alanini
kusatir. Bu ylzden fikih, inkisaf ettigi toplumun hayat tarzini yansitmasi gerekir. Fikihta ibadet, mua-
melat ve uklbat nev’inden insan fillerin hikidmleri temel olarak naslarla ve diger delillerle belirlense
de mahalli unsurlarin etkisi azimsanmayacak kadar goktur. Zira fitraten medeni olan insana yasadigi
cevrenin, cografyanin, iklimin, tarihi ve sosyal sartlarin etki ettigi inkar edilemez bir gercektir. iste bunlar
ahkama gore yasamaya calisan insanin eylemlerini, hal ve hareketlerini, hatta beslenme sekillerini bile
etkilediginden cografya insanin kaderinde dnemli bir rol sahibidir (ibn Haldun, 2001, s. 73-75, 81-83).

insan bir bdlgeye bagl yasamaktadir. Onun igin meselelerimiz tarihi ve mahalli sartlar dikkate alinarak
degerlendirilirse hem fert hem de amme vicdaninda makes bulur. Fakihe diisen vazife, verdigi fetvalarin
mabhalliligini ve tarihiligini saglamaktir.

Makalemizde -bugline kadar pek ele alinmayan- ‘klasik™ fikhi metinlerin dogru anlasiimasinin ve me-
tin insasinin tarihi hadiselerden ve ilmi eksikliklerden dogan engelleri incelenmis ve Merginani’nin (6l.
593/1197) Hidaye'si 6zelinde 6rneklendirilmistir. Merginani, biraz da bulundugu zamanin, ¢evrenin ve

1 Sozlukte “birinci sinif, miikemmel, son derece dikkat gekici géze ¢arpan” manasina classic buglinkl kullanimda daha ok tarihsel ve
edebi gagrisimlari olan bir sézciiktir. Klasik kavraminin tarihteki anlamlari bizdeki karsiligi, klasiklerin medrese egitimindeki yeri ve
anlasiimalariyla ilgili gerekli bilgi igin Bk. (Bedir, 2011, s. 53-56; Kara, 2011, s. 61, 64, 67-80).
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sartlarin gerektirdigi bir olgu olarak ortaya gikmistir. O, kendisinden onceki fakihlerin riayet ettigi hukuki gerekgelere daha gok dikkat
¢cekmis, Oncesiyle sonrasi arasinda bir kavsak noktasi olusturmus ve takip ettigi usulle glinimuzde yapilmasi gerekenlere yontem sun-
mustur.

Fikih ilmi, insan hayatini daha ¢ok fetva eksenli olarak konu edindiginden bu ilmin temel sabiteleri ve zarurat-1 diniyyeleri yaninda degis-
ken yoniiniin de olmasi tabiidir. insan degisikligi sevdigini iddia etse de degismeyi ve alisiimisin disina cikmay! cok da istemez. Hatta ona,
bunu denemek bile zor gelir. Netice itibariyle ibadetlerde ‘taabbudilik’ esas oldugundan degisim ¢ok sinirlidir. Muamelatta ise hikim
istinbatinin bilesenlerinin gesitliligi sebebiyle ‘ta’lil’ esas olup dedisim yoni daha fazladir. Uk(ibata gelince naslarla belirlenen kisas ve
hadler gibi cezalar ibadetlere, tazir neviinden cezalar da cinsine miinasip hadler esas alinsa da muamelata benzemektedir. Hemen belir-
telim ki, calismamizda anlama ve metin insasina? etki eden degisen ve degismeyen hususlar genel olarak usdl temelinde incelenmistir.

CGalismamizda inga tabirini tercih ettik. Clinkd Ulkemizde ve diinyadaki ilahiyat ve hukuk fakiltelerinde telif, tasnif ve tecdid nev’inden
calismalarin az da olsa yapildigini gériiyoruz. Sunu da ifade edelim ki ‘insa’ derken fikhin ve kelamin her babini yeni bastan ele almay
kastetmiyoruz. Belki yapilmasi gereken, fikhi konularda yenilenmesi gereken kisimlarda tecdid ile hareket edilirken yeni gikan mese-
lelerde kadim ulemanin yaptigi gibi kitap/bab insa etmektir. Fikih ve kelam tarihimizde bunlarin gokga misali mevcuttur.? insa lafzini
tercih etmemizin diger bir gerekgesi ise bir asri agkindir Muslimanlarin ‘tecdid’ nev'inden galismalarinin gesitli tartismalar beraberinde
getirmesi ve ‘tecdid’ kavraminin ‘miiceddid* kavramiyla birlikte yipratilip reform gibi anlam kaymalarina ugramasidir. Bu tartismalarin
temelinde birazdan bahsedecedimiz ‘sabit’ ve ‘dedisken’ alanlarin bagka bir ifadeyle ictihada misait olan alan ile misait olmayan alanla-
rin karistirilmasinin da etkili oldugunu distintyoruz.

Fikhin Sabit ve Degisken Alanlari

Bu baslikta fikhi meselelerin veya fikhi hiikiimlerin sabit ve degdisken alanlari ve boyutlarini ele alsak da konumuz geregi kapsayici ve kisa
olmasi agisindan “fikih” kavramini kullanmayi tercih ettik. Gorebildigimiz kadariyla Mislimanlar iki asra yakindir yasanan krizin ¢ozi-
miuyle ilgilenmiglerdir. Yalniz yapilan ¢alismalarda genelde ictihada agik alanlar yerine kapali alanlarda enerjilerini harcamislardir. Mesela
Hanefilerce ‘tahsis’e, ‘takyite, ‘te’vil'e ve ‘nesh’e muhtemel “zahir” ve “nas” ile sabit olan hikimler yerine ‘tahsis’e ve ‘tevil'e muhtemel
olmayan “mufesser” ve daha kuvvetli olup ilaveten ‘nesh’e ve ‘tebdil’e de kapi aralamayan “muhkem” ile sabit olan hiktmlerle ilgilenil-
mis ve gereksiz tartigmalar Uretilmistir. Yine “hafi” ve “migkil” ile sabit olan hikiimler yerine beyani, ‘micmil’e birakilan “mtcmel” ve
sigasindan neyin murat edildigine ulasiimayip gercek muradin Allah katinda olduguna inanilan “mutesabih” ile sabit olan hikimlerle
ilgilenilmistir (Ahsikest, 2015, s. 21-28; Hallaf, 1984, s. 189-209; Pezdevi, 2014, s. 99-103). Bu tartigsmalari tetikleyen tarihi, siyasi, iktisadi
ve sosyal sebepler yaninda dzellikle islam Ulkelerindeki hukuki degisikliklerin de etkili oldugunu sdyleyebiliriz.

Diger taraftan fikihta 6zellikle dogru anlama ve metin ingasini kavrayabilmek igin fikhin sabitligi ve degiskenligi meselesine, mahiyet ola-
rak deginmek bir zorunluluktur. Deliller hiyerarsisi agisindan bakildiginda fikih ilminde ilahi iradenin temel alindigini sdylemeliyiz. Fakat
burada islam fikhini sadece ilahi irade nazariyesi ile izah etmek eksik kalir (Gozler, 2016, s. 207) Glinki fer'i deliller bile her ne kadar nas-
lara baghlk kriterine gére deder kazansa da® fakihin yasadigi cevre, mahalli sartlar ve adetler metin insasinda ve fetvada dikkate alinmak
zorundadir® Ali Fuat Basgil (1893-1967), ‘islam’'da hak, Allah’in iradesidir. Hukuk yani [slam cemiyetlerinde riayeti lazim kaideler ise ilahi
iradenin zuhuru demek olan (Kur'an) dadir. Kuran'da (hayir ser) her sey gésterilmistir. Kuran'da olan fiiller ilahi iradeye uygundur, binaena-
leyh haktir. Uygun olmayan fiiller, ilahi iradeye uygun degildir, binaenaleyh isyandir. Su halde islam’da hukukun ana kaynagi ve esas kanunu
Kur’an'dir’ Bunun ardindan Hz. Peygamber’in sinneti, sonra icma ve kiyas gelir. Bunlara mihim bir hukuk kaynagi olarak 6rfii de ilave et-
mek gerekir. O suretledir ki edille-i erbea’da bulunmayan meselelerde “adet muhakkemdir” yani hiikiim adete, érf ve teamdile gére verilir,
denmistir (Basgil, 1940, s. 56-58). iste burada devreye giren beseri irade 6zellikle sahsa ait fetvada etkilidir. Belki konuya mense itibariyle
bakmak meselenin anlasilmasina yeni bir boyut kazandirabilir. Zira suyun, diinyanin derinliklerinden geliyor olmasina mense, diinyada
zahire ¢iktigi yere ise kaynak denir (Cagil, 1963, s. 96). Bunun gibi Allah yani kitap/Kur'an fikhin mensei, stinnet ve icma ise kaynagidir.
Pezdevi'nin (0l. 493/1100) isaret ettigi gibi kiyas, diger Ug asildan (kitap, sinnet, icma) istinbat edilen dordiincl asildir (Pezdevi, 2014,
s. 95) Kiyas bastan metot/yontem, sonugta delil oldugundan onun da kaynak oldugunu soyleyebiliriz. Fer’i delillerin kaynakligi ise be-
lirttigimiz gibi mensee ve diger kaynaklara yakinligina ve aykiri olmamasina goredir. Bittabi bu, deliller hiyerarsisi agisindan da boyledir.

Belirtmek gerekir ki, islami ilimler igerisinde amele en yakin olani fikih ilmidir (Tagkdpriizade, 2017, s. 27). Giiniimizde miftiliiklere gelen
sorularin %95’inin fikihla ilgili olmasi bunun kaniti gibidir. Durum bdyle olmakla birlikte verilen fetvalarin ne kadarinin delillere muvafik
olup olmadigi ve toplumda ne dlglide makes bulup bulmadigi bir arastirma yaparak henliz tespit edilmis degildir. Belki fikhin sabit ve
genel olus vasfiyla 6zel, tarihi ve mahalli vasfini birbirinden ayirip ona gore hareket edersek yukarida zikrettigimiz durumlarla ilgili daha
isabetli konusabiliriz.

2 Calismamizda ‘metin yazmak’ yerine ‘metin insd etmek’ kavramini tercih ettik. Clinkl yazmak, sadece kaleme almak, telif etmek, birinden aktarmak veya zorla yazdirmak an-
lamlarina gelmektedir. Ayrica konumuzla dogrudan bir miinasebeti olmasa da Kur'an'da ‘elleriyle yazdiklarin’ Allah’a nispet edip gegim sebebi kilanlar da yerilmistir (Bakara,
2/79). Insa etmeye gelince bir seyi kendi birikimi ile yeniden olusturup ortaya gikarmak, kaynaklanmak, tiiremek, yetismek, yetistirmek, bina etmek, kurmak, telif etmek, gelisip
serpilmek ve blytiimek anlamlari yaninda miteradif olarak da dogmak, dogum yapmak demektir ki iste konumuzda kastedilen ‘metin insasr’ budur. Zira kisinin ilimden hamile
olduktan sonra ortaya koydugu galismaya eser denir. Aksi halde kitaplarda var olani tekrar edip malumu ilan etmek mantiken de batildir. Fakat yine de bir emek mahsuli oldugu
icin kariyer verilir. Yoksa ilim ile izdivaci olmayan birisine “Eser yaz” demek tipki bir bakireye “Dogum yap” demek gibidir.

3 Tecdid ve ilgili hadis gergevesinde yapilan tartigmalar icin Bk. (Kevserf, 1994, s. 201-208).
Her ylzyilda islam immetinin iginden bir miiceddit génderilip dinin yenilenecegdine dair rivayet i¢in Bk. Ebu Dav(id, Melahim, 1.

5 Aslideliller arasinda bir deliller hiyerarsisi oldugu gibi tercihte kullanilabilmesiigin fer’i deliller arasinda da bir hiyerarsi vardir. Fer’i delillerin normlar hiyerarsisi igin nassa yakinlik,
sosyal realiteyi dikkate almak ve ideal olani yakalama seklinde konulan Ugli kritere gore normlar hiyerarsisi olusturulabilir. Fer’i delillerin deger siralamasi ser'u men kablene ve
kavli’'s-sahabi'yi ayri bir degerde tutarsak istihsan, 6rf-ddet, maslahat, istishab ve seddii’z-zerai seklindedir. Bilgi igin Bk. (Kogak, 2004, s. 196-207, 220).

6 Fakih fetvada zikredilen sartlara riayet ederse ister istemez yeni fetvalar verecektir. Mesela 1539'da Seyhdlislam atanan Muhyiddin Mehmet Efendi Civizade kaleme aldigi
mecmuasinda fetvalar vermistir. Bu mecmuayi sonra oglu Civizade Mehmet Efendi tamamlamistir. Bu fetva mecmuasinda Baba Civizade 266 yerde, Ogul Civizade ise 66 yerde
“ekdlu/ ben derim ki” sekilde fetvalar vermiglerdir. 18 adette kenarda tercih kaydi dismislerdir. Bk. (Dizenli, 2013, s. 28-40).
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Fikhin anlatilan bu yonlerinden hareketle bizler namaz ve orug gibi bedeni ibadetlerde minelkadim devam eden hiikiimleri musteftiye
nakledebiliriz. Ancak yeni ¢gikan siyasi, ticari ve tibbi gelismeler ile cagdas iletisim ve ulasim araglarinin etkiledigi mevzulari nazardan uzak
tutamayiz. Diger yandan mali ibadetlerden zekatin gelirleri ve dagitim konusu, maliye hukuku agisindan yeniden ele alinmalidir. Hatta
glnimuzde devlet tarafindan bazi vergilerile zekat iligkisini iyi tefrik etmnemiz gerekir. SOyle ki, zekat mali bir ibadet olmasi itibariyle kul-
luk borcu, devletin takdir ettigi vergiler ise “el-Cibaye bi’l-himaye[vergi devletin himayesine binaen alinir” (Haskefi, 1979, s. II, 310) kaide-
sine istinaden vatandaslik borcudur. Bunun yaninda bu iki gelirin (zekat-vergi) harcandigi mahaller agisindan amir devletin kanunlarina
ve ammenin iradesine havale edilerek sabit olan vasiflariyla dedisken olan vasiflarin birbirinden ayrilmasi gerekir.

Hem bedeni hem de mali ibadet olan hac icin de birtakim sabiteler ile dediskenlerin birbirinden tefriki gerekir. Séyle ki, ihram, ziyaret ta-
vafi, Arafat vakfesi haccin sabiteleri iken bunlara baglh olarak tertip ifade eden tas, bas, tirag diye siralanan seytan taglama, kurban kesme
ve tirag olma gibi menasikin pek tabi olarak farklari olabilir. Zira Hz. Peygamber (sav) menasikten tertip gerektiren alanlardaki takdim ve
tehirlerle ilgili hikmii soran sahabeye “If'al la harecelyap -devam et- zorluk/sikinti yoktur” (Buhari, Hac, 125; Mislim, Hac, 334) buyurmasi
degisken vasfa isaret etmistir. Yine Arafat inisi yolda namaz kilanlara Resulillah (sav) “es-Salatu Emameke veya Emameke es-Salatu/Na-
maz ilerde” (Buhari, Vudd, 6; Ebl David, Menasik, 63) buyurmus, buna bagli olarak da Hanefiler, Miizdelife’de aksam ile yatsi namazinin
cem’i tehir’ ile kilinmasinin viicGbiyetine hikmetmislerdir (Merginanti, 1424, s. |, 158). Fiilen Resulillah tarafindan mezk(r sekilde tatbik
edilen Mlzdelife vakfesi, sihhatli olanlar hakkinda ayri bir hikm(, yine yaglilarin bizzat Resulillah (sav) tarafindan geceden gonderilme-
sine binaen de mazeret gurubunda olanlar igin ayri bir hiikmi gerektirdigi soylenebilir. (Karagdz, 2007, s. 269-296; Merginani, 1424, s. |,
157-159:).

Muamelat konusunda akitlerin in’ikat sartlariyla ilgili akideynin durumu, malin mitekavvim olmasi, mevcut ve teslime kadir olunmasi
gibi temel sabiteler yaninda modern iletisim araglari ile yapilan akitlerin baglayiciliginin tartisilmasi bu alandaki esnekligin bir goster-
gesidir (Donmez, 2015, s. 287-359). Yine fikhin sabitligi ve esnekligi baglaminda sufa davasini da distinebiliriz. Sunu da ifade edelim
ki sufa davasi, iptidaen islam hukukunun benimseyip dava yoluyla kullanilan ‘6n alim’ hakkinin kabul edilmesidir ki Roma Hukuku’nda,
Hammurabi Kanunlari’'nda diger Mezopotamya ve eski Tirk Hukuku’nda boyle bir akde rastlanmamaktadir. Daha sonra konuyu ele alan
Roma Hukuku’nun bu konuda ilahi hukuktan etkilendigini dligsiindirmektedir (Ceker, 2014, s. 122). Ayrica “zarar verme ve zarara zararla
mukabele etmenin yasakhgini” (Darekutni, 1986, s. III, 77) bildiren hadisin daha sonra kulli kaide (Mecelle, md. 19) olarak revag bulmasi
fikhin sabit yonini gosterirken buna mukabil giinimdz iletisim araclariyla sufa hakkini kullanma seklinin degiskenligi ise fikhin esnek-
ligini gosterir niteliktedir. Mesele A sahsi Twitterdan bir yeri aldigini ilan etmesine diger sufadar olan B sahsinin yine Twitter araciliiyla
sufa hakkini kullandigini ifade etmesi ¢ok tabi olarak kabul edilebilir. Hanefilerce sufa hakkinda komsulugun gozetilmesi, dlizenleme
yapilirken fikhin ahlakilik ilkesinin dikkate alinmasi geregini gosterir niteliktedir.

