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FIKIH YA DA MUSLUMANLARIN HUKUKU

Prof.Dr.Mehmet ERDOGAN"

Figh or the Law of Muslims

The religion is a fact which includes the whole spheres of life. Eventually, the
subject matter of figh was the whole religion. As it is defined as, “knowing of
human being what is for and against him” includes the ethical, political,
economical and other dimensions of life. Neverthless the concept of figh came
to mean just a practical aspect of religion. By the passing of time, the concept
and field of figh has been narrowed and it has been used as only knowing the
legal problems and for legal literatures. Contrary to the figh law is a complex of
the concrete rules, formalities and procedures. Unlike figh, law does not
contain a deep understanding activitity. Through the Islamic history figh was
the positive law muslim states. In its historical process, figh has been a system
of rules which were the religious responses to the social and legal necessities.

Fikhin ya da yeni yaygin adiyla islam Hukukunun asiri sekliyle bir “hukukgu-
larin hukuku” olma mahiyetini gosterdigi tespitinde bulunanlar vardir'. Ote yandan
sahsen benim de katildigim ve bir cok meslektagimin islam hukukundan bahsederken
“miisliimanlarin hukuku” seklindeki nitelemeleri bir bakima yerinde bir tespit olmak-
tadir. Ancak bundan kimin neyi kastettigi ya da kimin neyi anladig1 ¢cok acik degildir.
Bu yiizden bu yazimizda bu konu tizerinde durmak istiyoruz.

Burada ¢ tane kavram bulunmaktadir: Fikih, miisliman ve hukuk. Séze bun-
lara agiklik getirerek baslamak yerinde olacaktir. Fikih bilindigi gibi, kék anlami ve
bizzat Kur'dn'da yer aldigi sekliyle derinlemesine bir anlayigin adidir. “et-Tefakkuh

Si'd-din” (Tevbe 9/122) seklindeki Kur'ani ifade, saglikli, kapsamli ve derinlikli din
anlayisini ifade etmektedir. Burada bir alan sinirlamasi yoktur. Bunun sebebi kisaca
sudur: islam dininin esasini tevhid olusturur. Tevhid, hem yaratmada hem de yarati-
lanlarla ilgili buyurmada/yonetmede yegane gili¢ ve kudret sahibi olarak Allaht bil-
mek demektir. Yaratmada ve Rab olarak alemlere iliskin buyurmada baska gliglerin
varligini tanimak islam inancina gore sirk sayilmakta ve bu durum imanla bagdas-

" Marmara Universitesi llahiyat Fakiiltesi
Upk. Joseph Schacht, Islam Hukukuna Giris, Ankara 1986, s. 212.
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mamaktadir. Su halde dinin inan¢ boyutunda evreni yaratict olarak Allah’in miilkii
bilmek ve ayrim olmaksizin milkiinde yegane sdz sahibi olarak Yiice Kudreti ve
O'nun asgkin iradesini tanimak ve ona teslim olmak vardir. Dinde tefakkuh iste bu
simuli ile s6z konusu edilmistir. Bu inang ve anlayigin bir uzantist olarak ilk za-
manlarda fikhin, akaid konularini, muamelat konularini ve ztihde dair konulart ayni
sekilde icermekte oldugu bir gercekliktir. Fikhin, zahir fikih-batin fikih gibi kisimlara
ayrilmasi bu birlikteligin bir gdstergesidir. Kelam ve fikith Me'mun (6. 218/833) do-
nemine kadar birbirinden ayrilmamigti. Nitekim imam Ebu Hanife'nin “el-Fikhu'l-
ekber” adli risalesinin (Biiylik Fikih anlaminda) igerigini inan¢ konularinin olugtur-
dugu, ilgililerin malumudur.?