Ceza hukukunda, sugun sahsiligi, sugun nev’ine gore cezanin degiskenligi, sugun bizzat nas ile sabitligi yeni ifadeyle kanuniligi, hadlerin
sabit olduktan sonra diismemesi, hakkullah/Allah hakki, hakkulibad/kul hakki ve karma haklarda Allah hakkinin veya kul hakkinin galip
oldugu hak nazariyeleri ve diyetler gibi hususlar genelde degdismez (Avci, 2014, s. 32-44). Tazir nev'inden cezalar ve maznunun lehi-
ne stphe ile hadlerin dusirilmesi ve siyaset-i ser’iyye geregi irtidat gibi suglarda fitne olusturuyorsa oldurilebilecegi, aksi halde Ebu
Hanife'ye gore oldurilemeyecedi (Serahsf, s. X, 110) gibi degiskenlik arz eden vasiflar, ceza konusunda da degisime agik alanin varhigini
gOstermektedir.

Hemen burada belirtelim ki, fikih ilmi giiniimiizde muamelat ve uk(bat yoniinden tatbik edilmese de ilk glinden beri devam eden iba-
detler fikhi, 5nemli bir yeri haizdir. Zira islam’in bu kadar diizenli ve detayl bir ibadet fikhinin bulunmasi 6nemli bir ayricaliktir® Ozellikle
ibadet fikhi kigiye tertipli, dlzenli ve sosyal olma gibi pek ¢cok 6zellik kazandirir. Bu minvalde fikhin sabitlik ve degiskenlik agisindan diger
dallarinin da makasidi’s-seria dogrultusunda diizenlendigini vurgulamak gerekir. Basgil tarafindan hukukun da, cemiyetin muvazenesi-
ni ve nizamini temine yarayan, cemiyette temerklz etmis ve teskilatlanmis kaideler manzumesi olarak tarif edilmesi (Basgil, 1940, s. 10,
13) fikhin ve hukukun sabit ve degiskenlik yoniinden hedef birliginin delili niteligindedir.

Fikih ilmi agisindan muamelat konularinda degisim esas olsa da daima degdismeyen bir 6z vardir. Tipki diger ilimlerde oldugu Uzere, ce-
sitli gelismeler ve degismeler olsa da fizikte yer ¢ekimi kanunu ve esyanin yer kaplamasinin, kimyada, kimyasal tepkimelerde kitlenin
korunmasi gibi fikihta da degismeyen esaslar vardir. iste fikhi metinlerin/hiikiimlerin degisime acik yonleri olsa da naslarin degismeyen
0zunln korunmasi gerekmektedir.

Fikih ilminin degismeyen bir dier yonii ise islam itikat ve amelinde miindemic olan ahlaki ilkelerin ve degerlerin korunmasidir. Esasen
islam ahlakinin her daim nazar-1 dikkate alinmasi, 6zelde fikih ilminin genelde islam diisiincesinin ana hedeflerindendir. Aslinda islam
dininde itikat, fikih ve ahlak birbirinin mitemmim cliztdur.®

Anlamayi ve Metin ingasini Zorlastiran Tarihi Arka Plan
Buraya kadar fikhin genel ¢zellikleri hakkinda verdigimiz bilgileri ve misalleri gogaltabiliriz. Ancak ana mantigi sunmus oldugumuzu di-
stinerek bu kadarla iktifa ediyoruz.

7 Cem'i tehir: Hacllar arefe giinl glines battiktan sonra Muzdelifeye inerler. Burada aksam ve yatsi namazlari yatsi vaktinde birlikte kilinir ki buna cem’i tehir denilir. Cem-i tehir
Hanefi mezhebine gdre vacip Safii mezhebine gore stinnettir. Cem’i tehir yapilirken iki farz arasinda stinnet kilinmaz. Bu itibarla aksamin stinnetiile yatsinin ilk stinneti terk edilir.
iki vaktin namazi bir ezan ve bir ikametle kilinir. Yatsi namazi igin ayrica ezan ve ikamete gerek yoktur. Yatsinin farzindan sonra iki rekat siinnet ve vitir kilinir.

8 Glinimuzde ¢ikan koronavirls ile miicadelede bile ibadetlerdeki 6zellikle namazlardaki temizlik anlayisinin hayati 6neme haiz oldugu muistegniyi izahtir. Orucun insan iradesi ve
sihhati Gzerindeki etkisi, zekatin toplumsal yardimlagma ve sosyal adaletin temini agisindan ehemmiyeti detayli ¢alismalarla ancak izah edilebilir. Haccin insan bilinci, immet
suuru ve sosyal ekonomik faydalari ile kurbanin psikolojik etkileri hi¢c de azimsanmayacak kadar goktur. Bunlara ilaveten ibadetler, toplumu asiri degiskenlikten koruyup mista-
kar bir yapiya ulastirmada 6nemli bir rol Gstlenmislerdir.

9 Bu (g esassin birbiriyle irtibati tipki bir arabanin galismasi gibidir. Soyle ki, akii motoru galistirir, motor aklyl doldurur ve derken araba hareket eder, arabanin hareketi kadar
durdurmak igin firen aksami da 6nemlidir. Fikhin ahlakiligi konusu ayri bir calismayi gerektirecek kadar énemli ve genistir.
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Gagimizda yeniden yesertilmeye calisilan Selefilik ve onun bir versiyonu olan Vehhabilik ile Hariciligin yeni stirimu olan yapilarin bir
hadisi bitin baglamlarindan ve viir(d sebeplerinden koparip duygu ve dislincelerine alet etmeleri ne kadar tehlikeli ise™® Kuran'dan
bir ayeti okuyup duygu ve dislincelerine gore ‘tevil’ ve ‘tahsis’ etmeleri de o kadar tehlikelidir!'" Fikih usullinde ‘hadis’™ yerine ‘stinnet’in
kullanilmasi, her hangi bir konuda tek bir hadisi cimbizlayip sonra da genelleme hatasina digsmemek icindir. Yapiimasi gereken, elimiz-
deki bir konuyla ilgili ayetleri, Resullllah’'in (sav) bltln sézleri, fiilleri ve takrirlerini inceledikten sonra immetin telakkisi olan icmaya
atf-1 nazar edip kendi milletimizin orfiind, sorunlarini, ihtiyaglarini, beklentilerini bireysel ve toplumsal sartlarini da dikkate alarak hiikim
vermektir. Bunlara ilaveten yine ustlde muradif olarak (Molla Girani, 2007, s. 121; Molla Husrey, s. 27) ‘Kitap’ kullanilip ‘Kur'an’ ile tefsir
edilmesi yukarida izah ettigimiz mantigi cagristirir niteliktedir. Zira Teftazani (61. 792/1390), kitabin s6zllkte yazilan sey icin kullanilirken
ehl-i ser’in orfline gore kelamullaha alem oldugunu, Kuran lafzinin ise sozllikte okumak anlaminda mastar olup &rf-i ‘ama gore yine
insanlarin lisaninda okunan kelamullah manasina geldigini ve Kuran’in kitaptan meshur oldugu igin de kitabin onunla tefsir edildigini
soylemistir (Teftazani, 1310, s. I, 49). Ebu Hilal el-AskerT (6l. 400/1009), kitap kelimesinin bir varak igin kullanildigi gibi varaklarin toplami
icin de kullanildigini sdyler (Askeri, 20086, s. 531). Oyleyse bir ayet yerine konuyla ilgili ayetler yani kitap ile konunun siinnetteki ve tim-
metteki mutlak telakkisi gortilmeden ve orf U adet bilinmeden hiikim verilmemelidir (Edip Salih, 2002, s. 71-106, 107-154; Yiicel, 2019:
92-94). Zira pargaci yaklagim, mantiki olarak bolme ve ilinti yanlighgini, kor, aceleci ve onyargili genelleme gibi hususlari (Glines, 2017:
66-69) tetiklediginden hatali hiikiimlere sebep olmaktadir. Gelinen noktada ‘Kur'an islam’r’ ve/veya ‘Hadis islam’’ ifadelerinin sighginin
ve sikintilarinin anlasildigi kanaatindeyiz. Yine Hidaye'den veya bir bagka fikih kitabindan bir metni mahalli ve tarihi sartlarini dikkate
almadan birebir nakledip kisinin géristini temellendirmesi de ayni sekilde hatali ve tehlikelidir.

Ozetini sunmaya galistigimiz bu hastaliklarin iki asri agkin bir siiredir devam ettigi nazardan uzak tutulmamalidir. Peki, ne oldu da Misli-
manlar dogru bir refleks gosterip bu kafa karisikligindan kurtulamadilar. Oysa tarihteki pek ¢cok sikintili dénemlerde ulemanin gosterdigi
usUle dayali refleks her mezhep icinde yeni ¢oziimlerin Uretilmesini sadlamistir. Simdi ise her birimiz bir seyler sGyleyip sonra birtakim
bahaneler ileri siiriip bir de islam fikhinin uygulanmadi§i mazeretine siginip rahatlamaya calisiyoruz. Oysa fikih fiilen yiiriirlikte olmasa
bile glinimuzdeki gelismelerden hareketle mer’i hukukta var olan toplumu birebir ilgilendiren konularda ¢alisma yapmamizin oniinde
bir engel de bulunmamaktadir. Kaldi ki, hukukun ve fikihtaki muamelatin genel telakkisi hemen hemen aynidir. Dolayisiyla gelisen diinya
sartlarinda ticaretin farkli alanlari ile ilgili gesitli galismalar yapilabilir. Mesela marka hukuku ile ilgili nicin bugtine kadar ilahiyatlarda bir
calisma yapmadik, yeni metin yazmadik veya yazilan klasik metinlerimize ilavede bulunmadik. Nigin hukukun yeni dallariyla ilgili yeni
kitaplar ingd etmedik. Bunlarin hepsinin sorgulanmasi gerekmektedir. Sadece elestiride bulunup higbir metin yazmamalk, kitap ilave
etmemek bilimsellikle nasil izah edilebilir?

Kanaatimizce mezkQr halimizin sebeplerinden biri sudur: Hagli seferlerinde istedikleri basariyi elde edemeyen Bati, farkl bir stratejiye
yonelmistir. 18. ylzyilda ingilizler Basra ve Bagdat sefirliklerini agtiktan sonra, Osmanli valileri her ne kadar tstin basari gosterse de™
ingilizler Selefiligin ug vermis sekli olan usdlsiiz toplulugu tespit edip destekleyerek bélgede nesv-i nema bulmasini saglamistir. Ora-
dan Hint alt kitasina gegerek Kuraniyyun hareketi ile Sia'nin taassubiyetini yavas yavas bolgeye tagimaya baslamistir. Bunun sonucunda
Orta Dogu’da mevcut ve miistakar mezhep anlayisini tedrici olarak sivrilttigi noktalardan bozmaya calismis ve basarmistir. ingilizler bu
hengamede karsi duran Osmanlr'yi oyalayarak baska bir yerde denemeye girismistir. iste ilk denemenin yapildigi yer Hint alt kitasidir. Bu
kitada 1765 yilinda uyguladigi hukuki degisimi seksen yil sonra farkli bir tarzda Osmanlida Tanzimat fermani adiyla 1839'da dider Bati
devletlerinin destegiyle tatbik etmistir (Turhan, 2018, s. 92). ingilizler Osmanli’nin direnisini siirece yayip Orta Dogu ve Hint alt kitasin-
daki isi tam hallederken ingiliz sefir Jones 1798-1806 yillari arasinda Bagdat temsilciligi yapmistir. Bu esnada Jones'in ilgi alanlarr; iran
devleti, Misir valilikleri, Vehhabilik, Kuzey Iraktaki azinliklar, gogebe Araplar, bolgedeki Sii azinliklar, Hiristiyan tebaanin korunmasi ve vali
degisimine midahale olarak dzetlenebilir (Yurdakul Ozkaplan, 2019, s. 95-97). Bunlar arasinda dne ¢ikan husus ise yazigmalarda “Veh-
habi meselesinin uluslararasilasmas” (Yurdakul Ozkaplan, 2019, s. 110) dikkat gekicidir. 1808-1821 yillarinda Bagdat konsoloslugunun
kurumsallagtirmasini Claudius James Rich (1787-1821) yapmistir. Bayan Rich bdlgeyi karistirmak igin cok farkh faaliyetler ylritmustUr.
Bunlar Vehhabileri ileri ¢ikarip bazi Arap kabilelerini elde etmislerdir. Ayrica kuzey Irak’a seyahat ederek Kandil'de ve Slleymaniye'de
Kirt asiretleri ile de gorismeler yapmislardir. Bunlari engelleyen Davut Pasa (6l. 1851) ile pek gegcinememislerdir. Davut Pasa, Rich'i
kotl huylu fitneci bir sahis olarak ifade etmistir. Bu sahis bdlgedeki diger unsurlar yaninda Yezidilerle de irtibat kurmustur. Bélgede
fitne atesini kortkleyen Bay Rich, Davut Pasa’nin bircok engellemesinden kurtulmak icin Bombay’a gitmek Gizere yola ¢ikmis ve yolda
kolera hastaligindan 6liip Ermeni Katedrali'ne gémiilmustir (Yurdakul Ozkaplan, 2019, s. 166-178). Orta Dodu ve Hint alt kitasindaki son
calismalari Henry Rawlinson (1810-1895) yapmistir. Genelde Osmanli'ya ve 6zelde Turklere karsi bolgedeki bitin unsurlari sikga ziyaret
ederek, ‘Osmanli imparatorlugu’nun Asya'daki kumasinin bozulacagin’ ileri siirmiistiir. ingiliz siyasetinin gergek yiizi; ‘ticaret’ ‘siyaset),
‘hikmetmek’ seklinde dzetlenebilir (Yurdakul Ozkaplan, 2019, s. 239-279). Asya'daki Hanefi mezhebini yok edip Vehhabilik neviinden bir

10  Hac donemi Mescid-i Nebevi'nin ¢ikisinda biifeye benzer bir iki yerde agilan kiiclik pencerelerin dniinde oturan gencler hac veya diger konularla ilgili soru soranlari cok da din-
lemeden konuyla alakali veya alakasiz genel mahiyetteki ezberledikleri hadisleri koltuklarinda o tarafa bu tarafa sallanarak lakayt bir tarzda okuyup cevap veriyorlardi. Soru ve
cevaplar birbirine benzerdi. Fetva veren tipki hastayim diyen birine “aspirin al” diyen kisi gibi durmadan belirli hadisleri papagan gibi tekrar ediyorlardi. iste islam timmetinin
dustrilmek istendigi hal herhalde buydu.

i ilk seklini Haricilerde gérdiigiimiz bir ayet okuyup hiikiim verdikten sonra istedigi gibi davranip insanlari tekfir edenlerin her dénem isitilarak farkli bir ad ve sekilde yeniden
glindeme alinmasi, Ahmedilerin (Kadiyaniler) Mirza Gulam Ahmet (6. 1908) radikal Stinnilerin Pakistan'da mezhepgi bir anlayisla yetismesine etki etmistir. Ahmediler M. G. Ah-
met’in peygamberligine inanacak kadar ileri gidenler oldugundan basta Pakistan olmak tzere siddet dalga dalga yayilmaya baslamistir. Genis bilgi igin Bk. (Zaman, 2018, s. 195,
196,203-212). Son geyrek asirda bu yapilarin Glkemizde denenmek istendigi ortaya ¢cikmistir. Asil maksat ise siddet devsirerek toplumsal huzuru ve barigi bozup milleti tefrikaya
sliriklemektir.

12 Diyanetisleri Baskanligi tarafindan hadislerle ilgili yapilan galismaya “Hadislerle islam” isminin verilmesi de uygun olmamistir. Bir emek mahsulii olan ve tahkiye tislubunun
glizel kullanildigi bu galismaya “Konularina Gére Hadisler” denseydi daha uygun olurdu. Giinkii islam diistincesinin kurucu metinleri fikih ve kelam tzerinden olmustur. Birisi
hadislerle digeri Kur'an ile islam dediginden genelde siddeti esas alan nevzuhur yapilarin ortaya giktigi malumdur.