islam, en 6nemli tanimini bizzat Hz. Peygamber’in (s.a.v.) Cibril'in sorularina
verdigi cevapta bulmustur. Buna gore din olarak Islam’in t¢ veghesi vardir: inang
boyutunu olugturan iman, muamelat yani ginliik yagam boyutunu olugturan islam,
zithd ve ahlak boyutunu olusturan fhsan. Hz. Peygamber’in (s.a.v.) din olarak islam
Ogretisine uygun sekilde, onu anlama, kavrama ve yasama gecirme cabasi olarak
fikth da hem inang konularini, hem giinliik yasantimizi, hem de ziihd ve ahlak anla-
yisimizi kendisine konu edinmis ve tevhid inancinin bir geregi olarak bu alanlarin
tiimiinde, yani herhangi bir alan ayirimina gidilmeksizin biitliin alemlerde, yaratici
olarak O’'nun bilinmesi gerektigi gibi, buyurucu olarak da O’'nun agkin iradesinin
hakim kilinmasi geregini ortaya koymaya caligmigtir. Miisliimanlar agisindan fikih
iste budur. Yani fikih inang olarak Allah’a nasil inanilmasi gerektigini ortaya koya-
cag1 gibi, giinliilk yasam alaninda da O’nun iradesini hesaba katmay1, ahlak sistemi
olusturmada da O'na ait degerleri esas almayi bize &gretmek derdinde olmustur.
islam medeniyetinin butiintiyle bir fikih medeniyeti oldugunun kabuli bu hakikatin
bir sonucudur. Hal béyle olunca fikhin, Allah’in agkin iradesinin, ete kemige biirliniip
Arabl Kur'an olarak goriinmiis oldugu vahye neden bu kadar 6nem verdigi anlasilabi-
lir olmalidir. Clinki fikhin varlik amaci, Allah’a ait olan dini her veghesiyle anlama,
acgiklama ve yagsama gecirme cabasidir, fikih bir anlamda bu yoldaki bez/-i mechudiin
adidir. Obiir taraftan bizzat Allah’a ait oldugunda siiphe edilmeyen vahyin mutlak
degeri yaninda lafizlarin degistirilemezligi ve biitiin unsurlarin Sari tarafindan ézel-
likle segilerek terkip edilmig oldugunun kabuld, fikhin ister istemez lafzi (literal)
yoruma ¢okga egilme yoluna girmesi sonucunu da beraberinde getirmistir.® Bu demek
oluyor ki, eger fikih buysa, onun bu yapmis olduklari tabiidir.

Dinin, hayat karsisinda ilgi duymadig1 higbir alan yoktur; inang, yasantt ve
ahlaka dair ne varsa, din bunlarla birebir ilgili olmustur. Alaka yogunlugu farkli
olabilir, ancak dinin gerek adini koyarak, gerek prensibini vaz ederek kapsamadigl
bir alan tahayytlii miimkiin degildir. Konusu biitiiniiyle din olan fikhin da bu itibarla
bir ayrim yapmaksizin her alanla ilgilenmesi, hayatin ahlaki, siyasi, iktisadi.. biitiin
yonlerini kusatmasi mahiyetine uygun bir 6zellik idi.

% Bu konuda bk. Ahmed Hassan, Isldm Hukukunun Dogusu ve Gelisimi, trc. Ali Hakan Cavusoglu - Huseyin
Esen, Iz Y. Istanbul 1999.s. 27 vd.

3 bk. I. Kafi Dénmez, Isldm Hukukunda Miictehidin Naslar Karsisindaki Durumu” MUIFD, Istanbul 1986,
sy. IV, s. 33.
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Fikhin yaygin olarak Imam Azam Ebu Hanife'ye nispet edilen ve gercekten
klasik bir deger tastyan “Ma rifetii'n-negfsi ma lehd vema aleyhé = Kisinin lehinde ve
aleyhinde olanlar1 bilmesidir” seklindeki tarifi yukarida kisaca anlatilan fikhin bii-
tiinclil mahiyetini ortaya koyma ¢abasinin bir sonucudur. Ne var ki zamanla fikhin
bu asil anlamint kaybetmeye ve dinin sadece giinliik yasantt alanina ¢ekilmeye bas-
ladigin1 miisahede etmekteyiz. Bu gelismelere paralel olarak daha sonralari bu tarifin
sonuna “amelen = yasanti bakimindan” kelimesinin eklenmesi ve Tiirkge'ye de iyice
hukuk alanina ¢ekilerek “kisinin haklarini ve ddevlerini bilmesidir” diye ¢evrilmesi, o
ilk biitiinciil anlayistan kopmanin isaretleri olmaktadir. Dahasi fikih zamanla mahi-
yet ve kapsam bakimindan daha da daralmig ve sonucta hukuki meseleleri bilmek,
sadece hukuki meseleler ve hatta sadece hukuki literatiir icin kullanilir hale gelmistir.