13 Enderun mektebinde yetisen Osmanli valilerinin, 1600 yilindan itibaren ingilizlerin konsolos, kesif, misyoner ve oryantalist adi altinda yaptiklari faaliyetlere karsi miicadelelerini
ve Osmanlrnin bdlgede kurdugu sistemle ingilizleri nasil engelleyip ve uzun yillar ugrastirdigi gérilmektedir. Fakat 1798- 1856 yillari arasinda ise Basra ve Bagdat konsolosluklari
araciligiyla biitin giiglerini sarf edip Orta Doguda ve Hint alt kitasinda fesat unsuru olusturduklari da bir gergektir. Genis bilgi igin Bk. (Yurdakul Ozkaplan, 2019, s. 7-10).
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mezhebin gelisimi saglanmadan Asya'da basarili olunamayacagini ortaya koymuslardir. Clinki onlar mezheplerin varliginin devletlerin
varligindan daha uzun 6murli oldugunu biliyorlardi. Onun icin Hanefiligi yikmayt ilk hedeflerine koymuslardi. Rusya'nin kominizmin ya-
yilmasiyla Asya'yi ele almasi, Batr'yi ve ingilizleri Orta Dogu'da eksik kalan islerini sinsice tamamlamaya yoneltmistir. ingilizler Filistin'de
iki misyoner aileden bagka ingiliz vatandasi bulunmamasina ragmen 1830°'da Kudiis'te konsolosluk agmistir* Simdi ise komiinizmin
1995’ten sonra dagilip halklarin bagimsizliklarini nispeten ilan etmesi sonucunda Batili ajanlar Orta Asya’ya yeniden ¢oreklenip Selefiligi
ve onun bir sirimd olan Vehhabiligi hizli bir sekilde yaymaya baglamiglardir. Asya'da bu galismalari yapanlar, oradan Turkiye'ye gelip
okuyan genclerin dedelerinden duyup hatira neviinden kalan mezhebi bilgileri hatirlamalarini istemiyorlar. Batililar ve onlarin emrinde
calisan isbirlikcileri; TUrkiye'deki ilahiyat fakiltelerinde, Diyanet ihtisas merkezleri ile Diyanet egitim merkezlerinde editim gbren Asyal
genglerin oralardaki dirilise dnctliik etmelerinin 6nlint kesmek igin yine ayni oyunu sergilemektedirler.

BUtlUn bunlar iki asirdir Mslimanlarin neden ¢éziim Gretemediginin arkasindaki en dnemli sebeplerdendir. Clinkl Selefilerin ve nev'zu-
hur olugsumlarin su séylemi “siz dogrudan naslardan (Kur'an-Stinnet) hiikiim alirsiniz” kulaga hos gelse de bunlarin aldigi hiikiimlerin
sadece siddet Urettigi tarihen ve halen sabittir. Bu zihniyet metin ingsa edemez. Clinkl onun isi ezberdir. Naslari ve halkin 6rf ve adetini,
siyasi, iktisadi ve sosyal sartlari birlikte disiinip harmanlayip metin yazmak zordur. Maddi imkanlari ve rahatlari yerinde olan kisilerin
naslari okuyup hatta onlari bir kamgi gibi kullanip insanlari terbiye etmesi daha elit ve s6zim ona daha mittakice bir ameldir ve masum
gengleri kullanmak da en verimli igtir.

Mogol saldirilari gibi fiziki yikimlardan sonra yeni metinler insa edildigi halde iki asirdir islam diinyasinda &ncii metinlerin insa edile-
memesi dislindlrtclidir. Kanaatimizce fiziki yikimlar itikadi ve mezhebi/ameli olmadidi igin telafisi daha kolaydir. EGer kisi depremin
altindan sag§ cikarsa tekrar binasini inga eder, kirilan kolunu sarar ve iyilesince islerini goriir. Fakat genelde Bati, 6zelde ingilizler MUslii-
manlarin iginden, Orta Dogu'dan &yle bir gectiler ki, islam alemi tipki elektrik carpmis kisinin halini andirir oldu. Fiziki olarak gok yikim
gorilmese de islam alemi i¢ organlari zarar gordiigu igin bir tiirli ayaga kalkamiyor. Mezhebi sistemi bozuldugu icin Hanefi selefi, Safit
selefi ve Maliki selefiler tarzinda usl ve bir kurala bagli olmaksizin eline Kur'an’i, hadisi alan konusuyor ve ne yazik ki ikisini bir araya geti-
rip Uglincl bir ctimle kuramadigindan 6tlirl metin yazamiyor. Bu da gosteriyor ki asil yikim zihne, diistinceye ve sisteme yonelik yikimdir.

Oysa Kur'an ve Slinnet merkezde olmak kaydiyla usliin énclltiginde, gagin gerektirdigi bitln bireysel ve toplumsal sartlar muvace-
hesinde ve mezheplerin nazariyeleri cergevesince ¢oziimler aransaydi Emevi, Abbasi, Selcuklu hatta Osmanli dénemlerinde oldugu gibi
-idari agidan tartismali hususlar olsa da- fikhi bir nizam tesis edilebilirdi. iste bizler imam Ebu Hanife’nin (1. 150/767), imam Malik'in
(6. 179/795), imam Safii'nin (1. 204/820) ve diger miigtehitlerin o glin yaptiklarini bugiin yapamiyoruz. Herkes paniklemis haldedir. Bu
panikleme hali Cemalettin Afgant (0l. 1838-1897) ve talebeleri Muhammed Abduh (1849-1905), Resit Riza (1865-1935) ve takipcilerinde
de aynidir. Bunlara kars! siddetli tepki gosterenlerdeki fikih metinlerini kutsama tavri ise Seléefiligin Stnni stirimuU gibidir. Bu esnada
Taliban’i yetistiren Bati, onlarin %95’inin Hanefi %5’inin Safif oldugunu bildiginden fazla tepki gekmesin diye, onlara dogrudan Selefiligi
asilamak yerine Hanefi Selefilere ve Safii Selefilere donlstirme yoluna girdi ve basarili oldu (BlyUlkkara, 2015, s. 92).

Kanaatimizce Mislimanlar tarihte neler olup bittigini diisiinmeden bu panik hali son bulmayacaktir. Glinkii genelde islam alemini, 6zel-
de Turkiye'yi hedef alan galismalar tahsil goren genglerin -cogunlukla dini sahada- diislincesine Kur’an ve siinnete dontsi, hatta birlikte
degil ayri ayri dontisli empoze ederler. Bu mezhepsizlik demektir ki, din; mezhepsiz yani usli’d-din, ustli’l-fikih ve fikih olmadan kisaca
sistemsiz dogru anlasilamadigindan sonucta toplum tarafindan dogru da yasanamaz. Gintimdizde esas problemimiz; dini hayatimiza
hukuk olarak aktaramadigimiz gibi ahlaken de yasayamayisimizdir.

iste problem cézmede Selefilik, Mutezililik, bunlarin hepsinden miilhem Vehhabilik ve onun yeni versiyonlarina ve filizlerine karsilik,
tahterevallinin diger ucunda olup da ikide bir Ehl-i Sinneti adizlarina sakiz ederek onu da siradanlastirip siradan bir mezhep seviyesine
dUsirenler farkinda olmadan ayni yone hizmet etmektedirler. Oysa Ehl-i Stinnet, Misliman cemaatin dalalet tzere birlesmeyecedinin
eseri olan icmanin da tahakkukuyla islam’in ana omurgasini olusturur. Glinkii Ehl-i Siinnet ve'l-cemaat, Hz. Peygamber’in vefatindan
sonra yasama, yUritme ve yargi erklerinin immete tevdi edildigini ve immetin de bunu bihakkin yerine getirmekle muikellef oldugunu
ifade eder.

Fakat Ehl-i Stinnet ve’l-cemaatin bu detaylarini ve mahiyetini yeterince dikkate alamayan bazi sahislar diger tarafa karsi olarak sarkaci,
iyice gerip fikih metinlerini kutsal metin gibi her yoniyle nakledip ve kabul ettirme arzusundadirlar. Oysa metni yazanlar bile bazi konu-
larda bizim zamanimizda “fi zamanina” ifadesini kullanarak bizleri uyarmislardir. Merginani’nin bu hususta kullandigi ibarelere doérdiinci
baslikta deginilecektir. Ayrica Merginani kendisinden onceki kitaplara gliniin sartlarinin getirdigi mevzularda yeni basliklar ilave ederek
doneminin meselelerini ¢ozmustur. Oysa hukukun bunca gelisen dallarina ragmen, biz bugline kadar yeni kitaplar insa edemedik. Yap-
tigimiz anhk ¢oztimlerle zamani, giint kurtarma ve benim, senin gorisin tartismalari ile gegirmekteyiz. Bir de usdl olusturamadigimiz
gibi mezheplerdeki uslli ve sistematigi bir tlrll harekete gegiremiyoruz (Kogak, 2004, s. 415-428). Genelde gerekgesiz elestirilerle
mesgul oluyoruz. Bununla birlikte pek ok ¢alismanin kaynakligini Hidaye ve benzeri eserlerin olusturdugunu da gérmezden geliyoruz.®
Halbuki Basgil, “Islam’in hukuk ve devlet doktrinleri bilinmeden Osmanli devletinin ne amme, ne de hususi hukuku bilinemez” (Basgil,
1940, s. 56) diyerek bizim nasil calismamiz gerektigine isaret etmistir. Seyhiilislam ibn Kemal gibi fiiru fikihtan Hidaye'yi, usdlii fikihtan
Tenkih'i, tefsirden Kessaf’i irdeleyip yeni telifler ortaya koyabiliriz (ion Kemal, 1316, s. 2). Bunlari sdylerken ‘bitin hayirlar eskilere serler

14 ingilizlerin 93 Harbinden sonra Ermeniler igin yapilacak reformlari takip ve denetlemek amaciyla ilk defa Erzurum’da 1878'de askeri konsolosluk agmislardir. Ertesi yil yedi askeri
konsolos daha Dogu Anadolu’ya yerlesmistir. Arazi insani olan bu konsoloslar 1881'de kapanana kadar Osmanli ve Sultan Abdulhamid aleyhine Ermeniler lehine faaliyetler
ylrttmuslerdir. Genis bilgi icin Bk. (Georgeon, 20086, s. 151-159).

15 Hidaye lzerine yapilan galismalar; 34 serh, 14 hasiye, 14 ta'lik, 11 tekmile ve zeyl, 5 ihtisar, 10 diger, 4 hadisleriile ilgili, cesitli kademede akademik olarak 49 adet olup halen devam
edenleriise tam tespit edemedik. Bu ¢aligsmalar ile ilgili bilgi igin Bk. (Simsek, 2014, s. 298-318) Ayni sekilde Osmanli doneminde kadi ve mftilerin el kitabi olan Molla Hisrev'in
Durert’l-Hikkam'i Uizerine yapilan galismalar, serhler, hasiyeler, terclimeler ve akademik olmak tizere 89 tanedir. Bilgi igin Bk. (Engakar, 2014, s. 271-273). Buna yakin gesitli calis-
malar Molla Hisrev’in diger ilim alanlarindaki eserleri ve Mir'att’l-Usdl isimli eseri Uzerine yapilmistir.
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bize’ demek istemiyorum. Mesela lilkemizde hazirlanan islam Ansiklopedisi nemli bir eserdir. Bunun yaninda tahkik galigsmalari, yine
0zel konularda yapilan bazi doktora galismalari ve glincel meseleler ile ilgili bazi ¢calismalar nemli bosluklari doldurmaktadir. Belki de
bundan sonra fikih kilttrimizde mevcut metinlerden de faydalanarak gagimiza uygun bir eleme ve ekleme ameliyesiyle yeni kitaplar ve
derinligine kusatici metinler yazmaliyiz. Bunun nasil yapilacagi hakkinda ilerde daha genis bilgi vermeye galisacagiz.

Anlamayi ve Metin ingasini Zorlastiran Alet ve Ali ilimlerin Eksikligi

islami ilimlerle ugrasacak kisinin éncelikle gok zeki talebeler arasindan segilmesi gerekir. Glinkii bu ilimleri temelinden kavrayabilmek
icin Ustlin bir zekaya ihtiyag oldugu agiktir. Maalesef giiniimizde en distk puanla ilahiyat fakiltelerine gidilmesi -zeka ile Universite
imtihani arasinda tam bir iliski olmasa da- bizim heniiz bu meseleleri cozmede bir gayret icinde olmadigimizi gdstermektedir. Oncelikle
bir iki ilahiyati, hocasi ve programiyla birlikte alim yetistirmek igin ayirmamizin geregdi ortaya ¢ikmistir. Belki de alim yetistirmek igin ayri
bir miiessese kurulmasi gerekir. Hatta bunun icin ta ilkokul ve liseden itibaren Ustiin zekal genclerin ilahiyata ve mezk(r miesseseye
gitmesini 6zendirici caligmalar yapmaliyiz.

Yeri gelmigken deginmek gerekir ki, islami ilimler sahasinda yapilan galismalarda biran evvel unvan alayim sevdasi da ayri bir handikaptir.
Bu aceleci, dlisinmeden ve donanim kazanmadan gerceklesen yazma tavri metin insasina engel olusturmustur. Bu zihniyetteki egitim
kadrosuna zeki talebeleri teslim etmenin de meseleleri gozemeyecegi kanaatindeyiz. Aslinda ibn Kemalpasa’nin fukahayi taksimatina
gore (Ozer, 2019, s. 353-374) yiiksek lisansin muhakkikligi, doktoranin meselede miigtehitligi, dogentligin mezhepte miictehitligi, pro-
fesorligiin dinde miictehitligi ifade etmesi gerekmez miydi? islam aleminde bunca ¢dziilmemis mesele varsa bizim bu unvanlarimizin
mabhiyetini yeniden degerlendirmeliyiz diye distintyoruz.

Sureklilik kazanan stratejiye gelenek denir (Arslan, 2018, s. 34). Kadim gelenedimizde ilimlerin tahsili stirecinde mezk{r strateji ve sistem
geregiilimler; alet ilimleri ve ali ilimler diye ikiye ayrilmistir. Oncelikle temel alet ilimleri okunur, akabinde alet ilimleri yardimiyla ali ilimler
okunurdu. Bazen ali ilimler okunurken alet ilimlerinden sarf ve nahiv ilmine agirlik verildiginden naslarin ve metinlerin asil maksatlari
golgede kalirdi. Bunun dengeli olmasi igin diger alet ilimlerinden insan fikrinin galisma yontemlerini ortaya koyan klasik ve modern
mantik, sozin kullanim Gslubundaki incelikleri tespit eden belagat ilminin tatbik edilmesi gerekirdi. Daha sonra bir s6ziin dogru anla-
silmasinin mantigini ortaya koyan fikih usGli ile bir s6ziin nakledilmesinde dogru intikalin mantigini belirleyen hadis usGlini hem alet
hem de ali ilimleri ilgilendirdiklerinden bu iki alanin da ihmal edilmemesi gerekmektedir. Ancak bu ayricalidi isler hale getirip strdtrilir
kilamadigimizdan yukarida gizdigimiz fotografa engel olamadik. Esasen MUslimanlarin bu alemde ilim namina sunduklari bu iki ilim dali
bizim en dnemli ayricaigimizdir. Anlama ile ilgili inga edilen buttn ilimleri bir arada distinlrsek fikih usuliiniin riighaniyetini tartismaya
hacet yoktur. Zira ‘us0lU fikih hakkinda Gazzali (61. 505/1111) akil ile naklin izdivaci (Gazzali, s. 1, 12), Satibf (6l. 790/1388) ise seriatin aslina
nispetle ‘ustli’d-din’ gibi oldugundan kat'i ilim (Satibi, s. I, 10) oldugunu ifade etmesi, meramimizi anlatmaya kafidir. Oysa bu saydigimiz
ilimler ile ilmi tartigmalardaki ihtilaflarin temelinde var olan ‘miinazara;, ‘vaz” ve ‘istikak’ ilimlerine pek de atifta bulunulmadigi herkesin
malumudur. Bunlarin yaninda anlamayi derinlestirmek, yazilanlarin maseri vicdanda aksi seda bulup islerlik kazanmasi icin metnin igin-
den ¢iktigi toplumun kiltirint ve ahlaki degerlerini, orf ve adetini, tarihi gegcmisini, ginlin siyasi, iktisadi, sosyal ve ruhsal ihtiyaglarini da
dikkate almanin geregi agiktir. Temelde vurgulamak istedigimiz husus, daima belirli kaliplarla yani alet ilimleri ile konuyu anlamaya galig-
mak ister istemez sinirlandirici ve lafzi bir anlama tarzi olusturmaktadir. Buna mukabil sadece glincele kagip modernist anlama tarzla-
rinin ise naslari asli baglamindan koparip kaygan bir zemine dénlstlrdtigu goz ardi edilmemelidir. Neticede her iki gurupta benzer hata
islenmektedir. Zikrettigimiz gibi iki tehlikenin agina takiimadan her iki alanin hakkini yerinde kullanan bir usul gelistirmemizin geregine
inaniyoruz. ilerde verecegimiz misallerden de anlasilacagi tizere Hidaye sahibi bunu gerceklestirdigi icin asirlari asarak bugiine gelmistir.

Simdi bu noktada alet ilimlerinden yeteri kadar mistefit olamayan birisinin herhangi bir alanda metin insa etmesi ne derece mim-
klin olabilir? Sadece alet ilimleri degdil, yasanilan asrin getirdigi ilmi tespitleri ne kadar kullanip ¢aligmalarimiza yansitabiliyoruz? Kultir
tarihimizde kullanilan kavramlari, kisaltmalari, rumuzlari ne kadar biliyoruz? Bu halde klasik metinleri nasil anlayacagiz ki akabinde de
benzer metinlerin ingasini bekleyelim. Bu, tipki asgari diizeyde arag kullanmayi ve trafik isaretlerini bilmeyen bir kisiden kusursuz arag
kullanmasini beklemeye benzemektedir. Klasik manada metin inga eden alimlerin hayatlarina baktigimizda detayli bir sekilde alet ve ali
ilimleri okuduklarini ve dénemlerindeki pek ¢cok ilim merkezini ve alimleriilim ve irfan igin ziyaret ettiklerini yani rihle-i tedrisat ettiklerini
ve dersler aldiklarini goriyoruz.'®

GUnUmUz dinyasinda sartlar geregi branglasmanin esas oldugu malumdur. Yalniz bizdeki akademi fikri kisiyi duvarlarla gevrili kompar-
timanina koyup pencereleri de kapatmaya meyillidir. Boyle olunca diger ilim dallarindan bthaber olan bir hukukgu veya fikihgi toplumun
meselelerini nasil cozecek, halki nasil aydinlatacak? Bu kisiler konulara sadece kendi zaviyelerinden bakacaklarindan verecekleri hikim-
ler maseri vicdanda makes bulamayacaktir. Clinkl bir manzaraya tek agidan bakan kisinin o manzarayi tam olarak goriip resmetmesi ve
anlatmasi nasil miimkiin olabilir? Oyleyse Kitabi, Siinneti, us(lii, edebiyati, ahlaki, mantig, tarihi, sosyolojiyi, psikolojiyi, siyaseti, iktisad!
ve isletmeyi bilmeyen bir fikihgi hangi meselelerde isabet edebilir? Leon Duguit (1859-1928), Misir Hukuk Fakdltesini kurmak igin goreve
getirildiginde ilk is olarak Hukuk Fakdiltesi'ne geleceklerin Edebiyat Fakilltesi mezunu olmalarini sart kogmasi 6nemli bir ayrintidir (Akal,
2019, s. 52).

Asrimizda akademik ¢ikmaza disen kisilerin interdisipliner ¢alismalar yaptiklarindan sz etmeleri tam bir tezat teskil etmektedir. Bu
duruma modernitenin sebep oldugu sdylense de asil sebep genis bir yelpazede okuma olmayip ufuk darligidir (Akal, 2019, s. 53-62).
Ozellikle kendimize bakacak olursak ilahiyat alaninda branglagsma, asgari misterekler olan alet ilimleri ve ali ilimleri alt dizeyde dahi

16 Mesela Hidaye sahibi Merginani, dogdugu yer olan Fergana bdélgesi (Merginan) basta olmak lizere Horasan ve Maveratinnehir bélgelerinde ilim tahsili igin yolculuklar yapti. Ders
okudugu sehirlerin en meshurlari, Buhara, Semerkant, Merv, Nisabur, Mekke ve Medine’de bulundu. Bu ilim merkezlerindeki alimlerden dersler ve icazetler aldi. Hatta ders aldigi
hocalar hakkinda eser telif etti. Merginani ittifakla sadece fikihta degil biitiin islami ilimler alaninda yetkindi. ibn Kemal Merginan?yi tercih ashabindan gésterse de Ebu Firas
el-Gassani, ibn Kemal' tenkit ederek onun mezhepte miigtehit sayllmasiniileri siirmistir. Bk. (Simsek, 2014, s. 280-293).
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okutulmadigindan ciddi sikintilar icermektedir. Tipta yardimci saglik personeli de anatomi, fizyoloji gibi temel tibbi dersleri yeteri de-
recede 6grenmek zorundadir. Bunun igin biz ilahiyatgilarin lisans egitimini yeniden gézden gegirmemizin zaruretini tartismaya hacet
yoktur. llahiyat egitimiyle iligkili olarak yapilan galismalar hakkinda Aydin su hususlara dikkat gekmistir. ilahiyat alaninda yapilan bilimsel
calismalar genelde ilimlerin tarihini aragtirmak seklinde tezahiir etmektedir. Metodoloji sorunu nedeniyle evrensel islam gelenegiyle
yeterince diyalojik iliski kurulabilmis degildir. Eger tarihsel baglam ile gtincel baglam iyi analiz edilebilseydi ‘gelenek’ glinimuz sartlarin-
da da dinamik yapisiyla ufuk agici olmaya devam edecekti. Bunun gergeklestigini séylemek henliz mimkin degildir. Bunda Batrdakinin
aksine bizde esasen Universite konseptine sahip olan medreselerin Universitelere evrilmesini saglayamadi§imiz gergedi etkili olmustur
diyebiliriz (Aydin, 2018, s. 416-417).

Temel klasikleri anlamada gektigimiz sikinti bir stire sonra glinlik dilde yazilan eserlerde de ortaya ¢gikmaktadir. Mesela Leon Duguit’in U
konferansini Edip Serdengegti'nin (1896-1958)"" tercimesinden (Duguit, 20194, s. 103-178) anlamak icin aradan yarim asir gegince Emre
Partalcr’nin® sadelestirmesine ihtiya¢ duyulmasi garip degil midir? (Duguit, 2019b, 17-99) Belki de bizim yazdiklarimiz yarim asir sonra
anlasilmayacak ve yine sadelestirmeye ihtiyag duyulacaktir. Mesela Elmalili M. Hamdi Yazir'in (1878-1942) Hak Dini Kur'an Dili tefsirini
anlamayip s6ziim ona sadelestirdigimiz gibi, Omer Nasuhi Bilmen’in (1883-1971) Hukuku islami’ye Kamusunu anlamadi§imiz gibi. Yine
Cevdet Pasa’nin (1822-1895) kaleminden ¢ikan Mecelle ve Ali Haydar Efendi’nin (1853-1935) serhi, Kamil Miras (1874-1957) ile Babanzade
Ahmet Naim'’in (1872-1934) Tecrid-i Sarih tercimelerinde de siradan insanimizca anlasilma sikintisi gekilmektedir. Durum bdyle olunca
bizim yeni fikih metinlerini insa etmemiz nasil mimkin olacaktir? Dolayisiyla bu konulara kafa yorup yazi dili ile toplumun konustugu
dilin bir kavsak noktasini olusturmak zorunda oldugumuz izahtan varestedir.

Klasik kullanimin anlagiima sikintisina ilaveten gliniimizde bazi akademisyenlerin kullandigi Bati merkezli uydurulmus ifadeler ise duru-
mu daha vahim hale getirmektedir. Calismamiz misaade etmedigi icin o konuya girmiyoruz. Sadece su kadarini sdyleyelim ki kullanilan
kavramlar tamamen ilmi istilahimizi icermediginden tam bir ucube haline déniismektedir. Mesela otantik hadis, Ortodoks islam, Pro-
testan islam vb. ifadelerin karsili§i aslinda yoktur. Bu tir kullanim sevdalilari sadece kelimelerin sonlarina “dir” eki getirerek Turkgelestir-
diklerini zannederler, bittabi yanildiklarini anladiklarinda is isten gegmis olacaktir.

Hemen belirtelim ki, gok dikkat etmemize ragmen fikih usuli yerine hukuk metodolojisi gibi muteradifi olmayan ifadeleri kullandigimiz
da olmustur. Fikih yerine hukuk lafzini kullanip fikhin igindeki itikadi ve ahlaki boyutu buharlastirdigimizdan itikadin yerine mutlak inanci,
ahlakin yerine etik degerleri koymaya galigsak da birbirlerini kargilamadigini gortriz. Mesela nikah bagi olmadan hur iradeleri ile birlik-
telik yasayanlar toplum tarafindan makul kabul edilmese de cezai bir yaptirimi yoktur. Halbuki evlilik bagi kurulmadan birlikte yasayanlar
fikih agisindan haram kilinan bir eylemi irtikap ettiklerinden bunun cezai yaptirimi vardir ve bu, ayni zamanda ahlaken de kabul edilmez
bir durumdur. Yine yaptiklari fiilin islam itikadina gére biiyiik giinahlardan oldugu da agiktir. Benzeri haramlarin Miisliimanlarca islen-
memesi sadece hukukun 6ngordigu cezai yaptirimla saglanmaz. Bunun igin Mislimanlarin itikadi ve ahlaki degerlere ittiba etmeleri
de zorunludur.

Fikih yerine hukuku kullanmak isabetli degildir. Zira mantikta kavramlarin birbiri yerine kullanilmasi icin her iki kavramin ‘masadaka
aleyh’inin bir olmasi gerekir ki buna miteradif denir. Mesela ‘insan’ ile ‘beser’ kelimelerinin masadaka aleyhi Ahmet, Mehmet, Ayse ve
Fatma gibi bitin insanlardir. Yine kavramlarin birbiri yerine bazi sartlar muvacehesinde kullaniimasi igin ‘umum husus mutlak’ ‘umum
husus min vech’ gibi 6zellikleri tagimalari halinde gecerli olsa da bu bile makul degildir. Ayrica anlamlari arasinda ‘mubayenet’ bulunan
kavramlar ile ¢iktigr toplumun itikadini, ahlakini, yasantisini, adetini, gelenegini, distincesini ve kiltlrinU ifade eden kavramlarin yerli
yersiz kullanilmasinin izahi yoktur. Deginmek gerekir ki, ilim dallarinin nev’i sahsina mahsus kavramlari istilah oldugundan bunlar oldugu
gibi kullanilip tercime edilmemelidir. Mesela tipta kullanilan ‘hijyen’ kelimesini sadece zahiri bir ‘temizlik’ diye anlamak ve dyle tercime
etmek yeterlidegildir. Yine dinde istilah olmus kavramlari terciime etmek de kabul edilemez bir hatadir ve tahriftir. Mesela ‘levh-i mahfu-
zu, ‘korunmus levha, ‘sahih hadis’i ‘otantik hadis’ ‘mevkuf hadis’i ‘durdurulmus hadis’ ‘haram’i ‘yasak’ diye tercime etmek gibi. Zira isti-
lahlarin mahiyetleri agiklanarak ancak diger bir dildeki karsiligi anlasilabilir. Sadece akla gelen bir manasini vermekle istilahtan kastedilen
gercek anlam oturmus olmaz. Clnku istilahlar terciime edilemez ve 6nceki alimlerimiz ‘la mesahete fi’l-istilah’[istilahta tartismaya ha-
cet yoktur, ancak onu oldugu gibi anlayabilirsiniz, kuraliyla konuya acgiklik getirmistir.!® Mesela Kur'an'da Hz. Yusuf (as) kendisine sorulan
rdyanin tevilini yapmistir. Bizler her ne kadar tevili yorum olarak gevirsek de o, yorum (yorum Arapcada ta'lik ala, milahazat ala seklinde
kullanihr) kelimesini kullanmamistir. Yorumcuya Arapcada muallik denir, Hz. Yusuf (as), ta’bir kelimesini de kullanmamustir. Clinki tevilde
kurallar ve vahyi boyut varken yorum ve ta’birde daha ziyade kisinin zanni vardir (Yusuf, 12/37, 44, 45, 100). Butin bu zikrettigimiz husus-
lar metin insa edecek kisinin kelimeleri 6zenle se¢cmesi gerektigini gostermektedir.

Uzerine egilmek gereken bir husus da, fikhin degisen ve degismeyen yoniini tespit edip klasik metinlerin agiri muhtasarhigini irdele-
mektir. Fikih metinleri bazen mutaassip kisilerce kutsal birer metinmis gibi algilanarak istismar edilmektedir. Bunun dnline gegip geregi
kadar sabiteler ile degiskenleri anlayip ona gére hiikiim ve fetva vermek gerekir. Clinkd fikih metinleri naslardan neset etse de genelde
ictihat mahsultdur. Yalniz surasi bir gergektir ki, alimler ayet ve hadisleri tipki bir hamur gibi yogurduktan sonra metinleri insa etmis-
lerdir. Mesela Kud@r'nin (6l. 428/1037) Muhtasari’ndaki fikih bablarinda gegen hadisler Uizerine ¢alisma yapan Kasim b. Kutluboga’'nin
(6l. 879/1474) tam da belirttigimiz gibi o kisa metinde 623 tane hadis ve eserin varligini ispat etmesi cok manidardir (Kutluboga, 2019,
s. 44). Bunlara ayetleri de ilave ettigimizde metnin nasil insa edildigini anlamis oluruz. Ayrica bu galisma *kadim ulemanin ayet ve hadis
kullanmadiginr’ sdyleyenlere de iyi bir cevaptir. Belki metin yazmanin mahiyetini goz ardi eden kisiler ayet ve hadislerin mefhum olarak

17 Edip Serdengecti (1896-1958), 1921 yilinda Darilfiinun Hukuk Fakultesinde “Mlkiyet Nehcinin Vechi Tekamulid” isimli teziyle doktorasini yapmistir. Duguit’in g konferansini
“Ferdi Hukuk, igtimai Hukuk, istihale-i Devlet” adiyla terciime etmistir.

18  Emre Partalci, 2011 yilinda istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesinden mezun olduktan sonra ayni fakiiltede Genel Kamu Hukuku Anabilim Dalinda doktora yapmaktadir. Sade-
lestirdigi konferanslar; Hak Kavrami ve Devletin Déniisiimii Uzerine Ug Konferans.

19 Yalniz naslara aykiri kullanimlar var ise galat- meshur nev’inden de olsa dogrusuna isret etmek gerekmektedir.
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yazilmasini elestirebilirler. Bu noktada haklilik paylarinin oldugunu kabul edebiliriz. Zira naslarin mefhum veya mana olarak nakledilmesi
ozellikle hadislerde mabhiyet itibariyle anlam kaymalarina, anlam kirilmalarina, gereginden fazla anlam geniglemesine ve/veya daralmala-
rina sebep olabilir. Ayrica insanlar delillerle dogrudan karsilagmadiklari igin fikih ilminin bir nevi hikayeye dontsttgu dislnulebilir. Deliller
bizzat gosterilmis olsa hem anlama daha iyi temellendirilecek hem de okuyanlar daha iyi ikna olacaktir.

GlUnumuzde yazilan metinleri okurken konunun asiri derecede uzatildigini, anlatiimak istenenin kisaca degil de gereksiz s6z gokluguyla
hasv nevinden yazildigini gériiyoruz. Bu Usluba katiimadigimizi belirtirken en fazla muhtasar yapan alimlerden ibn Hacib (61. 646/1249),
Merginani, Beydavi (6l. 685/1286), Nesefi (6. 710/1310), Sehristant (6l. 548/1153), Teftazani ve Molla Hisrev (6l. 885/1480) gibi alimlerin
yazdi§i metinler kadar manaya halel getirecek ihtisarlardan da uzak durulmasini savunuyoruz. Ayrica “kelamda icaz ve itnab yahut hagv?°
olmamalidir. Belki kelimeler ile mana birbirine denk/musavat olup Uslup da akici olmali, metinler bu sistemde inga edilmelidir.

Tarihimizdeki bazi alimlerin eserlerinin asirn derecede muhtasar olmasinda donemin sartlarinda sanat endisesinin de etkili oldugunu
dUsindyoruz. Ayrica metinlerin ezberlenmesi icin kisa tutuldugu da disundlebilir. Kelamda bir lafzin/s6zin lGzumu olmadan ‘tekrar’i
belagatta fesahati bozdugundan tekrardan asir derecede kaginildigini bunun yerine ifadeyi kuvvetlendiren ‘tekrir’i (Tahirl’l-Mevlevi,
2019, s. 201-202) ve kelama yeni anlam katan ‘te’sis’i?' kullandiklarini goriyoruz. Bazen de metinleri alimler birbirlerine veya makama
gondermek icin yazdiklarindan biraz agdal dil ve Uslup kullanmislardir. Bir de medreselerde yogun sekilde okutulan belagat ve mantik
metinlerinin yaziya etki ettigi kanaatindeyiz. Zira mantik ilminde kaziyyeler yani hiikiim ctimleleri genelde tam olarak verilmez. Mesela
normal bir cimlede mukaddem, tali ve netice seklinde bir siralama varken bazen mukaddem ve neticeyi verip taliyi ister, bazen tali ve
neticeyi verip mukaddemi, bazen mukaddem ve taliyi verip neticeyi ister, bazen de sadece neticeyi verip mukaddem ve taliyi ister. Bu,
tipki bir matematik isleminde bilinenlerden bilinmeyenleri bulmaya benzeyen bir islem gibidir.>> Hemen burada belirtelim ki, mantikta
genelde neticenin mevzusu talinin mevzusu, mahmull ise mukaddemin mahmultdir. Dolayisiyla mantik ilmi agisindan mukaddem ve
taliyi tespit zor olsa da mimkiindiir. Mantik ilminin tatbiki agisindan iki esere isaret etmek istiyoruz. Kelam ilminden Gazzali'nin el- ikti-
sad fi’l- I'tikad isimli eseri, usulii fikihta ise Molla Hiisrev'in Mirkat metni ve ona yazdigi Mirat isimli serhi meshurdur. Mirat'taki mezkdr
mantiki hazifler Tarsusi tarafindan nispeten gosterilmistir.

Arapca eserlerde uygulanan metin insa usulliniin Tirkgemiz igin tatbik edilmesi gerekmektedir. Merhum kuramci Oktay Sinanoglu’ndan
dinledigim ‘Doktora yazilarak degil silinerek yapilir gorisd, belki de eskilerin metin insasini gergeklestirmek icin sdylenmis bir s6zdur.
Zira ‘En son anlamli cimle kalincaya kadar silmeliyiz’ derken tam da vurgulamak istedigimiz hususlara deginmistir.