ikinci énemli kavramimiz “mislimanlar” idi. Burada musliman olandan
maksat, herhalde kendisini musliiman olarak kabul eden herkes degildir. Miisliiman,
yukaridaki din tanimina uygun olarak islam inancini kalbine yerlestiren ve onu igsel-
lestiren, bu inang diizlemi {lizerine glinlik yasantisini ilahi iradeye uygun olarak
gerceklestirme cabasi iginde olan ve ahlak da dahil olmak {izere btitiin degerlerin
kaynagini sadece Yiice Allah olarak bilen ve hayatini bu degerlerle anlaml kilmaya
calisan kimsedir. Bu konuda bir hadis bize 151k tutabilir. Hz. Peygamber (s.a.v.), hay-
van nasil bogazlanir, besmele ¢ekilir mi, ¢ekilmese de olur mu gibi bir baglamda
“Miisliiman, Allah adina boSaziar, besmele cekse de ¢ekmese de...” buyurmugtur?.
Yani Allah inancina sahip olan, bu inanci iligine kadar icsellestiren, her alanda Al-
lah’t tevhid etmeyi siar edinen, hayat felsefesi “Allah’tan gelme, su kisacik diinya
hayatinda Allah ile olma ve sonunda Allah’a dénme” olan bir miisliman yapacagi
her isi, atacagl her adimi zaten Allah’'tan aldig1 glicle, Allah'in adiyla, Allah ile ve
Allah i¢in yapar, atar, bunu ayrica dili ile ha sdylemis ha sdylememis, onun fazla
Onemi yoktur. Tabil sylemesi elbette daha gilizel olur. Bu anlamda miisliimanin her
ise besmele ile baslamis olmasinin anlami daha bir agik olur. Miisliman, yaptigi isin
basinda besmele cekerken, insanligin genel sifati halife olmas itibariyle “Bismillah
yani Allah adina” demis olmakta, ikinci asamada yani zorunlu kulluktan goniilli
kulluga ytkselme cabasi icinde her alanda O'nun iradesini hesaba katmakta,
“Emr”ine boyun egmekte oldugunu ifade etmis olmak igin de “bismillah” yani “Al-
lah’in adiyla” demektedir. Gene “bismillah”in, isim kelimesinin mukhamlig: (zaidligi)
dikkate alindiginda “Allah ile” anlamina geldigi ve miislimanin bu ifadeyle O’nunla
hemhal oldugu anlamini da hep kalbinde bulunduracagi hatirda tutulmalidir.

Adalete hadim nizamin adi olmasi gereken “Hukuk” ise, insanlarin, yasalara
bagli olarak fiil ve hareket serbestligini diizenleyen esaslar ve kurallar bittiniidiir.
Hukuk dendigi zaman, fikhin aksine daha ¢ok somut kurallar, sekli sartlar, prostdur
vb. akla gelir. Hukuk, fikihta oldugu gibi derinlemesine bir anlama ¢abasini icermez.
Obtr taraftan hukuk kendisini belli bir alanla sinirlar. Ornegin insan ve Allah arasin-
daki iligkileri kendisine ilgi alani bile gérmez, yasalara aykirilikla ilgilendigi gibi,
uygunlukla ilgilenmez. Yaptirim giicti bu diinyadan 6biir tarafa gegmez. Dinden, orf-
adetten, ahlaktan ayri bir kurum olarak iglev goriir, kaynak olarak belki bunlardan

*bk. Beyhaki, es-Siinenii’l-Kiibra, Haydarabad 1356, IX, 239-240.
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yararlanir, ancak yasalar yapildiktan sonra yiriirliikte oldugu stirece salt yasa oldu-
gu icin uygulanir. Sekil sartlari yerine getirilen bir yasa, maksadi gergeklestirmiyor
diye ihmal edilemez. Bazi yasalar eskir, yenisi ile degistirilir ve bu bdyle siirer gider.
Hukukun genel karakteri tutucu olusu ve toplumun, gelismelerin arkasindan gelisi-
dir.

Bir tilkede, belli bir zaman diliminde ytrtrliikte olan hukuk kurallarinin tii-
miine birden mevzuat denir. Miispet/ pozitif hukuk tabiri de bunu ifade eder. islam
tarihi boyunca miislimanlarca olusturulan devletlerde hukuk/mevzuat ihtiyacini
fikih karsilamigtir. Ancak burada s6z konusu olan fikih, belli bir dénemde, belli bir
ilkede yiirtirliikte olan ve belli bir ekole mensup fukahaca olusturulmug seri ameli
mesaile dair hitkimlerdir ve asil olan bu hukiimlerin uygulanmasidir. Miicerred,
dinin anlasilmasi, yorumlanmasi anlaminda bir bezli mechidun adi degildir.

Buglin mesela “e/-Hidaye, bir fikih kitabidir” denildigi zaman, bundan, bu ki-
tapta toplanmis olan hiikiimlerin, vaktiyle Hanefi ekoliine mensup fukahanin belirli
gevre sartlari icinde hayata dinden bir cevap mahiyetinde olugturmus olduklari kural-
lar oldugunu anlamamiz gerekir. Yoksa bundan, genel geger bir islam fikhi anlamak
hatalt olur. Eger bu kitapta yer alan hiikiimler, vaktiyle belli bir mezhep cercevesi
icinde uygulama sanst da bulmus ise, ayrica biz ona o dénemin miispet hukuku go-
zlyle de bakariz. Bundan gene, onlarin aynen bizim icin de gecerli miispet hukuk
kurallart olmasi lazim gelmez. Belli bir ddneme ait fikhi, kaba bir benzetme ile mesela
miizede sergilenen Fatih’in vaktiyle déktlirmiis oldugu toplara benzetebiliriz. Bu
toplarin, zamaninda ¢ag kapayip cag acan buiyiik fetihlere imkan vermesi, fevkalade
islevsel olmasi, bizim icin de ayni sekilde gerekli, gecerli ve islevsel olmasini gerek-
tirmez. Aksine bizim igin 6nemini yitirmis olmasi, o toplarin tarihi degerini de dii-
siirmez. Bize diisen bunlari dikkate alarak, islevselligini yitirmeye yiiz tutmus aragla-
11, daha etkin olanlaryla degistirebilmek, gliniimiizde kendi ihtiyaclarimizi karsila-
yabilecek olanlari, onlarin yerine ikame edebilmek olmalidir. Ne eskide israr ederek,
ne gecmisi yok sayarak bir yere varmak miimkiin degildir.