Bir diger husus ise metin insa ederken lafizlarin delalet sekilleri ve mefhum-u muhalifin beser teliflerinde kullanilmasi konusudur ki, bu
konuda ulema arasinda ihtilaf yoktur (Kogak, 2018: I, 237-260; Molla Cliy(in/Civen, 2015, s. |, 491; Saban, 2016, s. 436).

Onceki alimlerimiz usdliin tatbiki konusunda ciddi gayretler gdstermistir. Bazen dlci kagirilarak asir derecede lafzi okumalara gidilmistir
ki, bu asir lafziligi esnetmek fetva kitaplarinin telif sebeplerinden biri olmustur. SatibT de usdldeki bu lafziligi yumusatmak ve yeni me-
selelere ¢6zUm bulmak igin fukahanin degindigi ‘maslahat’ ve ‘makasidi’s-seria’ konusunu hikiim agisindan temellendirmeye calismis,
yine Sah Veliyyullah (1. 1176/1762), Hiiccetullahi’l-Baliga isimli galigmasi ile bu kervana katilmig, Mustafa Selebi de Ta'lili’l-Ahkam ile bir
toparlama yoluna gitmistir. Genelde islam diinyasinda &zelde iilkemizde hiikiimlerin ve &6zellikle kiyasta illetin tespitinde ‘ta’lil’ ile mi
yoksa ‘maslahat-makasit’ ile mi hareket edilmesi konusu glindeme gelmistir. Fakat hemen belirtelim ki ‘maslahat-makasit’ ile ‘ta’lil
ferdi meseleler igin fetva olarak kullanilabilir. E§er biz, bir sistem kurmak ve sadece sahsi fetva degil de daha umumi bir hiikiim vermek
istiyorsak ‘ta’lil'i esas alip ihtiyaca gore de maslahata bagvurmaliyiz. Biz ‘hikim’ ile ‘fetva’yi boyle tefrik ederken hiikiimde ‘ta’lil’ esas olup
‘maslahat’in hiikme derg edilmesinin yerinde olacagini dlislinliyoruz.

Bu anlamda geg kalinmis olsa da yaklasik yirmi yildan beri us@li fikihla ilgili akademisyenlerin gcaligmalar yapmasi, kurumsal olarak sem-
pozyumlar diizenlenmesi sevindirici olmustur. Hentiz usull fikih bir ilim dali olarak istenen seviyede revagta olmasa da anlasildik¢a
gercek degerini bulacak ve ilimler hiyerarsisindeki yerini alacaktir.2® Glinkl dini dogru anlamanin veya bagka bir ifadeyle ‘din felsefesi'nin
esasinin da ‘usdlU fikih’ oldugunu séyleyebiliriz. Mezheplere ait usullerin fukaha veya mutekellim metodu diye bir ayrima tabi tutulma-
sinin pek uygun olmadigi kanaatindeyiz. Clinki firu fikihta bir hiikiim herhangi bir esasa dayanmadan rast-gele nasil verilmis olabilir.
Kaldi ki, béyle hiikiim veren miifti-i macin (hafif mesrep) olur. Bunun hacr altina alinacaginda ulema ittifak etmistir (Kasanf, tsz: VI, 169).
HiklUmlerin usulsiizligint savunmak sadece hiikiimlerin degil insanin tabiatina da aykiridir. Sonra bir konuda verilen hiilkiimler manzu-
mesinin i¢ tutarliigini nasil izah edebiliriz.2*

20 Kelamda genelde hazfyaparak az lafizla muradin ifade edilmesine ‘icaz’, bir fayda icin s6zl uzatmaya ‘itnab’, bir faide gézetilmeksizin s6zUl sisirmeye ‘hasv’, muradin manaya esit
lafizlarla ifade edilmesine ise ‘misavat’ denir. Bunlar hakkinda bilgi igin Bk. (Kara, 2000, s. 118-122)

21 Kelam, te’kid ile te’sis arasinda gidip geliyorsa te’sis, te’kitten daha hayirlidir’ kuralinin fikihta kullanimi igin Bk. (Seltut & Sayis, 2016, s. 19)

22 Klasik metin yazim seklini matematiksel olarak soyle gosterebiliriz.
2+4=x ise 2 ile 4'Un toplami 6 oldugundan matlup/netice(sonug) 6’dr.
2+x=6 ise 6-2= 4 olunca demek ki tali/ikinci dncil 4’dur.
x+4=6 ise 6-4= 2 olunca demek ki mukaddem/birinci dncil 2'dir.
x+y=6 bu durumda matematik mantigindan hareket edersek sonsuz derecede ihtimaller olabilir. Ama yine matematikte dogal sayilardan hareket edersek o zaman alti ihtimalle
sonucu elde ederiz. Zaten Sinanoglu'nun tespitine gore “Yapilan matematigin dogayla uyusmasinin sebebi ikisinin temelinde de tam sayilarin yatiyor olmasidir.” Dilin de ayni
yapida oldugunu sdyleyebiliriz. (Gaykara, 2001, s. 134).

23  Ahmet Cevdet Pasa gengliginde stiphe ettigi bazi fikih ustli meselelerini Hoca Yahya Efendi’ye sorunca, Hoca Yahya Efendi hoca Emin Efendi'nin Musannif efendiye hitaben
sunlari sdyledigini nakletmis: “us@li fikhi layikiyla tahsil edemedikse de hig olmazsa bu fenni bilir bir zata mulaki olduk ve us(li fikih ne demek oldugunu anladik” demistir. Su
halde usali fikih (Ayakli kiitiiphane) ile istanbul'dan gitmis. Ben bu ilmi hakkiyla bilir bir zata miilaki olamadim ve bu ilim eslafimizdan bize tevaris etmedi. Vakia usali fikihtan
hayli kitaplar okuyup okuttuk. Lakin bu ilimde meleke ve tasarrufa nail olamadik. Sende ugrasma yorulursun oglum” (Ebulula Mardin, 1996, s. 17-18).

24 “Us(lsliz hikim verildi” demek elimizdeki bir bardak sltte bununiginde yag yoktur demek gibidir. Ya da siradan Tirkce konusan birisine bu konusuyor ama Turkge dil kurallarini
bilmiyor, dolayisiyla konusmasi kuralsizdir, demek gibi bir seydir. Fukaha Arap dilini bildigine gore asgari olarak dili ve edebiyatini bilen biri icin hiikiim verirken kurallari dikkate
almadi denebilir mi?
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Meshur hukukgular, hukuk kurallarini dil kuralarina benzetir. Soyle ki edebiyatgi dil kurallarini ingd etmez sadece toplumun konusma-
larindan tespit edip ¢ikarir. iste fikihgi da fikih kurallarini toplumun inandigi naslardan/metinlerden, adalet idesinden, toplumun &rf ve
adetinden elde edip cikarir. Bu nedenle usdl, firudan sonra tedvin edilse de dayandidi kaynak itibariyle niive olarak flirudan once en
azindan onunla birlikte mevcuttur diyebiliriz.?> Dolayisiyla giiniimiizde us@lin Gretime degil denetime ve verilen fer’i hiikiimleri temel-
lendirmeye yonelik oldugunu séylemenin (Apaydin, 2017, s. 422; Bedir, 2017, s. 310; Erdogan, 2016, s. 286) ya da ‘ekol sistematigdi’ veya
‘mezhep sistematigi’ diye isimlendirmenin yetersizligi anlasiimis olmali ki, bu fikri savunan Apaydin da yeni sartlar ilave ederek ilk gori-
siinl yumusatmistir (Apaydin, 20086, s. 71-76; Apaydin, 2018, s. 173-178).

Deginmek gerekir ki, ilmi yazilarda ispatin temeli olan somut ifadeler tercih edilmeli (Schopenhauer, 2015, s. 73), igerisi farkli sekillerde
doldurulacak kavramlar yerine usuldeki kabul gormiis kavramlar ve istilahlar tercih edilmelidir. Mesela fetva mezhep iginden veriliyorsa
ister ‘tahric’ ister ‘tercih’ yapilsin o yine us(le baglidir. Sdyle ki, Merginani birazdan inceleyecegdimiz istinca konusunu kaleme aldidi fetva
kitabinda da slinnete, diger delil ve illetlere istinat ettirerek uslle uygun izah etmistir (Merginani, 1424, s. |, 294-297). Dolayislyla fetva
kitaplarina bakip usGlin kullaniimadigini sdylemenin ilmi ve fikri bir izahi olamaz. Hemen burada belirtelim ki, tabiin ddnemi ve akabinde
gelen migctehitler ile fetva veren alimlerin sayilarinin azlidi, dnceleri fetva ile igtihadin ayni mahiyette oldugunu ¢agristirir. Hatta icti-
hadin fikih us(li, fetva usQlii ve firu fikihla birlikte yiritildigi kanaatindeyiz. ispati icin sahanin miidellel eserlerini incelemek kafidir.
Ayrica Resulillah’in sagliginda din, vahyin kontroll ve korumasi altindaydi. Sahabe déneminde vahye yakin olundugundan bir sekilde
durum kontrol edildi ve meseleler istisare ve sura ile yine delillere dayanilarak halledildi. Tabiin ve tebe-i tabiin doneminde artik hiikiim-
lerin denetimi &nceki kadar kolay olmadigi gibi glivenilir sekilde korunmasi da mimkiin degildi. iste hem denetimi hem de tiretimi temin
icin uslle ihtiyac hasil oldu. imam Malik’e ibn Mukaffa'nin (8. 142/759) tavsiyeleri dogrultusunda Halife Mansur'un (3. 158/775) Muvatta'y
kanun ittihaz etme teklifi, Abdurrahman el-Mehdi'nin (6l. 198/814) ilmi tartigmalardaki kargasanin ve sistemsizligin ontine gegmek igin
imam Safii’ye bir eser yazmasi igin teklifi ve onun da Risale’yi yazmasi, durumu ifade etmektedir. Hatta daha énce usdl yazdigi kabul
edilen Ebu Yusuf'un (6l. 182/798) da ayni problemleri gorerek hareket ettigini disinmemize bir engel yoktur (Kogak, 2004, s. |, 242-243).

Yaman, fikih usGllne dair modern tartismalari miizakeresinde kimi arastirmacilar tarafindan ‘fikih usuliiniin sadece mevcudu korumak
icin insa edildigi’ séyleminin eksik olduguna isaret ettikten sonra mevcut birikimin ve durumun ekol sistematigi ile gegistirilemeyecek
kadar derinlikli ve us@l merkezli oldugunu on bir madde ile midellel bir sekilde agiklamistir (Kogak, 2004, s. I, 241-244; Yaman, 2019, s.
40-54). Ayrica fikih us@lintn islevselligini ele aldigi makalesinde ise konuyu detaylica incelemis ve on dort baglik altinda misalleriyle
birlikte aciklamig, sonugta fikih usullinG; “fikhin dogumu esnasinda bizzat var olan ve esasen onun ser’i-hukuki sistem haline gelmesini
saglayan kaynak ve yontem ilmi” (Yaman, 2019, s. 29-43) olarak tarif etmistir. Bu konuda sadece ‘el-cevap olur, olmaz’ nev’inden fetvalara
bakmak yerine -ki o fetvayi veren de yine bir usile dayali verir- mudellel firu fikih eserlerinin incelenmesini miteakip karar vermenin
daha isabetli olacagini defaten izah ettik. Ayrica bugiine kadar yaptigimiz galigmalarda da fukahanin fiiru fikhi us(le dayali olarak inga
ettiklerini tespit ettik. Mesela Baberti (5. 786/1384), Hidayeyi serh ettigi inaye isimli eserinde usilden fiirua, firudan usdle gitmistir.
Bunun yaninda diger delilleri nahiv, belagat, istikak ve mantik gibi ilimlerle mezcederek Hidaye'de usuliin her hiikim climlesinde tatbik
edildigini ispat etmistir (Kogak, 2004, s. 415-428).

Sozlin kisasi dnceki galigmalarda dile getirdigimiz gibi fikih usGli, durmus bir saat gibidir. Sayet galistirilirsa durdugu asri degil buglntn
vaktini gosterecektir.® Bittabi bu konuda glinimuizin bilimsel verileri, dlinyanin geldigi konjonktir de dikkate alinmalidir. Yoksa sadece
usali fikih ile meselelerin ¢ozilmesini beklemek eksik ve yaniltici olur. Bunlara ilaveten Yaman’in da isaret ettigi gibi doktrin, fetva usGlu
ve tahric?” yoluyla hiikiim tesis edilebilir.?®

Metin insasinda 6nceki alimler genelde iki yontem uygulamistir. Birincisi; once metni dislince diinyasinda hazirlamis sonra yazmaya
baslarken vacib(’l-iptidayi?® miteakip ‘fehazihi’ (iste bu zihnimde tasarladigim metin gelen metindir) diyerek yazmaya baglamiglardir.
Buradaki ismi isaret tamamen mdiellifin zihnine racidir. ikincisi; miellif yine yazacagi konuyu zihnen hazirlar, ana konudan baslar ve yazip
bitirir, sonra dontp mukaddimeyi yazarken yine vacibi’l-iptidayr mUteakip ‘fehazihi’ ifadesi bu kez dnlimUzde duran metne raci olur. Tabii
ki bu ayrimi yapabilmek igin ‘mukaddimetl’l-kitap’ ile ‘mukaddimetl’l-ilm™° ayrimini da iyi bilmek gerekir. Hemen burada belirtelim ki,
klasiklesmis pek cok metinde kisa olmasina ragmen okuyacak talebelerin zeka seviyesi de dikkate alinip genelde dahi, zeki ve normal
seklinde siralanmistir.

Fikih metinleriyle ilgili yazim sekillerinden donemlerine mahsus problemleri cézmenin yaninda diger mezheplerle aralarindaki usdli fark-
lari dahi yansittiklari anlasilir. Kisaca metin inga etmek ammenin meselelerini ¢gozmenin yaninda kaosu da énlemeye yonelik olmalidir.
Metinlerdeki olmasi gereken bu mabhiyeti, kelam metinlerinde daha 6nce gormekteyiz. Glinki itikadin rlighaniyeti ve 6ncelidi tartisma-
sizdir. Bu ylzden kelam metinleri fikih metinleri gibi donemlerinde mevcut bittin itikadi, amell, ahlaki, felsefi, sosyal, kiiltirel ve yoresel

25 Us0lUn Uretime degil denetime yonelik oldugu iddialarinin temellendirmeye muhtac olduguna dair bilgi icin Bk. (Kogak, 2004, s. |, 242-243)

26  Villardir seslendirdigimiz bu nazireyi Hatemi sdyle ifade etmistir: UsQli’l-Fikih; baglangig déneminde islam Hukuku'nun nasil bir canlilik gésterdiginin delilidir. Denebilir ki, islam
Hukuku'nda, Bati Hukuku'ndaki Pandekt Hukuku galismalarina benzer bir faaliyet cok daha dnce baslamistir. Yazik ki sonraki ylzyillarda bu verimli ve feyizli faaliyet stirdrile-
memistir. Ancak unutulmamalidir ki, bir saat bozuk degilse, sadece durmus ise, kurulduktan sonra durdugu giiniin saatlerini degil, calistigi glinlin saatlerini gosterir. (Hatemi,
1994, s.50).

27  Tahric; herhangi bir mictehidin igtihatlari, fetvalari ve verdigi hikimler incelendikten sonra onun usdlind tespit edip ‘eder o sag olsaydi yeni ¢cikan bu meselede sdyle hikim
verirdi’ demektir. Bk. (Kogak, 2015, s. 27-44).

28  Yaman, “Fikih Usdlii [slevini Tamamladi mi?”, s. 28.
29  Vacibl'l-iptida tabiri gelenekte her ise baslamayla ilgili hadisi seriften milhem olarak ‘besmele’, ‘hamdele’ ve ‘salvele’ igin kullaniimistir.

30 Mukaddimeti'l-kitap; arastirmayla alakali olmak tzere ele alinan ilmin maksatlarinda ve faydalarindan bahseden mukaddimeye denir. Mukaddimetd’l-ilm; ele alinan ilmin tarifi,
mevzusu ve gayesi gibi hususlardan bahseden mukaddimeye denir. Bir de mantikta kiyasin ciizlerinden olan (sugra-kibra) kaziyyeler icin mukaddime denilse de mukaddime-
ti'd-delil diye isimlendirilir. (Bedehsant, 1416, s. 31-32).
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arka plani dikkate alarak insa edilmistir.>" Mesela Ebu Hanife'nin, ‘mimin helal ittihaz etmedigi sirece blyUk glinah dahi iglese tekfir ede-
meyiz’ (Abdullah Diraz, 2004, s. 410-412; Beyazizade, 2016, s. 134-140; Molla Aliyyl’l-Kari, 1984, s. 102-103; Teftazani, 2000, s. 103-108;)
ifadesi ‘ehl-i kible tekfir edilemez’ (Turkistani, 2012, s. 112-115) seklinde de metinlesince o donemdeki Mutezilenin ve 6zellikle Haricilerin
¢ikardidi kaos 6nlenmis oldu. Amelin imandan ayri oldugunu ortaya koyarak da tekfircilerin 6niind kesmis oldu (Baberti, 2009: 84-87;
Beyazizade, 128-130). Dolayisiyla gliniimiizde bile bu metinlerin Mislimanlari rahatlattigini ve kargasadan uzaklastirdigini sylemek
yerinde olur.