Bu 0n agiklamalardan sonra bir yere gelelim ve gdyle bir soru soralim: Madem
ki fikih, miislimanlarin hukukudur. Mesela giinlimiizde Tiirkiye'nin niifusu tarihte
hi¢ olmadig1 sekilde miislimanlardan (% 99.9 gibi kahir bir ekseriyet) olusmaktadir.
Bugiin mislimanlar olarak bizim de bir hukukumuz vardir. Oyle ise misliimanlarin
bu hukuku ayni zamanda bizim fikhimizdir, diyebilir miyiz. Yahut yukaridaki sézden
bdyle bir sonuca mi varilmak isteniyor. Yani mademki fikih, miisliimanlarin hukuku-
dur, dyle ise fikih fikih diye bagka seylerle, tarihin karanliklarina gitme ¢abalariyla ne
isimiz olmali... falan gibi.

Nasil ki “tarihte belirli donemlerde belirli sartlar altinda uygulanmig olan
mesail-i serlyye-yi ameliyye anlamindaki fikih aynen, her zaman ve zeminde herkes
icin gecerlidir” seklindeki bir iddia ne kadar ifrat bir tutum ise, yukarida soru haline
getirilen tutum da ayni sekilde karsi bir agirt (tefrit) tutumdur. Fikith ne o ne de beri-
kidir.

Eger “Fikih, miisliimanlarin hukukudur” ctimlesiyle, fikih, Hz. Omer gibi,
imam Ebd Hanife gibi buyiik miisliman hukukgularin tretmis olduklari bir degerdir,
denilmek isteniyorsa, elhak bu dogrudur. Zaten olan da budur. Cinkd fikih ayni
zamanda bir siirecin adidir. Gokten zembille inmis, sistem halinde bir fikih hicbir
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zaman var olmamigtir. Ne Kur'an, ne de Hz. Peygamber'in stinneti, bu manada tam,
kapali bir hukuk sistemi olusturmus ve bize geregi yerine getirilsin diye sunulmusg
degildir. Mecelle'nin baginda o giinkii Padisah Sultan Abdilaziz'in kendi el yazisiyla
diistigl “mucibince amel olunsun” kaydi vardi. Clinki Mecelle bir hukuk sistemidir,
kendi cagina gore son derece degerli bir hukuk kodudur, belli bir sistematik icinde,
genelde meseleci yontemle maddeler halinde ortaya konulmus ve uygulamaya so-
kulmugtur. Bizde 1926 yilina kadar, islam tilkelerinin bir cogunda ise daha uzun
yillar basari ile de uygulanmisg, ihtiyaglart karsilamistir. 1926 dan sonra bugiin Me-
celle bizim i¢in ne anlam ifade etmektedir? Hala bizim 6z fikhimiz mi, yoksa tarihte
vaktiyle belli bir siire uygulanmig olan hukukumuz mu? Surasi unutulmamalidir ki
Mecelle'yi resmi bir hukuk sistemi haline getiren o giiniin ihtiyaclarini karsilamak
lizere olusturulmasinin ardindan, uygulanmasi ve hayata gecirilmesi dogrultusunda
irade-i seniyyenin iktirani idi. Bugiinkii dil ve karsilig1 ile sdylersek, yasama erkinin
yasa yapmasl ve devletin basinin da yiirtrlige koymast idi. O giin, hukuk, hukuk
teknisyenleri tarafindan yapilmakta ve biitiin erkleri tek elde tutan Padisah tarafin-
dan da onaylanarak yurtrlige konulmakta idi. Gliniimiizde ise erkler ayrilmis, yasa
yapmay1, yasama meclisi deruhte eder olmustur. Bu olumlu bir gelismedir, ancak
yasama meclisine secilenlerin ¢ogunlugunun hukuk¢u olmamalari, gerek hukuk tek-
nigi gerek hukuk mantig1 bakimindan yasa yapmak igin gerekli bulunan melekeler-
den yoksun bu insanlarin yasa yapmalari ayrica tizerinde durulmasi gereken bir hu-
sustur.