Merginani’nin Fikih Metnini insada Zaman ve Mekan Kaydina Dikkat Etmesi ve Diger ilimler ile Kurdugu Miinasebet

Merginani’nin Hidaye isimli eserini telif ederken alet ve ali ilimleri kullanmadaki maharetinden onun ilmi seviyesi anlasilabilir. Bu sahada
pek cok calisma yapilabilir. Ancak galisma igin fikih ve us(lU fikih yaninda diger ilim dallarinda da maharet kesp etmenin zaruretini izaha
gerek yoktur. Hidaye ile ilgili gesitli degerlendirmeler igin ibn Hiimam (6. 861/1457), Baberti, Ayni (6l. 855/1451) ve Leknevi'nin (1848-
1886) serhlerine bakmak yeterli olacaktir.®

Merginani, klasik mevzularda fikih usGlini tatbik ettigi gibi kendi doneminin giincel konularinda da usGli maharetle tatbik etmistir.
Yasadigi zamanin ve mekanin getirdigi degisikliklere 6zel tabirlerle isaret etmistir. Mesela o, 11 yerde “fi zamanina”, 2 yerde “fi diyarina”, 5
yerde de “ihtilafu asrin ve zamanin” kaydini kullanmistir (Merginani, 1424, s. |, 40, 57, 60, 96, 117; Il, 366-377, 384; lll, 94, 95,106, 126, 128,
132,178, 308; 1V, 342, 431). Ayrica bazi kitap sonlarinda gtincel meseleler anlaminda 2 yerde “mesailii setta” (Merginani, 1424, s. lll, 12; IV,
623), 3 yerde “mesilli mUteferrika” (Merginani, 1424, s. II, 379; IV, 366, 430) ve 3 yerde “mesaillii mensure” (Merginani, 1424, s. |, 204; I,
87,282) diye yeni basliklar acip yeni fikhi meseleleri ele almistir. Hatta Bidayeti’|-Mibtedi metnini olusturdugu imam Muhammed'in (31.
189/805) Camiu’s-Sagir'in Leknevi serhinde kitap sayisi 34 iken Sadri’s-Sehid (61. 536/1141) serhinde tahkik edenin de bazi bablari kitap
olarak diizenlemesiyle kitap sayisi 41’e gcikmistir. Camiu’s-Sagirden sonra Kud(iri Muhtasar’inda kitap sayisi asagdi yukari 20-25 adet daha
artmistir. Bu sayl Mit(n-U Erbea'dan olan Vikaye, Kenz ve Muhtar’da da hemen hemen aynidir. Hatta Safit mezhebinin meshur metni
Minhac’da da durum aynidir. Saydigimiz metinlerde bazi kitaplardaki baplar bir digerinde kitap olarak adlandiriimistir. Orijinal sayilacak
ilaveler Merginani’den sonra pek fazla yapilmamistir. Osmanl déneminde de Gurer-Direr ile Milteka gibi tatbikatta olan eserlerde bu
sayinin korunmasi pek fazla degisikligin olmadigini gésterebilir. Tarim toplumunda fazla degisiklik olmasa da yine yeni kitaplarin ilave
edilmesi gerekirdi. Kanaatimce bu eksiklik fetva kitaplariyla telafi edilmistir. Hidaye'nin usuliini Molla Hisrev nispeten 256 &zel fetva-
styla (Ozen, 2007, s. 106), ii¢ yerde mesailii’s-setta/gesitli meseleler (Molla Hiisrev, I, 198, 240, 416) ve tekmileler ile devam ettirmisse de
ondan sonra genelde yazilan eserler dnceki metinlerin tekrari haline dontsmusttr. MezkGr kitap sayilari genelde korunmustur.

Merginani, Bidayetd’l-MUbted isimli metnini ve serhi olan Hidaye'yi yazarken naslari ve eserleri bir hamur gibi yogurup bulundugu za-
manin ve yasadigi gevrenin orfve adetlerini de dikkate alarak metnini insa etmistir. Yeni ¢cikan donemin giincel fikhi meselelerine de ozel
yer vermistir. Calismasi boyunca tarim ile ugrasan toplumun sartlarini dikkate alirken dinin genel gayelerini gézetmis ve gostermistir.

1. Misal: Merginant, istinca konusunu tarim toplumu sartlarinda anlatirken Hz. Peygamber’in (sav) devamli su ile temizlige itina gésterdi-
gini ve gayenin temizlik oldugunu bildirmistir. Merginani, Safii mezhebinin taharette stinnetin lg tasla (Ebl David, Tahéret, 20) oldugu
gorustni kabul etmeyerek maksadin kag kez oldugu degil bizzat temizlenmek oldugunu belirtmis ve Hz. Peygamber’in bir tagla da olsa
temizlenmedeki hassasiyetini (EbG Dav(d, Tahdret, 18) esas olanin ise su ile temizlenmek oldugunu belirterek delil olarak da “Orada te-
mizlenmeyi seven adamlarvardir” (Tevbe, 9/108; Eb( Dav(d, Tahéret, 22) ayetini getirmistir. Bu ayeti kerimenin taglatemizlendikten sonra
tekrarsuile temizlenenler hakkinda nazil oldugunu zikredip bunun da ‘edep’yani‘mendup’ oldugunu bir baska gorise (kile) gore de zaman-
larinda ‘stinnet’ oldugunu nakletmistir. Eger necaset mahallin disina bulasmis ise ancak su ile temizlenecegini de 6zenle vurgulamistir.®
Merginani’nin yukardaki gortisi Orta Asya'daki bir uygulamayi yansitmasi agisindan énemlidir. Mesela Kirgizistan'in Karabalta sehrinin
merkez camiinin tuvaletleri ikilidir. Birinci tuvalette tasla temizlenme olup akabinde ikinci tuvalete gegilir orada ise su ile temizlik yapilr.
Cami gorevlileri buna hassaten dikkat ederler.®* Kanaatimizce Merginani’nin ‘mendup’ demesi biraz da Maveraiinnehir bolgesindeki
adetlerden neset etmis olabilir. Onun icin “fi zamanina” kaydini dismesi metin insasi agisindan isabetli olmustur. Gortldigu Gzere bir
fakih asil gayenin temizlik oldugunu bunun da su ile olmasi gerektigini vurgulamakla birlikte bdlgelerindeki adeti de dikkate almig ancak
bunun o déneme ve o mabhalle ait oldugunu da vurgulamistir. Clinkd glinimuzde su ile temizlik esas oldugundan bdylesi temizlenme
usullerine gerek olmadigi agiktir.

isin dikkat geken tarafi Nesefi, ayetin niizul sebebi olarak Hz. Peygamber’in Kuba Mescidine gelince “Ey Ensar Allah sizi yiiceltti, tuvalette
ve abdeste nasil temizleniyorsunuz? diye sorunca, ‘bizler tuvalette Ui¢ kez tas ile sonra da su ile temizleniyoruz” ifadelerini gostermek-
tedir (Nesefi, 2009, s. Il, 209). Cessas ise Hz. Peygamber’in (sav) tasla istinca ettigi gibi (kavli, fiili) su ile istinca ettigini de nakletmis ve

31 GUnUmizde de ayni sartlarin dikkate alinmasi ve yaptigimiz calismalarin islevselliginin denetlenir olmasi gerekmektedir. Bunun igin fikih, usdl ve kelam metinlerinin insasini
saglayacak yeniilkeler ve icerikler belirlemek gerekmektedir. Kelam ilmiyle ilgili yeni ilkeler igerikler igin Bk. (Celebi, 2000, s. 89-92, 93-99).

32  Merginani’nin meshur eserinde kullandigi nev’i sahsina miinhasir Uslubuylaiilgili tespit edilenlerden birkagini sayabiliriz. Mesela “mesayihuna” ifadesiyle Maveralinnehir’de Buha-
ra ve Semerkant'taki alimleri kastetmistir. Yine “fi diyarina” ifadesiyle Maveraiinnehir'deki sehirlerin alimlerini kastetmistir. Once zikrettigi akli delillere isaret igin “bima zekerna
vema beyyenna” ifadesini ve akli deliller igin “el-fikhu fihi keza” yine ehli hadisin nakilleri i¢in “haza’l-hadisi mahmulln ala keza” kendi nakilleri igin “nehmiluhu” ve “an filan” ile
rivayet ettigi kisiyi, “inde fullan” ifadesiyle kendi mezhebini kastettigi tespit edilmistir. Merginani’nin sarf-nahiv dahil diger farkl kullanimlari ve bazi kitaplardaki hususi tabirleri
icin Bk. (Leknevi, 1417, s.1,13-22).

33 (Merginani, 1424, s. |, 39-40); Sly(tl, mezk{r ayetin nlizul sebebini bir dnceki ayetle birlikte ele alip ilkinin Mescid-i Dirar ile ilgili oldugunu ikinci ayetin ise Kuba Mescidindeki
miminlerle ilgili oldugunu ve onlarin temizlenirken (istinca) su ile temizlendiklerine dikkat cekmistir. (SlyGtf, s. 156).

34  Ramazan gorevi sebebiyle bir ay Kirgizistan'da kalinca bunlara sahit oldum. Taslarin ne oldugunu sordugumda o taslarin tuvalette gcogalmasi tzerine kireg suyu gibi bir sivi
doktiklerini taglarin o siviyla eriyip kayboldugunu naklettiler. Bu sadece merkez camiindeki bir uygulamaydi. Apartmanlarda su kullaniyorlardi. Orada olan Ahiska Tirkleri ise
bizde oldugu gibi her daim su ile istinca ediyorlardi. Yusuf el-Kardavi, Asya Ulkelerinin bazisinda mescitlerdeki tuvaletlerde taslarin varligini stinneti ihya etmeye hamletmele-
rini elestirel olarak zikretmis Hayri Kirbasoglu da bu stinnet anlayisini elestiri maksadiyla nakletmistir. Arastirma yapilsaydi bu sekilde olmadigini akabinde anlattigim gibi su
ile temizligin oldugunu en azindan Kirgizistan'da nakledilen sekilde olmadigi gorilebilirdi. Yine de elestiri suyun oldugu yerde boyle bir siirecin stinnet olarak isimlendiriimesi
lzerinden yapilabilirdi. Diger tilkelerde suyun kullanilip kullaniimadigini biz bilmiyoruz, isim zikretseydi daha iyi olurdu. (Kirbasoglu, 1997, s. 46).
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bu ayetten hareketle su ile istincanin daha faziletli oldugunu vurgulamistir. Bir de bu ayetten oradakilerin glinahlarina tevbe edip temiz-
lendiklerini istidlal etmistir (Cessas, 1993, s. I, 228-229). imam Maturid! (6l. 333/944) ise bu ayetin Mescid-i Nebevi hakkinda olduguna
degindikten sonra Mescid-i Kuba ile ilgili olduguna da isaret ederek iman, tevhit ve namaz ile temizlendiklerine dikkat gekmistir. Ayrica
Kuba ehlinin su ile temizlendiklerini beyan etmistir. Bagka bir rivayette ise bu sekilde temizlenmenin Tevrat'ta gectigini, Resullllah’in
istemesi halinde terk edebileceklerini sdylemeleri Uzerine Resullllah (sav), “Hayir, su ile temizlenmeyi terk etmeyin” buyurdugunu nak-
letmistir (Maturidi, 2004, s. I, 447).

GUnUmuz itibariyle temizlik konusunda belki bu tartismalar zait gibi algilanabilir. Fakat salgin/pandemi sebebiyle anladik ki ¢agdi-
mizda insanlarin bir kismi sadece tuvalet kAgidi ile su kullanmadan temizlik yapmaktadir. Diinya Saglik Orgiitii haberlerde siklikla
bu duruma dikkat gekerek asil temizligin su ve yardimci temizlik maddeleri ile yapilmasini diinyaya ilan etmektedir. Halbuki MislU-
manlar, ta bastan beri su ile temizlenmeyi asil amag edinmekle birlikte hin-i hacette su imkaninin olmadigi arizi durumlarda nasil
temizlenilmesini tartismistir. islam’da temizlenmenin asil maksat oldugu ve temizlenme malzemesinin esasen su oldugu defaten
vurgulanmistir. Hatta Resulillah (sav) bunun igin sularin korunmasina yonelik ayrica tedbir alinmasini agiklarken durgun sulara id-
rar edilmesini ve iginde yikanilmasini yasaklamis (Davld, Tahéret, 35), sular konusunda ¢ok genis bir yelpaze gizerek hikimlerinin
farkliigini beyan etmistir (Dav(d, Taharet, 36-37). Yukarida zikredilen Kuba ehlinin sadece su ile temizlenmesi degil suyu temizlik
icin kullanip kendilerini temiz tutmalarina da isaret edilmistir. Tarim toplumunda sudan uzak mekanlarda kalan insanlarin temiz-
lenmesi ve su imkaninin oldugu ortamlarda ise su kullanimi islam’in en dnemli emirlerinden olmustur. imam Muhammed’in, hur-
ma nebizi/sirasi ile abdest konusunda “igilmesi caiz olmadidi gibi abdest alinmasinin da caiz dedildir” (Kasanf, I, 17) fetvasi, igilmesi
caiz olmayan su ile abdest almanin da caiz olmayacagi hikmine ulasilmasi glinimUz agisindan énemlidir. Hatta giinimuzde bir
ileri adim olmasi bakimindan suyun kimyevi olarak temizligi konusu da dikkate alinmalidir. Zira Cernobil hadisesinde sulara sirayet
eden radyasyon neticesinde kanser hastaligi yayilmis ve ¢ok sayida insan 6lmis veya sakat kalmistir. Bunun gibi asrin getirdigi
kirlenmelerden dolayi suyun temizligi igin tadi, rengi ve kokusunun bozulmamasi ilkesine ilaveten tibben sagliga zararl olmamasi
ilkesi ilave edilmelidir.

Fikih kitaplarinin Kitabu't-Taharet ile baglamasi islam dininin bu konuya ne denli ehemmiyet verdigini izah igin yeterlidir. Hatta ibn Arabi
(6l. 838/1240) gibi bazi alimler temizlik kitabini Esraru’t-Taharet diye baslayip temizligin tenzihi bir sifat oldugunu bunun da manevi ve
hissi diye ikiye ayrildigini, manevi olanin kalp temizligi, hissi olanin ise belirli azalarin temizliginden ibaret oldugunu agiklamistir. Yine ma-
nevi temizligin; kotl ahlaktan korunma olarak ‘tehareti’n-nefs, deni/alcak fikirlerden korunma olarak ‘tehareti’l-akil’ ve baska seylere
meyletmekten korunmak olarak ‘taharetl’s-sir’ diye tge ayirmistir. Her azanin maddi ve manevi temizlenmesine de isaret ettikten sonra
hissi taharette belirli azalarin temizlenmesi hususunda abdest, gusiil ve teyemmiimii ele almistir (ibn Arabf, 1994, s. |, 731). ibn Arabi'nin
yaptigi bu dederlendirmelerin, siddetin ve ahlaksizligin yayginlastigr glinimiz diinyasinda ne kadar da ehemmiyetli oldugu glin gegtikce
kendisini gostermektedir. Aslinda maddi hastaliklarin olusturdugu salgin gibi manevi hastaliklarin salginlarina karsi da ayri tedbirlerin
alinmasi geregi kendini géstermistir.

Diinya saghk o6rgutinin pandemi sebebiyle yayinladigi koruyucu tedbirler, adeta abdesti ve Hz. Peygamber’in (sav) yemekten dnce ve
sonra, uykudan uyaninca tuvaletten dnce ve sonra elleri ylkama emrinin ne kadar da yerinde ve ¢agdin ilerisinde oldugunu gostermistir.®
Bu baglamda agiz temizligine verilen ehemmiyet hic de az degildir. Misvak kullanmadan maksat sadece ‘ardk’ agacindan yapilan dis
fircasi degildir. Onun yaninda firgalamak manasina gelen sivakin da ayni kékten oldugunu distntrsek glinimizde kullanilan dis firgalari
yani dis firgalamak da ayni anlami igerir diyebiliriz. Dolayisiyla misvak kullanma yaninda dis firgasiyla agzi temizlemek de ayni gayeye
matuftur.®

2. Misal: Merginant, zekat bahsini iglerken bulunan maden ve egyalardaki yazinin eger Mislimanlara veya gayrimuslimlere ait oldugu net
degil ise mezhebin zahirine gdre cahiliye dénemine ait oldugunun kabul edilmesinin asil oldugunu, zamanimizda/fizemanina ise islanm’a
ait kabul edilmesinin uygun olacagini belirtmistir. Gerekgesini ise zamanimiza kadar islam dininin izerinden fazlaca bir vakit gegtiginden
baskisi ve yazisi belli olmayan maden ve hazinelerin islam’a aidiyetini kabul etmenin uygun olacagini belirtmis ve fikhi hiikmiini vermis-
tir (Merginant, I, 117).