Tekrar basa ddnersek sunu sdyleyebiliriz. Fikih, her zaman ve zeminde ilahi
iradenin acilimini saglamay1 kendisine mesgale edinmis bir disiplinin adidir. Bu yetki
esasen “ullilemr”e aittir. Uliilemr, ise her bir mesele hakkinda Allah’in iradesini belir-
lemeye calisma ve akabinde de bunlari uygulama yetki ve sorumluluguna sahip kim-
seler demektir. Bunlar vaktiyle Hz. EbG Bekir, Hz.Omer, Hz. Ali, Emevi halifesi Omer
b. Abdilaziz érneklerinde oldugu gibi hem ictihat melekesine sahip hem de ytiriitme
erkini ellerinde bulunduran kimselerdi. Fethedilen tlkelere gonderilecek yoneticilerin
gittikleri yerde hem hakim (vali) hem de kadilik yapabilecek donanimda olmasina
0zen gosterilirdi. Ancak bu uzun siirmedi, sahabe neslinden sonra giderek emirlik,
alimlikten soyutlanmaya basladi ve boylece ulillemr vaktiyle her iki ézellige birden
sahip tek bir ziimre iken giderek ayristt ve hukuk kurallarini koyan ulema/ hukukgu-
lar ve olusturulan bu kurallar1 uygulayan emirler /limera olmak tizere iki ayri sinif ile
temsil edilir hale geldi.

islam tarihine baktigimiz zaman hukukun yapilmasinin tamamen ulema tara-
findan ve sivil bir faaliyet olarak gerceklestigi goriilmektedir. Ulema, 6zellikle fikhin
olusum dénemi olan Emeviler doneminde kendi hallerine birakilmig/ terkedilmistir.
Emevi halifeleri bilindigi gibi din ile fazla ilgili degillerdi. O yilizden onlar, dine ve
dinin hayata cevabini hazirlama vazifesinde olan fikha fazla karigmamiglardi. Fikih/
ilim faaliyeti tamamen ulemanin elinde ve onlar tarafindan siirdtiriilmekte idi. Emevi
halifelerinin hukuk ihtiyacini, atamig olduklari kadilar marifetiyle, onlarin trettikleri
kisisel ig¢tihada dayali yargi faaliyeti seklinde karsilamig olduklarini séylemek miim-
kiindiir. Onlarin yerini alan ve kendilerini dinle yakindan alakali géren Abbasi halife-
leri donemine gelindiginde ise, bu donemde daha ¢ok vaktiyle olusturulmus olan
fikhin tedvin edildigini, olgunlastirildigini ve belli ekoller araciligi ile mevzuat ihtiya-
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cinin kargilanmast yoluna gidildigini, artik uygulanacak hukukun o6nceden belli,
muayyen bir mezhep cercevesinde ve kendi icinde belirlenmis kurallari ve hiyerarsisi
bulunan bir sekil aldigint séylemek mimkiindiir. Bundan bdyle yargi faaliyetinin,
mezheplerce Uretilmis bulunan hukuk kurallarinin bizzat yargi teskilatinca atanmig
kadilar marifetiyle uygulanmasi seklinde oldugunu gérmekteyiz. Bu hukuk kurallari,
halkin i¢inden, halka mal olmusg sivil ulema tarafindan olusturulmug oldugundan
yoresel olarak yiiksek bir kabul gérme sansina sahip olmus bu, yoneticilerin de igine
gelmigtir. Ayrica serbest ictihada dayali yargi faaliyeti yerine, 6nceden belli ve bir
hiyerarsisi bulunan mezhep ¢ercevesi iginde karar verilmesi anlayisi, bir anlamda
kadilar i¢in de siyasete alet olmama glivencesi saglamig, bu hukukta 6nemli bir istik-
rarin saglanmasinin ve bunun asirlar boyu siirdiiriilmesinin zeminini olusturmustur.
Ancak bu durum, sézii edilen olumlu gelismeye mukabil serbest diislince ve 0zgiir
ictihat anlayisina da tabii ki set vurmusgtur.

Osmanli doneminde de hukuk ihtiyact, belirli yorelerde belirli mezheplerin esas
alinmasi yoluyla kargilanmig ve mezheplere ait fikih kitaplari, hukukcularin el kitabi
olmustur. Hatta Diirer ve Miiltek¢ gibi bazi fikih kitaplari yart resmi bir mahiyet bile
kazanmustir. Cesitli ihtiyaclar saikiyle Mecelle’nin hazirlanmasi asamasina gelinmisti.
Mecelle de yukarida sézi edildigi gibi ayni sekilde hukukgulardan (ulema) olusan bir
heyet tarafindan hazirlanmig ve padisah tarafindan da onaylanarak ytrtirliige so-
kulmustu. Dolayisiyla icerigi, kendilerine itaatin vacip oldugu uliilemrin “serl ameli
hiikiimler” olarak belirledigi seylerdi ve kamu igin, kamu velayetini elinde bulundu-
ran makamin emrinin iktirani stirdigii miiddetce de bilfiil mucibiyle amel olunmasi
lazim olan miispet hukuk kodu idi. Bunun anlami, 1926 dan itibaren bu &zelligini
yitirmis olmasidir.