3. Misal: Merginani, yemin konusunu iglerken Camit’s-Sagdirden Ebu Hanife'ye ait fetvayi sdyle nakleder: Bir kisi yemin etse ki, “ben kelle
eti yemeyecedim” bu yemin, sidir ve koyun kellesini igine alir, ¢linkli Ebu Hanife’nin déneminde 6rfen kelleden maksat bu iki hayvanin
kellesidir. Dolayisiyla ikisinden birini yiyen kisi yemininde hanis olup keffaret gerekir. Fakat Ebu Yusufile imam Muhammed’in ddneminde
orfen kelleden maksat sadece koyun kellesi oldugu, dolayisiyla bu ihtilafin ikisinin zamanindaki 6rf boyle olustugundan ihtilafu asrin ve
zamanin/ asrin ve zamanin getirdigi bir durum olarak anlagiimistir. Dolayisiyla bizim zamanimizda da adete gore fetva verilmesi gerek-
mektedir, hUkmind vermistir (Merginant, Il, 366). Ayrica muellif yeminlerde 6rflin nemine de isaret etmistir.

4. Misal: Merginani, Ebu Hanife’nin MUslimanlarin sahitligi konusunda hasmi tan etmedigi stirece hakimin sahidin halini arastirmaksizin
yani tezkiye etmeksizin zahir adaletle iktifa etmesinin yeterli olduguna Hz. Peygamber’in “Muslimanlar ‘hadd-i kazif’ cezasi almadiklari
stirece birbirleri hakkinda adildirler” (Darekutni, 1986: IV, 206-207) hadisini delil getirerek hiikmettigini nakletmistir. Hz. Omer'den (6l

35  Misvak kullanma konusunda Hz. Peygamber (sav) immetime zor gelmese her namaz icin emrederdim (Eb( Dav(d, Tahéret, 24-29) buyurmasi, agiz sagligi ve viicudun ilk kapisi-
nin agiz olmasi sebebiyle koruyucu hekimlik agisindan da bu ifadenin nemini anlatmaya gerek yoktur.

36  Seyyid Sabik misvak kullanmanin her vakit mistehap oldugunu ancak su bes vakitte daha fazla mistehap oldugunu bildirir: 1. Abdest alirken 2. Namaza baslarken 3. Kur'an
okurken 4. Uykudan uyandiktan sonra 5. Agzinda degisiklik hissettiginde ve ramazanda ister giiniin evvelinde ister sonunda olsun fark etmedigini ¢linkii Peygamberimiz'in (sav)
ramazan giinlerinde misvak kullandigi bizzat mervidir. Hatta Hz. Ayse annemizden gelen rivayete gére misvaki kullandiktan sonra onu yikamanin da stinnet oldugu anlasiimistir.
Zira Resuliillah’in (sav) dyle yaptigini rivayet etmistir (Seyyid Sabik, 1992: 1, 40). Bu baglamda yeri gelmisken bir hususa dikkat gekmek isteriz. Yeme igmenin insan fitratina etkisi
insan serefine aykiri olan seyleri yemenin yasaklanmasi, giyim kusam konusunda gdsterilmesi gereken hassasiyetler ile kari-koca iligkilerinin sinirlari gibi konular genelde ayet
ve hadisler 1siginda fikih kitaplarinin Kerahiyye/istihsan bdlimlerinde iglenmistir. Bk. (Merginani, IV, 1424, 412-430).
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23/644) de benzer rivayet gelmistir. Ancak hadlerde ve kisas cezalarinda sahitlerin tezkiyesine ihtiyag vardir. Hadlerin stiphe ile distril-
mesi ve had cezalarinin agirligi dikkate alindigindan sahitlerde tezkiye sarttir. Hatta hasmi tan ederse bu tezkiye isi gizli ve acik olarak
yapilabilir. imameyn ise diger hukuk davalarinda da gizli ve asikar sahitlerin tezkiye edilmesini savunmuslardir. Glinkii kaza hiiccete bina
edilir. Hliccet ise adil sahitlerin sahitligidir ki ancak adalet bununla tahakkuk eder ve kaza butlandan korunur. Merginani bir goriise gore
bu ihtilafin ihtilafu asrin ve zamanin/ asir ve zamandan kaynaklandigini sdyledikten sonra kendi zamanlarinda da fetvanin imameynin
goristine gore oldugunu bildirmistir (Merginani, 1424, s. Ill, 131-132). Toplumda ahlaki yapinin bozulup hak telakkisinin azalmasi netice-
sinde insanlarin birbirleri hakkinda ¢ekinmeden iftira ve biihtanda bulunmasi ¢ogalinca hem ceza hem de hukuk davalarinda sahitlerin
gizli, acik tezkiyesinin yapilmasi elzemdir. Belki yeni arastirma tekniklerinden de faydalanilabilir. Bu nev’i arastirmalar ayri bir hak ihlali
olusturmamalidir. insanlarin lekelenmeme hakkina her ydnden riayet edilmelidir.

Merginani’nin Giincel Meselelerde Metin insasi

Merginani, inceleyecedimiz konuyu Edebi’l-Kadi kitabinda mesaili setta/gesitli meseleler diye agtigi baslikta ele almistir. Neden kita-
ba Edebi’l-Hakim ismini vermemistir. Bunun irdelenmesi gerekir. Konuya gegmeden once istitradi olarak ‘kadi’ ve ‘hakim’ kelimeleri
hakkinda kisa bir degerlendirmede bulunmamiz konumuza katki saglayacaktir.3” Fikih us(liinde kaza ve eda kelimeleri mecazen birbiri
yerine kullanilmaktadir (Nesefi, 2018, s. 43). Dolayisiyla kadi, davalilar arasinda 6denmesi gereken hakkin gecikmesinden hareketle hakki,
davalidan alip davaciya eda eden, devlet bagkani adina hiikim verip infaz edene denir. Bagka bir ifade ile isi ayristirip tamamlamak ve
bitirmek anlamina gelir (Askeri, 2006, s. 326; En'am, 6/2; isra, 17/4; Sebe, 34/13; Fussiet, 41/12). Hikim husumete mani olmak anlamina
geldiginden hakim aklin ve ser’in gerektirdigi sekilde hiikiimle meseleyi fasl edendir. Bir de hiikmin kazadan farkli olarak sebep ve illette
benzerlik oldugunu ifade eder. Esyanin hiikmi asla raci olan ve olmayan diye ikiye ayriimistir (Askeri, 20086, s. 327). Hakim ise hadiseler
benzer olsa da baskasina benzeterek degil meselenin nev’i sahsina miinhasir/sui generis 6zelliginden hareketle haksizliga mani olup
basiretli bir sekilde davayi hall u fasl eden anlamindadir.®®

Merginani'nin, kadilik kitabindaki glincel mesele séyledir: Ebu Hanife’ye gore iki katli bir binanin alt kat maliki kendi mulkiinde Gsteki
malikin rizasi olmadan eve kazik cakamaz, delik veya pencere agamaz. Cinkl ona gore baskasinin hakkinin taalluk ettigi yerde asil
olan tasarruftan sakinmaktir. Tipki rehin alan ile kiracinin mal sahibini tasarruftan alikoymalari gibi. Kaldi ki maldaki tasarrufun mutlak
olmasi, karsli tarafin bu tasarrufa razi olmasina dayanir. Dolayisiyla alttaki ev sahibinin evle ilgili tasarruflarinin Usteki eve zarar verip
vermeyecedinin bilinmemesi mahzurunu ortadan kaldirmaz. Bunun yaninda alttaki tasarruflarin ister istemez Usteki evde gevseme
ve sarsilmalar ile eve zarar verebilecedinden bu tasarrufa izin verilmez. imameyn ise alttaki ev sahibi (istekine zarar vermeyen seyleri
yapabilir gériisiindedirler. Ust kattaki malikin kendi evinin tstiinii yapmasi hakkinda da ayni ihtilaf caridir (Merginanf, 1424, s. ll1, 121).
Bazi alimler; imameynin gorist Ebu Hanife'nin gorlsini agiklar mahiyette oldugundan aralarinda ihtilaf olmadigini savunurlar. Bir
kisim alim de asil olan anilan tasarruflarin imameyne gore caiz oldugu gortstindedir. Clinkl bu, kisinin kendi mulkiindeki bir seyde
tasarruf etmesidir. MUlkiyet ise mutlak tasarrufu gerektirir. Tasarruflarin caiz olmasi, birinin tasarrufunun digerine zarar vermemesi-
ne baghdir. Bahse konu sekildeki tasarruflarin zarar verecegi kesin olarak bilinmediginden imameyne gore kisilerin tasarrufuna mani
olunmaz (Merginant, 1424, s. lll, 121).

Bu meselede Merginani’nin, imameynin goruslerini fikih ilminde zayifligi kabul edilen ifadeler (kile) ile nakletmesi ve Ebu Hanife’nin go-
ristinl sona almasi onu tercih ettigini géstermektedir. Glinlimiz hukukunda ele alinan ortak mulklerdeki tasarruflarin daha 6nce fikih
ilminde tartisiimasi, zamanimiz da ise Ebu Hanife’nin géristinln tercih edilmesi, Snemli bir husustur.

Gorildugl tzere Merginani, “hakkin kétiye kullaniimasr” diye bilinen teoriyi asirlar dnce Ebu Hanife'den naklederek islemistir. islam
hukuku konuyu genel olarak iglerken Hz. Peygamber’in (sav) komsu haklari ile ilgili hadisleri delil getirilmistir. SOyle ki uzunca bir hadisin
devaminda Hz. Peygamber komsunun, komsusunun binasindan daha yliksek bina yaparak onun rtizgarina engel olmasini yasaklamistir
(Miittaki el-Hind1, 1981, s. IX, 52; Zeydan, 2013, s. 225). Ayrica “zarar ve zarara karsi zararla mukabele yoktur” (ibn Mace, Ahkdm, 17; Malik,
Muvatta, Akdiye, 31; Mecelle md. 19) hadisi, hakkin kottye kullanilmasi agisindan ¢ok kapsamli bir hukuk kurali olarak igletilmistir. Alman
arastirmaci Josef Kohler'in (1849-1919) konu ile ilgili makalesinde asil mucizevi ve sasirtici, heyecan verici olan islam hukukgularinin hak-
kin suiistimali konusunda islam’in temel, basit esaslarindan bdyle genis ve detayl hiikiimleri cikarmis olmalaridir, tespiti (Kse, 1999, s.
7) dikkate degerdir.

37  Yapacagimiz degerlendirmeler genelde Fikih usdll, Ebu Hilal el-Askeri’nin el-Firtk fi’l-Luga’si, Raci el-Esmer’in Kamusu’l-Ezdat’i ve Cavli Murat'in Mu’cem’l-Hadi fi'l-Mdtera-
difat ve’l-Miiteanisat isimli sézlliklerinden milhem olacaktir.

38 Kanaatimizce Mecelle’'nin, “hakim, hakim, fehim, mistakim ve emin, mekin, metin olmalidir” (Mecelle, md. 1792) tarifi, mezkar anlami misirdir. Glinkl hak zayi olmussa telafisi
cok zordur. Her insanin bir hayati vardir, onun lekelenmemesi ve heder edilmemesi esastir. Hatta Basgil'in hukuk kaidelerini ictimai blinyenin hifzissihhasi olarak belirtmesi
manidardir. (Basgil, Esas Teskilat Hukuku, 12.) Belki de tabiplere hekim denmesi ve hastalik dncesi tibbi tedbirlere koruyucu hekimlik denmesi yine kelimenin kok anlamlarindan
gelmektedir. Zira hastaliklar ayni olsa da kisilere 6zel durum kaginilmazdir ve bir kimsenin hayati tam olarak bagka bir kimseye benzemez, yine 6rneksiz bir hayata tababetin ge-
rektirdigi sekilde midahale ederek hastaliklara mani olmak, tedavi etmek hikmete mistenit bir istir, onun igin hastayi tedavi edene hekim denir. Spor misabakalarini yoneten-
lere de hakem denmesi tesadifi olmasa gerektir. Orada da ayri ayri olaylar vardir ve anlik basiretli bir hikiim verip hakkin zayi olmasina mani olmak vardir. Clinki magtan sonra
kararin yanlis oldugu anlasilsa da artik hiikiim verilmistir. Zaten magin tekrari da s6z konusu degildir. Dolayisiyla hdkim, hekim ve hakem gok titiz ve basiretli davranmalidir. Belki
sonug olarak tekrari olmayan hayat ve haklarin korunmasinin ehemmiyetinden hareketle bu isimlendirme yapilmistir da diyebiliriz. Ayrica Ebu Hilal el-Askeri hakim ile hakem
arasinda soyle bir ayrim daha yapar. Hakem hiikmetmeye ehil olmasi gereken kisi igin kullanilirken, Hakim ise hitkmetmenin sanindan olan kisi igin kullanilir. O bu incelige isaret
etmis, hukimle sifatlanmanin methi gerektirdigini ¢clinki bunun fiilde sabit cari bir durum oldugunu, dolayisiyla hakimin bazen isabet edemeyecegini, fakat kim hikim sifatini
hakem olarak hak ederse, o kullanim tazim ve meth i¢in olacagindan onun hilkmiinde sadece isabetli olmasi beklenir. (el-A'skeri, 2006, s. 327-328.) Dolayisiyla kari-koca anlag-
mazliklarinda her iki taraftan hakem tayininin (Nisa, 4/34) uygulamasinda anlagsmazligi cozecek hakemlerin kabiliyet, sayginlk ve yetkinlikte olmalari gerektigine isaret edilmis-
tir, diyebiliriz. Yine bu hadise de nev’i sahsina miinhasirdir. Ayrica 20.yiizyilin ikinci yarisindan beri islerlik kazanmis olan Tahkim miessesesinin uluslararasi niteligi de 6nemlidir.
Yabanci hakem kararlarinin taninmasi ve tenfizine yonelik New York sozlesmesi, birlesmis milletlerden sonra en gok tarafi olan s6zlesmedir. 1958 yilinda imzalanmistir. Sulh ile
ilgili olarak da gtinimuzde pek ok davada dava sarti olarak zorunlu arabuluculuk miiessesesi getirilmistir. Bunun anlami su: dava agmadan 6nce arabulucu 6niinde sulh olmaya
calisacaksin. Sulh olamazsan ancak dava agabilirsin. Neticede glinimuizde tatbik edilen tahkim yasasi ve arabuluculuk miiessesesi hasimlarin mahkemeye gitmeden bazi dava-
larin sahanin uzmani hukukeular tarafindan ¢éziilmesi, mahkemelerdeki is yiikiiniin azalmasi, taraflarin daha rahat bir ortamda meselelerini konusmalari ve genelde tokalasarak
ayrilmalari gok isabetli olmustur. Arabulucu hukukgular sayesinde sulh yaparak da “sulh en hayirli olandir” (Nisa, 4/129) hikmUnin tecelligahi olmak sosyolojik ve psikolojik yon-
den ayri bir glizelliktir. Bu kisilerin segiminde, yukarida degindigimiz hakemlik vasiflarinin dikkate alindigi kanaatindeyiz.
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Netice itibariyle Hz. Peygamber'den sonra migtehit sahabeler ve sonraki fakihler vasiyet, talak, velayet, alacak ve mal Gizerindeki tasarruf
haklarinin suiistimal edilmesini yasaklayan ayet ve hadislerden hareketle konu hakkinda: a. Bagkasina zarar vermek kastiyla kullanilmasi-
ni1, b. Hakkin kullaniimasi sonucunda fahig zararin ortaya ¢ikmasini, c. Hakkin kullaniminin tGglinct sahislar igin umumi bir zarar meydana
getirmesini, d. Hakkin kullaniminda mesru menfaat yoklugunu, e. Menfaatler arasi asiri oransizhidl, hakkin kotiye kullaniimasi olarak
kabul etmiglerdir (Kdse, 1999, s. 11).