Fikhi az ¢ok bilenler, zamanla fikih kitaplarinda tedvin edilmis bulunan hii-
kim ve goriiglerin Hz. Omer gibi, mezhep imamlari gibi fukahanin tretmis oldugu
hiikiim ve gorlslerden ibaret oldugunu bilirler. Fikha, miisliimanlarin hukuku den-
mesinin sebebi de budur. Ancak bu fikih denilen bir seyin esasen yoklugu anlamina
gelmez. Sunu demek istiyoruz ki, eger fikih miicerred miisliimanlarin gériislerinden
ibaret olsaydi, kendine 6zgii bir ¢ercevesi, bir omurgasi olmasaydi o zaman, herkes
bir sey sdyleyecegine gore, ortada fikih diye bir hakikat da olmayacakti. Herkesin
belli/ayni seyi sOylemesinin bir garantisi yoksa, o takdirde ortada higbir kimsenin
digerleriyle paylasabilecegi ortak bir fikih bulunmayacak demektir. Fiill durum yani
miislimanlarin ve fikhin tarihi bunu yalanlamaktadir. Biz biliyoruz ki, islam fikhi
tek bir mahiyetten ibaret degildir. Cok degisik ve yiizlerce, binlerce farkl: igtihatlar,
goriigler vardir. Ekollesenler bile onlarcadir. Ama biitiin bunlara ragmen, bu farkli
ekollerin, degisik diislincelerin ortaya koymus oldugu fikih mirasi, ana gévde itiba-
riyle birdir ve ayriliklart sadece ayrintilarla ilgilidir. Usul konularindaki ayriliklar
ozde degil, fer'l konulardadir. Hicbir kimse vahyin kaynak olamayacagini sdylemez.
Stibutu sabit goriilen naslar karsisinda pervasiz kalamaz. Ancak degisik yontemlerle,
farkli bakis acilariyla degisik sonuglara varabilir. Bu sonuglar bile esas itibariyle Is-
lam fikhinin ana gévdesini olusturan, cerceve ve omurgasini teskil eden kisimda
birlik arzeder, biitiin goriisler bir yerde birlesir. Mesela hicbir mezhep ya da miictehit
abdest ayeti karsisinda bigane kalamaz, herkes abdest diye bir sey oldugunda, elle-
rin, ylzlerin yikanmasinda, basin meshedilmesinde, ayaklarin ikisinden birine katil-
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masinda hemfikirdirler, ancak yiizlin sinirlar neresidir, eller nereye kadar yikanmali-
dir, dirsekler dahil midir, basin tamami mi, yarist mi, dortte biri mi, daha azt mu...
gibi konulara gelince iste goriis ayriliklarinin zuhur ettigi yer burasidir. Bunlarin
olmasi da tabildir. Goriisler, basin meshedilmesi konusunda birlesiyorsa, diger konu-
larda ayrigsmalari ¢ok énemli degildir.

Bu ornek de gdsteriyor ki, fikih sabiteleri olmayan, belli bir omurgadan yok-
sun, gercevesiz ve kim ne sdylerse o, diyebilecegimiz bir sey degil. Mutlaka bir sekilde
vahye dayanmis olmasi gerekir. Ancak bunun misliiman tarafindan illa da dil ile
ifade edilmis olmasi olmazsa olmaz bir kosul degildir. Meseld Hz. Omer’in Sevad
uygulamasini hatirlayalim. Irak arazisi fethedildigi zaman Hz. Omer ¢ok énemli tari-
hi bir karar vermekle karst karsiya oldugunun farkindayd: ve o hi¢ zorlanmadan
kararini vermisti. Simdiye kadar yapilan uygulamada fethedilen topraklar, savasa
katilan askerlere dagitiliyordu. Hz. Omer ise bu niyette degildi. O sahip oldugu fikih
melekesi ve ullilemr sorumlulugu ile araziyi eski sahiplerinin elinde birakmayi ve
onlart haraca baglamayi, elde edilecek gelirleri de fey statiisiine tabi kilarak bitiin
misliimanlarin ihtiyaglarini karsilamada kullanmayi kararlastirmisti. Onun vardigi
bu sonug fikhin ta kendisiydi. Ne Kur'an'dan bir delil okumug ne de siinnetten bir
uygulamaya dayanmistt. Ama sahip oldugu hukuk nosyonu ile sahici bir fikih tret-
mis ve bu karariyla kendinden sonrakiler icin gegerli olacak toprak hukukunun esas-
larin1 atmigti. Ancak ileri goriiglii olmayan bazi muhalifler, onlar da fikih adina kars:
¢tkmiglar ve kiliclarimizla fethettigimiz topraklari, bizim hakkimizi bize vermezlik
edemezsin diye siddetli bir muhalefet baslatmiglardi. Zor durumda kalan ve 1srarcilar
kargisinda yaka silkip illallah diyen Hz. Omer, sonunda onlari da ikna edecek bir delil
ortaya koymus ve “Allah’in_fethedilen ilkeler halkinin mallarindan Peygamberine
verdigi ganimetler, Allah, Peygamber, yakinlar, yetimler, yoksullar ve yolda kalmislar
icindir. Boylece o mallar icinizde yalniz zenginler arasinda dolasan bir deviet ol-
maz...” (Hasr 59/7) ayetini okuyarak, bu buyiik arazilerin “fey” statlistinde oldugunu
ve biitiin miisliimanlarin onda hakk: bulundugunu belirtmigti.®

Bu uygulama bizce énemlidir. Hz. Omer gibi bir hukukgu nasil yetigmisti? Hz.
Peygamber ile olan hazarda-seferde uzun beraberligi, bizzat ona ittiba ederek islam’
O0grenmis ve yasamis olmasi, izledigi siyaseti yakindan takip etmis olmasi ve Sariin
maksatlarini iyice kavramig olmasi, bunun bir tezahiirii olarak muvafakat-1 Omer
diye bilinen ve Kur'an ayetleri ile ortlisen sozlerin sahibi bulunmasi, Hz. Peygamber
hayatta iken, éliimiinden sonra Hz. Eb(i Bekir zamaninda bilfiil idarede yer almasi ve
vezirlik yapmasi, yonetim tecrlibesi... btitlin bunlart kendisinde bir meleke olarak
bulunduran Hz. Omer’in, dinin ulagmak istedigi gaye dogrultusunda, biitiin
misliimanlari kucaklayacak tarzda bir karar almasi, fikhin ta kendisiydi, ancak mu-
halifler fikhi, belli bir nass1 okumaktan ibaret gériiyorlardi. Ve sonunda onlari sustu-
rabilmek i¢in, onlarin isteklerine de uygun davrandi ve belli ki bir arayisla iki ti¢ glin
sonra delil olarak sozii edilen ayeti gosterdi.

Simdi hangisi fikih? Kanaatimizce asil fikih, Hz. Omer’in sahip oldugu biiyik

5 Uzun tartigmalar, istigareler ve varilan sonug hk. bk. Ebt Yasuf, Kitdbii’l-Hardc, thk. Thsin Abbas,
Beyrat 1985, s. 111 vd.
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hukukeu kimligi ile ortaya koymus oldugu hiikiimdiir. Obiiri ise stri fikihtr, fikihtan
¢ok hukuka uygun diisecek bir tavirdir. Eger, “fikih, miisliimanlarin hukukudur”
séziinden maksat, Hz. Omer’in bu érnekte ortaya koymus oldugumuz hiikmi kabi-
linden hitkiim ve gorislerin ortaya konulmasi ise elhak bu dogrudur. Ama tekrar
ederek sunu sdyleyelim ki Hz. Omer’in bu gériigintn arkasinda bir émiir Hz. Pey-
gamber ile olan beraberlik var, Kur'an'in adim adim ntizuld, izlenen siyasetin birebir
uygulanmasi, uliilemr olarak kendisine taninan yetki ve mukabilindeki sorumluluk
vardir. Bir ressam, iki dakikada miikemmel bir resim ¢izebilir. Ama onun gergek siire-
si bu yolda tiiketilen su kadar émiir iizerine ilave edilen o iki dakika olmaktadir.
Fikihta séz sahibi olan biiyiik Islam hukukgularinin hayatlarina baktigimiz zaman
bunlarin hepsi Kur'dn ve siinnetin ekseni olusturdugu bir zihniyet diinyas: icinde
yetismigler ve Kkisiliklerini kazanmiglardir. Aralarindaki farklilik ise gevre, kiiltir,
iklim... farklihigindan ibarettir. Tekrar edelim ki, bu glin mevcut mezhepler arasinda-
ki ayriliklar, ana govdede degil, ayrintilarla ilgilidir.