Hakkin kotlye kullaniimasi hususunun ne Roma ne de Cermen hukukunda dogrudan dogruya dizenlendigine rastliyoruz. Bu nazari-
yenin temelinde 1789 Fransiz Devrimi'nin giiclendirdigi ferdiyetcilik akimi vardir (Kdse, 1999, s. 8).1789 insan ve Yurttas Haklari Beyan-
namesi’nin 4. maddesi soyledir: “Hlrriyet baskasina zarar vermeyen her seyi yapabilme iktidaridir. Béylece her insanin dogal haklarini
kullanmasi, toplumun diger Uyelerinin de ayni haklardan yararlanmasini saglayan sinirlarla sinirlanmistir.” Gortldigu gibi bu beyanna-
me hirriyetler arasinda gatisma oldugu distincesine yabanci degildir (Gozler, 2018, s. 250-251). Bbyle olmakla birlikte Bati hukukunda
hakkin kétuye kullanilmasi nazariyesinin ilk uygulamasi Fransa’'da olmustur. Sirf komsu evin manzarasini kapamak amaciyla kendisine
higbir faydasi olmayan lizumsuz gorkemli bir baca inga ettirmis olan bir milk sahibi aleyhine agilan dava miinasebetiyle 2 Mayis 1855
tarihinde Colmar istinaf Mahkemesinin: “ kétiiliikten ilham alan ve fena bir hirsin tesiriyle islenen, hakli hicbir sahsi menfaate dayanmayan
ve baskasina fahis bir sekilde zarar veren bir fiilin adalet organlarinca tasvip ve tasdik edilmesi ahlak ve hakkaniyet prensiplerine aykiridir”
gerekgesine istinaden baca yiktirilmistir (Kose, 1999, s. 9). Boylece Batr'da birinci ve ikinci diinya savagindan sonra sosyal ve ekonomik
haklarin genis olcide kabul edilmesiyle klasik hiirriyet anlayisinda degisiklikler olmustur. Bu degisme 6zellikle mulkiyet hakkinda ken-
dini agikga gostermistir. Mulkiyet hakki artik liberalizmin altin ¢gaginda oldugu gibi ‘mutlak’ ve ‘mukaddes’ hak olmaktan ¢ikmis cagdas
anlayisa gore milkiyet insan kisiligine bagh dokunulmaz bir ayricalik degil, fakat ekonomik haklar arasinda yer alan ve sosyal fonksiyonu
olan sinirh bir hak halini almistir (Kapani, 1976, s. 72).

iste Bati hukukundan asirlar énce ‘hakkin kétiiye kullaniimasr’ gibi mevzularin Merginani tarafindan ele alinmasi onun eserinin kiymetini
artirmistir. Hidaye'nin diger boltimleri hakkinda yapilacak galismalardan Bati hukukunun daha ¢ok faydalanacagini dlisliniiyoruz. Hatta
ayni konunun 3 asir sonra tslup ve us(l olarak takipgisi Molla Hiisrev tarafindan Gurer ve Direr'de sufa hakki ile irtifak haklarinda da igle-
tilmesi sahada birkag adim daha atildiginin delilidir (Molla Hiisrev, II, 416-417). Bir de bu konuda birlikte basilan Ebu’l-ihlas Siiriinbiilalnin
(6. 1069/1659) hasiyesi ile mustakil basilan Ebu Said el-Hadimi'nin (6l. 1176/1762) hasiyesi (Hadimfi, 1310, s. 447) dikkate alinirsa nazari-
yenin Osmanli ulemasi tarafindan ne kadar genisletildigi anlasiimis olur.

Fethi Dureyni hakkin kétiye kullanilmasi nazariyesi ile ilgili mustakil bir galisma yapmis ve fikih ilminde bu nazariyenin genelde ‘teassuf’,
‘isaet’ kavramlariyla ifade edildigini Satib’nin ‘el-isti’'malii’l-mezmum’ kavramini kullandigini nakletmistir. ibn Kayyim (61. 751/1350) ise
‘el-medarratu fi'l-hukuk’ ifadelerini kullanmistir. Direyni, bunlarin birbirine yakin oldugunu soylese de kendisi ‘teassuf’ kavramini tercih
etmistir (Dlreynt, 1998, s. 44-53).

Mahmasani (6l. 1909-1986), rasit halifelerin uygulamalarini anlatirken konuyu ‘teassuf’ kelimesiyle ifade etmeyi tercih etmis ve ‘6zel
milkiyette komsuluk iliskileri” basglidr altinda islemistir. Kisinin mulkiyetindeki tasarruflarini; maslahat-1 amme, baskalarinin hakki ve
teassufun yani hakkin kottye kullanilmamasinin viicObiyeti gibi sartlara dikkat gekmistir. Yine akar sahiplerinin aralarindaki muamelata
dikkat etmeleri geregini salik vermistir. Devaminda Nisa suresindeki yakin ve uzak komsuya ihsan Uzere muamele edilmesini emreden
ayeti (Nisa, 4/36) ile kisinin kardesini veya komsusunu nefsinden ¢cok sevmedikge iman etmis olamaz hadisini (Mislim, iman, 45) delil
getirmistir (Mahmasant, 1984, s. 436-438). Ayrica o, konuyu “Cevaz-1 ser’i zamana mdinafi olur” (Mecelle, md. 91) yani kisi kendi milkinde
tasarrufta bulunurken baska birisine zarari dokunursa tazminle mikellef olmaz, bagligi altinda da incelemistir. Bati hukukunda hakkin
suiistimali konusunun olmadigini ‘hakkini kullanan baskasina zarar vermis olamaz’ kuralinin Roma hukukunda hakim oldugunu, Fran-
sizlarin da 6nceleri ayni kanaatte oldugunu, hatta ingilizlerin malum konuyu ‘taaddisiz zarar’ olarak gérdiiklerini nakletmis ancak sonra
ferdiyetci akimin Fransa'da hiz kazanmasi ile konunun giindeme alindigini 6zetle zikretmistir (Mahmasani, 1983, s. I, 35-38).

Mahmasani, ‘hakkini kullanan baskasina zarar vermis olamaz’ kurali hakkinda mugtehitlerin ayni fikirde oldugunu zikretmis ve Kadi-
han’dan (6l. 592/1196) naklen, Ebu Hanife ile ilgili bir fetvadan hareketle onun da ayni kanaatte oldugu sonucuna ulagmistir. Bu o glinkd
ahlaki yapi geregdi komsuluk hukukuna riayete binaen ortak mlkiyetin disindaki mutlak kullanimla alakali olabilir. Clinkt Kadihan'in gag-
dagsi olan Merginant’nin Hidaye'de anlattigina bakilirsa Ebu Hanife’nin ortak mulkiyetteki tasarruflar hakkinda bu kanaatte olmadigi go-
raldr. Yalniz Mahmasani, mezk(r kural hakkinda ilk defa Ebu Yusuf’'un ve miteahhir alimlerin istihsan delilinden hareketle aksi kanaatte
oldugunu da nakletmistir (Mahmasant, 1983, s. |, 39-40). Hakkin kullaniminda meydana gelen “zarar-1 fahis bi eyyi vechin kan def’ ettirilir,”
(Mecelle, md. 1200) kaidesi Mecelle tarafindan gesitli misaller ile komsuya zarar verecek demirci, degirmen veya firin gibi mekanlarin du-
man ve rayihasindan komsularin eziyet gérmesi durumlarinda hakkin kullaniimasina izin verilmeyecedi acikga beyan edilmistir (Mecelle,
md. 1201-1212). Yine Mahmasani hakkin k&tiiye kullaniimast ile ilgili komsuluk alakasina deginerek islam hukukunda ‘akdu’l-civar’ isminin
yayginlastigini ileri stirmus, Mecelle’deki mefsedetin definin evla oldugu (Mecelle, md. 30), zararin izale olunacagi (Mahmasani, 1983, s. |,
44-48, 49-55; Mecelle, md. 19, 20) maddeleri ile bir de bunlarin izahi sadedinde diger maddelere atifta bulunmustur (Mecelle, md. 1197,
1198, 1200-1203). Yagadigimiz diinya sartlarinda ‘yetkinin kotiye kullaniimasi’ konusunun da fikih ve ahlak ekseninde yeniden ayrica ele
alinip tartisiimasi gerekmektedir.

Turk Medeni Kanunu’nun, 2'nci maddesinde “Herkes, haklarini kullanirken ve borglarini yerine getirirken dirdstlik kurallarina uymak zo-
rundadir. Bir hakkin agik¢a kétlye kullanilmasini hukuk dlzeni korumaz.” HikmU yaninda komsuluk hukuku bakimindan malike bazi
odevler de yuklemistir. Mesela 737 maddesinde “herkes tasinmaz mtilkiyetinden dodan yetkileri kullanirken ve 6zellikle isletme faaliyetini
surdrdrken, komsgularini olumsuz sekilde etkileyecek taskinliktan kaginmakla ylkimlidir’ hikmi (Gozler, 2015, s. 279-281) ‘hakkin
kétiye kullaniimamast’ ile ilgili diizenleme olarak giizel bir noktaya gelmis ve islam hukukunun asirlar 6nce belirledigi kurali nispeten
yakalamistir.

Current Perspectives in Social Sciences 2022 26(2): 192-207 | doi: 10.5152/JSS1.2022.958354



205

Sonug

Eskiden beri fikih metinlerini anlamanin ve metin insa etmenin zorlugu kabul edilen bir gercektir. Bunun sebepleri pek ¢ok olsa da fikih
ilminin ilahi kaynakli olusuna baglh olarak degisen yonu ile degismeyen yoninin tespit edilip ona gore hareket edilmesi bu alanda bir
girizgah olacaktir. Bu minvalde fikih ilminin kelam ve 6zellikle ahlak ile iligkisinin stirdUrtlmesi de ¢oztlmesi gereken bir mesele olarak
iyice glin ytzline gikmistir.

Metinleri dogru anlama ve insa etmenin engellerinden birisi hic kuskusuz islam cografyasinda gergeklesen maddi ve manevi yikimi
olan savaslardir. Bu savaslarin Mislimanlarin dogru refleks géstermesine mani olduguna degindik. Sdyle ki Mogol istilasi sonrasi islam
diinyasinda ciddi bir toparlanmanin yasandigi malumdur. Fakat Bat’'nin genel destegiyle ingilizlerin Ortadogu’yu icten karistirip Hint
alt kitasini isgal sureci fikri yikimi gergeklestirdiginden iki yiz yildir islam alemi -elektrik carpmis gibi etkilediginden- bir tirli kendine
gelememektedir. Oyleyse distaki ylkimdansa icte ve zihinde olan yikimin daha tehlikeli ve etkili oldugu anlasildigindan behemehal bu
mesele Uzerine egilmek ve sistemli distnen bir zihin insasini olugturmak gerekir.

Gelenegimizdeki metinlerin kolay eskimemelerinin sebebini sadece nas merkezli oluslarinda degil biraz da insa edenlerin hem ani hem
de gelecegi kusatacak sekilde konulari sunmalarinda aramamiz gerekmektedir. Hatta daha once degindigimiz gibi metin insasinda
bittn ilmi ve mevcut sartlar dikkate alindigindan bizzat metnin problem merkezli islendigini ve kriz donemlerinde ¢ézim onerisinde
bulundugunu da g6z ardi etmemek gerekir.

Bir adim daha ileri giderek metinleri anlama ve insa etmedeki basarisizligimizda bizim ilmi altyapimizin yetersizligi ve bilim zihniyetin-
den uzaklasmamizi irdelememizin gergekten de vaktinin gelip gegtigini sdylemek durumundayiz. Calismada isaret ettigimiz gibi belirli
bir sanat eserinin icadi i¢in nasil birtakim malzemelere ihtiyag varsa metinleri anlama ve yeni metinler insa etmek igin de ilmi birikime ve
Ustin bir zekaya ihtiyac oldugu mistagniyi izahtir.

Galismada ornek kabilinden esas aldigimiz Hidaye isimli eserde yazdigi klasik konular ile donemindeki giincel konulari ¢ozmede
uyguladigi sistemin uyum igcinde olmasini, metin insasi agisindan ¢cok dnemsiyoruz. Peki, bizim bdylesi metinler inga etmemizi
engelleyen seyler nelerdir? Daha agik bir anlatimla bizim eksigimiz nedir? Maddi imkanlar agisindan fazlasina sahip oldugumuzu
izaha gerek yoktur. Bu minvalde 6zensizligimiz, ihmalkarhdimiz, cagin getirdigi bilimsel disiplinlerden yeteri kadar mustefit ola-
mayisimiz gibi pek gok sebep siralayabiliriz. Fakat dnemle belirtmek gerekir ki, anlamanin dolayisiyla metin insa etmenin temelini
teskil eden kendi alanimizla ilgili kusatici bilgi eksikligimiz ve islami ilimler arasinda koordine yapacak seviyede olmayisimizdir. Bu
durumu tetikleyen amillerden birisi de hi¢ kuskusuz branglagmanin beraberinde getirdigi genis bir yelpazede okuma aligkanligin-
dan mahrum olusumuzdur.

Bizlere sorulan fikhi veya kelami meselelerde -en iyi ihtimalle- ya ilmihale ya da klasik bir esere bakip oradan hikim bulmaya galisiyoruz.
Belki fazla dedismeyen meselelerde bdyle davranmamiz makul olabilir. Bunun yaninda meseleye ya bir ayet ya da bir hadis okuyup ko-
nuyu kendi istegine gore yontemsiz yorumlayanlar da olunca toplum ciddi bir akil karisikligina digsmustdr. Halbuki -fikhi mesaili bilmese
de- ilimde iddia sahibi kisinin ya us(le gore hareket edip meseleyi her yénden inceledikten sonra hiikiim vermesi, ya da en azindan miin-
tesip oldugu mezhebin usulline gore hiikiim verip ihtiyaten fikih kitabina da atifta bulunmasi gerekir. iste bu yontemi kullanan kiginin
en azindan ‘tahric ehli'nden olup tefakkuh ettigini ve mintesibi oldugu mezhebin fikhi miktesebatini 6zimseyip usGlind anladigini
soyleyebiliriz. Belki de metin ingasi i¢cin en azindan bu mertebede olmak gerekir.

Galismamizda metinlerin asirt kisalidi ve asiri uzunlugunu elestirmis, lafiz mana uyumu ve akiciligin esas olmasi geregi Uzerinde dur-
mustuk. Sunu ifade edelim ki, Osmanli’'da serh ve hasiyeciligin veya zeyl yazmanin diinyadaki tenkitli nesrin ilk orijinal misalleri oldugunu
sOylemeden gegcemeyecediz. Bunlar metinleri anlamada ve ingada bizlere katki saglayacaktir.

GunlUmdzde fikih, usdl ve kelam metinlerini yeni bastan ¢ikis sartlarini, ortamlarini ve islevselliklerini de dikkate alarak iyice okuyup ¢a-
gimiza gore gerekli ilke ve icerikleri tespit edip ilave ve diizenlemeleri yaparak hem Arapca hem de Tirkge yazmaliyiz.

Simdi klasik metinleri anlama ve insa etmemize katki saglamasi agisindan klasik metinlerin kisaligi ve zorlugunu etkileyen amillere de-
ginip giinimiuzle mukayese nev’inden bazi tespitlerimizi yazabiliriz.

Oncelikle kadim ulemamiz arasinda metin yazma konusunda bir gelenedin olustugunu sdyleyebiliriz. Gelenek, sireklilik kazanmis bir
strateji olduguna gore, muhtemelen metin insasi da bdylesi bir strateji ve us(l ile meydana gelecektir.

Metinlerin kisa olmasinda yazi malzemesinin kisithiligi, yazmanin ve silmenin zorlugu énemli bir amildir. Glinimizde oldudu gibi, kopyala
yapistir, kes yapistir, bir tusla tasi veya sil imkaninin olmadigr agiktir. Ayrica metni kaleme alan alim, genelde kendi akranlarini dikkate
alarak yazmistir. Onun igin anlamada sikinti gekmekteyiz.

Biz Turkler, fitraten Arap olmadigimizdan yazarken ister istemez medreselerde okunan sarf, nahiv, mantik, belagat ve fikih us(li siste-
matiginin etkisinde kalmisiz. Onun icin tarihte yazdigimiz metinler siki metinler olup kolay anlagiimamistir. iste Orta Asya'da ve Anado-
|u'da yazilan metinlerin zorlugu biraz da buradan gelmektedir.

Klasik metinlerin kisa olmalarindaki bir diger gerekge ise metinlerin ezberlenmesini kolaylastirmak igindir. Metin ezberlemek -ezber-
lenecek esas metin Kur'an'dir- faydali olabilir. Ancak ezbercilige dontismesi Uretebilmeyi olumsuz etkileyebilir. Dolayisiyla metin insasi,
kanaatimce ezberledigini hatirlamaktan daha ziyade Uretmekle ve tiiretmekle olacaktir.

Klasik metinlerin kisaligini veya serh ve hasiyelerin uzunlugunu elestirirken gtinimizde yapilan akademik galigmalarin gereksiz uzunluk-
lari hakkinda da konusmaliyiz. Belki metin kismini iyice kisa tutup siki metinlerin yazilmasina bir baslangi¢ yapabiliriz. Dipnotlari detayl
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olabilir. Ancak metnin mutedil bir kisalikta olmasi gerekmektedir. Yiizlerce sayfalik akademik galigmanin iginde yazarin kendisi sanki yok
gibidir. Bagka bir kitapta mevcut olani alip yazmak nasil bir ilmi hiiviyet tasir, bunun da irdelenmesi gerekmektedir.

Ozellikle fikih ve kelam metinlerinin siki bir sekilde olusu, mantiki drgii ve us(li fikihtaki ‘hikim’ ‘illet’ birlikteliginin esas alinmasindan
kaynaklanmaktadir. Clinku fukahanin fikih metnini yazarken ve fetva verirken us(lu tatbiki, tipki bizim Kur'an okurken dnceden 6grenip
kavradigimiz tecvit kaidelerini sevk-i tabii olarak sihuletle tatbikimize benzemektedir.

Fikih us@ltnde kullanilan asli deliller; fikhin nasla olan irtibatini, feri deliller; toplumla olan irtibatini, turuku’l-istinbat ise dogru anlamayi
ve metin inssiyla yani sdzle olan irtibatini ortaya koymaktadir. iste saydi§imiz bu tic unsur cem edilerek verilen hiikiimler ictihad? bir
nitelik tagidigindan klasik metinler insa edilmis ve gerekgesiz hiikiim verilmemistir.
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