Gegmigte oldugu gibi bugiin de, yarin da islam fikhi adina ortaya konulan her
¢aba, her bezli mechtid ayni degerde olacaktir. Bu cabalarin hicbiri vahyi temel refe-
rans olarak gérme esasindan vazgecemeyeceklerdir. Fikih adina her kim konusursa
konugsun, zar(irat-1 diniyyesi olmayan bir fikhi yap1 ikamesine imkan bulamayacak-
tir. Miisliimanlar, hep kibleye dénecekler, temel ibadetlerini belirli sartlar iginde hep
ifa edecekler, belirli ve sinirli sayida haramlara riayet edecek, muamelelerinde belirli
ilkeler, sartlar gecerli olacak, belirli fiillerin iglenmesi sug sayilacak ve bunlarin ceza-
landirilmasi yoluna gidilecektir. Kurumlar sekil degistirse de, fonksiyonlari bir sekilde
hep siirdiirtilecektir.

Burada Satibi’nin bir séziinii hatirlayalim. Séyle diyor: “Adetlerin degigmesi
durumunda hiikiimlerin degismesinden maksat... adetler degistiginde her adet,
hitkmiinii alacagi bagka bir geri asla déner, demektir.”® Bunun anlami sudur: Naslar
kiyamete kadar gecerlidir. Kimse onlarda bir degisiklik beklememelidir. Ancak her
olay, belli bir baglamda belli bir nas ile ilintilidir. Baglam degisince artik o olayin, o
nasla ilgisi kalmaz, bu kez bagka bir nas ile iligkilendirilir ve bu hep bdyle devam
eder gider. Bunu da fikih yapar. Donukluk da yoktur. Hayatla birlikte, hayata dinden
bir cevap olusturulacak sekilde fikhi faaliyet ayn1 zamanda bir siire¢ olarak hep de-
vam eder gider. Genel geger, kapall bir sistem anlayisi iginde bir fikihtan bahsedile-
meyecegi gibi, deniz anasi gibi omurgasi olmayan, belli bir cergevesi bulunmayan,
sabiteleri gézardi edilen, ulagsmay1 hedefledigi bir amagtan yoksun kilinan bir fikih da
olmaz. Islam fikhi séz konusu oldugunda rey, goriis... Kigisel goriig, kanaat degildir.
Bu tabirler, bu miiktesabata yani fikih donanimina sahip bir fakihin durdugu yerden
goriinen budur anlamindadir, dolayisiyla da belli bir énemi, degeri vardir. insanlarin,
o0 gbriis sahiplerinin arkasina diigserek dini hayatlarini yagayabilme imkanlari bulun-
maktadir. Hal béyle olunca imam Safii’'nin, imam Eb{ Hanife'nin “Estahsinii = Gii-
zel buluyorum” sézinii duyunca, gereksiz bir tepkiyle “/nnema’l-istihsénu telezziiziin
= Istihsan, heveslere uyarak konugmaktir ve dinle oynamaktir” seklindeki maksadi

© bk. Satibi, el-Muvifakat, Istanbul 1990, 11, 285-286.
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agan sozi, hicbir zaman yerini bulmamig bir séz olarak kalacaktir.” Clinkii imam Ebu
Hanife'yi bilenler, onun nasil -yukaridaki Hz.Omer 6rneginde oldugu gibi- “rey=
gOriis” ortaya koydugunu cok iyi bilirler. O gorislerin izini strenler, mutlaka bir
yerde onlarin delillerini de bulurlar.

iste bizim, “Fikih, mislimanlarin ortaya koymus oldugu hukuktur” séziinden
kastettigimiz, yada anladigimiz bu olmaktadir. Ogrenci iken “Arapga degil mi uydur
uydur séyle” derdik. icine girince dyle olmadigini, dilin nasil giiclii bir felsefesi, sabi-
teleri, canli bir mekanizmasi, isleyisi, akisi oldugunu gordiik. Canliiginin bir geregi
olarak bazi kelimelerin zaman iginde nasil 6ldiigiinii, nasil anlam degismelerine ma-
ruz kaldigini bir takim tecriibelerle 6grendik. Fikih da Oyle, onun da kendine has bir
dinamizmi, onu hep ayakta tutan bir ruhu var. Insanimizi “iztirarl kulluktan gonullii
kulluga yiiceltme gibi”® ulagtirmay1 amacladigi bir gayesi var. Ve tabii ki adamlari
var. O adamlarn elinde fikih, gercek fikih olacak, gliniimiize cevap olusturacak, yoksa
biz fikih diye vaktiyle islevsel olmus araglari miizelerde seyreder gibi, gegmis donem-
lerin fikhini kendi fikhimiz zannedip, hayat ile fikih arasindaki uyumsuzlugu ya
gormezden gelecek, ya da onunla birlikte dini de timden terk ederek ipini koparmig
danalarin saga sola zipladiklart gibi kendimizi gecici ve yalanci bir ézgiirlik icinde
hissedecegiz. Biri kirk katir, 6btirii kirk satir. Seg, begen al! durumuna disecegiz.

7 bk. Safid, er-Risale, thk. Ahmed Muhammed Sakir, Beyrat, ty. s. 507.
8 bk. Saubi, el-Muvéfakdt, 1, 51.



